 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/3100141/2026

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter***Ri*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
***Bf1-Adr***, vertreten durch Dkfm. Erwin Baldauf und Mag. Reinhard Eberle
Wirtschaftstreuhandgesellschaft OG Steuerberatungs- und Wirtschafts- prifungsgesellschaft,
*akk1*** (ber die Beschwerde vom 4. Dezember 2025 gegen den Bescheid des ***FA*** vom
20. November 2025 betreffend Einkommensteuer 2024, Steuernummer ***BF1StNrl1***, zu

Recht erkannt:
|. Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO abgewiesen. Der Erstbescheid bleibt unverandert.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

1. Mit Erstbescheid vom 20.11.2025 wurde die Einkommensteuer 2024 auf Basis deram
14.11.2025 eingereichten berichtigten Steuererklarung mit 2.610 Euro festgesetzt. Die
auslandischen Kapitalertrage wurden mit dem besonderen Steuersatz versteuert, die

erklarte Quellensteuer wurde angerechnet.

2. Am 4.12.2025 erhob die Beschwerdefiihrerin tber ihren steuerlichen Vertreter
Beschwerde und beantragte die Regelbesteuerung der Kapitaleinkinfte.

3. Mit Beschwerdevorentscheidung vom 14.1.2026 wurden die Kapitaleinkiinfte dem
progressiven Steuertarif unterzogen, wobei die auslandischen Einkiinfte fir den

Progressionsvorbehalt beriicksichtigt wurden. Dadurch ergab sich eine
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Einkommensteuer von 6.000 Euro.

4. Am 23.1.2026 wurde die Vorlage der Beschwerde an das Bundesfinanzgericht beantragt
und der Antrag auf Regelbesteuerung widerrufen. In diesem Zusammenhang wurde
erstmalig vorgebracht, dass die Beschwerdefihrerin den Mittelpunkt der
Lebensinteressen seit vielen Jahren in Deutschland habe und der Wohnsitz ihres
Lebensgefdhrten in ***Bf1-Adr*** maximal dreimal jahrlich genutzt werde.

5. Am 11.3.2026 legte das Finanzamt die Beschwerde vor und beantragte dem Antrag auf
Widerruf des Regelbesteuerungsantrages stattzugeben und die Beschwerde im Ubrigen
hinsichtlich der Ansdssigkeit der Beschwerdeflhrerin als unbegriindet abzuweisen.
Nach den Ermittlungen des Finanzamtes und einem Vorhalteverfahren liege der
Mittelpunkt der Lebensinteressenin Osterreich.

6. Am 24.3.2026 Gbermittelte der steuerliche Vertreter eine Stellungnahme zum
Vorlagebericht und brachte vor, dass der Wohnsitz in Osterreich zwar unstrittig sei,
aber der Mittelpunkt der Lebensinteressenin Deutschland liege. Die Bf. sei in leitender
Stellung beruflich in Deutschland tatig, ihre gesamte Herkunftsfamilie und ihr
Uberwiegender Freundeskreis lebten in Deutschland.

Die vom Finanzamt angefiihrten Indizien (z.B. Kfz-Anmeldung, Option zur
unbeschrankten Steuerpflicht in Deutschland, Meldung bei der OGK) seien nicht
relevant.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin (kurz: Bf.) erzielt Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit und
Kapitalvermoégen in Deutschland.
Sie verfiigt seit Jahren Uber einen Wohnsitz in Osterreich bei ihrem Lebensgefihrten und hat

bisher Osterreich als Ansassigkeitsstaat deklariert.
Der Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen liegtin Osterreich.

Im Einkommensteuerbescheid 2024 wurden deutsche Kapitalertrige in Osterreich der
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Besteuerung mit dem besonderen Steuersatz unterzogen und die auslandische Quellensteuer
angerechnet.

2. Beweiswiirdigung

Der festgestellte Sachverhalt beruht auf den vom Finanzamt vorgelegten Akten und der
folgenden Beweiswirdigung:

Unstrittig ist, dass die Bf. einen Wohnsitz in Osterreich bei ihrem langjihrigen Lebensgefahrten
hat.

Ein Wohnsitz in Deutschland wurde auch auf Nachfrage des Finanzamtes nicht nachgewiesen.
Im Vorhalteverfahren des Finanzamtes hat der steuerliche Vertreter. zwar behauptet, dass sie
in Deutschland einen Wohnsitz unterhalt (eine Mietwohnung in ***3***) der geforderte
Nachweis wurde jedoch nie erbracht. Die Begriindung des steuerlichen Vertreters wird als
nicht ausreichend erachtet (,,Dass Frau ***Bf1*** einen deutschen Hauptwohnsitz hat, bedarf
keines Nachweises, weil nach allen Erfahrungen des téglichen Lebens eine Fahrtstrecke von 655
km -eine Strecke- denkmaéglich nicht téglich zuriickgelegt werden kann“).

Fiir die Feststellung des Mittelpunktes der Lebensinteressenin Osterreich sprechen folgende
Umstande:

a. Derlangjihrige Lebensgefihrte der Bf. lebt in Osterreich.
Die Bf. ist seit 2007 im ZMR mit Hauptwohnsitz bei ihm gemeldet.

b. Die Bf. hat jahrelang das Formular ,,EU/EWR Bescheinigung der ausldndischen
Steuerbehérde zur Einkommensteuererkldrung” beim Finanzamt Osterreich zur
Bestatigung eingereicht. Das Finanzamt bestatigte nach dem Willen der Bf. gegeniiber
der deutschen Steuerverwaltung, dass Osterreich der Anséssigkeitsstaat der Bf. ist.
Diese Bescheinigung ermoglicht beschrankt steuerpflichtigen Personen (kein Wohnsitz
in Deutschland) zur unbeschrankten Steuerpflicht zu optieren, um
Steuervergiinstigungen wie den Grundfreibetrag geltend zu machen. Auch eine
Rickerstattung der deutschen Quellensteuer betreffend die Kapitalertrage kann damit
beantragt werden.

Bisher letztmalig hat die Bf. am 23.10.2025 um Bescheinigung durch das Finanzamt
ersucht und erklart, dass sie imJahr 2023 in Osterreich ansissig war und
Kapitaleinkiinfte iHv. 17.308 Euro im Ansassigkeitsstaat der Besteuerung unterliegen.
Hinsichtlich dieser Bescheinigung sind fiir das Bundesfinanzgericht keine Anderungen
zur Ansassigkeit der Bf. im Jahr 2024 erkennbar und wurden auch nicht von der Bf.
behauptet.
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¢. Imvorliegenden deutschen Steuerbescheid vom 9.9.2024 fiir das Jahr 2021 ist
ersichtlich, dass die Bf. in Deutschland gem. § 1 Abs 3 deutsches EStG zur
unbeschrankten Steuerpflicht optiert. Das bedeutet, dass sie grundsatzlich als
beschrankt Steuerpflichtige gefiihrt wird, was nur moglich ist, wenn sie keinen
Wohnsitz in Deutschland hat.

d. Beider Osterreichischen Gesundheitskassa ist die Bf. seit Jahren als "Auslandsbetreute
mit Wohnsitz in Osterreich" gemeldet. Nach Auskunft der OGK bedeutet dies, dass fiir
Personen, welche ihren Wohnsitz in Osterreich haben aber der Versicherung eines
anderen Mitgliedstaates unterliegen, Zugang zur Inanspruchnahme von Leistungen bei
dsterreichischen Vertragspartner besteht. Nach Angaben der OGK gibt es keine
Hinweise darauf, dass sich die Bf. nicht in Osterreich aufhalt.

e. Die Steuerbescheinigungen des deutschen Kreditinstituts sind an den Wohnsitz der Bf.
in Osterreich adressiert.

f.  Zumindest seit 2020 sind Kraftfahrzeuge der Bf. in Osterreich angemeldet.

g. Die erwachsene Tochter der Bf. wohnt in ***4*** das wesentlich ndher am
osterreichischen Wohnsitz liegt (57 km) als der Wohnsitz der Eltern und der Schwester
der Bf.in der Nahe von ***3***,

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)

Beurteilung der abkommensrechtlichen Ansassigkeit:

Die Bf. hatte 2024 einen Wohnsitz in Osterreich und ist daher unbeschrinkt steuerpflichtig.
Ein Wohnsitz in Deutschland wurde nicht nachgewiesen und wurde von der deutschen
Steuerverwaltung in den vergangenen Jahren auch nicht angenommen.

Schon aus diesem Grund ist Osterreich der Ansissigkeitsstaat.

Falls die Bf. -wie vom steuerlichen Vertreter behauptet- doch lber einen Wohnsitz in
Deutschland verfiigt, ist sie auch dort unbeschrankt steuerpflichtig. In diesem Fall muss durch
Anwendung der Tie-breaker-Regelung in Art. 4 Abs. 2 DBA Osterreich-Deutschland der
Ansassigkeitsstaat fiir Abkommenszwecke bestimmt werden.
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Artikel 4 Abs. 2 lit. a DBA-Deutschland lautet:

,Die Person gilt als nur in dem Staat ansdssig, in dem sie (ber eine stindige Wohnstdtte
verfligt; verfiigt sie in beiden Staaten (iber eine stéindige Wohnstdtte, so gilt sie als nur in dem
Staat ansdssig, zu dem sie die engeren persénlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat
(Mittelpunkt der Lebensinteressen);”

Mittelpunkt der Lebensinteressenistder Ort, zu dem eine Person die engeren personlichen
und wirtschaftlichen Beziehungen hat. MalRgebend ist grundsatzlich das Gesamtbild der
personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse (VWGH 25.7.2013, 2011/15/0193; 28.10.2014,
2010/13/0169; 29.1.2015, Ra 2014/15/0059). Bei gleichgewichtigen personlichen Beziehungen
zu einem Vertragsstaat und wirtschaftlichen Beziehungen zum anderen Vertragsstaatistim
Zweifel den ndheren personlichen Beziehungen und dabei wiederum der Gestaltung des
Familienlebens der Vorrang zu geben (VWGH 26.7.2000, 95/14/0145; 19.3.2002, 98/14/0026;
29.1.2015, Ra 2014/15/0059; 15.9.2016, Ra 2016/15/0057).

Flr die Prifung der personlichen Beziehungen ist auf die familidren und gesells chaftlichen
Beziehungen abzustellen, insbesondere im Hinblick auf die gesamte private Lebensfiihrung
einer Person; dazu gehoren ihre familidren, gesellschaftlichen, politischen, religiésen, sozialen
und kulturellen Beziehungen (VWGH 20.2.2008, 2005/15/0135; 29.1.2015, Ra 2014/15/0059).
Weitere Indizien fiir engere personliche Beziehungen kénnen der Wohnsitz der Eltern und
Geschwister, die Hauptwohnsitzmeldung, die Zulassung von Pkw und Motorradern, die
Mitgliedschaft in Vereinen oder der Feuerwehr, der Bezug des Arbeitslosenentgelts im
Anschluss an eine Beschaftigung sein (VWGH 25.7.2013, 2011/15/0193; BFG 7.12.2016,
RV/1100130/2014; 6.7.2017, RV/3101116/2015).

Das Bundesfinanzgericht stelltin freier Beweiswirdigung fest, dass der Mittelpunkt der
Lebensinteressen der Bf. in Osterreich liegt und sie daher hier ansissigist.

Der Wohnsitz beim Lebensgefdahrten in 6rtlicher Nahe zum Wohnsitz der Tochter erscheint
gewichtiger als die Beziehung zu den Eltern und der Schwester. Im Ubrigen hat die Bf. selbst
gegeniiber der deutschen Steuerverwaltung jahrelang Osterreich als Ans&ssigkeitsstaat

angegeben. Es wird nicht angenommen, dass die Bf. das deutsche Finanzamt belogen hat.

Besteuerung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen:

Nach Artikel 10 DBA Deutschland diirfen Dividenden, die eine in einem Vertragsstaat ansassige
Gesellschaft an eine im anderen Vertragsstaat ansadssige Person zahlt, im anderen Staat
besteuert werden.

Nach Artikel 11 DBA Deutschland diirfen Zinsen, die aus einem Vertragsstaat stammen und an
eine im anderen Vertragsstaat ansassige Person gezahlt werden, wenn diese Person der
Nutzungsberechtigte ist, nur im anderen Staat besteuert werden.
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Nach Artikel 23 Abs. lit b DBA Deutschland rechnet die Republik Osterreich auf die vom
Einkommen dieser Person zu erhebende Steuer den Betrag der nach Artikel 10 in der
Bundesrepublik zu besteuernden Einkiinfte an, der der in der Bundesrepublik Deutschland
gezahlten Steuer entspricht. Der anzurechnende Betrag darf jedoch den Teil der vor der
Anrechnung ermittelten Steuer nicht lGbersteigen, der auf die aus der Bundesrepublik
Deutschland bezogenen Einkiinfte entfallt.

Die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen diirfen daher im Ansissigkeitsstaat Osterreich unter
Anrechnung der Quellensteuern besteuert werden.

Ergibt sich durch die Auslibung der Regelbesteuerungsoption eine hohere Steuerlast (allenfalls
auch bei zusatzlicher Ausiibung der Verlustausgleichsoption gemaR § 97 Abs 2 EStG), ist eine
Rickziehung der Regelbesteuerungsoption auch im Rechtsmittelverfahren maoglich (vgl.
Hofstatter/Reichel, EStG, § 27a, Rz. 23).

Durch die Riickziehung des Regelbesteuerungsantrages im Vorlageantrag werden die
Kapitalertrage wieder dem besonderen Steuersatz unterzogen.

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.

Die Frage des Mittelpunktes der Lebensinteressenist ein Tatfrage, die im Rahmen der
Beweiswiirdigung zu beantworten ist. Tatfragen sind einer ordentlichen Revision nicht

zuganglich.

Innsbruck, am 16. Juni 2026
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BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 09. April 2026, VIR 31/24

Unzumutbarkeit der Riickkehr an den Wohnsitz aus beruflichen Griinden im Sinne des Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz
1971/2010

ECLI:DE:BFH:2026:U.090426.VIR31.24.0
BFH VI. Senat

DBA CHE 1971 Art 4 Abs 2 Buchst a, DBA CHE 1971 Art 15 Abs 1, DBA CHE 1971 Art 15a Abs 1 S 1, DBA CHE 1971 Art
15a Abs 2, DBA CHE 1971 Art 24 Abs 1 Nr 1 Buchst d, DBA FRA Art 13 Abs 4, EStG8 1 Abs 1 S1,EStG§8 2 Abs 1S 1,
EStG & 19 Abs 1, EStG & 32b Abs 1 S 1 Nr 3, EStG § 50d Abs 8, FGO § 96 Abs 1 S 1, FGO § 118 Abs 2, AO & 2 Abs 2,
VtrRKonvG Art 31, EStG VZ 2019

vorgehend Finanzgericht Baden-Wurttemberg, 12. Juni 2024, Az: 2 K 2189/21
Leitsatze

Eine Nichtrickkehr aufgrund der Arbeitsausiibung im Sinne des Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz 1971/2010 liegt vor, wenn
die Riickkehr an den Wohnsitz aus beruflichen Griinden nicht moglich oder nicht zumutbar ist. Dies bestimmt sich nach
den Umstanden des Einzelfalls, insbesondere nach arbeitsbezogenen Besonderheiten, und kann nicht allein anhand
pauschaler Kriterien, insbesondere der Entfernung zwischen Wohn- und Tatigkeitsort, entschieden werden.

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Baden-Wiurttemberg vom 12.06.2024 - 2 K 2189/21 wird
als unbegriindet zurlickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1  Der Klager und Revisionsbeklagte (Kldager) lebte im Streitjahr (2019) mit seiner Ehefrau und den beiden Kindern im
Inland.

2 Erwarseit 01.08.2015 in der Schweizerischen Eidgenossenschaft (Schweiz) mit einem Beschaftigungsumfang von
90 % nichtselbstandig tatig und arbeitete jeden zweiten Freitag nicht. Im Streitjahr hatte er ein Zimmer am
Tatigkeitsort zum gelegentlichen Ubernachten angemietet. Die kiirzeste Wegstrecke mit dem Kfz zwischen dem
inlandischen Wohnort und dem Schweizer Tatigkeitsort betrug zwischen 90 und 97 km, die Fahrzeit lag bei einer
Stunde 15 Minuten bis zwei Stunden.

3 An mindestens 54 Ubernachtungstagen arbeitete der Kldger jeweils ldnger als zehn Stunden und nahm am
nachsten Morgen gegen 06:00 Uhr die Arbeit wieder auf. In der Regel ibernachtete der Klager montags und jeden
zweiten Donnerstag in der Schweiz. Sonntags arbeitete und tUbernachtete er nach Absprache mit seinem
Arbeitgeber nur einmal (am 01.12.2019) in der Schweiz. Am 25.02.2019 arbeitete er in der Franzésischen Republik
(Frankreich) und ubernachtete auf den 26.02.2019 auch dort.

4 Vom Bruttolohn des Klagers wurde im Streitjahr Schweizer Quellensteuer einbehalten.

5 Inseiner Steuererklarung fiir das Streitjahr erklarte der Klager, an zwolf Arbeitstagen von seinem Heimarbeitsplatz
in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) aus gearbeitet zu haben. Den entsprechenden Anteil des
Arbeitslohnes behandelte er als im Inland steuerpflichtig, den verbleibenden Anteil als steuerfrei und lediglich dem
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Progressionsvorbehalt unterliegend, da er an 62 Tagen aufgrund seiner Tatigkeit am Tatigkeitsort ibernachtet
habe.

6  Der Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) folgte dem nicht, sondern unterwarf den Arbeitslohn im
Einkommensteuerbescheid fur 2019 in voller Hohe der inlandischen Besteuerung.

7  Der hiergegen nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobenen Klage gab das Finanzgericht (FG) statt.
8  Mit der Revision rugt das FA die Verletzung materiellen Rechts.

9 Esbeantragt,
das Urteil des FG Baden-Wirttemberg vom 12.06.2024 - 2 K 2189/21 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

10 Der Klager beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

11 Die Revision des FA ist unbegriindet und zurlickzuweisen (8 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG
hat zutreffend entschieden, dass der Klager kein Grenzganger im Sinne des Art. 15a Abs. 2 des Abkommens
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermoégen vom 11.08.1971 (BGBL II
1972, 1022, BStBL 1 1972, 519) i.d.F. des Anderungsprotokolls vom 27.10.2010 (BGBL Il 2011, 1092, BStBL | 2012,
513) --DBA-Schweiz 1971/2010-- ist.

12 1. Der Klager ist im Streitjahr aufgrund seines inlandischen Wohnsitzes in Deutschland mit seinem Welteinkommen
einschlieBlich der Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit (8 19 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes --EStG--) aus
der Schweiz unbeschrankt steuerpflichtig (8§ 1 Abs. 1 Satz 1 EStG).

13 2. Erist im Streitjahr auch gemaf Art. 4 Abs. 2 Buchst. a DBA-Schweiz 1971/2010 abkommensrechtlich in
Deutschland ansassig. Denn der Klager verfliigte sowohl in Deutschland als auch in der Schweiz Uber eine standige
Wohnstatte im Sinne des Art. 4 Abs. 2 Buchst. a Satz 1 DBA-Schweiz 1971/2010 und hatte den Mittelpunkt seiner
Lebensinteressen gemaf Art. 4 Abs. 2 Buchst. a Satz 2 DBA-Schweiz 1971/2010 in Deutschland. Aufgrund des
Zusammenlebens mit seiner Familie im Inland unterhielt er die engeren persdnlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen mit dem Vertragsstaat Deutschland.

14 3. Das Deutschland nach innerstaatlichem Recht zustehende Besteuerungsrecht ist jedoch insofern beschrankt, als
Deutschland nach Art. 15 Abs. 1 Satz 2, Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. d DBA-Schweiz 1971/2010 die Einkiinfte des
Klagers aus der Schweiz freizustellen hat, soweit der Klager in der Schweiz tatig geworden ist. Insbesondere ist das
Besteuerungsrecht nicht nach Art. 15a Abs. 1 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/2010 Deutschland zugewiesen, da der
Klager kein Grenzganger im Sinne des Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz 1971/2010 ist.

15 a) Nach Art. 15 Abs. 1 DBA-Schweiz 1971/2010 konnen vorbehaltlich der Art. 15a bis 19 Gehalter, Léhne und
ahnliche Vergutungen, die eine in einem Vertragsstaat ansassige Person aus unselbstandiger Arbeit bezieht, nur in
diesem Staat besteuert werden, es sei denn, die Arbeit wird in dem anderen Vertragsstaat ausgeibt (Satz 1). Wird
die Arbeit dort ausgelbt, so konnen die dafiir bezogenen Vergitungen in dem anderen Staat besteuert werden
(Satz 2).

16 aa) Die von dem Klager aus seiner in der Schweiz ausgeubten (abhangigen) Beschaftigung bezogenen Vergutungen
konnten folglich in der Schweiz besteuert werden.

17 bb) Die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 DBA-Schweiz 1971/2010 liegen nicht vor. Insbesondere wurden die
Vergiitungen des Klagers von einem in der Schweiz ansassigen Arbeitgeber gezahlt (Art. 15 Abs. 2 Buchst. b DBA-
Schweiz 1971/2010).

18 b) Hieran andert auch Art. 15a Abs. 1 Satz 1 DBA-Schweiz 1971/2010 nichts, der das Besteuerungsrecht an
Gehaltern, Lohnen und ahnlichen Vergutungen, die ein Grenzganger aus unselbstandiger Arbeit bezieht, dem
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Ansassigkeitsstaat zuweist.

aa) Nach Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz 1971/2010 ist Grenzganger im Sinne des Art. 15a Abs. 1 DBA-Schweiz
1971/2010 jede in einem Vertragsstaat (hier Deutschland) ansdssige Person, die in dem anderen Vertragsstaat (hier
der Schweiz) ihren Arbeitsort hat und von dort regelmafiig an ihren Wohnsitz zurtickkehrt. Kehrt diese Person nicht
jeweils nach Arbeitsende an ihren Wohnsitz zurlck, entfallt die Grenzgangereigenschaft nur dann, wenn die Person
bei einer Beschaftigung wahrend des gesamten Kalenderjahres an mehr als 60 Arbeitstagen aufgrund ihrer
Arbeitsausiibung nicht an ihren Wohnsitz zurtickkehrt (sogenannte Nichtriickkehrtage).

bb) Zwar kehrte der Klager nach den bindenden Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) mehrmals wochentlich
und damit regelmafig an seinen Wohnsitz zuriick. Denn eine regelmafiige Rickkehr setzt keine Mindestanzahl an
Grenzliberquerungen voraus (ausfuhrlich hierzu Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 01.06.2022 - I R 32/19,
BFHE 277, 279, Rz 24 ff.).

cc) Das FG ist aber in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise zu dem Ergebnis gelangt, dass der Klager an
mehr als 54 Tagen im Streitjahr aufgrund seiner Arbeitsausibung nicht an seinen Wohnsitz zurlickgekehrt ist.

aaa) Das FG hat dabei zunachst die relevante Zahl der Nichtriickkehrtage angesichts der Teilzeittatigkeit des
Klagers zu Recht auf 54 gekurzt.

Nach Ziff. I1.4. des Verhandlungsprotokolls zum Anderungsprotokoll vom 18.12.1991 (BGBL Il 1993, 1889, BStBL |
1993, 929) --Verhandlungsprotokoll-- wird bei einem Teilzeitbeschaftigten, der nur tageweise im anderen Staat
beschaftigt ist, die Anzahl von 60 unschadlichen Tagen durch proportionale Kiirzung im Verhdltnis der Arbeitstage
herabgesetzt. Diese Bestimmung enthalt eine verbindliche Vorgabe fiir die Auslegung des Art. 15a Abs. 2 DBA-
Schweiz 1971/2010 (s. BFH-Urteil vom 27.08.2008 - | R 10/07, BFHE 222, 546, BStBL 11 2009, 94, unter I1.2.a,
m.w.N.). Aus Ziff. 11.2. des Verhandlungsprotokolls ergibt sich, dass Arbeitstage im Sinne des Art. 15a DBA-Schweiz
1971/2010 die in dem Arbeitsvertrag vereinbarten Tage sind.

Vorliegend hat das FG bindend festgestellt (§ 118 Abs. 2 FGO), dass der im Arbeitsvertrag vereinbarten
Teilzeitbeschaftigung von 90 % dadurch genuigt wurde, dass der Klager jeden zweiten Freitag --und damit
tageweise-- nicht arbeitete. Revisionsrechtlich relevante Fehler des FG sind dabei entgegen der Auffassung des FA
nicht ersichtlich.

bbb) (1) Zudem muss feststehen, dass der Steuerpflichtige tatsachlich nicht an seinen Wohnsitz zurtickgekehrt ist.
Die Beweislast hierfiir tragt der Steuerpflichtige (BFH-Urteil vom 15.09.2004 - | R 67/03, BFHE 207, 452, BStBL ||
2010, 155, unter 11.6.). Eine Schatzung der Zahl der Nichtruckkehrtage kommt nicht in Betracht (z.B. BFH-Urteil vom
03.11.2010 - | R 4/10, Rz 18).

(2) In nicht zu beanstandender Weise ist das FG vorliegend zu dem Schluss gelangt, dass der Klager an mehr als
54 Tagen im Kalenderjahr tatsachlich nicht an seinen Wohnsitz zuriickgekehrt ist.

GemaR § 96 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 FGO entscheidet das Gericht nach seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des
Verfahrens gewonnenen Uberzeugung. Die Beweiswiirdigung des FG kann in einem Revisionsverfahren nur darauf
Uberprift werden, ob die Schlussfolgerungen des FG aus den verfahrensrechtlich einwandfrei festgestellten
Tatsachen mit den allgemeinverbindlichen Grundsatzen der Beweiswirdigung, insbesondere den allgemeinen
Erfahrungssatzen und den Denkgesetzen, vereinbar sind (§ 118 Abs. 2 FGO; vgl. Senatsbeschluss vom 14.03.2008 -
VI B 122/07, unter 3., m.w.N.). Ist demgemaf die Wurdigung durch das Tatsachengericht zwar nicht zwingend, aber
doch maglich, so ist sie revisionsrechtlich bindend (Senatsurteil vom 09.05.2019 - VI R 43/16, Rz 18, m.w.N.).

Das FG hat im Streitfall seiner Beweiswurdigung die ihm vorliegenden Beweismittel, insbesondere die
Kartenzahlungsbelege des Klagers, die Zeugenaussagen und die Angaben des Klagers im Rahmen seiner
informatorischen Befragung, umfassend zugrunde gelegt und einer detaillierten Prifung unterzogen. Dabei hat es
die Angaben des Kligers in Bezug auf jeden einzelnen geltend gemachten Ubernachtungstag auf ihre Schliissigkeit
hin Uberpruft und --auch unter Berlcksichtigung des nicht vollig widerspruchsfreien klagerischen Vortrags-- als
glaubhaft eingestuft. Eine unzuldssige Schatzung von Besteuerungsgrundlagen ist hierin entgegen der Auffassung
des FA nicht zu sehen. Der Umstand, dass ein zu wirdigender Sachverhalt auch eine andere Schlussfolgerung als
die gefundene zulasst, stellt keinen revisionsrechtlich relevanten Verfahrensfehler dar.

ccc) Weiter hat das FG zutreffend entschieden, dass der Klager an den relevanten Tagen aufgrund seiner
Arbeitsaustibung nicht an seinen inlandischen Wohnort zurlickgekehrt ist.
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(1) Die Nichtrtickkehr ist durch die Arbeitsausiibung veranlasst, wenn die Rickkehr aus beruflichen Griinden nicht
moglich oder nicht zumutbar war (z.B. BFH-Urteile vom 15.09.2004 - | R 67/03, BFHE 207, 452, BStBL 1l 2010, 155,
unter 11.4., und vom 11.11.2009 - | R 50/08, BFH/NV 2010/647, unter I1.2.c bb).

Dabei ist eine (Mit-)Berucksichtigung der Fahrzeit bei der Beurteilung der Unzumutbarkeit nicht ausgeschlossen. Da
der Wortlaut des DBA-Schweiz 1971/2010 keinen Ortsbezug aufweist, kann die Entfernung beziehungsweise
Fahrzeit zwischen Wohnort und Arbeitsplatz aber nur im Rahmen der Auslegung des Merkmals "auf Grund der
Arbeitsausibung” Bedeutung erlangen (s. BFH-Urteil vom 01.06.2022 - | R 32/19, BFHE 277, 279, Rz 15, 18). Dies
wird der Pramisse gerecht, dass die Entscheidung des Grenzpendlers, nach der Arbeit an den Hauptwohnsitz
zuruickzukehren, typischerweise durch ein Zusammenspiel privater und beruflicher Griinde veranlasst ist. Sie
berlicksichtigt auch die engere Bindung des Steuerpflichtigen zum Ansassigkeitsstaat als Grund fir die Zuweisung
des Besteuerungsrechts an diesen (s.a. BFH-Urteile vom 11.11.2009 - | R 15/09, BFHE 227, 419, BStBL 1l 2010, 602,
unter 11.2. c aa bbb, und vom 30.09.2020 - | R 37/17, BFHE 271, 120, Rz 21, sowie Senatsbeschluss vom 19.09.2025 -
VI B 3/25, Rz 9).

Ob sich die Riickkehr mithin als "nicht méglich oder nicht zumutbar” erweist, ist im Ubrigen eine Frage des
Einzelfalls und kann nicht allein anhand pauschaler Kriterien bestimmt werden. So kdnnen dabei zum Beispiel
neben den Fahrzeiten auch andere arbeitsbezogene Aspekte, insbesondere Arbeitszeiten und sonstige Umstande
oder Anforderungen des Berufs (mit-)berucksichtigt werden.

(2) Das FG hat rechtsfehlerfrei das Vorliegen arbeitsbezogener Besonderheiten (wie insbesondere die Art der
Tatigkeit, den Arbeitsbeginn, das Arbeitsende) bejaht, die dazu fuhren, dass eine Ruckkehr an den festgestellten
Ubernachtungstagen vorliegend unzumutbar war, mithin eine Nichtriickkehr aufgrund der Arbeitsausiibung vorlag.

Dabei hat das FG nicht --wie das FA meint-- pauschal auf die verbleibende Zeit am Wohnort abgestellt. Vielmehr
hatte der Klager nach den bindenden Feststellungen des FG an den Nichtriickkehrtagen Arbeitszeiten von rund
zehn Stunden, begann an den darauffolgenden Tagen bereits um 06:00 Uhr wieder mit der Arbeit und hatte eine
Fahrzeit von insgesamt etwa drei Stunden. Unter Wiirdigung dessen ist das FG revisionsfehlerfrei zu der
Uberzeugung gelangt, dass dem Kliger eine Riickkehr nicht zumutbar war.

(3) Soweit sich das FA auf die ab 01.01.2019 geltende Konsultationsvereinbarung vom 12.10.2018 betreffend die
Nichtriickkehr eines Grenzgangers aufgrund der Arbeitsausibung nach Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz 1971/2010
--Konsultationsvereinbarung-- (Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom 25.10.2018, BStBL |
2018, 1103) beruft, kann dieser Vortrag der Revision nicht zum Erfolg verhelfen.

Die Konsultationsvereinbarung sieht vor, dass die Ruckkehr an den Wohnsitz bei Benutzung eines Kfz aus
beruflichen Griinden "insbesondere” nicht moglich oder nicht zumutbar ist, wenn die kurzeste StraBenentfernung
fur die einfache Wegstrecke iber 100 km oder die schnellste Verbindung zu den allgemein Ublichen Pendelzeiten
bei Benutzung offentlicher Verkehrsmittel fir die einfache Wegstrecke langer als 1,5 Stunden betragt.

Zwar kommt einer zwischenstaatlichen Konsultationsvereinbarung --in Einklang mit den Grundsatzen zur
Auslegung von Vertragen nach Art. 31 des Wiener Ubereinkommens (iber das Recht der Vertrage vom 23.05.1969
(BGBL I1 1985, 927), in innerstaatliches Recht transformiert seit Inkrafttreten des Zustimmungsgesetzes vom
03.08.1985 (BGBL I1 1985, 926) am 20.08.1987 (BGBL Il 1987, 757)-- Bedeutung fur die Auslegung der Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung bei. "Grenzmarke" fir das richtige Abkommensverstandnis ist jedoch der
Abkommenswortlaut. Wird das in der Konsultationsvereinbarung gefundene Abkommensverstandnis durch den
Wortlaut nicht gedeckt, kann die Vereinbarung die Abkommensauslegung durch die Gerichte nicht beeinflussen
oder die Gerichte gar binden (s. zuletzt Senatsurteile vom 01.08.2024 - VIR 23/22, BFHE 286, 1, Rz 48, und vom
20.03.2025 - VIR 24/22, Rz 20, jeweils m.w.N.).

So verhalt es sich auch im Streitfall. Denn unabhangig davon, dass entgegen der Auffassung des FA bereits der
Wortlaut der Vereinbarung durch Verwendung des Wortes "insbesondere” Interpretationsspielraum lasst, definiert
Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz 1971/2010 den Grenzganger losgeldst von der Entfernung beziehungsweise der
Fahrzeit zwischen Wohnort und Arbeitsplatz. Die Vorschrift enthalt auch sonst keinerlei Ortsbezug. Damit bestehen
fur die Eigenschaft eines Grenzgangers nach dem Abkommenswortlaut keine ortlichen Einschrankungen, so dass die
Voraussetzungen eines Grenzgangers im Sinne des Art. 15a DBA-Schweiz 1971/2010 auch bei grofien Entfernungen
zwischen Wohn- und Arbeitsort erfillt sein konnen. Daraus folgt dann aber auch, dass die Zumutbarkeit der
Rickreise an keiner Entfernung oder Reisedauer ausgemacht werden kann (ebenso Wagner/Parenko, Lohnsteuer,

6. Ed. 2025, Q. Rz 1467).
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Hieran andern auch die vom FA in Einklang mit der Konsultationsvereinbarung vorgetragenen
Praktikabilitatserwagungen nichts.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht dadurch, dass der Gesetzgeber mit & 2 Abs. 2 der Abgabenordnung eine
Ermachtigungsgrundlage geschaffen hat, wonach das BMF ermachtigt wird, zur Sicherung der Gleichmafigkeit der
Besteuerung und zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung oder doppelten Nichtbesteuerung mit Zustimmung des
Bundesrates Rechtsverordnungen zur Umsetzung von Konsultationsvereinbarungen zu erlassen. Denn die
vorliegende Konsultationsvereinbarung wurde nicht in die bestehende Deutsch-Schweizerische
Konsultationsvereinbarungsverordnung integriert.

ddd) Die Frage, ob sich auch die Ubernachtung am 01.12.2019, und damit ausnahmsweise ein Sonntag,
grundsatzlich als Nichtrickkehrtag qualifizieren kann, kann dahingestellt bleiben. Denn das FG ist unabhangig
hiervon bereits von 61 Nichtrickkehrtagen ausgegangen.

c) Das Besteuerungsrecht flr die Arbeit in Frankreich ist im Verhaltnis mit der Schweiz nicht eingeschrankt.
Vielmehr steht nach Art. 15 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 DBA-Schweiz 1971/2010 das Besteuerungsrecht ausschliefilich
Deutschland zu. Gleiches gilt fur die zwolf Arbeitstage im Homeoffice in Deutschland.

d) Die Lohneinkiinfte des Klagers sind somit nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. d DBA-Schweiz 1971/2010 in
Deutschland unter Berticksichtigung des Progressionsvorbehalts nach & 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG freizustellen,
soweit der Klager in der Schweiz tatig geworden ist.

4. Das Besteuerungsrecht fallt schliefilich nicht gemaf’ & 50d Abs. 8 EStG an Deutschland zurtick, da der gesamte
Arbeitslohn des Klagers in der Schweiz der Quellenbesteuerung unterlag.

5. Das Besteuerungsrecht Deutschlands bezuglich der Arbeit in Frankreich wird auch nicht durch das Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung mit Frankreich beschrankt. Denn Art. 13 Abs. 4 des Abkommens zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Franzdsischen Republik zur Vermeidung von Doppelbesteuerungen und tUber
gegenseitige Amts- und Rechtshilfe auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen sowie der
Gewerbesteuern und der Grundsteuern vom 21.07.1959 (BGBL Il 1961, 398, BStBL 1 1961, 343) i.d.F. des
Zusatzabkommens vom 31.03.2015 (BGBL Il 2015, 1335, BStBL | 2016, 518) sieht vor, dass die hierauf entfallenden
Einkinfte nur in Deutschland besteuert werden kdnnen.

6. Da im Ubrigen hinsichtlich der Hohe der Steuer kein Streit besteht, sieht der Senat von weiteren Ausfiihrungen
hierzu ab.

7. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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Finanzen
EAS
Express Antwort Service
BMF — 1V/8 (1V/8)
Geschéftszahl: 2026-0.204.917 13. Marz 2026

EAS 3461, Pilotenleasing im internationalen Luftfahrtverkehr

Wird ein in Osterreich ansissiger Pilot von einem in Dubai anséssigen bloRen
Arbeitskrafteliberlassungsunternehmen an ein in Malta ansdssiges Luftfahrtunternehmen
iSd Art. 8 DBA-Malta Uberlassen, dann dirfen die Einklinfte gemaR Art. 15 Abs. 3 DBA-

Malta in Malta besteuert werden, da diesfalls die unselbstandige Arbeit fir die

maltesische Fluggesellschaft und somit ,,an Bord eines Seeschiffs oder Luftfahrzeugs im
internationalen Verkehr ausgeliibt wird”. Das Besteuerungsrecht an den von Art. 15 Abs. 3
erfassten Pilotengehaltern steht Malta zu, weil sich der Ort der tatsachlichen
Geschaftsleitung des Unternehmens, das das Flugzeug im internationalen Verkehr
betreibt, in Malta befindet. Dies gilt ungeachtet des Umstands, dass der zivilrechtliche
Arbeitgeber in Dubai ansassig ist (EAS 2800; EAS 3287; Salzburger Steuerdialog 2010 -
Zweifelsfragen zum Internationalen Steuerrecht). Folglich nimmt Osterreich die Einkiinfte
im Wege der Befreiungsmethode iSd Art. 23 Abs. 1 DBA-Malta unter
Progressionsvorbehalt von der Besteuerung aus (vgl. VWGH 4.9.2025, Ro 2024/13/0025,
zu EAS 34438).

Hingegen kann Art. 15 Abs. 3 DBA-VAE von vornherein nicht anwendbar sein, weil das

gegenstandlich einzige involvierte Luftfahrtunternehmen iSd Art. 8 DBA-VAE in Malta —

und somit in keinem der beiden Vertragsstaaten — ansassig ist. Da die Aufteilung des
Besteuerungsrechts sonach im Wege der allgemeinen Zuteilungsregel des Art. 15 Abs. 1

iVm Abs. 2 DBA-VAE erfolgt, ist ein (anteiliges) Besteuerungsrecht fiir VAE jedenfalls nur

insoweit moglich, als die Arbeit auch im Gebiet (Luftraum) von VAE ausgelibt wird.

Dariber hinaus ware aufgrund von Art. 15 Abs. 2 DBA-VAE ein Besteuerungsrecht fiir VAE

davon abhangig, dass sich der Pilot in VAE langer als 183 Tage wahrend des betreffenden
Steuerjahres aufhilt oder die Vergiitungen von oder fiir einen dortigen Arbeitgeber

gezahlt oder einer Betriebsstatte getragen werden.

Wird der Pilot wiederum von dem maltesischen Luftfahrtunternehmen im Rahmen eines
»Wet-Lease“-Vertrags (ein Vertrag, mit dem ein vollstdndig ausgeristetes und bemanntes
Flugzeug, einschlieflich Cockpit-Crew, Kabinenpersonal, Wartung und Versicherung,

vermietet wird) an ein anderes Luftfahrtunternehmen vermietet, dann bleibt das
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Besteuerungsrecht Maltas auf Grundlage von Art. 15 Abs. 3 DBA-Malta bestehen, da

diesfalls das maltesische Luftfahrtunternehmen in der Regel weiterhin als
Luftfahrtunternehmen iSd Art. 8 DBA-Malta gilt (OECD-MK Art. 8 Z 5; vgl. auch EAS 696,
EAS 2156) und der Pilot an Bord eines Flugzeugs dieses Luftfahrtunternehmens tatig wird.

Denn grundsatzlich ist - wie bei Art. 8 - auf das Unternehmen abzustellen, das die Luftfahrt
betreibt. Damit ist der Staat gemeint, der auch die Gewinne des Luftfahrtunternehmens
besteuern darf und wo das betreibende Unternehmen die Lohnkosten unmittelbar zu
leisten hat (Vogel/Lehner, 6. Auflage, Art. 15 Rz 110). Die Tatsache, dass der Pilot im
Rahmen des Wet-Lease-Vertrags fiir ein anderes Luftfahrtunternehmen tatig wird, vermag

daran nichts zu andern.

Bundesministerium fiir Finanzen, 13. Marz 2026
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; Ra 2023/15/0105-8
Verwaltungsgerichtshof 24. April 2025

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
Dr. Bachler, die Hofrate Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die Hofratinnen
Dr." Lachmayer und Dr." Wiesinger als Richter und Richterinnen, unter
Mitwirkung der Schriftfihrerin Loffler, LL.M., Uber die Revision des
Finanzamts Osterreich, Dienststelle Tirol Ost, in 6333 Kufstein,

Oskar Pirlo-StraRRe 15, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom
28. Juli 2023, ZI. RV/3100394/2019, betreffend Einkommensteuer
(Arbeitnehmerveranlagung) 2016 bis 2018 (mitbeteiligte Partei: A F in K,
vertreten durch Krall & Kiihnl, Rechtsanwalte in 6020 Innsbruck,
Anton-Melzer-Strale 9), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Entscheidungsgrinde:

Die mitbeteiligte Partei machte in ihren Erklarungen zur
Arbeitnehmerveranlagung 2016, 2017 und 2018 Prozess-, Beratungs- und
Fahrtkosten als Werbungskosten geltend.

Das Finanzamt erlieR Einkommensteuerbescheide fir die angefiihrten Jahre, in
denen die geltend gemachten Werbungskosten zum berwiegenden Teil nicht
anerkannt worden sind.

Beschwerden der mitbeteiligten Partei gegen die
Einkommensteuerbescheide 2016 und 2017 wies das Finanzamt mit
Beschwerdevorentscheidungen als unbegriindet ab. Einer Beschwerde gegen
den Einkommensteuerbescheid 2018 gab es mit Beschwerdevorentscheidung
teilweise Folge.

Die mitbeteiligte Partei beantragte die VVorlage der Beschwerden an das
Bundesfinanzgericht (BFG).

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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Mit dem angefochtenen Erkenntnis, in dem eine Revision fur nicht zuléssig
erklart worden ist, gab das BFG den Beschwerden weitgehend Folge und
anderte die Bescheide zugunsten der mitbeteiligten Partei ab.

Das BFG stellte fest, die mitbeteiligte Partei sei seit November 1996 als
diplomierte Gesundheits- und Krankenschwester beim Bezirkskrankenhaus X
(im Folgenden: Krankenhaus) beschaftigt. Im besagten Krankenhaus habe sie
sich ebenso wie ihr Sohn arztlichen Behandlungen unterzogen. Ihre
Krankengeschichten seien bis zum Jahr 1999 in Papierform aufbewahrt
worden; seit 1999 wirden sie im elektronischen Patienteninformationssystem
gespeichert.

Das Krankenhaus habe seinen Mitarbeitern im Jahr 2005 die Sperrung ihrer
Krankenunterlagen ermdglicht, und die mitbeteiligte Partei habe fir sich und
ihren Sohn von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht. Eine Sperrung sei
tatséchlich erfolgt, zu einem spéteren Zeitpunkt aber wieder aufgehoben
worden.

Im Jahr 2012 habe sich die mitbeteiligte Partei einem medizinischen
Eingriff unterzogen. Bereits vor Durchfuihrung des Eingriffs habe sie das
Krankenhaus ersucht, VVorkehrungen zu treffen, um ihre sensiblen Daten
entsprechend dem Datenschutzgesetz vor unbefugten Zugriffen durch andere
Mitarbeiter des Krankenhauses zu schiitzen.

Nach Durchfiihrung des Eingriffs habe es mehrere unberechtigte Zugriffe von
Arbeitskollegen auf die Krankenunterlagen der mitbeteiligten Partei und ihres
Sohnes gegeben. Aufgrund dieser Vorkommnisse habe die mitbeteiligte Partei
ab 2013 und gehdauft im Jahr 2016 Beschwerden bei der (damaligen)
Datenschutzkommission bzw. bei der Datenschutzbehdrde eingebracht. Die
Datenschutzkommission habe festgestellt, die mitbeteiligte Partei sei in ihrem
Grundrecht auf Geheimhaltung schutzwirdiger personenbezogener Daten
verletzt worden, und habe Empfehlungen zur Vermeidung weiterer
Datenschutzverletzungen ausgesprochen.

Im Jahr 2013 habe die mitbeteiligte Partei auch verschiedene Schreiben an den
Verwaltungsdirektor des Krankenhauses gerichtet. Der Verwaltungsdirektor

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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habe der Mitbeteiligten den Gebrauch kreditschadigender Formulierungen
vorgeworfen. Im Oktober 2014 habe er sodann eine dienstliche Verwarnung
ausgesprochen, die von der Mitbeteiligten gerichtlich bekampft worden sei.

Auch die Datenschutzbehodrde habe festgestellt, dass es in der Vergangenheit zu
unberechtigten Zugriffen auf Gesundheitsdaten der mitbeteiligten Partei und
ihres Sohnes gekommen sei. Die Beschwerden bei der Datenschutzbehérde
hatten zudem zur Deaktivierung von drei nicht datenschutzkonformen
Programmen des Krankenhauses gefihrt.

In den Verfahren vor der Datenschutzbehorde sei der Verwaltungsdirektor des
Krankenhauses als Partei aufgetreten. Die mitbeteiligte Partei habe in diesen
Verfahren wiederholt den Standpunkt vertreten, dass der ihr gegenuiber
weisungsbefugte Verwaltungsdirektor nicht legitimiert sei, das Krankenhaus zu
vertreten. Das Verwaltungsgericht habe diesen Standpunkt nicht geteilt,
weshalb die mitbeteiligte Partei auch die Anstaltsordnung des Krankenhauses
mit Beschwerde bekampft und nach Zuruckweisung dieser Beschwerde den
Verfassungsgerichtshof angerufen habe.

Mit Schreiben vom 11. Juli 2016 habe der Verwaltungsdirektor gegenuiber der
mitbeteiligten Partei die Entlassung ausgesprochen. Die Entlassung sei vor dem
Arbeits- und Sozialgericht bekampft worden, das mit Urteil vom 25. April 2017
festgestellt habe, dass das Dienstverhaltnis der Mitbeteiligten zum
Krankenhaus auch tber den Juli 2016 hinaus vollumféanglich aufrecht sei. Einer
Berufung gegen das erstinstanzliche Urteil habe das Oberlandesgericht mit
Urteil vom 19. September 2017 keine Folge gegeben. Die dagegen erhobene
auBerordentliche Revision sei vom Obersten Gerichtshof mit Beschluss vom
29. November 2017 zurtickgewiesen worden.

Im Oktober 2017 sei gegeniiber der Mitbeteiligten die erste Eventualkiindigung
ihres Dienstverhéltnisses zum 31. Marz 2018 ausgesprochen worden. Auch
diese Kiindigung sei bekdmpft worden, und das Arbeits- und Sozialgericht habe
mit Urteil vom 12. April 2019 festgestellt, dass das Dienstverhéltnis zwischen
der mitbeteiligten Partei und dem Krankenhaus ungeachtet der mit Schreiben
vom 25. Oktober 2017 ausgesprochenen Kiindigung uber den 31. Mérz 2018

Verwaltungsgerichtshof
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unveréandert aufrecht fortbestehe. Einer Berufung gegen das erstinstanzliche
Urteil habe das Oberlandesgericht mit Urteil vom 14. Janner 2020 keine Folge
gegeben, und die dagegen erhobene auBRerordentliche Revision sei vom
Obersten Gerichtshof mit Beschluss vom 28. September 2020 zurlickgewiesen
worden.

Am 6. Oktober 2017 habe die Mitbeteiligte beim Arbeits- und Sozialgericht
eine Klage betreffend ,,Bossing® eingebracht und 41.731,02 € s.A.

(30.000 € Schmerzengeld, 6.052,17 € Verdienstentgang und Kosten fiir
medizinische Heilbehandlung, Medikamente, Therapiekosten etc.) sowie die
Feststellung der Haftung des Arbeitgebers flr samtliche zukiinftige Schéaden
aus der Verletzung seiner Schutz- und Flrsorgepflichten begehrt.

Eine weitere, bei Gericht anhéngige Klage vom 4. November 2015 sei auf
Feststellung und Haftung sowie Zahlung [Kosten der Psychotherapie (1.820 €),
Entschédigung fir eine Krankung (20.000 €), Schmerzengeld (4.000 €),
Reisekosten etc.] gerichtet.

Am 30. Oktober 2017 sei von der Mitbeteiligten bei der Staatsanwaltschaft eine
Sachverhaltsdarstellung eingebracht worden, in der der Verwaltungsdirektor
des Krankenhauses als ,,verddchtige Person® gefiihrt bzw. bezeichnet werde.

Nach dem Urteil vom 12. April 2019, das die erste Eventualklindigung
betroffen habe, sei gegentiber der mitbeteiligten Partei mit Schreiben vom

5. November 2019 eine weitere Eventualkiindigung ihres Dienstverhaltnisses
zum 30. April 2020 ausgesprochen worden. Auch diese Kiindigung habe die
mitbeteiligte Partei bek&mpft, und das Arbeits- und Sozialgericht habe mit
Urteil vom 22. Janner 2021 festgestellt, dass das Dienstverhaltnis zwischen der
mitbeteiligten Partei und dem Krankenhaus ungeachtet der mit Schreiben vom
5. November 2019 ausgesprochenen Kiindigung tber den 30. April 2020
unveréndert aufrecht fortbestehe. Dieses Urteil sei in Rechtskraft erwachsen.

Mit Schriftsatzen vom 19. Oktober 2020 und vom 27. Oktober 2020 sei
gegenuber der mitbeteiligten Partei neuerlich die Entlassung ausgesprochen
worden. Die mitbeteiligte Partei habe die Entlassung bek&mpft, und das
Arbeits- und Sozialgericht habe das Klagebegehren, dass das Dienstverhaltnis
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zwischen der Mitbeteiligten und dem Krankenhaus ungeachtet der
ausgesprochenen Entlassung unverandert aufrecht fortbestehe, mit Urteil vom
4. Oktober 2021 abgewiesen. Gegen dieses Urteil habe die Mitbeteiligte
Berufung erhoben und beim Verfassungsgerichtshof ein
Verordnungsprifungsverfahren angeregt.

Am 2. Februar 2021 habe die mitbeteiligte Partei eine Unterlassungsklage
eigebracht, die das Arbeits- und Sozialgericht mit Urteil vom

7. Dezember 2021 abgewiesen habe. Die Mitbeteiligte habe dagegen Berufung
erhoben und beim Verfassungsgerichtshof ein Verordnungsprifungsverfahren
sowie die Einleitung eines Verfahrens vor dem EuGH angeregt.

Uber Antrag der mitbeteiligten Partei seien beim Verfassungsgerichtshof

zwei Verordnungsprifungsverfahren anhéngig. Das (zweite) Entlassungs- und
das Unterlassungsverfahren seien bis zur Beendigung dieser Verfahren
ausgesetzt. Zudem habe die mitbeteiligte Partei eine weitere Beschwerde an die
Datenschutzbehorde erhoben, die ebenfalls noch anhéngig sei.

Das Krankenhaus habe die Weiterbeschaftigung der Mitbeteiligten seit
Ausspruch der ersten Entlassung abgelehnt. Seit 14. Mai 2017 sei sie dienstfrei
gestellt und mit einem Hausverbot belegt. Die Auseinandersetzungen zwischen
der Mitbeteiligten und ihrem Arbeitgeber hatten in Medien ihren Niederschlag
gefunden. Die Mitbeteiligte habe aufgrund der Urteile zum Fortbestehen des
Dienstverhéltnisses Arbeitslosen- und Krankengeld zuriickzahlen missen. Sie
sei seit 2012 durchgehend in medizinischer und psychotherapeutischer
Behandlung.

In rechtlicher Wirdigung des festgestellten Sachverhalts fihrte das BFG aus,
dass Kosten von Zivilprozessen oder Verwaltungsverfahren grundsatzlich
Werbungskosten darstellten, wenn der Prozess oder das VVerwaltungsverfahren
mit der beruflichen Tatigkeit in einem objektiven Zusammenhang stehe.

Das Finanzamt vertrete die Ansicht, die Kosten der Datenschutzverfahren seien
nicht abziehbar, weil die Daten der mitbeteiligten Partei dem Arbeitgeber nicht
aus dem Dienstverhéltnis, sondern aus dem Vertragsverhaltnis zwischen
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Krankenhaus und Patient zur Kenntnis gelangt seien. Die Verletzung des
Datenschutzes sei nicht im Hinblick auf das Arbeitsverhéltnis erfolgt.

Diesen Ausfuhrungen kénne das BFG nicht folgen. Es mag zutreffen, dass die
Krankengeschichte und die Patientendaten dem Krankenhaus aufgrund des
Verhaltnisses Krankenhaus-Patientin zur Kenntnis gelangt seien. Alleine dieser
Umstand reiche aber nicht aus, die diesbezlglichen Verfahren der privaten
Lebensfuhrung zuzuordnen, weil es sich bei den gegenstandlichen Daten um
die Krankendaten einer Mitarbeiterin handle, der von ihrem Arbeitgeber eine
Sperre der Krankenunterlagen zugesichert worden sei. Ohne die Zusicherung
hatte sich die mitbeteiligte Partei bei ihrem Arbeitgeber keiner medizinischen
Behandlung unterzogen. Auf die Daten hatten ausschlie3lich Dienstnehmer des
Krankenhauses zugegriffen. Die Abfragen stiinden in keinem Bezug zu einer
stationaren oder ambulanten Behandlung der Mitbeteiligten, hatten einzig der
Befriedigung einer personlichen Neugier gedient und seien dartiber hinaus nur
aufgrund der Stellung der mitbeteiligten Partei als Dienstnehmerin des
Krankenhauses vorgenommen worden.

Die mitbeteiligte Partei habe sich mehrfach gegen die Verletzung ihrer
Datenschutzinteressen zur Wehr gesetzt. Das Beharren auf der Einhaltung des
Datenschutzes durch den Dienstgeber sei ihr zum Verhé&ngnis geworden. Es
habe zunéchst zu ihrer Entlassung und in der Folge zu Kiindigungen (erste und
zweite Eventualkiindigung) gefiihrt. Die Datenschutzverletzungen und die
diesbeziiglichen Entscheidungen seien auch Gegenstand der zivil- und
arbeitsgerichtlichen Verfahren gewesen und die Schriftsatze und sonstigen
Unterlagen der Datenschutzverfahren hétten in den Zivilprozessen
(Entlassungs- und Eventualkiindigungsverfahren, ,,Bossingverfahren®) als
Beweismittel bzw. der Beweissicherung gedient. Bei einem solchen
Sachverhalt liege ein objektiver Zusammenhang zwischen den Kosten des
Datenschutzverfahrens und der beruflichen Té&tigkeit der Mitbeteiligten vor.

Ahnlich verhalte es sich mit den Verfahrenskosten hinsichtlich der Klagen vom
4. November 2015 (Feststellung und Haftung) und 6. Oktober 2017 (,,Bossing*
und Verletzung der Schutz- und Firsorgepflichten durch den Arbeitgeber).
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Laut Finanzamt seien diese Kosten nicht abziehbar, weil sie auf Zahlung einer
Entschadigung fur erlittene Krankung und Schmerzengeld gerichtet seien.
Auch dieser Argumentation kénne das BFG, ausgehend vom festgestellten
Sachverhalt nicht folgen, weil das jeweilige Klagebegehren auch den Ersatz der
Kosten einer medizinischen Heilbehandlung (Physiotherapie) beinhaltet und
damit dem Erhalt der Arbeitsfahigkeit der mitbeteiligten Partei gedient habe.

In der Literatur werde zwar die Meinung vertreten, bei VVorliegen von nicht
steuerbaren Schmerzengeldern seien die damit zusammenhangenden
Prozesskosten privat (Hinweis auf Laudacher in Jakom, EStG 2021, § 2

Rz 19). Bei der Anerkennung von Zivilprozesskosten als Betriebsausgaben
werde von einem Teil der Literatur hingegen lediglich gefordert, dass die
strittigen Betrdge ,,im Regelfall” steuerlich zu erfassen seien (Hinweis auf
Lenneis in Jakom, EStG 2021, § 4 Rz 330). Letztgenannter Meinung schliel3e
sich das BFG fiir den Bereich der Werbungskosten an. Ein ,,Regelfall* liege im
Streitfall aber gerade nicht vor.

Dartiber hinaus sei die Klage vom 4. November 2015 von der mitbeteiligten
Partei als Mitarbeiterin des Krankenhauses erhoben worden. Die Verletzung
von Schutz- und Fursorgepflichten des Arbeitgebers sei detailliert aufgelistet.
Indem sensible Daten fiir die Dienstnehmer des Krankenhauses freigeschaltet
worden seien, sei die Mitbeteiligte blol3gestellt worden. Bei einer derartigen
Sachlage konne nicht von einer privat veranlassten Klage gesprochen werden,
weil der Arbeitgeber auch daftir zu sorgen habe, dass die Personlichkeitssphére
der in seinem Betrieb eingegliederten Arbeitnehmer nicht beeintréchtigt werde.

Die Klage vom 6. Oktober 2017 habe die Verletzung von Schutz- und
Fiirsorgepflichten des Arbeitgebers und ,,Mobbing* durch den Dienstgeber zum
Inhalt gehabt. ,,Mobbing* werde iiber einen lingeren Zeitraum betrieben und
ziele darauf ab, eine Person zu isolieren, zu schwachen oder auszugrenzen

bzw. vom Arbeitsplatz zu vertreiben. Den Arbeitgeber treffe eine gesetzlich
verankerte Flrsorgepflicht und Arbeitsplatze seien so zu gestalten, dass Leben,
Gesundheit, Wirde und Integritat der Arbeitnehmer geschutzt wirden. Diese
geschitzten Interessen seien bei ,,Mobbing* gefdhrdet. Es liege auf der Hand,
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dass solche Verfahren nicht dem Privatbereich des Betroffenen zuordenbar und
die damit in Zusammenhang stehenden Kosten abziehbar seien.

Die gegen diese Entscheidung gerichtete auBRerordentliche Revision des
Finanzamts trégt zu ihrer Zulassigkeit vor, das angefochtene Erkenntnis weiche
von der Rechtsprechung ab, indem es flr nicht berufsbedingte Aufwendungen
den vollstandigen Werbungskostenabzug gewahre (Hinweis auf

VWGH 10.12.1991, 91/14/0154; 24.3.2015, 2013/15/0002). Das BFG habe in
Verkennung der Rechtslage des § 20 Abs. 2 Z 1 EStG 1988 den Abzug von
Werbungskosten, die in Zusammenhang mit nicht steuerpflichtigen
Schadenersatzanspriichen stiinden, zugelassen. Soweit ersichtlich liege auch
keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage vor, ob
Aufwendungen (Prozesskosten) in Zusammenhang mit
Datenschutzverletzungen, die beim Arbeitgeber auf Grund eines privaten
Vertragsverhaltnisses (Vertragsverhéltnis Krankenhaus und Patient) und somit
unabhéngig vom Arbeitsverhaltnis erfolgten, als privat veranlasst und daher
nicht als Werbungskosten anzusehen seien oder ob sie auf Grund der
Verletzung von Schutz- und Firsorgepflichten des Arbeitgebers als beruflich
veranlasst anzusehen und damit als Werbungskosten abziehbar seien.

Die mitbeteiligte Partei hat eine Revisionsheantwortung erstattet.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die Revision ist zuldssig und begrundet.

Werbungskosten sind gemaR 8 16 Abs. 1 EStG 1988 die Aufwendungen oder
Ausgaben zur Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen.

GemaR § 20 Abs. 1 Z 2 lit. a EStG 1988 diirfen Aufwendungen oder Ausgaben
flr die Lebensfiihrung nicht abgezogen werden, selbst wenn sie die
wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich
bringt und sie zur Forderung des Berufes oder der Tatigkeit des
Steuerpflichtigen erfolgen. Aufwendungen, die einen Zusammenhang mit der
personlichen Lebensfiihrung aufweisen, sind nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes dann als Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten
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abzugsfahig, wenn eine beinahe ausschlieBliche betriebliche bzw. berufliche
Veranlassung gegeben ist (vgl. VWGH 27.1.2011, 2010/15/0197; 19.12.2013,
2012/15/0040; 13.6.2024, Ra 2023/13/0140).

Gemal’ § 20 Abs. 2 Z 1 EStG 1988 diirfen Aufwendungen und Ausgaben, die
in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit nicht steuerpflichtigen
Einnahmen stehen, bei der Ermittlung der Einkiinfte nicht abgezogen werden.

Aufwendungen fiir die berufsbedingte Fiihrung eines Zivilprozesses

(z.B. Rechtsstreit iber die Hohe des Arbeitslohns, arbeitsgerichtliches
Verfahren zur Abwehr einer Kiindigung oder Entlassung, Abwehr von
Schadenersatzforderungen aus dem Dienstverhéltnis) sind Werbungskosten
(vgl. Zorn in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG?, § 16 Tz 220, Stichwort:
Prozesskosten).

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 10. Dezember 1991,
91/14/0154, ausgesprochen hat, sind die Kosten eines Zivilprozesses
Betriebsausgaben, soweit sie betrieblich veranlasst sind, wobei es darauf
ankommt, ob der Prozessgegenstand objektiv betrieblicher Natur ist. Diese
Beurteilung gilt entsprechend fur die Werbungskosten.

Die mitbeteiligte Partei hat sich in einem Krankenhaus einem &rztlichen
Eingriff unterzogen. Nach dem Eingriff haben Mitarbeiter des Krankenhaues
unbefugt auf ihre Krankenunterlagen (und jene ihres ebenfalls im Krankenhaus
behandelten Sohnes) zugegriffen, weshalb sie bei der (damaligen)
Datenschutzkommission und bei der Datenschutzbehtrde Beschwerden
eingebracht hat. Kommission und Behorde haben festgestellt, dass die
Mitbeteiligte in ihrem Grundrecht auf Geheimhaltung schutzwurdiger
personenbezogener Daten verletzt worden ist.

Die Mitbeteiligte hat zudem Prozesse zur Abwehr von Kiindigungen und
Entlassungen gegen ihren Arbeitgeber gefuhrt. Weiters hat sie ihren
Arbeitgeber auf Schmerzengeld, Verdienstentgang, Kosten fiir medizinische
Heilbehandlungen und die Feststellung der Haftung fiir sémtliche zukinftige
Schéden geklagt.
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Dass es sich bei den Aufwendungen der Mitbeteiligten, die in Zusammenhang
mit den Prozessen zur Abwehr von Kiindigungen und Entlassungen stehen, um
Werbungskosten handelt, ist nicht strittig.

Strittig ist zundchst, ob (anteiligen) Prozesskosten, die mit nicht steuerbaren
Schadenersatzanspriichen (Schmerzengeld etc.) in Zusammenhang stehen, der
Werbungskostenabzug zu versagen ist.

Werden mit einem Aktivprozess Geldbetrage eingeklagt, steht die
Prozessfiihrung insoweit in einem Veranlassungszusammenhang mit einer
Einkunftsquelle, als die eingeklagten Betrage - sollten sie der klagenden Partei
zugesprochen werden - als steuerpflichtige (Betriebs-)Einnahmen zu erfassen
sind. In Verkennung der Rechtslage hat es das BFG unterlassen zu prifen,
welcher Teil der eingeklagten Betrage bei der Mitbeteiligten
einkommensteuerlich zu erfassen ware, und in der Folge die Kosten der
Prozessfiihrung (nur) im daraus resultierenden Verhéltnis als Werbungskosten
anzuerkennen. Soweit Schadenersatzzahlungen steuerfrei sein sollten, wéren
die Kosten geméR 8§ 20 Abs. 2 Z 1 EStG 1988 nicht abzugsfahig.

Strittig ist weiters, ob Aufwendungen flr die Beschwerden an die
Datenschutzkommission und an die Datenschutzbehérde als Werbungskosten
abziehbar sind.

Die besondere Gefahrengeneigtheit, dem unbefugten Zugriff auf Patientendaten
durch Bedienstete eines Krankenhaues ausgeliefert zu sein, besteht
grundsétzlich fir alle Patienten, die diesen Bediensteten - sei es aufgrund
privater Umstande, sei es aufgrund beruflicher Umstédnde oder medialer
Berichterstattung - bekannt sind. Die Mitbeteiligte ist durch derartige
Vorkommnisse in ihrem Grundrecht auf Geheimhaltung schutzwirdiger
personenbezogener Daten verletzt worden und hat dagegen Rechtsbehelfe
ergriffen. Diese Rechtsverletzungen betreffen allerdings vorrangig den Bereich
der personlichen Lebensfiihrung, weshalb die dadurch verursachten Kosten
nicht zu den Werbungskosten z&hlen.

Dabei kommt es - entgegen der im angefochtenen Erkenntnis vertretenen
Ansicht - nicht entscheidend darauf an, ob die mitbeteiligte Partei Bedienstete
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des Krankenhauses war. Das BFG begriindet diesen Standpunkt damit, dass die
unbefugten Abfragen in keinem Bezug zu einer stationdren oder ambulanten
Behandlung der mitbeteiligten Partei stiinden, einzig der Befriedigung einer
personlichen Neugier von Mitarbeitern des Krankenhauses gedient hatten und
nur aufgrund der Stellung der mitbeteiligten Partei als Dienstnehmerin des
Krankenhauses vorgenommen worden seien. Dabei lasst es allerdings auBer
Betracht, dass die in Rede stehenden Patientendaten aufgrund des von der
mitbeteiligten Partei mit dem Rechtstréger des Krankenhauses abgeschlossenen
Behandlungsvertrags an dieses gelangt sind. Es legt auch nicht nachvollziehbar
dar, warum die als ausldsender Faktor erachtete ,,Neugier von Mitarbeitern
nicht auch Daten von Personen aus dem privaten Umfeld der Mitarbeiter,
sondern nur die Daten anderer Mitarbeiter des Krankenhauses (im Revisionsfall
jene der mitbeteiligten Partei) erfasst haben sollte.

Das angefochtene Erkenntnis erweist sich nach dem Gesagten als mit
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet, weshalb es gemaR § 42 Abs. 2
Z 1 VwGG aufzuheben war.

Wien, am 24. April 2025
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
MMag. Maislinger und die Hofratin Dr."™ Lachmayer, den Hofrat Dr. Bodis, die
Hofratin Dr." Wiesinger sowie den Hofrat Mag. M. Mayr, LL.M., als Richter
und Richterinnen, unter Mitwirkung des Schriftfihrers

Mag. Karger, LL.M., MA, Uber die Revision des Dr. A, vertreten durch

Mag.? Doris Einwallner, Rechtsanwaltin in Wien, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 14. November 2023, RV/7100692/2021, betreffend
Einkommensteuer 2018 zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde:

Der in einer gleichgeschlechtlichen Ehe lebende Revisionswerber machte im
Rahmen der Arbeitnehmerveranlagung fiir das Jahr 2018 u.a. Kosten im
Zusammenhang mit der Geburt seines Sohnes durch eine Leihmutter nach
kinstlicher Befruchtung in den Vereinigten Staaten von Amerika in Hohe von
103.323,57 € als aullergewoOhnliche Belastung geltend, welche das Finanzamt
im Einkommensteuerbescheid vom 30. Oktober 2020 nicht berlcksichtigte.

