 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7103019/2021

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter***Ri*** (iber die Beschwerde des ***Bf1***,
*EESErI***, ***QOrt1***, vertreten durch Mag. **M* Wirtschaftstreuhand-Steuerberatung
GmbH, **Adr1***, vom 2.1.2021 und 10.2.2021 gegen die Bescheide des Finanzamtes
Osterreich, dieses vertreten durch HR Dr. **AV1*** jeweils vom 2.12.2020, betreffend
Einkommensteuer 2014 bis 2019 (ANV), allesamt ergangen zu Steuernummer ***BF1StNr1***,
zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Die belangte Behorde wurde im Wege einer Kontrollmitteilung von der deutschen
Finanzbehorde dariiber in Kenntnis gesetzt, dass der Beschwerdefihrer (Bf) im
Beschwerdezeitraum Renteneinkiinfte aus Deutschland bezogen hat.

Das Finanzamt brachte im Zuge einer aufgrund dieser KM von Amts wegen durchgefiihrten
Veranlagung neben den inldndischen Pensionseinkiinften deutsche Renteneinkiinfte in Hohe
von € 9.083,28 (2014), € 9.254,52 (2015), € 9.549,00 (2016), € 9.840,36 (2017), € 10.093,26
(2018) und € 10.093,26 (2019) im Wege des Progressionsvorbehaltes in Ansatz.

Mit Eingabe vom 2.1.2021 erhob der Bf durch seine steuerliche Vertretung Beschwerde gegen
die ergangenen Einkommensteuerbescheide 2014 bis 2019.

Mit Erganzungseingabe vom 10.2.2021 begriindete die steuerliche Vertretung die
eingebrachte Beschwerde wie folgt:
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Der Bf lebe nahezu das ganze Jahr Giber in **M***_Als Nachweis hierfiir diene ein behordlicher
Meldezettel sowie diverse Telefonabrechnungen des spanischen
Telekommunikationsanbieters. Der Bf sei daher der Ansicht, dass seine inldndischen (von
Seiten der PVA ausbezahlten) Pensionseinkiinfte unter Bezugnahme auf Art 20 DBA Osterreich-
Spanien in Spanien zu versteuern seien, da er in diesem Land seinen Aufenthaltsort habe und
nahezu das ganze Jahr lber dort lebe. Der gewohnliche Aufenthalt bestimme sich nach § 26
BAO und sei dort angesiedelt, wo sich der Steuerpflichtige unter Umstanden aufhalte, die
erkennen lieBen, dass er an diesem Ort oder in diesem Land nicht nur voriibergehend verweile.
Wenn Abgabenvorschriften die unbeschrankte Steuerpflicht an den gewdhnlichen Aufenthalt
knlipfen, trete diese stets ein, wenn der Aufenthalt im Inland langer als sechs Monate
andauere.

Da der Bf gemeinsam mit seiner Lebensgefdhrtin in **M*** lebe und er sich dort auch
Uberwiegend aufhalte, stehe Osterreich das Besteuerungsrecht weder an den inldndischen
Pensionseinklinften noch an den deutschen Renteneinkiinften zu. Fir letztere sei in Bezug auf
deren steuerliche Behandlung das DBA Deutschland-Spanien heranzuziehen.

Zum Nachweis seines Vorbringens (ibermittelte der Bf einen Meldezettel der spanischen
Behorde sowie eine auf den Bf lautende Telefonrechnung der Fa Vodafone (Spanien) tber die
Periode 15.1.-14.2.2020 betreffend einen spanischen Telefonanschluss.

Im Zuge des weiteren Verfahrens erlield die Behérde mit Datum 7.6.2021 einen
Erganzungsvorhalt mit folgendem Inhalt:

,Sie geben an, dass Sie in Spanien leben.

Laut Aktenlage haben Sie weiterhin einen aufrechten Hauptwohnsitz in ***Str1***,
Da Sie offensichtlich mehrere Wohnsitze haben, sind Sie in Spanien und in Osterreich
unbeschrénkt steuerpflichtig. Es ist daher zu kldren in welchem Land Sie ansdssig sind.

An wie vielen Tagen im Jahr wird die Wohnung in ***Ort1*** von lhnen genutzt?
Steht sie lhnen jederzeit zur Verfiigung oder wurde sie vermietet?
Wenn die Wohnung vermietet wurde, wdre ein Mietvertrag vorzulegen.

Leben Sie in Spanien in einer Lebensgemeinschaft?
Seit wann wohnen Sie in Spanien?
Legen Sie bitte den Meldezettel von Ihnen und lhrer Lebensgeféhrtin (ins Deutsche libersetzt)

vor.

Bitte um Vorlage der Steuerbescheide von Deutschland und von Spanien (ins Deutsche
libersetzt).
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Wenn Sie in Spanien ansdssig sind, wére eine vom spanischen Finanzamt bescheinigte
Ansdssigkeitsbescheinigung vorzulegen (ins Deutsche libersetzt).”

In der Folge brachte der Bf folgende Urkunden zur Vorlage:

1. Wohnungsnachweis, ausgestellt vom Einwohnermeldeamt der Stadt **M*** am
8.7.2021 betreffend Meldung des Bf in **M*** seit dem 1.5.1996 bzw. 15.2.2011
(Wohnanschrift: ¥*C*** Num ***123*%*),

2. Wohnungsnachweis fir ***Annal***, ausgestellt von Einwohnermeldeamt der Stadt
**M*** am 8.7.2021 betreffend Meldung der Genannten in **M*** seit dem 1.5.1996
bzw. 15.2.2011 (Wohnanschrift: **C*** Num ***123**) ;

3. Bescheinigung der spanischen Polizeibehérde (des Leiters der Sektion
Dokumentarische Behandlung) iber die Meldung des Bf im Auslanderzentralregister
vom 8.8.2006;

4. Anschreiben der ***Bank1*** (Bank in Spanien) an den Bf an die Anschrift , ***C***,
**M*** f(ir 08/2017 und 05/2018;

5. Bestatigung der Osterreichischen Post vom 14.12.2020 betreffend ,Nachsendeauftrag
Ausland voriibergehend” fiir den Zeitraum 17.12.2020 bis 16.6.2021; Schriftstiicke
werden fiir den genannten Zeitraum von ,***Str1*** ***Qrt1***“ gn die
y,voribergehende Anschrift ***C*** **M***“zygestellt;

6. Bestatigung von ***Annal*** vom 29.6.2021, dass der Bf seit 2010 ihr Lebensgefahrte
ist und dieser ,,monatlich € 500 zu den gemeinsamen Ausgaben beisteuert”;

7. Energiekostenabrechnungen des Energielieferanten ,, **X**“ aus 2011 betreffend
Wohnung in ¥*M*** C/***C*** ergangen an ***Annal***;

8. Interconsulta vom 10.1.2020 des Dr. ***L*** FA fir Urologie, in **M***

Mit den jeweils am 20.8.2021 erlassenen Beschwerdevorentscheidungen wies die belangte
Behorde die Beschwerde als unbegriindet ab.

Im Begriindungsteil fiihrte die belangte Behorde aus:

»Mittels Ergdnzungsersuchen vom 7.6.2021 wurden Sie aufgefordert diverse Unterlagen sowie
eine Ansdissigkeitsbescheinigung zu erbringen. Da Sie das Ergdnzungsersuchen nicht vollsténdig
beantwortet haben und keine Ansdssigkeitsbescheinigung vorgelegt wurde, wird lhre
Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

3von 19



Seite 4 von 19

Mit Eingabe vom 29.10.2021 beantragte der Bf in verldangerter Frist die Vorlage seiner
Bescheidbeschwerde an das Verwaltungsgericht und verwies dabei auf das in der Beschwerde
erstattete Vorbringen. Gleichzeitig legte der Bf ein ,Situationszertifikat“ samt Ubersetzung in
die deutsche Sprache, den Meldezettel seiner spanischen Lebensgefahrtin sowie deren
Bestatigung, dass sie und der Bf in einem gemeinsamen Haushalt lebten, vor.

In ihrem Vorlagebericht vom 16.11.2021 gab die belangte Behorde folgende Stellungnahme
ab:

»Flir den Streitzeitraum wurden keinerlei stichhaltige Beweismittel fiir die Ansdssigkeit in
Spanien beigebracht.

Die mit der Beschwerde vorgelegte Abrechnung von Telefongebiihren eines spanischen
Mobilfunkbetreibers bezieht sich auf das Jahr 2020; der Ankauf eines mobilen W-LAN Modules
im Jahr 2017 in Spanien Idsst keinerlei Riickschluss auf die steuerliche Ansdissigkeit im Zeitpunkt
des Kaufes zu. Dem vorhaltsmdflig gestellten Ersuchen um Vorlage spanischer
Ansdssigkeitsbescheinigungen bzw. ausldndischer Besteuerungsnachweise wurde zundichst
nicht entsprochen; die liber Vorhalt vorgelegten Wohnungsbescheinigungen und
Energiebezugsbelege lautend auf ***Annal*** beweisen ebensowenig die Ansdssigkeit des
Beschwerdefiihrers in Spanien im Streitzeitraum wie die an ihn unter einer spanischen Adresse
gerichtete Bankkorrespondenz bzw. medizinische Unterlagen einer spanischen
Gesundheitseinrichtung aus dem Jahr 2020 oder der (befristete) Nachsendeauftrag nach
Spanien an die 6sterreichische Post vom Dezember 2020. Gleiches gilt fiir die erst mit dem
Vorlageantrag vorgelegten Ansdissigkeitsbestdtigungen der spanischen Steuerverwaltung,
welche sich ja ausdriicklich nur auf die Verhdiltnisse zu den Ausstellungszeitpunkten 19.10.2021
bzw. 3.11.2021 beziehen. Beweiswert fiir den Beschwerdezeitraum haben somit lediglich die
Erklérung der Frau ***Annal*** (iber eine Lebensgemeinschaft an einem gemeinsamen
Wohnsitz in Spanien ab dem Jahr 2010 sowie die Bestditigung der Erfassung des
Beschwerdefiihrers in ein spanisches Auslénderregister mit einer spanischen Wohnadresse vom
8. August 2006. Diese Beweismittel geben jedoch liber den tatséichlichen Mittelpunkt der
Lebensinteressen keinen sicheren Hinweis (ebensowenig liber tatséchliche Aufenthaltsdauer in

Spanien).

Insbesondere auch aus dem Blickwinkel, dass der Beschwerdefiihrer bis dato nicht in der Lage
war, spanische Besteuerungsnachweise bzw. ausdriicklich auf den Streitzeitraum bezogene
Ansdissigkeitsbestdtigungen der spanischen Steuerverwaltung beizubringen und unter
Beriicksichtigung des Umstandes, dass er der deutschen rentenauszahlenden Stelle und der
deutschen Steuerverwaltung (welche die dem Verfahren zu Grunde liegenden
Kontrollmitteilungen im automatischen Datenaustausch ibermittelte) offenbar seine
(unbestrittene und als Hauptwohnsitz im zentralen Melderegister eingetragene) Wohnadresse
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in Osterreich bekannt gab, geht die Abgabenbehérde weiterhin von einer Ansdssigkeit in
Osterreich fiir den Streitzeitraum aus.”

Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren wurde dem Bf die Beantwortung bislang offen
gebliebener Sachverhaltsfragen sowie die Vorlage diverser Nachweise aufgetragen.

Der ergangene Vorhalt, datiert mit 24.10.2023, lautet wortlich wie folgt:

,1. An wie vielen Tagen hielten Sie sich, Herr ***Bf***, jn den einzelnen Beschwerdejahren
in Osterreich, Spanien sowie in ,, Drittléndern” auf? (Nachweisfiihrung bzw. Bescheinigung,
wenn méglich).

2. Seit wann besteht zwischen lhnen und Frau ***Annal*** eine Lebensgemeinschaft iSe
Wohn-, Wirtschafts- und Geschlechtsgemeinschaft und gab es Zeitréume, in welchen diese
nicht bestanden hat?

3. Haben Sie Kinder? Wann sind diese geboren und wo lebten diese im Beschwerdezeitraum?
Bekanntzugeben sind deren Namen und Wohnanschriften.

4. Haben Sie Enkelkinder? Wo leben diese und besteht ein Kontakt mit lhnen?

5. Haben Ihre Eltern (bzw. Elternteile) im Beschwerdezeitraum noch gelebt? Wenn ja, wo
wohnten diese? Wenn nein, wo lebten diese vor ihrem Ableben und wann verstarben sie?

6. Hatten Sie in den Beschwerdejahren bzw. haben Sie heute in Osterreich noch nahe
Verwandte (Geschwister, Cousins, Cousinen, etc.) oder sonstige (vormals) nahestehende
Personen?

Namen und Grad der Verwandtschaft sind bekannt zu geben.

7. Sind Sie in Osterreich oder in Spanien in Vereinen oder sonstigen (sozialen oder
kulturellen) Einrichtungen aktiv? Wenn ja, in welchen? (Nachweisfiihrung)

8. Warum haben Sie lhren spanischen Wohnsitz, welcher laut Beschwerdeausfiihrungen der
Mittelpunkt der Lebensinteressen darstellt, nicht der Deutschen Rentenversicherung
gemeldet?

Sollte eine Meldung erfolgt sein, wird um entsprechende Nachweisfiihrung ersucht.

9. Wurden die strittigen Rentenzahlungen auf ein spanisches oder auf ein ésterreichisches
Bankkonto iiberwiesen? (Nachweisfiihrung, falls die Uberweisung auf ein spanisches Konto
erfolgt sein sollte.)

10. Wurde die deutsche Pension der spanischen Finanzbehdérde gemeldet? (wenn ja,
Nachweisfiihrung)
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11. Wurden die Pensionseinkiinfte in Spanien steuerlich in irgendeiner Art und Weise
angesetzt? (wenn ja, Nachweisfiihrung)

12. Werden (wurden) Sie in Spanien steuerlich erfasst bzw. dort veranlagt? Wenn ja, dann
sind die ergangenen Steuerbescheide (in Abl.) vorzulegen.

13. Sind bzw. waren Sie 2014 bis 2019 in Osterreich sozialversichert? Wenn nein, bis wann
waren Sie im Inland sozialversichert?

14. Sind Sie bzw. waren Sie im Streitzeitraum in Spanien sozialversichert (wenn ja,
Nachweisfiihrung)

15. Sollten weitere bislang nicht vorgelegte Nachweise in Bezug auf einen dauerhaften
Aufenthalt in Spanien vorliegen, wéren diese dem Verwaltungsgericht vorzulegen.

16. Sind Sie im Besitz der spanischen Staatsblirgerschaft bzw. haben Sie eine derartige
jemals beantragt? (Nachweisfiihrung)

17. Hatten Sie in den Beschwerdejahren die Gsterreichische Staatsbiirgerschaft inne bzw.
besitzen sich noch weitere Staatsbiirgerschaften?

18. Ad Eigentumswohnung ***Str1**:
Wann wurde diese erworben? Wie viele Rdume und welche Wohnnutzfldche weist diese auf?

Wie wurde die ETW in den Streitjahren genutzt (Vermietung, Leerstand, Prekarium, etc.). Im
Falle einer Weitergabe fiihren Sie den Namen und die Anschrift des jeweiligen
Nutzungsberechtigten an.

19. Hatten Sie im Beschwerdezeitraum sonstiges unbewegliches Vermdgen (Grundstiicke,
Héuser, Wohnungen, etc.) in Osterreich? Wenn ja, geben Sie dieses bekannt?

20. Hatten Sie in den Beschwerdejahren unbewegliches VVermégen in Spanien. Wenn, ja bitte
Bekanntgabe des (der) Objekte (inkl. entspr. Nachweis) und Art ihrer Nutzung.

21. Hatten Sie in den Streitjahren bewegliches Vermégen in Osterreich?
a) Kraftfahrzeuge

Anmerkung: Aktenkundig sind folgende KFZ: VW Caravelle angemeldet 2016-2019; VW Kdifer
2015-2019; BMW R 65 2014-2016; VW Caravelle, 2005-2018; die ersten beiden Fahrzeuge
waren im angefiihrten Zeitraum mit einem ésterr. Wechselkennzeichen (§ 48 (2) KFG)
ausgestattet.

Geben Sie bekannt, ob die beiden letztgenannten Fahrzeuge in den Streitjahren in Osterreich
oder in Spanien zugelassen wurden (Nachweis);
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Wo befand sich der (ibliche Standort der einzelnen KFZ und wo wurden diese liberwiegend
bewegt (Nachweis, wenn méglich) .

b) Sparguthaben jedweder Art (Sparblicher, Fonds, Anleihen, Aktien, etc.)

Haben Sie Ihr Erspartes in Osterreich oder in Spanien veranlagt?

Sollte dies (zum Teil) in Spanien erfolgt sein, so wird um entsprechende Nachweisfiihrung
ersucht.

Bei gemischter Veranlagung: Angabe welcher Teil des Vermégens im Inland und welcher Teil
im Ausland veranlagt wurde (Nachweisfiihrung).”

Mit Vorhaltsbeantwortung vom 16.11.2023 teilte der Bf dem Verwaltungsgericht wortlich
folgendes mit:

,Anbei die Beantwortung ihrer aufgefuehrten Punkte, die angesichts des langfristig
zurueckliegenden Zeitraum muehsam zu beantworten sind.

Ich habe auch nicht die Moeglichkeit den genauen Kauftermin der ***0** Wohnung vor zu
legen, da ich in Spanien bin und keine Einsicht auf den Kaufvertrag habe. Anfrage ob ich den
Kauvertrag ausheben lassen soll — noch offen!

1- Es koennen die spanischen Bankauszuege von 2017 bis 2019 von der ***Bank1***
Bank mit der persoenlichen Geldentnahme am Automat nachgewiesen werden die gelb
unterstrichen wurden.

Die Auszuege von 2014 bis 2016 wurden vom online Bank Bezugssystem nicht mehr
freigegeben.
Habe sie aber bei der Bank beantragt aber leider nach einer Woche noch nichts bekommen.

Hiermit kann bestaetigt werden, dass in all diesen Jahren, ich mich hauptsaechlich mehr als
183 Tagen in Spanien aufgehalten habe.

2- Ich kenne Frau ***Annal** aus dem Jahre 2000 und wir leben zusammen seit 2010 - In

’

3- trifft nicht zu
4- Zwei Nichten, die im Ausland leben.
5- Meine Mutter ist 2017 in ***Ort1*** verstorben.

6. Es gibt noch weit entfernte Verwandte.
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7- trifft nicht zu.
8- Weil ich mit meiner Lebenspartnerin hier lebe
9- Spanisches

10- Durch das Komplexe Doppelbesteuerungsabkommen ueber ein Drittland war es kompliziert
einen kompetenten Steuerberater zu finden.

11- gilt wie 10.

12- seit 2005 als ich mich in Spanien angemeldet habe. Steuernummer ***123***
13-ja

14-nein

15-Meldenachweis seit 2005

16-nein

17-Ja, Keine weitereren Staatsbuergerschaften

18- bin nicht sicher ob es 2006 oder 2007 war. Die Wohnung hat 52 gm.
Leerstand und es sind noch Kreditspesen zu bezahlen.

19-kleines sanierungsbeduerftiges Bauernhaus

20-Wohnung Teilnutzung

21- Fahrzeuge wurden verkauft der WV Caravelle wurde hauptsaechlich in Spanien bewegt -
siehe auch Werkstattbesuch als Nachweis.

b- hatte einen Xetra gold Fonds, in oesterreich 2012 gekauft und 2022 verkauft mit
abgefuehrten Kest Abgaben. Der zweite Fonds wurde vor vielen Jahren gekauf henry Hub Gas
Einkaufpreis ueber 5000 € jezt ist er 24 € wert.”

Der Bf legte per Email ein Konvolut von Unterlagen vor. Die diesbeziiglichen Dateien wurden
bezeichnet wie folgt bzw. hatten folgende Themen zu Inhalt:

Energieausweise 2023 und 2016 lautend auf ***Annal***, Abrechnungsposten iZm einer
Mexiko Reise 02/2018, Situationszertifikat der spanischen Finanzverwaltung aus 2021,
Flugbuchungen **M*** — London (STN) aus 2019; Flugbuchung **M*** — ***Qrt1*** gus
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2016, Rechnung Media Markt in Alicante vom 26.4.2018, Bankabrechnungen Mexiko 03/2018,
Postfach 2014 in **M*** Buchung Reise **M*** - ***Qrt1*** — **\*** 2016, Rechnung
Thermeneinbau 2011 Wohnung **M*** diverse Werkstattentermine **M*** 2017 bis 2019
Kennzeichen ***0E-999***  weiterer Nachweis betr. Werkstattentermin 29.4.2019 iZm KFZ
Kennzeichen ***QE-999***, Kostenvoranschlag Zahnarzt **M*** 02/2013, Zahnarzt
16.10.2017, ATM Auszug 5/2016 (***Bank1*** Bank), ATM Auszug 9/2016 (***Bank1***
Bank), ATM Auszug 10/2016, ATM Auszug 12/2015, ATM Auszug 12/2017, ibisteuer 15.4.2016,
2017-2019 ATM Kartenbenitzungsnachweis vor Ort Auszug, ***Bank1*** Auszug 03/2018 und
05/20017, ***Bank1*** Auszug 2015, Energieausweis 2017 betreffend Wohnung **M***
lautend auf ***Annal***, Thermeneinbau 2011 Wohnung **M*** (2011).

Mit Eingabe vom 17.11.2023 Ubermittelte der Bf per Email den Kaufvertrag vom 22.12.2008
betreffend die ETW in ***Qrt1*** ***Str1** ***Nr***. mit weiterer Eingabe vom 27.11.2023
legte der Bf Kontoauszlige Gber die in Spanien getatigten Barbehebungen per Bankkarte vor.

Dieses Beweisurkunden wurden der belangten Behoérde zur Kenntnis sowie allfalligen
Stellungnahme Gbermittelt.

Mit Eingabe vom 7.12.2023 teilte der Amtsvertreter mit, dass aus Sicht des Finanzamtes die
steuerliche Ansassigkeit des Bf in Spanien nicht hinreichend glaubhaft gemacht worden sei.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Der Bf bezog im Streitzeitraum neben inlandischen Pensionseinkilinften eine von Seiten der
deutschen Rentenversicherung zur Auszahlung gebrachte deutsche Rente.

Dieser Umstand gelangte dem Finanzamt durch eine von der deutschen Finanzverwaltung
Ubermittelte Kontrollmitteilung zur Kenntnis.

Das Finanzamt brachte im Zuge einer von Amts wegen durchgefiihrten Veranlagung die
deutschen Renteneinkiinfte im Wege des Progressionsvorbehaltes in Ansatz.

Strittig ist nunmehr, ob im Inland eine Steuerpflicht Gberhaupt gegeben ist, oder ob auf
Grundlage des Art 4 iVm Art 19f DBA-Spanien das Besteuerungsrecht an den inlandischen
Pensionseinkiinften Spanien zusteht. In diesem Fall ware Spanien auch fir eine allfallige
Erfassung der deutschen Renteneinkiinfte (nach den Bestimmungen des DBA-
Deutschland/Spanien) berufen.

Der Bf bringt vor, dass der Mittelpunkt seiner Lebensinteressen bereits seit 2010 in **M***
liege, wo er bei seiner Lebensgefahrtin, Frau ***Annal***, wohne. Aktenkundig ist eine nicht
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beglaubigte Bestatigung der genannten Person vom 29.6.2021, aus welcher zu entnehmen ist,
dass der Bf seit 2010 ihr Lebensgefahrte sei und einen monatlichen Beitrag von € 500 zu den
gemeinsamen Ausgaben beisteuern wiirde. Aktenkundig sind ferner entsprechende
verwaltungspolizeiliche Meldebestatigungen der beiden Personen, aus denen eine
gemeinsame spanische Anschrift eindeutig hervorgeht. Im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
legte der Bf eine Reihe von Urkunden vor, die seine Ansassigkeit in Spanien bzw. das Bestehen
des Mittelpunktes seiner Lebensinteressen in diesem Land dokumentieren sollen.

2. Beweiswiirdigung

Das Gericht legte seiner Beweiswiirdigung neben dem schriftlich erstatteten
Parteienvorbringen die aktenkundigen Beweisurkunden zugrunde. Eine persdnliche
Einvernahme des Bf war aufgrund seines Aufenthaltes in **M*** respektive der infolge einer
aufgetretenen Erkrankung verbundenen Unzumutbarkeit seiner Anreise zum Verhandlungsort
(***Ort1***) nicht moglich und unterblieb daher. Die erforderlichen Sachverhaltsergdanzungen
erfolgten daher schriftlich im Vorhaltewege.

Die Entscheidung erfolgte in freier Wirdigung der dem Gericht vorliegenden Beweismittel.

3. Rechtliche Beurteilung
Die Bestimmung des § 1 (2) EStG 1988 ordnet an:

,Unbeschrinkt steuerpflichtig sind jene natiirliche Personen, die im Inland einen Wohnsitz oder
ihren gewéhnlichen Aufenthalt haben. Die unbeschréinkte Steuerpflicht erstreckt sich auf alle in-
und ausldndischen Einkliinfte.”

Die Bestimmung des § 26 BAO ordnet an:

(1) Einen Wohnsitz im Sinn der Abgabenvorschriften hat jemand dort, wo er eine Wohnung
innehat unter Umstdnden, die darauf schliefsen lassen, dass er die Wohnung beibehalten und
benutzen wird.

(2) Den gewdéhnlichen Aufenthalt im Sinn der Abgabenvorschriften hat jemand dort, wo er sich
unter Umstdnden aufhdlt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Land nicht
nur vorlibergehend verweilt. Wenn Abgabenvorschriften die unbeschrénkte Abgabepflicht an
den gewdhnlichen Aufenthalt kniipfen, tritt diese jedoch stets dann ein, wenn der Aufenthalt im
Inland Iénger als sechs Monate dauert. In diesem Fall erstreckt sich die Abgabepflicht auch auf
die ersten sechs Monate. (..)"

Im vorliegenden Fall verfuigt der Bf iber eine Eigentumswohnung in ***QOrt1***. Dieses Objekt
wurde vom Bf im Jahr 2008 erworben und stand nach dessen Angabe in der Zeit seiner
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Abwesenheit bzw. seines Aufenthaltes in Spanien leer. Da die besagte ETW nicht in Bestand
gegeben wurde, konnte diese vom Bf jederzeit benitzt werden. Diese ETW war in der Zeit vom
8.6.2009 bis zum 2.5.2012 sowie wiederum ab dem 19.12.2012 bis fortlaufend der
Hauptwohnsitz des Bf (ZMR Abfrage vom 7.6.2021).

Der Bf verfligt auch iber einen Wohnsitz in **M*** wo er laut seinen Angaben mit Frau
***Annal*** seit 2010 in einer Lebensgemeinschaft lebt. Dieser Umstand wird dokumentiert
durch die vorgelegten Meldebestatigungen der spanischen Meldebehorde.

Fakt ist, dass der Bf in den Streitjahren von Seiten der deutschen Rentenversicherung
Rentenzahlungen erhielt, deren Anspruch sich der Bf in seiner Aktivzeit in Deutschland
erworben hatte.

Da der Bf im Streitzeitraum unstrittig Giber einen Wohnsitz in Osterreich verfiigt hat, war dieser
in den Beschwerdejahren im Inland unbeschrankt steuerpflichtig. Die unbeschrankte
Steuerpflicht erstreckt sich auf alle in- und auslandischen Einkiinfte. Der Steuersatz bemisst
sich somit nach dem (Gesamt-) Einkommen; in diesem Umstand findet der innerstaatliche
Progressionsvorbehalt letztendlich seine Rechtsgrundlage (s. VWGH 29.7.2020, 2010/15/0021).

Aufgrund des Vorliegens eines doppelten Wohnsitzes ist nunmehr zu priifen, welchem Staat
letztendlich die Besteuerungshoheit tGber die vom Bf erzielten Einklinfte zukommt.

Das im vorliegenden Fall anzuwendende Abkommen zwischen der Republik Osterreich und
Spanien zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom
Einkommen und vom Vermaogen, BGBI 1967/395, idF des BGBI Nr. 709/1995 und BGBI Il Nr.
93/2018 (kurz DBA Spanien), halt in Art 4 zur ,Ansassigkeit” sowie den sich daraus ergebenden
steuerlichen Folgen im Hinblick auf die Zuteilung des Besteuerungsrechtes fest:

»(1) Im Sinne dieses Abkommens bedeutet der Ausdruck ,,eine in einem Vertragsstaat ansdssige
Person” eine Person, die nach dem Recht dieses Staates dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres
stdndigen Aufenthaltes, des Ortes ihrer Geschdftsleitung oder eines anderen dhnlichen
Merkmals steuerpflichtig ist.

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

a) Die Person gilt als in dem Vertragsstaat ansdissig, in dem sie (iber eine stidndige Wohnstdtte
verfligt. Verfiigt sie in beiden Vertragsstaaten iiber eine stindige Wohnstitte, so gilt sie als in
dem Vertragsstaat ansdissig, zu dem sie die engeren persénlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen hat (Mittelpunkt der Lebensinteressen).

b) Kann nicht bestimmt werden, in welchem Vertragsstaat die Person den Mittelpunkt der
Lebensinteressen hat, oder verfiigt sie in keinem der Vertragsstaaten (iber eine sténdige
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Wohnstiditte, so gilt sie als in dem Vertragsstaat ansdissig, in dem sie ihren gewéhnlichen
Aufenthalt hat.

c) Hat die Person ihren gewéhnlichen Aufenthalt in beiden Vertragsstaaten oder in keinem der
Vertragsstaaten, so gilt sie als in dem Vertragsstaat ansdssig, dessen Staatsangehdérigkeit sie
besitzt.

(3) Ist nach Absatz 1 eine andere als eine natiirliche Person in beiden Vertragsstaaten ansdssig,
so gilt sie als in dem Vertragsstaat ansdssig, in dem sich der Ort ihrer tatsdchlichen
Geschidiftsleitung befindet. Léisst sich der Ort der tatsdchlichen Geschdftsleitung nicht
feststellen, so gilt diese Person als in dem Staat ansdissig, in dem sich ihr Sitz befindet.

In Bezug auf die Zuteilung der Besteuerungsrechte von Ruhegehaltern (Pensionen, Renten
udgl) ordnen die Bestimmungen der Art 19 und 20 DBA Spanien an:

HArt 19:

Vorbehaltlich des Artikels 20 Absatz 1 diirfen Ruhegehdlter und éhnliche Vergiitungen, die einer
in einem Vertragstaat ansdssigen Person fiir friihere unselbstidndige Arbeit gezahlt werden, nur
in diesem Staat besteuert werden.”

LArt 20:

(1) Vergiitungen, einschliefSlich der Ruhegehdilter, die von einem Vertragstaat, einer seiner
Gebietskérperschaften, einer seiner Verwaltungsbezirke oder einer 6ffentlich-rechtlichen
Kérperschaft dieses Staates unmittelbar oder aus einem von diesem Staat, der
Gebietskérperschaft, dem Verwaltungsbezirk oder der éffentlich-rechtlichen Kérperschaft
dieses Staates errichteten Sondervermégen an eine natiirliche Person fiir die diesem Staat, der
Gebietskérperschaft, dem Verwaltungsbezirk oder der éffentlich-rechtlichen Kérperschaft
dieses Staates in Ausiibung dffentlicher Funktionen erbrachten Dienste gezahlt werden, dlirfen
nur in diesem Staat besteuert werden.

(2) Auf Vergiitungen oder Ruhegehidilter fiir Dienstleistungen, die im Zusammenhang mit einer
kaufmdnnischen oder gewerblichen Tdtigkeit eines der Vertragstaaten, einer seiner
Gebietskérperschaften, einer seiner Verwaltungsbezirke oder einer 6ffentlich-rechtlichen
Kérperschaft dieses Staates erbracht werden, finden die Artikel 16, 17 und 19 Anwendung.”

Da der Bf keine Pensionszahlungen aus einem vormals bestehenden 6ffentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnis erhielt, kommt gegenstandlich Art 19 DBA Spanien zur Anwendungen, der auf
die Ansassigkeit abstellt.

Zur Frage, wo denn der Bf im Beschwerdezeitraum 2014 bis 2019 ansassig war bzw. den
Mittelpunkt seiner Lebensinteressen hatte, halt das Gericht fest:

12 von 19



Seite 13 von 19

GemaR der einhelligen verwaltungsgerichtlichen Judikatur ist als Mittelpunkt der
Lebensinteressen jener Ort zu verstehen, zu dem der Steuerpflichtige die engeren personlichen
und wirtschaftlichen Beziehungen hat. Entscheidend ist das Gesamtbild der personlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnisse, wobei das Uberwiegen der persénlichen Beziehungen zum einen
oder anderen Staat in der Regel den Ausschlag gibt (s. Tanzer/Unger, Einfiihrung in das Recht
der BAO, 7. Aufl., 2. OECD - Musterabkommen).

Unter dem Begriff ,persdnliche Beziehungen” sind all jene zu verstehen, die einen Menschen
aus in seiner Person liegenden Griinden mit jenem Ort verbinden, an dem er einen Wohnsitz
innehat. Von Bedeutung ist dabei die Ausiibung des Berufes, die Gestaltung des Familienlebens
sowie Betatigungen religioser und kultureller Art sowie anderer Tatigkeiten zur Entfaltung
personlicher Interessen und Neigungen (vgl. Tanzer/Unger, aa0. unter Hinweis auf die
verwaltungsgerichtliche Judikur).

Insgesamt sind in einer Gesamtschau alle vorliegenden persénlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen festzustellen und zu gewichten. Bei der Beurteilung ist nicht auf einzelne Jahre
abzustellen, sondern in der Regel auf einen langeren (mehrjahrigen) Zeitraum.

Fakt ist, dass der Bf in Osterreich sowie in Spanien liber einen Wohnsitz verfiigt. Der im Jahre
1947 geborene Bf ist ledig und hat keine Kinder. Er befand sich im Beschwerdezeitraum bereits
in Pension und Ubte keine beruflichen Aktivitdten mehr aus. Die Mutter des Bf lebte in
***¥0rt1***, wo sie im Jahr 2017 verstarb. Neben zwei Nichten, die nach den Angaben des Bf
im Ausland wohnen, existieren noch weitere Verwandte in Osterreich, zu deren
verwandtschaftlichen Grad der Bf allerdings keine ndheren Angaben machte. Der Bf gab an,
dass er noch zwei weitere Nichten habe, die im Ausland lebten. Gesellschaftliche Aktivitdten in
Form von Mitgliedschaft in Vereinen oder sonstigen sozialen oder kulturellen Einrichtungen
sind beim Bf weder in Osterreich noch in Spanien vorhanden. Den Mittelpunkt des
Lebensinteresses in Spanien begriindet der Bf ausschlieflich mit dem Argument, dass er dort
eine Lebensgemeinschaft unterhalte.

Das Bestehen einer Lebensgemeinschaft bildet in der Tat ein starkes Indiz flir eine personliche
Beziehung zu dem Ort, an dem diese gelebt wird. Im vorliegenden Fall allerdings bestehen
sonst keine weiteren personlichen Ankniipfungspunkte zu Spanien bzw. **M***_Der
Umstand, dass die Mutter des Bf bis zum Jahr 2017 in Osterreich wohnte und der Bf auch
weitere nicht ndher bezeichnete Verwandte im Inland hat, Idsst flir das Gericht die Folgerung
zu, dass in den Beschwerdejahren der Bf, der ausschlieflich die dsterreichische
Staatsbiirgerschaft besitzt, auch zu Osterreich eine gewisse , personliche Beziehung” gehabt
haben musste, die allerdings nicht so ausgepragt gewesen sein diirfte, wie jene zu Spanien.

Eine fir das erkennende Gericht eindeutige Beurteilung ergibt sich in Bezug auf die
wirtschaftlichen Ankniipfungspunkte des Bf zu Osterreich: Der Bf ist Eigentiimer einer erst
2008 erworbenen Eigentumswohnung in ***Ort1*** und besitzt zudem ein ,kleines
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sanierungsbedirftiges Bauernhaus®. Die im Eigentum des Bf stehenden KFZ (VW Caravelle und
VW Kéfer) sind bzw. waren in Osterreich zugelassen (mit Wechselkennzeichen); ob die
weiteren Fahrzeuge BMW R 65 (Motorrad) und zweiter VW Caravelle auch in Osterreich
zugelassen worden sind, dartiber gibt der Bf keine Auskunft. Aktenkundig sind
Werkstattenberichte bzw. Rechnungen von einer spanischen Reparaturwerkstatte, welche
Arbeiten am VW durchgefiihrt hatte. Der Bf selbst gab an, dass das namliche KFZ mit einem
***x(** Kennzeichen ausgestattet gewesen sei, allerdings (iberwiegend in Spanien bewegt
worden sei.

Diese Fakten stellen allesamt Indizien dar, welche in eindeutiger Weise eine wirtschaftliche
Nahebeziehung zu Osterreich dokumentieren. Gleiches gilt in Bezug auf das veranlagte
Vermégen; der Bf verwies diesbeziiglich auf die im Jahre 2012 in Osterreich erworbenen und
im Jahre 2022 verduBerten Fondsanteile des Xetra Gold Fonds sowie auf den massiv an Wert
verlorenen ,Henry hub Gas” Fonds.

Generell muss festgehalten werden, dass der Bf viele der an ihn gestellten Fragen entweder
Uberhaupt nicht bzw. nur sehr kursorisch beantwortet hat und damit insbesondere die ihm
obliegende erhohte Mitwirkungspflicht bei der Feststellung von Sachverhalten mit
Auslandskonnex nur eingeschrankt erfiillt hat. Das Gericht konnte somit seine
Entscheidungsfindung nur auf jene Tatsachen stiitzen, die ihm vom Bf bekannt gegeben
wurden.

Der Umstand, dass der Bf zu keinem Zeitpunkt die Deutsche Rentenversicherung (als
rentenauszahlende Stelle) von seiner Ansassigkeit in Spanien in Kenntnis gesetzt hat, deutet
ebenso auf eine bestehende wirtschaftliche Nahebeziehung zu Osterreich hin. Unter diesem
Aspekt erfolgt auch die Beurteilung des Umstandes, dass der Bf die spanische Finanzbehoérde
weder Uber den Bezug der deutschen Rente noch (iber die 6sterreichischen Pensionseinkiinfte
jemals in Kenntnis gesetzt hat. Der Einwand, dass aufgrund der Komplexitdt des DBA es
kompliziert gewesen ware einen versierten Steuerberater zu finden, Gberzeugt nicht. Fir die
Meldung {iber die Verlegung der Anséssigkeit von Osterreich nach Spanien hitte es lediglich
einer entsprechenden Mitteilung an die entsprechenden 6sterreichischen (Finanzamt, PVA,
OGK) sowie spanischen Behérden bedurft.

Dass der Bf in den Beschwerdejahren Zulassungsbesitzer von zwei Fahrzeugen mit inlandischen
(Wechsel-)Kennzeichen (W***) war, stellt -wie ausgefiihrt - ein deutliches Indiz fiir eine
(wirtschaftliche) Ankniipfung zu Osterreich dar. Durch das jahrelange Beibehalten des
inlandischen Kennzeichens gab dieser unmissverstandlich das Bestehen eines
Naheverhiltnisses zu Osterreich zu erkennen. Hitte der Bf bereits im Beschwerdezeitraum
seinen Lebensmittelpunkt in Spanien gehabt, so ware es naheliegend gewesen, seine
Fahrzeuge bei der spanischen Verkehrsbehoérde anzumelden und mit einem spanischen
Kennzeichen zu versehen, sodass rechtliche Agenden im Zusammenhang mit der
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Fahrzeughaltung (behordliche Anschreiben etwa iZm Verkehrsstrafen, technischen
Begutachtungen, Versicherungen, etc.) in **M*** und nicht in ***Ort1*** erfolgen hatten

kénnen.

Fest steht auch, dass der Bf in den Beschwerdejahren nicht in Spanien, sondern in Osterreich
sozialversichert war. Auch dieses Faktum indiziert ein Naheverhaltnis zu Osterreich.

Dass sich der Bf im Beschwerdezeitraum zu einem wesentlichen Teil in Spanien aufhielt, ist
durchaus plausibel und wird vom Gericht auch nicht angezweifelt. An wie vielen Tagen in den
einzelnen Beschwerdejahren der Bf konkret in Osterreich anwesend war und an wie vielen
Tagen dieser sich in Spanien aufhielt, darliber vermag das Gericht keine Feststellungen zu
treffen. Ein diesbezligliches Zahlenmaterial wurde vom Bf in keiner Lage des Verfahrens
beigebracht, geschweige denn erfolgte eine Nachweisfiihrung oder Glaubhaftmachung.

Aus diesem Grund konnte auch nicht gepriift werden, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 1 der Verordnung des Bundesministers fir Finanzen betreffend inlandische Zweitwohnsitze,
BGBI Il Nr. 528/2003 (,,Zweitwohnsitzverordnung®) vorliegen. Nach dieser Bestimmung kann
bei Abgabepflichtigen, deren Mittelpunkt der Lebensinteressen sich langer als funf
Kalenderjahre im Ausland befindet, eine inlandische Wohnung nur in jenen Jahren einen
Wohnsitz im Sinne des § 1 des EStG 1988 begriinden, in denen diese Wohnung allein oder
gemeinsam mit anderen inlandischen Wohnungen an mehr als 70 Tagen benutzt wird. Das
Gericht geht bei der vorliegenden unklaren Sachlage davon aus, dass die aufgestellte Grenze
von 70 Tagen vorliegendenfalls Gberschritten wurde und daher im Beschwerdezeitraum ein
inlandischer Wohnsitz bestanden hat. Es ware Aufgabe des Bf gewesen durch Fiihrung und
Vorlage eines entsprechenden Verzeichnisses nachzuweisen, dass die inlandische Wohnung in
den streitverfangenen Zeitraumen an weniger als 70 Tagen im Jahr benutzt wird (vgl § 1 Abs. 2
VO). Dieser Beweislasttragung kam der Bf in keiner Lage des Verfahrens nach.

Zur Untermauerung der Ansassigkeitsdauer in Spanien wurden vom Bf
Kartenbenitzungsnachweise (Zahlungen bzw. Geldbehebung per Zahlkarte am Geldautomaten
in Spanien lber die ***Bank1*** Bank) u.a. betreffend die Zeitraume 2017 bis 2019 zur
Vorlage gebracht. Daraus ist zu ersehen, dass der Bf bzw. allenfalls (eine) durch ihn beauftrage
Person(-en) Barabhebungen am Bankomaten in folgender Haufigkeit tatigte (Anzahl der
Barbehebungen laut Bf im jeweiligen Monat):

2017 2018 2019
Ja 4 8 2
Feb 6 7 2
Ma 2 4 4
Apr 4 7 5
Mai 1 5 2
Jun 3 3 6
Jul 2 6 8
Aug 2 3 6
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Sept
Okt
Nov
Dez

Wk, OO

Q|00 |O|O
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Ein dhnliches Bild ergibt sich in Bezug auf die Jahre 2014 bis 2016. Auch hier ist anhand der
vorgelegten Unterlagen (Bankauszlige, allerdings unvollstandig) zu ersehen, dass der Bf
wiederkehrend Bargeldbehebungen in Spanien tatigte.

Dass die Anzahl der Barbehebungen (der Bf hatte diese auf den zur Vorlage gebrachten
Bankaufstellung gelb markiert) einen Hinweis darauf geben, dass sich der Bf in den
angefiihrten Monaten doch mit einer gewissen mehr oder weniger ausgepragten
Regelmaligkeit in Spanien aufhielt, ist offenkundig. Es kann, wie ausgefiihrt, allerdings nicht
ausgeschlossen werden, dass die Barbehebungen auch durch vom Bf beauftragte Personen
(etwa die Lebensgefidhrtin) vorgenommen worden sind. Zur Behebung am Automaten reichen
das korperliche Innehaben der Bankkarte sowie die Kenntnis des PIN-Codes. Daher erlaubt das
vorliegende Beweismittel weder eine verlassliche Beurteilung dahingehend, an wie vielen
Tagen im Jahr sich der Bf in Spanien aufgehalten hat noch ob dessen Lebensmittelpunkt sich in
Spanien befunden hat.

Selbst wenn sich der Bf in den Beschwerdejahren zu einem (weitaus) Gberwiegenden Teil in
Spanien aufgehalten haben sollte, so stellt die Tatsache der tatsachlichen Aufenthaltsdauer in
einem Staat bei der Beurteilung des Lebensmittelpunktes nur einen Teilaspekt dar. Wie
ausgefiuhrt, ist die Auspragung der personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen zu einem
Staat letztlich fur die Beurteilung der Fragen nach dem Mittelpunkt der Lebensinteressen
entscheidungsrelevant.

Auch die vom Bf zur Vorlage gebrachten Urkunden betreffend Energierechnungen (samtliche
der aktenkundigen Fakturen lauten auf ***Annal***) sowie die ibermittelten Arztrechnungen
(zB Rechnung ***A*** dental vom 15.2.2017 Uber € 42; Rechnung ***A*** dental vom
16.10.2017 Gber € 10) vermogen nach Auffassung des Gerichtes kein maRgebliches
wirtschaftliches Naheverhaltnis des Bf zu Spanien belegen. Gleiches gilt fiir ein an den Bf
gerichtetes Anbot einer Installationsfirma aus 2011 betreffend den Einbau einer Therme.

Fiir den Bf war offenbar die aufgrund der eingelangten Kontrollmitteilung Giber den Bezug einer
Auslandspension (Deutsche Rentenversicherung) im Dezember 2020 von Amts wegen erfolgte
Veranlagung (mit Ansatz der deutschen Rentenzahlungen bei Anwendung des
Progressionsvorbehaltes) ausschlaggebend fiir seine Uberlegung, dass der Mittelpunkt seines
Lebensinteresses nun doch in Spanien liege. Dies dirfte wohl dem Umstand geschuldet sein,
dass die Pflichtveranlagung der Jahre 2014 bis 2019 insgesamt zu einer Steuernachforderung
von ca. € 11.000 gefiihrt hat. Dass der Umstand der Steuernachzahlung kausal fir eine
revidierte Betrachtung des Lebensmittelpunktes gewesen sein diirfte, manifestiert sich nicht
zuletzt im Umstand, dass der Bf trotz Bestehens einer langjahrigen Lebensgemeinschaft in
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*¥E*M*** bislang, dh bis zum Zeitpunkt der von Amts wegen erfolgten Veranlagung, keine wie
immer gearteten (aktenkundigen bzw. nach auRen in Erscheinung getretenen) Uberlegungen
iber den Wechsel seiner steuerlichen Anséassigkeit von Osterreich nach Spanien angestellt hat.

Eine Bescheinigung der ,Agencia Tributaria” Gber den (vorldufigen) Residentenstatus des Bf in
Spanien, ausgestellt per Datum 3.11.2021, wurde vom Bf erst im Zuge des
Beschwerdeverfahrens vorgelegt. Der Residentenstatus wirkt grundsatzlich pro futuro; eine
Rickwirkung desselben auf vergangene Perioden ist bei vorliegender Diktion nicht moglich. Im
Ubrigen hat der Bf bislang weder die deutschen Renteneinkiinfte noch die inldndischen
Pensionseinklinfte der spanischen Finanzbehdrde bekannt gegeben.

Wenn ein DBA die Versteuerung von Einklinften im (auslandischen) Wohnortstaat vorsieht und
somit die Pension in Osterreich steuerfrei zu stellen ist, muss vor der Umstellung der
Steuerkennzeichnung eine von der ausldandischen Steuerbehoérde bestatigte
Ansassigkeitsbescheinigung vorgelegt werden. Damit soll der Gefahr begegnet werden, dass
die steuerliche Erfassung von Einkiinften infolge Nichtmeldung in keinem Staat erfolgt und
somit letztlich unterbleibt.

Dies bedeutet, dass im vorliegenden Fall die Besteuerungshoheit Spaniens grundsatzlich nur
flir Zeitrdume nach Ausstellung der spanischen Ansassigkeitsbescheinigung zum Tragen kame,
sollten dann jene Indizien, die fiir einen Mittelpunkt der Lebensinteressen in Spanien stehen,
pravalieren.

Zusammenfassend halt das Gericht fest: Im Zuge der vorzunehmenden freien
Beweiswirdigung kommt unter Bertlicksichtigung der hier vorliegenden Umstdnde jenen
Indizien, die fir die Aufrechterhaltung des Mittelpunktes der Lebensinteressen in ***Qrt1***
stehen, letztlich mehr an Gewicht zu als jenen, welche fiir die Begriindung eines neuen
Lebensmittelpunktes in **M*** sprechen. Isoliert betrachtet stellt die Lebensgemeinschaft
des Bf in Spanien ein durchaus starkes Argument fiir das Vorliegen seines Lebensmittelpunktes
in Spanien dar; allerdings wird dieses iberlagert durch die aufgezeigten Indizien, die in
eindeutiger Weise die Beibehaltung eines wirtschaftlichen Naheverhiltnisses zu Osterreich
dokumentieren. Im Rahmen einer Gesamtbetrachtung bzw. -beurteilung der vorliegenden
Sachlage, beruhend insbesondere auf dem bisherigen steuerlichen Verhalten des Bf vor
Erfassung der deutschen Pensionseinkiinfte durch die inlandische Behorde, kann nach
Auffassung des Gerichtes nicht davon ausgegangen werden, dass bereits in den
Beschwerdejahren der Mittelpunkt der Lebensinteressen von ***QOrt1*** nach Spanien verlegt
worden ist.

Dies hat zur Konsequenz, dass eine Ansassigkeit des Bf im Sinne des DBA-Spanien im
beschwerdeverfangenen Zeitraum in Osterreich gegeben war. Demnach hat Osterreich das
Besteuerungsrecht an den Pensionseinkiinften sowie durch Setzung eines
Progressionsvorbehaltes auch an den deutschen Rentenzahlungen.
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Die angefochtenen Steuerbescheide stehen mit den gesetzlichen Vorgaben in Einklang.
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Begriindung nach § 25a Abs. 1 VwWGG

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 genannten Voraussetzungen liegen gegenstandlich allesamt nicht vor. Das vorliegende
Erkenntnis griindet sich auf die vom Gericht in freier Beweiswiirdigung erfolgte Beurteilung der
ihm vorliegenden Beweismittel.

Klagenfurt am Worthersee, am 19. Februar 2024
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EAS
Express Antwort Service
BMF — 1V/8 (1V/8)
Geschéftszahl: 2023-0.137.166 23. August 2023

EAS 3447, Ruhebeziige von selbstindigen Arzten

Bezieht ein Arzt, der nach seiner Pensionierung in Griechenland ansdssig geworden ist,
Pensionen aus der Pflichtversicherung im Rahmen der Sozialversicherung (einerseits aus
der gesetzlichen Pensionsversicherung und andererseits aus Versorgungs- und
Unterstltzungseinrichtungen der Kammern der selbstandig Erwerbstatigen
(Arztekammer)), die innerstaatlich § 25 Abs. 1 Z 3 lit. a bzw. lit. b EStG 1988 unterliegen,
so ist nach der Art der friitheren Beschéftigung zu unterscheiden. Soweit die Pensionen

und Bezlige fir eine friihere unselbstandige Tatigkeit gezahlt werden, ist Art. 18 DBA-
Griechenland anwendbar, wonach das ausschlieRliche Besteuerungsrecht (OECD-MA

konform) dem Ansassigkeitsstaat zukommt.

Soweit es sich hingegen um Pensionen und Beziige handelt, die fiir eine friihere
selbstandige Tatigkeit gezahlt werden, kann Art. 18 DBA-Griechenland nicht anwendbar

sein. Das DBA-Griechenland beinhaltet dariiber hinaus weder eine explizite Regelung zur

Einordnung von Ruhebeziigen aus einer friheren selbstandigen Arbeit noch eine solche
fiir Sozialversicherungspensionen und ist somit OECD-MA konform. Dementsprechend
sind Pensionen und Bezlige, die auf Pflichtversicherungsbeitragen im Rahmen der 1. Saule

der Altersvorsorge beruhen, unter Art. 21 DBA-Griechenland zu subsumieren (vgl OECD-

MK Art. 18 Z 26; siehe dazu Dommes, Pensionen im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen (2012), 48 sowie 224 f). Die Anwendbarkeit von Art. 14

DBA-Griechenland und eine damit einhergehende Zuteilung des Besteuerungsrechtes an

den Staat, in dem die selbstdandige Tatigkeit durch eine feste Einrichtung ausgelibt wurde,

ist ausgeschlossen. Etwas anders gilt fir Firmenpensionen (siehe dazu EAS 2382).

Sofern ein Doppelbesteuerungsabkommen eine allgemeine Sonderbestimmung fir
Sozialversicherungspensionen vorsieht, die nicht bloR fiir friihere unselbstandige Arbeit

gilt (zB DBA-Deutschland), waren die gegenstandlichen Pensionen aus der 1. Saule

darunter zu subsumieren und daher eine Besteuerung im Quellenstaat (dh. im Staat der

auszahlenden Stelle) moglich.

Bundesministerium fiir Finanzen, 23. August 2023

© Bundesministerium furr Finanzen
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 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5100839/2023

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Dieter Frohlich tGber die
Bescheidbeschwerde vom 25.05.2023 der ***Bf1***, ***Bf]1-Adr*** vertreten durch KPMG
Alpen-Treuhand GmbH Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, KudlichstralRe
41, 4020 Linz, gegen den Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2020 vom 15.05.2023 des
Finanzamtes Osterreich, Steuernummer ***BF1StNr1***

zu Recht erkannt:

I. Der Beschwerde wird gemaR § 279 BAO teilweise Folge gegeben und der
angefochtene Bescheid abgeandert.

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

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang und Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin (Bf.) ist seit 2012 bei der G1 GmbH in Linz angestellt. Mit
Entsendungsvertrag vom Juli 2016 wurde die Bf. mit Wirksamkeit vom Oktober 2016 innerhalb
des G- Konzerns zur G- Texas LLC, USA, entsandt. Juristischer Arbeitgeber blieb die G1 GmbH.
Die G- Texas LLC trug den gesamten Lohnaufwand der Bf. und fiihrte als wirtschaftlicher
Arbeitgeber nach US-amerikanischen Recht, die laufende Lohnsteuer an die US-Steuerbehérde
ab. Die Bf. versteuerte wahrend der gesamten Entsendung ihr Einkommen auf Grund der von
der steuerlichen Vertretung eingereichten US-Steuererklarungen in den USA.

Gleichzeitig mit der Bf. ist auch ihr Ehegatte, A. mit in die USA (ibersiedelt und nahm ebenfalls
eine Beschaftigung bei der G- Texas LLC auf. Die Ehegatten gaben mit dem Wegzug in die USA
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ihren bisherigen Wohnsitz in Osterreich auf. Die Wohnméglichkeit in ihrem Einfamilienhaus
wurde durch Abmeldung der Energieliefervertrage (Strom, Gas) und der
Gebdudeversicherungen sowie Einlagerung der Einrichtungsgegenstdande ausgeschlossen. Es
erfolgte eine amtliche Abmeldung des Wohnsitzes in O1. mit dem Wegzug in die USA mit
Oktober 2016.

Mit Vereinbarung vom September 2019 wurde die Entsendung der Bf. zur G- Texas mit
Wirksamkeit vom 31.05.2020 beendet. Das bestehende Dienstverhaltnis zum juristischen
Arbeitgeber, der G1 GmbH, war von der Beendigung der Konzernentsendung nicht berthrt und
bestand weiter. Die Bf. nahm daher mit 1. Juni dieses Jahres wieder ihre Berufstatigkeit bei der
G1 GmbH in Linz auf.

Die Bf. und ihr Ehegatte sind Ende Dezember 2019 nach Osterreich zuriickgekehrt und
begriindeten in ihrem Einfamilienhaus in O1. wieder einen Wohnsitz. Die amtliche
Hauptwohnsitzmeldung erfolgte mit 2.1.2020. Im Zeitraum vom 1.1.2020 bis 31.5.2020
verbrauchte die Bf. nachweislich ihren Resturlaub sowie Arbeitszeitguthaben (drei Arbeitstage)
aus Vorjahren. Sie erhielt auf Grund des Entgeltfortzahlungsanspruches wahrend Urlaubs und
Zeitausgleiches ihre Bezlige aus der noch aufrechten Arbeitsentsendung zur G- Texas
weiterbezahlt. Dieser sogenannte ,Nichtleistungslohn” wurde im Rahmen der
Konzernleistungsverrechnung wirtschaftlich von der G- Texas getragen und dafiir Lohnsteuer in
den USA abgefiihrt. Die Bf. hat diese nichtselbstandigen Einklinfte (Brutto $ 90.997) in ihrer
US-Abgabenerkldrungen angefiihrt und in den USA versteuert (Total Tax $ 15.914).

Nach Einreichung der Erklarung zur Durchfihrung der Arbeitnehmerveranlagung 2020 forderte
das Finanzamt (FA) die Bf. mit Vorhalt vom 11.11.2021 zur detaillierten Darlegung und
Nachweisfiihrung betreffend die Auslandseinkiinfte aus ihrer Entsendung im Zeitraum 1.1. bis
31.05.2020 auf. Diesem Verlangen entsprach die Bf. mit dem Schreiben der steuerlichen
Vertreterin (StV) vom 6.12.2021 und wurde der Abgabenbehorde unter Belegnachweise
folgender Sachverhalt mitgeteilt:

,Unsere Mandantin war bis 31. Mai 2020 von der G1 GmbH in die USA zur G- Texas LLC
entsendet. Im Anschluss an die Entsendung in die USA war unsere Mandantin wieder in
Osterreich fiir die G1 GmbH tdtig. Ein neuer Dienstvertrag wurde in diesem Zusammenhang
nicht abgeschlossen.

Die Entsendevereinbarung zwischen unserer Mandantin und ihrem Arbeitgeber war bis 31. Mai
2020 aufrecht. Unsere Mandantin hatte bis Anfang 2020 keinen Wohnsitz in Osterreich und
unterlag bis zu diesem Zeitpunkt dem ausschliefSlichen Besteuerungsrecht der USA (DBA-
rechtlicher Ansdssigkeitsstaat). Im Janner 2020 war unsere Mandantin wieder nach Osterreich
zurtickgekehrt und sie hat bis Ende Mai ihren - auf die Tdtigkeit in den USA entfallenden -
Resturlaub konsumiert.
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Da es sich bei den Beziigen (fiir den Resturlaub) laut Lohnzettel um bereits im friiheren
Ansdssigkeitsstaat USA erdiente Leistungen (aus der Entsendung zur G- Texas LLC) handelt, hat
Osterreich abkommensrechtlich kein Besteuerungsrecht an diesen Beziigen (so auch das BMF in
EAS 3290) und haben bei der Veranlagung 2020 diese Auslandsbeziige aufSer Betracht zu
bleiben (Steuerfreistellung).”

Das FA wich von der Erklarung der Bf. ab und setzt im Einkommensteuerbescheid 2020 vom
20.04.2023 beide Beziige — die Entgeltfortzahlungen der G- Texas betreffend den Zeitraum 1.1.
bis 31.05.2020 und die Bezlige nach Wiederaufnahme der Tatigkeit bei der G1 GmbH Linz vom
1.6. bis 31.12.2020 — als steuerpflichtige Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit an. Zusatzlich
wurden die Auslandsbeziige von der G- Texas (€ 63.706) zur Progression herangezogen.

Dem Vorbringen der Bf., dass Osterreich kein Besteuerungsrecht an den Entgeltfortzahlungen
betreffend den Verbrauch des Resturlaubes aus der Tatigkeit bei der G- Texas habe, wurde
folgende Begriindung entgegengehalten:

,Gemdfs § 1 Abs 2 EStG 1988 unterliegen natiirliche Personen, die im Inland einen Wohnsitz
oder ihren gewéhnlichen Aufenthalt haben, mit all ihren in- und ausldndischen Einkiinften,
wozu gemdifs § 2 Abs 3 Z 4 EStG 1988 auch die Einkiinfte aus nichtselbstéindiger Arbeit gehéren,
der Einkommensteuer. Sie hatten im Jahr 2020 ihren Wohnsitz in Osterreich und unterliegt
somit mit ihrem gesamten Welteinkommen - und damit nicht nur mit den Einkiinften aus
nichtselbsténdiger Arbeit mit Inlandsbezug, sondern auch mit der fiir die Tdtigkeit in den USA
erhaltenen laufenden Bezlige - der dsterreichischen Einkommensteuer.
Doppelbesteuerungsabkommen entfalten nur insofern eine Schrankenwirkung, als sie die sich
aus innerstaatlichem Steuerrecht ergebende Steuerpflicht begrenzen. Die Steuerpflicht ist daher
zundchst nach innerstaatlichem Recht zu beurteilen und erst im ndchsten Schritt ist die
Besteuerung nach dem Doppelbesteuerungsabkommen zu priifen (VwGH 28. November 2007,
2006/14/0057).

Nach Artikel 15 Absatz 1 DBA-USA diirfen, vorbehaltlich der Artikel 18 bis 19, Gehdlter, L6hne
und dhnliche Vergiitungen, die eine in einem Vertragsstaat ansdssige Person aus
unselbstéindiger Arbeit bezieht, nur in diesem Staat besteuert werden, es sei denn, die Arbeit
wird im anderen Vertragsstaat ausgeliibt. Wird die Arbeit dort ausgelibt, so diirfen die dafiir
bezogenen Vergiitungen im anderen Staat besteuert werden.

Im gegenstdndlichen Fall ist unbestritten, dass die im Jahr 2020 ausbezahlten Bruttobeziige iHv
€ 77.128 Ausfluss aus dem Entsendevertrag in die USA darstellen. Unbestritten ist weiters, dass
seit 01.01.2020 der Tdtigkeitsort nicht mehr in den USA liegt und zu diesem Zeitpunkt auch der
Wohnsitz in den USA aufgegeben und nach Osterreich zuriickverlegt wurde. Die DBA-rechtliche
Ansdssigkeit befindet sich seit 1.01.2020 daher wieder in Osterreich. Das Besteuerungsrecht des
Ansdssigkeitsstaates (= Osterreich) wird weder durch eine allféllige Ansédssigkeit des
Arbeitgebers im anderen DBA-Partnerstaat, noch dadurch beeintrdchtigt, dass die Arbeit nicht
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im Ansdssigkeitsstaat (des Arbeitnehmers), sondern in Drittstaaten ausgelibt wird
(Loukota/Jirousek/Schmidjell-Dommes/Daurer, Internationales Steuerrecht 1/1 Z 15). Da mit
01.01.2020 kein Tdatigkeitsort in den USA mehr vorlag, féllt das Besteuerungsrecht fiir die
gesamten laufenden Beziige von 01.01.2020 bis 31.05.2020 dem Ansdssigkeitsstaat Osterreich
zu. Ob die Tdtigkeit tatsdichlich im Ansdissigkeitsstaat ausgelibt oder, wie im vorliegenden Fall,
durch die Konsumation von Resturlaub nur fingiert wird, ist nicht von Relevanz. Es war daher
spruchgemdf zu entscheiden.

Es wird seitens der Abgabenbehérde darauf hingewiesen, dass die in den USA zu Unrecht
abgefiihrte Steuer im Wege eines Riickerstattungsverfahrens in den USA zuriickzufordern ist.
Eine Anrechnung der amerikanischen Steuer auf die dsterreichische ist nicht méglich, da
Osterreich das alleinige Besteuerungsrecht fiir diese Beziige hat.”

Der Einkommensteuerbescheid 2020 vom 20.04.2023 wurde vom FA gemal § 299 BAO
aufgehoben und durch den gednderten Einkommensteuerbescheid 2020 vom 15.05.2023
ersetzt. In diesem sind die Auslandseinkiinfte (Bezlige aus Entgeltfortzahlung der G- Texas von
1.1. bis 31.05.2020) nicht mehr zur Progression herangezogen worden.

Die Bf. erhob durch ihre StV gegen den Einkommensteuerbescheid 2020 mit Anbringen vom
25.05.2023 rechtzeitig und formgerecht Bescheidbeschwerde. Es wurde beantragt die
Einkommensteuer entsprechend der am 6.5.2021 eingebrachten Einkommensteuererklarung
unter Berlicksichtigung des Pendlerpauschales von € 861 und des Pendlereuros iHv € 38,50
festzusetzen (mit Abgabengutschrift -€ 3.242). Zur Begriindung brachte die Bf. Folgendes vor:

,Die widhrend der Entsendedauer von 15. Oktober 2016 bis einschliefSlich 31. Mai 2020
angefallenen Personalkosten wurden von der G- Texas LLC als wirtschaftlicher Arbeitgeber
getragen und unterlagen zu 100 % der US-Besteuerung. So unterlagen auch die Beziige fiir den
Zeitraum 1. Jdnner 2020 bis 31. Mai 2020 weiterhin der US-Besteuerung (siehe US-
Steuererkldrung von 2020). Ab 1. Juni 2020 nahm die Bf. die Tdtigkeit fiir die G1 GmbH in
Osterreich wieder auf.

Mittels Einkommensteuerbescheid 2020 vom 15. Mai 2023 unterwirft die Finanzbehérde das im
Zeitraum von 1. Jénner 2020 bis 31. Mai 2020 bezogene Einkommen (= Gehaltsfortzahlungen
auf Grund Verbrauches des Resturlaubes wéhrend des aufrechten Entsendevertrages zur G-
Texas LLC) der vollen inléndischen Besteuerung und bewirkt somit eine Doppelbesteuerung der
genannten Beziige. Eine Vermeidung der Doppelbesteuerung, wie im Art 22 DBA
Osterreich/USA vorgesehen, wurde von der Finanzbehérde verweigert.

Weil sich die DBA-rechtliche Ansdssigkeit seit 1. Jinner 2020 wieder in Osterreich befinde,
vermeint die Finanzbehérde, dass das Besteuerungsrecht fiir die gesamten laufenden Beziige
des Jahres 2020 — auch fiir die Entgeltfortzahlungen wéihrend der aufrechten Entsendung in die
USA - dem Ansdssigkeitsstaat Osterreich zufalle. Auferdem sei die in den USA entrichtete
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Einkommensteuer nicht auf die dsterreichische Steuerlast anzurechnen, da diese Steuer
mangels eines Besteuerungsrechtes der USA zu Unrecht geleistet worden wdre.

Zum Besteuerungsrecht am Urlaubsentgelt aus Anspriichen vor Verlagerung der Ansdssigkeit:

Das Besteuerungsrecht an den wéihrend des Urlaubsverbrauchs gewdhrten Entgelten
(Urlaubsentgelt) steht jedenfalls dem Staat zu, der die Einkiinfte aus der aktiven Tétigkeit, die
der Entstehung des Urlaubsanspruchs zugrunde liegt, besteuern darf. Da der Urlaubsanspruch
unstrittig ausschliefSlich aus der in den USA ausgelibten Tdtigkeit resultiert, unterliegen die
vorliegenden Urlaubsentgelte nach dem Kausalitdtsprinzip, das insoweit das Zuflussprinzip
verdréngt, dem Besteuerungsrecht der USA. Aus der von der Finanzbehdérde zitierten Quelle
geht ebenfalls hervor, dass dem Arbeitsausiibungsstaat grundsdtzlich das Recht auf
Besteuerung der Arbeitseinkiinfte zusteht. Es ist hierbei unerheblich, ob der Empfénger dieser
Einklinfte im Zahlungszeitpunkt noch im Arbeitsausiibungsstaat ansdssig ist oder nicht. Es ist
einzig und allein entscheidend, ob die betreffenden Zahlungen als Entgelt fiir die im
Arbeitsausiibungsstaat erbrachten Arbeitsleistungen anzusehen sind. Nach Auffassung des BMF
sind alle jene Zahlungen kausal mit der Tétigkeit als Dienstnehmer verkniipft, die - bei
Wegdenken dieser Tdtigkeit - nicht angefallen wdren (Loukota/Jirousek/ Schmidjell-
Dommes/Daurer, Internationales Steuerrecht 1/1 Z 15 Rz 31-32). Auch Gehaltsfortzahlungen
die wdhrend einer Dienstfreistellung wegen Beendigung des Dienstverhdltnisses bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist geleistet werden, werden als mit der seinerzeitigen aktiven Dienstleistung
kausal verbunden angesehen. Verlegt daher ein in einem Vertragsstaat ansdssiger
Arbeitnehmer aus Anlass der vorzeitigen Beendigung des Dienstvertrags seinen Wohnsitz in den
anderen Vertragsstaat und werden ihm die Gehdlter bis zum vertraglich vorgesehenen Ablauf
des Dienstverhdltnisses weitergezahlt, so steht das Besteuerungsrecht an den
Gehaltsfortzahlungen dem Staat zu, der auch hinsichtlich die Bezlige aus der aktiven Tiitigkeit
besteuerungsberechtigt war (VWGH, 26.02.2015, 2012/15/0128 sowie Loukota/Jirousek/
Schmidjell-Dommes/Daurer, Internationales Steuerrecht 1/1 Z 15 Rz 35).

Unsere Mandantin hat nach Beendigung ihrer physischen Tditigkeit in den USA und nach
Verlegung der Ansdssigkeit nach Osterreich ihren Resturlaub aus Vorjahren konsumiert. Der
Grundsatz der Kausalitdt gilt auch fiir Entgeltfortzahlungen, sodass der in Osterreich
konsumierte Resturlaub im Zeitraum 1. Jénner 2020 bis 31. Mai 2020 kausal mit der aktiven
Tdtigkeit beim wirtschaftlichen Arbeitgeber - G- Texas LLC - verbunden ist. Ohne die tatscchlich
ausgelibte Tdtigkeit in Texas (USA) hétte unsere Mandantin keinen Anspruch auf jenen Urlaub
aus Vorjahren, welchen sie von 1. Jénner 2020 bis 31. Mai 2020 in Osterreich konsumiert hat.
Das Besteuerungsrecht an einer Entgeltfortzahlung wegen Urlaubs muss jenem Staat zustehen,
in dem der Urlaubsanspruch erdient wurde und nicht jenem Staat, in dem der Arbeitnehmer
sich wdhrend seines Urlaubes physisch aufhdlt. Zusammenfassend muss jenem Staat das
ausschliefSliche Besteuerungsrecht an den nachtrdglichen Zahlungen zugewiesen werden, dem
auch das Besteuerungsrecht an den Zahlungen fiir die aktive Tdtigkeit zugekommen ist. Das ist
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der damalige Ansdssigkeits- und Arbeitsverrichtungsstaat USA. Die Verlagerung der
Ansdssigkeit fiihrt bei Arbeitseinkiinfte, die nach dem Kausalitdtsprinzip dem friiheren
Vertragsstaat zuzurechnen sind, zu keinem Besteuerungsrecht des im Zuflusszeitpunkt
bestehenden anderen Ansdssigkeitsstaates.

Das BMF hat sich im Rahmen seiner EAS-Auskiinfte mehrmals mit der Frage beschdftigt, wie
Einkiinfte, die vor Begriindung der Ansdssigkeit in Osterreich im Ausland erarbeitet wurden, die
aber erst nach der Ansdssigkeitsverlagerung nach Osterreich zugeflossen sind, DBA-rechtlich zu
behandeln sind (vgl dazu auch Englmair in Aigner/Kofler/Tumpel [Hrsg], DBA-Kommentar, 2.
Aufl 2019, Art 23b, I. Grundsdtze der Anrechnungsmethode [Rz 45]). Nach den EAS 1478, 2041
und 3290 sind Einkiinfte, die vor der Ansdssigkeitsverlagerung nach Osterreich im Ausland
erarbeitet wurden, aber erst nach dem Zuzug nach Osterreich zufliefSen, von der inlédndischen
Besteuerung freizustellen (z.B. Aktienoptionsgewinn, ebenso Abfertigung nach Riickkehr von
den USA, bzw Italien nach Osterreich). Dies gilt demnach ausdriicklich unabhéngig davon, ob im
betreffenden DBA die Anrechnungs- oder die Freistellungsmethode festgelegt ist.

Unsere Mandantin beantragt zudem die Berlicksichtigung des aliquoten grofsen
Pendlerpauschales bis 40km in Héhe von € 861,00 sowie des Pendlereuros iHv € 38,50 (Auszug
aus dem Pendlerrechner liegt bei).”

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 11.07.2023 wurde die Beschwerde abgewiesen. Der von
der Bf. dargelegte Sachverhalt sei vollstandig nachgewiesen, somit unstrittig und entsprache
dem vom FA in der BVE festgestellten Sachverhalt. Zu rechtlichen Begriindung, weshalb die in
den USA versteuerten Entgeltfortzahlungen der G- Texas im Zeitraum 1.1.2020 bis 31.5.2020
betreffend den Verbrauch des Resturlaubes aus Urlaubsvorjahren, in Osterreich steuerpflichtig
sind, wurde ausgefiihrt:

,,Ob die Tdtigkeit tatsdchlich im Ansdssigkeitsstaat ausgelibt oder wie im vorliegenden Fall
durch die Konsumation von Resturlaub nur fingiert wird, ist nicht von Relevanz.

Die Bf. betont zwar richtig im Beschwerdevorbringen, dass Einkiinfte, die vor der
Ansdssigkeitsverlagerung nach Osterreich im Ausland erarbeitet wurden, aber erst nach dem
Zuzug nach Osterreich zufliefSen, von der inléndischen Besteuerung freizustellen sind. Gerade
diese aufgegriffene Thematik ist auch Gegenstand der zitierten EAS 1478 und 3290, steht
jedoch sachverhaltsmdpfig in keinerlei Zusammenhang mit dem vorliegenden Fall.

Die Bf. verkennt die Lage dahingehend, dass Nachzahlungen fiir eine friihere aktive Tiitigkeit
zwar sehr wohl nach dem Kausalitéitsprinzip zuzuordnen sind, dies hier jedoch nicht der Fall ist,
da die Tétigkeit (ob Urlaubsverbrauch oder nicht) aktiv in Osterreich ausgeiibt wird. Es handelt
sich bei den laufenden Entgeltzahlungen um Aktivbeziige und keine - wie im
Beschwerdevorbringen behaupteten- nachgelagerten Zahlungen fiir eine ehemalige Tdtigkeit in
den USA. Die Ansicht der Bf., es sei einzig und allein entscheidend, ob die betreffenden
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Zahlungen als Entgelt fiir die im Arbeitsausiibungsstaat erbrachten Arbeitsleistungen
anzusehen sind, ist zwar richtig, wurde jedoch falsch ausgelegt. Gerade im vorliegenden
Sachverhalt sind die betreffenden Entgeltzahlungen nicht der in den USA erbrachten
Arbeitsleistung zuzuordnen.

Da die Vergiitung nach Ansdssigkeitswechsel keine im anderen Staat (USA) ausgelibte Arbeit
abgelten, ist das Besteuerungsrecht dem Ansdssigkeitsstaat zuzuweisen, fiir solche Zahlungen
gilt nicht das fiir aktive Arbeitsleistungen nach Art. 15 mafsgebende Kausalitéitsprinzip, sondern
wie im innerstaatlichen Steuerrecht das Zuflussprinzip (Aigner/Kofler/Tumpel, DBA-Kommentar,
Art. 15 Rz 75).

Inwiefern die von der Bf zitierte EAS 2041, welche sich mit nicht handelbaren Optionsrechten als
Anreizlohn fiir die Zukunft beschdftigte, mit der gegenstdindlichen Thematik in Zusammenhang
stehen sollte, ist fiir die Abgabenbehérde unklar. Es war daher spruchgemdyf$ zu entscheiden.

Gegen die BVE wurde von der Bf. fristgerecht der Vorlageantrag vom 2.08.2023 gestellt und
darin erganzend Folgendes vorgebracht:

,[...] Weiters wird vom FA ausgefiihrt, dass richtigerweise im Beschwerdevorbringen betont
wurde, dass Einkiinfte, die vor der Ansdssigkeitsverlagerung nach Osterreich im Ausland
erarbeitet wurden, aber erst nach dem Zuzug nach Osterreich zufliefen, von der inlédndischen
Besteuerung freizustellen sind, diese aufgegriffene Thematik habe sachverhaltsmdfSig aber
keinerlei Zusammenhang mit dem vorliegenden Fall.

Zwar wdren laut Begriindung Nachzahlungen fiir eine friihere aktive Tétigkeit sehr wohl nach
dem Kausalitdtsprinzip zuzuordnen, dies sei hier jedoch nicht der Fall, da die Tdtigkeit - ob
Urlaubsverbrauch oder nicht - aktiv in Osterreich ausgeiibt worden wire. Es handle sich bei den
laufenden Entgeltzahlungen um Aktivbeziige und keine nachgelagerten Zahlungen fiir eine
ehemalige Tétigkeit in den USA. Zwar sei unsere Ansicht, dass einzig und allein entscheidend
sei, ob die betreffenden Zahlungen als Entgelt fiir die im Arbeitsausiibungsstaat erbrachten
Arbeitsleistungen anzusehen sind, richtig, diese werde jedoch laut Ansicht der Behérde falsch
ausgelegt. Gerade im vorliegenden Sachverhalt seien die betreffenden Entgeltszahlungen nicht
der in den USA erbrachten Arbeitsleistung zuzuordnen.

Da die (Urlaubs-)Vergiitung nach Ansdssigkeitswechsel keine im anderen Staat (USA)
ausgelibte Arbeit abgelte, sei das Besteuerungsrecht dem Ansdssigkeitsstaat zuzuweisen. Flir
solche Zahlungen gelte nicht das fiir aktive Arbeitsleistungen nach Art. 15 mafSigebende
Kausalitdtsprinzip, sondern wie im innerstaatlichen Steuerrecht das Zuflussprinzip
(Aigner/Kofler/Tumpel, DBA-Kommentar, Art. 15 Rz. 75).

Zur Begriindung der Beschwerde:

1. Besteuerungsrecht der USA am Urlaubsentgelt:
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Hinsichtlich der Begriindung des Besteuerungsrechts der USA am Urlaubsentgelt verweisen wir
zu ndichst auf die Ausfiihrungen in der am 25. Mai 2023 eingebrachten Beschwerde.

In Ergdnzung dazu soll auf den offenkundigen Widerspruch in den Ausfiihrungen des FA in der
BVE hingewiesen werden. Demnach sei einerseits zwar unbestritten, dass die im Jahr 2020
ausbezahlten Beziige iHv EUR 77.128 einen Ausfluss aus dem Entsendevertrag in die USA
darstellen. Andererseits handle es sich beim Urlaubsentgelt aber um Aktivbeziige und keine
nachgelagerten Zahlungen fiir eine ehemalige Tiéitigkeit in den USA.

Das Urlaubsentgelt stellt seinem Wesen nach gerade keinen Aktivbezug dar, weil es sich um die
Entgeltfortzahlung wdhrend der urlaubsbedingten Abwesenheit vom Arbeitsplatz handelt. Das
Urlaubsentgelt ist folgerichtig entsprechend dem ,,Ausfallsprinzip“ so zu berechnen, als hdtte (!)
der Arbeitnehmer gearbeitet. Es handelt sich daher nicht um einen Aktivbezug (wie von der
Behorde behauptet), sondern um einen ,,Nichtleistungslohn”, der kausal auf die Tétigkeit in den
USA zuriickzufiihren und somit als Ausfluss dieser Téitigkeit anzusehen ist. Dass sich das
DBA-rechtliche Besteuerungsrecht an Nichtleistungsléhnen entsprechend dem
Kausalitétsgrundsatz ausschliefSlich danach richtet, wo diese Entgeltfortzahlung , erarbeitet”
wurde, und nicht danach, wo sich der Arbeitnehmer wéhrend einer solchen Entgeltfortzahlung
aufgehalten hat, ldsst sich auch aus der (in der Beschwerde bereits zitierten und vom FA
ignorierten Judikatur des VWGH) zur Zuteilung des DBA-rechtlichen Besteuerungsrechts fiir
Gehaltsfortzahlungen im Rahmen einer Dienstfreistellung klar ableiten: VwWGH, 26.02.2015,
2012/15/0128, sowie 23.02.2017, Ro 2014/15/0050).

Das Besteuerungsrecht des Arbeitsausiibungsstaates am Urlaubsentgelt wird auch im EAS 3038
behandelt: Wird ein in Osterreich ansdssiger Mitarbeiter eines 6sterreichischen Unternehmens
in das in Russland gelegene Werk des Unternehmens fiir 36 Wochen (= 180 Arbeitstage) jdhrlich
entsandt und verbringt er sechs Wochen (= 30 Arbeitstage) als Urlaub und zehn Wochen (= 50
Arbeitstage) aufgrund von Zeitausgleich in Osterreich, wird sonach in Osterreich keine
berufliche Arbeit verrichtet, unterliegt gemdf Art. 15 des dsterreichisch-russischen DBA der
gesamte Arbeitslohn der Besteuerung in Russland und ist gem. Art. 23 Abs. 1 des Abkommens
in Osterreich von der Besteuerung freizustellen.

Das Argument der Behérde in der Berufungsvorentscheidung, wonach sich das DBA rechtliche
Besteuerungsrecht fiir ein Urlaubsentgelt nicht nach dem DBA-rechtlichen Kausalitdtsprinzip,
sondern nach dem innerstaatlichen Zuflussprinzip richte, wiirde im umgekehrten Fall der
Zahlung eines Urlaubsentgelts an einen im Ausland ansdssigen Arbeitnehmer, das
ausschlieflich aus einer in Osterreich fiir einen ésterreichischen Arbeitgeber erbrachten
Arbeitsleistung resultiert, die Zuweisung des DBA-rechtlichen Besteuerungsrechts an den
ausléndischen Ansdissigkeitsstaat bedeuten. Entgegen den Ausfiihrungen der Behérde im
Rahmen der Berufungsvorentscheidung kann fiir die Zuteilung des Besteuerungsrechts am
Urlaubsentgelt nicht entscheidend sein, wo der Arbeitnehmer seinen Urlaub konsumiert,
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sondern wem das DBA-rechtliche Besteuerungsrecht am Entgelt fiir die den Urlaubsanspruch
generierende Arbeitsleistung zusteht.

Inwieweit die von der Behérde zitierte Rechtsquelle ,Aigner/Kofler/Tumpel, DBA-Kommentar,
Art. 15 Rz. 75'im vorliegenden Fall relevant sein soll, ist unklar. Die Literaturstelle bezieht sich
auf eine zwischen Deutschland und Osterreich geschlossene Konsultationsvereinbarung, die fiir
das DBA Osterreich-USA keine Anwendung findet. Lediglich im Pkt. 2 wird eine Einzelerledigung
des BMF zum DBA Osterreich-USA zitiert, in welcher Entschédigungen fiir ein
Wettbewerbsverbot dem Ansdssigkeitsstaat zur Besteuerung zugewiesen werden (=
Zuflussprinzip), da diese keine im anderen Staat ausgelibte Arbeit abgelte. Dies steht aber in
keinem Zusammenhang mit dem vorliegenden Sachverhalt, weil Karenzentschédigungen fiir die
Einhaltung eines Konkurrenzverbots ein Entgelt fiir eine gesonderte Verpflichtung eines
Arbeitnehmers fiir die Zeit nach der Beendigung eines Dienstverhdiltnisses darstellt und insoweit
mit dem Urlaubsentgelt iiberhaupt nicht vergleichbar ist.

2. Beriicksichtigung des Urlaubsentgelts in Osterreich:

Aus dem Umstand, dass das Besteuerungsrecht am in den USA erdienten Urlaubsentgelt den
USA zu kommt, ergibt sich weiteres die Frage, wie das Urlaubsentgelt in Osterreich als
Ansdissigkeitsstaat im Zuflusszeitpunkt zu behandeln ist. Die in der Beschwerde vom 25.05.2023
angefiihrten EAS 1478, 2041 und 3290 sprechen von einer inléndischen ,Steuerfreistellung’ der
kausal dem anderen Staat zur Besteuerung zuzuordnenden Beziige.

Keine konkrete Aussage wird jedoch dahingehend getroffen, ob eine Steuerfreistellung mit oder
ohne Progressionsvorbehalt zu erfolgen hat. Unserer Ansicht ist eine Anrechnung der US-Steuer,
wie in Art. 15 DBA Osterreich-USA vorgesehen, auszuschliefSen, da dies zwar zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung fiihrt, aber keine vollstdndige , Freistellung” entsprechend der
erwdhnten EAS bewirkt, wonach gleichlautend die Steuerfreistellung unabhdngig davon zu
gewdhren ist, ob mit dem Wegzugstaat ein DBA mit Befreiungs- oder Anrechnungsmethode
besteht.

Mit der Frage, in welcher Form Einkiinfte, an denen das Besteuerungsrecht aufgrund des
Kausalitdtsprinzips einem anderen Staat zukommt, bei der Besteuerung des inldndischen
Einkommens zu berlicksichtigen sind, beschdftigte sich der UFS in der Entscheidung,
RV/1205-W/07, vom 31.10.2007: Da die Einkiinfte aus den Stock Options im Streitjahr 2005
aufgrund des Kausalitétsprinzips friiheren Jahren (ndmlich den Jahren der Einrédumung der
Stock Options) und damit jeweils einem anderen Tdtigkeitsstaat als Osterreich zuzuordnen sind,
dem das Besteuerungsrecht zustand, und Osterreich zu diesem Zeitpunkt nicht
Ansdssigkeitsstaat war (siehe EAS Nr. 1478 Abs. 1 letzter Satz), besteht fiir Osterreich keine
Médglichkeit, den Progressionsvorbehalt (mit Deutschland) geltend zu machen, bzw. die
Anrechnungsmethode (mit den Vereinigten Staaten) anzuwenden. Aus diesem Grund war der
Berufung hinsichtlich des Begehrens, die im Ausland zu besteuernden Einkiinfte aus Stock
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Options nicht zum Progressionsvorbehalt bzw. zur Versteuerung mit Steueranrechnung
heranzuziehen, stattzugeben. Dies gelte auch fiir den gegensténdlichen Fall.”

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Der entscheidungsrelevante Sachverhalt ist durch die aktenkundigen Beweismittel eindeutig
bewiesen und wird von den Parteien nicht bestritten. Auf Grund der Aktenlage steht fest, dass
die Bf. bis zum 31.05.2020 innerhalb des G--Technologiekonzerns zur G- Texas LLC entsandt
war. Die Bf. ist mit Beginn der Auslandsentsendung in Osterreich weder beschrankt noch

unbeschrankt steuerpflichtig gewesen (Wegzug).

Die Bf. war in den Betrieb des aufnehmenden Unternehmens eingegliedert und diesem
Unternehmen gegeniiber weisungsgebunden. Die G- Texas LLC hat wirtschaftlich den
Lohnaufwand der Bf. getragen und war abkommensrechtlich der wirtschaftliche Arbeitgeber.
Belegt ist ferner, dass die Bf. bis Ende 2019 in den USA fiir die G- Texas LLC fiir deren
Interessen gearbeitet hat. Ab Janner 2020 bis Ende Mai 2020 hat die Bf. ihren Resturlaub und
Zeitausgleich, deren Anspriiche aus der Tatigkeit bei der G- Texas entstanden sind, verbraucht
und hat sie wahrenddessen anspruchsgemale Entgeltfortzahlungen von brutto € 77.128,93
(idF Auslandsbezlige) der G- Texas erhalten. Nachgewiesen wurde auch, dass von der Bf. im
Zeitraum vom 1.1. bis 31.5.2020 kein Urlaub des Urlaubsjahres 2020, der aliquot der
nachfolgenden Tatigkeit bei der G- GmbH in Linz ab 1.6.2020 zugerechnet werden kdnnte,
verbraucht wurde.

Anfang Janner ist die Bf. von den USA wieder nach Osterreich zuriickgezogen und hat mit
ihrem Ehegatten in O1. wieder einen gemeinsamen Wohnsitz begriindet. Unstrittig ist, dass die
Bf. mit 1.1.2020 auf Grund dieses Wohnsitzes wieder in Osterreich unbeschrinkt
steuerpflichtig geworden ist (Zuzug). Die Bf. hat mit dem im Voraus (am 18.09.2019)
einvernehmlich vereinbarten Ende ihrer Endsendung mit Wirksamkeit vom 31.05.2020 ihre
Ansissigkeit nach Osterreich zuriickverlegt und in Osterreich den aus ihrer Entsendung zur G-
Texas entstandenen Resturlaub und Zeitausgleich verbraucht. Im Zeitpunkt des Zuflusses der
Auslandsbeziige flir den Zeitraum 1.1. bis 31.5.2020 (auf Grund Anspruches auf
Entgeltfortzahlungen wegen Urlaubs und Zeitausgleiches aus Vorperioden), war die Bf. nicht
mehr in den USA sondern in Osterreich ansassig.

1. Rechtliche Beurteilung

1.1. Zu Spruchpunkt I. (teilweise Stattgabe)

Strittig ist die Rechtsfrage, ob oder in welchem Umfang Osterreich ein Besteuerungsrecht an
diesen Auslandsbeziigen hat.
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Zum Urlaubsentgelt und Urlaubsriickstellung wird in den EStR 2000, Tz. 3523 ausgefiihrt:

»Nach dem Urlaubsgesetz behdlt der Arbeitnehmer den Anspruch auf Fortzahlung des Lohnes
auch wdhrend des Urlaubes. Das Urlaubsentgelt geht auch dann nicht verloren, wenn das
Dienstverhdltnis vor Verbrauch des Urlaubes endet. In diesem Fall gebiihrt dem Dienstnehmer
eine Urlaubsentschddigung. Das Urlaubsentgelt ist somit Bestandteil des Entgeltes fiir die
wdhrend des Jahres erbrachte Arbeitsleistung.

