FACHZEITSCHRIFT FUR
WIRTSCHAFTSRECHT

eCOoIEX

www.ecolex.at

357-448

Rsp-Nr
160-198

Finanzspekulation

Unternehmerische Titigkeit?

EV:

Untersagung der Baufﬁhrung

M&cA
Kaufpreisfeststellung durch
Schiedsgutachter

Stimmrechtsvollmacht

Im Stiftungsvorstand

Unternehmerisches Ermessen

Contra allgemeinen Kiindigungsschutz

Privacy Shield

EU-US-Datenschutz

P.b.b. Verlag Manz 1230 Wien, Gutheil Schoder Gasse 1702 Z 032706 M ISSN 1022-9418
MANZY



Anwendbarkeit des NeuFoG
bei (bisher) nicht auf Gewinn
geriChtetel‘ Tﬁtigkeit Die Frage, ob eine vor der Neugriin-

dung oder vor einer Betriebsiibertra-
gung ausgeiibte, nicht auf Gewinn gerichtete Titigkeit des Betriebsinhabers einer Forderung
nach NeuFoG entgegensteht, hingt mafSgeblich von der Auslegung des Betriebsbegriffs iSd
NeuFoG ab. ME sprechen gute Griinde dafiir, dass eine bisher nicht auf Gewinn gerichtete

Titigkeit des Betriebsinhabers eine Forderung nach dem NeuFoG nicht grundsitzlich
ausschliefst.

GEORG GUTFLEISCH

A. Einleitung

Am 1.1.2016 trat mlt dem Steuerreformgesetz Mag. Georg Guitfleisch ist Rechtsanwaltsanwirter bei Brandl & Talos
2015/2016" ua cine Anderung der Verordnungen — Rechesanwilte in Wien.
zum Neugriindungs-Forderungsgesetz betreffend 1) BGBIT2015/118.
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die Neugr_.ﬁndung von Betrieben (,NeuFoG-VO
19)? und Ubertragung von Klein- und Mittelbetrie-
ben (,NeuF6G-VO 2%)? in Kraft. Bisher lag eine Be-
triebsneugriindung bzw -tibertragung iSd Neugriin-
dungs-Forderungsgesetzes? (,NeuF6G“) ua dann
nicht vor, wenn sich der Betriebsinhaber innerhalb
der letzten 15 Jahre vor der Neugriindung bzw
Ubertragung als Betriebsinhaber in vergleichbarer
Art betitigt hat. Das Steuerreformgesetz 2015/
2016 sicht nunmehr eine Verkiirzung dieser Frist
auf finf Jahre vor, womit nach den Erlduterungen
zum Ministerialentwurf> die Neugriindung bzw
Ubertragung von Betrieben durch Befreiung von be-
stimmten Abgaben, Beitrdgen und Gebiihren zusitz-
lich gefordert werden soll.

Wie von Hilber kiirzlich ausgefiihre, ist die Ande-
rung der genannten Verordnungen zu begriifSen.®
Bestehende Abgrenzungsfragen wurden im Zuge
der Reform jedoch nicht beseitigt. In der Praxis stellc
sich etwa die Frage, ob cine bisher nicht auf Gewinn
gerichtete (vergleichbare) Betdtigung des Betriebsin-
habers (zu denken wire hier etwa an gemeinniitzige
Vereine oder Privatstiftungen, die in der Kranken-
oder Altenbetreuung, Seelsorge oder Forschung —
etwa in Form von wirtschaftlichen Geschiftsbetrie-
ben iSd § 31 BAO - titig sind bzw waren) wihrend
der letzten nunmehr fiinf Jahre einer Férderung ent-
gegensteht. Dieser Artikel beschiftigt sich mit dieser
und dhnlichen Abgrenzungsfragen und zeigt denk-

bare Losungswege auf.

