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Betriebs-/Privatvermégen

Die Zuordnung der GmbH-Beteiligung eines Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrers zum Betriebs- oder Privatvermogen

Die Beteiligung eines selbstédndigen, vermégensverwaltenden und gewerblichen
Gesellschafter-Geschéftsfiihrers

VON MAG. MARTINA GRUBER?)

Der VWGH gelangte bereits 1994 zur Auffassung, dass die Beteili-
gung eines selbstandigen Gesellschafter-Geschéftsfiihrers an der
zu fihrenden GmbH grundsétzlich nicht zum notwendigen Betriebs-
vermogen des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers gehért. Die 6sterrei-
chische Literatur hat sich mit dieser Auffassung des VwWGH und der
Meinung der Finanzverwaltung, die dieses Erkenntnis pauschal
iibernahm, bisher kaum auseinandergesetzt.') Das Ziel dieses Bei-
trags besteht darin, herauszufinden, ob eine Zuordnung der Beteili-
gung zum Betriebsvermégen des Geschéftsfiihrertatigkeitsbetriebs
moglich ist. Die Autorin fasst dafiir das Erkenntnis zusammen und
erldutert es, um im Anschluss daran dieses zum selbstandigen Ge-
sellschafter-Geschéftsfiihrer ergangene Erkenntnis auf den vermé-
gensverwaltenden und gewerblichen Gesellschafter-Geschéftsfiihrer zu
tibertragen.

1.VWGH zur Beteiligung eines selbstédndigen Gesellschafter-Geschéftsfiihrers

Der VwGH?) hatte Uiber die Zuordnung der Beteiligung an der GmbH eines nahezu
100%igen Gesellschafter-Geschaftsfiihrers zu entscheiden. Der Gesellschafter-Ge-
schéftsfihrer ermittelte seinen Gewinn aus selbstandiger Arbeit nach § 4 Abs. 1 EStG
und machte eine Teilwertabschreibung an seiner Beteiligung geltend. Das Finanzamt
versagte diese Teilwertabschreibung, da ,sich aus § 22 EStG eindeutig ergebe, dass
nur jene Verglitungen der GmbH an wesentlich Beteiligte zu den Einklinften aus selb-
sténdiger Arbeit gehdrten, die auf Grund einer sonst alle Merkmale eines Dienstver-
héltnisses aufweisenden Beschéftigung gewéhrt wiirden. Die Ertrdgnisse aus der
Beteiligung selbst fielen unter die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen®. In der eingebrach-
ten Berufung erwog der Beschwerdeflhrer, ,dass die wesentliche Beteiligung an der
GmbH als notwendiges Betriebsvermdgen seines Geschdftsfiihrertatigkeitsbetriebs
anzusehen sei“. Die Berufungsbehérde fuhrte aus, dass nur dienstnehmerahnliche
Leistungen von § 22 EStG umfasst seien. Als letzte Instanz hatte der VwWGH zu ent-
scheiden. Der VWGH erkannte, dass die Beteiligung eines Gesellschafter-Geschafts-
fihrers objektiv nicht beschaffen ist, einem Betrieb zu dienen, ,da zwischen den
Interessen des Gesellschafters und jenen des Geschéftsfiihrers ein natdrlicher Interes-
sengegensatz besteht, als die Interessen der Gesellschafter einer GmbH regelméBig
darin liegen — im Rahmen von Gewinnausschlittungen — einen méglichst hohen Ertrag
des fir die Beteiligung eingesetzten Kapitals zu erreichen, wéhrend das Interesse des
Geschéftsfiihrers insofern darin liegt, fir seine Geschéftsfiihrertétigkeit eine méglichst
hohe Entlohnung zu erzielen“. Wahrend der Gesellschafter auf eine mdglichst hohe

*) Mag. Martina Gruber ist Assistentin am Institut fiir Osterreichisches und Internationales Steuerrecht
der WU.

) Vgl. Keppert, Die steuerlichen Neuerungen ab 2007, SWK-Heft 1/2007, T 3 (T 4). Keppert beschéftigt
sich in diesem Beitrag mit der Thematik von ,betriebslosen” betrieblichen Einkinften.

2) Vgl.VwGH 25. 10. 1994, 94/14/0071.
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Gewinnausschittung achtet, will der Geschéftsfihrer eine méglichst hohe Vergltung
fur seine Tatigkeit erzielen, die sodann den ausschittbaren Gewinn fir die Gesellschaf-
ter mindert. Dem VwWGH folgend liegen demnach Einkinfte aus nichtselbsténdiger Ar-
beit ,nur insoweit vor, als die Geschéftsfiihrerbeziige echtes Leistungsentgelt bilden
und nicht blo3 nach Art einer verdeckten Gewinnausschlittung auf Grund der gesell-
schaftsrechtlichen Stellung als Friichte des eingesetzten Kapitals abreifen®. Der VWGH
zeigte aber auch auf, unter welchen Umstanden die Beteiligung im Betriebsvermdgen
gehalten wiirde. Wirde die Beteiligung nur angeschafft werden, um die Geschaftsfiih-
rertatigkeit Gberhaupt ausiiben zu kénnen, so stellt die Beteiligung notwendiges Be-
triebsvermdgen dar. Nur ein Erwerb der Beteiligung aus der Notwendigkeit heraus, den
Beruf des Geschaftsfiihrers ausiiben zu kénnen, vermag eine ,Rechtfertigung” zu sein,
die Beteiligung dem notwendigen Betriebsvermdgen zuzuordnen.®) Die Finanzverwal-
tung teilt diese Auffassung zum notwendigen Betriebsvermdgen eines selbstéandigen
Gesellschafter-Geschéftsfihrers; dies jedoch, ohne die vom VwGH genannte Ausnah-
mesituation der Notwendigkeit des Beteiligungserwerbs anzufliihren.#) Der Meinung der
Finanzverwaltung folgend kann die Beteiligung eines selbstandigen Gesellschafter-Ge-
schéftsfihrers an der zu flhrenden Gesellschaft nie als notwendiges Betriebsvermé-
gen qualifiziert werden.