Die dagegen erhobene Beschwerde wies das Finanzamt mit
Beschwerdevorentscheidung ab, woraufhin der Revisionswerber einen
Vorlageantrag stellte.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht die
Beschwerde als unbegriindet ab und sprach aus, dass eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zuléssig sei.

Begrundend flhrte das Bundesfinanzgericht im Wesentlichen aus, die
ungewollte Kinderlosigkeit des Revisionswerbers griinde auf den biologischen
Grenzen der Fortpflanzung, mit der Folge, dass die in Zusammenhang mit der
Leihmutterschaft angefallenen Kosten keine krankheitsbedingten
Aufwendungen darstellten. Der Entschluss des Revisionswerbers auf
Begrindung der Leihmutterschaft beruhe nicht auf einer tatséchlichen,
rechtlichen oder sittlichen Zwangslage, sondern vielmehr auf einer von diesem
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freiwillig getroffenen Entscheidung, Vater eines Kindes werden zu wollen. Die
Inanspruchnahme einer nicht in den 8§ 2 und 3

des Fortpflanzungsmedizingesetzes (FMedG) normierten Behandlungsform der
Leihmutterschaft schlieBe die Zwangslaufigkeit dieser Malinahme schon per se
aus. Die Festlegung der Kriterien, denen gemaf ,,der Abgabepflichtige sich aus
tatsachlichen, rechtlichen oder sittlichen Griinden der Aufwendung nicht
entziehen kann®, sei exklusiv nach der Osterreichischen Rechts- und
Sittenordnung zu bestimmen. Anderen Rechtsformen oder Kulturkreisen sei
keine rechtliche Beachtung beizumessen. Die Revision sei zuléssig, weil zu der
,zugrundeliegenden Rechtsfrage* keine hochstgerichtliche Rechtsprechung
existiere.

Der Revisionswerber erhob zunéchst Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof, deren Behandlung dieser mit Beschluss

vom 5. Juni 2025, E 12/2024, ablehnte und in weiterer Folge nach Antrag dem
Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat.

Der Revisionswerber erhob daraufhin die gegenstandliche Revision, zu deren
Zul&ssigkeit vorgebracht wird, es fehle Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, ob Kosten fir eine Leihmutterschaft als
auflergewohnliche Belastung abzugsfahig seien. Zudem sei das
Bundesfinanzgericht von naher angefuhrter Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Zwangslaufigkeit eines Aufwands abgewichen.

Das Bundesfinanzgericht legte dem Verwaltungsgerichtshof die Revision samt
den Verwaltungsakten nach Durchfiihrung des in 8 30a VWGG vorgesehenen
Verfahrens vor. Eine Revisionsbeantwortung wurde nicht erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die Revision ist zulassig. Sie ist aber nicht begriindet.

8 34 Abs. 1 bis 3 des Einkommensteuergesetzes 1988 (EStG 1988),
BGBI. Nr. 400/1988, in der auf den Revisionsfall anzuwendenden Fassung
BGBI. Nr. 818/1993, lautet:
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,»$ 34. (1) Bei der Ermittlung des Einkommens (8 2 Abs. 2) eines unbeschréankt
Steuerpflichtigen sind nach Abzug der Sonderausgaben (§ 18)
auflergewohnliche Belastungen abzuziehen. Die Belastung muR folgende
Voraussetzungen erfullen:

1. Sie muf’ auBergewdhnlich sein (Abs. 2).

2. Sie mul} zwangsl&ufig erwachsen (Abs. 3).

3. Sie muB die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit wesentlich beeintrachtigen
(Abs. 4).

Die Belastung darf weder Betriebsausgaben, Werbungskosten noch
Sonderausgaben sein.

(2) Die Belastung ist aulRergewohnlich, soweit sie héher ist als jene, die der
Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhaltnisse, gleicher
Vermdgensverhaltnisse erwachst.

(3) Die Belastung erwéchst dem Steuerpflichtigen zwangslaufig, wenn er sich
ihr aus tatsachlichen, rechtlichen oder sittlichen Grinden nicht entziehen kann.

[.]°

8 2 des Fortpflanzungsmedizingesetzes (FMedG), BGBI. Nr. 275/1992, in der
auf den Revisionsfall anzuwendenden Fassung BGBI. | Nr. 35/2015, lautet:

»Zuldssigkeitsvoraussetzungen bei medizinisch unterstiitzter Fortpflanzung,
Praimplantationsdiagnostik und Zellentnahme

Medizinisch unterstltzte Fortpflanzung

8 2. (1) Eine medizinisch unterstutzte Fortpflanzung ist nur in einer Ehe, in
einer eingetragenen Partnerschaft oder in einer Lebensgemeinschaft zulassig.

(2) Eine medizinisch unterstitzte Fortpflanzung ist ferner nur zuldssig, wenn

1. nach dem Stand der Wissenschaft und Erfahrung alle anderen méglichen
und den Ehegatten oder Lebensgefahrten zumutbaren Behandlungen zur
Herbeifuhrung einer Schwangerschaft durch Geschlechtsverkehr erfolglos
gewesen oder aussichtslos sind oder

2. ein Geschlechtsverkehr zur Herbeifuhrung einer Schwangerschaft den
Ehegatten oder Lebensgefahrten wegen der ernsten Gefahr der Ubertragung
einer schweren Infektionskrankheit auf Dauer nicht zumutbar ist oder

3. eine Schwangerschaft bei einer von zwei miteinander in eingetragener
Partnerschaft oder Lebensgemeinschaft lebenden Frauen herbeigefihrt
werden soll oder
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4. sie zum Zweck einer nach § 2a zul&ssigen Praimplantationsdiagnostik
vorgenommen werden muss.

(3) Wenn nach dem Stand der medizinischen Wissenschaft und Erfahrung
mehrere aussichtsreiche und zumutbare Methoden zur Auswahl stehen, darf
zunachst nur diejenige angewendet werden, die mit geringeren
gesundheitlichen Beeintrachtigungen und Gefahren fiir die beteiligten Personen
verbunden ist und bei der weniger entwicklungsfahige Zellen entstehen. Das
Kindeswohl ist dabei zu beriicksichtigen.*

Eine Steuerermafigung wegen auergewohnlicher Belastung kommt nur dann
in Betracht, wenn sdmtliche VVoraussetzungen des 8 34 Abs. 1 EStG 1988
vorliegen. Schon das Fehlen einer einzigen dieser VVoraussetzungen schlie3t die
Anerkennung der geltend gemachten Aufwendungen als aulRergewdhnliche
Belastung aus (vgl. VWGH 26.3.2025, Ro 2021/13/0018, mwN).

Der Revisionswerber bringt gegen das angefochtene Erkenntnis
zusammengefasst vor, das Bundesfinanzgericht habe die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zum Vorliegen der VVoraussetzung der
Zwangsléufigkeit im Sinn des 8 34 Abs. 3 EStG 1988 verkannt.

Die im vorliegenden Fall strittige Voraussetzung der Zwangslaufigkeit gemaf
8 34 Abs. 3 EStG 1988 ist erfullt, wenn sich der Steuerpflichtige der Belastung
aus tatsachlichen, rechtlichen oder sittlichen Griinden nicht entziehen kann.
Dabei ist die Zwangslaufigkeit des Aufwands stets nach den Umsténden des
Einzelfalls zu prifen.

Voraussetzung fur die Anerkennung eines Aufwands als auflergewohnliche
Belastung ist, dass die den Aufwendungen zugrunde liegende Behandlung mit
der innerstaatlichen Rechtsordnung im Einklang steht. Denn eine nach
nationalem Recht verbotene Behandlung kann keinen zwangslaufigen Aufwand
im Sinn des 8 34 Abs. 3 EStG 1988 begrunden. Aufwendungen fir nach
innerstaatlich objektiv-rechtlichen MaRstében verbotene
BehandlungsmalRnahmen sind selbst dann nicht zwangslaufig, wenn sie nicht
strafbewehrt sind (vgl. zur insoweit vergleichbaren Rechtslage in Deutschland
BFH 17.5.2017, VI R 34/15; vgl. auch BFH 10.8.2023, VI R 29/21). Als
aulRergewohnliche Belastungen sind daher Kosten fiir eine kinstliche
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Befruchtung nur dann zu beriicksichtigen, wenn die aufwandsbegriindende
Behandlung im Wesentlichen im Einklang mit dem FMedG steht.

Der Revisionswerber flihrt dazu aus, die Bestimmungen des FMedG wiirden
die tatséchliche Zwangslaufigkeit nicht ausschlieen, zumal er nicht gegen
Osterreichisches Recht verstoRen habe, weil dieses sich nur auf Sachverhalte
beziehe, die sich auf dem Territorium der Republik Osterreich ereignen
wirden. Die Inanspruchnahme der Leihmutterschaft im Ausland sei nach
oOsterreichischem Recht nicht unzulassig und stelle in Bezug auf die
mafgeblichen Regelungen des Rechts der Vereinigten Staaten von Amerika
keinen Verstol gegen die dsterreichische ,,Sittenordnung™ dar, weil die
Regelungen des FMedG - mit Verweis auf VfGH 14.12.2011, B 13/11 - weder
Bestandteil der dsterreichischen Grundrechtsordnung noch verfassungsrechtlich
geboten seien.

8 2 des FMedG regelt die Zulassigkeitsvoraussetzungen bei medizinisch
unterstutzter Fortpflanzung. In dessen Rahmen ist die Inanspruchnahme einer
dritten Person zur Austragung einer Schwangerschaft nicht vorgesehen, sodass
eine Leihmutterschaft aulerhalb des gesetzlich zuldssigen Spektrums
medizinisch unterstutzter Fortpflanzungsverfahren bleibt. Die

Osterreichische Rechtslage lasst eine Leihmutterschaft - wie sie im
gegenstandlichen Revisionsfall in Anspruch genommen wurde - nicht zu

(vgl. auch VfGH 10.12.2013 G 16/2013-16 u.a. vgl. auch VfGH 6.10.2025,

G 52/2024-29, Rn. 34). Gegenteiliges wird auch in der Revision nicht
behauptet.

Dieses Verbot der Leihmutterschaft ist - wie sich aus dessen Bekraftigung in
den Erlauterungen zur Regierungsvorlage des
Fortpflanzungsmedizinrechts-Anderungsgesetzes 2015 ergibt - vom
Gesetzgeber ausdricklich gewinscht (siehe 445 BIgNR 25. GP 1).

Somit ist die Zwangsl&ufigkeit der vom Revisionswerber im Zusammenhang
mit der in Anspruch genommenen Leihmutterschaft schon aus dem genannten
Grund zu verneinen. Der bloRe Umstand, dass es nach Osterreichischem Recht
nicht unzul&ssig ist, eine Leihmutterschaft im Ausland in Anspruch zu nehmen,
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flhrt nicht dazu, dass die Kosten einer derartigen Behandlung im Ausland nach
8 34 EStG 1988 abzugsfahig waren und diese solcherart teilweise auf die
Allgemeinheit Gberwalzt wirden.

Der Revisionswerber moniert auch Begriindungsmaéngel. Ein
Begrundungsmangel fiihrt nur dann zur Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung, wenn durch diesen Mangel die Rechtsverfolgung durch die
Partei oder die nachprufende Kontrolle durch die Gerichtshofe des 6ffentlichen
Rechts maligeblich beeintrachtigt wird (vgl. z.B. VWGH 14.12.2023,

Ra 2021/13/0118, mwN). Dass dies hier der Fall ware, ist nicht erkennbar.

Soweit der Revisionswerber verfassungsrechtliche Argumente ins Treffen
fuhrt, gentigt es darauf hinzuweisen, dass der Verfassungsgerichtshof die

Behandlung der an ihn gerichteten Beschwerde des Revisionswerbers mit
Beschluss vom 5. Juni 2025, E 12/2024, abgelehnt hat.

Die Revision war aus den genannten Erwagungen gemal § 42 Abs. 1 VWGG
als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 29. Janner 2026
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Mag. Novak, den Hofrat Dr. Sutter, die Hofratinnen Dr." Lachmayer und

Dr." Wiesinger sowie den Hofrat Dr. Hammerl als Richter und Richterinnen,
unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Kovacs, uber die Revision

des C O M, vertreten durch Mag. Peter Loschl, Steuerberater in Linz, gegen das
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 9. Februar 2022,

ZI. RV/5100179/2021, betreffend Einkommensteuer 2017, zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Revisionswerber hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von € 553,20
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Der Revisionswerber beteiligte sich im Janner 2017 mit

zwei obligationenahnlichen Genussrechten (Laufzeit bis zum

31. Dezember 2028) an der BT GmbH und erhielt gleichzeitig als ,,Dankeschon
fiir das Investment®, das im Kapitalmarktprospekt als ,,Pramie* bezeichnet
wurde, einen Wertgutschein im AusmaR der Genussrechtsbeteiligung flr von
der BT GmbH erbrachte Leistungen fiir die Herstellung (,,Mining*‘) der
Kryptowahrung Ethereum. Strittig ist, wie die Einklnfte aus diesem
Wertgutschein ertragsteuerlich zu qualifizieren sind.

Der Revisionswerber erklarte in seiner am 30. April 2019 eingereichten
Einkommensteuerklarung fur das Jahr 2017 keine Einkunfte aus
Kapitalvermogen.

In dem am 29. Janner 2021 - nach Durchflihrung eines

Vorhalteverfahrens - erlassenen Bescheid flr das Jahr 2017 unterwarf das
Finanzamt Einkinfte aus Kapitalvermogen in der Hohe von 25.000 Euro der
Einkommensteuer.

Die dagegen vom Revisionswerber erhobene Beschwerde wies das
Bundesfinanzgericht (BFG) mit dem angefochtenen Erkenntnis als unbegriindet

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



Ro 2022/15/0015-6

Verwaltungsgerichtshof 26. November 2025

2von 8

ab. Es ging - in der Revision unbestritten - mit ndherer Begriindung davon aus,
der Revisionswerber habe am 21. Janner 2017 zwei obligationenahnliche
Genussrechte (Nominalwert von 20.000 Euro und 5.000 Euro) um insgesamt
25.000 Euro von der BT GmbH erworben, deren Ausschuttungen im
Veranlagungsweg nach dem progressiven Steuersatz des 8 33

Abs. 1 EStG 1988 zu versteuern seien. Gleichzeitig habe der Revisionswerber
einen Wertgutschein in der H6he von insgesamt 25.000 Euro fir
Rechenleistungspakete zur Herstellung einer Kryptowahrung durch die

BT GmbH erhalten und auch sofort eingeldst. VVoraussetzung fiir die Ausgabe
des Wertgutscheines sei gewesen, dass der Revisionswerber vorher das
Genussrecht zeichne. Die Einlosung des Gutscheins habe dann die Zustimmung
zu den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der BT GmbH vorausgesetzt, worin
unter anderem vereinbart gewesen sei, dass der Revisionswerber die
monatlichen Betriebskosten (insbesondere Strom- und Betriebskosten) fiir die
Herstellung der Kryptowéhrung zu bezahlen habe sowie dass die Weitergabe,
insbesondere der Wiederverkauf der vertragsgegenstandlichen Leistungen ohne
ausdriickliche Zustimmung der BT GmbH untersagt sei. Uber die Einlosung
des Wertgutscheins seien am 3. Februar 2017 zwei Pro-Forma-Rechnungen
uber 20.000 Euro und 5.000 Euro (jeweils brutto) ausgestellt worden. Auf
diesen Rechnungen habe sich folgender Hinweis befunden: ,,Betrag wurde
bereits beglichen mittels Investment Gutschein ausgestellt am

3. Februar 2017%. Die buchhalterische Erfassung des eingeldsten Gutscheins
bei der BT GmbH sei dahingehend erfolgt, dass die vom Revisionswerber
investierten Betrdge von 20.000 Euro und 5.000 Euro ausschlieBlich dem
Genussrecht zugeordnet worden seien. Die emittierten Genussrechte seien auf
der Passivseite der Bilanz 2017 nach dem Eigenkapital als Genussrechte im
Gesamtbetrag von 4,895.200 Euro ausgewiesen worden. Der Gutschein sei
buchhalterisch als Werbeinstrument behandelt worden. Der Revisionswerber
habe auch nicht aus beliebigen Leistungen der BT GmbH auswahlen kdnnen,
sondern habe mit dem Gutschein ,,nur* einen Anspruch auf eine bestimmte
Mining-Leistung fiir die Herstellung der Kryptowahrung Ethereum erworben.
Abhéngig vom investierten Kapital habe es verschiedene Pakete (mit
unterschiedlichen Kapazitaten/Hashraten und Laufzeiten) fur das Mining
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gegeben. Der Revisionswerber habe aus seinem Gutschein die
Rechenleistungspakete Premium und Medium in Anspruch genommen.

Das aufgebrachte Genussrechtskapital sei von der BT GmbH zur Anmietung
der notwendigen Raumlichkeiten sowie zur Anschaffung der notwendigen
Hard- und Software verwendet worden. Ab dem 2. Quartal 2017 habe sich die
BT GmbH einer Vertriebsgesellschaft bedient, um Rechenleistungspakete zur
Herstellung von Kryptowahrungen an Kunden zu verduRern. Diese Kunden
hatten - anders als der Revisionswerber - keine Genussrechte erhalten, sondern
flr die Rechenleistungspakete bezahit.

Die - mittlerweile eingestellte - Herstellung der Kryptowé&hrung sei von der

BT GmbH eigenverantwortlich durchgefiihrt worden. Dem Revisionswerber sei
die fertig hergestellte Kryptowahrung (abzuglich Strom- und Betriebskosten)
monatlich auf sein Wallet (elektronische Geldborse) tibertragen worden.
Mitspracherechte der Kunden hinsichtlich Hard- und Software oder betreffend
Umfang und Zeitpunkt des Minings habe es nicht gegeben. Ab Juli 2018 hatten
dann die tatséchlichen Betriebskosten (insbesondere die Stromkosten) den
Ertrag aus den fertig hergestellten Ethereum Uberstiegen. Diese Differenz sei
den Investoren, einschlieBlich des Revisionswerbers, unter dem Titel
,,Betriebskosten-Ausgleich* von der BT GmbH in Rechnung gestellt worden.
Daraufhin habe der Revisionswerber am 14. Janner 2019 das Genussrecht und
das Rechenleistungspaket einvernehmlich beendet. Die vom Revisionswerber
im Zeitraum von Mai 2017 bis Juni 2018 aus dem Gutscheinmining erhaltene
Kryptowéhrung von insgesamt 69,4854774 Ethereum sei in seinem Eigentum
verblieben.

In rechtlicher Hinsicht ging das BFG davon aus, der Revisionswerber habe
durch die Einzahlung des Nominalbetrages von insgesamt 25.000 Euro

zwei Genussrechte an der BT GmbH (und nicht blo Rechenleistungspakete)
erworben. Auch die BT GmbH habe ihm fiir den gezeichneten Betrag
Genussrechte einrdumen wollen, was sich etwa daraus ergebe, dass das
Genussrecht in der Bilanz der BT GmbH mit dem vollen eingezahlten Betrag
als Fremdkapital passiviert worden sei. Selbst wenn sich der Revisionswerber
uber den Inhalt der von ihm mit der Zahlung erworbenen Gegenleistung in
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einem Irrtum befunden haben sollte, sei eine allfallige Anfechtbarkeit eines
Rechtsgeschafts fir die Erhebung von Abgaben insoweit und so lange ohne
Bedeutung, als eine Anfechtung nicht mit Erfolg durchgefihrt worden sei.
Derartiges sei aber vom Revisionswerber gar nicht behauptet worden.

Das Uber die Ausgabe von Genussrechten aufgebrachte Kapital sei zunédchst
dafiir verwendet worden, ein Rechenzentrum samt Anschaffung von Hard- und
Software und Anmietung grol3flachiger Raumlichkeiten fur die Aufnahme der
operativen Kerntatigkeit der Gesellschaft aufzubauen. Am Beginn der
unternehmerischen Tatigkeit der BT GmbH sei noch gar kein Verkauf von
Rechenleistungspaketen erfolgt, weil zunéchst erst die Grundlagen fur die
Herstellung von Kryptowahrungen geschaffen werden mussten, die ber das
aufgebrachte Genussrechtskapital finanziert worden seien.

Aus den Genussrechtsbedingungen und dem Kapitalmarktprospekt ergebe sich,
dass die Ausgabe des Wertgutscheins fiir Rechenleistungen nur deshalb erfolgt
sei, weil er zwei Genussrechte gezeichnet habe. Auch die Erfassung in der
Buchhaltung der BT GmbH, worin der Wertgutschein als mit dem Genussrecht
verbundener Werbeaufwand behandelt wurde, und seine Bezeichnung in
Presseaussendungen der BT GmbH als ,,Dankeschon fiir das Investment* und
als ,,Return on Investment®, also einem Ertrag aus dem gezeichneten
Genussrecht, belege, dass ein untrennbarer Veranlassungszusammenhang
zwischen der Zeichnung des Genussrechts und dem ausgegebenen
Wertgutschein bestehe, weshalb der Gutschein zu Einnahmen aus
Kapitalvermdgen im Sinne des 8 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 in Form einer fixen
Verzinsung bezogen auf das gezeichnete Genussrechtskapital fuhre. Selbst
wenn man die Ausgabe des Gutscheins nicht als Zinsen, sondern als sonstigen
Vorteil ansehe, falle die Ausgabe des Gutscheins als anderer Ertrag aus
sonstigen Kapitalforderungen jeder Art unter 8 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988.

Bereits mit der Hingabe des Gutscheins im Februar 2017 sei es beim
Revisionswerber zu einem Zufluss gekommen, weil damit die rechtliche und
wirtschaftliche Verfligungsmacht tiber den Gegenstand des Gutscheins auf den
Revisionswerber Gibergegangen sei. Das BFG ging - wie auch schon das
Finanzamt - davon aus, dass das Rechenleistungspaket laut Wertgutschein dem
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objektiven Wert dieses Gutscheins im Zeitpunkt der Ausgabe entsprochen
habe. Die BT GmbH habe die vom Revisionswerber in Anspruch genommenen
Rechenleistungspakete in der Folge auch ihren Endkunden um denselben Preis
angeboten. AulRerdem habe der Revisionswerber sogar trotz vorzeitigen Stopps
der Herstellung von Ethereum infolge gestiegener Strom- und Betriebskosten
und des stark fallenden Wertes des Ethereum im Juni 2018 ca. 69 Ethereum
(Wert bei Ubertragung auf das Wallet des Revisionswerbers fast 21.000 Euro)
ubertragen erhalten. Die Ausgabe bzw. Einldsung des Wertgutscheins im

Jahr 2017 durch den Revisionswerber habe daher zu mit dem Tarifsteuersatz zu
besteuernden Einkiinften gemal § 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 gefuhrt.

Der dem Revisionswerber zugewiesene Verlust des Geschaftsjahres 2017 der
BT GmbH habe sich fur den Revisionswerber im Jahr 2017 noch nicht
auswirken konnen, weil dieser Verlust nach den Genussrechtsbedingungen auf
Basis des erst im Jahr 2018 erstellten Jahresabschlusses ermittelt werde.

Das BFG erklarte die Revision fir zuléssig, weil Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ,,zur Frage der ertragsteuerlichen Behandlung der
Ausgabe von Wertgutscheinen, mit denen Leistungen der den Gutschein
ausgegebenen Gesellschaft in Anspruch genommen werden kénnen, im

Zusammenhang mit der Zeichnung eines Genussrechts fehle.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende ordentliche Revision, zu
der das Finanzamt eine Revisionsbeantwortung erstattet hat.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal} § 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 zdhlen zu den Einkunften aus
Kapitalvermdgen Zinsen und andere Ertragnisse aus sonstigen
Kapitalforderungen jeder Art. Zu den Einkinften aus Kapitalvermdgen zahlen
somit alle Vermdgensvermehrungen, die bei wirtschaftlicher Betrachtung
Entgelt fir eine Kapitalnutzung darstellen. Unerheblich ist es, ob der
Uberlassung von Kapital ein Darlehensvertrag oder ein anderer Titel zu Grunde
liegt (zu § 27 Abs. 1 Z 4 EStG 1988 idF vor BGBI. I Nr. 111/2010

vgl. VWGH 18.5.2020, Ra 2018/15/0090, mwN). Es kommt darauf an, ob ein
Veranlassungszusammenhang mit der Kapitallberlassung bzw. Veranlagung
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besteht (zu besonderen Entgelten oder Vorteilen iSd § 27 Abs. 2 Z 1
EStG 1988 idF vor BGBI. | Nr. 111/2010 vgl. VWGH 25.5.2011,
2006/13/0023).

Das Bundesfinanzgericht hat - in der Revision unbestritten - angenommen, der
Revisionswerber habe im Janner 2017 zwei obligationenahnliche Genussrechte
uber insgesamt 25.000 Euro an der BT GmbH erworben. Im Rahmen der
Zeichnung des Genussrechts habe er zusétzlich und gleichzeitig als
,Dankeschon fiir das Investment® bzw. ,,Pramie* einen Wertgutschein in der
Hohe von 25.000 Euro von der BT GmbH fiir von dieser zu erbringende
Rechenleistungen fur die Herstellung der Kryptowahrung Ethereum erhalten.
Voraussetzung fur die Ausgabe und Einlésung des Wertgutscheins sei die
Zeichnung des Genussrechts gewesen. VVor diesem Hintergrund ging das

BFG - auch unter Beriicksichtigung der buchhalterischen Erfassung des
Gutscheins durch die BT GmbH und die in der Auflésungsvereinbarung
erfolgte Behandlung der Genussrechte und des Gutscheins als Einheit - davon
aus, es habe ein Veranlassungszusammenhang zwischen der Hingabe des
Wertgutscheins und der Zeichnung der Genussrechte bestanden, sodass der
Wertgutschein als Entgelt fiir die Uberlassung von Kapital und damit geman

8 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 als Zinsen (oder andere Ertragnisse) aus den
Genussrechten zu behandeln war.

Diese Beurteilung begegnet keinen vom Verwaltungsgerichtshof
aufzugreifenden Bedenken, wobei erganzend zu den Erwégungen des BFG
auch zu berticksichtigen war, dass die Hohe des ausgegebenen Wertgutscheins
vom Ausmal? des in die Genussrechte investierten Kapitals - je in die
Genussrechte investiertem 1 Euro erhielt der Investor einen Gutschein tber

1 Euro fur die Rechenleistungspakete der Gesellschaft - abhéngig war. Vor
diesem Hintergrund liegt in wirtschaftlicher Betrachtung unzweifelhaft ein
Veranlassungszusammenhang der Ausgabe des Wertgutscheins mit der
Zeichnung der Genussrechte vor.

Die Revision fihrt dagegen nur ins Treffen, der Revisionswerber habe den
Gutschein um einen Kaufpreis von 25.000 Euro kauflich erworben. Es liege
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daher - so der Revisionswerber weiter - ein entgeltlicher Anschaffungsvorgang
des Gutscheins vor, der zu Einkiinften iSd § 29 Z 3 EStG 1988 gefiihrt hatte.

Abgesehen davon, dass dieses VVorbringen den Erwerb des Revisionswerbers
von zwei Genussrechten an der BT GmbH als Voraussetzung fir die Hingabe
und Einldsung des Wertgutscheins zu Unrecht vollig unbertcksichtigt 1asst, ist
nicht nachvollziehbar, dass der reine Kauf eines Wertgutscheins - selbst, wenn
er vorlage - zu ,,sonstigen Einkiinften nach § 29 Z 3 EStG 1988 gefuhrt hétte.

Des Weiteren bemangelt der Revisionswerber die vom BFG vorgenommene
Bewertung des Rechenleistungspakets laut Wertgutschein mit 25.000 Euro,
weil sowohl die angenommene Hohe als auch die Fiktion des sofortigen
Zuflusses im Widerspruch zu den tatséchlich erzielten Einkinften von

rund EUR 21.000 (Wert der Kryptowahrung bei Ubertragung auf das Wallet
des Revisionswerbers) und zur Verteilung der Ertrage aus dem Mining, die
zum Teil erst im Jahr 2018 zugeflossen seien, stiinden.

Gemal’ § 15 Abs. 2 Z 1 EStG 1988 sind geldwerte Vorteile mit den um tbliche
Preisnachlasse verminderten tblichen Endpreisen des Abgabeortes anzusetzen.
Dabei handelt es sich um jenen Betrag, den der Steuerpflichtige hatte
aufwenden missen, um sich die geldwerten Giter am Verbrauchsort im freien
Verkehr zu verschaffen. Dieser Betrag ist jeweils in Bezug auf die betroffene
Besteuerungsperiode zu ermitteln (zu § 15 Abs. 2 EStG 1988 idF vor dem
Steuerreformgesetz 2015/2016 vgl. VWGH 26.07.2017, Ra 2016/13/0043,
mwN). Nach § 19 Abs. 1 EStG 1988 sind Einnahmen in jenem Kalenderjahr
bezogen, in dem sie dem Steuerpflichtigen zugeflossen sind.

Im vorliegenden Fall ist das BFG zutreffend zu dem Ergebnis gekommen, der
vom Revisionswerber erhaltene Wertgutschein sei in der Hohe seines
ausgegebenen Betrags von 25.000 Euro zu bewerten, weil - was in der Revision
unbestritten bleibt - die BT GmbH ihre vom ausgegebenen Wertgutschein
erfassten Rechenleistungspakete (1x Premium, 1x Medium) in der Folge auch
Endkunden um einen Preis von insgesamt 25.000 Euro angeboten hat. Im
Ubrigen geht der Revisionswerber seinem Vorbringen zufolge sogar selbst
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davon aus, den Gutschein im freien Verkehr um einen Kaufpreis von
25.000 Euro erworben zu haben (siehe Rn. 18).

Auch der vom BFG angenommene Zeitpunkt des Zuflusses der Einnahmen
entspricht der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, wonach ein Betrag
zugeflossen ist, wenn der Empféanger Gber ihn rechtlich und wirtschaftlich
bzw. tatsachlich verfligen kann, wenn sich der Zufluss also wirtschaftlich in
einer Vermehrung des Vermogens des Steuerpflichtigen auswirkt (vgl. etwa
VWGH 9.10.2023, Ra 2023/13/0115; und 6.7.2006, 2003/15/0128, jeweils
mwN). Da der Revisionswerber nach dem unstrittigen Sachverhalt den
Wertgutschein im Rahmen eines Gesamtpakets mit der Zeichnung des
Genussrechts Anfang Februar 2017 (Rechnungsausstellung iber den Gutschein
am 3. Februar 2017) erhalten und eingelst hat, ist der Zufluss im Jahr 2017
erfolgt.

Die Revision war daher aus den dargelegten Griinden geman § 42
Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 26. November 2025
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Mag. Novak, den Hofrat Dr. Sutter, die Hofratinnen Dr." Lachmayer und

Dr." Wiesinger sowie den Hofrat Dr. Hammerl als Richter und Richterinnen,
unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Loffler, LL.M., Gber die Revision

der E M F, vertreten durch die RTG Dr. Riimmele Steuerberatung und
Wirtschaftsprufung GmbH & Co KG, Wirtschaftsprufer in Dornbirn, gegen das
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 18. Juli 2022, ZI. RV/1100280/2020,
betreffend Einkommensteuer 2016, zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Héhe von
€ 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revisionswerberin veraulRerte mit Abtretungsvertrag vom 3. Mai 2016 eine
in ihrem Privatvermdgen gehaltene Beteiligung im Ausmal? von 33,34 % an der
S GmbH um 3,389.723 Euro, wobei bei der Ermittlung der Einkinfte unstrittig
ein Haftrlcklass in der Héhe von 65.000 Euro abgezogen wurde. Strittig ist, in
welcher Hohe Anschaffungskosten der Beteiligung zu beriicksichtigen sind.

Nach Durchfiihrung einer abgabenbehdrdlichen Priifung fir den Zeitraum 2015
bis 2017 kam der Prufer zu dem Ergebnis, dass 89 % der Anteile an der

S GmbH im Jahr 1965 von den damaligen Eigentiimern an die
,,Etablissement R“, eine Anstalt mit Griinderrechten und Sitz und Ort der
Geschéftsleitung in Liechtenstein tbertragen worden seien. Von 1975 bis

14. Marz 1980 sei der Vater der Revisionswerberin alleiniger Inhaber der
Grinderrechte an der Anstalt gewesen. Am 14. Marz 1980 habe der Vater der
Revisionswerberin ihr diese Grunderrechte geschenkt. Die Revisionswerberin
sei daraufhin bis zur Liquidation der Anstalt am 23. Dezember 1991 alleinige
Inhaberin der Grinderrechte gewesen, wobei ihre Verfiigungsmacht im
Beistatut bis zur Vollendung ihres 50. Geburtstags in diversen Punkten
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eingeschrankt worden sei. Die Grunderrechtsinhaber seien jeweils auch
Begunstigte gewesen. Seit dem Jahr 1987 sei die Anstalt ausschliel3lich
vermgdgensverwaltend tatig gewesen. Im Rahmen der Liquidation der Anstalt
seien die von dieser gehaltenen 89 % der Geschaftsanteile an der S GmbH an
die Revisionswerberin im Nominalbetrag von 8,9 Mio ATS ausgekehrt worden,
der gemeine Wert dieser Beteiligung habe zum 23. Dezember 1991

6,669.247 Euro betragen. Eine Liquidationsbesteuerung sei nicht erfolgt. Von
diesen 89 %-Anteilen habe die Revisionswerberin am 10. Mai 2004 je 27,83 %
ihren beiden Kindern geschenkt. Der Revisionswerberin sei sohin ein Anteil
von 33,34 % verblieben, den sie schliellich am 3. Mai 2016 verkauft habe. Zur
Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen habe die Revisionswerberin als
Anschaffungskosten dieses 33,34 %-Anteils den gemeinen Wert im Zeitpunkt
der Auskehrung dieser Anteile an die Revisionswerberin zum

31. Dezember 1991 (33,34% von 6,669.247 Euro = 2,497.845 Euro) zugrunde
gelegt. Das Pruforgan vertrat hingegen die Rechtsansicht, als
Anschaffungskosten seien nur 33,34% vom anteiligen 89%igen Stammkapital,
somit 242.291 Euro zu bertcksichtigen.

Das Finanzamt erliel3 - der Rechtsansicht der AuRenpriufung
folgend - Einkommensteuerbescheide fiir das Jahr 2016 und erkannte
Anschaffungskosten nur im Ausmal} des anteiligen Stammkapitals an.

Die dagegen von der Revisionswerberin erhobene Beschwerde wies das
Finanzamt mit Beschwerdevorentscheidung als unbegriindet ab, woraufhin die
Revisionswerberin deren Vorlage an das Bundesfinanzgericht beantragte.

Mit Erkenntnis vom 18. Juli 2022 gab das Bundesfinanzgericht der Beschwerde
in einem nicht revisionsgegenstandlichen Punkt Folge und anderte insofern den
angefochtenen Bescheid ab. Das Bundesfinanzgericht verwies im Rahmen der
Feststellungen ,,vorab* auf die Sachverhaltsdarstellungen des
AuBenprifungsberichts und der Beschwerdevorentscheidung, wobei letztere
auch im Rahmen des geschilderten Verfahrensgangs nicht wiedergegeben
wurde. Das Bundesfinanzgericht stellte weiters fest, Zweck der
liechtensteinischen Anstalt sei ,,der Erwerb von Beteiligungen an anderen
Unternehmungen, insbesondere auf dem Gebiet der Textilindustrie und deren
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Finanzierung, sowie die Durchfiihrung von allein damit in Zusammenhang
stehenden geschiftlichen Transaktionen® gewesen. Die Anstalt habe kein
eigenes Personal beschaftigt und tber keine eigenen Biroraumlichkeiten
verfugt. Es habe sich um eine - allein der Kapitalsteuer unterliegende - keine
eigene wirtschaftliche Téatigkeit entfaltende Sitz- bzw. Domizilgesellschaft
gehandelt. Nach dem damals gltigen liechtensteinischen Personen- und
Gesellschaftsrecht hatten Anstalten, die kein nach kaufménnischer Art
gefiihrtes Gewerbe betreiben und deren statutarischer Zweck den Betrieb eines
Gewerbes nicht zulasse, jahrlich eine Vermogensaufstellung zu erstellen, die
uber die Schuld- und Forderungsverhaltnisse hinreichend Aufschluss gebe.
Laut den Vermogensaufstellungen jeweils zum 31. Dezember 1988, 1989

und 1990 habe die Anstalt R tber keine anderen Aktiven als die Beteiligung an
der S GmbH verfugt. Das Anstaltskapital sei voll und bar eingezahlt worden
und - mangels Mitglieder noch Teilhaber oder Anteilsinhaber - nicht in Anteile
zerlegt worden.

In rechtlicher Hinsicht ging das Bundesfinanzgericht davon aus, es habe keine
Liquidationsbesteuerung in Osterreich nach § 19 Abs. 1 KStG 1988
stattgefunden, weil zum Zeitpunkt der Liquidation der Anstalt R vergleichbare
unbeschrankt steuerpflichtige auslandische Korperschaften von 8 7 Abs. 3
KStG 1988 nicht umfasst gewesen seien und daher § 19 Abs. 1 iVm Abs. 4
KStG 1988 noch nicht anwendbar gewesen sei. In Liechtenstein habe die
Anstalt lediglich der Kapitalsteuer unterlegen. Zur Frage der Vergleichbarkeit
der Anstalt R mit einer inldndischen Kapitalgesellschaft verwies das
Bundesfinanzgericht auf die Erforderlichkeit eines Typenvergleichs. Es fiihrte
an, dass die liechtensteinische Anstalt in der 2. Abteilung des Personen- und
Gesellschaftsrechts Uber Verbandspersonen geregelt sei und dort wie die
Stiftung im 5. Titel eingeordnet sei. Daraus sei grundséatzlich ein
Naheverhaltnis zur Stiftung zu erkennen. Das Bundesfinanzgericht gestand der
Revisionswerberin zu, dass die Anstalt R gewisse kapitalgesellschaftséhnliche
Merkmale aufweise, weil sie eine eigene Rechtspersoénlichkeit nach
liechtensteinischem Recht gehabt habe, mit konstitutiver Wirkung in das
Offentlichkeitsregister eingetragen gewesen sei, (iber ein starres
ergebnisunabhangiges Gesellschaftskapital verfugt habe,
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Haftungsbeschrankungen unterlegen sei, die Willensbildung unter
Gesellschaftermitwirkung erfolgt sei, die Anstalt grundsatzlich zeitlich
unbefristet existiert habe und die Moglichkeit bestanden habe,
Gesellschaftsanteile an Nichtgesellschafter zu tbertragen. Allerdings sei zu
berucksichtigen, dass die liechtensteinische Anstalt im Verhéltnis zu
inlandischen Kdrperschaften weniger aufwandig und einfacher (ohne
Notariatsakt) zu griinden sei, was auch fiir die Ubertragung der Griinderrechte
gelte. AuBerdem sei ihr Anstaltskapital nicht unterteilt gewesen und es habe
ihr - so das Bundesfinanzgericht weiter - das wesentliche Merkmal einer
korporativen Willensbildung gefehlt, weil sie durch das Vorliegen nur eines
einzigen Griinders - der gleichzeitig auch als Begunstigter zu qualifizieren
gewesen sei und der die Anstalt als deren oberstes willenshildendes Organ
durch Ausiibung der Griinderrechte beherrscht habe - gekennzeichnet gewesen
sei. SchlieBlich habe die Anstalt R auch keine eigene wirtschaftliche Tatigkeit
entfaltet, und sei bloRR der Kapitalsteuer unterlegen, die der dsterreichischen
Ertragssteuer nicht vergleichbar sei. Auch die Rechnungslegungsvorschriften
des liechtensteinischen Rechts seien nicht anwendbar gewesen. Insgesamt
komme das Bundesfinanzgericht daher zur Rechtsansicht, dass eine
Vergleichbarkeit der Anstalt R mit einer inl&ndischen Korperschaft nicht
gegeben gewesen sei. Die ,,ohne wirtschaftlich sinnvolle Funktion*
zwischengeschaltete Anstalt sei steuerlich nicht als eigensténdiges
Korperschaftsteuersubjekt anzuerkennen und die Einkunfte aus

den GmbH-Anteilen in wirtschaftlicher Betrachtungsweise unmittelbar der
Revisionswerberin als alleinige Inhaberin der Griinderrechte bzw. Beginstigte
zuzurechnen.

Dartiber hinaus sei auch von einer rechtsmissbréduchlichen Konstruktion
auszugehen, zumal es der Revisionswerberin nicht gelungen sei, einen
beachtlichen auBersteuerlichen Grund flir die gewéhlte Gestaltung zu nennen.
Die vorgebrachte Maglichkeit auf gesellschaftsrechtlicher Ebene die
Verfugung von Gesellschaftsanteilen an die Zustimmung eines
Nicht-Gesellschafters zu kniipfen sei nicht stichhaltig, weil die freie, in Form
eines Notariatsaktes zu erfolgende Ubertragung von GmbH-Anteilen auch
aullerhalb des Gesellschaftsvertrages selbst rechtsgeschaftlich eingeschrankt
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werden konne. AulRerdem konnten entsprechende Abtretungsvertrage auch
freiwillig dem Firmenbuchgericht vorgelegt werden und wirden diese sodann
in der Urkundensammlung verdoffentlicht werden.

Im Ubrigen verwies das Bundesfinanzgericht auch im Rahmen der rechtlichen
Beurteilung - sowohl in Bezug auf den Typenvergleich als auch die
Ausfuhrungen zum Vorliegen des angenommenen Rechtsmissbrauchs - auf die
im gesamten Erkenntnis nicht wiedergegebene Begriindung der
Beschwerdevorentscheidung.

Eine Revision erklarte das Bundesfinanzgericht fur zuldssig, weil die Frage
nach der Vergleichbarkeit der in Rede stehenden liechtensteinischen Anstalt
mit einer inlandischen Kapitalgesellschaft in der bisherigen neueren
Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes nicht beantwortet werde.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich vorliegende Revision, die sich mit naherer
Begrundung zu einzelnen Merkmalen der Anstalt R gegen das Ergebnis des
vom Bundesfinanzgericht vorgenommenen Typenvergleichs wendet und auch
das Vorliegen einer rechtsmissbrauchlichen Gestaltung mangels
Steuervermeidungsabsicht der Revisionswerberin sowie objektiver Méglichkeit
zur Steuerersparnis bestreitet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die Revision ist zulassig und begriindet.

Ein Begrindungsmangel fihrt dann zur Zulassigkeit der Revision, wenn dieser
relevant ist, der Mangel also die Revisionswerberin an der Verfolgung ihrer
Rechte oder den Verwaltungsgerichtshof an der Uberpriifung des
angefochtenen Erkenntnisses auf seine inhaltliche RechtméaRigkeit hindert
(vgl. z.B. VWGH 24.4.2025, Ra 2023/15/0034, mwN). Dies liegt im
Revisionsfall vor.

Die Verwaltungsgerichte werden den Begriindungserfordernissen, denen
verwaltungsgerichtliche Entscheidungen zu entsprechen haben, dann gerecht,
wenn sich die ihre Entscheidungen tragenden Uberlegungen zum maRgeblichen
Sachverhalt, zur Beweiswurdigung sowie zur rechtlichen Beurteilung aus den
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verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen selbst ergeben
(vgl. VWGH 24.6.2025, Ra 2024/15/0006, mwN).

Diesem Anspruch wird das Bundesfinanzgericht mit dem vorliegenden
Erkenntnis nicht gerecht.

Selbst unter Berlcksichtigung der verwiesenen Aktenbestandteile entbehrt das
angefochtene Erkenntnis aber ausreichender - zur Beurteilung der Hohe der
Anschaffungskosten nach § 27a Abs. 4 EStG 1988

erforderlicher - Feststellungen in Bezug auf die Einordnung der Anstalt R in
das Osterreichische Ertragssteuerrecht. Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits
ausgesprochen, dass die Beurteilung, ob nach auslandischem Recht errichtete
Rechtsgebilde aus der Sicht des 6sterreichischen Ertragsteuerrechts als
Kdrperschaft zu beurteilen sind, nach dem so genannten Typenvergleich erfolgt
(vgl. VWGH 16.11.2021, Ro 2021/15/0001, mwN). Dabei ist zundchst die
gesellschaftsrechtliche Struktur des konkreten auslandischen Rechtsgebildes zu
ermitteln. Anschlieend wird das ausléandische Rechtsgebilde in seiner
konkreten Ausgestaltung mit dem Typus jener inlandischen Korperschaft
verglichen, die dem auslandischen Gebilde (am ehesten) &hnlich ist

(vgl. VWGH 13.1.2021, Ro 2018/13/0003, mwN). Im Rahmen des
Typenvergleichs bedarf es eines breiteren Vergleichs der Strukturelemente des
auslandischen Gebildes mit Kérperschaften des dsterreichischen Rechts

(vgl. neuerlich VwGH 16.11.2021, Ro 2021/15/0001). Nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes gilt in Bezug auf ausléandisches Recht der Grundsatz
,.iura novit curia“ nicht, sodass dieses in einem - im Rahmen der erhdhten
Mitwirkungspflicht (vgl. 8 115 Abs. 1 BAO idF BGBI. | 2017/136)
amtswegigen - Ermittlungsverfahren vom Verwaltungsgericht festzustellen ist
(vgl. VWGH 7.12.2020, Ra 2019/15/0122, mwN).

Das Bundesfinanzgericht hat sein Erkenntnis mit einem Begriindungsmangel
belastet, weil weder dem angefochtenen Erkenntnis selbst noch den
verwiesenen, teilweise zu ,,integrierenden Bestandteilen® erklérten
Aktenbestandteilen hinreichende Feststellungen zu den Grundlagen des
Typenvergleichs zu entnehmen sind. Das Bundesfinanzgericht wird im
fortgesetzten Verfahren Sachverhaltsfeststellungen zur konkreten rechtlichen
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und wirtschaftlichen Struktur der liechtensteinischen Anstalt R sowie zu den
flr Anstalten liechtensteinischen Rechts einschlégigen auslandischen
Rechtsnormen (vgl. hierzu Art. 534 ff Personen- und Gesellschaftsrecht des
Furstentums Liechtenstein vom 20. Januar 1926, LBGI. 1926 Nr. 4) zu treffen
haben.

Im Rahmen einer Alternativbegriindung nahm das

Bundesfinanzgericht - abermals unter unzureichendem Verweis auf die
Beschwerdevorentscheidung - noch das Vorliegen einer iSd § 22 BAO
rechtsmissbrauchlichen Gestaltung durch Zwischenschaltung der
liechtensteinischen Anstalt an. Erganzend flhrte das Bundesfinanzgericht dazu
aus, der von der Revisionswerberin vorgetragene auBersteuerliche Grund (die
Madglichkeit auf gesellschaftsrechtlicher Ebene die Verfligung von
Gesellschaftsanteilen an die Zustimmung eines Nicht-Gesellschafters zu
knupfen, um die S GmbH als wesentlichen Teil des Familienvermdgens fur
eine gewisse Zeit nach dem Ausscheiden aus der Gesellschaft im
Familienbestand zu sichern) sei nicht stichhaltig gewesen, weil man auch in
Osterreich niher genannte Vorkehrungen in dieser Hinsicht héatte treffen
konnen.

In der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes wird als Missbrauch im
Sinne des 8 22 BAO eine rechtliche Gestaltung angesehen, die im Hinblick auf
die wirtschaftliche Zielsetzung - vor dem Hintergrund des mit der Regelung des
Abgabengesetzes verfolgten Zieles - ungewohnlich und unangemessen ist und
die nur auf Grund der damit verbundenen Steuerersparnis verstandlich wird.
Konnen beachtliche aulRersteuerliche Grunde fir eine - wenn auch
ungewohnliche - Gestaltung angefuhrt werden, ist ein Missbrauch
auszuschlief3en (vgl. etwa VWGH 15.5.2020, Ra 2018/15/0113, mwN).

Die vom Bundesfinanzgericht im angefochtenen Erkenntnis angeftihrten
Erwégungen reichen schon deshalb nicht aus, um die Annahme einer
rechtsmissbrauchlichen Gestaltung iSd § 22 BAO zu tragen, weil sich das
Bundesfinanzgericht nicht nachvollzienbar mit der urspriinglichen Motivation
zur Zwischenschaltung der Anstalt R auseinander gesetzt hat. Dass die von der
Revisionswerberin als Grund fir die gewahlte Konstruktion vorgebrachte
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Maoglichkeit, auf gesellschaftsrechtlicher Ebene die Verfugung tber die
Gesellschaftsanteile an die Zustimmung eines Nicht-Gesellschafters zu
kntpfen, auch nach osterreichischem Recht umsetzbar gewesen ware,
rechtfertigt nicht ohne Weiteres die Annahme einer rechtsmissbréuchlichen
Gestaltung.

Das angefochtene Erkenntnis war daher wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften gemaRl § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b
und ¢ VwWGG aufzuheben.

Die Entscheidung tber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VWGG
IVm der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 27.Janner 2026
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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
MMag. Maislinger und und die Hofrétin Dr.™ Lachmayer sowie Hofrat

Dr. Bodis, als Richter und Richterin, unter Mitwirkung des Schriftfiihrers
Mag. Karger, LL.M., MA, Uber die Revision der A, vertreten durch die
Lansky, Ganzger, Goeth & Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen das
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 2. Februar 2022, RV/7103360/2015,
betreffend u.a. Wiederaufnahme Korperschaftsteuer 2008 und 2009,
Kaorperschaftsteuer 2008 bis 2010 und Haftung fiir Kapitalertragsteuer 2008
bis 2010, den Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Die Revisionswerberin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von € 553,20
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindunag:

Bei der Revisionswerberin - einer in der Pharmabranche (Handel, Entwicklung
und Herstellung von Arzneimitteln und diagnostischen Produkten) tatigen
Gesellschaft - fand in den Jahren 2013 und 2014 eine AuRenpriifung betreffend
u.a. die Korperschaftsteuer und Kapitalertragsteuer fir die Jahre 2008 bis 2010
statt. Im Bericht iber das Ergebnis dieser Aulienprifung wurde

u.a. festgehalten, im gepriften Zeitraum seien - insbesondere durch
Vermittlung einer Gesellschaft, die entsprechende Finanzdienstleistungen
erbracht habe (in der Folge: A GmbH) - Spekulationsgeschéfte
(Optionsgeschafte) im erheblichen Umfang getatigt worden. Diese Geschéfte
hatten nicht zur Absicherung eines Grundgeschéftes gedient, sondern seien
ausschlie3lich in der Hoffnung auf Spekulationsgewinne getatigt worden.
Dabei sei das hochstmdgliche Risiko eines (Kapital-)Verlustes eingegangen
worden. Die Geschéfte hatten geméall § 81 Abs. 1 AktG an den Aufsichtsrat
gemeldet werden miissen, was unterlassen worden sei. Die Entscheidung tber
die Durchfiihrung dieser Geschéfte sei ausschlie3lich durch den allein
zeichnungsberechtigten Vorstand und (damals) Alleinaktionar der
Revisionswerberin, Dr. W getroffen worden. Aufgrund dieser Geschéfte habe
die Revisionswerberin in Summe - Uber mehrere Jahre hinweg - Verluste von
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rund 2,1 Mio. € erlitten, die sie als Betriebsausgaben geltend gemacht habe. Es
sei fremdunublich, dass die Revisionswerberin in einer derartigen Situation
gegenuber dem Vorstand Dr. W keine Schadenersatzanspriiche geltend
gemacht habe. Die Unterlassung der Geltendmachung der
Schadenersatzanspriiche sei rein sozietar bedingt gewesen und fiihre zu einer
entsprechend hohen verdeckten Ausschittung an Dr. W.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen im AuRenprufungsbericht und erlie
u.a. - teilweise nach Wiederaufnahme der Verfahren - entsprechende
Kaorperschaftsteuerbescheide und Kapitalertragsteuer
(KESt)-Haftungsbescheide.

Die gegen diese Bescheide erhobene Beschwerde wurde vom Finanzamt mit
Beschwerdevorentscheidung - in deren Begriindung im Wesentlichen auf eine
Stellungnahme der (damaligen) GroRbetriebsprifung zur Beschwerde
verwiesen wurde - abgewiesen, woraufhin die Revisionswerberin einen
Vorlageantrag stellte.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis anderte das Bundesfinanzgericht - nach
Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung - die angefochtenen Bescheide
zum Teil ab (u.a. Kdrperschaftsteuer und Haftung fir KESt jeweils fir 2008)
und wies im Ubrigen die Beschwerde als unbegriindet ab. Es sprach weiter aus,
dass eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof geméafi Art. 133
Abs. 4 B-VG nicht zulassig sei.

Das Bundesfinanzgericht fuhrte nach Wiedergabe des Verfahrensgeschehens
im Wesentlichen - und soweit flr das Revisionsverfahren von

Relevanz - zundchst aus, die Revisionswerberin sei eine im Pharmabereich
tatige Gesellschaft (zunéchst in der Rechtsform einer AG und ab

dem Jahr 2021 aufgrund einer Umwandlung in der Rechtsform einer GmbH),
an der Dr. W im AusmaR von 20% beteiligt gewesen sei. Der zweite im
Ausmal’ von 80% beteiligte Aktiondr sei nicht in Erscheinung getreten. Dr. W
sei - insbesondere bei den Hauptversammlungen - fur 100% der Aktien
Laufgetreten®. Er sei seit dem Jahr 2003 allein vertretungsbefugtes
Vorstandsmitglied und zwar bis Mitte 2008 als Alleinvorstand, danach mit
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einem weiteren kollektiv vertretungsbefugten Vorstandsmitglied. Dem
Aufsichtsrat der Revisionswerberin hatten im revisionsgegenstandlichen
Zeitraum drei Personen angehort, wobei eine davon die Ehegattin von Dr. W
gewesen sei.

Betriebsgegenstand der Revisionswerberin sei nach der Satzung der Handel mit
Arzneimitteln und diagnostischen Produkten sowie die Entwicklung und
Herstellung von Arzneimitteln und diagnostischen Produkten und dartiber
hinaus alle Geschéfte, die zur Erreichung dieses Geschaftszweckes notwendig
und natzlich erscheinen, wobei Bankgeschéafte nach dem BWG ausdriicklich
ausgeschlossen seien.

In den Jahren 2008 bis 2010 seien auf Grundlage mehrerer durch den
Alleinvorstand Dr. W mit der A GmbH in den Jahren 2004, 2005 und 2008
abgeschlossener ,,Vermogensverwaltungsvertriage* hochspekulative
Optionsgeschafte uber einen betrachtlichen Teil des Eigenkapitals der
Revisionswerberin getatigt worden.

Nach der Satzung der Revisionswerberin bedurften Investitionen, bei denen die
Anschaffungskosten 1 Mio. € im Einzelnen und insgesamt in einem
Geschéftsjahr 4 Mio. € tibersteigen wiirden, der vorherigen schriftlichen
Zustimmung des Aufsichtsrates. Die schriftliche Zustimmung des
Aufsichtsrates sei nicht eingeholt worden. Ein internes Kontrollsystem zur
Friherkennung von Verlusten sei nicht eingerichtet gewesen.

Von besonderer Bedeutung sei dabei, dass die Spekulation mit
Optionsgeschéften nicht zu den in der Satzung der Revisionswerberin
aufgezahlten Gegenstanden des Unternehmens gehdre. Nach der Satzung seien
Bankgeschéfte nach dem Bankwesengesetz (BWG) - dazu gehdrten auch der
in 8 1 Abs. 1 Z 7 WAG angefiihrte ,,Handel auf eigene Rechnung mit

Termin- und Optionsgeschiften - ausdriicklich ausgeschlossen.

Zur ndheren Ausgestaltung der mit der A GmbH abgeschlossenen
»vermogensverwaltungsvertrige* und der von dieser getdtigten
Optionsgeschéften flihrte das Bundesfinanzgericht - unter Verweis auf ein im
Rahmen eines von der Revisionswerberin gegen die A GmbH gefihrten
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Schadenersatzprozesses erstattetes Sachverstandigengutachten - im
Wesentlichen aus, die A GmbH sei berechtigt gewesen, im Namen und auf
Rechnung der Revisionswerberin verschiedene Veranlagungen durchzufiihren
(insbesondere Optionsgeschéfte, Futures und sonstige Finanzinstrumente) und
zwar nach Maligabe einer vereinbarten hochspekulativen - vertraglich ndher
geregelten - ,Marktstrategie*. Die vom Bundesfinanzgericht néher dargelegte
Veranlagungsstrategie der A GmbH sei an sich schon sehr riskant gewesen und
das Risiko habe sich nach dem Konkurs von Lehmann Brothers

im September 2008 noch stark in einer kaum quantifizierbaren Weise erhoht.
Nach den vertraglichen Vereinbarungen habe der Kunde ausdriicklich das mit
dieser Art der Veranlagung verbundene hoch spekulative Risiko bis zum
Totalverlustrisiko - aufgrund der Hebeleffekte sowie durch
,Margin-Operationen® und Verpfindung der Werte fiir kreditfinanzierten
Ankauf von Finanzinstrumenten - bestatigt und akzeptiert.

Im Rahmen dieser Vermdgensverwaltungsvertrage seien in den Jahren 2008
bis 2010 Optionsgesché&fte im Umfang von rund 9,8 Mio. € getitigt worden,
wobei allein auf das Jahr 2008 Optionsgeschéfte im Umfang von

rund 9,6 Mio. € entfielen. Das Eigenkapital der Revisionswerberin habe im
Wirtschaftsjahr 2007 rund 8,3 Mio. € betragen. Durch diese Optionsgeschéfte
seien in den Jahren 2005 und 2008 bis 2010 Verluste und in den Jahren 2006
und 2007 Gewinne erzielt worden. Der in den Jahren 2005 bis 2010 erzielte
saldierte Verlust habe rund 2,27 Mio. € betragen.

In den Jahresabschliissen der Revisionswerberin seien diese Geschéfte als zum
Umlaufvermdgen gehdrende Wertpapiere abgebildet worden. Dazu sei in den
Lageberichten bzw. im jeweiligen Anhang ausgefiihrt worden, es handle sich
um Aktien bzw. Fondsanteile und als Risikomanagementmalinahme sei die
Uberwachung durch eine Finanzberatungsfirma eingerichtet worden.

In den Aufsichtsratsprotokollen der verfahrensgegenstandlichen Jahre seien das
Risiko der Veranlagungen oder das gegen die A GmbH gefiihrte
Gerichtsverfahren nicht thematisiert worden, obwohl ansonsten durch den
Vorstand sehr detaillierte Berichte zu einzelnen Geschéftsfallen abgegeben
worden seien.
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Im Juni 2009 habe die Revisionswerberin eine Schadenersatzklage gegen die
A GmbH eingebracht. Das Klagebegehren sei mit Urteil des Handelsgerichtes
vom 9. Dezember 2009 abgewiesen worden. Aus den Entscheidungsgrinden
ergebe sich im Wesentlichen, der Revisionswerberin sei klar gewesen, dass die
A GmbH hoch spekulative Anlagegeschafte getéatigt habe, bei denen das
Verlustrisiko nicht lediglich 20% - wie von der Revisionswerberin

behauptet - betragen kdnne. Von Seiten der A GmbH sei weder zugesagt
worden, der mogliche Verlust werde 20% nicht Gberschreiten, noch sei das
Totalverlustrisiko ausgeschlossen worden. Die Revisionswerberin habe sich
wissentlich fur diese Art der Veranlagung entschieden.

Im November 2012 habe die Revisionswerberin mit der A GmbH einen
Vergleich dahingehend abgeschlossen, dass die A GmbH einen Betrag in Hohe
von 600.000 € zu bezahlen habe und damit alle wechselseitigen Anspriiche
erledigt und verglichen seien.

Zur rechtlichen Beurteilung fiihrte das Bundesfinanzgericht im Wesentlichen
zundchst aus, die Wiederaufnahme der Korperschaftsteuerverfahren 2008
und 2009 sei rechtmafig, weil erst im Zuge der AulRenprufung die néheren
Umsténde der Veranlagungen durch die A GmbH hervorgekommen seien.

Zur Frage des Bestehens eines Schadenersatzanspruches der Revisionswerberin
gegen Dr. W - aufgrund der Vorstandshaftung gemaR § 84 AktG - fiihrte das
Bundesfinanzgericht aus, es handle sich um eine Vorfrage, die im
Beschwerdeverfahren selbstandig zu beurteilen sei.

Aus naher genannten Bestimmungen des AktG (insbesondere 88 70

und 85 AktG) ergebe sich, dass VVorstandsmitglieder - die u.a. bei ihrer
Geschaftsfihrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschéftsleiters anzuwenden und nur zum Wohle der Gesellschaft zu handeln
hatten - bei Verletzung ihrer Obliegenheiten der Gesellschaft gegeniiber zum
Ersatz des entstandenen Schadens verpflichtet seien, sofern die betreffenden
Handlungen nicht auf einem entsprechenden Beschluss der Hauptversammlung
beruhen wirden. Die Ersatzpflicht werde nicht durch eine Billigung der
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Handlung durch den Aufsichtsrat ausgeschlossen. Ein Verzicht der Gesellschaft
auf die Ersatzanspriche sei nur eingeschrankt moglich.

Ob das Eingehen von Spekulationsgeschéften eine Pflichtverletzung darstelle,
sei u.a. nach dem Unternehmensgegenstand der Gesellschaft zu beurteilen.
Optionsgeschéfte konnten spekulativen Charakter haben, wenn ein zu
sicherndes Grundgeschéft fehle.

Bei der Revisionswerberin handle es sich um eine typische
Familiengesellschaft, deren Alleinvorstand (bis Juni 2008) und wesentlicher
Machthaber Dr. W gewesen sei. Obwohl er - wie sich erst im
Beschwerdeverfahren herausgestellt habe - nur 20% der Aktien gehalten habe,
sei er bei samtlichen Hauptversammlungen als alleiniger Aktionarsvertreter
aufgetreten. Im dreikdpfigen Aufsichtsrat seien dessen Ehegattin sowie
langjahrige Vertrauenspersonen eingesetzt gewesen. Die ausgewogene
Kompetenz- und Machtverteilung der Gesellschaftsorgane der
Revisionswerberin kdnne durch diese Doppelfunktion und famili&re oder
personliche Abhangigkeiten leicht beeintrachtigt werden und es kdnnten
Interessenskollisionen auftreten. Familienaktiengesellschaften seien zwar fur
den Einfluss personlicher Verhaltnisse der Organwalter der Gesellschaft
anfallig, ungeachtet dessen habe aber ein VVorstandsmitglied den gleichen im
Gesetz festgelegten Sorgfaltsmalistab bei der Geschéftsleitung anzuwenden.

Es erscheine naheliegend, dass Dr. W mit den hochriskanten
Spekulationsgeschaften mit einem Grofteil der liquiden Geldmittel der
Revisionswerberin nicht die Interessen der Gesellschaft in den VVordergrund
gestellt habe, sondern offenbar Eigeninteressen bestimmend gewesen seien.

Hatte Dr. W die Optionsgeschafte aus seinem Privatvermogen getatigt, wéren
die steuerlichen Auswirkungen aus néher dargelegten Griinden nachteiliger
gewesen als bei Verwendung von Betriebskapital der Revisionswerberin. Es
spreche vieles dafir, dass der offenkundige Steuervorteil auch seine
Handlungsweise mit motiviert habe und er dafiir eine wesentliche
Beeintrachtigung der Interessen der Gesellschaft in Kauf genommen habe.
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Der Einsatz eines grof3en Teils der liquiden Mittel der Revisionswerberin fur
die Optionsgeschafte sei satzungswidrig ohne Einholung einer vorherigen
schriftlichen Zustimmung des Aufsichtsrates vorgenommen worden und ware
aufgrund der dargelegten Sorgfaltsverletzungen auch nicht durch eine
nachtrégliche Billigung des Aufsichtsrates sanierungsfahig gewesen. Auch die
Mitglieder des Aufsichtsrats und die Aktionare seien bei ihren Entscheidungen
in geschaftlichen Belangen an die Treuepflicht gebunden und dirften ihr
Ermessen nicht missbrauchen. Selbst bei einer treuwidrig vom Aufsichtsrat
oder der Hauptversammlung erteilten Zustimmung hatte der Vorstand von den
das Wohl der Gesellschaft beeintrachtigenden Spekulationsgeschéften Abstand
nehmen mussen.

Kurzfristige Gewinne mit entsprechend hohem Risiko dienten nicht der
dauerhaften Sicherung der Rentabilitat des Unternehmens und damit nicht dem
Wohle der Gesellschaft. Es liege auch auf der Hand, dass die liquiden Mittel
der Revisionswerberin - die wie von ihr selbst ausgefihrt, mittelfristig fir die
Forschung hatten verwendet werden sollen - in einer dem
Gesellschaftsinteresse wesentlich geeigneteren Weise hatten angelegt werden
kdnnen. Derartige Optionsgeschéfte mit hohem Volumen und Risiko seien zur
Erreichung des Gesellschaftszweckes der Revisionswerberin weder notwendig
noch natzlich, seien eindeutig auBerhalb des satzungsmafigen
Geschaftsgegenstandes gelegen und auch aus diesem Grund pflichtwidrig. Es
handle sich zudem eigentlich um einen weiteren Geschaftszweig durch einen
regelmaRigen Handel (An- und Verkauf) mit Finanzmarktkontrakten

(Termin- und Optionsgeschéfte), der mit dem ausdriicklichen Ausschluss von
,Bankgeschiften nach dem BWG* in der Satzung der Revisionswerberin in
Widerspruch stehen dirfte.

Eine grobe Pflichtverletzung durch Dr. W sei auch darin zu sehen, dass dieser
die Organisations- und Uberwachungspflichten verletzt sowie ein mangelhaftes
Risikomanagement eingerichtet habe bzw. ein internes Kontrollsystem gar
nicht eingerichtet habe. Die konkrete Ausgestaltung des internen
Kontrollsystems sei eine inharent unternehmensspezifische Pflicht des
Vorstandes, die er in eigenem Ermessen grofien-, branchen- und
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situationsadéaquat auszufillen habe. Vorstandsmitglieder, die ihre Pflichten
u.a. in Bezug auf die Etablierung eines internen Kontrollsystems schuldhaft
verletzten, hafteten fir den daraus entstandenen Schaden gegentber der
Gesellschaft nach allgemeinen Grundsatzen.

Dr. W habe auch die ihn treffenden Berichtspflichten gegentiber dem
Aufsichtsrat (8 81 AktG) verletzt. Er habe insbesondere entgegen den
Satzungsbestimmungen nicht bereits vor Abschluss der
Vermdgensverwaltungsvertrage mit der A GmbH die schriftliche Zustimmung
des Aufsichtsrats eingeholt. Ein befragtes Aufsichtsratsmitglied habe
angegeben, erst nach Ende des Jahres 2008 von den erzielten Verlusten aus
Optionsgeschéften erfahren zu haben. Hatte aber der Aufsichtsrat dem
Abschluss derartiger Optionsgeschéfte ausdricklich schriftlich zugestimmt,
hatte er letztlich auch zur Haftung herangezogen werden kénnen.

Nach Auffassung des Bundesfinanzgerichtes handle es sich um
sorgfaltswidrige, unverhaltnismaRige Spekulationen des Vorstandsmitgliedes
Dr. W, die primar durch dessen Eigeninteressen geleitet gewesen seien und sich
nicht am Wohle der Gesellschaft orientiert hatten. Das Verhalten von Dr. W sei
dabei nicht nur rechtswidrig, sondern auch grob schuldhaft gewesen und habe
unmittelbar zu einem entsprechenden Schaden fiir die Revisionswerberin
gefuhrt.