B. Voraussetzungen und
Zweck der Forderung

Das NeuF6G bezweckt gemif§ den Materialien” die
Erleichterung der Neugriindung und Ubertragung
von Betrieben durch die Befreiung von bestimmten
Abgaben, Beitrigen und Gebiihren (etwa Stempelge-
bithren, Bundesverwaltungsabgaben, Grunderwerbs-
steuer und Gerichtsgebiihren).® In den Materialien
zum NeuF6G? wird zur Gegenfinanzierung der mit
dem NeuFoG umgesetzten Erleichterungen auf das
Schlieflen von Steuerliicken verwiesen. Die mit dem
NeuF6G verbundenen Einnahmenausfille sollen
aber wohl mit spiteren Steuereinnahmen durch die
geforderten Betriebe kompensiert werden. Durch die
mit dem NeuF8G vorgesehenen Steuerbegiinstigun-
gen junger Betriebe soll mE deren Griindung bzw
Errichtung erleichtert werden, um in der Folge cine
Erhshung der Anzahl steuerpflichtiger Betriebe und
damit verbundene steuerliche Mehreinnahmen zu
erzielen.

Um die Erleichterungen des NeuF6G fiir eine Be-
triebsneugriindung in Anspruch nehmen zu kénnen,
missen die Voraussetzungen des § 2 NeuF6G vorlie-
gen. Mit dem Konjunkturbelebungsgesetz 200210
wurde der Tatbestand der Betriebsiibertragung einge-
fithre, mit dem zur Standortverbesserung und Kon-
junkturbelebung beigetragen werden sollte.!? Nach
§ 5a NeuF6G konnen die Erleichterungen des Neu-
F6G auch bei einer Betriebsiibertragung in Anspruch
genommen werden, wenn

m cin Wechsel in der Person des die Betriebsfithrung
beherrschenden Betriebsinhabers in Bezug auf ei-
nen bereits vorhandenen Betrieb (Teilbetrieb)

m durch eine entgeltliche oder unentgeltliche Uber-
tragung des Betriebs (Teilbetriebs) erfolgt und

m die die Betriebsfithrung innerhalb von zwei Jah-
ren nach der Ubertragung beherrschende Person
(Betriebsinhaber) sich bisher nicht in vergleichba-
rer Art beherrschend betrieblich betitigt hat.

1. Schaffung einer bisher nicht vorhandenen
betrieblichen Struktur

Fiir eine Betriebsneugriindung ist das Eroffnen eines
Betriebs, der dem Erzielen von Einkiinften iSd § 2
Abs 3 Z 1 bis 3 EStG dient, erforderlich. Dies erfolgt
durch das Schaffen einer bisher nicht vorhandenen
betrieblichen Struktur. Die NeuF6G-VO 1 und
NeuF8G-VO 2 enthalten jeweils eine Definition
des Betriebs als , Zusammenfassung menschlicher Ar-
beitskraft und sachlicher Betriebsmittel in einer organi-
satorischen Einbeir”, wobei der Betrieb ,der Erzielung
von Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, Ein-
kiinfien aus selbststindiger Arbeit (einschliefSlich Ein-
kiinfien aus sonstiger selbststindiger Arbeit) oder von
Einkiinften aus Gewerbebetrieb dienen™ muss. Diesen
Betriebsbegriff hat der Gesetzgeber dem steuerrecht-
lichen Betriebsbegriff nachgebildet.!? Der Betriebs-
begriff iSd NeuF6G kann somit in ein objektives (de-
finiert durch die wesentlichen Betriebsgrundlagen)
und ein subjektives (definiert durch die Gewinner-
zielungsabsicht) Betriebskriterium geteilt werden.
Die Neugriindungs-Forderungs-Richtlinien des
BMF verweisen fiir die Frage der Betriebsneugriin-
dung ua auf das (Neu-)Schaffen sog wesentlicher Be-
triebsgrundlagen (je nach Betriebsart etwa Liegen-
schaft, Gebidude, Einrichtung, Maschinen, Kunden-

2) Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen, des Bundesministers
fiir Justiz, des Bundesministers fiir Umwelt, Jugend und Familie, des
Bundesministers fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales und des Bun-
desministers fiir wirtschaftliche Angelegenheiten zum Bundesgesetz,
mit dem die Neugriindung von Betrieben geférdert wird (Neugriin-
dungs-Forderungsgesetz —- NEUFOG), BGBI 11 1999/278, vor dem
Steuerreformgesetz 2015/2016 zuletzt gedndert mit BGBI II 2008/
288.

Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen und des Bundesmi-
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nisters fiir Justiz zum Neugriindungs-Forderungsgesetz betreffend die
Ubertragung von Klein- und Mittelbetrieben (KMU-Ubertragungs-
Férderungsverordnung), BGBI II 2002/483, vor dem Steuerreform-
gesetz 2015/2016 zuletzt gedndert mic BGBI 11 2008/287.

4) BGBI I 1999/106 idgF.

5) ErldutME zu den Verordnungen zum NeuFs8G 129 BIgNR 25. GP

3.

Hilber, Begiinstigte Betriebsinhaber iSd NeuF6G, neu definiert, eco-

lex 2016, 249.

7) ErldutRV 1766 BlgNR 20. GP 36ff.

8) Vgl etwa Gaggl, Anwendbarkeit des NeuF8G auf Mantelgriindung
und -kauf, ecolex 2007, 36; Endfellnerl Tengg, Neugriindungs-Férde-
rungsgesetz, ecolex 2008, 773; Schmidt, Uberblick iiber das Steuer-
reformgesetz 2000, JAP 1999/2000, 187; Hilber, Neugriindungs-
Forderungsgesetz — NEUFOG, ecolex-Script 1999/16.

9) ErlautRV 1766 BlgNR 20. GP 77 ff.

10) BGBI T 2002/68.

11) ErliutRV 977 BlgNR 21. GP 11.

12) Bundesministerium fiir Finanzen, Neugriindungs-Forderungs-Richt-
linien v 19. 12. 2008 zu BMF-010222/0282-V1/7/2008 Rz 55.
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stock, Warenlager). Diese werden nicht neu geschat-
fen, wenn ein bestehender Betrieb durch Rechtsge-
schift erworben wird, wohl aber dann, wenn nur ein-
zelne Betriebsgegenstinde tibernommen und umfas-
sende Anschaffungen und Adaptierungen vorgenom-
men werden.'?

Die vorgenannte Zweiteilung des Betriebsbegriffs
ist auch fiir die gegenstindliche Fragestellung rele-
vant: So kann eine nicht auf Gewinn gerichtete T4-
tigkeit durchaus das Schaffen einer Organisation
menschlicher Arbeitskraft und Betriebsmittel (etwa
ein Krankenhaus oder eine Forschungseinrichtung)
erfordern und somit das objektive Kriterium des
NeuFoG — nicht aber das subjektive Kriterium der
Gewinnabsicht — erfiillen. Liegt hingegen bereits eine
(betriebliche) Organisation vor, die zunichst nicht
auf das Erzielen von Gewinn gerichtet war, aber
nachtriglich dazu verwendet wird, wiirde das Vorlie-
gen einer Betriebsneugriindung (ohne Inhaberwech-
sel oder Ubertragung iSd § 5a NeuF6G) am objekti-
ven Kriterium der Neuschaffung einer Betriebsstruk-
tur scheitern.

Diese Schlussfolgerung lisst sich mE in Frage
stellen: Das Bestehen einer nicht auf Gewinn gerich-
teten Organisation sollte bei spiterem Hinzukom-
men einer Gewinnerzielungsabsicht eine Begiinsti-
gung nicht ausschliefen; die erforderlichen Voraus-
setzungen werden dann lediglich zeitlich verzogert
erfiille. Erst wenn sowohl das objektive als auch das
subjektive Betriebskriterium erfille sind, kann von
cinem ,Betrieb® iSd NeuF86G gesprochen werden;
dieser wiirde auch erst ab seinem Bestehen als neu
erdffnet gelten, womit dem Kriterium des § 2 Z 1
NeuF8G erst ab diesem Zeitpunkt entsprochen
wire.'¥ Dies wire auch mit dem Zweck des NeuF6G
vereinbar: Ein mit Gewinnerzielungsabsicht errichte-
ter Betrieb ist (in héherem Maf3e) steuerpflichtig und
trigt somit dem (iibergeordneten) Zweck des Neu-
F6G Rechnung. Warum der Zeitpunkt der Gewinn-
erzielungsabsicht eines errichteten Betriebs fiir das
Telos des NeuF6G relevant sein sollte, ist nicht er-
sichtlich.

