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§ 2 Abs 2 Nr 2 Satz 1 dUStG auf atypisch gestaltete Personen-
gesellschaften wie die GmbH & Co. KG beschränkt ist oder auch
für andere Personengesellschaften in Betracht kommt.29)

Es bleibt abzuwarten, wie die österr Finanzverwaltung (und
ggf der Gesetzgeber) auf die EuGH-E reagiert. Im Lichte der
Rechtssicherheit wäre ein baldiges Tätigwerden des österr Ge-
setzgebers in Form der ausdrücklichen Erstreckung des An-
wendungsbereichs der Organschaft nach § 2 Abs 2 Z 2 UStG
auf Personengesellschaften wünschenswert. Der Gesetzgeber
könnte dies auch für eine grundlegendere Reform der Organ-
schaft nützen. Um Steuerumgehungen und -missbräuche zu
vermeiden, erscheint es iS der besprochenen Rsp des EuGH
bspw zulässig, dass das Gesetz die Anerkennung einer um-
satzsteuerlichen Organschaft an eine Zustimmung der Finanz-
behörde oder an einen schriftlichen Gesellschaftsvertrag der
Personengesellschaft bindet, der auch nur schriftlich geändert
werden kann. Das Urteil könnte damit indirekt auch die Be-
mühungen beflügeln, in Österreich für die umsatzsteuerliche
Organschaft ein Antragsverfahren einzuführen (wie es auch in

anderenMitgliedstaaten besteht), ummehr Rechtssicherheit zu
schaffen.

Schlussstrich
Entsprechend der E des EuGH in der Rs M-GmbH ist es nicht mit
Art 11 MwStSystRL vereinbar, dass eine Personengesellschaft nur
dann zusammen mit dem Unternehmen des Organträgers eine
Mehrwertsteuergruppe bzw Organschaft bilden kann, wenn Ge-
sellschafter der Personengesellschaft neben dem Organträger nur
Personen sind, die in dieses Unternehmen finanziell eingegliedert
sind. Im Lichte dieses Urteils muss die Finanzverwaltung ihre rest-
riktive Ansicht zur Aufnahme von Personengesellschaften in eine
Organschaft (UStR 2000 Rz 233) wohl zeitnah ändern.

BFH-Update – Steuerrecht
RECHTSPRECHUNGSÜBERSICHT. Die AutorInnen besprechen in dieser Ausgabe des BFH-Updates die neueste
Rsp des BFH mit Bezug zu österr Steuerrecht. ecolex 2021/690
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1. Typenvergleich zur Qualifizierung von Ausschüttungen einer ausländischen Gesellschaft

BFH 18. 5. 2021, I
R 12/18, ECLI:DE:
BFH:2021:
U.180521.IR12.18.0

Erste Instanz:
FG Nürnberg
30. 1. 2018,
1 K 655/16

Normen:

§ 8b Abs 1 Satz 1,
§ 8b Abs 5 dKStG;
§ 20 Abs 1 Nr 1
dEStG; § 10 öKStG

Die Kl ist eine in Deutschland ansässige GmbH. Die nach
dem Recht des US-Bundesstaats Delaware gegründete X-
Inc („Corporation“; mit einer AG vergleichbar), eine
Schwestergesellschaft der Kl, bildete durch Aussonde-
rung bestimmter Vermögensgegenstände einen „Finan-
cial Asset Securitization Investment Trust“ (FASIT). Die X-
Inc beabsichtigte, an dem FASIT einen „Regular Interest“
durch die Ausgabe von Vorzugsaktien an der X-Inc zu
bilden. Die Kl erhielt solche Vorzugsaktien im Beteili-
gungsausmaß von 30%: Auf die Vorzugsaktien geleistete
Ausschüttungen berechneten sich nach einem Prozent-
satz des Ausgabepreises auf Basis vom US-Finanzminis-
terium veröffentlichter Zinssätze für langfristige Anlei-
hen. Auszahlungen waren auf zur Verfügung stehende
Gewinne und Rücklagen der X-Inc sowie auf den ver-
fügbaren Betrag des „Vorzugsaktienkapitals“ beschränkt.
War eine Auszahlung nicht möglich, liefen die Ansprüche
auf. Die Vorzugsaktien vermittelten der Kl Stimmrechte
hinsichtlich der X-Inc. Bei Liquidation der X-Inc stand der
Kl ein „Liquidationsvorteil“ zu, begrenzt auf die Rück-
zahlung des Ausgabepreises zuzüglich aufgelaufener
Gewinne. Auf die Vorzugsaktien geleistete Ausschüttun-
gen der X-Inc waren in den USA wie Zinsen zu behandeln,
die im Fall der Kl auf Grundlage des DBA Deutschland/
USA nicht in den USA besteuert wurden.

