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BFH - von einem finalen Werbungskostenbegriff dahinge-
hend aus, dass wie bei Betriebsausgaben die Veranlassung
durch eine Einkunftsquelle mafigeblich ist¥, fithrt dies zum
Zuriickdringen des Anwendungsbereichs des Abzugsverbots
des § 20 Abs 1 Z 2 lic a EStG 1988. Eine allfillige private
(Mit-) Verwendung kénnte bei Aufwendungen, bei denen
diese nur geringfiigig ist und im Verhilenis zur beruflichen
Veranlassung deutlich zuriickeritt, durch Ausscheiden eines
Privatanteils zu beriicksichtigen sein.

3. Eine Erweiterung des Werbungskostenbegriffs fiihrt zwangs-
laufig zu einer erhihten Ermittlungsverpflichtung der Finanz-
behérden, weil die Berufsbezogenheit bzw der Umfang der
privaten Verwendung in einem ordentlichen Ermittlungs-
verfahren unter Wahrung des Parteiengehors festzustellen
ist. Die Werbungskosteneigenschaft diirfte somit nicht—wie

8) Vgl hiezu Doralt, EStG® § 16 Tz 13 ff mwN.
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bisher oft geschehen — mit einem lapidaren Verweis auf das
Abzugsverbot versagt werden.

4. Ein Vorbringen, dass ein auf den ersten Blick privat (mit-)

veranlasster Aufwand einen beruflichen Hintergrund (im
konkreten Fall: zusitzliche berufliche Qualifikation) haben
kann, ist jedenfalls zu wiirdigen; ein Auseinandersetzen da-
mit hat das VwGH-Erk komplett vermissen lassen.
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Beteiligung am Betrieb eines rechnungs-
legungspflichtigen Gewerbetreibenden
iSd § 5 Abs 1 Satz 3 EStG

Beteiligt sich ein Gesellschafter als Mitunternehmer am Betrieb eines rechnungs-
legungspflichtigen Gewerbetreibenden, gilt auch diese Gesellschaft als rech-
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nungslegungspflichtiger Gewerbetreibender (§ 5 Abs 1 Satz 3 EStG). Die Rech-
nungslegungspflicht des Gewerbetreibenden schldgt dann sowohl unternehmens-
als auch steuerrechtlich auf den beteiligten Mitunternehmer durch; § 5 Abs 1
Satz 3 EStG ist daher eine rechnungslegungsrechtliche Sonderbestimmung im
Sinne des § 189 Abs 3 UGB. Neben dem Hauptanwendungsfall der Beteiligung
in Form einer Innengesellschaft (insb der atypisch stillen Gesellschaft) kénnen
auch Aufengesellschaften von dieser Bestimmung betroffen sein.

1. Zweck und Entwicklung

Urspriinglich erfasste die durch das Abgabeninderungsgesetz
1981 eingefiihrte Bestimmung nur den atypisch stillen Ge-
sellschafter?: ,Beteiligt sich ein stiller Gesellschafter im Sinne
des § 335 des Handelsgesetzbuches, der als Mitunternehmer
anzusehen ist, an dem Betrieb eines Gewerbetreibenden, dessen
Firma im Handelsregister eingetragen ist, so gelten die Bestim-
mungen des ersten und zweiten Satzes sinngemifl“ (§ 5 Satz 3
EStG 1972 idF BGBI 1981/620). Grund dieser Gesetzesin-
derung war die von der Verwaltungspraxis vertretene Rechts-
ansicht, die Gewinnermittlung von Mitunternehmerschaften
kénne nur dann nach § 5 EStG 1972 erfolgen, wenn die Firma
der Mitunternehmerschaft im Handelsregister eingetragen sei.
Da die stille Gesellschaft als reine Innengesellschaft keine Firma

1) Nurdie atypisch/unechte stille Gesellschaft kann eine Mitunternehmer-
schaft (mit betrieblichen EinkUnften) sein, wahrend die typische/echte
stille Gesellschaft zu Einktnften aus Kapitalvermogen fuhrt (§ 27 Abs 1
Z 2 EStG 1972 idF BGBI 1980/563 bzw § 27 Abs 1Z 2 EStG 1988 idF BGBI
12007/100).

fithren konnte, musste der Gewinn der Mitunternehmerschaft
nach § 4 Abs 1 EStG 1972 ermittelt werden. Das fiihrte zu
einem erhshten Aufwand sowohl bei dem betroffenen Beteilig-
ten (insbesondere durch das Erfordernis einer eigenen steuer-
lichen Buchfiihrung) als auch bei der Finanzverwaltung (Anlage
eines eigenen Gewinnfeststellungsaktes und bei Beteiligungen an
einer Kapitalgesellschaft meist die Notwendigkeit der Erfassung
bei unterschiedlichen Finanzimtern). Zudem erschwerten die
sich aus dem notwendigen Wechsel der Gewinnermittlungsart
ergebenden steuerlichen Konsequenzen (teilweises Aufdecken
der stillen Reserven von Grund und Boden und gewillkiirten
Betriebsvermdgen) die Beteiligungsfinanzierung?.

