»~Verlustverrechnungsbremse” bei Personengesellschaften

1. Einleitung

Mit dem Steuerreformgesetz 2015/2016 wurde in das Einkommensteuergesetz eine
Verlustverrechnungsbeschrankung fiir sogenannte ,kapitalistische Mitunternehmer”
gesetzlich verankert (§ 23a EStG). Demnach konnen Verluste von natirlichen Personen,
sofern sie kapitalistische Mitunternehmer sind, nicht mehr ausgeglichen oder vorgetragen
werden als dadurch ein negatives steuerliches Kapitalkonto entsteht bzw. sich erhoht.
Uber die Einlage hinausgehende Verluste kénnen nur mit spateren Gewinnen aus
derselben Beteiligung verrechnet werden.

Zweck der neuen Bestimmung ist es, eine sofortige Verlustberlicksichtigung an das
Vorliegen einer echten unternehmerischen Betitigung oder die Ubernahme einer
unbeschrankten Haftung zu binden.

2, Begriff des kapitalistischen Mitunternehmers

Nach dem Gesetzeswortlaut ist als kapitalistischer Mitunternehmer ein ,Gesellschafter {(...)
anzusehen, wenn er Dritten gegeniiber nicht oder eingeschrdnkt haftet und keine
ausgeprdgte Mitunternehmerinitiative entfaltet.” Sinngemal sind demnach natirliche
Personen erfasst, die nicht nur blof3 eingeschrankt haften, sondern auch keine ausgepragte
Mitunternehmerinitiative austiben.

2.1. Eingeschrankte Haftung (Adressatenkreis)

Die Neuregelung gilt nur fir Mitunternehmerschaften und fiir die dahinterstehenden
natlrlichen Personen als Mitunternehmer. Folglich sind neben Verlusten aus gewerblichen
Mitunternehmerschaften ebenso Verluste aus land- und forstwirtschaftlichen bzw.
selbstandigen  Mitunternehmerschaften betroffen, sofern der Mitunternehmer
eingeschrankt haftet. Zudem gilt die Bestimmung auch bei Beteiligungen an
auslandischen Mitunternehmerschaften. Fir vermogensverwaltende
Personengesellschaften gilt die Bestimmung — mangels Mitunternehmerstellung — nicht.
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MalBRgebend fiir die Wartetastenregelung der Verluste ist die Haftungsbeschrankung
gegenliber  Dritten, nicht jedoch interne  Haftungsbeschrankungen  oder
Regressvereinbarungen. Als ,klassisches” Beispiel kommt der Kommanditist einer
Kommanditgesellschaft in Betracht. Ein Kommanditist haftet zwar bis zur Hohe der im
Firmenbuch eingetragenen Haftsumme, eine Haftung ist aber ausgeschlossen, soweit die
Einlage geleistet ist. Der Tatbestand der Neuregelung ist demnach erfillt, wenn die
Kommanditeinlage durch Verlustzuweisungen oder Entnahmen erschopft ist und der
Kommanditist keine ausgepragte Mitunternehmerinitiative entfaltet. Ein weiterer
Anwendungsfall kann der unechte stille Gesellschafter sein, weil er Dritten gegeniiber
nicht in Erscheinung tritt und diesen gegentiber daher nicht haftet. Bei einer GesbR hangt
die Anwendbarkeit der Verlustverrechnungsbremse von der vertraglichen Ausgestaltung
des Haftungsregimes im AufBenverhaltnis ab.

Die Art der Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft (bzw. des kapitalistischen
Mitunternehmers) ist fir die Anwendbarkeit der Wartetastenregelung irrelevant.

Nicht in den Anwendungsbereich des § 23a EStG fallt ein Komplementar - wegen seiner
Haftung - oder ein Kommanditist, der die Geschafte der KG fuihrt — zB als Geschaftsfuhrer
der Komplementar-GmbH einer GmbH & Co KG. - wegen seiner ,indirekten
Mitunternehmerinitiative”.

2.2, Mitunternehmerinitiative

Haftet der Mitunternehmer blof3 eingeschrankt (zB Kommanditist einer KG), aber entfaltet
er eine ausgepragte Mitunternehmerinitiative kommt die Neubestimmung nicht zur
Anwendung.