2. Die Einkiinfte eines Gesellschafter-Geschaftsfiihrers

2.1. Der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer

Das 6sterreichische Gesellschaftsrecht trennt grundséatzlich — abgesehen vom Wahl-
recht in der Societas Europaea (SE)®) — streng zwischen dem Kontroll- und dem Lei-
tungsorgan der Gesellschaft und folgt somit einem dualistischen System. Fir die
steuerrechtlichen Konsequenzen ist es nétig, zwischen der Bestellung zum Organ des
Geschéftsfuhrers und der Anstellung, dem arbeitsrechtlichen Verhéltnis zur Gesell-
schaft, zu unterscheiden. Ob eine Trennung zwischen der Bestellung und der Anstel-
lung vorzunehmen ist, ist strittig.6) Da flr die Ermittlung der Einkunftsart von
Gesellschafter-Geschéftsflihrer-Vergiitungen aber jedenfalls nur das Anstellungsver-
héltnis relevant ist, braucht auf diese Diskussion hier nicht weiter eingegangen zu wer-
den. Die Zurechnung der Geschaftsfliihrervergltung erfolgt stets zum Geschaftsfihrer,
der gemafB § 15 Abs. 1 GmbHG immer eine natirliche Person ist.”) Die Zuordnung der
Gesellschafter-Geschéaftsflihrer-Bezlige zu einer bestimmten Einkunftsart ist von der
Beteiligungshéhe und der vertraglichen sowie tatsachlichen Ausgestaltung des Anstel-
lungsvertrags abhangig. Ein steuerrechtliches Dienstverhéltnis liegt vor, wenn die Vo-
raussetzungen des § 47 Abs. 2 EStG erfullt sind. Kriterien, die sich aus § 47 Abs. 2

Vgl. VWGH 25. 10. 1994, 94/14/0071.
Vgl. EStR 2000, Rz. 492: Die Beteiligung eines selbstédndigen Gesellschafter-Geschéftsfiihrers an der
GmbH fihrt nicht zu notwendigem Betriebsvermdgen der unter die selbstandigen Einkinfte fallenden
Geschaftsflhrerbeziige.
Art. 38 lit. b der Verordnung Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 Uber das Statut der Euro-
paischen Gesellschaft (SE); die Entscheidung fur das jeweilige System — monistisch oder dualistisch —
erfolgt in der Satzung. Das Wahlrecht ist damit jedoch nicht abschlieBend konsumiert. Durch eine An-
derung der Satzung ist ein Abgehen vom gewahlten System méglich. Vgl. Egermann/Heckenthaler,
Der Verwaltungsrat in der Européischen Gesellschaft (SE) dsterreichischer Pragung — Uberlegungen
zu Art. 38 ff SEG, GesRZ 2004, 256 (256 ff.).
Kritisch dazu Mayr, Drittanstellung von Vorstanden zulassig? RAW 2008, 420 (420 ff.); a. A. Bergmann,
Die ,Drittanstellung“ von Managern im Gesellschaft- und Steuerrecht (Teil 1), taxlex 2009, 131 (131 ff.).
Vgl. EStR 2000, Rz. 104; Mayr, RdW 2008, 420 ff.; Bergmann, taxlex 2009, 131 ff.; Bergmann, Die
,Drittanstellung” von Managern im Gesellschaft- und Steuerrecht (Teil I1), taxlex 2009, 184 (184 ff.);
Tanzer, Die Einkinftezurechnung bei Drittanstellung von Geschéftsfihrern (Vorsténden) im Ertragsteu-
errecht, OStZ 2009, 123 (123 ff.); Beiser, Jedem Arbeitnehmer seine GmbH? RdW 2009, 370 (370 ff.);
Huber, Einkiinftezurechnung an Arbeitgeber und Einmann-Gesellschaften, taxlex 2009, 285 (285 ff.);
Ehrke-Rabell Zierler, Einklinftezurechnung bei ,héchstpersénlichen” Tatigkeiten, SWK-Heft 12/2009,
S 423 (S 423 ff.).
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EStG ableiten lassen, sind Weisungsgebundenheit, organisatorische Eingliederung,
Dauerschuldverhaltnis und fehlendes Unternehmerrisiko.?) Der VwGH stellt in seiner
Rechtsprechung jedoch nur auf die in § 47 Abs. 2 Satz 1 und 2 EStG ausdriicklich ge-
nannten Voraussetzungen — Weisungsbindung und Eingliederung in den Betrieb der
Gesellschaft — ab.?) Im Folgenden werden die méglichen Konstellationen, die sich fiir
einen Gesellschafter-Geschéftsfiihrer ergeben kdnnen — unwesentliche oder wesentli-
che Beteiligung und steuerliches Dienstverhaltnis oder freies Dienstverhaltnis oder
Werkvertrag — und die daraus folgende Zuordnung der Vergiitung des Gesellschafter-
Geschéftsflhrers zu einer Einkunftsart erlautert.