Zur Hohe des entstandenen Schadens fiihrte das Bundesfinanzgericht aus, die
im Jahr 2008 erzielten Verluste seien mit den in den beiden Vorjahren erzielten
Gewinnen und mit der Zahlung aufgrund des mit der A GmbH abgeschlossenen
Vergleichs zu saldieren. Der endgiltige Schaden fir die Revisionswerberin
habe daher 1.487.183,22 € im Jahr 2008, 18.710,41 € im Jahr 2009

und 167.239,98 € im Jahr 2010 betragen.

Die Unterlassung der Geltendmachung dieser Schadenersatzanspriiche
gegeniber dem Vorstand Dr. W - aufgrund seines grob pflichtwidrigen
Verhaltens - sei in dessen Gesellschafterstellung als wesentlicher Machthaber
begriindet und fiihre daher zu einer die Einkinfte der Revisionswerberin
erhdhenden verdeckten Ausschiittung in entsprechender Héhe an ihn. Fir diese
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verdeckte Ausschittung werde die Revisionswerberin als fur die KESt
Abzugsverpflichtete geméal § 95 Abs. 1 EStG 1988 zur Haftung herangezogen.
Aufgrund dessen seien fiir die Jahre 2008 bis 2010 auch Anspruchszinsen und
Saumniszuschlége in ndher angefuhrter Hohe festzusetzen.

Gegen dieses Erkenntnis erhob die Revisionswerberin zunachst Beschwerde an
den Verfassungsgerichtshof. Mit Beschluss vom 19. September 2023,

E 747/2022-6, lehnte der Verfassungsgerichtshof die Behandlung der
Beschwerde ab und trat sie dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab.

Gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts wendet sich auch die
vorliegende auBerordentliche Revision. Der Verwaltungsgerichtshof leitete das
Vorverfahren ein. Das Finanzamt fiir Gro3betriebe erstattete eine
Revisionsbeantwortung, in der es die kostenpflichtige Zurtick-, in eventu
Abweisung der Revision beantragte.

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zuldssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhéngt, 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.

Nach § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren mit Beschluss zuriickzuweisen. Ein solcher Beschluss ist
gemal 8 34 Abs. 3 VWGG in jeder Lage des Verfahrens zu fassen.

Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision gemall Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes gemal 8 25a Abs. 1 VwGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer auRerordentlichen Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision
vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VWGG) zu berprifen.
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Die Revisionswerberin bringt zur Zulassigkeit der Revision zundchst vor, im
vorliegenden Fall seien eine ganze Reihe von Rechtsfragen zu beantworten,
hinsichtlich derer eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes fehle,
und die als Rechtsfragen grundséatzlicher Bedeutung der Klarung durch den
Verwaltungsgerichtshof bedirften.

Dabei gehe es zundchst um die Frage, ob aufgrund des Investitionsverhaltens
des Vorstandes ein Schadenersatzanspruch der Revisionswerberin habe
entstehen kénnen oder entstanden sei. In diesem Zusammenhang wirft die
Revisionswerberin weitere Detailfragen auf, wie etwa nach der
bankenaufsichtsrechtlichen Zuléssigkeit der Durchfuihrung der
Optionsgeschéfte, nach der Notwendigkeit der Einholung einer
Aufsichtsratsgenehmigung fur diese Geschafte, nach der Angemessenheit der
Ausgestaltung des internen Kontrollsystems der Revisionswerberin sowie nach
der Berichterstattung an den Aufsichtsrat.

Wie die Revisionswerberin eingangs zutreffend darlegt, grindet im
vorliegenden Revisionsfall die Annahme einer verdeckten Ausschittung auf
dem Bestehen eines (zivilrechtlichen) Schadenersatzanspruchs der
Revisionswerberin gegeniiber ihrem Vorstand Dr. W. Bei dieser Frage handelt
es sich um eine Vorfrage. Eine Vorfrage ist eine Frage, deren Beantwortung ein
unentbehrliches Tatbestandselement fur die Entscheidung der Hauptfrage im
konkreten Rechtsfall bildet, ein vorweg zu klarendes rechtliches Moment, das
fiir sich allein Gegenstand einer (grundsatzlich) bindenden Entscheidung einer
anderen Behorde oder eines Gerichts ist (vgl. VWGH 18.12.2025,

Ra 2024/15/0078, mwN).

Sofern die Abgabenvorschriften nicht anderes bestimmen, sind die
Abgabenbehdrden gemaR § 116 Abs. 1 BAO - und gemaR 8 2a BAO auch das
Bundesfinanzgericht - berechtigt, im Ermittlungsverfahren auftauchende
Vorfragen, die als Hauptfragen von anderen Verwaltungsbehérden oder von
den Gerichten zu entscheiden waren, nach der iber die mafgebenden
Verhdltnisse gewonnenen eigenen Anschauung zu beurteilen (88 21 und 22)
und diese Beurteilung ihrem Bescheid - im Verfahren vor dem
Bundesfinanzgericht dem Erkenntnis - zugrunde zu legen. GemaR § 116
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Abs. 2 BAO besteht eine Bindung der Abgabenbehdrde an Entscheidungen der
Gerichte, durch die privatrechtliche VVorfragen als Hauptfragen entschieden
werden, nur insoweit, als in dem gerichtlichen Verfahren, in dem die
Entscheidung ergangen ist, bei der Ermittlung des Sachverhaltes von Amts
wegen vorzugehen war. Daher besteht keine Bindung der Abgabenbehdrden an
gerichtliche Entscheidungen in einem Zivilprozess (vgl. VWGH 1.6.2017,

Ro 2016/15/0021, mwN).

Zur Bestimmung des § 116 Abs. 1 BAO hat der Verwaltungsgerichtshof bereits
ausgesprochen, dass die Beurteilung von Vorfragen als Element des
Sachverhaltes in die Begriindung des Bescheides (oder der gerichtlichen
Entscheidung) aufgenommen werden muss (vgl. VWGH 6.5.2025,

Ra 2023/13/0024, mwN).

In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, dass dem Verwaltungsgerichtshof
bei der Auslegung von nicht in die Kompetenz der Verwaltung fallenden
Rechtsmaterien keine Leitfunktion zukommt; er ist zur Fallung grundlegender
Entscheidungen auf dem Gebiet des Zivilrechts nicht berufen, sodass die
Auslegung zivilrechtlicher Normen keine erhebliche Rechtsfrage im Sinne
des Art. 133 Abs. 4 B-VG begriinden kann, solange den Verwaltungsgerichten
dabei keine krasse Fehlentscheidung unterlaufen ist. Eine derartige
Unvertretbarkeit ist in der Regel dann auszuschlie3en, wenn die
Verwaltungsgerichte eine zivilrechtliche Vorfrage im Einklang mit der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes geldst haben

(vgl. etwa VWGH 26.5.2023, Ro 2020/13/0006, mwN).

Das Bundesfinanzgericht hat das VVorhandensein eines Schadenersatzanspruchs
der Revisionswerberin gegeniiber ihrem Vorstand Dr. W mit ausfuhrlicher
Begrundung und unter Bezugnahme auf Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes sowie auf das facheinschlagige Schrifttum bejaht. Es hat dazu
insbesondere ausgefihrt, dass Dr. W bei der Beauftragung der A GmbH mit
dem Abschluss der Optionsgeschafte im Namen und auf Rechnung der
Revisionswerberin - im Hinblick auf die ndhere Ausgestaltung dieser
Geschafte, den Wert der Transaktionen im Verhaltnis zum Eigenkapital der
Revisionswerberin und auf das damit verbundene Risiko - gegen deren Satzung

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



42

43

Verwaltungsgerichtshof Ra 2023/13/0185-8
¢ o°5 24. Februar 2026

12 von 15

verstoRRen und entgegen den Bestimmungen des AktG die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters schuldhaft nicht eingehalten
habe. Dr. W habe den Aufsichtsrat nicht informiert und keine schriftliche
Zustimmung zum Abschluss derartiger Geschafte eingeholt, seine
Organisations- und Uberwachungspflichten verletzt, ein mangelhaftes
Risikomanagement an den Tag gelegt und die Einrichtung eines internen
Kontrollsystems unterlassen. Dadurch habe er nicht zum Wohle der
Gesellschaft gehandelt, sondern eigene - néher dargelegte - Interessen verfolgt
und dafiir eine wesentliche Beeintrachtigung der Interessen der Gesellschaft in
Kauf genommen.

Die Revisionswerberin kann nicht aufzeigen, dass dem Bundesfinanzgericht bei
der Beurteilung dieser Frage eine krasse Fehlentscheidung unterlaufen ware.
Das ist auch flr den Verwaltungsgerichtshof nicht erkennbar.

Dass der Verzicht auf die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruches
gegenuber einem an der Gesellschaft beteiligten VVorstandsmitglied als
verdeckte Ausschittung anzusehen ist - was die Revisionswerberin mit dem
weiteren Zulassigkeitsvorbringen allem Anschein nach als fraglich

ansieht - entspricht der Systematik des Rechtsinstruments der verdeckten
Ausschittung und steht auch im Einklang mit der dazu ergangenen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu etwa

VWGH 24.9.2008, 2008/15/0110; 26.4.2006, 2004/14/0066, jeweils mwN;
vgl. in diesem Sinn auch VwGH 30.5.1989, 88/14/0111, zum Verzicht auf die
Einforderung abgereifter vereinbarter Zinsen gegentiber dem Gesellschafter;
ebenso BFH 11.1.2011, | B 87/10, mwN, wonach eine verdeckte Ausschiittung
auch darin liegt, dass die Kapitalgesellschaft es aus Grunden, die im
Gesellschaftsverhéltnis liegen, unterl&sst, eine Forderung gegen ihren
Gesellschafter einzuklagen und ggf. zu vollstrecken; vgl. auch BFH 11.2.1987,
I R 177/83, BStBI. 1987 11 461). Dies gilt ebenso flr den Fall, dass eine
Kapitalgesellschaft causa societatis zu Gunsten eines Gesellschafters auf eine
ihm gegenlber bestehende Forderung verzichtet; diesfalls liegt im Zeitpunkt
des (allenfalls schliissigen) Verzichts eine verdeckte Ausschittung vor

(vgl. VWGH 25.9.2012, 2008/13/0241, mwN). Dass die
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Schadenersatzforderung der Revisionswerberin bei Ergreifung von
(fremdiblichen) Eintreibungsmalinahmen gegentber Dr. W - zum Teil oder zur
Gaénze - nicht hatte eingebracht werden kdnnen, wird in der Revision nicht
behauptet (vgl. in diesem Zusammenhang VWGH 26.5.1998, 94/14/0042).

Soweit die Revisionswerberin ausfuhrt, die angefochtene Entscheidung
adressiere die Frage, ob die Vornahme von Veranlagungen dazu fuhren kénne,
dass bei Verwirklichung des Veranlagungsrisikos die steuerliche
Abzugsfahigkeit verloren gehe, ist ihr entgegenzuhalten, dass das
Bundesfinanzgericht nicht die Abzugsfahigkeit der Veranlagungsverluste
verneint hat. Es hat vielmehr die Unterlassung der Geltendmachung des
Schadenersatzanspruches durch die Revisionswerberin - in Hohe der erzielten
(Netto-)Verluste - als verdeckte Ausschittung eingestuft.

Zur Zulassigkeit der Revision wird - im Ergebnis - weiters vorgebracht, es
fehle Rechtsprechung zur Frage, ob die angenommene verdeckte Ausschiittung
nur dem vom Bundesfinanzgericht ,,als relevant* herausgegriffenen
Vorstandsmitglied Dr. W zugerechnet werden kdnne, obwohl dieser nur einer
von mehreren Aktiondren gewesen sei. Diese ,,alineare Annahme* einer
verdeckten Ausschiittung stelle ,,einen neuartigen rechtlichen Ansatz* dar.

Mit diesem Vorbringen Ubersieht die Revisionswerberin allerdings, dass durch
die Nichtgeltendmachung des Schadenersatzanspruches gegeniber Dr. W
alleine bei ihm eine Vermdgensmehrung - somit eine Bereicherung zulasten der
Gesellschaft - eingetreten ist (vgl. erneut VWGH 25.9.2012, 2008/13/0241,
mwN, wonach es fir die Zurechnung einer verdeckten Ausschittung an den
Gesellschafter darauf ankommt, ob, wann und in welcher Héhe ihm ein
vermoégenswerter Vorteil zugeflossen ist). Die Hohe seiner Beteiligung an der
Revisionswerberin ist in diesem Zusammenhang ohne Relevanz (anders
allenfalls bei Mehrgewinnen, die im Betriebsvermdgen der Gesellschaft keinen
Niederschlag gefunden haben; vgl. etwa VWGH 14.12.2005, 2002/13/0022,
mwN). Im Ubrigen wiirde die Revisionswerberin unabhangig davon, welchen
Gesellschaftern die verdeckte Ausschittung zuzurechnen ware, gemaf § 95
Abs. 1 EStG 1988 fur die unterlassene Einbehaltung und Abfuhr der auf den
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Gesamtbetrag der verdeckten Ausschittung entfallenden Kapitalertragsteuer
haften.

Die weiteren Ausfiihrungen der Revisionswerberin zur Frage der Zuordnung
von Finanzgeschaften zur betrieblichen Sphare einer Gesellschaft und einen
daraus folgenden - von ihr georteten - Widerspruch in der Begriindung des
Bundesfinanzgerichtes, soweit es auf die privaten Motive des Dr. W Bezug
nimmt, gehen im Ergebnis an der Sache vorbei. Die vom Bundesfinanzgericht
angenommenen privaten Interessen des Dr. W flr seine Handlungen im
Zusammenhang mit dem Abschluss der verfahrensgegenstandlichen
Optionsgeschéfte fithren nicht dazu, dass diese Geschéfte dem ,,notwendigen
Privatvermogen® des Dr. W zuzuordnen waren.

Wenn die Revisionswerberin weiters Begrundungsméangel geltend macht, ist ihr
zu entgegnen, dass ein Begrindungsmangel nur dann zur Aufhebung der
angefochtenen Entscheidung flhrt, wenn durch diesen Mangel die
Rechtsverfolgung durch die Partei oder die nachpriifende Kontrolle durch die
Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts maRgeblich beeintréchtigt wird (vgl. etwa
VWGH 27.3.2024, Ra 2021/13/0147, mwN). Dass dies hier der Fall ware, ist
nicht erkennbar. Aus dem angefochtenen Erkenntnis geht in einer die
Rechtsverfolgung und die nachprifende Kontrolle erméglichenden Weise
ausreichend klar hervor, von welchem Sachverhalt das Bundesfinanzgericht
ausgeht, aufgrund welcher Erwégungen es zur Ansicht gelangte, dass dieser
Sachverhalt vorliege, und wie dieser Sachverhalt - nach Meinung des
Bundesfinanzgerichts - rechtlich zu beurteilen ist. Anzumerken ist auch, dass
entgegen der Annahme der Revisionswerberin das Bundesfinanzgericht im
gefuhrten Beschwerdeverfahren nicht das VwWGVG, sondern - zu Recht - die
BAO angewendet hat (vgl. § 2a BAO; siehe dazu ausfuhrlich

VWGH 19.2.2025, Ra 2024/13/0081, mwN).

AbschlieRend bringt die Revisionswerberin vor, die angefochtene Entscheidung
sei mit zahlreichen, die Zul&ssigkeit der Revision begriindenden
Verfahrensméngeln belastet (u.a. Unterlassung der Ermittlungstatigkeit,
Ignorieren des Parteienvorbringens, Aktenwidrigkeit, fehlende Feststellungen).
Das dazu erstattete VVorbringen ist allerdings rein abstrakt und ohne
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Bezugnahme auf den konkreten Revisionsfall. Die Revisionswerberin legt
weder dar, welche konkreten Feststellungen bzw. Ermittlungstatigkeiten
unterlassen worden seien, in welchen konkreten Punkten Feststellungen
aktenwidrig seien, oder welche Vorbringen ignoriert worden seien, noch zeigt
sie die Relevanz dieser vorgeblichen Verfahrensmangel auf (zu dieser
Voraussetzung siehe etwa VWGH 9.10.2025, Ra 2024/13/0130, mwN).

In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne
des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukdame. Die Revision
war daher gemal § 34 Abs. 1 und 3 VWGG zuriickzuweisen.

Wien, am 24. Februar 2026
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
MMag. Maislinger, die Hofratin Dr.™ Lachmayer, den Hofrat Dr. Bodis, die
Hofratin Dr." Wiesinger sowie den Hofrat Mag. M. Mayr, LL.M., als

Richter und Richterinnen, unter Mitwirkung des Schriftfiihrers

Mag. Karger, LL.M., MA, uber die Revision der O, vertreten durch die
Althuber Spornberger & Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen das
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 3. Oktober 2023, RV/7103350/2019,
betreffend Feststellung Gruppentréager 2008 bis 2012, zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Revisionswerberin hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von € 553,20
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Im Rahmen einer bei der Revisionswerberin durchgefiihrten AuRenprifung
wurde u.a. festgestellt, die von dieser als Gruppentragerin einer
Unternehmensgruppe gemaf § 9 KStG 1988 geltend gemachte
Firmenwertabschreibung gemaR § 9 Abs. 7 leg.cit. und die
Fremdfinanzierungsaufwendungen gemafR 8 11 Abs. 1 Z 4 leg.cit. - beide im
Zusammenhang mit der Anschaffung der Beteiligung an einer GmbH im
Jahr 2007 - seien unzuléssig, weil jeweils der Konzernausschlusstatbestand der
genannten Bestimmungen zur Anwendung komme. Das Finanzamt folgte
dieser Beurteilung und erliel in der Folge - nach Wiederaufnahme der
jeweiligen Verfahren - neue Feststellungsbescheide Gruppentrager fir die
Jahre 2008 bis 2012.

Die dagegen erhobenen Beschwerden legte das Finanzamt auf Antrag der
Revisionswerberin ohne Erlassung von Beschwerdevorentscheidungen dem
Bundesfinanzgericht vor.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht die
Beschwerden gegen die genannten Feststellungsbescheide als unbegriindet ab.
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Es sprach weiters aus, dass eine ordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig sei.

Nach Darstellung des Verfahrensgangs stellte das Bundesfinanzgericht im
Wesentlichen fest, Anfang des Jahres 2001 hétte die E 1 GmbH, deren
Gesellschafter (zu je 50%) und Geschaftsfihrer zu diesem Zeitpunkt die
natrlichen Personen Dr. A und Ing. B gewesen seien, die Anteile (100%) an
der O GmbH erworben. Ab dem Zeitpunkt des Ankaufs bis zur freiwilligen
Auflésung des Aufsichtsrates im Jahr 2006 sei Dr. A als Vorsitzender des
fakultativen Aufsichtsrates der O GmbH und Ing. B als dessen Stellvertreter
bestellt gewesen. Selbstindig vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer der O GmbH
sei seit Oktober 2002 Professor G gewesen.

Nach dem Erwerb der Anteile an der O GmbH (noch am Beginn des

Jahres 2001) habe Dr. A seine Anteile an der E 1 GmbH an die von ihm
(bereits in der Vergangenheit) errichtete Dr. A Privatstiftung und Ing. B an die
von ihm Anfang 2001 errichtete B Privatstiftung zugewendet. Die

Dr. A Privatstiftung habe etwa ein Jahr spéater die Anteile an die dann (durch
Dr. A und die Dr. A Privatstiftung) neu errichtete A Privatstiftung zugewendet.

Dr. A und Ing. B seien in ,,ihren” jeweiligen Privatstiftungen (A Privatstiftung
und B Privatstiftung) Stifter und einzelvertretungsbefugter Stiftungsvorstand
gewesen; in der Privatstiftung des jeweils anderen seien sie - neben der
Ehegattin des jeweiligen Stifters als drittes Vorstandsmitglied - ebenfalls
Stiftungsvorstand gewesen. Sie hatten sich jeweils zu Lebzeiten ein bindendes
Vorschlagsrecht bei der Neuernennung des Stiftungsvorstandes, die
Einzelvertretungsbefugnis sowie ein Anderungs- und Widerrufsrecht
vorbehalten. Die Vertretung der Privatstiftungen erfolge - abseits der
Einzelvertretungsbefugnis von Dr. A und Ing. B - jeweils durch

zwei Stiftungsvorstande und entscheide der Stiftungsvorstand (jeweils

drei Stiftungsvorstande) jeweils in einfacher Mehrheit. Bei beiden
Privatstiftungen seien bis zum Abschluss des Abtretungsvertrages hinsichtlich
der Anteile an der O GmbH im Jahr 2007 keine Begiinstigten (auch keine
abstrakte Beschreibung potentiell Begunstigter) festgelegt gewesen. Die
Beguinstigten sollten nach den Stiftungserkl&drungen beider Privatstiftungen von
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einem Notar bzw. einem Rechtsanwalt (als ,,Stelle” gemaR § 5 PSG)
festgestellt werden, wobei diese bis zum Jahr 2007 keine Begunstigten
festgestellt hatten. Beide Privatstiftungen hatten allerdings Letztbeglnstigte
(die Dr. A Privatstiftung bzw. eine Universitat).

Die Beteiligung an der O GmbH sei im August 2004 von der E 1 GmbH als
ubertragende Gesellschaft in ihre Schwestergesellschaft, die E 2 GmbH, als
ubernehmende Gesellschaft abgespalten worden. Gesellschafterinnen der
ubernehmenden E 2 GmbH seien ebenfalls die A Privatstiftung und die

B Privatstiftung zu jeweils 50% gewesen. Selbstandig vertretungsbefugte
Geschaftsfuhrer der E 2 GmbH seien seit Mérz 2004 bis zu ihrer Loschung im
Firmenbuch im Februar 2007 ebenfalls Dr. A und Ing. B gewesen. Die

E 1 GmbH schliee zumindest seit 2005 jahrlich Managementvertrége (auf
Seiten der E 1 GmbH unterfertigt durch Dr. A) - mit einem naher dargestellten
umfangreichen Leistungsinhalt - mit der O GmbH (gezeichnet durch
Professor G) ab. Mit Verschmelzungsvertrag vom Dezember 2006 sei zum
Stichtag 30. Juni 2006 die E 2 GmbH auf die O GmbH verschmolzen worden,
was zur Folge gehabt habe, dass die A Privatstiftung und die B Privatstiftung
direkt jeweils zu 50% Gesellschafterinnen der O GmbH gewesen seien.

Die A Privatstiftung und die B Privatstiftung hatten ab dem Jahr 2004
nachweislich damit begonnen, die Mdglichkeiten eines (teilweisen) Verkaufes
der Anteile an der O GmbH an einen strategischen Partner zu evaluieren und
dabei diverse Verhandlungen gefuhrt, die jedoch nicht zu einem positiven
Verkaufsabschluss gefuhrt hatten. In weiterer Folge habe eine ndher genannte
Bank - respektive deren 100%ige Tochtergesellschaft, die C GmbH - ihr
Interesse bekundet, die Finanzierung des Verkaufes zu Gibernehmen und sei
diese nach Durchfiihrung einer ,,Due Diligence“-Priifung bereit gewesen, eine
Finanzierung iHv 25 Millionen Euro bereitzustellen. Die Ergebnisse der
,,Due Diligence*“-Priifung seien schliel3lich in die spater mit der
Revisionswerberin abgeschlossenen Kreditvertrage eingeflossen. Die
Revisionswerberin habe keine Finanzierungsverhandlungen mit der Bank
gefuhrt. Eine eigene Due Diligence Prufung sei auch nicht durchgefiihrt
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worden und es hétten auch keine dokumentierten Kaufpreisverhandlungen
stattgefunden.

Kurz vor dem Erwerb der Anteile an der O GmbH (im Marz 2007) seien die
Gesellschafterinnen der Revisionswerberin, die AA Privatstiftung und die
BB Privatstiftung errichtet worden (im Februar 2007); die Revisionswerberin
sei mit Gesellschaftsvertrag vom Marz 2007 errichtet worden. Dieser sei von
Dr. A als selbstandig vertretungsbefugtes Mitglied des VVorstandes der

AA Privatstiftung als Gesellschafterin, und Ing. B als selbstandig
vertretungsbefugtes Mitglied des Vorstandes der BB Privatstiftung als
Gesellschafterin, unterzeichnet worden; mit demselben Notariatsakt sei mit
Gesellschafterbeschluss Professor G zum selbsténdig vertretungsbefugten
Geschaftsfuhrer bestellt worden. Es habe allerdings weder ein (schriftlicher)
Geschaftsfuhrervertrag noch ein Dienstvertrag (mit der Revisionswerberin)
existiert.

Stifter der AA Privatstiftung seien Dr. A und die A Privatstiftung und der

BB Privatstiftung Ing. B und die B Privatstiftung gewesen. Dr. A und Ing. B
hatten sich zu Lebzeiten jeweils ein bindendes Vorschlagsrecht bei der
Neuernennung des Stiftungsvorstandes, die Einzelvertretungsbefugnis, ein
Recht zur Abberufung von Vorstandsmitgliedern aus wichtigen Griinden sowie
ein Anderungsrecht der Stiftungserklarung vorbehalten. Sie seien auch in der
Privatstiftung des jeweils anderen Stiftungsvorstand gewesen.

Die Revisionswerberin habe mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom Marz 2007
die Anteile an der O GmbH um einen Kaufpreis iHv 30 Millionen Euro
erworben. Zudem sei sie dazu verpflichtet worden, ein Bearbeitungsentgelt fur
die von der C GmbH erbrachten Beratungsleistungen beziiglich der
Strukturierung der Aufbringung des Fremdkapitals zu bezahlen. Im Mérz 2007
sei die Rechnungslegung erfolgt, ein Leistungsverzeichnis habe nicht mehr
angefordert werden kénnen. Auch von einem Rechtsanwalt seien naher
bezeichnete Kosten in diesem Zusammenhang in Rechnung gestellt worden.

Dr. A und Ing. B hétten nachweislich sémtliche Vertragsbedingungen und
Finanzierungsentscheidungen ausverhandelt und dariber hinaus im Wege von
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Beratungsleistungen auch die weiterhin bestehende Einflussnahme auf die

O GmbH, insbesondere im Bereich der Unternehmensstrategie und des
Finanzcontrollings sichergestellt. Es liege nach dem tatsachlichen Geschehen
eine tatsachlich koordiniert ausgeubte einheitliche Leitung und Einflussnahme
der beiden Stifter sowohl auf Verk&ufer- als auch auf Erwerberseite, jedenfalls
in den wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik vor.

Die Revisionswerberin und die O GmbH hatten ab Dezember 2007 eine
Unternehmensgruppe gemaR 8 9 KStG 1988 gebildet und es sei jéhrlich
seit 2008 eine Firmenwertabschreibung geltend gemacht worden.

Beweiswurdigend fiihrte das Bundesfinanzgericht im Wesentlichen aus, in der
Gesamtbetrachtung habe sich eine enge wechselseitige Personenverflechtung
zwischen den jeweils (einzelvertretungsbefugten) Stiftungsvorstanden Dr. A
und Ing. B sowohl auf Kéufer- als auch auf Verk&uferseite der beteiligten
Privatstiftungen ergeben. Auch die aufgezeigte

Eigentumer- bzw. Flhrungsstruktur der von der Revisionswerberin selbst ins
Treffen gefiihrten Gesellschaften zeige eine personelle Verflechtung auf und
die dadurch bestehenden Einflussmdglichkeiten. So héatten sich sowohl Dr. A
als auch Ing. B durch die jeweilige Ausgestaltung der Privatstiftungen die
beherrschende Stellung des Stifters durch VVorbehalt von Einfluss- und
Gestaltungsmaglichkeiten gesichert.

Sie hatten durch die entsprechenden Managementvertrage etwa die
Unternehmensstrategie der O GmbH vorgegeben, Managementmeetings zur
Finanzsituation abgehalten sowie Bankengespréache zu Finanzierungen und
Veranlagungen gefuhrt. Ebenso sei durch Leistungen im Bereich
,,Key-Account* inlandischer Kunden sowie durch die Geschéftsanbahnung bei
internationalen Geschaften tatsachlich Einfluss auf den Geschéftsbereich der
O GmbH genommen worden.

Zwar seien ihre Funktionen als Vorsitzender und stellvertretender VVorsitzender
des Aufsichtsrats bei der O GmbH rund drei Monate vor Unterfertigung des
Kauf- und Abtretungsvertrages hinsichtlich der Anteile an der O GmbH im
Mérz 2007 geldscht worden, jedoch sei nach der Lebenserfahrung davon
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auszugehen, dass die Vorbereitung einer derartigen Anteilstransaktion
(Angebotslegung, Gespréchsfiihrung, Unterlagensichtung, Due Diligence ...)
regelméafig einen Zeitraum von Beginn bis Abschluss eines Kauf- und
Abtretungsvertrages von mehr als drei Monaten umfassen wiirde. Sie hatten
also dennoch im Transaktionsvorbereitungszeitraum eine direkte
Einflussnahme auf die Zielgesellschaft, die O GmbH, ausiiben kénnen und in
Gesamtbetrachtung der personellen Verflechtung und dem wiederkehrenden
Auftreten der beiden Personen in unterschiedlichen Funktionen auch
tatsachlich ausgetbt.

Die entsprechend der abgeschlossenen Kreditvertrage erforderliche
Eigenmittelquote der Revisionswerberin als erwerbende Gesellschaft (samt
einem Mittelzuschuss durch die AA Privatstiftung und die BB Privatstiftung)
sei durch Dr. A und Ing. B in der Generalversammlung der Revisionswerberin
zur Ausschittung freigegeben worden, damit diese die (folglich fur den eigenen
Kauf erforderlichen Mittel ausschiittende) Zielgesellschaft O GmbH tberhaupt
habe erwerben kdnnen.

In einer Gesamtschau hatten Dr. A und Ing. B gemeinsam eine einheitliche
Leitung hinsichtlich der O GmbH als Zielgesellschaft, insbesondere (mittelbar)
uber ihre jeweiligen Privatstiftungen nach den faktischen Gegebenheiten,
ausgeuibt. Professor G seien durch Dr. A und Ing. B die exakten Bedingungen
fur den Anteilskauf vorgegeben worden. Eine Dispositionsmaglichkeit dartiber
habe nicht bestanden.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Bundesfinanzgericht zunachst aus, die
Festsetzungsverjahrung sei der Erlassung der Sachbescheide nicht
entgegengestanden, weil Feststellungsbescheide, zu denen auch ein
Gruppenfeststellungsbescheid nach § 24a KStG 1988 gehore, keiner
Verjahrung unterliegen wirden und tberdies, weil - naher angefihrte - nach
aullen erkennbare Amtshandlungen zur Geltendmachung des
Abgabenanspruches getatigt worden seien.

Hinsichtlich der Firmenwertabschreibung fiihrte das Bundesfinanzgericht im
Wesentlichen aus, im Falle der Anschaffung einer Beteiligung an einer
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betriebsfiihrenden unbeschréankt steuerpflichtigen Beteiligungskorperschaft sei
gemal 8 9 Abs. 7 KStG 1988 ab Zugehorigkeit dieser Korperschaft zur
Unternehmensgruppe beim unmittelbar beteiligten Gruppenmitglied

bzw. Gruppentréger eine Firmenwertabschreibung vorzunehmen.
Ausgenommen seien jedoch Anschaffungen unmittelbar oder mittelbar von
einem konzernzugehorigen Unternehmen bzw. unmittelbar oder mittelbar von
einem einen beherrschenden Einfluss ausubenden Gesellschafter.

Fir die Auslegung des Konzernbegriffs in 8 9 Abs. 7 KStG 1988 sei - mangels
spezialrechtlicher Definition - auf den gesellschaftsrechtlichen

Konzernbegriff des § 15 AktG bzw. § 115 GmbHG abzustellen. Dies gelte
nach der Intention des Gesetzgebers auch fur die Auslegung des
Beherrschungstatbestandes in § 9 Abs. 7 zweiter Fall KStG 1988, wenngleich
der Personenkreis tber den Anwendungsbereich von § 15 AktG und

§ 115 GmbHG erweitert werde.

Ein Konzern konne auch vorliegen, wenn - wie gegenstandlich - kein
Mutterunternehmen bestehe, von dem die einheitliche Leitung ausgehe. Es
konnten daher auch mehrere Unternehmen eine Konzernspitze bilden, sofern
ihre Leitungsmacht hinreichend koordiniert sei. Der Ausschlusstatbestand des
8 9 Abs. 7 erster Fall KStG 1988 (Konzerntatbestand) stelle lediglich darauf ab,
dass die Anschaffung ,,von einem konzernzugehdrigen Unternehmen* erfolge.
Die Einschréankung der zuldssigen Firmenwertabschreibung nach

8 9 Abs. 7 KStG 1988 greife daher, sobald ein Konzernverhaltnis zwischen
Verkauferin und Ké&uferin bestehe.

Das Steuerrecht stelle auf die wirtschaftliche Betrachtung iSd § 21 BAO ab,
weshalb es flr die steuerrechtliche Beurteilung irrelevant sei, ob im
gegenstandlichen Fall (mittelbar) durch die beiden Stifter im Wesentlichen tiber
ihre* jeweiligen Stiftungen tatsachlich eine einheitliche Leitung - wenn

unter Umstanden auch durch Uberschreitung zivilrechtlicher

Vorgaben - iSd 8 9 Abs. 7 KStG 1988 ausgelibt worden sei. Fir die
steuerrechtliche Beurteilung sei es nicht malRgebend, dass die umfassende
Konzernleitung in zivilrechtlicher Hinsicht versagt sei, wenn tatséchlich eine
umfassende Konzernleitung ausgelibt werde. Die Absicherung der
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Einflussnahme durch ein rechtlich verbindliches Weisungsrecht sei dabei nicht
erforderlich, es gentige schon eine bloR faktische Einflussnahme auf die
Geschicke der Gesellschaft.

Das gegenstandliche Vorliegen eines Konzerns iSd § 9 Abs. 7

erster Fall KStG 1988 (Konzerntatbestand) sei durch die beteiligten
eigentimerlosen Privatstiftungen, sowohl auf Erwerber- als auch auf
Verkauferseite, gerade nicht ausgeschlossen. Stifter konnten sich namlich sehr
wohl Gestaltungsrechte vorbehalten, die ihnen eine zumindest
gesellschafterahnliche Stellung vermitteln wiirden. In einer Gesamtschau héatten
Dr. A und Ing. B gemeinsam eine einheitliche Leitung hinsichtlich der

O GmbH als Zielgesellschaft, insbesondere (mittelbar) tber ihre jeweiligen
Privatstiftungen nach den faktischen Gegebenheiten, ausgelibt. Beide seien
sowohl auf Kaufer- als auch Verkduferseite mehrfach tatig gewesen.

Professor G habe weder als Geschéftsfihrer der Ziel- noch der
Erwerbergesellschaft Einfluss auf den Ablauf der Vorgange gehabt. Nach dem
Telos des Gesetzes seien daher die Anforderungen einer die
Firmenwertabschreibung ausschliefenden konzernhaften Verbindung

iISd § 9 Abs. 7 KStG 1988 erfllt und die Firmenwertabschreibung sei zu Recht
Zu versagen gewesen.

Zudem sei anzumerken, dass sich weder seitens der belangten Behorde noch
seitens des Bundesfinanzgerichts im Verfahren Anhaltspunkte fiir eine
missbrauchliche Gestaltung iSd § 22 BAO ergeben hatten. Soweit von der
Revisionswerberin das Prinzip von Treu und Glauben ins Treffen gefiihrt
werde, sei darauf zu verweisen, dass dem Bundesfinanzgericht im
Beschwerdefall kein Ermessensspielraum zugekommen sei, bei dem eine
allféallige Berticksichtigung héatte erfolgen konnen.

In gleicher Weise sei aufgrund der Erfullung der Voraussetzungen des
Abzugsverbots fir Zinsen im Zusammenhang mit einem fremdfinanzierten
Beteiligungserwerb im Konzern nach § 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988 (bzw. ab dem
Jahr 2014 § 12 Abs. 1 Z 9 KStG 1988) der streitgegenstandliche Zinsabzug in
den Jahren 2011 und 2012 zu versagen gewesen.
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Die Revision sei zulassig, weil zur Auslegung des Konzernbegriffs des

8 9 Abs. 7 KStG 1988 sowie § 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988 (bzw. § 12 Abs. 1

Z 9 KStG 1988) im Hinblick darauf, ob ein Stifter mittelbar tiber ,,seine*
Privatstiftung als eigentiimerloses Rechtssubjekt eine einheitliche Leitung

1Sd § 15 AktG ausuben und damit den Konzerntatbestand der genannten
Bestimmungen erflllen kdnne, Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
fehle.

Gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts wendet sich die nunmehrige
ordentliche Revision.

Das Finanzamt hat eine Revisionsbeantwortung erstattet und darin die
Abweisung der Revision sowie Aufwandersatz beantragt. Die
Revisionswerberin erstattete eine GegenduRerung zur Revisionsbeantwortung.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die Revision ist zul&ssig, sie ist aber nicht begrundet.

8 9 Abs. 7 KStG 1988 in der im Revisionsfall mal3geblichen Fassung des
Abgabensicherungsgesetzes 2007 (AbgSiG 2007), BGBI. | Nr. 99, lautete
auszugsweise:

»$ 9. (7) [...] Im Falle der Anschaffung einer Beteiligung (Abs. 4) durch ein
Gruppenmitglied bzw. den Gruppentrager oder eine flr eine Gruppenbildung
geeignete Korperschaft an einer betriebsfiihrenden unbeschrankt
steuerpflichtigen Beteiligungskorperschaft (Abs. 2), ausgenommen unmittelbar
oder mittelbar von einem konzernzugehdrigen Unternehmen bzw. unmittelbar
oder mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss ausubenden
Gesellschafter, ist ab Zugehorigkeit dieser Kérperschaft zur
Unternehmensgruppe beim unmittelbar beteiligten Gruppenmitglied

bzw. Gruppentrager eine Firmenwertabschreibung in folgender Weise
vorzunehmen: [...].

8 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988 in der im Revisionsfall maligeblichen Fassung des
Budgetbegleitgesetzes 2011, BGBI. I Nr. 111/2010, lautete auszugsweise:

,»$ 11 (1) Bei der Gewinnermittlung gelten auch folgende Aufwendungen als
Betriebsausgaben im Sinne des Einkommensteuergesetzes 1988:

[.]
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4. Die Zinsen in Zusammenhang mit der Fremdfinanzierung des Erwerbes
von Kapitalanteilen im Sinne des 8§ 10. Dies gilt nicht in folgenden Fallen:

[..]

- Die Kapitalanteile sind unmittelbar oder mittelbar von einem
konzernzugehdrigen Unternehmen bzw. unmittelbar oder mittelbar von
einem einen beherrschenden Einfluss austibenden Gesellschafter
erworben worden.

[.]¢
§ 15 AktG und § 115 GmbHG lauten jeweils:

,»(1) Sind rechtlich selbstindige Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken
unter einheitlicher Leitung zusammengefaldt, so bilden sie einen Konzern; die
einzelnen Unternehmen sind Konzernunternehmen.

(2) Steht ein rechtlich selbstandiges Unternehmen auf Grund von Beteiligungen
oder sonst unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden EinfluR eines
anderen Unternehmens, so gelten das herrschende und das abhangige
Unternechmen zusammen als Konzern und einzeln als Konzernunternehmen.“
GemaR 8§ 9 Abs. 7 KStG 1988 idF des AbgSiG 2007 konnte die in dieser
Bestimmung vorgesehene Firmenwertabschreibung nur dann vorgenommen
werden, wenn die Beteiligung nicht unmittelbar oder mittelbar von einem
konzernzugehorigen Unternehmen bzw. unmittelbar oder mittelbar von einem
einen beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter angeschafft wurde.

Gemdl § 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988 idF des Budgetbegleitgesetzes 2011
konnte - fir nach dem 31. Dezember 2010 beginnende Wirtschaftsjahre - der
Zinsaufwand aus der Fremdfinanzierung der Anschaffung von Kapitalanteilen
im Sinne des § 10 KStG 1988 ebenfalls nur noch dann als Betriebsausgabe
geltend gemacht werden, wenn die Kapitalanteile nicht unmittelbar oder
mittelbar von einem konzernzugehdrigen Unternehmen bzw. unmittelbar oder
mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter
erworben wurden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich bereits mehrfach mit dem in den
genannten Bestimmungen gleichlautend geregelten
Konzernausschlusstatbestand auseinandergesetzt und dazu ausgesprochen, dass
fiir die Auslegung des Konzernbegriffs - mangels spezialrechtlicher
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Definition - auf den gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff des § 15 AktG
bzw. § 115 GmbHG abzustellen ist (vgl. VWGH 31.1.2018, Ro 2016/15/0020,
mwN).

Um von einem Konzern iSd § 15 AktG bzw. § 115 GmbHG sprechen zu
kdnnen, bedarf es entweder der einheitlichen Leitung rechtlich selbstandiger
Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken (Abs. 1) oder des beherrschenden
Einflusses eines selbstdndigen Unternehmens auf ein anderes (Abs. 2).

Das Bundesfinanzgericht hat die Beurteilung getroffen, sowohl die O GmbH
und ihre beiden (friiheren) Gesellschafterinnen als auch die Revisionswerberin
seien Teil eines Konzerns unter der einheitlichen Leitung iSd Abs. 1 der

§ 15 AktG bzw. § 115 GmbHG der beiden natlrlichen Personen Dr. A und
Ing. B gewesen.

Die Revisionswerberin halt die Anwendbarkeit der Ausschlusstatbestédnde des
89 Abs. 7 und 8 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988 fiir ,,denkunmdéglich und bringt
zunachst im Wesentlichen vor, das Bundesfinanzgericht habe nicht geprift, ob
die Geschaftsanteile an der O GmbH ,,von* einem konzernzugehdrigen
Unternehmen erworben worden seien. Fiir die Verwirklichung der
Ausschlusstatbestinde komme es nicht darauf an, ob Anteile ,,an* einem
konzernzugehdrigen Unternehmen erworben worden seien. Die
Revisionswerberin habe die Geschaftsanteile an der O GmbH jeweils von der
A Privatstiftung und der B Privatstiftung erworben, womit das
Bundesfinanzgericht das Vorliegen einer ,.konzernalen Verbindung* zwischen
der Revisionswerberin als erwerbenden Kdrperschaft und jeweils der

A Privatstiftung und der B Privatstiftung als verauBernde Korperschaften hatte
prifen missen.

Entgegen diesem Vorbringen hat das Bundesfinanzgericht allerdings die
Tatbestandsvoraussetzungen nicht verkannt. Es hat diesbeziiglich ausgefihrt,
dass die Ausschlusstatbestéinde greifen wiirden, ,,sobald ein Konzernverhéltnis
zwischen Verkéuferin und Kéuferin® bestehe und mit ndherer Begriindung das
Vorhandensein dieses Konzernverhéltnisses aufgrund der angenommenen
einheitlichen Leitung der beiden nattrlichen Personen Dr. A und Ing. B bejaht.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



42

43

44

45

Ro 2024/13/0002-7

Verwaltungsgerichtshof 13, Mai 2026

12 von 21

Die Revisionswerberin bringt weiters vor, die genannten Ausschlusstatbestande
wiirden nur dann zur Anwendung kommen, wenn Anteile von ,,einem*
einzelnen Unternehmen erworben werden. Der Erwerb von mehreren
Unternehmen - wie im vorliegenden Revisionsfall von zwei Rechtstragern - sei
,»im Lichte der grammatikalischen® Interpretation der Bestimmung nicht
tatbestandsmaRig.

Mit dieser Argumentation Ubersieht die Revisionswerberin, dass beim Erwerb
von Gesellschaftsanteilen von mehreren Gesellschaftern auch mehrere
Erwerbsvorgange stattfinden, hinsichtlich derer die Anwendbarkeit der
Ausschlusstatbestande gesondert gepruft werden muss. Im vorliegenden
Revisionsfall waren nach den Feststellungen des Bundesfinanzgerichtes die
A Privatstiftung und die B Privatstiftung zu jeweils 50% Gesellschafterinnen
der O GmbH. Dementsprechend hat die Revisionswerberin mit dem Kauf- und
Abtretungsvertrag vom Mérz 2007 auch 50% der Gesellschaftsanteile von der
A Privatstiftung und 50% der Gesellschaftsanteile von der B Privatstiftung
erworben. Jeder dieser beiden Erwerbe kann demnach - bei Vorliegen der
gesetzlich geregelten VVoraussetzungen - ein Erwerb ,,von einem
konzernzugehdérigen Unternehmen sein.

Die Revisionswerberin bringt weiters vor, der in 8 9 Abs. 7 und § 11 Abs. 1

Z 4 KStG 1988 geregelte ,,Konzerntatbestand* sei auf ,,Unternehmen®
beschrénkt. Auch der Konzernbegriff des 8 15 AktG bzw. § 115 GmbHG stelle
auf ,,Unternechmen® ab. Die A Privatstiftung und die B Privatstiftung seien
allerdings keine Tragerinnen von Unternehmen und auch keine Unternehmen
kraft Rechtsform, womit sie nicht Teil eines Konzerns sein kénnten.
Privatstiftungen konnten zudem - auch wenn sie aufgrund ihrer
Rechtspersonlichkeit Tréagerinnen von Unternehmen sein kdnnten - nur sehr
eingeschrankt eine Konzernspitze bilden, weil sie ansonsten gegen das
Tatigkeitsverbot des PSG verstoRen wiirden.

Mit diesem Vorbringen verkennt die Revisionswerberin, dass der im
KStG 1988 verankerte Begriff des ,,Unternehmens® nicht jenem des UGB
entspricht.
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Die mit dem StRefG 2005 eingefiihrte Bestimmung des § 9 Abs. 7

KStG 1988 - und die mit dem Budgetbegleitgesetz 2011 spéater eingefuhrte
Bestimmung des § 11 Abs. 1 Z 4 leg.cit. - knupft mit ihrem
Ausschlusstatbestand (u.a.) an die Anschaffung von Beteiligungen von einem
konzernzugehorigen ,,Unternehmen® an. In den Gesetzesmaterialien wird dazu
u.a. ausgefiihrt, dass ,,Anschaffungen im Konzern und damit auch innerhalb der
Unternehmensgruppe* die Moglichkeit der Firmenwertabschreibung nicht
erdffnen sollen (ErlRV 451 BIgNR 22. GP 26). Auch wenn der Begriff des
,unternehmens* an dieser Stelle keine gesetzliche Definition erfahrt, ergeben
sich keine Anhaltspunkte dafir, dass der Gesetzgeber damit nur jene
Rechtstréger erfassen wollte, denen die Unternehmereigenschaft nach UGB
zukommt.

Angesichts des mit dem Ausschlusstatbestand verfolgten Zwecks ist § 9

Abs. 7 KStG 1988 dahingehend auszulegen, dass dieser bereits dann greift,
wenn Beteiligungen von einem beliebigen Rechtstrager unabhangig von seiner
Unternehmereigenschaft, der Teil desselben Konzerns ist, dem auch der
Erwerber angehort, angeschafft werden. Dem steht auch nicht entgegen,

dass - wie bereits ausgefiihrt - fur die Auslegung des in 8§ 9 Abs. 7 KStG 1988
festgelegten Konzernbegriffs auf den gesellschaftsrechtlichen

Konzernbegriff des 8§ 15 AktG bzw. § 115 GmbHG abzustellen ist. Wie der
Oberste Gerichtshof ausgefihrt hat, schafft der gesellschaftsrechtliche
Konzernbegriff keine Organisationsform, sondern ist nur die Erfassung des
Phénomens, das im Rahmen der bestehenden gesellschaftsrechtlichen
Organisationsformen auftreten kann. 8 15 AktG beschreibt demnach die
allgemein wesentlichen Erscheinungsformen dieses Phanomens, wobei sich aus
dem Zweck der jeweiligen inhaltlichen Regelungen ergibt, wie diese
zueinander zu gewichten sind (vgl. umfassend OGH 10.3.2003, 16 Ok 20/02;
vgl. dazu auch OGH 1.12.2005, 6 Ob 217/05p, zum Konzernbegriff vor dem
Hintergrund der Regelungen des PSG; vgl. ebenfalls Milchrahm in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 115 Rz 48 ff). Der
Verwaltungsgerichtshof schliet sich dieser Rechtsansicht an. Trotz
Heranziehung des gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriffs kann die
Auslegung der Tatbestandsvoraussetzung der Konzernzugehdrigkeit
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1Sd 8 9 Abs. 7 KStG 1988 nur unter Berticksichtigung des mit der genannten
Norm verfolgten Zwecks erfolgen.

Die Revisionswerberin tritt der Beurteilung des Bundesfinanzgerichtes weiter
im Wesentlichen - was auch den Kern ihrer Argumentation darstellt - damit
entgegen, dass nur Gesellschafter eine Konzernspitze bilden kénnten.
Privatstiftungen konnten als eigentiimerlose Gebilde demnach nur als
Konzernspitze Teil eines Konzerns sei, nicht hingegen deren Stifter. Die

A Privatstiftung und die B Privatstiftung hatten somit nicht unter einer
einheitlichen Leitung stehen kénnen und seien auch nicht unter einer
einheitlichen Leitung gestanden. Den beiden Stiftern Dr. A und Ing. B seien
nicht geniigend Befugnisse zugekommen, um die beiden Privatstiftungen zu
kontrollieren. Auch die Revisionswerberin selbst sei nicht unter einheitlicher
Leitung von Dr. A und Ing. B gestanden.

Die Firmenwertabschreibung in der Unternehmensgruppe gemaR § 9

Abs. 7 KStG 1988 sowie der Fremdkapitalzinsenabzug bei
Beteiligungserwerben geméal’ § 11 Abs. 1 Z 4 leg.cit. wurden - wie bereits
ausgefuhrt - mit dem StRefG 2005 eingefiihrt, um den Wirtschaftsstandort
Osterreich zu attraktivieren (ErlRV 451 BIgNR 22. GP 5 ff und 26 ff). Der
bereits bei Einfihrung der Firmenwertabschreibung vorgesehene
Konzernausschluss diente der ,,Vermeidung von Gestaltungen®; nur eine
»fremdbezogene* Beteiligungsanschaffung sollte Anlass fiir eine
Firmenwertabschreibung geben. Beteiligungen sollten nicht mit
,»Abschreibungswirkung im Konzern hin- und hergeschoben werden®. Der
Konzernausschluss soll demnach sicherstellen, dass nicht durch
Beteiligungsverschiebungen im Konzern kiinstlich Firmenwerte generiert
werden (vgl. VWGH 3.9.2019, Ra 2018/15/0052).

Die Einflihrung der Ausschlusstatbestédnde in § 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988 mit
dem Budgetbegleitgesetz 2011 wurde ebenfalls damit begriindet, dass die
Beglinstigung der Abzugsfahigkeit von Finanzierungsaufwendungen bei
,,An- und Verkaufsbeteiligungen innerhalb des Konzerns zu unerwiinschten
Gestaltungen gefiihrt™ habe; durch die Ausschlusstatbestéinde konne ,,eine
kinstliche Erzeugung von abzugsfahigem Finanzierungsaufwand verhindert
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werden® (ErIRV 981 BIgNR 24. GP 9). In den Gesetzesmaterialien wird dazu
weiters ausgefuhrt, im Konzernverbund habe die Abzugsfahigkeit benutzt
werden konnen, um durch ,,fremdfinanzierte Beteiligungsverkéufe
Betriebsausgaben kiinstlich zu generieren®, womit ,,in Anlehnung an den
Konzernausschluss bei der Firmenwertabschreibung geméaR § 9 Abs. 7

KStG 1988 solche ,,Gestaltungen kiinftig unterbunden werden* sollten
(ErlRV 981 BIgNR 24. GP 132).

Der Konzernbegriff des § 9 Abs. 7 bzw. § 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988
entspricht - wie bereits ausgefiihrt - dem Grunde nach dem
gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff des § 15 AktG bzw. § 115 GmbHG,
wobei die Auslegung der in diesen Bestimmungen festgelegten
Tatbestandsvoraussetzungen nur unter Beriicksichtigung des mit dem
Ausschlusstatbestand verfolgten Zwecks erfolgen darf. Nach den genannten
gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen bedarf es entweder der einheitlichen
Leitung rechtlich selbstandiger Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken oder
des beherrschenden Einflusses eines selbstandigen Unternehmens auf ein
anderes.

Fiir die Annahme einer (tatsdchlich wahrgenommenen) ,,einheitlichen Leitung*
(iSd 8§ 15 AktG) ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
Mindesterfordernis, dass eine sich ,,auf Grundséatzliches beschrankende
Koordinierung in den wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik* vorhanden
ist. Als Mittel der einheitlichen Leitung kommen vor allem Beteiligungen, die
nicht Mehrheitsbeteiligungen zu sein brauchen, personelle Verflechtungen,
mafgebende Finanzierungen und vertragliche Beziehungen in Betracht. Die
einheitliche Leitung eines Konzerns kann sowohl auf rechtlichen als auch auf
rein faktischen Gegebenheiten beruhen (vgl. zu alldem VwWGH 26.6.2024,

Ro 2021/15/0012, mwN). Der Einflussnahme im finanziellen Bereich kommt
im beweglichen Beurteilungssystem fiir den Begriff der einheitlichen Leitung
eine ,,Schlisselstellung* zu. Die Absicherung der Einflussnahme durch ein
rechtlich verbindliches Weisungsrecht ist nicht erforderlich, es gentigt schon
eine blof faktische Einflussnahme auf die Geschicke der Gesellschaft

(vgl. erneut VwWGH 31.1.2018, Ro 2016/15/0020, mwN).
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Ein Konzern kann auch vorliegen, wenn kein Mutterunternehmen besteht, von
dem die einheitliche Leitung ausgeht. Fur einen Gleichordnungskonzern ist
typisch, dass die Leitung nicht von einem ,,herrschenden Unternehmen®
besorgt wird, sondern von einer anderen Stelle als Konzernspitze, sodass keines
der Konzernunternehmen von einem anderen Konzernunternehmen abhangig
ist (vgl. VWGH 18.12.1996, 94/15/0162, mwN). Auch (allenfalls mehrere)
Rechtstrager, die nicht Kapitalgesellschaften sind, kdnnen eine Konzernspitze
bilden, sofern ihre Leitungsmacht hinreichend koordiniert ist (vgl. dazu etwa
VWGH 28.10.2009, 2008/15/0049, zur Leitung eines Konzerns durch

zwei natirliche Personen, sowie erneut VWGH 26.6.2024, Ro 2021/15/0012).

Nach § 1 Abs. 1 PSG ist die Privatstiftung ein Rechtstrdger und sie geniel3t
Rechtspersonlichkeit. Privatstiftungen kénnen grundsétzlich Rechtstréagerinnen
von Unternehmen sein und selbst auch an der Spitze eines Konzerns stehen
(vgl. etwa erneut OGH 1.12.2005, 6 Ob 217/05p). Die Stiftung kennt als
»eigentlimerloses Vermogen zwar weder Eigentliimer noch Mitglieder oder
Gesellschafter, Stifter kdnnen sich aber, auch wenn sie selbst formal keine
Gesellschafter sind, Gestaltungsrechte vorbehalten, die ihnen eine zumindest
gesellschafterahnliche Stellung vermitteln (vgl. etwa OGH 20.12.2018,

6 Ob 195/18x).

Das Bundesfinanzgericht hat die Beurteilung getroffen, sowohl die
Revisionswerberin als auch die A Privatstiftung und die B Privatstiftung seien
Teil desselben, unter der einheitlichen Leitung der nattrlichen Personen Dr. A
und Ing. B stehenden Konzerns gewesen. Diese beiden natirlichen Personen
hatten gemeinsam (mittelbar) Gber die involvierten Privatstiftungen, in denen
sie jeweils eine (auch tatsdchlich ausgeiibte) ,,beherrschende® Stellung
eingenommen hatten (insbesondere aufgrund jeweils vorbehaltener
Anderungs- und Widerrufsrechte, bestehender Vorstandsfunktionen mit
Einzelvertretungsbefugnis, bindende VVorschlagsrechte bei Neubestellung von
Stiftungsvorstanden sowie fehlende Begunstigte) sowohl auf Verké&uferseite
(Uber die A Privatstiftung und B Privatstiftung als Gesellschafterinnen der

O GmbH) als auch auf Kauferseite (iiber die AA Privatstiftung und

BB Privatstiftung als Gesellschafterinnen der Revisionswerberin) faktisch auf
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die Geschaftstitigkeiten sowohl der O GmbH als auch der Revisionswerberin
Einfluss genommen und dabei auch die VerauBerung der Anteile an der

O GmbH organisiert (insbesondere durch Schaffung der ,,Erwerberstruktur
mit der Errichtung der AA Privatstiftung, der BB Privatstiftung und der
Revisionswerberin sowie der Sicherstellung der Fremdfinanzierung des
Erwerbs) und durchgesetzt.

Mit dieser Beurteilung bewegt sich das Bundesfinanzgericht auf dem Boden
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, nach der die einheitliche
Leitung eines Konzerns auch auf rein faktischen, etwa auf personelle
Verflechtungen zuriickgehenden Gegebenheiten beruhen kann (vgl. erneut
VWGH 26.6.2024, Ro 2021/15/0012, mwN). Dabei ist es entgegen der
Rechtsansicht der Revisionswerberin auch nicht von Relevanz, dass
Privatstiftungen als eigentimerlose Rechtstragerinnen keine Gesellschafter
haben kdnnen.

Es ist auch nicht erkennbar, dass diese Beurteilung dem Telos der
Ausschlusstatbestande widersprechen wiirde. Diese sollen schlieBlich
sicherstellen, dass die steuerlichen Beglinstigungen der
Firmenwertabschreibung bzw. des Fremdkapitalzinsenabzugs nur bei
»~fremdbezogenen* Beteiligungsanschaffungen zur Anwendung kommen und
gleichzeitig die kunstliche Generierung von Betriebsausgaben durch das

,Hin- und Herschieben* von Beteiligungen im Konzern verhindern. Es ist dem
Bundesfinanzgericht beizupflichten, dass bei einer Fallkonstellation wie der
vorliegenden, bei der sdmtliche Entscheidungen betreffend den
Beteiligungserwerb sowohl auf Verk&ufer- als auch auf Kauferseite faktisch
durch dieselben zwei natirlichen Personen alleine getroffen wurden, eine
»fremdbezogene* Beteiligungsanschaffung - schon mangels eines ,,fremden*
Erwerbers mit eigenen, jenen der Verk&auferseite entgegenstehenden Interessen
hinsichtlich des Beteiligungserwerbs - nicht erblickt werden kann.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass vor dem Hintergrund
des eben Gesagten dem Bundesfinanzgericht mit seiner Beurteilung, die
natlrlichen Personen Dr. A und Ing. B hétten durch ihre gemeinsame
Leitungstétigkeit sowohl die A Privatstiftung und die B Privatstiftung als auch
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die Revisionswerberin zu einem Konzern iSd § 9 Abs. 7 bzw. 8§ 11 Abs. 1
Z 4 KStG 1988 verbunden, nicht entgegenzutreten ist.

Soweit die Revisionswerberin in diesem Zusammenhang weiters vorbringt, bei
denin 8§ 9 Abs. 7 bzw. § 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988 normierten
Ausschlusstatbestdnden handle es sich um ,,Anti-Missbrauchs-Bestimmungen*
(wohl iSd § 22 BAO), die ausschliellich bei Vorliegen einer missbréuchlichen
Gestaltung - die im Revisionsfall nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts
ausdrucklich nicht gegeben sei - anzuwenden seien (teleologisch zu
reduzieren), ist ihr entgegenzuhalten, dass fir diese Sichtweise weder dem
nicht differenzierenden Gesetzestext noch den Gesetzesmaterialien
Anhaltspunkte entnommen werden kénnen. Es muss davon ausgegangen
werden, dass der Gesetzgeber die Ausschlusstatbestdnde auch in jenen Féllen
anwendbar wissen wollte, in denen im Konzern erfolgende
Beteiligungserwerbe einen (nachvollziehbaren) wirtschaftlichen Hintergrund
haben. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist im

Zweifel nicht davon auszugehen, dass die Anwendung einer ausdricklich
getroffenen Regelung vom Gesetzgeber nicht auf alle davon erfassten

Falle - objektiv (insbesondere durch den systematischen Zusammenhang mit
der gesamten Regelung des betreffenden Sachbereiches)

erkennbar - beabsichtigt war (vgl. zum Prifungsmalistab bei der Rechtsfigur
der teleologischen Reduktion etwa VWGH 29.8.2023, Ro 2022/02/0013;
21.5.2019, Ro 2019/19/0006, jeweils mwN). Das Vorliegen einer planwidrig
uberschieflenden Regelung, die der ratio legis der genannten Normen nicht
entspricht, ist nicht erkennbar.

<

Die Revisionswerberin macht weiters einen Verstol} gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben geltend, weil die von ihr geltend gemachte
Firmenwertabschreibung schon im Jahr 2010 Gegenstand eines
Ergénzungsersuchens der belangten Behdrde gewesen sei; nach Beantwortung
dieses Erganzungsersuchens habe eine erklarungsgemalie Berlcksichtigung der
Firmenwertabschreibung (und des Fremdkapitalzinsenabzugs) stattgefunden,
was bedeute, dass die belangte Behodrde diese Aufwendungen als rechtmaliig
befunden habe.
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Diesem Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass der Grundsatz von Treu und
Glauben nicht ganz allgemein das Vertrauen des Abgabepflichtigen auf die
Rechtsbestandigkeit einer unrichtigen abgabenrechtlichen Beurteilung in der
Vergangenheit schiitzt (vgl. etwa VWGH 15.9.2016, Ra 2015/15/0076, mwN).
Voraussetzung flr die Geltendmachung dieses Grundsatzes ist insbesondere,
dass der Abgabepflichtige im Vertrauen auf die Richtigkeit einer Auskunft
Dispositionen getroffen hat, die er ohne die unrichtige Auskunft nicht getroffen
hatte (vgl. VWGH 22.6.2022, Ro 2021/13/0022, mwN). Dass die
Revisionswerberin im Vertrauen auf die urspriingliche Beriicksichtigung der
Firmenwertabschreibung und des Fremdkapitalzinsenabzugs nachteilige
Dispositionen getroffen hétte, wird in der Revision nicht behauptet und ist auch
schon deshalb nicht erkennbar, weil die Dispositionen der Revisionswerberin,
die zur Geltendmachung der Firmenwertabschreibung und des
Fremdkapitalzinsenabzugs gefiihrt haben - namlich der Erwerb der Beteiligung
an der O GmbH - bereits im Jahr 2007 und damit mehrere Jahre vor Ergehen
des in der Revision angesprochenen Ergédnzungsersuchens getatigt wurden.

AbschlieBend macht die Revisionswerberin diverse Begriindungs- und
Feststellungsmangel sowie eine grob fehlerhafte Beweiswirdigung des
Bundesfinanzgerichts geltend. Diese Einwendungen zielen - trotz ihrer
Bezeichnung - im Ergebnis allesamt auf die Beweiswirdigung des
Bundesfinanzgerichts hinsichtlich der einheitlichen Leitung von Dr. A und
Ing. B ab.

Diesem Vorbringen ist zuné&chst entgegenzuhalten, dass die
Begriindungspflicht keinen Selbstzweck darstellt und ein Begriindungsmangel
daher nur dann zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung fiihrt, wenn
durch diesen Mangel die Rechtsverfolgung durch die Partei oder die
nachprufende Kontrolle durch die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts
mafgeblich beeintrachtigt wird (vgl. etwa VwGH 30.1.2026, Ra 2023/13/0002,
mwN). Dass dies hier der Fall wére, ist nicht erkennbar; das angefochtene
Erkenntnis ist sowohl furr die Revisionswerberin als auch fir den
Verwaltungsgerichtshof ohne weiteres uberprufbar, weil daraus ausreichend
klar hervorgeht, von welchem Sachverhalt das Bundesfinanzgericht ausgeht,
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aufgrund welcher Erwégungen es zur Ansicht gelangte, dass dieser Sachverhalt
vorliege, und wie dieser Sachverhalt - nach Meinung des
Bundesfinanzgerichts - rechtlich zu beurteilen ist.

Was die bekampfte Beweiswirdigung betrifft ist auf die standige
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu verweisen, nach der die
Beweiswirdigung des Verwaltungsgerichts der Kontrolle des
Verwaltungsgerichtshofes nur insoweit unterliegt, als das Ausreichen der
Sachverhaltsermittlungen und die Ubereinstimmung der Uberlegungen zur
Beweiswirdigung mit den Denkgesetzen und dem allgemeinen menschlichen
Erfahrungsgut zu prifen ist (vgl. etwa VWGH 7.5.2025,

Ra 2023/13/0117, mwN). Der - an sich nur zur Rechtskontrolle

berufene - Verwaltungsgerichtshof ist auch nicht berechtigt, eine
Beweiswirdigung des Verwaltungsgerichtes auf ihre Richtigkeit hin zu
beurteilen, das heif3t, sie mit der Begriindung zu verwerfen, dass auch ein
anderer Ablauf der Ereignisse bzw. ein anderer Sachverhalt schliissig
begrindbar ware (vgl. VWGH 19.1.2024, Ra 2022/15/0091, mwN).

Das Bundesfinanzgericht hat - wie bereits ausgeftihrt - mit ausfuhrlicher
Begriindung dargelegt, weshalb im Revisionsfall die
Tatbestandsvoraussetzungen des Konzernausschlusstatbestandes (Erwerb von
einem konzernzugehorigen Unternehmen) gemal 8 9 Abs. 7 bzw. § 11 Abs. 1
Z 4 KStG 1988 erfllt waren. Die dieser Beurteilung zugrundeliegende
Beweiswirdigung - sowie die darauf beruhenden Feststellungen - ist nicht als
grob fehlerhaft bzw. unvertretbar im Sinne der dargestellten Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes anzusehen.

Sofern die Revisionswerberin vorbringt, ihr Parteiengehor sei verletzt worden,
weil sie darauf hingewiesen habe, dass die belangte Behérde eine
denkunmogliche Gesetzesauslegung vorgenommen und das
Bundesfinanzgericht dies ignoriert habe, ist auf die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes hinzuweisen, wonach der Verfahrensmangel der
unterbliebenen Gewéhrung von Parteiengehdr wahrend des erstinstanzlichen
Verfahrens im Rechtsmittelverfahren saniert ist, wenn in diesem Verfahren die
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wird (vgl. VWGH 22.3.2018,
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Ra 2017/15/0044, mwN). Dass das Bundesfinanzgericht Parteiengehor gewéhrt
hat (insbesondere durch eine miindliche Verhandlung), wird in der Revision
nicht bestritten.

Wenn die Revisionswerberin schlieBlich eine Verletzung der amtswegigen
Ermittlungspflicht ins Treffen bringt, weil das Bundesfinanzgericht die
zeugenschaftliche Einvernahme ihres im Zeitpunkt der Anschaffung der
Beteiligung an der O GmbH bestellten Geschaftsfithrers Professor G
unterlassen habe, geniigt es darauf hinzuweisen, dass dieser nach den
Feststellungen des Bundesfinanzgericht bereits im Jahr 2019 verstorben sei.
Weshalb die Revisionswerberin dennoch davon ausgeht, dass dessen
Einvernahme ,,mdglich wie auch zumutbar* gewesen wire, ist nicht
nachvollziehbar.