Zwar wiren in diesem Fall die vom NeuFo6G er-
fassten Begiinstigungen zum Teil nicht anwendbar'
(etwa hinsichtlich Gerichtsgebiihren fiir die Eintra-
gung im Firmenbuch), jedoch ergeben sich auch fiir
eine bereits bestehende Organisation Fordermoglich-
keiten. Hier kommen etwa die Befreiungen von
Dienstgeberbeitrigen zum Familienlastenausgleichs-
fonds, den Wohnbauférderungsbeitrigen des Dienst-
gebers oder Auftraggebers oder den Beitrdgen zur ge-
setzlichen Unfallversicherung (§ 1 Z 7 NeuF6G) in
Betracht.®

2. Anderung der Rechtsform

Gemily den Neugriindungs-Férderungs-Richdinien
des BMF liegt eine Neugriindung dann nicht vor,
wenn ein bereits existierender Betrieb unter einer
neuen Rechtsform weitergefiihrt wird (s hierzu auch
§ 2 Z 3 NeuF6G). Dies sei etwa bei Weiterfithren
des Betriebs samt wesentlicher Betriebsgrundlagen
in neuer Rechtsform oder Einbringung in cine Kapi-
talgesellschaft der Fall.!”

Die Frage, wie eine bisher nicht auf Gewinn ge-
richtete Organisation zu beurteilen ist, die nach ei-
nem entsprechenden Rechtsformwechsel fortgefiihrt
wird, ist ebenfalls mafgeblich vom Betriebsbegriff
iSd NeuFsG abhingig. Folgt man der obigen Argu-
mentation, ergibt sich Folgendes: Da fiir den Be-
triebsbegriff iSd NeuFoG sowohl eine objektive be-
triebliche Struktur als auch eine subjektive Gewinn-
erzielungsabsicht erforderlich sind, wiirde die Wei-
terfithrung einer nicht auf Gewinn gerichteten
Organisation nach einem Rechtsformwechsel mE ei-
ner Forderung nach den NeuF6G nicht im Wege
stehen, weil das Betriebskriterium des NeuF6G nicht
erfiillt wird und somit kein Betrieb iSd NeuF6G vor-
liegt, der (bloff) weitergefiihrt werden konnte.

3. Wechsel des Betriebsinhabers

Gem § 2 Z 4 NeuFdG liegt bei einem bloflen Wech-
sel in der Person des Betriebsinhabers durch eine ent-
geldiche oder unentgeldiche Ubertragung eines Be-
triebs keine Neugriindung iSd NeuF4G vor. In die-
sem Zusammenhang ist auf den Tatbestand des Be-
triebstibergangs iSd § 5a NeuFoG zu verweisen, der
den Wechsel des Betriebsinhabers durch Ubertra-
gung cines (bestehenden) Betriebs oder Teilbetriebs
grundsitzlich abdecke.

Unabhingig davon stellt sich auch bei Ubertra-
gung einer bisher nicht auf Gewinn gerichteten Or-
ganisation die Frage, ob eine solche als Betrieb iSd
NeuFoG qualifiziert werden kann. In diesem Zusam-
menhang kann auf die Ausfiihrungen zum Rechts-
formwechsel unter Pkt B.2 verwiesen werden.

4. Relevanz der bisherigen Titigkeit
des Betriebsinhabers

a) Person des Betriebsinhabers

Die bisherige (betriebliche) Betitigung des Betriebs-
inhabers ist hinsichtlich ihrer zuldssigen Dauer Ge-
genstand des Steuerreformgesetzes 2015/2016. Be-
triebsinhaber sind insb Einzelunternehmer, person-
lich haftende Gesellschafter von Personengesellschaf-
ten und nicht-unbeschrinkt haftende Gesellschafter
von Personen- oder Kapitalgesellschaften, wenn sie
eine gewisse Beteiligung am Kapital bzw Vermégen
der Gesellschaft halten.

13) Bundesministerium fiir Finanzen, Neugriindungs-Férderungs-Richt-
linien v 19. 12. 2008 zu BMF-010222/0282-V1/7/2008 Rz 49; zu
den wesentlichen Betriebsgrundlagen s Rz 64 ff.

14) So bestimmt § 3 NeuFoG, dass jener Kalendermonat als Kalender-
monat der Neugriindung gilt, in dem der Betriebsinhaber erstmals
werbend nach auflen in Erscheinung tritt. Dies ist mE erst dann még-
lich, wenn auch der zu errichtende Betrieb als solcher besteht.

