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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn und die Hofratin Dr. Blsser sowie
die Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin Mag. Zaunbauer,
Uber die Beschwerde des Mag. Dr. Wolfgang Nikolaus, Wirtschaftsprufer und Steuerberater in 1130 Wien,
St. Veitgasse 8, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, AuBenstelle Wien, vom 3. Mai 2010, ZI. RV/1365-
W/08, miterledigt RV/1367-W/08, RV/510-W/09, in der gemall § 293 BAO berichtigten Fassung vom 6. Mai 2010,
betreffend u. a. Umsatzsteuer 1993 bis 1997, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den
Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn und die Hofratin Dr. Busser sowie die Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak
und Dr. Sutter als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Zaunbauer, Gber die Beschwerde des Mag. Dr. Wolfgang
Nikolaus, Wirtschaftspriifer und Steuerberater in 1130 Wien, St. Veitgasse 8, gegen den Bescheid des unabhangigen
Finanzsenates, AuBenstelle Wien, vom 3. Mai 2010, ZI. RV/1365-W/08, miterledigt RV/1367-W/08, RV/510-W/09, in der
gemald Paragraph 293, BAO berichtigten Fassung vom 6. Mai 2010, betreffend u. a. Umsatzsteuer 1993 bis 1997, zu

Recht erkannt:
Spruch

Der angefochtene Bescheid wird, soweit er Umsatzsteuer 1993 bis 1997 betrifft, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts

aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 220,00 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die G KG wurde am 3. Marz 1993 gegrundet. Gesellschafter waren der Beschwerdefihrer als Komplementar und Dr. G
als Kommanditist. Als Prokurist war Dr. M tatig. Die G KG ist infolge der Ubertragung des Betriebes an den

BeschwerdefiUhrer seit 5. Marz 2004 im Firmenbuch geldscht.

Anlasslich von Betriebsprufungen betreffend die Streitjahre wurde wu.a. der Vorsteuerabzug aus der
Leistungsverrechnung mit der T GesmbH aus Honorarnoten fir deren Geschaftsfihrertatigkeit fur die G KG nicht

anerkannt.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde - nach Ergehen des hg. Erkenntnisses vom 23. April 2008,2005/13/0115,
0116 - im fortgesetzten Verfahren die Vorsteuer betreffend Verrechnung der Geschaftsfuhrertatigkeit durch die

T GesmbH erneut nicht anerkannt.

Begrindend fihrte die belangte Behodrde aus, der Verwaltungsgerichtshof habe im Erkenntnis vom 23. April 2008,
2005/13/0115, ausgesprochen, dass es fur die Frage des Vorsteuerabzuges nicht darauf ankomme, ob die
Aufwendungen als Betriebsausgaben abziehbar seien, sondern darauf, dass ein Leistungsaustausch stattgefunden
habe.

Die Fihrung der Geschafte einer Personengesellschaft durch einen Gesellschafter sei Ausfluss der
Gesellschafterposition. Sie fuhre lediglich dazu, dass die Gesellschaft in die Lage versetzt werde, eine
unternehmerische Tatigkeit zu entfalten. Die bloRRe Leistungsvereinigung, die hier vorliege, mache den Gesellschafter
nicht zum Unternehmer, auch wenn er fir die Tatigkeit eine besondere Vergltung erhalte.

In der Berufung habe der Beschwerdeflihrer ausgefihrt, es bestehe kein unmittelbares Vertragsverhaltnis zwischen
ihm und der G KG hinsichtlich der Erbringung der Komplementarleistungen. Vielmehr stehe er in einem
Dienstverhaltnis zur T GesmbH. Die Komplementarleistungen wirden werkvertraglich von der T GesmbH erbracht und
zwar in der Form, dass er auf Grund seines Dienstverhdltnisses zur T GesmbH Leistungen fir die G KG erbringe. Diese
Leistungen wurden von der T GesmbH in Rechnung gestellt werden.

Diese Ausfihrungen seien jedoch unzutreffend. Der Beschwerdefihrer stehe schon auf Grund des
Gesellschaftsvertrages und auf Grund seiner Stellung als Komplementar in einem Vertragsverhaltnis zur G KG. Auch sei
es nicht zutreffend, dass er in einem Dienstverhaltnis zur T GesmbH stehe. Der Beschwerdeflhrer sei
Mehrheitsgesellschafter und Geschaftsfihrer der T GesmbH und beziehe aus dieser Tatigkeit selbstandige Einkulinfte.
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Fur die Streitjahre habe er EinkUnfte aus nichtselbstandiger Arbeit nicht erklart. Richtig sei, dass die T GesmbH das
Geschaftsfuhrergehalt des Beschwerdefiihrers der G KG in Rechnung gestellt habe. Allein die Tatsache, dass diese
Inrechnungstellung erfolgt sei, berechtige noch nicht zum Vorsteuerabzug.