Als Ergebnis Iasst sich somit festhalten, dass das Bundesfinanzgericht im
angefochtenen Erkenntnis zu Recht von der Anwendbarkeit des
Konzernausschlusstatbestandes (Erwerb von einem konzernzugehorigen
Unternehmen) geméal § 9 Abs. 7 bzw. § 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988 und somit
von der Unzuléssigkeit der von der Revisionswerberin geltend gemachten
Firmenwertabschreibung bzw. Fremdfinanzierungsaufwendungen ausgegangen
ist. Die Revision war daher geméaR § 42 Abs. 1 VwWGG als unbegriindet
abzuweisen.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz richtet sich nach den 8§ 47 ff VwWGG
iVm VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 13. Mai 2026
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 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/5101268/2020

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin ***1*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
***Bf1-Adr*** vertreten durch ***2*** {iber die Beschwerde vom 26. August 2020 gegen die
Bescheide des Finanzamtes ***8*** (nunmehr Finanzamt Osterreich) vom 18. August 2020
betreffend Korperschaftsteuer 2017 bis 2019, Steuernummer ***BF1StNr1***, zu Recht

erkannt:
I. Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

I. Streitpunkt

Strittig ist, ob im Rahmen der stattgefundenen Verschmelzung der ***4*** GmbH als
Ubertragende Gesellschaft auf die Beschwerdefiihrerin als Gibernehmende Gesellschaft offene
Siebentelabschreibungen der Gbertragenden vermogensverwaltenden Gesellschaft auf die Bf.
Ubergegangen sind, obwohl das verlustverursachende Vermogen im Zeitpunkt der
Verschmelzung nicht mehr vorhanden war.

Il. Verfahrensgang

I.1.

Bei der Beschwerdefiihrerin, im folgenden ,die Bf.“, einer GmbH, fand eine AuBenprifung fir
den Zeitraum 2015 bis 2018 auch betreffend Koérperschaftsteuer statt.
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Im Bericht gem. § 150 BAO Uber das Ergebnis der AuBenpriifung vom 19.8.2020 wird zum
beschwerderelevanten Anfechtungspunkt in Pkt.2 ***4*** GmbH in der litera b) mit der
Uberschrift ,,offene TWA-Siebentel Beteiligung ***5*** Gesellschaft mbH* festgehalten:

»Durch das gepriifte Unternehmen wurden in der MWR in den Jahren 2016 und 2017 offene 7-
tel iHv jeweils EUR 50.714,29 resultierend aus der TWA 2013 an der Beteiligung ***5***
Gesellschaft mbH und EUR 2.071,29 aus der TWA 2015 dergleichen Beteiligung (Anmerkung: es
fehlt, abgezogen”).

Die Beteiligung ***5*** Gesellschaft mbH war Betriebsvermdgen der ***4*** GmbH und
wurde von dieserim Jahr 2013 iHv EUR 304.285,74 und im Jahr 2015 iHv EUR 12.427,74
teilwertberichtigt und diese in den Jahren bis 2016 zu je 1/7-tel steuerlich geltend gemacht,
sodass zum Verschmelzungsstichtag noch 3/7 aus der TWA 2013 und 5/7 aus der TWA 2015
offen waren. Die Beteiligung ***5*** Gesellschaft mbH stellte den gesamten Betrieb der
*EEXA*** GmbH dar und wurde bereits vor dem Verschmelzungsstichtag verdufSert.

Gem. UmgrStG sind offene Siebentel aufgrund einer abzugsféhigen Teilwertabschreibung oder
aufgrund eines Verlustes anldsslich der VerdufSerung bzw eines sonstigen Ausscheidens einer
zum Anlagevermdgen gehérenden Beteiligung gem § 12 Abs 3 Z 2 KStG 1988 ebenso wie die in
den vortragsféhigen Verlusten enthaltenen Komponenten (abgereifte Siebtel) von der Regelung
des § 4 UmgrStG umfasst. Auch fiir diese ist der Ubergang auf die iibernehmende Kérperschaft
bzw. die Fortsetzung bei der libernehmenden Kérperschaft davon abhdngig, ob der
Objektbezug und die Vergleichbarkeit des umgegriindeten Vermdégens gegeben ist (VWGH
14.10.2010, 2008/15/0212). Der Umstand, dass offene oder "abreifende" Siebentel keine
vortragsfdhigen Verluste sind, fiihrt zu keinem anderen Ergebnis (VWGH 31.5.2017, Ro
2015/13/0024). Dh im Hinblick auf die gleiche Grundlage sind die am Verschmelzungsstichtag
offenen Komponenten nicht anders zu behandeln als die iibrigen Verluste.

Die Beteiligung ***5*** Gesellschaft war verlustverursachendes Vermdgen (=gesamter
Betrieb), dieses ist am Verschmelzungsstichtag nicht mehr vorhanden, insofern sind offene
Verluste bzw offenen Siebentel bei der (ibernehmenden Bf. nicht weiter verrechenbar bzw
abzugsfdhig.”

Daher wurden durch die AuRenpriifung die abgezogenen TWA -Siebentel iHv EUR 52.785,58 in
den Jahren 2017 und 2018 auf Null gesetzt.

1.2.

Das Finanzamt folgte der Auffassung der Betriebspriifung. Es nahm mit Bescheid vom
18.8.2020 das Korperschaftsteuerverfahren 2017 wieder auf und erlieR am gleichen Tag einen
neuen Korperschaftsteuerbescheid 2017, in dem es die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb unter
anderem um Siebentel gemall § 12 Abs. 3Z 2 KStG 1988 iHv EUR 52.785,58 erhohte. Fiir das
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Jahr 2018 hob das Finanzamt den Korperschaftsteuerbescheid 2018 vom 18.03.2020 gem. §
299 BAO auf (Aufhebungsbescheid vom 18.08.2020). Im zeitgleich ergangenen Sachbescheid
(Korperschaftsteuer 2018) vom 18.08.2020 wurden die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb auch um
Siebentel gem. § 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988 iHv ebenso EUR 52.785,58 erhoht. Hinsichtlich der

Begriindung wird jeweils auf den Bericht Giber die AulRenpriifung verweisen.

Fir das Jahr 2019 hat die Bf. elektronisch eine Kérperschaftsteuererklarung am 10.06.2020
Ubermittelt. Darin wurden Siebentel gemall § 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988 ab dem zweiten
Wirtschaftsjahr des Verteilungszeitraumes (Kennzahl 9296) iHv EUR 52.785,58 abgezogen. Im
Korperschaftsteuerbescheid 2019 vom 18.08.2020 wurde dieser Betrag nicht anerkannt und
die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb um diesen Betrag erhoht veranlagt. Die gesonderte
Bescheidbegriindung weist dieselbe Begriindung wie jene im Bericht tiber die AuRenpriifung
auf.

I.3.

Mit Anbringen vom 20.08.2020 erhob die steuerliche Vertretung des Bf. Beschwerde gegendie
Korperschaftsteuerbescheide 2017 bis 2019 vom 18.8.2020 und beantragte die
Beriicksichtigung der offenen Siebentel-Absetzungen in den angefochtenen Bescheiden.
Weiters stellte die Bf. die Antrage, keine Beschwerdevorentscheidung gem. § 262 Abs. 2 BAO
zu erlassen, sondern die Beschwerde umgehend an das BFG vorzulegen, auf Entscheidung der

Beschwerde durch den gesamten Senat und auf Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung.
Inhaltlich begriindete die Bf. wie folgt:
»Ausgangslage und AP-Bericht der BP

Die BP fiihrt in Punkt 2 b) des Anhangs zu Tz 2 des Berichts aus, dass neben Verlustvortrdgen
auch offene Siebentel aus friiheren Teilwertabschreibungen nicht auf die Bf. libergegangen
sind, weil nach Ansicht der BP der Objektbezug (Vorhandensein der verlustverursachenden
Beteiligung an der ***5***-GmbH) dafiir eine Voraussetzung nach § 4 UmgrStG sei.

In diesem Zusammenhang werden von der BP einerseits die Rz 211 UmgrStR und zwei
héchstgerichtliche Entscheidungen angefiihrt:

e VwGH vom 14.10.2010, ZI 2008/15/0212 und

e VwGH vom 31.5.2017, ZI Ro 2015/13/0024

Wir haben diese Thematik in der Literatur untersucht und weiters auch die beiden VwWGH -
Entscheidungen gelesen und analysiert.

Es ist davon auszugehen, dass die BP (und ebenso die Autoren der UmgrStR) diese
Entscheidungen falsch interpretieren.
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Auch die Regelungen in Rz 211 und Rz 254 UmgrStR (welche 2011 nach der Entscheidung des
VWGH aus 2010 als Interpretation der Finanzverwaltung in die Umgriindungssteuer-Richtlinien

aufgenommen wurden) sind unserer Ansicht nach ein falscher und iiberschief3ender Schluss aus
der ebenfalls dort zitierten Entscheidung des VWGH vom 14.10.2010, ZI 2008/15/0212.

§ 4 UmgrStG

Dort wird geregelt, dass § 8 Abs 4Z 2 KStG (Verlustabzug als Sonderausgabe) grundsdtzlich gilt,
aber eben nach § 4 UmgrStG weitere Voraussetzungen zu beachten sind:

Verluste der libertragenden Kérperschaft, die bis zum Verschmelzungsstichtag entstanden aber
noch nicht verrechnet sind, gelten im Rahmen der Buchwertfortfiihrung ab dem dem
Verschmelzungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum der (ibernehmenden Kérperschaft
insoweit als abzugsfdhige Verluste dieser Kérperschaft, als sie den (ibertragenen Betrieben,
Teilbetrieben oder nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermdgensteilen zugerechnet werden
kénnen. Voraussetzung ist weiters, dass das (ibertragene Vermdgen am
Verschmelzungsstichtag tatsdchlich vorhanden ist.

Die Regelung soll vor allem verhindern, dass steuerliche Verluste ,, eingekauft” werden - dhnlich
wie der Mantelkauftatbestand. Dieser Zweck wird auch im (weiter unten angefiihrten)
Erkenntnis des VwGH vom 31.5.2017, ZI Ro 2015/13/0024 mehrfach erwdhnt, in Tz 4 und Tz 9.

Es werden dabei jedoch nur entstandene Verluste genannt und keine kiinftigen
Abschreibungen, und auch die besondere 7-Jahres-Verteilungsregelung in § 12 Abs 3 Z. 2 KStG
wird dort nicht erwdhnt. Es ist daher davon auszugehen, dass die Regelung nur bereits
entstandene und liber die Steuererkldrungen bzw. Steuerbescheide festgelegte und veranlagte
Verluste umfassen soll. Dies ist uA auch aus der Literatur und den genannten VwWGH-
Entscheidungen erkennbar sowie auch aus weiteren Uberlegungen:

Kommentar zum Umgriindungssteuergesetz

Hiigel kommentiert im Kommentar zum Umgriindungssteuergesetz von
Hiigei/Mliihlehner/Hirschler den hier relevanten § 4 UmgrStG und beschreibt dessen
Regelungen. Am Ende beschreibt er in Punkt VII. Verluste aus Investitionsfreibetrdgen und
andere Schwebeverluste (ab Rz 87).In Rz 92 werden auch noch nicht abgereifte 1/7-Betrdge
aufgrund von TWA iSv § 12 Abs 3 Z 2 KStG genannt, welche nicht nach Mafigabe des § 4
UmgrStG, sondern nach allgemeinen Grundséitzen im Rahmen der Umgriindung (ibergehen.
Somit ist der Autor eindeutig der Meinung, dass die Einschrénkungen und Voraussetzungen des
$ 4 UmgrStG auf diese offenen Siebentel-Betréige nicht anzuwenden sind.

VwGH vom 14.10.2010. ZI 2008/15/0212
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Der VWGH sagt in dieser Entscheidung ausdriicklich, dass die Voraussetzungen des Ubergangs
nach § 35 UmgrStG (es ging dort um eine Spaltung, die Regelung in § 35 ist aber vergleichbar
und - vor allem bei der Voraussetzung des Objektbezugs sogar wortident - mit jener zur
Verschmelzung in § 4 UmgrStG) dem Grunde nach erfiillt sind.

Das Héchstgericht spricht dabei von einem Verlust, der sich vor allem auch bei Ausblendung der
Streckung (bzw. Verteilung) auf sieben Jahre ergibt bzw. ergeben wiirde. Und ein solcher
Verlust geht nach MafSgabe des § 35 UmgrStG (und ebenso nach dem hier anzuwendenden
sinngleichen § 4 UmgrStG) auf die libernehmende Gesellschaft iiber.

Lediglich weil die ebenfalls geltende Bestimmung, wonach eine Geltendmachung ab dem
folgenden Veranlagungszeitraum méglich sei, nicht beachtet wurde (der UFS hatte den Abzug
aliquot bereits im Umgriindungsjahr zugelassen) wurde der Bescheid des UFS vom VWGH in
dieser Entscheidung aufgehoben.

Das Hoéchstgericht sagt aber sehr deutlich aus, dass seiner Ansicht nach aus dem Gesetz
abzuleiten ist, dass offene Siebentel aus Teilwertabschreibung und Verdiuflerungsverlust einer
am Spaltungsstichtag nicht mehr vorhandenen Beteiligung ebenfalls auf die Gesellschaft
libergehen. Auch im Rechtssatz zu dieser Entscheidung ist diese Ansicht enthalten.

Der VWGH fiihrt dazu auch ausdriicklich aus, dass auch eine inzwischen verdufSerte Beteiligung
dem ,libertragenen Vermdgen” iSd UmgrStG zuzurechnen ist, weil die Beteiligung bis zu ihrer
Verduflerung Betriebsvermoégen des libertragenen Betriebes gewesen sei.

Weiters wird diese Entscheidung des VWGH auch in der spéteren Entscheidung VwGH vom
31.5.2017, ZI Ro 2015/13/0024, - in Textziffer 11 - zitiert und dabei ausgefiihrt, dass der GH in
dieser Entscheidung aus der Wertungsentscheidung des Gesetzgebers abgeleitet hat, dass auch
offene Siebentel aus einer Teilwertabschreibung betreffend eine am Spaltungsstichtag nicht
mehr vorhandene Beteiligung ebenfalls auf die (ibernehmende Gesellschaft libergingen.

Wir haben auch festgestellt, dass diese Entscheidung in manch anderen Entscheidungen des
BFG und auch des VWGH zitiert wird. Dort wird auch immer wieder das Versténdnis dieser
Entscheidung dahingehend ausgedriickt, dass , offene Siebentel aus einer Teilwertabschreibung
betreffend eine am Spaltungsstichtag nicht mehr vorhandene Beteiligung "ebenfalls” auf die
iibernehmende Gesellschaft iibergingen” (so zB BFG vom 06.07.2017, RV/7102793/2014).

Damit sehen wir unsere Sicht und unsere Auslegung dieser Entscheidung bestdtigt, wiewohl es
leider auch keine andere diesbeziigliche Entscheidung gibt, welche diese Sicht nochmals
bestdtigt und evtl. sogar noch klarer ausdriickt.

VwGH vom 31.5.2017. ZI Ro 2015/13/0024

Diese Entscheidung ist zu einer Unternehmensgruppe nach § 9 KStG ergangen und dort ging es
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um die Frage, ob solche offenen Siebentel als Vorgruppenverluste zu behandeln sind - was der
VWGH verneint hat.

In Tz 9 wird die Meinung des BFG wiedergegeben, wonach solche offenen Siebentel-
Abschreibungen keine ,,vortragsfdhigen Verluste” sind. Dieser Meinung hat sich offenbar auch
der VWGH angeschlossen, weil erin seiner Entscheidung den Bescheid des BFG bestdtigt und die
Revision des FA abgewiesen hat.

Weiters fiihrt der GHin Tz 11 aus:

Auch das vom Finanzamt ins Treffen gefiihrte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes, VwSlg
8590/F, fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Der Verwaltungsgerichtshof hat in diesem
Erkenntnis nicht den Standpunkt vertreten, offene oder "abreifende" Siebentel gemdf3 §12 Abs.
3 Z2 KStG 1988 seien "vortragsfihige Verluste (§8 Abs. 4 Z 2)". Er hat in einem spezifischen
Zusammenhang (partielle Gesamtrechtsnachfolge bei Spaltung) aus einer den Ubergang von
Jahresverlusten betreffenden Wertungsentscheidung des Gesetzgebers abgeleitet, auch offene
Siebentel aus einer Teilwertabschreibung betreffend eine am Spaltungsstichtag nicht mehr
vorhandene Beteiligung gingen "ebenfalls" auf die (ibernehmende Gesellschaft (iber.

Neben dem oben angefiihrten Zitat der Entscheidung vom 14.10.2010, ZI 2008/15/0212 - dass
auch offene Siebentel aus einer Teilwertabschreibung betreffend eine am Spaltungsstichtag
nicht mehr vorhandene Beteiligung ebenfalls auf die libernehmende Gesellschaft libergehen -
ist fiir den hier vorliegenden Fall keine weitere und direkte Vergleichbarkeit gegeben.

Die hier gegenstdndliche Frage, ob offene Siebentel aus einer nicht mehr vorhandenen
Beteiligung bei einer Spaltung iibergehen, wurde hier nochmals bestiditigt.

Besteuerung der tatscdichlich erzielten wirtschaftlichen Ergebnisse

Im Sinne einer gleichmdfigen Besteuerung ist auch zu bedenken und zu beriicksichtigen, dass
die ***4*** GmbH einerseits einen Verlust aus ihrer Beteiligung an der Hotelbetriebs-GmbH
erlitten hat und andererseits dieser Verlust wirtschaftlich mit einem Gewinn aus dem Wegfall
von Verbindlichkeiten ausgeglichen wurde (bei der Verschmelzung hatte die GmbH ja ein leicht
positives Kapital, welches vor allem durch diesen Gewinn erreicht wurde).

Die Gewinne wurden selbstverstéindlich versteuert und der K6St unterworfen (fiir das Jahr 2016
wurde ein Einkommen von rd. 142 T€ versteuert und (nach Anrechnung friiherer Mindest-KoSt-

Betréige) eine KéSt-Nachzahlung von rd. 22 T€ entrichtet.

Diesem steuerlichen Gewinn 2016 iHv rd. 305 T€ steht der Verlust aus der TWA gegendiber,
welcher zum Zeitpunkt der Verschmelzung aufgrund der zwingenden steuerlichen Sieben-

Jahres-Verteilung noch nicht zur Génze geltend gemacht worden war. Unternehmensrechtlich
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war dieser Verlust sofort verbucht worden und hatte das Eigenkapital entsprechend in voller
Héhe vermindert.

Auch der steuerliche Buchwert sinkt im Jahr der TWA in voller Héhe, die steuerliche Verteilung
des Aufwands auf 7 Jahre (ber die jihrliche Mehr-Weniger-Rechnung ist lediglich in steuerlicher
Hinsicht aufgrund der Sondervorschrift gem. § 12 KStG vorzunehmen.

Wenn nunmehr diese Geltendmachung der letzten Siebentel von der BP versagt wird, kommt es
in der Gesamtsicht zu einer Besteuerung von Gewinnen, welche in dieser Héhe gar nicht erzielt
worden sind. Erst durch die Beriicksichtigung aller Siebentel kommt es insgesamt zur
Besteuerung des tatséichlichen wirtschaftlichen Gewinns.

Der VWGH hat in der Entscheidung vom 14.10.2010, ZI 2008/15/0212, auch die besondere
Verteilungsbestimmung auf sieben Jahre des § 12 Abs. 3 Z 2 KStG erwdhnt und fiir seine
Wertung und Urteilsfindung diese Bestimmung (Streckung) auch ausgeblendet

Legt man diese Uberlegung um auf den vorliegenden Fall, so wire die vollsténdige
Verlustverrechnung aus der Beteiligungsabwertung bereits mit dem Gewinn aus dem Wegfall
der Verbindlichkeiten erfolgt und es gébe dariiber hinaus keine Verlustvortriige mehr (bzw. nur
deutlich geringere), welche iibergehen kénnten bzw. iiber deren Ubergang zu diskutieren ist. -
wenn also nunmehr die anteilige Verlustverrechnung versagt wird, so stellt dies wie bereits
erwdhnt eine Benachteiligung und eine Besteuerung von nicht erzielten Gewinnen dar.

Zurechnung einer verduflerten Beteiligung zum ,,iibertragenen Vermégen* nach § 4 UmgrStG

Der VWGH fiihrt in seiner Entscheidung vom 14.10.2010, ZI 2008/15/0212, ausdriicklich und
klar aus, dass auch eine inzwischen verduflerte Beteiligung dem ,libertragenen Vermdgen” iSd
UmgrStG zuzurechnen ist, weil die Beteiligung bis zu ihrer Veréiuflerung Betrie bsvermdégen des
libertragenen Betriebes gewesen sei.

Dies ist uA verstdndlich und nachvollziehbar. Noch dazu darf es aus steuerlicher Sicht keinen
Unterschied machen, ob die Verduferung der betrieblichen Beteiligung - und damit die
endgiiltige Verlustrealisierung —vor oder nach dem Umgriindungsstichtag erfolgt. In jedem Fall
kommt es zu einer Verlustrealisierung, welche (wenn auch steuerlich iiber mehrere Jahre)

besteuerungsrelevant ist.

Nach der Intention der BP kéme es hier jedoch zu unterschiedlichen Behandlungen und
Ergebnissen:

e Bei VerdufSerung vor dem Stichtag (wie es eben hier der Fall ist) wéren —gem. aktueller Sicht
der BP - nur die anteiligen Siebentel bis zum Umgriindungsstichtag relevant.

® Bei einer Verduferung nach dem Stichtag (und sei es auch nur ein einziger Tag) wiirde die BP -
weil die Beteiligung zum Stichtag noch vorhanden war - die Berticksichtigung der restlichen
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Siebentel wohl zulassen.
Dies wdre ein Ergebnis, das uA nicht sachgerecht ist und daher so nicht zu akzeptieren ist.

Wir sind zuversichtlich, dass das Bundesfinanzgericht und/oder falls nétig auch der
Verwaltungsgerichtshof diese Ansicht teilt. Hier ist weiters zu beriicksichtigen, dass diese
Gerichte keinesfalls an die Meinung bzw. Auslegung der Finanzverwaltung in den
Steuerrichtlinien gebunden sind; diese orientieren sich vielmehr an (héchst)gerichtlichen
Entscheidungen zu diesem Thema - und diese sind uA sehr eindeutig und bestdtigen unsere
Ansicht.

Steuerliche offene Siebentel als ,,asset”?

Weiters hat die BP miindlich darauf hingewiesen, dass die Nutzung der offenen Siebtel ein
L»Asset” darstellen wiirde und damit der Abtretungspreis von € 1,00 (***4*** GmbH von
**k*6*** gn Bf.) einer Fremdiiblichkeit nicht standhalten wiirde.

Bei dieser Uberlegung widerspricht sich die BP selber, da ihrer Meinung nach die offenen
Siebentel ja ohnehin nicht abgesetzt werden kénnen und daher kein, Asset” vorliegen kann.

Dieser Ansicht der BP ist entgegenzuhalten, dass die offenen Siebentel nur im Steuerrecht
relevant sind, unternehmensrechtlich wurde die TWA sofort und in voller Héhe beriicksichtigt
und hat auch dementsprechend das Kapital der GmbH vermindert.

Bei einer Kaufpreisbemessung orientiert man sich liblicherweise am unternehmensrechtlichen
Kapital und somitist die TWA in voller Héhe ,eingepreist”, was eben zu dem niedrigen
Kaufpreis von € 1 gefiihrt hat.

Wie oben erwdihnt orientiert sich die Besteuerung grundsdtzlich an den tatsdchlich erzielten
wirtschaftlichen Ergebnissen. Wir haben oben die K6St-Belastung des Jahres 2016 iHv rd. 22 T€
erwdhnt. Es war in etwa diese Belastung, welche den Zuschuss von 30 T€ erforderlich machte.
Ohne diesen Zuschuss wdire das Kapital der Gesellschaft nicht positiv gewesen.

Da der Zuschuss erst nach der Abtretung geleistet wurde und sich erst mit diesem Zuschuss ein
positives Kapital ergab, war das Kapital der Gesellschaft zuvor - zum Zeitpunkt der Abtretung
von ***6*** gn Bf. - rechnerisch negativ gewesen. Auch das zeigt, dass der Kaufpreis von

€ 1,- durchaus als fremdiiblich anzusehen ist.

Die angefochtenen Bescheide erweisen sich daher, wie ausfiihrlich dargestellt, somitin

mehrfacher Hinsicht als rechtswidrig.

Wir ersuchen daher um antragsgemdfle Erledigung und Korrektur der angefochtenen
Bescheide.”

I.4.
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Die Beschwerde wurde am 10.11.2020 dem BFG zur Entscheidung vorgelegt. Im Vorlagebericht
wird dargelegt:

»Sachverhalt:

Auf die beiliegende Datei "Sachverhalt und Wiirdigung = Anhang zu Tz. 2 Bericht" wird

verwiesen.

Strittig ist vorwiegend die Rechtsfrage, ob im Rahmen einer Verschmelzung gem. § 1 UmgrStG
der BL Hotelbeteiligungs GmH als libertragende Gesellschaft auf die BF als iibernehmende
Gesellschaft offene Siebentel aus friiheren Teilwertabschreibungen der (ibertragenden
Gesellschaft auf die BF libergehen konnten, obwohl der Objektbezug und die Vergleichbarke it
des umgriindungsbedingten Vermdégens nicht mehr gegeben war, weil das
verlustverursachende Vermégen (=gesamter Betrieb) am Verschmelzungsstichtag nicht mehr
vorhanden war. Die Grofibetriebspriifung und ihr folgend das Finanzamt gehen im Hinblick auf
VWGH 14.10.2010, 2008/15/0212 sowie VwGH 31.5.2017, Ro 2015/13/0024 davon aus, dass
der Umstand, dass offene oder "abreifende" Siebentel keine vortragsfdhigen Verluste sind,
nicht dazu fiihrt, dass die am Verschmelzungsstichtag offenen Komponenten anders zu
behandeln seien, als die librigen Verluste. Eine Verrechnung offener Siebentel bei der BF wurde

daher abgelehnt.

In der Beschwerde vom 20.8.2020 gelangt die BF unter Berufung auf ebendiese Judikatur zu der
Ansicht, dass die offenen Siebentel bei der BF zu beriicksichtigen seien. Uberdies wird in der
Beschwerde eingewendet, dass auch eine inzwischen verdufSerte Beteiligung dem libertragenen
Vermégen iSd UmgrStG zuzurechnen sei, weil die Beteiligung bis zu ihrer VerdufSerung
Betriebsvermégen des (ibertragenen Betriebes gewesen sei. Nach der Intention der BP wiirde
eine VerdufSerung vor dem Stichtag dazu fiihren, dass nur die anteiligen Siebentel bis zum
Umgriindungsstichtag relevant wdéren, wéhrend bei einer VerdufSerung nach dem Stichtag die
Berticksichtigung der restlichen Siebentel wohl zuzulassen seien.

Angemerkt wird, dass auf die Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung gem. § 262 Abs. 2
BAO verzichtet und eine umgehende Vorlage der Beschwerde an das BFG beantragt wurde.

Beweismittel: Vorgelegte Aktenteile, insbesondere alle unter dem Gruppierungsmerkmal
Beteiligung "Arbeitsbogen AP - Beteiligung BL Hotelbeteiligungs GmbH" vorgelegte Unterlagen
und Vertrdge.

Stellungnahme:
Auf die beiliegende Datei "Sachverhalt und Wiirdigung = Anhang zu Tz. Bericht" wird verwiesen.

Ergénzend wird folgendes angemerkt:
Zu den Schwebeverlusten, die nicht unter § 8 Abs. 47 2 KStG 1988 in Verbindung mit § 18 Abs. 6
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EStG 1988 fallen, zéhlen ua. solche nach § 26a Abs. 6 KStG 1988, nach § 2 Abs. 2a EStG 1988, §
7 Abs. 2 KStG 1988 sowie - soweit noch vorhanden - gemdf3 § 10 Abs. 8 EStG 1988 in der
Fassung BGBI. Nr. 201/1996 oder § 23a EStG 1972 (zum Ubergang von Verlusten aus
kapitalistischen Mitunternehmerbeteiligungen gemdfs § 23a EStG 1988 idF StRefG 2015/2016
nach Mafigabe des § 21 UmgrStG siehe Rz 1190 und 1177). Nicht zu den Schwebeverlusten
gehéren am Verschmelzungsstichtag offene Siebentel aufgrund einer abzugsféhigen
Teilwertabschreibung oder aufgrund eines Verlustes anldsslich der VerdufSerung bzw. eines
sonstigen Ausscheidens einer zum Anlagevermégen gehérenden Beteiligung gemdf § 12 Abs. 3
Z 2 KStG 1988.

Fiir Verschmelzungsbeschliisse ab dem 1.1.2011 gilt Folgendes:

Offene Siebentel aufgrund einer abzugsféhigen Teilwertabschreibung oder aufgrund eines
Verlustes anldsslich der Verdufserung bzw. eines sonstigen Ausscheidens einer zum
Anlagevermdégen gehérenden Beteiligung gemdf$ § 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988 sind ebenso wie die
in den vortragsfdhigen Verlusten enthaltenen Komponenten (abgereifte Siebentel) von der
Regelung des § 4 UmgrStG umfasst. Auch fiir diese ist der Ubergang auf die iibernehmende
Kérperschaft bzw. die Fortsetzung bei der tibernehmenden Kérperschaft davon abhéngig, ob
der Objektbezug und die Vergleichbarkeit des umgegriindeten Vermégens gegeben ist (VWGH
14.10.2010, 2008/15/0212; siehe Rz 254). Der Umstand, dass offene oder "abreifende"
Siebentel keine vortragsféhigen Verluste sind, fiihrt zu keinem anderen Ergebnis (VWGH
31.5.2017, Ro 2015/13/0024).

Die sofortige Vorlage an das BFG erfolgt zur Wahrung der Frist des § 262 Abs. 2 lit b BAO.

Eine zusdtzliche Stellungnahme der GrofSbetriebspriifung zur strittigen Rechtsfrage an das BFG
wurde angekiindigt und wird Teil der rechtlichen Stellungnahme des Finanzamtes sein.”

I.5.

Mit Schreiben vom 08.01.2021 nahm die damalige GroRbetriebsprifung zur Beschwerde wie
nachfolgend dargestellt Stellung:

o)

1.2. Sachverhalt
1.2.1. Allgemeines

Vorweg wird auf die ausfiihrliche Darstellung des Sachverhaltes sowie dessen rechtliche
Wiirdigung unter Tz 2 im Bericht (iber die AufSenpriifung vom 14.07.2020 verwiesen. Wie in der
Beschwerde unter ,,Besteuerung der tatsdchlich erzielten wirtschaftlichen Ergebnisse” (Seite 7)
ausgefiihrt ist es richtig, dass im Jahr 2016 - nach gdnzlichem Verbrauch der vortragsféhigen
Verluste aus den Vorjahren — von der ***4*** GmbH ein Einkommen von € 142.011,45
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veranlagt und versteuert wurde. Dem entgegen stehen noch offene nicht verbrauchte Siebentel
fiir die Jahre 2017 bis 2021 iHv € 162.499,32.

1.3. Rechtliche Wiirdigung

Mit Verschmelzungsvertrag vom 15.12.2016 wurde die ***4*** GmbH riickwirkend per
30.09.2016 als iibertragende Gesellschaft durch Ubertragung ihres Vermégens als Ganzes auf
die Bf. als iibernehmende Gesellschaft unter Inanspruchnahme des Art | UmgrStG

verschmolzen.

Offen ist die Rechtsfrage, ob bei der Einkommensermittlung der ibertragenen Kérperschaft
noch nicht abgesetzte Siebentel gem § 12 Abs 3 Z 2 KStG aus Teilwertabschreibungen einer
Beteiligung im Zuge der Verschmelzung auf die iibernehmende Kérperschaft libergehen?

Grundsdtzlich gilt der Verlustabzug als héchstpersonliches Recht, das nicht auf andere
libertragbar ist. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz stellt die Rechtsnachfolge eines
Steuerpflichtigen nach Mafigabe des Umgriindungssteuergesetzes dar. § 4 UmgrStG ist eine
von § 19 BAO unabhdngige, eigenstindige umgriindungssteuerliche Bestimmung, die das
Schicksal vortragsféhiger Verluste iSd § 18 Abs 6 EStG iVm § 8 Abs 4 Z 2 KStG der
libertragenden und der libernehmenden Kérperschaft nach der Verschmelzung iS eines
objekbezogenen Verlustiiberganges regelt (Vgl Kofler/Six in Kofler (Hrsg), UmgrStG, 9. Aufl.
2020, § 4, I. Verlustabzug nach Verschmelzung Rz 1).

Gem. § 47 1lit a UmgrStG gehen Verluste der iibertragenden Kérperschaft, die bis zum
Verschmelzungsstichtag entstanden sind und noch nicht verrechnet sind insoweit auf die
libernehmende Kérperschaft als abzugsféhige Verluste liber, als sie den (ibertragenen
Betrieben, Teilbetrieben oder einem nicht dem Betrieb zurechenbaren Vermégensteil
zugerechnet werden kénnen und das (ibertragene Vermdégen am Verschmelzungsstichtag
tatsdchlich vorhanden ist (objektbezogener Verlustvortrag). Nach Ansicht der AP ist
unbestritten, dass zum Verschmelzungsstichtag weder ein Betrieb oder Teilbetrieb noch ein
nicht dem Betrieb zurechenbarer Vermdgensteil, aus denen noch nicht verrechnete Verluste
resultieren, vorhanden ist, dh das verlustverursachende Vermdgen ist jedenfalls nicht mehr im
Bestand der (ibertragenden Kérperschaft. In der Verschmelzungsbilanz ist lediglich ein
Bankguthaben iHv € 29.014,69 als Aktivum ausgewiesen. Insofern ist die Frage, ob es sich bei
verlustverursachenden Beteiligungen, hinsichtlich derer noch nicht abgesetzte (,,abgereifte”)
Siebentel nach § 12 Abs 3 Z 2 KStG bestehen, um Teil eines Betriebes, einen Teilbetrieb oder
einen nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermégensteil als Verlustzuordnungseinheit handelt,

ohne Bedeutung.

Im gegensténdlichen Fall sind vortragsféhige Verluste iSd § 18 Abs 6 EStG iVm § 8Abs 427 2
KStG der ***4*** GmbH (=libertragende Gesellschaft) zum Verschmelzungsstichtag zur Gédnze
verbraucht und insofern kénnen auch keine vortragsféihigen Verluste auch nach Maf3gabe des §
4 UmgrStG (ibergehen. Offen bleibt die Frage, ob die gem § 12 Abs 3 Z 2 KStG noch offenen
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nicht verrechneten Siebentel aus Teilwertabschreibungen der Beteiligung, also
Wertminderungen, die noch nicht als Verluste (oder Gewinnminderungen) in die
Einkommensermittlung eingegangen sind. unter den Begriff ,,Verluste” des § 4 UmgrStG zu
subsumieren sind oder nicht?

Das beschwerdefiihrende Unternehmen ist der Ansicht, dass noch nicht abgereifte 1/7-Betrdge
aufgrund von TWA iSv § 12 Abs 3 Z 2 KStG als Schwebeverluste nicht nach MafSgabe des § 4
UmgrStG, sondern nach allgemeinen Grundséitzen im Rahmen der Umgriindung (ibergehen
(Beschwerde Seite 4). Als Untermauerung dient Rz 92 der Kommentierung zu § 4 des
Kommentars zum Umgriindungssteuergesetz von Hiigel/Miihleder/Hirschler. Die
Kommentierung stammt allerdings aus 1999, also aus einer Zeit vor dem VwGH-Erkenntnis vom
14.10.2010, 2008/15/0212.

Der VwWGH stellt in diesem Erkenntnis klar, dass noch nicht abgesetzte (,,abgereifte”) Siebentel
nach § 12 Abs 3 Z 2 KStG nicht den Schwebeverlusten zuzurechnen sind, sondern als iiber sieben
Jahre gestreckte Verlustverteilung dem ,normalen” Verlustregime des § 35 UmgrStG zu
unterstellen sind (Vgl Kofler/Six in Kofler (Hrsg), UmgrStG, 9. Aufl. 2020, § 4, I. Verlustabzug
nach Verschmelzung Rz 10; Zéchling in Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, UmgrStG § 4 Rz 45
(Stand 1.7 2015, rdb.at)). Die Entscheidung erging zu einer Spaltung iRd UmgrStG, ist jedoch
auch auf Verschmelzungen nach Art | UmgrStG libertragbar, weil die Bestimmungen des § 35
UmgrStG mit jenen des § 4 UmgrStG sinngemdfs ident sind. Lt VWGH ,,gehen auf Grund der
Anordnung des § 35 UmgrStG bei der spaltenden Gesellschaft angefallenen Verluste —in dem
vom UmgrStG vorgegebenen Rahmen — auf die tibernehmende Gesellschaft iiber.
Teilwertabschreibung und Verlust aus der Veréiuflerung einer Beteiligung fiihren insbesondere
bei der Ausblendung der Streckung auf sieben Jahre (nach § 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988) vielfach zu
einem Jahresverlust, der dann auf Grund der Anordnung des § 35 UmgrStG auf die
libernehmende Kérperschaft libergeht. Aus dieser Wertungsentscheidung des Gesetzgebers ist
nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes abzuleiten, dass offene Siebentel aus
Teilwertabschreibung und Verduferungsverlust einer am Spaltungsstichtag nicht mehr
vorhandenen Beteiligung ebenfalls auf die libernehmende Gesellschaft libergehen, und zwar
nach Mafigabe jener Voraussetzungen, unter denen nach § 35 UmgrStG Verlustvortrdge auf die
libernehmende Gesellschaft libergehen.” Im angesprochenen Erkenntnis sah der VwGH die
Voraussetzungen des § 35 UmgrStG erfiillt und liefs den Ubergang der offenen Siebentel auf den
Rechtsnachfolger zu, weil es sich bei der zum Spaltungsstichtag nicht me hr vorhandenen
Beteiligung um ein Wirtschaftsgut, das einem Betriebsvermégen zuzuordnen war, handelt, und
dieser Betrieb als solches noch vorhanden war.

Darin besteht auch der Unterschied zum gegenstdndlichen Beschwerdefall. Die Beteiligung, aus
der zum Verschmelzungsstichtag noch offenen Siebentel bei der iibertragenden Gesellschaft
vorhanden sind, ist nicht Teil eines Betriebes, sondern bei der libertragenden Gesellschaft
handelt es sich um eine vermégensverwaltende Kérperschaft bei der die beschwerderelevante
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Beteiligung einziger Vermégensteil (und zwar von nicht untergeordneter Bedeutung) war.
Dieser Vermégensteil ist eben zum Verschmelzungsstichtag nicht mehr vorhanden, insofern sind
die Voraussetzungen des § 4 UmgrStG nicht erfiillt und die noch offenen Siebentel kbnnen eben
nicht im Rahmen des § 4 UmgrStG auf den Rechtsnachfolger libergehen.

Auch im jiingeren VWGH-Erkenntnis vom 31.5.2017, Ro 2015/13/0024 bestdtigt der VWGH die
Rechtsansicht des oa Erkenntnisses. In Tz 11 betont der VwWGH, dass ,, der
Verwaltungsgerichtshof in diesem Erkenntnis (Anmerkung AP: VwGH vom 14.10.2010,
2008/15/0212) nicht den Standpunkt vertreten hat, offene oder ,,abreifende” Siebentel gemdjf3
§ 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988 seien ,vortragsfdhige Verluste (§ 8 Abs. 4 Z2)“. Er hat in einen
spezifischen Zusammenhang (partielle Gesamtrechtnachfolge bei der Spaltung) aus einer den
Ubergang von Jahresverlusten betreffenden Wertungsentscheidung des Gesetzgebers
abgeleitet, auch offene Siebentel aus einer Teilwertabschreibung betreffend eine am
Spaltungsstichtag nicht mehr vorhandene Beteiligung gingen ,,ebenfalls” auf die iibernehmende
Gesellschaft tiber.”

Das Erkenntnis vom 31.5.2017 erging zu einer Unternehmensgruppe nach § 9 KStG. In diesem
Zusammenhang verneinte der VWGH, dass offene Siebentel Vorgruppenverluste iSd § 9 Abs 6 Z
4 KStG iVm § 8 Abs 4 Z 2 keine vortragsféhigen Verluste darstellen.

Die Differenzierung, dass offene Siebentel iZm einer Gruppenbildung nach § 9 KStG keine
vortragsfdhigen Verluste iSv Vorgruppenverluste darstellen, aber iZm Umgriindungen nach dem
UmgrStG sehr wohl dem Regime des § 4 UmgrStG (bei Verschmelzungen) unterliegen ist wohl
so auszulegen, dass die Rahmenbedingungen bei Umgriindungen, bei denen es zu einer
Rechtsnachfolge kommt, bei der der Ubergang der vortragsféhigen Verluste —als
héchstpersonliches Recht — nur auf Grund der Bestimmungen des UmgrStG méglich ist und bei
Bildung einer Unternehmensgruppe, bei der es zu keiner Anderung der Rechtspersénlichkeit
sondern zu einer Zusammenfiihrung von dessen Einkommen mit dem des Gruppentrdgers
kommt, nicht vergleichbar sind.

1.3.1. Zusammenfassung

Nach der Rsp sind Siebentel gem § 12 Abs 3 Z 2 KStG den Regelungen des § 4 UmgrStG zu
unterwerfen. Offene (dh noch nicht abgereifte) Siebentel der libertragenden Kérperschaft
gehen nur dann auf die libernehmende Gesellschaft iiber, wenn die Voraussetzungen des § 4
UmgrStG zur Génze erfiillt sind. Auf Grund des fehlenden Zusammenhanges zw (libertragenem
Vermégen und verlustverursachendem Vermégen bleibt der Ubergang der offenen Siebe ntel
aus den Teilwertabschreibungen auf die libernehmende Kérperschaft verwehrt.”

I1.6.

Mit Vorhalt vom 04.08.2025 wurde die Stellungnahme der GroRbetriebspriifung der Bf. zur
Stellungnahme Ubermittelt, wovon diese mit Schreiben vom 28.08.2025 Gebrauch gemacht
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hat. Inhaltlich wird erganzt, dass die beschwerderelevanten offenen Siebentelbetrdage keine
Vorgruppenverluste seienund diese bei Umgriindungen als ,,zeitlich aufgeschobener Aufwand”
— vergleichbar der Flinftelung bei der Geltendmachung von Abfertigungszahlungen (§ 124b Z
68 lit. ¢ EStG) und nicht als Verlustvortrag iSv § 8 KStG — auf die Glbernehmende Gesellschaft
Ubergehen. Formal wurden die Antrage auf miindliche Verhandlung und Entscheidung durch
den gesamten Senat zurlickgezogen.

I.7.

Mit Vorhalt vom 02.09.2025 wurde die Gegenstellungnahme der Bf. dem Finanzamt Osterreich
zur Kenntnis gebracht. Im Antwortschreiben vom 07.10.2025 wurden im Wesentlichen die
bereits in der ergdanzenden Stellungnahme vom 08.01.2021 vorgebrachten Argumente
wiederholt und die Vergleichbarkeit der Siebtelbetrage mit der Streckungsbestimmung fir
Abfertigungszahlungen iSd § 124b Z 68 lit c EStG verneint.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

1.1.

Mit Abtretungsvertrag vom 5.12.2016 kaufte die ***Bf1*** (kurz: Bf.) von der "***g***" -
*ARxT7HE** _ Immobilienvermietung GmbH 100% der Geschaftsanteile im Ausmald einer
Stammeinlage iHv EUR 35.000,-- an der ***4*** GmbH zu einem Abtretungspreis von EUR
1,00. Als Abtretungsstichtag wurde der 30.11.2016 vereinbart. Die Bf. selbstistan der
*EXGHE** 72u 51% beteiligt.

Mit Verschmelzungsvertrag vom 15.12.2016 wurde die ***4*** GmbH riickwirkend per
30.11.2016 als tibertragende Gesellschaft durch Ubertragung ihres Vermégens als Ganzes auf
die Bf. als Gbernehmende Gesellschaft unter Inanspruchnahme des Art | UmgrStG
verschmolzen. Bedingt durch die Alleingesellschafterstellung der Bf. unterblieb diesbeziiglich

eine Anteilsgewadhrung.

Die Verschmelzungsbilanz der ***4*** GmbH zum 30.11.2016 stellte sich wie folgt dar:

Aktiva Passiva

Guthaben Banken 29.014,69 | Stammkapital 35.000,00
nicht gebundene KapRL 30.000,00
Bilanzverluste -56.013,31
Verschmelzungskapital 8.986,69
Rickstellungen 20.028,00

Summe Aktiva 29.014,69 | 5Summe Passiva 29.014,69
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Zur Vorbereitung der Verschmelzung wurde mit Datum 29.11.2016 von der Bf. ein
Gesellschafterzuschuss iHv EUR 30.000,-- an die ***4*** GmbH geleistet, der bei ihr sofort als
Aufwand verbucht wurde. Auf Seiten der empfangenden ***4*** GmbH wurde dieser
Zuschuss in die nicht gebundene Kapitalriicklage eingestellt. Zweck dieses Zuschusses war die
Herstellung eines positiven Eigenkapitals.

1.2
Die ***4*** GmbH war an der ***5*** Gesellschaft mbH zu 20,7% beteiligt (Nominale EUR
14.500,00) und stellte dieser eine Ausleihung iHv EUR 355.000,00 zur Verflgung.

Die ***4*** GmbH wertberichtigte die Ausleihung im Jahr 2013 zur Génze. Die
Wertberichtigung wurde steuerlich auf 7 Jahre verteilt. Mit Ende 2016 waren aus der
Teilwertabschreibung 3/7, das waren EUR 152.142,86, offen. Durch die Bf. wurden in den
Jahren 2017 bis 2019 offene 7-tel iHv jeweils EUR 50.714,29 resultierend aus der TWA 2013 an
der Beteiligung ***5*** Gesellschaft mbH steuerlich geltend gemacht.

Die ***4*** GmbH hat ihre Beteiligung an der ***5*** Gesellschaft mbH im Jahr 2015 auf
EUR 1,00 abgeschrieben. Auch diese Teilwertabschreibung wurde steuerlich auf 7 Jahre
verteilt. Mit Ende 2016 waren noch 5/7 aus der Teilwertabschreibung der Beteiligung offen,
das waren EUR 10.357,17. Durch die Bf. wurden in den Jahren 2017 bis 2019 offene 7-tel iHv
jeweils EUR 2.071,29 resultierend aus der TWA 2015 an der Beteiligung ***5*** Gesellschaft
mbH steuerlich geltend gemacht.

Im April 2016 hat die ***4*** GmbH ihre Beteiligung an der ***5*** Gesellschaft mbH um
EUR 1,00 verkauft.

Die Beteiligung an der ***5*** Gesellschaft mbH stellte das einzige wesentliche Vermégen der
*AkEA*** GmbH dar und hat diese Gber keinen Betrieb verfiigt. Mit dem Verkauf dieser
Beteiligung ist fir die ***4*** GmbH die Geschaftsgrundlage weggefallen.

1.3.

Die ***4*** GmbH erklarte folgende Einkiinfte aus Gewerbebetrieb:
2013: EUR —-50.814,17

2014: EUR -50.817,17

2015: EUR —52.888,46

2016: EUR +304.570,03

Die positiven Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Jahr 2016 stammen nicht aus der ordentlichen
Geschaftstatigkeit. Von diesen positiven Einkiinften wurde ein Verlust iHv EUR — 162.588,58
abgezogen. Das daraus resultierende Einkommen iHv EUR 141.981,45 wurde der
Korperschaftsteuer unterzogen. Zu diesem Zeitpunkt betrugen die noch nicht verwerteten
offenen Siebentel gem. § 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988 EUR 162.500,00.
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2. Beweiswiirdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus den vorgelegten Unterlagen und ist unstrittig.

3. Rechtliche Beurteilung
3.1.  ZuSpruchpunkt I. (Abweisung)
3.1.1. Rechtsgrundlagen

Fir Teilwertabschreibungen sieht das Gesetz nachfolgende Regelung vor:

GemaR § 12 Abs. 3 KStG 1988 (idF BGBI | 161/2005) gilt fur Beteiligungen im Sinne des § 10
folgendes:

Z 1 —Die Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert (§ 6 Z 2 lit. a EStG 1988) oder ein Verlust
anldsslich der VerdufSerung oder eines sonstigen Ausscheidens darf nur insoweit abgezogen
werden, als nachgewiesen wird, dass die Wertminderung oder der Verlust nicht mit
Einkommensverwendungen im Sinne des § 8 Abs. 2 und 3 der Kérperschaft, an der die
Beteiligung besteht, in urséichlichem Zusammenhang steht (ausschiittungsbedingte
Teilwertabschreibung und ausschiittungsbedingter Verlust).

Z 2 — Abzugsfdhige Abschreibungen auf den niedrigeren Teilwert (§ 6 Z 2 lit. a EStG 1988) oder
Verluste anldsslich der Verduferung oder eines sonstigen Ausscheidens einer zum
Anlagevermégen gehérenden Beteiligung sind im betreffenden Wirtschaftsjahr und den

nachfolgenden sechs Wirtschaftsjahren zu je einem Siebentel zu beriicksichtigen, soweit nicht

- eine Zuschreibung erfolgt oder
- stille Reserven anldsslich der Verduferung oder eines sonstigen Ausscheidens der
Beteiligung steuerwirksam aufgedeckt werden oder
- im Wirtschaftsjahr der Abschreibung oder des Verlustes stille Reserven anldsslich der
Verduflerung oder eines sonstigen Ausscheidens einer anderen zum Anlagevermégen
gehdrenden von dieser Vorschrift nicht beriihrten Beteiligung steuerwirksam aufgedeckt

und auf Antrag des Steuerpflichtigen gegenverrechnet werden

Mit BGBI | 2018/62 wurde § 12 Abs. 3 KStG mit Wirkung ab 01.01.2019 dahingehend geédndert,
dass fir Kapitalanteile (vorher Beteiligungen im Sinne des § 10) die Z 1 bis 3 gelten. DieZ 1
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wurde am Ende der Ziffer durch einen weiteren Satz erweitert, namlich , Dies gilt nur, wenn
die Beteiligungsertrage aus dem Kapitalanteil unter § 10 Abs. 1 fallen.”

Im Beschwerdefall wurde ein up-stream Verschmelzung unter Inanspruchnahme der
umgriindungssteuerlichen Beglinstigungen durchgefiihrt. Es findet daher Artikel |
(Verschmelzung) des UmgrStG Anwendung.

Flr den Verlustabzug halt § 4 UmgrStG unter dem Artikel | Verschmelzung fest:

$§ 8 Abs. 4Z 2 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 ist nach Maf3gabe folgender Bestimmungen
anzuwenden:

1. a) Verluste der iibertragenden Kérperschaft, die bis zum Verschmelzungsstichtag entstanden
und noch nicht verrechnet sind, gelten im Rahmen der Buchwertfortfiihrung ab dem dem
Verschmelzungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum der libernehmenden Kérperschaft
insoweit als abzugsfdhige Verluste dieser Kérperschaft, als sie den (ibertragenen Betrieben,
Teilbetrieben oder nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermdgensteilen zugerechnet werden
kénnen. Voraussetzung ist weiters, dafS das libertragene Vermégen am Verschmelzungsstichtag
tatsdchlich vorhanden ist.

1. b) Verluste der iibernehmenden Kérperschaft, die bis zum Verschmelzungsstichtag
entstanden und noch nicht verrechnet sind, bleiben abzugsfidhig, soweit die Betriebe,
Teilbetriebe oder nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermdégensteile, die die Verluste
verursacht haben, am Verschmelzungsstichtag tatséichlich vorhanden sind.

1. ¢c) Ist in den Fdllen der lit. a und b der Umfang der Betriebe, Teilbetriebe oder nicht einem
Betrieb zurechenbaren Vermégensteile am Verschmelzungsstichtag gegeniiber jenem im
Zeitpunkt des Entstehens der Verluste derart vermindert, daf8 nach dem Gesamtbild der
wirtschaftlichen Verhdltnisse eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben ist, ist der von diesen
Betrieben, Teilbetrieben oder Vermdgensteilen verursachte Verlust vom Abzug ausgeschlossen.

1. d) Im Falle der Verschmelzung verbundener Kérperschaften sind vortragsféhige Verluste der
Kérperschaft, an der die Beteiligung besteht, um abzugsféhige Teilwertabschreibungen zu
kiirzen, die die beteiligte Kérperschaft auf die Beteiligung in Wirtschaftsjahren, die nach dem
31. Dezember 1990 geendet haben, vorgenommen hat; die Kiirzung vermindert sich insoweit,
als in der Folge Zuschreibungen erfolgt sind. Eine Kiirzung unterbleibt, soweit eine solche nach
dem letzten Satz erfolgt ist. Die Kiirzung hat im Falle der Verschmelzung auf die
Mutterkérperschaft in dem dem Verschmelzungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum und
im Falle der Verschmelzung auf die Tochterkérperschaft in dem Veranlagungszeitraum zu
erfolgen, in den der Verschmelzungsstichtag fdllt. § 12 Abs. 3 Z 2 des
Kérperschaftsteuergesetzes 1988 giltim Falle der Verschmelzung auf die Tochterkérperschaft
ab dem dem Verschmelzungsstichtag folgenden Wirtschaftsjahr und im Ubrigen mit der
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Mafigabe, dass in dem Jahr, in dem die Kiirzung zu erfolgen hat, zusdtzlich der
Unterschiedsbetrag zwischen den insgesamt beriicksichtigten Teilen der Teilwertabschreibung
und dem Kiirzungsbetrag im Sinne des ersten Satzes zu beriicksichtigen ist. Die vorstehenden
Bestimmungen gelten sinngemdfs auch im Falle der Verschmelzung mittelbar verbundender
Kérperschaften, soweit abzugsfihige Teilwertabschreibungen auf Verluste zuriickzufiihren sind,
die die mittelbar verbundene Kérperschaft erlitten hat.

2. Ein Mantelkauf, der den Abzug von Verlusten ausschliefst, liegt auch dann vor, wenn die
wesentlichen Anderungen der Struktur zu einem Teil bei der iibertragenden und zum anderen
Teil bei der iibernehmenden Kérperschaft erfolgen. Anderungen zum Zwecke der Verbesserung
oder Rationalisierung der betrieblichen Struktur im Unternehmenskonzept der libernehmenden
Kérperschaft stehen Sanierungen im Sinne des § 8 Abs. 4 Z 2 dritter Satz des
Kérperschaftsteuergesetzes 1988 gleich.

§ 8 Abs. 4 Z 2 KStG 1988 lautet:

(4) Folgende Ausgaben sind bei der Ermittlung des Einkommens als Sonderausgaben
abzuziehen, soweit sie nicht Betriebsausgaben oder Werbungskosten darstellen:

1.(.)

2. Der Verlustabzug im Sinne des § 18 Abs. 6 des Einkommensteuergesetzes 1988 nach
Mafigabe folgender Bestimmungen:

a) Der Verlustabzug steht nur im Ausmaf8 von 75% des Gesamtbetrages der Einkiinfte zu.
Insoweit die Verluste im laufenden Jahr nicht abgezogen werden kénnen, sind sie in den

folgenden Jahren unter Beachtung dieser Grenze abzuziehen.

b) Lit. a ist in folgenden Fdllen insoweit nicht anzuwenden, als im Gesamtbetrag der Einklinfte

enthalten sind:

- Gewinne aus einem Schulderlass, insbesondere Sanierungsgewinne gemdf § 23a,
Gewinne, die in Veranlagungszeitrdumen anfallen, die von einem Insolvenzverfahren
betroffen sind,

- Gewinne aus der Verduferung sowie der Aufgabe von Betrieben, Teilbetrieben und
Mitunternehmeranteilen,

- Liquidationsgewinne gemdf3 § 19,

- Betrdge, die gemdfs § 9 Abs. 6 Z 7 oder nach § 2 Abs. 8 Z 4 des
Einkommensteuergesetzes 1988 nachzuversteuern sind,

- Betrdge gemdfs § 6 Z 6 des Einkommensteuergesetzes 1988, ausgenommen jene nach §
6 Z 6 lit. a letzter Satz des Einkommensteuergesetzes 1988.
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c) Der Verlustabzug steht ab jenem Zeitpunkt nicht mehr zu, ab dem die Identitdt des
Steuerpflichtigen infolge einer wesentlichen Anderung der organisatorischen und
wirtschaftlichen Struktur im Zusammenhang mit einer wesentlichen Anderung der
Gesellschafterstruktur auf entgeltlicher Grundlage nach dem Gesamtbild der Verhdiltnisse
wirtschaftlich nicht mehr gegeben ist (Mantelkauf). Dies gilt nicht, wenn diese Anderungen zum
Zwecke der Sanierung des Steuerpflichtigen mit dem Ziel der Erhaltung eines wesentlichen
Teiles betrieblicher Arbeitsplétze erfolgen. Verluste sind jedenfalls insoweit abzugsfédhig, als
infolge der Anderung der wirtschaftlichen Struktur bis zum Ende des Wirtschaftsjahres der
Anderung stille Reserven steuerwirksam aufgedeckt werden.

§ 18 Abs. 6 EStG 1988 normiert:

»Als Sonderausgaben sind auch Verluste abzuziehen, die in einem vorangegangenen Jahr
entstanden sind (Verlustabzug). Dies gilt nur,

- wenn die Verluste durch ordnungsmdflige Buchfiihrung oder bei Steuerpflichtigen,
die ihren Gewinn gemdfs § 4 Abs. 3 ermitteln, durch ordnungsgemdfSe Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung, ermittelt worden sind und

- soweit die Verluste nicht bereits bei der Veranlagung fiir die vorangegangenen

Kalenderjahre beriicksichtigt wurden.

Die Héhe des Verlustes ist nach den §§ 4 bis 14 zu ermitteln.”

3.1.2. Rechtsprechung des VwWGH zu offenen Siebentelabschreibungen bei Abspaltung und
in der Gruppe

a.)

Im Beschwerdefall ist strittig, ob die bei der Gbertragenden Gesellschaft noch nicht abgereiften
Siebentelabschreibungen nach der Verschmelzung von der Gibernehmenden Gesellschaft, der
Beschwerdefiihrerin, als Betriebsausgaben abgesetzt werden kénnen, obwohl das
verlustverursachende Vermogen nicht mehr vorhanden ist.

Im gegenstandlichen Fall ist das verlustverursachende Vermogen iSd § 4 Z lit. a UmgrStG die
Beteiligung an der ***5*** Gesellschaft mbH. Die ***4*** GmbH hat iber keinen eigenen
Betrieb verfligt, der die Beteiligung an der ***5*** Gesellschaft mbH zugerechnet hatte
werden kénnen. Vielmehr war die ***4*** GmbH lediglich vermbgensverwaltend tatig und hat
nur aufgrund der Einklinftetransformationsvorschrift des § 7 Abs. 3 KStG Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb erzielt.
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Im Beschwerdefall sind zwei Erkenntnisse des VWGH zum Thema noch nicht abgereifte
Siebentelabschreibungen zentral: einmal jenes zu einer Abspaltung zur Aufnahme und einmal
jenes zur Frage, ob diese Vorgruppenverluste darstellen, wenn die Verlustentstehung vor
Einbeziehung in die Gruppe gelegenist.

b.)

Dem ersten Fall - VWGH 14.10.2010, 2008/15/0212 -, der eine Abspaltung zur Aufnahme
betroffen hat, lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die H.AG war zu 100% sowohl an der HCE GmbH Fe. sowie der K GmbH beteiligt. Am
11.12.2003 hat die K GmbH als Gbernehmende Gesellschaft mit der HCE GmbH Fe. als
Ubertragender Gesellschaft einen Spaltungs- und Ubernahmevertrag mit Spaltungsstichtag
30.10.2003 abgeschlossen. Die Eintragung der Spaltung erfolgte im Firmenbuch am
19.12.2003. Der K GmbH wurde im Zuge der Abspaltung zur Aufnahme der gesamte Betrieb
der ibertragenden GmbH Ubertragen. Die K GmbH fiihrte diesen Betrieb weiter. Zum
Anlagevermogen dieses Betriebes gehorte vor der Abspaltung zur Aufnahme eine Beteiligung
an der V.A. GmbH. Diese Beteiligung wurde im Jahr 2002 auf den niedrigeren Teilwert
abgeschrieben und im Mai 2003 mit Verlust verdaufRert. Nach der Abspaltung verblieb der
fortbestehenden HCE GmbH Fe. ausschlieflich eine internationale Schachtelbeteiligung an
einem ungarischen Unternehmen. Die K GmbH als ibernehmende GmbH hat den aliquoten
(3/12) Abzug der aus der Teilwertabschreibung und der VerduRerung stammenden
Verlustsiebentel fiir das Jahr 2003 beantragt.

Der VWGH kommt in seinem Erkenntnis zum Ergebnis, dass im konkreten Beschwerdefall die
offenen Teilwertsiebentel auf die Gbernehmende K GmbH Ubergegangen sind, allerdings erstin
dem dem Spaltungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum.

Nach dem Festhalten, dass die Spaltung eine partielle Gesamtrechtsnachfolge bewirkt, fiihrt
der VWGH in seinen Entscheidungsgriinden aus:

,Im gegensténdlichen Fall bestanden bei der spaltenden Gesellschaft offene Siebentel iSd § 12
Abs. 3 Z 2 KStG 1988 aus der Teilwertabschreibung und dem VerdufSerungsverlust einer
Beteiligung. Die spaltende Gesellschaft hatte die betreffende Beteiligung bereits vor dem
Spaltungszeitpunkt verdufert. Die Beteiligung konnte daher in der auf den Spaltungsstichtag
aufgestellten Schlussbilanz der spaltenden Gesellschaft und in der Ubertragungsbilanz iSd § 33
Abs. 6 erster Teilstrich UmgrStG nicht aufscheinen. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage,
ob die in Rede stehenden offenen Siebentel (im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge)
auf die (neu gegriindete) libernehmende Kapitalgesellschaft iibergegangen oder bei der
spaltenden Gesellschaft verblieben sind.

20 von 28



Seite 21 von 28

Auf Grund der Anordnung des § 35 UmgrStG gehen bei der spaltenden Gesellschaft angefallene
Verluste - in dem vom UmgrStG vorgegebenen Rahmen - auf die libernehmende Gesellschaft
liber. Teilwertabschreibung und Verlust aus der VerdufSerung einer Beteiligung fiihren
insbesondere bei Ausblendung der Streckung auf sieben Jahre (nach § 12 Abs. 3Z 2 KStG 1988)
vielfach zu einem Jahresverlust, der dann auf Grund der Anordnung des § 35 UmgrStG auf die
libernehmende Kérperschaft libergeht. Aus dieser Wertungsentscheidung des Gesetzgebers ist
nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes abzuleiten, dass offene Siebentel aus
Teilwertabschreibung und Verduferungsverlust einer am Spaltungsstichtag nicht mehr
vorhandenen Beteiligung ebenfalls auf die libernehmende Gesellschaft (ibergehen, und zwar
nach Mafigabe jener Voraussetzungen, unter denen nach § 35 UmgrStG Verlustvortréige auf die
aufnehmende Gesellschaft libergehen.

Die Voraussetzungen des Uberganges nach § 35 iVm § 21 UmgrStG sind im gegenstdndlichen
Fall dem Grunde nach erfiillt. Die Zurechnung zum "libertragenen Vermégen" iSd § 217 1
UmgrStG ergibt sich - entgegen dem Beschwerdevorbringen - daraus, dass die Beteiligung bis
zu ihrer VerdufSerung Betriebsvermdégen des libertragenen Betriebes gewesen ist.

Da sich der Ubergang der (aus der am Spaltungsstichtag nicht mehr vorhandenen Beteiligung
resultierenden) Siebentel iSd § 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988 auf die libernehmende Gesellschaft
somit erst aus der entsprechenden Anwendung der Anordnung der §§ 35 und 21 UmgrStG
ergibt, ist im gegenstdndlichen Fall von Bedeutung, dass § 21 Z 1 UmgrStG die Geltendmachung
der Abzugspost (hier: Siebentel) erstmals in dem Einbringungsstichtag (Spaltungsstichtag)
"folgenden Veranlagungszeitraum" der libernehmenden Kérperschaft zuldsst. (...).“

c.)

Im zweiten Fall — VWGH vom 31.05.2017, Ro 2015/13/0024 — verneinte der VWGH die Frage, ob
vor der Einbeziehung in die Gruppe entstandene und noch nicht abgereifte Teilwertsiebentel
bei der Ermittlung des Gruppenergebnisses als Vorgruppenverluste zu behandeln sind.

In diesem Erkenntnis war eine GmbH seit 2007 Mitglied einer Unternehmensgruppe. Zum
Zeitpunkt der Einbeziehung in die Gruppe verfugte sie Gber kein Vermdégen, jedoch tber
betrachtliche Verlustvortrage und offene Siebentel-Abschreibungen gem. § 12 Abs. 3Z 2 KStG
1988 aus einer Teilwertabschreibung im Jahr 2004. Streitpunkt des Verfahrens war die
steuerliche Behandlung der in den Jahren 2007 bis 2009 ,,abgereiften” Siebentel -
Abschreibungen aus dieser Beteiligungsabschreibung.

In den Entscheidungsgriinden fiihrte der VWGH aus:

, 9 Das Bundesfinanzgericht geht - insoweit in Ubereinstimmung mit dem revisionswerbenden
Finanzamt - davon aus, der Gesetzgeber wolle einem "Einkauf von Verlusten" entgegenwirken,
wofiir sich die Revision im Zusammenhang mit § 9 Abs. 6 Z 4 KStG 1988 auch auf Auferungen
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im Schrifttum stiitzt (Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern, 2010, 243; Urtz in
Achatz/Kirchmayr, KStG, 2011, § 9 Tz 290). Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes steht dem
in Bezug auf die steueroptimierende Aufnahme von Gruppenmitgliedern mit offenen Siebentel -
Abschreibungen gemdifs § 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988 aber der Gesetzeswortlaut entgegen, weil
solche Abschreibungen keine "vortragsfdhigen Verluste" sind.

10 Streitpunkt des vorliegenden Verfahrens sind dabei Jahressiebentel aus einer
Teilwertabschreibung jeweils im Jahr ihrer in § 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988 vorgesehenen
Beriicksichtigung, also zu dem Zeitpunkt, zu dem sie auch nach Ansicht des
Bundesfinanzgerichtes zur Entstehung eines vortragsféhigen Verlustes im Sinn des § 9 Abs. 6 Z 4
KStG 1988 beitragen kénnten. Sie sind auch in diesem Jahr aber keine "Verluste", "die in einem
vorangegangenen Jahr entstanden sind" (§ 18 Abs. 6 EStG 1988, auf den § 8 Abs. 4 Z 2 KStG
1988 verweist) und nur nach den Regeln liber den Verlustabzug mit den dafiir geltenden
Beschrinkungen zu beriicksichtigen wdren. Das "abreifende " Siebentel ist unter
Vorgruppenverluste nach § 9 Abs. 6 Z 4 KStG 1988 daher nicht subsumierbar (vgl. in diesem
Sinn etwa auch Blasina in Renner/Strimitzer/Viock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer - KStG 1988,
25. Lfg, November 2014, § 12 Tz 190/1; anders ohne Auseinandersetzung mit dem Wortlaut
Hiigel/Konezny, Grenziiberschreitende und nationale Verschmelzungen im Steuerrecht, 2009,
168). Der Umstand, dass das Siebentel seine Wurzel in einer vor dem Wirksamwerden der
Unternehmensgruppe erfolgten Teilwertabschreibung hat, sodass sich seine Herkunft "aus
Zeitrdumen" vor dem Wirksamwerden der Unternehmensgruppe bejahen liefle, éindert daran
nichts. Dem unstrittig verfolgten Ziel, einem Einkauf von Verlusten entgegenzuwirken, dient § 9
Abs. 6 Z 4 KStG 1988 nur im Rahmen der in § 18 Abs. 6 EStG 1988 und § 8 Abs. 4 Z 2 KStG 1988
besonders geregelten Beriicksichtigung von Verlusten friiherer Jahre, zu denen das im
jeweiligen Veranlagungsjahr "abreifende" (und erst hier einkiinftemindernd wirkende) Siebentel
nicht gehért.

