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Mitunternehmer iSd § 23 a Abs 2
EStG die Hilftesteuersatz-
begiinstigung iZm § 37 Abs 5 7 3
EStG in Anspruch nehmen?

Im vorliegenden Beitrag wird untersucht, ob ein fiir Zwecke der Verlustberiicksichtigung als
kapitalistischer Mitunternehmer iSd § 23 a Abs 2 EStG geltender Mitunternehmer auf-
grund derselben mitunternehmerischen Beteiligung eine Erwerbstitigkeit iSd § 37 Abs 5
Z 3 EStG ausiiben kann. Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, inwieweit bei
Aufgabe oder VerdufSerung eines solchen Mitunternehmeranteils die Steuersatzbegiinstigung
nach § 37 Abs 5 Z 3 EStG in Anspruch genommen werden kann.

STEFANIE HUDOBNIK

A. Der kapitalistische Mitunternehmer
iSd § 23 a Abs 2 EStG

Mit dem StRefG 2015/2016" wurde in § 23a EStG
eine Verlustausgleichsbeschrinkung eingefithre, die
eine sofortige und uneingeschrinkte Beriicksichtigung
von bestimmten Verlusten aus einer Mitunternehmer-
beteiligung vom Ausiiben einer echten unternehmeri-
schen Titigkeit oder von der Ubernahme einer unein-
geschrinkten Haftung abhingig machen soll.?

1. Tatbestandsvoraussetzungen fiir
das Vorliegen eines kapitalistischen
Mitunternehmers

Nach der gesetzlichen Bestimmung des § 23a Abs 2
EStG gilt ein Gesellschafter als kapitalistischer Mit-

unternehmer, wenn er Dritten gegeniiber nicht oder
eingeschrinke haftet und keine ausgeprigte Mitun-
ternehmerinitiative entfaltet. Nachdem beide Tatbe-
standsvoraussetzungen kumulativ erfiille sein miis-
sen, kann eine ausgepragte Mitunternehmerinitiative
ein eingeschrinktes Mitunternehmerrisiko aufwie-
gen und umgekehrt.? Der Wortlaut des Gesetzes
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der Alpen-Adria-Universitit Klagenfurt. Die Autorin dankt Frau Univ.-
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skripts.

1) BGBII2015/118.

2) Vgl ErlautRV 684 BlgNR 25. GP 2.

3) Vgl ErlautRV 684 BlgNR 25. GP 17.



stellt zwar auf den ,,Gesellschafter” ab, die Vorschrift
ist jedoch nur unter der Bedingung anwendbar, dass
der betroffene Gesellschafter bereits nach den allge-
meinen Voraussetzungen als Mitunternehmer anzu-
sehen ist. Demzufolge ist der Begriff des kapitalisti-
schen Mitunternehmers enger als der allgemeine
Mitunternehmerbegriff.?

a) Feblende uneingeschrinkte Haftung
gegeniiber Dritten

Der ausdriickliche Gesetzeswortlaut des § 23 a Abs 2
EStG stellt auf die Haftungsbeschrinkungen im Au-
Benverhilenis ab (,Dritten gegeniiber®). Fiir den Ge-
setzgeber macht es keinen Unterschied, ob der Ge-
sellschafter Dritten gegeniiber generell nicht oder
eingeschrinke haftet. Entscheidend ist, ob der Mit-
unternechmer eine uneingeschrinkte Auflenhaftung
iibernimmt oder nicht. Um die Anwendbarkeit von
§ 23a EStG auszuschliefSen, ist (sofern keine ausge-
prigte Mitunternehmerinitiative ausgetibt wird) er-
forderlich, dass der Mitunternehmer allen Dritten
und nicht bloff bestimmten Dritten gegeniiber un-
eingeschrinke haftet.”

Der Gesetzeswortlaut stellt ausdriicklich auf die
Haftung Dritten gegeniiber ab. Interne Haftungsbe-
schrinkungen oder Regressvercinbarungen sind da-
her nicht schidlich® bzw unmafigeblich.” Umge-
kehrt kann eine uneingeschrinkte Haftung blof§ im
Innenverhiltnis die Anwendbarkeit von § 23 a EStG
nicht ausschlieflen.® Haftet ein Mitunternehmer

4) Vgl Bergmann, § 23a EStG: Verlustverwertungsbeschrinkung fiir
kapitalistische Mitunternehmer, GES 2015, 354 (354).

5) Vgl Varro, Verluste bei kapitalistischen Mitunternehmern, ecolex
2015, 738 (740). Fraglich ist, auf welcher Grundlage die Ubernahme
der unbeschrinkten Haftung beruhen muss, um die Anwendbarkeit
von § 23 a EStG auszuschlielen. Weil der Gesetzeswortlaut ganz all-
gemein darauf abstellt, dass ein kapitalistischer Mitunternehmer
Dritten gegeniiber nicht oder eingeschrinkt haftet, kann die Verlust-
ausgleichsbeschrinkung des § 23 a EStG nach Varro auch durch eine
vertragliche Haftungszusage des betroffenen Mitunternehmers allen
Dritten gegeniiber, zB durch eine Patronatserklirung, vermieden
werden: vgl Varro, ecolex 2015, 738 (741f). Nach Lachmayer spre-
chen § 23a Abs 4 Z 2 vorletzter und letzter Satz EStG sowie die
Erlduterungen dafiir, dass es bloff auf die gesetzlichen Haftungsbe-
stimmungen ankommen kann und eine allgemeine vertragliche Haf-
tungszusage dagegen nicht ausreicht, um § 23 a EStG auszuschalten.
Wird nimlich eine Haftungszusage des kapitalistischen Mitunter-
nehmers schlagend, fithre dies nicht dazu, dass § 23a EStG nicht
mehr anwendbar ist, sondern es gilt die Inanspruchnahme des kapi-
talistischen Mitunternehmers nach § 23a Abs 4 Z 2 vorletzter Satz
EStG steuerlich als Einlage, die einen Ausgleich oder Abzug von
Wartetastenverlusten in entsprechendem Ausmaf$ ermégliche. Wird
der kapitalistische Mitunternehmer dagegen zu einem unbeschrinkt
haftenden Gesellschafter gem § 128 UGB, werden nach § 23 a Abs 4
Z 2 letzter Satz EStG simtliche Wartetastenverluste ab diesem Ver-
anlagungsjahr ausgleichs- und abzugsfihig. Die an die Ubernahme
einer unbeschrinkten, primiren und solidarischen Haftung ge-
kniipfte Rechtsfolge, nimlich die Méglichkeit zu Ausgleich und Ab-
zug simtlicher Wartetastenverluste aus der Vergangenheit, soll eben-
falls fiir diese Auslegung sprechen: vgl Lachmayer in Doralt/Kirch-
mayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 23a EStG Rz 27 (Stand 1. 4. 2016,
rdb.at).

