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BMF-Information zu § 23a EStG

Mit dem Steuerreformgesetz 2015/2016! wurde ein neuer § 23a EStG eingefiihrt, der die Verlust-
verwertungsmoglichkeiten sogenannter kapitalistischer Mitunternehmer stark beschrankt. Das
BMF hat dazu nunmehr eine Information? veroffentlicht, in welcher die Rechtsansicht der Fi-
nanzverwaltung zu § 23a EStG ausfiihrlich wiedergegeben wird.

Deskriptoren: kapitalistische Mitunternehmer, Kapital-
konto, Verlustverwertung.
Normen: 23a EStG.

Von Sebastian Bergmann/Philipp Stanek

1. Einleitung

Mit dem Steuerreformgesetz 2015/2016 wurde das Ein-
kommensteuergesetz um einen neuen § 23a EStG erwei-
tert, der die Verlustverwertung kapitalistischer Mitunter-
solcher
Mitunternehmer sind nach dieser Bestimmung bei natiir-

nehmer zum Gegenstand hat. Verluste
lichen Personen fortan insoweit nicht mehr ausgleichs-
bzw vortragsfihig (sondern als Wartetastenverluste zu
behandeln), als dadurch ein negatives steuerliches Kapi-
talkonto entsteht bzw sich erhéht. Uber die Hintergriinde
und das Wesen des neuen § 23a EStG wurde an dieser
Stelle bereits ausfiihrlich berichtet,’ sodass sich der nach-
folgende Beitrag auf eine Vorstellung und Wiirdigung der
wichtigsten Punkte der nunmehr zu dieser Bestimmung
veroffentlichten BMF-Information beschrianken soll.

2. Verhaltnis zur Verlustausgleichs- und Verlustvor-
tragsbeschrankung des § 2 Abs 2a EStG

GemafS § 2 Abs 2a EStG sind negative Einkiinfte aus Be-
teiligungen an Gesellschaften oder Gemeinschaften, bei
denen das Erzielen steuerlicher Vorteile im Vordergrund
steht, sowie solche aus Betrieben, deren Unternehmens-

schwerpunkt im Verwalten unkorperlicher Wirtschafts-
guter oder in der gewerblichen Vermietung von Wirt-
schaftsgiitern gelegen ist, weder ausgleichs- noch
vortragsfiahig, sondern als Wartetastenverluste lediglich
mit positiven Einktinften aus der betreffenden Betatigung
bzw dem betreffenden Betrieb frithestmoglich zu verrech-
nen. Zum Verhiltnis zwischen dieser Bestimmung und
dem neuen § 23a EStG wird in der BMF-Information
nunmehr festgehalten, dass die Wartetastenregelungen
des § 2 Abs 2a EStG gegeniiber jener des § 23a EStG vor-
rangig anzuwenden seien.*

3. Kapitalistischer Mitunternehmerbegriff
3.1 Keine oder beschrinkte Auflenhaftung

Der Gesetzgeber hatte bei Einfithrung des § 23a EStG
wohl nur Kommanditisten und atypisch stille Gesell-
schafter vor Augen.’ Im Schrifttum hat Stanek jedoch zu-
treffend darauf hingewiesen, dass das Tatbestandsmerk-
mal der beschrinkten Auflenhaftung auch im
Zusammenhang mit GesbR-Gesellschaftern erfillt sein
kann, und zwar dann, wenn es sich bei der betreffenden
GesbR um eine reine Innengesellschaft handelt, hinsicht-
lich der die gesetzliche Solidarhaftung des § 1199 Abs 1
ABGB nicht zur Anwendung kommt,® und folglich die
Gesellschafter — mangels gegenteiliger Haftungsvereinba-
rungen gegeniiber Dritten — nur fiir die im eigenen Na-
men eingegangenen Verbindlichkeiten nach allgemeinen
zivilrechtlichen Grundsitzen, nicht aber auch aus dem
Gesellschaftsverhaltnis solidarisch mit den anderen Mit-

—_

BGBI I Nr 118/2015.

2 BMF 7. 7. 2016, BMF-Information zu § 23a EStG 1988, BMF-
010203/0200-V1/6/2016.

3 Vgl Bergmann, § 23a EStG: Verlustverwertungsbeschriankung fiir

kapitalistische Mitunternehmer, GES 2015, 354 (354 ff).

4 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 2.

5 Vgl ErIRV 684 BlgNR 25. GP 17; ebenso Bergmann, GES 2015,
354 (355 f).

6 Vgl ErlRV 270 BlgNR 25. GP 3,9 und 17 f.
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gesellschaftern haften.” In diesem Sinne vertritt nunmehr
auch die Finanzverwaltung in der gegenstiandlichen BMF-
Information die Auffassung, dass das Regime des
§ 23a EStG potentiell auch hinsichtlich GesbR-Gesell-
schaftern zur Anwendung kommen kann, wobei dies von
der Qualifikation als Innen- oder Aufsengesellschaft ab-
hinge.®

