§ 15a

§ 15a
Verluste bei beschriankter Haftung

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346)

(1) 'Der einem Kommanditisten zuzurechnende Anteil am Verlust der
Kommanditgesellschaft darf weder mit anderen Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb noch mit Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen
werden, soweit ein negatives Kapitalkonto des Kommanditisten entsteht
oder sich erhéht; er darf insoweit auch nicht nach § 10d abgezogen wer-
den. ?Haftet der Kommanditist am Bilanzstichtag den Gliubigern der Ge-
sellschaft auf Grund des § 171 Absatz 1 des Handelsgesetzbuchs, so kon-
nen abweichend von Satz 1 Verluste des Kommanditisten bis zur Hohe
des Betrags, um den die im Handelsregister eingetragene Einlage des
Kommanditisten seine geleistete Einlage iibersteigt, auch ausgeglichen
oder abgezogen werden, soweit durch den Verlust ein negatives Kapital-
konto entsteht oder sich erhéht. *Satz 2 ist nur anzuwenden, wenn detje-
nige, dem der Anteil zuzurechnen ist, im Handelsregister eingetragen ist,
das Bestehen der Haftung nachgewiesen wird und eine Vermogensmin-
derung auf Grund der Haftung nicht durch Vertrag ausgeschlossen oder
nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich ist.

(1la) 'Nachtrigliche Einlagen fithren weder zu einer nachtriglichen
Ausgleichs- oder Abzugsfihigkeit eines vorhandenen verrechenbaren
Verlustes noch zu einer Ausgleichs- oder Abzugsfihigkeit des dem Kom-
manditisten zuzurechnenden Anteils am Verlust eines zukiinftigen Wirt-
schaftsjahres, soweit durch den Verlust ein negatives Kapitalkonto des
Kommanditisten entsteht oder sich erhdht. 2Nachtrigliche Einlagen im
Sinne des Satzes 1 sind Einlagen, die nach Ablauf eines Wirtschaftsjahres
geleistet werden, in dem ein nicht ausgleichs- oder abzugsfihiger Verlust
im Sinne des Absatzes 1 entstanden oder ein Gewinn im Sinne des Absat-
zes 3 Satz 1 zugerechnet worden ist.

(2) 'Soweit der Verlust nach den Absiitzen 1 und la nicht ausgeglichen
oder abgezogen werden darf, mindert er die Gewinne, die dem Komman-
ditisten in spiteren Wirtschaftsjahren aus seiner Beteiligung an der Kom-
manditgesellschaft zuzurechnen sind. ?Der verrechenbare Verlust, der
nach Abzug von einem Verduflerungs- oder Aufgabegewinn verbleibt, ist
im Zeitpunkt der VerduBBerung oder Aufgabe des gesamten Mitunterneh-
meranteils oder der Betriebsverduflerung oder -aufgabe bis zur Hohe der
nachtriglichen Einlagen im Sinne des Absatzes 1a ausgleichs- oder ab-
zugsfihig.

(3) 'Soweit ein negatives Kapitalkonto des Kommanditisten durch Ent-
nahmen entsteht oder sich erhoht (Einlageminderung) und soweit nicht
auf Grund der Entnahmen eine nach Absatz 1 Satz 2 zu beriicksichtigen-
de Haftung besteht oder entsteht, ist dem Kommanditisten der Betrag
der Einlageminderung als Gewinn zuzurechnen. ?Der nach Satz 1 zuzu-
rechnende Betrag darf den Betrag der Anteile am Verlust der Komman-
ditgesellschaft nicht iibersteigen, der im Wirtschaftsjahr der Einlagemin-
derung und in den zehn vorangegangenen Wirtschaftsjahren ausgleichs-
oder abzugsfihig gewesen ist. *Wird der Haftungsbetrag im Sinne des
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Absatzes 1 Satz 2 gemindert (Haftungsminderung) und sind im Wirt-
schaftsjahr der Haftungsminderung und den zehn vorangegangenen
Wirtschaftsjahren Verluste nach Absatz 1 Satz 2 ausgleichs- oder abzugs-
fihig gewesen, so ist dem Kommanditisten der Betrag der Haftungsmin-
derung, vermindert um auf Grund der Haftung tatsichlich geleistete Be-
trige, als Gewinn zuzurechnen; Satz 2 gilt sinngemiB. “Die nach den
Sitzen 1 bis 3 zuzurechnenden Betrige mindern die Gewinne, die dem
Kommanditisten im Wirtschaftsjahr der Zurechnung oder in spiteren
Wirtschaftsjahren aus seiner Beteiligung an der Kommanditgesellschaft
zuzurechnen sind.

(4) 'Der nach Absatz 1 nicht ausgleichs- oder abzugsfihige Verlust eines
Kommanditisten, vermindert um die nach Absatz 2 abzuziehenden und
vermehrt um die nach Absatz 3 hinzuzurechnenden Betrige (verrechen-
barer Verlust), ist jihrlich gesondert festzustellen. Dabei ist von dem vet-
rechenbaren Verlust des vorangegangenen Wirtschaftsjahres auszugehen.
¥Zustindig fiir den Erlass des Feststellungsbescheids ist das fiir die ge-
sonderte Feststellung des Gewinns und Verlustes der Gesellschaft zustin-
dige Finanzamt. “Der Feststellungsbescheid kann nur insoweit angegrif-
fen werden, als der verrechenbare Verlust gegeniiber dem verrechenbaren
Verlust des vorangegangenen Wirtschaftsjahres sich verindert hat. *Die
gesonderten Feststellungen nach Satz 1 konnen mit der gesonderten und
einheitlichen Feststellung der einkommensteuerpflichtigen und koérper-
schaftsteuerpflichtigen Einkiinfte verbunden werden. ’In diesen Fillen
sind die gesonderten Feststellungen des verrechenbaren Verlustes ein-
heitlich durchzufiihren.

(5) Absatz 1 Satz 1, Absatz 1a, Absatz 2 und 3 Satz 1, 2 und 4 sowie Ab-
satz 4 gelten sinngemif} fiir andere Unternehmer, soweit deren Haftung
der eines Kommanditisten vergleichbar ist, insbesondere fiir

1. stille Gesellschafter einer stillen Gesellschaft im Sinne des § 230 des
Handelsgesetzbuchs, bei der der stille Gesellschafter als Unternehmer
(Mitunternehmer) anzusehen ist,

2. Gesellschafter einer Gesellschaft im Sinne des Biirgerlichen Gesetz-
buchs, bei der der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer)
anzusehen ist, soweit die Inanspruchnahme des Gesellschafters fiir
Schulden in Zusammenhang mit dem Betrieb durch Vertrag aus-
geschlossen oder nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs unwahr-
scheinlich ist,

3. Gesellschafter einer auslindischen Personengesellschaft, bei der der
Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen ist, so-
weit die Haftung des Gesellschafters fiir Schulden in Zusammenhang
mit dem Betrieb der eines Kommanditisten oder eines stillen Gesell-
schafters entspricht oder soweit die Inanspruchnahme des Gesell-
schafters fiir Schulden in Zusammenhang mit dem Betrieb durch Ver-
trag ausgeschlossen oder nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs
unwahrscheinlich ist,

4. Unternehmer, soweit Verbindlichkeiten nur in Abhingigkeit von Er-
16sen oder Gewinnen aus der Nutzung, Verdullerung oder sonstigen
Verwertung von Wirtschaftsgiitern zu tilgen sind,

5. Mitreeder einer Reederei im Sinne des § 489 des Handelsgesetzbuchs,
bei der der Mitreeder als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen
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Koln 1978, 59; RauracH, Gesellschaftsrechtliche und handelsbilanzrechtliche Bedeutung
des negativen Kapitalanteils des Kommanditisten, in Raupac, Das negative Kapitalkonto
des Kommanditisten, Kéln 1978, 81; Streck, Die Streichung des negativen Kapitalkontos
— Uber das Verhiltnis von Mittel und Zweck einer Gesetzgebungsinitiative, in RAUPACH,
Das negative Kapitalkonto des Kommanditisten, Kéln 1978, 105; Gersig, Der Regie-
rungsentwurf zur Einschrinkung des negativen Kapitalkontos, DStR 1979, 654; MELLW1G,
Rechnungslegungszwecke und Kapitalkonten bei Personengesellschaften, BB 1979, 1409;
TrieL, Das negative Kapitalkonto des Kommanditisten im Steuerrecht — ein Vorschlag de
lege ferenda, DB 1979, 664; BorpEWIN, Gesetz zur Anderung des EStG, des KStG und
anderer Gesetze, BB 1980, 1033; Knosse-Keuk, Die gesetzlichen Regelungen des negati-
ven Kapitalkontos des Kommanditisten — eine MiBgeburt, NJW 1980, 2557; BIErGANS,
Stellungnahme zur Versagung des erweiterten Verlustausgleichs von Kommanditisten bei
ciner iiber die tatsichlich geleistete Einlage hinausgehenden Haftung durch den BdF-Erlal3
v. 8.5.1981, DStR 1981, 435; DOLLERER, Steuerbilanz der Gesellschaft und Gesamtbilanz
der Mitunternehmerschaft bei Anwendung des § 15a EStG, DStR 1981, 19; EGGESIECKER/
Ersenach/ScuirNEr, Uberraschende Effekte des Verlustbegrenzungsueset/es — Ein-
lageminderung und Finlageerhohung, FR 1981, 13; Knosse-Keuk, Der neue § 152 EStG
— ein Beispiel fiir den Gesetzgebungsstil unserer Zeit, StuW 1981, 97; ScHuLZE-OSTERLOH,
Die Unwahrscheinlichkeit einer Vermogensminderung gemidl3 § 15a Abs. 1 S. 3 EStG, FR
1981, 450; UeLNER, Aktuelles zu steuerbegiinstigten Kapitalanlagen aus der Sicht der Fi-
nanzverwaltung, Stb]b. 1981/82, 107; BorpewiN, Sinngemifle Anwendung des § 15a
EStG bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen, FR 1982, 268; CLauseN, Gewinnzurech-
nung bei Einlageminderung (§ 15a Abs. 3 EStG), JbFStR 1982/83, 237; G. SorrING, Das
negative Kapitalkonto eines Kommanditisten bei Gesellschafterwechsel und Gesell-
schaftsauflésung, BB 1982, 629; Borp, Anderungen des § 15a des Einkommensteuergeset-
zes durch das Steuerbereinigungsgesetz 1985, BB 1985, 386; DOLLERER, Die atypische stille
Gesellschaft, DStR 1985, 295; Hennig, Das Verhiltnis zwischen § 15a EStG und § 2a
EStG, DB 1985, 1551; ScHurze-OsterLOH, Die Qualifikation der Einkiinfte einer ver-
mogensverwaltenden Personengesellschaft — zum Beschluf3 des Grofien Senats des BFH
v. 25.6.1984, DStZ 1985, 315; BorDEWIN/G. SOFFING/BRANDENBERG, Verlustverrechnung
bei negativem Kapitalkonto, 2. Aufl.,, Herne, Berlin 1986; RicuTER, Leitfaden zu § 15a
EStG: Einschrinkung des negativen Kapitalkontos, 4. Aufl., K6ln 1986; Siexer, Verfas-
sungsmiBigkeit des § 15a EStG im Falle nachtriglicher Einlageleistung des Kommanditis-
ten, FR 1988, 453; Grom, § 152 EStG und die Kunst der Gesetzesanwendung, DB 1990,
13; JesTADT, Kapltalkonto im Sinne des § 15a EStG ohne Einbeziehung positiven und ne-
gativen Sonderbetriebsvermogens, DStR 1992, 413; K. Korn, ,,Kapitalkonto* und Anteil

»am Verlust der Kommanditgesellschaft nach § 15a EStG — Beratungshinweise zur ver-
inderten Rechtslage, KOSDI 1994, 9907; van Lisnavur, § 152 EStG nach der Ausglie-
derung des Sonderbetriecbsvermégens, FR 1994, 273; Prinz/THieL, § 152 EStG und Son-
derbetriebsvermtgen, DStR - 1994,  341; GSCHWENDTNER, VerduBerung  eines
Kommanditanteils und negatives Kapitalkonto in der Gesamtbilanz der Mitunternechmer-
schaft, DStR 1995, 914; ScumipTt, Grenzen und Risiken der Binnenhaftung von Komman-
ditisten, DB 1995, 1381; Brrz, Auswirkungen von kapitalersetzenden Darlehen und von
Eventualverbindlichkeiten bei vorzeitiger Auflésung des negativen Kapitalkontos, DStR
1997, 729; HeLmrEIcH, Vetluste bei beschrinkter Haftung und § 15a EStG, Stuttgart 1998;
LupemanN, Vetluste bei beschrinkter Haftung, Berlin 1998; TherseN, Gewinne der dritten
Art? — Anmerkungen zum ,,Saldierungsverbot™ nach § 15a Abs. 2 EStG, DStR 1998,
1896; Birk/Kurosa, Verfassungsrechtliche Aspekte des Steuerentlastungsgesetzes
1992,/2000,/2002, FR 1999, 433; RauracH/BocksTiEGL, Die Verlustregelungen des Steuet-
entlastungsgesetzes 1999,/2000,/2002, FR 1999, 617; ScHaumsurg, Dic Personengesell-
schaft im internationalen Steuerrecht, Teil I, Stbg 1999, 97; Teil 11, Stbg 1999, 156; Hers-
SENBERG, Verluste bei beschrinkter Haftung, KOSDI 2001, 12948 Lounr, Implikationen
des § 3¢ Abs. 2 EStG fiir die Besteuerung der GmbH & atyplsch Sdll, BB 2002, 2361;
Kuck, Die Verlustverrechnung bei der typisch stillen Gesellschaft, DStR 2003, 235; SIEVERT/
Nussmann, Aktuelle Rechtsprechungstendenzen zu § 15a EStG, FR 2004, 1374; Watrin/
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§15a Anm.1 A. Allgemeine Erliuterungen

SieverT/NussManN, Steuerliche Konsequenzen von Beteiligungsumwandlungen im Rah-
men von § 15a EStG, BB 2004, 1529; HenricH, Verluste im Fall der Rechtsnachfolge
und des Gesellschafterwechsels, in von GrorL (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht, Kéln
2005, 121; Hentzen, Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen und Verlusten, in
voN Grorr (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht, Kéln 2005, 163; Proxisch, Grenziiberschrei-
tende Verlustberiicksichtigung, in von GrorL (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht, Kéln 2005,
229; DotscH, Zur (Nicht-)Vererblichkeit des Verlustabzugs nach § 10d EStG — Anmer-
kungen zum Beschluss des GroBien Senats des BFH vom 17. 12. 2007, GtS 2/04, DStR
2008, 641; Lopemann, Verlustverrechnung von Kommanditisten (§ 15a EStG): Verschir-
fung bei nachtriglichen Einlagen geplant!, StatusRecht 2008, 220; Moritz, Einlagen zum
Ausgleich cines negativen Kapitalkontos, AktStR 2008, 90; Nacke, Der Gesetzentwurf
zum Jahressteuergesetz 2009, DB 2008, 1396; Nacke, Die einkommensteuerlichen Ande-
rungen durch das Jahressteuergesetz 2009, DB 2008, 2792; Nacke, Anderungen durch das
Jahressteuergesetz 2009 — Teil 1, StuB 2009, 55; Prinz, Neue Rechtserkenntnisse des
BFH zur Verlustverrechnungsbeschrinkung nach § 15a EStG, StuB 2009, 129; WAackERr,
§ 15a EStG: Vorgezogene Einlagen und JStG 2009 — Ganzschluss, Halbschluss oder
Trugschluss?, DStR 2009, 403; WEeIGL, Steuerlicher Verlustausgleich im Gesellschaftsrecht
und Haftungs- bzw. Schadensrisiken — zugleich Anmerkung zum Urteil des BFH vom
16.10.2007, VIII R 21/06, MittBayNot 2009, 23; WeNDT, Personengesellschaften — Ver-
luste und Gewinne, Stbg. 2009, 1; Kanre, Das Kapitalkonto i.5.d. § 15a EStG, FR 2010,
773; WessLING, Anwendbarkeit des § 15a EStG in den Fillen der Gewinnermittlung nach
§ 4 Abs. 3 EStG bei auslindischen Personengesellschaften mit inlindischen Gesellschaf-
tern, BB 2011, 1823.

Verwaltungsanweisungen: R 15a EStH 2009; OFD Munster v. 31.8.1990, DStR 1990,
675; v. 21.7.1995, DStR 1995, 1577 (Biirgschaften von Kommanditisten); OFD Frankfurt
v. 1.8.1996, BB 1996, 1982 (Verlustzurechnung; Nachversteuerung; Biirgschaft; Wegfall);
v. 10.8.1998, FR 1998, 964 (Sanierungsgewinn § 3 Nr. 66 aF); v. 9.2.2001, DStR 2001, 851;
FinSen. Bremen v. 7.12.2001, DB 2002, 122 (Verhiltnis zu § 32c aF); BMF v. 30.6.1994,
BStBL. I 1994, 355 (VuV); OFD Berlin v. 11.2.1998, FR 1998, 703 (Ubertragung cines
KG-Anteils an vermogensverwaltender KG); OFD Frankfurt v. 21.11.2001, FR 2002, 420
(VuV; KapVerm.); OFD Miinchen v. 7.5.2004, juris.

I. Grundinformation

§ 15a wurde durch das StAndG v. 20.8.1980 (vgl. Anm. 2) in das EStG einge-
fihrt. Regelungszweck des § 15a ist es, die einem beschr. haftenden Gesellschaf-
ter zuzurechnenden Anteile am Verlust einer PersGes. nach Zeitpunkt und Ho-
he stl. nur wirksam werden zu lassen, soweit sie eine tatsichliche wirtschaftliche
Belastung des Stpfl. darstellen. Diese wirtschaftliche Belastung wird hauptsich-
lich in dem Verlust der geleisteten Finlage und in der Verwendung von Gewin-
nen zur Deckung fritherer Verluste gesehen, ausnahmsweise auch in dem Beste-
hen oder Entstehen einer Aulenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB. Dazu beschr.
er den Verlustausgleich fiir den Verlustanteil, der einem Kommanditisten und
vergleichbaren beschr. haftenden Gesellschafter (Abs. 5) aus einer Beteiligung
zuzurechnen ist, auf den Betrag des Kapitalkontos bzw. seine Auflenhaftung
(Abs.1) und sieht fiir die solcherart vom Verlustausgleich ausgeschlossenen Ver-
lustanteile eine Verrechnung mit zukiinftigen Gewinnen aus der Beteiligung vor
(Abs. 2). Dabei wird ein friherer Verlustausgleich im Falle und zum Zeitpunkt
einer Einlagen- oder Haftungsminderung in deren Hoéhe durch eine entspre-
chende Gewinnzurechnung neutralisiert (Abs. 3), wohingegen Einlagenerhéhun-
gen fiir den Verlustausgleich ausdriicklich unbeachtlich sind (Abs. 1a). Die erfor-
derliche Feststellung lediglich verrechenbarer Verluste ist in Abs. 4 geregelt.
§ 15a erfasst keineswegs nur Verlustzuweisungsgesellschaften, die das urspriing-
liche Motiv seiner Einf. waren (zu dem Problem einer Definition s. die Stellung-
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-2 §15a

nahme des Bundesrats zum StEntlG 1984, BRDrucks. 694/76), sondern alle Be-
titigungsformen beschr. haftender Unternechmer. Er betrifft damit simtliche
KG (Abs. 1-3) und andere Unternehmer, soweit deren Haftung der eines Kom-
manditisten vergleichbar ist (Abs. 5). Uber die Verweise in § 13 Abs. 7 und § 18
Abs. 4 Satz 2 gilt § 15a fir simtliche Gewinneinkiinfte, tiber die Verweise in
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und § 21 Abs. 1 Satz 2 auch fiir die Uberschusseinkiinf-
te.

II. Rechtsentwicklung des § 15a

Dutch Gesetz zur Anderung des EStG, des KStG und anderer Gesetze
(StAndG) v. 20.8.1980 (BGBL I 1980, 1545; BStBL I 1980, 589) wurde § 15a
nach fast zehnjihriger Diskussion in das EStG eingefiigt. Gleichzeitig wurden

— fur die Einklnfte aus LuF (§ 13 Abs. 5, inzwischen Abs. 7) und fiir die Ein-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit (§ 18 Abs. 5, inzwischen Abs. 4) die entspre-
chende Anwendung des § 15a vorgeschrieben;

— fiir den Verlustanteil des stillen Gesellschafters und generell fiir die Einkiinfte
aus VuV bestimmt, dass § 15a sinngemill anwendbar sei (§ 20 Abs. 1 Nr. 4
Satz 2; § 21 Abs. 1 Satz 2);

— die sogenannten Verlustklauseln (Lindererlass v. 13.3.1975, FR 1975, 218;
BMF v. 24.3.1975, BB 1975, 408; BMF v. 14.11.1975, BStBL. I 1975, 1124,
BMF v. 30.3.1976, DB 1976, 652; BMF v. 14.5.1976, BStBl. 1 1976, 320) ge-
strichen.

> Zeithicher Anwendungsbereich: Die Vorschrift ist grds. auf Verluste anzuwenden,

die in nach dem 31.12.1979 beginnenden Wij. entstehen. Fiir Betriebe, die vor

dem 1.1.1980 bestanden und vor dem 11.10.1979 erdffnet worden waren, wurde
die erstmalige Anwendung des § 15a herausgeschoben, und zwar auf Verluste,
die in nach dem 31.12.1984 beginnenden Wij. entstehen.

» Verluste aus dem Betrieh von Schiffen: Nach § 52 Abs. 33 Satz 1 und 2 wird die erst-

malige Anwendung von § 15a auf Verluste durch den Betrieb von Schiffen ohne

Riicksicht auf den Zeitpunkt der Betriebser6ffnung hinausgeschoben, soweit die

Verluste ausschlieBlich auf Abschreibungen nach § 82f EStDV oder die degres-

sive AfA gem. § 7 Abs. 2 zurtickzuftihren sind und mindestens eine Eigenkapi-

talfinanzierung iHv. 30 vH vorliegt:

— auf nach dem 31.12.1999 beginnende Wj., wenn der Schiffsbauvertrag vor
dem 25.4.1996 abgeschlossen worden ist und der Gesellschafter der Gesell-
schaft vor dem 1.1.1999 beigetreten ist;

— auf nach dem 31.12.1994 beginnende Wj., soweit Verluste, die in dem Betrieb

der Gesellschaft entstehen und ausgleich- oder abziehbar sind, zusammen
das 1 Va-fache der insgesamt geleisteten Einlage tibersteigen.
Keine Aufschiebung der erstmaligen Anwendung fiir ibrige Verluste, so BFH v. 18.4.
2000 — VIII R 11,/98, BStBL. II 2001, 166, zu § 52 Abs. 19 Satz 2 Nr. 4 EStG 1990, der
bereits eine vergleichbare Regelung fir Seeschiffe enthielt und die Anwendbarkeit des
§ 15a auf nach dem 31.12.1989 bzw. 31.12.1994 beginnende Wj. aufschob; s. auch
BFH v. 21.9.2000 — IV R 77/99, DStR 2001, 21, zur erstmaligen Anwendbarkeit des
§ 15a auf den 6ffentlich geférderten Wohnungsbau.

» Bebandlung alter negativer Kapitalkonten beim Aunsscheiden von Gesellschaftern: § 52

Abs. 33 Satz 3 und 4 regeln Sonderfragen, die sich aus dem Ausscheiden von

Kommanditisten und vergleichbaren Mitunternehmern aus der Gesellschaft er-

geben. Sie gelten sowohl fiir Verlustanteile aus Wj., in denen § 15a tiberhaupt
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§15a Anm.2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

noch nicht anwendbar war, als auch fiir Verlustanteile, die nach den Ubergangs-
regelungen noch unbeschr. ausgleich- und abziehbar sind. Mit diesen Bestim-
mungen sollte die vorherige Praxis, die beim Ausscheiden eines Kommanditis-
ten mit negativem Kapitalkonto einen VerduBerungsgewinn in Hoéhe des
negativen Kapitalkontos annahm, entgegen AuBerungen in der Literatur gesetz-
lich gesichert werden (Begr. Regierungsentwurf, BT Drucks. 8,/3648, 251.).

» FKinlage- und Haftungsminderung nach Abs. 3 bei Altgesellschaften: § 52 Abs. 33
Satz 5 begrenzt den Anwendungsbereich des Abs. 3 auf Verluste, auf die Abs. 1
anzuwenden ist. Abs. 3 schreibt Gewinnzurechnung bei dem Kommanditisten
und die Umwandlung dieser Gewinne in verrechenbare Verluste vor, wenn
durch spitere Einlage- oder Haftungsminderungen die Voraussetzungen fir den
Verlustausgleich oder Verlustabzug nach Abs. 1 verindert werden. Diese Ge-
winnzurechnungen sind nach § 52 Abs. 33 Satz 5 nur fir diejenigen Verluste
vorgeschen, fiir die die Regel des Abs. 1 bereits galt. Verluste, fiir die Abs. 1
noch nicht mafigebend war, sind von der Méglichkeit einer Gewinnzurechnung
folgerichtig nicht betroffen.

Zu den Regelungen tiber den zeitlichen Geltungsbereich von § 15a in § 52 Abs. 19 aF

im Detail s. die Vorauflage zu § 15a, s. Anm. 6—40 (HHR-Archiv unter www.ertrag-

steuerrecht.de/hhr_archiv.htm) sowie Brrz in LBP, § 152 Rn. 7.
JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74): Abs. 1a, der
nachtrigliche Einlagen vom Verlustausgleich ausnimmt, wird neu eingefiigt.
Abs. 2 wird um einen Satz 2 erginzt, wonach nachtrigliche Finlagen bei Ver-
duBerung oder Aufgabe des Mitunternchmeranteils bzw. BetriebsverduBerung
oder —aufgabe zu ausgleichsfihigen Vetlusten fithren kénnen. Im Einleitungs-
satz des Abs. 5 wird der Verweis auf vorstehende Absitze um Abs. la erginzt.
Abs. 1a sowie die in Abs. 2 und Abs. 5 vorgenommenen Anderungen sind erst-
mals auf Einlagen anzuwenden, die nach dem 24.12.2008 getitigt wurden (§ 52
Abs. 33 Satz 6). Die Neuregelung hat damit keine Rickwirkung, denn die betref-
fenden Regelungen des JStG 2009 sind nach dessen Art. 39 Abs. 1 am Tag nach
der Verkindung vom 24.12.2008 in Kraft getreten. Somit ist nach dem Zeit-
punkt der Leistung der Einlage zu unterscheiden. Der Begriff des ,, Tdtigen® ei-
ner Finlage wird in § 15a nicht verwendet. Dort wird auf das ,,Leisten” einer
Einlage abgestellt. UE beruht die Verwendung des Begriffs ,, Titigen® auf einem
gesetzgeberischen Versehen. Es lisst sich sachlich kein Grund erkennen, warum
ein von der Leistung der Einlage abweichender Zeitpunkt maligebend sein soll-
te. Auch die Gesetzesmaterialien geben keinetlei Hinweise dafiir. ,, Tdtigen® und
»Leisten® sind deshalb deckungsgleich zu verstehen (glA WACKER in ScHMIDT
XXX. § 152 Rn. 184).

III. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des § 15a

1. Regelungszweck

a) Handelsrechtliche Ausgangssituation

Nach § 167 HGB nimmt der Kommanditist an dem Verlust der Gesellschaft nur
bis zum Betrag seines Kapitalanteils und seiner noch ruckstindigen Einlage teil.
Nach fritherer Auffassung wurde daher sein Verlustanteil nach Erschopfung sei-
nes Kapitalanteils zuztiglich der noch zu leistenden Einlage dem personlich haf-
tenden Gesellschafter und den iibrigen Kommanditisten, soweit deren Kapital-
anteil noch nicht ausgeschopft ist, belastet (vgl. K. WieLanp, Handelsrecht, Bd.
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 3-4  §15a

I, 1921, 746 Fn. 11; Leamann-Ring, Komm. zum HGB, 2. Aufl. 1914, § 167
Rn. 4; in jungerer Zeit MELwick, BB 1979, 1409 [1416]). Wihrend nach dieser
Auffassung der Komplementir einen Teil der auf die Kommanditisten entfallen-
den Verluste endgiiltig zu tragen hatte, und jene ihre Gesellschafterstellung mit
allen Rechten einschlieflich des zukinftigen Gewinnanspruchs beibehielten
(Huser, Vermogensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an Personenge-
sellschaften des Handelsrechts, 1970, 277 ff.), wird heute kein Unterschied mehr
zwischen Komplementir und Kommanditist im Hinblick auf die Verlustbetei-
ligung gemacht, so dass auch fiir einen Kommanditisten § 120 Abs. 2 HGB gilt
und sein Kapitalanteil negativ werden kann. Dieser Passivsaldo ist mit dem in
den Folgejahren auf den Kommanditisten entfallenden Gewinnanteil zu tilgen.
Auszahlung seines Gewinns kann der Kommanditist gem. § 169 Abs. 1 HGB
erst wieder verlangen, wenn sein Kapitalkonto durch auflaufende Gewinne den
Betrag der vertraglich bedungenen Einlage tiberschreitet (MARTENS in SCHLEGEL-
BERGER, § 167 HGB Rn. 13). Damit signalisiert das negative Kapitalkonto keine
echte Verbindlichkeit des Gesellschafters, jedoch ldsst sich an ihm ablesen, ab
wann der Gesellschafter wieder am Gewinn teilnimmt.

b) Steuerliche Behandlung des negativen Kapitalkontos des Kommandi-
tisten vor Einfiihrung des § 15a

aa) Rechtsprechung und Literatur

Der BFH hatte in einem Urt. v. 13.3.1964 — VI 343/61 S (BStBI. 111 1964, 359)
die handelsrechtliche Auffassung zum negativen Kapitalkonto des Kommandi-
tisten tibernommen, wonach § 167 Abs. 3 HGB nicht die Beteiligung am jihr-
lichen Verlust, sondern lediglich am Auseinandersetzungsverlust begrenzt. Der
Nennbetrag des Kapitalkontos habe nur eine begrenzte Bedeutung. Fir die stl.
Behandlung von negativen Kapitalkonten komme der tatsichlichen Hand-
habung der Gesellschafter besonderes Gewicht zu. Demjenigen, der die Verluste
laufend tbernommen habe (Komplementir oder Kommanditist), seien sie auch
stl. zuzurechnen.

Der GrS des BFH bestitigte mit Beschl. v. 10.11.1980 — GS 1/79 (BStBL. 11
1981, 164) die stl. Anerkennung des negativen Kapitalkontos und wies damit ei-
ne Vorlage des 4. Senats zuriick, nach dessen Ansicht sich der wirtschaftliche
Gehalt des negativen Kapitalkontos fiir den Kommanditisten in einer bloBen ge-
winnabhingigen Auffiillungspflicht erschépfe, weshalb der Verlust dem person-
lich haftenden Gesellschafter zuzurechnen sei (BFH v. 26.4.1979 — IV R
134/78, BStBL. 11 1979, 414). Der GtS sah hingegen in der Pflicht des Komman-
ditisten, zukiinftige Gewinne zur Deckung fritherer Verluste zu verwenden, ei-
nen Teil des Unternehmerrisikos. Dabei durften auch stille Reserven, die im
Vermogen der KG vorhanden seien, nicht auler Betracht bleiben. Dem negati-
ven Kapitalkonto des Kommanditisten sei nur die stl. Anerkennung zu versagen,
soweit bei Aufstellung der Bilanz nach den Verhiltnissen am Bilanzstichtag fest-
stehe, dass ein Ausgleich des Passivsaldos mit kinftigen Gewinnanteilen nicht
mehr in Betracht komme (s. dazu BFH v. 14.11.1985 — IV R 63/83, BStBl. 11
1986, 58). Bei Wegfall des negativen Kapitalkontos entstehe ein Gewinn als not-
wendige Folge der fritheren Verlustzurechnung.

Literatur: Im Schrifttum standen sich Befirworter und Gegner der stl. Aner-
kennung eines negativen Kapitalkontos gegentiber.

» Gegen Anerkennung eines negativen Kapitalkontos wurde eingewendet, dass ein
Kommanditist auch bei handelsrechtlicher Anerkennung des negativen Kapital-
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§15a Anm. 4-6 A. Allgemeine Erliuterungen

kontos (HorBauEr, WPg. 1964, 654) im Jahr der Verlustzuweisung keine Ver-
mogensminderung erfahre, da das negative Kapitalkonto keine Verbindlichkeit
gegeniiber der Gesellschaft oder den Gesellschaftern ausweise. Verluste, die die
Einlage des Kommanditisten tiberstiegen, kénnten diesem nicht mit stl. Wirkung
zugewiesen werden (FLume, Handelsblatt v. 7./8.8.1964; Trier, DB 1964, 1166).
Sie besiBen weder wirtschaftlich noch estrechtlich den Charakter von Vetlusten,
da sie keinen Verlust an Substanz bedeuteten, sondern nur zuktnftige Gewinn-
chancen schmilerten (vgl. Borr in Raurach, Das negative Kapitalkonto des
Kommanditisten, 1978, 25 ff.; Borpewin, BB 1978, 443). Es handele sich ledig-
lich um einen Merkposten, der den Gesellschaftern anzeigen solle, von welchem
Zeitpunkt an der Kommanditist wieder am Gewinn der Gesellschaft teilzuneh-
men berechtigt sei (KnoBBe-KEUK, StuW 1974, 1 [25]; dhnlich MELLwic, BB
1979, 1409 [1417)).

> Liir die Anerkennung eines negativen Kapitalfontos wurde geltend gemacht, dass bei
Nichtanerkennung des negativen Kapitalkontos stl. ein anderer Schliissel fur die
Verlusttragung gelten wiirde als handelsrechtlich, was dem Grundsatz der Maf3-
geblichkeit der HBIl. widerspriche (WaLwis, StBJb. 1973/74, 79; SCHWEIGERT/
EcGesiecker, FR 1977, 348 ff.). Zudem bestiinde sehr wohl eine wirtschaftliche
Belastung des Kommanditisten im Jahr der Verlustzuweisung, da er spitere Ge-
winne verwenden misse, um frithere Verluste zu decken. Dies stelle eine bewer-
tungsfihige Last dar, weil Verluste im Gegensatz zu noch nicht verwirklichten
Gewinnen bereits dann zu bertcksichtigen seien, wenn sie als verursacht erkannt
und bewertungsfihig seien (VogeL, StBJb. 1964,/65, 165). Dartiber hinaus greife
die beschrinkte Haftung des Kommanditisten erst bei Auflosung der Gesell-
schaft ein; dann seien aber die realen Werte und nicht die Buchwerte von Bedeu-
tung, so dass die buchmiBigen Kapitalkonten ungeeignete Malistibe fiir Haf-
tungsrelationen seien (EGGESIECKER/SCHWEIGERT, BB 1974, 1523). Auch
mindere ein negatives Kapitalkonto den Wert der Beteiligung, da ein Dritter
mehr daftir zahlen wiirde, wenn der Passivsaldo, zu dessen Beseitigung kinftige
Gewinne zu verwenden seien, nicht existiere (Loos, FR 1964, 187 [190]).

bb) Sog. Verlustklauseln der Finanzverwaltung

Die FinVerw. versuchte der zunechmenden Anzahl von Verlustzuweisungsgesell-
schaften mit sog. Verlustklauseln entgegenzuwirken (Lindererlass v. 13.3.1975,
FR 1975, 218; BMF v. 24.3.1975, BB 1975, 408; v. 24.11.1975, BStBL. I 1975,
1124; v. 30.3.1976, DB 1976, 652; v. 14.5.1976, BStBL. 1 1976, 320). Verluste auf-
grund von Sonderabschreibungen oder erhéhter Absetzung sollten danach nicht
zum Ausgleich zugelassen werden. Die Verlustklauseln hatten nur eine einge-
schrinkte Wirkung, denn die ,,Abschreibungsbranche® wich ihnen mit entspre-
chenden Gestaltungen aus. Aulerdem bestanden erhebliche Bedenken beztglich
ithrer RechtmiBigkeit. Bei der Abfassung schien ,,mehr der Wunsch nach Ab-
schaffung oder Eindimmung der Steuersparbranche als die Klirung rechtlicher
Zweifelsfragen im Vordergrund® (Borpp, JbFfSt. 1977/78, 282 ff. [286]) zu ste-
hen.

c) Gesetzgebungsvorschlige

Steuerreformkommission 1971: Im Jahr 1971 wandte sich die Steuerreform-
kommission gegen die Ergebnisse der Rspr. des BFH und die Anerkennung des
negativen Kapitalkontos in der Praxis und schlug die Einf. eines § 15a vor (Gut-
achten der Steuerreformkom-mission, Schriftenreihe des BMF, Heft 17, 1971,
Tz. V 333-340).
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 6-7 §15a

., Verluste einer Kommanditgesellschaft sind, soweit sie den Kapitalanteil und eine da-
ritber hinausgehende Haftung des Kommanditisten tibersteigen, dem personlich haf-
tenden Gesellschafter zuzurechnen. Entsprechendes gilt fiir spitere Gewinne, soweit
diese zur Wiederauffillung der nach Satz 1 dem personlich haftenden Gesellschafter
zugerechneten Verluste verwendet werden.
Die Konzeption der Steuerreformkommission wurde vom Gesetzgeber nicht
tibernommen. Weder das 3. StReformG 1973 noch das 2. StAndG 1974 brach-
ten die Einf. der vorgeschlagenen oder einer entsprechenden Regelung in das
EStG. Fine Begr. dafiir wurde nicht gegeben (vgl. Begr. zum RegH eines 3.
StRG, BTDrucks. 7/1470, 263).

EntschlieBung des Bundesrats 1977: Im Anschluss an die EntschlieBung des
BRats v. 3.6.1977 (BRDrucks. 694/76 Beschl.), mit der dieser die BReg. auf-
gefordert hatte, baldmoglichst einen Gesetzentwurf vorzulegen, mit dem die stl.
Anerkennung eines negativen Kapitalkontos von beschr. haftenden Gesellschaf-
tern von PersGes. grds. ausgeschlossen werde, schlug UeLNer (JbEStR 1977/78,
298 ff.) folgende Fassung des § 15a vor:
,Haftet ein Mitunternehmer den Gliubigern der Gesellschaft nicht oder nur be-
schrinkt, so diirfen ihm Verluste nur zugerechnet werden, soweit sie nicht zur Entste-
hung oder Erhchung eines negativen Kapitalkontos fithren. Hat der Mitunternehmer
seine Einlage nicht oder nicht in vollem Umfang geleistet, so diirfen ihm Verlustanteile
bis zur Hoéhe der riickstindigen Finlage auch zugerechnet werden, wenn dadurch ein
negatives Kapitalkonto entsteht oder sich erhéht.*

Auch UeLner (JbEFStR 1977/78, 298 ff.) wollte die handelsrechtlich zuldssige Zu-
rechnung des Verlusts beim Kommanditisten strechtlich nicht nachvollzichen.
Sein Vorschlag erweiterte jedoch die Regelung vom Kommanditisten auf alle
beschr. haftenden Gesellschafter von PersGes. und lief3 als Verlustzurechnungs-
grund bei bestehendem negativem Kapitalkonto nur eine Haftung aufgrund ei-
ner nicht oder nicht vollstindig geleisteten Einlage gelten.

Gegen eine Zurechnung des Verlustanteils beim unbeschr. haftenden Gesell-
schafter wandte sich TuieL (DB 1979, 664). Wer den Verlust letztendlich zu tra-
gen habe, entscheide sich erst bei Beendigung der Gesellschaft oder bei Aus-
scheiden des Kommanditisten. Deshalb miisse nach einer Losung gesucht
werden, die den Verlustanteil erst dann stl. wirksam werden lasse, wenn festste-
he, welcher Gesellschafter ihn wirtschaftlich trage: Dies sei der Kommanditist,
wenn dieser spiter entsprechende Gewinne erziele; es sei dies der Komplemen-
tir, wenn der Kommanditist ohne Nachschusspflicht bei negativem Kapitalkon-
to aus der Gesellschaft ausscheide. TaieL (DB 1979, 664) schlug deshalb vor,
den Verlust auch stl. dem Kommanditisten zuzurechnen, aber wie im Handels-
recht dessen negatives Kapitalkonto als reines Verlustvortragskonto zu behan-
deln, das zeitlich wenigstens grds. unbegrenzt sein miisse. Einen dhnlichen Vor-
schlag hatte Rauracu (JbFStR 1977/78, 309) bereits zwei Jahte zuvor gemacht,
traf damals aber auf den Widerspruch von UeLNER (JbI'StR 1977/78, 298 ff.).

d) Regierungsentwurf

Aufgrund der EntschlieBung des BRats aus dem Jahr 1977 schlug die BReg. im
Oktober 1979 im Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des EStG, des KStG
und anderer Gesetze (BRDrucks. 511/79; BTDrucks. 8/3648) die Einfiigung
des § 15a vor, die weitgehend der Gesetz gewordenen Fassung entsprach. Klar-
stellende Anderungen ergaben sich aus der Empfehlung des FinAussch. des
Bundestags (BRDrucks. 8,/4141; 8/4157).
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§15a Anm. 7-8 A. Allgemeine Erliuterungen

In der Begr. des Regierungsentwurfs zu § 15a (BTDrucks. 8,/3648, 15f.) heil3t

es:
»Kernstiick der vorgeschlagenen Regelung ist ein neuer § 15a EStG, durch den bei
Kommanditisten und anderen Steuerpflichtigen, deren Haftung aus einer unternchme-
rischen Titigkeit beschr. ist, die Verlustverrechung der anderen positiven Einkiinften
grds. auf den Haftungsbetrag begrenzt wird; weitergehende Verluste sollen nur mit spi-
teren Gewinnen aus derselben Titigkeit verrechnet werden kénnen. Diese Begrenzung
entspricht dem der ESt. zu Grunde liegenden Prinzip der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit; denn Verluste, die tber den Haftungsbetrag hinaus-
gehen, belasten den Steuerpflichtigen im Jahr der Entstehung des Verlusts im Regelfall
weder rechtlich noch wirtschaftlich. Eine wirtschaftliche Belastung entsteht nur auf-
schiebend bedingt, wenn und soweit spitere Gewinne entstehen.
Die vorgeschlagene Regelung soll auch die Betitigungsmdglichkeit von sog. Verlust-
zuweisungsgesellschaften einschrinken. Diese Einschrinkung ist wirtschaftlich ge-
rechtfertigt, denn vielfach werden durch derartige Gesellschaften Beteiligungen ange-
boten und gezeichnet, bei denen ein volkswirtschaftlicher Nutzen und realistische
Gewinnaussichten nicht erkennbar sind.“

Ein Prifungsschema fir § 15a findet sich bei Sievert/Nussmann, FR 2004,

1374 (13706).

e) Regelungszweck nach Rechtsprechung und Literatur

Der BFH hat es in seinen friheren Entscheidungen zum § 15a unterlassen, zum
Regelungszweck der Vorschrift als Auslegungsmal3stab ausfiihtl. Stellung zu
nehmen. In seiner zentralen Entsch. zum § 15a v. 14.5.1991 — VIII R 31/88
(BStBI. 11 1992, 167) heift es lediglich:
,,Gegen eine Einbezichung des Sonderbetriebsvermogens bei der Feststellung der Ho-
he des Kapitalkontos iS von § 15a EStG spricht insbesondere der Zweck der Vor-
schrift, mit der der Verlustausgleich des Kommanditisten seinem Haftungsumfang an-
geglichen werden soll.
Begriindet wird dieser Regelungszweck mit der unter Anm. 7 zitierten Stelle der
Begr. des Regierungsentwurfs zu § 15a. Diese Ubernahme der Begr. des Regie-
rungsentwurfs ist insofern erstaunlich, als der BFH sich in der gleichen Entsch.
bei der Bemessungsgrundlage des Kapitalkontos des Kommanditisten eindeutig
tber den RegE hinwegsetzt, weil der subjektive Wille des Gesetzgebers insoweit
keine objektiven Niederschlag im Gesetz gefunden habe (s. dazu Anm. 83).

Mittlerweile hat der BFH in einer Entscheidungen und mehreren Beschlissen
seine Auffassung zum Regelungszweck des § 15a korrigiert und die auch hier
schon friher vertretene Auffassung iibernommen (vgl. LUDEMANN, Verluste aus
beschrinkter Haftung, 1998, 88) ohne dies niher zu begriinden (BFH v. 6.3.
2007 — IV B 147,05, BFH/NV 2007, 1130; v. 27.3.2007 — IV B 149/05, BFH/
NV 2007, 1502; v. 7.10.2004 — IV R 50/02, BEFH/NV 2005, 533; v. 18.12.2003
— IV B 201/03, BStBL II 2004, 231; FG Miinchen v. 4.3.2010 — 5 K 3989 /07
[Rev. eingelegt BFH — IV R 18/10]; BFH v. 16.10.2008 — IV R 98,/06, BStBI. 11
2009, 272):

»Denn Zweck des § 152 EStG ist es, dem Kommanditisten einen steuetlichen Verlust-

ausgleich nur insoweit zu gewihren, als er wirtschaftlich durch die Verluste belastet

wird.®
Literatur: Die Auslegungsfihigkeit der Gesetzesbegriindung und die anfing-
liche Indifferenz der Rspr. spiegelt sich in den divergierenden Ansichten zum
Regelungszweck des § 15a in der Literatur wieder. Die Bandbreite der Gesetzes-
begriindung ist in vollem Umfang vertreten. So findet man die Auffassung, § 15a
lieBe sich nur fiir Verlustzuweisungsgesellschaften rechtfertigen (Ttpke/LaNg,

E 16 Liidemann



III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 8-12  § 15a

Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 9 Rn. 522, nunmehr aA § 18 Rn. 42), tbergeord-
netes Ziel der Einf. des § 15a sei die Durchsetzung des Prinzips der Besteuerung
nach Leistungsfihigkeit (Brrz in LBP, § 15a Rn. 3), bzw. § 15a klire gesetzgebe-
risch die umstrittene Frage, welche strechtliche Bedeutung das negative Kapital-
konto des Kommanditisten habe (s. Vorauflage zu § 152 Anm. 61 im HHR-
Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Die unterschiedlichen
Ansichten zum Regelungszweck mit ihrer Auswirkung auf die Auslegung und
Anwendung der Norm fiihrten zu einer wahren Flut von divergierenden Sach-
verhaltsbeurteilungen im Rahmen des § 15a.