6) Vgl ErlautRV 684 BlgNR 25. GP 17.

7) Vgl Massoner/Stefaner in Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform
2015/2016 (2015) III. Verlustverrechnungsbeschrinkungen Rz 3/
28 (Stand 1. 8. 2015, rdb.at).

8) Vgl Jakom/Vock, EStG'® (2017) § 23a Rz 15.

Dritten gegeniiber unbeschrinke, fihren Biirg-
schafts- oder Garantieerklirungen Dritter nicht zur
Anwendbarkeit von § 23a EStG.?

b) Keine ausgeprigte Mitunternehmerinitiative

§ 23a EStG ist anwendbar, wenn der Mitunterneh-
mer lediglich beschrinkt (oder generell nicht) haftet
und zudem keine ausgeprigte Mitunternehmerinitia-
tive entfaltet. Ob eine ausgeprigte Mitunternchmer-
initiative vorliegt, muss damit nur bei Mitunterneh-
mern gepriift werden, die Dritten gegeniiber nicht
(uneingeschrinkt) haften.!” Das Gesetz fithrt das
zweite wesentliche Merkmal fiir das Vorliegen eines
kapitalistischen Mitunternehmers nicht niher aus,
sondern umschreibt es lediglich abstrake.!”

Als Mitunternehmer gilt ein an einer Personenge-
sellschaft beteiligter Gesellschafter, der ein Unter-
nehmerwagnis eingeht. Unternehmerwagnis mani-
festiert sich neben der Ubernahme von Unterneh-
merrisiko im Entfalten von Unternehmerinitiative.!?
Unternehmerinitiative liegt vor, wenn die Moglich-
keit besteht, auf das betriebliche Geschehen Einfluss
zu nechmen. Nach der Rechtsprechung des VwGH
geniigt dafiir bereits ein dem Gesellschafter zustehen-
des Stimmrecht.!® Dabei ist es unerheblich, ob der
Mitunternehmer die ihm zustehenden Rechte tat-
sichlich wahrnimmt entscheidend ist die Moglich-
keit dazu.'¥ Das Kriterium der ausgeprigten Mit-
unternehmerinitiative des § 23a Abs 2 EStG ist
demnach enger auszulegen.!® Eine ausgeprigte Mit-
unternehmerinitiative iSd § 23a Abs 2 EStG kenn-
zeichnet sich nach den Erlduterungen durch aktive
unternehmerische Mitarbeit, die sich nicht auf die
Ausiibung von Kontrollrechten beschrinkt, sondern
deutlich dariiber hinausgeht. Erforderlich ist, dass
diese T4tigkeit auf Dauer und nicht nur temporir
ausgetibt wird. Aus Dargelegtem ergibt sich bereits,
dass sporadische Titigkeiten, eine Mitwirkung nur
in Ausnahmefillen oder bei auflerordentlichen Ge-
schiften nicht ausreichen, um eine ausgeprigte Mit-
unternehmerinitiative zu entfalten. In Bezug auf das
zeitliche Ausmaf soll eine durchschnittliche Mitar-
beit von 10 Wochenstunden in der Regel als ausge-
prigte Mitunternchmerinitiative gelten.'® Die BMEF-
Information zu § 23 a EStG erginzt die Ausfithrun-
gen in den Erliuterungen insoweit, als es sich um
eine ,nachweisliche durchschnittliche Mitarbeit
[...J]“handeln muss.'”

Fiithrt der Mitunternehmer die laufenden Ge-
schifte der Mitunternehmerschaft'® oder nimmt er
eine Prokura wahr, entfaltet er jedenfalls eine ausge-

9) Vgl Massoner/Stefaner in Marschner/Stefaner (Hrsg), Steuerreform
2015/2016 (2015) Rz 3/28 (Stand 1. 8. 2015, rdb.at).
) Vgl Varro, ecolex 2015, 738 (741).
) Vgl Bergmann, GES 2015, 354 (355).
12) Vgl EStR 2000 Rz 5804.
) Vgl VwGH 2. 4. 1982, 82/13/0079, 0080; VwGH 2. 4. 1982,
2641/80.
) Vgl EStR 2000 Rz 5805.
) Vgl Varro, ecolex 2015, 738 (741).
16) Vgl ErliutRV 684 BlgNR 25. GP 17.
) Vgl BMF-Information zu § 23 a EStG 1988, BMF 7. 7. 2016, BME-
010203/0200-V1/6/2016, 3.
18) Vgl ErlautRV 684 BlgNR 25. GP 17.
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prigte Mitunternehmerinitiative.’” Eine Pflichtver-
sicherung nach dem ASVG oder GSVG aufgrund
der Beteiligung, fiir die das Vorliegen cines kapitalis-
tischen Mitunternehmers zu priifen ist, gilt als Indiz
fir eine ausgeprigte Mitunternehmerinitiative des
betroffenen Mitunternehmers.?” Dies setzt nach
der zitierten BMF-Information jedoch voraus, dass
der nach GSVG pflichtversicherte Mitunternehmer
auch tatsichlich aktiv mitarbeitet.2