3.2 Keine ausgepragte Unternehmerinitiative

Im Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal des
Nichtvorliegens einer ausgepragten Unternehmerinitiati-
ve wird in der BMF-Information in weitgehender Uber-
einstimmung mit den Gesetzesmaterialien’ ausgefiihrt,
dass eine ausgepragte Unternehmerinitiative eine aktive
unternehmerische Mitarbeit fur das Unternehmen vo-
raussetze, die deutlich uiber die blofse Wahrnehmung von
Kontrollrechten hinausgeht, und zB eine blofSe sporadi-
sche Teilnahme an strategischen Besprechungen und
unternehmensinternen Sitzungen oder eine Mitwirkung
an der Geschaftsfiihrung in bloflen Ausnahmefillen oder
bei auSerordentlichen Geschiften nicht ausreiche.'® Eine
ausgepragte Unternehmerinitiative verlange eine auf
Dauer angelegte kontinuierliche Partizipation in einer
nicht blof§ Kontrollbefugnisse wahrnehmenden Funk-
tion, wobei eine nachweisliche durchschnittliche Mit-
arbeit im Ausmafs von mindestens 10 Wochenstunden in
der Regel eine ausgepragte Unternehmerinitiative be-
grunde.!! Die arbeitsrechtliche Einstufung der Tatigkeit
spiele keine Rolle, doch komme dem Vorliegen einer
Pflichtversicherung nach ASVG (zB Kommanditist bis
25%) oder GSVG aus dieser Beteiligung eine Indizwir-
kung fur das Vorliegen einer ausgepragten Unternehmer-
initiative zu.'? Selbst bei Vorliegen einer Pflichtversiche-
rung sei aber eine aktive Mitarbeit erforderlich und
konne folglich das Vorliegen einer Pflichtversicherung
nach GSVG bei Nichtvorliegen einer aktiven Mitarbeit
des Mitunternehmers nicht ausreichen.'® Diese Ausfiih-
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rungen stehen freilich in einem Spannungsverhiltnis zu
jener im Schrifttum!¥, in der Rspr®® und in der bisherigen
Verwaltungspraxis'® ganz herrschend vertretenden Auf-
fassung, wonach fiir die Annahme von Unternehmerini-
tiative nicht notwendig ist, dass ein Beteiligter die ihm
zustehenden Mitwirkungsrechte auch tatsiachlich wahr-
nimmt, sondern vielmehr die Moglichkeit dazu gentigt.
Da der in den Gesetzesmaterialien und der nunmehrigen
BMF-Information zum Ausdruck kommende Ansatz des
Abstellens auf die tatsachliche Wahrnehmung von Mit-
wirkungsrechten anstatt der blofsen Moglichkeit dazu im
Gesetzeswortlaut des § 23a EStG selbst keinen Nieder-
schlag gefunden hat, muss uE bezweifelt werden, dass
fortan — entgegen der bisher ganz hA — die blofe (nicht
wahrgenommene) Moglichkeit zur Entfaltung von Mit-
wirkungsrechten im Zusammenhang mit dem Vorliegen
einer (ausgeprigten bzw nichtausgepragten) Unterneh-
merinitiative nicht mehr gentigt. Die Rspr zu dieser Frage
bleibt abzuwarten.!”

Ahnlich wie in den Gesetzesmaterialien's wird ferner
auch in der BMF-Information ausgefiihrt, dass eine Ta-
tigkeit, die dem eigenen Betrieb des beschrankt haftenden
Mitunternehmers zuzurechnen ist, jedenfalls keine aus-
gepragte Unternehmerinitiative darstelle, und zwar selbst
dann nicht, wenn es sich zB um umfangreiche Beratungs-
leistungen eines Unternehmensberaters oder Rechtsan-
walts handelt."” Zwar sind diese, sich auf steuerlich an-
zuerkennende (weil nicht unter die Zurechnungsregeln
der § 21 Abs 272 2,§ 227 3 bzw § 23 Z 2 EStG fallen-
de) Leistungsbeziehungen?® beziehenden Ausfithrungen
uE iberzeugend, doch sollte selbiges auch fiir den von der
BMF-Information nicht angesprochenen umgekehrten
Fall steuerlich nicht anzuerkennender Leistungsbeziehun-
gen gelten, zumal Unternehmerinitiative nach der Rspr
durch die Moglichkeit der Teilnahme an unternehmeri-
schen Entscheidungen entfaltet wird und eine solche
Moglichkeit nicht von der steuerlichen Leistungsbezie-
hungsanerkennung als Fremdgeschift abhiangen kann.

7 Vgl Stanek, Verluste kapitalistischer Mitunternehmer nach
§ 23a EStG, in Hirschler/[irousek/Melbardt/Nolz/Sutter/Urtz,
Steuerreform 2015/2016 — OStZ-Spezial (2015) 13 (17).

8 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 3.

9 Vgl ErlRV 684 BIgNR 25. GP 17.

10 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 3.

11 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 3.

12 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 3.

13 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 3.

14 Vgl Beiser, Die Mitunternehmerqualitit im Licht des UGB, SWK
2009, S 779 (S 781 f); Fellner in Hofstditter/Reichel, EStG* § 23
Tz 350; Peth/Wanke/Wiesner in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG
§ 23 Anm 96; Haep in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG*7 § 15
Anm 316; Bergmann, Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht
(2009) 43; derselbe in Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesell-
schaften? (2016) Rz 13/15.

15 Vgl UFS 3.9.2007, RV/1709-W/07; BFH 8. 4. 2008, VIII R 73/035,
BStBl 2008 II 681; 2. 7. 1998, IV R 90/96, BFH/NV 1999, 754;

12.2. 1992, XI R 49/89, BFH/NV 1993, 156; 24. 7. 1984, VIII R
65/84, BStBl 1985 1I 85.

16 Vgl EStR 2000 Rz 5805.

17 Auch nach Herzog/Lachmayer, Wartetastenregelung fiir Verluste
von kapitalistischen Mitunternehmern (§ 23a EStG), in Mayr/Latt-
ner/Schlager, Steuerreform 2015/16 (2015) 59 (61) wird die Frage
der ausgeprigten Unternehmerinitiative in der Besteuerungspraxis
noch naher zu konkretisieren sein.

18 Vgl ErIRV 684 BlgNR 25. GP 17.

19 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 3 f.

