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§ 12 Abs 3,10 und 11 UStG immo aktuell 2023/1

Einlage und Vorsteuerkorrektur
VWwGH 23. 11. 2022, Ro 2021/15/0017

Die Zufiihrung von Gegenstinden aus dem
nichtunternehmerischen Bereich (Einlage aus
dem Privatvermégen oder Uberfiihrung eines
Gegenstands vom nichtunternehmerischen
Bereich einer Korperschaft in deren unter-
nehmerischen Bereich) fithrt weder zu einem
nachtriglichen Vorsteuerabzug noch zu einer
positiven Vorsteuerberichtigung.

Sachverhalt: Die mitbeteiligte Partei, eine GmbH, er-
warb am 15.9.2010 Wohnungseigentum an einer
Penthousewohnung um 740.000 € zuziiglich 20 %
Umsatzsteuer. In der Zeit zwischen Oktober 2010
und September 2011 nahm sie Adaptierungen an dem
Objekt vor, sodass sich die Investitionskosten auf ins-
gesamt 855.377,30 € zuziiglich 20 % Umsatzsteuer be-
liefen. Die ausgewiesene Umsatzsteuer machte die
mitbeteiligte Partei in den Wirtschaftsjahren 2010
und 2012 (Bilanzstichtag 30. 9.) als Vorsteuer geltend.
Aufgrund der Uberlassung an den Sohn der Lebens-
gefihrtin eines Gesellschafters ab Mérz 2011, die zu-
néchst ohne Mietzahlungen erfolgte und fiir die erst
im April 2012 (nach Ankiindigung einer abgaben-
behordlichen Priifung) ein Mietvertrag abgeschlossen
wurde und Miete und Betriebskosten fiir vergangene
Zeitraume nachgefordert wurden, erkannte das Fi-
nanzamt den Vorsteuerabzug nicht an. Auch das BFG
schloss daraus, dass die mitbeteiligte Partei zum Zeit-
punkt der Anschaffung und der Fertigstellung der
Penthousewohnung die Absicht gehabt habe, die
Wohnung dem Sohn unentgeltlich zur Nutzung zu
tiberlassen.

Eine gegen die Entscheidung des BFG gerichtete
auflerordentliche Revision wies der VWGH mit Be-
schluss vom 3. 9. 2019, Ra 2018/15/0118, zuriick, weil
von der mitbeteiligten Partei keine Rechtsfrage
grundsitzlicher Bedeutung iSd Art 133 Abs 4 B-VG
aufgezeigt worden war. Fiir die Frage des Vorsteuer-
abzugs ist — so der VwGH im angefiihrten Beschluss -
entscheidend, zu welchem Zweck (fremdiibliche Ver-
mietung oder unentgeltliche Gebrauchsiiberlassung)
die Wohnung angeschafft wurde.

Nach Ergehen des Zuriickweisungsbeschlusses
erlie} das Finanzamt endgiiltige Umsatzsteuerbe-
scheide fiir die Jahre 2010 und 2012. Dem vor Erge-
hen des endgiiltigen Umsatzsteuerbescheides gestell-
ten Antrag der mitbeteiligten Partei auf Vorsteuerbe-
richtigung gem § 12 Abs 10 UStG im Ausmaf} von
118.400 € (8/10 von 148.000 €) im Umsatzsteuerbe-
scheid 2012 gab das Finanzamt keine Folge. Eine Be-
schwerde gegen den endgiiltigen Umsatzsteuerbe-
scheid 2012 wies das Finanzamt mit Beschwerdevor-
entscheidung ab, woraufhin die mitbeteiligte Partei
die Vorlage der Beschwerde an das BFG beantragte.

Mit dem nunmehr angefochtenen Erkenntnis gab
das BFG der Beschwerde hinsichtlich der positiven

