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1 Thematischer Zugang

Die ertragsteuerliche Behandlung von Mitunternehmerschaften zahlt zu einem hdufig disku-
tierten Thema in der Lehre. Neben Beitrdgen in Kommentaren, Sammelwerken, Fachzeit-
schriften u. a. bleibt der Begriff der Mitunternehmerschaft und dessen Besteuerung in keinem
einschldgigen schriftlichen Literaturmedium unbeachtet. Es finden sich hierzu nicht nur un-
zahlige Beitrége in der Literatur, auch die Judikatur befasste sich in der Vergangenheit des
Ofteren mit der ertragsteuerlichen Behandlung von Mitunternehmerschaften. Worauf lasst
sich die immerwdéhrende Aktualitat dieses Themas zurtickfiihren? Hierzu spielen mehrere
Faktoren eine wichtige Rolle. Der wohl grote Faktor ist die Vielzahl an Besonderheiten und
Komplexitaten der ertragsteuerlichen Behandlung von Mitunternehmerschaften, was die Mit-
unternehmerschaft zu einem ,,Evergreen® macht. Der Begriff der Mitunternehmerschaft wird
unter anderem bei den einzelnen Einkunftsarten im Einkommensteuergesetz 1988 (EStG)
vom Gesetzgeber verwendet. Eine Begriffserklarung findet sich in den gesetzlichen Bestim-
mungen jedoch nicht wieder. So hat man gemaR Judikatur und Lehre die Mitunternehmer-
schaft vor allem aufgrund seiner wirtschaftlichen Gesichtspunkte in aller Gesamtheit zu beur-
teilen. Blickt man auf die Unternehmensdemografie und deren Rechtsformgliederung in Os-
terreich, gab es im Jahr 2017 rund 55.000 Personengesellschaften, welche meist einer Mitun-
ternehmerschaft entsprachen. Mit einer Neugrindungsrate von ungefédhr 9 % laut Statistik
Austria stehen Personengesellschaften an der Spitze der jahrlich neu gegriindeten Unterneh-

mensformen.t

1.1 Besonderheiten der ertragsteuerlichen Behandlung von Mitunter-
nehmerschaften
Wie bereits erwahnt, bringt die ertragsteuerliche Behandlung von Mitunternehmerschaften
einige Besonderheiten mit sich. So ist im ersten Schritt zu priifen, ob eine Mitunternehmer-
schaft vorliegt. Aufgrund fehlender Begriffsdefinition, l&sst sich dies nicht direkt aus dem
Gesetz ablesen, weshalb hier vor allem auf die Judikatur und die Lehre zu blicken ist. Nach
der Rechtsprechung wird der steuerliche Begriff der Mitunternehmerschaft auf das Vorliegen

wirtschaftlicher Geschichtspunkte bezogen.?

Im Gegensatz zu Kapitalgesellschaften wird die Mitunternehmerschaft nicht als eigenes Steu-

ersubjekt angesehen, sondern unterliegt der sogenannten Durchgriffsbesteuerung. Durch die

! Unternehmensdemografie 2007-2017, statistik.gv.at (Stand 29.03.2020)
2 VWGH, 27.02.2008, 2005/13/0050.



Anwendung des Durchgriffs- bzw. Transparenzprinzips findet die Besteuerung der Gewinn-

anteile unmittelbar beim Mitunternehmer statt und nicht bei der Gesellschaft.®

Um die Besteuerung der Gewinnanteile von Mitunternehmerschaften unter Berticksichtigung
der diversen Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschafter und Gesellschaft darzustellen,
sind im Laufe der Zeit mehrere Theorien zur Gewinnermittlung entstanden. Aus diesen Ge-
winnermittlungstheorien haben sich manche als besonderes praxisnah erwiesen, andere als
theoretisch aber nicht als praktikabel anwendbar. Manche fanden breite Zustimmung in der
Lehre, manche wurden als Uberspitzt dargestellt.

1.2 Problemstellungen zur Systematik der Besteuerung von Mitunter-
nehmerschaften
Der Schwerpunkt dieser Arbeit liegt bei den Gewinnermittlungstheorien, insbesondere der
Bilanzbundeltheorie. In Zusammenhang mit der Bilanzbiindeltheorie werden deren Grenzen
aufgezeigt und verschiedene Mdglichkeiten zu einer moglichen Optimierung der Gewinner-
mittlung von Mitunternehmerschaften flr die Zukunft erarbeitet. Es wird die Sinnhaftigkeit
der Anwendung der Bilanzbundeltheorie fur die Mitunternehmerschaft untersucht und analy-
siert inwiefern die zivilrechtliche Rechtsfahigkeit der Mitunternehmerschaft die ertragsteuer-
liche Behandlung beeinflusst. Ebenfalls stellt sich die Frage, inwiefern aus der Rechtsdogma-
tik bzw. der Rechtsgeschichte die Abwendung von der Bilanzbiindeltheorie hin zu der Theorie
der einheitlichen Gewinnermittlung begriindet werden kann. Hierbei wird auch ein (grober)
Rechtsvergleich zwischen der dsterreichischen und der deutschen Judikatur gezogen. Anhand
von ausgewahlten Problemstellungen wird der Dualismus im Osterreichischen Besteuerungs-
system gezeigt und mdgliche Auswirkungen von Reformtatigkeiten skizziert, welche sowohl

ertragsteuerliche als auch verfahrensrechtlichen Aspekte thematisieren.

® Endfellner, Die Mitunternehmerschaft im EStG, die laufende ertragsteuerliche Behandlung im Uberblick, Tax-
lex 2018/4, 100 (101).



2 Mitunternehmerschaften

Das Ertragsteuerrecht sieht mehrere Moglichkeiten der Besteuerung von Mitunternehmer-
schaften vor. Zundchst gilt es daflr den Begriff der Mitunternehmerschaft zu definieren. Der
Terminus der Mitunternehmerschaft findet sich unter anderem in § 23 Z 2 EStG wieder, wird
jedoch vom Gesetzgeber nicht néher definiert. 8§ 23 Z 2 EStG normiert ,,Gewinnanteile der
Gesellschafter von Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als Mitunternehmer anzuse-
hen sind (wie insbesondere offene ,,Gesellschaften” und Kommanditgesellschaften)* als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb. Parallele Bestimmungen finden sich in § 21 Abs 2 Z 2 EStG und
8 22 Z 3 EStG fir die beiden anderen betrieblichen Einkunftsarten, der Land- und Forstwirt-
schaft und der selbststandigen Arbeit, im EStG.* Die normativ aufgezihlten Gesellschafts-
formen in § 23 Abs 2 EStG lassen darauf schlieen, dass sie unter der Voraussetzung des Un-
ternehmerwagnisses eine Mitunternehmerschaft darstellen. Im Umkehrschluss l&sst sich der
Begriff des Mitunternehmers u. a. aus den Eigenschaften der Personengesellschaften schluss-

folgern.®

2.1 Unternehmerwagnisse

Laut Judikatur ist eine Mitunternehmerschaft nach deren wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu
beurteilen. So ist das Gesamtbild der Verhaltnisse entscheidend. Ausschlaggebend fiir das
Gesamtbild der Verhéltnisse ist insbesondere das Unternehmerwagnis, welches die Unter-

nehmerinitiative und das Unternehmerrisiko umfasst.®

2.1.1 Unternehmerinitiative

Um Unternehmerinitiative zu entfalten muss der Mitunternehmer die Mdglichkeit besitzen,
auf betriebliche Geschehnisse einzuwirken.” Besteht die Mdglichkeit betriebliche Prozesse
mitzugestalten und Geschéfte zu fiihren, ist die Unternehmerinitiative gegeben.® Ebenfalls ist
nach standiger Rechtsprechung des VWGH die Mdoglichkeit der Ausubung von Stimm-, Kon-

troll- und Widerspruchrechten bereits ausreichend.’

*Bednar/Bergmann , Ertragsteuerliche Behandlung unentgeltlicher Vermogensiibertragungen im Zusammenhang
mit Personengesellschaften, GES 2017/6, 319 (319).

5 Kirchmayer/Bodis/Hammerl in Doralt/Ruppe I'?, Rz 528.

® VWGH, 28.06.2012, 2009/15/0106.

" Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner/Peyerl, Jakom EStG** (2019) Rz 138 ff.

® Fellner in Hofstatter/Reichel (Hrsg), EStG 1988% (2018) § 23 Rz 350.

9 VWGH, 2.4.1982, 82/13/0079; VWGH, 29.6.1995, 94/15/0103.



2.1.2 Unternehmerrisiko

Allgemein beschreibt das Unternehmerrisiko die Ubernahme von wirtschaftlichen Risiken des
Unternehmens. Das Risiko spiegelt sich vor allem in der Ubernahme des sowohl positiven als
auch negativen Erfolgs wieder. Der Erfolg beinhaltet die Beteiligung am Gewinn oder Ver-
lust, Haftung fur Gesellschaftsschulden und die Beteiligung am Firmenwert und den stillen
Reserven.'® Bei der Beteiligung an den stillen Reserven ist jedoch eine Differenzierung vor-
zunehmen: Liegt im Falle der Auflésung der Gesellschaft eine Beteiligung an stillen Reserven
vor, besteht ein Unternehmerrisiko. Im Gegensatz dazu muss im Fall des selbststandigen Aus-
tritts aus der Gesellschaft nicht zwingend eine Beteiligung an den stillen Reserven vorliegen,
um eine Mitunternehmerschaft zu begriinden.'* Blickt man auf die deutsche Rechtsprechung,
so stellen geméal’ des Bundesfinanzhofs (BFH) Beteiligungen an den stillen Reserven und am
Firmenwert keine zwingenden Anforderungen fiir Mitunternehmerschaften dar.* Liegt nam-
lich keine Beteiligung an den stillen Reserven vor, sind trotzdem die zivilrechtliche Gestal-
tung und das Gesamtbild, welches mdglicherweise auf ein tatsdchliches Unternehmerrisiko

schlieRen lasst, zu priifen.'®

Ob ein Arbeitsgesellschafter (unter der VVoraussetzung nicht am Betriebsvermdgen beteiligt zu
sein) die Bedingungen eines Mitunternehmers erfillt, ist strittig. Nach der Judikatur hat der
Arbeitsgesellschafter ,,keine Mitberechtigung am Hauptstamm und am sonstigen Vermogen
der Gesellschaft, sondern nur Gewinnanspriiche.“** Die Finanzverwaltung folgt der Ansicht,
dass ein Arbeitsgesellschafter unter Umsténden jedoch sehr wohl als Mitunternehmer anzuse-
hen ist, wenn er statt einer Vermégenseinlage seine Arbeitskraft einbringt.> Das Erfordernis
der Unternehmerinitiative ist zweifellos gegeben. Hinsichtlich des Unternehmerrisikos ist
auch das UGB beachtlich. Wird keine Regelung im Gesellschaftsvertrag vereinbart, dann hat
die Gesellschaft gemalR § 121 UGB dem Arbeitsgesellschafter (ohne Kapitalanteile) vorab
,»einen angemessenen Betrag des Jahresgewinns zuzuweisen®. Dies weist darauf hin, dass bei
einem niedrigen Jahresergebnis auch der Arbeitsgesellschafter einen geringeren Betrag erhal-

ten wird und somit bis zu einem gewissen Grad ein Unternehmerrisiko trégt.

19 papst in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), Kommentar zum EStG' § 23 Rz 214 ff.

1VwGH, 13.12.1995, 93/13/0253; UFS, 29.01.2009 RV/1523-W/08.

2 BFH, 18.02.1993, IV R 132/91.

3 Bergmann, Mitunternehmerschaft und UGB: Unternehmerrisiko ohne Beteiligung an stillen Reserven und
Firmenwert? RdW 2008/122, 168.

“ VwGH, 19.10.1988, 86/13/0169.

15 EStR 2000, Rz 5808.



Aufgrund der Gesamtbetrachtung kann nach Ansicht der Finanzverwaltung eine GbermaRig
geringe Unternehmerinitiative durch erhdhtes Unternehmerrisiko ausgeglichen werden, um
dem Gesamtbild der Verhaltnisse zu entsprechen.’® Werden diese Unternehmereigenschaften
nicht entfalten, so liegen vermdgensverwaltende Personengesellschaften vor. Reine Vermo-
gensverwaltung begriindet keinen Gewerbebetrieb gemaR § 23 EStG, weshalb im Rickschluss

ebenfalls keine Mitunternehmerschaft auszulegen ist.*’

2.2 Rechtsformen von Mitunternehmerschaften

Die h&ufigsten Rechtsformen von Mitunternehmerschaften sind Personengesellschaften, un-
echte stille Gesellschaften und Arbeitsgemeinschaften (ARGE). Zu den Personengesellschaf-
ten zdhlen die in § 23 Z 2 EStG aufgezihlte ,,offene Gesellschaft” und ,,Kommanditgesell-
schaft®. Ebenso zahlt die Gesellschaft nach burgerlichen Rechts (GesBR) zu den Personenge-
sellschaften, doch fehlt dieser eine eigene Rechtspersonlichkeit. Als Sonderform der Kom-
manditgesellschaft ist die GmbH & Co KG anzusehen, die aufgrund des beschrénkt haftenden
Komplementérs ein eingeschrénktes Haftungsvolumen vorweist, jedoch zu den Personenge-
sellschaften gezahlt wird. Die Komplementér-GmbH einer GmbH und Co KG ist ebenfalls als

Mitunternehmer anzusehen, auch wenn sie nur einen Arbeitsgesellschafter darstellt.*®

2.3 Die zivilrechtliche Gestaltung und deren Rechtsfahigkeit im Ver-
gleich
Bei einem der ersten Schritte in Richtung der Unternehmensgriindung hat der Unternehmer
die Wahl der Unternehmensform zu treffen. Diese Wahl ist an eine Vielzahl verschiedenster
Punkte gekniipft. Der Unternehmer hat sich bei seinem Entscheidungskalkil grundsatzlich
zwischen personalistischen und kapitalistischen Strukturen zu entscheiden. Das Kalkul der
Unternehmensform wird neben seinen personlichen Vorhaben unter anderem auch die Haf-
tung, Kapitalbeschaffung, Gewinnbeteiligung, Auseinandersetzung und die allgemeinen Be-

steuerungsprinzipien beinhalten.*®

Die allgemeinen Besteuerungsprinzipien spiegeln die Bedeutung der zivilrechtlichen Gestal-
tung wieder. Somit wird bei der Wahl der Unternehmensform ein Sachverhalt verwirklicht,
welcher fir den Umfang und die Art der zukinftigen Steuerlast von hoher Relevanz ist. Ent-
scheidet sich der Unternehmer fur eine personalistische strukturierte Unternehmensform, so

18 EStR 2000, Rz 5806.

7 papst in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), Kommentar zum EStG*® § 23 Rz 232 ff.

'8 Kanduth-Kristen/Laudacher/Lenneis/Marschner/Peyerl, Jakom EStG'? (2019) § 23 Rz 143; EStR 2000, Rz
5811.

19 Bertl/Fraberger in Bertl et al, Handbuch 8sterreichischer Steuerlehre Bd 111° (2017), 9 ff.



unterliegen samtliche Gewinne einer einmaligen Besteuerung im Jahr des Anfallens — der

Einkommenssteuer. 2°

Im Gegensatz dazu unterliegt der Unternehmer bei der Wahl einer Kapitalgesellschaft zwei
Besteuerungsebenen. Auf Ebene der Gesellschaft wird der Gewinn des Unternehmens im Jahr
des Anfallens gem. § 22 Abs 1 KStG mit dem festgelegten Korperschaftsteuersatz von 25 %
besteuert. Auf Ebene des Gesellschafters wird im Jahr des Ausschittens der ausgeschittete
Betrag gem. 8 27 Abs 2 Z 1 lit. a EStG iVm 8 27a Abs 1 Z 2 EStG mit Kapitalertragssteuer
iHv 27,5% belastet.”

Die Besteuerung von Korperschaften auf zwei Ebenen bedeutet nicht zwingend, dass eine
hohere Steuerbelastung vorliegt. In Zeiten einer hohen Progressivitat der Einkommensteuer
konnen Kapitalgesellschaften mit einer Gesamtsteuerbelastung von 45,625 % einen steuerli-

chen Vorteil mit sich bringen.?

Die Uberlegung der zivilrechtlichen Gestaltung bei personalistisch strukturierten Unterneh-
mensformen beinhaltet ebenfalls die zivilrechtliche Rechtsfahigkeit und deren mogliche Gel-
tung im Steuerrecht. Hier erscheint es interessant, ob sich aus der zivilrechtlichen Rechtsfa-
higkeit eine Rechtsfahigkeit im Einkommensteuergesetz ableiten lasst und inwiefern sich dar-
aus die Theorie der Gewinnermittlung auswahlen l&sst. Ebenfalls sind abgabenrechtliche As-

pekte in Zusammenhang mit der zivilrechtlichen Rechtsféhigkeit zu prifen.

Geméll VwWGH stellt die Rechtsfahigkeit die Fahigkeit dar, Trager von Rechten und Pflichten
zu sein.® Im Gegensatz zur unbeschrankten Rechtsfahigkeit von Personengesellschaften des
UGB, entfalten die GesbR, Arbeitsgemeinschaft (ARGE) oder die unechte stille Gesellschaft

keine eigene zivilrechtliche Rechtsfahigkeit.?*

2.3.1 Rechtsfahigkeit unternehmensrechtlicher Personengesellschaften

Die Rechtsfahigkeit der Offenen Gesellschaft ist ausdriicklich in 8 105 UGB dargestellt.
Ebenso ist die Kommanditgesellschaft Trager von Rechten und Pflichten. Bereits vor der Ko-

difizierung ordnete die herrschende Lehrmeinung und die Rechtsprechung die Rechtsfahigkeit

20 Kraneis, Die Grenzen der Bilanzbiindeltheorie (1962), 5.

2! Krafft in Bergmann, Renner, Wurm (Hrsg.), Praxisbeispiele zur Kérperschaftsteuer® (2019), 8.

22 Kanduth-Kristen/Kofler/Heidenbauer/Komarek in Bertl et al (Hrsg), Handbuch der ésterreichischen Steuerleh-
re Band I, Teil 1: Theorie und Methoden, Steuerarten und Abgabenverfahren* (2015) 447 ff.

% VwGH, 19.12.1984, 84/11/0119.

¢ Artmann in Feyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroRkommentar zum ABGB (2016) § 1175 Rz 15.



der Personengesellschaft zu. Die Rechtsfahigkeit erlangt die Personengesellschaft mit der
Eintragung in das Firmenbuch und endet mit der Vollbeendigung aller Rechtsverhaltnisse.?
Im Gegensatz zur zivilrechtlichen unbeschrénkten Rechtsfahigkeit sind Personengesellschaf-
ten im Steuerrecht nur eingeschrankt rechtsfahig — einerseits sind sie sehr wohl Steuersubjekt

fur die Verkehrssteuern, anderseits sind sie kein Steuersubjekt fiir die Ertragsteuern.?®

Aufgrund dieser unternenmensrechtlichen Rechtsfahigkeit konnte man versuchen die Perso-
nengesellschaften zu juristischen Personen zu kategorisieren. Dies wird jedoch klar verneint,
da die Gesellschafter viel mehr gesamthandschaftlich verbunden sind. Die Gesamthandschaft
schafft eine Abgrenzung der Personengesellschaft von der juristischen Person aufgrund ihrer
»personalistischen Charakteristika“. Man kann die Gesamthandschaft in gewisser Weise als
Inverse der juristischen Person verstehen, da von dieser samtliche Elemente umfasst sind,
welche bei Korperschaften explizit ausgeschlossen sind.”” Die Elemente umfassen u. a. die
schuldrechtliche Verbundenheit aller Gesellschafter oder auch die grundsétzlich benétigte
einstimmige Zustimmung bei der Ubertragung von Geschaftsanteilen, geregelt in § 124 UGB.
Terminologisch lasst sich aus dem Begriff der Gesamthandschaft eine Vielzahl an Gesell-

schaftern (zumindest zwei) schlussfolgern.?

2.3.2 Rechtsfahigkeit der Gesellschaft brgerlichen Rechts

In 8 1175 ABGB werden der Begriff und die Rechtsnatur der GesbR geregelt. So kann man
81175 Abs 2 ABGB entnehmen, dass die GesbR keine Rechtsféhigkeit entfaltet und damit
der Gesellschaft auch keine Partei- und Prozessfahigkeit zukommt.?® Da die GesbR nicht in
das Firmenbuch eingetragen wird, fehlt der Akt der Transparenz und Publizitat, welche es im
Rechts- und Geschaftsverkehr bedarf. Trager von Rechten und Pflichten sind die einzelnen
Gesellschafter. Es besteht fur die Gesellschafter trotzdem die Mdglichkeit unter einem eige-
nen (Firmen)namen als GesbR aufzutreten.® Interessant erscheint, dass die GesbR gemaR
82 Abs 1 UStG iVm 8 246 Abs 1 BAO als Unternehmer iSd UStG gilt und nur der Gesell-
schaft abgabenrechtlich ein mégliches Berufungsrecht zusteht.®

%% Unger in Althuber/Tanzer/Unger (Hrsg), BAO Handbuch (2015), 225.

%8 Fritz, Gesellschafts- und Unternehmensformen?® (2007), 457.

% Renner, Die rechtsfahige Personengesellschaft — (k)eine juristische Person? GesRz 2019, 244.

28 Unger in Althuber/Tanzer/Unger (Hrsg), BAO Handbuch (2015) § 79 BAO, 225.

2 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB*§ 1175 Rz 37.

% Artmann in Feyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroRkommentar zum ABGB (2016), § 1175 Rz 16.
31 VWGH, 21.9.2005, 2001/13/0232.



2.3.3 Rechtsfahigkeit sonstiger Unternehmensformen

Die (un)echte stille Gesellschaft, welche in 88 179 bis 188 UGB geregelt ist stellt grundsatz-
lich keine Unternehmensform dar, sondern lasst sich aufgrund unternehmensrechtlicher Best-
immungen als Beteiligung am Erfolg (inkl. allfalliger stillen Reserven) ohne rechtlich wirk-

samen Auftreten im AuBenverhaltnis zusammenfassen.®?