20 Vgl zu den theorieabhidngigen Anerkennungskriterien Bergmann,
Die steuerliche Gewinnermittlung von Personengesellschaften, in
Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/
Staringer, Die Personengesellschaft im Unternehmens- und Steuer-
recht, 151 (153 ff); derselbe, Personengesellschaften im Ertrag-
steuerrecht 49 ff; derselbe in Bergmann/Ratka, Handbuch Perso-
nengesellschaften? Rz 13/47 ff.



364 ANGRENZENDES STEUERRECHT

Entscheidend sollte nicht die Mitwirkung im Gesell-
schaftsbetrieb auf Grundlage schuldrechtlicher Vertriage
(zB aufgrund eines Dienstverhaltnisses), sondern die
Moglichkeit zur Ausiibung von Mitwirkungsrechten sein,
die in der Eigenschaft als Gesellschafter zustehen.
Schlieflich wird in der BMF-Information in Uberein-
stimmung mit den Gesetzesmaterialien?! ausgefiihrt,
dass eine ausgepriagte Unternehmerinitiative auch da-
durch begrundet werden kann, dass ein beschrankt haf-
tender Gesellschafter gleichzeitig als Geschaftsfithrer
einer Komplementir-GmbH titig wird und in dieser
Funktion auch die Geschifte der Mitunternehmerschaft
fithrt.?? Dies kann uE jedoch im Hinblick auf das kor-
perschaftsteuerliche Trennungsprinzip nicht tiberzeu-
gen. Konnte namlich die Austibung einer Organfunk-
tion in einer als Mitunternehmer zu qualifizierenden
Kapitalgesellschaft dem Organtriger die unmittelbare
Entfaltung von Unternehmerinitiative ermoglichen,
dann misste selbiges fiir jeden Gesellschafter als Mit-
glied des Organs der Generalversammlung (welcher
gegenuiber der Geschiftsfithrer weisungsgebunden ist)
gelten und musste die Gesellschafterstellung an einer als
Mitunternehmer einzustufenden Kapitalgesellschaft
gleichermaflen Unternehmerrisiko vermitteln, sodass
Gesellschafter einer als Mitunternehmer zu qualifizie-
renden Kapitalgesellschaft selbst Mitunternehmer jener
Mitunternehmerschaft wiren, an der die Kapitalgesell-
schaft mitunternehmerisch beteiligt ist. Letzteres ist
aber unbestrittener Weise nicht der Fall.

4. Kapitalkonto

4.1 Fir Verlustzuweisungspotenzial relevantes Kapital-
konto I

Das Verlustzuweisungspotenzial richtet sich nach dem
Stand des steuerlichen Kapitalkontos. Kernstuck der
BMF-Information sind zweifelsohne jene Ausfuhrungen,
die die Verwaltungsauffassung zu Fragen des mafSgebli-
chen steuerlichen Kapitalkontos darlegen. Das fir § 23a
EStG relevante Kapitalkonto wird in der BMF-Informa-
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tion als Kapitalkonto I (KapK I) bezeichnet?® und setzt

sich nach dieser aus folgenden Positionen zusammen:**

o Gesellschaftseinlage, soweit diese einbezahlt ist,

e allfalliges Ergianzungskapital bei nachtriglichem Ge-
sellschafterbeitritt,

¢ stehengelassene laufende steuerliche Gewinne abziig-
lich Verluste,

e weitere Einlagen in das Gesellschaftsvermogen abziig-
lich Entnahmen aus dem Gesellschaftsvermogen.

4.2 Ermittlung des Anfangsstandes des Kapitalkontos I

Gemifs § 124b Z 290 EStG ist das steuerliche Kapital-
konto bei kapitalistischen Mitunternehmern erstmalig
zum Schluss des ersten nach dem 31. 12. 2015 beginnen-
den Wirtschaftsjahres (somit bei Regelwirtschaftsjahren
mit der Veranlagung 2016) nach § 23a EStG zu ermit-
teln.”> Nach den Erlduterungen zur Regierungsvorlage
wird sich der erstmalige Stand des steuerlichen Kapital-
kontos grundsatzlich mit dem Anteil am Gesellschaftska-
pital (einschliefslich Ergdnzungsbilanz bei spaterem An-
teilserwerb) sowie dem aktuellen Gewinn- und
Verlustverrechnungskonto des Mitunternehmers samt
Entnahmen und Einlagen decken, wobei Verrechnungen
von besonderen Vergiitungen sowie deren Entnahme
aufser Betracht zu bleiben haben.?¢

Ist der Stand des Kapitalkontos I nicht unmittelbar er-
sichtlich, kann dieser nach den Ausfithrungen der BMF-
Information vom unternehmensrechtlichen Kapitalkon-
tenstand zum Eroffnungsbilanzstichtag 2016 abgeleitet
werden, indem dieser um die tempordren Differenzen
zwischen UGB- und Steuerbilanz adaptiert wird (insbe-
sondere unterschiedliche Abschreibungsdauern, Unter-
schiede bei der Bewertung von Personalriickstellungen).?”
Dariiber hinaus ist allfalliges Erganzungskapital zu be-
ricksichtigen.?®

4.3 Laufende Fithrung des Kapitalkontos I

Gemifs § 23a Abs 6 EStG ist fur jeden kapitalistischen
Mitunternehmer die Entwicklung des steuerlichen Kapi-

21 Vgl ErlRV 684 BIgNR 25. GP 17.

22 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 11.

23 Die Unterscheidung in ein Kapitalkonto I und Kapitalkonto II wur-
de nach Schlager, Die neue BMF-Info zu § 23a EStG im Uberblick,
SWK 2016, 986 (988) FN 11 in Anlehnung an Beiser, Eigenkapital
und Verlustausgleich bei kapitalistischen Mitunternehmern — § 23a
EStG ab 1.1.2016, RAW 2016, 219 (219 ff) vorgenommen.