Stellungnahme 9
f) g

Beschrinkung des Verlustausgleichs auf die tatsidchliche wirtschaftliche
Belastung: Regelungszweck des § 15a ist es, die einem beschr. haftenden Ge-
sellschafter zuzurechnenden Anteile am Verlust einer PersGes. nach Zeitpunkt
und Hohe stl. nur witksam werden zu lassen, soweit sie eine tatsichliche witt-
schaftliche Belastung des Stpfl. darstellen. Diese wirtschaftliche Belastung wird
hauptsichlich in dem Verlust der geleisteten Einlage und in der Verwendung
von Gewinnen zur Deckung fritherer Verluste gesehen, ausnahmsweise auch in
dem Bestehen oder Entstehen einer Aulenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB (Lv-
DEMANN, Verluste aus beschrinkter Haftung, 1998, 88). Mehr wollte der Gesetz-
geber nicht regeln — und mehr hat er mit § 15a auch nicht geregelt.

Die ,,Besteuerung nach dem Prinzip der Leistungsfihigkeit ist weniger
eine Frage des Regelungszwecks einer einzelnen Norm des Einkommensteuer-
rechts, als vielmehr ihrer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung. Denn Ziel der
ESt. als solcher ist es — oder sollte es zumindest sein — eine Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit vorzunehmen.

Verlustzuweisungsgesellschaften scheiden — auch wenn sie im Vordergrund
des Interesses des Gesetzgebers standen (vgl. aus der ersten Lesung — Deutscher
BT, Plenarprotokoll 8/203, 16250 — die Abgeordneten SPORI und SCHLEIFEN-
BAUM; aus der zweiten Lesung — Deutscher BT, Plenarprotokoll 8,/220, 17793 —
die Abgeordneten ScHAUBLE, SPORI und CRONENBERG sowie den Ber. des Fin-
Aussch., BTDrucks. 8/4157, 1) — als Regelungszweck aufgrund der eindeutigen
Fassung des § 15a aus, der alle Betitigungsformen beschr. haftender Unterneh-
mer erfasst.

Beschriankung des Verlustausgleichs auf den Haftungsumfang ist nicht
Zweck des § 15a: Der gegenteiligen, vom BFH in seinem Urt. v. 14.5.1991 —
VIII R 31/88 (BStBL. II 1992, 167) noch vertretenen Ansicht steht sowohl der
objektive Regelungsgehalt der Norm als auch der subjektive Wille des Gesetz-
gebers entgegen. In § 15a Abs. 1 Satz 2 und 3 berticksichtigt der Gesetzgeber
fir das Verlustausgleichsvolumen des Kommanditisten lediglich einen einzigen
Haftungsfall, nimlich den nach § 171 Abs. 1 HGB. Andere gesetzliche (etwa
nach §176 HGB) oder schuldrechtliche (gesellschaftsvertraglich bedungene,
aber noch nicht geleistete Pflichteinlage/gesonderte Biirgschaftstibernahme fiir
Verbindlichkeiten der Gesellschaft) Haftungsfille werden in § 15a nicht bertick-
sichtigt. Die Begr. des Regierungsentwurfs lehnt eine Erweiterung auf andere
Haftungsfille ausdricklich ab (BTDrucks. 8/3648, 17).

Einstweilen frei. 10-12
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§15a Anm. 13 A. Allgemeine Erliuterungen

2. Anerkennung des negativen Kapitalkontos/Verlustzurechnung

Negatives Kapitalkonto: § 15a klirt gesetzgeberisch die vor seiner Einf. um-
strittene Frage, welche strechtliche Bedeutung das negative Kapitalkonto des
Kommanditisten hat (s. BFH v. 10.11.1980 — GtS 1/79, BStBIl. IT 1981, 164).
Dem Kommanditisten zugewiesene Verlustanteile, die zur Bildung oder Erho-
hung eines negativen Kapitalkontos des Kommanditisten fiihren, sind strecht-
lich beachtlich. Sie sind im Falle einer entsprechenden Auflenhaftung des Kom-
manditisten nach Abs.1 Satz 2, 3 im Jahr ihrer Entstehung ausgleich- und
abziehbar. Fehlt eine solche AuBlenhaftung, so sind sie nach Abs. 2 zeitlich un-
begrenzt mit kiinftigen Gewinnen des Kommanditisten aus dessen Beteiligung
an der KG verrechenbar. Damit wurde nicht der Literaturmeinung gefolgt, die
aus den fir den Kommanditisten geltenden Haftungsregeln und aus der Begren-
zung seiner Verlusttragungspflicht nach § 167 Abs. 3 HGB die stl. Unbeacht-
lichkeit von Verlustanteilen, die zu einem negativen Kapitalkonto des Komman-
ditisten fithren oder dieses erhéhen, herleitete (s. Anm. 4).
Fiir den stillen Gesellschafter hat der Verweis in § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 auf § 15a kon-
stitutive Wirkung dergestalt, dass ihm auch seine Einlage tibersteigende Verlustanteile
zuzurechnen sind und insoweit ein negatives Einlagekonto zu bilden ist (BFH v. 23.7.
2002 — VIII R 36,01, BStBI. 11 2002, 858).
Verlustanteil: Der Verlustanteil des Kommanditisten ist Ausdruck seines An-
teils an der durch den Gesellschaftsverlust eingetretenen Minderung des Gesell-
schaftsvermogens (BFH v. 10.11.1980 — GrS 1/79, BStBL 1T 1981, 164). Inso-
fern bedeutet der Verlustanteil fir den Kommanditisten trotz des Ausschlusses
der personlichen Haftung nach Einlage der Haftsumme und trotz der Beschrin-
kung der Verlusttragungspflicht nach Mal3gabe des § 167 Abs. 3 HGB auch bei
negativem Kapitalkonto eine eigene Vermégensminderung.

Verlustzurechnung zum Kommanditisten: Da § 15a — soweit er dem Kom-
manditisten zugerechnete und damit grds. ausgleich- und abzichbare Verluste in
lediglich verrechenbare umqualifiziert — die gegenwirtige wirtschaftliche Belas-
tung des Kommanditisten verneint und trotzdem keine Zurechnung zum Kom-
plementir vorsieht, muss man § 15a — insbes. dessen Abs. 2 — als negative Zu-
rechnungsnorm verstehen, die ausschlieBt, dass verrechenbare Verlustanteile
statt dem Kommanditisten dem personlich haftenden Gesellschafter zugerech-
net werden (so auch Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 101). Dies gilt auch
dann, wenn ein personlich haftender Gesellschafter am Bilanzstichtag ernstlich
damit rechnen muss, fur die Verbindlichkeiten der KG in einer Hohe in An-
spruch genommen zu werden, die Uber seine vertragliche Beteiligung am laufen-
den Verlust hinausgeht. Konsequenz dieser negativen Zurechnung ist, dass auch
die dem Ausgleich des negativen Kapitalkontos dienenden spiteren Gewinn-
anteile nicht dem personlich haftenden Gesellschafter, sondern dem Komman-
ditisten zuzurechnen sind und bei diesem nach Abs. 2 durch die verrechenbaren
Verlustanteile gemindert werden.

Wegfall der Verlustzurechnung: Diese mit der Verlustverrechnung gefallene
Zurechnungsentscheidung entfillt fiir den Fall, dass am Bilanzstichtag feststeht,
dass ein Ausgleich des negativen Kapitalkontos mit kiinftigen Gewinnanteilen
des Kommanditisten nicht mehr in Betracht kommt (s. dazu Anm. 80) oder sich
aus dem Gesellschaftsvertrag ergibt, dass durch Verlustanteile kein negatives
Kapitalkonto entstehen kann bzw. der Kommanditist trotz negativen Kapital-
kontos abw. von § 169 Abs. 1 HGB seine Gewinnanteile ohne Riickzahlungs-
pflicht entnehmen datf (vgl. Anm. 79).
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 14-16 § 15a
3. Auswirkung auf betroffene Gesellschaften

FEinstweilen frei.

a) Bedeutung fiir Verlustzuweisungsgesellschaften

Die Anwendung des § 15a auf Verlustzuweisungsgesellschaften fithrt im Grund-
satz dazu, dass Verlustanteile nur noch bis zur Hohe der Einlage des beschr. haf-
tenden Gesellschafters mit positiven Einktnften des Anlegers ausgeglichen oder
von positiven Einkiinften nach § 10d abgezogen werden kénnen (vgl. Darstel-
lung mit Berechnungsbeispiel bei LupEMANN, Verluste bei beschrinkter Haf-
tung, 1998, 35f., mit Vergleichsrechnung bei Anwendung des § 15a auf S. 46f£.).
Ein dartber hinausgehender Ausgleich oder Abzug kommt nach Abs. 1 Satz 2
und 3 nur in Betracht, wenn eine wirtschaftlich relevante AuBenhaftung besteht,
eine Voraussetzung, die zumeist bei den tiblichen Verlustzuweisungsgesellschaf-
ten nicht zu verwirklichen ist, da die Anleger eine solche Haftung zu vermeiden
trachten. Damit ist der Titigkeit von solchen Gesellschaften die Grundlage ent-
zogen, die mit Verlustzuweisungen werben, die tiber die Hohe der jeweils er-
brachten Einlage hinausgehen.

Ob § 15a Verlustzuweisungsgesellschaften tatsichlich zurtickgedringt hat, kann
nut schwer abgeschitzt werden. Es bestehen auch im Rahmen des § 15a Gestal-
tungsmoglichkeiten fiir die Zuweisung von Vetlusten (vgl. Anm. 19 ff)), die An-
lass fiir weitere MaBnahmen des Gesetzgebers waren (zB §§ 2b und 15b, vgl.
Anm. 55). Ob und in welchem Umfang von den gegebenen Ausweichmoglich-
keiten Gebrauch gemacht wird oder dies aus auBerstl. Griinden unterbleibt, ldsst
sich kaum feststellen. Aggressive Verlustzuweisungsmodelle wie zu Zeiten der
Einf. des § 15a sind jedoch vom Markt verschwunden. Dies mag auch an den
negativen Erfahrungen vieler Anleger mit solchen Verlustzuweisungsgesellschaf-
ten liegen.

b) Bedeutung fiir andere Kommanditgesellschaften

Aufgrund der Ausgleichs- und Abzugsbeschrinkung des § 15a kann ein Kom-
manditist die sonst aus Verlusten resultierende Steuerersparnis nicht zur Finan-
zierung seines Kapitaleinsatzes einplanen. Es entsteht fiir den Gesellschafter
und damit fiir die Gesellschaft ein Finanzierungsnachteil. Der héhere Liquidi-
titsentzug auf Ebene des Kommanditisten ist besonders dann gravierend, wenn
die Lage der KG nicht einmal Entnahmen des Kommanditisten zum Zwecke
der Steuerzahlung gestattet. Finden solche Entnahmen dagegen statt, konnen sie
nach § 15a Abs. 3 zu einer Gewinnzurechnung und einer Nachbesteuerung fiih-
ren, die ihrerseits wiederum weitere Entnahmen veranlassen kann. Einem schon
notleidenden Unternehmen koénnen so erhebliche liquide Mittel entzogen wer-
den.

Der FinAussch. des deutschen BT hat dies gesehen. Er meinte jedoch, dass fiir
die traditionelle KG die Wirkungen des § 15a dadurch gemildert wiirden, dass
das Sonderbetriebsvermégen einzelner Gesellschafter das Kapitalkonto des
Kommanditisten fiir die Anwendung des § 15a erhohe, so dass ein entsprechend
hoheres  Verlustausgleichs-  und  -abzugspotenzial zur Verfugung stehe
(BTDrucks. 8/4157, 2). Diese Auffassung ist inzwischen durch die Rspr. (BFH
v. 1.6.1989 — IV R 19/88, BStBI. 1T 1989, 1018; v. 14.5.1991 — VIII R 31/88,
BStBL 11 1992, 167, und v. 30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBL. II 1993, 706) tiber-
holt, nach der das Sonderbetriebsvermégen nicht in das Kapitalkonto nach § 15a
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§15a Anm. 16-21 A. Allgemeine Erliuterungen

einzubezichen ist (vgl. Anm. 82). Die Folgen des § 15a fiir andere Gesellschaften
als Verlustzuweisungsgesellschaften haben sich dadurch verschirft.

17-19 Einstweilen frei.

20 ¢) Uberschusseinkiinfte

21

Der Anwendungsbereich des § 15a ist nicht auf die Gewinneinktnfte be-
schrinkt. Er wird — ,,sinngemdB“ — erstreckt auf stille Gesellschafter und auf die
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Da Uberschusseinkiinfte ein Kapi-
talkonto aus einer StBil. nicht kennen, kann sich eine Berechnung des ,,Kapital-
kontos* dem der gewerblichen Einkiinfte lediglich annihern. Es bleibt den Ge-
sellschaftern dberlassen in welcher Form sie die negativen Einkinfte far
steuerliche Zwecke fihren, etwa als Sonderkonto oder Merkposten (BFH v.
16.10.2007 — VIII R 21/06, BStBL. II 2008, 126, mit Anm. WeicL, MittBayNot
2009, 23).

Stille Gesellschafter (§20 Abs.1 Nr. 4 Satz 2) sind von § 15a betroffen,
wenn die Gesellschafter abw. von § 232 Abs. 2 Satz 1 HGB vereinbart haben,
dass der stille Gesellschafter tiber seine Einlage hinaus am Verlust teilnimmt, so
dass ein negatives Einlagenkonto entstehen kann, das durch spitere Gewinn-
anteile wieder aufzufillen ist (vgl. BFH v. 23.7.2002 — VIII R 36,01, BStBI. 11
2002, 858). In diesem Fall gewinnt § 15a die gleiche Bedeutung wie fiir den
Kommanditisten (vgl. Anm. 16). Die Regelung des § 15a Abs. 3 tber die Haf-
tungsminderung kommt fir den stillen Gesellschafter nicht in Betracht, da er im
AuBenverhiltnis nicht haftet.

Vermietung und Verpachtung (§ 21 Abs. 1 Satz 2): Durch die sinngemil3e
Anwendung des § 15a soll sichergestellt werden, dass die Verluste aus einer Be-
teiligung an einer vermogensverwaltenden KG (Einktnfte aus Vermietung und
Verpachtung) und die Verluste aus einer Beteiligung an einer gewerblich titigen
KG im Hinblick auf Thre Ausgleich- und Abziehbarkeit gleichbehandelt werden
(BTDrucks. 8/4157 und 8/3648, 17), dh. ein Verlustanteil kann erst in dem VZ
berticksichtigt werden, in dem er den Gesellschafter bei wieder anfallenden Ge-
winnen wirtschaftlich belastet, nicht fiir die Zeit eines negativen Kapitalkontos.
Unklarheiten entstehen dadurch, dass Tatbestandsmerkmale wie Entnahme,
Einlage, Kapitalkonto und Sonderbetriebsvermégen nicht ohne weiteres im
Rahmen einer Uberschusseinkunftsart eingeordnet werden kénnen. Da § 15a
bloBe Verlustverrechnungsvorschrift ist, fithrt seine sinngemife Anwendung
bei den Einktnften aus VuV nicht zu einer abweichenden Ermittlung der Ein-
kiinfte. Fir Zwecke der Ermittlung der Verlustausgleichsgrenze des § 15a ist le-
diglich eine Art fiktives stl. Kapitalkonto zu fihren. Der Begriff und Umfang
dieses Kapitalkontos muss soweit wie moglich der gleiche sein, wie in § 15a (s.
§ 21 Anm. 126; Drenseck in ScamipT XXX. § 21 Rn. 122; EcGers in Korn, § 21
Rn. 129).

4. Gestaltungsiiberlegungen

a) Vermeidung eines Verlustanteils iSd. § 15a

§ 15a gibt fir seinen Geltungsbereich Anlass, wirtschaftliche und rechtliche Ge-
staltungen zu wihlen, mit denen die Wirkungen dieser Vorschrift aus der Sicht
des Stpfl. gemildert oder ins Positive gewendet werden kénnen. Der Stpfl. kann
bestrebt sein, einen Verlustanteil iSd. § 15a zu vermeiden.
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 21-22  §15a

Ausnutzung von Bilanzierungsmoglichkeiten: Erster Ansatz zur Vermei-
dung eines Verlustanteils iSd. § 15a sind bilanzpolitische Mainahmen wie zB die
Bewertung des Warenbestands, Bemessung von Garantiertickstellungen, Ab-
schreibungsdauer und Abschreibungsmethode, die die Verlusthohe in der StBil.
der Gesellschaft beeinflussen.

Verschiebung von Neu-Investitionen: Sofern méglich sollten Investitionen
in neue WG auf Gewinnperioden verschoben werden, um Abschreibungen und
dadurch bedingte Verluste zu vermeiden.

Erwerb/Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern in das Sonderbetriebsver-
mogen: Da das Verlustausgleichsverbot des Abs. 1 Satz 1 sich nur auf Verluste
aus dem Gesellschaftsvermbgen bezieht, Verluste aus dem Sonderbetriebsver-
mobgen hingegen stets mit positiven Einkiinften ausgeglichen werden kénnen,
bietet sich der Erwerb/die Uberfithrung von WG in das Sonderbetriebsver-
mogen an, um stl. Aufwand aus dem Gesellschaftsvermogen in das Sonder-
betriebsvermogen zu verlagern. Zu berticksichtigen sind die dann idR erfordetli-
chen Nutzungsvergiitungen fiir die Uberlassung dieser WG an die PersGes.
Erfolgt diese Vergiitung nicht auf schuldrechtlicher Basis sondern auf gesell-
schaftsvertraglicher Grundlage als Gewinnvorab, mindert sich der dem Kapital-
konto zuzurechnende Gesellschaftsverlust (vgl. auch Anm. 77). Eine Uberfiih-
rung ecines WG des Gesamthandvermdégens in das Sonderbetriebsvermégen
erfolgt nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 zu Buchwerten. Es liegt damit keine Entnah-
me zum Teilwert vor, so dass der Vorgang ohne Auswirkung auf das Kapital-
konto des Gesellschafters bleibt und auch die Rechtsfolgen des Abs. 3 nicht aus-
gelost werden.

Sondetrvergiitungen: Eine weitere Moglichkeit, das Ergebnis der Gesellschaft
zu verbessern, ist die Vereinbarung entsprechend niedriger Nutzungsentgelte
oder Titigkeitsvergiitungen. Die Vergiitungen konnen statt auf schuldrechtlicher
auch auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage erbracht werden. Hat der Komman-
ditist nur einen Anspruch auf die Berticksichtigung der Titigkeitsvergiitung oder
der Vergiitung fiir die Uberlassung von WG als Gewinnvoraus, so beeinflusst
dies den ihm zuzurechnenden Ergebnisanteil in Form eines hoheren Gewinn-
anteils oder eines geringeren nach § 15a zu berticksichtigenden Verlustanteils.

Betriebsaufspaltung: Fine Verlagerung von Verlusten aus dem Gesellschafts-
vermogen in das Sonderbetriebsvermégen ist auch denkbar in Form einer Be-
triebsaufspaltung zwischen Gesamthandsvermégen und  Sonderbetriebsver-
mogen. Bilden alle kapitalaufbringende Kommanditisten eine Besitz-GbR, die
der Betriebs-KG planmiBig Anlagevermégen in Form von Sonderbetriebsver-
mogen bereitstellt, lassen sich die durch Fremdfinanzierung und Abschreibung
bedingten Verluste in der GbR unbegrenzt stl. absetzen, wohingegen das Ergeb-
nis der KG nur durch die entsprechende Nutzungsentgelte gemindert wird. Ab-
zuwigen ist dieser Vorteil mit der fiir die Gesellschaftsschulden der GbR eintre-
tenden vollumfinglichen Haftung der Gesellschafter.

b) Vermeidung eines negativen Kapitalkontos

Neben der Vermeidung eines Verlustanteils kann der Stpfl. versuchen, die Ent-
stehung eines negativen Kapitalkontos zu verhindern.

Entnahmestop: Soweit ein zu erwartender Verlustanteil gegebenenfalls ganz
oder zum Teil nur noch verrechenbar sein wird, sollten soweit méglich weitere
Entnahmen der betroffenen Gesellschafter unterbleiben.
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§15a Anm. 22 A. Allgemeine Erliuterungen

Erhohung Pflichteinlage: Will der Gesellschafter die Entstehung verrechen-
barer Verlustanteile verhindern, kann er sein Kapitalkonto durch Einzahlung
vor dem Bilanzstichtag erhohen. Fiir § 15a Abs. 1 wird — soweit die vertraglich
bedungene Einlage die tatsichlich geleistete tibersteigt — nicht auf die vertraglich
bedungene sondern auf die tatsichlich geleistete Einlage abgestellt. Dabei reicht
grds. eine nur voriibergehende Erhéhung des Kapitalkontos durch Finlagen auf
den Bilanzstichtag. Bei einer Entnahme im Folgejahr ist dann allerdings Abs. 3
zu beachten. In der Vergangenheit festgestellte verrechenbare Vetluste werden
aufgrund einer Einlage nicht in ausgleichsfihige Verluste umgewandelt. Nach
Auffassung des BFH fiihrte eine solche Einlage jedoch zur Verrechnung mit zu-
kiinftigen Verlustanteilen. Diese Rspr. wutrde durch Einf. des Abs. 1a mit dem
JStG 2009 ausgehebelt (s. Anm. 130aff.). Eine Erhchung der Pflichteinlage
wirkt damit nur hinsichtlich der Verluste im Jahr der Einlageleistung.

Fremdfinanzierte Einlage: Da aktives wie auch passives Sonderbetriebsver-
mogen nicht in das Kapitalkonto gem. § 15a einzubezichen sind, ist es unschid-
lich, wenn der Kommanditist seine Einlage fremdfinanziert. Der Fremdfinanzie-
rungsaufwand ist beim Kommanditisten stl. vollumfinglich anzuerkennen.
Durch die Leistung der Einlage kann die Entstehung oder Erhéhung eines nega-
tiven Kapitalkontos vermieden werden.

Verzicht auf Darlehensforderungen: Hat der Gesellschafter der Gesellschaft
Datlehen tberlassen und ldsst er diese in der Krise stehen, erlangten diese nach
§ 172a HGB aF eigenkapitalersetzenden Charakter. Der Gesellschafter ist dann
daran gehindert, seine Forderung gegen die Gesellschaft geltend zu machen, be-
vor alle Fremdglidubiger befriedigt sind. Das Eigenkapital ersetzende Datlehen
ist dennoch nicht Bestandteil des Kapitalkontos iSd. § 15a.
Insoweit ist durch das MoMiG v. 23.10.2008 (BGBL. 1 2008, 2026) keine Anderung ein-
getreten (s. Anm. 91). Zwar gibt es durch Aufhebung des § 172a HGB ab dem 1.11.
2008 (vgl. Art. 25 MoMiG) keine kapitalersetzenden Finanzierungshilfen mehr (vgl.
zum intertemporalen Recht Art. 103d EGInsO; BGH v. 26.1.2009, DStR 2009, 699).
Der mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gesetzlich angeordnete Rangriicktritt fir
Darlehen von Kommanditisten, die mit mehr als 10 % am Haftkapital einer KG betei-
ligt sind, die weder eine natiitliche Person noch eine Gesellschaft als persénlich haften-
den Gesellschafter haben, bei der ein persénlich haftender Gesellschafter eine natiirli-
che Person ist (vgl. § 19 Abs. 2 Satz 2, § 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 und 5, § 44a InsO),
fithrt jedoch ebenso wenig zu einer Umgqualifizierung des Sondetrbetriebsvermogens in
Eigenkapital der Gesellschaft wie die Anfechtungsmdoglichkeiten nach § 135 InsO (vgl.
dazu auch AvtmeppeN, NJW 2008, 3601 £f.).
Es kann daher sinnvoll sein, durch Verzicht auf die Darlehensforderung diese in
Einlagen umzuwandeln.

Gestaltung der Gesellschafterkonten: Da das Sonderbetriebsvermégen bei
der Ermittlung des Kapitalkontos iSd. § 15a nicht einzubeziehen ist, sind die
verschiedenen Gesellschafterkonten dem Eigen- oder Fremdkapital der Gesell-
schaft zuzuordnen (s. Anm. 86 ff.). Damit erdffnen sich bei der Definition und
Qualifikation Gestaltungsmoglichkeiten. Es sollten die Gesellschafterkonten so
gestaltet werden, dass sich hieraus — unter Berticksichtigung der erwarteten Er-
tragsentwicklung der Gesellschaft und des Entnahmeverhaltens der Gesellschaf-
ter — ein moglichst hohes Verlustausgleichsvolumen ergibt. Teilt man beim soge-
nannten Zwei-Konten-Modell das Kapitalkonto des Kommanditisten in ein
festes und ein variables Kapitalkonto auf, wobei auf dem festen Kapitalkonto
die im Gesellschaftsvertrag vereinbarte Einlage verbucht wird, auf dem variablen
Kapitalkonto dagegen die Gewinn- und Verlustanteile sowie die Entnahmen, ist
nicht nur das feste, sondern auch das variable Kapitalkonto als Eigenkapitalkon-
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 22-23  § 15a

to zu qualifizieren. Damit erhoht sich das Verlustausgleichsvolumen um die auf
dem zweiten Kapitalkonto verbuchten und nicht entnommenen Gewinnanteile,
ab 24.12.2008 unter den Einschrinkungen des Abs. 1a, also grds. nur, soweit
aufgrund des stehengelassenen Gewinnanteils ein positives Kapitalkonto ent-
steht oder sich erhoht. Gleiches wird beim Drei-Konten-Modell erreicht, bei
dem neben einem Festkapitalkonto ein variables Konto als Riicklagenkonto zur
Verbuchung nicht entnahmefihiger Gewinnanteile und Verlustanteile und ein
weiteres vatiables Konto als Datlehenskonto zur Verbuchung entnahmefihiger
Gewinnanteile und Entnahmen geftihrt wird. In diesem Fall erhoht sich das
Verlustausgleichsvolumen um die auf dem variablen Konto verbuchten nicht
entnahmefihigen Gewinnanteile.
Schidlich dagegen ist die beim sogenannten Vier-Konten-Modell erfolgende Ver-
buchung der Verluste auf einem eigenen Vetlustvortragskonto. Mangels Verlustver-
rechnung erhalten so die variablen Kapitalkonten zur Verbuchung nicht entnahmefzhi-
ger und entnahmefihiger Gewinnanteile und Entnahmen den Charakter von echten
Datlehenskonten. Das Verlustausgleichsvolumen entspricht wieder dem der Gesell-
schafterkonten nach HGB (vgl. zu allen Kontenmodellen BFH v. 16.10.2008 — IV R
98,06, BStBL. 11 2009, 272).
Vertragliche Vereinbarungen: Da § 15a nur die Verrechnung vorher bereits
zugerechneter Verlustanteile regelt, bleibt es den Gesellschaftern unbenommen,
aufgrund einer gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung nicht ausgleichsfihige
Verluste nicht mehr dem Kommanditisten, sondern denjenigen Gesellschaftern
zuzurechnen, die entweder noch keine negativen Kapitalkonten aufweisen oder
als personlich haftende Gesellschafter von § 15a nicht betroffen sind. Eine sol-
che Regelung muss vor dem Jahr getroffen werden, in dem sich nicht mehr ver-
wertbare Verlust abzeichnen, weil anderenfalls das Riickwirkungsverbot eingrei-
fen wirde.

Zusammenfassung von Unternehmen: § 15a verhindert die Ausgleich- und
Abziehbarkeit von Verlusten und beschr. die Verrechnung auf Gewinnanteile
aus der gleichen Einkunftsquelle. Will ein Unternechmer positive und negative
Einkiinfte aus verschiedenen Gewerbebetrieben miteinander ausgleichen, kann
er dies im Rahmen des § 15a nur, wenn er die gewinnbringenden Bereiche seiner
unternehmerischen Betitigung mit dem Bereich, in dem mit nachhaltigen Ver-
lusten zu rechnen ist, zusammenfasst, etwa in einer einheitlichen KG, und so ei-
nen internen Verlustausgleich herbeifiihrt.

c) Haftungserweiterung

Eine weitere Gestaltungsmoglichkeit besteht in der Erweiterung der Haftung
des Steuerpflichtigen.

Umwandlung der Gesellschafterstellung: Radikalste Form der Haftungs-
erweiterung ist die Herbeifiihrung der vollen Haftung des betreffenden Gesell-
schafters durch Anderung der Rechtsstellung von der eines Kommanditisten in
die eines personlich haftenden Gesellschafters. Gleiches kann auch durch Ande-
rung der Gesellschaftsform etwa von der KG in die OHG erreicht werden. Far
bereits in Vorjahren etlittene Verluste ergibt sich keine Umwandlung von bisher
lediglich verrechenbaren in ausgleichsfihige Verluste; fiir das laufende Jahr und
alle Folgejahre ist § 15a jedoch nicht mehr anwendbar, so dass Verluste ab dem
Zeitpunkt der Umwandlung der Stellung des Gesellschafters oder der Gesell-
schaftsform sofort ausgleich- und abziehbar sind.

Erhéhung der Haftsumme: Eine andere Moglichkeit der Erhohung der Haf-
tung ist die Vereinbarung einer héheren Haftsumme. Diese kann erheblich ho-
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§15a Anm. 23-26 A. Allgemeine Erliuterungen

her liegen als die vertraglich bedungene Pflichteinlage. Auf die Methode lassen
sich Verlustzuweisungen herbeiftihren, die weit iiber den tatsidchlich geleisteten
Kapitaleinsatz hinausgehen. Abzuwigen ist dies nattrlich mit dem durch die Er-
hoéhung der Haftsumme eingegangenen Risiko. Zu beachten sind dabei die Be-
schrinkungen des Abs. 1 Satz 3. Die Erthohung der Haftsumme muss bis zum
Bilanzstichtag im Handelsregister eingetragen sein. Fur bereits in Vorjahren erlit-
tene Verluste ergibt sich durch die Erhéhung der Haftsumme keine Umwand-
lung von bisher lediglich verrechenbaren in ausgleichsfihige Verluste, da Abs. 3
die Haftungserweiterung nicht erfasst.

d) Gezielte Herbeifithrung verrechenbarer Verluste

Es ist auch denkbar, dass der Stpfl. gezielt die Verlustverrechnungsmoglichkei-
ten des Abs. 2 und 3 nutzt (s. auch Baumnorr, Stb]b. 1993/94, 267 ff.; van Lis-
HAUT, FR 1994, 273; Korn, KOSDI 1994, 9907 [9915 ff.]; Paus, FR 1999, 266).

Bei Einf. des § 15a war der Verlustvortrag nach § 10d zeitlich beschrinkt. Dage-
gen bot Abs. 2 die Moglichkeit einer zeitlich unbeschrinkten Verlustverrech-
nung, wenn auch lediglich mit Gewinnanteilen aus derselben Beteiligung. Es
konnte deshalb von Vorteil sein, durch Entnahmen im Verlustentstehungsjahr
diese gezielt in blof3 verrechenbare Verluste umzupolen. Mit Einf. des zeitlich
unbeschrinkten Verlustvortrags durch das StReformG 1990 ist dieser Vorteil
entfallen. Die mit dem sog. Korb-II-Gesetz beschlossene Begrenzung des Ver-
lustvortrags der Hohe nach kann verrechenbare Verluste nach Abs. 2 jedoch
wieder attraktiver machen.

e) Gezielte Verlustnutzung durch Anteilsiibertragung

Die entgeltliche Ubertragung des Kommanditanteils bietet die Méglichkeit, ver-
rechenbare Verluste in ausgleichsfihige umzuwandeln. Soweit das negative Ka-
pitalkonto des VerduBerers auf verrechenbaren Verlusten beruht, ist der auf-
grund des Wegfalls des negativen Kapitalkontos bzw. ecines dartiber
hinausgehend gezahlten Entgelts entstechende VeriuBerungsgewinn mit den
noch nicht ausgeglichenen Verlusten zu verrechnen. Ubersteigt das Ver-
rechungsvolumen die Differenz zwischen negativem Kapitalkonto und Veriuf3e-
rungspreis, sind die verrechenbaren Verluste in ausgleichsfihige umzuwandeln
und mit anderen Einktnften auszugleichen oder vorzutragen. Der Erwerber hat
dagegen AK in Hohe der aufgedeckten stillen Reserven und eines abgegoltenen
Geschiifts- oder Firmenwerts, die er im Wege der Abschreibung geltend machen
kann. Sind stille Reserven und Geschifts- bzw. Firmenwert niedriger als das
tibernommene negative Kapitalkonto, kann der Erwerber zwat nicht sofort ei-
nen Erwerbsverlust geltend machen, jedoch einen Ausgleichsposten bilden, der
zuktnftige Gewinnanteile neutralisiert (vgl. Anm. 138).

5. Verfassungsrechtliche Bedenken

a) Beurteilung der Verfassungsmaifligkeit in Literatur und Rechtspre-
chung

Die VerfassungsmaBigkeit des § 15a ist vor allem bei Einf. der Norm von meh-

reren Autoren in Frage gestellt worden (zuletzt ausfihrl. LopEMANN, Verluste

bei beschrinkter Haftung, 1998, 224 ff.). Die Kiritik bezog sich teilweise auf den

gesamten § 15a, teilweise nur auf einzelne seiner Regelungen.
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 26-28 § 15a

Zur alleinigen Maf3geblichkeit der Pflichteinlage in § 15a s. Jakos, BB 1988, 142, und
Knosee-KeUk, StuW 1981, 97; zur alleinigen Berticksichtigung der AuBlenhaftung des
Kommanditisten nach § 171 HGB Brrz in LBP, § 15a Rn. 28a; zur fehlenden Bertick-
sichtigung der Einlageerhhung und Haftungserweiterung in § 15a Abs. 3 LEmPENAU,
StuW 1981, 235; zur sinngemiBen Anwendung auf Uberschusseinkiinfte ScHuLzE-
OsTERLOH, Rechtsanwendung und Rechtsetzung fiir Verlustzuweisungsgesellschaften
durch Verwaltungsvorschriften, DStJG 5, 1982, 241 [259ff]; HerLwig, DStR 1984,
287, und HerrmanN, StuW 1989, 97 [105]; zur Anwendbarkeit des Art. 3 GG vgl.
HEeintzeN, Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen und Verlusten, Verluste
im Steuerrecht, 2005, 163 [178 {f.].
Hiufig wurde versucht, die kritisierten Schwachstellen der gesetzlichen Aus-
gestaltung der Norm im Wege der Auslegung zu ,heilen®.
Fur eine Berticksichtigung stiller Reserven fir das Verlustausgleichspotential HEUDORE-
FER, WPg. 1994, 377; fiir eine Maligeblichkeit der bedungenen Pflichteinlage und zu-
gleich fir eine teleologische Reduzierung des Anwendungsbereichs auf Verlustzuwei-
sungsgesellschaften Jakos, BB 1988, 1429; fir cine analoge Anwendung des § 15a
Abs. 1 Satz 2 auf andere Fille der AuBBenhaftung KnosBe-KEuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 495; fiir eine analoge Anwendung des § 15a Abs. 3 auf
die Einlageerh6hung EGGesiECKER/EI1SENACH/SCHURNER, FR 1981, 13.
Der BFH hat § 15a als verfassungsgemal3 angesehen (BFH v. 19.5.1987 — VIII B
104/85, BStBI. 1T 1988, 5; v. 17.12.1992 — IX R 7/91, BStBL. II 1994, 492). Die
gegen BFH v. 14.12.1999 (IX R 7/95, BStBL II 2000, 265) eingereichte Verfas-
sungsbeschwerde hat das BVerfG mit Beschl. v. 14.7.2006 (2 BvR 375,/00, WM
2006, 1791) nicht zur Entsch. angenommen. Das BVerfG begriindet die Nicht-
annahme damit, dass § 15a verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei. Dies
gelte sowohl fiir die Nichtbeachtung bedungener Einlagen als auch fiir die Be-
schrinkung auf die Haftung im AuBenverhiltnis nach § 171 HGB. Die Bertick-
sichtigung einer nachtriglichen Einlagenerhthung — gleichsam entsprechend
Abs. 3 — sei verfassungsrechtlich nicht geboten. Das objektive Nettoprinzip sei
mit der Berticksichtigung der Verluste spitestens bei Liquidation der Gesell-
schaft ausreichend berticksichtigt. Der Osterreichische Verfassungsgerichtshof
(v. 11.12.1985 — G 139/85-11 ua., DB 1986, 1704) hat dagegen die dem § 15a
weitestgehend entsprechende Vorschrift des § 23a 6EStG wegen Verstof3es ge-
gen den Gleichheitssatz fur verfassungswidrig erklirt.

b) Verletzung des UbermaBverbots

Eine Verletzung des UbermaBverbots wurde im Rahmen von § 15a allein im Zu-
sammenhang mit einem eng verstandenen Regelungszweck diskutiert (vgl.
Scuurze-OsterLoH, FR 1979, 247, und Jakos, BB 1988, 887 [892]). Bei der An-
nahme, § 15a bezwecke allein die Beschrinkung von Verlustzuweisungsgesell-
schaften, wurde dessen allg. auf alle PersGes. bezogene Ausgestaltung als unver-
hiltnismiBig angesehen. Diese Probleme bestehen bei einem richtigerweise
weiter verstandenen Regelungszweck (s. dazu Anm. 9) allerdings nicht, weshalb
eine Verletzung gegen das UbermaBverbot nicht vorliegt.

c) Verletzung des Bestimmtheitsgebots

Keine der Regelungen in § 15a verstot uE gegen das Bestimmtheitsgebot (vgl.
hierzu LopemanN, Verluste bei beschrinkter Haftung, 1998, 233 ff.). Das Tat-
bestandsmerkmal ,,Unwahrscheinlichkeit einer Vermogensminderung aufgrund
der Haftung™ in Abs. 1 Satz 3 ist bei restriktiver Handhabung durch die Rspr. (s.
Anm. 128) hinreichend bestimmbar. Dies gilt ebenfalls fiir die Erweiterung auf
andere Mitunternehmer in Abs. 5. Die Norm spiegelt lediglich die Komplexitit
der tatsidchlichen Verhiltnisse wieder: eine im wirtschaftlichen Sinn beschrinkte
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§15a Anm. 28-31 A. Allgemeine Erliuterungen

Haftung fiir Verbindlichkeiten einer PersGes. ist auch auf anderem Wege als
iber die Rechtsstellung eines Kommanditisten und tiber die in Abs. 5 aufgezihl-
ten Fille hinaus erreichbar. Gleichermallen gentigen die Verweise in § 20 Abs. 1
Nr. 4 Satz 2 und § 21 Abs. 1 Satz 2 dem Bestimmtheitsgebot. Da § 15a keine
Einkiinfteermittlungsvorschrift ist, konnen seine Regelungen auf alle Einkunfts-
arten unabhingig von deren Ermittlung angewendet werden. Der Stand des Ein-
lagenkontos lisst sich auch ohne Bilanz aus der geleisteten Einlage, den getitig-
ten Entnahmen und aus den Verlustanteilen, die auf den Gesellschafter
entfallen sind, ermitteln und als ,,steuerliches Kapitalkonto® zum Zwecke der
Anwendung des § 15a zusammenfassen (aA KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unter-
nehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 501).

29-30 Finstweilen frei.

31 d) Vetletzung des Gleichheitssatzes

§ 15a verletzt uE den Gleichheitssatz wegen einer nicht gerechtfertigten Un-
gleichbehandlung von Innen- und AuBlenhaftung sowie wegen der Nichtbertick-
sichtigung nachtriglicher Einlageerhhungen oder Haftungserweiterungen fiir
bisher verrechenbare Verluste.

Ungleichbehandlung von Innen- und Auflenhaftung und der verschiede-
nen Formen der Auflenhaftung: Zahlungsverpflichtungen im Innenverhiltnis
(nicht einbezahlte Pflichteinlage, vereinbarte Nachschussverpflichtung) sowie al-
le Formen der AuBlenhaftung neben der ecingetragenen Hafteinlage (etwa aus
Burgschaft oder aus § 172 Abs. 2, § 174 Halbs. 2 und § 176 HGB) werden fiir
den Verlustausgleich ignoriert. Ein wirtschaftlicher Unterschied ergibt sich aber
nicht daraus, dass eine Zahlungsverpflichtung fir den Gesellschafter aus dem
Innen- oder AuBenverhiltnis besteht, bzw. aus welchem Grund eine Haftung
im Auflenverhiltnis besteht (ebenso fir die Haftung nach § 160 HGB Watrin/
Sievert/Nussmany, BB 2004, 1529).

Die Ungleichbehandlung der Zahlungsverpflichtungen ist nicht durch Steuerver-
einfachung und Missbrauchsverhiitung zu rechtfertigen (so aber BTDrucks.
8/3648, 17, und BVerfG v. 14.7.2006 — 2 BvR 375/00, WM 2006, 1791, mit der
Begriindung, die Voraussetzungen einer Haftung nach § 176 Abs. 2 HGB scien
nut schwer nachprifbar). Dies folgt zum einen aus der Schwere des Gleichheits-
verstofles. Wenn Haftung als ausreichende wirtschaftliche Belastung fiir die An-
erkennung zugerechneter Verluste anzusehen ist, wird hier eine gleiche Einbuf3e
an Leistungsfihigkeit ganz unterschiedlich belastet. Hinzu kommt, dass von die-
ser Ungleichbehandlung von dem tiberhaupt in § 15a beriihrten Personenkreis
nicht nur wenige betroffen sind. Sie betrifft alle Fille, in denen die bedungene
Pflichteinlage hoher als die handelsrechtlich eingetragene Haftsumme ist, in de-
nen der Kommanditist vor Eintragung der Aullenhaftung nach § 176 HGB un-
terliegt, in denen eine Haftungsminderung nach § 174 Halbs. 2 HGB nicht ge-
gentiber Altgliubigern wirkt und in denen der Gesellschafter fir die
Gesellschaft biirgt.

Dieser Schwere des Gleichheitsverstoies und der Anzahl der Betroffenen steht
kein Gewinn an Steuervereinfachung gegentiber. Alles, was der Gesetzgeber mit
der Nichtberticksichtigung der Innenhaftung und der meisten Formen der Au-
Benhaftung vermeiden wollte, nimlich den Kontrollaufwand beztglich des Be-
stehens der Haftung und der Wahrscheinlichkeit einer Inanspruchnahme sowie
komplizierte Regelungen zur Rickgingigmachung des Verlustausgleichs bei ei-
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ner spiteren Haftungsminderung, hat er zugleich fir die AuBlenhaftung nach
§ 171 Abs. 1 HGB in § 152 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 3 EStG regeln missen.

Erst recht greift hier nicht das Argument der Missbrauchsverhiitung, dem nach
der Rspr. des BVerfG ohnehin nur geringes Gewicht zuzumessen ist (vgl.
BVerfG v. 12.5.1976 — 1 BvL 31/73, BVerfGE 42, 176 [185]; v. 6.11.1985 — 1
BvL 47/83, BVerfGE 71, 146 [157]; v. 18.11.1986 — 1 BvL 29/83 ua., BVerfGE
74,9 [27]; aA BFH v. 14.12.1999 — IX R 7/95, BStBI. 11 2000, 265), da die M6g-
lichkeit eines Missbrauchs durch einige wenige nicht zu Lasten aller iibrigen
ebenfalls betroffenen Stpfl. gehen darf. An dieser Stelle muss der Gesetzgeber
sich vor allem daran festhalten lassen, dass er § 15a allg. ausgestaltet und — man-
gels Abgrenzbarkeit — gerade nicht auf Verlustzuweisungsgesellschaften beschr.
hat. Dann darf er sich bei der konkreten Ausgestaltung der Norm aber auch
nicht von dem Leitbild der Verlustzuweisungsgesellschaften lenken lassen, da
diese gerade nicht mehr der Regelfall des § 15a sind.

Die Nichtberiicksichtigung der Einlageerh6hung und Haftungserweite-
rung fithrt zu einer verfassungswidrigen Ungleichbehandlung (ebenso von Be-
ckeraTH in KSM, § 15a Rn. A 301 ff., EcGesiecker/EiseNacH/SCHURNER, FR
1981, 13 [bzgl. Einlageerhthung]; LEmpeNau, StuW 1981, 235; Grox, DB 1990,
13). Dies wird deutlich am Beispiel der Einlagenerhohung (die Ausfithrungen
gelten entsprechend fiir die Haftungserweiterung): Leistet ein Kommanditist sei-
ne Einlage und wird diese in den Folgejahren durch Verluste aufgezehrt, sind
diese nach Abs. 1 Satz 1 ausgleichbar. Wird dagegen durch eine Finlage ein ne-
gatives Kapitalkonto ausgeglichen, werden die damit entstandenen verrechen-
baren Verluste nicht nach Abs. 3 in ausgleichsfihige Verluste umgewandelt, ob-
wohl der Gesellschafter in Hohe des negativen Kapitalkontos seine Einlage mit
Einzahlung ,,verliert, und damit die friheren Verluste trigt. Mit Abs. 1a hat der
Gesetzgeber mit dem JStG 2009 dariiber hinaus die Rspr. des BFH (v. 14.10.
2003 — VIII R 32/01, BStBL II 2004, 359) ausgehebelt, die zumindest einen
Korrekturposten vorsah mit der Folge, dass — abw. von Abs. 1 Satz 1 — Verluste
spiterer Wj. bis zum Verbrauch dieses Postens auch dann ausgleichbar waren,
wenn hierdurch ein negatives Kapitalkonto entstand oder sich erhohte).