Arbeitsgemeinschaften, welche meist im Baugewerbe gebildet werden stellen ,,Gelegenheits-
gesellschaften® dar und haben keine eigene Rechtsfdahigkeit. Nachdem keine gesetzliche Re-
gelung fir ARGE vorhanden ist, fallt sie nach der Rechtsprechung in den Anwendungsbereich
des ABGB.*

Die Europdisch wirtschaftliche Interessensvereinigung (EWIV), welche eine grenziberschrei-
tende Unternehmenskooperation, geregelt nach nationalem Recht, darstellt, ist von den we-
sentlichen Merkmalen einer 6sterreichischen Personengesellschaft sehr ahnlich und damit

ebenfalls rechtsfahig.®

2.4 Ertragsteuerliche Rechtsfahigkeit

Im Gegensatz zum Zivilrecht wird im Ertragsteuerrecht keine materiell rechtliche Steuer-
rechtsfahigkeit definiert. Das bedeutet, dass der OG und KG unternehmensrechtlich wohl eine
Rechtsfahigkeit zugesprochen wird, diese jedoch ertragsteuerlich unbeachtlich ist. Das Ertrag-
steuerrecht knupft nicht direkt an das Zivilrecht an, sondern sieht die Mitunternehmerschaft

viel mehr als Einkiinfteermittlungssubjekt.®

Mangelt es an zivilrechtlicher Rechtsfahigkeit, wie es bei der GesbR der Fall ist, muss eine
ertragsteuerliche Beurteilung vollzogen werden.® Laut Bergmann benétigt es jedenfalls eine
partielle Teilrechtsfahigkeit um Einklinfte und damit eingehend Betriebe der Mitunternehmer-
schaft zu zurechnen. Erst dann ist es ndmlich méglich, dass die Zurechnungsbestimmungen
des § 23 Z 2 EStG und dessen Parallelbestimmungen zur Anwendung kommen. Wird diese

Rechtsfahigkeit zivilrechtlich nicht erreicht, so muss sie ertragsteuerlich abgeleitet werden.

%2 Fritz, Gesellschafts- und Unternehmensformen® (2007), 503.

3 VWGH, 16.12.1997, 96/09/077.

% Fritz, Gesellschafts- und Unternehmensformen?® (2007), 485.

% Urnik/Payerer in Bertl et al, Handbuch der 6sterreichischen Steuerlehre Bd 1* (2015), 74.

% Artmann in Feyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroRkommentar zum ABGB (2016) § 1175 Rz 10.



Gemal} 8 2 Abs 4 Z 2 letzter Satz EStG werden Betriebsstétten zivilrechtlich nicht rechtsféhi-
ger Personenvereinigungen (=GesbR) den Mitgliedern (=Mitunternehmer) kraft Gesetz antei-
lig zugerechnet, wenn nur ein Werkvertrag bzw. eine Werklieferung mit einem Auftragswert
von weniger als EUR 700.000 erfllt wird. Betrachtet man diese Norm im Umkehrschluss
wird eine GesbR, welche mehrere Werkvertrage erfullt oder eine Werklieferung mit einem
Auftragswert von Gber EUR 700.000 tatigt, im Ertragsteuerrecht als (teil)rechtsfahige Gesell-

schaft angesehen und dient als Zurechnungssubjekt von Einkiinften.®’

2.5 Abgabenrechtliche Aspekte i. Z. m. der Rechtsfahigkeit

Abgabenrechtliche Aspekte hinsichtlich der Thematik fehlender Rechtsfahigkeit, werden in
8 77 Abs 1 BAO thematisiert. Hier wird normiert, dass der Abgabenpflichtige im Sinne der
Bundesabgabenordnung (BAO) derjenige ist, der ,nach den Abgabenvorschriften als Abga-
benschuldner in Betracht kommt.* *® Abgabepflichtiger ist jeder, der wahrend eines Abgabe-
verfahrens aufgrund einer moglichen Abgabeschuld mit der Behorde in Verbindung treten
kann.*® Urspriinglich kniipfte die BAO mit dessen Bestimmung an die zivilrechtliche Rechts-
fahigkeit an. Doch wurde in weiterer Folge der Begriff des Abgabenpflichtigen der personli-

chen Steuerpflicht, stammend aus dem materiellen Steuerrecht, angepasst.*’

Somit kommt grundsatzlich jede natlrliche Person, juristische Person und unternehmensrecht-
liche Personengesellschaft hinsichtlich Abgabentatbestdnde, welche von der Gesellschaft er-
fullt werden, im formellen Sinn in Betracht.* Ebenso kann samtlichen Gesellschaften mit
materiell rechtlicher Steuerrechtssubjektivitat, seien sie auch zivilrechtlich nicht rechtsféahig,
eine Abgabenpflicht zugesprochen werden.*? Die Zuordnung als sonstiger Abgabenpflichtige
trifft zu, wenn diese Gebilde nicht als konkrete Zahlungsverpflichtete aufgrund deren fehlen-

den Rechtsfahigkeit oder aufgrund simpliciter rechtlicher Vorgaben in Frage kommen.*?

Im Gegensatz zu den einhergehenden Rechten aller Parteien im Sinne des § 78 BAO (z. B.
Recht auf Bevollméchtigung gem. § 83 BAO; Recht auf Akteneinsicht gem. § 90 BAO), ste-
hen sdmtliche Parteirechte i. Z. m. Zahlungsverpflichtungen (z. B. Antrag auf Riickzahlung

des Guthabens It. § 239 BAO, Antrag auf Zahlungserleichterung mittels Ratenzahlung oder

3" Bergmann in Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesellschaft (2016), 692.

% Unger in Althuber/Tanzer/Unger (Hrsg), BAO Handbuch (2015) § 77 BAO, 217.

% Urnik/Payerer in Bertl et al, Handbuch der 6sterreichischen Steuerlehre Bd I (2015) 74.
“ Unger in Althuber/Tanzer/Unger (Hrsg), BAO Handbuch (2015) § 77 BAO, 216.

*1 VWGH, 13.12.2007, 2006/14/0061.

2 VWGH, 19.05.1993, 91/13/0169.

*® Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO® § 77 (Stand 1.8.2011, rdb.at).



Stundung gem. § 212 BAO) nur den Abgabenschuldnern im formellen Sinn zu, nicht aber

sonstigen Abgabenpflichtigen.*!

Als Abgabepflichtiger der Umsatzsteuer im formellen Sinn kommt die Personengesellschaft
aufgrund der materiell rechtlichen Regelung gem. § 19 Abs 1 UStG iVm 8§ 2 Abs 1 UStG in
Frage. Als Beispiel sonstiger Abgabepflichtige z&hlt u. a. die GesbR als Umsatzsteuersubjekt
oder die Personengesellschaft als Gewinnermittlungssubjekt iSd § 188 BAO eines Feststel-

lungsverfahrens.*

Das Wesen der Rechtsfahigkeit bzw. Parteifahigkeit in der Bundesabgabenordnung ist in
8 79 BAO geregelt. In dieser Norm wird auf fur die Rechts- und Handlungsfahigkeit auf die
Bestimmung des burgerlichen Rechts verwiesen, welche bereits oberhalb beschrieben wurden.
Ebenso ist 8§ 2 ZPO sinngemall anzuwenden. Wird ein Bescheid einer Abgabenbehdrde an
einen nicht parteifahigen Empfanger erlassen, so ist dieser als nichtig zu erklaren. Beispiele
fur mangelnde Parteifahigkeit ist eine bereits beendete KG oder eine bereits verstorbene Per-

son.*

2.6 Malgeblichkeit der Rechtsfahigkeit flr die Theorie der Ge-
winnermittlung
Im Schrifttum wird die MalR3geblichkeit der Rechtsfahigkeit fiir die passende Theorie der Ge-
winnermittlung nur peripher behandelt. Nach der hL orientiert sich das Ertragsteuerrecht nicht
am Zivilrecht und beschreibt die Mitunternehmerschaft ausschlieBlich als Einkunfteermitt-
lungssubjekt und nicht als Einkommensteuersubjekt, weshalb die zivilrechtliche Rechtsfahig-
keit nur eine untergeordnete Rolle spielt. Daraus lasst sich die Anwendung der Theorie der
einheitlichen Gewinnermittlung (Einheitstheorie) folgern, da diese die Mitunternehmerschaft

als Gewinnermittlungssubjekt anerkennt.*’

Grundsatzlich kénnen nach Bergmann nur einem rechtfahigen Gebilde Einkiinfte und dem-
nach Betriebe zugewiesen werden, damit in Folge dessen die Durchberechnung der Zuord-
nung mittels vorgegebener Zuordnungsbestimmungen an die Mitunternehmer vollzogen wer-

den kann. Fehlt die Eigenschaft der Rechtsfahigkeit im Zivilrecht, wie es bei der GesbR der

* Tanzer/Unger, BAO 2018/2019 Einfiihrung in das Recht der Bundesabgabenordnung® (2018) 159.
*® Unger in Althuber/Tanzer/Unger (Hrsg), BAO Handbuch (2015) zu § 77 BAO, 218.

*® Ritz, BAO Bundesabgabenordnung Kommentar® (2017), 217.

T Urnik/Payerer in Bertl et al, Handbuch der dsterreichischen Steuerlehre Bd 1* (2015), 74.
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Fall ist, so muss zumindest eine ertragsteuerliche Teilrechtsfahigkeit im EStG bestehen.*® Da
im Ertragsteuerrecht keine Norm diesbeziiglich verankert ist, leitet er die ertragsteuerliche
Teilrechtsfahigkeit fir die GesbR aus dem Umkehrschluss der Zweckbeschrankung des § 2
Abs 4 Z 2 letzter Satz EStG ab. Dieser Deduktion zufolge werden Einkinfte einer GesbR mit
mehreren Werkvertragen oder einer Werklieferung mit einem Auftragswert (ber
EUR 700.000 direkt der Gesellschaft zugerechnet.*

Um die maBgebliche Gewinnermittlung aufgrund der Rechtsfahigkeit festzustellen, ist es es-
sentiell eine klare Trennung zwischen Zivilrecht und Steuerrecht zu ziehen. Im Gegensatz
zum UStG, in welchem die Mitunternehmerschaft einen Steuerschuldner darstellen kann, wird
im EStG die Mitunternehmerschaft weder als Steuersubjekt mit ertragsteuerlicher Rechtsfa-
higkeit noch als Steuerschuldner definiert. Deshalb eignen sich angesichts der Systematik die
Theorie der Alleininhaberschaft und die Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung. Beide

Theorien sehen die Mitunternehmerschaft als Subjekt der Gewinnermittlung.>

Es fallt einem mE denkbar schwieriger einem wirtschaftlichen Gebilde, welches zivilrechtlich
kein Trager von Rechten und Pflichten ist, als eigenes Subjekt der Gewinnermittlung zu defi-
nieren. Mit der Zurechnungsbestimmung des 8 2 Abs 4 Z 2 letzter Satz EStG i. Z. m. dem
wirtschaftlichen Gehalt und dem zivilrechtlichen Wesen lasst sich die Bilanzbundeltheorie fur
zivilrechtliche nicht rechtfahige Gesellschaften begriinden. Bei einer ARGE oder GesbR mit
dem Zweck der Erfiillung eines einzigen Werkvertrages oder einer Werklieferung mit einem
Auftragswert unter EUR 700.000 stellen die Gesellschafter in der Praxis tatsachlich ihre Be-
triebe als organisatorische Einheit zur Verfligung, weshalb hier durchaus die einzelne Beteili-
gung an der Mitunternehmerschaft als selbststandiger Betrieb angesehen werden kann und das
Betriebsvermogen der GesbR realitatsgetreu anteilig den Beteiligten zugeordnet werden.>
Zusammengefasst kann gesagt werden, dass die zivilrechtliche Rechtsfahigkeit aufgrund der
rigiden Trennung zum Ertragssteuerrecht keinen mafRgeblichen Einfluss auf die Wahl der

Gewinnermittlungstheorie hat.

Ebenfalls hat die Eintragung im Firmenbuch eine gewisse Indizwirkung beziiglich Mal3geb-

lichkeit der Gewinnermittlungstheorie. Sowohl die OG als auch die KG als Mitunternehmer-

*8 Bergmann in Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesellschaft (2016), 692.

* Fritz-Schmied/Urnik/Bergmann in Fritz-Schmied/Urnik/Bergmann, Handbuch Mitunternehmerschaften®
(2019), 41.

%0 Kanduth-Kristen, Ertragsbesteuerung von Mitunternehmerschaften — Vereinfachung durch Reform der Be-
handlung von Leistungsbeziehungen und Sonderbetriebsvermdgen? StAW (2018)/1, 5 ff.

5! Bertl/Fraberger in Bertl et al, Handbuch &sterreichischer Steuerlehre Bd 111° (2017), 34.

11



schaft sind beim Firmenbuch eintragungspflichtig. Da in beiden Fallen die Firma der Gesell-
schaft und nicht die Gesellschafter per se als Firma eingetragen wird, kann hier die Mitunter-

nehmerschaft als Gewinnermittlungssubjekt vermutet werden.>

3 Zurechnung von EinklUnften an die Mitunternehmer

Wie in weiterer Folge n&her beschrieben wird, definiert die Theorie der einheitlichen Ge-
winnermittlung, welche grundsétzlich auch in der Verwaltungspraxis angewandt wird, die
Mitunternehmerschaft als ein Gewinnermittlungssubjekt. Um die Begrifflichkeit des Ge-
winnermittlungssubjekts herzuleiten, muss es im Vorfeld die Einkinftezurechnung im EStG

dementsprechend aufgearbeitet werden.

Abgesehen der taxativen Auflistung der einzelnen Einkunftsarten von Seiten der Gesetzge-
bung wurden bei der Frage nach dem Steuersubjekt auch von der Lehre einige Theorien auf-
gestellt. Zu den Bedeutendsten dieser mitunter abstrakten Einkommenstheorien zdhlen die

Reinvermdgenszugangstheorie, Quellentheorie und Markteinkommenstheorie.*®

Nach der Reinvermdgenszugangstheorie werden sowohl flieRende Ertrage als auch Verénde-
rungen im privaten und betrieblichen Vermdgen zur Einkunftsquelle hinzugezéhit. Diese
Elemente sind vor allem in den betrieblichen Einkunftsarten wieder zu finden.>*

Entgegen der Reinvermdgenszugangstheorie umfasst die Quellentheorie lediglich die aus der
Einkommensquelle flieBenden Ertrage. Vermogenswertdnderungen oder Ertrage aus der Ver-
aulerung der Einkunftsquelle werden hierbei nicht beachtet. In der Vergangenheit hat sie lan-
ge Zeit die aulerbetrieblichen Einkunftsarten gepragt, doch wurde in der letzten Zeit durch
grundlegende Anderungen in der Besteuerung von Wertzuwéchsen im Kapitalvermégen und

privaten GrundstiicksverauRerungen unterminiert.>

3.1 Die Markteinkommenstheorie von Ruppe

Um die ertragsteuerliche Zuordnung von Einkinften aus Mitunternehmerschaften zu treffen,
musste es moglich sein, diese Zurechnung anhand der Markteinkommenstheorie von Ruppe

nachzuvollziehen.>®

52 Zorn, Besteuerung der Geschéftsfilhrung (1992), 160.

53 Urnik/Fritz-Schmied in Bertl et al, Handbuch der dsterreichischen Steuerlehre Band 1* (2015), 93.
5 Toifl in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), Kommentar zum EStG? (2018) § 2Rz 2.

% Toifl in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), Kommentar zum EStG® (2018) § 2 Rz 3.

% Bergmann in Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesellschaft (2016), 690.
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Aufgrund der historischen Problematik der ertragsteuerlichen Einkinftezurechnung und des
damaligen Uberganges von der Haushaltsbesteuerung hin zu der Individualbesteuerung wurde
ein Konzept zur Zurechnung von Einkunften von Ruppe erstellt. In seiner Theorie wird die
naheliegende Annahme der Einkunftsquellenzurechnung anhand der wirtschaftlichen Verfu-
gungsmacht bemangelt, da diese u. a. aufgrund einer Einkommensverwendung Dritter zu be-
legbaren Unrichtigkeiten fuhren kann. Somit muss sich das wirtschaftliche Eigentum gemaR
§ 24 BAO nicht zwingend mit der Zurechnung der Einkunftsquelle decken.”” Nach Ruppe
erfolgt die Zuordnung aufgrund ,,entgeltlicher Verwertung von Leistung am Markt“, weshalb
die maBgeblichen Charakteristika die ,,Verfiigungsmacht iiber die Einkunftsquelle® und die
,Beherrschung der Leistungsbezichung® sind.”® Die abschlieRende Aufzahlung der 7 Ein-
kunftsarten im 9. Abschnitt des EStG passiert auf dem Grundgedanken der entgeltlichen Ver-

wertung von Leistung am Markt.>®

Von groRer Bedeutung fiir die Zurechnung der (flieBenden) Einkinfte ist somit die Dispositi-
onsbefugnis tber die Einkunftsquelle. Werden Dispositionsbefugnisse weitergeben, sind die
Einkinfte entsprechend dem Empfanger der Befugnisse zuzurechnen. Neben der Ubertragung
ist auch eine Teilung der Dispositionsbefugnis denkbar.®® Nimmt man eine vertikale Teilung
der Dispositionsbefugnisse vor, so werden laut Bodis, die Rechte eines Stamm(objektes) ab-
gespalten und auf mehrere Personen (= Mitunternehmer) aufgeteilt. Die Frage der Einkinfte-
zurechnung ist hiermit vorab bereits beantwortet. Das Ausmal} der Aufteilung lasst sich aus
der Einkunftsquelle ableiten, welche wiederum den Beitrag des Mitunternehmers darstellt und
somit bei der Annahme einer dquivalenten Disposition dem anteiligen Gewinnanspruch ent-
spricht. Bei einem Missverhéltnis zwischen Beitragspflicht und Gewinnanteil, welches in der

Praxis des Ofteren vorkommt, liegt eine (iberhdhe Zuwendung an den Mitunternehmer vor.®*

Nach der standigen Rechtsprechung des VWGH ist die Zuordnung von Einkinften aufgrund
wirtschaftlicher Gesichtspunkte zu treffen. So ist die ,,tatsdchliche nach auB3en in Erscheinung
tretende Gestaltung der Dinge* maligeblich. Nur wenn es nicht moglich ist nach wirtschaftli-

chen Gesichtspunkten zu entscheiden, ist die rechtliche Gestaltung maBgebend.®?

> Ruppe in Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuerrecht? (1979), 18.

%8 Bodis, Einkiinftezurechnung bei zwischengeschalteten Kapitalgesellschaften (2011), 29.

5% Urnik/Fritz-Schmied in Bertl et al, Handbuch der dsterreichischen Steuerlehre Band 1 (2015), 95.

% Gassner, Grundsatzfragen der Einkiinftezurechnung, ©StZ 2003/10.

81 Bodis, Einkiinftezurechnung bei zwischengeschalteten Kapitalgesellschaften (2011), 32.

62 Ruppe in Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuerrecht? (1979) 19ff; VWGH, 26.11.1991,
91/14/0041.
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3.2 Die Bedeutung des § 24 BAO fur die EinkUnfteermittlung und Ein-
kiinftezurechnung
Um die Einkinfteermittlung und -zurechnung von Einkinften zu bestimmen ist inbesondere
8 24 BAO von Bedeutung. § 24 BAO normiert die (personliche) Zurechnung von Wirt-
schaftsgltern. Im Schrifttum herrscht grundsatzlich Einigkeit tber die Malgeblichkeit des
8 24 BAO fur die Zurechnung der Wirtschaftsguter und dementsprechend fur die Ermittlung
der Einkunfte. Differenzierter wird jedoch die Bedeutung fiir die persénliche Zurechnung von

Einkiinften gesehen.®®

Der Grundgedanke der Zurechnungsvorschrift in der Bundesabgabenordnung wird vom wirt-
schaftlichen Eigentum gepragt. Demzufolge ist nicht das zivilrechtliche Eigentum entschei-
dend, sondern die faktischen Verhaltnisse. Die wirtschaftliche Verfligungsmacht ist somit
essentiell fur die Zurechnung nach der Bundesabgabenordnung. Entsprechend der wirtschaft-
lichen Verfugungsmacht wird der zivilrechtliche Eigentlimer von dessen zivilrechtlicher Ein-

flussnahme im Steuerrecht faktisch entounden.®*

Ein wesentlicher Aspekt der Einkunfteermittlung ist, wie bereits eingangs erwahnt, die Be-
deutung der wirtschaftlichen Zurechnung. Um im betrieblichen Bereich einen Betriebsvermo-
gensvergleich auszufiihren, bedarf es an wirtschaftlicher Zurechnung von Wirtschaftsgutern.
Gleiches gilt auch im auRerbetrieblichen Bereich. Dies ist unter anderem fur die Geltendma-
chung der Abschreibung bedeutsam, da diese nur dem wirtschaftlichen Eigentiimer zusteht.
Das wirtschaftliche Eigentum ist auch fur den Zeitpunkt der Gewinnrealisierung von Bedeu-

tung, weshalb hieran der Zeitpunkt der Anschaffung und VerauRerung ankniipft.®®

Langzeitig wurde die Bedeutung des § 24 BAO fur die Einkinfteermittlung auch fir die Ein-
kiinftezurechnung bernommen. Hierbei wurde fingiert, dass der wirtschaftliche Eigentimer
des Einkinfte erzeugenden Wirtschaftsgutes auch dessen Zurechnungssubjekt war.

Dem widerspricht jedoch der BFH und auch Ruppe, da nach ihrer tibereinstimmenden Ansicht

die Inanspruchnahme von Vermégenswerten als Einkunftsquellen von Bedeutung sei.®®

% Lechner, Die Bedeutung des wirtschaftlichen Eigentums fiir die Zurechnung von Einkiinften, in Tanzer (Hrsg)
Die BAO im 21. Jahrhundert, FS Stoll (2005) 51 (51); ebenfalls vgl. mit 3.1 Die Markteinkommestheorie von
Ruppe.

% Bodis, Einkiinftezurechnung bei zwischengeschalteten Kapitalgesellschaften (2011) 26.

