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Abstract

Mit dem StRefG 2015/2016 wurde in § 23a EStG 1988 eine
Verlustausgleichsbeschriankung fiir kapitalistische Mit-
unternehmer mit beschriankter Haftung eingefiihrt.
Den Erlduterungen zufolge orientiert sich die Funkti-
onsweise der Vorschrift an der Ausgestaltung von § 23a
EStG 1972 und § 152 dEStG 2009. Bereits vor Jahrzehn-
ten beschéftigte die Thematik der steuerlichen Bertick-

Schlagworte
Kapitalistische Mitunternehmer mit beschrankter Haf-
tung.

sichtigung von Verlusten bei beschridnkt haftenden
Mitunternehmern Gesetzgeber, Finanzverwaltung und
Hochstgerichte und sorgte fiir lebhafte wissenschaft-
liche und rechtspolitische Diskussionen. Der vorlie-
gende Beitrag behandelt die Entstehungsgeschichte
von § 23a EStG 1972 und gibt einen Uberblick tiber die
historische Entwicklung der Rechtsvorschrift.

Rechtsquellen
§ 23a EStG
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I. Die Einfiihrung des § 23a EStG 1988

Das StRefG 2015/2016' erweiterte den Katalog der Ver-
lustausgleichsbeschrinkungen des EStG 1988 um die
Vorschrift des § 23a EStG, der unter dem Titel Verluste
bei kapitalistischen Mitunternehmern mit beschrdinkter
Haftung in das EStG eingefithrt wurde. Nach den Er-
lauterungen?® soll mit § 23a EStG eine Empfehlung der
Steuerreform-Kommission 2014* umgesetzt werden.
Das Ziel der Vorschrift liegt darin, die Moglichkeit zur
sofortigen steuerlichen Berticksichtigung von Verlus-
ten aus einer Mitunternehmerbeteiligung davon ab-
hangig zu machen, ob der beteiligte Mitunternehmer
eine uneingeschrinkte Aufienhaftung oder eine ausge-
prigte Mitunternehmerinitiative iibernimmt.

Die Regelung gilt nur fiir nattirliche Personen. Haf-
tet ein Mitunternehmer Dritten gegeniiber nicht un-
eingeschrinkt und entfaltet er keine ausgepriagte Mit-
unternehmerinitiative, gilt er nach § 23a Abs 2 EStG als
kapitalistischer Mitunternehmer. Die Einstufung des
Gesellschafters als kapitalistischer Mitunternehmer hat
zur Folge, dass der Ausgleich der steuerlichen Verlustan-
teile, die aus der Mitunternehmerbeteiligung zugerech-
net werden, nur nach Mafigabe eines positiven steuer-
lichen Kapitalkontos zugelassen wird. Verluste, die aus
einem Uberhang von Sonderbetriebsausgaben resultie-
ren, unterliegen nach § 23a Abs 1 letzter Satz EStG hin-
gegen generell keiner Ausgleichsbeschrankung.

Das Verlustausgleichspotential des kapitalistischen
Mitunternehmers ergibt sich damit aus dem Stand des
steuerlichen Kapitalkontos, welches nach § 23a Abs 3

Stefanie Hudobnik, § 23a EStG

EStG unter Aufderachtlassung seines Sonderbetriebs-
vermogens sowie seiner Sonderbetriebseinnahmen
bzw Sonderbetriebsausgaben zu ermitteln ist. Sind
die Verluste des beteiligten kapitalistischen Mitunter-
nehmers in seinem positiven Kapitalkonto nicht mehr
(vollstéindig) gedeckt, bleiben Verlustanteile, die zu ei-
nem Negativstand des Kapitalkontos fithren oder einen
solchen erhohen, steuerlich nunmehr (vorerst) unwirk-
sam. Die vorerst nicht ausgleichsfihigen Verlustanteile
konnen im Wesentlichen ausschlief3lich mit kiinftigen
Gewinnanteilen aus derselben Mitunternehmerbeteili-
gung verrechnet oder durch Einlageniiberhinge spite-
rer Wirtschaftsjahre zu ausgleichs- bzw abzugsfihigen
Verlustanteilen werden.

Die Regelung des § 23a EStG 1988 wurde grundsétz-
lich seiner »Vorgéangerversion« im EStG 1972 nachgebil-
det.’

II. Von § 23a EStG 1972 zu § 23a EStG

1988: die historische Entwicklung
im Uberblick

Bereits vor Jahrzehnten sorgte die Thematik der Ver-
lustberiicksichtigung bei beschrankt haftenden Mit-
unternehmern fiir kontroverse Diskussionen und
beschiftigte Gesetzgeber, Finanzverwaltung und
Hochstgerichte. Die nachstehende Abbildung zeigt die
wesentlichen Meilensteine der historischen Entwick-
lung im Zeitverlauf.

Die Meilensteine im Uberblick
26.6.1968 15.4.1980 2.10.1984 13.3.1987* 12.3.1994 15.8.2015*
4.5.1977 31.12.1981* 11.12.1985 30.7.1977* StRefG 2000
) | | | | | | | | | | .
v
Wiedereinfiihrung von
§ 23a EStG idF
A 1. AbgAG 1987 i
VWGH Erlass des VWGH A}’;‘:lG VfGH VfGH l AbgAG Steule;rsesf o VfGH I\/IE%/?)l'gesehe:lm
ossaoes, BMEwM jssi0e0, o 2101984, 11.12.1985 1987 Yie 12.3.1994
1225/65 4.5.1977,  1661/79 fubrung "y 1084 G139/85ua Neufassung ppenapncs  BLoV92 StRefG 2015/2016
Ausscheiden 2061301/ yrerpygr. § 2;:1?8(0 Authebung  Aufhebung  des §23a 7 vonnéaz; ~ keine Einfithrung eines
eines 2'“’16/77 zuweisung an 1972 des Erlasses  des § 23a  EStG 1972 EStG 1972 in verfass.ungs- § 23a EStG 1988
Kommanditisten Kommanditisten 3 des BMF vom EStG 1972 A s EoS rechtlichen
mit negativem mit negativem 4.5.1977, A | 1988 Bedenken gegen
Kapitalkonto Kapitalkonto 7061301/ } § 23a EStG idF
2-1V/6/77 | 1. AbgAG 1987
A | .
*Datum des Inkrafttretens
1 BGBI I 2015/118.
2 BGBI 1988/400.
3 ErldutRV 684 BIgNR 25. GP 16.
4 Siehe dazu Bericht der Steuerreform-Kommission 2014, <ht-
tps://www.bmf.gv.at/services/publikationen/Bericht_Steuerre-
formkommission.pdf?63xfqp> (55, abgefragt am 13.9.2017).
5 Vgl ErldutRV 684 BIgNR 25. GP 16.
6 Vgl ErldutRV 684 BIgNR 25. GP 16.
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III. Historische Entwicklung von

Verlustzuweisungsgesellschaften

A.  Wirtschaftliche Rahmenbedingungen

Die wirtschaftliche Entwicklung nach dem Zweiten
Weltkrieg brachte fiir bestimmte Wirtschaftsgebiete
und Wirtschaftszweige erhebliche Wettbewerbsnach-
teile. Deshalb setzte der deutsche Gesetzgeber gewisse
Anreize, um Investitionen in solche Wirtschaftssekto-
ren und Wirtschaftsgebiete zu férdern.” Es handelte
sich vorwiegend um Bereiche, in denen Investitio-
nen mit einem erhéhten Risiko bei zumeist geringe-
rer Rendite-Erwartung verbunden waren. Im Rahmen
der Regionalpolitik wurden unterschiedliche Forder-
mafinahmen insbesondere fiir die Stadt Berlin und das
Zonenrandgebiet getroffen, die Strukturpolitik hatte
vor allem die Forderung und Modernisierung der deut-
schen Schifffahrt und Luftfahrt zum Ziel. Dariiber hi-
naus sollten bestimmte Auslandsinvestitionen in aus-
gewithlten Entwicklungsldndern forciert werden.’ Die
Fordermafinahmen bestanden einerseits in der Gewih-
rung von Investitionszulagen und andererseits in der
Moglichkeit zur Inanspruchnahme von Bewertungs-
sondervorschriften, darunter insbesondere Sonderab-
schreibungen, erhohte Absetzungen und steuerfreie
Riicklagen.”

Wihrend Investitionszulagen als oOffentliche Zu-
wendungen direkt an den Steuerpflichtigen gezahlt
wurden,” fiihrte die Inanspruchnahme steuerlicher
Bewertungssondervorschriften zu einer zeitlichen Ver-
schiebung des Gewinns und forderte die Investitionsté-
tigkeit damit indirekt.” Beispielsweise kam es aufgrund
der eingerdumten Absetzungsbegiinstigungen zur zeit-
lichen Vorverlagerung der grundsétzlich gleichmif3ig
iiber die Gesamtdauer der Verwendung oder Nutzung
des angeschafften bzw hergestellten Wirtschaftsguts zu
verteilenden Abnutzungsabsetzung. Dadurch war eine

7 Vgl Quast, Steuerbegiinstigte Kapitalanlagen in betriebswirt-
schaftlicher, steuerlicher und zivilrechtlicher Sicht (1973) 7.

8 Vgl Kreile, Wege und Irrwege der Abschreibungsgesellschaften,
DStR 1976, 282 (284).

9 Vgl Rddler, Steuerbegiinstigte Kapitalanlagen (Abschreibungs-
objekte) im In- und Ausland, in Réddler/Raupach (Hrsg), Hand-
buch der steuerbegiinstigten Kapitalanlagen (1973) 1 (2).

10 Vgl Bopp, Zur Problematik der Abschreibungsgesellschaften,
in Institut fiir Steuerrecht der Rechtsanwaltschaft (Hrsg), Jahr-
buch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 1977/1978 (1977) 282
(283f). Der Unterschied zwischen einer Sonderabschreibung
und einer erhohten Absetzung besteht darin, dass die Son-
derabschreibung zusitzlich zur linearen Absetzung fiir Ab-
nutzung gewdhrt wird, wihrend die erhohte Absetzung an-
stelle der Absetzung fiir Abnutzung geltend gemacht wird:
vgl Fleischmann/Réschinger/Meyerhoff, Steuern die Vermogen
werden? Ein Leitfaden fiir steuerbegiinstigte Kapitalanlagens
(1977) 40.

11 Vgl Quast, Kapitalanlagen 43f.

12 Vgl Rédler in Réidler/Raupach 4.
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anféngliche Steuerersparnis erzielbar, die dem Unter-
nehmer als Finanzierungshilfe einen positiven Liquidi-
tits- bzw Zinseffekt verschaffte.”

Der Gesetzgeber diirfte urspriinglich offenbar da-
von ausgegangen sein, dass Unternehmer diese Forder-
mafinahmen im Rahmen ihrer bestehenden Betriebe
in Anspruch nehmen wiirden. Die erste Aufbauphase
nach dem Krieg zeigte jedoch die Entwicklung, dass
wirtschaftlich erfolgreiche Unternehmen ihre Gewinne
in geforderte Wirtschaftssektoren investierten, um bei-
spielsweise eine Reederei aufzubauen.” Der fortwih-
rende Anstieg der Einkiinfte privater Haushalte fiihrte
dazu, dass die Nachfrage nach einer lukrativen Kapital-
anlagemoglichkeit fiir ihre finanziell frei zur Verfiigung
stehenden Mittel stetig zunahm.”

Ab Mitte der 1960er Jahre beteiligten sich schlief3-
lich auch Privatanleger an steuerlich begiinstigten In-
vestitionsprojekten.”® Diese ungewohnliche Entwick-
lung fiithrte dazu, dass ein eigener Wirtschaftszweig
entstand, der die Organisation und Abwicklung von
sogenannten Abschreibungsprojekten und das Anbie-
ten von Beteiligungen daran an Privatinvestoren als Ge-
schiiftsfeld hatte."” Das erklérte Ziel dieser Branche lag
darin, durch die Inanspruchnahme steuerlicher Son-
dervorschriften und Begiinstigungen hohe Buchver-
luste zu erzeugen und diese den beteiligten Investoren
anteilig zuzurechnen. Die negativen Einkinfte aus der
Beteiligung sollten die anderen hohen Einkiinfte des
Kapitalgebers entsprechend verringern und ihm da-

13 Vgl Lange, Die Rentabilitatswirkung steuerlicher Sonderab-
schreibungen auf Wirtschaftsgiiter, die dem Umweltschutz
dienen, WPg 1974, 573 (573). Aufgrund der vorweggenomme-
nen Absetzungen in den ersten Jahren stehen Absetzungsbe-
triige in den Folgejahren nicht (mehr) zur Verfiigung und es
ergibt sich in den Folgejahren daher ein entsprechend ho-
herer Gewinn. Absolut gesehen fiithrt die Inanspruchnahme
der Absetzungsbegiinstigungen im Vergleich zur Normal-
abschreibung insgesamt ceteris paribus zu einer gleich ho-
hen Steuerbelastung: vgl Zacharias, Sonderabschreibungen -
betriebswirtschaftlich, handelsrechtlich und steuerlich, in
Thoma/Zacharias/Niemann (Hrsg), Steuerberater-Jahrbuch
1970/71 (1971) 321 (330). Ob die Inanspruchnahme steuerlicher
Absetzungsbegiinstigungen finanziell letztlich von Vorteil ist,
hiéngt unter anderem von der Entwicklung der Gewinnsitu-
ation und dem geltenden bzw kiinftigen Steuertarif ab: vgl
Lange, WPg 1974, 573.

14 Vgl Rédler in Rédler/Raupach 2.

15 Vgl Berberich, Die Problematik der Beteiligung an Abschrei-
bungsgesellschaften (1975) 1f.

16 Zum Kreis der Anleger zdhlten vorwiegend besserverdie-
nende Selbstindige (darunter vor allem Angehorige der
freien Berufe wie Arzte, Apotheker, Architekten bzw generell
Unternehmer mit einem weniger kapitalintensiven Betrieb),
Angestellte, Facharbeiter und Beamte: vgl Kreile, DStR 1976,
283; Hardlitschke, Die steuerliche und wirtschaftliche Auswir-
kung der sogenannten »Abschreibungs«Kommanditgesell-
schaften, DStR 1969, 78 (78); Uhlenbruck, Abschreibungsgesell-
schaften. Anlegerprobleme bei Sanierung-Konkurs-Vergleich
(1974) 8.

17 Vgl Rédler in Rédler/Raupach 2f.
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durch einen Steuervorteil verschaffen.” Dabei war der
Fokus vielfach nur auf die potentiell zu erzielende Steu-
erersparnis gerichtet. Die Vernachlédssigung der markt-
wirtschaftlichen Umstinde bei der Umsetzung von
Abschreibungsprojekten fiihrte dazu, dass hdufig wirt-
schaftlich nicht sinnvolle Investitionen durchgefiihrt
wurden. Dies traf beispielsweise auf unzihlige fertige
und unfertige Hotelanlagen sowie Appartementbauten
an den Kiisten Griechenlands und Spaniens sowie im
Zonenrandgebiet zu."”

Auf diese Entwicklung reagierte der deutsche Ge-
setzgeber zundchst mit der Einfithrung sogenannter
Verlustklauseln, die das Entstehen bzw die Erh6hung
von Verlusten aufgrund der Inanspruchnahme be-
stimmter steuerlicher Sondervorschriften verhinder-
ten. Damit sollte den Abschreibungsgesellschaften
zwar ihr bisheriges Hauptbetitigungsfeld entzogen
werden, aber der Gedanke der steuerlichen Verlustzu-
weisung war geschaffen und wurde weiterhin geschéfts-
tichtig verfolgt. In der Folge wurde eine allgemeine
Verlustklausel eingefiihrt. Von wenigen Ausnahmen
abgesehen durften die Inanspruchnahme steuerlicher
Sonderabschreibungen und die Berticksichtigung er-
hohter Absetzungen generell nicht mehr zur Bildung
oder Erhohung von Verlusten fiihren.” Die Geschéfts-
modelle der Steuersparbranche™ hatten sich zu diesem
Zeitpunkt aber bereits an die gednderte Gesetzeslage
angepasst, weshalb sich die Einfiihrung einer allgemei-
nen Verlustklausel als nahezu erfolglos erwies.”

Der Anreiz zur »planméfdigen Erzeugung« steuer-
licher Buchverluste wurde in der Praxis erst mit der
Einfilhrung von Abschreibungsvergiinstigungen ge-
schaffen.” Steuerliche Verluste im gegenstidndlichen

18 Vgl Fleischmann/Roschinger/Meyerhoff, Steuern® 38f. Zu den
erforderlichen Voraussetzungen und der Vorgehensweise im
Uberblick siehe II1.B.