Riickstellungen fiir Lasten aus nicht konsumiertem Urlaub sind im Interesse einer
periodengerechten Gewinnabgrenzung fiir jene nicht konsumierten Urlaubsanteile
vorzunehmen, fiir die innerhalb des betreffenden Wirtschaftsjahres ein Urlaubsanspruch
entstand, weil die Urlaubsgelder wirtschaftlich gesehen einen Teil des Entgelts fiir die wéhrend
des Jahres erbrachte Arbeitsleistung des einzelnen Arbeitnehmers darstellen (VWGH
14.11.1990, 90/13/0091).,,

Bei Einklinften aus aktiven Tatigkeiten, dazu zdhlen insbesondere die nichtselbstandigen
Tatigkeiten, erfolgt die abkommensrechtliche Aufteilung der Besteuerungsrechte nach dem
Kausalitatsprinzip. Das bedeutet, die wirtschaftlich-kausale Zuordnung nach Abkommensrecht
hat Vorrang vor dem innerstaatlichen Zuflussprinzip. Bei den nichtselbstandigen Einkilinften
nach Art 15 OECD-MA ist somit einzig und allein entscheidend, ob die betreffenden Zahlungen
als Entgelt flr die im Arbeitsaustibungsstaat erbrachten Arbeitsleistungen anzusehen sind,
ungeachtet dessen, ob der Empfanger dieser Einklinfte im Zahlungszeitpunkt noch im
Arbeitsauslibungsstaat ansassig ist oder nicht und ob er zu diesem Zeitpunkt noch als
Arbeitnehmer berufstatig ist (Bendlinger/Kanduth-Kristen/Rosenberger, Internationales
Steuerrecht, 2. Aufl. 2018, Seite 427f mwH.)

Die Zuteilung der Besteuerungsrechte an den Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit im
Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (vgl. Art 15 Abs. 1 OECD-MA) ist vom Prinzip des
Besteuerungsrechtes des Einsatzstaates gepragt. Das Arbeitsortsprinzip ist folglich auch fiir die
Klarung der Frage, welcher Vertragsstaat die sogenannten Nichtleistungslohne
(Bezugszahlungen fiir arbeitsfreie Tage, insbesondere Urlaub, Zeitausgleich und Feiertage)
besteuern darf, maRgebend.

Unter die im Einsatzstaat zu besteuernden und andererseits im Wohnsitzstaat entweder
steuerfrei zu stellenden oder unter Steueranrechnung zu besteuernden Einkiinfte fallen alle
Bezlige, die fiir die im Einsatzstaat ausgelibte nichtselbstiandige Arbeit geleistet werden,
gleichglltig, in welcher Form, wann und wo sie gezahlt werden. Danach ist es fiir das
Besteuerungsrecht am Urlaubsentgelt gleichgiiltig, wo der Urlaub verbracht wird und wann er
genommen wird. Entscheidend ist allen, dass der Lohn fiir die gesamte tatsachlich erbrachte
Tatigkeit und damit auch fiir die arbeitsfreie Zeit gezahlt wird.
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Die Bf. hat in ihrem Vorbringen diese Rechtslage unter Hinweis auf die mallgebende Judikatur,
Literatur und Verwaltungspraxis eingehend und zutreffend dargestellt. Dem bedirfte es
eigentlich nichts mehr hinzuzufiigen. Aus der von der Bf. dokumentierten einhelligen
Rechtsmeinung folgt unmissverstandlich, dass bei Gehaltsfortzahlungen fiir Urlaub- und
Zeitausgleich, der seine Ursache (Anspruchsgrundlage) in der im Ausland (hier in den USA)
ausgelbten Tatigkeit hat, das Besteuerungsrecht auf Grund des
Veranlassungszusammenhanges nach Art 15 Abs. 1 2. Satz OECD-MA (identisch mit DBA-USA)
dem Arbeitsausiibungsstaat zusteht. Der Zeitpunkt und Ort des Zuflusses dieser
Bezugszahlungen ist fiir die Besteuerung nach Abkommensrecht bedeutungslos, sodass ein
Wechsel der Ansassigkeit kein Besteuerungsrecht verschafft. Ein spater begriindeter
Ansassigkeitsstaat ist abkommensrechtlich zur Steuerfreistellung verpflichtet, wenn er
wahrend der nichtselbstandigen Tatigkeitsausiibung, welche die Ursache der
Entgeltfortzahlungen ist, weder Arbeitsausiibungsstaat noch Ansassigkeitsstaat war.

In dem in der Beschwerde zitierten Erkenntnissen (E, 26.02.2015, 2012/15/0128 und
23.02.2017, Ro 2014/15/0050) wurde vom VWGH zum Besteuerungsrecht von
Gehaltsfortzahlungen wegen Dienstfreistellung bis zum Kiindigungstermin diese Rechtslage
bereits klar dargestellt:

,Wird ein Arbeitnehmer nach ausgesprochener Kiindigung vom Dienst unter Gehaltsfortzahlung
bis zum Kiindigungstermin freigestellt, so sind die in dieser Zeit bezogenen Verglitungen nach
Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs im Sinne des Kausalitdtsprinzips keine fiir die
Untdtigkeit (ungenutzte Arbeitsbereitschaft) wihrend der Dienstfreistellung bezogenen
Vergliitungen. Derartige Zahlungen haben ihren Grund - ebenso wie die
beschwerdegegenstdndliche Abgangsentschédigung - vielmehr in der vor der Dienstfreistellung
ausgelibten Tdtigkeit und ihrer vertraglichen Abbildung. Damit besteht aber ein besonderer
Veranlassungszusammenhang zur bisher ausgeiibten Tdtigkeit, weil die Zahlungen -
vergleichbar mit Abfindungszahlungen - "quasi den letzten Akt des Dienstverhdltnisses"
darstellen. [...]

Aufgrund des aufgezeigten besonderen Veranlassungszusammenhangs zur bisher ausgeliibten
Tdatigkeit besteht daher - wie die belangte Behérde zutreffend angenommen hat - auch fiir die
"Gehaltsfortzahlungen" wéhrend der Zeitréiume der Dienstfreistellung im Zusammenhang mit
der Beendigung des Dienstverhdiltnisses ein Besteuerungsrecht nach Art 15 Abs. 1 Satz 2 DBA
Schweiz [...].”

Nichts anderes kann fiir die Entgeltfortzahlungen wahrend Verbrauchs des Resturlaubes bis zur
Beendigung des Dienstverhaltnisses bei der G- Texas gelten, weil wirtschaftliche Ursache dieser
Bezugszahlungen (Nichtleistungslohne) die Tatigkeitsaustibung in den USA war. Das
Kausalitatsprinzip nimmt eine abkommensrechtliche Beurteilung der Einkilinfte nach den
wirtschaftlichen Verhaltnissen im Zeitpunkt der Entstehung der Anspriiche vor. Weil der
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Zeitpunkt und Ort der Auszahlungen abkommensrechtlich keinen Anspruch auf Besteuerung
vermittelt und Osterreich — im maRgebenden Zeitpunkt der Entstehung der Entgeltanspriiche
(Arbeitsauslibung) nicht die Stellung des Ansassigkeitsstaates, kommt eine Besteuerung nach
Art 22 Abs. 3 DBA-USA (Anrechnungsmethode) nicht in Betracht, sondern hat eine
Steuerfreistellung zu erfolgen (vgl. EAS 1478).

Das auf Grund der unbeschrankten Steuerpflicht bestehende Besteuerungsrecht am gesamten
Welteinkommen und damit auch an den im Jahr 2020 der Bf. zugeflossenen Auslandsbeziigen
gemall § 1 Abs. 2iVm § 2 Abs. 3 Z. 4 EStG 1988 wird auf Grund des nach dem Kausalitatsprinzip
auszulegen Doppelbesteuerungsabkommens dem Arbeitsauslibungsstaat USA zugewiesen. Die
USA haben von diesem Besteuerungsrecht nachweislich Gebrauch gemacht. Da in einer
wirtschaftlich-kausalen Zuordnung der Bezugsfortzahlungen Osterreich im Zeitraum der
Arbeitsauslibung nicht die Stellung des Ansdssigkeitsstaates der Bf. hatte, kommt auch der
Methodenartikel nach Art 22 Abs. 3 DBA-USA nicht zur Anwendung und ergibt sich die
Verpflichtung zur Steuerfreistellung (ebenso EAS 3290).

Aus der Logik des abkommensrechtlich anzuwendenden Kausalitatsprinzips ergibt sich, dass
das Besteuerungsrecht am Urlaubsentgelt sowie an anderen Nichtleistungsléhnen jenem
Vertragsstaat zusteht, in dem die Arbeit ausgelibt wurde, welche zum Entstehen der
Entgeltfortzahlungsanspriiche des Arbeitnehmers gefiihrt haben. Da der Zeitpunkt der Zahlung
nach Abkommensrecht fiir die Besteuerungsrechte bedeutungslos ist, muss der Vertragsstaat,
welcher im Zeitraum der Arbeitsausiibung weder der Tatigkeitsstaat noch der
Ansdssigkeitsstaat war, diese Beziige von der Besteuerung ganzlich freistellen (vgl.
Wassermeyer/Schwenke in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Art 15 MA Rz. 77).

Die belangte Behorde hat diese herrschende Rechtsmeinung verkannt und damit den
Einkommensteuerbescheid 2020 mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet. Der angefochtene
Bescheid war daher vom BFG abzuandern und die Auslandsbezlige aus der
Bemessungsgrundlage gemal} § 2 Abs. 2 EStG 1988 auszuscheiden.

Zum Progressionsvorbehalt:

Im Vorlageantrag argumentiert die Bf., dass auf Grund des abkommensrechtlichen Anspruchs
auf Steuerfreistellung auch der Progressionsvorbehalt nicht zur Anwendung komme. Diese
Rechtsauffassung wird im Hinblick auf die jingere Rechtsprechung des VWGH zum
Progressionsvorbehalt vom Bundesfinanzgericht nicht geteilt.

Der VWGH fiihrt in dem Erkenntnis, 7.9.2022, Ra 2021/13/0067, zum Progressionsvorbehalt
aus:

,Gemdfs § 1 Abs. 2 EStG 1988 sind jene natiirlichen Personen, die im Inland einen Wohnsitz oder
ihren gewéhnlichen Aufenthalt haben, unbeschrénkt steuerpflichtig. Die unbeschriénkte

13 von 15



Seite 14 von 15

Steuerpflicht erstreckt sich auf alle in- und ausléndischen Einkiinfte. Der Steuersatz bemisst sich
nach dem (Gesamt)Einkommen, worin innerstaatlich der Progressionsvorbehalt seine
Rechtsgrundlage findet (vgl. VWGH 24.5.2007, 2004/15/0051 und abermals 29.7.2010,
2010/15/0021). [...]

Bei der Beurteilung der Steuerpflicht grenziiberschreitender Sachverhalte muss zundchst der
Steueranspruch nach innerstaatlichem Steuerrecht, also durch Anwendung des EStG 1988,
ermittelt werden. Gemdf$ § 1 Abs. 2 zweiter Satz EStG 1988 ist dabei bei unbeschrdnkt
Steuerpflichtigen das nach den Vorschriften des EStG 1988 ermittelte Welteinkommen
heranzuziehen. Auf der Grundlage dieses Steueranspruchs errechnet sich der anzuwendende
Durchschnittssteuersatz. Sodann wird der Teil des Einkommens, das aufgrund des DBA der
Besteuerungsbefugnis Osterreichs entzogen wird, aus der Bemessungsgrundlage ausgeschieden
und der zuvor ermittelte Durchschnittssteuersatz auf das librige Einkommen angewendet. |[...]

Auch das DBA-Tiirkei steht der Anwendung des Progressionsvorbehaltes fiir den Quellenstaat
nicht entgegen. Das Abkommen enthdilt zu der hier strittigen Frage des Progressionsvorbehalts
fiir den Quellenstaat keine Bestimmungen. Der Methodenartikel bezieht sich jeweils auf den
Ansdissigkeitsstaat, nicht aber auf den Quellenstaat.

Art. 22 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 lit. b des DBA mit der Tiirkei sind Art. 23A Abs. 3 des OECD-
Musterabkommens 1977 nachgebildet.

Der Kommentar zum OECD-Musterabkommen 1977 fiihrt in Rn 56 zu Art. 23A aus, dass diese
Regelung die Anwendung des Progressionsvorbehalts durch den Quellenstaat nicht
ausschliefst.”

Die Bf. war ab Anfang Janner 2020 in Osterreich unbeschrankt steuerpflichtig. Der
Durchschnittssteuersatz errechnet sich nach den Bestimmungen des EStG auf Grundlage des
gesamten Welteinkommens der Bf. Dazu gehdren auch die ihr zugeflossenen Auslandsbeziige.
Das DBA-USA (insb. der Methodenartikel Art 23 DBA) stimmt mit dem OECD-MA und dem DBA-
Turkei darin Gberein, dass dem Ansassigkeitsstaat ausdriicklich ein Progressionsvorbehalt
eingerdaumt wird (Art 23 Abs. 3 lit. b DBA-USA), aber ein auf Grund nationalen Steuerrechts
bestehender Progressionsvorbehalt nicht ausgeschlossen wird.

Aus der Anwendung des DBA-USA auf die Auslandsbeziige werden diese zwar aus der
Bemessungsgrundlage (dem steuerpflichtigen Einkommen) ausgeschlossen. Diese
abkommensrechtliche Steuerfreistellung der Auslandsbeziige hat aber keine Auswirkung auf
den nach nationalen Steuerrechts zu berechnenden Steuertarif auf Basis der Bf. im Jahr 2020
zugeflossenen steuerpflichtigen Welteinkommens (ebenso bereits Ludwig, Das
Kausalitatsprinzip im internationalen Steuerrecht, SWI 2013, 200).

Zum Pendlerpauschale und Pendlereuro
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Das von der Bf. im Beschwerdeverfahren aliquote geltende gemachte Pendlerpauschale und
der Pendlereuro wurde vom FA im Vorlagebericht fir richtig befunden. Im Hinblick auf das
Parteieneinvernehmen waren weitere Ausfiihrungen entbehrlich und wurden diese Betrage
erklarungsgemald in Abzug gebracht.

1.2. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, 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.

Das BFG folgte bei der Losung der strittigen Rechtsfrage der einheitlichen Rechtsprechung des
VWGH (E. 26.02.2015, 2012/15/0128 zur Steuerfreistellung von Bezugsfortzahlungen nach dem
abkommensrechtlichen Kausalitatsprinzips sowie E. 7.9.2022, Ra 2021/13/0067 zum
Progressionsvorbehalt auf Grund der unbeschrankten Steuerpflicht), weshalb eine ordentliche
Revision flr nicht zuldssig zu erkldaren war.

Beilage: Berechnungsblatt Einkommensteuer 2020

Linz, am 25. April 2024
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; Ro 2022/15/0043-7
Verwaltungsgerichtshof 20. Marz 2024

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Busser, die Hofrate Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die Hofréatinnen

Dr."" Lachmayer und Dr." Wiesinger als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Loffler, LL.M., tiber die Revision des Finanzamts Osterreich,
Dienststelle Linz in 4020 Linz, Bahnhofplatz 7, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 28. September 2022, ZI. RV/5101481/2019,
betreffend Einkommensteuer 2017 und 2018 (mitbeteiligte Partei: A F in L), zu
Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.
Das Kostenmehrbegehren der mitbeteiligten Partei wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde:

Der Mitbeteiligte erwarb - nach den Feststellungen des Bundesfinanzgerichts
(BFG) - im Jahr 2017 fur das Betriebsvermdgen einen PKW Tesla Model S
(CO2-Emissionswert von 0 Gramm pro Kilometer) um einen Kaufpreis von
79.960 € inkl. Umsatzsteuer. Im Zusammenhang mit der Anschaffung erhielt er
von der Stadt Linz eine Férderung von 1.000 € (Forderzusage und

Zufluss 2017) und vom Bundesministerium fur Nachhaltigkeit und Tourismus
eine Forderung von 1.500 € (Forderzusage am 5. Februar 2018 und Zufluss am
15. Februar 2018). Dartiiber hinaus wurde dem Mitbeteiligten mit dem Kauf
seines PKW von Tesla fur die Lebensdauer des Fahrzeuges und die Zeit seines
Erstbesitzes ein Gratisstrombezugsrecht an Tesla Superchargers eingeraumt.

Im Zuge der Veranlagung der Einkommensteuer 2017 und 2018 wurde seitens
des Finanzamts den steuerlichen Anschaffungskosten des PKW - abweichend
von der Berechnung des Mitbeteiligten - nicht ein Wert von 40.000 € zugrunde
gelegt. Die in § | PKW-Angemessenheitsverordnung dazu festgelegte
Angemessenheitsgrenze sei ndmlich als ,,Brutto-Grenze* zu verstehen. Das
bedeute fiir Falle, bei denen - wie hier - ein Vorsteuerabzug geltend gemacht
werde, dass die ,,Brutto-Grenze* von 40.000 € auf eine ,,Netto-Grenze*
(exklusive Umsatzsteuer) von 33.333,33 € umzurechnen sei. Die steuerlich
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anzuerkennende jahrliche AfA gemal3 § 8 Abs. 6 Z 1 EStG 1988 (bei einer
Nutzungsdauer von acht Jahren) betrage daher nach der
Angemessenheitsprifung geméal 8§ 20 Abs. 1 Z 2 lit. b EStG 1988 iVm

8 1 PKW-Angemessenheitsverordnung 4.166,67 €.

Dagegen erhob der Mitbeteiligte Beschwerde. Nach seiner Ansicht sei der
Angemessenheitsprufung auch bei einem Fahrzeug, das zum Vorsteuerabzug
berechtige, der Betrag von 40.000 € zugrunde zu legen. Dariiber hinaus verwies
er darauf, dass er mit dem Kauf des neuen Tesla fiir die ,,Lebensdauer des
Fahrzeuges und seinen Erstbesitz ein Gratisstrombezugsrecht fur den PKW
erworben habe, das nicht zu den Anschaffungskosten des Fahrzeuges zéhlen
sollte. Es wirde dem Gleichheitsgrundsatz widersprechen, wenn bei einem
Elektrofahrzeug praktisch der gesamte Strom als Treibstoff die
Bruttoanschaffungskosten und die Luxuskomponente erhéhe.

Nach Durchfiihrung eines Vorhaltverfahrens und eines Auskunftsersuchens an
Tesla zum Gratisstrombezugsrecht tibermittelte das BFG dem Mitbeteiligten
und dem Finanzamt seine nachstehende Einschdtzung zur Kenntnis:

,Der beantragte Ansatz eines Wertes fiir das von Tesla eingerdumte, in den
Anschaffungskosten enthaltene Gratisstrombezugsrecht wahrend einer
achtjahrigen Nutzungsdauer wird unter Zugrundelegung nachstehender, zum
Zeitpunkt des Kaufs des Tesla bestehender Parameter geschétzt:

Ausgehend von einer durchschnittlichen jahrlichen Kilometerleistung von
13.000 km (www.bmk.gv.at), einem durchschnittlichen realen Verbrauch des
Tesla Model S 75 kWh von 20,1 kWh/100 km
(https://ev-database.de/pkw/1071/Tesla-Model_S_75) und einem
durchschnittlichen Preis fur die Nutzung der Supercharger von 0,23 € je kWh
(https://de.wikipedia.org/wiki/Tesla_Supercharger) ergibt sich ein Preis von
rund 4,60 € pro 100 km.

Bei einer durchschnittlichen jahrlichen Kilometerleistung von 13.000 km
wirde daher der Kostenvorteil bei einer ausschlie3lichen Ladung an den Tesla
Supercharger rund 600,00 €, hochgerechnet auf acht Jahre 4.800,00 € betragen.

In Oberdsterreich befinden sich aktuell (Stand Juni 2022, die Anzahl der
Tesla Supercharger in den beiden Beschwerdejahren konnte im Internet
nicht mehr eruiert werden) drei Tesla Supercharger, namlich

in Asten, St. Georgen im Attergau und Eberstallzell
(https://autorevue.at/ratgeber/tesla-supercharger-in-oesterreich). Die
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Supercharger befinden sich an HauptverkehrsstraRen; sie sind ideal fur
Langstreckenfahrten und ermdglichen ein schnelles Aufladen des Tesla
(www.tesla.com/support/supercharger).

Unter diesen Voraussetzungen ist nicht damit zu rechnen, dass Tesla bei der
Preisfindung davon ausgegangen ist, dass ein Tesla ausschlieR3lich an den
sogenannten Supercharger-Ladestationen kostenlos geladen werden wird.

Dies bestatigen die von Ihnen in Ihrem Schreiben vom 22.6.2022 dargelegten
personlichen Verhaltnisse. Demnach legten Sie in rund finf Jahren 44.518 km
zurlick und bezogen von Tesla Gratisstrom im Umfang von 4.093,7 kWh.

Beim o.a. Verbrauch von 20,1 kWh/100 km bendtigten Sie 4.093,7 kWh fur
20.367 km. Da die tatsdachliche Kilometerleistung 44.518 km betrug, nltzten
Sie flr weniger als die Halfte der zurlickgelegten Kilometer die Tesla
Supercharger.

Sachgerecht erscheint daher, den oben errechneten Kostenvorteil auf die Hélfte,
somit auf 2.400,00 €, zu reduzieren.

Dieser Betrag scheint auch insoweit den tatsachlichen durchschnittlichen, fur
eine Preisfindung maRgeblichen Verhéltnissen am ndchsten zu kommen, weil
auf https://de.wikipedia.org/wiki/Tesla_Supercharger im Punkt
,Ladeberechtigung und Kosten u.a. Nachstehendes angefuhrt ist:

,Beim Kauf eines Model S und Model X wurde bis 15. Januar 2017 das
kostenlose Aufladen an den Tesla Supercharger flr die Lebensdauer des
Fahrzeuges mitverkauft, je nach Modell und Markt als kostenlose
Standardausstattung oder kostenpflichtige Option.*

In der Rz. 16 wird dort festgehalten, dass beim nicht mehr vertriebenen Model
S 60 die Option flr 2.400 Euro dazugekauft werden kénne.

Im Ergebnis wird daher ein geschétzter Abschlag von 2.400,00 € vom
Ankaufspreis als angemessen erachtet.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das BFG der Beschwerde teilweise
Folge und &nderte die Einkommensteuerbescheide unter Verweis auf das
Gratisstrombezugsrecht ab. Begriindend fuhrte es aus, seit der mit

1. Janner 2016 neu eingeflihrten VVorsteuerabzugsberechtigung fir
emissionsfreie Fahrzeuge (Elektrofahrzeuge) werde in der Literatur dartiber
diskutiert, ob die Angemessenheitsgrenze von 40.000 € fiir
»Anschaffungskosten inklusive Umsatzsteuer und Normverbrauchsabgabe*
geméal § 1 PKW-Angemessenheitsverordnung als Brutto- oder Nettowert
auszulegen sei. Zum einen werde die Ansicht vertreten,
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8 1 PKW-Angemessenheitsverordnung sei so zu verstehen, dass die
Anschaffungskosten durch den Vorsteuerabzug in Ubereinstimmung mit § 6

Z 11 EStG 1988 entsprechend niedriger ausfielen, die Betragsgrenze von
40.000 € aber unverindert bleibe. Der Ausdruck ,,inklusive Umsatzsteuer® sei
lediglich ein Hinweis darauf, dass bei fehlendem Vorsteuerabzug die
Umsatzsteuer zu den Anschaffungskosten zahle, bei einer fehlenden
Umsatzsteuerbelastung aber keine Hinzurechnung der Umsatzsteuer zu
erfolgen habe und daher ein Nettobetrag bis 40.000 € angemessen sei (Hinweis
auf Wolf, Der Steuerfall Tesla, SWK 20/21/2017, 934).

Demgegentber vertrete die néher zitierte Uberwiegende Auffassung im
Schrifttum, dass schon eine Wortinterpretation des Begriffs
»Anschaffungskosten inklusive Umsatzsteuer und Normverbrauchsabgabe“ in
8 1 PKW-Angemessenheitsverordnung so zu verstehen sei, dass der Betrag von
40.000 € als Bruttogrenze ausgestaltet sei und dieser Betrag daher bei
Geltendmachung des Vorsteuerabzugs auf eine Nettogrenze umzurechnen sei.
Zudem habe die betragliche Angemessenheitsgrenze die Funktion, den
abzugsfahigen betrieblichen vom nicht abzugsfahigen repréasentativen Anteil
der Aufwendungen abzugrenzen. Der reprasentative Kostenanteil sei allerdings
ungeachtet des Bestehens oder Nichtbestehens eines VVorsteuerabzuges stets
gleich, die ,,Luxustangente® somit nicht davon abhéngig, ob hinsichtlich des
Fahrzeuges ein Vorsteuerabzug in Anspruch genommen worden sei oder nicht.
Auch das BFG gehe daher von einer Bruttogrenze aus.

Zwischen den Verfahrensparteien bestehe Uneinigkeit dariber, ob das laut
Mitbeteiligtem in den Anschaffungskosten enthaltene, in der Rechnung nicht
explizit ausgewiesene Gratisstrombezugsrecht einen Wert reprasentiere,

der - allenfalls mit einem im Schatzungsweg ermittelten Wert - die
Anschaffungskosten reduziere. Umfangreiche Internetrecherchen des BFG
hatten die Annahme des Finanzamtes in seiner Stellungnahme bestatigt, dass
das Recht, die Tesla Supercharger gratis zu nutzen, eine Malinahme gewesen
sei, um in den ersten Jahren den Verkauf der damals wenig bekannten Tesla
anzukurbeln. Tesla habe mehrmals die Bedingungen fur die kostenlose
Supercharger Nutzung geéndert. Sei ein Model S oder ein Model X vor dem
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15. Janner 2017 bestellt worden, sei das kostenlose Aufladen an den

Tesla Superchargern fir die Lebensdauer des Fahrzeuges mitverkauft worden,
je nach Modell und Markt als kostenlose Standardausstattung oder
kostenpflichtige Option (beim nicht mehr vertriebenen Model S 60 habe die
Option fur 2.400 € dazugekauft werden kénnen). Maligeblich fir diese
kostenlose Supercharger ,,Lifetime* Nutzung sei das Bestelldatum gewesen.
Laut Internetrecherchen sollten danach an Neuk&aufer nur noch 400 kWh (fir
etwa 1600 km Reichweite, Wert etwa 100 Euro) pro Jahr kostenlos abgegeben
und die dartber hinausgehende Nutzung berechnet werden. Im Mai 2017 habe
Tesla angekiindigt, dass fir seit dem 15. Janner 2017 bestellte Fahrzeuge das
kostenlose Laden fur Erstbesitzer der Fahrzeuge gelte. Ab Mai 2017 sei
kostenloses Laden nur noch gewéhrt worden, wenn bei der Bestellung der
Empfehlungslink eines Tesla-Eigners angegeben worden sei. Danach seien
weitere Anpassungen gefolgt.

Der Mitbeteiligte habe zum Kauf seines Tesla eine Rechnung vom 1. Juni 2017
vorgelegt, ein Bestelldatum sei nicht aktenkundig. Er habe wiederholt auf das
Gratisstrombezugsrecht hingewiesen, das ihm Tesla flr die Lebensdauer dieses
Fahrzeuges und die Zeit, solange er Erstbesitzer des Fahrzeuges sei, eingerdumt
habe. Aus der Aktenlage ergebe sich kein Hinweis, dass dem Mitbeteiligten
kostenloses Laden nach Nennung eines ,,Referral Links* eines Tesla-Eigners
bei der Bestellung gewahrt worden ware. Unabhédngig davon, von welchem
Modell der kostenlosen Supercharger-Nutzung der Mitbeteiligte Gebrauch
machen kénne, gehe das BFG davon aus, dass jede Werbe- oder Rabattaktion
zur Ankurbelung des Absatzes mit einem bestimmten Wert in die
Preiskalkulation einfliee und in den Anschaffungskosten daher ein bestimmter
Betrag fiir die Nutzung von Gratisstrom enthalten sei. Der Umstand, dass das
kostenlose Aufladen auch als kostenpflichtige Option verfugbar gewesen sei,
deute ebenfalls darauf hin, dass dem Recht auf Gratisnutzung der

Tesla Supercharger ein bestimmter Wert beizumessen sei.

Der Wert dieses Vorteils kénne im vorliegenden Fall nur im Schatzungsweg
ermittelt werden, wobei von einer vom individuellen Fahrverhalten
unabhdangigen Durchschnittsbetrachtung auszugehen sei und wozu auf den
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[oben zitierten] Vorhalt des BFG verwiesen werde. Da die im Vorhalt
angefihrten durchschnittlichen Strompreise als Bruttopreise zu verstehen seien
(Hinweis auf https://stromliste.at/strompreis, wonach die Preise pro
Kilowattstunde inkl. Steuern, Abgaben und Netzgebtihren angefiihrt wirden),
handle es sich auch bei dem aufgrund von Bruttopreisen geschétzten Abschlag
von 2.400 € um einen Bruttobetrag und nicht, wie im genannten Vorhalt
ursprunglich irrtumlich angenommen, um einen Nettobetrag.

Daraus ergebe sich folgende Berechnung:

Kaufpreis inkl. USt (79.960,00 - 2.400,00) 77.560,00
abziiglich Vorsteuer -12.926,67
zuzliglich USt aus Eigenverbrauch +6.260,00
abzuglich Forderung Stadt Linz -1.000,00
abziglich Férderung BM f. Nachhaltigkeit und

) -1.500,00
Tourismus
Anschaffungskosten 68.393,33

Die jahrliche AfA von den adaptierten Anschaffungskosten von 68.393,33 €
betrage 8.549,17 € (68.393,33 € : 8 Jahre ). Angemessen gemaR § 20 Abs. 1

Z 2 lit. b EStG 1988 iVm § 1 PKW-Angemessenheitsverordnung sei eine
jahrliche AfA von 4.166,67 € (33.333,33 € : 8 Jahre = 4.166,67 €). Steuerlich
nicht abzugsfahig sei daher ein Betrag von 4.382,50 €, das seien 51,26 %. Laut
gesonderter Bescheidbegriindung des Finanzamtes sei demgegenber ein
Betrag von 4.682,50 € als nicht abzugsfahig angenommen worden, weshalb die
vom Finanzamt dabei vorgenommene Hinzurechnung (zur Erklarung des
Mitbeteiligten) von 833,34 € um 300 € zu reduzieren sei.

Die Revision liel} das BFG zu, weil durch die hdchstgerichtliche
Rechtsprechung noch nicht geklart sei, ob zum Einen die
Angemessenheitsgrenze von 40.000 € nach

8 1 PKW-Angemessenheitsverordnung bei Elektrofahrzeugen, bei welchen ein
Vorsteuerabzug geltend gemacht werden konne, als Brutto- oder Nettowert
auszulegen sei und ob zum Anderen ein in den Anschaffungskosten enthaltenes
Gratisstrombezugsrecht (allenfalls mit einem geschétzten Wert) von den
Anschaffungskosten abzuziehen sei.
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Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die Amtsrevision des Finanzamts. Darin
flhrt es zur Zuldssigkeit und in der Sache aus, das EStG 1988 enthalte zwar
keine gesetzliche Umschreibung des Begriffes Anschaffungskosten. Da die
allgemeinen und unternehmensrechtlichen Grundsétze ordnungsmaRiger
Buchfuhrung im Bereich der Anschaffungskosten nicht voneinander abwichen,
gelte der unternehmensrechtliche Anschaffungskostenbegriff (8 203

Abs. 2 UGB) auch fiir das Steuerrecht, sofern keine abweichenden steuerlichen
Begriffsbestimmungen vorgingen. Zu den Anschaffungskosten gehérten jene
Kosten, die dem Anschaffungsvorgang dienten (Hinweis auf VwGH 26.7.2005,
2002/14/0039). Anschaffungskosten seien demnach die Aufwendungen, die
geleistet wiirden, um einen Vermdgensgegenstand zu erwerben und ihn in
einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit sie dem
Vermogensgegenstand einzeln zugeordnet werden konnten.
Anschaffungspreisminderungen seien gemaf § 203 Abs. 2 UGB abzusetzen. Im
Revisionsfall sei der mitbeteiligten Partei keine Anschaffungspreisminderung
gewahrt worden, sondern sie habe zusatzlich zum erworbenen Wirtschaftsgut,
einem PKW der Marke Tesla, ein Gratisstromrecht erhalten, welches in der
Rechnung nicht explizit ausgewiesen sei. Das BFG habe sohin entgegen 8§ 203
Abs. 2 UGB die Anschaffungskosten um einen Betrag vermindert, der nicht
abgezogen werden durfe.

Das BFG habe in seiner Begriindung steuerlich nicht zwischen Werbe- und
Rabattaktionen unterschieden. Wirden Skonti oder Rabatte gewahrt, habe der
Erwerber insofern keine Aufwendungen und daher auch in Héhe dieser
Preisnachlasse niedrigere Anschaffungskosten. Im Revisionsfall werde jedoch
kein Preisnachlass flr den erworbenen PKW im genannten Sinn gewéhrt. Dem
Erwerber des Fahrzeuges werde zusétzlich zum erworbenen PKW ein Vorteil
gewahrt, der die zukinftig erwachsenden Betriebskosten des Fahrzeuges
betreffe. Das Gratisstrombezugsrecht als Werbegeschenk decke die laufenden
Betriebskosten des Fahrzeuges ab. Dem Aufwand der mitbeteiligten Parteli
durch die Nutzung der Supercharger-Ladestationen stehe ein ebenso hoher
Ertrag aus der Gewahrung dieses Werbegeschenks gegendber. Im Ergebnis
liege also lediglich ein Ersatz der laufenden Ladekosten vor. Daher sei nach
Ansicht des revisionswerbenden Finanzamtes das Recht auf Gratisnutzung der
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Supercharger-Ladestationen als eine Art Merkposten (passiver
Rechnungsabgrenzungsposten) anzusehen, der in den nachfolgenden Jahren bei
Inanspruchnahme des Gratisstrombezugsrechtes gegenzuverrechnen sei.

Nach Ansicht des revisionswerbenden Finanzamtes handle es sich bei dem
Recht, die Supercharger-Ladestationen von Tesla gratis zu nutzen, daher nicht
um einen Preisnachlass (wie beispielsweise Skonto oder Rabatt), aus dem sich
eine Verminderung der Anschaffungskosten flir das Fahrzeug selbst ergebe. Es
ergebe sich daher in weiterer Folge aus dem Recht auf Gratisnutzung der
Supercharger-Ladestationen von Tesla auch keine Verminderung der
Bemessungsgrundlage fiir die Ermittlung des nicht angemessenen Teils der
Anschaffungskosten des Fahrzeuges.

Der Mitbeteiligte erstattete hierzu eine Revisionsbeantwortung. Darin fiihrte er
aus, im Revisionsfall betreffe die Dreingabe keine Sonderausstattung des
Fahrzeuges, sondern vielmehr eine tiber Jahre hinweg gewéahrte Rabattaktion,
die im Zusammenhang mit dem Ankauf verbunden gewéhrt worden sei, aber
nur mittelbar zum Fahrzeug gehore und das Recht auf kiinftige Leistungen des
Verkaufers an den Ké&ufer zusichere. Dieser Vorteil habe daher nichts mit den
Anschaffungskosten des Fahrzeugs zu tun und sei separat zu bewerten, aus dem
Gesamtkaufpreis heraus zu rechnen, getrennt zu aktivieren und getrennt
abzuschreiben. Vollig klar erschiene dies im Ubrigen bei der Dreingabe eines
Computers mit einer vollig anderen Nutzungsdauer.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die Revision ist zuldssig, aber nicht begriindet.

Nach § 20 Abs. 1 Z 2 lit. b EStG 1988 dirfen bei den einzelnen Einkiinften
betrieblich oder beruflich veranlasste Aufwendungen oder Ausgaben, die auch
die Lebensflihrung des Steuerpflichtigen beriihren, insoweit nicht abgezogen
werden, als sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung unangemessen hoch sind.
Dies gilt fir Aufwendungen im Zusammenhang mit Personen- und
Kombinationskraftwagen, Personenluftfahrzeugen, Sport- und Luxusbooten,
Jagden, geknlpften Teppichen, Tapisserien und Antiquitaten.
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81derzu820 Abs.1Z2lit. b EStG 1988 und § 12 Abs. 1 Z 2 KStG 1988
ergangenen PKW-Angemessenheitsverordnung, BGBI. 11 Nr. 466/2004, lautet:
»Aufwendungen oder Ausgaben im Zusammenhang mit der Anschaffung eines
Personen- oder Kombinationskraftwagens sind insoweit angemessen, als die
Anschaffungskosten inklusive Umsatzsteuer und Normverbrauchsabgabe im
Kalenderjahr 2004 34.000 Euro und ab dem Kalenderjahr 2005 40.000 Euro nicht
Ubersteigen. Diese Anschaffungskosten umfassen auch Kosten fir
Sonderausstattungen. Selbstandig bewertbare Sonderausstattungen gehoéren nicht zu

den Anschaffungskosten. Anschaffungskostenabhangige Nutzungsaufwendungen
oder -ausgaben sind im entsprechenden Ausmal zu kiirzen.”

Demnach sind ab dem Kalenderjahr 2005 ,,Aufwendungen oder Ausgaben im
Zusammenhang mit der Anschaffung eines Personen- oder
Kombinationskraftwagens insoweit angemessen, als die Anschaffungskosten
inklusive Umsatzsteuer und Normverbrauchsabgabe 40.000 € nicht
Ubersteigen®.

86 Z 11 EStG 1988 besagt zur Einbeziehung der Umsatzsteuer in die
Anschaffungskosten: ,,Soweit die Vorsteuer abgezogen werden kann (§ 12
Abs. 1 und Artikel 12 des Umsatzsteuergesetzes 1994), gehort sie nicht zu den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Wirtschaftsgutes, auf dessen
Anschaffung oder Herstellung sie entfallt, und ist als Forderung auszuweisen.
Soweit die Vorsteuer nicht abgezogen werden kann, gehort sie zu den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten.*

Da die PKW-Angemessenheitsverordnung sowohl fir
vorsteuerabzugsberechtigende als auch fiir nicht berechtigende Fahrzeuge zur
Anwendung kommt, ist die Wendung ,,Anschaffungskosten inklusive
Umsatzsteuer und Normverbrauchsabgabe® in

8 1 PKW-Angemessenheitsverordnung im Lichte des 8§ 6 Z 11 EStG 1988 so zu
verstehen, dass die Grenze auf den Bruttopreis abstellt.

Solcherart werden alle Fahrzeuge gleich behandelt, da mit dem Bruttopreis
inklusive Umsatzsteuer und NoVA auf einen einheitlichen Marktreferenzwert
abgestellt wird, um unangemessene ,,PKW-Ausstattungen* zu identifizieren
und aus dem betrieblichen Veranlassungszusammenhang zu l6sen. Fir
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Steuerzwecke bleibt demnach nur ein PKW mit einem Erwerbspreis von
40.000 € inklusive Umsatzsteuer und Normverbrauchsabgabe steuerlich voll
berticksichtigbar. Ein hoherer Aufwand ist der Privatsphare zuzuordnen.

Sollte fur einen PKW ein Vorsteuerabzug zustehen, kann die (in der Grenze
enthaltene) VVorsteuer gemald § 6 Z 11 EStG 1988 nicht Teil der
Anschaffungskosten sein, weshalb die Angemessenheitsgrenze bei der
Bemessung der AfA eines solchen PKW nicht voll ausgeschdpft werden kann
und insofern - wie vom BFG zutreffend angenommen - um den
Umsatzsteueranteil reduziert werden muss.

Nach § 1 PKW-Angemessenheitsverordnung umfassen die Anschaffungskosten
»auch Kosten fur Sonderausstattungen. Selbstandig bewertbare
Sonderausstattungen gehéren nicht zu den Anschaffungskosten®.

Das Gratisstrombezugsrecht, das Tesla - im Revisionsfall unstrittig - dem
Mitbeteiligten fur die Zeit seines Erstbesitzes am erworbenen PKW eingeraumt
hat, hat das BFG aus dem Rechnungsbetrag des erworbenen PKW
herausgerechnet und als eigenstandiges Wirtschaftsgut angesehen, dessen Wert
es im Schéatzungswege bemessen hat.

Nach § 6 Abs. 1 EStG 1988 sind die ,,einzelnen Wirtschaftsgiiter” zu bewerten,
dh. jedes Wirtschaftsgut ist getrennt zu bewerten (Einzelbewertungsgrundsatz).

Bewertungseinheiten sind nach wirtschaftlichen Uberlegungen abzugrenzen;
danach sind einzelne Gegenstadnde zusammenzufassen, wenn sie im Hinblick
auf ihre wirtschaftliche Wirkung nur zu gemeinsamem Einsatz gelangen. Die
Abgrenzung von Bewertungseinheiten (bzw. von selbstandigen
Wirtschaftsgutern) richtet sich nach dem betrieblichen Nutzungs- und
Funktionszusammenhang (vgl. Doralt/Mayr, EStG*3, § 6 Tz 6, mwN).

Das dem Mitbeteiligten eingerdumte Strombezugsrecht ist an sich ein getrennt
bewertbares Wirtschaftsgut. Sein Erwerb ist fiir die Nutzung des Tesla nicht
zwingend, kann dieser doch auch an anderen Stromtankstellen betankt werden.
Es ist daher keineswegs so, dass der erworbene PKW nur gemeinsam mit der
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Nutzung der Supercharger zum Einsatz gelangen kann. Dies spricht gegen die
Annahme einer Bewertungseinheit.

Gegen eine Einbeziehung des Strombezugsrechts in die Anschaffungskosten
des PKW spricht auBerdem, dass bei einem Weiterverkauf des PKW ein
Erwerber fur das gegenstandliche Strombezugsrecht keinen Preis bezahlen
wirde, weil es - anders als die Nutzung des PKW selbst - auf den
Mitbeteiligten beschréankt ist und die beiden Wirtschaftsguter schon solcherart
kein einheitliches rechtliches Schicksal teilen.

Zu Recht weisen das BFG und der Mitbeteiligte schlie3lich darauf hin, dass
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs Treibstoffkosten
insoweit in voller Hohe abzugsfahig sind, als der Treibstoffverbrauch bei einem
luxurits ausgestatteten Kraftfahrzeug nicht tberproportional hoch ist

(vgl. VWGH 27.7.1994, 92/13/0175), und auch Stromkosten bei
Elektrofahrzeugen diesfalls sinngemaR voll abzugsfahig sind. Wiirde eine
Vorauszahlung von Stromkosten den Anschaffungskosten eines PKW iSd

8 1 PKW-Angemessenheitsverordnung zugeordnet, so wirde auf diese
unterschiedlichen Reprasentationsanteile in der PKW-Anschaffung und der
PKW-Nutzung nicht ausreichend Bedacht genommen.

Es kann daher nicht fir rechtswidrig erkannt werden, wenn das BFG von einer
selbststandigen Bewertung des gegenstandlichen Strombezugsrechts
ausgegangen ist und dieses nicht in die Anschaffungskosten des PKW nach

8 1 PKW-Angemessenheitsverordnung einbezogen hat.

Die Revision erweist sich daher als unbegriindet, weshalb sie gemal § 42
Abs. 1 VWGG abzuweisen war.

Die Entscheidungiiber den Aufwandersatz griindet sich auf 88§ 47 ff
insbesondere Abs. 3 Z 2 VwWGG. Danach hat ein Mitbeteiligter nur Anspruch
auf Ersatz des Aufwandes, der fir ihn mit der Erbringung des Schriftsatzes
durch einen Rechtsanwalt (Steuerberater oder Wirtschaftspriifer) verbunden
war. Flr die von ihr selbst verfasste und nicht durch einen Rechtsanwalt
eingebrachte Revisionsbeantwortung kommt der mitbeteiligten Partei daher
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entgegen ihrem Antrag kein Anspruch auf Ersatz des Schriftsatzaufwandes zu
(vgl. etwa VWGH 2.9.2021, Ra 2019/04/0108, mwN).

Wien, am 20. Marz 2024
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Busser, die Hofrate Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die Hofréatinnen
Dr."" Lachmayer und Dr."™ Wiesinger als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Mag.? Prendinger, tber die Revision des Dr. C L als
Masseverwalter im Insolvenzverfahren iber das Vermdgen derX-GmbH in S,
vertreten durch die Urbanek Lind Schmied Reisch Rechtsanwélte OG in

3100 St. Polten, Domgasse 2, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts
vom 16. Mérz 2022, ZI. RV/5100132/2020, betreffend Haftung flr Lohnsteuer
und die Festsetzung des Dienstgeberbeitrags sowie des Zuschlags zum
Dienstgeberbeitrag samt Sdumniszuschlagen 2010 bis 2016, zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Revisionswerber hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von € 553,20 binnen

zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Der Revisionswerber ist Masseverwalter im Insolvenzverfahren (iber das
Vermdgen der X GmbH, bei der furr den Streitzeitraum gemeinsame Prifungen
lohnabhédngiger Abgaben (GPLA) stattgefunden haben. Der Prufer stellte

u.a. fest, Dienstnehmern der X GmbH, die - teilweise vom

ersten Beschéftigungstag an und teilweise tber Monate bzw. Jahre hinweg - im
Betrieb eines Auftraggebers der X GmbH zum Einsatz gekommen seien, seien
flr den gesamten Zeitraum steuerfreie Reiseaufwandsentschadigungen
ausbezahlt worden. Er vertrat den Standpunkt, dass Dienstnehmern, die
durchgehend seit ihrem ersten Arbeitstag bei einem Auftraggeber eingesetzt
worden seien, keine steuerfreien Reiseaufwandsentschadigungen zustiinden.
Dienstnehmer, die zwar bei unterschiedlichen Auftraggebern eingesetzt, aber
uber viele Monate bzw. Jahre bei ein und demselben Auftraggeber tatig
gewesen seien, hatten nur fur die ersten sechs Monate des jeweiligen Einsatzes
Anspruch auf steuerfreie Reiseaufwandsentschadigungen.
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Das Finanzamt folgte dem Prifer und erlieR gegentber der X GmbH Bescheide
uber die Haftung fur Lohnsteuer betreffend die Jahre 2010 bis 2016; weiters
wurden Dienstgeberbeitrdge und Zuschldge zum Dienstgeberbeitrag fur diese
Jahre sowie Sdumniszuschldge festgesetzt.

Die X GmbH brachte Beschwerden gegen die im Anschluss an die GPLA
ergangenen Bescheide ein und fuhrte zur Begriindung aus, sie sei hauptsachlich
im Industriebau tatig und fuhre fur ihre Auftraggeber in deren Werken
Montagetatigkeiten im Anlagenbau, im Schlossergewerbe und im
Installationsgewerbe durch. Am Firmensitz verflige sie Uber eine groRRe
Werkhalle zur Vorfertigung von in den Industriebetrieben ihrer Auftraggeber
zu montierenden Bauteilen und von Stahlbauten verschiedenster Art. An die
Werkhalle angeschlossen befinde sich die Verwaltung des Betriebes. Dieses
Gebdude sei der standige Betrieb des Unternehmens, von dem aus alle
Montagearbeiten fur die Auftraggeber durchgefiihrt wirden.

Die Mitarbeiter der X GmbH (hauptséchlich Schlosser und Installateure)
erledigten in deren Auftrag in verschiedenen fremden Industriebetrieben
Montage-, Installations-, Reparatur- und Wartungsarbeiten an Industrieanlagen.
Es liege in der Natur der Sache, dass in groRen Industriebetrieben standig
Anlagen neu errichtet, umgebaut oder repariert werden miissten. Um die
Auftrage erfullen zu kdnnen, seien bestimmte Dienstnehmer, die fir den
Firmensitz aufgenommen worden seien und sich zur Reisetatigkeit verpflichtet
hatten, stdndig in den Industriebetrieben der Auftraggeber zum Einsatz gelangt.

Die X GmbH sei aufgrund des Kollektivvertrages fir das eisen- und
metallverarbeitende Gewerbe - sohin einer lohngestaltenden Vorschrift iSd

8 68 Abs. 5 EStG 1988 - zur Auszahlung der Reiseaufwandsentschadigungen
verpflichtet. Der Firmensitz sei in der Betriebsvereinbarung der X GmbH als
standiger Betrieb definiert worden. Die Aufwandentschadigungen fir
Tatigkeiten auBerhalb des standigen Betriebes seien geméll 8 3 Abs. 1 Z 16b
EStG 1988 durchgehend steuerfrei ausbezahlt worden, weil im Gesetz keine
zeitliche Beschréankung zu finden sei.
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Das Finanzamt wies die Beschwerden mit Beschwerdevorentscheidung als
unbegrundet ab, woraufhin die X GmbH die VVorlage der Beschwerden an das
Bundesfinanzgericht (BFG) beantragte.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das BFG den Beschwerden keine
Folge; die vor ihm angefochtenen Bescheide anderte es teilweise geringfiigig
ab. Es stellte - unter Bezugnahme auf das VVorbringen der X GmbH - u.a. fest,
die X GmbH habe sich mit der Herstellung, Montage und Wartung von
Industrieanlagen befasst und die damit im Zusammenhang stehenden
Tatigkeiten haufig vor Ort bei ihren Auftraggebern durchgefiihrt. Am
Betriebsstandort von Gro3kunden, von denen kontinuierlich Auftrage erteilt
worden seien, seien in der Regel drei bis vier Mitarbeiter der X GmbH
dauerhaft zum Einsatz gekommen, deren Tatigkeit das Aufstellen neuer
Maschinen, die Demontage ausgedienter Maschinen, das Umstellen
vorhandener Maschinen, Wartungsarbeiten, den Einbau von Rohrleitungen,
Zentralheizungen, Heizungskomponenten, Arbeiten an sanitidren Anlagen, den
Umbau von Anlagen zur Verbesserung von Fertigungsablaufen, die Behebung
von Storungen, die Errichtung von Flugdachern bzw. Einhausungen, den Bau
von Verschalungen etc. umfasst habe.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das BFG aus, die bloRRe Erfiillung der in § 3

Abs. 1 Z 16b EStG 1988 angefilihrten Tatbestande reiche nicht aus, um von
einer ,,Reise im Sinne dieser Vorschrift ausgehen zu konnen. Fiir steuerliche
Zwecke konnten lohngestaltende Vorschriften ndmlich nicht uneingeschréankt
Fiktionen aufstellen, also zur Steuerfreiheit von Tag- und N&chtigungsgeldern
sowie Fahrtkostenvergutungen fuhren, wenn sich der Dienstnehmer gar nicht
auf einer Dienstreise befinde. Wirden diese Gelder tatsachlich fur Tatigkeiten
an einem Ort ausbezahlt, der als Dienstort des jeweiligen Dienstnehmers
anzusehen sei, weil der Dienstnehmer dort standig fur einen langeren Zeitraum
tatig sei, kdnnten diese Gelder nicht als steuerfrei geméaR 8 3 Abs. 1 Z 16b
EStG 1988 behandelt werden. Auch Tétigkeiten in einer standigen Arbeitsstelle
auflerhalb des Betriebsortes des Arbeitgebers seien als Dienstort des
Arbeitnehmers anzusehen und befinde sich der Dienstnehmer bei einer solchen
Tatigkeit nicht auf einer Reise im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 16b EStG 1988
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(Hinweis auf VWGH 14.10.1992, 91/13/0110; und 10.4.1997, 94/15/0218).
Dies treffe naturlich auch auf jene Mitarbeiter der X GmbH zu, die vom Beginn
des Dienstverhéltnisses dauernd nur am Betriebsstandort eines Auftraggebers
der X GmbH tétig geworden seien, weil dann dieser Betriebsstandort fiir diese
Mitarbeiter von Anfang an die regelmaRige Arbeitsstelle gewesen sei und eine
»Reise zu dieser Arbeitsstelle - mangels VVorliegen einer anderen

Avrbeitsstelle - schon begrifflich nicht denkbar sei.

Eine verfassungskonforme Auslegung des § 3 Abs. 1 Z 16b

EStG 1988 - ndmlich, dass steuerlich keine Fiktion dergestalt aufgestellt
werden konne, dass Dienstnehmer, die sich gar nicht auf einer Dienstreise
befédnden, also keine Tétigkeit auBerhalb des standigen Dienstortes
verrichteten, fiktiv trotzdem auf Dienstreise seien - gebiete, dass es sich bei der
Baustellen- und Montagetatigkeit um eine den Tatigkeitsort immer wieder
wechselnde und unregelméaRige Tatigkeit handle, zumal nach dem allgemeinen
Begriffsverstandnis von einer Montage bzw. einer Baustelle nur dann
gesprochen werde, wenn es sich um eine von vornherein zeitlich befristete
Tatigkeit handle und daher bei Abschluss der Montage/der Baustelle an einem
anderen Ort mit einer Montage bzw. Baustellentatigkeit begonnen werde. Eine
kontinuierliche Tatigkeit am selben Betriebsstandort des Auftraggebers, die in
einem auf Dauer angelegten Errichten, Umbauen und Warten von Anlagen
bestehe, kdnne nicht als Montage- bzw. Baustellentétigkeit im Sinne des § 3
Abs. 1 Z 16b EStG 1988 angesehen werden.

Die in § 3 Abs. 1 Z 16b EStG 1988 geregelten Tatbestdnde wirden den in 8 26
Z 4 EStG 1988 niedergelegten Begriff der Dienstreise nur modifizieren. Eine
maximal sechsmonatige durchgehende Tatigkeit am selben Standort des
Auftraggebers der X GmbH konne als gerade noch zuléssige Modifikation des
steuerrechtlichen Dienstreisebegriffes angesehen werden.

Die gegen dieses Erkenntnis gerichtete ordentliche Revision bringt zu ihrer
Zuléssigkeit vor, die X GmbH habe Arbeitnehmern, die nicht an ihrem - in der
Betriebsvereinbarung und den Dienstvertragen festgelegten - ,,stdndigem
Betrieb* beschéftigt gewesen seien, aufgrund kollektivvertraglicher
Verpflichtungen (Abschnitt V1II. des Kollektivvertrages fir Arbeitnehmer im
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eisen- und metallverarbeitenden Gewerbe) Reiseaufwandsentschadigungen
bezahlt und diese geméal § 3 Abs. 1 Z 16b EStG 1988 steuerfrei abgerechnet.

Das BFG vertrete die Rechtsansicht, die Reiseaufwandsentschadigungen seien
nicht als steuerfrei zu beurteilen, weil bei den von Anfang an bei Auftraggebern
der X GmbH am selben Einsatzort eingesetzten Arbeitnehmern, der ,,stdndige
Betrieb* iSd Punktes VIII. des anzuwendenden Kollektivvertrages vom

ersten Tag am Einsatzort und nicht am Betriebssitz der X GmbH begrundet
worden sei. Diese Rechtsansicht des BFG decke sich weder mit dem
ausdriicklichen Wortlaut des § 3 Abs. 1 Z 16b EStG 1988, noch existiere
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, die die gegenstandliche
Rechtsansicht des BFG decke.

Aus dem anzuwendenden Kollektivvertrag gehe hervor, dass eine
Reiseaufwandsentschadigung fiir Montagearbeiten und jede anderweitige
Beschaftigung aullerhalb des stdndigen Betriebes verpflichtend gebdhre,
unabhéngig davon, wie lange diese Arbeiten andauern wiirden. Die X GmbH
habe von dieser kollektivvertraglichen Erméchtigung Gebrauch gemacht und
im Rahmen der Betriebsvereinbarung den ,,stdndigen Betrieb* am tatsachlichen
Betriebssitz - der auch in den Dienstvertrdgen der Dienstnehmer festgehalten
sei - definiert. Eine zeitliche Begrenzung der steuerfreien Behandlung finde
sichin 8§ 3 Abs. 1 Z 16b EStG 1988 nicht.

Das BFG habe entgegen dem ausdriicklichen Wortlaut des § 3 Abs. 1 Z 16b
EStG 1988 eine Steuerbefreiung von Reiseaufwandsentschadigungen bei
Baustellen- und Montagetatigkeiten ausgeschlossen, wenn Arbeitnehmer vom
ersten Tag des Dienstverhaltnisses an durchgehend an einem Einsatzort

oder - bei wechselnden Einsatzorten - langer als sechs Monate an einem
aullerhalb des Werksgelandes des Arbeitgebers gelegenen Einsatzort tatig
gewesen seien.

Das Finanzamt hat eine Revisionsbeantwortung erstattet.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision ist zuldssig, aber nicht begriindet.
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GemadaR § 3 Abs. 1 Z 16b EStG 1988 sind von der Einkommensteuer befreit:

,»Vom Arbeitgeber als Reiseaufwandsentschidigungen gezahlte Tagesgelder
und Nachtigungsgelder, soweit sie nicht gemaR 8 26 Z 4 zu berticksichtigen
sind, die fur eine

- AuBendiensttatigkeit (zB Kundenbesuche, Patrouillendienste,
Servicedienste),

- Fahrtétigkeit (zB Zustelldienste, Taxifahrten, Linienverkehr,
Transportfahrten aul3erhalb des Werksgelandes des Arbeitgebers),

- Baustellen- und Montagetatigkeit auBerhalb des Werksgeléandes des
Arbeitgebers,

- Arbeitskrafteliberlassung nach dem Arbeitskraftetiberlassungsgesetz,
BGBI. Nr. 196/1988, oder eine

- vorlbergehende Tétigkeit an einem Einsatzort in einer anderen politischen
Gemeinde

gewahrt werden, soweit der Arbeitgeber aufgrund einer lohngestaltenden
Vorschrift gemald § 68 Abs. 5 Z 1 bis 6 zur Zahlung verpflichtet ist. Die
Tagesgelder diirfen die sich aus 8 26 Z 4 ergebenden Betrage nicht
ibersteigen.*

Die Regelung geht im Wesentlichen auf die Reisekosten-Novelle 2007,

BGBI. 1 2007/45, zuriick und war eine Reaktion des Gesetzgebers auf das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs vom 22. Juni 2006, G 147/05, mit dem
die unbegrenzte Mdglichkeit der Erweiterung des Dienstreisebegriffs des § 26
Z 4 EStG 1988 in lohngestaltenden Vorschriften aufgehoben wurde (vgl. dazu
bereits VWGH 3.2.2022, Ro 2020/15/0005; 11.1.2021, Ra 2019/15/0163). Die
Bestimmung des 8 3 Abs. 1 Z 16b EStG 1988 wurde geschaffen, um zu
erreichen, dass - wie nach der Rechtslage vor der Gesetzesaufhebung - tber die
Dienstreise im engeren Sinn hinausgehend auch fir in lohngestaltenden
Vorschriften grof3ziigiger geregelte Dienstreisen nicht der Einkommensteuer zu
unterziehende Tagesgelder gezahlt werden kdnnen.

Der der Reisekosten-Novelle 2007 zugrundeliegende Initiativantrag
(220/A BIgNR 23. GP, S 4 f) begriindete die Notwendigkeit der
Steuerbefreiung u.a. wie folgt:

»Anders als bei Kostenersitzen gemal3 § 26, die einem strengen
Aufwandsprinzip unterliegen, steht es dem Gesetzgeber frei,
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Bezugsbestandteile fiir bestimmte Gruppen von Arbeitnehmern und bestimmte
Tatbesténde steuerfrei zu behandeln. Die steuerfreie Behandlung von
Tagesgeldern flr

- AuBendiensttatigkeit,

- Fahrtétigkeit,

- Baustellen- und Montagetéatigkeit,
- Arbeitskrafteliberlassung oder

- vorubergehende Téatigkeit an einem Einsatzort in einer anderen politischen
Gemeinde

ist sachlich gerechtfertigt, weil mit diesen Tatigkeiten Aufwendungen
verschiedenster Art verbunden sind, die zwar flir Gruppen von Arbeitnehmern
und auch innerhalb dieser Gruppen der Hohe und dem Grunde nach
unterschiedlich sein kdnnen, die aber bei der standigen Dienstverrichtung an
einem festen Arbeitsplatz nicht oder nicht in dieser Art anfallen. Sofern daher
Reisekostenersatze in Form von Tagesgeldern nicht bereits nach § 26 Z 4 nicht
steuerbar sind, kénnen sie gemal 8 3 Abs. 1 Z 16b steuerfrei belassen werden.

Neben diesen pauschalen Aufwandsentschadigungen beriicksichtigt § 3 Abs. 1
Z 16b die mit den angefiihrten Tétigkeiten verbundene ,Reiseerschwernis®
sowie Mobilitatsanreize.

Voraussetzungen fur die Steuerfreiheit sind
- das Vorliegen einer der angefuhrten Tatigkeiten und

- die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Zahlung dieser
Reiseaufwandsentschadigungen auf Grund einer lohngestaltenden
Vorschrift. [...]

Die Obergrenze flr steuerfreie Tagesgelder richtet sich nach § 26 Z 4.

Der Begriff der Baustellen- und Montagetatigkeit umfasst laut Initiativantrag
zur Reisekosten-Novelle 2007 die Errichtung und Reparatur von Anlagen
sowie alle damit verbundenen Nebentatigkeiten wie Planung, Uberwachung der
Bauausfiihrung sowie die Einschulung bzw. Ubergabe fertig gestellter Anlagen,
waobei aber ein Tatigwerden am stdndigen Betriebsgelande des Arbeitgebers
(z.B. Bauhof) nicht unter diesen Tatbestand fallt (vgl. 220/A BIgNR 23. GP,

S 6; ebenso Mayr/Hayden in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), EStG*8, § 3
Tz 210; Ehgartner in Jakom (Hrsg), EStG*®, § 3 Tz 89).
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8 3 Abs. 1 Z 16b EStG 1988 normiert somit eine Steuerbefreiung fur
Tagesgelder, die vom Arbeitgeber als Reiseaufwandsentschadigungen fir
Tatigkeiten gezahlt werden, bei welchen das Werksgelande des Arbeitgebers
verlassen wird. Die Befreiungsbestimmung beriicksichtigt damit speziell die
Belastungssituation von Betéatigungen aullerhalb der eigentlichen Betriebsstétte
(vgl. VWGH 27.1.2011, 2010/15/0168; sowie darauf Bezug nehmend

VWGH 15.9.2011, 2011/15/0066 und 0067) und wird sachlich damit begrundet,
dass ,,mit diesen Tatigkeiten Aufwendungen verschiedenster Art verbunden
sind, die zwar fir Gruppen von Arbeitnehmern und auch innerhalb dieser
Gruppen der Hohe und dem Grunde nach unterschiedlich sein kénnen, die aber
bei der standigen Dienstverrichtung an einem festen Arbeitsplatz nicht oder
nicht in dieser Art anfallen. [...] Neben diesen pauschalen
Aufwandsentschadigungen berlcksichtigt 8§ 3 Abs. 1 Z 16b die mit den
angefihrten Téatigkeiten verbundene ,Reiseerschwernis® sowie
Mobilitatsanreize (220/A BIgNR 23. GP).

Das BFG stellte fest, die X GmbH habe sich mit der Herstellung, Montage und
Wartung von Industrieanlagen befasst und die damit im Zusammenhang
stehenden Tatigkeiten hdufig vor Ort bei den Auftraggebern durchgefihrt. Am
Betriebsstandort von Gro3kunden, von denen kontinuierlich Auftrage erteilt
worden seien, seien in der Regel drei bis vier Mitarbeiter der X GmbH
dauerhaft zum Einsatz gekommen, deren Tatigkeit das Aufstellen neuer
Maschinen, die Demontage ausgedienter Maschinen, das Umstellen
vorhandener Maschinen, Wartungsarbeiten, den Einbau von Rohrleitungen,
Zentralheizungen, Heizungskomponenten, Arbeiten an sanitaren Anlagen, den
Umbau von Anlagen zur Verbesserung von Fertigungsablaufen, die Behebung
von Storungen, die Errichtung von Flugdachern bzw. Einhausungen, den Bau
von Verschalungen etc. umfasst habe. Es vertrat den Standpunkt, die
Voraussetzung fur die Steuerfreiheit der verfahrensgegenstandlichen
Bezugsbestandteile seien nicht erfiillt, weil eine am Betriebsstandort eines
Auftraggebers (Grol3kunden) ausgeubte Téatigkeit, die in der laufenden, auf
Dauer angelegten Errichtung bzw. dem Umbau, dem Service und der Wartung
von Industrieanlagen besteht, nicht mehr als - von der X-GmbH ausschlieRlich

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



24

25

26

27

Verwaltungsgerichtshof R0 2022/15/0019-5
CTWAILINGSSSEHChe 29. Mai 2024

9von9

als Befreiungstatbestand herangezogene - Montage- bzw. Baustellentatigkeit
iSd § 3 Abs. 1 Z 16b EStG 1988 anzusehen sei.

Die im angefochtenen Erkenntnis vertretene Rechtsauffassung, die hier in Rede
stehenden Bezugsbestandteile seien nicht gemal 8 3 Abs. 1 Z 16b EStG 1988
von der Steuer befreit, stof3t schon deswegen auf keine Bedenken, weil mit der
angefihrten Befreiungsbestimmung Aufwendungen und Belastungen
verschiedenster Art abgedeckt werden sollen, die bei der standigen
Dienstverrichtung an einem festen Arbeitsplatz nicht anfallen. Es macht keinen
Unterschied, ob sich dieser feste Arbeitsplatz am Werksgelande des
Arbeitgebers oder am Werksgelédnde eines Auftraggebers (Groftkunden) des
Arbeitgebers befindet. Die mit Tatigkeiten an wechselnden Arbeitsplatzen
verbundene Reiseerschwernis liegt da wie dort nicht vor und es ist auch nicht
erkennbar, wieso in Konstellationen wie der vorliegenden ein Bedarf an
Mobilitatsanreizen gegeben sein soll.

Es trifft nicht zu, dass das BFG ,,diametral gegen den eindeutigen in § 3 Abs. 1
Z 16b EStG klar zum Ausdruck gebrachten Willen des Gesetzgebers*
entschieden habe. Vielmehr ergibt sich aus den zitierten Gesetzesmaterialien,
dass etwa ein Tatigwerden am standigen Betriebsgeldande des Arbeitgebers
(z.B. Bauhof) nicht unter diesen Tatbestand fallt (vgl. Initiativantrag zur
Reisekosten-Novelle 2007). Dies muss fur die standige Téatigkeit eines
Dienstnehmers am Betriebsgelédnde eines Auftraggebers (Groltkunden) des
Arbeitgebers gleichermafen gelten.

Die Revision erweist sich daher als unbegriindet, weshalb sie gemaR § 42
Abs. 1 VwWGG abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der
VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 29. Mai 2024
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin
Dr. Busser, die Hofrate Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die Hofréatinnen
Dr."" Lachmayer und Dr." Wiesinger als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Loffler, LL.M., Uber die Revision der Mag. DDr. G in G,
vertreten durch Mag. Michaela Moosbrugger in 8044 Graz-Mariatrost,
Himmelreichweg 41, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom
7. Juli 2023, ZI. RV/2100165/2023, betreffend Einkommensteuer 2020 und
2021, zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Entscheidungsgrinde:

Die Revisionswerberin hatte seit dem 1. September 1997 in der Steiermark
ihren Hauptwohnsitz und war seit 2007 als Beamtin in der Steiermark im
Kulturbereich beschaftigt. Im Jahr 2012 verehelichte sich die
Revisionswerberin. Seit dem 19. Juni 2012 hatte sie in Wien einen
Nebenwohnsitz, und diente das mit ihrem Ehemann bewohnte Einfamilienhaus
in Wien als gemeinsame Familienwohnung.

Im Zuge der Einreichung der Einkommensteuererklarung 2020 und 2021
machte die Revisionswerberin Kosten fur doppelte Haushaltsfiihrung,
Familienheimfahrten sowie sonstige Werbungskosten geltend.

Das Finanzamt versagte die Anerkennung der Aufwendungen fir die doppelte
Haushaltsfiihrung sowie die Familienheimfahrten, weil der Ehemann der
Revisionswerberin seit 2018 in Pension sei und somit die VVoraussetzungen fiir
eine doppelte Haushaltsfiihrung nicht mehr vorlagen. Es sei jedoch eine
angemessene Frist bei Eheleuten fiir einen Umzug einzurdumen, weshalb die
Kosten der doppelten Haushaltsfiihrung fir die Veranlagungsjahre 2018

und 2019 noch berticksichtigt worden seien. Griinde fir eine auf Dauer
angelegte doppelte Haushaltsfiihrung aufgrund der Unzumutbarkeit der
Verlegung des Familienwohnsitzes lagen ab dem Jahr 2020 nicht (mehr) vor.
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In der dagegen eingebrachten Beschwerde brachte die Revisionswerberin vor,
eine Unzumutbarkeit der Verlegung des Familienwohnsitzes konne sich auch
aus anderen Grunden als der Erwerbstatigkeit des Ehegatten ergeben.
Gegenstandlich habe sich der Ehegatte der Revisionswerberin seinen Kindern
gegenuber nicht nur vertraglich verpflichtet, das Einfamilienhaus in einem
guten Zustand zu erhalten, sondern auch, dieses nicht zu verkaufen. Uberdies
ziehe die Revisionswerberin durch ihre Anwesenheit am Familienwohnsitz
berufliche Vorteile durch die grof3e Kulturszene in Wien. Auch werde die
doppelte Haushaltsfiihrung mit der absehbaren Pensionierung der
Revisionswerberin beendet, weshalb auch eine Zumutbarkeit der
Wohnsitzverlegung zu verneinen sei.

Mit Beschwerdevorentscheidung wies das Finanzamt die Beschwerde ab und
fligte hinzu, dass die Revisionswerberin nach dem Beginn ihrer
Erwerbstatigkeit im Jahr 2007 erst im November 2011 ihren Wohnsitz nach
Wien verlegt habe. Damit sei bereits die Begriindung des Hausstandes in Wien
nicht beruflich, sondern privat veranlasst gewesen.

Daraufhin stellte die Revisionswerberin einen Vorlageantrag, in welchem sie
das bisherige Vorbringen wiederholte.

Das Bundesfinanzgericht anderte die Bescheide - nicht verfahrensrelevant - ab
und erklarte die Revision flr nicht zulassig. Zur doppelten Haushaltsfiihrung
sowie den Familienheimfahrten fiihrte es aus, dass die Revisionswerberin seit
1997 ihren Wohnsitz am Beschéftigungsort habe. Im Zuge ihrer Eheschlieung
im Jahr 2012 habe sie bei ihrem Ehemann in Wien ihren Familienwohnsitz
begriindet. Damit habe sie ihre Familienwohnung aus privaten Griinden weg
verlegt und am Beschaftigungsort einen zweiten Hausstand beibehalten. Unter
solchen Umstanden sei die doppelte Haushaltsfiihrung nicht beruflich, sondern
privat veranlasst. Der Umstand, dass sie durch ihre Kontakte in Wien allenfalls
berufliche Vorteile habe ziehen kénnen, &ndere nichts an der privaten
Veranlassung der Wohnsitzverlegung. Damit erlibrige sich die Frage, ob die
Verlegung des Familienwohnsitzes von Wien nach Graz zumutbar sei.
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Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aul}erordentliche
Revision, die keinen Aufwandersatz begehrt und zu ihrer Zul&ssigkeit ausfthrt,
das Bundesfinanzgericht habe die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes,
wonach bei der Prifung der Zumutbarkeit der Verlegung des
Familienwohnsitzes auf das jeweilige Streitjahr abzustellen sei, aulRer Acht
gelassen. Es sei zu kléren, ob bei der Verlegung des Familienwohnsitzes weg
vom Beschéftigungsort aus privaten Grunden eine doppelte Haushaltsfiihrung
nie moglich sei - weil die private Veranlassung fiir alle zukiinftigen Jahre eine
solche unzuldssig mache - oder eine jahrliche Prufung ohne Rucksicht auf die
ursprungliche Motivation stattfinden musse.

Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Einleitung des VVorverfahrens, in dem das
Finanzamt keine Revisionsbeantwortung erstattet hat, erwogen:

Die Revision ist zuldssig; sie ist auch begriindet.

Gemal’ § 20 Abs. 1 Z 1 EStG 1988 diirfen die fur den Haushalt von
Steuerpflichtigen und fir den Unterhalt ihrer Familienangehorigen
aufgewendeten Betrédge bei den einzelnen Einkulnften nicht abgezogen werden.
Dasselbe gilt nach § 20 Abs. 1 Z 2 lit. a EStG 1988 fur Aufwendungen und
Ausgaben fir die Lebensfiihrung, selbst wenn sie die wirtschaftliche und
gesellschaftliche Stellung von Steuerpflichtigen mit sich bringt und sie zur
Forderung des Berufes oder der Tatigkeit der Steuerpflichtigen erfolgen.

Haushaltsaufwendungen oder Aufwendungen fir die Lebensfiihrung sind
demnach grundsatzlich nicht als Werbungskosten oder Betriebsausgaben
abziehbar. Die Beibehaltung des Familienwohnsitzes ist aus der Sicht einer
Erwerbstatigkeit, die in untiblicher Entfernung von diesem Wohnsitz ausgeubt
wird, niemals durch die Erwerbstatigkeit, sondern immer durch Umsténde
veranlasst, die aulerhalb dieser Erwerbstatigkeit liegen und gilt somit vorerst
als privat veranlasst. Lediglich unvermeidbare Mehraufwendungen, die
Steuerpflichtigen dadurch erwachsen, dass sie am Beschaftigungsort wohnen
mussen und ihnen die Verlegung des Familienwohnsitzes an den
Beschaftigungsort ebenso wenig zugemutet werden kann wie die tégliche
Rickkehr zum Familienwohnsitz, werden als beruflich bzw. betrieblich
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bedingte Mehraufwendungen bei jener Einkunftsart abzuziehen sein, bei der sie
erwachsen sind (vgl. VWGH 21.4.2023, Ro 2021/15/0037, mwN; 26.7.2007,
2006/15/0047, mwN).

Die Unzumutbarkeit der Wohnsitzverlegung kann ihre Ursachen sowohl in der
privaten Lebensflihrung haben als auch in einer weiteren Erwerbstatigkeit des
Steuerpflichtigen oder in der Erwerbstatigkeit seiner Ehegattin bzw. Partnerin
einer ehedhnlichen Lebensgemeinschaft (vgl. VWGH 28.11.2007,
2003/14/0104, mwN) und ist aus der Sicht des jeweiligen Streitjahres zu
beurteilen (vgl. VWGH 25.2.2022, Ra 2022/13/0010, mwN).

Das Bundesfinanzgericht hat die Anerkennung der doppelten Haushaltsfiihrung
verneint, weil die Revisionswerberin nach ihrer Eheschlieung 2012 ihren
Familienwohnsitz in Wien begriindet habe und die Wohnsitzverlegung deshalb
privat veranlasst gewesen sei, was eine Anerkennung der Aufwendungen auch
zukunftig ausschlieBe. Damit hat es aber die Rechtslage verkannt, weil es fiir
die Beurteilung der Anerkennung der doppelten Haushaltsfiihrung die den
Streitjahren vorangehenden Jahre fir wesentlich erachtet hat

(vgl. VWGH 21.6.2007, 2005/15/0079). Das Bundesfinanzgericht héatte sich
vielmehr mit den Umsténden in den revisionsgegenstandlichen Jahren 2020
und 2021 auseinandersetzen mussen und die Zumutbarkeit einer Verlegung des
Familienwohnsitzes in den Nahbereich der Arbeitsstatte nach den Umsténden
des Einzelfalles des jeweiligen Streitjahres beurteilen mussen.

Ungeachtet dessen vermag sich der Verwaltungsgerichtshof aber auch der
Beurteilung des Bundesfinanzgerichts nicht anzuschlieRen, dass im Jahr 2012
keine anzuerkennende doppelte Haushaltsfiihrung vorgelegen habe. Das
Bundesfinanzgericht hat den Umstand, dass bis 2012 kein gemeinsamer
Familienwohnsitz bestand, nicht ausreichend gewdirdigt.

Im Revisionsfall Gbten im Jahr 2012 sowohl die Revisionswerberin als auch ihr
Ehemann eine Erwerbstatigkeit aus. Die Entfernung zwischen den beiden
Wohnsitzen in Wien und Graz machte eine tagliche Riickkehr unzumutbar.
Dass es in einem solchen Fall nahelag, dass einer der beiden Ehepartner seinen
bisherigen als Familienwohnsitz geeigneten Wohnsitz am Beschaftigungsort
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beibehalten werde, liegt auf der Hand, woraus sich in der Folge eine
Unzumutbarkeit der Aufgabe des Wohnsitzes am Beschaftigungsort ergab. Die
Verlegung des Wohnsitzes nach Wien durch die erstmalige Begriindung eines
Familienwohnsitzes im Jahr 2012 erfolgte zwar privat, die Beibehaltung des
Wohnsitzes am Beschaftigungsort war im Revisionsfall allerdings beruflich
veranlasst (vgl. VWGH 26.7.2007, 2006/15/0047, mwN). Dass (auch) private
Grinde fir die Beibehaltung des Wohnsitzes am Beschéftigungsort
ausschlaggebend gewesen waren, wurde vom Bundesfinanzgericht nicht
festgestellt.

Die Ansicht des Bundesfinanzgerichts wiirde dazu flihren, dass
Steuerpflichtige, die nach einer EheschlieBung bzw. Begrindung einer
Lebensgemeinschaft einen gemeinsamen Familienwohnsitz am bisherigen
Hauptwohnsitz eines der Partner erst dann begriinden, wenn schon beide
berufstatig sind, und beide bis zu diesem Zeitpunkt in weit voneinander
entfernten Orten ihren Wohnsitz am Beschaftigungsort hatten, niemals
Aufwendungen fiir doppelte Haushaltsfihrung und Familienheimfahrten
geltend machen konnten, weil immer aus der jeweiligen Sicht des einen
Steuerpflichtigen die Begriindung des Familienwohnsitzes in Entfernung zum
Beschaftigungsort als privat veranlasst anzusehen ist. Dieses Ausblenden der
Auswirkungen des Eingehens einer Lebensgemeinschaft oder Ehe entspricht
nicht der Rechtslage (vgl. VWGH 21.6.2007, 2005/15/0079).

Wenn das Bundesfinanzgericht in dem Zusammenhang auf Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes verweist, wonach eine berufliche Veranlassung nicht
vorliege, wenn der Arbeitnehmer seine Familienwohnung aus privaten Griinden
vom bisherigen Wohnort, der auch der Beschéaftigungsort sei, weg verlege und
am Beschaftigungsort einen zweiten Hausstand fiihre, ist darauf zu verweisen,
dass alle vom Bundesfinanzgericht zitierten Erkenntnisse Félle betrafen, bei
denen ein urspriinglich schon langer bestehender gemeinsamer
Familienwohnsitz am Beschéaftigungsort weitgehend aus privaten Griinden von
dort wegverlegt wurde oder der Wohnsitz am Beschéftigungsort aus privaten
Grinde aufrecht erhalten wurde (zur Bedeutung der Ursache der doppelten
Haushaltsfiihrung vgl. auch Sutter/Pfalz; in HR EStG § 16 Abs. 1 Z 6 Rz 77).
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Das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts erweist sich daher als mit inhaltlicher
Rechtswidrigkeit belastet und war gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Im fortgesetzten Verfahren wird sich das Bundesfinanzgericht damit
auseinanderzusetzen haben, ob in den Revisionsjahren 2020 und 2021 nach der
Pensionierung des Ehemannes der Revisionswerberin noch eine
Unzumutbarkeit der Verlegung des Familienwohnsitzes nach Graz vorlag, oder
die Beibehaltung des Familienwohnsitzes in der privaten Lebensfuhrung der
Eheleute begriindet ist.

Wien, am29. Mai 2024
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Thoma, den Hofrat MMag. Maislinger, die Hofratinnen Dr. Reinbacher und
Dr." Lachmayer sowie den Hofrat Dr. Bodis als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfiihrerin Mag. Schramel, tiber die Revision des Finanzamts Osterreich
(Dienststelle Wien 1/23) in 1030 Wien, Marxergasse 4, gegen das Erkenntnis
des Bundesfinanzgerichts vom 31. Marz 2023, ZI. RV/7100758/2023,
betreffend Feststellung einer Unternehmensgruppe (mitbeteiligte Parteien:

1. B B Gesellschaft mbH in B (Deutschland); 2. B GmbH in T, und

3.BE GmbH in S, alle vertreten durch die ARTUS

Steuerberatung GmbH & Co KG in 1010 Wien, Stubenring 24), zu Recht
erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Entscheidungsgrinde:

Zum bisherigen Verfahrensgeschehen ist eingangs auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 1. Marz 2023, Ro 2022/13/0015, zu verweisen.

Daraus ist hervorzuheben, dass die (nunmehrige) erstmitbeteiligte Partei

(die BB GmbH), eine in Deutschland anséssige Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, die Feststellung einer Unternehmensgruppe gemal § 9

Abs. 8 KStG 1988 ab dem Veranlagungsjahr 2017 beantragte. Gruppentrager
solle die erstmitbeteiligte Partei sein, Gruppenmitglieder die zweit- und
drittmitbeteiligten Parteien (B GmbH und BE GmbH), zwei in Osterreich
ansassige Gesellschaften mit beschrankter Haftung.

Mit Bescheid vom 26. Juni 2019 wies das Finanzamt den Antrag ab.
Die mitbeteiligten Parteien erhoben gegen diesen Bescheid Beschwerde.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 10. Juli 2020 wies das Finanzamt die
Beschwerde als unbegriindet ab. Die mitbeteiligten Parteien beantragten, die
Beschwerde dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vorzulegen.
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In der miindlichen Verhandlung vor dem Bundesfinanzgericht wurde erortert,
dass eine horizontale Verlustverrechnung angestrebt werde; es solle kein
,»Ergebnis nach Deutschland transferiert werden. Fiir den Fall, dass es zu einer
Zurechnung zu einer der inlandischen Gesellschaften komme solle, wurde die
Zurechnung an die B GmbH beantragt.

Mit Erkenntnis vom 31. Méarz 2022 gab das Bundesfinanzgericht der
Beschwerde Folge und anderte den angefochtenen Bescheid ab.

Mit dem eingangs erwéhnten Erkenntnis vom 1. Méarz 2023 hob der
Verwaltungsgerichtshof diese Entscheidung des Bundesfinanzgerichts wegen
Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes auf.

Mit dem nunmehr angefochtenen Erkenntnis (nunmehr gerichtet an alle
mitbeteiligten Parteien) gab das Bundesfinanzgericht der Beschwerde neuerlich
Folge. Es dnderte den angefochtenen Bescheid (neuerlich) dahin ab, dass der
Antrag auf Feststellung der Unternehmensgruppe mit der erstmitbeteiligten
Partei als Gruppentragerin und den inlandischen Gesellschaften BE GmbH und
B GmbH als Gruppenmitglieder, in folgender Form stattgebend erledigt werde:
Der B GmbH Partei komme die ,,steuerliche Funktion der Gruppentrégerin in
dem Sinne zu, dass ihr das gesamte inlandische Gruppeneinkommen, das sich
aus den steuerlichen Einzelergebnissen der inlandischen Gruppengesellschaften
ergibt, zugerechnet wird. Die Funktion der [erstmitbeteiligten Partei] als
Muttergesellschaft der inlandischen Tochtergesellschaften beschrankt sich auf
jene eines Referenzobjekts fir die inldndische horizontale

Ergebniszurechnung.*

Das Bundesfinanzgericht sprach aus, dass die Revision an den
Verwaltungsgerichtshof gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig sei.

Nach Schilderung des Verfahrensgeschehens fiihrte das Bundesfinanzgericht
im Wesentlichen aus, die erstmitbeteiligte Partei sei eine Gesellschaft mit
beschrankter Haftung deutschen Rechts mit Sitz und Ort der Geschaftsleitung
in Deutschland. Der Geschéftsgegenstand liege in der Blindelung und
einheitlichen Leitung der Auslandsaktivitaten des Familienunternehmens B.
Die B Gruppe sei international tatig, verfiige Uber etwa 40 weltweit verstreute
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Gesellschaften, die allesamt unter der deutschen erstmitbeteiligten Partei
gebiindelt seien. In Osterreich verflige die erstmitbeteiligte Partei tiber keinen
von der Hauptniederlassung raumlich abgesonderten und organisatorisch
weitgehend verselbstandigten Gesellschaftsteil, der unter eigener Leitung tatig
sei und fortlaufend im Namen der erstmitbeteiligten Partei handeln durfe.

Die erstmitbeteiligte Partei sei unmittelbar am Stammkapital und an den
Stimmrechten der B GmbH (zu 99,8%) und der BE GmbH (zu 100%) beteiligt.
Die B GmbH und die BE GmbH hétten sowohl Sitz als auch Ort ihrer
Geschiftsleitung in Osterreich; sie seien in Osterreich operativ tatig. Sowohl
die erstmitbeteiligte Partei als auch ihre beiden inlandischen
Tochtergesellschaften hatten ihren Bilanzstichtag jeweils am 31. Dezember.

Bei der B GmbH seien im relevanten Zeitpunkt keine Vor- oder
Aulengruppenverluste vorgelegen; es bestehe somit aus diesem Grund
keinerlei Verrechnungsmaglichkeit.

Bei der beantragten Gruppentrégerin handle es sich weder um eine
unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaft, noch um eine beschrénkt
steuerpflichtige Gesellschaft mit einer inlandischen Zweigniederlassung. Im
vorliegenden Fall mangle es nicht nur an der Erfullung der
Formalvoraussetzung der Eintragung im Firmenbuch, sondern bereits an der
Existenz einer inlandischen Zweigniederlassung und Betriebsstatte. Im Ubrigen
seien die in § 9 KStG 1988 statuierten Erfordernisse aber erfillt.

Die in § 9 Abs. 3 KStG 1988 normierte Einschrankung der Gruppenbildung,
die den im vorliegenden Fall beantragten Ergebnisausgleich zweier
inlandischer Tochtergesellschaften der nicht gebietsanséssigen
erstmitbeteiligten Partei ohne inlandische Zweigniederlassung nicht gestatte,
sei eine unionsrechtlich grundsatzlich verbotene Einschrankung der
Niederlassungsfreiheit. Bezogen auf das Ziel, allen oder einem Teil der
Gesellschaften einen Ergebnisausgleich zu ermdglichen, sei ein
grenziiberschreitender Sachverhalt mit einem rein innerstaatlichen Sachverhalt
vergleichbar. Es seien auch keine zwingenden Griinde des Allgemeininteresses
ersichtlich, die die Beschréankung rechtfertigen konnten; derartige Griinde seien

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



16

17

18

Verwaltungsgerichtshof R0 2023/13/0018-6
CIWATTUNESSEHICHESAC 27. Marz 2024

4 von 16

von den Parteien trotz Aufforderung durch das Bundesfinanzgericht nicht
dargelegt worden. Eine unionsrechtskonforme Ldsung des vorliegenden Falls
flihre weder zu einer Verschiebung oder zum Verlust des Steueranspruchs und
auch nicht zu einer doppelten Verlustbertcksichtigung. Im Hinblick auf die
umfassende Amtshilfe mit Deutschland sei es der Osterreichischen
Finanzverwaltung auch leicht mdglich, die Besteuerung der inlandischen
Einkinfte sicherzustellen.

Die Niederlassungsfreiheit stehe somit dem von § 9 Abs. 3 KStG 1988
beschrankt steuerpflichtigen Gesellschaften auferlegten Erfordernis der
inlandischen Zweigniederlassung entgegen.

Im Sinne der geltungserhaltenden Reduktion des nationalen Rechts l4ge der
gelindeste Eingriff darin, bloR das von § 9 Abs. 3 KStG 1988 statuierte
Kriterium der Zweigniederlassung auszublenden. In diesem Fall wirden die
erzielten inlandischen steuerlichen Einzelergebnisse der erstmitbeteiligten
Partei als Gruppentragerin zugerechnet. Bei dieser vertikalen Zurechnung des
Gruppenergebnisses an die deutsche Muttergesellschaft kdnnten sich aber
allenfalls aus DBA-rechtlichen Griinden Probleme hinsichtlich des
Osterreichischen Besteuerungsrechts ergeben. Insbesondere kénnten sich auch
Schwierigkeiten in der technischen Durchfiihrung der Besteuerung auftun.

Aus Grinden der ZweckmaéRigkeit und Einfachheit biete sich flr den
vorliegenden Fall die Losung an, die Funktion der gebietsfremden
erstmitbeteiligten Partei auf jene eines bloRen Referenzobjekts fur die
Madglichkeit zur Teilnahme an der Gruppe zu beschranken, ihr aber nicht die
Einzelergebnisse der Gruppenmitglieder zuzurechnen. Stattdessen solle die
Zurechnung der Ergebnisse zu einem inlandischen Gruppenmitglied erfolgen.

Eine derartige Losung entspreche am ehesten den Wertungsentscheidungen und
dem System des verdrangten nationalen Rechts. Eine derartige VVorgehensweise
verlange auch nicht die Schaffung oder Fingierung einer eigenen Betriebsstatte.
Bei der gesetzlich vorgeschriebenen Ergebniszurechnung zum Gruppentréger
handle es sich auch um eine rein technische und letztendlich willkarliche
Entscheidung des Gesetzgebers; die Zurechnung zu einem beliebigen
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Gruppenmitglied fiihre zum selben steuerlichen Ergebnis. Die Besteuerung der
inlandischen Ergebnisse bleibe auch bei der horizontalen Zurechnung gesichert.

Als praktikabel werde dazu ein den Gruppengesellschaften eingeraumtes
Wahlrecht erachtet, eine inlandische Gesellschaft zu bestimmen, die gegenuber
der Finanzverwaltung die eigentliche steuerliche Funktion des Gruppentragers
ubernehme, der somit die steuerlichen Ergebnisse zugerechnet wiirden und bei
der die Steuer erhoben werde. Im vorliegenden Fall sei die Zurechnung zur

B GmbH beantragt worden.

Das Bundesfinanzgericht weise somit der B GmbH die steuerliche Funktion
des Gruppentrégers in dem Sinne zu, dass ihr das gesamte inléandische
Gruppeneinkommen, das sich aus den steuerlichen Einzelergebnissen der
inlandischen Gruppengesellschaften ergebe, zugerechnet werde. Die Funktion
der erstmitbeteiligten Partei als Muttergesellschaft der inlandischen
Tochtergesellschaften werde auf jene eines Referenzobjekts fiir die inlandische
horizontale Ergebniszurechnung beschrankt.

Klarstellend sei darauf hinzuweisen, dass auf Ebene eines Gruppentragers
vorliegende Vorgruppenverluste oder AuBergruppenverluste grundsétzlich mit
dem Gruppenergebnis verrechenbar waren. Da bei der B GmbH derartige
Vor- oder AuBBergruppenverluste nicht vorlagen, habe eine Befassung mit
diesem Aspekt im vorliegenden Fall hintangehalten werden kénnen.

