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Vorwort

Die Wissenschaft beschéftigt sich seit langem mit den Voraussetzungen fiir die
personliche Zurechnung von Einkiinften. Wéhrend die damit verbundenen
Fragen bei natiirlichen Personen insbesondere durch die Arbeiten Hans-Georg
Ruppes geklart sind, wurde in jiingerer Zeit vor allem die Einkiinftezurechnung
bei juristischen Personen diskutiert. Das betrifft im nationalen Steuerrecht insbe-
sondere die Ausiibung von ,hochstpersonlichen* Tétigkeiten durch Koérper-
schaften und im internationalen Kontext die Zwischenschaltung von ausléndi-
schen Gesellschaften und Stiftungen. Zuletzt — als diese Arbeit bereits ihre
finalen Ziige annahm — hat das BEPS-Projekt der OECD diese Themen verstérkt
in den Blickpunkt der Aufmerksamkeit geriickt.

In der vorliegenden Habilitationsschrift wurden zahlreiche Fragen der Zu-
rechnung und Verlagerung von FEinkiinften untersucht und eine Theorie der
Einkiinftezurechnung bei juristischen Personen entwickelt. Der Arbeit liegt die
bei Fertigstellung im Mai 2014 geltende Rechtslage zugrunde. Literatur und
Judikatur wurden bis zu diesem Zeitpunkt beriicksichtigt.

Fiir die Erstattung der Gutachten danke ich Herrn Univ.Prof. Dr. Klaus
Hirschler, Institut fir Finanzrecht der Universitit Wien, Frau Univ.Prof. Dr.
Sabine Kanduth-Kristen, Institut fir Finanzmanagement der Alpen-Adria-
Universitdt Klagenfurt, und Herrn Univ.Prof. Dr. Michael Tumpel, Institut fir
betriebswirtschaftliche Steuerlehre der Johannes Kepler Universitit Linz. Mei-
nen Kolleginnen und Kollegen am Department fiir Wirtschafts- und Sozialwis-
senschaften der BOKU Wien danke ich fiir das freundschaftliche Arbeitsumfeld.
Herrn Mag. Roman Kriszt vom Linde Verlag danke ich fiir die gewohnt profes-
sionelle Drucklegung.

Der grofite Dank gilt jedoch meiner Familie, ihr ist dieses Buch gewidmet.

Wien, im Februar 2015 Hermann Peyerl
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1. Einfihrung

1. Einfuhrung

1.1. Rechtfertigung des Themas

Die Verlagerung von Einkiinften ist ein Dauerbrenner des Steuerrechts. Zuletzt
— als diese Arbeit bereits ihre finalen Ziige annahm — haben der BEPS-Report
und der BEPS-Action Plan der OECD diesen Themenkomplex wieder in den
Blickpunkt der Fachwelt geriickt." Dabei ist das Bestreben einer Verlagerung
von Einkiinften zur Steueroptimierung nichts Neues. Nur die Fallkonstellatio-
nen, an denen sich die Verlagerung manifestiert, haben sich {iber die Zeit gedn-
dert. Vor vierzig Jahren war das Einkiinftesplitting innerhalb der Familie das
beherrschende Thema. Der Grund dafiir war der Ubergang von der Haushaltsbe-
steuerung zur Individualbesteuerung, die das erst ermoglicht und vorteilhaft
gemacht hat. Heute steht die Verlagerung von Einkiinften auf juristische Perso-
nen im Blickpunkt der Aufmerksamkeit. Das betrifft sowohl das nationale als
auch das internationale Steuerrecht. Im nationalen Steuerrecht war es zuletzt die
Zwischenschaltung von Kapitalgesellschaften bei Einkiinften, deren Erzielung
durch Korperschaften gemeinhin als ungewohnlich gilt (,,hochstpersonliche®
Tétigkeit zB von Kiinstlern und Drittanstellung von Geschéftsleitern). Im inter-
nationalen Steuerrecht sind die grenziiberschreitende Verlagerung von Einkiinf-
ten durch multinational agierende Unternehmen und die Verlagerung von Ver-
mogen auf auslidndische Stiftungen und dhnliche Vermégensmassen die beherr-
schenden Themen. Der BEPS-Action Plan zeigt, dass diese Themen die Steuer-
wissenschaft und -praxis noch ldnger beschéftigen werden.

Die Verlagerung von Einkiinften ist an sich auch nichts Verwerfliches, son-
dern ein wichtiger Aspekt der Freiheit von Individuen und Unternehmen, die
ihre personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse entsprechend ihren Vorstel-
lungen gestalten kdnnen. Wer an einem Ort anséssig bzw wirtschaftlich tétig ist,
der soll — unter Beachtung der Verteilung von Besteuerungsrechten durch die
Doppelbesteuerungsabkommen — auch seine Einkiinfte an diesem Ort versteuern
koénnen. Die Mdoglichkeit der Verlagerung von Einkiinften ist also bloB eine
Folge der liberalisierten und globalisierten Welt.

! OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing
(2013); OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Pub-
lishing (2013). Die beiden Berichte thematisieren die Verlagerung von Ein-
kiinften im internationalen Kontext.
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Problematisch ist aber, dass die Staaten ihre Steuersysteme bisher nicht aus-
reichend auf diese globale Welt abgestimmt haben. Die Steuerrechtsordnungen
sind nach wie vor weitgehend nationalstaatlich geprégt. Eine grenziiberschrei-
tende Abstimmung erfolgt nur sehr eingeschrankt durch die — in der Regel
bilateralen — Doppelbesteuerungsabkommen. Auch die Europédische Union hat
es nur in Teilbereichen des Steuerrechts geschafft, einheitliche Regelungen fiir
alle Mitgliedsstaaten durchzusetzen (zB die Mehrwertsteuersystemrichtlinie und
die Mutter-Tochter-Richtlinie). Versuche einer weitergehenden Koordinierung
(zB Verlustrichtlinie, Richtlinie iiber eine CCCTB) sind bislang aber gescheitert.

Diese mangelnde internationale Abstimmung der Steuersysteme ist teilweise
darauf zuriickzufithren, dass manche Staaten nicht auf Vorteile verzichten
wollen, die sie aus einem attraktiven Besteuerungsregime ziehen. Das Steuer-
recht wird dadurch zum Standortfaktor im internationalen Wettbewerb. Zum
Teil sind die mit einer Verlagerung von Einkiinften verbundenen Vorteile aber
auch blo auf eine grundlegend unterschiedliche Konzeption der nationalen
Steuersysteme zuriickzufiihren, die sich nur unter erheblichen Anstrengungen
vereinheitlichen lassen wiirden. Der BEPS-Action Plan fiihrt dazu aus: “When
designing their domestic tax rules, sovereign states may not sufficiently take into
account the effect of other countries’ rules. The interaction of independent sets
of rules enforced by sovereign countries creates frictions, including potential
double taxation for corporations operating in several countries. It also creates
gaps, in cases where corporate income is not taxed at all“* Die fehlende Koor-
dination zwischen den Staaten fiihrt zwangsliufig dazu, dass Unternehmen und
Individuen die fiir sie optimale Steuerrechtsordnung auswédhlen — die Folge ist
eine legale Steuervermeidung und Steuerarbitrage. Fiir den Fall der exzessiven
Ausnutzung dieser Moglichkeiten hat sich der Begriff der ,,aggressiven Steuer-
planung“ etabliert.

Aber nicht nur manchen Unternehmen kann vorgehalten werden, dass sie die
bestehenden Moglichkeiten exzessiv ausschopfen. Auch die Staaten reagieren
auf die Verlagerung von Einkiinften nicht durch multinationale Abstimmung
ihrer Steuersysteme sondern durch unilaterale Anti-Missbrauchsregelungen, die
sie oft liberschieffend ausgestalten. Der BEPS-Action Plan wendet sich aber
gerade besonders scharf gegen unilaterale MaBnahmen, da diese zu einem
globalen Steuerchaos und einem vermehrten Wiederauftreten von Doppelbe-

2 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing
(2013) 9.
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steuerungen fithren konnten: ,, unilateral measures, which could lead to global
tax chaos marked by the massive re-emergence of double taxation. In fact, if the
Action Plan fails to develop effective solutions in a timely manner, some coun-
tries may be persuaded to take unilateral action for protecting their tax base,
resulting in avoidable uncertainty and unrelieved double taxation.

Die mit der Verlagerung von Einkiinften verbundenen Aspekte sind derart
vielgestaltig, dass in dieser Arbeit nicht alle Bereiche untersucht werden kdnnen.
Den Anlass zu dieser Arbeit hat vor allem die Judikatur zur Einkiinftezurech-
nung bei ,,hochstpersonlichen® Tétigkeiten gegeben. Schon bevor der BEPS-
Action Plan ver6ffentlicht wurde, war dariiber hinaus die Untersuchung der Ein-
kiinftezurechnung im internationalen Steuerrecht und damit verbundener Miss-
brauchsfragen geplant. Zunédchst werden aber der Begriff der ,,Verlagerung® von
Einkiinften prézisiert und die Einflussfaktoren auf die Verlagerung von Einkiinf-
ten dargestellt. Auf dieser Grundlage wird anschlieBend die Zielsetzung der
Arbeit eingegrenzt und ihre Gliederung skizziert.

1.2. Die ,,Verlagerung“ von Einkiinften

Der Begriff der ,,Verlagerung® von Einkiinften ist weder ein steuerrechtlicher
Begriff, noch hat er sich als rechts- oder wirtschaftswissenschaftlicher Fachbe-
griff’ etabliert. Dennoch hat schon der erste Tagungsband der DStJG 1979 im
Untertitel von der ,, Einkommensverlagerung “ gesprochen und im Vorwort und
den Fachbeitrdgen war von ,, Einkiinfteverlagerungen und der ,, Verlagerung
von Einkunfisquellen die Rede.” Allen Fillen der Verlagerung ist gemeinsam,
dass damit Sachverhalte angesprochen werden, in denen eine Einkunftsquelle
von einer Person auf eine andere Person iibertragen wird (zB ein Unterneh-
men, ein Betrieb, eine Immobilie oder anderes Vermdgen). An ihre Grenzen
stoB3t diese einkunftsquellenbasierte Definition dort, wo multinational agierende
Unternehmen ihre Funktionsbereiche in verschiedenen Staaten ansiedeln und
einzelne Einkunftsquellen nicht mehr eindeutig voneinander abgegrenzt werden

3 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing
(2013) 11.

So ist der Begriff beispielsweise im Fachlexikon Steuern [Tumpel, (Hrsg),
2007] nicht enthalten.

Siehe die Beitrdge von Ruppe, Schmidt, Meincke, Ault, Dijck und Mennel, in
Tipke (Hrsg), Ubertragung von Einkunftsquellen’, DStJG, Bd 1 (1979).
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kénnen. Ahnliche Probleme bestehen in der Digital Economy,’ wo die Ein-
kunftsquelle meist nicht im Computer-Server, sondern in den entwickelten
Algorithmen besteht.

In der steuerrechtlichen Literatur und Judikatur wird der Begriff der ,,Verla-
gerung® von Einkiinften ohne besondere Definition allgemein gebrauchlich
verwendet.” Bisweilen wird auch von »Gewinnverlagerung* 8 oder der »Verlage-
rung von Steuersubstrat’ gesprochen. Auch die Furopiische Kommission
verwendet in ihrer Empfehlung betreffend aggressive Steuerplanung den Begriff
der ,, Verlagerung steuerpflichtiger Gewinne“.'° Die OECD hat ihre Emp-
fehlung sogar unter dem Titel ,, Action Plan on Base Erosion and Profit Shif-
ting“ verdffentlicht.'' Uber die Empfehlungen der Europiischen Kommission
und der OECD — wo unter ,,Profit Shifting” nur die Verlagerung von Einkiinf-

6 Vgl OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publish-
ing (2013) 7.

! Siehe zB Jakom/Laudacher, EStG, § 2 Rz 37 und 41; Lang, Doppelbesteue-
rungsabkommen und Gleichheitsgrundsatz, SWI 2014, 58; Adigner/Kofler/Tum-
pel, Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Art 14 des osterreichisch-
liechtensteinischen Doppelbesteuerungsabkommens, SPRW, 2014, 1; Stocker/
Wolf, Fruchtgeniisse innerhalb der Familie, taxlex 2008, 176; Tanzer, Der steu-
errechtliche Durchgriff gegeniiber Osterreichischen Privatstiftungen, ecolex
2004, 471; VwGH 27.8.2008, 2006/15/0013; VwGH 23.9.2005, 2002/15/0028.

Siehe zB Beiser, Neue Regeln zur Aufteilung der Ertragsteuerbefugnis zwi-
schen den Staaten, SWI 2014, 145; Lechner, Wegzugsbesteuerung, Kapitalge-
sellschaften und immaterielle Wirtschaftsgiiter, FJ 2013, 77; Brandl/Gahleit-
ner/Leitner, Offshore-Gestaltungen im Blickpunkt, SWK 2013, 1061; Loukota,
Das Protokoll zum Internationalen Steuerrecht 2008, FJ 2009, 142; VwGH
20.4.2006, 2006/15/0019; VwGH 26.8.2009, 2004/13/0115; VwGH 30.6.2005,
2001/15/0218; VwGH 20.4.2004, 2003/13/0165; VwGH 3.7.2003, 2000/15/
0042.

Bendlinger, Die Zurechnung von Einkiinften im Lichte der Steueroasen-
Judikatur des VWGH, VWT 2008 H 3, 24.

Empfehlung der Kommission vom 6.12.2012 betreffend aggressive Steuerpla-
nung, KOM (2012) 8806 endgiiltig, 2; siche dazu etwa Lang, ,, Aggressive
Steuerplanung™ — eine Analyse der Empfehlung der Europdischen Kommissi-
on, SWI 2013, 62.

""" OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing
(2013).
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ten im internationalen Kontext gemeint ist — hinaus, soll in dieser Arbeit auch
die nationale Verlagerung von Einkiinften betrachtet werden.

Um der folgenden Untersuchung ein definiertes Begriffsverstdndnis zugrun-
de zu legen, ist vorweg eine Begriffsabgrenzung erforderlich. Dazu ist Gassner
zu zitieren, der darauf hingewiesen hat, dass das Steuerschuldverhéltnis eine
,sachliche, zeitliche, territoriale und natiirlich auch eine personliche Kompo-
nente* aufweist.'” Zu einer Besteuerung von Einkommen kommt es folglich
dann, wenn eine natiirliche oder juristische Person wihrend eines bestimmten
Zeitraumes an einem bestimmten Ort steuerpflichtige Einkiinfte erzielt. Ist nur
eine dieser Voraussetzungen nicht oder noch nicht erfiillt, dann ist auch der
Steuertatbestand nicht oder noch nicht erfiillt. In einem weiten Begriffsverstind-
nis sind unter der Verlagerung von Einkiinften deshalb alle — meist gezielten —
Handlungen zu verstehen, durch die eines dieser vier Kriterien beeinflusst
wird. Im engeren Sinn wird darunter nur die Verdnderung der personlichen
Zurechnung und/oder der territorialen Zuordnung verstanden:

Sachliche Zuordnung

Zeitliche Zuordnung

Territoriale Zuordnung

Personliche Zurechnung

Mit der sachlichen Zuordnung wird die Zuordnung von Einkiinften zu einer
Einkunftsart angesprochen. Einkiinfte, die nicht unter eine der sieben Einkunfts-
arten subsumiert werden konnen, sind nicht steuerbar.”® Das &sterreichische
Ertragsteuerrecht kennt einen synthetischen Einkommensbegriff, dh grundsatz-
lich werden sé@mtliche Einkiinfte summiert und anschlieBend gemeinsam besteu-
ert."* Dennoch ist keineswegs unbedeutend, welcher Einkunftsart Einkiinfte
zuzuordnen sind, da hinsichtlich der Ermittlung der Bemessungsgrundlage'” und

Gassner, Grundsatzfragen der Einkiinftezurechnung, Referate und Diskussi-
onsbeitrige zum 15. OJT, Bd I11/2 (2003) 67 (69).

In jlingerer Zeit wurde beispielsweise diskutiert, ob Wissenschaftspreise steu-
erbar sind (siche dazu Kanduth-Kristen/Komarek, Steuerpflicht fiir Anerken-
nungspreise zur Pradmierung wissenschaftlicher Arbeiten?, SWK 2013, 703;
Watzinger, Sind Wissenschaftspreise steuerbar?, SWK 2013, 1261).

Vgl statt vieler Peyerl, Rechnungswesen und Steuerrecht (2013) 116.

Beispiele: Wahrend Kapitalgesellschaften, bei denen alle Einkiinfte durch § 7
Abs 3 KStG als gewerbliche Einkiinfte fingiert werden, und (groBere) Gewer-
betreibende zur Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich ver-
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auch der Moglichkeit der Verlustverwertung wesentliche Unterschiede zwischen
den Einkunftsarten bestehen.'® Dariiber hinaus ist in Ansitzen eine Schedulen-
besteuerung verwirklicht, da insbesondere Kapitaleinkiinfte und Einkiinfte aus
Grundstiicksverduflerungen idR nicht progressiv sondern linear mit 25% besteu-
ert werden. Fiir die Steuerpflichtigen ergeben sich durch all diese Faktoren An-
reize zu einer gezielten Verlagerung von Einkiinften auf eine bestimmte Ein-
kunftsart. Diese Anreize werden umso grofler, je groBer die Unterschiede zwi-
schen den einzelnen Einkunftsarten sind. Oft sind diese Unterschiede als sach-
lich nicht gerechtfertigte Systembriiche zu qualifizieren."”

Die zeitliche Zuordnung von Einkiinften betrifft die Zuordnung von Ein-
kiinften zu einem Besteuerungszeitraum. Der Besteuerungszeitraum ist grund-
satzlich das Kalenderjahr. Dabei geht es um die Frage, wann Einkiinfte iSd § 2
Abs 1 EStG bzw § 7 Abs 1 KStG als ,,bezogen* gelten. Im Rahmen des Be-
triebsvermogensvergleichs ist dies auf Grundlage des Realisationsprinzips zu
bestimmen. Demzufolge gelten Ertrige im Zeitpunkt des Umsatzaktes als reali-
siert. Aufwendungen sind im Zeitpunkt des damit verbundenen Vermdgensver-

pflichtet sind, ermitteln Freiberufler ihren Gewinn stets durch Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung.

Wiéhrend der AfA im betrieblichen Bereich idR eine betriebsgewohnliche
Nutzungsdauer von 3% zugrundezulegen ist (§ 8 Abs 1 EStG), ist bei den au-
Berbetrieblichen Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung grundsétzlich
eine Nutzungsdauer von 1,5% anzunehmen (§ 16 Abs 1 Z 8 lit d EStG).

Wihrend bei auBlerbetrieblichen Kapitaleinkiinften kein Verlustvortrag und
nach § 27 Abs 8 EStG nur ein eingeschrankter Verlustausgleich moglich ist,
konnen Verluste aus betrieblichen Kapitaleinkiinften gem § 6 Z 2 lit ¢ EStG
zur Hélfte mit anderen betrieblichen Gewinnen ausgeglichen bzw in spétere
Jahre vorgetragen werden.

Das betrifft etwa die in Fn 15 angesprochenen Unterschiede bei der Ge-
winnermittlung von Freiberuflern und Gewerbetreibenden. Auch der VfGH
(6.12.2006, G 151/06) hat bereits anklingen lassen, dass ,,die Grenzen zwi-
schen den betrieblichen Einkunfisarten, speziell diejenigen zwischen den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb und den Einkiinften aus selbstdndiger Arbeit, flie-
fiend und oft zufillig geworden sind und dass sich das betriebswirtschaftliche
Umfeld freiberuflicher Tdtigkeiten dem von Gewerbebetrieben stark angend-
hert hat“. Zur Systematik der Gewinnermittlungsarten siche statt vieler Urtz,
Anderung der Gewinnermittlungsarten durch das StruktAnpG 2006, GeS 2006,
262 und Urnik, Die Anderungen der steuerlichen Gewinnermittlungssystema-
tik durch das StruktAnpG 2006, taxlex 2006, 300.
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zehrs zu erfassen. Bei Einnahmen-Ausgaben-Rechnern und im auBerbetriebli-
chen Bereich gilt dagegen das Zufluss-Abfluss-Prinzip. Das bedeutet, dass Ein-
nahmen grundsétzlich in dem Kalenderjahr als bezogen gelten, in dem sie dem
Steuerpflichtigen zugeflossen sind (§ 19 EStG). Ausgaben gelten vice versa in
dem Kalenderjahr als getitigt, in dem sie abgeflossen sind."®

Steuerpflichtige sind idR bestrebt, Einkiinfte zeitlich in die Zukunft zu verla-
gern, da dies einen Liquiditits- und Zinsvorteil bewirkt. Das gilt allerdings nur
aus einem rein steuerrechtlichen Blickwinkel, denn sobald mit der zeitlichen
Verlagerung auch ein spéterer Vermogenszufluss aus der betreffenden Leistung
verbunden ist, kann die zeitliche Verlagerung aus betriebswirtschaftlicher Sicht
auch insgesamt nachteilig sein. Es ist deshalb zwischen den Vorteilen einer spi-
teren Besteuerung und den Nachteilen eines spéteren Vermogenszuflusses aus
dem Geschéft abzuwégen. Nur selten lasst sich ein Vermogenszufluss verwirkli-
chen, der erst spiter besteuert wird.'” Haufiger — etwa bei Riickstellungen — ist
es aufgrund des bilanzrechtlichen Vorsichtsprinzips moglich, einen Abzugspos-
ten geltend zu machen, der erst spéter zu einem Vermogensabfluss fiihrt. Umge-
kehrt kann in manchen Féllen aber auch eine vorgezogene Realisation von Ein-
kiinften vorteilhaft sein — etwa wenn dadurch Verluste zeitnah verwertet werden
konnen, oder wenn fiir die Zukunft Steuererh6hungen erwartet werden.

Unter der territorialen Zuordnung wird die Erfassung von Einkiinften
durch die Besteuerungshoheit einer Gebietskorperschaft verstanden. Meist geht
es dabei um die Aufteilung von Besteuerungsrechten zwischen zwei Staaten. In
Staaten, die einzelnen Regionen eine Besteuerungshoheit verliehen haben, kann
aber auch die Frage der innerstaatlichen Zuordnung von Bedeutung sein. Be-
steuerungssubstrat, fiir das keine Gebietskdrperschaft einen Besteuerungs-
anspruch erhebt, ist nicht steuerbar. Praktisch hiufiger sind aber Fille, in denen

Die Wertminderung von langfristig nutzbaren Wirtschaftsgiitern ist auch im
Rahmen des Zufluss-Abfluss-Prinzips durch die AfA zu erfassen. Eine weitere
Ausnahme gilt nach § 4 Abs 3 EStG bei der Zugehorigkeit zum Umlaufver-
mogen. Unter dieser Voraussetzung ,, sind die Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten oder der Einlagewert von Gebduden und Wirtschaftsgiitern, die keinem
regelmdfSigen Wertverzehr unterliegen, erst bei Ausscheiden aus dem Betriebs-
vermogen abzusetzen. *

Das ist zB bei erhaltenen Anzahlungen, die aber meist nur filir einen kurzen
Zeitraum geleistet werden, der Fall. Da eine erhaltene Anzahlung noch nicht
mit einer Leistung seitens des Zahlungsempfangers verbunden ist, entspricht
die Nichterfassung als Gewinn dem Realisationsprinzip.
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mehrere Staaten ein Besteuerungsrecht beanspruchen. Eine Doppelbesteuerung
kann in diesen Féllen durch Doppelbesteuerungsabkommen oder durch unilate-
rale Maflnahmen vermieden werden.

Eine territoriale Verlagerung von Einkiinften setzt voraus, dass die Ein-
kiinfteerzielung, dh die wirtschaftlichen Aktivititen verlagert werden. Das kann
auf mehrere Arten erfolgen. So kdnnen Personen, ohne ihre Ansdssigkeit zu
andern, im Gebiet eines anderen Staates tétig werden, und dort einen Einkiinfte-
tatbestand erfiillen. Bei Staaten, die dem Territorialititsprinzip folgen, werden in
diesem Fall nur die im Territorium dieses Staates erwirtschafteten Einkiinfte (im
Rahmen der beschrankten Steuerpflicht) der Besteuerung unterworfen. Das kann
beispielsweise dadurch erfolgen, dass ein Steuerpflichtiger eine selbstindige
oder nichtselbstindige Tatigkeit in einem anderen Staaten ausiibt (§ 98 Abs 1
Z 2 und 4 EStG). Im anderen Staat kann aber auch eine Betriebsstitte, dh eine
feste Einrichtung unterhalten werden (§ 98 Abs 1 Z 2 und 4 EStG).

Dariiber hinaus kénnen Einkiinfte auch dadurch verlagert werden, dass eine
Person ihre Ansissigkeit verdndert. Bei Staaten, die dem Welteinkommensprin-
zip folgen, werden dann — sofern nicht ein DBA etwas Abweichendes bestimmt
— samtliche Einkiinfte der Besteuerung unterworfen. In vielen Steuerrechtsord-
nungen ist die Anséssigkeit bei natiirlichen Personen an das Vorhandensein
eines inldndischen Wohnsitzes bzw an den gewohnlichen Aufenthalt gekniipft
(§ 1 Abs 2 EStG iVm § 26 BAO). Bei Personen, die in mehreren Staaten als
ansissig gelten, regelt das OECD-MA, dass die Anséssigkeit nach dem ,, Mittel-
punkt der Lebensinteressen‘ (sog ,.tie breaker rule” nach Art4 Abs 2 lita) zu
bestimmen ist.

Grundsitzlich konnen auch juristische Personen ihre Ansdssigkeit verdndern.
Inwieweit das im jeweiligen Einzelfall moglich ist, hdngt von den Rechtsord-
nungen der daran beteiligten Staaten ab.”’ Im Ssterreichischen Steuerrecht ist die
Ansissigkeit von juristischen Personen an einen inldndischen Ort der Geschéfts-
leitung bzw an einen inldndischen Sitz gekniipft (§ 1 Abs 2 KStG iVm § 27
BAO). Bei juristischen Personen, die in mehreren Staaten als ansdssig gelten,
regelt Art4 Abs 3 OECD-MA, dass die Anséssigkeit nach dem ,, Ort ihrer
tatsdchlichen Geschidftsleitung “ zu bestimmen ist. In den meisten Fillen werden
Einkiinfte jedoch nicht dadurch territorial verlagert, dass eine juristische Person
umzieht, sondern dass im Destinationsland eine neue juristische Person nach der
dortigen Rechtsordnung errichtet wird. Unterhilt eine in einem Staat ansissige

2 Siehe dazu Abschnitt 5.5.1.3.3.
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Person Geschiftsbeziehungen mit einer nahestehenden Person eines anderen
Staates, dann sind auch die anzusetzenden Verrechnungspreise ein zentrales
Thema. Das gilt auch zwischen dem Stammhaus einer Person und der in einem
anderen Staat gelegenen Betriebsstitte derselben Person.

Der vierte Aspekt der Verlagerung von Einkiinften betrifft schlieBlich die
personliche Zurechnung. Mit der personlichen Zurechnung von Einkiinften
wird die Frage beantwortet, welche Person die fraglichen Einkiinfte erzielt hat,
dh wer den Steuertatbestand ausgeldst hat. Es geht um die Verkniipfung von
Steuerobjekt und Steuersubjekt.

Die personliche Zurechnung von Einkiinften kann grundsétzlich nur dadurch
gedndert werden, dass die Einkunftsquelle, aus der die betreffenden Einkiinfte
stammen, auf eine andere Person iibertragen wird. Diese Ubertragung kann auf
unterschiedlichen Rechtsgrundlagen beruhen und sowohl entgeltlich als auch
unentgeltlich erfolgen (zB Kauf, Umgriindung, Pacht, Miete, Schenkung, Erb-
schaft, Fruchtgenussrecht). Je nach Art des Rechtsgeschifts sind die in den
Wirtschaftsgiitern enthaltenen stillen Reserven aufzudecken oder die Buchwerte
fortzufiihren. Sind die Werte des Rechtsvorgingers fortzufithren, dann werden
mit den stillen Reserven auch nicht realisierte Einkiinfte iibertragen. Das hat
unter anderem Auswirkungen auf die AfA-Bemessungsgrundlage beim Rechts-
nachfolger.

Eine Verlagerung von Einkiinften ist beispielsweise von einer natiirlichen
Person auf eine andere natiirliche Person méglich — die Ubertragung innerhalb
der Familie ist die urspriinglichste Form der Verlagerung von Einkiinften. Darii-
ber hinaus ist eine Verlagerung zwischen natiirlichen Personen auch dadurch
moglich, dass bei Personengemeinschaften das Beteiligungsverhéltnis und damit
die Gewinnaufteilung verdndert werden. Im modernen Wirtschaftsleben werden
Einkiinfte jedoch am héufigsten durch Ubertragung einer Einkunftsquelle von
einer natiirlichen auf eine juristische Person oder auch zwischen zwei juristi-
schen Personen verlagert.

Bereits realisierte positive Einkiinfte konnen nicht iibertragen werden. Nur
eine Verlagerung von negativen Einkiinften in der Form von Verlustvortrigen
ist unter engen Voraussetzungen mdglich. So kdnnen bei natiirlichen Personen
Verlustvortrage auf die Gesamtrechtsnachfolger (Erben) iibergehen. Und sowohl
bei natiirlichen als auch bei juristischen Personen ist umgriindungsbedingt ein
objektbezogener Verlustiibergang moglich. Wéhrend die Moglichkeit der effek-
tiven Ubertragung von Einkiinften in Form stiller Reserven davon abhingt, ob
die stillen Reserven spiter realisiert werden konnen, hdngt die Moglichkeit der
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effektiven Verwertung von iibertragenen Verlusten davon ab, ob diese beim
Ubernehmenden spiter mit positiven Einkiinften verrechnet werden kénnen.

1.3. Einflussfaktoren auf die Verlagerung von Einkiinften

Ob eine Verlagerung von Einkiinften vorteilhaft ist, hingt von zahlreichen Ein-
flussfaktoren ab. Ziel der folgenden Betrachtung ist aber nicht die Generierung
einer abschlieBenden Systematik, sondern eine typologische Einschitzung
relevanter Kriterien. Dabei ist zwischen steuerlichen Einflussfaktoren und
auBersteuerlichen Einflussfaktoren zu unterscheiden.

1.3.1. AuBersteuerliche Einflussfaktoren

Zu den auBersteuerlichen Aspekten zdhlen im innerstaatlichen Bereich insbeson-
dere die Unternehmensnachfolge und die betriebswirtschaftlich optimale Struk-
turierung von Unternehmen (zB hinsichtlich Beteiligungs- und Entscheidungs-
struktur sowie Haftung und Kapitalbeschaffung). Wéhrend die Unternehmens-
nachfolge zwangsldufig eine Verlagerung von Einkiinften zur Folge hat, kann
die Weiterentwicklung der Unternehmensstruktur eine Verlagerung von Ein-
kiinften als Nebeneffekt zur Folge haben — etwa durch die Einbringung eines
Einzelunternehmens in eine Kapitalgesellschaft oder durch die Gestaltung und
Entwicklung von Konzernstrukturen.

Aus internationaler Perspektive sind vor allem die Standortfaktoren von
mafgeblicher Bedeutung. Dabei ist zwischen ,,harten” und ,,weichen* Standort-
faktoren zu unterscheiden. Zu den ,,weichen* Standortfaktoren gehoéren vor
allem die Wohn- und Umweltqualitit sowie das Kultur-, Freizeit- und Bildungs-
angebot. Bei den ,harten” Standortfaktoren sind insbesondere die Nihe zu
Absatz- und Beschaffungsmairkten, die Verfligbarkeit entsprechend qualifizierter
Arbeitskriafte und das Lohnniveau, das Angebot an Betriebsfldchen, die Ver-
kehrsanbindung, die Ausstattung mit Versorgungs- und Entsorgungseinrichtun-
gen, die politische Stabilitdt, das Angebot an Wirtschaftsforderung und die steu-
erlichen Rahmenbedingungen relevant.

Die steuerlichen Rahmenbedingungen sind aus internationaler Perspektive
nur einer von vielen Standortfaktoren. Bei der Standortwahl international agie-
render Unternehmen sind die steuerlichen Aspekte deshalb im Rahmen einer
multikriteriellen Entscheidung zu beriicksichtigen. Diese Entscheidung erfolgt
unter Ungewissheit, weil manche Standortfaktoren nicht oder nur eingeschrankt
quantifizierbar sind (zB die politische Stabilitit in einem Land). Nur wenn die
steuerliche Vorteilhaftigkeit eines Standortes alle anderen Faktoren wesentlich
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iiberwiegt, oder wenn mit der Standortwahl keine nennenswerte physische Pra-
senz verbunden ist, sind die steuerlichen Rahmenbedingungen allein ausschlag-
gebend. Eine nennenswerte physische Présenz ist dann nicht erforderlich, wenn
Einkiinfte ohne umfangreiche materielle oder personelle Ressourcen erwirt-
schaftet werden konnen (zB Holdinggesellschaften, Einkiinfte im Bereich der
Digital Economy).

Die zuvor genannten Standortfaktoren werden auch als Makrostandortfakto-
ren bezeichnet. Bei rein innerstaatlich agierenden (meist kleinen) Unternehmen
sind dagegen nur die Mikrostandortfaktoren (zB das Angebot an Betriebsflichen
und die Verkehrsanbindung einer Region) relevant. Gerade bei diesen (Fami-
lien-)Unternehmen geben oft steuerliche Aspekte den Ausschlag fiir eine Verla-
gerung von Einkiinften. Die Einkiinfte werden dabei nicht territorial sondern
personell, dh auf eine andere Person, verlagert (zB Einkiinftesplitting innerhalb
der Familie,”' Einbringung eines Betriebes in eine Kapitalgesellschaft).

1.3.2. Steuerliche Einflussfaktoren

Zur zweiten Gruppe der Einflussfaktoren auf die Verlagerung von Einkiinften —
den steuerlichen Aspekten — zihlt als offensichtlichstes Kriterium zunichst die
Hohe des Steuertarifs. Neben der Hohe spielen aber auch die Ausgestaltung des
Tarifs (linearer oder progressiv) und Tarifunterschiede in Abhédngigkeit von der
Rechtsform eine wesentliche Rolle. Neben dem Tarif haben die Bestimmungen
iiber die Ermittlung der Bemessungsgrundlage eine wichtige Bedeutung. So fiih-
ren grofziigige Betriebsausgabenregelungen zu einem effektiv niedrigeren Steu-
ersatz, wihrend restriktive Bestimmungen den effektiven Steuersatz erhohen.
Auch sachliche und personliche Steuerbefreiungen wirken sich giinstig auf den
effektiven Steuersatz aus. Genauso haben Gruppenbesteuerungsregime und Re-
gelungen, die eine rasche Verlustverrechnung ermdglichen, vorteilhafte Wir-
kungen. Dariiber hinaus haben Staaten, die eine Verwertung von Auslandsver-
lusten ermdglichen, oder die {iber ein Netz an giinstigen DBA verfiigen, steuer-
liche Standortvorteile.

Ein weiterer Einflussfaktor auf die Verlagerung von Einkiinften ist die Be-
steuerung der Ubertragung von Einkunftsquellen. Staaten, die iiber ein
restriktives Umgriindungssteuerrecht verfiigen, und die bei einem Rechtsform-
wechsel deshalb stille Reserven besteuern oder einen Verlustiibergang untersa-

2l Sjehe etwa EStR 2000, Rz 1127.

37



gen, behindern die Ubertragung von Einkunftsquellen. Dadurch werden auch
wirtschaftlich sinnvolle und notwendige Umstrukturierungen gehemmt.

Abgaben, die bei der Ubertragung einer Einkunftsquelle einmalig erhoben
werden, sind aus betriebswirtschaftlicher Sicht als Annuitét auf den voraussicht-
lichen Zeitraum der Nutzung bzw bis zur nichsten Ubertragung aufzuteilen. Je
hoher die Ubertragung von Einkunftsquellen besteuert wird, desto unattraktiver
wird die Ubertragung. Typische Steuern, die bei der Ubertragung von Einkunfts-
quellen anfallen, sind Verkehrssteuern wie die Grunderwerbsteuer, die Stif-
tungseingangssteuer und die frithere Erbschafts- und Schenkungssteuer. Auch
Gebiihren und Vertragserrichtungskosten wirken sich nachteilig auf die Ubertra-
gung von Einkunftsquellen aus. Im internationalen Kontext kann vor allem eine
Wegzugsbesteuerung eine hemmende Wirkung auf die grenziiberschreitende
Ubertragung von Einkunftsquellen entfalten.

1.4. Zielsetzung der Arbeit

Das Ziel dieser Arbeit besteht vorrangig in der Untersuchung der Verlagerung
von Einkiinften, soweit sie mit der persénlichen Zurechnung (income attribu-
tion) in Zusammenhang steht. Da die personliche Zurechnung im internationalen
Kontext eng mit der territorialen Zuordnung verbunden ist, soll auch die territo-
riale Verlagerung (profit shifting) untersucht werden. Dariiber hinaus werden
Fragen der Steuerumgehung und des Steuermissbrauchs betrachtet, soweit sie
mit der Verlagerung von Einkiinften in Zusammenhang stehen. Im internationa-
len Kontext sollen abschlieBend auch Zurechnungskonflikte untersucht werden.

Andere Themenbereiche, die ebenfalls mit der Verlagerung von Einkiinften
zusammenhéngen, miissen eigenen Arbeiten vorbehalten bleiben. Das betrifft
die sachliche und zeitliche Zuordnung von Einkiinften, vor allem aber die um-
fangreichen Themen Transfer Pricing und Wegzugsbesteuerung.

1.5. Aufbau der Arbeit

In Kapitel 2 werden als Grundlage fiir die weiteren Kapitel die Grundsétze der
Einkiinftezurechnung bei natiirlichen Personen dargestellt. Dabei sind unter an-
derem die Zurechnung von Abzugsposten und die Abzugsfihigkeit von ,,Dritt-
aufwand® zu betrachten.

In Kapitel 3 wird die Einkiinftezurechnung bei juristischen Personen unter-
sucht. Diesbeziiglich hat sich bisher noch keine unstrittig anerkannte Meinung
herauskristallisiert. Im Detail ist strittig, inwieweit die Markteinkommenstheorie
auf juristische Personen iibertragen werden kann. Die Ausfiihrungen in Kapitel 3
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1. Einfihrung

werden zeigen, dass bei juristischen Personen keine anderen Grundsétze als bei
natiirlichen Personen gelten kdnnen. In jlingerer Zeit hat sich die Diskussion um
die Einkiinftezurechnung bei juristischen Personen vor allem an der Frage der
»~Zwischenschaltung von Kapitalgesellschaften entziindet. Dabei wurde kontro-
vers diskutiert, ob juristische Personen auch ,hdchstpersonliche Tétigkeiten®
(wie zB schriftstellerische Tatigkeiten) ausiiben konnen. Wie zu zeigen sein
wird, kann eine kiinstliche Aufspaltung in von Kdrperschaften ,,ausiibbare* und
,nicht ausiibbare* Tatigkeiten dogmatisch nicht {iberzeugen.

In Kapitel 4 wird die personliche Zurechnung und Ubertragung von Verlus-
ten — insbesondere von Verlustvortrdgen — untersucht. Eine gesonderte Betrach-
tung von Verlusten ist erforderlich, weil Verlustvortrdge negative Einkiinfte der
Vergangenheit sind, die in die Zukunft verlagert werden. Dabei stellt sich zu-
nichst die Frage, ob ein Verlustiibergang bei Einzel- und Gesamtrechtsnachfol-
ge geboten ist. Weiters ist zu untersuchen, inwieweit beschrankt Steuerpflichti-
gen ein Verlustabzug zu ermoglichen ist, und welche Rechtsfolgen ein Wechsel
zwischen beschrinkter und unbeschréankter Steuerpflicht auslost. Weitere grof3e
Themenfelder erdffnen sich im Zusammenhang mit dem Einkauf von Verlust-
vortrdgen durch ,,Mantelkauf* und dem Verlustiibergang bei innerstaatlichen
und grenziiberschreitenden Umgriindungen.

In Kapitel 5 wird die Einkiinftezurechnung im internationalen Steuerrecht
betrachtet. Dabei stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen ausléndi-
sche Rechtstriger eine steuerliche Abschirmwirkung entfalten und ihnen Ein-
kiinfte zugerechnet werden konnen. Im Speziellen werden ausliandische Kapital-
gesellschaften sowie auslédndische Stiftungen und vergleichbare Vermdgensmas-
sen betrachtet. Wenn einem ausldndischen Rechtstrager Einkiinfte zuzurechnen
sind, dann wird nachgelagert hdufig die Missbrauchsfrage aufgeworfen. Deshalb
werden auch die dsterreichischen Anti-Missbrauchsbestimmungen und die ein-
schldgige Judikatur zu betrachten sein. Dabei ist auch die jiingste Regelung der
Nichtabzugsfahigkeit von niedrigbesteuerten Zins- und Lizenzzahlungen im
Konzern zu untersuchen. Im letzten Teil sind schlieBlich noch die abkommens-
rechtlichen Folgen zu betrachten, die sich im Fall von Zurechnungskonflikten
im DBA-Recht ergeben.

Auf eine abschlieBende Zusammenfassung der Ergebnisse soll zugunsten von
Schlussfolgerungen unmittelbar bei den einzelnen Teilkapiteln verzichtet wer-
den.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

2. Einkuinftezurechnung bei natiirlichen Personen

2.1. Einleitung

Die Verlagerung von Einkiinften auf eine andere Person setzt eine Verdnderung
in der Zurechnung der Einkiinfte voraus. Das erfordert eine verdnderte Zurech-
nung der Einkunftsquelle, aus der diese Einkiinfte resultieren. Die Verlagerung
von Einkiinften ist deshalb untrennbar mit der — entgeltlichen oder unentgeltli-
chen — Ubertragung von Einkunftsquellen verbunden,” denn die Zurechnung
von Einkiinften liegt nicht im Ermessen der Behorde.” Im folgenden Kapitel
sollen deshalb die Grundsétze der Einkiinftezurechnung geklirt und der Be-
griff der Einkunftsquelle prézisiert werden. Schon eingangs soll noch darauf
hingewiesen werden, dass die Frage der Zurechnung von Einkiinften nur ein —
wenn auch zentraler — Teilaspekt der Ermittlung der Steuerbemessungsgrundla-
ge ist. Das Einkommen ergibt sich erst nach dem horizontalen und vertikalen
Verlustausgleich sowie dem Abzug von Sonderausgaben, auBergewdhnlichen
Belastungen und Freibetrigen.**

Unter Zurechnung wird die Herstellung einer Verbindung der Einkiinfte mit
einem Steuerpflichtigen, also der Konnex von Steuerobjekt und Steuersubjekt,
verstanden. Es ist liegt daher auf der Hand, dass die Zurechnung von Einkiinften
voraussetzt, dass iiberhaupt steuerbare Einkiinfte vorliegen.”> Dabei ist grund-
sdtzlich von der Seite der Ertrage bzw Einnahmen als ,, Wurzel der Einkiinfte
auszugehen. Dennoch diirfen auch die Aufwendungen bzw Ausgaben nicht

22 So bereits Ruppe im Titel seines wegweisenden Beitrages anlisslich der ersten

Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft: Ruppe, Moglich-
keiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem der Zu-
rechnung von Einkiinften, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von Einkunftsquellen
(1978) 7. Erschienen auch in zweiter Auflage unter Ruppe, Ubertragung von
Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von Einkunftsquellen®, DStJG,
Bd1(1979) 7.