% Lechner, Die Bedeutung des wirtschaftlichen Eigentums fiir die Zurechnung von Einkiinften, in Tanzer (Hrsg)
Die BAO im 21. Jahrhundert, FS Stoll (2005) 51 (54)

% Ruppe in Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuerrecht? (1979) 14; BFH, 28.7.2004 (XI R 54/99).
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3.3 Schlussfolgerungen zur Zurechnung von Einkinften an die Mitun-
ternehmer
Bereits aus dem Wortlaut von § 23 Z 2 EStG und dessen Parallelbestimmungen
821 Abs2 Z 2 EStG und 8§ 22 Z 3 EStG lasst sich aus dem ersten Halbsatz ,,Gewinnanteile
der Gesellschafter von Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als Mitunternehmer anzu-
sehen sind ...“ erkennen, dass eine direkte origindre Zurechnung der jeweiligen Einkiinfte
nach den allgemeinen Grundsatzen der der Gewinnermittlung nach 88 4 bis 14 EStG zu den
Gesellschaften zu erfolgen hat. Auch Zorn folgt diesem Standpunkt und begriindet
8 23 Z 2 EStG als Zurechnungsbestimmung, da sich die Norm unter dem 2. Teil, 9. Abschnitt
EStG ,,Die einzelnen Einkunftsarten® befindet und der ermittelte Gewinn dem Einkommen
gem. 8 2 Abs 2 EStG des Steuerpflichtigen (anteilig) zuzuordnen ist. Die Bilanzbindeltheorie,
auf welche noch detailliert eingegangen wird, findet keine Deckung, da nach Zorn ,,die Wort-
interpretation und die Interpretation nach Bedeutungszusammenhang und Gesetzessystematik
keinen Zweifel am Gebot einer einheitlichen Gewinnermittlung fir die Mitunternehmerschaft

lisst.%”

Nachdem fur die Mitunternehmerschaft die allgemeinen Grundsétze der Gewinnermittlung
gelten, ist diesbeziliglich fur die Einkinfteermittlung auch § 24 BAO relevant, nach welchem
die wirtschaftliche Zurechnung der Wirtschaftsgiter der Mitunternehmerschaft zugrunde
liegt.”® Im nachsten Schritt wird aufgrund des gesetzlichen Wortlautes der angeordnete Zu-
rechnungsdurchgriff schlagend, da die Anteile den Mitunternehmern anzurechnen sind.*® Die-
se Zurechnungsbestimmung ist m. E. einer vertikalen Teilung von Dispositionsbefugnissen
gemal der Markteinkommenstheorie gleichzusetzen, da hier die Dispositionsbefugnisse des
Stammobjekts (die Mitunternehmerschaft) auf die einzelnen Mitunternehmer aufgeteilt wer-

den.

4 Gewinnermittlungstheorien

Liegt ertragsteuerlich eine Mitunternehmerschaft vor, so unterscheidet die Lehre, Judikatur
und Verwaltung zwischen mehreren Theorien der Einkilinfteermittlung. Jede dieser Theorien
versucht aufgrund des Durchgriffprinzips (=Transparenzprinzip) die erwirtschafteten Gewin-
ne bzw. Verluste den einzelnen Gesellschaftern und nicht der Gesellschaft zuzuweisen. Die

Gesellschaft stellt ein ,,gldsernes Konstrukt™ dar, welches ermdglicht auf die einzelnen Ge-

67 Zorn, Besteuerung der Geschéftsfiihrung (1992), 159.
%8 Gassner, Grundsatzfragen der Einkiinftezurechnung, OStZ 2003/10.
% Bergmann in Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesellschaft (2016), 690.
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sellschafter durchzugreifen.”® Wie bereits unter Kapitel 2 erwahnt, stellen § 23 Z 2 EStG und
dessen Parallelbestimmungen 88 21 Abs 2 Z 2 EStG, 22 Z 3 EStG die gesetzliche Grundlage
fir die steuerliche Behandlung von Mitunternehmerschaften dar, wobei die einzelnen Theo-
rien unterschiedlichste Leistungsbeziehungen anerkennen. So unterscheiden sich die Theorien
aufgrund differenzierter Betrachtungen hinsichtlich der Anerkennung der verschiedensten
Leistungsbeziehungen zwischen der Sphare des Gesellschafters, der Gesellschaft und gegebe-
nenfalls einer weiteren Gesellschaft des Gesellschafters. Folgende Differenzierungen sind

anhand der unterschiedlichen Ansétze erkennbar:

1. Unterschiedliche Ansatze sind bei den verschiedenen Theorien sowohl bei den entgeltli-
chen Leistungsbeziehungen als auch den unentgeltlichen Leistungsbeziehungen (wie der
unentgeltlichen wechselseitigen Ubertragungen von Wirtschaftsgiitern aus der Sphére des
Gesellschafters und der Gesellschaft) zu erkennen.

2. Verschiedene Ansatze sind auch bei den (un)einheitlichen Bewertungs- und Bilanzie-

rungswahlrechten durch die jeweiligen Gesellschafter gegeben.”

4.1 Die Bilanzbundeltheorie

Konzipiert wurde die Bilanzbiindeltheorie bereits 1927/1928 vom damaligen deutschen
Reichsfinanzhof (RFH), ehe sie vom BFH und spater vom VWGH rezipiert wurde. Gemal
Bilanzbilindeltheorie besitzt jeder Mitunternehmer an der Gesellschaft einen eigenen selbst-
stdndigen (Teil)betrieb. Werden nun die einzelnen Bilanzen der Teilbetriebe zusammenge-
fasst — ,,gebiindelt™ — erhalt man daraus die Gesamtsumme des Betriebsvermogens. Die Akti-
va und Passiva der jeweiligen Teilbilanzen entsprechen also dem Verhaltnis des jeweiligen

Kapitalanteiles und ergeben in Summe die gesamte Bilanz der Mitunternehmerschaft.”

Grundsatzlich wird bei der Bilanzbindeltheorie im Gegensatz zur Theorie der Alleininhaber-
schaft und der Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung keine eigene Unternehmenssphare
entfalten. Es kommt somit zu keiner Leistungsbeziehung zwischen Mitunternehmer und Ge-
sellschaft. Ahnlich dem Ansatz der Theorie der Alleininhaberschaft ist der Mitunternehmer

somit einem Einzelunternehmer gleichzustellen, welcher nicht mit seinem (Mit-)unternehmen

70 Tumpel in Tumpel, Steuern kompakt (2020), 120.

™ Fritz-Schmied/Urnik/Bergmann, Handbuch Mitunternehmerschaften (2019), 30.

72 Kanduth-Kristen, Ertragsbesteuerung von Mitunternehmerschaften — Vereinfachung durch Reform der Be-
handlung von Leistungsbeziehungen und Sonderbetriebsvermdgen?, StAW (2018)/1, 4.
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in eine Leistungsbeziehung treten kann. Dementsprechend kénnen hier nur Einlagen und Ent-

nahmen getatigt werden.”

Uberspitzt betrachtet miisste es laut der Bilanzbiindeltheorie dem Mitunternehmer jedoch sehr
wohl moglich sein mit den anderen ,,Biindeln* bzw. Teilbetrieben der Mitunternehmerschaft
in eine Leistungsbeziehung zu treten. Somit musste eine Leistungsbeziehung zwischen Mitun-
ternehmer und Gesellschaft in zwei Vorgange geteilt werden: In einen Einlage/Entnahme-
Vorgang mit seinem Teilbetrieb und einen steuerlich wirksamen Vorgang mit den anderen
Mitunternehmern. Die Uberspannte Betrachtungsweise wird sowohl von der Lehre als auch
von der Judikatur abgelehnt.” So verneint der VwGH die ,,Aufspaltung einer Rechtsbezie-
hung in einen dem Empféanger betreffenden und einen die Gbrigen Mitunternehmer betreffen-
den Teil“.” Ebenfalls ware es denkbar, dass jeder Mitunternehmer eigene Wahlrechte in Hin-
blick auf Bewertung oder auch Riickstellungsbildungen usw. ausuiben kann. Diese Wahlrechte
sind jedoch de facto eingeschrénkt, da sie in der Praxis zu nicht l6sbaren Problem fuhren
wirden. Somit haben die Mitunternehmer eine einheitliche Bewertung vorzunehmen und

Riickstellungen sowie andere Wahlrechte deckend auszutiben.™

Die Bilanzbiindeltheorie wurde anfénglich in der Rechtsgeschichte als herrschende Theorie
tituliert. Dies ist in erster Linie natlrlich auch auf fehlende Optionen zuriickzufiihren, da die
Theorie der Alleininhaberschaft erst 1977 als Ergebnis aus der wissenschaftlichen Untersu-
chung der Bilanzbiindeltheorie von Stoll (weiter)entwickelt wurde und die Theorie der ein-
heitlichen Gewinnermittlung sich ebenfalls erst spater aus der Judikatur und Verwaltungspra-
xis entwickelt hat. Wéhrend die Bilanzbiundeltheorie bereits 1982 vom BFH in Deutschland
abgelehnt wurde, hat der VWGH die Bilanzbiindeltheorie bis dato nicht explizit ausgeschlos-

sen, distanzierte sich im Laufe der Zeit jedoch immer mehr von ihr.”’

Urspriinglich wurde der Begriff ,,Gewinnermittlungssubjekt“ vom BFH im Rahmen der Ein-
heitsbilanz entwickelt. Nach Ablehnung der Bilanzbiindeltheorie stellt die Einheitsbilanz ein
neues Erklarungsmodell in Hinblick auf die Besteuerung von Mitunternehmerschaften dar.
Aus ihr ergibt sich grundsatzlich die einheitliche Bilanzierung mit einheitlichen Abschrei-

bungssatzen, Bewertungswahlrechten. Nur wenn die einheitliche Bilanzierung fur die Ge-

™ Urnik/Payerer in Bertl et al, Handbuch der 6sterreichischen Steuerlehre Bd I (2015), 78 ff.

™ Kanduth-Kristen, Ertragsbesteuerung von Mitunternehmerschaften — Vereinfachung durch Reform der Be-
handlung von Leistungsbeziehungen und Sonderbetriebsvermégen?, StAW (2018)/1, 5.

® VwWGH 17.01.1964, 1183/62.

76 Quantschnigg, VWGH: Durchgriff bei mittelbarer Beteiligung, RdW (1992)/1.

""BFH, 8.12.1982, | R 9/79; VWGH, 29.11.1994, 89/14/0230; VWGH, 15.12.1992, 88/14/0093.
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samtheit der Gesellschafter nicht mdglich ist, werden Unterschiede in der Erganzungsbilanz
berticksichtigt.”® Vom VwGH wird die Einheitshilanz entschieden abgelehnt und die Perso-

nengesellschaft als Zusammenfassung vieler gedanklicher Betriebe bezeichnet.”

Die herrschende Lehrmeinung in Deutschland ist beziiglich der Einheitstheorie im Einklang
mit der Judikatur, weicht von der Anschauung der Biindelung von Teilbetrieben ab und be-
kraftigt die Einheitstheorie als ,,Gewinnerzielungssubjekt und Einkinftequalifikation®. Dar-
uber hinaus wird der Mitunternehmerschaft, insbesondere den Personengesellschaften, eine
steuerrechtliche partielle Rechtsfahigkeit zugesprochen, wobei als Ausgang fur die Steuerbi-

lanz der rechnungslegungspflichtigen Mitunternehmerschaften die Unternehmensbilanz gilt.°

4.1.1 Grundsatzdiskussion i. Z. m. VeraufBerungsgewinne gem. 8 24 EStG

824 Abs 1 Z 1 Ts 3 EStG normiert VerdulRerungsgewinne als Gewinne, welche bei der Ver-
aullerung eines Anteiles eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des

Betriebes anzusehen ist, erzielt werden.

Die Bundelung von mehreren Teilbetrieben nach der Bilanzbiindeltheorie liefert bei manchen
Geschiftsfallen, insbesondere bei der Ubertragung von Geschaftsanteilen, durchaus wahr-
heitsgetreue Bilder und ist diesbeziiglich den anderen Gewinnermittlungstheorien vorzuzie-
hen. So féllt unter den Begriff des Verauerungsgewinnes gemall § 24 Abs 1 Z 1 Ts 3 EStG
ein Anteil ,,eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) eines Betriebes an-
zusehen ist”“. Anhand der Terminologie kann der Ansatz der Bilanzbiindeltheorie als beson-
ders angemessen angesehen werden, da hier die Ubertragung eines Teilbetriebs im Sinne ei-

nes Biindels logisch erscheint.®

Nach Werndl spricht der normative Gehalt des § 24 Abs 1 Z 1 Ts 3 EStG jedoch gegen eine
bilanzbundelartige Betrachtung. Der Umstand, dass die Gesetzgebung explizit die Norm der
Veréullerungsgewinne von Mitunternehmerschaften als Anteil eines Unternehmens bestimmt,
sei nicht erforderlich, wenn der Gewinn geméaR Bilanzbundeltheorie ohnehin schon anteilig
ermittelt wurde. Somit ist geméaR der 8 24 Abs 1 Z 1 Ts 3 EStG eine eigenstdndige Ermittlung
des Gewinnes auf Ebene der Gesellschaft erforderlich.®?

® BFH, GroRer Senat, BStBI 1984 11 751, 761.

" VWGH, 17.06.1992, 87/13/0157.

80 Schmidt, EStG# § 15 Tz 40; Schmidt, EStG® § 15 Tz 407; Tipke/Lang, Steuerrecht®® § 18 Tz 9 ff.
81 Zorn, Besteuerung der Geschéftsfiihrung (1992), 142.

8 Werndl, Bilanzbiindeltheorie und Einkommensteuergesetz, OStZ 1974, 242 (242).
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Der  Ruckschlussgedanke,  welcher aufgrund des normativen  Gehalts des
824 Abs 1 Z 1 Ts 3 EStG die bilanzbiindelartige Betrachtungsweise ablehnt, mag hinsichtlich
der terminologischen Herleitung in sich schliissig sein, doch erscheint mir die Ubertragung
eines Teilbetriebes im Sinne eines Biindels uUberaus passend und praktikabel fir die Bilanz-
blindeltheorie. Der VerdulRerungsgewinn stellt nach 8 24 Abs 2 EStG jenen Betrag dar, der
den Anteil am Betriebsvermdégen tbersteigt, wenn man vom VerduBerungserlos die jeweiligen
VeraulRerungskosten abzieht. Somit hat man bei konsequenter Anwendung der Bilanzbin-
deltheorie das Betriebsvermdgen des jeweiligen Bundels bereits ermittelt. Es masste, im Ge-
gensatz zu den anderen Gewinnermittlungstheorien, das jeweilige anteilige Betriebsvermdgen

nicht mehr errechnet werden.

4.2 Theorie der Alleininhaberschaft

Die von Stoll im Jahr 1977 entwickelte Theorie stellt eine Abkehr der Bilanzbiindeltheorie dar
und beruht auf einer ,,Gleichstellungsthese® zwischen Einzelunternehmer und Mitunterneh-
mer. Die Theorie behandelt die Mitunternehmerschaft als einen einheitlichen Betrieb mit ei-
ner eigenen Unternehmenssphare.®® In einem weiteren Schritt wird der Mitunternehmer ge-
danklich als Alleininhaber einem Einzelunternehmer gleichgestellt, weshalb es grundsétzlich
zu keinem Leistungsaustausch zwischen Mitunternehmer und Gesellschaft kommen kann.®
Die Regeln der Gewinnermittlung eines Einzelunternehmers sind somit ident bei der Mitun-
ternehmerschaft anzuwenden. Wéhrend die Theorie jegliche Leistungsbeziehungen zwischen
Gesellschafter und Gesellschaft versagt, findet man in 8§ 23 Z 2 EStG und deren Parallelbe-
stimmungen eine taxative Aufzéhlungen an Leistungsbeziehungen, welche ausdriicklich vom
Gesetzgeber anerkannt werden. Hier stof3t die Theorie der Alleininhaberschaft an seine Gren-
zen und ist diesbezuglich kritisch zu betrachten, da die Theorie in direktem Widerspruch mit
dem Gesetzestext steht. Dieser Widerspruch ist auch Stoll bekannt, der Schwéchen an der
Theorie einraumt.?® Stoll definiert die in § 23 Z 2 EStG aufgezahlten Vergiitungen als Leis-
tung, welche von der Person fur den Betrieb erbracht wurden und isoliert betrachtet unter die
aulerbetrieblichen Einkiinfte fallen wirden. Es findet somit lediglich flr auBerbetriebliche
Einkiinfte eine Transformation in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb statt.® Der Gesellschafter hat
einerseits die Moglichkeit in der auBerbetrieblichen Sphére als Privatperson Einlagen und

Entnahmen zu tatigen. Andererseits besteht flir den Mitunternehmer ebenfalls die Mdglichkeit

8 Urnik/Payerer in Bertl et al, Handbuch der ésterreichischen Steuerlehre Bd 14 (2015), 75.
8 Tumpel in Tumpel, Steuern kompakt 2020 (2020), 120 ff.

8 Fritz-Schmid/Urnik/Bergmann, Handbuch Mitunternehmerschaften (2019), 33.

% Stoll, Ertragbesteuerung der Personengesellschaften (1977), 136.
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auf zwischenbetrieblicher Basis unter Einhaltung der Fremdublichkeit in eine Geschéftsbezie-

hung mit der Mitunternehmerschaft zu treten.®’

Ein wesentlicher Unterschied zwischen der deutschen und der Osterreichischen Judikatur ist
die Anerkennung von Leistungsbeziehungen zwischen dem Mitunternehmer und der Mitun-
ternehmerschaft. Wahrend vom BFH im Sinne der Einheitsbilanz samtliche Leistungsbezie-
hungen, ausgenommen explizit definierte Leistungsvergitungen gem. § 15 Abs 1 Z 2 dEStG,
anerkannt und als VeréufRerungs- bzw. Anschaffungsvorginge dargestellt werden, stellt der
VWGH im Sinne der Theorie der Alleininhaberschaft sémtliche Leistungsbeziehungen als
Einlagen und Entnahmen dar. Bei Leistungsbeziehungen zwischen dem Betrieb des Gesell-
schafters und der Gesellschaft entsprechen die Judikaturlinien einander und erkennen diese

unter Beriicksichtigung der Fremdiiblichkeit an.?®

4.3 Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung

Die Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung sieht die Mitunternehmerschaft nicht als
Einkommensteuersubjekt, sondern als eigenes Gewinnermittlungssubjekt mit einer eigenen
Unternehmenssphare. Wie der Name der Theorie bereits verrat werden gemal
88 4 bis 14 EStG die allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften einheitlich angewandt und
im ndchsten Schritt bei den Mitunternehmern anteilig beriicksichtigt. Die anteilige Bertick-
sichtigung des bereits zur Ganze ermittelten Gewinnes ergibt sich aus dem Wortlaut des Ge-
setzes. So normiert 8 22 Z 3 EStG wortwortlich ,,Gewinnanteile der Gesellschafter von Ge-
sellschaften, bei denen die Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sind* als Einkiinfte
aus selbststandiger Arbeit. Die weiteren Normen § 21 Abs 2 Z 2 EStG und 8§ 23 Z 2 EStG

stellen ebenfalls Zurechnungsbestimmungen dar.®®

Samtliche Leistungsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und der auf3erbetrieblichen Spha-
re des Mitunternehmers werden anerkannt und als Gesché&fte zwischen Fremden fingiert, vo-
rausgesetzt die nétige Fremdublichkeit ist gegeben.” Ist die Fremdiiblichkeit nicht gegeben,
liegt ein Entnahme bzw. Einlagetatbestand vor, da man in diesem Fall davon ausgeht, dass der
Gesellschafter aus seiner privaten Sphare agiert. Ungeachtet der Fremdublichkeit werden von
8 23 Z 2 EStG cbenfalls die taxativ aufgezdhlten Tatbestinde nicht als ,,gewdhnliche®

8 Kirchmayr/Bodis/Hammerl in Doralt/Ruppe Steuerrecht I*, Rz 537.

% BFH, GroRer Senat 3/92, BStBI 11 1993, 616; VVWGH, 27.02.2003, 99/15/0068.

8 Urnik/Brandt, Das Besteuerungssystem der Mitunternehmerschaften: Theoretische Grundlegung und Ein-
kiinfteermittlung, taxlex 2019, 336 (339).

% Kirchmayer/Bodis/Hammerl in Doralt/Ruppe Steuerrecht I*2, Rz 538.
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Rechtsgeschéafte angesehen, um hier spitzfindige Konstruktionen zu vermeiden und Gewinn-
anteile nicht in die verschiedensten Bestandteile, wie Kapitalverzinsung oder Unternehmer-
lohn, zu teilen.”* So durchbrechen die gesetzlich normierten Vergiitungen fiir Tatigkeiten im
Dienste der Gesellschaft, Vergltungen fur Darlehnsgewahrung und Vergltungen fur die
Uberlassung von Wirtschaftsgiitern die allgemeinen Gewinnermittlungsregelungen und sind
als VVorabgewinn zu verstehen.®? Hier besteht jedoch auch eine Gegenausnahme: Wird eine
dieser Vergutung unter Fremdiblichkeit zwischen der Mitunternehmerschaft und dem Betrieb
des Mitunternehmers mit derselben Einkunftsart abgeschlossen, handelt es sich um eine aner-

kannte Leistungsbeziehung und nicht um ein Gewinnvorab.%

Die jungere Rechtsprechung des VWGH schlie3t sich grundséatzlich der Lehre an, welche vor
allem die Praxisnéhe der Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung hervorhebt. Diese stellt
die Personengesellschaft als Gewinnermittlungs- bzw. Zurechnungssubjekt und nicht als Ein-
kommensteuersubjekt dar.** In Hinblick auf die Anwendung der Theorie der einheitlichen
Gewinnermittlung verwendet der VWGH des Ofteren den Begriff ,,Gewinnermittlungssub-
jekt”, welcher aus dieser Theorie entstammt und wiederum deren Anwendung vermuten

lasst.* U. a. begriindet der VWGH ein Erkenntnis wie folgt:

,Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stellt eine Mitunterneh-
merschaft [...] ein Gewinnermittlungssubjekt dar. Es ist also fur die Mitunternehmerschaft

(Personengesellschaft) ein (Gesamt)gewinn zu ermitteln.«®

Die Begrifflichkeit des ,,Gewinnermittlungssubjektes* i. Z. m. mit der Vorgabe einen (Ge-
samt)gewinn zu ermitteln, deuten augenscheinlich auf die Anwendung der Theorie der ein-
heitlichen Gewinnermittlung hin. In der jungeren Rechtsprechung des VwWGH werden die
Tendenzen zur Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung gestérkt, indem die Mitunterneh-
merschaft des Ofteren als Gewinnermittlungssubjekt, jedoch nicht als steuerpflichtiges Ein-
kommensteuersubjekt bezeichnet wird.”” Aufgrund dieser verwendeten Terminologie kann

man eine Abkehr von der Bilanzbiindeltheorie erkennen.