Der Europaische Gerichtshof habe sich den zugrunde liegenden Fragen zwar
bereits gewidmet, es liege bislang aber keine hochstgerichtliche
Rechtsprechung dazu vor, die die speziellen Ausgestaltungen des
Osterreichischen Gruppenbesteuerungssystems betreffe. Insbesondere sei nicht
geklart worden, wie eine konkrete unionsrechtskonforme Umsetzung
vorzunehmen sei. Es sei daher die Revision fir zuldssig zu erklaren gewesen.

Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die vorliegende Revision des Finanzamts.
Das Finanzamt macht - auch zur Zulassigkeit der Revision - geltend, die
nationale Regelung sei nicht unionsrechtswidrig. Durch das
Betriebsstattenerfordernis solle der gebotene Zusammenhang zwischen
Gruppenbesteuerung und Steuerhéngigkeit der betreffenden
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Gruppenbeteiligung gewahrt bleiben. Damit sei die Beriicksichtigung von
Teilwertabschreibungen ausgeschlossen; dieses Abzugsverbot trage dem
Grundsatz der Einmalverwertung von Verlusten inlandischer
Gruppenmitglieder innerhalb der Unternehmensgruppe Rechnung. Bei spéterer
VeréulRerung der Beteiligung an den inlandischen Gruppenmitgliedern bleibe
das inlandische Besteuerungsrecht aufrecht. Durch das Erfordernis der
Zurechnung der Beteiligung an den Gruppenmitgliedern zur inlandischen
Betriebsstatte eines beschrénkt steuerpflichtigen Gruppentragers werde eine
Gleichbehandlung mit unbeschrénkt steuerpflichtigen Gruppentragern
hergestellt. Die vom Bundesfinanzgericht herangezogenen Urteile des
Europdischen Gerichtshofs konnten nicht auf die dsterreichische Rechtslage
ubertragen werden. Sowohl nach der niederlandischen als auch der
luxemburgischen Rechtslage seien Beteiligungen an anderen Kdrperschaften
im Korperschaftsteuerrecht (ab bestimmten Beteiligungshdhen) generell
steuerneutral. Damit bestehe ein wesentlicher Unterschied zum
Osterreichischen Recht, nach dem Teilwertabschreibungen und
VeréulRerungsverluste aus Beteiligungen an inlandischen Gruppenmitgliedern
ausdriicklich nur innerhalb der Unternehmensgruppe zur Vermeidung einer
doppelten Verlustberiicksichtigung von der Steuerwirksamkeit ausgeschlossen
seien; im Ubrigen seien derartige Wertveranderungen generell steuerwirksam.
Bei einem unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppentréger sei stets sichergestellt,
dass der Vorteil der Verlustverrechnung innerhalb der Unternehmensgruppe
mit dem Nachteil des Ausschlusses der steuerlichen Wirksamkeit von
Teilwertabschreibungen auf die Beteiligung an Gruppenmitgliedern untrennbar
verbunden sei. Beim beschréankt steuerpflichtigen Gruppentrager ohne
Inlandsbezug sei diese Verkniipfung hingegen nicht sichergestellt. Damit
befinde sich aber ein beschrankt steuerpflichtiger Gruppentréger, bei dem die
Beteiligungen an inlédndischen Gruppenmitgliedern keiner inlandischen
Zweigniederlassung zuzurechnen seien, nicht in einer vergleichbaren Situation
mit einem unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppentrager. Sollte hingegen eine
objektiv vergleichbare Situation angenommen werden, lasse sich die
einschrankende Regelung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
rechtfertigen. Das Erfordernis der inlandischen Zweigniederlassung
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(Betriebsstatte) solle eine doppelte Verlustberuicksichtigung innerhalb der
Unternehmensgruppe verhindern. Es solle damit die Kohé&renz der
Gruppenbesteuerungsregelung gewahrt werden. Die Einschrankung sei auch
verhéltnismaRig. Schlieflich wird zum Ausmal} der Verdrangungswirkung
geltend gemacht, das VVorgehen des Bundesfinanzgerichts fiihre zu einer
Vermischung der Gruppenmitglieds- und Gruppentragerfunktion. Zu
berticksichtigen sei, dass insbesondere Verlustvortrage eines Gruppenmitglieds
anders behandelt wurden als Verlustvortrage eines Gruppentragers. Sehe man
das Erfordernis der Zweigniederlassung als durch das Unionsrecht verdrangt
an, hétte sich das Bundesfinanzgericht darauf beschranken miissen, dem
Gruppenantrag stattzugeben und die Eigenschaft der erstmitbeteiligten Partei
als Gruppentragerin festzustellen.

Die erstmitbeteiligte Partei hat eine Revisionsbeantwortung eingebracht. Darin
wird das Revisionsvorbringen bestritten. Zum Ausmald der
Verdrangungswirkung wird ausgefiihrt, nach Ansicht der mitbeteiligten
Parteien ziele der Spruch des Bundesfinanzgerichts lediglich darauf ab, dem
Gruppenmitglied die dem Gruppentréger zugeeignete Funktion der
Ergebnissaldierung und Besteuerung des Gruppenergebnisses zuzuweisen. Eine
Vollubertragung der Funktion eines Gruppentragers inklusive Anwendung der
besonderen Ergebnisermittlungsvorschriften des Gruppentragers auf das
Gruppenmitglied ware tGberschieend und auch nicht mit der gelinden
Verdrangungswirkung des Unionsrechts vereinbar. Im konkreten Fall hétte aber
auch eine Vollubertragung auf samtliche Wirkungen eines Gruppentragers
keine Auswirkung, da bei der B GmbH keine VVor- oder AuRengruppenverluste
vorlagen und daher keine diesbeziigliche Verrechnungsmaglichkeit bestehe.
Der Ansicht des Finanzamts, dem Gruppenantrag sei stattzugeben und die
Eigenschaft der erstmitbeteiligten Partei als Gruppentrégerin sei festzustellen,
werde von den mitbeteiligten Parteien nicht entgegengetreten, da dies ihrem
Antrag auf Bildung einer Unternehmensgruppe entspreche.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision ist zulassig und begrundet.

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



27

28

29

30

Verwaltungsgerichtshof R0 2023/13/0018-6
CIWATTUNESSEHICHESAC 27. Marz 2024

8 von 16

Gemal’ § 9 Abs. 1 KStG 1988 (in der Fassung ab dem

Steuerreformgesetz 2005, BGBI. | Nr. 57/2004) kdnnen - abweichend von
8 7 KStG 1988 - finanziell verbundene Kdrperschaften nach MalRgabe des
8 9 Abs. 8 KStG 1988 eine Unternehmensgruppe bilden. Dabei wird das
steuerlich maligebende Ergebnis des jeweiligen Gruppenmitglieds dem
steuerlich maligebenden Ergebnis des beteiligten Gruppenmitglieds

bzw. Gruppentragers jenes Wirtschaftsjahres zugerechnet, in das der
Bilanzstichtag des Wirtschaftsjahres des Gruppenmitgliedes fallt.

Mit der Abweichung von § 7 KStG 1988 ist das Abgehen vom Prinzip der
Individualbesteuerung gemeint. Gewinne und Verluste von Mutter- und
Tochtergesellschaften kénnen durch Bildung einer Unternehmensgruppe
miteinander ausgeglichen werden, wodurch sich die Steuerbelastung verringern
kann (vgl. VWGH 20.12.2016, Ro 2014/15/0045, mwN).

Gruppentrager kénnen gemaR 8 9 Abs. 3 KStG 1988 u.a. beschrankt
steuerpflichtige in der Anlage 2 zum Einkommensteuergesetz 1988 in der
jeweils geltenden Fassung genannte, den von den ,, Teilstrichen 1 bis 4%
umfassten inldndischen Rechtsformen vergleichbare Gesellschaften sein, wenn
sie mit einer Zweigniederlassung im Firmenbuch eingetragen sind und die
Beteiligung an den Gruppenmitgliedern der Zweigniederlassung zuzurechnen
ist.

Die erstmitbeteiligte Partei (BB GmbH) ist eine Gesellschaft deutschen Rechts
mit der Bezeichnung ,,Gesellschaft mit beschriankter Haftung*; es handelt sich
sohin um eine in der Anlage 2 zum Einkommensteuergesetz 1988 genannte
Gesellschaft (Anlage 2 Z 1 lit. f zum EStG 1988); sie ist unstrittig mit den in

8 9 Abs. 3 Teilstriche 1 bis 3 KStG 1988 (ein weiterer Teilstrich wurde mit
dem Abgabenanderungsgesetz 2014, BGBI. | Nr. 13, gestrichen) genannten
Rechtsformen vergleichbar (insbesondere mit unbeschrankt steuerpflichtigen
Kapitalgesellschaften). Eine Zweigniederlassung ist in Osterreich allerdings
unbestritten nicht eingetragen (und besteht auch tatséchlich nicht), sodass diese
Voraussetzung nach dem nationalen Recht nicht erfullt ist.
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Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ist mit der in den
Art. 49 und 54 AEUV garantierten Niederlassungsfreiheit fur die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegrindeten Gesellschaften, die ihren
satzungsmaéBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung
innerhalb der Union haben, das Recht verbunden, ihre Téatigkeit in anderen
Mitgliedstaaten durch eine Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder
Agentur auszuuben. Da Art. 49 Abs. 1 Satz 2 AEUV den
Wirtschaftsteilnehmern ausdricklich die Moglichkeit lasst, die geeignete
Rechtsform fiir die Ausiibung ihrer Tatigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat
frei zu wahlen, darf diese freie Wahl nicht durch diskriminierende
Steuerbestimmungen eingeschrankt werden. Die Freiheit, die geeignete
Rechtsform fiir die Ausiibung von Tatigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat
zu wahlen, hat insbesondere zum Ziel, es den Gesellschaften mit Sitz in einem
Mitgliedstaat zu ermdglichen, eine Zweigniederlassung in einem anderen
Mitgliedstaat zu er6ffnen, um ihre Tatigkeiten dort unter den gleichen
Bedingungen auszuliben, wie sie fur Tochtergesellschaften gelten. Als
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit sind alle Malinahmen anzusehen,
die die Ausubung der in Art. 49 AEUV garantierten Freiheit unterbinden,
behindern oder weniger attraktiv machen (vgl. z.B. EuGH 21.12.2023,
Cofidis, C-340/22, Rn. 37 ff).

Eine Ungleichbehandlung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts gegendiber
einem innerstaatlichen Sachverhalt ist nur dann mit den Vertragsbestimmungen
uber die Niederlassungsfreiheit vereinbar, wenn sie entweder Situationen
betrifft, die nicht objektiv miteinander vergleichbar sind, oder durch einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist (vgl. neuerlich
EuGH Cofidis, Rn. 48).

Zentrale Rechtsfolge der Bildung einer Unternehmensgruppe ist das
Zusammenfassen der steuerlichen Ergebnisse finanziell verbundener
Kaorperschaften bei einem Gruppentrdager ohne Verschmelzungen. Die
Summierung oder Saldierung der steuerlichen Ergebnisse der
Mitgliedskorperschaften bei der an der Spitze der Gruppe stehenden
Kaorperschaft fuhrt zur Besteuerung im Wege der Veranlagung nach den
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allgemeinen Grundsétzen des Kdrperschaftsteuerrechts. Das Konzept der
Gruppenbesteuerung geht von einer Ergebnisvereinigung zweier unmittelbar
verbundener Kdrperschaften aus, die in vertikaler Hinsicht weitere
Ergebnisvereinigungen zum néchst héheren Korperschaftsverbund unter
Mitnahme der in der unteren Verbindung gewonnenen Ergebnisse einschlieRen,
bis die Ergebnisse beim Gruppentréger vereinigt werden. Neben einer
vertikalen Verknupfung mehrerer verbundener Kérperschaften ist auch eine
Mehrheit von horizontalen Verbindungen dahingehend mdglich, dass ein
Gruppentrager oder ein Gruppenmitglied mit mehreren verbundenen
Tochterkorperschaften eine Ergebnisvereinigung anstrebt (vgl. die
Erlauterungen zur Regierungsvorlage zum Steuerreformgesetz 2005,

451 BIgNR 22. GP 14 f). Auch zwischen in- und auslédndischen Unternehmen
kann eine Gruppe gebildet werden. Demnach kdnnen auslandische Verluste
(nicht aber Gewinne) durch die inlandische Gruppenmutter verwertet werden,
woraus sich ein ,,massiver Anreiz, Konzernleitungen mit ihren
Forschungseinrichtungen und Know-How-Centern nach Osterreich zu holen*
ergeben soll (vgl. 451 BIgNR 22. GP 6). Weiterer ,,Eckwert* des
Gruppenbesteuerungskonzepts war die Mdglichkeit der Abschreibung des mit
den Anschaffungskosten bezahlten ,,Good Will“ (vgl. neuerlich

451 BIgNR 22. GP 6 f). Teilwertabschreibungen auf eine Beteiligung innerhalb
der Gruppe sollen hingegen steuerneutral sein, weil Verluste unmittelbar bei
der Gruppenmutter berticksichtigt werden (vgl. wiederum

451 BIgNR 22. GP 7).

Eine Ergebnissaldierung stellt fiir die betreffenden Gesellschaften eine
Steuervergunstigung dar. Durch einen Ausgleich zwischen den positiven und
negativen Ergebnissen der einbezogenen Gesellschaften und die
Konsolidierung dieser Ergebnisse beim Gruppentréger verschafft das System
der Gruppenbesteuerung den betroffenen Gesellschaften einen
Liquiditatsvorteil (vgl. - zu einem System der ,,steuerlichen Integration® in
Luxemburg - EUGH 14.5.2020, B u.a., C-749/18, Rn. 23).

Die osterreichische Regelung begriindet - vergleichbar der in jener
Entscheidung zu beurteilenden Rechtslage in Luxemburg - eine
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Ungleichbehandlung zwischen Muttergesellschaften mit Sitz in Osterreich, die
mittels Gruppenbildung die positiven Ergebnisse ihrer gewinnbringenden
Tochtergesellschaften durch die Verluste ihrer defizitaren
Tochtergesellschaften ausgleichen kdnnen, einerseits und Muttergesellschaften
(mit Tochtergesellschaften in Osterreich), deren Sitz sich in einem anderen
Mitgliedstaat befindet und die auch keine Betriebsstétte (Zweigstelle) in
Osterreich haben, anderseits (vgl. insoweit EUGH B u.a., Rn. 25).

Da die freie Wahl der geeigneten Rechtsform fiir die Ausiibung von Tatigkeiten
in einem anderen Mitgliedstaat nicht durch diskriminierende
Steuerbestimmungen eingeschrankt werden darf, ist es ohne Belang, dass die
Grindung einer fiir die bestehenden Tochtergesellschaften die Rolle der
Muttergesellschaft Gibernehmenden Betriebsstatte in Osterreich es ermdglicht
hatte, die steuerliche Integration der Ergebnisse der Tochtergesellschaften zu
erreichen (vgl. neuerlich EUGH B u.a., Rn. 30).

Da die 6sterreichische Regelung insoweit grenziiberschreitende Sachverhalte
gegenuber rein innerstaatlichen Sachverhalten steuerlich benachteiligt, liegt
eine grundsétzlich verbotene Beschrankung der Niederlassungsfreiheit vor
(vgl. wiederum EuGH B u.a., Rn. 31).

Die Vergleichbarkeit eines grenziiberschreitenden Sachverhalts mit einem
innerstaatlichen Sachverhalt ist unter Berlicksichtigung des mit den fraglichen
nationalen Bestimmungen verfolgten Ziels zu prufen (vgl. neuerlich

EuGH B u.a., Rn. 33).

Auch nach der osterreichischen Rechtslage ist Ziel der Regelung die
Ermdglichung der steuerlichen Konsolidierung der Ergebnisse der
Tochtergesellschaften in Osterreich. Dieses Ziel lasst sich ebenso gut bei
Gruppen mit gebietsanséssigen Muttergesellschaften wie bei solchen mit
gebietsfremden Muttergesellschaften erreichen (vgl. wiederum EuGH B u.a.,
Rn. 34 ff).

Nach der Rechtsprechung des EUGH kann die Notwendigkeit, die Koh&renz
einer Steuerregelung zu gewahrleisten, eine Beschrankung der Ausiibung der
durch den Vertrag garantierten Grundfreiheiten rechtfertigen. Eine solche
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Rechtfertigung greift aber nur dann, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen dem betreffenden steuerlichen Vorteil und dessen Ausgleich durch
eine bestimmte steuerliche Belastung besteht (vgl. EuGH Cofidis, Rn. 55).

Insbesondere kann - wie vom Finanzamt geltend gemacht - ein derartiger
Zusammenhang zwischen der Mdglichkeit der Verlustiibertragung unter den
Gesellschaften eines Konzerns einerseits und der steuerlichen Neutralisierung
bestimmter Transaktionen zwischen diesen Gesellschaften (insbesondere
»Riickstellungen* fiir Wertverluste bei Beteiligungen) anderseits bestehen. Die
Neutralisierung derartiger Transaktionen kann zum Ziel haben, eine doppelte
Bericksichtigung von Verlusten zu verhindern und damit die Koharenz des
Steuersystems zu wahren (vgl. EuGH 12.6.2014, SCA Group Holding u.a.,
C-39/13 u.a., Rn. 34).

Wird - wie nach der niederlandischen Regelung - die Beteiligung nach einer
allgemeinen Regelung (und nicht durch Sonderbestimmungen zur
Neutralisierung bestimmter Transaktionen) ,,freigestellt™ (keine
Beriicksichtigung der ,,Vorteile aus einer Beteiligung®), besteht kein derartiger
unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Gewéhrung des mit der Bildung
einer steuerlichen Einheit verknupften steuerlichen Vorteils und dessen
Ausgleich durch eine bestimmte steuerliche Belastung (vgl. neuerlich

EuGH SCA Group u.a., Rn. 40).

Nach der dsterreichischen Rechtslage besteht aber keine derartige allgemeine
Befreiungsregel fur inlandische Beteiligungen (vgl. hingegen flr internationale
Schachtelbeteiligungen § 10 Abs. 3 KStG 1988; vgl. dazu auch

VwWGH 10.2.2016, 2015/15/0001). Wenn dazu die Amtsrevision insbesondere
auf das Urteil des Europaischen Gerichtshof in der Rechtssache Papillon
(EuGH 27.11.2008, C-418/07) verweist, so ist zu bemerken, dass in derartigen
Fallen dieser Rechtfertigungsgrund allenfalls greifen kdnnte. Nach der neueren
Rechtsprechung des EUGH missen die Mitgliedstaaten zudem verhindern
konnen, dass Verluste (grenzuberschreitend) doppelt beriicksichtigt werden
(vgl. EUGH 4.7.2018, NN, C-28/17, Rn. 42 und 45).
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Im vorliegenden Fall sind Verluste aus der Betatigung der Gsterreichischen
Tochtergesellschaften im Rahmen der Besteuerung ihrer Einkinfte in
Osterreich zu erfassen. Die damit eintretende Verringerung des Wertes der
Beteiligung an diesen Gesellschaften wére im vorliegenden Fall - wenn das
deutsche Recht dies zulésst - hingegen bei der Muttergesellschaft in
Deutschland zu bertcksichtigen. Eine doppelte Beriicksichtigung dieses
Verlustes konnte einen ungerechtfertigten VVorteil gewahren

(vgl. neuerlich EuGH NN, Rn. 48), was nach den Erlauternden Bemerkungen
gerade die hier strittige Voraussetzung (Zweigstelle, im Sinne einer
Betriebsstitte in Osterreich, der auch die Beteiligung zuzurechnen ist)
verhindern soll.

Nach der standigen Rechtsprechung des EUGH durfen aber nationale
Regelungen nicht tber das hinaus gehen, was zur Erreichung dieses Ziels
erforderlich ist; das Ziel darf nicht auch durch MalRnahmen zu erreichen sein,
die die Niederlassungsfreiheit weniger stark beschranken

(vgl. wiederum EuGH NN, Rn. 49 ff, Papillon, Rn. 52 ff). Eine
Ungleichbehandlung des grenzuberschreitenden Sachverhalts muss im Hinblick
auf ihr Ziel daher verhéltnismaRig sein.

Im Revisionsfall ist zun&chst darauf hinzuweisen, dass das Bundesfinanzgericht
keine Feststellungen zur deutschen Rechtslage getroffen hat, weshalb nicht
geklart ist, ob die Erstmitbeteiligte nach deutschem Recht tiberhaupt eine
Teilwertabschreibung auf ihre 6sterreichischen Tochtergesellschaften
vornehmen konnte. Wére dies nicht der Fall, bestiinde keine Gefahr einer
doppelten Berticksichtigung des Verlustes. Selbst wenn aber eine
Teilwertabschreibung nach deutscher Rechtslage grundsatzlich zul&ssig ist,
konnte eine doppelte Verlustberiicksichtigung durch weniger beschrankende
MaRnahmen verhindert werden, wie etwa durch eine gesetzliche Regelung, die
im konkreten Fall der Vornahme einer Teilwertabschreibung die doppelte
Verlustverwertung verhindert.

Es ist daher davon auszugehen, dass das Erfordernis der Zweigniederlassung
(samt Zurechnung der Beteiligung an diese) uber das hinausgeht, was
erforderlich ist, um das Ziel der Verhinderung einer doppelten
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Verlustberticksichtigung zu erreichen, und damit eine verbotene Beschréankung
der Niederlassungsfreiheit darstellt.

Belastendes nationales Recht, das in einer konkreten Konstellation im
Widerspruch zu unmittelbar anwendbarem Unionsrecht steht, wird fur diese
Konstellation verdrangt. Nationales Recht bleibt insoweit unangewendet, als
ein VerstolR gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht gegeben ist. Die
Verdrangungswirkung des Unionsrechts hat zur Folge, dass die nationale
gesetzliche Regelung in jener Gestalt anwendbar bleibt, in der sie nicht mehr
im Widerspruch zum Unionsrecht steht. Die Verdrangung erreicht dabei blof3
jenes AusmaR, das gerade noch hinreicht, um einen unionsrechtskonformen
Zustand herbeizufthren (vgl. VwWGH 25.10.2011, 2011/15/0070, mwN).

Bestehen mehrere unionsrechtskonforme Ldsungen, hat der Rechtsanwender
nicht ein freies Wahlrecht, sondern hat jene Lésung zur Anwendung zu
bringen, mit welcher materiell am wenigsten in das nationale Recht
eingegriffen wird. Soweit als moglich ist die normative Anordnung des
nationalen Gesetzgebers aufrechtzuerhalten (vgl. neuerlich VwWGH 25.10.2011,
2011/15/0070, mwN).

Das Bundesfinanzgericht hat einer der beiden dsterreichischen
Tochtergesellschaften die Funktion eines Gruppentragers zugewiesen. Eine
solche Vorgehensweise ist aber schon deshalb nicht statthaft, weil die
Ermittlung des Ergebnisses (wie die Amtsrevision und die
Revisionsbeantwortung Ubereinstimmend zutreffend darlegen) bei
Gruppentrager und Gruppenmitglied insbesondere betreffend VVorgruppen- und
AuRergruppenverluste unterschiedlich geregelt ist (vgl. auch Reiter,

taxlex 2022, 270 ff). Der Umstand, dass sich im hier vorliegenden konkreten
Einzelfall diese unterschiedliche Regelung deswegen nicht auswirkt, weil
Vorgruppen- und AuBengruppenverluste nicht vorliegen, kann bei allgemeiner
Betrachtung dieser Rechtsfrage nicht entscheidend sein. Eine Vermischung der
Gruppenmitglieds- und Gruppentragerfunktion hat - wie die Amtsrevision
zutreffend geltend macht - zu unterbleiben. Eine Zurechnung der Einkilinfte an
eine Schwestergesellschaft sieht das 6sterreichische Recht (anders als das der
Entscheidung des EUGH in der Rechtssache B u.a., vgl. dort Rn. 16, noch nicht
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zugrunde liegende novellierte Recht in Luxemburg: ,,integrierende

Tochtergesellschaft™) nicht vor.

Zweck der Gruppenbesteuerung ist - wie bereits dargelegt - insbesondere das
Zusammenfassen (Summierung oder Saldierung) der steuerlichen Ergebnisse
finanziell verbundener Koérperschaften bei einem Gruppentréger ohne
Verschmelzungen. Damit werden die Gruppenmitglieder steuerlich fiir Zwecke
der Gruppenbesteuerung im Ergebnis ahnlich wie Betriebsstatten des
Gruppentrdgers behandelt. Den unionsrechtlichen VVorgaben zur
Gruppenbesteuerung kann im Sinne einer geltungserhaltenden Reduktion mit
dem materiell geringsten Eingriff dadurch entsprochen werden, dass die
auslandische Muttergesellschaft als Gruppentragerin festgestellt wird und fur
Zwecke der Zusammenrechnung der Ergebnisse der Gruppenmitglieder im
Rahmen der Gruppenbesteuerung unter Einhaltung der VVorgaben des

8 9 KStG 1988 (insbesondere betreffend Vor- und AuRengruppenverluste) die
unmittelbaren dsterreichischen Tochtergesellschaften wie sterreichische
Betriebsstatten der Gruppentrégerin behandelt werden.

Der von der Erstmitbeteiligten gestellte Antrag auf Bildung einer Gruppe mit
ihren inlandischen Tochtergesellschaften kann daher so verstanden werden,
dass sie im Ergebnis beantragt, als Gruppentragerin festgestellt zu werden und
die inlandischen Gruppenmitglieder fir die Zusammenrechnung der Ergebnisse
fir Zwecke der Gruppenbesteuerung und in deren Grenzen als ihre
Betriebsstatten zu behandeln.

Demnach ist aber der erstmitbeteiligten Partei - wie von ihr beantragt - die
Funktion der Gruppentrégerin zuzuerkennen, den zweit- und drittmitbeteiligten
Parteien hingegen jene von Gruppenmitgliedern, wobei auch festzustellen ist,
dass diese Gruppenmitglieder fir Zwecke der Gruppenbesteuerung unter
Einhaltung der VVorgaben des § 9 KStG 1988 wie Betriebsstatten behandelt
werden.

Die Besteuerung des Gruppenergebnisses wird sodann beim Gruppentréger zu
erfolgen haben, wobei das Besteuerungsrecht der zusammengefassten
Ergebnisse der dsterreichischen Tochtergesellschaften schon deswegen
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Osterreich zusteht, weil sie - fir Zwecke der Gruppenbesteuerung - als
inlandische Betriebsstétten der Gruppentragerin anzusehen sind.
Verlustiiberhdnge aus dem Gesamtergebnis der 6sterreichischen
Gruppenmitglieder stellen einen vortragsfahigen Verlust des auslandischen
Gruppentrégers dar.

Das angefochtene Erkenntnis war daher geméaR 8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Wien, am27. Marz 2024

Verwaltungsgerichtshof
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 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/6100676/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Dr. Susanne Zankl in der Beschwerdesache
rEEBfL*HR* KEXBf1-Adr***, vertreten durch LeitnerLeitner Salzburg GmbH Wirtschaftsprifer
und Steuerberater, Hellbrunner StraRe 7, 5020 Salzburg, Gber die Beschwerde vom 18. Oktober
2016 gegen den Bescheid des Finanzamtes Salzburg-Stadt (nunmehr Finanzamt Osterreich)
vom 23. Mai 2016 betreffend Aufhebung nach § 299 BAO der Kérperschaftsteuer 2013,
Steuernummer ***Bf1-StNr*** zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird gemal} § 279 BAO Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

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

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Die Beschwerdefiihrerin (kurz Bf) ist eine Osterreichische Privatstiftung, deren Beglinstigte in
der Schweiz ansassig ist.

Mit Schriftsatz vom 23.11.2015 stellte die Bf einen Antrag nach § 299 BAO auf Aufhebung des
Koérperschaftsteuerbescheides 2013 vom 09.01.2015. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass
die Bf im Jahr 2013 Zuwendungen an die in der Schweiz anséassige Beglinstigte iHv Euro
212.017,86 getatigt hatte. Nach Auffassung des EuGH (EuGH 17.09.2015, C-589/13) verstoRe
die Nichtentlastung von der Zwischensteuer fiir Zuwendungen an im Ausland ansassige
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Beglinstigte iSd § 13 Abs 3 letzter Satz KStG iVm § 24 Abs 5 Z 2 KStG gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit und ware daher unionsrechtswidrig.

Mit Bescheid vom 23.05.2016 wurde der Antrag als unbegriindet abgewiesen. Aus dem Urteil
des EuGH vom 17.09.2015, C-589/13, gehe zwar hervor, dass der letzte Satzteil des § 13 Abs 3
KStG idF des Budgetbegleitgesetzes 2001, BGBI | Nr 142/2000 in Bezug auf Begiinstigte in
einem anderen Mitgliedstaat aufgrund des festgestellten VerstolRes gegen die in Art 56 EG (Art
63 AEUV) geregelte Kapitalverkehrsfreiheit ex tune nicht anzuwenden wire. Mit dem AbgAG
2015 wire daraufhin jedoch § 13 Abs 3 KStG 1988 geiandert worden. Die Anderung trite mit
01.01.2016 in Kraft und ware auf alle offenen Verfahren anzuwenden (§ 26¢ Z 58 KStG 1988).
Dies wiirde dazu fiihren, dass in Bezug auf die vorherige Fassung dann keine Anderung
eintrate, wenn die Zuwendung aus der Privatstiftung zur Ganze von der KESt entlastet ware.
Das DBA Schweiz ware ein nach dem OECD-Musterabkommen gestaltetes DBA. Gemald Art 21
DBA Schweiz stande der Schweiz das Besteuerungsrecht fir Zuwendungen aus
dsterreichischen Privatstiftungen zu. Eine Anderung der Rechtslage wire daher fiir den
vorliegenden Fall nicht eingetreten.

Dagegen brachte die Bf (nach mehrmaliger Fristverlangerung) mit Schriftsatz vom 14.10.2016
Beschwerde ein und fiihrte zur Begriindung zusammengefasst aus, dass nach Auffassung des
EuGH (EuGH 17.09.2015, C-589/13) die Nichtentlastung von der Zwischensteuer fir
Zuwendungen an im Ausland ansassige Beglinstigte, die aufgrund eines DBA von der KESt
entlastet werden wiirden, gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstieBe und daher
unionsrechtswidrig ware. Die Neuregelung des § 13 Abs 3 und des § 24 Abs 5 KStG durch das
AbgAG 2015 entsprache nicht der Rechtsprechung des EuGH. Die Unionsrechtswidrigkeit
bestande daher weiterhin.

Mit Vorlagebericht vom 07.11.2016 wurde die Beschwerde fiir das Jahr 2013 dem
Bundesfinanzgericht ohne Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung vorgelegt, da lediglich
Europarechtswidrigkeit in den Beschwerden eingewendet worden ware.

Erganzend flihrte das Finanzamt in seiner Stellungnahme aus, dass die Beschwerde gegen die
Abweisung des Antrages nach § 299 BAO hinsichtlich des Jahres 2013 als verspatet
zurtickzuweisen ware, da liber FinanzOnline am 29.06.2016 und 01.07.2016
Fristverlangerungsantrage eingebracht worden waren. In den Antrdagen ware jedoch kein
Bescheid, sondern nur ein Datum genannt. Der Antrag vom 29.06.2016 verwiese auf einen
Bescheid vom 13.06.2016. An diesem Datum ware lediglich der Kérperschaftssteuerbescheid
2014 erlassen worden. Aus Sicht des Finanzamtes waére fir das Jahr 2013 (Abweisung des
Antrages gemal § 299 BAO) kein Fristverlangerungsantrag gestellt worden und die
Beschwerde daher als verspatet zuriickzuweisen.

Mit Schreiben vom 03.01.2024 zog die Bf die in der Beschwerde gestellten Antrage auf
Durchflihrung einer miindlichen Verhandlung und auf Entscheidung durch den Senat zurtick.
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Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen

1. Sachverhalt

Das Bundesfinanzgericht stellt auf Basis des oben geschilderten Verwaltungsgeschehens und
der aktenkundigen Unterlagen folgenden entscheidungswesentlichen Sachverhalt fest:

Die Bf ist eine Privatstiftung mit Sitz in ***,

Die Bf hatte im Jahr 2013 folgende, fiir die Berechnung der Zwischensteuer gemal § 13 Abs 3

KStG relevante, Einklinfte:

2013
Inldndische Eink. § 13 Abs 3 Z 1 lit a KStG 36.721,71 €
Auslandische Eink. § 13 Abs 3 Z 1 lit a KStG 19.856,05 €
Eink. § 13 Abs 3Z 1 lit b und c KStG -4.329,01€

Im Jahr 2013 erfolgten Zuwendungen an die in der Schweiz ansassigen Beglinstigten in der
Hohe von insgesamt Euro 212.017,86.

Am 23.11.2015 stellte die Bf einen Antrag nach § 299 BAO auf Aufhebung des
Korperschaftsteuerbescheides 2013 vom 09.01.2015.

Mit Bescheid vom 23.05.2016 wurde der Antrag der Bf abgewiesen. Die zusatzliche
Begriindung zu diesem Bescheid war der Bf am 10.05.2016 zugegangen. Der
Abweisungsbescheid selbst wurde laut vorliegendem Riickschein am 13.06.2016 von der Bf

Ubernommen.

Am 29.06.2016 wurde ein Fristverlangerungsantrag eingebracht und eine Verlangerung der
Beschwerdefrist bis zum 31.08.2016 beantragt.

Am 22.08.2016 und am 30.09.2016 wurden weitere Fristverlangerungsantrage mit Ersuchen
um Fristverlangerung jeweils bis zum 30.09.2016 und bis zum 17.10.2016 eingebracht.

Schlieflich wurde am 14.10.2016 die Beschwerde gegen die Abweisung des Antrages nach §
299 BAO eingebracht (persdnliche Abgabe im Finanzamt am 14.10.2016).

2. Beweiswiirdigung

Die obigen Sachverhaltsfeststellungen sind aktenkundig. Dagegensprechende Umstande sind
nicht ersichtlich.
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3. Rechtsvorschriften

GemaR § 5 Z 11 Korperschaftsteuergesetz 1988 (KStG) sind Privatstiftungen, die nicht unter Z 6
oder 7 fallen, nach Maligabe des § 13 von der unbeschrankten Steuerpflicht befreit.

GemaR § 7 Abs 1 KStG 1988 ist der Korperschaftsteuer das Einkommen zugrunde zu legen, das
die unbeschrankt Steuerpflichtige innerhalb eines Kalenderjahres bezogen hat.

Einkommen ist nach § 7 Abs 2 KStG 1988 der Gesamtbetrag der Einkilinfte aus den im § 2 Abs 3
des Einkommensteuergesetzes 1988 aufgezahlten Einkunftsarten nach Ausgleich mit
Verlusten, die sich aus den einzelnen Einkunftsarten ergeben, und nach Abzug der
Sonderausgaben (§ 8 Abs 4) und des Freibetrages fir begiinstigte Zwecke (§ 23). Wie das
Einkommen zu ermitteln ist, bestimmt sich nach dem Einkommensteuergesetz 1988 und
diesem Bundesgesetz.

GemaR § 13 Abs 3 Z 1 lit a KStG 1988 sind bei Privatstiftungen, die nicht unter § 5Z 6 oder 7
oder unter § 7 Abs 3 fallen, Einklinfte aus Kapitalvermogen gemal} § 27 des
Einkommensteuergesetzes 1988 weder bei den Einkiinften noch beim Einkommen zu
bericksichtigen, sondern nach MaRgabe des § 22 Abs 2 gesondert zu versteuern, soweit es sich
um Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital im Sinne des § 27 Abs 2 Z 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988 handelt und diese nicht in § 27a Abs 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988 genannt sind.

§ 13 Abs 3 letzter Absatz KStG 1988 idF (BGBI | Nr. 22/2012) vor dem AbgAG 2015 lautete:

,Die Besteuerung (§ 22 Abs 2) unterbleibt insoweit, als im Veranlagungszeitraum
Zuwendungen im Sinne des § 27 Abs 5 Z 7 des Einkommensteuergesetzes 1988 getatigt
worden sind, davon Kapitalertragsteuer einbehalten und abgefiihrt worden ist und keine
Entlastung von der Kapitalertragsteuer auf Grund eines Doppelbesteuerungsabkommens oder
nach § 240 Abs 3 der Bundesabgabenordnung erfolgt”.

§ 13 Abs 3 letzter Absatz KStG 1988 idF (BGBI I Nr. 163/2015), giiltig ab 01.01.2016 und auf
alle offenen Verfahren anzuwenden (§ 26¢ Z 58 KStG), lautet:

,Die Summe der Einklinfte gemal Z 1 und 2 ist um die Summe der im Veranlagungszeitraum
getatigten Zuwendungen im Sinne des § 27 Abs 5 Z 7 des Einkommensteuergesetzes 1988 zu
verringern, insoweit davon Kapitalertragsteuer einbehalten und abgefiihrt worden ist. Findet
eine Entlastung der Zuwendungen von der Kapitalertragsteuer auf Grund eines
Doppelbesteuerungsabkommens statt, ist die Summe der Zuwendungen insoweit zu
verringern, als sie nicht endgtltig mit Kapitalertragsteuer belastet ist. Dies gilt auch, wenn die
Entlastung nach Abfuhr der Kapitalertragsteuer stattfindet; die nachtragliche Entlastung gilt als
rickwirkendes Ereignis im Sinne des § 295a der Bundesabgabenordnung.”
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Nach § 22 Abs 2 KStG 1988 betragt die Kdrperschaftsteuer 25% fiir nach § 13 Abs 3 und 4 zu
versteuernde Kapitalertrage und Einkiinfte einer Privatstiftung.

GemaR § 24 Abs 5 KStG 1988 ist Korperschaftsteuer, die auf Einkiinfte im Sinne des § 13 Abs 3
und 4 entfallt, nach Maligabe der nachstehenden Bestimmungen in der Veranlagung
gutzuschreiben:

1. Die Korperschaftsteuer ist bei Abgabe der Steuererklarung auf Grund einer erfolgten
Veranlagung festgesetzt und entrichtet.

2. Die Privatstiftung tatigt Zuwendungen im Sinne des § 27 Abs 5 Z 7 des
Einkommensteuergesetzes 1988, fiir die Kapitalertragsteuer abgefiihrt wurde.

3. a) Die Bemessungsgrundlage fiir die Gutschrift ist der Unterschiedsbetrag zwischen

- der Summe der gemals § 13 Abs 3 gesondert zu versteuernden Einkiinfte und

- der Summe der Zuwendungen im Sinne des § 27 Abs 57 7 des

Einkommensteuergesetzes 1988, wenn diese die Summe der Einkiinfte im Sinne des ersten
Teilstriches Uibersteigt.

b) Findet eine Entlastung der Zuwendungen von der Kapitalertragsteuer auf Grund eines
Doppelbesteuerungsabkommens statt, ist die Summe der Zuwendungen bei der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage gemal lit a insoweit zu verringern, als sie nicht endgliltig mit
Kapitalertragsteuer belastet ist. Dies gilt auch, wenn die Entlastung nach Abfuhr der
Kapitalertragsteuer stattfindet; die nachtragliche Entlastung gilt als riickwirkendes Ereignis im
Sinne des § 295a der Bundesabgabenordnung.

4. Wird die Korperschaftsteuer der Jahre vor 2011 gutgeschrieben, betragt die Gutschrift 12,5%
der Bemessungsgrundlage gemald Z 3. Wird die Kérperschaftsteuer der Jahre ab 2011
gutgeschrieben, betragt die Gutschrift 25% der Bemessungsgrundlage gemal Z 3. Die
Koérperschaftsteuer der Jahre vor 2011 ist vorrangig gutzuschreiben.

5. Die Privatstiftung fihrt ein Evidenzkonto, in dem die jahrlich entrichtete Kérperschaftsteuer,
die gutgeschriebenen Betrage und der jeweils fir eine Gutschrift in Betracht kommende
Restbetrag fortlaufend aufgezeichnet werden.

6. Im Falle der Auflésung der Privatstiftung ist die H6he der Gutschrift gemalk Z 3 und 4 zu
ermitteln. Dabei ist bei der Berechnung der Gutschrift nach Z 3 auch der Restbetrag gemaR Z 5
wie eine Zuwendung im Sinne des § 27 Abs 5 Z 7 des Einkommensteuergesetzes 1988 zu
behandeln. Abweichend von Z 3 lit b ist trotz Abfuhr der Kapitalertragsteuer im Fall einer
moglichen nachtraglichen Entlastung der Zuwendungsbetrag entsprechend zu reduzieren. Die
Erteilung der Gutschrift erfolgt mit der letzten Veranlagung.

Nach § 26¢ Z 58 KStG 1988 treten die §§ 13 Abs 3 und § 24 Abs 57 3 und Z 4 KStG, jeweils in
der Fassung des Bundesgesetzes, BGBI. Nr. 1 163/2015, mit 1. Janner 2016 in Kraft und sind auf
alle offenen Verfahren anzuwenden.

GemaR § 27 Abs 5 Z 7 EStG 1988 gelten auch als Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital im
Sinne von Abs 2 Zuwendungen jeder Art:
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- von nicht unter § 5 Z 6 des Kérperschaftsteuergesetzes 1988 fallenden Privatstiftungen,

- von Belegschaftsbeteiligungsstiftungen im Sinne des § 4 d Abs 3 bis zu einem Betrag
von 4 500 Euro jahrlich, sowie

- von auslandischen Stiftungen oder sonstigen Vermdgensmassen, die jeweils mit einer
Privatstiftung vergleichbar sind.

Als Zuwendungen gelten auch Einnahmen einschlielRlich sonstiger Vorteile, die anlasslich der
unentgeltlichen Ubertragung eines Wirtschaftsgutes an die Privatstiftung, auslandische
Stiftung oder sonstige Vermodgensmasse, die jeweils mit einer Privatstiftung vergleichbar sind,
vom Empfanger der Zuwendung erzielt werden. Dies gilt nicht hinsichtlich der bei der
Zuwendung von Grundstiicken mitlbertragenen Belastungen des Grundstlickes, soweit sie mit
dem Grundstiick in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen.

Nach Artikel 63 Abs 1 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)
sind im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern
verboten.

Nach Artikel 21 Doppelbesteuerungsabkommen mit der Schweiz (DBA-Schweiz) diirfen die in
den vorstehenden Artikeln nicht ausdriicklich erwahnten Einkiinfte einer in einem
Vertragsstaat ansassigen Person nur in diesem Staat besteuert werden.

4. Erwagungen

Urspriingliches Konzept der Besteuerung von Privatstiftungen

Im Besteuerungsregime der Privatstiftung waren Ertrage aus Kapitalforderungen urspriinglich
steuerfrei und wurden somit nur einmal - namlich bei deren Zuwendung an den Beglinstigten
im Rahmen des KESt-Einbehaltes - der Besteuerung unterzogen. Demnach flossen der
Privatstiftung Kapital- und Beteiligungsertrage ohne jeden Steuerabzug zu, sodass diese Ertrdage
erst bei der (spateren) Zuwendung an einen Zuwendungsempfanger einem KESt-Abzug
unterzogen wurden. Im Falle von langfristig thesaurierten steuerfrei gestellten Kapitalertragen
konnten somit Steuerstundungseffekte erzielt werden (vgl. Schuchter-Mang in
Achatz/Kirchmayr, KStG3, § 13 Rz 147).

§ 13 Abs 3 KStG idF vor dem AbgAG 2015, BGBI | Nr. 22/2012:

Mit dem Budgetbegleitgesetz 2001 (BGBI | Nr 2000/142) wurde die Zwischenbesteuerung von
Kapital- und Beteiligungsertragen eingefihrt. Der Steuerstundungseffekt wurde somit
gemindert. Eine 12,5%ige Vorabsteuer auf Ebene der Privatstiftung wurde eingefiihrt, die auf
die Besteuerung der Zuwendung an die Beglinstigten angerechnet oder unter bestimmten
Voraussetzungen der Privatstiftung im Wege der Veranlagung wieder gutgeschrieben wurde
(Riedl/Streicher in Kofler/Lang/Rust/Schuch/Spies/Staringer, KStG3, § 13 Rz 6). Mit dem
Budgetbegleitgesetz 2011 (BGBI 1 2010/11, ab der Veranlagung 2011) wurde der Steuersatz auf
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25% angehoben.

Die Zwischensteuer ist getrennt von der Normalbesteuerung der Privatstiftung zu erheben
(Schedulenbesteuerung). Die "normale" Kérperschaftsteuer (fiir laufende Einkiinfte der
Privatstiftung) und die Zwischensteuer (fir taxativ aufgezahlte Kapitalertrage) werden
zusammen in einem Bescheid festgesetzt (Schuchter-Mang in Achatz/Kirchmayr, KStG, § 13 Rz
155).

Die Zwischensteuer wird grundsatzlich auf die KESt, die auf Zuwendungen an Beglinstigte
erhoben wird, angerechnet. Im Ergebnis sollen damit die der Zwischensteuer unterliegenden
Einkiinfte einmalig einer 25%igen Steuer unterworfen werden.

Die Anrechnung der Zuwendungen auf die Bemessungsgrundlage der Zwischensteuer wurde
jedoch nur dann gewahrt, wenn die Zuwendung der KESt unterlag und keine Entlastung
aufgrund eines DBA oder nach § 240 BAO erfolgte. Erfolgte eine Entlastung der Zuwendung
von der KESt gemal} DBA, so kam es weder zu einer Anrechnung noch zu einer Gutschrift. Im
reinen Inlandsfall fallt idR KESt an, sodass eine Zwischensteuerentlastung regelmalig erfolgte.

Urteil des EuGH vom 17.09.2015, C-589/13 (F.E. Familienprivatstiftung Eisenstadt)

Nach Auffassung des EuGH (EuGH 17.09.2015, C-589/13) verstoRt die Nichtentlastung von der
Zwischensteuer flur Zuwendungen an im Ausland ansdssige Beglinstigte, die aufgrund eines
DBA von der KESt entlastet werden, gegen die Kapitalverkehrsfreiheit und ist daher
unionsrechtswidrig.

Die Anwendung der Rechtsprechung des EuGH ist zeitlich unbeschrankt und wirkt fir alle
offenen Veranlagungen.

Die in Art 56 EG (Art 63 AEUV) geregelte Kapitalverkehrsfreiheit ist auch gegeniber
Drittstaaten - wie im vorliegenden Fall der Schweiz als Ansassigkeitsstaat der Beglinstigten -
anzuwenden.

§ 13 Abs 3 KStG idF nach dem AbgAG 2015

Der Gesetzgeber hat auf die oa Rechtsprechung des EuGH im Rahmen des AbgAG 2015 (BGBI |
163/2015) reagiert und die Bestimmungen der § 13 Abs 3 sowie § 24 Abs 5 KStG angepasst (EB
zu RV AbgAG 2015, BIgNR 896, 25. GP).

Mit dem Abgabeninderungsgesetz 2015 (AbgAG 2015) wurde u.a. der § 13 Abs 3 letzter
Absatz KStG neu gefasst, wodurch die Moglichkeit des Unterbleibens der Zwischenbesteuerung
an neue Voraussetzungen geknlpft wurde.

§ 13 Abs 3 KStG idF AbgAG 2015 lautet: ,Die Summe der Einkiinfte gemaR Z 1 und 2 ist um die
Summe der im Veranlagungszeitraum getéatigten Zuwendungen im Sinne des § 27 Abs 57 7 des
Einkommensteuergesetzes 1988 zu verringern, insoweit davon Kapitalertragsteuer einbehalten
und abgefiihrt worden ist. Findet eine Entlastung der Zuwendungen von der

7 von 14



Seite 8 von 14

Kapitalertragsteuer auf Grund eines Doppelbesteuerungsabkommens statt, ist die Summe der
Zuwendungen insoweit zu verringern, als sie nicht endgliltig mit Kapitalertragsteuer belastet
ist. Dies gilt auch, wenn die Entlastung nach Abfuhr der Kapitalertragsteuer stattfindet; die
nachtragliche Entlastung gilt als riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 295a der
Bundesabgabenordnung."

Gem § 26¢ Z 58 KStG sind die Bestimmungen § 13 Abs 3 und § 24 Abs 5 KStG idF AbgAG 2015
am 1. Janner 2016 in Kraft getreten und auf alle offenen Veranlagungsfalle anzuwenden.

Vereinbarkeit der Neufassung des § 13 Abs 3 KStG letzter Absatz durch das AbgAG 2015 mit
der Rechtsprechung des EuGH

Strittig ist somit inwieweit das derzeitige Zwischenbesteuerungskonzept des § 13 Abs 3 iVm
§ 24 Abs 5 KStG mit der Rechtsprechung des EuGH vereinbar ist bzw ob — wie schon vor dem
AbgAG 2015 — ein VerstoR gegen die unionsrechtliche Kapitalverkehrsfreiheit vorliegt.

Wie bisher wird in § 13 Abs 3 KStG idF AbgAG 2015 der ,Einkiinfteliberhang” geregelt, sollten
die der Zwischensteuer unterliegenden Einkiinfte die Zuwendungen nach § 27 Abs 5 Z 7 EStG
Ubersteigen. Erganzend befasst sich § 24 Abs 5 KStG unverandert mit dem
»Zuwendungsiiberhang” in Form von Zwischensteuergutschriften.

Mit dem neuen § 13 Abs 3 KStG wurde die Berechnungsmethode gedndert, um eine (teilweise)
Reduktion der KESt berlcksichtigen zu kénnen.

Das DBA-Schweiz ist ein nach dem OECD-Musterabkommen gestaltetes DBA. Das
Besteuerungsrecht steht daher nach Art 21 zur Ganze dem Ansassigkeitsstaat (Schweiz) zu.
Eine Anrechnung der Zuwendungen an die in der Schweiz ansassigen Beglinstigten auf die
Zwischensteuer ware daher grundsatzlich nach § 13 Abs 3 KStG in der geltenden Fassung
ausgeschlossen.

Im Zuge der Anderung des § 13 Abs 3 KStG durch das AbgAG 2015 kdnnen nunmehr auch
Zuwendungen, die teilweise von der KESt entlastet sind, bei der Bemessungsgrundlage der
Zwischensteuer in Abzug gebracht werden. Dies betrifft jedoch nur vom OECD-MA
abweichende DBA, weil das OECD-MA in Art 21 dem Ansassigkeitsstaat des auslandischen
Beglinstigten das ausschlieBliche Besteuerungsrecht zuweist. Durch das Abstellen auf eine
endgiiltige KESt-Belastung im AbgAG 2015 werden daher eine (iberwiegende Anzahl der
Osterreichischen DBA-Partnerstaaten, darunter auch die Schweiz, weiterhin nicht erfasst (vgl
Hayden/Hayden, (Verscharfte) Unionsrechtswidrigkeit der Zwischenbesteuerung bei
Privatstiftungen, PSR 2016, 34; Stangl in Lachmayer/Strimitzer/Vock, Kérperschaftsteuer:
Kommentar Band IV, § 13 Rz 136ff). Somit werden Osterreichische Privatstiftungen bezliglich
ihres Rechts auf sofortige ErmaRigung der Zwischensteuer auch weiterhin unterschiedlich
behandelt, je nach Ansassigkeit der Beglinstigen (vgl Rz 42 EuGH 17.09.2015, C-589/13). Da
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Zuwendungen einer inlandischen Privatstiftung an inlandische Beglnstigte einen Anspruch auf
ErmaRigung oder sogar Befreiung von der Zwischensteuer eroéffnen, indem sie von der
Bemessungsgrundlage dieser Steuer in Abzug gebracht werden kénnen - was bei einer
Uberwiegenden Anzahl von Zuwendungen an im Ausland ansassige Beglnstigten (ua. der
Schweiz) weiterhin nicht der Fall ist - verfligt diese Stiftung dauerhaft Gber hohere finanzielle
Mittel. Dies stellt eine Ungleichbehandlung und eine Situation dar, die unter den
grenziiberschreitenden Kapitalverkehr fallt, der durch Art 56 Abs 1 EG vor Beschrdankungen
geschutzt ist (vgl Rz 45 EuGH 17.09.2015, C-589/13).

Zum Begriff ,, Kapitalverkehr” flihrte der EUGH in seiner Entscheidung vom 17.09.2015 aus, dass
nicht nur die Einbringung des Stiftungsvermogens in die Stiftung bei deren Griindung durch
den Stifter, sondern auch die spateren Auszahlungen dieses Vermaogens an die Beglinstigten
unter den Begriff , Kapitalverkehr” im Sinne des Art 56 Abs 1 EG (nunmehr Art 63 Abs 1 AEUV)
fallen (Urteil in F.E. Familienprivatstiftung Eisenstadt, C-589/13, Rz 39).

Eine Beschrankung des Kapitalverkehrs liegt nach Ansicht des EuGH ua deshalb vor, weil
Zuwendungen einer Privatstiftung an in Osterreich ansissige Begiinstigte einen Anspruch auf
ErmaRigung oder sogar Befreiung von der Zwischensteuer eréffnen, indem sie von der
Bemessungsgrundlage dieser Steuer in Abzug gebracht werden kénnen. Dies fiihrt dazu, dass
diese Stiftung dauerhaft Gber hohere finanzielle Mittel verfigt, die sie entweder unmittelbar
einsetzen kann, um zusatzliche Zuwendungen an im Land ansdssige Beglnstigte zu erbringen,
oder verwenden kann, um zusatzliche Einklinfte zu erzielen. Dies erlaubt es ihr anschlieRend,
diesen Beglinstigten hohere Zuwendungen zu gewahren, als dies bei einer Stiftung mit im
Ausland ansassigen Beglnstigten der Fall ist (EuGH 17.09.2015, C-589/13, Tz 45).

Da Zuwendungen an Beglinstige in einem anderen Mitgliedstaat fiir den Stifter zu einer
Zwischenbesteuerung der Einkiinfte seiner Stiftung zu einem Steuersatz von 12,5 % fihren, ist
die Griindung einer Privatstiftung mit Beglinstigten in einem anderen Mitgliedstaat auRerdem
von vornherein weniger interessant als die Griindung einer gleichartigen Stiftung, die nur in

Osterreich Begiinstigte hat.

In diesem Zusammenhang weist der EuGH hin, dass die steuerliche Belastung auch nicht
schwerwiegend oder endgliltig zu sein braucht, damit eine steuerliche Regelung als verbotene
Beschrankung einer Grundfreiheit angesehen wird (Rn 49 EuGH 17.09.2015, C-589/13 mwN).

Der Gerichtshof weist weiters darauf hin, dass zudem ein Liquiditatsnachteil, der bei einem
grenziberschreitenden Sachverhalt auftritt, eine Beschrankung der Grundfreiheiten darstellen
kann, wenn dieser Nachteil bei einem rein nationalen Sachverhalt nicht auftritt. ,Eine
unterschiedliche Behandlung bei der Berechnung der Zwischensteuer kann einen
Liquiditatsnachteil fr eine im Inland ansdssige Privatstiftung, die eine Zuwendung an
Beglinstigte in einem anderen Mitgliedstaat erbringen will, mit sich bringen und somit eine
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Beschrankung von Grundfreiheiten darstellen, wenn der betreffenden Stiftung bei einem rein
nationalen Sachverhalt kein solcher Nachteil entsteht”.

Da der EuGH in seiner Entscheidung den freien Kapitalverkehr als einschlagige Grundfreiheit
angesehen hat, gelten die Entscheidungsgriinde des EuGH auch fiir Zuwendungen an
Beglinstigte, die in Drittstaaten (wie vorliegend in der Schweiz) ansassig sind.

Die von Osterreich im Verfahren vor dem EuGH vorgebrachte objektiv mangelnde
Vergleichbarkeit der Situationen sowie die von Osterreich geltend gemachten zwingenden
Grinde des Allgemeininteresses, welche die Beschrankung des Kapitalverkehrs objektiv
rechtfertigen konnten, verwarf der EUGH in seinem Erkenntnis.

Der EuGH stellt in seiner Entscheidung vielmehr fest, dass Privatstiftungen, die Zuwendungen
an im Inland ansassige Beglinstigte und Privatstiftungen, die Zuwendungen an im Ausland
ansassige Beglinstigte erbringen, objektiv vergleichbar sind. Denn in beiden Fallen geht es um
Zuwendungen aus dem Vermogen der Privatstiftung oder aus durch den Einsatz dieses
Vermaogens erzielten Vermoégensmehrungen (EuGH 17.09.2015, C-589/13, Tz 63). Im Zuge des
Abschlusses von DBA mit dem jeweiligen Ansassigkeitsstaat der Beglinstigten verzichtet
Osterreich bewusst auf das Besteuerungsrecht von Zuwendungen aus Privatstiftungen und
kann daher nach Ansicht des EuGH nicht einrdumen, dass sich Privatstiftungen, die
Zuwendungen an im Ausland ansassige Beglinstigte durchfiihren, in einer objektiv
unterschiedlichen Situation befinden, weil die Zuwendungen der dsterreichischen Steuerhoheit
entzogen sind (EuGH 17.09.2015, C-589/13, Tz 64).

Durch den Abschluss eines DBA und die freiwillige Akzeptanz, dem Ansassigkeitsstaat des
Begiinstigten das Besteuerungsrecht tiber die Zuwendungen zu gewihren, kann sich Osterreich
- so der EUGH - nicht auf den Rechtfertigungsgrund der Notwendigkeit einer ausgewogenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse berufen (vgl EuUGH C-589/13, RN 71; Riedl/Streicher in
Kofler/Lang/Rust/Schuch/Spies/Staringer, KStG3 Rz 187). Der EuGH sieht in diesem
Zusammenhang in der festgestellten Beschrankung keinen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses.

Der Grundsatz der Einmalbesteuerung kann nach Auffassung des EuGH unter Verweis auf die
bisherige Rechtsprechung des EuGH nicht als Rechtfertigungsgrund herangezogen werden
(EuGH 17.09.2015, C-589/13, Rz 73 ff). Der EuGH verwies auf seine Urteile Lankhorst-Hohorst
(C-324/00, EU:C:2002:749) und Glaxo Wellcome (C-182/08, EU:C:2009:559) und fuhrte aus,
dass in keiner dieser Rechtssachen der Gerichthof den Grundsatz der Einmalbesteuerung als
eigenstandige Rechtfertigung anerkannt hat (Urteil in F.E. Familienprivatstiftung Eisenstadt,
C-589/13; Rz 71). Der EuGH hielt im Urteil zudem fest, dass die Zwischenbesteuerung der
inlandischen Privatstiftung nicht die Einmalbesteuerung der im ersten Satz des § 13 Abs 3 KStG
genannten Einkilinfte gewahrleistet, da die Besteuerung der Privatstiftung nicht endgiiltig ist,
sondern die Zwischensteuer spatestens bei Auflosung der Privatstiftung dieser gutzuschreiben
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ist (EuGH C- 589/13; Rz 79).

Seit der Anderung des § 13 Abs 3 KStG wird die Zwischensteuer zwar nur mehr insoweit
erstattet, als die Zuwendungen tatsichlich mit KESt-belastet sind. Diese Anderung nimmt der
Zwischensteuer in gewissen Fallen das Merkmal der Vorlaufigkeit. Da der EuGH jedoch den
Grundsatz der Einmalbesteuerung als eigenstandige Rechtfertigung grundsatzlich schon nicht
anerkennt (siehe RN 73 EuGH 17.09.2015, C-589/13), kommt dieser Rechtfertigungsgrund auch
nach der Gesetzesanderung nicht zum Tragen.

Die in der EuGH-Entscheidung festgestellte Beschrankung des Kapitalverkehrs kann - so der
EuGH - auch nicht durch die Notwendigkeit, die Kohdrenz der nationalen Steuerregelung zu
wahren, gerechtfertigt werden (EuGH 17.09.2015, C-589/13, Tz 79 ff). Denn im vorliegenden
Fall sind verschiedene Steuern (Zwischensteuer als besondere Form der KSt bei der
Privatstiftung und die KESt als besondere Form der Einkommensteuer auf Zuwendungen an
Beglinstigten) und verschiedene Steuerpflichtige (Privatstiftung vs Beglinstigte) betroffen. Ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem betreffenden steuerlichen Vorteil und dessen
Ausgleich durch eine bestimmte steuerliche Belastung ist daher nicht gegeben (EuGH
17.09.2015, C-589/13, Rz 80 ff).

Bedeutung fiir den streitgegenstandlichen Fall

Nach dem Urteil des EuGH zu F.E. Familienprivatstiftung Eisenstadt, C-589/13 ist Artikel 56 EG
(nunmehr Art 63 Abs 1 AEUV) sohin in der Weise auszulegen, dass er einer Steuerregelung
eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach der eine im Inland ansassige Privatstiftung im
Rahmen der Zwischenbesteuerung der von ihr erzielten Kapitalertrdge und Einkiinfte aus der
VerauRerung von Beteiligungen nur die Zuwendungen von ihrer Steuerbemessungsgrundlage
fir einen bestimmten Veranlagungszeitraum in Abzug bringen darf, die in diesem
Veranlagungszeitraum vorgenommen und im Mitgliedstaat der Besteuerung der Stiftung bei
den Beglinstigten dieser Zuwendungen besteuert wurden, wahrend diese nationale
Steuerregelung einen derartigen Abzug ausschlieRt, wenn der Beglinstigte in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssig ist und in dem Mitgliedsstaat der Besteuerung der Stiftung aufgrund
eines Doppelbesteuerungsabkommens von der Steuer, der die Zuwendungen grundsatzlich

unterliegen, befreit ist.

Im vorliegenden Fall hat die Bf im Streitjahr 2013 Zuwendungen iSd § 27 Abs 5 Z 7 EStG an die
in der Schweiz ansissige Begiinstigte IHv € 212.017,86 getétigt. Nach Art 21 DBA Osterreich-
Schweiz unterliegen Zuwendungen von 6sterreichischen Privatstiftungen an in der Schweiz fiir
Zwecke des DBA anséssige Beglinstigte ausschlieRlich im Ansédssigkeitsstaat der Beglinstigten,
somit in der Schweiz, der Besteuerung. Die KESt Entlastung erfolgte nach Mal3gabe der DBA -
Entlastungsverordnung infolge der Vorlage des von der schweizerischen Steuerbehérde
bestadtigten Formulars ZS-QU1 direkt an der Quelle. Unter Bezugnahme auf § 13 Abs 3 letzter
Satz idgF sowie § 24 Abs 5 Z 2 KStG idgF wurde im Rahmen der Veranlagung zur KSt fir das Jahr
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2013 keine Entlastung von der Zwischensteuer aufgrund der Zuwendungen an die in der
Schweiz ansassigen Beglinstigten durchgefiihrt.

Die im nun streitgegenstandlichen Sachverhalt anzuwendende Fassung des § 13 Abs 3 KStG
(BGBI 163/2015) sieht vor, dass die Reduktion der Bemessungsgrundlage flr die
Zwischensteuer nicht mehr ganzlich unterbleiben soll, wenn Zuwendungen von
Privatstiftungen auf Grund eines DBA lediglich teilweise von der KESt entlastet werden. Die
Reduktion soll insoweit stattfinden, als die Zuwendungen endgiltig mit KESt belastet sind.
Kommt es zu einer Entlastung der Zuwendung von der KESt aufgrund eines DBA, ist somit nur
jener Teil der Zuwendungen fiir die Reduktion der zwischensteuerpflichtigen Einkiinfte
heranzuziehen, der endgiiltig mit KESt belastet ist.

Zuwendungen an in der Schweiz ansassige Beglinstigte haben aufgrund der DBA eine
vollstandige Entlastung von der KESt zur Folge, die gemaR der im AbgAG 2015 novellierten
Fassung des § 13 Abs 3 letzter Absatz KStG die Versagung der Abzugsfahigkeit der
Zuwendungen von der Bemessungsgrundlage der Zwischensteuer bewirkt. Dieser Sachverhalt
und dessen Rechtsfolgen sind somit durch die Neuregelung des § 13 Abs 3 letzter Absatz KStG
unberiihrt geblieben und besteht die im Urteil F.E. Familienprivatstiftung Eisenstadt, C-589/13,
vom EuGH ausgesprochene Unvereinbarkeit mit dem EU Primarrecht in diesem Punkt
weiterhin.

Im Einklang mit der hA in der Literatur (insbesondere Riedl/Streicher in
Kofler/Lang/Rust/Schuch/Spies/Staringer, KStG3 Rz 187; Stangl in Lachmayer/Strimitzer/Vock,
Korperschaftsteuer: Kommentar Band 1V, § 13 Rz 147; Moritz, Zuwendungen an auslandische
Begunstigte: Neuregelung als der Weisheit letzter Schluss?, PSR 2015, 44; Hayden/Hayden,
(Verscharfte) Unionsrechtswidrigkeit der Zwischenbesteuerung bei Privatstiftungen, PSR
2016,34; Mitterlehner/Mitterlehner, EuGH zur Zwischensteuer bei auslandischen Beglnstigten,
SWK 2015, 1448.) wurde daher nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes die
Europarechtswidrigkeit durch die Anderungen des § 13 Abs 3 KStG im Zuge des AbgAG 2015
nicht (zur Génze) beseitigt.

In Bezug auf Begiinstigte, die in Staaten, mit denen Osterreich ein nach dem OECD-MA
gestaltetes DBA abgeschlossen hat, ansassig sind, verstofRit § 13 Abs 3 KStG in der Fassung nach
dem AbgAG 2015 gegen die unionsrechtliche Kapitalverkehrsfreiheit (Art 56 EG bzw Art 63
AEUV). Eine vom EuGH abweichende Beurteilung der von Osterreich vorgebrachten
Rechtfertigungsgriinde sieht das Bundesfinanzgericht nicht.

Aufgrund des Anwendungsvorranges des primaren Gemeinschaftsrechtes hat das
Bundesfinanzgericht das dem Gemeinschaftsrecht widersprechende nationale Recht nicht
anzuwenden.

§ 13 Abs 3 letzter Absatz KStG ist mit Art 63 Abs 1 AEUV unvereinbar und nicht anzuwenden.
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Der Korperschaftsteuerbescheid 2013 vom 09.01.2015 ist daher mit Rechtswidrigkeit behaftet.
Gerichte, die in einem konkreten Verfahren als letzte Instanz fungieren und die Zweifel im
Hinblick auf die Auslegung einer Vorschrift des EU-Rechts haben, sind verpflichtet, solche
Auslegungsfragen dem EuGH vorzulegen. Da gegen die Erkenntnisse des BFG aulRerordentliche
Rechtsmittel eingelegt werden kdnnen, ist das BFG nicht verpflichtet, ein
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu stellen (Artikel 267 AEUV).

Rechtzeitigkeit der Beschwerde betreffend Korperschaftssteuer 2013:

GemalR § 245 Abs 1 BAO betragt die Beschwerdefrist einen Monat. Enthélt ein Bescheid die
Ankiindigung, dass noch eine Begriindung zum Bescheid ergehen wird, so wird die
Beschwerdefrist nicht vor Bekanntgabe der fehlenden Begriindung oder der Mitteilung, dass
die Ankiindigung als gegenstandslos zu betrachten ist, in Lauf gesetzt. Dies gilt sinngemaR,
wenn ein Bescheid auf einen Bericht (§ 150) verweist.

Nach § 260 ist die Bescheidbeschwerde mit Beschwerdevorentscheidung (§ 262) oder mit
Beschluss (§ 278) zuriickzuweisen, wenn sie

a. nicht zul3dssig ist oder
b. nicht fristgerecht eingebracht wurde.

Dem BFG liegt ein Rickschein vor, aus dem hervorgeht, dass der Bescheid tiber die Abweisung
des Antrages auf Aufhebung des Korperschaftssteuerbescheides 2013 nach § 299 BAO am
13.06.2016 der Bf zugestellt wurde. Die zusatzliche Begriindung zu diesem Bescheid ist der Bf
laut Riickschein bereits am 10.05.2016 zugegangen. Da die Bescheidbegriindung vor dem
Bescheid erging, ist flir die Zustellung das Datum des Einlangens des Bescheides bei der Bf,
somit der 13.06.2016, maRgebend (vgl. Ritz/Koran, BAO’, § 245 Rz 8).

Innerhalb der 1-monatigen Beschwerdefrist wurde sodann am 29.06.2016 der erste Antrag auf
Fristverlangerung gestellt. Die weiteren Fristverlangerungsantrage wurden ebenfalls llickenlos
in den jeweiligen (verlangerten) Fristen gestellt. Der vom Finanzamt angefiihrte
Fristverlangerungsantrag vom 01.07.2016 betraf ausschlieBlich das Jahr 2014 und ist somit flr
die Beschwerde das Jahr 2013 betreffend nicht relevant. Die letzte Fristverlangerung erfolgte
bis 17.10.2016. Die Beschwerde vom 14.10.2016 gegen die Abweisung des Antrages nach § 299
BAO auf Aufhebung des Korperschaftsteuerbescheides 2013 ist daher rechtzeitig.

Es war spruchgemald zu entschieden.

5. Zulassigkeit der Revision

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

Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Zur Frage, ob der durch das AbgAG 2015 neu gefasste § 13 Abs 3 KStG 1988 idF BGBI. | Nr.
163/2015 mit dem Unionsrecht vereinbar ist, liegt bislang keine hochstgerichtliche
Rechtsprechung vor. Dies ist eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung. Die Revision war

flir zuldssig zu erklaren.

Salzburg, am 9. Februar 2024
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 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101397/2023

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht erkennt durch die Richterin Mag. Andrea Ebner in der
Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf1-Adr***, vertreten durch BDO Austria GmbH
Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, Am Belvedere 4, 1100 Wien, lber die
Beschwerde vom 23. Marz 2022 (Eingang: 24. Marz 2022) gegen die Bescheide des
Finanzamtes fiir GroRbetriebe vom 4. Februar 2022 betreffend Feststellungsbescheid
Gruppentrager fiir die Jahre 2015 und 2016 sowie gegen die Bescheide des Finanzamtes fir
GroRbetriebe vom 7. Februar 2022 betreffend Feststellungsbescheid Gruppentrager fir das
Jahr 2019 und betreffend Korperschaftsteuer Gruppe fir die Jahre 2015, 2016 und 2019 sowie
Uber die Beschwerde vom 30. Juni 2022 gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 1/23
jeweils vom 9. Juni 2022 betreffend Feststellungsbescheid Gruppentrager das Jahr 2020 und
Korperschaftsteuer Gruppe fir das Jahr 2020, Steuernummer ***BF1StNr1***, zu Recht:

I. Die Beschwerde gegen die Feststellungsbescheide Gruppentrager fir die Jahre 2015, 2016
und 2020 sowie gegen die Korperschaftsteuerbescheide fiir die Jahre 2015, 2016 und 2020
wird gemal} § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerde gegen den Feststellungsbescheid Gruppentrager fir das Jahr 2020 und gegen
den Korperschaftsteuerbescheid Gruppentrager fir das Jahr 2020 wird gemald § 279 BAO
teilweise Folge gegeben.

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

Il. Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art 133 Abs 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) zuldssig.
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Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Im Beschwerdefall ist strittig, ob die Voraussetzungen des Konzernausschlusses gemal} § 9 Abs
7 KStG 1988 und § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 erfiillt sind.

Bei der Beschwerdefiihrerin fand ua die Koérperschaftsteuer fiir die Jahre 2010 bis 2012
betreffend eine AuRenpriifung statt. Nach den Feststellungen des AuRenprifungsberichtes
vom 11. Janner 2019 wurden die nunmehr strittige Firmenwertabschreibung sowie der am
Janner 2011 verbuchte Zinsaufwand gemaR § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 nicht anerkannt, weil
nach Ansicht der Betriebspriiferin der Konzerntatbestand (im Sinne eines beherrschenden
Einflusses) nach § 9 Abs 7 KStG 1988 aufgrund einer kontrollierenden Privatstiftung an der
Konzernspitze verwirklicht sei. Obwohl Privatstiftungen eigentiimerlose Rechtsgebilde
darstellen wiirden, hatten sich die Stifter (iber die Ausgestaltung der Stifterrechte und
Einflussmoglichkeiten in wirtschaftlicher Betrachtungsweise den Durchgriff und die
Einflussnahme auf die Beteiligungsgesellschaften der Privatstiftungen erhalten. Fir die Jahre
2016 bis 2018 fand eine weitere AuRenprifung statt. Der AuRenprifungsbericht vom

3. November 2021 verweist hinsichtlich der Firmenwertabschreibung und des Zinsaufwandes
auf die Vorbetriebsprifung.

Mit Bescheiden vom 13. Dezember 2018 nahm die belangte Behorde die Verfahren hinsichtlich
der Feststellungsbescheide Gruppentrager der Jahres 2008 und 2009 wieder auf und dnderte
die Sachbescheide fiir die Folgejahre mit Verweis auf die Begriindung des
Wiederaufnahmebescheides und die Niederschrift mit der ***1***,

Gegen die Gruppenfeststellungsbescheide fiir die Jahre 2010 bis 2012 vom 25. Februar 2019
sowie fir die Jahre 2008 und 2009 vom 13. Dezember 2018 richteten sich die innerhalb der
jeweils verlangerten Beschwerdefristen erhobenen Beschwerden vom 8. April 2019 und vom
14. Mai 2019 (siehe BFG 3. Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019). Begriindend wird darin
ausgefihrt, dass die Konzernklausel des § 9 Abs 7 KStG 1988 sowie § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988
nicht zur Anwendung kommen kénnten, weil eine Privatstiftung ein eigentiimerloses
Rechtsgebilde darstelle. Die Beschwerden enthielten jeweils einen Antrag auf Unterbleiben der
Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung gemafld § 262 Abs 2 lit a BAO.

Beschwerdegegenstandlich in den Folgejahren sind die Feststellungsbescheide Gruppentrager
fiir die Jahre 2015 und 2016 vom 4. Februar 2022 und der Feststellungsbescheid
Gruppentrager fir das Jahr 2019 vom 7. Februar 2022 sowie die Kérperschaftsteuerbescheide
Gruppe fir die Jahre 2015, 2016 und 2019 vom selben Tag. Weiters ist streitgegenstandlich der
Feststellungsbescheid Gruppentrager fur das Jahr 2020 und der Kérperschaftsteuerbescheid
fir das Jahr 2020, beide jeweils vom 9. Juni 2022.
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Gegen die Feststellungsbescheide Gruppentrager fiir die Jahre 2015 und 2016 und den
Feststellungsbescheid Gruppentrager flr das Jahr 2019 sowie die Korperschaftsteuerbescheide
Gruppe fur die Jahre 2015, 2016 und 2019 richtete sich die Beschwerde vom 23. Marz 2022
(Eingang: 24. Marz 2022). Begriindend wird darin ausgefiihrt, dass die Konzernklausel des § 9
Abs 7 KStG 1988 sowie § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 nicht zur Anwendung kommen kdnnten, weil
eine Privatstiftung ein eigentiimerloses Rechtsgebilde darstelle. Der erganzende
Beschwerdeschriftsatz vom 9. Juli 2019 zu den Feststellungsbescheiden Gruppentrager fiir die
Jahres 2008 und 2009 wurde als Beilage Gbermittelt. Die Beschwerde enthielt einen Antrag auf
Unterbleiben der Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung gemaR § 262 Abs 2 lit a BAO.
Mit Schriftsatz vom 9. Juli 2019 reichte die steuerliche Vertretung der Beschwerdefiihrerin eine
detaillierte Begriindung zu den Beschwerden gegen die Gruppenfeststellungsbescheide
betreffend die Jahre 2008 bis 2012 nach. Demnach sei zusammengefasst die Konzernschranke
der §§ 9 Abs 7 bzw 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes nach
dem gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff der §§ 15 AktG bzw 115 GmbHG auszulegen. Der
Beherrschungstatbestand des § 15 Abs 2 AktG komme mangels Mehrheitsbeteiligungen im
Beschwerdefall nicht zur Anwendung. Zudem kénne eine Auslegung iSd wirtschaftliche
Betrachtungsweise des § 15 Abs 2 AktG nicht greifen, weil nach hochstgerichtlicher
Rechtsprechung diese nicht zur Auslegung von (Steuer)Gesetzen herangezogen werden konne.
Eine Privatstiftung konne nach hA nur in Ausnahmefallen eine Konzernspitze bilden. Im
gegenstdndlichen Fall sei dabei allenfalls von einem Gleichordnungskonzern auszugehen.
Daher missten qualifizierte Umstande vorliegen, um eine einheitliche Leitung zu begriinden.
Der Konzerntatbestand des § 15 Abs 1 AktG fordere eine aktive und planvolle Auslibung fir
eine gewisse Dauer. Die bloRe Mdglichkeit zur einheitlichen Leitung sowie eine blof3
voriibergehende Auslibung sei nach hA nicht ausreichend. Im gegenstandlichen Fall liege keine
sich auf Grundsatzliches beschrankende Koordinierung in den wichtigsten Fragen der
Unternehmenspolitik vor. § 15 Abs 1 AktG gelange daher ebenfalls nicht zur Anwendung.
Zudem sei hinsichtlich der Gruppenfeststellungsbescheide fiir die Jahre 2008 und 2009 von
Festsetzungsverjahrung auszugehen.

Dariber hinaus sei im Feststellungsbescheid Gruppentrager 2019 sowie folglich im
Korperschaftsteuerbescheid Gruppe 2019 ein Betrag iHv EUR 13.045,70 (Hinzurechnung von
Anspruchzinsen) doppelt erfasst worden.

Mit Beschwerdevorentscheidungen, alle vom 11. April 2023, wurden die Beschwerden gegen
die Feststellungsbescheide Gruppentrager fiir die Jahre 2015 und 2016 und den
Feststellungsbescheid Gruppentrager fur das Jahr 2019 sowie die Korperschaftsteuerbescheide
Gruppe fir die Jahre 2015, 2016 und 2019 als unbegriindet abgewiesen. Am 17. April 2023
erging eine gesonderte Bescheidbegriindung. Darin wurde einerseits ausgefiihrt, dass nach
Ansicht der belangten Behorde der Konzerntatbestand iSd § 9 Abs 7 KStG 1988
(Firmenwertabschreibung) bzw des § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 (Zinsabzug) erfiillt sei. Anderseits
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sei keine Anderung in Bezug auf die Anspruchzinsen vorzunehmen, weil diese erklarungsgemaR
beriicksichtigt worden seien.

Am 8. Mai 2023 stellte die steuerliche Vertretung der Beschwerdefiihrerin einen Antrag auf
Vorlage der Beschwerde betreffend die Feststellungsbescheide Gruppentrager fiir die Jahre
2015 und 2016 und den Feststellungsbescheid Gruppentrager fiir das Jahr 2019 sowie die
Korperschaftsteuerbescheide Gruppe fiir die Jahre 2015, 2016 und 2019 an das
Bundesfinanzgericht. Hinsichtlich der Begriindung wurde auf die Ausfiihrungen im Verfahren
(RV/7103350/2019) verwiesen. Weiters wurde die im Rahmen der Beschwerde gestellten
Antrage auf mindliche Verhandlung und Entscheidung durch den Senat zurliickgenommen.

Mit Bescheid vom 9. Juni 2022 stellte die belangte Behorde das Einkommen des
Gruppentragers fir das Jahr 2020 fest und verwies hinsichtlich der Nichtberiicksichtigung der
streitgegenstandlichen Firmenwertabschreibung und des Zinsaufwandes auf die Ergebnisse der
AuBenpriifung. Mit Korperschaftsteuerbescheid Gruppe fiir das Jahr 2020 vom selben Tag
wurde die Korperschaftsteuer mit EUR 2.715.169,00 festgesetzt.

Gegen diese beiden Bescheide richtete sich die Beschwerde vom 30. Juni 2022 deren
Begriindung und Beilage jener gegenstandlichen vom Beschwerde vom 23. Marz 2022 gleicht.

Mit Beschwerdevorentscheidungen vom 10. Mai 2023 wies die langte Behorde die Beschwerde
als unbegriindet ab.

Am 12. Mai 2023 stellte die steuerliche Vertretung der Beschwerdefiihrerin einen Antrag auf
Vorlage der Beschwerde betreffend den Feststellungsbescheid Gruppentrager fir das Jahr
2020 und den Korperschaftsteuerbescheid Gruppe fiir das Jahr 2020 an das
Bundesfinanzgericht. Hinsichtlich der Begriindung wurde auf die Ausfliihrungen im Verfahren
(RV/7103350/2019) verwiesen. Weiters wurde die im Rahmen der Beschwerde gestellten
Antrage auf mindliche Verhandlung und Entscheidung durch den Senat zuriickgenommen.

Am 17. Mai 2023 legte die belangte Behorde die Beschwerden dem Bundesfinanzgericht zur
Entscheidung vor. Im Vorlagebericht vom selben Tag beantragte die belangte Behoérde die
Abweisung der Beschwerden in Bezug auf die geltend gemachte Firmenwertabschreibung
sowie Fremdkapitalzinsen sowie die Stattgabe hinsichtlich des Streitpunktes Anspruchzinsen.

Nach durchgefiihrter miindlicher Senatsverhandlung hat das Bundesfinanzgericht im das
Wourzeljahr und die Folgejahre bis 2012 betreffenden Verfahren die Beschwerden betreffend
die streitgegenstandliche Firmenwertabschreibung sowie den Zinsabzug als unbegriindet
abgewiesen. Auf die Ausfiihrungen dieser Entscheidung wird verwiesen (siehe

BFG 3. Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019).
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Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Im Zuge der Umstrukturierung der ,,***Unternehmen***“ erwarb die ***A GmbH*** Anfang
2001 (Eintragung ins Firmenbuch am 17. Janner 2001) die Anteile an der ***B GmbH***,

Gesellschafter der ***A GmbH*** zum Zeitpunkt des Ankaufs der Anteile an der ***B
GmbH*** waren die natirlichen Personen ***Z*** ynd ***Y*** zy je 50 %. Am 13. Marz 2001
wurde die Loschung der Gesellschafterfunktion von ***Z*** ynd ***Y*** im Firmenbuch
eingetragen. Diese beiden natiirlichen Personen ***Z*** (seit 9. November 1999) und
*EEY*EE (seit 18. Dezember 1992) sind auch selbstdandig vertretungsbefugte Geschaftsfihrer.
Geschaftsanschrift der ***A GmbH*** ist ***Adresse*** (Firmenbuchauszug).

Ab dem Zeitpunkt des Ankaufs der Anteile der ***B GmbH*** im Jahr 2001 durch die ***A
GmbH*** wurde ***Z*** als Vorsitzender des fakultativen Aufsichtsrates und ***Y*** j|s
Stellvertreter des Vorsitzenden der ***B GmbH*** bestellt (Eintragung ins Firmenbuch am 22.
Februar 2001). Diese Funktion hatten sie bis zur freiwilligen Auflésung des Aufsichtsrates im
Jahr 2006 inne (Eintragung ins Firmenbuch am 30. Dezember 2006). Selbststandig
vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer der ***B GmbH*** war ***V*** gseit 11. Oktober 2002.
Weitere (nicht einzelvertretungsbefugte Geschaftsfiihrer waren seit 16. November 2004
*EEXR*** sowie seit 1. Janner 2007 ***Q***,

Nach dem Ankauf der Anteile der ***B GmbH*** durch die ***A GmbH*** (Eintragung ins
Firmenbuch am 13. Méarz 2001) wendeten die Gesellschafter ***Z*** und ***Y*** jhre Anteile
an der ***A GmbH*** den von ihnen errichteten Privatstiftungen ***Y Privatstiftung*** (FN
FAEEQ*XE) und ***| Privatstiftung*** zu. Letztere wendete ihre Anteile ca ein Jahr spater der
***Z Privatstiftung®** (FN ***3%**) zy,

Stifter und einzelvertretungsbefugter Stiftungsvorstand der am 22. Janner 2001 errichteten
*EXY Privatstiftung®** ist ***y***_ Weiter Stiftungsvorstande sind ***U***, die Ehefrau des
Stifters und ***Z***_ Der Stifter hat sich zu Lebzeiten ein bindendes Vorschlagsrecht bei
Neubenennung des Stiftungsvorstandes (Punkt 9.4.1. der Stiftungserklarung vom 22. Janner
2001), die Einzelvertretungsbefugnis sowie ein Anderungs- und Widerrufsrecht (Punkt 12.1 und
Punkt 13 der Stiftungserklarung vom 22. Janner 2001) vorbehalten. Die Funktionsdauer des
ersten Stiftungsvorstandes gilt fir jedes Mitglied auf Lebenszeit (Punkt 9.3. der
Stiftungserklarung vom 22. Janner 2001). Der Stiftungsvorstand entscheidet (im
Innenverhaltnis) mit einfacher Mehrheit (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 22. Janner
2001). Die Vertretung der Privatstiftung erfolgt jeweils durch zwei Stiftungsvorstiande, wobei
fur die Dauer der Mitgliedschaft des ***Y*** im Stiftungsvorstand diesem
Einzelvertretungsbefugnis zukommt (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 22. Janner 2001).
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Bei der ***Y Privatstiftung*** war weder zum Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen noch zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Kauf- und Abtretungsvertrages bzw zum Zeitpunkt des Zuflusses
des Kaufpreises der ***B GmbH*** ein Beglinstigter festgelegt. Die Beglinstigten der Stiftung
werden von ***Rechtsanwalt 1*** festgestellt, wobei zu den betrachtungsgegenstandlichen
Zeitpunkten von ***Rechtsanwalt 1*** keine Festlegungen von Beglinstigten stattgefunden
haben, eine abstrakte Beschreibung potentiell Beglinstigter lag ebenfalls nicht vor. Lediglich fiir
den Fall, dass kein Beglinstigter (mehr) vorhanden ist, wurde in der Stiftungserklarung die
***Forschungsinstitut*** und somit die heutige ***Forschungsinstitut*** vorgesehen (Punkt
6 und 7 der Stiftungserklarung vom 22. Janner 2001).

Stifter und einzelvertretungsbefugter Stiftungsvorstand der am 30. Juli 2002 errichteten ,***Z
Privatstiftung™*** ist ***Z*** sowie die von diesem errichtete ***| Privatstiftung***. Weiter
Stiftungsvorstande sind ***S*** die Ehefrau des Stifters und ***Y*** (Punkt 9. der
Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002). Der Stiftungsvorstand entscheidet mit einfacher
Mehrheit (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002). Die Vertretung der
Privatstiftung erfolgt jeweils durch zwei Stiftungsvorstande, wobei fiir die Dauer der
Mitgliedschaft des ***Z*** im Stiftungsvorstand diesem Einzelvertretungsbefugnis zukommt
(Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002). Die Funktionsdauer des ersten
Stiftungsvorstandes gilt fur jedes Mitglied auf fiinf Jahre. Nachfolgende Mitglieder des
Stiftungsvorstandes sind jeweils auf drei Jahre zu bestellen (Punkt 9.3. der Stiftungserklarung
vom 30. Juli 2002). Der Stifter ***Z*** hat sich zu Lebzeiten ein bindendes Vorschlagsrecht bei
Neubenennung des Stiftungsvorstandes (Punkt 9.4.1. der Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002),
die Einzelvertretungsbefugnis sowie ein Anderungs- und Widerrufsrecht (Punkt 12.1 und Punkt
13. der Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002) vorbehalten. Bei der ,***Z Privatstiftung*** war
weder zum Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen noch zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Kauf- und Abtretungsvertrages bzw zum Zeitpunkt des Zuflusses des Kaufpreises der ***B
GmbH*** ein Beglinstigter festgelegt. Die Begiinstigten der Stiftung werden vom Notar
*Expr** fostgestellt, wobei zu den betrachtungsgegenstandlichen Zeitpunkten von Notar
*Expr** keine Festlegungen von Beglinstigten stattgefunden haben, eine abstrakte
Beschreibung potentiell Beglinstigter lag ebenfalls nicht vor (Punkt 6 und 7 der
Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002). Geschaftsanschrift der ,***Z Privatstiftung*** ist
***Adresse*** (Firmenbuchauszug).

Mit Spaltungs- und Ubernahmevertrag vom 24. August 2004 wurde die Beteiligung an der ***B
GmbH*** von der ***A GmbH*** als (ibertragende Gesellschaft in ihre Schwestergesellschaft,
die ***C GmbH***, als ibernehmende Gesellschaft abgespalten (Firmenbucheintragung am
16. September 2004). Die Gesellschaft wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 19. Méarz 2004
errichtet und am 31. Marz 2004 im Firmenbuch eingetragen. Geschéaftsanschrift der ***C
GmbH*** war ***Adresse*** (Firmenbuchauszug). Gesellschafterinnen der tlbernehmenden
*¥*EC GmbH*** waren ebenfalls die ***Y Privatstiftung®** und ,***Z Privatstiftung*** zu je
50%. Selbstandig vertretungsbefugte Geschaftsfiihrer der ***C GmbH*** waren seit 31. Marz
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2004 ebenfalls die natiirlichen Personen ***Z*** ynd ***y*** Am 8. Februar 2007 erfolgte
die Eintragung der Loschung der Firma im Firmenbuch gemall dem am 29. Dezember 2006
eingelangten Antrag (Firmenbuchauszug).

Die im Zuge dieser Spaltung lbertragende Gesellschaft ***A GmbH*** schlieRt zumindest seit
2005 jahrlich Managementvertrage mit der ***B GmbH*** ab. Leistungsumfang der
Managementvertrage sind seit dem Jahr 2005 im Wesentlichen: Finanzcontrolling, Erarbeitung
der Unternehmensstrategie, Key-Account inlandischer Kunden und Geschaftsanbahnung bei
internationalen Geschaften (Managementvertrdge ab 2005). Ab dem Jahr 2009 entfiel das
Finanzcontrolling; stattdessen wurden Leistungen fir M&A Aktivitaten und
Innovationsmanagement erbracht (Managementvertrag ab 2009). Der Managementvertrag ist
seitens der ***A GmbH*** von ***Z*** unterfertigt. Fir die ***B GmbH*** zeichnete

***V***

Der aktenkundige Leistungsnachweis hinsichtlich der Managementvertrage fir das 2. Quartal
2007 enthilt vorangestellt die Uberschrift ,, Leistungen ***Z7***, ***y***“ Darin enthalten
sind betreffend das Finanzcontrolling ,,3 Managementmeetings zur Finanzsituation des
Unternehmens und der Geschdftsentwicklung (19.4., 15.5., 12.6.) 36 Stunden” abgebildet.
Weiters angeflihrt betreffend die Unternehmensstrategie ist etwa ,,Analyse Monatsreporting
(3 Meetings [ein Geschdiftsfiihrer der ***B GmbH*** 23.4,, 15.5., 12.6.) 9 Stunden” sowie
s,renderverfahren ***4*** (Vorgesprdche mit ***5*** Unterlagendurchsicht,
Angebotsstrategie (12.6., 19.6., Durchgehende Bearbeitung im Juni) 80 Stunden”.

