Feststellungsverfahren

Feststellungsverfahren nach § 188 BAO

Betriebliche Einkiinfte aus Land- und Forst-
wirtschaft, selbstindiger Arbeit und Gewer-
bebetrieb sowie auflerbetriebliche Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung unbewegli-
chen Vermégens werden gemif3 § 188 BAO in
einem der Ertragsteuerveranlagung vorgela-
gerten Verfahren festgestellt, wenn an den
Einkiinften derselben Einkunftsart mehrere
Personen beteiligt sind. In diesem Beitrag soll
das Feststellungsverfahren nach § 188 BAO
niher vorgestellt werden.

1. Allgemeines und Zweck

Zweck des vorgelagerten Feststellungsverfah-
rens nach § 188 BAO ist, ,,die Grundlagen fiir die
Besteuerung in einer Weise zu ermitteln, die ein
gleichartiges Ergebnis fiir alle Beteiligten gewdhr-
leistet und die Durchfiihrung von Parallelverfah-
ren [...] iiber die nach § 188 BAO festzustellenden
Besteuerungsgrundlagen vermeidet. Durch die
Regelungen des § 188 BAO wird somit ein Teil
der Verfahren, die im Rahmen der Festsetzung
der Einkommensteuer (Korperschaftsteuer) [...]
durchzufiihren wdren, in ein [...] Sonderverfah-
ren zusammengezogen“.' Die Bestimmung des
§ 188 BAO verfolgt somit einen doppelten
Zweck:?

e Einerseits soll durch die Gewihrleistung
gleichartiger Ergebnisse sichergestellt wer-
den, dass die einzelnen Beteiligten nicht un-
terschiedlich behandelt werden.

e Andererseits soll durch die Vermeidung von
Parallelverfahren die Verfahrensékonomie
forciert werden. Alle steuerobjektbezogenen
Fragen sollen in einem Verfahrensschritt ge-
16st werden.

§ 188 BAO ist zwingendes Recht. Ob ein Fest-
stellungsverfahren durchzufiihren ist, steht da-
her nicht im Ermessen der Abgabenbehorde.?

' VwGH 22.11.2001, 98/15/0056; vgl weiters VWGH
27.6.2017, Ro 2015/13/0016; 28.2.2002, 96/15/0254;
28.2.1995, 95/14/0020, 0021; 16. 1. 1973, 1206/72; vgl
ebenso Ruppe, Die grundstiicksverwaltende Komman-
ditgesellschaft (1982) 38; Ritz/Koran, BAO” (2021)
§ 188 Rz 1; Ellinger/Sutter/Urtz, BAO® (2018) § 188
Anm 1; Stoll, BAO (1994) 1981; Stoll, BAO-Handbuch
(1980) 437; Ryda/Langheinrich, Stellung und Bedeu-
tung der Feststellungsbescheide im Abgabenrecht,
FJ 2008, 294 (296); Bergmann/Ehrke-Rabel in Berg-
mann/Ratka, ~Handbuch  Personengesellschaften’
(2016) Rz 21/2; Brennsteiner in Fischerlehner/Brenn-
steiner, Abgabenverfahren I? (2021) § 188 BAO Rz 1.
Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-
nengesellschaften?, Rz 21/2.

3 Vgl VwGH 3. 9. 2008, 2006/13/0167; 25. 12. 1987, 86/
14/0171; 24.11.1987, 87/14/0005, 0006; Bergmann/
Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-
ten?, Rz 21/4; Stoll, BAO, 1981; Stoll, Steuerbilanzaus-
weis von Anteilen an Personengesellschaften und deren
Ertrage (II), GesRZ 1983, 120 (128); Ryda/Langhein-
rich, Die einheitliche und gesonderte Feststellung von
Einkiinften gemdf3 § 188 BAO, FJ 1999, 267 (267); Ritz/
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Das Ergebnis des Feststellungsverfahrens
nach § 188 BAO manifestiert sich in einem Fest-
stellungsbescheid. Dieser ist unabhingig von
dessen Rechtskraft den Einkommensteuer- bzw
Korperschaftsteuerbescheiden der Beteiligten
zugrunde zu legen (§$ 192, 295 Abs 1 BAO).*

Die gesonderte® Feststellung nach § 188
BAO stellt eine Ausnahme von dem Grundsatz
dar, dass die Besteuerungsgrundlagen einen un-
selbstandigen Teil der Ertragsteuerveranlagung
bilden.®

2. Anwendungsvoraussetzungen
2.1. Ubersicht

Voraussetzungen fiir ein Feststellungsverfahren
nach § 188 BAO sind

o Einkinfte einer relevanten Einkunftsart,
e gemeinschaftliche Einkiinfte und
e cinheitliche (gleichartige) Einkiinfte.

2.2. Relevante Einkunftsart

In einem Feststellungsverfahren nach § 188
BAO sind lediglich

e Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft
($ 188 Abs 1lita BAO),

e Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (§ 188
Abs 11it c BAO),

e Einkinfte aus Gewerbebetrieb (§ 188 Abs 1
lit b BAO) und

e Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung unbeweglichen Vermogens (§ 188
Abs 11itd BAO)

zu berticksichtigen, wobei sich die Beurteilung,
ob eine dieser Einkunftsarten vorliegt, nach all-
gemeinen Grundsitzen richtet.” Wahrend die

Koran, BAQO?, §188 Rz 14a; Erlass des BMF vom
7.12. 2009, Richtlinien zur Feststellung von Einkiinften
(§ 188 BAO), BMF-010103/0177-V1/2009.

4 Vgl VwGH 19.12.2007, 2006/13/0018; 26.7.2007,

2004/15/0123; 22. 11. 2001, 98/15/0056; 28. 2. 2002, 96/

15/0254; 28.2.1995, 95/14/0020, 0021; Stoll, BAO,

1981 f; Stoll, BAO-Handbuch, 438; Reeger/Stoll, BAO

(1966) § 188 Anm 3; Ryda/Langheinrich, F] 2008, 294

(298); Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Per-

sonengesellschaften?, Rz 21/3; Tanzer, Die GmbH & Co

KG im Abgabenverfahrensrecht, in N. Arnold, GmbH

& Co KG, GS Arnold” (2016) 233 (245).

Zwar wurde mit dem Abgabenverwaltungsreformge-

setz (AbgVRefG, BGBII 2009/20) der Begriff ,geson-

dert“ aus dem Gesetzeswortlaut des § 188 Abs 1 BAO
entfernt, trotzdem handelt es sich bei § 188 BAO wei-
terhin um ein gesondertes, dem Veranlagungsverfah-
ren vorgelagertes Feststellungsverfahren (vgl auch

§ 185 BAO bzw die Uberschrift ,, B. Gesonderte Feststel-

lungen®der §$ 185 ff BAO; ebenso Tanzer in N. Arnold,

GS Arnold?, 233 [246]).

¢ Vgl Stoll, BAO, 1980; Ryda/Langheinrich, FJ 1999, 267
(267); Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Per-
sonengesellschaftenz, Rz 21/3.

7 Vgl VwGH 28.2.1995, 95/14/0020, 0021; Erlass des
BMEF vom 7. 12. 2009, BMF-010103/0177-V1/2009; Berg-
mann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesell-
schaften?, Rz 21/7.
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drei betrieblichen Einkunftsarten von § 188
Abs 1 lit a bis ¢ BAO unzweifelhaft jeweils voll-
standig erfasst werden (§ 2 Abs 3 Z 1 bis 3 EStG
iVm §§ 21 bis 24 EStG), erstreckt sich § 188
Abs 1 litd BAO aufgrund dessen eindeutigen
Wortlauts nur auf solche Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung, die aus der Vermietung
und Verpachtung ,unbeweglichen Vermogens®
erzielt werden (§2 Abs3 Z 6 EStG iVm § 28
Abs1 Z 1 HS 1 EStG).® Hinsichtlich sonstiger
Einkunftsarten kommt das Feststellungsverfah-
ren nach § 188 BAO nicht zur Anwendung.’