Strittig war, ob im Streitjahr 2001 die auf die Vorzugsak-
tien geleistete Ausschüttung der X-Inc bei der Kl ein
steuerfreier Dividendenbezug iSd § 8b Abs 1 dKStG iVm
§ 20 Abs 1 Z 1 dEStG (in der für das Streitjahr geltenden
Fassung) oder ein steuerpflichtiger Zinsertrag war. Der
BFH behandelte die Zahlung anhand eines Typenver-
gleichs als befreiten Dividendenertrag (Gewinnanteile
aus Aktien), weil die X-Inc als ausländisches Rechtsge-
bilde und die Vorzugsaktien als Beteiligungsform jenen
Gesellschafts- und Beteiligungsformen gleichen, die in
§ 8b Abs 1 dKStG und § 20 Abs 1 Z 1 dEStG genannt
werden. Insb waren die Vorzugsaktien für den BFH als
mit Aktien vergleichbare mitgliedschaftliche Beteiligung,
die der Kl Vermögens- und Mitverwaltungsrechte ein-
räumt, zu behandeln (und nicht bloß als Genussrechte).
Das folgte bereits aus dem durch die Vorzugsaktien
vermittelten Stimmrecht, was nicht dadurch (wie vom FG
vertreten) relativiert wird, dass die Ausübung des
Stimmrechts im Konzernverbund von der Konzernspitze
beeinflusst wird. Der BFH störte sich bei seiner Einord-
nung auch nicht an den gegebenen fremdkapitalähnli-
chen Elementen (insb der festen Verzinsung), weil die
Auszahlung einer Dividende nur dann in Betracht kam,
wenn ausreichend Gewinne und Rücklagen vorlagen.
Entgegen den Ausführungen des FG nahm der BFH iZm

29) Stadie in Rau/Dürrwächter, dUStG (Lfg 195, Oktober 2021) § 2 R 847.
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den Vorzugsaktien auch eine Beteiligung an den stillen
Reserven der X-Inc an: Könnte im Liquidationsfall der X-
Inc der Liquidationsvorteil nicht mit dem Kapital des
FASIT bedient werden, müsste nämlich auf die stillen
Reserven des Gesamtvermögens der X-Inc zurückge-
griffen werden. Auch der Umstand, dass sich die Ver-
mögensrechte der Kl nur auf den FASIT (damit auf einen
Teil des Vermögens der X-Inc) beziehen, führte zu keiner
Umqualifikation in einen Zinsertrag, weil es auch im
deutschen Recht „Spartenaktien“ gibt, die sich nicht auf
das gesamte Vermögen der Gesellschaft beziehen.

Hinweis: Beteiligungserträge ausländischer Gesellschaf-
ten iSd § 10 Abs 1 Z 5 bis 7 öKStG sind in Österreich
grundsätzlich steuerbefreit. Anhand eines Typenver-
gleichs ist zu bestimmen, ob Auszahlungen aus „ver-
gleichbaren“ ausländischen Körperschaften erfolgen.
Separat zu prüfen ist, ob es sich bei solchen Auszahlun-
gen um Beteiligungs- oder um Zinserträge handelt.