Vorsteuerberichtigung gem § 12 Abs 10 UStG statt
und traf die Feststellung, dass die Mitbeteiligte die
»Seewohnung® mit der — von ihr von Anbeginn be-
kundeten — Absicht, diese fiir ihr Unternehmen zur
Erzielung von Einkiinften zu verwenden, erworben
habe. Art 187 MwStSyst-RL beziehe sich auf Fille der
Berichtigung der Vorsteuerabziige, bei denen ein In-
vestitionsgut, dessen Verwendung kein Abzugsrecht
er6ffne, spéter einer Verwendung zugefithrt werde,
die ein solches Recht gewihre (Hinweis auf EuGH
vom 25.7.2018, Gmina Ryjewo, C-140/17). Erfolge
der Erwerb der Wohnung fiir das Unternehmen und
sei deren Nutzung als nicht unternehmensfremd ein-
zustufen gewesen, sondern dem nichtwirtwirtschaft-
lichen (nicht umsatzsteuerpflichtigen) Bereich zuzu-
ordnen gewesen, so sei die tatsichliche Anderung der
Verhiltnisse mit der ab Mirz 2012 vorgenommenen
umsatzsteuerpflichtigen Behandlung der Mietein-
nahmen im ,nicht unternehmensfremden® Bereich
eingetreten. Fiir das Erreichen des Grundsatzes der
Neutralitidt der Umsatzsteuer sei die dargelegte ,,Ein-
lagenentstrickung“ bzw Einlagenentsteuerung not-
wendig. Somit sei gem § 12 Abs 10 UStG eine Vor-
steuerkorrektur zu Gunsten der Mitbeteiligten iHv
118.400 € vorzunehmen. Eine Revision erkléarte das
BFG fiir zuldssig, weil keine Judikatur zur Frage ,einer
,Einlagenbesteuerung‘ durch die Vornahme einer posi-
tiven Vorsteuerberichtigung iSd § 12 Abs 10 UStG
1994 vorliege. Auch beziehe sich das EuGH-Urteil
vom 25.7.2018, Gmina Ryjewo, C-140/17, auf eine
Korperschaft 6ffentlichen Rechts und sei eine Recht-
sprechung betreffend ,, privatrechtliche“ Unternehmer
noch nicht gegeben. Der VwGH hob das angefochte-
ne Erkenntnis wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
auf.

Rechtliche Beurteilung: [...] Fiir den Vorsteu-
erabzug sind die Verhiltnisse im Zeitpunkt der
Leistung maf3geblich. Sind in diesem Zeitpunkt
die Voraussetzungen erfiillt, kann der Vorsteu-
erabzug in voller Hohe vorgenommen werden
(vgl VWGH 30. 9. 2009, 2008/13/0174).

Nach den Bestimmungen des § 12 Abs 10
bis 11 UStG kann eine Anderung der Verhilt-
nisse, die fir den Vorsteuerabzug mafigeblich
waren, nach den dort geregelten Voraussetzun-
gen und innerhalb der dort angefiithrten Fristen
zu einer Berichtigung des Vorsteuerabzugs fiih-
ren. Sowohl der Abs 10 als auch der Abs 11 ver-
weisen auf den Abs 3 des § 12 UStG und zeigen
damit auf, dass die Anderung der ,, Verhiltnisse*
in einer Anderung der Verwendung von Vor-
leistungen zur Ausfithrung derin § 12 Abs3Z 1
bis 4 UStG genannten Umsidtze gelegen sein
muss. [...]

Die Zufithrung von Gegenstdnden aus dem
nichtunternehmerischen Bereich (Einlage aus
dem Privatvermogen oder Uberfithrung eines
Gegenstands vom nichtunternehmerischen Be-
reich einer Korperschaft in deren unternehme-
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rischen Bereich) fithrt weder zu einem nachtrag-
lichen Vorsteuerabzug noch zu einer positiven
Vorsteuerberichtigung [...].

Das BFG hat im nunmehr angefochtenen Er-
kenntnis - im Gegensatz zu den Feststellungen
des BFG im Erkenntnis vom 30. 6. 2018 - festge-
stellt, dass die in Rede stehende Penthousewoh-
nung von der Mitbeteiligten von vornherein fiir
die Erzielung umsatzsteuerpflichtiger Entgelte,
namlich fiir die Vermietung zu Wohnzwecken,
angeschafft wurde. Schon bei der Anschaffung
und bei der Durchfithrung der Fertigstellungs-
arbeiten sei das Penthouse fiir eine Vermietung
zu Wohnzwecken um einen monatlichen Miet-
zins von netto 1.500 € gewidmet gewesen. Die
Vermietung an den Sohn des Gesellschafters um
1.500 € netto pro Monat habe mit Mérz 2011 be-
gonnen, also bereits bevor die letzten Fertigstel-
lungsarbeiten ausgefithrt waren. Der Vermie-
tung ab Mérz 2011 sei von Anfang an ein miind-
licher Mietvertrag zugrunde gelegen. Ab April
2012 sei der Mietvertrag zudem schriftlich beur-
kundet worden. Da die Wohnung von Anbe-
ginn zur Erzielung von Umsidtzen in Form der
steuerpflichtigen Vermietung zu Wohnzwecken
gewidmet gewesen sei, was sich etwa auch aus
einem E-Mail vom Dezember 2010 an das Fi-
nanzamt ergebe, habe die Mitbeteiligte bereits
fir den Voranmeldungszeitraum September
2010 Vorsteuern geltend gemacht.