24 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 4 f.

25 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 2; Vgl ErlRV 684
BIgNR 25. GP 17; Stanek in Hirschler/[irousek/Melhardt/Nolz/Sut-
ter/Urtz, Steuerreform 2015/2016, 13 (20); Bergmann, GES 2015,
354 (360 f); Massoner/Stefaner in Marschner/Stefaner, Steuerre-
form 2015/2016 Rz 3/55; Jakom/Vock, EStG’ § 23a Rz 37.

26 ErlRV 684 BlgNR 25. GP 17; so auch die BMF-Information zu
§ 23a EStG 1988, 4; Stanek in Hirschler/[irousek/Melbardt/Nolz/
Sutter/Urtz, Steuerreform 2015/2016, 13 (20); Massoner/Stefaner
in Marschner/Stefaner, Steuerreform 2015/2016 Rz 3/56.

27 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 10.

28 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 10; ErIRV 684 BlgNR
25. GP 18; Bergmann, GES 2015, 354 (361); Stanek in Hirsch-
ler/Jirousek/Melbardt/Nolz/Sutter/Urtz, Steuerreform 2015/2016,
13 (17); Herzog/Lachmayer in Mayr/Lattner/Schlager, Steuerre-
form 2015/16, 59 (61); ebenso bereits Schlogl/Wiesner/Nolz/Koh-
ler, EStG 1972° Anm 6; Schubert/Pokorny/Schuch/Quantschnigg,
ESt-Handbuch? § 23a Tz 13.
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talkontos I und der Wartetastenverluste in der Einkiinfte-

feststellungserklarung jeden Wirtschaftsjahres darzustel-

len.?” Die BMF Information zum § 23a EStG zeigt dafur
zwei verschiedene Wege auf:

e Die dynamische Methode, den Anfangsstand um
Gewinne und Einlagen zu erh6hen sowie um Verluste
und Entnahmen zu vermindern, sowie

e die statische Methode, das Kapitalkonto jahrlich
durch eine Ableitung vom unternehmensrechtlichen
Kapitalkontenstand zum Bilanzstichtag zu ermitteln,
indem dieser um die temporaren Differenzen zwischen
UGB- und Steuerbilanz adaptiert wird (insbesondere
unterschiedliche Abschreibungsdauern, Unterschiede
bei der Bewertung von Personalrickstellungen).°
Daruber hinaus ist allfilliges Ergdanzungskapital zu
berticksichtigen.?! Eine Darstellung der Entwicklung
des Kapitalkontos hat auch in diesen Fillen zu
erfolgen.®

4.4 Fiir Verlustzuweisungspotenzial nicht relevantes
Kapitalkonto II (Sonderbetriebsvermogen)

Die fiir das Verlustzuweisungspotenzial im Sinne des
§ 23a EStG keine Relevanz habenden Kapitalkontobe-
standteile werden in der BMF-Information unter dem Ka-
pitalkonto II (KapK II) zusammengefasst. Nicht zum fur
§ 23a EStG relevanten Kapitalkonto I zahlt insbesondere
aktives oder passives Sonderbetriebsvermogen. Dies soll
dem Umstand Rechnung tragen, dass Mitunternehmer
gegeniiber Dritten mit diesem Sonderbetriebsvermogen
nicht haften bzw Verbindlichkeiten zur Einlagenfinanzie-
rung oder zur Finanzierung von aktivem Sonderbetriebs-
vermogen den Haftungsanspruch nicht kiirzen.>* Ausge-
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nommen vom steuerlichen Kapitalkonto I sind damit
auch Zuginge, Abginge und Substanzgewinne oder -ver-
luste von derartigem Sonderbetriebsvermogen.* In Uber-
einstimmung mit § 23a Abs 3 Z 1 EStG wird in der BMF-
Information ausgefiihrt, dass auch die Ergebnisse aus
dem Sonderbetriebsvermogen das steuerliche Kapital-
konto I im Sinne des § 23a EStG nicht verandern.3 Ver-
gutungen im Sinne des § 23 Z 2 EStG aus der Zurverfi-
gungstellung von Sonderbetriebsvermogen an die
Mitunternehmerschaft (Sonderbetriebseinnahmen zB
durch Mietentgelte fir an die Mitunternehmerschaft ver-
mietetes Sonderbetriebsvermogen oder Darlehenszinsen
fiir an die Mitunternehmerschaft gewihrte Darlehen des
Mitunternehmers) erhohen zwar den Gewinnanteil, gel-
ten aber im Vereinnahmungszeitpunkt — unabhingig da-
von, ob die entsprechenden Betrige ,,stehengelassen®
oder tatsdchlich entnommen werden - steuerlich als ent-
nommen und wirken sich damit auf das steuerliche Ka-
pitalkonto letztlich nicht aus.’” Dies gilt uE analog auch
fiir Vergiitungen im Sinne des § 21 Abs 2 Z 2 und § 22
Z 3 EStG.8

4.5 Sondersteuersatzbegiinstigte Gewinne

Als systematisch dufSerst komplex hat sich im Begutach-
tungsprozess der BMF-Information die Frage erwiesen,
wie mit sondersteuersatzbegiinstigten Gewinnen im Rah-
men des § 23a EStG umzugehen ist.** Ging das BMF im
Begutachtungsentwurf noch davon aus, dass Sonder-
steuersatzeinkiinfte — der Systematik der Schedulenbe-
steuerung folgend — keine Auswirkungen auf das relevan-
te Kapitalkonto I haben konnen, wird in der finalen
Version der BMF-Information nun die gegenteilige An-

29 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 10; ErlRV 684 BlgNR
25. GP 18; Stanek in Hirschler/Jirousek/Melbardt/Nolz/Sutter/
Urtz, Steuerreform 2015/2016, 13 (20); Massoner/Stefaner in
Marschner/Stefaner, Steuerreform 2015/2016 Rz 3/56.