Eine ausgepragte Mitunternehmerinitiative verlangt eine auf Dauer angelegte
kontinuierliche Partizipation in einer nicht bloB Kontrollbefugnisse wahrnehmenden
Funktion. Mit anderen Worten liegt sie nur dann vor, wenn die Aktivitdt des
Mitunternehmers deutlich lGber die bloBe Wahrnehmung von Kontrollrechten hinausgeht
und in einer aktiven unternehmerischen Mitarbeit flir das Unternehmen besteht.
Idealtypischer Weise bewirkt die ausgepragte Mitunternehmerinitiative, dass der
Mitunternehmer aktiv zum Unternehmenserfolg beitragen und damit seine Gewinn- und
Verlustsituation personlich beeinflussen kann. Eine ausgepragte Mitunternehmerinitiative
ist jedenfalls bei der Besorgung der laufenden Geschaftsflihrung erfiillt; ein Kommanditist
ist zwar von Gesetzes wegen von der Geschaftsflihrung ausgeschlossen (§ 164 UGB), er
kann aber eine ausgepragte Mitunternehmerinitiative bspw aufgrund einer Prokura
entfalten. Eine ausgepragte Mitunternehmerinitiative ist bei blof3 sporadischer Teilnahme
an strategischen Besprechungen und unternehmensinternen Sitzungen oder eine blof3
ausnahmsweise Mitwirkung an der Geschaftsfihrung bzw nur bei aullerordentlichen



Geschaften nicht erfillt. Nach den Erlauterungen zum Steuerreformgesetz 2015/2016
begriindet eine durchschnittliche Mitarbeit im Ausmal3 von 10 Wochenstunden idR eine
ausgepragte Mitunternehmerinitiative.

Auf die arbeits- oder sozialversicherungsrechtliche Einordnung des Mitunternehmers
kommt es grundsatzlich nicht an, allerdings sieht der Gesetzgeber das Vorliegen einer
Pflichtversicherung nach ASVG oder GSVG aufgrund der Mitunternehmerschaft als Indiz
fur eine ausgepragte Mitunternehmerinitiative an.

3. MaB3gebliches Kapitalkonto

Die Verluste werden insoweit ,auf Wartetaste” gelegt, als dadurch ein negatives
steuerliches Kapitalkonto entsteht oder sich erhoht. Nach Ansicht der Finanzverwaltung
setzt sich das Kapitalkonto wie folgt zusammen:

Gesellschaftereinlage (soweit einbezahlt);

zuzlglich allfélliges Erganzungskapital bei nachtraglichem Gesellschafterbeitritt;
zuzuglich/abzuglich stehengelassene laufende steuerliche Gewinne bzw. Verluste
zuzuglich/abzuglich Einlagen bzw. Entnahmen

Nicht zum Stand des fiir die Wartetastenregelung maligebenden Kapitalkontos zdhlen
Ergebnisse aus dem Sonderbetriebsvermdgen (zB: Kommanditist vermietet der
Mitunternehmerschaft ein im seinem Eigentum stehendes Grundstiick) sowie
Vergltungen iSd § 23 Z 2 EStG (= Vergltungen fiur die Tatigkeit im Dienst der
Mitunternehmerschaft, fiir die Gewahrung eines Darlehens oder die Uberlassung von
Wirtschaftsglitern). Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben werden fiir Zwecke der
Wartetastenregelung ausgeblendet.

Zum (Bilanz-)Stichtag 2016 ist der Anfangsstand des steuerlichen Kapitalkontenstandes
darzustellen. Ist der Stand des Kapitalkontos nicht unmittelbar bekannt, kann dieser vom
unternehmensrechtlichen Kapitalkontenstand zum Er6ffnungs(bilanz-)stichtag 2016
abgeleitet werden, indem dieser um die temporaren Differenzen zwischen UGB- und
Steuerbilanz adaptiert wird. In der Einklnftefeststellungserkldarung (§ 188 BAO) ist fur
jeden kapitalistischen Mitunternehmer die Entwicklung des steuerlichen Kapitalkontos
und der Wartetastenverluste flr das betreffende Wirtschaftsjahr darzustellen.
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4, Verrechnung von Wartetastenverlusten

Wartetastenverluste konnen ausschlie3lich mit Gewinnen oder Einlagentberhangen aus
derselben Mitunternehmerschaft verrechnet werden. In Betracht kommen:

e |aufende Gewinne,

e Einlagenliberhdnge (= tatsachlich geleistete Einlagen in das
Gesamthandvermogen),

e Ubergangs- und VerauBerungsgewinne.