3 VwGH 24.5.2007, 2005/15/0052; VwGH 14.12.2006, 2002/14/0022.
Vgl § 2 Abs 2 EStG.

» Vgl VwGH 20.10.2009, 2007/13/0029 mit Verweis auf Burgstaller, in
Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 7 Rz 164 zu einer altglasverwertenden GmbH
(ARA-System), der der Gerichtshof eine objektive Ertragsfahigkeit und Ge-
winnerzielungsabsicht abgesprochen hat.
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auBer Acht gelassen werden.”® Dieser Uberlegung steht keineswegs entgegen,
dass in der Literatur eine getrennte Zurechnung von Einnahmen und Ausgaben
ebenso gefordert wird,”” wie diese an anderer Stelle aufgrund deren ,, unaufspalt-
barer Einheit* abgelehnt wird.”® Denn beim Variantenreichtum wirtschaftlicher
Sachverhalte wird idR zwar eine starke Verbindung von Einnahmen und Ausga-
ben bestehen, in Einzelfillen ist aber auch eine Aufspaltung nicht ausgeschlos-
sen.””*" Zur Zurechnung von Abzugsposten ist auf Abschnitt 2.3 zu verweisen.
Von der personlichen Zurechnung ist die Zuordnung von Einnahmen und
Ausgaben zu unterscheiden. Darunter wird die sachliche und zeitliche Qualifi-
zierung von Einnahmen und Ausgaben verstanden. Dazu zdhlt die Frage, wel-
cher Einkunftsart die Einnahmen und Ausgaben zuzuordnen sind, und die Fest-
legung des Zeitraumes, in dem diese angefallen sind.”’ Damit bei einem Steuer-
pflichtigen Einkiinfte entstehen, die in die Ermittlung seines Einkommens ein-
gehen, miissen alle drei Kriterien erfiillt sein: personliche Zurechnung, sachliche
Zuordnung und zeitliche Zuordnung.”? Liegt auch nur eines dieser Elemente
nicht vor, dann sind die Einkiinfte bei einer bestimmten Person nicht oder noch

*  Tanzer, Einkiinftezurechnung im Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht,

Gutachten zum 15. OJT, Bd III/1 (2003) 6.
z Herrmann/Heuer/Raupach, EStG — KStG, § 2 EStG E §9.

% Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rn B 216.

¥ Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 6.

% Ein Auseinanderfallen von Ertrigen und Aufwendungen ist beispielsweise

denkbar, wenn ein Lieferant Aufwendungen seines Abnehmers trigt, um Lie-
ferbeziehungen fiir die Zukunft zu sichern. Die betreffenden Aufwendungen
sind dann sowohl beim Abnehmer (fiir den sie iibernommen werden) als auch
beim Lieferanten (der sie freiwillig und im eigenen Interesse trdgt) betrieblich
veranlasst. Da sie in diesem Fall aber nur beim Lieferanten zu einem Vermo-
gensabfluss fiihren, werden sie idR nur ihm zuzurechnen und nur bei ihm als
Betriebsausgaben abzugsfihig sein.

31 Herrmann/Heuer/Raupach, EStG — KStG, § 2 EStG E 79; so auch Tanzer,
Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 6.

32 Das untermauert auch die Judikatur des VwGH zur schitzungsweisen Feststel-

lung von Einkiinften (§ 184 BAO). Dabei setzt der Gerichtshof voraus, dass
der Steuerpflichtige Einkiinfte aus der betreffenden Einkunftsart iiberhaupt be-
zogen hat (VWGH 24.9.1996, 95/13/0214; VwGH 13.10.1993, 91/13/0058;
VwGH 26.5.1993, 90/13/0155).
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

nicht entstanden.*® Hinzu kommt noch die territoriale Komponente, die dariiber
entscheidet, ob eine Steuerpflicht im Inland besteht.**

Das positive Steuerrecht enthélt keine Hinweise iiber die Zurechnung von
Einkiinften. § 2 Abs 1 EStG und § 7 Abs 1 KStG sprechen davon, dass der Be-
steuerung ,, das Einkommen zugrunde zu legen ist, das der Steuerpflichtige wdh-
rend des Kalenderjahres bezogen hat. ”“ Diese offene Formulierung war zur Zeit
der Entwicklung des EStG und des KStG wohl unproblematisch, da sich die Zu-
rechnung sozusagen von selbst ergeben hat. Tanzer geht davon aus, dass es der
historische Gesetzgeber aus guten Griinden unterlassen hat, ausdriickliche und
allgemein giiltige Regeln fiir das wirtschaftliche Problem® der Zurechnung auf-
zustellen. Dadurch wird eine starre Zurechnung, die der Losung von Zurech-
nungsfragen abtriglich wire, vermieden.”® In der frithen Lehre ging Hensel
davon aus, dass sich die Zurechnung ,,meist fast unbemerkt aus den Tatbe-
standsnormen “ ergibt.”” In komplexer werdenden Wirtschaftssystemen erweisen
sich die frither herangezogenen kasuistischen Kriterien jedoch als zunehmend
unbrauchbar,*® doch erst Ruppe ist es in seiner bis heute wegweisenden Arbeit
gelungen, ein allgemein giiltiges und dogmatisch schliissiges Konzept zur
Zurechnung von Einkiinften zu entwickeln.”® Ruppe hat seine Grundsitze der
Markteinkommenstheorie in mehreren Beitriigen verfeinert,”® sodass eine weite-
re Beschiftigung mit diesem Thema lange Zeit entbehrlich wurde. Erst die Ein-
kiinftezurechnung bei Korperschaften und die Einkiinftezurechnung im interna-
tionalen Steuerrecht haben neue Fragen aufgeworfen.

3 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 19.

** Gassner, Grundsatzfragen der Einkiinftezurechnung, Referate und Diskussi-

onsbeitrige zum 15. OJT, Bd I11/2 (2003) 67 (69).

*  Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd I, Allgemeiner Teil (1991) 140.

% Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 11.

37 Hensel, Steuerrecht® (1933) 59.

3 So schon Tipke, Resiimee, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von Einkunftsquel-

len®, DStJG, Bd 1 (1979) 229.

% Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 7.

% Zur Entwicklung siehe Gassner, Grundsatzfragen, Referate und Diskussions-

beitriige zum 15. OJT (2003) 67 (68).
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In jiingerer Zeit haben sich Tanzer*' — im Rahmen des 15. Osterreichischen
Juristentages — und G. Kofler*” insbesondere mit der Untersuchung der Ein-
kiinftezurechnung im Koérperschaftsteuerrecht verdient gemacht. Dass in diesem
Bereich aber keineswegs alle Fragen geklért sind, zeigt insbesondere die noch zu
betrachtende Judikatur des VwGH" zur Zurechnung von Einkiinften aus hochst-
personlichen Titigkeiten.** Aber auch die Losung von Fallkonstellationen, bei
denen Einkiinfte unter Zwischenschaltung auslidndischer Kdrperschaften verla-
gert werden (sollen), wird nach wie vor strittig diskutiert.*’

2.2. Grundlagen der Einkuinftezurechnung

2.2.1. Die Markteinkommenstheorie nach Ruppe

Die von Ruppe entwickelte Dogmatik der Einkiinftezurechnung basiert im We-

sentlichen auf zwei Kritikpunkten:

1. Die damals , formel- und schlagworthafte Begriindung der Einkiinftezu-
rechnung durch Judikatur und Schrifttum war unzuldnglich.

2. Das Zivil- und Steuerrecht stehen bei der Beurteilung der Einkiinftezurech-
nung in einem Verhltnis des Nebeneinanders und nicht der Uber- und Un-
terordnung zueinander.*’

Ruppe hat dem biirgerlichen Recht damit keinesfalls eine Bedeutungslosigkeit

fiir die Einkiinftezurechnung zugesprochen. Eine blo8 zivilrechtliche Betrach-

tung, die zweifelsohne in vielen Fillen zu richtigen Ergebnissen fiihrt, vernach-

' Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003).

2 Kofler, Der steuerliche Durchgriff bei der Privatstiftung (2001).

® VwGH 28.5.2009, 2006/15/0360 zu einem Aufsichtsratsmitglied; VwGH
25.6.2008, 2008/15/0014 zur Kommunalsteuer.

“  Siehe dazu Abschnitt 3.3.8.

¥ VwGH 22.9.2005, 2001/14/0188; VwGH 10.8.2005, 2001/13/0018; VwGH
19.1.2005, 2000/13/0176; VwGH 9.12.2004, 2002/14/0074; siche statt vieler
Zorn, Die Zurechnung von Einkiinften unter dem Aspekt der Zwischenschal-
tung von Auslandsgesellschaften, in Beiser/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), Er-
tragsteuern in Wissenschaft und Praxis, FS Doralt (2007) 527.

% Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellen®, DStJIG, Bd 1 (1979) 8 ff.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

lissigt aber die gebotene wirtschaftliche Betrachtungsweise des Steuerrechts.*’
Der zivilrechtlichen Gestaltung kann fiir das Steuerrecht daher nur Indizwirkung
zukommen.*® Gassner versteht die Bedeutung des biirgerlichen Rechts dahinge-
hend, dass das Zivilrecht nur dann fiir das Steuerrecht maf3geblich ist, wenn da-
durch cin steuerrechtlicher Tatbestand verwirklicht wird, wenn also die Zivil-
rechtslage jene wirtschaftlichen Auswirkungen nach sich zieht, auf die es bei der
gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steuerrecht ankommt.*” In-
haltlich stimmen Ruppe und Gassner damit wohl {iberein.

Selbst den steuerrechtlichen Grundsétzen {iber die Zurechnung von Wirt-
schaftsgiitern (§ 24 BAO) kommt keine generelle Bedeutung fiir die Zurech-
nung von Einkiinften zu, da nicht die wirtschaftliche Sachherrschaft iiber Wirt-
schaftsgiiter, sondern die Innehabung einer Einkunftsquelle fiir die Frage der
Einkiinftezurechnung maBgeblich ist.”” Ruppe misst dem Begriff der Einkunfts-
quelle in seinem Konzept daher zentrale Bedeutung zu. Das verbindende Merk-
mal aller Einkunftsquellen ist die ,,entgeltliche Verwertung von Leistungen
(Wirtschafisgiitern oder Dienstleistungen) am Markt“>" Das ist der kleinste
gemeinsame Nenner der Einkiinfteerzielung.”> Mit anderen Worten kommt es
auf die rechtliche und tatséchliche Macht {iber den einkiinftebegriindenden Sach-
verhalt® bzw die tatsichliche Beherrschung des Vorgangs der Leistungserstel-
lung™ an. In diesem Sinn hat bereits Popitz festgestellt, dass das Objekt der Ein-

* Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 8 ff.

*® Ruppe, Grundsitze der personlichen steuerlichen Zurechnung, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrdge und Individualbesteuerung (1976) 3; vgl dazu auch
Gassner, Interpretation und Anwendung der Steuergesetze (1972) 127 ff.

¥ Vgl Gassner, Grundsatzfragen, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT

(2003) 67 (71).

0 Bestitigt durch VwGH 27.8.2008, 2006/15/0013, vgl auch VwGH 26.2.2004,
99/15/0127; VwGH 29.5.1990, 90/14/0002.

' Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 16.

> Siehe nochmals Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg),

Ubertragung von Einkunftsquellen’, DStJG, Bd 1 (1979) 16.

Handzik, in Littmann/Bitz/Pust (Hrsg), Das Einkommensteuerrecht, § 2
Anm 127 ff.

* Herrmann/Heuer/Raupach, EStG — KStG, § 2 EStG E 73.
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kommensteuer grundsétzlich solche Vermoégensvermehrungen sind, die das Er-
gebnis einer Teilnahme des Steuerpflichtigen an der Bildung des Sozialprodukts
sind.”

Werden Einnahmen hingegen nur in abgeleiteter Form — etwa durch Schen-
kung oder Unterhaltszahlung — ohne Teilnahme am Marktgeschehen bezogen,
dann liegt keine Einkunftsquelle, deren wirtschaftliches Ergebnis einer Besteue-
rung zuzufithren wire, vor.”® In betriebswirtschaftlicher Diktion entspricht die
»verwertung von Leistungen am Markt™ der betrieblichen Leistungserstellung
und Leistungsverwertung durch die Kombination von Produktionsfaktoren.’’
Der Begriff ,,betrieblich“ ist dabei nicht im steuerrechtlichen Sinn der betriebli-
chen Einkiinfte sondern im Sinn einer privatwirtschaftlichen im Unterschied zu
einer staatlich-hoheitlichen Leistungserbringung (zB Durchfithrung behdrdlicher
Verfahren) zu verstehen. Als Produktionsfaktoren werden in der Betriebswirt-
schaftslehre typischerweise Arbeitsleistungen, Betriebsmittel und Werkstoftfe
angesehen.”® In der jiingeren steuerrechtlichen Literatur wird anstatt von Ein-
kunftsquellen auch vom Leistungspotenzial gesprochen.>

Wenn feststeht, wem eine Einkunftsquelle zuzurechnen ist, dann steht damit
gleichzeitig auch fest, wem die daraus erzielten Einkiinfte zuzurechnen sind.
Diesbeziiglich gelangt Ruppe zum Ergebnis, dass derjenige Zurechnungssubjekt
einer Einkunftsquelle — und damit in der Folge auch der Einkiinfte — ist, der iiber
die Teilnahme am Markt, , iiber die Leistungserstellung disponieren kann, d.h.
die Moglichkeit hat, Marktchancen zu nutzen, Leistungen zu variieren und im
Extremfall auch zu verweigern, indem er seine Titigkeit einstellt, Kapital zu-

> Popitz, Handworterbuch der Staatswissenschaften®, Bd 3 (1926) 400 (402).

% Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellenz, DStJG, Bd 1 (1979) 15 f; so auch Neumark, Theorie und
Praxis der modernen Einkommensbesteuerung (1947) 41.

" Dahingehend auch Fischer, Einkiinftezurechnung im Einkommen- und Kor-

perschaftsteuerrecht, Referate und Diskussionsbeitriige zum 15. OJT (2003) 7
(14).

Wohe/Doring, Einfithrung in die Allgemeine Betriebswirtschaftslehre® (2000)
102 f; siehe etwa auch Thommen/Achleitner, Allgemeine Betriebswirtschafts-
lehre* (2003) 33 ff.

% Jakom/Laudacher, EStG, § 2 Rz 36.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

riickzieht, Mietverhdltnisse kiindigt etc. ““* Der VwGH hat diese Dispositions-
moglichkeiten bei den betrieblichen Einkiinften mit den Begriffen ,,Unterneh-
merrisiko und ,,Unternehmerinitiative zusammengefasst.”’ Die Rechtsfolge
der Ubernahme des Unternehmerrisikos ist die Zurechnung der betreffenden
Einkiinfte.*’

Die in der &lteren Literatur vereinzelt angebrachte Kritik am Begriff der Ein-
kunftsquelle soll nicht unerwahnt bleiben. So vertritt Stadie die Ansicht, dass
auf das Schlagwort der Einkunftsquelle verzichtet werden sollte, da dieser Be-
griff im EStG nicht verwendet wiirde und mit ihm daher auch nichts gewonnen
werden konne.”® Biergans und Stockinger richten ihre Kritik darauf, dass in der
Dispositionsbefugnis iiber eine Einkunftsquelle kein gemeinsames Merkmal der
sieben Einkunftsarten auszumachen sei. Anstelle direkt vom Begriff des Ein-
kommens bzw der Einkiinfte auszugehen, wiirde an einen gesetzlich nicht exis-
tenten Begriff angekniipft.** Steinberg schlieBlich erachtet Ruppes Verstindnis
der Einkunftsquelle als zu eng, da erst durch die Einheit des objektiven Merk-
mals der tatbestandlichen Einkiinfteumschreibung und dem subjektiven Merk-
mal der Arbeitskraft bzw der Wirtschaftskraft desjenigen, der dieses objektive
Merkmal innehat, die Erzielung von Einkiinften mdglich sei.®®

Jede dieser Kritiken ist dadurch zu entkriften, dass keine zu einer brauchba-
reren Dogmatik der Einkiinftezurechnung gefiihrt hat. Dass der Gesetzgeber den
Begriff der Einkunftsquelle (damals) nicht verwendet hat, ist — so Gassner zu-
treffend — fiir die Entwicklung einer tragfdhigen Theorie der Einkiinftezurech-
nung nicht weiter storend.*® Mittlerweile hat sich die Diskussion um den Begriff

% Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 18.

S ywGH 22.9.2000, 96/15/0202; so auch VwGH 25.11.1999, 97/15/0118;
VwGH 25.6.1997, 95/15/0192.

2 vwGH 22.9.2000, 96/15/0202.

8 Stadie, Die personliche Zurechnung von Einkiinften (1983) 24.

% Biergans/Stockinger, Zum Einkommensbegriff und zur persénlichen Zurech-

nung von Einkiinften im Einkommensteuerrecht, FR 1982, 25 (31).

6 Steinberg, Zur Frage der Einkunftsquelle und ihrer Zurechnung, DStZ 1988,

315 (317).

Gassner, Grundsatzfragen, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT
(2003) 67 (69).
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der Einkunftsquelle schon deshalb eriibrigt, weil auch der Gesetzgeber — wenn
zwar nicht im diesbeziiglich entscheidenden § 2 EStG, aber immerhin in § 16
Abs 1 Z 1 EStGY — ganz selbstverstindlich von der Einkunftsquelle spricht.”®
Ein Indiz fiir diese Selbstverstindlichkeit, die mE auch als Indiz fiir die Zustim-
mung des Gesetzgebers zur Markteinkommenstheorie Ruppes gewertet werden
kann, ist, dass die Einfiihrung des Begriffes mit dem BBG 2003% nicht einmal
zu einer besonderen Erwiihnung in den Erliuterungen gefiihrt hat.” Auch die
von Ruppe71 frither attestierte geringe Aufmerksamkeit gegeniiber dem Begriff
der Einkunftsquelle trifft heute nicht mehr zu. In der steuerrechtlichen Literatur
wird mittlerweile in unzédhligen Publikationen ohne jedes Aufsehen von der Ein-
kunftsquelle gesprochen.”

Tumpel definiert den Begriff der Einkunftsquelle in seinem Steuerlexikon —
in Abgrenzung von der Liebhaberei — als Bezeichnung fiir ,, steuerlich relevante
Betitigungen“.” Unter einer Betitigung wird jedes nach auBen gerichtete Han-
deln, das einer Einkunftsart iSd § 2 Abs 3 EStG bzw § 7 Abs 2 KStG entspricht,
verstanden. Eine Betétigung kann sowohl im betrieblichen als auch im auflerbe-

67§16 Abs 1 Z 1 zweiter Satz EStG zur Abzugsfihigkeit von Renten als Wer-

bungskosten: ,, Abzuziehen sind auch Renten und dauernde Lasten sowie Ab-
findungen derselben, wenn die Renten und dauernden Lasten zum Erwerb ei-
ner Einkunftsquelle gedient haben. *

%8 Dariiber hinaus wird der Begriff der Einkunftsquelle auch in § 2 Abs 1 der

DBA-Entlastungsverordnung verwendet.

% BGBI I Nr 124/2003; vgl auch o.V., Die Regierungsvorlage zum Budgetbe-
gleitgesetz 2003, Artikel 40 — Anderung des Einkommensteuergesetzes 1988,
SWK 2003, T 51.

" Ebensowenig hat die Kommentar-Literatur dazu Stellung genommen (vgl

Doralt, EStG, § 16 Tz 63; Jakom/Lenneis, EStG, § 16 Rz 12).

" Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 15.

> Siche statt vieler in der jiingsten Literatur etwa Kanduth-Kristen/Komarek,

VwGH zum Sanierungsgewinn eines Gruppenmitglieds, taxlex 2014, 64; Bei-
ser, Die steuerfreie Ubertragung stiller Reserven aus unionsrechtlicher Sicht,
SWI 2014, 111; Kiihbacher, Zum Aufteilungsverbot beim hduslichen Arbeits-
zimmer, SWI 2014, 228; Renner, BMF-Erlass zur steuerlichen Beurteilung
von Photovoltaikanlagen, SWK 2014, 524.

B Tumpel (Hrsg), Fachlexikon Steuern (2007).
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

trieblichen Bereich entfaltet werden. Es kann sich sowohl um aktives Tun (zB
Gewerbebetrieb) als auch um ein Rechtsverhdltnis (zB Einkiinfte aus Kapital-
vermogen) oder um eine Form des Duldens (zB Vermietung und Verpachtung)
handeln.™

Im Ergebnis besteht Ruppes Verdienst darin, dass er den Begriff der Ein-
kiinfteerzielung durch das Ankniipfen an die Dispositionsmacht iiber eine Ein-
kunftsquelle sowohl vom dazu dienenden Vermdgen als auch von der bloen
Nutzung von Einkiinften getrennt hat.”” Seine generalisierenden Aussagen, die
fiir jede Betitigung, die unter eine der sieben Einkunftsarten subsumiert werden
kann, Giiltigkeit erlangen sollen, miissen allgemein bleiben. Das schmilert aber
ihren Wert fiir die wissenschaftliche Durchdringung des Steuerrechts und die
Losung von Zurechnungsfragen nicht, sondern macht sie gerade deswegen zu
einer allgemein giiltigen Zurechnungstheorie.

Seit langem beruft sich auch der VwGH in stéindiger Rsp auf die Marktein-
kommenstheorie.”® In manchen Entscheidungen beruft sich der Gerichtshof hin-
sichtlich der Einkiinftezurechnung allerdings bloB auf ,, wirtschaftliche Gesichts-
punkte“.”” Damit mag er wohl der Dogmatik Ruppes implizit zustimmen und
eine formal-zivilrechtliche Betrachtung zu Recht ablehnen. Fiir die praktische
Anwendung ist mit dieser formelhaften Begriindung aber nichts gewonnen.
Vielmehr ist es erforderlich, die moglichen Ausgestaltungsformen der Dispositi-
onsbefugnis liber eine Einkunftsquelle zu prézisieren. Diese Auspragungsmog-
lichkeiten sollen in Abschnitt 2.2.3 betrachtet werden. Zuvor ist noch die Bedeu-
tung des § 24 BAO fiir die Zurechnung von Einkunftsquellen zu kléren.

™ Vgl nochmals Tumpel (Hrsg), Fachlexikon Steuern (2007).
" Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 11.

6 VwGH 24.5.2007, 2005/15/0052; VWGH 14.12.2006, 2002/14/0022; VWGH
29.11.2006, 2002/13/0189; VwGH 26.2.2004, 99/15/0127; VwGH 23.4.2002,
99/14/0321; VwGH 26.9.2000, 98/13/0070; VwGH 19.11.1998, 97/15/0001;
VwGH 21.7.1998, 93/14/0149; VwGH 31.3.1998, 98/13/0039; VwGH
9.7.1997, 95/13/0025; VwGH 25.6.1997, 95/15/0192; VwGH 25.2.1997,
92/14/0039; VwGH 14.9.1994, 92/13/0027, VwGH 27.1.1994, 92/15/0136;
VwGH 16.12.1991, 90/15/0030; VwGH 29.5.1990, 90/14/0002; VwGH
16.3.1989, 89/14/0024; VwGH 20.9.1988, 87/14/0167.

7 VwGH 9.11.2004, 99/15/0008; vgl auch VwGH 26.2.2004, 99/15/0127;
VwGH 26.9.2000, 98/13/0070; VwGH 19.11.1998, 97/15/0001; VwGH
21.7.1998, 93/14/0149; VwGH 31.3.1998, 98/13/0039; VwGH 18.10.1995,
95/13/0176; VwGH 5.8.1993, 93/14/0031; VwGH 29.5.1990, 90/14/0002.
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2.2.2. Zurechnung der Einkunftsquelle iSd § 24 BAO

2.2.2.1. Der enge Wirtschaftsgutbegriff nach Ruppe

Ruppe hilt die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern und die Zurechnung von Ein-
kiinften fiir zwei getrennte Fragen, weil die Zurechnung von Einkiinften kein
Problem des zivilrechtlichen Eigentums oder der Sachherrschaft iiber Wirt-
schaftsgiiter sei, sondern von der Innehabung einer Einkunftsquelle abhinge.”
Die Zurechnung von Einkiinften folge nicht aus § 24 BAO (bzw § 39 dAO)
sondern aus den allgemeinen Grundsétzen des Steuerrechts — insbesondere aus
§ 2 Abs 1 EStG.” Diese Auffassung hat sich in Lehre®® und Rsp®' durchgesetzt.
Nach anderen Meinungen hat die Zurechnung nach § 24 BAO nur indizielle
Wirkung fiir das Vorliegen einer Einkunftsquelle.*

Zur Ilustration der Auffassung Ruppes soll folgendes Beispiel dienen: Dem
Mieter, der beispielsweise ein Wohnungseigentumsobjekt untervermietet,”
kommt zweifellos kein wirtschaftliches Eigentum am Mietgegenstand zu. Da
das Gebaude aber dennoch die Einkunftsquelle der Untervermietung bildet, kann
kein Zusammenhang zwischen der Zurechnung des Wirtschaftsgutes ,,Gebdude*

" Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellenz, DStIG, Bd 1 (1979) 14 f; zustimmend wohl Kofler, Durch-
griff bei der Privatstiftung (2001) 20; aA etwa noch Steinberg, Zur Frage der
Einkunftsquelle und ihrer Zurechnung, DStZ 1988, 315.

" Fischer, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 39 AO Rz 10.

% Vgl die Nachweise bei Ruppe, Grundsitze der personlichen steuerlichen

Zurechnung, in Ruppe (Hrsg), Familienvertrige und Individualbesteuerung
(1976) 3.

8 VwGH 23.4.2002, 99/14/0321; VwGH 26.9.2000, 98/13/0070; VwGH
19.11.1998, 97/15/0001; VwGH 31.3.1998, 98/13/0039; VwGH 25.6.1997,
95/15/0192; VwGH 25.2.1997, 92/14/0039; VwGH 29.5.1990, 90/14/0002;
VwGH 20.9.1988, 87/14/0167; VwGH 9.11.1982, 82/14/0057, VwGH
14.6.1972, 770/70; vgl auch Werndl, Wirtschaftliches Eigentum. Grundsatzli-
che Betrachtungen iiber die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern im Steuerrecht
(1983) 158.

8 So etwa Lang/Seer, Die personliche Zurechnung von Einkiinften bei Treu-

handverhiltnissen, FR 1992, 637.

8 Siche zu diesem Beispiel Fischer, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 39 AO

Rz 9.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

und der Zurechnung der Einkiinfte aus Untervermietung bestehen. Dieser Sicht-
weise liegt folglich ein sehr enger Wirtschaftsgutbegriff zugrunde. Gassner hat
deshalb einen anderen Losungsansatz vorgeschlagen.®

2.2.2.2. Der erweiterte Wirtschaftsgutbegriff nach Gassner

Auch Gassner anerkennt, dass der Mietgegenstand nicht dem Untervermieter,
sondern dem Vermieter zuzurechnen ist, dass beim Untervermieter aber dennoch
eine eigene Einkunftsquelle entsteht. Diese Auffassung deckt sich insoweit mit
der Ansicht Ruppes, der im dargestellten Fall von einer ,horizontalen Teilung
der Dispositionsbefugnis® spricht.*> Gassner betrachtet die Untervermietung
jedoch nicht bloB3 als Einkunftsquelle, sondern er qualifiziert das Nutzungsrecht
des Untervermieters als eigenes Wirtschaftsgut. Er sieht dies darin begriindet,
dass der Wirtschaftsgutbegriff des § 24 BAO sehr weit reiche und keineswegs
nur fiir die Frage der Bilanzierung von Wirtschaftsgiitern oder deren Beriick-
sichtigung bei den Uberschusseinkiinften von Bedeutung sei.

Es ist davon auszugehen, dass nicht jedes Wirtschaftsgut im Sinn dieser sehr
weiten Definition bei einem Betriebsvermdgensvergleich auch zu aktivieren ist.
Der gesetzliche Begriff des Wirtschaftsgutes umfasst zwar auch tatséchliche Zu-
stande, konkrete Mdglichkeiten, Nutzungsrechte und Vorteile.*® Damit ein akti-
vierungsfahiges Wirtschaftsgut vorliegt wird aber auch vorausgesetzt, dass
dieses einer selbstindigen Bewertung zuginglich ist."” Bei Nutzungsrechten,
die nicht fiir einen bestimmten Zeitraum gesichert sind, wird es jedoch an der fiir

8 Gassner, Grundsatzfragen, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT

(2003) 67 (75 ff).

% Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellenz, DStJG, Bd 1 (1979) 20; so auch Tanzer, Einkiinftezurech-
nung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 19.

8 VwGH 5.8.1992, 90/13/0138.

8 Selbstandige Bewertungsfahigkeit wird angenommen, wenn im Rahmen des

Gesamtkaufpreises des Unternehmens ein besonderes Entgelt dafiir angesetzt
wird (VWGH 21.10.1999, 94/15/0088; siche bereits VwWGH 18.9.1964,
1226/63; vgl auch VwGH 12.1.1983, 82/13/0174). Vgl weiters Ritz, BAO’,
§ 24 Rz 6 mit Verweis auf VwGH 11.3.1992, 90/13/0230; Tipke/Kruse, § 39
AO Tz 17; Fischer, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 39 AO Rz 10.
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eine Aktivierung erforderlichen, ausreichend verldsslichen Bewertbarkeit man-
88
geln.

Selbst bei einer gesicherten Rechtsposition aufgrund einer zeitlichen Be-

stimmtheit des Nutzungsrechts ist dieses aber nur zu aktivieren, wenn dafiir An-
schaffungs- oder Herstellungskosten aufgewendet wurden. Hat der Steuerpflich-
tige ein unkorperliches Wirtschaftsgut des Anlagevermdgens hingegen unent-
geltlich erworben, dann ergibt sich aus § 4 Abs 1 vorletzter Satz EStG ein Akti-
vierungsverbot.* Nutzungsrechte sind unkérperliche (immaterielle) Wirtschafts-
giiter.”” Auch aus § 6 Z 1 und 2 lit a EStG ergibt sich, dass die Aktivierung eines

88

89

90
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Vgl zur Rechtsposition bei Nutzungsrechten BFH 16.11.1977, T R 83/75,
BStBI 1978 11 386; BFH 31.10.1978, VIII R 196/77, BStBI 1979 11 401; BFH
22.1.1980, VIII R 74/77, BStBI 1980 11 244; BFH 20.11.1980, IV R 117/79,
BStB1 1981 1I 68; BFH 26.5.1982, 1 R 104/81, BStBl 1982 II 594; BFH
2.8.1983, VIII R 170/78, BStB1 1983 1I 735; BFH 29.11.1983, BStBI1 1984 11
366, 368; BFH 8.12.1983, IV R 20/82, BStBI 1984 11 202.

Hintergrund der Regelung ist das Vorsichtsprinzip, das einer Bewertung von
unsicheren und ,,fliichtigen* Positionen entgegensteht. Die Bewertung der aus
einer eigenen Tatigkeit oder aus einer Zuwendung resultierenden immateriel-
len Werte beinhaltet ein groferes Risiko als die Bewertung zugekaufter Wirt-
schaftsgiiter. Vgl dazu etwa Wolf/Kopp, Das Aktivierungsverbot fiir immateri-
elle Werte, UFSaktuell 2006, 52; Hofians, Unkorperliche Wirtschaftsgiiter und
Geschéfts(Firmen)wert, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Handbuch des Bi-
lanzsteuerrechts, GS Gassner (2005) 327 (334); Bertl/Fraberger, Aktivie-
rungsverbot fiir immaterielles Anlagevermogen, RWZ 1998, 240; Janke, Peri-
odisierung, Objektivierung, Vorsicht, StuW 1994, 222; Hofians, Immaterielle
Vermdgensgegenstinde des Anlagevermdgens, OStZ 1991, Herzog, Das Akti-
vierungsverbot fiir unkorperliche Wirtschaftsgiiter nach § 4 Abs 1 EStG, RdW
1990, 29; Harb, Software — materiell oder immateriell? OStZ 1989, 204; Rup-
pe, Immaterielle Wirtschaftsgiiter, speziell Firmenwert, nach der Steuerreform,
GesRZ 1988, 186; mwN auch Fritz-Schmied, Die steuerbilanzielle Gewinner-
mittlung (2005) 103. Vgl auch die analoge Regelung des § 197 Abs 2 UGB:
., Fiir immaterielle Gegenstinde des Anlagevermogens, die nicht entgeltlich
erworben wurden, darf ein Aktivposten nicht angesetzt werden“, die im Glau-
bigerschutz und dem daraus resultierenden Vorsichtsprinzip begriindet ist; sie-
he Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung von Unternehmen®
(2002) § 248 Tz 14.

Vgl Doralt, EStG, § 4 Tz 101; zu den Voraussetzungen fiir die Qualifizierung
eines Mietrechts als grundsétzlich aktivierungsfahiges Wirtschaftsgut siche
etwa VWGH 21.12.1999, 94/14/0125; VwGH 15.7.1998, 97/13/0076; VWGH
23.10.1997, 96/15/0111; VwGH 12.1.1993, 88/14/0077.



2. Einkunftezurechnung bei natlrlichen Personen

unentgeltlich erworbenen Nutzungsrechts mangels Anschaffungs- bzw Herstel-
lungskosten ausgeschlossen ist.

Wird ein Nutzungsrecht unentgeltlich erworben und danach in den Betrieb
eingelegt, dann konnte in teleologischer Interpretation davon ausgegangen
werden, dass das Ansatzverbot Vorrang vor einer Bewertung mit dem Teilwert
gem § 6 Z 5 EStG hat.”' Nach iiberwiegender Auffassung der Lehre’® und auch
nach Ansicht der Finanzverwaltung” tritt § 4 Abs 1 vorletzter Satz jedoch hinter
§ 6 Z 5 EStG zuriick. Die Einlage hat dadurch mit dem Teilwert zu erfolgen.
Doralt begriindet diese Vorgehensweise damit, dass stille Reserven, die aus der
Privatsphire stammen, andernfalls in die betriebliche Sphére gezogen und damit
durch eine unterlassene AfA oder die Versteuerung bei VerduBerung steuerwirk-
sam wiirden.”*

Selbst wenn die genannten Voraussetzungen erfiillt sind, steht die Aktivie-
rungspflicht bzw -mdéglichkeit des Nutzungsrechts jedoch noch keineswegs fest.
Wire nidmlich jedes bewertungsfahige Nutzungsrecht als Wirtschaftsgut zu
bilanzieren, dann miisste auch jedes vertraglich fixierte Dauerschuldverhéltnis
aktivseitig als Wirtschaftsgut ausgewiesen werden. Passivseitig wiirde dem idR

' Vgl Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht’ (1993) 288; siehe
auch Hofians, Unkorperliche Wirtschaftsgiiter und Geschéfts(Firmen)wert, in
Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Handbuch des Bilanzsteuerrechts, GS Gassner
(2005) 327 (337 f); Beiser/Mayr, Kurzkommentar zum Einkommensteuerge-
setz (2002) § 4 Rz 9.

%2 Vgl Herrmann/Heuer/Raupach, EStG — KStG, §5 EStG Anm 1711;
Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 4 Tz 14.5; aA jedoch Ruppe, Immate-
rielle Wirtschaftsgiiter, speziell Firmenwert, nach der Steuerreform, GesRZ
1988, 186 (189), der eine Einlagenbewertung verbunden mit einer unmittelbar
korrespondierenden Betriebsausgabe in gleicher Hohe vornehmen will. Nach
den Erlduterungen zu § 4 Abs 1 EStG soll eine Einlage mit dem Teilwert nur
bei einem entgeltlichen Erwerb in der Privatsphére zuléssig sein (dagegen Do-
ralt, EStG, § 4 Tz 109 mit Bedenken, die sich auf den Zweck der Einlagenre-
gelung stiitzen).

% EStR 2000, Rz 632.

% Doralt, EStG, § 4 Tz 107; so auch Herrmann/Heuer/Raupach, EStG — KStG,
§ 5 EStG Anm 1711; Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 4 Tz 14.5; aA
jedoch Ruppe, Immaterielle Wirtschaftsgiiter, speziell Firmenwert, nach der
Steuerreform, GesRZ 1988, 186 (189), der eine Einlagenbewertung verbunden
mit einer unmittelbar korrespondierenden Betriebsausgabe in gleicher Hohe
vornehmen will.
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eine Verbindlichkeit gegeniiberstehen. Das wire allerdings weder steuerrecht-
lich noch unternehmensrechtlich sachgerecht, denn die Aussagekraft eines Aus-
weises von zB Versicherungsvertridgen oder Mietrechten als Vermdgensgegen-
stand wire fragwiirdig.

Dieses ,,Misstrauen® gegeniiber einem Vermogensgegenstand ,,Nutzungs-
recht™ ist begriindet, denn die Rechtsposition des bilanzierenden Steuerpflichti-
gen ist selbst bei einem aufrechten Vertragsverhéltnis schwicher ausgeprigt als
bei Vermogensgegenstinden, deren (wirtschaftlicher) Eigentiimer der Steuer-
pflichtige ist. Der Grund dafiir liegt darin, dass es sich insbesondere bei Dauer-
schuldverhltnissen um schwebende Vertrige handelt.”” Dabei fallen Leistun-
gen und Gegenleistungen auseinander, weil der Steuerpflichtige das Entgelt fiir
die Erlangung des Nutzungsrechts typischerweise nicht zu Vertragsabschluss
sondern periodisch entrichtet. Anders als bei einer bloBen Ratenzahlung erbringt
aber auch der Vertragspartner die Hauptleistung kontinuierlich iiber die Ver-
tragslaufzeit.

Umgekehrt wire auch eine generelle Nichtbilanzierung von Nutzungsrechten
nicht immer sachgerecht. Hier ist nur an den Fall zu denken, in dem ein Be-
standnehmer bei Abschluss eines Mietvertrages eine Ablosezahlung zu entrich-
ten hat. Mit dieser Ablosezahlung wird erst das Recht auf Nutzung einer Sache
erworben, eine Vorauszahlung ist darin jedoch nicht zu sehen. Die Differenzie-
rung zwischen aktivierungsfahigen und nichtaktivierungsfahigen Nutzungsrech-
ten erweist sich damit als besonders schwierig.

Der VwGH hat dazu zunéchst die Auffassung vertreten, dass ein aktivie-
rungspflichtiges Mietrecht — im Unterschied zu einem nicht aktivierungsfahigen
Mietrecht — vorliegt, wenn entweder Mietvorauszahlungen fiir einen ungewdhn-
lich langen Zeitraum entrichtet werden, oder wenn eine Zahlung geleistet wird,
um iiberhaupt den Abschluss des Mietvertrages zu erwirken. Im Ubrigen sei
nach den Verhiltnissen des Einzelfalles zu beurteilen, ob Anschaffungskosten
auf das Mietrecht vorliegen.”® Spiter hat der VwGH diese vage Position prizi-

»  Ausfiihrlich und mwN Babel, Nutzungsrechte, Rechnungsabgrenzungsposten,

schwebende Geschifte — ein ,,magisches Dreieck* der Bilanzierung, in Wehr-
heim/Heurung (Hrsg), Steuerbelastung — Steuerwirkung —Steuergestaltung
(2007) 1 (10f); BFH 11.12.1985, T B 49/85, BFH/NV 1986, 595; BFH
23.6.1997, GrS 2/93, BStB1 1997 11 735; vgl auch Margreiter, Rechnungsab-
grenzungsposten (Teil 1), FJ 1995, 235.

% VwGH 12.1.1993, 88/14/0077 (dazu o.V., Mietvorauszahlung ist sofort ab-
zugsfahig, Neue Abgrenzung Mietvorauszahlung und Mietrecht durch Recht-
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2. Einkunftezurechnung bei natlrlichen Personen

siert und klargestellt, dass nur solche Aufwendungen zu aktivieren sind, die zur
Erlangung des Nutzungsrechts aufgebracht werden miissen.”’ Indiz fiir das
Vorliegen von bloBen Mietzinsvorauszahlungen ist, dass der Betrag im Fall der
Aufldsung des Mietverhltnisses zuriickzuzahlen ist.”®

BloBle Vorauszahlungen des Nutzungsberechtigten sind nicht als Wirtschafts-
gut bzw Vermdgensgegenstand zu bilanzieren. Sie sind durch Aktivierung eines
Rechnungsabgrenzungspostens zu beriicksichtigen.”” Nach § 198 Abs 5 UGB
werden dadurch am Bilanzstichtag fiir einen folgenden Zeitraum geleistete
Ausgaben'” aktiviert.'”! Damit wird — dhnlich den Forderungen'® — ein nahezu

sprechung, SWK 1993, A 224) mit Verweis auf VwGH 12.1.1983,
82/13/0174.