2.3. Gemeinschaftliche Einkiinfte

Weitere Voraussetzung fiir ein Feststellungsver-
fahren ist, dass an den Einkiinften ,,mehrere Per-
sonen beteiligt sind“ (S 188 Abs 1 BAO). Nach
diesem Erfordernis gemeinschaftlicher Ein-
kiinfte miissen Einkiinfte aus einer relevanten
Einkunftsart ,,nach einkommensteuerlichen Vor-
schriften einer Mehrheit von Personen zugerech-
net werden“'® Geboten ist nach Stoll ,ein ge-
meinschaftsrechtliches,  gesellschaftsrechtliches
oder selbst faktisch gemeinschaftliches Band in
Bezug auf die origindre Erzielung der Ein-
kiinfte“!" Einer bestimmten zivil- bzw unter-
nehmensrechtlichen Rechtsform des Zusam-
menschlusses soll es nicht bediirfen.'? Entschei-
dend sein soll alleine die Gemeinschaftlichkeit
auf Ebene der Einkiinfte, nicht hingegen auf
Ebene des Vermogens.”> Auch ein reiner Ar-
beitsgesellschafter kann daher prinzipiell im
Feststellungsverfahren nach § 188 BAO zu be-
riicksichtigen sein.

Bei betrieblichen Einkiinften kommt die Ge-
meinschaftlichkeit typischerweise in Form einer
Mitunternehmerschaft zum Ausdruck. Auf-
grund uneinheitlicher Rechtsprechung ist je-
doch unklar, ob der VwGH das Vorliegen einer
Mitunternehmerschaft als zwingende Anwen-
dungsvoraussetzung von § 188 Abs 1 lita bisc
BAO erachtet. So hat er einerseits ausdriicklich
festgehalten, dass Mitunternehmerschaft kein
Tatbestandsmerkmal des § 188 BAO sei,'* ande-

8 Vgl auch Biisser/Hofstdtter in Hofstétter/Reichel, EStG
(68. Lfg, 2019) § 28 Tz 25; Tanzer in Althuber/Tanzer/
Unger, BAO-Handbuch (2016) 510; Bergmann/Ehrke-

Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaften?,

Rz 21/7.

Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-

nengesellschaftenz, Rz 21/7; Reeger/Stoll, BAO, § 188

Anm 2; Stoll, BAO, 1980, 1984.

10 Vgl VwGH 28.2.1995, 95/14/0020, 0021; vgl weiters
Brennsteiner in Fischerlehner/Brennsteiner, Abgaben-
verfahren I3, § 188 BAO Rz 1; Ritz/Koran, BAO, § 188
Rz 2 f; Stoll, BAO, 1987; Ryda/Langheinrich, FJ 1999,
267 (268); Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka,
Personengesellschaften?, Rz 21/8.

1 Vgl Stoll, BAO, 1987; vgl ebenso VWGH 29. 5. 1996, 94/
13/0046, mit Verweis auf Stoll.

2 Vgl VwGH 24. 9. 1965, 0431/65; Stoll, BAO, 1987; Berg-
mann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personenge-
sellschaften?, Rz 21/8.

3 Vgl Stoll, BAO, 1987; Bergmann/Ehrke-Rabel in Berg-
mann/Ratka, Personengesellschaftenz, Rz 21/8.

' Vgl VwGH 3. 9. 2008, 2006/13/0167; 29. 5. 1996, 94/13/
0046.

rerseits aber die Auffassung vertreten, dass eine
in Hinblick auf § 188 BAO ,tatbestandsmdfige
Beteiligung an den Einkiinften [...] nur dann an-
genommen [werden kann], wenn sie in einer Mit-
unternehmerschaft besteht®> und ,,im Bescheid
auszusprechen, dass eine Feststellung zu unter-
bleiben hat®, wenn ,.eine Mehrheit von Personen
(als Einschreiterin) nicht als Mitunternehmer-
schaft steuerlich anerkannt® wird.'® Die herr-
schende Lehre folgt der tiberzeugenderen letzte-
ren Ansicht.!” Da sowohl die Beurteilung des
Vorliegens einer relevanten Einkunftsart'® als
auch die Zurechnung der Einkiinfte an eine Per-
sonenmehrheit"” einkommensteuerlichen Vor-
schriften folgen, erscheint es naheliegend, dass
auch die Form der erforderlichen Gemein-
schaftlichkeit an jene des EStG anknupft und
daher im Falle betrieblicher Einkiinfte eine fiir
ein Feststellungsverfahren nach § 188 BAO er-
forderliche Gemeinschaftlichkeit nur bei Vor-
liegen der Mitunternehmerkriterien?® anzuneh-
men ist.*!

Dadem § 188 Abs 1 BAO keine zwischen be-
trieblichen und auflerbetrieblichen Einkiinften
differenzierende Wertung entnommen werden
kann, muss § 188 Abs 1 lit d BAO fiir die Fest-
stellung von Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung unbeweglichen Vermogens eine
»Beteiligung nach Art einer Mitunternehmer-
schaft® erfordern.”

Mehrere Beteiligte mit relevanten Einkiinf-
ten kénnen grundsitzlich bei allen Personenge-
sellschaften vorliegen. Einkiinfte aus einer ech-
ten stillen Gesellschaft sind jedoch mangels Mit-
unternehmerschaft auch dann nicht nach § 188

5 Vgl VWGH 21. 2. 1996, 92/14/0041; vgl weiters VwGH
24.11.2004, 2000/13/0107; 29.6.1995, 94/15/0103;
23.2.1994,93/15/0163.

16 Vgl VwGH 27. 1. 2021, Ra 2020/13/0085; vgl dazu Berg-
mann, Einkiinftefeststellung nach § 188 BAO,
GES 2021, 99 (99 ff).

7 Vgl Ellinger/Sutter/Urtz, BAO? §188 Anm9; Berg-
mann, GES 2021, 99 (101); Bergmann/Ehrke-Rabel in
Bergmann/Ratka, Personengesellschaftenz, Rz 21/9;
Stoll, BAO-Handbuch, 438; Quantschnigg/Schuch, ESt-
Handbuch (1993) § 23 Tz 52; H. Torggler, Ertragsteuer-
liche Behandlung der GmbH & Co, in Kastner/Stoll,
Die GmbH & Co KG im Handels-, Gewerbe- und Steu-
errecht? (1977) 361 (390); anderer Ansicht Brennsteiner
in Fischerlehner/Brennsteiner, Abgabenverfahren B,
§ 188 BAO Rz 6.

8 Vgl VWGH 28.2.1995, 95/14/0020, 0021; Erlass des
BMF vom 7. 12. 2009, BMF-010103/0177-V1/2009.

¥ Vgl VWGH 28. 2. 1995, 95/14/0020, 0021; Ritz/Koran,

BAOQ’, § 188 Rz 3; Stoll, BAO, 1987; Bergmann/Ehrke-

Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaftenz,

Rz 21/10.

Vgl zu den Mitunternehmerkriterien der Unterneh-

merinitiative und des Unternehmerrisikos weiterfiih-

rend Bergmann in Bergmann/Ratka, Personengesell-
schaften?, Rz 13/7 ff.

21 Vgl Bergmann, GES 2021, 99 (101); Bergmann/Ehrke-
Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaften?,
Rz 21/10.

2 Vgl zu diesem Begriff VwGH 25. 6. 1997, 95/15/0192,

0193; Bergmann in Bergmann/Ratka, Personengesell-

schaften?, Rz 13/206.

Vgl Bergmann, Personengesellschaften im Ertragsteu-

errecht (2009) 124; Bergmann/Ehrke-Rabel in Berg-

mann/Ratka, Personengesellschaftenz, Rz 21/10.
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BAO festzustellen, wenn die stille Beteiligung
zum Betriebsvermogen des stillen Gesellschaf-
ters gehort.?

Als Beteiligte bzw ,, Teilhaber” (vgl § 188
Abs 3 BAO) selbst kommen neben natiirlichen
und juristischen Personen auch Personengesell-
schaften in Betracht® Zwar konnen letztere
selbst keine Ertragsteuersubjekte sein, sie kon-
nen jedoch als Beteiligte in einem Feststellungs-
verfahren auftreten.?® Die einer Personengesell-
schaft auf diese Weise zugewiesenen Einkiinfte
werden gemeinsam mit allfilligen anderen Ein-
kiinften in einem weiteren Feststellungsverfah-
ren nach § 188 BAO auf deren Gesellschafter
verteilt.” Voraussetzung ist jedoch, dass eine
beteiligte Personengesellschaft rechtsfihig ist
(OG, KG oder EWIV), zumal nicht rechtsfahige
Personengesellschaften (GesbR oder stille Ge-
sellschaft) schon zivil- bzw unternehmensrecht-
lich nicht Gesellschafter einer anderen Perso-
nengesellschaft sein konnen.”®

2.4. Einheitliche (gleichartige) Einkiinfte

Ein Feststellungsverfahren nach § 188 BAO ist
nach Abs 1 leg cit nur unter der Voraussetzung
durchzufiihren, dass die festzustellenden ge-
meinschaftlichen Einkiinfte bei mehreren Betei-
ligten zu Einkiinften ,derselben Einkunftsart®
fithren. Daraus ergeben sich die folgenden mog-
lichen Konstellationen:*

o Kein Feststellungsverfahren, wenn mehrere
Beteiligte jeweils unterschiedliche Einkiinfte
aus der gemeinsamen Einkunftsquelle bezie-
hen.