11 Auch das vom Finanzamt ins Treffen gefiihrte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
14. Oktober 2010, 2008/15/0212, VwSlg 8590/F, fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Der
Verwaltungsgerichtshof hat in diesem Erkenntnis nicht den Standpunkt vertreten, offene oder
"abreifende" Siebentel gemdfs § 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988 seien "vortragsfdhige Verluste (§ 8
Abs. 4Z 2)". Er hat in einem spezifischen Zusammenhang (partielle Gesamtrechtsnachfolge bei
Spaltung) aus einer den Ubergang von Jahresverlusten betreffenden Wertungsentscheidung des
Gesetzgebers abgeleitet, auch offene Siebentel aus einer Teilwertabschreibung betreffend eine
am Spaltungsstichtag nicht mehr vorhandene Beteiligung gingen "ebenfalls" auf die
libernehmende Gesellschaft iiber. Auf den vorliegenden Fall ist diese Argumentation, wie das
Bundesfinanzgericht richtig erkannt hat, nicht (ibertragbar. Auch mit der Sachlage beim Eintritt
eines ausléndischen Gruppenmitgliedes, worauf sich einige der vom Finanzamt zitierten

AufSerungen im Schrifttum beziehen, ist die hier zu beurteilende nicht vergleichbar.“

3.1.3. Kontroverse Meinungen zur Auslegung dieser beiden VWGH-Erkenntnisse
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Besonders seit dem Erkenntnis des VWGH 31.05.2017, Ro 2015/13/0024, wird kontrovers
diskutiert, welche Schlussfolgerungen aus dem Erkenntnis des VwWGH 14. 10. 2010,
2008/15/0212, fur die Behandlung nicht abgereifter Siebentelbetrdge bei Umgriindungen zu
ziehen sind (Vgl. zur Bandbreite der Meinungen Kofler/Six in Kofler (Hrsg), UmgrStG 13.
Auflage, § 4 Rz 6ff.; Hirschler/Zwick-Pevny in Umgriindungen: Handbuch,
Wiesner/Hirschler/Mayr, § 4 UmgrStG, 21. Lfg., Februar 2021, Rz 29a, 126ff.).

Die Verwaltungspraxis leitet aus dem ersten Erkenntnis des VWGH (VwGH 14.10.2010,
2008/15/0212) ab, dass auf noch offene Siebentelabschreibungen § 4 UmgrStG anzuwenden
istund hieltan ihrer Rechtsansicht auch nach Veroffentlichung des zweiten Erkenntnisses
(VWGH 31.05.2017, R0 2015/13/0024) fest (Schlager/Titz, Highlights aus dem UmgrStR-
Wartungserlass 2018, RWZ 2018, 143ff.): ,Die Judikatur des VwGH zur Anwendung von § 4
UmgrStG auf offene Siebentel aus einer Teilwertabschreibung wurde bereits im Wartungserlass
2014 in den Rz 211 und 254 verarbeitet: Auf Grundlage des Erk vom 14. 10. 2010,
2008/15/0212, wurde in Rz 211 vertreten, dass auch offene Siebentel aus der
Teilwertabschreibung von Beteiligungen unter die Regelung des § 4 UmgrStG fallen, weil § 4 an
den Verlustentstehungszeitpunkt ankniipfe. Auf Basis dieses Gedankens wurde in den KStR
bislang auch vertreten, dass offene Siebentel aus der Teilwertabschreibung von Beteiligungen
Vorgruppenverluste iSd § 9 Abs 6 Z 4 KStG darstellen und unter die Mantelkaufregelung des § 8
Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG fielen. Ersteres wurde jedoch unléingst vom VWGH unmissversténdlich
abgelehnt, sodass sich die Frage einer allféilligen Riickwirkung auf die Aussagen in den UmgrStR
zu § 4 UmgrStG stellt. Aus dem Umstand, dass offene Siebentel keine vortragsféhigen Verluste
darstellen und auch nicht unter die Verrechnungsbeschrdnkung fiir Vorgruppenverluste fallen,
ergeben sich uE aber keine materiellen Auswirkungen fiir § 4 UmgrStG, dh, fiir die Priifung von
Objektbezug und Vergleichbarkeit des verlustverursachenden Vermégens gelten unverdndert
dieselben Grundsdtze sowohl fiir bereits abgereifte als auch fiir noch offene Siebentel wie
bisher. Dies diirfte auch im Sinne des VwWGH sein, der keinen Widerspruch in den beiden
Erkenntnissen sieht, weil die Argumentation zu § 4 UmgrStG nicht auf den Fall der
Vorgruppenverluste (ibertragbar sei. Vor diesem Hintergrund soll im Wartungserlass lediglich
die Formulierung der Rz 211 angepasst, aber keine inhaltliche Anderung vorgenommen

werden.”

Hohenwarter-Mayr, Rechtsnachfolge im Unternehmenssteuerrecht, Wien 2019, Lexis Nexis,
887ff., kommt zum selben Ergebnis, begriindet die Anwendung des § 4 UmgrStG auf offene
Siebentel dogmatisch mit dem Vorliegen einer planwidrigen Liicke, die fur offene
Siebentelabschreibungen im Wege der Analogie zu § 4 UmgrStG zu schlieRen sei. Hinsichtlich
der Frage, ob offene Siebentel auch dann unter analoger Anwendung des Verlustregimes zu
beurteilen sind, wenn — bei Ausblendung der Siebenjahresverteilung —vor dem
Umgriindungsstichtag eine Verrechnung mit Gewinn moglich gewesen ware, vertritt sie die
Auffassung, dass bei Vergleich zwischen dem Einkommensminderungspotenzial der
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Rechtsposition , Verlustabzug” und jenem der ,,offenen Teilwertsiebentel” keine
Differenzierung angezeigt sei (Hohenwarter-Mayr, aaO, Seite 905).

Hirschler in Hirschler/Fuhrmann/Bernwieser (Hrsg.), Umgrindungen und Immobilien (2022), 1.
Auflage, Seiten 188ff., analysiertin seinem Aufsatz den Ubergang von Verlustvortridgen bzw.
offener Siebentel-Verteilung von Teilwertabschreibungen und VerduRerungsverlusten bei
Umgrindung von Kapitalanteilen anhand der im Vorpunkt zitierten VwWGH-Rechtsprechung. Er
halt als Schlussfolgerung zum VWGH-Erkenntnis aus dem Jahr 2010 unter anderem im Fall der
Verschmelzung in aa0, Seite 197f. fest, dass nicht als Sonderausgabe verwertete
Verlustvortrage der Ubertragenden Korperschaft untergehen, soweit sie nicht objektverknipft
auf den Rechtsnachfolger ibergehen. Daraus einen unmittelbaren Analogieschluss fiir die nicht
verrechneten offenen Siebentel und deren finalen Untergang zu ziehen, halt er allerdings fur
verfriiht. Vielmehr sei dem Tatbestand der bisherigen Nichtverwertbarkeit der offenen
Siebentel angemessen Rechnung zu tragen. Im Gegensatz zum Verlustvortrag habe namlich fir
die offenen Siebentel noch gar keine Méglichkeit zur Geltendmachung bestanden, sodass es
sachlich jedenfalls nicht gerechtfertigt sei, die offenen Siebentel so ohne weiteres untergehen
zu lassen. Die starkere Nahe zum Verlustvortrag als zum Schwebeverlust lasse in diesem Fall
aber auch keinen vorbehaltlosen Ubergang offener Siebentel zu. Es komme vielmehr darauf an,
ob bei Wegdenken der Streckung tatsachlich ein (hoherer) Verlustvortrag entstanden ware, der
noch nicht verrechnet wurde. Denkbar ware nach ihm aber auch, zum Umgriindungsstichtag
offene Siebentel als Betriebsausgabe zur Ganze zuzulassen, wie dies auch bei einer nicht unter
das UmgrStG fallenden Beendigung einer Korperschaft der Fall sei und nur die danach
verbleibende nicht mit steuerpflichtigen Einkilinften verrechnete Siebentel-Verteilung verfallen

zu lassen (Vgl. auch Hirschler, aaO, Seite 200).

Plott/Vaishor, Nicht abgereifte Siebentelabschreibungen sind nicht auf Gruppenmitgliedsebene
,eingesperrt”. taxlex 2017, 234, argumentieren auf der Grundlage der VwGH Entscheidung zur
Behandlung der offenen Verlustsiebentel im Gruppenkontext (VwGH 31.05.2017, Ro
2015/13/0024), dass infolge dieser Rechtsprechung § 4 UmgrStG und § 8 Abs. 4 Z 2 KStG auf
nicht abgereifte Siebentelabschreibungen nicht anwendbar sei. Die Kernaussage im VwGH
Erkenntnis fiihre aufgrund der Gesetzessystematik und der unterschiedlichen Verweise logisch
zu der getroffenen Schlussfolgerung. § 18 Abs. 6 EStG sei der Ausgangspunkt, in dem der
Begriff der Verlustvortrage gesetzlich definiert werde, worauf die unterschiedlichen
Bestimmungen zum Verlustabzug im KStG und UmgrStG aufbauen. Der VWGH komme in
seinem Erkenntnis aus dem Jahr 2017 zur Auffassung, nicht abgereifte Siebentelbetrdage seien
nicht darunter zu subsumieren, da ein Verlust erstim Jahr einer verlusterzeugenden
Verrechnung des Jahressiebentels vorliege. In weiterer Folge verweise § 8 Abs. 4 Z 2 KStG auf
den Verlustabzug iSd § 18 Abs. 6 EStG und schlieBlich § 9 Abs. 6 Z 4 KStG sowie § 4 UmgrStG
auf § 8 Abs. 4 Z 2 KStG. Fundament dieser Verweiskette sei eindeutig § 18 Abs. 6 EStG. Wenn
jedoch nicht abgereifte Siebentelbetrage schon keinen Verlustabzug iSd § 18 Abs. 6 EStG

24 von 28



Seite 25 von 28

darstellen, misse dies folgerichtig nicht nur fir §9 Abs. 6 Z 2 KStG, sondern auch fiir den
Anwendungsbereich § 8 Abs. 4 Z 2 KStG und § 4 UmgrStG gelten.

3.1.4. Wiirdigung im konkreten Beschwerdefall
3.14.1.

Im Beschwerdefall bestand das einzige wesentliche Vermogen der ***4*** GmbH im Halten
der Beteiligung an der ***5*** Gesellschaft mbH. Diese Beteiligung wurde vor dem
Verschmelzungsstichtag zum 30.11.2016 im April 2016 verkauft. Die Ubertragende Gesellschaft
war daher eine nicht betriebsfiihrende vermogensverwaltende Kapitalgesellschaft.

Zum Stichtag 30.11.2016 fand eine up-stream Verschmelzung nach Artikel | des UmgrStG mit
Buchwertfortfiihrung statt. Die Verschmelzung bewirkte eine zivil- und gesellschaftsrechtliche
Gesamtrechtsnachfolge. Der libertragende Rechtstrager, die ***4*** GmbH, existierte nach
der Verschmelzung nicht mehr. Die Gibernehmende Koérperschaft, die Beschwerdefiihrerin,
Ubernahm eine nahezu leere Hiille, wie die Verschmelzungsbilanz zeigt.

3.1.4.2.

Der Verlustabzug gilt grundsatzlich als hochstpersonliches Recht, das nicht Gbertragbar ist.
Nach wohl herrschender Meinung geht der Verlustabzug aufgrund der Hochstpersonlichkeit
nicht einmal bei zivil- und gesellschaftsrechtlicher Gesamtrechtsnachfolge sowie auf Basis der
Nachfolgeregelung des § 19 Abs. 1 BAO auf den Erwerber tber (Vgl. zum Meinungsstand
Kofler/Six in Kofler (Hrsg), aa0O, § 4 UmgrStG Rz 1ff.; Hirschler/Wick-Pevny in
Wiesner/Hirschler(Mayr, aa0O, § 4 UmgrStG, Rz ff.). § 4 UmgrStG stellt eine Ausnahme vom
Grundsatz der Hochstpersonlichkeit des Verlustabzuges dar. Ein Verlustliibergang ist daher bei
einer Verschmelzung nur unter den einschrankenden Voraussetzungen des § 4 UmgrStG
moglich.

3.14.3.

§ 4 UmgrStG, der den Verlustabzug regelt, modifiziert die Anwendung des § 8 Abs. 4 Z 2 KStG
1988. § 8 Abs. 4 Z 2 KStG regelt den Verlustabzug, der wiederum im Sinne des § 18 Abs. 6 EStG
1988 auszulegen ist. Diesbezliglich hat der VWGH (VwGH 31.05.2017, Ro 2015/13/0024)
klargestellt, dass offene Siebentelabschreibungen keine "Verluste", "die in einem
vorangegangenen Jahr entstanden sind" (§ 18 Abs. 6 EStG 1988, auf den § 8 Abs. 4 Z 2 KStG
1988 verweist), darstellen und daher nicht nach den Regeln (iber den Verlustabzug mit den
dafir geltenden Beschrankungen zu berlicksichtigen sind. § 4 UmgrStG ist damit nachdem
Wortlaut der Gesetzesbestimmung und aufgrund der Verweiskette auf offene
Siebentelabschreibungen nicht direkt anwendbar.

3.144.
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Offene Siebentelabschreibungen sind nicht als Schwebeverluste zu qualifizieren, die schon
aufgrund der Buchwertfortfiihrungsverpflichtung nach § 3 UmgrStG (allenfalls iVm der
Gesamtrechtsnachfolge nach § 19 BAO) ohne die materiellen Beschrankungen des § 4 UmgrStG
auf die Gbernehmende Korperschaft Gbergehen (Vgl. Kofler/Six in Kofler (Hrsg), UmgrStG 13.
Auflage, § 4 Rz 12ff). Daher ist auch der von der Bf. herangezogene Vergleich der offenen
Siebentel-Abschreibungen mit offenen Fiinftel aufgrund der Verteilung von ,, Altbestanden”
betreffend pauschale Riickstellungen —die Bf. spricht von Flinftelung bei der Geltendmachung
von Abfertigungszahlungen — (§ 124b Z 372 lit b EStG) nicht zielflhrend.

3.1.4.5.

Nach VWGH 14.10.2010, 2008/15/0212, fiihren eine Teilwertabschreibung und ein Verlust aus
der VerdaulRerung einer Beteiligung, insbesondere bei Ausblendung der Streckung auf sieben
Jahre (nach § 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988), vielfach zu einem Jahresverlust, der — bei einer Spaltung
zur Aufnahme - dann auf Grund der Anordnung des § 35 UmgrStG auf die libernehmende
Korperschaft Gbergehen wiirde. Der VWGH halt daher nach Auffassung des BFG die
Teilwertabschreibung und den Verlust aus der Verauflerung einer Beteiligung mit einem
Verlust iSd § 8 Abs. 4 Z 2 KStG 1988 fiir vergleichbar. Daher wendet der VWGH die fiir den
Verlustabzug in § 35 UmgrStG getroffene Wertungsentscheidung des Gesetzgebers im
Analogieschluss auch auf offene Siebentelabschreibungen an. Das bewirkt, dass
Siebentelabschreibungen unter den gleichen Voraussetzungen auf die Gbernehmende
Gesellschaft Gibergehen, wie Verlustvortrage nach § 35 UmgrStG auf die aufnehmende
Gesellschaft Gbergehen.

§ 35 UmgrStG verweist auf § 21 UmgrStG ; § 21 Z 1 Satz 1 und Satz 2 UmgrStG ist nahezu
wortgleich mit § 4Z 1 lit. a UmgrStG. Die vom VwWGH gezogenen Schlussfolgerungen sind daher
nach Ansicht des BFG auch fiir die im Beschwerdefall vorliegende Verschmelzung giiltig. Es
gelten somit auch fir die Siebentelabschreibungen die inhaltlichen wie zeitlichen Vorgaben des
§ 4 UmgrStG. Daher gehen offene Siebentel-Abschreibungen gem. § 4 Z 1 lit. a UmgrStG unter
anderem nur dann auf den Rechtsnachfolger liber, wenn sie einem Ubertragenen Betrieb,
Teilbetrieb oder nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermogensteilen zuzurechnen sind (§ 4Z
1 lit. a UmgrStG).

Im VwGH-Fall aus dem Jahr 2010 war die vor der Abspaltung verdulRerte Beteiligung dem durch
die Abspaltung lUbergegangen Betrieb zuzurechnen. Beurteilungseinheit war im VwGH-Fall aus
dem Jahr 2010 daher der Betrieb und dieserist auf die ibernehmende Gesellschaftim Zuge
der Abspaltung lGbergegangen.

Im Beschwerdefall gehen die offenen Siebentelabschreibungen auf die Teilwertabschreibung
an der ***5*** Gesellschaft mbH zurilick. Diese Beteiligung war bei der Ubertragenden GmbH
das einzige Vermégen von Bedeutung. Die Beteiligung wurde im April 2016 verkauft und war
daher im Zeitpunkt des Verschmelzungsstichtages zum 30.11.2016 nicht mehr vorhanden. Zum
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Verschmelzungsstichtag konnte daher kein Betrieb oder Teilbetrieb oder ein nicht einem
Betrieb zurechenbarer Vermogensteil von nicht untergeordneter Bedeutung auf die Bf. als
Ubernehmende Gesellschaft libergehen, der die Siebentelabschreibungen als Verlustquelle
zugerechnet hitten werden kénnen. Eine Ubertragung auf die (ibernehmende Gesellschaftim
Sinne einer Objektverknlpfung war daher nicht méglich. Das ist, wie bereits das Finanzamt
ausgefihrt hat, auch nach Ansicht des BFG der entscheidende Unterschied zum VwGH Fall aus
dem Jahr 2010.

Die offenen Siebentelabschreibungen konnen daher mangels Objektverknipfung nicht auf die
Bf. ibergegangen sein.

An diesem Ergebnis dndert nach Ansicht des BFG auch nichts, dass im Jahr 2016 vor der
Verschmelzung Uber die gem. § 12 Abs. 3 Z 2 KStG 1988 zuldssige Absetzung eines Siebentels
als Betriebsausgabe weitere offene Siebentelabschreibungen bei Ausblendung der Streckung
mit einem Gewinn der ibertragenden GmbH verrechnet hatten werden kénnen. Denn die
verrechenbaren Siebentelabschreibungen gehen mangels Objektverkniipfung aus den zuvor
dargestellten Griinden nicht auf die Gbernehmende GmbH Uiber. Eine Verrechenbarkeit stellt
sich daher auf Ebene der (ibernehmenden Bf. nicht.

Eine Verrechenbarkeit ware nach Ansicht des BFG nur auf Ebene der tibertragenden GmbH vor
der Verschmelzung denkbar. Dann liegt aber nach Ansicht des BFG nicht so sehr eine Frage des
Verlustabzugs iwsS, sondern eine Frage der Gegenverrechnung iSd § 12 Abs. 3Z 2 KStG 1988
vor. Im derzeitigen Wortlaut dieser Vorschrift findet diese Art der Gegenverrechnung keine
Deckung. Ob eine solche fiktiv bzw. analog zuzulassen ist, wie unter anderem Hirschler in
Hirschler/Fuhrmann/Bernwieser (Hrsg.), Umgrindungen und Immobilien (2022), Seite 200,
anschneidet, kann im Beschwerdefall dahin gestellt bleiben, weil die Losung dieser Frage nicht
auf Ebene der Beschwerdefiihrerin zu erfolgen hat.

Die Beschwerde war daher abzuweisen.

3.2.  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 I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Es gibt noch keine Rechtsprechung des VwWGH zur Frage, ob § 4 UmgrStG auf noch nicht
abgereifte Siebentel aus Teilwertabschreibungen an einer Beteiligung iSd § 12 Abs. 3 Z 2 KStG
1988 bei der Verschmelzung einer vermogensverwaltenden Holding anwendbar ist, wenn diese
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Beteiligung das einzige wesentliche Vermogen der tbertragenden Holding darstellte und die
Beteiligung zum Verschmelzungsstichtag nicht mehr vorhanden war. In der Literatur werden
die Auswirkungen der beiden im Begriindungsteil genannten Erkenntnisse - VwWGH 14.10.2010,
2008/15/0212 und VWGH vom 31.05.2017, Ro 2015/13/0024 — auch im Hinblick auf die
vorliegende Sachverhaltskonstellation kontrovers ausgelegt. Es wird daher eine ordentliche
Revision zugelassen.

Linz, am 18. Marz 2026
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; Ra 2023/13/0059-5
Verwaltungsgerichtshof 24, August 2023

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die VVorsitzende Senatsprasidentin
Dr. Busser und den Hofrat MMag. Maislinger sowie die Hofrétin

Dr. Reinbacher als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin

Mag. Schramel, tiber die Revision des R in W, vertreten durch die
Zacherl Schallabck Proksch Manak Kraft Rechtsanwélte GmbH in
1010 Wien, Teinfaltstralle 8/5.01, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 6. Dezember 2022, ZI. RV/7103133/2013,
betreffend Einkommensteuer 2007, den Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

Mit Bescheid vom 29. Marz 2013 setzte das Finanzamt die Einkommensteuer
flr das Jahr 2007 fest. Berticksichtigt wurden dabei insbesondere auch
Einklinfte aus Spekulationsgeschaften.

Der Revisionswerber erhob gegen diesen Bescheid Berufung.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht die
Beschwerde als unbegrindet ab. Es sprach aus, dass eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig sei.

Nach Schilderung des Verfahrensgeschehens fiihrte das Bundesfinanzgericht
im Wesentlichen aus, der Revisionswerber habe im September 2007 mit der zu
diesem Zweck im Februar 2007 gegriindeten R GmbH einen als
Einbringungsvertrag intendierten Vertrag geschlossen, mit dem das im
Dezember 2006 protokollierte Einzelunternehmen des Revisionswerbers an
diese ubertragen worden sei. Mit dem Einbringungsvertrag seien sieben
Liegenschaften des Revisionswerbers an die R GmbH ubertragen worden. Eine
dieser Liegenschaften (H13) sei mit Kaufvertrag vom 12. August 1999
erworben worden, nachdem bereits im August 1996 dar(ber ein VVorvertrag
errichtet worden sei. Der Revisionswerber sei von der Eintragung im

Februar 2007 bis zum 31. Dezember 2015 Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer der
R GmbH gewesen. Neben Einkiinften aus unselbstandiger Téatigkeit habe der
Revisionswerber Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung sowie geringe

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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Einkilinfte aus selbstandiger Tatigkeit erklart. Fir die S GmbH, an der er
zu 50 % beteiligt gewesen sei, habe der Revisionswerber
Vermittlungsgeschéafte von Immobilien vorgenommen,; er selbst habe im
Streitzeitraum Uber keine Gewerbeberechtigung verfligt. Eine gewerbliche
Tatigkeit des Revisionswerbers als Einzelunternehmer kénne nicht erkannt
werden.

Bis einschlielllich November 2006 habe der Revisionswerber Ertrédgnisse
mehrerer Liegenschaften (darunter H13) unter den Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung erfasst. Gemal dem vorgelegten Jahresabschluss fur den
Zeitraum 1. Dezember 2006 bis 31. Dezember 2006 seien die Mieterlose im
Dezember 2006 als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erfasst worden.

Das Liegenschaftsvermdgen des Revisionswerbers habe zum
Einbringungsstichtag 31. Dezember 2006 insgesamt 162 vermietete Einheiten
in sechs Liegenschaften umfasst. Weitere zehn Einheiten seien auf einer
Liegenschaft in den Jahren 2006 bis 2008 errichtet worden. VVon den neu
errichteten Einheiten habe die R GmbH vier verkauft (eine im Jahr 2008,
weitere drei im Jahr 2012).

Vereinzelt seien Einrichtungsgegenstande gegen Entgelt mitvermietet worden.

Im Jahr 2006 seien sechs Lohnzettel erstellt worden; diese Anzahl der
Lohnzettel sei auch in den Vorjahren (2004 und 2005) vorgelegen.

Die Liegenschaft H13 habe der Revisionswerber mit Kaufvertrag vom

12. August 1999 gekauft. Die VerauRerung an die Gesellschaft sei durch den
,~Einbringungsvertrag® vom 19. September 2007 erfolgt. Bereits am

7. August 1996 sei ein Vorvertrag mit der L KG abgeschlossen worden, in
welchem diese sich verpflichtet habe, bis zum 31. Dezember 1999 einen
Kaufvertrag zu jenem Preis zu errichten, den ein bestimmter im Vertrag
namentlich genannter Gutachter als tatsdchlichen Wert der Liegenschaft
angebe.

Eine Einbringung nach 8 12 UmgrStG setze u.a. voraus, dass Betriebe oder
Teilbetriebe ibertragen werden. Ein Betrieb liege wiederum nur dann vor,

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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wenn er der Erzielung von betrieblichen Einkiinften diene. Die VerauRRerung
von Grundstticken werde dann zum gewerblichen Grundstiickshandel, wenn die
VerauRerungen auf planméBige Art und Weise erfolgen. Die
Gebdaudevermietung sei grundsétzlich Vermdgensverwaltung. Eine gewerbliche
Tatigkeit liege nur vor, wenn die Tatigkeit des Vermieters Uber die bloRRe
Uberlassung des Bestandgegenstandes hinausgehe. Es miissten
Nebenleistungen, die tiber die bloRe Nutzungstberlassung hinausgingen,
erbracht werden. Die Grenze der Vermdgensverwaltung werde tberschritten,
wenn MalRnahmen gesetzt wirden, um mehr Einkiinfte zu erzielen, als sich
alleine aufgrund des bloRen Kapitaleinsatzes erzielen lielRen.

Der Verkauf von Wohnungen durch die R GmbH in den Jahren 2008 und 2012
kdnne keinen Beweis flir das Vorliegen eines Betriebes des Revisionswerbers
zum 31. Dezember 2006 darstellen. Beim Abstellen auf einen mehrjéhrigen
Betrachtungszeitraum kénne aufgrund des Verkaufs von vier Einheiten bei

168 vermieteten Einheiten nicht auf eine planmaRige Art und Weise der
VerauRerungen geschlossen werden.

Auch Vermittlungsleistungen von Immobilien durch den Revisionswerber
kdnnten nicht als Gewerbebetrieb des protokollierten Einzelunternehmens
angesehen werden, da diese nicht in eigenem Namen, sondern im Namen der
S GmbH durchgefuhrt worden seien.

Es lagen zwar Lohnzettel vor. Zu den Arbeitsverhaltnissen und der Art der
Tatigkeit seien aber keine Nachweise vorgelegt worden. VVon einem
Hausbesorger Ublicherweise zu verrichtende Téatigkeiten seien fur sich alleine
auch nicht geeignet, Gewerblichkeit zu begrinden.

Es sei daher ,,in Summe* weder von einer gewerblichen Vermietung noch von
einem gewerblichen Grundstlickshandel auszugehen; es liege kein
Gewerbebetrieb vor. Die Ubertragung von nicht betrieblichen Tatigkeiten oder
Einzelwirtschaftsgutern unterliege nicht den Bestimmungen des

Art. 111 UmgrStG.

Es liege somit eine als Tausch zu behandelnde Einlage von Wirtschaftsgutern
vor (8 6 Z 14 lit. b EStG 1988). Der Tausch von Wirtschaftsgitern sei ein
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entgeltliches Rechtsgeschéft, das einen Anschaffungs- und
VerauRerungsvorgang auslose und zur Gewinnrealisierung fuhre. Dieser trete
analog zum Kauf mit der Ubertragung der faktischen Verfiigungsmoglichkeit
uber das Wirtschaftsgut ein.

Unter Anschaffung und VerdulRerung iSd 8 30 EStG 1988 (idF vor dem

1. StabG 2012) seien bei der privaten Grundstlicksverauf3erung die
schuldrechtlichen, auf die Eigentumsubertragung ausgerichteten
Rechtsgeschafte zu verstehen. Fir die Berechnung der Spekulationsfrist sei der
Zeitpunkt des Zustandekommens dieser schuldrechtlichen Rechtsgeschéfte
mafgeblich. Ausnahmsweise komme es nicht auf diesen Zeitpunkt an, wenn
die Vertragsparteien bereits vorher eine Vereinbarung geschlossen haben,
aufgrund derer das wirtschaftliche Eigentum Ubergegangen sei. Hiezu bedrfe
es einer beide Vertragsparteien bindenden Vereinbarung.

Bei der als VVorvertrag bezeichneten Vereinbarung handle es sich nicht um eine
Punktation. Es mangle an der Definition der Hauptpunkte des Vertrages,
namlich an der Festlegung des Kaufpreises.

Die Liegenschaft H13 sei am 12. August 1999 gekauft worden; die
VerauRerung an die Gesellschaft sei durch den Einbringungsvertrag vom

19. September 2007 erfolgt. Aus den vorgelegten Unterlagen ergebe sich kein
Beweis dafir, dass der Revisionswerber bereits mit dem Zeitpunkt der
Unterschrift des VVorvertrages wie ein wirtschaftlicher Eigentimer Gber die
Liegenschaft habe verfligen kénnen, insbesondere das Risiko der
Wertminderungen oder die Chance von Wertsteigerungen getragen habe. Zum
Zeitpunkt der ,,Einlage* der Liegenschaft in die Gesellschaft sei sohin die Frist
von zehn Jahren noch nicht abgelaufen gewesen.

Gegen dieses Erkenntnis erhob der Revisionswerber zunéchst Beschwerde an
den Verfassungsgerichtshof. Mit Beschluss vom 27. Februar 2023,

E 255/2023-16, lehnte der Verfassungsgerichtshof die Behandlung der
Beschwerde ab und trat sie dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab.
In der Begriindung flihrte der Verfassungsgerichtshof insbesondere aus,
spezifisch verfassungsrechtliche Uberlegungen seien zur Beurteilung der
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aufgeworfenen Fragen, insbesondere der Frage, ob das Bundesfinanzgericht
das Vorliegen eines Betriebes im Sinne des UmgrStG zu Recht verneint habe,
insoweit nicht anzustellen. Soweit die Beschwerde die Rechtswidrigkeit der die
angefochtene Entscheidung tragenden Rechtsvorschriften behaupte, lasse ihr
Vorbringen vor dem Hintergrund der standigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes zum Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers im
Steuerrecht die behauptete Rechtsverletzung, die Verletzung in einem anderen
verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Recht oder die Verletzung in einem
sonstigen Recht wegen Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes als so
wenig wahrscheinlich erkennen, dass sie keine hinreichende Aussicht auf
Erfolg habe. Ob fir die einkommensteuerrechtliche Bewertung der
Anschaffungskosten bei einem Tausch der Wert des hereingenommenen oder
des hingegebenen Wirtschaftsgutes maRgeblich sei, liege im rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers.

Gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts richtet sich auch die
vorliegende Revision.

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zul&ssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Nach § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren mit Beschluss zuriickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VwWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes gemald § 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aulRerordentlichen Revision geméal’ Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
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der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der daftr in der Revision
vorgebrachten Griinde (8§ 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen.

Zur Zulassigkeit der Revision wird zunéchst geltend gemacht, das
angefochtene Erkenntnis weiche von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes im Zusammenhang mit der Beurteilung des
Vorliegens eines Gewerbebetriebes ab. Das Bundesfinanzgericht picke sich
einzelne Nebenleistungen heraus und verneine das Vorliegen bzw. das
erforderliche AusmaR. Das Bundesfinanzgericht erwecke den Anschein, sich
auf eine Unzahl von Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes zu stiitzen.
Es iibersehe dabei aber, dass eine ,,punktuelle Abarbeitung* von
Einzelkomponenten keine rechtsrichtige Beurteilung eines Sachverhalts
darstelle. Die vielfaltigen Nebenleistungen des Revisionswerbers und sein
planmaRiges Vorgehen fiihrten in der geforderten Gesamtschau zum Vorliegen
eines Gewerbebetriebes.

Diesem Vorbringen ist entgegenzuhalten, dass eine Tétigkeit, die selbstandig,
nachhaltig, mit Gewinnabsicht und Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen VVerkehr unternommen wird, gewerblich ist, wenn sie den
Rahmen der Vermdgensverwaltung iberschreitet. Das ist dann der Fall, wenn
das Tatigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang deutlich jenes
Ausmald uberschreitet, das tiblicherweise mit der Verwaltung eigenen
Vermogens verbunden ist. In Zweifelsféllen ist darauf abzustellen, ob die
Tatigkeit, wenn sie in den gewerblichen Bereich fallen soll, dem Bild
entspricht, das nach der Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht.
Keine Vermogensverwaltung liegt mehr vor, wenn die Vermdgensnutzung
durch Fruchtziehung in den Hintergrund tritt und die Vermdgensverwertung
entscheidend im Vordergrund steht. Ob die Vermdgensnutzung oder die
Vermdgensverwertung im Vordergrund steht, ist eine Einzelfallbeurteilung, die
nach dem objektiven Gesamtbild des jeweiligen Falles zu treffen ist. Die
VeréuflRerung von Grundstiicken wird dann zum so genannten gewerblichen
Grundstiickshandel, wenn die VerduRerungen auf planméRige Art und Weise
erfolgen (vgl. VWGH 3.9.2019, Ra 2018/15/0015, mwN).
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Die Gebaudevermietung ist grundsatzlich als Vermdgensverwaltung anzusehen
und wird zur gewerblichen Tatigkeit erst dann, wenn die laufende
Verwaltungsarbeit (deutlich) jenes Mal3 tiberschreitet, das Ublicherweise mit
der Verwaltung eigenen Liegenschaftsvermdgens verbunden ist

(vgl. z.B. VWGH 13.10.2021, Ra 2021/13/0127, mwN). Mal3gebliches
Unterscheidungskriterium ist dabei die Frage, ob, in welcher Richtung und in
welchem AusmaR die Tatigkeit des Vermieters tiber die bloRe Uberlassung des
Bestandgegenstandes hinausgeht. Die durch jede Art von Vermietung bedingte
laufende Verwaltungsarbeit und die durch sie gleichfalls oft erforderliche
Werbetatigkeit allein macht die Betatigung noch nicht zu einer gewerblichen,
solange zur bloRRen Vermietung nicht besondere, mit der Vermietung nicht im
Regelfall oder stets verbundene Umstande hinzutreten, durch die eine weitere
Tatigkeit des Vermieters, die Uber die bloRe Nutzungstberlassung hinausgeht,
bedingt wird (vgl. VWGH 24.6.2009, 2008/15/0060, mwN).

Abzustellen ist jeweils auf das sich im Einzelfall bietende Gesamtbild der
Betatigung (vgl. VWGH 24.1.2007, 2003/13/0118; 28.5.2008, 2008/15/0025,
je mwN). Sprechen einzelne Sachverhaltselemente fir eine gewerbliche
Tatigkeit, andere fir eine bloRe Vermdgensverwaltung, so sind die Merkmale
gegeneinander abzuwagen (vgl. VWGH 14.1.1986, 85/14/0092,

VwsSlg. 6065/F; vgl. auch VWGH 20.11.1989, 88/14/0230; 10.12.1997,
95/13/0115).

Eine derartige Gesamtabwégung héngt entscheidend von den Umstanden des
Einzelfalls ab und ist damit im Allgemeinen - wenn sie auf einer
verfahrensrechtlich einwandfreien Grundlage erfolgte und in vertretbarer Weise
im Rahmen der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze
vorgenommen wurde - nicht revisibel (vgl. z.B. VwWGH 21.4.2020,

Ro 2017/13/0014; 19.3.2021, Ra 2021/08/0031; 15.3.2023, Ra 2022/15/0067).

Dass dem Bundesfinanzgericht im vorliegenden Fall eine derartige, die
Zuléssigkeit der Revision begriindende grobe Fehlbeurteilung unterlaufen
waére, zeigt die Revision nicht auf. Das Bundesfinanzgericht traf zundchst
Feststellungen dazu, welche Kriterien tatsdchlich vorgelegen seien, die fiir eine
gewerbliche Tatigkeit oder flr eine bloRe Vermdgensverwaltung sprachen. Das
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Bundesfinanzgericht setzte sich in der Folge im Einzelnen mit diesen Kriterien
auseinander und kam sodann zum Ergebnis, das Gesamtbild der Tétigkeit (,,in
Summe*) entspreche weder einer gewerblichen Vermietung noch einem
gewerblichen Grundstiickshandel. Welche Kriterien das Bundesfinanzgericht
bei der Gesamtabwagung zu Unrecht nicht oder unzutreffend berticksichtigt
hatte, wird im Rahmen des Zul&ssigkeitsvorbringens nicht dargelegt. Die
Gesamtbeurteilung des Bundesfinanzgerichts erweist sich jedenfalls als
vertretbar.

Der Revisionswerber macht weiters geltend, zum Zeitpunkt des Zuflusses bei
., Tauschvorgéngen von Liegenschaften in eine Kapitalgesellschaft ohne
Kapitalerhohung® liege keine hochstgerichtliche Rechtsprechung vor. Vom
Zeitpunkt des Zuflusses hange der Zeitpunkt der Besteuerung ab. Im
auflerbetrieblichen Bereich sei nicht auf die Gewinnrealisierung, sondern auf
den Zufluss des Geldes abzustellen. Dies misse auch fur den Tausch gelten.
Mangels Kapitalerh6hung komme es nicht zu einer klassischen Gegenleistung,
diese bestehe nur in der Wertsteigerung der Anteile, wenn die Gesellschaft die
Liegenschaft erhalte. Erfolge bei beweglichen Sachen der Zufluss mit
Ubergabe, ersetze dies bei Grundstiicken die Eintragung im Grundbuch. Da die
Eintragung im Grundbuch erst im Jahr 2008 erfolgt sei, kdnne die
Wertsteigerung dem Einleger (dem Revisionswerber) aber nicht vorher
zugeflossen sein.

Diesem Vorbringen ist zu erwidern, dass die Einlage oder Einbringung von
Wirtschaftsgitern (und sonstigem VVermdégen) in eine Korperschaft
einkommensteuerlich als Tauschvorgang zu behandeln ist, wenn sich nicht
anderes aus dem UmgrStG ergibt (8 6 Z 14 lit. b EStG 1988). Beim Tausch von
Wirtschaftsgutern liegt jeweils eine Anschaffung und eine Verduf3erung vor. Im
Fall der Einlage ohne Kapitalerhhung liegt eine Wertsteigerung bestehender
Gesellschaftsanteile (und Erhohung ihrer Anschaffungskosten) vor. Die durch
die Sacheinlage eintretende Wertsteigerung der Beteiligung an der
ubernehmenden Gesellschaft ist dann aus einkommensteuerlicher Sicht die
Gegenleistung flr die Einbringung. Als VeraulRerungspreis ist dabei der
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gemeine Wert des hingegebenen Wirtschaftsguts anzusetzen
(vgl. VWGH 13.12.2021, Ra 2021/15/0106, mwN).

Durch 8§ 30 Abs. 4 EStG 1988 (idF vor dem 1. StabG 2012, BGBI. I Nr. 22)
wurde vom Gesetzgeber eine gewisse Angleichung der Ermittlung der
Einkilinfte aus Spekulationsgeschaften an die Regelung im betrieblichen
Bereich herbeigefiihrt. Damit wird das Zu- und Abflussprinzip ausgabenseitig
modifiziert. Das Erzielen des VerdauRerungserldses orientiert sich hingegen
nach Zuflusskriterien (vgl. VWGH 25.4.2018, Ra 2016/13/0012, mwN).

Vor diesem Hintergrund ist daher entscheidend, wann der Vorteil aus der
Wertsteigerung der Beteiligung an der R GmbH dem Revisionswerber
zugeflossen ist. Diese Wertsteigerung ist im vorliegenden Fall in dem
Zeitpunkt eingetreten, in dem das wirtschaftliche Eigentum an den
Liegenschaften an die R GmbH (bergegangen ist. Wirtschaftliches Eigentum
an einer Liegenschaft wird aber im Allgemeinen vor Einverleibung des
Eigentumsrechts des Erwerbers im Grundbuch bereits dann tbertragen,

wenn - wie vorliegend - die Liegenschaft an den Erwerber aufgrund eines die
Verpflichtung zur Ubertragung des Eigentums begriindenden Rechtsgeschéfts
ubergeben wurde (vgl. VWGH 17.2.1992, 90/15/0117). Mit diesem Zeitpunkt
war die Liegenschaft bei der R GmbH angeschafft (vgl. VWGH 28.2.2012,
2009/15/0218) und damit auch die Wertsteigerung der Beteiligung eingetreten.
Dass die Liegenschaft nicht bereits im Jahr 2007 tatsachlich an die R GmbH
ubergeben worden ware, behauptet der Revisionswerber nicht.

In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne
des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukdame. Die Revision
war daher ohne weiteres Verfahren zurlickzuweisen.

Wien, am 24. August 2023
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Busser, die Hofrate MMag. Maislinger und Mag. Novak, die Hofrétin
Dr." Lachmayer sowie den Hofrat Dr. Bodis als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Mag.? Tichy, tber die Revision des Finanzamts fur
GroRbetriebe in 1030 Wien, Radetzkystralle 2, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 1. Februar 2023, ZI. RV/6100061/2022, betreffend
Stabilitatsabgabe 2016 und 2017 sowie Sonderzahlung Stabilitatsabgabe 2016
(mitbeteiligte Partei: V eG in S), zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die mitbeteiligte Partei ist ein Kreditinstitut in der Rechtsform einer
Genossenschaft. Stichtag fur den Jahresabschluss ist der 31. Dezember.

Im Bericht tiber das Ergebnis einer AuRenprifung vom 26. Juli 2021 wurde
u.a. ausgefuhrt, die Bankbetriebe mehrerer Genossenschaften seien in den
Jahren 2015 bis 2017 (unter Anwendung des Artikels | UmgrStG) ruckwirkend
zum 31. Dezember des jeweiligen Vorjahres mit der mitbeteiligten Partei
verschmolzen worden. Fir die Bankbetriebe dieser Genossenschaften sei keine
Stabilitatsabgabe abgefiihrt worden, da die Bemessungsgrundlage den
jeweiligen Freibetrag nicht Gberschritten habe. Nach der bisherigen
Berechnung der Stabilitatsabgabe (durch die mitbeteiligte Partei) erhohten
Verschmelzungen erst mit dem Tag der Eintragung im Firmenbuch die
Bemessungsgrundlage; erst ab diesem Zeitpunkt sei eine Zusammenrechnung
der Bilanzsummen erfolgt. Gemal § 2 Abs. 5 Stabilitdtsabgabegesetz
(StabAbgG) sei bei einer Umgriindung das Uibergegangene Vermdgen dem
Rechtsnachfolger zuzurechnen. Dies gelte nicht nur fir Umgrindungen, die in
den Jahren 2011 bis 2013 erfolgt seien, sondern sei auch fur Umgrindungen ab
dem Jahr 2014 anwendbar. Das Vermdogen sei daher jeweils ab dem dem
Umgrindungsstichtag folgenden Tag dem Rechtsnachfolger zuzurechnen. Es
seien daher die adaptierten und konsolidierten Werte aus den Vorjahren
heranzuziehen.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



Verwaltungsgerichtshof Ro 2023/13/0016-7
CTWAILINGSSSEHChe 22. November 2023

2von 12

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 fur die Jahre 2016 und 2017 fest. In
der Begriindung wurde jeweils auf die Feststellungen der abgabenbehdrdlichen
Prifung verwiesen.

Die mitbeteiligte Partei erhob gegen diese Bescheide Beschwerde.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 15. Dezember 2021 wies das Finanzamt
die Beschwerde als unbegrindet ab. Ergdnzend wurde u.a. ausgefihrt, wenn
zwischen dem nach § 2 Abs. 1 StabAbgG mal3geblichen Bilanzstichtag (hier
jeweils der 31. Dezember), und dem Jahr, flr das die Stabilitatsabgabe zu
entrichten sei, auch nur eine juristische Sekunde liege, bestimme § 2

Abs. 5 StabAbgG, dass das Vermogen der Gibertragenden Genossenschaften fir
die Ermittlung der Stabilitdtsabgabe bereits der aufnehmenden Genossenschaft
zuzurechnen sei.

Die mitbeteiligte Partei beantragte, die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht
zur Entscheidung vorzulegen.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis &nderte das Bundesfinanzgericht die
bekdmpften Bescheide ab. Es sprach aus, dass eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zuléssig sei.

Nach Schilderung des Verfahrensgeschehens fiihrte das Bundesfinanzgericht
im Wesentlichen aus, die im angefochtenen Erkenntnis naher dargestellten
Bemessungsgrundlagen seien unstrittig. Streit bestehe ausschliefflich zur Frage,
welche Quartalshemessungsgrundlagen den eigenen Bemessungsgrundlagen
der mitbeteiligten Partei ab wann hinzuzurechnen seien.

Aus den Erlauterungen zur Regierungsvorlage zum Stabilitdtsabgabegesetz
gehe hervor, dass die Stabilitatsabgabe die Banken in Abhéngigkeit 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 8§ 6 Abs. 2 StabAbgG ergebe sich, dass die Abgabenschuld bei
existierenden Kreditinstituten mit 1. Janner des jeweiligen Kalenderjahres in
voller Hohe entstehe, auch wenn sie in Vierteljahresbetragen abzufiihren sei.
Im Falle einer unterjadhrigen 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 8 2 Abs. 5 StabAbgG lasse sich
aus den Materialien ableiten, dass der Gesetzgeber den steuerpflichtigen
Kreditinstituten keine Gestaltungsmaglichkeiten habe er6ffnen wollen, mit
denen die Stabilitatsabgabe umgangen werden konne.
Gestaltungsmaglichkeiten wéren vor allem dann gegeben, wenn zivilrechtliche
Vorgange mit Ruckwirkung ausgestattet wiirden. Dies konnte ein Grund fur
den Gesetzgeber gewesen sein, gerade eine solche Rickwirkung von
MaRnahmen nach dem UmgrStG hintan zu halten. Eine Umgehung wére
dadurch denkbar, dass mit Hilfe eines ,,Splittings* der Bemessungsgrundlage
der Freibetrag mehrfach ausgenitzt oder der progressive Steuersatz verringert
werde. Im Falle der hier vorliegenden Verschmelzung von Genossenschaften
(nach dem Genossenschaftsverschmelzungsgesetz) sei eine geplante
Umgehungshandlung hingegen schwer vorstellbar. Geméall § 5 Abs. 1 GenVG
gehe das Vermogen (einschlieBlich der Schulden) der Ubertragenden
Genossenschaft mit der Eintragung der Verschmelzung in das Firmenbuch auf
die ibernehmende Genossenschaft Gber. Mit dieser Eintragung erldsche die
ubertragende Genossenschaft.

Bei der Definition der Bemessungsgrundlage greife der Gesetzgeber fast
ausschlieBlich auf unternehmensrechtliche bzw. bankrechtliche, aber nicht auf
abgabenrechtliche Nomenklatur zuruick. Er stelle zwar auf eine Umgriindung
1ISd UmgrStG ab, beziehe sich dabei aber nicht auf den Umgriindungsstichtag,
sondern auf den Ubergang des Vermagens. Die Stabilitatsabgabe diene dazu,
systemische Risiken zu besteuern, die grundsétzlich zivilrechtlich bestimmt
wirden.

Die Zurechnung des Vermogens mit Rickwirkungsfiktion wirde auch dazu
fUhren, dass die Ubertragenden Genossenschaften ihre Freibetrdge auch in dem
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Jahr nicht mehr ausnutzen kénnten, an dessen 1. Janner (dem Zeitpunkt des
Entstehens des Abgabeanspruchs) der Verschmelzungsvertrag noch nicht
einmal unterschrieben, ja méglicherweise 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 spéater durchgefiihrten Verschmelzung héatte riickwirkend aberkennen
wollen.

Bemessungsgrundlage in Bezug auf die Stabilitdtsabgabe 2016 sei die
durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme des Geschaftsjahres, das vor
dem 1. Janner 2016 ende. Fir die Stabilitatsabgabe 2017 sei das Geschéftsjahr
relevant, das vor dem 1. Janner 2017 ende. Fur die Stabilitdtsabgabe werde auf
Werte aus der Vergangenheit zurtickgegriffen. Bemessungsgrundlage der
Sonderzahlung 2016 sei die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme
jenes Geschaftsjahres, das im Jahr 2015 ende. § 2 Abs. 5 StabAbgG sei immer
dann einschlagig, wenn eine Umgrindung zwischen dem Bilanzstichtag des
Bemessungsgrundlagenjahres (hier jeweils 31. Dezember) und dem 1. Janner
des Jahres wirksam werde, fir das die Abgabe zu entrichten sei.

Der Abgabenanspruch fur die Stabilitatsabgabe 2016 und 2017 entstehe jeweils
am 1. Janner dieser Jahre. Eine Erfassung der Bilanzsummen einer
ubertragenden Genossenschaft bei der tibernehmenden Genossenschaft habe
nur dann zu erfolgen, wenn die Eintragung im Firmenbuch zwischen
Bilanzstichtag und Entstehung des Abgabenanspruchs erfolge. Die
Abgabenschuld fir die Stabilitatsabgabe falle jeweils bei der Genossenschaft
an, bei der sich der Betrieb am jeweiligen 1. Janner zivil-

bzw. unternehmensrechtlich befinde. Nach der Gesetzessystematik seien
grundsatzlich die gesamten Vorjahreswerte und nicht bloR einzelne Quartale
der Ubertragenden Gesellschaften heranzuziehen.

Fir die Bemessungsgrundlage der Stabilitatsabgabe 2016 (und der
Sonderzahlung 2016) seien - wie aus der tabellarischen Ubersicht
hervorgeht - neben der Bilanzsumme der mitbeteiligten Partei selbst die
Bilanzsumme (fur alle Quartale des Jahres 2015) jener Genossenschaft zu
beriicksichtigen, 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 spater) und Firmenbucheintragung im Jahr 2016
(oder spater) verschmolzen wurden, hingegen (fir alle Quartale) nicht. Fur die
Bemessungsgrundlage der Stabilitdtsabgabe 2017 sei - in gleicher

Weise - Uberdies die Bilanzsumme jener Genossenschaft zu berucksichtigen,
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 (fur alle Quartale) nicht.

Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die Revision des Finanzamts. Zur
Zulassigkeit wird geltend gemacht, zur Auslegung des 8 2 Abs. 5 StabAbgG
bestehe keine hdchstgerichtliche Rechtsprechung. Das Finanzamt vertritt die
Rechtsansicht, dass fir die Anwendung des § 2 Abs. 5 StabAbgG auch ab 2014
auf den sich nach dem Umgrindungssteuergesetz ergebenden Zeitpunkt der
Vermdgenszurechnung abzustellen sei; daraus folge, dass das Ubergegangene
Vermdgen bereits im Jahr nach dem Umgriindungsstichtag in die
Bemessungsgrundlage des rechtsnachfolgenden Kreditinstitutes fir die
Ermittlung der Stabilitatsabgabe einzubeziehen sei. Das Vermdgen werde bis
zum Ende des Stichtags (31. Dezember) dem (bertragenden Rechtsvorganger
zugerechnet, mit Ablauf des Stichtags gehe es tiber und werde mit Beginn des
1. Janner dem Rechtsnachfolger zugerechnet. In dieser juristischen Sekunde
gehe das Vermogen Uber, diese juristische Sekunde liege zwischen dem
Bilanzstichtag und dem Jahr, fiir das die Stabilitatsabgabe entrichtet werde.

Die mitbeteiligte Partei hat eine Revisionsbeantwortung eingebracht.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die Revision ist zuldssig, aber im Ergebnis nicht begriindet.

GemaR § 1 Stabilitatsabgabegesetz (StabAbgG) unterliegt der Betrieb von
Kreditinstituten der Stabilitatsabgabe.
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8 2 StabAbgG (in der hier gemaR 8 9 Abs. 6 StabAgbG anwendbaren Fassung
BGBI. | Nr. 117/2016) lautet auszugsweise:

,,Bemessungsgrundlage der Abgabe

8 2. (1) Bemessungsgrundlage fir die Stabilitdtsabgabe ist die durchschnittliche
unkonsolidierte Bilanzsumme (Abs. 2) des Kreditinstitutes, vermindert um die
in Abs. 2 genannten Betrége. Fur die Kalenderjahre 2011, 2012 und 2013 ist
die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme jenes Geschéftsjahres
zugrunde zu legen, das im Jahr 2010 endet. Ab dem darauf folgenden
Kalenderjahr ist die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme jenes
Geschaftsjahres, das im Jahr vor dem Kalenderjahr endet, fiir das die
Stabilitatsabgabe zu entrichten ist, zugrunde zu legen.

(2) Die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme errechnet sich aus dem
arithmetischen Mittel der fur die ersten drei Kalendervierteljahre des
Geschaftsjahres Ubermittelten Aufstellung tber die Kapital- und
Gruppensolvenz, die im Rahmen des Meldewesens (8 74 BWG) ermittelt wird,
und der Bilanzsumme des Jahresabschlusses des Geschaftsjahres. 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 Vermdgensausweise gemal’ § 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
Geschéftsjahres, das im Jahr vor dem Kalenderjahr endet, fiir das die
Stabilitatsabgabe zu entrichten ist, zugrunde zu legen.

(4) Kommen in einem Kalenderjahr mehrere Bilanzsummen des
Jahresabschlusses als Bemessungsgrundlage in Betracht, dann ist jener
Jahresabschluss maRgebend, der fiir das zuletzt im Kalenderjahr endende
Geschaftsjahr aufgestellt wird. Endet in einem Kalenderjahr kein
Geschaftsjahr, dann ist die Bilanzsumme der Eréffnungsbilanz malRgebend. Bei
einem Rumpfgeschaftsjahr ist Abs. 1 letzter Satz entsprechend der Anzahl der
vorhandenen Kalendervierteljahre sinngemald anzuwenden.

(5) Ist im Zeitraum zwischen dem nach Abs. 1 maligeblichen Bilanzstichtag
und dem Jahr, fur das die Stabilitdtsabgabe zu entrichten ist, Vermdgen durch
eine Umgrindung im Sinne des Umgriindungssteuergesetzes (UmgrStG),
BGBI. Nr. 699/1991, auf ein Kreditinstitut im Sinne des § 1 libergegangen,
erfolgt eine Erfassung dieses Vermdgens beim Rechtsnachfolger. Beim
Rechtsvorgénger ist dieses Vermdgen zum Abzug zu bringen.

L]
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8 4 StabAbG lautete in der Stammfassung BGBI. | Nr. 111/2010 auszugsweise:

»otabilitdtsabgabe fur Derivate

8 4. (1) Die Stabilitatsabgabe fiir Derivate betragt 0,013% der
Bemessungsgrundlage gemal Abs. 2.

(2) Bemessungsgrundlage ist das Geschaftsvolumen sémtlicher dem
Handelsbuch nach 8§ 22n Abs. 1 BWG zugeordneter Derivate gemal? Anlage 2
zu 8 22 BWG zuziglich aller verkauften Optionen des Handelsbuches. [...]
MaRgeblich fir die Stabilitdtsabgabe fur 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 Bestanden zu bilden ist. Ab dem darauf
folgenden Kalenderjahr ist jeweils das durchschnittliche Geschéftsvolumen des
Kalenderjahres, das ein Jahr vor dem Kalenderjahr liegt, fiir das die
Stabilitatsabgabe zu entrichten ist, maligeblich, wobei der Durchschnitt aus den
am 31. Mérz, 30. Juni, 30. September und 31. Dezember ausgewiesenen
Besténden zu bilden ist.

(3) Bei ab dem Jahr 2010 neu gegriindeten Kreditinstituten, die nicht unter
Abs. 4 fallen, ist das durchschnittliche Geschaftsvolumen jenes
Geschaftsjahres, das im Jahr vor dem Kalenderjahr endet, fiir das die
Stabilitatsabgabe zu entrichten ist, zugrunde zu legen.

(4) Ist zwischen dem nach Abs. 2 maligeblichen Jahr und dem Jahr, fur das die
Stabilitatsabgabe zu entrichten ist, Vermégen durch eine Umgriindung im
Sinne des Umgrindungssteuergesetzes (UmgrStG), BGBI. Nr. 699/1991, im
Wege der gesellschaftsrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge auf ein Kreditinstitut
im Sinne des § 1 Ubergegangen, ist das dem tbertragenen Vermaogen
zuzuordnende Geschaftsvolumen gemald Abs. 2 beim Rechtsnachfolger zu
erfassen. Beim Rechtsvorgénger ist dieses Geschaftsvolumen zum Abzug zu
bringen.

[...]¢
8 5 StabAbgG (in der Stammfassung BGBI. I Nr. 111/2010) lautete:

,Wesentliche Anderung der Verhéltnisse

8 5. Betragt im Geschéftsjahr, das im Jahr 2011 endet, sowohl die
durchschnittliche Bilanzsumme (8 2) als auch das durchschnittliche
Geschaftsvolumen der Derivate (8 4) weniger als die Halfte oder mehr als das
Eineinhalbfache der durchschnittlichen Bilanzsumme (8 2) und des
durchschnittlichen Geschaftsvolumens der Derivate (§ 4) jenes
Geschaftsjahres, das im Jahr 2010 endet, dann sind als Bemessungsgrundlage
flr die Stabilitdtsabgabe im Jahr 2012 und im Jahr 2013 die durchschnittliche
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Bilanzsumme (8 2) und das durchschnittliche Geschéaftsvolumen der Derivate
(8 4) jenes Geschéftsjahres, das im Jahr 2011 endet, zugrunde zu legen. Dies
gilt nicht, wenn die Verringerung oder Erhéhung der durchschnittlichen
Bilanzsumme (8 2) und des durchschnittlichen Geschaftsvolumens der Derivate
(8 4) auf eine Umgrindung im Sinne des Umgriindungssteuergesetzes
(UmgrStG), BGBI. Nr. 699/1991, die mit einem Stichtag ab dem Jahr 2010
wirksam geworden ist, zurlickzufuhren ist. Tritt die Verringerung oder
Erhohung der durchschnittlichen Bilanzsumme (8 2) und des
durchschnittlichen Geschaftsvolumens der Derivate (8 4) in dem Geschaftsjahr
ein, das im Jahr 2012 endet, ist der Stabilitdtsabgabe 2013 die durchschnittliche
Bilanzsumme (8 2) und das durchschnittliche Geschéftsvolumen der Derivate
(8 4) jenes Geschéftsjahres, das im Jahr 2012 endet, zugrunde zu legen.*

8 5 StabAbgG (in der hier anwendbaren Fassung BGBI. | Nr. 117/2016) lautet:

»oonderzahlung

8 5. (1) Zusatzlich zur Abgabenschuld der Stabilitatsabgabe hat das
Kreditinstitut (8 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 (8 2) jenes
Geschéftsjahres zugrunde zu legen, das im Jahr 2015 endet.

2. [.]

8 4 ist fur die Berechnung der Sonderzahlung nicht anzuwenden. § 2 Abs. 5 ist
sinngeman anzuwenden.

L]

In den Erlauterungen zur Regierungsvorlage zum Stabilitatsabgabegesetz in der
Stammfassung (Art. 56 Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. | Nr. 111/2010)
wurde u.a. ausgefihrt (981 BIgNR 24. GP 6 f und 104 ff), die Abgabe solle
eine Beteiligung der Kreditinstitute an den Krisenkosten darstellen; es sollten
aber auch Lenkungseffekte erzielt werden, indem risikoreichere
Finanzierungsinstrumente besteuert wirden. Die Steuerbemessungsgrundlage
solle auf bereits vorliegende Daten aus der VVergangenheit abstellen.

Zu 8 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 tibergegangenen Vermogens beim
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Rechtsvorgénger nicht mehr zu erfassen. Beim Rechtsnachfolger seien die
Werte des Rechtsvorgéngers zusétzlich zu denen des Instituts selbst
mafgeblich. Weiters wurde zu § 2 Abs. 5 und 8§ 4 Abs. 4 ausgeflhrt, diese
Bestimmungen triigen dem Umstand Rechnung, dass fr die
Bemessungsgrundlage der Stabilitdtsabgabe auf Werte aus der Vergangenheit
abgestellt werden solle. Seien ndmlich im Zeitraum zwischen dem Jahr, auf das
fur die Bemessung abgestellt werde, und dem Jahr, fir das die Abgabe zu
entrichten sei, Umgriindungen erfolgt, stelle sich die Frage, welche
Bemessungsgrundlage bei welchem Abgabepflichtigen zu erfassen sei. § 2
Abs. 5 und 8§ 4 Abs. 4 sdhen vor, dass bei jenem Abgabepflichtigen, der im
Jahr, fur das die Stabilitdtsabgabe zu entrichten sei, einen bestimmten Betrieb
habe, auch die diesem Betrieb zuordenbaren Bemessungsgrundlagen erfasst
wirden, wenn die Ubertragung des Vermagens auf ein Kreditinstitut erfolge.
Habe eine Umgriindung bereits vor dem mafRgeblichen Zeitraum 2010 bis 2013
stattgefunden (z.B. Umgriindung riickwirkend zu einem Stichtag im Jahr 2009),
sei das Vermogen bzw. das Geschéftsvolumen jedenfalls beim
Rechtsnachfolger und nicht beim Rechtsvorgénger zu erfassen.

Zu 8 5 (in der Stammfassung) wurde u.a. ausgefuhrt, diese Bestimmung sei
nicht anzuwenden, wenn sich die Bilanzsumme und das Geschéftsvolumen
aufgrund einer Umgriindung im Sinne des Umgriindungssteuergesetzes
verringert oder erhéht habe, wenn diese Umgrindung mit einem Stichtag in
den Jahren ab 2010 stattgefunden habe.

Zu 8 5 in der Fassung des Abgabenanderungsgesetzes 2016, BGBI. I Nr. 117,
wurde in den Erlauterungen zur Regierungsvorlage (1352 BIgNR 25. GP 27 ff)
u.a. ausgefuhrt, sei nach dem Stichtag jenes Geschéftsjahres, das im Jahr 2015
ende, Vermdogen im Zuge einer Umgriindung auf ein Kreditinstitut
Ubergegangen, sei dieses Vermdgen beim Rechtsnachfolger fir die Berechnung
der Sonderzahlung zu beriicksichtigen.

Bemessungsgrundlage fur die Stabilitdtsabgabe und fir die Sonderzahlung

sind - auch nach den Erlduterungen zur Regierungsvorlage - jeweils ,,Daten aus
der Vergangenheit“. Fiir die Stabilitidtsabgabe 2016 (und die

Sonderzahlung) 2016 ist sohin maRgebend die (durchschnittliche)
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Bilanzsumme jenes Geschéftsjahres, das im Jahr 2015 endete; fur die
Stabilitatsabgabe 2017 die Bilanzsumme jenes Geschaftsjahres, das im
Jahr 2016 endete.

Der Verwaltungsgerichtshof teilt die Rechtsansicht des Finanzamts, dass sich
8 2 Abs. 5 StabAbgG nicht nur auf die in 8 2 Abs. 1 zweiter Satz StabAbgG
geregelten Kalenderjahre 2011 bis 2013 bezieht, fiir welche die Bilanzsumme
jenes Geschaftsjahres zugrunde zu legen ist, das im Jahr 2010 endet. Anders als
die Bestimmung des § 5 StabAbgG (in der Stammfassung), die nur
Anderungen in den Geschaftsjahren, die im Jahr 2011 bzw. 2012 enden,
beriicksichtigt (und die sodann mit dem Abgabenanderungsgesetz 2014,

BGBI. I Nr. 13, entfallen ist, eben weil sie nur auf diese Geschéftsjahre
anwendbar war; vgl. dazu die Erlauterungen zur Regierungsvorlage, 24 BIgNR
25. GP 15), betrifft § 2 Abs. 5 StabAbgG auch Anderungen, die sich in
spateren Geschéftsjahren ereignet haben.

8 2 Abs. 5 StabAbgG bezieht sich auf einen ,,Zeitraum zwischen* dem nach
Abs. 1 ,,maB3geblichen Bilanzstichtag™ und dem ,,Jahr, fiir das die
Stabilitatsabgabe zu entrichten ist*.

8 2 Abs. 1 StabAbG nennt dazu die (durchschnittliche) Bilanzsumme jenes
Geschaftsjahres, das im Jahr vor dem Kalenderjahr endet, fiir das die
Stabilititsabgabe 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 Stabilititsabgabe zu
entrichten ist, besteht fur sémtliche Bilanzstichtage mit Ausnahme des

31. Dezember. Ob auch fur diesen - hier vorliegenden - Bilanzstichtag ein

solcher ,,Zeitraum* angenommen werden konnte, ist zumindest zweifelhaft.

Weitere Voraussetzung fur die Rechtsfolge des § 2 Abs. 5 StabAbG ist, dass in
diesem (allenfalls sehr kurzen) Zeitraum Vermdogen durch eine Umgriindung
im Sinne des UmgrStG Ubergegangen 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 Vermdgenswerte nicht ersichtlich. Die in den Erlauterungen zur
Regierungsvorlage (zur Stammfassung des StabAbgG, aber auch zum
Abgabenédnderungsgesetz 2016) angefiihrten Beispiele sind (wie vom
Bundesfinanzgericht ebenfalls zutreffend dargelegt) betreffend die dort
genannten Zeitpunkte wenig prézise. Die Erlauterungen zu § 4 und

8 5 StabAbgG in der Stammfassung verweisen im Zusammenhang mit
Umgriindungen aber jeweils auf einen ,,Stichtag®. Wenn auch
unternehmensrechtlich das Vermdgen der tUbertragenden Gesellschaft (erst) mit
der Eintragung der Verschmelzung bei der Gibernehmenden Gesellschaft
Ubergeht (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 tbertragenden Gesellschaft als fir
Rechnung der Gbernehmenden Gesellschaft vorgenommen gelten (vgl. 8 220
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 tibertragenden Korperschaft
so zu ermitteln, als ob der Vermdgensubergang mit Ablauf des
Verschmelzungsstichtages erfolgt wére. Nach § 3 Abs. 1 Z 4 UmgrStG gilt fir
die Ubernehmende Korperschaft § 2 Abs. 3 UmgrStG mit dem Beginn des auf
den Verschmelzungsstichtag folgenden Tages. Diese Regelungen gewahrleisten
einen nahtlosen Ubergang in korperschaftsteuerlicher 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 Vermdégen jeweils mit dem Beginn des
1. Janner auf die bernehmende Kdrperschaft Gibergegangen. Der

Vermogensiibergang erfolgte daher gerade nicht in einem ,,Zeitraum zwischen*
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dem Bilanzstichtag (31. Dezember) und dem Jahr, fur das die Stabilitdtsabgabe
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 VwWGH 21.10.2004, 2000/13/0136). Dies gilt bei
einem Umgriindungsstichtag 31.12. aber nicht fiir eine Bestimmung wie § 2
Abs. 5 StabAbG, die einen Zeitraum ,,zwischen einem Bilanzstichtag und dem
Jahr fiir das die Stabilitatsabgabe 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 Vermogensubergang erst mit Beginn
des darauf folgenden Tages fiihrten, ist dieser Vermogenstibergang bei der
ubernehmenden Korperschaft nicht fiir die Stabilitdtsabgabe 2016 (und die
Sonderzahlung 2016) zu bericksichtigen. Entsprechend ist der
Vermdgensiubergang aus Verschmelzungen, die mit dem Stichtag

31. Dezember 2016 erfolgten, bei der Gibernehmenden Korperschaft nicht fur
die Stabilitatsabgabe 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 Stabilitatsabgabe fur das jeweils folgende Jahr
berucksichtigt.

Die Revision war daher gemaR 8§ 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet
abzuweisen.

Wien, am 22. November 2023
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 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/1100196/2022

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter *Ri* in der Beschwerdesache *Bf1*, *Bf1-Adr*
Steuernummer *BF1StNr1*, vertreten durch die RTG Dr. Rimmele Steuerberatung und
Wirtschaftsprifung GmbH & CoKG, liber die Beschwerden vom 31. Oktober 2019 und vom

15. November 2019 gegen die Bescheide des Finanzamtes fiir GroBbetriebe vom 27. Juni 2019,
vom 9. September 2019 und vom 12. November 2019 betreffend Umsatzsteuer fiir die Jahre
2014 bis 2018 zu Recht erkannt:

I. Die Beschwerdevorentscheidung vom 1. April 2022 betreffend die Beschwerde gegen die
Umsatzsteuerbescheide 2014 bis 2016 wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts aufgehoben.