7 VwGH 21.12.1999, 94/14/0125. Siche ausfiihrlich VwGH 19.9.1995,
92/14/0008. Darin hélt der VWwGH zur Aktivierungsfahigkeit eines Baurechts
fest, dass ,,auch wenn es zutrifft, dass es sich beim Baurecht um ein Wirt-
schaftsgut handelt, [...] damit noch nicht gesagt [ist], dass jedes ein Wirt-
schaftsgut darstellende Recht auch aktivierungsfihig ist. Es ist ndmlich der
allgemeine Grundsatz zu beachten, dass sogenannte schwebende Geschdfte,
insbesondere auch sogenannte schwebende Dauervertrige, nicht zu bilanzie-
ren sind, solange von keiner der Vertragsparteien eine Vorleistung erbracht
ist. Solche schwebenden Dauervertrdge sind zB die Bestandvertrdge [...].
Beim Abschluss eines Bestandvertrages tritt eine bilanzmdflige Auswirkung
des Vertrages beim Bestandnehmer nur ein, wenn er sogleich fiir die Erlan-
gung seines Rechtes Aufwendungen (zB Ablosezahlungen) titigt. Ansonsten hat
es in einkommensteuerrechtlicher Hinsicht sein Bewenden damit, dass die lau-
fenden Bestandzinszahlungen jeweils Betriebsausgaben darstellen, die sonsti-
gen Rechte und Pflichten aus dem Bestandverhdltnis aber weder auf der Aktiv
noch auf der Passivseite der Bilanz Beriicksichtigung finden. [...] Danach
steht aber jedenfalls fest, dass der kapitalisierte Wert der Verpflichtung zur
Bezahlung des Bauzinses — ebenso wie etwa der kapitalisierte Wert der Ver-
pflichtung zur Bezahlung der Miete aus einem Bestandvertrag — nicht als An-
schaffungskosten zu aktivieren ist. *

% VwGH 23.10.1997, 96/15/0111; UFS 18.11.2004, RV/3535-W/02; siche auch
Bertl/Fraberger, Mietrechte, RWZ 1998, 204.

% Vgl Margreiter, Rechnungsabgrenzungsposten (Teil I), FJ 1995, 235; Mar-

greiter, Rechnungsabgrenzungsposten (Teil II), Einige Hinweise zum Bilanz-
steuerrecht, FJ 1995, 263.

19 Siehe zum Begriff der Ausgaben Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung

und Priifung von Unternehmen (1998) § 250 Tz 25.
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sicherer Anspruch auf Erhalt einer ausstehenden Leistung ausgewiesen.'” Zur
Abgrenzung gegeniiber unkorperlichen Wirtschaftsgiitern wird in der Literatur
darauf verwiesen, dass Rechnungsabgrenzungen tendenziell einen Anspruch auf
eine Dienstleistung und weniger auf eine Geld- oder Sachleistung ausdriicken.
Sie sind aufgrund des dahinterstehenden Dauerschuldverhéltnisses besonders
durch ein Zeitelement charakterisiert.'™*

Sofern Vorauszahlungen nicht bereits aufgrund der taxativen Aufzéhlung des
§ 4 Abs 6 EStG'” verteilungspflichtig sind, ergibt sich ihre Bildung im Rahmen
der Gewinnermittlung nach § 5 EStG aus dem MaBgeblichkeitsprinzip.'®® Nur
beim Betriebsvermdgensvergleich nach § 4 Abs 1 EStG richtet sich ihre Bildung
ausschlieBlich nach steuerrechtlichen Gesichtspunkten iSd §§ 4 Abs 6 und 6 Z 3
EStG.""” Nicht restlos geklirt ist, ob Rechnungsabgrenzungen steuerrechtlich als

191 vl dazu statt vieler BFH 6.4.1993, VIII R 86/91, BStBI 1993 II 709.

2 Hartung, Bewertung von Rechnungsabgrenzungsposten, BB 1994, 1893,

spricht von Realforderungen.

' Hartung, Rechnungsabgrenzungsposten und richtlinienkonforme Auslegung,

in Ballwieser/Bocking/Drukarczyk/Schmidt (Hrsg), Bilanzrecht und Kapital-
markt, FS Moxter (1994) 217 ff.

" Vgl Egger, Aktive Rechnungsabgrenzungsposten in Handels- und Steuerbi-

lanz, in Bertl/Egger/Gassner/Lang/Novotny (Hrsg), Erfolgsabgrenzungen in
Handels- und Steuerbilanz (2001) 144 f.

Daneben wird auch die Verteilungspflicht eines Disagios iSd § 6 Z 3 EStG als
Rechnungsabgrenzungsposten betrachtet.

105

1% Gassner, Rechnungsabgrenzung und deren MaBgeblichkeit fiir die Steuerbi-

lanz, in Bertl/Egger/Gassner/Lang/Novotny (Hrsg), Erfolgsabgrenzungen in
Handels- und Steuerbilanz (2001) 98 f; Doralt/Mayr, EStG, § 6 Tz 320;
Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 5 Tz 55.

7 Vgl dazu etwa Fritz-Schmied, Verpflichtender Ansatz von Rechnungsabgren-

zungsposten in der Steuerbilanz?, OStZ 2003, 688; Novacek, Sind Rechnungs-
abgrenzungen gemél § 4 Abs 1 EStG verpflichtend?, RdAW 2003, 289; Mayr,
§ 4 Abs 1 EStG: Rechnungsabgrenzung nach Wahl? RdW 2001, 240; Hirsch-
ler, MaBgeblichkeitsprinzip und Gewinnermittlung nach § 4 Abs 1 EStG, in
Bertl/Egger/Gassner/Lang/Novotny (Hrsg), Erfolgsabgrenzungen in Handels-
und Steuerbilanz (2001) 166 f; Ruppe, Grundlegende Aussagen des VwGH
zum Bilanzsteuerrecht, OStZ 1986, 75; zustimmend auch EStR 2000, Rz 2399.
Die eingeschrinkte Pflicht zur Bildung von Rechnungsabgrenzungen folgt fiir
Gassner, Rechnungsabgrenzung, in Bertl/Egger/Gassner/Lang/Novotny
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2. Einkunftezurechnung bei natlrlichen Personen

Wirtschaftsgiiter'™ bzw unternehmensrechtlich als Vermogensgegenstinde'” zu
qualifizieren sind.

Dass die Frage der Erfassung von Nutzungsrechten fiir das Steuerrecht eine
weit iiber die hier angestellten Uberlegungen hinausgehende Bedeutung hat,
zeigt die BFH-Judikatur zur AfA-Befugnis bei der Nutzung fremder Wirt-
schaftsgiiter. Der BFH''” hat Fille, in denen Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten auf ein fremdes Objekt entfielen, durch Voraussetzung eines aktivie-
rungsfahigen Nutzungsrechtes — wenn auch mit geringer dogmatischer Uberzeu-
gungskraft — zu 16sen versucht. Diesbeziiglich ist auf die ausfiihrliche Darstel-
lung der Judikatur in Abschnitt 2.3.5.2 zu verweisen.

2.2.2.3. Einkiinftezurechnung auf Grundlage von § 24 BAO

Auf Grundlage der vorhergehenden Uberlegungen erweist sich die These Gass-
ners zur Einkiinftezurechnung auf Grundlage von § 24 BAO als konsistent, denn
sie verletzt keineswegs die Grundsitze der Aktivierung von Wirtschaftsgiitern.
Gassner geht von einem sehr weiten Wirtschaftsgutbegriff aus, der von der
Bilanzierungsfahigkeit eines Wirtschaftsgutes getrennt zu sehen ist. Diese Auf-

(Hrsg), Erfolgsabgrenzungen in Handels- und Steuerbilanz (2001) 98 (99), aus
der geringeren Genauigkeit der § 4 Abs 1-Gewinnermittlung.

% Die Wirtschaftsguteigenschaft befiirwortend Fritz-Schmied, Die steuerbilanzi-

elle Gewinnermittlung (2005) 116; Gassner, Rechnungsabgrenzung, in Bertl/
Egger/Gassner/Lang/Novotny (Hrsg), Erfolgsabgrenzungen in Handels- und
Steuerbilanz (2001) 98 (104 f); Margreiter, Rechnungsabgrenzungsposten
(Teil I), FJ 1995, 235; Littich, Sind Rechnungsabgrenzungsposten Wirtschafts-
giiter?, OStZ 1983, 203; Moxter, Bilanzrechtsprechung (1999) 70 f; zustim-
mend auch BFH 15.4.1958, 1 27/57 U, BStBI 1957 111 350; ablehnend dagegen
Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, §5 Tz 53; ablehnend auch VwGH
10.12.1985, 85/14/0078; BFH 22.5.1958, IV 222/56 U, BStB1 1958 111 333.

1% Rechnungsabgrenzungen zu den Vermogensgegenstinden zihlend Ad-

ler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung von Unternehmen (1998)
§ 250 Tz 11; Nowotny/Tichy, in Straube (Hrsg), HGB II/RLG, § 198 Rz 76;
Geist, in Jabornegg (Hrsg), HGB, § 198 Rz 25. Dagegen jedoch Triitzschler,
in Kiiting/Weber (Hrsg), Handbuch der Rechnungslegung (1995) § 250 Rn 31;
Mirtl, in Bertl/Mandl (Hrsg), Handbuch zum Rechnungslegungsgesetz, 52; vgl
auch Hartung, Rechnungsabgrenzungsposten, in Ballwieser/Béocking/Drukar-
czyk/Schmidt (Hrsg), Bilanzrecht und Kapitalmarkt, FS Moxter (1994) 217 ff.

10" Siehe dazu Fn 661; zur Kritik siche Fn 665 und 672.
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fassung ist auch deshalb iiberzeugend, weil die BAO zwar die Zurechnung von
Wirtschaftsgiitern aber nicht deren Bilanzierung regelt. Die Bilanzierung ist ge-
trennt davon anhand der steuer- und unternehmensrechtlichen Bilanzierungsvor-
schriften zu beurteilen.

Gassner zieht den Schluss, dass dann, wenn beim Nutzer eines fremden
Wirtschaftsgutes ein eigenes anderes Wirtschaftsgut entsteht, dessen Zurech-
nung auch die Zurechnung der Einkiinfte begriindet. Daraus folgt, dass § 24
BAO unmittelbar auch fiir die Einkiinftezurechnung mafigeblich ist. Wenn
Fischer der Zurechnung von Wirtschaftsgiitern dagegen nur insoweit Bedeutung
fiir die Zurechnung von Einkiinften beimessen will, als diese fiir die Frage der
(unternehmensrechtlichen) Bilanzierung relevant ist,"!" dann greift diese Formel
zu kurz. Die Uberlegungen Gassners bestitigen auch Meinungen in der ilteren
Literatur,''? die bereits eine Einkiinftezurechnung auf Grundlage von § 24 BAO
vertreten haben.

Die Einkiinftezurechnung soll selbst bei personenbezogenen Einkiinften —
wie etwa den Einkiinften eines selbstidndigen Kiinstlers — unter Heranziehung
des § 24 BAO erfolgen.'"” Hier beginnt sich die Anwendungsmdglichkeit dieser
Theorie mE allerdings zu erschopfen. Gassner will derartige Fille damit 16sen,
dass es seiner Ansicht nach keine Einkiinfte ohne Vermdgen gibt. Selbst wenn
eine Tétigkeit ohne Vermdgen begriindet wird, wiirde ,, eine logische Sekunde
spdter* — wenn der erste Geschiftsfall getitigt wurde — positives oder negatives
Vermdgen vorliegen.'™*

Zorn hilt der These einer Einkiinftezurechnung im Wege des § 24 BAO ent-
gegen, dass diese nicht anwendbar sei, wenn etwa ein Dritter Anspruchsberech-
tigter des Entgelts einer erbrachten Leistung ist. Zorn nennt das Beispiel eines
Autors, der mit dem Verlag vereinbart, dass das Honorar einem Dritten zustehen

" Fischer, Einkiinftezurechnung im Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht,

Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 7 (13).

"2 Vgl zB Seeliger, Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums im Steuerrecht

(1962) 89 f; Kiihn/Kutter, Reichsabgabenordnung'®, 872; Kennerknecht, Kom-
mentar zum KStG 1934 (Loseblattsammlung, Stand 1943) § 5 Anm 5; siehe
auch BFH 18.2.1959, VI D 1/58 S, BStBI I1I 1959, 263, 264.

"3 Gassner, Grundsatzfragen, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT

(2003) 67 (76).
"% Gassner, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 180.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

soll.'" Gegen dieses Beispiel ist aber einzuwenden, dass die Einkunftsquelle im
héchstpersonlichen Verfassen eines Werkes durch den Autor liegt, und dass im
Vertragsabschluss mit dem Vertrag das Disponieren iiber diese Einkunftsquelle
zu sehen ist. Mit der Anweisung, das Entgelt an einen Dritten auszuzahlen,
verfiigt der Autor dagegen lediglich iiber die Einkiinfte.''® Wenn das Entgelt
dem Dritten zuflieft, dann ist darin folglich blo8 eine Einkommensverwendung
zu sehen.

Bei personenbezogenen und insbesondere bei hochstpersonlichen Tétigkeiten
besteht die Einkunftsquelle mE in der Person selbst, in Form von Fahigkeiten
und Kenntnissen. Eine Anwendung des § 24 BAO ist dabei nicht erforderlich.
Nur wenn zu den personlichen Eigenschaften — wie dies im heutigen Wirt-
schaftsleben meist der Fall ist — noch Vermodgen hinzutritt und sich erst aus der
Verbindung die Einkunftsquelle ergibt, besteht eine Notwendigkeit fiir die
Anwendung des § 24 BAO. Ist die Einkunftsquelle hingegen ausschlieBlich in
der Person des Steuerpflichtigen begriindet, dann ist die Einkiinftezurechnung —
sofern ausschlieBlich natiirliche Personen daran beteiligt sind''” — gar nicht frag-
lich. Vielmehr steht unter dieser engen Voraussetzung zweifelsfrei fest, wer die
Einkiinfte iSd § 2 Abs 1 EStG ,, bezogen “ hat.

So sind etwa Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit jedenfalls dem Dienst-
nehmer zuzurechnen, dafiir bedarf es keiner Zurechnung auf Grundlage des § 24
BAO. Allerdings konnte man selbst bei den Einkiinften aus nichtselbstdndiger
Arbeit davon ausgehen, dass das Wirtschaftsgut iSd § 24 BAO im vertraglichen
Dienstverhéltnis, dh im Recht auf die Erbringung der entlohnten Arbeitsleistung,
besteht. Auch wenn der Dienstnehmer (teilweise) eigene Arbeitsmittel verwen-
det, besteht eine Grundlage fiir die Anwendung von § 24 BAO.

Selbst wenn man bei der Zurechnung von Einkiinften aus bestimmten
hochstpersonlichen Tatigkeiten aber eine Grenze fiir die Anwendung des § 24
BAO erkennt, schmilert das den Wert der These Gassners nicht. Sie kann die
Zurechnung in der Vielzahl jener Félle erkldren, in denen zur Einkiinfteerzielung
auch Vermogen eingesetzt wird. Wihrend die hM in der Erwerbstétigkeit durch

15 Zorn, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 186.

16 So auch Fischer, Einkiinftezurechnung im Einkommen- und Korperschaftsteu-

errecht, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 7 (19) mit
Verweis auf Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rz 154 ff.

"7 Zur Einkiinftezurechnung bei Zwischenschaltung einer Kapitalgesellschaft

sieche Abschnitt 3.3.8.
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eine Marktteilnahme ein ausreichendes Kriterium fiir die Einkiinftezurechnung
sieht, wird durch eine zusitzliche Anwendung des § 24 BAO ein ,, Abheben [der
Einkiinftezurechnung] vom Steuertatbestand vermieden und die Verfassungs-
méBigkeit iSd Art 18 B-VG sichergestellt.''® Die These einer Einkiinftezurech-
nung auf Grundlage von § 24 BAO steht damit nicht im Widerspruch zur
Markteinkommenstheorie sondern ergénzt diese.

Fir Gassner kann die Einkiinftezurechnung auf Grundlage von § 24 BAO
das leisten, was die in § 2 Abs 1 verwendete Formulierung ,, bezogen *“ nicht zu
leisten vermag,'"® da sie ,, nicht als gesetzliche Grundlage einer breit angelegten
Theorie taugt“.'” Gassner lisst dabei als unwesentlich offen, ob § 24 BAO
direkt zur Anwendung gelangt, oder ob die Bestimmung nur als Grundsatz des
allgemeinen Abgabenrechts angewendet wird.'>!

2.2.3. Zurechnungsgrundsitze nach der Typologie der Einkunftsarten

2.2.3.1. Die Systematik Tanzers und ihre Kritik

Eine Prizisierung und praxistaugliche Operationalisierung der Zurechnungs-
grundsitze setzt voraus, dass die Theorie Ruppes auf die einzelnen Einkunftsar-
ten angewendet werden kann. Denn wie schon Tanzer und Gassner iiberein-
stimmend festgestellt haben, ist es nicht mdglich, eine ,, Generallosung“ der
Einkiinftezurechnung fiir alle Einkunftsarten zu finden.'*

"8 Gassner, Grundsatzfragen, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT

(2003) 191.

"% Zur mangelnden Eignung des § 2 EStG siehe auch Fischer, Einkiinftezurech-

nung im Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht, Referate und Diskussions-
beitriige zum 15. OJT (2003) 7 (8).

120 Schoén, Unternehmerrisiko und Unternehmerinitiative im Lichte der Einkom-

menstheorien, in Kirchhof/Jakob/Beermann (Hrsg), Steuerrechtsprechung,
Steuergesetz, Steuerreform, FS Offerhaus (1999) 385 (397).

2l Gassner, Grundsatzfragen, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT

(2003) 67 (78).

Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 12; Gassner,
Grundsatzfragen, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 67
(72).

122
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

Die folgende Betrachtung soll auf Grundlage der von Tanzer vorgeschlage-
nen Typologie der Einkunftsarten erfolgen.'” GleichermaBen wire auch eine
unmittelbare Bezugnahme auf die sieben im EStG festgelegten Einkunftsarten'*
geeignet. Denn natiirlich spielen die gesetzlich festgelegten Einkunftsarten auch
bei der Beantwortung der Frage der personlichen Zurechnung von Einkiinften
eine wesentliche Rolle, weil sich aus den Einkiinftetatbestinden zumindest ein
Stiick weit ableiten l4sst, unter welchen Voraussetzungen einer Person Einkiinfte
zuzurechnen sind. Die Systematik Tanzers besticht aber dadurch, dass sie vom
positiv-rechtlichen Einkiinftekatalog abstrahiert und gemeinsame Merkmale
einzelner Einkunftsarten herausarbeitet. Dabei sind personenverbundene und
personenbezogene sowie vermdgensgegriindete und vermogensgebundene Ein-
kiinfte zu unterscheiden. Diese Typologie kann dadurch selbst dann noch von
Wert sein, wenn sich der Gesetzgeber zukiinftig zu einer Neuordnung der Ein-
kunftsarten entschlieen sollte.

Dass auch die Systematik 7anzers nicht alle denkbaren Fille der Einkiinfte-
zurechnung kldren kann und Unschérfen bei der Abgrenzung der einzelnen
Typen nicht génzlich vermieden werden kénnen, muss allerdings gleich vorweg
eingerdumt werden. Das &ndert aber nichts an der Sinnhaftigkeit einer Suche
nach Zurechnungskriterien fiir einzelne Gruppen von Einkiinften. Zorn dagegen
kritisiert an der Systematik Tanzers, dass eine derartige Typeneinteilung insbe-
sondere aufgrund ihrer mangelnden Konsistenz hinsichtlich der Erfassung aller
denkmdglichen Fallkonstellationen keinen Wert habe. Die von Tanzer entwi-
ckelte Systematik kénne bei der Fallpriifung nicht dienlich sein.'*> Dem ist ent-
gegenzuhalten, dass Tanzer wohl nicht beabsichtigt hat, mit dem von ihm vorge-
schlagenen Typenkatalog ein finales Priifschema zu erstellen, das von der
Rechtspraxis unmittelbar {ibernommen werden kann. Vielmehr geht es darum,
die generalisierenden Aussagen Ruppes zu konkretisieren und die bereits von

'3 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 12 ff.

'S0 bei Ruppe, Die personliche steuerliche Zurechnung von Einkiinften und

Abzugsposten innerhalb des Angehorigenverbandes, in Ruppe (Hrsg), Hand-
buch der Familienvertrige” (1985) 127 (138 ff).

123 Zorn, Einkiinftezurechnung im Einkommen- und K&rperschaftsteuerrecht,

Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 135 (136 f).
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Ruppe vorgeschlagene Unterscheidung von personlichen und sachlichen Ein-
kunftsquellen'* weiter zu differenzieren.

Auch Fischer ist deshalb keineswegs beizupflichten, wenn er von einer me-
thodologischen UnzweckmiBigkeit spricht und damit nichts an dogmatischer
Erkenntnis gewonnen sieht.'” Die Typologie Tanzers ist mE daher auch keine —
wie Bodis meint — Weiterentwicklung der Markteinkommenstheorie,'** sondern
blof der Versuch einer Veranschaulichung und Betrachtung der Markteinkom-
menstheorie aus einem anderen Blickwinkel. Der Typologie Tanzers ist demzu-
folge kein theoriegenerierender sondern ein theoriepriifender Wert zu-
zusprechen, sie soll als Priifmalistab fiir die Tragfdhigkeit der Markteinkom-
menstheorie dienen.

An den Beginn der folgenden Betrachtung sollen die personenverbundenen
Einkiinfte gestellt werden, da im Einkommensteuerrecht immer eine natiirliche
Person das Zurechnungssubjekt von Einkiinften ist. Bei den personenverbunde-
nen Einkiinften besteht die unmittelbarste Verbindung zwischen dem Steuerob-
jekt und dem Steuersubjekt.'” Auf der anderen Seite ist bei den vermdgensge-
bundenen Einkiinften das Kapital das bestimmende Element. Dazwischen liegen
die personenbezogenen und die vermogensgegriindeten Einkiinfte.

Personenorientierte Einkinfte Kapitalorientierte Einkiinfte

Personenverbundene Personenbezogene Vermogensgegriindete Vermdgensgebundene
Einklnfte Einklinfte Einklnfte Einkilinfte

126 Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 39.

27 Fischer, Einkiinftezurechnung im Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht,

Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 7.

28 Bodis, Einkiinftezurechnung bei zwischengeschalteten Kapitalgesellschaften

(2011) 108.

129 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 12.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

2.2.3.2. Personenverbundene und personenbezogene Einkiinfte

Zu den personenverbundenen Einkiinften zéhlt Tanzer primér die Einkiinfte aus
selbstdndiger Arbeit gem § 22 EStG und die Einkiinfte aus nichtselbstindiger
Arbeit gem § 25 EStG." In Einzelfillen kénnen aber auch Einkiinfte aus Kapi-
talvermdgen von einer starken Personenbindung gekennzeichnet sein. Dabei ist
an die Zuwendungen aus einer Stiftung (§ 27 Abs5 Z7 EStG)m oder die
Stellung eines Arbeitsgesellschafters in einer echten stillen Gesellschaft (§ 27
Abs 2 Z 4 EStG)"*? zu denken. Auch Einkiinfte aus Lebensversicherungen (§ 27
Abs 5 Z 3 EStG) weisen regelmiBig einen engen Bezug zum Steuerpflichtigen
auf.' Und schlieBlich besteht auch bei den Funktionsgebiihren nach § 29 Z 4
EStG ein sehr starker Personenbezug.'**

Personenverbundene Einkiinfte haften an der Person, die durch die Nut-
zung der im Einkiinftetatbestand genannten personlichen Féhigkeiten und
Kenntnisse in eigenverantwortlicher Weise titig wird."”> Darauf griindet sich
nicht nur die personliche Zurechnung sondern auch die sachliche Zuordnung der
Einkiinfte zu einer Einkunftsart. Die Einkiinfte aus einer selbstéindigen Tatigkeit
werden typischerweise bereits ex lexe an eine bestimmte Person gebunden (zB
Schriftsteller, Ziviltechniker, Arzte, Rechtsanwilte, Aufsichtsrite, wesentlich
beteiligte Gesellschafter-Geschéftsfiihrer ua). Diese Téatigkeiten sind grundsétz-
lich auch héchstpersénlich auszuiiben.'*® Ein nicht persénliches Titigwerden iSe
,Vervielfaltigung®™ ist nur bei den freien Berufen (zB Rechtsanwilte, Wirt-
schaftstreuhdnder) zulissig."”’ Aber auch die Angehorigen der freien Berufe
miissen nach § 22 Z 1 letzter Satz EStG — abgesehen von Féllen einer voriiber-

B Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 12 ff.
Bl ygl BMF, RAW 1997, 109.

132 Zur Behandlung der stillen Gesellschaft im Steuerrecht siche Bergmann, Per-

sonengesellschaften im Ertragsteuerrecht (2009) 154 ff; Jakom/Marschner,
EStG, § 27 Rz 85; EStR 2000, Rz 6129.

33 Siehe dazu Jakom/Marschner, EStG, § 27 Rz 251 ff.
34 Siehe Jakom/Kanduth-Kristen, EStG, § 29 Rz 51 ff.

35 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 12.

¢ Ruppe, Die personliche steuerliche Zurechnung von Einkiinften, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige” (1985) 127 (139).
BT Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 12.
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gehenden Verhinderung'™® — | auf Grund eigener Fachkenntnisse leitend und
eigenverantwortlich titig“ werden."’

Durch die Kriterien der ,leitenden* und ,,eigenverantwortlichen* Tétigkeit
erfolgt die Abgrenzung zwischen freiberuflichen und gewerblichen Tétigkeiten.
Ein Gewerbe ist nicht durch den ,, Stempel der Eigenpersonlichkeit des freiberuf-
lich Tétigen* geprigt.'*" Die Titigkeit des Freiberuflers erfolgt nicht mehr
eigenverantwortlich und wird zur gewerblichen Tatigkeit, wenn die praktische
Mittétigkeit des Steuerpflichtigen aufgrund der grolen Zahl an Mitarbeitern und
Auftrigen nicht mehr gewhrleistet ist.'*!

Der Freiberufler muss leitend titig sein, dh die Grundziige fiir die Organi-
sation des Tatigkeitsbereiches und die Durchfiihrung der Tétigkeiten festlegen,
den festgelegten Arbeitsablauf iiberwachen und grundsitzliche Fragen entschei-
den. Die Tatigkeit der Mitarbeiter muss vice versa als Tatigkeit des Berufstra-
gers erkennbar sein.'** Die bloBe Ubernahme der Verantwortung fiir eine ord-
nungsgemafe Durchfithrung der Auftrige nach auf3en hin reicht dabei nicht aus.
Vielmehr muss die Ausfilhrung jedes Auftrages dem Steuerpflichtigen selbst
und nicht (qualifizierten) Mitarbeitern zuzurechnen sein. Auch eine gelegentli-
che fachliche Uberpriifung der Mitarbeiter ersetzt die eigenverantwortliche
Titigkeit nicht.'*?

Allerdings ldsst § 22 Z 1 EStG nach der Judikatur die Mitwirkung ,, fachlich
vorgebildeter Arbeitskrdfte” zu. Diese konnen die Arbeit des Berufstragers in
Teilbereichen ersetzen.'** Thre Titigkeit muss auch nicht von nur untergeordne-
ter Bedeutung sein, solange der Berufstriger weiterhin leitend und eigenverant-
wortlich titig ist. Ein Mitarbeiter ist dann fachlich vorgebildet, wenn er in der

¥ So etwa bei Krankheit, Urlaub, Geschiftsreisen oder sonstiger beruflich und

privater Abwesenheit (vgl Doralt, EStG, § 22 Tz 103).

B9 Vgl etwa VWGH 21.6.1994, 94/14/0026f, VwGH 11.11.1980, 2759/77,
3448/80; zur Mittdtigkeit von Fremden ohne entsprechende Vorbildung siehe
VwGH 29.9.2004, 2001/13/0159 und EStR 2000, Rz 1187.

40 VwGH 26.6.2001, 97/14/0012.

1 VwGH 28.6.1963, 324/62; VGH 11.12.1961, B 192/61 und B 194/61.
42 BFH 20.4.1989, IV R 299/83, BStBI II 1989, 727.

143 BFH 20.12.2000, XI R 8/00, BStBI I 2002, 478.

' BFH 5.6.1997, IV R 43/96, BStBI II 1997 11 681.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

Lage ist, eine dem Freiberufler gleichartige Tétigkeit auszuiiben.'* Dem forma-
len Ausbildungsniveau kommt dabei wohl eine starke Indizwirkung zu. Die Mit-
arbeit fachlich nicht vorgebildeter Arbeitskrifte fiihrt hingegen keinesfalls zu
Einkiinften aus Gewerbebetrieb.'*¢

Die sog Vervielfiltigungstheorie,'*” nach der eine an sich als selbstindige
Arbeit anzusehende Tétigkeit gewerblich wird, wenn der Steuerpflichtige seine
Tétigkeit durch Heranziehung anderer Arbeitskréfte vervielfaltigt, ist bei Freibe-
ruflern dadurch nur eingeschrinkt anzuwenden.'*® Bei allen iibrigen Einkiinften
aus selbstindiger Arbeit (Hausverwalter, Aufsichtsrite und wesentlich beteilig-
ten Gesellschafter-Geschéftsfithrer) kommt die Vervielfaltigungstheorie hinge-
gen uneingeschrinkt zur Anwendung.'® Lediglich die Mitwirkung fachlich
nicht qualifizierter Arbeitskréfte soll auch im Anwendungsbereich des § 22 Z 2
EStG keinesfalls zu gewerblichen Einkiinften fithren.'>

Tanzer ist zuzustimmen, wenn er die Zurechnung der Einkiinfte aus selb-
stindiger Arbeit aufgrund der eingeschriankten Vervielfaltigungsmdglichkeit
sowie der geforderten Leitung und eigenverantwortlichen Tatigkeit fiir ,, weitge-
hend und vorweg Iosbar beurteilt."”' Nur die Abgrenzung der Einkiinfte des
Freiberuflers von jenen seiner Mitarbeiter bleibt noch zu kléren. Damit ist auch
gleich die Zurechnung der Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit zu betrach-
ten.

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit sind ein Musterfall personenver-
bundener Einkiinfte. Sie sind derart ,, menschenbezogen “,152 dass sie als einzige
Einkunftsart fiir Korperschaften von vornherein unzuginglich sind."” Die
Einkunftsquelle besteht dabei in der Teilnahme am Markt durch Nutzung der
eigenen Arbeitskraft. Derartige Quellen sind fir Ruppe ,,aus der Natur der

3 VwGH 13.11.1964, 1886/63; BFH 21.3.1995, XI R 85/93, BStBI 1995 II 732.
14 Vgl Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 22 Tz 6.1.

7 VwGH 28.3.2001, 95/13/0276; VWGH 23.5.1997, 94/13/0107.

S Doralt, EStG, § 22 Tz 97.

49 S0 Jakom/Baldauf, EStG, § 22 Rz 103 sowie Doralt, EStG, § 22 Tz 128.

50 Vgl Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 22 Tz 6.2.

1 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 12.

2 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 13.

'3 Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly (Hrsg), KStG, § 7 Tz 20/1.
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Sache nicht iibertragbar“.">* Moglich ist aber, dass eine Korperschaft als Ar-
beitskriftegesteller einem anderen eine Arbeitskraft iiberldsst.'> In diesem Fall
liegen zwei Einkunftsquellen vor, die der iiberlassenden Korperschaft und die
der iiberlassenen Arbeitskraft.

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit sind demjenigen zuzurechnen, der
aus einem Dienstverhiltnis oder aus einer politischen Funktion heraus hochst-
personlich titig wird. Gleiches gilt, wenn jemand einen hochstpersdnlichen
Anspruch auf Versorgungsbeziige aus einer gesetzlichen Sozialversicherung, aus
einer betrieblichen Pensionskasse, einer Mitarbeitervorsorgekasse oder dhnliche
Anspriiche erworben hat. Aus § 25 Abs 2 EStG folgt, dass der Arbeitslohn dem
Arbeitnehmer auch dann zuzurechnen ist, wenn die Zahlung an einen Dritten
erfolgt.””® Dem § 25 Abs 2 EStG kommt mE insoweit allerdings nur eine dekla-
rative Bedeutung zu. Nur im Fall des Todes sind die Einkiinfte dem Rechtsnach-
folger oder dem aus einem Vertrag zugunsten Dritter Beglinstigten zuzurech-
nen."”’

Ein Dienstverhéltnis iSd § 47 Abs 2 EStG liegt vor, ,, wenn der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet”. Ob auch im arbeitsrechtlichen
Sinn ein Dienstverhiltnis vorliegt ist unbeachtlich, meist wird aber eine Uber-
einstimmung bestehen. Zentrales Merkmal des Dienstverhéltnisses sind die Wei-
sungsgebundenheit des Dienstnehmers und die Eingliederung in den geschéftli-
chen Organismus des Dienstgebers.'™ In diesen Merkmalen bestehen auch die
mafgeblichen Kriterien fiir die Zurechnung der Einkiinfte. Der Freiberufler ist
selbstindig (leitend) tétig, wihrend seine Mitarbeiter weisungsgebunden sind.
Auf dieser Grundlage ist die Zurechnungsfrage zu l6sen. Das Gleiche gilt fiir die
Abgrenzung der nichtselbstdndigen Einkiinfte zu allen anderen Einkunftsarten.
Zweifelsfragen konnen sich allenfalls bei der Mitarbeit von nahestehenden Per-
sonen ergeben. Diese sind durch die Anwendung der Fremdvergleichsgrundsit-

3% Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellenz, DStJG, Bd1 (1979) 28; so auch VwGH 26.8.2009,
2006/13/0185.

135 Siehe dazu Abschnitt 3.3.8.5.

136 Vgl VWGH 26.8.2009, 2006/13/0185; so auch bereits Ruppe, Die personliche
steuerliche Zurechnung von Einkiinften, in Ruppe (Hrsg), Familienvertrige”
(1985) 127 (140).

57 Doralt, EStG, § 25 Tz 89.
138 Siehe Jakom/Lenneis, EStG, § 47 Rz 5.
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ze zu losen, die fiir die Beurteilung der steuerlichen Anerkennung von Vereinba-
rungen zwischen Angehorigen entwickelt wurden.'”

In Fillen, in denen die Kriterien der ,,Weisungsgebundenheit™ und der ,,Ein-
gliederung® keine klare Abgrenzung zwischen einer selbstdndigen und einer
nichtselbstindigen Tatigkeit zulassen,'® ist darauf abzustellen, welche Merkma-
le iiberwiegen.'®' Dabei ist insbesondere auch das Vorliegen eines Unternchmer-
risikos zu beriicksichtigen. Bei freien Dienstnehmern'®* sind die Merkmale eines
Dienstverhéltnisses nur schwach ausgeprédgt, weshalb idR Einkiinfte aus selb-
standiger Arbeit oder aus Gewerbebetrieb vorliegen.'®® Tanzer spricht dabei von
,,personenbezogenen * anstatt von ,, personenverbundenen * Einkiinften.'® Diese
Tétigkeiten griinden sich nicht auf ein nennenswertes Betriebsvermodgen und der
Steuerpflichtige ist auch nicht zu einer im Wesentlichen personlichen Leistungs-
erbringung verpflichtet.'® Zugerechnet werden die Einkiinfte dennoch dem
freien Dienstnehmer, solange dessen Mitarbeiter oder Treuhdnder kein mafigeb-
liches wirtschaftliches Eigeninteresse aufbringen.'®® Der Typus der personen-
bezogenen Einkiinfte reicht nahe an die vermogensgegriindeten Einkiinfte heran.
Eine Abgrenzung soll im Zuge der Betrachtung der vermdgensgegriindeten Ein-
kiinfte in Abschnitt 2.2.3.4 erfolgen.

Die Charakterisierung der personenbezogenen Einkiinfte fithrt weiters zur
Frage, ob auch bestimmte Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit mehr personenbe-
zogen als personenverbunden sind. Ruppe ist bei der Entwicklung seiner Theorie
urspriinglich davon ausgegangen, dass Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit ,, 7d-
tigkeitseinkiinfte “ sind, bei denen eine Ubertragung der Einkunftsquelle nicht in

139 ygl statt vieler Ruppe, Die steuerliche Anerkennung von Vereinbarungen

zwischen Angehdrigen, in Ruppe (Hrsg), Familienvertrige® (1985) 101 ff;
EStR 2000, Rz 1127 ff.

1 VwGH 23.5.2000, 97/14/0167.

1 VwGH 20.2.2008, 2008/15/0072.

12 §2 Abs1Z4 ASVG.

1 Vgl Jakom/Lenneis, EStG, § 47 Rz 5.

' Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 24.

15 Tomandl, Grundriss des Gsterreichischen Sozialrechts® (2002) 43 f, unterschei-

det ,,unternehmerische freie Dienstnehmer® und ,,arbeitnehmerdhnliche freie
Dienstnehmer*.

1% Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 24 f.
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Frage kommt.'” Spiter hat er auf die kategorische Nichtiibertragbarkeit aber
nicht mehr explizit hingewiesen.'®® Ob darin ein Abgehen von der urspriing-
lichen Position zu erblicken ist bleibt fraglich.

Zu bedenken ist, dass es sich bei den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit ex
lexe um eine betriebliche Einkunftsart handelt, bei der nach § 2 Abs 4 Z 1 der
Gewinn ermittelt wird. Bei freiberuflichen Tatigkeiten ist der Gewinn allerdings
nicht durch Betriebsvermogensvergleich sondern unabhingig von der Betriebs-
grofle durch Einnahmen-Ausgaben-Rechnung zu ermitteln. Der VfGH hat diese
Sonderregelung in den 1990er Jahren zwar fiir zuldssig befunden.'®” Allerdings
ist fraglich, ob diese Entscheidung vor dem Hintergrund der spiteren hochstge-
richtlichen Judikatur auch heute noch in dieser Form ausfallen wiirde. In seiner
Entscheidung zur Verfassungswidrigkeit einer Versagung der Steuerbegiinsti-
gung fiir nicht entnommene Gewinne bei bilanzierenden Beziehern von Ein-
kiinften selbstindiger Arbeit hilt der VIGH 2006 fest, dass ,,die Grenzen zwi-
schen den betrieblichen Einkunfisarten, speziell diejenigen zwischen den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb und den Einkiinften aus selbstdndiger Arbeit, flie-
fsend und oft zufillig geworden sind und dass sich das betriebswirtschaftliche
Umfeld freiberuflicher Tdtigkeiten dem von Gewerbebetrieben stark angendhert
hat "

Mit seinem obiter dictum weist der VfGH auf die nicht mehr zeitgeméBe Ka-
tegorisierung der unternehmerischen Einkunftsarten hin. Auch wenn der Ge-
setzgeber nach wie vor daran festhilt, ist die generelle Annahme einer ,,Perso-
nenverbundenheit aller freiberuflichen Erwerbstitigkeiten abzulehnen. Das
trifft in vielen Féllen — etwa bei kiinstlerischen und schriftstellerischen Tétigkei-
ten — zwar nach wie vor zu. Bei anderen Betétigungen hat sich das Wesen der
Einkunftsquelle jedoch von einer ,,Hochstpersonlichkeit” im urspriinglichen
Sinn wegentwickelt. So macht es die zunehmende Komplexitit vieler Tatigkei-

7" Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 29.

' Vgl Ruppe, Die personliche steuerliche Zurechnung von Einkiinften, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige® (1985) 127 (138 ff).
19 VfGH 20.6.1994, B 473/92.

170 VfGH 6.12.2006, G 151/06; zur Systematik der Gewinnermittlungsarten siche
statt vieler Urtz, Anderung der Gewinnermittlungsarten durch das StruktAnpG
2006, GeS 2006, 262 und Urnik, Die Anderungen der steuerlichen Gewinner-
mittlungssystematik durch das StruktAnpG 2006, taxlex 2006, 300.
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ten heute oft erforderlich, dass in Teams gearbeitet wird. Die Zuordnung einzel-
ner wesensbestimmender Leistungen zu einzelnen Personen wird dadurch zu-
nehmend schwieriger.

Wenn Freiberufler in gesittigten Méarkten auftreten, resultiert die Einkiinfte-
erzielung zudem erst aus der Kombination des Kundenstockes mit dem Fach-
wissen des Freiberuflers. Das ist beispielsweise bei niedergelassenen Arzten,
Rechtsanwilten und Wirtschaftstreuhdndern oft der Fall. Dass fiir die Ausiibung
der dieser Tétigkeiten dennoch eine bestimmte Berufsberechtigung erforderlich
ist, steht diesem Gedanken nicht entgegen. Auch Gassner argumentiert in diese
Richtung und nennt das Beispiel eines Arztes, der seine Ordination der Tochter,
ebenfalls eine Arztin, schenkt und somit die Einkunftsquelle {ibertriigt. Damit
die Tochter diese Einkunftsquelle nutzen kann, ist dariiber hinaus die personli-
che fachliche Qualifikation als zweites wesentliches Element erforderlich.'”"
Weder die Patientenkartei allein noch die Ausbildung zur Arztin allein, sondern
erst die Kombination von beidem ermdoglicht die ErschlieBung der Einkunfts-
quelle.

Der VwGH hat klargestellt, dass die wesentlichen Betriebsgrundlagen durch
den Betriebstypus bestimmt werden. Zu diesen wesentlichen Betriebsgrundlagen
zahlt bei den freien Berufen in aller Regel der Kundenstock. Ausnahmen sind
dann denkbar, wenn ein wechselnder Kundenkreis charakteristisch ist. Das wird
auf manche Fachirzte zutreffen, die ausgestattet mit Spezialgeriten einen stin-
dig wechselnden Patientenkreis betreuen. In solchen Féllen treten gegeniiber
dem Patientenstock andere Merkmale wie zB die Gerdteausstattung und die Ge-
schiftsbezichungen zu den zuweisenden Arzten in den Vordergrund.'”

Ein Kundenstock kann als Geschéfts- oder Firmenwert (Praxiswert bei Frei-
beruflern) iibertragen werden. Wenn er auf die personlichen Leistungen des
VeriuBerers zuriickzufiihren ist, dann gilt er grundsitzlich als abnutzbar.'” Die
Nutzungsdauer ist im jeweiligen Einzelfall gesondert zu bestimmen, da § 8
Abs 3 EStG die Abschreibung des Firmenwertes nur bei land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieben und bei Gewerbebetrieben regelt. Bei der Bemessung der

' Gassner, Grundsatzfragen, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT
(2003) 67 (73).

2 yVwGH 24.6.2003, 2000/14/0178; siche dazu Kirchmayr/Achatz, Nicht ent-
nommene Gewinne auch fiir Bilanzierer mit selbstédndigen Einkiinften begiins-
tigt!, taxlex 2007, 37.

13 yvwGH 18.10.1988, 87/14/017.
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Nutzungsdauer ist auf den voraussichtlichen Zeitraum und den Verlauf des
sukzessiven Abklingens der vom bisherigen Praxisinhaber erbrachten Leistun-
gen abzustellen.'”* Ein Praxiswert, der auf keinem besonderen Vertrauensver-
héltnis beruht,175 ist als nicht abnutzbar einzustufen.'” Das gilt auch dann, wenn
der bisherige Praxisinhaber weiter im Betrieb tétig ist oder einen entscheidenden
Einfluss auf das Unternehmen ausiibt.'”’