Auch hier greift der Gesetzgeber zur Rechtfertigung auf Steuervereinfachungs-
und Missbrauchsverhinderungsgriinde zuriick. Nach Ansicht des FinAussch.
spricht gegen eine entsprechende Regelung die unvermeidbare Kompliziertheit
der Norm (BTDrucks. 8/4157, 3). Im Ber. des FinAussch. (BTDrucks. 8/4157,
3) heilit es weiter, dass die systematische Grundlage des § 15a verlassen wiirde,
wenn Verluste, die Gber den Haftungsbetrag am Bilanzstichtag hinausgingen
und die den Stpfl. im Regelfall weder rechtlich noch wirtschaftlich belasteten,
steuermindernd geltend gemacht werden kénnten.
Eine befiirwortete analoge Anwendung des Abs. 3 zumindest auf die Einlagenerho-
hung (EcGesiEcker/E1seNacH/ScHURNER, FR 1981, 13; Lempenau, StuW 1981, 235
[244]; Gron, DB 1990, 13) scheitert daher am ecindeutigen Wortlaut des Abs. 3 (und
jetzt des Abs. 1a) und am entgegenstehenden Willen des Gesetzgebers. Die fir eine
analoge Anwendung erforderliche planwidrige Regelungsliicke ist erkennbar nicht ge-
geben.
Wiederum vermogen die Argumente jedoch nicht zu iberzeugen (aA BFH v.
14.12.1995 — IV R 106/94, FR 1996, 350 [353]; BFH v. 14.12.1999 — IX R
7/95, BStBL II 2000, 265; sowie BVerfG v. 14.7.2006 — 2 BvR 375/00, WM
2006, 1791): Wenn eine solche Regelung zu Lasten des Stpfl. moglich ist, dann
auch zu seinen Gunsten (so in § 23a 6EStG, s. Anm. 38). Ist § 15a erst einmal
fir den Fall der Einlagenminderung ausformuliert, gentgt es, ihn um den Hin-
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weis zu erweitern, fiir den Fall der Einlagenerhéhung gelte er sinngemil3 (vgl.
Reformvorschlag Anm. 7). Ein Mehr an Kompliziertheit ist darin nicht mehr
enthalten.
Die sich auf das Stichtagsprinzip des § 15a berufende Argumentation des FinAussch.
ist von vorneherein nicht stichhaltig. Sie tibersicht zum einen, dass sich dieses Argu-
ment auch gegen den bestechenden Abs. 3 wenden lieBe, zum anderen und vor allem
aber wirkt sich eine Erweiterung des Verlustausgleichsvolumens wegen nachtriglicher
Einlagenerhéhung oder Haftungserweiterung erst im Jahr der Anderung aus und fithrt
damit keineswegs zu einer steuermindernden Geltendmachung von Verlusten zu einem
Zeitpunkt, zu dem ihnen keine entsprechende wirtschaftliche Belastung gegeniiber-
steht.
Von Bedeutung ist auch die Schwere des Gleichheitsverstof3es und der betroffe-
ne Personenkreis: Jede Leistung des Gesellschafters auf die Einlage, der nicht
vorher eine nach Abs. 1 Satz 2 und 3 beriicksichtigte Auflenhaftung iSd. § 171
Abs. 1 HGB gegeniiberstand, wird in § 15a nur fir laufende VZ wirksam und
dariiber hinaus ggf. erst bei Ausscheiden des Gesellschafters. Betroffen ist da-
von jeder Gesellschafter, der seine bedungene Pflichteinlage noch nicht geleistet
hat oder den eine Nachschussverpflichtung im Innenverhiltnis trifft, sowie alle
Gesellschafter, die aus einer sonstigen AuBlenhaftung in Anspruch genommen
werden.

Die durch Abs. 1a konterkarierte Entsch. des BFH (v. 14.10.2003 — VIII R
32/01, BStBL II 2004, 359) milderte zwar die wirtschaftliche Schwere des
GleichheitsverstoBes, beseitigte jedoch nicht die rechtliche Ungleichbehandlung.
Zudem lieB3 sie offen, wie im Fall der Haftungserweiterung zu verfahren ist und
half nicht, wenn in den Folgejahren keine Verluste mehr eintreten.

Nichtberiicksichtigung vorgezogener Einlagen durch Abs. 1a: Damit liegt
erst recht mit der Neuregelung ein nicht gerechtfertigten Verstof3 gegen den
Gleichheitssatz vor (glA Nacke, DB 2008, 1396; Nacke, DB 2008, 2792; NAckE,
StuB 2009, 55 [59]; Lubpemany, StatusRecht 2008, 220; Wacker in ScHMIDT
XXX. § 152 Rn. 184; Wacker, DStR 2009, 403; WENDT, Stbg. 2009, 1 [4]).

> Korrekturposten zur Sicherung der Gleichbebandlung: Die Schaffung eines Korrektur-
postens zur Nutzung vorgezogener Einlagen in spiteren Wj. war vom BFH ge-
rade damit gerechtfertigt worden, dass einer verfassungswidrigen Ungleichbe-
handlung des einlegenden Kommanditisten gegeniiber dem Kommanditisten
mit einer noch nicht durch Einlage gedeckten Haftsumme sowie dem Komman-
ditisten, der seine Einlage im Verlustentstehungsjahr leistet (zeitkongruente Ein-
lage) entgegengewirkt werden miusse (BFH v. 14.10.2003 — VIII R 32/01,
BStBL II 2004, 359). Ein Kommanditist, der sich eine héhere Haftsumme im
Handelsregister eintragen ldsst, kann nach Abs. 1 Satz 2 bis zur Héhe des einge-
tragenen Betrags Verlustanteile nutzen, ohne aktuell wirtschaftlich belastet zu
sein. Ein Kommanditist, der eine Finlage im Verlustentstehungsjahr leistet, kann
die Einlage unstreitig mit Verlusten aus dem Wj. ausgleichen. Ein Kommanditist
hingegen, der sein negatives Kapitalkonto bis auf 0 € auffiillt, erhilt ohne Bil-
dung eines Korrekturpostens trotz aktueller wirtschaftlicher Belastung eine
Moglichkeit zur Verlustnutzung erst bei Beendigung seiner Mitunternehmerstel-
lung. Dies erscheine vor dem Gleichheitssatz nicht vertretbar. Deshalb soll der
Korrekturposten eine sofortige Nutzbarkeit der Verlustanteile fir den tatsich-
lich einlegenden Kommanditisten sichern.

» Nicht gerechtfertigte Ungleichbebandlung durch Abschaffung des Korrekturpostens: Mit
der Abschaffung der Korrekturposten-Losung des BFH durch Abs. 1a wird nun
die Ungleichbehandlung in vollem Umfang wieder hergestellt und dauerhaft ge-
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setzlich festgeschrieben. Fine Rechtfertigung dafiir ist nicht ersichtlich. Den Ge-
setzesmaterialien, die keinen Hinweis auf das Gleichheitssatz-Problem enthalten,
dirfte zu entnehmen sein, dass der Gesetzgeber auch Rechtfertigungsgriinde
nicht im Auge hatte. Mit einem Vereinfachungszweck lisst sich die Ungleichbe-
handlung nicht rechtfertigen (glA Wacker in Scumipr XXX. § 152 Rn. 184; Wa-
ckeRr, DStR 2009, 403; evtl. aA Kempermann, DStR 2008, 1917). Zwar entfillt
nun die Bildung und Fortfiihrung eines Korrekturpostens fir vorgezogene Ein-
lagen. Fs bleibt aber bei der Bildung und Fortfithrung eines Uberwachungspos-
tens in Féllen der Eintragung einer hoheren Haftsumme (Moritz, AktStR 2008,
90 [95]). Der Uberwachungsposten muss sicherstellen, dass die spitere Leistung
der Einlage auf die Haftsumme nicht nochmals zur Zuweisung ausgleichsfihiger
Vertluste fithrt (BFH v. 10.6.1999 — IV B 126,/98, BFH/NV 1999, 1461; v. 19.4.
2007 — IV R 70/04, BStBL. 11 2007, 868; R 15a Abs. 3 Satz 6 ff. EStR). Eine Ver-
einfachungszwecken dienende Regelung hitte auch zur Abschaffung des Uber-
wachungspostens fithren missen.
Naheliegend wiire es gewesen, die Ungleichbehandlung zu bescitigen, indem die Ver-
lustnutzung kraft Eintragung nach Abs. 1 Satz 2 gestrichen wird (WeNDT, Stbg. 2009, 1
[4]; aA Prinz, StuB 2009, 129 Fn. 4), denn der jetzt konstatierte Gleichheitssatzverstof3
beruht auf der Bevorzugung der Haftsummenerhéhung gegentiber der tatsichlichen
Einlageleistung. Die Streichung des Abs. 1 Satz 2 wiirde im Ubrigen den Systembruch
beseitigen, der in der punktuellen Bertcksichtigung der Aulenhaftung des Kommandi-
tisten besteht, denn jenseits von Abs. 1 Satz 2 stellt § 15a ausschlieBllich auf die Haf-
tung des Mitunternehmers im Innenverhiltnis ab.
Eine Rechtfertigung ergibt sich auch nicht daraus, dass durch willkrlich getitigte Ein-
lagen Verlustausgleichspotential geschaffen werden kann (so aber BTDrucks.
16/10189, 49). Es ist unerfindlich, aus welchem Grund eine solche Einlage als willkiir-
lich bezeichnet wird (glA KempErMaNN, DStR 2008, 1917; Nacke, DB 2008, 2792; Na-
cke, StuB 2009, 55 [60]). Die Entsch. des Gesellschafters, Einlagen zu leisten, ist so
willkiitlich wie die Entscheidung, tiberhaupt in eine KG zu investieren. Willkiirlich
konnte allenfalls eine kurz vor dem Bilanzstichtag geleistete und kurz danach wieder
zurtickgezogene Einlage sein. Derartige Verfahrensweisen wiirden allerdings einerseits
nicht der Abdeckung vergangener oder zukiinftiger Verluste dienen, sondern die Aus-
gleichsfahigkeit der im Einlagejahr entstehenden Verluste bezwecken. Andererseits hal-
ten § 152 Abs. 3 und § 42 AO ausreichende Instrumentarien bereit, um solchen Ver-
fahrensweisen vorzubeugen.
Abs. 1a versto3t ferner gegen die Folgerichtigkeit. Eine einmal getroffene Belastungs-
entscheidung, dass der Kommanditist Verluste dann stl. beanspruchen darf, wenn er
sie wirtschaftlich trigt, misste folgerichtig durchgehalten werden (Wacker, DStR 2009,
403).
Die Ungleichbehandlung von Kommanditist und Komplementir stellt
demgegentiber schon deshalb keinen Verstof3 gegen den Gleichheitsgrundsatz
dar, weil sie an die unterschiedliche gesellschaftsrechtliche Stellung der Mitunter-
nehmer ankniipft.

Erweiterung auf andere beschrinkt haftende Gesellschafter (Abs. 5): Glei-
ches gilt fiir die Erweiterung der Verlustausgleichbeschrinkung auf den — so ex-
plizit nicht benannten, aber der Vorstellung des Kommanditisten und der ver-
gleichbaren Unternehmer zugrunde liegenden — ,beschrinkt haftenden
Personengesellschafter” durch Abs. 5. Mit dieser Typisierung verzichtet der Ge-
setzgeber tber die aufgezihlten Fille hinaus auf eine an sich gebotene Ausdiffe-
renzierung des Tatbestands, entweder aus Vereinfachungsgriinden, oder weil die
Bildung eines abschlieBend definierten Klassenbegriffs nicht moglich ist. Diese
Vorgehensweise ist gerechtfertigt, da das Recht der PersGes. weitestgehend aus
dispositivem Recht besteht und eine abschlieBende Kategorisierung deshalb un-
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moglich ist. AuBlerdem ist von der mit der Typisierung einhergehenden Un-
gleichbehandlung nur ein relativ kleiner Personenkreis betroffen.

Erweiterung des Anwendungsbereichs auf andere Einkunftsarten: Der
Anwendungsbereich des § 15a wird durch die Verweise in § 13 Abs. 5, § 18
Abs. 4, §20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und § 21 Abs. 1 Satz 2 auch auf andere Ein-
kunftsarten erweitert. Dies ist Ausfluss einer nach dem Leistungsfihigkeitsprin-
zip gebotenen Gleichbehandlung (so die Begr. des Regierungsentwurfs,
BTDrucks. 8/3648, 18). Fiir den Regelungszweck des § 15a, der allein an die be-
schrinkte Haftung des Gesellschafters ankniipft, spielt es keine Rolle, welche
Einkunftsart durch die Titigkeit einer PersGes. verwirklicht wird. Dies gilt auch
fiir die Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Uberschusseinkiinfte, da § 15a
an Differenzierungskriterien ankntipft, die jenseits des Einkiinftedualismus fiir
alle Personengesellschafter gleichermallen bestimmend sind.

32-36 Einstweilen frei.

37

38

6. Rechtsvergleichende Hinweise

a) USA

Vorbild fiir § 15a sind nach der Begr. zum RegE (BTDrucks. 8,/3648, 16) Vor-
schriften, die in den Jahren 1976 und 1978 in den Vereinigten Staaten zur Be-
grenzung von Verlustverrechnungsmoglichkeiten geschaffen wurden. Damit
sind offenbar § 465 und des § 704 (d) des Internal Revenue Code (IRC) gemeint,
nach denen Verluste nur in dem Umfang stl. beriicksichtigt werden, in dem der
Anleger ein wirtschaftliches Risiko eingegangen ist. Dieses Risiko wird nach
§ 465 (b) IRC ecinerseits in der erbrachten Geld- oder Sacheinlage gesehen und
andererseits in aufgenommenem Fremdkapital, fir das das PV des Anlegers haf-
tet (Wortlaut der einschligigen Vorschriften in deutscher Ubersetzung bei von
BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. A 153). Die danach nicht berticksichtigungsfahi-
gen Verluste kénnen in den Folgejahren von den Einktnften aus derselben T4-
tigkeit abgezogen werden.

b) Osterreich

Ein dem § 15a entsprechende Vorschrift enthielt mW ab 1.1.1982 das 6sterrei-
chische EStG in § 23a (Abschnitt I Art. I Ziffer 22 iVm. Art. IIT Ziffer 1a des
Abgabeninderungsgesetzes 1981 v. 15.12.1981, BGBL. fiir die Republik Oster-
reich 1981 Nr. 620):

§ 232 GEStG

(1) Werluste eines Kommanditisten auf Grund seiner Beteiligung an der Kommandit-
gesellschaft smd nicht ausgleichsfihig, soweit ein negatives Kapitalkonto entsteht oder
sich erhéht. Die nicht ausgleichsfihigen Verluste mindern die Gewinne, die dem
Kommanditisten in spiteren \X/lrtschafts]ahren auf Grund seiner Betelhgung an der
Kommanditgesellschaft zuzurechnen sind. *Diese Gewinne und Verluste sind unter
Berticksichtigung besonderer Vergiitungen und Aufwendungen des Kommanditisten
zu ermitteln.

(2) 'Scheidet ein Kommanditist mit negativem Kapitalkonto gegen Abfindung in Geld-
oder Sachwerten aus der Kommanditgesellschaft aus, so ist der VeriuBerungsgewinn
unter Beachtung der Vorschrift des § 24 zu ermitteln. 2Scheidet der Kommanditist oh-
ne Abfindung aus, so gilt der Betrag des negativen Kapitalkontos, den er nicht ausfiil-
len muss, abziiglich abfilliger VerduBerungskosten als VerduBerungsgewinn iSd. § 24.
(3) Abs. 1 und 2 gelten sinngemal fiir stille Gesellschafter, die als Mitunternehmer an-
zusehen sind, sowie fiir andere Mitunternehmer, deren Rechtsstellung auf Grund ge-
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sellschaftsvertraglicher Sonderbestimmungen der eines Kommanditisten vergleichbar

ist.
Der 6sterreichische Verfassungsgerichtshof hat in seiner Entsch. v. 11.12.1985
(G 139/85-11 ua.) § 23a OEStG fiir verfassungswidrig erklirt (DB 1986, 1704).
Nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs verstie § 23a 6EStG gegen den
Gleichheitssatz. Er berticksichtige nicht, dass der Verlust eines Kommanditisten
sich stl. in dem Zeitpunkt auswirken musse, in dem fir ihn tatsichlich eine Be-
eintrichtigung der Vermogenslage eintrete. Die daraufhin eingefithrte Neufas-
sung des § 23a 6EStG unterschied sich vom fritheren § 23a dadurch, dass nach-
trigliche Einlagen bis dahin nur verrechenbare in ausgleichsfihige Verluste
umwandeln sollten. Im dsterreichischen EStG 1988 ist § 23a 6EStG entfallen
(BGBIL fiir die Republik Osterreich, 1988, Nr. 400, 2903 ff). Nach der Uber-
gangsregelung in § 112 6EStG war § 23a tber das Jahr 1988 hinaus nur noch fr
Verluste iSd. Bestimmung anwendbar, die nicht bis zum Veranlagungsjahr 1988
verrechnet werden konnten.

7. Reformvorschlag

Abschaffung oder Beibehaltung: Wegen der Verfassungswidrigkeit des § 15a
(s. dazu Anm. 25ff)) sollte dieser in seiner gegenwirtigen Ausgestaltung nicht
beibehalten werden. Eine vollige Abschaffung (so Herzic/BriesemEIsTER, DB
1999, 1470 [1474] unter Hinweis auf § 2b; BUNDESSTEUERBERATERKAMMER, DStR
1987, 568) kommt ebenfalls nicht in Betracht, da jenseits der politischen Intenti-
on bei Einf. des § 15a dieser den am Leistungsfihigkeitsprinzip orientierten Ge-
danken aufgreift, dass sich das Verlustrisiko von Personengesellschaftern, fir
die im Verlustentstehungsfall eine Nachschussverpflichtung tber die vereinbarte
Pflichteinlage hinaus nicht besteht, auf ihr eingesetztes Kapital beschr. und dari-
ber hinaus zugerechnete Verlustanteile erst eine wirtschaftliche Belastung dat-
stellen, wenn sie weitere Einlagen leisten oder spitere Gewinnanteile zur De-
ckung friherer Verluste verwenden.
Verfehlt ist die Forderung nach Abschaffung wegen ,,Zweckerreichung®, da es heute
keine Abschreibungsgesellschaften mehr gebe (so BORDEWIN/SOFFING/BRANDENBERG,
Verlustverrechnung bei negativem Kapitalkonto, 2. Aufl. 1986, 5), da sie den Rege-
lungszweck (s. dazu Anm. 3 ff.) verkennt. Daher trigt auch die Begr. des Bundesfinanz-
ministers (BMF v. 5.8.1987, DStR 1988, 41) nicht, der sich fiir eine Beibehaltung aus-
gesprochen hat, da ansonsten ein Wiederaufleben der Verlustzuweisungsgesellschaften
zu befiirchten sei.
Zivilrechtliche Aullenhaftung kein Maf3stab fiir Verlustanerkennung: Zen-
trale Bruchstelle der Norm ist die punktuelle Berticksichtigung einer zivilrecht-
lichen AuBenhaftung als MaB3stab der Verlustanerkennung: Die Berticksichti-
gung der Haftung macht sowohl den schwer zu erschlieBenden Satz 3 des
Abs. 1 erforderlich, als auch entsprechend komplexe Rechtsfolgensicherungs-
regelungen in Abs. 3. Sie bedingt die Verfassungswidrigkeit der Norm, da der
Gesetzgeber aus Missbrauchsverhiitungsgesichtspunkten allein die AuBenhaf-
tung des Kommanditisten nach § 171 Abs. 1 HGB berticksichtigt hat, obwohl
diese keine weitergehende wirtschaftliche Belastung reprisentiert als eine beste-
hende Nachschussverpflichtung im Innenverhiltnis oder andere Formen der
AuBenhaftung. Eine Berticksichtigung der Aulenhaftung im Rahmen des § 15a
ist jedoch keineswegs zwingend. Sowenig, wie zum Zeitpunkt der Verlustentste-
hung bei negativen Kapitalkonto feststeht, ob in der Zukunft Gewinne entste-
hen werden, die vom Gesellschafter zur Deckung dieser Verluste verwendet
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werden missen (Grund fir die bloBe Verrechenbarkeit der Verluste nach
Abs. 2), sowenig steht zu diesem Zeitpunkt fest, ob er aus einer bestehenden
AuBenhaftung in Anspruch genommen wird. Wird er dagegen aus der Auflen-
haftung in Anspruch genommen, ist dies im Innenverhiltnis eine Leistung auf
die Einlage.
Beriicksichtigung von Einlagenerh6hungen: Umgekehrt muss man ent-
gegen dem bisherigen Abs. 3 Einlagenerhohungen insoweit fiir das Verlustaus-
gleichspotential vergangener VZ beriicksichtigen, als sie im Moment ihrer Er-
bringung durch bereits eingetretene Verluste aufgezehrt werden. Wenn der
Gesellschafter seinen Kapitaleinsatz erhoht und dieses Kapital im Moment sei-
ner Aufbringung verliert, ist die zur Verlustanerkennung erforderliche Belastung
eindeutig gegeben. Da die wirtschaftliche Belastung in diesem Fall erst mit der
Einlagenerhohung eintritt, sind nicht die Bescheide vergangener VZ riickwir-
kend zu dndern, sondern bestehende blof3 verrechenbare Verluste im Jahr der
Einlagenerhohung in ausgleich- und abziehbare Verluste umzuwandeln. Erst
recht miissen solche Einlagen entgegen Abs. 1a zum Verlustausgleich mit zu-
kiinftigen Verlusten zur Verfligung stehen.
Eine Vereinfachung der Vorschrift ist erreichbar, wenn statt des Kommanditisten in
den Abs. 1-3 und der Erweiterung des personlichen Anwendungsbereichs durch den
Abs. 5 von vornherein die Formulierung ,,Kommanditist oder andere Unternehmer,
deren Haftung der eines Kommanditisten vergleichbar ist* gewihlt wird. Da § 15a eine
reine Verlustverrechnungsvorschrift ist, sollte er bei den Vorschriften tiber den Be-
triebsvermogensvergleich nach §4 in das Gesetz eingefiigt und im ibrigen in § 11
Abs. 2 auf diese Vorschrift verwiesen werden.
Nach diesen Voriiberlegungen wire demnach folgende Neufassung in das Ge-
setz einzufiigen (s. dazu ausfiihrl. LipEMANN, Verluste bei beschrinkter Haftung,
1998, 296 ff.):
Verluste bei beschrinkter Haftung. (1) Der ecinem Kommanditisten oder anderem
Mitunternehmer, dessen Haftung der cines Kommanditisten vergleichbar ist (be-
schrinkt haftenden Personengesellschafter), zuzurechnende Anteil am Verlust der Ge-
sellschaft darf nicht mit anderen Einkiinften ausgeglichen werden, soweit ein negatives
Kapitalkonto des beschrinkt haftenden Personengesellschafters entsteht oder sich er-
hoht; er darf insoweit auch nicht nach § 10d abgezogen werden.
(2) Soweit der Verlust nach Abs. 1 nicht ausgeglichen oder abgezogen werden darf,
mindert er die Gewinne, die dem beschrinkt haftenden Personengesellschafter in spi-
teren Jahren aus seiner Beteiligung an der Gesellschaft zuzurechnen sind.
(3)'Soweit ein negatives Kapitalkonto des beschrinkt haftenden Personengesellschaf-
ters durch Entnahmen entsteht oder sich erhoht (Einlagenminderung), ist dem be-
schrinkt haftenden Personengcsellschafter der Betrag der Einlageminderung als Ge-
winn zuzurechnen. “Der nach Satz 1 zuzurechnende Betrag darf den Betrag der
Anteile am Verlust der Personengesellschaft nicht tibersteigen, der im Wirtschaftsjahr
der Einlagenminderung und den zehn vorangegangenen Wirtschaftsjahren ausgleich-
oder abziehbar gewesen ist. *Die nach den Sitzen 1 und 2 zugerechneten Betrige min-
dern die Gewinne, die dem beschrinkt haftenden Personengesellschafter im Wirt-
schaftsjahr der Lurechnung oder spiteren ertschaft}ahren aus seiner Beteiligung an
der Pcrsoncngcscﬂschaft zuzurechnen sind. “Sitze 1-3 gelten fiir die Einlagenerho-
hung sinngemil3.
(4) Wie vorhanden
() ... entfillt
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IV. Geltungsbereich des § 15a

1. Sachlicher Geltungsbereich

§ 15a regelt die Ausgleich- und Abziehbarkeit von Verlustanteilen, die den Kom-
manditisten und den nach Abs. 5 gleichgestellten Gesellschaftern von PersGes.
auf der Grundlage des § 15 Abs. 1 Nr. 2 zugerechnet werden. Voraussetzung ist,
dass die KG Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bezieht. Fir Einkiinfte aus Land-
und Forstwirtschaft, selbstindiger Arbeit, VuV und aus der Beteiligung als typi-
scher stiller Gesellschafter ist § 15a nach Mal3gabe besonderer Bestimmungen
wentsprechend” (§ 13 Abs. 5, § 18 Abs. 5) oder ,,sinngema3“ (§ 21 Abs. 1 Satz 2,
§ 20 Abs. 1 Nt. 4 Satz 2) anzuwenden.

Gegenstand der Regelung ist der Verlustanteil des Kommanditisten und der die-
sem nach Abs. 5 gleichgestellten Gesellschafter,

— der sich nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 aus der StBil. der Gesellschaft
— unter Einbezichung einer etwaigen Erginzungsbilanz,
— aber ohne das Ergebnis aus dem Sonderbetriebsvermogen des Gesellschafters

ergibt.
§ 15a regelt nicht die Ermittlung eines solchen Verlustanteils; vielmehr setzt die-
se Vorschrift sein Vorhandensein voraus. § 15a ist damit eine reine Vetlustver-
rechnungsvorschrift.

Korperschaften als beschrankt haftende Gesellschafter: Da Korperschaften
als Kommanditisten an einer KG beteiligt, aber auch Unternehmer iSd. Abs. 5
sein konnen, deren Haftung der eines Kommanditisten entspricht, ist § 15a im
Rahmen des KStG zu beachten. Dies folgt aus §§ 7 und 8 KStG, die fur die Er-
mittlung des zu versteuernden Einkommens der Korperschaften auf die Vor-
schriften des EStG verweisen.
Abzug beim EK 02 nach KStG aF: Technische Konsequenzen ergaben sich vor dem
Wechsel des KStSystems zum Halbeinkiinfteverfahren aus der bilanziellen Auswirkung
der von § 15a erfassten Verluste einer Kérperschaft. Der Ausgleichsbeschrinkung des
§ 15a ist bei der Einkiinfteermittlung Rechnung zu tragen. Da sich die Verluste gem.
§ 33 KStG aF ,,nach den steuerlichen Vorschriften tiber die Gewinnermittlung erge-
ben‘ haben, waren sie beim unbelasteten EK 02 des § 30 Abs. 2 Nr. 2 KStG aF abzu-
ziehen. Damit erfolgte keine Verrechnung mit belastetem Eigenkapital und die Verluste
bliecben ohne Auswirkung auf die KSt. Entsprechend musste die spitere Verlustver-
rechnung nach § 15a Abs. 2 mit einer Zurechnung im EK 02 verbunden werden.

2. Personlicher Geltungsbereich

a) Kommanditisten

Abs. 1-4 sind unmittelbar nur auf Kommanditisten anzuwenden. Die Vorschrift
kntipft dabei an die handelsrechtliche Begtiffbestimmung an, ohne die Gesell-
schafterstellung auf ihren materiellen Gehalt zu Gberpriifen. Nach § 161 Abs. 1
HGB ist Kommanditist der Gesellschafter einer PersGes., dessen Haftung ge-
gentiber den Gesellschaftsgliubigern auf den Betrag einer bestimmten Ver-
mogenseinlage beschr. ist. Vorrangig hat § 15a allerdings die beschrinkte Ver-
lustteilnahme des Kommanditisten nach § 167 Abs. 3 HGB im Blick. Aus der
formalen Ankniipfung an die handelsrechtliche Stellung als Kommanditist folgt,
dass § 15a auch auf Kommanditisten mit einer Nachschussverpflichtung im In-
nenverhiltnis oder mit einer tiberschieenden Aulenhaftung (vgl. Anm. 73) an-
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wendbar ist. Aus der Ankniipfung an § 15 Abs. 1 Nr. 2 ergibt sich, dass § 15a
auf den Treugeberkommanditisten und nicht auf den Treuhinderkommanditis-
ten anwendbar ist. Ist eine PersGes. als Obergesellschaft Kommanditist einer
Untergesellschaft, ist der gesellschaftsrechtlich auf die Obergesellschaft entfal-
lende Anteil am Verlust der Untergesellschaft estrechtlich nur der Obergesell-
schaft selbst zuzurechnen und unterliegt dem Ausschluss des Verlustausgleichs
nach § 15a (vgl. Anm. 74).

b) Andere Unternehmer

Durch Abs. 5 wird die Regelung des § 15a in dem Umfang, in dem sie nicht eine
Handelsregistereintragung voraussetzt, ,,sinngemif3* auf andere Unternehmer
erstreckt, ,,soweit deren Haftung der eines Kommanditisten vergleichbar ist®.
Die Aufzihlung ist nicht abschlieend (,,insbesondere®). Ein atypisch an einem
Kommanditanteil Unterbeteiligter ist Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2,
aber nicht Kommanditist iSd. § 15a Abs. 1. Es liegt ein besonderes Gesell-
schaftsverhiltnis vor, das Abs. 5 Satz 1 allg. zuzuordnen ist.

Finstweilen frei.

3. Anwendung des § 15a bei Auslandsbeziehungen

a) Unbeschrinkt steuerpflichtiger Gesellschafter

aa) Inlindische Kommanditgesellschaft mit auslindischer Betriebsstitte
oder mit einem im Ausland titigen stindigen Vertreter
Ohne Doppelbesteuerungsabkommen: Besteht mit dem betreffenden aus-
lindischen Staat kein DBA, untetliegen die dort erzielten Einkiinfte in vollem
Umfang der deutschen Besteuerung und damit auch § 15a. Dabei ergeben sich
spezielle Probleme
— im Zusammenhang mit der Anrechnung auslind. Steuer nach § 34c sowie
— hinsichtlich der Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkung des § 2a.
> Anrechnung auskind. Stenern: Nach § 34c Abs. 1 Satz 2 ist die auf die auslind.
Einkiinfte entfallende deutsche ESt. in der Weise zu ermitteln, dass die sich bei
der Veranlagung des zu versteuernden Einkommens — einschlieBlich der aus-
lind. Einkiinfte — nach den §§ 32a, 32b, 34 und 34b ergebende deutsche ESt. im
Verhiltnis dieser auslind. Einktnfte zur Summe der Einkiinfte aufgeteilt wird.
Dabsei ist der Gesamtbetrag der Einkiinfte unter Anwendung des § 15a zu ermit-
teln. Dieser wird dabei
— erhoht durch Verluste eines Kommanditisten, die nach Abs. 1 nicht aus-
gleich- und abziehbar sind, ferner durch Gewinnzurechnungen nach Abs. 3;
— gemindert, wenn eine Verlustverrechnung nach Abs. 2 stattfindet.
In diesem Gesamtbetrag der Einkiinfte sind die auslind. Einkiinfte enthalten,
die ebenfalls nach den Vorschriften des deutschen StR zu ermitteln sind. Auch
insoweit ist gegebenenfalls § 15a anzuwenden. Fin nicht ausgleich- und abzich-
barer Verlustanteil des Kommanditisten aus der auslind. BS fithrt daher einer-
seits zur Erhohung des Gesamtbetrags der Einkiinfte und so zu einer Erhohung
der deutschen ESt.; zugleich erhoht er aber auch den Betrag der auslind. Ein-
kiinfte. Auf diese Weise werden beide Komponenten der nach § 34c Abs. 1
Satz 2 vorzunehmenden Verhiltnisrechnung linear erhéht, wodutch sich die Re-
lation zu Gunsten der auslind. Einkiinfte verschiebt und sich damit der auf die
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auslind. Einklnfte entfallende Betrag der deutschen ESt. erhoht. Damit erwei-
tert sich die Hochstgrenze der auf die deutsche ESt. anzurechnenden auslind.
Steuer. Der genau umgekehrte Effekt tritt im Fall einer Verlustverrechnung nach
Abs. 2 in der auslind. BS ein. Dies kann soweit gehen, dass positive auslind.
Einkinfte aus dem betreffenden Land auf Null reduziert oder gar negativ wet-
den und damit fiir eine Anrechnung der auslind. Steuer nicht in Betracht kom-
men.

» Verlustanfleilung: § 15a geht dabei von einem einheitlichen Kapitalkonto des
Kommanditisten in der Bilanz der KG unter Einschluss der auf die auslind. BS
entfallenden Bilanzposten aus. Er ist anwendbar, wenn das Kapitalkonto des
Kommanditisten in der StBil. der KG unter Einschluss des auf die auslind. BS
entfallenden Ergebnisanteils negativ geworden ist oder sich ein negativer Saldo
erhoht hat. Fir Zwecke des § 34c ist keinesfalls eine Aufteilung des Kapitalkon-
tos auf einen inlind. und auslind. Betriebsteil vorzunehmen. Um die Auswit-
kung des § 15a auf das Anrechnungsvolumen des § 34c korrekt zu berechnen,
ist lediglich zu ermitteln, wie sich der Gesamtverlust auf den inlind. Betriebsteil
und auf die auslind. BS verteilt:

— Ist der Verlust ausschlieBlich in dem inlind. Betriebsteil entstanden, wirkt
sich dieser auf die Ermittlung der auslind. Finkinfte nach § 34c Abs. 1 Satz 2
nicht aus.

— Ist der Verlust ausschlieBlich in der auslind. BS entstanden, bezieht sich § 15a
ausschlieBlich auf die auslind. Einkunfte.

— Ist der Verlust sowohl im Inland als auch im Ausland entstanden, ist der Be-
trag des durch den Verlust erstmals entstandenen negativen Kapitalkontos
oder seiner Erhohung im Verhiltnis der inlind. und auslind. Vetlustanteile
zueinander aufzuteilen.

> Aufteilung bei Einlagenminderung: Bei der Beriicksichtigung von Einlagenmin-
derungen als Gewinnerh6hung nach Abs. 3 ist ebenfalls von einem einheitlichen
Kapitalkonto auszugehen. Auch hier ist festzustellen, ob die Gewinnerhéhung
dem inlind. Betriebsteil oder der auslind. BS zuzurechnen ist. Wegen der Ein-
heitlichkeit des Kapitalkontos kann es daftr nicht darauf ankommen, aus wel-
chem Bereich die Entnahme stammt. Vielmehr ist die Entnahme in dem Ver-
hiltnis aufzuteilen, in dem das inlind. und das auslind. BV wertmiBig zur
Bildung des Kapitalkontos beitragen.

Hierbei kann die Uberfithrung von WG zwischen Stammhaus und BS Finfluss
darauf haben, in welchem Umfang das inlind. und auslind. BV zur Bildung des
Kapitalkontos beitragen, da bei Uberfithrung von und in Nicht-DBA-Staaten
keine Entstrickung stiller Reserven eintritt und daher eine Uberfithrung zu
Buchwerten ohne Aufdeckung stiller Reserven stattfindet (s. BMF v. 24.12.1999
[Betriebsstittenetlass], BStBL. I 1999, 1076 — Tz. 2.6).

>  2a als zusitzliche Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkung: Mit Wirkung ab 1.1.
1983 tibetlagert § 2a teilweise § 15a. Nach § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 diirfen negati-
ve auslind. Einkiinfte aus einer in einem auslind. Staat belegenen gewerblichen
BS nicht mit inlind. Einkiinften ausgeglichen oder von diesen nach § 10d abge-
zogen werden, es sei denn, die negativen Einkiinfte sind durch eine in §2a
Abs. 2 niher beschriebene produktive Titigkeit entstanden. Dieses Ausgleichs-
und -abzugsverbot greift ohne Riicksicht auf die Haftung und Verlusttragungs-
pflicht des Mitunternehmers oder die Hohe seines Kapitalkontos; es besteht ins-
bes. auch dann, wenn ein Ausgleich und Abzug nach § 15a Abs. 1 zulissig wire.
Ferner enthilt § 2a in Abs. 1 Satz 2 eine Regelung tber die Verrechnung der
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nicht ausgleich- und abziehbaren Vetluste mit kiinftigen positiven Einkiinften,
die teilweise weiter ist als die entsprechende Bestimmung des § 15a Abs. 2, da
sie sich auf alle positiven auslindischen Finkiinfte der jeweils selben Art aus
dem selben Staat erstreckt und nicht auf die Gewinne der Stpfl. aus der Betei-
ligung beschr. ist.

Im gemeinsamen Anwendungsbereich des § 2a und des § 15a gilt die im Einzel-
fall engere Regelung. Die Vorschriften sind daher parallel nebeneinander anzu-
wenden. Fiihren die Verluste aus der auslind. BS noch nicht zu einem negativen
Kapitalkonto iSd. Abs. 1, sind sie dennoch nach § 2a nicht ausgleich- und ab-
ziehbar, wenn es sich nicht um eine produktive BS iSd. § 2a Abs. 2 handelt. Um-
gekehrt sind frither nicht ausgleich- und abziehbare Verluste mit positiven aus-
lind. Einkiinften der jeweils selben Art aus demselben Staat nicht verrechenbar,
wenn es sich dabei nicht um Einktnfte des identischen Beteiligten aus der iden-
tischen Beteiligung iSd. § 15a Abs. 2 handelt.

Mit Doppelbesteuerungsabkommen (DBA): Besteht mit dem betreffenden
auslind. Staat ein DBA, sind die gewerblichen Einkiinfte aus einer auslind. BS,
zu der im Allgemeinen auch die Titigkeit eines im Ausland ansdssigen stindigen
Vertreters gerechnet wird (vgl. Art. 5 Abs. 5 des OECD-MA 2008, dazu GOrL
in VogeL/LenNEr, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 5 Rn. 109 £f.), von der inlind. Be-
steuerung freigestellt (vgl. Art. 7 des OECD-MA 2008, dazu HEMMELRATH in
VogGer/LEuNER, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 7 Rn. 15ff.), es sei denn sie stehen im
entsprechenden DBA unter Aktivitdtsvorbehalt (dazu VoGeL in VOGEL/LEHNER,
DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 23 Rn. 74 £f)) und sind nicht aktiv in diesem Sinne. Bei
nicht erfilltem Aktivititsvorbehalt kommt es zur Anwendung der Anrechnungs-
methode und es gelten die Ausfithrungen zur Rechtslage ohne DBA. Ansonsten
gilt die Freistellung auch fir den Gewinnanteil des Gesellschafters einer inlind.
PersGes., soweit der Gewinn auf die auslind. BS entfillt. In einem solchen Fall
koénnen negative Einktnfte aus einer solchen BS im Inland nicht steuermin-
dernd beriicksichtigt werden.
Etwas anderes galt bis einschliellich 1998 nach § 2a Abs. 3 und 4, nach denen Stpfl. auf
Antrag nach DBA stbefreite Verluste aus einer in einem DBA-Staat gelegenen produk-
tiven gewerblichen BS bei der inlind. Besteuerung abzichen konnten. Im Gegenzug
waren jedoch auch die stbefreiten Einkiinfte aus gewerblicher BS so lange vollumfing-
lich stpfl., bis die geltend gemachten Verluste der Vorjahre ausgeglichen waren. Mit
dem StEntlG v. 24.3.1999 wurden Abs. 3 und 4 ersatzlos gestrichen. Fiir die Nachver-
steuerung gilt eine Ubergangsfrist bis 2008.

Probleme bei der Anwendung des § 15a ergeben sich

— im Zusammenhang mit dem ProgrVorb. nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 und

— hinsichtlich der Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkung des § 2a.

> Auswirkung des § 15a auf den Progressionsvorbebalt: Einkiinfte, die von der inlind.

Besteuerung durch DBA freigestellt sind, beeinflussen — soweit sie nicht aus ei-

nem Drittstaat stammen unter den engen Voraussetzungen des §32b Abs. 1

Satz 2 Nr. 2 — mittels des Progressionsvorbehalts des § 32b Abs. 1 Nr. 3 die Ho-

he des im Inland anzuwendenden Steuersatzes. Dabei fithren auslind. negative

Einkinfte zu einer entsprechenden Minderung des auf die inlindischen Ein-

kiinfte anzuwendenden Steuersatzes. Insoweit fithrt § 15a zu Einschrinkungen:

— Negative auslind. Einkiinfte, die nach Abs. 1 nicht ausgleichsfihig und ab-
ziehbar sind, kénnen auch nicht zu einer Minderung des Steuersatzes nach
§ 32b Abs. 1 Nr. 3 herangezogen werden.
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— Zugleich mindern Verlustverrechnungen nach Abs. 2 die in die Berechnung
des EStSatzes einzubezichenden positiven auslind. Einkiinfte.

Die Berechnung der auslind. negativen Einkinfte richtet sich nach den zu § 34c
entwickelten Regeln. Das gilt auch fir die Kapitalkonten- und Verlustaufteilung.

Auch hier kommt es lediglich zu einer Aufteilung der Vetlustanteile und nicht des Ka-
pitalkontos, da § 15a als Verlustausgleichsmaf3stab vom Kapitalkonto des Kommandi-
tisten in der StBil. der KG ausgeht. Erst wenn dieses negativ wird, stellt sich die Frage,
ob dies auf aus- oder inlind. Verlustanteilen beruht. Damit besteht die Méglichkeit des
Imports auslind. freigestellter Verluste in das Inland. Dem ist jedoch richtigerweise auf
Ebene der Feststellung blof3 verrechenbarer Verluste nach Abs. 4 zu begegnen. Soweit
dabei Verluste blof3 verrechenbar sind, die auslind. und damit freigestellt sind, sind die-
se in der Zukunft auch nur mit auslind. Gewinnanteilen zu verrechnen.

Beispiel: Das Kapitalkonto des Kommanditisten A sei zu Beginn des Jahres 01 auf-
grund fritherer Verluste 0. Eine tiberschieBende Aullenhaftung besteht nicht. Danach
tritt folgende Gewinn- und Verlustsituation ein:

Jahr 01 Jahr 02
Inlind. Stammbhaus 0 70000
Auslind. BS ./. 50000 0

Im Jahr 01 wird das Kapitalkonto des A negativ. Die auslind. Verluste iHv. 50000 sind
als blof3 verrechenbare iSd. Abs. 2 nach Abs. 4 festzustellen. Im Jahr 02 droht eine Ver-
rechnung dieser auslind. Verluste mit dem inlind. Gewinn, sofern in der Verlustfest-
stellung nach Abs. 4 nicht vermerkt ist, dass es sich bei den verrechenbaren Vetlusten
um auslind., freigestellte Betriebsstittenverluste handelt, die lediglich mit zukiinftigen
auslind. Betriebsstittengewinnen verrechenbar sind. Das Problem kann — sofern es
sich um eine aktive gewerblich titige BS im Ausland handelt — nicht auf Ebene des
§ 2a gelost werden.
> § 2a als zusatzliche Verlustansgleichs- und -abzugsbeschrinkung: § 2a gilt auch im
Rahmen der Anwendung des Progressionsvorbehalts und unabhingig von § 15a.
Die Vorschriften sind daher bei der Ermittlung der Hohe des negativen Progres-
sionsvorbehalts nebeneinander anzuwenden. Es gelten die zu § 34c entwickelten
Grundsitze (s. Anm. 44).

bb) Gesellschafter einer auslindischen Personengesellschaft iSd. § 15a
Abs. 5 Nr. 3

In Betracht kommende Gesellschaftsformen: Die Regelung des § 15a wird
durch Abs. 5 Nr. 3 in ihren wesentlichen Teilen ,,sinngemaB3 auf solche Pers-
Ges. erstreckt, die ihren Sitz nicht im Inland haben, deren Gesellschafter aber
ganz oder teilweise der deutschen StPflicht untetliegen. Voraussetzung ist, dass
der Gesellschafter nach den Grundsitzen des deutschen StR als Mitunternehmer
anzusehen ist. Dafir sind die zivilrechtlichen Strukturen der auslind. PersGes.
an den Elementen des deutschen Mitunternehmerbegriffs zu messen. Ist der
Gesellschafter der auslind. Gesellschaft danach als Mitunternehmer anzusehen,
ist § 15a mit den in Abs. 5 genannten Teilen anzuwenden,
— wenn die Haftung des Gesellschafters fiir Schulden in Zusammenhang mit
dem Betrieb der Gesellschaft der eines Kommanditisten oder eines stillen Ge-
sellschafters entspricht,

— oder wenn und soweit die Inanspruchnahme des Gesellschafters fiir Schulden
in Zusammenhang mit dem Betrieb durch Vertrag ausgeschlossen oder nach
Art und Weise Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich ist.

In die 1. Fallgruppe gehoren beschr. haftende Gesellschafter solcher Gesell-
schaften, die gleich der KG oder der stillen Gesellschaft unter bestimmten Vo-
raussetzungen oder generell einen Ausschluss der personlichen Haftung des be-
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treffenden Gesellschafters vorsehen. Die 2. Fallgruppe stellt nicht die gesell-
schaftsrechtlichen Haftungsregeln des auslind. Rechts ab, sondern darauf, ob
aus anderen Grinden ein Haftungsrisiko nicht besteht.

Ohne Doppelbesteuerungsabkommen: Besteht mit dem Staat, in dem die
auslind. PersGes. ihren Sitz hat, kein DBA, so unterliegen die im Ausland erziel-
ten Beteiligungseinkiinfte der unbeschr. stpfl. Gesellschafter in vollem Umfang
der deutschen Besteuerung, also auch der Regelung des § 15a. Dabei ergeben
sich spezielle Probleme

— im Zusammenhang mit der Anrechnung auslind. Steuern nach § 34c sowie
— hinsichtlich der Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkung des § 2a.

> Auswirkung anf die Anrechnung anslind. Stenern: Nach § 34c Abs. 1 Satz 2 ist fest-
zustellen, mit welchem Betrag die auslind. Einkiinfte in dem Gesamtbetrag der
Einkinfte enthalten sind. Dabei ist sowohl fiir die Ermittlung der auslind. Ein-
kiinfte als auch fir die Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte § 15a anzu-
wenden. Ausgenommen sind aber nach dem Einleitungssatz des Abs. 5 diejeni-
gen Bestimmungen des § 15a, die eine Handelsregistereintragung voraussetzen.
Daher kann nicht durch eine Erhéhung der Haftsumme nach auslind. Recht ei-
ne Erhohung des Verlustausgleichs- und -abzugspotentials erreicht werden. Ein-
ziger Ausgleichs- und Abzugsmalstab ist daher in diesem Falle das Kapitalkonto
iSd. § 15a. Vgl. im Ubrigen zu den Auswirkungen der Verlustausgleichs- und
-abzugsbeschrinkung nach § 15a auf die Steueranrechnung nach § 34c Anm. 43,
wobei im Falle einer auslind. PersGes. mit BS in ihrem Sitzstaat Probleme der
Aufteilung des Kapitalkontos und des Verlustanteils auf die Bereiche verschiede-
ner Staaten nicht auftreten.

> §2a als zusitzliche Verlustansgleichs- nnd -abzngsbeschrinkung Uberlagert wird
§ 15a teilweise durch § 2a; vgl. dazu Anm. 44.

Mit Doppelbesteuerungsabkommen: Besteht mit dem betreffenden auslind.
Staat ein DBA, so sind die gewerblichen Finkiinfte aus einer Beteiligung an einer
auslind. PersGes. mit BS im Ausland von der inlind. Besteuerung freigestellt
(vgl. Art. 7 OECD-MA 2003), es sei denn es besteht in dem entsprechenden
DBA ein Aktivititsvorbehalt und die PersGes. ist nicht aktiv iSd. Vorbehalts.
Dann gelten die voranstehenden Ausfihrungen. Ansonsten kénnen nach einem
DBA freigestellte negative Einktnfte aus einer solchen Beteiligung im Inland
nicht steuermindernd bertcksichtigt werden. Insofern gelten die Ausfithrungen
zu den Auswirkungen des § 15a auf die Besteuerung inlind. KG mit auslind. BS
entsprechend (vgl. Anm. 44), wobei im Falle einer auslind. PersGes. mit BS in
ihrem Sitzstaat Probleme der Aufteilung des Kapitalkontos bzw. des Verlust-
anteils auf die Bereiche verschiedener Staaten auch hier nicht auftreten.

b) Beschrinkt steuerpflichtiger Gesellschafter

Inlindische Kommanditgesellschaft: Auf cinen beschr. stpfl. Gesellschafter
einer inlind. PersGes. mit gewerblichen Einktnften ist § 15a uneingeschrinkt
anwendbar.

