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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Zorn und die Hofratin
Dr. Bisser sowie die Hofrite MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, im Beisein der
Schriftfuhrerin  Mag. Tanzer, Uber die Beschwerde des K inG, vertreten durch Dr. Christian Kuhn
Rechtsanwalts GmbH in 1010 Wien, ElisabethstraBe 22, gegen den Bescheid des unabhéngigen Finanzsenates,
AuBenstelle Graz, vom 7. Méarz 2012, ZI. RV/0707-G/09, betreffend Korperschaftsteuer 2004 bis 2006 sowie
Korperschaftsteuervorauszahlungen 2009, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdeflihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Der beschwerdefiihrende Konvent brachte zum 1. Janner 2003 das bis zu diesem Zeitpunkt selbst betriebene
Krankenhaus in eine GmbH (100%ige Tochtergesellschaft) ein. In der Folge wurden die bisher im Krankenhaus
beschéftigten geistlichen Schwestern der GmbH auf Basis eines Gestellungsvertrages gegen ein fremdubliches
Entgelt zur Verfugung gestelit.

Im Zuge einer abgabenbehodrdlichen Prifung wurde festgestellt, dass im Jahr 2004 neunzehn, 2005 siebzehn
und 2006 dreizehn Schwestern der GmbH zur Dienstleistung Uberlassen worden waren. Bei der
Personalgestellung handle es sich um einen Betrieb gewerblicher Art. Die Gestellungsentgelte von
rund 1,283.000 EUR (2004), 1,082.000 EUR (2005) und 963.000 EUR (2006) unterlégen - so die Priferin - der
Korperschaftsteuer, wobei vom Bundesminister fiir Finanzen anerkannte Vergitungssatze fur die Tatigkeit von
Ordensangehorigen als fiktive Betriebsausgaben in Abzug gebracht werden kdnnten.

Das Finanzamt erliel? den Prufungsfeststellungen entsprechende Kdrperschaftsteuerbescheide 2004 bis 2006
sowie einen Korperschaftsteuervorauszahlungsbescheid fur 2009 und Folgejahre.

In der dagegen erhobenen Berufung wandte sich der Beschwerdefuihrer gegen die Annahme eines Betriebes
gewerblicher Art. Der Konvent gelte per Dekret als Kdrperschaft offentlichen Rechts. Seit Griindung der
Krankenanstalt arbeiteten sémtliche Schwestern ausschlieBlich und uneingeschrankt im Krankenanstaltenbetrieb;
sie verfolgten damit das im Dekret verankerte Ziel der N&chstenliebe durch Austibung der Krankenpflege und
seien solcherart hoheitlich tatig. Die gegenstandliche Gestellung von Ordensschwestern erfiille aber auch andere
Voraussetzungen eines Betriebes gewerblicher Art nicht. So werde dem Erfordernis der wirtschaftlichen
Selbsténdigkeit, die durch eine besondere Leitung, einen geschlossenen Geschéftskreis oder ein &hnliches auf
Einheit hindeutendes Merkmal zum Ausdruck kommen misse, nicht entsprochen. Auch bestehe keine
Dispositionsfreiheit, was vollig kontrar zum freien Unternehmertum sei. Der jeweilige Unternehmer entscheide
selbst, wie und wo die Mitarbeiter am gewinntrachtigsten eingesetzt werden kénnten und ob er seine
Unternehmertétigkeit beenden wolle oder nicht. Dies sei gegensténdlich nicht der Fall. Zusétzlich zur fehlenden
Dispositionsfreiheit bestehe auch keine besondere Leitung und Uberwachung der Tatigkeit durch den Konvent.
Ebenso werde die Schwesterngestellung in keinem eigenen Rechnungskreis in der Finanzbuchhaltung
abgebildet. Das Merkmal der "wirtschaftlichen Selbstdndigkeit" sei somit nicht gegeben.

Fir die Rechtsansicht des Beschwerdefiihrers sprachen zudem im Einzelnen angefihrte
Umsatzsteuerkommentare sowie der Erlass zur umsatzsteuerlichen Behandlung von Einrichtungen der
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katholischen Kirche, Orden und Kongregationen. Da sich sogar die umsatzsteuerliche Auslegung des Betriebes
gewerblicher Art auf die fehlende wirtschaftliche Selbstandigkeit des Kdrperschaftsteuerrechts beziehe, sei es
nicht nachvollziehbar, dass es trotzdem nun zu einer abweichenden Beurteilung im Korperschaftsteuerrecht
kommen solle (umsatzsteuerlich kein Unternehmer, kérperschaftsteuerrechtlich sehr wohl Unternehmer).