Unbestritten sei, dass der Beschwerdefiihrer Komplementar und Geschaftsfihrer der G KG sei. Schon auf Grund
seiner Gesellschafterstellung sei er somit zur GeschaftsfUhrung der G KG verpflichtet. Die T GesmbH sei nicht zur
Geschaftsfihrung in der G KG verpflichtet und bestehe auch keine Verpflichtung, einen Geschaftsfuhrer fur die G KG
zur Verfiigung zu stellen.

Ein Leistungsaustausch zwischen der T GesmbH und der G KG habe nicht stattgefunden. Es kdénne auch nicht
festgestellt werden, welche Leistungen die T GesmbH fir die G KG erbracht hatte, die Geschaftsfihrung des
Beschwerdefiuhrers fur die G KG kdnne ja wohl keine Leistung der T GesmbH sein.

Eine Personalgestellung kénne auch nicht vorliegen, weil ein Dienstverhaltnis des Beschwerdefuhrers zur T GesmbH
nicht vorliege. Ein Leistungsaustausch komme auch nicht dadurch zustande, dass der BeschwerdefUhrer auch
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der T GesmbH sei.

Weiters musse darauf hingewiesen werden, dass die Rechnungen seitens der T GesmbH berichtigt worden seien. Die
Berichtigung sei offensichtlich zu dem Zweck vorgenommen worden, um die nicht fir die G KG erbrachten Leistungen
aus den Rechnungen auszuscheiden. Durch diese Vorgangsweise habe offensichtlich erreicht werden sollen, dass die
auf die tatsachlich fur die G KG erbrachten Leistungen entfallende Vorsteuer abzugsfahig werde. Tatsachlich seien die
korrigierten Vorsteuern im Jahr 1998 geltend gemacht und vom Finanzamt als abzugsfahig behandelt worden.
Verwunderlich sei, dass in den korrigierten Rechnungen das Geschaftsfiihrergehalt nicht als umsatzsteuerpflichtiger
Umsatz ausgewiesen, sondern aus der Bemessungsgrundlage fir die Umsatzsteuer ausgeschieden worden sei. Damit
gehe aber auch der Beschwerdeflihrer davon aus, dass die Geschaftsfiihrertatigkeit keine unternehmerische Leistung
darstelle und daher ein Abzug der darauf entfallenden Vorsteuer nicht zuldssig sei.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die Beschwerde nach Aktenvorlage und Erstattung einer Gegenschrift durch die
belangte Behorde erwogen:

Mit Erkenntnis vom 23. April 2008, 2005/13/0115, 0116, hat der Verwaltungsgerichtshof zum im Beschwerdefall allein
strittigen Vorsteuerabzug aus den Rechnungen der T GesmbH Uber Entgelte fir Geschaftsfihrertatigkeit
ausgesprochen:

"Zur Vorsteuer aus den Rechnungen der T GesmbH Uber Entgelte flr 'Geschaftsfiihrerbezlge' stellte die belangte
Behorde fest, dass der Beschwerdefiihrer Komplementar und Geschaftsfihrer der G KG und auf Grund seiner
Gesellschafterstellung zur Geschaftsfihrung der G KG verpflichtet gewesen sei. Die T GesmbH sei zur
Geschéftsfihrung der G KG nicht verpflichtet gewesen und habe auch keine Verpflichtung gehabt, einen
Geschéftsfuhrer fur die G KG zur Verfligung zu stellen. Aul3ersteuerliche Grinde, warum die Geschaftsfuhrung der
G KG an die T GesmbH (ibertragen worden sei, hatten nicht aufgezeigt werden kénnen. Die Ubertragung habe nur den
Sinn gehabt, Gewinne aus der G KG in die T GesmbH zu verlagern. Die belangte Behdrde stitzte sich auf die
Rechtsprechung, wonach ein Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des buirgerlichen Rechts
(8 22 BAO) vorliege, wenn eine GesmbH dazwischen geschaltet werde, um den Unternehmerlohn fur die
Geschéftsfihrung an die GesmbH auszulagern und somit als Betriebsausgaben gewinnwirksam werden zu lassen."Zur
Vorsteuer aus den Rechnungen der T GesmbH Uber Entgelte fur 'Geschaftsfihrerbezilige' stellte die belangte Behérde
fest, dass der Beschwerdefihrer Komplementdr und Geschaftsfihrer der G KG und auf Grund seiner
Gesellschafterstellung zur Geschaftsfihrung der G KG verpflichtet gewesen sei. Die T GesmbH sei zur
Geschéftsfiuhrung der G KG nicht verpflichtet gewesen und habe auch keine Verpflichtung gehabt, einen
Geschéftsfuhrer fur die G KG zur Verfligung zu stellen. Aul3ersteuerliche Grinde, warum die Geschaftsfuhrung der
G KG an die T GesmbH (ibertragen worden sei, hatten nicht aufgezeigt werden kénnen. Die Ubertragung habe nur den
Sinn gehabt, Gewinne aus der G KG in die T GesmbH zu verlagern. Die belangte Behdrde stitzte sich auf die
Rechtsprechung, wonach ein Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des birgerlichen Rechts
(Paragraph 22, BAO) vorliege, wenn eine GesmbH dazwischen geschaltet werde, um den Unternehmerlohn fur die
Geschaftsfihrung an die GesmbH auszulagern und somit als Betriebsausgaben gewinnwirksam werden zu lassen.