Durch das EStG 1988 wurde der bis dahin auf atypisch stille
Gesellschaften beschrinkte Tatbestand auf alle Mitunterneh-
merschaften erweitert: ,Beteiligt sich ein Gesellschafter als
Mitunternehmer am Betrieb eines protokollierten Gewerbe-

2) Schlégl/Wiesner/Nolz/Kohler, EStG 1972° § 5 Anm 4; Rief, Die ,,mitun-
ternehmerische Beteiligung” an einem protokollierten Gewerbebe-
trieb, SWK 1991, A | 325 mwN; Abschn 16 Abs 9 EStR 1979.
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treibenden, so gilt auch diese Gesellschaft als protokollierter Ge-
werbetreibender® (§ 5 Abs 1 Satz 3 EStG idF BGBI 1988/400).
Zuletzt wurde die Bestimmung durch das StruktAnpG 2006
an den neuen Grundtatbestand des § 5 Abs 1 Satz 1 EStG an-
gepasst: ,,Beteiligt sich ein Gesellschafter als Mitunternehmer
am Betrieb eines nach § 189 UGB rechnungslegungspflichtigen
Gewerbetreibenden, gilt auch diese Gesellschaft als rechnungs-
legungspflichtiger Gewerbetreibender® (§ 5 Abs 1 Satz 3 EStG
idF BGBI 12007/24)%.

2. Voraussetzungen

2.1. Beteiligung am Betrieb eines rechnungs-
legungspflichtigen Gewerbetreibenden

§ 5 Abs 1 Satz 3 EStG erfasst nur den Fall, in dem sich jemand
an einem bereits bestehenden Betrieb eines rechnungslegungs-
pflichtigen Gewerbetreibenden beteiligt (nur in diesem Fall
koénnte insbesondere ein uner-
wiinschter Wechsel der Gewinn-
ermittlungsart eintreten)?. Die
umgekehrte Beteiligung eines
rechnungslegungspflichtigen Ge-
werbetreibenden an einem nicht
rechnungslegungspflichtigen
oder nicht gewerblichen Betrieb
ist ebensowenig tatbestandsmifSig wie die Griindung eines neuen
Betriebs”. Der rechnungslegungspflichtige Gewerbetreibende
selbst kann sowohl natiirliche oder juristische Person als auch
Personengesellschaft sein®.

2.2. Mitunternehmerschaft

Die Beteiligung muss in Form einer Mitunternehmerschaft
erfolgen. Mitunternehmerschaften gibt es nur im Bereich der
betrieblichen Einkiinfte (§§ 21 Abs2 722, 2273, 2372
EStG). Daher kommt § 5 Abs 1 Satz 3 EStG im aufSerbetrieb-
lichen Bereich von vornherein nicht zur Anwendung”. Neben
der Neugriindung einer Mitunternehmerschaft (nicht aber des
Betriebs!) ist auch die nachtrigliche Einbringung eines Betriebs
in eine bereits bestehende Mitunternehmerschaft von § 5 Abs 1

Satz 3 EStG betroffen®.
2.3. Subsidiaritat

Der subsidiire Tatbestand des § 5 Abs 1 Satz 3 EStG kommt
nur zur Anwendung, wenn der beteiligte Mitunternehmer nicht
selbst rechnungslegungspflichtiger Gewerbetreibender ist und
deshalb bereits vom Haupttatbestand des § 5 Abs 1 Satz 1 EStG
erfasst wird?. Der beteiligte Mitunternehmer darf also nicht
rechnungslegungspflichtig sein und/oder keine gewerblichen
Einkiinfte erzielen.

3) StruktAnpG 2006, BGBI 1 2006/100.

4) Doralt/Herzog/Mayr, EStG'"" § 5 Tz 45; Rief, SWK 1991, A | 325 (326);
Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 5 Tz 4; EStR 2000 Rz 428.

5) Der Gewinnanteil des rechnungslegungspflichtigen Gewerbetrei-
benden ware in diesem Fall in der einheitlichen und gesonderten
Feststellung (§ 188 BAO) um die Gewinne und Verluste aus der Ver-
duBerung von Grund und zu ergénzen (BMF, RAW 1999, 561; Doralt/
Herzog/Mayr, EStG'"! § 5 Tz 45).

6) Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG3 § 5 Anm 14.

7) Doralt/Herzog/Mayr, EStG"' § 5 Tz 46.

8) Rief, SWK 1991, A1 325 (326) mwN.

9) Rief, SWK 1991, A | 325 (326).

Neben dem Hauptanwendungsfall der
Beteiligung in Form einer Innengesell-
schaft (insb der atypisch stillen Gesell-
schaft) konnen auch AufRengesellschaften
von § 5 Abs 1 Satz 3 EStG erfasst sein.

2.3.1. Keine Rechnungslegungspflicht

Der Rechnungslegungspflicht nach § 189 UGB unterliegen

* umsatzunabhingig Kapitalgesellschaften und ,,unternehme-
rische® Personengesellschaften, bei denen kein unbeschrinke
haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist;

* umsatzabhingig alle sonstigen ,,Unternehmer®, deren Um-
satzerlose den Schwellenwert des § 189 Abs 1 und 2 UGB
iiberschreiten (ausgenommen sind Angehérige der freien
Berufe und Land- und Forstwirte im Sinne des UGB sowie
Uberschussrechner im Sinne des § 2 Abs 4 Z 2 EStG; § 189
Abs 4 UGB).

§ 189 UGB erfasst nur Unternehmer. Unternehmer ist, wer

ein Unternehmen betreibt (§ 1 Abs 1 UGB). Ein Unterneh-

men ist jede auf Dauer angelegte Organisation selbststindiger
ywirtschaftlicher Titigkeit“, mag sie auch nicht auf Gewinn
gerichtet sein (§ 1 Abs 2 UGB). Eine ,wirtschaftliche T4tig-
keit“ ist das entgeltliche Anbieten wirtschaftlich werthafter

Waren oder Leistungen auf einem Markt. Die Beteiligung am

wirtschaftlichen Leben muss im

Geschiftsverkehr nach auflen

fiir die Allgemeinheit erkenn-

bar sein'?. Deshalb kénnen nur

Auflengesellschaften Unterneh-

mer im Sinne des § 1 UGB sein;

nur sie treten im Rechtsverkehr

in Erscheinung,.
Auflengesellschaften (in Rechtsform einer Personengesellschaft)

sind OG, KG, EWIV und je nach Auftreten nach auflen die

GesbR'". Wihrend die EWIV stets rechnungslegungspflichtig ist

(§ 7 EWIVG), sind die anderen trotz unternehmerischer Titig-

keit dann nichtvon § 189 UGB (und deshalb gegebenenfalls von

§ 5 Abs 1 Satz 3 EStG) erfasst, wenn zumindest ein unbeschrinkt

haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist und die Um-

satzetlose die Schwellenwerte zur Rechungslegungspflicht nicht
iiberschreiten; Angehérige der freien Berufe, Land- und Forst-
wirte und Uberschussrechner sind von der umsatzabhingigen

Rechnungslegungspflicht ausgenommen (§ 189 Abs 4 UGB).

Beispiel:

Eine natiirliche Person beteiligt sich in Rechtsform einer OG am
Betrieb einer Kapitalgesellschaft. Uberschreiten die Umsatzerlose
der OG nicht die Schwellenwerte des § 189 UGB, wiire diese nicht
origindr rechnungslegungspflichtig. Bei land- und forstwirtschafi-
licher oder freiberuflicher Tiitigkeit besteht umsatzunabhingig
keine origindire Rechnungslegungspflicht. Da die Kapitalgesellschaft
rechnungslegungspflichtiger Gewerbetreibender ist (§ 7 Abs 3 KStG
iVim § 189 Abs 1 Z 1 UGB), kommt § 5 Abs 1 Satz 3 EStG zu
Anwendung.

Innengesellschaften sind die stille Gesellschaft und je nach
Gestaltung auch die GesbR!?. Bei Innengesellschaften besteht
mangels Unternehmereigenschaft keinesfalls originire Rech-
nungslegungspflicht; ihre Beteiligung am Betrieb eines rech-
nungslegungspflichtigen Gewerbetreibenden ist der Hauptan-
wendungsfall des § 5 Abs 1 Satz 3 EStG?.

10) Dehn in Krejci, RK-UGB § 1 Rz 24.

11) OG, KG und EWIV sind jedenfalls AuBengesellschaften, weil sie
im Firmenbuch protokolliert sind und eine Firma fuhren (Kastner/
Doralt/Nowotny, Grundriss des Gesellschaftsrechts®, 37 f; U. Torggler,
AuBengesellschaften, in Straube, Fachworterbuch zum Handels- und
Gesellschaftsrecht, 30; Krejci in Krejci, RK-UGB § 105 Rz 9).

12) Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriss des Gesellschaftsrechts5, 37 f.

13) Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG3 § 5 Anm 14; nach
Zorn scheint § 5 Abs 1 Satz 3 EStG nur Innengesellschaften zu erfassen:
.Steuerlich werden allerdings auch so genannte Innengesellschaften
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Der beteiligte Mitunternehmer ist dann nicht rechnungsle-
gungspflichtig (und deshalb gegebenenfallsvon § 5 Abs 1 Satz 3
EStG erfasst), wenn weder die Mitunternehmerschaft noch er
selbst (zB als Kapitalgesellschaft) nach UGB rechnungslegungs-
pflichtig sind.

Beispiel:

Beteiligt sich eine Kapitalgesellschaft als atypisch stiller Gesellschafter
am Betrieb eines rechnungslegungspflichtigen Gewerbetreibenden,
dann ist die stille Gesellschaft (Mitunternehmerschaft) als Innen-
gesellschaft keinesfalls von § 189 UGB erfasst; die Kapitalgesell-
schaft (Mitunternehmer) unterliegt aber umsatzunabhingig der
Rechnungslegungspflicht (§ 189 Abs 1 Z 1 UGB).

2.3.2. Keine gewerblichen Einkiinfte

§ 5 Abs 1 Satz 3 EStG kommt auch zur Anwendung, wenn der
an einem rechnungslegungspflichtigen Gewerbetreibenden Be-
teiligte keine originir gewerblichen, sondern andere betriebliche
Einkiinfte erzielen wiirde (im auflerbetrieblichen Bereich gibt
es keine Mitunternehmerschaft).

Beispiel:

Ist ein land- und forstwirtschafilicher Betrieb einer Kapiralge-
sellschaft Gegenstand einer Mitunternehmerschaft, ermitteln alle
Mitunternehmer den Gewinn nach § 5 EStG (die Kapitalgesell-
schaft ist gem § 7 Abs 3 KStG iVm § 189 Abs 1 Z 1 UGB immer
rechnungslegungspflichtiger Gewerbetreibender). Ist die Kapital-
gesellschaft hingegen ausschliefSlich vermdigensverwaltend titig,

kommt § 5 Abs 1 Satz 3 EStG mangels Mitunternehmerschaft im

aufSerbetrieblichen Bereich nicht zur Anwendung'?.

Eine selbststindig titige Mitunternehmerschaft wird aber
bereits (chne Anwendung § 5 Abs 1 Satz 3 EStG) zum Gewer-
bebetrieb, wenn daraus ein Gesellschafter keine selbststindigen
Einkiinfte bezieht (zB ein Gesellschafter, der von § 7 Abs 3
KStG erfasst ist) und nicht berufsrechtliche Vorschriften aus-
driicklich Gesellschaften mit berufsfremden Personen zulassen

(S 22 Z 3 zweiter Teilstrich EStG).
3. Konsequenzen

Die Rechnungslegungspflicht des Gewerbetreibenden schligt
sowohl unternehmens- als auch steuerrechtlich auf den Mit-
unternehmer durch, wenn dieser nicht originir rechnungs-
legungspflichtig ist'™. § 5 Abs 1 Satz 3 EStG ist daher eine
rechnungslegungsrechtliche Sonderbestimmung im Sinne des

§ 189 Abs 3 UGB!

[...] als Mitunternehmerschaft und damit als Gewinnermittlungssub-
jekt anerkannt. [...] Auf derartige Mitunternehmerschaften stellt § 5
Abs 1 letzter Satz EStG [...] ab: Jede Mitunternehmerschaft, bei der
sich im Innenverhaltnis eine Person als Gesellschafter am Betrieb eines
rechnungslegungspflichtigen Unternehmers beteiligt, ermittelt den
Gewinn nach § 5 Abs 1 EStG, wenn nur die Einkiinfte solche aus Ge-
werbebetrieb sind” (Zorn in Hofstdtter/Reichel, EStG3® § 5 Rz 2); in
diesem Sinne auch Jakom/Marschner, EStG § 5 Rz 35.
Doralt/Herzog/Mayr, EStG" § 5 Tz 46.