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung als unbegriindet ab. Der Betrieb
einer Krankenanstalt falle nicht unter den Begriff des Hoheitsbetriebes, weil damit weder klassische
innerkirchliche Aufgaben (ibernommen wirden, noch eine Téatigkeit in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt erfolge.

Die Ausgliederung einer Betatigung aus einer Korperschaft offentlichen Rechts stelle auch im
Zusammenhang mit der Personalgestellung durch die Kérperschaft 6ffentlichen Rechts keine ungewdhnliche
Gestaltung dar. Es entspreche der allgemeinen Lebenserfahrung, dass derartige MalBnahmen fiir
privatwirtschaftliche Bereiche - nicht zuletzt aus der Uberlegung, dass im Rahmen der Kapitalgesellschaft
vermehrt betriebswirtschaftliche Aspekte einflieBen kdnnen - von einer groeren Zahl von Kérperschaften
oOffentlichen Rechts gesetzt wirden.

Ob das Merkmal der wirtschaftlichen Selbstandigkeit erfillt sei, sei nach den Umsténden des Einzelfalles
zu beurteilen. Wie im jlngsten Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 22. Dezember 2011,
2010/15/0192, ASFINAG, seien im Beschwerdefall auf Grund einer Vertragsbeziehung Leistungen erbracht
worden und sei die Vertragserfillung in der Absicht der Erzielung von Einnahmen erfolgt. Entscheidend sei
gegenstandlich, dass die Betreuung der Patienten nicht auf Grund 6ffentlicher Regelungen, sondern auf Grund
einer vertraglichen Vereinbarung mit der GmbH erfolgt sei. Es bestehe sohin kein Anhaltspunkt dafir, die
laufende Erfullung dieser Aufgaben dem Hoheitsbereich zuzuordnen. Im vorgenannten Erkenntnis werde weiters
auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. November 2010, 2007/15/0101, WIFI, verwiesen,
wonach der Umstand, dass eine Korperschaft offentlichen Rechts die Kosten fur das Uberlassene Personal
laufend und kontinuierlich in Rechnung stelle, fur die Eigenstandigkeit der Vertragserfilllung und Trennung von
einer hoheitlichen Tatigkeit spreche.

Warum zum Zeitpunkt des Ordenseintrittes in den Konvent auf Grund der geltenden Konstitutionen, die ein
kiinftiges Mitwirken in der Krankenanstalt festlegen, keine Dispositionsfreiheit bestehen sollte, bleibe nicht
hinreichend nachvollziehbar, zumal auch beim satzungsgemdRen Handeln des Konvents im Dienste der
Krankenpflege noch nichts daruber gesagt werde, in welcher Form dies zu geschehen habe. Der
eigenwirtschaftliche Betrieb sei nicht zwingend erforderlich, denn sonst wére die Grindung der
Tochterkapitalgesellschaft ohnehin nicht zuldssig gewesen. Somit kdnne der Einsatz der Ordensangehdrigen im
Dienste der Krankenpflege auch an ausgegliederte Rechtstrdger im Wege der Entsendung im Rahmen eines
Personalgestellungsvertrages statutengeman erfolgen.

Nach Darstellung der Betriebspriifung erfolge eine monatliche Gesamtabrechnung der Entgelte nach den
verschiedenen Einsatzbereichen des Personals. Von einer vollstandigen fremdublichen Einstufung der
Ordensangehorigen in Anlehnung an kollektivvertragliche Beziige kénne insofern nicht gesprochen werden, weil
weder Sozialversicherungsbeitrage geleistet werden noch ein entsprechender Lohnsteuerabzug erfolge. Dieser
Hinweis kdnne den angefochtenen Bescheid allerdings nicht stiitzen, zumal es fir die GmbH gleichgdltig sei, ob
von den ausbezahlten Gestellungsentgelten ein Teil fur Lohn- und Sozialabgaben abgeflhrt werde. Der
Gesamtaufwand der Tochterkapitalgesellschaft bleibe unverandert, nur kénne der Beschwerdefiihrer den
Gesamtbetrag vereinnahmen.