%! Haselsteiner, Die vermdgensverwaltende Personengesellschaft! (2017), 133.

% Doralt/Kauba in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG* § 23 Tz 270 ff.

% Urnik/Brandt, Das Besteuerungssystem der Mitunternehmerschaften: Theoretische Grundlegung und Ein-
kiinfteermittlung, taxlex 2019, 336 (339).

% VWGH, 19.09.2013, 2011/15/0107.

% VWGH, 17.06.1992, 87/13/0157.

% VwGH, 19.09.2013, 2011/15/0107.

% VWGH, 21.09.2006, 2006/15/036; VWGH, 25.06.2008, 2006/15/0218, VWGH 27.01.2011, 2008/15/0218.
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Zusammenfassend kann gesagt werden, dass ein grundlegender Wechsel in der Rechtspre-
chung des VWGH vorliegt. Diesbezuglich sollte man zwischen der jingeren und der alteren
Judikatur unterscheiden. In der der jingeren Rechtsprechung hat das Hoéchstgericht fur Ver-
waltungsgerichtsbarkeit implizit die Anwendung der Theorie der einheitlichen Gewinnermitt-
lung hervorgehoben, wenn sie diese auch nicht wortwdrtlich erwahnt hat. Dies kann vor allem
aus der Verwendung des theorienahen Begriffes ,,Gewinnermittlungssubjekt geschlossen
werden.

Im Gegensatz zur deutschen Judiktur werden Leistungsbeziehungen zwischen dem Privatbe-
reich des Gesellschafters und der Mitunternehmerschaft als Einlage bzw. Entnahme darge-
stellt. Die deutsche Rechtsprechung ist im Gegensatz zur 6sterreichischen Rechtsprechung
schon weit friher von der Anwendung der Bilanzbiindeltheorie abgekommen und macht von

der Einheitstheorie gebrauch. %

Bedarf es einen verstarkten Senat um eine wesentliche Anderung hinsichtlich der Besteuerung
von Mitunternehmerschaften in der Rechtsprechung vorzunehmen? Nach Doralt ist dieser
nicht erforderlich, da i. Z. m. der Besteuerung von Mitunternehmerschaften keine standige
Rechtsprechung vorhanden sei, welche die Bilanzbindeltheorie verankert. Erstrebenswert
ware jedoch eine Klarstellung im Zuge einer Verordnung der Gesetzgebung um Rechtssicher-

heit fur die Besteuerung von Mitunternehmerschaften zu gewahrleisten.*

4.4 Unterschiedliche Anerkennung von Leistungsbeziehungen

Bereits anhand der Untersuchung der Anerkennung der diversen Leistungsbeziehungen er-
kennt man kontrére Auffassungen bei den Gewinnermittlungstheorien. In Zusammenhang mit
Leistungsbeziehungen unterscheidet man zwischen der auBerbetrieblichen Sphare des Gesell-
schafters und der zwischenbetrieblichen Sphare, welche eine Leistungsbeziehung mit der
Mitunternehmerschaft entfalten konnen. Darliber hinaus spielt die Beachtung der Fremdib-
lichkeit und die Entgeltlichkeit eine Rolle. AuRerdem sind sdmtliche Sonderbestimmungen
des 8 23 Z 2 EStG und Parallelbestimmungen i. Z. m. Leistungsbeziehungen zu untersuchen

und zu kategorisieren.'®

% Doralt, VWGH: Abschied von der Bilanzbiindeltheorie? RdW 2011/9, 551 ff.
% Doralt, VWGH: Abschied von der Bilanzbiindeltheorie? RdW 2011/9, 552.
1% Doralt/Kauba in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG? § 23 Tz 270 ff.
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4.4.1 Bilanzbiindeltheorie

Die verschiedensten Auffassungen zur Anerkennung von Leistungsbeziehungen sind bei der
Bilanzbiindeltheorie besonderes unterschiedlich. Dies lasst sich aus den abweichenden An-

sichten der Finanzverwaltung, Lehre und auch der Judikatur ableiten.

44.1.1  Meinungsstand der Finanzverwaltung

Gemal} der EStR 2000 Rz 5927 folgt die Finanzverwaltung der Ansicht, dass unter Einhalt der
Fremdiiblichkeit eine entgeltliche Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter aus dem Privat-
vermoégen des Mitunternehmers in das Gesellschaftsvermdgen der Mitunternehmerschaft (und
umgekehrt) in einen Einlage- und Verdullerungsvorgang aufzuspalten sei. Somit tatigt der
Mitunternehmer eine Einlage in Relation zu seinem Beteiligungsverhéltnis. In Relation zum

Beteiligungsverhaltnis der iibrigen Gesellschafter tatigt er einen VerauRerungsvorgang.'®

Anhand eines Beispiels lasst sich die Aufspaltung eines Ubertragungsvorganges bestmaoglich

veranschaulichen:

In der Ausgangslage ist der Gesellschafter X zu 40 % und Y zu 60 % an der XY OG beteiligt.
Die beiden Gesellschafter entfalten Unternehmerinitiative und tragen Unternehmerrisiko,
weshalb eine Mitunternehmerschaft vorliegt. Der Mitunternehmer X hat in seinem Privatver-
mogen ein Wirtschaftsgut iHv 60 angeschafft. Danach (bertragt der Gesellschafter dieses
Wirtschaftsgut zu einem Teilwert von 100. In weiterer Folge veraufert die Gesellschaft das
Wirtschaftsgut um 120.%2

Anschaffung ~” - Veraukerung aus
im PV: 60 TWigemelner BV: 120
I Sphare des Gesellschafters I Sphare der Gesellschaft I
Verduerung zum gem. YWert
an die Gesellschaft
Abb. 1

Fritz-Schmidt/Ruttner, OStZ (2007)/20, 481.

Nachdem es sich dabei um eine entgeltliche Leistung handelt, liegt ein ,,sonstiger Leistungs-
austausch vor.’® Mit dem AbgAG 2012, BGBI | 2012/112 ab 01.04.2012 sind gem. § 6 Z 5

191 EStR 2000 Rz 5927.

192 Fritz-Schmied/Rutter, Steuerliche Behandlung von Anschaffungs- bzw. VerauRerungsgeschaften zwischen
einer Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern, OStZ (2007)/20, 481.

198 Doralt/Kauba in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG? § 23 Tz 270 ff.
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lit d EStG Einlagen mit dem Teilwert im Zeitpunkt der Zufiihrung zu bewerten. Somit hat X

die Einlage mit dem Teilwert iHv 100 einzulegen.

Die entgeltliche Ubertragung aus der Sphire des Gesellschafters X ist im Umfang seines Be-
teiligungsverhaltnisses von 40 % als Einlagetatbestand zu qualifizieren. Somit entspricht seine
Einlage 40 (= 40 % des gemeinen Wertes 100 zum Zeitpunkt der Ubertragung). Die Entgelt-
lichkeit der Einlage lasst sich aus der Norm der Tauschvorgange herleiten. Wird bei der Uber-
tragung gegen Gewéhrung von Gesellschaftsrechten das Wirtschaftsgut den ubrigen Gesell-
schaftern zugerechnet, ist von einem Tausch gem. § 6 Z 14 lit. a EStG auszugehen. Selbiges
gilt ebenfalls wenn keine Gewéhrung von Gesellschaftsrechten erfolgt und die Einlage aus-
schlieRlich das variable Kapitalkonto des Gesellschafters betrifft.!** Die Einlage in Hohe des
Teilwertes erhéht dementsprechend das (variable) Kapitalkonto bzw. die Gesellschaftsrechte
des Gesellschafters. In Hohe des Beteiligungsverhéltnisses von Y (60 %) liegt ein Veraulie-

rungsvorgang vor.

Der Verkauf aus dem Betriebsvermdgen auf Ebene der Gesellschaft um 120 flhrt zu einem
Ertrag iHv 20 als Einkinfte aus Gewerbebetrieb, welcher iHv 8 bei X und 12 bei Y steuer-

wirksam zu erfassen ist.1%°

Hinsichtlich allfalliger Spekulationseinkiinfte welche die Wertsteigerung im Privatvermégen
des X erfassen sollen, ist es mit dem 1. StabG 2012 zu beachtlichen Anderungen der jeweili-
gen Zuordnung zu den Einkunftsarten gekommen. In der alten Rechtslage vor dem 1. StabG
war die Bestimmung des § 30 Abs 1 Z 2 EStG i. d. F. BGBI | 111/2010 einschlagig, welche
VerduBerungsgeschéfte tber zu einem Betriebsvermdgen gehtérende Wirtschaftsglter inner-
halb der Frist von 10 bzw. 15 Jahren bei Geb&uden und einem Jahr bei anderen Wirtschafts-
gutern als Spekulationseinkiinfte definierte, soweit der Unterschiedsbetrag nicht als betriebli-
che Einkinfte zu erfassen war. Mit dem 1. StabG wurde diese Norm entsprechend aufgehoben
und flhrt dazu, dass die Spekulationsfrist nicht weitergefiihrt wird, da eine Entgeltlich-
keit (Wirtschaftsgut <> Erhdhung variables Kapitalkonto) des Ubertragungsvorganges besteht
und bereits bei Einlage innerhalb der Spekulationsfrist eine Aufdeckung der stillen Reserven

zum Zeitpunkt der Einlage erforderlich ist.*®

104 EStR 2000 Rz 5927a; EStR 2000 Rz 5927b.

105 Eritz-Schmied/Rutter, Steuerliche Behandlung von Anschaffungs- bzw. VerauRerungsgeschaften zwischen
einer Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern, OStZ (2007)/20, 481.

16§30 Abs 1 Z 2 EStG i. d. F BGBI | 111/2010, § 31 Abs 1 EStG i. d. F. BGBI | 22/2012.
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Von der Anschaffung im privaten Bereich iHv 60 bis zur Aktivierung zum Teilwert iHv 100
konnte somit eine Wertsteigerung iHv 40 erzielt werden. Der VerauRerungsvorgang iHv 24
((100-60)*60%), welcher den , Fremdanteil“ des Gesellschafters Y betrifft war bereits bei
VerduBerung/Einlage steuerpflichtig. Nach der alten Rechtslage vor dem 1. StabG 2012 waren
in weiterer Folge bei der VerauRerung innerhalb der weiterlaufenden Spekulationsfrist fiir die
Einlage des Gesellschafters X aus dem Betriebsvermdgen neben den betrieblichen Einkilinften
iHv 8 (20*40%) gleichzeitig sonstige Einkunfte iHv 16 bei dem Gesellschafter X zu erfassen.
%7 Nach der neuen Rechtslage sind die stillen Reserven bereits zum Zeitpunkt der Einlage
unter Beachtung der Spekulationsfrist aufzudecken und gegebenenfalls als sonstige Einkiinfte
iHv 16 zu versteuern. Damit wird grundsatzlich die gesamte Wertsteigerung innerhalb der
privaten Sphére des Gesellschafters X einer moglichen Besteuerung unterworfen, jedoch er-

folgt diese zu unterschiedlichen Zeitpunkten.

Rechtslage vor dem 1.StabG 2012

Veraulerung:
plie, AR 60 Aktivierung: 100 120
I B0 % Fremd Antall Veraularung von P’\-"] £31 EK jHw. 24 I Gewinn: 20
40 % _EIQEI‘I'.-":I'I'LEﬂ Enlage eines A’/\\A
WG in das BV X (40 %) 8 Y (60 %)
+16 § M 12
=24

Weiterlaufen der Spekulationsfrist: §31 EK jHv 16 durch
VerduBRerung des WG aus dem BV

Abb. 2
In Anlehnung an Fritz-Schmidt/Ruttner, OStZ (2007)/20, 481.

Rechtlage nach dem 1.StabG.2012

Verauanng
priv. AK: B0 Aktivierung: 100 120
23 EK aus Gewerbebetrieb
I 60 % ,FremdAntell: Verduerung von PV 1 I s Gewinn: 20
- , } X: Zeitpunkt Ubertragung
oL E # J
f.?s'&;_.;;,f:g?"'e" Einage eines § 31 iHv 24 (VerduBerung)
§ 31 iHv 16 (Einlage)  (40%). (60%)
X 8 Y12

Abb. 3
In Anlehnung an Fritz-Schmidt/Ruttner, OStZ (2007)/20, 481.

97 Mayr in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG* § 6 Tz 361 ff.
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Folgt man der Ansicht der Finanzverwaltung, so erstreckt sich die Aufspaltung von Ubertra-
gungsvorgangen (nach dem 30. September 2014) ebenfalls auf Ubertragungen gegen Gewih-
rung von Gesellschaftsrechten.

Im zwischenbetrieblichen Bereich zwischen einem Unternehmen des Gesellschafters und der
Mitunternehmerschaft werden unter der Pramisse der Fremdiblichkeit sdmtliche Aufspaltun-
gen von Leistungsbeziehungen verneint und gemall EStR 2000 Rz 5298 als VerdulRerungs-
vorgange angesehen. Ebenso ist bei einer Ubertragung aus dem Sonderbetriebsvermdgen in
das Gesellschaftsvermdgen und umgekehrt von einem einheitlichen VerdulRerungsvorgang

auszugehen.*®

4.41.2  Schrifttum

Der Stand der Lehrmeinung steht der Aufspaltung eines Ubertragungsvorganges kritisch ge-
geniiber. Im Rahmen der wissenschaftlichen Untersuchung der Bilanzbilindeltheorie und des
Leitgedankens zur Besteuerung von Personengesellschaften kommt Stoll zum Ergebnis, dass
eine Anteilsberechnung mit der ,,gebotenen steuersubjekttypologischen Betrachtungsweise
der Betriebe und Gewinne* nicht vereinbar sei.'*

Auch Zorn schlief3t sich diesem Gedanken an, da die Aufspaltung zu unbrauchbaren Ergeb-
nissen fiihrt.*° Es lasst sich aus den Bestimmungen des § 23 Z 2 EStG und dessen Parallelbe-
stimmungen die Bilanzblndeltheorie als sogenannter Gewinnanteil herleiten, jedoch liegt in
dieser Norm ebenfalls der grofite Kritikpunkt an der Aufspaltung von Leistungsbeziehungen
bzw. Ubertragungsvorgangen, da die aufgezahlten Vergitungen eine einheitliche Betrachtung

voraussetzen. !

4413 Rechtsprechung

GemaR der standigen Rechtsprechung des VWGH wird das Konzept der Bilanzbundeltheorie
mit der Aufspaltung in mehrere Ubertragungsvorgange nicht geteilt."*? Die Schlussfolgerung,
dass ein Gesellschafter im Verhaltnis der Beteiligung der tbrigen Gesellschafter in eine steu-
erlich anerkannte Leistungsbeziehung treten kann, wird vom VwGH als tberspitzt dargestellt

und abgelehnt.*?

108 EStR 2000 Rz 5928, EStR 2000 Rz 5929.

199 Stoll, Ertragshesteuerung der Personengesellschaften (1977), 56 ff.

110 7orn, Besteuerung der Geschaftsfiihrung (1992), 142.

111 Urnik/Brandt, Das Besteuerungssystem der Mitunternehmerschaften: Theoretische Grundlegung und Ein-
kiinfteermittlung, taxlex 2019, 336 (338).

Y2 Urnik/Fritz-Schmied, Jahrbuch Bilanzsteuerrecht 2019, 74.

3 VWGH, 17.01.1964, 1183/62; VWGH, 16.03.1979, 2979/76.
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Leistungsbeziehungen im zwischenbetrieblichen Bereich zwischen der Mitunternehmerschaft
und einem Unternehmen des Mitunternehmers werden vom VwWGH zur Génze anerkannt. Da-
fUr vorausgesetzt wird, dass die Leistungsbeziehung sowohl in die Sphare des Gewerbebe-
triebs der Personengesellschaft als auch in den Gewerbebetrieb des Gesellschafters fallt und
die Leistungsbeziehungen ,,abgewickelt werden wie zwischen Fremden®. Ein weiteres Gebot
ist die aktive betriebliche Tatigkeit im Betrieb des Mitunternehmers (reine Vermogensverwal-
tung ist hier nicht moglich). Im Falle einer engen sowohl wirtschaftlichen als auch sachlichen
Verflechtung werden Leistungsbeziehungen jedoch selbst bei Fremdiblichkeit nicht aner-

kannt,*4

4414 Fazit

Samtliche Leistungen vom Gesellschafter an die Gesellschaft, welche unter die Sonderbe-
stimmungen des § 23 Z 2 EStG und dessen Parallelbestimmungen fallen, werden immer als
Gewinnanteile des Gesellschafters angesehen, unabhangig davon ob die Préamisse der
Fremdublichkeit erfillt ist, wobei theoretisch ebenfalls eine Anerkennung in Héhe der bri-
gen Beteiligungsverhaltnisse moglich wére. Als ,klassische* Beispiele fiir diese Tatigkeits-
vergitungen sind Dienstverhéltnisse, Miete fir Gebdude im Privatvermdgen, Zinsen fir Kre-
dit aus dem Privatvermdgen aber auch Dienstleistungen durch einen Gewerbebetrieb des Ge-

sellschafters und Miete fiir Gebaude im Betrieb des Gesellschafters anzufiihren.**®

Leistungen von der Gesellschaft an den Gesellschafter, wie Dienstleistungen, Vermietung
eines Gebdudes und Darlehensvergabe von der Gesellschaft sowohl an die Privatsphére des
Gesellschafters als auch an den Betrieb des Gesellschafters, fihren immer zu einem Entnah-
metatbestand, wobei in diesen Fallen theoretisch die Anerkennung der Leistungsbeziehung in

Hohe der Beteiligungsverhaltnisse der tibrigen Gesellschafter moglich ware. ™

Sonstige Leistungsbeziehungen sind im Rahmen der Bilanzbiindeltheorie bei gegebener
Fremdublichkeit in Hohe der Beteiligung der Gbrigen Gesellschafter steuerlich anzuerkennen
und in Hohe der Beteiligung des Gesellschafters als Einlage/Entnahme zu qualifizieren. Wenn
der notige Fremdvergleich diesbeziiglich fehlt, ist diese Art von Leistungsbeziehung zur Gén-

ze als Einlage/Entnahme zu betrachten.™’

14 \wWGH, 16.02.1983, 82/13/0201; VWGH, 15.10.1979, 565/78; Urnik/Brandt, Jahrbuch Bilanzsteuerrecht
2019, 72.

115 Kanduth-Kristen, Ertragsbesteuerung von Mitunternehmerschaften — Vereinfachung durch Reform der Be-
handlung von Leistungsbeziehungen und Sonderbetriebsvermégen?, StAW (2018)/1, 20.

16 stoll, Ertragbesteuerung der Personengesellschaften (1977), 62.

17 EStR 2000 Rz 5927; Bertl/Fraberger in Bertl et al, Handbuch dsterreichischer Steuerlehre Bd 111° (2017), 35.
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4.4.2 Theorie der Alleininhaberschaft

Die Theorie der Alleininhaberschaft verneint aufgrund der Gleichstellung zum Einzelunter-
nehmer jegliche Leistungsbeziehungen zwischen Mitunternehmerschaft und Mitunternehmer,
ungeachtet der Fremdublichkeit. Stoll leitet aus 8 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG den Grundsatz ab,
dass samtliche Leistungsbeziehungen, entsprechend den gesetzlich definierten Leistungen,
wie zwischen einem Einzelunternehmer und seinem Unternehmen betrachtet werden soll.
Diesbezuglich ist es nicht nachvollziehbar, warum der Gesetzgeber explizit diese Leistungs-
beziehungen gesetzlich definiert hat, wenn er samtliche Leistungsbeziehungen erfassen woll-
te. AulRerdem werden gemaR der uneingeschrankten Gleichstellung auch jene Leistungsbezie-
hungen versagt — unterliegen also dem Abzugsverbot — welche von der Mitunternehmerschaft
an den Mitunternehmer erbracht werden. Diese gewonnene Einsicht der Theorie der Alleinin-
haberschaft ist nicht verstandlich, da § 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG nur Leistungen vom Gesell-
schafter an die Gesellschaft definiert und nicht umgekehrt von der Gesellschaft an den Gesell-
schafter, wie von der Theorie der Alleininhaberschaft angenommen.**® Meiner Auffassung
nach fuhren die gewonnen Erkenntnisse von Stoll zu einer teleologischen Reduktion der
Rechtsnorm, was jedoch nicht nachvollziehbar ist, da sich der Gesetzgeber keinem tberschie-

Renden Gesetzeswortlaut bedient.

Bei Leistungsbeziehungen zwischen der Personengesellschaft und dem Betrieb des Mitunter-
nehmers kommt Stoll hingegen zum Ergebnis, dass steuerneutrale Entnahme- und Einlagetat-
bestande unzutreffend sind und Wirtschaftsbeziehungen, wie insbesondere Lieferungs- und
Leistungsverhéltnisse im zwischenbetrieblichen Bereich, anerkannt werden. Bedingung flr

die Anerkennung der Leistungsbeziehung ist die nétige Fremdiiblichkeit."*?

Die Behandlung von Anschaffungs- bzw. VeraulRerungsvorgangen bei der Theorie der Allein-
inhaberschaft lasst sich anhand des Beispiels unter Punkt 4.4.1. ,,.Bilanzbilindeltheorie weiter

veranschaulichen.

Aufgrund der Gleichstellungsthese wird der VerdauRerungsvorgang des Gesellschafters X
nicht anerkannt und ist als Sacheinlage zu qualifizieren. Hier erfolgt nun eine Aktivierung des
Wirtschaftsgutes in Hohe des Teilwertes von 100. Lasst man jegliche Abschreibung und Spe-
kulationsfrist aulRer Acht, wird zum Zeitpunkt der VerduRBerung im betrieblichen Bereich ein

steuerlich wirksamer VVorgang getétigt. Hier ist der Unterschiedsbetrag iHv 20 zwischen Ver-

118 7orn, Besteuerung der Geschéftsfilhrung (1992), 161.
119 stoll, Ertragsbesteuerung der Personengesellschaften (1977), 136.
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aullerungserlds iHv 120 und damaliger Aktivierung von 100 steuerlich als Ertrag zu erfassen,
wobei 8 (Beteiligungshthe von 40 %) bei X und 12 (Beteiligungshéhe von 60%) bei Y als
betriebliche Einkunfte zu erfassen sind.