2.2. Unwesentliche Beteiligung des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers an der zu fiihrenden

GmbH

Eine unwesentliche Beteiligung liegt vor, wenn die Beteiligung des Gesellschafter-Ge-
schéftsfuhrers 25 % nicht Ubersteigt. Die Geschaftsflihrervergutungen sind den Ein-
kinften aus nichtselbstandiger Arbeit geméan § 25 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG zuzuordnen,
wenn alle Merkmale eines steuerlichen Dienstverhéltnisses gegeben sind. Der VWGH-
Rechtsprechung folgend ist von einer Eingliederung des Geschéftsfiihrers in den Be-
trieb der Gesellschaft grundsatzlich auszugehen.®) Die Weisungsgebundenheit ist
aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Stellung gegeben. Es ist zu beachten, dass
geman § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG nicht wesentlich beteiligte Geschaftsfiihrer selbst
dann Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit beziehen, wenn es an der Weisungsge-
bundenheit fehlt. Diese fehlende Weisungsgebundenheit bezieht sich jedoch aus-
schlieBlich auf gesellschaftsrechtliche Sonderbestimmungen, die insbesondere durch
die Vereinbarung einer Sperrminoritat gekennzeichnet sind.') Anders hingegen ist die
Beurteilung, wenn der Anstellungsvertrag als Werkvertrag oder freies Dienstverhaltnis
ausgestaltet ist. Die Weisungsgebundenheit des Gesellschafter-Geschaftsfihrers ist
zwar aufgrund des geringen Beteiligungsverhaltnisses gegeben, jedoch kommt es
durch die vertragliche Regelung zu einer Weisungsfreiheit des Gesellschafter-Ge-
schéftsfuhrers. Das ausschlaggebende Kriterium ist daher die Ausgestaltung der Wei-
sungsbindung in vertraglicher wie in tatsachlicher Sicht. Ein freies Dienstverhéltnis oder
ein Werkvertrag liegt nur vor, wenn ,individuell-konkrete®, arbeitsbezogene und persén-
liche Anweisungen durch die Generalversammlung ausgeschlossen sind.™) Liegt ver-
traglich wie auch tatséchlich ein freies Dienstverhéltnis oder ein Werkvertrag vor,
bezieht der Geschéftsfuhrer, je nach konkreter Ausgestaltung, Einkiinfte aus selbstén-
diger Arbeit gemaf §§ 22 Z 1 lit. b, 22 Z 2 erster Teilstrich EStG (nachfolgend vermé-
gensverwaltender Gesellschafter-Geschéftsfihrer) oder Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
geman § 23 Z 1 EStG (nachfolgend gewerblicher Gesellschafter-Geschéftsfihrer).'3)

Vgl. Fritz, Die steuerliche Stellung des Geschéftsflihrers, SWK-Heft 19/2005, S 594 (S 594); Zorn, Be-
steuerung der Geschaftsfihrung (1992) 9, fihren als weitere Merkmale das Fehlen der Vertretungsbe-
fugnis und den Anspruch auf laufende Zahlung an; Binder, Der GmbH-Geschaftsfihrer im
Einkommensteuerrecht, taxlex 2005, 402 (403); Doralt, EStG®, § 47 Tz. 34; VWGH 26. 11. 2003,
2001/13/0219; 24. 5. 2007, 2006/15/0031; 28. 5. 2008, 2005/15/0155; 27. 2. 2008, 2006/13/0113;
4.2.2009, 2008/15/0260.

%) Vgl.VwGH 27. 6. 1989, 88/14/0112; 24. 9. 2003, 2000/13/0182; 21. 12. 1993, 90/14/0103; 23. 5. 2000,
97/14/0167; 20. 2. 2000, 99/13/0223; 26. 11. 2003, 2001/13/0219; 10. 11. 2004, 2003/13/0018; 24. 5. 2007,
2006/15/0031; Binder, taxlex 2005, 403.

) Vgl. VWGH 26. 11. 2003, 2001/13/0219; 24. 5. 2007, 2006/15/0031; 28. 5. 2008, 2005/15/0155;
27.2.2008, 2006/13/0113; 4. 2. 2009, 2008/15/0260.

) Vgl. Sedlacek, Das Steuer- und Sozialversicherungsverhéltnis der GmbH-Geschéaftsfihrer — wie es
(derzeit) wirklich ist, SWK-Heft 28/2005, S 804 (S 805 ff.).

2) Vgl. VwGH 10. 11. 2004, 2003/13/0018; 28. 6. 2006, 2002/13/0175; flr weitere Ausfliihrungen siehe
Sedlacek, SWK-Heft 28/2005, S 808; Sedlacek, Geschaftsfliihrer miissen nicht zwingend ein lohnsteu-
erpflichtiges Dienstverhaltnis (samt Lohnnebenabgaben und ASVG-Pflicht) haben, SWK-Heft 13/2007,
S 452 (S 453); Binder, taxlex 2005, 403 ff.