Beispiel

Sind an einer grundstiicksvermietenden OG eine
natiirliche Person und eine Kapitalgesellschaft als
Gesellschafter beteiligt, so ist kein Feststellungs-
verfahren nach § 188 BAO durchzufihren, weil die

24 Vgl Ritz/Koran, BAO’, §188 Rz6; Quantschnigg/
Schuch, ESt-HB, §23 Tz52; Ryda/Langheinrich,
FJ 2008, 294 (297); Ryda/Langheinrich, FJ 1999, 267
(268); vgl auch VWGH 19. 12. 1990, 86/13/0136; Berg-
mann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personenge-
sellschaften®, Rz 21/11; anderer Ansicht Neuner, Stille
Gesellschaft im Abgabenrecht* (1998) Tz B 20.3.
% Vgl Stoll, BAO, 1981; Stoll, BAO-Handbuch, 438; Stoll,
GesRZ 1983, 120 (121); Brennsteiner in Fischerlehner/
Brennsteiner, AbgabenverfahrenI°, § 188 BAO Rz 2;
Ritz/Koran, BAO’, §188 Rz2; Ellinger/Sutter/Urtz,
BAO?, § 188 Anm 4; Tanzer in Althuber/Tanzer/Unger,
BAO-HB, 511; Ryda/Langheinrich, FJ 2008, 294 (296);
Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personen-
gesellschaften?, Rz21/12; zu Personengesellschaften
VwGH 16.9. 1987, 85/13/0142; Rz 5905 EStR; Erlass
des BMF vom 7. 12. 2009, BMF-010103/0177-V1/2009.
Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-
nengesellschaften?, Rz 21/12.
Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-
nengesellschaften?, Rz 21/12.
Vgl Bergmann, Personengesellschaften im Ertragsteu-
errecht, 124; Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/
Ratka, Personengesellschaften?, Rz 21/12.
2 Vgl Stoll, BAO, 1985; Bergmann/Ehrke-Rabel in Berg-
mann/Ratka, Personengesellschaften®, Rz 21/13; Tan-
zer in Althuber/Tanzer/Unger, BAO-HB, 512.
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natiirliche Person Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung (§ 28 EStG) erzielt, wihrend bei der
Kapitalgesellschaft geméf3 § 7 Abs 3 KStG alle Ein-
kiinfte den Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§ 23
EStG) zuzurechnen sind.*

e Ein Feststellungsverfahren, wenn mehrere
Beteiligte einheitliche Einkiinfte aus der ge-
meinsamen Einkunftsquelle beziehen. Betei-
ligte, die jeweils alleine andere Einkiinfte er-
zielen, sind nicht zu berticksichtigen.

Beispiel

Sind an einer grundstiicksvermietenden OG meh-
rere natiirliche Personen und eine Kapitalgesell-
schaft beteiligt, so ist hinsichtlich der natiirlichen
Personen ein Feststellungsverfahren nach § 188
BAO durchzufiithren, weil diese einheitliche Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung ($ 28
EStG) erzielen. Die gemdf3 § 7 Abs 3 KStG den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb (§ 23 EStG) zuzurech-
nenden Einkiinfte der Kapitalgesellschaft sind da-
bei nicht zu beriicksichtigen.”!

e Mehrere Feststellungsverfahren, wenn je-
weils mehrere Beteiligte einheitliche Ein-
kiinfte aus der gemeinsamen Einkunfts-
quelle beziehen.

Beispiel

Sind Gesellschafter einer grundstiicksvermieten-
den OG mehrere natiirliche Personen und mehre-
re Kapitalgesellschaften, so sind zwei getrennte
Feststellungsverfahren nach § 188 BAO durchzu-
fithren: eines hinsichtlich der einheitlichen Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung ($ 28
EStG) der natiirlichen Personen, ein weiteres hin-
sichtlich der einheitlichen Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb (§ 23 EStG iVm § 7 Abs 3 KStG) der Kapi-
talgesellschaften.”

Neben der Beteiligung von Kapitalgesellschaf-
ten ergeben sich ungleichartige Einkunftsarten
insbesondere dann, wenn natiirliche Personen
oder Personengesellschaften als Gesellschafter
einer grundstiicksverwaltenden Personengesell-
schaft die Gesellschaftsbeteiligung im Betriebs-
vermdgen halten.”

Das Erfordernis einheitlicher (gleichartiger)
Einkiinfte wurde zwar erst mit dem

¥ Vgl VWGH 1.2.1980, 0643, 0644, 0759, 0760/79;
Rz 6024 EStR; Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/
Ratka, Personengesellschaften®, Rz 21/13.

31 Vgl VwGH 11.9. 1997, 93/15/0127; 20. 5. 1987, 86/13/
0068; Kirchmayr/Bodis/Hammerl in Doralt/Ruppe,
Steuerrecht I'* (2019) Tz 564; Bergmann/Ehrke-Rabel
in Bergmann/Ratka, Personengesellschaften?, Rz 21/13;
Rz 6024 EStR; Rz 407 KStR.

2 Vgl VWGH 25.6.1997, 95/15/0192; Rz 6024 EStR;
Rz 407 KStR; Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/
Ratka, Personengesellschaften®, Rz 21/13.

3 Vgl VwGH 20. 5. 1987, 86/13/0068; 10. 6. 1975, 0661/
74; Erlass des BMF vom 7.12.2009, BMF-010103/
0177-V1/2009; Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/
Ratka, Personengesellschaften®, Rz 21/14.
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FVwGG 2012** ausdriicklich in § 188 Abs1
BAO verankert, entsprach aber bereits zuvor der
Rechtsprechung des VwGH,* der herrschenden
Lehre®® und der Verwaltungspraxis.”’ Hinter-
grund der vom Gesetzgeber vorgenommenen
»Klarstellung“*® waren diesbeziiglich entstan-
dene Zweifelsfragen infolge des Umstands, dass
seit dem AbgVRefG® eine ,einheitliche Fest-
stellung nach dem Gesetzeswortlaut nicht mehr
vorgesehen ist.*

3. Adressaten des
Feststellungsbescheides

Feststellungsbescheide nach § 188 BAO ergehen
an die Personengesellschaften, deren Gesell-
schaftern (Mitgliedern) gemeinschaftliche Ein-
kiinfte zugeflossen sind (§ 191 Abs 1 lit c BAO).
Der Feststellungsbescheid wird in der Regel der
nach § 81 BAO vertretungsbefugten Person zu-
gestellt. Die Zustellung entfaltet Wirkung fiir
alle Beteiligten, sofern darauf in der Ausferti-
gung hingewiesen wird (§ 101 Abs 3 BAO).
Adressat des Feststellungsbescheides nach
§ 188 BAOQ ist bei im Firmenbuch eingetragenen
Personengesellschaften die Gesellschaft selbst.*!
Bei einer GesbR sind als Adressaten alle Gesell-
schafter zu nennen,*” wobei auch die Adressie-
rung ,an A und Mitges® ausreichend ist, wenn
die einzelnen Mitgesellschafter bei der Auftei-
lung der Einkiinfte namentlich genannt sind.*
Dasselbe gilt fiir atypische (unechte) stille Ge-
sellschaften, bei denen anstelle der namentli-
chen Nennung der atypisch stillen Gesellschaf-
ter die Adressierung an die Inhaber des Unter-
nehmens bzw Vermégens und ein Hinweis auf
das Bestehen einer atypisch stillen Gesellschaft
(-X GmbH und atypisch Still“) sowie ein Hin-
weis auf die Nennung der atypisch stillen Gesell-
schafter in einer Beilage zum Feststellungsbe-

> BGBII2013/14.

% Vgl VWGH 26.7. 2007, 2004/15/0123; 11.9. 1997, 93/
15/0127; 25.6.1997, 95/15/0192; 20.5. 1987, 86/13/
0068; 1. 2. 1980, 0643, 0644, 0759, 0760/79; 10. 6. 1975,
0661/74; RFH-Gutachten 6.1.1943, VID 1/42,
RStBI 1943, 25.