Il. Den Beschwerden gegen die Umsatzsteuerbescheide 2017 und 2018 wird gemaR § 279 BAO
teilweise Folge gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden im Umfang der Beschwerdevorentscheidung vom
1. April 2022 betreffend die Umsatzsteuer 2017 und 2018 abgedndert.

Fiir die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der festgesetzten Abgaben wird auf die
Beschwerdevorentscheidung vom 1. April 2022 betreffend die Beschwerde gegen die
Umsatzsteuerbescheide 2017 und 2018 verwiesen.

lll. a. Gegen das Erkenntnis betreffend die Beschwerde gegen die Umsatzsteuerbescheide 2014
bis 2016 ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) unzulassig.

lll. b. Gegen das Erkenntnis betreffend die Beschwerden gegen die Umsatzsteuerbescheide
2017 und 2018 ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach

Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.
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Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

1. Im Bericht vom 24.6.2019 (iber das Ergebnis einer abgabenrechtlichen Prifung bei der
Beschwerdefihrerin (in der Folge: Bf.), die u.a. die Umsatzsteuer der Jahre 2014 bis 2018 zum
Gegenstand hatte, traf das Finanzamt fir GroBbetriebe unter Tz. 4 ,,*KPZ* *X*“

zusammengefasst folgende Feststellung:

2. Die Bf. habe 2012 mit umliegenden Gemeinden Kooperationsvereinbarungen abgeschlossen,
mit denen die Gemeinden bestimmte, in den Vereinbarungen naher bezeichnete, Aufgaben
aus dem Bereich der Personalverwaltung wie v.a. die Personalverrechnung, auf die Bf.
Ubertragen hatten. Dienstrechtliche Angelegenheiten und Stellenausschreibungen seien nicht
Teil der Vereinbarungen gewesen und bei den Gemeinden verblieben. Die Gbertragenen und
nunmehr von der Bf. wahrgenommenen Aufgaben seien unter dem Namen ,*KPZ* *X*“
zusammengefasst und von der Personalabteilung der Bf. durchgefiihrt worden. Derzeit gebe es
Kooperationen mit 20 Gemeinden, die in Zukunft auf mehr als 50 Gemeinden ausgedehnt
werden sollen.

3. Mit den Kooperationspartnern werde keine Verwaltungsgemeinschaft gegriindet, vielmehr
werde mit jeder Gemeinde eine eigene Kooperationsvereinbarung abgeschlossen. Diese
beinhalte eine Leistungsbeschreibung, den Ausschluss von Haftungen und die Festsetzung
einer pauschalen Aufwandsentschadigung flr den der Bf. entstehenden Mehraufwand. Die
Aufwandsentschddigungen wiirden in einem eigenen Verrechnungskreis erfasst, die dariber
ausgestellten Rechnungen ergingen in eigenem Namen und auf eigene Rechnung der Bf. Eine

Umsatzsteuer werde nicht verrechnet.

4. Nach Ansicht der Betriebspriifung handle es sich beim ,,*KPZ* *X*" um einen Betrieb
gewerblicher Art im Sinne des § 2 UStG 1994 und damit um eine unternehmerische Tatigkeit,
die der Umsatzsteuerpflicht unterliege. Die von der Bf. im Rahmen dieses Betriebes erbrachten
Leistungen ragten aus der librigen Stadtverwaltung heraus, seien von wirtschaftlichem
Gewicht, der Personalabteilung zugeordnet und wertmaRig bestimmbar. Die Verrechnung
erfolge einheitlich und kontinuierlich in einem eigenen Verrechnungskreis der
Haushaltsgebarung. Die Leistungen wiirden auf einem bestehenden Konkurrenzmarkt
aufgrund privatrechtlicher Vereinbarungen erbracht. Die Umsatzbesteuerung vermeide damit
Wettbewerbsverzerrungen, gleichartige Leistungen der Wirtschaftsteilnehmer wirden gleich
besteuert.

5. Die Entgelte fiir die im Rahmen des *KPZ* erbrachten Leistungen, das seien 30.842,64 Euro
im Jahr 2014, 32.695,50 Euro im Jahr 2015, 48.285,58 Euro im Jahr 2016, 51.130,54 Euro im
Jahr 2017 und 57.822,40 Euro im Jahr 2018 gewesen, unterlagen daher der
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Umsatzsteuerpflicht zum Normalsteuersatz. Die Umsatzsteuer werde aus den in Rechnung
gestellten Entgelten herausgerechnet, was zu folgenden Umsatzsteuern fiihre:

2014:5.140,44 Euro, 2015: 5.449,25 Euro, 2016: 8.047,60 Euro, 2017: 8.521,76 Euro und 2018:
9.637,06 Euro.

6. Ein weiterer Prifungspunkt betraf die Verabreichung von Getrdanken an Bedienstete des von
der Bf. betriebenen Krankenhauses und der beiden Pflegeheime (Tz. 12 des Prifberichts). Mit
den Pflegeheimen habe die Bf. zur Umsatzsteuer optiert. Im zweiten Stock des Krankenhauses
befinde sich eine raumlich abgetrennte Kantine, die von Mitarbeitern, stadtischen
Bediensteten, Rot-Kreuz-Sanitatern und anderen externen Personen benutzt werden kdnne.
Die Erlose aus der Verabreichung von Verpflegung und Getrdanken in der Kantine seien von
wirtschaftlichem Gewicht, nachhaltig und wiirden in einem eigenen Rechnungskreis
(,Verpflegung 10%“, ,,Getréinke 10%“) der Buchhaltung des Krankenhauses erfasst. Die
Getrankeumsatze beliefen sich in den Jahren 2014 bis 2018 auf 26.139,73 Euro im Jahr 2014,
26.210,11 im Jahr 2015, 24.321,65 Euro im Jahr 2016, 25.315,40 Euro im Jahr 2017 und
23.936,02 Euro im Jahr 2018. Eine eigene Satzung zur Gemeinniitzigkeit der Mitarbeiterkantine
gebe es nicht. Nach den Bestimmungen des § 5 Spitalsgesetz gelte ein Krankenhaus als
gemeinnitzig, wenn eine arztliche Behandlung und Pflege erfolge. Die Getrankeabgabe an das
Personal sei im Spitalsgesetz nicht geregelt. Die Benlitzung der Kantine erfolge hauptsachlich
durch stadtische Bedienstete des Krankenhauses. Externe Personen kdnnten die Kantine nur
dann benitzen, wenn sie grundsatzlich Arbeiten im Krankenhaus erbrachten. Die Bezahlung
erfolge durch aufladbare Chipkarten, die zuvor an einem gesonderten Automaten mit Geld
aufgeladen wirden. Die Entgelte fiir Getranke wirden bei Abholung an der Registrierkasse von
der Chipkarte abgebucht. Es gebe keine Verpflichtung und Regelung zur Benlitzung der
Kantine. Rund um das Krankenhaus seien unzahlige gastronomische Betriebe angesiedelt, die
im Wettbewerb mit der Mitarbeiterkantine stiinden. Die Bf. habe flrr die Umsatze aus der
Getrankeverabreichung den beglinstigten Steuersatz von 10% in Anspruch genommen. Die
Anwendung des beglinstigten Steuersatzes flir Getranke an Mitarbeiter wiirde aber zu einem
ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil fihren. Nach aktueller Rechtsprechung zahlten zu den
unter § 6 Abs. 1Z 18 und Z 25 UStG 1994 fallenden Umsatze der Krankenanstalten nur solche
Leistungen, die unmittelbar mit der Krankenbehandlung zusammenhingen. Die Umsatze
dirften im Wesentlichen nicht dazu bestimmt sein, den Einrichtungen zusatzliche Einnahmen
durch Tatigkeiten zu verschaffen, die in unmittelbarem Wettbewerb zu steuerpflichtigen
Umséatzen anderer Unternehmer stiinden. Einnahmenerzielung geniige, auch Verluste kénnten
damit erwirtschaftet werden. Die Mitarbeiterkantine sei ein Betrieb gewerblicher Art, die
Getrankeumsatze seien daher dem Normalsteuersatz von 20% zu unterziehen.

7. Das Finanzamt fiir GroBbetriebe setzte diese Feststellungen in denin
wiederaufgenommenen Verfahren erlassenen und nunmehr angefochtenen
Umsatzsteuerbescheiden vom 27.6.2019 betreffend die Jahre 2014 bis 2016 sowie in
Umsatzsteuerbescheiden 2017 und 2018 vom 9.9.2024 und vom 12.11.2024 um.
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8. Gegen die Bescheide betreffend die Wiederaufnahme der Umsatzsteuerverfahren 2014 bis
2016 sowie Umsatzsteuer 2014 bis 2018 erhob die Bf. durch ihre steuerliche Vertretung
Beschwerden.

9. Gegen die Feststellungen betreffend den anzuwendenden Umsatzsteuersatz aus der
Verpflegung von Mitarbeitern des Krankenhauses *X* brachte sie vor, im zweiten Stock des
Krankenhauses der Stadt *X* befinde sich eine hausintern als ,Speisesaal" bezeichnete
Einrichtung, in der sich das medizinische Krankenhauspersonal untertags verpflegen konne,
ohne die verpachtete Gastronomie im Erdgeschoss aufsuchen oder das Haus verlassen zu
mussen. Die dort angebotenen Speisen stammten aus der Krankenhauskiiche, weshalb der
Speisesaal iber kein davon abweichendes oder dariiber hinaus gehendes Angebot verflige.
Eine Klicheninfrastruktur existiere nicht, lediglich Vorrichtungen zum Warmbhalten der fertig
zubereitet angelieferten Speisen seien vorhanden. In den Speisesaal integriert sei ein Sitzungs-
und Besprechungszimmer, das flir Mitarbeiterbesprechungen verwendet werde. Die Nutzung
des Speisesaals, fir die man eine Berechtigungskarte benétige, sei neben
Krankenhausmitarbeitern nur jenen im Rathaus tatigen stadtischen Bediensteten gestattet, die
aullerhalb *X* wohnten. Da hiervon nur geringfligigster Gebrauch gemacht werde, werde die
Einrichtung realiter fast ausschlieRlich von den Krankenhausmitarbeitern genutzt. Fiir eine
alternative Verpflegung auRer Haus musste sich das Krankenhauspersonal zum grofSten Teil
umziehen, weil das Krankenhaus aufgrund von Hygienevorschriften in Dienstkleidung nicht
verlassen werden durfe. Zu Patientenbesuchen in das Krankenhaus kommende Personen
hatten ebenso wenig Zutritt wie eine ganzlich fremde Laufkundschaft. Darliber hinaus wiirden
im Speisesaal nur noch Rot-Kreuz-Sanitater (Fahrer und Mitfahrer) verpflegt, wofiir gegeniiber
dem Roten Kreuz monatlich abgerechnet werde. Der hierauf entfallende Anteil liege im
Durchschnitt bei unter 2 % der gesamten Speisesaaleinnahmen. Die von den
Speisesaalbesuchern zu leistenden Entgelte lagen auf dem Niveau der - mittels Verordnung der
Landesregierung vorgegebenen - Preise, welche die Begleitpersonen von Patienten zu leisten
hatten.

10. Der Speisesaal kénne nicht als abgrenzbarer Betrieb aus dem Krankenanstaltsbetrieb der
Stadt *X* herausgel6st und als eigenstandiges Steuersubjekt beurteilt werden. Dazu sei
insbesondere auf die Verwaltungsmeinung in Rz 928 UStR zu verweisen. Diese zdhle die
Mitarbeiterverpflegung durch Krankenanstalten zu jenen Leistungen, die unmittelbar mit der
begiinstigten Tatigkeit der nach § 46 BAO als unentbehrlicher Hilfsbetrieb zu behandelnden
Krankenanstalt zusammenhingen. Infolge der Zugehoérigkeit zu diesem unentbehrlichen
Hilfsbetrieb umfasse die SteuersatzermafRigung des § 10 Abs. 2 Z 4 UStG sohin auch die
gesamte Mitarbeiterverpflegung im Speisesaal.

11. Gegen die Feststellungen betreffend das *KPZ* *X* brachte sie zusammengefasst vor: Wie
in anderen Osterreichischen Bundeslandern sei auch in Vorarlberg eine landesgesetzliche
Grundlage geschaffen worden, um interkommunale Kooperationen zu erleichtern und damit
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Verwaltungsvereinfachungen mit entsprechenden Kostenreduktionen in den 6ffentlichen
Haushalten zu bewirken. Mit Beginn des Jahres 2012 sei das *KPZ* *X* als Zusammenschluss
der Bf. u.a. mit 13 Gemeinden begriindet worden. Der Kooperation hatten sich in der Folge
weitere Gemeinden sowie einige wenige sonstige Rechtstrager, zumeist ausgelagerte
Einrichtungen von Kérperschaften o6ffentlichen Rechts, angeschlossen.

12. Die von der Betriebspriifung vertretene Auffassung, die vom *KPZ* fiir diese
Kooperationspartner erbrachte Ubernahme von Verwaltungsaufgaben im Bereich der
Personalverwaltung und Gehaltsverrechnung stelle einen Betrieb gewerblicher Art iSd § 2 Abs.
1 KStG dar und unterliege daher gem. § 2 Abs. 3 UStG der Umsatzsteuer, sei schon deshalb
verfehlt, weil ein Zusammenschluss von Gemeinden zur gemeinsamen Abwicklung von
Verwaltungsgeschaften nach verbreiteter Rechtsmeinung (mit Hinweis auf Rz 43 KStR sowie
auf Achatz/Mang/Lindinger, aaO, Rz 871) kein Betrieb gewerblicher Art sei. Auch im Falle der
Zahlung eines, im gegenstandlichen Fall pauschaliert festgesetzten, Kostenersatzes komme es
daher nicht zu einem Leistungsaustausch. Der Einsatz der flr die Aufgabeniibernahme tatigen
Dienstnehmer sei nicht der Bf. zuzurechnen. Zwar seien die Dienstnehmer formal bei der Bf.
angestellt, die von diesen erbrachten Dienstleistungen wiirden aber im Ausmal ihrer
tatsachlichen Verwendung anteilig von den beteiligten Gemeinden bezogen, weshalb fiir die
Begriindung eines Leistungsaustausches kein Raum bleibe (Hinweis auf
Achatz/Mang/Lindinger, aa0). Es liege somit eine nicht steuerbare Leistungsvereinigung und
kein Leistungsaustausch vor.

13. Die interpretative Reduzierung des fiir die Annahme eines Betriebes gewerblicher Art
zwingenden Erfordernisses einer selbstandigen Einrichtung iSd § 2 Abs. 1 KStG auf eine bloRe
Leistungserbringung sei dem Koérperschaftsteuerrecht nicht zu entnehmen. Das von der
GroRbetriebsprifung zitierte Erkenntnis des VwGH vom 25.11.2010, 2007/15/0101, sei zum
Fall einer Ausgliederung mit duBerst umfassender, langfristiger Personalgestellung von fast 100
Dienstnehmern ergangen und keinesfalls mit dem gegenstédndlichen Fall vergleichbar. Dieses
Erkenntnis lasse vielmehr erkennen, dass zur reinen Leistungserbringung weitere qualifizierte
Kriterien wie ein entsprechend groRer Umfang, eine haushaltsmaRig klare Abgrenzbarkeit, ein
funktionaler Geschéftskreis im Hinblick auf ein Ausbildungserfordernis, das von jenem in der
hoheitlichen Leistungserbringung differiere bzw. dariiber hinausgehe, eine besondere Leitung
und eine organisatorische Eigenstandigkeit hinzutreten miissten, um von einer abgrenzbaren
Einrichtung nach Art eines Betriebes ausgehen zu kénnen (mit Hinweis auf Achatz,
Gemeindekooperationen aus umsatzsteuerlicher Sicht, RFG 2014, 25 ff [27]). Diese Kriterien
seien im vorliegenden Fall keinesfalls erfiillt. Die Aufgabenerfiillung im Rahmen des *KPZ* sei
weder der Art nach noch in zeitlicher Hinsicht von den lbrigen Aufgaben, die die stadtischen
Bediensteten im Bereich der Personalarbeit leisteten, zu trennen, sodass in personeller
Hinsicht eine Abgrenzung nicht moglich sei. Ebenso erfordere die interkommunal
vorgenommene Aufgabeniibernahme keine divergierenden Ausbildungsanforderungen oder
gesonderten sachlich-infrastrukturellen Einrichtungen. Auch eine eigene organisatorische
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Einheit oder Leitung sei nicht gegeben. Der im Priifbericht behauptete eigene Rechnungskreis
erschopfe sich in der Verbuchung der Einnahmen aus den Kostenersatzen auf einem eigenen
Konto, eine fiir einen geschlossenen Abrechnungskreis schon definitorisch erforderliche
Miterfassung der korrespondierenden anteiligen Personalaufwendungen im selben Abschnitt
des Rechnungsabschlusses finde nicht statt.

14. Auch das Unionsrecht, insbesondere Art 13 iVm Art 9 der MwSt-RL, fihre zu keinem
anderen Ergebnis. Da § 2 Abs. 3 UStG nach seinem klaren Wortlaut den nationalen
umsatzsteuerlichen Unternehmensbegriff iZm Korperschaften 6ffentlichen Rechts zwingend
auf ertragsteuerliche Betriebe gewerblicher Art einschranke, bestehe fiir eine
unionsrechtskonforme Auslegung der Kriterien fiir einen Betrieb gewerblicher Art kein Raum
(mit Hinweis auf Ehrke-Rabel, Gemeinschaftsrechtskonforme Interpretation und
Anwendungsvorrang im Steuerrecht, OStZ 2009, 189 ff [190 f]). Betitigungen von
Korperschaften 6ffentlichen Rechts, die die umsatzsteuerrechtlichen Anforderungen der
unternehmerischen Tatigkeit gem. § 2 Abs. 1 UStG erfiillen mogen, schieden sohin aus der
Unternehmersphare aus, wenn sie nicht zugleich ein Betrieb gewerblicher Art iSd § 2 KStG
seien. Einer nach Wortlaut und Sinn eindeutigen nationalen Regelung kénne nach standiger
Rechtsprechung des VWGH (Hinweis auf VWGH 23.10.1995, 95/10/0108; 27.06.2002,
99/10/0159), der sich diesbeztglich auf den EuGH stltze (Hinweis vor allem auf EuGH
10.04.1984,14/83, von Colson und Kamann), nicht im Wege der richtlinienkonformen
Interpretation ein entgegengesetzter Sinn verliehen werden. Eine Verdrangung des nationalen
Rechts sei diesfalls nur bei ausdriicklicher direkter Berufung des Steuerpflichtigen auf das
Richtlinienrecht der EU moglich.

15. lhrer Art nach handle es sich bei der vom *KPZ* fiir andere Korperschaften 6ffentlichen
Rechts Gibernommenen Verwaltung auch dann nicht um eine Tatigkeit mit wirtschaftlichem
Charakter iSd Art 9 MwSt-RL, wenn hierfiir Kostenersatze geleistet wiirden. Da die Leistungen
eng mit den hoheitlichen Agenden der Gemeinden verbunden seien, sei der
Unternehmerbegriff iSd von der MwSt-RL intendierten Typusbegriffs nicht erfillt. Das *KPZ*
entwickle infolge des Tatigwerdens ausschlielSlich im Rahmen der Kooperation mit Kommunen
und ihnen nahestehenden (ausgegliederten) Rechtstragern sowie der auf die Assistenz im
Hoheitsbereich eingeschrankten Aufgaben keine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr. Motiv und wirtschaftlicher Gehalt der Aktivitdt des *KPZ* sei einzig die Leistung eines
Beitrags zur gesetzlich gebotenen effizienten Erflillung des verfassungsrechtlich vorgegebenen
offentlichen Auftrags der Kommunen. Nicht zuletzt liege dieses Ziel auch den
europarechtlichen Vorgaben, etwa der Verordnung (EG) Nr 1082/2006 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 05.07.2006 lber den Europaischen Verbund fiir territoriale
Zusammenarbeit (EVTZ), zugrunde, welche im Hinblick auf den Européischen Fiskalpakt
(Vertrag von Maastricht) Einsparungspotenziale fiir die 6ffentliche Verwaltung zu realisieren
trachten.
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16. Zur angeblichen schadlichen Konkurrenzierung privater Wirtschaftseinheiten sei zu sagen,
dass die im Prifbericht angefiihrten Beispiele von fiir den 6ffentlichen Bereich tatigen
Personalverrechnungsunternehmen allesamt im Osten Osterreichs aktiv seien und fiir den
lokalen Einzugsbereich des *KPZ* keinerlei Rolle spielten. Weiters handle es sich bei solchen
Einrichtungen idR um Unternehmen, die unter Beteiligung und Mitwirkung der dortigen
Gebietskorperschaften (Bundeslander, Gemeinden, Gemeindeverbande) gegriindet und tatig
geworden seien. Faktisch seien die genannten Gesellschaften daher ausgegliederten
Rechtstragern der beteiligten Kérperschaften 6ffentlichen Rechts gleichzuhalten, die einen
Uber ihren regionalen Wirkungskreis hinausgehenden Markteinfluss weder suchten noch zu
erreichen im Stande seien. Fir die Situation in Vorarlberg kénne nach Auskunft des
Prasidenten der Landesstelle der Kammer fir Steuerberater und Wirtschaftspriifer
festgehalten werden, dass ein Markt fir Leistungen der Personalverrechnung von
Gebietskorperschaften aus Sicht der steuerberatenden Berufe de facto weder existiere noch
als potenzieller Markt realistisch oder attraktiv sei. Eine effiziente Bearbeitung derartiger
Auftrage ware infolge der vom Normaltypus der Personalverrechnung kommerzieller Betriebe
stark abweichenden wirtschaftlichen, organisatorischen und rechtlichen Gegebenheiten bei
der offentlichen Hand nur ausnahmsweise als rentables Geschaftsfeld der Steuerberater
vorstellbar, etwa wenn es einer Steuerberaterkanzlei gelange, einen ehemals bei einer
Gemeinde in der Personalverwaltung tatigen Mitarbeiter in ihre Belegschaft zu Gbernehmen.
Auch in diesem unwahrscheinlichen Fall konnte die betreffende Kanzlei aber wohl nur Teile der
derzeit vom *KPZ* Gbernommenen Aufgaben abdecken. Die Gber die reine
Personalabrechnung hinausgehende Tatigkeiten des *KPZ* wie etwa die Beratung der
Kommunen in Sachen des Gemeindedienstrechts oder die Abfassung von Dienstvertrdagen
erforderten Kenntnisse z.B. des Arbeits- und Verwaltungsrechts, die in die Ausbildungs- und
Prifungsverfahren fiir Wirtschaftstreuhander keinen Eingang gefunden hatten. Auch sei
fraglich, ob Steuerberater und Wirtschaftsprifer zur Erbringung derartiger Leistungen
berufsrechtlich Gberhaupt befligt waren. Selbst die bloe Abrechnung der L6hne und Gehalter
offentlich Bediensteter stelle Wirtschaftstreuhander wegen der gebotenen
dienstrechtskonformen Abwicklung vor Anforderungen, die einen Markteintritt erschweren
und damit dessen Attraktivitat erheblich schmalern wiirden. Es bestehe deshalb weder ein
Markt noch werde ein solcher tiberhaupt als potenziell interessant wahrgenommen.

17. Dass im Beschwerdefall die Steuerfreiheit auch aus unionsrechtlicher Sicht geboten sei,
ergebe sich auch aus der Regelung in Art 132 Abs. 1 lit. f MwSt-RL 2006. Diese
Richtlinienbestimmung befreie Dienstleistungen, die selbststandige Zusammenschliisse von
Personen, welche eine Tatigkeit ausiibten, die von der Steuer befreit sei oder fiir die sie nicht
Steuerpflichtige seien, an ihre Mitglieder flir unmittelbare Zwecke der Austibung dieser
Tatigkeit erbrachten, soweit als Entgelt lediglich Kostenersatz gefordert werde. Die
Richtlinienbestimmung sei durch § 6 Abs. 1 Z 28 UStG 1994 innerstaatlich umgesetzt worden
und erweitere einerseits die Befreiung auf sonstige Leistungen, die zwischen den
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Unternehmern in diesem Zusammenschluss erbracht wiirden und nenne weiters explizit die
Personalgestellung dieser Unternehmer fiir die Ausfihrung der vom Zusammenschluss
erbrachten Leistungen. Die andererseits in der nationalen Bestimmung ausdricklich
vorgenommene Einschrankung der Befreiung auf Bank-, Versicherungs- oder
Pensionskassenumsatze widerspreche nach neuerer EuGH-Rechtsprechung dem Unionsrecht
und verliere daher durch direkte Berufung des Steuerpflichtigen auf die Richtlinienregelung
ihre Geltung. Der EuGH habe namlich festgestellt, dass die Steuerbefreiung gerade nicht auf
die genannten kommerziellen Tatigkeiten des Bank- oder Versicherungswesens anzuwenden
sei, sondern ausschliefllich auf Kooperationen, deren Mitglieder eine dem Gemeinwohl
dienende Tatigkeit ausilibten (Hinweis auf EuGH 21.09.2017, C-326/15, DNB Banka, und
21.09.2017, C-605/15, Aviva). Der Normzweck bestehe laut EuGH darin zu vermeiden, dass
jemand, der bestimmte steuerfreie Dienstleistungen anbiete, Mehrwertsteuer entrichten
miusse, wenn er mit anderen Berufsaustibenden im Rahmen einer gemeinsamen Struktur
zusammenarbeite, welche Tatigkeiten GUbernehme, die zur Erbringung der steuerfreien
Leistungen erforderlich seien (Hinweis EuGH 11.12.2008, C-407/07, Stichting Centraal
Begeleidingsorgaan). Sinngemal wolle der VWGH die steuerliche Gleichbehandlung der
Leistungen zwischen Kooperationspartnern mit jenen Leistungen erreichen, die die einzelnen
Mitglieder jeweils hausintern (und damit zu von der Umsatzsteuer unbelasteten
Personalkosten) erbrachten (Hinweis auf VWGH 28.03.2012, 2008/13/0172). Derselbe
Normzweck liege laut Ausfihrungen in den erldauternden Bemerkungen des Gesetzgebers
bereits einer vergleichbaren Regelung im UStG 1972 zugrunde. Zu den beglinstigten Leistungen
zahlten insbesondere auch solche der Verwaltung, Lohnverrechnung, Bilanzierung oder
Kostenrechnung. Die in Art 132 Abs. 1 lit f MwSt-RL 2006 vorgesehene Voraussetzung, dass die
Befreiung zu keiner Wettbewerbsverzerrung fiihren diirfe, sei nach der EuGH-Judikatur so zu
verstehen, dass nicht ausschlieBlich die Steuerbefreiung dafiir ausschlaggebend sein diirfe, ob
ein Zusammenschluss seine Mitglieder behalten kénne oder nicht (Hinweis auf EuGH
20.11.2003, C-8/01, Taksatorringen). In Anbetracht der im gegenstandlichen Fall aktiv von den
Zusammenschlussgemeinden aus dem Motiv der Partizipation an der Kompetenz gréBerer
Stadte im Bereich der Personalverwaltung und -verrechnung gesuchten Mitgliedschaft in der
Kooperation kdnne ein bloB steuerlich bedingtes Handeln ausgeschlossen werden. Im Ergebnis
sei die Tatigkeit eines Zusammenschlusses wie des *KPZ* bzw. zwischen Mitgliedern eines
solchen Zusammenschlusses daher zwingend gem. § 6 Abs. 1 Z 28 UStG zu befreien.

18. Das Finanzamt fiir GroRbetriebe gab der Beschwerde mit Beschwerdevorentscheidung
betreffend die Beschwerde gegen die Umsatzsteuerbescheide 2014 bis 2018 teilweise statt. Im
Beschwerdepunkt der Anwendung des Steuersatzes auf die Verabreichung von Getranken an
Mitarbeiter des Krankenhauses *X* leistete es dem Beschwerdebegehren Folge, im
Beschwerdepunkt *KPZ* *X* hingegen wies es die Beschwerde im Wesentlichen aus den
Grinden, die bereits im Priifbericht flir das Bestehen einer Steuerpflicht ins Treffen gefihrt

worden waren, ab.
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19. Zur in der Beschwerde beantragten Steuerfreiheit des § 6 Abs. 1 Z 28 UStG 1994 iZm Art.
132 Abs. 1 lit. f MwSt-RL fUhrte es aus, es lage kein Zusammenschluss im Sinne dieser
Bestimmungen vor, weil es sich bei der Bf. als *KPZ* und den teilnehmenden Gemeinden um
unterschiedliche Rechtssubjekte handle. Die Zusammenarbeit erfolge auf privatrechtlichen
Vereinbarungen und die Mitgliedsgemeinden erbrachte hoheitliche und unternehmerische
Tatigkeiten. Die Einnahmen von Gemeinden aus deren Tatigkeiten seien zum Teil steuerfrei
und zum Teil steuerpflichtig. Zudem wirden die Leistungen der Bf. nicht nur an die
Mitgliedsgemeinden, sondern auch an die den Gemeinden nahestehenden
umsatzsteuerpflichtigen Betriebe erbracht, die im Wettbewerb zu anderen abgabepflichtigen
Betrieben stlinden. So wiirden von den Gemeinden etwa Vermietungen und Senioren- und
Kinderbetreuungen durchgefiihrt, ferner wiirden Gasthauser verpachtet, Elektrizitatswerke
betrieben, Zeitschriften herausgegeben, Gartengestaltungen erbracht, Heizkraftwerke
betrieben, unternehmerische Beteiligungen eingegangen, etc. Fiir die unternehmerischen
Tatigkeiten wiirden von den Gemeinden anhand eines Aufteilungsschliissel anteilige
Vorsteuern aus allgemeinen Vorleistungen geltend gemacht. Zudem sei die
Zusammenschlussregelung gemal Art. 132 MwSt-RL sei als Ausnahmebestimmung zur
Steuerpflicht eng auszulegen. Die Bf. als Leistungserbringerin fiir die Mitgliedsgemeinden
erfille daher nicht die Voraussetzungen des Art. 132 Abs. 1 lit. f MwSt-RL.

20. Uber die Beschwerde gegen die Verfligung der Wiederaufnahme der
Umsatzsteuerverfahren 2014 bis 2016 wurde in der Beschwerdevorentscheidung nicht
abgesprochen.

21. Mit Schriftsatz vom 13.5.2022 stellte die Bf. den Antrag auf Vorlage der Beschwerden
gegen die Umsatzsteuerbescheide 2014 bis 2018 sowie gegen die ,,Wiederaufnahmebescheide
hinsichtlich der ao Umsatzsteuerverfahren” zur Entscheidung durch das Bundesfinanzgericht.

22. Am 20.7.2022 legte das Finanzamt fir GroRRbetriebe die Beschwerden gegen die
Umsatzsteuerbescheide 2014 bis 2018 samt den bezughabenden Akten dem
Bundesfinanzgericht vor und beantragte im Vorlagebericht, die Beschwerden im
Beschwerdepunkt *KPZ* *X* abzuweisen.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

*KPZ* *X*
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1. Seit 1.1.2012 Gibernimmt die Bf. im Rahmen eines sog. *KPZ* fiir verschiedene Gemeinden —
im Zeitpunkt der Abfassung des Priifberichts waren es zwanzig - sowie einige weitere,
vornehmlich in Kérperschaften des privaten Rechts ausgelagerte Betriebe der Bf. wie z.B. die
*Y* GmbH (nunmehr *Y* AG) oder die *Z2* GmbH (in der Folge ist in diesem Zusammenhang
nur mehr von ,,Gemeinden” die Rede, die anderen Kooperationspartner sind mitgemeint),
Aufgaben der Personalverwaltung und -verrechnung. Die Ubertragung dieser Aufgaben auf die
Bf. erfolgt mittels mit den jeweiligen Gemeinden und anderen Organisationen getroffenen
Kooperationsvereinbarungen, die eine genaue Leistungsbeschreibung, den Ausschluss der
Haftung und die Festsetzung einer Aufwandsentschadigung beinhalten.

2. Die tUbernommenen Aufgaben reichen von der Einstellung des Personals bis zu dessen
Ausscheiden aus dem Gemeindedienst. Im Wesentlichen umfasst sie folgende Tatigkeiten:

e Beratung bei der Stellenausschreibung

e Erstellung des Dienstvertrages

e Juristische und fachliche Unterstiitzung in besonderen personalrechtlichen Fragen wie
Mutterschaft, Teilkarenz, Pflegeurlaub, Dienstfreistellung, Kiindigungen und
Entlassungen etc.

e Beratungen in Fragen der Leitung des Gemeindeamtes

e Zurverflgungstellung von Mustervorlagen fir Dienstvertrage

3. Ein besonders wichtiger Teil der Kompetenziibernahme besteht in der Gehaltsverrechnung.
Diese umfasst insbesondere folgende Tatigkeiten:

e Anlagen der Bediensteten in Lohnprogrammen

e An-und Abmeldungen bei der Sozialversicherung

e Abrechnungen der laufenden Bezlige und der Sonderzahlungen

e Auswertungen der Sozialversicherungsabgaben samt Ubersendung der
Beitragsnachweise

e Auswertungen der Lohnabgaben und der Kommunalsteuer

e (Quartalsabrechnungen der Personalkostenbeitrage

e Krankenentgelts- und Wochengeldbestatigungen

e Erstellung der Lohnzettel bei Beendigung von Dienstverhaltnissen

e Fiihrung der Krankenstandsdatei

4. Nicht ibernommen werden die Personalentscheidungen, die dienstrechtlichen Verfligungen
und das gesamte Personalmanagement. Diese Angelegenheiten verbleiben bei den
Gemeinden.

5. Die vom *KPZ* *X* an die Gemeinden erbrachten Leistungen werden tatsachlich von
Bediensteten der Personalabteilung der Bf. erbracht, die daneben Arbeiten fiir die Bf. erbracht.
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Aufgrund des zeitlichen IneinanderflieBens dieser Tatigkeiten werden keine gesonderten
Aufzeichnungen Uber die fir andere Gemeinden erbrachten Dienstleistungen gefiihrt.

6. Den fir die Kooperationsleistungen entstehenden Personalwand kalkulierte die Bf. flir das
Jahr 2014 mit 102% eines Vollarbeitszeitdquivalents, wovon ca. 10% auf einen Bediensteten
mit Expertenfunktion (Jurist), 30% auf die Personalverwaltung und 60% auf die
Gehaltsverrechnung entfielen. Zusammen mit einem pauschal kalkulierten Sachaufwand
(Telefon- und Birokosten) belief sich der Personal- und Sachaufwand auf ca. 87.000 Euro im
Jahr.

7. Die Deckung dieser Aufwendungen erfolgte zum Teil durch Férderungen des Landes
Vorarlberg und zum Teil durch die den Gemeinden und anderen Einrichtungen pauschal
verrechneten Kostenbeitragen je abgerechneter Dienstnehmerin und Dienstnehmer und
Monat. Im Jahr 2014 betrug das Pauschale 10,48 Euro, von 2015 bis 2018 13 Euro und 2019 15
Euro je Abrechnung und Monat. 2020 wurde dieser Satz auf 17 Euro erhdht und mit der
Teuerungsabgeltung fir Gemeindebedienstete abgegolten.

8. Uber diese weiterverrechneten Kosten stellt die Bf. am Ende eines Jahres Rechnungen iiber
die ,Kostenrefundierung — Personalverwaltung und Gehaltsverrechnung” aus, mit denen die
Bf. die Kostenbeitrage fir ihre erbrachten Leistungen ,,im Rahmen des *KPZ* fir
Personalverwaltung und Gehaltsverrechnung” nach der Anzahl der Abrechnungen und dem
anzuwendenden Pauschalsatz auf einen Jahresbeitrag aufsummiert. Die in Rechnung gestellten
Betrage werden auf ein Konto der Bf. zu Gberwiesen. Die gesamten Kostenersatze durch die
Gemeinden betrugen im Jahr 2014 30.842,64 Euro, im Jahr 2015 32.695,50 Euro, im Jahr 2016
48.285,58 Euro, im Jahr 2017 51.130,54 Euro und im Jahr 2018 57.822,40 Euro.

9. In der stadtinternen Buchhaltung werden die Kostenbeitrage auf dem Konto 2/2010+8270
»Gemeindeamt Personalkostenersatze” in der Textzeile ,Kostenrefundierung” erfasst.

Getranke Mitarbeiter

10. Die Bf. betreibt ein 6ffentliches Krankenhaus und zwei Pflegeheime. Im zweiten Stock des
Krankenhauses befindet sich ein Speiseaal, der in erster Linie von den
Krankenhausmitarbeiten, in untergeordnetem Ausmale auch von den im stadtischen Rathaus
tatigen Beschéftigten der Bf. genutzt wird. In den Speisesaal integriert ist ein Sitzungs- und
Besprechungszimmer. Eine Kiicheninfrastruktur gibt es nicht.

11. Im Speisesaal werden Speisen und Getrdanke verabreicht. Die Speisen stammen samtlich
aus der Krankenhauskiiche und entsprechen dem Speiseangebot fiir die Patienten und deren
Begleitpersonal. Die Bezahlung erfolgt durch eine Chipkarte.
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2. Beweiswiirdigung

1. Fiur die Feststellungen unter 1.- 8. folgt das Bundesfinanzgericht den Feststellungen des
Prifers im Prifbericht und der Anfragebeantwortung der Bf. vom 7.1.2019, der mit Schreiben
vom 1.10.2018 von der Bf. einer Gemeinde angebotenen Vereinbarung als Muster einer
Kooperationsvereinbarung, dem Schreiben der Bf. vom 19.1.2015 an das Amt der Vorarlberger
Landesregierung, den Kontenblattern zum Konto 2/0100+8270 sowie den Rechnungen an
einzelne Gemeinden Uber die Kostenrefundierung 2014.

2. Fir die Feststellungen unter 9. und 10. folgt es den Sachverhaltsfeststellungen des Priifers
im Prifbericht und der steuerlichen Vertretung der Bf. in der Beschwerde.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Aufhebung)

1. Das Finanzamt hat aufgrund der Feststellungen der Betriebspriifung mit Bescheiden vom
27.6.2022 die Umsatzsteuerverfahren 2014 bis 2016 wieder aufgenommen und gleichzeitig
neue Sachbescheide (Umsatzsteuerbescheide) fir die Jahre 2014 bis 2016 erlassen.

2. Die am 30.10.2019 erhobene Beschwerde richtete sich ausdriicklich auch gegen die
,Wiederaufnahmebescheide hinsichtlich der Umsatzsteuerverfahren 2014 bis 2016.“

3. Die Beschwerdevorentscheidung vom 1.4.2022 sprach aber nur liber die Beschwerden gegen
die Umsatzsteuerbescheide 2014 bis 2018 ab, die Beschwerde gegen die Verfligung der
Wiederaufnahme Umsatzsteuer 2014 bis 2016 indes blieb bis dato unerledigt.

4. Der Vorlageantrag vom 13.5.2022 richtete sich wiederum ausdriicklich auch gegen die
Verfligung der Wiederaufnahme.

5. Der Wiederaufnahmebescheid und der neue Sachbescheid sind zwei Bescheide, die je fir
sich einer Bescheidbeschwerde zuganglich sind. Auch hinsichtlich ihrer Behebbarkeit (z.B.
gemaR § 299) sind sie getrennt zu beurteilen (vgl. Ritz/Koran, BAO? § 307 BAO Tz 7 mit der dort
zitierten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes und des Bundesfinanzgerichtes).

6. Sind beide Bescheide mit Bescheidbeschwerde angefochten, so ist zunachst lGber die
Beschwerde gegen den Wiederaufnahmebescheid zu entscheiden. Es widerspricht dem Gesetz,
eine Beschwerde gegen die Wiederaufnahme unerledigt zu lassen und vorerst tiber die
Beschwerde gegen den neuen Sachbescheid abzusprechen. Eine derartige Vorgangsweise
belastet die Entscheidung lber die Beschwerde gegen den neuen Sachbescheid mit inhaltlicher
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Rechtswidrigkeit (vgl. Ritz/Koran, BAO® § 307 BAO Tz 7; VwGH 8.11.1988, 88/14/0135; VWGH
17.5.2023, Ra 2022/13/0120; BFG 1.8.2024, RV/5100008/2021).

7. In dem das Finanzamt mit der Beschwerdevorentscheidung vom 1.4.2022 nur lber die
Beschwerde gegen die neuen Sachbescheide entschieden, die Beschwerde gegen die
Wiederaufnahme aber unerledigt gelassen hat, hat es die Beschwerdevorentscheidung
betreffend die Umsatzsteuer 2014 bis 2016 mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet. Die
Beschwerdevorentscheidung war daher insoweit aufzuheben.

8. Mit der Aufhebung der Beschwerdevorentscheidung scheidet der Vorlageantrag betreffend
die Beschwerde gegen die Umsatzsteuerbescheide 2014 bis 2016 aus dem Rechtsbestand,
sodass nicht eigens Uber diesen abgesprochen werden muss.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Abdnderung)
a) *KPZ* *X*

1. Strittig ist, ob die pauschalen Kostenersatze der Bf. fir die von ihr erbrachten Leistungen im
Rahmen des *KPZ* der Umsatzsteuer unterlagen oder nicht. Die Antwort auf diese Frage ist
wiederum davon abhédngig, ob die Bf. mit dem *KPZ* unternehmerisch tatig war oder nicht.

Nationales Recht

2. Gemal § 2 Abs. 1 UStG 1994 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbstandig ausibt.

3. Gemal § 2 Abs. 3 UStG 1994 sind Korperschaften des offentlichen Rechts nur im Rahmen
ihrer Betriebe gewerblicher Art (§ 2 KStG 1988), ausgenommen solche, die gemaR § 57 12
KStG 1988 von der Korperschaftsteuer befreit sind, und ihrer land- und forstwirtschaftlichen
Betriebe gewerblich oder beruflich tatig. Als Betrieb gewerblicher Art im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes 1994 gelten jedoch stets

e Wasserwerke

e Schlachthofe

e Anstalten zur Miillbeseitigung und

e Zur Abfuhr von Spilwasser und Abféllen sowie

e Die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken durch o6ffentlich-rechtliche
Koérperschaften.

4. Gemal § 2 Abs. 1 KStG 1988 ist Betrieb gewerblicher Art einer Kérperschaft 6ffentlichen
Rechts jede Einrichtung, die

e wirtschaftlich selbstandig ist und
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e ausschliellich oder Gberwiegend einer nachhaltigen privatwirtschaftlichen Tatigkeit von
wirtschaftlichem Gewicht und

e zur Erzielung von Einnahmen oder im Falle des Fehlens der Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr von anderen wirtschaftlichen Vorteilen und

e nicht der Land- und Forstwirtschaft (§ 21 EStG 1988) dient.

Die Absicht, Gewinn zu erzielen, ist nicht erforderlich. Die Tatigkeit der Einrichtung gilt stets als
Gewerbebetrieb.

5. Primares Ziel der Besteuerung von Betrieben gewerblicher Art ist Gewahrleistung von
Wettbewerbsneutralitdt. Der Gedanke der Wettbewerbsneutralitat ist daher in Zweifelsfragen
teleologische Auslegungsrichtlinie fur die in § 2 KStG 1988 verwendeten Begriffe (vgl. Sutter in
WU-KStG3 (2022) § 2 Rz 8).

6. Der Begriff ,Einrichtung” ist weit auszulegen und als Organisationseinheit zu verstehen, die
mit einem gewissen Sach- und Personaleinsatz eine bestimmte wirtschaftliche Tatigkeit
verfolgt. Ein Betrieb gewerblicher Art muss keine Betriebsstatte im Sinne einer festen ortlichen
Anlage sein. Ebensowenig ist erforderlich, dass die Tatigkeit im Rahmen einer im Verhaltnis zur
sonstigen Betadtigung verselbstandigten Abteilung ausgelibt wird; sie kann auch innerhalb des
allgemeinen Betriebes miterledigt werden. Aufgrund der oben erwdhnten
wettbewerbsschiitzenden Teleologie der Besteuerung von Betrieben gewerblicher Art werden
in der Lehre heute lGberhaupt eigenstandige organisatorische Anforderungen an den Begriff
»Einrichtung” abgelehnt. Jede wettbewerbsrelevante Tatigkeit soll bei Erfiillen der Gbrigen
Kriterien als wirtschaftliche Einrichtung der Tragerkorperschaft verstanden werden (vgl. dazu
Sutter in WU-KStG3 (2022) § 2 Rz 28).

7. Das Kriterium der wirtschaftlichen Selbstandigkeit wird in § 2 KStG 1988 nicht definiert. Nach
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind eine besondere Leitung, ein
geschlossener Geschaftskreis oder ein dhnliches auf Einheit hindeutendes Merkmal
Anhaltspunkte, von denen auf eine wirtschaftliche Selbstandigkeit geschlossen werden kann.
Vollige Selbstandigkeit verlangt dieses Tatbestandsmerkmal aber nicht. Dabei ist auf den
Gesetzeszweck der Besteuerung von Betrieben gewerblicher Art einer Kérperschaft
offentlichen Rechts Bedacht zu nehmen. Dieser Gesetzeszweck besteht nach einhelliger
Auffassung in der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen zu privaten
Wirtschaftseinheiten, in dem durch die Besteuerung von Kérperschaften offentlichen Rechts
geflihrte Betriebe im Sinne einer Wettbewerbsneutralitdt der Besteuerung eine
Gleichbehandlung solcher Betriebe mit privaten Unternehmen bewirkt werden soll (vgl. VWGH
17.10.2001, 99/13/0002; VwWGH 25.11.2010, 2007/15/0101).

8. Schon in dem zur Bestimmung des § 1 Abs. 1 Z 6 KStG 1934 ergangenen Erkenntnis vom
18.9.1956, Slg.N.F.Nr. 1481/F hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass es im Falle
einer Anforderung einer volligen Selbstandigkeit des Betriebs so gut wie keinen Betrieb
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gewerblicher Art geben wiirde, sodass es genligen misse, wenn Merkmale vorlagen, die darauf
hinwiesen, dass es sich bei der geschaffenen Einrichtung um eine wirtschaftliche Einheit von
einer gewissen Selbstandigkeit handle; auch eine besondere Leitung und eine in sich
geschlossene Buchfiihrung misse es nicht zwingend geben (vgl. dazu VWGH 1.9.2015,
2012/15/0009).

9. Das Tatbestandsmerkmal der nachhaltigen privatwirtschlichen Tatigkeit ist vor allem als
negative Abgrenzung zu einer Tatigkeit mit Gberwiegend offentlicher Gewalt zu verstehen.

10. § 2 Abs. 2 2. Teilstrich KStG 1988 verlangt ferner, dass die von der Einrichtung ausgetibte
privatwirtschaftliche Tatigkeit ,,von wirtschaftlichem Gewicht” sein muss. Erklartes Ziel der
Festschreibung dieses Kriteriums im Gesetz war das Ausblenden von Bagatellfédllen aus der
personlichen Steuerpflicht (so die ErlautRV 622 BlgNR 17. GP 14).

Unionsrechtlich ist dieses Merkmal nicht vorgesehen. Der Verwaltungsgerichtshof sieht
dennoch keine Veranlassung, von der noch aus dem UStG 1972 stammenden Bagatellgrenze in
Hohe von 2.900 Euro abzugehen (vgl. VwGH 29.1.2014, 2020/13/0006).

11. Nach § 2 Abs. 1 3. Teilstrich muss eine Einrichtung ,,zur Einnahmenerzielung dienen”, um
ein Betrieb gewerblicher Art zu sein. Die Einnahmenerzielung muss zwar nicht Hauptziel der
Einrichtung sein, es muss aber eine ,Einnahmenorientierung” vorliegen (VfGH 15.6.1985, B
474/80, VfSlg 10.454). Fallen Einnahmen nur zufallig und auerplanmaRig an, liegt kein Betrieb
gewerblicher Art vor (VWGH 28.11.1980, 1709/77, zu Mahngebiihren einer an sich
unentgeltlichen Stadtbicherei). Gewinnerzielungsabsicht ist fiir das Bestehen eines Betriebs
gewerblicher Art nicht erforderlich (vgl. Sutter in WU-KStG2 (2022) § 2 Rz 67).

12. GemaR § 2 Abs. 5 KStG 1988 liegt eine privatwirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des Abs. 1
nicht vor, wenn die Tatigkeit Gberwiegend der 6ffentlichen Gewalt dient (Hoheitsbetrieb). Eine
Auslibung der 6ffentlichen Gewalt ist insbesondere anzunehmen, wenn es sich um Leistungen
handelt, zu deren Annahme der Leistungsempfanger auf Grund gesetzlicher oder behordlicher
Anordnung verpflichtet ist. Als Hoheitsbetrieb gelten insbesondere Wasserwerke, wenn sie
Uberwiegend der Trinkwasserversorgung dienen, Forschungsanstalten, Wetterwarten,
Friedhofe, Anstalten zur Nahrungsmitteluntersuchung, zur Desinfektion, zur
Leichenverbrennung, zur Miillbeseitigung, zur StraBenreinigung und zur Abfuhr von Spilwasser
und Abfallen.

13. Von einem Annahmezwang kann gesprochen werden, wenn ein bestimmter Personenkreis
auf Grund gesetzlicher oder auf gesetzlicher Ermachtigung beruhender Anordnung gezwungen
ist, eine Leistung von einer bestimmten Korperschaft 6ffentlichen Rechts in der gesetzlich
vorgeschriebenen Form in Anspruch zu nehmen.

14. Der Annahmezwang ist zwar ein wichtiges Indiz, letztlich aber weder eine hinreichende
noch eine notwendige Bedingung fiir das Vorliegen 6ffentlicher Gewalt, weil einerseits eine
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wirtschaftliche Tatigkeit auch dann nicht zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt wird, wenn sie auf
Grund gesetzlicher oder behdérdlicher Anordnung mit Monopolstellung verbunden ist,
andererseits ein Betrieb einer Korperschaft 6ffentlichen Rechts auch dann tGberwiegend
offentlicher Gewalt dienen kann, wenn kein Annahmezwang gegeben ist (vgl. Ruppe/Achatz,
UStG®, Rz 182).

15. Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes versteht unter einer hoheitlichen
Tatigkeit der o6ffentlichen Hand eine, durch die die Kérperschaft 6ffentlichen Rechts Aufgaben
erflllt, die ihr in ihrer Eigenschaft als Trager der 6ffentlichen Gewalt eigentliimlich und
vorbehalten sind (vgl. VwWGH 1.9.2015, 2012/15/0009).

Unionsrecht

16. Bei der umsatzsteuerlichen Behandlung von Korperschaften 6ffentlichen Rechts ist die
Richtlinie 2006/112 EG des Rates vom 28.11.2006 liber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem (MwSt-RL) als unionsrechtliche Grundlage zu beachten.

17. Die MwSt-RL kennt den Unternehmensbegriff nicht, sie verwendet stattdessen den Begriff
des Steuerpflichtigen. Als Steuerpflichtiger gilt gemals Art. 9 Abs. 1 MwSt-RL, wer eine
wirtschaftliche Tatigkeit unabhangig von ihrem Ort, Zweck und Ergebnis selbstdandig ausuibt.

18. Als wirtschaftliche Tatigkeiten gelten alle Tatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder
Dienstleisters einschlieRlich der Tatigkeiten der Urproduzenten, der Landwirte sowie der freien
Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe. Als wirtschaftliche Tatigkeit gilt insbesondere
die Nutzung von kérperlichen und nicht kdrperlichen Gegenstanden zur nachhaltigen Erzielung

von Einnahmen.

19. GemaR Art 13 Abs. 1 MwsSt-RL gelten Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts nicht als Steuerpflichtige, soweit sie die Tatigkeiten
ausiben oder Umsatze bewirken, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen, auch
wenn sie im Zusammenhang mit diesen Tatigkeiten oder Umsatzen Z6lle, Geblihren, Beitrage
oder sonstige Abgaben erheben. Falls sie solche Tatigkeiten ausiiben oder Umséatze bewirken,
gelten sie fir diese Tatigkeiten oder Umsatze als Steuerpflichtige, sofern die Behandlung als
Nichtsteuerpflichtige zu groReren Wettbewerbsverzerrungen flihren wirde.

20. Gemal} Art 13 Abs. 2 MwSt-RL kdnnen die Tatigkeiten von Einrichtungen des offentlichen
Rechts, die nach den Artikeln 132, 135, 136 und 371, den Artikeln 374 bis 377, dem Artikel 378
Abs. 2, dem Artikel 379 Abs. 2 oder den Artikeln 380 bis 390c von der Mehrwertsteuer befreit
sind, als Tatigkeiten behandeln, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen.

21. Die Unternehmereigenschaft von Kérperschaften 6ffentlichen Rechts richtet sich
unionsrechtlich somit primar nach den allgemeinen Regeln des Art 9 MwSt-RL. Entscheidend ist
dabei das Kriterium der wirtschaftlichen Tatigkeit, fiir dessen Vorliegen nach der
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Rechtsprechung des EuGH in erster Linie darauf abgestellt wird, ob die erzielten Einnahmen
Entgelte flr die erbachten Leistungen sind (vgl. EuGH 2.6.2016, C-263/15 ,Lajver”; EuGH
12.5.2016, C-520/14 ,,Borsele”). Nicht relevant ist hingegen, ob die Tatigkeit zu einem Preis
unter oder Uber den Selbstkosten ausgelibt wird, wenn der Betrag im Voraus, zu festgelegten
Kriterien, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der Leistung stehen, bestimmt wird (vgl.
EuGH C-612/21 ,,Gmina 0.“).

22. Wirtschaftliche Tatigkeiten im Sinne des Art 9 MwsSt-RL begriinden allerdings dann keine
Unternehmereigenschaft, soweit Korperschaften 6ffentlichen Rechts eine Tatigkeit ausiben,
die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegt. Tatigkeiten im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt sind solche, durch die eine spezifische Aufgabe im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt
wahrgenommen werden (EuGH 11.7.1985, C-107/84 ,Kommission/Bundesrepublik
Deutschland”) oder die die Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts im Rahmen der eigens fir sie
geltenden rechtlichen Regelung ausiiben. Zur 6ffentlichen Gewalt zdhlen somit Tatigkeiten, die
durch das 6ffentliche Recht geregelt sind und die unter anderen rechtlichen Bedingungen
ausgelbt werden als jene, die durch private Wirtschaftsteilnehmer bestehen. Nicht dazu
gehoren Tatigkeiten, die 6ffentliche Einrichtungen unter den gleichen rechtlichen Bedingungen
ausiben wie private Wirtschaftsteilnehmer. Gegenstand oder Zweck der Tatigkeit sind
insoweit unerheblich und die Tatsache, dass die Ausiibung der in Rede stehenden Tatigkeit das
Gebrauchmachen von hoheitlichen Befugnissen umfasst, erlaubt die Feststellung, dass diese
Tatigkeit einer 6ffentlich-rechtlichen Regelung unterliegt (EuGH 29.10.2015, C-174/14
»,Saudacor”). Die Unterscheidung zwischen den beiden Arten von Tatigkeiten hat anhand des
nationalen Rechts zu erfolgen, wobei es Sache des nationalen Gerichts ist, die Regelung
anhand dieser Vorgaben zu beurteilen (vgl. Ruppe/Achatz, UStG®, § 2 Tz 9/2; EuGH C-231/87
,Commune di Campaneto; VwWGH 20.1.2005, 2000/14/0203).

23. Erfolgt die Ausiibung der Tatigkeit im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt, gelten die
Korperschaften 6ffentlichen Rechts gemals Art 13 Abs 1 Unterabs 2 MwSt-RL dennoch als
Steuerpflichtige, wenn die Behandlung als Nichtsteuerpflichtige zu groReren
Wettbewerbsverzerrungen fliihren wiirde. Zweck dieser Vorschrift ist die Vermeidung einer
Ungleichbehandlung von Einrichtungen 6ffentlichen Rechts und privaten Unternehmern sowie
von Einrichtungen offentlichen Rechts untereinander. Die Vorschrift darf daher nicht eng
ausgelegt werden. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Frage, ob die Behandlung als
Nichtsteuerpflichtige zu groReren Wettbewerbsverzerrungen fiihren wiirde, in Bezug auf die
fragliche Tatigkeit zu beurteilen, ohne dass sich diese Beurteilung auf einen lokalen Markt im
Besonderen bezieht. GroRere Wettbewerbsverzerrungen liegen bereits dann vor, wenn die
Wettbewerbsverzerrungen nicht nur unbedeutend sind, es werden keine auergew6hnlichen
oder erheblichen Wettbewerbsverzerrungen vorausgesetzt. Relevant ist nicht nur der
gegenwartige, sondern auch der potentielle Wettbewerb, sofern die Moglichkeit fir einen
privaten Wettbewerbsteilnehmer, in den Markt einzusteigen, real und nicht nur hypothetisch
ist (EuGH 29.10.2015, C-174/14, ,Saudacor”; Ruppe/Achatz, UStG®, § 2 Tz 9/3).
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Verhaltnis nationales Recht zum Unionsrecht

24. Das Osterreichische Umsatzsteuergesetz verwendet bei Kérperschaften 6ffentlichen Rechts
eine grundsatzlich andere Rechtstechnik als die MwSt-RL, indem es nicht den
nichtunternehmerischen, sondern den unternehmerischen Bereich genau umschreibt und
dabei nicht an Tatigkeiten, sondern an den Begriff des Betriebs gewerblicher Art anknipft und
diesen modifiziert.

25. Dabei sind folgende, fiir das Verhaltnis von nationalem Recht zum Unionsrecht allgemein
geltende Grundsatze zu beachten:

26. Richtlinien konnen keine Verpflichtung fir die einzelnen Biirger, sondern nur fir die
Mitgliedstaaten begriinden. Der einzelne Birger kann sich aber in allen Fallen, in denen
Bestimmungen einer Richtlinie inhaltlich als unbedingt und hinreichend genau erscheinen,
gegenlber dem Staat auf diese Bestimmungen berufen, wenn dieser die Bestimmungen nicht
oder nur unzulanglich in innerstaatliches Recht umsetzt (Grundsatz der unmittelbaren Wirkung
von Richtlinien; z.B. EuGH 1.2.1977, C-51/76 ,,Nederlande Ondernemingen®; Ruppe/Achatz,
UStGS®, Einf Tz 25).

27. Soweit Richtlinien eine unmittelbare Wirkung zukommt, sind die Verwaltung und Gerichte
der Mitgliedstaaten verpflichtet, jenen Bestimmungen, die mit dem nationalen Recht nicht in
Einklang stehen, unangewendet zu lassen (Anwendungsvorrang des Unionsrechts; z.B. EuGH
9.3.1978, C-106/78 ,,Simmenthal I1“; Ruppe/Achatz, UStGS®, Einf Tz 26).

28. Ist im Einzelfall das nationale Recht fiir den Steuerpflichtigen giinstiger als das
Richtlinienrecht, ist das nationale Recht anzuwenden (Anwendungsvorrang des nationalen
Rechts; Ruppe/Achatz, UStG®, Einf Tz 26).

29. Die nationalen Gerichte und Verwaltungsbehérden haben bei der Anwendung des
nationalen Rechts die Auslegung im Lichte des Wortlauts und des Zwecks der Richtlinie
vorzunehmen (Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung; z.B. EuGH 10.4.1984, C-14/83
,Sabine vs. Colse; Ruppe/Achatz, UStG®, Einf Tz 27).

Erwagungen

30. Die erste Tatbestandsvoraussetzung fiir einen Betrieb gewerblicher Art im Sinne des § 2
KStG 1988 ist das Vorliegen einer wirtschaftlich selbstandigen Einrichtung.

31. Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts ist das *KPZ* eine wirtschaftlich selbstdndige
Einrichtung. Daflir spricht zundchst schon die Tatsache, dass die Bf. mit diesen Leistungen als
,» FKPZ*“ auch nach aufRen auftritt. So beinhalten etwa die in Rede stehenden Vereinbarungen
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mit den Gemeinden den Beitritt zum ,,*KPZ* fiir Personalverwaltung und —abrechnung®,
werden die an die Gemeinden ausgestellten Kostenrefundierungen fiir Leistungen im Rahmen
des ,,*KPZ* flir Personalverwaltung —und Gehaltsverrechnung” ausgestellt und ist die
Personalabteilung der Bf. laut ihrer Website ( *X*) ,,als *KPZ* in Personalverwaltung und
-verrechnung” auch Ansprechpartner fiir andere Gemeinden. Die Gemeinden werden
dementsprechend auch von einem ,,Fachpersonal des *KPZ*“ betreut (vgl.
Anfragebeantwortung vom 7.1.2019).

32. Ferner spricht flir das Vorliegen einer Einrichtung mit wirtschaftlicher Selbstandigkeit, dass
die vom *KPZ* erbrachten Leistungen auf langfristig abgeschlossenen Vertragen beruhen, die
regelmalig ein bestimmtes Leistungsbiindel zum Inhalt haben. Somit ist dieser Tatigkeit auch
eine gewisse Bestandigkeit eigen, die einen langerfristigen Einsatz von Personal- und
Sachmittel fiir die Erbringung dieser Leistungen mit sich bringt.

33. Zudem wurden die Kostenersatze der Gemeinden Uber ein eigenes Haushaltskonto
2/0100+82790 in der Weise verbucht, dass eine genaue Nachverfolgung der Zusammensetzung
dieser Ersatze moglich ist. Somit liegt auch ein eigener Verrechnungskreis vor, der die
Leistungen des *KPZ* von den anderen Tatigkeiten der Bf. abhebt. In seinem Erkenntnis vom
25.11.2010, 2007/15/0101, hat der Verwaltungsgerichtshof im Fall einer Personalgestellung
ausgesprochen, dass der Umstand, dass eine Kérperschaft 6ffentlichen Rechts die Kosten fir
das Uiberlassene Personal aus einem auf einen langeren Zeitraum hin angelegten Vertrag
laufend exakt ermittelt und dem Vertragspartner diese Kosten eigens, in im Wesentlichen
monatlichen Abrechnungen kontinuierlich in Rechnung gestellt hat und somit eigene
Verrechnungskreise fiir die Abrechnung des Vertrages bestanden haben, fir die
Eigenstandigkeit der Vertragserfillung und Trennung von einer hoheitlichen Tatigkeit der
Koérperschaft spreche. Abgesehen von der Entgeltshdhe wiirden zudem auch die besonderen
Aufgaben des ausgegliederten Rechtstragers bzw. das solcherart gegebene spezifische
Ausbildungserfordernis der tberlassenen Dienstnehmer fir die wirtschaftliche Selbstandigkeit
der Personalgestellung sprechen. Bereits mit diesen Umstanden habe die
Berufungsentscheidung das Vorliegen wirtschaftlicher Selbstandigkeit der Personalgestellung
aufgezeigt. Es ist nicht einzusehen, weshalb dieses Erkenntnis auf den Beschwerdefall nicht
Ubertragbar sein sollte. Der Umstand, dass im Beschwerdefall lediglich pauschale
Kostenersatze verrechnet wurden, spricht nicht gegen die wirtschaftliche Selbstandigkeit des
*KPZ*, weil die Bf. sich eben fiir pauschale Kostenersatze entschieden hat und es nicht von der
Verrechnungsart einer Leistung abhangen kann, ob eine wirtschaftliche Selbstandigkeit vorliegt
oder nicht. Zudem wurde der Aufwand, der der Bf. durch die Erbringung der Leistungen an die
Gemeinden entstanden ist, kalkulatorisch in die Festlegung der Hohe der pauschalen
Kostenersatze einbezogen.

34. Der Umstand, dass das *KPZ* keine von der gesamten Personalabteilung abgegrenzte
eigene Abteilung unter eigener Leitung bildet, dass also die fiir das *KPZ* tatigen
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Stadtbediensteten u.U. auch noch andere Tatigkeiten im Rahmen der Gbrigen
Personalverwaltung der Bf. ausiiben, schadet der Annahme einer Einrichtung nach dem unter
Punkt 3.2.6. Gesagten nicht.

35. Denn die in Rede stehende Tatigkeit des *KPZ* ist nach Ansicht des Bundesfinanzgericht
sehr wohl von wettbewerbsrelevanter Bedeutung. Ohne Zweifel kénnen Leistungen wie die in
Rede stehende Personalverrechnung und -verwaltung auch von privaten Unternehmen
erbracht werden. Tatsichlich gibt es in Osterreich zahlreiche Unternehmen, die die
Personalverrechnung und -verwaltung in ihrem Angebotsportfolio haben. So etwa die BDO
Osterreich, die u.a. die Lohnverrechnung fiir Gemeinden anbietet (https://www.bdo.at/de-
at/branchen/gemeinden-und-staedte), die Gemdat Niederdsterreich, die ihren Kund:innen die
Personalverrechnung auch als Service anbietet und als ,,externer Lohnverrechner” der
Gemeinde fungiert (vgl. https://www.gemdatnoe.at/Business/Personalverwaltung), oder auch
die SHV Verwaltungs-& Besitz GmbH, die laut ihrer Website (https://www.vk-
gv.at/services/serviceleistungen/personalverrechnung) seit Jahren ein verantwortungsvoller
und kompetenter Partner im Bereich der gewerblichen Personalverrechnung ist und deren
Angebot sich an Gemeinden, kommunale Betriebe, Gemeindeverbande aber auch an regionale
Klein- und Mittelbetriebe richtet.

36. Dass in Vorarlberg derzeit keine privaten Unternehmen derartige Leistungen anbieten, wie
in der Beschwerde ausgefiihrt, ist flir sich noch kein Grund, eine Wettbewerbsverzerrung zu
verneinen, ist flir eine solche Beurteilung doch auf die Tatigkeit als solche und nicht nur auf
den lokalen Markt abzustellen. Zudem ist fiir die Beurteilung, ob die Steuerfreiheit einer
Tatigkeit zu einer Wettbewerbsverzerrung fiihren wiirde oder nicht, nicht nur der aktuelle,
sondern auch der potenzielle Wettbewerb relevant. Nur dann, wenn der Markteintritt eines
Privaten vollig unwahrscheinlich und nur mehr hypothetisch ware, lage keine relevante
Wettbewerbsverzerrung vor. Dass die Ubernahme von Aufgaben, wie sie im Beschwerdefall
das *KPZ* der Bf. lGbernommen hat, nur hypothetisch sein soll, ist schon angesichts der
Tatsache, dass Aufgaben in anderen Bundeslandern von privaten Unternehmen angeboten und
ausgelibt werden, von der Hand zu weisen. Auch wenn es sich bei diesen Unternehmen zum
Teil um ausgegliederte Rechtstrager von Korperschaften 6ffentlichen Rechts handelt, andert
das nichts daran, dass diese ihre Leistungen als juristische Personen des Privatrechts anbieten.
Andererseits gibt es mit der BDO auch ein ,rein” privates Unternehmen, das solche Leistungen
anbietet. Abgesehen davon ist nicht zu erkennen, warum es angesichts der Tatsache, dass auch
in Vorarlberg immer mehr Gemeinden sich zur Auslagerung von Agenden der
Personalverwaltung entschlieRen, hier keinen Markt fiir solche Leistungen geben sollte, der in
Zukunft auch fiir private Unternehmen von Interesse werden kdnnte.

37. § 2 KStG verlangt fiir das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher Art zudem eine
Einrichtung, die einer nachhaltigen privatwirtschaftlichen Tatigkeit von wirtschaftlichem
Gewicht zur Erzielung von Einnahmen dient.