19 Vgl Kreile, DStR 1976, 284; Bopp in Institut fiir Steuerrecht der
Rechtsanwaltschaft 284.

20 Siehe dazu § 7a Abs 6 dEStG 1975, BStBI I 530. Die allgemeine
Verlustklausel sollte verhindern, dass Absetzungsvergiinsti-
gungen vor allem von Steuerpflichtigen mit hdherem Einkom-
men als Vermoégensbildungsinstrument missbraucht werden:
vgl Begriindung des Entwurfs eines Dritten Steuerreformgeset-
zes, BT-Dr 7/1470, <http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/o7/014/
0701470.pdf> (312, abgefragt am 31.7.2017).

21 So beispielsweise Gerlach, Aktuelles zu steuerbegiinstigten
Kapitalanlagen aus der Sicht des Anlageanalysten, in Har-
tung/Niemann/Rose (Hrsg), Steuerberater-Jahrbuch 1981/82
(1982) 89 (90).

22 Vgl Bopp in Institut fiir Steuerrecht der Rechtsanwaltschaft 284.

23 Vgl Nebe, Steuerfinanzierte Vermogensbildung durch Verlust-
zuweisungen? DStR 1972, 391 (393). Da die beabsichtigten Steu-
ervorteile nicht nur aus Sonderabschreibungen oder erh6hten
Absetzungen erzielbar waren, hatte sich neben dem Begriff
der Abschreibungsgesellschaften die allgemeinere Bezeich-
nung der Verlustzuweisungsgesellschaft durchgesetzt: vgl Cos-
tede, Zentrale Fragen zum Steuerrecht gewerblicher Abschrei-
bungsgesellschaften, StuW 1978, 23 (23). In der Folge wird auf
den Begriff der Verlustzuweisungsgesellschaft(en) abgestellt.
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Verstindnis™ entstanden nicht zwangsldufig nur auf-
grund von Sonderabschreibungen und erhéhten Ab-
setzungen, sondern konnten sich auch aus der (ge-
schickten) Anwendung der allgemeinen steuerlichen
Regelungen ergeben.” Ein entscheidender Umstand
war dabei hiufig das Auseinanderfallen von steuerli-
chem und wirtschaftlichem Gewinn.”* Im auflerbe-
trieblichen Bereich bewihrte sich insbesondere das
Vorziehen von Werbungskosten, wihrend die mo-
dellhaften Gestaltungen im gewerblichen Bereich
auf der Erzeugung von Kosten, die als nicht aktivie-
rungsfiahige bzw nicht aktivierungspflichtige Anschaf-
fungs-/Herstellungskosten sofort abzugsfihig waren,
beruhten. Durch den Einsatz von Fremdkapital lief3
sich die Hohe der Anlaufverluste aufgrund des Leve-
rage-Effekts” entsprechend potenzieren. Zur planmi-
Rigen Erzeugung von Verlusten nutzten Verlustzuwei-
sungsgesellschaften in Deutschland vorwiegend die
Bilanzierungsvorschriften fiir Aufwendungen im Be-
reich der Exploration von Bodenschitzen (Erdol und
Erdgas), das Aktivierungsverbot fiir selbst erstellte
immaterielle Wirtschaftsgiiter (unter anderem Filme
und Patente), die Bewertungsfreiheit fiir geringwer-
tige Wirtschaftsgiiter sowie die Abschreibung von be-
trieblich genutzten Wirtschaftsgiitern, die vielfach
zunidchst tberteuert angeschafft und in der Folge zu-
riickvermietet wurden.”®

Soweit ersichtlich wird in der Literatur auf die (wirt-
schaftlichen) Hintergriinde, die in Osterreich zur Ent-
stehung von Abschreibungsgesellschaften gefiihrt ha-
ben, nicht im Detail eingegangen. Es ist jedoch davon
auszugehen, dass sich die Situation in Osterreich dhn-
lich entwickelte. Der Gesetzgeber setzte ebenfalls Im-
pulse zur Forderung der Investitionstétigkeit. Dies
erfolgte unter anderem durch die Moglichkeit zur Vor-
nahme einer vorzeitigen Abschreibung oder Bildung
einer Investitionsriicklage, durch Gewdhrung eines

24 Echte Verluste, die zu einer realen Vermogenseinbufie fiih-
ren, galten im Allgemeinen als unerwiinscht. Erstrebenswert
war die Erzielung von Buchverlusten, denen im Idealfall ein
tatsachlicher Wert gegeniiberstand: vgl Fleischmann/Réschin-
ger/Meyerhoff; Steuerns 38f.

25 Vgl Uelner, Aktuelles zu steuerbegiinstigten Kapitalanlagen
aus der Sicht der Finanzverwaltung, in Hartung/Niemann/Rose
(Hrsg), Steuerberater-Jahrbuch 1981/82 (1982) 107 (109).

26 Vgl Rddler in Rdadler/Raupach 4.

27 Nachdem die Absetzung fiir Abnutzung unabhéngig von der
Finanzierung des Wirtschaftsguts mittels Eigen- oder Fremd-
kapital geltend gemacht werden kann, war durch Fremdfinan-
zierung des begiinstigten Wirtschaftsguts eine Verlustzuwei-
sung von iiber 100 % des eingesetzten Eigenkapitals erzielbar.
Potentiellen Anlegern wurde als Beteiligungsanreiz vielfach
versprochen, die Anschaffung der Beteiligung génzlich aus
Steuerersparnissen finanzieren zu kénnen: vgl Réddler in Rdid-
ler/Raupach 5. Siehe dazu auch Zacharias in Thoma/Zacha-
rias/Niemann 330 ff.

28 Vgl Bopp in Institut fiir Steuerrecht der Rechtsanwaltschaft 285.
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Investitionsfreibetrags sowie mittels spezieller Inves-
titionsbegiinstigungen, wie beispielsweise nach dem
Energieférderungsgesetz®, Stadterneuerungsgesetz®
oder Denkmalschutzgesetz*'.** Wie in Deutschland eta-
blierte sich auch in Osterreich die Abschreibungs- bzw
Verlustzuweisungsgesellschaft als neues Kapitalanlage-
objekt, dessen Beteiligungsangebot sich an Privatan-
leger richtete. Neben Immobilien (unter anderem Ho-
tels), waren Betriebsanlagen, Gerdte und Maschinen
sowie immaterielle Wirtschaftsgiiter (wie beispiels-
weise Seilbahnen, Baumaschinen, EDV-Anlagen, Pa-
tente, Filmrechte) beliebte Investitionsprojekte dieser
Gesellschaften®

Verlustzuweisungsgesellschaften waren jahrelang
Gegenstand politischer und rechtlicher Diskussionen.
Einerseits erregte es Missfallen, dass durch die Beteili-
gung an Verlustzuweisungsgesellschaften enorme Steu-
ervorteile erzielt werden konnten.® Andererseits wurde
der Standpunkt vertreten, diese Gesellschaften wiirden
lediglich die gesetzlich vorgesehenen Mafinahmen der
Investitionsforderung in Anspruch nehmen und damit
Kapital in bestimmte, forderungswiirdige Bereiche len-
ken bzw wiirden zumindest diese Gesellschaften die
allgemeinen Regelungen des Steuerrechts (steueropti-
mal) zur Anwendung bringen.®

B. Ausgestaltung von
Verlustzuweisungsgesellschaften

Die Beteiligung an Verlustzuweisungsgesellschaften
wurde héufig als Form der steuerbegiinstigen Kapital-
anlage” oder »steuer(mit)finanzierten Vermdogensbil-
dung«®® bezeichnet. Um den primiren Zweck solcher
Gestaltungen - die Erzielung von (temporiren) Steu-
erersparnissen - zu erreichen, mussten unterschiedli-
che Voraussetzungen erfiillt sein.

Es musste eine Gestaltungsform gewdhlt werden,
die die Weiterleitung der auf Ebene der Verlustzuwei-

29 EnFG BGBI 1979/567.

30 StadtErnG BGBI 1974/287.

31 DMSG BGBI 1923/533.

32 Vgl W. Doralt/Ruppe, Grundrify des Osterreichischen Steuer-
rechts I* (1982) 105.

33 Vgl Gassner, Abschreibungsgesellschaften und Verlustzuwei-
sungen im Steuerrecht, OStZ 1976, 246 (246).

34 Vgl Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht®
(1993) 482.

35 So beispielsweise Pokorny, Mit Verlusten Vermogen bilden?
0OStZ 1978, 165 (165 f); Dokumentation des Presse- und Informa-
tionsamtes der deutschen Bundesregierung (Aktuelle Beitrige
zur Wirtschafts- und Finanzpolitik, Nr 103/1976 v 29.11.1976),
unter C II 2, zitiert nach Schulze-Osterloh, Die Abschreibungs-
gesellschaft und ihre Gesellschafter, OStZ 1979, 150 (150).

36 So beispielsweise Kreile, DStR 1976, 282 ff; Gassner, OStZ 1976,
248; Fleischmann/Rdschinger/Meyerhoff, Steuerns 15 ff.

37 So beispielsweise Réddler in Réidler/Raupach 3.

38 So bei Nebe, DStR 1972, 391.
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sungsgesellschaft erzielten steuerlichen (Buch-)Ver-
luste an die beteiligten Gesellschafter ermoglichte.

Analog zur Zweiteilung des Einkiinftekatalogs in
Gewinneinkiinfte und Uberschusseinkiinfte waren im
Wesentlichen zwei unterschiedliche Grundtypen von
Verlustzuweisungsgesellschaften vorzufinden, nim-
lich Mitunternehmerschaften und Vermogensverwal-
tungsgemeinschaften. Die Wahl der Gestaltungsform
erfolgte in Abhidngigkeit davon, welche steuerliche
(Sonder-)Vorschrift zur Erlangung des angestrebten
Steuervorteils in Anspruch genommen werden sollte.*

Nachdem Personengesellschaften keine Ertragsteu-
ersubjekte sind, wird ihr steuerliches Ergebnis antei-
lig bei den beteiligten Gesellschaftern erfasst.”” Um die
im Rahmen der Gewinnermittlung vorgesehenen In-
vestitionsbegiinstigungen und Bewertungsspielrdume
geltend machen zu koénnen, musste die Personenge-
sellschaft als Mitunternehmerschaft im Rahmen eines
Betriebs unternehmerisch titig sein.*' Zusitzlich muss-
ten die beteiligten Gesellschafter steuerlich als Mitun-
ternehmer qualifiziert werden. Die Mitunternehmer-
stellung des Gesellschafters war Voraussetzung dafiir,
dass ihm die auf Ebene der Gesellschaft entstandenen
Verluste auch tiber den Betrag seiner Hafteinlage zuge-
rechnet werden konnten.*”

Vor diesem Hintergrund tiberrascht es nicht, dass
Verlustzuweisungsgesellschaften zumeist in der Rechts-
form einer Personengesellschaft organisiert waren.®
Als mogliche Gesellschaftsformen kamen im Wesent-
lichen die Kommanditgesellschaft und die atypisch
stille Gesellschaft in Frage, um die Haftung der betei-
ligten Investoren auf den Betrag ihrer Kapitaleinlage
beschrinken zu kénnen.*

Um das Beteiligungsangebot an eine Vielzahl von
Anleger richten zu konnen, waren die Gesellschaften
hiufig als GmbH & Co KG konzipiert.* Dabei oblag

39 Vgl Costede, StuW 1978, 23.

40 Vgl EStR 2000 Rz 5801.

el Vgl Costede, StuW 1978, 23 f; EStR 2000 Rz 5802.

42 Vgl Schulze-Osterloh, Steuerliche Hauptprobleme der Abschrei-
bungsgesellschaften und ihrer Gesellschafter, insbesondere
das negative Kapitalkonto, in Kruse (Hrsg), Die Grundpro-
bleme der Personengesellschaft im Steuerrecht (1979) 131 (134).

43 Vgl Gassner, OStZ 1976, 246.

44 Vgl Boger/Raupach, Gesellschaftsformen und gesellschafts-
rechtliche Probleme bei Abschreibungsgesellschaften, in Réd-
ler/Raupach (Hrsg), Handbuch der steuerbegiinstigten Kapi-
talanlagen (1973) 43 (45)-

45 Vgl Stoll, Die (Publikums-)JGmbH & Co KG als Abschrei-
bungs-(Verlust-)Gesellschaft, in Kastner/Stoll (Hrsg), Die GmbH
& Co KG im Handels-, Gewerbe- und Steuerrecht* (1977) 403
(404). Es handelte sich idR um Publikumsgesellschaften, an de-
nen zahlreiche Kapitalanleger mit Kleinst- und Kleinbetrigen
als Kommanditisten beteiligt waren: vgl Uhlenbruck, Abschrei-
bungsgesellschaften 7f. Hiufig wurde eine Treuhand-GmbH
zwischengeschalten, um die Verwaltung der Kommanditanteile
zu erleichtern und die Verkehrsfiahigkeit der Anteile zu erhohen:
vgl Gassner, OStZ 1976, 247. Schulze-Osterloh vertrat die Auffas-
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es idR der GmbH, die wirtschaftlichen Voraussetzun-
gen des Abschreibungsprojekts, seine Finanzierung
sowie die vertraglichen Rahmenbedingungen zu prii-
fen, die Verlustzuweisungsgesellschaft zu griinden
und das Beteiligungsangebot an potentielle Anleger
zu bringen.*

Die Anlaufverluste entstanden bei der Verlustzuwei-
sungsgesellschaft vorwiegend durch die Inanspruch-
nahme steuerlicher Sondervorschriften bzw die Be-
riicksichtigung nicht aktivierungsfihiger/-pflichtiger
Anschaffungs-/Herstellungskosten und erhohten sich
in der Investitionsphase zusétzlich um die Anlaufkos-
ten und laufenden Aufwendungen. Die auf Ebene der
Verlustzuweisungsgesellschaft erzielten Verluste wur-
den den beteiligten Mitunternehmern anteilig zuge-
rechnet.”

Sowohl das deutsche als auch das 6sterreichische
Einkommensteuerrecht kniipfen die Besteuerung
im Grundsatz an einen synthetischen Einkommens-
begriff.* Folgerichtig hat nach dem System der syn-
thetischen Einkommensteuer grundsétzlich ein ho-
rizontaler Verlustausgleich innerhalb der einzelnen
Einkunftsarten sowie ein vertikaler Verlustausgleich
zwischen den unterschiedlichen Einkunftsarten zu er-
folgen.®

Im Rahmen des Verlustausgleichs kiirzten die zu-
gerechneten Verlustanteile die anderen positiven Ein-
kiinfte des beteiligten Gesellschafters. Die Moglich-
keit zur Vornahme des Verlustausgleichs bildete damit
die Basis fiir die Funktionsweise der Beteiligungskon-
zepte von Verlustzuweisungsgesellschaften.” Der betei-
ligte Mitunternehmer musste daher tiber entsprechend
hohe positive Einkiinfte aus anderen Einkunftsquellen
verfiigen, um die negativen Einkiinfte aus der Mitunter-
nehmerbeteiligung ausgleichen und dadurch eine (an-

sung, dass Anlage-Kommanditisten, deren gesellschaftsrechtli-
che Stellung nicht dem gesetzlichen Regelstatut entspricht und
die keine Einflussmoglichkeit auf die Gestaltung des Gesell-
schaftsvertrags haben, keine Mitunternehmereigenschaft zu-
kommen diirfte: vgl Schulze-Osterloh, OStZ 1979, 153 ff.

46 Vgl Gassner, OStZ 1976, 246.

47 Vgl W. Doralt/Ruppe, Grundrif3 des Osterreichischen Steuer-
rechts I (1978) 96 f; Schulze-Osterloh in Kruse 132.

48 Vgl Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer.
Rechtssystematische Grundlagen steuerlicher Leistungsfiahig-
keit im deutschen Einkommensteuerrecht (1988) 218.

49 Vgl Lehner, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Verlustbe-
ricksichtigung, in Lehner (Hrsg), Verluste im nationalen und
Internationalen Steuerrecht (2004) 1 (2). Wihrend nunmehr
sowohl das deutsche als auch das Osterreichische Einkom-
mensteuerrecht eine Verlustausgleichsbeschrinkung fiir be-
stimmte Verluste bei (kapitalistischen Mitunternehmern mit)
beschrénkter Haftung vorsehen, unterlagen diese Verlustan-
teile urspriinglich keiner Verlustausgleichsbeschrinkung und
waren daher zur Gédnze ausgleichsfihig.