13) Zur Ausgestaltung des Vertrages siehe Sedlacek, SWK-Heft 28/2005, S 807 ff.
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Zusammenfassend l&sst sich festhalten: Fehlt es an der Weisungsbindung des unwe-
sentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfihrers aufgrund sonstiger vertraglicher
Regelungen, ist § 25 Abs. 2 lit. b EStG nicht anwendbar. Das Ausmaf3 der Beteiligung
spielt bei freien Dienstvertragen und Werkvertragen keine Rolle.) Die Zuordnung der
Geschéftsfuhrervergitungen erfolgt je nach konkreter Ausgestaltung zu §§ 22 Z 1 lit. b,
22 Z 2 erster Teilstrich oder 23 Z 1 EStG.

2.3. Wesentliche Beteiligung des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers an der zu fiihrenden GmbH

Die Zuordnung der Geschéftsflhrervergiitung ist auch bei Beteiligungen tber 25 % von
der konkreten Ausgestaltung des Anstellungsvertrags abhangig. Vergitungen an Ge-
schéftsfihrer sind nur dann unter § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG zu subsumieren,
wenn der Anstellungsvertrag auch tatsachlich alle oder sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses aufweist. Sonst alle Merkmale zielen, wie der VwGH ausfiihrt,5)
nur auf das Vorliegen der Eingliederung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers in den
Betrieb der Gesellschaft ab, da die Weisungsfreiheit aufgrund der gesellschaftsrecht-
lichen Stellung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers bereits gegeben sein kénnte. Dies
ist der Fall, wenn er zu mehr als 50 % an der Gesellschaft beteiligt ist oder eine Beteili-
gung zwischen 25 % und 50 % an der Gesellschaft halt und zuséatzlich eine Sperrmino-
ritdt zu seinen Gunsten vereinbart wurde. Die vertragliche Ausgestaltung sowie die
Beurteilung eines Unternehmerrisikos fur den Geschéaftsfihrer sind in diesem Fall irre-
levant,'®) weil sich die Weisungsfreiheit des Geschéftsflihrers schon aus der gesell-
schaftsrechtlichen Stellung ergibt.’”) Bei Beteiligungen zwischen 25 % und 50 % ohne
Vereinbarung einer Sperrminoritat ist die gesellschaftsrechtliche Weisungsgebunden-
heit gegeben. Von einer Eingliederung in den Betrieb der Gesellschaft ist auszuge-
hen.'®) Alle Merkmale des Dienstverhéltnisses sind damit grundsétzlich erfiillt. Andere
Geschéftsfuhrerverhéltnisse, die § 47 Abs. 2 EStG nicht erfiillen, sind unter die §§ 22 Z
1 lit. b, 22 Z 2 erster Teilstrich oder 23 EStG zu subsumieren.™) Weisungsfreiheit und
Nichteingliederung in die Gesellschaft des Gesellschafter-Geschéftsfihrers ergeben
sich beim freien Dienstverhéltnis und Werkvertrag aus den vertraglichen Vereinbarun-
gen mit der Gesellschaft.

3. Die Zuordnung der Beteiligung des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers zum Betriebs- oder
Privatvermégen

3.1. Wiirdigung des VwGH-Erkenntnisses zur Beteiligung eines selbstédndigen Gesellschafter-
Geschiiftsfiihrers

Im oben dargestellten Erkenntnis kam es zu einer Zuordnung der Geschéftsfuhrervergl-
tungen zu § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG, da der Geschéaftsfiihrer zu beinahe 100 % an
der zu fihrenden GmbH beteiligt war und die Voraussetzungen eines steuerlichen Dienst-
verhaltnisses erfillte. Der VWGH versagte eine Teilwertabschreibung aufgrund der gegen-
satzlichen Interessenlagen von Gesellschafter und Geschéaftsfihrer. Durch die
LAufspaltung“ der Geschéftsflihrerbezilige in selbstédndige und nichtselbstédndige Arbeit
seit 1. 1. 19822%) fingierte“ der Gesetzgeber fir die Einklinfte aus selbsténdiger Arbeit

4) Siehe § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG.

% Vgl. VWGH 28. 5. 2008, 2005/15/0155.

6) Vgl. Sedlacek, SWK-Heft 28/2005, S 813; Fritz, SWK-Heft 19/2005, S 594 ff.; Toifl, Die Besteuerung von
Geschéftsflihrern, Vorstanden und Aufsichtsraten in international tatigen Unternehmen, in Gassner/Lang
(Hrsg.), Besteuerung und Bilanzierung international tatiger Unternehmen (1998) 383 (383 ff.).

7) Vgl. VwGH 10. 11. 2004, 2003/13/0018.

8) Vgl. VwGH 26. 11. 2003, 2001/13/0219; 24. 5. 2007, 2006/15/0031; 28. 5. 2008, 2005/15/0155;
27.2.2008, 2006/13/0113; 4. 2. 2009, 2008/15/0260.

9) Vgl. Sedlacek, SWK-Heft 28/2005, S 811.