Beiser, Die Art der Gewinnermittlung bei Privatstiftungen, OStZ 1997,
6 (9): ,Die handels- und steuerrechtliche Buchfuhrungspflicht eines
protokollierten Gewerbetreibenden soll auch auf Personen durch-
schlagen, die als Mitunternehmer am Betrieb des protokollierten Ge-
werbetreibenden beteiligt sind”; Doralt/Herzog/Mayr, EStG'' § 5Tz 45:
»Die Rechnungslegungspflicht eines Gewerbetreibenden schlagt auf
den beteiligten Mitunternehmer durch”.

Es handelt sich dabei um keine inhaltliche Sonderbestimmung, sondern
lediglich um eine Sonderregelung betreffend den Anwendungsbereich
der Rechungslegungspflicht nach UGB (siehe in diesem Zusammenhang
auch S. Bydlinski in Krejci, RK-UGB § 189 Rz 31).

14)
15)

16

=
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Ist ein land- und forstwirtschaftlicher oder selbststindiger
Betrieb einer Kapitalgesellschaft (die gem § 7 Abs 3 KStG iVm
§ 189 Abs 1 Z 1 UGB immer rechnungslegungspflichtiger Ge-
werbetreibender ist) Gegenstand einer Mitunternehmerschaft,
werden die aus diesem Betrieb bezogenen Einkiinfte bei den
beteiligten Mitunternehmern aufgrund § 5 Abs 1 Satz 3 EStG
zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb umqualifiziert'”). Hingegen
vertritt Rief die Auffassung, dass § 5 Abs 1 Satz 3 EStG ,als
Vorschrift auf Ebene der Gewinnermittlung die Qualifikation
der Einkiinfte unberiihrt® lidsst (die Mitunternehmer sollen
Einkiinfte nach § 21 oder § 22 EStG beziehen, die aber nach
§ 5 ermittelt werden)'®).

Bei einem nachtriglichen Entfall einer Voraussetzung des § 5
Abs 1 Satz 3 EStG hat die Mitunternehmerschaft einen Wechsel
der Gewinnermittlungsart auf § 4 Abs 1 oder § 4 Abs 3 EStG
durchzufiihren'?.

§ 5 Abs 1 Satz 3 EStG fiihrt zu einer Ungleichbehandlung
von zwei Mitunternehmerschaften, wenn die eine einen Betrieb
neu griindet und deshalb den Gewinn nach § 4 Abs 1 oder § 4
Abs 3 EStG ermittelt, wihrend die andere den Betrieb eines
rechnungslegungspflichtigen Gewerbetreibenden tibernimmt
und deshalb den Gewinn nach § 5 Abs 1 EStG ermittelt. Inso-
fern ist die Bestimmung gleichheitsrechtlich bedenklich?”.

4. Zusammenfassung

Beteiligt sich ein Gesellschafter als Mitunternehmer am Be-
trieb eines rechnungslegungspflichtigen Gewerbetreibenden,
giltauch diese Gesellschaft als rechnungslegungspflichtiger Ge-
werbetreibender. Der Betrieb des rechnungslegungspflichtigen
Gewerbetreibenden muss Gegenstand der Beteiligung sein und
die Beteiligung in Form einer Mitunternehmerschaft erfolgen.
Als Mitunternehmerschaften kommen sowohl Auflen- als auch
Innengesellschaften in Betracht. Der subsidiire Tatbestand des
§ 5 Abs 1 Satz 3 EStG kommt nur zur Anwendung, wenn der
beteiligte Mitunternehmer nicht selbst rechnungslegungspflich-
tiger Gewerbetreibender ist.

Sind die Voraussetzungen gegeben, schligt die Rechnunggsle-
gungspflicht des Gewerbetreibenden sowohl unternehmens- als
auch steuerrechdlich auf den Mitunternehmer durch. Gegebe-
nenfalls kommt es zu einer Umqualifizierung von Einkiinften
aus Land- und Forstwirtschaft oder selbststindiger Arbeit zu
Einkiinften aus Gewerbebetrieb.

17) Doralt/Herzog/Mayr, EStG'"' § 5 Tz 46; in diesem Sinne auch Wiesner/
Atzmdller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG3 § 5 Anm 14: ,Die Beteiligung
[...] pragt nach dieser Vorschrift die Einkinfte des Mitunternehmers
zu solchen iSd Hauptunternehmers”.

18) Rief, SWK 1991, A 1325 (326); Ruppe, Stille Beteiligungen - ausge-
wahlte Bilanzierungs- und Steuerprobleme, in Bertl//Mandl/Mandl/
Ruppe (Hrsg), Praxisfragen der Bilanzierung (1991) 9 (21).

19) Doralt/Herzog/Mayr, EStG'' § 5 Tz 45; Rief, SWK 1991, A | 325.

20) Ausfuhrlich dazu Rief, SWK 1991, A | 325 (328).
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