50 Vgl Littich, Publikumsgesellschaften im Licht der Steuerre-
form 1988, WBI 1988, 287 (287).
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fingliche) Steuerersparnis erzielen zu kénnen.” In Ab-
héangigkeit von der Hohe der Verlustzuweisung und des
personlichen Grenzsteuersatzes konnte der Investor
seinen Eigenkapitaleinsatz sogar zur Gdnze mit Steuer-
mitteln finanzieren.>

Entstanden die anfanglichen Verluste aus der Inan-
spruchnahme steuerlicher Absetzungsbegiinstigungen
oder aus dem Ansatz nicht aktivierungsfihiger/-pflich-
tiger Anschaffungs-/Herstellungskosten, verringerten
sich die Absetzungsbetrdge der Folgejahre entspre-
chend bzw stand den kiinftigen Erlosen kein Aufwand
gegeniiber. Es kam daher nicht zwangsldufig zu einer
effektiven Verringerung der Gesamtsteuerbelastung
des Anlegers, sondern die Steuerzahlung wurde tempo-
rar auf einen spiteren Zeitpunkt verschoben. Ob der In-
vestor aufgrund der Beteiligung insgesamt einen Steu-
ervorteil erzielte, hing unter anderem von der Hohe
seines zukiinftigen Einkommens sowie des jeweils
gultigen Steuertarifs ab. Erhohte sich in den Folge-
jahren das Einkommen und verschérfte sich gleichzei-
tig die Steuerprogression, wirkte sich das Aufschieben
der Steuerzahlung fiir den Anleger nachteilig aus, weil
sich seine zukunftige Steuerbelastung entsprechend
erhohte.® Konnte bei nachfolgender Verduflerung des
Mitunternehmeranteils der Freibetrag nach § 24 EStG
1972 oder die Halftesteuersatzbegiinstigung nach § 37
EStG 1972 in Anspruch genommen werden, war hinge-
gen eine weitere Tariferméfdigung bzw eine endgiiltige
Steuerersparnis erzielbar>*

Brennpunkt der jahrelang gefiithrten Diskussion
war die Frage, ob einem beschrinkt haftenden Mitun-
ternehmer Verlustanteile tiber den Betrag seiner Ein-
lage tiberhaupt mit steuerlicher Wirkung zugerechnet
werden konnen® Mangels Bestehens einer entspre-

51 Siehe dazu Wielens, Probleme bei der Auswahl von Kapitalanla-
gen und kritische Durchleuchtung der steuerbegiinstigten Be-
teiligungen, DB 1970, 2037 (2043).

52 Vgl Zacharias in Thoma/Zacharias/Niemann 331; Nebe, DStR
1972, 394; Gassner, OStZ 1976, 246 und 248; Costede, StuW 1978,
23. Bei einem personlichen Grenzsteuersatz von 50 % musste
die Verlustzuweisung 200% des eingesetzten Kapitals betra-
gen, um den Kapitaleinsatz des Investors zur Gidnze aus Steu-
ermitteln finanzieren zu kénnen: vgl Héberle/Raupach, Begriff
und Voraussetzungen der Verlustzuweisung, in Rddler/Rau-
pach (Hrsg), Handbuch der steuerbegiinstigten Kapitalanla-
gen (1973) 127 (129). Eine Verlustzuweisung von iiber 100 % der
geleisteten Einlage ergab sich aufgrund der Hebelwirkung des
Fremdkapitals (leverage effect oder gearing). Um diese Wir-
kung zu erzielen, wurden Abschreibungsprojekte vielfach mit
Fremdkapital finanziert: vgl Uhlenbruck, Abschreibungsgesell-
schaften 13.

53 Vgl Wielens, Vermogensbildung durch Ausnutzung hoher Son-
derabschreibungen, DB 1969, 1805 (1805 f).

54 Vgl Pokorny, OStZ 1978, 165.

55 Ua sah Uelner das Kernproblem darin, dass das Kapitalkonto
des Kommanditisten durch Verlustzuweisungen negativ wer-
den konnte: vgl Uelner, Koreferat zum Referat Dr. Bopp, in Ins-
titut fiir Steuerrecht der Rechtsanwaltschaft (Hrsg), Jahrbuch der
Fachanwilte fiir Steuerrecht 1977/1978 (1977) 298 (301). Schulze-
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chenden Regelung war auflerdem strittig, ob ein durch
Verlustzuweisungen entstandenes negatives Kapital-
konto im Zeitpunkt des Ausscheidens des beteiligten
beschriankt haftenden Mitunternehmers nachversteu-
ert werden miisse.

IV. Die Verlustberiicksichtigung vor
Einfithrung des § 23a EStG 1972

Die Titigkeit der Verlustzuweisungsgesellschaften
riickte die Frage, in welchem Ausmaf} steuerliche Ver-
lustanteile einem beschriankt haftenden Mitunterneh-
mer zugewiesen werden konnen und ob das negative
Kapitalkonto des beschrinkt haftenden Gesellschaf-
ters beim Ausscheiden zu einem Verdufderungsgewinn
fithrt, in den Fokus wissenschaftlicher Diskussionen.*
Aufgrund der vorliegenden Fachbeitrige kann davon
ausgegangen werden, dass dieser Diskurs in Osterreich
Anfang der 1970er Jahre entstand. Zum damaligen Zeit-
punkt enthielt das Einkommensteuerrecht keine Vor-
schrift zur Nachversteuerung eines negativen Kapital-
kontos beim Ausscheiden (nun § 24 Abs 2 Satz 3 EStG
1988). Als Anhaltspunkt fiir die steuerliche Behandlung
des negativen Kapitalkontos beim Ausscheiden wurde
jedoch die Rechtsprechung des VwGH angesehen.”

A. Handelsrechtliche Regelung

§ 167 Abs 3 HGB* regelte, dass der Kommanditist am
Verlust der Gesellschaft nur bis zum Betrag seines Ka-
pitalanteils und seiner noch ausstindigen Einlage teil-
nimmt.*® Nach der damals herrschenden handelsrecht-
lichen Auffassung® war die Vorschrift dahingehend zu
verstehen, dass sie die Teilnahme des Kommanditisten
am endgiiltigen Verlust der Gesellschaft beschrinkte,
nicht aber seine Beteiligung an den jahrlichen Verlus-
ten. Die jdhrlichen Verlustanteile des Kommanditis-

Osterloh zog hingegen die Mitunternehmereigenschaft des (An-
lage-)Kommanditisten in Zweifel. Wird der (Anlage-)Komman-
ditist nicht als Mitunternehmer qualifiziert, wire das Problem
des negativen Kapitalkontos bedeutungslos, weil Verlustzuwei-
sungen von vornherein nur bis zum Betrag der Einlage steuer-
wirksam sind: vgl Schulze-Osterloh, OStZ 1979, 151 ff.

56 Vgl Ruppe/Jud, Der negative Kapitalanteil des Kommanditisten.
Handelsrechtliche und einkommensteuerrechtliche Grund-
sétze (1975) 5.

57 VWGH 26.6.1968, 1225/65. Siehe dazu Kapitel IV.B.

58 HGB 1897 dRGBI 1897, 219.

59 Die Vorschrift diente zur Klarstellung, dass ein Kommanditist
mangels einer (anderen) Regelung nie mehr verlieren kann,
als den Betrag seiner Pflichteinlage: vgl Kastner/P. Doralt/No-
wotny, Grundrifd des Osterreichischen Gesellschaftsrechtss
(1990) 150.

60 Vgl Wieland, Handelsrecht I (1921) 746 FN 11; GefSler in Gefs-
ler/Hefermehl/Hildebrandt/Schrdder, Schlegelberger Handels-
gesetzbuch 114 (1965) § 167 Rz 7.
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ten waren von seinem Kapitalanteil® somit auch dann
abzuschreiben, wenn der Kapitalanteil dadurch nega-
tiv wurde. Erzielte die Gesellschaft in den Folgejahren
Gewinne, mussten die Gewinnanteile des Kommandi-
tisten zur Auffiillung seines negativen Kapitalkontos
verwendet werden, bis der auf die bedungene Pflicht-
einlage geleistete Betrag wieder erreicht war. Erst dann
konnte der Kommanditist ihm dartiber hinaus zuste-
hende Gewinnanteile fordern.”

Hatte der Kommanditist bei Auflésung der Gesell-
schaft einen durch Verlustabschreibungen entstande-
nen negativen Kapitalanteil, traf ihn insoweit keine
Auffiillungs- oder Abdeckungsverpflichtung. Nach § 167
Abs 3 HGB nahm der Kommanditist nicht am jahrli-
chen, aber am endgtiltigen Verlust der Gesellschaft nur
beschrinkt teil; ndmlich mit seinem Kapitalanteil und
seiner noch riickstdndigen Einlage. Der Kommanditist
war nach den gesetzlichen Vorschriften somit weder
bei aufrechter Gesellschaft noch bei Auflosung der Ge-
sellschaft dazu verpflichtet, Zuzahlungen zu leisten. Es
bestand jedoch ein Verlustauffiillungsgebot insoweit,
als er spitere Gewinnanteile erst dann wieder fordern
konnte, wenn seine durch Verlustabschreibungen her-
abgeminderte Einlage wieder aufgefiillt war.”

B. VwGH-Erkenntnis vom 26.6.1968

Im Jahr 1968 hatte der VWGH™ einen Fall zu beurteilen,
bei dem es um das Ausscheiden eines Kommanditisten
mit negativem Kapitalkonto ging. Strittig war, ob die ver-
bleibenden Gesellschafter das anteilig vom ausgeschie-

61 Nach der damals in Deutschland herrschenden Meinung und
der Ansicht der osterreichischen Lehre, der sich die Judikatur
angeschlossen hatte, wurde der Kapitalanteil als verdnderli-
che Grofie angesehen, die den jeweiligen Bilanzwert der Be-
teiligung und nicht ihren wirklichen Wert angibt. Demnach
driickte auch ein negativer Kapitalanteil lediglich die verhilt-
nisméfdige wirtschaftliche Beteiligung des Gesellschafters zu
einem bestimmten Zeitpunkt aus: vgl Ruppe/Jud, Kapitalanteil
11f. Siehe dazu auch Huber, Vermogensanteil, Kapitalanteil und
Gesellschaftsanteil an Personalgesellschaften des Handels-
rechts (1970) 263 ff.

62 Vgl Gefler in GefSler/Hefermehl/Hildebrandt/Schroder, HGB 114
§ 167 Rz 7.

63 Vgl Wiinsch, Verlusttragung und Haftungsiibernahme durch
den Kommanditisten, in FS Wilburg (1975) 477 (480f);
Ruppe/Jud, Kapitalanteil 6ff. Die gleiche Ansicht wurde fiir
das insoweit iibereinstimmende deutsche Handelsrecht ver-
treten: vgl Schulze-Osterloh, Die zivilrechtliche Zulédssigkeit ei-
nes negativen Kapitalanteils des Kommanditisten, in Raupach
(Hrsg), Das negative Kapitalkonto des Kommanditisten (1978)
61. Siehe dazu von Gierke, Handelsrecht und Schiffahrtsrecht®
(1958) 233f; Lehmann, Gesellschaftsrecht® (1959) 156; GefSler in
Gefler/Hefermehl/Hildebrandt/Schréder, Schlegelberger Han-
delsgesetzbuch 114 (1965) § 167 Rz 7; Hueck, Gesellschaftsrechts
(1970) 94; Heymann/Kotter, Handelsgesetzbuch* (1971) 653f;
Reinhardt, Gesellschaftsrecht (1973) Rz 274; Baumbach/Duden,
Handelsgesetzbuch® (1974) 545.

64 VWGH 26.6.1968, 1225/65.
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denen Kommanditisten tibernommene negative Ka-
pitalkonto in Form einer Forderungsabschreibung als
Betriebsausgabe geltend machen kénnen. Im Beschwer-
deverfahren nahm das Finanzamt beim ausgeschiede-
nen Kommanditisten einen Verduf3erungsgewinn in
Hohe seines durch Entnahmen und Verlustzuweisun-
gen entstandenen negativen Kapitalkontos an.”

Unter Verweis auf seine Vorjudikatur® fiihrte der
VWGH aus, dass die Kapitalanteile der Gesellschafter ei-
ner Personengesellschaft aus handelsrechtlicher Sicht
Rechnungsgrofien seien, die den Soll-Haben-Ausgleich
der Bilanz erméglichen wiirden. Das Kapitalkonto des
einzelnen Gesellschafters bilde den Stand seines Eigen-
kapitals bzw sein Abrechnungsverhiltnis zur Gesell-
schaft ab. Ein aktives Kapitalkonto des Gesellschafters
stelle allerdings keine Forderung des Gesellschafters
gegeniiber der Gesellschaft bzw ein passives Kapital-
konto des Gesellschafters keine Verbindlichkeit des
Gesellschafters gegentiber der Gesellschaft im rechtli-
chen Sinn dar. Die Beurteilung, ob eine Forderung oder
Verbindlichkeit bestehe, sei erst im Zeitpunkt des Aus-
scheidens aus der Gesellschaft zu beurteilen.

Nach § 167 Abs 3 HGB nehme der Kommanditist am
Verlust der Gesellschaft nur bis zum Betrag seines Ka-
pitalanteils und seiner riickstindigen Einlage teil. Der
VWGH fiihrte aus, dass der Kommanditist nach der vor-
herrschenden handelsrechtlichen Ansicht einen nega-
tiven Kapitalanteil haben konne, er spétere Gewinnan-
teile jedoch zur Auffiillung seines durch Verlustanteile
entstandenen negativen Kapitalanteils und der herab-
geminderten Einlage verwenden miisse. Im Falle des
Ausscheidens habe der Kommanditist die Verluste je-
doch nicht abzudecken, da seine Beteiligung am end-
giltigen Verlust — im Gegensatz zu seiner Teilnahme
am jahrlichen Verlust - beschriankt sei. Er nehme da-
ran nur mit dem Betrag seines Kapitalanteils und sei-
ner noch riickstdndigen Einlage teil.

Daher konne der Gesellschaft im Zeitpunkt des Aus-
scheidens des Kommanditisten insoweit keine Forde-
rung aus dem negativen Kapitalanteil des Kommandi-
tisten erwachsen, als der Negativstand aufgrund von
Verlustanteilen entstanden sei. Mangels Bestehens ei-
ner Forderung konne von den verbleibenden Gesell-
schaftern einerseits keine Forderung abgeschrieben
und dem Kommanditisten andererseits keine Forde-
rung erlassen werden. Demnach hatte der Komman-
ditist aufgrund seines Ausscheidens mit einem durch
Verlustanteile entstandenen negativen Kapitalanteil
keinen Verduf3erungsgewinn anzusetzen.

65 Siehe dazu VWGH 26.6.1968, 1225/65. Soweit in diesem Unter-
kapitel Literaturquellen nicht explizit angefiihrt sind, bezie-
hen sich die Textstellen auf das Erkenntnis VWGH 26.6.1968,
1225/65.

66 VWGH 7.2.1964, 1580/63.
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Aus den Ausfiihrungen des VwWGH zur Behand-
lung des Verdufderungsgewinns wurde in der Litera-
tur geschlossen, der VwGH hitte sich fur die steuerli-
che Zurechnung der laufenden Verlustanteile an den
Kommanditisten auch im Falle eines negativen Kapital-
kontos ausgesprochen.” Jahre spiter stellte der VwWGH
klar, dass mit dem Erkenntnis lediglich die buchhalteri-
sche und handelsrechtliche Anerkennung des negativen
Kapitalkontos bestétigt wurde, jedoch keine Aussagen
uber die steuerliche Wirkung der Verlustzuschreibun-
gen beim Kommanditisten getroffen wurden.*®

Wihrend die Osterreichische Literatur (zu diesem
Zeitpunkt) weitgehend tibereinstimmend die steuerliche
Zurechnung der laufenden Verlustanteile an den Kom-
manditisten auch nach Erschopfung seiner Pflichteinlage
bejahte, war die steuerliche Behandlung des negativen
Kapitalkontos bei Beendigung der Mitunternehmerstel-
lung strittig.” Die Beteiligung an Verlustzuweisungsge-
sellschaften erlangte aufgrund der Rechtsprechung des
VWGH™ einen zusitzlichen Anreiz, da der Kommandi-
tist beim Ausscheiden mit einem durch Verlustzuweisun-
gen entstandenen negativen Kapitalkonto keinen Verdu-
Rerungsgewinn realisierte.”” Nach Neuner” offnete die
Rechtsprechung des VwGH (...) jenem Unfug die Tore.”

C. Rechtsansicht des BMF

Im Erlass vom 4. Mai 19777 veréffentlichte das BMF seine
Rechtsansicht zur steuerlichen Verlustzurechnung an be-
schrankt haftende Mitunternehmer sowie zu den steuer-
lichen Konsequenzen beim Ausscheiden mit negativem
Kapitalkonto.”