Aus diesen Uberlegungen ist mE abzuleiten, dass selbst bei freiberuflichen
Tétigkeiten zwischen solchen zu unterscheiden ist, die ausschliellich héchst-
personlich ausgetibt und nicht auf andere natiirliche Personen {ibertragen wer-
den kénnen,178 und solchen, die sich neben dem personlichen Arbeitseinsatz des
Steuerpflichtigen wesentlich auf die Nutzung von Betriebsgrundlagen stiitzen.
Bei letzteren kann die Einkunftsquelle aufgespalten und der auBerhalb der per-
sonlichen Sphire liegende Teil (zB Kundenstock, Betriebs- und Geschiftsaus-
stattung) iibertragen werden. Die Abnutzbarkeit des Firmenwertes (Praxiswer-
tes) steht der Ubertragung nicht entgegen. Allerdings kann der Kundenstock nur
von jemandem genutzt werden, der selbst wiederum iiber die erforderliche fach-
liche Qualifikation verfiigt. Dieser Umstand kann sich aber allenfalls auf den
Marktwert des Kundenstockes auswirken.

Auch wenn das Vorhandensein betrieblicher Grundlagen bei den selbstindi-
gen Einkiinften am schwichsten ausgeprigt sein mag, ist dennoch davon auszu-
gehen, dass der Gesetzgeber bei der Festlegung der Kategorie der Einkiinfte aus
selbstindiger Arbeit davon ausgegangen ist, dass dazu in gewissem Umfang
Betriebsvermdgen erforderlich ist. Ansonsten wére diese Einkunftsart nicht den
betrieblichen Einkiinften zuzuordnen gewesen. Auf der anderen Seite ist bei
einigen selbstdndigen Téatigkeiten — wie etwa der Aufsichtsratsmitgliedschaft —
von einer Hochstpersonlichkeit ohne Notwendigkeit von wesentlichen Betriebs-
grundlagen auszugehen.

174 Janschek/Jung, in Hirschler (Hrsg), Bilanzrecht, Einzelabschluss Kommentar

(2010) § 203 Rz 266.

" 'So etwa bei einem medizinisch-diagnostischem Labor, das nach VwGH

28.6.1963, 324/62 und VfGH 11.12.1961, B 192/61 sowie B 194/61 eine arzt-
liche Tatigkeit sein kann.

176 Vgl EStR 2000, Rz 2297.
77 ywGH 29.10.2003, 2000/13/0217.

" Auf die Frage der Ubertragung auf juristische Personen ist in Ab-

schnitt 3.3.8.5.4 noch einzugehen.
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Von der Hochstpersonlichkeit wird ex lege abgegangen, wenn berufsrechtli-
che Vorschriften'” die Vergesellschaftung mit berufsfremden Personen aus-
driicklich zulassen. Unter dieser Voraussetzung ist die Gesellschaft gem § 22
Z 3 EStG als Mitunternehmerschaft anzusehen. Diese Ausnahmeregelung fiir
berufsfremde Personen kommt nach Quantschnigg/Schuch nur bei den aus-
driicklich aufgezéhlten Berufsgruppen nach § 22 Z 1 lit b EStG, nicht jedoch bei
den Titigkeiten iSd § 22 Z 1 lit a EStG zur Anwendung.'®

Bei der Vergesellschaftung mit berufsfremden nahen Angehérigen ist nach
der Rsp eine besonders strenge Priifung vorzunehmen, da die Einkiinfte typi-
scherweise wesentlich auf die Leistung des Berufstragers zuriickzufiihren sind.
Eine Vergesellschaftung ist nur mdglich, wenn der Berufsfremde einen wesent-
lichen Beitrag zum wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschaft leistet. Dieser kann
etwa in einer erheblichen Einlage bestehen, die dem Freiberufler erst die Auf-
nahme oder Fortfithrung der Téatigkeit ermoglicht, oder auf der personlichen Ar-
beitsleistung des Berufsfremden beruhen. Das erfordert fir den VWGH ,,im
Regelfall ein Titigwerden auf gleicher oder zumindest vergleichbarer Ebe-
ne“."*! Die bloBe Erbringung von Hilfstitigkeiten, wie etwa Sekretariatsarbei-
ten, ermoglicht liblicherweise hingegen keine Vergesellschaftung mit einer Be-
teiligung am Gewinn."® § 22 Z 3 EStG verlangt allerdings nicht, dass die be-
rufsfremden Gesellschafter personlich titig werden.'®

Sehen die berufsrechtlichen Vorschriften eine Vergesellschaftung nicht vor,
dann fithrt der Zusammenschluss von freiberuflich Tétigen mit Berufsfremden
grundsitzlich zum Vorliegen eines Gewerbebetriebes.'™ Diesfalls liegt eine
Mitunternehmerschaft nur vor, wenn alle Mitgesellschafter eine selbstéindige

17 Unter berufsrechtlichen Vorschriften sind nach den EStR 2000, Rz 5843 alle
einschldgigen Vorschriften zu verstehen; dazu zéhlen neben den Gesetzen auch
Verordnungen. Siehe zu den berufsrechtlichen Vorschriften auch 4Arnold, Ge-
sellschaftsverhéltnisse mit freiberuflich Tétigen aus gesellschafts- und berufs-
rechtlicher Sicht, in Ruppe (Hrsg), Familienvertrige” (1985) 429.

0 Vgl Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 22 Tz 29.
Bl ywGH 29.9.2004, 2001/13/0159; siehe auch VWGH 6.3.1985, 84/13/0242.
182 vwGH 29.9.2004, 2001/13/0159.

83 So auch Ruppe, Vereinbarungen zwischen Angehérigen, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige” (1985) 140.

' VfGH 1.3.1968, B 407/67; VWGH 7.6.1983, 82/14/0213; VwGH 3.3.1982,
1659/79; VwGH 19.1.1968, 1825/66.
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Arbeit ausiiben und auch persénlich titig sind.'® Die Einschréinkung der Ver-
vielfaltigungstheorie gilt auch fiir freiberufliche Mitunternehmerschaften. Daher
konnen fachlich ausgebildete Arbeitskrifte beschiftigt werden, solange die
Gesellschafter leitend und eigenverantwortlich titig bleiben.'*®

AbschlieBend ist nochmals auf die bereits diskutierte Frage der Vervielfilti-
gung einer selbstindigen Tétigkeit zuriickzukommen. Dieses Kriterium ent-
scheidet neben den {ibrigen Voraussetzungen des § 22 EStG malgeblich {iber
die Zuordnung einer freiberuflichen Tétigkeit zu den Einkiinften aus selbsténdi-
ger Arbeit oder zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb. Vervielfiltigt der Frei-
berufler — soweit die berufsrechtlichen Vorschriften das zulassen — seine Tatig-
keit, indem er zahlreiche Mitarbeiter beschéftigt und so die Eigenverantwort-
lichkeit aufgibt oder wenn er zwar nur wenige Mitarbeiter beschéftigt, aber die
Leitung dennoch einem Anderen iibertrdgt, dann liegen Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb vor. Gleiches gilt, wenn der Steuerpflichtige eine selbstindige und eine
gewerbliche Tatigkeit gleichzeitig ausiibt und sich die Tétigkeiten gegenseitig
derart bedingen bzw miteinander verflochten sind, dass die gesamte Betdtigung
nach der Verkehrsauffassung als einheitlicher Betrieb aufzufassen ist."®’ Uber-
wiegt in diesem Fall die gewerbliche Téatigkeit, dann liegt insgesamt ein einheit-
licher Gewerbebetrieb vor. Dies kann anhand des Umsatzes aber auch des Ge-
winnes zu beurteilen sein.'**

Nur soweit sich die selbstdndige und die gewerbliche Tétigkeit trennen las-
sen, liegen nach Quantschnigg/Schuch zwei Betriebe vor. Das wird dann der
Fall sein, wenn die selbstéindige und die gewerbliche Tétigkeit keinen inneren
Zusammenhang aufweisen.'® Der Steuerpflichtige kann aber auch bei zusam-
menhdngenden Tétigkeiten eine organisatorische und raumliche Trennung schaf-
fen, worauthin zwei getrennte Betriebe vorliegen. Aber selbst wenn ein einheit-
licher Gewerbebetrieb vorliegt, wird sich an der personlichen Zurechnung der

'8 Kritisch zur MafBgeblichkeit fiir alle Gesellschafter Reiner, Einkiinftefeststel-

lung bei Personengesellschaften (1994) 47.
'8 EStR 2000, Rz 5846.
7 VwGH 22.11.1995, 94/15/0154.
" VwGH 13.3.1997, 95/15/0124.
8 Vgl Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 22 Tz 2.
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dann gewerblichen Einkiinfte nichts dndern, solange sich auch an der Dispositi-
onsbefugnis der involvierten Steuerpflichtigen nichts éndert.'”

Durch die Qualifikation als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb dndert sich jedoch
die sachliche Zuordnung der Einkiinfte. Freiberufliche Tatigkeiten sind durch
§ 189 Abs 4 UGB von der Rechnungslegungspflicht ausgenommen'' und auch
§ 5 Abs 1 EStG erfasst nur Steuerpflichtige mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb.
Einkiinfte aus freiberuflicher Tatigkeit sind dagegen unabhingig von der Be-
triebsgroBe durch Einnahmen-Ausgaben-Rechnung nach § 4 Abs3 EStG zu
ermitteln. Wird eine urspriinglich freiberufliche Tétigkeit in spéterer Folge als
gewerbliche Titigkeit ausgeiibt, dann hat bei Uberschreiten der Umsatzgrenze
des § 189 Abs 1 Z 2 UGB ein Betriebsvermogensvergleich nach § 5 EStG zu
erfolgen.

Fiir freiberuflich Tatige besteht der Vorteil der §-4-Abs-3-Gewinnermittlung
abgesehen von teilweise administrativen Vereinfachungen in weiter reichenden
Moglichkeiten der Beeinflussung des Jahresergebnisses durch vorteilhafte
Ausnutzung des Zufluss-Abfluss-Prinzips.'”> Der Totalgewinn ist bei Einnah-
men-Ausgaben-Rechnung und Betriebsvermogensvergleich zwar grundsitzlich
gleich,'”* aber die einzelnen Periodenergebnisse konnen voneinander abweichen.
So konnen Einnahmen-Ausgaben-Rechner einen Teil ihrer Einkiinfte durch Auf-
schieben von Einnahmen und Vorziehen von Ausgaben in die Zukunft verla-
gern. Der VwWGH hat diesbeziiglich festgestellt, dass die Vorwegnahme von
Ausgaben nicht als Missbrauch sondern als zuldssige Steuervermeidung zu qua-
lifizieren ist. Das gilt selbst dann, wenn der Steuerpflichtige damit die Auswir-
kungen fiir ihn ungiinstigerer, in kiinftigen Besteuerungsperioden wirksam wer-
dender, Abgabenvorschriften abzuwenden versucht.'” Auch der VfGH hegt
keine Bedenken gegen § 4 Abs 3 EStG.'”

%0 Siehe Abschnitt 2.2.3.4.2 zur Einkiinftezurechnung bei unternechmerischen

Betitigungen.

1 Allerdings deckt sich der Begriff der freien Berufe nach UGB nicht vollends
mit demselben steuerrechtlichen Begriff; siche dazu EStR 2000, Rz 430h.

92 Siehe dazu Stadler, Ausgewihlte Fragen der Gewinnermittlung gem § 4 Abs 3

EStG, in Renner/Schlager/Schwarz (Hrsg), Praxis der steuerlichen Gewinner-
mittlung, GS Koglberger (2008) 109 ff.

3 Vel Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 4 Tz 19.
4 VwGH 9.2.1982, 81/14/0136.
195 VfGH 7.6.1984, B 401/79.
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Die Gestaltungsméglichkeiten wurden mit dem 1. StabG 2012'° insoweit
eingeschrénkt, als die Anschaffungs- bzw Herstellungskosten bei Wirtschaftsgii-
tern, die zum Umlaufvermdgen gehoren, und die keinem regelméfBigen Wertver-
zehr unterliegen, gem § 4 Abs 3 EStG erst bei Ausscheiden aus dem Betriebs-
vermdgen abzusetzen sind."”’

2.2.3.3. Vermogensgebundene Einkiinfte

Die Gegenposition zu den personenverbundenen Einkiinften nehmen die vermo-
gensgebundenen Einkiinfte ein. Darunter fallen jene Einkiinfte, bei denen die
VerauBlerung von Vermogen besteuert wird. In diesem Bereich wurden mit
dem BBG 2011"* und dem 1. StabG 2012"” weitreichende systematische An-
derungen vorgenommen. Seither unterliegen auch Substanzgewinne aus Kapital-
vermdgen und Gewinne aus der VerduBerung von privaten Grundstiicken nicht
nur ausnahmsweise sondern idR der Besteuerung.

Zu den vermogensgebundenen Einkiinften zdhlen die betrieblichen Verdufe-
rungsgewinne iSd § 24 EStG, Einkiinfte aus realisierten Wertsteigerungen von
Kapitalvermdgen nach § 27 Abs 3 EStG, Einkiinfte aus privaten Grundstiicks-
verduBerungen nach § 30 EStG und die — jetzt nur mehr rudimentér relevanten —
Spekulationsgeschéfte nach § 31 EStG.

Eine besondere Form von vermogensgebundenen Einkiinften sind Einkiinfte
aus Derivaten (§ 27 Abs 4 EStG), weil bei Termingeschiiften kein Vermogen
verduBert wird sondern ein schuldrechtliches Geschéft vorliegt. Auch Zorn weist
darauf hin, dass die Geschéiftspartner bei Termingeschiften nicht iiber das
Eigentum an der zugrunde liegenden Sache®” verfiigen und idR auch nur an der
Differenz zwischen dem vereinbarten Preis und dem zu einem bestimmten Zeit-
punkt eintretenden Marktpreis interessiert sind.””' Die Qualifikation als schuld-

19 BGBINr122/2012.

7 Siehe dazu Gaedke, Welche Wirtschaftsgiiter unterliegen keinem regelmaBi-

gen Wertverzehr?, SWK 2012, 756.
% BGBIINr 111/2010.

199 BGBI I Nr22/2012.

20 7B Wertpapiere, Rohstoffe, Wihrungen.

01 Zorn, Einkiinftezurechnung, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT

(2003) 135 (139).
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

rechtliches Geschéft dndert jedoch nichts an der Zurechnung der Einkiinfte an
den Berechtigten aus dem Termingeschéft.

Tanzer geht davon aus, dass nur der Eigentiimer im Verduferungszeitpunkt
imstande ist, den Betrieb bzw das betreffende Vermogen zu verkaufen. Gleiches
gilt fiir den Mitunternehmeranteil, bei dem nicht Einzelwirtschaftsgiiter sondern
der Anteil als solcher die Kaufsache ist. Verduflert wird dabei ein ,, Biindel von
Rechten und Méglichkeiten . Einen Mitunternehmeranteil kann daher nur jene
Person verdufern, die die Mitunternehmerstellung zu diesem Zeitpunkt inne-
hat.*** Einem Dritten konnen die Einkiinfte aus der VerduBerung nur dann zuge-
rechnet werden, wenn die Stellung als Mitunternehmer im Zeitpunkt der Verau-
Berung zumindest im Innenverhéltnis auf ihn iibergegangen war. Bei nahen An-
gehorigen muss allerdings eine entsprechende Publizitit gewiahrleistet sein.*"

Diese Zurechnungsgrundsitze gelten auch fiir Einkiinfte aus realisierten
Wertsteigerungen von Kapitalvermdgen, fiir Einkiinfte aus privaten Grund-
stiicksverduBerungen und fiir Spekulationseinkiinfte. Der Unterschied zu be-
trieblichen Verduferungsgewinnen liegt lediglich darin, dass sich die Verfligung
bei den Einkiinften nach den §§ 27, 30 und 31 lediglich auf einzelne Wirt-
schaftsgiiter und nicht auf eine Mehrzahl an Rechten und Moglichkeiten er-
streckt.”**

Nach Ruppe sind Einkiinfte aus VerduBerungsgeschéften demjenigen zuzu-
rechnen, der iiber die betreffenden Wirtschaftsgiiter im Innenverhiltnis durch
VerduBerung disponieren kann. Fiir Ruppe ist dies idR derjenige, dem die Wirt-
schaftsgiiter nach § 24 BAO zuzurechnen sind.*”> Damit vertritt Ruppe fiir den
Bereich der VerduBerungsgeschifte jene Auffassung, die Gassner als Grund-
prinzip fiir die Zurechnung von Einkunftsquellen iiberzeugend etabliert.’®

Auch andere Autoren verweisen hinsichtlich der Zurechnung von Verdufe-
rungseinkiinften auf den wirtschaftlichen Eigentiimer iSd § 24 BAO.*’ Fiir

22 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 14.

2% ygl EStR 2000, Rz 1130 ff; siche auch Ruppe, Vereinbarungen zwischen
Angehorigen, in Ruppe (Hrsg), Familienvertrige® (1985) 101 (115 ff).

204 Vgl Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 14.

Ruppe, Die personliche steuerliche Zurechnung von Einkiinften, in Ruppe
(Hrsg), Familienvertrige® (1985) 127 (141).

206 Siehe Abschnitt 2.2.2.2.

27 Vgl Schreder, Zurechnung von VerduBerungsgewinnen — Wer ist wirtschaftli-

cher Eigentiimer im VerduBerungszeitpunkt?, SWK 1999, S 231; Biergans/
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Kofler erfolgt die Verkiirzung auf das wirtschaftliche Eigentum zu Recht, denn
es komme — wie auch bei anderen Einkiinften — lediglich darauf an, wer die
Herrschaftsmacht iiber die verduBerte Substanz als Quelle der Einkiinfte inne-
hat.*® In diesem Sinn ergibt sich aus § 24 Abs 1 litd BAO, dass Wirtschafts-
giiter demjenigen zugerechnet werden, der die Herrschaft {iber diese ausiibt. Ein
Auseinanderfallen von wirtschaftlichem und zivilrechtlichem Eigentum ist nur
dann anzunehmen, ,,wenn ein anderer als der zivilrechtliche Eigentiimer die
positiven Befugnisse, die Ausdruck des zivilrechtlichen Eigentums sind, wie ins-
besondere Gebrauch, Verbrauch, Verdnderung, Belastung und Verduferung,
auszuiiben in der Lage ist, und wenn er zugleich den negativen Inhalt des Eigen-
tumsrechtes, ndmlich den Ausschluss Dritter von der Einwirkung auf die Sache,
auch gegeniiber dem zivilrechtlichen Eigentiimer, auf Dauer, d.h. auf die Zeit
der moglichen Nutzung, geltend machen kann « 209

Im Regelfall fallen wirtschaftliches und zivilrechtliches Eigentum aber zu-
sammen.”'” So nimmt auch Werndl an, dass von der Zurechnung an den zivil-
rechtlichen Eigentiimer ,, nur abgegangen werden kann, wenn dem Nichteigen-
tiimer bereits eine Rechtsposition zukommt, die sich von der eines Eigentiimers
im Sinne der Privatrechtsdogmatik nur mehr durch das Fehlen der dinglichen
Berechtigung unterscheidet, diese dingliche Berechtigung aber durch ein einsei-
tiges Gestaltungsrecht erzwungen werden kann.“*'' Das zivilrechtliche Eigen-
tum ist nach Literatur und Rsp nur dann ohne Bedeutung fiir das Steuerrecht,
~wenn die jederzeitige Verfiigbarkeit iiber die Substanz und den Ertrag* bei
einem anderen liegt.212

Stockinger, Zum Einkommensbegriff und zur personlichen Zurechnung von
Einkiiften im Einkommensteuerrecht, FR 1982, 25 (29).

2% Kofler, Durchgriff bei der Privatstiftung (2001) 65.

2 VwGH 18.12.1997, 96/15/0151; vgl auch VwGH 28.11.2002, 2001/13/0257;
VwGH 19.3.2002, 99/14/0286: VwGH 13.5.1986, 83/14/0089; Ferch, Die
steuerliche Zurechnung von GmbH-Anteilen — ein Judikaturiiberblick, NZ
1990, 251; Ritz, BAO’, § 24 Rz 3.

210 ygl etwa VWGH 18.12.1997, 96/15/0151.
2 Werndl, Wirtschaftliches Eigentum (1983) 166.

212 Sroll, BAO-Kommentar, Bd1 (1994) § 24, 296; vgl auch Doralt/Ruppe,
Grundriss des Gsterreichischen Steuerrechts, Bd I'° (2012) 100 und bereits
VwGH 24.3.1976, 1300/74.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

Vermdgensgebundene Einkiinfte, bei denen die VerduBerung des Vermogens
zu Einkiinften fiihrt, werden deshalb prinzipiell dem zivilrechtlichen Eigentiimer
zuzurechnen sein, denn der Verkaufsakt setzt fiir seine rechtswirksame Begriin-
dung die Verschaffung der vollen Verfiigungsmacht iiber die Kaufsache vo-
raus,”” und diese kann regelmiBig nur der zivilrechtliche Eigentiimer iibertra-
gen. So kann etwa ein Leasingnehmer zwar wirtschaftlicher Eigentiimer sein.
Mangels zivilrechtlichen Eigentums kann er einem Dritten aber nicht die fiir ein
VerduBerungsgeschift wesentliche umfassende Herrschaft liber das Leasinggut
iibertragen.

Auch beim Fruchtgenuss ist der Erfolg aus der VerduBerung dem zivilrecht-
lichen Eigentiimer und nicht dem Fruchtgenussberechtigten zuzurechnen.”'* Die
Finanzverwaltung hat bis vor kurzem die Auffassung vertreten, dass dem ehe-
maligen Eigentiimer beim Vorbehaltsfruchtgenuss weiterhin das zivilrechtliche
Eigentum zukommen soll, wenn zu seinen Gunsten ein Belastungs- und Veriu-
Berungsverbot besteht.”"> Tanzer hat dementgegen jedoch auf die Hochstpersdn-
lichkeit eines Belastungs- und VerduBerungsverbots hingewiesen, da dieses
nicht iibertragbar und nicht vererbbar ist.”'® Damit wird der beschwerte neue
Eigentiimer ldngstens bis zum Ableben des FruchtnieBers in seinen Dispositi-
onsmoglichkeiten eingeschrinkt. Von einem endgiiltigen Ausschluss vom
Zugriff auf die Sache ist aber nicht auszugehen.”'’

Nunmehr hat auch die Finanzverwaltung auf Grundlage der jlingeren
VwGH-Rsp'® ihre Ansicht gedndert. Danach ist ein mit einem Belastungs- und

3 So Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 16 f.

2 Ruppe, Die personliche steuerliche Zurechnung von Einkiinften, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige’ (1985) 127 (141) mit Hinweis auf VwGH
24.11.1982, 81/13/21; VwGH 17.4.1959, 646/58; sieche auch VwGH
20.11.1990, 90/14/0139.

25 EStR 2000, Rz 124 idF bis 31.12.2007 mit Verweis auf VwGH 17.9.1996,
92/14/0054.

218 Sieche dazu Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts, Bd 1'% (2002)
260.

Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 17.

2% VwGH 28.11.2007, 2007/14/0021 mit Verweis auf VwGH 25.1.2006,
2002/13/0042 und Stoll, Bundesabgabenordnung (1994) 296; siche dazu Do-
ralt, Fruchtgenuss mit Belastungs- und VerduBerungsverbot: Wirtschaftliches
Eigentum?, RAW 2010, 234.

7



VerduBerungsverbot belastetes und unter einem Vorbehaltsfruchtgenuss iibertra-
genes Wirtschaftsgut nicht (mehr) zwingend dem FruchtnieBer, dh dem friiheren
Eigentlimer, zuzurechnen. Die EStR sprechen einem Belastungs- und Verdufe-
rungsverbot jetzt nur mehr eine Indizwirkung zu: ,, Die Einrdumung und Verbii-
cherung eines Verduflerungs- und Belastungsverbotes zugunsten des Fruchtge-
nussberechtigten kann [...] alleine kein wirtschaftliches Eigentum des Frucht-
niefiers begriinden, es handelt sich um ein Indiz und es sind stets die Gesamtum-
stinde zu beriicksichtigen“*"

In einer weiteren Entscheidung hat der VwGH festgehalten, dass aufgrund
der zeitlich praktisch unbegrenzten Nutzungsdauer eines Grundstiickes auch auf
Lebenszeit eingerdumte Rechte kein wirtschaftliches Eigentum am Grund und
Boden vermitteln kdnnen. Fiir die Frage des wirtschaftlichen Eigentums komme
vielmehr dem Umstand, wer die Chance von Wertsteigerungen bzw das Risiko
von Wertminderungen tréigt, besonderes Gewicht zu.”*’ Wie bereits zuvor ausge-
fiihrt wurde, kann das im Hinblick auf die VerduBerung von Grund und Boden
nur der zivilrechtliche Eigentlimer sein.

Aus den vorhergehenden Uberlegungen folgt auch, dass die Zurechnung des
VerduBerungsgewinnes von der Zurechnung der laufenden Einkiinfte abweichen
kann, wenn die laufenden Einkiinfte von einem Nutzungsberechtigten bezogen
werden.””' In diesem Fall ist der Erfolg aus der VermdgensverduBerung dennoch
dem zivilrechtlichen Eigentiimer zuzurechnen.***

2.2.3.4. Vermogensgegriindete Einkiinfte

2.2.341. Grundlegung

Besonders schwierig gestaltet sich die Zurechnung vermogensgegriindeter Ein-
kiinfte. Darunter erfasst Tanzer Einkiinfte, die weder personenverbunden noch
vermdgensgebunden sind, sondern die systematisch dazwischen stehen.””> Dazu
zdhlen die betrieblichen Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft (§ 21 EStG)

219 EStR 2000, Rz 124 idF ab 1.1.2008.
20 VwGH 12.12.2007, 2006/15/0123.

21 Ruppe, Die personliche steuerliche Zurechnung von Einkiinften, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige” (1985) 127 (141).
2 Siehe dazu Abschnitt 2.2.3.3.
3 Siehe dazu Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 18.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

und aus Gewerbebetrieb (§ 23 EStG) sowie die Einkiinfte aus der Uberlassung
von Kapital (§ 27 Abs 2 EStG) und aus Vermietung und Verpachtung (§ 28
EStG).

Die vermdgensgegriindeten Einkiinfte konnen je nach Art der Betdtigung
tendenziell personalistisch oder kapitalistisch geprégt sein. In manchen Fillen —
wenn besondere personliche Féhigkeiten des Gewerbetreibenden erforderlich
sind — ist aber auch eine Anndherung an die personenverbundenen Einkiinfte
moglich. Gemeinsam ist diesen Einkunftsarten die mehr oder weniger intensive
Bewirtschaftung von Vermogen. Zu einer VerduBerung von Vermdgenssubstanz
kommt es dabei grundsétzlich nicht.

Im Mittelpunkt der betrieblichen Titigkeiten sieht Tanzer aufgrund der
Umschreibung der Steuertatbestinde nicht den Umsatzakt sondern vielmehr
.die Titigkeit schlechthin“*** Daher kommt es fiir die Frage der Zurechnung
von Einkiinften auch nicht darauf an, in wessen Eigentum das entsprechende
Vermogen steht. Die Einkiinfte aus einem Betrieb sind deshalb auch dem Pach-
ter zuzuordnen, da dieser fremdes Vermogen mit ,, Fleifs und Miihe “** bewirt-
schaftet oder bewirtschaften lasst.”*°

Das wesentliche Merkmal der betrieblichen Tétigkeiten besteht darin, dass
die Einkiinfte erst aus der Bewirtschaftung des Vermdgens resultieren. Die
Intensitit™’ der Bewirtschaftung bzw der persénliche Einsatz des Steuerpflichti-
gen kann jedoch sehr unterschiedlich ausgeprégt sein. Das wird im Bereich der
Vermietung und Verpachtung besonders deutlich, wo je nach Tiefe und Breite
der Tétigkeit eine Unterscheidung zwischen der auflerbetrieblichen Vermdgens-
verwaltung und der gewerblichen Vermietung erfolgt.””® Eine gewerbliche
Tétigkeit liegt nach der Judikatur des VwGH dann vor, wenn das Tatigwerden

2% Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 18.

¥ So schon die urspriingliche Formulierung der Pacht in § 1091 ABGB.

22 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 18.

" Tanzer, Die gewerbliche Vermietung im Steuerrecht, in Bertl (Hrsg), Praxis

der Unternehmensbesteuerung, FS Heidinger (1995) 373 ff; vgl auch Margrei-
ter, Die Vermietung unbeweglichen Vermdgens, Zur Abgrenzung zwischen
privater und gewerblicher Vermogensnutzung, SWK 1985, A 1 151.

228 Vgl statt vieler Andreaus, Vermietest du noch, oder bewirtschaftest du schon?

Von der steuerlichen Vermietung in die Gewerblichkeit, SWK 2009, S 743;
Ryda/Langheinrich, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb — eine Abgrenzung zu den
»anderen® Einkunftsarten des EStG 1988 (Teil IV), FJ 2007, 54.
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des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang jenes Ausmal} {iberschreitet, das
iiblicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermogens verbunden ist.**

Bei den Einkiinften aus Vermietung und aus Kapitaliiberlassung gestaltet
sich die Beant-wortung der Zurechnungsfrage grundsitzlich schwieriger als im
betrieblichen Bereich, da es an einer intensiven Betdtigung typischerweise fehlt,
sondern das Rechtsverhiltnis ausschlaggebend ist.>*° Bei der Entwicklung von
Leitlinien fiir die Einkiinftezurechnung ist daher eine getrennte Betrachtung von
Einkiinften aus unternehmerischen Tétigkeiten und solchen aus Rechtsverhilt-
nissen sinnvoll.

2.2.3.4.2. Einkiinfte aus unternehmerischer Betatigung

Unternehmerische Betitigungen fiihren zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb oder
zu Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft. Die Einkiinfte aus selbstindiger
Arbeit zdhlen zwar auch zu den unternehmerischen Betdtigungen. Sie kdnnen
aufgrund ihrer besonderen Personenverbundenheit aber als eigene — bereits oben
dargestellte™' — Kategorie betrachtet werden. Zur Frage der persénlichen Zu-
rechnung betrieblicher Einkiinfte fiihrt Ruppe aus, dass die ,, Einkiinfte demje-
nigen zuzurechnen sind, dem die Dispositionsbefugnis iiber den Betrieb zusteht,
auf dessen Rechnung und Gefahr der Betrieb daher gefiihrt wird, der somit als
Unternehmer angesehen werden kann. “*** Im Regelfall wird das der Eigentiimer
des Betriebes sein. Dem steht auch die Betriebsfithrung durch einen Geschéfts-

2 vgl VWGH 23.4.2008, 2006/13/0019; VwWGH 24.1.2007, 2003/13/0118;
VwGH 13.9.2006, 2002/13/0059; VwGH 26.7.2005, 2003/14/0050; VwGH
17.12.1998, 97/15/0060; VwGH 29.7.1997, 96/14/0115; VwWGH 22.6.1983,
81/13/0157.

2% Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 18.
»1 " Siehe oben Abschnitt 2.2.3.2.

2 Ruppe, Die personliche steuerliche Zurechnung von Einkiinften, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige® (1985) 127 (136) mit Verweis auf Littmann/Bitz/
Pust (Hrsg), Das Einkommensteuerrecht, § 14 Anm 39; Wendt, Grundsitzliche
Uberlegungen zur Frage der personlichen steuerlichen Gewinnzurechnung, FR
1968, 299; Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen, StuW 1977, 293 (298);
Schmidt, Subjektive Zurechnung von Einkiinften, StbJb 1980/81, 117; Danzer,
Die Steuerumgehung (1981) 141; Stadie, Die personliche Zurechnung von
Einkiinften (1983) 22.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

filhrer oder Zwangsverwalter’> nicht entgegen, weil die vermogensmiBigen
Auswirkungen in diesen Fillen weiterhin beim Eigentiimer eintreten. Das
gleiche gilt fiir ein in Sanierung oder Konkurs befindliches Unternehmen.”** Auf
der anderen Seite ist davon auszugehen, dass ein Betrieb — voriibergehend oder
dauerhaft — nicht mehr auf eigene Rechnung und Gefahr bewirtschaftet wird,
wenn er verpachtet oder zum Fruchtgenuss {iberlassen wird. In diesem Fall hat
die Einkiinftezurechnung beim Péchter oder Fruchtniefer zu erfolgen.”’

Nach dem Tod des Steuerpflichtigen sind die Einkiinfte aus dem erblasseri-
schen Betrieb den Erben zuzurechnen. Auf den Zeitpunkt der Erbserklérung
oder Einantwortung kommt es dabei nicht an, die Erben treten vielmehr bereits
mit dem Todestag in die einkommensteuerliche Position des Erblassers ein.”*°
Selbst wenn der Betrieb nicht fortgefiihrt wird, ist ein allfélliger Aufgabe- oder
VeriuBerungsgewinn den Erben zuzurechnen.>’” Voraussetzung dafiir ist aller-
dings, dass die Erben durch Einantwortung — bzw bei Unterbleiben einer Verlas-
senschaftsverhandlung durch Besitzergreifung — die tatsdchliche Verfiigungs-
macht iiber den Nachlass erhalten.”® Die Einkiinftezurechnung an die Erben
erfolgt daher erst ab Einantwortung, jedoch riickwirkend bis zum Todestag des
Erblassers.”® Die Frage des Ubergangs von Verlustvortriigen ist in Ab-
schnitt 4.4.1.2 f noch ausfiihrlich zu betrachten.

3 Vgl zur Einkiinftezurechnung bei Zwangsverwaltung VwGH 11.6.1965,

1085/64; sieche auch VWGH 19.11.1998, 96/15/0182.

4 VwGH 29.9.1976, 1387/76; vgl auch Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch,
§2 Tz 47.

25 Siehe dazu Abschnitt 2.2.5.

20 VwGH 31.5.1983, 14/1315/79; VwGH 27.1.1969, 249/68; VwGH 4.10.1959,
3129/58; VwGH 18.9.1959, 25/56; vgl auch Stoll, Rentenbesteuerung4 (1997)
369 f.

BT VwGH 11.12.1974, 1549/74; VwGH 14.9.1971, 160/70; VwGH 7.5.1965,
145/63; VwGH 29.6.1956, 1519/53.

3% Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts, Bd II'* (2001) 528 mit
Verweis auf Bajons, Der Erbschaftserwerb bei geringfligigen Nachlassen, JBI
1970, 169 (173 ff); Kralik, System des Osterreichischen allgemeinen Privat-
rechts, Das Erbrecht (1983) 326 ff.

# Vgl VwGH 16.6.2004, 2001/08//0034; siehe dazu ausfiihrlich Taucher, Steuer-
rechtliche Probleme bei Erbvereinbarungen und Erbsauseinandersetzungen, in
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2.2.3.4.3. Einkiinfte aus Rechtsverhaltnissen

Als Einkiinfte aus Rechtsverhiltnissen kénnen die Einkiinfte aus der Uberlas-
sung von Kapital und die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung zu-
sammengefasst werden. Auch bei diesen fiihrt nicht die VerduBerung des Ver-
mogens sondern dessen Nutzung zu Einkiinften. Es handelt sich daher wie bei
den betrieblichen Einkiinften gleichermallen um vermogensgegriindete Einkiinf-
te.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht steht bei den Einkiinften aus Rechtsver-
héltnissen die Uberlassung von Produktionsfaktoren im Mittelpunkt. Aus dieser
Perspektive wiren auch Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit der hier be-
trachteten Kategorie zuzuordnen, denn auch hier resultieren die Einkiinfte aus
einem Rechtsverhiltnis, das die Uberlassung der eigenen Arbeitskraft zum
Inhalt hat. In der Personenverbundenheit der Einkiinfte aus nichtselbstdndiger
Arbeit besteht jedoch ein wesentlicher Unterschied zur Uberlassung von Immo-
bilien und Kapital.

Im Vergleich zu den Einkiinften aus unternehmerischer Betdtigung besteht
die Besonderheit der Einkiinfte aus Rechtsverhéltnissen darin, dass es bei der
bloBen Uberlassung zu einer Aufspaltung® der Einkiinfteerzielung kommt: Der
Uberlassende erhilt fiir die Zurverfiigungstellung des Vermogens — dh fiir die
Einschrankung seiner Nutzungsmoglichkeiten — eine Abgeltung, wihrend der
Ubernehmende die Méglichkeit hat durch dessen Nutzung eigene Einkiinfte zu
erzielen. Im Grunde verhilt es sich auch nicht anders, wenn der Ubernehmende
das iiberlassene Vermogen, beispielsweise das Privatdarlehen oder die selbstbe-
wohnte Immobilie, privat nutzt. In diesem Fall dient das fremde Vermogen zwar
nicht der Erzielung von Einkiinften, dem Ubernehmenden wird aber gleicher-
mafen die Nutzung zur Befriedigung seiner Bediirfnisse ermdglicht.

Ein wesentlicher Unterschied zwischen den betrieblichen Einkiinften und den
Einkiinften aus Rechtsverhéltnissen besteht darin, dass das Moment der ,,Betiti-
gung” bei letzteren in den Hintergrund tritt. Der Steuerpflichtige, der sein Geld
beispielsweise am Sparbuch veranlagt, ist nur in sehr begrenztem Ausmal aktiv
tatig. Die Erwerbstétigkeit beschriankt sich auf die Eroffnung des Sparbuches bei

Ruppe (Hrsg), Familienvertriage’ (1985) 927 (976 ff); vgl auch Ruppe, Die per-
sonliche steuerliche Zurechnung von Einkiinften, ebenda 127 (138).

240 Siehe dazu Abschnitt 2.2.5.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

der Bank und die Uberlassung des Kapitals.**' Deshalb lisst sich auch die
personliche Zurechnung der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen und aus Vermie-
tung und Verpachtung nicht ohne weiteres entscheiden.

Hinzu kommt, dass auch bei den Einkiinften aus Rechtsverhéltnissen ein ge-
stalterisches Element des Steuerpflichtigen in mehr oder weniger intensiver
Ausprigung auftritt, denn nicht das Vermogen selbst sondern erst die Uberlas-
sung bewirkt die Einkiinfte. Das Vermdgen bildet zwar die Grundlage, aber
nicht das auslosende Moment. Der Steuerpflichtige muss vielmehr durch eine
entsprechende Vertragsgestaltung auf die Einkiinfteerzielung einwirken. So
fihrt nicht etwa schon das Vorhandensein eines Grundstiickes zu Einkiinften,
sondern erst dessen Vermietung oder Verpachtung 16st die Einkiinfteerzielung
aus.”** In diesem Sinn sieht auch Ruppe die Einkiinfte aus Kapitalvermégen und
aus Vermietung und Verpachtung in der entgeltlichen Nutzung von Vermdgens-
werten wurzelnd. Er geht davon aus, dass diese Einkiinfte demjenigen zuzurech-
nen sind, dem ,,die Befugnis oder auch nur die faktische Méglichkeit zur ent-
geltlichen Nutzung der fraglichen Wirtschaftsgiiter zukommt . Wirtschaftliches
oder zivilrechtliches Eigentum ist dazu nicht erforderlich.**’

Tanzer fihrt zur Einkiinftezurechnung bei Vermietung und Verpachtung
aus, dass es darauf ankommt, wer den Vermietungsakt tatsdchlich setzt. Wenn
daher jemandem ein Fruchtgenussrecht an einer Liegenschaft eingerdumt wird,
die bereits durch den Eigentiimer langfristig vermietet wurde, dann hat der
FruchtnieBer keinerlei Gestaltungsmoglichkeit, er wird zum bloBen Inkassanten
der Mietzinse. Es kommt daher trotz Einrdumung eines Fruchtgenussrechts nicht
zu einer Verschiebung der Einkunftsquelle.”** Erst ab dem Zeitpunkt, ab dem
der FruchtnieBer die Moglichkeit hat, Mietvertrdge zu errichten, zu verdndern
oder zu beendigen, sind ihm die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung

21 vgl zu diesem Beispiel Gassner, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15.

OJT (2003) 164.

2 S0 auch Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 18 f.

5 Ruppe, Die personliche steuerliche Zurechnung von Einkiinften, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige” (1985) 127 (141) mit Hinweis auf VwGH 14.6.1972,
770/70 wo iZm einer Zimmervermietung nicht auf das Eigentum, sondern auf
die ,,tatsdchlich nach auBlen in Erscheinung tretende Gestalt der Dinge* abge-
stellt wird.

Vgl Tanzer, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 185.
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zuzurechnen.”” Ob fiir die Zurechnung der Einkiinfte aus einem ganzen Zins-
haus bereits die Moglichkeit ausreicht, dass der Fruchtgenussberechtigte einen
einzelnen Mietvertrag verindern oder den Hausverwalter bestellen kann,>** ist
deshalb fraglich. Die Mdglichkeit in blo marginalem Ausmal auf die Einnah-
menerzielung einzuwirken, wird fiir die Annahme einer ausreichenden Disposi-
tionsmoglichkeit beim FruchtnieBer jedenfalls nicht ausreichen.*"’ Auch die
Moglichkeit nur ausgabenseitig (etwa durch Investitionen) auf die Einkiinfteer-
zielung einzuwirken, reicht fiir die Zurechnung von Einkiinften beim Fruchtge-
nussberechtigten — zumindest idR — nicht aus.

Eine generelle Versagung der steuerlichen Anerkennung von Fruchtgenuss-
vereinbarungen im Bereich der Vermietung und Verpachtung, wie offensichtlich
von Doral™*® vorgeschlagen, scheint andererseits aber iiberschieBend, denn auch
bei Mietobjekten kann die Betitigung des Vermieters bzw Fruchtniefers weit
iiber die Bestellung eines Hausverwalters hinausgehen.”” Auch die Annahme
einer origindren Einkunftsquelle beim FruchtnieBer mit Einkiinften aus einer
vermogensverwaltenden Tétigkeit iSd § 22 Z 2 EStG konnte in derartigen Fillen
keinesfalls iiberzeugen.””® Die Entscheidung, ob eine ausreichende Gestaltungs-
moglichkeit des Fruchtnieers besteht, muss unter Beriicksichtigung der Um-
stande im jeweiligen Einzelfall getroffen werden.”' Bei der Beurteilung kann

5 So auch Doralt, EStG, § 2 Tz 147.

26 Etwa weil ein einziger Mieter den Mietvertrag gekiindigt hat.

7 Zorn, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 149, nennt
exemplarisch einen auf die Vermietung von Fassadenflachen eingeschrinkten
Fruchtgenuss, wahrend die Einkiinfte aus der Vermietung des Gebéudes wei-
terhin dem Eigentiimer zuzurechnen sein sollen; aA Kohler, Fruchtgenussver-
einbarungen im Lichte der jiingsten Rechtsprechung, RAW 1987, 175; Koh-
ler/Wakounig, Steuerleitfaden zur Vermietung’ (2001) 87.