Befindet sich die VerdulRerung im Betriebsvermégen noch in der Frist der weitergelaufenen
Spekulationsfrist gem. § 31 Abs 1 EStG, unterliegt nach alter Rechtslage vor dem 1.StabG bei
X sowohl der VerauRerungsertrag als betriebliche Einkunft iHv 8 (40 % von 20) als auch die
Einlage iHv 40 (Aktivierung iHv 100 abzgl. private AK iHv 60) als sonstige Einkunft der
Besteuerung, wahrend bei Y der VerduRerungsertrag iHv 12 (60 % von 20) der Besteuerung
unterliegt. Nach neuer Rechtslage ist die Einlage zum Teilwert als entgeltlicher VVorgang zu
qualifizieren und der Unterschiedsbetrag iHv 40 unter Beachtung der Spekulationsfrist zum
Zeitpunkt der Einlage von X zu versteuern. Somit ist die Besteuerung samtlicher Ertrage auf

Gesellschafts- als auch Gesellschafterebene gewahrleistet.'?

Rechtslage vor dem 1.StabG 2012

Aktivierung: Verauleanng:
priv. AK: 60 100 120
I Veraufteruna: nicht anerkannt ]' strl, x | Gewinn: 20 I
Einlage des WG in die
Gesallchat X (40%)8 Y (B0 %):
+40 12
=48

s

Weiterlaufen der Spekulationsfristen: §31 Einklnfte iHv 40 durch "
Verdulerung des WG aus dem BY

Abb. 4
In Anlehnung an Fritz-Schmidt/Ruttner, OStZ (2007)/20, 483.

Rechtslage nach dem 1.StabG 2012

VerauBerung
priv. AK- &0 Aktivigrung: 100 120

23 EK aus Gewerbebetrieb
I 60 % _Fremd*Anteil: VerduBerung von PV 1 § Gewinn: 20

JJ(: Zeitpunkt Ubertragung

& 31 iHv 40 (Elnlage)
(40%): (60%)
X 8 Y12

40 % _Eigen*Antell: Einlage eines
WG in das BV

Abb. 5
In Anlehnung an Fritz-Schmidt/Ruttner, OStZ (2007)/20, 483

120 Eritz-Schmied/Rutter, Steuerliche Behandlung von Anschaffungs- bzw. VerauRerungsgeschaften zwischen
einer Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern, OStZ (2007)/20, 483.
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Zusammengefasst kann gesagt werden, dass sémtliche Leistungen vom Gesellschafter an die
Gesellschaft unter Zugrundelegung der Theorie der Alleininhaberschaft ungeachtet der
Fremdublichkeit immer Gewinnanteile des Gesellschafters darstellen. Zu den géngigsten
Sondervergiitungen zéhlen Vergiitungen fiir Dienstverhéltnisse, Miete fur Geb&ude im Privat-
vermoégen und Zinsen flr Kredite aus dem Privatvermdgen. Vergutungen flr Dienstleistungen
im gesellschaftereigenen Gewerbebetrieb und fiir Miete fur Geb&ude des gesellschaftereige-
nen Gewerbebetriebes werden unter den Bedingungen der Fremdiblichkeit, betrieblichen
Einkilinften bei eindeutiger Trennung und korrespondierende Betriebsausgaben unter Umstan-
den anerkannt.'*

Etwaige Sondervergitungen, welche den umgekehrten Fall der in 8§ 23 Z 2 EStG angefihrten
Vergutungen darstellen, sind grundsatzlich ungeachtet ihrer Fremdiblichkeit als Entnah-
me/Einlage zu qualifizieren. Hierzu wird auf die gangigsten Vergutungen, welche oberhalb
erlautert wurden, verwiesen. Lediglich die Vergltungen flr Dienstleistungen der Gesellschaft
fir die Gesellschafter-Betriebssphare und fiir Kredite an den gesellschaftereigenen Gewerbe-
betrieb werden unter der Prdmisse der Fremdublichkeit anerkannt. VeraufRerungs- und An-
schaffungsvorgénge werden nicht anerkannt und sind als Einlage- bzw. Entnahmevorgéange zu

werten.?

In der Judikatur i. Z. m. der Anerkennung von Leistungsbeziehungen folgt der VwWGH der
Ansicht von Stoll und erkennt Leistungsbeziehungen zwischen dem Gesellschafter und der
Mitunternehmerschaft nur dann an, wenn ,,der Gesellschafter die Leistungen aus einem eigen-
stdndigen Betrieb zu fremdiiblichen Konditionen an die Personengesellschaft erbringt“m,
wobei sich der VWGH bei der Auslegung der Leistungsbeziehung zwischen der Mitunterneh-
merschaft und dem eigenstandigen Betrieb des Gesellschafters einer besonders strengen Dif-
ferenzierung bedient. Herrscht eine enge wirtschaftliche wie sachliche Verflechtung zwischen
den beiden Akteuren, wird die Leistungsbeziehung nicht anerkannt.*** Es werden somit
durchaus Charakteristika der Theorie der Alleininhaberschaft angewandt, auch wenn diese
nicht verbal kommuniziert werden. Die Judikaturlinie des VwWGH entspricht auch der Ansicht
der Finanzverwaltung, welche fremdiblich gestaltete Leistungsbeziehungen zwischen Mitun-

ternehmerschaft und dessen weiterem Betrieb anerkennt.*?®

121 Quantschnigg in Doralt et al, Steuern im Rechtsstaat (1990), 109.
122 Quantschnigg in Doralt et al, Steuern im Rechtsstaat (1990), 111 ff.
122 \/WGH, 21. 2. 2001, 95/14/0007.

124 \/WGH, 25.4.2002, 95/15/0048.

125 EStR 2000 Rz 5927.
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4.4.3 Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung

Im Gegensatz zur Theorie der Alleininhaberschaft findet bei der Theorie der einheitlichen
Gewinnermittlung eine ganzlich unterschiedliche Anerkennung der Leistungsbeziehungen
statt. GemaR der Auffassung der Mitunternehmerschaft als eigenes Gewinnermittlungssubjekt
werden hier unter der Pramisse der Fremduiblichkeit samtliche Leistungsbeziehungen in beide
Richtungen anerkannt. Fehlt die Voraussetzung der Fremdiblichkeit, so ist ein Entnahme-
/Einlagetatbestand iSd 8§ 4 Abs 1 EStG gegeben. Nachdem sdmtliche Leistungsbeziehungen
zwischen Mitunternehmer und der Mitunternehmerschaft als eigenes Gewinnermittlungssub-
jekt anerkannt werden, sind auch Leistungsbeziehungen zwischen einer Gesellschaft des Mit-
unternehmers und der Mitunternehmerschaft im zwischenbetrieblichen Bereich in vollem

Umfang anerkannt. Auch hier besteht die Erfordernis der Fremdiiblichkeit.'?®

Jene Leistungen, welche in § 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG angefiihrt sind, fallen bei Auslegung der
Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung nicht unter die Anwendung der allgemeinen Ge-
winnermittlungsbestimmungen des Einkommensteuergesetzes, sondern fallen explizit unter
die Zurechnungsnorm der einzelnen Einkunftsarten. Nach Zorn I&sst sich dies sowohl aus dem
Wortlaut schlussfolgern als auch mittels teleologischer Interpretation ableiten, dass der Ge-
setzgeber besondere Gestaltungen i. Z. m. den einzelnen Gewinnanteilen der Mitunternehmer
unterbinden will. Mit den speziellen Bestimmungen verhindert man bei der unmittelbaren
Steuerpflicht des Gesellschafters, dass der Gewinnanteil weiter unterteilt wird, wie z. B. in
Kapitalverzinsung und damit Einkinfte aus Kapitalvermdgen. Die aufgezdhlten Bestimmun-
gen des § 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG entsprechen somit der Gleichstellungsthese der Alleininha-
berschaft, da hierbei der Mitunternehmer einem Einzelunternehmer entspricht und dieser in

keine Geschaftsbeziehung mit seinem Einzelunternehmen treten kann.**’

Die Sondervergltungen gem. 8 23 Z 2 EStG fir Dienstverhaltnisse, Dienstleistungen im ge-
sellschaftseigenen Gewerbebetrieb, Miete fur Gebdude und Zinsen fur Kredite aus dem Pri-
vatvermdgen, welche vom Gesellschafter an die Gesellschaft erbracht werden, sind ungeach-
tet der Fremdublichkeit im Gewinnanteil des Gesellschafters berticksichtigt. Umgekehrt wer-
den sdmtliche dieser Vergutungen flr Leistungen von der Gesellschaft an den Gesellschafter
unter dem Gebot der Fremdublichkeit steuerlich anerkannt und somit als Betriebsausgabe

legitimiert. Wird die Fremdiblichkeit nicht erfillt, liegt eine Einlage/Entnahme vor. Wieder-

126 Kanduth-Kristen, Ertragsbesteuerung von Mitunternehmerschaften — Vereinfachung durch Reform der Be-
handlung von Leistungsbeziehungen und Sonderbetriebsvermdgen?, StAW (2018)/1, 6.
127 7orn, Besteuerung der Geschéftsfilhrung (1992), 162.
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holend kann gesagt werden, dass Anschaffungs- und VerduRerungsvorgénge bei Vorliegen

eines Fremdvergleiches vollends steuerlich anzuerkennen sind.*?

Um die Behandlung von VerduRerungs- bzw. Anschaffungsvorgéngen ubersichtlicher zu ver-
anschaulichen wird das fortgefiihrte Beispiel aus Kapitel 4.4.1 , Bilanzbiindeltheorie“ und
Kapitel 4.4.2 ,, Theorie der Alleininhaberschaft* fortgefiihrt.

Der Gesellschafter X verdufRert ein Wirtschaftsgut um 100, welches er zuvor um 60 in seinem
Privatvermdgen angeschafft hat. Diese VerduRerung wird steuerlich anerkannt und entfaltet
ggf. unter Erfillung der Voraussetzungen von Spekulationsgeschéaften gem. § 31 EStG eine
steuerliche Wirkung. Das Wirtschaftsgut wird somit um 100 im Betriebsvermégen aktiviert.
Bei Veraullerung im Betriebsvermdogen fallt ein VeréulRerungsertrag iHv 8 (40 % von 20) bei
X und 12 (60 % von 20) bei Y an. Nach der Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung ist
ebenfalls die vollstdndige Besteuerung auf Ebene des Gesellschafters als auch Gesellschaft

gewahrleistet.*?

VerauRemnng:

. . igrung: 100 12
priv. AK: B0 PR ——— LR ohne stil. Aktivigrung: 100 0
I anerkannl —#  Wirkung I Gewinn: 20 I
Innerhalb Spek. Frist gem. § 31 mit strl. Wirkung /\
X (40 %) Y (60 %)
8 12
Abb. 6

In Anlehnung an Fritz-Schmidt/Ruttner, OStZ (2007)/20, 484.

128 Quantschnigg, Grundsatzfragen zur Ertragsbesteuerung der Personengesellschaften, in Doralt et al. (Hrsg),

Steuern im Rechtsstaat, FS Stoll (1990), 103 (111ff)
129 Eritz-Schmied/Rutter, Steuerliche Behandlung von Anschaffungs- bzw. VerauRerungsgeschaften zwischen
einer Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern, OStZ 2007/20, 484.
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4.5 Anerkennung von Leistungsbeziehungen in der Praxis

Zivilrechtlich ist es einer rechtsfahigen Mitunternehmerschaft (OG, KG) mdglich eine Leis-
tungsbeziehung mit dem Mitunternehmer einzugehen. Darunter fallen in der Praxis die bereits
erwéhnten Vergitungen flir Geschaftsfihrung, Darlehen oder Mietvertrége. Steuerlicher hin-
gegen ist hier eine pauschale Anerkennung nicht moglich — es muss zwischen den verschiede-

nen Leistungsbereichen unterschieden werden.**

Samtliche Vergutungen fir Leistungen welche von 8 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG und dessen Pa-
rallelbestimmungen fiir die weiteren betrieblichen Einkiinfte erfasst sind, werden per ,,Trans-
formation der Einkunftsart“ in betriebliche Einkiinfte umgewandelt. Grundsatzlich stellen
diese Vergitungen beim Empféanger (Betriebs)einnahmen jeglicher Einkunftsarten dar, wer-
den jedoch aufgrund dieser gesetzlichen Verankerung als betriebliche Einkiinfte bei der Ge-
sellschaft umgewandelt und auf Ebene der Gesellschaft abzugsféhig ist. Auf Ebene des Ge-
sellschafters werden diese Leistungsvergutungen als Sonderbetriebseinnahmen wieder hinzu-

gerechnet.**!

Die Umkehrung dieser Leistungsvergiitungen — dementsprechend Vergutungen flr Téatigkei-
ten von der Gesellschaft an den Gesellschafter — wird bei Fremdublichkeit und Tatigung auf-

grund betrieblicher Griinde steuerlich anerkannt.**2

Bei Leistungsbeziehungen zwischen der Mitunternehmerschaft und dem Betrieb des Gesell-
schafters wird unter Einhaltung der fremdublichen Konditionen und einer betrieblichen Ver-
anlassung die Leistung grundsatzlich ebenfalls steuerlich anerkannt. Hierbei sind sowohl lau-
fende Leistungsbeziehungen als auch Vermdgensibertragungen umfasst. Ebenfalls ist die
Einkunftsart des Betriebes des Gesellschafters nicht von Relevanz. In der Praxis jedoch sehr
wohl relevant ist eine sachliche und wirtschaftliche Verflechtung, wenn der Austausch von

Leistung durch das Gesellschaftsverhaltnis bewirkt wurde.**®

Wird eine VVermogensubertragung zwischen der Mitunternehmerschaft und der aulRerbetrieb-

lichen Sphére des Gesellschafters unter Fremdublichkeit getétigt, wie z. B. der Verkauf einer

130 \A\wGH, 15.05.2019, 2017/13/0012.

31 EStR 2000 Rz 5860; Vodrzka, Betriebswirtschaftliche Uberlegungen zur Ermittlung der Einkiinfte von Mitun-
ternehmern, in Doralt et al. (Hrsg), Steuern im Rechtsstaat, FS Stoll (1990) 139 (152).

132 \/WGH, 23.02.1979, 0678/78, EStR 2000 Rz 8572.

133 EStR 2000 Rz 5881, VWGH 19.10.1982, 82/14/0056.
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privaten Maschine, welche in weiterer Folge im Rahmen der Gesellschaft verwendet wird, so
ist der Ubertragungsvorgang laut Rechtsprechung des VwGH als reiner Einlage
bzw. Entnahmevorgang zu qualifizieren. Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist dieser Uber-
tragungsvorgang in einen Anschaffungs- und Einlagevorgang aufzuspalten. Im umgekehrten

Fall wird eine VerauRerung bzw. Entnahme getatigt.**

Unentgeltliche Ubertragungsvorgiange vom Gesellschafter an die Gesellschaft als auch im
Umkehrschluss von der Gesellschaft an den Gesellschafter werfen im Rahmen der ertragsteu-
erlichen Behandlung zahlreiche Frage auf, wobei man sich grundsatzlich der Anwendungspa-
radigma der Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung bedient. So ergibt sich u. a. die Prob-
lematik der Definition der Reichweite des Betriebsbegriffes. Hier ist zwischen dem engen,
weiten und mittleren Betriebsbegriff zu unterscheiden.

Unter der Pramisse der Anwendung der Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung und der
MaRgeblichkeit des engen Betriebsbegriffs werden bei unentgeltlichen Ubertragungen zwi-
schen der aulRerbetrieblichen Sphére und dem Betriebsvermégen der Gesellschaft jeweils Ein-
lagen bzw. Entnahmen getétigt. Nach Bednar und Bergmann wird im Rahmen der Realisie-
rung der stillen Reserven der VerauRRerungsertrag auf Ebene der Personengesellschaft im Be-
teiligungsverhaltnis der einzelnen Gesellschafter getragen.*®

Grundsatzlich sind Einlagen gem. § 6 Z 5 lit. d EStG mit dem Teilwert anzusetzen. Ebenso

sind Entnahmen nach § 6 Z 4 EStG mit dem Teilwert anzusetzen.

134 Kanduth-Kristen, Ertragsbesteuerung von Mitunternehmerschaften — Vereinfachung durch Reform der Be-
handlung von Leistungsbeziehungen und Sonderbetriebsvermdgen?, StAW (2018)/1, 9.

135 Bednar/Bergman, Ertragsteuerliche Behandlung unentgeltlicher Vermégensiibertragungen im Zusammenhang
mit Personengesellschaften, GES 2017/6, 327.
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5 Die Gewinnermittlung in der Verwaltungspraxis

Wie bereits einleitend thematisiert findet keine Gewinnermittlungstheorie ausschlie3liche
Zustimmung, weshalb sich in der Verwaltungspraxis eine steuerliche Gewinnermittlung mit
auffallend starken Tendenzen zur Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung im Rahmen
einer  zweistufigen  Gewinnermittlung  entwickelt  hat.  Mittels  Transparenz-
bzw. Durchgriffsprinzip wird der einheitlich ermittelte Gewinn dem einzelnen Mitunterneh-

mer zugewiesen.™*

Im Rahmen der zweistufigen Gewinnermittlung wird zundchst die steuerliche Ergebnisermitt-
lung auf Ebene der Mitunternehmerschaft festgestellt. Auf der zweiten Stufe erfolgt dann die
steuerliche Ergebnisermittlung auf Ebene des Gesellschafters. Im Ergebnis der zweistufigen
Gewinnermittlung sind beide Stufen zu addieren, weshalb auch von einer ,,additiven Ge-

winnermittlung® gesprochen werden kann."®

5.1 Steuerliche Ergebnisermittlung auf Ebene der Gesellschaft

Um den steuerlichen Gewinn auf Ebene der Mitunternehmerschaft zu erfassen steht der Mit-
unternehmerschaft grundsatzlich nach MalRgabe etwaiger Rechnungslegungsvorschriften jede
Gewinnermittlungsart offen. Auf die Rechnungslegungsvorschriften und deren Zusammen-

hang mit der Gewinnermittlungsvorschrift wird im Zuge dieser Arbeit nicht eingegangen.

Wird der Gewinn mittels 8 5 EStG ermittelt, dienen die UGB-Bilanz respektive die abgeleite-
te Steuerbilanz als Grundlage fur die Ergebnisermittlung. Im Zuge der § 4 Abs 1 EStG wird
die Steuerbilanz als Ausgangspunkt verwendet und anl&sslich der Ermittlung gem. § 4 Abs 3
EStG die Einnahmen-Ausgaben-Rechnung. Nachdem eine einheitliche Gewinnermittlung
erfolgt, kann nur ein einheitliches Bewertungswahlrecht ausgewahlt werden und ebenso nur

ein Gewinnermittlungszeitraum.*®

Samtliche Vergitungen im Sinne § 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG sind vorerst zur Ganze als Be-

triebsausgaben anzusetzen, auch wenn diese steuerliche nicht anerkannt werden. Erst in der

136 Endfellner, Die Mitunternehmerschaft im EStG, die laufende ertragsteuerliche Behandlung im Uberblick,
taxlex 2018/4, 100.

37 Bergmann in Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesellschaft (2016) 702.

13 EStR 2000 Rz 5849.
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zweiten Stufe der Gewinnermittlung auf Ebene des Gesellschafters erfolgt diesbeziiglich eine

Korrektur der Betriebsausgaben.**®

5.2 Steuerliche Ergebnisermittlung auf Ebene des Mitunternehmers

Nachdem das Ergebnis auf Ebene der Gesellschaft einheitlich festgestellt wurde, wird es auf
Basis des Gesellschaftsvertrages oder auf Basis gesetzlicher Gewinnerverteilungsvereinba-
rungen, wie z. B. gem. 8 121 UGB im Verhaltnis der zugewiesenen Kapitalanteile oder an-
derwaértig bei unterschiedlichem Ausmal} der Mitwirkung, das steuerliche Ergebnis auf die
jeweiligen Mitunternehmer aufgeteilt. Somit ist fir steuerliche Zwecke grundsétzlich die un-
ternehmensrechtliche Gewinnverteilung relevant.**® Entspricht die Gewinnerverteilung auf-
grund gesellschaftsrechtlicher Vereinbarungen nicht den Verhéltnissen der Kapitalkonten, so

ist dies in der Praxis dem Finanzamt vorab bekannt zu geben.

Erganzend zu der durchgefiihrten Gewinnverteilung sind nun einige Sachverhalte, die im we-

sentlich nur den Gesellschafter betreffen, auf dessen individueller Ebene zu erfassen:

1. Sonderbetriebsvermdgen

Das Sonderbetriebsvermdgen ist bei Bedarf fiir jeden Mitunternehmer individuell zu flhren.
Es umfasst sowohl Sonderbetriebseinnahmen, welche als Vergltungen im Sinne des
8 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG an den Gesellschafter ausbezahlt werden, als auch Sonderbetriebs-
ausgaben, wie z. B. Zinsen fir Finanzierung des Anteils an der Mitunternehmerschaft. Vom
Betriebsvermdgen ebenso umfasst werden Wertdnderungen von Wirtschaftsgtitern, welche im
Eigentum des Mitunternehmers stehen, jedoch der Gesellschaft zur Verfugung gestellt wur-

den, wie z. B. AfA oder Erhaltungsaufwendungen fir Gebaude.'**

2. Wertkorrekturen in der Ergénzungsbilanz

Von der Erganzungsbilanz werden s&émtliche Wertkorrekturen zu den Ansatzen der Anteile
der einzelnen Gesellschafter erfasst. Dies ist haufig der Fall, wenn Gesellschaftsanteile erst zu
einem spéateren Zeitpunkt mit abweichenden Anschaffungskosten erworben wurden und dabei
stille Reserven bereits aufgedeckt wurden. Ebenfalls sind diesbeziiglich Ubertragungen stiller

Riicklagen als auch Investitionsbegiinstigungen zu beriicksichtigen.?

39 Urnik/Fritz-Schmied in Bertl et al, Handbuch der dsterreichischen Steuerlehre Band I* (2015) 81.

0 Urnik/Brandt, Das Besteuerungssystem der Mitunternehmerschaften: Theoretische Grundlegung und Ein-
kiinfteermittlung, taxlex 2019, 336 (340).