Nach der Rechtsauffassung des BMF” realisierte ein
beschrinkt haftender Mitunternehmer beim Ausschei-

67 Vgl Ruppe/Jud, Kapitalanteil 25.

68 Vgl VWGH 15.4.1980, 1661/79. Siehe dazu Kapitel IV.D.

69 Vgl Ruppe/Jud, Kapitalanteil 27.

70 VWGH 26.6.1968, 1225/65.

71 Vgl Pokorny, Die steuerliche Anerkennung von Verlusten beim
Kommanditisten, OStZ 1976, 253 (253)-

72 Siehe dazu Neuner, Stille Gesellschaft im Abgabenrecht4 (1998)
D off.

73 Neuner, Stille Gesellschaft* D 11.

74 Erlass des BMF vom 4.6.1977, Z 06 1301/2-1V/6/77.

75 Das BMF hatte sich offensichtlich der Rechtsansicht von Mi-
nisterialsekretdr Dr. Wolfgang Pokorny angeschlossen. Im Er-
lass wurden seine Ausfithrungen zT wortlich iibernommen.
Siehe dazu Pokorny, Die steuerliche Anerkennung von Verlus-
ten beim Kommanditisten, OStZ 1976, 253.

76 Der im Jahr 1978 verotffentlichte Erlass des BMF vom 4.6.1978,
Z 06 1301/1-1V/6/78 ergidnzte diese Ausfithrungen und behan-
delte dartiber hinaus diverse iZm dem Erlass vom 4.5.1977,
Z 06 1301/2-1V/6/77 aufgetretene Fragen. Nachstehend wird die
Rechtsansicht des BMF unter Berticksichtigung beider Erldsse
dargestellt. Soweit in diesem Unterkapitel Literaturquellen
nicht explizit angefiihrt sind, beziehen sich die Textstellen auf
die genannten Erldsse des BMF.
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den mit negativem Kapitalkonto”” entgegen der Recht-
sprechung des VWwGH”® jedenfalls insoweit einen Veriu-
3erungsgewinn, als die verbleibenden Gesellschafter
die auf seinen Kapitalanteil entfallenden stillen Reser-
ven ibernehmen. Das Ausscheiden des Kommanditis-
ten habe ndmlich grundséitzlich die Aufdeckung der
auf seinen Kapitalanteil entfallenden stillen Reserven
zur Folge und damit komme es bei den tibernehmen-
den Gesellschaftern zu anteiligen Aktivierungen, wih-
rend der ausscheidende Kommanditist einen entspre-
chenden Verduflerungsgewinn erziele. Lediglich fiir
den Fall, dass ein negatives Kapitalkonto bzw ein Teil
davon nicht durch stille Reserven gedeckt sei, entstehe
entsprechend den Ausfithrungen des VwGH” kein Ver-
dufderungsgewinn.

Die Zurechnung der laufenden Verlustanteile an
den Kommanditisten nach Erschopfung seiner Ein-
lage stand nach der Rechtsansicht des BMF in Wider-
spruch zum Leitgedanken und System des einkom-
mensteuerrechtlichen Gewinnbegriffs. Die steuerliche
Anerkennung von Verlusten bedinge eine tatsdchlich
eingetretene oder wenigstens zeitlich vorweggenom-
mene, kiinftig jedoch durchaus zu erwartende Vermo-
gensminderung.” Durch die Zurechnung laufender
Verlustanteile an den Kommanditisten nach Erschop-
fung seiner Einlage komme es jedoch zur Berticksich-
tigung von Verlustanteilen, die die Vermogenssphére
des Steuerpflichtigen in keinem Zeitpunkt tatsédch-
lich beeintrachtigen konnten. Die steuerliche Be-
riicksichtigung solcher Verlustanteile sei mit der Ge-
winnermittlungsmethode des Vermogensvergleichs
unvereinbar. Umgekehrt konne beim Kommanditisten
hinsichtlich solcher Gewinnanteile, die er nach § 169
HGB aufgrund eines negativen Kapitalkontos kiinftig
nicht fordern kann, keine Vermodgensmehrung unter-
stellt werden.

Nach der Rechtsansicht des BMF waren daher so-
wohl die Verlust-als auch in der Folge die Gewinnanteile
des Kommanditisten steuerlich dem Komplementir
zuzurechnen, solange die bedungene Kommanditein-
lage durch Verluste herabgemindert™ ist. Entsprechen-

77 Die Erlédsse des BMF enthielten keinen Hinweis darauf, ob auf
das handelsrechtliche oder steuerliche Kapitalkonto abzustel-
len sei: vgl Gassner, Das negative Kapitalkonto des Kommandi-
tisten im Steuerrecht, SWK 1980, A I, 263 (264).

78 VWGH 26.6.1968, 1225/65.

79 Siehe dazu VWGH 26.6.1968, 1225/65.

80 Nach Ruppe hatte das (damals) geltende Steuerrecht mit ei-
nem »derart materiell aufgeladene[n] Verlustbegriff nichts zu
tun«: Ruppe, Verlustzuweisungen an Kommanditisten mit ne-
gativem Kapitalkonto, OStZ 1980, 170 (172).

81 Der Erlass vom 4.6.1978, Z 06 1301/1-1V/6/78 wies explizit darauf
hin, dass es nur insoweit zu einer vom Handelsrecht abwei-
chenden steuerlichen Ergebnisverteilung kommt, als die be-
dungene Kommanditeinlage zur Ginze durch Verluste herab-
gemindert war.
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des galt auch fiir die Zurechnung eines etwaigen Verdu-
f3erungsgewinns, der aufgrund der Realisierung stiller
Reserven anldsslich des Ausscheidens eines Komman-
ditisten mit negativem Kapitalkontos entsteht.”

Ging der Kommanditist im Innenverhéltnis die
Verpflichtung ein, tiber den Betrag seiner bedungenen
Kommanditeinlage hinaus am Verlust der Gesellschaft
teilzunehmen, erh6hte sich dadurch nach der im Erlass
vertretenen Rechtsansicht sein Verlustzuweisungspo-
tential.® Entstand fir den Kommanditisten aufgrund
der iibernommenen Zusatzhaftung eine Verbindlich-
keit gegeniiber der Gesellschaft und wurde ihm diese
von den verbleibenden Gesellschaftern bzw dem Kom-
plementér in der Folge erlassen, erzielte er in Hohe des
Schulderlasses einen steuerpflichtigen Gewinn. Ob eine
tiibernommene Zusatzhaftung das Ausmaf3 der steuerli-
chen Verlustzuweisung tiberhaupt erhohen konnte, war
nach dem zitierten Erlass davon abhingig, inwieweit
bzw in welchen Fillen der Kommanditist bei einer ge-
gen ihn bewirkten Geltendmachung der Zusatzhaftung
durch einen Dritten schadlos gehalten wurde.

Gab der Kommanditist im Aufienverhiltnis eine
Biirgschaftserklarung ab, erhohte sich dadurch nicht
sein steuerlicher Anteil am laufenden Verlust. Wurde
er in der Folge als Biirge beansprucht, konnte ein Ver-
lust aus diesem Rechtstitel steuerlich erst dann bertick-
sichtigt werden, wenn die Regressforderung gegentiber
den Mitgesellschaftern wegen Uneinbringlichkeit abzu-
schreiben war.

D. VwGH-Erkenntnis vom 15.4.1980

Gegen die im Erlass vertretene Rechtsauffassung des
BMF wurden in der Fachliteratur erhebliche Beden-
ken geduflert.”* Im Jahr 1980 hatte sich schlieflich der
VwWGH mit der Frage der Verlustzurechnung bei Kom-
manditisten mit negativem Kapitalkonto auseinander-
zusetzen. Mit seiner Rechtsprechung wurde die Rechts-
meinung des BMF im Wesentlichen bestitigt.”

82 Auf etwaige Besonderheiten iZm der vom BMF vorgesehe-
nen Zurechnung der steuerlichen Ergebnisanteile wird in der
Folge nicht eingegangen.

83 Vor dem Hintergrund des dem Erlass zugrundeliegenden Ge-
dankens, die steuerliche Berticksichtigung eines Verlusts setze
eine Vermogensminderung voraus, wurde es als konsequent
angesehen, dass trotz negativem Kapitalkonto insoweit eine
Verlustzurechnung an den Kommanditisten zugelassen wurde,
als er eine tiber die bedungene Einlage hinausgehende Zusatz-
haftung tibernommen hatte: vgl jud/Ruppe, Verluste bei be-
schriankter Haftung, QuHGZ 1982, 85 (86).

84 Siehe dazu die Nachweise bei Gassner, Personengesellschaften
und Verlustausgleich, OStZ 1982, 259 FN 4.

85 Vgl Gassner, Die Publikums-(Abschreibungs-)gesellschaft in
der Rechtsentwicklung, RAW 1985, 24 (25).
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1. Das Erkenntnis im Uberblick

Im Erkenntnis vom 15.4.1980, 1661/79™ hatte der VwGH
uber die Streitfrage der Zurechnung von Verlustantei-
len des Kommanditisten bei negativem Kapitalkonto
zu entscheiden. Im Anlassfall sollte der Verlust einer
GmbH & Co KG¥ anteilig auf 93 Gesellschafter verteilt
werden, wohingegen das Finanzamt die Verlustanteile
lediglich bei drei Kommanditisten erklarungsgemaf3
festsetzte und die Summe der Verlustanteile der ande-
ren Kommanditisten insoweit der Komplementirge-
sellschaft zurechnete, als sie bei den einzelnen Kom-
manditisten zu einem negativen Kapitalkonto fithrten
bzw im Kapitalkonto nicht mehr gedeckt waren. Gemif3
Sachverhaltsdarstellung hatten die Kommanditisten
nur die in der Beitrittserkldrung vereinbarte Einlage zu
leisten, dariiber hinaus traf sie keine Ausgleichs- oder
Nachschusspflicht. Die belangte Behorde gab der Beru-
fung keine Folge.

Der VwGH fiihrte einleitend aus, dass das Kapital-
konto eines Kommanditisten zwar nach herrschender
handelsrechtlicher Auffassung durch Verlustzuweisun-
gen negativ werden konne, aber in der Literatur keine
Einigkeit dariiber bestehe, ob dies auch fiir den Bereich
der steuerlichen Ergebnisverteilung gelte® und dass
die gegenstdndliche Frage in der Rechtsprechung des
VwGH bislang nur indirekt behandelt worden sei.”®

Ob ein Gesellschafter beim Ausscheiden mit nega-
tivem Kapitalkonto® einen Verduflerungsgewinn re-
alisierte, hing nach Ansicht des VwWGH wechselseitig
damit zusammen, ob die zum negativen Kapitalkonto
fithrenden Verlustzuweisungen steuerlich wirksam wa-
ren.” Bei der Beurteilung der Frage nach der steuerli-
chen Anerkennung der laufenden Verlustzuweisungen

86 Soweit in diesem Unterkapitel Literaturquellen nicht explizit
angefiihrt sind, beziehen sich die Textstellen auf das Erkennt-
nis des VWGH 15.4.1980, 1661/79.

87 Nach Nolz, Das endgiiltige »Aus« fiir Verlustzuweisungen iiber
100 %? OStZ 1980, 118 (119) betrieb die Gesellschaft einen Ses-
sellift.

88 Fiir entsprechende Nachweise siehe die Verweise auf die Lite-
ratur im Erkenntnis des VWGH 15.4.1980, 1661/79.

89 Aus dem Erkenntnis 26.6.1968, 1225/65 ergab sich lediglich,
dass das negative Kapitalkonto eines Kommanditisten im Jahr
seines Ausscheidens von den ibernehmenden Gesellschaftern
nicht als Betriebsausgabe berticksichtigt werden kann. In den
Erkenntnissen 25.2.1975, 840/73 und 15.10.1975, 477/75 kam der
VWGH zu dem Ergebnis, dass ein Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft, der mit negativem Kapitalkonto und ohne
Abfindung aus der Gesellschaft ausscheidet, lediglich dann
einen Verdufderungsgewinn zu versteuern hat, wenn ihm eine
bestehende Verpflichtung zur Auffiillung seines negativen Ka-
pitalkontos erlassen wurde.

90 Nach Gassner, SWK 1980, A 1, 264 stellte der VWGH auf den Be-
griff des negativen Kapitalkontos aus handelsrechtlicher Sicht
ab.

91 Kritisch dazu Gassner, SWK 1980, A I, 263ff; siehe im Detail
auch Gassner, Das negative Kapitalkonto des Kommanditisten
im Steuerrecht, in FS Stadler (1981) 45.
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war die rechtliche Stellung des Kommanditisten ent-
scheidend. Traf den Kommanditisten im Zeitpunkt sei-
nes Ausscheidens keine Verpflichtung zur Auffiillung
seines negativen Kapitalkontos, waren die zum Nega-
tivstand fiihrenden Verlustzurechnungen steuerlich
unwirksam.

Vor dem Hintergrund der Sachlage® konnte der
VWGH der hiufig vertretenen Auffassung nicht zustim-
men, dass Verlustzuweisungen an den Kommanditis-
ten auch nach Erschopfung seiner Einlage steuerlich
anerkannt sein miissten, weil der Kommanditist nach
§ 169 HGB tiber kiinftige Gewinnanteile nicht oder nur
eingeschréankt verfiigen konne.

Der VwGH schloss sich der Auffassung von Thiel*
und Littmann® an. Die beiden deutschen Autoren ver-
traten die Ansicht, dass die Verlustanteile des Kom-
manditisten nach Erschopfung seiner Einlage dem
Komplementdr zuzuweisen seien, der fiir diese Ver-
lustanteile solange einzustehen habe, bis sie durch
kiinftige Gewinnanteile des Kommanditisten wieder
aufgefiillt werden. Demnach seien im Falle eines ne-
gativen Kapitalkontos sowohl die auf den Kommandi-
tisten entfallenden Verlustanteile als auch in der Folge
seine verlustabdeckenden Gewinnanteile dem Komple-
mentér zuzurechnen.

Der VWGH teilte auf8erdem die Ansicht der beiden
Autoren im Hinblick darauf, dass allein dieses Ergeb-
nis eine ordnungsméfiige Darstellung in der Handels-
bilanz ermoglichen wiirde. »Ein auf der Aktivseite aus-
gewiesenes, durch Verlustabschreibungen entstandenes
negatives Kapitalkonto des Kommanditisten sei ein blofSer
Luftposten®, der nur die Hoffnung auf Abdeckung durch
kiinftige Gewinne, aber keine Forderung der Gesellschaft
gegen den Kommanditisten beinhalte. Eine Aktivierung un-
ter diesem Gesichtspunkt bedeute eine nach den Grundsdit-
zen ordnungsmdfSiger Buchfiihrung verbotene Aktivierung
kiinftiger Gewinnchancen«*® Leiste der Kommanditist
seine Pflichteinlage, konne sein Kapitalkonto im un-
glinstigsten Fall auf null herabsinken; ein weiteres Ab-

92 Im entscheidungsrelevanten Sachverhalt traf die Kommandi-
tisten nach dem Gesellschaftsvertrag in keinem Fall (weder im
Falle des Ausscheidens noch bei Liquidation der Gesellschaft)
eine Nachschusspflicht. Bei einer bestehenden Nachschuss-
pflicht oder Haftungserweiterung hitte der VwGH vermutlich
anders entschieden: so Ruppe, OStZ 1980, 176.

93 Thiel, Das negative Kapitalkonto des Kommanditisten und
seine steuerliche Bedeutung, BB 1964, 839 (839f) sowie Thiel,
Der Verlust des Kommanditisten, OStZ 1980, 177 (179).

94 Littmann, Das Einkommensteuerrecht. Kommentar zum Ein-
kommensteuergesetz 11" (1979) § 15 Rz 105.

95 Demnach miisste auch die Verlustzuweisung bei Kapitalgesell-
schaften nach Aufzehrung ihres Grund- oder Stammkapitals
unterbleiben, weil der bilanzielle Ausweis des Verlusts in die-
sem Fall ebenfalls ein bloBer Luftposten ist: so Ruppe, OStZ
1980, 174.

96 Littmann, EStG I1I** § 15 Rz 105. Der VWGH zitierte diese Text-
stelle im gegenstidndlich behandelten Erkenntnis wortlich.
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sinken stelle keine echte Vermégensminderung dar.”’
Den Kommanditisten treffe weder den Gldubigern der
Gesellschaft, noch seinen Mitgesellschaftern gegen-
iiber eine Verpflichtung, Verluste tiber den Betrag sei-
ner Einlage abzudecken. Der VwWGH erachtete die Be-
schwerde daher als unbegriindet und wies sie ab.