20) BGBI. Nr. 620/1981.
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einen Betrieb.2") Selbsténdige Arbeit stellt eine betriebliche Einkunftsart dar, zu deren Ge-
winnermittlung ein Betrieb erforderlich ist, selbst wenn alle Merkmale eines steuerrechtli-
chen Dienstverhaltnisses vorliegen.??) Das Erkenntnis vom 25. 10. 1994%) verhindert eine
Klassifizierung hin zu notwendigem Betriebsvermdgen einer Beteiligung eines Gesell-
schafter-Geschaftsflihrers insoweit, als die Beteiligung nicht im Interesse des Geschéfts-
fuhrertétigkeitsbetriebs gehalten wird. Der Begriindung, die der VwGH in der
gegensatzlichen Interessenabwégung zwischen der Gesellschafter- und der Geschéfts-
fuhrerstellung fand, kann zugestimmt werden, da die Beteiligung dem Betrieb selbst dien-
lich sein muss, um als notwendiges Betriebsvermdgen qualifiziert zu werden.?*) Die
Gesellschafterstellung widerspricht hingegen dem Sinn und Zweck des Betriebs. Zweck
ist die Erwirtschaftung eines méglichst hohen Gehalts fur die Geschéftsflhrung, das aber
gleichzeitig die Beteiligungsertrdge der Gesellschafter mindert.

Als Ausnahme, die flr eine Zuordnung der Beteiligung zum notwendigen Betriebsver-
maogen spricht, erwéhnt der VwGH die Notwendigkeit des Beteiligungserwerbs, um der
Tétigkeit als Geschéaftsfihrer nachkommen zu kénnen. Zorn fuhrt dazu aus, ,,dass der
Geschéftsfiihrer ohne Vorliegen der Beteiligung gar nicht zum Geschéftsfiihrer bestellt
worden wére*“?%) Demnach ware die Ausnahmesituation des VWGH die Regel. Die Betei-
ligung des Gesellschafter-Geschaftsflihrers wiirde somit im Regelfall notwendiges Be-
triebsvermdgen darstellen. Diese Auffassung verneint der VWGH augenscheinlich, da er
ansonsten den Nachweis der Notwendigkeit der Beteiligung nicht verlangen wurde. Der
Gesellschafter-Geschéftsfuhrer hat die Notwendigkeit der Beteiligung zur Ausiibung der
Geschaftsfihrertatigkeit daher stets vorzubringen.?®) Der VwGH verneint die Behand-
lung der Beteiligung als notwendiges Betriebsvermdgen, da der Beschwerdeflhrer das
Argument der Notwendigkeit der Beteiligung zur Austibung der Geschéftsfihrertatigkeit
im Verwaltungsverfahren nicht vorbrachte. Der VWGH lehnte auch Zorns Argument ab,
dass durch die Beteiligung Einfluss auf die Willensbildung ausgelbt werden kann. Der
VWGH sieht im Argument des Einflusses auf die eigenen Weisungen jedoch kein dem
Geschaftsflhrerbetrieb dienendes Element.?”) Folgt man den Ausfiihrungen des VwGH,
so scheint der Beweis der Notwendigkeit der Beteiligung zur Ausiibung der Geschéafts-
fuhrertatigkeit eher schwierig zu erbringen. Er setzt des Weiteren voraus, dass nur dann
Einklinfte aus § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG vorliegen, wenn die Einkunfte tatséchlich
ein Leistungsentgelt flr die Tatigkeit als Geschaftsfuhrer darstellen.?) Fir Beteiligungs-
ertrage, die einem selbsténdigen Gesellschafter-Geschéftsfiihrer zuflieBen, muss der
Schluss gezogen werden, dass die Ertrdge aus der Beteiligung i. d. R. den EinkUlnften
aus Kapitalvermdgen und damit dem Privatvermégen zuzuordnen sind, da der VwGH
alle Argumente Zorns als nicht fiir den Betrieb dienlich erachtete.?®) Eine Zuordnung der
Beteiligung zum Betriebsvermégen und damit zur selbstdndigen Arbeit kommt, dem
VwGH folgend, ausschlieBlich dann in Betracht, wenn die Beteiligung zur Austibung der
Geschaftsflhrertatigkeit angeschafft werden musste.

3.2. Die Folgen der Zuordnung der Beteiligung eines Gesellschafter-Geschiéftsfiihrers

Die Zuordnung der Beteiligung zum Betriebs- oder Privatvermdgen ist von praktischer Re-
levanz, weil unterschiedliche steuerliche Konsequenzen daran anknUpfen. Hinsichtlich der

21) Ebenso Keppert, SWK-Heft 1/2007, T 4.

22) Vgl. VwGH 18. 3. 1991, 90/14/0009.

23) A. A. Zorn, Besteuerung der Geschaftsfiihrung (1992) 131.

24 A. A. Zorn, GmbH-Beteiligung als Betriebsvermdgen des selbstédndigen Gesellschafter-Geschéftsfih-
rers, RdW 1991, 90 (90).

25) Vgl. Zorn, RdAW 1991, 90.

26) Vgl. VWGH 25. 10. 1994, 94/14/0071.

27y A. A. Zorn, RdW 1991, 90; VWGH 25. 10. 1994, 94/14/0071.

28) Vgl. VWGH 25. 10. 1994, 94/14/0071.