Das BFG geht im angefochtenen Erkenntnis
davon aus, dass die Anderung der Verhiltnisse
iSd § 12 Abs 10 UStG darin gelegen sei, dass das
Finanzamt die Vermietung erst ab dem Wirt-
schaftsjahr 2011/2012 besteuere, also Umsatz-
steuer fiir die Vermietung ab dem Wirtschafts-
jahr 2011/2012 vorschreibe.

Die Art 185 ff MwStSyst-RL sehen eine Be-
richtigung des Vorsteuerabzugs insb fiir den Fall
vor, dass sich die Faktoren, die bei der Bestim-
mung des Vorsteuerabzugsbetrags berticksich-
tigt werden, (nach Abgabe der Steuererkldrung)
gedndert haben.

Eine Vorsteuerberichtigung nach § 12
Abs 10 und 11 UStG setzt eine Anderung der
tatsidchlichen Verhiltnisse voraus.

Die gednderte rechtliche Beurteilung eines
unverdnderten Sachverhalts stellt keine Ande-
rung der Verhiltnisse dar, die zu einer Vorsteu-
erberichtigung nach § 12 Abs 10 und 11 UStG
fuhrt. Dass das BFG im hier angefochtenen Er-
kenntnis den Sachverhalt rechtlich anders wiir-
digt als im Erkenntnis vom 30.6.2018, stellt
keine Anderung im hier maigeblichen Sinn dar.
Eine solche Anderung liegt auch nicht in der ab
Mirz 2012 vorgenommenen umsatzsteuer-
pflichtigen Behandlung der Mieteinnahmen
durch das Finanzamt. Vielmehr hat - beurteilt
auf der Grundlage des im angefochtenen Er-
kenntnis festgestellten Sachverhalts - der Vor-
steuerabzug (nach Mafigabe der Rechnungs-
legung) bereits im Zeitpunkt der Anschaffung
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der Wohnung bzw der Durchfithrung der Sanie-
rungsarbeiten bestanden.

Im gegenstindlichen Fall sind die fiir den
Vorsteuerabzug grundsitzlich mafigeblichen
Verhiltnisse seit dem Zeitpunkt des Leistungs-
bezugs durch die Mitbeteiligte sowohl in tat-
sdchlicher als auch rechtlicher Hinsicht gerade
unverdndert geblieben, weshalb nach der beste-
henden Gesetzeslage kein Raum fiir eine Vor-
steuerberichtigung bleibt (vgl wiederum VwGH
18.12. 2017, Ra 2016/15/0084).

Die Vorsteuerberichtigung nach § 12 Abs 10
und 11 UStG dient ndmlich nicht der Korrektur
fehlerhafter Entscheidungen betreffend die ur-
spriingliche Vorsteuerabzugsberechtigung, die
aufgrund rechtskriftiger Veranlagung verfah-
rensrechtlich unabédnderlich geworden sind und
hinsichtlich derer gerade keine Anderung der
fiir den Vorsteuerabzug mafigeblichen Verhalt-
nisse eingetreten ist (vgl nochmals VwGH
18.12.2017, Ra 2016/15/0084).

Das Urteil des EuGH vom 25.7.2018,
Gmina Ryjewo, C-140/17, betrifft den Bezug von
Waren und Dienstleistungen zur Errichtung
eines Gebdudes durch eine Korperschaft 6ffent-
lichen Rechts, wobei es entscheidend darauf an-
kam, dass das Gebdude zunéachst fiir nicht zu be-
steuernde Tatigkeiten verwendet wurde und
spater der Nutzung fiir eine umsatzsteuerpflich-
tige Betdtigung zugefiihrt wurde. Im gegen-
stindlichen Fall hat das BFG aber die Feststel-
lung getroffen, dass das Penthouse von vornhe-
rein der Erzielung von Umsitzen durch eine
steuerpflichtige Vermietung zu Wohnzwecken
gedient hat. [...]