Die Verrechnung des Wartetastenverlustes mit spateren Gewinnen bewirkt, dass diese im
entsprechenden Umfang nicht steuerpflichtig sind. Ubersteigt der Betrag der Einlagen in
einem Wirtschaftsjahr den Betrag der Entnahmen (Einlageniberhang), werden
Wartetastenverluste insoweit im betreffenden Wirtschaftsjahr ausgleichs- oder
vortragsfahig. Die offenen Wartetastenverluste sind bei der VerauBerung des
Mitunternehmeranteiles mit dem Veraul3erungsgewinn zu verrechnen; dieser ist daher im
entsprechenden Ausmal nicht steuerpflichtig.

5. Schenkungen/Erbschaften

Bei unentgeltlicher Ubertragung des Mitunternehmeranteils (idR Erbschaft oder
Schenkung) gehen die Wartetastenverluste auf den Ubernehmer iiber und kénnen vom
Rechtsnachfolger lediglich nach der Bestimmung des § 23a EStG verrechnet/aufgebraucht
werden.

6. Empfehlung
6.1. Steuerplanung durch Einlagen

Die Verrechenbarkeit von Wartetastenverlusten aus der Vergangenheit kann durch die
Leistung von nachtraglichen Einlagen erzielt werden (= Einlageniiberhdange). Das gilt auch
dann, wenn im selben Wirtschaftsjahr weitere Verlustanteile auf Wartetaste zu legen sind.'
Die Ausgleichs- oder Vortragsfahigkeit des Wartetastenverlusts wird in der Hohe der
Einlage bewirkt, auch wenn der Betrag des negativen Kapitalkontos héher sein sollte als
der Wartetastenverlust.’
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Es besteht ein Wartetastenverlust aus 2016 von - 5.000.
Ergebnisanteil aus der Mitunternehmerschaft fiir 2017: +2.000.

Dieser Gewinnanteil ist (unabhdngig vom Kapitalkontenstand) mit dem Wartetastenverlust zu
verrechnen und ist daher nicht steuerpflichtig. Es verbleibt ein Verlust von -3.000 auf
Wartetaste.

Leistet der Mitunternehmer im Jahr 2018 Einlagen (Nachschiisse) von 4.000 (=
Einlagentiberhang), werden 2018 auch die restlichen -3.000 ausgleichs- und vortragsfdhig. Die
zur Wartetastenaktivierung nicht mehr benétigten 1.000 fiillen das Kapitalkonto auf, bei
positivem Kapitalstand erh6hen sie das Verlustausgleichspotential.

Einschrankend ist darauf hinzuweisen, dass voriibergehende Einlagen nach den
Gesetzesmaterialien keine Ausgleichs- bzw. Vortragsfahigkeit von
Wartetastenverlusten bewirken: ,Voriibergehende Einlagen (vor dem Schluss des
Wirtschaftsjahres) sind soweit sie in einem engem zeitlichen Zusammenhang wieder
entnommen  werden, zwar  kapitalkontoerhbhend,  bewirken allerdings  keine
Ausgleichsfdhigkeit/Vortragsfdhigkeit von Wartetastenverlusten.”

6.2. Wandlung in Komplementarstellung

Wird der kapitalistische Mitunternehmer vom beschrankt haftenden zum unbeschrankt
haftenden Mitunternehmer (zB: Wechsel von Kommanditist zum Komplementar), 16st dies
eine sofortige Verrechenbarkeit der Wartetastenverluste aus (ab dem Veranlagungsjahr in
dem der Wechsel stattgefunden hat), weil eine unbeschrankte Haftung auch fir
Altschulden eintritt (siehe auch § 130 UGB).

6.3. Erhohe Mitunternehmerinitiative

Entfaltet der kapitalistische Mitunternehmer eine erhéhte Unternehmerinitiative wandeln
sich — anders als bei Wandlung in die Komplementarstellung - die erst ab diesem
Zeitpunkt erwirtschafteten Verluste in ,echte” ausgleichs- und vortragsfahige Verluste
um. Die zuvor erwirtschafteten Verluste bleiben auf Wartetaste. Bei unterjahrigem Wechsel
ist nach Ansicht von Herzog/Lachmayer ein Uberwiegen im Wirtschaftsjahr entscheidend.?
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