29 Vgl. VwGH 28. 5. 2008, 2005/15/0167.
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laufenden Besteuerung von Beteiligungsertrédgen gibt es zwar keinen Unterschied in der
Besteuerung, da jeweils der KESt-Abzug mit der Folge der Endbesteuerungswirkung des
§ 97 EStG vorzunehmen ist.®%) Unterschiede gibt es aber hinsichtlich des Zeitpunkts der
Erfassung der Ertrage sowie der Bewertung. Wahrend flr au3erbetriebliche Einkiinfte das
Zufluss-/Abflussprinzip gilt, herrscht in der Gewinnermittiung grundsétzlich das Prinzip der
wirtschaftlichen Zuordnung.®') Das Zufluss-/Abflussprinzip tritt in der steuerrechtlichen Ge-
winnermittlung, abgesehen von §-4-Abs.-3-Gewinnermittlern, zuriick.®?)

§-5-Abs.-1-Gewinnermittler haben fur die Bewertung des Anlagevermdgens aufgrund
der MaBgeblichkeit die Vorschriften des UGB i. V. m. den steuerrechtlichen Bewertungs-
vorschriften anzuwenden. Eine Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert hat daher
zwingend zu erfolgen, wenn eine dauernde Wertminderung vorliegt.®®) Bei kurzfristigen
Wertminderungen steht nach § 204 Abs. 2 letzter Satz UGB ein Wahlrecht zu. Eine Ab-
schreibung kann, muss aber nicht erfolgen. Durch dieses Wahlrecht in der Abschrei-
bungsmadglichkeit entsteht fir den Gesellschafter-Geschéftsfihrer ein gewisser
Spielraum zur ,Planung” seines steuerlichen Betriebsgewinns. Wegen der umgekehr-
ten MaBgeblichkeit fur die Zuschreibung von Beteiligungen auf den héheren Teilwert ist
diese stets vorzunehmen.?¥) Es kann daher bei niedrigeren Teilwerten immer eine Teil-
wertabschreibung vorgenommen werden, die einer Zuschreibungspflicht bei héheren
Teilwerten gegentibersteht. Anders als im privaten Bereich besteht damit die Méglich-
keit zur Einflussnahme auf den laufenden Gewinn. Im auBerbetrieblichen Bereich
kommt es zu keiner Bewertung der Beteiligung am Ende des Kalenderjahres.

Auch hinsichtlich der VerauBerung von Beteiligungen gibt es Unterschiede in der Besteue-
rung. Wird die Beteiligung im Privatvermégen gehalten, ist eine VerduBerung dieser Betei-
ligung grundsétzlich nicht steuerbar. Nur wenn die besonderen Merkmale der Spekulation
oder der BeteiligungsverauBerung erflllt werden, kommt es zu einer Steuerpflicht im Pri-
vatvermdgen. Da Gesellschafter-Geschaftsfihrer i. d. R. eine hdhere Beteiligung an der
Kapitalgesellschaft halten, um Einfluss auf die Geschaftsfuhrung auszuliben, sind die Tat-
bestandselemente des § 31 EStG erfiillt. Die Besteuerung des Gewinns aus der Beteili-
gungsverauBerung stellt somit die Regel in der privaten Sphére dar. Dennoch ist bei einer
gewinnbringenden BeteiligungsverduBerung ein Vorteil in der privaten Sphare zu erken-
nen, da erst die Merkmale der §§ 30 oder 31 EStG erflillt werden missen, damit es Uber-
haupt zu einer sachlichen Steuerpflicht kommt. Im Fall des § 31 EStG kommt dariber
hinaus der halbe Durchschnittssteuersatz zur Anwendung.®) Die §§ 30 und 31 EStG ent-
halten jeweils ein relatives Ausgleichsverbot, nach dem der Verlust nur mit Uberschiissen
aus derselben Einkunftsart ausgeglichen werden kann. Ein Spekulations- und Beteili-
gungsverauBerungsverlust am Ende des Kalenderjahres ist somit nicht mit anderen Ein-
kinften ausgleichsfahig.*®) Eine im Betriebsvermdgen gehaltene Beteiligung ist hingegen
stets steuerpflichtig.®”) Ergibt die BeteiligungsverduBerung einen Gewinn, ist dieser im Be-
triebsvermogen steuerpflichtig, da der VerauBerungsgewinn den laufenden Gewinn des
Betriebes erhéht. Vice versa gilt dies fur VerauBerungsverluste. Der Betriebsgewinn wird

30) §§ 93 bis 97 EStG; § 97 Abs. 1 Satz 2 EStG ist anwendbar, da der Geschaftsflhrer nur eine natirliche
Person sein kann. Dieselbe Vorgehensweise gilt auch fir verdeckte Gewinnausschiittungen an den
Gesellschafter-Geschaftsfihrer.

31) Vgl. Zorn, Geschéftsfuhrer, 132; Beiser, Steuern® (2008) 57, 113; Mayr, Gewinnrealisierung im Steuer-
und Handelsrecht (2001) 5 ff.

32) Fir §-4-Abs.-3-Gewinnermittler gilt ebenfalls das Zufluss-/Abflussprinzip gemaf § 19 EStG.

33) Vgl. § 204 Abs. 2 erster Satz UGB. MafBgeblichkeit fir das Steuerrecht, wenn keine steuerrechtlich
zwingende Norm vorliegt.

34) Vgl. § 208 Abs. 2 UGB i. V. m. § 6 Z 13 letzter Satz EStG, wenn es sich um eine Beteiligung i. S. d.
§ 228 UGB handelt.

%) Vgl. § 37 Abs. 4 Z 2 lit. a EStG.

36) Vgl. §§ 30 Abs. 4, § 31 Abs. 5 EStG.