Die Voraussetzung einer ausgeprigten Mitunter-
nehmerinitiative ist durch eine T4dtigkeit, die dem
eigenstindigen Betrieb des Mitunternehmers zuzu-
rechnen ist, nicht erfiille.?” Nach den Erlduterungen
fallen beschrinkt haftende Mitunternehmer, die
gleichzeitig Geschiftsfithrer der Komplementir-
GmbH einer GmbH & Co KG sind und als solche
mittelbar die Geschifte der Kommanditgesellschaft

fiihren, nicht in den Anwendungsbereich von
§ 23a EStG.?

2. Gesellschaftsrechtliche Erscheinungs-
formen des kapitalistischen Mitunter-
nehmers

Aufgrund der bestehenden gesetzlichen Haftungsbe-
schrinkungen sollen im Wesentlichen?? Kommandi-
tisten und atypisch stille Gesellschafter in den An-
wendungsbereich von § 23a EStG fallen.? Nicht
betroffen sind Arbeitsgesellschafter, weil bei diesen
idR das Kriterium der ausgeprigten Mitunterneh-
merinitiative erfiillt sein wird, und dariiber hinaus
— wie bereits ausgefithrt — Kommanditisten, die Ge-
schiftsfiihrer der Komplementir-GmbH  einer
GmbH & Co KG sind und in ihrer Funktion als
Geschiftsfihrer gleichzeitig die Geschifte der Kom-
manditgesellschaft fithren.?® Gesellschafter einer
GesbR fallen in den Anwendungsbereich von

§ 232 EStG, wenn es sich um eine reine Innengesell-
schaft handelt.?”

B. Hilftesteuersatz bei Einstellung
der Erwerbstitigkeit

1. Uberblick iiber die Vorschrift und
allgemeine Voraussetzungen

Nach § 37 Abs1 TS 1 EStG ermifligt sich der
Steuersatz fiir auflerordentliche Einkiinfte auf die
Hilfte des auf das gesamte Einkommen entfallenden
Durchschnittssteuersatzes. Als aufSerordentliche Ein-
kiinfte gelten Veriuflerungs- und Ubergangsge-
winne, wenn die Betriebsverduflerung oder Betriebs-
aufgabe aus bestimmeten, taxativ aufgezihlten Griin-
den erfolgt.?® Der Gesetzeszweck besteht darin, eine
zwangsweise Beendigung der betrieblichen Titigkeit
zu begiinstigen.?” Unter anderem gelten nach § 37
Abs 5 EStG VeriuBerungs- und Ubergangsgewinne
als auflerordentliche Einkiinfte, wenn die Betriebs-
verduflerung oder Betriebsaufgabe deshalb erfolgt,
weil der Steuerpflichtige das 60. Lebensjahr vollen-
det hat und seine Erwerbstitigkeit einstellt. Obgleich
der Gesetzeswortlaut begrifflich nur auf die Betriebs-
veriulerung oder Betriebsaufgabe abstellt, kann die
Begiinstigung nach hA auch bei der Verduferung

von Mitunternchmeranteilen in Anspruch genom-
men werden.?”

Der ermifligte Steuersatz steht nur tiber Antrag
und nur dann zu, wenn seit der Eréffnung oder
dem letzten entgeltlichen Erwerb sieben Jahre verstri-
chen sind; aufSerdem miissen die Einkiinfte in einem
Veranlagungszeitraum anfallen.

2. Voraussetzung der Einstellung
der Erwerbstitigkeit

Fiir die Anwendbarkeit der ProgressionsermifSigung
ist vorausgesetzt, dass der Steuerpflichtige das 60. Le-
bensjahr vollendet hat und seine Erwerbstitigkeit
cinstellt. ,Einstellen® bedeutet, dass die gesamte Er-
werbstitigkeit in einem einheitlichen Vorgang inner-
halb einer angemessenen Frist dauerhaft aufgegeben
wird.?V Dabei muss die Einstellung der Erwerbs.t_éitig—
keit fiir das Anfallen des Veriuflerungs- oder Uber-
gangsgewinns ursichlich sein.??

Das EStG definiert den Begriff Erwerbstitigkeit
nicht. Nach der Rechtsprechung des VwGH fallen
alle Titigkeiten, die eine aktive Betitigung im Er-
wetbsleben darstellen, unter diesen Begriff.? Dazu
zihlen die betrieblichen und nichtselbstindigen Ein-
kiinfte gem § 2 Abs 3 Z 1—4 EStG aus einer aktiven
Betitigung sowie die Funktiondrseinkiinfte gem § 29
Z 4 EStG. Ferner ist die Verpachtung eines nicht
aufgegebenen Betriebs als Erwerbstitigkeit anzuse-
hen. Unmafigeblich ist, ob die aktive Titigkeit der
osterreichischen Besteuerungshoheit unterliegt und
ob ihr im Inland oder im Ausland nachgegangen
wird.??

Keine Erwerbstitigkeit stellen jedenfalls Ein-
kiinfte aus Pensionsbeziigen bzw Betriebspensionen,
Einkiinfte aus einer bloflen Vermogensverwaltung,
sonstige Einkiinfte nach § 29 EStG (mit Ausnahme

19) Vgl Herzogl Lachmayer in Mayr/Lattner/Schlager (Hrsg), SWK-Spe-
zial: Steuerreform 2015/16, 60; BMF-Info zu § 23a EStG, 3.