Die Auffassung des VWGH entsprach damit im We-
sentlichen der im Pokorny-Erlass vertretenen Rechts-
meinung des BMF. Der Erlass wurde in der Folge beim
VfGH bekampft.”® Nach der Entscheidung des VfGH®
handelte es sich bei dem Erlass aufgrund seiner impe-
rativen Diktion um eine Rechtsverordnung, die nicht
ordnungsgemadfd im Bundesgesetzblatt kundgemacht
wurde und daher aufzuheben war. Die Entscheidung
enthielt keine Beurteilung dariiber, ob der Inhalt des
Erlasses gesetzlich gedeckt sei.*”

Mit dem Erkenntnis bestétigte der VWGH die
Rechtsansicht der herrschenden handelsrechtlichen
Lehre' und stellte klar, dass dem Kommanditisten,
dessen rechtliche Stellung dem (dispositiven) Regelsta-
tut des Handelsrechts entspricht, die laufenden Verlus-
tanteile nach Erschopfung seiner Einlage nicht zuzu-
rechnen sind."”

2.  Literaturmeinungen zum VwGH-Erkenntnis

Das Erkenntnis rief allerdings etliche neue Unklarhei-
ten hervor'® und sorgte in der Literatur fiir heftige Kri-
tik."**

Gassner'” zog in Zweifel, dass die steuerliche Be-
handlung des Verdufierungsgewinns wechselseitig mit
der steuerlichen Wirksamkeit der Verlustzuweisun-
gen zusammenhéngt. Der VWGH fiihrte unter Verweis
auf seine Vorjudikatur aus, dass ein ohne Abfindung
ausscheidender Gesellschafter mit negativem Kapital-
konto nur dann einen Verdufderungsgewinn zu erfas-
sen habe, wenn er aus einer bestehenden Verpflichtung
zur Auffiillung des negativen Kapitalkontos entlassen
werde. Wie der VWGH selbst einrdumte, gelten die Vor-

97 Nach Ruppe wiirden tiber die Einlage hinausgehende Verlust-
anteile insoweit eine wirtschaftliche Belastung des Komman-
ditisten darstellen, als sein negatives Kapitalkonto im Zeit-
punkt der Bilanzerstellung durch stille Reserven oder einen
Firmenwert gedeckt ist. Siehe dazu Ruppe, OStZ 1980, 175.

98 Vgl Gassner, RAW 1985, 25. Siehe dazu VfGH 2.10.1984, V 19/84.

99 VfGH 2.10.1984, V 19/84.

100 Vgl Nolz, Die Folgen aus der Aufhebung des seinerzeitigen Ver-
lustzuweisungs-Erlasses durch den VfGH, OStZ 1985, 168 (168).

101 Vgl Wiinsch, Wiirdigung des Erkenntnisses des VwWGH vom
15.4.1980, 1661/79, aus handelsrechtlicher Sicht, SWK 1980, BV,
9(9)- )

102 Vgl Ruppe, OStZ 1980, 177.

103 Vgl Ruppe, OStZ 1980, 177.

104  Siehe dazu Wundsam, Steuerliche Zurechnung von Verlusten
bei Kommanditgesellschaften, SWK 1980, A I, 221 (224 ff); Gass-
ner, SWK 1980, A 1, 263; Ruppe, OStZ 1980, 171 ff.

105  Gassner, SWK 1980, A 1, 263.
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aussetzungen fiir das Vorliegen eines Verdufderungsge-
winns beim Ausscheiden mit negativem Kapitalkonto
fur alle Formen der Mitunternehmerschaft gleicherma-
f3en. Demnach realisieren auch die Gesellschafter einer
OHG oder GesbR beim Ausscheiden mit negativem Ka-
pitalkonto nur dann einen Verdufderungsgewinn, wenn
sie aus einer bestehenden Auffiillungsverpflichtung be-
freit werden. Andernfalls hat ihr Ausscheiden keinen
Verduf3erungsgewinn zur Folge, obwohl ihnen die Ver-
lustanteile fritherer Wirtschaftsjahre mit steuerlicher
Wirkung zugewiesen wurden.'*

Im Erkenntnis wies der VwGH darauf hin, »(...) daf§
im Beschwerdefall die rechtliche Stellung der Komman-
ditisten mafigebend ist«'” In der Literatur wurde an-
gemerkt, dass dieser vom VWGH unternommene Ab-
grenzungsversuch des Beschwerdefalls von anderen
Kommanditgesellschaften keine Relevanz haben kann.
Die Kommanditisten waren laut Gesellschaftsvertrag in
keinem Fall zur Leistung eines Nachschusses verpflich-
tet. Und gerade das diirfte der Gesetzgeber hinsichtlich
der finanziellen Verpflichtungen des Kommanditisten
vor Augen gehabt haben: Hat der Kommanditist seine
Einlage einmal geleistet, so muss er keine dartiberhi-
nausgehenden Zahlungen an die Gesellschaft leisten
und kann - sofern die im Handelsregister eingetragene
Haftsumme den Betrag der Pflichteinlage nicht tber-
schreitet — von Gesellschaftsgldubigern nicht belangt
werden. Die ausdriickliche Regelung im Gesellschafts-
vertrag sei somit nicht erforderlich, um diese »rechtli-
che Stellung« des Kommanditisten zu bewirken. Das
Erkenntnis treffe somit alle Kommanditgesellschaften,
sofern der Kommanditist nicht - wie vom VWGH ge-
fordert - zusétzliche Nachschuss- oder Auffiillungsver-
pflichtungen eingehe.'”

Nicht schliissig war aufierdem die zweite Argumen-
tationslinie des VWGH. Der VWGH teilte die Auffassung
Thiels, der seine Ansicht jedoch aus dem Handelsrecht
entwickelte. Thiel war der Ansicht, dass es Verlustzu-
weisungen an den Kommanditisten nach Aufzehrung
seiner Einlage bereits in der Handelsbilanz nicht ge-
ben kann. Verlustanteile, die die Einlage des Komman-
ditisten tbersteigen, wiren bereits handelsrechtlich
und aus diesem Grund auch steuerlich dem Komple-
mentédr zuzurechnen. Die herrschende handelsrecht-
liche Lehre und auch der VWGH gingen jedoch davon
aus, dass der Kommanditist lediglich an endgtltigen
Verlusten beschrénkt teilnimmt und ihm die laufenden
Verlustanteile handelsrechtlich daher auch dann zuzu-
rechnen sind, wenn sein Kapitalanteil dadurch nega-
tiv(er) wird. Es wurde folglich als nicht nachvollziehbar

106 Vgl Gassner, SWK 1980, A 1, 263 f.
107  VWGH 15.4.1980, 1661/79.
108 Vgl Wiinsch, SWK 1980, BV, 10f.
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kritisiert, wie der VWGH bei gegenteiliger handelsrecht-
licher Auffassung die steuerlichen Konsequenzen tiiber-
nehmen konnte."”

Aufierdem wurde beméngelt, dass der VwWGH nicht
auf die Argumente, die der Auffassung von Thiel und
Littmann gegeniiberstanden, eingegangen war. Vorge-
bracht wurde unter anderem, dass der einkommensteu-
erliche Verlust nicht zwangsliufig eine wirtschaftliche
Belastung voraussetzt. Der einkommensteuerliche Ver-
lust sei das Ergebnis einer Rechenoperation, die Steuer-
befreiungen, Bewertungsbegiinstigungen, Abzugspos-
ten und Freibetrige entsprechend berticksichtigt. Das
Eintreten einer tatsdchlichen Vermogensminderung als
Voraussetzung fiir die steuerliche Wirksamkeit eines
Verlusts sei eine rechtspolitische Forderung, die unter
dem Blickwinkel einer dem Leistungsfihigkeitsgedan-
ken entsprechenden Besteuerung durchaus als gerecht-
fertigt angesehen werden kann. Dem Verlustbegriff
des Steuerrechts sei eine solche Voraussetzung jedoch
fremd. Auch fiir die Einkiinftezurechnung sei nicht die
wirtschaftliche Belastung, sondern ausschliefdlich der
Steuertatbestand mafigeblich. Werden die positiven
Einkiinfte dem Inhaber der Einkunftsquelle zugerech-
net, konne fiir negative Einkiinfte nichts Anderes gel-
ten."’

Nach der Rechtsprechung des VWGH waren die
Verlustanteile, die beim Kommanditisten zu einem
negativen Kapitalkonto fiihren, steuerlich dem Kom-
plementér zuzurechnen. Es stellte sich in diesem Zu-
sammenhang die Frage, inwieweit der Komplementér
durch die auf den Kommanditisten entfallenden Ver-
lustanteile wirtschaftlich belastet ist, wenn sein Ka-
pitalanteil durch die abweichende Verlustzuweisung
negativ wird. Bei aufrechter Gesellschaft stelle das ne-
gative Kapitalkonto des Komplementérs im Innenver-
héltnis keine Verbindlichkeit dar. Erst bei Beendigung
der Gesellschafterstellung erwachse dem Komplemen-
tdr aufgrund eines noch vorhandenen negativen Kapi-
talkontos gegeniiber den verbleibenden Gesellschaf-
tern eine Verbindlichkeit. Im Gegensatz dazu habe der
Kommanditist mit negativem Kapitalkonto aufgrund
des Verlustauffiillungsgebots in spiteren Wirtschafts-
jahren im Ausmafd der kiinftigen Gewinnanteile eine
Verbindlichkeit gegeniiber der Gesellschaft. Ob der
Komplementér durch die auf den Kommanditisten ent-
fallenden, abweichend zugewiesenen Verlustanteile
wirtschaftlich letztlich tatséchlich belastet wird, sei ge-
nauso ungewiss wie der Umstand, ob und inwieweit der
Kommanditist sein durch Verlustzuweisungen entstan-
denes negatives Kapitalkonto mit kiinftigen Gewinn-
anteilen auffiillen muss. Nachdem das Eintreten einer

109 Vgl Gassner, SWK 1980, A I, 264.
110 Vgl Ruppe, OStZ 1980, 172.

Spektrum der Steuerwissenschaften und des Aufienwirtschaftsrechts

Stefanie Hudobnik, § 23a EStG

wirtschaftlichen Belastung durch die zugewiesenen
Verlustanteile in beiden Fillen von kiinftigen, ungewis-
sen Ereignissen abhéngt, lasse sich kein {iberzeugen-
der Grund fiir die abweichende Ergebniszurechnung
der auf den Kommanditisten entfallenden Verlustan-
teile an den Komplementir finden.™

Aufgrund des Erkenntnisses wurde beispielsweise
aufserdem hinterfragt, wem die Verluste steuerlich zu-
zurechnen sind, wenn das negative Kapitalkonto des
Kommanditisten durch stille Reserven gedeckt ist und
an wen die Verlustzuweisung zu erfolgen hat, wenn we-
der Kommanditist noch Komplementér durch die Ver-
luste wirtschaftlich belastet werden."™

V. Verluste bei beschrinkter Haftung
nach § 23a EStG 1972

Aufgrund der insbesondere gegen die abweichende Er-
gebniszurechnung vorgebrachten Bedenken und um
die Gestaltungen der Abschreibungs- bzw Verlustzu-
weisungsgesellschaften auf eine wirkungsvollere Weise
einzuschrianken, wurde mit dem AbgAG 1981 schlief3-
lich eine gesetzliche Regelung zur steuerlichen Behand-
lung der Verluste von beschrinkt haftenden Mitunter-
nehmern geschaffen.

Die historische Entwicklung zeigt, dass die Einfiih-
rung einer Vorschrift fiir die Berticksichtigung von Ver-
lusten bei Kommanditisten aufgrund der speziellen
Haftungssituation erfolgt ist."® Der primére Sinn und
Zweck der Regelung wurde darin gesehen, die Verluste
zivilrechtlich beschrinkt haftender Gesellschafter be-
sonders zu behandeln, weil die Moglichkeit bestand,
dass sie ihre Verluste wirtschaftlich nicht tragen miis-
sen. Nach den Erliuterungen™® hatte die Vorschrift au-
3erdem die wirkungsvollere Bekdmpfung der Abschrei-
bungs- bzw Verlustzuweisungsgesellschaften zum Ziel."”

A. Die gesetzliche Regelung im Uberblick

Die grundsitzlich ab dem Veranlagungsjahr 1982"® an-

wendbar gewesene, in §23a EStG 1972 unter dem Ti-
tel »Verluste bei beschriankter Haftung« eingefiigte

11 Vgl Ruppe, OStZ 1980, 173.

12 Vgl Ruppe, OStZ 1980, 175.

113  BGBIl 1981/620.

114 Vgl ErlautRV 850 BIgNR 15. GP 18.

115 Vgl jud/Ruppe, QUHGZ 1982, 86.

116 Vgl ErlautRV 850 BIgNR 15. GP 18.

117 Vgl jud/Ruppe, QUHGZ 1982, 87.

118  Sofern das Wirtschaftsjahr dem Kalenderjahr entsprach. § 23a
EStG idF AbgAG 1981 wurde vom VfGH als verfassungswidrig
aufgehoben (VfGH 11.12.1985, G 139/85; G 207/85; G 221/85;
G 238/85; G 247/85). Die Aufthebung trat mit 31.12.1986 in Kraft.
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Vorschrift des § 23a EStG 1972 ordnete implizit an,™
dass dem Kommanditisten seine Verlustanteile steu-
erlich - in Ubereinstimmung mit dem Handelsrecht -
stets selbst zuzurechnen sind.”" Die dem Kommandi-
tisten zugewiesenen Verlustanteile unterlagen jedoch
einem Ausgleichsverbot, soweit durch die Verlustzu-
weisung ein negatives Kapitalkonto entstand bzw in-
soweit sich dadurch ein Negativstand erhohte. Vorerst
nicht ausgleichsfihige Verluste konnten ausschlief3lich
mit Gewinnen, die dem beschriankt haftenden Mitun-
ternehmer aufgrund der Beteiligung an derselben Mit-
unternehmerschaft in spiteren Wirtschaftsjahren zu-
zurechnen waren, verrechnet werden.”””

Dabei waren sdmtliche iZm der Beteiligung entstan-
dene Verluste (somit auch solche iRd Sonderbetriebs-
vermogens) vom Verlustausgleichsverbot umfasst bzw
erstreckte sich die Verlustverrechnungsmoglichkeit
umgekehrt auf simtliche iZm der Beteiligung erziel-
ten Gewinne (Sondervergiitungen iSd §23 Z2 EStG,
Gewinne iZm dem Sonderbetriebsvermogen, Verdufie-
rungsgewinne nach § 23a Abs 2 EStG). Das Verlustaus-
gleichspotential ergab sich nach den Erlduterungen
aus dem Stand des steuerlichen Kapitalkontos,” das
samtliche Wirtschaftsgiiter, die nach den steuerlichen
Vorschriften in den Betriebsvermogensvergleich einzu-
beziehen waren (und damit auch das Sonderbetriebs-
vermogen des beschriankt haftenden Mitunterneh-
mers), umfasste.”

§ 23a Abs2 EStG regelte fiir beschriankt haftende
Mitunternehmer die steuerlichen Konsequenzen des
Ausscheidens aus der Gesellschaft mit negativem Ka-
pitalkonto. Im Falle des Ausscheidens mit negativem
Kapitalkonto gegen Abfindung war der Verduf3erungs-
gewinn nach §24 EStG zu ermitteln; schied der be-
schrankt haftende Mitunternehmer mit negativem Ka-
pitalkonto ohne Abfindung aus der Gesellschaft aus,
galt der Betrag seines negativen Kapitalkontos, den er
nicht auffiillen musste,” als Verduflerungsgewinn iSd
§ 24 EStG.”®

119  Der Gesetzeswortlaut der Vorschrift ist in Kapitel IX.A. abgedruckt.

120  So jud/Ruppe, QUHGZ 1982, 87.

121 Vgl ErldutRV 850 BIgNR 15. GP 18; Gassner, OStZ 1982, 259.

122 Vgl § 23a Abs 1 EStG 1972 idF AbgAG 1981.

123 Vgl ErlautRV 850 BIgNR 15. GP 18. Dies folgte nach Ansicht ei-
niger Autoren aus § 23a Abs 1 letzter Satz EStG: vgl Nolz, OStZ
1982, 14; Gassner, OStZ 1982, 260; Schdgl/Wiesner/Nolz/Kohler,
EStG 19727 (1985) § 23a Rz 7. Nach jud/Ruppe, QuHGZ 1982, 90
war die Ankniipfung an das steuerliche Kapitalkonto aus dem
Gesetzeswortlaut ableitbar, jedoch zwang §23a Abs1 letzter
Satz EStG nicht zu der Annahme, dass auch das Kapitalkonto
im steuerlichen Sinn auszulegen sei.

124 Vgl ErlautRV 850 BIgNR 15. GP 18.

125  Zur Frage, ob hinsichtlich der Auffiillungsverpflichtung auf
das Innen- oder Aufdenverhiltnis abzustellen war, siehe Nolz,
OStZ 1982, 14f.