Anmerkung

Eine Vorsteuerberichtigung gem § 12 Abs 10
UStG (betreffend Anlagevermogen) setzt vor-
aus, dass sich die Verhiltnisse, die im Kalender-
jahr der erstmaligen Verwendung fiir den Vor-
steuerabzug maf3geblich waren (§12 Abs3
UStG), in den auf das Jahr der erstmaligen Ver-
wendung folgenden vier (bei Grundstiicken
neunzehn) Kalenderjahren dndern. § 12 Abs 11
UStG enthalt fiir Umlaufvermégen und sonsti-
ge Leistungen eine vergleichbare, zeitlich unbe-
grenzte Regelung. § 12 Abs 12 UStG erweitert
den Anwendungsbereich auf den auflerbetrieb-
lichen Bereich. Der Verweis auf §12 Abs3
UStG impliziert, dass eine Anderung der Ver-
héltnisse iSd § 12 Abs 10 und 11 UStG nur vor-
liegt, wenn sich der Zusammenhang zwischen
Leistungsbeziigen (Vorsteuern) und Umsitzen,
die zu einem (oder keinem) Ausschluss vom
Vorsteuerabzug iSd § 12 Abs 3 UStG fiihren,
andert (siehe dazu ua Kanduth-Kristen in Ber-
ger/Biirgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, UStG-
ON>%2 [Stand 1. 12.2021, rdb.at] § 12 Rz 390).
Die Anderung der Verhiltnisse kann zu einer
negativen oder positiven Vorsteuerkorrektur
fihren. Eine Riickzahlung von Vorsteuern (ne-
gative Vorsteuerkorrektur) ist vorzunehmen,
wenn Leistungen zunichst fiir steuerpflichtige
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Umsitze verwendet wurden und sich die Ver-
héltnisse dahingehend dndern, dass ein Zusam-
menhang mit unecht steuerfreien Umsitzen
eintritt (zB Wechsel in die Steuerbefreiung fiir
Kleinunternehmer gem §6 Abs1 Z27 UStG
oder von einer zunéchst steuerpflichtigen Ver-
mietung in die unechte Steuerbefreiung gem § 6
Abs 1Z 16 UStG). Im umgekehrten Fall kann es
zu einer positiven Vorsteuerkorrektur kommen
(zB Wechsel von der Steuerbefreiung fiir Klein-
unternehmer in die Regelbesteuerung; Option
zur Steuerpflicht fiir Vermietungsumsitze;
Wechsel von einer unechten zu einer echten
Steuerbefreiung).

Voraussetzung fiir eine Vorsteuerkorrektur iSd
§ 12 Abs 10 ff UStG ist, dass die Anderung der
Verhaltnisse im Unternehmensbereich eingetre-
ten ist. Vorsteuern fiir Leistungen, die nicht an
einen Unternehmer und/oder nicht fiir das Un-
ternehmen erbracht werden, kénnen daher nicht
gem § 12 Abs 10 ff UStG berichtigt werden (da-
her keine positive Vorsteuerkorrektur fiir Einla-
gen aus dem nichtunternehmerischen Bereich,
siche auch EuGH 11.7.1991, Lennartz, C-97/
90). Eine positive Vorsteuerkorrektur setzt nach
der Rechtsprechung des EuGH (25.8.2018,
Gmina Ryjewo, C-140/17) voraus, dass zum Zeit-
punkt des Erwerbs des Gegenstands bzw des Be-
zugs der Leistungen die Eigenschaft als Steuer-
pflichtiger gegeben ist und als solcher gehandelt
wird. Umgekehrt verpflichtet der blole Leer-
stand einer Immobilie - bei aufrechter Absicht
der Nutzung fir die Ausfithrung besteuerter
Umsitze — nicht zu einer negativen Vorsteuer-
korrektur (siehe Rz 2074 UStR).

Nach der Rechtsprechung des EuGH (22. 3. 2012,
Klub OOD, C-153/11) steht der Vorsteuerabzug
von vornherein zu, wenn ein Steuerpflichtiger als
solcher ein Investitionsgut erwirbt und dem Un-
ternehmensvermogen zuordnet, auch wenn der
Gegenstand nicht sofort fiir unternehmerische
Zwecke verwendet wird (sondern wie in dem
dem EuGH vorgelegten Fall nicht genutzt wird).

Im vorliegenden Fall verneinte der VwGH man-
gels Vorliegens der Voraussetzungen eine Vor-
steuerkorrektur im Jahr 2012; vielmehr hitte der
Vorsteuerabzug auf Basis des festgestellten Sach-
verhalts bereits im Zeitpunkt der Anschaffung
der Immobilie (2010) zugestanden. Dementspre-
chend verwehrte das BFG im Folgeerkenntnis
(23.1.2023, RV/4100702/2022) die Vorsteuer-
korrektur im Jahr 2012, weil in einer gednderten
rechtlichen Beurteilung nicht die erforderliche
Anderung der tatsichlichen Verhaltnisse iSd
§ 12 Abs 10 und 11 UStG zu erblicken ist.