7) Vgl. Beiser, Steuern®, 57.
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sodann mit dem Durchschnittssteuersatz besteuert.®) Kommt es am Ende des Kalender-
oder Wirtschaftsjahres®) jedoch zu einem Verlust, ist dieser mit anderen Einkinften aus-
gleichsféahig und auch vortragsfahig.“°) Eine beglnstigte Besteuerung im Betriebsvermo-
gen kann nur durch die VerauBerung oder Aufgabe des (Teil-)Betriebs erzielt werden.*')

3.3. Ubertragung des Erkenntnisses auf den vermégensverwaltenden selbsténdigen
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer

Durch die Vereinbarung eines freien Dienstverhaltnisses oder eines Werkvertrags als An-
stellungsvertrag zwischen dem Gesellschafter-Geschéftsfuhrer und der GmbH kann es
zu einer anderen Zuordnung der Vergltungen an einen Gesellschafter-Geschéftsfuhrer
innerhalb der Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit (§ 22 Z 1 lit. b oder § 22 Z 2 erster Teil-
strich EStG) oder zu einer Zuteilung zu den Einklnften aus Gewerbebetrieb kommen, da
die Voraussetzungen eines steuerrechtlichen Dienstverhéltnisses nicht erflllt werden.
Tragt der Geschéftsflhrer flr das rechtmafige Verhalten der Gesellschaft im AuBenver-
haltnis, die Steuerung und Uberwachung sowie die Abwicklung des Tagesgeschafts
Sorge, so liegen selbsténdige Einkinfte aus der Verwaltung fremden Vermégens vor.*2)

Die Entscheidung des VwWGH ist eine Einzelentscheidung und kann sich daher nur auf
§ 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG beziehen. Der vom VwGH aufgestellte Interessen-
gegensatz wird jedoch auch bei dhnlichen Situationen bestehen, in denen ein Gesell-
schafter gleichzeitig Geschaftsfiihrer einer GmbH ist. Daher vermag auch das Argument,
dass die Anwendbarkeit des VwWGH-Erkenntnisses auf § 22 Z 2 zweiter Teilstrich EStG,
wie im Ausgangsfall, zu beschrénken ist, letztlich nicht zu (berzeugen.
Beteiligungsertrage aus der Beteiligung an der zu fiUhrenden GmbH, die dem vermégens-
verwaltenden Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zuflieBen, stellen daher grundsétzlich Ein-
klinfte aus Kapitalvermdgen dar, sofern der Auffassung des VwGH gefolgt wird.*?)

3.4. Ubertragung des Erkenntnisses auf den gewerblichen Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer

Eine andere Beurteilung kann jedoch erfolgen, wenn ein Gesellschafter-Geschéftsfuhrer
Einklinfte geman § 23 Z 1 EStG erzielt. § 23 Z 1 EStG ist als Auffangtatbestand zu ver-
stehen, da er nur zur Anwendung kommt, wenn eine Zuordnung zu den Einkinften aus
selbsténdiger Arbeit nicht méglich ist. Dies ist der Fall, wenn die berufliche und/oder ge-
werbliche Tatigkeit Gberwiegt.**) Ein gewerblicher Geschaftsflhrer erzielt i. d. R. Einkinfte
aus Gewerbebetrieb.*%) Auch hier ist der vom VwGH aufgestellte Interessengegensatz
zwischen Gesellschafter und Geschaftsfihrer zu beachten. Doch kann fur die Gewinner-
mittlung nach § 5 Abs. 1 EStG, die bei Einkunften aus Gewerbebetrieb zum Tragen kom-
men kann, ein weiteres Argument angefuhrt werden, das flr eine Zuordnung der
Beteiligung an der zu fihrenden Gesellschaft zum Betriebsvermdgen spricht. Selbst
wenn die Kriterien zur Rechnungslegungspflicht nicht erfillt werden,*¢) kann der Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer vom Wahlrecht nach § 5 Abs. 2 EStG Gebrauch machen. Vo-
raussetzung daflr ist, dass der Steuerpflichtige Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt und
einen Antrag nach § 5 Abs. 2 EStG stellt. Auch umgrindungssteuerrechtliche MaBnah-

38) Eine ProgressionsermaBigung geméan § 37 EStG ist nicht vorgesehen.

39) §-5-Abs.-1-Gewinnermittler kdnnen ein anders Wirtschaftsjahr als das Kalenderjahr wahlen.

40) Vgl. § 18 Abs. 6 EStG: Verlust wurde durch ordnungsgeméfe Buchflihrung ermittelt und noch nicht in
Vorjahren beriicksichtigt.

41) Vgl. § 24 EStG.

%) Vgl. § 22 Z 2 erster Teilstrich EStG.

) A. A. Zorn, RAW 1991, 90; Zorn, Geschéftsfihrung, 67 ff., der sich fur das Vorliegen von notwendigem
Betriebsvermdgen ausspricht.

) Vgl. Sedlacek, SWK-Heft 28/2005, S 812.

) Vgl. Doralt, EStG® (1. 1. 2004) § 22 Tz. 123; VWGH 5. 10. 1994, 92/15/0003; EStR 2000, Rz. 5274a.