126  Verfiigte der Mitunternehmer im Zeitpunkt seines Ausschei-
dens noch iiber vorerst nicht ausgleichsfihige Verluste aus
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Wurden Verlustanteile eines Kommanditisten vor
Einfithrung des § 23a EStG 1972 aufgrund der damaligen
Besteuerungspraxis dem unbeschrinkt haftenden Ge-
sellschafter zugerechnet, sollten nach der zu § 23a EStG
ergangenen Ubergangsregelung bis zu diesem Betrag
auch die auf den Kommanditisten entfallenden Gewinn-
anteile spiterer Wirtschaftsjahre ebenfalls dem unbe-
schrinkthaftenden Gesellschafterzugerechnetwerden.™

§ 23a Abs 1 und 2 EStG stellten direkt auf die Rechts-
figur des Kommanditisten ab. Nach §23a Abs 3 EStG
galten die Abs 1 und 2 sinngemaéf? fiir als Mitunterneh-
mer zu qualifizierende stille Gesellschafter sowie fiir
andere Mitunternehmer, deren rechtliche Stellung auf-
grund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung
der eines Kommanditisten vergleichbar war. Bei Kom-
manditisten und atypisch beteiligten stillen Gesell-
schaftern kam die Neuregelung unabhéngig von der
gesellschaftsvertraglichen Regelung der Haftungsver-
hiltnisse zur Anwendung."*

Die Anwendbarkeit der Vorschrift beschrinkte sich
auf den Bereich der betrieblichen Einkiinfte.”

B. Literaturmeinungen zu § 23a EStG 1972

In der Literatur wurde die Einfiihrung des § 23a EStG
insoweit begriifdt, als zumindest die seit Jahren beste-
hende Rechtsunsicherheit beseitigt und eine Grund-
lage zur Rechtsdurchsetzung geschaffen wurde.™

Vor dem Hintergrund der historischen Entwicklung,
der Uberschrift der Vorschrift und den zugehérigen Er-
lauterungen hatte der Zweck von § 23a EStG nach Lite-
raturmeinungen nur darin bestehen konnen, den Ver-
lustausgleich bei Mitunternehmern, die bestimmte
Verluste wirtschaftlich moglicherweise nicht tragen
miissen, nur nach Mafigabe ihrer kiinftigen Gewinne
zu gewidhren. Das Verlustausgleichsvolumen hitte
demnach auf den Umfang der wirtschaftlichen Beein-
trichtigung des Mitunternehmers abstellen miissen.”"

Nach §23a Abs1 EStG wurde das Verlustaus-
gleichspotential an das (steuerliche) Kapitalkonto

fritheren Wirtschaftsjahren, waren diese nach den Erldauterun-
gen vorrangig mit einem allfilligen Verduf3erungsgewinn zu
verrechnen: vgl ErldutRV 850 BIgNR 15. GP 18. Aus § 23a EStG
1972 war eine solche vorrangige Verlustverrechnung nicht ab-
leitbar: vgl Gassner, OStZ 1982, 261.

127  Siehe dazu Abschn I Art IIT AbgAG 1981. Zu den Ubergangsfra-
gen siehe Nolz, SWK 1982, A I, 26.

128 Vgl Nolz, Die einkommensteuerlichen Bestimmungen im Ab-
gabeninderungsgesetz 1981, OStZ 1982, 8 (14); Nolz, Gesetzliche
Neuregelung von Verlustzuweisungen durch § 23 a EStG, SWK
1982, A1, 19 (24). Zum betroffenen Gesellschafterkreis und den
Konsequenzen bei Anderung der Rechtsstellung siehe auf3er-
dem Gassner, OStZ 1982, 259 ff sowie Wiesner, Der Mitunterneh-
mer mit beschrinkter Haftung, SWK 1983, A 1, 215 (216 f).

129 Vgl Nolz, OStZ 1982, 14.

130 Vgl Gassner, OStZ 1982, 266.

131 Vgl jud/Ruppe, QUHGZ 1982, 90.
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gekniipft. Ob das (steuerliche) Kapitalkonto ein ge-
eigneter Ankniipfungspunkt ist, um die Haftungsver-
hiltnisse und wirtschaftliche Beeintrichtigung des
Kommanditisten widerzuspiegeln, wurde in der Litera-
tur in Zweifel gezogen.™

Ein Abstellen auf das steuerliche Kapitalkonto hatte
die Einbeziehung des Sonderbetriebsvermégens des
Mitunternehmers zur Folge. Demnach erhohte sich das
Verlustausgleichsvolumen durch positives Sonderbe-
triebsvermégen bzw verringerte es sich aufgrund von
negativem Sonderbetriebsvermégen.” Nachdem das
Sonderbetriebsvermégen die Haftung des Kommandi-
tisten fiir Gesellschaftsverbindlichkeit aber nicht beein-
flusst, wurde dessen Einbeziehung in das Verlustaus-
gleichsvolumen weder als sinnvoll noch als sachgerecht
angesehen.® Durch den Wertansatz des positiven Son-
derbetriebsvermogens erhohte sich der Stand des steu-
erlichen Kapitalkontos und der Kommanditist konnte
seine Verluste unberechtigterweise in entsprechend
hoherem Umfang ausgleichen.” Das Ausmaf$ des Ver-
lustausgleichs wurde damit entgegen dem Regelungs-
zweck von willkiirlichen Voraussetzungen wie den
schuldrechtlichen Beziehungen zwischen Gesellschaf-
ter und Gesellschaft oder der Art der Finanzierung der
Mitunternehmerbeteiligung abhingig gemacht."*®

Aber auch das handelsrechtliche Kapitalkonto
wurde als ungeeigneter Ankniipfungspunkt qualifiziert,
da es die Haftungsverhéltnisse und wirtschaftliche Be-
lastung des Kommanditisten ebenfalls nicht zum Aus-
druck bringen kénne.”” Durch das Abstellen auf das
Kapitalkonto wurde das Verlustausgleichsvolumen bei-
spielsweise durch iibernommene Zusatzhaftungen, Ab-
deckungszusagen oder Verlustiibernahmeverpflichtun-
gen, soweit sie am Kapitalkonto nicht erfasst waren,
nicht beeinflusst. AufSerdem war ein Verlustausgleich
in Bezug auf die Einlage des Kommanditisten nur in
Hohe des tatsdchlich geleisteten Betrags der Komman-
diteinlage moglich, obwohl der Kommanditist auch
mit der ausstehenden bedungenen Einlage haftete.”

Erhebliche Bedenken wurden aufderdem gegen die
eingeschriankte Moglichkeit, vorerst nicht ausgleichs-
fahige Verluste ausschliefilich mit kiinftigen Gewin-
nen verrechnen zu koénnen, gedufiert. Die Verlustbe-
riicksichtigung erfolgte dadurch nicht im Ausmafd

132 Unter anderem Jud/Ruppe, QUHGZ 1982, 91ff; Gassner, OStZ
1982, 262.

133 Vgl jud/Ruppe, QUHGZ 1982, 91.

134 Vgl Jud/Ruppe, QUHGZ 1982, 91; Ruppe, Bemerkungen zum Mi-
nisterialentwurf eines AbgAG 1981, SWK 1981, A I, 201 (205).

135 Vgl Pokorny, Durchbricht § 23 a EStG die Grundsitze der Ein-
kommensbesteuerung? SWK 1983, A 1, 233 (234).

136 Vgl Jjud/Ruppe, QUHGZ 1982, 93. So auch Pokorny, Das Unrecht
aus dem Steuerrecht, SWK 1984, A I, 265 (269).

137 Vgl jud/Ruppe, QUHGZ 1982, 101 bzw im Detail 94 ff.

138 Vgl Ruppe, SWK 1981, A 1, 204.
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der wirtschaftlichen Belastung bzw in Abhingigkeit
vom tatsdchlichen Vermogenseinsatz des Kommandi-
tisten. Wahrend beispielsweise Einlagen das Verlust-
ausgleichsvolumen bei positivem Kapitalkontostand
erhohten, konnte durch Einlagen bei negativem Kapi-
talkonto kein Verlustausgleich im Ausmafi der getétig-
ten Einlagen bewirkt werden bzw wurden vorerst nicht
ausgleichsfihige Verluste durch solche Einlagen nicht
in entsprechendem Ausmaf$ zu ausgleichsfidhigen Ver-
lusten.™

Verfassungsrechtliche Bedenken wurden in der Li-
teratur auch in Bezug auf § 23a Abs 1 letzter Satz EStG'*°
vorgebracht. Aufgrund dieser Regelung konnte der
Kommanditist Verluste nicht ausgleichen, obwohl er
sie wirtschaftlich zu tragen hatte. Um die Folgen zu
vergegenwirtigen ist an eine KG zu denken, die laut
Steuerbilanz tiber mehrere Wirtschaftsjahre weder ei-
nen Gewinn noch einen Verlust erzielt, weshalb den
beteiligten Mitunternehmern direkt aus der Beteili-
gung keine Ergebnisanteile zuzurechnen sind. Hatte
der Kommanditist seine Gesellschaftereinlage mittels
Fremdkapital finanziert, konnten die damit in Zusam-
menhang stehenden Aufwendungen - sofern seine
Einlage bereits aufgezehrt war - nicht mit seinen an-
deren Einkiinften ausgeglichen werden. Derartige Auf-
wendungen wurden bei Kommanditisten und unbe-
schriankt haftenden Mitunternehmern somit ungleich
behandelt, obwohl beide Arten von Gesellschaftern die
wirtschaftliche Beeintrachtigung gleichermafien zu tra-
gen hatten. Eine sachliche Rechtfertigung lief3 sich da-
fiir nicht finden."”

C. Aufhebung des § 23a EStG 1972 durch den VfGH

Die Vorschrift des § 23a EStG 1972 wurde vom VfGH in-
folge seiner Gleichheitswidrigkeit aufgehoben.” Mit
Beschluss vom 20.7.1985, B 709/84, leitete der VfGH
eine amtswegige Priifung des §23a EStG auf Verfas-
sungsmaifligkeit ein; gleichzeitig stellte der VWGH in
unterschiedlichen Anlassverfahren Antriage auf Aufhe-
bung des § 23a EStG 1972.

Im Priifungsbeschluss hielt der VfGH vorldufig da-
ran fest, dass das Einkommensteuerrecht nach Haf-
tungsverhéltnissen differenzieren und Vermogensbe-

139  Siehe dazu Pokorny, SWK 1984, A 1, 269 sowie Pokorny, SWK
1983, A I, 234.

140  (...) Diese Gewinne und Verluste sind unter Berticksichtigung be-
sonderer Vergiitungen und Aufwendungen des Kommanditisten zu
ermitteln.

141 Vgl jud/Ruppe, QUHGZ 1982, 101.

142 Vgl jud/Ruppe, QUHGZ 1982, 98.

143  VfGH 11.12.1985, G 139/85; G 207/85; G 221/85; G 238/85; G 247/85.
Soweit in diesem Unterkapitel Literaturquellen nicht explizit
angefiihrt sind, beziehen sich die Textstellen auf die zitierten
Entscheidungen des VEGH.
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wegungen steuerlich unberiicksichtigt lassen kann,
wenn die wirtschaftliche Situation des Kommanditis-
ten durch die Vermogensbewegungen nicht beeinflusst
wird. Die Vorschrift des § 23a EStG machte die steuerli-
che Auswirkung von Verlusten aber nicht von den Haf-
tungsverhéltnissen abhéingig. Die ausschlaggebenden
Bedenken des VEGH gegen die Verfassungsmaéfligkeit
von § 23a EStG ergaben sich daraus, dass die starre An-
kniipfung an das Kapitalkonto die addquate Erfassung
der fiir die Besteuerung mafgebenden wirtschaftlichen
Gegebenheiten nicht sicherstellte. Derartige Zweifel
wurden bereits in der Literatur geduf3ert."*

Nach Ansicht der Bundesregierung bestanden diese
Zweifel nicht. Diese wies nachdriicklich darauf hin, den
Missbrauch einer Gesellschaftsform als giinstige Kapi-
talanlage bekdmpfen zu wollen und legte die in Bezug
auf diese Gestaltungen bestehende Grundproblematik
zusammengefasst dar.

Threr Ansicht nach war es hinlénglich, dass der Ge-
setzgeber bei der Ausgestaltung der Verlustausgleichs-
beschrankung auf die im Handelsgesetzbuch vorge-
sehene Haftung abstellte. Die Beachtung zusitzlicher
Haftungsiibernahmen wiirde zu schwierigen Beweis-
verfahren fithren und kénnten Entlassungen aus sol-
chen Haftungsiibernahmen der Behoérde gegeniiber
verschwiegen bleiben.

Unter Verweis auf ausgewdhlte Literaturmeinun-
gen'® versuchte die Bundesregierung iiberzeugend dar-
zulegen, dass das steuerliche Kapitalkonto eine geeig-
nete objektive Ankniipfungsgrofie ist. Es stehe mit der
wirtschaftlichen Lage des Kommanditisten insoweit in
Zusammenhang, als es seinen Anteil am Eigenkapital
der Gesellschaft abbildet.

Dessen ungeachtet gingen vorerst nicht ausgleichs-
fahige Verluste nicht unter, sondern es kam aufgrund
von §23a EStG lediglich zu einer zeitlich verlagerten
Verlustberticksichtigung. Die vorerst nicht ausgleichs-
fihigen Verluste kiirzten in Ubereinstimmung mit der
handelsrechtlichen Ergebniszuteilungsvorschrift des
§ 167 Abs 3 HGB die Gewinne kiinftiger Wirtschafts-
jahre.

144  Der VfGH legte die Ausfiihrungen von Ruppe, Bemerkungen
zum Ministerialentwurf eines AbgAG 1981, SWK 1981, A I, 201
(204) sowie Jud/Ruppe, Verluste bei beschrinkter Haftung,
QuHGZ 1982, 85 (85ff) und (95f) dar und verwies dariiber hin-
aus auf die Abhandlungen von Gassner, Personengesellschaf-
ten und Verlustausgleich, OStZ 1982, 259; Pokorny, Durchbricht
§23a EStG die Grundsitze der Einkommensbesteuerung?
SWK 1983, A 1, 233; Pokorny, Das Unrecht aus dem Steuerrecht,
SWK 1984, A 1, 265; Bertl/Kofler, Gesetzliche Regelung kontra
Verkehrsauffassung, SWK 1984, A I, 275.

145  Wiesner, Der Mitunternehmer mit beschriankter Haftung, SWK
1983, A 1, 218f; Schubert/Pokorny/Schuch/Quantschnigg, Einkom-
mensteuer-Handbuch? (1985) § 23 Rz 45 sowie § 23a Rz 13, 15ff,
25iVm 23.
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Gegen das Argument, § 23a EStG wiirde zusétzliche
Haftungsiibernahmen unberticksichtigt lassen, entgeg-
nete die Bundesregierung, dass es dem Gesellschafter
obliegt, in Kenntnis der Rechtsfolgen des §23a EStG
keine zusétzliche Haftung zu tibernehmen oder sich als
Komplementdr an der Gesellschaft zu beteiligen, um
die Rechtsfolgen von § 23a EStG auszuschlief3en.

Die Entgegnungen der Bundesregierung konnten
die Bedenken des VfGH nicht ausrdumen. Bereits im
Priifungsbeschluss erachtete es der VfGH als zuléssig,
wenn der Gesetzgeber in Abhéngigkeit der Haftungs-
verhéltnisse Unterscheidungen trifft und bei Komman-
ditisten buchmifiige Verlustzuweisungen steuerlich
nicht berticksichtigt, wenn sie seine wirtschaftliche
Lage nicht beeintrichtigen. Die wirtschaftliche Belas-
tung des Kommanditisten wurde durch das Kapital-
konto aber nicht addquat abgebildet.

Die Anlassfélle zeigten, dass die wirtschaftliche Be-
lastung des Kommanditisten durch die Pflicht zur Leis-
tung seiner noch ausstindigen Einlage sowie durch
seine Nachschusspflicht unberiicksichtigt blieben und
der Kommanditist einen echten Verlust letztlich nicht
ausgleichen konnte. Dies betraf auch nachtrégliche
Einlagen bzw nachtrigliche Entnahmen, die den Kom-
manditisten zur Wiederauffiillung verpflichteten.

Der VfGH ging mit der Rechtsmeinung der Bun-
desregierung konform, dass der Gesetzgeber zu prak-
tikablen Losungen greifen kann, selbst wenn diese
vereinzelt zu Hérteféllen fithren. Er rdumte aufderdem
ein, dass es aus verfassungsrechtlicher Sicht zuldssig
sein konnte, »(...) zwischen Einlagen und sonstigen Leis-
tungen einerseits und blofen Verpflichtungen zu kiinfti-
gen Leistungen andererseits — auch um Manipulationen
zu begegnen — derart zu unterscheiden, dass Verpflichtun-
gen gegeniiber der Gesellschaft erst dann zdhlen, wenn sie
tatsdchlich erfiillt werden (...)«. Die Beantwortung dieser
Frage liefs der VfGH letztlich offen. Aufgrund von § 23a
Abs 1 Satz 2 EStG konnten die vorerst nicht ausgleichs-
fahigen Verluste erst mit einem spiteren Gewinn des
Kommanditisten verrechnet werden. Der Verlust des
Kommanditisten blieb damit in jenem Zeitpunkt steu-
erlich unwirksam, in dem er die Vermoégenslage des
Kommanditisten tatsédchlich belastete.