Gesellschafter einer auslindischen PersGes. iSd. § 15a Abs. 5 Nr. 3 mit
Betriebsstitte im Inland: Zu den in Betracht kommenden Gesellschaftsfor-
men s. Anm. 45. Unabhingig davon, ob mit dem betreffenden Sitzstaat der
PersGes. ein DBA besteht oder nicht, ist der betreffende Gesellschafter nur mit
den anteilig auf ihn entfallenden gewerblichen Einktnften aus der inlind. BS
nach § 49 Abs. 1 Nr. 2a stpfl., wobei im DBA-Fall der Betriebsstittenbegriff des
§ 12 AO durch die Betriebsstittendefinition des jeweiligen DBA verdringt wird.

E 38 Liidemann



V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 4647 § 15a

Nach der Systematik des § 15a ist auch in diesen Konstellationen auf das Kapital-
konto in der StBil. der PersGes. als Gesamtheit und nicht lediglich auf den inlind.
Betriebsteil abzustellen, da dieses Kapitalkonto den Verlustausgleichsmaf3stab dar-
stellt. Dies fithrt zum Erfordernis einer Gewinnermittlung nach deutschem StR
fur die auslindischen Betriebsteile und einer anschlieBenden Aufteilung der Ver-
lustanteile in in- und auslindische (entspr. der Ausfithrungen zu § 34c Anm. 44).
Dies mag im Rahmen der beschrinkten StPflicht unsinnig erscheinen, ist aber fiir die
Anwendung des § 15a systematisch zwingend. Dem steht auch nicht die Entsch. des
BFH v. 17.12.1998 — I R 95/96 (BStBL II 1998, 260) entgegen, die am Beispiel der
LuF als Betrieb des beschr. Stpfl. lediglich das angeschen hat, was der deutschen ESt.
unterliegt, also beim beschr. Stpfl. der inldnd. Betrieb. Diese Rspr. ist mit der Entsch.
des BFH v. 7.11.2001 — I R 14/01 (BStBl. 1I 2002, 861) bereits aufgeweicht, in der fir
die Frage der Gewinnerzielungsabsicht auf die weltweit erzielten Einkiinfte abgestellt
wurde. Dartiber hinaus steht eine Beschrinkung des Begriffs des Gewerbetriebs im
Rahmen der beschrinkten StPflicht auf den inlind. Betrieb mit § 49 Abs. 2 nicht im
Einklang, der bei einer konsequenten Anwendung dieser Auffassung schlicht tiberfliis-
sig wire. Eine im Inland lediglich vermietete Immobilie, die in einem auslind. BV ge-
halten wird, stellt bei konsequent rein inlind. Betrachtungsweise keine gewerbliche Be-
titigung und damit auch kein Gewerbetrieb dar, so dass es §49 Abs. 2 fiir eine
Einordnung unter § 49 Abs. 1 Nr. 6 zur Begr. der beschrinkten StPflicht nicht bedtirf-
te. SchlieBlich wiirde die Beschrinkung des Verlustausgleichsvolumens beschr. Stpfl.
im Anwendungsbereich des § 15a auf das Kapitalkonto des inlind. Betriebsteils bei
EU-Staatsbiirgern noch die Frage der Vereinbarkeit mit EU-Recht aufwerfen.

V. Verhiltnis des § 15a zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zum Gesellschaftsrecht

Auslegung von Tatbestandsmerkmalen: § 15a enthilt zahlreiche Tat-
bestandsmerkmale, die dem Zivilrecht, insbes. dem Gesellschaftsrecht, entstam-
men. Mit Ausnahme des Begriffs des Kapitalkontos (s. dazu Anm. 82ff.) sind
diese Tatbestandsmerkmale im Rahmen des § 15a mit dem Inhalt anzuwenden,
der sich aus ihrem zivilrechtlichen Zusammenhang ergibt. Hervorzuheben sind
aus:

— Abs. 1:
— — Kommanditist, vgl. Anm. 73;
— — Kommanditgesellschaft, vgl. Anm. 74;
— — Haftung aufgrund des § 171 Abs. 1 HGB, vgl. Anm. 105 ff,;

— — Die im Handelsregister eingetragene Einlage des Kommanditisten, vgl.
Anm. 119f;;

— — Die geleistete Einlage des Kommanditisten, vgl. Anm. 87;

— — FEintragung des Kommanditisten im Handelsregister, vgl. Anm. 118;
— Abs. 3:

— — Entstehung einer Haftung aufgrund von Entnahmen, vgl. Anm. 151;

— — Minderung des Haftungsbetrags, vgl. Anm. 160;

— — Aufgrund der Haftung tatsichlich geleistete Betrige, vel. Anm. 164;
— Abs. 5:

— — Stiller Gesellschafter einer stillen Gesellschaft iSd. § 230 HGB;

— — Gesellschafter einer Gesellschaft iSd. BGB;
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— — Gesellschafter einer auslind. PersGes.

Trotz dieser engen Bezichungen zum Gesellschaftsrecht hat § 15a keine zivil-
rechtlichen Auswirkungen. Allerdings kann die Vorschrift die Wahl der Gesell-
schaftsform beeinflussen und auch Anlass sein, im Gesellschaftsvertrag beson-
dere Vereinbarungen tber die Ergebnisverteilung zu treffen (s. dazu Anm. 21).

Bedeutung der Eintragung im Handelsregister: Die Eintragung des Kom-
manditisten im Handelsregister ist in zweierlei Hinsicht fir die Anwendung des
§ 15a von Bedeutung.

> Enwerb der Kommanditistenstellung:

> Betreibt die KG' ein Handelsgewerbe iSd. § 2 HGB, so hingt der Erwerb der
Rechtsstellung als Kommanditist von der Eintragung der Gesellschaft in das
Handelsregister ab;

> Betreibt die KG' ein Handelsgewerbe iSd. § 1 HGB, so ist die Eintragung in das
Handelsregister nur dann maf3gebend fiir den Erwerb der Kommanditisten-
stellung, wenn die Gesellschaft nicht schon vor der Eintragung ihren Ge-
schiftsbetrieb begonnen hat;

> Im Fall des Beitritts zu einer bestehenden OHG oder KG kommt es auf die Eintra-
gung des beitretenden Gesellschafters nur in dem unrealistischen Fall an, dass
die Gesellschaft in der Zeit zwischen dem Beitritt und der Eintragung des
neuen Gesellschafters ihren Geschiftsbetrieb nicht oder nutr ohne Zustim-
mung des Beitretenden fortsetzt.

Soweit hiernach der Gesellschafter seine Stellung als Kommanditist erst mit der
Eintragung in das Handelsregister erlangt, kann aber in der Zeit davor die Rege-
lung des § 15a nach Maf3gabe des Abs. 5 anwendbar sein.

Wird die Kommanditbeteiligung nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO einem Treu-
geber-Kommanditisten zugerechnet (s. dazu Anm. 74), ist die Eintragung des
Treuhinder-Kommanditisten im Handelstegister iVm. dem Abschluss des Treu-
hand-Vertrags mafB3gebend.

> Erweiterung des Verlustansgleichspotentials: Von groBerer Bedeutung ist die Eintra-
gung in das Handelsregister fiir die Erweiterung des Verlustausgleichspotentials
iber den Betrag des Kapitalkontos hinaus nach Abs. 1 Satz 2. Diese Erweite-
rung kommt gem. Abs. 1 Satz 3 nur in Betracht, wenn der Kommanditist im
Handelsregister eingetragen ist.

Einstweilen frei.

2. Verhiltnis zu den Gewinnermittlungsvorschriften

§ 15a regelt die Ausgleich- und Abziehbatkeit eines dem Kommanditisten zuzu-
rechnenden Verlustanteils. Die Vorschrift setzt daher voraus, dass ein solcher
Verlustanteil entstanden ist. Ob diese Voraussetzung erfiillt ist, richtet sich nach
den dafiir geltenden Bestimmungen; § 15a ist keine Gewinnermittlungsvor-
schrift (vgl. Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 50, voN BeckeraTH in KSM,
§ 15a Rn. A 56).

Riickstellung fiir drohende Inanspruchnahme des Kommanditisten durch
Gesellschaftsglidubiger in der Sonderbilanz: § 15a bertihrt nicht die von der
Vetlustzurechnung zu unterscheidende Frage, wie die drohende Inanspruchnah-
me eines Gesellschafters aus der Haftung gegeniiber den Gesellschaftsgliubi-
gern nach § 171 Abs. 1 HGB auszuweisen ist. Hat die Gefahr der Inanspruch-
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nahme eine Intensitit erreicht, die die Bildung einer Riickstellung rechtfertigt, so
schlieBt § 15a eine solche Passivierung durch den Kommanditisten nicht aus.
Das gilt gleichermallen fiir die drohende Inanspruchnahme aus den §§ 172
Abs. 2, 167 HGB und auch aus einer Burgschaft.

Die Riickstellung wegen drohender Inanspruchnahme durch Gesellschaftsgliu-
biger ist Bestandteil des negativen Sonderbetriebsvermogens des Kommanditis-
ten, da sie in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit seiner Betei-
ligung steht. Die Riickstellung ist daher in einer Sonderbilanz des
Kommanditisten auszuweisen. Sie fithrt in dieser ggf. zu einem Verlust, der
nicht der Ausgleichs- und Abzugsbeschrinkung des § 15a unterliegt. Gleichzei-
tig muss der Kommanditist aber auch den ihm nach § 110 HGB im Falle einer
Inanspruchnahme zustehenden Ersatzanspruch gegen die Gesellschaft aktivie-
ren, der aber eventuell mit 0 € zu bewerten sein kann. Unter Umstinden kommt
auch eine Aktivierung von Ausgleichsanspriichen gegen die tibrigen Gesellschaf-
ter in Betracht.

Nach § 4 Abs. 4a sind Schuldzinsen nicht abziehbar, wenn Uberentnahmen ge-
tatigt worden sind. Als Gewinnermittlungsvorschrift geht § 4 Abs. 4a dem § 15a
vor. Es ist der Verlustanteil nach Anwendung der Gewinnermittlungsvorschrif-
ten unter Finbezichung des § 4 Abs. 4a, der in § 15a ausgleich- und abzichbar
oder lediglich verrechenbar ist.

§ 5 Abs. 2a enthilt ein Passivierungsverbot fiir sog. ,,haftungslose® Verbindlich-
keiten und ertibrigt § 15a Abs. 5 Nr. 4.

Tonnage-Besteuerung (§ 5a): § 5a Abs. 5 Satz 4 sieht iRd. sog. Tonnage-Be-
steuerung eine Anwendung von § 15a vor. Fur die Anwendung von § 15a soll
nach § 5a Abs. 5 Satz 4 der nach § 4 Abs. 1 oder § 5 ermittelte Gewinn zugrunde
gelegt werden. Die Regelung kntipft daran an, dass die Gewinnermittlung nach
§ 5a zwar als lex specialis die Gewinnermittlung durch Vermogensvergleich aus-
schlieBt, den Stpfl. jedoch nicht von der Bilanzierung und der Fortfihrung der
StBil. entbindet (vgl. HorMmEISTER in Bromich, § 5a Rn. 8). Es ist daher auf
Grundlage der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 oder § 5 festzustellen, ob das
Kapitalkonto des Kommanditisten negativ geworden ist oder nicht (sog. Schat-
tengewinnermittlung). Das dabei gefundene Ergebnis ist dann maligebend fiir
die Behandlung eines Verlustes, der sich unter Beriicksichtigung von § 5a ergibt.
Ist in den Vorjahren ein nach § 15a Abs. 1 nicht ausgleichsfihiger Verlust ange-
fallen, ist fiir dessen Verrechnung nach § 5a Abs. 5 Satz 4 der nach § 4 Abs. 1
oder § 5 ermittelte Gewinn mal3geblich. Daher ist der verrechenbare Verlust aus
den Jahren vor der Berechnung des Gewinns nach Tonnage nicht uneinge-
schrinkt mit einem nach § 5a ermittelten Gewinn zu verrechnen, sondern gilt in
Hohe des § 4 Abs. 1 oder § 5 ermittelten Gewinns als verbraucht (BFH v. 20.11.
2006 — VIII R 33/05, BStBL II 2007, 261; Schl.-Holst. FG v. 25.2.2009 — 5 K
242/05, EFG 2009, 919, nrkr., Az. BFH IV R 14/09). Im Ergebnis fihrt dies
dazu, dass parallel zu der Gewinnermittlung nach § 5a eine Gewinnermittlung
nach § 4 Abs. 1 und § 5 durchgefthrt wird, in deren Rahmen § 15a komplett An-
wendung findet.

Einstweilen frei. 50-53
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§15a Anm. 54-55 A. Allgemeine Erliuterungen
3. Verhiltnis zu anderen einkommensteuerlichen Vorschriften

a) Verlustzurechnung gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2

Den gem. §15 Abs. 1 Nr. 2 in zwei Stufen zu ermittelnden Gesamtgewinn
(BFH v. 14.11.1985 — IV R 63/83, BStBL 1T 1986, 58; v. 30.3.1993 — VIII R
63/91, BStBL. 1T 1993, 706; vgl. Wacker in ScamipT XXX. § 15 Rn. 401) eines
Mitunternehmers spaltet § 15a auf. Mit dem einem Kommanditisten zuzurech-
nenden Anteil am Verlust der KG iSd. § 15a ist lediglich der in § 15 Abs. 1 Nr. 2
an erster Stelle genannte ,,Gewinnanteil” inklusive etwaiger Erginzungsbilanzen
gemeint. Das Ergebnis aus dem Sonderergebnisbereich des Gesellschafters
bleibt dabei aufler Betracht (vgl. Anm. 75). Gleiches gilt fur das Kapitalkonto als
der zweiten das Verlustausgleichsvolumen des Kommanditisten bestimmenden
BezugsgroBie des § 15a. Dieses bestimmt sich allein aus der StBil. der Gesell-
schaft unter Einbezichung etwaiger Erginzungsbilanzen des Gesellschafters
und ohne Beriicksichtigung der Sonderbilanz (vgl. Anm. 82). Damit wird die
Unterscheidung relevant, ob Leistungen zwischen Gesellschaft und Gesellschaf-
ter auf gesellschaftsrechtlicher oder schuldrechtlicher Grundlage erfolgen und
durch Gewinnvorab oder besonderes gewinnunabhingiges Entgelt verglitet wer-
den; eine Unterscheidung, von der § 15 Abs. 1 Nr. 2 das Besteuerungsergebnis
gerade unabhingig machen will (vgl. Gron, DB 1991, 879 [882]). § 152 muss je-
doch insoweit als lex specialis zu § 15 Abs. 1 Nr. 2 angeschen werden.
Das dagegen von Trersen (DStR 1998, 1896) vorgebrachte Argument, dass § 15 Abs. 1
Nr. 2 lediglich in der Ermittlung, nicht aber in der Qualifikation eine Differenzierung
zwischen den (schuldrechtlichen bzw. gesellschaftsrechtlichen) Grundlagen der Zu-
rechnungen trifft, verhindert nicht eine differenzierende Behandlung im Rahmen des
§ 15a. Dieser regelt die stl. Anerkennung von Verlusten, fiir die der Kommanditist nur
beschr. haftet, — das sind eben nur diejenigen aus dem Gesamthandsvermdgen — womit
ein eigenes Differenzierungskriterium in das Gesetz eingefiihrt wird.
Hinsichtlich der Zurechnungsentscheidung verhilt sich § 15a je nach vertretener
Auffassung zum negativen Kapitalkonto des Kommanditisten vor Einf. des
§ 15a (s. Anm. 4) konstitutiv oder rein klarstellend. Materiell rechdlich ist § 15a
Verlustausgleichsbeschrinkungsvorschrift und damit Ausnahmevorschrift zu
§ 15. Rechtstechnisch berthrt § 15a die Anwendung des § 15 nicht, da er ledig-
lich die der Einkiinfteermittlung nachgeschaltete Ebene des Ausgleichs mit an-
deren Einkiinften betrifft (vgl. OFD Miinchen v. 7.5.2004, juris).

b) Verlustausgleich/-abzug

§2 Abs. 1 und 2 fassen die einzelnen Erwerbsquellen derselben Einkunftsart
zusammen. Sie ordnen den Ausgleich von positiven und negativen Einkiinften
einer Einkunftsart an, den sog. horizontalen Verlustausgleich. § 15a Abs. 1
Satz 1 bestimmt demgegeniiber, dass die Vertluste aus einer Beteiligung iSd.
§ 15a nicht mit anderen Einkiinften aus Gewerbebetrieb ausgeglichen werden
dirfen und geht damit § 2 Abs. 1 und 2 vor.

§ 2 Abs. 3 sicht den Ausgleich von positiven und negativen Einkiinften unter-
schiedlicher Einkunftsarten vor (sog. vertikaler Verlustausgleich). Zum Wegfall
der Verlustverrechnungsbeschrinkung (Satz 2-8 al' s. § 2 Anm. J03-3f.). Ver-
luste aus einer Beteiligung iSv. § 15a werden schon auf der Ebene des horizonta-
len Verlustausgleichs aus der Ermittlung der Einkiinfte der einzelnen Einkunfts-
art ausgenommen.

§ 2a schlie3t bestimmte Auslandsverluste vom Ausgleich mit Inlandseinkiinften
aus. Diese Auslandsverluste kbnnen auch im Rahmen von Beteiligung iSd. § 15a
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anfallen. Die beiden Normen schlieBen sich jedoch nicht gegenseitig aus, son-
dern kommen kumulativ zur Anwendung. Die Rechtsfolge wird deshalb von
der jeweils weitergehenden Anordnung einer der beiden Normen bestimmt, so-
weit sich die Tatbestinde tiberschneiden (s. Anm. 43).

§ 2b regelt den Ausgleich von negativen Einklnften aus Steuersparmodellen.
Der Ausgleich wird auf die Verrechnung mit positiven Einktnften aus derarti-
gen Einkunftsquellen desselben oder anderer VZ beschrinkt. § 15a kommt da-
gegen allg. in Fillen beschrinkter Haftung zur Anwendung und beschr. die Ver-
rechnung der nichtausgleichsfihigen Beteiligungsverluste auf Gewinne aus
derselben identischen Einkunftsquelle. Die Vorschriften kommen kumulativ zur
Anwendung.

§ 10d: § 15a Abs. 1 Satz 1 schliet die Moglichkeit, Verluste nach § 10d wie SA
vom Gewinn abzuziehen, ausdriicklich aus. Dies hat letztlich nur klarstellende
Funktion, da nach § 10d Abs. 1 Satz 1 ohnehin nur solche Verluste riick- oder
vortragsfihig sind, die im Verlustentstehungsjahr ausgleichbar sind und nur
mangels anderer positiver Einkiinfte nicht ausgeglichen werden konnten. Die
Verlustverrechnung nach § 15a Abs. 2 wiederum unterliegt nicht der Beschrin-
kung des § 10d Abs. 2 idF des Korb-II-Gesetzes.

§ 15 Abs. 4: Satz 1-5 betreffen bestimmte Titigkeitsbereiche, innerhalb derer
ein horizontaler und interperiodischer Verlustausgleich, letzterer orientiert an
§ 10d, moglich ist. § 15 Abs. 4 ist bei Einktnften aus gewerblicher Tierzucht/
Termingeschiften immer anwendbar. Ein Zusammentreffen mit § 15a ist auf
zweierlei Weise denkbar:

— Ist ein Stpfl. als Kommanditist an einer KG beteiligt, die Einktnfte aus ge-
werblicher Tierzucht erzielt, erginzen sich § 15 Abs. 4 und § 15a, da die Vo-
raussetzungen beider Vorschriften vorliegen. Insoweit gilt die Regelung mit
der jeweils weitergehenden Einschrinkung (so von BEckeraTH in KSM, § 15a
Rn. A 61).

— Ist ein Stpfl. als Kommanditist an einer KG beteiligt, die sowohl Einkiinfte
aus gewerblicher Tierzucht, als auch andere gewerbliche Einkiinfte erzielt, ist
fir die Behandlung der Verluste darauf abzustellen, welchen Geschiftsergeb-
nisteilen sie entstammen:

— — Stammen die Verluste aus anderen gewerblichen Einkiinften, gilt aus-
schlieflich § 15a.

— — Stammen die Verluste aus gewerblicher Tierzucht, kommen § 15a und
§ 15 Abs. 4 zur Anwendung.

— — Liegen Verluste aus beiden Titigkeitsbereichen vor, ist das Beteiligungs-
ergebnis aufzuteilen, zum einen in die anteiligen Verluste aus gewerb-
licher Tierzucht, auf die § 15 Abs. 4 und § 15a anzuwenden ist, zum an-
deren in die anteiligen Verluste aus dem Tierfutterhandel, auf die nur
§ 15a anzuwenden ist. § 15 Abs. 4 Satz 6-8, cingefiigt durch Ges. v.
22.12.2003 (BGBI. I 2003, 2840; BStBI. I 2004, 14), flankieren die Ab-
schaffung der Mehrmitterorganschaft, indem sie den horizontalen wie
vertikalen Verlustausgleich und -abzug bei stillen Gesellschaften, Unter-
beteiligungen oder atypisch stillen Beteiligungen von KapGes. an Kap-
Ges. ausschliefen und lediglich eine Verrechnung mit Gewinnen aus
derselben Beteiligung nach Maligabe des § 10d zulassen. Ist danach die
Verrechnung eines die Einlage des Beteiligten tibersteigenden Verlust-
anteils mit Gewinnen aus derselben Beteiligung méoglich, schlie3t Abs. 2
einen Riicktrag aus (vgl. ForsTER, DB 2003, 899; Ronge, FR 2004, 78).
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§ 15b: Dieser ist gegentiber § 15a vorrangig. Dies ergibt sich aus § 15b Abs. 1
Satz 3 und ist eine schlissige Folge daraus, dass § 15b die umfassendere Aus-
gleichsbeschrinkung vorsieht. Wihrend § 15a lediglich den Verlust des Gesell-
schafters aus der StBil. der Gesellschaft nebst etwaigen Erginzungsbilanzen er-
fasst, bezieht § 15b die gesamte Einkunftsquelle einschlieBlich etwaiger
Sonderbilanzen in sein Ausgleichsverbot ein.

§ 22 Nr. 2 iVm. § 23: Ein Zusammentreffen mit § 15a ist aufgrund der Sub-
sidiaritit nach § 23 Abs. 2 von vorne herein nur im Bereich der Uberschussein-
kiinfte denkbar und dort wiederum allein nach § 21 Abs. 1 Satz 2 bei den Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung. Dabei ist zu unterscheiden:

— Fihren die Verluste nicht zu einem negativen Kapitalkonto iSd. § 15a bzw.
steht den Verlusten eine ausreichende AuBlenhaftung gegentber, so gilt fiir
Verluste aus privaten VerduBerungsgeschiften ausschlieBlich § 23.

— Greift dagegen gleichzeitig die Verlustausgleichsbeschrinkung des § 15a, so
sind die entsprechenden Verluste aus privaten VerduBerungsgeschiften nur
noch nach Maf3gabe des Abs. 2 iVm. § 23 Abs. 3 Satz 8 und 9 mit zukunfti-
gen Gewinnen aus privaten VerduBerungsgeschiften der vermogensverwal-
tenden PersGes. verrechenbar.

Sofern ein Verlust aus privatem VerduBerungsgeschift iSd. § 23 Abs. 1 Satz 4

aus der VerduBerung der Beteiligung an der vermogensverwaltenden PersGes.

selbst entsteht, ist dies kein Anwendungsfall des § 15a, da dieser sich nur auf
den laufenden Verlustanteil bezieht und nicht auf Verluste aus der VerduBerung
der Beteiligung selbst.

§ 22 Nr. 3: Hinsichtlich des Verhiltnisses von § 15a zur Verlustausgleichs-

beschrinkung des § 22 Nr. 3 gilt aufgrund der rechtstechnisch gleichen Aus-

gestaltung dieser Verlustausgleichsbeschrinkung das zu § 22 Nr. 2 iVm. § 23

Gesagte entsprechend.

56—62 Einstweilen frei.

63

64

c) Erbfall/Schenkung gem. § 6 Abs. 3

Geht eine Beteiligung iSd. § 15a unentgeltlich auf einen neuen oder bisherigen
Gesellschafter tiber, tritt dieser voll in die Rechtsstellung des bisherigen Beteilig-
ten (Erblasser/Schenker) ein. Soweit das negative Kapitalkonto aus lediglich
verrechenbaren Verlusten iSd. § 15a besteht, tbernimmt der Erwerber — voraus-
gesetzt, er wird oder ist bereits Mitunternehmer — das Recht zur Verlustverrech-
nung nach Abs. 2 bzw. Abs. 3 Satz 4 (R 15a EStR; BFH v. 10.3.1998 — VIII R
76/96, BStBL II 1999, 269; Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 234; STRNAD,
BB 2000, 595; von BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. B 354; HEUERMANN in BLU-
MicH, § 152 Rn. 114; HenricH in voN GrorL (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht,
2005, 121 [130]), da ihn die Verpflichtung trifft, spiterer Gewinne zur Deckung
stehen zu lassen. Die zur Vererblichkeit von Verlusten nach § 10d ergangene
jungere Rspr. dndert hieran nichts (BFH GtS 2/04 v. 17.12.2007, BStBI. 11 2008,
608; HEUERMANN in BromicH, § 15a Rn. 114; Wacker in Scamipt XXX. § 15a
Rn. 234; DoTsch, DStR 2008, 641 [646]).

d) Veriuflerung des Betriebs gem. §§ 16, 34

Im Falle der VerduBerung einer Kommanditbeteiligung bei bestehendem negati-
vem Kapitalkonto erhoht dieses den VerduBerungsgewinn iSd. § 16, wobei sich
diese Rechtsfolgen danach unterscheiden, ob der negative Saldo auf Verlust-
anteilen beruht, die nach § 15a Abs. 1 ausgleich- und abzichbar waren oder le-
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diglich nach Abs. 2 verrechenbar (s. zum Ganzen Anm. 138). Bestand das nega-
tive Kapitalkonto aufgrund blof3 verrechenbarer Verluste, kommt es zu einer
Verrechnung der Verluste mit dem grds. nach § 34 tarifbeglinstigten Verduf3e-
rungsgewinn. Gegen diese Verrechnung spricht nicht, dass tarifbegtinstigte Ein-
kiinfte zum Verlustausgleich erst herangezogen werden, wenn alle voll stpfl.
Einkitnfte bereits mit Verlusten ausgeglichen sind. Dies setzt aber voraus, dass
der Verlust nach den allg. Grundsitzen des §2 Abs. 1 und 2 ausgleichbar ist.
Untetliegt der laufende Vetlust hingegen aufgrund einer besonderen Regelung
einer Ausgleichsbeschrinkung, so hat dies Vorrang. Er wird dann voranging
zum Ausgleich mit den positiven Einkiinften herangezogen, mit denen der Aus-
gleich noch méglich ist (vgl. BFH v. 26.1.1995 — IV R 23/93, BStBI. 11 1995,
467). Dies ist im Fall des § 15a Abs. 2 der tarifbegiinstigte Gewinn aus der Ver-
duBerung der Beteiligung.

e) Progressionsvorbehalt gem. § 32b

Soweit tiber eine Beteiligung an einer PersGes., auf die § 15a anzuwenden ist,
Einkiinfte im Rahmen einer auslind. BS erzielt werden, die nach einem anzu-
wendenden DBA im Inland von der Bemessungsgrundlage freizustellen sind,
hat § 15a Einfluss auf den (ggf. nach § 32b Abs. 1 Satz 2 eingeschrinkten) Pro-
grVorb. nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3. Bei der Tarifermittlung nach § 32b fin-
den die unter ProgrVorb. von der deutschen Ertragsbesteuerung freigestellten
Auslandseinkiinfte in der Hohe und in der zeitlichen Verteilung Beachtung, die
sich ua. durch die Anwendung der Verlustverrechungsbeschrinkung des § 15a
ergibt (s. dazu Anm. 44).

f) Anrechnung auslindischer Steuern gem. § 34c

§ 34c sieht bei unbeschr. Stpfl. die Anrechnung von auslind. ESt. oder KSt. in
den Fillen vor, in denen auslind. Einkiinfte in Nicht-DBA-Staaten erzielt wer-
den oder wenn das auf die auslind. Einkiinfte anzuwendende DBA das Anrech-
nungsverfahren anordnet. Unterliegen die im Ausland erzielten Einkiinfte
gleichzeitig der Verlustausgleichsbeschrinkung des § 15a, beeinflusst dieser die
Hohe der maximal antechenbaren auslind. Steuern, da in diesen Fillen immer
eine Bemessungsgrundlagenermittlung nach deutschem Ertragsteuerrecht
durchzufiihren ist (s. zum Ganzen Anm. 44).
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4. Verhiltnis zum Gewerbesteuertrecht

Da § 15a keine Gewinnermittlungsvorschrift ist, sondern lediglich die Einbezie-
hung des Ergebnisses der Gesellschaft in die Ertragsteuerberechnung der Ge-
sellschafter regelt, ist ein Verlust, der fiir die Gesellschafter nach § 15a nicht aus-
gleich- und abziehbar ist, fiir den Gewerbebetrieb nach § 10a GewStG unbeschr.
abziehbar. Da § 8 Nr. 8 GewStG fir den Fall, dass der Gewerbebetrieb selbst
bescht. haftender Gesellschafter einer PersGes. ist, den auf ihn entfallenden
Verlustanteil aus dem Gewerbeertrag eliminiert, ist § 15a auch in diesem Fall fiir
die GewSt. ohne Einfluss.
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5. Verhiltnis zum Umwandlungsteuerrecht

§ 15a hat fiir die Regelungen des UmwStG unmittelbar keine Bedeutung. Bei

Umwandlungen kann sich jedoch in verschiedener Hinsicht die Frage einer An-

wendung von § 15a ergeben. Dies einmal hinsichtlich eines bei einer iiberneh-

menden PersGes. entstehenden Ubernahmeverlusts, zum anderen hinsichtlich

der von den Gesellschaftern einer tibertragenen PersGes. nicht verbrauchten

verrechenbaren Verluste. § 15a bertihrt danach

— die Umwandlung einer KapGes. in bzw. die Verschmelzung einer KapGes.
auf eine PersGes. nach § 4 UmwStG (dazu Anm. 143),

— die Einbringung einer PersGes. in bzw. die Verschmelzung einer PersGes. auf
eine KapGes. nach §§ 20 ff. UmwStG (dazu Anm. 143),

— die Einbringung einer PersGes. in bzw. deren Verschmelzung auf eine Pers-
Ges. nach § 24 UmwStG (s. dazu Anm. 142) und

— die Umwandlung einer PersGes. in eine KapGes. nach § 25 UmwStG (dazu
Anm. 143).

Alle tbrigen denkbaren Umstrukturierungen einer PersGes. (Umwandlung in

OHG/GbR/Einzelunternehmen, Aufspaltung, Abspaltung und Realteilung)

werfen ebenfalls Fragen nach der Fortfihrung der Verlustverrechnung nach

Abs. 2 auf] fallen jedoch nicht unter das UmwStG (s. dazu Anm. 142£)).

VI. Verfahrensfragen zu § 15a

§ 15a erfordert eine Reihe von Feststellungen, die die FinVerw. im Rahmen der
Rechtsanwendung von Amts wegen zu treffen hat. Dies betrifft die Hohe:

— des nach Abs. 1 ausgleich- oder abziehbaren Verlustanteils,

— des nach Abs. 1 Satz 2 und 3 ausgleich- oder abziehbaren Verlustanteils,
— des danach verbleibenden nach Abs. 2 verrechenbaren Verlustanteils,

— der Gewinnzurechnung nach Abs. 3 Satz 1 und 2,

— der Gewinnzurechnung nach Abs. 3 Satz 3,

— des sich aus den Hinzurechnungen nach Abs. 3 Satz 4 ergebenden zusitzli-
chen verrechenbaren Verlusts,

— der Gewinnminderung nach Abs. 2.

Von diesen Feststellungen hat das fiir die gesonderte Feststellung der Einkiinfte
der Gesellschafter der KG nach § 180 Abs. 1 Nr. 2a AO zustindige FA (§ 18
Abs. 1 Nr. 4 AO) nach Abs. 4 Satz 3 lediglich die sich aus der Anwendung der
Abs. 1 bis 3 ergebenden verrechenbaren Verluste gesondert gegentiber dem ein-
zelnen Kommanditisten festzustellen und jihtlich fortzuschreiben. Die Feststel-
lung des verrechenbaren Verlusts kann nach Abs. 4 Satz 5 mit der gesonderten
einheitlichen Feststellung der estpfl. und kstpfl. Einkiinfte verbunden werden.
Die gesonderte Feststellung nach Abs. 4 und die gesonderte Feststellung der
Einkiinfte der Gesellschafter nach § 180 Abs. 1 Nr. 2a AO stehen wechselseitig
zueinander im Verhiltnis von Grundlagen- zu Folgenbescheid iSd. §§ 171
Abs. 10, 175 Abs. 1 Nr. T AO (Wacker in Scumipt XXX. § 152 Rn. 190; BFH
v. 23.2.1999 — VIII R 29/98, BStBL. 1I 1999, 592). Der nach BFH v. 14.10.2003
— VIII R 32/01 (BFH/NV 2004, 279) — fiir zum Ausgleich eines negativen Ka-
pitalkontos geleistete und im Wj. der Einlage nicht durch ausgleichsfihige Ver-
luste verbrauchte Einlagen — zu bildende Korrekturposten war bis zur Finf. des
Abs. 1a insoweit indirekt Bestandteil der Feststellung des nach Abs. 2 verrechen-
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baren Verlustanteils, als dieser Korrekturposten in seiner Hohe gegen den Wort-
laut des Abs. 1 Satz 1 zu ausgleichsfihigen Verlusten fiihrte und damit auch die
Hohe der verrechenbaren Verluste beeinflusste.

Finstweilen frei.

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Beschrinkung des Verlustausgleichs und -abzugs

I. Grundfall: Ausgleichs- und Abzugsbeschrinkung nach Abs. 1
Satz 1

Schrifttum: Hier nur ausgewihltes Schrifttum der Jahre vor 2000. Ein kompletter Schrift-
tumsnachweis der vorherigen Jahre findet sich in der Vorauflage der Kommentierung im
elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Tuier, Der Verlust des Kommanditisten, handelsrechtlich, buchhalterisch und steuet-
rechtlich gesehen, DB 1964, 1166; ScHWEIGERT/EGGESIECKER, Zum Problem der Verlust-
zuweisung an Kommanditisten bei negativen Kapitalkonten im Konkurs der Gesellschaft,
FR 1977, 348; ScnuLze-OsTERLOH, Die zivilrechtliche Zuldssigkeit eines negativen Kapital-
anteils des Kommanditisten, in Raurach, Das negative Kapitalkonto des Kommanditisten,
1978, 59; Scrurze-OsterLOH, Gesellschaftsrechtliche und handelsbilanzrechtliche Bedeu-
tung des negativen Kapitalanteils des Kommanditisten, in Raurach, Das negative Kapital-
konto des Kommanditisten, 1978, 81; Gersig, Der Regierungsentwurf zur Einschrinkung
des negativen Kapitalkontos, DStR 1979, 654; UELNER, Das Eigen- und Fremdkapital der
Personengesellschaft in ertragsteuerrechtlicher Sicht, JbFStR 1979,/80, 338; BorpEWIN,
Gesetz zur Anderung des EStG, des KStG und anderer Gesetze, BB 1980, 1033; KNOBBE-
Keuk, Die gesetzlichen Regelungen des negativen Kapitalkontos des Kommanditisten —
eine Miligeburt, NJW 1980, 2557; G. SorriNG/WREDE, Das Gesetz zur Anderung des
EStG, des KStG und anderer Gesetze (Teil I), FR 1980, 365; Biercans, Zur Neuregelung
der Einkommensbesteuerung beschrinkt haftender Personengesellschafter, DStR 1981, 3;
KnosBe-KEUK, Der neue § 15a EStG — ein Beispiel fur den Gesetzgebungsstil unserer Zeit,
StuW 1981, 97; Scaurze-OsterLOH, Die zivilrechtlich formulierten Tatbestandsmerkmale
des § 152 EStG und ihre steuerlichen Auswirkungen, JbEStR 1981/82, 238; BorRDEWIN,
Sinngemifle Anwendung des § 15a EStG bei den Einkinfte aus Kapitalvermégen, FR
1982, 268; Crausen, Gewinnzurechnung bei Einlageminderung (§ 15a Abs. 3 EStG),
JbEStR 1982/83, 237; G. SOFFING, Der erweiterte Verlustausgleich nach § 15a Abs. 1 S. 2
EStG, FR 1982, 77; BorpEWIN/ G. SOFFING/BRANDENBERG, Verlustverrechnung bei nega-
tivem Kapitalkonto, 2. Aufl., Herne 1986; HeipNER, Unterschiedliche Auffassungen des
BFH und des BMF zu § 15a EStG, DStR 1988, 279; Siexer, VerfassungsmiBigkeit des
§ 15a EStG im Falle nachtriglicher Einlageleistung des Kommanditisten, FR 1988, 453;
Gron, Sondervergiitungen in der doppelstdckigen Personengesellschaft — Anm. zum
BFH-Beschluf3 v. 25.2.1991 GtS 7/89, DB 1991, 879; Jestipr, Kapitalkonto im Sinne des
§ 152 EStG ohne Einbeziehung positiven und negativen Sonderbetriebsvermogens, DStR
1992, 413; KoHLBECK, Der Begriff des Kapitalkontos im Sinne des § 15a EStG, DB 1992,
2056; ME1LIckE, Kapitalersetzende Datlehen als Kapitalkonto iSv. § 15a EStG, DB 1992,
1802; L. ScamipT, Bemerkungen zur jiingsten Rechtsprechung des BFH zu § 15a EStG
und deren mogliche Konsequenzen, DStZ 1992, 702; WasseRMEYER, Eigenkapitalersetzen-
de Leistungen aus der Sicht des Steuerrechts — Hintergrundinformationen zu den BFH-
Urteilen v. 5.2.1992, ZGR 1992, 639; BRANDENBERG, Verrechnungsverbot fiir verrechen-
bare Verluste mit Sonderbilanzgewinnen?, DB 1993, 2301; Kreirg, § 15a — Erklirungsirr-
tum des Gesetzgebers, in Beisse/LuTTeEr/NARGER (Hrsg.), FS Karl Beusch zum 68. Ge-
burtstag, Betlin 1993, 437; BorpEWIN, Verlustausgleich und Vetlustabzug bei Personenge-
sellschaften — insbesondere nach neuester Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, DStR
1994, 673; K. Korn, ,,Kapitalkonto® und Anteil ,,am Verlust der Kommanditgesellschaft

EIRE)
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nach § 15a EStG — Beratungshinweise zur verinderten Rechtslage, KOSDI 1994, 9907;
VAN LisHavur, § 152 EStG nach der Ausgliederung des Sonderbetriebsvermégens, FR 1994,
273; RusaN, Zum Begriff der Einlagenminderung in § 15a Abs. 3 EStG, in FS Franz
Klein, 1994, 781; KemperMANN, § 152 EStG im Spiegel der neueren Rechtsprechung,
StbJb. 1996,/97, 317; Kempr/HiLLriNGHAUS, § 152 EStG als Hemmschuh bei Unternch-
mensteorganisationen und Unternechmensverkdufen?, DB 1996, 12; Brrz, Auswirkungen
von kapitalersetzenden Darlehen und von Eventualverbindlichkeiten bei vorzeitiger Auf-
16sung des negativen Kapitalkontos, DStR 1997, 729; Pyszka, Ernstliche Zweifel am Sal-
dierungsverbot des § 15a EStG, BB 1997, 2153; FarnscHLADER/KaHL, Die Entscheidung
des GroBien Senats des BFH zum Forderungsverzicht — Anwendbarkeit unter Berticksich-
tigung der Rechtsprechung zum Sonderbetriebsvermégen und § 15a EStG auch auf Per-
sonengesellschaften?, DB 1998, 793; Lopemann, Verluste bei beschrinkter Haftung, Ber-
lin 1998; Crezerius, Offene Fragen bei § 15a, JbFfSt. 1999,/2000, 395; FLEIscHER, Der
Finanzplankredit im Gesamtgefiige der cinlagegleichen Gesellschafterleistungen, DStR
1999, 1774; Frun, Eigenkapitalersetzende Gesellschafterkredite — Eine kurze Bestandsauf-
nahme nach Inkrafttreten des KapAEG, den KonTraG und der InsO —, GmbHR 1999,
842; GeBHARDT, Teilwert gleich Nennwert? — Replik zu Hoffmann, Steuergestaltungen bei
bilanziellen StitzungsmaBnahmen von Kapitalgesellschaften (GmbHR 1999, 848),
GmbHR 1999, 1280; GscHWENDTNER, Darlehensverluste eines wesentlich an einer Kapi-
talgesellschaft beteiligten Gesellschafters in der Rechtsprechung des BFH, DStR 1999 Bei-
lage 32; HorrmanN, Ubertragung von Wirtschaftsgiitern im Rahmen des neuen § 6 Abs. 6
EStG — Gewollte und ungewollte (?) Besteuerungseffekte —, GmbHR 1999, 452; Mack/
ScuwEDHELM/OLGEMOLLER/SPATSCHEK,  Gestaltungstiberlegungen zum  Jahreswechsel
1999,/2000 rund um die GmbH, GmbHR 1999, 1221; Pyszka, Finanzplankredite und
§ 15a EStG, BB 1999, 665; Reiss, Grundprobleme der Besteuerung von Personengesell-
schaften, Teil II, Stbg. 1999, 417; SiewerT, Kénnen eigenkapitalersetzende Malnahmen ei-
nes Gesellschafter-Geschiftsfiithrers einer GmbH zu Werbungskosten im Rahmen seiner
Einkiinfte aus unselbstindiger Arbeit fiihren?, DB 1999, 2231; Soun, Einheitliche und ge-
sonderte Feststellungen bei ,,doppelstockigen Personengesellschaften®, StuW 1999, 328;
Wacker, Anmerkung zum BFH Urteil v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BB 1999, 33; BuciExk,
Das kapitalersetzende Datlehen im Steuerrecht, Stbg. 2000, 109; Buciek, Eigenkapital-
ersetzende Darlehen fiihren nicht zu erweitertem Verlustausgleich nach § 15a EStG, DStZ
2000, 569; DoTscH/PuNG, Steuerbereinigungsgesetz 1999; Die Anderungen des KStG, des
UmwStG und des GewStG DB 2000, 61; HARITZ/WISNIEWSKI Anderungen des Um-
wandlungssteuergesetzes durch das Steucrbcremlgungsgesctz 1999, DStR 2000, 221;
Kurrn/Dernags, Die Entsperrung kapitalersetzender Darlehen, DB 2000, 2577, MULLER
Spaltung nach dem Unwandlungsgesetz und Ubergang von Vertrigen mit Abtretungs-
beschrinkungen, BB 2000, 365; Siecer/ALeTH, Finanzplankredite: Stand der Rechtspre-
chung und offene Fragen, GmbHR 2000, 462; HEeissenBErG, Verluste bei beschrinkter
Haftung, KOSDI 2001, 12948; HOFFMANN, Verlustverrcchnung nach § 15a EStG, GmbH-
StB 2001 2105 D. CARLE/ Bauscratz, Die durch Kapitalkonten abgebildete Betelhgung an
ciner Personengesellschaft im Gesellschafts- und Steuerrecht, FR 2002, 1153; Ley, Zur
steuerlichen Behandlung der Gesellschafterkapitalkonten sowie Forderungen und Ver-
bindlichkeiten zwischen einer gewerblichen Personengesellschaft und ihren Gesellschaf-
tern, KOSDI 2002, 13459; Nicker/Boppen, Verlustausgleich und Verlustverrechnung
nach § 15a EStG bei doppelstockigen Kommanditgesellschaften, FR 2003, 391; Ly, Die
Anwendung von § 15a EStG auf doppelstockige Personengesellschaften DStR 2004,
1498; RopewaLp, Erhchung des ausgleichsfihigen Verlusts nach § 15a EStG durch Uber.
nahme von Verlusten der Kommanditgesellschaft, GmbHR 2004, 563; Brrz, GmbH-
Kommentar, GmbHR 2005, 1064; KempErRMANN, Anmerkung zu BFH v. 7.4.2005 — IV R
24/03, FR 2005, 986; RAUTENSTRAUCH/ADRIAN, § 152 EStG bei Anwachsung auf eine Ka-
pitalgesellschaft, DStR 2006, 359; Rouric/DokGk, Das Kapital der Personengesellschaften
im Handels- und Ertragsteuertecht — Begriff, Bedeutung, Gestaltungen, DStR 20006, 489;
STEGER, Uberhohte Entnahmen cines Kommanditisten im Anwendungsbereich des § 15a
EStG; Wacker, Ertragsteuerprobleme der GmbH & Co. KG in der Krise — § 15a: Fi-
nanzplandarlehen und Kapitalkonto (Einlage), JbFfSt. 2006/2007, 335; JaHNDORE/REIs,
§ 152 EStG und Verlustiibernahmen ohne Bareinzahlung, FR 2007, 424; KEMPERMANN,
Nicht gezahlte Einlagen, zurtickgezahlte Aufgelder und falsch bezeichnete Kapitalkonten
— Die neuere Rechtsprechung zu § 15a EStG, DStR 2008, 1917; KEMPERMANN, Anmer-
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kung zu BFH v. 19.10.2007 — IV B 157,/06, FR 2008, 369; KeMPERMANN, Anmerkung zu
BFH v. 15.5.2008 — IV R 46,/05, FR 2008, 1113; S6rriNG, Rechtsform- und Statuswechsel
bei Anwendung des § 152 EStG, DStZ 2008, 175; Brrz, GmbHR-Kommentar, GmbHR
2008, 1001; Gocke/RogaL, Gesellschafterdarlehenskonten in der Personengesellschafts-
besteuerung, in SPINDLER/TIPKE/RODDER (Hrsg.), FS Schaumburg, 2009, 345; KeEMPER-
MANN, Anmerkung zum BFH v. 16.10.2008 — IV R 98,/06, FR 2009, 583; Ley, Gesellschaf-
terkonten im Lichte der grundlegenden BFH-Entscheidung vom 16. 10. 2008, IV R
98,06, DStR 2009, 613; K. Scamipt, Normzwecke und Zurechnungsfragen im Recht der
Gesellschafter-Fremdfinanzierung, GmbHR 2009, 1009; ZmmMERMANN/REYHER/HoOTT-
MANN, Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 10. Aufl., Achim 2009.

