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RFG

Betrielbe gewerblicher Art erkennen
und verstehen (Teil 1)

Korperschaften offentlichen Rechts treten neben ihren hoheitlichen Tatigkeiten und
ihrer Rolle als Behorde im taglichen Leben auch als Unternehmer auf. Dabei treten
sie aktiv mit anderen Unternehmern und Anbietern in Wettbewerb. Um eine dabei
auftretende Wettbewerbsverzerrung aus steuerlicher Sicht zu verhindern bzw zu
verringern, kennt das Steuerrecht den Begriff ,,Betrieb gewerblicher Art®.

RFG 2019/12

Von Ursula Stingl-Lésch
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E. Erzielung von Einnahmen oder im Falle des Fehlens
der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr von anderen wirtschaftlichen Vorteilen
Keine Einktnfte aus Land- und Forstwirtschaft
Folgen

Der Betrieb gewerblicher Art in der Umsatzsteuer
Fazit
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A. Grundlagen

In den Steuergesetzen sind zwei Arten von Betrieben

gewerblicher Art (kurz BgA) verankert:

=» Das KStG regelt in § 2 Abs 1 KStG die Grundlagen
fir den BgA.

=» In § 2 Abs 3 UStG werden die unternehmerischen
Tatigkeiten der Korperschaften 6ffentlichen Rechts
geregelt, wobei das Umsatzsteuergesetz den An-
wendungsbereich des KStG um zwingend als unter-
nehmerisch anzusehende Tétigkeiten erweitert.

B. Der Betrieb gewerblicher Art
gem § 2 KStG

Gem § 2 Abs 1 KStG gilt jede Tatigkeit einer Ge-

meinde als BgA, sofern ihre Einrichtung die folgenden

Kriterien erfiillt:

=» Wirtschaftliche Selbstdndigkeit;

=» ausschliefSliche oder iiberwiegend nachhaltige pri-
vatwirtschaftliche Tétigkeit von wirtschaftlichem
Gewicht;

=» Erzielung von Einnahmen oder im Falle des Fehlens
der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr von anderen wirtschaftlichen Vorteilen;

=» keine Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft.

Erfiillt eine geplante Tdtigkeit nicht alle genannten Kri-

terien, kann noch nicht von einem BgA gesprochen

werden. Erst wenn alle Voraussetzungen erfiillt wer-

den, besteht ein BgA gem § 2 Abs 1 KStG. Die einzel-
nen Kriterien von § 2 Abs 1 KStG lassen sich im Fol-
genden kurz umreiflen:

C. Wirtschaftlich selbstandige Einrichtung

Fir die Abgrenzbarkeit der Tatigkeit zum sonstigen
Tatigkeitsbereich der Gemeinde kommt es im Wesent-
lichen darauf an, dass sich der Betrieb mit den ausge-
fithrten Tétigkeiten von den von der Gemeinde bereits
durchgefiihrten hoheitlichen und anderen privatwirt-
schaftlichen Tédtigkeiten ab- bzw heraushebt. Bei der
Uberpriifung der Selbstandigkeit einer Tatigkeit sollte
auf das Vorhandensein folgender Kriterien geachtet
werden:?
=» Besondere Leitung;
=» eigenes Personal;
=» geschlossener Geschiftskreis;
=» eigene Buchfiithrung;
=» eigene Verrechnungsstelle oder
=» andere Merkmale (zB Material-, Gerite- und Ar-
beitseinsatz).
Das Nichtvorhandensein einer eigenen Betriebsstatte
steht dem Bestehen eines BgA nicht entgegen. Der BgA
ist unabhiangig vom Bestehen dieser als eigenstindige
Organisationseinheit anzusehen. So kann der Betrieb
der ausgefithrten Tiétigkeit auch in den Raumlichkeiten
des Gemeindeamts? oder den Rédumlichkeiten eines
anderen Betriebs gewerblicher Art untergebracht sein.
Die KStR fordern auflerdem in Rz 74 ein duBeres
Erscheinungsbild, welches jenem eines Gewerbebe-
triebs entspricht. Zusammengefasst stellt bei Einsatz
eines gewissen Sach- und Personalaufwands zur Ver-
folgung einer bestimmten Tétigkeit der BgA eine ei-
gene und eigenstdndige Organisationseinheit dar.
Hingegen stellt jedoch die Verbuchung der Einnah-
men bzw Ausgaben unter einem Haushaltsansatz ohne
das Vorhandensein von zusitzlichen Kriterien noch
keine ausreichende Hervorhebung der Titigkeit aus
dem sonstigen Gemeindebetrieb dar.® Die Verwen-
dung eines eigenen Haushaltsansatzes zur Darstel-
lung der Tatigkeit im Haushaltswesen bzw im derzeit
noch geltenden kameralistischen Rechnungswerk hat
jedoch Indizwirkung fiir das Bestehen eines BgA.