20) Vgl ErlautRV 684 BlgNR 25. GP 17.

21) Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988 vom 7. 7. 2016, 3.

22) Vgl ErlautRV 684 BlgNR 25. GP 17.

23) Vgl ErlautRV 684 BlgNR 25. GP 17.

24) Sonderfille wie zB mitunternehmerisch titige Genussrechtsinhaber
bleiben gegenstindlich unerwihnt. Siehe dazu Varro, ecolex 2015,
738 (740) mwN.

25) Vgl ErliutRV 684 BIgNR 25. GP 17.

26) Vgl ErlautRV 684 BlgNR 25. GP 17.

27) Vgl Stanek, Verluste kapitalistischer Mitunternehmer nach § 23a
EStG, in Hirschler/Jirousek/Melhardi/Nolz/Sutter/Urtz (Hrsg), Steuer-
reform 2015/2016 (2015) 17.

28) Vgl Jakom/Kanduth-Kristen, EStG'® (2017) § 37 Rz 22.

29) Vgl Fraberger/Papst in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG' § 37
Rz 38 (Stand 1. 4. 2016, rdb.at).

30) Vgl Jakom/Kanduth-Kristen, EStG'* (2017) § 37 Rz 22.

31) Vgl Jakom/Kanduth-Kristen, EStG'® (2017) § 37 Rz 33.

32) Siehe dazu VwGH 4. 6. 2008, 2003/13/0077. Nach VwGH
20. 10. 2016, Ro 2014/13/0032, ergibt sich aufgrund der mit dem
AbgAG 2004 BGBI 2004/180 geinderten Formulierung (davor lau-
tete § 37 Abs 5 EStG: ,Auflerordentliche Einkiinfte sind Veriiuflerungs-
und Ubergangygewinne, wenn der Betrieb deswegen veriufSert oder auf-
gegeben wird, weil der Steuerpflichtige [. . .J*) keine inhaltliche Ande-
rung.

33) Vgl VwGH 22. 3. 2010, 2008/15/0094, mit Verweis auf Fuchs/Hof-

stitter in Hofstitter/Reichel, EStG § 37 Rz 23.

Vgl EStR 2000 Rz 7316.
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von Funktionirseinkiinften) und betriebliche Ein-
kiinfte, sofern diese aus der blof§ passiven Uberlas-
sung oder Verwertung von Urheberrechten, Patent-
rechten und ihnlichen Rechten resultieren, dar.?

Nachdem die Inanspruchnahme der Steuersatz-
begiinstigung iSd § 37 Abs 5 Z 3 EStG das Einstel-
len der Erwerbstitigkeit voraussetzt, ist die Abgren-
zung, ob ecine T4dtigkeit als Erwerbstitigkeit gilt, von
zentraler Bedeutung. Um eine Erwerbstitigkeit ein-
stellen zu kénnen, muss der Steuerpflichtige mit sei-
ner (oder zumindest einer) Tétigkeit dem Grunde
nach erwerbstitig sein.

Die Einkiinfte aus den passiven Titigkeiten kon-
nen auch nach Einstellen der Erwerbstitigkeit weiter-
hin bezogen werden.?® Ubt der Steuerpflichtige nach
seiner Betriebsaufgabe oder Betriebsverduferung
hingegen cine aktive Titigkeit aus, liegt nach § 37
Abs 5 Z 3 EStG eine Erwerbstitigkeit nicht vor,
wenn der Gesamtumsatz aus der ausgeiibten Titig-
keit € 22.000,— und die gesamten Einkiinfte aus den
ausgetibten Titigkeiten ab dem Zeitpunkt der Be-
triebsaufgabe oder Betriebsveriuflerung € 730, im
Kalenderjahr nicht tibersteigen.’” Gelten Titigkeiten
nicht als Erwerbstitigkeit, sind die Umsitze bzw Ein-
kiinfte daraus nicht in die Bagatellgrenzen einzube-
ziehen.3®

3. Mitunternehmerbeteiligung
als Erwerbstitigkeit?

Als erwerbstitig iSd § 37 Abs 5 Z 3 EStG gelten je-
denfalls personlich haftende Mitunternehmer. Auf-
grund des mit der Ubernahme einer personlichen
Haftung einhergehenden Unternehmerrisikos gilt
dies auch, wenn der personlich haftende Mitunter-
nehmer keine Titigkeit ausiibt.??

Ob cine Mitunternechmerbeteiligung durch
Kommanditisten und atypisch stille Gesellschafter
eine Erwerbstitigkeit darstellt und inwieweit fiir Ver-
dulerungsgewinne aus der Aufgabe oder Veridufle-
rung eines Mitunternehmeranteils die Progressions-
ermifligung iZm § 37 Abs 5 Z 3 EStG in Anspruch
genommen werden kann, war Gegenstand kontro-
verser Diskussionen in der Literatur.4?

Die wirtschaftliche Stellung von beschrinke haf-
tenden Mitunternehmern kann aufgrund der weitge-
henden Dispositionsfreiheit im Hinblick auf die Ge-
staltung der gesellschaftsvertraglichen (und anderer)
Vereinbarungen sehr unterschiedlich sein. Unter-
scheidet sich die Funktion eines beschrinkt haften-
den Gesellschafters aus wirtschaftlicher Sicht nicht
von der eines Gesellschafters einer Kapitalgesell-
schaft, stellt die mitunternehmerische Beteiligung
keine Erwerbstitigkeit dar.V

Eine kapitalistische Beteiligung liegt vor, wenn
sich die Funktion des Mitunternehmers auf seine
Stellung als Gesellschafter beschrinkt, wie sie im Re-
gelstatut der betreffenden Bestimmungen des UGB
vorgesehen ist. Der Mitunternehmer nimmt blof§
Kontroll- und Widerspruchsrechte wahr und wirke
nur an Gesellschafterbeschliissen, nicht aber an der
werbenden Titigkeit der Gesellschaft mit.®?