Verwaltungsanweisungen: R 15a EStR; BMF v. 15.12.1993, BStBl. I 1993, 976: Saldie-
rungsverbot; BMF v. 30.5.1997, BStBL. 1 1997, 627: Umfang des Kapitalkontos; OFD
Nirnberg v. 13.11.1997, BB 1998, 44: doppelstockige PersGes.; OFD Rostock v. 22.10.
2001, DStR 2001, 2115: tatsichliche Finlage = Buchungstag; OFD Berlin v. 29.11.2001,
FR 2002, 594 (stfreie Einnahmen); OFD Hannover v. 13.7.2007, juris; OFD Miunster v.
4.12.2009, juris (aktivische Gesellschafterkonten); OFD Rhld.-Pf. v. 4.12.2009, juris.

1. Der einem Kommanditisten zuzurechnende Anteil am Verlust der KG

a) Kommanditist

aa) Kommanditistenstellung iSd. Handelsrechts

Handelsrechtliche Legaldefinition und § 167 Abs. 3 HGB: § 15a Abs. 1 bis
4 sind unmittelbar nur auf Kommanditisten anzuwenden. Abs. 1 kniipft dabei
an die handelsrechtliche Begriffsbestimmung an, ohne die Gesellschafterstellung
auf ihren materiellen Gehalt zu Gberpriifen (von BeckeraTH in KSM, § 15a Rn.
B 212). Nach § 161 Abs. 1 HGB ist Kommanditist der Gesellschafter einer Pers-
Ges., dessen Haftung gegentiber den Gesellschaftsgldubigern auf den Betrag ei-
ner bestimmten Vermogenseinlage beschr. ist. Vorrangig hat § 15a allerdings die
beschrinkte Verlustteilnahme des Kommanditisten nach § 167 Abs. 3 HGB im
Blick. Die Beschrinkung der stl. Anerkennung von Verlusten findet nach der
Vorstellung des Gesetzgebers ihre Rechtfertigung in der Tatsache, dass der
Kommanditist ein negatives Kapitalkonto lediglich mit zukiinftigen Gewinnen
ausgleichen muss.

Nachschussverpflichtung im Innenverhiltnis: Aus der formalen Anknip-
fung des Abs. 1 an die handelsrechtliche Stellung als Kommanditist folgt, dass
§ 15a auch auf Kommanditisten anwendbar ist, die sich im Innenverhiltnis ver-
pflichtet haben, fir Verbindlichkeiten der KG im Liquidationsfalle unbeschr.
nach MafBgabe ihres Verlustanteils einzustehen und damit § 167 Abs. 3 HGB ab-
bedungen haben. Nach vox Beckerata (in KSM, § 15a Rn. B 239) folgt dies im
Umkehrschluss aus Abs. 1 Satz 2, der auf die geleistete Einlage abstellt und weitere
Verpflichtungen im Innenverhiltnis unberiicksichtigt lisst. Dies ist jedoch eine
Frage der Hohe des Kapitalkontos des Kommanditisten und nicht der Anwend-
barkeit von § 15a. Fir diese ist allein die formale Rechtsstellung ausschlag-
gebend, da Abs. 1 fiir alle Kommanditisten abschlieBend regelt, wann und in
welcher Hohe Verluste stl. wirksam sind. Aus diesem Grund sind auch die
»JKommanditisten® einer in das Handelsregister eingetragenen, nur kleingewerb-
lich titigen GbR (nach §§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 2 HGB idF des Handelstreform-
gesetzes ab 1.7.1998 echte KG, vorher sog. Schein-KG) fiir die Dauer der Ein-
tragung Kommanditisten iSv. Abs. 1 (Wacker in Scammt XXX. § 152 Rn. 60;
zur str. Rechtslage vor dem 1.7.1998 s. Scamipr in Scamipt XVII. § 15a Rn. 60).
Eine andere Frage ist, ob die im Innenverhiltnis unbeschrinkte Verlusttragung
Einfluss auf das Verlustausgleichsvolumen iSv. § 15a hat (s. dazu Anm. 110).
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UberschieBende AuBenhaftung: Aus der formalen Ankniipfung des Abs. 1 an
die handelsrechtliche Stellung als Kommanditist folgt des weiteren, dass § 15a
auf simtliche Kommanditisten anwendbar ist, bei denen eine AuBlenhaftung aus
anderen Grinden als dem in Abs. 1 Satz 2 genannten Fall des § 171 Abs. 1
HGB besteht. Ansonsten wiirde der Zweck des Abs. 1, die Verlustanerkennung
auf die genannten Fille dem Grunde und der Hohe nach zu beschrinken, tber
die Auslegung des Begriffs des Kommanditisten ausgehebelt.

» Aufenhafiung nach § 176 HGB: So ist § 15a auf vor Eintragung entstehende
Verluste eines Kommanditisten anwendbar, der vor der Eintragung der Gesell-
schaft dem Beginn der Gesellschaft zugestimmt hat oder einer KG beigetreten
ist, aber als solcher noch nicht eingetragen ist, und deshalb nach § 176 HGB
»gleich einem personlich haftenden Gesellschafter® haftet (voN BECKERATH in
KSM, § 15a Rn. B 228; BorRDEWIN/SOFFING/BRANDENBURG, Verlustverrechnung
bei negativem Kapitalkonto, 2. Aufl. 19806, 44; Wacker in Scamipt XXX. § 152
Rn. 63; aA Biercans, DStR 1981, 3 [13]; FG Miunster v. 23.6.1997 — 11 V
111/97 F, EW, EFG 1998, 291, rkr.; R 15a Abs. 3 Satz 5 EStR). Der Untet-
schied zur Nachschussverpflichtung im Innenverhiltnis ist lediglich, dass sich in
diesem Fall die unbeschrinkte Verlusttragungspflicht nicht aus vertraglichen
Abreden, sondern aus der AuBlenhaftung nach § 176 HGB ergibt. Auch hier ist
dies jedoch ein Problem des Verlustausgleichvolumens in Abs. 1 und nicht eine
Frage der Anwendbarkeit der Norm: § 176 HGB bezeichnet den Gesellschafter
trotz seiner (noch) unbeschrinkten Haftung als Kommanditist. Wann bei einem
Kommanditisten eine AuBenhaftung zu einer Anerkennung der Verluste fiihrt,
regelt Abs. 1 Satz 2 und 3 abschlieBend (BFH v. 19.5.1987 — VIII B 104/85,
BStBIL 1T 1988, 5 [9]). Dariiber hinaus haftet er nur fir bis zur Eintragung be-
griindete Verbindlichkeiten und kann diese Haftung im Unterschied zum per-
sonlich haftenden Gesellschafter durch Mitteilung der Kommanditistenstellung
an die Gldubiger begrenzen (vgl. § 176 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 HGB).

> Aufenhafinng nach § 172 Abs. 2 HGB: Entsprechend erfasst Abs. 1 den nach
§ 172 Abs. 2 HGB haftenden Kommanditisten, dessen Erhchung seiner Haft-
summe ohne Eintragung in das Handelsregister in handelsiiblicher Weise kund-
gemacht oder den Gliubigern in anderer Weise von der Gesellschaft mitgeteilt
worden ist (BFH v. 28.5.1993 — VIII B 11,/92, BStBL. 11 1993, 665).

> Aufsenhaftung anfgrund Biirgschafi: SchlieBlich gilt Abs. 1 auch fiir Kommanditis-
ten, die gegentiber einzelnen Gesellschaftsgliubigern eine Biirgschaft firr Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft iibernommen haben und daher in dieser Hohe
personlich im AuBlenverhiltnis haften (BFH v. 13.11.1997 — IV B 119/96,
BStBL. 11 1998, 109).

Umwandlung in die Stellung eines persénlich haftenden Gesellschafters:
Wird die Rechtsstellung des Kommanditisten durch Gesellschaftsvertrag oder
durch Erbfolge in die eines personlich haftenden Gesellschafters umgewandelt,
so gilt fiir ihn mW ab dem Wj. der Umwandlung § 15a nur noch nach Mal3gabe
des Abs. 5. In den Normalfillen ist § 15a daher nicht mehr anwendbar (s. zur
Wirksamkeit des Wechsels der Gesellschafterstellung — Gesellschafterbeschluss
ausreichend oder Eintragung erforderlich — BFH v. 12.2.2004 — IV R 70/02,
BFH/NV 2004, 714; aA SorriNG, DStZ 2009, 175). Die bis dahin eingetretenen
Wirkungen der Abs. 1-4 werden jedoch nicht beseitigt. Ein nach Abs. 2 ver-
rechenbarer Verlust bleibt als solcher verrechenbar; er wird nicht durch die Um-
wandlung der Rechtsstellung zu einem ausgleich- und abziechbaren Verlust (st.
Rspr. BFH v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBL. 1T 2004, 115; v. 2.2.2004 — IV
R 26/02, BFH/NV 2004, 1228; v. 18.1.2007 — IV B 133/06, BFH/NV 2007,
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888); HEuErMANN in BromicH, § 15a Rn. 121; OFD Munster v. 27.8.1982, DStR
1982, 653; Biercans, DStR 1981, 3 [11]; aA SorriNng/WREDE, FR 1980, 365
[373]; Kempr/HiiLriNgHAUS, DB 1996, 12; RauTeEnsTrRAUCH/ADRIAN, DStR
2006, 359; SorrNG, DStZ 2008, 175). Diese Auffassung ist dadurch gerechtfer-
tigt, dass auch eine Haftungserhohung im Falle eines Kommanditisten die Ver-
lustausgleich- und -abziehbarkeit nur fir die Verlustanteile des Wj. der Haf-
tungserhohung und der folgenden Wj. vergroBert (s. Anm. 146).
Zum umgekehrten Fall, der Umwandlung der Stellung eines personlich haftenden Ge-
sellschafters in die Stellung eines Kommanditisten sowie zum Problem der Behandlung
der Verluste des Wechseljahrs vel. H 152 EStR sowie BFH v. 14.10.2003 — VIII R
81,02, BStBL. II 2004, 118. Zum Fall der Anwachsung vgl. RAUTENSTRAUCH /ADRIAN,
DStR 2000, 359.

bb) Mitunternehmerstellung

Abs. 1 kntpft an den dem Kommanditisten zuzurechnenden Anteil am Verlust
der KG an und damit an § 15 Abs. 1 Nr. 2. Daher setzt Abs. 1 voraus, dass der
Kommanditist zugleich Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 ist (zum Begriff
s. § 15 Anm. 302ff)), da ihm ansonsten schon kein Anteil am Verlust der KG
zugerechnet wird. Abs. 1 weicht damit nur insoweit vom handelsrechtlichen Be-
griff des Kommanditisten ab, als dies aus Grinden der stl. Zurechnung der Ein-
kiinfte geboten ist.

Treugeberkommanditist: Treugeber sind im Rahmen des § 15a idR wie Kom-
manditisten zu behandeln. Zivilrechtlich ist zwar allein der Treuhinder Kom-
manditist. Mitunternehmer und damit estrechtliches Zuordnungsobjekt fiir die
Einkiinfte aus der Mitunternehmerschaft (vgl. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO) ist
jedoch der Treugeber, da der Treuhinder als Gesellschafter und alleiniger Triger
der Rechte und Pflichten aus dem Gesellschaftsverhiltnis zwar nach aulen im
eigenen Namen auftritt, aber im Innenverhiltnis auf Rechnung des Treugebers
handelt und ihm idR aufgrund des Treuhandvertrags nach § 675 BGB weisungs-
unterworfen ist. Mitunternehmerrisiko und -initiative tragt damit der Treugeber
(vgl. BFH v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBL. II 1984, 751 [768]; v. 25.2.1991 —
GrS 7/89, BStBI. 11 1991, 691; v. 1.10.1992 — IV R 130,/90, BStBI. 11 1993, 574;
v. 16.5.1995 — VIII R 18/93, BStBL. II 1995, 714). Dies gilt auch fir treuhidnderi-
sche Beteiligungen an einer Publikums- bzw. Verlustzuweisungsgesellschaft, so-
fern die Treugeber tber ein Weisungs- und Kontrollrecht gegeniiber dem Treu-
hinder Mitunternehmerinitiative entfalten (BFH v. 10.12.1992 — XI R 45/88,
BStBL 11 1993, 538; zur Einlagenerbringung des Treugebers BFH v. 3.12.2002 —
IX R 24/00, BFH/NV 2003, 894).

Unterbeteiligte: Ein atypisch Unterbeteiligter ist Mitunternehmer iSd. § 15
Abs. 1 Nr. 2, aber nicht wie ein Treugeber zu beurteilen und damit kein Kom-
manditist iSd. § 15a Abs. 1 (BFH v. 29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBI. 11 1992,
512 [517]). Exgibt sich aus der Ausgestaltung des Rechtsverhiltnisses zwischen
Unterbeteiligtem und Kommanditist, dass der Unterbeteiligte die Stellung eines
Mitunternehmers hat, ist dies als besondetres Gesellschaftsverhiltnis einzuord-
nen, das Abs. 5 Satz 1 allg. (so wohl richtigerweise Brrz in LBP, § 15a Rn. 10, aA
aber in Rn. 45, danach Abs. 5 Nr. 2), Abs. 5 Nr. 1 (stille Gesellschaft, vgl. HELm-
REICH, Verluste bei beschrinkter Haftung, 1998, 220) oder Nr. 2 (GbR mit be-
schrinkter Haftung, vel. KEmPERMANN, FR 1998, 248; Wacker in ScamipT XXX.
§ 15a Rn. 60) zuzuordnen ist. Einer Behandlung als Treuhandverhiltnis (so
Scumipt, StuW 1988, 245; vgl. auch R 152 EStH) steht entgegen, dass der Treu-
hinder im Rahmen des Geschiftsbesorgungsverhiltnisses ausschlieBlich fiir
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Rechnung eines Dritten titig wird, wohingegen das Unterbeteiligungsverhiltnis
ein Gesellschaftsverhiltnis darstellt, bei dem die Rechtsposition des Hauptbetei-
ligten einen eigenen wirtschaftlichen Gehalt hat. Damit ist dem Unterbeteiligten
auch nicht die Rechtsstellung des Hauptbeteiligten zuzurechnen (vgl. BFH v.
29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBI. II 1992, 512). Dies wiirde im Fall der Untet-
beteiligung an einem OHG-Anteil zu einem unbeschrinkten Verlustausgleich
fithren, obwohl dem Unterbeteiligten idR tiber seine Finlage hinaus keine Nach-
schussverpflichtung trifft und er auch nicht im Auflenverhiltnis haftet.

Personengesellschaft: Ist cine PersGes. als ,,Obergesellschaft™ Kommanditis-
tin einer ,,Untergesellschaft” (sog. doppelstockige PersGes.) ist der gesellschafts-
rechtlich auf die Obergesellschaft entfallende Anteil am Verlust der Untergesell-
schaft estrechtlich nur der Obergesellschaft selbst zuzurechnen und unterliegt
dem Ausschluss des Verlustausgleichs nach § 15a, auch wenn die Gesellschafter
der Obergesellschaft ihrerseits fiir Verbindlichkeiten der Obergesellschaft un-
beschr. haften (BFH v. 18.12.2003 — IV B 201,03, BStBL. II 2004, 231; v. 7.10.
2004 — IV R 50/02, BFH/NV 2005, 533; Wacker in Scamipt XXX. § 15a
Rn. 61; Ley, DStR 2004, 1498; aA AurtenrierH, DStZ 1987, 121; SeisoLp, DStR
1998, 438; Nicker/Boppen, FR 2003, 391; wohl auch Gocke/Rocarr, FS
Schaumburg, 2009, 345 [356]; zur Anwendbarkeit des § 15a auf doppelstockige
Personengesellschaften vgl. BFH v. 18.12.2003 — IV B 201,03, BStBI. 1T 2004,
231). So hat der BFH vor Finf. des § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 durch das StAndG
1992 (BGBL 1 1992, 297; s. dazu auch BTDrucks. 12/1108, 58; 12/15006, 26
und 171) entschieden, dass ein eigener Beteiligungsertrag der PersGes. (= Ober-
gesellschaft) existiert, da § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 aF nur die unmittelbare Betei-
ligung erfasst und damit nur die Obergesellschaft Mitunternehmerin der Unter-
gesellschaft ist (BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBL II 1991, 691; zust.
AutenrieTH, BB 1991, 893; SorrinG, FR 1991, 253; Gron, DB 1991, 879; Rau-
pacH, StuW 1991, 278; Haun, DStZ 1992, 161; Seer, StuW 1992, 35).

Die Einfiigung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2, wonach der mittelbar beteiligte Ge-
sellschafter dem unmittelbar Beteiligten gleichsteht, dndert nichts an der Zurech-
nung des stl. Ergebnisses der Untergesellschaft. Dieses ist allein den zivilrecht-
lichen Gesellschaftern der Untergesellschaft, nicht auch den Gesellschaftern der
Obergesellschaft zuzurechnen (BFH v. 26.1.1995 — IV R 23/93, BStBI. 11 1995,
467 [469]). Der Gewinn oder Vetlust der Untergesellschaft geht damit in den
Gewinn oder Verlust der Obergesellschaft ein und ist von den Gesellschaftern
der Obergesellschaft als Teil ihres Anteils am Gesamtgewinn der Obergesell-
schaft zu versteuern.

b) Anteil am Verlust der KG

aa) Verlustanteil nach Steuerbilanz der Gesellschaft

Verlustanteil nach Steuerbilanz: Aus dem Regelungszweck des § 15a im Zu-
sammenspiel mit dem Umfang der gewerblichen Einkinfte eines Mitunterneh-
mers und der bei diesen feststellbaren Trennung der Vermogensbereiche zwi-
schen  Gesamthandsvermogen  einerseits und  Sonderbetriebsvermégen
andererseits ergibt sich, dass der ,,Anteil am Verlust®, der potentiell der Aus-
gleichs- und Abzugsbeschrinkung des § 15a unterfillt, immer nur der sich aus
der StBil. der Gesellschaft — ggf. unter Berticksichtigung von Erginzungsbilan-
zen — ergebende Verlustanteil des Kommanditisten ist, wihrend sich aus Son-
derbilanzen des Gesellschafters ergebende Verluste nie dem § 15a unterfallen
und damit immer unbeschr. ausgleich- und abzichbar sind. Abs. 1 Satz 1 stellt
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seinem Wortlaut nach auf den ,,Anteil am Verlust der Kommanditgesellschaft®
ab. Damit meint er den in § 15 Abs. 1 Nr. 2 an erster Stelle genannten (negati-
ven) ,,Gewinnanteil inklusive etwaiger Erginzungsbilanzen, bei dessen Ermitt-
lung das Sonderbetriecbsvermogen des Gesellschafters aufler Betracht bleibt
(hM, vgl. Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 71, voN BEckeraTH in KSM,
§ 15a Rn. B 71, Brrz in LBP, § 152 Rn. 12, Biercans, DStR 1981, 3 [4]; UELNER,
StbJb. 1981/82, 107 [112£]; KnosBe-KEUK, Stb]b. 1993/94, 165 [169£]; Lipe-
MANN, Verluste bei beschrinkter Haftung, 1998, 103 ff.; BFH v. 14.5.1991 — VIII
R 31/88; BStBL II 1992, 167, in Ubereinstimmung mit der Regierungsbegr.,
BTDrucks. 8/3648, 10).

Nichtberiicksichtigung der Sonderbilanz: Dass die Verlustverrechnungs-
beschrinkung des Abs. 1 Satz 1 nur auf Verluste im Gesamthandsvermogens-
bereich bezogen ist, findet seine Begr. nicht allein im Wortlaut, sondern auch im
Regelungszweck des Paragraphen. Nach dem gesetzgeberischen Grundgedanken
regelt die Vorschrift den Ausgleich und Abzug von Verlusten beschr. haftender
Gesellschafter. Aus der Entstehungsgeschichte und der Rechtslage vor Exl. der
Norm ergibt sich, dass zwar nicht in die Ermittlung der Einktnfte nach § 15
Abs. 1 Nr. 2 eingegriffen werden soll, jedoch Verluste sich erst stl. auswirken
sollen, wenn sie auch wirtschaftlich vom bescht. haftenden Gesellschafter zu
tragen sind (s. Anm. 7 ff.). Verluste im Bereich seines Sonderbetriebsvermégens
trigt ein Mitunternehmer und daher auch ein Kommanditist jedoch alleine und
wirtschaftlich immer bereits im Verlustentstehungsjahr. Eine Diskrepanz zwi-
schen Zurechnung und wirtschaftlicher Verlusttragung kann sich fir einen
beschr. haftenden Gesellschafter (IKommanditisten) daher nur bei Vetlusten im
Gesamthandsvermogen der Gesellschaft aus der nach § 171 HGB fehlenden
Nachschussverpflichtung ergeben.

Beriicksichtigung der Erginzungsbilanz: Die Bertcksichtigung der dem
Handelsrecht unbekannten Erginzungsbilanz im Rahmen des § 15a folgt syste-
matisch aus dem Umstand, dass Abs. 1 Satz 1 mit dem Begriff ,,Anteil am Ver-
lust keinen handelsrechtlichen, sondern einen strechtlichen Bilanzbegriff ver-
wendet, der an § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 ankntipft. Da Mehrertrige oder
Mehraufwendungen, die sich aus iiber den Buchwert hinausgehenden AK auf
die WG der PersGes. ergeben, bei der Bestimmung des Gewinnanteils des Mit-
unternchmers aus der StBil. der Gesellschaft zu Zwecken der Besteuerung be-
rucksichtigt werden missen, ist die Mal3geblichkeit der HBil. insoweit durchbro-
chen. Die Erginzungsbilanz ist ein aus endogenen stl. Griinden ausgelagerter
Werteteil der Handels- bzw. StBil. der Gesellschaft, weshalb die in ihr ausgewie-
senen Aufwendungen zu dem Gesamthandsvermogensbereich der PersGes.
und nicht zu dem Sonderbettiebsvermogensbereich des Gesellschafters gehoren.
Auch bei diesen Verlusten ist deshalb ihre Zurechnung nicht unbedingt gleich-
bedeutend mit einer tatsdchlichen wirtschaftlichen Belastung.

bb) Gesamtverlustanteil

Die GroBe, welche bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte des
Kommanditisten nach § 2 Abs. 3 mit anderen Finkiinften aus Gewerbebetrieb
oder anderen Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen wird, ist oh-
ne Bertcksichtigung des § 15a nicht der Anteil des Kommanditisten am Verlust
der KG, sondern sein Gesamtergebnis aus der Mitunternehmerschaft. Die Be-
rucksichtigung dieses Saldos verhindert § 15a im Falle nicht ausgleichbarer An-
teile am Verlust der KG iSd. Abs. 1, so dass Ertrige im Sonderbetriebsver-
mogen voll zu versteuern sind, wihrend der Anteil am Verlust der KG nur
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beschr. ausgeglichen und abgezogen werden kann (so Fora, FR 1994, 183; Mu-
cke, DStZ 1994, 211; van Lisuaut, FR 1994, 273 [280]; GROGLER, DStR 1994,
679; BMF v. 15.12.1993, BStBL. 1 1993, 976).

Abzulehnen ist daher die Ansicht, nach der primir der Saldo aus der Einkunfts-
quelle KG nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 zu bilden ist und die sich dann noch ergeben-
den Verluste, soweit sie auf Verlusten aus der StBil. der Gesellschaft beruhen,
dem § 15a zu unterwerfen sind (so zB Prinz/THieL, DStR 1994, 341, DOLLERER,
DStR 1981, 19; SorriNG, DStZ 1992, 129; BranDENBERG, DB 1993, 2301; Bor-
DEWIN, DStR 1994, 673 [678]). Dies ergibt sich nicht aus dem insoweit nicht ein-
deutigen Wortlaut (§ 15a spricht nicht von einem Ausgleichsverbot mit Einkiinf-
ten aus anderen Gewerbebetrieben, sondern neutral mit solchen aus Gewerbebetrieb,
andererseits unterbindet ein Ausgleichsverbot im EStG grds. nur den horizonta-
len oder vertikalen Verlustausgleich, wihrend der Saldo aus § 15 Abs. 1 Nr. 2 als
Saldo einer Einkunftsquelle noch vor dem horizontalen Verlustausgleich liegt),
sondern aus dem Normzweck, Verluste eines Kommanditisten erst dann stl.
wirksam werden zu lassen, wenn er sie auch wirtschaftlich zu tragen hat. Diesem
Normzweck wird jedoch eine Verrechnung von Verlustanteilen mit Gewinnen
aus dem Bereich des Sonderbetriebsvermogens nicht gerecht, da durch sie die
stl. Wirksamkeit der Verluste zeitlich gegeniiber der wirtschaftlich tatsichlich be-
stehenden Belastung vorverlagert wird. Diese tatsidchliche wirtschaftliche Belas-
tung wird in der handelsrechtlichen Behandlung des Vorgangs deutlich, bei dem
eine Saldierung mit dem (dem Handelsrecht unbekannten) Sonderbetriebs-
bereich des Gesellschafters ebenfalls nicht stattfindet. Somit wird allein eine mit
dem Handelsrecht synchron laufende Behandlung der Vorginge in § 15a Abs. 1
Satz 1 den wirtschaftlichen Gegebenheiten gerecht.

Beispiel: Kommanditist A ist an der KG B beteiligt. Seine Einlage hat er geleistet. Sein

Kapitalkonto ist durch Verluste vorangegangener Wj. 0 €. Eine AuBenhaftung besteht

nicht. Im laufenden Jahr entfillt auf ihn ein Anteil am Verlust der KG von ./. 60000 €.

Zugleich erhilt er Vergiitungen nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 fiir seine Geschiftsfithrertitig-
keit iHv. 30000 €.

Folgt man der hier vertretenen Ansicht, dass § 15a vor dem Saldo aus § 15 Abs. 1 Nr. 2
greift, diesen im Falle nicht ausgleichbarer Vetluste also quasi verhindert, ergibt sich
folgendes:

Anteil am Verlust der KG ./. 60000 €
(gem. § 152 Abs. 2 lediglich mit zukiinftigen Beteiligungsgewinnen verrechenbar)
Vergiitungen nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 + 30000 €

(Voll stbar, eine Saldierung mit dem Anteil am Verlust der KG findet nicht statt).

Das handelsrechtliche Kapitalkonto des A weist aE des Jahres einen Stand von ./.
60000 € aus. Eine Verrechnung mit den Sonderbilanzgewinnen erfolgt im Handels-
recht nicht. A ist lediglich verpflichtet, zukiinftige Gewinnanteile stehen zu lassen, bis
sein handelsrechtliches Kapitalkonto wieder seine Einlage ausweist. Entfillt nun im
Folgejaht ein positiver Gewinnanteil iHv. 50000 € auf A, fihrt dieser in der HBIl. fiir
A zu einem Kapitalkonto von ./. 10000 €. Die Verluste des Votjahrs wirken sich fiir
ihn jetzt wirtschaftlich insoweit aus, als der Gewinn dieses Jahres vollstindig zu ihrem
Ausgleich aufgewandt wird, die fritheren Verluste also mit den jetzigen Gewinnen ,,ver-
rechnet werden.

Folgt man dagegen der Auffassung, dass § 15a zwar nur Verluste aus dem Anteil
am Verlust der KG erfasst, aber erst nach der Bildung des Gesamtergebnisses
des § 15 Abs. 1 Nr. 2 greift, kommt es zu einer den wirtschaftlichen Gegeben-
heiten nicht entsprechenden vorzeitigen Berticksichtigung von Verlusten im Ge-
samthandbereich:
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Beispiel: Verhiltnisse wie im vorangegangenen Beispiel, aber Anwendung des § 15a
auf das Gesamtergebnis aus der Beteiligung:

Anteil am Vetlust der KG ./. 60000 €
Vergiitungen nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 + 30000 €
Gesamtverlustanteil ./. 30000 €

Da die ./. 30000 € auf Verlusten aus dem Anteil am Verlust der KG beruhen, kénnen
sie nur nach § 15a Abs. 2 mit Gewinnen zukinftiger Jahre verrechnet werden, weil das
Kapitalkonto 0 ist und keine AuBenhaftung besteht. Entfillt nun im Folgejahr ein posi-
tiver Gewinnanteil iHv. 50000 € auf A, wird dieser lediglich iHv. 30000 € gem. § 15a
Abs. 2 mit fritheren Verlusten verrechnet. Es verbleibt ein stbarer Gewinn von
20000 €. In dieser Hohe wird jetzt quasi die Besteuerung der Sonderbetriebseinnah-
men des Vorjahres nachgeholt. Immer noch haben sich jedoch 10000 € Verluste aus
dem Vorjahr bereits stl. ausgewirkt (durch Nichtversteuerung der Sonderbetriebsein-
nahmen in dieser Hohe), obwohl sie handelsrechtlich (Kapitalkonto ./. 10000 €) noch
nicht zur Verrechnung mit angefallenen Gewinnen verwendet wurden.
Das gilt selbst fiir Gewinne im Sonderbetriebsvermogen, die sich aus anzurech-
nender KSt. aus Beteiligungen ergeben, welche sich im Gesamthandsvermégen
der KG befinden (FG Minster v. 22.1.2009 — 3 K 3173 /05 F, EFG 2009, 1024,
rkr..)

cc) Abgrenzung zwischen Verlustanteil und Ergebnis aus dem Sondet-
betriebsvermdgen

Leistung auf gesellschaftsrechtlicher oder schuldrechtlicher Grundlage:
Mit der strikten Trennung des in der StBil. der Gesellschaft und etwaigen Ergin-
zungsbilanzen des Gesellschafters ausgewiesenen Gesamthandsvermégen vom
Sonderbetriebsvermogen des Gesellschafters zur Bestimmung des von Abs. 1
Satz 1 erfassten Anteils am Verlust der KG wird die Unterscheidung relevant,
ob Leistungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter den StBilGewinn der
Gesellschaft mindern und erst in der Sonderbilanz des Gesellschafters zu erfas-
sen sind oder nicht, ob diese also auf gesellschaftsrechtlicher oder schuldrecht-
licher Grundlage erfolgen und durch Gewinn vorab oder besonderes gewinn-
unabhingiges Entgelt vergiitet werden; eine Unterscheidung, von der §15
Abs. 1 Nr. 2 das Besteuerungsergebnis gerade unabhingig machen will (Wacker
in ScumipT XXX. § 15 Rn. 561; Gron, DB 1991, 879; Ronric/Doece, DStR
2006, 489; BFH v. 11.12.1986 — IV R 222/84, BStBI. 11 1987, 553). § 15a muss
jedoch auch insoweit als lex specialis zu § 15 Abs. 1 Nr. 2 angesehen werden. Er
verindert weder die Entsch. tber die Einkunftsart des § 15 Abs. 1 Nr. 2 noch
die grundsitzliche Ermittlung der Einkiinfte, regelt jedoch speziell, wem der er-
mittelte Verlust zuzurechnen ist und wann sich welche der so festgestellten ge-
werblichen Einkiinfte des Mitunternehmers stl. auswirken.

Zur Abgrenzung zwischen Leistungen auf gesellschafts- und schuldrechtlicher
Grundlage s. § 15 Anm. 500 ff.

Tatigkeitsvergiitungen: s. § 15 Anm. 511 ff.
Zinsen: s. § 15 Anm. 520 ff.
Nutzungsentgelte: s. § 15 Anm. 530 ff.

Vergiitung fiir Fremdleistungen sind regelmiBig keine Sondervergiitungen
iSv. § 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1, vgl. § 15 Anm. 503.

dd) VerduBlerungsverluste

Ein Verlust, den der Kommanditist bei der VerduBerung oder TeilverduBerung
seines Geschiftsanteils (§ 16 Abs. 1 Nr. 2) oder bei der Auflésung der Gesell-
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schaft (§ 16 Abs. 3) erfihrt, unterliegt nicht der Ausgleichs- und Abzugs-
beschrinkung des Abs. 1 Satz 1. Dies folgt daraus, dass die Haftungsbeschrin-
kung des Kommanditisten und die Einschrinkung seiner Verlusttragungspflicht
nach § 167 Abs. 3 HGB, von denen § 15a ausgeht, fiir die wirtschaftliche Bedeu-
tung eines VerduBerungsverlusts ohne Bedeutung sind. Der VerduBerungsverlust
ist Ausdruck einer — an stl. MaB3stdben gemessen — echten Vermdogenseinbufie
des Kommanditisten. Er ist ohnehin nur denkbar bei positivem Kapitalkonto
und VerduBerung des Mitunternehmeranteils unter Buchwert. Denn bei Vorlie-
gen eines negativen Kapitalkontos, also bei negativem Buchwert der Beteiligung,
fihrt die endgtiltig cintretende Beschrinkung der Verlusttragungspflicht nach
§ 167 Abs. 3 HGB im Falle der VerduBerung, sprich dem Wegfall des negativen
Kapitalkontos, zwingend zu einem entsprechendem VerduBerungsgewinn des
Kommanditisten, so dass die Entstehung eines VerduBerungsverlusts aus-
geschlossen ist (vgl. Anm. 138). SchlieBlich spricht gegen die Anwendbarkeit
des § 15a auf einen VeriuBerungsverlust der systematische Standort der Vor-
schrift. Abs. 1 Satz 1 bezicht sich unmittelbar auf § 15 Abs. 1 Nr. 2, nicht dage-
gen auf die nachfolgende Regelung des § 16.

c) Begriff der Zurechnung

aa) Zurechnung nach Mallgabe der Vereinbarung tiber die Ergebnisver-
teilung

Ankniipfung an Handelsrecht: Der GtS des BFH hat in seiner Entsch. v.
10.11.1980 — GtS 1/79 (BStBL. 1T 1981, 164) die handelsrechtliche Anerkennung
des negativen Kapitalkontos eines Kommanditisten stl. nachvollzogen und da-
mit den handelsrechtlichen Gewinn- und VetlustverteilungsmalBstab, der dem
gesellschaftsvertraglichen Gewinnverteilungsschlissel folgt, auch stl. anerkannt
(s. Anm. 4). In der Verlusthaftung des Kommanditisten mit zukiinftigen Ge-
winnanteilen komme ein Unternehmerrisiko zum Ausdruck, das auch stl. anzu-
erkennen sei. § 15a hat dies tbernommen. Indem Abs. 1 Satz 1 sich auf den
dem Kommanditisten ,,zuzurechnenden® Anteil am Verlust bezieht und diesem
lediglich die sofortige stl. Anerkennung im Falle des Entstehens oder der Erho-
hung eines negativen Kapitalkontos versagt, verlangt § 15a gerade keine vom
Handelsrecht abweichende Zurechnung im Falle eines negativen Kapitalkontos.
Die Zurechnung folgt somit den allg. Grundsitzen. Der StBilVerlust ist dem
Mitunternehmer daher idR aE des Wj. (zum Eintritt und Austritt von Gesell-
schaftern und zur Anderung von Gewinnverteilungsabreden wihrend des Wij.
vgl. § 15 Anm. 485) unabhingig vom tatsichlichen Zufluss (BFH v. 24.2.1988 —
I R 95/84, BStBL IT 1988, 663 mwN) nach dem gesellschaftsvertraglichen Ge-
winnverteilungsschlissel (BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBL. II 1991, 691)

zuzurechnen.

Handelsrechtliche Zurechnung von Verlusten: Das Entstehen eines negati-
ven Kapitalkontos ist abhingig von einer entsprechenden gesellschaftsvertrag-
lich vereinbarten Verlustteilnahme des Kommanditisten. Ergibt sich aus dem
Gesellschaftsvertrag, dass durch Verlustanteile kein negatives Kapitalkonto ent-
stehen kann, sind derartige Verluste estl. den tibrigen Gesellschaftern (dem pet-
sonlich haftenden sowie denjenigen Kommanditisten mit positivem Kapitalkon-
to) zuzurechnen. § 15a greift nicht ein, da es bereits an einem dem Kommandi-
tisten zurechenbaren Verlustanteil fehlt (BFH v. 26.3.1987 — IV R 249/84,
BFH/NV 1988, 699). Gleiches gilt, soweit vereinbart ist, dass ein Kommanditist
trotz negativem Kapitalkonto abw. von § 169 Abs. 1 HGB scine Gewinnanteile
ohne Ruckzahlungspflicht entnehmen darf (Wacker in Scamipt XXX. § 15a
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Rn. 27). Problematisch ist die Zurechnung der spiteren Gewinnanteile, wenn ei-
ne ausdriickliche Abrede fehlt. Konsequenterweise ist dann eine Zurechnung in
Hohe des iibernommenen Verlusts zu den tbrigen Gesellschaftern vorzuneh-
men (Wacker in Scumipt XXX. § 15a Ra. 27; ebenso BFH v. 8.9.1992 — IX R
335/87, BStBL. 11 1993, 281 zu Vermietung und Verpachtung).

bb) Verlustzurechnung, wenn Ausgleich mit zukiinftigen Gewinnen
nicht mehr in Betracht kommt

Mit Urt. v. 10.11.1980 — GrS 1/79 (BStBL. II 1981, 164) hat der GtS des BFH
dem negativen Kapitalkonto des Kommanditisten in dem Fall die stl. Anerken-
nung versagt (mit der Konsequenz der Zurechnung der Verluste zum Komple-
mentir und den tbrigen Kommanditisten mit positivem Kapitalkonto), soweit
bei Aufstellung der Bilanz nach den Verhiltnissen am Bilanzstichtag feststeht,
dass ein Ausgleich mit kiinftigen Gewinnen nicht mehr in Betracht kommt. Sein
rechtlicher und wirtschaftlicher Gehalt sinke dann zur Bedeutungslosigkeit he-
rab, was zugleich zu einer Nachversteuerung des (,,weggefallenen®) negativen
Kapitalkontos fithre. Es fehle an dem die Anerkennung des negativen Kapital-
kontos rechtfertigenden Unternechmertisiko in Form der Verlusthaftung mit zu-
kiinftigen Gewinnanteilen.

Anwendung auf § 15a: Die Entsch. des BFH erging vor Inkrafttreten des
§ 15a. Dieser tibernimmt das Zurechnungskriterium der zukiinftigen Verlusthaf-
tung, lisst aber eine Beriicksichtigung der Verluste erst zu, wenn zu verrechnen-
de Gewinne angefallen sind. Die Ausnahme des BFH hat daher vor allem Be-
deutung im Falle eines negativen Kapitalkontos aus ausgleich- und abzichbaren
Verlusten sowie im Falle eines negativen Kapitalkontos aus verrechenbaren Ver-
lusten, wenn man richtigerweise in dem Wegfall des Kapitalkontos aufgrund der
nicht mehr zum Tragen kommenden Verlusthaftung einen stpfl. Gewinn sicht,
mit dem die Verluste zu verrechnen sind (s. dazu Anm. 138). In beiden Fillen
zieht eine Anwendung des Urteils des BFH die stl. Folgen einer Liquidation
oder anderweitigen Ubernahme des negativen Kapitalkontos durch den Kom-
plementir, die Kommanditisten mit positivem Kapitalkonto oder sonstige Dritte
zeitlich vor (s. Anm. 140). Dies ist auch im Rahmen des § 15a konsequent (von
BeckeraTH in KSM, § 152 Rn. B 29f,; Wacker in Scumipt XXX. § 152 Rn. 51;
BFH v. 11.5.1995 — IV R 44/93, BFHE 177, 466; OFD Frankfurt v. 1.8.1996,
BB 1996, 1982).

Zurechnung bei den iibrigen Gesellschaftern: Kommt daher ein Ausgleich
des negativen Kapitalkontos mit kiinftigen Gewinnanteilen des Kommanditisten
nicht mehr in Betracht, ist dem Kommanditisten der vertragliche Anteil am Ver-
lust der KG, soweit er zu einem negativen Kapitalkonto fihrt oder dieses er-
hoht, ab dem letzten Bilanzstichtag nicht mehr zuzurechnen. Beim Kommandi-
tisten entsteht ein begiinstigter oder laufender Gewinn in Hohe des negativen
Kapitalkontos. Dem personlich haftenden Gesellschafter oder den tbrigen
Kommanditisten mit positivem Kapitalkonto sind die Verlustanteile in einer
Hohe zuzurechnen, in der sie dem Kommanditisten nicht mehr zugerechnet
werden dirfen oder in der bei diesem durch Wegfall eines negativen Kapitalkon-
tos ein Gewinn entsteht (BFH v. 10.12.1991 — VIII R 17/87, BStBL II 1992,
650; v. 11.5.1995 — IV R 44/93, BFHE 177, 466; OFD Frankfurt v. 1.8.1996,
BB 1996, 1982).

Kriterium der Verlustzurechnung: Fir die Frage, wann und bis zu welchem
Betrag feststeht, dass ein Ausgleich des negativen Kapitalkontos mit kiinftigen
Gewinnanteilen des Kommanditisten nicht mehr in Betracht kommt, sind die
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Verhiltnisse am Bilanzstichtag maf3geblich (BFH v. 9.2.1993 — VIII R 29/91,
BStBL. II 1993, 747), und zwar zuztglich werterhellender Umstinde bis zur Auf-
stellung der Bilanz (BFH v. 26.9.1996 — IV R 105/94, BStBL II 1997, 277; v.
26.1.1995 — IV R 54/93, BStBL I 1995, 473), zB Betricbseinstellung, Ableh-
nung der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse (§ 26 InsO; BFH
12.10.1993 — VIII R 86,90, BStBL. 11 1994, 174). Die Feststellungslast trigt das
FA (FG Minster v. 17.5.1988 — VI 5449/84 I, EFG 1988, 635, rkr.). Aufgrund
der bloBen Er6ffnung des Insolvenzverfahrens steht noch nicht mit hinreichen-
der Sicherheit fest, dass zukiinftige Gewinnanteile nicht mehr anfallen, sofern im
Rahmen des Verfahrens noch Gewinne zB aus der VerduBerung der Masse zu er-
warten sind oder Aussicht auf Sanierung mit Unternehmensfortfithrung besteht.
Vel. BFH v. 22.1.1985 — VIII R 43/84, BStBI. 11 1986, 136; v. 26.1.1995 — IV R 54/93,
BStBL 11 1995, 473; v. 21.10.1997 — VIII R 65,96, BStBL. 11 1998, 437; OFD Frankfurt
v. 1.8.1996, BB 1996, 1982; Kuwiser, DB 1996, 180; Kuser, DB 1997, 650; aA Wrrrrin-
GEr, DB 1997, 649.
Auch bei einer KG, die gesellschaftsrechtlich noch nicht aufgelost ist, kann fest-
stehen, dass hinreichende kiinftige Gewinnanteile nicht mehr entstehen werden,
zB weil die KG ihren Betrieb eingestellt hat und das Gesellschaftsvermogen kei-
ne stillen Reserven enthilt oder ein Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens mangels Masse abgelehnt worden ist (BFH 11.8.1994 — IV R 124/92,
BStBL 11 1995, 253).
Soweit feststeht, dass ein Ausgleich mit kiinftigen Gewinnanteilen ausscheidet, sind
Verlustanteile einem Kommanditisten selbst dann nicht mehr zuzurechnen, wenn die-
ser sich fiir Schulden der KG verbiirgt hat. Auch eine Minderung des laufenden Weg-
fall-Gewinns aufgrund der Uber eine Burgschaft bestchenden AuBlenhaftung des Kom-
manditisten ist bei vorzeitigem Wegfall des negativen Kapitalkontos — anders als bei
Wegfall durch Betriebsaufgabe und Ubertragung des KG-Anteils (s. Anm. 138) — nach
hM unzulissig (BFH v. 26.9.1996 — IV R 105/94, BStBL. 11 1997, 277; OFD Minster
v. 21.7.1995, DStR 1995, 1577; OFD Frankfurt v. 1.8.1996, BB 1996, 1982; Brrz, DStR
1997, 729; Wacker in ScumipT XXX. § 15a Rn. 20).

2. Negatives Kapitalkonto des Kommanditisten

a) Bedeutung des Kapitalkontos fiir das Verlustausgleichsvolumen

Das Kapitalkonto des Kommanditisten bestimmt die Grenze, bis zu der die ihm
zuzurechnenden Anteile am Verlust der KG nach den allg. Vorschriften aus-
gleich- und abziehbar sind. Thm kommt daher im Tatbestand des § 15a eine
Schlisselfunktion zu. Es ist folglich fiir die Hohe des Verlustausgleichsvolumens
des Kommanditisten von entscheidender Bedeutung, ob man in sein Kapital-
konto das positive und/oder negative Sonderbetriebsvermogen einbezieht bzw.
— wenn man das Sonderbetriebsvermégen nicht einbezieht — nach welchem Kiri-
terium man welche Gesellschafterkonten dem Gesamthandsbereich (und damit
dem Kapitalkonto iSd. § 15a zuordnet) und welche dem Sonderbetriebsver-
mogen. Diese Frage ist vergleichbar, aber nicht identisch mit der Frage nach der
Einbeziehung des Sonderbetriebsvermogens in den Verlustanteil des Komman-
ditisten aus seiner Beteiligung (s. Anm. 75).

b) Begriff des Kapitalkontos

aa) Auffassungen des Begriffsinhalts

Nach st. Rspr. und hM sowie Auffassung der FinVerw. setzt sich das Kapital-
konto iSv. § 15a aus dem Kapitalkonto des Gesellschafters in der StBil. der Ge-
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sellschaft und dem Mehr- oder Minderkapitalkonto des Gesellschafters in der

Erginzungsbilanz zusammen, wihrend das Sonderbetriebsvermégen in das Ka-

pitalkonto iSv. § 15a nicht einzubezichen ist.
BFH v. 1.6.1989 — IV R 19/88, BStBI. 11 1989, 1018; v. 14.5.1991 — VIII R 31/88,
BStBL 11 1992, 167; v. 30.3.1993 — VIII R 63/91, BStBl. 11 1993, 706; v. 13.10.1998 —
VIII R 78,/97, BStBL 11 1999, 163; v. 28.3.2000 — VIII R 28/98, BStBL. 1T 2000, 347; v.
15.5.2008 — IV R 46,05, BStBL. 11 2008, 812; Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 83;
voN BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. B 118; HerssenBErG in Korn, § 152 Rn. 26; Brrz in
LBP, § 15a Rn. 19; Knosse-Keuk, Stb]b. 1993/94, 165 (1691.); van Lisnaut, FR 1994,
273; Rusan in FS Klein, 1994, 781 (783f.); Rouric/Dokce, DStR 20006, 489; HEUER-
MANN in Bromich, § 15a Rn. 36; krit. STUHRMANN in BromicH, § 15a Rn. 39 (99. Erg.-
Lfg.); BorbEwiN, DStR 1994, 673 (676) mwN in Fn. 24; BMF v. 20.2.1992, BStBI. I
1992, 123; s. auch R 15a Abs. 2 EStR.