In diesem Zusammenhang sei auf die herrschende Lehre der Besteuerung von Angehdrigen der Orden und
Kongregationen hinzuweisen. Nach den Lohnsteuerrichtlinien werde im Regelfall ein Dienstverhéltnis zwischen
den abgestellten Ordensangehdrigen und der ihre Dienste in Anspruch nehmenden Einrichtung nicht begriindet.
Folglich unterbleibe auch der Lohnsteuerabzug fiir die verrechneten Bezlige, da ein (blofRer)
Personalgestellungsvertrag vorliege.

Die steuerliche Beurteilung der Einkiinfte von Ordensangehdrigen sei insgesamt betrachtet nach der
angefithrten Judikatur des RFH und des BFH - wie néher dargestellt - widersprichlich, kasuistisch und nicht
konsistent, weil Einkiinfte aus verschiedenen Betédtigungen vollig unterschiedlich behandelt wirden.
Tétigkeitseinkunfte wirden einerseits der Individualbesteuerung des Ordensangehdrigen (Lohnsteuer)
unterworfen, andererseits wirden Personalgestellungen mit Einschrankungen steuerlich anerkannt.

Daraus ergebe sich folgende Besteuerungssituation: Ein  Ordensangehdriger mit  einem
Individualdienstvertrag unterliege selbst der Besteuerung und liefere die ihm zugeflossenen Nettoeinkiinfte an
den Orden ab. Somit komme dem Orden der Nettobezug zu, aus dem die Lebenshaltungskosten der
Ordensgemeinschaft gedeckt werden. Im Rahmen der Personalgestellung unterliege der Ordensangehdrige
mangels Dienstverhéltnisses nicht der Einkommensbesteuerung, das Gestellungsentgelt werde durch den Orden
vereinnahmt. Der Vergleich mit einer (blichen Arbeitnehmeriiberlassung sei gegenstandlich nicht
vollumféanglich mdéglich, weil der "Arbeitnehmer" weder mit dem Arbeitskrafteiiberlasser (Orden) noch mit dem
Gestellungsnehmer (GmbH) (ber einen Dienstvertrag verbunden sei.

Bei Steuerfreistellung des Gestellungsentgeltes wirden zwar Einnahmen erzielt, aber keine darauf lastenden
Abgaben entrichtet und somit das volle Arbeitsentgelt dem Orden zur Deckung satzungsgeméaRer Zwecke und
auch der Lebenshaltungskosten gereichen. Soweit sich der Beschwerdefiihrer auf die umsatzsteuerliche
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Beurteilung bezoge, handle es sich bei den genannten Erlédssen um keine verbindlichen Rechtsquellen. Spezielle
Ausflhrungen zur ertragsteuerlichen Beurteilung der Besteuerung der Orden und Kongregationen fanden sich im
zitierten Umsatzsteuerkommentar nicht.

Der Beschwerdefiihrer erachtet sich durch diesen Bescheid in seinem Recht auf Korperschaftsteuerfreiheit
der fir die Gestellung seiner Ordensschwestern von der gemeinniitzigen GmbH bezogenen Entgelte verletzt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR § 2 Abs. 1 KStG 1988 ist Betrieb gewerblicher Art einer Korperschaft éffentlichen Rechts jede
Einrichtung, die
- wirtschaftlich selbstandig ist und
- ausschlielich  oder Uberwiegend einer nachhaltigen privatwirtschaftlichen  Tétigkeit von
wirtschaftlichem Gewicht und

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

- nicht der Land- und Forstwirtschaft (§ 21 des Einkommensteuergesetzes 1988) dient.

Nach §2 Abs.5 KStG 1988 liegt eine privatwirtschaftliche Téatigkeit iSd Abs. 1 nicht vor, wenn die

Tatigkeit Uberwiegend der 6ffentlichen Gewalt dient (Hoheitsbetrieb). Eine Auslbung der 6ffentlichen

Gewalt ist insbesondere anzunehmen, wenn es sich um Leistungen handelt, zu deren Annahme der

Leistungsempfanger auf Grund gesetzlicher oder behérdlicher Anordnung verpflichtet ist.

Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat die Abgrenzung zur grundséatzlich nicht der
Steuerpflicht unterliegenden hoheitlichen Tatigkeit der 6ffentlichen Hand dahin gehend gefunden, dass
unter Ausilibung oOffentlicher Gewalt Tatigkeiten zu verstehen sind, durch welche die Korperschaft
offentlichen Rechts Aufgaben erfillt, die ihr in ihrer Eigenschaft als Tréger der &ffentlichen Gewalt
eigentumlich und vorbehalten sind. Die Aufgaben konnen dabei ausdricklich durch die Rechtsordnung
Ubertragen sein oder sich aus dem allgemeinen Aufgabenbereich der Korperschaft ¢ffentlichen Rechts
ergeben (vgl. mit weiteren Hinweisen das Erkenntnis vom 17. November 2005, 2001/13/0239).

Die Gestellung von Personal zur Auslbung der Krankenpflege ist Kdrperschaften offentlichen Rechts
weder eigentiimlich noch vorbehalten.

Im Erkenntnis vom 24. Februar 2004, 98/14/0062, hat der Verwaltungsgerichtshof bereits ausgesprochen,
wenn eine Korperschaft ¢ffentlichen Rechts einen Betrieb in privatrechtlicher Form, also durch einen
ausgegliederten Rechtstréger, fuhrt und dem ausgegliederten Rechtstrager einen Teil ihrer Dienstnehmer in
der Form des Personalleasings entgeltlich tberlésst, wird von den Merkmalen eines Betriebes gewerblicher
Art in der Regel (nur) jenes der wirtschaftlich selbstdndigen Einrichtung strittig sein. Ob dieses Merkmal
vorliegt, ist nach den Umsténden des Einzelfalles zu beurteilen.

Das Kriterium der wirtschaftlichen Selbstdndigkeit wird in § 2 Abs. 1 KStG 1988 nicht definiert. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind Anhaltspunkte, aus denen auf eine wirtschaftliche
Selbstandigkeit im Sinn des 8 2 Abs. 1 KStG 1988 geschlossen werden kann, eine besondere Leitung, ein
geschlossener Geschaftskreis oder ein &hnliches auf Einheit hindeutendes Merkmal (vgl. das Erkenntnis
vom  22. Dezember 2004, 2001/15/0141 und 0145). Vollige  Selbstandigkeit  verlangt  dieses
Tatbestandsmerkmal jedenfalls nicht (vgl. das Erkenntnis vom 17. Oktober 2001, 99/13/0002).

Im Rahmen der Gesamtbetrachtung ist auch auf den Gesetzeszweck der Besteuerung von Betrieben
gewerblicher Art einer Korperschaft des d¢ffentlichen Rechts Bedacht zu nehmen. Dieser besteht nach
einhelliger Auffassung in der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen zu privaten Wirtschaftseinheiten,
indem durch die Besteuerung der von Korperschaften ¢ffentlichen Rechts gefilhrten Betriebe im Sinne
einer Wettbewerbsneutralitdt der Besteuerung eine Gleichbehandlung solcher Betriebe mit privaten
Unternehmen bewirkt werden soll (vgl. nochmals das Erkenntnis vom 17. Oktober 2001, 99/13/0002, mit
weiteren Hinweisen).

In der Beschwerde wird vorgebracht, die Tatigkeit hebe sich im vorliegenden Fall innerhalb der
Korperschaft 6ffentlichen Rechts nicht wirtschaftlich heraus, da die hoheitliche (kirchliche) Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers auf Grund der geltenden Ordenskonstitutionen mit der Tatigkeit der Krankenpflege
durch die Ordensschwestern im gemeinnitzigen Krankenhaus ident sei. Fiir die von der belangten Behérde
unterstellte Einrichtung der Schwesterngestellung an das gemeinnitzige Krankenhaus gebe es weder eine
besondere Leitung noch einen geschlossenen Geschéftskreis und auch kein anderes auf eine
Selbstandigkeit hindeutendes Merkmal. Insbesondere werde die Vergutung nach Fremdiblichkeit seitens
des Krankenhauses, und nicht vom Beschwerdefihrer, festgesetzt. Auch bestehe keine vertragliche
Verpflichtung betreffend die Anzahl sowie das ZeitausmaR der gestellten Schwestern. Die fremdubliche
Ermittlung der Gestellungsentgelte erfolge in Ubereinstimmung mit den krankenanstaltenrechtlichen
Bestimmungen zur Finanzierung privater Krankenanstalten mit 6ffentlichem Versorgungsauftrag. Es liege
auch weder ein geschlossener Verrechnungskreis vor, noch werden die Kosten der Gestellung ermittelt.
Die vom Bundesminister fir Finanzen verlautbarten Vergltungssitze fir die Tétigkeit wvon
Ordensangehdrigen in ordenseigenen Betrieben, die von der Erstbehdrde als fiktive Betriebsausgaben
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anerkannt worden seien, und deren Heranziehung die Erstbehorde letzten Endes uberhaupt erst zu der
Annahme gefiihrt habe, es wirde ein Gewinnaufschlag verrechnet, kénnten nicht zur Annahme fiihren,
dass die Kosten der Personalgestellung ermittelt worden waren. Der Beschwerdefiihrer unterliege keinen
Rechnungslegungsvorschriften.  Nach dem  Erkenntnis des  Verwaltungsgerichtshofes  vom
22. Dezember 2004, 2001/15/0141, reiche die Verbuchung von Einnahmen fir sich nicht aus, um von einer
wirtschaftlichen Selbsténdigkeit dieser Téatigkeit sprechen zu kénnen.