1! Urnik/Brandt, Das Besteuerungssystem der Mitunternehmerschaften: Theoretische Grundlegung und Ein-
kiinfteermittlung, taxlex 2019, 336 (341).

142 EStR 2000 Rz 5857.
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3. Aliquoter Gewinnfreibetrag

Der Gewinnfreibetrag gem. § 10 EStG unterteilt sich in den Grundfreibetrag mit einer Bemes-
sungsgrundlage von max. 13 % von EUR 30.000 und einen investitionsbedingten Gewinn-
freibetrag, welcher gestaffelt fir Gewinne tber EUR 30.000 bis EUR 175.000 iHv 13 %, fir
weitere EUR 175.000 iHv 7 % und die nachsten EUR 230.000 iHv 4,5 % zusteht. Somit be-
tragt der Gewinnfreibetrag max. EUR 45.350. Gemal} § 10 Abs 2 EStG steht dieser Hochst-
freibetrag der gesamten Mitunternehmerschaft ex lege zu und ist damit entsprechend aufzutei-
len. Der Grundfreibetrag wird im ersten Schritt mittels anteiliger Gewinnbeteiligung (inkl.
Sonderbetriebseinnahmen bzw. -ausgaben) aliquot den Gesellschaftern abgezogen. Im néchs-
ten Schritt wird ein moglicher investitionsbedingter Gewinnfreibetrag nach dem prozentuellen
Gewinnanteil zu beriucksichtigen. Hierbei ist zu tberprifen, ob der investitionsgebedingte
Gewinnbeitrag durch die Investitionen, die dem jeweiligen Gesellschafter zuzurechnen sind,

gedeckt ist.**®

5.3 Gegentberstellung unterschiedlicher Gewinnbegriffe der Theorie
und der Verwaltungspraxis

In Anlehnung an die Gewinnermittlung in der Praxis ergibt sich bei theoretischer Betrachtung
des Einflusses der Sonderbestimmungen des 8 23 Z 2 EStG bzw. dessen Parallelbestimmun-
gen unterschiedlichste Definitionen von Gewinn. Hierbei wurden die verschiedensten Ge-
winndarstellungen, welche sich aufgrund der Sonderbestimmungen des 8 23 Z 2 EStG erge-
ben, skizziert. Die einzelnen Gewinnbegrifflichkeiten sollten keine statischen Definitionen
bzw. Zusammenhénge darstellen, sondern lediglich die unterschiedlichen Gewinnbegriffe
aufzeigen, welche bedeutsam fiir die Besteuerung von Mitunternehmerschaften sind.**

Die theoretischen Gewinnbegriffe sind meiner Auffassung nach ident mit der derzeitigen Ge-

winnermittlung aus der VVerwaltungspraxis.

143 Kanduth-Kristen/Kampitsch, Inanspruchnahme des Gewinnfreibetrags bei Mitunternehmerschaften anhand
von Beispielen, taxlex 2019/19, 351ff.

144 Vodrzka, Betriebswirtschaftliche Uberlegungen zur Ermittlung der Einkiinfte von Mitunternehmern, in Doralt
et al. (Hrsg), Steuern im Rechtsstaat, FS Stoll (1990) 139 (152);

Stoll, Ertragsbesteuerung der Personengesellschaften (1977) 28 ff.
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Gewinn I gem. 5§ 5, 4 (1), 4 (3) EStG

+/- Einlagen/Entnahmen
+/- Korrekturen Ausscheiden u. Hinzutreten Ges.
+/- Sonderbetrichsein. und -ausgaben

Gewinn I
= ¥ Gewinnanteile einzelner Gesellschafter

Gewinn I1

+/- Sonderbetriebseinahmen

Gewinn IIT
= Bemessungsgrundslage ESt

Abb. 7
Gewinnbegriffe in der Theorie

Der ,,Gewinn I wird einheitlich von der Mitunternehmerschaft ermittelt. Hierzu sind die all-
gemeinen Gewinnermittlungsvorschriften der 88§ 4 bis 14 anzuwenden. Wird der Gewinn | um
Einlagen/Entnahmen, Korrekturen aufgrund Ausscheiden/Eintretens eines Gesellschafters und
Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben korrigiert, ergibt sich nach Vodrazka der Gewinn II.
Samtliche Einlagen werden gem. § 6 Z 5 EStG grundsétzlich mit dem Teilwert bewertet.
Ausnahmen dazu sind Wirtschaftsguter, welche nach 8§ 30 und 31 EStG eine Steuerhangig-
keit vorweisen. Hier soll die Besteuerung durch eine Einlage namlich nicht verhindert wer-

den 145

Die Korrekturen flr das Ausscheiden und Eintreten neuer Gesellschafter entspricht den Wert-
korrekturen in der Erganzungsbilanz. Die Korrekturen der Sonderbetriebseinnahmen und
-ausgaben entsprechen ebenfalls den Korrekturen auf Ebene der Gesellschafter in der Verwal-

tungspraxis.

Der Gewinn Il entspricht somit der Summe der Gewinnanteile der einzelnen Gesellschafter.

Unter dem Begriff ,,Gewinn III* ist jener Betrag erfasst, welcher die Einkunft aus der Mitun-

145 \lodrzka, Betriebswirtschaftliche Uberlegungen zur Ermittlung der Einkiinfte von Mitunternehmern, in Doralt
et al. (Hrsg), Steuern im Rechtsstaat, FS Stoll (1990) 139 (152) entspricht grundsatzlich der Verwaltungspraxis
gem. EStR 2000 Rz 5926 ff.
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ternehmerschaft darstellt und als Bemessungsgrundlage fir die ESt beim Mitunternehmer
darstellt. Hierzu sind zum Gewinn Il noch etwaige Sonderbetriebseinnahmen noch hinzuzu-

zihlen 1%

6 Sonderbetriebsvermdgen bei Mitunternehmerschaften

Ertragsteuerlich wird jegliches Vermogen einer Mitunternehmerschaft wie bei einem Einzel-
unternehmer in notwendiges Betriebsvermdgen, notwendiges Privatvermdgen und gewillkir-
tes Betriebsvermogen unterteilt. Dem notwendigen Betriebsvermogen unterliegen sémtliche
Wirtschaftsguter, welche objektiv der Mitunternehmerschaft zur Gewinnerzielung dienen und
in dessen wirtschaftlichen Eigentum stehen. Das notwendige Privatvermégen umfasst Wirt-
schaftsguter, welche objektiv vom Mitunternehmer aul3erbetrieblich genutzt werden. Gewill-
kirtes Betriebsvermogen stellt nicht zwingend notwendiges Betriebsvermogen dar, erfillt
jedoch die Funktion der Starkung des Betriebsvermdgens und ist nur bei der Gewinnermitt-
lung nach § 5 EStG zulassig.**’

Dienen Wirtschaftsguter dem Betrieb der Mitunternehmerschaft werden diese zum Betriebs-
vermoégen gezahlt auch wenn sie dem Gesellschafter und nicht der Mitunternehmerschaft zu
zurechnen sind.**® Stehen die Wirtschaftsgiiter jedoch nicht im wirtschaftlichen Eigentum der
Gesellschaft, werden ihr diese jedoch (un)entgeltlich zur Nutzung tberlassen, dirfen sie nicht
in der einheitlichen Gesellschaftshilanz ausgewiesen werden. Der Ausweis dieser Wirt-
schaftsguter erfolgt hingegen in einer Sonderbilanz des jeweiligen Mitunternehmers und wird

als Sonderbetriebsvermdgen bezeichnet.**

Grundsatzlich stammt die Definition und Entwicklung des Sonderbetriebsvermdgens aus der
deutschen Judikatur des BFH.'*® Besonders konkretisiert wird der Umfang die Unterteilung
des Sonderbetriebsvermdégens in Sonderbetriebsvermdgen | und 11 in der jingeren Rechtspre-
chung des BFH.™" In der 6sterreichischen Gesetzgebung wurde der Begriff des Sonderbe-
triebsvermdgens im Rahmen des StRefG 2015/2016, BGBI 1 118/2018 in Zusammenhang mit
nicht zu beriicksichtigenden steuerlichen Kapitalkonten bei Verlusten von kapitalistischen

Mitunternehmern mit beschrankter Haftung im EStG beriicksichtigt. Eine dogmatische Be-

148 \iodrzka, Betriebswirtschaftliche Uberlegungen zur Ermittlung der Einkiinfte von Mitunternehmern, in Doralt
et al. (Hrsg), Steuern im Rechtsstaat, FS Stoll (1990) 139 (151).

17 Bergmann in Fritz-Schmid/Urnik/Bergmann, Handbuch Mitunternehmerschaften (2019), 58 ff.

8 \y\WwGH, 14.12.2000, 95/15/0100.

1% OV, Sonderbetriebsvermdgen — Begriff und Bilanzausweis, BBi 2019/02, 1.

%0'U. a. BFH, 30.03.1993, VIII R 8/91.

L BFH, 16.04.2015, IV R 1/12.
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grindung fir Sonderbetriebsvermdgen lasst sich bis zu einem gewissen Grad jedoch bereits
vor dem StRefG 2015/2016 aus dem EStG ableiten. Hierzu dienen die normierten Sonderver-
gutungen des 8§ 23 Z 2 EStG, welche direkt dem Mitunternehmer zuzuschreiben sind.

Allgemeines Ziel des Sonderbetriebsvermdgens ist es den Mitunternehmer zumindest teilwie-
se mit einem Einzelunternehmer gleichzusetzen, in dem Wertanderung aus der wirtschaftli-

chen Sphare des Mitunternehmers auch tatsachlich diesem zugeschreiben werden.*2

Das Sonderbetriebsvermogen | umfasst samtliche Wirtschaftsguter, welche im wirtschaftli-
chen Eigentum eines Mitunternehmers stehen und zur Nutzung der Gesellschafter tberlassen
werden. Das Sonderbetriebsvermdgen Il beinhaltet Vermdgen welches in direktem Zusam-
menhang mit der Beteiligung an der Mitunternehmerschaft steht. Ein Beispiel dafiir ist ein

Darlehen, welches fir die Anschaffung der Beteiligung aufgenommen wurde.*®

Die Anwendung der korrekten Gewinnermittlungsart i. Z. m. dem Betriebsvermdgen stellt
eine Diskussion in der Lehre dar. Grundsétzlich ist zwischen einer ganzlichen und eigenstan-
digen Betrachtungsweise des Sonderbetriebsvermdgens zu unterscheiden.

Die gesamtheitliche Betrachtung erfordert die konsequente Gesamtheit der Gewinnermittlung,
weshalb hier die angewandte Gewinnerermittlungsart der Mitunternehmerschaft auch auf das
Sonderbetriebsvermogen Ubergeht und hiermit vor allem in der Praxis eine gewisse Vereinfa-
chung darstellt."** Diese Betrachtung findet grundsétzlich breite Zustimmung in der Lehre,
wobei Doralt eine grundsatzliche Problematik mit dem MaRgeblichkeitsprinzip ortet.™

Im Rahmen der eigenstandigen Betrachtungsweise wird argumentiert, dass samtliches Be-
triebsvermdgen der ersten Gewinnermittlungsstufe im Gesamthandeigentum der Mitunter-
nehmer steht, wahrend Sonderbetriebsvermégen nur im alleinigen Eigentum des Mitunter-
nehmers steht, weshalb es zu keinem Durchschlag der Gewinnermittlung kommt. Die unab-
hangige Betrachtungsweise lasst sich auch unter Beruicksichtigung des UGB argumentieren.
Nachdem das Sonderbetriebsvermdgen nicht zum tatséchlichen Betriebsvermdgen zu z&hlen
ist, sind samtliche Umsatzgrenzen des 8§ 189 UGB belanglos. Demnach ist auch eine Rech-
nungslegungspflicht fiir Sonderbetriebsvermégen nichtig. Gestutzt wird diese Aussage eben-
falls von dem StruktAnpG 2006, welches die formelle MaRgeblichkeit aus der VVergangenheit

152 Kanduth-Kristen, Ertragsbesteuerung von Mitunternehmerschaften — Vereinfachung durch Reform der Be-
handlung von Leistungsbeziehungen und Sonderbetriebsvermégen?, StAW (2018)/1, 11.

153 Urnik/Fritz-Schmied in Bertl et al, Handbuch der 6sterreichischen Steuerlehre Band I* (2015), 77.

14 Fritz-Schmid/Urnik, Personengesellschaften und Gewinnermittlung: Durchgriff auf das Sonderbetriebsver-
mogen? OStZ 2007/7, 146.

155 7orn in Bertl/Mandl/MandI/Ruppe (Hrsg), Die Personengesellschaft im Handels- und Steuerrecht (2001) 16;
Doralt/Kauba in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), Kommentar zum EStG* § 23 Rz 256.
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bestétigt und die materielle Mal3geblichkeit nicht gewahrt. Nach der formellen MaRgeblich-
keit hangt die steuerliche Gewinnermittlung an faktischen unternehmensrechtlichen Wertan-

satzen und nicht an abstrakten Grundgedanken.**®

Die Finanzverwaltung folgt der Ansicht, dass eine Gewinnermittlung nach 8 5 EStG bei einer
Gesellschaft eine Maligeblichkeit fiir das Sonderbetriebsvermdgen besteht und somit dieselbe
Gewinnermittlungsart schlagend wird.”™’ Ebenfalls ist es notwendig, dass Wirtschaftsgiiter
aus der Sphare des Mitunternehmers auf Dauer der Gesellschaft zur Verfligung gestellt wer-

den. Ist dies nicht der Fall wird es nicht zum Betriebsvermégen gezahlt.**®

Etwaige stille Reserven des Betriebsvermdgens kénnen, ungeachtet ob sie dem Gesellschafts-
vermogen oder dem Sonderbetriebsvermégen angehdren, immer dem einzelnen Mitunterneh-
mer zugeordnet werden. Wird ein Betrieb einer Mitunternehmerschaft oder ein gesamter Mit-
unternehmeranteil verdulRert erfolgt die Realisierung der stillen Reserven und auch Auflésung

eines moglichen Investitionsfreibetrages.'*®

156 Eritz-Schmid/Urnik, Personengesellschaften und Gewinnermittlung: Durchgriff auf das Sonderbetriebsver-
mogen? OStZ 2007/7, 147.

157 EStR 2000 Rz 5914.

158 EStR 2000 Rz 5915.

159 \/wWGH, 08.03.1994, 91/94/0173.

41



7 Ausgewahlte Problemstellungen und Auswirkungen mdoglicher
Reformtatigkeiten

Das Regierungsprogramm 2020-2024 sieht eine Steuerstrukturreform vor, um das bestehende
Steuersystem zu vereinfachen. Mit dieser soll fur den Steuerpflichtigen eine Rechts- und Pla-
nungssicherheit geschaffen werden. U. a. ist eine Modernisierung und Vereinfachung der Be-
steuerung von Mitunternehmerschaften und des Festellungsverfahrens angedacht. Ein eigener
Punkt stellt ebenfalls die Zusammenlegung von Einkunftsarten dar, wobei hier die Zusam-
menlegung von Einkinften aus selbstandiger Arbeit und Gewerbebetrieb geplant ist. Diese
Uberlegung wiirde ebenfalls Reformtatigkeiten i. Z. m. Mitunternehmerschaften beeinflus-

sen. 1%

Das ertragsteuerliche Besteuerungssystem differenziert hinsichtlich der Spharen der Gesell-
schafter und Gesellschaft zwischen zwei grundlegend unterschiedlichen Prinzipien. Bei Per-
sonengesellschaften ist das Durchgriffsprinzip anzuwenden wéhrend Kapitalgesellschaften
von dem Trennungsprinzip geprégt sind.

Beim Durchgriffsprinzip (oder auch Transparenzprinzip genannt) werden Einkunfte direkt
den jeweiligen Gesellschaftern zugerechnet.'®! Im Gegensatz dazu wird beim Trennungsprin-
zip nicht auf die beteiligten Gesellschafter durchgegriffen, sondern die Kapitalgesellschaft als
eigenes Steuersubjekt definiert. Sdmtliche Einkunfte, welche auf Ebene der Kapitalgesell-
schaft erwirtschaftet werden, fallen gem. 8 7 Abs 2 KStG iVm § 23 Z 1 EStG unter Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb. Kennzeichnend fur das Trennungsprinzip ist die ertragsteuerliche Aner-
kennung schuldrechtlicher Beziehungen unter der Pramisse der Fremdublichkeit zwischen
Gesellschafter und Gesellschaft.'®® Hiermit gelingt es dem Gesellschafter, Einkiinfte auf Ebe-
ne der Gesellschaft zu seiner personlichen Sphére zu bertragen und gleichzeitig eine Auf-
spaltung in einzelne Einkunftsarten zu vollziehen. Vermietet der Gesellschafter ein Grund-
stiick an die Gesellschaft so ist dies den auf3erbetrieblichen Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung zuzurechnen. Samtliche Arbeitsleistungen vom Gesellschafter fir die Gesell-
schaft konnen je nach Auspragung zwischen Einkinften aus selbstéandiger Arbeit, nichtselbst-

standiger Arbeit oder auch Gewerbebetrieb variieren.'®®

180 GVP/Griine (2020). Regierungsprogramm fiir die XX V1. Gesetzgebungsperiode,
dieneuevolkspartei.at/Download/Regierungsprogramm_2020.pdf (Stand: 27.07.2020).
161 Tumpel in Tumpel, Steuern kompakt 2020, 120 ff.

162 Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG § 1 Rz 12 (Stand 1.5.2011, rdb.at).

163 \yWGH, 26.06.2001, 2001/14/0103; VWGH, 10.12.1997, 93/13/0185.
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Aufgrund der Bestimmungen des § 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG ist dies flr VVergutungen von der
Mitunternehmerschaft an den Mitunternehmer nicht moglich. Zweck dieser Norm ist es nam-

lich exakt diese Aufspaltungen in unterschiedliche Einkunftsarten zu verhindern.'®*

Aus der unterschiedlichen Besteuerung von Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften
aufgrund der uneinheitlichen Prinzipien ergibt sich ein sogenannter Dualismus der Unterneh-
mensbesteuerung. Dieser ertragsteuerliche Dualismus wirft natlirlich Fragen hinsichtlich der

Steueroptimierung auf und flieBt in das Entscheidungskalkiil des Unternehmers ein.'®®

Aufgrund mangelnder Rechtsformneutralitat ist es den Gesellschaftern einer Kapitalgesell-
schaft im Gegensatz zu Mitunternehmer mdoglich, fir die oben aufgezahlten Leistungsvergi-
tungen verschiedene Gewinnermittlungsmethoden anzuwenden und mdgliche Vorteile einer
Einkunftsart, wie z. B. Pauschalierungen oder Sondersteuersétze, auszunutzen. Diese Vorteile
ergeben sich grundsatzlich aufgrund der Vielzahl an Spezifika der verschiedenen Einkunftsar-
ten. Ebenfalls wird eine tarifliche Teilung zwischen Koérperschaftssteuer und Einkommens-
teuer bewirkt, welche steueroptimierende Effekte mit sich bringen kann — vergleichbar mit
den tariflichen Auswirkungen einer Betriebsspaltung. Die Tarifteilung kann fur den Steuer-
pflichtigen vor allem dann steueroptimierende Wirkung entfalten, wenn er tber keine weite-
ren tarifbesteuerten Einkunfte verfugt und die Einkilnfte lediglich von den untersten Progres-
sionsstufen der Einkommensteuer belastet werden.*®® Gewinnausschiittungen, welche neben
diesen Einkiinften an den Gesellschafter ausgeschuttet werden, belasten die Tarifbesteuerung
nicht, da hier der besondere Steuersatz von Einkinften aus Kapitalvermdgen anzuwenden
ist.®” Im umgekehrten Fall wird eine tarifliche Veranlagung von Gewinnausschiittungen nicht
von anderen Einkinften (steuersparend) beeinflusst da hier die brigen Einkunfte aufgrund
des Schatteneffekts mit einem dementsprechend héheren Durchschnittssteuersatz besteuert

werden. 68

164 Quantschnigg/Schuch, ESt-HB (1993) § 23 Tz 18.1 ff.

185 Urnik/Steinhauer, Steuerreform 2015/2016: Uberlegungen zur Wahl der Rechtsform aus abgabenrechtlicher
Sicht, Jahrbuch Bilanzsteuerrecht (2015) 77 (75).

168 Kanduth-Kristen, Ertragsbesteuerung von Mitunternehmerschaften — Vereinfachung durch Reform der Be-
handlung von Leistungsbeziehungen und Sonderbetriebsvermégen?, StAW (2018)/1, 12 ff.

167 Renner/Schlager/Schwarz (Hrsg), Praxis der steuerlichen Gewinnermittlung, FS Kdgelberger (2008), 265.
168 Fraberger/Papst in Doralt et al, EStG*® § 37 Rz 10.
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7.1 Rechtsformbezogene Einkinftequalifikation

In Anlehnung an das Regierungsprogramm und dessen Reformgedanken nach der Zusammen-
legung von Einkinften aus selbststdndiger Arbeit und Einkinften aus Gewerbebetrieben gilt
es zu klaren, ob eine Ungleichbehandlung aufgrund rechtsformbezogener Einkiinftequalifika-

tion entgegengewirkt werden kann.

Der zentrale Aspekt rund um die rechtsformbezogene Einkiinftequalifikation beschaftigt sich
mit der Problematik, inwiefern die Rechtsform, welche vom wirtschaftlichen Typus der un-
ternehmerischen Tatigkeit beeinflusst wird, eine Umqualifizierung als Einkunfte aus Gewer-
bebetrieb legitimiert. Neben der allgemeinen Zurechnungsnorm des 8 7 Abs 3 KStG lassen
sich Einkinfte von Korperschaften auch u. a. aufgrund mangelnden Privatvermdgens der Zu-
ordnung zu (betrieblichen) Einkiinften aus Gewerbebetrieb rechtfertigen.®® In Zusammen-
hang mit selbststandigen Mitunternehmerschaften mag es nicht schliissig erscheinen, warum
bei (selbst geringfugiger) gewerblicher Tatigkeit eines Mitunternehmers die Mitunternehmer-
schaft Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bezieht.'”* In diesem Zusammenhang stiitzt sich die so-
genannte Abfarbetheorie urspriinglich auf § 1 Abs 2 Z 1 GewStG. Nach dessen Aufhebung
wurde mit § 2 Abs 4 Z 2 EStG die steuerliche Bestandigkeit der Abfarbetheorie weiterge-
fuhrt.'"* Bei der gesetzlichen Verankerung der Abférbetheorie in § 2 Abs 4 Z 2 Satz 2 EStG
mag sich der Gesetzgeber einem UberschieBenden Gesetzeswortlaut bedient haben, da das
GewsStG nicht kausal fir die Zuordnung der gewerblichen Einkiinfte war. Kritisch zu betrach-
ten ist ebenfalls der normative Gehalt, welcher grundsatzlich einer betrieblichen Einkunftsart
bei geringster gewerblicher Tatigkeit wiederum betriebliche Einkinfte aus Gewerbebetrieb

zuschreibt und jegliche auBerbetriebliche Einkiinfte davon nicht erfasst.*?