30 Nach BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 10 bestehen aus-
dricklich keine Bedenken, das Kapitalkonto I jihrlich auf diese
Weise neu zu entwickeln; siehe dazu auch Schlager, SWK 2016, 986
(990).

31 Diese aufSerhalb der Gewinnverteilung der Personengesellschaft ste-
henden Erginzungsbilanzen haben bei beiden Methoden gleicher-
maflen Berticksichtigung zu finden; siehe dazu BMF-Information
zu § 23a EStG 1988, 10; ErlRV 684 BIgNR 25. GP 18; Bergmann,
GES 2015, 354 (361); Stanek in Hirschler/Jirousek/Melbardt/Nolz/
Sutter/Urtz, Steuerreform 2015/2016, 13 (17).

32 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 10.

33 Siehe dazu BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 5; ErIRV 684
BlgNR 25. GP 17 f; Bergmann, GES 2015, 354 (361); Stanek
in  Hirschler/[irousek/Melbardt/Nolz/Sutter/Urtz, ~ Steuerreform
2015/2016, 13 (17 f); Herzog/Lachmayer in Mayr/Lattner/Schla-
ger, Steuerreform 2015/16, 59 (61).

34 Vgl ErlRV 684 BlgNR 25. GP 17 f; Bergmann, GES 2015, 354
(361); Herzog/Lachmayer in Mayr/Lattner/Schlager, Steuerreform
2015/16, 59 (61).

35 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 5; siche ausfiihr-
lich dazu Bergmann, GES 2015, 354 (361); Stanek in Hirschler/

Jirousek/Melhardt/Nolz/Sutter/Urtz,  Steuerreform  2015/2016,
13 (18); Herzog/Lachmayer in Mayr/Lattner/Schlager, Steuerre-
form 2015/16, 59 (61); Massoner/Stefaner, Verlustverrechnungs-
beschrinkungen, in Marschner/Stefaner, Steuerreform 2015/2016
(2015) Rz 3/43; Lachmayer in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn,
EStG'® § 23a Tz 55; Jakom/Vock, EStG’® § 23a Rz 34.

36 Siehe dazu BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 5; ErlRV 684
BlgNR 25. GP 18; Massoner/Stefaner in Marschner/Stefaner,
Steuerreform 2015/2016 Rz 3/43; Stanek in Hirschler/Jirousek/
Melhardt/Nolz/Sutter/Urtz, Steuerreform 2015/2016, 13 (18);
Bergmann, GES 2015, 354 (361); Lachmayer in Doralt/Kirchmayr/
Mayr/Zorn, EStG" § 23a Tz 56; Jakom/Vock, EStG’ § 23a Rz 35.

37 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 5; ErIRV 684 BlgNR
25. GP 18; Schlager, SWK 2016, 986 (988); Bergmann, GES 2015,
354 (361); Stanek in Hirschler/Jirousek/Melhardt/Nolz/Sutter/
Urtz, Steuerreform 2015/2016, 13 (18); Massoner/Stefaner in
Marschner/Stefaner, Steuerreform 2015/2016 Rz 3/43; Lachmayer
in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG" § 23a Tz 55; Jakom/Vock,
EStG’ § 23a Rz 34.

38 Vgl Bergmann, GES 2015, 354 (362); bejahend Lachmayer in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 23a Tz 55; Jakom/Vock,
EStG’ § 23a Rz 34.

39 Siehe ausfithrlich dazu Schlager, SWK 2016, 986 (988 f).
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sicht vertreten: Es wird davon ausgegangen, dass § 23a
Abs 4 Z 1 EStG die lex specialis gegeniiber der Schedu-
lenbesteuerung der Sondersteuersatzregime darstellt und
Wartetastenverluste auch ohne Ausiibung der in den
§§ 27a Abs 5 und 30a Abs 2 EStG vorgesehenen Regel-
besteuerungsoptionen mit Gewinnen aus diesen Schedu-
len verrechnet werden konnen.*® Nach der in der BMF-
Information vertretenen Auffassung hat dabei hinsichtlich
der aus sondersteuersatzbegiinstigten Wirtschaftsgtitern
stammenden Verluste eine Kiirzung auf 55% bzw 60%
zu erfolgen."