Wird der Mitunternehmer aktiv unternehme-
risch fiir die Gesellschaft titig? und nimmt er zu-

mindest im Innenverhiltnis wesentlichen Einfluss
auf die Geschiftsgebarung, gilt er als erwerbstitig.*?
Erhile der Mitunternehmer Vergiitungen fiir eine
Titigkeit im Dienste der Gesellschaft iSd § 23 Z 2
EStG, ist ausgeschlossen, dass es sich um eine blof3
kapitalistische Beteiligung handelt. Dies gilt aber
nicht hinsichtlich Vergiitungen, die firr die Gewih-
rung von Darlehen oder die Uberlassung von Wirt-
schaftsgiitern geleistet werden.®

In einer im Jahr 2000 verdffentlichten Informa-
tion*® vertritt das BMF die Ansicht, dass Wider-
spruchsrechte hinsichtlich wesentlicher geschiftli-
cher Dispositionen zweifelsfrei ,,/. ../ dber jenes Aus-
malfS hinaus(gehen], das der Beteiligung iSd § 37 EStG
den Charakter einer blofS kapiralistischen verleihr“*?
Beispielhaft werden Entscheidungen betreffend die
Rechtsform, die Errichtung und Aufldsung von
Zweigniederlassungen, das Eingehen von Beteiligun-
gen, Dispositionen iiber wesentliches Anlageverma-
gen und wesentliche Entscheidungen im Bereich der
beschiftigten Arbeitnehmer angefihre.®® Ob das
BMF dieser Rechtsansicht nach wie vor folgt, bleibt
abzuwarten. Fraglich ist, ob die in der BMF-Infor-
mation angefiihrten Widerspruchsrechte hinsichtlich
wesentlicher geschiftlicher Dispositionen jedenfalls
dazu fithren, dass der Gesellschafter aufgrund seiner
mitunternchmerischen Beteiligung erwerbstitig ist.
Ergibt eine einzelfallbezogene Priifung, dass derartige
Dispositionen zu den auflergewdhnlichen Geschif-
ten der Gesellschaft zihlen, kommt dem Komman-
ditisten nach dem Regelstatut des § 164 UGB cin
Widerspruchsrecht zu. Nachdem das Widerspruchs-
recht in einem solchen Fall dem Regelstatut ent-
spricht, wire der Gesellschafter, gerade weil seine

35
36

Vgl EStR 2000 Rz 7318.

Vgl Quantschnigg/Bruckner, Die Halbsatzbegiinstigung nach dem
StruktAnpG 1996, OStZ 1997, 158 (162).

Vgl ESR 2000 Rz 7317.

Vgl Fraberger/Papst in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 37
Rz 67 (Stand 1. 4. 2016, rdb.at).

Vgl Fraberger/Papst in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 37
Rz 77 (Stand 1. 4. 2016, rdb.at); EStR 2000 Rz 7321.

Siehe dazu ua Quantschnigg/Bruckner, OStZ 1997, 158; Schrottmeyer,
Begiinstigungsfihigkeit ,kapitalistischer Mitunternehmerschaften®,
SWK 1999 S 665; Doralt/Kohlbacher, Der Kommanditist und die
Halbsatzbegiinstigung nach § 37 Abs 5 EStG, OStZ 1997, 327; Aig-
ner/Aigner, Die Halbsatzbegiinstigung des § 37 Abs 5 EStG bei Ver-
éuBerungsgewinnen aus Kommanditbeteiligungen, SWK 2002
S 809. Eine Ubersicht iiber die unterschiedlichen Auffassungen fin-

det sich in Bergmann, Ertragsbesteuerung von Anteilsveriuferungen,

37
38

39

40

in Bergmann/Ratka (Hrsg), Handbuch Personengesellschaften?
(2016) Rz 14/56.

Vgl VwGH 9. 3. 1982, 82/14/0044, 0045, zur Auslegung der ,Er-
werbstitigkeit“ iZm der Zuzugsbegiinstigung nach § 103 EStG
1972.

Vel Quantschnigg/Bruckner, OStZ 1997, 158 (163).

Vgl Fraberger/Papst in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 37
Rz 77 (Stand 1. 4. 2016, rdb.at).

44) Vgl VWwGH 9. 3. 1982, 82/14/0044, 0045, zur Auslegung der ,Er-
werbstitigkeit“ iZm der Zuzugsbegiinstigung nach § 103 EStG
1972. So auch BFG 2. 4. 2015, RV/7100236/2014.

Vgl EStR 2000 Rz 7320.

BMF, Einstellung der Erwerbstitigkeit nach vollendetem 60. Lebens-
jahr bei Mitunternehmerstellung, RdW 2000, 578.

BMF, RdW 2000, 578.

BMF, RdW 2000, 578.
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Stellung dem Regelstatut des UGB entspriche,
grundsitzlich nicht erwerbstitig.

Nach § 164 UGB sind Kommanditisten von der
Fithrung der Geschifte der Gesellschaft ausgeschlos-
sen; sie kénnen einer Handlung der unbeschrinke
haftenden Gesellschafter nicht widersprechen, es sei
denn, die Handlung geht tiber den gewohnlichen Be-
trieb des Unternehmens der Gesellschaft hinaus. Ob-
gleich der Gesetzeswortlaut nur auf ein Wider-
spruchsrecht hindeutet, bediirfen ungewohnliche
Geschiftsfithrungsmafinahmen nach tiberwiegender
Auffassung der Zustimmung der Kommanditisten.*”)
Nachdem es sich bei § 164 UGB um nachgiebiges
Recht handelt, steht es den Gesellschaftern frei, im
Gesellschaftsvertrag abweichende Regelungen zu
treffen.>?