8 Doralt, Der auBerbetriebliche unentgeltliche Fruchtgenuss — ein Steuerspar-

modell, RAW 1998, 519.

29 Dabei ist nur an die Bewerbung des Mietobjektes, der Abschluss von Mietver-

tragen und die laufende Betreuung der Mieter zu denken.

20 Der Gesetzgeber hatte dabei offenkundig andere Titigkeiten vor Augen (arg

,,ZB fiir die Tdtigkeit als Hausverwalter oder als Aufsichtsratsmitglied ).

»! S0 auch Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertra-

gung von Einkunftsquellen’, DStJG, Bd 1 (1979) 21; Heidinger/Kamper, Steu-
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nur die allgemeine Leitlinie der mafigeblichen Einwirkung auf die Einkiinfteer-
zielung herangezogen werden. Ein wesentlicher Anhaltspunkt fiir die Einkiinfte-
zurechnung an den Fruchtgenussberechtigten besteht aber darin, dass dieser die
Mietvertrage angebahnt und abgeschlossen hat oder das Mietobjekt selbst
betreut.”*

Nicht weniger weit reichende Fragen ergeben sich bei der Zurechnung von
Einkiinften aus Kapitaliiberlassung. Hier tritt das Ausmal der Betdtigung oft
noch wesentlich starker in den Hintergrund. Tanzer sieht aber auch bei Dividen-
deneinkiinften ein aktives Moment, diesfalls in Gestalt des Ausschiittungsbe-
schlusses.”® Davor wiirde die Einkunftschance im Kapitalvermdgen ,,ruhen.
Erst durch den Ausschiittungsbeschluss sei die Chance realisiert. Weder das Ka-
pitalvermodgen als solches auf der einen Seite, noch der Zufluss der Dividenden
auf der anderen Seite fiihrt zu den Einkiinften. Vielmehr nimmt der Gesellschaf-
ter erst durch den Ausschiittungsbeschluss eine Gliubigerstellung ein.”>* Der
Zufluss des Gewinnanteils ist fiir 7anzer hingegen keine Frage der personlichen
Zurechnung sondern eine Frage der zeitlichen Zuordnung. Die Bedeutung dieses
Aspekts ldsst sich daran erkennen, dass der Zufluss der Einkiinfte selbst nach
dem Ausschiittungsbeschluss — etwa im Fall der Insolvenz der Gesellschaft —
noch nicht endgiiltig sicher ist.*>

errechtliche Fragen bei Nutzungsvereinbarungen zwischen Angehdrigen, in
Ruppe (Hrsg), Familienvertrige” (1985) 581 (649).

2 Die Einkiinfte aus einem vermieteten Einfamilienhaus oder einer Eigentums-

wohnung werden daher unstrittig dem FruchtnieBer zuzurechnen sein, wenn
dieser den Mietvertrag abgeschlossen hat, die Instandhaltung des Objektes be-
sorgt und auch Ansprechperson fiir die Mieter ist.

*3 " Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 19; so auch

Widhalm, Kapitalertragsteuer und zeitliche Zuordnung von Kapitaleinkiinften,
in Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg), Kapitalertragsteuer (2003) 89 (94 f); kri-
tisch dagegen Miihlehner, Ertrags- und Vermogenssphire, in Heidinger/
Bruckner (Hrsg), Steuern in Osterreich, FS Kammer der Wirtschaftstreuhiinder
(1998) 317 (325).

24 So auch die hL; vgl etwa Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 20 Rn B 27;
Heinicke, Der Rechtsnachfolger im Sinn des § 24 EStG, in Schulze-Osterloh,
Rechtsnachfolge im Steuerrecht, DStJIG, Bd 10 (1987) 99 (130).

5 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 19.
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Fiir Gassner kommt es dagegen nicht auf den Ausschiittungsbeschluss an.”*®

Die personliche Zurechnung der Einkiinfte sei vielmehr allein durch die Kapi-
taliiberlassung bedingt.”’ Gassner zieht dazu eine Parallele zwischen Dividen-
den und einem Sparbuch, bei dem die Erwerbstétigkeit ebenfalls in der Kapital-
iiberlassung liegen wiirde. Dennoch setzt auch die Zurechnung der Einkiinfte
aus einem Sparbuch eine Dispositionsmoglichkeit voraus. Hat etwa der Frucht-
nieBer, dem die Zinsertrage aus dem Sparbuch zuflieBen, nicht die Moglichkeit
die Bank zu wechseln oder Zinskonditionen neu auszuhandeln, dann sind ihm
auch die Einkiinfte nicht zuzurechnen.”® Diese Gestaltungsmoglichkeiten sind
untrennbar mit der Kapitaliiberlassung verbunden, denn iiberlassen kann nur wer
die Uberlassung auch beenden kann. Ob diese Dispositionsmdglichkeiten auch
genutzt werden, ist hingegen unbeachtlich. Dem Steuerpflichtigen, der ein Spar-
buch geschenkt bekommt, sind die daraus zuflieBenden Einkiinfte ebenso zuzu-
rechnen, wenn er die vom Geschenkgeber ausverhandelten Konditionen beibe-
hilt. Einkiinfte aus einem bereits angelegten Kapital, die im Rahmen eines
Fruchtgenussrechtes iibertragen werden, sind mangels Gestaltungsmdglichkeiten
seitens des Fruchtniefers dagegen weiterhin dem Fruchtgenussbesteller zuzu-
rechnen.”

Wihrend Einkiinfte aus Spareinlagen — gleiches muss auch fiir andere Ertré-
ge aus Kapitalforderungen gelten — damit unstrittig dem zuzurechnen sind, dem
die Moglichkeit zukommt das Vertragsverhdltnis zu begriinden, zu verdndern
oder zu beendigen, divergieren die Auffassungen zu Dividendeneinkiinften.
Bei diesen kommt fiir die Beurteilung erschwerend hinzu, dass zwar Kernaktio-

6 Gassner, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 164, mit

Verweis auf Partizipationsscheine und Genussrechte, bei denen ohne jegliche
Mitwirkung am Ausschiittungsbeschluss ein Gewinnanteil zugerechnet wird.

7 AA dagegen Heidinger/Kamper, Nutzungsvereinbarungen zwischen Angeho-

rigen, in Ruppe (Hrsg), Familienvertrige® (1985) 581 (648). Sie sehen — mE
unzutreffend — in der Befugnis Kapital zuriickzuziehen oder wiederzuveranla-
gen keine typische Leistung des Aktiondrs. Vgl auch Scharff, Der NieBbrauch
an Aktien im Zivil- und Steuerrecht (1982) 136.

28 Tanzer und Gassner, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003)

182 f.

29 Vgl EStR 2000, Rz 118 mit Verweis auf VwGH 19.2.1992, 91/14/0216;
VwGH 12.2.1965, 1767/64; so auch Heidinger/Kamper, Nutzungsvereinba-
rungen zwischen Angehérigen, in Ruppe (Hrsg), Familienvertrige® (1985) 581
(648) und Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 2 Tz 51.6.
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nire bzw Mehrheitsgesellschafter maBgeblichen Einfluss auf den Ausschiit-
tungsbeschluss haben. Sie kdnnen bei entsprechender Planung das ihnen zuflie-
Bende Einkommen — sofern die Gesellschaft ausreichend hohe Gewinne erzielt —
bedarfsgerecht portionieren. Minderheitsgesellschafter dagegen haben de facto
keine Moglichkeit den Gewinnverteilungsbeschluss zu beeinflussen. Sie sind
darauf angewiesen, dass sich in der Gesellschafterversammlung eine Mehrheit
bildet.*”

Aufgrund dieser Unterschiede scheint es auf den ersten Blick, als ob fiir die
Einkiinftezurechnung die mit der Gesellschafterstellung im jeweiligen Einzelfall
verbundene Moglichkeit der Einflussnahme ausschlaggebend wére. Dass aber
eine Losung, die beim Mehrheitsgesellschafter den Ausschiittungsbeschluss als
entscheidendes Kriterium ansieht, wihrend beim Minderheitsgesellschafter die
blofe Kapitaliiberlassung maB3geblich sein soll, nicht iiberzeugen konnte, muss
nicht weiter ausgefiihrt werden. Vielmehr muss fiir die Zurechnung der Einkiinf-
te aus Kapitaliiberlassung ein gemeinsamer Kern der mafigeblichen Dispositi-
onsmoglichkeit gefunden werden.

Auszugehen ist wiederum von Tanzer, der gerade iZm Dividendeneinkiinften
darauf hinweist, dass neben der personlichen Zurechnung auch die sachliche und
zeitliche Zuordnung®' Voraussetzung fiir die Erzielung von Einkiinften ist. Der
Ausschiittungsbeschluss ist deshalb essentiell fiir das Entstehen von Einkiinften
aus Kapitalvermogen beim Steuerpflichtigen. Nach dem erfolgten Gewinnvertei-
lungsbeschluss kann der Zufluss nur mehr in Ausnahmefillen — etwa bei Insol-
venz der Gesellschaft — konterkariert werden.> Kommt es hingegen nicht zu
einem Ausschiittungsbeschluss, dann bedeutet das keineswegs, dass der Steuer-
pflichtige keinen Vermdgenszuwachs erzielt. Vielmehr wird ceteris paribus der
Wert der Gesellschaftsanteile steigen, der Gewinnanspruch wird eingepreist.

Durch den Ausschiittungsbeschluss entscheiden die Gesellschafter daher le-
diglich dariiber, ob sie zeitnah Einkiinfte aus Kapitalvermogen oder spéiter
Einkiinfte aus einem VerduBerungsgeschift erzielen wollen.”® Ob und wie die

2% Dazu ausfithrlich und plakativ Tanzer, Referate und Diskussionsbeitrige zum

15. OJT (2003) 174 f.

261 Wiewohl die sachliche Zuordnung auch bei allen anderen Einkiinften maBgeb-

lich ist. Vgl dazu bereits Abschnitt 1.2.

2 Vgl wiederum Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003)

19.
263 Vgl auch Jakom/Marschner, EStG, § 27 Rz 43.
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Dividendeneinkiinfte bzw die VerduBerungsgewinne besteuert werden, ist eine
nachgelagerte Frage, die fiir die Zurechnung der Einkiinfte irrelevant ist. Der
Minderheitsgesellschafter hat nach diesen Uberlegungen keinen unmittelbaren
bzw nur einen marginalen Einfluss darauf, welche Einkunftsart er aus seinem
Investment erzielen wird. Er kann lediglich bereits vor dem Anteilserwerb auf-
grund der bisherigen Unternehmenspolitik vorausahnen, ob es tendenziell zu
Ausschiittungen oder zu einer Thesaurierung kommen wird.

Wenn der Ausschiittungsbeschluss aber (nur) die sachliche und zeitliche Zu-
ordnung nach sich zieht, dann kann in der Mitwirkung daran nicht die fiir die
Einkiinftezurechnung erforderliche Disposition iiber die Einkunftsquelle zu
sehen sein. Vielmehr ist die Beteiligung am Markt bereits friiher zu suchen. Mit
Gassner muss allein die (lange) vor dem Ausschiittungsbeschluss wahrzuneh-
mende Moglichkeit Kapital zu iiberlassen oder nicht zu iiberlassen fiir die
Zurechnung maf3geblich sein. Darin liegt die Wurzel der Einkiinfteerzielung.

In diesem Sinn betrachtet auch Marschner die Dividende als Gegenleistung
fiir die Uberlassung von Kapital*** Diese Dispositionsmoglichkeit steht Kernak-
tiondren wie auch Minderheitsgesellschaftern gleichermallen zu. Ein Abstellen
auf den erst nachgelagerten Ausschiittungsbeschluss ist daher gar nicht erforder-
lich. Das wére auch nur im Fall des Mehrheitseigentiimers erfolgversprechend,
da nur dieser mafigeblich auf den Gewinnverteilungsbeschluss Einfluss nehmen
kann. Auch das Stimmrecht in der Gesellschafterversammlung darf nur als Aus-
fluss der Kapitaliiberlassung, nicht aber als Grund fiir die personliche Zurech-
nung von Einkiinften betrachtet werden.

Im Ergebnis sind Einkiinfte aus Kapitaliiberlassung daher grundsétzlich dem
Eigentiimer zuzurechnen,”® da nur diesem die Méglichkeit der Kapitaliiberlas-
sung zukommt. Daraus folgt, dass im Fall eines Anteilseignerwechsels eine steu-
erliche Zurechnung von Dividenden pro rata temporis sachgerecht wire. Eine
solche Aufteilung wire jedoch praktisch kaum durchfiihrbar, denn ob und gege-
benenfalls in welcher Hohe eine Dividende ausgeschiittet wird, steht erst nach
der Gesellschafterversammlung fest.**® Die Zurechnung miisste dadurch in man-

24 Vgl Marschner, Der Begriff der Schenkung und die Befreiungen im Sinn des

§ 121a BAO, SWK 2008, S 736.

265 S0 auch BFH 24.4.1990, VIII R 170/83, BStBI II 1990, 539 zu einem an ein
minderjdhriges Kind geschenkten Sparguthaben.

26 S0 auch Jakom/Marschner, EStG, § 27 Rz 43. In der Praxis erfolgt die Zu-
rechnung aus Praktikabilitétsgriinden deshalb an denjenigen, an den die Divi-
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chen Fillen riickwirkend erfolgen. Eine Zurechnung nach Maligabe des Zuflus-
ses ergibt sich auch aus § 27 Abs 2 Z 1 litaiVm § 19 EStG.

Auch wenn der Gewinnverteilungsbeschluss nicht {iber die personliche Zu-
rechnung der Einkiinfte entscheidet, so ist er doch von mafgeblicher Bedeutung.
Denn nur wenn neben der personlichen Zurechnung auch sachliche und zeitliche
Zuordnung entsprechend erfiillt sind, resultieren beim Steuerpflichtigen Ein-
kiinfte. Mangelt es am Ausschiittungsbeschluss, dann erfolgt auch keine sachli-
che Zuordnung zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen, womit die Einkiinfte
zeitlich nicht zugeflossen sind. Die Komplettierung der personlichen Zurech-
nung wird verhindert.

Hinsichtlich der Zurechnung des Vermdgensstammes gehen Rsp,”®’ Finanz-
verwaltung®® und weite Teile der Lehre®” davon aus, dass dessen Zurechnung
nicht zwingend die Zurechnung der Einkiinfte nach sich zieht. Daher ist auch bei
Kapitaleinkiinften — wenngleich nur unter sehr engen Voraussetzungen — die
Einrdumung eines Fruchtgenusses denkbar. Bei der Einrdumung eines Frucht-
genussrechtes speziell an Gesellschaftsanteilen soll es entgegen der gerade
verworfenen Theorie der MaBgeblichkeit des Ausschiittungsbeschlusses darauf
ankommen, ob an den Fruchtnieer auch Mitbestimmungsrechte {ibertragen
wurden.””® Deshalb stellt sich die Frage, ob fiir die Zurechnung von Dividenden
aus einem Fruchtgenussrecht andere als die oben dargestellten Grundsétze gel-
ten.

Die Mitwirkung am Ausschiittungsbeschluss ist iSd obigen Uberlegungen
nur dann mit einer ,echten Gestaltungsmoglichkeit verbunden, wenn das

dende ausbezahlt wird (Zurechnung nach der sog ,,Dividendenlogik®, Ex-Tag-
Dividende, vgl BMF 1.9.1995, EAS 707).

27 VwGH 29.5.1990, 90/14/0002; vgl auch VwGH 14.6.1978, 1230/77.
28 EStR 2000, Rz 118.

* " Haslinger, Zuwendungsfruchtgenu an Unternehmensanteilen, ecolex 1996,

622 (625); Lechner, Fruchtgenufl an Aktien, ecolex 1992, 194; vgl auch Lou-
kota und Zorn, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 168 f
und 173.

20 Vgl Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 2 Tz 51.6; Heidinger/Kamper,
Nutzungsvereinbarungen zwischen Angehorigen, in Ruppe (Hrsg), Familien-
vertrige® (1985) 581 (648); Lechner, FruchtgenuB an Aktien, ecolex 1992,
194.
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Fruchtgenussrecht an einem Mehrheitsanteil eingeriumt wurde.”’! Nur dann
kann der Steuerpflichtige durch sein willentliches Handeln die Einkunftsquelle
betdtigen. Der Fruchtniefer an einem blofen Minderheitsanteil hat dagegen
keine entscheidende Einflussmoglichkeit auf die ihm zuflieBenden Einkiinfte. Es
ist deshalb erforderlich den Fruchtgenuss an Dividenden differenziert zu beurtei-
len:

Einkiinfte aus dem Fruchtgenuss an einem Minderheitenanteil sind weiterhin
dem Fruchtgenussbesteller zuzurechnen. Nur wenn das Fruchtgenussrecht an
einem Mehrheitsanteil {ibertragen wird oder wenn beispielsweise durch einen
Syndikatsvertrag die Mdglichkeit der Einflussnahme wie eines Mehrheitsgesell-
schafters erreicht wird, liegt beim Fruchtnieer eine Einkunftsquelle vor. Selbst
dann ist Zorn aber grundsitzlich zuzustimmen, wenn er in der bloBen Mitwir-
kung am Ausschiittungsbeschluss keine echte Dispositionsmoglichkeit sieht,
denn der an einer Maximierung des Eigennutzens interessierte FruchtnieBer hat
insbesondere bei befristet eingerdumten Fruchtgenussrechten nahezu keine
andere Alternative als fiir die Ausschiittung zu stimmen.””> Denn jeder thesau-
rierte Gewinn wird durch spitere Verluste aufgesogen oder féllt nach Erldschen
des Fruchtgenussrechtes dem Fruchtgenussbesteller zu. Lediglich wenn mit
hoher Wahrscheinlichkeit eine entsprechende Rendite der thesaurierten Gewinne
bei geringem Ausfallsrisiko zu erwarten ist, wird der FruchtnieBer eine zwi-
schenzeitige Wiederveranlagung in Erwigung ziehen.*”

Die personliche Zurechnung der Einkiinfte setzt daher nicht nur den Frucht-
genuss an einem Mehrheitsanteil voraus, sondern dem FruchtnieBer miissen
auch weitgehende Stimmrechtsbefugnisse libertragen worden sein. Eine auf die
Mitwirkung am Ausschiittungsbeschluss beschrinkte Disposition wird dabei
nicht ausreichen. Nur wenn der Fruchtnieer etwa auch an der Wahl des Auf-
sichtsrates, der Bestellung des Abschlusspriifers, an Satzungsédnderungen und an
KapitalmaBnahmen mitwirken kann, wird die notwendige Mitwirkungsbefugnis
gegeben sein.

21 Dies bereits andeutend Doralt, EStG, § 2 Tz 152 sowie Tanzer, Einkiinftezu-

rechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 34.
212 Zorn, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 148.
213 Zorn, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 148.
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Die von Zorn®™ verlangte Méglichkeit der Auflésung und Neuveranlagung
des eingesetzten Kapitals geht mE jedoch zu weit, denn weder im Bereich der
Vermietung und Verpachtung noch im betrieblichen Bereich wird fiir die Ein-
kiinftezurechnung verlangt, dass dem FruchtnieBer ein Recht auf die Verdufle-
rung der Einkunftsquelle zukommt. Dieses Erfordernis wiirde dem Zweck des
Fruchtgenusses in vielen Fillen geradezu entgegenstehen. Andererseits wird
man aber sogar dem an einem Minderheitsanteil Fruchtgenussberechtigten die
daraus erzielten Einkiinfte zurechnen miissen, wenn ihm der Fruchtgenussbestel-
ler die Mdglichkeit eines Kapitalabzugs und einer Neuveranlagung eingerdumt
hat.

Es iiberrascht im Ergebnis daher nicht, dass auch beim Fruchtgenuss an Ka-
pitalvermdgen im jeweiligen Einzelfall zu priifen ist, ob eine ausreichende
Dispositionsmoglichkeit des FruchtnieBers besteht. Die vorhergehenden Ausfiih-
rungen haben gezeigt, dass ein entsprechend hoher aber kein iiberbordender
MaBstab anzulegen ist. Ein Fruchtgenuss an Kapitalvermdgen ist aufgrund der
nur ausnahmsweise bestehenden Dispositionsmoglichkeit des FruchtnieBers
daher lediglich unter engen Voraussetzungen moglich.”’”

Dieses Ergebnis steht vordergriindig im Widerspruch zu den vorhin darge-
stellten Grundsitzen, nach denen fiir die Zurechnung von Kapitaleinkiinften
allein auf die Kapitaliiberlassung, nicht aber auf ein Stimmrecht abzustellen ist.
Dieser vermeintliche Dissens ldsst sich aber auflosen: Prinzipiell, dh auBerhalb
von Fruchtgenussvereinbarungen, erzielt der Eigentiimer, der Kapital zur Verfii-
gung stellt, entweder laufende Einkiinfte aus Kapitalvermdgen oder kumulierte
Einkiinfte aus der VerduBerung®’® der Gesellschaftsanteile. Der Ausschiittungs-

2 Vgl nochmals Zorn, Referate und Diskussionsbeitrage zum 15. OJT (2003)

148.

So auch Doralt/Kirchmayr, EStG, § 27 Tz 14; den Fruchtgenuss an Kapital-
vermdgen ginzlich ablehnend Doralt, Der auBerbetriebliche unentgeltliche
Fruchtgenuss, RAW 1998, 519; Doralt, Unentgeltlicher Niebrauch — Zurech-
nung der Einkunftsquelle, in Drenseck/Seer (Hrsg), FS Kruse (2001) 395
(399); grundlegend ablehnend auch BFH 14.12.1976, VIII R 146/73, BStBI
1977 11 115; kritisch dazu Séffing, Zur neuen NieBbrauchs-Rechtsprechung des
VIII. Senats des Bundesfinanzhofs, FR 1977, 213; siehe auch BFH 22.8.1990,
I R 69/89, BStBI 1991 1I 38 zum Fruchtgenuss am Anteil eines echten stillen
Gesellschafters.

275

16 Wobei im VerduBerungsgewinn dariiber hinaus auch ein originérer Firmenwert

abgegolten werden kann.
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beschluss bewirkt dabei lediglich die sachliche und zeitliche Zuordnung der Ein-
kiinfte zu einer Einkunftsart.

Die Einrdumung eines Fruchtgenussrechts fiihrt jedoch von vornherein zu
einer Aufspaltung der Einkiinfte. Der FruchtnieBer erhilt die laufenden Einkiinf-
te aus dem Vermdgensstamm, sofern solche erzielt werden””’ und ein Ausschiit-
tungsbeschluss erfolgt. Dem Fruchtgenussbesteller fallen dagegen weiterhin die
Einkiinfte aus der VerduBerung des Vermdgensstammes zu. Er nimmt dabei in
Kauf, dass diese Einkiinfte durch die Gewinnausschiittungen geschmélert wer-
den. Kann der Fruchtgenussberechtigte auf die Ausschiittung mafgeblich ein-
wirken und sein Fruchtgenussrecht damit zu Geld machen, dann sind ihm auch
die aus dem Fruchtgenuss zuflieBenden Einkiinfte zuzurechnen.

Dem Fruchtgenussberechtigten an einer Minderheitsbeteiligung kommt hin-
gegen nur dann eine echte Dispositionsmdglichkeit zu, wenn dieser die Mog-
lichkeit des Kapitalabzugs und der Neuveranlagung hat. Andernfalls ist der
Zufluss an den FruchtnieBer von der urspriinglichen Anlageentscheidung des
Fruchtgenussbestellers abhingig. Ein Abstellen auf die Mitwirkungsbefugnis
nur im Fall des Fruchtgenusses, nicht aber auBlerhalb von Fruchtgenussverein-
barungen, steht daher mit der Markteinkommenstheorie in Einklang. Daraus er-
gibt sich konsequenterweise auch, dass Einkiinfte aus Gesellschaftsanteilen, bei
denen der Gewinnanspruch ohne Beschluss der Gesellschafter entsteht, wie zB
bei bestimmten GmbH-Anteilen und Substanzgenussrechten,””® jedenfalls dem
Fruchtgenussbesteller zuzurechnen sind, sofern dem Fruchtgenussberechtigten
nicht die Moglichkeit eingerdumt wurde, das Kapital anderweitig zu veranlagen.

2.2.4. Zeitliche Zuordnung und Vorausverfiigung liber Einkiinfte
2.2.4.1. Vorausverfiigung durch Abtretung von Forderungen

2.2.41.1. Grundlegung

In der Literatur wurde ausfiihrlich diskutiert, wem die Einkiinfte zuzurechnen
sind, wenn ein einkommensteuerlicher Tatbestand erfiillt ist, die daraus resultie-
rende Forderung aber an einen Dritten abgetreten wird und erst der Rechtsnach-

77 Die Dispositionsméglichkeit zur Erzielung von Einkiinften auf Gesellschafts-

ebene ist weiterhin allein der Kdrperschaft als eigenes Steuersubjekt zuzurech-
nen.

2 Vgl Jakom/Marschner, EStG, § 27 Rz 44.
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folger diese Forderung einzieht. Tanzer bezeichnet dieses Problem als die
Perfektionierung von Einkiinften vor ihrem Zufluss,””” Gassner spricht von der
Vorausverfiigung iiber Einkiinfte.**’

Bei der Abtretung einer Forderung mangelt es am Zufluss der Einkiinfte,
wodurch deren zeitliche Zuordnung in Frage steht. Wiirde man die Einkiinfte-
zurechnung aufgrund dieses Umstandes endgiiltig versagen, dann wiirden die
Einkiinfte fiir Tanzer derart von ihrer Quelle geldst, dass diese als solche zu
selbstdndigen Wirtschaftsgiitern wiirden. Die Steuerpflicht wire dann durch die
entgeltliche Abtretung von Forderungen einfach vermeidbar und der wirtschaft-
liche Effekt des Zuflusses dennoch weitgehend erreicht.”®!

Dieses Ergebnis wiirde fiir Tanzer aber der Markteinkommenstheorie zuwi-
derlaufen, denn nicht der Erwerber der Forderung sondern der Abtretende dispo-
niert iiber die Einkunftsquelle.”™ § 28 Abs 1 Z 4 EStG ordnet (deshalb) aus-
driicklich an, dass zu den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung auch
Einkiinfte aus der VerduBerung von Miet- und Pachtzinsforderungen gehdren,
und zwar auch dann, wenn diese Forderungen im VerduBerungserlos des Grund-
stiickes abgegolten werden. Dieser Bestimmung kommt mE lediglich deklarati-
ve Bedeutung zu®®® — die dahinter stehende Uberlegung ist verallgemeinerbar.”**

Die Forderungsabtretung iindert nichts an der urspriinglichen personli-
chen Zurechnung und der sachlichen Zuordnung zur jeweiligen Einkunftsart.**

2 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 20.
20 Gassner, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 78.
1 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 20.
2 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 20.
2 Vgl auch Doralt, EStG, § 28 Tz 83.

4 Vgl Biergans, Uberlegungen zur Zurechnung latenter Einkiinfte im Einkom-

mensteuerrecht, FR 1982, 525 mit Verweis auf RFH 25.6.1930, RStBI 1930,
618, 619; Raupach/Schenking, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG — KStG,
§ 2 EStG E 94; aA Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 21 Rn B 196.

5 Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 21, fiihrt dazu
das Beispiel des Verkaufs der Forderung aus einem privaten VerduBerungsge-
schift an. Einkiinfte flieBen in diesem Fall nur dann zu, wenn die Forderung
urspriinglich vom Steuerpflichtigen bewirkt wurde (persdnliche Zurechnung)
und das urspriingliche VerduBerungsgeschift einer auBerbetrieblichen Ein-
kunftsart zuordenbar gewesen ist (sachliche Zuordnung). Die Abtretung selbst
ist nur fiir die Frage der zeitlichen Zuordnung relevant.
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Sie beriihrt lediglich die zeitliche Zuordnung der Einkiinfte, denn in Fillen der
entgeltlichen Abtretung wird der Zufluss bereits durch die Abtretung bewirkt.”
Das Entgelt aus der Forderungsverdauflerung ist das Surrogat der Zahlung durch
den urspriinglichen Glaubiger. Auf dieser Grundlage lasst sich die Zurechnung
bei der Abtretung von Forderungen l8sen, ein Riickgriff auf den Entschidi-
gungstatbestand des § 32 Z 1 EStG ist nicht erforderlich.”®’ Fillt das Entgelt (zB
aufgrund einer Abzinsung) niedriger aus, dann sind auch die Einkiinfte entspre-
chend niedriger.

Zorn kritisiert die Annahme eines allgemeinen Rechtsprinzips der Surrogati-
on.”®® Damit sei die Bandbreite der Fille aus entgeltlichen, teilentgeltlichen und
unentgeltlichen Forderungsabtretungen nicht zu l6sen. Durch Variieren des
Kaufpreises der Forderung konnte dariiber disponiert werden, in welcher Hohe
beim Erwerber der Forderung Einkiinfte entstehen. Fiir Zorn liegt eine system-
gerechte Losung vielmehr darin, dass dem Abtretenden ungeachtet der Forde-
rungsiibertragung jedenfalls die urspriinglich bewirkten Einkiinfte zugerechnet
werden. Die Abtretung sei in jedem Fall steuerlich irrelevant, unabhingig von
der Hohe des dafiir geleisteten Entgelts. Durch das Aushandeln eines hoheren
oder niedrigeren Abtretungspreises wiirden, sofern der Gesetzgeber dies nicht
wie im Fall des § 28 Abs 1 Z 4 EStG ausdriicklich anordnet, erzielte Einkiinfte
nicht verdndert. Dem Abtretenden seien die Einkiinfte immer in dem Zeitpunkt
zuzurechnen, in dem der Zufluss an den Erwerber der Forderung erfolgt.**

Dieser Losungsvorschlag zur Einkiinftezurechnung bei entgeltlicher, teilent-
geltlicher™ und unentgeltlicher Forderungsabtretung erweckt den Eindruck, als
wire dem Steuerpflichtigen von vornherein eine Missbrauchsabsicht zu unter-
stellen. Fiir einen Forderungsverkauf konnen aber durchaus wirtschaftliche
Griinde sprechen.”' Die Abtretung von Forderungen kann zweckmiBig sein,

2% vgl wiederum Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003)
20 f.

Vgl Stadie, Die personliche Zurechnung von Einkiinften (1983) 84; Stuhr-
mann, in Bliimich, EStG, § 21 Rz 125.

28 Zorn, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 140 ff.

9 Zorn, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 140 ff.
290

287

Zorn nennt als Extremvariante die ,, gerade noch ** Entgeltlichkeit.

¥ So auch Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 23, der

sich allerdings auf den Verkauf kiinftig entstehender Anspriiche bezieht.
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wenn der Erwerber das Delkredererisiko tibernimmt. Dariiber hinaus wird durch
die Ubernahme von Forderungen auch eine Dienstleistungs- und Finanzierungs-
funktion iibernommen.”” Das gilt selbst fiir die Forfaitierung bereits beschlos-
sener Dividendenanspriiche, der eine Finanzierungsfuntion wie bei einem Dar-
lehen zukommt.*”

Im Ubrigen kommt es aber gar nicht darauf an, ob der Steuerpflichtige fiir
einen Forderungsverkauf einen wirtschaftlichen Grund vorweisen kann, denn
sonst wiirde man sich auf den Boden der umstrittenen AuBentheorie zu § 22
BAO™* begeben. Die Abtretung von Forderungen ist vielmehr allein auf Grund-
lage des Zufluss-Abfluss-Prinzips zu beurteilen. Wie gleich noch zu zeigen sein
wird ist aber entscheidend, ob die Abtretung betrieblich bzw beruflich oder aber
privat veranlasst ist.

2.2.41.2. Betrieblich bzw beruflich veranlasste Abtretung von Forderungen

Die Finanzverwaltung® hat explizit zum Fall der Zession Stellung genommen.

Nach den EStR sind hinsichtlich des Zuflusses der Einkiinfte zwei grundlegende
Konstellationen zu unterscheiden: Wird die in § 1397 ABGB vorgesehene
Haftung des Zedenten fiir die Einbringlichkeit der Forderung vertraglich ausge-
schlossen, dann kommt es beim Zedenten in dem Zeitpunkt zur Vereinnahmung,
in dem der Zedent vom Zessionar das Entgelt fiir die Forderungsabtretung
erhédlt. Das bedeutet, dass der Vermogenszufluss beim Zedenten bereits im Zeit-
punkt der Zahlung des Zessionars endgiiltig ist. Es bestiinde auch keine rechtli-
che und dogmatische Grundlage dafiir, den Zuflusszeitpunkt bis zur Zahlung des
Schuldners an den Neugldubiger hinauszuschieben. Fiir den steuerpflichtigen
Zedenten ist das Geschift bereits mit der Zahlung des Zessionars abgeschlossen.
Dariiber hinaus ist aus praktischer Sicht zu bedenken, dass der Zedent in vielen
Fillen gar keine Kenntnis dariiber erlangen wird, ob, wann und in welcher Hohe
die Zahlung an den Zessionar erfolgt.

22 Vgl statt vieler Mugler, Hilfe bei Inkasso von Forderungen, Kreditversiche-

rung und Factoring vermindern das Risiko, SWK 1983, D 23.

23 Vgl Beiser, Verkaufte Ausschiittungen im Spannungsfeld der Endbesteuerung

und Einmalerfassung, RAW 2006, 471 (472).
24 Sjehe dazu ausfiihrlich Abschnitt 5.5.2.5.1.1 f.
¥ EStR 2000, Rz 4610.
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Verbleibt das Risiko der Einbringlichkeit der Forderung hingegen weiterhin
beim Zedenten, dann ist mit der Rsp**® davon auszugehen, dass die Zahlungen,
die der Schuldner unmittelbar an den Zessionar leistet, dem Zedenten im Zeit-
punkt dieser Zahlung zuflieBen. Die Vorausverfiigung ist als bloBe Verkiirzung
des Zahlungszuflusses zu schen.”’ In diesem Fall ist der Zession nur eine
Finanzierungs- und allenfalls Dienstleistungsfunktion zuzusprechen. Das Aus-
fallsrisiko verbleibt weiterhin beim Zedenten. Daher ist es auch systemkonform,
wenn die Finanzverwaltung den Zufluss bei einer erfiillungshalber abgetretenen
Forderung erst annimmt, wenn die Forderung beim Zessionar eingeht. Bei einer
an Zahlungs statt abgetretenen Forderung gehen die EStR hingegen bereits im
Zeitpunkt der Abtretung von einem Zufluss aus.””® Im Anwendungsbereich des
§ 19 EStG miisste der Zufluss systemkonform allerdings im Zeitpunkt der Zah-
lung des Zessionars an den Zedenten und nicht bereits im Zeitpunkt der Abtre-
tung angenommen werden.””

Die gleichen Grundsitze gelten mE auch beim Factoring:** Beim unechten
Factoring kauft der Factor vom Steuerpflichtigen grundsétzlich alle im Ge-
schéftsbetrieb des Steuerpflichtigen entstehenden Kundenforderungen im Wege
einer Forderungsabtretung. Das Risiko fiir die Einbringlichkeit der Forderung
bleibt dabei jedoch beim Steuerpflichtigen. Die Einnahmen aus den abgetretenen
Kundenforderungen gelten deshalb erst dann als zugeflossen, wenn und soweit

2% VwGH 12.2.1965, 1767/64; vgl auch bereits RFH 22.9.1938, RStBI 1938,
1093.

7 Vgl Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 19 Tz 10.
2% EStR 2000, Rz 4627.
%9 So wohl auch Jakom/Baldauf, EStG, § 19 Rz 26.

% Zum Factoring aus steuerlicher Sicht siehe grundsitzlich Doralt, Factoring —

seine Behandlung in der Handels- und Steuerbilanz und die Auswirkungen auf
die Gewerbesteuer, RAW 1984, 320. Im Rahmen des Betriebsvermogensver-
gleichs scheidet die Forderung beim echten Factoring unbestritten aus dem Be-
triebsvermogen aus. Die Behandlung des unechten Factorings ist dagegen um-
stritten. Wéhrend die EStR 2000, Rz 2336 darin einen Zessionskredit sehen,
der zum Ausweis einer Verbindlichkeit fiihrt, wird unternehmensrechtlich zu-
nehmend eine Gleichbehandlung mit dem echten Factoring vertreten. Dabei ist
fiir das Ausfallsrisiko gegebenenfalls eine Riickstellung zu bilden [vgl Ad-
ler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Unternehmen® (2002)
§ 246 Anm 321 f; zur Steuerbilanz Doralt, EStG, § 6 Tz 220].
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die Kunden an den Factor zahlen.””' Beim echten Factoring iibernimmt der
Factor dagegen auch das Ausfallsrisiko. Ein endgiiltiger Zufluss und damit eine
endgiiltige Vermdgensvermehrung sind deshalb bereits im Zeitpunkt der Zah-
lung durch den Factor anzunehmen.*"*

Die Hohe des Zuflusses ist mit dem Entgelt anzunehmen, das mit dem
Schuldner urspriinglich vereinbart wurde. Daran dndert auch die Tatsache nichts,
dass vom Zessionar idR ein niedrigerer Betrag an den Zedenten entrichtet wird,
denn es gilt das Saldierungsverbot von Einnahmen und Betriebsausgaben bzw
Einnahmen und Werbungskosten.””® Die Differenz zwischen dem urspriingli-
chen Forderungsbetrag und dem vom Zessionar bezahlten Betrag stellt das
Entgelt fiir die Leistung des Zessionars dar. Damit wird auf der einen Seite die
Dienstleistung des Zessionars abgegolten (beim Factoring wird eine gesonderte
Factoring-Gebiihr verrechnet) und andererseits ist darin eine Zinskomponente
enthalten, die bei zusitzlicher Ubernahme des Delkredererisikos durch den
Zessionar entsprechend hoher sein wird. Beim Zedenten fiihrt dieser Differenz-
betrag zur urspriinglichen Forderung zu einer Betriebsausgabe bzw zu Wer-
bungskosten.

2.2.4.1.3. Abtretung von Forderungen als Einkommensverwendung

Damit ist die Frage nach der Bedeutung der Entgeltlichkeit der Forderungsab-
tretung zu stellen. Hier ist mE zu differenzieren: Wird eine Forderung zwischen
Fremden iibertragen, dann ist grundsétzlich von einer Angemessenheit des Ent-
gelts auszugehen. Erfolgt die Ubertragung hingegen zwischen Nahestehenden,
dann ist die Fremdiiblichkeit des Entgelts iSd Angehorigenjudikatur zu prii-
fen.*® Halt die Forderungsabtretung dem Fremdvergleich nicht stand, weil sie

1 EStR 2000, Rz 4611; so auch Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 19
Tz 14; aA dagegen Doralt, EStG, § 19 Tz 30, der allein im Ausfallsrisikos kei-
nen ausreichenden Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung von echtem
und unechtem Factoring sieht.

302 EStR 2000, Rz 4612.

" Nach VwGH 16.12.1998, 93/13/0299 sind sowohl Betriebsausgaben als auch
Werbungskosten und andere einkommensteuerlich relevante Aufwendungen
stets als eigenstindige Begriffe und nicht als Betrdge zu verstehen, die sich
rechnerisch nach Saldierung mit Einnahmen ergeben, die im wirtschaftlichen
Zusammenhang mit den Aufwendungen stehen.

3% Siehe zB VWGH 22.2.2000, 99/14/0082; VwGH 1.12.1992, 92/14/0149,
92/14/0151; EStR 2000, Rz 1138 ff; vgl statt vieler Wieser, Die ertragsteuerli-
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teilentgeltlich oder unentgeltlich erfolgt, dann ist anteilig oder zur Génze Ein-
kommensverwendung iSd § 20 Abs 1 Z 4 EStG anzunchmen.’” Dies gilt auch
zwischen Fremden, wird dort idR aber nicht vorkommen.

Liegt Einkommensverwendung vor,”” dann ist der Zufluss beim Abtreten-
den in dem Zeitpunkt anzunehmen, in dem die Bezahlung an den Dritten er-
folgt.”®” Wiirde man hingegen schon den Zeitpunkt der Abtretung als fiir den
Zufluss maBgeblich erachten, dann wiirden Steuerpflichtige, die iiber eine For-
derung auflerhalb der Sphdre der Einkommenserzielung verfiigen, aufgrund der
vorgezogenen Einkiinfteentstechung benachteiligt. Die Annahme des Zuflusses
im Zeitpunkt der Zahlung an den Dritten muss deshalb in allen Fillen gelten, in
denen der Steuerpflichtige im Vorhin eine Verfiigung dariiber trifft, wie Ein-
kommen, dessen Zufluss erst erwartet wird, zu geschehen hat. Der Zufluss ist in
dem Zeitpunkt anzunehmen, in dem der Geldbetrag der im Voraus bestimmten
Verwendung zugefiithrt wird.’”® Dabei liegt es in der Verantwortung des Steuer-
pflichtigen, dass er {iber den Zahlungseingang beim Dritten Kenntnis erlangt. Ist
schon von vornherein zu erwarten, dass diese Kenntnis nicht erlangt werden
kann, dann ist der Zufluss bereits im Zeitpunkt der Forderungsabtretung anzu-
nehmen.

Die Hohe des Zuflusses entspricht dem urspriinglichen Forderungsbetrag.
Ein betrieblich bzw beruflich bedingter Forderungsausfall, der beim begiinstig-
ten Empfanger der abgetretenen Forderung zu einem niedrigeren Zufluss fiihrt,
bewirkt aber auch in diesem Fall Betriebsausgaben bzw Werbungskosten beim
Abtretenden.’”

che Beurteilung von Vereinbarungen und Leistungsbeziechungen zwischen
»Nahestehenden® (Teil 1), FJ 1998, 55.

395 Vgl EStR 2000, Rz 4833 und UFS 25.7.2005, RV/0134-L/03.

% VwGH 26.8.2009, 2006/13/0185, zur anteiligen Abtretung einer einmaligen
Abfindung der Anspriiche aus einer Firmenpension an die Ehefrau.

7 BFH 13.5.1976, IV R 83/75, BStBl 1976 II 592; VwGH 30.5.1995,
95/13/0120; vgl bereits frither RFH 17.6.1931, RStBI 1931, 633. So auch Tan-
zer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 24. AA und einen
Zufluss bereits im Zeitpunkt der Abtretung annehmend Quantschnigg/Schuch,
ESt-Handbuch, § 19 Tz 10.

% VwGH 20.7.1999, 93/13/0178; VwGH 17.3.1994, 91/14/0076; VwGH
14.12.1988, 87/13/0030; so auch LStR 2002, Rz 636.