https://www.jusline.at/entscheidung/26213

Mit den ertragsteuerlichen Uberlegungen, den Unternehmerlohn fir die Geschaftsfiihrung nicht als Betriebsausgaben
gewinnwirksam werden lassen zu kdnnen, Ubersieht die belangte Behdrde, dass im Beschwerdefall zur Frage der
Vorsteuern eine umsatzsteuerliche Betrachtung anzustellen ist, bei der es auf die Frage des Leistungsaustausches
ankommt (vgl. Ruppe, aaO, § 1 Tz 59 ff). Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Nichtanerkennung
solcher Betriebsausgaben (vgl. neben den von der belangten Behdrde herangezogenen Erkenntnissen vom
31. Marz 2005, 2000/15/0117, und vom 16. September 2003,98/14/0031, etwa schon das hg. Erkenntnis vom
19. Mai 1987, 86/14/0179, VwSIg 6.620/F) ist daher fir die umsatzsteuerrechtliche Beurteilung nicht ausschlaggebend.
Feststellungen, dass die T GesmbH diese in Rechnung gestellten Leistungen nicht erbracht hatte, traf die belangte
Behdrde nicht.Mit den ertragsteuerlichen Uberlegungen, den Unternehmerlohn fiir die Geschéftsfihrung nicht als
Betriebsausgaben gewinnwirksam werden lassen zu kénnen, Ubersieht die belangte Behdrde, dass im Beschwerdefall
zur Frage der Vorsteuern eine umsatzsteuerliche Betrachtung anzustellen ist, bei der es auf die Frage des
Leistungsaustausches ankommt vergleiche , Ruppe, aaO, Paragraph eins, Tz 59 ff). Die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Nichtanerkennung solcher Betriebsausgaben vergleiche , neben den von der belangten
Behorde herangezogenen Erkenntnissen vom 31. Marz 2005, 2000/15/0117, und vom 16. September 2003,98/14/0031,
etwa schon das hg. Erkenntnis vom 19. Mai 1987, 86/14/0179, VwSlg 6.620/F) ist daher fur die umsatzsteuerrechtliche
Beurteilung nicht ausschlaggebend. Feststellungen, dass die T GesmbH diese in Rechnung gestellten Leistungen nicht
erbracht hatte, traf die belangte Behdrde nicht.

Das Streitjahr 1995 ist Uberdies aus gemeinschaftsrechtlichem Blickwinkel zu betrachten, welcher in der Neutralitat
des Mehrwertsteuersystems einen zentralen Ansatz findet und etwa in den Urteilen des EuUGH vom 21. Februar 2006 in
der Rechtsache C- 255/02 (Halifax plc u.a.) und in der Rechtsache C-223/03 (University of Huddersfield Higher
Education Corporation) dargelegt ist. Wie der EuGH in Rn 86 des erwahnten Urteiles 'Halifax' dargelegt hat, erfordert
die Feststellung einer missbrauchlichen Praxis, dass die fraglichen Umsatze einen Steuervorteil zum Ergebnis hatten,
dessen Gewahrung dem mit den Bestimmungen der sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie und des zu deren Umsetzung
erlassenen nationalen Rechts verfolgten Ziel zuwiderlaufen wirde. Welchen umsatzsteuerlichen Vorteil die G KG in der
gewahlten Gestaltung gehabt hatte, lasst die belangte Behorde offen.

Der Hinweis der belangten Behorde auf eine Rechnungsberichtigung im Jahr 1998 'auch dahingehend', dass 'das
Geschéftsfihrergehalt nicht der Umsatzsteuer unterzogen wurde', weshalb der Vorsteuer der G KG keine
Umsatzsteuerschuld der T GesmbH gegenulberstinde, vermag allein noch nicht schlussig zu begriinden, dass die
T GesmbH die in Rede stehenden Leistungen nicht erbracht hatte."