Diese Auffassung ist Ergebnis einer lingeren Rechtsentwicklung, bei der von

Anfang an umstritten war, wie der zentrale Begriff ,,negatives Kapitalkonto* des

Abs. 1 zu verstehen ist. Als mafigebliche BezugsgroBe wurden angesehen:

— das Kapitalkonto des Kommanditisten in der HBil. (WaLzer, BB 1981, 1680;
Warzer, GmbHR 1981, 160);

— das Kapitalkonto des Kommanditisten in der StBil. der KG und der Ergin-
zungsbilanz (MITTELSTEINER, DStR 1985, 749; WassermEYER, DB 1985, 2634;
Gron, DB 1990, 13);

— das Kapitalkonto in der StBil. der KG und der Erginzungsbilanz einschlie3-
lich dem Kapital aus dem aktiven Sonderbetriebsvermégen (Jakos, BB 1988,
1429; Jakos/JUPTNER, FR 1985, 225);

— das Kapitalkonto in der StBil. der KG einschlieflich der Erginzungs- und
Sonderbilanz (DOLLERER, DStR 1981, 19;Wacker in Scamipt XXX. § 15a
Rn. 83).

Die letztere der vorgenannten Auffassungen wurde zunichst zur hM in der Lite-
ratur, der sich auch die FinVerw. in R 138d Abs. 2 EStR 1990 anschloss (vgl.
BMF v. 8.5.1981; BStBL. I 1981, 308; v. 14.9.1981, BStBI. I 1981, 620; v. 22.12.
1989, BStBI. I 1989, 484). Sie stiitzte sich im Wesentlichen auf die Gesetzes-
begrindung zu § 15a. Danach sollte das Kapitalkonto die Einlage des Komman-
ditisten in das Gesellschaftsvermégen und diejenigen WG erfassen, die in den
stl. Betriebsvermogensvergleich als Sonderbetriebsvermégen mit einzubeziehen
sind. Hiervon waren auch Darlehen erfasst, die der Kommanditist der Gesell-
schaft gewihrt hatte (BTDrucks. 8/4157, 2).
Dies fithrte dazu, dass bei fremdfinanzierten, geleisteten Einlagen Verluste des Kom-
manditisten aufgrund des dann entstehenden negativen Kapitalkontos von Anfang an
lediglich verrechenbar waren. Diese ,,groteske” (Knosse-Keuk, StuW 1981, 97 [100])
Auslegung der FinVerw. ist in der Literatur frith zu Recht der Rechts- und Verfas-
sungswidrigkeit bezichtigt worden (vgl. Jakos, DB 1980, 2354 [2357]; JakoB/JUPTNER,
FR 1985, 225). Knosse-KEUK schrieb schon 1980 (NJW 1980, 2560 [2557]), dass das Er-
gebnis, ,,dal ein Kommanditist, der eine ordentliche Beteiligung mit Kredit finanziert
hat, nicht einmal den Verlust seiner Einlage soll geltend machen kénnen ... niemand
— der nicht im Kampf gegen die Abschreibungsbranche blind geworden ist — tiberzeu-
gen* wird.

bb) Rechtsprechung des BFH

Der BFH hatte 1989 (BFH v. 1.6.1989 — IV R 19/88, BStBI. 11 1989, 1018) erst-
mals Gelegenheit, zum Begriff des Kapitalkontos des Kommanditisten iSv.

§ 15a Stellung zu nehmen. Dem folgten zwei weitere grundsitzliche Entschei-
dungen (BFH v. 14.5.1991 — VIII R 31/88, BStBI. II 1992, 167; v. 30.3.1993 —
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VIII R 63/91, BStBL II 1993, 706), in denen der BFH — sozusagen ,,schrittwei-
se — die Wertungswiderspriiche der bis dahin hM in der Literatur und die Ver-
waltungsauffassung aufzeigte und sich zugleich tiber die ausdrickliche Gesetzes-
begriindung zu § 15a hinwegsetzte.
Die Urteile des BEH ergingen in Fillen der fremdfinanzierten Kommanditeinlage. Die
Ausgleichsfihigkeit der Verluste in Hohe der geleisteten, fremdfinanzierten Einlage
sah der BFH darin begriindet, dass es fiir die Hohe der Vermégenseinbul3e keinen Un-
terschied mache, ob die Einlage noch ausstehe, aus Eigen- oder Fremdmitteln geleistet
sei. Hat ein Kommanditist zum Bilanzstichtag seine Einlage noch nicht geleistet, haftet
er den Glaubigern nach § 171 HGB bis zur Hohe der vereinbarten und nach § 162
Abs. 1 HGB in das Handelsregister einzutragenden Einlage. Sein Verlustanteil ist gem.
§ 15a Abs. 1 Satz 2 ausgleichbar. Daran dndert sich nichts, wenn der Kommanditist im
Folgejahr die Hafteinlage aus eigenen Mitteln leistet. Die Vermégenseinbulle bleibt
auch bestehen, wenn der Kommanditist seine Hafteinlage nachtriglich aus Kreditmit-
teln erbringt, da dabei nur die Haftung gegeniiber den Glaubigern der Gesellschaft ab-
gelost wird durch die Haftung gegentiber dem Kreditgeber. Dann gilt aber nichts ande-
res, wenn zuerst die Einlage aus Kreditmitteln erbracht wird und dann der Verlust im
Gesellschaftsvermdgen eintritt.
Der BFH fiihrt mit diesen Urteilen eine getrennte Betrachtung der Vermdgens-
bereiche des Mitunternehmer-Anteils am Gesellschaftsvermogen gegentiber
Sonderbetriebsvermbgen in die Auslegung des § 15a ein und begriindet dies mit
dem Regelungszweck:
,.Gegen die Einbezichung des Sonderbetriebsvermogens bei der Feststellung der Hohe
des Kapitalkontos iSv. § 15a EStG spricht insbesondere der Zweck dieser Vorschrift,
mit der der Verlustausgleich des Kommanditisten seinem Haftungsumfang angeglichen
werden soll. ... Mit diesem Gesetzeszweck ist eine Einbeziehung des positiven oder
negativen Sonderbetricbsvermégens in das Verlustausgleichspotential des Kommandi-
tisten unvereinbar. Denn mit seinem positiven Sonderbetriebsvermégen haftet der
Kommanditist fiir die Vetluste der KG tberhaupt nicht; es wird durch Verluste der
Gesellschaft nicht berthrt.” (BFH v. 14.5.1991 — VIII R 31/88, BStBL 11 1992, 167
[171£)).
Der aus politischen Erwigungen méglicherweise andere Wille des historischen
Gesetzgebers kann nach Auffassung des BFH dagegen nur dann berticksichtigt
werden, wenn er im Gesetz selbst einen hinreichend bestimmten Ausdruck ge-
funden hat. Im Wortlaut des § 15a finden sich jedoch keine Anhaltspunkte da-
fir, dass der Gesetzgeber das Kapitalkonto des Kommanditisten unter Ein-
bezichung des positiven und negativen Sonderbetriebsvermogens ermittelt
sehen wollte. Vielmehr sprechen Wortlaut, Zweck und Sinnzusammenhang des
§ 15a tbereinstimmend gegen eine Beriicksichtigung des Sonderbetriebsver-
mogens (BFH v. 14.5.1991 — VIII R 31/88, BStBI. II 1992, 167 [172 re. Sp.]).

Die Einbezichung der fiir einen Gesellschafter gefithrten Erginzungsbilanz in
das Kapitalkonto des § 15a bejaht der BFH spiegelbildlich mit demselben Argu-
ment, mit dem er die Einbezichung des Sonderbetriebsvermogens abgelehnt hat:
Da in der Erginzungsbilanz Kapital des Gesellschafters ausgewiesen ist, mit
dem er fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet, ist dieses fiir das Ver-
lustausgleichsvolumen des § 15a mitbestimmend (BFH v. 30.3.1993 — VIIT R
63/91, BStBI. 11 1993, 706 [709]).

cc) Ubergangsregelung der Finanzverwaltung

Das BMF gab mit Schr. v. 20.2.1992, BStBL. I 1992, 123 seine vorherige Auffas-
sung zum Begriff des Kapitalkontos auf (s. auch R 138d Abs. 1 EStR 1999) und
wendete die Grundsitze des Utrteils des BFH v. 14.5.1991 — VIII R 31/88
(BStBL. II 1992, 167) auf alle Fille mit negativem Sonderbetriebsvermogen an,
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in denen noch kein bestandskriftiger Feststellungsbescheid vorlag. Zugleich
wurde eine Ubergangsregelung erlassen, nach der positives Sonderbetriebsver-
mogen noch bis Ende 1993 berticksichtigt wurde, jedoch begrenzt auf die Hohe
des am 31.12.1991 vorhandenen positiven Sonderbetriebsvermogens (s. dazu
BRANDENBERG, JbFfSt. 1993/94, 291).

dd) Stellungnahme

Entgegen der frither hM ist das Sonderbetriebsverm&gen nicht in das Kapital-
konto des Kommanditisten iSd. § 15a einzubeziehen (so wohl noch STuERMANN
in Bromich, § 152 Rn. 39 [99. Erg.-Lfg]; BoroEwin, DStR 1994, 672 [6751];
KreiLg, in FS Beusch, 1993, 437), sondern in Ubereinstimmung mit der Rspr.
des BFH und der heute hM lediglich das Kapitalkonto in der StBil. — eventuell
korrigiert um das Ergebnis einer etwaigen Erginzungsbilanz — als maligeblich
anzuschen (zB KnosBe-Keuk, Stbb. 1993/94, 169 f.; van Lisnaur, FR 1994, 273
[274£]; RuBan in FS Klein, 1994, 781; LupEMaNN, Verluste bei beschrinkter
Haftung, 1998, 120 ff.). Der abweichende Wille des historischen Gesetzgebers,
in das Kapitalkonto des Kommanditisten nach § 15a auch das Sonderbetriebs-
vermogen einzubezichen, ist in dem Wortlaut der Vorschrift nicht hinreichend
zum Ausdruck gekommen. Die sonstigen in der Literatur vertretenen Auffas-
sungen zum Kapitalkonto des Kommanditisten iSd. Abs. 1 Satz 1 sind abzuleh-
nen, weil sie entweder mit dem Wortlaut oder dem Regelungszweck der Vor-
schrift nicht vereinbar sind.

Historische Auslegung: Die vom Gesetzgeber gewollte Einbeziehung des
Sonderbetriebsvermégens in das Kapitalkonto iSd. § 15a beruht auf Erwigun-
gen, die vor allem das Gesellschafter-Darlehen betreffen (vgl. amtl. Begt. des
Regierungsentwurfs, BTDrucks. 8/3648, 16 und 18; Ber. des FinAussch.,,
BTDrucks. 8/4157, 2). KG typischer mittelstindischer Prigung werden hiufig
iber Darlehen finanziert, die von den Gesellschaftern mehr oder weniger als Ei-
genkapital angesehen werden. In der Krise erwies sich die Besonderheit dieser
Datlehen anhand der Sondervorschriften in den §§ 129a, 177a HGB iVm. den
§§ 32a, 32b GmbHG (zur Anderung nach MoMiG s. Anm. 20, 91). Dennoch
waren sie in der StBil. der Gesellschaft Fremdkapital (BFH v. 5.2.1992 — I R
127,90, BStBL II 1992, 532) und minderten demnach das BV der PersGes.,
withrend sie in der Sonderbilanz des das Darlehen gewihrenden Gesellschafters
als Aktivposten ausgewiesen waren. Zu Recht restimiert Jaxos (BB 1988, 1429
[1436]) deshalb, dass die Einbeziehung des Gesellschafterdarlehens in das Ver-
lustausgleichsvolumen gewissermallen die ,,Zugabe® an Nicht-Verlustzuwei-
sungsgesellschaften war, mit der steuerpolitische Skrupel abgemildert werden
sollten.
Damit steht jedoch fest, dass § 15a entgegen der Ansicht von Warzer (BB 1981, 1681;
Warzer, GmbHR 1981, 160) jedenfalls nicht von einem einheitlichen, am handels-
rechtlichen Haftungsumfang des beschr. haftenden Gesellschafters orientierten Wer-
tungsgrundsatz beherrscht wird. § 15a bezieht sich damit nicht auf das Kapitalkonto
des Gesellschafters in der HBil. Doch auch die Ansicht von Jakos (BB 1988, 1429; s.
auch Jakos/JUPTNER, FR 1985, 225), nach der lediglich das positive Sonderbetriebsver-
mogen in das Kapitalkonto einzubezichen sei, findet in der historischen Auslegung kei-
ne Stitze. Nach dem Sprachgebrauch zum Zeitpunkt des Normerlasses ist mit dem
Begriff des Sonderbetriebsvermégens immer das positive wie negative Sonderbetriebs-
vermogen I und II gemeint (BFH v. 24.9.1976 — 1 R 149/74, BStBI. 11 1977, 69; v.
7.12.1984 — III R 91/81, BStBL 11 1985, 241; v. 6.7.1989 — IV R 62/86, BStBI. 1T 1989,
890; ScHuLze-OsTERLOH, JbFfSt. 1981/82, 248). Den Aullerungen im Gesetzgebungs-
verfahren ist an keiner Stelle zu entnehmen, dass der Gesetzgeber von diesem Sprach-
gebrauch abweichen wollte.
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Sprachlich-grammatikalische Auslegung: In der Kontroverse um die stl. An-
erkennung des negativen Kapitalkontos des Kommanditisten, die schlieSlich zur
Einf. des § 15a fiihrte, ist darunter immer das Kapitalkonto des Kommanditisten
in der StBil. der Gesellschaft verstanden worden (s. Anm. 3 ff.). Dies gilt fiir die
Rspr., die Literatur und die sich mit dieser Frage beschiftigenden staatlichen
Gremien gleichermallen.
MaBgeblich BFH v. 13.3.1964 — VI R 343/61 S, BStBL. 111 1964, 359; beibehalten in
BFH v. 19.11.1964 — IV R 455/61 U, BStBL. 111 1965, 111; v. 25.8.1966 — IV R 307/65,
BStBL 111 1967, 69; v. 8.3.1973 — IV R 77/72, BStBI. 11 1973, 398; v. 10.11.1980 — GtS
1/79, BStBL. II 1981, 164. Ebenso die Steuerreformkommission in ihrem 1971 ver-
offentlichtem Gutachten, Schriftenreihe des BMF, Heft 17, Tz. V 333 {f. und die Ent-
schlieBung des BRats v. 3.6.1977, BRDrucks. 511/79 zur Abschaffung des negativen
Kapitalkontos; schlieSlich TrieL, DB 1979, 664.
An diesen Sprachgebrauch kntpft § 15a zunichst an. Ein anderes Verstindnis
des Begriffs erschlief3t sich aus seinem Wortlaut nicht. Dieser spricht fiir die
Nichtberticksichtigung des Sonderbetriebsvermogens im Verlustausgleichsvolu-
men des § 15a.

Logisch-systematische Auslegung: Allerdings kniipft § 15a an die Ermittlung
der gewerblichen Finkiinfte eines Mitunternechmers nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 an,
der eine Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft vorsieht, in der sich der Ge-
winn des Mitunternehmers aus seinem Anteil am Gewinn der PersGes. nach
StBil. zuziiglich seiner Gewinne aus Erginzungs- und Sonderbilanzen sowie den
sonstigen Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben ergibt. Daraus ldsst sich die
Einbeziechung des Sonderbetriebsvermogens in das Kapitalkonto des Komman-
ditisten nach § 15a allerdings nicht ableiten, da § 15 Abs. 1 Nr. 2 eine einheitli-
che Behandlung des ermittelten und dem Mitunternehmer zugerechneten Ge-
winns oder Verlusts nicht verlangt (s. die — insoweit unstreitige — Auslegung des
Abs. 1 Satz 1, bei der nach allg. Verstindnis unter ,,Anteil am Verlust™ nur der
Anteil am Vetlust der KG nach StBil. verstanden wird, s. Anm. 75; stt. ist inso-
weit nur, ob vor Anwendung des § 15a die Verrechnung mit Gewinnen aus dem
Sonderbetriebsvermbgen zulissig ist). Wie dargestellt kniipft § 15a mit seiner
Verlustverrechnungsbeschrinkung bereits auf der Ebene der Ermittlung der ge-
wetblichen Einkiinfte des Mitunternehmers an und differenziert nach Ver-
mogensbereichen (vgl. Anm. 76). Da § 15a weder die Entsch. tber die Ein-
kunftsart noch die Zurechnung dieser Einkiinfte berihrt, ist dies mit dem
Regelungszweck des § 15 Abs. 1 Nr. 2 vereinbar. Dann ldsst sich allerdings kein
systematisches Argument finden, warum § 15 Abs. 1 Nr. 2 fiir die Bestimmung
des Verlustausgleichsvolumens anhand des Kapitalkontos in § 15a bestimmend
sein sollte.

Teleologische Auslegung: Nach dem Regelungszweck des § 15a (s. Anm. 7 ff.)
sollen sich Verluste eines beschr. haftenden Gesellschafters erst auswirken,
wenn et sie auch wirtschaftlich zu tragen hat. Mit diesem Regelungszweck ist die
Bertcksichtigung von positivem Sonderbetriebsvermégen im Kapitalkonto des
Kommanditisten nicht vereinbar. Denn mit diesem Vermogen haftet der Kom-
manditist fir Verlustanteile nicht einmal kiinftig, sondern tberhaupt nicht, da
das in seinem Alleineigentum stehende Sonderbetriebsvermégen gerade nicht
der gesamthinderischen Bindung unterliegt (zust. HEUERMANN in Bromich,
§ 15a Rn. 36). Eine Finbezichung des positiven Sonderbetriebsvermogens in
das Kapitalkonto und damit in das Verlustausgleichsvolumen verlagert die stl.
Wirksamkeit der Verluste entgegen der tatsidchlich eingetretenen wirtschaftli-
chen Belastung zeitlich nach vorne, eine Einbezichung des negativen Sonder-
betriebsvermdgens zeitlich nach hinten.
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Beispiel: Das Kapitalkonto des Kommanditisten in der StBil. der KG ist durch Ver-
luste vorangegangener Wj. 0 €. Eine AuBenhaftung besteht nicht. Der Kommanditist
hat zugleich ein Grundstick an die Gesellschaft vermietet, das mit 500000 € in seiner
Sonderbilanz steht. Fiir die Uberlassung des Grundstiicks erhilt er eine jahrliche Ver-
glitung nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 iHv. 30000 €. Sein Anteil am Verlust der Gesellschaft
betrigt im Jahr 01 ./. 100000 €.
Bezieht man das positive Sonderbetriebsvermogen in das Kapitalkonto des § 15a mit
ein, ist der Anteil am Verlust der KG iHv. ./. 100000 € gem. § 15a Abs. 1 Satz 1 voll
ausgleichbar, da das Kapitalkonto aE des Jahres 500000 € ausweist. Es findet demnach
iHv. 30000 € ein Ausgleich mit den Gewinnen aus dem Sonderbetriebsvermégen statt.
Die restlichen 70000 € stehen zum Ausgleich mit anderen Einkiinften oder zum Ver-
lustvortrag oder -riicktrag zur Verfiigung, obwohl der Kommanditist weder mit den
Gewinnen aus dem Sonderbetriebsvermogen, noch mit diesem selbst fiir den Verlust
im Gesamthandsvermdogen haftet.
Richtigerweise lautet das Ergebnis bei der Anwendung des Abs. 1: Mangels bestechen-
der AuBenhaftung iSv. Abs. 1 Satz 2 EStG, § 171 Abs. 1 HGB und mangels positiven
Kapitalkontos iSv. Abs. 1 Satz 1 ist der Verlustanteil des Kommanditisten nicht aus-
gleich- oder abziehbar, sondern blofl mit zukinftigen Gewinnen aus der Beteiligung
verrechenbar. Die Sonderbetriebseinnahmen iHv. 30000 € sind dagegen zu versteuern.
Hinsichtlich der Berticksichtigung des negativen Sonderbetriecbsvermégens hat der
BFH in seiner Entsch. v. 1.6.1989 — IV R 19/88 (BStBL. 11 1989, 1018) eindrucksvoll
dargelegt, warum es nicht einsichtig ist, dass die Ausgleichbarkeit eines Verlustanteils
wegen eines zusitzlichen Verlusts im Sonderbetriebsvermégen gemindert werden soll,
zumal wenn dies von der zeitlichen Folge abhingt, in der die Verluste cintreten (vgl.
Anm. 83).
Die vom BFH vorgenommene Einbezichung der Erginzungsbilanz eines Kom-
manditisten in das Kapitalkonto iSd. § 15a ergibt sich ebenfalls zwingend aus
dem Regelungszweck. Dies zwar nicht schon aus der Tatsache, dass der Kom-
manditist mit den in der Erginzungsbilanz tber die erhthten AK ausgewiesenen
stillen Reserven fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet, aber daraus, dass
diese AK den tatsidchlichen Kapitaleinsatz des Kommanditisten auf seinen Ge-
sellschaftsanteil widerspiegeln. Dieser Kapitaleinsatz bestimmt den Umfang sei-
nes unternehmerischen Risikos in diesem Vermogensbereich und damit sein
Verlustausgleichspotential iSv. Abs. 1 Satz 1.

c) Umfang des Kapitalkontos

aa) Einlageleistung

Fir die Hohe des Kapitalkontos iSd. Abs. 1 Satz 1 ist nach dem eindeutigen
Wortlaut der Norm auf die tatsichlich geleistete und nicht die vertraglich bedun-
gene Pflichteinlage abzustellen. Diese kann durch einen Forderungsverzicht
oder — bei der sogenannten gesplitteten Einlage — auch durch Darlehen geleistet
werden. Eigenkapitalersetzende Darlehen nach §172a HGB aF iVm. § 32a
GmbHG (zu den Anderungen durch das MoMiG s. Anm. 20, 91) erhohten hin-
gegen das Kapitalkonto iSd. Abs. 1 Satz 1 nicht. Bei diesen, wie bei allen ande-
ren Konten des Gesellschafters, ist das entscheidende Kriterium der Zuordnung
zum Gesellschafts- oder Sonderbetriebsvermogen die Verlustverrechnung. Nur
soweit diese stattfindet, ,,verliert der Gesellschafter die ausgewiesenen Betrige
im Verlustentstehungsjahr. Alle anderen ausgewiesenen Guthaben nehmen nicht
am vollen Eigenkapitalrisiko teil, sondern verkérpern unentziehbare Forderun-
gen des Gesellschafters, die zu seinem Sonderbetriebsvermogen gehoren. Aus
diesem Grund erhéhen auch Gewinnrtcklagen nicht das Kapitalkonto des
Kommanditisten, wenn sie — wie im Vier-Konten-Modell — nicht mit anfallen-
den Verlusten verrechnet werden. Hier, wie beim eigenkapitalersetzenden Datle-
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hen oder dem Darlehen mit Rangriicktritt, ist lediglich die Falligkeit aufgescho-
ben, aber nicht der Forderungscharakter aufgegeben. Aktivische Darlehenskon-
ten mindern das Kapitalkonto des Kommanditisten nicht, wenn die Darlehens-
gewihrung betrieblich veranlasst ist.

bb) MafBlgeblichkeit der geleisteten Pflichteinlage

Das Kapitalkonto des Kommanditisten als pagatorische GroBe wird bestimmt
durch seine geleistete Einlage, anfallende Verluste, stehen gelassene Gewinne
und Entnahmen. Dass Abs. 1 Satz 1 das Kapitalkonto ebenfalls idS versteht, er-
gibt sich eindeutig aus Abs. 1 Satz 2, der eine AuBenhaftung nur berticksichtigt,
soweit sie die geleistete Einlage tibersteigt. Auch der BFH geht in seiner Rspr.
teils ausdriicklich (BFH v. 19.5.1987 — VIII B 104,/85, BStBL. II 1988, 5 [9]), teils
konkludent (BFH v. 14.5.1991 — VIII R 111/86, BStBL II 1992, 164; v. 11.12.
1990 — VIII R 8/87, BStBL. II 1992, 232) davon aus, dass die am Bilanzstichtag
tatsichlich geleistete Einlage entscheidend ist (zust. BorbEwiN, DStR 1994, 673).

Die Einlage (iSd. §§ 167 Abs. 2, 169 Abs. 1) gilt erst dann als tatsichlich geleis-
tet, wenn sie durch Zufiihrung eines Vermdogenswerts erbracht ist, wenn also
dem Gesellschaftsvermogen etwas von aullen zugeflossen ist, was den bilanziel-
len Unternehmenswert erthoht oder die Passiva mindert und so Einfluss auf das
Kapitalkonto nimmt (st. Rspr. BFH v. 29.8.1996 — VIII B 44/96, BFHE 182,
26;v. 10.7.2001 — VIIT R 45/98, BStBI. 1T 2002, 339; v. 7.8.2002 — VIII B 90,02,
BFH/NV 2002, 1577; v. 3.12.2002 — IX R 24/00, BFH/NV 2003, 894; v. 18.12.
2003 — IV B 201/03, BStBL. 1I 2004, 231; v. 7.10.2004 — IV R 50/02, BFH/NV
2005, 533; v. 6.3.2007 — IV B 147/05, BFH/NV 2007, 1130; v. 27.3.2007 — IV
B 149/05, BFH/NV 2007, 1502; v. 16.10.2007 — VIII R 21,/06, BStBI. 11 2008,
126, mit Anm. WEicL, MittBayNot 2009, 23; FG Minchen v. 4.3.2010 — 5 K
3989,/07 EFG 2010, 1207, nrkr.). Die im Innenverhiltnis gegentiber der KG be-
stechende Verpflichtung zur Einlage, also die noch ausstchende Einlage des
Kommanditisten oder auch eine sonstige Forderung der Gesellschaft gegentiber
dem betreffenden Gesellschafter, reicht hierfiir nicht aus (st. Rspr. BFH v.
16.10.2007 — VIII R 21/06, BStBL. II 2008, 126, mwN; vgl. auch RopEWALD,
GmbHR 2004, 563; WEeicL, MittBayNot 2009, 23; krit. CrezeLius, NZI 2005,
321). Auch die Ubernahme von einer Gesellschaftsschuld gegeniiber der Gesell-
schaft ist nur dann als geleistete Einlage iSv. § 15a anzusehen, wenn die Gesell-
schaft endgiltig von ihrer Schuld befreit wird. Eine spitere Genehmigung der
Schuldiibernahme durch den Gliubiger wirkt steuerrechtlich nicht auf den Zeit-
punkt der Verpflichtung zuriick (BFH v. 7.8.2002 — VIII B 90/02, GmbHR
2002, 1255; v. 18.12.2003 — IV B 201/03, BStBL II 2004, 231; best. durch Utt.
v. 7.10.2004 — IV R 50,/02, BFH/NV 2005, 533).

Abgrenzung zur noch ausstehenden Pflichteinlage: Der Wortlaut lisst hier
einer abweichenden Auslegung keinen Spielraum, zumal er sich mit dem an die-
ser Stelle eindeutig zum Ausdruck gekommenen Willen des Gesetzgebers deckt
(BTDrucks. 8/3648, 16), auch wenn fir die in der Literatur teilweise vertretene
Gegenansicht, nach der auf die vertraglich bedungene und nicht die geleistete
Einlage fiir die Bestimmung des Kapitalkontos abzustellen sein soll, (vgl. KNnos-
BE-KEUK, StuW 1981, 97 [101]; KNnoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternechmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, 494; Jakos, BB 1988, 1429 [1431]) manches spricht. Nach
Abs. 1 Satz 2 ist fiir das Verlustausgleichsvolumen die in das Handelsregister
eingetragene Haftsumme maligeblich, wenn sie die geleistete Pflichteinlage tiber-
steigt. Der Gesetzgeber stellt damit auf den Umfang ab, in dem der Gesellschaf-
ter im AulBlenverhiltnis Gldubigern der Gesellschaft fiir Verbindlichkeiten der
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Gesellschaft haftet (vgl. auch BFH v. 16.10.2008 — IV R 98,/06, BStBI. 1T 2009,
272). Die vertraglich bedungene Pflichteinlage stellt dagegen eine Verpflichtung
des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft dar, diese zu erbringen. Im Ge-
sellschaftsvermogen besteht somit eine innerbetriebliche Einlageforderung, die,
wie das tbrige Gesellschaftsvermogen auch, zur Befriedigung der Gliubiger —
etwa mittels Abtretung (vgl. BGH v. 19.12.1974 — I1 ZR 27/73, BGHZ 63, 338)
oder Pfindung — zur Verfigung steht (Jakos, BB 1988, 1429 [1431]). Dann aller-
dings ist schwer verstindlich, warum die bloBe Méglichkeit der Inanspruchnah-
me aufgrund der Auflenhaftung das Verlustausgleichsvolumen in Abs. 1 erhoht,
wihrend die gesellschaftsvertragliche Verpflichtung im Innenverhiltnis unbe-
riicksichtigt bleibt (Knosse-Keuk, StuW 1981, 97 [101]).

Abgrenzung zur iiberschieBenden Innenhaftung: Ahnlich gelagert ist die Si-
tuation beim Kommanditisten, der im AuBenverhiltnis weiterhin nur nach Mal3-
gabe der ecingetragenen Haftsumme haftet, im Innenverhiltnis jedoch die Ver-
pflichtung tibernommen hat, fiir die Verpflichtungen der Gesellschaft unbeschr.
nach Maf3gabe seines Verlustanteils zu haften (fiir den also § 167 Abs. 3 HGB
abgedungen ist); ferner beim Gesellschafter einer in das Handelsregister einge-
tragenen lediglich kleingewerblich titigen GbR, der ebenfalls im Innenverhiltnis
unbeschr. am Verlust teilnimmt. Auf beide ist § 15a anwendbar, da er an die for-
male Stellung als Kommanditist und nicht an deren materiellen Gehalt ankniipft
(s. Anm. 73). Auch hier fithrt die bloBe Verpflichtung im Innenverhiltnis nicht
zu einem erhohten Verlustausgleichsvolumen (ganz hM; vgl. WAacker in
Scumipt XXX. § 15a Rn. 62; Brrz in LBP, § 15a Rn. 10, 21, 28; anders im Fall
der Abtretung des Anspruchs an Gesellschaftsgliubiger (jedenfalls bei Abtre-
tung erfillungsstatt, BFH v. 29.8.1996 — VIII B 44,/96, BFHE 182, 26; v. 16.10.
2007 — VIII R 21/06, BStBI. 11 2008, 126; vgl. Jannporr/Rers, FR 2007, 424)
und drohender Inanspruchnahme (BFH v. 16.10.2007 — VIII R 21,/06, BStBI. 11
2008, 126; v. 18.12.2003 — IV B 201,/03, BStBI. II 2004, 231; v. 10.7.2001 — VIII
R 45/98, BStBI. 11 2002, 339; v. 19.10.2007 — IV B 157,/06, BFH/NV 2008, 211;
HeuerMANN in BrLomicH, § 15a Rn. 41; Brrz in LBP, § 15a Rn. 43; vgl. auch Kem-
PERMANN, IR 2008, 369). Zwar liegt der wirtschaftliche Ankniipfungspunkt des
§ 15a, die sich aus § 167 Abs. 3 HGB ergebende Verlusttragung nur mit zuktnf-
tigen Gewinnen, gerade nicht vor (vgl. zu diesem Wertungswiderspruch auch
voN BeckeratH in KSM, § 15a, Rn. B 239), gleichwohl erscheint eine Losung de
lege lata nicht moglich.
Korn, KOSDI 1994, 9907 (9916) will deshalb solche Kommanditisten wie persénlich
haftende Gesellschafter behandeln und § 15a nicht anwenden. Die Bildung einer Riick-
stellung im Sonderbetriebsvermogen des Gesellschafters (Wacker in Scamipt XXX,
§15a Rn. 128, 129 mwN; so noch SchHurze-OsterLoH in der Vorauflage § 15a
Anm. 202, 266, 147 [s. hierzu das elektronische HHR-Archiv unter www.ertragsteuer-
recht.de/hhr_archiv.htm]) hat der BFH ausdriicklich abgelehnt (BFH v. 14.12.1995 —
IV R 106/94, BStBL. 11 1996, 226; s. auch OFD Minster v. 21.7.1995, DStR 1995,
1577, und BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBI. 11 1989, 881 [888] zu Biirgschaftsver-
pflichtungen des Kommanditisten).

cc) Handelsrechtliche Zuordnung der Gesellschafterkonten

Zieht man mit der hier vertretenen Auffassung und hM das Sonderbetriebsver-
mogen des Kommanditisten nicht in das Kapitalkonto mit ein, ist eine Trennung
des Sonderbetriebs- vom Gesamthandsvermogensbereich erforderlich. Dazu
missen die bei der Gesellschaft gefithrten Gesellschafterkonten jeweils einem
dieser Vermogensbereiche zugeordnet werden — eine Zuordnungsentscheidung,
diein § 15 Abs. 1 Nr. 2 weitestgehend vernachlissigt werden kann, da diese Vor-
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schrift Leistungsbezichungen zwischen der Gesellschaft und den Gesellschaf-
tern in das Gesamtergebnis der Mitunternehmerschaft einbezieht.

Gesellschafterkonten nach dem HGB: Ausgangspunkt fiir die Trennung der
Vermogensbereiche ist die handelsrechtliche Zuordnung der Konten (s. dazu
ausfithrl. Huser, ZGR 1988, 4; Ley, DStR 2009, 613; vgl. auch BFH v. 16.10.
2008 — IV R 98,006, BStBI. 1I 2009, 272).

» Das Kapitalkonto des Kommanditisten nach der gesetzlichen Regelung: Fir Kommandi-
tisten sieht das Gesetz zwei Gesellschafterkonten vor. Er hat gem. § 120 Abs. 2
HGB ein bewegliches Kapitalkonto. Sein Kapitalanteil ist durch § 167 Abs. 2
HGB aber auf den Betrag der vertraglich festgesetzten Einlage (Haft- bzw. ho-
here Pflichteinlage) der Héhe nach begrenzt. Wenn der Kommanditist daher sei-
ne Einlage durch Einzahlung oder Stehen lassen von Gewinnen erbracht hat,
werden weitere Gewinnanteile einem zweiten Konto zugeftihrt. Entnahmen be-
lasten das zweite Konto. Ein Guthaben auf diesem Konto kann jederzeit ent-
nommen werden (auch in Folgejahren; die fir den OHG-Gesellschafter und
Komplementir vorgesehene Entnahmebeschrinkung des § 122 Abs. 1 HGB gilt
gem. § 169 Abs. 1 Satz 1 HGB fiir den Kommanditisten nicht). Verlustanteile
des Kommanditisten mindern wegen der fehlenden Nachschusspflicht nicht das
zweite Konto, sondern nur das Kapitalkonto. Dieses kann dabei negativ werden.
Ist der Habensaldo des Kapitalkontos unter den Bestand der Einlage abgesun-
ken, sind Gewinnanteile gem. § 120 Abs. 2 HGB dem Kapitalkonto gutzuschrei-
ben, bis der Stand der Einlage wieder erreicht ist. Bis dahin ist der Kommandi-
tist zur Entnahme von laufendem Gewinn nicht berechtigt, § 169 Abs. 1 Satz 2
Halbs. 2, 1. Alt HGB (sehr wohl aber zur Entnahme friherer Gewinne vom
zweiten Konto; eine derartige Entnahme fithrt auch nicht zu einem Wiederauf-
leben der AuBlenhaftung; vel. Huser, ZGR 1988, 4 [35]).

Wihrend das erste Konto des Kommanditisten handelsrechtlich Kapitalkonten-
charakter hat, weist das zweite Konto eine jederzeit fillige, unentziehbare Forde-
rung des Kommanditisten gegeniiber der Gesellschaft aus. Dies gilt auch, soweit
vertraglich die Entnahme beschr. ist, denn eine solche Beschrinkung dndert
nichts am Forderungscharakter des Guthabens auf diesem Konto, sondern hebt
lediglich die Filligkeit des Anspruchs auf Auszahlung auf (Ley, KOSDI 1994,
9972; Gocke/Rogarr, FS Schaumburg, 345 [350]; s. auch BFH v. 16.10.2008 —
IV R 98,06, BStBI. 11 2009, 272; v. 3.12.1980 — II R 66,/77, BStBI. 11 1981, 280,
und v. 3.11.1982 — II R 94/80, BStBL. 11 1983, 240). Der dem Kapitalkonto gut-
gebrachte Kapitalanteil ist gem. § 121 Abs. 1 HGB mit 4 vH zu verzinsen (im
Umkehrschluss aus § 167 Abs. 2 HGB); ein Guthaben auf dem Forderungskon-
to ist dagegen unverzinslich.

> Abweichende Handbabung durch die Gesellschafter: Nach dem Gesetz kann ein De-
bet des Kommanditisten auf dem zweiten Konto nicht entstehen: Der Kom-
manditist hat nach § 169 Abs. 1 Satz 2 HGB nur Anspruch auf Auszahlung der
auf dem zweiten Konto gutgeschriebenen Gewinne; er darf das Konto nicht
iberziehen. Werden dem Kommanditisten trotzdem Vorschusse gewihrt — etwa
aufgrund gesellschaftsrechtlicher Treuepflicht (zB soweit sie erforderlich sind,
um den Kommanditisten in den Stand zu setzen, die auf die Beteiligung entfal-
lenden Steuern und Steuervorauszahlungen zu entrichten, vgl. MARTENS in
SCHLEGELBERGER, § 169 HGB Rn. 19) oder ausdricklicher Vereinbarung —, stellt
der entstehende Sollsaldo keine Forderung der Gesellschaft gegen den Gesell-
schafter dar, sondern vermerkt lediglich die Tatsache, dass eine VorausZ auf zu-
kiinftige Guthaben erfolgt ist. Der Saldo ist mit kiinftigen Gewinnen auszuglei-
chen. Damit stellt dieser Vorschuss eine Zurlickzahlung der Einlage iSd. § 172
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Abs. 4 HGB dar, der das Kapitalkonto angreift und eigentlich auf diesem ver-
bucht werden musste. Wird et auf dem zweiten Konto verbucht und wird dieses
damit aktivisch, erlangt es handelsrechtlich Kapitalkontencharakter (voN Far-
KENHAUSEN /SCHNEIDER in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 2,
KG, stille Gesellschaft, 2004, s. § 22 Anm. 82). Unbefugte (Uber-)Entnahmen
sind dagegen in der Bilanz der Gesellschaft als Forderungen auszuweisen und
mindern das Kapitalkonto nicht.

Abweichende vertragliche Regelungen: Die nach dem HGB fiir KG-Gesell-
schafter zu fihrenden Konten werden den praktischen Bediirfnissen hiufig
nicht gerecht. Dies betrifft zum einen den Wunsch, die Rechte der Gesellschaf-
ter — vor allem Gewinn- und Verlustbeteiligung und das Stimmrecht — nach
Ma@stab ihrer unterschiedlichen Kapitalbeteiligung festzusetzen, zum anderen
den Fall, dass der Gesellschaftsvertrag Entnahmebeschrinkungen zur Bildung
von Riicklagen vorsicht, die das Eigenkapital stirken sollen. Hieraus entsteht
das Bedtirfnis, bei der Kontenfiihrung zwischen entnahmefihigen und nicht ent-
nahmefihigen Guthaben unterscheiden zu koénnen. Aus diesen Griinden hat
sich in der Praxis eine je nach konkreter Bedurfnislage abweichende Kontenfiih-
rung herausgebildet (vgl. zu den Gestaltungsméglichkeiten auch BFH v. 16.10.
2008 — IV R 98/06, BStBL II 2009, 272; Ley, DStR 2009, 613; Ley, KOSDI
1994, 9972; Huser, ZGR 1988, 4 [86 ff.]; KempErRMANN, DStR 2008, 1917; Rou-
rRIG/DoEGg, DStR 2006, 489; Brrz, GmbHR 2008, 1001).

» Zwei-Konten-Modell: So ist zum einen eine Aufteilung des Kapitalkontos des
Kommanditisten in ein festes und ein variables Kapitalkonto anzutreffen (sog.
Zwei-Konten-Modell). Auf dem festen Kapitalkonto wird die im Gesellschafts-
vertrag vereinbarte Einlage verbucht, auf dem variablen Kapitalkonto dagegen
die Gewinn- und Verlustanteile sowie die Entnahmen. Erreicht wird mit dieser
Zweiteilung, dass aus den festen Kapitalkonten der Gesellschafter im Verhiltnis
zur Gesamtsumme dieser Konten die Beteiligungsquote des einzelnen Gesell-
schafters am Gesellschaftsvermtgen hervorgeht. Aus diesem Grund wird auch
die noch nicht erbrachte Einlage auf dem festen Kapitalkonto gebucht und auf
dem variablen Kapitalkonto gegengebucht. Wird sie geleistet, wird das Debet
auf dem zweiten Konto beseitigt. Die vorgesehene Verbuchung von Verlusten
auf dem variablen Kapitalkonto bewirkt fiir Kommanditisten allerdings, dass
faktisch entgegen § 167 Abs. 2, § 169 Abs. 2 HGB Verluste des laufenden Jahtes
mit nicht entnommenen Gewinnen aus Vortjahren verrechnet werden und der
Kommanditist demzufolge tber seine Einlage hinaus mit diesen Gewinnen haftet.

» Drei-Konten-Modell: Wollen die Gesellschafter diese umfassende Haftung mit
Gewinnen fritherer Jahre vermeiden bzw. den Umfang dieser Haftung selbst be-
stimmen, konnen sie zwischen entnahmefihigen und nicht-entnahmefihigen
Gewinnen differenzieren, indem sie auf dem variablen Kapitalkonto lediglich
die nicht entnahmefihigen Gewinne sowie die Verlustanteile buchen, wihrend
auf einem dritten Konto die entnahmefihigen Gewinnanteile und die Entnah-
men verbucht werden, aber auch sonstige zwischen der Gesellschaft und dem
Gesellschafter bestehende Forderungen und Verbindlichkeiten aus Titigkeits-
vergiitungen, Zinsen, etc. (sog. Drei-Konten-Modell).