20 von 26



Seite 21 von 26

38. Die Bf. hat die Personalverwaltungs- und Personalverrechnungsleistungen aufgrund von
privatrechtlichen Vereinbarungen mit den einzelnen Gemeinden und sonstigen Organisationen
und nicht mittels einer Verwaltungsgemeinschaft im Sinne des § 97 Gemeindegesetz erbracht.
Indem sie fiir diese Leistungen pauschale Kostenersatze in Rechnung gestellt hat, war die
Tatigkeit des *KPZ* auch auf Einnahmen gerichtet. Diese Einnahmen Uberstiegen deutlich die
vom Verwaltungsgerichtshof weiterhin als relevant angesehene Bagatellgrenze von 2.900 Euro
im Jahr und waren daher auch von wirtschaftlichem Gewicht. Somit war auch das
Tatbestandsmerkmal der nachhaltigen privatwirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen von wirtschaftlichem Gewicht im Sinne des § 2 KStG 1988 zu bejahen.

39. Die Erbringung von Leistungen der Personalverwaltung und der Personalverrechnung ist
keine Tatigkeit, die einer Kérperschaft 6ffentlichen Rechts eigentliimlich und vorbehalten ware.
Sie ist somit nicht hoheitlich im Sinne des § 2 Abs. 5 KStG. Am privatwirtschaftlichen Charakter
dieser Tatigkeit andert auch der Umstand nichts, dass diese von Stadtbediensteten ausgeiibt
werden, die auch hoheitliche Aufgaben erfiillen. Ebensowenig sind Motiv oder Zweck der
Errichtung des *KPZ* fiir deren umsatzsteuerliche Behandlung entscheidend. Das
Bundesfinanzgericht zweifelt nicht an der Sinnhaftigkeit der Zusammenarbeit von Kommunen.
Selbstverstandlich ist es auch aus Sicht der Sparsamkeit der Verwaltung zweckmaRig, wenn
kleinere Gemeinden Teile ihrer Personalverwaltung an andere, grofRere Gemeinden, die tber
die entsprechenden Ressourcen fiir diese Aufgaben verfligen, auslagern. Fiir die
umsatzsteuerliche Beurteilung der in Rede stehenden Leistungen ist die unbestreitbare
Sinnhaftigkeit einer Verwaltungskonzentration aber nicht von ausschlaggebender Bedeutung.

40. Daraus folgt, dass die Bf. mit dem *KPZ* einen Betrieb gewerblicher Art bildet und daher
nach § 2 Abs. 3 UStG im Rahmen dieses Betriebes Unternehmerin ist, ohne dass es dazu des
Unionsrechts, das den Betrieb gewerblicher Art nicht kennt und nur auf Vorliegen einer
wirtschaftlichen Tatigkeit abstellt, bediirfte. Von einer contra legem nur unter Zuhilfenahme
des Unionsrechts bejahten Unternehmereigenschaft der Bf. mit dem *KPZ* kann daher keine
Rede sein.

41. Aber auch das Unionsrecht flihrt zu keinem anderen Ergebnis als zur Steuerpflicht der

Leistungen des *KPZ*.

42. Nach Art. 9 Abs. 1 MwSt-RL gilt als Steuerpflichtiger, wer eine wirtschaftliche Tatigkeit
unabhangig von ihrem Ort, Zweck und Ergebnis selbstdndig auslibt.

43. Der Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit erstreckt sich auf einen weiten Bereich (EuGH
12.09.2000, C-260/98; EuGH 20.06.2013, C-219/12; siehe auch VWGH 29.01.2014,
2010/13/0006; VWGH 27.07.2016, 2013/13/0083). Die Méglichkeit, eine Dienstleistung als
Umsatz gegen Entgelt einzustufen, setzt nur das Bestehen eines unmittelbaren
Zusammenhangs zwischen dieser Leistung und einer vom Steuerpflichtigen empfangenen
Gegenleistung voraus. Ein solch unmittelbarer Zusammenhang besteht, wenn zwischen dem
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Leistenden und dem Leistungsempfanger ein Rechtsverhaltnis besteht, in dessen Rahmen
gegenseitig Leistungen ausgetauscht werden, wobei die vom Leistenden empfangene
Verglitung den tatsachlichen Gegenwert fir die dem Leistungsempfanger erbrachte
Dienstleistung bildet (EuGH 29.10.2015, C-174/14). Auch reine Kostenersatze ohne
Gewinnaufschlag sind umsatzsteuerbar, solange ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen
Leistung und Gegenleistung vorliegt (EuGH 11.03.2020, C-94/19). Nach der jlingeren
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes wird daher das Vorliegen einer
wirtschaftlichen Tatigkeit primar an der Frage festgemacht, ob die erzielten Einnahmen
Entgelte fir die erbrachte Leistung sind (EuGH 02.06.2016, C-263/15; EuGH 12.05.2016, C-
520/14).

44. Indem die Bf. mit ihren Kooperationspartnern Vertrage abgeschlossen hat, aufgrund
welcher sie bestimmte Leistungen gegen Entgelt zu erbringen hat, ist sie wirtschaftlich tatig
geworden. Dass mit diesem Entgelt nur ein pauschaler Kostenersatz als Gegenleistung
vereinbart wurde, spricht ebenso wenig gegen die Annahme einer wirtschaftlichen Tatigkeit
wie der Umstand, dass die Leistungsiibernahme durch die Bf. im 6ffentlichen Interesse steht.

45. Die Tatigkeiten des *KPZ* werden auch nicht im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt der Bf.
ausgelibt. Nach Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes sind Tatigkeiten "im Rahmen
der offentlichen Gewalt" im Sinne von Art 13 Abs. 1 der MwSt-RL solche, durch die eine
spezifische Aufgabe im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt wahrgenommen wird (EuGH
11.07.1985, C-107/84; EuGH 26.03.1987, C-235/85). Nicht dazu gehoren Tatigkeiten, die
Einrichtungen des offentlichen Rechts unter den gleichen Bedingungen ausiiben wie private
Wirtschaftstreibende. Handeln sie in den Formen des Zivilrechts, liegt keine Tatigkeit im
Rahmen offentlicher Gewalt vor (EuGH 29.10.2015, C-174/14). Dabei ist es unerheblich, ob die
Tatigkeit in Wahrnehmung von Aufgaben besteht, die aus Griinden des Gemeinwohls durch
Gesetz zugewiesen und geregelt sind (EuGH 12.09.2000, C-260/98). Ausschlaggebend sind die
konkreten Auslibungsmodalitdten der Tatigkeiten.

46. Entscheidend fir die maligeblichen , konkreten Austibungsmodalitaten" sind nicht etwa
Gegenstand und Zielsetzung der Tatigkeit der 6ffentlichen Einrichtung, entscheidend ist
vielmehr, ob die Auslibung dieser Tatigkeit auch das Gebrauchmachen von hoheitlichen
Befugnissen durch die Einrichtung des 6ffentlichen Rechts umfasst (vgl. z.B. EuGH 14.12.2000,
C-446/98, Fazenda Publica; ferner VwGH 20.1.2005, 2000/14/0203).

47. Da die Tatigkeiten im Rahmen des *KPZ* auf Basis einer privatrechtlichen Vereinbarung der
an ihr beteiligten Kérperschaften 6ffentlichen Rechts und Betriebe gewerblicher Art und nicht
durch Kérperschaften 6ffentlichen Rechts vorbehaltenen hoheitlichen Befugnissen ausgelibt
wurden, handelt es sich dabei auch um keine Tatigkeiten im Rahmen o6ffentlicher Gewalt im
Sinne des Art. 13 MwSt-RL.
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48. Die Bf. beruft sich flir ihr Beschwerdebegehren auch auf die Steuerfreiheit Art 132 Abs. 1
lit. f MwSt-RL. Nach Art 132 Abs. 1 lit f MwSt-RL befreien die Mitgliedstaaten
»,Dienstleistungen, die selbstiindige Zusammenschliisse von Personen, die eine Tdtigkeit
austiben, die von der Steuer befreit ist oder fiir die sie nicht Steuerpflichtige sind, an ihre
Mitglieder fiir unmittelbare Zwecke der Ausiibung dieser Tdtigkeit erbringen, soweit diese
Zusammenschliisse von ihren Mitgliedern lediglich die genaue Erstattung des jeweiligen Anteils
an den gemeinsamen Kosten fordern, vorausgesetzt, dass diese Befreiung nicht zu einer
Wettbewerbsverzerrung fiihrt.”

49. Diese unionsrechtliche Befreiungsbestimmung ist innerstaatlich durch § 6 Abs. 1 Z 28 UStG
1994 umgesetzt worden. Danach sind von der Umsatzsteuer befreit , die sonstigen Leistungen
von Zusammenschliissen von Unternehmern, die liberwiegend Bank-, Versicherungs- oder
Pensionskassenumsditze tditigen, an ihre Mitglieder, soweit diese Leistungen unmittelbar zur
Ausfiihrung der genannten steuerfreien Umsditze verwendet werden und soweit diese
Zusammenschliisse von ihren Mitgliedern lediglich die genaue Erstattung des jeweiligen Anteils
an den gemeinsamen Kosten fordern. Das gilt auch fiir sonstige Leistungen, die zwischen
Unternehmern erbracht werden, die iiberwiegend Bank-, Versicherungs- oder
Pensionskassenumsdtze ausfiihren, soweit diese Leistungen unmittelbar zur Ausfiihrung der
genannten steuerfreien Umsdtze verwendet werden, und flir die Personalgestellung dieser
Unternehmer an die im ersten Satz genannten Zusammenschliisse.”

50. Ohne Zweifel handelt es sich bei den am *KPZ* der Bf. beteiligten Einrichtungen nicht um
Unternehmungen, die Gberwiegend Bank-, Versicherungs- oder Pensionskassenumsatze
ausfiihren, sodass die Anwendung des § 6 Abs. 1 Z 28 UStG 1994 im Beschwerdefall
ausscheidet.

51. Dabei ist aber zu bericksichtigen, dass mit der Steuerbefreiung des § 6 Abs. 1 Z 28 UStG
1994 die Umsetzung des Art. 132 Abs. 1 lit f MwSt-RL in innerstaatliches Recht nicht
unionskonform erfolgt ist, betrifft die Steuerbefreiung des Art 132 Abs. 1 lit f MwSt-RL doch
Zusammenschlisse von Personen, deren Mitglieder eine dem Gemeinwohl dienende Tatigkeit
ausiiben (vgl. EuGH 21.9.2017, C-326/15) und tiben Banken, Versicherungen und
Pensionskassen unzweifelhaft keine dem Gemeinwohl dienende Tatigkeit aus. Daher kann sich,
nachdem Art. 132 Abs. 1 lit f MwSt-RL hinreichend konkret formuliert ist, die Bf. grundsatzlich
direkt auf die Anwendung dieser Beglinstigungsvorschrift berufen. Aber auch die direkte
Anwendung der Steuerbefreiung des Art. 132 Abs. 1 lit f MwSt-RL vermag der Beschwerde
nicht zum Durchbruch zu verhelfen.

52. Der EuGH hat ndmlich in seinem Urteil vom 4. Mai 2017, C-274/15 zum Begriff
»selbstandiger Zusammenschluss” entschieden, dass unter ,Zusammenschluss” im Sinne des
Art. 132 Abs. 1 lit f MwSt-RL ein eigener, von seinen Mitgliedern verschiedener
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Steuerpflichtiger im Sinne des Art. 9 MwSt-RL zu verstehen sei (vgl. EUGH 4. Mai 2017, C-
274/15, Rnm 61; vgl. auch Ruppe/Achatz, UstG®, § 6 Tz 485).

53. Das *KPZ* der Bf. ist aber kein von den Mitgliedern verschiedener Steuerpflichtiger im Sinn
des Art. 9 MwSt-RL. ,,Steuerpflichtiger” im Sinne dieser Vorschrift sind vielmehr die Bf. sowie
die beteiligten Gemeinden, wahrend das *KPZ* lediglich eine wirtschaftliche Tatigkeit der
»Steuerpflichtigen” Bf. darstellt. Dementsprechend erbringt im Beschwerdefall auch kein
dritter Steuerpflichtiger Leistungen an seine Mitglieder, sondern die Bf. selbst erbringt Gber
das *KPZ* Leistungen an die Gemeinden. Auch nach innerstaatlichem Recht ist das *KPZ* zwar
ein Betrieb gewerblicher Art der Bf., nicht aber Steuersubjekt. Steuersubjekt ist vielmehr die
Bf., die mit diesem Betrieb gewerblicher Art ,*KPZ*“ steuerpflichtig, ist.

54. Fir diese Auslegung spricht auch eine weitere Aussage im zitierten Urteil des EuGH,
wonach die Begriffe, mit denen die in Art. 132 MwSt-RL umschriebenen
Mehrwertsteuerbefreiungen umschrieben sind, eng auszulegen sind, da sie Ausnahmen von
dem allgemeinen Grundsatz darstellen, dass jede Dienstleistung, die ein Steuerpflichtiger
gegen Entgelt erbringt, der Mehrwertsteuer unterliegt (vgl. EuGH 4. Mai 2007, VC-274/15, Rnm
50).

55. Damit fehlt es im Beschwerdefall an einem von den Mitgliedern verschiedenen
Steuersubjekt und liegt daher schon aus diesem Grund kein ,,selbstdandiger Zusammenschluss”
im Sinne des Art. 132 Abs. 1 lit. f MwSt-RL vor. Abgesehen davon bestehen auch Zweifel an der
Erfillung der weiteren Tatbestandsmerkmale des Art. 132 Abs. 1 lit. f MwSt-RL, etwa ob die
Dienstleistungen des *KPZ* sich unmittelbar auf die steuerfreien oder nicht steuerbaren
Leistungen der am *KPZ* Beteiligten bezogen, ob diese eine dem Gemeinwohl dienende
Tatigkeit auslibten und ob die Steuerfreiheit nicht wieder zu Wettbewerbsverzerrungen fihren
wirde. Die Zweifel bestehen, weil am *KPZ* nicht nur Gemeinden, sondern auch andere
unternehmerisch tatige steuerpflichtige Korperschaften wie die *Y* GmbH oder die *Z* GmbH
beteiligt sind und, wie auch das Finanzamt schon in der Beschwerdevorentscheidung
ausgefuhrt hat, auch die Gemeinden selbst steuerpflichtige Betriebe unterhalten, bei denen
fraglich ist, ob sie Zwecken des Gemeinwohls dienen und die méglicherweise auch im
Wettbewerb mit privaten Anbietern stehen. Weil die Anwendung der Steuerfreiheit des Art.
132 Abs. 1 lit. f MwSt-RL aber bereits am Tatbestandsmerkmal des Zusammenschlusses
scheiterte, war diese Frage nicht weiter zu untersuchen.

56. Im Ergebnis ist die Bf. daher sowohl nach innerstaatlichem Recht als auch nach Unionsrecht
mit ihrer Tatigkeit im Rahmen des *KPZ* unternehmerisch tatig. Nach innerstaatlichem Recht
aufgrund des § 2 Abs. 1iVm § 2 Abs. 3 UStG 1994, weil das *KPZ* einen Betrieb gewerblicher
Art im Sinne des § 2 KStG bildet. Nach Unionsrecht, weil die Bf. als Steuerpflichtige mit dem
*KPZ* eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des Art. 9 Abs. 1 1. Unterabsatz MwSt-RL ausbt.
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57.GemadlR § 1 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 unterliegen u.a. die Lieferungen und sonstigen Leistungen,
die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt, der
Umsatzsteuer. Leistungen sind somit nur umsatzsteuerbar, wenn sie gegen Entgelt ausgefihrt
werden. Der Leistung muss eine Gegenleistung gegeniberstehen, es muss zu einem
Leistungsaustausch kommen (vgl. VwWGH 25.11.2015, 2013/13/0017).

58. Im Beschwerdefall stehen die Leistungen des *KPZ* den Kostenersatzen der Gemeinden
und anderen Einrichtungen als Gegenleistungen gegeniiber. Weshalb hier eine bloRe
Leistungsvereinigung und kein Leistungsaustausch vorliegen soll, ist fiir das
Bundesfinanzgericht nicht nachvollziehbar.

59. Gemal § 4 Abs. 1 UStG 1994 wird der Umsatz nach § 1 Abs. 1 Z 1 nach dem Entgelt
bemessen. Entgelt ist alles, was der Empfanger der Leistung einer Lieferung oder sonstigen
Leistung aufzuwenden hat, um die Lieferung oder sonstige Leistung zu erhalten.

60. Auch Aufwands- bzw. Kostenersatze, die ein Unternehmer vom Abnehmer einer Leistung
erhalt, und die Aufwendungen bzw. Kosten, die beim Unternehmer iZm der Ausfiihrung dieser
Leistung entstanden sind, ersetzen sollen, sind Entgelt. Wie diese Betrage bezeichnet werden
und auf welchen Konten die Verbuchung erfolgt, ist flir die umsatzsteuerrechtliche Beurteilung
nicht maBgeblich. Auch wie der Ausweis in der Rechnung erfolgt (,,offene Kalkulation”), ist
unmaRgeblich (vgl. Pernegger in Melhart/Tumpel, UStG3, § 4 Rz 185).

61. Gemall § 10 Abs. 1 UStG 1994 betragt die Steuer fiir jeden steuerpflichtigen Umsatz 20%.

62. Die Aufwandsersatze der Bf. fiir die Leistungen des *KPZ* der Jahre 2014 bis 2018
unterlagen daher der Umsatzsteuer und waren mit 20% zu versteuern. Fiir die
Bemessungsgrundlagen und die Abgabenbetrage fiir diese Jahre folgt das Bf. den insoweit
unangefochten gebliebenen Ansatzen im Priifbericht und in den Umsatzsteuerbescheiden 2017
und 2018.

63. Die Beschwerde war daher in diesem Beschwerdepunkt als unbegriindet abzuweisen.
b). Steuersatz fir die Umsatze aus der Verabreichung von Getranken an Mitarbeiter

64. Gemald § 10 Abs. 2 Z 4 UStG 1994 ermaRigt sich die Steuer fiir die Leistungen von
Koérperschaften, Personenvereinigungen und Vermoégensmassen, die gemeinnitzigen,
mildtatigen oder kirchlichen Zecken dienen (§§ 34 bis 47 BAO), soweit diese Leistungen nicht
unter § 6 Abs. 1 fallen, auf 10%.

65. Betreibt eine Kérperschaft, die die Voraussetzungen fiir eine Beglinstigung auf
abgabenrechtlichem Gebiet im Ubrigen erfiillt, eine Krankenanstalt (Heil- und Pflegeanstalt), so
wird diese Anstalt gemald § 46 BAO auch dann als wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb gemaR § 45
Abs. 1 BAO behandelt, wenn sich die Kérperschaft von der Absicht leiten lasst, durch den
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Betrieb der Anstalt Gewinn zu erzielen. Die Anstalt ist gleich einem unentbehrlichen
Hilfsbetrieb gemaR § 45 Abs. 2 BAO abgabefrei, wenn es sich um eine im Sinn des jeweils
geltenden Krankenanstaltengesetzes gemeinniitzig betriebene Krankenanstalt handelt.

66. Die in Rede stehende Krankenanstalt der Bf. wurde von der Vorarlberger Landesregierung
mit Bescheid als gemeinniitzig eingestuft. An diese bescheidmalige Feststellung der
Landesbehérde ist die Abgabenbehérde gebunden (vgl. Ritz, BAOS, § 46 Rz 3). Damit ist das
Krankenhaus der Bf. mitsamt der Mitarbeiterverpflegung im Speisesaal aber wie ein
unentbehrlicher Hilfsbetrieb im Sinne des § 45 Abs. 2 BAO zu behandeln und kann daher die
abgabenrechtlichen Beglinstigungen fir Kérperschaften im Sinne des §§ 34 ff BAO in Anspruch
nehmen. Dann steht ihr aber auch der ermaRigte Steuersatz gemaR § 10 Abs. 1 Z 4 UStG 1994
zu. Der Beschwerde war daher in diesem Punkt wie schon in der Beschwerdevorentscheidung
stattzugeben.

67. Insgesamt war der Beschwerde betreffend die Umsatzsteuer 2017 und 2018 teilweise
stattzugeben und waren die angefochtenen Bescheide im Umfang der
Beschwerdevorentscheidung vom 1. April 2022 abzuandern.

3.3. Zu Spruchpunkt Ill. (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.

a. Die Entscheidung betreffend die Beschwerde gegen die Umsatzsteuerbescheide 2014 bis
2016 ergibt sich klar aus der zitierten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. Insoweit
ist die Revision unzulassig.

b. Zur umsatzsteuerlichen Behandlung von im Rahmen von Gemeindekooperationen
erbrachten Leistungen wie im Beschwerdefall liegt noch keine Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vor. Insoweit ist die Revision daher zuldssig.

Feldkirch, am 28. April 2025
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Mag. Novak, den Hofrat Dr. Sutter, die Hofratinnen Dr." Lachmayer und

Dr." Wiesinger sowie den Hofrat Dr. Hammerl als Richter und Richterinnen,
unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin Kittinger, LL.M., Gber die Revision

der E PJSC, vertreten durch die BDO Assurance GmbH,

Wirtschaftsprufungs- und Steuerberatungsgesellschaft in Wien, gegen das
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 25. September 2024,
RV/2100046/2023, betreffend Umsatzsteuer 2017 und 2018, zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revisionswerberin ist eine in den Vereinigten Arabischen Emiraten
ansassige Mobilfunkgesellschaft, die an ihre ebenfalls in den Vereinigten
Arabischen Emiraten ansassigen Kunden im Revisionszeitraum
Telekommunikationsdienstleistungen erbracht hat.

Um den Kunden der Revisionswerberin wéhrend derer Aufenthalte in
Osterreich die Beniitzung von Mobiltelefonen zu ermdglichen, stellten
oOsterreichische Netzbetreiber (Provider) der Revisionswerberin ihre Netze
gegen Verrechnung von Benlitzungsgebihren unter Ausweis dsterreichischer
Umsatzsteuer zur Verfligung. Die Revisionswerberin verrechnete ihren Kunden
flr die Nutzung des 0Osterreichischen Netzes Roaming-Gebuhren.

Die Revisionswerberin beantragte fir die Zeitrdume Janner bis Dezember 2017
und Janner bis Dezember 2018 die Erstattung der ihr von den Osterreichischen
Netzbetreibern in Rechnung gestellten Umsatzsteuer nach dem Verfahren
gemal der Verordnung BGBI. Nr. 279/1995.

Das Finanzamt versagte die Erstattung der VVorsteuern.

Mit Bescheiden vom 7. Oktober 2022 veranlagte das Finanzamt die
Revisionswerberin zur Umsatzsteuer. Auf Grund der Beruicksichtigung von

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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Rabatten der Provider fuhrte dies zu einer Nachforderung. Gegen diese
Bescheide erhob die Revisionswerberin Beschwerde.

Mit Beschwerdevorentscheidungen vom 12. Dezember 2022 &nderte das
Finanzamt die Umsatzsteuerbescheide 2017 und 2018 insofern ab, als es die
Umsatzsteuer fir die an die Kunden verrechneten Roamingentgelte im
Schétzungswege festsetzte, den Vorsteuerabzug gewahrte und die Berichtigung
der Vorsteuer gemal § 16 UStG 1994 bestétigte.

Nach Vorlage gab das Bundesfinanzgericht der Beschwerde teilweise Folge
und setzte die Umsatzsteuer fiir die Jahre 2017 und 2018 neu fest. Unter einem
sprach es aus, dass eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof
nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig sei.

Soweit fur das Revisionsverfahren relevant, fihrte das Bundesfinanzgericht zur
Begrundung im Wesentlichen aus, dass in Zusammenhang mit
Roamingleistungen zwei verschiedene Leistungen zu unterscheiden seien. Zum
einen die Leistung des inldndischen Telekommunikationsunternehmens an das
Drittstaatsunternehmen in Form der Zurverfligungstellung des inlandischen
Mobilnetzes und zum anderen die Leistung des Drittstaatsunternehmens (hier
der Revisionswerberin) an dessen im Inland aufhdltige Kunden.

Zum Vorbringen der Revisionswerberin, die Besteuerung der ihren Kunden
verrechneten Roamingleistungen widerspreche dem ,,Melbourne Abkommen®,
weil nach Art. 6.1.3. des Abkommens nur Entgelte flr internationale Dienste,
die den Kunden in diesem Land in Rechnung gestellt wirden, einer
Besteuerung unterworfen werden durften, fihrte das Bundesfinanzgericht aus,
dass der Abkommenstext offenlasse, welche Leistungsbeziehung von der
Regelung erfasst sein solle.

Aus der Regelung des ,,Melbourne Abkommens* konne keine allgemeine
Steuerfreistellung von Roamingentgelten oder eine Leistungsortregelung
abgeleitet werden. Es sei auch fraglich, ob das Abkommen tberhaupt die
Leistungsbeziehung der Revisionswerberin zu ihren Kunden erfasse

bzw. Roaming internationale Fernmeldedienste im Sinne des Abkommens
darstelle, weil es sich dabei blo um die Nutzung des inlandischen

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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Mobilfunknetzes handle. Unabhangig davon aber, durfe nach dem Abkommen
eine Besteuerung im Inland erfolgen, sobald flr internationale
Fernmeldedienste im Inland Entgelte in Rechnung gestellt wiirden. Da die
inlandischen Provider die Nutzung ihrer Netze unstrittig der Revisionswerberin
in Rechnung gestellt hatten, sei diese Voraussetzung erfillt.

Es sei daher davon auszugehen, dass die vom Gerichtshof der Europaischen
Union (EuGH) in seinem Urteil vom 15. April 2021, SK Telecom Co. Ltd,
C-593/19, getroffene Feststellung, die Verordnung des BMF,

BGBI. 11 Nr. 383/2003 idF BGBI. 11 Nr. 221/2009 (,,Telekomverordnung*),
widerspreche nicht dem Unionsrecht, auch im Lichte des ,,Melbourne

Abkommens* oder ,,Melbourne Agreement Giiltigkeit habe.

Eine ordentliche Revision an den VVerwaltungsgerichtshof sei zuldssig, weil es
zur Frage, ob das ,,Melbourne Agreement* Auswirkungen auf die
Unionsrechtskonformitét der ,, Telekomverordnung* habe, keine
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes gebe.

Dagegen richtet sich die vorliegende Revision, zu deren Zul&ssigkeit
vorgebracht wird, es fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur
Frage, ob die durch die Verordnung des BMF, BGBI. 11 Nr. 383/2003

idF BGBI. 11 Nr. 221/2009, bewirkte Leistungsortverlagerung von
Telekommunikationsdienstleistungen an in Drittstaaten ansassige
Leistunsgsempfinger der von Osterreich im ,,Melbourne Agreement*
eingegangenen Selbstbindung zur Nichtbesteuerung von Roamingleistungen
widerspreche und damit verfassungs- und unionsrechtswidrig sei.

Die belangte Behdrde erstattete keine Revisionsbeantwortung.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die Revision ist zuldssig; sie ist aber nicht begrindet.

8 1 der Verordnung des Bundesministers fur Finanzen Gber die Verlagerung
des Ortes der sonstigen Leistung bei Telekommunikationsdiensten sowie
Rundfunk- und Fernsehdienstleistungen, BGBI. 11 Nr. 383/2003

idF BGBI. 11 Nr. 221/2009 (in der Folge: Telekomverordnung), bestimmt:

Verwaltungsgerichtshof
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,Liegt bei einer in § 3a Abs. 14 Z 12 und 13 des Umsatzsteuergesetzes 1994,
BGBI. Nr. 663, in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 52/2009,
bezeichneten Leistung der Ort der Leistung gemal § 3a des
Umsatzsteuergesetzes 1994 aullerhalb des Gemeinschaftsgebietes, so wird die
Leistung im Inland ausgefiihrt, wenn sie dort genutzt oder ausgewertet wird.

Mit der Frage der Unionsrechtskonformitat der Verlagerung des Ortes der
sonstigen Leistung bei Telekommunikationsdiensten in das Inland hat sich der

EuGH in seinem Urteil vom 15. April 2021, SK Telecom Co. Ltd, C-593/19,
beschéftigt.

Danach ist Art. 59a Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2006/112/EG des Rates
vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem in der
durch die Richtlinie 2008/8/EG des Rates vom 12. Februar 2008 mit Wirkung
vom 1. Januar 2010 geé&nderten Fassung dahin auszulegen, dass
Roamingleistungen, die von einem in einem Drittland ans&ssigen
Mobilfunkbetreiber an seine Kunden, die ebenfalls in diesem Drittland ans&ssig
sind bzw. dort ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt haben, erbracht
werden und die es diesen Kunden ermdglichen, das nationale Mobilfunknetz
des Mitgliedstaats, in dem sie sich voriibergehend aufhalten, zu nutzen, als
Dienstleistungen anzusehen sind, deren ,tatsdchliche Nutzung oder
Auswertung® im Sinne dieser Bestimmung im Gebiet dieses Mitgliedstaats
erfolgt, so dass dieser den Ort der Roamingleistungen so behandeln kann, als
lage er in seinem Gebiet, wenn dadurch eine Nichtbesteuerung der
Roamingleistungen in der Union vermieden wird.

Es kommt auch nicht darauf an, welcher steuerlichen Behandlung die
Roamingleistungen nach dem nationalen Steuerrecht des Drittlands unterliegen.
In diesem Zusammenhang hat der EUGH aber ausgefiihrt, dass sich anderes aus
einem einschléagigen volkerrechtlichen Abkommen mit diesem Drittland
ergeben konnte. Nahere Ausfiihrungen hierzu hat er nicht getatigt, weil im
Vorabentscheidungsersuchen und in den beim Gericht eingereichten
Erklarungen kein derartiges Abkommen erwahnt wurde (vgl. EuGH 15.4.2021,
SK Telecom Co. Ltd, C-593/19, Rn 46).
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Die Revisionswerberin bringt vor, das ,,Melbourne Agreement” stelle ein
solches einschlagiges volkerrechtliches Abkommen dar, sodass die
Telekomverordnung unionsrechtswidrig oder gesetzwidrig sei.

Als ,,Melbourne Agreement bezeichnet werden die ,,International
Telecommunication Regulations* (ITR) der Internationalen Fernmeldeunion
(International Telecommunication Union, ITU). Die ITU ist eine
Sonderorganisation der Vereinten Nationen und beschéftigt sich mit
technischen Aspekten der Telekommunikation.

Die ITR sind sogenannte Verwaltungsvorschriften der ITU und wurden 1988
bei der ,,World Administrativ Telegraph and Telephone Conference® in
Melbourne beschlossen. Sie wurden auch von Osterreich unterzeichnet. Die
ITR stellen geméal3 Art. 4.3. der Konstitution der Internationalen
Fernmeldeunion eine Ergénzung dieser Satzung dar. Deren Ratifikation
schlieBt gemal Art. 54.2. der Konstitution auch die Anerkennung der
Verbindlichkeit der ITR ein. Mit der Ratifizierung der Satzung der
Internationalen Fernmeldeunion und des Vertrages der Internationalen
Fernmeldeunion (Genf 1992) durch Osterreich im Jahr 1997

(vgl. BGBI. 111 Nr. 17/1998; Kundmachung des Staatsvertrages samt Anlagen
durch Aufliegen zur 6ffentlichen Einsichtnahme im damals zustandigen
Bundesministerium gemaf3 Art. 49 Abs. 2 B-VG idF BGBI. Nr. 105/1972)
erfolgte somit auch die Ratifizierung der ITR. Die ITR stellen somit einen
verbindlichen volkerrechtlichen Vertrag dar.

Art. 6.1.3. ITR lautet wie folgt:

,,Where, in accordance with the national law of a country, a fiscal tax is levied
on collection charges for international telecommunication services, this tax
shall normally be collected only in respect of international services billed to
customers in that country, unless other arrangements are made to meet special
circumstances.”

In nicht authentischer deutscher Ubersetzung lautet Art. 6.1.3. ITR wie folgt:

,,Wird gemal} den nationalen Rechtsvorschriften eines Landes eine Steuer auf
Erhebungsgebihren fur internationale Telekommunikationsdienste erhoben,
wird diese Steuer in der Regel nur auf internationale Dienste erhoben, die
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Kunden in diesem Land in Rechnung gestellt werden, sofern keine anderen
Vereinbarungen getroffen wurden, um besonderen Umstanden Rechnung zu
tragen.

Die Regelungen der ITR sind nach Art. 1.8. grundsatzlich technologieneutral.
Allerdings ist fallbezogen wesentlich, ob, unabhangig von der verwendeten
Technologie, Art. 6.1.3. ITR auf den revisionsgegenstandlichen Sachverhalt
Anwendung finden kann.

Art. 6.1.3. ITR sieht eine Regelung fiir ,,international telecommunication
services vor. ,,International telecommunication services® sind

nach Art. 2.2. ITR - in nicht authentischer deutscher Ubersetzung - ,,[d]as
Angebot einer Telekommunikationsverbindung zwischen
Telekommunikationsamtern oder -stationen jeglicher Art, die sich in
verschiedenen Landern befinden oder zu verschiedenen Landern gehoren.*
Art. 6.1.3. ITR zielt somit auf die Leistungsbeziehung von
Telekommunikationsunternehmen ab, tber die eine internationale
Telekommunikationsverbindung abgewickelt wird.

Regelungsgegenstand sind somit die Leitwegvergutungen bzw. Transitentgelte
und Endvergitungen bzw. Terminierungsentgelte fir
Telekommunikationsdienstleistungen, die zwischen
Telekommunikationsunternehmen erbracht werden (in diesem Sinne vgl. auch
den Vorschlag der Kommission der EG fiir eine Richtlinie des Rates zur
Anderung der Richtlinie 77/388/EWG im Hinblick auf das fiir
Telekommunikationsdienstleistungen anwendbare Mehrwertsteuersystem

vom 29.1.1997, KOM[97] 4 endg., 97/0030 [CNS9]). Art. 6.1.3. ITR regelt
somit die Besteuerungsmaoglichkeit von Entgelten fiir Leistungen zwischen den
Telekommunikationsunternehmen (vgl. Vellen, Umsatzbesteuerung der
Telekommunikationsdienstleistungen, UR 1997, 197 [208]), nicht aber die
Leistungsbeziehung des Telekommunikationsunternehmens mit dessen
Endkunden.

Folglich ist der revisionsgegenstandliche Sachverhalt der Verrechnung von
Roamingentgelten durch ein Telekommunikationsunternehmen eines Drittstaats
an seine Kunden nicht Gegenstand des Art. 6.1.3. ITR.
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Damit ist aber nicht weiter zu prifen, ob Art. 6.1.3. ITR der Anwendung der

,» Telekomverordnung® entgegensteht.

Vor diesem Hintergrund sind fallbezogen keine Unvereinbarkeiten in Bezug
auf das Unionsrecht ersichtlich. Es war der Anregung der Revisionswerberin,
der Verwaltungsgerichtshof mége an den EUGH zur Frage der
Unionsrechtskonformitat der Telekomverordnung einen Antrag auf
Vorabentscheidung gemald Art. 267 AEUV stellen, nicht zu folgen.

Mangels Relevanz von Art. 6.1.3. ITR im Revisionsfall wird auch der
Anregung einen Antrag an den Verfassungsgerichtshof auf Aufhebung der
Telekomverordnung wegen Gesetzwidrigkeit zu richten, nicht gefolgt.

Die Revision war daher gemaR 8§ 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet
abzuweisen.

Wien, am 25. Februar 2026
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident
Mag. Novak und den Hofrat Dr. Sutter, die Hofratinnen Dr."™ Lachmayer und
Dr." Wiesinger sowie den Hofrat Dr. Hammerl als Richter und Richterinnen,
unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Kovacs, uber die Revision

des Finanzamtes Osterreich, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts
vom 20. Februar 2024, ZI. RV/7101027/2021, betreffend u.a. Aufhebung der
Umsatzsteuer- und Einkommensteuerbescheide 2018 (mitbeteiligte Partei:

C E D, vertreten durch die APP Steuerberatung GmbH in Wien), zu Recht
erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird im Umfang der Anfechtung wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Entscheidungsgrinde:

Der Mitbeteiligte ist als Chiropraktiker tatig. Er stellte - soweit fir das
Revisionsverfahren relevant - einen Antrag gemél3 § 299 BAO auf Aufhebung
der Umsatz- und Einkommensteuerbescheide 2018. Diesen begriindete

er - gestutzt auf ein Urteil des Gerichtshofes der Europdischen Union (EuGH)
vom 27. Juni 2019 (C-597/17, Belgisch Syndicaat van Chiropraxie ua) - mit
der Anwendbarkeit der Steuerbefreiung des 8 6 Abs. 1 Z 19 UStG 1994 auf die
von ihm erbrachten chiropraktischen Leistungen.

Das Finanzamt wies den Antrag des Mitbeteiligten ab. Nach Erhebung einer
Beschwerde erging eine abweisende Beschwerdevorentscheidung.

Das durch einen Vorlageantrag zustandig gewordene Bundesfinanzgericht gab
der Beschwerde gegen die Abweisung des Antrags geméal § 299 BAO auf
Aufhebung des Umsatz- und des Einkommensteuerbescheides fiir 2018 Folge
und behob die genannten Bescheide. Weiters sprach es aus, dass eine
ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133

Abs. 4 B-VG zuléssig sei.

Das Bundesfinanzgericht stellte fest, der Mitbeteiligte sei praktizierender
Chiropraktor. Die erklarten Umsatze entstammten zur Ganze dieser, in seiner
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Praxis ausgetbten Tatigkeit. Er habe im Jahr 1988 die Ausbildung zum
Heilbademeister und Heilmasseur gemal} dem Medizinischen Masseur- und
Heilmasseurgesetz abgeschlossen, im Jahr 1994 die Diplomprifung fir die
Shiatsu-Meridian-Massage nach den Grundlagen der Hara-Shiatsu-Technik
abgelegt und von 1999 bis 2004 ein finfjahriges Studium an der nach
US-amerikanischem Recht akkreditierten Life-University in Marietta, Georgia,
absolviert, welches er mit dem akademischen Grad ,,Doctor of Chiropractic*
abgeschlossen habe. Diese Universitatsausbildung habe (mindestens)

4.822 Stunden umfasst und klinische Erfahrung von mindestens

250 ,,Adjustments* innerhalb von 30 Monaten in Theorie und Praxis beinhaltet.
Zeitgleich habe der Mitbeteiligte nach Abschluss des 120 Stunden umfassenden
Spezialstudiums fir Chiropraktoren in Physiotherapie das ,,Certificate of
Specialized Study in Physiological Therapeutics for the Chiropractor und der
erfolgreichen Absolvierung der theoretischen und praktischen
Rontgenausbildung das ,,Certificate of Competence in Theory and Practice

of X-Ray* erhalten. In Summe seien 4.942 Ausbildungsstunden

(4.822 plus 120) zu absolvieren gewesen. Als Zulassungsvoraussetzungen zum
Studium der Chiropraktik in den USA seien die bestandene Osterreichische
Matura sowie Erganzungsprifungen fur verschiedene naturwissenschaftliche
Facher (Physik, Chemie und Biologie) im Ausmal} von insgesamt

1.100 Stunden in den genannten Fachern erforderlich gewesen.

In Osterreich seien fiir die Ausbildung zum freiberuflichen Heilmasseur
2.490 Ausbildungsstunden notwendig (Medizinischer Masseur Theorie und
Praxis: 1.690 Ausbildungsstunden und fur die Aufschulung zum Heilmasseur
in Theorie und Praxis 800 Ausbildungsstunden). Demnach habe die
Ausbildung zum Chiropraktor in den USA nahezu die doppelte Zahl an
Ausbildungsstunden im Vergleich zur Ausbildung zum (6sterreichischen)
Heilmasseur umfasst.

Im Jahr 2005 sei durch den Mitbeteiligten die Anmeldung des Gewerbes
»Massage, eingeschriankt auf Shiatsu* (Erfordernis einer
theoretisch/praktischen Ausbildung im Ausmal’ von mindestens
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650 Ausbildungsstunden in drei Jahren) und im Mai 2009 die Er6ffnung der
Praxis fur Chiropraktik erfolgt.

Der Beruf ,,Chiropraktor* und dessen Ausbildung seien in rund der Hélfte
der 27 derzeitigen EU-Staaten geregelt und anerkannt. Nicht geregelt sei der
Beruf ,,Chiropraktor* in Belgien gewesen, zu dessen Rechtslage das zitierte
EuGH Urteil vom 27. Juni 2019, C-597/17, Belgisch Syndicaat

van Chiropraxie u.a., ergangen sei, sowie u.a. derzeit in Osterreich und in der
Bundesrepublik Deutschland. In Osterreich sei Chiropraktik kein anerkannter
Teilabschnitt der universitdren medizinischen Ausbildung. In den
Studienplanen 6sterreichischer Universitaten fur das Medizinstudium werde
keine praktische und/oder theoretische Ausbildung in diesem Bereich
angeboten.

Die Chiropraktik sei ein Heilberuf, der sich mit der Diagnose, Behandlung und
Préavention funktioneller Stérung der Statik und Dynamik des menschlichen
Bewegungsapparates beschaftige. Infolge der unterschiedlichen Regelungen
der chiropraktischen Ausbildung in vielen Staaten habe die WHO im

Jahre 2006 die ,,WHO Guidelines on basic training and safety in chiropractic*
erlassen. In der ONORM EN 16224, Ausgabe: 2015-02-01, sei die
Mindestausbildung von Chiropraktoren geregelt. Der Mitbeteiligte erflle diese
Voraussetzungen.

In Osterreich fuRe die (EU-konforme) Ausbildung von Physiotherapeuten

seit 2006 an Fachhochschulen auf der Verordnung der Bundesministerin fur
Gesundheit und Frauen ber Fachhochschul-Bakkalaureatsstudiengénge fir die
Ausbildung in den gehobenen medizinischtechnischen Diensten. Der
Qualifikation von Physiotherapeuten liege ein sechssemestriges Studium zu
Grunde. Das Studium umfasse theoretische und praktische Lehrveranstaltungen
an der Fachhochschule und diverse Praktika, im Rahmen derer die
Studierenden unter Supervision von Physiotherapeuten direkt mit den Patienten
arbeiteten.

Rechtlich fuhrte das Bundesfinanzgericht aus, im die Steuerbefreiung fur
Umsétze aus Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin taxativ
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auflistenden 8 6 Abs. 1 Z 19 UStG 1994 sei die Tétigkeit eines ,,Chiropraktors®
nicht angefiihrt. Bereits im Urteil des Europdischen Gerichtshofes

vom 27. April 2006 (C-443/04 und C-444/04, Solleveld und van den
Hout-van Eijnsbergen) werde dargelegt, dass nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢
der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 (in der Folge:
Richtlinie 2006/112/EG) es zwar Sache jedes einzelnen Mitgliedstaates sei, in
seinem innerstaatlichen Recht die arztahnlichen Berufe zu bestimmen, in deren
Rahmen die Durchfiihrung von Heilbehandlungen von der Mehrwertsteuer zu
befreien seien, dass jedoch dieser Ermessensspielraum nicht unbegrenzt sei.
Lagen keine sachlichen Griinde fur den Ausschluss einzelner Berufsgruppen
oder Tatigkeiten vor bzw. werde aufgrund gleichwertiger Qualifikationen und
Qualitat der Tatigkeiten gegen den Grundsatz der steuerlichen Neutralitét
verstolien, liberschritten die nationalen Rechtsvorschriften jenes Ermessen,
welches den Mitgliedstaaten bei Umsetzung der gegensténdlichen
Richtlinienbestimmung eingerdumt worden sei. Streitgegensténdlich relevant
seien auch die Urteile des EUGH vom 27. Juni 2019, C-597/17, Belgisch
Syndicaat van Chiropraxie u.a., und EuGH 05. Oktober 2023, C-355/22,
Osteopathie Van Hauwermeiren BV. Chiropraktiker und Osteopathen und
einige ihrer Berufsverbénde hatten dort geltend gemacht, dass die nach
belgischem Recht vorgesehene Befreiung von der Mehrwertsteuer gegen

Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2006/112 verstolie, da diese ohne
verniinftigen Grund den Angehdrigen eines reglementierten arztlichen oder
arztdhnlichen Berufs vorbehalten bleibe, wozu der Beruf des Chiropraktikers
nicht zahle.

Entsprechend dem Urteilspruch des EUGH in der Rs C-597/17,

Belgisch Syndicaat van Chiropraxie u.a., verfugten die Mitgliedstaaten nach
der in Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2006/112 vorgesehenen
Steuerbefreiung Uber einen gewissen Ermessensspielraum um einerseits zu
gewadhrleisten, dass die Steuerbefreiung nur auf Heilbehandlungen im Bereich
der Humanmedizin angewandt werde, die von Anbietern mit den erforderlichen
beruflichen Qualifikationen erbracht wirden und der Grundsatz der
steuerlichen Neutralitat beachtet werde und dass die Anwendung der
Steuerbefreiung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 2006/112 nicht auf
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Leistungen beschrénkt sei, die von Angehorigen eines durch das Recht des
betreffenden Mitgliedstaates reglementierten &rztlichen oder arztahnlichen
Berufes erbracht wirden.

Die Zugehorigkeit zu einem - nach nationalen Gesetzen - reglementierten Beruf
sei demnach keine Voraussetzung fur die angestrebte Steuerbefreiung. Die
Mitgliedstaaten mussten den Grundsatz der steuerlichen Neutralitit beachten,
der es verbiete, gleichartige und deshalb miteinander in Wettbewerb stehende
Dienstleistungen hinsichtlich der Mehrwertsteuer unterschiedlich zu behandeln.
Konne demnach nachgewiesen werden, dass die Personen, die diesen Beruf
oder diese Tatigkeit austbten, fir die Durchfiihrung solcher Heilbehandlungen
uber berufliche Qualifikationen verfugten, die gewéhrleisten kénnten, dass
diese Behandlungen denjenigen qualitativ gleichwertig seien, die von Personen
erbracht wirden, die nach den betreffenden nationalen Rechtsvorschriften in
den Genuss der Befreiung gelangten, so versto3e der Ausschluss eines Berufes
oder einer spezifischen Heiltatigkeit im Bereich der Humanmedizin gegen den
Grundsatz der steuerlichen Neutralitat bzw. werde das den Mitgliedstaaten
eingerdumte Ermessen Uberschritten.

Wie festgestellt, sei der Mitbeteiligte als langjahrig praktizierender
Chiropraktor tatig und verfuge insbesondere infolge seiner Ausbildung uber die
dargelegte berufliche Qualifikation, die u.a. - neben der Ausbildung zum
Heilmasseur - auf einem nach der erforderlichen Matura flinfjahrigen, auch
eine klinische Ausbildung umfassenden Studium der Chiropraktik in den USA
fulle, welches die in den Richtlinien der WHO im Jahr 2006 angefiihrten und
verlangten Mindestanforderungen erfille. Fachlich sei damit auch den in der
ONORM EN 16224, Ausgabe 2015-02-01, festgehaltenen Kriterien
entsprochen. Auf Basis der absolvierten Ausbildung zum Chiropraktor und der
erlangten vieljahrigen beruflichen Praxis des Mitbeteiligten kénnten im hier zu
beurteilenden Einzelfall - auch in einem Vergleich zur aufgezeigten
Ausbildung der Physiotherapeuten - weder die erforderliche, qualifizierte,
berufliche Ausbildung noch die erlangten Kenntnisse und Fahigkeiten verneint
werden, sodass die vom Mitbeteiligten durchgeftiihrten Heilbehandlungen eine
als ausreichend zu beurteilende Qualitat aufwiesen.
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Nach § 6 Abs. 1 Z 19 UStG 1994 seien die Umsatze der dort abschlie3end
aufgezahlten (reglementierten) arztlichen oder arztahnlichen Berufe wie Arzt,
Zahnarzt, Dentist, Physiotherapeut, Hebamme steuerfrei. Weiters sahen die
Regelungen zu § 6 Abs. 1 Z 19 UStG 1994 vor, dass Leistungen von
Heilmasseuren iSd § 45 Z 1 iVm § 29 des Medizinischer Masseur und
Heilmasseurgesetzes ebenfalls von der Umsatzsteuer befreit seien. Wirden nun
von - denin § 6 Abs. 1 Z 19 UStG 1994 - angefihrten Berufen, insbesondere
von Arzten chiropraktische Leistungen erbracht, fielen auch diese unter die
genannte nationale Steuerbefreiung. Ebenso fielen von Heilmasseuren oder von
Physiotherapeuten erbrachte chiropraktische Leistungen unter die genannte
Steuerbefreiung. Dass diese auf Basis von drztlichen Verordnungen erbracht
wirden, bedeute nicht, dass die vom Mitbeteiligten vorgenommenen
Heilbehandlungen unter Beruicksichtigung seiner beruflichen Qualifikation
nicht als - zumindest - qualitativ gleichwertig angesehen werden kénnten.
Damit zeige sich eine unterschiedliche Behandlung von gleichartigen
Leistungen.

Dem Grundsatz der steuerlichen Neutralitat werde nicht entsprochen, wenn als
einziger Unterschied auf die Durchfiihrung nach arztlicher Verordnung
abgestellt werde. Die Leistungen des Mitbeteiligten seien daher als
umsatzsteuerfrei anzusehen. Die Revision wurde zugelassen, weil der
Verwaltungsgerichtshof noch nicht mit der Frage befasst gewesen sei, ob die
Umsétze aus der (qualifizierten) Tatigkeit des Mitbeteiligten als Chiropraktor
mangels Erfassung des Berufes in der taxativen Aufzéhlung in 8 6 Abs. 1 Z 19
UStG 1994 im Lichte der angefiihrten Judikatur des EUGH als steuerfrei im
Sinn der genannten Gesetzesbestimmung zu behandeln seien.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Amtsrevision, die zu ihrer
Zuléssigkeit aufs Wesentliche zusammengefasst vorbringt, das angefochtene
Erkenntnis stehe im Widerspruch zu néher angefiihrter Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, weil dieser bereits ausgesprochen habe, dass bei der
Prifung der Gleichwertigkeit der Qualifikationen z.B. zu berticksichtigen sei,
ob die beiden verglichenen Berufsgruppen Heilbehandlungen (ausschlielilich)
nach &rztlichen Anordnungen vornehmen dirften. Weiters komme dem
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Umstand Bedeutung zu, ob und inwieweit die Ausbildung des zu
untersuchenden Unternehmers von der Absolvierung der entsprechenden
Praktika und Prufungen im Rahmen der Ausbildung der vergleichbaren
Tatigkeit befreie. Sollte bei einem solchen Vergleich die bereits bestehende
theoretische und praktische Ausbildung nicht zur Ganze entfallen, kdnnte dies
ein Hinweis auf die fehlende Gleichwertigkeit der zu untersuchenden Leistung
sein. Das Bundesfinanzgericht habe sich bei der Priifung, ob die Tatigkeit der
mitbeteiligten Partei mit einer nach § 6 Abs. 1 Z 19 UStG 1994 befreiten
Heilbehandlung vergleichbar sei, nicht an den diesbeziiglichen VVorgaben des
Verwaltungsgerichtshofes orientiert. Sollte der Verwaltungsgerichtshof die
Auffassung vertreten, dass die Frage nach der Anwendbarkeit einer in § 6
Abs. 1 Z 19 UStG 1994 nicht genannten Tétigkeit bisher nur flr die Leistungen
einer Heilmasseurin und die Leistungen eines (autodidaktischen)
Chiropraktikers von der Rechtsprechung beantwortet worden seien und die
Ansicht des Bundesfinanzgerichts teilen, dass diese Frage flr die Umsétze aus
der Tatigkeit eines Chiropraktors noch nicht geklart sei, ware insoweit auch
nach Ansicht des revisionswerbenden Finanzamts die Zuldssigkeit der
gegensténdlichen Revision wegen des Vorliegens einer bisher ungeklarten
Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung gegeben.

Der Mitbeteiligte hat eine Revisionsbeantwortung erstattet.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

86 Abs. 1 Z 19 UStG 1994 in der Fassung des BGBI. | Nr. 106/2017 lautete:

»(1) Von den unter § 1 Abs. 1 Z 1 fallenden Umsétzen sind steuerfrei:

(..)

19. die Umsétze aus Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin, die im
Rahmen der Tatigkeit als Arzt, Zahnarzt, Dentist, Psychotherapeut,
Hebamme sowie als freiberuflich Tatiger im Sinne des § 35 Abs. 1 Z 1 in
Verbindung mit § 11 des Gesundheits- und Krankenpflegegesetzes,
BGBI. I Nr. 108/1997, des § 7 Abs. 1 in Verbindung mit § 1 Z 1 bis 7 des
MTD-Gesetzes, BGBI. Nr. 460/1992 sowie § 45 Z 1 in Verbindung mit
8 29 des Medizinischer Masseur- und Heilmasseurgesetzes,

BGBI. I Nr. 169/2002, durchgefiihrt werden; steuerfrei sind auch die
sonstigen Leistungen von Gemeinschaften, deren Mitglieder Angehdrige
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der oben bezeichneten Berufe sind, gegeniber ihren Mitgliedern, soweit
diese Leistungen unmittelbar zur Ausfihrung der nach dieser Bestimmung
steuerfreien Umsétze verwendet werden und soweit die Gemeinschaften
von ihren Mitgliedern lediglich die genaue Erstattung des jeweiligen
Anteils an den gemeinsamen Kosten fordern;

()

Die 88 1 und 2 des Bundesgesetzes Uber die Regelung der gehobenen
medizinisch-technischen Dienste (MTD-Gesetz), BGBI. Nr. 460/1992, in seiner
Stammfassung lauteten auszugsweise:

,$ 1. Die gehobenen medizinisch-technischen Dienste sind:

1.der physiotherapeutische Dienst;

2.der medizinisch-technische Laboratoriumsdienst;

3.der radiologisch-technische Dienst;

4.der Diatdienst und erndhrungsmedizinische Beratungsdienst;
5.der ergotherapeutische Dienst,

6.der logopadisch-phoniatrisch-audiologische Dienst;

7.der orthoptische Dienst.*

,»$ 2. (1) Der physiotherapeutische Dienst umfaft die eigenverantwortliche
Anwendung aller physiotherapeutischen Malinahmen nach &rztlicher
Anordnung im intra- und extramuralen Bereich, unter besonderer
Beriicksichtigung funktioneller Zusammenhénge auf den Gebieten der
Gesundheitserziehung, Prophylaxe, Therapie und Rehabilitation. Hiezu
gehdren insbesondere mechanotherapeutische Malinahmen, wie alle Arten von
Bewegungstherapie, Perzeption, manuelle Therapie der Gelenke, Atemtherapie,
alle Arten von Heilmassagen, Reflexzonentherapien, Lymphdrainagen,
Ultraschalltherapie, weiters alle elektro-, thermo-, photo-, hydro- und
balneotherapeutischen Malinahmen sowie berufsspezifische
Befundungsverfahren und die Mitwirkung bei elektrodiagnostischen
Untersuchungen. Weiters umfalit er ohne arztliche Anordnung die Beratung
und Erziehung Gesunder in den genannten Gebieten.

()

8 29 des Medizinischer Masseur- und Heilmasseurgesetzes (MMHmMG),
BGBI. I Nr. 169/2002, in der Stammfassung lautete:

»$ 29. (1) Der Beruf des Heilmasseurs umfasst die eigenverantwortliche
Durchfiihrung von

1.klassischer Massage,
2.Packungsanwendungen,
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3.Thermotherapie,

4.Ultraschalltherapie und
5.Spezialmassagen

zu Heilzwecken nach arztlicher Anordnung.

(2) Bei Blindheit umfasst das Berufsbild des Heilmasseurs die
eigenverantwortliche Durchfiihrung von

1.klassischer Massage und
2.Spezialmassagen
zu Heilzwecken nach arztlicher Anordnung.

(3) Der anordnende Arzt tragt die Verantwortung fiir die Anordnung
(Anordnungsverantwortung), der Heilmasseur tragt die Verantwortung fiir die
Durchfuhrung der angeordneten Tatigkeit (Durchfuhrungsverantwortung). Die
arztliche Anordnung hat schriftlich zu erfolgen. Die erfolgte Durchfiihrung der
angeordneten Tatigkeit ist durch den Heilmasseur durch Datum und
Unterschrift zu bestatigen. Eine Ubermittlung der schriftlichen Anordnung per
Telefax oder im Wege automationsunterstiitzter Datentbertragung ist zul&ssig,
sofern die Dokumentation gewihrleistet ist.*

Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢ und e der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom

28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (in der Folge:
Richtlinie 2006/112/EG) lautet:

»Die Mitgliedstaaten befreien folgende Umsétze von der Steuer

(..)

c)Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin, die im Rahmen der
Ausiibung der von dem betreffenden Mitgliedstaat definierten &rztlichen
und arztahnlichen Berufe durchgefuhrt werden;

(..)

e)Dienstleistungen, die Zahntechniker im Rahmen ihrer Berufsausiibung
erbringen, sowie Lieferungen von Zahnersatz durch Zahnérzte und
Zahntechniker;

()~

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich bereits in seinem Erkenntnis vom

28. April 2011, 2008/15/0224, mit der Befreiungsbestimmung des § 6 Abs. 1

Z 19 UStG 1994, damals betreffend eine Heilmasseurin, auseinandergesetzt. Er
hat festgehalten, dass eine generelle Einbeziehung arztdhnlicher Berufe, die
nach der (damals) zitierten Sechsten RL (Richtlinie 77/388/EWG des Rates
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vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern - gemeinsames Mehrwertsteuersystem:
einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage) moglich wére, nicht erfolgt
ist und die Aufzahlung in 8 6 Abs. 1 Z 19 UStG 1994 in diesem Sinne
abschlieBend ist. Er hat mit Verweis auf das Urteil des EUGH

vom 27. April 2006, verbundene Rechtssachen C-443/04, Solleveld,

und C-444/04, van den Hout-van Eijnsbergen, auch zum Ausdruck gebracht,
dass wenn keine sachlichen Griinde fir den Ausschluss einzelner
Berufsgruppen oder Tatigkeiten vorliegen bzw. aufgrund gleichwertiger
Qualifikationen und Qualitat der Tatigkeiten gegen den Grundsatz der
steuerlichen Neutralitat verstoRen wird, die in Rede stehenden nationalen
Rechtsvorschriften jenes Ermessen, welches den Mitgliedstaaten bei
Umsetzung der gegenstandlichen Richtlinienbestimmung eingerdumt wurde,
uberschreiten.

SchlieBlich hat der Verwaltungsgerichtshof in dem zitierten Erkenntnis
ausgefuhrt, dass es Feststellungen zur Frage bedarf, ,,ob die
Beschwerdefiihrerin als Heilmasseurin iSd MMHmMG uber berufliche
Qualifikationen fur die Durchfiihrung von Heilmassagen verfugt, die
gewahrleisten kénnen, dass diese Behandlungen denjenigen qualitativ
gleichwertig sind, die von Personen erbracht werden, die nach 8 6 Abs. 1 Z 19
UStG 1994 in den Genuss der Befreiung kommen. Bei der Prifung der
Gleichwertigkeit ist auch der von der Beschwerde aufgezeigte Aspekt zu
bertcksichtigen, dass die Angehdrigen beider Berufsgruppen
Heilbehandlungen (ausschlieBlich) nach arztlichen Anordnungen vornehmen.
SchlieBlich wird auch dem Umstand Bedeutung zukommen, ob und inwieweit
die Ausbildung zum Heilmasseur geméaR 8 26 MTD-G von dem Besuch der
entsprechenden Praktika und Prifungen im Rahmen der Ausbildung zum
Physiotherapeuten befreit. Sollte bei der Ausbildung eines Heilmasseurs zum
Physiotherapeuten die theoretische und praktische Ausbildung auf dem Gebiet
der Heilmassagen nicht zur Géanze entfallen, konnte dies ein Hinweis auf die
fehlende Gleichwertigkeit der von ihr auf dem Gebiet der Heilmassagen
erbrachten Leistungen sein. Unter den aufgezeigten - engen - VVoraussetzungen
waére die Tatigkeit von Heilmasseuren der in § 6 Abs. 1 Z 19 UStG 1994
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angesprochenen Berufsgruppe ,freiberuflich Tatiger im Sinne ... § 7 Abs. 3 des
Bundesgesetzes BGBI. Nr. 460/1992° subsumierbar. Dies hat die belangte

Behorde verkannt.*

Der EUGH hat in den Urteilen vom 27. Juni 2019, C-597/17, Belgisch
Syndicaat van Chiropraxie u.a., und EuGH 05.10.2023, C-355/22, Osteopathie
Van Hauwermeiren BV, ausgesprochen, dass die Zugehorigkeit der Anbieter
von Heilbehandlungen zu einem reglementierten Beruf keine VVoraussetzung
sein kann, die von den Mitgliedstaaten zu diesem Zweck zwangslaufig
aufgestellt werden musste.

Der EUGH hat im Urteil vom 27. April 2006, verbundene Rechtssachen
C-443/04, Solleveld, und C-444/04, van den Hout-van Eijnsbergen, Rn. 41 f,
ausgesprochen, dass der Ausschluss eines Berufes oder einer spezifischen
Heiltatigkeit im Bereich der Humanmedizin von der im nationalen Recht im
Hinblick auf die Mehrwertsteuerbefreiung nach Art. 13 Teil A Abs. 1
Buchstabe ¢ der Sechsten Richtlinie (nunmehr Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢ der
Richtlinie 2006/112/EG) aufgestellten Definition der arztahnlichen Berufe nur
dann gegen den Grundsatz der steuerlichen Neutralitat verstoRt, wenn
nachgewiesen werden kann, dass die Personen, die diesen Beruf oder diese
Tatigkeit ausuben, fir die Durchfuhrung solcher Heilbehandlungen Gber
berufliche Qualifikationen verfiigen, die gewéhrleisten kénnen, dass diese
Behandlungen denjenigen qualitativ gleichwertig sind, die von Personen
erbracht werden, die nach den betreffenden nationalen Rechtsvorschriften in
den Genuss der Befreiung gelangen. Ob die Grenzen des den Mitgliedstaaten
eingerdumten Ermessens uberschritten worden sind, hat das nationale Gericht
zu beantworten.

Der Osterreichische Gesetzgeber hat Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢ und e der
Richtlinie 2006/112/EG dergestalt umgesetzt, dass neben Arzten, Dentisten,
Psychotherapeuten und Hebammen diverse freiberuflich Tatige im Bereich
medizinischer Spezialdienste zu den befreiten Heilberufen zahlen. Er verweist
dazu auf freiberuflich Tatige nach dem MTD-Gesetz und dem MMHmMG. Den
dort angefiihrten Berufen ist gemeinsam, dass sie (mit der hier nicht relevanten
Ausnahme der Beratung und Erziehung Gesunder) - sowohl in der
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Stammfassung als auch in der im Jahr 2018 anzuwendenden

Fassung - ausschliel3lich auf arztliche Anordnung tétig sein durften. Die von
der Umsatzsteuer befreiten Heilbehandlungen weisen somit insofern eine
besondere Qualitét auf, als sie nur dann erbracht werden durften, wenn ein Arzt
vorher festgestellt hat, dass eine solche Behandlung aus arztlicher Sicht
erforderlich ist und eine entsprechende Anordnung erstellt hat.

Der Verwaltungsgerichtshof geht davon aus, dass der Gesetzgeber mit dieser
Anknupfung, die im Ergebnis auf eine arztliche Anordnung abstellt, sein
Ermessen bei der Umsetzung der Richtlinienbestimmung nicht Gberschritten
hat, weil eine Bindung an eine arztliche Anordnung eine besondere
medizinische Qualitat sicherstellt und damit einen sachlichen Grund fir eine
Differenzierung bietet (vgl. etwa zur Relevanz der arztlichen Uberweisung die
Rn. 50 in C-443/04, Solleveld). Es wird damit nicht wie in der belgischen
Regelung auf reglementierte Berufe abgestellt oder auf einen regulatorischen
Rahmen, sondern auf die von einem Arzt im Einzelfall angeordnete und damit
auch aus arztlicher Sicht erforderliche Heilbehandlung.

Ein Chiropraktiker, der jederzeit ohne drztliche Anordnung tatig sein darf,
befindet sich auch nicht notwendigerweise in einer gleichen
Wettbewerbssituation mit anderen Anbietern, die ausschlieBlich aufgrund von
arztlichen Anordnungen tatig sein dirfen.

Wenn aber der Gesetzgeber im Ergebnis dann eine Steuerbefreiung vorsehen
mdchte, wenn ein Arzt angeordnet hat, dass eine konkrete Heilbehandlung
erforderlich ist, ware eine Leistung des Mitbeteiligten, die dieser aufgrund
einer solchen arztlichen Anordnung erbringt, von der Umsatzsteuer zu befreien,
sofern die sonstigen Voraussetzungen wie die Vergleichbarkeit der Ausbildung
und der fachlichen Qualifikation vorliegen. Es ware in diesem Fall folglich zu
priifen, ob die Tatigkeiten des Mitbeteiligten mehrwertsteuerrechtlich anders
behandelt werden, als die gleichen Téatigkeiten von solchen Unternehmern, die
ausdrucklich in 8 6 Abs. 1 Z 19 UStG 1994 genannt werden (vgl. in diesem
Sinn abermals EuGH, 27.4.2006, verbundene Rechtssachen C-443/04,
Solleveld, und C-444/04, van den Hout-van Eijnsbergen, Rn. 43).
Bejahendenfalls wére die Tatigkeit von Chiropraktikern derin § 6 Abs. 1 Z 19
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UStG 1994 angesprochenen Berufsgruppe freiberuflich Tatiger im Sinne des
8 7 Abs. 3 des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 460/1992 subsumierbar
(vgl. nochmals VWGH 28.4.2011, 2008/15/0224).

Ob im Revisionsfall eine Vergleichbarkeit der Ausbildung und der fachlichen
Qualifikation vorliegen, kann vorerst dahingestellt bleiben, weil das
Bundesfinanzgericht generell und ohne Priifung, ob der Mitbeteiligte (auch)
nach arztlichen Anordnungen tatig wurde, die Anwendbarkeit des § 6 Abs. 1
Z 19 UStG 1994 bejaht und dem Antrag des Mitbeteiligten auf Aufhebung der
Umsatz- und Einkommensteuerbescheide 2018 Folge gegeben hat.

Das angefochtene Erkenntnis war daher gemaR 8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen
pravalierender Rechtwidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Wien, am 26. November 2025

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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in der Beschwerdesache der ***, vertreten durch die Eisenberger Rechtsanwalte
GmbH, SchloRstralle 25, 8020 Graz, gegen den Beschluss des Bundesfinanzgerich-
tes vom 28. November 2025, Z RV/7103494/2025, in seiner heutigen nichtoffent-
lichen Sitzung gemal Art. 144 B-VG zu Recht erkannt:

I. Die beschwerdefiihrende Partei ist durch den angefochtenen Beschluss im
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichheit aller Staatsbiirger
vor dem Gesetz verletzt worden.

Der Beschluss wird aufgehoben.

[I. Der Bund (Bundesminister fiir Finanzen) ist schuldig, der beschwerdefihren-
den Partei zuhanden ihres Rechtsvertreters die mit € 3.484,— bestimmten
Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde
I. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Das Finanzamt Osterreich forderte mit Bescheid vom 13. Mai 2025 die an die
beschwerdefiihrende Partei ausbezahlte Férderung gemald der Verordnung des
Bundesministers fir Finanzen gemal § 3b Abs. 3 des ABBAG-Gesetzes betreffend
Richtlinien Uber die Gewahrung eines Verlustersatzes durch die COVID-19 Finan-
zierungsagentur des Bundes GmbH (COFAG) im Jahr 2022 (VO Verlustersatz Ill) in
Hohe von € 4.446,82 zuriick.