Das Thema der , Einlagenentsteuerung® (so das
BFG im angefochtenen Erkenntnis vom
28.7.2021, RV/4100191/2020) war im gegen-
stindlichen Fall somit nicht im Fokus der Uberle-
gungen. Wohl unbestritten ist — wie auch der
VwGH ausfiihrt -, dass die Zufithrung von Ge-
genstinden aus dem nichtunternehmerischen
Bereich (Einlage aus dem Privatvermégen oder
Uberfithrung eines Gegenstands vom nichtunter-
nehmerischen Bereich einer Korperschaft in
deren unternehmerischen Bereich) weder zu

einem nachtréglichen Vorsteuerabzug noch zu
einer positiven Vorsteuerberichtigung fithrt. Das
BFG (8.1.2020, RV/5101022/2019; siehe dazu
Aiglsdorfer, Nachtriglicher Vorsteuerabzug trotz
anfanglicher privater Nutzung einer Wohnung
[»Einlagenentstrickung®], BEGjournal 2020, 221)
hat sich allerdings im Hinblick auf die Zuord-
nung von Wirtschaftsgiitern zur unternehmeri-
schen Sphére auch schon in einem anderen Fall
mit der Frage beschiftigt, ob eine Vorsteuerkor-
rektur iSd § 12 Abs 10 ff UStG méglich ist, wenn
nach einer anfanglichen Phase der Privatnutzung
die unternehmerische Nutzung einer Liegen-
schaft erfolgt. Es lief} eine positive Vorsteuerkor-
rektur iZm einer zundchst privat und nach eini-
gen Jahren unternehmerisch genutzten Woh-
nung mit Hinweis auf die Urteile des EuGH in
den Rs Gmina Ryjewo (25.7.2018, C-140/17)
und VNLTO (12.2.2009, C-515/07) zu. Nach
Ansicht des BFG kann eine Wohnung sowohl fiir
eigene Zwecke (Privatnutzung) als auch fiir un-
ternehmerische Zwecke (zB Vermietung und
Verpachtung) verwendet und genutzt werden.
Wird ein Objekt zu Beginn zwar nicht wirtschaft-
lich genutzt, wird eine kiinftige unternehmeri-
sche Nutzung bzw Nutzungsmoglichkeit aber
nicht ausgeschlossen (keine ausdriickliche Zu-
ordnungsentscheidung des Steuerpflichtigen),
konne das Objekt laut BFG nicht als vollig unter-
nehmensfremd (privat) eingestuft werden, sodass
eine Vorsteuerkorrektur bei spaterer unterneh-
merischer Nutzung moglich sei. Wird eine unter-
nehmerische Nutzung bzw Nutzungsmaéglichkeit
von vornherein geplant und nachgewiesen, ist
eine voriibergehende Privatnutzung zu Beginn
fir die Zuordnung eines Gegenstands zum Un-
ternehmen auch nach Ansicht von Mayr (Um-
satzsteuer-Update Janner 2020, SWK 3/2020, 96
[101]) unschadlich. Nach Ansicht des BFG soll
dies aber aufgrund des EuGH-Urteils auch gelten,
wenn der Steuerpflichtige keine ausdriickliche
Zuordnungsentscheidung trifft und eine kiinftige
unternehmerische Nutzung bzw Nutzungsmog-
lichkeit somit nicht ausgeschlossen wird. Dage-
gen verlangen Epply/Kral/Plank/RofSler/Schwab/
Shepherd-Krammer/Weisinger (UStR 2000 - lau-
fende Wartung 2019 [Teil 2], OStZ 2020, 96 [97]),
dass der Steuerpflichtige durch entsprechende
Unterlagen oder andere iiber eine blofle Ab-
sichtserkldrung hinausgehende Umstidnde darle-
gen kann, dass im Zeitpunkt der Anschaffung
oder der Errichtung eines Gebéudes die ernsthaf-
te Absicht bestanden hat, es innerhalb des Berich-
tigungszeitraums auch fiir eine steuerpflichtige
wirtschaftliche Tdtigkeit zu nutzen bzw zu ver-
wenden.

Sabine Kanduth-Kristen

§ 1 Abs 2a und 3 GrEStG immo aktuell 2023/2
Anteilsvereinigung iSd § 1 Abs 3 GrEStG auch
bei Personengesellschaften

VWGH 13. 12. 2022, Ra 2021/16/0082

Der Begriff der ,Gesellschaft“ in §1 Abs3
GrEStG ist im weitesten Sinne zu verstehen.
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Jede Personenmehrheit, die sich zur Errei-
chung eines gemeinsamen Zwecks zusammen-
schliefit und fihig ist, Eigentum an Grund-
stiicken zu erwerben (Rechtsfihigkeit), ist als
Gesellschaft iSd § 1 Abs 3 GrEStG zu qualifi-
zieren.