3% Vgl VwGH 2.4.1979, 1145/78 zum Forderungsausfall aus einem Darlehen.
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2.2.41.4. Steuerliche Beurteilung beim Forderungserwerber

Damit bleibt abschlieBend noch die steuerliche Behandlung beim Erwerber der
Forderung zu betrachten. Vergleichsweise einfach gestaltet sich die Beurteilung,
wenn die Forderungsabtretung als Einkommensverwendung zu beurteilen ist.
Eine einmalige Zuwendung fiihrt beim Empfanger bzw Geschenknehmer dann
schon mangels wechselseitiger Leistungsbezichungen nicht zu Einkiinften.’'’
Hier liegt bereits an der Wurzel keine Marktteilnahme vor.

Das Gleiche gilt grundsétzlich auch, wenn es sich um wiederkehrende Leis-
tungen handelt, da § 29 Z 1 EStG nur solche wiederkehrenden Beziige als sons-
tige Einkiinfte erfasst, die auf einem einheitlichen Verpflichtungsgrund bzw auf
einem einheitlichen Entschluss beruhen.’'' Das bedeutet, dass beim Empfinger
nur dann eigene Einkiinfte vorliegen, wenn sich der Steuerpflichtige dazu ver-
pflichtet bzw entschlieBt, kiinftige Forderungen laufend abzutreten. Zu einer
solchen Verpflichtung wird es idR aber nur kommen, wenn der Zedent dadurch
beispielsweise einen Unternehmenskaufpreis ratierlich abzahlt, dh wenn eine
Kaufpreisrente durch Forderungsabtretung beglichen wird.

Beim Forderungserwerb im betrieblichen Bereich steht idR hingegen von
vornherein fest, dass es sich um einen steuerlich relevanten Vorgang handelt.
Auch die personliche Zurechnung der Forderungseinldsung an den Forderungs-
erwerber wird unstrittig sein. Fraglich kann nur die sachliche Zuordnung zu
einer Einkunftsart sein. Beim Erwerb durch eine Kapitalgesellschaft (zB Facto-
ringgesellschaft) liegen bereits Kraft Fiktion des § 7 Abs 3 KStG Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb vor. Wenn Forderungen durch Einzelunternehmer oder Mitun-
ternehmerschaften erworben werden, dann fiihrt die Einlosung zu betrieblichen
Einkiinften, da auBerbetriebliche Einkiinfte nur subsidiir vorliegen.”'*

Hinsichtlich des Forderungserwerbs im auflerbetrieblichen Bereich be-
standen vor der Neuregelung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen mit dem BBG
2011°" unterschiedliche Auffassungen. Der VwGH kam in seinem Erkenntnis
vom 11.11.2008 zum Ergebnis, dass beim Forderungserwerb keine Einkiinfte
aus Kapitalvermdgen vorliegen wiirden. Gleichzeitig liel der Gerichtshof offen,
ob die Einziehung einer Forderung als Spekulationsgeschéft iSd § 29 Z 2 iVm

319 VwGH 23.9.1981, 2505/79.
31T EStR 2000, Rz 6602.
312 Vgl § 27 Abs 1 EStG.
33 BGBIINr 111/2010.
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§30 Abs 1 Z 1 1itb EStG (nunmehr § 29 Z 2 iVm § 31 Abs 1 EStG) zu beurtei-
len sein konnte. Im gegensténdlichen Fall war dies fiir den VwWGH nicht niher
zu untersuchen, weil innerhalb der einjdhrigen Spekulationsfrist kein die Zessi-
onsvaluta erreichender Forderungsbetrag eingeldst wurde. Dabei sei die Beglei-
chung der Forderung nur ,,im Rahmen des tatsdchlich Geleisteten* zu berlick-
sichtigen.’"*

Das Ergebnis des VwGH war nicht iiberzeugend. Die Auffassung, wonach
ein Spekulationsgeschift nur vorliegen sollte, wenn die (Raten-)Zahlungen die
Anschaffungskosten der Forderung iibersteigen, war problematisch,’" denn bei
dieser Betrachtungsweise wiren Spekulationsverluste von vornherein ausge-
schlossen gewesen. Die sich daraus ergebende asymmetrische Behandlung war
ungeachtet der nach § 31 Abs4 EStG zwar ohnehin nur beschrinkten Aus-
gleichsfahigkeit von Spekulationsverlusten gleichheitsrechtlich bedenklich.
Zudem hitte ein moglicher Spekulationsverlust erst festgestellt werden konnen,
wenn sicher war, dass keine Zahlungen mehr eingehen. Dabei hétte gerade bei
notleidenden Forderungen das Ende der Verjahrungsfrist der Forderung abge-
wartet werden miissen.’'® Daraufhin wire aber unklar gewesen, wie dieses Zu-
warten im Verhéltnis zur einjdhrigen Spekulationsfrist zu sehen ist.

Es sprachen aber auch noch andere Griinde gegen das Vorliegen eines Spe-
kulationsgeschiftes. So verwies der VWGH zwar auf Kirchmayr, die den Be-
stimmungen der (damaligen) §§ 30 und 31 EStG (vergleichbar den nunmehrigen
§§ 31 und 27 Abs 3 EStG) einen einheitlichen VerduBerungsbegriff zugrunde
legte. Da § 31 Abs 2 Z 1 EStG aF den ,, Untergang“ (nunmehr § 27 Abs 3 iVm
Abs 6 Z 2 EStG) erfasst hat, lag nach Ansicht von Kirchmayr analog auch bei
der Einziehung einer Forderung ein Spekulationsgeschift vor.’'” Dem war je-
doch entgegenzuhalten, dass eine VerduBerung auf Ubertragung des — zumindest
wirtschaftlichen — Eigentums gerichtet sein muss.’'® Eine Interpretation, die

314 ywGH 11.11.2008, 2006/13/0088.

31 So jedoch Streck, Steuerpflichtige Spekulationsgeschifte durch Einziehung
erworbener Forderungen, FR 1987, 297.

316 Gegen eine Aliquotierung der Anschaffungskosten nach MaBgabe des Forde-
rungseingangs bereits Streck, Steuerpflichtige Spekulationsgeschéfte, FR 1987,
297 sowie Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 30 Tz 27.

317

Kirchmayr, Besteuerung von Beteiligungsertridgen (2004) 119 ff.
38 VwGH 22.9.1981, 218/80; VwGH 17.3.1967, 112/66.
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auch die Einlosung einer Forderung unter den Spekulationstatbestand subsumie-
ren wollte, ging iiber den Wortlaut des § 30 Abs 1 Z 1 EStG (nunmehr § 31
Abs 1 EStG, arg ,, Verduflerungsgeschdfte ) hinaus. Auch Kanduth-Kristen und
Kempf qualifizieren den Untergang eines Wirtschaftsgutes nicht als VerduBe-
rung.’"® Von anderen Autoren wurde die Einlosung von Forderungen — mit Ver-
weis auf den BFH**" — dagegen immer wieder unter den Spekulationstatbestand
subsumiert.*”!

Brugger ging jedoch schon bisher mit {iberzeugenden Argumenten davon
aus, dass der Forderungserwerb im auBlerbetrieblichen Bereich einer festverzins-
lichen Anleihe vergleichbar ist, bei der ein einzelner Zinskupon vom Stamm-
recht abgetrennt wird.*** Der Kiufer erwirbt dabei lediglich einen Anspruch auf
kiinftige Zinseinnahmen, nicht aber auf den Kapitalstamm.’” Der Kauf des
Zinskupons begriindet beim Erwerber jedoch eine eigene, vom zugrunde liegen-
den Stammrecht verschiedene Einkunftsquelle. Diese fiihrt in Hohe des posi-
tiven Unterschiedsbetrages zwischen dem Einlosungsbetrag und dem Kaufpreis
zu Einkiinften aus Kapitalvermégen.324

Diese Uberlegungen fanden bereits vor der Neuregelung der Einkiinfte aus
Kapitalvermogen in den Regelungen zum KESt-Abzug ihre Bestitigung, denn
die beim VerduBerer einbehaltene KESt war dem Erwerber nach hA gem § 95

319 Jakom/Kanduth-Kristen, EStG, § 31 Rz 16; Doralt/Kempf, EStG, § 30 Rz 36.

320 BFH 2.5.2000, IX R 73/98, BStB1 2000 II 614.

321 Vgl Miihlehner, Ertrags- und Vermogenssphire bei Kapitaleinkiinften, in Hei-

dinger/Bruckner (Hrsg), Steuern in Osterreich, FS Kammer der Wirtschafts-
treuhdnder (1998) 317 (327 f); so auch bereits Quantschnigg/Schuch, ESt-
Handbuch, § 30 Tz 27.

2 Siehe zu diesem Beispiel Brugger, Erwerb und Einziehung von Forderungen

im auBerbetrieblichen Bereich, OStZ 2009, 415.

33 Vgl auch Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertra-

gung von Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 7 (18); aA Mayr/Tumpel,
VerduBerung von Dividendenscheinen, RAW 2006, 251 (253) und Twardosz,
VerauBerung von Zinsscheinen, RAW 2006, 534; dazu krit Widhalm, Veraulle-
rung von Zinsscheinen im Privatvermogen, in Achatz/Ehrke-Rabel/Hein-
rich/Leitner/Taucher (Hrsg), Steuerrecht — Verfassungsrecht — Europarecht, FS
Ruppe (2007) 718 (727).

3 Brugger, Erwerb und Einziehung von Forderungen, OStZ 2009, 415.
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Abs 7 EStG gutzuschreiben.*” Die spitere Einlosung des Kupons wiederum
fiihrte beim Erwerber zu eigenen kest-pflichtigen Kapitaleinkiinften. Dadurch
stand schon bisher fest, dass der Erwerber eigene Einkiinfte aus einer vom
Stammrecht verschiedenen Einkunftsquelle erzielte.*®

Seit dem Inkrafttreten des BBG 2011 fiihrt die , Einlosung [...] von Wirt-
schaftsgiitern, deren Ertriige Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital [...]
sind*“, nach § 27 Abs 3 EStG zu Einkiinften aus realisierten Wertsteigerungen
von Kapitalvermogen. Nunmehr steht unstrittig fest, dass auch beim Erwerb
einer Forderung im auflerbetrieblichen Bereich cine eigene Einkunftsquelle
entsteht, die beim Erwerber zu Kapitaleinkiinften in Hohe der Differenz zwi-
schen dem Kaufpreis und einem hoheren Einlosungsbetrag flihrt. Diese Auffas-
sung wird auch von der Finanzverwaltung vertreten: ,, Da unter Fremden von
der Verzinslichkeit von Forderungen auszugehen ist, stellen Einkiinfte aus der
Einlosung bzw. Realisierung von Forderungen stets Einkiinfte aus realisierten
Wertsteigerungen dar. Dies gilt unabhdngig davon, worauf die Wertsteigerung
zuriickzufiihren ist (zB [...] Erwerb zu einem abgezinsten Betrag vor Fillig-
keit). “**® Das Vorliegen von Einkiinften aus realisierten Wertsteigerungen ergibt
sich aus dem Wortlaut des § 27 Abs 3 EStG, der von der ,, Einlésung “ von Wirt-
schaftsgiitern spricht und explizit ,, Nullkuponanleihen *“ einschlief3t.

2.2.4.2. Abtretung von kiinftigen Ertragschancen

Ahnlich gelagerte Fragen wie bei der Abtretung bereits entstandener Forderun-
gen stellen sich, wenn fiir die Zukunft erwartete Einkiinfte noch vor ihrem Ent-

33 Siehe Kirchmayr, Beteiligungsertrige (2004) 271 f und 293; Kirchmayr,

Schuldverschreibungen, in Beiser/Kirchmayr/Mayr/Zorn, Ertragsteuern, FS
Doralt (2007) 185 (191 f); Kirchmayr, Dividendenstripping im internationalen
Steuerrecht, in Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts,
FS Loukota (2005) 197 (199); aA Beiser, Verkaufte Ausschiittungen, RAW
2006, 471 (472); nach Widhalm, VerduBerung von Zinsscheinen, in Achatz/
Ehrke-Rabel/Heinrich/Leitner/Taucher (Hrsg), Steuerrecht — Verfassungsrecht
— Europarecht, FS Ruppe (2007) 718, sollte lediglich jener Teil des VerdufBe-
rungserloses kest-pflichtig sein, der auf bereits entstandene Zinsanspriiche ent-
fiel.

326 Brugger, Erwerb und Einziehung von Forderungen, OStZ 2009, 415 (416).
327 BGBIINr 111/2010.
328 EStR 2000, Rz 6121; so auch Jakom/Marschner, EStG, § 27 Rz 156.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

stehen verdufBert werden. Von vornherein eindeutig ist dabei nur der Fall, in dem
die Chance auf Einkiinfte mitsamt dem Vermogen, das diese begriinden wird,
iibertragen wird. Dabei gehen die zukiinftig erwarteten Einkiinfte in der iibertra-
genen Einkunftsquelle auf, sic werden gleichsam mit iibertragen.’” Wird die
Chance auf kiinftige Einkiinfte jedoch ohne das zugrundeliegende Vermdgen
verduflert, dann ist zundchst unklar, ob und gegebenenfalls unter welche Ein-
kunftsart der daraus resultierende Vermogenszuwachs beim VerduBernden zu
subsumieren ist. Nur fiir die VerduBerung von ,, Dividendenscheinen, Zinsschei-
nen und sonstigen Anspriichen, wenn die dazugehorigen Wirtschafisgiiter nicht
mitverdufiert werden “, stellt § 27 Abs 3 iVm Abs 6 Z 3 EStG ausdriicklich klar,
dass daraus Einkiinfte aus Kapitalvermogen resultieren. Der BFH hat in diesem
Zusammenhang unter Verweis auf den RFH** festgestellt: ,, Wer den Anspruch
auf einen Kapitalertrag gegen Entgelt verdufiert, bezieht wirtschaftlich genom-
men nach wie vor in diesem Entgelt den Ertrag seines Kapitals. >

Dass der VerduBerung kiinftiger Ertragschancen aus Gesellschaftsanteilen
noch kein Ausschiittungsbeschluss zugrunde liegt, ist dabei ohne Bedeutung.
Mit Tanzer fithrt die VerduBerung von kiinftig erwarteten Anspriichen iSd
Markteinkommenstheorie solange zu Einkiinften der Einkunftsart, auf die sich
die Anspriiche griinden, als dem Steuerpflichtigen die maBgebliche Dispositi-
onsmdglichkeit iiber die Einkunftsquelle zukommt.** Das erweist sich tiber die
Bestimmung des § 27 Abs 6 Z 3 EStG hinaus als systemkonform, denn von wel-
cher Seite der Zufluss erfolgt, muss ohne Bedeutung sein. Fiir die Ubertragung
von Gewinnanspriichen setzt das eine Unterscheidung von bereits entstande-
nen und blofl méglichen Anspriichen voraus:>

Wurde im Fall von Gesellschaftsanteilen ein Ausschiittungsbeschluss bereits
gefasst, dann ist die Gewinnchance realisiert und es mangelt nur mehr am zeitli-
chen Zufluss. Der Gewinn ist dem Anteilseigner zuzurechnen. Wird dieser be-
reits entstandene Anspruch verduBlert, dann gelten fiir diese Vorausverfliigung

3 Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 20 Rn L 3; BFH 21.5.1986, I R 199/84,
BStBI 1986 11 794.

330 RFH 17.6.1931, RStBI 1931, 633.
31 BFH 11.12.1968, 1 250/64, BStB1 1969 11 188.
32 So auch Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutachten zum 15. OJT (2003) 23.

33 Siehe dazu Gassner, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003)

79 f.
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beim VeriuBerer und beim Erwerber die in Abschnitt 2.2.4.1 angestellten Uber-
legungen. Die gleichen Grundsitze miissen aber auch gelten, wenn noch kein
Gewinnverteilungsbeschluss erfolgt ist.”>* Auch dann flieBen dem VerduBerer
vorweg Kapitaleinkiinfte zu.>>* Selbst wenn es spiter zu keinem Ausschiittungs-
beschluss kommt, hat der Verdulernde Kapitaleinkiinfte erzielt. Das Vorliegen
von Einkiinften aus realisierten Wertsteigerungen von Kapitalvermogen ist dabei
mE schon aus § 27 Abs 3 EStG abzuleiten. Der Bestimmung des § 27 Abs 6 Z 3
EStG kommt lediglich klarstellende Bedeutung zu.”

Beim VeriuBerer entspricht die Hohe der Einkiinfte dem realisierten Ver-
kaufserlos. Auf Grundlage der Markteinkommenstheorie wére auch die Annah-
me eines Vorweg-Zuflusses in Hohe des kiinftig erwarteten Dividendenanspru-
ches bei gleichzeitigen Werbungskosten in Hohe der Differenz zum niedrigeren
Verkaufserlos zu iliberlegen, sofern die Dispositionsmdglichkeit iiber die Ein-
kunftsquelle weiterhin beim VerduBerer liegt.”>’ Dabei wiirde sich jedoch das
Problem ergeben, dass im Zeitpunkt der VerduBerung noch nicht sicher ist, wie
hoch der kiinftig realisierte Anspruch sein wird.**® Zudem wird die Geltendma-
chung von Werbungskosten bei endbesteuerten Kapitaleinkiinften durch § 20
Abs 2 EStG ausgeschlossen. Auf der anderen Seite wére eine Besteuerung des
vollen Dividendenbetrages bei einem gleichzeitig niedrigeren realisierten Ver-

3% Nach Beiser, Verkaufte Ausschiittungen, RdW 2006, 471, handelt es sich
dabei zivilrechtlich um ein partiarisches Darlehen oder um eine Unterbeteili-
gung in Form einer stillen Gesellschaft oder eines Fruchtgenusses, je nachdem,
ob zumindest der Riickfluss des Kaufpreises garantiert wird oder nicht. Ein zu
tragendes Verlustrisiko des Erwerbers (keine Riickflussgarantie fiir den be-
zahlten Kaufpreis) spricht fiir das Vorliegen einer Unterbeteiligung.

35 BFH 29.11.1982, GrS 1/81, BStB1 1983 11 272.

36 Vgl auch Widhalm, VeriuBerung von Zinsscheinen, in Achatz/Ehrke-

Rabel/Heinrich/Leitner/Taucher (Hrsg), Steuerrecht — Verfassungsrecht — Eu-
roparecht, FS Ruppe (2007) 718 (724 ff). Der Bestimmung des § 27 Abs 2 Z 3
aF EStG kam nach VwGH 5.7.1994, 91/14/0064 und Zorn, Einkiinftezurech-
nung bei Abtretung einer stillen Beteiligung, RAW 1994, 290, hingegen eine
konstitutive Bedeutung zu.

37 Siehe die Ausfithrungen zu Fn 303.

3% Dagegen ist bei anderen Einkiinften, wie etwa solchen aus Vermietung und

Verpachtung oder bei Zinsen, hiufig schon im Vorhinein vereinbart, wie hoch
die kiinftigen Ertridge sein werden. Auch hier besteht jedoch ein Ausfallsrisiko.

104



2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

kaufserlos verfassungsrechtlich bedenklich.** Diese Griinde sprechen im Ergeb-
nis fiir die Annahme eines Zuflusses in Hohe des realisierten Verkaufserloses.*’

Beim Erwerber filihrt die spétere Realisierung der Gewinnchance zu Kapi-
taleinkiinften nach § 27 Abs 2 Z 1 EStG, auch wenn im Zeitpunkt des Erwerbs
noch kein Ausschiittungsbeschluss vorliegt.”*' Die Ungewissheit hinsichtlich der
tatsdchlichen Realisation der Dividende wird sich in einem entsprechend unter
dem erwarteten Dividendenanspruch liegendem Kaufpreis widerspiegeln. Die
Anschaffungskosten der Dividendenscheine sind nach den EStR linear {iber die
Restlaufzeit zu verteilen.**

Die gleichen Grundsitze sind auch bei der Zurechnung von Einkiinften aus
einer fest verzinsten Kapitalveranlagung anzuwenden. Allerdings ist die Beur-
teilung, ob eine bereits entstandene Forderung oder erst kiinftig entstehende An-
spriiche abgetreten werden, nicht nach dem Vorliegen eines Ausschiittungsbe-
schlusses sondern nach dem Zeitablauf vorzunehmen, da die Zinsforderung pro
rata temporis entsteht.’*?

Auch im Bereich der Vermietung und Verpachtung fiihrt die Verduflerung
von kiinftig erwarteten Mietzinsforderungen — etwa aus Liquiditétsgriinden oder
um das Ausfallsrisiko zu iiberbinden — beim Eigentiimer des Mietobjektes zu
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung. Das stellt § 28 Abs 1 Z 4 EStG
explizit klar.

339 Vgl dazu Beiser, Verkaufte Ausschiittungen, RAW 2006, 471 (474). Beisers
Rechtfertigung der Bruttobesteuerung mit einer — seiner Ansicht nach — prohi-
bitiven Wirkung auf risikoreiche Fremdfinanzierungen von endbesteuerten Fi-
nanzanlagen ist fragwiirdig. Fiir die hier diskutierte Problematik kann diesem
Rechtfertigungsgrund zudem keine Bedeutung zukommen.

3050 auch EStR 2000, Rz 6191.

1 So auch Jakom/Marschner, EStG, § 27 Rz 194; EStR 2000, Rz 6227; vgl auch
Kirchmayr, Beteiligungsertrage (2004) 296 f und Kirchmayr, Dividendenstrip-
ping, in Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS
Loukota (2005) 197 (203). Zur Einlésung erworbener Forderungen siehe aus-
fithrlich Abschnitt 2.2.4.1.

32 EStR 2000, Rz 6192; vgl auch Jakom/Marschner, EStG, § 27 Rz 393.

5 Siche dazu Gassner, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003)

80; Zorn, Einkiinftezurechnung bei Abtretung einer stillen Beteiligung, RdAW
1994, 290.
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Im Ergebnis gelten bei der Ubertragung von kiinftigen Einkunftschancen da-
her die gleichen Grundsitze, die auch bei der Abtretung bereits entstandener
Forderungen zur Anwendung kommen, denn fiir den VerduBerer ist die Chance
mit der VerduBerung bereits realisiert.”** Hinsichtlich der Hohe der Einkiinfte
und ihrer zeitlichen Zuordnung sind dieselben Uberlegungen anzustellen, die
auch iZm der Abtretung bereits entstandener Forderungen anzustellen waren:**

Hinsichtlich des Zuflusszeitpunktes der Einkiinfte beim Abtretenden ist mE
zu differenzieren:

Werden kiinftig erwartete Einkiinfte ohne die origindre Einkunftsquelle zu
fremdiiblichen Konditionen verduBert, dann sind zwei Konstellationen zu
unterscheiden. Verbleibt das Risiko der Realisierung der origindren Ertrags-
chance beim Abtretenden, dann sind diesem die Einnahmen im Zeitpunkt des
Zuflusses beim Erwerber zuzurechnen. In diesem Fall liegt eine Art ,,unechte®
Abtretung der Ertragschance vor, weil Chance und Risiko nicht {ibertragen wer-
den. Ubernimmt der Erwerber der kiinftigen Ertragschancen hingegen auch das
damit verbundene Risiko des Nichteintritts, dann sind dem Abtretenden die Ein-
nahmen bereits im Verduflerungszeitpunkt zuzurechnen.

Werden kiinftige Ertragschancen hingegen zu fremduniiblichen Bedingun-
gen iibertragen, dann ist diese Vorausverfiigung als Einkommensverwendung
zu qualifizieren. Das wird idR nur zwischen Nahestehenden vorkommen. Der
Zufluss der Einkiinfte ist beim Abtretenden grundsitzlich in dem Zeitpunkt an-
zunehmen, in dem die Einkiinfte dem Dritten zuflieBen.

Werden kiinftige Einkommensmoglichkeiten mit der originiren Ein-
kunftsquelle iibertragen (zB VerduBerung eines Betriebes), und kommt dem
Erwerber dadurch die Dispositionsmdglichkeit iiber diese Einkunftsquelle zu,
dann ist von den dargestellten Grundsdtzen abzuweichen. In diesen Féllen hidngt
die sachliche Zuordnung der Einkiinfte beim Ubertragenden davon ab, in wel-
cher Form die Einkunftsquelle ibertragen wird. Dabei konnen insbesondere Ein-
kiinfte aus einem VerduBerungsgeschift oder aus Vermietung und Verpachtung
vorliegen. Bei Unentgeltlichkeit kann die Ubertragung auch ertragsteuerfrei

Vgl auch VwGH 28.5.2009, 2006/15/0360 zur Zwischenschaltung einer Kapi-
talgesellschaft bei Ausiibung eines Aufsichtsratsmandates. Der VwWGH beruft
sich unter Verweis auf Tanzer, Die Einkiinftezurechnung bei Drittanstellung
von Geschiftsfiihrern (Vorstinden) im Ertragsteuerrecht, OStZ 2009, 123, auf
die Vorausverfligung iiber kiinftige Einnahmen.

35 Siehe dazu Abschnitt 2.2.4.1.
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erfolgen. Beim Erwerber der Einkunftsquelle sind die kiinftigen Einkiinfte im
Zeitpunkt ihrer Realisierung unter die sieben Einkunftsarten zu subsumieren.

2.2.5. Teilung von Dispositionsmoéglichkeiten

2.2.5.1. Horizontale und vertikale Teilung von Dispositionsmdglichkeiten

Die vorhergehenden Ausfithrungen zur personlichen Einkiinftezurechnung
haben gezeigt, dass sich vor allem bei der Teilung von Einkunftsquellen — etwa
durch Einrdumung eines Fruchtgenussrechtes an Kapitalvermdgen®*® — oft
Zweifelsfragen®’ der Zurechnung ergeben kénnen. Die auftretenden Abgren-
zungsfragen konnen aber keineswegs einheitlich beantwortet werden, sondern
sind je nach Rechtsgrundlage, auf der die Teilung der Dispositionsbefugnis be-
ruht, getrennt zu betrachten. Diesbeziiglich werden in der Literatur eine horizon-
tale und eine vertikale Teilung von Dispositionsbefugnissen unterschieden.***

2.2.5.1.1. Horizontale Teilung

Bei einer horizontalen Teilung von Dispositionsbefugnissen erfolgt eine
Abspaltung von Nutzungsrechten von der Stammberechtigung. Diese Abspal-
tung kann beispielsweise durch Vermietung und Verpachtung oder durch Ein-
rdaumung von Fruchtgenussrechten erfolgen. Die Aufspaltung der urspriinglichen
Einkunftsquelle setzt voraus, dass sowohl der Stammberechtigte als auch der
Nutzungsberechtigte eigene Leistungen am Markt erbringt.** Das ist etwa dann
der Fall, wenn der Verpichter eines Betriebes Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung lukriert, wihrend der Péchter aus der Bewirtschaftung auf eigene
Rechnung und Gefahr betriebliche Einkiinfte erzielt.

Erfolgt die Abspaltung des Nutzungsrechtes hingegen unentgeltlich und tritt
nur mehr der Nutzungsberechtigte am Markt auf, dann liegt nur bei diesem eine
Einkunftsquelle vor. Voraussetzung dafiir ist, dass dem Nutzungsberechtigten

36 Sjehe dazu Abschnitt 2.2.3.4.3.

7 Vgl schon Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Uber-

tragung von Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 19 f.

Vgl etwa Sudhoff, Handbuch der Unternechmensnachfolge” (1973) 203; Ruppe,
Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von Ein-
kunftsquellen’, DStJG, Bd 1 (1979) 20 ff.

9 So bereits Strutz, Kommentar zum Einkommensteuergesetz 1925 (1927) und

(1929) 1/499 und 11/738.
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auch im Innenverhiltnis die maBgeblichen Dispositionsbefugnisse zukom-
men.””’ Zivilrechtlich erfolgt die unentgeltliche351 Ubertragung von Nutzungs-
rechten oft durch obligatorische Fruchtgenussvereinbarungen. Daneben kommen
auch dingliche Nutzungsrechte wie (Grund-)Dienstbarkeiten (Servitute) und
Baurechte® in Betracht.*> Fiir das Steuerrecht ist die zivilrechtliche Grundlage
der Ubertragung einer Einkunftsquelle nicht von Bedeutung, sie kann nur Indiz-
wirkung entfalten.”** Selbst ob die Einkiinfte aufgrund eines dinglichen oder
eines obligatorischen Rechtes bezogen werden, ist steuerlich unbeachtlich.”*
Obwohl gerade das Fruchtgenussrecht schon in den 1970er Jahren als ,, an-
tiquiert bezeichnet wurde,”*® diirfte dem Fruchtgenuss seit dem Auslaufen der

330 Vgl Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung

von Einkunftsquellen’, DStJIG, Bd 1 (1979) 20.

1 Ein Fruchtgenussrecht kann allerdings auch gegen Entgelt eingerdumt werden.

32 Superadifikate gelten zivilrechtlich dagegen als selbstindige Bauwerke auf

fremdem Grund, die in der Absicht errichtet werden, dass sie nicht stets darauf
bleiben sollen (§ 435 ABGB); siehe dazu Koziol/Welser, Grundriss des Biir-
gerlichen Rechts, Bd I'* (2002) 224 f). Steuerrechtlich werden Superédifikat
und Baurecht jedoch grundsitzlich vergleichbar zu beurteilen sein, wobei na-
tirlich auf die Vertragsgestaltung im Einzelfall und die daraus entstehende
Dispositionsbefugnis des Berechtigten abzustellen ist (vgl Margreiter, Wirt-
schaftliches Eigentum bei Nutzungsverhéltnissen, FJ 1995, 167).

33 Siehe dazu Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts, Bd I'? (2002)
379 ff.

Siehe dazu Abschnitt 2.2.1; vgl schon Wassermeyer, Der Niebrauch im Ein-
kommensteuerrecht, FR 1983, 159; Littmann, Unentgeltliche Nutzungsiiberlas-
sung von Wirtschaftsgiitern und Absetzung fiir Abnutzung, DB 1980, 1040;
Knobbe-Keuk, Die steuerliche Behandlung von Nutzungsrechten, StuW 1979,
310; Trzaskalik, Nutzungsrechte im Einkommensteuerrecht, StuW 1983, 126;
Pliickebaum, Personliche Zurechnung von Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung bei dinglichen und obligatorischen Nutzungsrechten, FR 1981,
182; siehe auch bereits VwGH 19.11.1975, 1425/75.

3% So auch Heidinger/Kamper, Nutzungsvereinbarungen zwischen Angehérigen,

in Ruppe (Hrsg), Familienvertrige® (1985) 581 (644 f); aA Bordewin, NieB-
brauch am Grundvermdgen und Niebrauch am Kapitalvermdgen bei der Ein-
kommensteuer, DStR 1981, 521.

Vgl Schimetschek, Zur Besteuerung des Niefbrauchs (der FruchtnieBung), FJ
1978, 153.

356
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

Erbschafts- und Schenkungssteuer’>’ wieder eine zunehmende Bedeutung
zukommen.”® Der Fruchtgenuss (FruchtnieBung, NieBbrauch, usus fructus) ist
nach § 509 ABGB das dingliche Recht, eine fremde Sache ohne Einschrinkun-
gen, jedoch unter Schonung der Substanz, gebrauchen zu diirfen. Ein Fruchtge-
nuss kann an Grundstiicken und Gebduden ebenso wie an beweglichen Sachen,
Kapitalforderungen, Gesellschaftsanteilen und Unternehmen bestellt werden;”>’
auch die Einrdumung an Teilen davon ist moglich. Das Fruchtgenussrecht wirkt
absolut, dh nicht nur gegeniiber dem unmittelbar Verpflichteten, sondern auch
gegeniiber Dritten.*®

Die tatsdchliche Ausgestaltung des Fruchtgenusses ist frei disponierbar, so-
fern sie nicht gegen das Wesen des Fruchtgenusses oder gegen zwingende
gesetzliche Vorschriften verstoft. Das Fruchtgenussrecht kennt keinen Typen-
zwang, die jeweils konkrete Ausgestaltung kann von den Vertragsparteien frei
gewihlt werden kann.*®' Die beiden Grundformen sind der Vorbehalts- und der
Zuwendungsfruchtgenuss. Beim sog Vorbehaltsfruchtgenuss iibertragt der
zivilrechtliche Eigentiimer einer Sache sein Eigentumsrecht unter gleichzeitiger
Zuriickbehaltung des Fruchtgenussrechts. Beim Zuwendungsfruchtgenuss be-
hilt der zivilrechtliche Eigentiimer sein Eigentum und rdumt das Fruchtgenuss-
recht ein.

37 Siehe VIGH 7.3.2007, G 54/06 (Aufhebung des Grundtatbestandes der Be-
steuerung des Erwerbs von Todes wegen), sowie VfFGH 15.6.2007, G 23/07
(Aufhebung des Grundtatbestandes der Besteuerung von Schenkungen unter
Lebenden); vgl dazu etwa Fraberger/Petritz, VfGH hebt auch die Schen-
kungssteuer auf!, SWK 2007, S 587; Marschner, Ende der Schenkungssteuer —
Eine Analyse der Entscheidung des VfGH, FJ 2007, 249; Marschner, Die
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zur Erbschafts- und Schen-
kungssteuer und ihre Auswirkungen auf die Praxis, FJ 2007, 123.

3% Abzuleiten etwa aus Schloss/Wolf, Fruchtgenuss statt Steuerverdruss, SWK

2009, S 385; Stocker/Wolf, Fruchtgeniisse innerhalb der Familie, taxlex 2008,
176.

39 Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts, Bd I'? (2002) 384 ff; vgl
auch bereits Jansen/Hoffmann, NieBbrauch in Zivil- und Steuerrecht’ (1977)
17.

380 Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts, Bd I'* (2002) 385.

' Wolf, Der Fruchtgenuss bei Betriebsiibertragungen — Das Fruchtgenussrecht

als Gestaltungsvariante der Unternehmensnachfolge, OStZ 2002, 39.
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Grundsitzlich sind die Einkiinfte aus einem Fruchtgenuss dem Fruchtge-
nussberechtigten als eigene Einkiinfte zuzurechnen.®® Voraussetzung ist, dass
der FruchtnieBer durch Teilnahme am Wirtschaftsleben auf die Einkiinfteerzie-
lung Einfluss hat und die Nutzungsmdglichkeiten nach eigenen Intentionen ge-
stalten kann.’® Das entspricht den Anforderungen, die die Markteinkommens-
theorie an die Einkiinftezurechnung stellt. Die Finanzverwaltung verlangt darii-
ber hinaus, dass der Fruchtgenussberechtigte die mit dem Fruchtgenuss verbun-
denen Aufwendungen trigt und diesem daher nur der Nettoertrag verbleibt.
Exemplarisch werden Erhaltungsaufwand, Abgaben und Zinsen genannt.***

Befiirwortet man jedoch die steuerliche Abzugsfihigkeit von Drittauf-
wand, dann ist nicht von Bedeutung, ob der Fruchtgenussberechtigte die Auf-
wendungen aus seinem eigenen Vermogen tragt. Diesbeziiglich ist auf die
ausfiihrliche Betrachtung in Abschnitt 2.3.2 f zu verweisen. Vielmehr kann darin
auch eine unentgeltliche Zuwendung seitens des Fruchtgenussbestellers zu sehen
sein. Die Disposition iiber die Einkunftsquelle kann auch darin zum Ausdruck
kommen, dass der Fruchtgenussberechtigte beispielsweise Investitions- und Pro-
duktionsentscheidungen treffen und Mitarbeiter einstellen bzw kiindigen kann.
Ihn treffen die vermogensméaBigen Auswirkungen dieser Entscheidungen unmit-
telbar in Form entsprechend hoherer oder niedrigerer Einkiinfte aus dem Frucht-
genussrecht.

Auf die Aufwandstragung aus dem eigenen Vermogen kann es folglich nicht
ankommen. Die von der Finanzverwaltung vertretene Auffassung, wonach dem
Fruchtgenussberechtigten als Voraussetzung fiir die Einkiinftezurechnung nur
die Nettoeinnahmen und nicht die Bruttoeinnahmen verbleiben diirfen,’® greift
deshalb zu kurz. Zwar wird darin ein hdufig anzutreffendes Merkmal fiir die
Disposition iiber eine Einkunftsquelle zu sehen sein. Fruchtgenussberechtigte
und andere Inhaber einer Einkunftsquelle konnen aber — wie gezeigt wurde —
auch auf andere Weise iiber ihre Einkunftsquelle disponieren.

Der VwWGH hat festgestellt, dass nur der wirtschaftliche Eigentiimer, dh im
Fall eines Fruchtgenusses idR nur der Fruchtgenussbesteller, diec Absetzung fiir

62 VwGH 25.6.1969, 1430/68.
% VwGH 4.3.1986, 85/14/0133.
364 EStR 2000, Rz 111.

365 EStR 2000, Rz 115.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

Abnutzung geltend machen kann.’*® Zwar sehen die EStR fiir den Fall des
unentgeltlichen Vorbehaltsfruchtgenusses eine Moglichkeit vor, die dem Frucht-
genussberechtigten die Geltendmachung der Absetzung fiir Abnutzung dennoch
erlaubt: ,, Leistet [...] der Fruchtniefler dem Fruchtgenussbesteller eine Zahlung
fiir Substanzabgeltung in Hohe der bisher geltend gemachten AfA, dann ist diese
Zahlung beim FruchtniefSer abzugsfihig. Der Fruchtgenussbesteller wiederum
erzielt eine Einnahme in dieser Hohe, der die AfA als Ausgabe gegeniiber-
steht.“**" Anerkennt man jedoch die Abzugsfahigkeit von Drittaufwand, dann
kann es nicht darauf ankommen, ob der Fruchtgenussberechtigte eine Zahlung
fiir Substanzabgeltung leistet. Vielmehr ist in der Absetzung fiir Abnutzung eine
unentgeltliche Zuwendung seitens des Fruchtgenussbestellers zu sehen. Schon
das objektive Nettoprinzip spricht dafiir, dass die Absetzung fiir Abnutzung
jedenfalls abzugsfahig sein muss.

Ein weiterer Aspekt der Teilung einer Einkunftsquelle besteht darin, dass
auch die zeitliche Limitierung einer Nutzungsmdglichkeit fiir die Einkiinftezu-
rechnung bedeutend sein kann. Dabei ist neben dem wohl wichtigsten Fall einer
von vornherein vereinbarten vertraglichen Begrenzung auch an den unerwarte-
ten Entzug der Dispositionsbefugnisse zu denken (zB durch Zerstdrung der
Einkunftsquelle). Bei der unerwarteten Beendigung der Nutzungsiiberlassung
kommt es fiir die Zurechnung der Einkiinfte nur darauf an, ob der Nutzungsbe-
rechtigte vor der Beendigung frei iiber die Einkunftsquelle disponieren konnte.
Bei der Zurechnung der aus einer von vornherein befristet tiberlassenen Ein-
kunftsquelle stammenden Einkiinfte ist dagegen maligeblich, ob die zeitliche
Beschrankung dem Nutzungsberechtigten wihrend dieses Zeitraumes eine ent-
sprechende Disposition iiber die Einkunftsquelle ermdglicht. Das hiangt von der
Art der Einkunftsquelle ab.

Die Finanzverwaltung geht etwa beim Fruchtgenuss davon aus, dass dieser
LWfiir eine gewisse Dauer bei rechtlich abgesicherter Position bestellt sein*
muss.”® Beim Zuwendungsfruchtgenuss wird in den EStR ein Zeitraum von
zehn Jahren fiir ausreichend gehalten.”® ME ist diese Auffassung zu pauschalie-
rend. So werden dem Fruchtgenussberechtigten an einem Sparbuch die Zinser-

366 VwGH 6.11.1991, 91/13/0074.
37 EStR 2000, Rz 112.
368 EStR 2000, Rz 111.
39 EStR 2000, Rz 116.
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trage selbst bei einer 20jdhrigen Dauer des Fruchtgenussrechtes nicht zuzurech-
nen sein, wenn er nicht das Recht hat das Sparbuch aufzulosen, die Bank zu
wechseln oder Zinskonditionen neu auszuhandeln.””® Andererseits kénnen dem
Fruchtgenussberechtigten an einem Betrieb die Einkiinfte bereits bei einer ein-
jéhrigen Dauer des Fruchtgenussrechtes zuzurechnen sein, wenn ihm beispiels-
weise das Recht eingerdumt wurde iiber Investitionen zu entscheiden, Mitarbei-
ter einzustellen und zu kiindigen und das Produktsortiment zu verdndern.

2.2.5.1.2. Vertikale Teilung

Bei einer vertikalen Teilung von Dispositionsbefugnissen teilen sich hingegen
mehrere Personen die Dispositionsbefugnis am Stamm des fraglichen Objektes.
Das ist bei gemeinschaftlichen Einkiinften, die auf gesellschaftsrechtlicher,
sachenrechtlicher oder familienrechtlicher Basis (Personengesellschaften, Mitei-
gentumsgemeinschaften, Ehegiitergemeinschaften) erwirtschaftet werden kon-
nen, der Fall.””" Fiir die Zurechnung von Einkiinften kommt es dabei auf die von
den Gesellschaftern jeweils erbrachten Leistungen — insbesondere in Form der
Uberlassung von Kapital und/oder Arbeitskraft, aber auch auf die Mitwirkung
an der Geschéftsfithrung — an. Im Folgenden soll die Einkiinftezurechnung bei
Mitunternehmerschaften und Miteigentumsgemeinschaften betrachtet werden.

2.2.5.2. Einkiinftezurechnung bei Mitunternehmerschaften

2.2.5.2.1. Markteinkommenstheorie bei Mitunternehmerschaften

Die Zurechnung von gemeinschaftlichen Einkiinften®’? kann mit Schwierigkei-

ten verbunden sein, weil nicht ohne weiteres feststeht, wem die mafigebliche
Disposition iiber die am Markt erbrachten Leistungen zukommt. Ein Abstellen
auf die gesellschaftsrechtlichen oder vertraglichen Regelungen zwischen den

370 Siehe zu Fn 258.

3 Vgl Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung

von Einkunftsquellen?, DStJG, Bd 1 (1979) 20 und 22 f.

32 Die Ausfiihrungen in diesem Abschnitt sind eine geringfiigig erweiterte Fas-

sung des Beitrages Peyerl, Gewinnverteilung bei Mitunternehmerschaften, in
Kammer der Wirtschafistreuhdnder (Hrsg), Personengesellschaften und andere
Mitunternehmerschaften sowie ihre Gesellschafter, GS Bruckner (2013) 315.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

Parteien wiirde gleichermaBen zu kurz greifen,””” wie die Erfassung der Ein-
kiinfte bei demjenigen, bei dem eine Bereicherung in Form eines Vermogenszu-
flusses erfolgt.”” Denn im blofen Zufluss kann unter Umstinden auch eine steu-
erlich unbeachtliche Zuwendung zu erblicken sein.’”