Die rechtsformbezogene Einkunftequalifikation mag vielleicht theoretische Probleme mit sich
bringen, doch sind diese in der Praxis nur von unbeachtlicher Bedeutung. Im Gegenteil be-
wirkt m. E. die Abfarbetheorie sogar von der Grundkonzeption eine Anndherung zwischen
Kapitalgesellschaft und Mitunternehmerschaft. Wirde man den normativen Gehalt des
8 2 Abs 4 Z 2 EStG novellieren und anstatt der Mitunternehmer sdmtliche rechtsfahige Perso-
nengesellschaften einschlieRen, ware ein moglicher Gesetzeswortlaut: ,,Als gewerbliche Ein-

kiinfte (Abs 3 Z 3) gelten stets und in vollem Umfang Tatigkeiten aus zivilrechtlich rechtsfa-

169 Renner/Strimitzer/Vock, Die Korperschaftsteuer (KStG 1988) *(2017) § 7 KStG Rz 65 ff.

Y70 Urnik/Payerer in Bertl et al. (Hrsg), Handbuch der 8sterreichischen Steuerlehre Band I* (2015) 159.

7 Bergmann, Abférbetheorie: Personengesellschaften mit mehreren Betrieben derselben Einkunftsart moglich?
OStZ 2008/15, 360.

172 Rief, Die gesetzliche Verankerung des Abférbeprinzips, Finanzjournal 1995, 62.
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higen Personengesellschaften.” Hiermit wiirde man sowohl Mitunternehmerschaften als auch
vermogensverwaltende Personengesellschaften umfassen und mit dieser Einkinftezuordnung
eine Gleichstellung mit Korperschaften vollziehen und sdmtliche Vor- und Nachteile der Ein-
kunftsarten bereinigen. Lediglich zivilrechtliche rechtsféhige Personengesellschaften zu um-
fassen erscheint hier treffend, da diese schuldrechtliche Leistungsbeziehungen eingehen kon-
nen, ident zur Korperschaft. Inwiefern hier eine tUberschieliende Interpretation in Bezug auf

andere Sachverhalte vorliegt, wird auf3er Betracht gelassen.

Ebenfalls kann gesagt werden, dass die Zusammenlegung betrieblicher Einkiinfte aus selbst-
stdndiger Arbeit und Gewerbebetrieb grundsatzlich keine direkten einkunftsspezifischen Ver-
anderung mit sich bringt, da die derzeitigen Begunstigungen wie u. a. Basispauschalierungen
fiir beide Einkunftsarten zuldssig sind. Beachtlich sind hingegen die ,,indirekten* Vorteile,
wie Entfall der Buchfuhrungspflicht, die Istbesteuerung oder vorzeitige Abschreibung eines
Firmenwerts von freiberuflichen Téatigkeiten. Werden hier dementsprechende Anpassungen
gefunden, erscheint eine ungleiche Behandlung von Einkinften aus selbststandiger Arbeit und

Gewerbebetrieb nicht zweckméaRig.'"

7.2 Besteuerung von Gesellschaftertatigkeiten im Dienste der Gesell-
schaft

Im Bereich der Personengesellschaften werden samtliche Vergltungen flr Tatigkeiten im
Dienste der Gesellschaft als gewerbebetriebliche Einkinfte qualifiziert. Bei Kapitalgesell-
schaften sind hingegen die schuldrechtliche Beziehung zwischen dem Geschéaftsfuhrer und
der Kapitalgesellschaft und das Ausmal} der Beteiligung relevant:

Fremdgeschaftsfihrer, welche nicht an der Kapitalgesellschaft beteiligt sind, beziehen unter
Pramisse der Erfullung aller Merkmale eines Dienstverhéltnisses insbesondere der Weisungs-
gebundenheit gem. 8 25 Abs 1 Z 1 lit. a EStG i. Z. m. § 47 Abs 2 EStG Einkiinfte aus nicht-
selbststandiger Arbeit. Liegt ein freier Dienstvertrag vor (keine Weisungsgebundenheit) be-
zieht der Geschaftsfiihrer betriebliche Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit.!”* Bei einem nicht
wesentlich beteiligten (<25 % Beteiligung am Stamm- oder Grundkapital) Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer liegen bei Weisungsgebundenheit und organisatorischer Eingliederung eben-
falls nichtselbstandige Einkinfte vor. Sind beide Voraussetzungen nicht gegeben, so bezieht

der Gesellschafter-Geschaftsfihrer je nach Ausgestaltung des schuldrechtlichen Vertrages

17 Joklik-Fiirst/Trészter, Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit versus Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: Die steuer-
lichen Konsequenzen der Zuordnung zu § 22 bzw. § 23 EStG (Teil 2) (Teil 1 erschienen in OStZ 2005/696),
OStZ 2005/17, 797 ff.

174 Stanek/Urtz in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? (2018) 295.
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Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit gem. 8 22 Z 2 Ts 1 EStG oder moglicherweise auch Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb.'”> Wesentlich beteiligte (> 25 % am Stamm- oder Grundkapital)
und mehrheitlich beteiligte (>50% am Stamm oder Grundkapital) Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer beziehen unter Beachtung der organisatorischen Eingliederung Einkiinfte aus

selbststandiger Arbeit.*"

Bezieht ein Gesellschafter-Geschéftsfuhrer aulRerbetriebliche Einkunfte aus nichtselbststandi-
ger Arbeit ist er lohnsteuerpflichtig und kann somit Beguinstigungen i. Z. m. Sonderzahlungen
in Anspruch nehmen. In weiterer Folge ist dieser nach dem ASVG pflichtversichert. Im Ge-
gensatz dazu ist der Gesellschafter-Geschaftsfihrer mit Einkinften aus selbststandiger Arbeit
ebenso wie die Gesellschafter einer OG und unbeschrankt haftenden Gesellschafter einer KG
mit Gewerbeberechtigung nach dem GSVG pflichtversichert.)”” Im Gegensatz zu Mitunter-
nehmer kann ein Gesellschafter-Geschaftsfuhrer mit betrieblichen Einkiinften den Gewinn-

freibetrag ggf. in vollem Umfang geltend machen.*"®

Es bestenht fir Gesellschafter-Geschaftsfiihrer mit betrieblichen Einkunften die Mdoglichkeit
von der Basispauschalierung gem. § 17 Abs 1 ESt Gebrauch zu machen. Grundsatzlich ist
diese fur alle Rechtsformen zuldssig, insofern die weiteren Voraussetzungen des
8 17 Abs 1 EStG erfillt sind. Da die Mitunternehmerschaft als Einheit anzusehen ist, kommt
der Durchschnittsatz nur auf Ebene der Gesellschaft zur Anwendung.*”® Nach der standigen
Rechtsprechung des VWGH stellt dieser klar, dass bei Mitunternehmerschaften die Basispau-
schalierung ebenfalls samtliche Sonderbetriebsausgaben umfasst.®® Somit ergibt sich vor
allem in der Praxis ein Interessenskonflikt zwischen den Mitunternehmern, wenn nur bei ein-
zelnen Sonderbetriebsausgaben vorliegt. Mit dem Jahressteuergesetz 2020 wird die Betriebs-
ausgabenpauschale um eine Variante erweitert. Hierbei kann die Mitunternehmerschaft ein-
heitlich pauschal ihren Gewinn ermittelt, wenn u. a. Umsétze bis EUR 35.000 generiert wur-
den und keiner der Mitunternehmer in einer anderen Sphére die Pauschalierung geltend
macht. Es sei noch zu erwéhnen, dass jegliche Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebs-

181
d.’®

ausgaben beim Mitunternehmer in tatsdchlicher Hohe zu beriicksichtigen sin Von dieser

175 7orn, Besteuerung der Geschéftsfiihrung (1992), 26 ff.

176 Stanek/Urtz in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? (2018) 297.

Y77 Hofer/Seidl/Tschuffer, Sozialversicherung 2020%° Rz 3002 ff.

178 Siehe hierzu oben § 10 Abs 2 EStG. Mitunternehmer kénnen lediglich anteilig den Gewinnfreibetrag geltend
machen.

179 EStR 2000 Rz 4104.

180 VwGH, 19.03.2013, 2011/15/0107.

181 \/gl. mit VWGH, 19.03.2013, 2011/15/0107 — bei Basispauschalierung ist dies nicht zulassig.
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Pauschalierungsvariante werden Gesellschafter-Geschaftsfihrer mit Einkiinften gem. 8§ 22 Z 2

EStG explizit ausgeschlossen.®

Der Mitunternehmer muss hingegen keine Belastungen hinsichtlich der Lohnnebenkosten,
wie Kommunalsteuer, Dienstgeberbeitrag und ggf. Dienstgeberzuschlag tragen.'®® Dies ist
grundsétzlich nicht auf die Spezifika der einzelnen Einkunftsarten zurlickzuftihren, sondern
auf die materiell rechtlichen Bestimmungen der einzelnen Lohnnebenabgaben, wie z. B.
KommStG oder FLAG. Diese bestimmen u. a. Dienstnehmer iSd § 47 Abs 2 EStG und expli-
zit Gesellschafter-Geschaftsfiihrer gem. § 22 Z 2 EStG als Steuergegenstand.

Wie man anhand der Besteuerung von Gesellschaftertatigkeiten im Dienste der Gesellschaft
sehen kann, ist der Dualismus im Ertragsteuerrecht sowohl auf die besonderen Bestimmungen
der einzelnen Einkunftsarten zurtickzufiihren als auch auf die Vielzahl an materiell rechtli-
chen Bestimmungen, welche sich aus dem Sozialversicherungswesen, Abgabenwesen als

auch Durchschnittssatzen etc. zusammensetzen.

7.2.1 AuBerkraftsetzung des § 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG

Um eine Vereinfachung des bestehenden Besteuerungssystems von Mitunternehmerschaften
zu vollziehen, bedarf es besonderes Augenmerk auf 8 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG und dessen
Parallelbestimmungen zu legen. Hierzu gilt es eine rechtsdogmatische Begrundung fir die
Aufhebung dieser (Teil)norm zu finden.

Samtliche Leistungsvergitungen iSd § 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG werden ebenso wie Wirt-
schaftsguter, welche vom Mitunternehmer der Mitunternehmerschaft zur Verfugung gestellt
werden in  der Verwaltungspraxis als Sonderbetriebseinahmen und -ausgaben
bzw. Sonderbetriebsvermdgen angefuhrt. Zivilrechtlich findet sich in Bezug auf diese Begriff-
lichkeiten keine Bestimmung. Ebenso lasst sich der Begriff nicht aus den personalistischen
Charakteristika der Gesamthandschaft ableiten. Die Begrifflichkeit des Sonderbetriebsvermo-
gens und damit in Zusammenhang stehende Aufwendungen und Ertrdge wurde erst mit dem
StRefG 2015/2016, BGBI | 118/2018 in § 23a Abs 3 Z 1 EStG im EStG verankert. Davor
wurde es grundsétzlich als Resultat der angeordneten Gewinnzurechnung des Mitunterneh-
mers interpretiert.'®* Das Sonderbetriebsvermégen 11 findet bis heute keine materiell rechtli-

che Deckung und wird aufgrund der schleierhaften Differenzierung als durchaus entbehrlich

182 Endfellner/Buchinger, Das Steuerreformgesetz 2020, Finanzjournal 2019/3, 147 ff.
183 Stanek/Urtz in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? (2018) 289 ff.
184 Jachmann in Pelka (Hrsg), Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung (2000), 36.
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bezeichnet bzw. gar abgelehnt.*®

Bis zur Abschaffung der Gewerbesteuer diente
8 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG als Hinzurechnungsnorm basierend auf historischen Interpretatio-
nen flir die Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer. Diese Argumentation ist jedoch mit

dessen Abschaffung als ganzlich belanglos zu betrachten.*®

Fir die Beurteilung, ob Leistungsbeziehungen anzuerkennen sind, bedarf es auch der Mitein-
beziehung der zivilrechtlichen Rechtsféhigkeit. Rechtsfahige Personengesellschaften, wie die
OG oder KG, kdnnen schuldrechtliche Vertrage mit fremden Dritten eingehen. Diesbeziiglich
ist eine kontrére Betrachtungsweise zwischen rechtsféhiger Kapitalgesellschaft und rechtsfa-
higer Personengesellschaft ungerechtfertigt.

Erfolgt eine Leistungsbeziehung zwischen Mitunternehmer und Mitunternehmerschaft unter
fremduniiblichen Bedingungen, so ist der gesamte Ubertragungsvorgang als Einlage
bzw. Entnahme zu qualifizieren. Mangelt es bei einer Leistungsbeziehung zwischen Gesell-
schafter und Kapitalgesellschaft an einem Fremdvergleich, wird der angemessene Anteil be-
ricksichtigt wahrend der unangemessene Anteil als verdeckte Einlage bzw. Ausschittung zu
behandeln ist. Hierbei ware eine einheitliche Behandlung von fremdundiiblichen Leistungsbe-
ziehungen denkbar, wobei eine Erweiterung des Trennungsprinzips auf Mitunternehmerschaf-
ten wiederum von § 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG fiir die aufgezéhlten Leistungsvergutungen ein-

geschrankt wird.*®’

Mit der Aufhebung des § 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG wirde man in einem ersten Schritt die Zu-
rechnungseigenschaft einschranken und somit samtliche Leistungsbeziehungen in die einzel-
nen auBerbetrieblichen Einkunftsarten aufspalten.’® Im nachsten Schritt werden bei der ge-
samten Einkunfteermittlung sdmtliche auBerbetriebliche Einkinfte aus den Leistungsvergi-
tungen mit den betrieblichen Einkinften aus dem Gewinnanteil der Mitunternehmerschaft
zusammengefasst, wobei hier ggf., sofern gesetzlich zuldssig, ein vertikaler Verlustausgleich
getatigt werden kann. Die Leistungsvergutungen stellen unter der Prdmisse der Fremdublich-
keit (wie bisher) abzugsféhige Betriebsausgaben dar. Jedoch werden diese nicht mehr als
Sonderbetriebseinahmen bzw. -ausgaben auf Gesellschafterebene miteinbezogen, weshalb bei

185 Bergmann in Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesellschaft (2016), 713.

18 Doralt/Kauba in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), Kommentar zum EStG* § 23 Rz 212.

187 Eritz-Schmid, Die steuerliche Behandlung von Leistungsbeziehungen zwischen einer Gesellschaft und ihren
Gesellschaftern, Jahrbuch Bilanzsteuerrecht (2017) 15 (38).

188 \Jodrzka, Betriebswirtschaftliche Uberlegungen zur Ermittlung der Einkiinfte von Mitunternehmern, in Doralt
et al. (Hrsg), Steuern im Rechtsstaat, FS Stoll (1990) 139 (152).
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der Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft eine andere Bemessungsgrundlage fir den

Grundfreibetrag und etwaige investitionsbedingte Gewinnfreibetrage herangezogen wird.**°

In Bezug auf die derzeitige Verwaltungspraxis wiirde konsequenterweise die zweite Ebene
der Besteuerung auf Ebene des Mitunternehmers wegfallen. Dementsprechend wird auch
Sonderbetriebsvermdgen | nicht mehr beachtlich und verliert jegliche Bedeutung. Meines
Erachtens findet sich in Bezug auf den Wegfall auch keine rechtsdogmatische Begrindung fur
die Zulassigkeit von Sonderbetriebsvermdgen 11, da diese Unterteilung ohnehin bereits vor
moglichen Strukturreformen umstritten war. In diesem Zusammenhang zu beachten sind
ebenfalls Sonderwerbungskosten, welche im Rahmen einer vermdgensverwaltenden Perso-
nengesellschaft anfallen. Um hier eine ungleiche Behandlung zu vermeiden, kénnte man na-
tirlich den Erhalt von Sonderbetriebsvermdgen 11 iSd Steuerpflichtigen argumentieren. Ent-
gegen dieser Argumentation konnte man jedoch auch einen grundsatzlichen Ausschluss von
Sonderbetriebsvermégen 11 und Sonderwerbungskosten als Annaherung zwischen Personen-
gesellschaft und Kdorperschaften aufgrund der Nichtabzugsfahigkeit von Fremdkapitalkosten
begriinden. Hier liegt vor allem eine rechtspolitische Entscheidung vor. Im Lichte des Weg-
falls von Sonderbetriebsvermégen wird auch § 23a Abs 3 Z 1 EStG vernachldssigbar. Nach-
dem diese Norm ohnedies ein Verbot fur die Beriicksichtigung von Sonderbetriebsvermdgen
sowie damit in Zusammenhang stehende Aufwendungen und Ertrdge geregelt hat, zieht eine

Aufhebung keine materiell rechtlichen Folgen mit sich.

Eine Aufhebung der Rechtsnorm wirde vor allem fur haufig diskutierte Tatigkeitsvergutun-
gen eine Analogie zu Gesellschafter-Geschéftsfihrer einer Kapitalgesellschaft herstellen,
nachdem diese Einkiinfte in der Folge selbstdndige- oder nichtselbststdndige Arbeit zuzuord-
nen sind. Um hier auch bei Lohnnebenabgaben eine Anné&herung zu vollziehen, wéren diesbe-
zuglich im Rahmen einer Reform auch das KommStG und FLAG zu Uberarbeiten, um hier

auch Gesellschafter einer Personengesellschaft zu umfassen.'*°

7.3 Die fehlende Rechtsformneutralitéat

Die fehlende Rechtsformneutralitdt wird anhand von zwei ausgewahlten Problemstellungen
analysiert. Es zeigt sich eine Diskrepanz sowohl bei der Abzugsfahigkeit von Fremdkapital-

kosten als auch bei der VeraufRerung von Anteilen.

189 Kanduth-Kristen, Ertragsbesteuerung von Mitunternehmerschaften — Vereinfachung durch Reform der Be-
handlung von Leistungsbeziehungen und Sonderbetriebsvermégen?, StAW (2018)/1, 15 ff.
190 stanek/Urtz in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? (2018) 289 ff.
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Erwirbt ein Mitunternehmer einen Anteil an einer Mitunternehmerschaft mittels Fremdfinan-
zierung, stellt dieses Darlehen Sonderbetriebsvermdgen des jeweiligen Mitunternehmers dar.
Die daraus anfallenden Zinsen sind als Sonderbetriebsausgaben zu qualifizieren und mindern

auf Ebene des Mitunternehmers dessen Gewinn.**

Schafft hingegen eine natirliche Personen eine Beteiligung im betrieblichen als auch aul3erbe-
trieblichen Bereich an einer Kapitalgesellschaft mittels Fremdfinanzierung an, unterliegen
samtliche Fremdkapitalzinsen dem Abzugverbot gem. 8 20 Abs 2 EStG, da diese in einem
unmittelbaren Zusammenhang mit Einkinften stehen, auf die der Sondersteuersatz nach
8 27a Abs 1 EStG anwendbar ist. Um ein Abzugsverbot zu umgehen, gilt im auBerbetriebli-
chen Bereich ebenfalls ein Ansatzverbot fir Anschaffungsnebenkosten, wie Provisionen oder
auch Handelsgebihren. Bei VerauRRerungen der Beteiligung sind Fremdkapitalkosten dement-
sprechend ebenfalls nicht abzugsféhig, da die VerdulRerung mit dem Sondersteuersatz besteu-
ert wird.®? Eine Moglichkeit um die Abzugsfahigkeit der Fremdfinanzierungskosten zu er-
langen, ware die VerdaulRerung in Form eines Asset Deals zu gestalten und hierbei samtliche

Wirtschaftsgiiter in Form der Einzelrechtsnachfolge zu iibertragen.'®®

Somit besitzt der Mitunternehmer bei Erwerb mittels Fremdkapital einen Vorteil gegeniber
dem Gesellschafter der Kapitalgesellschaft. Ohne ndher darauf einzugehen, bleibt die Frage
der umstrittenen Nichtabzugsféhigkeit bei Austibung der Regelbesteuerungsoption gem.
8 27a Abs 5 EStG offen. Hier gilt es die jungere Rechtsprechung des VfGH zu beachten, wel-
che weiterhin die Nichtabzugsfahigkeit von Fremdkapitalkosten bekréftigt und keine Verlet-

zung des Gleichheitssatzes darin sieht.'*

Die Behandlung von VeraufRerungsgewinnen eines Mitunternehmers entspricht grundsatzlich
der eines Einzelunternehmers. Unter Beriicksichtigung von § 24 EStG féllt der gesamte Ge-
winn unter die Tarifbesteuerung der Einkommensteuer. Dem Mitunternehmer steht es offen,
bei Einhaltung der 7-Jahres-Frist iSd 8 37 EStG eine ermaRigte Progression zu beantragen
und somit die Besteuerung des Gewinnes linear tber drei Jahre zu verteilen. Dies ist jedoch
mit dem Verlust des (anteiligen) VerduRerungsfreibetrages iHv (anteilig) EUR 7.300 verbun-
den. Befindet sich der Mitunternehmeranteil im Betriebsvermdégen einer Kapitalgesellschaft

191 Matzka in Fraberger/Baumann/Plott/Waitz-Ramsauer (Hrsg), Handbuch Konzernsteuerrecht? (2014) 42 (50).
192 Kofler/Wurm in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), EStG* § 20 Rz 159 ff.