1) Vgl KStR Rz 66.

2) Vgl Sutter in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG (2016) § 2
Rz 28.

3) VWGH 22. 12. 2004, 2001/15/0141.
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Auch kann der Umstand, dass eine Korperschaft
offentlichen Rechts (K6R) auf Basis eines abgeschlos-
senen Werkvertrags tiber einen l&ngeren Zeitraum
Kosten ermittelt, die an den Vertragspartner weiter-
verrechnet werden, fiir die wirtschaftliche Selbstandig-
keit dieser Tétigkeit sprechen. Ua deswegen, weil da-
durch eigene Verrechnungskreise fiir die Abrechnung
des Vertrags bestehen.?

Schlussendlich besteht die Moglichkeit mehrere Ge-
meindeeinrichtungen zusammenzufassen und diese als
einheitlichen Betrieb zu fithren. Gem KStR Rz 67 be-
steht die Moglichkeit bei
=» engem technisch-wirtschaftlichen und organisatori-

schem Zusammenhang (zB Verlag und Druckerei);
=» nicht gleichartigen Tdtigkeiten mit der Eignung zur

gegenseitigen Ergdnzung (zB Herstellungs- und

Handelsbetriebe);
=» einem organisatorischen Zusammenhang gleichar-

tiger Einrichtungen (zB mehrere Kindergirten ei-

ner Gemeinde);

=» Wiederholung gleichartiger Tdtigkeiten, ua wieder-
holte gesellige Veranstaltungen;

=» intensiver Verbindung von an sich verschiedenarti-
gen Tétigkeiten (bspw das Unterhalten einer Zent-
ralkiiche, die ausschliefllich oder iiberwiegend die

Gastbetriebe der K6R versorgt);
=» Versorgungsbetrieben (KStR Rz 79).

Da bei einer steuerwirksamen Zusammenfassung die
innerbetrieblichen Verluste der Einheiten ausgeglichen
werden, kann es durchaus Sinn machen, bei einer neu
aufzunehmenden Titigkeit mogliche Ergdnzungen zu
kontrollieren.

D. AusschlieBlich oder tiberwiegend
nachhaltige privatwirtschaftliche Tatigkeit
von wirtschaftlichem Gewicht

1. Abgrenzung privatwirtschaftliche Tatigkeit

Dieses Kriterium ist bei der Priifung, ob ein BgA be-
steht, von grofler Wichtigkeit. Es ist zu iiberpriifen, ob
die von der Gemeinde angestrebte bzw bereits ausge-
fithrte Tdtigkeit von Unternehmen oder Privatpersonen
ausgefiihrt werden kann. Eine konkrete Abgrenzung
zwischen den hoheitlichen und privatwirtschaftlichen
Tatigkeitsbereichen der Gemeinde bzw der Korper-
schaften offentlichen Rechts erfolgt durch den Gesetz-
geber nicht: § 2 Abs 5 KStG fiihrt lediglich aus, welche
Tatigkeiten nicht unter den privatwirtschaftlichen Be-
reich zu subsumieren und folglich zwingend dem Ho-
heitsbereich zuzuordnen sind. Hoheitliche Tétigkeiten
dienen iiberwiegend der Ausilibung der 6ffentlichen
Gewalt. Als Grundsatz kann herangezogen werden,
dass, wenn eine Tétigkeit der Gemeinde eigentiimlich
und vorbehalten ist, diese dem Hoheitsbereich zuzu-
rechnen ist. Eine Abgrenzung kann sich aus der verwen-
deten Handlungsform (Bescheid oder privatrechtlicher
Vertrag) sowie aus der Art der ausgetibten Tiétigkeit er-
geben. Wird eine Titigkeit regelméflig auch von Privat-
personen erfiillt bzw besorgt, dann liegt keine der Ho-
heitssphére zuzurechnende Tétigkeit vor.

2. Nachhaltigkeit

Nachhaltigkeit bedeutet, dass mehrere aufeinander fol-
gende gleichartige Handlungen zur Ausnutzung der-
selben Gelegenheit ausgefiihrt werden. Die Titigkeit
wird nicht nur einmalig ausgefiihrt, eine allenfalls be-
stehende Wiederholungsabsicht reicht bereits aus, um
Nachbhaltigkeit zu erwirken. Auch eine Tétigkeit, die
nur einem Auftraggeber gegeniiber erbracht wird,
kann als nachhaltig angesehen werden, wenn sie {iber
lingere Zeit ausgetibt wird.”