Anmerkung: Die Entscheidung des BFH erging zum
Streitjahr 2001. Anders als heute (s § 8b Abs 1 Satz 2
dKStG) führte der erzielte doppelte steuerliche Vorteil
(Behandlung als steuerlich abzugsfähige Zinszahlungen
auf Ebene der X-Inc in den USA sowie Nichtbesteuerung
bei der Kl in Deutschland als Beteiligungsertrag) noch zu
keiner Besteuerung der vereinnahmten Zahlungen in

Deutschland. In Österreich wäre die gegenständliche
Zahlung de lege lata gem § 10 Abs 4 öKStG ebenfalls
nicht steuerfrei, sofern sie bei der ausländischen Kör-
perschaft (der X-Inc) abzugsfähig wäre (abgesehen da-
von wurden die US-amerikanischen Grundlagen gegen-
ständlicher FASIT im Jahr 2004 abgeschafft). Von Inter-
esse ist die vom BFH vorgenommene Differenzierung
zwischen Eigen- und Fremdkapital: So ist die Beteili-
gungsertragsbefreiung des § 10 öKStG nur bei gesell-
schaftsrechtlichen Beteiligungen (Aktie oder GmbH-An-
teil) oder gleichgestellten Beteiligungsformen anwend-
bar. Hier könnten die Erwägungen des BFH übertragen
werden, wonach auch bei fixer Verzinsung eine gesell-
schaftsrechtliche Beteiligung (Aktie) vorliegen kann.
Ähnlich ging auch das BFG (9. 3. 2021, RV/4100371/2017)
bei Vorzugsaktien mit fremdkapitalähnlichen Elementen
(hier bei fehlender Beteiligung am Liquidationsgewinn/
Unternehmenswert) von nach § 10 Abs 1 Z 1 öKStG be-
freiten gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen aus. Von
dieser Einordnung als gesellschaftsrechtliche Beteiligung
zu unterscheiden sind Gewinnanteile aufgrund von Sub-
stanzgenussrechten (§ 10 Abs 1 Z 3 öKStG). Hier setzt
eine Befreiung – Rz 1193 der KStR folgend – eine Beteili-
gung am Gewinn und am Liquidationsgewinn der emit-
tierenden Körperschaft voraus.

2. Vorsteuerabzug und unentgeltliche Zuwendung

BFH 16. 12. 2020,
XI R 26/20 (XI R
28/17), ECLI:DE:
BFH:2020:
U.161220.
XIR26.20.0

Erste Instanz:
FG Hessen,
15. 12. 2016,
1 K 2213/13

Normen: § 3
Abs 1b dUStG;
§ 3 Abs 2,
§ 12 Abs 2 Z 2 lit a
öUStG;
§ 20 Abs 1 Z 2 lit b
öEStG;
Art 16
MwStSystRL

Die A-GmbH betrieb im Jahr 2006 einen Kalksteinbruch
in einer deutschen Gemeinde. Die zuständige Behörde
genehmigte den Neuaufschluss und Betrieb des Stein-
bruchs unter der Auflage der Erschließung über die öf-
fentliche Gemeindestraße, die sich im Eigentum der Ge-
meinde befindet und von der Öffentlichkeit benutzt
werden kann. Die A-GmbH beauftragte eine Baufirma mit
dem Ausbau der Straße, um dem Schwerlastverkehr
standzuhalten, und machte anschließend den Vor-
steuerabzug für die von der Baufirma bezogenen Ein-
gangsleistungen geltend. Nach Ansicht des FA habe die
A-GmbH mit dem Straßenausbau eine umsatzsteuer-
pflichtige unentgeltliche Wertabgabe gem § 3 Abs 1b
Satz 1 Nr 3 dUStG (entspricht § 3 Abs 2 TS 3 öUStG) be-
wirkt. Folglich sei der Vorsteuerabzug zu verwehren, weil
nach BFH-Rsp (Urteil v 31. 1. 2011, V R 12/08) kein Vor-
steuerabzugsrecht besteht, wenn die Eingangsleistung
von vornherein mit der Absicht bezogen wird, sie iSd § 3
Abs 1b dUStG zu verwenden. Der BFH legte den Fall dem
EuGH vor.