4.6 Steuerfreie Einnahmen und nichtabzugsfahige Aus-
gaben

Den Gesetzesmaterialien folgend, die davon ausgehen,
dass ,sich das steuerliche Kapitalkonto [...] im Wesent-
lichen am Unternebmensrecht [orientiert], indem die
steuerlichen Korrekturen nur in den Fillen einer erforder-
lichen Mehr-Weniger-Rechnung (zB Abzugsverbote) be-
riicksichtigt werden®, geht die BMF-Information davon
aus, dass simtliche Anderungen des steuerlichen Figen-
kapitals Niederschlag im Kapitalkonto I finden.* Im De-
tail fihrt die BMF-Information dazu aus, dass im Ergeb-
nis insbesondere permanente Differenzen zwischen
Unternehmens- und Steuerrecht bei der Ermittlung des
steuerlichen Eigenkapitalstandes zu beriicksichtigen
sind:* Nichtabzugsfihige Ausgaben (zB des § 20 EStG)
stellen damit fiir Zwecke des Kapitalkontos I den Eigen-
kapitalstand mindernde Entnahmen dar.** Umgekehrt
stellen steuerfreie Gewinnanteile (zB steuerfreie Pramien)
Einlagen dar, die zum Bilanzstichtag das Kapitalkonto I
erhohen.* Hierzu fuhrt Schlager aus, dass der Verweis
der BMF-Information auf die Ausfiihrungen zur VwGH-
Rechtsprechung zu § 11 EStG 1972 und § 11la
EStG 1988 betreffend Einlagen und Entnahmen rund
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um den Bilanzstichtag als ,, Rute im Fenster* zu verstehen
sei.*” Ob sich diese Rechtsprechung jedoch auf fiktive
Einlagen steuerfreier Gewinnanteile tibertragen lasst, ist
uE zu bezweifeln: In der besagten Rechtsprechung zur
Umgehung der Nachversteuerung gemafl § 11 Abs 6
EStG 1972 durch eine Einlage kurz vor dem Bilanzstich-
tag und eine Entnahme kurz nach dem Bilanzstichtag
nahm der VwGH aufgrund des engen zeitlichen und in-
haltlichen Konnexes zwischen diesen beiden Vorgiangen
dann einen Missbrauch an, wenn keine aufSersteuerlichen
Griinde ein solches Vorgehen notwendig machten.* Eine
fiktive Einlage durch einfaches ,,Stehenlassen® und spa-
tere Entnahme kommt diesem Vorgehen uE aber nicht
gleich.

5. Verrechnung (Aktivierung) von Wartetastenverlusten

Wartetastenverluste konnen auf zwei Arten genutzt wer-
den, namlich durch Verrechnung entweder
¢ mit Gewinnanteilen oder
e mit Einlagen (Einlageuberhdngen) in das Gesell-
schaftsvermogen.
Die Verrechnung mit spateren Gewinnen bewirkt, dass
diese in Hohe der evidenzierten Wartetastenverluste nicht
steuerpflichtig sind. Da der Saldo aus Sonderbetriebsein-
nahmen und Sonderbetriebsausgaben schon bei der Ent-
stehung von Wartetastenverlusten ausgeblendet wird, ist
dieser nach Ansicht des BMF auch im Rahmen der Ver-
rechnung nicht zu beriicksichtigen.*’
Durch vom Gesellschafter geleistete Einlagen(tiberhange)
in das Gesellschaftsvermogen werden Wartetastenverlus-
te in dieser Hohe im Einlagejahr ,,aktiviert“, das heifst,
sie werden mit anderen Einkiinften ausgleichs- und - so-
weit kein laufender Verlustausgleich moglich ist — vor-
tragsfahig.’® Die Verrechnung mit Einlageiiberhingen
entspricht der Rechtslage des § 23a EStG 1972°! und geht

40 Siehe ausfiihrlich dazu Schlager, SWK 2016, 986 (988 f); sowie das
Beispiel in 4.2. der BMF-Information § 23a EStG 1988; Lachmayer
in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 23a Tz 62 f.

41 Vgl Schlager, SWK 2016, 986 (989).

42 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 5; Schlager, SWK 2016,
986 (990).

43 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 6; Schlager, SWK 2016,
986 (990).

44 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 6; Schlager, SWK 2016,
986 (990).

45 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 7; Schlager, SWK 2016,
986 (990).

46 Die BMF-Information fithrt VwGH 11. 5. 1983, 82/13/0239
VwGH 9. 11. 1994, 92/13/0305 und VwGH 24. 6. 2010,
2007/15/0261 explizit an; siche dazu die Nachweise der Judika-
tur bei Jakom/Kanduth-Kristen, EStG® § 11a Rz 15; Heinrich in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG" § 11a Tz 33 f.

47 Siehe dazu Schlager, SWK 2016, 986 (990) unter Verweis auf
Punkt 9. der BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 12.

48 Siehe dazu Leitner, Steuerumgehung und Missbrauch im Steuer-
recht (2013) 109. In der E 9. 11. 1994, 92/13/0305 bejahte der

VwGH zwar die Umgehung einer Nachversteuerung gemifs § 11
Abs 6 EStG 1972 durch eine Einlage kurz vor dem Bilanzstichtag
(18. 12.) und eine Entnahme in selber Hohe kurz nach dem Bilanz-
stichtag (26. 1.), doch merkte der Gerichtshof an, dass beachtliche
aufSersteuerliche Griinde (wie die Notwendigkeit der Einlage auf-
grund unabweislicher Liquidititsbediirfnisse) die Anwendbarkeit
des § 22 BAO ausgeschlossen hitten. Ebenso erwihnte der VwGH
in E 10. 12. 1991, 89/14/0064 sowie in E 7. 8. 1992, 89/14/0160
im Hinblick auf das sogenannte ,Schiitt-aus-Hol-zuriick-Ver-
fabren® die kurzfristige Liquidititsverbesserung neben Grinden
der Bilanz- und Dividendenpolitik als wirtschaftlichen und damit
aufSersteuerlichen Grund.

49 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 11.

50 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 11; Stanek in Hirschler/
Jirousek/Melhardt/Nolz/Sutter/Urtz, Steuerreform 2015/2016, 13
(20); Herzog/Lachmayer in Mayr/Lattner/Schlager, Steuerreform
2015/16, 59 (62).