Sachverhalt: An der F GmbH & Co KG war die Revi-
sionswerberin, die F GmbH, zu 80 % als Kommandi-
tistin am Vermdgen beteiligt. Komplementarin war
die natiirliche Person CF mit einer Beteiligung iHv
20 %. Mit jeweils einem Zusammenschluss- und Ein-
bringungsvertrag vom 23. 10. 2020 wurde eine mehr-
ziigige Umgriindung wie folgt vollzogen: Die ] GmbH
trat aufgrund des Zusammenschlussvertrags als reine
Arbeitsgesellschafterin und als Komplementérin in
die F GmbH & Co KG ein, wahrend CF ihren Mitun-
ternehmeranteil (Komplementéranteil) in die in wei-
terer Folge als Kommanditistin beteiligte F GmbH
einbrachte. Im Ergebnis war die F GmbH als Kom-
manditistin der F GmbH & Co KG mit 100 % am Ver-
mogen beteiligt, die ] GmbH als Komplementirin
und Arbeitsgesellschafterin ohne Vermogensbeteili-
gung.

Das Finanzamt setzte gegeniiber der F GmbH
Grunderwerbsteuer fiir die Anteilsvereinigung gem
§ 1 Abs 3 GrEStG mittels Bescheids fest und begriin-
dete dies im Wesentlichen damit, dass durch die Ein-
bringung vom 23. 10. 2020 die F GmbH 100 % (und
damit mehr als die fiir die Anteilsvereinigung gefor-
derten 95 %) halten wiirde. Dagegen wandte sich
diese mit dem Argument, § 1 Abs 3 GrEStG sei nicht
auf Personengesellschaften, sondern nur auf Kapital-
gesellschaften anwendbar. Dieser Argumentation zu-
folge wiare §1 Abs2a GrEStG der Anteilsvereini-
gungstatbestand (nur) fiir Personengesellschaften, § 1
Abs 3 GrEStG jener (nur) fiir Kapitalgesellschaften.
Die Beschwerde gegen den Grunderwerbsteuer-
bescheid wies das BFG als unbegriindet ab und erklér-
te die Revision fiir nicht zuldssig. Die gegen das Er-
kenntnis des BFG erhobene auflerordentliche Revisi-
on lieB der VwWGH zwar zu, wies sie aber als
unbegriindet ab.

Rechtliche Beurteilung: [...] §1 Abs2a
GrEStG erfasst seinem Wortlaut nach den Ge-
sellschafterwechsel ausschlief3lich bei Personen-
gesellschaften, zu deren Vermdgen ein inlandi-
sches Grundstiick gehort. § 1 Abs3 GrEStG
stellt darauf ab, dass zum ,, Vermaogen einer Ge-
sellschaft” ein inldndisches Grundstiick gehort,
und erfasst die Tatbestdnde der Anteilsvereini-
gung und der Ubertragung von Anteilen. Der
Begriff der ,Gesellschaft“in § 1 Abs 3 GrEStG ist
im weitesten Sinne zu verstehen. Jede Personen-
mehrheit, die sich zur Erreichung eines gemein-
samen Zwecks zusammenschlief3t und fahig ist,
Eigentum an Grundstiicken zu erwerben
(Rechtsfihigkeit), ist als Gesellschaft iSd §1
Abs 3 GrEStG zu qualifizieren (vgl Mechtler/
Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner, GrEStG,
§1 Rz868; N.Arnold in Arnold/Bodis,
GrEStG', § 1 Rz351). Nach der Rechtspre-
chung des VWGH zu § 1 Abs 3 GrEStG 1955,
BGBI 140, fielen unter den Begriff der ,Gesell-
schaft“iSd § 1 Abs 3 GrEStG 1955 nicht nur Ka-
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pitalgesellschaften, sondern auch Personenhan-
delsgesellschaften (vgl VwGH 29.11.1978,
2149/75, mwN). Angesichts der Weiterverwen-
dung des Begriffs der ,,Gesellschaft“in § 1 Abs 3
GrEStG ist dies auf Personengesellschaften iSd
Unternehmensgesetzbuches unverdndert zu
tibertragen. Es ergibt sich somit schon aus dem
Wortlaut des § 1 Abs 3 GrEStG und entspricht
der Rechtsprechung des VwGH, dass diese Be-
stimmung auf Personengesellschaften und so-
mit - wie hier gegeben - auf die Ubertragung
von Anteilen am Gesellschaftsvermogen einer
Kommanditgesellschaft anwendbar ist. [...]