Im Vorlageverfahren in der Rs Mitteldeutsche Hartstein
Industrie-AG (Urteil v 16. 9. 2020, C-528/19) entschied der
EuGH, dass der Vorsteuerabzug zusteht, wenn die Straße
für die wirtschaftliche Tätigkeit des Unternehmers be-
nutzt wird, sofern die Ausbauarbeiten nicht über das er-
forderliche Maß hinausgehen und die Kosten kalkulato-
risch im Preis der (steuerpflichtigen) Ausgangsumsätze
des Unternehmers enthalten sind. Ein Tatbestand iSd
Art 16 MwStSystRL (Entnahme) liege nicht vor, wenn die
Lieferung der Arbeiten zum Ausbau der Gemeindestraße
an die betreffende Gemeinde nicht dazu geeignet ist, zu
einem unversteuerten Endverbrauch zu führen.

Der BFH spezifizierte im fortgesetzten Verfahren nun
hinsichtlich des Vorliegens einer unentgeltlichen Wert-
abgabe, dass ein unversteuerter Endverbrauch nicht
droht, wenn die Eingangsleistung

ä vor allem für die Bedürfnisse des Steuerpflichtigen
genutzt wird,

ä sie für das Unternehmen erforderlich ist,

ä die Kosten kalkulatorisch im Preis der Ausgangsleis-
tung enthalten sind und

ä die Vorteile für Dritte nur nebensächlich sind.

Für das Recht auf Vorsteuerabzug reicht zudem ein
„mittelbarer Zusammenhang“ zwischen Eingangs- und
Ausgangsumsatz. Ein mittelbarer Zusammenhang lag
hier vor, weil die Straße ausgebaut wurde, um den
Steinbruch überhaupt betreiben zu können.

Hinweis: Mit dieser E setzt der BFH die EuGH-E in der Rs
Mitteldeutsche Hartstein-Industrie AG um. Mit der Aner-
kennung der Tatsache, dass ein mittelbarer Zusammen-
hang zwischen Eingangs- und Ausgangsumsatz für das
Recht auf Vorsteuerabzug ausreicht, rückt der BFH aus-
drücklich von seiner früheren Rsp ab (s zB Urteil v
15. 10. 2009, XI R 82/07; 14. 3. 2012, XI R 8/10).

Anmerkung: Nach früherer Ansicht des VwGH war der
Tatbestand des § 3 Abs 2 TS 3 öUStG (Eigenverbrauch)
erfüllt, wenn ein Unternehmer zur besseren unterneh-
merischen Nutzung seiner Liegenschaft einen Kreisver-
kehr errichtet, den er dann in Bundeseigentum überträgt
(s Urteil v 25. 7. 2013, 2011/15/0055, und v 19. 12. 2013,
2009/15/0137; UStR 2000 Rz 277; Malainer/Staribacher,
immolex 2014, 237). Der VwGH gibt diese Rsp in einer
kürzlich ergangenen E zur Errichtung von Straßen zur
Erschließung eines Gewerbegebiets durch einen Unter-
nehmer auf und setzt so die EuGH-E Mitteldeutsche
Hartstein-Industrie AG um (s Urteil v 8. 9. 2021, Ro 2020/
15/0011, 0012).

Offen bleibt die Frage, wann Aufwendungen über das
„erforderliche Maß“ hinausgehen und demnach der Vor-
steuerabzug auf die Eingangsleistungen zu verwehren
ist. Genehmigt eine Gemeinde die Errichtung eines
Shopping Centers unter der Bedingung, dass der Unter-
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nehmer einen Kreisverkehr auf öffentlichem Grund er-
richtet, und lässt der Unternehmer in der Mitte des
Kreisverkehrs zusätzlich eine Statue errichten und diesen
mit Blumen bepflanzen, ist fraglich, ob das erforderliche
Maß bereits überschritten ist. Aus rein funktioneller Sicht
sind diese Aufwendungen nicht notwendig. Eine Folge-
frage wäre dann auch, ob ein teilweiser Vorsteuerabzug
für den angemessenen Teil der Aufwendungen zusteht
oder ob die Unangemessenheit die gesamte Eingangs-
leistung infiziert. Der Vorsteuerabzug kann jedenfalls
nicht auf Basis von § 12 Abs 2 Z 2 lit a öUStG iVm § 20
Abs 1 Z 2 lit b öEStG verwehrt werden, weil hiervon (ta-
xativ) nur unangemessen hohe Kosten iZm Personen-
und Kombinationskraftwagen, Personenluftfahrzeugen,

Sport- und Luxusbooten, Jagden, geknüpften Teppichen,
Tapisserien und Antiquitäten erfasst sind.