Die Abgrenzung der gewohnlichen Geschifte von
den au8ergewohnlichen Geschiften erfolgt einerseits
nach Maflgabe des Gesellschaftsvertrags, Art und
Umfang des Betriebs sowie andererseits in Abhingig-
keit von Art, Grofle und Bedeutung des Geschifts.
Die Entscheidung erfordert eine einzelfallbezogene
Beurteilung. Ein Geschift ist umso cher den ge-
wohnlichen Geschiften zuzuordnen, je geringer seine
Bedeutung fiir die Gesellschaft und das damit einher-
gehende Risiko ist und je hiufiger ein solches Ge-
schift eingegangen wird.’? Auflergewdhnliche Ge-
schifte haben Ausnahmecharakter;’? sie gehen iiber
den gewdhnlichen Betrieb der Gesellschaft hinaus.
Unter diesem Vorbehalt sind zB der Erwerb oder
die Verduferung umfangreichen Anlagevermégens,
die Aufnahme nicht geringfligiger Kredite, die Auf-
nahme/Einstellung bedeutender Sparten des Unter-
nehmens oder Produktlinien oder die Beteiligung ei-
nes stillen Gesellschafters regelmifSig auflergewdhn-
liche Geschifte.>?

Ob die aktive Betitigung eines Kommanditisten
als Erwerbstitigkeit gilt, richtet sich auch nach An-
sicht des BFG danach, ob die Befugnisse des Kom-
manditisten auf jene des Regelstatuts beschrinke sind
oder ob die eingeriumten Geschiftsfithrungsbefug-
nisse tiber die gesetzlich vorgesehenen Mitwirkungs-
rechte hinaus entsprechend rechtliche und wirt-
schaftliche Einfluss- bzw Gestaltungsméglichkeiten
im Unternehmen erlauben.>¥

4. Progressionsermifligung des § 37 Abs 5
Z 3 EStG bei Beendigung einer
Mitunternehmerbeteiligung

a) Mitunternebhmer ist aufgrund seiner
Gesellschafterstellung erwerbstiitig

Ist ein Mitunternehmer aufgrund seiner Gesellschaf-
terstellung erwerbstitig, wird mit der Verduflerung
oder Aufgabe des Mitunternehmeranteils die
Erwerbstitigkeit eingestellt und kann damit bei Vor-
liegen der iibrigen Voraussetzungen die Steuersatzbe-
giinstigung iSd § 37 Abs 5 Z 3 EStG zur Anwen-
dung kommen. Ubt der Steuerpflichtige weitere
Erwerbstitigkeiten aus, setzt eine mégliche Inan-
spruchnahme der Steuersatzbegiinstigung voraus,
dass die gesamte Erwerbstitigkeit eingestellt wird.
Um die Steuersatzbegiinstigung iZm der Verdufle-
rung einer anderen Erwerbsquelle in Anspruch neh-

men zu konnen, muss die mitunternehmerische Be-
teiligung daher ebenfalls verduflert oder aufgegeben
werden.>

b) Mitunternebmer ist aufgrund seiner
Gesellschafterstellung nicht erwerbstiitig

Vermittelt eine mitunternehmerische Beteiligung
keine Erwerbstitigkeit, ist die Verduflerung oder
Aufgabe des Mitunternehmeranteils mangels Einstel-
lens der Erwerbstitigkeit nicht nach § 37 Abs 5 Z 3
EStG steuersatzbegiinstigt.”® Die Aufgabe oder Ver-
duflerung einer anderen Erwerbsquelle kann trotz des
Weiterbestehens der mitunternehmerischen Beteili-
gung begiinstigt sein.””

Wird ein Anteil an einer Mitunternehmerschaft,
hinsichtlich dessen der Mitunternehmer als nicht er-
werbstitig gilt, im Zuge der Einstellung der Erwerbs-
vitigkeit abgeschichtet, reicht ein ausschliellich zeit-
liches Zusammentreffen nicht aus, um (auch) fiir den
Gewinn aus der Anteilsverduflerung die Begiinsti-
gung iSd § 37 Abs 5 Z 3 EStG in Anspruch nehmen
zu konnen.”® Der Grund fiir die Anteilsveriuflerung
bzw den Veriuflerungsgewinn muss im Einstellen
der Erwerbstitigkeit liegen (Kausalzusammenhang).
Diese Voraussetzung kann nur erfiillt sein, wenn die
Anteilsverduflerung mit dem Ausscheiden aus dem
Erwerbsleben in einem sachlichen Zusammenhang
steht.>” Nach Lenneis liegt ein Zusammenhang zwi-
schen Beteiligungsverduferung und Einstellung der
Erwerbstitigkeit nicht vor, wenn ein ehemals ange-
stellter Steuerpflichtiger nach Vollendung des
60. Lebensjahrs die Pension antritt (Einstellung der
Erwerbstitigkeit) und seine kapitalistische Beteili-
gung — aus Zufall oder gerade aufgrund der Moglich-
keit zur Inanspruchnahme des Hilftesteuersatzes
planmiflig — verduf8ert. Ein qualifizierter Konnex
zwischen kapitalistischer Beteiligung und Erwerbsti-

49) Vgl Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesell-
schaftsrecht (2007) Rz 1241.

50) Vgl Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch zum Gesell-
schaftsrecht (2007) Rz 1243.

51) Vgl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Ge-
sellschaftsrecht (2008) Rz 2/299.

52) Vgl Kraus in Torggler, UGB? (2016) § 116 Rz 3.

53) Vgl Schauer in KalsssNowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches

Gesellschaftsrecht  (2008) Rz 2/307. Siehe dazu auch BFG

10. 11. 2015, RV/1100416/2011, sowie Bergmann, Keine Erwerbs-

itigkeit bei ,kapitalistischer Mitunternehmereigenschaft, GES

2016, 38 (39).