2. Gegen diesen Bescheid erhob die beschwerdefiihrende Partei Beschwerde.

3. Mit Beschwerdevorentscheidung vom 31. Juli 2025 wies das Finanzamt Oster-
reich die Beschwerde als unbegriindet ab.

4. Am 28. August 2025 brachte die beschwerdefiihrende Partei gegen die Be-
schwerdevorentscheidung einen Vorlageantrag ein. Der Vorlageantrag wurde
durch die Rechtsvertreterin auf Briefpapier mit Kanzleistampiglie und dem Namen



des vertretungsbefugten Gesellschafters und Geschaftsfihrer der bevollmachtig-
ten Rechtsanwaltsgesellschaft per Post und per Fax eingebracht. Die Rechtsan-
waltsgesellschaft hat die Rechtsnatur einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung.

5. Mit Beschluss vom 31. Oktober 2025 wurde der beschwerdefiihrenden Partei
aufgetragen, binnen zwei Wochen den Mangel des Fehlens einer Unterschrift
durch Ubermittlung eines mit Unterschrift versehenen Vorlageantrags zu behe-
ben. Im Fall des fruchtlosen Ablaufs dieser Frist gelte der Vorlageantrag als zurtick-
genommen.

6. Mit Urkundenvorlage vom 7. November 2025 Gibermittelte die Rechtsvertrete-
rin dem Bundesfinanzgericht den unterschriebenen Vorlageantrag per Post und
per Fax. Der Vorlageantrag wurde von einem naher bezeichneten vertretungsbe-
fugten Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der bevollmachtigten Rechtsanwalts-
gesellschaft eigenhandig unterschrieben.

7. Mit Beschluss vom 28. November 2025 sprach das Bundesfinanzgericht aus, der
Vorlageantrag gelte als zurlickgenommen, weil die Rechtsvertreterin dem Man-
gelbehebungsauftrag nicht rechtzeitig nachgekommen sei. Der beim Bundesfi-
nanzgericht eingelangte Vorlageantrag sei mit einer "unleserlichen Paraphe" ver-
sehen. Eine Paraphe stelle keine Unterschrift dar. Die Unterschrift sei ein Gebilde
aus Buchstaben einer Ublichen Schrift, aus der ein Dritter den Namen aus dem
Schriftbild noch herauslesen kénne. Die Unterschrift miisse nicht lesbar sein, aber
es miusse sich um einen individuellen Schriftzug handeln, der charakteristische
Merkmale aufweise (zB VWGH 11.7.2000, 2000/16/0288). Da der dem Vorlagean-
trag anhaftende Mangel des Fehlens einer Unterschrift nicht behoben worden sei,
sei gemald § 85 Abs. 2 BAO auszusprechen, dass der Vorlageantrag als zurtickge-
nommen gelte.

8. In ihrer gegen den Beschluss des Bundesfinanzgerichtes erhobenen, auf
Art. 144 B-VG gestitzten Beschwerde macht die beschwerdefiihrende Partei die
Verletzung in ndher bezeichneten verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten
geltend. Dariber hinaus regt die Partei eine Gesetzes- bzw. Verordnungsprifung
an, insbesondere hinsichtlich der Verfassungskonformitat des § 85 Abs. 2 BAO idF
BGBI. 1 2009/20 sowie von Teilen des COFAG-Neuordnungs- und Abwicklungsge-
setzes (COFAG-NoOAG) in der Stammfassung BGBI.|186/2024 bzw. idF
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BGBI. 198/2025 sowie hinsichtlich der GesetzmaRigkeit des § 3 TelekopieV,
BGBI. 494/1991.

9. Uber Aufforderung des Verfassungsgerichtshofes legten das Bundesfinanzge-
richt und das Finanzamt Osterreich die Gerichts- und Verwaltungsakten vor. Eine
Gegenschrift bzw. AuBerung wurde nicht erstattet.

Il. Rechtslage

1. Die maligeblichen Bestimmungen der Bundesabgabenordnung (BAO),
BGBI. 194/1961, idF BGBI. | 110/2023 lauten wie folgt:

"A. Anbringen.

§ 85. (1) Anbringen zur Geltendmachung von Rechten oder zur Erfiillung von Ver-
pflichtungen (insbesondere Erkldarungen, Antrage, Beantwortungen von Beden-
kenvorhalten, Rechtsmittel) sind vorbehaltlich der Bestimmungen des Abs. 3
schriftlich einzureichen (Eingaben).

(2) Mangel von Eingaben (Formgebrechen, inhaltliche Mangel, Fehlen einer Un-
terschrift) berechtigen die Abgabenbehorde nicht zur Zuriickweisung; inhaltliche
Mangel liegen nur dann vor, wenn in einer Eingabe gesetzlich geforderte inhaltli-
che Angaben fehlen. Sie hat dem Einschreiter die Behebung dieser Mangel mit
dem Hinweis aufzutragen, daR die Eingabe nach fruchtlosem Ablauf einer gleich-
zeitig zu bestimmenden angemessenen Frist als zurlickgenommen gilt; werden die
Mangel rechtzeitig behoben, gilt die Eingabe als urspriinglich richtig eingebracht.

(3) Die Abgabenbehoérde hat miindliche Anbringen der im Abs. 1 bezeichneten Art
entgegenzunehmen,

a) wenn dies die Abgabenvorschriften vorsehen, oder

b) wenn dies fiir die Abwicklung des Abgabenverfahrens zweckmaRig ist, oder

c) wenn die Schriftform dem Einschreiter nach seinen personlichen Verhaltnissen
nicht zugemutet werden kann.

Zur Entgegennahme miindlicher Anbringen ist die Abgabenbehorde nur wahrend
der flir den Parteienverkehr bestimmten Amtsstunden verpflichtet, die bei der Ab-
gabenbehdrde durch Anschlag kundzumachen sind.

(4) Wird ein Anbringen (Abs. 1 oder 3) nicht vom Abgabepflichtigen selbst vorge-
bracht, ohne dal? sich der Einschreiter durch eine schriftliche Vollmacht ausweisen
kann und ohne daR § 83 Abs. 4 Anwendung findet, gelten fiir die nachtragliche
Beibringung der Vollmacht die Bestimmungen des Abs. 2 sinngemals.



(5) Der Einschreiter hat auf Verlangen der Abgabenbehdrde eine beglaubigte
Ubersetzung einem Anbringen (Abs. 1 oder 3) beigelegter Unterlagen beizubrin-
gen.

[...]

§ 86a. (1) Anbringen kdnnen im Wege automationsunterstiitzter Datenlbertra-
gung oder in jeder anderen technisch moglichen Weise eingereicht werden, so-
weit es durch Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen zugelassen wird.
Durch Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen kann zugelassen werden,
dal sich der Einschreiter einer bestimmten geeigneten 6ffentlich-rechtlichen oder
privatrechtlichen Ubermittlungsstelle bedienen darf. Die fiir schriftliche Anbrin-
gen geltenden Bestimmungen sind auch in diesen Fallen mit der Maligabe anzu-
wenden, dal das Fehlen einer Unterschrift keinen Mangel darstellt. Die Abgaben-
behorde und das Verwaltungsgericht konnen jedoch, wenn es die Wichtigkeit des
Anbringens zweckmalig erscheinen 1aBt, dem Einschreiter die unterschriebene
Bestatigung des Anbringens mit dem Hinweis auftragen, daR dieses nach fruchtlo-
sem Ablauf einer gleichzeitig zu bestimmenden angemessenen Frist als zurlickge-
nommen gilt.

(2) Der Bundesminister fiir Finanzen kann durch Verordnung im Sinn des Abs. 1
erster Satz bestimmen,

a) unter welchen Voraussetzungen welche Arten der Datenlibertragung an Abga-
benbehoérden und an Verwaltungsgerichte zugelassen sind,

b) dal fir bestimmte Arten von Anbringen bestimmte Arten der Datenlibertra-
gung ausgeschlossen sind und

c) welche Unterlagen wie lange vom Einschreiter im Zusammenhang mit bestimm-
ten Arten der Datenlibertragung aufzubewahren sind.

(3) Der Bundesminister fir Finanzen kann durch Verordnung im Sinn des Abs. 1
erster Satz bestimmen, dass zum Zweck der erstmaligen Aufnahme einer Person
in den Datenbestand der Bundesfinanzverwaltung oder der Ausstellung von Zu-
gangsdaten zu FinanzOnline oder deren Riicksetzung ein videogestiitztes elektro-
nisches Verfahren zur Feststellung der Identitat einer betroffenen Person (Online-
Identifikation) eingesetzt werden darf. Die Online-ldentifikation darf nur auf An-
trag der betroffenen Person erfolgen. Zum Zweck der Identitatsfeststellung dirfen
folgende Daten verarbeitet werden:

1. in Zusammenhang mit der Online-Identifikation Gbermittelte Dokumente und
Unterlagen,

2. im Rahmen der Online-ldentifikation angefertigte Videoaufnahmen,

3. im Rahmen der Online-Identifikation angefertigte Bildschirmkopien."

2. § 9 Gesetz vom 6. Marz 1906, liber Gesellschaften mit beschrankter Haftung
(GmbH-Gesetz — GmbHG), RGBI. 58/1906, idF BGBI. | 103/2006 lautet wie folgt:
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||§ 9.

(1) Die Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch kann nur auf Grund einer
Anmeldung erfolgen, die von samtlichen Geschaftsfiihrern unterzeichnet ist.

(2) Der Anmeldung sind beizuschlieRen:

1. der Gesellschaftsvertrag in notarieller Ausfertigung;

2. die Urkunden Uber die Bestellung der Geschaftsfiihrer und gegebenenfalls des
Aufsichtsrats in beglaubigter Form.

(3) Zugleich mit der Anmeldung haben die Geschaftsfiihrer ihre Unterschrift vor
dem Registergerichte zu zeichnen oder die Zeichnung in beglaubigter Form vorzu-
legen."

lll. Erwagungen
Die — zuldssige — Beschwerde ist begriindet.

1. Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Gleich-
heit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz kann nach der standigen Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg. 10.413/1985, 14.842/1997, 15.326/1998,
16.488/2002 und 20.299/2018) nur vorliegen, wenn die angefochtene Entschei-
dung auf einer dem Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage beruht,
wenn das Verwaltungsgericht der angewendeten Rechtsvorschrift falschlicher-
weise einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder wenn es bei Erlassung der
Entscheidung Willkiir gelibt hat.

Ein willkirliches Verhalten des Verwaltungsgerichtes, das in die Verfassungs-
sphare eingreift, liegt unter anderem in einer gehauften Verkennung der Rechts-
lage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermittlungstatigkeit in einem entschei-
denden Punkt oder dem Unterlassen eines ordnungsgemallen Ermittlungs-
verfahrens tGberhaupt, insbesondere in Verbindung mit einem Ignorieren des Par-
teivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt der Akten oder dem
AuRerachtlassen des konkreten Sachverhaltes (zB VfSlg. 8808/1980 mwN,
14.848/1997, 15.241/1998 mwN, 16.287/2001, 16.640/2002 und 19.518/2011).

2. Ein solcher Fehler ist dem Bundesfinanzgericht unterlaufen.
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2.1. Der Vorlageantrag der beschwerdefiihrenden Partei wurde vom Geschafts-
flhrer der von der beschwerdefiihrenden Partei bevollmachtigten Rechtsanwalts-
gesellschaft unterzeichnet. Diese Gesellschaft hat die Rechtsform einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung. Die auf dem Vorlageantrag ersichtliche
Unterschrift des Geschaftsfihrers der naher bezeichneten Rechtsanwaltsgesell-
schaft entspricht jener Unterschrift, die im Firmenbuch als Musterzeichnung des
Geschaftsfuhrers hinterlegt ist.

§ 9 Abs. 3 GmbHG sieht vor, dass die Geschaftsfiihrer einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung zugleich mit der Anmeldung ihre Unterschrift vor dem Firmen-
buchgericht zu zeichnen oder die Zeichnung in beglaubigter Form vorzulegen ha-
ben. Zweck dieser Bestimmung ist es, die Prifung zukinftiger Unterfertigungen
der vertretungsbefugten Organe der Gesellschaft zu ermdglichen. Bei Bedarf soll
dadurch die Echtheit der Unterschriften der Geschaftsfihrer geprift werden koén-
nen. Es muss weder der vollstiandige Name verwendet noch muss auf die Firma
Bezug genommen werden, noch ist die Lesbarkeit der Unterschrift notwendig
(Szoka in  Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer  [Hrsg.],
GmbHG?, 2024, § 9 GmbHG Rz 19; Zollner in Gruber/Harrer [Hrsg.] GmbHG?, 2018,
§ 9 GmbHG Rz 18). Die Identitdt des Unterzeichners kann durch die vor dem Fir-
menbuchgericht unterfertigte Musterzeichnung nachgewiesen werden.

Das Formerfordernis der Unterschrift gemaR § 85 Abs. 2 BAO dient der Authenti-
fizierung des Einschreiters in Rechtsmittelverfahren vor dem Bundesfinanzgericht.
Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes handelt es sich bei der
Unterschrift im Sinne des § 85 Abs. 2 BAO um ein Gebilde aus Buchstaben einer
Ublichen Schrift, aus der ein Dritter, der den Namen des Unterzeichneten kennt,
diesen Namen aus dem Schriftbild noch herauslesen kann. Es ist nicht zu verlan-
gen, dass die Unterschrift lesbar ist. Es muss aber ein die Identitdt des Unterschrei-
benden ausreichend kennzeichnender individueller Schriftzug sein, der entspre-
chend charakteristische Merkmale aufweist, und sich als Unterschrift eines
Namens darstellt (VwGH 11.7.2000, 2000/16/0288).

2.2. Das Bundesfinanzgericht begriindet den Beschluss, mit dem es den Vorlage-
antrag als zuriickgenommen gemal} § 85 Abs. 2 BAO erklart, damit, dass der dem
Vorlageantrag anhaftende Mangel des Fehlens einer Unterschrift nicht behoben
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worden sei. Der beim Bundesfinanzgericht eingelangte Vorlageantrag sei mit "un-
leserlichen Paraphen" versehen. Eine Paraphe stelle keine Unterschrift dar.

2.3. Entgegen der Auffassung des Bundesfinanzgerichtes hatte dieses zu priifen
gehabt, ob die Unterschrift des fir die Rechtsanwaltsgesellschaft auftretenden
Rechtsanwaltes — wie im Beschwerdeschriftsatz behauptet — tatsachlich jener
Zeichnung entspricht, welche gemaR § 9 Abs. 3 GmbHG als Musterzeichnung beim
Firmenbuchgericht hinterlegt ist. Bejahendenfalls hatte das Bundesfinanzgericht
festzustellen gehabt, dass vor dem Hintergrund der beim Firmenbuchgericht hin-
terlegten Musterzeichnung die Identitat des einschreitenden Rechtsvertreters si-
chergestellt und zugleich die diesbezliglich geltenden Vorgaben des § 85 Abs. 2
BAO gewahrt wurden.

2.4. Indem das Bundesfinanzgericht § 85 BAO nicht (in harmonisierender Ausle-
gung) in Verbindung mit § 9 GmbHG interpretiert hat, hat es seine Entscheidung
mit Willkir belastet.

IV. Ergebnis
1. Die beschwerdefiihrende Partei ist somit durch die angefochtene Entscheidung
im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Gleichheit aller Staatsbiirger

vor dem Gesetz verletzt worden.

Der Beschluss ist daher aufzuheben, ohne dass auf das weitere Beschwerdevor-
bringen einzugehen ist.

2. Diese Entscheidung konnte gemaR § 19 Abs. 4 VGG ohne miindliche Verhand-
lung in nicht6ffentlicher Sitzung getroffen werden.
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 88 iVm § 88a VfGG. In den zugesproche-
nen Kosten ist Umsatzsteuer in Hohe von € 524,— sowie eine Eingabengebiihr ge-
mafRk § 17a VFfGG in der Hohe von € 340,— enthalten.

Wien, am 18. Marz 2026
Die Vizeprasidentin:
Dr. MADNER

Schriftfuhrerin:
Dr. SZENKUROK
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; Ra 2025/16/0043-8
Verwaltungsgerichtshof 12 Februar 2026

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Thoma und die Hofratin Dr. Reinbacher, den Hofrat Dr. Bodis, die Hofréatin
Dr. Funk-Leisch und den Hofrat Mag. M. Mayr als Richter, unter Mitwirkung
der Schriftflihrerin Kittinger, LL.M., tber die Revision der R GmbH, vertreten
durch die LeitnerLeitner GmbH Wirtschaftsprifer und Steuerberater in Linz,
gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom

13. August 2024, RV/7102081/2023, betreffend Grunderwerbsteuer (belangte
Behorde vor dem Verwaltungsgericht: Finanzamt Osterreich), zu Recht
erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird,

l. soweit damit die Beschwerde (Berufung) der Revisionswerberin gegen
den Bescheid des damaligen Finanzamts fiir Gebihren und
Verkehrsteuern vom 10. Juni 2009 betreffend die Aufhebung des
Bescheides vom 27. August 2008 gemé&l § 299 BAO als unbegrindet
abgewiesen wurde, wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit
des Verwaltungsgerichts aufgehoben;

Il. soweit damit die Beschwerde (Berufung) der Revisionswerberin gegen
den Bescheid des damaligen Finanzamts fiir Gebihren und
Verkehrsteuern vom 18. Juni 2009 betreffend die Festsetzung der
Grunderwerbsteuer als unbegriindet abgewiesen wurde, wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Héhe
von 1.346,40 EUR binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht in
Spruchpunkt I. die Beschwerde (Berufung) der Revisionswerberin vom

10. Juli 2009 gegen die Bescheide des damaligen Finanzamts ftir Gebihren und
Verkehrsteuern (nunmehr: Finanzamt Osterreich, im Folgenden: Finanzamt)
(1.) vom 10. Juni 2009 betreffend Aufhebung gemaR § 299 BAO

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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und (2.) vom 18. Juli 2009 betreffend Grunderwerbsteuer als unbegriindet ab.
Die Revision erklarte das Bundesfinanzgericht in Spruchpunkt II.
gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG fur nicht zul&ssig.

Das Bundesfinanzgericht fuhrte zum Sachverhalt und zum Verfahrensgang
unter einem und soweit fir das Revisionsverfahren relevant aus, laut Punkt II.
des Sacheinlage- und Einbringungsvertrages vom 19. September 2007
(,.Einbringungsvertrag*) habe Herr [FR] sein in Punkt l.a.) ndher bezeichnetes
Einzelunternehmen ,,[FR]* mit allen dazugehorenden Wirtschaftsgiitern und
allen tatséchlichen und rechtlichen Bestandteilen, insbesondere mit den in
Punkt I11. des Einbringungsvertrages angefiihrten Liegenschaften nach den
Vorschriften des Art. 111 des Umgrindungssteuergesetzes (UmgrStG) mit allen
Aktiven und Passiven laut Einbringungsbilanz zum 31. Dezember 2006 als
Gesamtsache zum Zweck der Fortfihrung und unter Verzicht auf die
Liquidation unter Fortfiihrung der steuerlich maRgebenden Buchwerte nach
Art. 111 UmgrStG in die Gbernehmende Gesellschaft, die Revisionswerberin,
eingebracht. Alle in der Einbringungsbilanz erfassten Vermdgenswerte, Rechte
und Verbindlichkeiten wiirden tUbertragen. Ebenso wirden alle in der
Einbringungsbilanz mangels Anschaffungswert nicht aufscheinenden Rechte
und Verbindlichkeiten, die Betriebs-, Miet- und Nutzungsrechte,
Eventualforderungen und Eventualverbindlichkeiten Gbertragen.

Fur den Fall, dass die Vertragspartner des einbringenden Unternehmens in
Bezug auf das eingebrachte Unternehmen mit der Einbringung, die im Wege
der Einzelrechtsnachfolge erfolge, nicht einverstanden sein sollten, verpflichte
sich der einbringende Unternehmer das jeweilige Vertragsverhaltnis auf Dauer
desselben im Innenverhaltnis auf Rechnung und Gefahr der tibernehmenden
Gesellschaft zu fuhren. Die ubernehmende Gesellschaft verpflichte sich, den
einbringenden Unternehmer [RF] und dessen Rechtsnachfolger daraus vollig
schad- und klaglos zu halten.

Im Zuge der Einbringung seien sieben n&her genannte Liegenschaften auf die
ubernehmende Gesellschaft, die Revisionswerberin, tibertragen worden
(Punkt I11. des Einbringungsvertrages).

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



10

Ra 2025/16/0043-8

Verwaltungsgerichtshof 12 Eebruar 2026

3von13

Laut Punkt V. des Einbringungsvertrages sei die Einbringung auf Grundlage
der diesem Vertrag als Anlage A angeschlossenen Einbringungsbilanz zum
31. Dezember 2006 erfolgt. Herr [FR] stelle fest, dass das
einbringungsgegenstandliche Vermdgen sowohl zum Einbringungsstichtag als
auch im Vertragsabschlusszeitpunkt einen positiven Verkehrswert im Sinne
des § 12 UmgrStG besitze.

GemaR Punkt IX. des Einbringungsvertrages machten die Vertragsparteien fiir
diese Einbringung die abgabenrechtlichen Begiinstigungen des

Art. 111 UmgrStG geltend. Die Vertragsteile hétten die Anwendung des
UmgrStG ausdricklich zur Geschéaftsgrundlage erklért.

Mit Bescheid vom 27. August 2008 habe das Finanzamt die Grunderwerbsteuer
flr den Einbringungsvertrag gemaR § 22 Abs. 5 UmgrStG mit 3,5 %
vom zweifachen Einheitswert iHv 1.198.607,48 € mit 41.951,26 € festgesetzt.

Im Juni 2009 sei eine Kontrollmitteilung des damaligen Finanzamts samt einer
Sachverhaltsdarstellung erfolgt, aus der hervorgegangen sei, dass die
Einbringung nach Art. 111 des UmgrStG mangels Vorliegen eines Betriebes

im Jahr 2006 nicht anerkannt werde und somit die steuerliche Beglinstigung
iISd § 22 Abs. 5 UmgrStG nicht angewendet werden kdnne.

Mit Bescheid geméall § 299 BAO vom 10. Juni 2009 habe das Finanzamt den
Grunderwerbsteuerbescheid vom 27. August 2008 aufgehoben. Als
Begriindung habe das Finanzamt ausgefuhrt, dass kein einbringungsfahiger
Betrieb vorliege.

Mit Bescheid vom 18. Juni 2009 habe das Finanzamt die Grunderwerbsteuer
fur den Einbringungsvertrag gemaR § 7 Z 3 Grunderwerbsteuergesetz 1987
(GrEStG) mit 3,5 % von der anteiligen Gegenleistung iHv 8.409.089,88 €

mit 294.318,15 € festgesetzt. Dabei seien die gemeinen Werte der iibertragenen
Liegenschaften ausgehend von den Verkehrswerten It. Schatzungsgutachten
eines allgemein beeideten und gerichtlich zertifizierten Sachverstandigen fiir
Immobilien vom 20. Oktober 2006 mit 16.477.000,00 € angesetzt und die
anteilige Gegenleistung sei anhand einer Verhéltnisrechnung ermittelt worden.
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VVom Entgelt entfalle der folgende Anteil als grunderwerbsteuerpflichtige
Gegenleistung auf die iibertragenen Grundstiicke: ,,Verkehrswerte Grundstiicke
mal Entgelt durch Wert der gesamten Aktiva = 16.477.000,00

mal 8.474.012,13 durch 16.604.210,42 = € 8.409.089,88".

Die Revisionswerberin habe Berufung (nunmehr Beschwerde) gegen die
Aufhebung des Grunderwerbsteuerbescheides geméal § 299 BAO sowie gegen
den Grunderwerbsteuerbescheid vom 18. Juli 2009 erhoben. Auch gegen den
vorlaufigen Einkommensteuerbescheid 2007 vom 8. Juni 2009 sei am

10. Juli 2009 Berufung beim Finanzamt erhoben worden.

Die steuerliche Vertretung der Revisionswerberin habe vorgebracht, die
Ansicht des Finanzamts, wonach kein einbringungsfahiger Betrieb vorliege, sei
unrichtig. Es werde zur Begrindung auf die beiliegende Berufung gegen diesen
Bescheid verwiesen. Sobald der Berufung stattgegeben werde, falle die
Begrundung fur die Aufhebung des urspriinglichen
Grunderwerbsteuerbescheides weg und der urspriingliche Bescheid ware
rechtsrichtig ergangen. Daruber hinaus sei allerdings selbst bei
Nichtanwendung der Bestimmung des UmgrStG die Bemessungsgrundlage im
vorliegenden Fall nicht von der Gegenleistung zu ermitteln. Eine solche liege
nicht vor, da keine Anteilsgewéhrung erfolgt sei. Die Grunderwerbsteuer ware
gemal § 4 Abs. 2 Z 1 GrEStG vom dreifachen Einheitswert des Grundstiicks
zu berechnen. Zur Begriindung der Ansicht, dass im vorliegendem Fall keine
Gegenleistung vorliege, habe die Revisionswerberin vor allem auf das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 24. Februar 2005,
2004/16/0200, verwiesen.

Mit Bescheid vom 16. Oktober 2009 sei nach Zustimmung der
Revisionswerberin die Entscheidung Uber die Berufung (Beschwerde) gegen
die Bescheide des Finanzamts vom 10. Juni 2009 betreffend die Aufhebung des
Grunderwerbsteuerbescheides vom 27. August 2008 und vom 18. Juni 2009
betreffend die Grunderwerbsteuer gemaR § 281 Abs. 1 BAO ausgesetzt
worden.
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Das Verfahren zur Einkommensteuer 2007 sei letztlich mit Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 6. Dezember 2022, RV/7103133/2013, entschieden
und die Beschwerde sei als unbegriindet abgewiesen worden.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 20. Dezember 2022 habe das Finanzamt
das Verfahren nach Ergehen des Erkenntnisses des Bundesfinanzgerichts vom
6. Dezember 2022 betreffend Einkommensteuer 2007 von Amts wegen
fortgesetzt und die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen. Begriindend habe
das Finanzamt ausgefuhrt, laut dem Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts

vom 6. Dezember 2022 sei die Betriebseigenschaft des zu Gibertragenden
Vermogens nicht anerkannt worden. Es liege somit die Ubertragung von
Einzelwirtschaftsgiitern bzw. Verbindlichkeiten vor. Fir den
Einbringungsvertrag sei die Anwendung des UmgrStG nicht gegeben und daher
eine Einbringung gemaR Art. 111 UmgrStG ausgeschlossen.
Bemessungsgrundlage fiir die Grunderwerbsteuer sei daher nicht

der zweifache Einheitswert der eingebrachten Grundstlicke gemaR § 22

Abs. 5 UmgrStG, sondern die anteilige Gegenleistung, die auf die Gbertragenen
Liegenschaften entfalle. Dabei seien die Liegenschaften mit den gemeinen
Werten gemal? § 10 BewG anzusetzen. Die gemeinen Werte ergében sich aus
den Schatzungsgutachten vom 20. Oktober 2006.

Die Revisionswerberin habe gegen die Beschwerdevorentscheidung vom
20. Dezember 2022 einen Vorlageantrag eingebracht.

Die Behandlung der im Einkommensteuerverfahren erhobenen Beschwerde an
den Verfassungsgerichtshof sei mit Beschluss des Verfassungsgerichtshofes
vom 27. Februar 2023, E 255/2023, abgelehnt worden.

Mit Beschluss vom 24. August 2023, Ra 2023/13/0059, habe der
Verwaltungsgerichtshof die gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts
vom 6. Dezember 2022 betreffend Einkommensteuer 2007 erhobene Revision
der Revisionswerberin zurlickgewiesen.

In der rechtlichen Beurteilung fiihrte das Bundesfinanzgericht betreffend die
Aufhebung des Grunderwerbsteuerbescheides vom 27. August 2008
gemal 8 299 BAO nach Wiedergabe der anzuwendenden Rechtsvorschriften
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und soweit fur das Revisionsverfahren relevant aus, fur die Aufhebung

gemal § 299 BAO sei grundsatzlich die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
Aufhebung maligebend. Dies gelte allerdings nicht in jenen Féllen, in denen fir
eine Beschwerdevorentscheidung oder fur eine Entscheidung des
Verwaltungsgerichts die im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen
Bescheides mal3gebende Rechts- und Sachlage entscheidungsrelevant sei.

Da das Finanzamt zu Unrecht vom Vorliegen eines Betriebes ausgegangen sei,
habe sich der Grunderwerbsteuerbescheid vom 27. August 2008 als nicht
richtig erwiesen und sei somit gemal § 299 BAO aufzuheben gewesen. Im
vorliegenden Fall sei der Rechtsrichtigkeit gegeniliber der Rechtskraft der
Vorzug zu geben und das Ermessen dahingehend zu tiben, den unrichtigen
Bescheid aus dem Rechtsbestand zu beseitigen.

Betreffend das Grunderwerbsteuerverfahren fuhrte das Bundesfinanzgericht
nach Wiedergabe der anzuwendenden Rechtsvorschriften aus, es bestehe
grundsatzlich weder bei der Feststellung des Sachverhaltes noch bei der
Beurteilung, ob das UmgrStG auf den festgestellten Sachverhalt anzuwenden
sei, eine Bindungswirkung an die Feststellung im Einkommensteuerverfahren.
Jedoch zeige die Beschwerde keinen stichhaltigen Grund auf, die getatigten
Feststellungen in Zweifel zu ziehen.

Das Bundesfinanzgericht zitierte in dem angefochtenen Erkenntnis das
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 6. Dezember 2022 betreffend die
Einkommenssteuer 2007 sowie die Randziffern 25 bis 28 des Beschlusses des
Verwaltungsgerichtshofes vom 24. August 2023, Ra 2023/13/0059.

Das Bundesfinanzgericht fuhrte des Weiteren aus, dem Finanzamt kénne im
Hinblick auf das zitierte Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts

vom 6. Dezember 2022 sowie den Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes
vom 24. August 2023 nicht entgegengetreten werden, wenn es sich dieser
Beurteilung angeschlossen und das Vorliegen eines Gewerbebetriebes verneint
habe. Nach den obigen Ausfuhrungen kénne daher auch die
Begunstigungsbestimmung des § 22 Abs. 5 UmgrStG

(zweifacher Einheitswert) nicht zur Anwendung kommen.
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Die Revisionswerberin bringe vor, nach dem bereits in der Berufung zitierten
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 24. Februar 2005,
2004/16/0200, sei in diesem Fall, in dem eine Sacheinlage ohne Gewahrung
von Gesellschaftsrechten vorliege, die Grunderwerbsteuer vom Wert des
Grundstiicks zu berechnen. Nach der im Zeitpunkt des Abschlusses des
Einbringungsvertrages geltenden Rechtslage sei die Grunderwerbsteuer daher
vom dreifachen Einheitswert zu berechnen und nicht von einer fiktiven
Gegenleistung, die nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
nicht vorliege.

Das Bundesfinanzgericht fuhrte dazu aus, im gegenstandlichen Fall wiirden
einzelne Vermdgenswerte (wie zum Beispiel Liegenschaften) ibertragen und
Verbindlichkeiten tbernommen. Laut Punkt 1. des Einbringungsvertrages
wirden alle Vermdgenswerte, Rechte und Verbindlichkeiten laut
Einbringungsbilanz zum 31. Dezember 2006 ubertragen. Die (ibernehmende
Gesellschaft habe sich verpflichtet, den einbringenden Unternehmer vollig
schad- und klaglos zu halten. Damit seien einzelne betriebliche
Vermogenswerte gegen Ubernahme der betrieblichen Verbindlichkeiten
ubertragen worden, womit die Grunderwerbsteuer von dieser Gegenleistung zu
berechnen sei.

Soweit die Revisionswerberin vorbringe, es handle sich bei der Einbringung
um eine Sacheinlage ohne Gewéhrung von Gesellschaftsrechten, womit keine
Gegenleistung vorliege, sodass die Grunderwerbsteuer vom Wert des
Grundstiicks (dreifacher Einheitswert) zu ermitteln sei, sei dem zu entgegnen,
dass dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 24. Februar 2005,
2004/16/0200, ein nicht vergleichbarer Sachverhalt zugrunde gelegen habe. Im
Beschwerdefall sei das VVorliegen einer Gegenleistung fiir die Sacheinlage von
Grundstiicken und Gebduden strittig. Dem Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 24. Februar 2005 sei der Sachverhalt zugrunde
gelegen, dass eine Liegenschaft ohne Gewéhrung von Gesellschaftsrechten flr
die Ubertragung von einer GroBmuttergesellschaft in die Enkelgesellschaft
eingebracht worden sei. Der Verwaltungsgerichtshof habe ausgefiihrt,
Gegenleistung sei die Leistung des Erwerbers, zu der er sich fur den Erwerb
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des Grundstticks verpflichtet habe. Soweit die Sacheinlage in der Gesellschaft
mit der Einrdumung von Gesellschaftsrechten abgegolten werde, liege darin die
Gegenleistung des Erwerbers der Sacheinlage und die Grunderwerbsteuer sei
von dieser Gegenleistung zu bemessen. Die Wertsteigerung der
Gesellschaftsrechte der tGbertragenden Gesellschaft an sich sei nicht aufgrund
einer Verpflichtung der damaligen Beschwerdefiihrerin entstanden, womit sie
keine Gegenleistung darstelle. Die Frage, ob die Ubernahme von
Verbindlichkeiten (Schulden) im Zusammenhang mit der
Liegenschaftstibertragung als Gegenleistung anzusehen sei, sei nicht
Gegenstand des Verfahrens gewesen, weil sich die erwerbende Gesellschaft
eben nicht zur Ubernahme von Verbindlichkeiten verpflichtet habe.

Zur Nichtdurchfiihrung einer miindlichen Verhandlung flhrte das
Bundesfinanzgericht aus, es handle sich im gegenstandlichen Fall um eine reine
Rechtsfrage, womit die Abhaltung einer mindlichen Verhandlung unterbleiben
kdnne. Das erkennende Gericht hatte auch bei Durchflihrung einer mindlichen
Verhandlung zu keinem anderen Ergebnis gelangen kdnnen.

Die Revisionswerberin erhob gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts
zunachst Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof. Mit Beschluss vom

24. Februar 2025, E 3746/2024-11, lehnte der Verfassungsgerichtshof die
Behandlung der Beschwerde ab und trat diese dem Verwaltungsgerichtshof zur
Entscheidung ab.

Daraufhin brachte die Revisionswerberin die vorliegende Revision ein. Der
Verwaltungsgerichtshof leitete das Vorverfahren ein. Das Finanzamt Osterreich
sah von der Einbringung einer Revisionsbeantwortung ab.

Die Revisionswerberin bringt zur Begriindung der Zulassigkeit der Revision
zundchst vor, das Bundesfinanzgericht sei hinsichtlich der Berufung gegen den
Aufhebungsbescheid nach § 299 BAO vom 10. Juli 2009 nicht zusténdig
gewesen, weil eine Beschwerdevorentscheidung nicht ergangen sei. Nach naher
zitierter Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu 8 291 Abs. 1 BAO
unterldgen nur von der Abgabenbehérde vorgelegte Bescheidbeschwerden der
Entscheidungspflicht des Bundesfinanzgerichts. Die Entscheidungspflicht des
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Bundesfinanzgerichts werde somit nur begriindet, wenn die Abgabenbehotrde
zuvor bereits mit Beschwerdevorentscheidung entschieden habe und dagegen
ein VVorlageantrag erhoben worden sei.

Die Revision sei aulerdem zuléssig, weil das Bundesfinanzgericht entgegen
dem Antrag der Revisionswerberin keine mundliche Verhandlung durchgefthrt
habe. Hatte das Bundesfinanzgericht eine mundliche Verhandlung
durchgefuhrt, hatte die Revisionswerberin in der Revision néher genanntes
Vorbringen zum Fehlen einer Gegenleistung in Hinblick auf das bereits zitierte
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 24. Februar 2005,
2004/16/0200, erstattet. Darlber hinaus seien dem Bundesfinanzgericht
weitere, ndher genannte Verfahrensfehler anzulasten.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die Revision ist zuldssig; sie ist auch begriindet.
l.

Aus dem vorgelegten Akt des Finanzamts und des Bundesfinanzgerichts ergibt
sich, dass Gegenstand der Beschwerdevorentscheidung

vom 20. Dezember 2022 ausschlieBlich der aufgrund der Aufhebung des
Grunderwerbsteuerbescheides vom 27. August 2008 gemaR § 299 BAO

am 18. Juni 2009 ergangenen Grunderwerbsteuerbescheid war. Auch der
Vorlageantrag der Revisionswerberin vom 29. Dezember 2022

betraf - folglich - ausschliel3lich die Beschwerdevorentscheidung

vom 20. Dezember 2022.

Das Finanzamt legte dem Bundesfinanzgericht die gegen den
Aufhebungsbescheid gemé&R § 299 BAO vom 10. Juni 2009 und gegen den
weiteren Grunderwerbsteuerbescheid vom 18. Juni 2009 unter einem erhobene
Berufung (Beschwerde) der Revisionswerberin vom 10. Juli 2009 mit
Vorlagebericht vom 27. Juni 2023 zur Entscheidung vor.

Die Revisionswerberin weist in der Revision zutreffend darauf hin, dass eine
Beschwerdevorentscheidung hinsichtlich des Aufhebungsbescheides
gemal 8 299 BAO vom 10. Juni 2009 nicht ergangen ist.
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GeméR § 262 Abs. 1 BAO idF des
Finanzverwaltungsgerichtsbarkeitsgesetzes 2012 (FVwWGG 2012),

BGBI. | Nr. 14/2013, ist Gber Bescheidbeschwerden nach Durchfiihrung der
etwa noch erforderlichen Ermittlungen von der Abgabenbehdrde, die den
angefochtenen Bescheid erlassen hat, mit als Beschwerdevorentscheidung zu
bezeichnendem Bescheid abzusprechen.

Wurde eine Berufung vor dem 1. Janner 2014, ohne vorher eine
Berufungsvorentscheidung zu erlassen, der Abgabenbehdrde zweiter Instanz
vorgelegt, so ist § 262 (Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung)
gemaR § 323 Abs. 42 BAO nicht anwendbar.

§ 262 Abs. 1 BAO idF des FVwWGG 2012 trat gemal § 323 Abs. 37 BAO
am 1. Janner 2014 in Kraft. Die Bestimmung ist, soweit Beschwerden betroffen
sind, auch auf alle an diesem Tag unerledigten Berufungen und
Devolutionsantrdge anzuwenden. Aus dem Akt des Bundesfinanzgerichts
ergibt sich, dass die Berufung (Beschwerde) gegen den Aufhebungsbescheid
gemalk § 299 BAO vom 10. Juni 2009 dem Bundesfinanzgericht am

27. Juni 2023, und somit nicht vor dem 1. Janner 2014 der Abgabenbehdrde
zweiter Instanz, vorgelegt wurde. Die Ausnahme von der Anwendung

des § 262 BAO nach § 323 Abs. 42 BAO

idF des Abgabenédnderungsgesetzes 2014, BGBI. | Nr. 13/2014, ist im
Revisionsfall daher nicht anwendbar.

Gemal’ § 299 Abs. 2 erster Satz BAO ist mit dem aufhebenden Bescheid der
den aufgehobenen Bescheid ersetzende Bescheid zu verbinden. Nach der
Rechtsprechung und Lehre liegen zwei Bescheide vor, die jeder fir sich einer
Berufung zuganglich sind bzw. der Rechtskraft teilhaftig werden kénnen
(vgl. VWGH 28.6.2012, 2012/15/0071, mHa [nunmehr] Ritz/Koran, BAQ?,

§ 299 Rz 45; vgl. auch VwWGH 28.5.2019, Ra 2018/15/0108,

zu Wiederaufnahme- und Sachbescheid nach § 307 BAO).

Bei einem Aufhebungsbescheid nach § 299 Abs. 1 BAO handelt es sich
demnach um einen eigenen Bescheid, der selbstandig mit Beschwerde
angefochten werden kann. Im - vorliegend gegebenen - Anwendungsbereich
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des 8 262 Abs. 1 BAO ist fir Aufhebungsbescheide gemél § 299 BAO eine
Beschwerdevorentscheidung zu erlassen. Es ist auch nicht ersichtlich, dass eine
der Ausnahmen von der Verpflichtung des Finanzamts, eine
Beschwerdevorentscheidung zu erlassen, nach § 262 Abs. 2 BAO vorliegt.

Mangels Beschwerdevorentscheidung (und Vorlageantrag) war das
Bundesfinanzgericht zur Entscheidung tber die Beschwerde gegen den
Aufhebungsbescheid nach § 299 BAO vom 10. Juli 2009 nicht zusténdig

(vgl. VWGH 7.4.2022, Ro 2021/13/0009; 29.1.2015, Ro 2015/15/0001, mwN).

Das angefochtene Erkenntnis ist, insoweit damit die Beschwerde (Berufung)
der Revisionswerberin gegen den Bescheid des Finanzamts vom 10. Juni 2009
betreffend die Aufhebung des Bescheides vom 27. August 2008

gemaR 8 299 BAO als unbegriindet abgewiesen wurde, gemaR § 42 Abs. 2

Z 2 VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustéandigkeit des
Verwaltungsgerichts aufzuheben.

Der Verwaltungsgerichtshof weist fur das fortgesetzte Verfahren

auf § 281a BAO hin: GeméR dieser Bestimmung hat das Verwaltungsgericht,
wenn es nach einer Vorlage (8§ 265 BAO) zur Auffassung gelangt, dass noch

eine Beschwerdevorentscheidung zu erlassen ist oder ein VVorlageantrag nicht
eingebracht wurde, die Parteien dariiber unverzuglich formlos in Kenntnis zu
setzen.

Das Bundesfinanzgericht war infolge der Beschwerdevorentscheidung

vom 20. Dezember 2022 und des dazu gestellten VVorlageantrags

vom 29. Dezember 2022 nach Vorlage der Beschwerde zur Entscheidung tber
die Beschwerde (Berufung) der Revisionswerberin gegen den
Grunderwerbsteuerbescheid vom 18. Juni 2009 zustandig.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 307 Abs. 1

und 2 BAO widerspricht es bei Vorliegen einer Beschwerde gegen einen
Wiederaufnahmebescheid und gegen den im wiederaufgenommenen Verfahren
ergangenen Sachbescheid dem Gesetz, die Beschwerde gegen die
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Wiederaufnahme unerledigt zu lassen und vorerst tiber die Beschwerde gegen
den neuen Sachbescheid abzusprechen (vgl. VwWGH 11.12.2019,

Ra 2019/13/0091, mwN). Eine derartige Vorgangsweise wurde die
Entscheidung uber die Berufung (nunmehr: Beschwerde) gegen den
Sachbescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belasten

(vgl. VWGH 17.5.2023, Ra 2022/13/0120; 22.11.2012, 2012/15/0193, mwN).

Diese Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist aufgrund der

mit § 307 Abs. 1 und 2 BAO vergleichbaren Systematik des § 299 Abs. 1

und 2 BAO auch auf den Fall einer gemeinsamen Anfechtung des
Aufhebungsbescheides nach § 299 Abs. 1 BAO mit dem nach § 299

Abs. 2 BAO damit zu verbindenden Ersatzbescheid anzuwenden. Eine
Entscheidung uber den Ersatzbescheid nach § 299 Abs. 2 BAO ohne vorherige
Entscheidung tber den Aufhebungsbescheid nach § 299 Abs. 1 BAO fiihrt zur
Rechtswidrigkeit dieser Entscheidung (vgl. auch Ritz/Koran, BAO?,

8 299 Rz 45).

Das Bundesfinanzgericht war im Revisionsfall zur Entscheidung Uber den
Aufhebungsbescheid nach § 299 BAO nicht zustandig. Indem das
Bundesfinanzgericht trotz fehlender Zustéandigkeit zur Entscheidung ber den
Aufhebungsbescheid nach § 299 BAO uber die Beschwerde gegen den
Grunderwerbsteuerbescheid vom 18. Juni 2009 entschieden hat, hat es diese
Entscheidung mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet.

Das angefochtene Erkenntnis ist daher insoweit, als damit die Beschwerde
(Berufung) der Revisionswerberin gegen den Bescheid des Finanzamts
vom 18. Juni 2009 betreffend die Festsetzung der Grunderwerbsteuer als
unbegriindet abgewiesen wurde, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Auf die in der Revision angezogenen ,,grunderwerbsteuerlichen Rechtsfragen*
(zur Malgeblichkeit des Art. 111 UmgrStG) war bei diesem Ergebnis nicht mehr
einzugehen.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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49 Der Ausspruch tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG

in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 12. Februar 2026

V W Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien

G H www.vwgh.gv.at



 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101208/2026

REPUBLIK OSTERREICH

BESCHLUSS

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Walter Aiglsdorfer in der
Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf]-Adr***, betreffend Beschwerde vom 19. Februar 2026
gegen den Bescheid des Finanzamtes Osterreich vom 15. Jidnner 2026 betreffend Antrag auf
Wiederaufnahme § 303 BAO/ ESt 2019 Steuernummer ***BF1StNr1*** beschlossen:

Die Beschwerde wird gemaR § 260 Abs. 1 lit. b BAO als nicht fristgerecht eingebracht
zurlickgewiesen.

Eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 iVm Abs. 9
Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Begriindung

1. Verfahrensgang:

Mit Einkommensteuerbescheid 2019 vom 17. Marz 2023 wurde die Einkommensteuer fir das
Jahr 2019 mit einer Nachforderung von 1.817,00 € vorlaufig festgesetzt.

Mit Einkommensteuerbescheid 20019 vom 4. Oktober 2023 wurde die Einkommensteuer fur
das Jahr 2019 gemafd § 200 Abs. 2 BAO fiir endgiiltig erklart. In der Hohe der festgesetzten

Abgabe sei keine Anderung eingetreten.

Mit Eingabe vom 31. Dezember 2025 beantragte der Beschwerdefiihrer via FinanzOnline die
Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Einkommensteuer 2029 (Anmerkung Richter:
gemeint offensichtlich ,2019”).

Es werde die Wiederaufnahme und die Neufestsetzung der Einkommensteuer 2019 gemal}
beiliegender Steuererklarung beantragt.

Gleichzeitig werde eine Covid-19-Riicklage fiir 2019 beantragt, weil davon auszugehen sei, dass
die als nachstes folgende Korrektur der Veranlagung fiir 2020 einen Verlust ergeben werde.
Der Beschwerdefuhrer hatte angenommen, dass sich die 30% der Riicklage auf die Kennzahl

330 als Basis beziehen wiirde, er hatte dazu aber keine definitive Angabe dazu finden kénnen.
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Begriindend wurde zur beantragten Wiederaufnahme ausgefiihrt, dass im Zuge des
Insolvenzverfahrens in den Jahren 2022/23 der damalige Masseverwalter am 14.3.2023 eine
Einkommensteuererklarung abgegeben hatte, allerdings mit auf der Ausgabenseite
unvollstandigen Daten. Der daraufhin am 17.3.2023 erlassene vorldaufige ESt-Bescheid sei am
4. Oktober 2023 nach Ricksprache mit dem Masseverwalter als endgiiltig erklart worden -
dessen Vollmacht sei zu diesem Zeitpunkt allerdings bereits Giber 3 Monate geldscht gewesen.
Der Beschwerdefiihrer hatte nun endlich alle Unterlagen fir 2019 gefunden, wodurch erstmals
vollstandige Tatsachen liber die Betriebsausgaben 2019 hervorgekommen seien, die eine
reguldre Festsetzung der Einkommensteuer 2019 ermdglichen wiirden.

Damit sei die Voraussetzung des § 303 Abs. 1 lit. b BAO fiir eine Wiederaufnahme erfiillt.
Gemal § 304 BAO misse der Antrag auf Wiederaufnahme vor Eintritt der Verjahrung

(8§ 207 ff BAO) gestellt werden. Diese wiirde 5 Jahre betragen und mit dem Ablauf des Jahres
beginnen, in dem der Abgabenanspruch entstanden sei (also mit 31.12.2019).

Waiirden innerhalb der Verjahrungsfrist Amtshandlungen gesetzt (wie hier zuletzt der
Bescheiderlass vom 4.10.2023), wiirde sich die Frist um ein Jahr auf 6 Jahre verlangern, alsoim
vorliegenden Fall bis genau heute, 31.12.2025, womit der Antrag gerade noch rechtzeitig sei.

Mit Bescheid vom 15. Janner 2026 wurde der Antrag gemaR § 303 Abs. 1 BAO vom 31.12.2025
abgewiesen.

Begriindend wurde ausgefiihrt, dass gemaR § 303 Abs. 1 lit. b BAO ein durch Bescheid
abgeschlossenes Verfahren auf Antrag einer Partei oder von Amts wegen wiederaufgenommen
werden konne, wenn Tatsachen oder Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu
hervorgekommen seien und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem
sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt
hatte.

Der Verwaltungsgerichtshof hatte in seinem Erkenntnis vom 19.10.2016, Ra 2014/15/0058,
ausgefihrt, dass das Neuhervorkommen von Tatsachen bei einem Antrag auf Wiederaufnahme
aus der Sicht des Antragstellers zu beurteilen sei (vgl. auch VwWGH 29.3.2017, Ro 2016/15/0036
und VWGH 26.4.2017, Ro 2015/13/0011).

Der Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens gem. § 303 BAO sei wie folgt begriindet
worden:

»Ich habe nun endlich alle Unterlagen fiir 2019 gefunden, wodurch erstmals vollstéindige
Tatsachen liber meine Betriebsausgaben 2019 hervorgekommen sind, die eine reguldre

Festsetzung der Einkommensteuer 2019 ermdglichen.”

Flr den vorliegenden Fall wiirde sich aus der angefiihrten Begriindung ergeben, dass samtliche
Belege fir eine ordentliche Buchhaltung bereits existiert hatten und daher dem Antragsteller
bekannt gewesen seien, auch wenn er diese eine Zeitlang verlegt gehabt hatte. Daher seien
keine neuen Tatsachen oder Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren aus Sicht des
Antragstellers neu hervorgekommen.
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In gleicher Weise wiirde auch eine nachtraglich erstellte Einnahmen-Ausgaben-Rechnung keine
neu hervorgekommene Tatsache bilden. Der Antrag sei daher abzuweisen gewesen.

Dieser Bescheid wurde am 15. Janner 2026 um 11:22:02 in der databox zugestellt — gelesen
wurde dieser Bescheid am 19. Janner 2026.

Mit Eingabe vom 19. Februar 2026 wurde eine Beschwerde via FinanzOnline eingereicht.

Die Beschwerde richte sich gegen den Bescheid des Finanzamts Osterreich vom 15. Janner
2026 (zugestelltam 19. Janner 2026). Weiters sei die Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung beantragt worden.

Zur Rechtzeitigkeit wurde begriindend ausgefiihrt, dass der Beschwerdefiihrer - wie auch
schon in der Vergangenheit gelegentlich geschehen - keine Verstandigung von der
elektronischen Zustellung erhalten hatte, sondern das Schriftstlick am 19.1.2026 bei der
Abholung einer am 16.1. mitgeteilten Zustellung der SVS im Postkorb entdeckt und abgerufen
hatte. Nach § 35 Abs. 5 und 6 Zustellgesetz gelte die Zustellung demnach erst mit der
tatsachlichen Abholung am 19.1.2026 als bewirkt (zur Glaubhaftmachung siehe Screenshot).

Zur Wiederaufnahme fihrte der Beschwerdefiihrer aus, dass zwei Wiederaufnahmen (fir die
Jahre 2017 und 2018) zuvor vom Finanzamt bei quasi derselben Sachlage anstandslos
durchgefiihrt worden seien, sei er bei der diesmaligen Abweisung von vornherein von einer
versehentlichen Fehlentscheidung ausgegangen.

Ein ndherer Blick auf die Begriindung hatte diese Annahme bestatigt.

Die Bescheidbegrindung wirde sich auf das VWGH Erkenntnis 19.10.2016, Ra 2014/15/0058
berufen und dort offenbar Rechtssatz 6. Dieser beziehe sich in dem Erkenntnis
zugrundeliegenden Fall aber vor allem auf die Pflicht zur Geltendmachung von
Wiederaufnahmegriinden gem. § 303 Abs. 2 lit. b BAO durch den (RS 5) und aus der Sicht (RS 6)
des Antragstellers, und nicht auf die Bewertung derselben. Auch die weiteren Nennungen des
RS 6in anderen Verfahren wirden dazu nichts anderes ergeben.

Mit der Bewertung des Wiederaufnahmegrundes der ,,neu hervorgekommenen Tatsachen
oder Beweismittel" wiirde sich dieselbe zitierte Entscheidung aber dennoch befassen, namlich
im Rechtsatz 3 (Hervorhebung vom Beschwerdefihrer):

,Gemdf § 303 Abs. 1 lit. b BAO kann ein durch Bescheid abgeschlossenes Verfahren auf Antrag
einer Partei oder von Amts wegen wiederaufgenommen werden, wenn Tatsachen oder
Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu hervorgekommen sind und die Kenntnis dieser
Umstédnde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einenim
Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hétte. Die Wendung "im abgeschlossenen
Verfahren" beruht erkennbar auf einem Redaktionsversehen. Zweck der Wiederaufnahme
wegen Neuerungen ist - wie schon nach der Regelung vor dem FVYwGG 2012 - die
Beriicksichtigung von bisher unbekannten, aber entscheidungswesentlichen

Sachverhaltselementen (Ritz, BAO® § 303 Tz 24). Gemeint sind also Tatsachen, die zwar im
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Zeitpunkt der Bescheiderlassung "im abgeschlossenen Verfahren" bereits existierten, aber erst
danach hervorgekommen sind (vgl. Ritz, aaO Tz 30).”

Dem entgegen lautet die Begriindung im Bescheid (Hervorhebung vom Beschwerdefihrer):
»Fur den vorliegenden Fall ergibt sich aus der angefiihrten Begriindung, dass simtliche Belege
fiir eine ordentliche Buchhaltung bereits existierten und daher dem Antragsteller bekannt
waren auch wenn er diese eine Zeitlang verlegt hatte. Daher sind keine neuen Tatsachen oder
Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren aus Sicht des Antragstellers neu
hervorgekommen.”

Die Behorde wiirde hier aus dem Umstand schliel3en, dass die Belege, wenn sie auch bisher
unberiicksichtigt blieben, bereits existiert hatten, dass sie im Sinne des § 303 Abs. 1lit. b BAO
nicht ,,neu hervorgekommen" waren, was das genaue Gegenteil der Aussage des RS 3 der
selbst zitierten Entscheidung sei.

Dazu sei noch anmerken, dass die Belege deshalb bisher unberticksichtigt geblieben seien, weil
die vorherigen Steuererklarungen gar nicht vom Beschwerdefiihrer, sondern gegen den
ausdriicklichen Protest des Beschwerdeflihrers eben ohne Belege nur nach dem Kontoauszug
vom damaligen Insolvenzverwalter erstellt worden seien.

Die nun eingereichte Erklarung im Zuge der Wiederaufnahme sei also die erste, die tatsachlich
auf Belegen beruhen wiirde. Es seiimallseitigen Interesse, dass diese an die Stelle der zuvor
unvollstandigen Erklarung treten wiirde, wozu der Gesetzgeber unter anderem die
Wiederaufnahme im BAO (unter wesentlich geringeren Voraussetzungen als im AVG)
vorgesehen hatte.

Weiterer Wiederaufnahmegrund:

Die vom Insolvenzverwalter eingereichte unvollstandige (siehe auch dessen damaligen
Begleitbrief) Erklarung sei vorlaufig erlassen, und erst am 4.10.2023 unter Berufung auf eine
Ricksprache mit dem Insolvenzverwalter fir endgliltig erklart worden. Nachdem zu diesem
Zeitpunkt der Insolvenzverwalter schon seit Monaten nicht mehr vertretungsbefugt gewesen
sei, sei der nun durch die Wiederaufnahme angefochtene Est. Bescheid 2019 zusatzlich mit
einem Entstehungsmangel behaftet, was auch dem Finanzamt inzwischen bekannt gewesen
sei. Das Zustandekommen des endgiiltigen Bescheides wiirde demnach zumindest denkbar mit
einer strafrechtlich relevanten Vollmachtsiberschreitung in Verbindung stehen, was einen
weiteren Wiederaufnahmegrund nach § 303 Abs. 1 lit. a BAO darstellen wiirde.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 20. Februar 2026 wurde gegenstandliche Beschwerde
gemald § 260 BAO zuriickgewiesen.

Begriindend wurde ausgefiihrt, dass gem. § 260 Abs. 1 lit. b BAO eine Bescheidbeschwerde mit
Beschwerdevorentscheidung (§ 262) oder mit Beschluss (§ 278) zurlickzuweisen sei, wenn sie
nicht fristgerecht eingebracht worden sei.

Zur Einbringung einer Beschwerde wiirde ein Monat zustehen, gerechnet ab Zustellung des
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angefochtenen Bescheides (§ 245 Abs. 1 BAO).

Gemald § 98 Abs. 2 BAO wiirden elektronisch zugestellte Dokumente als zugestellt gelten,
sobald sie in den elektronischen Verfligungsbereich des Empfangers gelangt seien.

Der angefochtene Bescheid sei bereits am 15.01.2026 um 11:22 Uhr elektronisch in die
databox des Beschwerdefiihrers elektronisch zugestellt und am 19.01.2026 um 17:21 Uhr
gelesen (Status: gelesen) worden.

Daraus wiirde folgen, dass der angefochtene Bescheid am 15.01.2026 um 11:22 Uhr inden
elektronischen Verfligungsbereich des Beschwerdefiihrers gelangt sei.

Mit Eingabe vom 21. Februar 2026 wurde beantragt, gegenstandliche Beschwerde dem
Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vorzulegen (Vorlageantrag).

Begriindend wurde ausgefiihrt, dass die Zustellung nach § 35 Abs. 5 Zustellgesetz zu beurteilen
sei. Die Beschwerdevorentscheidung sei hierzu leider gar nicht eingegangen.

Es wiirde deshalb keine andere Wahl bleiben, als die Vorlage zu beantragen.

Gleichzeitig werde angeregt, das Finanzamt moge sich die Beschwerdegriinde bitte ansehen,
die Uiberraschende Abweisung des Wiederaufnahmeantrags fir die ESt 2019 von Amts wegen
noch einmal Gberdenken und im Sinne der bisherigen gesetzeskonformen Handhabung
korrigieren.

Mit Vorlagebericht vom 23. Marz 2026 wurde gegenstandliche Beschwerde dem
Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vorgelegt.

Nach Darstellung der zeitlichen Daten von Bescheid, Beschwerde und Zustellung beantragte
die belangte Behorde die Zurlickweisung der Beschwerde.

2. Sachverhalt:

Aus den gegenstandlich vorgelegten Unterlagen und Darstellungen geht klar hervor, dass
gegenstandlich ausschlielRlich der Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens gem. § 303 BAO
betreffend Einkommensteuer 2019 streitgegenstandlichist.

Der Antrag wurde vom Beschwerdefiihrer eingebracht.
Dieser Antrag wurde bescheidmaRig erledigt.

AnschlieBend erfolgte diesbeziiglich eine Beschwerde, eine Beschwerdevorentscheidung sowie

ein Vorlageantrag.

Strittig ist gegenstandlich, ob die Beschwerde vom 19. Februar 2026 gegen den Bescheid der
belangten Behorde vom 15. Janner 2026 vom Beschwerdefiihrer rechtzeitig eingebracht
wurde.

Nach den vorliegenden unstrittigen Daten erfolgte die Beschwerde verspatet.
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3. Beweiswiirdigung:

Der Antrag auf Wiederaufnahme datiert vom 31. Dezember 2025 und wurde dem zustdndigen
Gericht im Zuge der Beschwerdevorlage zur Kenntnis gebracht (Beschwerdevorlage vom
23. Marz 2026).

Mit Bescheid vom 15. Janner 2026 wurde diesem Antrag nicht gefolgt und der Antrag wurde
abgewiesen. Auch dieser Bescheid liegt dem Gericht vor.

Unstrittig wurde dieser Bescheid dem Beschwerdefiihrer am 15. Janner 2026 um 11:22:02
tatsachlich in die databox zugestellt (Ausdruck der Databoxinformationen liegt dem Gericht
vor). Darin ist auch ersichtlich, dass der Beschwerdefiihrer den Bescheid tatsdchlich erstam
19. Janner 2026 gelesen hat.

Die folgende Beschwerde wurde nachweislicham 19. Februar 2026 via FinanzOnline der
belangten Behorde Ubermittelt. Dies ist ebenfalls aus den Daten des Finanzamtes ersichtlich
und insoweit auch unstrittig.

Dem Auszug aus den Finanzanwendungen ist klar zu entnehmen, dass der Beschwerdefiihrer
FON-Teilnehmer ist (und zum Bescheiddatum auch war) und er der elektronischen Zustellung
zugestimmt hat.

Diesen Daten folgend ist der Beschwerdefiihrer bereits seit 17. Mai 2019 FON-Teilnehmer —
also jedenfalls auch zum Zeitpunkt der Bescheidzustellung am 15. Janner 2026.

Soweit gegenstandlich die Daten der verschiedenen Eingaben maRgeblich sind, liegen klare
nachvollziehbare Unterlagen vor und sind insoweit unstrittig.

Selbst der Beschwerdeflihrer bestreitet nicht, dass der Bescheid vom 15. Janner 2026
tatsachlich bereits am 15. Janner 2026 in die databox gelangtist; er hat diesen Bescheid aber
mangels Information (E-Mail, ...) erst am 19. Janner 2026 tatsachlich eingesehen und somit ist
seiner Ansicht nach, die Beschwerde vom 19. Februar 2026 jedenfalls rechtzeitig.

4. Rechtliche Wiirdigung:
4.1. Zu Spruchpunkt | (Zuriickweisung):

Gemdfs § 245 Abs. 1 BAO betriigt die Beschwerdefrist einen Monat.

Gemdf8 § 260 Abs. 1 BAO ist die Bescheidbeschwerde mit Beschwerdevorentscheidung (§ 262)
oder mit Beschluss (§ 278) zuriickzuweisen, wenn sie

a) nicht zuldssig ist oder

b) nicht fristgerecht eingebracht wurde.
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Gemdfs § 274 Abs. 1 BAO hat liber die Beschwerde eine miindliche Verhandlung stattzufinden,
1. Wenn es beantragt wird

a) in der Beschwerde

[..]

Gemdfs § 274 Abs. 3 BAO kann der Senat ungeachtet eines Antrages (Abs. 1 Z 1) von einer
miindlichen Verhandlung absehen, wenn die Beschwerde
1. Als unzuldssig oder nicht rechtzeitig eingebracht zuriickzuweisen ist (§ 260),

[..]
Gemdfs Abs. 5 leg.cit. gilt dies auch fiir Entscheidungen durch den Einzelrichter.

a) Rechtzeitigkeit:

Das Gericht hat, bevor es inhaltlich entscheidet, zuerst zu priifen, ob die Eingabe (Beschwerde
bzw. Vorlageantrag) zuldssig bzw. rechtzeitig eingebracht wurde. Erst nach dieser Priifung ist es
zuldssig, die Beschwerde inhaltlich zu bearbeiten.

Obige gesetzliche Bestimmung (§ 260 BAO) lasst hier keinen Spielraum offen. Verspatete
Bescheidbeschwerden sind zwingend zurlickzuweisen.

Nur wenn die Beschwerde weder zurlickzuweisen, noch als zuriickgenommen oder
gegenstandslos zu erklaren, noch die Sache nach Aufhebung der angefochtenen Bescheide an
die Abgabenbehorde zurlickzuweisen ist, hat das Gericht gemaR § 279 in der Sache selbst zu
entscheiden.

Grundsatzlich ist es Aufgabe der Partei, die Rechtzeitigkeit der Einbringung eines Rechtsmittels
nachzuweisen (vgl. VWGH 31.3.1998, 97/13/0160).

Gegenstandlich in Streit gezogener Bescheid (Bescheid vom 15. Janner 2026) wurde
unzweifelhaft und unstrittig dem Beschwerdefiihrer tatsachlich auch am 15. Janner 2026 in die
databox zugestellt. Dies hat der Beschwerdeflihrer selbstin seiner Beschwerde so dargestellt —
nur hat er den Bescheid tatsachlich erstam 19. Janner 2026 gelesen und somit erst mit diesem
Datum zur Kenntnis genommen.

Die Beschwerdefrist betrdgt 1 Monat ab Zustellung des Bescheides.

Entscheidend fiir die Zustellung ist allein der Zeitpunkt, in dem die Daten in der databox
einlangen. Die zusatzliche Verstandigung des Empfangers beispielsweise per E-Mail ist eine
reine Serviceleistung, an die keine Rechtsfolge gekniipft ist. Daher beriihrt das Ausbleiben
einer Mitteilung auch an eine giiltige E-Mailadresse des FinanzOnline Teilnehmers nicht die
Wirksamkeit einer Zustellung in die databox.

Flr den Beginn der Beschwerdefrist ist der Tag maRgebend, an dem der Bescheid bekannt
gegeben worden ist. Bei schriftlichen Bescheiden beginnt die Frist daher in der Regel am Tag
von dessen Zustellung zu laufen.
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Der Zeitpunkt, an dem die Daten in den elektronischen Verfligungsbereich des Empfangers
gelangtsind, ist bei FinanzOnline der Zeitpunkt der Einbringung der Daten in die databox, zu
der der Empfanger Zugang hat. Auf das tatsachliche Einsehen der in der databox befindlichen
elektronischen Dokumente kommt es nicht an (vgl. Ritz/Koran, BAO® § 98 Tz 4;

VwGH 31.7.2013, 2009/13/0105).

Die einmonatige Frist zur Einbringung der Beschwerde bzw. eines Fristverlangerungsantrages
begann im gegenstandlichen Fall gemaR § 245 Abs. 1 BAO unstrittig am 15. Janner 2026 zu
laufen —an diesem Tag gelangte der streitgegenstandliche Bescheid in die databox des
Beschwerdefiihrers. Der 15. Janner 2026 war ein Dienstag —somit endet die Beschwerdefrist
einen Monat spater am 15. Februar 2026; da dies ein Sonntag war, aber erstam 16. Februar
2026 — die Beschwerde war aber dennoch verspatet.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist es nicht erforderlich, dass dem
Empfanger stets die volle Frist fir die Erhebung eines allfadlligen Rechtsmittels zur Verfliigung
stehen muss. Die Zustellung ist auch dann wirksam, wenn der Empfanger noch rechtzeitig vom
Zustellvorgang Kenntnis erlangt, um das Rechtsmittel einzubringen. Nach der Zustellung am
15. Janner 2026 und der tatsachlichen Kenntnisnahme am 19. Janner 2026 hatte der
Beschwerdefiihrer noch ausreichend Zeit die Beschwerde rechtzeitig einzubringen bzw. eine
Fristverlangerung zu beantragen.

Die Beschwerde wurde via FinanzOnline am 19. Februar 2026 bei der belangten Behorde
eingebracht.

Vom Verwaltungsgericht sind nicht fristgerecht eingebrachte Beschwerden mit Beschluss
zuriickzuweisen (§ 260 Abs. 1 It. b BAO).

b) Miindliche Verhandlung:

Der Beschwerdefiihrer hat in seiner Beschwerde rechtméaRiger Weise die Durchfiihrung einer
mindlichen Verhandlung beantragt.

Wie oben dargestellt, ist gegenstandliche Beschwerde als verspatet eingebracht
zurlickzuweisen, somit kann von einer miindlichen Verhandlung abgesehen werden.

Da gegenstandlicher Sachverhalt durch entsprechende Unterlagen (siehe Beweiswiirdigung)
klar belegtist und liickenlos vorliegt, wird von der Durchfiihrung der beantragten miindlichen

Verhandlung abgesehen.

4.2. Zu Spruchpunkt Il (Revision):

Gegen einen Beschluss des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
der Beschluss von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
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Rechtsprechung fehlt oder die zu |6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Bei dem gegebenen Sachverhalt ergibt sich die Zurlickweisung schon aus dem Gesetzestext,
sodass eine ordentliche Revision nicht zuzulassen war.

Wien, am 7. Juli 2026
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