Wie der Gerichtshof im Erkenntnis vom 25. November 2010, 2007/15/0101, ausgesprochen hat, spricht der
Umstand, dass eine Korperschaft 6ffentlichen Rechts die Kosten (fiir das tiberlassene Personal) aus einem
auf einen langeren Zeitraum hin angelegten Vertrag laufend ermittelt und dem Vertragspartner diese
Kosten laufend und kontinuierlich in Rechnung stellt, somit eigene Verrechnungskreise fiir die
Abrechnung des Vertrages bestehen, fiir die Eigenstandigkeit der Vertragserfullung und Trennung von
einer hoheitlichen Tatigkeit der Kérperschaft.

Dem angefochtenen Bescheid lasst sich nicht entnehmen, auf Grund welchen Sachverhaltssubstrats die
belangte Behorde zur Bejahung des Kriteriums der wirtschaftlichen Selbstdndigkeit der
streitgegenstandlichen Personalgestellung gelangt ist. Die Bescheidbegriindung beschrénkt sich in diesem
Zusammenhang weitgehend auf die Wiedergabe von Literaturmeinungen und Erkenntnissen des
Verwaltungsgerichtshofes, deren Einschlagigkeit in Bezug auf den vorliegenden Fall nicht ohne weiteres
nachvollzogen werden kann. So lag dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
25. November 2010, 2007/15/0101, eine Personalgestellung zu Grunde, deren Entgelt im
Rechnungsabschluss der Korperschaft offentlichen Rechts eigenstdndig ausgewiesen war, wobei die
Korperschaft die Kosten fiir das iberlassene Personal exakt ermittelt und der GmbH diese Personalkosten
eigens in monatlichen Abrechnungen in Rechnung gestellt hatte. Uberdies stand der Geschaftsfiihrer der
GmbH in einem Weisungsverhéltnis zur Korperschaft und wurde die GmbH ausschlie3lich mit von der
Korperschaft bereit gestellten Dienstnehmern betrieben, selbst die Nachbesetzung ausgeschiedener
Dienstnehmer erfolgte durch die Koérperschaft.

Welche diesbezuglichen Verhaltnisse im Beschwerdefall vorliegen, wurde im Verwaltungsverfahren nicht
festgestellt. Die in der Beschwerde hervorgehobene Kkirchliche Zweckbestimmung der Korperschaft spricht
jedenfalls gegen die Annahme, dass Schwestern je nach dem Bedarf des Krankenanstaltenbetriebes
"angeworben" und der GmbH "zur Verfligung gestellt" werden konnen und insoweit eine
Konkurrenzierung mit privaten Arbeitskraftevermittlern auf der Hand l&ge. Alleine die Vereinnahmung
eines Gestellungsentgeltes fir die Uberlassung der Ordensangehorigen vermag einen Betrieb gewerblicher
Art nicht zu begrinden (vgl.das schon vom Beschwerdefuhrer angefiihrte Erkenntnis vom
22. Dezember 2004, 2001/15/0141 und 0145). Weitergehende Feststellungen wurden vom Priifer wie auch
der belangten Behdrde nicht getroffen.

Der angefochtene Bescheid war daher gemalR § 42 Abs. 2 Z3VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. |1
Nr. 455/2008.

Die zitierten Bestimmungen Uber das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof waren gemal § 79
Abs. 11 letzter Satz VwWGG in der bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung anzuwenden.

Wien, am 1. September 2015
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