Vgl BFG 10. 11. 2015, RV/1100416/2011. Im Vergleich dazu ist bei

der Beurteilung der Frage, ob Kommanditisten nach § 2 Abs 1 Z 4

GSVG pflichtversichert sind, ebenfalls entscheidend, ob die Ge-

schiftsfiihrungsbefugnisse iiber die gesetzlich vorgesechenen Mitwir-
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fas

kungsrechte hinausgehen. Werden solche Geschiftsfiihrungsbefug-
nisse eingerdumt, die iiber die Mitwirkung an auflergewdhnlichen
Geschiften hinausgehen, ist es allerdings unerheblich, wie hiufig
diese Befugnisse ausgeiibt werden bzw ob und in welcher Form im
operativen Bereich mitgewirkt wird oder Kommanditisten im Unter-
nehmen anwesend sind: vgl VwGH 9.9. 2015, 2013/08/0168
mwN.

Vgl Fraberger/Papst in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 37
Rz 78 (Stand 1. 4. 2016, rdb.at).

56) Vgl EStR 2000 Rz 7321.

57) Vgl Jakom/Kanduth-Kristen, EStG'° (2017) § 37 Rz 34.

58) Vgl BFG 2. 4. 2015, RV/7100236/2014.

59) Vgl VwGH 20. 10. 2016, Ro 2014/13/0032.
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tigkeit wire Lenneis’ Ansicht nach denkbar, wenn
etwa eine Verkniipfung zwischen ciner Beteiligung
als Komplementir und einer damit verbundenen
Kommanditbeteiligung an einem anderen Unterneh-
men besteht.®” Ein sachlicher Zusammenhang
miisste weiters gegeben sein, wenn ein Mitunterneh-
meranteil im (gewillkiirten) Betriebsvermégen eines
Betriebs gehalten wird.

C. Kapitalistischer Mitunternehmer iSd
§ 23 a Abs 2 EStG und Erwerbstitig-
keit iSd § 37 Abs 5 Z 3 EStG

Ein Mitunternechmer, der Dritten gegeniiber person-
lich bzw uneingeschrinke haftet, gilt niche als kapi-
talistischer Mitunternehmer iSd § 23a Abs 2 EStG
und ist im Hinblick auf seine Mitunternehmerbetei-
ligung aufgrund der Haftung bzw des Unternehmer-
risikos jedenfalls erwerbstitig iSd § 37 Abs 5 Z 3
EStG. Dies gilt auch, wenn der Mitunternehmer
keine ausgeprigte Mitunternehmerinitiative entfaltet
bzw keine besonderen Titigkeiten ausiibt.®?

Ein Mitunternehmer gilt trotz seiner Haftungs-
beschrinkung im Auflenverhiltnis nicht als kapita-
listischer Mitunternehmer, wenn er eine ausgeprigte
Mitunternehmerinitiative entfaltet. Die Beschrin-
kung der Haftung schliefft auch eine Erwerbstitig-
keit aufgrund der Mitunternehmerbeteiligung iSd
§ 37 Abs 5 Z 3 EStG nicht generell aus, sondern es
ist im Einzelfall zu priifen, ob die Gesellschafterstel-
lung dem Regelstatut des UGB entspricht bzw die
Funktion des Mitunternehmers und seine Mitspra-
cherechte im Wesentlichen auf den Umfang be-
schrinkt sind, wie sie auch fiir einen Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft gelten.®?

In einer Zusammenschau der vorstehenden Aus-
filhrungen ergibt sich, dass ein beschrinkt haften-
der Mitunternechmer, der eine ausgeprigte Mitun-
ternehmerinitiative iSd § 23a Abs 2 EStG entfaltet,
idR aufgrund seiner Mitunternehmerbeteiligung
gleichzeitig als erwerbstitig iSd § 37 Abs5 Z 3
EStG anzusehen sein wird.®» Die Ubergangs- und
Aufgabegewinne aus der Aufgabe oder Verduflerung
eines Mitunternehmeranteils konnen damit bei
Vorliegen der {ibrigen Voraussetzungen steuersatz-
begtinstigt sein. Geht der Steuerpflichtige einer wei-
teren Erwerbstitigkeit nach, ist fir die mogliche
Inanspruchnahme der Progressionsbegiinstigung
erforderlich, dass die gesamte Erwerbstitigkeit ein-
gestelle wird. Das Beibehalten einer nicht kapitalis-
tischen bzw als Erwerbstitigkeit zu qualifizierenden
Mitunternehmerbeteiligung kann in einem solchen
Fall (zumindest bei Uberschreiten der Bagatellgren-
zen des § 37 Abs 5 Z 3 EStG) begiinstigungsschid-
lich sein.

Fiir den umgekehrten Fall ergibt sich, dass kapi-
talistische Mitunternehmer iSd § 23a Abs 2 EStG
idR gleichzeitig nicht als erwerbstitig iSd § 37 Abs 5
Z 3 EStG gelten. Ein allfilliger Verduflerungsge-
winn, der aufgrund der Aufgabe oder VeriufSerung
des Mitunternehmeranteils erzielt wird, ist damit idR
grundsitzlich nicht steuersatzbegiinstige iSd § 37
Abs 5 Z 3 EStG. Ist der kapitalistische Mitunterneh-
mer aufgrund einer anderen Titigkeit erwerbstitig

und stellt er seine Erwerbstitigkeit ein, kann die Pro-
gressionsermifligung bei Vorliegen der Vorausset-
zungen iZm der Einstellung seiner als Erwerbstitig-
keit anzusehenden Titigkeit in Anspruch genommen
werden, auch wenn die kapitalistische Mitunterneh-
merbeteiligung beibehalten wird.