Der aktenkundige Leistungsnachweis hinsichtlich der Managementvertrage fir das Jahr 2008
(1. April 2007 bis 31. Marz 2008) fiihrt folgende Leistungen betreffend das Finanzcontrolling
an: ,,Mit dem CFO der ***Unternehmensname*** erfolgten monatliche
Ergebnisbesprechungen auf Grundlage der Monats- und Quartalsreports: 24.4., 15.5., 12.6.,
20.7., 23.8.,13.9., 18.10.,, 27.11., 21.12., 22.2., 21.3. 36 Stunden”; ,Bankengesprdche
(Finanzierungen, Veranlagungen); 3.6. [Bankname], 10.6. [D Bank AG], 16.8. [Bankname], 5.9.
[Bankname], 16.11. [Bankname], 11.12. [Bankname] 24 Stunden” und ,,Finanzforum Alpbach
2/4/5. Oktober“. Hinsichtlich der Erarbeitung der Unternehmensstrategie wird Folgendes
angefiihrt: ,,Suche nach neuen Geschdftsfeldern fiir die ***Unternehmensname*** und
Priifung von M&A-Méglichkeiten.” Weiters ,Managementmeetings zur Strategieentwicklung
(19.4., 15.5., 12.6.,6.7., 14.9.,9.11., 3.12., 18.1., 14.3.) 108 Stunden”; , Tenderverfahren
*EXAXXE (Vorgesprdche mit ***5*** Unterlagendurchsicht, Angebotsstrategie (21.5., 23.5., 9-
13.6., 19.6.) 100 Stunden”; ,, Kooperationsgesprédche mit Bundesdruckerei (10/11.7. ***Qrt***,
22,7) 50 Stunden”; ,Kooperationsgespréche — Beteiligungen: ***Unternehmen 5*** (6/7.9.
*EXOrt***, 13.12.) 64 Stunden”; ,Kooperationen mit Druckpartnern: 21.6. ***Unternehmen
3*** (Anmerkung: ***A GmbH*** war von 17. November 2005 bis 1. Juni 2012
Gesellschafterin) 7.12. ***Unternehmen 6*** 32 Stunden”.
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Die Beschwerdefiihrerin sowie die ***B GmbH*** nahmen an keinem gemeinsamen Cash-Pool
teil. Ebenso wenig wurden zwischen den betreffenden Gesellschaften und Privatstiftungen
weitere, nicht vorgelegte Vertrage — weder miindlich noch schriftlich — geschlossen (siehe BFG
3. Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019).

Die ***A GmbH*** erbringt vergleichbare Beratungsleitungen auch fir andere Unternehmen
wie zB ***Unternehmen 1*** (FN ***g***) (***y*** war von 23. November 2000 bis 21.
November 2003 als selbststandig vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer im Firmenbuch
eingetragen), ***Unternehmen 2*** (FN ***7%¥*) (***A GmbH*** war von 2. Méarz 2001 bis
30. Dezember 2011 Gesellschafterin) oder ***Unternehmen 3*** (FN ***g%**) (***p
GmbH*** war von 17. November 2005 bis 1. Juni 2012 Gesellschafterin) (siehe BFG 3. Oktober
2023, GZ RV/7103350/2019).

Die ,, ***Z Privatstiftung®** und die ***Y Privatstiftung™** haben ab dem Jahr 2004
nachweislich damit begonnen, die Mdglichkeiten eines (teilweisen) Verkaufes der ***B
GmbH*** an einen strategischen Partner zu evaluieren. Ein wesentliches Motiv fiir die Suche
von Kaufinteressenten war die erreichte Steigerung des Unternehmenswertes zu realisieren
und aus dem Investment einen entsprechenden Liquiditatszufluss zu erzielen (siehe BFG 3.
Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019). Die ***J) GmbH*** (heutige ***J Holding GmbH*** als
Teil ***A Bank***-Gruppe) wurde mit der Suche nach Kaufinteressenten fir die ***B
GmbH*** mandatiert und erstellte in der Folge eine Longlist moglicher Kaufinteressenten
(siehe Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015 samt aktenkundiger Beilagen). Diese
umfasste neben anderen Druckereien auch Private Equity Fonds aus dem In- und Ausland.
Nach Abstimmung mit den Eigentiimern verschickte ***J GmbH*** GmbH an ausgewahlte
Unternehmen ein Investitionsmemorandum. Einige Unternehmen gaben Ende April/Anfang
Mai 2004 einen Letter of Interest mit indikativen Kaufangeboten ab (siehe
Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015 samt aktenkundiger Beilagen). Die
insbesondere mit der deutschen ***K GmbH***, der schweizer ***L AG*** sowie der US-
amerikanischen ***M*** gef(ihrten Verhandlungen fiihrten zu keinem Vertragsabschluss
(siehe Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015 samt Verhandlungsprotokoll vom 25.
Oktober 2004 als aktenkundiger Beilage Nr 10).

Nach Beendigung des Verkaufsmandates der ***) GmbH*** (FN ***9*** _ nunmehr ***]
Holding GmbH*** als Teil der ***A Bank***-Gruppe) gab es weitere Verhandlungen mit
Interessenten. Der US-amerikanische Fonds ***N*** |egte ein Angebot Giber EUR 30 Millionen
(entspricht dem letztendlichen Kaufpreis). Die Verhandlungen fihrten nicht zu einem positiven
Verkaufsabschluss.

Im Laufe des Jahres 2006 ist die ***D Bank AG*** — respektive deren 100%ige
Tochtergesellschaft die ***E GmbH*** —an die ***C GmbH*** bzw an die ,***Z

Privatstiftung*** sowie an die ***Y Privatstiftung*** herangetreten und bekundete ihr
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Interesse im Rahmen eines Verkaufs der Anteile an der ***B GmbH*** die Finanzierung zu
Ubernehmen (Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015).

Vorbereitend hat die ***D Bank AG*** beginnend ab dem Jahr 2006 entsprechende
Uberpriifungen (Due Diligence) vorgenommen, um Sicherheit dariiber zu erlangen, ob und in
welchem Ausmal die ***B GmbH*** als Akquisitionsobjekt fiir eine Fremdfinanzierung des
Kaufpreises und die damit verbundene Ubernahme eines wirtschaftlichen Risikos durch die
***D Bank AG*** geeignet ist. Der Due Diligence-Prozess, die Ende 2006 begann, umfasste ua
auch eine Financial Due Diligence sowie eine Legal Due Diligence. Die Due Diligence
Uberpriifungen wurden dabei durch die von der ***D Bank AG*** bzw der ***E GmbH***
engagierten Beratungsunternehmen (***Steuerberatungs GmbH&Co KG*** bzw
***Rechtsanwalte GmbH***) durchgefiihrt. Die Financial Due Diligence, welche von der
***Steuerberatungs GmbH&Co KG*** durchgefihrt wurde, fand in den Monaten Februar und
Marz 2007 statt.

In weiterer Folge war die ***D Bank AG*** bereit eine Finanzierung von EUR 25 Millionen
bereitzustellen. Die Ergebnisse der Due Diligence Uberpriifungen sind in die mit der ***F
GmbH*** abgeschlossenen Kreditvertrage eingeflossen (insbesondere in Bezug auf die in den
Vertragen festgelegten Financial Covenants sowie der ***D Bank AG*** eingerdumte
Informations-, Zustimmungs- und Genehmigungsrechte). Die Erwerberin selbst fiihrte jedoch
keine eigene Due Diligence durch. Es fanden keine dokumentierten Kaufpreisverhandlungen
statt, vielmehr wurde der von der Kauferseite veranschlagte Kaufpreis iHv EUR 30 Millionen
akzeptiert.

Mit Verschmelzungsvertrag vom 21. Dezember 2006 wurde zum Stichtag 30. Juni 2006 die
***¥C GmbH*** down-stream auf die ***B GmbH*** verschmolzen (aktenkundiges Protokoll
Uber die auRerordentliche Generalversammlung der ***C GmbH*** vom 21. Dezember 2006
betreffend die Beschlussfassung tiber die Verschmelzung mit der ***B GmbH***;
aktenkundiges Protokoll tiber die auBerordentliche Generalversammlung der ***B GmbH***
vom 28. Dezember 2006 betreffend ua die Beschlussfassung tber die Verschmelzung mit der
***¥C GmbH*** sowie Verschmelzungsvertrag vom 28. Dezember 2006). Folge der
Verschmelzung war, dass die ***Y Privatstiftung*** und die ,***Z Privatstiftung™*** direkt je
50% Gesellschafterinnen der ***B GmbH*** sind.

Die mit Gesellschaftsvertrag vom 2. Méarz 2007 errichtete Beschwerdefiihrerin (FN 290506 s—
vormals ***F GmbH*** — Firmenanderung mittels Generalversammlungsbeschluss vom 24.
Juni 2010), kaufte mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom 26. Marz 2007 die Anteile an der ***B
GmbH*** um EUR 30.000.000,00 von der ***Y Privatstiftung®*** und von der ,***Z
Privatstiftung***.

Kurz vor dem Erwerb wurden die Gesellschafterinnen der Beschwerdefiihrerin (vormals ***F
GmbH***) als Erwerberin, die ***G Privatstiftung®*** und ***H Privatstiftung*** am 8.
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Februar 2007 bzw am 12. Februar 2007 errichtet. Die Erwerbergesellschaft selbst (***F
GmbH***) wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 2. Marz 2007 errichtet.

Stifter der ***G Privatstiftung™** sind ***Y*** und die ***Y Privatstiftung™**.
Stiftungsvorstande sind ***y*** **)*** (Funktion geldscht mit Firmenbucheintragung vom
28. Oktober 2008; stattdessen vertritt die Ehefrau des Stifters ***U*** gemeinsam mit einem
weiteren Vorstandsmitglied seit 20. Oktober 2008) und ***Z*** (Punkt 9.2. der
Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006), wobei ***Y*** |aut Stiftungsurkunde die
Einzelvertretungsbefugnis eingeraumt wurde (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 8. Februar
2006). ***Y*** hat zu Lebzeiten ein bindendes Vorschlagsrecht bei Neubenennungen des
Stiftungsvorstandes, ein Recht zur Abberufung von Vorstandsmitgliedern aus wichtigen
Grinden (Punkt 9.4. der Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006), die
Einzelvertretungsbefugnis sowie ein Anderungsrecht der Stiftungserklarung (Punkt 12.1. der
Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006). Der Stiftungsvorstand entscheidet mit einfacher
Mehrheit (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006). Die Funktionsdauer des
ersten Stiftungsvorstandes gilt fir jedes Mitglied auf finf Jahre. Nachfolgende Mitglieder des
Stiftungsvorstandes sind jeweils auf flinf Jahre zu bestellen (Punkt 9.3. der Stiftungserklarung
vom 8. Februar 2006). Ein Widerrufsrecht wurde nicht vorbehalten. Die Aufldsung der Stiftung
erfordert einen einstimmigen Beschluss von Stiftungsvorstand und Stifter (Punkt 13. der
Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006). Bei der ***G Privatstiftung*** war weder zum
Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen noch zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kauf- und
Abtretungsvertrages bzw zum Zeitpunkt des Zuflusses des Kaufpreises der ***B GmbH*** ein
Beglinstigter festgelegt. Die Beglinstigten der Stiftung werden vom der ***| Privatstiftung***
festgestellt, wobei zu den betrachtungsgegenstandlichen Zeitpunkten von dieser keine
Festlegungen von Beglinstigten stattgefunden haben, eine abstrakte Beschreibung potentiell
Beglinstigter lag ebenfalls nicht vor. Letztbeglinstigte ist die ***Y Privatstiftung***, wenn kein
Beglinstigter mehr vorhanden ist (Punkt 6. und 7. der Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006).

Stifter der ***H Privatstiftung™** sind ***Z*** und die ***| Privatstiftung™***.
Stiftungsvorstande sind hier ***z*** ***\W*** (Funktion geldscht mit Firmenbucheintragung
am 26. Februar 2010; stattdessen vertritt seit 19. Janner 2010 die Ehefrau des Stifters ***S***
gemeinsam mit einem weiteren Vorstandsmitglied) und ***Y*** wobei ***Z*** |aut
Stiftungsurkunde die Einzelvertretungsbefugnis eingeraumt wurde (Punkt 9. der
Stiftungserklarung vom 12. Februar 2007). Der Stiftungsvorstand entscheidet mit einfacher
Mehrheit. (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 12. Februar 2007). Die Funktionsdauer des
ersten Stiftungsvorstandes gilt fir jedes Mitglied auf finf Jahre. Nachfolgende Mitglieder des
Stiftungsvorstandes sind jeweils auf fiinf Jahre zu bestellen (Punkt 9.3. der Stiftungserklarung
vom 12. Februar 2007). ***Z*** hat zu Lebzeiten ein bindendes Vorschlagsrecht bei
Neubenennungen des Stiftungsvorstandes (Punkt 9.4. der Stiftungserklarung vom

12. Februar 2007), ein Recht zur Abberufung von Vorstandsmitgliedern aus wichtigen Griinden
(Punkt 9.4. der Stiftungserklarung vom 12. Februar 2007), die Einzelvertretungsbefugnis (Punkt
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9.5. der Stiftungserkldrung vom 12. Februar 2007) sowie ein Anderungsrecht der
Stiftungserklarung (Punkt 12.1. der Stiftungserklarung vom 12. Februar 2007). Ein
Widerrufsrecht wurde nicht vorbehalten. Die Auflésung der Stiftung erfordert einen
einstimmigen Beschluss von Stiftungsvorstand und Stifter. Bei der ***H Privatstiftung*** war
weder zum Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen noch zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Kauf- und Abtretungsvertrages bzw zum Zeitpunkt des Zuflusses des Kaufpreises der ***B
GmbH*** ein Beglinstigter festgelegt. Die Beglinstigten der Stiftung werden vom der ***Y
Privatstiftung*** festgestellt, wobei zu den betrachtungsgegenstdndlichen Zeitpunkten von
dieser keine Festlegungen von Beglinstigten stattgefunden haben, eine abstrakte Beschreibung
potentiell Beglinstigter lag ebenfalls nicht vor. Letztbeglinstigte ist die ***| Privatstiftung***,
wenn kein Begiinstigter mehr vorhanden ist (Punkt 6. und 7. der Stiftungserklarung vom

12. Februar 2007). Geschaftsanschrift der ***H Privatstiftung™*** ist ***Adresse***

(Firmenbuchauszug).

Die erwerbende Beschwerdefiihrerin, vormals ***F GmbH***, wurde mit Gesellschaftsvertrag
vom 2. Marz 2007 gegriindet. Der Gesellschaftsvertrag wurde unterzeichnet von ***Y*** 3|s
selbststandig vertretungsbefugtes Mitglied des Vorstandes der ***G Privatstiftung™*** als
Gesellschafterin und ***Z*** als selbststandig vertretungsbefugtes Mitglied des Vorstandes
der ***H Privatstiftung*** als Gesellschafterin. Mit selben Notariatsakt wurde ***V*** mit
Gesellschafterbeschluss zum selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfihrer bestellt
(aktenkundiger Gesellschaftsvertrag vom 2. Madrz 2007). Die Eigenmittelausstattung der ***F
GmbH*** war relativ gering (siehe Ausfiihrung der steuerlichen Vertretung in der
Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015).

Ein Geschaftsfihrungsvertrag zwischen ***V*** und der Beschwerdefiihrerin, vormals ***F
GmbH*** bestand ebenso wenig wie ein Dienstvertrag. Festgestellt wird, dass ***V*** zudem
Dienstnehmer und Geschaftsflihrer der erworbenen Kapitalgesellschaft ***B GmbH*** war.
Eine Zeugeneinvernahme von ***V*** scheidet aus, weil dieser im Jahr 2019 verstorben ist.
Eine Einvernahme im Rahmen der AuBenprifung zum Streitgegenstand ist nicht erfolgt.

Am 26. Marz 2007 fand eine Generalversammlung der vormaligen ***F GmbH*** (nunmehr
Beschwerdefiihrerin) in den Raumlichkeiten der ***A GmbH*** in ***Adresse*** statt. Die
Gesellschafterinnen (***H Privatstiftung™*** und ***G Privatstiftung***) wurden durch die
selbstandig vertretungsbefugten Vorstande, ***Z*** und ***Y*** vertreten. ***Z***
Ubernahm den Vorsitz der Generalversammlung.

Inhaltlich wurde auszugsweise wie folgt lautender Generalversammlungsbeschluss gefasst:

,,ad Punkt 1 der Tagesordnung [1. Kauf der ***Unternehmen*** (***B GmbH***)]:

Die Geschdftsfiihrung [der ***F GmbH***; **¥\/***] der ***F GmbH*** wird ermdchtigt 100%
der Anteile an der ***Unternehmen*** [***B GmbH***] um den Kaufpreis von EURO 30
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Millionen zu erwerben und die dementsprechenden Vertréige und Notariatsakte zu
unterfertigen.

Dieser Antrag wird einstimmig angenommen.
ad Punkt 2 der Tagesordnung [2. Finanzierung]:

Die Geschdftsfiihrung [der ***F GmbH***] wird ermdchtigt bei der ***D Bank AG*** die
Finanzierung des Kaufpreises durchzufiihren und die entsprechenden Vereinbarungen zu
schliefsen. Die Fremdfinanzierung des Anteilskaufs soll EURO 25 Millionen nicht tibersteigen.

Dieser Antrag wird einstimmig angenommen.
ad Punkt 3 der Tagesordnung [Eigenkapitalausstattung]:

Die Geschdftsfiihrung [der ***F GmbH***] wird ermdchtigt eine Gewinnausschiittung der
[***B GmbH***] an die [***F GmbH***] in der H6he von EURO 4 Millionen zu beschliefen.

Die [***F GmbH***] wird somit ein Gesamtkapital von EURO 5 Millionen haben.

Dieser Antrag wird einstimmig angenommen. [...]“

Ebenfalls am 26. Marz 2007 wurde zwischen der ***Y Privatstiftung*** und der ,, ***Z
Privatstiftung*** und der ***F GmbH*** ein Kauf- und Abtretungsvertrag geschlossen. Mit
Ablauf des 31. Marz 2007 traten die ***Y Privatstiftung*** und die ,***Z Privatstiftung***
ihre Geschaftsanteile Anteile an der ***B GmbH*** an die ***F GmbH*** ab (Punkt 2 und 3
des Vertrages). Die ***F GmbH*** erwarb die abtretungsgegenstandlichen Geschaftsanteile
mit allen Anspriichen, Rechten und Pflichten, wie sie der ***Y Privatstiftung*** und der , ***Z
Privatstiftung*** als bisherige Gesellschafter im Zeitpunkt des Ablaufes des 31. Marz 2007
zugestanden sind (Punkt 4 des Vertrages). Nach Punkt 6 des Vertrages haben die die ***Y
Privatstiftung*** und die ,,***Z Privatstiftung*** der ***F GmbH*** die Moglichkeit
eingerdumt, die rechtlichen, steuerlichen, finanziellen und technischen Verhaltnisse der ***B
GmbH*** und ihres Unternehmens im Rahmen einer Due Diligence Prifung zu prifen, wobei
der Umfang und der Inhalt dieser Prifung der ***F GmbH*** {(iberlassen war. Der Kauf- und
Abtretungspreis betrug nach Punkt Ill insgesamt EUR 30.000000,00. Punkt IV. des Vertrages
regelt Zusicherungen und Gewahrleistungen, Punkt V. regelt die Verrechnung von Abgaben,
Punkt VI Haftungseinschrankungen und Grenzen, Punkt VII. Sicherheiten und Punkt der VIII.
Diverses. Der Vertrag stand nach Punkt XI. unter der auflésenden Bedingung der vollstandigen
Bezahlung des Kauf- und Abtretungspreises.

Zur Finanzierung des sachverhaltsgegenstandlichen Erwerbs der Anteile an der ***B GmbH***
um den Kaufpreis von EUR 30 Millionen wurden von der ***F GmbH*** zwei Kreditvertrage
mit der ***D Bank AG*** abgeschlossen. Die Finanzierungsverhandlungen wurden nicht von
der ***F GmbH*** als Kauferin gefihrt. Vielmehr ist — wie bereits ausgefiihrt — die ***D Bank
AG*** —respektive deren 100%ige Tochtergesellschaft die ***E GmbH*** —im Jahr 2006 an
die Verkauferseite, namlich an die ***C GmbH*** bzw an die ,***Z Privatstiftung*** sowie an
die ***Y Privatstiftung*** herangetreten, um Verhandlungen zur Finanzierung eines
Anteilskaufes zu fliihren. Wie bereits festgestellt wurde die Geschaftsfihrung der ***F
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GmbH*** mit Generalversammlungsbeschluss vom 26. Marz 2007 ermdchtigt die Anteile um
EUR 30 Mio zu erwerben und EUR 25 Mio dabei entsprechend der von ***Y*** ynd ***z***

von Verkauferseite ausverhandelten Finanzierungsbedingungen fremd zu finanzieren.

Aus dem Kreditvertrag Senior A (***Kredit 1***) geht insbesondere hervor, dass der
Kreditbetrag EUR 18 Millionen betrdgt und die weiteren Mittel fir den Erwerb der
Zielgesellschaftsanteile wie folgt aufzubringen sind (Punkt 4.1.2 Aufbringung der Mittel fiir den
Erwerb der Zielgesellschaft-Anteile des Kreditvertrages Senior A):

,(a) Der Kaufpreis fiir die Zielgesellschaft-Anteile betrédgt EUR 30.000.000,- (,Kaufpreis®).
(b) Im Zusammenhang mit der Finanzierung des Kaufpreises werden
(i) der Kreditgeber mit dem Kreditnehmer diesen Kreditvertrag abschliefSen,

(ii) der Kreditgeber (in dieser Eigenschaft ,Senior-B-Kreditgeber’) mit dem Kreditnehmer einen
Kreditvertrag liber maximal EUR 7.000.000,- (,Senior-B-Kreditvertrag‘) abschliefsenden, und

(iii) EUR 4.000.000,- an Dividenden der Zielgesellschaft an den Kreditnehmer ausgeschilittet,

(iv) die Gesellschafter des Kreditnehmers [***H Privatstiftung*** und die ***G
Privatstiftung***] dem Kreditnehmer jeden iiber die Summe der in Punkt 4.1.2(b)(i) und (ii)
genannten Betrége hinausgehenden, zur vollstéindigen Bezahlung des Kaufpreises
erforderlichen Betrag in Form von Eigenmitteln zur Verfiigung stellen, und zwar einen Betrag in
Hbéhe von zumindest EUR 1.000.000,-.

(c) Auszahlungsvoraussetzung ist, dass ein Nachweis dartiber vorliegt, dass
(i) der Senior-B-Kreditvertrag rechtswirksam abgeschlossen wurde,

(ii) die Gesellschafter des Kreditnehmers die vorhin genannten Betrdge an den Kreditnehmer
geleistet haben und der Kreditnehmer auf dem Konto beim Kreditgeber, Konto Nr.
***Bankdaten**¥*, (iber ein Kontoguthaben in der Héhe von zumindest EUR 5.000.000, -
verfiigt.”

Das Dokument fiihrt in der FulRzeile folgenden Dokumentenpfad an:
K:\KR\RA\10Akquisitionsfinanzierung\***Namen der Unternehmen***\001 Bis closing\O1la
Senior A\***Unternehmensname*** SeniorA_070327_FINALdoc.doc

Aus dem Kreditvertag Senior B (***Kredit 2***) geht insbesondere hervor, dass der
Kreditbetrag EUR 7 Mio betragt und die weiteren Mittel fiir den Erwerb der
Zielgesellschaftsanteile wie folgt aufzubringen sind (Punkt 4.1.2 Aufbringung der Mittel flir den
Erwerb der Zielgesellschaft-Anteile des Kreditvertrages Senior B):

,(a) Der Kaufpreis fiir die Zielgesellschaft-Anteile betrédgt EUR 30.000.000,- (,Kaufpreis®).
(b) Im Zusammenhang mit der Finanzierung des Kaufpreises werden
(i) der Kreditgeber mit dem Kreditnehmer diesen Kreditvertrag abschliefSen,

(ii) der Kreditgeber (in dieser Eigenschaft ,Senior-A-Kreditgeber‘) mit dem Kreditnehmer einen
Kreditvertrag iiber maximal EUR 18.000.000,- (,Senior-A-Kreditvertrag‘) abschliefSenden, und
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(iii) EUR 4.000.000,- an Dividenden der Zielgesellschaft an den Kreditnehmer ausgeschilittet,

(iv) die Gesellschafter des Kreditnehmers [***H Privatstiftung*** und die ***G
Privatstiftung***] dem Kreditnehmer jeden iiber die Summe der in Punkt 4.1.2(b)(i) und (ii)
genannten Betréige hinausgehenden, zur vollstéindigen Bezahlung des Kaufpreises
erforderlichen Betrag in Form von Eigenmitteln zur Verfiigung stellen, und zwar einen Betrag in
Héhe von zumindest EUR 1.000.000,-.

(c) Auszahlungsvoraussetzung ist, dass ein Nachweis dariiber vorliegt, dass
(i) der Senior-A-Kreditvertrag rechtswirksam abgeschlossen wurde,

(ii) die Gesellschafter des Kreditnehmers die vorhin genannten Betrdge an den Kreditnehmer
geleistet haben und der Kreditnehmer auf dem Konto beim Kreditgeber, Konto Nr.
***Bankdaten***, (iber ein Kontoguthaben in der Hé6he von zumindest EUR 5.000.000, -
verfligt.”

Das Dokument fuihrt in der FuRzeile folgenden Dokumentenpfad an: K:\KR\RA\10
Akquisitionsfinanzierung\***Namen der Unternehmen***\001 Bis closing\O1b Senior
B\***Unternehmensname*** SeniorB_070327_FINAL.doc

Der Anteilserwerb wurde somit zu ca 80% durch die ***D Bank AG*** fremdfinanziert.

Aufgrund der zwischen der ***E GmbH*** und der ***F GmbH*** am 28. Marz 2007
geschlossenen Vereinbarung war Letztere dazu verpflichtet ein Bearbeitungsentgelt fir die von
der ***E GmbH*** erbrachten Beratungsleistungen bezlglich der Strukturierung der
Aufbringung von Fremdkapital iHv EUR 312.500,00 (netto) zu bezahlen. Am 29. Marz 2007
erfolgte die Rechnungslegung. Ein Leistungsverzeichnis konnte nicht mehr angefordert
werden; die ***E GmbH*** wurde 2013 liquidiert (Vorhaltbeantwortung vom 20. September
2016).

Datiert mit 11. Juni 2007 adressiert an die ***F GmbH*** (nunmehr Beschwerdefihrerin)
wurden vom Rechtsanwalt Kosten fiir 1. die Erstellung und Uberarbeitung des Kaufs- und
Abtretungsvertrages zwischen der ***Y Privatstiftung***, der ,,***Z Privatstiftung®*** und der
***XFE GmbH***; 2. die Prifung von Kreditvertragen mit der ***D Bank AG***; 3. die Priifung
von Sicherheitenvertragen mit der ***D Bank AG***, sowie 4. simtliche mit diesen Leistungen
im Zusammenhang stehende Nebenleistungen, wie Telefonate, Korrespondenz, Konferenzen
und Kommissionen in Rechnung gestellt. Das aktenkundige Schriftstlick hat einen
Eingangsstempel der ***B GmbH*** vom 13. Juni 2007 und enthélt einen handschriftlichen
Vermerk bezahlt am 27. Juni 2007.

Das Bundesfinanzgericht geht im Beschwerdefall vom Vorliegen einer tatsachlich koordiniert
ausgelibten einheitlichen Leitung und Einflussnahme, sowohl auf Verkaufer- als auch auf
Erwerberseite jedenfalls in den wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik, (mittelbar) durch
die natirlichen Personen ***Z*** ynd ***Y*** im Zeitpunkt des gegenstandlichen
Transaktionsvorganges aus. Diesen kamen wie festgestellt aufgrund der bestehenden
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personellen Verflechtung hinsichtlich des gegenstandlichen Transaktionsvorganges samtliche
wesensimmanenten Entscheidungen in Zusammenhang damit zu. Sie haben nachweislich
samtliche Vertragsbedingungen und Finanzierungsentscheidungen ausverhandelt und dariber
hinaus im Wege von Beratungsleistungen auch die weiterhin bestehende Einflussnahme auf
die Zielgesellschaft insbesondere im Bereich der Unternehmensstrategie und des
Finanzcontrollings sichergestellt. Das tatsachliche Geschehen zeigt eine koordinierte
Vorgangsweise der beiden Stifter sowie selbststandig vertretungsbefugten Stiftungsvorstande
samtlicher an der gegenstandlichen Transaktion beteiligten Privatstiftungen, sowohl auf
Kaufer- als auch auf Verkauferseite, auf.

Die Beschwerdefihrerin, vormals ***F GmbH*** und die ***B GmbH*** bilden eine
Unternehmensgruppe iSd § 9 KStG 1988. Der Gruppenvertrag vom 14. Dezember 2007 gilt ab
der Veranlagung 2008.

Die streitgegenstandliche Firmenwertabschreibung wurde wie folgt berechnet:

Steuerliche Anschaffungskosten EUR 30.000.000,00
Hiervon 50 % Bemessungsgrundlage flr Firmenwertabschreibung EUR 15.000.000,00
Basis EUR 15.000.000,00
Firmenwertabschreibung EUR 1.000.000,00

Seit 2008 wurde eine Firmenwertabschreibung iHv EUR 1.000.000,00 jahrlich geltend gemacht.

Fiir den Anteilskauf hat die ***F GmbH*** bei der ***D Bank AG*** zwei Kredite (***Kredit
1*** und ***Kredit 2***) aufgenommen. Dafiir sind im Jahr 2015 Zinsen iHv EUR 229.401,83,
im Jahr 2016 Zinsen iHv EUR 184.788,95, im Jahr 2019 Zinsen iHv EUR 55.620,27 und im Jahr
2020 Zinsen iHv EUR 30.568,71 angefallen.

Im Jahr 2019 erfolgte eine doppelte Erfassung der Anspruchzinsen iHv EUR 13.045,70. Eine
Hinzurechnung (bzw Neutralisierung) erfolgte sowohl in der Kérperschaftsteuererklarung fur
das Jahr 2019 als auch in der bescheidmaRigen Festsetzung der Kérperschaftsteuer fir das Jahr
2019; somit doppelt. Dies entspricht auch den Ausfiihrungen im Vorlagebericht.

Weder vom Bundesfinanzgericht noch von der belangten Behérde werden Zweifel an der
wirtschaftlichen Begriindetheit der von der Beschwerdefiihrerin gewahlten Gestaltung gehegt
(siehe BFG 3. Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019). Die steuerliche Vertretung der
Beschwerdefiihrerin brachte glaubhaft vor, dass der Verkauf der ***B GmbH*** vorbereitet
wurde, um die stillen Reserven in den die Beteiligung haltenden Privatstiftungen zu realisieren,
was durch Gewinnausschittungen nicht moglich gewesen ware. Der Anteilsverkauf war fir die
Darstellung im Konzernabschluss erforderlich (vgl Erkenntnis zu den Vorjahren BFG 3. Oktober
2023, RV/7103350/2019).
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Die Beschwerdefiihrerin notierte unstrittig ab dem Jahr 2011 an der Bérse. In der Folge musste
das Unternehmen im Jahr 2020 (eingeleitet im Jahr 2018) mangels Streubesitz von der Borse
genommen werden (vgl Erkenntnis zu den Vorjahren BFG 3. Oktober 2023, RV/7103350/2019).

Der festgestellte Sachverhalt lag den Gruppenfeststellungsbescheiden ab dem (Wurzel-)Jahr
2008 zu Grunde. Die Beschwerde gegen diese Bescheide wies das Bundesfinanzgericht mit
Erkenntnis vom 3. Oktober 2023, RV/7103350/2019 als unbegriindet ab.

2. Beweiswiirdigung
Die Sachverhaltsfeststellungen griinden sich auf den Inhalt des vorgelegten Verwaltungsaktes.

*EXY*%* hat sich auf Ebene der ***Y Privatstiftung*** die beherrschende Stellung des Stifters
durch Vorbehalt von Einflussnahme- und Gestaltungsmoglichkeiten gesichert. So hat sich der
Stifter auf Lebenszeit als Stiftungsvorstand mit Einzelzeichnungsberechtigung (nach auRen)
eingesetzt; das bindende Vorschlagsrecht bei Neubenennung eines Stiftungsvorstandes
vorbehalten; ein Anderungsrecht der Stiftungserklarung und ein Widerrufsrecht der Stiftung
vorbehalten.

Der Stiftungsvorstand der ***Y Privatstiftung™*** besteht aus drei Mitgliedern.
Einzelvertretungsbefugt ist dabei der Stifter ***Y*** selbst. Weitere Mitglieder sind seine
Ehefrau ***U*** und ***Z*** Damit ergibt sich nach Maligabe des Stiftungsrechts faktisch
die Alleinvertretungsmoglichkeit durch ***y*** (Stifter und Vorstand) im Aullenverhaltnis.
Dies ergibt sich aus Punkt 9.5. der Stiftungserklarung. Im Innenverhaltnis ist nach Punkt 9.5 der
Stiftungsurkunde einfache Mehrheit erforderlich. Die einfache Mehrheit kann dabei in
Zusammenwirkung mit einer dem Stifter nahestehenden Person, namlich seiner Ehefrau
*EXU*** erreicht werden. Des Weiteren ergibt aus der engen wechselseitigen
Personenverflechtung zwischen dem dritten Vorstandsmitglied (***Z***) eine faktische
Verbundenheit: Die beiden wesentlichen Entscheidungstrager — ***Y*** ynd ***7*** —sind
wie oben festgestellt gemeinsam Geschaftsfihrer zB der ***C GmbH*** sowie der ***A
GmbH*** oder (vormals) Gesellschafter der ***A GmbH***. Zudem hatten ***Y*** ynd
**EZ*** vice versa in den von ihnen jeweils errichteten Stiftungen einen Vorstandssitz (***Y
Privatstiftung®**, ,***Z Privatstiftung®**, ***G Privatstiftung™** und ***H Privatstiftung***).

*EXZ*** hat sich auf Ebene der ,***Z Privatstiftung*** die beherrschende Stellung des Stifters
durch Vorbehalt von Einflussnahme- und Gestaltungsmaoglichkeiten gesichert. So hat sich der
Stifter auf Lebenszeit als Stiftungsvorstand mit Einzelzeichnungsberechtigung (nach auRen)
eingesetzt; das bindende Vorschlagsrecht bei Neubenennung eines Stiftungsvorstandes
vorbehalten; ein Anderungsrecht der Stiftungserklarung und ein Widerrufsrecht der Stiftung
vorbehalten.
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Der Stiftungsvorstand der ,,***Z Privatstiftung*** besteht aus drei Mitgliedern.
Einzelvertretungsbefugt ist dabei der Stifter ***Z*** selbst. Weitere Mitglieder sind seine
Ehefrau ***S*** yund Herr ***Y*** Damit ergibt sich nach MaRgabe des Stiftungsrechts
faktisch die Alleinvertretungsmoglichkeit durch ***Z*** (Stifter und Vorstand) im
AuBenverhaltnis. Dies ergibt sich aus Punkt 9.5. der Stiftungserklarung. Im Innenverhaltnis ist
nach Punkt 9.5 der Stiftungsurkunde einfache Mehrheit erforderlich. Die einfache Mehrheit
kann dabei in Zusammenwirkung mit einer dem Stifter nahestehenden Person, namlich seiner
Ehefrau ***S*** erreicht werden. Des Weiteren ergibt aus der engen wechselseitigen
Personenverflechtung zwischen dem dritten Vorstandsmitglied (***Y***) eine faktische
Verbundenheit: Die beiden wesentlichen Entscheidungstrager — ***Y*** ynd ***Z*** —sind
wie oben festgestellt gemeinsam Geschaftsfihrer zB der ***C GmbH*** sowie der ***A
GmbH*** oder (vormals) Gesellschafter der ***A GmbH***. Zudem hatten ***Y*** ynd
*xEZ*** vice versa in den von ihnen jeweils errichteten Stiftungen einen Vorstandssitz (***Y
Privatstiftung***, ,***Z Privatstiftung***, ***G Privatstiftung*** und ***H Privatstiftung***).

Im Beschwerdefall waren Gesellschafter der ***A GmbH*** zum Zeitpunkt des Ankaufs der
Anteile an der nunmehrigen Zielgesellschaft ***B GmbH*** ***z7*** ynd ***y*** 7 je 50 %.
Die ***A GmbH*** ***B GmbH*** erbrachte aufgrund von Managementvertragen Leistungen
insbesondere auch im Bereich der Finanzierung und Unternehmensstrategie. Seit 13. Marz
2001 waren die Stiftungen der vormaligen Gesellschafter, die ***Y Privatstiftung*** und die

» FE*Z Privatstiftung®***, Gesellschafter der ***A GmbH***, ***zx** ynd ***¥y*** plieben
selbstindig vertretungsbefugte Geschiftsfiihrer. Mit Spaltungs- und Ubernahmevertrag vom
24. August 2004 wurde die Beteiligung an der ***B GmbH*** in die kurz zuvor errichtete
Schwestergesellschaft der ***A GmbH***, die ***C GmbH***, abgespalten. Hinzuweisen ist,
dass parallel im Jahr 2004 die Kdufersuche fir die ***B GmbH*** erfolgte. Gesellschafter der
Uibernehmenden ***C GmbH*** waren ebenfalls die ***Y Privatstiftung*** und , ***Z
Privatstiftung®** zu je 50%. Selbstandig vertretungsbefugte Geschaftsfiihrer der ***C
GmbH*** waren ***Z*** ynd ***Yy*** Mit Verschmelzungsvertrag vom 21. Dezember 2006
(Stichtag 30. Juni 2006), somit einige Monate vor dem Verkauf der ***B GmbH*** an die ***F
GmbH*** (nunmehrige Beschwerdefiihrerin) am 26. Marz 2007 wurde die ***C GmbH***
down-stream auf die ***B GmbH*** verschmolzen. ***Z*** ynd ***Y*** waren somit nicht
mehr als Geschéaftsfiihrer der Muttergesellschaft der Zielgesellschaft ***C GmbH*** involviert.
Gesellschafter und Verkaufer waren nunmehr die jeweils von ***Z*** ynd ***y***
errichteten Stiftungen, die ***Y Privatstiftung*** und die ,,***Z Privatstiftung*** (deren
einzelvertretungsbefugte Stiftungsvorstande sie sind). Hinzuweisen ist auch, dass ***7*** und
*EXY*EX bis zur freiwilligen Auflosung des Aufsichtsrates im Jahr 2006 der ***B GmbH*** als

Zielgesellschaft in diesem als Vorsitzender und stellvertretender Vorsitzender vertreten waren.

Die Gesellschafterinnen der Beschwerdefiihrerin (vormals ***F GmbH***) als erwerbenden
Kapitalgesellschaft, die ***G Privatstiftung™*** und ***H Privatstiftung®*** wurden erst im
Februar 2007, somit kurz vor dem streitgegenstandlichen Transaktionsvorgang im Marz 2007
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errichtet. Gleiches gilt fiir die mit Gesellschaftsvertrag vom 2. Marz 2007 errichtete
Beschwerdefiihrerin selbst.

*EXZ*** hat sich dabei auf Ebene der ***H Privatstiftung*** die beherrschende Stellung des
Stifters durch Vorbehalt von Einflussnahme- und Gestaltungsmoglichkeiten gesichert. So hat
sich der Stifter auf Lebenszeit als Stiftungsvorstand mit Einzelzeichnungsberechtigung (nach
auBen) eingesetzt; das bindende Vorschlagsrecht bei Neubenennung eines Stiftungsvorstandes
vorbehalten; ein Anderungsrecht der Stiftungserkldrung sowie ein Recht auf Abberufung des
Stiftungsvorstandes aus gewichtigen Griinden vorbehalten. Der Stiftungsvorstand der ***H
Privatstiftung*** besteht zwar aus drei Mitgliedern. Einzelvertretungsbefugt ist dabei jedoch
der Stifter ***Z*** selbst. Weitere Mitglieder sind ***W*** ynd ***Y*** Festzuhalten ist,
dass die Funktion von ***W*** a|s Vorstand jedoch mit Firmenbucheintragung vom

26. Februar 2010 gel6scht wurde; stattdessen vertritt seit 19. Janner 2010 die Ehefrau des
Stifters ***S*** gemeinsam mit einem weiteren Vorstandsmitglied. Damit ergibt sich nach
Malgabe des Stiftungsrechts faktisch die Alleinvertretungsmaoglichkeit durch ***Z*** (Stifter
und Vorstand) im AuBenverhaltnis. Dies ergibt sich aus Punkt 9.5. der Stiftungserklarung. Im
Innenverhaltnis ist nach Punkt 9.5 der Stiftungsurkunde einfache Mehrheit erforderlich. Des
Weiteren ergibt sich aus der engen wechselseitigen Personenverflechtung zwischen dem
dritten Vorstandsmitglied (***Y***) eine faktische Verbundenheit: Die beiden wesentlichen
Entscheidungstrager — ***Y*** ynd ***Z*** —sind wie oben festgestellt gemeinsam
Geschaftsfiuhrer zB der ***C GmbH*** sowie der ***A GmbH*** oder (vormals)
Gesellschafter der ***A GmbH***. Zudem hatten ***Y*** ynd ***Z*** yice versa in den von
ihnen jeweils errichteten Stiftungen einen Vorstandssitz (***Y Privatstiftung***,  ***Z
Privatstiftung™***, ***@G Privatstiftung*** und ***H Privatstiftung***). Zusatzlich wirken die
***Y Privatstiftung***, deren Stifter und einzelvertretungsbefugtes Vorstandsmitglied
rIEYEEX ist sowie die ***| Privatstiftung™***, deren Stifter und einzelvertretungsbefugtes
Vorstandsmitglied ***Z*** jst, wechselseitig bei der Bestimmung der Beglinstigten der ***G
Privatstiftung*** und ***H Privatstiftung*** mit. Damit ergibt sich, dass auch im
Innenverhaltnis mit ein bei Zusammenwirken der im Beschwerdefall wiederkehrend
malgebenden Geschaftspartner ***Y*** ynd ***z7*** eine (einfache) Mehrheit und damit

Beschlussfassung moglich ist.

*EXY*** hat sich auf Ebene der ***G Privatstiftung*** die beherrschende Stellung des Stifters
durch Vorbehalt von Einflussnahme- und Gestaltungsmaoglichkeiten gesichert. So hat sich der
Stifter auf Lebenszeit als Stiftungsvorstand mit Einzelzeichnungsberechtigung (nach auRen)
eingesetzt; das bindende Vorschlagsrecht bei Neubenennung eines Stiftungsvorstandes
vorbehalten; ein Anderungsrecht der Stiftungserklarung sowie ein Recht auf Abberufung des
Stiftungsvorstandes aus gewichtigen Griinden vorbehalten. Der Stiftungsvorstand der ***G
Privatstiftung*** besteht aus drei Mitgliedern. Einzelvertretungsbefugt ist dabei der Stifter
*EEY*** selbst. Weitere Mitglieder sind ***X*** und ***Z***_ Festzuhalten ist, dass die

Funktion von ***X*** als Vorstand jedoch mit Firmenbucheintragung vom 28. Oktober 2008
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geldscht wurde; stattdessen vertritt seit 20. Oktober 2008 die Ehefrau des Stifters ***U***
gemeinsam mit einem weiteren Vorstandsmitglied. Damit ergibt sich nach MaRgabe des
Stiftungsrechts faktisch die Alleinvertretungsmaoglichkeit durch ***y*** (Stifter und Vorstand)
im AuBenverhaltnis. Dies ergibt sich aus Punkt 9.5. der Stiftungserklarung. Im Innenverhaltnis
ist nach Punkt 9.5 der Stiftungsurkunde einfache Mehrheit erforderlich. Des Weiteren ergibt
sich aus der engen wechselseitigen Personenverflechtung zwischen dem dritten
Vorstandsmitglied (***Y***) eine faktische Verbundenheit: Die beiden wesentlichen
Entscheidungstrager — ***Y*** ynd ***Z*** — sind wie oben festgestellt gemeinsam
Geschaftsfuhrer zB der ***C GmbH*** sowie der ***A GmbH*** oder (vormals)
Gesellschafter der ***A GmbH***, Zudem hatten ***Y*** ynd ***Z*** yice versa in den von
ihnen jeweils errichteten Stiftungen einen Vorstandssitz (***Y Privatstiftung***,  ***Z
Privatstiftung***, ***@G Privatstiftung*** und ***H Privatstiftung***). Zusatzlich wirken die
***Y Privatstiftung®**, deren Stifter und einzelvertretungsbefugtes Vorstandsmitglied
*EXYEEX ist sowie die ***]| Privatstiftung***, deren Stifter und einzelvertretungsbefugtes
Vorstandsmitglied ***Z*** ist, wechselseitig bei der Bestimmung der Beglinstigten der ***G
Privatstiftung*** und ***H Privatstiftung™*** mit. Damit ergibt sich, dass auch im
Innenverhaltnis mit ein bei Zusammenwirken der im Beschwerdefall wiederkehrend
mafRgebenden Geschaftspartner ***Y*** ynd ***Z*** eine (einfache) Mehrheit und damit
Beschlussfassung moglich ist.

Flr das Bundesfinanzgericht ergibt sich in der Gesamtbetrachtung im Beschwerdefall jedenfalls
eine enge wechselseitige Personenverflechtung zwischen den jeweils
(einzelvertretungsbefugten) Stiftungsvorstanden ***Y*** ynd ***7*** sowohl auf der auf
Kaufer- als auch Verkauferseite der beteiligten Privatstiftungen.

Die steuerliche Vertretung der Beschwerdefihrerin brachte wiederholt im Verfahren vor, dass
die betreffenden zwischen der ***A GmbH*** und der ***B GmbH*** geschlossenen
Managementvertrage die gleichen Beratungsleistungen umfassen wiirden, die auch an andere
Unternehmen erbracht worden seien und damit keine Einflussnahme ermoglicht werden
wirde. Die ***A GmbH*** sei eine herkdmmliche Beratungsgesellschaft mit mehreren
verschiedenen Kunden. In der erganzenden Beschwerdestellungnahme vom 17. Juni 2020
(siehe BFG 3. Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019) werden dabei etwa folgende Kunden
genannt: die ***Unternehmen 1*** (FN ***6***) deren selbststandig vertretungsbefugter
Geschaftsfuhrer ***Y*** im Zeitraum von 23. November 2000 bis 21. November 2003 war; die
***¥Unternehmen 2*** (FN ***7***) deren Gesellschafterin von 2. Marz 2001 bis 30.
Dezember 2011 die ***A GmbH*** oder die ***Unternehmen 3*** (FN ***8***) deren
Gesellschafterin von 17. November 2005 bis 1. Juni 2012 ebenfalls die ***A GmbH*** war.

Mit den Ausfiihrungen zeigt die steuerliche Vertretung der Beschwerdefiihrerin gerade nicht
auf, dass eine Einflussnahme durch die betreffenden Managementvertrage ausgeschlossen
gewesen sei, weil es sich um eine , herkémmliche Beratungsgesellschaft” gehandelt habe.
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Vielmehr indiziert die aufgezeigte Eigentiimer- bzw Fihrungsstruktur der von der
Beschwerdefihrerin selbst ins Treffen gefiihrten Gesellschaften die von der belangten Behorde
monierte personelle Verflechtung und dadurch bestehende Einflussmoglichkeit.

Die betreffenden Managementvertrage umfassten zum Zeitpunkt des streitgegenstandlichen
Anteilskaufs ua sowohl das Finanzcontrolling als auch die Erarbeitung der
Unternehmensstrategie der ***B GmbH***. Gesellschafterin zu jeweils 50% an der ***A
GmbH*** waren die , ***Z Privatstiftung***, deren Stifter und einzelvertretungsbefugter
Stiftungsvorstand ***Z*** (neben seiner Ehefrau und ***Y*** 3|s weiteren
Stiftungsvorstanden) ist sowie die ***Y Privatstiftung***, deren Stifter und
einzelvertretungsbefugter Stiftungsvorstand ***Y*** (neben seiner Ehefrau und ***Z*** als
weiteren Stiftungsvorstanden) ist.

Nach den aktenkundigen Leistungsnachweisen wurden die Leistungen an die ***B GmbH***
von *¥*kYy*k* nd ***k7x%% arhracht (siehe Uberschrift im Leistungsnachweis 2007 fiir das 2.
Quartal 2007). Von ***Yy*** ynd ***7*** wurden demzufolge drei Managementmeetings zur
Finanzsituation der ***B GmbH*** und der Geschaftsentwicklung zu insgesamt 36 Stunden
abgehalten. Weiters wurden drei Analyse-Monatsreporting-Meetings zwischen einem
Geschaftsfuhrer der ***B GmbH*** und ***Z*** zu insgesamt neun Stunden abgehalten und
Vorgesprache mit ***5*** zy einem Tenderverfahren ***4*** zy insgesamt 80 Stunden
geflihrt. Im Zeitraum 1. April 2007 bis 31. Marz 2008 fanden monatliche
Ergebnisbesprechungen auf Grundlage der Monats- und Quartalsreports mit dem CFO der
*¥**B GmbH*** zu insgesamt 36 Stunden statt. Von der ***A GmbH*** in Person von ***y***
und ***Z*** wurden weiters Bankengesprache zu Finanzierungen und Veranlagungen mit
diversen Banken zu insgesamt 24 Stunden gefiihrt. Es wurde nach neuen Geschaftsfeldern fiir
die ***B GmbH*** gesucht und M&A-Moglichkeiten geprift. Managementmeetings zur
Strategieentwicklung fanden im AusmaR von 108 Stunden statt.

Die durch die Managementvertriage vermittelte Einflussmoglichkeit auf die ***B GmbH*** der
» ¥ *¥*Z Privatstiftung®** sowie der ***Y Privatstiftung*** als Gesellschafterinnen ist ebenso
wenig von der Hand zu weisen wie die dadurch bestehende Einflussmoglichkeit deren jeweilig
einzelvertretungsbefugten Stiftern ***Z*** und ***Y*** die vice versa in den jeweiligen
Stiftungen (neben den jeweiligen Ehefrauen) als Stiftungsvorstande fungierten und
Geschaftsfuhrer der leistungserbringenden ***A GmbH*** sind. Die Managementvertrdge
haben im Zeitpunkt des streitgegenstandlichen Anteilskaufes auch tatsachlich sowohl das
Finanzcontrolling als auch die Erarbeitung der Unternehmensstrategie umfasst. Insbesondere
aus den aktenkundigen Leistungsnachweisen ist ersichtlich, dass im Beschwerdefall nicht nur
von einer moglichen, sondern auch von einer tatsachlich ausgetibten Einflussnahme und
einheitlichen Leistung von ***Z*** und ***Y*** quszugehen ist. Sie haben wie oben
dargestellt etwa die Unternehmensstrategie der ***B GmbH*** vorgegeben,
Managementmeetings zur Finanzsituation abgehalten sowie Bankengesprache zu
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Finanzierungen und Veranlagungen gefiihrt. Ebenso wurde durch Leistungen im Bereich Key-
Account-inlandischer Kunden sowie durch die Geschaftsanbahnung bei internationalen
Geschaften tatsachlich Einfluss auf den Geschaftsbereich der ***B GmbH*** genommen.

In der Gesamtbetrachtung zu wirdigen ist auch, dass ***Z*** als Vorsitzender und ***y***
als Stellvertreter des Vorsitzenden des (fakultativen) Aufsichtsrates der Zielgesellschaft ***B
GmbH*** bis zur freiwilligen Auflosung des Aufsichtsrates im Jahr 2006 bestellt waren. Die
Eintragung der Loschung ins Firmenbuch erfolgte am 30. Dezember 2006, somit rund drei
Monate vor Unterfertigung des Kauf- und Abtretungsvertrages der ***B GmbH*** am 26.
Marz 2007. Nach der Lebenserfahrung ist davon auszugehen, dass die Vorbereitung einer
derartigen Anteilstransaktion (Angebotslegung, Gesprachsfiihrung, Unterlagensichtung, Due
Diligence...) regelmaRig einen Zeitraum von Beginn bis Abschluss eines Kauf- und
Abtretungsvertrages von mehr als drei Monaten umfassen. Somit geht das
Bundesfinanzgericht in freier Beweiswiirdigung davon aus, dass auch wenn der Aufsichtsrat
kurz vor Abschluss des sachverhaltsgegenstandlichen Beteiligungsverkaufs- und -
anschaffungsvorgangs freiwillig aufgelost wurde, ***Z*** als Aufsichtsratvorsitzender und

xxEYEEX als Stellvertreter des Vorsitzenden im Transaktionsvorbereitungszeitraum eine direkte

Einflussnahme auf die Zielgesellschaft, die ***B GmbH***, ausliben konnten und in
Gesamtbetrachtung der personellen Verflechtung und dem wiederkehrenden Auftreten der
beiden Personen, in unterschiedlichen Funktionen, auch tatsachlich ausgeibt haben.

Flir das Bundesfinanzgericht steht somit fest das in Gesamtschau ***Z*** ynd ***y***
gemeinsam eine einheitliche Leitung hinsichtlich der ***B GmbH*** als Zielgesellschaft,
insbesondere (mittelbar) Gber ihre jeweiligen Privatstiftungen nach den faktischen
Gegebenheiten, ausgelibt haben.

Erst unmittelbar vor dem streitgegenstandlichen Anteilserwerb im Marz 2007 wurde die
Kaufterstruktur der ***B GmbH*** geschaffen (die Beschwerdefihrerin, vormals ***F
GmbH*** wurde am 2. Marz 2007 errichtet; die ***G Privatstiftung*** und ***H
Privatstiftung*** wurden am 8. Februar 2007 bzw am 12. Februar 2007 errichtet). Der
Gesellschaftsvertrag der ***F GmbH*** wurde von ***Y*** 3ls selbststandig
vertretungsbefugtes Mitglied des Vorstandes der ***G Privatstiftung™*** als Gesellschafterin
und ***Z*** 3ls selbststandig vertretungsbefugtes Mitglied des Vorstandes der ***H
Privatstiftung*** als Gesellschafterin, unterzeichnet. Beide waren zwei Monate zuvor — wie
bereits ausgefiihrt — noch im fakultativen Aufsichtsrat der Zielgesellschaft tatig und dartber
hinaus auch Stifter und einzelvertretungsbefugte Stiftungsvorstande der Gesellschafterinnen
der Zielgesellschaft. Mit selben Notariatsakt vom 2. Marz 2007 wurde ***V*** mit
Gesellschafterbeschluss zum selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfiihrer bestellt.
*EXVEEX war zu diesem Zeitpunkt bereits selbststandig vertretungsbefugter Geschéftsfiihrer
der der Zielgesellschaft. Zwischen der vormaligen ***F GmbH*** und ***V*** wurde wie
festgestellt weder ein Geschaftsfiihrungsvertrag noch ein Dienstvertrag abschlossen. Dem
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kommt nach der wirtschaftlichen Lebenserfahrung eine gewisse Indizwirkung fiir eine lediglich
im Konzernverband gewahlte Vorgehensweise zu.

Zum Zwecke des Erwerbs der Zielgesellschaft wurde ***V*** in der Generalversammlung der
vormaligen ***F GmbH*** (nunmehr Beschwerdefiihrerin) vom 26. Marz 2007 von den
selbststandig vertretungsbefugten Stiftungsvorstanden der Gesellschafterinnen, ***Y*** und
*ERXZE** ermachtigt, 100% der Anteile an der ***B GmbH*** um den Kaufpreis von EUR 30
Millionen zu erwerben, die dementsprechenden Vertrage und Notariatsakte zu unterfertigen
und die Finanzierung des Kaufpreises bei der ***D Bank AG*** den Vorgaben entsprechend
durchzufiihren. ***V*** wurde somit vertreten durch die Personen ***Y*** ynd ***z*** die
exakten Bedingungen fiir den Anteilskauf vorgegeben; eine Dispositionsmoglichkeit des
Geschaftsfuhrers dariiber bestand nicht. Die Generalversammlung fand laut Protokoll in den
Rdaumlichkeiten der ***A GmbH*** in ***Adresse™*** statt (ebenfalls Geschaftsanschrift der
***H Privatstiftung***, der ,***Z Privatstiftung*** sowie auch der vormaligen ***C
GmbH***), Die Gesellschafterinnen der ***F GmbH*** (***H Privatstiftung*** und ***G
Privatstiftung***) wurden durch die selbstandig vertretungsbefugten Vorstande, ***Z*** und
xrEYEEX vertreten, wobei ***Z*** den Vorsitz der Generalversammlung Gibernahm.

Mit Generalversammlungsbeschluss vom 26. Méarz 2007 wurde die Geschaftsfihrung der ***F
GmbH*** zudem ermachtigt eine Gewinnausschiittung der ***B GmbH*** an die ***F
GmbH*** in der Hohe von EUR 4 Millionen zu beschlieRen. Dies stellte eine
Auszahlungsvoraussetzung der Kreditvertrage Senior A und B dar, deren finales Dokument
nach dem im Dokument angeflihrten Dokumentenpfad der 27. Marz 2007 war. Zusatzlich
mussten die Gesellschafterinnen (***H Privatstiftung*** und die ***G Privatstiftung***) der
***¥F GmbH*** als Kreditnehmerin, dieser nachweislich weitere Eigenmittel iHv zumindest EUR
1.000.000,00 zur Verfiigung stellen. Zudem war erforderlich, dass die Kreditnehmerin auf dem
Konto bei der Kreditgeberin tiber ein Kontoguthaben in Hohe von zumindest EUR 5.000.000,00
verfligt.

Die selbstandig vertretungsbefugten Vorstande der ***H Privatstiftung*** und ***G
Privatstiftung*** (Gesellschafterinnen der Erwerbergesellschaft) ***Z*** und ***Y*** die
auch selbstandig vertretungsbefugten Vorstande der Gesellschafterinnen der erworbenen
*¥*XB GmbH*** (,***Z Privatstiftung™®** und ***Y Privatstiftung™®**) sind, erméachtigten in der
Generalversammlung der vormaligen ***F GmbH*** vom 26. Marz 2007 die Geschéftsfiihrung
der ***F GmbH*** die Ausschittung eines zum 31. Dezember 2006 thesaurierten Gewinnes
(Gewinne, die somit zu einem Zeitpunkt entstanden waren zu dem ***Z*** ynd ***y*** jm
noch bestehenden fakultativen Aufsichtsrat der Zielgesellschaft waren) zu beschlieRRen. Erst
dadurch wurde die entsprechend der Kreditvertrage Senior A und B erforderliche
Eigenmittelquote der erwerbenden Gesellschaft hergestellt (sowie samt Mittelzuschuss iHv
EUR 1.000.000,00 durch die ***H Privatstiftung*** und die ***G Privatstiftung***, deren
Stifter und selbststandig vertretungsbefugte Stiftungsvorstiande abermals ***Z*** und
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*Exy*** waren), damit diese die (folglich flir den eigenen Kauf erforderliche Mittel
ausschittende) Zielgesellschaft Giberhaupt erwerben konnte.

Die steuerliche Vertretung der Beschwerdefiihrerin merkte in der miindlichen Verhandlung
vom 30. Mérz 2023 erganzend an (siehe BFG 3. Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019), dass es
seitens der Verkauferseite keine Gesprache mit der ***D Bank AG*** gegeben habe. Die
Verkauferseite habe auch keine Gesprache mit der ***E GmbH*** gefihrt. Lediglich die ***F
GmbH*** habe mit diesen Gesprachen in Person von ***V*** 3|s vororganschaftlicher
Geschaftsfiuhrer gefiihrt. Die belangte Behorde flhrt dazu erganzend in der miindlichen
Verhandlung vom 30. Marz 2023 sowie in der am 12. Juni 2023 fortgesetzten miindlichen
Verhandlung aus, dass der Vertrag mit der ***E GmbH*** vom 28. Marz 2007 sei und

entsprechend der FulRzeilen die Kreditvertrage seien diese vom 27. Marz 2007.

Die Ausfiihrungen der steuerlichen Vertretung der Beschwerdefiihrerin in der miindlichen
Verhandlung vom 30. Marz 2023 stehen im Widerspruch zu den Angaben in der
Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015 und erscheinen dem Gericht somit nicht als
glaubwirdig (siehe BFG 3. Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019). Vielmehr erscheinen in
zeitlicher Zusammenschau die auf Seite vier der damaligen Vorhaltbeantwortung gemachten
Angaben glaubwiirdig, namlich dass die ***D Bank AG*** — respektive deren 100%ige
Tochtergesellschaft die ***E GmbH*** —im Jahr 2006 an die ***C GmbH*** bzw an die , ***Z
Privatstiftung*** sowie an die ***Y Privatstiftung®*** herangetreten ist und Interesse
bekundete im Rahmen eines Verkaufs der Anteile an der ***B GmbH*** die Finanzierung zu

Ubernehmen.

Fir das Bundesfinanzgericht ergibt sich in der zeitlichen Zusammenschau nach der allgemeinen
Lebenserfahrung (Errichtung der erwerbenden ***F GmbH*** Generalversammlungsbeschluss
vom 26. Marz 2007; Errichtung deren Gesellschafterinnen ***H Privatstiftung®*** und ***G
Privatstiftung*** mit Stiftungserklarungen vom 8. Februar 2007 bzw vom 12. Februar 2007
sowie im Dokumentenpfad angegebenem Datum der finalen Version der Kreditvertrage mit
27. Marz 2007 und dem in freier Beweiswiirdigung festgestellten Umstand, dass das
Kreditunternehmen im Jahr 2006 an die ***C GmbH*** bzw an die ,, ***Z Privatstiftung***
sowie an die ***Y Privatstiftung*** herangetreten ist), dass die letztendliche Kauferseite
keinen Einfluss auf die Kaufpreisfindung und Kaufpreisfinanzierung hatte. Wenngleich
klargestellt wird, dass seitens des Gerichts aufgrund der aktenkundigen Unterlagen zur
Kaufersuche im Jahr 2004 die Fremdublichkeit des Kaufpreises dem Grunde nach nicht in
Abrede gestellt wird. Der Kaufpreis entspricht jenem im Jahr 2004 gelegten Angebot tiber EUR
30 Millionen des US-amerikanische Fonds ***N***_ Dass ein fremder Dritter keinerlei
dokumentierte Verhandlungen zur Kaufpreisfindung geflihrt hatte, erscheint dem Gericht nach
der allgemeinen Lebenserfahrung uniiblich. Ebenso ungewdhnlich erscheint dem Gericht, dass
eine Due Diligence (Financial Due Diligence sowie eine Legal Due Diligence) lediglich von der
Verkauferseite durchgefiihrt wurde, weil nach allgemeiner wirtschaftlicher Lebenserfahrung
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eine Due Diligence gerade der eingehenden Prifung eines zum Verkauf stehenden
Unternehmens durch den potentiellen Kaufer dienen soll. In seiner Funktion als
Geschaftsfuhrer der ***F GmbH*** als Erwerbergesellschaft hat ***V*** somit weder eine
Due Diligence beauftragt noch wie in freier Beweiswirdigung festgestellt Beratungen der ***E
GmbH*** zur Kreditfinanzierung in Anspruch genommen. Dass ***V*** in seiner Funktion als
Geschaftsfuhrer der ***B GmbH*** — wie von der steuerlichen Vertretung in der fortgesetzten
miindlichen Verhandlung vom 12. Juni 2023 ins Treffen gefiihrt (siehe BFG 3. Oktober 2023, GZ
RV/7103350/2019) — tiber samtliche Unterlagen verfligt hatte und dementsprechende
Kenntnisse Uber die Zielgesellschaft gehabt hatte, vermag den Ausschluss des Vorliegens einer
personellen Verflechtung und Einflussmoglichkeit gerade nicht aufzuzeigen. Die ***D Bank
AG*** bzw die ***E GmbH*** engagierten Beratungsunternehmen fiir die Durchfiihrung der
Due Diligence (***Steuerberatungs GmbH&Co KG*** bzw ***Rechtsanwalte GmbH***). Nach
der allgemeinen wirtschaftlichen Erfahrung kann davon auszugehen sein, dass auch ein
Geschaftsfuhrer, der diese Funktion gleichzeitig bei Erwerbs- und Zielgesellschaft auslibt, zwar
Zugang zu den Unterlagen und Zahlen eines Unternehmens hat, regelmaRig wohl aber ein
darauf spezialisiertes externes Beratungsunternehmen zur Uberpriifung — insbesondere bei
einer Kaufpreissumme iHv EUR 30 Million und niedriger Eigenkapitalausstattung der
Erwerbsgesellschaft — beauftragt. Dass 80% des Anteilskaufs fremdfinanziert wurden, kann —
entgegen dem Vorbringen der steuerlichen Vertretung in der miindlichen Verhandlung vom 30.
Marz 2023 (siehe BFG 3. Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019) — seitens des Gerichts nicht als
Indiz gewertet werden, dass es im Beschwerdefall liblich gewesen sei keine Due Diligence von
Kauferseite durchzufiihren und auch die Kaufpreisfindung nicht mitzugestalten. Dies
insbesondere vor dem Hintergrund als die Kauferseite an den Finanzierungsverhandlungen
nicht mitgewirkt hat. Samtliche fir eine ordentliche Kaufpreisfindung notwendige
Informationen waren zwar der Verkauferseite ab dem Jahr 2004 bekannt, nicht jedoch auf
Kauferseite, die zudem erst unmittelbar vor dem gegenstandlichen Anteilskauf unter
wiederkehrender Beteiligung von ***Z*** ynd ***Y*** errichtet wurde.

Aus dem Umstand, dass die erwerbende ***F GmbH*** keine eigene Due Diligence
beauftragte und wie in freier Beweiswirdigung festgestellt keine eigenen
Finanzierungsverhandlungen fiihrte, sondern die von der Verkaduferseite beauftragte
Preisfindung goutierte und entsprechend den Vorgaben der Generalversammlung auch das
finanzierende Kreditinstitut ohne eigene Verhandlungen tibernahm, spricht fiir eine enge
Verbundenheit zwischen Kaufer- und Verkauferseite und spiegelt in der Gesamtschau den
tatsachlich ausgelibten Einfluss und die tatsdchlich geteilte einheitliche Leistung von ***z***
und ***Y*** wider. Dass — wie von der steuerlichen Vertretung der Beschwerdefiihrerin —
*EXVEEX selbst kein Stiftungsvorstandmitglied der Gesellschafterinnen war, vermag in der
Zusammenschau die tatsachliche Einflussnahme von ***Z*** ynd ***Y*** ebenso zu wenig
andern wie der Umstand, dass ***V*** als Organ der ***F GmbH*** dieser verantwortlich
und haftungspflichtig war. Vielmehr war ***V*** qufgrund gesellschaftsrechtlicher Vorgaben
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(§ 35 GmbHG) nicht berechtigt, derartige Anschaffungsvorgange in Eigenverantwortung zu
tatigen. Dies spiegelt sich auch aus den Inhalten des Generalversammlungsbeschlusses vom 26.
Marz 2007 wider, in welcher ***V*** zum Anteilskauf ermachtigt wurde. Nach der Aktenlage
steht fiir das Bundesfinanzgericht fest, dass ***V*** gerade keinerlei Einfluss oder
Dispositionsmoglichkeit auf den gegenstandlichen Anteilskauf hatte, weder als Geschaftsfihrer
der Erwerbergesellschaft ***F GmbH*** noch als Geschaftsfihrer der Zielgesellschaft ***B
GmbH*** Soweit die steuerliche Vertretung vorbringt, dass die ***Z*** und ***y*** 3|s
Stifter kein Weisungsrecht gegeniliber ***V*** gehabt hatten, ist dem jene nach der Aktenlage
tatsachlich gewahlte Vorgehensweise entgegenzuhalten, dass ***Z*** und ***y*** 3ls
selbststandig vertretungsbefugte Vorstandsmitglieder sowohl auf der Kaufer- als auch
Erwerberseite den gesamten Anteilserwerbsvorgang vorgegeben haben (siehe zB Protokoll der
Generalversammlungsbeschluss vom 26. Marz 2007). Dass — wie von der steuerlichen
Vertretung wiederholt ins Treffen gefiihrt —dem Stiftungsvorstand jeweils drei Mitglieder
angehorten ist insoweit zu vernachlassigen, als diese jeweils zu mindestens einem weiteren
Mitglied nahestehende (Ehefrauen) oder in der Person des jeweils anderen Geschaftspartners,
dh ***Z*** ynd ***y*** yertreten waren und auch nach innen eine einfache Stimmmehrheit
fur Entscheidungen erforderlich war. Zudem wurden von der Verkauferseite in Person von
KEXZEEX Und ***Y*** (sowohl als selbststandig vertretungsbefugte Stiftungsvorstande der

» ¥ *¥*Z Privatstiftung™** als auch der ***Y Privatstiftung*** sowie auch als Geschaftsfiihrer der
damaligen ***C GmbH*** vor Verschmelzung auf die Zielgesellschaft sowie bis Ende 2006,
somit kurz vor Anteilserwerb, als Vorstand und stellvertretender Vorstand des Aufsichtsrates
der Zielgesellschaft und auch in weiterer Folge entsprechend der abgeschlossenen
Managementvertrage ua in den fir die Unternehmensfiihrung wesentlichen Bereichen des
Finanzcontrollings und der Unternehmensstrategie) auf die Zielgesellschaft tatsachlich Einfluss
genommen und eine einheitliche Leitung ausgelibt. In der Gesamtschau hatten ***zZ*** und
*rEXYEEX somit entsprechend dem in freier Beweiswiirdigung festgestellten Sachverhalt eine
durchgreifend sichergestellte und wie dargestellt tatsachlich ausgelibte Einflussnahme auf die
beteiligten Gesellschaften der Kaufer- als auch Erwerberseite. Die dargestellte Konstellation
des gegenstandlichen Anteilserwerbs zeigt aufgrund der immer wiederkehrenden obersten
Entscheidungstrager ***Z*** und ***Y*** sowohl auf Verkaufer- als auch auf Erwerberseite,
auf, dass diese in einheitlicher Leitung samtliche fiir den Transaktionsvorgang erforderlichen
Entscheidungen getroffen haben und in Zusammenwirkung der aufgezeigten personellen
Verflechtung zwischen Kaufer- und Verkaduferseite im Ergebnis auf den gegenstandlichen
Anteilserwerb hingewirkt haben. Das tatsdchliche Geschehen zeigt eine koordinierte
Vorgangsweise von ***Z*** ynd ***y*** _ wje dargestellt — in Austibung der ihnen jeweils
zukommenden Funktionen sowohl auf Kaufer- als auch auf Verkauferseite auf. Das
Bundesfinanzgericht sieht daher die Auslibung einer zumindest auf Grundsatzliches
beschrankenden Koordinierung in den wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik im
Beschwerdefall durch ***Z*** ynd ***y*** sowohl auf Kaufer- als auch Verkauferseite durch
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auf Basis der in freier Beweiswiirdigung festgestellten faktischen Gegebenheiten als erwiesen
an.

Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse durfte das Bundesfinanzgericht daher in freier
Beweiswiirdigung von den obigen Sachverhaltsfeststellungen ausgehen.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt .
Firmenwertabschreibung

§ 9 Abs 7 KStG 1988 in der im Beschwerdefall malgebenden Fassung des AbgSiG 2007, BGBI |
2007/99, lautet:

»(7) Bei der Gewinnermittlung sind Abschreibungen auf den niedrigeren Teilwert (§ 6 Z 2 lit. a
des Einkommensteuergesetzes 1988) und Verdiufierungsverluste hinsichtlich von Beteiligungen
an Gruppenmitgliedern nicht abzugsféhig. Im Falle der Anschaffung einer Beteiligung (Abs. 4)
durch ein Gruppenmitglied bzw. den Gruppentrdger oder eine fiir eine Gruppenbildung
geeignete Kérperschaft an einer betriebsfiihrenden unbeschrdnkt steuerpflichtigen
Beteiligungskérperschaft (Abs. 2), ausgenommen unmittelbar oder mittelbar von einem
konzernzugehdrigen Unternehmen bzw. unmittelbar oder mittelbar von einem einen
beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter, ist ab Zugehérigkeit dieser Kérperschaft
zur Unternehmensgruppe beim unmittelbar beteiligten Gruppenmitglied bzw. Gruppentrdger
eine Firmenwertabschreibung in folgender Weise vorzunehmen:

— Als Firmenwert gilt der dem Beteiligungsausmaf$ entsprechende Unterschiedsbetrag zwischen
dem handelsrechtlichen Eigenkapital der Beteiligungskérperschaft zuziiglich stiller Reserven im
nicht abnutzbaren Anlagevermégen und den steuerlich mafSgebenden Anschaffungskosten,
héchstens aber 50% dieser Anschaffungskosten. Der abzugsféhige Firmenwert ist gleichmdfig
auf 15 Jahre verteilt abzusetzen.

— Insoweit von den Anschaffungskosten einer Beteiligung steuerwirksame Abschreibungen auf
den niedrigeren Teilwert (§ 6 Z 2 lit. a des Einkommensteuergesetzes 1988) vorgenommen
worden sind, ist der Firmenwert im ersten Jahr der Zugehérigkeit zur Unternehmensgruppe um
den vollen Betrag der Teilwertabschreibung, saldiert mit erfolgten Zuschreibungen, zu kiirzen.
Offene Teilbetrége der Teilwertabschreibung sind unabhéngig davon gem. § 12 Abs. 3Z 2
weiter zu beriicksichtigen.

— Findet die Gruppenbildung erst nach dem Anschaffungsjahr statt, kbnnen jene Fiinfzehntel
abgesetzt werden, die ab dem Jahr des Wirksamwerdens der Unternehmensgruppe offen sind.
Die Firmenwertabschreibung ist auf die Dauer der Zugehérigkeit der beteiligten Kérperschaft
und der Zugehérigkeit des Betriebes oder der Teilbetriebe der Beteiligungskérperschaft zur
Unternehmensgruppe beschrénkt.

— Ergibt sich auf Grund der Anschaffung der Beteiligung ein negativer Firmenwert, ist dieser im
Sinne der vorstehenden Sdtze gewinnerhéhend anzusetzen.
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— Die steuerlich beriicksichtigten Fiinfzehntelbetrdge vermindern oder erhéhen den steuerlich
majfSgeblichen Buchwert.

— Gehen Beteiligungen, auf die eine Firmenwertabschreibung

vorgenommen wurde, umgriindungsbedingt unter oder werden sie zur Abfindung der
Anteilsinhaber der iibertragenden Kérperschaft verwendet, sind abgesetzte Fiinfzehntelbetrdge
zum Umgriindungsstichtag steuerwirksam nachzuerfassen, soweit der Nacherfassungsbetrag
im Unterschiedsbetrag zwischen Buchwert und Verkehrswert der abgeschriebenen Beteiligung
Deckung findet. Tritt an die Stelle der firmenwertabgeschriebenen Beteiligung
umgriindungsbedingt die Beteiligung an einer iibernehmenden Kérperschaft, hat die
Nacherfassung erst dann zu erfolgen, wenn die Beteiligung an der (ibernehmenden
Kérperschaft umgriindungsbedingt untergeht.”

Die Beschwerdeflhrerin (vormals ***F GmbH***) und die ***B GmbH*** bilden nach dem
festgestellten Sachverhalt eine Unternehmensgruppe iSd § 9 KStG 1988. Der Gruppenvertrag
vom 14. Dezember 2007 gilt ab der Veranlagung 2008.

Im Falle der Anschaffung einer Beteiligung durch den Gruppentrédger an einer
betriebsflihrenden unbeschrankt steuerpflichtigen Beteiligungskorperschaft war nach der im
Beschwerdefall maRgebenden Rechtslage gemaR § 9 Abs 7 KStG 1988 ab Zugehorigkeit dieser
Korperschaft zur Unternehmensgruppe beim Gruppentrager eine Firmenwertabschreibung
vorzunehmen. Ausgenommen sind jedoch Anschaffungen unmittelbar oder mittelbar von
einem konzernzugehdérigen Unternehmen beziehungsweise unmittelbar oder mittelbar von
einem einen beherrschenden Einfluss ausibenden Gesellschafter. Im Beschwerdefall stellt sich
daher nunmehr die Frage, ob ein solcher die Firmenwertabschreibung ausschlieRender
Konzerntatbestand iSd § 9 Abs 7 KStG 1988 erfllt ist.

Die Firmenwertabschreibung iSd § 9 Abs 7 KStG 1988 sowie der Fremdkapitalzinsenabzug bei
Beteiligungserwerben gemaR § 11 Abs 1 Z 4 KStG 1988 wurden mit dem Steuerreformgesetz
2005, BGBI | 2004/57 eingefiihrt, um den Wirtschaftsstandort Osterreich zu attraktivieren. § 9
Abs 7 KStG 1988 enthielt von Anfang an eine ,Konzernschranke”, um Gestaltungen im Konzern
oder innerhalb der Unternehmensgruppe hintanzuhalten. So steht eine
Firmenwertabschreibung nicht zu, wenn die Beteiligung von einem konzernzugehorigen
Unternehmen erworben wird. In den Gesetzesmaterialen zum Steuerreformgesetz 2005 wird

dazu wie folgt ausgefiihrt:

,Wird eine Beteiligung im Zusammenhang mit einer Gruppenbildung erworben, so kann der mit
den Anschaffungskosten bezahlte Good Will auf einen Zeitraum von 15 Jahren linear
abgeschrieben werden. Der Abschreibungsbetrag ist mit 50% der Anschaffungskosten begrenzt.
Beteiligungen sollen jedoch nicht mit Abschreibungswirkung im Konzern hin- und hergeschoben
werden, daher wird diese Mdglichkeit ausgeschlossen. [...]“ (EBRV 451 BlgNR XXII. GP, 6).

,[...] Andererseits soll im Interesse des Standortes Osterreichs eine steuerliche Férderung der
Gruppenbildung dadurch erreicht werden, dass — abweichend vom allgemeinen
Ertragsteuerrecht — die Anschaffung der Beteiligung an einer inléndischen gruppenfdhigen
Kérperschaft der Anschaffung des von der erworbenen Kérperschaft unterhaltenen Betriebes
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gleichgestellt wird. Auf Grund der Aufnahme dieser erworbenen betriebsfiihrenden
Kérperschaft in eine neue oder schon bestehende Unternehmensgruppe soll es somit neben der
Ubernahme der laufenden Gewinne oder Verluste auch zu einer steuerwirksamen
Firmenwertabschreibung kommen. Zur Vermeidung von Gestaltungen soll nur eine
,fremdbezogene’ Beteiligungsanschaffung Anlass fiir eine Firmenwertabschreibung geben,
Anschaffungen im Konzern und damit auch innerhalb der Unternehmensgruppe kommen daher
nicht in Betracht. [...]“ (EBRV 451 BIgNR XXII. GP, 26).

Mit dem Abgabendnderungsgesetz 2004, BGBI | 2004/180 wurde § 9 Abs 7 KStG 1988
dahingehend geandert, dass nunmehr die Firmenwertabschreibung einerseits — wie bisher —
bei Erfiillung des Konzerntatbestandes (erster Fall: ,unmittelbar oder mittelbar von einem
konzernzugehorigen Unternehmen®) und anderseits bei Erfillung des
Beherrschungstatbestandes (zweiter Fall: ,unmittelbar oder mittelbar von einem einen
beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter”) nicht zustehen sollte.

Nach den Gesetzesmaterialen zum Abgabeninderungsgesetz 2004 soll die Anderung
sicherstellen, dass ein Beteiligungserwerb von einem beherrschenden Einfluss ausiibenden
Gesellschafter (zB Gebietskorperschaft) von der Firmenwertabschreibung ausgeschlossen ist,
auch wenn diese nicht konzernzugehdorige Unternehmen sind (vgl EBRV 686 BIgNR XXII. GP,
19). Diese Gesetzesanderung dehnte somit den Ausschluss auf einen Personenkreis aus, der
Uber den aktienrechtlichen Konzernbegriff hinausgeht. Nach der Literatur sind alle
Gesellschafter (natirliche Personen, Personengesellschaften, Kérperschaften wie zB
Privatstiftungen oder Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts) erfasst, die an einer
Kérperschaft konzernartig beteiligt sind (vgl Vock in Lachmayer/Strimitzer/Vock, KStG3®, § 9 Abs
7 Rz 993 mit Verweis auf Staringer, Die Firmenwertabschreibung im Rahmen der
Unternehmensgruppe, in
Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/Staringer, Immaterielle
Vermogenswerte 239 [248] und Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011), § 9 Tz 424 f).

Der Ausschluss der Firmenwertabschreibung im Falle eines so genannten Konzernerwerbes soll
nach der Intention des Gesetzgebers sicherstellen, dass nicht durch
Beteiligungsverschiebungen im Konzern kiinstlich Firmenwerte generiert werden

(VWGH 3. September 2019, Ra 2018/15/0052).

Ein ,,schadlicher” Konzernerwerb iSd § 9 Abs 7 KStG 1988 liegt nur dann vor, wenn zum
Zeitpunkt der Anschaffung der Beteiligung an der inlandischen Zielgesellschaft bereits ein
Konzernverhaltnis zwischen verauRernder und erwerbender Gesellschaft bestand oder Kaufer
und Verkaufer zu diesem Zeitpunkt unmittelbar oder mittelbar von demselben Gesellschafter
beherrscht wurden (VWGH 6. Juli 2020, Ro 2019/13/0018). Der Begriff der "Anschaffung" ist
nach allgemeinen steuerlichen Grundsatzen zu verstehen; es kommt daher auf den Erwerb des
wirtschaftlichen Eigentums an (VWGH 3. September 2019, Ra 2018/15/0052).
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Ein mittelbarer Erwerb liegt bei einem Erwerb iber zwischengeschaltete Personen oder
Gesellschaften vor (vgl Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011), § 9 Rz 426). Darunter fallen ua
auch Umgehungskonstruktionen, wie etwa, wenn ein Dritter, der die Beteiligung von einem
konzernzugehdrigen Unternehmen erworben hat, diese nach einer nur kurzen Zeitspanne an
ein anderes konzernzugehoriges Unternehmen weiterveraullert und diese Transaktion per se
wirtschaftlich nicht begriindbar ist (siehe Huber in Huber/Rindler/Widinski/Zinnécker,
Gruppenbesteuerung?, § 9 Rz 22). Ob es sich um einen mittelbaren Erwerb handelt, ist im
jeweiligen Einzelfall unter Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise nach § 21
BAO zu prufen (Lachmayer in Lachmayer/Strimitzer/Vock, KStG3!, § 12 Rz 163).

Flr die Auslegung des Konzernbegriffs in § 9 Abs 7 KStG 1988 ist nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes — mangels spezialrechtlicher Definition — auf den
gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff des § 15 AktG bzw § 115 GmbHG abzustellen (vgl
VWGH 31. Janner 2018, Ro 2016/15/0020 mwN).

Dies gilt nach der Intention des Gesetzgebers auch fiir die Auslegung des
Beherrschungstatbestandes in § 9 Abs 7 zweiter Fall KStG 1988, wenngleich der Personenkreis
Uber den Anwendungsbereich von § 15 AktG und § 115 GmbHG erweitert wird (vgl dazu
weiterfuhrend Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011), § 9 Tz 425).

§ 15 AktG und § 115 GmbHG formulieren gleichlautend:

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

(2) Steht ein rechtlich selbsténdiges Unternehmen auf Grund von Beteiligungen oder sonst
unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden Einfluf$ eines anderen Unternehmens, so
gelten das herrschende und das abhéngige Unternehmen zusammen als Konzern und einzeln
als Konzernunternehmen."

Fir die Annahme einer (tatsachlich wahrgenommenen) "einheitlichen Leitung" iSd § 15 AktG
ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs Mindesterfordernis, dass eine sich
"auf Grundsdtzliches beschridnkende Koordinierung in den wichtigsten Fragen der
Unternehmenspolitik" vorhanden ist (VWGH 31. Janner 2018, Ro 2016/15/0020). Soweit es um
die Mittel der einheitlichen Leitung geht, ist der gesetzliche Konzerntatbestand offen. Als
Mittel der einheitlichen Leitung kommen vor allem Beteiligungen, die nicht
Mehrheitsbeteiligungen zu sein brauchen, personelle Verflechtungen, maRgebende
Finanzierungen und vertragliche Beziehungen in Betracht. Haufig lassen sich sowohl rechtliche
als auch faktische Elemente feststellen, welche insgesamt die einheitliche Leitung begriinden
(vgl VWGH 28. Oktober 2009, 2008/15/0049 sowie Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG* § 15
Rz 14 und 15, mwN). Dabei kommt der Einflussnahme im finanziellen Bereich im beweglichen
Beurteilungssystem fiir den Begriff der einheitlichen Leitung eine "Schlisselstellung" zu. Schon
eine wenig intensive Einflussnahme in einem wichtigen Leitungsbereich (etwa dem
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Finanzbereich) reicht aus, um eine einheitliche Leitung bejahen zu kénnen (vgl OGH

1. Dezember 2005, 6 Ob 217/05p). Die Absicherung der Einflussnahme durch ein rechtlich
verbindliches Weisungsrecht ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
erforderlich, es genlige schon eine blof} faktische Einflussnahme auf die Geschicke der
Gesellschaft (VWGH 31. Janner 2018, Ro 2016/15/0020, mwN).

Ein Konzern kann auch vorliegen, wenn — wie im Beschwerdefall — kein Mutterunternehmen
besteht, von dem die einheitliche Leitung ausgeht. Fiir 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 abhéangig ist (vgl VWGH 18. Dezember 1996, 94/15/0162; VwWGH
31. Janner 2018, Ro 2016/15/0020). Es kdnnen daher auch mehrere Unternehmen eine
Konzernspitze bilden, sofern ihre Leitungsmacht hinreichend koordiniert ist (vgl 10. OJT, Krejci,
Gutachten 258; Schiemer, Handkommentar zum Aktiengesetz?, § 15 Anm 3.1.;
Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Kommentar3, § 115 Rz 7, mwN).

Der Ausschlusstatbestand des § 9 Abs 7 erster Fall KStG 1988 (Konzerntatbestand) stellt
lediglich darauf ab, dass die Anschaffung "von einem konzernzugehérigen Unternehmen”
erfolgt. Die Einschrankung der zuldssigen Firmenwertabschreibung nach § 9 Abs 7 KStG 1988
greift daher, sobald ein Konzernverhaltnis zwischen Verkauferin und Kauferin besteht.

(Konzern-)Unternehmen iSd § 115 GmbHG wie auch § 15 AktG kdnnen dabei sowohl natiirliche
als auch juristische Personen sein (vgl Milchrahm in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 115
Rn 49; vgl auch BFG 7. April 2021, RV/7104615/2018). Dies stellt auch die steuerliche
Vertretung auf Seite 11 der Beschwerdeerganzung vom 9. Juli 2019 nicht in Abrede, wenn sie
ausfiihrt, dass ,,grundsditzlich auch natiirliche Personen, Personengesellschaften oder sogar
Privatstiftungen die Konzernspitze bilden” kénnen. Nach welchen Maligaben eine Privatstiftung
zivilrechtlich in zuldssiger Weise die Konzernspitze bilden kann bzw die einheitliche Leitung
ausiiben kann (vgl weiterfiihrend dazu etwa Doralt/Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG>

§ 15 Rz 176 zu Privatstiftungen als Konzernspitze und Briem, Die Privatstiftung als
Konzernspitze, GesRZ 2019, 24; Arnold in Haberer/Krejci, Konzernrecht Kap. 5 Die Privatstiftung
als Konzernbaustein), ist fir die steuerrechtliche Beurteilung, ob im Beschwerdefall (mittelbar)
durch die beiden Stifter im Wesentlichen Gber ,ihre” jeweiligen Stiftungen tatsachlich eine
einheitliche Leistung — wenn uU auch durch Uberschreitung zivilrechtlicher Vorgaben —iSd § 9
Abs 7 KStG 1988 ausgelibt wurde, insoweit irrelevant, als das Steuerrecht auf die
wirtschaftliche Betrachtung iSd § 21 BAO abstellt und allenfalls zivilrechtlichen Vorgaben
Uberschreitende Vorgehensweisen nicht den Beurteilungsmalstab bilden (man denke zB an die
verdeckte Ausschittung). Dass daher wie von der steuerlichen Vertretung der
Beschwerdefiihrerin ins Treffen geflihrt einer Privatstiftung die umfassende Konzernleitung,
welche die Bereiche Planungs-, Steuerungs-, Organisation-, Finanz- und
Informationsverantwortung umfasst, in zivilrechtlicher Hinsicht versagt sei (Briem, Die
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Privatstiftung als Konzernspitze, GesRZ 2019, 24), ist nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts fir
die steuerrechtliche Beurteilung nicht malRgebend, wenn tatsachlich eine umfassende
Konzernleitung ausgelibt wird.

Im Beschwerdefall stellt sich jedoch die weitere Frage, ob Stifter einer eigentiimerlosen
Privatstiftung insbesondere Uber ihre Privatstiftungen durch koordinierte Vorgehensweise und
Einflussnahme mittelbar liber die diese eine fur den Konzerntatbestand des § 9 Abs 7 KStG
1988 erforderliche einheitliche Leitung sowohl auf Kaufer- als auch Verkauferseite herstellen
kénnen (vgl auch Aigner/Kofler/Moshammer/Tumpel, ,,Konzernklauseln” im
Korperschaftsteuerrecht, GES 2015, 182 (185)).