» VVier-Konten-Modell: Wollen die Gesellschafter schlief3lich einen Teil der Gewin-
ne zur Kapitalstirkung in der Gesellschaft belassen, aber eine automatische Ver-
rechnung dieser fritheren Gewinne mit laufenden Verlusten ganz vermeiden,
wird das variable Kapitalkonto ein weiteres Mal aufgeteilt in ein Konto, auf dem
die nicht entnahmefihigen Gewinne ausgewiesen werden, und in ein Vetlustvor-
tragskonto, auf dem die Verluste verbucht werden. Die Folge ist, dass diese Ver-
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luste lediglich mit zukiinftigen Gewinnen vorrangig auszugleichen sind (sog.
Vier-Konten-Modell).
Gelegentlich findet man in Gesellschaftsvertrigen die Bestimmung, dass nicht entnah-
mefihige Gewinne nicht den variablen Kapitalkonten der einzelnen Gesellschafter gut-
geschrieben werden sollen, sondern einer in der Bilanz zu bildenden gemeinschaftli-
chen Ricklage. Daraus ergibt sich allerdings kein Unterschied, da an der
gemeinschaftlichen Riicklage jeder Gesellschafter wiederum nach Maf3gabe seines Ge-
winnverteilungsschlissels beteiligt ist; vel. HuBer, ZGR 1988, 4 (91); BGH v. 29.5.1978
—IIZR 52/77, NJW 1979, 104.
Zuordnungskriterium fir die handelsrechtliche Einordnung eines Gesellschaf-
terkontos als Kapitalkonto ist die auf diesem Konto stattfindende Verlustver-
rechnung, aus der sich ergibt, dass auf diesem Konto befindliche Guthaben nach
dem Willen der Gesellschafter als Eigenkapital behandelt werden sollen. Dies
sind im Zwei- und Drei-Konten-Modell jeweils das feste und variable Kapital-
konto (unstr.; vgl. Ley, KOSDI 1992, 9972 mwN), im Vier-Konten-Modell das
feste Kapitalkonto und das Verlustvortragskonto. Guthaben auf diesen Konten
stellen keinen filligen unentziechbaren Anspruch des Gesellschafters dar, Sollsal-
den auf diesen Konten keine Forderung der Gesellschaft. Ein bestehender Saldo
ist lediglich mit zukiinftigen Gewinnen zu verrechnen. Auszahlungen an den
Kommanditisten bei vorhandenem oder entstchendem negativen variablen Ka-
pitalkonto lassen demgemil} seine Haftung nach § 172 Abs. 4 HGB wiederauf-
leben, da sie mangels Deckung des variablen Kapitalkontos das feste Kapital-
konto angreifen. Bei Ausscheiden ist der Kommanditist lediglich zur Erstattung
offenstehender Gewinnvorschiisse verpflichtet (Huser, ZGR 1988, 4 [41, 59]).
Alle anderen Konten weisen unentzichbare Forderungen des Gesellschafters gegen die
Gesellschaft aus. Das gilt auch fiir das variable Kapitalkonto des Vier-Konten-Modells,
auf dem die nichtentnahmefihigen Gewinne verbucht werden. Durch die Entnahme-
beschrinkung wird lediglich die Filligkeit verlagert, nicht jedoch der Forderungscha-
rakter aufgehoben, denn bei Ausscheiden des Kommanditisten wird ein vorgetragener
Verlust lediglich mit dem festen Kapitalkonto verrechnet (vgl. Huser, ZGR 1988, 4
[88]). Aufgrund von Vorschissen auf zukinftige Gewinne aktivische Forderungskon-
ten des Gesellschafters mindern dagegen sein Kapitalkonto, da er einen solchen Saldo
lediglich mit zukiinftigen Gewinnen bzw. bei Ausscheiden ausgleichen muss und der
Vorschuss auf zukiinftige Gewinne damit letztlich eine Riickzahlung der geleisteten
Einlage ist (vgl. dazu schon die vorangegangenen Ausfithrungen zum aktivischen Dar-
lehenskonto bei den gesetzlich vorgesehenen Gesellschafterkonten). Das Wiederauf-
leben der Haftung nach § 172 Abs. 4 HGB hingt in dieser Situation davon ab, ob der
Saldo des Darlehenskontos nach der Verrechnung mit dem variablen Kapitalkonto das
feste Kapitalkonto angreift (vgl. Huer, ZGR 1988, 4 [77]).

dd) Kapitalkonto nach § 15a

Verlustverrechnung als Zuordnungskriterium: Die Qualifizierung eines Ge-
sellschafterkontos als Kapital-/Beteiligungskonto bzw. als Forderungs-/Ver-
bindlichkeitskonto hat Einfluss auf das Verlustausgleichsvolumen des Abs. 1
Satz 1, wenn man mit der hM und hier vertretenen Auffassung in das Kapital-
konto des § 15a das Sonderbetriebsvermégen des Gesellschafters nicht ein-
bezieht. Denn Gesellschafterkonten, die eine Forderung oder Verbindlichkeit
des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft ausweisen, sind allenfalls positi-
ves oder negatives Sonderbetriebsvermégen. Da § 15a den einem Kommanditis-
ten zuzurechnenden Anteil am Verlust der KG nur in dem Umfang stl. anerken-
nen will, in dem dieser Verlust eine wirtschaftliche Belastung darstellt, ist
entscheidendes Kriterium fiir eine Zuordnung eines Gesellschafterkontos zum
Kapitalkonto iSd. § 15a ebenfalls die Verlustverrechnung. Nur wenn und soweit
der Habensaldo eines Gesellschafterkontos mit eintretenden Verlusten der Ge-
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sellschaft verrechnet wird, ,,verliert” der Kommanditist eingesetztes Kapital,
trigt also eine wirtschaftliche Belastung. Damit entspricht die Qualifizierung ei-
nes passivischen Gesellschafterkontos als Kapitalkonto iSd. § 15a anhand des
Kriteriums der Verlustverrechnung der handelsrechtlichen Qualifizierung.
Kapitalverkehrstl. war allg. anerkannt, dass fur die strechtliche Natur eines Gesellschaf-
terkontos die gesellschaftsrechtliche Beurteilung mal3gebend ist; vel. BEH v. 22.8.1990
— IR 119/86, BStBL II 1991, 415; v. 31.7.1991 — I R 34/89, BFH/NV 1992, 486. Da
auch die ESt. an das Personengesellschaftsrecht ankntpft, gilt fiir sie zunichst nichts
anderes, s. dazu im Zusammenhang mit der Einheitswertaufteilung auch BFH v. 3.11.
1993 — II R 96/91, BStBL II 1994, 88. MalBgeblich sind damit auch stl. die gesell-
schaftsvertraglichen Vereinbarungen und die tatsichliche Handhabung. Die Kontenbe-
zeichnung hat dabei lediglich Indizwitkung (BFH v. 15. 5. 2008 — IV R 46,/05, BStBL. 11
2008, 812; im konkreten Fall stellte sich ein Vier-Konten-Modell als ein Zwei-Konten-
Modell heraus).
Soweit sich die Rspr. (BFH v. 17.12.1980 — II R 36,/79, BStBI. II 1981, 325; v.
3.2.1988 — I R 394/83, BStBL II 1988, 551; v. 16.10.2008 — IV R 98,06,
BStBL. II 2009, 272; v. 26.6.2006 — IV R 29,/06, BStBL. IT 2008, 103; FG Nurnb.
v. 28.1.2010 — 5 K 3989/07, juris, nrkr., Az. BFH IV B 20/10; FG Hamb. v.
20.10.2006 — 7 K 151/04, EFG 2007, 405, nrkr., Az. BFH IV R 98/006; Nds.
FG v. 5.10.2004 — 11 V 335/03, juris, rkr.) und Verwaltung (BMF v. 23.11.1993,
BStBL I 1993, 934) mit der Zuordnung von Gesellschafterkonten zu den ver-
schiedenen Vermogensbereichen auseinandergesetzt haben, sind sie diesem An-
satz im Wesentlichen gefolgt und haben ebenfalls in der Verlustverrechnung das
entscheidende Indiz fir die Qualifizierung eines Gesellschafterkontos als Kapi-
talkonto gesehen. Die FinVerw. bezieht allerdings die in der Bilanz ausgewiese-
nen Kapital- und Gewinnriicklagen generell in das Kapitalkonto mit ein. Dies ist
dann fragwiirdig, wenn auf diesen Riicklagenkonten (wie im Vier-Konten-Mo-
dell) keine Verlustverrechnung erfolgt. Dass der Gesellschafter auf diesem Kon-
to Gewinne aufgrund einer gesellschaftsvertraglichen Entnahmebeschrinkung
stehen ldsst, gentigt nicht, sie als gesamthinderisch gebundenes, eingelegtes Ka-
pital anzusehen.
Dagegen sprach bisher bereits die Tatsache, dass dieses Guthaben keinen eigenkapital-
ersetzenden Charakter iSd. § 172a HGB aF iVm. § 32a GmbHG haben konnten, da
wegen der Entnahmebeschrinkung kein Stehen lassen in der Krise votliegt; HUBER,
ZGR 1988, 4 [39]; zu den Voraussetzungen vgl. K. SCHMIDT in SCHLEGELBERGER, § 172a
HGB Rn. 18, 30. Wenn es schon am eigenkapitalersetzenden Charakter fehlt, ist nicht
begriindbar, warum fir Zwecke des § 15a Eigenkapital vorliegen soll.
Der Verzinsung wollen Rspr. und Verwaltung bei einer fehlenden Regelung zur
Verlustverrechnung uE unzutreffend Indizwirkung zuerkennen. Danach soll ei-
ne gewinnabhingige Vorabverzinsung in Anlehnung an § 121 Abs. 1 und 2
HGB fir das Vorliegen eines Kapitalkontos sprechen (BFH v. 5.3.1991 — VIII
R 93/84, BStBL II 1991, 516; v. 15.5.2008 — IV R 46,05, BStBI. 1T 2008, 812,
mit Anm. KemperMaNN, FR 2008, 1113; zust. voN BeckeraTH in KSM, § 15a Rn.
B 428), wihrend eine Verzinsung aullerhalb der Gewinnverteilung, die fir die
Gesellschaft Aufwand darstellt, auf den Schuldcharakter des Gesellschafterkon-
tos hinweise (BFH v. 31.7.1991 — I R 34/89, BFH/NV 1992, 486). Fur § 15a ist
dieses Zuordnungskriterium irrelevant, da es immer erst zur Anwendung
kommt, wenn Verluste eingetreten und auf den Konten der Gesellschafter ge-
bucht worden sind. Die tatsichliche Handhabung der Verlustverrechnung ist da-
mit ausschlaggebend. Dabei geniigt eine ein- bzw. erstmalige Verlustverrech-
nung, um ein Konto als Kapitalkonto zu qualifizieren (BFH v. 3.11.1993 —II R
96/91, BStBL. 11 1994, 88). Fiir eine vorab erfolgende Qualifizierung besteht
kein Bedarf. Die Verzinsung kann schon deshalb kein Indiz sein, da handels-
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rechtlich sowohl die Verzinsung von Fremdkapital (§ 111 HGB) als auch von
Kapitalanteilen im Rahmen der Gewinnverteilung (§ 121 Abs. 1 und 2, § 168
Abs. 1 HGB) gleichermaBlen tblich und typisch sind (BFH v. 27.6.1996 — IV R
80,95, BStBL. 11 1997, 30).

Weitere Indizien (vgl. FG Niirnb. v. 28.1.2010, StBW 2010, 438, nrkr., Az. BFH
IV B 20/10; DoTsca, jurisPR-SteuerR 39,/2008 Anm. 3) sind die Einbeziehung
des Kontos in das Auseinandersetzungsguthaben, die Erfassung von Einlagen
und Entnahmen auf dem Konto sowie das Fehlen ecines Datlehensvertrags.
Grundsitzlich unbedeutend ist die Bezeichnung des Kontos (vgl. BFH v. 15.5.
2008 — IV R 46,05, BStBI. 11 2008, 812).

ee) Aktivisches Darlehenskonto

Wird die Summe der Kapitalkonten des Kommanditisten negativ, ist das Ver-
lustausgleichsvolumen des Abs. 1 Satz 1 aufgebraucht und weitere Verluste sind
nut noch nach Abs. 2 verrechenbar. Ein Forderungskonto des Gesellschafters
(also im Drei- und Vier-Konten-Modell das Konto auf dem die entnahmefzhi-
gen Gewinnanteile verbucht werden) kann bei der Gesellschaft dagegen nur ne-
gativ und damit aktivisch werden, wenn diese dem Gesellschafter einen héheren
Betrag auszahlt, als auf dem Konto ausgewiesen ist, ihm letztlich also ein Darle-
hen gewihrt (vgl. BFH v. 16.10.2008 — IV R 98,/006, BStBL. 1I 2009, 272).

Steuerrechtliche Einordnung: Strechtlich ist die Einordnung des aktivischen
Darlehenskontos str. Teilweise wird es als Verbindlichkeitskonto (WULLENKEM-
PER, BB 1991, 1904 [1908]; BorDEWIN, Stb]b. 1992/93, 177) angeschen, meistens
im Riickschluss aus dem Forderungscharakter des passivischen Datlehenskon-
tos. Nach aA des BFH ist dagegen zunichst zu differenzieren, ob die Entnah-
men zuldssig oder unzuldssig waren. Fiir unzulissige Entnahmen hat der BFH
entschieden, dass ein hierdurch aktivisch gewordenes Kapitalkonto als Forde-
rungskonto anzusehen ist (BFH v. 16.10.2008 — IV R 98/06, BStBI. II 2009,
272; vgl. auch Ley, DStR 2009, 613; Anm. zum Urt. KempErRMANN, FR 2009, 583;
zu Uberhéhten Entnahmen im Zwei-Konten-Modell s. STEGER, DB 2006, 20806).
Differenzierend und uE zutreffend hat sich die OFD Munster zu aktivischen
Gesellschafterforderungskonten gedullert (OFD Minster v. 18.2.1994, DB
1994, 658; v. 4.12.2009, juris; OFD Rhld.-Pf. v. 4.12.2009, juris; zust. Ley, KOS-
DI 1994, 9972 [9980]; abl. Brrz, DStR 1994, 1221). Danach soll die stl. Behand-
lung davon abhingen, ob das Darlehen an den Gesellschafter betrieblich oder
auBerbetrieblich veranlasst ist. Bei betrieblicher Veranlassung — etwa bei Ubet-
lassung zu marktiiblichen Zinsen oder bei besonderem Interesse der Gesell-
schaft an dem Verwendungszweck (Anschaffung von Sonderbetriebsvermogen)
— soll das aktivische Datlehenskonto ein Forderungskonto sein. Bei aufler-
betrieblicher Veranlassung — etwa, wenn der Gesellschafter sich eine Anschaf-
fung im PV finanziert (s. dazu BFH v. 5.3.1991 — VIII R 93/84, BStBI. II 1991,
516), nicht marktiiblich verzinst wird oder eine schriftliche Darlehensverein-
barung tberhaupt fehlt — wird es zum Kapitalkonto.
Letztlich ist das der Fall, weil damit nur ein Vorschuss auf zukiinftige Gewinne geleistet
wird. Unverstindlich ist die Auffassung der OFD Munster nur insoweit, dass das akti-
vische Gesellschafterdarlehen eine anteilige Entnahme und bei Tilgung und Zinszah-
lung eine anteilige Einlage fiir alle Gesellschafter nach Mal3gabe ihrer Beteiligungsquote
sein soll. Da der Gesellschafter den Vorschuss spitestens bei Liquidation oder Aus-
scheiden zuriickzahlen muss, liegt in dem Vorschuss eine Einlagenriickgewihr (Ent-
nahme) iSv. § 172 Abs. 4 HGB vor, und in der Tilgung und den Zinsen (str., s. so-
gleich) eine entsprechende Einlage des Gesellschafters. Teilweise will die Literatur
dabei noch differenzieren, ob bereits die Darlehensgewihrung oder nur der giinstige
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Zins auB3erbetrieblich veranlasst ist (vgl. Wacker in Scamipt XXX, § 15 Rn. 630). Dies
hitte zur Folge, dass statt der Forderung nur die Kapitalnutzung entnommen wird und
nur die Zinsen als Einlage des Darlehen nutzenden Gesellschafters anzusehen sind.

Bedeutung fiir § 15a: Die Unterscheidung anhand der betrieblichen Veranlas-
sung greift auch fir § 15a.

>

Feblt eine betriebliche 1V eranlassung der Datlehensgewihrung, kann darin nur eine

das Kapitalkonto mindernde Einlagenriickgewihr gesehen werden (FG Niirnb.

V.

>

28.1.2010 — 4 K 612,/07, StBW 2010, 438, nrkr., Az. BFH IV B 20,/10).

Im Rahmen des § 15a kann die str. Frage offengelassen werden, wie in diesem Fall die
auf das aktivische Darlehenskonto gezahlten Zinsen des Gesellschafters einzuordnen
sind. Handelsrechtlich sind diese Ertrag der Gesellschaft. Strechtlich kann man sie als
Einlage des Gesellschafters (so BorpEwIN, Stb]b. 1992/93, 178 {f)) oder als Gewinn-
verteilungsabrede ansehen (so WOLLENKEMPER, BB 1991, 1904 [1908]). Materiell laufen
beide Aussagen aber auf das gleiche hinaus: Der Gewinnanteil des Gesellschafters wird
um den Zins fiir das aktivische Gesellschafterkapitalkonto gemindert, sein Kapitalkon-
to iSd. Abs. 1 Satz 1 erhoht sich entsprechend (entweder durch die direkte Einlageleis-
tung oder im Wege der Verwendung des vorab zugerechneten Gewinns zur Minderung
des Sollsaldos auf dem aktivischen Darlehenskonto); vgl. Ly, KOSDI 1994, 9972
(9979); anders Korn, KOSDI 1994, 9907 (9911), und OFD Minster v. 18.21994, DB
1994, 658, die anteilige Entnahmen und Einlagen bei allen Gesellschaftern annehmen.

Ist die Darlebensgewdibrung dagegen betrieblich veranlasst, weist das aktivische Datle-

henskonto des Gesellschafters eine echte Forderung der Gesellschaft aus. Dies
gilt auch fiir den Fall der unbefugten Uberentnahme durch den Gesellschafter,
denn in diesem Fall besteht eine Forderung der Gesellschaft auf Riickfithrung
des zuviel entnommenen Betrags. Dieser muss nicht lediglich zukiinftige Gewin-
ne stehen lassen; vgl. MARTENS in SCHLEGELBERGER, § 122 HGB Rn. 18; aA
Korn, KOSDI 1994, 9907 (9911).

Beispiel: Kommanditist B ist mit 100000 € an der X-KG beteiligt. Als Haftsumme
sind fiir den B im Handelsregister 50000 € eingetragen. Die KG fiihrt fiir jeden Kom-
manditisten drei Konten. Die von B geleistete Einlage ist seinem festen Kapitalkonto
gutgeschrieben. Von seinem Gewinnanteil von 40000 € im Jahre 01 werden verein-
barungsgemil 20 000 € als nicht entnahmefihiger Gewinn auf seinem variablen Kapi-
talkonto gebucht. Die restlichen 20000 € werden seinem Forderungskonto gut-
geschrieben. Das Kapitalkonto des B iSv. Abs.1 Satz1 betrigt damit Ende
01120000 € (100000 festes Kapitalkonto,/20 000 vatiables Kapitalkonto).

Die KG will im Jahr 02 ihre Computeranlage erneuern und kommt mit B {iberein, dass
dieser die Computeranlage auf eigene Kosten erwirbt und an die KG vermietet. Dazu
gewihrt sie thm mit schriftlichem Darlehensvertrag zum marktiiblichen Zins ein Datle-
hen iHv. 60000 €. Da B sich gleichzeitig einen neuen Privat-PKW zulegen will, ge-
wihrt die KG ihm dazu ein weiteres Datlehen iHv. 50000 €. Die Darlehen werden bei-
de auf dem Forderungskonto gebucht. Auf B entfillt im Jahr 02 ein Verlustanteil iHv.
./. 100000 €.

Die Darlehen mindern das Forderungskonto des B auf ./. 90000 €. Dieses ist damit
aktivisch. Der Kredit fir die Computeranlage ist aus eigenbetrieblichem Interesse der
KG an B zu marktiiblichen Konditionen gewihrt worden. Insoweit besteht eine echte
Forderung der Gesellschaft gegeniiber B. Der Kredit fiir den Privat-PKW stellt dage-
gen iHv. 20000 € die Auszahlung des entnahmefihigen Gewinns des Vorjahres dar,
iHv. 30000 € liegt hingegen eine Rickzahlung der bisher erbrachten Einlage vor (die
demnach eigentlich auf dem variablen Kapitalkonto zu buchen gewesen wire). In Ho-
he von 30000 € mindert daher das aktivische Forderungskonto des B sein Kapitalkon-
to iSv. Abs. 1 Satz 1. Dieses betrigt folglich vor der Vetlustverbuchung 90000 €
(100000 festes Kapitalkonto + 20000 variables Kapitalkonto ./. 30000 aktivisches
Forderungskonto). Von dem Verlustanteil des B von ./. 100000 € sind demnach
90000 € gem. Abs. 1 Satz 1 ausgleich- und abziehbar. Da durch die Riickzahlung der
Einlage wegen der geringeren Haftsumme keine AuBlenhaftung nach Abs. 1 Satz 2,
§ 171 Abs. 1 HGB entstanden ist, sind die restlichen 10000 € lediglich mit zukiinftigen
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Gewinnen aus der Beteiligung verrechenbar. Das variable Kapitalkonto des B betrigt
nach der Verlustverbuchung ./. 80000 €.

ff) Eigenkapitalersetzendes Darlehen, Gesellschafterdarlehen mit Rang-
riicktritt

Bilanzierung als Fremdkapital: Guthaben auf Gesellschafterkonten mit For-
derungscharakter konnten bei einer GmbH & Co. KG gem. § 172a HGB aF
iVm. § 32a GmbHG eigenkapitalersetzenden Charakter haben. Die Folge war,
dass es bei Insolvenz der GmbH & Co KG nicht angemeldet werden konnte
(§ 32a Abs. 1 GmbHG) sowie der Insolvenzanfechtung unterlag (§ 135 InsO,
zu Einzelheiten K. ScHMIDT in SCHLEGELBERGER, § 172a HGB Rn. 50, noch fiir
die KO; grundlegend BGH v. 27.9.1976 — 11 ZR 162/75, BGHZ 67, 171, und v.
26.3.1984 — II ZR 14/84, BGHZ 90, 370) und damit seinen Forderungscharak-
ter verlor. Voraussetzung war, dass der Kommanditist sein aus Gewinnen ent-
standenes Guthaben zu einem Zeitpunkt stehen ldsst, in dem er sonst der Ge-
sellschaft Figenkapital zugefithrt hitte. Dies wird angenommen, wenn die
Gesellschaft kreditunfihig ist, also von dritter Seite zu marktiiblichen Bedingun-
gen keinen Kredit mehr erhalten wiirde (K. SCcHMIDT in SCHLEGELBERGER, § 172a
HGB Rn. 20 mwN; ein Stehenlassen in der Kirise ist allerdings zu verneinen,
wenn der Kommanditist aufgrund eines gesellschaftsvertraglichen Entnahme-
verbots gar nicht in der Lage ist, sein Guthaben abzuziehen; Huser, ZGR 1988,
4 [39]; zu den Voraussetzungen vgl. K. SCHMIDT in SCHLEGELBERGER, § 172a
HGB Rn. 30). Dennoch waren solche kapitalersetzenden Forderungen nach der
herrschenden Lehre in der Handels- und S¢Bil. (der Gesellschaft) auf der Passiv-
seite ungeachtet ihrer Funktion als Figenkapital grds. als echtes Fremdkapital
auszuweisen (PRIEsTER, DB 1991, 1917, mwN; BFH v. 5.2.1992 — I R 127/90,
BStBL. 1T 1992, 532; v. 5.2.1992 — 1 R 79/89, BFH/NV 1992, 629; v. 30.3.1993
— IV R 57/91, BStBL 1T 1993, 502; FG Munster v. 1.9.2009 — 1 K 3384,/06 F,
EFG 2010, 52, tkr.). Demnach wird ein in der Krise stehen gelassenes Datle-
henskonto bilanziell und materiell nicht zu einem Kapitalkonto des Gesellschaf-
ters (WacCkeR, BB 1999, 33; krit. Kurte/DEeLHAES, DB 2000, 2577).
Dagegen will WassERMEYER, ZGR 1992, 639 (654); WASSERMEYER, Stb]b. 1991/92, 345
cinen Sachhaftungsanspruch (= Duldung des Gesellschafters der vorrangigen Verwer-
tung der cigenkapitalersetzenden Leistung zu Zwecken der Glaubigerbeftiedigung) der
Gesellschaft in Hohe des Teilwerts der Gesellschafterforderung zum Einlagezeitpunkt
aktivieren, dem ecine entsprechende Verbindlichkeit des Gesellschafters als (kapitalkon-
tenerhohende) Einlage gegentibersteht (zu Recht abl. Knosse-Keuk, Stbjb. 1991/92,
363 [3701t.]; Gron, BB 1993, 1882 [1888]; Rusan in FS Klein, 1994, 781 [789 f.]; sowie
BFH v. 26.9.1996 — IV R 105/94, BStBL. 11 1997, 277).
Insoweit ist durch das MoMiG v. 23.10.2008 (BGBI. I 2008, 2026) keine Ande-
rung eingetreten. Zwar gibt es durch Aufhebung des § 172a HGB ab dem 1.11.
2008 (vgl. Art. 25 MoMiG) keine kapitalersetzenden Finanzierungshilfen mehr
(vgl. zum intertemporalen Recht Art. 103d EGInsO; BGH v. 26.1.2009, DStR
2009, 699). Der mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens gesetzlich angeordnete
Rangriicktritt fiir Datlehen von Kommanditisten, die mit mehr als 10 % am
Haftkapital einer KG beteiligt sind, die weder eine natiirliche Person noch eine
Ges. als personlich haftenden Gesellschafter haben, bei denen ein personlich
haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist (vgl. § 19 Abs. 2 Satz 2, § 39
Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 und 5, § 44a InsO), fihrt jedoch ebenso wenig zu einer
Umqualifizierung des Sonderbetriebsvermogens in Eigenkapital der Gesellschaf-
ter wie die Anfechtungsmoglichkeiten nach § 135 InsO (vgl. dazu auch ArtmEr-
PEN, NJW 2008, 3601 ff.).
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Keine Erh6hung des Kapitalkontos iSd. § 15a: Nach uE zutreffender Auf-
fassung des BFH (v. 28.3.2000 — VIII R 28/98, BStBL II 2000, 347) und der
FinVerw. (BMF v. 30.5.1997, BStBL. 1 1997, 627 — Tz. 6) erhohte ein eigenkapi-
talersetzendes Darlehen des Kommanditisten an die Gesellschaft nicht dessen
Kapitalkonto iSd. § 15a. Dem ist entgegengehalten worden, dies sei mit dem Re-
gelungszweck des § 15a nicht vereinbar (Scamipt in Scamipt XIX. § 15a Rn. 89;
mittlerweile aA Wacker in ScumipT XXX. § 15a Rn. 88; fiir Behandlung als Ei-
genkapital auch ScuHNEIDER, DB 1991, 1865 [1867]; offen Ly, KOSDI 1992,
9151 [9155]). Deshalb wurde vorgeschlagen, den Grundsatz, dass positives Son-
derbetriebsvermégen nicht in das Kapitalkonto iSv. § 15a einzubezichen ist, fir
eigenkapitalersetzende Datlehen zu durchbrechen (MEricke, DB 1992, 1802;
Kovrseck, DB 1992, 2056 [2058]; Prinz/THIEL, DStR 1994, 341 [345]; BorDE-
win, DStR 1994, 673 [676]; Korn, KOSDI 1994, 9907 [9910]). Dies ist nicht zu-
lissig. Auch hier kommt es darauf an, ob der Gesellschafter im Verlustentste-
hungsjahr mit seiner stehen gelassenen Datlehensforderung eine wirtschaftliche
Belastung erfihrt, und in welchem Vermogensbereich diese eintritt. Die aus
dem Regelungszweck zu fordernde Trennung der Vermogensbereiche des Ge-
sellschafters im Rahmen des § 15a ist hier ebenfalls beizubehalten.

Im Fall des eigenkapitalersetzenden Darlehens entstand dem Kommanditisten
jedoch allenfalls ein Verlust im Sonderbetriebsvermégen und nicht im Gesell-
schaftsvermogen. Der Kommanditist behielt — auch wenn er ein Guthaben auf
einem passivischen Datlehenskonto in der Krise stehen liel3 — seine unentzich-
bare Forderung gegen die Gesellschaft, die bei ihm positives Sonderbetriebsver-
mogen darstellte. Eine Verlustverrechnung findet auf diesem Konto nicht statt.
Die Qualifizierung als eigenkapitalersetzend fithrte nur dazu, dass er die vorran-
gige Befriedigung der Glaubiger der Gesellschaft dulden musste. Damit wird le-
diglich die Filligkeit der Forderung verschoben.
Dasselbe gilt fiir Gesellschafterdarlehen mit Rangriicktritt. Wie frither das eigenkapital-
ersetzende Darlehen sind auch diese in der Handels- und StBil. als Fremdkapital aus-
zuweisen (vgl. BFH v. 30.3.1993 — IV R 57/91, BStBL. 11 1993, 502; vgl. auch BFH v.
10.11.2005 — IV R 13/04, BStBL 1T 20006, 618). Sie stellen ebenfalls eine unentziehbare
Forderung dar. Eine Verlustverrechnung findet nicht statt. Erst wenn feststeht, dass
die Mittel der Gesellschaft nicht mehr ausreichen, auch das Gesellschafterdarlehen zu-
riickzuzahlen, kommt es zum Verlust desselben im Sonderbetriecbsvermégen; aA
KnosBe-KEuk, Stb]b. 1991,/92, 376.
Kam die Gesellschaft aus der Krise, vetlor das Darlehen seine eigenkapitalerset-
zende Funktion und der Gesellschafter konnte sofortige Auszahlung verlangen.
Kam es aufgrund der Krise zu einer Vollbeendigung oder Aufgabe der PersGes.,
wirkte sich der Datlehensverlust als Verlust im Sonderbetriebsvermogen des
Gesellschafters in voller Hohe aus. Das entsprach der tatsichlichen wirtschaftli-
chen Belastung (zu den — am Begriff des Kapitalkontos als bilanzielle Grof3e ori-
entierten — Einwinden gegen ecine Finbezichung des eigenkapitalersetzenden
Datlehens in das Kapitalkonto des § 15a s. Rusan in 'S Klein, 1994, 789).

gg) Forderungsverzicht, gesplittete Einlage, Finanzplandarlehen

Verzichtet der Kommanditist auf eine Forderung gegen die KG, die bei dieser
passiviert ist, liegt eine Einlageleistung des Kommanditisten vor, durch die das
Vermogen der Gesellschaft endgiiltig vermehrt wird. In Héhe des passivierten
Nennwerts der weggefallenen Verbindlichkeit erhthen sich das Gesellschafts-
vermogen der KG und damit auch das Kapitalkonto des Kommanditisten
(Munbry, DB 1993, 1741; Pyszka, BB 1998, 1557; aA wohl van Lisnaur, FR
1994, 273 [279]; krit. FARNSCHLADER /KaHL, DB 1998, 793; HEISSENBERG, KOSDI
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2001, 12948). Auch die sog. gesplittete Einlage (oder Finanzplandarlehen), bei
der ein Datlehen als Teil der gesellschaftsrechtlichen Einlage geleistet wird, ist
in ihren Auswirkungen auf das Kapitalkonto iSv. § 15a anhand der gesellschafts-
vertraglichen Vereinbarung und der daraus folgenden bilanziellen Behandlung
zu beurteilen. Ergibt sich aus dem Gesellschaftsvertrag, dass das Darlehen dem
vollen Eigenkapitalrisiko unterworfen wird, fir die Dauer der Mitgliedschaft zu
tUberlassen ist und eine Rickforderung grds. nur als Abfindungs- oder Liquidati-
onsguthaben zuldssig ist, kann es in der Handels- und StBil. nicht als Verbind-
lichkeit passiviert werden, sondern ist als Eigenkapital auszuweisen und erhoht
das Kapitalkonto iSd. Abs. 1 Satz 1 (BFH v. 7.4.2005 — IV R 24/03, BStBI. 11
2005, 598; OFD Hannover v. 13.7.2007, juris; vgl. auch BGH v. 28.6.1999 — II
ZR 272/98, DStR 1999, 1198; MunDRy, Darlehen und stille Einlagen im Recht
der Kommanditgesellschaft, 1992, 128; Haas, DStZ 1992, 655; voN BECKERATH
in KSM, § 15a Rn. B 441; Korn, KOSDI 1994, 9907 [9911]; Rusan in IS Klein,
1994, 781 [787]; BorpEWIN, DStR 1994, 673 [676]; vgl. auch KEmPERMANN, FR
2005, 986; Brrz, GmbHR, 2005, 1064; aA Brrz in LBP, Rn. 28c; CRrEzELIUS,
JbFfSt. 1999,2000, 395 ff.; Stecer/ALeTH, GmbHR 2000, 462; FG Schl.-Holst.
v. 26.10.2004 — 5 K 336,/02, EFG 2005, 103, rkr.; bzgl. der Bilanzierung als Ei-
genkapital offen Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 91; zweifelnd WAacker,
BB 1999, 33). Das gilt auch nach Inkrafttreten des MoMiG (WACKER in SCHMIDT
XXX. § 152 Rn. 91; K. Scamipt, GmbHR 2009, 1009 [1012]). Fir Finanzplan-
kredite gilt nimliches (vgl. Pyszka, BB 1998, 1557; vgl. zu allem WAackeRr, JbFfSt.
2006,/2007, 348 ff.).
Beispiel: Kommanditistin A ist mit einer Einlage von 200000 € an der X-GmbH &
Co. KG beteiligt. Eine AuBenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB besteht nicht. Wegen
eingetretener Verluste betrigt das Kapitalkonto Ende 01 50000 €. Da der Gesellschaft
im Laufe des Jahres 02 hohe Verluste entstehen und ein Liquidationsengpass auftritt,
tiberweist die A gegen Ende 02 an die Gesellschaft weitere 250000 €. Diese werden zu-
nichst dem Konto der A gutgeschrieben, auf dem laut Gesellschaftsvertrag auch Ge-
winne und Verluste zu verbuchen sind, unmittelbar danach jedoch umgebucht auf ein
Forderungskonto der A. Laut Vermerk in den Buchungsuntetlagen ist der Abschluss
cines Darlehensvertrags beabsichtigt. Die Bank verweigert zu diesem Zeitpunkt der
KG die Gewihrung weiterer Kredite. Ende 02 betrigt das Kapitalkonto der A wegen
der anteilig auf sie entfallenden Verluste ./. 100000 €. Anfang 03 vereinbart die A mit
der KG, die 250000 € als Eigenkapital zur Verfiigung zu stellen. Es erfolgt die Umbu-
chung auf ihr Kapitalkonto. Im Jahr 03 entfallen auf die A weitere ./. 100000 € Verlust.
Die von der A im Jahr 02 eingezahlten 250000 € werden im Jahresabschluss der Gesell-
schaft als Gesellschafterdarlehen behandelt. Dieses hat zwar am Jahresende eigenkapital-
ersetzenden Charakter, ist jedoch dennoch nicht dem Kapitalkonto der A iSv. Abs. 1
Satz 1 zuzurechnen, da es nach wie vor eine unentzichbare Forderung der A gegen die
Gesellschaft darstellt. Von den Ende 02 auf die A entfallenden Vetlusten iHv. ./.
150000 € sind daher lediglich 50000 € gem. Abs. 1 Satz 1 ausgleich- und abzichbar; iHv.
100000 € bestehen nach Abs. 4 festzustellende bloB verrechenbare Verluste iSv. Abs. 2.
Im Jahr 03 verzichtet die A auf ihre Forderung gegeniiber der Gesellschaft. Sie leistet
damit eine nachtrigliche Einlage in Héhe des Nominalwerts der Forderung. Thr Kapi-
talkonto erhéht sich um 250000 € auf zunichst 150000 €; Ende des Jahres betriigt es
wegen des Verlustanteils der A 50000 €. Die bisher verrechenbaren Verluste werden
durch die Einlageleistung der A nicht in ausgleich- und abzichbare umgewandelt, da
Abs. 3 die Einlageerhthung nicht beriicksichtigt. Es bestehen daher Ende 03 immer
noch bloB verrechenbare Verluste iHv. 100000 £, die sich erst auswirken, wenn die A
wieder Gewinne aus der Beteiligung erzielt. Die Einlageleistung der A kommt ihr je-
doch fiir die laufenden Verluste des Jahres 03 zugute, so dass diese in voller Hohe nach
Abs. 1 Satz 1 ausgleichbar sind.

93  Einstweilen frei.
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3. Entstehung oder Erh6hung eines negativen Kapitalkontos

a) Begriff der Entstehung und Erh6hung

Die Verlustausgleichs- und -abzugsbeschrinkung des Abs. 1 Satz 1 tritt nach
dessen Wortlaut nur ein, soweit ein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich er-
hoht. Nicht schon das Vorhandensein eines negativen Kapitalkontos tiberhaupt
schlie3t den Verlustausgleich und -abzug aus, sondern nur dessen erstmalige
Entstchung oder weitere Erhthung. Ein negatives Kapitalkonto entsteht, wenn
das Kapitalkonto aE eines Wj. negativ wird, nachdem aEl des vorangegangenen
Wij. ein positives Kapitalkonto oder ein Kapitalkonto von Null ausgewiesen wor-
den ist. Auf den Stand des Kapitalkontos des Gesellschafters wirken sich neben
dem Verlustanteil auch Einlagen und Entnahmen aus. Es entsteht damit ein
dhnliches Kausalititsproblem wie im Rahmen des Abs. 3 (vgl. Anm. 150), wenn
in einem Jahr, in dem ein negatives Kapitalkonto des Gesellschafters entstanden
ist, Einlagen und Verlustanteile oder Entnahmen und Verlustanteile aufeinan-
dertreffen (vgl. niher hierzu Anm. 96 ff.).

b) Mallgebender Zeitpunkt

MaBgebender Zeitpunkt fiir die Bestimmung des Kapitalkontos ist der Bilanz-
stichtag des Wj., in welchem dem Kommanditisten der Verlustanteil zuzurech-
nen ist (BFH v. 18.4.2000 — VIII R 11/98, BStBL 11 2001, 166; BMF v. 8.5.1981,
BStBL I 1981, 308). Das ergibt sich aus der Ankniipfung des § 15a an die allg.
Grundsitze der Gewinnermittlung und aus Abs. 1 Satz 2, nach dem es fur die
Erweiterung des Verlustausgleichs- und -abzugspotentials aufgrund der Haftung
des Kommanditisten ausdriicklich auf den Bilanzstichtag ankommt (s. Anm. 112).
Hieraus folgt, dass ein positiver Stand des Kapitalkontos, der sich wihrend des
Jahres aus einer Zwischenbilanz ergibt, die Verlustausgleich- und -abziehbarkeit
nicht beeinflusst, wenn aE des Wj. ein negatives Kapitalkonto ausgewiesen wird.
Aus dem Stichtagsprinzip iVm. dem Umstand, dass Abs. 1 Satz 1 nur die Entste-
hung oder Erhéhung eines negativen Kapitalkontos behandelt, ergibt sich zu-
gleich, dass eine Erhohung des Kapitalkontos (insbes. durch Einlagen) zum En-
de des Wj. sich nur auf die Ausgleich- und Abziehbatkeit der in diesem und in
kiinftigen Wj. entstehenden Verlustanteile auswirkt (zum Zeitpunkt der Ein-
lageleistung bei Uberweisung BFH v. 11.12.1990 — VIII R 8/87, BStBI. 11 1992,
232).

c) Entstehung eines negativen Kapitalkontos

aa) Zusammentreffen von Verlustanteilen und Einlagen

Aufgrund des Stichtagsprinzips des § 15a (vgl. Anm. 95, 112, 119) sind in diesem
Fall das Kapitalkonto am Schluss des Vorjahres mit dem Kapitalkonto am
Schluss des Wj. nach Verbuchen von Einlage und Verlustanteil zu vergleichen
und daher fir die Anwendung des Abs. 1 Satz 1 zu saldieren. Es entspricht dem
Regelungszweck des Abs. 1 Satz 1, den Verlustausgleich zuzulassen, soweit er
durch Kapital gedeckt ist. Dies ist fiir die laufenden Verluste des Wj. in Hohe
der erbrachten Einlage gerade der Fall. Dariiber hinaus dient Abs. 3 abschlie-
Bend der Vermeidung von Manipulationen durch vortibergehende Einlagen-
erbringung und verweigert dieser — entgegen der Entnahme — die Riickbezie-
hung auf frithere Verluste. Dann aber muss die Einlage zur Saldierung mit
laufenden und zukiinftigen (gegen den Wortlaut des Abs. 1 Satz 1, s. BFH v.
14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBL. IT 2004, 115) Verlusten zur Verfiigung ste-
hen. Fine Erstverbuchung der Verluste zwinge dagegen zur Bildung eines weder
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dem §15a noch den allg. Gewinnermittlungsvorschriften zu entnehmenden
Zwischenkapitalkontos, auf dem fiir Zwecke des § 15a vor Verbuchung der Ein-
lage zunichst nur der Verlustanteil zu verbuchen wire (voN BECKERATH in KSM,
§ 15a Rn. B178).

97 bb) Zusammentreffen von Verlustanteilen und Entnahmen

Im Falle des Zusammentreffens von Entnahmen und Verlustanteilen in einem
Wij. sind die Entnahmen zuerst zu verrechnen, so dass das negative Kapitalkonto
zuforderst durch den Verlustanteil verursacht wird. Auch dies entspricht dem
Regelungszweck des Abs. 1 Satz 1, den Verlustausgleich zuzulassen, soweit er
durch Kapital gedeckt ist. Dies ist fiir die laufenden Verluste des Wj. in Hohe
der getitigten Entnahme gerade nicht mehr der Fall. Dartiber hinaus ist es wenig
sinnvoll, zunidchst einen Ausgleich nach Abs. 1 Satz 1 zuzulassen, um diesen
dann nach Abs. 3 aufgrund der getitigten Entnahme zu revidieren.
Dabher ist es moglich, durch Entnahmen vor dem Bilanzstichtag ein negatives Kapital-
konto zu begriinden und damit den ausgleich- und abziechbaren Verlustanteil in einen
nach Abs. 2 verrechenbaren zu verwandeln, sofern sich nicht trotz des negativen Kapi-
talkontos aufgrund der Entnahme die Ausgleich- und Abzichbarkeit aus Abs. 1 Satz 2
und 3 ergibt. Diese Verlustverlagerung in die Zukunft kann im Hinblick auf eine unter-
schiedliche Steuerprogression sinnvoll sein.

98 d) Erhéhung eines negativen Kapitalkontos

Ein negatives Kapitalkonto hat sich erhéht, wenn es aE des Wj. hoher ist, als zu
dessen Beginn. Wie im Falle der erstmaligen Entstehung des negativen Kapital-
kontos sind im Falle des Aufeinandertreffens von Einlagen und Verlustanteilen
aufgrund des Stichtagsprinzips des § 15a (s. Anm. 95, 112, 119) das Kapitalkon-
to am Schluss des Vorjahres mit dem Kapitalkonto am Schluss des Wj. nach
Verbuchen von Einlage und Verlustanteil zu vergleichen und diese daher fiir die
Anwendung des Abs. 1 Satz 1 zu saldieren. Im Falle des Zusammentreffens von
Entnahmen und Verlustanteil kommt es bei einem bereits zu Beginn des Wj. be-
stehenden und sich lediglich erhéhenden negativen Kapitalkonto auf die Reihen-
folge der Verbuchung nicht mehr an, da damit der Verlustanteil in jedem Fall zu
einer Erhohung des negativen Kapitalkontos geftihrt hat.

99-100 Einstweilen frei.

4. Rechtsfolge: Beschrinkung des Verlustausgleichs und -abzugs

101 a) Ausgleichsbeschrinkung (Halbs. 1)

Die wesentliche Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 besteht darin, dass ein Verlust-
anteil des Kommanditisten, der zur Entstehung oder Erhéhung eines negativen
Kapitalkontos fiihrt, im Wj. seiner Zurechnung nicht mit anderen Finkinften
aus Gewerbebetrieb und mit Einkitinften aus anderen Einkunftsarten ausgegli-
chen werden darf, sondern nur nach Abs. 2 in spiteren Wj. mit Gewinnen des
Kommanditisten aus seiner Beteiligung an der KG zu verrechnen ist. Dies gilt
votbehaltlich der Erweiterung des Verlustausgleichspotentials nach Abs. 1
Satz 2 (s. dazu Anm. 105ff.). Abs. 1 Satz 1 enthilt damit eine umfassende Be-
schrinkung des horizontalen und vertikalen Verlustausgleichs.

Andere Einkiinfte aus Gewerbetrieb sind gewerbliche Einkiinfte des Kom-
manditisten, die sich nicht aus seiner Beteiligung ergeben, also seine Einkinfte
als Einzelgewerbetreibender (§ 15 Abs. 1 Nr. 1), Mitunternehmer einer anderen
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Mitunternehmerschaft (§ 15 Abs. 1 Nr. 2), sowie als personlich haftender Ge-
sellschafter einer KGaA (§ 15 Abs. 1 Nr. 3). Ferner seine Einktnfte aus Gewer-
betrieb in Gestalt von Verduferungs- und Aufgabegewinnen nach den §§ 16, 17.

> Positive Einkiinfte des Kommanditisten ans seinem Sonderbetriebsvermagensbereich geho-
ren ebenfalls zu den anderen Einklnften aus Gewerbetrieb iSd. Abs. 1 Satz 1
(BFH v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBL. II 1999, 163; v. 23.2.1999 — VIII R
29/98, BStBL. 11 1999, 592; BMF v. 15.12.1993, BStBl. I 1993, 976). Dies ergibt
sich schon daraus, dass unter dem Begriff ,,Anteil am Verlust® in Abs. 1 Satz 1
lediglich der Anteil an den Verlusten aus dem Gesamthandsvermogensbereich
zu verstehen ist und nicht der Gesamtverlustanteil unter Einbezichung des Er-
gebnisses aus dem Sonderbetriebsvermogen (s. Anm. 76). Nur so erreicht die
Vorschrift das Ziel, die Verluste entsprechend ihrer tatsichlichen wirtschaftli-
chen Belastung stl. wirksam werden zu lassen, dh. Verluste aus dem Sonder-
betriebsvermégen sofort und unbegrenzt, Verluste aus dem Gesamthandsver-
mogen dagegen nach Malligabe der geleisteten Einlage oder bestehenden
Haftung. Dann sind jedoch auch positive Einkiinfte des Kommanditisten aus
seinem Sonderbetriebsvermégen andere Einktnfte aus Gewerbetrieb iSd. Abs. 1
Satz 1, die ggf. zu versteuern sind und nicht zum Ausgleich mit Verlusten aus
dem Gesamthandsvermégen zur Verfiigung stehen.

> VeriufSernngsgewinne des Kommanditisten, die ihm im Jahr der Zurechnung des
Verlustanteils aus der VerduBerung seiner Beteiligung entstehen, sind dagegen
keine anderen Einklinfte aus Gewerbebetrieb, soweit dieser Gewinn auf der
VerduBerung von Gesellschaftsvermogen beruht. Abs. 1 Satz 1 bezieht sich auf
das Gesamthandsvermogen der KG. Gewinne aus dem Gesamthandsvermégen
werden jedoch auch realisiert, wenn der Kommanditist seine Beteiligung ver-
dufBert. Diese stehen daher zur Verlustverrechnung nach Abs. 2 (s. Anm. 137)
ebenso zur Verfigung wie zum Ausgleich nach Abs. 1 Satz 1.

Die Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten sind die in § 2 Abs. 1 Nr. 1, 3-7
aufgefithrten.

b) Beschrinkung des Verlustabzugs nach § 10d (Halbs. 2)

Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 schlieBt den Abzug des nicht ausgleichfihigen Verlust-
anteils nach § 10d aus. Diese Regelung hat nur klarstellende Funktion, da der
Verlustabzug nach § 10d nur eingreift, wenn im VZ der Verlustentstehung nicht
ausreichende positive Finkiinfte fiir den Verlustausgleich nach §2 Abs. 3 zur
Verfigung stehen. Damit setzt § 10d jedoch die Ausgleichsfihigkeit der Verluste

voraus.

¢) Keine Anderung der Zurechnung des Verlustanteils

Die Beschrinkung der Ausgleich- und Abzichbarkeit bewirkt keine Anderung
der Zurechnung des Verlustanteils, sondern die Umwandlung des Verlustanteils
in einen verrechenbaren Verlust nach Abs. 2. § 15a ist negative Zurechnungs-
norm, die eine Zurechnung der verrechenbaren Verluste auch oder ausschlie3-
lich zum personlich haftenden Gesellschafter oder zu Kommanditisten mit posi-
tiven Kapitalkonto ausschlieBt. Dies gilt auch dann, wenn der personlich
haftende Gesellschafter ernstlich damit rechnen muss, den Verlustanteil des
Kommanditisten nach § 167 Abs. 3 HGB endgtiltig tragen zu miissen oder fiir
die Verbindlichkeiten der KG in einer Hohe in Anspruch genommen zu werden,
die tiber seine vertragliche Beteiligung am Verlust hinausgeht. Auch die Bildung
einer Riickstellung ist in diesen Fillen ausgeschlossen (vgl. BFH v. 12.7.1990 —
IV R 37/89, BStBL II 1991, 64; v. 9.2.1993 — VII R 29,91, BStBL. 11 1993, 747,
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v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBL. II 1996, 226; Wacker in ScuMipT XXX.
§ 15a Rn. 101). Zur stl. Wirksamkeit vertraglicher Vereinbarungen der Gesell-
schafter tiber die Zurechnung des nicht ausgleich- und abzichbaren Verlust-
anteils s. Anm. 21, 79. Zum Ausschluss der Verlustzurechnung, soweit ein Aus-
gleich mit kiinftigen Gewinnanteilen nicht mehr in Betracht kommt s. Anm. 80.

Einstweilen frei.

