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Norm

B-VG Art18 Abs2

B-VG Art139 Abs3 zweiter Satz litc

BGBIG 1972 §2 Abs1 litf

EStG §4 Abs1

EStG §23a

Erlald des Bundesministers fur Finanzen vom 04.05.77 Uber die steuerliche Zurechnung von Verlusten bei
Kommanditgesellschaften

Beachte

vgl. Kundmachung BGBI. 110/1985 am 26. Mérz 1985 sowie AOFV 98/1985 am 10. April 1985; s. AnlaRfall VfSIg.
10303/1984
Leitsatz

B-VG Art139; Erlal3 des Bundesministers fur Finanzen tber die steuerliche Zurechnung von Verlusten bei
Kommanditgesellschaften vom 4. Mai 1977; groRRer Beurteilungsspielraum in 84 Abs1 EStG 1972, daher neue
Gestaltung der Rechtslage durch die imperative, prazise Regelung des Erlasses; gesetzwidrige Unterlassung der
Kundmachung im BGBI.

Spruch

Der ErlaR des Bundesministers fur Finanzen vom 4. Mai 1977, Z 061301/2-1V/6/77, Uber die steuerliche Zurechnung
von Verlusten bei Kommanditgesellschaften, AOFV 158, wird als gesetzwidrig aufgehoben.

Der Erlal? ist nicht mehr anzuwenden.
Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. Beim VfGH ist zuB157/80 die Beschwerde gegen einen im Instanzenzug ergangenen Bescheid Uber die einheitliche
und gesonderte Feststellung von Einkinften fur die Jahre 1976 und 1977 anhangig, der den auf Kommanditisten
entfallenden, deren Einlage aber Ubersteigenden Teil des Verlustes der bf. KG deren Komplementarin - einer GesmbH -
zuweist. Einem negativen Kapitalkonto kdnnten Verluste nicht zugerechnet werden.

Aus Anlal3 dieses Beschwerdeverfahrens hat der VfGH das Verfahren zur Prifung der GesetzmaRigkeit des Erlasses des
Bundesministers fir Finanzen vom 4. Mai 1977, AOFV 158, (ber die steuerliche Zurechnung von Verlusten bei KG
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eingeleitet. Er hat vorlaufig angenommen, dal3 dieser in seiner Diktion durchaus imperative und mit keinem Vorbehalt
bloRer Kundgabe einer Rechtsmeinung versehene Erlald nicht eine unverbindliche Orientierung nachgeordneter
Organe uber die Rechtslage, sondern ein normativer - genereller - Akt ist, der die Rechtslage fur die Allgemeinheit,
insbesondere fur die Steuerpflichtigen, bindend gestaltet, und das Bedenken gedul3ert, dal3 es sich um eine RechtsV
handle, die nicht im BGBI. kundgemacht wurde und deshalb gesetzwidrig sei.

Der Bundesminister fur Finanzen stellt den bindenden Charakter des Erlasses in Abrede und sieht darin nur eine
Information der nachgeordneten Abgabenbehérden.

Il. Das Verordnungsprufungsverfahren ist zulassig. Die Bedenken des VfGH sind auch begrindet. Der in Prufung
gezogene ErlaR ist gesetzwidrig.

1. Das Verfahren hat keine Zweifel an der Zulassigkeit der AnlaBBbeschwerde ergeben. Der Erlal ist eine RechtsV und
daher im Beschwerdeverfahren anzuwenden.

a) Der ErlaB fuhrt nach einleitenden Darlegungen Uber die zunehmende Haufigkeit von KG in der Sonderform der
GesmbH & Co KG zur Sache folgendes aus:

"Zunachst ist darauf hinzuweisen, dal} trotz der handelsrechtlichen Haftungsbeschrankung des Kommanditisten bei
dessen Ausscheiden mit negativem Kapitalkonto in jedem Fall insoweit ein Verduf3erungsgewinn entsteht, als von den
verbleibenden Gesellschaftern stille Reserven Gbernommen werden ..." (wird ausgefihrt).

... "Die Berucksichtigung von Verlusten, die jedoch zu keinem Zeitpunkt geeignet sind, die Vermoégenssphdre eines
Steuerpflichtigen zu beruhren, erscheint mit dem Gewinnermittiungssystem des Vermogensvergleiches unvereinbar.
Daran andert auch das fallweise in diesem Zusammenhang vorgebrachte Argument nichts, wonach der Kommanditist
insoweit auch wirtschaftlich an Verlusten beteiligt sei, als er gemadR §169 HGB die Auszahlung eines (kunftigen)
Gewinnanteiles nicht fordern kann, 'solange sein Kapitalanteil durch Verluste unter den auf die bedungene Einlage
geleisteten Betrag herabgemindert werden wirde'. Der Umstand, dal3 kinftige Gewinnanteile im Hinblick auf ein
negatives Kapitalkonto nicht zur Auszahlung gelangen, fuhrt namlich lediglich dazu, daR auch hinsichtlich solcher
Gewinnanteile beim Kommanditisten keine Vermdgensvermehrung unterstellt werden kann. Solange daher die
bedungene Kommanditeinlage durch Verluste herabgemindert ist, sind sowohl Verlust- als auch Gewinnanteile des
Kommanditisten steuerlich dem Komplementar zuzurechnen. Das gilt auch fUr etwaige durch Realisierung stiller
Reserven steuerlich entstehende VerduBerungsgewinne eines mit negativem Kapitalkonto ausscheidenden
Kommanditisten.