Wie das Bundesfinanzgericht in freier Beweiswiirdigung festgestellt hat, war der
Transaktionsvorgang betreffend die ***B GmbH*** als Zielgesellschaft unter der
mafRgebenden tatsachlichen Einflussnahme durch koordinierte Vorgehensweise der
natlirlichen Personen ***zZ*** ynd ***Yy*** geplant und abgewickelt. Die Planung und
Einflussnahme auf die Unternehmenspolitik erfolgte durch die beiden natiirlichen Personen
wie festgestellt liber einen langeren Zeitraum und nicht nur die Transaktion betreffend. Die
dargestellte Konstellation des gegenstdndlichen Anteilserwerbs zeigt aufgrund der immer
wiederkehrenden obersten Entscheidungstrager ***Z*** und ***Y*** sowohl auf Verkaufer-
als auch auf Erwerberseite, auf, dass diese samtliche fiir den Transaktionsvorgang
erforderlichen Entscheidungen getroffen haben und in Zusammenwirkung der aufgezeigten
und festgestellten personellen Verflechtung zwischen Kaufer- und Verkauferseite im Ergebnis
auf den gegenstandlichen Anteilserwerb hingewirkt haben. Das tatsdchliche Geschehen zeigt
eine koordinierte Vorgangsweise von ***Z*** ynd ***y*** — wie in freier Beweiswiirdigung
festgestellt — in Auslibung der ihnen jeweils zukommenden unterschiedlichen Funktionen
sowohl auf Kaufer- als auch auf Verkauferseite (sowohl als selbststandig vertretungsbefugte
Stiftungsvorstande der ,***Z Privatstiftung*** als auch der ***Y Privatstiftung*** sowie auch
als Geschaftsfiihrer der damaligen ***C GmbH*** vor Verschmelzung auf die Zielgesellschaft
sowie bis Ende 2006, somit kurz vor Anteilserwerb, als Vorstand und stellvertretender
Vorstand des Aufsichtsrates der Zielgesellschaft und auch in weiterer Folge entsprechend der
abgeschlossenen Managementvertrage ua in den fir die Unternehmensfiihrung wesentlichen
Bereichen des Finanzcontrollings und der Unternehmensstrategie sowie selbststandig
vertretungsbefugte Stiftungsvorstande und Stifter der Gesellschafterinnen der
Erwerbergesellschaf ***H Privatstiftung*** und ***G Privatstiftung***, tatsachlich ausgelibte
Vertretung der Gesellschafterinnen in der Generalversammlung vom 26. Marz 2007, in welcher
der Geschéftsfiihrung der kurz zuvor errichteten ***F GmbH*** der Anteilserwerb der
Zielgesellschaft nach MalRgabe der von ***Z*** und ***Y*** durch Wahrnehmung ihrer
jeweiligen Funktionen ausverhandelten Finanzierungskonditionen aufgetragen wurde) auf. Das
Bundesfinanzgericht sieht daher die mittelbare koordinierte Ausiibung einer einheitlichen
Leitung von ***Z*** ynd ***Y*** insbesondere Uiber ihre jeweiligen auf Kdufer- und
Verkaduferseite beteiligten Stiftungen im Beschwerdefall durch auf Basis der in freier
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Beweiswiirdigung festgestellten faktischen Gegebenheiten als erwiesen an. ***V*** hatte
weder als Geschaftsfihrer die Ziel- noch der Erwerbergesellschaft Einfluss auf den Ablauf der
Vorgange. Damit steht zweifelsfrei fest, dass zwei rechtlich selbstandige Unternehmen,
namlich die nunmehrige Beschwerdefiihrerin (vormalige ***F GmbH***) und die ***B
GmbH*** zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung zusammengefasst waren.
Zwischen der Beschwerdefiihrerin und der ***B GmbH*** ist folglich das Vorliegen einer
konzernhaften Verbindung zu bejahen.

Dass im Beschwerdefall — wie in freier Beweiswirdigung festgestellt — die betreffenden Stifter
und selbststandig vertretungsbefugten Stiftungsvorstande der am Transaktionsvorgang
mafRgebend als Gesellschafterinnen beteiligten eigentiimerlosen Privatstiftungen, sowohl auf
Erwerber- als auch auf Verkauferseite, wiederkehrend zusammengewirkt haben und ihren
Einfluss mittelbar nach MaRgabe der vorbehaltenen Rechte durch die eigentiimerlosen
Privatstiftungen als Gesellschafterinnen in koordinierter Weise zumindest auf die wichtigsten
Fragen der Unternehmenspolitik ausgelibt haben, schlieft nach Ansicht des
Bundesfinanzgerichts das gegenstandliche Vorliegen eines Konzerns iSd § 9 Abs 7 erster
Anwendungsfall KStG 1988 (Konzerntatbestand) gerade nicht aus. Dass die Stifter selbst keine
Gesellschafter der erwerbenden Kapitalgesellschaft und auch nicht der eigentiimerlosen
Privatstiftungen sind, ist entgegen dem Verbringen der steuerlichen Vertretung der
Beschwerdefiihrerin im Beschwerdefall aufgrund der konkreten Ausgestaltung und zahlreichen
vorbehaltenen Rechten sowie Einflussnahmemaoglichkeiten in der Gesamtschau nicht
malgebend um das Vorliegen eines Konzerns zu verneinen. Nach Arnold konnen sich namlich
Stifter sehr wohl Gestaltungsrechte vorbehalten, die ihnen eine zumindest
gesellschafterdhnliche Stellung vermitteln (vgl auch Arnold in Haberer/Krejci, Konzernrecht
Kap. 5. Die ,Beteiligung” an einer Privatstiftung).

Nicht entscheidend ist, ob dieser konzernhaften Verknipfung schriftliche Vereinbarungen
zugrunde liegen. Ein Konzern kann namlich auf vertraglicher Grundlage oder auf faktischem
Zusammenschluss beruhen (vgl OGH 16. Juni 1983, 60b579/83 zu § 115 GmbHG).

Vor dem rechtlichen Hintergrund war somit wie in freier Beweiswirdigung festgestellt
aufgrund der personellen Verflechtungen sowie insbesondere der tatsachlichen koordinierten
Einflussnahme auf wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik wie insbesondere auch die
Finanzierung und Gestaltung des Anteilskaufs und auch die Ausrichtung der
Unternehmensstrategie und des Finanzcontrollings der Zielgesellschaft davon auszugehen,
dass durch Zusammenwirken von ***7*** ynd ***Y*** inshesondere (mittelbar) Gber die von
ihnen errichteten Stiftungen sowohl auf Erwerber- als auch Verkduferseite tatsadchlich eine
einheitlichen Leitung ausgetlibt wurde. Eine solche das Vorliegen eines Konzerns begriindende
einheitliche Leitung lag nach dem in freier Beweiswiirdigung festgestellten Sachverhalt
jedenfalls im Zeitpunkt des gegenstandlichen Transaktionsvorganges vor, dh bei Anschaffung
der Anteile an der Zielgesellschaft. Von einem wie von der steuerlichen Vertretung ins Treffen
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geflihrten blof3 engen zeitlichen und inhaltlichen Zusammenhang zwischen dem Erwerb der
Zielgesellschaft und dem restlichen Konzern kann nach dem festgestellten Sachverhalt gerade
keine Rede sein.

Dass im Beschwerdefall kein die einheitliche Leitung ausiibendes ,Mutterunternehmen” im
engeren Sinne bestand, ist dabei nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
unbedeutend. Vielmehr ist fiir einen Gleichordnungskonzern 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. Die Absicherung der Einflussnahme durch ein
rechtlich verbindliches Weisungsrecht ist nicht erforderlich, es genligt schon eine blof8
faktische Einflussnahme auf die Geschicke der Gesellschaft (vgl VWGH 31. Janner 2018,

Ro 2016/15/0020).

Da die Absicherung der Einflussnahme durch ein rechtlich verbindliches Weisungsrecht nicht
erforderlich ist und schon eine blof} faktische Einflussnahme auf die Geschicke der Gesellschaft
genlgt, was nach dem in freier Beweiswirdigung festgestellten Sachverhalt sowohl hinsichtlich
der Beschwerdefiihrerin (vormals ***F GmbH***; Erwerbergesellschaft) als auch der ***B
GmbH*** (Zielgesellschaft) der Fall ist, ist eine konzernmaRige Verbindung zwischen der
Beschwerdefiihrerin und der ***B GmbH*** mittelbar durch die direkte Einflussnahme von
KEXZEEX Und ***Y*** insbesondere in ihren Funktionen als Stifter und selbststandig
vertretungsbefugte Stiftungsvorstande der jeweiligen Gesellschafterinnen der Erwerber- und
Zielgesellschaft, zu bejahen.

Durch das im wirtschaftlichen Eigeninteresse gelegene gemeinsame und geplante
Zusammenwirken von ***Z*** ynd ***y*** sind im Beschwerdefall nach dem Telos des
Gesetzes die Anforderungen einer die Firmenwertabschreibung ausschliefenden
konzernhaften Verbindung iSd § 9 Abs 7 KStG 1988 erfiillt und die Firmenwertabschreibung
war in den Streitjahren zu Recht zu versagen.

Die belangte Behorde hat in der miindlichen Verhandlung vom 30. Marz 2023 im Verfahren zu
GZ RV/7103350/2019 klargestellt (sieche BFG 3. Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019), dass
ihrerseits (nunmehr) nicht auf den Beherrschungstatbestand des § 9 Abs 7 zweiter Fall KStG
1988 abzustellen sei, sondern auf die einheitliche Leitung des ersten Tatbestandes nach § 9
Abs 7 erster Fall KStG 1988. Da das Bundesfinanzgericht die einheitliche Leitung des ersten
Tatbestandes nach § 9 Abs 7 erster Fall KStG 1988 als erwiesen sieht, bedarf es keiner weiteren
Prifung hinsichtlich der Erflillung der Voraussetzungen des Beherrschungstatbestandes nach
§ 9 Abs 7 zweiter Satz KStG 1988. Angemerkt wird jedoch, dass das Bundesfinanzgericht
Zweifel an der nach dem Gesetzeswortlaut erforderlichen Gesellschafterstellung der Stifter
KEXZEXX Und ***Y*** yon eigentlimerlosen Stiftungen hat, obgleich der wie in freier
Beweiswirdigung festgestellt umfangreichen vorbehaltenden Rechte.
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Wie sich aus § 24a Abs 2 letzter Satz KStG 1988 eindeutig ergibt, ist Grundlage fiir die
Festsetzung der Korperschaftsteuer beim Gruppentrager der Feststellungsbescheid. Der
Korperschaftsteuerbescheid fiir die Unternehmensgruppe gemaR § 24a Abs 3 KStG 1988 stellt
einen abgeleiteten Bescheid iSd § 295 BAO dar, in dem von den festgestellten Betrdagen laut
Feststellungsbescheiden nicht abgewichen werden darf. Dem festgestellten Ergebnis des
Gruppentragers (§ 24a Abs 1 Z 2 KStG 1988) sind die gemal} § 24a Abs 1 Z 1 KStG 1988
festgestellten Ergebnisse der Gruppenmitglieder zuzurechnen.

Entsprechend der obigen Ausfiihrungen hat das Bundesfinanzgericht mit Erkenntnis vom

3. Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019 die Geltendmachung der streitgegenstandlichen
Firmenwertabschreibung ab dem (Wurzel-)Jahr 2008 versagt. Infolgedessen war mit Verweis
auf das Beschwerdeverfahren zu GZ RV/7103350/2019 auch in den Streitjahren 2015, 2016,
2019 und 2020 hinsichtlich der Feststellungsbescheide Gruppentrager als auch abgeleitet
davon in den Korperschaftsteuerbescheiden in den Streitjahren 2015, 2016, 2019 und 2020 die
Firmenwertabschreibung unzulassig.

Fremdkapitalzinsen

§ 11 Abs 1 Z 4 KStG 1988 in der Fassung des StReformG 2005, BGBI | 2004/57 lautet wie folgt:

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

[..]
Die Zinsen in Zusammenhang mit der Fremdfinanzierung des Erwerbes von Kapitalanteilen im

Sinne des § 10, soweit sie zum Betriebsvermégen zdhlen.”

§ 11 Abs 1 Z 4 KStG 1988 in der Fassung des Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI 1 2010/111 lautet
wie folgt:

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

[..]

Die Zinsen in Zusammenhang mit der Fremdfinanzierung des Erwerbes von Kapitalanteilen im
Sinne des § 10. Dies gilt nicht in folgenden Fdllen:

— Die Kapitalanteile gehéren nicht zu einem Betriebsvermdgen.

— Die Kapitalanteile sind unmittelbar oder mittelbar von einem konzernzugehérigen
Unternehmen bzw. unmittelbar oder mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss
auslibenden Gesellschafter erworben worden.

— Bei Kapitalerhéhungen oder Zuschiissen, die in Zusammenhang mit einem Erwerb von
Kapitalanteilen im Sinne des vorherigen Teilstrichs stehen.”

Gemal § 26¢ Z 23 lit b KStG 1988 gilt das Abzugsverbot im Konzern des § 11 Abs 1 Z 4 leg cit ab
1. Janner 2011.
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Mit dem Budgetbegleitgesetz 2011 wurde die Abzugsfahigkeit der Fremdkapitalzinsen insoweit
eingeschrankt, als fremdfinanzierte Konzernerwerbe zu keinem Betriebskostenabzug mehr
fUhren sollten. Die Formulierung des Konzernausschlusstatbestandes entspricht dabei jenem in
§ 9 Abs 7 KStG 1988 formulierten Ausschlusstatbestand fiir die Firmenwertabschreibung. Die
Gesetzesmaterialien begriindeten diese Gesetzesanderung wie folgt:

,Die Abzugsfdhigkeit von Finanzierungsaufwendungen hinsichtlich des Erwerbs von
Beteiligungen, deren Ertrdge gemdfs § 10 steuerfrei sind, stellt eine Beglinstigung dar, die bei
An- und Verkaufsbeteiligungen innerhalb des Konzerns zu unerwiinschten Gestaltungen gefiihrt
hat. Werden Beteiligungsanschaffungen im Konzern fremdfinanziert, sollen die Zinsen nicht
mehr abzugsfdhig sein; dadurch kann eine kiinstliche Erzeugung von abzugsfdhigem
Finanzierungsaufwand verhindert werden” (EBRV 981 BIgNR XXIV. GP, 9).

,Seit dem Steuerreformgesetz 2005 sind Fremdfinanzierungszinsen bei Beteiligungen im Sinne
des § 10 KStG steuerlich abzugsféhig. In Hinblick auf die Steuerfreiheit der Beteiligungsertrdge
stellt dies eine Begiinstigung dar. Die Abzugsfdhigkeit soll in Hinblick auf ihre Bedeutung fiir
den Wirtschaftsstandort grundsdtzlich beibehalten, unerwiinschte Gestaltungen im Konzern
sollen aber ausgeschlossen werden.

Im Konzernverbund konnte die bisher bestehende Abzugsféhigkeit benutzt werden, um durch
fremdfinanzierte Beteiligungsverkdufe Betriebsausgaben kiinstlich zu generieren. In Anlehnung
an den Konzernausschluss bei der Firmenwertabschreibung gemdf3 § 9 Abs. 7 KStG 1988 sollen
solche Gestaltungen kiinftig unterbunden werden.

Zinsen fiir fremdfinanzierte Kapitalerh6hungen und Zuschiisse sollen auch weiterhin
abzugsfdhig bleiben, es sei denn, die Kapitalerh6hungen oder Zuschiisse stehen in
Zusammenhang mit BeteiligungsverdufSerungen im Konzern. Dies soll
Umgehungsméglichkeiten im Hinblick auf die Neuregelung verhindern, wie zB die
Zwischenschaltung einer eigenfinanzierten Erwerbs-Holding oder den Erwerb einer Beteiligung
mit anschliefSender Kapitalerhhung” (EBRV 981 BIgNR XXIV. GP, 132).

Das Inkrafttreten des Abzugsverbots wurde in § 26¢ Z 23 lit b KStG 1988 geregelt und ist auf
jene Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2010 beginnen, dh ab

1. Janner 2011. Dies gilt — wie im Beschwerdefall malRgebend — nicht nur fiir neu angeschaffte
Kapitalanteile, sondern — weil es keine Ubergangsbestimmung gab — auch fiir bereits
bestehende Kapitalanteile iSd § 10 KStG 1988, die vor 2011 erworben und fremdfinanziert
worden sind (Lachmayer in Lachmayer/Strimitzer/Vock, KStG3!, § 12 Rz 161).

Nach dem Gesetzeswortlaut sowie dem in den Gesetzesmaterialien eindeutig zum Ausdruck
kommenden Willen des Gesetzgebers besteht ein Gleichklang des Konzernbegriffes des § 9 Abs
7 KStG 1988 sowie dem Zinsabzugsverbot nach § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988. Die obigen
Ausfuhrungen und Feststellungen zur Firmenwertabschreibung gelten daher gleichermaRen
und es wird auf diese verwiesen.

Vor dem rechtlichen Hintergrund war daher wie in freier Beweiswiirdigung festgestellt
aufgrund der personellen Verflechtungen sowie insbesondere der tatsachlichen koordinierten
Einflussnahme auf wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik wie insbesondere auch die
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Finanzierung und Gestaltung des Anteilskaufs und auch die Ausrichtung der
Unternehmensstrategie und des Finanzcontrollings der Zielgesellschaft davon auszugehen,
dass durch Zusammenwirken von ***Z*** ynd ***y*** (mittelbar) Giber die von ihnen
errichteten Stiftungen sowohl auf Erwerber- als auch Verkauferseite tatsachlich eine
einheitlichen Leitung ausgelibt wurde. Eine solche das Vorliegen eines Konzerns begriindende
einheitliche Leitung lag nach dem in freier Beweiswirdigung festgestellten Sachverhalt
jedenfalls im Zeitpunkt des gegenstandlichen Transaktionsvorganges vor, dh bei Anschaffung
der Anteile an der Zielgesellschaft.

In Anlehnung an die Ausfiihrungen zur Firmenwertabschreibung war aufgrund der Erfillung
der Voraussetzungen des Abzugsverbots fiir Zinsen im Zusammenhang mit einem
fremdfinanzierten Beteiligungserwerb im Konzern nach § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 der
streitgegenstandliche Zinsabzug in den Streitjahren Jahre zu versagen und es war spruchgemaR
zu entscheiden.

Wie sich aus § 24a Abs 2 letzter Satz KStG 1988 eindeutig ergibt, ist Grundlage fiir die
Festsetzung der Korperschaftsteuer beim Gruppentrager der Feststellungsbescheid. Der
Korperschaftsteuerbescheid fiir die Unternehmensgruppe gemaRk § 24a Abs 3 KStG 1988 stellt
einen abgeleiteten Bescheid iSd § 295 BAO dar, in dem von den festgestellten Betrdagen laut
Feststellungsbescheiden nicht abgewichen werden darf.

Entsprechend der obigen Ausfiihrungen hat das Bundesfinanzgericht mit Erkenntnis vom

3. Oktober 2023, GZ RV/7103350/2019 die Geltendmachung des streitgegenstandlichen
Zinsabzugs ab dem Jahr 2011 versagt. Infolgedessen war mit Verweis auf das
Beschwerdeverfahren zu GZ RV/7103350/2019 betreffend die Vorjahre auch in den
Streitjahren 2015, 2016, 2019 und 2020 hinsichtlich der Feststellungsbescheide Gruppentrager
als auch abgeleitet davon in den Kérperschaftsteuerbescheiden in den Streitjahren 2015, 2016,
2019 und 2020 der Zinsabzug unzulassig.

Anspruchzinsenkorrektur im Jahr 2019

Entsprechend dem in freier Beweiswirdigung festgestellten Sachverhalt war — wie von der
belangten Behorde im Vorlagebericht beantragt — dem Beschwerdebegehren betreffend das
Jahr 2019 aufgrund einer Doppelberticksichtigung von Anspruchzinsen teilweise stattzugeben.
Die festgestellten Einkilinfte aus Gewerbebetrieb waren um den Betrag der doppelt
berlicksichtigten Aufwendungen iHv EUR 13.045,70 zu reduzieren. Da gemaR § 24a Abs 2
letzter Satz KStG 1988 der Gruppenfeststellungsbescheid Grundlage fir die Festsetzung der
Korperschaftsteuer beim Gruppentrager ist, war in der Folge auch die Kérperschaftsteuer fir
das Jahr 2019 entsprechen abzudndern.

Es war spruchgemald zu entscheiden.
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3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

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

Eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Auslegung des Konzernbegriffs des § 9
Abs 7 KStG 1988 sowie § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 im Hinblick darauf, ob eine ein Stifter
mittelbar (iber ,,seine” Privatstiftung, als eigentiimerloses Rechtssubjekt, eine einheitliche
Leitung iSd § 15 AktG ausliben und damit den Konzerntatbestand iSd §§ 9 Abs 7 bzw § 12 Abs 1
Z 9 KStG 1988 erfiillen kann, ist von der Rechtsprechung — soweit fiir das Bundesfinanzgericht
ersichtlich — noch nicht geklart. Die Revision gegen dieses Erkenntnis war daher zuzulassen.

Wien, am 3. Oktober 2023
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 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7103559/2020

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Senatsvorsitzende Mag. Andrea Ebner, die Richterin
Mag. Aloisia Bergauer sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Sophia Grassl und

Mag. Markus Fischer in der Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf1-Adr***, vertreten durch BDO
Austria GmbH Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, Am Belvedere 4, 1100
Wien, iber die Beschwerde vom 31. Juli 2020 (Eingang: 3. August 2020) gegen die Bescheide
des Finanzamtes Wien 1/23 jeweils vom 29. Juni 2020 betreffend Feststellungsbescheid
Gruppentrager fiir die Jahre 2017 und 2018, Steuernummer ***BF1StNr1***, nach
Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

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

Il. Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art 133 Abs 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Im Beschwerdefall ist strittig, ob die Voraussetzungen des Konzernausschlusses gemald § 9 Abs
7 KStG 1988 und § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 erfillt sind.

Bei der Beschwerdefiihrerin fand ua die Koérperschaftsteuer fiir die Jahre 2010 bis 2012
betreffend eine AulRenprifung statt. Nach den Feststellungen des AuRenprifungsberichtes
vom 11. Janner 2019 wurden die nunmehr strittige Firmenwertabschreibung sowie der am
Janner 2011 verbuchte Zinsaufwand gemaR § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 nicht anerkannt, weil
nach Ansicht der Betriebspriiferin der Konzerntatbestand (im Sinne eines beherrschenden
Einflusses) nach § 9 Abs 7 KStG 1988 aufgrund einer kontrollierenden Privatstiftung an der
Konzernspitze verwirklicht sei. Obwohl Privatstiftungen eigentiimerlose Rechtsgebilde
darstellen wiirden, hatten sich die Stifter liber die Ausgestaltung der Stifterrechte und
Einflussmoglichkeiten in wirtschaftlicher Betrachtungsweise den Durchgriff und die
Einflussnahme auf die Beteiligungsgesellschaften der Privatstiftungen erhalten.
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Mit Bescheiden vom 13. Dezember 2018 nahm die belangte Behorde die Verfahren hinsichtlich
der Feststellungsbescheide Gruppentrager der Jahres 2008 und 2009 wieder auf und dnderte
die Sachbescheide fir die Folgejahre mit Verweis auf die Begriindung des
Wiederaufnahmebescheides und die Niederschrift mit der ***1%**,

Beschwerdegegenstandlich sind die Bescheide vom 29. Juni 2020 betreffend die
Feststellungsbescheide Gruppentrager fir die Jahre 2017 (Einkommen: EUR -284.463,47) und
2018 (Einkommen: EUR -1.021.942,53). Begriindend wurde ausgefiihrt, dass die
Firmenwertabschreibung inklusive Zinsen analog zur AuRenpriifung fiir die Jahre 2010 bis 2012
nicht anerkannt werden wiirde.

Gegen die Gruppenfeststellungsbescheide fir die Jahre 2017 und 2018 richtete sich die
innerhalb der verlangerten Beschwerdefrist erhobenen Beschwerde vom 31. Juli 2020
(Eingang: 3. August 2020). Begriindend wird darin ausgefiihrt, dass die Konzernklausel des § 9
Abs 7 KStG 1988 sowie § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 nicht zur Anwendung kommen kdnnten, weil
eine Privatstiftung ein eigentlimerloses Rechtsgebilde darstelle. Der ergdnzende
Beschwerdeschriftsatz vom 9. Juli 2019 zu den Feststellungsbescheiden Gruppentrager fir die
Jahres 2008 und 2009 wurde als Beilage Gbermittelt. Die Beschwerde enthielt einen Antrag auf
Unterbleiben der Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung gemaR § 262 Abs 2 lit a BAO.
Mit Schriftsatz vom 9. Juli 2019 reichte die steuerliche Vertretung der Beschwerdefiihrerin eine
detaillierte Begriindung zu den Beschwerden gegen die Gruppenfeststellungsbescheide
betreffend die Jahre 2008 bis 2012 nach. Demnach sei zusammengefasst die Konzernschranke
der §§ 9 Abs 7 bzw 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes nach
dem gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff der §§ 15 AktG bzw 115 GmbHG auszulegen. Der
Beherrschungstatbestand des § 15 Abs 2 AktG komme mangels Mehrheitsbeteiligungen im
Beschwerdefall nicht zur Anwendung. Zudem kénne eine Auslegung iSd wirtschaftliche
Betrachtungsweise des § 15 Abs 2 AktG nicht greifen, weil nach hochstgerichtlicher
Rechtsprechung diese nicht zur Auslegung von (Steuer)Gesetzen herangezogen werden kénne.
Eine Privatstiftung konne nach hA nur in Ausnahmefallen eine Konzernspitze bilden. Im
gegenstandlichen Fall sei dabei allenfalls von einem Gleichordnungskonzern auszugehen.
Daher missten qualifizierte Umstande vorliegen, um eine einheitliche Leitung zu begriinden.
Der Konzerntatbestand des § 15 Abs 1 AktG fordere eine aktive und planvolle Auslibung fir
eine gewisse Dauer. Die bloRe Moglichkeit zur einheitlichen Leitung sowie eine blof3
voriibergehende Auslibung sei nach hA nicht ausreichend. Im gegenstandlichen Fall liege keine
sich auf Grundsétzliches beschrankende Koordinierung in den wichtigsten Fragen der
Unternehmenspolitik vor. § 15 Abs 1 AktG gelange daher ebenfalls nicht zur Anwendung.
Zudem sei hinsichtlich der Gruppenfeststellungsbescheide fiir die Jahre 2008 und 2009 von
Festsetzungsverjahrung auszugehen.

Am 20. August 2020 legte die belangte Behorde die Beschwerde gegen die gegenstandliche
Beschwerde gegen die Gruppenfeststellungsbescheide fiir die Jahre 2017 und 2018 dem
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Bundesfinanzgericht ohne Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung zur Entscheidung vor.
In den Vorlageberichten vom selben Tag beantragte die belangte Behérde die Abweisung der
Beschwerde und verwies insbesondere auf die vorgelegten Beweismittel im
zusammenhangenden Verfahren RV/7103350/2019 betreffend die
Gruppenfeststellungsbescheide fiir die Jahre 2008 bis 2012.

Zu weiteren Ausfiihrungen in Zusammenhang mit dem Beschwerdeverfahren der
Gruppenfeststellungsbescheide fiir die Jahre 2008 bis 2012 wird auf das zu RV/7103350/2019
ergangene Erkenntnis vom selben Tag verwiesen.

Am 30. Marz 2023 fand vor dem Bundesfinanzgericht eine miindliche Senatsverhandlung statt.
Im Rahmen der Senatsverhandlung wurden seitens des Bundesfinanzgerichts weitere
Unterlagen abgefordert. Des Weiteren gab die belangte Behorde eine zusammenfassende
schriftliche Stellungnahme zum Akt.

Mit E-Mail vom 31. Marz 2023 lGibermittelte die belangte Behérde dem Bundesfinanzgericht die
angeforderten Leistungsverzeichnisse zu den Managementvertragen fiir das 2. Quartal 2007,
das Geschaftsjahr 2008 sowie die Geschaftsjahre 2010 bis 2012.

Mit E-Mail vom 11. April 2023 teilte die steuerliche Vertretung der Beschwerdefiihrerin dem
Bundesfinanzgericht mit, dass ihrerseits weitere Leistungsverzeichnisse zu den
Managementvertragen in den Archiven nicht auffindbar seien. Weiters wurde eine
zusammenfassende Stellungnahme Gbermittelt.

Die zusammenfassende Stellungnahme der steuerlichen Vertretung der Beschwerdefiihrerin
vom 11. April 2023 wurde der belangten Behorde mit Beschluss vom 12. April 2023 zur
Wahrung des Parteiengehors libermittelt.

Die belangte Behorde replizierte darauf mit Stellungnahme vom 9. Mai 2023.

Mit Beschluss vom 9. Mai 2023 Ubermittelte das Bundesfinanzgericht der Beschwerdefihrerin
die Stellungnahme der belangten Behérde vom 9. Mai 2023 zur Wahrung des Parteiengehors.

Eine (weitere) Stellungnahme wurde nicht erstattet.

Am 12. Juni 2023 wurde die miindliche Senatsverhandlung vor dem Bundesfinanzgericht

fortgesetzt.
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Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Im Zuge der Umstrukturierung der ,,***Unternehmensname***“ erwarb die ***A GmbH***
Anfang 2001 (Eintragung ins Firmenbuch am 17. Janner 2001) die Anteile an der ***B
GmbH***,

Gesellschafter der ***A GmbH*** zum Zeitpunkt des Ankaufs der Anteile an der ***B
GmbH*** waren die natirlichen Personen ***Z*** ynd ***Y*** zy je 50 %. Am 13. Marz 2001
wurde die Loschung der Gesellschafterfunktion von ***Z*** ynd ***Y*** im Firmenbuch
eingetragen. Diese beiden natlrlichen Personen ***Z*** (seit 9. November 1999) und
rAIKYEEX (seit 18. Dezember 1992) sind auch selbstdandig vertretungsbefugte Geschaftsfihrer.
Geschaftsanschrift der ***A GmbH*** ist ***Adresse*** (Firmenbuchauszug).

Ab dem Zeitpunkt des Ankaufs der Anteile der ***B GmbH*** im Jahr 2001 durch die ***A
GmbH*** wurde ***Z*** als Vorsitzender des fakultativen Aufsichtsrates und ***Y*** 3|s
Stellvertreter des Vorsitzenden der ***B GmbH*** bestellt (Eintragung ins Firmenbuch am 22.
Februar 2001). Diese Funktion hatten sie bis zur freiwilligen Auflésung des Aufsichtsrates im
Jahr 2006 inne (Eintragung ins Firmenbuch am 30. Dezember 2006). Selbststandig
vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer der ***B GmbH*** war ***V*** gseit 11. Oktober 2002.
Weitere (nicht einzelvertretungsbefugte Geschaftsfiihrer waren seit 16. November 2004
*EEQ*** sowie seit 1. Janner 2007 ***p***,

Nach dem Ankauf der Anteile der ***B GmbH*** durch die ***A GmbH*** (Eintragung ins
Firmenbuch am 13. Méarz 2001) wendeten die Gesellschafter ***Z*** und ***Y*** jhre Anteile
an der ***A GmbH*** den von ihnen errichteten ***Y Privatstiftung™** Privatstiftung (FN
FAREQXXE) und ***| Privatstiftung*** zu. Letztere wendete ihre Anteile ca ein Jahr spater der

» ¥ *¥*Z Privatstiftung®** (***3***) zy,

Stifter und einzelvertretungsbefugter Stiftungsvorstand der am 22. Janner 2001 errichteten
**XY Privatstiftung®** ist ***y*** Weiter Stiftungsvorstande sind ***U***, die Ehefrau des
Stifters und ***Z***_ Der Stifter hat sich zu Lebzeiten ein bindendes Vorschlagsrecht bei
Neubenennung des Stiftungsvorstandes (Punkt 9.4.1. der Stiftungserklarung vom 22. Janner
2001), die Einzelvertretungsbefugnis sowie ein Anderungs- und Widerrufsrecht (Punkt 12.1 und
Punkt 13 der Stiftungserklarung vom 22. Janner 2001) vorbehalten. Die Funktionsdauer des
ersten Stiftungsvorstandes gilt fir jedes Mitglied auf Lebenszeit (Punkt 9.3. der
Stiftungserklarung vom 22. Janner 2001). Der Stiftungsvorstand entscheidet (im
Innenverhaltnis) mit einfacher Mehrheit (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 22. Janner
2001). Die Vertretung der Privatstiftung erfolgt jeweils durch zwei Stiftungsvorstande, wobei
fir die Dauer der Mitgliedschaft des ***Y*** im Stiftungsvorstand diesem
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Einzelvertretungsbefugnis zukommt (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 22. Janner 2001).
Bei der ***Y Privatstiftung*** war weder zum Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen noch zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Kauf- und Abtretungsvertrages bzw zum Zeitpunkt des Zuflusses
des Kaufpreises der ***B GmbH*** ein Beginstigter festgelegt. Die Beglinstigten der Stiftung
werden von ***Rechtsanwalt T*** festgestellt, wobei zu den betrachtungsgegenstandlichen
Zeitpunkten von ***Rechtsanwalt T*** keine Festlegungen von Beglinstigten stattgefunden
haben, eine abstrakte Beschreibung potentiell Beglinstigter lag ebenfalls nicht vor. Lediglich fiir
den Fall, dass kein Beglinstigter (mehr) vorhanden ist, wurde in der Stiftungserklarung die
***Forschungseinrichtung®*** und somit die heutige ***Forschungseinrichtung*** vorgesehen
(Punkt 6 und 7 der Stiftungserklarung vom 22. Janner 2001).

Stifter und einzelvertretungsbefugter Stiftungsvorstand der am 30. Juli 2002 errichteten ,***Z
Privatstiftung®** ist ***Z*** sowie die von diesem errichtete ***| Privatstiftung™***. Weiter
Stiftungsvorstande sind ***S*** die Ehefrau des Stifters und ***Y*** (Punkt 9. der
Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002). Der Stiftungsvorstand entscheidet mit einfacher
Mehrheit (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002). Die Vertretung der
Privatstiftung erfolgt jeweils durch zwei Stiftungsvorstande, wobei fiir die Dauer der
Mitgliedschaft des ***Z*** im Stiftungsvorstand diesem Einzelvertretungsbefugnis zukommt
(Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002). Die Funktionsdauer des ersten
Stiftungsvorstandes gilt fur jedes Mitglied auf fiinf Jahre. Nachfolgende Mitglieder des
Stiftungsvorstandes sind jeweils auf drei Jahre zu bestellen (Punkt 9.3. der Stiftungserklarung
vom 30. Juli 2002). Der Stifter ***Z*** hat sich zu Lebzeiten ein bindendes Vorschlagsrecht bei
Neubenennung des Stiftungsvorstandes (Punkt 9.4.1. der Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002),
die Einzelvertretungsbefugnis sowie ein Anderungs- und Widerrufsrecht (Punkt 12.1 und Punkt
13. der Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002) vorbehalten. Bei der ,***Z Privatstiftung*** war
weder zum Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen noch zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Kauf- und Abtretungsvertrages bzw zum Zeitpunkt des Zuflusses des Kaufpreises der ***B
GmbH*** ein Beglinstigter festgelegt. Die Beglinstigten der Stiftung werden vom Notar
*EXR*** festgestellt, wobei zu den betrachtungsgegenstandlichen Zeitpunkten von Notar
*¥*ER*** keine Festlegungen von Beglinstigten stattgefunden haben, eine abstrakte
Beschreibung potentiell Beglinstigter lag ebenfalls nicht vor (Punkt 6 und 7 der
Stiftungserklarung vom 30. Juli 2002). Geschaftsanschrift der ,,***Z Privatstiftung™** ist
***Adresse*** (Firmenbuchauszug).

Mit Spaltungs- und Ubernahmevertrag vom 24. August 2004 wurde die Beteiligung an der ***B
GmbH*** von der ***A GmbH*** als (ibertragende Gesellschaft in ihre Schwestergesellschaft,
die ***C GmbH***, als lbernehmende Gesellschaft abgespalten (Firmenbucheintragung am
16. September 2004). Die Gesellschaft wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 19. Marz 2004
errichtet und am 31. Mérz 2004 im Firmenbuch eingetragen. Geschéaftsanschrift der ***C
GmbH*** war ***Adresse*** (Firmenbuchauszug). Gesellschafterinnen der Glbernehmenden
**%*C GmbH*** waren ebenfalls die ***Y Privatstiftung®*** und ,,***Z Privatstiftung*** zu je
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50%. Selbstandig vertretungsbefugte Geschaftsfihrer der ***C GmbH*** waren seit 31. Marz
2004 ebenfalls die natiirlichen Personen ***Z*** ynd ***Yy*** Am 8. Februar 2007 erfolgte
die Eintragung der Loschung der Firma im Firmenbuch gemall dem am 29. Dezember 2006
eingelangten Antrag (Firmenbuchauszug).

Die im Zuge dieser Spaltung lbertragende Gesellschaft ***A GmbH*** schlieBt zumindest seit
2005 jahrlich Managementvertrage mit der ***B GmbH*** ab. Leistungsumfang der
Managementvertrage sind seit dem Jahr 2005 im Wesentlichen: Finanzcontrolling, Erarbeitung
der Unternehmensstrategie, Key-Account inlandischer Kunden und Geschaftsanbahnung bei
internationalen Geschaften (Managementvertrage ab 2005). Ab dem Jahr 2009 entfiel das
Finanzcontrolling; stattdessen wurden Leistungen fir M&A Aktivitaten und
Innovationsmanagement erbracht (Managementvertrag ab 2009). Der Managementvertrag ist

seitens der ***A GmbH*** von ***Z*** unterfertigt. Fir die ***B GmbH*** zeichnete

Der aktenkundige Leistungsnachweis hinsichtlich der Managementvertrage fiir das 2. Quartal
2007 enthilt vorangestellt die Uberschrift ,, Leistungen ***Z7***, ***y**x“ Darin enthalten
sind betreffend das Finanzcontrolling ,,3 Managementmeetings zur Finanzsituation des
Unternehmens und der Geschdftsentwicklung (19.4., 15.5., 12.6.) 36 Stunden” abgebildet.
Weiters angeflihrt betreffend die Unternehmensstrategie ist etwa ,Analyse Monatsreporting
(3 Meetings [ein Geschdiftsfiihrer der ***B GmbH*** ]/ ***z7*** 23 4, 15.5., 12.6.) 9 Stunden”
sowie , Tenderverfahren ***10*** (Vorgespriiche mit ***11***, Unterlagendurchsicht,
Angebotsstrategie (12.6., 19.6., Durchgehende Bearbeitung im Juni) 80 Stunden”.

Der aktenkundige Leistungsnachweis hinsichtlich der Managementvertrage fiir das Jahr 2008
(1. April 2007 bis 31. Marz 2008) fiihrt folgende Leistungen betreffend das Finanzcontrolling
an: ,Mit dem CFO der ***Unternehmensname*** erfolgten monatliche
Ergebnisbesprechungen auf Grundlage der Monats- und Quartalsreports: 24.4., 15.5., 12.6.,
20.7., 23.8.,13.9., 18.10.,, 27.11., 21.12., 22.2., 21.3. 36 Stunden”; ,Bankengesprdche
(Finanzierungen, Veranlagungen); 3.6. [Bankname], 10.6. [D Bank AG], 16.8. [Bankname], 5.9.
[Bankname], 16.11. [Bankname], 11.12. [Bankname] 24 Stunden” und ,, Finanzforum Alpbach
2/4/5. Oktober"”. Hinsichtlich der Erarbeitung der Unternehmensstrategie wird Folgendes
angefiihrt: ,,Suche nach neuen Geschdftsfeldern fiir die ***Unternehmensname*** und
Priifung von M&A-Méglichkeiten.” Weiters ,Managementmeetings zur Strategieentwicklung
(19.4., 15.5., 12.6.,6.7., 14.9.,9.11., 3.12., 18.1., 14.3.) 108 Stunden”; , Tenderverfahren
**%10%** (Vorgespriche mit ***11***, Unterlagendurchsicht, Angebotsstrategie (21.5., 23.5.,
9-13.6., 19.6.) 100 Stunden*; ,Kooperationsgespréche mit ***Unternehmen 4*** (10/11.7.
**X0Ort***, 22,7) 50 Stunden”; ,Kooperationsgespréche — Beteiligungen: ***Unternehmen
5*** (6/7.9. ¥***Qrt*** 13.12.) 64 Stunden”; ,Kooperationen mit Druckpartnern: 21.6.
***¥Unternehmen 1*** (Anmerkung: ***A GmbH*** war von 17. November 2005 bis 1. Juni
2012 Gesellschafterin) 7.12. ***Unternehmen 6*** 32 Stunden”.
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Die Beschwerdefiihrerin sowie die ***B GmbH*** nahmen an keinem gemeinsamen Cash-Pool
teil. Ebenso wenig wurden zwischen den betreffenden Gesellschaften und Privatstiftungen
weitere, nicht vorgelegte Vertrage — weder miindlich noch schriftlich — geschlossen
(Niederschrift tiber die mindliche Verhandlung vom 30. Marz 2023).

Die ***A GmbH*** erbringt vergleichbare Beratungsleitungen auch fir andere Unternehmen
wie zB ***Unternehmen 2%** (FN ***7%%¥) (***y*** war von 23. November 2000 bis 21.
November 2003 als selbststandig vertretungsbefugter Geschaftsfihrer im Firmenbuch
eingetragen), ***Unternehmen 3*** (FN ***g8%**) (***A GmbH*** war von 2. Méarz 2001 bis
30. Dezember 2011 Gesellschafterin) oder ***Unternehmen 1*** (FN ***g¥**) (***p
GmbH*** war von 17. November 2005 bis 1. Juni 2012 Gesellschafterin)
(Beschwerdeerganzung vom 17. Juni 2020).

Die ,, ***Z Privatstiftung®** und die ***Y Privatstiftung™** haben ab dem Jahr 2004
nachweislich damit begonnen, die Mdglichkeiten eines (teilweisen) Verkaufes der ***B
GmbH*** an einen strategischen Partner zu evaluieren. Ein wesentliches Motiv fiir die Suche
von Kaufinteressenten war die erreichte Steigerung des Unternehmenswertes zu realisieren
und aus dem Investment einen entsprechenden Liquiditatszufluss zu erzielen (erganzender
Schriftsatz vom 9. Juli 2019 sowie Niederschrift tiber die miindliche Verhandlung vom 30. Marz
2023; siehe auch Stellungnahme der Betriebspriferin vom 25. Februar 2020). ***) GmbH***
GmbH (heutige ***) Holding GmbH*** als Teil ***A-Bank***-Gruppe) wurde mit der Suche
nach Kaufinteressenten fiir die ***B GmbH*** mandatiert und erstellte in der Folge eine
Longlist moglicher Kaufinteressenten (siehe Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015
samt aktenkundiger Beilagen). Diese umfasste neben anderen Druckereien auch Private Equity
Fonds aus dem In- und Ausland. Nach Abstimmung mit den Eigentiimern verschickte ***)
GmbH*** an ausgewdhlte Unternehmen ein Investitionsmemorandum. Einige Unternehmen
gaben Ende April/Anfang Mai 2004 einen Letter of Interest mit indikativen Kaufangeboten ab
(siehe Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015 samt aktenkundiger Beilagen). Die
insbesondere mit der deutschen ***K GmbH***, der schweizer ***L AG*** sowie der US-
amerikanischen ***M*** gef(ihrten Verhandlungen fiihrten zu keinem Vertragsabschluss
(siehe Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015 samt Verhandlungsprotokoll vom 25.
Oktober 2004 als aktenkundiger Beilage Nr 10).

Nach Beendigung des Verkaufsmandates der ***) GmbH*** (FN ***5*** —_ nunmehr ***)
Holding GmbH*** als Teil der ***A-Bank***-Gruppe) gab es weitere Verhandlungen mit
Interessenten. Der US-amerikanische Fonds ***N*** |egte ein Angebot Gber EUR 30 Millionen
(entspricht dem letztendlichen Kaufpreis). Die Verhandlungen fihrten nicht zu einem positiven
Verkaufsabschluss.

Im Laufe des Jahres 2006 ist die ***D Bank AG*** — respektive deren 100%ige
Tochtergesellschaft die ***E GmbH*** — an die ***C GmbH*** bzw an die ,***Z
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Privatstiftung*** sowie an die ***Y Privatstiftung*** herangetreten und bekundete ihr
Interesse im Rahmen eines Verkaufs der Anteile an der ***B GmbH*** die Finanzierung zu
Ubernehmen (Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015).

Vorbereitend hat die ***D Bank AG*** beginnend ab dem Jahr 2006 entsprechende
Uberpriifungen (Due Diligence) vorgenommen, um Sicherheit dariiber zu erlangen, ob und in
welchem Ausmal’ die ***B GmbH*** als Akquisitionsobjekt fiir eine Fremdfinanzierung des
Kaufpreises und die damit verbundene Ubernahme eines wirtschaftlichen Risikos durch die
**%D Bank AG*** geeignet ist. Der Due Diligence-Prozess, die Ende 2006 begann, umfasste ua
auch eine Financial Due Diligence sowie eine Legal Due Diligence. Die Due Diligence
Uberpriifungen wurden dabei durch die von der ***D Bank AG*** bzw der ***E GmbH***
engagierten Beratungsunternehmen (***Steuerberatungs GmbH & Co KEG*** bzw
***Rechtsanwalte GmbH***) durchgefiihrt. Die Financial Due Diligence, welche von der
***Steuerberatungs GmbH & Co KEG*** durchgefihrt wurde, fand in den Monaten Februar
und Madrz 2007 statt.

In weiterer Folge war die ***D Bank AG*** bereit eine Finanzierung von EUR 25 Millionen
bereitzustellen. Die Ergebnisse der Due Diligence Uberpriifungen sind in die mit der ***F
GmbH*** abgeschlossenen Kreditvertrage eingeflossen (insbesondere in Bezug auf die in den
Vertragen festgelegten Financial Covenants sowie der ***D Bank AG*** eingeraumte
Informations-, Zustimmungs- und Genehmigungsrechte). Die Erwerberin selbst fiihrte jedoch
keine eigene Due Diligence durch. Es fanden keine dokumentierten Kaufpreisverhandlungen
statt, vielmehr wurde der von der Kauferseite veranschlagte Kaufpreis iHv EUR 30 Millionen

akzeptiert.

Mit Verschmelzungsvertrag vom 21. Dezember 2006 wurde zum Stichtag 30. Juni 2006 die
***¥C GmbH*** down-stream auf die ***B GmbH*** verschmolzen (aktenkundiges Protokoll
Uber die aulRerordentliche Generalversammlung der ***C GmbH*** vom 21. Dezember 2006
betreffend die Beschlussfassung tiber die Verschmelzung mit der ***B GmbH***;
aktenkundiges Protokoll (iber die auRerordentliche Generalversammlung der ***B GmbH***
vom 28. Dezember 2006 betreffend ua die Beschlussfassung tGber die Verschmelzung mit der
*¥**C GmbH*** sowie Verschmelzungsvertrag vom 28. Dezember 2006). Folge der
Verschmelzung war, dass die ***Y Privatstiftung*** und die ,***Z Privatstiftung™*** direkt je
50% Gesellschafterinnen der ***B GmbH*** sind.

Die mit Gesellschaftsvertrag vom 2. Méarz 2007 errichtete Beschwerdeflihrerin (FN ***4%**_
vormals ***F GmbH*** — Firmenanderung mittels Generalversammlungsbeschluss vom 24.
Juni 2010), kaufte mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom 26. Marz 2007 die Anteile an der ***B
GmbH*** um EUR 30.000.000,00 von der ***Y Privatstiftung*** und von der ,***Z
Privatstiftung***.
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Kurz vor dem Erwerb wurden die Gesellschafterinnen der Beschwerdefiihrerin (vormals ***F
GmbH***) als Erwerberin, die ***G Privatstiftung*** und ***H Privatstiftung*** am 8.
Februar 2007 bzw am 12. Februar 2007 errichtet. Die Erwerbergesellschaft selbst (***F
GmbH***) wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 2. Marz 2007 errichtet.

Stifter der ***G Privatstiftung*** sind ***Y*** und die ***Y Privatstiftung***.
Stiftungsvorstande sind ***y*** x**)*** (Funktion geldscht mit Firmenbucheintragung vom
28. Oktober 2008; stattdessen vertritt die Ehefrau des Stifters ***U*** gemeinsam mit einem
weiteren Vorstandsmitglied seit 20. Oktober 2008) und ***Z*** (Punkt 9.2. der
Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006), wobei ***Y*** |qut Stiftungsurkunde die
Einzelvertretungsbefugnis eingeraumt wurde (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 8. Februar
2006). ***Y*** hat zu Lebzeiten ein bindendes Vorschlagsrecht bei Neubenennungen des
Stiftungsvorstandes, ein Recht zur Abberufung von Vorstandsmitgliedern aus wichtigen
Grinden (Punkt 9.4. der Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006), die
Einzelvertretungsbefugnis sowie ein Anderungsrecht der Stiftungserkldrung (Punkt 12.1. der
Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006). Der Stiftungsvorstand entscheidet mit einfacher
Mehrheit (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006). Die Funktionsdauer des
ersten Stiftungsvorstandes gilt fir jedes Mitglied auf finf Jahre. Nachfolgende Mitglieder des
Stiftungsvorstandes sind jeweils auf fiinf Jahre zu bestellen (Punkt 9.3. der Stiftungserklarung
vom 8. Februar 2006). Ein Widerrufsrecht wurde nicht vorbehalten. Die Auflésung der Stiftung
erfordert einen einstimmigen Beschluss von Stiftungsvorstand und Stifter (Punkt 13. der
Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006). Bei der ***G Privatstiftung*** war weder zum
Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen noch zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kauf- und
Abtretungsvertrages bzw zum Zeitpunkt des Zuflusses des Kaufpreises der ***B GmbH*** ein
Beglinstigter festgelegt. Die Beglinstigten der Stiftung werden vom der ***| Privatstiftung***
festgestellt, wobei zu den betrachtungsgegenstandlichen Zeitpunkten von dieser keine
Festlegungen von Beglinstigten stattgefunden haben, eine abstrakte Beschreibung potentiell
Beglinstigter lag ebenfalls nicht vor. Letztbeglinstigte ist die ***Y Privatstiftung®***, wenn kein
Beglinstigter mehr vorhanden ist (Punkt 6. und 7. der Stiftungserklarung vom 8. Februar 2006).

Stifter der ***H Privatstiftung™** sind ***Z*** und die ***| Privatstiftung™**.
Stiftungsvorstande sind hier ***z*** **x\W*** (Fyunktion geldscht mit Firmenbucheintragung
am 26. Februar 2010; stattdessen vertritt seit 19. Janner 2010 die Ehefrau des Stifters ***S***
gemeinsam mit einem weiteren Vorstandsmitglied) und ***Y*** ‘wobei ***Z*** |aqut
Stiftungsurkunde die Einzelvertretungsbefugnis eingeraumt wurde (Punkt 9. der
Stiftungserklarung vom 12. Februar 2007). Der Stiftungsvorstand entscheidet mit einfacher
Mehrheit. (Punkt 9.5. der Stiftungserklarung vom 12. Februar 2007). Die Funktionsdauer des
ersten Stiftungsvorstandes gilt fir jedes Mitglied auf flinf Jahre. Nachfolgende Mitglieder des
Stiftungsvorstandes sind jeweils auf flinf Jahre zu bestellen (Punkt 9.3. der Stiftungserklarung
vom 12. Februar 2007). ***Z*** hat zu Lebzeiten ein bindendes Vorschlagsrecht bei

Neubenennungen des Stiftungsvorstandes (Punkt 9.4. der Stiftungserklarung vom
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12. Februar 2007), ein Recht zur Abberufung von Vorstandsmitgliedern aus wichtigen Griinden
(Punkt 9.4. der Stiftungserklarung vom 12. Februar 2007), die Einzelvertretungsbefugnis (Punkt
9.5. der Stiftungserklarung vom 12. Februar 2007) sowie ein Anderungsrecht der
Stiftungserklarung (Punkt 12.1. der Stiftungserklarung vom 12. Februar 2007). Ein
Widerrufsrecht wurde nicht vorbehalten. Die Auflésung der Stiftung erfordert einen
einstimmigen Beschluss von Stiftungsvorstand und Stifter. Bei der ***H Privatstiftung™** war
weder zum Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen noch zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Kauf- und Abtretungsvertrages bzw zum Zeitpunkt des Zuflusses des Kaufpreises der ***B
GmbH*** ein Beglinstigter festgelegt. Die Beglinstigten der Stiftung werden vom der ***Y
Privatstiftung*** festgestellt, wobei zu den betrachtungsgegenstandlichen Zeitpunkten von
dieser keine Festlegungen von Beglinstigten stattgefunden haben, eine abstrakte Beschreibung
potentiell Beglinstigter lag ebenfalls nicht vor. Letztbeglinstigte ist die ***| Privatstiftung®**,
wenn kein Beglinstigter mehr vorhanden ist (Punkt 6. und 7. der Stiftungserklarung vom

12. Februar 2007). Geschaftsanschrift der ***H Privatstiftung*** ist ***Adresse***

(Firmenbuchauszug).

Die erwerbende Beschwerdefiihrerin, vormals ***F GmbH***, wurde mit Gesellschaftsvertrag
vom 2. Marz 2007 gegriindet. Der Gesellschaftsvertrag wurde unterzeichnet von ***Y*** 3|s
selbststandig vertretungsbefugtes Mitglied des Vorstandes der ***G Privatstiftung*** als
Gesellschafterin und ***Z*** als selbststandig vertretungsbefugtes Mitglied des Vorstandes
der ***H Privatstiftung*** als Gesellschafterin. Mit selben Notariatsakt wurde ***V*** mit
Gesellschafterbeschluss zum selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfiihrer bestellt
(aktenkundiger Gesellschaftsvertrag vom 2. Marz 2007). Die Eigenmittelausstattung der ***F
GmbH*** war relativ gering (siehe Ausfiihrung der steuerlichen Vertretung in der
Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015).

Ein Geschaftsfihrungsvertrag zwischen ***V*** und der Beschwerdefiihrerin, vormals ***F
GmbH*** bestand ebenso wenig wie ein Dienstvertrag. Festgestellt wird, dass ***V*** zudem
Dienstnehmer und Geschaftsfiihrer der erworbenen Kapitalgesellschaft ***B GmbH*** war.
Eine Zeugeneinvernahme von ***V*** scheidet aus, weil dieser im Jahr 2019 verstorben ist.
Eine Einvernahme im Rahmen der AuRenpriifung zum Streitgegenstand ist nicht erfolgt.

Am 26. Marz 2007 fand eine Generalversammlung der vormaligen ***F GmbH*** (nunmehr
Beschwerdefiihrerin) in den Rdumlichkeiten der ***A GmbH*** in ***Adresse*** statt. Die
Gesellschafterinnen (***H Privatstiftung*** und ***G Privatstiftung***) wurden durch die
selbstandig vertretungsbefugten Vorstdande, ***Z*** yund ***Y*** vertreten. ***z7***
Uibernahm den Vorsitz der Generalversammlung.

Inhaltlich wurde auszugsweise wie folgt lautender Generalversammlungsbeschluss gefasst:

,ad Punkt 1 der Tagesordnung [1. Kauf der ***Unternehmensname*** (***B GmbH***)]:
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Die Geschdftsfiihrung [der ***F GmbH***: ***y***] der ***F GmbH*** wird ermdchtigt 100%
der Anteile an der ***Unternehmensname*** [***B GmbH***] um den Kaufpreis von EURO 30
Millionen zu erwerben und die dementsprechenden Vertrédge und Notariatsakte zu
unterfertigen.

Dieser Antrag wird einstimmig angenommen.
ad Punkt 2 der Tagesordnung [2. Finanzierung]:

Die Geschdftsfiihrung [der ***F GmbH***] wird ermdchtigt bei der ***D Bank AG*** die
Finanzierung des Kaufpreises durchzufiihren und die entsprechenden Vereinbarungen zu
schliefsen. Die Fremdfinanzierung des Anteilskaufs soll EURO 25 Millionen nicht (ibersteigen.

Dieser Antrag wird einstimmig angenommen.
ad Punkt 3 der Tagesordnung [Eigenkapitalausstattung]:

Die Geschdftsfiihrung [der ***F GmbH***] wird ermdchtigt eine Gewinnausschlittung der
[***B GmbH***] an die [***F GmbH***] in der H6he von EURO 4 Millionen zu beschliefsen.

Die [***F GmbH***] wird somit ein Gesamtkapital von EURO 5 Millionen haben.

Dieser Antrag wird einstimmig angenommen. [...]“

Ebenfalls am 26. Marz 2007 wurde zwischen der ***Y Privatstiftung*** und der ,***Z
Privatstiftung*** und der ***F GmbH*** ein Kauf- und Abtretungsvertrag geschlossen. Mit
Ablauf des 31. Marz 2007 traten die ***Y Privatstiftung*** und die ,***Z Privatstiftung***
ihre Geschaftsanteile Anteile an der ***B GmbH*** an die ***F GmbH*** ab (Punkt 2 und 3
des Vertrages). Die ***F GmbH*** erwarb die abtretungsgegenstandlichen Geschaftsanteile
mit allen Anspriichen, Rechten und Pflichten, wie sie der ***Y Privatstiftung*** und der , ***Z
Privatstiftung*** als bisherige Gesellschafter im Zeitpunkt des Ablaufes des 31. Marz 2007
zugestanden sind (Punkt 4 des Vertrages). Nach Punkt 6 des Vertrages haben die die ***Y
Privatstiftung*** und die ,***Z Privatstiftung*** der ***F GmbH*** die Mdglichkeit
eingerdaumt, die rechtlichen, steuerlichen, finanziellen und technischen Verhaltnisse der ***B
GmbH*** und ihres Unternehmens im Rahmen einer Due Diligence Priifung zu prifen, wobei
der Umfang und der Inhalt dieser Prifung der ***F GmbH*** {(iberlassen war. Der Kauf- und
Abtretungspreis betrug nach Punkt lll insgesamt EUR 30.000000,00. Punkt IV. des Vertrages
regelt Zusicherungen und Gewahrleistungen, Punkt V. regelt die Verrechnung von Abgaben,
Punkt VI Haftungseinschrankungen und Grenzen, Punkt VII. Sicherheiten und Punkt der VIII.
Diverses. Der Vertrag stand nach Punkt XI. unter der auflésenden Bedingung der vollstandigen
Bezahlung des Kauf- und Abtretungspreises.

Zur Finanzierung des sachverhaltsgegenstandlichen Erwerbs der Anteile an der ***B GmbH***
um den Kaufpreis von EUR 30 Millionen wurden von der ***F GmbH*** zwei Kreditvertrage
mit der ***D Bank AG*** abgeschlossen. Die Finanzierungsverhandlungen wurden nicht von
der ***F GmbH*** als Kauferin gefihrt. Vielmehr ist — wie bereits ausgefiihrt — die ***D Bank
AG*** —respektive deren 100%ige Tochtergesellschaft die ***E GmbH*** —im Jahr 2006 an
die Verkauferseite, namlich an die ***C GmbH*** bzw an die ,***Z Privatstiftung*** sowie an
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die ***Y Privatstiftung*** herangetreten, um Verhandlungen zur Finanzierung eines
Anteilskaufes zu fiihren. Wie bereits festgestellt wurde die Geschaftsfihrung der ***F
GmbH*** mit Generalversammlungsbeschluss vom 26. Marz 2007 ermachtigt die Anteile um
EUR 30 Mio zu erwerben und EUR 25 Mio dabei entsprechend der von ***Y*** ynd ***z***

von Verkduferseite ausverhandelten Finanzierungsbedingungen fremd zu finanzieren.

Aus dem Kreditvertrag Senior A (***Kredit 1***) geht insbesondere hervor, dass der
Kreditbetrag EUR 18 Millionen betrdgt und die weiteren Mittel fiir den Erwerb der
Zielgesellschaftsanteile wie folgt aufzubringen sind (Punkt 4.1.2 Aufbringung der Mittel fiir den
Erwerb der Zielgesellschaft-Anteile des Kreditvertrages Senior A):

»(a) Der Kaufpreis fiir die Zielgesellschaft-Anteile betrédgt EUR 30.000.000,- (,Kaufpreis®).
(b) Im Zusammenhang mit der Finanzierung des Kaufpreises werden
(i) der Kreditgeber mit dem Kreditnehmer diesen Kreditvertrag abschliefSen,

(ii) der Kreditgeber (in dieser Eigenschaft ,Senior-B-Kreditgeber‘) mit dem Kreditnehmer einen
Kreditvertrag liber maximal EUR 7.000.000,- (,Senior-B-Kreditvertrag’) abschliefSenden, und

(iii) EUR 4.000.000,- an Dividenden der Zielgesellschaft an den Kreditnehmer ausgeschilittet,

(iv) die Gesellschafter des Kreditnehmers [***H Privatstiftung*** und die ***G
Privatstiftung***] dem Kreditnehmer jeden iiber die Summe der in Punkt 4.1.2(b)(i) und (ii)
genannten Betréige hinausgehenden, zur vollstéindigen Bezahlung des Kaufpreises
erforderlichen Betrag in Form von Eigenmitteln zur Verfiigung stellen, und zwar einen Betrag in
Héhe von zumindest EUR 1.000.000,-.

(c) Auszahlungsvoraussetzung ist, dass ein Nachweis dariiber vorliegt, dass
(i) der Senior-B-Kreditvertrag rechtswirksam abgeschlossen wurde,

(ii) die Gesellschafter des Kreditnehmers die vorhin genannten Betrdge an den Kreditnehmer
geleistet haben und der Kreditnehmer auf dem Konto beim Kreditgeber, Konto Nr.
***Bankdaten***, (iber ein Kontoguthaben in der Héhe von zumindest EUR 5.000.000, -
verfiigt.”

Das Dokument fiihrt in der FulSzeile folgenden Dokumentenpfad an:
K:\KR\RA\10Akquisitionsfinanzierung\***Name der Unternehmen***\001 Bis closing\O1la
Senior A\***Unternehmensname*** SeniorA_070327_FINALdoc.doc

Aus dem Kreditvertag Senior B (***Kredit 2***) geht insbesondere hervor, dass der
Kreditbetrag EUR 7 Mio betrdgt und die weiteren Mittel fiir den Erwerb der
Zielgesellschaftsanteile wie folgt aufzubringen sind (Punkt 4.1.2 Aufbringung der Mittel fir den
Erwerb der Zielgesellschaft-Anteile des Kreditvertrages Senior B):

»(a) Der Kaufpreis fiir die Zielgesellschaft-Anteile betrdgt EUR 30.000.000,- (,Kaufpreis®).
(b) Im Zusammenhang mit der Finanzierung des Kaufpreises werden

(i) der Kreditgeber mit dem Kreditnehmer diesen Kreditvertrag abschlief3en,
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(i) der Kreditgeber (in dieser Eigenschaft ,Senior-A-Kreditgeber‘) mit dem Kreditnehmer einen
Kreditvertrag iiber maximal EUR 18.000.000,- (,Senior-A-Kreditvertrag®) abschliefSenden, und

(iii) EUR 4.000.000,- an Dividenden der Zielgesellschaft an den Kreditnehmer ausgeschilittet,

(iv) die Gesellschafter des Kreditnehmers [***H Privatstiftung*** und die ***G
Privatstiftung***] dem Kreditnehmer jeden liber die Summe der in Punkt 4.1.2(b)(i) und (ii)
genannten Betrdge hinausgehenden, zur vollstindigen Bezahlung des Kaufpreises
erforderlichen Betrag in Form von Eigenmitteln zur Verfiigung stellen, und zwar einen Betrag in
Hbéhe von zumindest EUR 1.000.000,-.

(c) Auszahlungsvoraussetzung ist, dass ein Nachweis dariiber vorliegt, dass
(i) der Senior-A-Kreditvertrag rechtswirksam abgeschlossen wurde,

(ii) die Gesellschafter des Kreditnehmers die vorhin genannten Betrdge an den Kreditnehmer
geleistet haben und der Kreditnehmer auf dem Konto beim Kreditgeber, Konto Nr.
***Bankdaten***, (iber ein Kontoguthaben in der Héhe von zumindest EUR 5.000.000, -
verfiigt.”

Das Dokument fiuihrt in der FuRzeile folgenden Dokumentenpfad an: K:\KR\RA\10
Akquisitionsfinanzierung\***Name der Unternehmen***\001 Bis closing\O1b Senior
B\***Unternehmensname*** SeniorB_070327_FINAL.doc

Der Anteilserwerb wurde somit zu ca 80% durch die ***D Bank AG*** fremdfinanziert.

Aufgrund der zwischen der ***E GmbH*** und der ***F GmbH*** am 28. Marz 2007
geschlossenen Vereinbarung war Letztere dazu verpflichtet ein Bearbeitungsentgelt fir die von
der ***E GmbH*** erbrachten Beratungsleistungen beziiglich der Strukturierung der
Aufbringung von Fremdkapital iHv EUR 312.500,00 (netto) zu bezahlen. Am 29. Marz 2007
erfolgte die Rechnungslegung. Ein Leistungsverzeichnis konnte nicht mehr angefordert
werden; die ***E GmbH*** wurde 2013 liquidiert (Vorhaltbeantwortung vom 20. September
2016).

Datiert mit 11. Juni 2007 adressiert an die ***F GmbH*** (nunmehr Beschwerdefihrerin)
wurden vom Rechtsanwalt Kosten fiir 1. die Erstellung und Uberarbeitung des Kaufs- und
Abtretungsvertrages zwischen der ***Y Privatstiftung***, der ,***Z Privatstiftung*** und der
*¥**XE GmbH***; 2. die Priifung von Kreditvertragen mit der ***D Bank AG***; 3. die Priifung
von Sicherheitenvertragen mit der ***D Bank AG***, sowie 4. samtliche mit diesen Leistungen
im Zusammenhang stehende Nebenleistungen, wie Telefonate, Korrespondenz, Konferenzen
und Kommissionen in Rechnung gestellt. Das aktenkundige Schriftstiick hat einen
Eingangsstempel der ***B GmbH*** vom 13. Juni 2007 und enthélt einen handschriftlichen
Vermerk bezahlt am 27. Juni 2007.

Das Bundesfinanzgericht geht im Beschwerdefall vom Vorliegen einer tatsachlich koordiniert
ausgelibten einheitlichen Leitung und Einflussnahme, sowohl auf Verkaufer- als auch auf
Erwerberseite jedenfalls in den wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik, (mittelbar) durch
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die natlirlichen Personen ***Z*** ynd ***Y*** 'im Zeitpunkt des gegenstandlichen
Transaktionsvorganges aus. Diesen kamen wie festgestellt aufgrund der bestehenden
personellen Verflechtung hinsichtlich des gegenstandlichen Transaktionsvorganges samtliche
wesensimmanenten Entscheidungen in Zusammenhang damit zu. Sie haben nachweislich
samtliche Vertragsbedingungen und Finanzierungsentscheidungen ausverhandelt und dariber
hinaus im Wege von Beratungsleistungen auch die weiterhin bestehende Einflussnahme auf
die Zielgesellschaft insbesondere im Bereich der Unternehmensstrategie und des
Finanzcontrollings sichergestellt. Das tatsachliche Geschehen zeigt eine koordinierte
Vorgangsweise der beiden Stifter sowie selbststandig vertretungsbefugten Stiftungsvorstande
samtlicher an der gegenstandlichen Transaktion beteiligten Privatstiftungen, sowohl auf
Kaufer- als auch auf Verkauferseite, auf.

Die Beschwerdefiihrerin, vormals ***F GmbH*** und die ***B GmbH*** bilden eine
Unternehmensgruppe iSd § 9 KStG 1988. Der Gruppenvertrag vom 14. Dezember 2007 gilt ab
der Veranlagung 2008.

Die streitgegenstandliche Firmenwertabschreibung wurde wie folgt berechnet:

Steuerliche Anschaffungskosten EUR 30.000.000,00
Hiervon 50 % Bemessungsgrundlage fiir Firmenwertabschreibung EUR 15.000.000,00
Basis EUR 15.000.000,00
Firmenwertabschreibung EUR 1.000.000,00

Seit 2008 wurde eine Firmenwertabschreibung iHv EUR 1.000.000,00 jahrlich geltend gemacht.

Flir den Anteilskauf hat die ***F GmbH*** bei der ***D Bank AG*** zwei Kredite (***Kredit
1*** und ***Kredit 2***) aufgenommen. Dafiir sind im Jahr 2017 Zinsen iHv EUR 163.129,00
und im Jahr 2018 Zinsen iHv EUR 144.353,30 angefallen.

Weder vom Bundesfinanzgericht noch von der belangten Behorde werden Zweifel an der
wirtschaftlichen Begriindetheit der von der Beschwerdefiihrerin gewahlten Gestaltung gehegt
(vgl auch Niederschrift tiber die mindliche Verhandlung vom 12. Juni 2023). Die steuerliche
Vertretung der Beschwerdefiihrerin brachte glaubhaft vor, dass der Verkauf der ***B
GmbH*** vorbereitet wurde, um die stillen Reserven in den die Beteiligung haltenden
Privatstiftungen zu realisieren, was durch Gewinnausschittungen nicht moglich gewesen ware.
Der Anteilsverkauf war fiir die Darstellung im Konzernabschluss erforderlich (vgl Niederschrift
Uber die mindliche Verhandlung vom 30. Marz 2023; erganzender Schriftsatz vom 9. Juli
2019).

Die Beschwerdefiihrerin notierte unstrittig ab dem Jahr 2011 an der Borse. In der Folge musste
das Unternehmen im Jahr 2020 (eingeleitet im Jahr 2018) mangels Streubesitz von der Borse
genommen werden (vgl Niederschrift (iber die mindliche Verhandlung vom 30. Marz 2023).
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2. Beweiswiirdigung
Die Sachverhaltsfeststellungen griinden sich auf den Inhalt des vorgelegten Verwaltungsaktes.

**kEY**E* hat sich auf Ebene der ***Y Privatstiftung*** die beherrschende Stellung des Stifters
durch Vorbehalt von Einflussnahme- und Gestaltungsmoglichkeiten gesichert. So hat sich der
Stifter auf Lebenszeit als Stiftungsvorstand mit Einzelzeichnungsberechtigung (nach auf3en)
eingesetzt; das bindende Vorschlagsrecht bei Neubenennung eines Stiftungsvorstandes
vorbehalten; ein Anderungsrecht der Stiftungserkldrung und ein Widerrufsrecht der Stiftung
vorbehalten.

Der Stiftungsvorstand der ***Y Privatstiftung*** besteht aus drei Mitgliedern.
Einzelvertretungsbefugt ist dabei der Stifter ***Y*** selbst. Weitere Mitglieder sind seine
Ehefrau ***U*** und ***Z*** Damit ergibt sich nach MalRgabe des Stiftungsrechts faktisch
die Alleinvertretungsmaoglichkeit durch ***y*** (Stifter und Vorstand) im AulBenverhaltnis.
Dies ergibt sich aus Punkt 9.5. der Stiftungserklarung. Im Innenverhaltnis ist nach Punkt 9.5 der
Stiftungsurkunde einfache Mehrheit erforderlich. Die einfache Mehrheit kann dabei in
Zusammenwirkung mit einer dem Stifter nahestehenden Person, ndmlich seiner Ehefrau
**EEU*E* erreicht werden. Des Weiteren ergibt aus der engen wechselseitigen
Personenverflechtung zwischen dem dritten Vorstandsmitglied (***Z***) eine faktische
Verbundenheit: Die beiden wesentlichen Entscheidungstrager — ***Y*** ynd ***Z*** —sind
wie oben festgestellt gemeinsam Geschaftsfihrer zB der ***C GmbH*** sowie der ***A
GmbH*** oder (vormals) Gesellschafter der ***A GmbH***. Zudem hatten ***Y*** ynd
**EZ*** vice versa in den von ihnen jeweils errichteten Stiftungen einen Vorstandssitz (***Y
Privatstiftung***, ,***Z Privatstiftung***, ***G Privatstiftung*** und ***H Privatstiftung***).

*EXZ*%* hat sich auf Ebene der ,***Z Privatstiftung*** die beherrschende Stellung des Stifters
durch Vorbehalt von Einflussnahme- und Gestaltungsmaoglichkeiten gesichert. So hat sich der
Stifter auf Lebenszeit als Stiftungsvorstand mit Einzelzeichnungsberechtigung (nach auRen)
eingesetzt; das bindende Vorschlagsrecht bei Neubenennung eines Stiftungsvorstandes
vorbehalten; ein Anderungsrecht der Stiftungserklarung und ein Widerrufsrecht der Stiftung
vorbehalten.

Der Stiftungsvorstand der ,, ***Z Privatstiftung®*** besteht aus drei Mitgliedern.
Einzelvertretungsbefugt ist dabei der Stifter ***Z*** selbst. Weitere Mitglieder sind seine
Ehefrau ***S*** ynd Herr ***Y***_ Damit ergibt sich nach MaRgabe des Stiftungsrechts
faktisch die Alleinvertretungsmoglichkeit durch ***z7*** (Stifter und Vorstand) im
AuBenverhaltnis. Dies ergibt sich aus Punkt 9.5. der Stiftungserklarung. Im Innenverhaltnis ist
nach Punkt 9.5 der Stiftungsurkunde einfache Mehrheit erforderlich. Die einfache Mehrheit
kann dabei in Zusammenwirkung mit einer dem Stifter nahestehenden Person, namlich seiner
Ehefrau ***S*** erreicht werden. Des Weiteren ergibt aus der engen wechselseitigen
Personenverflechtung zwischen dem dritten Vorstandsmitglied (***Y***) eine faktische
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Verbundenheit: Die beiden wesentlichen Entscheidungstrager — ***Y*** ynd ***z*** —sind
wie oben festgestellt gemeinsam Geschaftsfihrer zB der ***C GmbH*** sowie der ***A
GmbH*** oder (vormals) Gesellschafter der ***A GmbH***. Zudem hatten ***Y*** ynd
**EZ*%* vice versa in den von ihnen jeweils errichteten Stiftungen einen Vorstandssitz (***Y
Privatstiftung***, ,Industrie” ***G Privatstiftung*** Privatstiftung und ***H
Privatstiftung™**).

Im Beschwerdefall waren Gesellschafter der ***A GmbH*** zum Zeitpunkt des Ankaufs der
Anteile an der nunmehrigen Zielgesellschaft ***B GmbH*** ***7*** ynd ***y*** 7 je 50 %.
Die ***A GmbH*** ***B GmbH*** erbrachte aufgrund von Managementvertrdgen Leistungen
insbesondere auch im Bereich der Finanzierung und Unternehmensstrategie. Seit 13. Marz
2001 waren die Stiftungen der vormaligen Gesellschafter, die ***Y Privatstiftung*** und die

» FE*Z Privatstiftung®**, Gesellschafter der ***A GmbH***, ***z*** ynd ***¥y*** plieben
selbstindig vertretungsbefugte Geschiftsfiihrer. Mit Spaltungs- und Ubernahmevertrag vom
24. August 2004 wurde die Beteiligung an der ***B GmbH*** in die kurz zuvor errichtete
Schwestergesellschaft der ***A GmbH***, die ***C GmbH***, abgespalten. Hinzuweisen ist,
dass parallel im Jahr 2004 die Kaufersuche fir die ***B GmbH*** erfolgte. Gesellschafter der
Ubernehmenden ***C GmbH*** waren ebenfalls die ***Y Privatstiftung*** und , ***Z
Privatstiftung*** zu je 50%. Selbstandig vertretungsbefugte Geschaftsfihrer der ***C
GmbH*** waren ***Z*** ynd ***y***_ Mit Verschmelzungsvertrag vom 21. Dezember 2006
(Stichtag 30. Juni 2006), somit einige Monate vor dem Verkauf der ***B GmbH*** an die ***F
GmbH*** (nunmehrige Beschwerdefiihrerin) am 26. Marz 2007 wurde die ***C GmbH***
down-stream auf die ***B GmbH*** verschmolzen. ***Z*** ynd ***Y*** waren somit nicht
mehr als Geschéaftsfiihrer der Muttergesellschaft der Zielgesellschaft ***C GmbH*** involviert.
Gesellschafter und Verkaufer waren nunmehr die jeweils von ***Z*** ynd ***y*#**
errichteten Stiftungen, die ***Y Privatstiftung*** und die ,,***Z Privatstiftung®*** (deren
einzelvertretungsbefugte Stiftungsvorstande sie sind). Hinzuweisen ist auch, dass ***Z*** und
*EXY*EX bis zur freiwilligen Auflosung des Aufsichtsrates im Jahr 2006 der ***B GmbH*** als

Zielgesellschaft in diesem als Vorsitzender und stellvertretender Vorsitzender vertreten waren.

Die Gesellschafterinnen der Beschwerdefiihrerin (vormals ***F GmbH***) als erwerbenden
Kapitalgesellschaft, die ***G Privatstiftung*** und ***H Privatstiftung™** wurden erst im
Februar 2007, somit kurz vor dem streitgegenstandlichen Transaktionsvorgang im Marz 2007
errichtet. Gleiches gilt fir die mit Gesellschaftsvertrag vom 2. Marz 2007 errichtete
Beschwerdefiihrerin selbst.

*EkEZ*** hat sich dabei auf Ebene der ***H Privatstiftung®*** die beherrschende Stellung des
Stifters durch Vorbehalt von Einflussnahme- und Gestaltungsmoglichkeiten gesichert. So hat
sich der Stifter auf Lebenszeit als Stiftungsvorstand mit Einzelzeichnungsberechtigung (nach
aullen) eingesetzt; das bindende Vorschlagsrecht bei Neubenennung eines Stiftungsvorstandes
vorbehalten; ein Anderungsrecht der Stiftungserkldrung sowie ein Recht auf Abberufung des
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Stiftungsvorstandes aus gewichtigen Griinden vorbehalten. Der Stiftungsvorstand der ***H
Privatstiftung*** besteht zwar aus drei Mitgliedern. Einzelvertretungsbefugt ist dabei jedoch
der Stifter ***Z*** selbst. Weitere Mitglieder sind ***W*** ynd ***Y*** Festzuhalten ist,
dass die Funktion von ***W*** 3|s Vorstand jedoch mit Firmenbucheintragung vom

26. Februar 2010 gel6scht wurde; stattdessen vertritt seit 19. Janner 2010 die Ehefrau des
Stifters ***S*** gemeinsam mit einem weiteren Vorstandsmitglied. Damit ergibt sich nach
Malgabe des Stiftungsrechts faktisch die Alleinvertretungsmaoglichkeit durch ***Z*** (Stifter
und Vorstand) im AuBenverhaltnis. Dies ergibt sich aus Punkt 9.5. der Stiftungserklarung. Im
Innenverhaltnis ist nach Punkt 9.5 der Stiftungsurkunde einfache Mehrheit erforderlich. Des
Weiteren ergibt sich aus der engen wechselseitigen Personenverflechtung zwischen dem
dritten Vorstandsmitglied (***Y***) eine faktische Verbundenheit: Die beiden wesentlichen
Entscheidungstrager — ***Y*** ynd ***Z*** —sind wie oben festgestellt gemeinsam
Geschaftsfiuhrer zB der ***C GmbH*** sowie der ***A GmbH*** oder (vormals)
Gesellschafter der ***A GmbH***, Zudem hatten ***Y*** ynd ***Z*** vice versa in den von
ihnen jeweils errichteten Stiftungen einen Vorstandssitz (***Y Privatstiftung***, ,Industrie”
***@G Privatstiftung*** Privatstiftung und ***H Privatstiftung™**). Zusatzlich wirken die ***Y
Privatstiftung®**, deren Stifter und einzelvertretungsbefugtes Vorstandsmitglied ***Yy*** jst
sowie die ***| Privatstiftung***, deren Stifter und einzelvertretungsbefugtes
Vorstandsmitglied ***Z*** ist, wechselseitig bei der Bestimmung der Beglinstigten der ***G
Privatstiftung*** und ***H Privatstiftung™*** mit. Damit ergibt sich, dass auch im
Innenverhaltnis mit ein bei Zusammenwirken der im Beschwerdefall wiederkehrend
maRgebenden Geschaftspartner ***Y*** ynd ***Z*** eine (einfache) Mehrheit und damit

Beschlussfassung moglich ist.

*EXY*%* hat sich auf Ebene der ***G Privatstiftung*** die beherrschende Stellung des Stifters
durch Vorbehalt von Einflussnahme- und Gestaltungsmoglichkeiten gesichert. So hat sich der
Stifter auf Lebenszeit als Stiftungsvorstand mit Einzelzeichnungsberechtigung (nach auRen)
eingesetzt; das bindende Vorschlagsrecht bei Neubenennung eines Stiftungsvorstandes
vorbehalten; ein Anderungsrecht der Stiftungserklarung sowie ein Recht auf Abberufung des
Stiftungsvorstandes aus gewichtigen Griinden vorbehalten. Der Stiftungsvorstand der ***G
Privatstiftung®*** besteht aus drei Mitgliedern. Einzelvertretungsbefugt ist dabei der Stifter
*EXY*EX selbst. Weitere Mitglieder sind ***X*** und ***Z***, Festzuhalten ist, dass die
Funktion von ***X*** als Vorstand jedoch mit Firmenbucheintragung vom 28. Oktober 2008
geldscht wurde; stattdessen vertritt seit 20. Oktober 2008 die Ehefrau des Stifters ***U***
gemeinsam mit einem weiteren Vorstandsmitglied. Damit ergibt sich nach MaRgabe des
Stiftungsrechts faktisch die Alleinvertretungsmaoglichkeit durch ***y*** (Stifter und Vorstand)
im AuBenverhaltnis. Dies ergibt sich aus Punkt 9.5. der Stiftungserklarung. Im Innenverhaltnis
ist nach Punkt 9.5 der Stiftungsurkunde einfache Mehrheit erforderlich. Des Weiteren ergibt
sich aus der engen wechselseitigen Personenverflechtung zwischen dem dritten
Vorstandsmitglied (***Y***) eine faktische Verbundenheit: Die beiden wesentlichen
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Entscheidungstrager — ***Y*** ynd ***Z*** — sind wie oben festgestellt gemeinsam
Geschaftsfuhrer zB der ***C GmbH*** sowie der ***A GmbH*** oder (vormals)
Gesellschafter der ***A GmbH***, Zudem hatten ***Y*** ynd ***Z*** yice versa in den von
ihnen jeweils errichteten Stiftungen einen Vorstandssitz (***Y Privatstiftung***, ,Industrie”
***@ Privatstiftung®** Privatstiftung und ***H Privatstiftung***). Zusatzlich wirken die ***Y
Privatstiftung***, deren Stifter und einzelvertretungsbefugtes Vorstandsmitglied ***Y*** jst
sowie die ***| Privatstiftung***, deren Stifter und einzelvertretungsbefugtes
Vorstandsmitglied ***Z*** ist, wechselseitig bei der Bestimmung der Begiinstigten der ***G
Privatstiftung*** und ***H Privatstiftung*** mit. Damit ergibt sich, dass auch im
Innenverhaltnis mit ein bei Zusammenwirken der im Beschwerdefall wiederkehrend
mafRgebenden Geschaftspartner ***Y*** ynd ***zZ*** eine (einfache) Mehrheit und damit

Beschlussfassung moglich ist.

Flr das Bundesfinanzgericht ergibt sich in der Gesamtbetrachtung im Beschwerdefall jedenfalls
eine enge wechselseitige Personenverflechtung zwischen den jeweils
(einzelvertretungsbefugten) Stiftungsvorstanden ***Y*** ynd ***7*** sowohl auf der auf
Kaufer- als auch Verkauferseite der beteiligten Privatstiftungen.

Die steuerliche Vertretung der Beschwerdefiihrerin brachte wiederholt im Verfahren vor, dass
die betreffenden zwischen der ***A GmbH*** und der ***B GmbH*** geschlossenen
Managementvertrage die gleichen Beratungsleistungen umfassen wiirden, die auch an andere
Unternehmen erbracht worden seien und damit keine Einflussnahme ermdoglicht werden
wirde. Die ***A GmbH*** sei eine herkdmmliche Beratungsgesellschaft mit mehreren
verschiedenen Kunden. In der erganzenden Beschwerdestellungnahme vom 17. Juni 2020
werden dabei etwa folgende Kunden genannt: die ***Unternehmen 2*** (FN ***7***) deren
selbststandig vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer ***Y*** im Zeitraum von 23. November
2000 bis 21. November 2003 war; die ***Unternehmen 3*** (FN ***8***) deren
Gesellschafterin von 2. Marz 2001 bis 30. Dezember 2011 die ***A GmbH*** oder die
***Unternehmen 1*** (FN ***9***) deren Gesellschafterin von 17. November 2005 bis 1.
Juni 2012 ebenfalls die ***A GmbH*** war.

Mit den Ausfiihrungen zeigt die steuerliche Vertretung der Beschwerdefiihrerin gerade nicht
auf, dass eine Einflussnahme durch die betreffenden Managementvertrage ausgeschlossen
gewesen sei, weil es sich um eine ,, herkdmmliche Beratungsgesellschaft” gehandelt habe.
Vielmehr indiziert die aufgezeigte Eigentliimer- bzw Fihrungsstruktur der von der
Beschwerdefiihrerin selbst ins Treffen gefiihrten Gesellschaften die von der belangten Behorde
monierte personelle Verflechtung und dadurch bestehende Einflussmoglichkeit.

Die betreffenden Managementvertrage umfassten zum Zeitpunkt des streitgegenstandlichen
Anteilskaufs ua sowohl das Finanzcontrolling als auch die Erarbeitung der
Unternehmensstrategie der ***B GmbH***, Gesellschafterin zu jeweils 50% an der ***A
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GmbH*** waren die ,,***Z Privatstiftung***, deren Stifter und einzelvertretungsbefugter
Stiftungsvorstand ***Z*** (neben seiner Ehefrau und ***Y*** a|s weiteren
Stiftungsvorstanden) ist sowie die ***Y Privatstiftung***, deren Stifter und
einzelvertretungsbefugter Stiftungsvorstand ***Y*** (neben seiner Ehefrau und ***Z*** als
weiteren Stiftungsvorstanden) ist.

Nach den aktenkundigen Leistungsnachweisen wurden die Leistungen an die ***B GmbH***
von *¥¥*Y*kk ynd *kk7x%% arhracht (siehe Uberschrift im Leistungsnachweis 2007 fiir das 2.
Quartal 2007). Von ***Yy*** ynd ***7*** wyrden demzufolge drei Managementmeetings zur
Finanzsituation der ***B GmbH*** und der Geschaftsentwicklung zu insgesamt 36 Stunden
abgehalten. Weiters wurden drei Analyse-Monatsreporting-Meetings zwischen einem
Geschaftsfihrer der ***B GmbH*** und ***Z*** zu insgesamt neun Stunden abgehalten und
Vorgesprache mit ***11*** zu einem Tenderverfahren ***10*** zu insgesamt 80 Stunden
gefihrt. Im Zeitraum 1. April 2007 bis 31. Marz 2008 fanden monatliche
Ergebnisbesprechungen auf Grundlage der Monats- und Quartalsreports mit dem CFO der
***¥B GmbH*** zu insgesamt 36 Stunden statt. Von der ***A GmbH*** in Person von ***Yy***
und ***Z*** wurden weiters Bankengesprache zu Finanzierungen und Veranlagungen mit
diversen Banken zu insgesamt 24 Stunden gefiihrt. Es wurde nach neuen Geschaftsfeldern fir
die ***B GmbH*** gesucht und M&A-Moglichkeiten geprift. Managementmeetings zur
Strategieentwicklung fanden im Ausmal} von 108 Stunden statt.

Die durch die Managementvertriage vermittelte Einflussmoglichkeit auf die ***B GmbH*** der
» FE*Z Privatstiftung®** sowie der ***Y Privatstiftung®*** als Gesellschafterinnen ist ebenso
wenig von der Hand zu weisen wie die dadurch bestehende Einflussmoglichkeit deren jeweilig
einzelvertretungsbefugten Stiftern ***zZ*** ynd ***y*** die vice versa in den jeweiligen
Stiftungen (neben den jeweiligen Ehefrauen) als Stiftungsvorstande fungierten und
Geschaftsfiuhrer der leistungserbringenden ***A GmbH*** sind. Die Managementvertrage
haben im Zeitpunkt des streitgegenstandlichen Anteilskaufes auch tatsachlich sowohl das
Finanzcontrolling als auch die Erarbeitung der Unternehmensstrategie umfasst. Insbesondere
aus den aktenkundigen Leistungsnachweisen ist ersichtlich, dass im Beschwerdefall nicht nur
von einer moglichen, sondern auch von einer tatsachlich ausgetibten Einflussnahme und
einheitlichen Leistung von ***Z*** ynd ***Y*** quszugehen ist. Sie haben wie oben
dargestellt etwa die Unternehmensstrategie der ***B GmbH*** vorgegeben,
Managementmeetings zur Finanzsituation abgehalten sowie Bankengesprache zu
Finanzierungen und Veranlagungen gefiihrt. Ebenso wurde durch Leistungen im Bereich Key-
Account-inlandischer Kunden sowie durch die Geschaftsanbahnung bei internationalen
Geschaften tatsachlich Einfluss auf den Geschaftsbereich der ***B GmbH*** genommen.

In der Gesamtbetrachtung zu wirdigen ist auch, dass ***Z*** als Vorsitzender und ***y***
als Stellvertreter des Vorsitzenden des (fakultativen) Aufsichtsrates der Zielgesellschaft ***B
GmbH*** bis zur freiwilligen Auflésung des Aufsichtsrates im Jahr 2006 bestellt waren. Die
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Eintragung der Loschung ins Firmenbuch erfolgte am 30. Dezember 2006, somit rund drei
Monate vor Unterfertigung des Kauf- und Abtretungsvertrages der ***B GmbH*** am 26.
Marz 2007. Nach der Lebenserfahrung ist davon auszugehen, dass die Vorbereitung einer
derartigen Anteilstransaktion (Angebotslegung, Gesprachsfiihrung, Unterlagensichtung, Due
Diligence...) regelmaRig einen Zeitraum von Beginn bis Abschluss eines Kauf- und
Abtretungsvertrages von mehr als drei Monaten umfassen. Somit geht das
Bundesfinanzgericht in freier Beweiswirdigung davon aus, dass auch wenn der Aufsichtsrat
kurz vor Abschluss des sachverhaltsgegenstdandlichen Beteiligungsverkaufs- und -
anschaffungsvorgangs freiwillig aufgelost wurde, ***Z*** als Aufsichtsratvorsitzender und

*ExY*E* als Stellvertreter des Vorsitzenden im Transaktionsvorbereitungszeitraum eine direkte

Einflussnahme auf die Zielgesellschaft, die ***B GmbH***, ausiiben konnten und in
Gesamtbetrachtung der personellen Verflechtung und dem wiederkehrenden Auftreten der
beiden Personen, in unterschiedlichen Funktionen, auch tatsachlich ausgelibt haben.