51 Siehe dazu Schogl/Wiesner/Nolz/Kohler, EStG 1972° § 23a Anm 8;
Nolz, Die einkommensteuerlichen Bestimmungen im Abgabenin-
derungsgesetz 1981, OStZ 1982, 8 (16).
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damit auch uber die restriktivere deutsche Regelung des
§ 15a dEStG°? hinaus.*? Dies gilt unabhingig davon, dass
im selben Jahr moglicherweise weitere Verlustanteile auf
Wartetaste zu legen sind.** Nachschusse fithren demnach
zu einer Erhohung des steuerlichen Kapitalkontos und er-
hohen das Potential fiir die Verrechnung von Wartetas-
tenverlusten.” Fallen die Einlagen in das gleiche Wirt-
schaftsjahr wie laufende Gewinne, werden diese —aufgrund
einer fehlenden Verrechnungsreihenfolge — vorrangig mit
den Wartetastenverlusten verrechnet.’® Liegen in einem
Jahr sowohl ein Gewinnanteil als auch ein Einlagentber-
hang vor, ist der Gewinnanteil vorrangig mit Wartetas-
tenverlusten zu verrechnen.”’

6. Einlagen im Sinne des § 23a EStG

Einlagen sind nur insoweit relevant, als diese in das Ge-
sellschaftsvermogen erfolgen und tatsiachlich geleistet
werden. Ausstehende Einlagen erweitern den Stand des
Kapitalkontos I und damit des Verlustausgleichspoten-
zials von kapitalistischen Mitunternehmern nicht. Fur
Zwecke des § 23a EStG ist im Wesentlichen vom unter-
nehmensrechtlichen Einlagetatbestand auszugehen; Son-
derbetriebseinnahmen und -ausgaben bleiben daher — wie
bereits erwihnt — aufler Betracht.’® Das bedeutet, dass
Forderungen aus steuerlich nicht anerkannten Leistungs-
beziehungen zwischen Gesellschaftern und Personenge-
sellschaft nur dann das Kapitalkonto I erhohen, wenn auf
diese ausdriicklich verzichtet wird (und damit auch ge-
sellschaftsrechtlich eine Einlage vorliegt).*”

Lediglich vortibergehende Einlagen (vor allem kurz vor
dem Schluss des Wirtschaftsjahres) sind — soweit diese
danach in engem zeitlichen Zusammenhang wieder ent-
nommen werden — zwar kapitalkontoerhohend, bewir-
ken allerdings nach den klaren Aussagen in den Erldute-
rungen zur Regierungsvorlage und der BMF-Information
keine Ausgleichs- oder Vortragsfihigkeit von Wartetas-
tenverlusten.®® Nach Ansicht des BMF ist dabei die Recht-
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sprechung des VwGH zu § 11 EStG 1972 und zu § 11a
EStG 1988°¢! sinngemafd anzuwenden.*?

7. Anderung der Rechtsstellung des Mitunternehmers

In Ubereinstimmung mit § 23a Abs 4 Z 2 Satz 4 EStG
wird in der BMF-Information ausgefiihrt, dass wenn ein
vormals kapitalistischer Mitunternehmer zu einem un-
beschrinkt haftenden Mitunternehmer gemafs
§ 128 UGB wird, dies eine Verrechenbarkeit der bisher
angefallenen Wartetastenverluste auslost, zumal dies-
falls eine unbeschriankte Auflenhaftung auch fir Alt-
schulden gegeben ist. MafSgebend sei dabei nach zutref-
fender Auffassung der Finanzverwaltung die
Rechtsstellung zum Schluss des Wirtschaftsjahres.®
Nicht angesprochen wird in der BMF-Information der
Fall, dass eine unbeschriankte AufSenhaftung nicht ge-
mifd § 128 UGB als OG-Gesellschafter bzw KG-Kom-
plementir, sondern gemafs § 1199 ABGB als Gesell-
schafter einer als AufSengesellschaft einzustufenden
GesbR oder als unbeschrankt haftender Gesellschafter
einer Personengesellschaftsform auslandischen Rechts
ubernommen wird. Zumal keine Griinde ersichtlich
sind, warum zwischen der unbeschrinkten AufSenhaf-
tung nach § 128 UGB einerseits und einer solchen nach
vergleichbaren Bestimmungen andererseits differenziert
werden sollte, erscheint § 23a Abs 4 Z 2 Satz 4 EStG in
seiner derzeitigen engen Fassung im Hinblick auf den
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz (Art 7 B-VG) be-
denklich.®* Dies umso mehr vor dem Hintergrund, dass
eine analoge Anwendung des § 23a Abs 4 Z 2 Satz 4
EStG in letzteren Fillen mangels Planwidrigkeit nicht in
Betracht kommen dirfte,* zumal der Gesetzgeber die
Bestimmung ausweislich den Gesetzesmaterialien auf
eine Haftungsiibernahme als Komplementir oder offe-
ner Gesellschafter beschranken wollte und ,,[d]ie blofSe
Ubernabme einer § 128 UGB vergleichbaren Haftung
[...] nicht aus[reichen]* soll.®®

52 Siehe dazu zB v Beckrath in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG'
§ 15a Rz D 4 ff.

53 ErlRV 684 BlgNR 25. GP 18.

54 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 11; Stanek in Hirschler/
Jirousek/Melhardt/Nolz/Sutter/Urtz,  Steuerreform  2015/2016,
13 (17); Massoner/Stefaner in Marschner/Stefaner, Steuerreform
2015/2016 Rz 3/38.

55 Vgl Herzog/Lachmayer in Mayr/Lattner/Schlager, Steuerreform
2015/16, 59 (62).

56 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 11; Stanek in Hirschler/
Jirousek/Melhardt/Nolz/Sutter/Urtz,  Steuerreform  2015/2016,
13 (20); Herzog/Lachmayer in Mayr/Lattner/Schlager, Steuerre-
form 2015/16, 59 (62); Massoner/Stefaner in Marschner/Stefaner,
Steuerreform 2015/2016 Rz 3/44.

57 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 11.

58 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 12.

59 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 12.