3. Wirtschaftliches Gewicht

Das Kriterium des wirtschaftlichen Gewichts dient
dazu, Gelegenheitsaktivititen der Gemeinden oder Ba-
gatellfille von der Steuerpflicht auszuschlieflen. In sei-
ner stRsp hat der VwGH eine jéhrliche Nettomindest-
einnahmengrenze von € 2.900,— bestitigt.® Der
VwGH hat in seinem Erkenntnis vom 29. 1. 2014
(2010/13/0006) festgehalten, dass aus unionsrechtli-
cher Sicht das Kriterium des wirtschaftlichen Gewichts
jedoch keine ausdriickliche Grundlage darstellt.

Nach herrschender Ansicht” ist bei der Neugriin-
dung eines BgA nicht auf die Einnahmen in der An-
laufphase bzw in der Bau- und Investitionsphase abzu-
stellen. Ausschlaggebend sind vielmehr die erzielten
Einnahmen wihrend des Dauerbetriebs bzw bei voller
Aufnahme der Titigkeit.

Die Finanzverwaltung ist der Meinung, dass auf ei-
nen langeren iiberschaubaren Zeitraum abzustellen sei:
Das Unterschreiten der Nettoeinnahmengrenze ist un-
erheblich bzw begriindet auch wihrend der Errich-
tungs- und Anlaufphase einen BgA, wenn zu einem
spateren Zeitpunkt - bei voller Aufnahme der Tatigkeit
- die Nettoeinnahmengrenze von € 2.900,- regelméa-
Big Uiberschritten wird. Kann im Anlaufzeitraum noch
nicht festgestellt werden, ob die Einnahmengrenze bei
voller Aufnahme der Titigkeit iiberschritten werden
wird, ist zundchst vom Vorliegen eines BgA auszuge-
hen (vorliufige Veranlagung), wenn das Uberschreiten
der Einnahmengrenze wahrscheinlich ist.®)

E. Erzielung von Einnahmen oder im Falle
des Fehlens der Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr von
anderen wirtschaftlichen Vorteilen

Fiir einen BgA ist es erforderlich, dass Einnahmen er-
zielt werden. Kein Kriterium hingegen ist jenes der Ge-
winnerzielungsabsicht: Gem § 5 Z 1 Liebhabereiver-
ordnung (BGBI 1993/33) sind BgA von Korperschaften
offentlichen Rechts von der Liebhaberei ausgenom-
men. Werden Einnahmen zwar angestrebt, treten diese
aber nicht ein, steht der Einnahmenentfall der An-
nahme eines BgA nicht entgegen. -

4) VwGH 25. 11. 2010, 2007/15/0101; 22. 12. 2011, 2010/15/0192;
Achatz/Mang/Lindinger, Besteuerung der Korperschaften offentli-
chen Rechts (2014) 35.

Vgl Achatz/Mang/Lindinger, Besteuerung 40f.

Vgl KStR 2013 Rz 70.

Vgl Achatz/Kirchmayr, KStG § 2 KStG Tz 57.

9)
6)
7)
8) Vgl KStR 2013 Rz 70.
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Praxistipp

Erfolgen Tiétigkeiten von vornherein zum Nulltarif
bzw werden sonstige Einnahmen aus Hilfsgeschéf-
ten ausschlieflich zufillig und auflerplanmaflig er-
zielt, begriinden diese hingegen keinen BgA.”

F. Keine Einklinfte aus Land- und
Forstwirtschaft

Die ausgefiihrte Tdtigkeit darf nicht unter die Ein-
kiinfte aus Land- und Forstwirtschaft gem § 21 Abs 1
EStG fallen. Vielmehr muss es sich bei der angestreb-
ten bzw durchgefiihrten Tétigkeit um eine gewerbliche
Titigkeit handeln. Zusdtzlich muss sich die angestrebte
Titigkeit von der reinen Vermogensverwaltung abhe-
ben. Eine Vermogensverwaltung liegt im Sinne der Ab-
gabenvorschriften insb dann vor, wenn Vermdgen
ohne die Erbringung zusitzlicher, umfangreicher Ne-
benleistungen genutzt (Kapitalvermégen verzinslich
angelegt oder unbewegliches Vermogen vermietet oder
verpachtet) wird. Bei Erbringung von umfangreichen
Nebenleistungen kann es im Einzelfall zu einer ge-
werblichen Tatigkeit kommen, welche bei Erfiillung al-
ler Kriterien als BgA einzustufen ist.