Flr das Bundesfinanzgericht steht somit fest das in Gesamtschau ***Z*** und ***y***
gemeinsam eine einheitliche Leitung hinsichtlich der ***B GmbH*** als Zielgesellschaft,
insbesondere (mittelbar) liber ihre jeweiligen Privatstiftungen nach den faktischen
Gegebenheiten, ausgelibt haben.

Erst unmittelbar vor dem streitgegenstandlichen Anteilserwerb im Marz 2007 wurde die
Kaufterstruktur der ***B GmbH*** geschaffen (die Beschwerdefiihrerin, vormals ***F
GmbH*** wurde am 2. Marz 2007 errichtet; die ***G Privatstiftung*** und ***H
Privatstiftung*** wurden am 8. Februar 2007 bzw am 12. Februar 2007 errichtet). Der
Gesellschaftsvertrag der ***F GmbH*** wurde von ***Y*** 3ls selbststandig
vertretungsbefugtes Mitglied des Vorstandes der ***G Privatstiftung*** als Gesellschafterin
und ***Z*** 3|s selbststandig vertretungsbefugtes Mitglied des Vorstandes der ***H
Privatstiftung®*** als Gesellschafterin, unterzeichnet. Beide waren zwei Monate zuvor — wie
bereits ausgefiihrt — noch im fakultativen Aufsichtsrat der Zielgesellschaft tatig und dariiber
hinaus auch Stifter und einzelvertretungsbefugte Stiftungsvorstande der Gesellschafterinnen
der Zielgesellschaft. Mit selben Notariatsakt vom 2. Méarz 2007 wurde ***V*** mit
Gesellschafterbeschluss zum selbstandig vertretungsbefugten Geschaftsfiihrer bestellt.
*EEVEEX war zu diesem Zeitpunkt bereits selbststandig vertretungsbefugter Geschéftsfihrer
der der Zielgesellschaft. Zwischen der vormaligen ***F GmbH*** und ***V*** wurde wie
festgestellt weder ein Geschaftsflihrungsvertrag noch ein Dienstvertrag abschlossen. Dem

kommt nach der wirtschaftlichen Lebenserfahrung eine gewisse Indizwirkung fiir eine lediglich

im Konzernverband gewahlte Vorgehensweise zu.

Zum Zwecke des Erwerbs der Zielgesellschaft wurde ***V*** in der Generalversammlung der

vormaligen ***F GmbH*** (nunmehr Beschwerdefiihrerin) vom 26. Marz 2007 von den
selbststandig vertretungsbefugten Stiftungsvorstanden der Gesellschafterinnen, ***Y*** ynd
*EkEkZ*** ermachtigt, 100% der Anteile an der ***B GmbH*** um den Kaufpreis von EUR 30
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Millionen zu erwerben, die dementsprechenden Vertrage und Notariatsakte zu unterfertigen
und die Finanzierung des Kaufpreises bei der ***D Bank AG*** den Vorgaben entsprechend
durchzufihren. ***V*** wurde somit vertreten durch die Personen ***Y*** ynd ***z7*** dje
exakten Bedingungen fiir den Anteilskauf vorgegeben; eine Dispositionsmoglichkeit des
Geschaftsfuhrers dariiber bestand nicht. Die Generalversammlung fand laut Protokoll in den
Rdumlichkeiten der ***A GmbH*** in ***Adresse*** statt (ebenfalls Geschaftsanschrift der
***H Privatstiftung***, der ,,***Z Privatstiftung*** sowie auch der vormaligen ***C
GmbH***), Die Gesellschafterinnen der ***F GmbH*** (***H Privatstiftung*** und ***G
Privatstiftung***) wurden durch die selbstdndig vertretungsbefugten Vorstande, ***Z*** und
*EXYEEX vertreten, wobei ***Z*** den Vorsitz der Generalversammlung Gibernahm.

Mit Generalversammlungsbeschluss vom 26. Marz 2007 wurde die Geschaftsfiihrung der ***F
GmbH*** zudem ermaéchtigt eine Gewinnausschittung der ***B GmbH*** an die ***F
GmbH*** in der Hohe von EUR 4 Millionen zu beschlieRen. Dies stellte eine
Auszahlungsvoraussetzung der Kreditvertrage Senior A und B dar, deren finales Dokument
nach dem im Dokument angeflihrten Dokumentenpfad der 27. Marz 2007 war. Zusatzlich
mussten die Gesellschafterinnen (***H Privatstiftung*** und die ***G Privatstiftung***) der
***E GmbH*** als Kreditnehmerin, dieser nachweislich weitere Eigenmittel iHv zumindest EUR
1.000.000,00 zur Verfiigung stellen. Zudem war erforderlich, dass die Kreditnehmerin auf dem
Konto bei der Kreditgeberin {iber ein Kontoguthaben in Hohe von zumindest EUR 5.000.000,00
verflgt.

Die selbstdandig vertretungsbefugten Vorstande der ***H Privatstiftung®*** und ***G
Privatstiftung*** (Gesellschafterinnen der Erwerbergesellschaft) ***Z*** und ***Y*** die
auch selbstandig vertretungsbefugten Vorstande der Gesellschafterinnen der erworbenen
*EXB GmbH*** (,***Z Privatstiftung*** und ***Y Privatstiftung***) sind, ermachtigten in der
Generalversammlung der vormaligen ***F GmbH*** vom 26. Marz 2007 die Geschaftsfiihrung
der ***F GmbH*** die Ausschittung eines zum 31. Dezember 2006 thesaurierten Gewinnes
(Gewinne, die somit zu einem Zeitpunkt entstanden waren zu dem ***Z*** ynd ***y*** im
noch bestehenden fakultativen Aufsichtsrat der Zielgesellschaft waren) zu beschlielRen. Erst
dadurch wurde die entsprechend der Kreditvertrage Senior A und B erforderliche
Eigenmittelquote der erwerbenden Gesellschaft hergestellt (sowie samt Mittelzuschuss iHv
EUR 1.000.000,00 durch die ***H Privatstiftung*** und die ***G Privatstiftung***, deren
Stifter und selbststandig vertretungsbefugte Stiftungsvorstande abermals ***Z*** und
**EXY*** waren), damit diese die (folglich fir den eigenen Kauf erforderliche Mittel
ausschittende) Zielgesellschaft tiberhaupt erwerben konnte.

Die steuerliche Vertretung der Beschwerdefiihrerin merkte in der miindlichen Verhandlung
vom 30. Marz 2023 erganzend an, dass es seitens der Verkauferseite keine Gesprache mit der
***¥D Bank AG*** gegeben habe. Die Verkauferseite habe auch keine Gesprache mit der ***E
GmbH*** gefiihrt. Lediglich die ***F GmbH*** habe mit diesen Gesprachen in Person von
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*Ex\*** als vororganschaftlicher Geschaftsfihrer gefiihrt. Die belangte Behorde fiihrt dazu
erganzend in der mindlichen Verhandlung vom 30. Marz 2023 sowie in der am 12. Juni 2023
fortgesetzten miindlichen Verhandlung aus, dass der Vertrag mit der ***E GmbH*** vom 28.
Marz 2007 sei und entsprechend der FuRzeilen die Kreditvertrage seien diese vom 27. Marz
2007.

Die Ausfiihrungen der steuerlichen Vertretung der Beschwerdefiihrerin in der miindlichen
Verhandlung vom 30. Marz 2023 stehen im Widerspruch zu den Angaben in der
Vorhaltbeantwortung vom 19. November 2015 und erscheinen dem Gericht somit nicht als
glaubwiirdig. Vielmehr erscheinen in zeitlicher Zusammenschau die auf Seite vier der
damaligen Vorhaltbeantwortung gemachten Angaben glaubwiirdig, namlich dass die ***D
Bank AG*** — respektive deren 100%ige Tochtergesellschaft die ***E GmbH*** —im Jahr 2006
an die ***C GmbH*** bzw an die ,***Z Privatstiftung*** sowie an die ***Y Privatstiftung***
herangetreten ist und Interesse bekundete im Rahmen eines Verkaufs der Anteile an der ***B
GmbH*** die Finanzierung zu Glbernehmen.

Fir das Bundesfinanzgericht ergibt sich in der zeitlichen Zusammenschau nach der allgemeinen
Lebenserfahrung (Errichtung der erwerbenden ***F GmbH*** Generalversammlungsbeschluss
vom 26. Marz 2007; Errichtung deren Gesellschafterinnen ***H Privatstiftung®** und ***G
Privatstiftung™*** mit Stiftungserklarungen vom 8. Februar 2007 bzw vom 12. Februar 2007
sowie im Dokumentenpfad angegebenem Datum der finalen Version der Kreditvertrage mit
27. Marz 2007 und dem in freier Beweiswiirdigung festgestellten Umstand, dass das
Kreditunternehmen im Jahr 2006 an die ***C GmbH*** bzw an die ,***Z Privatstiftung™***
sowie an die ***Y Privatstiftung*** herangetreten ist), dass die letztendliche Kauferseite
keinen Einfluss auf die Kaufpreisfindung und Kaufpreisfinanzierung hatte. Wenngleich
klargestellt wird, dass seitens des Gerichts aufgrund der aktenkundigen Unterlagen zur
Kaufersuche im Jahr 2004 die Fremdiblichkeit des Kaufpreises dem Grunde nach nicht in
Abrede gestellt wird. Der Kaufpreis entspricht jenem im Jahr 2004 gelegten Angebot tiber EUR
30 Millionen des US-amerikanische Fonds ***N***, Dass ein fremder Dritter keinerlei
dokumentierte Verhandlungen zur Kaufpreisfindung gefiihrt hatte, erscheint dem Gericht nach
der allgemeinen Lebenserfahrung uniiblich. Ebenso ungewdhnlich erscheint dem Gericht, dass
eine Due Diligence (Financial Due Diligence sowie eine Legal Due Diligence) lediglich von der
Verkaduferseite durchgefiihrt wurde, weil nach allgemeiner wirtschaftlicher Lebenserfahrung
eine Due Diligence gerade der eingehenden Prifung eines zum Verkauf stehenden
Unternehmens durch den potentiellen Kaufer dienen soll. In seiner Funktion als
Geschaftsfuhrer der ***F GmbH*** als Erwerbergesellschaft hat ***V*** somit weder eine
Due Diligence beauftragt noch wie in freier Beweiswirdigung festgestellt Beratungen der ***E
GmbH*** zur Kreditfinanzierung in Anspruch genommen. Dass ***V*** in seiner Funktion als
Geschaftsfuhrer der ***B GmbH*** — wie von der steuerlichen Vertretung in der fortgesetzten
mundlichen Verhandlung vom 12. Juni 2023 ins Treffen gefiihrt — Gber samtliche Unterlagen
verfligt hatte und dementsprechende Kenntnisse liber die Zielgesellschaft gehabt hatte,
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vermag den Ausschluss des Vorliegens einer personellen Verflechtung und Einflussmaoglichkeit
gerade nicht aufzuzeigen. Die ***D Bank AG*** bzw die ***E GmbH*** engagierten
Beratungsunternehmen fir die Durchfiihrung der Due Diligence (***Steuerberatungs GmbH &
Co KEG*** bzw ***Rechtsanwalte GmbH***). Nach der allgemeinen wirtschaftlichen
Erfahrung kann davon auszugehen sein, dass auch ein Geschaftsfiihrer, der diese Funktion
gleichzeitig bei Erwerbs- und Zielgesellschaft ausiibt, zwar Zugang zu den Unterlagen und
Zahlen eines Unternehmens hat, regelmaRig wohl aber ein darauf spezialisiertes externes
Beratungsunternehmen zur Uberpriifung — insbesondere bei einer Kaufpreissumme iHv EUR 30
Million und niedriger Eigenkapitalausstattung der Erwerbsgesellschaft — beauftragt. Dass 80%
des Anteilskaufs fremdfinanziert wurden, kann — entgegen dem Vorbringen der steuerlichen
Vertretung in der miindlichen Verhandlung vom 30. Marz 2023 — seitens des Gerichts nicht als
Indiz gewertet werden, dass es im Beschwerdefall tiblich gewesen sei keine Due Diligence von
Kauferseite durchzufiihren und auch die Kaufpreisfindung nicht mitzugestalten. Dies
insbesondere vor dem Hintergrund als die Kauferseite an den Finanzierungsverhandlungen
nicht mitgewirkt hat. Samtliche fiir eine ordentliche Kaufpreisfindung notwendige
Informationen waren zwar der Verkauferseite ab dem Jahr 2004 bekannt, nicht jedoch auf
Kauferseite, die zudem erst unmittelbar vor dem gegenstandlichen Anteilskauf unter
wiederkehrender Beteiligung von ***Z*** ynd ***Y*** errichtet wurde.

Aus dem Umstand, dass die erwerbende ***F GmbH*** keine eigene Due Diligence
beauftragte und wie in freier Beweiswirdigung festgestellt keine eigenen
Finanzierungsverhandlungen fiihrte, sondern die von der Verkauferseite beauftragte
Preisfindung goutierte und entsprechend den Vorgaben der Generalversammlung auch das
finanzierende Kreditinstitut ohne eigene Verhandlungen tibernahm, spricht fiir eine enge
Verbundenheit zwischen Kaufer- und Verkaduferseite und spiegelt in der Gesamtschau den
tatsachlich ausgelbten Einfluss und die tatsachlich geteilte einheitliche Leistung von ***z***
und ***Y*** wider. Dass — wie von der steuerlichen Vertretung der Beschwerdefiihrerin —
*EXVEE* selbst kein Stiftungsvorstandmitglied der Gesellschafterinnen war, vermag in der
Zusammenschau die tatsachliche Einflussnahme von ***Z*** ynd ***Y*** ebenso zu wenig
andern wie der Umstand, dass ***V*** als Organ der ***F GmbH*** dieser verantwortlich
und haftungspflichtig war. Vielmehr war ***V*** qufgrund gesellschaftsrechtlicher Vorgaben
(§ 35 GmbHG) nicht berechtigt, derartige Anschaffungsvorgange in Eigenverantwortung zu
tatigen. Dies spiegelt sich auch aus den Inhalten des Generalversammlungsbeschlusses vom 26.
Marz 2007 wider, in welcher ***V*** zum Anteilskauf ermachtigt wurde. Nach der Aktenlage
steht fiir das Bundesfinanzgericht fest, dass ***V*** gerade keinerlei Einfluss oder
Dispositionsmoglichkeit auf den gegenstandlichen Anteilskauf hatte, weder als Geschaftsfiihrer
der Erwerbergesellschaft ***F GmbH*** noch als Geschaftsfihrer der Zielgesellschaft ***B
GmbH***, Soweit die steuerliche Vertretung vorbringt, dass die ***Z*** ynd ***y*** j|s
Stifter kein Weisungsrecht gegeniiber ***V*** gehabt hatten, ist dem jene nach der Aktenlage
tatsachlich gewahlte Vorgehensweise entgegenzuhalten, dass ***Z*** und ***y*** 3ls
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selbststandig vertretungsbefugte Vorstandsmitglieder sowohl auf der Kaufer- als auch
Erwerberseite den gesamten Anteilserwerbsvorgang vorgegeben haben (siehe zB Protokoll der
Generalversammlungsbeschluss vom 26. Marz 2007). Dass — wie von der steuerlichen
Vertretung wiederholt ins Treffen gefiihrt —dem Stiftungsvorstand jeweils drei Mitglieder
angehorten ist insoweit zu vernachlassigen, als diese jeweils zu mindestens einem weiteren
Mitglied nahestehende (Ehefrauen) oder in der Person des jeweils anderen Geschaftspartners,
dh ***Z*** ynd ***y*** yertreten waren und auch nach innen eine einfache Stimmmehrheit
fir Entscheidungen erforderlich war. Zudem wurden von der Verkaduferseite in Person von
HEEZEEX Und ***Y*** (sowohl als selbststandig vertretungsbefugte Stiftungsvorstande der

» ¥ *¥*Z Privatstiftung™** als auch der ***Y Privatstiftung*** sowie auch als Geschaftsfiihrer der
damaligen ***C GmbH*** vor Verschmelzung auf die Zielgesellschaft sowie bis Ende 2006,
somit kurz vor Anteilserwerb, als Vorstand und stellvertretender Vorstand des Aufsichtsrates
der Zielgesellschaft und auch in weiterer Folge entsprechend der abgeschlossenen
Managementvertrage ua in den fiir die Unternehmensfiihrung wesentlichen Bereichen des
Finanzcontrollings und der Unternehmensstrategie) auf die Zielgesellschaft tatsachlich Einfluss
genommen und eine einheitliche Leitung ausgelibt. In der Gesamtschau hatten ***Z*** und
*EEYEEX somit entsprechend dem in freier Beweiswiirdigung festgestellten Sachverhalt eine
durchgreifend sichergestellte und wie dargestellt tatsachlich ausgelibte Einflussnahme auf die
beteiligten Gesellschaften der Kaufer- als auch Erwerberseite. Die dargestellte Konstellation
des gegenstandlichen Anteilserwerbs zeigt aufgrund der immer wiederkehrenden obersten
Entscheidungstrager ***Z*** und ***Y*** sowohl auf Verkaufer- als auch auf Erwerberseite,
auf, dass diese in einheitlicher Leitung samtliche flir den Transaktionsvorgang erforderlichen
Entscheidungen getroffen haben und in Zusammenwirkung der aufgezeigten personellen
Verflechtung zwischen Kaufer- und Verkauferseite im Ergebnis auf den gegenstandlichen
Anteilserwerb hingewirkt haben. Das tatsachliche Geschehen zeigt eine koordinierte
Vorgangsweise von ***Z*** ynd ***y*** _ wie dargestellt — in Ausiibung der ihnen jeweils
zukommenden Funktionen sowohl auf Kaufer- als auch auf Verkauferseite auf. Das
Bundesfinanzgericht sieht daher die Auslibung einer zumindest auf Grundsatzliches
beschrankenden Koordinierung in den wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik im
Beschwerdefall durch ***Z*** ynd ***Yy*** sowohl auf Kaufer- als auch Verkauferseite durch
auf Basis der in freier Beweiswirdigung festgestellten faktischen Gegebenheiten als erwiesen
an.

Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse durfte das Bundesfinanzgericht daher in freier
Beweiswirdigung von den obigen Sachverhaltsfeststellungen ausgehen.
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3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)
Firmenwertabschreibung

§ 9 Abs 7 KStG 1988 in der im Beschwerdefall maRgebenden Fassung des AbgSiG 2007, BGBI |
2007/99, lautet:

,(7) Bei der Gewinnermittlung sind Abschreibungen auf den niedrigeren Teilwert (§ 6 Z 2 lit. a
des Einkommensteuergesetzes 1988) und VerdufSerungsverluste hinsichtlich von Beteiligungen
an Gruppenmitgliedern nicht abzugsféhig. Im Falle der Anschaffung einer Beteiligung (Abs. 4)
durch ein Gruppenmitglied bzw. den Gruppentréger oder eine fiir eine Gruppenbildung
geeignete Kérperschaft an einer betriebsfiihrenden unbeschrénkt steuerpflichtigen
Beteiligungskérperschaft (Abs. 2), ausgenommen unmittelbar oder mittelbar von einem
konzernzugehdrigen Unternehmen bzw. unmittelbar oder mittelbar von einem einen
beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter, ist ab Zugehérigkeit dieser Kérperschaft
zur Unternehmensgruppe beim unmittelbar beteiligten Gruppenmitglied bzw. Gruppentrdger
eine Firmenwertabschreibung in folgender Weise vorzunehmen:

— Als Firmenwert gilt der dem Beteiligungsausmaf$ entsprechende Unterschiedsbetrag zwischen
dem handelsrechtlichen Eigenkapital der Beteiligungskérperschaft zuziiglich stiller Reserven im
nicht abnutzbaren Anlagevermégen und den steuerlich mafigebenden Anschaffungskosten,
héchstens aber 50% dieser Anschaffungskosten. Der abzugsféhige Firmenwert ist gleichmdfig
auf 15 Jahre verteilt abzusetzen.

— Insoweit von den Anschaffungskosten einer Beteiligung steuerwirksame Abschreibungen auf
den niedrigeren Teilwert (§ 6 Z 2 lit. a des Einkommensteuergesetzes 1988) vorgenommen
worden sind, ist der Firmenwert im ersten Jahr der Zugehérigkeit zur Unternehmensgruppe um
den vollen Betrag der Teilwertabschreibung, saldiert mit erfolgten Zuschreibungen, zu kiirzen.
Offene Teilbetrége der Teilwertabschreibung sind unabhéngig davon gem. § 12 Abs. 3Z 2
weiter zu beriicksichtigen.

— Findet die Gruppenbildung erst nach dem Anschaffungsjahr statt, kbnnen jene Fiinfzehntel
abgesetzt werden, die ab dem Jahr des Wirksamwerdens der Unternehmensgruppe offen sind.
Die Firmenwertabschreibung ist auf die Dauer der Zugehérigkeit der beteiligten Kérperschaft
und der Zugehérigkeit des Betriebes oder der Teilbetriebe der Beteiligungskérperschaft zur
Unternehmensgruppe beschrdnkt.

— Ergibt sich auf Grund der Anschaffung der Beteiligung ein negativer Firmenwert, ist dieser im
Sinne der vorstehenden Sdtze gewinnerhéhend anzusetzen.

— Die steuerlich beriicksichtigten Fiinfzehntelbetrége vermindern oder erhéhen den steuerlich
mafigeblichen Buchwert.

— Gehen Beteiligungen, auf die eine Firmenwertabschreibung

vorgenommen wurde, umgriindungsbedingt unter oder werden sie zur Abfindung der
Anteilsinhaber der (ibertragenden Kérperschaft verwendet, sind abgesetzte Fiinfzehntelbetriige
zum Umgriindungsstichtag steuerwirksam nachzuerfassen, soweit der Nacherfassungsbetrag
im Unterschiedsbetrag zwischen Buchwert und Verkehrswert der abgeschriebenen Beteiligung
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Deckung findet. Tritt an die Stelle der firmenwertabgeschriebenen Beteiligung
umgriindungsbedingt die Beteiligung an einer libernehmenden Kérperschaft, hat die
Nacherfassung erst dann zu erfolgen, wenn die Beteiligung an der libernehmenden
Kérperschaft umgriindungsbedingt untergeht.”

Die Beschwerdefiihrerin (vormals ***F GmbH***) und die ***B GmbH*** bilden nach dem
festgestellten Sachverhalt eine Unternehmensgruppe iSd § 9 KStG 1988. Der Gruppenvertrag
vom 14. Dezember 2007 gilt ab der Veranlagung 2008.

Im Falle der Anschaffung einer Beteiligung durch den Gruppentrdger an einer
betriebsflihrenden unbeschrankt steuerpflichtigen Beteiligungskorperschaft war nach der im
Beschwerdefall maRgebenden Rechtslage gemald § 9 Abs 7 KStG 1988 ab Zugehorigkeit dieser
Koérperschaft zur Unternehmensgruppe beim Gruppentrager eine Firmenwertabschreibung
vorzunehmen. Ausgenommen sind jedoch Anschaffungen unmittelbar oder mittelbar von
einem konzernzugehdrigen Unternehmen beziehungsweise unmittelbar oder mittelbar von
einem einen beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter. Im Beschwerdefall stellt sich
daher nunmehr die Frage, ob ein solcher die Firmenwertabschreibung ausschlieRender
Konzerntatbestand iSd § 9 Abs 7 KStG 1988 erflillt ist.

Die Firmenwertabschreibung iSd § 9 Abs 7 KStG 1988 sowie der Fremdkapitalzinsenabzug bei
Beteiligungserwerben gemaR § 11 Abs 1 Z 4 KStG 1988 wurden mit dem Steuerreformgesetz
2005, BGBI | 2004/57 eingefiihrt, um den Wirtschaftsstandort Osterreich zu attraktivieren. § 9
Abs 7 KStG 1988 enthielt von Anfang an eine , Konzernschranke®, um Gestaltungen im Konzern
oder innerhalb der Unternehmensgruppe hintanzuhalten. So steht eine
Firmenwertabschreibung nicht zu, wenn die Beteiligung von einem konzernzugehorigen
Unternehmen erworben wird. In den Gesetzesmaterialen zum Steuerreformgesetz 2005 wird
dazu wie folgt ausgefiihrt:

,Wird eine Beteiligung im Zusammenhang mit einer Gruppenbildung erworben, so kann der mit
den Anschaffungskosten bezahlte Good Will auf einen Zeitraum von 15 Jahren linear
abgeschrieben werden. Der Abschreibungsbetrag ist mit 50% der Anschaffungskosten begrenzt.
Beteiligungen sollen jedoch nicht mit Abschreibungswirkung im Konzern hin- und hergeschoben
werden, daher wird diese Mdglichkeit ausgeschlossen. [...]“ (EBRV 451 BIgNR XXII. GP, 6).

,[...] Andererseits soll im Interesse des Standortes Osterreichs eine steuerliche Férderung der
Gruppenbildung dadurch erreicht werden, dass — abweichend vom allgemeinen
Ertragsteuerrecht — die Anschaffung der Beteiligung an einer inléndischen gruppenfdhigen
Kérperschaft der Anschaffung des von der erworbenen Kérperschaft unterhaltenen Betriebes
gleichgestellt wird. Auf Grund der Aufnahme dieser erworbenen betriebsfiihrenden
Kérperschaft in eine neue oder schon bestehende Unternehmensgruppe soll es somit neben der
Ubernahme der laufenden Gewinne oder Verluste auch zu einer steuerwirksamen
Firmenwertabschreibung kommen. Zur Vermeidung von Gestaltungen soll nur eine
,Jremdbezogene’ Beteiligungsanschaffung Anlass fiir eine Firmenwertabschreibung geben,
Anschaffungen im Konzern und damit auch innerhalb der Unternehmensgruppe kommen daher
nicht in Betracht. [...]“ (EBRV 451 BIgNR XXII. GP, 26).
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Mit dem Abgabeninderungsgesetz 2004, BGBI | 2004/180 wurde § 9 Abs 7 KStG 1988
dahingehend geandert, dass nunmehr die Firmenwertabschreibung einerseits — wie bisher —
bei Erfiillung des Konzerntatbestandes (erster Fall: ,unmittelbar oder mittelbar von einem
konzernzugehorigen Unternehmen®) und anderseits bei Erfiillung des
Beherrschungstatbestandes (zweiter Fall: ,unmittelbar oder mittelbar von einem einen
beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter”) nicht zustehen sollte.

Nach den Gesetzesmaterialen zum Abgabeninderungsgesetz 2004 soll die Anderung
sicherstellen, dass ein Beteiligungserwerb von einem beherrschenden Einfluss ausiibenden
Gesellschafter (zB Gebietskorperschaft) von der Firmenwertabschreibung ausgeschlossen ist,
auch wenn diese nicht konzernzugehdorige Unternehmen sind (vgl EBRV 686 BIgNR XXII. GP,
19). Diese Gesetzesanderung dehnte somit den Ausschluss auf einen Personenkreis aus, der
Uber den aktienrechtlichen Konzernbegriff hinausgeht. Nach der Literatur sind alle
Gesellschafter (natiirliche Personen, Personengesellschaften, Kérperschaften wie zB
Privatstiftungen oder Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts) erfasst, die an einer
Kérperschaft konzernartig beteiligt sind (vgl Vock in Lachmayer/Strimitzer/Vock, KStG3®, § 9 Abs
7 Rz 993 mit Verweis auf Staringer, Die Firmenwertabschreibung im Rahmen der
Unternehmensgruppe, in
Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/Staringer, Immaterielle
Vermogenswerte 239 [248] und Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011), § 9 Tz 424 f).

Der Ausschluss der Firmenwertabschreibung im Falle eines so genannten Konzernerwerbes soll
nach der Intention des Gesetzgebers sicherstellen, dass nicht durch
Beteiligungsverschiebungen im Konzern kiinstlich Firmenwerte generiert werden

(VWGH 3. September 2019, Ra 2018/15/0052).

Ein ,,schadlicher” Konzernerwerb iSd § 9 Abs 7 KStG 1988 liegt nur dann vor, wenn zum
Zeitpunkt der Anschaffung der Beteiligung an der inlandischen Zielgesellschaft bereits ein
Konzernverhaltnis zwischen verauRernder und erwerbender Gesellschaft bestand oder Kaufer
und Verkaufer zu diesem Zeitpunkt unmittelbar oder mittelbar von demselben Gesellschafter
beherrscht wurden (VWGH 6. Juli 2020, Ro 2019/13/0018). Der Begriff der "Anschaffung" ist
nach allgemeinen steuerlichen Grundsatzen zu verstehen; es kommt daher auf den Erwerb des
wirtschaftlichen Eigentums an (VWGH 3. September 2019, Ra 2018/15/0052).

Ein mittelbarer Erwerb liegt bei einem Erwerb lber zwischengeschaltete Personen oder
Gesellschaften vor (vgl Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011), § 9 Rz 426). Darunter fallen ua
auch Umgehungskonstruktionen, wie etwa, wenn ein Dritter, der die Beteiligung von einem
konzernzugehorigen Unternehmen erworben hat, diese nach einer nur kurzen Zeitspanne an
ein anderes konzernzugehoriges Unternehmen weiterverdaulRert und diese Transaktion per se
wirtschaftlich nicht begriindbar ist (siehe Huber in Huber/Rindler/Widinski/Zinnécker,
Gruppenbesteuerung?, § 9 Rz 22). Ob es sich um einen mittelbaren Erwerb handelt, ist im
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jeweiligen Einzelfall unter Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise nach § 21
BAO zu prufen (Lachmayer in Lachmayer/Strimitzer/Vock, KStG3!, § 12 Rz 163).

Flr die Auslegung des Konzernbegriffs in § 9 Abs 7 KStG 1988 ist nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes — mangels spezialrechtlicher Definition — auf den
gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff des § 15 AktG bzw § 115 GmbHG abzustellen (vgl
VWGH 31. Janner 2018, Ro 2016/15/0020 mwN).

Dies gilt nach der Intention des Gesetzgebers auch fiir die Auslegung des
Beherrschungstatbestandes in § 9 Abs 7 zweiter Fall KStG 1988, wenngleich der Personenkreis
Gber den Anwendungsbereich von § 15 AktG und § 115 GmbHG erweitert wird (vgl dazu
weiterfliihrend Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011), § 9 Tz 425).

§ 15 AktG und § 115 GmbHG formulieren gleichlautend:

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

(2) Steht ein rechtlich selbsténdiges Unternehmen auf Grund von Beteiligungen oder sonst
unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden Einfluf3 eines anderen Unternehmens, so
gelten das herrschende und das abhéngige Unternehmen zusammen als Konzern und einzeln
als Konzernunternehmen."

Flr die Annahme einer (tatsachlich wahrgenommenen) "einheitlichen Leitung" iSd § 15 AktG
ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs Mindesterfordernis, dass eine sich
"auf Grundsdtzliches beschridnkende Koordinierung in den wichtigsten Fragen der
Unternehmenspolitik" vorhanden ist (VWGH 31. Janner 2018, Ro 2016/15/0020). Soweit es um
die Mittel der einheitlichen Leitung geht, ist der gesetzliche Konzerntatbestand offen. Als
Mittel der einheitlichen Leitung kommen vor allem Beteiligungen, die nicht
Mehrheitsbeteiligungen zu sein brauchen, personelle Verflechtungen, maRgebende
Finanzierungen und vertragliche Beziehungen in Betracht. Haufig lassen sich sowohl rechtliche
als auch faktische Elemente feststellen, welche insgesamt die einheitliche Leitung begriinden
(vgl VWGH 28. Oktober 2009, 2008/15/0049 sowie Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG* § 15
Rz 14 und 15, mwN). Dabei kommt der Einflussnahme im finanziellen Bereich im beweglichen
Beurteilungssystem fiir den Begriff der einheitlichen Leitung eine "Schlisselstellung" zu. Schon
eine wenig intensive Einflussnahme in einem wichtigen Leitungsbereich (etwa dem
Finanzbereich) reicht aus, um eine einheitliche Leitung bejahen zu kénnen (vgl OGH

1. Dezember 2005, 6 Ob 217/05p). Die Absicherung der Einflussnahme durch ein rechtlich
verbindliches Weisungsrecht ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
erforderlich, es genlige schon eine blof3 faktische Einflussnahme auf die Geschicke der
Gesellschaft (VWGH 31. Janner 2018, Ro 2016/15/0020, mwN).
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Ein Konzern kann auch vorliegen, wenn — wie im Beschwerdefall — kein Mutterunternehmen
besteht, von dem die einheitliche Leitung ausgeht. Fiir 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 abhéangig ist (vgl VWGH 18. Dezember 1996, 94/15/0162; VWGH
31. Jdnner 2018, Ro 2016/15/0020). Es kbnnen daher auch mehrere Unternehmen eine
Konzernspitze bilden, sofern ihre Leitungsmacht hinreichend koordiniert ist (vgl 10. OIT, Krejci,
Gutachten 258; Schiemer, Handkommentar zum Aktiengesetz?, § 15 Anm 3.1.;
Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Kommentar3, § 115 Rz 7, mwN).

Der Ausschlusstatbestand des § 9 Abs 7 erster Fall KStG 1988 (Konzerntatbestand) stellt
lediglich darauf ab, dass die Anschaffung "von einem konzernzugehdérigen Unternehmen"
erfolgt. Die Einschrankung der zuldssigen Firmenwertabschreibung nach § 9 Abs 7 KStG 1988
greift daher, sobald ein Konzernverhaltnis zwischen Verkduferin und Kauferin besteht.

(Konzern-)Unternehmen iSd § 115 GmbHG wie auch § 15 AktG kdnnen dabei sowohl natiirliche
als auch juristische Personen sein (vgl Milchrahm in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 115
Rn 49; vgl auch BFG 7. April 2021, RV/7104615/2018). Dies stellt auch die steuerliche
Vertretung auf Seite 11 der Beschwerdeergdanzung vom 9. Juli 2019 nicht in Abrede, wenn sie
ausfuhrt, dass ,,grundsdtzlich auch natiirliche Personen, Personengesellschaften oder sogar
Privatstiftungen die Konzernspitze bilden” konnen. Nach welchen MaRgaben eine Privatstiftung
zivilrechtlich in zulassiger Weise die Konzernspitze bilden kann bzw die einheitliche Leitung
ausiiben kann (vgl weiterfiihrend dazu etwa Doralt/Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG>

§ 15 Rz 176 zu Privatstiftungen als Konzernspitze und Briem, Die Privatstiftung als
Konzernspitze, GesRZ 2019, 24; Arnold in Haberer/Krejci, Konzernrecht Kap. 5 Die Privatstiftung
als Konzernbaustein), ist fur die steuerrechtliche Beurteilung, ob im Beschwerdefall (mittelbar)
durch die beiden Stifter im Wesentlichen tber ,,ihre” jeweiligen Stiftungen tatsachlich eine
einheitliche Leistung — wenn uU auch durch Uberschreitung zivilrechtlicher Vorgaben —iSd § 9
Abs 7 KStG 1988 ausgelibt wurde, insoweit irrelevant, als das Steuerrecht auf die
wirtschaftliche Betrachtung iSd § 21 BAO abstellt und allenfalls zivilrechtlichen Vorgaben
Uberschreitende Vorgehensweisen nicht den Beurteilungsmalistab bilden (man denke zB an die
verdeckte Ausschittung). Dass daher wie von der steuerlichen Vertretung der
Beschwerdefiihrerin ins Treffen geflihrt einer Privatstiftung die umfassende Konzernleitung,
welche die Bereiche Planungs-, Steuerungs-, Organisation-, Finanz- und
Informationsverantwortung umfasst, in zivilrechtlicher Hinsicht versagt sei (Briem, Die
Privatstiftung als Konzernspitze, GesRZ 2019, 24), ist nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts fiir
die steuerrechtliche Beurteilung nicht malRgebend, wenn tatsachlich eine umfassende
Konzernleitung ausgelibt wird.

Im Beschwerdefall stellt sich jedoch die weitere Frage, ob Stifter einer eigentliimerlosen
Privatstiftung insbesondere Uber ihre Privatstiftungen durch koordinierte Vorgehensweise und
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Einflussnahme mittelbar tGber die diese eine flir den Konzerntatbestand des § 9 Abs 7 KStG
1988 erforderliche einheitliche Leitung sowohl auf Kaufer- als auch Verkauferseite herstellen
konnen (vgl auch Aigner/Kofler/Moshammer/Tumpel, ,,Konzernklauseln” im
Korperschaftsteuerrecht, GES 2015, 182 (185)).

Wie das Bundesfinanzgericht in freier Beweiswiirdigung festgestellt hat, war der
Transaktionsvorgang betreffend die ***B GmbH*** als Zielgesellschaft unter der
mafRgebenden tatsachlichen Einflussnahme durch koordinierte Vorgehensweise der
natlrlichen Personen ***Z*** ynd ***Y*** geplant und abgewickelt. Die Planung und
Einflussnahme auf die Unternehmenspolitik erfolgte durch die beiden natirlichen Personen
wie festgestellt (iber einen langeren Zeitraum und nicht nur die Transaktion betreffend. Die
dargestellte Konstellation des gegenstandlichen Anteilserwerbs zeigt aufgrund der immer
wiederkehrenden obersten Entscheidungstrager ***Z*** und ***Y*** sowohl auf Verkaufer-
als auch auf Erwerberseite, auf, dass diese samtliche fiir den Transaktionsvorgang
erforderlichen Entscheidungen getroffen haben und in Zusammenwirkung der aufgezeigten
und festgestellten personellen Verflechtung zwischen Kaufer- und Verkauferseite im Ergebnis
auf den gegenstandlichen Anteilserwerb hingewirkt haben. Das tatsachliche Geschehen zeigt
eine koordinierte Vorgangsweise von ***zZ*** ynd ***y*** — wie in freier Beweiswiirdigung
festgestellt —in Auslibung der ihnen jeweils zukommenden unterschiedlichen Funktionen
sowohl auf Kdufer- als auch auf Verkauferseite (sowohl als selbststandig vertretungsbefugte
Stiftungsvorstande der ,***Z Privatstiftung*** als auch der ***Y Privatstiftung*** sowie auch
als Geschaftsfiihrer der damaligen ***C GmbH*** vor Verschmelzung auf die Zielgesellschaft
sowie bis Ende 2006, somit kurz vor Anteilserwerb, als Vorstand und stellvertretender
Vorstand des Aufsichtsrates der Zielgesellschaft und auch in weiterer Folge entsprechend der
abgeschlossenen Managementvertrage ua in den fir die Unternehmensfiihrung wesentlichen
Bereichen des Finanzcontrollings und der Unternehmensstrategie sowie selbststandig
vertretungsbefugte Stiftungsvorstande und Stifter der Gesellschafterinnen der
Erwerbergesellschaf ***H Privatstiftung*** und ***G Privatstiftung***, tatsachlich ausgelibte
Vertretung der Gesellschafterinnen in der Generalversammlung vom 26. Marz 2007, in welcher
der Geschéftsfiihrung der kurz zuvor errichteten ***F GmbH*** der Anteilserwerb der
Zielgesellschaft nach Maligabe der von ***Z*** ynd ***Y*** durch Wahrnehmung ihrer
jeweiligen Funktionen ausverhandelten Finanzierungskonditionen aufgetragen wurde) auf. Das
Bundesfinanzgericht sieht daher die mittelbare koordinierte Ausiibung einer einheitlichen
Leitung von ***Z*** ynd ***Y*** insbesondere Uiber ihre jeweiligen auf Kdufer- und
Verkauferseite beteiligten Stiftungen im Beschwerdefall durch auf Basis der in freier
Beweiswirdigung festgestellten faktischen Gegebenheiten als erwiesen an. ***V*** hatte
weder als Geschaftsfihrer die Ziel- noch der Erwerbergesellschaft Einfluss auf den Ablauf der
Vorgange. Damit steht zweifelsfrei fest, dass zwei rechtlich selbstédndige Unternehmen,
namlich die nunmehrige Beschwerdefihrerin (vormalige ***F GmbH***) und die ***B
GmbH*** zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung zusammengefasst waren.
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Zwischen der Beschwerdefihrerin und der ***B GmbH*** ist folglich das Vorliegen einer
konzernhaften Verbindung zu bejahen.

Dass im Beschwerdefall — wie in freier Beweiswiirdigung festgestellt — die betreffenden Stifter
und selbststandig vertretungsbefugten Stiftungsvorstande der am Transaktionsvorgang
malgebend als Gesellschafterinnen beteiligten eigentlimerlosen Privatstiftungen, sowohl auf
Erwerber- als auch auf Verkauferseite, wiederkehrend zusammengewirkt haben und ihren
Einfluss mittelbar nach MaRgabe der vorbehaltenen Rechte durch die eigentiimerlosen
Privatstiftungen als Gesellschafterinnen in koordinierter Weise zumindest auf die wichtigsten
Fragen der Unternehmenspolitik ausgelibt haben, schlieBt nach Ansicht des
Bundesfinanzgerichts das gegenstandliche Vorliegen eines Konzerns iSd § 9 Abs 7 erster
Anwendungsfall KStG 1988 (Konzerntatbestand) gerade nicht aus. Dass die Stifter selbst keine
Gesellschafter der erwerbenden Kapitalgesellschaft und auch nicht der eigentliimerlosen
Privatstiftungen sind, ist entgegen dem Verbringen der steuerlichen Vertretung der
Beschwerdefiihrerin im Beschwerdefall aufgrund der konkreten Ausgestaltung und zahlreichen
vorbehaltenen Rechten sowie Einflussnahmemaglichkeiten in der Gesamtschau nicht
malgebend um das Vorliegen eines Konzerns zu verneinen. Nach Arnold konnen sich namlich
Stifter sehr wohl Gestaltungsrechte vorbehalten, die ihnen eine zumindest
gesellschafterdhnliche Stellung vermitteln (vgl auch Arnold in Haberer/Krejci, Konzernrecht
Kap. 5. Die ,Beteiligung” an einer Privatstiftung).

Nicht entscheidend ist, ob dieser konzernhaften Verknipfung schriftliche Vereinbarungen
zugrunde liegen. Ein Konzern kann namlich auf vertraglicher Grundlage oder auf faktischem
Zusammenschluss beruhen (vgl OGH 16. Juni 1983, 60b579/83 zu § 115 GmbHG).

Vor dem rechtlichen Hintergrund war somit wie in freier Beweiswirdigung festgestellt
aufgrund der personellen Verflechtungen sowie insbesondere der tatsachlichen koordinierten
Einflussnahme auf wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik wie insbesondere auch die
Finanzierung und Gestaltung des Anteilskaufs und auch die Ausrichtung der
Unternehmensstrategie und des Finanzcontrollings der Zielgesellschaft davon auszugehen,
dass durch Zusammenwirken von ***Z*** ynd ***Y*** inshesondere (mittelbar) Gber die von
ihnen errichteten Stiftungen sowohl auf Erwerber- als auch Verkauferseite tatsachlich eine
einheitlichen Leitung ausgelibt wurde. Eine solche das Vorliegen eines Konzerns begriindende
einheitliche Leitung lag nach dem in freier Beweiswiirdigung festgestellten Sachverhalt
jedenfalls im Zeitpunkt des gegenstandlichen Transaktionsvorganges vor, dh bei Anschaffung
der Anteile an der Zielgesellschaft. Von einem wie von der steuerlichen Vertretung ins Treffen
geflihrten bloB engen zeitlichen und inhaltlichen Zusammenhang zwischen dem Erwerb der
Zielgesellschaft und dem restlichen Konzern kann nach dem festgestellten Sachverhalt gerade
keine Rede sein.
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Dass im Beschwerdefall kein die einheitliche Leitung ausiibendes ,,Mutterunternehmen” im
engeren Sinne bestand, ist dabei nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
unbedeutend. Vielmehr ist fiir einen Gleichordnungskonzern 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. Die Absicherung der Einflussnahme durch ein
rechtlich verbindliches Weisungsrecht ist nicht erforderlich, es genligt schon eine blof§
faktische Einflussnahme auf die Geschicke der Gesellschaft (vgl VWGH 31. Janner 2018,

Ro 2016/15/0020).

Da die Absicherung der Einflussnahme durch ein rechtlich verbindliches Weisungsrecht nicht
erforderlich ist und schon eine blof} faktische Einflussnahme auf die Geschicke der Gesellschaft
genligt, was nach dem in freier Beweiswirdigung festgestellten Sachverhalt sowohl hinsichtlich
der Beschwerdefiihrerin (vormals ***F GmbH***; Erwerbergesellschaft) als auch der ***B
GmbH*** (Zielgesellschaft) der Fall ist, ist eine konzernmaRige Verbindung zwischen der
Beschwerdefiihrerin und der ***B GmbH*** mittelbar durch die direkte Einflussnahme von
KEEZEEX Und *EEFY*** insbesondere in ihren Funktionen als Stifter und selbststandig
vertretungsbefugte Stiftungsvorstande der jeweiligen Gesellschafterinnen der Erwerber- und
Zielgesellschaft, zu bejahen.

Durch das im wirtschaftlichen Eigeninteresse gelegene gemeinsame und geplante
Zusammenwirken von ***Z*** ynd ***y*** sind im Beschwerdefall nach dem Telos des
Gesetzes die Anforderungen einer die Firmenwertabschreibung ausschlieBenden
konzernhaften Verbindung iSd § 9 Abs 7 KStG 1988 erfiillt und die Firmenwertabschreibung
war in den Streitjahren zu Recht zu versagen.

Die belangte Behorde hat in der miindlichen Verhandlung vom 30. Marz 2023 klargestellt, dass
ihrerseits (hnunmehr) nicht auf den Beherrschungstatbestand des § 9 Abs 7 zweiter Fall KStG
1988 abzustellen sei, sondern auf die einheitliche Leitung des ersten Tatbestandes nach § 9
Abs 7 erster Fall KStG 1988. Da das Bundesfinanzgericht die einheitliche Leitung des ersten
Tatbestandes nach § 9 Abs 7 erster Fall KStG 1988 als erwiesen sieht, bedarf es keiner weiteren
Prifung hinsichtlich der Erfilillung der Voraussetzungen des Beherrschungstatbestandes nach

§ 9 Abs 7 zweiter Satz KStG 1988. Angemerkt wird jedoch, dass das Bundesfinanzgericht
Zweifel an der nach dem Gesetzeswortlaut erforderlichen Gesellschafterstellung der Stifter
KEXZEXX Und ***Y*** yon eigentlimerlosen Stiftungen hat, obgleich der wie in freier
Beweiswirdigung festgestellt umfangreichen vorbehaltenden Rechte.

Dariber hinaus ist anzumerken, dass sich weder seitens der belangten Behérde noch seitens
des Bundesfinanzgerichtes im Verfahren Anhaltspunkte fiir eine missbrauchliche Gestaltung
iSd § 22 BAO ergeben haben. Vielmehr verweist die belangte Behérde ausdriicklich darauf,
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dass eine solche im Beschwerdefall nicht vorgelegen ist (vgl Niederschrift liber die mindliche
Verhandlung vom 12. Juni 2023).

Soweit von der steuerlichen Vertretung der Beschwerdefiihrerin das Prinzip von Treu und
Glauben ins Treffen gefiihrt wird, ist sie darauf zu verweisen, dass dem Bundesfinanzgericht im
Beschwerdefall kein Ermessensspielraum zugekommen ist, bei dem eine allféllige
Beriicksichtigung hatte erfolgen kénnen.

Fremdkapitalzinsen

§ 11 Abs 1 Z 4 KStG 1988 in der Fassung des StReformG 2005, BGBI | 2004/57 lautet wie folgt:

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

[..]

Die Zinsen in Zusammenhang mit der Fremdfinanzierung des Erwerbes von Kapitalanteilen im
Sinne des § 10, soweit sie zum Betriebsvermégen zdhlen.”

§ 11 Abs 1 Z 4 KStG 1988 in der Fassung des Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI 1 2010/111 lautet
wie folgt:

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

[...]

Die Zinsen in Zusammenhang mit der Fremdfinanzierung des Erwerbes von Kapitalanteilen im
Sinne des § 10. Dies gilt nicht in folgenden Fdillen:

— Die Kapitalanteile gehdren nicht zu einem Betriebsvermégen.

— Die Kapitalanteile sind unmittelbar oder mittelbar von einem konzernzugehérigen
Unternehmen bzw. unmittelbar oder mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss
auslibenden Gesellschafter erworben worden.

— Bei Kapitalerhéhungen oder Zuschiissen, die in Zusammenhang mit einem Erwerb von
Kapitalanteilen im Sinne des vorherigen Teilstrichs stehen.”

Gemal § 26¢ Z 23 lit b KStG 1988 gilt das Abzugsverbot im Konzern des § 11 Abs 1 Z 4 leg cit ab
1. Janner 2011.

Mit dem Budgetbegleitgesetz 2011 wurde die Abzugsfahigkeit der Fremdkapitalzinsen insoweit
eingeschrankt, als fremdfinanzierte Konzernerwerbe zu keinem Betriebskostenabzug mehr
flhren sollten. Die Formulierung des Konzernausschlusstatbestandes entspricht dabei jenem in
§ 9 Abs 7 KStG 1988 formulierten Ausschlusstatbestand fiir die Firmenwertabschreibung. Die
Gesetzesmaterialien begriindeten diese Gesetzesdanderung wie folgt:

»Die Abzugsfdhigkeit von Finanzierungsaufwendungen hinsichtlich des Erwerbs von
Beteiligungen, deren Ertrdge gemdfs § 10 steuerfrei sind, stellt eine Beglinstigung dar, die bei
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An- und Verkaufsbeteiligungen innerhalb des Konzerns zu unerwiinschten Gestaltungen geftihrt
hat. Werden Beteiligungsanschaffungen im Konzern fremdfinanziert, sollen die Zinsen nicht
mehr abzugsfdhig sein; dadurch kann eine kiinstliche Erzeugung von abzugsfdhigem
Finanzierungsaufwand verhindert werden” (EBRV 981 BIgNR XXIV. GP, 9).

,Seit dem Steuerreformgesetz 2005 sind Fremdfinanzierungszinsen bei Beteiligungen im Sinne
des § 10 KStG steuerlich abzugsféhig. In Hinblick auf die Steuerfreiheit der Beteiligungsertrdge
stellt dies eine Begiinstigung dar. Die Abzugsfdhigkeit soll in Hinblick auf ihre Bedeutung fiir
den Wirtschaftsstandort grundsdtzlich beibehalten, unerwiinschte Gestaltungen im Konzern
sollen aber ausgeschlossen werden.

Im Konzernverbund konnte die bisher bestehende Abzugsfdhigkeit benutzt werden, um durch
fremdfinanzierte Beteiligungsverkdufe Betriebsausgaben kiinstlich zu generieren. In Anlehnung
an den Konzernausschluss bei der Firmenwertabschreibung gemdf3 § 9 Abs. 7 KStG 1988 sollen
solche Gestaltungen kiinftig unterbunden werden.

Zinsen fiir fremdfinanzierte Kapitalerh6hungen und Zuschliisse sollen auch weiterhin
abzugsfdhig bleiben, es sei denn, die Kapitalerh6hungen oder Zuschiisse stehen in
Zusammenhang mit BeteiligungsverdufSerungen im Konzern. Dies soll
Umgehungsméglichkeiten im Hinblick auf die Neuregelung verhindern, wie zB die
Zwischenschaltung einer eigenfinanzierten Erwerbs-Holding oder den Erwerb einer Beteiligung
mit anschliefSender Kapitalerh6hung” (EBRV 981 BIgNR XXIV. GP, 132).

Das Inkrafttreten des Abzugsverbots wurde in § 26¢ Z 23 lit b KStG 1988 geregelt und ist auf
jene Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2010 beginnen, dh ab

1. Janner 2011. Dies gilt — wie im Beschwerdefall malRgebend — nicht nur fiir neu angeschaffte
Kapitalanteile, sondern — weil es keine Ubergangsbestimmung gab — auch fiir bereits
bestehende Kapitalanteile iSd § 10 KStG 1988, die vor 2011 erworben und fremdfinanziert
worden sind (Lachmayer in Lachmayer/Strimitzer/Vock, KStG3!, § 12 Rz 161).

Nach dem Gesetzeswortlaut sowie dem in den Gesetzesmaterialien eindeutig zum Ausdruck
kommenden Willen des Gesetzgebers besteht ein Gleichklang des Konzernbegriffes des § 9 Abs
7 KStG 1988 sowie dem Zinsabzugsverbot nach § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988. Die obigen
Ausfihrungen und Feststellungen zur Firmenwertabschreibung gelten daher gleichermaRen

und es wird auf diese verwiesen.

Vor dem rechtlichen Hintergrund war daher wie in freier Beweiswirdigung festgestellt
aufgrund der personellen Verflechtungen sowie insbesondere der tatsachlichen koordinierten
Einflussnahme auf wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik wie insbesondere auch die
Finanzierung und Gestaltung des Anteilskaufs und auch die Ausrichtung der
Unternehmensstrategie und des Finanzcontrollings der Zielgesellschaft davon auszugehen,
dass durch Zusammenwirken von ***Z*** ynd ***Y*** (mittelbar) Giber die von ihnen
errichteten Stiftungen sowohl auf Erwerber- als auch Verkauferseite tatsachlich eine
einheitlichen Leitung ausgelibt wurde. Eine solche das Vorliegen eines Konzerns begriindende
einheitliche Leitung lag nach dem in freier Beweiswiirdigung festgestellten Sachverhalt
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jedenfalls im Zeitpunkt des gegenstandlichen Transaktionsvorganges vor, dh bei Anschaffung
der Anteile an der Zielgesellschaft.

In Anlehnung an die Ausfiihrungen zur Firmenwertabschreibung war aufgrund der Erfillung
der Voraussetzungen des Abzugsverbots flr Zinsen im Zusammenhang mit einem
fremdfinanzierten Beteiligungserwerb im Konzern nach § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 der
streitgegenstandliche Zinsabzug in den Jahren 2017 und 2018 Jahre zu versagen und es war
spruchgemaR zu entscheiden.

3.2. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

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

Eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Auslegung des Konzernbegriffs des § 9
Abs 7 KStG 1988 sowie § 12 Abs 1 Z 9 KStG 1988 im Hinblick darauf, ob eine ein Stifter
mittelbar Gber ,seine” Privatstiftung, als eigentiimerloses Rechtssubjekt, eine einheitliche
Leitung iSd § 15 AktG ausiiben und damit den Konzerntatbestand iSd §§ 9 Abs 7 bzw § 12 Abs 1
Z 9 KStG 1988 erfiillen kann, ist von der Rechtsprechung — soweit fiir das Bundesfinanzgericht
ersichtlich — noch nicht geklart. Die Revision gegen dieses Erkenntnis war daher zuzulassen.
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Wien, am 3. Oktober 2023
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Verwaltungsgerichtshof 11 JAnner 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Zorn, die Hofrétin Dr. Busser, die Hofrdte Mag. Novak und Dr. Sutter
sowie die Hofratin Dr." Lachmayer als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Mag. Engenhart, iber die Revision des J S in L, vertreten durch
Dr. Martin Salcher + Mag. Richard Salzburger, Rechtsanwélte in

6330 Kufstein, Georg-Pirmoser-Strale 13, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 19. August 2019, ZI. RV/4100260/2013, betreffend
Einkommensteuer 2011, zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde:

Der Revisionswerber war - nach den Feststellungen des Bundesfinanzgerichts
(BFG) - Alleingesellschafter einer GmbH, die aufgrund eines Beschlusses der
Generalversammlung vom 23. September 2010 gemal? den Bestimmungen des
Umwandlungsgesetzes durch Ubertragung des Unternehmens als Ganzes auf
den Alleingesellschafter umgewandelt wurde (verschmelzende Umwandlung).
Der Umwandlungsvorgang wurde auf Grundlage der Schlussbilanz der
ubertragenden Gesellschaft sowie der daraus abgeleiteten Umwandlungsbilanz
zum 31. Dezember 2009 unter Inanspruchnahme der Begiinstigungen des
Artikels I1 UmgrStG mit diesem Tag durchgefuhrt, zu dem auch ein Betrieb
vorhanden war. Die zum Umwandlungsstichtag nicht verrechnete
Mindestkorperschaftsteuer betrug 19.509,94 €. Im Firmenbuch wurde

die GmbH geldscht und das Nachfolgenunternehmen des Revisionswerbers in
der Rechtsform eines Einzelunternehmers eingetragen.

Mit Antrag vom 22. August 2012 beantragte der Revisionswerber die Loschung
seines Einzelunternehmens im Firmenbuch, weil er infolge Pensionsantritts
seine Unternehmenstatigkeit mit Wirkung zum 31. Juli 2012 eingestellt habe.

Die Veranlagung des Revisionswerbers zur Einkommensteuer fur das
Jahr 2011 ergab einen Einkommensteuerbetrag iHv 8.872,66 €. Die ihm als
Folge der Umwandlung zuzurechnende, noch nicht verrechnete
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Mindestkorperschaftsteuer im Gesamtbetrag von 19.509,94 € wurde vom
Finanzamt im Ausmal} der sich aus der Veranlagung errechneten
Einkommensteuer, sohin im Betrag von 8.872,66 €, angerechnet.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung wandte sich der
Revisionswerber gegen die Hohe der Anrechnung und fihrte aus, dass die
Mindestkorperschaftsteuer zur Ganze zu bertcksichtigen sei, weil durch das
Budgetbegleitgesetz 2012, BGBI. 112/2011, der letzte Satz des

8 9 Abs. 8 UmgrStG aufgehoben worden sei, in dem die Nichtanwendbarkeit
des 8 46 Abs. 2 EStG 1988 normiert gewesen sei.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das BFG die (nunmehrige)
Beschwerde ab. Begriundend fiihrte es aus, § 9 Abs. 8 UmgrStG sei mehrfachen
Anderungen unterlegen. GemaR § 9 Abs. 8 UmgrStG in der seinerzeitigen
Fassung BGBI. 201/1996 seien Mindeststeuern der Ubertragenden Kérperschaft
im Sinne des § 24 Abs. 4 KStG 1988, die bis zum Umwandlungsstichtag
entstanden und noch nicht verrechnet worden seien, den Rechtsnachfolgern ab
dem dem Umwandlungsstichtag folgenden Wirtschaftsjahr in jenem Ausmald
zuzurechnen, das sich aus der Hohe der Beteiligung an der umgewandelten
Kaorperschaft im Zeitpunkt der Eintragung des Umwandlungsbeschlusses in das
Firmenbuch ergebe. § 24 Abs. 4 KStG 1988 habe dabei fir nattrliche Personen
als Rechtsnachfolger mit der Mal3gabe gegolten, dass die Mindeststeuern im
Ausmal entstehender Einkommensteuerschulden nach Berticksichtigung der in
8 46 Abs. 1 EStG 1988 genannten Betrége anzurechnen gewesen seien. 8 46
Abs. 2 EStG 1988 sei nicht anzuwenden.

Mit Erkenntnis vom 30. Juni 2011, G 15/11, habe der Verfassungsgerichtshof
die Wortfolge ,,nach Beriicksichtigung der in § 46 Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes 1988 genannten Betrage* im dritten Satz des § 9
Abs. 8 UmgrStG idF BGBI. 201/1996 als verfassungswidrig aufgehoben, weil
es von zufalligen Umstanden abhénge, ob derartige, in § 46 Abs. 1 EStG 1988
angefuihrte Vorauszahlungsbetrége oder durch Steuerabzug einbehaltene
Betrdge vorlagen. Hingegen sei der letzte Satz des § 9 Abs. 8 UmgrStG idF
BGBI. 201/1996 (,,§ 46 Abs. 2 EStG 1988 ist nicht anzuwenden.*), nicht als
verfassungswidrig aufzuheben, weil - so der Verfassungsgerichtshof - , keine
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verfassungsrechtlichen Bedenken dagegen bestiinden, dass Mindeststeuern bei
jenen Gesellschaftern, die nach ihrem Ausscheiden aus der Kapitalgesellschaft
einkommenslos sind, nicht mehr berticksichtigt werden. Im Hinblick darauf
bestehen aber auch keine Bedenken dagegen, dass eine Verrechnung der
Mindeststeuern nur ,im Ausmal entstehender Einkommensteuerschuld® (so der
vorletzte Satz des § 9 Abs. 8 leg. cit.) erfolgt™. Zudem habe der
Verfassungsgerichtshof der Bundesregierung beigepflichtet, dass eine
Anrechnung von Mindestkdrperschaftsteuer im Fall einer Umwandlung - wenn
sie Uberhaupt vorgesehen werde - sinnvollerweise auf die Fortfiihrung des
Betriebes abzustellen hatte und es dem Gedanken der Umwandlung entsprache,
die Verrechnungsmdglichkeit ab einer BetriebsverauRRerung bzw. -einstellung
auszuschliel3en. Dieser Gedanke finde aber im Gesetzestext keinen
Niederschlag. Fir das AuBer-Kraft-Treten der aufgehobenen Wortfolge habe
der Verfassungsgerichtshof keine Frist gesetzt; die Kundmachung des
Bundeskanzlers Gber die Aufhebung sei am 18. August 2011

(BGBI. I Nr. 79/2011) erfolgt.

Mit dem Budgetbegleitgesetz 2012 (BGBI | Nr. 112/2011) sei daraufhin u.a. in
8 9 Abs. 8 UmgrStG der letzte Satz aufgehoben und der vorletzte Satz wie folgt
geédndert worden:

,»$ 24 Abs. 4 Z 4 Korperschaftsteuergesetz 1988 gilt flr natlrliche Personen als
Rechtsnachfolger, wenn der Betrieb nach § 7 Abs. 1 am Ende des Jahres, fir
das die Anrechnung erfolgen soll, noch vorhanden ist; unabhangig von diesem
Betriebserfordernis ist auf die Einkommensteuer, die auf VerauRerungsgewinne

gemaR § 24 des Einkommensteuergesetzes 1988 dieses Betriebes entfallt, eine
Anrechnung vorzunehmen*.

GemaR dem 3. Teil Z 19 UmgrStG (Ubergangs- und Schlussbestimmungen) sei
8 9 Abs. 8 UmgrStG idF Budgetbegleitgesetz 2012 erstmals bei der
Veranlagung 2011 anzuwenden. In den Erl&duterungen zur Regierungsvorlage
(1494 Blg, 24. GP, 19) werde auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs
und dessen Rechtsansicht zur Fortfuhrungspflicht eingegangen. Zur Streichung
des letzten Satzes des § 9 Abs. 8 UmgrStG wirden die Materialien hingegen
schweigen.
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Durch das AbgAG 2012 (BGBI. | 112/2012) sei in § 9 Abs. 8 UmgrStG
schlieBlich wieder der Satz angefligt worden, wonach 8§ 46 Abs. 2 EStG 1988
nicht anzuwenden sei. Nach den Materialien sollte mit der Wiederaufnahme
des letzten Satzes klargestellt werden, dass auch nach der Rechtslage nach dem
Budgetbegleitgesetz 2012 eine Gutschrift von
Mindestkorperschaftsteuerbetrégen als solche nicht moglich sei. Ein
gesondertes Inkrafttreten sei vom Gesetzgeber - aufgrund der blof3 gewollten
klarstellenden Wirkung - allerdings nicht angeordnet worden.

MaRgeblich fiir die Beurteilung des gegenstandlichen Sachverhaltes sei die
Bestimmung des 8 9 Abs. 8 UmgrStG idF Budgetbegleitgesetz 2012. Wie der
Revisionswerber richtigerweise ausfiihre, habe flr das Veranlagungsjahr 2011
somit die Einschrankung, wonach 8§ 46 Abs. 2 EStG 1988 bei der Anrechnung
der Mindestkdrperschaftsteuer nicht gelte, nicht ausdriicklich bestanden.
Daraus sei jedoch fiir dessen Rechtstandpunkt nichts zu gewinnen, weil sich
bereits aus der sinngeméalen Anwendung des § 24 Abs. 4 Z 4 KStG 1988
ergebe, dass eine Gutschrift der Mindestkdrperschaftsteuer tber die Hohe der
Einkommensteuer hinaus nicht zuldssig sei.

Nach dem gemél § 9 Abs. 8 UmgrStG idF Budgetbegleitgesetz 2012
sinngeméR anzuwendenden 8§ 24 Abs. 4 Z 4 KStG 1988 sei eine Gutschrift der
Mindestkorperschaftsteuer tiber die Hohe der Korperschaftsteuerschuld hinaus
namlich nicht vorgesehen. Die Pflicht der sinngemaRen Anwendung des 8§ 24
Abs. 4 Z 4 KStG 1988 im Einkommensteuerverfahren des Rechtsnachfolgers
einer GmbH nach einer Umwandlung bedinge so weitgehend wie mdglich die
Ubernahme derselben Wertungsentscheidungen, die der Gesetzgeber in § 24
Abs. 4 Z 4 KStG 1988 fur das Korperschaftsteuerverfahren getroffen habe. Die
relevante Wertungsentscheidung des Gesetzgebers, die in § 24 Abs. 4 Z 4
KStG 1988 zum Ausdruck komme, laute, dass eine Gutschrift der
Mindestkorperschaftsteuer tiber die Hohe der Ertragsteuerschuld hinaus
jedenfalls nicht zuléssig sei. Was fur die tatsachliche Korperschaftsteuerschuld
gelte, misse daher auch fur die tatsachliche Einkommensteuerschuld gelten.
Daher sei eine Gutschrift der Mindestkorperschaftsteuer Gber die Hohe der
Einkommensteuerschuld des Rechtsnachfolgers hinaus nicht zulassig.
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Auch eine genauere Analyse des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs
vom 30. Juni 2011, G 15/11, zeige, dass die Begrenzung der Anrechnungshéhe
der anrechenbaren Mindestkorperschaftsteuer im Rahmen des
Einkommensteuerverfahrens nicht aus dem Ausschluss der Anwendbarkeit des
8 46 Abs. 2 EStG 1988, sondern aus dem Hinweis in 8 9 Abs. 8 UmgrStG auf
8 24 Abs. 4 KStG 1988 resultiere. In seiner Begriindung habe der
Verfassungsgerichtshof ndmlich ausgefihrt, dass keine Bedenken dagegen
bestiinden, dass ,,eine Verrechnung der Mindeststeuern nur ,im Ausmal
entstehender Einkommensteuerschulden® (so der vorletzte Satz des § 9

Abs. 8 leg. cit) erfolgt.” Dass sohin die Hohe der Anrechnung mit der Hohe der
entstehenden Einkommensteuer begrenzt sei, habe der

Verfassungsgerichtshof - wie aus dem Klammerausdruck unmissverstandlich
hervorgehe - nicht aus § 9 Abs. 8 letzter Satz UmgrStG (idF BGBI. 201/1996),
sondern aus dessen vorletzten Satz abgeleitet, der wiederum auf § 24 Abs. 4
KStG 1988 verweise.

Die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof erklarte das BFG fir
zuléssig, weil Rechtsprechung zur entscheidungswesentlichen Frage fehle, ob
die Anrechnung offener Mindestkdrperschaftsteuer bei natirlichen Personen
eine Gutschrift ergeben konne. Das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs
vom 31. Mai 2017, Ro 2016/13/0001, sei mangels vergleichbarer Sachverhalte
nicht einschlagig.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Revision.
Das Finanzamt erstattete keine Revisionsbeantwortung.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision ist zuléssig; sie ist aber nicht begriindet.

Der im Revisionsfall gemaR dem 3. Teil Z 19 UmgrStG ,,bei der
Veranlagung 2011 (erstmals) anzuwendende § 9 Abs. 8 UmgrStG in der
Fassung des Budgetbegleitgesetzes 2012, BGBI Nr. 1 112/2011, lautet:

,Mindeststeuern der tUbertragenden Koérperschaft im Sinne des § 24 Abs. 4 des
Korperschaftsteuergesetzes 1988, die bis zum Umwandlungsstichtag

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



19

20

’ 5 Ro 2019/15/0186-3
ler ySOeric
Verwaltungsgerichtshof 11, Janner 2021

6 von9

entstanden und noch nicht verrechnet sind, sind den Rechtsnachfolgern ab dem
dem Umwandlungsstichtag folgenden Wirtschaftsjahr in jenem Ausmafy
zuzurechnen, das sich aus der Héhe der Beteiligung an der umgewandelten
Kdrperschaft im Zeitpunkt der Eintragung des Umwandlungsbeschlusses in das
Firmenbuch ergibt. Dabei sind die Anteile abfindungsberechtigter
Anteilsinhaber den Rechtsnachfolgern quotenméRig zuzurechnen.

8 24 Abs. 4 Z 4 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 gilt fur nattirliche
Personen als Rechtsnachfolger, wenn der Betrieb nach § 7 Abs. 1 am Ende des
Jahres, fur das die Anrechnung erfolgen soll, noch vorhanden ist; unabhangig
von diesem Betriebserfordernis ist auf die Einkommensteuer, die auf
VeréulRerungsgewinne gemal’ § 24 des Einkommensteuergesetzes 1988 dieses
Betriebes entfillt, eine Anrechnung vorzunehmen.*

Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage (1494 BIgNR 24. GP, 19) begrinden
die Neufassung der Bestimmung folgendermaRen:

,Der Verfassungsgerichtshof, G 15/11-7, hat in 8 9 Abs. 8 vorletztem Satz die
Wortfolge ,nach Beriicksichtigung der in § 46 Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes 1988 genannten Betrage* als verfassungswidrig
aufgehoben. Der Verfassungsgerichtshof hat auch ausgesprochen, dass eine
Anrechnung der Mindeststeuer ,sinnvollerweise auf die Fortfithrung des
Betriebes abzustellen hétte und dass es dem Gedanken der Umwandlung
entspricht, die Verrechnungsmaglichkeit ab der BetriebsverauBRerung

bzw. -einstellung auszuschlieBen‘. An diesen Aussagen des
Verfassungsgerichtshofes orientiert sich die Neuregelung und stellt auf das
Vorhandensein des aus der Umwandlung hervorgegangenen Betriebes ab. Aus
Praktikabilitatsgrinden soll das bloRe VVorhandensein des Betriebes ausreichen,
wodurch weder eine sinngeméle ,Vergleichbarkeitspriifung‘ im Sinne des

8 4 Z 1 lit. ¢ noch eine Zuordnung der Mindeststeuern zu allfélligen
Teilbetrieben vorzunehmen ist. Erforderlich ist, dass am Ende des jeweiligen
Kalenderjahres, zu dem eine Anrechnung von Mindestkdrperschaftsteuern
erfolgen kann, dieser Betrieb noch vorhanden ist. Sollte der Betrieb vor Ende
des Kalenderjahres aufgegeben oder verauRert werden, ist auf den
VerduRerungs- oder Aufgabegewinn im Sinne des § 24 EStG 1988 eine
Anrechnung vorzunehmen.*

Der zur Einfiihrung eines ,,Betriebsfortfihrungskriteriums® (so ErlRV 1494
BIgNR 24. GP, 8) mit dem Budgetbegleitgesetz 2012 neu aufgenommene letzte
Satz in 8 9 Abs. 8 UmgrStG trat dabei an die Stelle der bisherigen beiden
letzten Séatze, die - nach der Aufhebung einer Wortfolge durch den
Verfassungsgerichtshof mit dem Erkenntnis G 15/11 - die Anrechnung von
Mindestkorperschaftsteuer bei natiirlichen Personen regelten und
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folgendermaBen lauteten: ,,§ 24 Abs. 4 des Kdrperschaftsteuergesetzes 1988
gilt fur natdrliche Personen als Rechtsnachfolger mit der Maligabe, dal? die
Mindeststeuern im Ausmal} entstehender Einkommensteuerschulden
anzurechnen sind. § 46 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 ist nicht

anzuwenden.*

Aus dem dadurch bewirkten Entfall der bisherigen ausdriicklichen
Nichtanwendungsanordnung betreffend 8 46 Abs. 2 EStG 1988, wonach
uberhohte Einkommensteuervorauszahlungen letztlich gutzuschreiben seien,
leitet der Revisionswerber ab, dass die Anrechnung offener
Mindestkorperschaftsteuer bei natiirlichen Personen nach einer Umwandlung
auch eine Gutschrift ergeben kénne.

Wie das BFG zu Recht ausfuhrt, Ubersieht der Revisionswerber damit aber,
dass die Neuregelung der Anrechnung der Mindestkorperschaftsteuer bei
natirlichen Personen durch das Budgetbegleitgesetz 2012 in

8 9 Abs. 8 UmgrStG einleitend auf 8 24 Abs. 4 Z 4 KStG 1988 verweist.
Dieser lautet:

,Die Mindeststeuer ist in dem Umfang, in dem sie die tatsdchliche
Kaorperschaftsteuerschuld Ubersteigt, wie eine Vorauszahlung im Sinne des
8 45 des Einkommensteuergesetzes 1988 anzurechnen. Die Anrechnung ist mit
jenem Betrag begrenzt, mit dem die im Veranlagungsjahr oder in den
folgenden Veranlagungszeitrdumen entstehende tatsachliche

Kaorperschaftsteuerschuld den sich aus den Z 1 bis 3 flr diesen
Veranlagungszeitraum ergebenden Betrag iibersteigt.*

In seinem Erkenntnis vom 31. Mai 2017, Ro 2016/13/0001, hat der
Verwaltungsgerichtshof zu diesem Verweis des 8 9 Abs. 8 UmgrStG auf

8 24 Abs. 4 Z 4 KStG 1988 bereits ausgesprochen, dass § 24 Abs. 4

Z 4 KStG 1988 auf naturliche Personen als Rechtsnachfolger dadurch nur
sinngemaR anwendbar wird. Da natiirliche Personen keine ,,tatsachliche
Kdrperschaftsteuerschuld* haben und es fur sie keinen Mindeststeuerbetrag
(einen ,,sich aus den Z 1 bis 3 ... ergebenden Betrag*) gibt, bedeutet dies, dass
auch die Begrenzung der Anrechnung mit dem fur Korperschaften geltenden
Mindeststeuerbetrag nicht wirksam werden kann.
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Angesichts fehlender Mindeststeuerbetrage in der Einkommensteuer ist somit
nach einer Umwandlung auf Ebene der natlrlichen Person als Rechtsnachfolger
zwar eine weitergehende Anrechnung von Mindestkdrperschaftsteuer als auf
Ebene der bisherigen Korperschaft zuléssig. Aus diesem Erkenntnis l&sst sich
allerdings - wie BFG und Revisionswerber ibereinstimmend zu Recht
vortragen - noch nicht ableiten, ob die Anrechnung offener
Mindestkorperschaftsteuer bei nattrlichen Personen auch uber die Hohe der
Einkommensteuer eines Veranlagungsjahres hinaus gehen und eine Gutschrift
ergeben konne.

Bejaht man die Maglichkeit einer Gutschrift, wirde dies mit der ersten
»Anrechnung beim Rechtsnachfolger nach der Umwandlung unabhéngig vom
Einkommen (und somit selbst bei einem Einkommen von null bzw. bei
negativem Einkommen) zu einer Riickerstattung aller in den vergangenen
Jahren von der seinerzeitigen Korperschaft entrichteten
Mindestkorperschaftsbetrage fihren.

Damit wére aber der Verweis in 8 9 Abs. 8 UmgrStG auf § 24 Abs. 4

Z 4 KStG 1988 und die in dessen Satz 2 verfligte Begrenzung des
Anrechnungsvolumens vollkommen inhaltsleer. Ein solches
Auslegungsergebnis kann der Neuregelung des Budgetbegleitgesetzes 2012
nicht unterstellt werden.

Eine sinngemé&Re Anwendung von § 24 Abs. 4 Z 4 KStG 1988 auf natirliche
Personen als Rechtsnachfolger bedeutet daher, dass die darin vorgesehene
Anrechnungsgrenze zwar - angesichts fehlender Mindeststeuerbetrage in der
Einkommensteuer - einer VVollanrechnung bisheriger
Mindestkorperschaftssteuerzahlungen auf die tatséchlich zu entrichtende
Einkommensteuer eines Veranlagungsjahres nicht entgegensteht, Gutschriften
uber die Hohe der Einkommensteuer eines Veranlagungsjahres hinaus jedoch
von Vornherein ausschlief3t.
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Die Revision war somit gemaR 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet
abzuweisen.

Wien, am 11. Janner 2021

Verwaltungsgerichtshof
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 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/4100363/2018

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

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

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

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

Entscheidungsgriinde

I. Bisheriger Verfahrensgang

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II. Uber die Beschwerde wurde erwogen:

1. Sachverhalt und Beweiswiirdigung

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

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

»Sonstige Rechtsfolgen der Spaltung
$ 38.

[...]

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

[.]"

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)

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

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

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

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

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

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

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

Zum von der Bf ins Treffen gefiihrten Judikat des BFG vom 1.6.2018, RV/7104647/2017, ist
auszufiihren, dass in diesem Fall der gesamte operative Geschaftsbetrieb — dh auch die
verlustverursachenden Betriebe, aufgrund derer anrechenbare Mindeststeuern entstanden —
an die B-GmbH abgespalten wurde, womit sie auch Rechtsnachfolgerin der A-AG hinsichtlich
der Anrechnung von Mindeststeuer der A-AG selbst sowie von auf die A-AG verschmolzenen
Gesellschaften war. Diesbzgl ergibt sich auch kein Widerspruch zu der hier getroffenen
Beurteilung.

Die Beschwerde war daher wie im Spruch ersichtlich abzuweisen.
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3.2. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

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

Im vorliegenden Fall hing die Entscheidung von den Umstanden des Einzelfalles sowie von auf
der Ebene der Beweiswiirdigung zu beantwortenden Sachverhaltsfragen ab. Es waren in casu
keine Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung zu I6sen. Die ordentliche Revision war
daher nicht zuzulassen.

Graz, am 13. Janner 2022
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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Zorn und den Hofrat Mag. Novak sowie die Hofratin Dr." Wiesinger als
Richter, unter Mitwirkung der Schriftflhrerin Mag. Engenhart, Gber die
Revision des Finanzamts Braunau (nunmehr: Finanzamt

Osterreich - Dienststelle Braunau Ried Scharding) in 5280 Braunau am Inn,
Stadtplatz 60, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom

9. Janner 2020, ZI. RV/5101635/2017, betreffend Einkommensteuer 2015
(mitbeteiligte Partei: H J in R, vertreten durch die LeitnerLeitner GmbH,
Wirtschaftsprufer und Steuerberater in 4040 Linz, Ottensheimer Stra3e 32), den
Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

Der Mitbeteiligte war in Osterreich als Arzt tatig und filhrte eine Ordination als
Einzelunternehmen. Mit Gesellschaftsvertrag vom 11. November 2015
errichtete der Mitbeteiligte (Seniorpartner) gemeinsam mit Z (Juniorpartner)
eine offene Gesellschaft (OG) zum Betrieb einer Ordination, wobei Z als
bloRer Arbeitsgesellschafter nicht am Gesellschaftsvermdgen beteiligt war. Im
Hinblick auf die Einlagen und kiinftigen Arbeitsleistungen vereinbarten der
Mitbeteiligte und Z zunachst eine bloRe Ertragsbeteiligung von 66,67% des
Mitbeteiligten und von 33,33% des Z. Die Gesellschaft begann am

14. November 2015, mit ihrer Eintragung ins Firmenbuch. Als Einlage wird im
Gesellschaftsvertrag die vom Mitbeteiligten auf Basis eines
Zusammenschlussvertrages auf die OG zu Ubertragende Ordination genannt.
Laut Gesellschaftsvertrag sollte die OG bei Einhaltung der Bestimmungen des
oberdsterreichischen Gruppenpraxis-Gesamtvertrags idgF, der unstrittig unter
anderem die Beteiligung des Juniorpartners an der OG von mindestens 30%
vorsah, einen Kassenvertrag von 1. Janner 2016 bis 31. Marz 2020 erhalten.
Laut Antrag auf Eintragung in das Firmenbuch war der Gesellschaftsvertrag
der oberosterreichischen Arztekammer zur Priifung und Genehmigung
vorgelegt worden. Standesrechtlich bestanden keine Bedenken gegen den
Vertragsinhalt und die Eintragung ins Firmenbuch.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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Mit Zusammenschlussvertrag ebenfalls vom 11. November 2015 vereinbarten
der Mitbeteiligte und Z einen Zusammenschluss zu einer Gemeinschaftspraxis
in Form einer OG nach Art. IV UmgrStG mit Zusammenschlussstichtag

31. Dezember 2015. Der Mitbeteiligte Gbertrug darin seine bisher als
Einzelunternehmen gefiihrte Ordination auf die OG auf Grundlage einer
innerhalb von neun Monaten zu erstellenden Zusammenschlussbilanz.
Ubertragen wurden alle aktiven und passiven Vermogenswerte, der mangels
steuerlicher Anschaffungskosten nicht bilanzierte Patientenstock (Firmenwert),
sowie die Arbeits- und Dienstverhaltnisse mit Mitarbeitenden. Zurtckbehalten
und in das steuerliche Sonderbetriebsvermogen des Mitbeteiligten uberfiihrt
wurden ein Ordinationsgebaude, ein PKW, Wertpapiere, Forderungen und
,Halbfertige* zum Zusammenschlussstichtag (31. Dezember 2015). Z brachte
seine Arbeitsleistung in die Gesellschaft ein.

In einer weiteren, im zeitlichen Zusammenhang mit den erwahnten Vertragen
abgeschlossenen Abtretungsvereinbarung (zugleich
Gesellschaftsvertragsnachtrag) kamen der Mitbeteiligte und Z tberein, mit
Wirkung zum 1. Janner 2016 die Vermdgensbeteiligung des Mitbeteiligten am
Gesellschaftsvermdgen auf 66,67% herabzusetzen und gleichzeitig jene des Z
auf 33,33% zu erhdhen. Als Gegenleistung flr die Herabsetzung seiner
Vermdgensbeteiligung verpflichtete sich Z zur Zahlung eines
Abfindungsbetrags von 17.950 € an den Mitbeteiligten.

Mit Bescheid vom 7. September 2017 hob das Finanzamt den erklarungsgeman
ergangenen Einkommensteuerbescheid 2015 vom 24. Oktober 2016 gemaR

8 299 BAO auf und setzte die Einkommensteuer neu fest (Erfassung eines
VerduRerungserloses von 43.379,55 € bzw. nach Abzug des Freibetrags nach
8 24 Abs. 4 EStG 1988 von 36.079,55 €). In der Begriindung fiihrte das
Finanzamt aus, Anwendungsvoraussetzung des Art. IV UmgrStG sei, dass die
Vermdgensubertragung ausschliellich gegen Gewahrung von
Gesellschafterrechten erfolge. Aufgrund der Abgeltung der
Substanzbeteiligung liege eine unzul&ssige Gegenleistung vor, weshalb

Art. IV UmgrStG nicht zur Anwendung gelange, sodass samtliche stillen
Reserven der Besteuerung unterlagen.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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Der Mitbeteiligte erhob gegen diesen Bescheid Beschwerde und brachte vor,
dass ein Zusammenschluss nach Art. IV UmgrStG mit Buchwertfortfiihrung
vorliege.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 3. Oktober 2017 wies das Finanzamt die
Beschwerde als unbegriindet ab.

Der Mitbeteiligte beantragte die Entscheidung tber die Beschwerde durch das
Bundesfinanzgericht.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis entschied das Bundesfinanzgericht tiber die
Beschwerde und anerkannte den VVorgang dem Beschwerdevorbringen folgend
als unter Art. IV UmgrStG fallend. Es sprach aus, dass eine Revision beim
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzuléssig sei.

Nach Wiedergabe des Verfahrensgeschehens fiihrte das Bundesfinanzgericht
im Wesentlichen aus, die Voraussetzungen fur die Anwendung des

Art. IV UmgrStG seien in Zusammenschau des Zusammenschlussvertrages und
des Gesellschaftsvertrages zu beurteilen. Diese beiden Vertrage seien als
Einheit zu sehen. Aus ihnen ergebe sich, dass die Beteiligung am Vermdgen
der OG einer Gewdhrung von Gesellschafterrechten an den Mitbeteiligten als
Gegenleistung flr die von ihm getatigte Vermdgensibertragung gleichzusetzen
sei. Hingegen folge aus diesen Vertragen nicht, dass dem Mitbeteiligten anstatt
oder zusatzlich auch Geldleistungen gewahrt worden seien. Die im
Abtretungsvertrag vereinbarte Gegenleistung des Z sei flr die Herabsetzung
der Vermogensbeteiligung des Mitbeteiligten zugunsten einer
Vermdgensbeteiligung des Z, sohin als Gegenleistung flr eine
Anteilsverschiebung erfolgt, die erst nach Griindung der OG tberhaupt
mdoglich gewesen sei. Diese Vorgehensweise spiegle die wirtschaftliche
Realitat wieder und sei aus triftigen wirtschaftlichen Griinden gewahlt worden.
Ein steuerlicher Missbrauchsverdacht bestehe nicht.

Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die Revision des Finanzamts.

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

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



12

13

14

15

16

e 1 F a 2020/15/0024-4
ot FRoeriC R
V I\ValtLlllS_,S‘_,GI ichtshof 3. Marz 2002

4 von 6

grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu l16sende 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.

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

Zur Zulassigkeit wird in der Revision geltend gemacht, das Verwaltungsgericht
sei von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes betreffend die
Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise zur Beurteilung des
Vorliegens der VVoraussetzungen des § 23 UmgrStG abgewichen. In
wirtschaftlicher Betrachtungsweise seien der Zusammenschlussvertrag, der
darauf basierende Gesellschaftsvertrag und der Abtretungsvertrag als Einheit
zu qualifizieren.

Mit diesem Vorbringen wird eine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133
Abs. 4 B-VG nicht dargetan.

GemaR Art. IV UmgrStG liegt ein Zusammenschluss im Sinne des genannten
Gesetzes vor, wenn Vermogen (das sind Betriebe, Teilbetriebe und
Mitunternehmeranteile iSd § 12 Abs. 2 UmgrStG), das einen positiven
Verkehrswert besitzt, ausschlieBlich gegen Gewéhrung von
Gesellschafterrechten auf Grundlage eines Zusammenschlussvertrages
(Gesellschaftsvertrages) einer Personengesellschaft tatsachlich Gbertragen wird
(8 23 UmgrStG).

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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Nach § 23 Abs. 4 UmgrStG sind auf Zusammenschlisse die 8§ 24

bis 26 UmgrStG anzuwenden. GeméR § 24 Abs. 2 UmgrStG ist die
Buchwertfortfiihrung in Anwendung des § 16 Abs. 1 UmgrStG nur zuldssig,
wenn fir die weitere Gewinnermittlung VVorsorge getroffen wird, dass es bei
den am Zusammenschluss beteiligten Steuerpflichtigen durch den VVorgang der
Ubertragung zu keiner endgiiltigen Verschiebung der Steuerbelastung kommt.

Das Bundesfinanzgericht erachtete - wie in Rn. 10 wiedergegeben - den
Zusammenschlussvertrag und den Gesellschaftsvertrag als Einheit, die die
Voraussetzungen eines Zusammenschlusses nach Art. IV UmgrStG erfiillte.
Die sodann abgeschlossene Abtretungsvereinbarung setze bereits die Grindung
der OG voraus; die darin vereinbarte Gegenleistung sei flr die Verschiebung
der Vermogensbeteiligung (Anteilsabtretung) erfolgt, nicht aber fur die
Ubertragung des Einzelunternehmens, sodass keine unzulassige Gegenleistung
vorliege.

Im Hinblick auf den wirtschaftlichen Gehalt der Gestaltung ist darauf zu
verweisen, dass fallbezogen ein vergleichbares wirtschaftliches Ergebnis durch
die Abtretung einer Quote des Betriebes des Mitbeteiligten zum

31. Dezember 2015 (um den Preis von 17.950 €) hitte erzielt werden kdnnen
(siehe etwa Rz. 1368 UmgrSt-Richtlinien), also im Wege der Umkehrung des
Vorganges durch eine zunéchst vorzunehmende Veréul3erung einer Quote des
Einzelunternehmens mit nachfolgender Vergesellschaftung. Auch im
vorliegenden Fall wurde vom Mitbeteiligten ein Gewinn aus der Verdul3erung
des Mitunternehmeranteils erzielt und (in vergleichbarer Hohe wie bei
vorangehender BetriebsquotenverduRerung) versteuert und kénnen dem
Mitbeteiligten die stillen Reserven aus dem ihm verbliebenen
Mitunternehmeranteil zugeordnet werden. Hingegen héatte die vom Finanzamt
vertretene Sichtweise eine Aufdeckung samtlicher stiller Reserven des
Betriebes zur Folge.

Aus dem von der Revision ins Treffen gefuhrten Ziel einer Mindestbeteiligung
von 30% des Juniorpartners nach 8§ 3 des oberdsterreichischen Gruppenpraxis-
Gesamtvertrags lasst sich fir die Frage, ob durch die gewéhlte Umsetzung

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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dieses Ziels ein Zusammenschluss iSd Art. IV UmgrStG verwirklicht wurde,
nichts ableiten.

Vor diesem Hintergrund stof3t es im Revisionsfall auf keine vom
Verwaltungsgerichtshof aufzugreifende Bedenken, dass das
Bundesfinanzgericht die Vergesellschaftung als VVorgang nach

Art. IV UmgrStG gewertet hat und die rechtsgeschaftliche Anteilsabtretung als
gesonderten und nachfolgenden VVorgang. Die Griindung der
Personengesellschaft und Einbringung des Betriebs durch den Mitbeteiligten
war Voraussetzung fur den Abtretungsvertrag. Z trat als reiner
Arbeitsgesellschafter ein, was zu keiner Verschiebung der stillen Reserven
fihrte und den Zusammenschluss verwirklichte. Mit der danach erfolgten
Herabsetzung der Vermdgensbeteiligung des Mitbeteiligten auf 66,66% - unter
gleichzeitiger Erhéhung jener des Z auf 33,33% - wurden 33,33% der stillen
Reserven aufgedeckt und versteuert. Das Bundesfinanzgericht ist in nicht
rechtswidriger Weise davon ausgegangen, dass es sich dabei nicht um eine
unzuléssige Gegenleistung fur die Einbringung des Einzelunternehmens
handelte.