Abschlieflend gilt es zu hinterfragen, ob Qualifi-
zierungsunterschiede denkbar sind. Wihrend das fiir
die Annahme einer Mitunternehmerschaft allge-
meine Kriterium der Unternehmerinitiative nach
der Rechtsprechung des VwGH bereits durch ein
dem Gesellschafter zustehendes Stimmrecht vermit-
telt wird, erfordert eine ausgeprigte Mitunterneh-
merinitiative iSd § 23 a Abs 2 EStG das Ausiiben ei-
ner aktiven unternehmerischen Mitarbeit fiir das
Unternehmen, beispielsweise durch Ubernahme der
laufenden Geschiftsfithrung. Auch im Hinblick auf
§ 37 Abs 5 Z 3 EStG ist es erforderlich, dass sich be-
schrinkt haftende Mitunternehmer aktiv betitigen
und tber Geschiftsfiihrungsbefugnisse verfiigen,
die iiber ihre gesetzlich vorgesehenen Mitwirkungs-
rechte hinausgehen. Nach der BMF-Information aus
dem Jahr 20009 wiren Mitunternehmer aufgrund
von ihnen eingerdumten Widerspruchsrechten hin-
sichtlich bestimmter wesentlicher geschiftlicher Dis-
positionen erwerbstitig iSd § 37 Abs 5 Z 3 EStG.
Aufgrund der Beispiele und Ausfithrungen in den
Erlduterungen zum StRefG 2015/2016%) ist zu be-
zweifeln, dass eingerdaumte Widerspruchsrechte als
einzige Form aktiver Mitarbeit eine ausgeprigte Mit-
unternehmerinitiative iSd § 23 a Abs 2 EStG darstel-
len. In einem solchen Fall wiren Qualifizierungsun-
terschiede moglich.

Vor dem Hintergrund des Gesetzeszwecks — die
Bindung der uneingeschrinkten Beriicksichtigung
bestimmter Verluste an das Vorliegen einer echten
unternehmerischen Betitigung oder die Ubernahme
einer unbeschrinkten Auflenhaftung bzw die Be-
glinstigung der zwangsweisen Beendigung der Er-
werbstitigkeit, damit also aller aktiven Betitigun-
gen im Erwerbsleben — ist davon auszugehen, dass
es auch im Interesse von Gesetzgebung und Ver-
waltung gelegen sein wird, keine unterschiedlichen
Maflstabe bei der Beurteilung, ob eine echte unter-
nehmerische Betitigung bzw aktive Titigkeit vor-
liegt, zu setzen.

60) Vgl Lenneis, Hilftesteuer fiir den Gewinn aus der Verduflerung einer

Kommanditbeteiligung, UFSjournal 2008, 64 (66).

Vgl Fraberger/Papst in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 37

Rz 77 (Stand 1. 4. 2016, rdb.at).

Vgl Fraberger/Papst in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG' § 37

Rz 77 (Stand 1. 4. 2016, rdb.at).

63) So auch Bergmann, GES 2016, 38 (42).

64) BMF, Einstellung der Erwerbstitigkeit nach vollendetem 60. Lebens-
jahr bei Mitunternehmerstellung, RAW 2000, 578.

65) Vgl ErliutRV 684 BlgNR 25. GP 17.
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SCHLUSSSTRICH

I Im vorliegenden Beitrag wurde untersucht, inwieweit

bei Aufgabe oder VeriufSerung eines Mitunternehmer-
anteils die Steuersatzbegiinstigung nach § 37 Abs 5
Z 3 EStG in Anspruch genommen werden kann, wenn
der Mitunternehmer fiir Zwecke der Verlustberiicksich-
tigung als kapitalistischer Mitunternehmer gilt. Be-
schrinkt haftende Mitunternehmer, die eine ausge-
prigte Mitunternehmerinitiative iSd § 23a Abs 2
EStG entfalten, werden aufgrund ihrer Gesellschafter-
stellung idR gleichzeitig als erwerbstiitig iSd § 37 Abs 5
Z 3 EStG anzusehen sein. Ubergangs- und Aufgabege-
winne iZm der Aufgabe des Mitunternehmeranteils
kinnen damit steuersatzbegiinstigt sein. Geht der Mit-
unternehmer einer weiteren Erwerbstitigkeit nach,
muss die gesamte Erwerbstiitigkeir aufgegeben werden,
um die ProgressionsermiifSigung in Anspruch nehmen
zu konnen. Das Beibehalten eines Mitunternehmeran-

I teils kann in einem solchen Fall begiinstigungsschéidlich

sein. Kapitalistische Mitunternehmer iSd § 23 a Asz_I
EStG iiben idR keine Erwerbstiitigkeit iSd § 37 Abs 5
Z 3 EStG aus. Die Aufgabe oder VeriufSerung eines
solchen Mitunternehmeranteils wird idR zwar nicht
begiinstigt sein, allerdings ist die Beibehaltung einer
kapitalistischen Mitunternehmerbeteiligung bei Ein-
stellen der Evwerbstitigkeit und damir einhergehender
Inanspruchnahme der ProgressionsermifSigung nicht
problematisch. Nach der Rechtsprechung des VwGH
konnte die Aufgabe oder VeriufSerung eines kapitalis-
tischen Mitunternehmeranteils dennoch steuersatzbe-
giinstigt sein, wenn der Grund fiir das Entstehen des
VerdufSerungsgewinns in der Einstellung der Erwerbs-
titigkeit liegt und die Anteilsveriuflerung mit dem
Ausscheiden aus dem Erwerbsleben in einem sachlichen
Zusammenhang steht. Fraglich ist, in welchen Fiillen
von einem derartigen Zusammenhang gesprochen wer-

den kann. I