15) Da die Voraussetzungen fiir eine Férderung erst nachtriglich erfiille
werden — die Vorschreibung also zum Zeitpunkt des Entstehens der
Abgabenschuld korrekt erfolgt ist —, kommt mE eine Riickerstattung
nicht in Betracht.

16) Siche etwa Urbanek, Forderung von Betriebsneugriindungen — Neu-
griindungs-Férderungsgesetz (NEUFOG), FJ 1999, 250.

17) BMF, Neugriindungs-Forderungs-Richtlinien v 19. 12. 2008 zu
BMF-010222/0282-V1/7/2008 Rz 82 ff; letzterer Fall wird auch aus-
driicklich vom Gesetzgeber in den Materialien zum NeuF6G genannt

(ErliutRV 1766 BlgNR 20. GP 78).
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Die Anforderungen an (kiinftige) Betriebsinhaber
sind sowohl fiir Betriebsneugriindungen (§ 2 Neu-
F6G) als auch fiir Betriebsiibertragungen (§ 5a Neu-
F6G) zu berticksichtigen. Wihrend die weiteren Vo-
raussetzungen der §§ 2 und 5a NeuFoG an die Neu-
griindung bzw Ubernahme eines bestehenden Be-
triebs ankniipfen, beziecht sich die bisherige
Titigkeit des Betriebsinhabers auf dessen subjektive
Eigenschaften.'®

b) Betriebliche Betiitigung

Die ,betriebliche® Betdtigung des Betriebsinhabers
ist mE ebenfalls vom Betriebsbegriff des NeuFoG ab-
zuleiten und um die Voraussetzungen der ,beherr-
schenden® und ,vergleichbaren® Betdtigung zu er-
ginzen (siche hierzu unten).

Folgt man der bisherigen Argumentation, geniigt
eine bisher nicht auf Gewinn gerichtete T4tigkeit den
Erfordernissen an die ,betriebliche Betdtigung® iSd
NeuFoG nicht, weil einer solchen T4tigkeit das sub-
jektive Element der Gewinnerzielungsabsicht fehl.
Eine solche nicht auf Gewinn gerichtete Titigkeit
(wihrend der letzten fiinf Jahre vor Betriebsneugriin-
dung oder -iibertragung) steht daher einer Forder-
barkeit nach dem NeuF6G nicht im Wege.

¢) Beherrschende Betiitigung

Gem § 2 Abs 2 NeuF6G-VO 1 ist der Betriebsinha-
ber die die Betriebsfithrung beherrschende natiirliche
oder juristische Person. Ein maf3geblicher Ankniip-
fungspunkt der Definition des Betriebsinhabers liegt
somit in der Beherrschung des Betriebs.!” Auf Basis
der vom Gesetzgeber genannten Beispiele des Gesell-
schaftsrechts?® folgt, dass (blofle) Vetorechte einzel-
ner Personen/Gesellschafter nicht ausschlaggebend
fir die ,Beherrschung” iSd NeuF8G sind, sondern
nur aktive Gestaltungs- und Entscheidungsmaglich-
keiten, die auch durch gesellschaftsvertragliche Rege-
lungen eingerdaumt und entzogen werden konnen.??

So gelten insb geschiftsfithrende Gesellschafter
mit einer Beteiligung von tiber 25% und generell Ge-
sellschafter mit einer Beteiligung von mindestens
50% als Betriebsinhaber iSd NeuFoG.

Zur gegenstindlichen Fragestellung ergeben sich
in Hinblick auf die ,Beherrschung® — soweit ersicht-
lich — keine Abgrenzungsschwierigkeiten.

d) Vergleichbare Betiitigung

Sowohl das NeuFo6G als auch die NeuF6G-VO 1 be-
stimmen, dass die bisher ausgeiibte Tétigkeit des Be-
triebsinhabers von vergleichbarer Art sein muss, um
zu einem Ausschluss einer Betriebsneugriindung zu
fithren.?? Gem § 2 Abs 3 NeuF6G-VO 1 sind ver-
gleichbare Betriebe solche derselben Klasse iS der
Systematik der Wirtschaftstitigkeit, ONACE?, in
der geltenden Fassung (hrsg von der Bundesanstalt
Statistik Osterreich).