Wenn die Revision sich zur Zuldssigkeit weiters darauf stutzt, dass
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu einem vergleichbaren
Sachverhalt fehle, ist auf die standige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
zu verweisen, wonach der bloRe Umstand, dass eine Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes zu einem (der Entscheidung des
Verwaltungsgerichts zu Grunde liegenden) vergleichbaren Sachverhalt (zu
einer bestimmten Rechtsnorm) fehlt, noch keine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung begriindet (vgl. VWGH 28.04.2016,

Ro 2015/07/0041, mwN).

In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne
des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsétzliche Bedeutung zukdme. Die Revision
war daher zurlickzuweisen.

Wien, am 3. Méarz 2022

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



URTEIL DES GERICHTSHOFS (Vierte Kammer)

11. Juli 2024(*)

,» Vorlage zur Vorabentscheidung — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem — Sechste Richtlinie
77/388/EWG — Art. 2 Nr. 1 — Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 — Steuerpflichtige — Moglichkeit der
Mitgliedstaaten, Personen, die zwar rechtlich unabhingig, aber durch gegenseitige finanzielle,
wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng miteinander verbunden sind, zusammen als
einen als ,Mehrwertsteuergruppe‘ bezeichneten Steuerpflichtigen zu behandeln — Leistungen innerhalb
der Mehrwertsteuergruppe — Besteuerung solcher Leistungen — Empfanger nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigender Leistungen — Gefahr von Steuerverlusten*

In der Rechtssache C-184/23

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUYV, eingereicht vom Bundesfinanzhof
(Deutschland) mit Entscheidung vom 26. Januar 2023, beim Gerichtshof eingegangen am 22. Mirz
2023, in dem Verfahren

Finanzamt T
gegen
S
erlisst
DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprésidenten C. Lycourgos, der Richterin O. Spineanu-Matei, der Richter
J.-C. Bonichot (Berichterstatter) und S. Rodin sowie der Richterin L. S. Rossi,

Generalanwalt: A. Rantos,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

unter Beriicksichtigung der Erklédrungen

- von S, vertreten durch Rechtsanwilte R. J. Schwerin und D. Sommerfeld,

— der deutschen Regierung, vertreten durch J. Moéller und A. Hoesch als Bevollmichtigte,

— der Européischen Kommission, vertreten durch B. Eggers und M. Herold als Bevollméchtigte,
nach Anhorung der Schlussantridge des Generalanwalts in der Sitzung vom 16. Mai 2024

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 2 Nr. 1 und Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2
der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der



Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem:
einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage (ABIL. 1977, L 145, S. 1, im Folgenden: Sechste
Richtlinie).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen dem Finanzamt T (Deutschland) und S, einer
deutschen Stiftung offentlichen Rechts, wegen der von dieser Stiftung fiir den Besteuerungszeitraum
2005 erhobenen Mehrwertsteuer.

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht

Die Sechste Richtlinie wurde durch die Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006
iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABI. 2006, L 347, S. 1) mit Wirkung vom 1. Januar 2007
aufgehoben und ersetzt. In Anbetracht des entscheidungserheblichen Zeitraums unterliegt der
Ausgangsrechtsstreit jedoch weiterhin der Sechsten Richtlinie.

Art. 2 der Sechsten Richtlinie bestimmte:
»Der Mehrwertsteuer unterliegen:

1. Lieferungen von Gegenstinden und Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger als solcher im
Inland gegen Entgelt ausfiihrt;

(13

Art. 4 der Richtlinie sah vor:

»(1) Als Steuerpflichtiger gilt, wer eine der in Absatz 2 genannten wirtschaftlichen Tétigkeiten
selbstindig und unabhédngig von threm Ort ausiibt, gleichgiiltig zu welchem Zweck und mit welchem
Ergebnis.

(4)  Der in Absatz 1 verwendete Begriff ,selbstindig* schlie3t die Lohn- und Gehaltsempfanger und
sonstige Personen von der Besteuerung aus, soweit sie an ihren Arbeitgeber durch einen Arbeitsvertrag
oder ein sonstiges Rechtsverhdltnis gebunden sind, das hinsichtlich der Arbeitsbedingungen und des
Arbeitsentgelts sowie der Verantwortlichkeit des Arbeitgebers ein Verhiltnis der Unterordnung schafft.

Vorbehaltlich der Konsultation nach Artikel 29 steht es jedem Mitgliedstaat frei, im Inland ansdssige
Personen, die zwar rechtlich unabhingig, aber durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und
organisatorische Beziehungen eng miteinander verbunden sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen
zu behandeln.

(5)  Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungen des offentlichen Rechts gelten nicht als
Steuerpflichtige, soweit sie die Tatigkeiten ausiiben oder Leistungen erbringen, die ihnen im Rahmen
der offentlichen Gewalt obliegen, auch wenn sie im Zusammenhang mit diesen Tétigkeiten oder
Leistungen Zo6lle, Gebiihren, Beitrdge oder sonstige Abgaben erheben.

(13

Art. 6 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie bestimmte:

,Dienstleistungen gegen Entgelt werden gleichgestellt:



10

b) die unentgeltliche Erbringung von Dienstleistungen durch den Steuerpflichtigen fiir seinen
privaten Bedarf oder fiir den Bedarf seines Personals oder allgemein fiir unternehmensfremde Zwecke.

Die Mitgliedstaaten konnen Abweichungen von diesem Absatz vorsehen, sofern solche Abweichungen
nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fithren.*

Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b dieser Richtlinie regelte:

,Unbeschadet sonstiger Gemeinschaftsvorschriften befreien die Mitgliedstaaten unter den
Bedingungen, die sie zur Gewéahrleistung einer korrekten und einfachen Anwendung der nachstehenden
Befreiungen sowie zur Verhiitung von Steuerhinterziehungen, Steuerumgehungen und etwaigen
Missbrauchen festsetzen, von der Steuer:

b) die Krankenhausbehandlung und die é&rztliche Heilbehandlung sowie die mit ihnen eng
verbundenen Umsétze, die von Einrichtungen des offentlichen Rechts oder unter Bedingungen, welche
mit den Bedingungen fiir diese Einrichtungen in sozialer Hinsicht vergleichbar sind, von
Krankenanstalten, Zentren fiir drztliche Heilbehandlung und Diagnostik und anderen ordnungsgeméf
anerkannten Einrichtungen gleicher Art durchgefiihrt beziehungsweise bewirkt werden®.

Art. 17 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie sah vor:

»Soweit die Gegenstinde und Dienstleistungen fiir Zwecke seiner besteuerten Umsidtze verwendet
werden, ist der Steuerpflichtige befugt, von der von ihm geschuldeten Steuer folgende Betrige
abzuziehen:

a) die geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer flir Gegenstinde und Dienstleistungen, die ihm
von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert wurden oder geliefert werden bzw. erbracht wurden oder
erbracht werden,

(13

Art. 11 der Richtlinie 2006/112 sieht vor:

,»Nach Konsultation des Beratenden Ausschusses flir die Mehrwertsteuer (nachstehend
,Mehrwertsteuerausschuss‘ genannt) kann jeder Mitgliedstaat in seinem Gebiet ansdssige Personen, die
zwar rechtlich unabhéngig, aber durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische
Beziehungen eng miteinander verbunden sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen behandeln.

Ein Mitgliedstaat, der die in Absatz 1 vorgesehene Moglichkeit in Anspruch nimmt, kann die
erforderlichen MafBnahmen treffen, um Steuerhinterzichungen oder -umgehungen durch die
Anwendung dieser Bestimmung vorzubeugen.*

Deutsches Recht

In § 2 Abs. 2 des Umsatzsteuergesetzes in der auf den Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Fassung (im
Folgenden: UStG) heif3t es:

,Die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit wird nicht selbstindig ausgeiibt,

2. wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsdchlichen Verhiltnisse finanziell,
wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtrigers eingegliedert ist
(Organschaft). Die Wirkungen der Organschaft sind auf Innenleistungen zwischen den im Inland
gelegenen Unternehmensteilen beschriankt. Diese Unternehmensteile sind als ein Unternehmen zu
behandeln. ...



11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

§ 3 Abs. 9a UStG bestimmt:

»Einer sonstigen Leistung gegen Entgelt werden gleichgestellt

2. die unentgeltliche Erbringung einer anderen sonstigen Leistung durch den Unternehmer fiir
Zwecke, die auBBerhalb des Unternehmens liegen, oder fiir den privaten Bedarf seines Personals,
sofern keine Aufmerksamkeiten vorliegen.*

Sachverhalt des Ausgangsverfahrens und Vorlagefragen

Gemadll dem Vorlagebeschluss handelt es sich bei S um eine deutsche Stiftung 6ffentlichen Rechts, die
Trégerin einer Universitit, die auch einen Bereich fiir Universititsmedizin unterhilt, sowie
Organtrigerin der U-GmbH ist.

Im Jahr 2005 erbrachte die U-GmbH fiir S Reinigungs-, Hygiene- und Wischereileistungen sowie
Patiententransportdienstleistungen.  Die  Reinigungsleistungen  umfassten den  gesamten
Gebdudekomplex des Bereichs Universitdtsmedizin, zu dem neben Patientenzimmern, Fluren und
Operationssilen auch Horséle und Labore gehoren.

S {ibt in diesem Gebdudekomplex wirtschaftliche Téatigkeiten aus, flir die sie der Mehrwertsteuer
unterliegt, nutzt aber Horsédle und andere Raume des Komplexes flir die Ausbildung der Studierenden
und damit fiir den hoheitlichen Bereich, fiir den sie nicht als Mehrwertsteuerpflichtige gilt. Der
Flachenanteil des hoheitlichen Bereichs betrug 7,6 % der Gesamtfliche des Gebdudekomplexes.

Am 3. November 2005 berichtigte das Finanzamt im Anschluss an eine AuBenpriifung den
Umsatzsteuerbescheid von S fiir das Jahr 2005.

Erstens ging das Finanzamt davon aus, dass es sich bei den Betrieben von S, deren Organtréigerin sie
sei, um ein einheitliches Unternehmen handele, fiir das nur eine Umsatzsteuererkldrung abzugeben und
dementsprechend nur ein Umsatzsteuerbescheid zu erteilen sei.

Zweitens seien die von der U-GmbH fiir S erbrachten Reinigungsleistungen nach § 2 Abs. 2 Nr. 2
UStG als Umsitze anzusehen, die innerhalb der zwischen S und der U-GmbH bestehenden Organschaft
erbracht worden seien und damit nicht der Mehrwertsteuer unterldgen.

Soweit jedoch diese Leistungen fiir den nicht der Mehrwertsteuer unterliegenden Hoheitsbereich von S

erfolgt seien, dienten sie einer ,,unternechmensfremden‘ Tétigkeit und 16sten bei S eine einer ,,sonstigen
Leistung gegen Entgelt ... gleichgestellt[e] ... unentgeltliche Erbringung einer anderen sonstigen
Leistung® im Sinne von § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG (mit dem Art. 6 Abs. 2 Buchst. b der Sechsten
Richtlinie umgesetzt wurde) aus.

Demgemal erhohte das Finanzamt den von S zu entrichtenden Umsatzsteuerbetrag.
Der von S gegen diesen Bescheid eingelegte Einspruch blieb ohne Erfolg.

Das Finanzgericht (Deutschland) gab der von S gegen die hohere Umsatzsteuer erhobenen Klage statt.

Die Organschaft, die S als Organtrigerin und die U-GmbH als Organgesellschaft zu einem
Unternehmen zusammenfasse, erstrecke sich auch auf den Hoheitsbereich von S, jedoch ldgen die
Voraussetzungen nach § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG nicht vor.

Das Finanzamt legte gegen dieses Urteil Revision beim Bundesfinanzhof (Deutschland), dem
vorlegenden Gericht, ein. Dieses ersuchte den Gerichtshof, im Wege der Vorabentscheidung zu kldren,
ob die deutsche Regelung zur Organschaft mit dem Unionsrecht vereinbar und Art. 6 Abs. 2 Buchst. b
der Sechsten Richtlinie anwendbar ist.

In diesem Vorabentscheidungsverfahren erging das Urteil vom 1. Dezember 2022, Finanzamt T
(Leistungen innerhalb einer Mehrwertsteuergruppe) (C-269/20, EU:C:2022:944). Darin hat der
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Gerichtshof festgestellt, dass Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie es einem Mitgliedstaat
nicht verwehrt, zum einzigen Steuerpflichtigen einer Mehrwertsteuergruppe deren Organtriger zu
bestimmen, wenn dieser in der Lage ist, seinen Willen bei den anderen Mitgliedern dieser Gruppe
durchzusetzen, und unter der Voraussetzung, dass diese Bestimmung nicht zur Gefahr von
Steuerverlusten fiihrt. Er hat auBerdem entschieden, dass das Unionsrecht dahin auszulegen ist, dass in
dem Fall, dass eine solche Organschaft zum einen wirtschaftliche Tétigkeiten ausiibt, fiir die sie der
Mehrwertsteuer unterliegt, und zum anderen Tétigkeiten im Rahmen der Wahrnehmung hoheitlicher
Aufgaben, fiir die sie gemil Art. 4 Abs. 5 dieser Richtlinie nicht als mehrwertsteuerpflichtig gilt, die
Erbringung einer Dienstleistung im Zusammenhang mit dieser hoheitlichen Tétigkeit durch ein
Mitglied dieser Gruppe nicht gemif3 Art. 6 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie besteuert werden darf.

Das vorlegende Gericht hélt es fiir erforderlich, den Gerichtshof im Rahmen jenes Rechtsstreits erneut
anzurufen und mit der Frage zu befassen, ob gegen Entgelt erbrachte Leistungen, die zwischen
Personen derselben Mehrwertsteuergruppe erbracht werden, nach Art. 2 Nr. 1 und Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie dem Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer unterliegen. Hieriiber
bestehe in Anbetracht der Ausfiihrungen des Gerichtshofs in den Rn. 77 bis 80 des Urteils vom
1. Dezember 2022, Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie (C-141/20, EU:C:2022:943), Unsicherheit.

Es stelle sich auerdem die Frage, ob solche Leistungen in Anbetracht der sich aus den Urteilen vom
1. Dezember 2022, Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie (C-141/20, EU:C:2022:943), und vom
1. Dezember 2022, Finanzamt T (Leistungen innerhalb einer Mehrwertsteuergruppe) (C-269/20,
EU:C:2022:944), ergebenden Grundsidtze nicht wenigstens dann der Mehrwertsteuer unterliegen
sollten, wenn der Leistungsempfanger nicht oder nur teilweise berechtigt ist, die geschuldete oder
entrichtete Mehrwertsteuer als Vorsteuer abzuziehen, und zwar um die ,,Gefahr von Steuerverlusten‘ zu
vermeiden.

Vor diesem Hintergrund hat der Bundesfinanzhof beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Fiihrt die Zusammenfassung mehrerer Personen zu einem Steuerpflichtigen nach Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie dazu, dass entgeltliche Leistungen zwischen diesen Personen
nicht dem Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer nach Art. 2 Nr. 1 dieser Richtlinie
unterliegen?

2. Unterliegen entgeltliche Leistungen zwischen diesen Personen jedenfalls dann dem
Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer, wenn der Leistungsempfanger nicht (oder nur
teilweise) zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, da ansonsten die Gefahr von Steuerverlusten
besteht?

Zu den Vorlagefragen

Mit seinen beiden Fragen, die zusammen zu priifen sind, mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob Art. 2 Nr. 1 und Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie dahin
auszulegen sind, dass zwischen Personen ein und derselben Mehrwertsteuergruppe gegen Entgelt
erbrachte Leistungen der Mehrwertsteuer unterliegen, und ob der Umstand, dass der
Leistungsempfinger die geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer nicht als Vorsteuer abziehen darf,
zu berticksichtigen ist, weil in einem solchen Fall die Gefahr von Steuerverlusten bestiinde.

Vorab ist daran zu erinnern, dass nach Art. 2 Nr. 1 der Sechsten Richtlinie Lieferungen von
Gegenstidnden und Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger als solcher im Inland gegen Entgelt
ausfiihrt, der Mehrwertsteuer unterliegen.

Nach Art. 4 Abs. 1 dieser Richtlinie gilt als ,,Steuerpflichtiger”, wer eine der in Abs. 2 genannten
wirtschaftlichen Téatigkeiten selbstindig und unabhdngig von ihrem Ort ausiibt, gleichgiiltig zu
welchem Zweck und mit welchem Ergebnis.
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Dartiber hinaus ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass eine Dienstleistung nur dann
der Mehrwertsteuer unterliegt, wenn zwischen dem Leistenden und dem Leistungsempfianger ein
Rechtsverhiltnis besteht, in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen ausgetauscht werden, wobei die
vom Leistenden empfangene Vergiitung den tatsdchlichen Gegenwert fiir die dem Leistungsempfanger
erbrachte Dienstleistung bildet (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 24. Januar 2019, Morgan
Stanley & Co International, C-165/17, EU:C:2019:58, Rn. 37 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zur Klédrung der Frage, ob ein solches Rechtsverhéltnis besteht, ist zu untersuchen, ob der Leistende
einer selbstindigen Wirtschaftstitigkeit nachgeht, insbesondere ob er das wirtschaftliche Risiko seiner
Tatigkeit tragt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 17. September 2014, Skandia America [USA], filial
Sverige, C-7/13, EU:C:2014:2225, Rn. 25, und vom 24. Januar 2019, Morgan Stanley & Co
International, C-165/17, EU:C:2019:58, Rn. 35).

Was die Frage angeht, ob die zwischen Mitgliedern derselben Mehrwertsteuergruppe erbrachten
Leistungen der Mehrwertsteuer unterliegen, ist in Anbetracht der vom vorlegenden Gericht gestellten
Fragen darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof in seinem Urteil vom 1. Dezember 2022,
Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie (C-141/20, EU:C:2022:943), auf diesen Aspekt nicht
eingegangen ist.

In den Rn. 77 bis 80 dieses Urteils, auf die das vorlegende Gericht besonders hinweist, wurde die
Frage gepriift, ob ein Mitgliedstaat bestimmte Einheiten ,,im Wege der Typisierung® im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 der Sechsten Richtlinie als nicht selbstéindig ansehen darf,
wenn sie finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in den Organtriager einer Mehrwertsteuergruppe
eingegliedert sind.

Den Rn. 23 und 28 bis 30 dieses Urteils ist zu entnehmen, dass dasselbe vorlegende Gericht, das auch
das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen eingereicht hat, diese Frage gestellt hatte, um zu
beurteilen, ob die deutsche Regelung der Organschaft jedenfalls durch Art. 4 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 der Sechsten Richtlinie ,,gerechtfertigt sein konnte.

Folglich greift die auf das Urteil vom 1. Dezember 2022, Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie
(C-141/20, EU:C:2022:943), zuriickgehende Rechtsprechung nicht der Beantwortung der Frage vor, ob
die zwischen den Mitgliedern ein und derselben Mehrwertsteuergruppe erbrachten Leistungen in den
Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fallen.

Zur Beantwortung dieser Frage sind jedoch die Zugehorigkeit dieser Mitglieder zur selben
Mehrwertsteuergruppe und die besonderen Bestimmungen von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie zu beriicksichtigen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 11. Mérz 2021, Danske Bank, C-812/19,
EU:C:2021:196, Rn. 22).

Nach dem Wortlaut dieser Vorschrift steht es jedem Mitgliedstaat frei, im Inland anséssige Personen,
die zwar rechtlich unabhingig, aber durch finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische
Beziehungen eng miteinander verbunden sind, zusammen als ,,einen Steuerpflichtigen* zu behandeln.

AuBlerdem ergibt sich aus stidndiger Rechtsprechung, dass die Umsetzung der in Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie vorgesehenen Regelung verlangt, dass die aufgrund dieser
Bestimmung erlassene nationale Regelung es Einheiten, zwischen denen solche Beziehungen bestehen,
gestattet, nicht mehr als getrennte Mehrwertsteuerpflichtige, sondern zusammen als ein
Steuerpflichtiger behandelt zu werden, und dass, wenn ein Mitgliedstaat von dieser Bestimmung
Gebrauch macht, die untergeordnete Einheit oder die untergeordneten Einheiten im Sinne dieser
Vorschrift nicht als Steuerpflichtiger oder Steuerpflichtige im Sinne von Art. 4 Abs. 1 der Sechsten
Richtlinie gelten konnen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 22. Mai 2008, Ampliscientifica und
Amplifin, C-162/07, EU:C:2008:301, Rn. 19, vom 1. Dezember 2022, Norddeutsche Gesellschaft fiir
Diakonie, C-141/20, EU:C:2022:943, Rn. 45, und vom 1. Dezember 2022, Finanzamt T [Leistungen
innerhalb einer Mehrwertsteuergruppe], C-269/20, EU:C:2022:944, Rn. 39).
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Folglich schlieBt die Gleichstellung einer Mehrwertsteuergruppe mit einem einzigen Steuerpflichtigen
im Sinne von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie es aus, dass die Mitglieder der
Mehrwertsteuergruppe weiterhin getrennt Mehrwertsteuererkldrungen abgeben und innerhalb und
auBlerhalb ihrer Gruppe weiter als Steuerpflichtige angesehen werden, da nur der -einzige
Steuerpflichtige befugt ist, diese Erklirungen abzugeben. Diese Vorschrift setzt somit, wenn ein
Mitgliedstaat von ihr Gebrauch macht, zwingend voraus, dass die nationale Umsetzungsregelung einen
einzigen Steuerpflichtigen vorsieht und dass der Gruppe nur eine Mehrwertsteuernummer zugeteilt
wird (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 22. Mai 2008, Ampliscientifica und Amplifin, C-162/07,
EU:C:2008:301, Rn. 19 und 20, sowie vom 1. Dezember 2022, Finanzamt T [Leistungen innerhalb
einer Mehrwertsteuergruppe], C-269/20, EU:C:2022:944, Rn. 40).

Wie der Generalanwalt in den Nrn. 44 und 45 seiner Schlussantrage ausgefiihrt hat, folgt daraus, dass
ein Leistender, der einer Mehrwertsteuergruppe angehort, nicht einzeln als von dieser Gruppe
getrennter Steuerpflichtiger betrachtet werden kann, so dass nicht bestimmt zu werden braucht, ob er
die Voraussetzung der Selbstindigkeit im Sinne von Art. 4 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie erfiillt, wenn
er fiir eine andere Einheit dieser Gruppe gegen Entgelt eine Leistung erbringt. Eine solche Leistung
kann folglich nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer nach Art. 2 Nr. 1 dieser Richtlinie
fallen.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass der nach Art. 398 der Richtlinie 2006/112 eingesetzte
Mehrwertsteuerausschuss in den Leitlinien, die sich aus seiner 119. Sitzung vom 22. November 2021
ergeben, die gleiche Auffassung in Bezug auf die Mehrwertsteuergruppe im Sinne von Art. 11 dieser
Richtlinie vertreten hat; nach diesen Leitlinien schlieB3t die Behandlung einer Mehrwertsteuergruppe als
einzige Steuerpflichtige aus, dass die Mitglieder dieser Gruppe weiterhin innerhalb und auf3erhalb ihrer
Gruppe flir Zwecke der Mehrwertsteuer als getrennte Steuerpflichtige behandelt werden. Ein solches
Dokument hat zwar keinen bindenden Charakter, stellt aber gleichwohl eine Hilfe bei der Auslegung
der Sechsten Richtlinie dar (vgl. entsprechend Beschluss vom 8. Oktober 2020, Weindel Logistik
Service, C-621/19, EU:C:2020:814, Rn. 48).

Ebenso wird in Nr. 3.4.3 der Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat
iiber die Option der MwSt-Gruppe geméil Artikel 11 der Richtlinie 2006/112/EG {iber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem (KOM[2009] 325 endgiiltig), die ,,Gruppeninterne Lieferungen und
Dienstleistungen® betrifft, erldutert, dass Umsétze zwischen den einzelnen Mitgliedern ein und
derselben Mehrwertsteuergruppe im Hinblick auf die Mehrwertsteuer nicht existent sind.

Was die Frage betrifft, ob hiervon der spezielle Fall, dass der Erbringer einer solchen Leistung kein
Recht auf Abzug der geschuldeten oder entrichteten Mehrwertsteuer als Vorsteuer hat, zu unterscheiden
ist, weil in diesem Fall die ,,Gefahr von Steuerverlusten* bestiinde, ist zundchst darauf hinzuweisen,
dass bei einer Mehrwertsteuergruppe das Recht auf Abzug der geschuldeten oder entrichteten
Mehrwertsteuer als Vorsteuer der Gruppe selbst und nicht deren Mitgliedern zusteht.

AufBlerdem bezog sich in den vom vorlegenden Gericht in seinem Vorlagebeschluss angefiihrten
Urteilen vom 1. Dezember 2022, Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie (C-141/20, EU:C:2022:943),
und vom 1. Dezember 2022, Finanzamt T (Leistungen innerhalb einer Mehrwertsteuergruppe)
(C-269/20, EU:C:2022:944), die darin vom Gerichtshof angesprochene Voraussetzung betreffend die
Notwendigkeit, eine Gefahr von Steuerverlusten zu verhindern, auf eine andere als die im Rahmen der
vorliegenden Rechtssache gepriifte Frage.

Wie Rn. 60 des Urteils vom 1. Dezember 2022, Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie (C-141/20,
EU:C:2022:943), und Rn. 53 des Urteils vom 1. Dezember 2022, Finanzamt T (Leistungen innerhalb
einer Mehrwertsteuergruppe) (C-269/20, EU:C:2022:944), zu entnehmen ist, ging es dort nimlich um
die Frage, ob ein Mitgliedstaat die Moglichkeit hat, nicht die Mehrwertsteuergruppe selbst, sondern
deren Organtriger zum einzigen Steuerpflichtigen zu bestimmen. Wie in Rn. 23 des vorliegenden
Urteils ausgefiihrt, war der Gerichtshof der Auffassung, dass dies der Fall sein kann, wenn diese
Bestimmung in Bezug auf die Steuereinnahmen zum selben Ergebnis fiihrt wie wenn die
Mehrwertsteuergruppe selbst Steuerpflichtige wiére (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 1. Dezember

2022, Norddeutsche Gesellschaft fur Diakonie, C-141/20, EU:C:2022:943, Rn. 57 bis 59, und vom
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1. Dezember 2022, Finanzamt T [Leistungen innerhalb einer Mehrwertsteuergruppe], C-269/20,
EU:C:2022:944, Rn. 50 bis 52).

Dagegen ergébe sich die ,,Gefahr von Steuerverlusten®, auf die das vorlegende Gericht mit seiner
zweiten Frage Bezug nimmt, in erster Linie nicht aus der Anwendung besonderer Voraussetzungen des
Rechts eines Mitgliedstaats auf die Regelung iiber die Mehrwertsteuergruppe, sondern aus der
Anwendung des in der Sechsten Richtlinie vorgesehenen gemeinsamen Mehrwertsteuersystems und
seiner Vorschriften liber den Abzug der geschuldeten oder entrichteten Mehrwertsteuer als Vorsteuer.

Nach alledem ist auf die Vorlagefragen zu antworten, dass Art. 2 Nr. 1 und Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2
der Sechsten Richtlinie dahin auszulegen sind, dass gegen Entgelt erbrachte Leistungen zwischen
Personen, die ein und derselben Mehrwertsteuergruppe angehoren, selbst dann nicht der
Mehrwertsteuer unterliegen, wenn die vom Empfanger dieser Leistungen geschuldete oder entrichtete
Mehrwertsteuer nicht als Vorsteuer abgezogen werden darf.

Zur zeitlichen Begrenzung der Wirkungen

Die Bundesrepublik Deutschland hat beantragt, die zeitliche Wirkung des vorliegenden Urteils zu
begrenzen, falls der Gerichtshof die erste oder die zweite Frage bejahen sollte.

In Anbetracht der Antwort auf die beiden vom vorlegenden Gericht gestellten Fragen erlibrigt sich eine
Entscheidung iiber diesen Antrag.

Kosten

Fiir die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des beim vorlegenden Gericht
anhéngigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer
Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Vierte Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 2 Nr. 1 und Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom
17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Umsatzsteuern —  Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage

sind dahin auszulegen, dass

gegen Entgelt erbrachte Leistungen zwischen Personen, die ein und derselben
Mehrwertsteuergruppe angehoren, die aus rechtlich selbstindigen, aber durch gegenseitige
finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng miteinander verbundenen
Personen besteht und von einem Mitgliedstaat als einzige Steuerpflichtige bestimmt wird, selbst
dann nicht der Mehrwertsteuer unterliegen, wenn die vom Empfinger dieser Leistungen
geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer nicht als Vorsteuer abgezogen werden darf.

Lycourgos Spineanu-Matei Bonichot

Rodin Rossi

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 11. Juli 2024.



Der Kanzler Der Kammerprisident

A. Calot Escobar C. Lycourgos

*  Verfahrenssprache: Deutsch.
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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Sechste Kammer)

25. April 2024*

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem — Richtlinie
2006/112/EG — Steuerbare Umsdtze — Art. 16 — Entnahme eines Gegenstands aus dem
Unternehmen und unentgeltliche Zuwendung dieses Gegenstands an einen anderen
Steuerpflichtigen — Trocknung von Holz und Beheizen von Spargelfeldern mit Warme aus einem
Blockheizkraftwerk, das an eine Biogasanlage angeschlossen ist — Art. 74 —
Steuerbemessungsgrundlage — Selbstkostenpreis — Beschriankung auf
vorsteuerbelastete Kosten”

In der Rechtssache C-207/23

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom
Bundesfinanzhof (Deutschland) mit Entscheidung vom 22. November 2022, beim Gerichtshof
eingegangen am 29. Mirz 2023, in dem Verfahren

Finanzamt X

gegen

Y KG

erldsst

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten T. von Danwitz sowie der Richter P.G. Xuereb
(Berichterstatter) und A. Kumin,

Generalanwalt: J. Richard de la Tour,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Y K@, vertreten durch Rechtsanwalt T. Streit und Rechtsanwaltin A. Zawatson,

— der deutschen Regierung, vertreten durch J. Moéller und N. Scheffel als Bevollmachtigte,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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URTEIL VOM 25. 4. 2024 — RecHTSSACHE C-207/23
FinanzAaMT X (ENTNAHME UND UNENTGELTLICHE ZUWENDUNG EINES (GEGENSTANDS)

— der Europdischen Kommission, vertreten durch F. Behre und J. Jokubauskaité als
Bevollmaéchtigte,

aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne Schlussantrage
tiber die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 16 und 74 der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
(ABL. 2006, L 347, S. 1, im Folgenden: Mehrwertsteuerrichtlinie).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Y KG und dem Finanzamt X (Deutschland)
iiber die Erhebung von Mehrwertsteuer auf unentgeltliche Warmelieferungen aus dem
Blockheizkraftwerk, das an die Biogasanlage der Y KG angeschlossen ist, zum einen an den
Unternehmer A zur Trocknung von Holz und zum anderen an die Gesellschaft B zum Beheizen
ihrer Spargelfelder.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht
In Art. 2 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie heift es:
»Der Mehrwertsteuer unterliegen folgende Umsitze:

a) Lieferungen von Gegenstinden, die ein Steuerpflichtiger als solcher im Gebiet eines
Mitgliedstaats gegen Entgelt tétigt;

“

Art. 14 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie lautet:

,Als ,Lieferung von Gegenstinden® gilt die Ubertragung der Befihigung, wie ein Eigentiimer iiber
einen korperlichen Gegenstand zu verfiigen.”

Art. 15 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie sieht vor:

»Einem korperlichen Gegenstand gleichgestellt sind Elektrizitit, Gas, Warme, Kalte und &hnliche
Sachen.”

In Art. 16 der Mehrwertsteuerrichtlinie heif3t es:

»Einer Lieferung von Gegenstinden gegen Entgelt gleichgestellt ist die Entnahme eines Gegenstands
durch einen Steuerpflichtigen aus seinem Unternehmen fiir seinen privaten Bedarf oder fiir den
Bedarf seines Personals oder als unentgeltliche Zuwendung oder allgemein fiir unternehmensfremde
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Zwecke, wenn dieser Gegenstand oder seine Bestandteile zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug
berechtigt haben.

Jedoch werden einer Lieferung von Gegenstianden gegen Entgelt nicht gleichgestellt Entnahmen fiir
Geschenke von geringem Wert und fiir Warenmuster fiir die Zwecke des Unternehmens.”

Art. 73 der Mehrwertsteuerrichtlinie bestimmt:

»Bei der Lieferung von Gegenstianden und Dienstleistungen, die nicht unter die Artikel 74 bis 77
fallen, umfasst die Steuerbemessungsgrundlage alles, was den Wert der Gegenleistung bildet, die
der Lieferer oder Dienstleistungserbringer fiir diese Umsédtze vom Erwerber oder
Dienstleistungsempfianger oder einem Dritten erhdlt oder erhalten soll, einschliefilich der
unmittelbar mit dem Preis dieser Umsdtze zusammenhéngenden Subventionen.”

Art. 74 der Mehrwertsteuerrichtlinie lautet:

»Bei den in den Artikeln 16 und 18 genannten Umsétzen in Form der Entnahme oder der Zuordnung
eines Gegenstands des Unternehmens durch einen Steuerpflichtigen oder beim Besitz von
Gegenstianden durch einen Steuerpflichtigen oder seine Rechtsnachfolger im Fall der Aufgabe seiner
steuerbaren wirtschaftlichen Tatigkeit ist die Steuerbemessungsgrundlage der Einkaufspreis fiir diese
oder gleichartige Gegenstinde oder mangels eines Einkaufspreises der Selbstkostenpreis, und zwar
jeweils zu den Preisen, die zum Zeitpunkt der Bewirkung dieser Umsitze festgestellt werden.”

In Art. 78 der Mehrwertsteuerrichtlinie heifit es:

»In die Steuerbemessungsgrundlage sind folgende Elemente einzubeziehen:

a) Steuern, Zolle, Abschopfungen und Abgaben mit Ausnahme der Mehrwertsteuer selbst;

b) Nebenkosten wie Provisions-, Verpackungs-, Beforderungs- und Versicherungskosten, die der
Lieferer oder Dienstleistungserbringer vom Erwerber oder Dienstleistungsempfanger fordert.

Die Mitgliedstaaten konnen als Nebenkosten im Sinne des Absatzes 1 Buchstabe b Kosten
ansehen, die Gegenstand einer gesonderten Vereinbarung sind.”

Art. 79 der Mehrwertsteuerrichtlinie sieht vor:
»In die Steuerbemessungsgrundlage sind folgende Elemente nicht einzubeziehen:
a) Preisnachldsse durch Skonto fiir Vorauszahlungen;

b) Rabatte und Riickvergiitungen auf den Preis, die dem Erwerber oder Dienstleistungsempfanger
eingerdumt werden und die er zu dem Zeitpunkt erhilt, zu dem der Umsatz bewirkt wird;

c) Betrdge, die ein Steuerpflichtiger vom Erwerber oder vom Dienstleistungsempfinger als
Erstattung der in ihrem Namen und fiir ihre Rechnung verauslagten Betrige erhilt und die in
seiner Buchfiihrung als durchlaufende Posten behandelt sind.

Der Steuerpflichtige muss den tatsachlichen Betrag der in Absatz 1 Buchstabe ¢ genannten

Auslagen nachweisen und darf die Mehrwertsteuer, die auf diese Auslagen gegebenenfalls
erhoben worden ist, nicht als Vorsteuer abziehen.“

ECLI:EU:C:2024:352 3
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Deutsches Recht
§ 3 Abs. 1b des Umsatzsteuergesetzes (im Folgenden: UStG) bestimmt:
»Einer Lieferung gegen Entgelt werden gleichgestellt

1. die Entnahme eines Gegenstands durch einen Unternehmer aus seinem Unternehmen fiir
Zwecke, die auflerhalb des Unternehmens liegen;

2. die unentgeltliche Zuwendung eines Gegenstands durch einen Unternehmer an sein Personal
fiir dessen privaten Bedarf, sofern keine Aufmerksamkeiten vorliegen;

3. jede andere unentgeltliche Zuwendung eines Gegenstands, ausgenommen Geschenke von
geringem Wert und Warenmuster fiir Zwecke des Unternehmens.

Voraussetzung ist, dass der Gegenstand oder seine Bestandteile zum vollen oder teilweisen
Vorsteuerabzug berechtigt haben.”

In § 10 Abs. 4 UStG heifSt es:
,Der Umsatz wird bemessen

1. bei dem Verbringen eines Gegenstands im Sinne des § 1a Abs. 2 und des § 3 Abs. 1a sowie bei
Lieferungen im Sinne des § 3 Abs. 1b nach dem Einkaufspreis zuziiglich der Nebenkosten fiir
den Gegenstand oder fiir einen gleichartigen Gegenstand oder mangels eines Einkaufspreises
nach den Selbstkosten, jeweils zum Zeitpunkt des Umsatzes;

“«

§ 8 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes in der Fassung vom 7. November 2006 (BGBI. 2006 I
S. 2550) (im Folgenden: EEG) bestimmt:

»(1) Fir Strom, der in Anlagen mit einer Leistung bis einschliefllich 20 Megawatt gewonnen
wird, die ausschliefllich Biomasse im Sinne der nach Absatz 7 erlassenen Rechtsverordnung
einsetzen, betrédgt die Vergiitung ...

(3) Die Mindestvergiitungen nach Absatz 1 Satz 1 erhohen sich um jeweils 2,0 Cent pro
Kilowattstunde, soweit es sich um Strom im Sinne von § 3 Abs. 4 des [Gesetzes fiir die Erhaltung,
die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Wérme-Kopplung
(Kraft-Wérme-Kopplungsgesetz) in der Fassung vom 19. Mérz 2002 (BGBI. 2002 I S. 1092, im
Folgenden: KWKG)] handelt und dem Netzbetreiber ein entsprechender Nachweis ... vorgelegt
wird. Anstelle des Nachweises nach Satz 1 konnen fiir serienméfliig hergestellte KWK-Anlagen
mit einer Leistung von bis zu 2 Megawatt geeignete Unterlagen des Herstellers vorgelegt werden,
aus denen die thermische und elektrische Leistung sowie die Stromkennzahl hervorgehen.”
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§ 3 Abs. 4 KWKG in der Fassung vom 19. Mirz 2002 sieht vor:

»JKKCWK-Strom ist das rechnerische Produkt aus Nutzwarme und Stromkennzahl der KWK-Anlage. Bei
Anlagen, die nicht iiber Vorrichtungen zur Abwirmeabfuhr verfiigen, ist die gesamte
Netto-Stromerzeugung KWK-Strom.”

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefragen

Y betreibt eine Biogasanlage zur Erzeugung von Biogas aus Biomasse. Das erzeugte Biogas wurde
im Jahr 2008 zur dezentralen Strom- und Warmeproduktion genutzt. Der so produzierte Strom
wurde tiberwiegend in das allgemeine Stromnetz eingespeist und von dem Stromnetzbetreiber
vergiitet. Die durch diesen Prozess erzeugte Wérme diente zu einem Teil dem
Produktionsprozess von Y.

Den {iiberwiegenden Teil der so produzierten Wérme iberlieff Y mit Vertrag vom
29. November 2007 dem Unternehmer A ,kostenlos” zur Trocknung von Holz in Containern
und mit Vertrag vom 29. Juli 2008 der Gesellschaft B, die mit der Warme ihre Spargelfelder
beheizte. In beiden Vertréigen ist geregelt, dass die Hohe der Vergiitung je nach wirtschaftlicher
Lage des Wiarmeabnehmers individuell vereinbart und in den Vertragen nicht festgelegt werde.

Im Jahr 2008 erhielt Y fiir die Lieferung von 6 714 247 kWh Strom vom Stromnetzbetreiber neben
der sogenannten Mindest-Einspeisevergiitung nach § 8 Abs. 1 EEG in Hohe von 1 054 337,85 Euro
noch einen Erhéhungsbetrag nach § 8 Abs. 3 EEG in Héhe von 85 070,66 Euro, weil es sich um
Strom aus Kraft-Wérme-Kopplung im Sinne von § 3 Abs. 4 KWKG in der Fassung vom
19. Mirz 2002 handelte. Dieser Erh6hungsbetrag von 85 070,66 Euro wurde — ebenso wie die
Mindestvergiitung — geméf$ der Umsatzsteuererkldrung von Y in die Bemessungsgrundlage der
steuerpflichtigen Umsitze von Y einbezogen.

Da Y den Warmeabnehmern A und B kein Entgelt in Rechnung stellte, ging das Finanzamt im
Rahmen einer Auflenpriifung von einer unentgeltlichen Entnahme der Warme im Sinne von § 3
Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG an A und B aus. Mangels eines Einkaufspreises fiir die Warme
berechnete das Finanzamt die Bemessungsgrundlage fiir diese Entnahme geméfd § 10 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 UStG nach den Selbstkosten.

In seinem Umsatzsteuerbescheid vom 17. November 2011 bestdtigte das Finanzamt dieses
Ergebnis.

Den von Y dagegen eingelegten Einspruch wies das Finanzamt mit Entscheidung vom
1. August 2012 als unbegriindet zuriick.

Gegen den Umsatzsteuerbescheid erhob Y Klage beim Finanzgericht (Deutschland), das dieser
stattgab.

Auf die Revision des Finanzamts hob der Bundesfinanzhof (Deutschland) das Urteil des
Finanzgerichts auf und verwies die Sache an dieses zuriick. Der Bundesfinanzhof hielt die Sache
fiir nicht spruchreif, da nicht entschieden werden konne, in welcher Hohe die unentgeltlichen
Wertabgaben von Y versteuert werden miissten, und es Sache des Finanzgerichts sei, die
insoweit erforderlichen Feststellungen zu treffen.
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Nach Zuriickverweisung an das Finanzgericht gab dieses der Klage teilweise statt. Es reduzierte
die festgesetzte Umsatzsteuer, nachdem es festgestellt hatte, dass sich die Umsatzsteuer fiir die
unentgeltlichen Wertabgaben nach den Selbstkosten fiir die Warme bemesse.

Sowohl Y als auch das Finanzamt legten Revision beim Bundesfinanzhof, dem vorlegenden
Gericht, ein.

Erstens stellt das vorlegende Gericht fest, dass Art. 16 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie vier
Félle der Entnahme eines Gegenstands durch einen Steuerpflichtigen aus seinem Unternehmen
— ndmlich eine Entnahme , fiir seinen privaten Bedarf” oder ,fiir den Bedarf seines Personals“ oder
»als unentgeltliche Zuwendung“ oder ,fiir unternehmensfremde Zwecke” — einer Lieferung von
Gegenstinden gegen Entgelt gleichstelle. Im vorliegenden Fall hélt das vorlegende Gericht die
Tatbestandsmerkmale einer unentgeltlichen Zuwendung eines Gegenstands im Sinne des dritten
Falls dieser Bestimmung fiir erfiillt. AufSerdem stellt das vorlegende Gericht fest, die unentgeltlich
zugewandte Wiarme sei von einer Anlage erzeugt worden, deren Errichtungs- und Betriebskosten
Y zum Vorsteuerabzug berechtigt hitten. Es fragt sich jedoch, ob der Tatbestand der Entnahme
als unentgeltliche Zuwendung nicht iiber den Wortlaut dieser Bestimmung hinaus durch eine
zusdtzliche Voraussetzung einzuschrianken sei. Denn auch dieser Tatbestand koénnte dazu
dienen, einen nicht der Mehrwertsteuer unterliegenden Endverbrauch eines Gegenstands zu
verhindern, wobei eine solche einschrinkende Auslegung aus dem Urteil vom
16. September 2020, Mitteldeutsche Hartstein-Industrie (C-528/19, EU:C:2020:712 ), abzuleiten
sein konnte.

Fir den Fall, dass dieser einschrinkenden Auslegung von Art. 16 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie gefolgt werden sollte, fragt sich das vorlegende Gericht jedoch, ob der
unversteuerte Endverbrauch zu verneinen sei, wenn der Zuwendungsempfinger, bei dem es sich
um einen Steuerpflichtigen handle, den Zuwendungsgegenstand zur Ausiibung -einer
wirtschaftlichen Tatigkeit verwende, oder ob es zusitzlich darauf ankomme, dass er den
Zuwendungsgegenstand zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit verwende, die ihn zum
Vorsteuerabzug berechtige.

Zweitens ist dem vorlegenden Gericht zufolge angesichts dessen, dass Art. 74 der
Mehrwertsteuerrichtlinie der Verwirklichung des in Art. 16 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie
genannten Entnahmetatbestands diene, bei der Auslegung von Art. 74 der
Mehrwertsteuerrichtlinie die mit deren Art. 16 verfolgte Zielsetzung zu beriicksichtigen, dass der
Steuerpflichtige gegeniiber einem Endverbraucher keinen ungerechtfertigten Vorteil erlange.
Sollte diese Zielsetzung auf Art. 74 der Mehrwertsteuerrichtlinie zu iibertragen sein, konnte
hieraus folgen, dass bei der Ermittlung des Selbstkostenpreises des unentgeltlich zugewandten
Gegenstands nur die mit Mehrwertsteuer belasteten Kosten zu beriicksichtigen wiren. Wenn
also der Steuerpflichtige, der einen Gegenstand herstelle, die nicht vorsteuerbelasteten Kosten
nicht in die Ermittlung des Selbstkostenpreises dieses Gegenstands einbeziehen diirfe, erlange er
gegeniiber dem Endverbraucher, der einen Gegenstand herstelle, keinen ungerechtfertigten
Vorteil.

Drittens mochte das vorlegende Gericht wissen, ob zum Selbstkostenpreis nur die unmittelbaren
Herstellungs- oder Erzeugungskosten des unentgeltlich zugewandten Gegenstands oder auch nur
mittelbar zurechenbare Kosten wie Finanzierungsaufwendungen gehoren. Hiergegen spréichen
aber die Schwierigkeiten, die sich ergdben, wenn mittelbar zurechenbare Kosten zu den
Selbstkosten gehoren wiirden. Das Ziel einer einfachen Wertbemessung von Entnahmen spreche
daher gegen eine Einbeziehung derartiger Kosten.
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Unter diesen Umstinden hat der Bundesfinanzhof beschlossen, das Verfahren auszusetzen und
dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Handelt es sich um die ,Entnahme eines Gegenstands durch einen Steuerpflichtigen aus
seinem Unternehmen ... als unentgeltliche Zuwendung® im Sinne von Art. 16 der
Mehrwertsteuerrichtlinie, wenn ein Steuerpflichtiger Wérme aus seinem Unternehmen
unentgeltlich an einen anderen Steuerpflichtigen fiir dessen wirtschaftliche Tétigkeit abgibt
(hier: Zuwendung von Wérme aus dem Blockheizkraftwerk eines Stromlieferanten an ein
landwirtschaftliches Unternehmen zum Beheizen von Spargelfeldern)?

Kommt es hierfiir darauf an, ob der steuerpflichtige Empfanger die Wérme fiir Zwecke
verwendet, die ihn zum Vorsteuerabzug berechtigen?

2. Schrinkt der Tatbestand der Entnahme (Art. 16 der Mehrwertsteuerrichtlinie) den
Selbstkostenpreis im Sinne des Art. 74 der Mehrwertsteuerrichtlinie in der Weise ein, dass bei
seiner Berechnung nur vorsteuerbelastete Kosten einzubeziehen sind?

3. Gehoren zum Selbstkostenpreis nur die unmittelbaren Herstellungs- oder Erzeugungskosten
oder auch nur mittelbar zurechenbare Kosten wie zum Beispiel Finanzierungsaufwendungen?

Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 16 Abs. 1
der Mehrwertsteuerrichtlinie dahin auszulegen ist, dass es sich um eine einer Lieferung von
Gegenstinden gegen Entgelt gleichgestellte Entnahme eines Gegenstands durch einen
Steuerpflichtigen aus seinem Unternehmen als unentgeltliche Zuwendung im Sinne dieser
Bestimmung handelt, wenn der Steuerpflichtige von ihm erzeugte Wiarme unentgeltlich an
andere Steuerpflichtige fiir deren wirtschaftliche Tatigkeit abgibt, und ob es hierfiir darauf
ankommt, ob diese anderen Steuerpflichtigen die Wérme fiir Umsétze verwenden, die sie zum
Vorsteuerabzug berechtigen.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind bei der Auslegung einer Vorschrift des
Unionsrechts nicht nur deren Wortlaut, sondern auch der Zusammenhang, in dem sie steht,
sowie die Zwecke und Ziele zu beriicksichtigen, die mit dem Rechtsakt, zu dem sie gehort,
verfolgt werden (Urteil vom 21. Dezember 2023, Cofidis, C-340/22, EU:C:2023:1019, Rn. 21 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Nach Art. 16 Abs. 1 3. Fall der Mehrwertsteuerrichtlinie wird die Entnahme eines Gegenstands
durch einen Steuerpflichtigen aus seinem Unternehmen als unentgeltliche Zuwendung einer
Lieferung von Gegenstinden gegen Entgelt gleichgestellt, wenn dieser Gegenstand oder seine
Bestandteile zu einem vollen oder teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer berechtigt haben.

Aus dem Wortlaut von Art. 16 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie geht hervor, dass in diesem
3. Fall die Entnahme eines Gegenstands durch einen Steuerpflichtigen aus seinem Unternehmen
einer Lieferung von Gegenstinden gegen Entgelt gleichgestellt wird, wenn zum einen die
Entnahme eine unentgeltliche Zuwendung bewirkt hat und zum anderen der entnommene
Gegenstand oder seine Bestandteile diesen Steuerpflichtigen zu einem vollen oder teilweisen
Abzug der Mehrwertsteuer berechtigt haben.
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Dagegen ergibt sich aus der Priifung des Wortlauts dieser Bestimmung nicht, dass eine zusétzliche
Voraussetzung im Zusammenhang mit dem steuerlichen Status des Empfingers dieser
Zuwendung insofern bestiinde, als der Empfinger den zugewandten Gegenstand fiir Umsétze
verwenden miisste, die zum Abzug der Mehrwertsteuer berechtigen.

Im vorliegenden Fall ldsst sich dem Vorabentscheidungsersuchen zum einen entnehmen, dass Y,
eine mehrwertsteuerpflichtige Gesellschaft, ihrem Unternehmen Wiarme entnommen hat, bei der
es sich um einen korperlichen Gegenstand im Sinne von Art. 15 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie handelt, den sie im Rahmen ihrer Tétigkeiten erzeugt hat. Zudem geht
aus dem Vorabentscheidungsersuchen hervor, dass die Warme von Y unentgeltlich an A und B
zur Ausiibung von deren wirtschaftlichen Tatigkeiten zugewandt wurde.

Zum anderen fithrt das vorlegende Gericht aus, dass Y angesichts dessen, dass die entgeltlichen
Lieferungen des vom Blockheizkraftwerk von Y erzeugten Stroms der Mehrwertsteuer unterlegen
hitten, berechtigt gewesen sei, die gesamte Vorsteuer fiir dieses Kraftwerk abzuziehen, das auch
die an A und B unentgeltlich zugewandte Wirme erzeugt habe.

Was die Zwecke von Art. 16 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie und den Zusammenhang, in
dem diese Bestimmung steht, betrifft, geht aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs hervor, dass
Art. 16 der Mehrwertsteuerrichtlinie sicherstellen soll, dass der Steuerpflichtige, der fiir seinen
privaten Bedarf oder den seines Personals einen Gegenstand entnimmt, und der Endverbraucher,
der einen Gegenstand gleicher Art erwirbt, gleichbehandelt werden. Die Besteuerung der in
Art. 16 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie erwédhnten Entnahmen dient ndmlich zur
Verhinderung von unversteuertem Endverbrauch (vgl. in diesem Sinne zu Art. 5 Abs. 6 der
Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern -  Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage [ABL 1977, L 145,
S. 1], der Art. 16 der Mehrwertsteuerrichtlinie entspricht, Urteil vom 16. September 2020,
Mitteldeutsche Hartstein-Industrie, C-528/19, EU:C:2020:712, Rn. 59 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Zu diesem Zweck stellt diese Bestimmung bestimmte Umsitze, fiir die der Steuerpflichtige keine
tatsdchliche Gegenleistung erhalten hat, entgeltlich ausgefiihrten Lieferungen von Gegenstéinden
gleich, die der Mehrwertsteuer unterliegen (vgl. in diesem Sinne zu Art. 5 Abs. 6 der Sechsten
Richtlinie 77/388 Urteil vom 16. September 2020, Mitteldeutsche Hartstein-Industrie, C-528/19,
EU:C:2020:712, Rn. 60 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Um jedoch Fille eines unversteuerten Endverbrauchs zu vermeiden, muss die unentgeltliche
Zuwendung des entnommenen Gegenstands unabhingig davon, wer sie erhilt, einer spateren
Besteuerung unterliegen.

Auflerdem hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass Art. 16 Abs. 2 der
Mehrwertsteuerrichtlinie eine Ausnahme von dem Grundsatz darstellt, dass die Besteuerung der
in Art. 16 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie erwdahnten Entnahmen zur Verhinderung von
unversteuertem Endverbrauch dient, da er Entnahmen fiir Geschenke von geringem Wert und
fiir Warenmuster zu Zwecken des Unternehmens gleichwohl von der Besteuerung ausnimmt
(vgl. in diesem Sinne zu Art. 5 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie 77/388 Urteil vom
30. September 2010, EMI Group, C-581/08, EU:C:2010:559, Rn. 19 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).
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Die Begriffe in Art. 16 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie sind daher eng auszulegen, damit die
Ziele von Art. 16 Abs. 1 nicht beeintrachtigt werden. Somit kann das Ziel dieser Ausnahme nicht
darin bestehen, Gegenstinde von der Mehrwertsteuer zu befreien, die zu einem anderen
Endverbrauch als dem fithren, der mit Umsidtzen zur Bewerbung von Gegenstinden durch
Warenmuster naturgeméf$ verbunden ist (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 30. September 2010,
EMI Group, C-581/08, EU:C:2010:559, Rn. 20 und 25).

Daraus folgt, dass die in Art. 16 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie genannten Entnahmen
unentgeltlich zugewandter Gegenstdnde nur dann von der Mehrwertsteuer ausgenommen sind,
wenn es sich um Entnahmen fiir Geschenke von geringem Wert oder Warenmuster im Sinne von
Art. 16 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie handelt.

Im vorliegenden Fall kann die entnommene und zugewandte Wirme jedoch nicht als Geschenk
von geringem Wert oder Warenmuster im Sinne von Art. 16 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie
angesehen werden.

Zudem ergibt sich aus Art. 16 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie, dass nicht nach dem
steuerlichen Status des Empfangers von Warenmustern differenziert wird und dass dieser Status
folglich fiir die Anwendung dieser Bestimmung nicht relevant ist (vgl. in diesem Sinne zu Art. 5
Abs. 6 Satz 2 der Sechsten Richtlinie 77/388 Urteil vom 30. September 2010, EMI Group,
C-581/08, EU:C:2010:559, Rn. 51 und 52).

Im Ubrigen kénnte eine Auslegung von Art. 16 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie dahin, dass
der steuerliche Status des Empfingers des entnommenen und unentgeltlich zugewandten
Gegenstands zu beriicksichtigen wire, zu praktischen Schwierigkeiten fithren auf die sowohl
vom vorlegenden Gericht als auch von der Europdischen Kommission in ihren schriftlichen
Erklarungen hingewiesen wurde, da der Steuerpflichtige, der einen Gegenstand entnimmt und
unentgeltlich zuwendet, gezwungen wire, Nachforschungen anzustellen, um diesen Status zu
priifen.

Schliefllich hat der Gerichtshof zwar in Rn. 68 des Urteils vom 16. September 2020,
Mitteldeutsche Hartstein-Industrie (C-528/19, EU:C:2020:712), auf das sich insbesondere Y
beruft, entschieden, dass zugunsten einer Gemeinde durchgefiihrte Arbeiten zum Ausbau einer
Gemeindestrafle, die der Offentlichkeit offensteht, aber im Rahmen der wirtschaftlichen
Tatigkeit des Steuerpflichtigen, der diese Arbeiten unentgeltlich durchgefiihrt hat, von ihm sowie
von der Offentlichkeit genutzt wird, keinen Umsatz darstellen, der einer Lieferung von
Gegenstinden gegen Entgelt im Sinne von Art. 5 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie 77/388
(entspricht Art. 16 der Mehrwertsteuerrichtlinie) gleichzustellen ist.

Zum einen jedoch kamen diese Arbeiten dem die Zuwendung vornehmenden Steuerpflichtigen
zugute und wiesen einen direkten und unmittelbaren Zusammenhang mit seiner gesamten
wirtschaftlichen Titigkeit auf. Zum anderen waren die Kosten der erhaltenen
Eingangsleistungen, die mit diesen Arbeiten in Zusammenhang standen, Kostenelemente der
von diesem Steuerpflichtigen getétigten Ausgangsumsitze. Dagegen gibt es keinen Anhaltspunkt
dafiir, dass die von Y entnommene und unentgeltlich zugewandte Wiarme auch von Y genutzt
worden wire.

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 16 Abs. 1 der

Mehrwertsteuerrichtlinie dahin auszulegen ist, dass es sich um eine einer Lieferung von
Gegenstianden gegen Entgelt gleichgestellte Entnahme eines Gegenstands durch einen
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Steuerpflichtigen aus seinem Unternehmen als unentgeltliche Zuwendung im Sinne dieser
Bestimmung handelt, wenn der Steuerpflichtige von ihm erzeugte Wiarme unentgeltlich an
andere Steuerpflichtige fiir deren wirtschaftliche Tétigkeit abgibt, wobei es hierfiir nicht darauf
ankommt, ob diese anderen Steuerpflichtigen die Wéarme fiir Zwecke verwenden, die sie zum
Vorsteuerabzug berechtigen.

Zur zweiten und zur dritten Frage

Mit seiner zweiten und seiner dritten Frage, die zusammen zu priifen sind, mochte das vorlegende
Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 74 der Mehrwertsteuerrichtlinie dahin auszulegen ist,
dass der Selbstkostenpreis im Sinne dieser Bestimmung nicht nur die unmittelbaren
Herstellungs- oder Erzeugungskosten umfasst, sondern auch mittelbar zurechenbare Kosten wie
Finanzierungsaufwendungen, und ob bei der Berechnung des Selbstkostenpreises nur
vorsteuerbelastete Kosten einzubeziehen sind.

Bei den in den Art. 16 und 18 der Mehrwertsteuerrichtlinie genannten Umsétzen in Form der
Entnahme oder der Zuordnung eines Gegenstands des Unternehmens durch einen
Steuerpflichtigen oder beim Besitz von Gegenstianden durch einen Steuerpflichtigen oder seine
Rechtsnachfolger im Fall der Aufgabe seiner steuerbaren wirtschaftlichen Titigkeit ist nach
Art. 74 der Mehrwertsteuerrichtlinie die Steuerbemessungsgrundlage der Einkaufspreis fiir diese
oder gleichartige Gegenstinde oder mangels eines Einkaufspreises der Selbstkostenpreis, und
zwar jeweils zu den Preisen, die zum Zeitpunkt der Bewirkung dieser Umsétze festgestellt werden.

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof bereits klargestellt hat, dass Art. 74 der
Mehrwertsteuerrichtlinie eine Ausnahme von der in Art. 73 genannten allgemeinen Regel
darstellt (Urteil vom 8. Mai 2013, Marinov, C-142/12, EU:C:2013:292, Rn. 31). Auflerdem geht aus
Art. 74 der Mehrwertsteuerrichtlinie eindeutig hervor, dass die Steuerbemessungsgrundlage fiir
Gegenstdnde oder gleichartige Gegenstinde nur dann der ,Selbstkostenpreis® ist, wenn es keinen
Einkaufspreis gibt (vgl. in diesem Sinne zu Art. 11 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Sechsten Richtlinie
77/388, der Art. 74 der Mehrwertsteuerrichtlinie entspricht, Urteil vom 28. April 2016, Het
Oudeland Beheer, C-128/14, EU:C:2016:306, Rn. 38).

Der Gerichtshof hat zudem darauf hingewiesen, dass unter dem ,im Zeitpunkt der Entnahme
festgestellten Einkaufspreis“ im Sinne von Art. 74 der Mehrwertsteuerrichtlinie der Restwert des
Gegenstands im Zeitpunkt der Entnahme zu verstehen ist. Zu dem in diesem Artikel ebenfalls
genannten Umsatz in Form der Zuordnung eines Gegenstands hat der Gerichtshof ergénzt, dass
die Steuerbemessungsgrundlage der zum Zeitpunkt der Zuordnung ermittelte Wert des
betreffenden Gegenstands ist, der dem Marktpreis eines gleichwertigen Gegenstands unter
Beriicksichtigung der Kosten fiir den Umbau dieses Gegenstands entspricht (Urteil vom
8. Mai 2013, Marinov, C-142/12, EU:C:2013:292, Rn. 32 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Hierzu hat das vorlegende Gericht ausgefiihrt, dass im vorliegenden Fall kein Einkaufspreis
festgestellt werden konne, da A und B nicht an ein Netz angeschlossen seien, das es ihnen
ermoglichen wiirde, Wirme von Dritten gegen Entgelt zu beziehen. Es ist Sache des vorlegenden
Gerichts, diesen Umstand zu tiberpriifen.

Der Gerichtshof hat auch festgestellt, dass sich die Steuerbehorde, anders als beim Kriterium des

Selbstkostenpreises, beim Kriterium des Einkaufspreises gleichartiger Gegenstinde auf die
Marktpreise der betreffenden Art von Gegenstidnden im Zeitpunkt der Zuordnung des fraglichen
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Gegenstands stiitzen kann, ohne im Einzelnen priifen zu miissen, welche Wertfaktoren zu diesen
Preisen gefithrt haben (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 23. April 2015, Property Development
Company, C-16/14, EU:C:2015:265, Rn. 40).

Die Ermittlung des Selbstkostenpreises obliegt somit der Steuerbehorde unter Beriicksichtigung
aller relevanten Gesichtspunkte und erfordert eine eingehende Priifung der Wertfaktoren, die zu
diesem Preis fithren konnen, der zu dem Zeitpunkt zu ermitteln ist, zu dem der Entnahmevorgang
stattgefunden hat.

Sodann ist zu den dabei zu beriicksichtigenden Gesichtspunkten festzustellen, dass aus dem
Wortlaut von Art. 74 der Mehrwertsteuerrichtlinie keineswegs hervorgeht, dass der
Selbstkostenpreis nur auf den unmittelbaren Herstellungs- oder Erzeugungskosten oder den
vorsteuerbelasteten Kosten beruhen diirfte.

Im Ubrigen nennt Art. 79 der Mehrwertsteuerrichtlinie, der die Elemente auffiihrt, die nicht in die
Steuerbemessungsgrundlage einbezogen werden diirfen, keine mittelbaren Kosten wie
Finanzierungsaufwendungen.

Da schliefllich, wie sich aus der oben in Rn. 51 angefiihrten Rechtsprechung ergibt, die
Steuerbemessungsgrundlage fiir Gegenstinde oder gleichartige Gegenstinde nur dann der
Selbstkostenpreis ist, wenn es keinen Einkaufspreis gibt, miisste dieser Selbstkostenpreis so nah
wie moglich am Einkaufspreis liegen und folglich sowohl die unmittelbaren Herstellungs- und
Erzeugungskosten als auch mittelbare Kosten wie Finanzierungsaufwendungen einschliefSen,
wobei es keine Rolle spielt, ob es sich um vorsteuerbelastete Kosten handelt oder nicht.

Nach alledem ist auf die zweite und die dritte Frage zu antworten, dass Art. 74 der
Mehrwertsteuerrichtlinie dahin auszulegen ist, dass der Selbstkostenpreis im Sinne dieser
Bestimmung nicht nur die unmittelbaren Herstellungs- oder Erzeugungskosten umfasst, sondern
auch mittelbar zurechenbare Kosten wie Finanzierungsaufwendungen, wobei es keine Rolle spielt,
ob es sich um vorsteuerbelastete Kosten handelt oder nicht.

Kosten

Fiir die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des beim vorlegenden Gericht
anhdngigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen
anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erklirungen vor dem Gerichtshof sind nicht
erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Sechste Kammer) fiir Recht erkannt:

1. Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem

ist dahin auszulegen, dass
es sich um eine einer Lieferung von Gegenstinden gegen Entgelt gleichgestellte
Entnahme eines Gegenstands durch einen Steuerpflichtigen aus seinem Unternehmen

als unentgeltliche Zuwendung im Sinne dieser Bestimmung handelt, wenn der
Steuerpflichtige von ihm erzeugte Wirme unentgeltlich an andere Steuerpflichtige fiir
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deren wirtschaftliche Titigkeit abgibt, wobei es hierfiir nicht darauf ankommt, ob diese
anderen Steuerpflichtigen die Wirme fiir Zwecke verwenden, die sie zum
Vorsteuerabzug berechtigen.

2. Art. 74 der Richtlinie 2006/112
ist dahin auszulegen, dass
der Selbstkostenpreis im Sinne dieser Bestimmung nicht nur die unmittelbaren
Herstellungs- oder Erzeugungskosten umfasst, sondern auch mittelbar zurechenbare

Kosten wie Finanzierungsaufwendungen, wobei es keine Rolle spielt, ob es sich um
vorsteuerbelastete Kosten handelt oder nicht.

von Danwitz Xuereb Kumin

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 25. April 2024.

Der Kanzler Der Kammerprasident
A. Calot Escobar T. von Danwitz
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t BFG
' BUNDESFINANZGERICHT GZ. RE/7100001/2024

REPUBLIK OSTERREICH

An den

Gerichtshof der Europaischen Union
Kanzlei des Gerichtshofes

Rue du Fort Niedergriinewald

L-2925 Luxemburg

Antrag auf Vorabentscheidung gemaf} Art 267 AEVU

Parteien des Ausgangsverfahrens am Bundesfinanzgericht zur GZ. RV/7102759/2022;
RV/7102782/2022-RV/7102785/2022:

Beschwerdefihrerin:

° ***Bfl***, ***Bfl_Adr***
. vertreten durch: Deloitte Tax Wirtschaftsprifungs GmbH, Renngasse 1 Tir Freyung,
1010 Wien

Belangte Behorde: Finanzamt flir GroRbetriebe, RadetzkystralRe 2, 1030 Wien,
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BESCHLUSS

Das Bundesfinanzgericht fasst durch die Richterin Mag. Andrea Ebner in der Beschwerdesache
*EXBfL*HR* K**Bf1-Adr***, vertreten durch Deloitte Tax Wirtschaftsprifungs GmbH,
Renngasse 1 Tir Freyung, 1010 Wien, Uber die Beschwerde vom 20. Dezember 2021 (Eingang:
21. Dezember 2021) gegen die Bescheide des Finanzamtes fiir GroRbetriebe vom 6. Dezember
2021 betreffend Umsatzsteuer fiir die Jahre 2013 bis 2017, Steuernummer ***BF1StNr1***,
den Beschluss:

1. Dem Gerichtshof der Europaischen Union wird gemal Artikel 267 AEUV die Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt, ob die folgende Umsatzsteuerbefreiung eine staatliche
Beihilfe gemaR Art. 107 Abs. 1 Vertrag lber die Arbeitsweise der Europaischen Union
darstellt:

Steuerfrei sind sonstige Leistungen, die zwischen Unternehmen erbracht werden, die
Uberwiegend Bank-, Versicherungs- oder Pensionskassenumsatze ausfiihren, soweit
diese Leistungen unmittelbar zur Ausfiihrung der genannten steuerfreien Umsatze
verwendet werden, und fir die Personalgestellung dieser Unternehmer an die im

ersten Satz genannten Zusammenschlisse.

2. Die Entscheidung (iber die Beschwerde ist bis zum Ergehen der Entscheidung des
Gerichtshofs der Europaischen Union gemald § 290 Abs. 2 BAO ausgesetzt.

3. Gegen verfahrensleitende Beschlisse ist eine abgesonderte Revision an den
Verwaltungsgerichtshof oder Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof nicht zulassig.

Begriindung

1. Sachverhalt

1. Die vor dem Bundesfinanzgericht beschwerdefiihrende Partei (in der Folge ***X***) ist
eine osterreichische Bank. ***X*** ist zudem Organtragerin einer Osterreichischen

umsatzsteuerrechtlichen Organschaft (MwSt-Gruppe).

2. ¥EXX*** wandte nach eigenen Angaben, somit unbestritten, fur die Streitjahre 2013 bis
2017 die sogenannte Zwischenbankbefreiung des § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 an
(Vorhaltbeantwortung vom 28. November 2023).
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§ 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 befreit sonstige Leistungen, die zwischen
Unternehmen erbracht werden, die Gberwiegend Bank-, Versicherungs- oder
Pensionskassenumsatze ausfiihren, von der Umsatzsteuerpflicht, soweit diese Leistungen
unmittelbar zur Ausfiihrung der genannten steuerfreien Umsatze verwendet werden. Dh
vereinfacht zusammengefasst stellt die Bestimmung samtliche Dienstleistungen zwischen
Unternehmen, die GUberwiegend Bank-, Versicherungs- oder Pensionskassenumsatze
ausfiihren, umsatzsteuerfrei, wenn sie nicht bereits unter eine andere Steuerbefreiung
fallen. Dies umfasst samtliche Arten von Dienstleistungen, auch wenn diese
unionsrechtlich gemaR Art. 132ff der Richtlinie 2006/112/EG (in der Folge MwsSt-Richtlinie)
nicht steuerfrei waren. Die Dienstleistungen miissen daher nicht bank- oder
versicherungstypisch sein (vgl. Ruppe/Achatz, UStG* (2017) § 6 Rn 490).

Nach im Schrifttum vertretener hM fehlt es der Befreiungsbestimmung des § 6 Abs. 1 Z 28
UStG 1994 an einer unionsrechtlichen Grundlage (vgl. Schefzig, EUGH: Keine
Zusammenschlussbefreiung fir Finanzdienstleister, BFGjournal 2017, 380ff; Rattinger, in
Melhardt/Tumpel, UStG3(2021) § 6 Rn 694; Kanduth-Kristen/Tschiderer in
Berger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, UStG-ON3.02 (2021) § 6 Rz 24). Die nationale
Steuerbefreiung befreit namlich undifferenziert nach Leistungsinhalt jegliche
Dienstleistungen von der Umsatzsteuer. Nach dem Gesetzeswortlaut steuerbefreit konnen
demnach bespielhaft angefiihrt: IT-Dienstleistungen, Beratungsdienstleistungen ebenso
wie auch Restaurations- oder Kinderbetreuungsdienstleistungen sein, sofern diese
zwischen Unternehmen erbracht werden, die tiberwiegend Bank-, Versicherungs- oder
Pensionskassenumsatze ausfiihren (und unmittelbar zur Ausfiihrung dieser steuerfreien

Umsatze verwendet werden).

Das Bundesfinanzgericht sieht sich auRer Stande, einen Zustand herzustellen, der den
Vorgaben der MwSt-Richtlinie entspricht: Eine unmittelbare Anwendung dieser Richtlinie
gegen den Willen des Steuerpflichtigen ist unmoglich. Ebenso ist eine richtlinienkonforme
Interpretation des nationalen Rechts moglich, weil eine derartige Interpretation contra
legem nicht zuldssig ist. Vielmehr hatte das Bundesfinanzgericht das fiir den
Steuerpflichtigen glinstigere nationale Recht anzuwenden und damit eine Steuerbefreiung,

die moglicherweise keine unionsrechtliche Basis findet.
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2. Zulassigkeit

6. Gemal Art. 267 UAbs. 2 AEUV kann ein Gericht dem Gerichtshof eine Frage zur
Entscheidung vorlegen, wenn flr das Gericht eine Entscheidung lber diese Frage zum
Erlass seines Urteils erforderlich ist bzw. es dieses Gericht fur erforderlich halt.

7. Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofes spricht eine Vermutung fiir die
Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen des nationalen Gerichts, die es zur
Auslegung des Unionsrechts in dem rechtlichen und sachlichen Rahmen stellt, den es in
eigener Verantwortung festlegt und dessen Richtigkeit der Gerichtshof nicht zu prifen hat.
Jedoch ist eine Zurlickweisung des Ersuchens dann moglich, wenn die erbetene Auslegung
des Unionsrechts offensichtlich in keinem Zusammenhang mit der Realitdt oder dem
Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht, wenn das Problem hypothetischer Natur ist
oder wenn der Gerichtshof nicht (iber die tatsachlichen und rechtlichen Angaben verfiigt,
die fur eine zweckdienliche Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen erforderlich sind
(vgl. EuGH 16. Dezember 2008, Rs C-210/06, Cartesio, EU:C:2008:723, Rn 67; 13. Marz
2001, Rs C-379/98, PreussenElektra, EU:C:2001:160, Rn 39; 5. Dezember 2006, verb
Rs C-94/04 und C-202/04, Cipolla u. a., EU:C:2006:758, Rn 25).

8. Das Bundesfinanzgericht ist als Gericht im Sinne des Art. 267 AEUV zur Anrufung des EuGH
berechtigt. Es handelt sich nicht um ein Problem hypothetischer Natur, weil ***X*** im
vorliegenden Fall die Steuerbefreiung des § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 in den
anhangigen Streitjahren unstrittig angewendet hat.

9. Fir das Bundesfinanzgericht ist die richtige Anwendung des Unionsrechts nicht derart
offenkundig, dass fir einen verniinftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt.

3. Unionsrecht

10. Art. 107 Abs. 1 AEUV:

,Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewdihrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu
verfélschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrichtigen”
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4. Nationales Recht

11. § 6 Abs. 1728 UStG 1994 in der im Beschwerdefall maRgebenden Stammfassung BGBI.
Nr. 663/1994 normiert (Hervorhebung durch Bundesfinanzgericht):

»§ 6. (1) Von den unter § 1 Abs. 1 Z 1 fallenden Umsditzen sind steuerfrei:
[..]

28. die sonstigen Leistungen von Zusammenschliissen von Unternehmern, die liberwiegend
Bank-, Versicherungs- oder Pensionskassenumséditze téitigen, 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 Pensionskassenumsditze ausfiihren, soweit
diese Leistungen unmittelbar zur Ausfiihrung der genannten steuerfreien Umsiitze
verwendet werden, und fiir die Personalgestellung dieser Unternehmer an die im ersten
Satz genannten Zusammenschliisse.

[...]"

5. Zur Vorlagefrage

5.1. Vorbemerkungen

12. Das Bundesfinanzgericht méchte wissen, ob eine Regelung wie die Zwischenbankbefreiung
des § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 eine staatliche Beihilfe gemaR Art. 107 Abs. 1
AEUV ist.

13. Anzumerken ist, dass sich die streitgegenstandliche Regelung in einem gesetzlichen
Anderungsprozess befindet. Demnach soll der im Beschwerdefall maRgebende letzte Satz
des § 6 Abs. 1 Z 28 UStG 1994 und damit die in Rede Stehende Zwischenbankbefreiung
entfallen. Die Erlauternden Bemerkungen fiihren dazu aus (EBRV 2610 BIgNR 27. GP 16):
»Zur Schaffung von Rechtssicherheit auf Basis der unionsrechtlichen Vorgaben soll § 6
Abs. 1Z 28 letzter Satz gestrichen werden. Die Anderung soll ab 1.1.2025 in Kraft treten.
Dies impliziert, dass auch der Osterreichische Gesetzgeber offensichtlich unionsrechtliche
Bedenken gegenliber der bisherigen Regelung hat. Es wird ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass im Zeitpunkt der Beschlussfassung durch das Bundesfinanzgericht diese
Regelung einerseits noch nicht in Kraft getreten ist und anderseits ein Inkrafttreten erst ab
dem 1. Janner 2025 geplant ist. Damit war die in § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994
normierte Regelung der Zwischenbankbefreiung im Streitzeitraum betreffend die
Umsatzsteuer fiir die Jahre 2013 bis 2017 jedenfalls maRgebend. Dies insbesondere vor
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dem Hintergrund als — wie in Rz 5 ausgefiihrt — eine unmittelbare Anwendung dieser
Richtlinie gegen den Willen des Steuerpflichtigen unmaglich ist.

14. Zur beihilferechtlichen Rechtsprechung des Gerichtshofes im Zusammenhang mit der
MwSt-Richtlinie kann auf das Urteil Heiser (vgl. EuGH 3. Marz 2005, Rs C-172/03, Heiser,
EU:C:2005:130) und die Beantwortung der zweiten Frage des Urteils Puffer (vgl.

EuGH 23. April 2009, Rs C-460/07, Puffer, EU:C:2009:254) verwiesen werden.

15. Vorauszuschicken ist daher, dass eine Regelung, die sich aus der MwSt-Richtlinie ergibt
und folglich von den Mitgliedstaaten einheitlich umzusetzen ist, keine staatliche
MalRnahme darstellt. Art. 107 Abs. 1 AEUV ware daher nicht anwendbar (vgl. EuGH
23. April 2009, Rs C-460/07, Puffer, EU:C:2009:254, Rn 70).

16. Soweit fiir das Bundesfinanzgericht ersichtlich, besteht jedoch im vorliegenden Fall keine
Grundlage in der MwSt-Richtlinie betreffend die gegenstandliche Zwischenbankbefreiung
des § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994. Der Anwendungsbereich des Art. 107 Abs. 1
AEUV ist folglich eroffnet.

17. Nach der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofes ist daher im Lichte des Art. 107
Abs. 1 AEUV zu priifen, ob es sich bei § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994

(1) um eine staatliche Mallnahme oder eine Mallnahme unter Inanspruchnahme
staatlicher Mittel handelt,

(2) die geeignet ist den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen,

(3) die der Beglinstigten (***X***) einen Vorteil gewahrt und

(4) den Wettbewerb verfdlscht oder zu verfdlschen droht.

5.2. Staatliche MalRnahme

18. Nach der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofes umfasst der Begriff ,,Beihilfe” nicht
nur positive Leistungen wie etwa die Subventionen selbst, sondern auch staatliche
Malnahmen, die in verschiedener Form die Belastungen vermindern, die ein
Unternehmen regelmaRig zu tragen hat, und die somit, obwohl sie keine Subventionen im
strengen Sinne des Wortes darstellen (vgl. EuGH 21. Dezember 2016, Rs C-164/15 P und C-
165/15 P, Kommission/Aer Lingus und Ryanair, EU:C:2016:990 Rn 40).
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19. Da— wie bereits ausgefiihrt — die Steuerbefreiung des § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG
1994 einer Grundlage nach der MwSt-Richtlinie entbehrt, kommt sie als eine staatliche
MaBnahme in Betracht (vgl. EUGH 3. Marz 2005, Rs C-172/03, Heiser, EU:C:2005:130,
Rn 28; idS EuG 5. April 2006, Rs T-351/02, Deutsche Bahn, EU:T:2006:104, Rn 102).

20. Das Bundesfinanzgericht nimmt daher im vorliegenden Fall das Kriterium einer staatlichen
Beihilfe als erfillt an.

5.3. Eignung zur Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten und
zur Verfalschung bzw. Drohung der Verfilschung des Wettbewerbs

21. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes verfalschen Beihilfen, die ein Unternehmen
von den Kosten befreien sollen, die es normalerweise im Rahmen seiner laufenden
Geschaftsfuhrung oder seiner Ublichen Tatigkeiten zu tragen gehabt hatte, grundsatzlich
die Wettbewerbsbedingungen (vgl. EUGH 19. September 2000, Rs C-156/98,
Kommission/Deutschland, EU:C:2000:467, Rn 30 mwN). Die Eignung zur Beeintrachtigung
des Handels zwischen den Mitgliedstaaten kann unabhangig vom ortlichen oder
regionalen Charakter der erbrachten Dienste oder von der GréRe des betreffenden
Tatigkeitsgebiets erfullt sein (vgl. EUGH 3. Marz 2005, Rs C-172/03, Heiser, EU:C:2005:130,
Rn 33).

22. Im vorliegenden Fall kann ***X*** seine Dienstleistungen, die nicht ohnehin aufgrund
einer anderen, unionsrechtskonformen Steuerbefreiung steuerfrei sind, an andere
begiinstigte Unternehmer steuerfrei erbringen. ***X*** kann damit seine
Dienstleistungen, je nach anwendbarem Umsatzsteuersatz, um bis zu 20% guinstiger
anbieten, als andere, nicht beglinstigte Unternehmer. Beispiel:

Erbringt ***X*** ejne IT-Dienstleistung an eine andere Gsterreichische Bank, die diese
Umsdtze unmittelbar zur Ausfiihrung steuerfreier Umsdtze verwendet, ist die IT-
Dienstleistung von ***X*** gemdfs § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 steuerfrei.
Wird die gleiche Dienstleistung von einem IT-Unternehmen erbracht, muss dieses 20%
Umsatzsteuer in Rechnung stellen.

23. Durch die steuerbefreite Leistungserbringung von ***X*** werden zudem auch die
(steuerbefreiten) Leistungsempfianger beglinstigt, weil — wie oben dargestellt —
Voraussetzung fiir die Zwischenbankbefreiung ist, dass die Leistungen unmittelbar zur
Ausfuhrung der genannten steuerfreien Umsatze verwendet werden. Wiirde — wie das
Beispiel in Rz 22 zeigt — ein IT-Unternehmen anstatt der steuerbefreiten ***X*** die
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Dienstleistung erbringen, konnte der (steuerbefreite) Leistungsempfanger die Vorsteuer
nicht in Abzug bringen und misste tatsachlich einen héheren Preis bezahlen. Erbringt
hingegen ***X*** unter Anwendung der Zwischenbankbefreiung die gleiche Leistung, hat
der Leistungsempfanger aufgrund der Steuerbefreiung von ***X*** |ediglich den Betrag
ohne Umsatzsteuer zu begleichen. Damit besteht mit der Inanspruchnahme der
Zwischenbankbefreiung nach § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 durch ***X*** nicht
nur fiir diese selbst eine Beglinstigung, sondern auch fiir den Leistungsempfanger.

24. Da 6sterreichische Banken in direktem Konkurrenzverhaltnis zu anderen europdischen
Banken stehen, ist nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts auch von der Beeintrachtigung
des Handels zwischen den Mitgliedstaaten auszugehen. Die MalRnahme bedroht ebenso
den Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten.

5.4. Selektivitat

25. Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs verlangt die Beurteilung des Merkmals
der Selektivitat des Vorteils zunachst die Feststellung, ob eine nationale MaBnahme im
Rahmen einer bestimmten rechtlichen Regelung geeignet ist, ,bestimmte Unternehmen
oder Produktionszweige” gegeniiber anderen Unternehmen oder Produktionszweigen zu
beglinstigen, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in
vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Situationen befinden und somit eine
unterschiedliche Behandlung erfahren, die im Wesentlichen als diskriminierend eingestuft
werden kann (Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty Free Group u. a.,
C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn 54 und die dort angefihrte
Rechtsprechung).

26. Im Zusammenhang mit steuerlichen Mallnahmen muss fir die Einstufung einer nationalen
steuerlichen MaRnahme als ,,selektiv” in einem ersten Schritt die in dem betreffenden
Mitgliedstaat geltende allgemeine oder ,normale” Steuerregelung ermittelt und in einem
zweiten Schritt dargetan werden, dass die in Rede stehende steuerliche Mallnahme vom
allgemeinen System insoweit abweicht, als sie Unterscheidungen zwischen
Wirtschaftsteilnehmern einfiihrt, die sich im Hinblick auf das mit dieser allgemeinen
Regelung verfolgte Ziel in vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Situationen
befinden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 21. Dezember 2016, Kommission/World Duty
Free Group u. a., C-20/15 P und C-21/15 P, EU:C:2016:981, Rn 57).
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Das Bundesfinanzgericht geht davon aus, dass das allgemeine oder ,,normale”
Steuersystem im Bereich der Mehrwertsteuer die unionsrechtlich determinierten
Vorgaben der MwSt-Richtlinie sind (vgl. hierzu Terra, Value Added Tax and State Aid Law in
the EU, Intertax 2012, 101 (109)).

Widrigenfalls ist das allgemeine oder ,normale” Umsatzsteuersystems der Republik
Osterreich die im UStG 1994 dargelegten Regelungen, die die Vorgaben der MwSt-
Richtlinie umsetzen. Das generelle Prinzip der dsterreichischen Umsatzsteuer ist daher,
dass Lieferungen und sonstige Leistungen gegen Entgelt durch Unternehmer im Inland der
Umsatzsteuer unterliegen. Abweichungen, wie Steuerbefreiungen, sind als Ausnahmen
eng auszulegen.

Dazu ist zu bemerken, dass gerade Banken hinsichtlich einiger, abschlieRend geregelter
Finanzdienstleistungen einer Umsatzsteuerbefreiung nach Art. 135 der MwsSt-Richtlinie
(umgesetzt in § 6 Abs. 1 Z 8 UStG 1994) unterliegen.

Generelle Steuerbefreiungen, die lediglich an persénliche Merkmale ankniipfen, kennt das
Osterreichische Umsatzsteuerrecht, mit hier nicht anwendbaren Ausnahmen (bspw. der
Steuerbefreiung fur Kleinunternehmer gemaf § 6 Abs. 1 Z 27 UStG 1994) nicht.

Die Steuerbefreiung des § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 beglinstigt seiner
Ausgestaltung nach lediglich bestimmte Unternehmen, namlich solche, die Giberwiegend
Bank-, Versicherungs- oder Pensionskassenumsatze erbringen.

Da die Steuerbefreiung des § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 keine Differenzierung
nach der jeweiligen Leistung trifft und damit sdmtliche Dienstleistungen befreit, die nicht
ohnehin schon aufgrund anderer Befreiungen steuerfrei sind, befindet sich ***X*** im
Ausgangsfall in einer vergleichbaren tatsachlichen Situation wie alle anderen
Steuerpflichtigen, die Leistungen an von § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 begiinstigte
Unternehmen (solche, die Gberwiegend Bank-, Versicherungs- oder
Pensionskassenumsatze erbringen) anbieten, die nicht steuerfrei sind. Innerhalb dieses
Vergleichspaares wird ***X*** durch § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 auch insofern
unterschiedlich behandelt, als ***X*** ihre Dienstleistungen steuerfrei stellen kann,
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wahrend andere Steuerpflichtige ihre Dienstleistungen mit Umsatzsteuer fakturieren

mussen.

GleichermaRen befindet sich ***X*** quch in einem Vergleichspaar mit anderen
Steuerpflichtigen, die steuerfreie Umsatze tatigen. Auch in diesem Vergleichspaar wirkt § 6
Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 diskriminierend:

*¥**X*** erbringt IT-Dienstleistungen eine andere Bank. Diese Dienstleistungen sind
steuerfrei. Eine Arztin, die IT-Dienstleistung an andere Arztinnen erbringen méchte, kann
diese aber nur steuerpflichtig erbringen.

§ 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 steht auch nicht allen Steuerpflichtigen
gleichermalien offen, sondern erlaubt es nur Unternehmen, die (iberwiegend Bank-,
Versicherungs- oder Pensionskassenumsatze tatigen, samtliche Dienstleistungen an
andere derartige Unternehmen steuerfrei zu stellen.

§ 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 besteht unverandert seit dem EU-Beitritt
Osterreichs. In den Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage wird jedoch auf
diese Steuerbefreiung nicht Bezug genommen. Es wird lediglich ausgefiihrt (ErIRV 1715 der
Beilagen XVIII. GP, 55):

,Der erste Satz der Regelung ist Art. 13 Teil A Abs. 1 lit. f der RL [Anm. BFG: nunmehr Art.
132 Abs. 1 Buchst. f der MwSt-Richtlinie] nachgebildet.”

Welchen Sinn und Zweck der Gesetzgeber daher mit dieser weitgehenden Steuerbefreiung
fir Banken, Versicherungen und Pensionskassen bezweckte, lasst sich weder dem Gesetz
noch dessen Erlduterungen entnehmen. Eine Rechtfertigung fiir diese Steuerbefreiung
ergibt sich flr das Bundesfinanzgericht nicht, misste diese doch dann ebenso fir
samtliche anderen umsatzsteuerbefreiten Umsatze gelten.

Wie bereits unter Rz 16 des Punkt 5.1 Vorbemerkungen ausgefiihrt, hegt der
Osterreichische Gesetzgeber zum derzeitigen Zeitpunkt vielmehr selbst unionsrechtliche
Bedenken gegeniiber derin § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz normierten
Zwischenbankbefreiung, weswegen er nach der im Gesetzwerdungsprozess befindlichen
Regierungsvorlage eine Streichung der Befreiung mit Verweis auf die ,,Schaffung von
Rechtsicherheit auf Basis der unionsrechtlichen Vorgaben” in Erwagung zieht (EBRV 2610
BIgNR 27. GP 16).
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38. Das Bundesfinanzgericht geht daher davon aus, dass auch das Merkmal der Selektivitat im
vorliegenden Fall erfullt ist.

5.5. Zusammenfassung

39. Die vor dem Bundesfinanzgericht beschwerdefiihrende ***X*** wandte unbestritten in
den Streitjahren 2013 bis 2017 die sogenannte Zwischenbankbefreiung des § 6 Abs. 1Z 28
letzter Satz UStG 1994 an. Der Zwischenbankbefreiung nach § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz
UStG 1994 mangelt es jedoch nach hM an einer unionsrechtlichen Grundlage (vgl zB die in
Rn 4 dargestellte Literatur).

40. Folglich hegt das Bundesfinanzgericht Bedenken, ob im Verhaltnis zum Unionsrecht
glinstigeres nationales Recht vorliegt und, ob eine richtlinienkonforme Interpretation
contra legem im Lichte der Rechtsprechung des EuGH moglich ist. Eine unmittelbare
Anwendung der MwSt-Richtlinie 2006/112/EG gegen den Willen der
beschwerdefiihrenden Partei ist jedenfalls ausgeschlossen (vgl. in diesem Sinne das zum
osterreichischen UStG ergangene Urteil EUGH 3. Marz 2005, Rs C-172/03, Heiser).