46) § 189 UGB: 400.000 Euro Umsatzerlds pro Geschéftsjahr, Einkilinfte aus Gewerbebetrieb.
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men kdnnen eine §-5-Abs.-1-Gewinnerermittlungspflicht mit sich bringen.*”) Bei der Ge-
winnermittlung nach § 5 Abs. 1 EStG besteht die folgende Mdglichkeit zur Behandlung
der Beteiligung als Betriebsvermdgen:

Nur §-5-Abs.-1-Gewinnermittler kénnen Wirtschaftsguter, die nicht im notwendigen Pri-
vatvermdgen gehalten werden, als gewillkiirtes Betriebsvermdgen ausweisen.*®) Der
Meinung der Finanzverwaltung folgend gehéren Stammanteile an einer GmbH ihrer Art
nach weder zum notwendigen Betriebsvermégen noch zum notwendigen Privatvermé-
gen*®) und stellen damit grundsétzlich sonstiges Privatvermégen dar, das einer Wid-
mung zum Betriebsvermdgen zuganglich ist. Eine Widmung der Beteiligung ist nur
mdoglich, wenn diese in irgendeiner Weise dem Betrieb férderlich ist.>°) Durch den
Bezug von Dividenden und den damit einhergehenden Beitrag zum Gewinn des Be-
triebs kann diese Férderung des Betriebs gerechtfertigt werden.®') Die Beteiligung
eines gewerblichen Gesellschafter-Geschéftsfiihrers in seinem Geschéftsflihrerbetrieb
kann daher in das gewillkiirte Betriebsvermégen aufgenommen werden. Die Beteili-
gungsertrage sind sodann den Einklnften aus Gewerbebetrieb zuzuordnen.

Gewerbliche Gesellschafter-Geschaftsfuhrer erzielen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.
Wird die Beteiligung aufgrund der Widmung dem gewillklrten Betriebsvermdgen zuge-
ordnet, teilen die Beteiligungsertrage aufgrund des Subsidiaritatsprinzips das Schicksal
der Einkinfte aus Gewerbebetrieb.5?) Selbstandige Geschéaftsfihrer hingegen erzielen
Einklinfte aus selbstandiger Arbeit. Da notwendiges Betriebsvermdgen hinsichtlich einer
Beteiligung an der zu filhrenden GmbH nach Auffassung des VwWGH (grundsétzlich) nicht
vorliegt,) stellen die Beteiligungsertrage Einkinfte aus Kapitalvermégen dar. Eine Wid-
mung zum Betriebsvermdgen ist fur §-4-Abs.-1-Gewinnermittler nicht méglich, weswegen
die Beteiligung im sonstigen Privatvermégen verbleibt. Diese unterschiedliche Zuordnung
— hin zu Betriebs- oder Privatvermégen — hat steuerliche Konsequenzen.

Auch wenn sich die Rechtsprechung und die Finanzverwaltung gegen eine Aufnahme
der Beteiligung von selbstandigen Gesellschafter-Geschéftsfihrern zum notwendigen
Betriebsvermégen aussprechen, so sprechen doch Argumente, die Zorn aufgezeigt
hat, fir die Zuordnung der Beteiligung zum Betriebsvermdgen.>*) Der VwWGH lehnt
diese Argumente jedoch alleine mithilfe des Wortlauts ,dem Betrieb dienlich“ab. Die Fi-
nanzverwaltung geht im Fall einer Beteiligung eines selbstédndigen Gesellschafter-Ge-
schaftsflihrers sogar noch weiter als der VwGH. Wahrend der VwWGH die Beteiligung
eines selbstandigen Gesellschafter-Geschéftsfiihrers®) als notwendiges Betriebs-
vermégen anerkennt, wenn der Gesellschafter-Geschéftsfihrer die Notwendigkeit des
Beteiligungserwerbs zur Auslibung der Geschéftsflihrertatigkeit nachweist, geht die Fi-
nanzverwaltung davon aus, dass die Beteiligung eines Gesellschafter-Geschéftsfih-
rers nie notwendiges Betriebsvermdgen darstellen kann. Meines Erachtens ist diese
pauschale Sichtweise der Finanzverwaltung — welche die ohnedies strenge Rechtspre-
chung des VWGH nur stickweise umsetzt — zu Uberdenken, auch wenn diese Sicht-
weise grundsatzlich zu einer Annéherung zwischen §-5-Abs.-1- und §-4-Abs.-1-
Gewinnermittlern fGhrt.

47) Man denke nur an die Einbringung des Geschéftsfiihrerbetriebs in die ,Geschaftsfiihrertatigkeits-Ge-
sellschaft.

“8) Vgl. Beiser, Steuern®, 93 f.; VWGH 10. 9. 1987, 85/13/0134.

) Vgl. EStR 2000, Rz. 492.

50) Vgl. EStR 2000, Rz. 593.

51) Vgl. EStR 2000, Rz. 597. Hinweis auch auf die unterschiedliche Wortwahl. Fir eine Behandlung als ge-
willkirtes Betriebsvermdgen bedarf es einer Férderung des Betriebs. Eine Beteiligung als notwendiges
Betriebsvermdgen verlangt hingegen, dass die Beteiligung dem Betrieb dienlich ist.

52) Vgl. Beiser, Steuern®, 57.

5%) Vgl. VwGH 25. 10. 1994, 94/14/0071; EStR 2000, Rz. 492.

54) Vgl. Zorn, RAW 1991, 90; Zorn, Geschéaftsfihrung, 67 ff.

%) Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 oder 3 EStG.
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