Aus den [...] Materialien zum StRefG 2015/
2016 ist zudem abzuleiten, dass es auch die In-
tention des Gesetzgebers war, dass die Uber-
tragung von Anteilen an Personengesellschaften
sowohl den Tatbestand des § 1 Abs 2a GrEStG
als auch jenen des §1 Abs3 GrEStG erfiillen
kann. § 1 Abs 3 GrEStG ist dabei subsididr zu § 1
Abs2a GrEStG und kommt nur zur Anwen-
dung, soweit nicht die speziell auf die Ubertra-
gung von Gesellschaftsanteilen an Personenge-
sellschaften zugeschnittene Regelung des §1
Abs 2a GrEStG anzuwenden ist (vgl Mechtler/
Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefaner, GrEStG,
§ 1 Rz 866; N. Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG'7,
§ 1 Rz 349b).

Das BFG ging somit zu Recht davon aus,
dass die Einbringung des Anteils am Gesell-
schaftsvermogen an der [F GmbH & Co KG]
von [CF] in die Revisionswerberin und die da-
mit erfolgte Vereinigung aller Anteile am Ge-
sellschaftsvermogen der [F GmbH & Co KG] in
der Hand der Revisionswerberin den Tatbe-
stand des § 1 Abs3 Z 1 [GrEStG] erfillte. Da
gleichzeitig die ] GmbH als Komplementarge-
sellschafterin und Arbeitsgesellschafterin ohne
Beteiligung am Gesellschaftsvermogen in die
[F GmbH & Co KG] eintrat, kam es nicht zu
einem Ubergang des Gesellschaftsvermogens
gem § 142 UGB (Anwachsung), was die An-
wendbarkeit des § 1 Abs 3 Z 1 GrStG [sic] aus-
geschlossen hatte (vgl dazu VwGH 29. 11. 1978,
0473/75; 29.11.1978, 2149/75; 21.3.1979,
1033/75; 27. 6. 1985, 84/16/0194).

Steuerschuldnerin ist gem §9 Abs3 litb
GrEStG die Revisionswerberin, zumal § 9 Abs 3
lit a GrEStG - wie sich schon aus der Anlehnung
der Formulierung an § 1 Abs 2a GrEStG ergibt -
nur Fille erfasst, in denen Grunderwerbsteuer
aufgrund der Anderung des Gesellschafterbe-
stands gem § 1 Abs2a GrEStG ausgelost wird
(vgl Massoner/Stefaner in Pinetz/Schragl/Siller/
Stefaner, GrEStG, § 9 Rz 11). [...]

Anmerkung

Das Erkenntnis des VwGH ist vor dem Hinter-
grund der eindeutigen gesetzlichen Regelung
sowie den Ausfithrungen in den ErlRV zum
StRefG 2015/2016 nachvollziehbar: Anteilsver-
dnderungen bei Personengesellschaften konnen
sowohl § 1 Abs 2a als auch Abs 3 GrEStG erfil-
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len. Im Gesetzwerdungsprozess wurde von
einer exklusiven Anwendung des §1 Abs3
GrEStG auf Kapitalgesellschaften und §1
Abs 2a GrEStG auf Personengesellschaften in-
soweit umgeschwenkt (vgl die ErIME StRefG
2015/2016, 129/ME 25. GP, 30) und ein explizi-
ter Vorrang des §1 Abs2a GrEStG vor §1
Abs 3 GrEStG bei Personengesellschaften vor-
gesehen (vgl Art6 Z 1 litb ME StRefG 2015/
2016 und die letztlich Gesetz gewordene Fas-
sung des § 1 Abs 3 GrEStG). Wie der VWGH
festhilt, waren auch bis zur Anderung des § 1
Abs 3 GrEStG Personengesellschaften dem
Grunde nach vom Tatbestand des §1 Abs 3
GrEStG erfasst. Da aber - ebenfalls nach der
Rechtsprechung des VWGH - der Fortbestand
der Gesellschaft fiir die Anwendung des §1
Abs 3 GrEStG Voraussetzung ist, lagen in der
Vergangenheit - Sonderkonstellationen wie
etwa Organschaftssachverhalte aufler Acht ge-
lassen - Anteilsvereinigungen bei Personenge-
sellschaften typischerweise nicht vor: Durch
den Erwerb aller Anteile in der Hand des letzten
verbleibenden Gesellschafters kommt es iiber
§ 142 UGB zur Anwachsung des Vermdogens
der Gesellschaft an den Gesellschafter (die Per-
sonengesellschaft geht ohne Liquidation unter
und deren Vermogen im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf den verbleibenden Gesell-
schafter {iber). Dies fithrte zwar zu einem
grunderwerbsteuerpflichtigen Vorgang nach
§ 1 Abs 1 Z 2 GrEStG, nicht aber (zusitzlich) zu
einer Anteilsvereinigung (vgl Arnold in Arnold/
Bodis, GrEStG [17.Lfg, 2020] §1 Rz251a).
Auch unter der geltenden Rechtslage fithrt die
Anwachsung nach § 142 UGB zu einem grund-
erwerbsteuerpflichtigen Vorgang nach §1
Abs 1 Z 2 GrEStG, ohne gleichzeitig jedoch eine
Anteilsvereinigung nach §1 Abs3 GrEStG
(oder eine qualifizierte Anderung des Gesell-
schafterbestands bei Personengesellschaften
nach § 1 Abs2a GrEStG) auszuldsen, wie der
VwGH in seinem Erkenntnis festhilt.