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behdrde zwar nun festgestellt: "Ein Leistungsaustausch zwischen
der T GesmbH und der G KG hat nicht stattgefunden." Diese Feststellung hat die belangte Behdrde im angefochtenen
Bescheid aber nicht ausreichend begriindet und auf fehlerhafte rechtliche Erwdgungen gestutzt.

GemaR 88 164, 161 Abs. 2 iVm 114 ff UGB ist eine vertragliche Ubertragung der Geschaftsfilhrung auf Dritte unter
Ausschluss samtlicher Gesellschafter von der GeschéftsfUhrung - bei Beachtung des zwingenden Kerns der
Selbstorganschaft - gesellschaftsrechtlich moglich. Den Gesellschaftern verbleibt diesfalls nach hL die "oberste
Leitung", die insbesondere in einem Recht auf Abberufung des aullenstehenden Geschaftsfihrers und Erteilung
verbindlicher Weisungen in besonderen Fallen zum Ausdruck kommt (Jabornegg/Artmann, UGB 12, 2010, § 114 Rz 34 f
mwN).Gem&R Paragraphen 164, 161, Absatz 2, in Verbindung mit 114 ff UGB ist eine vertragliche Ubertragung der
Geschaftsfihrung auf Dritte unter Ausschluss samtlicher Gesellschafter von der Geschaftsfihrung - bei Beachtung des
zwingenden Kerns der Selbstorganschaft - gesellschaftsrechtlich méglich. Den Gesellschaftern verbleibt diesfalls nach
hL die "oberste Leitung", die insbesondere in einem Recht auf Abberufung des auRBenstehenden Geschaftsfihrers und
Erteilung verbindlicher Weisungen in besonderen Fallen zum Ausdruck kommt (Jabornegg/Artmann, UGB 12, 2010,
Paragraph 114, Rz 34 f mwN).

Wenn die belangte Behérde daher ohne nahere Feststellungen zum Bestehen besonderer gesellschaftsvertraglicher
Regelungen meint, dass der Beschwerdefihrer als Komplementar ohnedies zur Geschaftsfuhrung verpflichtet gewesen
sei, so vernachlassigt sie die skizzierte Moglichkeit der Entbindung von der Geschaftsfihrungspflicht eines
Komplementérs und der rechtswirksamen Ubertragung der Geschaftsfilhrung an einen Dritten. Gleiches gilt fur die
ebensowenig néher begriindete Feststellung der belangten Behorde, die Geschaftsfuhrung des Beschwerdefuhrers fur
die G KG kdnne "ja wohl keine Leistung der T GesmbH sein".
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Aufgrund der Nahebeziehungen zwischen dem Beschwerdeflhrer als Komplementdr der G KG und als
Alleingesellschafter-Geschaftsfuhrer der T GesmbH ist an eine Vereinbarung fur eine Drittgeschaftsfihrung zweifelsfrei
ein strenger Mal3stab anzulegen. Vertrage zwischen Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern werden an jenen
Kriterien gemessen, die fir die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehorigen entwickelt wurden. Die
Vereinbarung muss demnach nach auf3en ausreichend zum Ausdruck kommen, einen klaren und eindeutigen Inhalt

haben und auch zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden.

Fir Vertrage, die zwischen Gesellschaften abgeschlossen werden, die von der gleichen Person vertreten oder
wirtschaftlich dominiert werden, sind wegen des in solchen Fallen typischerweise zu besorgenden Wegfalls der sonst
bei Vertragsabschlissen zu unterstellenden Interessengegensatze aus dem Gebot der GleichmaRigkeit der
Besteuerung die gleichen Anforderungen zu erheben (vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. Februar 2010, 2005/15/0148).Fur
Vertrage, die zwischen Gesellschaften abgeschlossen werden, die von der gleichen Person vertreten oder wirtschaftlich
dominiert werden, sind wegen des in solchen Fallen typischerweise zu besorgenden Wegfalls der sonst bei
VertragsabschlUssen zu unterstellenden Interessengegensatze aus dem Gebot der GleichmaRigkeit der Besteuerung

die gleichen Anforderungen zu erheben vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 23. Februar 2010, 2005/15/0148).

In Verkennung der Rechtslage hat die belangte Behdrde im Beschwerdefall somit insbesondere nicht gepruft, ob
zwischen der T GesmbH und der G KG entsprechende Vertrage zur Ubertragung der Geschéftsfiihrungsfunktion
vorliegen und ob diese den beschriebenen Anforderungen an einen Fremdvergleich standhalten.

Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts gemalR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG
aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts gemal’ Paragraph 42, Absatz
2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
BGBI. Nr. 455.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt, Nr. 455.
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