36 Vgl Stoll, BAO, 1984; Stoll, BAO-Handbuch, 438; Reeger/
Stoll, BAO, § 188 Anm 14; Ritz/Koran, BAO’, § 188 Rz 5;
Ellinger/Sutter/Urtz, BAO?, § 188 Anm 8; Quantschnigg/
Schuch, ESt-HB, § 28 Tz 92; Margreiter, Mitunterneh-
merschaft - Anmerkungen zur Abgrenzung gewerbliche
und nicht gewerbliche Titigkeit, FJ 1993, 58 (62); Ryda/
Langheinrich, F] 2008, 294 (296 f); Ryda/Langheinrich,
FJ 1999, 267 (268); anderer Ansicht Ruppe, Die grund-
stiicksverwaltende Kommanditgesellschaft, 38 f; Reiner,
Einkiinftefeststellung bei Personengesellschaften (1998)
53 f.

% Vgl Rz 6024 EStR; Rz 407 KStR; Erlass des BMF vom
7.12.2009, BMF-010103/0177-V1/2009.

8 ErIRV 2007 BIgNR 24. GP, 16.

¥ Abgabenverwaltungsreformgesetz, BGBI I 2009/20.

1 Vgl dazu Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka,

Handbuch Personengesellschaften (2011) Rz 21/17.

Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-

nengesellschaftenz, Rz 21/18.

Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-

nengesellschaftenz, Rz 21/18.

Vgl Erlass des BMF vom 7.12.2009, BMF-010103/
0177-V1/2009.
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scheid oder auf deren namentliche Bezeichnung
im Spruchteil iiber die Einkiinfteaufteilung ge-
niigen.*

Ist die Personengesellschaft im Zeitpunkt
der Bescheiderlassung bereits beendet,* kommt
sie als Bescheidadressatin nicht mehr in Be-
tracht. Bescheide, die an eine nicht existente
Personenvereinigung gerichtet werden, gehen
ins Leere und konnen daher keine Wirksamkeit
entfalten.” Der Feststellungsbescheid nach
§ 188 BAO muss in diesem Fall gemaf} § 191
Abs 2 BAO an die Personen gerichtet werden,
denen im Feststellungszeitraum die gemein-
schaftlich erzielten Einkiinfte zugeflossen sind.
Die Bindungswirkung des Feststellungsbeschei-
des (§ 192 BAO) wird durch die namentliche
Nennung der Gesellschafter im Spruch des Be-
scheides erzeugt.”’

4. Wirkung des Feststellungsbescheides

Der Feststellungsbescheid ist Grundlagenbe-
scheid fiir die Ertragsbesteuerung der Gesell-
schafter (§$ 192, 295 Abs 1 BAO).®® Die Bin-
dungswirkung des Feststellungsbescheides
reicht dabei aber nur soweit wie dessen
Spruch.*’ Soweit der Spruch iiber Fragen nicht
abspricht, ist auf Ebene der einzelnen Gesell-
schafter individuell zu entscheiden. Das Fehlen
an sich gebotener Feststellungen fithrt nicht
zur Rechtswidrigkeit, sondern nur zur folgen-
losen Unvollstindigkeit des Feststellungsbe-
scheides.”

Voraussetzung fiir das Wirksamwerden des
Feststellungsbescheides ist naturgemifl dessen
Zustellung.”! Gemaf3 § 191 Abs3 Satz2 BAO
wirkt ein Feststellungsbescheid gegen alle, de-

Vgl Erlass des BMF vom 7.12.2009, BMF-010103/

0177-V1/2009; VwGH 27.1.2021, Ra2020/13/0085;

26.7.2007,2004/15/0137.

Im Regelfall wird eine Personengesellschaft dadurch

beendet, dass ein infolge eines Auflosungsgrundes

durchgefiihrtes Liquidationsverfahren zum Abschluss

gelangt.

6 Vgl VWGH 23. 2. 2005, 2002/14/0001; 29.9. 1997, 93/
17/0042; 13. 2. 1988, 88/14/0192; Bergmann/Ehrke-Ra-
bel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaftenz, Rz 21/
18.

¥ Vgl Erlass des BMF vom 19. 10. 2010, Salzburger Steu-
erdialog - BAO, BMF-010103/0188-V1/2010; Berg-
mann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personenge-
sellschaften® Rz 21/18.

® Vgl VWGH 19.12.2007, 2006/13/0018; 26.7.2007,
2004/15/0123; 22. 11. 2001, 98/15/0056; 28. 2. 2002, 96/
15/0254; 28.2.1995, 95/14/0020, 0021; Ritz/Koran,
BAO’, §188 Rz 19; Stoll, BAO, 1981 f; Stoll, BAO-
Handbuch, 438; Reeger/Stoll, BAO, § 188 Anm 3; Ellin-
ger/Sutter/Urtz, BAO®, §188 Anm 15 Bergmann/
Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-
ten?, Rz 21/19; Ryda/Langheinrich, FJ 2008, 294 (298).

Vgl VwGH 18.10.2005, 2004/14/0154; Bergmann/

Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-

ten?, Rz 21/19.

Ausfithrlich dazu Kotschnigg, Der Anfang vom Ende

der einheitlichen Gewinnfeststellung im traditionellen

Sinn, SWK 23/24/2006, S 672 (S 672).

51 Vgl Ritz/Koran, BAO’, § 188 Rz 20; Bergmann/Ehrke-
Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaften?,

Rz 21/20.
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nen im Spruch des Bescheides Einkiinfte zuge-
rechnet bzw nicht zugerechnet werden.*

Werden in einem Dokument, das Form und
Inhalt eines Feststellungsbescheides hat, ge-
meinschaftliche Einkiinfte auch Gesellschaftern
zugerechnet, die nicht oder nicht mehr rechtlich
existent sind (insbesondere infolge Todes, Ge-
samtrechtsnachfolge bzw, wenn der Gesell-
schafter selbst eine Gesellschaft war, wegen
deren Beendigung) oder die nicht oder nicht
mehr handlungsfihig sind (zB infolge der Be-
stellung eines Erwachsenenvertreters), so gilt
dies ungeachtet dessen als Feststellung iSd § 188
Abs 1 BAO und steht der Wirksamkeit als Fest-
stellungsbescheid nicht entgegen (§ 188 Abs5
Satz 1 BAO und § 191 Abs 5 Satz 1 BAO). Ein
solcher Bescheid wirkt lediglich gegeniiber den
tibrigen Gesellschaftern, denen im Spruch des
Bescheides Einkiinfte zugerechnet bzw nicht zu-
gerechnet werden (§ 188 Abs 5 Satz 2 BAO und
§ 191 Abs 5 Satz 2 BAO). Hintergrund der ge-
genstandlichen Regelung ist das Ziel der Ver-
meidung von ,Nichtbescheiden® (vermeintliche
Feststellungsbescheide und Nichtfeststellungs-
bescheide).” Da der Feststellungsbescheid in
solchen Féllen keine einheitliche Wirkung ge-
geniiber samtlichen Beteiligten entfaltet, spricht
der Wortlaut des § 188 Abs1 BAO seit dem
AbgVRefG auch nicht mehr von einer ,[efin-
heitlich und gesondert[en]“ Feststellung.** Da-
von abgesehen besteht der Grundsatz der Ein-
heitlichkeit des Feststellungsverfahrens aber un-
verdndert fort.>

Obwohl der Feststellungsbescheid Grund-
lage der individuellen Veranlagungen der Gesell-
schafter einer Personengesellschaft ist, konnen
deren Einkommensteuer- bzw Korperschaft-
steuerbescheide bereits vor Ergehen des Feststel-
lungsbescheides wirksam erlassen werden.*

Beispiel

X ist atypisch still an der A-GmbH beteiligt. Noch
vor Ergehen des entsprechenden Feststellungsbe-
scheides nach § 188 BAO erhilt er vom steuer-
lichen Vertreter der Mitunternehmerschaft die
Auskunft, dass sich der auf ihn entfallende Ver-
lustanteil fiir den Veranlagungszeitraum 2010 auf

2 Vgl in diesem Zusammenhang auch Tanzer in

N. Arnold, GS Arnold’, 233 (242).

> Vgl ErlRV 1960 BIgNR 24. GP, 55 f.

% Bis zur Einfiigung von § 191 Abs 5 BAO durch das Be-
trugsbekdmpfungsgesetz 2006 fithrte die Zurechnung
von gemeinschaftlichen Einkiinften an rechtlich nicht
mehr existente oder handlungsunfihige Personen zur
absoluten Nichtigkeit des Feststellungsbescheides (vgl
dazu Kotschnigg, SWK 23/24/2006, S672 [S 672 ff];
Ritz, Keine einheitliche Wirkung von Feststellungsbe-
scheiden, SWK 20/21/2006, S618 [S618ff]; Ryda/
Langheinrich, FJ 2008, 294 [301]).