Der Judikaturwandel des BFH hin zur Akzeptanz eines
bloß „mittelbaren“ Zusammenhangs zwischen Eingangs-
und Ausgangsleistung scheint keine große Neuerung zu
sein. Der EuGH akzeptierte zwar einen „mittelbaren“ Zu-
sammenhang nie explizit als ausreichend für den Vor-
steuerabzug, doch ist es bereits seit 2001 stRsp, dass der
Vorsteuerabzug auch dann zulässig ist, wenn die Kosten
des Eingangsumsatzes zu den Gemeinkosten des
Steuerpflichtigen gehören und in den Preis der Produkte
eingehen (s zB Urteile v 22. 2. 2001, C-408/98, Abbey
National; 27. 9. 2001, C-16/00, Cibo Participations; Rup-
pe/Achatz, UStG5 § 12 Rz 106).

3. Grunderwerbsteuer bei treuhänderischem Erwerb

BFH 23. 2. 2021,
II R 22/19, ECLI:DE:
BFH:2021:
U.230221.
IIR22.19.0

Erste Instanz:
FG Sachsen
4. 10. 2017,
6 K 1535/15

Normen: § 1
Abs 2, § 5 Abs 2,
§ 6 dGrEStG;
§ 1 Abs 2, § 1
Abs 4 öGrEStG

Die A GbR, an der X zu 94% und Y zu 6% beteiligt waren,
war Eigentümerin eines Grundstücks. Die B GbR (Kl), an
der X zu 94% und Z zu 6% beteiligt waren, erteilte dem
Gesellschafter Z den Auftrag, das Grundstück als Treu-
händer im eigenen Namen und im Innenverhältnis auf
Rechnung der Kl zu erwerben. Aufgrund eines Ge-
schäftsbesorgungsvertrags zwischen X und Z v
26. 5. 2008 sollte Z das Grundstück – neben anderen
Verpflichtungen – für die Kl halten und auf ihr Verlangen
herausgeben. Mit notariell beurkundetem Vertrag v
20. 11. 2008 veräußerte die A GbR das Grundstück an Z.
Das FA (Revisionskläger) setzte gegenüber Z GrESt fest
(erster Vorgang). Dieser Bescheid ist nicht Streitgegen-
stand. Ferner setzte das FA unter Berufung auf § 1 Abs 2
dGrEStG gegenüber der Kl GrESt fest (zweiter Vorgang).
Die Kl begehrte mit ihrem Einspruch unter Hinweis auf
§ 6 Abs 3 dGrEStG (Befreiungsvorschrift bei Übertragung
eines Grundstücks von einer Gesamthand auf eine an-
dere Gesamthand) die GrESt-Freistellung des Anteils von
94%. Das FA wies den Einspruch zurück, woraufhin die Kl
Klage erhob.

Der BFH stellte fest, dass die Festsetzung der GrESt auch
für den zweiten Vorgang rechtmäßig ist. Nach dem
Grundstückserwerb durch Z (Treuhänder) von der A GbR
durch Vertrag v 20. 11. 2008 (§ 1 Abs 1 Z 1 dGrEStG) hat
die B GbR (Treugeberin) im unmittelbaren Anschluss von
Z die Verwertungsbefugnis an dem Grundstück erwor-
ben, womit nach § 1 Abs 2 dGrEStG iVm § 5 Abs 2
dGrEStG (mit einem Anteil von 94%) erneut eine GrESt-
Pflicht ausgelöst wird. Nach § 5 Abs 2 dGrEStG wird,
wenn ein Grundstück von einem Alleineigentümer auf
eine Gesamthand übergeht, die Steuer in Höhe des An-
teils nicht erhoben, zu dem der Veräußerer am Vermö-
gen der Gesamthand beteiligt ist (hier: 6%). Nach Ansicht
des BFH ergibt sich aus §§ 5, 6 dGrEStG (Sonderrege-
lungen bezüglich Gesamthandeigentum) kein allgemei-
ner Rechtsgrundsatz, wonach Personengesellschaften im
Grunderwerbsteuerrecht als transparent anzusehen sind.

