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Verwaltungsgerichtshof 13. Marz 2024

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Busser sowie die Hofrate Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter
Mitwirkung der Schriftfihrerin Loffler, LL.M., Gber die Revision der S GmbH
in G, vertreten durch die APP Steuerberatung GmbH in 1010 Wien,
Schenkenstral3e 4/6, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom

9. Oktober 2023, ZI. RV/2101544/2015, betreffend Auskunftsbescheid gemal
8 118 BAO, den Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

Die Revisionswerberin, eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung, die direkt
(99 %) und indirekt (1 %) an sieben weiteren Gesellschaften mit beschrankter
Haftung (im Folgenden: Besitzgesellschaften) beteiligt ist, stellte beim
Finanzamt einen Antrag gemé&R § 118 BAO und fihrte in sachverhaltsméaliger
Hinsicht aus, von funf Besitzgesellschaften werde jeweils ein Einkaufszentrum
betrieben und zwei Besitzgesellschaften stellten gegen Entgelt Parkplatze fur
die Einkaufszentren zur Verfiigung. Die ,,Parkplatz-Gesellschaften*
verrechneten das Entgelt fur die Parkplatze an die im Besitz der Einkaufzentren
befindlichen Gesellschaften und die ,,Einkaufszentren-Gesellschaften*
vermieteten die Geschaftslokale an Dritte, wobei sie gegenlber den Mietern in
eigenem Namen und auf eigene Rechnung auftraten. Keine Besitzgesellschaft
verfiige Uber eigene Dienstnehmer, und die Aktivtatigkeiten der Gesellschaften
wirden im Rahmen eines Centermanagementvertrages von der X GmbH
besorgt. Angefragt wurde, ob die Tatigkeiten der Revisionswerberin samt ihren
sieben Besitzgesellschaften tber die einer Vermdgensverwaltung hinausgehe
und die Gesellschaften somit tber Betriebe verfligten, die eine steuerneutrale
Umwandlung iSd Art. Il UmgrStG ermdglichten.

Mit Bescheid vom 25. August 2015 beurteilte das Finanzamt den von der
Revisionswerberin dargestellten Sachverhalt dahingehend, dass die
Revisionswerberin samt ihren Besitzgesellschaften tiber keine Betriebe
verfugten. Eine steuerneutrale Umwandlung gemaR Art. Il UmgrStG sei daher
nicht moglich.
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Dagegen erhob die Revisionswerberin Beschwerde, in der sie unter anderem
die Unterlassung einer Beschwerdevorentscheidung beantragte.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis, in dem eine Revision flr nicht zuldssig
erklart wurde, wies das Bundesfinanzgericht (BFG) die Beschwerde als
unbegriindet ab. Zur Begrindung fuhrte es - nach Wiedergabe des zu
beurteilenden Sachverhalts - aus, unstrittig sei, dass die formalen
Voraussetzungen fur einen Auskunftsbescheid vorlagen. Streit bestehe
ausschlieBlich dartiber, ob die Gesellschaften die Betriebseigenschaft und somit
die Voraussetzung fir die Umwandlungen erftllten.

Voraussetzung fir die Verwirklichung des Umwandlungstatbestandes iSd § 7
Abs. 1 UmgrStG sei, dass am Umwandlungsstichtag ein Betrieb vorhanden sei.
Die Definition des Betriebsbegriffs richte sich nach dem

allgemeinen - tatigkeitsbezogenen - ertragsteuerlichen Betriebsbegriff. Der
Betrieb musse daher eine Zusammenfassung menschlicher Arbeitskraft und
sachlicher Produktionsmittel in einer organisatorischen Einheit aufweisen.
Selbstandigkeit, Nachhaltigkeit, Gewinnabsicht und die Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr stellten gemal § 23 EStG 1988 die
Kennzeichen fur einen Gewerbebetrieb dar. Nach der Rechtsprechung miisse
der Umfang der Betatigung zudem den Rahmen der Vermdgensverwaltung
uberschreiten. Dies sei der Fall, wenn das Tatigwerden des Steuerpflichtigen
nach Art und Umfang deutlich jenes Mal3 tiberschreite, das tblicherweise mit
der Verwaltung eigenen Vermdgens verbunden sei.

Der Begriff des Gewerbebetriebes decke sich nicht mit dem Begriff des
Unternehmens iSd § 1 Abs. 2 UGB ,,(Unternehmer ist, wer ein Unternehmen
betreibt)“ oder der gewerblichen Tatigkeit iSd 8 2 Abs. 1 UStG 1994
»(Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tétigkeit zur Erzielung von

Einnahmen)®.