Nach Auffassung des VEGH war es nicht hinnehmbar,
nachschusswilligen bzw im Innenverhéltnis den Verlust
mittragenden Gesellschaftern eine Beteiligung als voll
haftender Gesellschafter als Alternative anzubieten. Die
OHG sei mit den gegenstidndlich in Rede befindlichen
Vertragsgestaltungen nicht vergleichbar; vor allem sei
ein Wechsel in die Rechtsstellung des Komplementérs
fiir den Gesellschafter nur mit Nachteilen moglich.

Die Bedenken des VfGH gegen die ausschlief3liche
Ankniipfung an das (steuerliche) Kapitalkonto konnten
nicht ausgerdumt werden. § 23a EStG 1972 wurde damit
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als gleichheitswidrig aufgehoben. Die Aufhebung trat
mit 31.12.1986 in Kraft.

VI. Die Neufassung des

§ 23a EStG 1972

Mit dem 1. AbgAG 1987'° wurde eine Reparaturfassung
von § 23a EStG 1972'¥ eingefiihrt, die eine verfassungs-
konforme Regelung der Verlustberiicksichtigung bei
beschriankt haftenden Mitunternehmern sicherstellen
sollte.

A. Die gesetzliche Regelung im Uberblick

Dem grundlegenden Ansatz der Vorgéngerversion fol-
gend waren die Verluste eines Kommanditisten (weiter-
hin) nur insoweit ausgleichsfihig, als durch die Verlust-
zuweisung kein negatives Kapitalkonto entstand oder
sich dadurch ein Negativstand erhohte.”* Um eindeu-
tig klarzustellen, dass die Regelung an das steuerliche
Kapitalkonto ankniipft, stellte der Gesetzeswortlaut der
Reparaturfassung nicht mehr auf das negative Kapital-
konto, sondern auf das negative Betriebsvermogen ab."*
Mit dieser Anderung wurde lediglich die Terminologie
der §§ 4 Abs 1 und 5 tibernommen; eine inhaltliche An-
derung ergab sich daraus nicht.

Um der Rechtsprechung des VfGH Rechnung zu
tragen, wurde die Vorschrift im Bereich der Verlustver-
rechnung angepasst. Die vorerst nicht ausgleichsfihi-
gen Verluste konnten nicht mehr nur mit kiinftigen
Gewinnen aus derselben Mitunternehmerbeteiligung
verrechnet werden, sondern auch im Ausmaf$ kiinfti-
ger beteiligungsbezogener Einlagen im Jahr der Einla-
genleistung zu einem ausgleichs- bzw abzugsfihigen
Verlust werden.” Dies galt unabhingig vom Stand des
steuerlichen Kapitalkontos (Betriebsvermogens) und
damit auch dann, wenn der Stand nach Einlagenleis-
tung weiterhin negativ war.>

146  BGBI 1987/8o0.

147  Der Gesetzeswortlaut der Vorschrift ist in Kapitel IX.B. abge-
druckt.

148  Verluste des Kommanditisten, die aus einer steuerlich aner-
kannten Rechtsbeziehung zur Mitunternehmerschaft resultier-
ten, unterlagen nicht der Einschriankung durch § 23a EStG: vgl
Schogl/Wiesner/Nolz/Kohler, EStG 19729 (1988) § 23a Rz 4.

149  Gassner erklarte bereits iZm der Erstfassung des § 23a EStG,
dass mit dem negativen Kapitalkonto zwar der negative Anteil
am steuerlichen Betriebsvermogen gemeint sei, der verwen-
dete Terminus aber einer des Handels- und Buchfiihrungs-
rechts wire: vgl Gassner, OStZ 1982, 260.

150 Vgl Hofstdtter/Reichel, Die Einkommensteuer 1972 - Kommen-
tar (Stand Mérz 1988) § 23a Rz 4.

151 Missbrauchlichen Gestaltungen sollte durch Anwendung von
§ 22 BAO entgegengetreten werden. Unter dem Begriff Einla-
gen wurde die Zufuhr von Wirtschaftsgiitern aus dem Privat-
vermogen iSd § 4 Abs 1 EStG verstanden. Dabei kam es nicht
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Wihrend die Regelungen im Hinblick auf das Aus-
scheiden mit negativem Kapitalkonto (Betriebsvermo-
gen) inhaltlich in unverdnderter Form tibernommen
wurden, ergab sich aus § 23a Abs 3 EStG im Vergleich
zur urspriinglichen Fassung ein erweiterter personli-
cher Geltungsbereich. Nach der Neufassung galt § 23a
EStG nicht nur fiir Kommanditisten und atypisch be-
teiligte stille Gesellschafter, sondern auch fiir sonstige
Mitunternehmer, deren Haftung fiir Gesellschaftsschul-
den vertraglich ausgeschlossen wurde. Somit konnten
auch Gesellschafter einer OHG oder GesbR unter den
Anwendungsbereich von § 23a EStG fallen, wenn ihre
Haftung durch (gesellschafts)vertragliche Sonderbe-
stimmung beschrinkt wurde.'

Die Neufassung von §23a EStG trat riickwirkend
in Kraft™® und hitte erstmals fiir das Veranlagungs-
jahr 1982 beriicksichtigt werden sollen.>* Der VfGH™
hob den Bezugszeitraum jedoch als verfassungswidrig
auf.’*® Schlussendlich trat die Neufassung mit 13.3.1987
in Kraft.

B. Verfassungskonformitit des § 23a EStG 1972 idF
1. AbgAG 1987

In der Entscheidung B 1791/92 vom 12.3.1994 bestitigte
der VIGH die Verfassungskonformitit des §23a EStG
1972 idF 1. AbgAG 1987.

Die beschwerdefiihrende Gesellschaft rugte, dass
die Neufassung des §23a EStG im Vergleich zur ur-
spriinglichen Fassung an ein negatives Betriebsvermo-
gen ankniipft, mit der Anderung des Wortlauts jedoch -
wie im Initiativantrag eingerdumt - keine inhaltlichen
Anderungen verbunden seien. Damit werde dem VfGH-
Erkenntnis vom 11.12.1985" nicht Rechnung getragen.

Die Verfassungswidrigkeit der Vorschrift ergab sich
fir die beschwerdefiithrende Gesellschaft aber noch aus
einem weiteren Grund. Wiahrend Verluste, die durch die

darauf an, ob die Einlage ins Gesellschafts- oder Sonderbe-
triebsvermogen erfolgte. Wurde der Gesellschafter von Gesell-
schaftsglaubigern in Anspruch genommen, galt diese Zahlung
als Einlage. Die Einlagen eines Wirtschaftsjahres waren um
getitigte Entnahmen entsprechend zu kiirzen. Siehe dazu IA
3/A 17. GP 17f. Gegeniiber den Mitgesellschaftern geltend ge-
machte Regressanspriiche waren hingegen als Entnahmen zu
beriicksichtigen: Quantschnigg, Zur Anderung des § 23a EStG
1972, OStZ 1987, 144 (145).

152 Vgl Hofstdtter/Reichel, EStG 1972 (Stand Mirz 1988) § 23a Rz 2.

153  Die aufgrund der Anderung von § 23a Abs 3 EStG eingetretene
»Verscharfung« sollte davon abweichend erst ab dem Veranla-
gungsjahr 1987 gelten.

154  Gerechtfertigt wurde das riickwirkende Inkrafttreten im In-
itiativantrag damit, eine gleichméfiige Besteuerung gewihr-
leisten und auf komplexe Ubergangsregelungen verzichten zu
wollen: vgl IA 3/A 17. GP 18f.

155 VfGH 5.10.1989, G 228/89.

156 Vgl VfGH 5.10.1989, G 228/89.

157  VfGH 11.12.1985, G 139/85; G 207/85; G 221/85; G 238/85; G 247/85.
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Inanspruchnahme steuerlicher Investitionsbegiinsti-
gungen entstehen, bei unbeschriankt haftenden Gesell-
schaftern auch im Falle eines negativen Kapitalkontos
ausgeglichen werden konnten, wurde Kommanditis-
ten dieser Vorteil aufgrund von §23a EStG verwehrt.
Nachdem es sich bei Verlusten, die aus der Inanspruch-
nahme steuerlicher Investitionsbegiinstigungen resul-
tierten, nicht um echte Verluste, sondern lediglich um
Buchverluste handelt, sei eine Ungleichbehandlung
zwischen Kommanditisten und unbeschrinkt haften-
den Gesellschaftern sachlich nicht gerechtfertigt.

Die belangte Behorde hielt dem entgegen, dass bei
der Neuregelung des § 23a EStG die gegen die Erstfas-
sung bestehenden Bedenken des VfFGH dadurch bertick-
sichtigt wurden, dass vorerst nicht ausgleichsfihige
Verluste des Kommanditisten nunmehr durch Einla-
geniiberhédnge steuerlich wirksam werden konnen.

Die Beurteilung der gegen die Neufassung vorge-
brachten Bedenken hing nach den Ausfithrungen des
VfGH entscheidend davon ab, ob - wie in der Entschei-
dung vom 11.12.1985 erwogen - eine Unterscheidung
zwischen Einlagen und Verpflichtungen zuldssig ist.
Wire es ndmlich hinreichend, die mit einer bestehen-
den Verpflichtung einhergehende wirtschaftliche Belas-
tung steuerlich erst in dem Zeitpunkt als echten aus-
gleichsfihigen Verlust zu berticksichtigen, in dem die
Verpflichtung tatsichlich erfillt wird, demnach Einla-
gen getitigt werden, sei es nicht mehr von Bedeutung,
ob sich aufgrund des gednderten Wortlauts »negatives
Betriebsvermogen« eine inhaltliche Anderung im Ver-
gleich zur urspriinglichen Fassung des §23a EStG er-
gibt. Ein Verlust wiirde dann ndmlich ohnehin in dem
Zeitpunkt steuerlich berticksichtigt werden (konnen),
in dem die Vermdégenslage des Kommanditisten tat-
sichlich belastet wird.

Grundsitzlich sei bereits das Eingehen einer Ver-
pflichtung als Vermoégensminderung anzusehen. Al-
lerdings konnte es in bestimmten Fillen gerechtfertigt
sein, auf die tatsédchliche Erfiillung der Verpflichtung
abzustellen. Im Erkenntnis vom 11.12.1985 wurde be-
reits die Befiirchtung gedufdert, dass Verpflichtungen
gegeniiber der Abgabenbehorde zunichst behauptet
und in der Folge vermutlich vielfach wieder aufgehoben
werden, ohne die Abgabenbehérde davon in Kenntnis
zu setzen. Um derartige Manipulationen zu verhindern,
sei es gerechtfertigt, wenn der Gesetzgeber im Kampf
gegen die Steuervermeidung durch Abschreibungsge-
sellschaften die vermogensméfdige Belastung durch
das Eingehen von Verpflichtungen steuerlich erst dann
berticksichtigt, wenn die Verpflichtungen auch tatsich-
lich erfiillt werden. Schlief3lich habe es der Kommandi-
tist in der Hand, die Verpflichtung zu erfiillen und die
Vermogensbelastung dadurch steuerlich zur Bertick-
sichtigung zu bringen.
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Auch die Bedenken im Hinblick auf den Einfluss
von Investitionsbegilinstigungen bestanden nach An-
sicht des VfFGH nicht. Die Beschwerde wurde daher ab-
gewiesen.

VII. Die Neufassung des EStG durch

die Steuerreform 1988

Mit der Steuerreform 1988 wurde das EStG neu kodifi-
ziert und bei der Bekdmpfung der Tatigkeit von Verlust-
zuweisungsgesellschaften ein neuer Weg eingeschlagen.
Unter anderem wurde die Moglichkeit zur Vornahme
einer vorzeitigen Abschreibung abgeschafft, ein Ver-
teilungsgebot fiir bestimmte Vorauszahlungen bzw
Aufwendungen eingefiihrt (§ 4 Abs 6 und 7) und eine
Verlustklausel beim Investitionsfreibetrag (§ 10 Abs 8)
geschaffen, um die Entstehung von Buchverlusten
weitgehend zu verhindern und das Problem dadurch
an der Wurzel zu packen.” Als weitere Mafinahme
wurde die Tarifbegiinstigung fiir die Besteuerung von
Verdufderungsgewinnen nach § 37 EStG an eine Behal-
tedauer von mindestens sieben Jahren gekniipft.” Zu-
dem wurde in § 24 Abs 2 EStG verankert, dass beim Aus-
scheiden eines Mitunternehmers jedenfalls der nicht
aufzufiillende Betrag seines negativen Kapitalkontos
als Verdufierungsgewinn zu erfassen ist."

Aufgrund dieser Mafinahmen wurde - dem Vor-
schlag der Steuerreformkommission folgend - davon
abgesehen, »die systemwidrige Regelung des §23a
EStG 1972« in das EStG 1988 zu iibernehmen.'” Damit
konnten die Verluste eines beschrinkt haftenden Mit-
unternehmers wieder uneingeschréankt mit anderen
Einkiinften ausgeglichen werden. Die Verlustzurech-
nung an den beschriankt haftenden Mitunternehmer
bei negativem Kapitalkontostand war zwar gesetzlich
nicht explizit geregelt, jedoch ergab sie sich systema-
tisch aus dem Verduflerungsgewinntatbestand des § 24
Abs 2 Satz 3 EStG.*”

158 Vgl W. Doralt/Ruppe, Grundrify des Osterreichischen Steuer-
rechts I (1989) 148.

Vgl Heidinger, Steuerreform 1988 und européische Integration,
OStZ 1988, 206 (207).

Vgl Quantschnigg, Die Steuerreform 1989 in Schlagworten, OStZ
1988, 226 (229).

Vgl Heidinger, OStZ 1988, 207. Bereits im Rahmen der Begutach-
tung der urspriinglich geplanten Neufassung von § 23a EStG
idF AbgAG 1981 durch das AbgAG 1986 kam vom steuerbera-
tenden Berufsstand der Vorschlag, auf die Verlustausgleichs-
beschrinkung des §23a EStG generell zu verzichten, beim
Kommanditisten einen uneingeschrinkten Verlustausgleich
zuzulassen und in § 24 EStG fiir den Fall des Ausscheidens mit
negativem Kapitalkonto einen neuen Verdufierungsgewinntat-
bestand zu schaffen: vgl Quantschnigg, Uberlegungen zur Zu-
kunft der Abschreibungsgesellschaften, OStZ 1987, 3 (4).