Bei der Einordpung der Wirtschaftstitigkeit un-
ter die von der ONACE-Klassifizierung erfassten
Wirtschaftszweige wird mE nicht auf die Gewinner-
zielungsabsicht der erfassten statistischen Einheiten
abgestellt: So werden wiederholt auch regelmifig ge-
meinniitzig oder mildtitig gefithree Titigkeiten der

erfassten statistischen Einheiten erfasst.?¥ Die Beur-
teilung der Ahnlichkeit zwischen einer bisher nicht
auf Gewinn gerichteten Betitigung und der gewinn-
orientierten Betdtigung nach Neugriindung ist daher
mE ohne wesentliche Abgrenzungsschwierigkeiten
moglich.

C. Conclusio

Hinsichtlich der einzelnen im NeuF6G erfassten Vo-
raussetzungen ergeben sich zur gegenstindlichen
Frage zusammengefasst die folgenden Ergebnisse:

m Der Betriebsbegriff des NeuF6G ist zweiteilig und
setzt sowohl das Vorliegen einer entsprechenden
Organisation als auch Gewinnerzielungsabsicht
voraus.

m Wenn cine nicht auf Gewinn gerichtete Organi-
sation bereits besteht und nachtriglich zur Ge-
winnerzielung herangezogen wird, kann ein zeit-
lich verzdgertes Erfiillen der Voraussetzungen des
§ 2 Z 1 NeuF8G argumentiert werden; in diesem
Fall wire eine Inanspruchnahme des NeuF8G in
eingeschrinktem Ausmaf$ denkbar.

m Es bestehen gute Argumente dafiir, dass eine bis-
her nicht auf Gewinn gerichtete Organisation kei-
nen Betrieb iSd NeuFdG darstellt und die Kom-
merzialisierung einer solchen Organisation daher
nicht als ,,Weiterfithren eines bestehenden Be-
triebs“ oder ,,Ubernahme eines bestehenden Be-
triebs® gesehen werden kann, weil aufgrund des

Fehlens der Gewinnerzielungsabsicht zuvor kein
Betrieb iSd NeuF8G vorlag.

m Auch der Ausschluss der Forderbarkeit aufgrund
der bisherigen betrieblichen Titigkeit des (nun-
mehrigen) Betriebsinhabers gem § 2 Z 4 Neu-
F8G hingt maligeblich von der Definition des
»Betriebs“ iSd NeuF6G ab. Der Ankniipfungs-
punke ist aufgrund der diesbeziiglichen Wort-
gleichheit auch fiir den Betriebsiibergang iSd
§ 5a NeuFsG relevant.

18) Wolf; Praxisfragen zum Neugriindungs-Férderungsgesetz, FJ 2000,
99.

19) Die Gesetzesmaterialien verweisen auf die ,,Dominanz® des Betriebs-

inhabers (ErliutRV 1766 BIgNR 20. GP 771).

§ 2 Abs 2 Fall 3 und 4 NeuF6G-VO 1 bestimmen, dass Betriebsin-

haber auch nicht-unbeschrinkt haftende Gesellschafter von Perso-
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nen- oder Kapitalgesellschaften, wenn sie eine gewisse Beteiligung
an der Gesellschaft halten, sind.

21) Der Wortlaut der NeuF6G-VO 1 verweist in diesem Zusammenhang
auf gesellschaftsvertragliche Sonderbestimmungen, die mE sowohl zu
einer Erweiterung als auch ciner Einschrinkung des Kreises mogli-
cher Betriebsinhaber fiihren kénnen.
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Kritisch zu den Kriterien der Vergleichbarkeit zuletzt: Hilber, ecolex
2016, 249.

Abrufbar auf der Website der Bundesanstalt Statistik Osterreich unter
www.statistik.at/KDBWeb/kdb_VersionAuswahl.do (Stand 18. 11.
2015).

24) So etwa Unterklasse Q 86.10—0 (Krankenhiuser), Unterklasse F
41.10-0 (Erschliefung von Grundstiicken; Bautriger) oder Unter-
klasse K 64.30—9 (Treuhand- und sonstige Fonds und Zhnliche Fi-

nanzinstitutionen).
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