Fur die Beurteilung, ob ein Betrieb iSd UmgrStG vorliege, sei ausschlie3lich

auf die Definition des Ertragsteuerrechts zurtickzugreifen. Nach der standigen
Rechtsprechung des VVerwaltungsgerichtshofes miisse ein lebender Betrieb, das
sei ein in seinen wesentlichen Betriebsgrundlagen vollstandiger Organismus
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des Wirtschaftslebens, tibertragen werden. Welche Betriebsmittel zu den
wesentlichen Grundlagen gehorten, richte sich nach den Umstanden des
Einzelfalls, den Besonderheiten des jeweiligen Betriebstypus. Einen tauglichen
MaRstab fir die vorzunehmende Wertung, ob ein Betrieb Ubertragen werde,
gebe die Beschreibung der bisherigen in der Hauptsache ausgelbten Tatigkeit.

Aufgrund des von der Revisionswerberin geschilderten Sachverhalts sei keine
Zusammenfassung menschlicher Arbeitskraft und sachlicher Produktionsmittel
in einer organisatorischen Einheit gegeben. Weder die Revisionswerberin noch
die Besitzgesellschaften verfiigten tber eigene Mitarbeiter. Alle fir den Betrieb
der Einkaufszentren und fiir das Zur-Verfligung-Stellen von
Kundenparkplatzen erforderlichen Leistungen besorge eine externe
Gesellschaft, welche die dabei anfallenden Kosten an die Revisionswerberin
und die Besitzgesellschaften weiterverrechne. Die Revisionswerberin halte die
Gesellschaftsanteile an den Besitzgesellschaften und diese hielten
Liegenschaften. Die Aktivitaten der Revisionswerberin und der
Besitzgesellschaften gingen nach Art und Umfang nicht deutlich tber eine
vermogensverwaltende Tatigkeit hinaus.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aul3erordentliche
Revision.

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

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

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

Die Revision bringt zu ihrer Zuldssigkeit vor, im Bereich des Ertragsteuerrechts
sei bislang nicht judiziert worden, ob eine besorgte Aktivleistung (anstatt der
Erbringung durch Eigenpersonal) zur Betriebseigenschaft fiihre, wohingegen
im Bereich der Umsatzsteuer judiziert worden sei, dass auch eine Gesellschaft,
die sdémtliche Leistungen (nur) besorgen lasse, Unternehmer iSd UStG 1994 sei
(Hinweis auf VWGH 21.11.2018, Ro 2017/13/0022).

Mit diesem Vorbringen wird keine Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung
1Sd Art. 133 Abs. 4 B-VVG aufgezeigt, weil das angesprochene Erkenntnis vom
21. November 2018, Ro 2017/13/0022, zur Bestimmung des § 2 Abs. 1

UStG 1994 ergangen ist, wahrend sich die Definition des Betriebes iSd § 7
Abs. 1 Z 1 UmgrStG nach dem allgemeinen ertragsteuerlichen

Betriebsbegriff richtet, der sich - worauf im angefochtenen Erkenntnis
zutreffend hingewiesen wird - nicht mit dem Unternehmensbegriff des § 2
Abs. 1 UStG 1994 deckt. Dies erhellt schon daraus, dass die Vermietung einer
Immobilie als fortlaufende Duldungsleistung stets als unternehmerische
Tatigkeit iSd § 2 Abs. 1 UStG 1994 gilt, wahrend ein Gewerbebetrieb nach der
stdndigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes erst vorliegt, wenn diese
Betétigung tber den Rahmen der Vermdgensverwaltung hinausgeht; das ist
dann der Fall, wenn die Tatigkeit nach Art und Umfang jenes Ausmal}
uberschreitet, das lblicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermdgens
verbunden ist (vgl. Kauba in Doralt, EStG#, § 23 Tz 99, mwN). Die
Beurteilung einer Verwaltungsmehrarbeit als gewerbliche Téatigkeit setzt - wie
der Verwaltungsgerichtshof bereits ausgesprochen hat - voraus, dass sie fiir den
Vermieter anfallt oder ihm zumindest zuzurechnen ist (vgl. VWGH 26.1.1994,
92/13/0144, zur Verwaltung eines Einkaufszentrums durch einen Dritten). Dass
diese Voraussetzung im Revisionsfall erfullt ist, wird - insbesondere in Bezug
auf die vermietenden Besitzgesellschaften - im Vorbringen zur Zul&ssigkeit der
Revision nicht nachvollziehbar dargelegt.
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In den Griinden zur Zul&ssigkeit der Revision wird auch nicht dargelegt,
aufgrund welcher Verwaltungsarbeiten das BFG vom Vorliegen eines
Gewerbebetriebes hatte ausgehen mussen. Folglich wird auch mit der Rige,
das angefochtene Erkenntnis weiche von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ab, weil das BFG die Auffassung vertrete, die
Tatigkeit der Revisionswerberin und der Betriebsgesellschaften gehe nicht Gber
eine Vermogensverwaltung hinaus, keine Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung iSd Art. 133 Abs. 4 B-VVG aufgezeigt. Ein Verweis auf die sonstigen
Ausfihrungen der Revision reicht fur die Begriindung der Zul&ssigkeit der
Revision nicht aus (vgl. VWGH 16.6.2023, Ra 2021/15/0020, mwN).

Die Revision war daher zuriickzuweisen.

Wien, am 13. Mérz 2024
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