Diese vom Handelsrecht abweichende Ergebnisverteilung kann auch bei positivem Kapitalkonto des Kommanditisten
vorzunehmen sein, soweit dieses etwa auf frihere, stehengelassene Gewinne zuriickzufihren ist. Andererseits kann
aber dem Kommanditisten auch bei negativem Kapitalkonto steuerlich insoweit ein Verlustanteil zugerechnet werden,
als fur ihn eine handelsrechtliche Haftung tber seine bedungene Einlage hinaus besteht, was gemaR §172 Abs4 HGB
der Fall ist, soweit ein Kommanditist Entnahmen tatigt, wahrend sein Kapitalanteil durch Verlust unter den Betrag der
geleisteten Einlage herabgemindert ist, oder soweit durch die Entnahme der Kapitalanteil unter diesen Betrag
herabgemindert wird. Weiters ist zu beachten, dal3

n

b) Der Bundesminister fur Finanzen begegnet den Bedenken des VfGH folgendermalRen:

"Der in Prufung gezogene Erlal3 enthalt zundchst keinen allgemeinen Hinweis (wie zB 'es wird angeordnet' ud.) in der
Richtung, dal} seine Ausfihrungen gegenliber den dem Bundesministerium flur Finanzen nachgeordneten
Abgabenbehérden bindende Wirkung haben. Er gibt vielmehr in informativer Form eine allgemeine Entwicklung des
Wirtschaftslebens wieder. Im AnschluR daran werden die steuerlichen Konsequenzen, die mit dieser Entwicklung
verbunden sind, dargestellt. Diese Ausfiihrungen sind zwar rein sprachlich in imperativer Form gehalten, es findet sich
aber wiederum kein ausdricklicher Hinweis, dafl die nachgeordneten Behdrden bei sonstiger disziplinarer
Verantwortlichkeit daran gebunden waren. Insbesondere fehlen jegliche auf einen normativen Inhalt des Erlasses
hinweisenden Formulierungen, wie sie den VfGH in der Vergangenheit veranlal3t haben, Erldsse als Rechtsverordnung
einzustufen (vgl. dazu zB 1972/6946; 1980/8807)."

Diese Ausfihrungen kénnen den VfGH nicht Gberzeugen. Ist der ErlaB namlich in der Diktion imperativ gehalten - und
das raumt der Bundesminister fur Finanzen selbst ein -, so bedarf es zu seiner Verbindlichkeit keiner besonderen



Anordnung. Es muBte im Gegenteil ausdricklich klargestellt sein, daf? es sich um eine unverbindliche Rechtsmeinung
handelt, die den Adressaten bloR zur Uberlegung gestellt wird. Eine solche Klarstellung fehlt.

c) Die Annahme, dal3 der Erlal3 die Rechtslage andert und den Behdrden nicht nur das gesetzmaRige Verhalten zur
Pflicht macht, hat der VfGH im Einleitungsbeschlul? so begriindet:

"Auch wenn er namlich im Gesetz Deckung finden mag - und der VfGH hat in dieser Richtung vorlaufig keine Bedenken
-, scheinen die einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen, insbesondere §4 Abs1 EStG, so allgemein formuliert zu sein
und der Behdrde einen so grofRen Beurteilungsspielraum zu lassen, dal} eine derart prazise Anordnung fur eine
bestimmte Art wirtschaftlicher Erscheinungen bereits als neue Gestaltung der Rechtslage angesehen werden mul3."

Der Bundesminister fur Finanzen ist der Auffassung, dal} sich die Aussagen des Erlasses bereits unmittelbar und
eindeutig aus den Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes ableiten lassen:

"... Im Erlal3 wird lediglich ein tragender Grundsatz des Einkommensteuerrechtes, namlich jener der Besteuerung der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, besonders herausgestrichen. Es sollte damit deutlich gemacht werden, daf’ ein
Verlust, der die Vermdgenssphare eines Steuerpflichtigen aufgrund besonderer Haftungssituationen unberthrt 1af3t,
im Einkommen des betreffenden Steuerpflichtigen keine Berulcksichtigung findet. DalR sich diese SchluRRfolgerung
unmittelbar und eindeutig aus den gesetzlichen Bestimmungen ergeben und die Aussagen des Erlasses blof3
informativen Charakter haben, zeigen auch folgende Umstande auf:

Der VWGH kam im Erkenntnis vom 15. April 1980, Z 1661/79 zu genau demselben Ergebnis, wie der in Prifung
genommene ErlaB; in der Begrindung des Erkenntnisses hat der VwWGH mit dem ErlaBinhalt Gbereinstimmende
Grundgedanken vertreten. Daruber hinaus hat aber der Gesetzgeber selbst den mafgeblichen Bestimmungen des
Einkommensteuergesetzes offenkundig genau jenen Gehalt beigemessen, den das Bundesministerium fur Finanzen in
dem in Priifung gezogenen Erla8 den nachgeordneten Behorden mitgeteilt hat. Dies zeigt die bei Einfuhrung des 823a
EStG 1972 getroffene Ubergangsregelung (Abschnitt | Artll AbgAG 1981, BGBI. Nr. 620). Die Ubergangsregelung lautet:

'Soweit Verluste eines Kommanditisten oder eines Gesellschafters im Sinne des §23a Abs3 vor Inkrafttreten dieses
Bundesgesetzes einem anderen Gesellschafter zugerechnet worden sind, gilt folgendes:

Bis zum Betrag der dem anderen Gesellschafter zugerechneten Verluste sind in spateren Wirtschaftsjahren Gewinne
des Kommanditisten oder des Gesellschafters im Sinne des 823a Abs3 aufgrund der Beteiligung an der Gesellschaft

dem anderen Gesellschafter zuzurechnen.'

Wie die vorstehende Textierung zeigt, ging der Gesetzgeber ebenfalls davon aus, dal3 Verluste eines Kommanditisten
in bestimmten Fallen einem anderen Gesellschafter zuzurechnen sind. Damit wird der Inhalt des in Prifung gezogenen
Erlasses indirekt auch durch den Gesetzgeber bestatigt, zumal eine Zurechnung des Verlustes eines Kommanditisten
an andere Gesellschafter grundsatzlich nur unter den im Erlal3 angefiihrten Voraussetzungen denkbar ist. Auch der
VfGH raumt ein, dal3 er gegen die gesetzliche Deckung des Erlasses vorlaufig keine Bedenken hat. Andererseits zeigt
die Formulierung der Ubergangsbestimmungen 'nur zugerechnet worden sind' (und nicht etwa ... zuzurechnen
waren'), dall auch der Gesetzgeber das Vorliegen von Fallen unterstellt hat, in denen Verluste entgegen der
Rechtsmeinung des in Prifung gezogenen Erlasses weiter den Kommanditisten und nicht dem Komplementar

zugerechnet wurden."

Der Erlal8 raumt jedoch selbst ein, dald andere Meinungen vertreten werden. Leitet er doch den einschlagigen Teil mit

folgenden Erwagungen ein:

"... Die in diesem Zusammenhang haufig vertretene Auffassung, dal? der Kommanditist trotzdem am laufenden Verlust
teilnimmt und dal seine Haftung nur bezlglich des endgultigen Verlustes mit seiner Einlage begrenzt sei, widerspricht
ho. Erachtens dem Grundgedanken und dem System des einkommensteuerlichen Gewinnbegriffes, der gemald 84
Abs1 EStG grundsatzlich auf einem Vermdégensvergleich basiert. Die steuerliche Anerkennung eines Verlustes
(Verlustanteiles) setzt sohin eine bereits tatsachlich eingetretene oder zumindest eine zeitlich vorweggenommene,
kinftighin aber tatsachlich zu erwartende Vermégensminderung (Buchverlust) voraus. ..."

Die vom Bundesminister fur Finanzen angestellten Uberlegungen kénnen die vorlaufige Annahme des VfGH,84 Abs1
EStG sei so allgemein formuliert und lasse der Behodrde einen so grof3en Beurteilungsspielraum, dal3 eine derart
prazise Anordnung fur eine bestimmte Art wirtschaftlicher Erscheinungen bereits als neue Gestaltung der Rechtslage
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angesehen werden musse, nicht widerlegen. Die Behandlung der Kommanditisten wirft besonders schwierige Fragen
auf. Dal3 es der Gesetzgeber in der Zwischenzeit fir notwendig erachtet hat, die in Rede stehende Frage in einem
durch das AbgAG 1981, BGBI. 620, dem EStG eingefiigten §23a einer besonderen Regelung zuzufiihren, zeigt deutlich,
dal3 sie einer solchen naheren Regelung zuganglich war.

Es handelt sich also um eine RechtsV.

2. Die V ist entgegen dem Gebot des §2 Abs1 litf des BG Uber das BundesgesetzblattBGBI. 293/1972, nicht im BGBI.
kundgemacht worden.

Sie ist daher aufzuheben.

Da dieser Mangel offenkundig die ganze V erfal3t (Art139 Abs3 litc B-VG), hat sich eine nahere Untersuchung zur
Abgrenzung prajudizieller Teile ertbrigt.

Die Ubrigen Ausspruche stitzen sich auf Art139 Abs5 und 6 B-VG.
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