» Vgl VWGH 12. 10. 2021, Ra 2019/15/0137; 22. 9. 2021,
Ra 2020/15/0091;  26.2.2020, Ra2018/13/0103;
23.1.2020,Ra 2019/15/0115.

% Vgl VwGH 14.12.1988, 84/13/0063; Ritz/Koran,
BAO’, §295 Rz10; Stoll, BAO, 2856; Bergmann/
Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-
ten?, Rz 21/22.
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-1.000 € belduft. Obwohl der Einkommensteuer-
bescheid von X einen vom Feststellungsbescheid
nach § 188 BAO abgeleiteten Bescheid darstellt,
kann dieser bereits ergehen, bevor der Feststel-
lungsbescheid erlassen wurde. Sollte sich nachtrag-
lich der Verlustanteil im Feststellungsbescheid ge-
geniiber der Auskunft des steuerlichen Vertreters
anders darstellen, ist der abgeleitete Einkommen-
steuerbescheid von X gemaf3 § 295 Abs 1 BAO von
Amts wegen entsprechend anzupassen.®’

Gegen Feststellungsergebnisse ist mit Rechts-
mitteln gegen den Feststellungsbescheid selbst
(innerhalb der fir diesen relevanten Fristen)
vorzugehen. Beschwerdelegitimiert sind die
Parteien des Verfahrens (§$ 78 und 246 BAO).
Das sind die Personengesellschaft (Personenge-
meinschaft) und ihre Gesellschafter. Ein abge-
leiteter Bescheid kann nicht mit der Begriin-
dung angefochten werden, dass die im Feststel-
lungsbescheid getroffenen Entscheidungen un-
zutreffend sind (§ 252 Abs 1 BAO).*®

5. Inhalt des Feststellungsbescheides
5.1. Ubersicht

Der Bescheid iiber die Feststellung der gemein-
schaftlichen Einkiinfte einer Personengesell-
schaft hat insbesondere folgende Spruchele-
mente zu enthalten:”

e die Bezeichnung der Personengesellschaft,

e den Feststellungszeitraum,

e die Art und die Héhe der gemeinschaftli-
chen Einkiinfte,

e die Namen der Gesellschafter und die Hohe
ihrer Gewinn- bzw Uberschussanteile sowie

o gegebenenfalls fiir die Besteuerung relevante
Einkiinftequalifikationen.

5.2. Bezeichnung der
Personengesellschaft

Der Feststellungsbescheid hat die Personenge-
sellschaft zu nennen, an die er ergeht (§$ 93
Abs 2,191 Abs 11it cund Abs 2 BAO).%° Rechts-
fahige Personengesellschaften (OG, KG oder
EWIV) sind mit deren Firma zu bezeichnen.®!

% Dazu ausfiihrlich Stoll, BAO, 2857.

% Vgl VWGH 19.12.2007, 2006/13/0018; 26.7.2007,
2004/15/0123; Stoll, BAO, 1982; Reeger/Stoll, BAO,
§ 188 Anm 2; Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/
Ratka, Personengesellschaften®, Rz 21/23.

¥ Vgl Stoll, BAO, 1996 f; Stoll, BAO-Handbuch, 439;
Reeger/Stoll, BAO, § 188 Anm 10; Ritz/Koran, BAO’,
§188 Rz9f Ellinger/Sutter/Urtz, BAO? §188
Anm 16; Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka,
Personengesellschaften?, Rz21/24; Ryda/Langhein-
rich, FJ 2008, 294 (297); Ryda/Langheinrich, F] 1999,
267 (269); Brennsteiner in Fischerlehner/Brennsteiner,
Abgabenverfahren I, § 188 BAO Rz 8; Rz 5899 EStR;
Erlass des BMF vom 7. 12. 2009, BMF-010103/0177-
V1/2009.

60 Vgl Stoll, BAO, 1997; Bergmann/Ehrke-Rabel in Berg-
mann/Ratka, Personengesellschaften?, Rz 21/25.

1 Vgl Erlass des BMF vom 7.12.2009, BMF-010103/
0177-V1/2009; Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/
Ratka, Personengesellschaftenz, Rz 21/25.
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Bei nichtrechtsfihigen Personengesellschaften
(GesbR oder atypisch stille Gesellschaft) kom-
men die Nennung aller Gesellschafter sowie al-
lenfalls ein Zusatz zur Gesellschaftsform in Be-
tracht (siehe dazu auch bereits Pkt 3.).%

5.3. Feststellungszeitraum

Die Nennung des Feststellungszeitraums ist es-
senzieller Bestandteil des Feststellungsbeschei-
des.”

5.4. Artund Hohe der
gemeinschaftlichen Einkiinfte

Der Spruch des Feststellungsbescheides hat die
Art und die Héhe des innerhalb des Feststel-
lungszeitraums erwirtschafteten gemeinschaftli-
chen Gewinns bzw Uberschusses der Einnah-
men {iber die Werbungskosten auszuweisen,**
wobei die Begriffe mit § 2 Abs 4 Z 1 und 2 EStG
ibereinstimmen und auch negative Einkiinfte
(Verluste) umfassen.®®

Mit der Feststellung des Gewinns ist auch
iber die Beurteilung von Vorgéngen als Entnah-
men oder Betriebsausgaben bzw als Einlagen
oder Betriebseinnahmen abgesprochen.%

Mit dem Absprechen iiber einen gemein-
schaftlichen Gewinn ist auch tiber den Gewinn-
freibetrag bereits im Rahmen des Feststellungs-
verfahrens abzusprechen.” Anderes gilt nur
dann, wenn der Mitunternehmeranteil auf Mit-
unternehmerebene in einem eigenstdndigen Be-
triebsvermdgen gehalten wird.®® Im Falle eines
Verduflerungsgewinns ist auch tiber den Verédu-
Berungsfreibetrag gemafl § 24 Abs 4 EStG abzu-
sprechen.®

Auch bei Personengesellschaften mit Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung von
mehreren Mietobjekten ist nur ein Feststel-
lungsverfahren fiir den gesamten Uberschuss

¢ Vgl VWGH 26. 7. 2007, 2004/15/0137; Erlass des BMF
vom 7.12.2009, BMF-010103/0177-V1/2009; Berg-
mann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personenge-
sellschaften?, Rz 21/25.

Vgl VwGH 17. 5. 1989, 85/13/0176; Stoll, BAO, 1998;
Stoll, BAO-Handbuch, 441; Reeger/Stoll, BAO, § 188
Anm 10; Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka,
Personengesellschaften?, Rz 21/28; Rz 5899 EStR.

Vgl VWGH 1. 6. 2006, 2006/15/0021; 28. 2. 1995, 95/14/
0020, 0021; 17. 5. 1989, 85/13/0176; 26. 5. 1971, 0173/
71; Stoll, BAO, 1997; Stoll, BAO-Handbuch, 441; Ree-
ger/Stoll, BAO, § 188 Anm 10; Bergmann/Ehrke-Rabel
in Bergmann/Ratka, Personengesellschaftenz, Rz 21/26;
Rz 5899 EStR.

Vgl Ellinger/Sutter/Urtz, BAO® § 188 Anm 3.

8 Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-
nengesellschaftenz, Rz 21/26; Stoll, BAO, 1997.

' Vgl Fritz-Schmied/Urnik/Bergmann, Handbuch Mitun-

ternehmerschaften (2019) 150; Rz 3727 EStR.

Vgl Fritz-Schmied/Urnik/Bergmann, Mitunternehmer-

schaften, 150.

% Vgl VWGH 25. 6. 2020, Ra 2019/15/0016; Zorn, VwGH:
Verauflerungsgewinn-Begiinstigungen im  Feststel-
lungsbescheid nach § 188 BAO, RAW 2020, 638 (638 ff);
Brennsteiner in Fischerlehner/Brennsteiner, Abgaben-
verfahren I%, § 188 BAO Rz 4; Ritz/Koran, BAO’, § 188
Rz 10.
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der Einnahmen iiber die Werbungskosten
durchzufiithren.””

5.5. Namen der Gesellschafter und
die Hohe ihrer Gewinn- bzw
Uberschussanteile

Der Feststellungsbescheid hat die einzelnen Ge-
sellschafter, denen ein Anteil am gemeinschaft-
lichen Gewinn bzw Uberschuss zuzurechnen ist,
namentlich zu bezeichnen und die Hohe ihres
Anteils festzusetzen (§ 188 Abs 3 BAO).”!