Vgl W. Doralt/Ruppe, Steuerrecht I+ 148f. Siehe dazu auch Er-
lautRV 621 BIgNR 17. GP 79.
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Bereits bei Einfithrung des EStG 1988 wurde da-
rauf hingewiesen, dass bestimmte Anderungen wie
beispielsweise das Aktivierungsverbot fiir selbst er-
stellte immaterielle Wirtschaftsgtiter fiir Verlustzuwei-
sungsgesellschaften ein neues Betédtigungsfeld schaf-
fen wiirden.'” Diese Entwicklung lie8 nicht lange auf
sich warten, so hief es in den Materialien zum AbgAG
1989'* »Wie sich im Laufe des Jahres 1989 gezeigt hat, ist
auf Grund der gednderten steuerlichen Situation ein neuer
Typ von Verlustzuweisungsgesellschaften entstanden. Es
handelt sich dabei um Kommanditgesellschaften und aty-
pisch stille Gesellschaften, die (stille) Beteiligungen, For-
derungen, GenufSrechte auf der Basis von Besserungsver-
einbarungen und selbsthergestellte Rechte (insbesondere
Filmrechte) verwalten. Die an die Anleger zugewiesenen
Verluste resultieren aus Teilwertabschreibungen und aus
pauschalen Abschreibungen gemdfs § 6 Z 2 lit. ¢, aus Ab-
schreibungen von Forderungen aus Besserungszusagen
sowie aus der Sofortabschreibung gemdfS § 4 Abs. 1 vor-
letzter Satz. Der gemeinsame Nenner dieser Projekte ist
das schwerpunktmdfSige Verwalten unkorperlicher Wirt-
schaftsgiiter. <%, Der Gesetzgeber war daher zur Hand-
lung gezwungen und fiihrte mit dem AbgAG 1989
zunichst eine Verlustausgleichsbeschrankung fiir Ver-
luste aus Betrieben, deren Unternehmensschwerpunkt
im Verwalten unkorperlicher Wirtschaftsgiiter gele-
gen ist, in das EStG 1988 ein. Es folgten ein Verlustaus-
gleichsverbot fiir Verluste aus Betrieben, deren Unter-
nehmensschwerpunkt in der gewerblichen Vermietung
von Wirtschaftsgiitern gelegen ist,” ein Sofortab-
schreibungsverbot fiir geringwertige Wirtschaftsgtiter,
die entgeltlich iiberlassen werden'” und ein Verlust-
ausgleichsverbot fiir Verluste aus Beteiligungen an Ge-
sellschaften oder Gemeinschaften, wenn das Erzielen
steuerlicher Vorteile im Vordergrund steht.'”® Dariiber
hinaus sollten Steuerliicken, die durch planméifliges
Ausniitzen des Abflussprinzips im Rahmen der Einnah-
men-Ausgaben-Rechnung zur Darstellung von Verlus-
ten entstehen konnten, geschlossen werden, indem die
Anschaffungs- und Herstellungskosten bzw Einlage-
werte bestimmter Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermo-

163 Vgl Zochling, Steuerreform 1988: Das Aus fiir Abschreibungsge-
sellschaften? OStZ 1988, 263 (263).

164  AbgAG 1989 BGBI 1989/660.

165  AB 1162 BIgNR 17. GP 2f.

166  StruktAnpG 1996 BGBI 1996/201.

167  StRefG 1993 BGBI 1993/818.

168  StRefG 2000 BGBII11999/106. Im Ministerialentwurf zum
StRefG 2000 war die Wiedereinfithrung von §23a EStG vor-
gesehen: siehe dazu 371/ME 20. GP 10. Anstelle der Wieder-
einfiihrung von §23a EStG wurde in §2 Abs2a EStG eine
Verlustausgleichsbestimmung fiir Verluste aus Steuervorteils-
gesellschaften prézisiert: vgl Drauschbacher/Lattner, Die Regie-
rungsvorlage und der Abdnderungsantrag zum Steuerreform-
gesetz 2000 im Uberblick, FJ 1999, 148 (148).
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gens erst bei Ausscheiden aus dem Betriebsvermégen
abgesetzt werden konnen.'®

Diese Mafsnahmen erwiesen sich im Kampf gegen
die Verlustzuweisungsgesellschaften offenbar als unzu-
reichend.”’

In Umsetzung einer Empfehlung der Steuerreform-
Kommission 20147 wurde mit dem StRefG 2015/2016'7*
eine Verlustausgleichsbeschrankung fiir kapitalistische
Mitunternehmer mit beschrinkter Haftung in das EStG
1988 aufgenommen. In den Erlduterungen wurde die
Einfithrung der Vorschrift damit begriindet, die Mog-
lichkeit zur sofortigen (uneingeschrinkten) Verlustbe-
riicksichtigung stirker an das Vorliegen einer echten
unternehmerischen Betdtigung oder von der Uber-
nahme einer uneingeschriankten Haftung abhingig
machen zu wollen."”

VIII. Zusammenfassung

In Umsetzung einer Empfehlung der Steuerreform-
Kommission 2014 wurde mit dem StRefG 2015/2016 in
§ 23a EStG eine Verlustausgleichsbeschriankung fiir ka-
pitalistische Mitunternehmer mit beschriankter Haf-
tung in das EStG 1988 eingefiihrt.

Nachdem sich die Ausgestaltung und Funktions-
weise der Regelung grundsitzlich an der Vorgingerbe-
stimmung im EStG 1972 orientiert, wurde im vorliegen-
den Beitrag die Entstehungsgeschichte und historische
Entwicklung von § 23a EStG 1972 behandelt.

Der deutschen Literatur zufolge wurde die Idee
zur bewussten Erzielung steuerlicher Buchverluste ur-
spriinglich durch die vom Gesetzgeber eingerdumten
steuerlichen Investitionsbegiinstigungen geboren. Die
aufgrund der zunehmenden Tatigkeit von Verlustzu-
weisungsgesellschaften bewirkte rechtspolitisch un-
erwiinschte Steuervermeidung riickte die Fragen, in-
wieweit einem beschriankt haftenden Mitunternehmer
Verlustanteile mit steuerlicher Wirkung tiberhaupt zu-
gewiesen werden konnen und - mangels Bestehens
einer gesetzlichen Regelung - wie ein negatives Kapi-
talkonto im Falle des Ausscheidens des beschrinkt haf-
tenden Mitunternehmers steuerlich zu behandeln sei,
in den Mittelpunkt wissenschaftlicher Diskussionen.

Einen Anhaltspunkt fiir die steuerliche Behandlung
des negativen Kapitalkontos im Zeitpunkt des Aus-

169 1. StabG 2012 BGBI I 2012/22 bzw 2. AbgAG 2014 BGBI I 2014/105.

170 Vgl Herzog/Lachmayer, Wartetastenregelung fiir Verluste von
kapitalistischen Mitunternehmern, in Mayr/Lattner/Schlager
(Hrsg), SWK-Spezial: Steuerreform 2015/16 (2015) 59 (59).

171 Bericht der Steuerreform-Kommission 2014, <https://www.
bmf.gv.at/services/publikationen/bericht_steuer reformkom-
mission.pdf> (55, abgefragt am 13.9.2017).

172 StRefG 2015/2016 BGBI I 2015/118.

173 Vgl ErlautRV 684 BIgNR 25. GP 17.
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scheidens aus der Gesellschaft bildete die damalige
Rechtsprechung des VWGH aus dem Jahr 1968. Dem-
nach realisierte ein Kommanditist, den fiir sein un-
ter anderem durch Verlustzuweisungen entstandenes
negatives Kapitalkonto beim Ausscheiden aus der Ge-
sellschaft keine Auffiillungsverpflichtung traf, im Zeit-
punkt des Ausscheidens keinen Verdufierungsgewinn.
Aus den Ausfiihrungen des VWGH zur Behandlung des
negativen Kapitalkontos wurde in der Literatur der -
wie sich Jahre spéter herausstellte falsche — Schluss ge-
zogen, der VWGH hitte sich damit gleichzeitig fiir die
steuerliche Zurechnung der laufenden Verlustanteile
an den Kommanditisten auch im Falle eines negativen
Kapitalkontos ausgesprochen.

Als Reaktion auf die zunehmende Aktivitit der Ver-
lustzuweisungsgesellschaften veroffentlichte das BMF
im Jahr 1977 seine Rechtsansicht, wonach der Komman-
ditist im Falle des Ausscheidens mit negativem Kapital-
kontos entgegen der Rechtsprechung des VWGH jeden-
falls insoweit einen Verdufierungsgewinn realisierte,
als die verbleibenden Gesellschafter die auf seinen Ka-
pitalanteil entfallenden stillen Reserven iibernommen
hatten. Nach der Rechtsmeinung des BMF wurde ein
Kommanditist durch seine Einlage tibersteigende Ver-
lustanteile wirtschaftlich nicht belastet. Daher waren
die auf ihn entfallenden Verlustanteile sowie seine ver-
lustabdeckenden Gewinnanteile der Folgejahre steu-
erlich dem Komplementir zuzurechnen, solange die
bedungene Kommanditeinlage durch Verlustzuweisun-
gen aufgezehrt war. Der Erlass des BMF wurde jedoch
vom VfGH als gesetzwidrig aufgehoben. Ob der Erlass
inhaltlich gesetzlich gedeckt war, wurde in der Ent-
scheidung nicht beurteilt.

Im Jahr 1980 hatte schlief3lich der VWGH tiiber die
Streitfrage der Zurechnung von Verlustanteilen des
Kommanditisten bei negativem Kapitalkonto zu ent-
scheiden. Er stellte klar, dass einem Kommanditisten,
dessen rechtliche Stellung dem (dispositiven) Regel-
statut des Handelsrechts entspricht — den im Falle des
Ausscheidens fiir ein durch Verlustzuweisungen ent-
standenes negatives Kapitalkonto somit keine Auffiil-
lungsverpflichtung traf - die laufenden Verlustanteile
nach Erschopfung seiner Einlage nicht zuzurechnen
seien. Der VWGH bestétigte damit im Wesentlichen die
Rechtsauffassung des BMF.

Sowohl die Rechtsauffassung des BMF als auch die
Entscheidung des VWGH wurden in der Literatur hef-
tig kritisiert. Erhebliche Bedenken wurden vor allem
gegen die abweichende Zurechnung der auf den Kom-
manditisten entfallenen Ergebnisanteile an den Kom-
plementér vorgebracht.

Mit dem AbgAG 1981 wurde in § 23a EStG 1972 eine
Ausgleichsbeschrankung fiir Verluste bei beschréinkter
Haftung eingefithrt. Die Verlustanteile wurden dem
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Kommanditisten wiederum stets selbst zugerechnet,
unterlagen jedoch einem Ausgleichsverbot, soweit
durch die Verlustzuweisung ein negatives Kapitalkonto
entstand bzw insoweit sich dadurch ein Negativstand
erhohte. Die vorerst nicht ausgleichsfihigen Verluste
konnten ausschlief3lich mit kiinftigen Gewinnanteilen
aus derselben Mitunternehmerbeteiligung verrechnet
werden. Auflerdem wurde in § 23a Abs 2 EStG 1972 erst-
mals gesetzlich verankert, dass der Betrag des negati-
ven Kapitalkontos, den der Kommanditist im Zeitpunkt
des Ausscheidens aus der Gesellschaft nicht auffiillen
musste, als Verdufserungsgewinn gelte.

In der Literatur wurde in Zweifel gezogen, dass die
Ankniipfung des Verlustausgleichspotentials an das Ka-
pitalkonto die Haftungsverhéltnisse und die wirtschaft-
liche Beeintrichtigung des Kommanditisten addquat
widerspiegelt. Diesen Bedenken schloss sich der VFGH
an, der die Vorschrift als verfassungswidrig aufhob.
Durch die starre Ankniipfung an das steuerliche Kapi-
talkonto blieben die Verluste eines Kommanditisten
steuerlich gerade in dem Zeitpunkt unwirksam, in dem
sie seine Vermogenslage tatsdchlich beeintriachtigten.

Mit dem 1. AbgAG 1987 wurde eine Reparaturfassung
des § 23a EStG 1972 eingefiihrt. Dabei wurde am grund-
sitzlichen System der Vorschrift festgehalten, aller-
dings konnten vorerst nicht ausgleichsfahige Verluste
nicht mehr nur mit kiinftigen Gewinnen aus derselben
Mitunternehmerbeteiligung verrechnet, sondern auch
im Ausmaf} kiinftiger beteiligungsbezogener Einlagen-
tiberhinge zu ausgleichs- bzw abzugsfihigen Verlusten
werden. »Nachgeschérft« wurde beim persénlichen An-
wendungsbereich der Vorschrift, die ansonsten im Ver-
gleich zur Erstfassung ohne inhaltliche Anderungen
(wieder) in Kraft trat. Die Reparaturfassung des § 23a
EStG 1972 wurde in der Folge vom VfGH als verfassungs-
konform bestitigt.

Mit der Steuerreform 1988 wurde das EStG neu ko-
difiziert und im Kampf gegen Verlustzuweisungsgesell-
schaften ein neuer Weg eingeschlagen. Die »system-
widrige Regelung« des § 23a EStG 1972 wurde nicht in
das EStG 1988 iibernommen, dafiir wurden steuerliche
Beglinstigungen weitgehend abgeschafft bzw entspre-
chend modifiziert und andere, allgemeine Vorschriften
eingefiihrt.

Die Verlustzuweisungsgesellschaften hatten ihre
Betédtigungsfelder jedoch alsbald an die gednderten ge-
setzlichen Rahmenbedingungen angepasst. Beginnend
mit dem AbgAG 1989 wurden im Laufe der Jahre suk-
zessiv Verlustausgleichsbeschrinkungen sowie weitere
Maf3nahmen zur Unterbindung von Verlustgestaltun-
gen in das EStG 1988 eingefiihrt.

Mit dem StRefG 2015/2016 folgte die Einfithrung von
§ 23a EStG 1988. Das Ziel der Vorschrift besteht nach
den Erlduterungen darin, die sofortige und uneinge-
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schrinkte Verlustberticksichtigung stirker an das Vor-
liegen eines echten unternehmerischen Engagements
oder die Ubernahme einer uneingeschrinkten Aufien-
haftung zu kntipfen. Dariiber hinaus soll die Regelung
modellhafte Verlustgestaltungen unterbinden.

Im Vergleich zum EStG 1972 enthielt das EStG 1988
bei Einfithrung von § 23a EStG bereits eine Regelung
zur Nachversteuerung des negativen Kapitalkontos. Der
VfGH sah im Gesetzpriifungsverfahren zu § 23a EStG
1972 die Bekdmpfung von Steuervermeidung durch Ver-
lustbeteiligungsgesellschaften als gerechtfertigtes Ziel
an. Vor dem Hintergrund der mittlerweile gednderten
gesetzlichen Rahmenbedingungen fragt sich, ob die
(Wieder-) Einfithrung von § 23a EStG im gegenwartigen
Kampf gegen Verlustzuweisungsgesellschaften erfor-
derlich war oder mit § 23a EStG generell neue Mafistibe
fiir die steuerliche Verlustberticksichtigung bei Mitun-
ternehmern geschaffen werden sollten.

IX. Anhang: Gesetzestexte zum
Nachlesen

A.  §23aEStG 1972 idF AbgAG 1981

Verluste bei beschrinkter Haftung

§ 23a. (1) Verluste eines Kommanditisten auf Grund
seiner Beteiligung an der Kommanditgesellschaft
sind nicht ausgleichsfdhig, soweit ein negatives Ka-
pitalkonto entsteht oder sich erhoht. Die nicht aus-
gleichsfidhigen Verluste mindern die Gewinne, die
dem Kommanditisten in spiteren Wirtschaftsjahren
auf Grund seiner Beteiligung an der Kommanditge-
sellschaft zuzurechnen sind. Diese Gewinne und Ver-
luste sind unter Berticksichtigung besonderer Vergii-
tungen und Aufwendungen des Kommanditisten zu
ermitteln.

(2) Scheidet ein Kommanditist mit negativem Kapital-
konto gegen Abfindung in Geld- oder Sachwerten aus
der Kommanditgesellschaft aus, so ist der Verdufle-
rungsgewinn unter Beachtung der Vorschrift des § 24
zu ermitteln. Scheidet der Kommanditist ohne Ab-
findung aus, so gilt der Betrag des negativen Kapital-
kontos, den er nicht auffiillen muf3, abziiglich allf&lli-
ger Verduflerungskosten als Verdufderungsgewinn im
Sinne des § 24.

(3) Abs.1 und 2 gelten sinngemifd fiir stille Gesell-
schafter, die als Mitunternehmer anzusehen sind, so-
wie fiir andere Mitunternehmer, deren Rechtsstellung
auf Grund gesellschaftsvertraglicher Sonderbestim-
mung der eines Kommanditisten vergleichbar ist.

B.  §23a EStG 1972 idF 1. AbgAG 1987

Verluste bei beschrinkter Haftung

§ 23a. (1) Verluste eines Kommanditisten auf Grund
seiner Beteiligung an der Kommanditgesellschaft

Spektrum der Steuerwissenschaften und des Aufienwirtschaftsrechts

Stefanie Hudobnik, § 23a EStG

sind weder ausgleichsfihig noch gemaifd § 18 Abs. 1
Z 4 abzugsfihig, soweit dadurch bei ihm negatives Be-
triebsvermogen entsteht oder sich erhoht. Die nicht
ausgleichs- und abzugsfdhigen Verluste sind mit Ge-
winnen spaterer Wirtschaftsjahre zu verrechnen oder
werden in Hohe der in einem spiteren Wirtschafts-
jahr geleisteten Einlagen, soweit diese die Entnah-
men {bersteigen, in diesem Jahr zu ausgleichs- und
abzugsfahigen Verlusten. Die Gewinne und Verluste
sind unter Berticksichtigung besonderer Vergiitun-
gen und Aufwendungen des Kommanditisten zu er-
mitteln.

(2) Scheidet ein Kommanditist mit negativem Be-
triebsvermogen gegen Abfindung in Geld- oder Sach-
werten aus der Kommanditgesellschaft aus, so ist der
Verduflerungsgewinn unter Beachtung des § 24 zu er-
mitteln. Scheidet der Kommanditist ohne Abfindung
aus, so gilt der Betrag des negativen Betriebsvermo-
gens, den er nicht auffiillen muf3, abztiglich allfalli-
ger Verduferungskosten als Verdufderungsgewinn im
Sinne des § 24.

(3) Abs. 1 und 2 gelten sinngeméfd fiir stille Gesell-
schafter, die als Mitunternehmer anzusehen sind, so-
wie fiir sonstige Mitunternehmer, soweit deren Inan-
spruchnahme fiir Schulden der Gesellschaft durch
Vertrag ausgeschlossen ist.
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