G. Folgen

Erfiillt eine geplante bzw bereits durchgefithrte Tatig-
keit alle Kriterien gem § 2 Abs 1 KStG, ist vom Beste-
hen eines BgA auszugehen.

Gem § 1 Abs 2 Z 2 KStG ist der BgA im Bereich der
Korperschaftsteuer unbeschrankt steuerpflichtig.
Werden die Voraussetzungen gem § 2 Abs 1 KStG er-
fillt, hat grundsitzlich die steuerliche Registrierung
(Vergabe Steuernummer) des BgA fiir den Bereich
der Korperschaftsteuer zu erfolgen. In weiterer Folge
ist jahrlich eine Bilanz und GuV (oder als Alternative
eine Einnahmen-Ausgaben-Rechnung) zu erstellen,
welche der Jahressteuererklirung beizulegen ist. Aus
verwaltungsokonomischer Sicht werden fiir BgAs mit
laufenden Verlusten jedoch keine Steuernummern ver-
geben.

Fiir BgA gem § 2 Abs 1 KStG gelten die gesetzlichen
Regelungen gem §§ 131 ff BAO iZm Registrierkas-
sen. Die Umsatzgrenzen (Nettojahresumsatz iHv
€ 15.000,— und Nettobarumsatz iHv € 7.500,-) be-

=»> Zum Thema

Uber die Autorin: )
Mag. Ursula Stingl-Losch ist Steuerberaterin bei der NO Ge-
meindeberatung in St. Polten.

Kontaktadresse: Neue Herrengasse 10/4, 3100 St. Pdlten.
Tel: +43 (0)2742 32 186

E-Mail: ustinglloesch@noegbg.at, Internet: www.noegbg.at
Vom derselben Autorin in der RFG erschienen:
Registrierkassenpflicht in der Gemeinde und beim Verein, RFG
2016, 13;

Vereinfachungen der Registrierkassenpflicht fur Vereine und
Koérperschaften offentlichen Rechts, RFG 2016/23;

treffend die Verpflichtung zur Verwendung eines
elektronischen Aufzeichnungssystems sind laufend
zu kontrollieren. Bei Uberschreiten der Umsatz-
grenzen ist innerhalb von drei Monaten ab Uber-
schreitungsmonat eine Registrierkasse anzuschaf-
fen, in Betrieb zu nehmen und bei der Finanzver-
waltung zu registrieren.'”

H. Der Betrieb gewerblicher Art in der
Umsatzsteuer

Im Bereich der Umsatzsteuer ist die Gemeinde als K6R
nur mit ihren unternehmerischen (gewerblich oder be-
ruflich) Bereichen als Unternehmer anzusehen und in
weiterer Folge steuerpflichtig. § 2 Abs 3 UStG regelt,
dass KOR nur aufgrund folgender Titigkeiten unter-
nehmerisch tdtig sind:

=» BgA gem § 2 KStG (aufler sie sind gem § 5 Z 12

KStG befreit);

=» Land und forstwirtschaftliche Betriebe.

Daneben sieht das Umsatzsteuergesetz folgende fiinf
Bereiche (unabhingig davon, ob ein BgA gem § 2 KStG
vorliegt) zwingend als unternehmerisch an:

=» Wasserwerke;

=» Schlachthofe;

=» Anstalten zur Millbeseitigung zur Abfuhr von
Spiilwasser und Abfillen;

=» die Vermietung und Verpachtung von Grundstii-
cken durch offentlich-rechtliche Koérperschaften.

. Fazit

Bereits vor Aufnahme einer Tétigkeit sollte tiberpriift
werden, ob die angestrebte Tétigkeit die Voraussetzun-
gen eines BgA erfiillt und welche Konsequenzen im Be-
reich der Korperschaft- und Umsatzsteuer damit ver-
bunden sind. Dadurch kann neben Nachzahlungen
und allfillig damit verbundener Sdumniszuschlige
bei der Finanzbehorde ein erhohter Verwaltungsauf-
wand bei der Gemeinde im Nachhinein verhindert
werden.

9) Vgl Achatz/Mang/Lindinger, Besteuerung 43f.
10) Siehe auch Stingl-Ldsch, Registrierkassenpflicht in der Gemeinde
und beim Verein, RFG 2016, 13.

Registrierkassenpflicht — eine Praxistbersicht, RFG 2017, 69;
Breitbandoffensive — eine steuerliche Ubersicht zum Vor-
steuerabzug, RFG 2017, 113.

Hinweis:

Teil 2 dieses Beitrags erscheint in der nachsten Ausgabe der
RFG und behandelt die Merkmale eines Betriebs gewerblicher
Art anhand eines konkreten Beispiels.
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