IZm dem Feststellungsgegenstand stehende
(unterschiedliche) personliche Verhéltnisse der
Gesellschafter sind bereits im Feststellungsver-
tahren zu beriicksichtigen. Das gilt insbesondere
tir Sonderaufwendungen (Sonderbetriebsaus-
gaben und Sonderwerbungskosten) und Son-
derbetriebseinnahmen (insbesondere Vergii-
tungen iSd §§ 21 Abs2 Z2 Satz1 HS 2,22 Z3
Satz1 HS 2 und 23 Z 2 HS 2 EStG).”> Wurden
Sonderausgaben oder Sondereinnahmen im
Feststellungsverfahren nicht geltend gemacht,
darf eine Beriicksichtigung im abgeleiteten Be-
scheid nicht mehr erfolgen.”

0 Vgl VwGH 21. 2. 2001, 2000/14/0127-0130; Bergmann/
Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-
ten?, Rz 21/27; Ritz/Koran, BAQ, § 188 Rz 5; Ellinger/
Sutter/Urtz, BAO®, § 188 Anm 7; Tanzer in Althuber/
Tanzer/Unger, BAO-HB, 510; Ryda/Langheinrich,
FJ 2008, 294 (297); Rz 6024 EStR. Frither wurde der je-
weilige Uberschuss der Einnahmen iiber die Wer-
bungskosten gesondert fiir jedes Mietobjekt festgestellt
(vgl nur Stoll, BAO, 2002). Stehen mehrere Mietobjekte
hingegen (ohne zwischengeschaltete Personengesell-
schaft) im einfachen Miteigentum der Beteiligten, so
gilt dies weiterhin, weil die vom VwGH gegen diese
Praxis ins Treffen gebrachten Argumente nur bei Per-
sonengesellschaften schlagend werden.

7 Vgl VWGH 1. 6. 2006, 2006/15/0021; 28. 2. 1995, 95/14/
0020, 0021; Stoll, BAO, 2000; Stoll, BAO-Handbuch,
441; Reeger/Stoll, BAO, §188 Anm 10; Bergmann/
Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-
ten’, Rz 21/29; Rz 5899 EStR.

72 Vgl VwGH 25.6.2020, Ra 2019/15/0016; 20. 2. 2008,
2008/15/0019; 28.11.2007, 2005/15/0134; 1.6.2006,
2006/15/0021; 19. 3.2002, 99/14/0134; 10. 9. 1998, 96/
15/0198; 28. 2. 1995, 95/14/0020, 0021; 5. 10. 1993, 93/
14/0039; 20.4.1993, 93/14/0001; 11.6.1991, 90/14/
0048; 11.12.1990, 90/14/0226; 24.1.1973, 0424/71;
15.3.1957, 0779/54; 25.6.1954, 1473/53; BFH
23.1.2001, VIITR 30/99; 13. 10. 1993, X R 49/92; Ritz/
Koran, BAO?, § 188 Rz 11; Tanzer in Althuber/Tanzer/
Unger, BAO-HB, 513; Brennsteiner in Fischerlehner/
Brennsteiner, Abgabenverfahren I, § 188 BAO Rz 3; El-
linger/Sutter/Urtz, BAO®, § 188 Anm 21; Bergmann/
Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-
ten’, Rz 21/29; Stoll, BAO, 1998 ff; Stoll, BAO-Hand-
buch, 441; Reeger/Stoll, BAO, § 188 Anm 2; Ryda/Lang-
heinrich, FJ 2008, 294 (297); Ryda/Langheinrich,
FJ 1999, 267 (269 f); Rz 5898 EStR; Erlass des BMF vom
7.12.2009, BMF-010103/0177-V1/2009; Kirchmayr/
Bodis/Hammerl in Doralt/Ruppe, Steuerrecht 1'%,
Tz 563; anderer Ansicht Reiner, Einkiinftefeststellung
bei Personengesellschaften, 98 f und 112.

7 Vgl VWGH 1. 6. 2006, 2006/15/0021; 5. 6. 2003, 99/15/
0150; 10. 9. 1998, 96/15/0198; 10. 11. 1993, 93/13/0108;
5. 10. 1993, 93/14/0039; Ritz/Koran, BAO, § 188 Rz 11;
Ellinger/Sutter/Urtz, BAO?, § 188 Anm 21; Bergmann/
Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-
ten?, Rz 21/29; Ryda/Langheinrich, FJ 2008, 294 (297);
Ryda/Langheinrich, FJ 1999, 267 (269f); Erlass des
BMF vom 7. 12. 2009, BMF-010103/0177-V1/2009.
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Ebenso bereits im Feststellungsverfahren zu
beriicksichtigen sind allfillige Verduflerungs-
gewinne bzw -verluste von ausgetretenen Ge-
sellschaftern betrieblicher Personengesellschaf-
ten.”* Hingegen sind Erlose aus der Verdufe-
rung von Gesellschaftsanteilen an vermdogens-
verwaltenden Personengesellschaften mangels
nach § 188 BAO relevanter Einkunftsart nicht
in die Feststellung nach § 188 BAO einzubezie-
hen.”

5.6. Weitere Spruchelemente

Auch allfillige Qualifikationsergebnisse sind
verbindlich in den Feststellungsbescheid aufzu-
nehmen, wenn die Qualifikation fir die Be-
steuerung relevant ist.”® Der Feststellungsbe-
scheid hat deshalb gegebenenfalls dariiber abzu-
sprechen, ob

e Einkunftsteile beglinstigten Steuersitzen
unterliegen (zB gemifl den §$ 27a und 30a
EStG, nicht aber Tarifbegiinstigungen ge-
maf § 37 EStG, iiber welche erst im Veranla-
gungsverfahren des jeweiligen Mitunterneh-
mers’’ zu entscheiden ist),”®

e Verlustanteile vortragsfihig sind (§ 18 Abs 6
und 7 EStG),”

e Verlustanteile nach §2 Abs2a EStG als
Wartetastenverluste zu behandeln sind®
oder

™ Vgl VWGH 25. 6. 2020, Ra 2019/15/0016; 28. 11. 2007,
2005/15/0134; 22.3.1991, 87/13/0201; 29.10. 1965,
0193/64; 24. 1. 1958, 2352/56; Ritz/Koran, BAO’, § 188
Rz 11; Stoll, BAO-Handbuch, 441; Reeger/Stoll, BAO,
§ 188 Anm 10; Ryda/Langheinrich, FJ 2008, 294 (297);
Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personen-
gesellschaftenz, Rz 21/29; Brennsteiner in Fischerlehner/
Brennsteiner, AbgabenverfahrenI?, § 188 BAO Rz 3;
Rz 5899 EStR; anderer Ansicht Reiner, Einkiinftefest-
stellung bei Personengesellschaften, 113; Erlass des
BMF vom 7. 12. 2009, BMF-010103/0177-V1/2009.

Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-

nengesellschaftenz, Rz 21/29; im Ergebnis ebenso Ryda/

Langheinrich, F] 2008, 294 (297).

6 Vgl VwGH 22.3.1991, 87/13/0201; Stoll, BAO, 1998;
Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personen-
gesellschaftenz, Rz 21/30.

7 Vgl VwGH 25.6.2020, Ra2019/15/0016; Zorn,
RAW 2020, 638 (638 ff); anderer Ansicht Tanzer in Alt-
huber/Tanzer/Unger, BAO-HB, 513; Ritz/Koran, BAO’,
§ 188 Rz 10.

7 Vgl VWGH 25.6.2020, Ra2019/15/0016; 18.10.2005,
2004/14/0154; 28. 2. 1995, 95/14/0020, 0021; 15. 12. 1994,
92/15/0030; 17.9.1975, 0353/75; 16.1.1973, 1206/72;
Ritz/Koran, BAO?, § 188 Rz 10; Stoll, BAO, 1998, Stoll,
BAO-Handbuch, 441; Bergmann/Ehrke-Rabel in Berg-
mann/Ratka, Personengesellschaftenz, Rz 21/30; Rz 5899
EStR; Erlass des BMF vom 7.12.2009, BMF-010103/
0177-V1/2009.

7 Vgl VwGH 18.10.2005, 2004/14/0154; 15.12.1994,
92/15/0030; Tanzer in Althuber/Tanzer/Unger, BAO-
HB, 513; Brennsteiner in Fischerlehner/Brennsteiner,
Abgabenverfahren I’, §188 BAO RzS§; Bergmann/
Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-
ten?, Rz 21/30; Ritz/Koran, BAO’, § 188 Rz 10; Rz 5899
EStR; Erlass des BMF vom 7.12.2009, BMF-010103/
0177-V1/2009.