60 So ausdriicklich die ErIRV 684 BIgNR 25. GP 18 und BMF-Infor-
mation zu § 23a EStG 1988, 12 beide mit Verweis auf die Recht-
sprechung des VwGH 24. 6. 2010, 2007/15/0261 zu § 11a EStG;
siche dazu auch Stanek in Hirschler/Jirousek/Melhardt/Nolz/Sut-
ter/Urtz, Steuerreform 2015/2016, 13 (20); Massoner/Stefaner in
Marschner/Stefaner, Steuerreform 2015/2016 Rz 3/47; siehe aus-
fithrlich dazu Hayden, § 23a EStG neu - Verlustverrechnungs-
bremse bei kapitalistischen Mitunternehmern, taxlex 2015, 237
(238 f) mwN.

61 VwGH 11. 5. 1983, 82/13/0239; 9. 11. 1994, 92/13/0305;
24.6.2010, 2007/15/0261.

62 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 12.

63 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 13.

64 Vgl Bergmann, GES 2015, 354 (364).

65 Vgl Bergmann, GES 2015, 354 (364).

66 Vgl ErlRV 684 BIgNR 25. GP 18.
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Keine Verrechenbarkeit bereits vorhandener Wartetasten-
verluste soll hingegen in Ubereinstimmung mit den Ge-
setzesmaterialen®” der Entfall einer Qualifikation als ka-
pitalistischer Mitunternehmer aufgrund einer Erhohung
der Mitwirkungsrechte zu einer ausgepragten Unterneh-
merinitiative auslosen.®® Lediglich die ab diesem Zeit-
punkt neu entstehenden Verluste sollen dann nicht mehr
dem § 23a EStG unterliegen.®”’ Beginnt die Entfaltung
einer ausgepragten Unternehmerinitiative unterjahrig, so
sei hinsichtlich des konkreten Jahres das Uberwiegen
mafSgeblich.”

8. Ausscheiden des Mitunternehmers

Im Zusammenhang mit entgeltlichen Mitunternehmer-
anteilsiibertragungen wird in der BMF-Information
ausgefuhrt, dass es zu einer Verrechnung des offenen
Wartetastenverlustes mit dem ubertragungsbedingt er-
zielten Verdufserungsgewinn komme, der gemifs § 24
Abs 2 letzter Satz EStG jedenfalls in Hohe des negati-
ven, nicht aufzufillenden Kapitalkontos anzusetzen sei,
womit der Wartetastenverlust in der Regel aufge-
braucht sein werde.”' Sofern ausnahmsweise dennoch
ein offener Wartetastenverlust verbleibt, soll sich dieser
— anders als bei § 2 Abs 2a EStG - nicht in ausgleichs-
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oder vortragsfihige Verluste umwandeln, doch sei eine
Verrechnung beispielsweise bei einer spiateren Haf-
tungsinanspruchnahme moglich.”> Aus diesen Ausfiih-
rungen ergibt sich im Umkehrschluss, dass ausnahms-
weise offen bleibende Wartetastenverluste bei
entgeltlichen Mitunternehmeranteilsiibertragungen
nach Auffassung der Finanzverwaltung nicht objektbe-
zogen auf den Erwerber iibergehen sollen.” Ob dies
uberzeugen kann, ist uE fraglich, zumal aus dem Um-
stand, dass offene Wartetastenverluste im Sinne des
§ 23a EStG nur mit spateren Gewinnen derselben Mit-
unternehmerbeteiligung zu verrechnen sind, durchaus
auch abgeleitet werden konnte, dass diese objektbezo-
gen am betreffenden Mitunternehmeranteil haften und
folglich im Rahmen von Ubertragungsvorginge auf den
Ubernehmer iibergehen.”

Zur unentgeltlichen Mitunternehmeranteilsubertragung
wird in der BMF-Information nunmehr festgehalten, dass
die Wartetastenverluste auf den Ubernehmer iibergehen
und vom Rechtsnachfolger weiterhin gemafs dem Regime
des § 23a EStG zu verrechnen sind,”” wobei nicht zwi-
schen unentgeltlichen Ubertragungen im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge (Erbschaft) und solchen im Wege
der Einzelrechtsnachfolge (Schenkung oder Legat) diffe-
renziert wird.”®

Fazit

Mit Veroffentlichung der vorgestellten BMF-
Information hat die Finanzverwaltung ihre
Rechtsansicht zu § 23a EStG kundgemacht.
Betroffenen Steuerpflichtigen bzw deren Bera-

tern werden damit wichtige Leitlinien zur
praktischen Anwendung und Handhabung
dieser Bestimmung zur Verfiigung gestellt.

67 Vgl ErlRV 684 BlgNR 25. GP 19; ebenso Herzog/Lachmayer in
Mayr/Lattner/Schlager, Steuerreform 2015/16, 59 (63).

68 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 13.

69 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 13.

70 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 13; ebenso bereits Her-
zog/Lachmayer in Mayr/Lattner/Schlager, Steuerreform 2015/16,
59 (63).

71 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 13; ebenso bereits
Schubert/Pokorny/Schuch/Quantschnigg, ESt-Handbuch? § 23a
Tz 23; Herzog/Lachmayer in Mayr/Lattner/Schlager, Steuerreform
2015/16, 59 (64).

72 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 13.

73 Vgl bereits ebenso Herzog/Lachmayer in Mayr/Lattner/Schla-
ger, Steuerreform 2015/16, 59 (64); Schlogl/Wiesner/Nolz/Kobler,
EStG 1972° Anm 10.

74 Vgl Bergmann, GES 2015, 354 (364 f).

75 Vgl BMF-Information zu § 23a EStG 1988, 13; ebenso bereits
Bergmann, GES 2015, 354 (364).

76 Vgl Bergmann, GES 2015, 354 (364).