Die Einkiinftezurechnung muss sich deshalb nach den gleichen Grundsétzen
— dh nach der Teilnahme am Marktgeschehen — richten, wie die Zurechnung von
Einkiinften, die von einer einzelnen Person erwirtschaftet werden. Damit ist aber
noch nicht beantwortet, worin die Marktteilnahme des einzelnen Mitunterneh-
mers bei gemeinschaftlichen Einkiinften liegt. Die Losung dieser Frage muss
darauf beruhen, dass der Ergebnisanteil aus einer Mitunternechmerschaft demje-
nigen zuzurechnen ist, der den mafgeblichen Steuertatbestand iSd § 2 Abs 1
iVm § 2 Abs 3 EStG erfiillt.’”® Auch mit dieser Feststellung ist noch nicht viel
gewonnen, denn die eigentliche Schwierigkeit besteht darin festzustellen, in
welchem AusmalR die einzelnen Mitunternehmer iiber die Einkunftsquelle dispo-
niert und so den Einkiinftetatbestand erfiillt haben.

Der Begriff des ,,Mitunternehmers™ ldsst bereits darauf schlieen, dass es
sich dabei um keine getrennte Tatbestandsverwirklichung — dh um kein getrenn-
tes Disponieren — durch isoliert nebeneinander stehende Steuerpflichtige han-
delt, sondern um eine gemeinschaftliche Tatbestandsverwirklichung, bei der
die einzelnen Gesellschafter arbeitsteilig Leistungen erstellen, diese am Markt
verwerten und schlieBlich das Ergebnis teilen.*”” Unumstritten ist deshalb auch,

B Vgl ausfiihrlich Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung

bei Familien-Personengesellschaften, in Ruppe (Hrsg), Familienvertrige’
(1985) 379 (383 ff). Gleichwohl sind die Vereinbarungen im Gesellschaftsver-
trag grundsitzlich mafigebend (VWGH 28.11.2007, 2005/15/0134 mit Verweis
auf Hofstdtter/Reichel, EStG, § 23 EStG Tz 26; VwGH 14.9.2005, 2003/08/
0119).

3 Pinkernell, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, in Lang/Meincke

(Hrsg), Schriften zum Steuerrecht, Bd 70 (2000) 85.
7 Siehe Abschnitt 2.2.4.

376 Gassner, Referate und Diskussionsbeitrige zum 15. OJT (2003) 83 f.

377 Fischer, Auch der Mitunternehmer ist ein Unternehmer des Betriebes — Ein

Beitrag zur subjektiven Zurechnung des einkommensteuerbaren Handlungs-
und Erfolgstatbestandes, in Budde/Moxter/Offerhaus (Hrsg), Handelsbilanzen
und Steuerbilanzen, FS Beisse (1997) 189 (196 f); vgl auch Kirchhof/S6hn/
Mellinghoff, EStG § 2 Rn B 223 und § 21 Rn B 202.
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dass die Gemeinschaft selbst — etwa eine Personengesellschaft — Gewinnermitt-
lungssubjekt ist, und dass das erzielte Ergebnis den Gesellschaftern anteilig
zugerechnet und bei ihnen besteuert wird.””® Das bestitigt auch § 188 BAO iiber
die Feststellung von Einkiinften, an denen mehrere Steuerpflichtige beteiligt
sind.””

Die gemeinschaftliche Tatbestandsverwirklichung ldsst sich mit Pinkernell
als ,, bewusstes Zusammenwirken mehrerer Steuerpflichtiger umschreiben, das
auf der Grundlage einer Binnenordnung erfolgt, die dem einzelnen Steuerpflich-
tigen ein Mitspracherecht einrdumt und ihm einen Anteil am Erfolg der wirt-
schafilichen Betitigung zuweist.“**° Die erforderliche Marktteilnahme erfolgt
dabei entweder dadurch, dass der Steuerpflichtige die Leistung selbst bewirkt
oder indem ihm diese aufgrund seiner Einflussmoglichkeit zuzurechnen ist.**'

Die Schwierigkeit der Gewinnverteilung auf die einzelnen Mitunternehmer
besteht darin, dass eine verursachungsgerechte Zurechnung darauf abstellen
miisste, welcher Gesellschafter in welchem Ausmal} zur Erbringung der einzel-
nen Marktleistungen beigetragen hat. In den meisten Féllen ist das aber nicht
moglich, denn die Hohe des Gewinnes ergibt sich aus einer Vielzahl an Kompo-
nenten, deren kombiniertes Auftreten eine exakte Aufspaltung nicht zulisst.*
Eine der entscheidenden Komponenten ist neben der Uberlassung von Kapital

3 ywGH 21.9.2006, 2006/15/0236; VwGH 19.12.2006, 2006/15/0275; VwGH
25.6.2008, 2006/15/0218; VwGH 27.1.2011, 2008/15/0218; siehe dazu Doralt,
VwGH: Abschied von der Bilanzbiindeltheorie?, RAW 2011, 552.

7 Siehe dazu Ritz, BAO®, § 188.

30 Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 86 f.

¥ Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 87.

2 Vgl auch Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in

Ruppe (Hrsg), Familienvertrige® (1985) 379 (390 f) mit Verweis auf die Er-
kenntnisse der Betriebswirtschaftslehre; Wolff, Zur ,,Angemessenheit™ der
Gewinnverteilung bei Familien-Personengesellschaften, DB 1973, 95; Brei-
denbach, Zur Entscheidung des GroBlen BFH-Senats iiber die Angemessenheit
der Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften vom 29. 5. 1972,
DB 1973, 545; Greif, Grundlagen der Angemessenheit der Gewinnverteilung
bei Familienpersonengesellschaften, insbesondere die Entwicklung von Krite-
rien zur Leistungsquantifizierung, StuW 1974, 101; Kittl, Die angemessene
Gewinnzurechnung bei Familienpersonengesellschaften, DB 1979, 2243).
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

und der Arbeitsleistung des Gesellschafters die Entfaltung von Unternehmerini-
tiative. Denn dadurch wird eine Mitunternehmerschaft — neben der Ubernahme
von Unternehmerrisiko, dh der Beteiligung am Erfolg oder Misserfolg des Un-
ternehmens®® — nach Lehre und Rsp erst charakterisiert.***

Unter dem Begriff der Unternehmerinitiative wird die Moglichkeit der Ein-
flussnahme auf das betriebliche Geschehen zusammengefasst.”® Das bedeutet,
dass der Gesellschafter die Geschiftsfilhrung innehaben bzw iiber Stimm-,*™
Kontroll- und Widerspruchsrechte®’ verfiigen muss.**® In der Unternehmeriniti-
ative kommt die Dispositionsbefugnis des Steuerpflichtigen besonders stark zum
Ausdruck. Diese miindet in der Marktteilnahme und damit in der Erzielung von
Einkiinften. Dass Ruppe es fiir ,, verfehlt“ gehalten hat, die Einkiinftezurechnung

3 VwGH 27.2.2008, 2005/13/0050; VWGH 19.10.2006, 2002/14/0108; VWGH
21.4.2005, 2000/15/0058; VwGH 21.4.2005; 2003/15/0022; VwGH
30.10.2003, 99/15/0156; VwGH 24.2.2000, 96/15/0062; VwGH 25.6.1997,
95/15/0192; VwGH 29.6.1995, 94/15/0103; VwGH 13.12.1995, 93/13/0253;
VwGH 7.12.1988, 88/13/0008; VwGH 15.6.1988, 86/13/0082; VwGH
2.4.1982, 82/13/0079; vgl auch BFH 21.4.1988, IV R 47/85, BStBI 1989 11
722; BFH 9.10.1986, IV R 235/84, BStBI 1987 II 124; BFH 25.6.1984, GrS
4/82, BStBI1 1984 11 751.

¥ Vgl zu den Begrifflichkeiten und ihrem Verhiltnis zueinander Bergmann, Per-

sonengesellschaften im Ertragsteuerrecht (2009) 22.

¥ VwGH 27.2.2008, 2005/13/0050; VWGH 19.10.2006, 2002/14/0108; VwGH
21.4.2005, 2000/15/0058; VwGH 21.4.2005; 2003/15/0022; VwGH
24.11.2004, 2000/13/0107; VwGH 29.6.1995, 94/15/0103; VwGH 17.3.1986,
84/15/0113; vgl auch BFH 21.4.1988, IV R 47/85, BStB1 1989 11 722; BFH
9.10.1986, IV R 235/84, BStBI 1987 1I 124; siche statt vieler Bergmann, Per-
sonengesellschaften im Ertragsteuerrecht (2009) 24 ff.

¥ ywGH 29.6.1995, 94/15/0103; VwGH 23.2.1994, 93/15/0163; VwGH
17.3.1986, 84/15/0113; VwGH 2.4.1982, 82/13/0079; vgl auch BFH
27.1.1994, TV R 114/91, BStBI 1994 11 635.

¥ VwGH 25.6.1997, 95/15/0192; zur Mitunternehmerstellung bei génzlichem
Verzicht auf Stimm-, Widerspruchs- und Kontrollrechte siche UFS 24.7.2008,
RV/2269-W/06.

¥ Vgl etwa Jakom/Baldauf, EStG, § 23 Rz 128; Doralt/Kauba, EStG, § 23
Tz 218 f; Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 23 Tz 19; Bergmann, Per-
sonengesellschaften (2009) 23 f; Haep, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG —
KStG, § 15 EStG Anm 310; siehe auch EStR 2000, Rz 5805.
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(auch) von Mitwirkungsrechten und der Geschiftsfiihrung abhéingig zu ma-
chen,”® iiberzeugt deshalb nicht. Die Schwierigkeit oder sogar Unméglichkeit
besteht bloB in der anteiligen Zuordnung der auf die Unternehmerinitiative zu-
riickzufiihrenden Einkiinfte. Und selbst bei einer theoretisch moglichen Zure-
chenbarkeit wire diese in der Praxis wohl mit einem unverhdltnisméBigen
administrativen Aufwand verbunden. Zudem wiirde diese exakte Zurechnung
eine vorhersehbare Einkiinftezurechnung oft nicht erlauben.*”

Die Gewinnverteilung ist deshalb nicht auf Grundlage einer Betrachtung der
Gesellschafterbeitrage in ihrer Kombination und ihrer darauf beruhenden Bedeu-
tung fir die Einkiinfteentstehung sondern auf Basis der einzeln messbaren
Beitragskomponenten zu beurteilen.””’ Aus Praktikabilititsgriinden entscheidet
folglich nicht der Gesamtbeitrag der einzelnen Gesellschafter zum Output der
Mitunternehmerschaft tiber die Einkiinftezurechnung sondern die als Input ge-
leisteten Einzelbeitrige. Das bedeutet, dass iiber die Betrachtung der einzelnen
zur Verfiigung gestellten Produktionsfaktoren auf den Gesamtbeitrag zur Leis-
tungserbringung riickgeschlossen wird.

Diese Vorgehensweise ist keineswegs inkonsequent im Hinblick auf die
Markteinkommenstheorie, denn in der Kapitaliiberlassung und der personlichen
Arbeitsleistung ist neben der Unternehmerinitiative ein wesentlicher Teil der
individuellen Dispositionsmoglichkeit des Gesellschafters zu sehen. Schlielich
kann der Gesellschafter auch nur iiber seine Beitragsleistung individuell ent-
scheiden.**” Dennoch ist einzurdumen, dass durch diese Vereinfachung der Ein-
kiinftezurechnung keine absolut richtige Gewinnverteilung erreicht wird. Der
Versuch einer verursachungsgerechten Zurechnung auf Basis des Gesamtbeitra-
ges jedes Gesellschafters zum Output wiirde sich jedoch als unldsbares Problem
darstellen.*”

% Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 22.

3% Vgl Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 83.

31 So wohl auch Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg),

Ubertragung von Einkunftsquellen?, DStJG, Bd 1 (1979) 22.

32 Vgl dazu mit durchaus kritischen Uberlegungen Pinkernell, Einkiinftezurech-

nung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum Steuerrecht, Bd 70 (2000) 83 f.

3% Vgl Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige® (1985) 379 (391).
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

Die Gewinnverteilung kann auch nur unter fremden Gesellschaftern als
theoretisch richtig zu beurteilen sein.””* Bei diesen kann davon ausgegangen
werden, dass der natiirliche Interessengegensatz zu einer Vereinbarung iiber die
Gewinnverteilung fiihrt, die die subjektive Auffassung der Gesellschafter iiber
den Wert der Beitrige jedes einzelnen Gesellschafters widerspiegelt. Ein Ab-
weichen von der Vereinbarung, dh eine Gewinnkorrektur, wird jedoch auch
unter fremden Gesellschaftern ausnahmsweise gerechtfertigt und erforderlich
sein, wenn abseits der Gewinnverteilung ,,Ausgleichszahlungen — in Form ver-
meintlich steuerfreier Zuwendungen iSd § 20 Abs 1 Z 4 EStG — zwischen den
Gesellschaftern geleistet werden. Auch einander fremde Gesellschafter konnten
dadurch steuerlich motivierte Gewinnabreden vereinbaren. In derartigen Féllen
ist die Gewinnverteilung zu korrigieren. Im Einzelfall konnen sich daraus auch
finanzstrafrechtliche Konsequenzen ergeben.

Im Regelfall wird die Angemessenheit der Gewinnverteilung aber nur zwi-
schen einander nahestehenden Gesellschaftern zu priifen sein, da es bei diesen
oft von vornherein an einem natiirlichen Interessengegensatz mangelt.*” Bei der
Gewinnverteilung kdnnen erbrechtliche Motive genauso eine Rolle spielen wie
die Versorgung einzelner Familienmitglieder. Zivilrechtlich muss es auch nicht
bedenklich sein, wenn die Gewinnverteilung dem Ziel der Beitragsaquivalenz
nicht gerecht wird.”*® Hiufig steht aber vor allem die Minimierung der Steu-

3% Vgl Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige (1985) 379 (387); Lechner, Die Gewinnpoolung —
eine ertragsteuerliche Untersuchung unter Berticksichtigung der zivil und han-
delsrechtlichen Grundlagen (1986) 195; Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch,
§ 23 Tz 46; sieche auch Keuk, Die neuere Einkommensteuer-Rechtsprechung
des BFH, StuW 1973, 74 (89); BFH 10.10.1985, IV B 30/85, BStBI1 1986 11
68.

% VwGH 26.4.2006, 2001/14/0196; VWGH 16.9.2003, 2000/14/0069; vgl auch
Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),
Familienvertrige® (1985) 379 (387); Greif, Grundlagen der Angemessenheit
der Gewinnverteilung, StuW 1974, 101; dazu auch Torggler, Familiengesell-
schaften aus steuerlicher Sicht, in Ruppe (Hrsg), Familienvertrage® (1985) 333
(340 f); BFH 29.5.1972, GrS 4/71, BStBI 1973 11 5.

% Dazu Jud/Griinwald, Zivilrechtliche Probleme der Anerkennung von Personal-

gesellschaftsvertrdgen zwischen Familienangehdrigen, in Ruppe (Hrsg), Fami-
lienvertriige® (1985) 277 (308 ff).
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erbelastung im Vordergrund.”’ Eine detaillierte Angemessenheitspriifung ist fiir
Gassner deshalb auch nur dann zwingend erforderlich, wenn ein Steuerbelas-
tungsvergleich zum Ergebnis kommt, dass sich aus den Gewinnverteilungsrege-
lungen ein Steuervorteil ergibt.’”® Tritt eine Minderung der Steuerlast nicht ein,
dann ist aus steuerlicher Sicht von einer Angemessenheit der Gewinnverteilung
auszugehen.

2.2.5.2.2. Angemessenheitspriifung der Gewinnverteilung

Ziel der Angemessenheitspriifung ist es, die aus der Gesellschafterstellung
resultierenden Einkiinfte von einer Einkommensverwendung abzugrenzen.*”
Zwar fehlt eine ausdriickliche gesetzliche Regelung, die eine Priifung der Ange-
messenheit der Gewinnverteilung verlangt bzw ermoglicht.*”’ Im Steuerrecht

37 Ruppe, Die Individualbesteuerung — Behandlung von Rechtsfragen fiir die

Praxis des Wirtschaftstreuhénders, in Arbeitstagung 1974 der Kammer der WT
am 24. u. 25 Mai 1974, 5.

" Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige” (1985) 379 (387); vgl auch Streck, Die Angemessenheit der
Gewinnverteilung, FR 1973, 461 (466).

3% Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige (1985) 379 (387).

4090 bereits Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen, StuW 1977, 293 (301);
vgl auch Wolff, Zur Diskussion um die steuerliche Beurteilung von Gewinn-
verteilungsvereinbarungen bei Familien-Personengesellschaften, WPg 1973,
428 (432); Wolff, Zur Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Familien-
Personengesellschaften, DB 1973, 95; Béttcher/Beinert, Die Aufnahme von
Kindern in das Familienunternehmen (1965) 79 ff; aufgrund der fehlenden ge-
setzlichen Grundlage kritisch Bottcher/Beinert, Die steuerliche Anerkennung
der Gewinnverteilung bei Familien-Personengesellschaften, DB 1965, 373;
Buschberg, Die Gewinnverteilung bei Familien-Personengesellschaften im
Steuerrecht, DB 1968, 1038; Keuk, Die neuere Einkommensteuer-Rechtspre-
chung, StuW 1973, 74 (89); Neuner, Ausgewihlte Fragen zur stillen Gesell-
schaft, Wirtschaftlichkeit, 1974, 77; Dornbach, Die Gewinnverteilung in Per-
sonengesellschaften und die Berechtigung ihrer Uberpriifung, FR 1978, §;
Dornbach, Die steuerrechtliche Problematik der Beurteilung von Rechtsbezie-
hungen zwischen Familienangehdrigen, FR 1979, 417; Nolte, Zum Problem-
kreis: Besteuerung bei Interessengleichlauf, DB 1981, 908.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

existiert auch weder ein allgemeines Angemessenheitsprinzip,™' noch wird bei
anderen Einkiinften die Frage deren Angemessenheit gestellt.*”*> Und auch die
§§ 21 und 22 BAO bilden nach hM keine ausreichende Grundlage dafiir.*”® Mit
Gassner ergibt sich das Erfordernis einer Angemessenheitspriifung aber aus der
Zurechnungstheorie Ruppes, nach der auf die Marktteilnahme des einzelnen
Gesellschafters abzustellen ist.*** Die Priifung der Angemessenheit der Gewinn-
aufteilung gilt mittlerweile als durch die Judikatur gesichert.**®

Dabei soll die Angemessenheitspriifung nicht die vorgelagerte Frage der
steuerlichen Anerkennung der Mitunternehmerschaft — also das ,,Ob“ — beant-
worten, sondern die anteilige Zurechnung der Einkiinfte an die einzelnen Mitun-

1 Groh, Ubertragung von Einkunftsquellen durch Beteiligung an einer Familien-

personengesellschaft, insbesondere die Angemessenheit der Gewinnverteilung,
in Tipke (Hrsg), Ubertragung von Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 97
(99 f); anders dagegen VWGH 12.1.1983, 81/13/4; vgl auch Heinlein, Ange-
messenheit im Steuerrecht (1978) 205 f.

42 Herrmann/Heuer/Raupach, EStG — KStG, § 15 EStG Anm 27.

9 Wolff, Zur Diskussion um die steuerliche Beurteilung von Gewinnverteilungs-

vereinbarungen bei Familien-Personengesellschaften, WPg 1973, 428;
Schmidt, Gewinnverteilung in Familien-Personengesellschaften, FR 1974, 530;
Dornbach, Beteiligungs- und leistungsgerechte Gewinnverteilung in Perso-
nengesellschaften, FR 1976, 274; sich dagegen darauf berufend Sobitschka-
Wiesenhag, Familienbetriebe im Steuerrecht, OJZ 1954, 137; Mefmer, Die
hochstrichterliche Rechtsprechung zu Familiengesellschaften im Einkom-
mensteuerrecht, StbJb 1979/80, 163 (231) und (252); so auch VwGH 7.5.1965,
1999/64; BFH 29.5.1972, GrS 4/71, BStBl 1973 1I 5; BFH 22.8.1951, IV
246/50 S, BStB1 1951 III 181.

4% Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige? (1985) 379 (383).
g

45 Nach VWGH 11.5.1993, 89/14/0290 ist eine Uberpriifung der Gewinnvertei-
lung regelméBig geboten; vgl auch EStR 2000, Rz 1183 ff mit Verweis auf
VwGH 5.10.1994, 94/15/0036 zur Korrektur einer unangemessenen Gewinn-
verteilung durch die Behorde; VWGH 8.6.1982, 2994/78 zu der fiir die Unter-
nehmereigenschaft typischen Mitarbeit; vgl auch EStR 2000, Rz 1224 zur Ein-
kiinftezurechnung bei echelicher Giitergemeinschaft; VwGH 21.2.1996,
92/14/0041; VwGH 21.10.1980, 2385/79; VwGH 4.2.1975, 1400/74; VwGH
5.12.1973, 0789/73; VwGH 22.3.1972, 1459/71; VwGH 22.1.1965, 1535/64;
VwGH 22.3.1963, 2052/62; siehe auch Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch,
§20 Tz 54.3.
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ternehmer der Hohe nach — das ,, Wieviel “ — kliren.*®® Nach der VfGH- und
VwGH-Rsp kann ein véllig uniiblicher Modus der Gewinnverteilung allerdings
sogar zur Nichtanerkennung des Gesellschafterverhltnisses fiihren.*”” ME darf
die steuerliche Anerkennung jedoch nicht allein aufgrund einer unangemessenen
Gewinnverteilung versagt werden, denn die Mitunternehmerstellung resultiert
aus der Unternehmerinitiative*” und dem Unternehmerrisiko.*” Sie ist eine der
Gewinnverteilung vorgelagerte Frage. Als Beispiel ist nur der Fall zu skizzieren,
in dem zwei Familienmitglieder die Geschéfte flihren, der Gewinn laut Gesell-
schaftsvertrag aber nur einem der beiden zufliefit. Dabei ist die Mitunternehmer-
stellung beider anzuerkennen, die Gewinnverteilung wird aber entsprechend zu
korrigieren sein.

Auch wenn die Gewinnverteilung damit prinzipiell nicht liber die Mitunter-
nehmerstellung entscheidet, kann sich fallweise ein Zusammenhang ergeben.
Das ist dann der Fall, wenn einem Gesellschafter aufgrund einer fehlenden
Marktteilnahme bzw Dispositionsmdglichkeit iiberhaupt keine Einkiinfte zuzu-
rechnen sind. Unter dieser Voraussetzung wird ihm gleichzeitig auch keine Mit-
unternehmerstellung zukommen.

Schenkt man der Angemessenheitspriifung nihere Aufmerksamkeit, dann
ist dabei nicht der Zufluss von Gewinnen sondern die vorgelagerte Gewinnver-
teilungsregelung als dessen Grundlage zu untersuchen.*'® Die Priifung erfolgt
durch einen Fremdvergleich, der ,,sinnvollerweise“411 nur auf Basis des Gesell-
schaftsvertrages vorgenommen werden kann.*'? Auch ein zivilgerichtliches

46 Vgl Torggler, Familiengesellschaften aus steuerlicher Sicht, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige” (1985) 333 (341).
7 VfGH 20.6.1984, B 514/79; VWGH 22.9.1987, 85/14/0033.
48 vl zu Fn 385 ff.
49 ygl zu Fn 383.

MO Mirkle, Zur Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften, DStR
1973, 135; Schmidt, Gewinnver-teilung in Familien-Personengesellschaften,
FR 1974, 530 (535); vgl auch BFH 29.5.1972, GrS 4/71, BStBI 1973 1I 5;
VwGH 7.5.1965, 1999/64.

1 Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),
Familienvertrige® (1985) 379 (384).

412

Vgl Streck, Die Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Mitunternehmer-
schaften, FR 1973, 461 (462). Denn grundsétzlich sind auch die Vereinbarun-
gen im Gesellschaftsvertrag mafgebend (VWGH 28.11.2007, 2005/15/0134
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2. Einkunftezurechnung bei natlrlichen Personen

Urteil, das im Streitfall der Gesellschafter iiber die Gewinnverteilung entschei-
det, kann der Behorde als Grundlage der Angemessenheitspriifung dienen.
Wenngleich ein Urteil keine bindende Vorfragenentscheidung darstellt, so darf
sich die Behdrde auch nicht willkiirlich dariiber hinwegsetzen.*'?

Im Rahmen der Angemessenheitspriifung ist zu untersuchen, ob die gleiche
Vereinbarung auch unter Fremden getroffen worden wire.*'* Die Gesellschafter
konnen sich der Angemessenheitspriifung weder durch eine Klausel, die eine
,.angemessene Gewinnverteilung* vorsieht,*"” noch durch Ubertragung der Be-
fugnis zur Gewinnaufteilung an einen Dritten entziehen.*'® Auch die Zuweisung
der Gewinnaufteilung an die Finanzverwaltung durch eine Steuerklausel ist
nicht moglich.*"”

Einer spiteren Anderung der Gewinnverteilungsregelung steht nichts ent-
gegen, die neue Regelung kann aber einer erneuten Priifung unterzogen wer-
den.*’® Die Neuregelung kann auch wihrend des laufenden Geschiftsjahres
vorgenommen werden, sofern die Anderung den tatsichlichen Verhiltnissen
entspricht und dadurch angemessen ist.*"* Lediglich fiir ein bereits abgeschlosse-

mit Verweis auf Hofstditter/Reichel, EStG, §23 EStG Tz26; VwGH
14.9.2005, 2003/08/0119).

43 VwGH 7.2.1989, 86/14/0162.

44 Sobitschka-Wiesenhag, Familienbetriebe im Steuerrecht, OJZ 1954, 137,
Streck, Die Angemessenheit der Gewinnverteilung, FR 1973, 461 (465 ff); Fe-
lix/Streck, Die Angemessenheit der Gewinnverteilung in der Angehorigen-
GmbH & Co KG, FR 1975, 245; vgl bereits VWGH 4.3.1980, 1630/79; VwGH
29.2.1979, 214/77; VwGH 7.5.1965, 1999/64.

5 Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige? (1985) 379 (384).
g

16 Vgl Jud, Die Ergebnisverteilung bei Familienpersonengesellschaften als An-

wendungsfall eines beweglichen Systems im Gesellschaftsrecht, in Assisten-
ten-FS Wilburg (1975) 119 (128 f). Fiir Gassner, Die steuerliche Anerkennung
der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg), Familienvertrige* (1985) 379 (384),
resultiert daraus allerdings eine erhdhte beweisrechtliche Sicherheit gegeniiber
der Finanzverwaltung.

17 Vgl dazu Stoll, Das Steuerschuldverhltnis (1972) 43 ff.

8 Streck, Die Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Mitunternehmerschaf-

ten, FR 1973, 461 (465).

19 vl Stoll, Das Steuerschuldverhiltnis (1972) 40 ff.
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nes Geschéftsjahr kann die Gewinnverteilungsregelung aufgrund des bereits ent-
standenen Gewinnanspruches nicht geindert werden.** Ausnahmsweise ist dies
mE dann denkbar, wenn die alte Gewinnverteilungsregelung nicht angemessen
war, die neue Regelung die Unangemessenheit beseitigt, und diese vereinbart
wird bevor der Gewinn des Geschéftsjahres nach § 188 BAO festgestellt wird.

Der bei der Angemessenheitspriifung anzustellende Fremdvergleich ist hdu-
fig mit der Schwierigkeit verbunden, dass es an unmittelbaren Vergleichsféllen
fehlt.*' Die hL fordert deshalb, dass die Ergebnisaufteilung unter dem Ge-
sichtspunkt der Gewinnverursachung erfolgt. Dabei ist — wie bereits oben ausge-
fiihrt wurde*” — auf die Beitrige der Gesellschafter zur Erreichung des Gesell-
schaftszweckes abzustellen.**

2.2.5.2.3. Verfahren der zweistufigen Gewinnverteilung

Vor diesem Hintergrund wurde in der Literatur** und Judikatur*® ein zweistu-
figes Verfahren zur Gewinnaufteilung befiirwortet. Dabei werden zunéchst
die einzelnen von den Gesellschaftern zur Verfiigung gestellten Produktionsfak-
toren zu Marktpreisen bewertet. AnschlieBend ist ein verbleibender Restgewinn
auf die Gesellschafter zu verteilen. Dazu wurden vor allem in den 1970er Jahren

20 MwN Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige® (1985) 379 (385).

21 vgl Streck, Die Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Mitunternehmer-

schaften, FR 1973, 461 (466).
2 Vgl zu Fn 391.

423 Vgl bereits Sobitschka-Wiesenhag, Familienbetriebe im Steuerrecht, OJZ

1954, 137; Paulick, Das Problem der Gewinnverteilung bei Familien-Perso-
nengesellschaften in handels- und steuerrechtlicher Sicht, in Juristische Fakul-
tdt der Universitdt Wiirzburg (Hrsg), IUS et Commercium. Studien zum Han-
dels- und Wirtschaftsrecht, FS Laufke (1971) 193 (203) und (214); Streck, Die
Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Mitunternehmerschaften, FR 1973,
461 (466); Greif, Grundlagen der Angemessenheit der Gewinnverteilung bei
Familienpersonengesellschaften, StuW 1974, 101.

24 Vgl Greif, Grundlagen der Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Famili-

enpersonengesellschaften, StuW 1974, 101 (102 fY); Sobitschka-Wiesenhag,
Familienbetriebe im Steuerrecht, OJZ 1954, 137.

435 BFH 29.5.1972, GrS 4/71, BStBl 1973 II 5; BFH 15.11.1967, IV R 2/67,
BStBI 1968 11 157.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

mehrere — gleich noch darzustellende — Konzepte vorgeschlagen. Gegen diese
Zweistufigkeit wurde zwar eingewendet, dass eine Bewertung der einzelnen
Beitragskomponenten zu Marktpreisen dem komplexen Zusammenwirken der
Gesellschafterbeitrige nicht gerecht wiirde, und dass die Gewinnverteilung
deshalb in einem nur einstufigen Verfahren schitzungsweise vorgenommen wer-
den sollte.**® Dem ist jedoch zu entgegnen, dass auch mit Hilfe der zweistufigen
Gewinnverteilung eine Schéitzung vorgenommen wird. Die Zweistufigkeit bietet
aufgrund der dabei erfolgenden Teilschdtzungen aber den Vorteil einer groBeren
Praktikabilitdt. Sie wird im Regelfall dadurch zu sachgerechten Losungen fiih-
ren.*”’

2.2.5.2.3.1. Erste Stufe: Abgeltung der eingebrachten Produktionsfaktoren

Auf der ersten Stufe der Gewinnverteilung sind die einzelnen Gesellschafterbei-
trige zu bewerten und auf dieser Grundlage abzugelten. Dabei sind in erster
Linie der Arbeits- und Kapitaleinsatz der Gesellschafter zu beriicksichtigen. In
zweiter Linie diirfen aber auch andere Faktoren wie die Einbringung eines
angesehenen Namens oder eines eingefiihrten Unternehmens, die Kreditwiirdig-
keit eines Gesellschafters und personliche Fahigkeiten nicht vernachléssigt wer-
den.*”® Die Forderung nach einer angemessenen Entlohnung der durch die ein-
zelnen Gesellschafter geleisteten Dienste kommt auch in der — an die Stelle des
fritheren § 121 HGB getretenen — Regelung des § 121 UGB zum Ausdruck. Da-
nach ist Gesellschaftern, die zur Leistung von Diensten verpflichtet sind, ein
,,den Umstdnden nach angemessener Betrag des Jahresgewinns zuzuweisen. 429
Auch wenn die Gesellschafterbeitrige einzeln bewertet werden, ist zu beriick-
sichtigen, dass eine ausschlielich isolierte Betrachtung zu Fehlinterpretationen
fiihren konnte. Die Kombination der einzelnen Beitrdge kann vielmehr auch fiir
oder gegen eine bestimmte Gewinnaufteilung sprechen.*’

26 Lechner, Die Gewinnpoolung (1986) Kapitel 4.4.2.2.

7 Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige” (1985) 379 (391).

8 Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige® (1985) 379 (392) mit Hinweis auf BFH 29.5.1972, GrS
4/71, BStB1 1973 11 5; BFH 8.6.1967, IV 162/63, BStB1 1967 I1I 598.

4% Siehe dazu auch unten zu Fn 447.

B9 Paulick, Das Problem der Gewinnverteilung bei Familien-Personengesell-

schaften, in Juristische Fakultit der Universitit Wiirzburg (Hrsg), IUS et

123



Die Bewertung des Arbeitseinsatzes gestaltet sich vergleichsweise unprob-
lematisch. RoutineméBige bzw einfache Tétigkeiten werden durch einen fremd-
iiblichen Lohnansatz abgegolten.””! Die Geschiftsfithrung durch den Gesell-
schafter wird durch den Ansatz eines angemessenen Unternehmerlohnes bertick-
sichtigt. Dabei kann ein Vergleich mit der Entlohnung eines fremden Geschéfts-
fiihrers und leitender Angestellter (anderer Unternehmen) hilfreich sein.***

Der Kapitaleinsatz des Gesellschafters wird mit dem risikolosen Marktzins-
satz"> vergiitet. Dabei ist von einer gebundenen Veranlagung auszugehen. Zu
verzinsen ist nicht nur das Nominalkapital, sondern — ungeachtet der methodi-
schen Probleme bei dessen Ermittlung™* — ist vom anteiligen Unternechmens-

Commercium, FS Laufke (1971) 193 (213); Greif, Grundlagen der Angemes-
senheit der Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften, StuW 1974,
101 (103); siche auch BFH 8.6.1967, IV 162/63, BStB1 1967 I1I 598.

1 Vgl Greif, Grundlagen der Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Famili-

enpersonengesellschaften, StuW 1974, 101 (103 und 108 f); Vergeiner, Unter-
beteiligung (1983) 84.

2 Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige” (1985) 379 (393).

3 Nissen, Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften, DStZ 1973,

401 (405).

4 Neben den Schwierigkeiten der Prognose kiinftiger Zahlungsstrome ergibt sich

aus methodischer Sicht insbesondere das Problem, dass fiir die Festlegung ei-
nes finanzierungsabhédngigen Risikozuschlages zum Kalkulationszinssatz das
Verhiltnis von Eigen- und Fremdfinanzierung bekannt sein miisste. Dazu
miisste jedoch bereits im Vorfeld der erst als Ziel der Unternehmensbewertung
zu ermittelnde Wert des Eigenkapitals bekannt sein (sog Zirkularititsproblem).
Vgl statt vieler Drukarczyk, Unternehmensbewertung® (2001) 205 ff; Haese-
ler/Hormann, Irrationale Unternehmenswerte wegen DCF-Methodik!, SWK
2008, W 39; dagegen Pummerer, Nochmals: Irrationale Unternehmenswerte
wegen DCF-Methodik, Unberechtigte Kritik an den DCF-Verfahren, SWK
2008, W 107; Haeseler/Hormann, Unternehmensbewertung und wertorientier-
tes Controlling: DCF-Methoden auf dem Priifstand, Aufsichtsrat aktuell 2005,
4; Kiirsten, ,,Unternechmensbewertung unter Unsicherheit™, oder: Theoriedefi-
zit einer kiinstlichen Diskussion iiber Sicherheitsdquivalent- und Risikozu-
schlagsmethode, ZfbF 2002, 128 (142 f); Schwetzler, Das Ende des Ertrags-
wert-verfahrens?, ZfbF 2002, 145.
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wert, der den tatsichlichen Kapitaleinsatz abbildet, auszugehen.*> Auch durch
die Gesellschafter zur Verfiigung gestellte Darlehen sind als deren Kapi-
talbeitrag zu werten. Auf die buchméfige Behandlung als Eigen- oder Fremdka-
pital kommt es nicht an.**

Die Vergiitung des iibernommenen Risikos konnte dem Grunde nach auch
als Teil der Entlohnung des Kapitaleinsatzes betrachtet werden. Da die Hohe des
von den Gesellschaftern zu tragenden Risikos aber von zahlreichen Faktoren,
wie der Gesellschafterstellung (Komplementdre und Kommanditisten, stille Ge-
sellschafter) und diversen vertraglichen Verlustausschluss- oder Verlustiibernah-
mevereinbarungen abhiingt,”’ ist eine gesonderte Beriicksichtigung gerechtfer-
tigt. Der in der friiheren Literatur™® vorgeschlagenen Risikoprimie in Form
fester Sdtze mangelt es jedoch an einer sachlichen Grundlage. Vielmehr wird bei
der Zuweisung einer Risikoprdmie eine Bandbreite offenstehen. Fiir die Aner-
kennung kann deshalb nur eine gewisse Plausibilitét entscheidend sein.

5 Vergeiner, Unterbeteiligung (1983) 85; Vergeiner, Die Gewinnverteilung bei

Personengesellschaften, SWK 1984, A 1 160; Groh, Ubertragung von Ein-
kunftsquellen durch Beteiligung an einer Familienpersonengesellschaft, in
Tipke (Hrsg), Ubertragung von Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 97
(121); kritisch Kittl, Die angemessene Gewinnzurechnung bei Familienperso-
nengesellschaften, DB 1979, 2243.

Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),
Familienvertrige” (1985) 379 (392); Paulick, Das Problem der Gewinnvertei-
lung bei Familien-Personengesellschaften, in Juristische Fakultdit der Univer-
sitdt Wiirzburg (Hrsg), IUS et Commercium, FS Laufke (1971) 193 (206);
Greif, Grundlagen der Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Familienper-
sonengesellschaften, StuW 1974, 101 (110); kritisch Schmidt, Gewinnvertei-
lung in Familien-Personengesellschaften, FR 1974, 530 (536).

7 Vgl Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige® (1985) 379 (393).

8 Nissen, Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften, DStZ 1973,

401 (405); Streck, Die Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Mitunter-
nehmerschaften, FR 1973, 461 (466); Schulze zur Wiesche, Der minderjéhrige
Familienangehorige als Unternehmer, DStR 1973, 660; Greif, Grundlagen der
Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften,
StuW 1974, 101 (109).
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2.2.5.2.3.2. Zweite Stufe: Verteilung des Restgewinnes

Damit ist die zweite Stufe der Gewinnverteilung — die Verteilung des Restge-
winnes — zu betrachten. Der Restgewinn ist jener Teil des Gewinnes, der die zu
Marktpreisen bewerteten Beitrdge der Gesellschafter iibersteigt. Vor allem im
deutschen Schrifttum der 1970er Jahre wurden fiir die Restgewinnverteilung —
gegriindet auf die Judikatur des BFH — verschiedene Theorien entwickelt.

Bereits frith wurde mit der Restgewinnverteilung im Wege der Kapitalkon-
tenverzinsung der Versuch unternommen, einen festen Maf3stab fiir die Ange-
messenheitspriifung zu entwickeln.”’ Bei der Kapitalkontenverzinsung wird das
Nominalkapital mit einem (durch die Judikatur) starr vorgegebenen Zinssatz
verzinst.**® Mit diesem festen Zinssatz werden die Kommanditisten bzw die
nicht mittdtigen Gesellschafter (Familienangehdrigen) entlohnt. Der die Nomi-
nalkapitalverzinsung iibersteigende Teil des Restgewinnes wird den Komple-
mentiren bzw den mitarbeitenden Gesellschaftern (Familienangehorigen) zuge-
rechnet. Die Theorie der Kapitalkontenverzinsung ist auf berechtigte Kritik
gestoBen.*' Diese richtet sich zunichst an die Berechnung der Verzinsung auf
Basis des Nominalkapitals anstelle des tatsdchlichen Wertes des Gesellschafts-
anteiles. Dadurch kommt es nicht nur zu einem Ausschluss der stillen Reserven
sondern auch des Geschéfts- bzw Firmenwertes. Gleichermallen berechtigt ist
auch die Kritik an der Anwendung eines starren Zinssatzes, der im Widerspruch
zur Gewinnabhingigkeit der Gesellschaftereinkiinfte steht. Der Gesellschafter
wird dadurch entgegen dem ex lege vorgesehenen Konzept der Mitunternehmer-
schaft zu einem bloBen Kapitalgeber degradiert.**

9 Vgl Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige® (1985) 379 (394); siche dazu Beisse, Zur Gewinn-
verteilung bei Familien-Personengesellschaften, FR 1973, 53; vgl auch Kohler,
Ehegattengesellschaften bei freien Berufen, SWK 1979, A T 182.

0 In BFH 7.11.1963, V 2/61 U, BStBI 1964 III 55, 61 wurde der Gewinnanteil
eines nicht mitarbeitenden Kindes auf 20 % des Kapitalanteiles festgesetzt; vgl
auch BFH 25.7.1963, 1V 421/62 U, BStBI1 1964 111 3; durch BFH 15.11.1967,
IV R 2/67, BStBI 1968 11 175 und BFH 15.10.1970, IV R 134/70, BStB1 1971
II 262 wurde dieser Grundsatz auf eine Kommanditbeteiligung {ibertragen.

Vgl Beisse, Zur Gewinnverteilung bei Familien-Personengesellschaften, FR
1973, 53.

#2 Zur Kritik an der Kapitalkontenverzinsung vgl auch Gassner, Die steuerliche

Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg), Familienvertrige®
(1985) 379 (395).
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

Von der Idee einer fixen Kapitalverzinsung ist der Gesetzgeber aus guten
Griinden auch im Gesellschaftsrecht abgegangen. Den Gesellschaftern einer
OHG™ war nach § 121 HGB zunéchst ein Gewinnanteil iHv 4 % — bzw sofern
der Gewinn hierzu nicht ausreichte, ein entsprechend niedrigerer Satz — ihres
Kapitalanteils zuzurechnen. Ein dariiber hinaus verbleibender Teil des Gewinnes
war unter den Gesellschaftern nach Kdpfen zu verteilen. Auch die Gewinnver-
teilung in der KG war gem § 168 HGB nach diesen Grundsitzen vorzunehmen.
Ein die Kapitalverzinsung von 4 % iibersteigender Betrag war bei der KG
jedoch nicht nach Kdpfen sondern in einem ,,den Umstinden nach angemes-
senefn] Verhdltis* zu verteilen. Diese Regelungen stellten dispositives Recht
dar, in der Rechtspraxis wurde regelmiBig davon abgewichen.***

Mit dem Handelsrechts-Anderungsgesetz 2005** hat der Gesetzgeber die
Bestimmungen dahingehend geédndert, dass den Gesellschaftern einer OG, die
zur Leistung von Diensten verpflichtet sind, gem § 121 UGB ein ,, den Umstdn-
den nach angemessener Betrag des Jahresgewinns zuzuweisen * ist. Der diesen
Betrag iibersteigende Teil des Jahresgewinnes bzw —verlustes wird den Gesell-
schaftern ,,im Verhdlmis ihrer Beteiligung* zugewiesen.** Fiir die KG gelten
die gleichen Regelungen. Zusitzlich regelt § 167 UGB, dass den unbeschriankt
haftenden Gesellschaftern (Komplementéren) auch fiir ihre Haftung ein ange-
messener Betrag des Jahresgewinnes zuzuweisen ist.**” Auch die neuen Rege-
lungen des UGB stellen dispositives Recht dar.