Hinweis: Vergleichbar zur deutschen Regelung findet
sich auch in Österreich mit § 1 Abs 2 öGrEStG ein Ergän-
zungstatbestand, wonach der Erwerb einer Verwer-
tungsbefugnis GrESt auslöst. Bei Treuhandschaften tritt
daher auch in Österreich eine mehrfache GrESt-Be-
steuerung ein. Vergünstigungsvorschriften wie §§ 5, 6
dGrEStG, wonach bestimmte Grundstücksübergänge
zwischen einer Gesamthand und den an ihr Beteiligten
bzw unter Gesamthandsgemeinschaften von der GrESt

befreit sind, finden sich in dieser Form im österr GrEStG
hingegen nicht.

Anmerkung: Die Entscheidung des BFH über die Grund-
erwerbsbesteuerung bei treuhänderischem Erwerb ent-
spricht weitgehend der österr Praxis. Im Fall eines Erwerbs
eines Grundstücks von einem Dritten (A GbR), das von
einem Treuhänder (Z) für den treugeberischen Erwerber
(B GbR) gehalten wird, werden zwei grunderwerbsteuer-
liche Tatbestände erfüllt: Zum einen unterliegt der Kauf-
vertrag zwischen dem Erwerber (Treuhänder) und dem
Dritten nach § 1 Abs 1 Z 1 öGrEStG der GrESt; zum anderen
erfüllt der Erwerb der Verwertungsbefugnis, die der
grundstückserwerbende Treugeber dem Treuhänder ein-
geräumt hat, den Tatbestand des § 1 Abs 2 öGrEStG. Damit
fällt bei Treuhandschaften auch in Österreich ein weiteres
Mal GrESt an. Die Kürzungsvorschrift nach § 1 Abs 4
öGrEStG greift mangels identischer Vertragsparteien
(Personenidentität) nach hA und stRsp des VwGH nicht (s
dazu mwN Mechtler/Pinetz in Pinetz/Schragl/Siller/Stefa-
ner, GrEStG [2017] § 1 Rz 969ff). Die Bemessungsgrund-
lage für den Erwerb der Verwertungsbefugnis durch den
Treugeber ist der Kaufpreis zuzüglich der GrESt und der
Eintragungsgebühr, jedoch ohne Treuhandhonorar (vgl
bereits VwGH 15. 1. 1958, 1776/57). Bei Auflösung des
Treuhandvertrags wird in Österreich gem § 1 Abs 1 Z 1
oder 2 öGrEStG wieder GrESt ausgelöst; die in diesem Fall
entstandene GrESt-Schuld kann aber nach § 1 Abs 4
öGrEStG mit der GrESt-Schuld auf den Erwerb der Ver-
wertungsbefugnis verrechnet werden (vgl dazu Doralt/
Ruppe, Steuerrecht II8 [2019] Rz 999; vgl in Deutschland
§ 1 Abs 6 dGrEStG). Die deutsche BFH-Rsp zur GrESt bei
treuhänderischem Erwerb stimmt somit im Ergebnis auch
mit der in Österreich in diesen Fällen angewendeten
Mehrfachbesteuerung überein (vgl dazu VwGH
20. 2. 2003, 2001/16/0519). Bei Grundstücksübertragun-
gen iZm Treuhandkonstruktionen gilt es daher – sowohl in
Österreich als auch Deutschland – die grunderwerbsteu-
erlichen Konsequenzen besonders zu beachten. Ab-
schließend sei angemerkt, dass in Österreich eine Gesell-
schaft bürgerlichen Rechts – im Vergleich zur Rechtslage
in Deutschland – mangels Rechtsfähigkeit (§ 1175 Abs 2
ABGB) keine Grundstücke erwerben kann, sondern diese
gem § 1180 Abs 1 ABGB im Miteigentum der Gesellschaf-
ter stehen und ein Sondervermögen bilden. In Deutsch-
land hingegen kann eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts
grunderwerbsteuerrechtlich ein selbständiger Rechtsträ-
ger sein.
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