80 Vgl VWGH 20. 11. 1996, 94/15/0091; 19. 5. 1993, 91/13/
0013; Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Per-
sonengesellschaften’, Rz21/30; Rz 5899 EStR; Erlass
des BMF vom 7. 12. 2009, BMF-010103/0177-V1/2009.
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e Verlustanteile nach § 23a EStG als Wartetas-
tenverluste zu behandeln sind® bzw beste-
hende Wartetastenverluste mit Gewinnan-
teilen zu verrechnen sind.®

Unterbleibt ein derartiger Abspruch im Feststel-
lungsbescheid, so ist iiber die betreffenden Um-
stinde in den abgeleiteten Veranlagungsbe-
scheiden abzusprechen.®

Strittig ist, ob im Feststellungsbescheid auch
iiber ein allfilliges Verneinen der Steuerpflicht
aufgrund eines DBA abzusprechen ist.®*

6. Unterbleiben von Feststellungen
6.1. Nichtfeststellungsbescheide

Neben positiven (bejahenden) Feststellungsbe-
scheiden sind auch negative (verneinende)
Feststellungsbescheide (Nichtfeststellungsbe-
scheide) denkbar, mit welchen dariiber abge-
sprochen wird, dass die erforderlichen Voraus-
setzungen des § 188 BAO génzlich oder von be-
stimmten Beteiligten teilweise nicht erfiillt
werden und daher (insoweit) ein Feststellungs-
verfahren zu unterbleiben hat.®® Dies ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn die Personenge-
sellschaft nur Einkiinfte einer nicht relevanten
Einkunftsart erzielt (zB Einkiinfte aus Kapital-
vermogen iSd § 27 EStG), keine gemeinschaft-
lichen Einkiinfte vorliegen oder wenn eine der
Ausnahmen des § 188 Abs 4 BAO greift.®

6.2. Arbeitsgemeinschaften (ARGE)

Bei nach biirgerlichem Recht nicht rechtsfihi-
gen Personengesellschaften ohne eigene Rechts-
personlichkeit, deren alleiniger Zweck auf die
Erfillung eines einzigen Werkvertrags®” oder

81 Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-

nengesellschaften?, Rz 21/30. Bereits in der Einkiinfte-
feststellungserklarung ist fiir jeden kapitalistischen Mit-
unternehmer die Entwicklung des steuerlichen Kapital-
kontos und der Wartetastenverluste fiir das betreffende
Wirtschaftsjahr darzustellen (§ 23a Abs 6 Satz 1 EStG).

8 Vgl VWGH 17. 10. 1991, 88/13/0240.

8 Vgl VWGH 18.10.2005, 2004/14/0154; Bergmann/
Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-
ten?, Rz 21/31; Kirchmayr/Bodis/Hammerl in Doralt/
Ruppe, Steuerrecht I'?, Tz 563; Erlass des BMF vom
7.12.2009, BMF-010103/0177-V1/2009.

8 Dafiir Stoll, BAO, 1998; dagegen Ritz/Koran, BAO,
§188 Rz 14; Urtz, Der Feststellungsbescheid nach
§ 188 BAO und die Befreiungs- und Anrechnungsme-
thode, SWI 1996, 222 (223); Ellinger/Sutter/Urtz, BAO?,
§ 188 Anm 19; Ellinger, Die Feststellung der Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb gemifl § 188 BAO bei internatio-
nal titigen Mitunternehmerschaften, in Gassner/Lang,
Besteuerung und Bilanzierung international titiger Un-
ternehmen (1998) 105 (116).

8 Vgl VWGH 30. 3. 2006, 2004/15/0048; Stoll, BAO, 1983;

Ellinger/Sutter/Urtz, BAO?®, § 188 Anm 22; Bergmann/

Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-

ten?, Rz 21/33; Erlass des BMF vom 7. 12. 2009, BMF-

010103/0177-V1/2009.

Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-

nengesellschaften? Rz 21/33.

Bei einem Werkvertrag verpflichtet sich jemand zur

Herstellung eines Werkes gegen Entgelt (§ 1151 Abs 1

ABGB).
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Werklieferungsvertrags® beschrinkt ist (ARGE
in Rechtsform einer GesbR), hat keine Feststel-
lung zu erfolgen, es sei denn, der mit dem Auf-
traggeber bei Auftragsvergabe vereinbarte Auf-
tragswert libersteigt (ohne USt) 700.000 € (§ 188
Abs 4litd BAO).

Arbeitsgemeinschaften sind zwar haupt-
sichlich in der gewerblichen Bauwirtschaft an-
zutreffen,®® die Ausnahme erfasst aber auch
Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft sowie
aus selbstindiger Arbeit.”® Der Sinn und Zweck
dieser Ausnahme liegt in der Verfahrensoko-
nomie. Eine einzige gemeinsame Baustelle
wiirde den Aufwand einer Feststellung nach
§ 188 BAO nicht rechtfertigen.”’ Die mit dem
2. AbgAG 2014” eingefithrte Beschrinkung
der Ausnahme auf Arbeitsgemeinschaften mit
einem vereinbarten Auftragswert von hochs-
tens 700.000 € (ohne USt) erfolgte im Interesse
der Rechtssicherheit und der rechtsrichtigen
Erhebung von Ertragsteuern (der im Rahmen
des Feststellungsverfahrens erfolgende einheit-
liche Abspruch iiber den Gewinn oder Verlust
einer ARGE verhindert Mehrfacherfassungen
bzw Mehrfachnichterfassungen von Erlosen
und Aufwendungen).”?

6.3. Auslandische Personengesellschaften

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und selbstindi-
ger Arbeit sind dann nicht nach § 188 BAO fest-
zustellen, wenn die Personengesellschaft weder
Sitz, Geschiftsleitung noch Betriebstitte im In-
land hat (§ 188 Abs 4 1lit b BAO).>

Hat die Personengesellschaft Geschiftslei-
tung und Sitz im Ausland und erfolgt eine Fest-
stellung nach § 188 BAO nur als Folge einer in-
lindischen Betriebsstitte, so ist dem Gesetzes-
wortlaut nicht zu entnehmen, ob die Feststel-
lung alle Einkiinfte oder nur die von der
inlindischen Betriebsstitte erzielten zu erfassen

8 Bei einem Werklieferungsvertrag verpflichtet sich je-

mand, ein Werk aus einem von ihm zu beschaffenden
Stoff bzw Material herzustellen (vgl § 651 dBGB). Im
Osterreichischen Zivilrecht ist der Werklieferungsver-
trag zwar nicht gesetzlich geregelt, aber anerkannt (vgl
dazu Krejci in Rummel, ABGB® [2000] § 1166 Rz 7).

89 Vgl Stoll, BAO, 2006; Bergmann/Ehrke-Rabel in Berg-
mann/Ratka, Personengesellschaften®, Rz 21/34.

%0 Vgl Ritz/Koran, BAO’, § 188 Rz 17; Bergmann/Ehrke-

Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaften?,

Rz 21/34.

Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-

nengesellschaftenz, Rz 21/34 mwN.

%2 BGBI12014/105.

% Vgl ErlRV 360 BIgNR 25. GP, 23.

% Bis zum AbgVRefG (BGBLI 2009/20) enthielt § 188
Abs 4 BAO keine Regelung betreffend Einkiinfte aus
selbstindiger Arbeit mit Auslandsbezug. Insofern er-
schien eine einheitliche und gesonderte Feststellung
selbstandiger Einkiinfte von ausldndischen Personen-
gesellschaften zuléssig (soweit die Einkiinfte der Betei-
ligten in Osterreich der unbeschrinkten oder be-
schrankten Steuerpflicht unterlagen). Aus der Zustin-
digkeitsbestimmung des § 54 Abs 1 BAO leitete Stoll
jedoch ab, dass Feststellungen trotzdem nur fiir inldn-
dische Personengesellschaften vorzunehmen waren
(Stoll, BAO, 2009).
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hat.*® Da in solchen Fillen dem Gesamtgewinn
der Mitunternehmerschaft nur selten inlindi-
sche abgabenrechtliche Relevanz zukommen
wird (vgl Art 7 OECD-MA), sollte aus verwal-
tungsékonomischen Griinden einer Beschréin-
kung der Feststellung auf den auf die inldndi-
sche Betriebsstitte entfallenden Gewinnteil der
Vorrang zu geben sein.”

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft
und aus Vermietung und Verpachtung sind
dann nicht festzustellen, wenn sich das unbe-
wegliche Vermogen im Ausland befindet (§ 188
Abs 4lita BAO).