Die Erlauterungen begriinden die gednderten Gewinnverteilungsregelungen
damit, dass eine ginzliche Verteilung des Gewinnes auf Grundlage der Kapital-

3 Offene Handelsgesellschaft, nunmehr OG fiir Offene Gesellschaft.

4 Vgl Schmidt, Der Entwurf eines Unternehmensgesetzbuches — eine rechtspoli-

tische Analyse, JB1 2004, 31.

BGBI I Nr 120/2005. Der Ministerialentwurf sah dementgegen noch eine weit-
gehende Beibehaltung des fritheren Gewinnverteilungsmodus vor; kritisch zur
urspriinglich geplanten Beibehaltung Krejci, Gesellschaftsrechtliche Neuerun-
gen des UGB, JB12004, 10.

Vgl Schneider, Das neue UGB — Auswirkungen auf das Steuerrecht, NetV
2007, 39.

445

7 Zur unternehmensrechtlichen Gewinnverteilung in Personengesellschaften

sieche ausflihrlich Bergmann, Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht
(2009) 107 f£.
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beteiligung fiir gewohnlich dem Willen der Gesellschafter entspricht.**® Zudem
sollen durch die gesetzlichen Regelungen auch ein unterschiedliches Haftungsri-
siko (bei der KG) und die Leistung von Arbeit oder sonstigen Diensten durch
die Gesellschafter beriicksichtigt werden.**’

Aus der neuen Gewinnverteilungsregelung konnen mE zwei Schlussfolge-
rungen abgeleitet werden: Erstens rechtfertigt die gesonderte Zuweisung eines
Gewinnanteils fiir die Haftung und Arbeitsleistung einerseits und fiir das zur
Verfiigung gestellte Kapital andererseits die Zweistufigkeit der Gewinnvertei-
lung und zweitens macht der Gesetzgeber deutlich, dass eine Gewinnverteilung
im Wege der Kapitalverzinsung mit einem fixen Zinssatz idR nicht dem Willen
der Gesellschafter entspricht. Sie ist nicht zeitgemil und kann auch die Beteili-
gung der Gesellschafter an der Einkiinfteerzielung nicht sachgerecht abbilden.
Die Theorie der Kapitalkontenverzinsung wird deshalb zu Recht auch vom Ge-
setzgeber abgelehnt.

Die Rsp hat auf die in der Literatur aufgeworfene Kritik gegeniiber der Kapi-
talkontenverzinsung reagiert und ist zu einer Anteilswertverzinsung iiberge-
gangen.” Dabei wird die Verzinsung nicht vom Nominalkapital sondern vom
gemeinen Wert des Anteils berechnet. Nach wie vor hat der BFH dabei aber
einen festen Zinssatz angewendet, wodurch wie bei der Kapitalkontenver-
zinsung eine Gleichstellung mit einem Fremdkapitalgeber erfolgt.*”' Dariiber

8 Vgl die Erlduterungen zu § 121 UGB, ErlRV 1058 BIgNR XXII. GP, 39.
9 Vgl die Erlduterungen zu § 167 UGB, ErlRV 1058 BIgNR XXII. GP, 46.

40 vgl bereits BFH 29.5.1972, GrS 4/71, BStBI 1973 1I 5; siche auch BFH
8.11.1972, I R 227/70, BStBI 1973 1I 287; BFH 29.3.1973, R 158/68, BStBI
1973 11 489; BFH 4.6.1973, IV R 26/68, BStBI 1973 1I 866; BFH 27.9.1973,
IV R 33/71, BStBI 1974 11 51; BFH 6.4.1979, I R 116/77, BStBI 1979 1I 620;
BFH 13.3.1980, IV R 59/76, BStBI 1980 II 437; zustimmend Schmidt, Ange-
messene Gewinnverteilung der Personengesellschaften, StKRep 1977, 84; vgl
auch Breidenbach, Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Familien-Perso-
nengesellschaften, DB 1980, Blg 20.

B Vgl Schmidt, Gewinnverteilung in Familien-Personengesellschaften, FR 1974,

530; Teichmann-Widmann, Das Problem der Gewinnverteilung bei Familien-
Personengesellschaften in handels- und steuerrechtlicher Sicht, ZGR 1975,
160; Dornbach, Beteiligungs- und leistungsgerechte Gewinnverteilung in Per-
sonengesellschaften, FR 1976, 274; Groh, Ubertragung von Einkunftsquellen
durch Beteiligung an einer Familienpersonengesellschaft, in Tipke (Hrsg),
Ubertragung von Einkunftsquellen®, DStIG, Bd 1 (1979) 97 (117 ff).
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

hinaus erfordert auch die Anteilswertverzinsung eine vorhergehende Unterneh-
mensbewertung, ™ auf deren Probleme aus betriebswirtschaftlicher Sicht bereits
zuvor hingewiesen wurde.*” Kernpunkt der Kritik ist ein Zirkelschluss, der sich
daraus ergibt, dass der erst abzuleitende Gewinnanspruch bereits von vornherein
fiir die Anteilsbewertung bekannt sein miisste. Mit der Anteilsbewertung wird
ein ,,in der Betriebswirtschafislehre [...] keineswegs eindeutig kldirbares Prob-
lem in die steuerrechtliche Beurteilung hineingezogen. a4

Diese Bewertungsprobleme umgeht die Theorie der Restgewinnverteilung im
Verhiltnis der Festkapitalkonten. Dabei wird der Restgewinn nach den An-
teilen der Gesellschafter am Festkapital aufgeteilt.*> Dahinter steht die Uberle-
gung, dass der Restgewinn keiner konkreten Leistung der Gesellschafter zuord-
enbar, sondern ausschlielich auf die Beteiligung zuriickzufiihren ist. Das von
den Gesellschaftern vereinbarte Beteiligungsverhiltnis soll in den Festkapital-
konten zum Ausdruck kommen.**®

Auch die Restgewinnverteilung im Verhéltnis der Festkapitalkonten ist auf
Kritik gestoBen,*’ denn die Festkapitalkonten lassen keine Riickschliisse auf die
tatsichlichen Gesellschafterbeitrdge zu. Insbesondere spiegeln sich darin weder
Kapital- und Arbeitseinsatz noch Risikotragung wider. Diese Methode der Rest-
gewinnverteilung wird daher ebenfalls in vielen Fillen nicht zu sachgerechten

2 Siche dazu Breidenbach, Zur Entscheidung des Grofien BFH-Senats iiber die

Angemessenheit der Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften
vom 29. 5. 1972, DB 1973, 545; Greif, Grundlagen der Angemessenheit der
Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften, insbesondere die Ent-
wicklung von Kriterien zur Leistungsquantifizierung, StuW 1974, 101 (107);
Keuk, Die neuere Einkommensteuer-Rechtsprechung des BFH, StuW 1973, 74
(88); Birkholz, Zur Gewinnverteilung bei Personengesellschaften mit nicht
mitarbeitenden Familienangehorigen, BB 1974, 274.

43 Siehe Fn 434.

% Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige” (1985) 379 (396 f).

45 BFH 26.5.1971, IV R 11/70, BStBI1 1971 I 557.

#6 Vgl Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige?® (1985) 379 (397).

7 Siehe dazu Flume, Die steuerrechtliche Beurteilung der Gewinnverteilung in

Personengesellschaften bei schenkungsweise erfolgender Zuwendung einer
Beteiligung, DStR 1973, 583.
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Losungen fithren.*® Fiir die Restgewinnverteilung im Verhiltnis der Festkapi-
talkonten spricht allenfalls der Umstand, dass auch das UGB — entgegen dem
friiheren HGB — vom Grundsatz fixer Kapitalkonten ausgeht.*” Die Einrichtung
fixer Kapitalkonten entspricht zudem der Rechtspraxis.*® AuBerdem ist bei
einer Restgewinnverteilung im Verhéltnis der Festkapitalkonten keine prasumti-
ve Festlegung eines Zinssatzes erforderlich.

Den Mingeln der Restgewinnverteilung im Verhéltnis der Festkapitalkonten
versucht Flume durch eine Verteilung im Verhiéltnis der prozentuellen Beteili-
gung zu begegnen.*®' Fiir Flume schligt sich das Beteiligungsverhltnis nicht
nur im Kapitalanteil, sondern insbesondere in der Regelung tiber die Gewinnver-
teilung, im Auseinandersetzungsguthaben und im Anteil am Liquidationserlos
nieder. Dem ist zumindest insoweit zuzustimmen, als dadurch der Versuch
unternommen wird, den Begriff der ,,Beteiligung® zu konkretisieren. Der Kom-
plexitit des Beteiligungsrechtes kann aber auch diese Definition nur begrenzt
gerecht werden.*®

Wenn Flume in der Folge den Schluss zieht, dass aufgrund seiner Uberle-
gungen — dh aufgrund der Bedeutung der Gewinnverteilungsregelung fiir die

8 S0 Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige® (1985) 379 (398).

% Wihrend § 109a des Ministerialentwurfes noch ausdriicklich von festen Kapi-

talkonten spricht, vermeidet § 109 UGB diese bilanzierungsorientierte Diktion
zugunsten des Begriffs ,,Beteiligung®. Dennoch geht der Gesetzgeber implizit
von festen Kapitalkonten aus (vgl die Erlduterungen zu § 109 UGB, ErlRV
1058 BIgNR XXII. GP, 37 f). Siehe dazu aus buchhalterischer Sicht Bertl/
Deutsch/Hirschler, Buchhaltungs- und Bilanzierungshandbuch® (2004) 511 f.

%0 vl Krejci, Gesellschaftsrechtliche Neuerungen des UGB, JBI 2004, 10;
Schmidt, Der Entwurf eines Unternehmensgesetzbuches — eine rechtspolitische
Analyse, JB12004, 31.

1 Sieche Flume, Die steuerrechtliche Beurteilung der Gewinnverteilung in Perso-

nengesellschaften bei schenkungsweise erfolgender Zuwendung einer Beteili-
gung, DStR 1973, 583 sowie Flume, Die Steuerrechtsprechung zur Gewinn-
verteilung in Familien- und Personengesellschaften und die Legitimitdt der
Rechtsprechung, StbJb 1976/77, 43.

%2 Vgl Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrige” (1985) 379 (399) mit Verweis auf Huber, Vermo-
gensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an Personengesellschaften des
Handelsrechtes (1970) 141 ff.
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2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

Beteiligung — die Restgewinnverteilung auf Basis der Vereinbarung iiber die
Gewinnverteilung erfolgen soll, dann ist der rechtsdogmatische Wert dieser
Losung zu vermissen. Denn nach dieser Theorie wire die Restgewinnverteilung
nahezu génzlich an die gesellschaftsvertragliche Gewinnverteilung zu binden.
Fiir eine steuerliche Angemessenheitspriifung wére dann kein Platz mehr. Inkon-
sequenterweise wiirde die Restgewinnverteilung im Verhéltnis der prozentuellen
Beteiligung aber nur den Restgewinn und nicht den gesamten Gewinn betref-
fen.*” Im Ergebnis wire dadurch jede Restgewinnverteilung zu rechtfertigen,
soweit sie gesellschaftsrechtlich vereinbart ist. Selbst aus privaten Motiven ver-
einbarte disproportionale Gewinnverteilungsabreden, die als steuerneutrale Zu-
wendung zu qualifizieren sind, wéiren dadurch anzuerkennen. Die Restgewinn-
verteilung nach dem Verhéltnis der prozentuellen Beteiligung kann daher in
keiner Weise iliberzeugen.

Aufgrund der besprochenen Mingel der bisher dargestellten Konzepte befiir-
wortet mittlerweile der wohl liberwiegende Teil der Literatur eine Restgewinn-
verteilung im Verhiiltnis der Gesellschafterbeitrige.*** Dabei erfolgt nicht nur
auf der ersten Stufe eine Gewinnverteilung auf Grundlage der einzelnen Beitri-
ge der Gesellschafter — durch einen Fremdvergleich auf Basis einer marktiibli-
chen Entlohnung — sondern auch die Restgewinnverteilung auf der zweiten Stufe
wird nach diesem Prinzip durchgefiihrt. Als Verteilungsschliissel wird fiir die
zweite Stufe das Verhéltnis der festgestellten und bewerteten Gesellschafterbei-
trige zugrundegelegt.

Auch dieser Methode ist anzulasten, dass sie zu keiner ,, theoretisch absolut
richtige[n] Losung“ fiihrt.*> Wihrend alle anderen genannten Methoden aber

43 Schmidt, Gewinnverteilung in Familien-Personengesellschaften, FR 1974, 530;

Nissen, Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften, DStZ 1973,
401.

%% Vgl schon Paulick, Das Problem der Gewinnverteilung bei Familien-Personen-

gesellschaften, in Juristische Fakultit der Universitidt Wiirzburg (Hrsg), IUS et
Commercium, FS Laufke (1971) 213; Greif, Grundlagen der Angemessenheit
der Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften, StuW 1974, 101;
Breidenbach, Zur Entscheidung des Groflen BFH-Senats iiber die Angemes-
senheit der Gewinnverteilung bei Familienpersonengesellschaften vom 29. 5.
1972, DB 1973; 545; Torggler, Die steuerliche Anerkennung der Beteiligung
von Angehorigen an den Ertriigen einer Anwaltspraxis, in Osterreichischer
Anwaltstag, BA 11 (1979) 110 (128).

%5 Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige” (1985) 379 (401).
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gravierende Verzerrungen bei der Gewinnzuteilung verursachen, hat die Restge-
winnverteilung im Verhiltnis der Gesellschafterbeitrige zumindest den Vorteil,
dass dadurch alle Ausgestaltungsformen von Mitunternehmerschaften gleichma-
Big behandelt werden. Anders als insbesondere bei der Restgewinnverteilung im
Wege der Kapitalkontenverzinsung®®® wird dadurch auch die Stellung eines
Senior- oder Juniorgesellschafter bei Familien-Personengesellschaften beriick-
sichtigt. So kann eine Bevorzugung des Seniors hinsichtlich der Mitbestim-
mungsrechte genauso wie ein Ausschluss des Juniors von der Beteiligung an den
stillen Reserven bzw am Firmenwert durch einen Gewinnabschlag auf Seite des
Juniorgesellschafters beriicksichtigt werden. Auf der anderen Seite kann aber
genauso ein Zuschlag fiir den Juniorgesellschafter gerechtfertigt sein, wenn
dieser bereits die Hauptlast der Geschiftsfiihrung trigt.*®’

Ein weiterer Vorteil der Restgewinnverteilung im Verhéltnis der Gesellschaf-
terbeitrage besteht darin, dass auch bei Fehlen eines Restgewinnes eine ange-
messene Losung moglich ist. In diesem Fall einer ,,Unterrendite”, dh wenn die
einzeln bewertbaren Gesellschafterbeitrdge den verteilbaren Gewinn iiberstei-
gen, ist eine Kiirzung der jeweiligen Gewinnanteile vorzunehmen.**®

2.2.5.2.4. Gegenwartiger Meinungsstand zur Gewinnverteilung bei Mitunter-
nehmerschaften

2.2.5.2.4.1. Gewinnverteilung nach dem Verhiltnis der Gesellschafterbeitrage

Vergleicht man die soeben dargestellten, in den 1970er Jahren entwickelten, Zu-
rechnungstheorien mit dem Meinungsstand in der jiingeren Literatur, dann zeigt
sich, dass diese Ansétze heute zumindest nicht mehr explizit vertreten werden.
So verweist Bergmann, der sich im Osterreichischen Schrifttum zuletzt monogra-
phisch mit der Besteuerung von Personengesellschaften auseinandergesetzt hat,
lediglich auf das Erfordernis einer angemessenen, dh fremdiiblichen, Gewinn-
verteilung.*” Er hilt unter Hinweis auf die Literatur und Judikatur aber auch
fest, dass die Gewinn- und Verlustverteilung grundsétzlich im Verhiltnis der

46 Vgl zur dortigen Problematik zu Fn 440 ff.

%7 MwN Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe

(Hrsg), Familienvertrage® (1985) 379 (402 ff).

8 Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige” (1985) 379 (402).

%9 Bergmann, Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht (2009) 109.
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Kapitalanteile zu erfolgen hat. Abweichungen hiervon bediirften einer besonde-
ren Rechtfertigung. Insbesondere unterschiedliche Haftungsrisiken und ein
unterschiedlicher Arbeitseinsatz der Gesellschafter seien jedoch auch bei der
Gewinnverteilung zu beriicksichtigen.*”’

Diese knappen Ausfithrungen Bergmanns zur Angemessenheit der Gewinn-
verteilung stehen aber keineswegs isoliert da. Sie konnen vielmehr als implizite
Zustimmung zu einer Gewinnverteilung auf Grundlage der Gesellschafterbeitra-
ge gewertet werden. Es steht keineswegs im Widerspruch zu Bergmann, wenn
diese Verteilung operativ durch ein zweistufiges Verfahren erfolgt, indem
zunéchst die einzelnen Beitrige marktgerecht entlohnt werden und der Restge-
winn anschlieBend im Verhiltnis dieser Beitrdge verteilt wird.

Auch der VwGH stimmt einer Gewinnverteilung auf Grundlage der Gesell-
schafterbeitriige implizit zu.*’”' So haben die Gewinnanteile grundsitzlich dem
Anteil des vom Gesellschafter eingesetzten Kapitals zu entsprechen. Auch der
Arbeitseinsatz und {ibernommene Haftungsrisiken sind zu beriicksichtigen. In
einer weiteren Entscheidung hat der VwGH festgehalten, dass die Gewinnvertei-
lung bei freiberuflichen Mitunternehmerschaften in erster Linie nach dem
Arbeitseinsatz der Gesellschafter zu erfolgen hat.*’? Deshalb kann ein im Ver-
hiltnis zur Tétigkeit anderer Gesellschafter geringerer Arbeitseinsatz die Behor-
de auch zu einer Anderung der im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Gewinn-
verteilung berechtigen. Das kann aber nicht soweit fiihren, dass ein tatséchlich
geleisteter Beitrag ginzlich in Abrede gestellt oder das Gesellschafterverhéltnis
negiert wird.*”> In seiner jiingeren Judikatur hilt der VWwGH explizit fest, dass
sich die Angemessenheit der Gewinnverteilung nach den Gesellschafter-
beitriigen zu richten hat.*”*

#0 Bergmann, Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht (2009) 109 mit

Hinweis auf Doralt/Kauba, EStG, §23 Tz289/1f, VwGH 29.9.2004,
2001/13/0159; VwGH 21.10.1980, 2385/79; VwGH 19.2.1979, 0214/77.

1 VwGH 21.10.1980, 2385/79.
42 ywGH 29.9.2004, 2001/13/0159.

B VwGH 16.9.2003, 2000/14/0069; VwGH 13.10.1987,87/14/0114; VwGH
21.10.1980, 2385/79.

4 VwGH 26.4.2006, 2001/14/0196; VwGH 16.9.2003, 2000/14/0069; siehe auch
UES 22.6.2009, RV/0745-1/06.
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2.2.5.2.4.2. Gemeinschaftliche Tatbestandsverwirklichung

Im deutschen Schrifttum hat zuletzt Pinkernell die Einkiinftezurechnung bei
Personengesellschaften monographisch untersucht. Pinkernell stimmt zu, dass
sich die Einkiinftezurechnung nicht auf die gesellschaftsvertraglichen Regelun-
gen verlassen kann.*” Er kritisiert jedoch die Theorie Ruppes,'’® nach der die
Gesellschafter nur iiber ihre Beitragsleistung allein disponieren kénnten. Wiirde
man dieser Theorie folgen, dann wire die Beteiligung an einer Personen-
gesellschaft nicht mehr als unternehmerische Marktteilnahme der Gesellschafter
sondern als eigener Einkiinftetatbestand zu sehen. Gleichzeitig wire dann aber
auch das Trennungsprinzip bei Personengesellschaften geschaffen und die Per-
sonengesellschaft wiirde sich hinsichtlich der Einkiinfteerzielung &hnlich einer
Kapitalgesellschaft verselbstindigen.*”’

Unklar sei bei einer gewinnabhingigen Vergiitung der Beitragsleistung der
Gesellschafter auch, worin dann noch ein Unterschied zu den Einkiinften aus
nichtselbstdndiger Arbeit oder aus Kapitalvermodgen bestehen solle, da auch
diese erfolgsabhingig vereinbart werden konnten. Pinkernell spricht sich daher
gegen eine Reduzierung der Betrachtung auf die Disposition liber die Zurverfii-
gungstellung von Produktionsfaktoren aus. Dadurch wiirde man das bewihrte
Abgrenzungskriterium der Mitunternehmerschaft verlieren.*”®

Pinkernell ist insoweit zuzustimmen, als er im Gegensatz zu Ruppe, der es
als ,, verfehit” bezeichnet, die Gewinnzurechnung von Mitwirkungsrechten ab-
hingig zu machen,”” die Geschiftsfithrung als maBgebliches Element des Mit-
unternehmerbegriffes betrachtet. Denn auch die leitende Tétigkeit eines Gesell-
schafters ist als dessen Beitrag zu werten. Selbst wenn die Geschéftsfithrung
nicht mit der Ausfiihrung von Routinearbeiten vergleichbar ist, muss der Gesell-
schafter auch dafiir in der Regel erhebliche zeitliche und intellektuelle Ressour-

5 Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 82.

7 Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 22.

47 Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 84.

48 Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 84 f.

9 Ruppe, Ubertragung von Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von

Einkunftsquellen®, DStJG, Bd 1 (1979) 22.
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cen aufwenden, die Unternehmensentwicklung im Auge behalten und den Markt
beobachten. Es ist daher erforderlich, dass — wie Gassner das verlangt™’ — auch
die Geschéftsfiihrung marktiiblich vergiitet wird.

Pinkernell kann aber nicht gefolgt werden, wenn er eine Gewinnverteilung
auf Grundlage der Gesellschafterbeitrage génzlich ablehnt. Er begriindet seine
Ansicht damit, dass eine Gewinnverteilung auf Basis der von den Gesellschaf-
tern geleisteten Beitrdge der Theorie der Mitunternehmerschaft widersprechen
wiirde. Anstelle dessen vertritt Pinkernell ein Zurechnungsmodell der ,, gemein-
schaftliche[n] Tatbestandsverwirklichung“.**' Dabei handelt es sich nicht um
eine getrennte Tatbestandsverwirklichung durch isoliert nebeneinander stehende
Steuerpflichtige, die jeder fiir sich ihre Beitragsleistung am Markt verwerten,
sondern um die gemeinsame Erfiillung eines Tatbestandes bei der die Gesell-
schafter arbeitsteilig Marktleistungen erbringen und schlieBlich das Ergebnis
teilen.**

Die ,,gemeinschaftliche Tatbestandsverwirklichung® kann daher als ,, bewuss-
tes Zusammenwirken mehrerer Steuerpflichtiger [umschrieben werden], das auf
der Grundlage einer Binnenordnung erfolgt, die dem einzelnen Steuerpflichtigen
ein Mitsprachrecht einrdumt und ihm einen Anteil am Erfolg der wirtschaftli-
chen Betitigung zuweist. “**> Dem Gesellschafter werden die Einkiinfte dabei
entweder deshalb zugerechnet, weil er selbst die tatbestandliche Leistung be-
wirkt hat oder weil er auf die Leistungserstellung der {ibrigen Gesellschafter
Einfluss nehmen kann. Beim gemeinschaftlichen Handeln werden einzelne Er-
werbshandlungen (Tatbestandselemente) daher wechselseitig zugerechnet.***

0 Gassner, Die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung, in Ruppe (Hrsg),

Familienvertrige® (1985) 379 (392 f); siche auch zu Fn 432.

1 Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 85 ff.

2 Fischer, Auch der Mitunternehmer ist ein Unternehmer des Betriebes — Ein

Beitrag zur subjektiven Zurechnung des einkommensteuerbaren Handlungs-
und Erfolgstatbestandes, in Budde/Moxter/Offerhaus (Hrsg), Handelsbilanzen
und Steuerbilanzen, FS Beisse (1997) 189 (196 f); Kirchhof/Sohn/Mellinghoff,
EStG, § 21 Rn B 202.

3 Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 86 f.

4 Vgl nochmals Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg),

Schriften zum Steuerrecht, Bd 70 (2000) 87.
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Pinkernell verweist darauf, dass sich die Theorie der ,,gemeinschaftlichen
Tatbestandsverwirklichung™ von der ,, Dispositionsgemeinschaft™ im Sinne
Schmidts unterscheidet.**> Dieser Theorie zufolge tritt die Personengesellschaft
als Rechtstrager zwischen die Gesellschafter und den Markt. Die Gesellschafter
nehmen nur mittelbar am Markt teil. Schmidt verselbstindigt die Personenge-
sellschaft dadurch als von den Gesellschaftern zu unterscheidendes Subjekt der
Marktteilnahme. Nach der von Pinkernell vertretenen Theorie werden dagegen
von einzelnen Gesellschaftern Handlungen vorgenommen, die sich aufgrund
eines bewussten Zusammenwirkens in der Personengesellschaft als Handlungen
aller Gesellschafter darstellen.

Das Konzept der ,,gemeinschaftlichen Tatbestandsverwirklichung® ist auch
von der Theorie einer ,, mittelbaren Tatbestandsverwirklichung‘A86 Zu unter-
scheiden. Dabei beauftragt der Steuerpflichtige ein anderes Steuersubjekt (zB
einen Treuhinder) zur Vornahme von Er-werbshandlungen. Nach dieser Theorie
wiirden sich die Gesellschafter einer Personengesellschaft gegenseitig beauftra-
gen. Dem hilt Pinkernell jedoch entgegen, dass sie die arbeitsteilige Vornahme
von Erwerbshandlungen nicht erkldren kann. Er begriindet seine Kritik damit,
dass der geschéftsfiihrende Gesellschafter, dessen Marktteilnahme den nicht ge-
schiftsfilhrenden Gesellschaftern zugerechnet werden soll, nicht nur im fremden
sondern auch im eigenen Interesse titig wird. Er ist den anderen Gesellschaftern
dadurch nicht in jedem Fall weisungsunterworfen.*®’

Die Personengesellschaft kann auch nicht als ,, Tatmittler “ bei der Vornahme
von Erwerbshandlungen durch die Gesellschafter fungieren.*® Dem steht schon
entgegen, dass eine Personengesellschaft nicht selbst, sondern nur durch ihre
Gesellschafter handlungsfahig ist. Wiirde man dagegen den geschéftsfithrenden
Gesellschafter als Tatmittler betrachten, dann kdnnten diesem konsequenter-

5 Vgl dazu Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften

zum Steuerrecht, Bd 70 (2000) 88.

% Siche dazu v. Groll, Zur mittelbaren Tatbestandsverwirklichung im Steuer-

recht, StuW 1995, 326 (330 f).

Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum
Steuerrecht, Bd 70 (2000) 88.

So jedoch v. Groll, Zur mittelbaren Tatbestandsverwirklichung, StuW 1995,
326 (331).

488
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weise auch keine Einkiinfte aus der Personengesellschaft zugerechnet werden.*®
Selbst wenn man aber eine anteilige Einkiinftezurechnung auch an den Tatmitt-
ler — dh den geschéftsfiihrenden Gesellschafter — dogmatisch fiir moglich hilt,
scheint diese Theorie im Unterschied zu einer ,,gemeinschaftlichen Tatbestands-
verwirklichung* unlogisch und kompliziert, denn sie geht von einer Zurech-
nungskette ,, geschdftsfiihrende Gesellschafter — Gesellschaft — alle Gesellschaf-
“ aus. Bei der ,,gemeinschaftlichen Tatbestandsverwirklichung™ geniigt es
hingegen, dass einzelne Gesellschafter Handlungen vornehmen, die allen Ge-
sellschaftern zugerechnet werden.*

Wodurch charakterisiert sich nun diese ,,gemeinschaftliche Tatbestandsver-
wirklichung®“? Pinkernell stellt — zu Recht — nicht auf die zivilrechtliche Mitbe-
rechtigung und Mitverpflichtung im Aufenverhéltnis, dh nicht auf die Vertre-
tungsordnung, ab. Das ist systemkonform, denn zivilrechtliche Vertragsgestal-
tungen konnen aufgrund ihrer anderen Zielsetzungen immer nur Indizwirkung
fiir das Steuerrecht entfalten. Entscheidend fiir die Zurechnung von Erwerbs-
handlungen iSe ,,gemeinschaftlichen Tatbestandsverwirklichung* sind vielmehr
die Mitbestimmung und Mitgestaltung der Marktteilnahme sowie die Beteili-
gung am wirtschaftlichen Erfolg und Misserfolg der gemeinsam ausgeiibten
Tétigkeit. Pinkernell fasst diese Voraussetzungen unter den Begriffen ,, Einkiinf-
teerzielungsinitiative “ und ,, Einkiinfteerzielungsrisiko “ zusammen.*"

ter

9 Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 89, begriindet dies in Analogie zum deutschen Straf-
recht und verweist auf Schonke/Schréder/Cramer, Strafgesetzbuch, § 25
Rz 8 ff; zum o&sterreichischen Strafrecht vgl etwa Schmoller, Grundstrukturen
der Beteiligung mehrerer an einer Straftat — die objektive Zurechnung fremden
Verhaltens, OJZ 1983, 337 (Teil 1) und 379 (Teil 2).

0 Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 89; im Unterschied zu Beierl, Die Einkiinftequalifi-
kation bei gemeinsamer wirtschaftlicher Betédtigung im Einkommensteuerrecht
(1987) 84 {1, der die Leistungsbeziehung der Gesellschafter einer Personenge-
sellschaft zu einem Marktpartner mit einem Seil vergleicht. Dieses sei zu den
einzelnen Beteiligten hin aufzudrdseln, wodurch eine unmittelbare Leistungs-
beziehung zwischen dem einzelnen Gesellschafter und dem Dritten bestiinde.

¥ Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 90 f. Siche in diesem Zusammenhang auch zu
Fn 61, 383 und 384. Diese Kriterien nennt auch Tanzer, Einkiinftezurechnung,
Gutachten zum 15. OJT (2003) 28.
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Die Einkiinfteerzielungsinitiative wird dabei mit dem Mitbestimmungs-
recht des Steuerpflichtigen gleichgesetzt. Dieses Mitbestimmungsrecht kann
sich entweder dadurch ergeben, dass der Steuerpflichtige — etwa als Geschifts-
fiihrer — selbst zu den mit der Leistungserstellung verbundenen Entscheidungen
befugt ist, oder dadurch dass er diese Entscheidungen durch Stimmrecht oder
Zustimmungserfordernis zumindest beeinflussen kann. An die Stelle des Beherr-
schens der Leistungserstellung durch einen einzelnen Steuerpflichtigen tritt das
willentliche Zusammenwirken mehrerer Steuerpﬂichtiger.492

Diesem Konzept steht nicht entgegen, dass in der Praxis héufig Gesell-
schaftsvertriige anzutreffen sind, die das Mehrheitsprinzip vorsehen.*> Denn
wer die Entscheidung trifft und einen Gesellschaftsvertrag abschliefit, der das
Mehrheitsprinzip vorsieht, der muss spater auch Beschliisse gegen seinen Willen
anerkennen und gegen sich gelten lassen.*”* Fiir diese Auffassung spricht aufer-
dem, dass das Mehrheitsprinzip nur die regulidren Geschifte erfasst und bei
auBergewohnlichen Geschiften ohnehin Einstimmigkeit erforderlich ist.*”
Dariiber hinaus haben Gesellschafter, die mit der Unternechmensentwicklung
nicht zufrieden sind, auch die Mdoglichkeit nach Maligabe des § 137 f UGB aus
der Gesellschaft auszuscheiden. Dem Steuerpflichtigen sind Erwerbshandlungen
daher selbst dann zuzurechnen, wenn er einzelnen Entscheidungen innerhalb der
Gesellschaft erfolglos widersprochen hat.*

2 Vgl nochmals Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg),

Schriften zum Steuerrecht, Bd 70 (2000) 91 f.

43 vgl dazu § 119 Abs 1 UGB, der bei der OG zwar grundsitzlich Einstimmig-
keit vorsieht; diese Regelung wird durch § 108 UGB aber als dispositiv erklért.
Siehe auch § 164 UGB, der die Kommanditisten von der Geschéftsfiihrung der
KG ausschlieit und diesen nur bei aulergewohnlichen Geschiften ein Wider-
spruchsrecht einrdumt.

% vgl BFH 3.7.1995, GrS 1/93, BStBI II 1995, 617, 622; Schmidt, Einkommen-
steuerliche Behandlung mittelbarer Leistungsbeziehungen bei Personengesell-
schaften (1990) 49 f; Fischer, Auch der Mitunternehmer ist ein Unternehmer
des Betriebs, in Budde/Moxter/Offerhaus (Hrsg), Handelsbilanzen und Steuer-
bilanzen, FS Beisse (1997) 189.

45 Vgl § 116 Abs 1 und 2 UGB zur OG sowie § 164 UGB zur KG; siehe ausfiihr-
lich mit Beispielen Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg),
Schriften zum Steuerrecht, Bd 70 (2000) 93 f.

6 So Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 94.

138



2. Einkiinftezurechnung bei naturlichen Personen

Pinkernell weist weiters darauf hin, dass das Mitwirken an den Erwerbshand-
lungen (die Einkiinfteerzielungsinitiative) nicht allein liber die Aufteilung der
gemeinschaftlich erwirtschafteten Einkiinfte entscheidet. Dafiir ist weiters auch
die Ubernahme eines Einkiinfteerzielungsrisikos erforderlich. Letztlich wird
ein AufteilungsmaBstab benétigt, der das Einkiinfteerzielungsrisiko quantifizier-
bar macht und als Grundlage fiir die Einkiinftezurechnung mafgeblich ist.

Wenn Pinkernell die Hohe des jeweiligen Gewinnanteils aber ,, aus dem (dis-
positiven) Gesellschaftsrecht oder aus dem Gesellschaftsvertrag® ableiten
will,*” dann ist damit fiir eine gegebenenfalls erforderliche Angemessenheits-
priifung nichts gewonnen. Auf die Unzulidnglichkeiten eines Festhaltens an den
zivilrechtlich vereinbarten Gewinnverteilungsregelungen wurde bereits oben
iZm der Theorie Flumes zur Restgewinnverteilung im Verhéltnis der prozentuel-
len Beteiligung hingewiesen.*”® Wenn Pinkernell nur knapp darauf hinweist,
dass ,,der aus dem Zivilrecht abgeleitete Aufteilungsmafstab [...] durch den
Grundsatz der angemessenen Gewinnverteilung bei Familienpersonengesell-
schaften’ verdriangt werden kann, so zeigt dies zwar, dass auch er dieses Prob-
lem erkennt. Diese Feststellung filihrt aber noch keineswegs zu dessen Losung.
Dazu ist erst wieder auf das oben erlduterte Konzept einer zweistufigen Gewinn-
verteilung und die in der Literatur iberwiegend befiirwortete Theorie der Rest-
gewinnverteilung im Verhiltnis der Gesellschafterbeitréige zuriickzukommen,*”

2.2.5.2.5. Ergebnis

Im Ergebnis konnten die jiingeren monographischen Abhandlungen Bergmanns
und Pinkernells keine weiteren Beitrige zur Frage der Gewinnverteilung leisten.
Die dogmatischen Entwicklungen im Bereich der Zurechnung von gemein-
schaftlichen Einkiinften der Hohe nach diirften (zumindest vorerst) abgeschlos-
sen sein.

Auch die Judikatur zur Gewinnverteilung bei Mitunternehmerschaften ist
mittlerweile gefestigt.”® So sind zwar grundsitzlich die Vereinbarungen zwi-

7 Pinkernell, Einkiinftezurechnung, in Lang/Meincke (Hrsg), Schriften zum

Steuerrecht, Bd 70 (2000) 95.
4% Siehe oben zu Fn 461 ff.
49 Siehe oben zu Fn 464 ff.
%0 Sjehe dazu Jakom/Baldauf, EStG, § 23 Tz 216.
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schen den Gesellschaftern fiir die Gewinnverteilung maBgeblich.”®' Fehlt eine
Gewinnverteilungsabrede, dann ist auf die gesetzlichen Regelungen zuriickzu-
greifen.’” Ist die Gewinnverteilung strittig, dann kann ein zivilgerichtliches
Urteil auch fiir die Finanzbehorde Indizwirkung entfalten, sie darf sich nicht
ohne weiteres dariiber hinwegsetzen.’” Die Priifung der Angemessenheit, dh der
Fremdiiblichkeit der Gewinnverteilung, ist fiir den VwGH ,,regelmdfig gebo-
ten“>*™ Dabei ist anhand des Gesamtbildes der Verhiltnisse auf die Gesell-
schafterbeitriige abzustellen.”” Eine unangemessene Gewinnverteilung ist von
der Behorde zu korrigieren.””®

Entscheidend ist, dass die Gewinnverteilung bei Mitunternehmerschaften auf
einem rechtsdogmatischen Fundament erfolgt. Dieses wurde mit dem Konzept
der zweistufigen Gewinnverteilung, bei der auch die Restgewinnverteilung im
Verhiltnis der Gesellschafterbeitrage erfolgt, auch geschaffen. Dennoch muss
abschlieBend nochmals betont werden, dass es sich dabei um keine exakte
Wissenschaft handelt, sondern dass eine Bewertungsbandbreite und argumenta-
tive Spielrdume akzeptiert werden miissen. Gewinnverteilungsabreden sind auch
dann steuerlich anzuerkennen, wenn sie auf modernen betriebswirtschaftlichen
Erkenntnissen beruhen.’”” Voraussetzung fiir die Anerkennung neuer Modelle
wird allerdings sein, dass sie zu einer sachlich gerechtfertigten Gewinnvertei-
lung fithren. In der Regel werden die dahinterstehenden Mechanismen deshalb
ebenso auf den geleisteten Gesellschafterbeitrdgen beruhen.

01 ywGH 27.4.2000, 96/15/0185; VwGH 29.5.1990, 90/14/0002; VwGH
7.2.1989, 86/14/0121.

302 ywGH 29.5.1990, 90/14/0002.
03 vwGH 7.2.1989, 86/14/0162.
4 VwGH 11.5.1993, 89/14/0290.

% VwGH 26.4.2006, 2001/14/0196; VwGH 16.9.2003, 2000/14/0069; UFS
22.6.2009, RV/0745-1/06.

% VwGH 5.10.1994, 94/15/0036.

%7 Dabei werden zB Schemata einer einfachen Gewinnaufteilung (Beriicksichti-

gung der Dauer der Partnerschaftszugehorigkeit, Gewinnaufteilung durch ein
Finanzkomitee, Beriicksichtigung von Ausschreibungen bei Architekten) und
budgetbasierte Anreizsysteme (Weitzman-Schema, Anreizsystem nach Gonik,
Anreizsystem nach Osband und Reichelstein) unterschieden; sieche dazu statt
vieler Dietrich, Gewinnaufteilung und Leistungsanreize in professionellen
Partnerschaften (1999) 53 ff.
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2.2.5.3. Einkiinftezurechnung bei Miteigentumsgemeinschaften

2.2.5.3.1. Sachliche und personliche Zurechnung

Auch im auferbetrieblichen Bereich konnen mehrere Steuerpflichtige gemein-
schaftlich Einkiinfte erzielen. Als Vermdgensgrundlage kommt gemeinsames
Eigentum aber etwa auch eine gemeinsame Untervermietung oder ein gemein-
sames Fruchtgenussrecht, aus dem auBlerbetriebliche Einkiinfte erzielt werden,
in Betracht. Die Steuerpflichtigen konnen dabei insbesondere in Form einer
schlichten Miteigentumsgemeinschaft (zB Hausgemeinschaft)’”® oder einer ver-
mogensverwaltenden Personengesellschaft’®” (GesbR, OG, KG) auftreten. Als
auBerbetriebliche Einkiinfte einer solchen Personenmehrheit kommen priméar
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 2 Abs3 Z 6 iVm § 28 EStG),
vereinzelt aber auch Einkiinfte aus Kapitalvermégen (§ 2 Abs3 Z5 iVm § 27
EStG) und sonstige Einkiinfte vor allem aus GrundstiicksverduB3erungen (§ 29
Z?2 iVm § 30 EStG) in Betracht.’'’ Die sachliche Zuordnung zu einer Ein-
kunftsart erfolgt dabei nach den gleichen Grundsétzen, die auch bei der Erzie-
lung von Einkiinften aus Alleineigentum gelten. Allerdings fiihrt nach der sog

% Dabei ist das Eigentum an einer Sache mehreren Personen ungeteilt zuzurech-

nen. Die Rechtsgrundlage dafiir bilden die §§ 828 ff ABGB. Beim Miteigen-
tum ist nicht die Sache an sich, sondern das Eigentumsrecht geteilt. Jeder Mit-
eigentiimer ist vollstdndiger Eigentlimer eines ideellen Anteils. Die gemein-
schaftlichen Nutzungen und Lasten werden nach dem Verhéltnis dieser Anteile
bemessen.

%9 st eine Personengesellschaft ausschlieBlich vermdgensverwaltend titig, dann

liegt keine Mitunternehmerschaft vor (VWGH 15.1.1991, 89/14/0105; VwGH
24.5.1978, 2463/77; EStR 2000, Rz 6015).

>0 Bei den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 2 Abs 3 Z 4 EStG) und bei
den sonstigen Einkiinften (§ 2 Abs3 Z 7 EStG) kommen gemeinschaftliche
Einkiinfte nur soweit in Frage, als verbundene Anspriiche wie etwa eine ge-
meinsame Versorgungsrente oder andere einheitliche Rentenstammrechte vor-
liegen. Die Zurechnung bereitet dabei grundsitzlich keine Probleme, da diese
personenverbunden bzw vermdgensgebunden nach Mafigabe der Beteiligung
am Stammanspruch erfolgt. Siehe dazu Tanzer, Einkiinftezurechnung, Gutach-
ten zum 15. OJT (2003) 29 mit Hinweis auf die geteilte Bauernpension nach
§ 71 Abs 4 BSVG.
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