Da die Anwachsung einen Vorgang gem § 1
Abs 1 Z 2 GrEStG darstellt, wird die Grunder-
werbsteuer anders als bei Vorgéngen nach §1
Abs 2a oder 3 GrEStG nicht mit 0,5% vom
Grundstiickswert (§ 7 Abs 1 Z 2 lit ¢ GrEStG),
sondern nach der Grundregel mit 3,5 % von der
Gegenleistung bemessen, der letzte Gesellschaf-
ter erwirbt nach Auffassung des BMF direkt von
der Gesellschaft und nicht vom vorletzten Ge-
sellschafter, weswegen nie ein gem § 7 Abs 1 Z 1
lit b und ¢ GrEStG ex lege unentgeltlicher Vor-
gang vorliegt (Info des BMF vom 13. 5. 2016,
Vorgangsweise bei verschiedenen Sachverhal-

ten im Zusammenhang mit dem Grunderwerb-
steuergesetz in der Fassung des StRefG 2015/
2016 und des AbgAG 2015, BMF-010206/0058-
V1/5/2016, Pkt 1.1.2.); der Stufentarif kommt
folglich nur zur Anwendung, wenn aufgrund
einer (geringen) Gegenleistung ein teil- oder
unentgeltlicher Erwerb vorliegt. Teile der Lite-
ratur (Ressler/Arnold in Arnold/Bodis, GrEStG
[16. Lfg, 2018] § 5 Rz 305) sehen jedoch unter
Berufung auf VwGH 19. 3. 1981, 16/0981/80,
und VwGH 23. 1. 1986, 84/16/0155, einen Er-
werb vom letzten Gesellschafter, was den Stu-
fentarif aufgrund Erwerbs im Familienverband
oder von Todes wegen moglich machen wiirde.
Eine Revision zu dieser Frage - jedoch zur
Rechtslage GrEStG idF der Novelle BGBII
2014/36 - ist derzeit beim VwGH unter der Ge-
schiftszahl Ro 2020/16/0013 anhingig.

Der Interpretation, dass § 1 Abs 2a GrEStG der
Tatbestand exklusiv fiir Personengesellschaf-
ten, § 1 Abs 3 GrEStG der Tatbestand exklusiv
fur Kapitalgesellschaften wire (so Beiser, ,,An-
teilsvereinigungen® bei Personen- und Kapital-
gesellschaften in der Grunderwerbsteuer - eine
systematisch und teleologisch konsistente Ab-
grenzung, OStZ 2021, 225 [225 ff]), erteilt der
VwGH mit seinem Erkenntnis eine Absage. So
kann die Personengesellschaft seit StRefG 2015/
2016 sowohl § 1 Abs2a GrEStG als auch §1
Abs 3 GrEStG erfiillen, wobei bei einem gleich-
zeitigen Zutreffen beider Tatbestinde (zB ein
neu hinzutretender Gesellschafter erwirbt min-
destens 95% an einer Personengesellschaft)
kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung
der Tatbestand des § 1 Abs 2a GrEStG dem des
§ 1 Abs 3 GrEStG vorgeht (vgl § 1 Abs 3 Satz 1
GrEStG [, soweit eine Besteuerung nach Abs 2a
nicht in Betracht kommt“]).

Daher ist die Personengesellschaft (seit StRefG
2015/2016) unter grunderwerbsteuerlichen Ge-
sichtspunkten schlechter gestellt als die Kapital-
gesellschaft: Wihrend beide Arten von Gesell-
schaften § 1 Abs 3 GrEStG erfiillen konnen, tritt
mit § 1 Abs 2a GrEStG fiir die Personengesell-
schaft ein weiterer, ausschliefllicher Tatbestand
hinzu (Beiser, ,Anteilsvereinigungen® bei Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften in der Grund-
erwerbsteuer — eine systematisch und teleolo-
gisch  inkonsistente =~ Ungleichbehandlung,
OStZ 2023, 5 [6], ortet hierbei eine sachlich
nicht rechtfertigbare ,schwerwiegende Un-
gleichbehandlung® und verlangt folglich die
Aufhebung des § 1 Abs 2a GrEStG).

Andreas Kampitsch
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