7. Beendigung des
Gesellschaftsverhiltnisses

7.1. Beendigung der
Personengesellschaft

Ein Feststellungsverfahren iSd § 188 BAO ist
auch dann durchzufithren, wenn die Personen-
gesellschaft im Zeitpunkt der Feststellung nicht
mehr existiert. Der Feststellungsbescheid ist
dann gegeniiber den Gesellschaftern zu erlassen,
denen im Feststellungszeitraum gemeinschaftli-
che Einkiinfte zugeflossen sind (§ 191 Abs?2
BAO).”

7.2. Ausscheiden eines Gesellschafters

Scheidet ein Gesellschafter wihrend eines Wirt-
schaftsjahres aus einer fortbestehenden Perso-
nengesellschaft aus, ist dessen Gewinn bzw
Uberschuss anteilig bis zum Zeitpunkt des Aus-
scheidens in die Feststellung fiir das gesamte
Wirtschaftsjahr einzubeziehen und bescheid-
mafig auszuweisen.”® Ein Rumpfwirtschaftsjahr
muss nicht gebildet werden, und der Gesell-
schafterwechsel fithrt nicht zur Erlassung meh-
rerer Feststellungsbescheide.”” Dasselbe gilt fiir
einen neu in die Gesellschaft eintretenden Ge-
sellschafter.'® Entsteht durch einen unterjahri-

% Vgl Ellinger/Sutter/Urtz, BAO®, § 188 Anm 32; Ritz/Ko-

ran, BAO’, § 188 Rz 15; Ellinger in Gassner/Lang, Be-

steuerung und Bilanzierung, 105 (114); Bergmann/

Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaf-

ten’, Rz 21/35.

Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-

nengesellschaften?, Rz 21/35; Ellinger/Sutter/Urtz, BAO?,

§ 188 Anm 32.

% Vgl VWGH 15. 10. 1975, 0477/75; 28.9. 1971, 1731/71;
Stoll, BAO-Handbuch, 442; Ryda/Langheinrich,
FJ 1999, 267 (271); Bergmann/Ehrke-Rabel in Berg-
mann/Ratka, Personengesellschaftenz, Rz 21/37;
Rz 5904 EStR.

% Vgl VWGH 11. 6. 1991, 90/14/0048; 25. 10. 1963, 0602/61;
Stoll, BAO, 2010; Stoll, BAO-Handbuch, 442; Ryda/Lang-
heinrich, F] 2008, 294 (296); Ryda/Langheinrich, FJ 1999,
267 (271); Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka,
Personengesellschaftenz, Rz21/38; Rz 5900 EStR; vgl
dazu kritisch Stoll, GesRZ 1983, 120 (125 f).

9 Vgl Ritz/Koran, BAO’, § 188 Rz 13; Bergmann/Ehrke-
Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaften?,
Rz 21/38; Rz 5900 EStR.

1 vgl VWGH 11. 6. 1991, 90/14/0048; Bergmann/Ehrke-
Rabel in Bergmann/Ratka, Personengesellschaftenz,
Rz 21/38; Stoll, BAO, 1999; Ryda/Langheinrich, F] 2008,
294 (296); Ryda/Langheinrich, F] 1999, 267 (271).
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gen Austritt eines Gesellschafters jedoch ein
Einzelunternehmen, so ist von zwei Rumpfwirt-
schaftsjahren auszugehen, wobei eine Feststel-
lung nach § 188 BAO nur fiir das Rumpfwirt-
schaftsjahr der Personengesellschaft stattzufin-
den hat.'”

8. Sonderfall: Unterbeteiligung

Eine Unterbeteiligung ist eine Beteiligung an
einem Gesellschaftsanteil. Dabei rdumt der Ge-
sellschafter einer Hauptgesellschaft dem Unter-
beteiligten im Innenverhiltnis eine Quote an
seinem Gesellschaftsanteil ein, ohne sein Gesell-
schaftsrecht an der Hauptgesellschaft anteilsma-
Big zu ubertragen.'” Der Unterbeteiligte tritt
nur mit dem Hauptgesellschafter in gesell-
schaftsrechtliche Beziehungen, nicht aber mit
der Hauptgesellschaft selbst.'®

Ist die Unterbeteiligung den Gesellschaftern
der Hauptgesellschaft bekannt, so sollen die Ein-
kiinfte des Unterbeteiligten nach herrschender
Ansicht bereits im Feststellungsverfahren der
Hauptgesellschaft zu beriicksichtigen sein.'* Ist

190 Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-
nengesellschaften®, Rz 21/38; EStR 2000 Rz 5901.
12 Vgl Straube/V. Appl in Straube/Ratka/Rauter, UGB*
(2020) §$179 Rz 59; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesell-
schaftsrecht® (1990) 55 und 165; Stoll, BAO, 1992;
Krejci, Gesellschaftsrecht I (2005) 438.
Nach herrschender Ansicht soll es sich bei der Unterbe-
teiligung um eine GesbR handeln (vgl Straube/V. Appl in
Straube/Ratka/Rauter, UGB*, §179 Rz59; Kastner/
Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht®, 55 und 165; Stoll,
BAO, 1992; Krejci, Gesellschaftsrecht I, 438). Seit dem
GesbR-Reformgesetz (BGBII 2014/83) und der mit
diesem einhergegangenen Erweiterung des Begriffs der
stillen Gesellschaft, die seither nicht mehr blof3 als Betei-
ligung an einem Unternehmen, sondern auch als Beteili-
gung an jedem sonstigen Vermdgen in Betracht kommt
(179 Abs 1 UGB), diirften viele Unterbeteiligungsver-
hiltnisse aber als stille Gesellschaft zu qualifizieren sein.
104 Vgl Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 23 Tz 27; Vergei-
ner, Die Unterbeteiligung im Steuerrecht, RAW 1984,
153 (155) EN32; Ryda/Langheinrich, F] 2008, 294
(297); Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Per-
sonengesellschaften?, Rz 21/40; Rz 5826 EStR.
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dies hingegen nicht der Fall, so miissen die Ein-
kiinfte aus der Unterbeteiligung in einem zwei-
ten Feststellungsverfahren, in welchem der Ge-
winnanteil des Hauptgesellschafters aus der
Hauptgesellschaft zwischen diesem und dem
Unterbeteiligten verteilt wird, berticksichtigt
werden.'”

9. Zustandigkeit

Die Feststellung von Einkiinften obliegt nach
Maf3gabe der Voraussetzungen der §$ 60 und 61
BAO entweder dem Finanzamt Osterreich oder
dem Finanzamt fiir Grof3betriebe.'%

Diese Zustandigkeitsregelungen gelten sinn-
gemdfl auch fiir Nichtfeststellungsbescheide
(§ 190 Abs 1 Satz 2 BAO).'””

Auf den Punkt gebracht

Aufgrund der hohen Anzahl an betrieblich tati-
gen Personengesellschaften bzw vermogensver-
waltenden Personengesellschaften mit auflerbe-
trieblichen Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung unbeweglichen Vermégens ist das
Feststellungsverfahren nach § 188 BAO von
grofler praktischer Relevanz. Dementsprechend
ist eine genaue Kenntnis der Anwendungsvor-
aussetzungen des Feststellungsverfahrens sowie
der bereits im Zuge des Feststellungsverfahrens
(und nicht erst im Rahmen eines nachgelagerten
Veranlagungsverfahrens) geltend zu machen-
den Aspekte unerlésslich.

195 Vgl Bergmann/Ehrke-Rabel in Bergmann/Ratka, Perso-
nengesellschaften®, Rz 21/40; Vergeiner, RAW 1984, 153
(155);  Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, §23 Tz27;
Rz 5826 f EStR; VWGH 15. 1. 1991, 87/14/0053.

Vgl Richtlinien zur Zustindigkeit der Finanzimter
(Entwurf) Rz 199; Ritz/Koran, BAO, § 188 Rz 24.

7 Vgl Erlass des BMF vom 7.12.2009, BMF-010103/

0177-V1/2009.
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Update aus der Verwaltungspraxis

Erlass des BMF vom 5. 11. 2021, 2021-0.768.485, BMF-AV 2021/156.
Durch diesen Erlass erfolgt die Anpassung der KStR 2013 insbesondere aufgrund der Anderungen

durch

die WGG-Novelle 2015, BGBL 12015/157;
die WGG-Novelle 2019, BGBI I 2019/85;
das MiFiGG 2017, BGBI12017/106;

das StRefG 2020, BGBI12019/103;

das FORG, BGBI 12019/104;

das KonStG 2020, BGBI I 2020/96;

das COVID-19-StMG, BGBI I 2021/3;

AVR /2021

die COVID-19-Verlustberiicksichtigungsverordnung, BGBI IT 2020/405;

die EBITDA-Ermittlungs-VO, BGBI II 2021/390.