1% Moser, M&A: Share Deal und Asset Deal aus ertragsteuerlicher Sicht, Aufsichtsrat aktuell 2011/3, 20 (22).
194 Kofler/Wurm in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), EStG** § 20 Rz 159/2; VWGH, 30.11.2017, G
183/2017.
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unterliegen etwaige VerdulRerungsgewinne der Kdrperschaftsteuer und es kommt zu einem
Entfall der linearen Verteilungsbegiinstigung.'*®

Bei der VerduRerung von Mitunternehmeranteilen ist auch die Behandlung des Sonderbe-
triebsvermdgens beachtlich. Hierbei erstreckt sich die Gewinnermittlung der VerédulRerung
grundsatzlich auch auf das Sonderbetriebsvermdgen des Gesellschafters. Nach Ansicht der
Finanzverwaltung ist eine VerdulRerung des Mitunternehmeranteils ohne anteilige Veraulie-
rung des Sonderbetriebsvermoégens fiir sémtliche VerdulRerungsbegunstigungen schadlich, da
hier die keine Aufdeckung verbundener stillen Reserven erfolgt. Begiinstigungsschéadlich ist
es ebenfalls wenn das Sonderbetriebsvermégen in hoherer anteiliger Quote als der Mitunter-

nehmeranteil verkauft wird.*

VerduBerungsgewinne einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft stellen bei einer naturli-
chen Person Einklnfte aus realisierten Wertsteigerungen iSd 8 27 Abs 1 EStG iVm
8 27 Abs 3 EStG dar. Diese sind gem. 8 27a Abs 1 EStG mit dem Sondersteuersatz iHv
27,5 % zu besteuern. Jegliche Abzugsverbote i. Z. m. mit Fremdkapital bei der Ver&uRerung
1Sd § 20 Abs 2 EStG wurden bereits vorab beschrieben.

7.3.1 Mogliche Zukunftsaussichten zur Rechtsformneutralitat

Eine Aufhebung des § 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG und dementsprechend auch dessen Parallelbe-
stimmungen wirde grundsatzlich eine Anndhrung im Bereich fremdiblicher Leistungsbezie-
hungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter zu Kapitalgesellschaften erwirken. Mit No-
vellierung des § 2 Abs 4 Z 2 EStG konnte man weitere Angleichungen im Bereich der Ein-
kiinftezuordnung vollziehen. Natdrlich ist auch hier der rechtspolitische Wille des Gesetzge-
bers entscheidend, der bis dato an einer Gleichstellung zwischen Einzelunternehmer und Mit-
unternehmerschaft festgehalten hat.

Auf EU-Ebene ist die konzeptionelle Trennung zwischen Einkommensteuer und Korper-
schaftsteuer gebrauchlich. Im Gegensatz zum aktuellen Besteuerungssystem in Osterreich
unterliegen Mitunternehmerschaften u. a. in Belgien oder Spanien der Korperschaftsteuer. Um
eine rechtsformneutrale Besteuerung zu gewéhrleisten wére ein Ansatz das franzdsische Opti-
onsmodell heranzuziehen. Grundséatzlich wird der unbeschrénkt haftende Gesellschafter einer
franzosischen Personengesellschaft mittels Transparenzprinzip unmittelbar besteuert. Be-

schrénkt steuerpflichtige Gesellschafter unterliegen hingehen der Korperschaftsteuer und ei-

195 Bertl/Mandl/Aschauer in Bertl et al. (Hrsg), Handbuch der dsterreichischen Steuerlehre Band 1V (2018) 241.
1% EStR 2000 Rz 5984.
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ner allfalligen Besteuerung bei Ausschiittung. Ebenfalls besteht fur die Personengesellschaft
die Mdglichkeit auf Antrag in eine Gesamtbesteuerung nach den Grundsatzen der Korper-
schaftsteuer zu optieren.™®” Inwiefern diese Optionsmdglichkeit von Vorteil ist und inwieweit
eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen geschaffen wird, lasst sich vielleicht bereits
in naherer Zukunft anhand des deutschen Optionsmodelles erkennen. Im Zuge eines Corona-
Malinahmenpakets soll u. a. eine Entlastung an Unternehmenssteuern und ein Optionsmodell
zur Korperschaftsteuer beschlossen werden.*® Die EU-Kommission hat bei der Besteuerung
von Personengesellschaften insbesondere KMUs unter der Annahme der Anwendung des
progressiven Einkommensteuertarifs eine allgemeine Uberarbeitung hinsichtlich der Besteue-

rung von thesaurierenden Gewinnen empfohlen.'*

7.4 Reformuberlegungen zum Abgabenverfahren

In Beachtung der Verfahrensokonomie erfolgt die bescheidméRige Feststellung von Tatsachen
und Rechtsverhéltnissen gem. § 185 BAO durch eine gesonderte Feststellung mithilfe von
Grundlagenbescheiden und daraus abgeleiteten Bescheiden. Unter die Norm der gesonderten
Feststellungen fallt nach § 188 BAO auch die Feststellung von Einkunften aus Land- und
Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbststandiger Arbeit und Vermietung und Verpachtung
unbeweglichen Vermdgens, wenn mehrere Personen an den Einkiinften derselben Einkunfts-
art beteiligt sind. Grundsatzlich ist das Vorliegen einer Mitunternehmerschaft kein direktes
Tatbestandsmerkmal, doch kommt man indirekt zum Ergebnis der gesonderten Feststellung
aufgrund der Voraussetzung, dass nur Mitunternehmer gemeinsam an betrieblichen Einkinf-
ten beteiligt sein konnen. Hierbei ist ebenfalls zwischen der echten und unechten stillen Ge-
sellschaft zu unterscheiden, da fur die echte stille Gesellschaft (welche lediglich am Gewinn,
jedoch nicht am Vermdgen beteiligt ist) die gesonderte Feststellung nicht zur Anwendung

kommt,2%

Zweck der gesonderten Feststellung ist es vor allem, eine einheitliche Besteuerungsgrundlage

fir alle beteiligten Mitunternehmer zu gewéhrleisten, wobei die Gemeinschaftlichkeit betref-

fend der Erzielung von Einkiinften von wesentlicher Bedeutung ist.%*

197 Rief, Die Zukunft der rechtsformneutralen Besteuerung, Ecolex 1995, 52 ff.

198 Ergebnis Beschlusspapier des Koalitionsausschuss CDU/CSU, 03.06.2020.

199 Empfehlung EU-KOM v. 25.05.1994, P/94/35, Verringerung der steuerlichen Belastung der kleinen und
mittleren Unternehmen: Neue Initiativen zur Forderung der Beschéftigung.

20 VwGH, 03.09.2008, 2006/13/0167,;

Tanzer/Unger, BAO 2018/2019 Einfiihrung in das Recht der Bundesabgabenordnung® (2018), 211.

201 E|linger/Sutter/Urtz, BAO® § 188 Rz 16(Stand 15.4.2018, rdb.at).
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Samtliche Sonderbetriebsausgaben bzw. -einnahmen sind im Feststellungsbescheid fur den
jeweiligen Gesellschafter zu erfassen, damit dieser im abgeleiteten Bescheid Beriicksichti-
gung findet. Werden diese ,,Sonderverhéltnisse nicht im Feststellungsbescheid festgehalten,
finden sie in weiterer Folge keine Berlicksichtigung in der Veranlagung. Dadurch kénnen sie
laut der stdndigen Rechtsprechung des VWGH in der eigentlichen Veranlagung der Einkom-
mensteuer nicht mehr bertcksichtigt werden. So wird im Stammrechtssatz eines jingeren
Erkenntnisses wortwortlich festgehalten, dass ,,Sonderbetriebsausgaben, die in Zusammen-
hang mit der mitunternehmerischen Téatigkeit stehen, aber nicht in den Feststellungsbescheid

Eingang gefunden haben, nicht im Einkommensteuerverfahren Beriicksichtigung finden.*?%

Dies stellt in der Praxis insbesondere in Zusammenhang mit personalistischen Publikumsge-
sellschaften, wie der Publikumskommanditgesellschaft, erhebliche Probleme dar. Im Rahmen
der gesonderten Feststellung miissen (zumeist von der steuerlichen Vertretung der Publikums
KG) sdmtliche Sonderbetriebseinnahmen bzw. -ausgaben erfasst werden, was zu einem enor-
men Verwaltungsaufwand bei einer Vielzahl an Gesellschaftern fiihren kann. Effizienter liel3e
sich dies m. E. im Rahmen der Veranlagung jedes einzelnen Gesellschafters gestalten. Wird
es dem Steuerpflichtigen ermdglicht samtliche Sonderbetriebseinnahmen und —ausgaben im
Rahmen seiner personlichen Veranlagung geltend zu machen, schafft man nicht nur eine Er-
leichterung iZm der Verfahrensokonomie des Feststellungsverfahrens, sondern kdnnte in die-
sem Zusammenhang auch das Rechtsmittelverfahren auf Ebene des abgeleiteten Bescheides

bzw in die personliche Veranlagung transferieren.

Verfahrenstechnisch ergeht der Feststellungsbescheid gem. 8 191 Abs 1 lit. ¢ BAO iVm der
Zustellfiktion gem. 8 101 Abs 3 BAO an die Mitunternehmerschaft und entfaltet eine Wir-
kung ,.fiir und gegen alle, denen gemeinschaftlich Einkiinfte zugerechnet werden 2%

Meines Erachtens stellt auch die Zustellfiktion i. Z. m. der Publikums KG bzw. OG eine Prob-
lematik dar, da hier insbesondere bei einer Vielzahl an Gesellschaftern der Bescheid nur an
die Personengesellschaft ergeht und der einzelne Gesellschafter keinerlei Information dartber
enthélt. Somit lasst sich die Beschwerdefrist des ordentlichen Rechtsmittels von vier Wochen
als durchwegs kurze Rechtsmittelfrist beschreiben. Es bleibt offen, ob eine Verlangerung der
Rechtsmittelfrist in Hinblick auf die Veranlagungsdauer und Rechtssicherheit des einzelnen

Steuerpflichtigen tatsachlich positive Auswirkungen mit sich bringt..

202 \\wGH, 20.02.2008, 2008/15/0019; BFG, 25.02.2014, RV/7103723/2010.
203 Tanzer/Unger, BAO 2018/2019 Einfiihrung in das Recht der Bundesabgabenordnung® (2018), 213.

53



Denkbar ware es auch das Berufungsverfahren i. Z. m. Feststellungsverfahren zu modernisie-
ren. Hierzu ist es erforderlich, den Grundlagenbescheid von seiner Bindungswirkung zu ent-
flechten, damit der Steuerpflichtige im Berufungsverfahren sein Rechtsmittel direkt gegen den
abgeleiteten Abgabenbescheid einlegen kann. Diesbeziiglich gilt es im Zuge einer mdglichen
Reform den normativen Gehalt von § 192 BAO zu priifen.?** Dies wiirde jedoch auch zu einer
erheblichen Rechtsunsicherheit flr den einzelnen Steuerpflichtigen flhren, da es bei Anwen-
dung unterschiedlicher Rechtsmittel der einzelnen Gesellschafter zu einer enormen Verzdge-
rung der Veranlagung kommen konnte. Deshalb wére hier wahrscheinlich eine abgeschwachte
Modifizierung des Berufungsverfahrens vorteilhafter, in welcher der Steuerpflichtige im
Rahmen seiner persénlichen Veranlagung ein Rechtsmittel ausschlieBlich gegen die Sonder-

betriebsausgaben und Sonderbetriebseinnahmen einlegen kann.

204 Kaufmann/Haider/Winnerroither, Die Einkiinftefeststellung bei Personengesellschaften, OStZ 2012/17, 417.
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8 Conclusio

Um eine Mitunterunternehmerschaft im ertragsteuerlichen Sinn zu begriinden ist es notwen-
dig Unternehmerinitiative zu Gibernehmen und Unternehmerrisiko zu tragen. Ausschlaggebend
ist die Beurteilung anhand wirtschaftlicher Gesichtspunkte, wobei sich hier die Auspragungen
der Voraussetzungen ausgleichen und erganzen kénnen. Werden diese Kriterien nicht erfullt,
kommt es auf abgabenrechtlicher Verfahrensebene nachtraglich zu einem sogenannten Nicht-
feststellungsbescheid, wobei das Verfahren entweder génzlich unterbleibt oder die Mitunter-

nehmerschaft nur anteilig anerkannt wird.

Von der Lehre werden grundsatzlich drei Theorien zur Ermittlung der Einkiinfte von Mitun-
ternehmerschaften vertreten: die Bilanzbindeltheorie, die Theorie der Alleininhaberschaft und
die Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung. Die deutlichsten Unterschiede dieser Ge-
winnermittlungstheorien liegen in der Anerkennung von Leistungsbeziehungen insbesondere
VerduBerungs- und Anschaffungstatbestande zwischen Mitunternehmer und Mitunternehmer-
schaft und den verschiedenen Ansétzen (un)einheitlicher Bewertungs- und Bilanzierungsan-

satze der Mitunternehmer.

Bei strikter Auslegung der Bilanzbiindeltheorie sind entgeltliche Ubertragungen zwischen
Mitunternehmer und Mitunternehmerschaft in einen Einlagevorgang in Hohe der quotalen
Beteiligung und einen VerduBerungsvorgang in Hohe der fremden Beteiligungsverhaltnisse
aufzuspalten. Der Meinungsstand der Lehre zieht die einheitliche Betrachtungsweise solcher
Ubertragungsvorgange vor und steht somit der Ansicht der Finanzverwaltung teilweise kri-
tisch gegeniiber. Anhand der stdndigen Rechtsprechung lasst sich diesbeziiglich ebenfalls eine
Ablehnung feststellen.

Im Rahmen der Theorie der Alleininhaberschaft werden jegliche Leistungsbeziehungen auf-
grund der Gleichstellungsthese der Mitunternehmer und Einzelunternehmer als ggf steuer-
neutrale Einlage bzw. Entnahmevorgange qualifiziert. Diese generelle Nichtanerkennung von
Leistungsbeziehungen scheint nicht nachvollziehbar, da konsequenterweise von der indirekten
Nichtanerkennung nur die taxativ aufgelisteten Leistungsvergitungen des 8 23 Z 2 EStG be-
troffen sind.

Die Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung sieht die Mitunternehmerschaft als eigenes
Gewinnermittlungssubjekt und erkennt unter der Pramisse der Fremdublichkeit sémtliche

Leistungsbeziehungen zwischen Mitunternehmer und Mitunternehmerschaft an. Die Sonder-
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vergitungen iSd § 23 Z 2 EStG sind ungeachtet der Fremdiblichkeit als Gewinnanteil bzw.
Gewinnvorab zu sehen.

In der Praxis wird zwischen den verschiedenen Leistungsbereichen unterschieden. Die norma-
tiv aufgezéhlten Leistungen stellen zwar auf Ebene der Gesellschaft Betriebsausgaben dar,
werden jedoch bei dem jeweiligen Mitunternehmer als Sonderbetriebseinnahme hinzugerech-
net. Die Umkehrung von Leistungsvergitungen vom Mitunternehmer an die Mitunternehmer-
schaft wird im Zuge betrieblicher Grinde ebenfalls anerkannt. VerauRerungs- bzw. Anschaf-
fungsvorgénge im zwischenbetrieblichen Bereich werden in den meisten Féllen unter Einhal-
tung der Fremdublichkeit vom VwWGH anerkannt. Im aulRerbetrieblichen Bereich werden diese

Ubertragungsvorgange in der Judikatur jedoch steuerneutral gewertet.

Im Laufe der Rechtsgeschichte hat sich in der Verwaltungspraxis eine zweistufige Ge-
winnermittlung entwickelt. Im ersten Schritt wird nach den Ansétzen der Theorie der einheit-
lichen Gewinnermittlung der Gewinn flr die gesamte Gesellschaft ermittelt. Hierbei sind auch
die Sondervergutungen des § 23 Z 2 EStG abzugsfahig. Im zweiten Schritt findet individuell
auf Ebene des Mitunternehmers eine steuerliche Ergebnisermittlung statt. Hier werden dem
aliquoten Gewinn- oder Verlustanteil etwaige Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben hin-
zugerechnet. Ebenfalls werden mogliche Wertkorrekturen in der Erganzungsbilanz erfasst und

ein aliquoter Gewinnfreibetrag geltend gemacht.

Es bedarf keiner strengen Untersuchung um zu erkennen, dass die Judikatur i. Z. m. den Ge-
winnermittlungstheorien durchwegs widersprichlich ist. In Conclusio tendiert die jungere
Rechtsprechung des VWGH zur Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung, hat jedoch die
Bilanzbiindeltheorie bis dato nicht explizit ausgeschlossen. In Bezug auf die Anerkennung
von Leistungsbeziehungen wird der Ansicht von Stoll gefolgt und nur im zwischenbetriebli-
chen Bereich eine mogliche Anerkennung zugesagt. Diesbeziiglich wére eine Klarstellung
mittels Verordnung erstrebenswert um die Rechtssicherheit des Steuerpflichtigen zu gewahr-

leisten.

Um die MaRgeblichkeit der Rechtsfahigkeit fir die Theorie der Gewinnermittlung herzulei-
ten, muss eine klare Trennung zwischen dem Zivilrecht und dem Steuerrecht gezogen werden.
Das Zivilrecht sieht die OG und KG als Tréger von Rechten und Pflichten an. Das Ertragsteu-
errecht knlpft grundsatzlich nicht an der zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit an. Angesichts der
Systematik eines Steuersubjekts eignen sich diesbeziiglich die Theorie der einheitlichen Ge-
winnermittlung und die Theorie der Alleininhaberschaft. Meiner Auffassung nach ist es denk-
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bar schwierig einem Gebilde ohne Rechtsféhigkeit als Gewinnermittlungssubjekt zu definie-
ren, weshalb zumindest eine partielle Teilrechtsfahigkeit aus dem Einkommensteuergesetz
abgeleitet werden muss. Diese lasst sich aus dem Umkehrschluss der Zweckbeschrankung des
8 2 Abs 4 Z 2 letzter Satz EStG ableiten. Nichtsdestotrotz kann m. E. festgehalten werden,
dass die zivilrechtliche Rechtsfahigkeit aufgrund der strikten Trennung zum Ertragsteuerrecht

keine Malgeblichkeit in Bezug auf die Gewinnermittlungstheorie vorweist.

Im derzeit bestehenden ertragsteuerlichen Besteuerungssystem zeigt sich mangels Rechts-
formneutralitdt ein Dualismus zwischen Personengesellschaften (Mitunternehmerschaften)
und Kapitalgesellschaften. Besonders deutlich lasst sich dies anhand der Besteuerung von
Gesellschaftertatigkeiten im Dienste der Gesellschaft, der Abzugsféhigkeit von Fremdkapital-
kosten i. Z. m. mit der jeweiligen Beteiligung und der VerduBerung von Anteilen veranschau-
lichen. Zuriickzufiihren ist dies sowohl auf die Systematik der unterschiedlichen Unterneh-
mensbesteuerung mittels Transparenzprinzip und Trennungsprinzip als auch auf die rechts-

formbezogene Einkunftequalifikation.

Im Rahmen einer moglichen Steuerstrukturreform kann mittels Zusammenlegung von Ein-
kunftsarten der rechtsformbezogenen Einkunftequalifikation entgegengewirkt werden. Eine
Zusammenlegung von gewerblichen Einkinften und selbststandigen Einkinften erscheint
zweckmalRig und wiirde keine wesentlichen Verdnderungen mit sich bringen.

Die AuBerkraftsetzung der Leistungsvergltungen des 8 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG ldsst sich mit
der Abschaffung der Gewerbesteuer rechtsdogmatisch begriinden. Mit einer Novellierung
wirde der Gesetzgeber eine Aufspaltung der genannten Leistungsvergltungen in diverse (au-
Rerbetriebliche) Einkunftsarten bewirken. Hierbei wirde der Gesetzgeber eine Annéhrung des
Mitunternehmers an den Gesellschafter-Geschéftsfuhrer einer Kapitalgesellschaft erreichen.
Man wurde jedoch auch die bisherige Gleichstellung der Mitunternehmer und Einzelunter-
nehmer zerschlagen. Dem Einzelunternehmer, welcher die Mdglichkeit besitzt einen geringen
Anteil einem weiteren Gesellschafter treuhéndig zu Ubereigenen und somit als Personenge-
sellschaft aufzutreten, wiirde man ebenfalls neue ertragsteuerliche Optionen gewahren.

Bei der verfahrensrechtlichen Abgabenerhebung besteht die Mdglichkeit der Vereinfachung
des Feststellungsverfahrens in Bezug auf das Berufungsverfahren, der Zustellfiktion und der
(fehlenden) Mdoglichkeit der nachtraglichen Beriicksichtigung von Sonderbetriebseinnahmen

und -ausgaben.
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Zusammenfassung / Abstract

Um eine Mitunterunternehmerschaft im ertragsteuerlichen Sinn zu begriinden ist es notwen-
dig Unternehmerinitiative zu tbernehmen und Unternehmerrisiko zu tragen. VVon der Lehre
werden grundsatzlich drei Theorien zur Ermittlung der Einkinfte von Mitunternehmerschaf-
ten vertreten: die Bilanzblindeltheorie, die Theorie der Alleininhaberschaft und die Theorie
der einheitlichen Gewinnermittlung. Die deutlichsten Unterschiede dieser Gewinnermittlungs-
theorien liegen in der Anerkennung von Leistungsbeziehungen zwischen Mitunternehmer und
Mitunternehmerschaft. Mdgliche ertragsteuerliche Reformtatigkeiten konnten unter anderem
die Abschaffung der rechtsformbezogenen Zuordnung von Einkinften, die AuRerkraftsetzung
des 8 23 Z 2 Halbsatz 2 EStG sowie die Angleichung der fehlenden Rechtsformneutralitét
beinhalten. Reformtétigkeiten hinsichtlich des Abgabeverfahrens wéren in Zusammenhang
mit dem Berufungsverfahren, der Zustellfiktion und der nachtréglichen Berlicksichtigung von

Sonderbetriebseinnahmen und —ausgaben denkbar.

In order to set up a partnership with regard to the income tax, it is necessary to take over ent-
repreneurial initiative and to bear entrepreneurial risk. In principle, three theories to determi-
ning the income of partnerships are represented by the doctrine: the balance bundle theory, the
theory of sole proprietorship and the theory of uniform profit determination. The biggest dif-
ferences of these profit determination theories lie in the acceptance of business relations
between partner and partnership. Possible profit tax reform activities could include the elimi-
nation of the legal-form related allocation of income, the repeal of § 23 Z 2 Hs 2 EStG as well
as the adjustment of the missing legal-form neutrality. Reform activities with regard to the
levy/tax procedure would be possible regarding the appeal procedure, the fiction of delivery

and the subsequent consideration of special business income and expenses.
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