41. Das Bundesfinanzgericht geht davon aus, dass § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG 1994 dem
im Lichte der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofes zu Art. 107 Abs. 1 AEUV
entwickeltem Priifungsmafistab nicht standhalt, weil gegenstandlich — wie dargestellt —
(1) eine staatliche MalRnahme gegeben ist, (2) die geeignet ist den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, (3) die der Beglinstigten (***X***) einen Vorteil
gewadhrt und (4) den Wettbewerb verfalscht oder zu verfalschen droht.

42. Fir das Bundesfinanzgericht ist somit fraglich, ob die in § 6 Abs. 1 Z 28 letzter Satz UStG
1994 normierte Zwischenbankbefreiung eine staatliche Beihilfe gemal Art. 107 Abs. 1
AEUV darstellt.

Wien, am 28. Juni 2024
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 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7102737/2023

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin***Ri*** in der Beschwerdesache ***1***,
vertreten durch ***2*** (iber die Beschwerde vom 21. April 2023 gegen den Bescheid des
*EEEA*** yom 4. April 2023, betreffend Grunderwerbsteuer, ***3*** zy Recht erkannt:

l. 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. Sachverhalt und Verfahrensgang

Mit Amtsbestatigung vom ***4*** erwarb Frau ***5*** das Eigentum an den
Liegenschaftshalften ***6*** Mit Bescheid vom 04.04.2023 wurde die Grunderwerbsteuer
mit dem Stufentarif in Hohe von 12.257,99 Euro festgesetzt. Fiir die Ermittlung des
anzuwendenden Steuersatzes wurde der Vorerwerb aus der Verlassenschaft nach ***g***
berlicksichtigt.

Das Finanzamt berechnete wie folgt:
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Die Grunderwerbsteuer filr den oben angefithrten Rechtsvorgang

wird festgesetzt mit ....._...... .. 1225788 ¢€

Dieser Betrag ist am 15, Mai 2023 fallig.

Berechnung der festgesetzten Grunderwerbsteuer:
GemalB § 7 Abs. 1 Z 2 lit. d GrEStG 1987 2 % vom Wert der land- und
forstwirtschaftlichen Grundstiicke in Hohe von 18.501,77 € i3 10,04 £

GemaB § 7 Abs. 1 Z 2 lit. a GrEStG 1987 wird die
Steuer vom Wert der ilibrigen Grundsticke in Héhe
von 357.758,97 €, unter Bertcksichtigung der
frilheren Erwerbe in Héhe von 357.758.97 €,

wie folgt ermittelt:
4224103 €x2 % ...
315.517,94 € x 3.5 % ....

v 844,82 €
1104313 € 11.887,95 €

Grunderwerbsteuer (gerundet gemiB § 204 BAO) ..........c.oocovveiviecieiiicniieinisiscssrscsssessssnesenneenen 12,257,998 €

Die Bemessungsgrundlage(n) wurde(n) wie folgt ermittelt:
Einheitswert der land- und forstwirtschaftl. Grundstlcke ..o 1850177 €

Grundstilckswert der librigen Grundstlicke ...........cccoiiiiinnm e e 3O T 106,87 €

Fir den Stufentarif (§ 7 Abs. 1 Z 2 lit. a GrEStG 1987)
zu beriicksichtigende Erwerbe:
Wert der friheren ErwerDe e, 3DT . T5B,9T €

Die Beguinstigung fiir die ersten 250.000€ (0,5%) ist durch den Vorerwerb komplett
aufgebraucht. Die Beglinstigung fiir die ndchsten 150.000€ (2%) ist durch den Vorerwerb bis zu
einem Betrag von 107.758,97€ verbraucht. Der nicht aufgebrauchte Betrag von 42.241,03€
wurde mit 2% versteuert, der Restbetrag von 315.517,94€ dariber hinaus wurde mit 3,5%
versteuert.

Gegen diesen Bescheid wurde mit Schriftsatz vom 21.04.2023 das Rechtsmittel der
Beschwerde erhoben. Aus der Sicht der Beschwerdefiihrerin ist die Berlicksichtigung des
Vorerwerbes nicht gerechtfertigt, da die Erwerbe nicht von derselben Person an dieselbe
Person erfolgt seien. Die Bf habe in den letzten fiinf Jahren kein Liegenschaftsvermogen von
ihrem verstorbenen GroRBvater, ***9*** erhalten, das im Sinne des § 7 Abs. 1 Z 2 lit a) GrEstG
zusammenzurechnen ware; deshalb sei der Stufentarif vollumfanglich zu berticksichtigen. Der
im bekampften Bescheid ausgewiesene Betrag des friiheren Erwerbs in H6he von 357.758,97
Euro betreffe nicht den Rechtsvorgang mit der Verlassenschaft nach ***9*** sondern dessen
vorverstorbener Ehegattin, ***10*** und sei mit Grunderwerbsteuerbescheid zu
Erfassungsnummer ***11*** steuerlich gewirdigt worden. § 7 Abs 1 Z 2 lit a GrEStG spreche
eine eindeutige Sprache: Zusammenzurechnende Vorgange seien jene, die von derselben
Person an dieselbe Person erfolgten. Eine Zusammenrechnung der vorliegenden
Erwerbsvorgange finde im Gesetz somit keine Deckung und wiirde dem Legalitatsprinzip des
Art. 18 B-VG widersprechen. Eine Ausweitung dieser eindeutigen Regelung kenne das
Grunderwerbssteuergesetz nicht.

Weiters wendet die Bf ein, es handle sich in vorliegendem Sachverhalt auch nicht um ein
Umgehungsgeschaft unter Lebenden iSd Entscheidung VwGH 20.8.1998, 95/16/0298. Vielmehr
handle es sich um einen Erwerb von Todes wegen. Die Bf habe hinsichltich des Zeitpunktes des
Erwerbs keine Dispositionsmoglichkeit. Eine Steuerverfangenheit und Ausdehnung durch
Berlicksichtigung des Vorerwerbs der Bf sei somit sachlich nicht gerechtfertigt. Der Erwerb von
Todeswegen unterliege daher einer anderen rechtlichen Wiirdigung als jene des Erkenntnisses
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des BFG 29.12.2022, RV/5100292/2022, weil ein Erwerb von Todeswegen zweifelsohne von
Vertragsparteien nicht planbar sei. Ebenso wenig sehe der intendierte Wille des Gesetzgebers
(ErlRV 684 BIgNR 25. GP 40) eine Ausdehnung der Steuerverfangenheit bei einem solchen
Sachverhalt vor.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 22.05.2023 wurde die Beschwerde abgewiesen. Mit
Schriftsatz vom 02.6.2023 wurde die Vorlage der Beschwerde an das Bundesfinanzgericht

beantragt.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Il.1. Beweiserhebung

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in die auf elektronischem Wege vorgelegten
Aktenteile des Finanzamtes.

I1.2. Rechtslage und Erwagungen

Als Erwerbsvorgange nach § 1 Abs. 1 GrEStG 1987 unterliegen der GrESt im wesentlichen
Rechtsvorginge, die den Anspruch auf Ubereignung eines inliandischen Grundstiickes

begriinden.

Gemal § 2 Abs. 1 GrEStG 1987 sind unter Grundstiicken im Sinne dieses Gesetzes GrundstUlicke
im Sinne des birgerlichen Rechtes zu verstehen.

GemadR § 7 Abs. 1 Z 1 lit. b GrEStG 1987 gilt ein Erwerb als unentgeltlich, wenn er durch
Erbanfall, durch Vermachtnis, durch Erfillung eines Pflichtteilsanspruchs, wenn die Leistung an
Erfillung Statt vor Beendigung des Verlassenschaftsverfahrens vereinbart wird, oder gemaf

§ 14 Abs. 1 Z 1 WEG erfolgt.

§ 7 Abs. 1 Z 2 GrEStG 1987 in der anzuwendenden Fassung BGBI |1 2015/163 lautet:

a) Die Steuer betrdgt beim unentgeltlichen Erwerb von Grundstiicken
- fur die ersten 250.000 € 0,5 %
- fir die nachsten 150.000 € 2 %
- dariiber hinaus 3,5 %

des Grundstilckswertes.

Dies gilt auch bei teilentgeltlichen Erwerben, insoweit keine Gegenleistung zu erbringen ist;
insoweit eine Gegenleistung zu erbringen ist, gilt Z 3.

Folgende Erwerbsvorgange eines Erwerbers innerhalb der letzten fiinf Jahre sind durch
Zusammenrechnung als Vorerwerbe fiir die Ermittlung des Steuersatzes zu bericksichtigen.

3von 6



Seite 4 von 6

Erwerbe von derselben Person an den Erwerber (vertikale Zusammenrechnung) sowie
Erwerbe einer wirtschaftlichen Einheit oder Teile einer wirtschaftlichen Einheit — durch zwei
oder mehrere Erwerbsvorgénge — durch den Erwerber (horizontale Zusammenrechnung),
jeweils soweit die Steuer nach dieser Litera berechnet wurde. Dabei sind friihere Erwerbe
mit ihrem friiheren Wert anzusetzen. Flir die Berechnung der Flinfjahresfrist ist jeweils auf
den Zeitpunkt des Entstehens der Steuerschuld abzustellen. Werden Erwerbsvorgange
gleichzeitig verwirklicht, hat der Steuerschuldner die Reihenfolge fiir die Erfassung als
Vorerwerb im Rahmen der Abgabenerklarung oder Selbstberechnung bekannt zu geben.

»Erlduterungen zum StRefG 2015/2016, ErlRV 684 XXV. GP, 38 (ErlRV)

Zu Artikel 6 (Grunderwerbsteuergesetz 1987)
Zur Abfederung der Umstellung der Bemessungsgrundlage sind vorgesehen: ...

- Einfiihrung eines Stufentarifs flr unentgeltliche Erwerbsvorgange (beginnend mit einem
Steuersatz von 0,5 %) ...

Zu Artikel 6 (Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes 1987)

Zuz4(§87):

1. Abgrenzung Entgeltlichkeit/Unentgeltlichkeit (§ 7 Abs. 1Z 1)

Unentgeltliche Erwerbe sollen gegeniiber entgeltlichen Erwerben kiinftig dadurch beglinstigt
werden, dass fir sie ein Stufentarif zur Anwendung kommt. Dadurch ist es notwendig, im
Grunderwerbsteuergesetz den Begriff der Unentgeltlichkeit bzw. Entgeltlichkeit explizit und
allgemein zu definieren. Damit nicht bereits durch geringe Gegenleistungen (vor allem durch
im Rahmen von Schenkungen Gilbernommenen Schulden) ein Verlust des Stufentarifs bewirkt
wird, sollen Erwerbe mit Gegenleistungen bis zu 30% des Grundstiickswertes noch zur Ganze
als unentgeltlich gelten....

2. Stufentarif (§ 7 Abs. 1Z 2 lit. a)

Der Stufentarif kommt grundsatzlich bei unentgeltlichen Erwerben sowie fiir den
unentgeltlichen Teil bei teilentgeltlichen Erwerben zum Ansatz. Wie bei der Abgrenzung
zwischen entgeltlich und unentgeltlich wird auch fir die Berechnung der Grunderwerbsteuer
anhand des Stufentarifs auf die einzelne wirtschaftliche Einheit bzw. auf den jeweiligen
Erwerbsvorgang abgestellt.

3. Zusammenrechnung (§ 7 Abs. 1 Z 2 lit. a)

Flr die Ermittlung der Grunderwerbsteuer nach dem Stufentarif sollen alle unentgeltlichen
Erwerbe bzw. unentgeltlichen Teile von teilentgeltlichen Erwerben berlicksichtigt werden, die
zwischen denselben Personen innerhalb von fiinf Jahren stattgefunden haben. Eine
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Zusammenrechnung soll somit auch dann vorgenommen werden, wenn die Erwerbe
gleichzeitig (z.B. mit einem Schenkungsvertrag) erfolgen...

Der letzte Erwerbsvorgang, mit dem Erwerbe zu Lebzeiten zusammengerechnet werden
miussen, ist der Erwerb von Todes wegen, weil sowohl der Erbe als auch der
Vermachtnisnehmer noch vom Erblasser erwerben....

Eine Zusammenrechnung innerhalb der Fiinfjahresfrist soll auch dann erfolgen, wenn eine
Person von zwei oder mehreren Personen zum selben Zeitpunkt oder sukzessive eine
wirtschaftliche Einheit erwirbt.

Beispiel: Vater und Mutter schenken das ihnen je zur Hdlfte gehérende Einfamilienhaus an ihr
Kind, Grundstiickswert 300 000 Euro. Die Grunderwerbsteuer berechnet sich wie folgt:

Durch die in diesem Fall vorzunehmende Zusammenrechnung unterliegt der gesamte Betrag
von 300 000 Euro dem Stufentarif: 0,5% von 250 000 Euro = 1 250 Euro + 2% von 50 000 Euro =
1000 Euro Summe =2 250 Euro

BMF Info vom 13.5.2016, BMF-010206/0058-V1/5/2016 (BMF-Info)

2. Stufentarif (§ 7 Abs 1 Z 2 lit. a)

Der Stufentarif kommt grundsatzlich bei unentgeltlichen Erwerben sowie fiir den
unentgeltlichen Teil bei teilentgeltlichen Erwerben zum Ansatz. Wie bei der Abgrenzung
zwischen entgeltlich und unentgeltlich wird auch fir die Berechnung der GrESt anhand des
Stufentarifs auf die einzelne wirtschaftliche Einheit bzw. auf den jeweiligen Erwerbsvorgang
abgestellt.

Dazu auch bei Fellner, Kommentar zum GrEStG'?, §7, Tz 13:

»Nach dem letzten Satz des § 7 Abs. 1 Z 2 lit.a GrEStG erfolgt als zweite Alternative eine
Zusammenrechnung auch dann, wenn — durch zwei oder mehrere Erwerbsvorgénge — eine
wirtschaftliche Einheit oder Teile einer wirtschaftlichen Einheit innerhalb der Fiinfjahresfrist an
dieselbe Person anfallen (von der Finanzverwaltung als horizontale Zusammenrechnung
bezeichnet). Eine Zusammenrechnung erfolgt also auch, wenn die Anteile an einer
wirtschaftlichen Einheit von verschiedenen Ubergebern stammen, aber innerhalb der Fiinf-
Jahres-Frist erworben werden (BMF vom 13. Mai 2016,BMF-010206/0058-VI/5/2016)."

Wie den Erlauterungen zum StRefG 2015/2016, ErlRV 684 XXV. GP, 38 (ErlRV) zu entnehmen
ist, ist auch der Erwerb von Todes wegen mit dem Erwerbe zu Lebzeiten zusammenzurechnen,
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weil sowohl der Erbe als auch der Vermachtnisnehmer noch vom Erblasser erwerben. Eine
unterschiedliche Betrachtungsweise ist den Erlauterungen nicht zu entnehmen.

In vorliegendem Fall hat das Finanzamt zu Recht den Vorerwerb aus der Verlassenschaft nach
*EEQ*** im Zuge der Zusammenrechnung berticksichtigt. Die Bemessungsgrundlage wurde
auBer Streit gestellt. Die Berechnung ist korrekt.

Die Beschwerde war daher als unbegriindet abzuweisen.

lll. 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.

Da zu der mit dem StRefG 2015/2016 neu eingefiihrten Tarifbestimmung des § 7 Abs. 1Z 2
lit. a GrEStG 1987 bis dato noch keine Rechtsprechung des VwWGH ergangen ist, war die
Revision zuzulassen.

Wien, am 2. Mai 2024
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 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/5100105/2024

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin ***R*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
***Bf1-Adr***, Gber die Beschwerde vom 14. September 2023 gegen den Bescheid des
Finanzamtes Osterreich vom 9. August 2023 betreffend Sdumniszuschlag 2022, Steuernummer
***¥BF1StNr1***, zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird gemafd § 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) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Mit Bescheid vom 09.08.2023 wurde ein Sdumniszuschlag iHv 62,02 € festgesetzt, weil die
Umsatzsteuer 2022 iHv 3.100,85 € nicht bis 15.02.2023 entrichtet worden sei.

Mit Schreiben vom 14.09.2023 brachte der Beschwerdefiihrer gegen die Festsetzung des
Saumniszuschlages liber FinanzOnline das Rechtsmittel der Beschwerde ein. Begriindend
flhrte er aus, dass er die Umsatzsteuererklarung 2022 am 08.08.2023 eingereicht habe. Die
zugesprochene Frist habe am 31.08.2022 geendet. Mit gleichem Datum habe der
Beschwerdefiihrer des ausstandigen Betrag iHv 3.100,85 € (iberwiesen. Die Jahreserklarung sei
wie eine Selbstanzeige zu werten. Der Differenzbetrag ware nicht mit 15.02.2023 fallig, wie im
Bescheid angefiihrt, sondern friihestens mit 31.03.2023. Laut der zugestandenen
Fristverlangerung ware der Zeitpunkt der Abgabe und somit der Tag der friihesten Sdumnis der
01.09.2023. Allerdings wiirde § 217 BAO ein Respiro von flinf Tagen gewahren. Es werde daher
die ersatzlose Aufhebung des mit Bescheid ausgesprochenen Saumniszuschlages iHv 62,02 €

beantragt.
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Mit Beschwerdevorentscheidung vom 08.11.2023 wies das Finanzamt die Beschwerde vom
14.09.2023 als unbegriindet ab. Erganzend zu den gesetzlichen Grundlagen wurde ausgefiihrt,
dass bei bescheidmaRigen Nachforderungen von Selbstbemessungsabgaben, die nach deren
Falligkeit erfolgen wiirden, grundsatzlich ein SGumniszuschlag anfalle, soweit diese
Nachforderungen nicht spatestens bis zum letztmoglichen Falligkeitstag
(Berichtigungsmoglichkeit durch Umsatzsteuervoranmeldung des letzten
Voranmeldungszeitraumes des laufenden Jahres), das sei gemaR § 21 Abs. 1 UStG der 15. Tag
des auf den betreffenden Kalendermonat (voranmeldungszeitraum) zweitfolgenden
Kalendermonats, entrichtet wiirden (§ 217 Abs. 3 BAO).

Mit Vorlageantrag vom 13.11.2023 beantragte der Beschwerdefiihrer die Entscheidung tber
die Beschwerde vom 14.09.2023. Die dort getatigten Aussagen wirden in vollem Umfang
aufrecht gehalten. Es werde nochmals festgehalten, dass keine Sdumnis gegeben sei.

Mit Vorlagebericht vom 16.02.2024 legte das Finanzamt die Beschwerdesache dem
Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vor. Der Saumniszuschlag wiirde die Nichtentrichtung
(spatestens) zum Falligkeitstag sanktionieren. Die Griinde, die zum Zahlungsverzug gefiihrt
hatten, seien grundsatzlich unbeachtlich. Die Verwirklichung von Sdumniszuschldgen setze
auch kein Verschulden des Abgabepflichtigen voraus.

Im Beschwerdeverfahren gegen den Saumniszuschlag sei die Richtigkeit des
zugrundeliegenden Abgabenbescheides nicht zu priifen, weshalb gemal der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes keine Bedenken bestehen wiirden, wenn Uber die Beschwerde
gegen den Sdumniszuschlagsbescheid entschieden werde, obwohl lber den der
Saumniszuschlagsfestsetzung zugrundeliegenden Abgabenbescheid noch nicht abgesprochen
worden sei.

Ob eine Erklarung abgegeben worden sei und ob die Frist fir die Abgabe der Erklarung
erstreckt worden sei, habe keine Auswirkungen auf die Festsetzung eines SGumniszuschlages.
Sanktioniert werde mit § 217 BAO alleine die Nichtentrichtung der Abgabe zum
Falligkeitszeitpunkt. Ein Verspatungszuschlag wegen nicht rechtzeitiger Erklarung (§ 135 BAO,
bis zu 10 %) und ein Sdumniszuschlag wegen nicht rechtzeitiger Entrichtung wiirden angesichts
der unterschiedlichen Tatbestandsvoraussetzungen nebeneinander bestehen. Sie wiirden an
unterschiedliche Versaumnisse von Abgabepflichtigen in der Wahrnehmung von
Abgabepflichten jeweils administrative Sanktionen knipfen.

Im Beschwerdefall sei bescheidmaRig am 09.08.2023 ein Sdumniszuschlag festgesetzt worden,
da die Umsatzsteuer fiir den Zeitraum 2022 nicht gemal § 21 Abs. 1 UStG spatestens am
15.03.2023 entrichtet worden sei. Es wire somit eine Sdumnis in der Entrichtung eingetreten,
die gemal § 2017 BAO sanktioniert worden sei. Die Erlassung des Bescheides Uber die
Festsetzung eines ersten Sdumniszuschlages sei daher zu Recht erfolgt, weshalb die Abweisung

der Beschwerde beantragt werde.
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Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Am 08.08.2023 langte die elektronische Umsatzsteuererklarung flr das Jahr 2022 beim
Finanzamt ein.

Mit Bescheid vom 08.08.2023 wurde die Umsatzsteuer 2022 veranlagt.

Die Umsatzsteuer wurde mit 27.808,51 € festgesetzt. Bisher waren 24.707,66 €
vorgeschrieben, sodass sich eine Abgabennachforderung iHv 3.100,85 € ergab.

Dieser Betrag wurde am 08.08.2023 entrichtet.

2. Beweiswiirdigung

Der entscheidungsrelevante Sachverhalt steht unbestritten fest und ergibt sich aus den
Ubereinstimmenden Parteienvorbringen und aus der Aktenlage.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I.

§ 217 der Bundesabgabenordnung (BAO) in der derzeit gliltigen Fassung des BGBI. | Nr.
62/2018 lautet:

"(1) Wird eine Abgabe, ausgenommen Nebengebiihren (§ 3 Abs. 2 lit. d), nicht spatestens am
Falligkeitstag entrichtet, so sind nach Maligabe der folgenden Bestimmungen
Saumniszuschlage zu entrichten.

(2) Der erste Sdumniszuschlag betragt 2% des nicht zeitgerecht entrichteten Abgabenbetrages.
(3) Ein zweiter SGumniszuschlag ist flr eine Abgabe zu entrichten, soweit sie nicht spatestens
drei Monate nach dem Eintritt ihrer Vollstreckbarkeit (§ 226) entrichtet ist. Ein dritter
Saumniszuschlag ist fiir eine Abgabe zu entrichten, soweit sie nicht spatestens drei Monate
nach dem Eintritt der Verpflichtung zur Entrichtung des zweiten Sdumniszuschlages entrichtet
ist. Der SGumniszuschlag betragt jeweils 1% des zum maBgebenden Stichtag nicht entrichteten
Abgabenbetrages. Die Dreimonatsfristen werden insoweit unterbrochen, als nach Abs. 4
Anbringen oder Amtshandlungen der Verpflichtung zur Entrichtung von Sdumniszuschlagen
entgegenstehen. Diese Fristen beginnen mit Ablauf der sich aus Abs. 4 ergebenden Zeitraume
neu zu laufen.

(4) Sdumniszuschlage sind fir Abgabenschuldigkeiten insoweit nicht zu entrichten, als

a) ihre Einhebung gemal § 212a ausgesetzt ist,

b) ihre Einbringung gemaR § 230 Abs. 2, 3, 5 oder 6 gehemmt ist,

c) ein Zahlungsaufschub im Sinn des § 212 Abs. 2 zweiter Satz nicht durch Ausstellung eines
Riickstandsausweises (§ 229) als beendet gilt,

d) ihre Einbringung gemaR § 231 ausgesetzt ist.
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(5) Die Verpflichtung zur Entrichtung eines Sdumniszuschlages gemal Abs. 2 entsteht nicht,
soweit die Sdumnis nicht mehr als fiinf Tage betrdgt und der Abgabepflichtige innerhalb der
letzten sechs Monate vor dem Eintritt der SGumnis alle Abgabenschuldigkeiten, hinsichtlich
derer die Gebarung (§ 213) mit jener der nicht zeitgerecht entrichteten Abgabenschuldigkeit
zusammengefasst verbucht wird, zeitgerecht entrichtet hat. In den Lauf der flinftagigen Frist
sind Samstage, Sonntage, gesetzliche Feiertage, der Karfreitag und der 24. Dezember nicht
einzurechnen; sie beginnt in den Fallen des § 211 Abs. 2 erst mit dem Ablauf der dort
genannten Frist.

(6) Wird vor dem Ende einer fir die Entrichtung einer Abgabe zustehenden Frist ein
Vollstreckungsbescheid (§ 230 Abs. 7) erlassen, so tritt die Verpflichtung zur Entrichtung des
Saumniszuschlages gemal Abs. 2 erst mit dem ungenitzten Ablauf dieser Frist, spatestens
jedoch einen Monat nach Erlassung des Vollstreckungsbescheides ein und beginnt erst ab
diesem Zeitpunkt die Dreimonatsfrist des Abs. 3 erster Satz zu laufen.

(7) Auf Antrag des Abgabepflichtigen sind Saumniszuschlage insoweit herabzusetzen bzw. nicht
festzusetzen, als ihn an der Sdumnis kein grobes Verschulden trifft, insbesondere insoweit bei
nach Abgabenvorschriften selbst zu berechnenden Abgaben kein grobes Verschulden an der
Unrichtigkeit der Selbstberechnung vorliegt.

(8) Im Fall der nachtraglichen Herabsetzung der Abgabenschuld hat die Berechnung der
Saumniszuschlage unter riickwirkender Berlicksichtigung des Herabsetzungsbetrages zu
erfolgen; dies gilt sinngemaR

a) fur bei Veranlagung durch Anrechnung von Vorauszahlungen entstehende Gutschriften und
b) fir Nachforderungszinsen (§ 205), soweit nachtraglich dieselbe Abgabe betreffende
Gutschriftszinsen festgesetzt werden.

(9) Im Fall der nachtraglichen riickwirkenden Zuerkennung oder Verlangerung von
Zahlungsfristen hat auf Antrag des Abgabepflichtigen die Berechnung der SGumniszuschlage
unter rickwirkender Berlicksichtigung der zuerkannten oder verlangerten Zahlungsfrist zu
erfolgen.

(10) Sdumniszuschladge, die den Betrag von 50 Euro nicht erreichen, sind nicht festzusetzen.
Dies gilt fir Abgaben, deren Selbstberechnung nach Abgabenvorschriften angeordnet oder
gestattet ist, mit der Mallgabe, dass die Summe der Sdumniszuschlage fiir Nachforderungen
gleichartiger, jeweils mit einem Abgabenbescheid oder Haftungsbescheid geltend gemachter
Abgaben maligebend ist."

§ 21 Abs 1, 4 und 5 des Umsatzsteuergesetzes 1994 (UStG 1994) in der derzeit gliltigen Fassung
des BGBI. | Nr. 103/2019 lauten:

"(1) Der Unternehmer hat spatestens am 15. Tag (Falligkeitstag) des auf einen Kalendermonat
(Voranmeldungszeitraum) zweitfolgenden Kalendermonates eine Voranmeldung bei dem fur
die Einhebung der Umsatzsteuer zustdandigen Finanzamt einzureichen, in der er die fiir den
Voranmeldungszeitraum zu entrichtende Steuer (Vorauszahlung) oder den auf den
Voranmeldungszeitraum entfallenden Uberschuss unter entsprechender Anwendung des § 20
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Abs. 1 und 2 und des § 16 selbst zu berechnen hat. Die Voranmeldung gilt als Steuererklarung.
Als Voranmeldung gilt auch eine berichtigte Voranmeldung, sofern sie bis zu dem im ersten
Satz angegebenen Tag eingereicht wird. Der Unternehmer hat eine sich ergebende
Vorauszahlung spatestens am Falligkeitstag zu entrichten. Die Vorauszahlung und der
Uberschuss sind Abgaben im Sinne der Bundesabgabenordnung. Ein vorangemeldeter
Uberschuss ist gutzuschreiben, sofern nicht Abs. 3 zur Anwendung gelangt. Die Gutschrift wirkt
auf den Tag der Einreichung der Voranmeldung, friihestens jedoch auf den Tag nach Ablauf des
Voranmeldungszeitraumes, zurtick.

Der Bundesminister fur Finanzen kann durch Verordnung vorsehen, dass in bestimmten Fallen
die Verpflichtung zur Einreichung einer Voranmeldung entfallt, sofern der Unternehmer seinen
abgabenrechtlichen Verpflichtungen nachkommt. Unternehmer, die danach fiir einen
Voranmeldungszeitraum keine Voranmeldung einzureichen haben, sind verpflichtet, fiir diesen
Voranmeldungszeitraum unter Verwendung des amtlichen Vordruckes fir Voranmeldungen
eine Aufstellung der Besteuerungsgrundlagen anzufertigen, es sei denn, es ergibt sich fir
diesen Voranmeldungszeitraum weder eine Vorauszahlung noch ein Uberschuss.

Von den Voranmeldungen sind Durchschriften (Zweitschriften) anzufertigen. Die
Durchschriften der Voranmeldungen sowie die Aufstellungen der Besteuerungsgrundlagen
gehoren zu den Aufzeichnungen im Sinne des § 18 Abs. 1.

Die Ubermittlung der Voranmeldungen hat elektronisch zu erfolgen. Ist dem Unternehmer die
elektronische Ubermittlung der Voranmeldung mangels technischer Voraussetzungen
unzumutbar, hat die Ubermittlung der Voranmeldungen auf dem amtlichen Vordruck zu
erfolgen. Der Bundesminister flr Finanzen wird ermachtigt, den Inhalt und das Verfahren der
elektronischen Ubermittlung der Voranmeldung mit Verordnung festzulegen. In der
Verordnung kann vorgesehen werden, dass sich der Unternehmer einer bestimmten
geeigneten 6ffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Ubermittlungsstelle zu bedienen hat.
(4) Der Unternehmer wird nach Ablauf des Kalenderjahres zur Steuer veranlagt. Enden
mehrere Veranlagungszeitrdume in einem Kalenderjahr (§ 20 Abs. 1 und 3), so sind diese
zusammenzufassen. Der Unternehmer hat fiir das abgelaufene Kalenderjahr eine
Steuererklarung abzugeben, die alle in diesem Kalenderjahr endenden Veranlagungszeitraume
zu umfassen hat.

Die Ubermittlung der Steuererklarung hat elektronisch zu erfolgen. Ist dem Unternehmer die
elektronische Ubermittlung der Steuererklarung mangels technischer Voraussetzungen
unzumutbar, hat die Ubermittlung der Steuererklarung auf dem amtlichen Vordruck zu
erfolgen.

Der Bundesminister fiir Finanzen wird ermdachtigt, den Inhalt und das Verfahren der
elektronischen Ubermittlung der Steuererkldrung mit Verordnung festzulegen. In der
Verordnung kann vorgesehen werden, dass sich der Unternehmer einer bestimmten
geeigneten 6ffentlichrechtlichen oder privatrechtlichen Ubermittlungsstelle zu bedienen hat.
Unternehmer im Sinne des § 19 Abs. 1 erster Gedankenstrich, die im Inland keine Umsatze
ausgefihrt haben oder nur Umsatze, fiir die der Leistungsempfanger die Steuer schuldet, und
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die ausschlielRlich eine Steuer gemal} § 19 Abs. 1 zweiter Satz oder Abs. 1a schulden,
hinsichtlich der sie zum vollen Vorsteuerabzug berechtigt sind, werden nur dann zur Steuer
veranlagt, wenn sie dies ausdricklich schriftlich beantragen.

(5) Durch eine Nachforderung auf Grund der Veranlagung wird keine von Abs. 1 und 3
abweichende Falligkeit begriindet."

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist der SGumniszuschlag
eine objektive Sdumnisfolge (vgl. VWGH 24.03.2015, 2012/15/0206; VwWGH 29.3.2007,
2005/16/0095). Bei festgesetzten Abgaben besteht eine allfillige Verpflichtung zur Entrichtung
des Sdumniszuschlages ohne Riicksicht auf die sachliche Richtigkeit der Vorschreibung (vgl.
VwGH 18.9.2003, 2002/16/0072).

Die Griinde, die zum Zahlungsverzug gefiihrt haben, sind grundsatzlich unbeachtlich (zB VwGH
24.03.2015, 2012/15/0206; Ritz, BAO’, § 217 Tz 3 mit weiteren Judikaturhinweisen).

Die Festsetzung von Sdumniszuschlagen setzt (lediglich) den Bestand einer formellen
Zahlungsverpflichtung voraus (VWGH 27. 2. 2015, 2011/17/0103). Bemessungsgrundlage ist
daher die nicht rechtzeitig entrichtete formelle Abgabenzahlungsschuld. Der
Abgabenzahlungsanspruch ist die Verpflichtung, einen Abgabenbetrag bestimmter Hohe bis zu
einem bestimmten Zeitpunkt zu entrichten (vgl VwGH 13. 11. 2019, Ra 2017/13/0022).
(Fischerlehner in Fischerlehner/Brennsteiner, Abgabenverfahren 13 § 217 BAO, Rz 3 (Stand
1.2.2021, rdb.at)

Im gegenstandlichen Fall erfolgte die Nachzahlung der Umsatzsteuer 01-12/2022 mit
Entrichtungstag 08.08.2023. Diese Umsatzsteuer-Zahllast war jedoch spatestens am 15. Tag
(Falligkeitstag) des auf einen Kalendermonat (Voranmeldungszeitraum) zweitfolgenden
Kalendermonates fallig. Als spatester Falligkeitstag der Umsatzsteuer 01-12/2022 kommt daher
der 15.02.2023 in Betracht. Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 21 Abs. 5 UStG 1994 wird
selbst durch eine Nachforderung auf Grund der Veranlagung keine von Abs. 1 und 3
abweichende Falligkeit begriindet. Somit steht unzweifelhaft fest, dass die Umsatzsteuer 01-
12/2022 nicht spatestens am Falligkeitstag entrichtet wurde. Der Zeitpunkt, bis zu welchem die
beschwerdefiihrende Partei die Umsatzsteuer-Jahreserklarung fiir 2022 nach den
Bestimmungen des § 134 BAO zeitgerecht einreichen konnte, ist in diesem Zusammenhang
unmaligeblich.

Da die Festsetzung eines ersten Sdumniszuschlages gemal} § 217 Abs. 2 BAO zwingende Folge
der Nichtentrichtung der Abgabe spatestens zum Falligkeitstag ist, erfolgte die Festsetzung der
Sdumniszuschlage zu Recht.
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3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

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

Im gegenstandlichen Fall war keine Rechtsfrage zu klaren, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt, da sich das Bundesfinanzgericht an der standigen Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes orientiert hat und sich zudem die Rechtsfolgen aus den zitierten
Gesetzesbestimmungen eindeutig ergeben. Eine ordentliche Revision ist daher nicht zuldssig.

Aus den dargelegten Griinden war spruchgemal’ zu entscheiden.

Linz, am 28. Marz 2024
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 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/2100533/2023

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Senatsvorsitzenden ***Ri 1***, den Richter ***Ri
2*** sowie die fachkundigen Laienrichter ***LRi 1*** und ***LRi 2*** in der
Beschwerdesache ***Bf*** ***Bf-Adr*** vertreten durch Gaedke & Partner Steuerberatung
GmbH, ElisabethstralRe 46, 8010 Graz, liber die Beschwerde vom 4. Juli 2023 gegen den
Bescheid des Finanzamtes fiir GroRbetriebe vom 6. Juni 2023 betreffend Abgabenerhéhung zu
Steuernummer ***Bf-StNr*** nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung am 23.
November 2023 in Anwesenheit der Schriftflihrerin ***SF*** zy Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird gemafs § 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. Verfahrensgang

Mit telefonischer und per E-Mail gesendeter Ankiindigung durch das Finanzamt wurde der
Beschwerdefiihrerin (Bf) eine AuBenprifung betreffend Korperschaftsteuer 2015 bis 2019 am
06.12.2021 angemeldet. Am 07.12.2021 wurde vom steuerlichen Vertreter der
Beschwerdefiihrerin via FinanzOnline eine Selbstanzeige betreffend die Korperschaftsteuer
2015 bis 2019 Uibermittelt. Mit Bescheid vom 06.06.2023 wurde auf Basis dieser Selbstanzeige
und der Feststellungen in der AuRenprifung eine Abgabenerhéhung gem § 29 Abs 6 FinStrG in
der H6he von € 23.555,80 festgesetzt. Gegen diesen Bescheid wurde am 04.07.2023
fristgerecht eine Beschwerde erhoben. Diese Beschwerde wurde mit BVE vom 01.08.2023 als
unbegriindet abgewiesen. Am 29.08.2023 wurde ein Vorlageantrag an das Bundesfinanzgericht
eingebracht.
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Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Die am 06.12.2021 telefonische und per E-Mail seitens des Finanzamtes durchgefihrte
Anmeldung einer AuBenprifung betreffend die Korperschaftsteuer fiir die Jahre 2015 bis 2019
ist im bisherigen Verfahren unstrittig geblieben. Am 07.12.2021 wurde von der
Beschwerdefiihrerin eine Selbstanzeige eingebracht. In dieser Selbstanzeige wurde im
Wesentlichen dargelegt, dass im Jahr 2015 eine freiwillige Abfertigung entgegen dem
Abzugsverbot des § 20 Abs 1 Z 8 EStG 1988 als sonstiger Bezug gem § 67 Abs 6 EStG 1988
behandelt worden sei (freiwillige Abfertigung ***NN 1***) und in den Jahren 2016 bis 2018
eine Korrektur gem § 20 Abs 1 Z 7 EStG 1988 vorzunehmen gewesen ware, da das Entgelt im
jeweiligen Veranlagungsjahr den Wert von € 500.000,- fiir den Vorstand ***NN 2***
Uberstiegen habe. In einer Ergdnzung vom 16.05.2023 (nach Prifungsbeginn) wurde durch den
steuerlichen Vertreter der Beschwerdefiihrerin dargestellt, dass bereits im Jahr 2015 das
Entgelt des Vorstandes ***NN 2*** (iber der Grenze von € 500.000,- gem § 20 Abs 1 Z 7 EStG
1988 gelegen sei und ebenfalls zur Ganze von der steuerlichen Bemessungsgrundlage
falschlicherweise abgezogen bzw lber die Mehr-Weniger-Rechnung nicht korrigiert worden
sei.

Die AuBBenprifung ermittelte hinsichtlich dieses Sachverhaltskomplexes die folgenden
Hinzurechnungen:

2015 2016 2017 2018
Gehalter €567.039,18 | €660.866,77 | €610.494,92 | €699.756,82
Abziglich Grenze des € 500.000,- € 500.000,- € 500.000,- € 500.000,-
§ 20 Abs 177 EStG
Hinzurechnung €67.039,18 | €160.866,77 | €110.494,92 | € 199.756,82
K6St €16.759,80 | €40.216,69 €27.623,76 | €49.939,21
Summe KoSt 2016 bis €117.779,66
2018
20% Abgabenerhohung € 23.555,93
gem § 29 Abs 6 FinStrG

Fir die Berechnung der Abgabenerhéhung gem § 29 Abs 6 FinStrG wurde nur das
Mehrergebnis der Jahre 2016 bis 2018 von in Summe € 117.779,66 herangezogen und eine
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Abgabenerhéhung von € 23.555,80 (20% gem § 29 Abs 6 FinStrG) festgesetzt. Das
Mehrergebnis fir das Jahr 2015 wurde nicht in die Berechnung der Abgabenerhéhung
einbezogen, weil im Jahr 2015 lediglich ein Verlust erwirtschaftet wurde. Eine Uberschreitung
der gem § 20 Abs 1 Z 7 EStG 1988 maligeblichen Grenze von € 500.000,- ist jedenfalls in den
Jahren 2015 bis 2019 vorgelegen.

Die Beschwerde richtet sich gegen die bescheidmaRige Festsetzung dieser Abgabenerhdéhung
gem § 29 Abs 6 FinStrG und begriindet dies damit, dass die Umstande, die der Selbstanzeige zu
Grunde liegen bereits seit 08.11.2021 entdeckt waren, eine Selbstanzeige in Ausarbeitung war
und am 03.12.2021 finalisiert und an die zustandige Vorstandin zur Freigabe weitergeleitet
wurde. Am 07.12.2021 wurde die Selbstanzeige schlieflich via FinanzOnline an das Finanzamt
Ubermittelt. Die Beschwerdeflihrerin fiihrte weiter aus, dass unstrittiger Weise am 06.12.2021
unerwartet per Telefon eine AuBBenprifung angekiindigt worden sei. Bedauerlicherweise sei
jedoch zu diesem Zeitpunkt die bereits erstellte Selbstanzeige noch im Freigabeprozess
befindlich gewesen. In ihrer rechtlichen Wiirdigung in der Beschwerde fiihrt die
Beschwerdefihrerin aus:

,Gemdfs § 29 Abs. 6 FinStrG entfalten Selbstanzeigen hinsichtlich ‘vorsdtzlich oder grob
fahrléssig begangener” Finanzvergehen, die anldsslich einer finanzbehérdlichen Nachschau,
Beschau, Abfertigung oder Priifung von Biichern oder Aufzeichnungen nach der Anmeldung
oder sonstigen Bekanntgabe erstattet werden, nur bei Entrichtung eines Zuschlages der
verkiirzten Abgaben (sog. Abgabenerhéhung) ihre strafbefreiende Wirkung. Unstrittig ist, dass
nach der Rsp des VwGH die Ankiindigung einer behérdlichen Priifungsmafinahme iSd § 29 Abs.6
FinStrG an keine besonderen Formerfordernisse geknlipft ist, sodass auch eine telefonische
Anmeldung der Priifung unter die Wortfolge "Anmeldung oder sonstige Bekanntgabe”
subsumiert werden und eine Abgabenerh6hung auslésen kann. Nach der Auffassung des VwGH
kommt es lediglich darauf an, ob der Selbstanzeiger Kenntnis (iber die bevorstehende
Priifungsmafinahme erlangt hat und bei Wiirdigung der Sachlage mit der Tatentdeckung
rechnen musste. Dementsprechend stellt die am 6.12.2021 erfolgte telefonische Ankiindigung
der AufSenpriifung betreffend Kérperschaftsteuer 2015 bis 2019 ua. grundsditzlich eine zuldssige
Form der Priifungsankiindigung iSd § 29 Abs. 6 FinStrG dar. Allerdings betont der VwGH in
seiner Judikatur, dass, neben der erforderlichen Kenntnis iiber die MafSnahme, die
Priifungsankiindigung auch den Anlass fiir die Erstattung der Selbstanzeige gebildet haben
muss, indem bei Wiirdigung der Sachlage mit der Tatentdeckung gerechnet werden konnte.

Strittig ist daher, ob die am 6.12.2021 per Telefon und anschliefend per Email angekiindigte
Priifungsmafnahme kausal fiir die am 7.12.2021 erstattete Selbstanzeige war, zumal die
Selbstanzeige nicht nur finalisiert war, sondern auch im Ubermittlungsprozess war und deren
Erstattung vor Ankiindigung einer PriifungsmafSnahme lediglich zufiillig - durch die telefonische
Ankiindigung - vereitelt wurde.

[...]

3von 17



Seite 4 von 17

Wir erlauben uns festzuhalten, dass nach dem Gesetzeswortlaut und dem Telos der
Bestimmung des § 29 Abs. 6 FinStrG sowie im Einklang mit der hochstgerichtlichen Judikatur
des Verwaltungsgerichtshofes fiir die Festsetzung einer Abgabenerhéhung vorausgesetzt wird,
dass der Abgabepflichtige nicht nur Kenntnis von einer bevorstehenden, in § 29 Abs. 6 FinStrG
genannten behérdlichen MafSnahme haben muss, sondern diese auch der Anlass fiir die
Erstattung einer Selbstanzeige war (VwGH 30.1.2020, Ra 2019/16/0205, 26.3.2019, Ro
2019/16/0003). Diese Rechtsansicht vertrat der VWGH in einem jiingeren Erkenntnis vom
30.1.2020, Ra 2019/16/0205, in welchem er die Aussage traf, dass es fiir die Festsetzung einer
Abgabenerh6hung mithin darauf ankomme, '(...) dass diese Person Kenntnis von einer
bevorstehenden, in § 29 Abs. 6 FinStrG genannten MafSnahme haben muss, welche einen
Anlass zur Selbstanzeige bietet.” (VWGH 30.1.2020, Ra 2019/16/0205)

Demnach muss im Lichte dieser hchstgerichtlichen Rechtsprechung die Selbstanzeige aus
Anlass bzw. ‘anldsslich” einer bevorstehenden und bekanntgewordenen Priifungsmafinahme
erstattet worden sein, um den Tatbestand der Abgabenerhéhung iSd § 29 Abs. 6 FinStrG zu
erfiillen. Mit der Frage, wie der Begriff ‘anldsslich” in diesem Zusammenhang auszulegen ist,
befasste sich der VWGH bereits im Erkenntnis vom 26.3.2019, Ro 2019/16/0003 und hielt dazu
fest, dass nach den ErléutRV zur FinStrG-Novelle 2014 ‘Selbstanzeigen, die erst zu einem
Zeitpunkt erstattet werden, in dem bei verstindiger Wiirdigung der Sachlage mit der
Tatentdeckung gerechnet werden muss, ohne zusdtzliche Leistung keine strafbefreiende
Wirkung mehr zukommen." (VWGH 26.3.2019, Ro 2019/16/0003) Aus diesen Erwdgungen des
VWGH und den dazu im Einklang ergangenen Meinungen in der Literatur (vgl. Lang/Seilern-
Aspang/Predoto, VWGH: Verstédndigung liber Aufenpriifung per E-Mail oder Telefon ist fiir die
Abgabenerh6hung iSd. § 29 Abs. 6 FinStrG ausreichend, ZSS 1/2020, 79; Lang/Seilern/Predoto,
Abgabeerh6hung nach § 29 Abs. 6 FinStrG: Alle Zweifelsfragen beseitigt?, ZSS 2/2019, 109) ist
abzuleiten, dass ein kausaler Risikozusammenhang in Form einer erhéhten
Entdeckungswahrscheinlichkeit zwischen der Priifungsankiindigung und der erstatteten
Selbstanzeige gegeben sein muss. Die erfolgte Priifungsankiindigung stellt unstrittig ein Indiz
fiir einen solchen Zusammenhang dar, impliziert allerdings nicht, dass die ***Bf*** pej
versténdiger Wiirdigung der Sachlage mit der Tatentdeckung rechnen musste und die
Priifungsankiindigung dadurch den Anlass fiir die Erstattung der Selbstanzeige gebildet hat. Der
blofie Verdacht bzw. die Behauptung, dass Selbstanzeigen aus Beflirchtung einer Entdeckung
erstattet werden, genligt jedenfalls nicht, um darzulegen, dass die Selbstanzeige ‘anldsslich’
der Priifungsanmeldung erstattet wurde. Vielmehr ist es eine Beweisfrage, die von der
Abgabenbehérde zu beantworten ist, ob die Priifungsanmeldung kausal fiir die Erstattung der
Selbstanzeige war und ob zudem eine Erhéhung der Entdeckungswahrscheinlichkeit bestand.

[...]"

Zur Frage des Verschuldens fihrte die Beschwerdefiihrerin aus, dass die gegenstandlichen
Verfehlungen von der Beschwerdefiihrerin weder beabsichtigt waren oder flir moéglich
gehalten worden seien. Es sei der Beschwerdefiihrerin auch nicht bewusst gewesen, dass eine
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Erklarungspflicht nicht ordnungsgemald erfiillt worden sei. Der Beschwerdefiihrerin sei in
subjektiver Hinsicht kein vorsatzliches oder ein grob fahrlassiges Verhalten vorzuwerfen.

Im Vorlagebericht vom 29.08.2023 erganzte die Beschwerdefiihrerin ihr Vorbringen zur Frage
des Verschuldens noch wie folgt:

wloe]

In den Jahren vor 2019 war es gdngige Praxis, dass das Rechnungswesen-Team (RW-Team;
*FEENN 3*** *¥*ENN 4***) keinen Zugriff auf die Gehaltsdaten der fiir die ‘Luxustangente’
relevanten Manager hatte. Dies wurde von der Personal-Abteilung ganz strikt so gehalten, da
das RW-Team keine Einsicht in die Gehaltsdaten einzelner Personen haben sollte. Stattdessen
wurde auf die laufende jdhrliche Jahresabschluss-Priifung durch den externen Wirtschaftspriifer
verwiesen, wo diese Daten im Detail vorgelegt und gepriift wurden. Aus den
Buchhaltungsauswertungen war fiir das RW-Team die Manager-Gehdlter-Thematik nicht
ersichtlich, da die Abrechnung der Vorstinde im Rahmen der Gehaltsabrechnung gleich
verbucht wurde, wie die Abrechnungen aller angestellten Mitarbeiterinnen. Fiir das RW-Team
waren somit die einzelnen Vorstandsgehdilter nicht ersichtlich und eine Priifung hinsichtlich der
€ 500.000 Manager-Gehdilter-Grenze nicht méglich.

Der zustdndige Wirtschaftspriifer war es, der schlussendlich dieses Thema im Zuge der
Jahresabschlusspriifung 2021 als doch fiir die ***Bf*** relevant aufs Tapet gebracht hat. Nach
konzerninterner Abstimmung mit dem Vorstand, dass im Zusammenhang mit der Ermittlung
einer korrekten Mehr-Weniger-Rechnung des Unternehmens der Datenschutz betreffend
Gehaltsdaten hintanzustellen ist, erhdlt ***NN 3*** nun jéhrlich die Gehaltsdaten der
Vorstinde und priift, ob sich eine Uberschreitung der € 500.000 Manager-Gehdlter-Grenze
ergibt. ***NN 3*** hat auch eine Aufrollung fiir die Vergangenheit durchgefiihrt, wodurch
festgestellt wurde, dass ab 2016 eine Hinzurechnung in der Mehr-Weniger-Rechnung fiir ***NN
2*** zy berlicksichtigen war. Dies wurde in der Selbstanzeige fiir 2016 bis 2018 offengelegt. In
den Steuererkldrungen wurde die Hinzurechnung von Seiten des RW-Teams ab 2019
beriicksichtigt.

Flir die Zeit vor 2016 ist seitens ***NN 3*** eine Aufrollung bis 2015 erfolgt. Aus der Aufrollung
der Daten hat sich ergeben, dass sich fiir ***NN 2*** erst ab 2016 eine Uberschreitung der €
500.000 Grenze ergibt (d.h. davor ist der Wert daruntergelegen).

Aus der obigen Darstellung des Ablaufes des Arbeitsprozesses zur Erstellung der Mehr-Weniger-
Rechnung und folgend der Steuererkldrungen der Jahre 2016 bis 2018 ergab sich fiir das RW-
Team keine Notwendigkeit der Beriicksichtigung hinsichtlich der Manager-Gehdlter in der
Mehr-Weniger-Rechnung. Vielmehr wurde durch konzerninterne Datenschutzrichtlinien, die
objektiv nachvollziehbar und wichtig sind, die unmittelbare Uberpriifung von Einzel-Positionen
der Gehaltsabrechnungen fiir das RW-Team erschwert. Das RW- Team hat unmittelbar nach
Kenntnis durch Zurverfiigungstellung der Daten des zusténdigen Wirtschaftspriifers im Jahr

5von 17



Seite 6 von 17

2021 gehandelt und die zu Grunde liegende Selbstanzeige fiir die Jahr 2016 bis 2018 erstellt
und an die Finanzverwaltung libermittelt.

[..]“

Die Beschwerde wurde durch das Finanzamt mit BVE als unbegriindet abgewiesen. In der
Begriindung flihrte das Finanzamt aus wie folgt:

wlo]

So sprechen die von der Beschwerdefiihrerin angefiihrten VwGH-Erkenntnisse (VWGH
26.3.2019, Ro 2019/16/0003; VwWGH 30.1.2020, Ra 2019/16/0205) nicht wie von dieser
interpretiert (iber den von der Beschwerdefiihrerin als notwendig erachteten direkten
Risikozusammenhang zwischen Anmeldung und Erstattung ab (keine unmittelbare
Sachverhaltsrelevanz). Es werden nur die, fiir den jeweiligen gegebenen Sachverhalt zu
beachtenden, gesetzerléuternden Materialien der Finanzstrafnovelle 2014 zitiert und allgemein
zum Ausdruck gebracht, dass nach einer Anmeldung mit einer erhéhten Wahrscheinlichkeit
einer Tatentdeckung gerechnet werden muss.

Uber den nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin notwendigen nachweislichen kausalen
Zusammenhang zwischen Erstattung der Selbstanzeige und der Priifungsankiindigung bzw. der
vorhandenen Auswirkungen der Priifungsankiindigung auf die Wahrscheinlichkeit der
Tatendeckung (direkter Risikozusammenhang) wird in diesen Erkenntnissen nicht ndher
eingegangen.

Ganz im Gegenteil zur Rechtsansicht der Beschwerdefiihrerin wurde im VwWGH-Erkenntnis v.
26.3.2019, Ro 2019/16/0003 dezidiert festgehalten: ‘Auch der Verfassungsgerichtshof sah die
Zielrichtung des § 29 Abs. 6 FinStrG dahin, mit der Selbstanzeige von vorsdtzlich oder grob
fahrlédssig begangenen Finanzvergehen nicht erst bis zur (Ankiindigung der) finanzbehérdlichen
Uberpriifung zuzuwarten."

Im Detail wurden in beiden Erkenntnissen die Erlduterungen zur RV (ErlRV 177 BIlgNR 25. GP 1)
angefiihrt, die folgenden wesentlichen Inhalt aufweisen:

‘Es erscheint nicht gerechtfertigt, Selbstanzeigen, die zu einem Zeitpunkt erstattet werden, in
dem bej versténdiger Wiirdigung der Sachlage mit der Tatentdeckung gerechnet werden muss,
ohne zusdtzliche Leistung strafbefreiende Wirkung zukommen zu lassen. Daher soll
Selbstanzeigen, die anldsslich von finanzbehdérdlichen Nachschauen, Beschauen, Abfertigungen
oder Priifungen von Biichern oder Aufzeichnungen erstattet werden, die strafbefreiende
Wirkung nur mehr bei Entrichtung eines Zuschlages der verkiirzten Abgaben zuzuerkennen......

Eine Selbstanzeige wird jedenfalls dann als anldsslich einer solchen Amtshandlung erstattet,
wenn diese bereits angekiindigt war oder sonst bekanntgegeben worden ist......"
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Erklértes Ziel der Bestimmung ist daher die Eindémmung der Selbstanzeigenflut, insbesondere
iZm vorsdtzlich oder grob fahrldssig begangenen Finanzdelikten anldsslich finanzbehérdlicher
Priifungsmafinahmen. Besagte Norm soll eine Berichtigung bereits vor einer zu erwartenden
Entdeckung erwirken und Spekulationen lber Entdeckungswahrscheinlichkeiten oder dariiber,
ob liberhaupt gepriift wird, entgegenwirken. Insgesamt soll somit ein gréfSerer Anreiz zur
Steuerehrlichkeit erzielt werden (ErIRV 177 BlgNr 25. GP 3).

Nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes soll daher derjenige, der erst nach Anmeldung eine
Selbstanzeige erstattet, mit dem Zuschlag beschwert werden.

Ein (normaler) kausaler Zusammenhang zwischen Anmeldung und Selbstanzeige muss
naturgemdyfs gegeben sein. Denn durch die Anmeldung wird gegebenfalls die Selbstanzeige
bewirkt. Dies driicken auch die Erlduterungen zur RV aus, wenn beschrieben wird, dass nach
Anmeldung mit einer Tatentdeckung gerechnet werden muss.

Ein (dariiberhinausgehender) kausaler Risikozusammenhang in Form einer erhéhten
Entdeckungswahrscheinlichkeit zwischen Priifungsankiindigung und Selbstanzeige ist dem
Gesetz und der Judikatur nicht zu entnehmen.

Dies kommt auch eindeutig in den Erlduterungen der RV zum Ausdruck, worin eine
unmissverstdndliche zeitliche Zédsur festgelegt wird: ‘Eine Selbstanzeige wird jedenfalls dann als
anlésslich einer solchen Amtshandlung erstattet, wenn diese bereits angekiindigt war oder
sonst bekanntgegeben worden ist."

Der Gesetzgeber hat damit definiert bis wann eine Selbstanzeige faktisch sowie rechtlich
zuschlagsfrei méglich ist. Somit sind alle nach einer Priifungsankiindigung eingebrachten
Selbstanzeigen von dieser zeitlichen Abgrenzung betroffen und I6sen den Tatbestand des § 29
Abs. 6 FinStrG aus.

Insofern ist der Beschwerdefiihrerin beizupflichten, wenn sie von einem “apodiktischen
Auslegungsverstindnis® der belangten Behérde ausgeht. Dieses Verstidndnis beruht jedoch nicht
auf einer rechtswidrigen Auslegung der Norm, sondern entspricht dem tatséichlichen Willen des
Gesetzgebers eine prdzise und klare Trennung festzulegen.

Alles andere wéire auch sinnwidrig und wiirde zu einem unsachgemdflen Ergebnis fiihren. So
miisste nach Rechtsansicht der Beschwerdefiihrerin bei entsprechenden Selbstanzeigen die
Behorde stets ermitteln und begriinden, inwieweit sich diese bereits im Stadium der
Vorbereitung, Fertigstellung oder Ubermittlung vor der Ankiindigung zur Aufenpriifung
befunden bzw. ob die Selbstanzeigen tatsdichlich erst durch die Anmeldung ‘Fahrt
aufgenommen’ haben. Es kann dem Gesetzgeber wohl nicht unterstellt werden, dass er diesen
gestalterischen Spielraum ungeregelt lassen und eine Rechtsunsicherheit dadurch schaffen
wollte.
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Demzufolge widire es leicht méglich, eine Selbstanzeige ‘vorsorglich™ vorzubereiten und bei
Anmeldung unverziiglich mit dem Hinweis einzubringen, dass diese unabhdngig von der
Ankiindigung zur AufSenpriifung ohnehin am selben Tag eingereicht worden wdre. Dies hdtte
eine evident falsche Subsumierung zur Folge.

Genau solche Sachverhalte wollte der Gesetzgeber vermeiden und denjenigen mit einem
Zuschlag versehen, der erst bei oder nach Ankiindigung téitig wird.

Abrundend wird festgehalten, dass dem Wort “anldsslich” verschiede Synonyme zur Verfiigung
stehen. So wird im Duden an zweiter Stelle das Synonym ‘bei’ gelistet. Nach Substitution des
Wortes “anlésslich” durch das Wort ‘bei” wird der Telos der Norm, wie auch bereits gegenwidirtig
gegeben, eindeutig aufgezeigt.

Ausgehend von den oben genannten Griinden geht die Argumentation der Beschwerdefiihrerin,
die Auslegung des Wortes “anldsslich” betreffend, ins Leere.

Zur Frage des Verschuldens ist festzuhalten, dass eine Abgabenerh6hung nur im
Zusammenhang mit Selbstanzeigen hinsichtlich vorsdtzlich oder grob fahrlédssig begangener
Finanzvergehen festzusetzen ist.

Gem. § 8 Abs. 1 FinStrG handelt vorsdtzlich, wer einen Sachverhalt verwirklichen will, der einem
gesetzlichen Tatbild entspricht. Dazu geniigt es, dass der Téter diese Verwirklichung ernstlich
flir méglich hdlt und sich mit ihr abfindet.

Gem. § 8 Abs. 3 FinStrG handelt grob fahrléssig, wer ungewdéhnlich und auffallend
sorgfaltswidrig handelt, sodass der Eintritt eines dem gesetzlichen Tatbild entsprechenden
Sachverhaltes als geradezu wahrscheinlich vorhersehbar war.

Nach Ausflihrungen der Beschwerdefiihrerin habe das Rechnungswesen-Team der
Beschwerdefiihrerin bei einer routinemdfSigen Kontrolle der Mehr-Weniger-Rechnungen von
mehreren Jahren die Umstdnde erkannt, die dazu gefiihrt haben, dass es zu einer
Nichtberiicksichtigung des nichtabzugsféhigen Teiles der Managergehdlter gekommen ist.

Wenn die Beschwerdefiihrerin nun argumentiert, unter Berlicksichtigung der gegebenen
Umstdnde wdre ihr keine grobe Fahrldssigkeit vorzuwerfen, muss ihr entgegengetreten werden,
dass eine ungewéhnliche und auffallende Sorglosigkeit offenkundig ist und nach Beachtung
einer ganzheitlichen Abwdgung aller unrechts- und schuldrelevanten Tatumsténde die
Tatbestandsvoraussetzungen der groben Fahrldssigkeit als erfiillt anzusehen sind.

Grobe Fahrldssigkeit liegt dann vor, wenn auf der Unrechtsebene eine ungewéhnliche und
auffallende Sorgfaltswidrigkeit bei einem auf der Schuldebene gelegenen Gesinnungsunwert
von zumindest durchschnittlichem Gewicht vorliegt. Diesbeziiglich ist bei jedem Sachverhalt auf
Grundlage der konkreten Umstdnde eine Einzelbetrachtung ex ante aus der Sicht eines
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objektiven Dritten aus dem Verkehrskreis und in der Lage des Téters vorzunehmen (Ldssig in
WK2 FinStrG, § 8 Z 4; Fellner, OStZ 2012, 232; Hinterhofer/Wirth, 0JZ 2016, 774, 770).

Relevant ist daher der SorgfaltsmafSstab einer fiktiven Vergleichsperson aus Berufs- und
Bildungskreis des Beschuldigten (BFG 13.9.2016, RV/7300031/2016).

Tatsdchlich kann das angesprochene Rechnungswesen-Team der Beschwerdefiihrerin auf
jahrzehntelange Erfahrung und Expertise zurlickgreifen und ist zudem mit (einschlégigen)
steuerlichen Normen und Rechtsvorschriften vertraut bzw. muss sich laufend mit Anderungen
und Novellierungen im Bereich des Steuerrechts auseinandersetzen.

Umso auffallend sorgfaltswidriger und schwerwiegender ist daher die jahrelange
Nichtbeachtung der gegenstindlichen Bestimmung des § 20 Abs. 1 Z 7 EStG
(‘Managergehdlter’) zu beurteilen.

Die Nichtabzugsféhigkeit der Entgelte, die den Betrag von EUR 500.000, - (ibersteigen (BGBI. |
Nr. 13/2014) mit Inkrafttretensdatum 01.03.2014, wurde nach Ausfiihrungen der
Beschwerdefiihrerin bei einer durchgefiihrten Mehr-Weniger-Rechnungs-Kontrolle (erst) 2021
entdeckt. Diese mehrjéhrige Zeitspanne bis zum Aufgreifen des Fehlers Idsst eine das
durchschnittliche Maf3 einer Fahrléssigkeit betréichtlich (ibersteigende Sorglosigkeit erkennen
(VWGH 18.10.2007, 2006/14/0045).

Jedenfalls ist von einer groben Fahrldssigkeit auszugehen, wenn man die mediale
Breitenwirkung, die mit der Einfiihrung besagter Rechtsnorm einherging, betrachtet. Nicht nur
die einschldgige Fachliteratur, sondern auch die fiir den durchschnittlichen Konsumenten
verfiigbaren (Alltags)Medien berichteten (iber die Diskussionen der Rechtmdfigkeit der Norm
bzw. liber deren Verfassungskonformitdt. Insofern muss der Beschwerdefiihrerin der Vorwurf
gemacht werden, die ihr persénlich zuzumutende Sorgfalt in ungewéhnlichem MafSe und in
nicht entschuldbarer Weise verletzt zu haben (BFH 21.04.1998, IV R 215/85, BStBI 11 863).

Unbestritten ist zudem die Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin fiir gegenstdndlichen

Selbstanzeigezeitraum steuerlich vertreten war bzw. nach wie vor vertreten ist.

Die steuerliche Vertretung berdt und unterstiitzt ihre Kunden bei der Bearbeitung von
Steuerangelegenheiten bzw. bei der Erfiillung ihrer steuerlichen Pflichten. Sie beantwortet
sdmtliche Fragen, die die Buchfiihrung und Bilanzierung, Steuererklédrung und
Steuerdurchsetzung und Steuergestaltung betreffen.

Man kann daher davon ausgehen, dass vor Einreichung der Steuererkldrungen die steuerliche
Vertretung liber die Steuerangelegenheiten der Beschwerdefiihrerin Bescheid wusste bzw.
wissen musste. Denn erst dann macht eine steuerliche Vertretung Sinn.
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Daher muss es (ungleich mehr als dem Rechnungswesen-Team) der steuerlichen Vertretung
schwerstens zur Last gelegt werden, jahrelang diese Rechtsnorm nicht beachtet oder umgesetzt
bzw. eine sorgfdltigere Kontrolle der Mehr-Weniger-Rechnung durchgefiihrt zu haben.

Denn wenn ein Steuerberater die gesamte steuerliche Vertretung eines Unternehmens
libernimmt, ist zu erwarten, dass er sich méglichst umfassende Kenntnisse vom Geschdftsablauf
des vertretenen Unternehmens verschafft. Der MafSstab des schweren Verschuldens orientiert
sich daher auch am Kenntnisstand den man im konkreten Fall vom Steuerberater erwarten

kann (VWGH 5.4.2011, 2010/16/0181).

Zudem wird von einem Steuerberater zu erwarten sein, dass er sich durch stdndige
Weiterbildung (im Selbststudium) iiber die héufigen Gesetzesdnderungen im Bereich des
Steuerrechts in Kenntnis setzt. Fehler die darauf zuriickzufiihren sind, dass der Steuerberater
Uiber die aktuelle Rechtslage nicht im Bilde war, weil er zB. seine Fort- und Weiterbildung
gréblich vernachldssigt hat, kbnnen ein schweres Verschulden beinhalten. Die
Weiterbildungsverpflichtung erstreckt sich grundsdtzlich auch auf steuerrechtliche
Nebenbereiche, die nicht Gegenstand der Ausbildung zum Steuerberater waren (UFS Wien
1.6.2010, FSRV/0163-W/09).

Auch unterliegt einem steuerlichen Vertreter grundsdtzlich im Fall der Unterfertigung der
Abgabenerkldrung eine zumindest eingeschrinkte Priifungspflicht hinsichtlich der Angaben
seines Mandanten (VWGH 24.6.1999, 97/15/0149).

Es ist daher evident, dass im gegebenen Zusammenhang gegenstcéndlich jener Fall vorliegt, wo
in einem ganz erheblichen Ausmaf3 das gewdéhnliche Maf3 an nie ganz vermeidbaren
Fahrléssigkeitshandlungen des téglichen Lebens liberschritten wurde (Erl zum
Strafrechtsénderungsgesetz 2015 - Erldut 689/ME 25 GP 6; dhnlich OGH 24.11.1993, 7 Ob
33/9).

Schweres Verschulden im Sinne grober Fahrléssigkeit ist zudem unabhdngig von der
Unterscheidung zwischen bewusster und unbewusster Fahrldssigkeit. Auch unbewusste
Fahrldssigkeit kann daher den Tatbestand der groben Fahrldssigkeit begriinden. Der Téter
handelt derart sorglos, dass er nicht einmal erkennt, dass er einen Sachverhalt verwirklichen
kénne, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht, wenn er den eingetretenen Erfolg und den zu
ihm fiihrenden Kausalverlauf ebenso subjektiv, dh. nach seinen persénlichen Verhdltnissen, als
wahrscheinlich hédtte vorhersehen miissen (Brandl/Leitner, SWK 2015, 1260, 1285; UFS
9.12.2010, FSRV/0001-5/09; VwGH 18.10.2007, 2006/14/0045; VWGH 5.4.2011,
2010/16/0181).

Eine grobe Fahrldssigkeit erfordert, dass ein objektiv besonders schwerer Sorgfaltsverstofs auch
subjektiv schwerstens vorzuwerfen ist (VWGH 18.10.2007, 2006/14/0045). In der Regel indiziert
die objektive Sorgfaltswidrigkeit auch die subjektive Sorgfaltswidrigkeit. Nur wenn besondere
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Umstdinde in der Person des Tdters vorliegen, die ihm diese Sorglosigkeit nicht schwerstens zum
Vorwurf machen lassen (wie zB. kérperliche Gebrechen oder intellektuelle Mdngel) ist eine
subjektive Sorgfaltswidrigkeit nicht gegeben (Brandl/Leitner, SWK 2015, 1260, 1264; Fellner,
OStZ 2012, 232, 233; Hinterhofer/Wirth, 0JZ 2016, 764, 770).

Eine derartige Tatsache war jedoch nicht festzustellen bzw. waren keine Anhaltspunkte dafiir zu
erkennen.

Die Tatbestandselemente der groben Fahrldssigkeit sind erfiillt und die von der
Beschwerdefiihrerin behauptete Rechtswidrigkeit daher nicht gegeben."

In der mindlichen Senatsverhandlung am 23.11.2023 wurde durch die steuerliche Vertretung
der Beschwerdefiihrerin eine Stellungnahme eingebracht, die zur Frage der groben
Fahrlassigkeit neuerlich Stellung nimmt. Resiimierend wurde in dieser Stellungnahme wie folgt
ausgefihrt:

ol

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass aus dem Vorgehen des Rechnungswesen-Teams im
Zusammenhang mit der Nicht-Beriicksichtigung der Managergehdlter in der Mehr-Weniger-
Rechnung der Jahre 2016 bis 2018 kein vorsdtzliches bzw. grob fahrldssiges Finanzvergehen zu
erblicken ist. Aus den Jahresabschliissen und den zugrundeliegenden Buchhaltungsdaten
ergaben sich keine Hinweise auf das ,Uberschreiten von Managergehdltern”. Auch wurden
keine Warnhinweise von der Kontrollinstanz "Wirtschaftspriifung” bei den jéhrlichen
Abschlusspriifungen bis zum Jahr 2021 ausgesprochen. Durch eine konzerninterne
Datenschutzrichtlinie gab es in den betreffenden Jahren eine sogenannte “Chinese Wall
zwischen der Personal-Abteilung und dem Rechnungswesen-Team, sodass ein Datenaustausch
zwecks Uberpriifung von Manager-Gehdltern unbewusst vereitelt wurde. In diesem Fall kann
daher unseres Erachtens nicht von einem objektiv besonders schweren Sorgfaltsverstofs, der
auch subjektiv schwerstens vorzuwerfen ist, gesprochen werden. Sofort nach Entdecken und
Erkennen dieser Informationsliicke im Jahr 2021 wurde diese durch Mafisnahmen ausgehend
vom Vorstand des Unternehmens beseitigt. Nunmehr werden die notwendigen Informationen
liber die Manager-Gehdlter jdhrlich im Zuge der Erstellung der Steuererklérungen dem

Rechnungswesen-Team zur Verfiigung gestellt.”

2. Beweiswiirdigung

Die am 06.12.2021 erfolgte Prifungsanmeldung auf telefonischem Wege und per E-Mail blieb
im gesamten Verfahren unstrittig. Es war dementsprechend festzustellen, dass die
Prifungsanmeldung am 06.12.2021 und somit einen Tag vor der eingebrachten Selbstanzeige
erfolgte.
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Im Ubrigen erschlieRt sich der dargestellte Sachverhalt aus den schriftlichen Eingaben der
Parteien und aus der am 23.11.2023 abgehaltenen miindlichen Senatsverhandlung.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)
§ 29 Abs 6 FinStrG in der im Beschwerdezeitraum geltenden Fassung lautet:

»(6) Werden Selbstanzeigen anldsslich einer finanzbehérdlichen Nachschau, Beschau,
Abfertigung oder Priifung von Biichern oder Aufzeichnungen nach deren Anmeldung oder
sonstigen Bekanntgabe erstattet, tritt strafbefreiende Wirkung hinsichtlich vorsdtzlich oder
grob fahrléssig begangener Finanzvergehen nur unter der weiteren Voraussetzung insoweit ein,
als auch eine mit einem Bescheid der Abgabenbehérde festzusetzende Abgabenerh6hung unter
sinngemdfSer Anwendung des Abs. 2 entrichtet wird. Die Abgabenerhéhung betréigt 5 % der
Summe der sich aus den Selbstanzeigen ergebenden Mehrbetrégen. Ubersteigt die Summe der
Mehrbetréige 33 000 Euro, ist die Abgabenerhéhung mit 15 %, (ibersteigt die Summe der
Mehrbetrége 100 000 Euro, mit 20 % und libersteigt die Summe der Mehrbetrége 250 000
Euro, mit 30 % zu bemessen. Insoweit Straffreiheit nicht eintritt, entféllt die Verpflichtung zur
Entrichtung der Abgabenerhéhung, dennoch entrichtete Betrdge sind gutzuschreiben. Die
Abgabenerhéhung gilt als Nebenanspruch im Sinne des § 3 Abs. 2 lit. a BAO."

Hinsichtlich einer telefonischen oder per E-Mail erfolgten Anmeldung einer AuRenprifung hat
der VWGH in seinem Erkenntnis vom 30.01.2020, Ra 2019/16/0205 ausgesprochen, dass es sich
bei der Anmeldung oder sonstigen Bekanntgabe iSd § 29 Abs 6 FinStrG nicht um eine
Erledigung iSd § 92 BAO mit den Wirksamkeitsvorschriften des § 97 BAO handelt, sondern um
tatsachliche Vorgange, auf Grund derer der Selbstanzeiger oder die Person, fiir die die
Selbstanzeige erstattet wird, in Kenntnis und bei Wiirdigung der Sachlage mit der
Tatentdeckung rechnen musste. Mithin kommt es dabei darauf an, dass diese Person Kenntnis
von einer bevorstehenden, in § 29 Abs 6 FinStrG genannten MaBBnahme haben muss, welche
Anlass zur Selbstanzeige bietet.

Der VWGH fuhrt dazu weiter aus (VwWGH 30.01.2020, Ra 2019/16/0205):

»[-..] Das Erfordernis der Entrichtung einer Abgabenerhéhung als Voraussetzung fiir die
strafbefreiende Wirkung einer Selbstanzeige davon abhdngig zu machen, dass der
Selbstanzeiger oder die Person, fiir welche eine Selbstanzeige erstattet wird, die Kenntnis in
einer bestimmten Form erlangt hdtte und damit die Félle einer anderen als schriftlichen oder
miindlichen Mitteilung gleichsam zu privilegieren, wiirde nicht nur dem Zweck des Gesetzes
widersprechen, sondern erschiene dem Verwaltungsgerichtshof auch unsachlich. [...]“
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Entscheidend ist fir den VWGH somit, ob der Selbstanzeiger tatsachlich Kenntnis davon erlangt
hat, dass eine in § 29 Abs 6 FinStrG erwdhnte MaRnahme stattfinden werde, und daher mit
einer erhohten Wahrscheinlichkeit der Tatentdeckung gerechnet werden muss. Die
Prifungsankiindigung per Telefon und per E-Mail, wie sie im gegenstandlichen Fall seitens des
Finanzamtes vorgenommen wurde, entspricht somit einer Anmeldung iSd § 29 Abs 6 FinStrG.

Der Argumentation der Beschwerdefiihrerin, dass die Selbstanzeige bereits in Ausarbeitung
befindlich war, diese auch ohne die angekiindigte AuRenpriifung dem Finanzamt Gbermittelt
worden ware und diese Selbstanzeige sohin keinerlei kausalen Zusammenhang mit der
Prifungsankiindigung gehabt hatte und damit nicht ,,anlasslich” iSd § 29 Abs 6 FinStrG
erstattet worden sei, ist Folgendes zu entgegnen:

Durch die FinStrGNov 2014 (BGBI | 2014/65) erhielt die Gesetzesbestimmung des § 29 Abs 6
FinStrG einen ganzlich neuen Inhalt. Mit dieser Novelle wurden die Voraussetzungen fir eine
strafbefreiende Wirkung von Selbstanzeigen fiir grob fahrlassig oder vorsatzlich begangene
Finanzvergehen, die anlasslich finanzbehordlicher Prifungsmalnahmen erstatten werden,
strenger. Wird in derartigen Fallen eine Selbstanzeige nach Anmeldung oder sonstiger
Bekanntgabe der Priifung erstattet, muss zusatzlich eine Abgabenerh6hung entrichtet werden,
um eine strafbefreiende Wirkung zu erreichen.

Erklartes Ziel dieser neuen Bestimmung war die Einddammung der Selbstanzeigeflut in
Zusammenhang mit finanzbehordlichen MalBnahmen. Diese neue Bestimmung sollte eine
Berichtigung schon vor einer zu erwartenden Entdeckung erwirken und Spekulationen tiber
Entdeckungswahrscheinlichkeiten oder, ob liberhaupt von der Finanzbehdorde gepriift wird,
entgegenwirken. Insgesamt sollte mit dem neu gefassten § 29 Abs 6 FinStrG ein groRerer
Anreiz zu Steuerehrlichkeit erzielt werden.

Die Materialien zur Anderung des § 29 Abs 6 FinStrG (vgl ErlautRV 177 BIgNR 25. GP) fiihren
dazu aus:

»ESs erscheint nicht gerechtfertigt, Selbstanzeigen, die zu einem Zeitpunkt erstattet werden, in
dem bej versténdiger Wiirdigung der Sachlage mit der Tatentdeckung gerechnet werden muss,
ohne zusdtzliche Leistung strafbefreiende Wirkung zukommen zu lassen. Daher soll
Selbstanzeigen, die anldsslich von finanzbehdérdlichen Nachschauen, Beschauen, Abfertigungen
oder Priifungen von Biichern oder Aufzeichnungen erstattet werden, die strafbefreiende
Wirkung nur mehr bei Entrichtung eines Zuschlages der verkiirzten Abgaben zuzuerkennen.

[...]

Eine Selbstanzeige wird jedenfalls dann als anldsslich einer solchen Amtshandlung erstattet,
wenn diese bereits angekiindigt war oder sonst bekanntgegeben worden ist.

[...]"
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Mit der Schaffung des § 29 Abs 6 FinStrG idFd FinStrG-Novelle 2014 (BGBI | Nr 65/2014) war es
das erklarte Ziel des Gesetzgebers, jedwedes Taktieren bei der Erstattung von Selbstanzeigen
hintanzuhalten und eine Riickkehr zur Steuerehrlichkeit bereits vor AnstoR durch die Behorde
dadurch zu férdern, dass jede Selbstanzeige, die erst nach Ankiindigung einer
Prifungshandlung erstattet wird, nunmehr mit einer Abgabenerhéhung als Nebenanspruch
nach § 3 Abs 2 lit a BAO belegt wird. Der VWGH hat in seiner Entscheidung vom 26.03.2019
dazu wie folgt ausgesprochen (vgl VWGH 26.03.2019, Ro 2019/16/0003):

»Wie die zitierten ErldutRV zur FinStrG-Novelle 2014 verdeutlichen, sollte generell
Selbstanzeigen, die erst zu einem Zeitpunkt erstattet werden, in dem bei verstdndiger
Wiirdigung der Sachlage mit der Tatentdeckung gerechnet werden muss, ohne zusdtzliche
Leistung keine strafbefreiende Wirkung mehr zukommen. Auch der Verfassungsgerichtshof sah
die Zielrichtung des § 29 Abs. 6 FinStrG dahin, mit der Selbstanzeige von vorsétzlich oder grob
fahrléssig begangenen Finanzvergehen nicht erst bis zur (Ankiindigung der) finanzbehdérdlichen
Uberpriifung zuzuwarten. Die Abgabenerhéhung schaffe einen Anreiz, Selbstanzeigen bereits
friihzeitig, ohne konkreten Anlass einer behérdlichen Uberpriifung zu erstatten.”

Eine Einschrankung der Abgabenerhéhung auf den Priifungszeitraum oder die im
Prifungsauftrag genannten Abgaben besteht dabei nicht (vgl VwGH 26.03.2019, Ro
2019/16/0003).

Das Wort ,,anladsslich” des § 29 Abs 6 FinStrG kann im gegenstandlichen Fall nur so interpretiert
werden, dass zum Zeitpunkt der Ankiindigung einer abgabenbehérdlichen PriifungsmaBnahme
eine Selbstanzeige bereits erstattet worden sein muss, um eine Abgabenerhéhung zu
vermeiden. Anders ausgedriickt, bildet der Zeitpunkt der Anklindigung einer
abgabenbehordlichen PriifungsmaRBnahme die zeitliche Grenze zu der eine strafbefreiende
Selbstanzeige nicht mehr ohne eine Abgabenerh6hung denkbar ist. Dem Gesetzgeber kann
nicht die Absicht unterstellt werden, dass er mit der Novellierung des § 29 Abs 6 FinStrG eine
Unscharfe dahingehend schaffen wollte, dass es fiir die Festsetzung einer Abgabenerhéhung
darauf ankommt, ob der Selbstanzeiger nicht schon unabhangig von einer allfalligen
Prifungsmallnahme an einer Selbstanzeige arbeitete, deren Erstattung - aus welchen Griinden
auch immer - erst nach der Ankiindigung einer abgabenbehdrdlichen Priifungsmallnahme
erfolgen konnte. Das Wort ,anlasslich” des § 29 Abs 6 FinStrG ist daher eng zu interpretieren,
sodass nur Selbstanzeigen die vor einer Anklindigung einer abgabenbehdrdlichen
Prifungsmallnahme erstattet werden, strafbefreiende Wirkung ohne die Festsetzung und
Entrichtung einer Abgabenerhdhung entfalten kénnen.

Im gegenstandlichen Fall konnte festgestellt werden, dass bereits mit 08.11.2021 die
Umstadnde, die der gegenstandlichen Selbstanzeige zu Grunde liegen, entdeckt wurden. Bis zur
endgiltigen Abgabe einer Selbstanzeige am 07.12.2021 verging noch fast ein Monat. Der
Umstand des langen Zeitraumes von Entdeckung der relevanten Sachverhalte durch die
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Beschwerdefiihrerin, bis zur Abgabe einer Selbstanzeige spricht dafiir, dass die
Beschwerdefiihrerin entgegen der Intention des Gesetzgebers, ein Abwarten bei der Erstattung
einer Selbstanzeige hintanzuhalten und eine Riickkehr zur Steuerehrlichkeit bereits vor
AnstofRen durch die Behorde zu férdern, gehandelt hat.

Gem § 8 Abs 1 FinStrG handelt mit Vorsatz, wer einen Sachverhalt verwirklichen will, der einem
gesetzlichen Tatbild entspricht; dazu genligt es, dass der Tater diese Verwirklichung ernstlich
far moglich halt und sich damit abfindet.

Nach § 8 Abs 3 FinStrG handelt grob fahrlassig, wer ungewohnlich und auffallend
sorgfaltswidrig handelt, sodass der Eintritt eines dem gesetzlichen Tatbild entsprechenden
Sachverhaltes als geradezu wahrscheinlich vorhersehbar war.

Einer Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs 1 FinStrG macht sich schuldig, wer vorsatzlich unter
Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht eine
Abgabenverkiirzung bewirkt.

Einer grob fahrlassigen Abgabenverkiirzung nach § 34 Abs 1 FinStrG macht sich schuldig, wer
die im § 33 Abs 1 FinStrG bezeichnete Tat grob fahrlassig begeht.

§ 20 Abs 1 EStG 1988 lautet auszugsweise wie folgt:

»(1) Bei den einzelnen Einkiinften diirfen nicht abgezogen werden

[...]

7. Aufwendungen oder Ausgaben fiir das Entgelt fiir Arbeits- oder Werkleistungen, soweit es
den Betrag von 500 000 Euro pro Person und Wirtschaftsjahr libersteigt. Entgelt ist die Summe
aller Geld- und Sachleistungen, ausgenommen Abfertigungen im Sinne des § 67 Abs. 3,
Entgelte, die sonstige Beziige nach § 67 Abs. 6 darstellen und Aufwandserséitze, die an einen
aktiven oder ehemaligen Dienstnehmer oder an eine vergleichbar organisatorisch
eingegliederte Person geleistet werden. Dabei gilt:

a) Bei der Uberlassung einer Person durch Dritte zur Erbringung von Arbeits- oder
Werkleistungen gilt die Vergiitung fiir die Uberlassung als Entgelt. Das vom Uberlasser an die
liberlassene Person geleistete Entgelt unterliegt hingegen nicht dem Abzugsverbot.

b) Der Betrag von 500 000 Euro pro Person ist nach der tatsdchlichen Aufwandstragung zu
aliquotieren, wenn Arbeits- oder Werkleistungen

— liber einen Zeitraum von weniger als zwélf Monate oder

— flir mehrere verbundene Betriebe oder Personengesellschaften erbracht werden.

¢) Abfindungen von Pensionsanspriichen unterliegen dem Abzugsverbot, wenn der
abgefundene jéhrliche Pensionsanspruch 500 000 Euro libersteigt. Der nicht abzugsféhige
Betrag ergibt sich aus dem Verhdltnis des nicht abzugsfédhigen Pensionsbestandteiles zur
gesamten Pension.”
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Die Bestimmung des § 20 Abs 1 Z 7 EStG 1988 wurde mit dem Abgabenrechtsdanderungsgesetz
2014 (BGBI | Nr 13/2014) mit Wirksamkeit ab 01.03.2014 in das Gesetz aufgenommen. Die
gesetzliche Anderung, dass zukiinftig ,Managergehilter” die eine Grenze von € 500.000,- pro
Jahr Ubersteigen, mit dem Ubersteigenden Teil steuerliche nicht mehr abzugsfahig sein sollen,
wurde in den Medien und in der Offentlichkeit breit diskutiert.

Die Verantwortung der Beschwerdefiihrerin, dass es im Unternehmen gangige Praxis gewesen
sei, dass das Rechnungswesen-Team keinen Zugriff auf die Gehaltsdaten der relevanten
Manager gehabt habe und dass die Personalabteilung dies so gehalten habe, weil das
Rechnungswesen-Team keinen Zugriff auf die Gehaltsdaten einzelner Personen haben solle,
weist auf ein internes Organisationsversagen der Beschwerdefiihrerin hin. Die Rechtfertigung
der Beschwerdefiihrerin, dass die konzerninternen Datenschutzrichtlinien einen Zugriff des
Rechnungswesen-Teams auf die Gehaltsdaten verhindert haben, kann in diesem Punkt nicht
Uberzeugen.

Zum einen war der gesetzliche Anderung, wie bereits ausgefiihrt, in der &ffentlichen Diskussion
ein breiter Raum eingerdaumt, sodass nicht erkennbar ist, wie diese wesentliche
steuerrechtliche Anderung im gesamten Unternehmen der Beschwerdefiihrerin unbekannt
geblieben sein soll. Zum anderen, war gerade der Vorstand ***NN 2*** als Organ der
Beschwerdefiihrerin der Empfanger der ,,Managergehalter” in den Jahren 2015 bis 2019,
welche die GroRenordnung von € 500.000,- mafigeblich Gberschritten haben. So ware es auch
die Aufgabe des Vorstandes der Beschwerdefiihrerin gewesen, auf den Umstand, dass sein
Gehalt die malRgebliche Hohe von € 500.000,- iberschritten hat, hinzuweisen und fiir eine
korrekte steuerrechtliche Berlicksichtigung zu sorgen.

Wenn daher dem Rechnungswesen-Team, der Zugriff auf einzelne Gehaltsdaten durch
konzerninterne Datenschutzrichtlinien verwehrt geblieben ist, und auch der Vorstand als
Organ der Beschwerdefiihrerin, welcher letztlich die hier gegenstandlichen hohen Gehalter
bezogen hat, nicht auf diesen Umstand hinweist bzw zumindest nachfragt, ob die steuerlichen
Vorgaben hinsichtlich seines eigenen, die Grenze von € 500.000,- tibersteigenden Gehaltes,
eingehalten werden, so ist zumindest ein ungewdhnlich und auffallend sorgfaltswidriges
Handeln der Beschwerdefiihrerin festzustellen. Der Beschwerdefiihrerin ist somit zumindest
eine grob fahrlassige Abgabenhinterziehung iSd § 34 Abs 1iVm § 33 Abs 1 FinStrG zur Last zu

legen.

Flir ein zumindest grob fahrlassiges Handeln spricht auch die lange Zeitspanne die zwischen
der gesetzlichen Einfilhrung der eingeschrankten steuerlichen Abzugsfahigkeit von
»Managergehiltern” und dem Zeitpunkt der Entdeckung der diesbeziiglichen Umstande liegt.
Dies auch insbesondere in Zusammenschau mit der dargestellten medialen Breitenwirkung der
gesetzlichen Anderung des § 20 Abs 1 Z 7 EStG 1988.
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Zusammengefasst war im gegenstandlichen Handeln der Beschwerdefihrerin in
Zusammenhang mit der steuerlichen Abziehbarkeit von ,Managergehaltern” zumindest eine
grob fahrldssige Handlungsweise festzustellen. Erganzend sei angemerkt, dass sowohl eine
vorsatzliche, als auch eine grob fahrlassige Begehung (Abgabenhinterziehung) unter
Strafdrohung steht. Es war dementsprechend lediglich festzustellen, dass die nach § 29 Abs 6
FinStrG geforderten Voraussetzungen hinsichtlich des Verschuldens gegeben sind. Eine genaue
Festlegung ob im gegenstandlichen Fall der Beschwerdefiihrerin Vorsatz oder grobe
Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist, ist aus diesem Grund nicht erforderlich (vgl dazu auch
Schmutzer in BFGjournal 2017, 426).

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.

Der VWGH hat in seiner bisherigen Judikatur dargelegt, dass das Wort ,,anlasslich” des § 29 Abs
6 FinStrG zwar hinsichtlich des Prifungszeitraumes und/oder der im Priifungsauftrag
genannten Abgaben keine Einschrankungen zuldsst (vgl dazu VwWGH 26.03.2019,

Ro 2019/16/0003). Eine hochstgerichtliche Rechtsprechung zu der Rechtsfrage, ob das Wort
»anlasslich” in § 29 Abs 6 FinStrG so zu interpretieren ist, dass — unabhéangig davon ob eine
Selbstanzeige bereits in Ausarbeitung war oder nicht —, mit der Anmeldung oder sonstigen
Bekanntgabe einer finanzbehordlichen Nachschau, Beschau, Abfertigung oder Priifung von
Blichern oder Aufzeichnungen, eine strafbefreiende Selbstanzeige ohne die Festsetzung und
Entrichtung einer Abgabenerhdéhung nicht mehr maoglich ist, liegt bislang nicht vor. Da eine
solche hochstgerichtliche Rechtsprechung fehlt, war die ordentliche Revision zuzulassen.

Graz, am 1. Dezember 2023
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