II. Erweiterung der Ausgleich- und Abziehbarkeit (Abs. 1 Satz 2)

Schrifttum: Hier nur ausgewihltes Schrifttum der Jahre vor 2000. Ein kompletter Schrift-
tumsnachweis der vorherigen Jahre findet sich in der Vorauflage der Kommentierung im
elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

K. Scamipr, Einlage und Haftung des Kommanditisten, Koln 1977; JacpreLp/Kurth/
SCHELNBERGER, Einschrinkungen des Vetlustausgleichs und Vetlustabzugs beim Kom-
manditisten — Liicken und Tiicken des Regierungsentwurfs, FR 1980, 53; G. SorriNG/
WRrEDE, Das Gesetz zur Anderung des EStG, des KStG und anderer Gesetze (Teil I), FR
1980, 365; Biergans, Zur Neuregelung der Einkommensbesteuerung beschrinkt haftender
Personengesellschafter, DStR 1981, 3; GoruicH, Negatives Kapitalkonto der Kommandi-
tisten: ,,Unwahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme®, DB 1981, 1533; ScHULZE-OSTER-
LoH, Die Unwahrscheinlichkeit einer Vermégensminderung nach § 15a Abs. 1 S. 3 EStG,
FR 1981, 450; G. SoFFING, Der Zur Auslegung des § 152 EStG: , Nach Art und Weise des
Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich®, DB 1981, 1635; BorbEwin/G. SOFFING/BRANDEN-
BERG, Verlustverrechnung bei negativem Kapitalkonto, 2. Aufl., Herne 1986; HEIDNER,
Unterschiedliche Auffassungen des BFH und des BMF zu § 15a EStG, DStR 1988, 279;
Grewe/RUBER, Erweiterte Aullenhaftung des Kommanditisten nach § 152 EStG, DB
1989, 1157; MunDRry, Darlehen und stille Finlagen im Recht der Kommanditgesellschaf-
ten, Koéln 1992; Kremg, § 15a — Erkldrungsirrtum des Gesetzgebers, in Beisse/LuTTER/
Nirger (Hrsg.), FS Karl Beusch zum 68. Geburtstag, Betlin ua., 1993, 437; G. SOFFING,
Die neue Rechtsprechung des BFH zu § 15a EStG, DStR 1993, 1541; BorpEWIN, Verlust-
ausgleich und Verlustabzug bei Personengesellschaften — insbesondere nach neuester
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, DStR 1994, 673 ff.; RuBaN, Zum Begriff der Ein-
lagenminderung in § 15a Abs. 3 EStG, in Crezerius (Hrsg.), Freundesgabe Franz Klein,
Herne, Berlin 1994, 781 ff.; HeLmRrEICH, Verluste bei beschrinkter Haftung und § 15a
EStG, Stuttgart, 1998; LupEMANN, Verluste bei beschrinkter Haftung, Berlin 1998; CeBur-
1A, Einlagertickgewihr, Haftung und Bilanzierung beim Ausscheiden eines Kommanditis-
ten, DStR 2000, 1917; Braun, Erweiterter Verlustausgleich des Kommanditisten bei Be-
stehen einer Unterbeteiligung, EFG 2004, 1515; Ley, Neuere Entwicklungen und
Praxiserkenntnisse zu § 15a EStG, KOSDI 2004, 14374; WaTRIN/SIEVERT/NUSSMANN,
Steuerliche Konsequenzen von Beteiligungsumwandlungen im Rahmen von § 15a EStG,
BB 2004, 1529; VaLENTIN, Ermittlung der Héhe der Kapitalkonten bei der Verlustfeststel-
lung nach § 152 EStG, EFG 2007, 408; KempERMANN, Anmerkung zu BFH v. 11.10.2007
— 1V R 38/05, DStR 2008, 41; KempErRMANN, Nicht gezahlte Einlagen, zurtickgezahlte Auf-
gelder und falsch bezeichnete Kapitalkonten — Die neuere Rechtsprechung zu § 15a EStG,
DStR 2008, 1917; Staats, Zur Verlustausgleichsbeschrinkung nach § 15a, BB 2008, 656;
CrezeLius, Aktuelle Steuerrechtsfragen in Krise und Insolvenz — Mirz/April 2009, NZI
2009, 364; HottEMANN/MEYER, Verlustausgleich nach § 15a I EStG, negative Tilgungs-
bestimmung und Disponibilitit des § 171 I Hs. 2 HGB, DB 2009, 1613; MULLER/MAR-
CHARD, Zur Frage der Beschrinkung des erweiterten Verlustausgleichs eines Kommandi-
tisten bei zusitzlicher Bareinlage, GmbHR 2009, 279; WeNDT, Personengesellschaften —
Verluste und Gewinne, Stbg. 2009, 1.

Verwaltungsanweisungen: R 15a EStR; OFD Berlin v. 27.10.1995, BB 1996, 636 (Un-
wahrscheinliche Vermégensminderung); OFD Miinster v. 21.7.1995, DStR 1995, 1577
(Burgschaft).
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II. Erweiterung der Ausgleichbarkeit (Satz 2) Anm. 105 §15a

1. Haftung des Kommanditisten nach § 171 Abs. 1 HGB

a) Haftung fiir Gesellschaftsschulden gem. § 171 Abs. 1 HGB

aa) Haftungssystem nach HGB

Das Haftungssystem der KG beztglich eines Kommanditisten ist zweispurig
ausgestaltet. Der Kommanditist haftet zunichst als Gesellschafter personlich fir
Gesellschaftsschulden gegentiber Dritten, jedoch beschr. auf seine Haftsumme.
Alternativ stellt das HGB eine ,,mittelbare (Kirsch, Einlageleistung und Ein-
lagenriickgewihr im System der Kommanditistenhaftung, 1995, 188) Haftung
fir den Kommanditisten zur Verfiigung. Diese besteht darin, der KG haftendes
Kapital in Form einer Einlage zur Verfiigung zu stellen, die die Haftungsbasis
der Gesellschaft erhoht und durch Inanspruchnahme des Gesellschaftsver-
mogens durch Gesellschaftsgliubiger aufgebraucht werden kann.

Fir die Anwendung des Abs. 1 Satz 2 ist allein entscheidend, ob eine Aul3enhaf-
tung im Einzelfall handelsrechtlich gegeben ist oder nicht (vgl. BFH v. 11.10.
2007 — IV R 38/05, BStBL. IT 2009, 135). Es sind daher keine eigenstindigen
strechtlichen Maf3stibe an den Begriff der AuBlenhaftung iSv. § 171 HGB anzu-
legen. Insbes. kommt es fiir die Frage der Auflenhaftung nicht darauf an, wie
sich der Kapitalkontenstand des betreffenden Kommanditisten in der StBil. dat-
stellt.
Diskutiert wurde allerdings die Frage, ob Entnahmen eines Gewinnanteils trotz § 172
Abs. 4 Satz 2 HGB nicht zum Wiederaufleben der Haftung fithren, wenn der Kapital-
anteil bei Auszahlung aufgrund von Verlusten unter die Haftsumme herabgemindert
ist, die auf der Ausnutzung stl. Sonderabschreibungen beruhen (zust. SCHULZE-OSTER-
LoH in der Vorauflage § 152 Anm. 265 [HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm]; Scumipt, Einlage und Haftung des Kommanditisten, 1977, 94; aA
Biergans, DStR 1981, 3 [12]). Damit wird jedoch versucht, die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise des StR in die Frage der Aulenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB ecinzufiih-
ren. Da den Verlusten keine tatsidchliche wirtschaftliche EinbuBle gegeniibersteht, viel-
meht entsprechende stille Reserven vorhanden sind, soll die Gewinnentnahme haf-
tungsunschiddlich sein. Dies ist uE unzulissig, da fiir die zivilrechtliche Frage, ob bei
der Auszahlung des Gewinnanteils eine AuBBenhaftung entsteht, weil das Kapitalkonto
unter die Haftsumme herabgemindert ist, allein auf das Kapitalkonto in der HBil. abzu-
stellen ist und in dieser allein die Buchwerte mafigebend sind.
Danach besteht bei der Anwendung des Abs. 1 Satz 2 eine zum erweiterten Ver-
lustausgleich fithrende AuBenhaftung des Kommanditisten nach § 171 Abs. 1
HGB, wenn:

— die im Handelsregister eingetragene Haftsumme tatsichlich nie in vollstindi-
ger Hohe als Einlage in das Gesellschaftsvermégen erbracht wurde (s.
Anm. 106 t);

— die Finlage dem Kommanditisten zurtickgezahlt oder auf anderem Wege zu-
rickgewihrt wird (s. Anm. 109);

— durch Entnahmen der Kapitalanteil des Kommanditisten in der HBil. der Ge-
sellschaft unter den Betrag der Haftsumme herabgemindert wird (s.
Anm. 109);

— Gewinnanteile entnommen werden, obwohl der Kapitalanteil des Komman-
ditisten in der HBil. der Gesellschaft durch Verluste unter den Betrag der
Haftsumme herabgemindert ist oder durch die Auszahlung herabgemindert
wird (s. Anm. 109).

Umgekehrt kann der Kommanditist die Auenhaftung ausschlieSen, wenn er

— die im Handelsregister eingetragene Haftsumme erbringt (s. Anm. 107),
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§ 152 Anm. 105-107 B. Abs. 1: Beschrinkung Verlustausgleich

— Verbindlichkeiten der KG gegentiber Gesellschaftsgliubigern in Hohe seiner
Haftsumme erfillt (s. Anm. 108).

bb) Haftung in Hohe der Einlage gem. § 171 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 HGB

Nach § 171 Abs. 1 HGB haftet der Kommanditist den Glaubigern der Gesell-
schaft bis zur Hohe seiner Einlage unmittelbar. Die Einlage des Kommanditis-
ten, die hiernach die Hohe der Haftung gegeniiber Gesellschaftsgliubigern be-
stimmt, ist nach § 172 Abs. 1 HGB die im Handelsregister eingetragene Finlage,
die sogenannte Haftsumme. Die vertraglich bedungene Pflichteinlage kann von
der im Handelsregister eingetragenen Haftsumme abweichen. Die Hohe der
Haftung eines Kommanditisten im AuBenverhiltnis ist aus diesem Grund unab-
hingig von der Hohe seiner Verpflichtung zur Erbringung einer Einlage im In-
nenverhiltnis. Die einzige tatsichliche Verkntipfung stellt lediglich § 171 Abs. 1
Halbs. 2 HGB her, der die Folgen der Einlageerbringung fiir die Aulenhaftung
regelt.

cc) Haftungsausschluss nach Einlageerbringung gem. § 171 Abs. 1
Satz 1 Halbs. 2 HGB

Im Gegensatz zu den FEinlagen der Komplementire, der Gesellschafter einer
oHG oder einer GbR, bei denen die Einlage ausschlieBlich die Funktion hat,
Gesellschaftsvermogen zu bilden, und die personliche Haftung der Gesellschaf-
ter unbertihrt lisst, bewirkt die Erbringung einer Kommanditeinlage fiir den
Kommanditisten zusitzlich eine Befreiung von seiner AuB3enhaftung nach § 171
Abs. 1 Halbs. 2 HGB. Der Kommanditist hat seiner Haftung in Hohe der Haft-
summe gentgt, wenn er der Gesellschaft haftendes Eigenkapital iHd. Haftsum-
me zur Verfiigung gestellt hat. Aus diesem Grund ist Voraussetzung fiir eine
haftungsbefreiende Einlageleistung eine Leistung ,,auf die Einlage®, dh. auf-
grund der gesellschaftsvertraglichen Einlageverbindlichkeit, und eine objektive
Vermogensdeckung, dh. tatsichliche Wertzufithrung (BFH v. 11.10.2007 — IV R
38,05, BStBIL. IT 2009, 135; FG Ba.-Wirtt. v. 5.11.2009 — 13 K 83/06, EFG
2010, 498, ntkr., Az. BFH IV R 5/10; FG Hamb. v. 20.10.2006 — 7 K 151/04,
EFG 2007, 405, nrkr., Az. BFH IV R 98/006). Ob die Einlage geleistet wurde,
bestimmt sich allein nach Handelsrecht (Wacker in Scamipr XXX. § 152
Rn. 125).

Nur als Eigenkapital gebundene Vermogenswerte konnen zur Haftungs-
befreiung fithren. Keine Leistung auf die Finlage liegt vor, wenn der Komman-
ditist aufgrund einer anderen als der gesellschaftsvertraglichen Geschiftsbezie-
hung — etwa aufgrund ecines Kaufvertrags oder einer Darlehensvereinbarung —
an die Gesellschaft leistet (vgl. zum Begriff der Einlage im Handelsrecht K.
ScuMIDT in SCHLEGELBERGER, §§ 171, 172, Rn. 5; BGH v. 17.5.1982 — II ZR
16/81, NJW 1982, 2253; MuNDRy, Datlehen und stille Einlagen im Recht der
Kommanditgesellschaften, 1992, 19). Zwar vermehrt sich dadurch das Gesell-
schaftsvermogen, causa fiir den Vermogenszufluss ist jedoch nicht die Fin-
lageverbindlichkeit, sondern ecine sonstige Verpflichtung. Eine Sonderstellung
nehmen dabei allerdings eigenkapitalersetzende Darlehen und stille Einlagen als
Teil einer gesplitteten Kommanditeinlage ein (s. hierzu Anm. 92).

Der Kommanditist kann auch durch eine negative Tilgungsbestimmung errei-
chen, dass seine Einlage nicht zur Haftungsbefreiung nach § 171 Abs. 1 Halbs. 2
HGB fiihrt, sondern in Hohe ihres Werts die Entstehung eines negativen Kapi-
talkontos verhindert. Das gilt sowohl fiir die Sach- wie fiir die Bareinlage (BFH
v. 11.10.2007 — IV R 38/05, BStBI. 1T 2009, 135; v. 11.10.2007 — IV R 38/05,
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II. Erweiterung der Ausgleichbarkeit (Satz 2) Anm. 107-108  § 15a

BStBL. 1T 2009, 135, mit zust. Anm. WeNDELIN, BB 2008, 656; BFH v. 16.10.
2008 — IV R 98/06, BStBL 1T 2009, 272; FG Ba.-Wirtt. v. 5.11.2009 — 13 K
83,/06, EFG 2010, 498, nrkr., Az. BFH IV R 5/10; Hess. FG v. 31.5.2007 -3V
2917/05, EFG 2007, 1505; zust. KemPErRMANN, DStR 2008, 1917; KEMPERMANN,
DStR 2008, 41; HEuErRMANN in BromicH, § 152 Rn. 64; Crezerius, NZI 2009,
364; MuLLEr/MarcuarD, GmbHR 2009, 279; Staats, BB 2008, 656; WeNDT,
Stbg. 2009, 1; Bedenken bei STuHRMANN in Brimich, § 152 Rn. 58 [99. Erg.-
Lfg]; VaLentiN, EFG 2007, 408; Ley, KOSDI 2004, 14374; abl. Wacker in
Scamipt XXX. § 152 Rn. 121; HorrEMANN/MEYER, DB 2009, 1613). Dass die
negative Tilgungsbestimmung aus steuetlichen Motiven getroffen wird, steht
§42 AO nicht entgegen (HEUERMANN in Bromich, § 15a Rn. 64). Zu priifen
bleibt jedoch im Einzelfall, ob eine Inanspruchnahme des Kommanditisten
wahrscheinlich ist (KempErRMANN, DStR 2008, 1917).

Vermoégensdeckung: Die zweite Voraussetzung des § 171 Abs. 1 Halbs. 2
HGB, die objektive Vermogensdeckung, enthilt eine Kapitalaufbringungsgaran-
tie.
Bezeichnung nach Scumipr, Einlage und Haftung des Kommanditisten, 1977; ankniip-
fend an WiEDEMANN, Beschrinkte und unbeschrinkte Kommanditistenhaftung in IS
Johannes Birmann, 1975, 1037 (1042); BGH v. 8.7.1985 — 11 ZR 269/84, BGHZ 95,
188; BaumsacH/Hort, § 171 Rn. 6; aA MssiBropT, Die haftungsbefreiende Aufrech-
nung des Kommanditisten, 1980, 69 ff.
Zwar fehlt es am gesetzlichen Zwang, Einlagekapital zu erbringen, jedoch ist die
Befreiung von der personlichen Haftung nur in Hohe der mit der Einlageleis-
tung verbundenen tatsichlichen Vergroerung der Haftungsbasis (des Gesell-
schaftsvermogens) erreichbar. Dies spielt in der Praxis am haufigsten bei Sach-
einlagegrundsitzen eine Rolle, die fiir die Finlageerbringung durch Ubereignung
von Sachen, die Abtretung von Forderungen, aber auch durch Aufrechnung an-
zuwenden sind (s. BGH v. 8.7.1985 — II ZR 269/84, BGHZ 95, 188).

Einlageleistung hoher als Pflichteinlage: Uberschreitet der Kommanditist
mit seiner Leistung auf die Haftsumme seine Pflichteinlage, so mindert sich in
Hohe der dadurch eintretenden Haftungsbefreiung die erweiterte Abzugs- und
Ausgleichsmoglichkeit nach Abs. 1 Satz 2. Der Kommanditist erlangt durch die-
se die Pflichteinlage tibersteigende Leistung aber einen Rickzahlungsanspruch
gegen die Gesellschaft, weil diese einen hoheren Betrag als die bedungene
Pflichteinlage von dem Kommanditisten nicht verlangen kann. Dieser Riickzah-
lungsanspruch ist — wie eine Darlehensforderung des Kommanditisten gegen
die Gesellschaft — Bestandteil seines Sonderbetriebsvermégens und erhéht da-
her nach hM (s. Anm. 82) das Kapitalkonto des Kommanditisten und damit das
Abzugs- und Ausgleichspotential nach Abs. 1 Satz 1 nicht. Er ist vielmehr erst
mit Ausfall bei Beendigung der KG als Einlage bzw. Sonderbetriebsausgabe an-
zusetzen (vgl. BFH v. 28.3.2000 — VIII R 28/98, BStBL. 11 2000, 347; WACKER in
ScumipT XXX. § 15a Rn. 127).

Pflichteinlage hoher als Haftsumme: Die Haftungsbefreiung durch Ein-
lageleistungen in Hohe der Haftsumme tritt auch in den Fillen ein, in denen die
Pflichteinlage hoher als die Haftsumme ist. In diesem Fall erh6ht sich das Kapi-
talkonto des Kommanditisten nach Abs. 1 Satz 1 ohne Weiteres.

dd) Haftungsausschluss nach Befriedigung von Gesellschaftergliubi-
gern

Die Haftung nach § 171 Abs. 1 HGB erlischt auler durch Einlageerbringung
auch, soweit der Kommanditist Gesellschaftsgliubiger befriedigt. Dabei haftet
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§15a  Anm. 108-109 B. Abs. 1: Beschrinkung Verlustausgleich

der Kommanditist Gesellschaftsgliubigern insgesamt nur bis zur Hohe seiner
im Handelsregister eingetragenen Haftsumme. Insoweit wird durch Leistungen
des Kommanditisten an die Gesellschafts-gliubiger die erweiterte Verlustaus-
gleichs- und -abzugsmoglichkeit nach Abs. 1 Satz 2 gemindert oder beseitigt.
Gleichzeitig erhoht sich aber das Verlustausgleichs- und -abzugspotential nach
Abs. 1 Satz 1. Zwar liegt in der Leistung an die Gesellschaftsgliubiger keine Er-
bringung der Pflichteinlage an die Gesellschaft, es sei denn der Kommanditist
hatte als Sacheinlage die Leistung an die Gesellschaftsgliubiger versprochen. Je-
doch fiihrt die Befriedigung eines Gesellschaftsgliubigers verbunden mit der Ex-
schopfung der AuBlenhaftung dazu, dass der Kommanditist eine Inanspruchnah-
me durch die KG auf Leistung der Einlage abwenden kann, indem er seinen
Ersatzanspruch aus § 161 Abs. 2, § 110 HGB wegen Gliubigerbefriedigung ge-
gen die Einlageforderung aufrechnet. Die Gesellschafter kénnen auch die Ver-
rechnung mit der FEinlageverpflichtung vereinbaren.

ee) Erhohung der Haftung durch Riickgewihr der Kommanditeinlage

Gldaubigerschutz: Die in § 174 Abs. 4 Satz 1 HGB genannte Finlagenriick-
gewihr ist der umgekehrte Vorgang zur haftungsbefreienden Einlageleistung
nach § 172 Abs. 1 Halbs. 2 HGB: Soweit die Einlage dem Kommanditisten zu-
riickgezahlt wird, gilt sie den Gliubigern gegeniiber als nicht geleistet. Damit re-
gelt § 172 Abs. 4 Satz 1 HGB wie § 171 Abs. 1 Halbs. 2 HGB das Verhiltnis
des Kommanditisten zu den Gesellschaftsgliubigern, indem er den Umfang der
AuBenhaftung festlegt (K. ScHmIpDT in SCHLEGELBERGER, § 171, 172 HGB,
Rn. 62). § 172 Abs. 4 HGB dient damit wie § 171 HGB dem Gldubigerschutz,
indem er den Entzug von Mitteln aus dem haftenden Gesellschaftsvermégen
durch eine entsprechende Kommanditistenhaftung kompensiert (so schon
BGH v. 13.2.1967 — 11 ZR 158/65, BGHZ 47, 149, 155 f.). Damit wird Glaubi-
gerschutz bei der KG anders als bei KapGes. nicht durch Auszahlungsverbote
verwirklicht (vgl. § 30 GmbHG, § 57 AktG); vielmehr ist jede Zahlung aus dem
Gesellschaftsvermogen an den Kommanditisten erlaubt und wirksam (K.
ScHMIDT in SCHLEGELBERGER, §§ 171, 172, Rn. 62). Die Kapitalaufbringungs-
garantie des § 171 Abs. 1 Halbs. 2 HGB wird jedoch durch eine Kapitalerhal-
tungsgarantie des § 172 Abs. 4 HGB erginzt (vgl. BGH v. 9.5.1963 — II ZR
124/61, BGHZ 39, 319; v. 13.2.1967 — 11 ZR 158/65, BGHZ 47, 149).

Einlagenriickgewihr: Seinem Wortlaut nach setzt § 172 Abs. 4 Satz 1 HGB
ein ,,Zurtckbezahlen® der Finlage voraus. Es ist jedoch allg. anerkannt, dass die
Vorschrift insoweit zu eng gefasst ist, da nicht nur ein Zahlungsvorgang die
Rechtsfolge des § 172 Abs. 4 Satz 1 HGB auslésen kann, sondern jede Ver-
mogenszuwendung aus dem Gesellschaftsvermogen an den Kommanditisten.
Es ist daher besser von Einlagenrickgewihr zu sprechen (vgl. Kirsch, Ein-
lageleistung und Einlagenriickgewdhr im System der Kommanditistenhaftung,
1995, 88). Anders als bei § 171 Abs. 1 Halbs. 2 HGB kommt es dabei auf den
Rechtsgrund der Vermogensbewegung nicht an. Ausschlaggebend — vor allem
bei sogenannten Drittgeschiften (Kauf-, Arbeits-, Datlehensvertrige zwischen
Gesellschaft und Kommanditist) — ist lediglich, ob bei einer Saldierung der Leis-
tungsbezichung zwischen Kommanditist und Gesellschaft eine tatsichliche Min-
derung des Gesellschaftsvermdgens eintritt, weil keine gleichwertige Gegenleis-
tung flie3t oder kein gleichwertiger Gegenanspruch entsteht (BGH v. 9.5.1963 —
II ZR 124/61, BGHZ 39, 319, 329; v. 13.2.1967 — 1I ZR 158/65, BGHZ 47,
149, 156). Aus diesem Grund fallen auch Entnahmen des Kommanditisten in
den Anwendungsbereich des § 172 Abs. 4 Satz 1 HGB.
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II. Erweiterung der Ausgleichbarkeit (Satz 2) Anm. 109-111 § 15a

Gewinnentnahmen: Einer speziellen gesetzlichen Regelung unterliegen die Ge-
winne der Gesellschaft. Nach § 172 Abs. 4 Satz 2 HGB koénnen diese nur solan-
ge ohne Haftungssanktion ausbezahlt werden, wie der Kapitalanteil des Kom-
manditisten nicht durch Verluste unter den Betrag der Haftsumme
herabgemindert ist oder durch die Auszahlung unter den Betrag der Haftsumme
gemindert wird. § 172 Abs. 4 Satz 2 HGB kntipft damit an § 169 Abs. 1 Satz 2
Halbs. 2 HGB an. Danach kann ein Kommanditist die Auszahlung eines auf ihn
entfallenden Gewinnanteils nicht fordern, solange sein Kapitalanteil durch Ver-
luste unter den auf die bedungene Pflichteinlage geleisteten Betrag herabgemin-
dert ist, oder durch die Auszahlung herabgemindert wird. Dieser Gewinn soll
erst zur Auffillung des Kapitalanteils verwandt werden. Es handelt sich hierbei
um die Kapitalbindung im Innenverhiltnis.

Eine damit korrespondierende Kapitalbindung will § 172 Abs. 4 Satz 2 HGB im
AuBenverhiltnis unter Bezugnahme auf die dort maBgebliche im Handelsregis-
ter eingetragene Haftsumme bewirken. Wer sich Gewinne auszahlen lisst, ob-
wohl sein Kapitalkonto unter die Haftsumme herabgemindert ist oder durch die
Auszahlung herabgemindert wird, entzicht der Gesellschaft und damit den
Gldubigern der Gesellschaft haftendes Gesellschaftsvermogen. Diese Auszah-
lung kann nach dem Grundgedanken des § 171 Abs. 1 und § 172 Abs. 4 HGB
nicht haftungsunschadlich sein.

Entnahmen bei héherer Pflichteinlage: Die Haftung lebt auch dann wieder
auf, wenn der Kommanditist eine tiber die Haftsumme hinausgehende Pflicht-
cinlage geleistet hat und den die Haftsumme tibersteigenden Teil der Pflichtein-
lage entnimmt, wihrend sein Kapitalkonto durch Verluste unter die Haftsumme
herabgemindert ist. Die Haftlage der einzelnen Kommanditisten und die Ver-
mogenslage der Gesellschaft diirfen nach dem Zweck des § 172 Abs. 4 HGB,
der Gesellschaft das Haftkapital zu erhalten, nicht getrennt betrachtet werden
(iE so auch Brrz in LBP, § 152 Rn. 36; Baumacu/Horr, § 172 HGB Ra. 8).

b) Nicht erfasste Fille der Haftung des Kommanditisten

aa) Kommanditistenhaftung im Innenverhiltnis

Eine Haftung des Kommanditisten im Innenverhiltnis ist in mehreren Varia-
nten denkbar (s. Anm. 73, 87). All diesen Fillen ist gemeinsam, dass sie lediglich
einen Anspruch der Gesellschaft gegen den Kommanditisten beinhalten, nicht
jedoch eine AuBenhaftung (= Anspruch der Gesellschaftsgliubiger gegen den
Kommanditisten), wie Abs. 1 Satz 2 es voraussetzt. Da solche im Innenverhilt-
nis bestehenden Anspriche auch nicht bei dem Umfang des Verlustausgleichs-
volumens nach Abs. 1 Satz 1 beriicksichtigt werden (s. Anm. 87), wird das Ver-
lustausgleichs- und -abzugspotential auch nicht dadurch erweitert, dass die
Gesellschaft ihren Anspruch gegen den Kommanditisten auf Erbringung der
Pflichteinlage an einen Dritten abtritt (es sei denn, aufgrund der Abtretung muss
der Kommanditist ernsthaft mit der Inanspruchnahme rechnen, BFH v. 18.12.
2003 — IV B 201,/03, BStBL. 1I 2004, 231).

bb) Uber § 171 Abs. 1 HGB hinausgehende AuBenhaftung des Komman-
ditisten

Uber § 171 Abs. 1 HGB hinaus kann eine AuBenhaftung bestehen, wenn der
Kommanditist far Schulden der KG biirgt BGH v. 13.11.1997 — IV B 119,/96,
BStBL 1T 1998, 109), eine Erh6hung der Haftsumme des Kommanditisten ohne
Eintragung in das Handelsregister in handelsiiblicher Weise kundgemacht oder
den Gldubigern in anderer Weise von der Gesellschaft mitgeteilt worden ist
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(BFH v. 28.5.1993 — VIII B 11/92, BStBL. II 1993, 665 mwN), sowie nach § 176
HGB, wenn der Kommanditist trotz Geschiftsbeginns der KG noch nicht in
das Handelsregister eingetragen ist (BGH v. 14.12.1999 — IX R 7/95, BStBI. 11
2000, 265) und nach § 160 HGB, wenn der Kommanditist aus der Gesellschaft
ausscheidet oder ein Gesellschafter zum Kommanditisten wird (BFH v. 14.10.
2003 — VIII R 81/02, BStBL. 1T 2004, 118; aA FG Miinchen v. 21.8.2002 — 1 K
2710/01, EFG 2003, 36, nrkr.; WaTrIN/S1EVERT/NUSssmMaNN, BB 2004, 1529).
Dariiber hinaus kommt eine Inanspruchnahme des Kommanditisten nach der
BGH-Rspr. zur sogenannten Durchgriffshaftung in Betracht (vgl. BGH v. 16.9.
1985 — 11 ZR 275/84, BGHZ 95, 330, und MEIier, DStR 1994, 755). In all diesen
Fillen kann der Kommanditist unmittelbar von Gesellschaftsgliubigern wegen
Verbindlichkeiten der Gesellschaft in Anspruch genommen werden. Dennoch
werden diese Fille seinem Wortlaut nach nicht von Abs. 1 Satz 2 erfasst, da sie
keine AuBenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB begriinden (BFH v. 14.10.2003 —
VIIT R 81/02, BStBL. IT 2004, 118). Eine analoge Anwendung scheidet wegen
des Fehlens einer planwidrigen Regelungsliicke aus. Der Gesetzgeber hat sich
bewusst flir die Beschrinkung auf die einfach nachzuweisende Auenhaftung
nach § 171 Abs. 1 HGB entschieden (ganz hM, vgl. BFH v. 28.5.1993 — VIII B
11/92, BStBL. II 1993, 665 mwN; aA Brrz in LBP, § 15a Rn. 26 aE. Vgl. hierzu
unsere verfassungsrechtlichen Bedenken unter Anm. 31).

2. Mal3gebender Zeitpunkt: Bilanzstichtag

Mafgebender Zeitpunkt fiir die Feststellung, ob der Kommanditist aufgrund des
§ 171 Abs. 1 HGB, gegebenenfalls iVm. § 172 Abs. 4 HGB, den Gliubigern der
Gesellschaft personlich haftet, ist nach dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 2 der Bi-
lanzstichtag. Wie fiir die Ermittlung des Kapitalkontos des Kommanditisten bei
der Anwendung des Abs. 1 Satz 1 (s. Anm. 94), kommt es auch fiir Abs. 1 Satz 2
auf das Ende des Wj. an, in welchem dem Kommanditisten der Verlustanteil zu-
zurechnen ist (vgl. Wacker in ScamipT XXX. § 152 Rn. 124). Der Bilanzstichtag
ist auch insoweit maf3gebend, als sich eine Erhéhung der im Handelsregister ein-
getragenen Haftsumme wihrend eines Wj. nur auf die Ausgleich- und Abzieh-
barkeit der in diesem und zukiinftigen Wj. entstandenen Verlustanteile auswirkt.
Die in den Vorjahren entstandenen nicht ausgleichsfihigen, sondern lediglich
nach Abs. 2 verrechenbaren Verluste werden durch eine solche Erhohung nicht
nachtriglich ausgleich- und abziehbar. Eine solche Moglichkeit sicht das Gesetz
nicht vor. Zur Umwandlung der Rechtsstellung eines Kommanditisten in die ei-
nes personlich haftenden Gesellschafters s. Anm. 73.

3. Rechtsfolge: Erweiterung der Ausgleich- und Abziehbarkeit von Ver-
lusten

a) Umfang der erweiterten Ausgleich- und Abziehbarkeit

aa) Grundsitze

Die Haftung des Kommanditisten nach § 171 Abs. 1 HGB, ggf. iVm. § 172
Abs. 4 HGB, fithrt nach Abs. 1 Satz 2, vorbehaltlich der Regelung des Abs. 1
Satz 3 (dazu Anm. 117ff), zu einer Erweiterung der durch Abs. 1 Satz 1 be-
schrinkten Ausgleich- und Abziehbarkeit des dem Kommanditisten zuzurech-
nenden Verlustanteils in Hohe der Differenz zwischen der im Handelsregister
eingetragenen FHinlage (Haftsumme) und der geleisteten Einlage. Dabei deckt
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sich der Erweiterungsbetrag mit dem Umfang der personlichen Haftung nach
§ 171 Abs. 1 HGB unter Berticksichtigung des § 172 Abs. 4 HGB (vgl. Formu-
lierung des Regierungsentwurfs BTDrucks. 8,/3648, 4 und Ber. des FinAussch.,
BTDrucks. 8,/4157, 41f.). Soweit der dem Kommanditisten zuzurechnende Ver-
lustanteil unter Begr. oder Erhchung eines negativen Kapitalkontos die Diffe-
renz zwischen Haftsumme und geleisteter Einlage tibersteigt, ist er nicht aus-
gleich- und abziehbar, sondern lediglich nach Maf3gabe des Abs. 2 mit kiinftigen
Gewinnen aus der Beteiligung verrechenbat.

Spitere Verlustanteile: Ist die Differenz zwischen Haftsumme und geleisteter
Einlage durch Verwirklichung der Ausgleich- und Abziehbarkeit eines Verlust-
anteils zu einem Bilanzstichtag ausgeschopft worden, kénnen weitere Verlust-
anteile in spiteren Wj. auch dann nicht ausgeglichen oder abgezogen werden,
wenn die Differenz zwischen Haftsumme und geleisteter Einlage weiterhin be-
steht. Der erweiterte Vetlustausgleich und -abzug kann bei fortbestchendem ne-
gativem Kapitalkonto nur einmal geltend gemacht werden (BFH v. 26.8.1993 —
IV R 112/91, BStBL. 11 1994, 627; HEUERMANN in Bromich, § 15a Rn. 63; R 15a
Abs. 3 Satz 7-9 EStR). Etwas anderes ist aber anzunehmen, soweit zwischen-
zeitlich zu einem spiteren Bilanzstichtag der negative Saldo des Kapitalkontos
unter den Betrag des nach Abs. 1 Satz 2 zuldssigen erweiterten Verlustausgleichs
und -abzugs — etwa durch dem Kommanditisten gutgeschriebene Gewinnanteile
— gesunken ist. In diesem Fall realisiert sich die Verpflichtung des Kommanditis-
ten, die Verluste, die zu einem negativen Kapitalkonto fithren, mit zukiinftigen
Gewinnen zu tragen, womit er sie im Innenverhiltnis auch wirtschaftlich end-
gliltig getragen hat. Dies dndert jedoch nichts an seiner bestehenden Haftung im
AuBenverhiltnis. Bei neuen Verlustanteilen fithrt dieses nach Abs. 1 Satz 2 zu
berticksichtigende Haftungsrisiko daher ein weiteres Mal zu Ausgleich- und Ab-
ziehbarkeit der Verluste iHd. Differenz zwischen Auflenhaftung und geleisteter
Einlage.
Beispiel: Kommanditist A hat eine Pflichteinlage von 50000 € geleistet. Im Handels-
register ist fiir ihn eine Haftsumme von 100000 € eingetragen. Im Jahr 01 entfillt auf
ihn ein Verlustanteil von 100000 €, im Jahr 02 ein Gewinnanteil von 25000 €, im Jahr
03 ein weiterer Verlustanteil von 50000 €.

Der Verlustanteil im Jahr 01 ist fiir A in voller Hohe ausgleich- und abziehbar. In Hohe
von 50000 € aufgrund der geleisteten Einlage, iHv. weiteren 50 000 € aufgrund der da-
ritber hinaus bestechenden Aullenhaftung nach Abs. 1 Satz 2 iVm. § 171 Abs. 1 HGB.
Das Kapitalkonto ist Ende 01 negativ iHv. 50000 €. In Folge des stehen gelassenen
Gewinnanteils ist das Kapitalkonto des A Ende 02 nur noch negativ iHv. 25000 €.
Von dem Verlustanteil des Jahres 03 sind daher 25000 € erneut ausgleich- und abzieh-
bar, weitere 25000 € lediglich mit zukinftigen Gewinnanteilen aus der Beteiligung ver-
rechenbar nach Abs. 2. Das Kapitalkonto des A betrigt Ende 03 ./. 75000 €.

bb) Eingetragene Einlage iibersteigt die geleistete Einlage bzw. nicht
oder nicht vollstindig geleistete Einlage

Der Umfang der erweiterten Ausgleich- und Abziehbarkeit ergibt sich aus der
Differenz zwischen der eingetragenen Einlage (Hafteinlage, § 171 Abs. 1 HGB)
einerseits und der geleisteten Einlage andererseits. Fine erweiterte Ausgleich-
und Abziehbarkeit nach Abs. 1 Satz 2 kann sich nur ergeben, wenn die eingetra-
gene Finlage die geleistete Finlage tbersteigt oder aber die gesellschaftsvertrag-
lich geschuldete Pflichteinlage nicht oder nicht vollstindig geleistet wurde und
daher hinter der Haftsumme zurtick bleibt. In welcher Hohe diese Einlage tat-
sichlich geleistet ist, bestimmt sich nach den Einlageleistungen des Kommandi-
tisten und seinen Entnahmen (s. Anm. 90).
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b) Ausgleich und Abzug trotz Entstehung oder Erh6hung eines negati-
ven Kapitalkontos

aa) Entstehung oder Erh6hung eines negativen Kapitalkontos

Abgeschen von dem Bestehen einer AuBBenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB sind
die tbrigen Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 2 rein strechtlich zu beurteilen.
Der Begriff des Kapitalkontos entspricht damit dem des Abs.1 Satz1 (s.
Anm. 82f.). Nur soweit durch den dem Kommanditisten zuzurechnenden Ver-
lustanteil ein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich erhoht, greift — vor-
behaltlich des Abs. 1 Satz 3 (s. dazu Anm. 117 ff.) — die zusitzliche Ausgleich-
und Abziehbarkeit nach Abs. 1 Satz 2. Ob diese Voraussetzung erftllt ist, richtet
sich nach den zu Abs. 1 Satz 1 entwickelten Grundsitzen (s. Anm. 96 ff.). Ist
zum Bilanzstichtag ein negatives Kapitalkonto iSv. Abs. 1 Satz 1 nicht entstan-
den, oder hat es sich nicht erh6ht, besteht fiir den erweiterten Verlustausgleich
nach Abs. 1 Satz 2 kein Bedirfnis. In den Grenzen des Abs. 1 Satz 2 und 3 ist
damit die stl. Wirksamkeit eines negativen Kapitalkontos des Kommanditisten
im Wj. der Verlustzurechnung gesetzlich anerkannt (vgl. BFH v. 10.11.1980 —
GtS 1/79, BStBL. 11 1981, 164).

bb) Ausgleich- und Abzugsrecht

Der Stpfl. hat kein Wahlrecht, ob er von dem Verlustausgleich nach Abs. 1
Satz 2 und 3 Gebrauch macht oder nicht, da nach Abs. 2 eine Verrechnung mit
zuktnftigen Gewinnen nur erfolgt, soweit der Verlust nicht nach Abs. 1 abge-
zogen werden darf. Vom Wortlaut des Abs. 2 ist somit eine spitere Verlustver-
rechnung ausgeschlossen, wenn der Stpfl. auf einen Verlustausgleich nach
Abs. 1 Satz 2 und 3 verzichtet.

LopemanN, Verluste bei beschrinkter Haftung, 1998, 177 f.; voN BeckeraTH in KSM,

§ 152 Rn. C 230ff.; aA Wacker in Scamipt XXX. § 152 Rn. 123; Brrz in LBP, § 15a
Rn. 29.

III. Zusitzliche Voraussetzungen des erweiterten Ausgleichs und
Abzugs (Abs. 1 Satz 3)

1. Eintragung in das Handelsregister

a) Eintragung des Anteilseigners

Nach § 15a Abs. 1 Satz 3 tritt die Erweiterung des Verlustausgleichs nur ein,
wenn derjenige, dem der Anteil zuzurechnen ist, im Handelsregister eingetragen
ist.

Zurechnung abw. von Eintragung: Abweichend von der Eintragung in das
Handelsregister kann der Kommanditanteil jedoch nach § 39 AO einem anderen
zuzurechnen sein. Daher kommt der erweiterte Verlustausgleich und -abzug in
folgenden Fillen nicht in Betracht (vgl. R 15a Abs. 3 Satz 4 EStR):

» Trenhandverhiltnis: Bei diesem ist die Kommanditbeteiligung nach § 39 Abs. 2
Nr. 1 Satz 2 AO nicht dem im Handelsregister als Kommanditist eingetragenen
Treuhinder, sondern dem Treugeber zuzurechnen (s. Anm. 74). Demgemil3 ist
auch der auf die Kommanditbeteiligung entfallende Anteil am Verlust allein
dem Treugeber zuzurechnen, der dabei der Ausgleichs- und Abzugsbeschrin-
kung des Abs. 1 Satz 1 unterliegt. Der erweiterte Verlustausgleich und -abzug
nach Abs. 1 Satz 2 steht thm dagegen nicht zu, da er nicht im Handelsregister
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eingetragen ist. Diese Rechtsfolge ergibt sich unmittelbar aus Abs. 1 Satz 2, da
der Treugeber nie nach § 171 Abs. 1 HGB nach auflen fiir Verbindlichkeiten
der Gesellschaft haftet. Seine im Innenverhiltnis bestehende Verpflichtung, den
Treuhinder nach § 670 BGB von der Haftung nach § 171 Abs. 1 HGB frei-
zustellen oder ihm entsprechende Aufwendungen zu ersetzen, ist ein Haftungs-
grund, der im Rahmen des Abs. 1 Satz 2 unbertcksichtigt bleibt (s. Anm. 110,
zust. BFH v. 19.4.2007 — IV R 70/04, BStBl. II 2007, 868; voN BECKERATH in
KSM, § 15a Ra. C 102).

» Unterbeteilignng: Bei einer Unterbeteiligung kann — je nach der Ausgestaltung
des Rechtsverhiltnisses — der Unterbeteiligte die Stellung eines Mitunternechmers
haben. Unabhingig davon, ob man in der Unterbeteiligung in diesem Fall ein
Treuhandverhiltnis oder ein Gesellschaftsverhiltnis eigener Art sieht (s.
Anm. 74), ist dem Unterbeteiligten entsprechend dem Umfang seiner Unterbe-
teiligung (nimmt man ein Treuhandverhiltnis an nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2
AO) der darauf entfallende Anteil am Verlust unmittelbar zuzurechnen. Dieser
unterliegt der Ausgleichs- und Abzugsbeschrinkung des Abs. 1 Satz 1. Der er-
weiterte Verlustausgleich und -abzug nach Abs. 1 Satz 2 steht ihm dagegen nicht
zu, da er nicht im Handelsregister eingetragen ist (zust. BFH v. 19.4.2007 — IV R
70,04, BStBI. 11 2007, 868). Diese Rechtsfolge ergibt sich auch beim Unterbetei-
ligten unmittelbar aus Abs. 1 Satz 2, da der Unterbeteiligte nie gem. § 171 Abs. 1
HGB nach auBen fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet. Damit einher
geht, dass dem Hauptbeteiligten der Verlust des Unterbeteiligten nicht zugerech-
net wird und sich entsprechend sein erweiteter Verlustausgleich mindert (BFH
v. 19.4.2007 — IV R 70/04, BStBL. II 2007, 868; von BeckeratH in KSM, § 15a
Rn. C 102; Wacker in Scamipt. XXX. § 15a Rn. 131; Braun, EFG 2004, 1515;
aA FG Hamb. v. 12.5.2004 — VII 335/01, EFG 2004, 1514, nrkr.).

b) Am Bilanzstichtag vorliegende Eintragung in das Handelsregister

Gem. § 162 Abs. 2iVm. § 106 Abs. 2 HGB wird bei einer KG neben dem Kom-
plementir auch der Kommanditist mit Name, Vorname, Stand, Wohnort und
seiner Einlage (= Haftsumme) eingetragen. Eine unvollstindige Eintragung ge-
nugt, solange die Person des Kommanditisten eindeutig bestimmbar, er als
Kommanditist bezeichnet und die Hohe der Haftsumme eingetragen ist. Die
Eintragung muss am Bilanzstichtag vorliegen. Auf diese Voraussetzung kann
nicht verzichtet werden, weil ohne die Eintragung auch nicht die in Abs. 1 Satz 2
vorausgesetzte Haftung aus § 171 Abs. 1 HGB am Bilanzstichtag begriindet
wird. Die bloe Anmeldung zum Handelsregister reicht daher nicht aus.

BFH v. 28.5.1993 — VIII B 11,92, BStBL. II 1993, 665; FG Meckl.-Vorp. v. 3.12.1997 —

1 K 54/97, EFG 1998, 550, rkr.; R 15a Abs. 3 Satz 1-3 EStR; Wacker in ScHMIDT

XXX. § 152 Rn. 132; aA Brrz in LBP, § 15a Rn. 26.
Eine Riickwirkung der Eintragung etwa iSd. § 14 Satz 3 UmwStG erfolgt nicht.
Mafgeblich ist die tatsdchliche Eintragung (FG Sachs.-Anh. v. 12.7.2007 — 1 K
456,05, EFG 2007, 1888, nrkr., Az. BFH IV R 61/07 Entsch. ergangen vgl.
BStBL 11 2010, 1279 = FR 2010, 886 mit Anm. KemPERMANN; zweifelnd WaCKER
in Scamipt XXX. § 15a Rn. 132).
Entgeltliche Ubertragung des Anteils: Geht ein Kommanditanteil entgeltlich
auf einen Erwerber tber, ist diesem — vorbehaltlich abweichender vertraglicher
Regelungen — vom Zeitpunkt der Ubertragung an der Kommanditanteil und da-
mit der anteilig darauf entfallende Verlustanteil zuzurechnen. Findet die Uber-
tragung nicht auf den Bilanzstichtag statt, kann dies dazu fithren, dass der Er-
werber zwar schon Kommanditist, aber noch nicht im Handelsregister
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eingetragen ist. Dem Erwerber bleibt damit der erweiterte Verlustausgleich und
-abzug nach Abs. 1 Satz 2 verwehrt, obwohl er bereits fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft nach auBen haftet. Wegen des eindeutigen Wortlauts der Vorschrift
hilft hier allenfalls eine Berticksichtigung wegen Unbilligkeit nach § 163 AO.

Unentgeltliche Ubertragung des Anteils: Bei der Gesamtrechtsnachfolge
aufgrund eines Erwerbs von Todes wegen genitigt die Eintragung des Rechtsvor-
gingers, da der Erbe voll umfassend in dessen Rechtsposition eintritt. Anders
dagegen bei der unentgeltlichen Ubertragung durch Schenkung. Wie beim ent-
geltlichen Erwerb kann auch hier der Zeitpunkt der Zurechnung des Komman-
ditanteils und des darauf entfallenden Anteils am Verlust und der Zeitpunkt der
Eintragung in das Handelsregister dergestalt auseinanderfallen, dass dem Kom-
manditisten trotz bestehender AuBenhaftung und eventuell bereits erfolgter An-
meldung zur Eintragung der erweiterte Verlustausgleich und -abzug nach Abs. 1
Satz 2 verwehrt bleibt, so dass allenfalls eine Bertcksichtigung nach § 163 AO
in Betracht kommt.

2. Nachweis des Bestehens der Haftung

Nachweispflicht: Der erweiterte Verlustausgleich und -abzug nach Abs. 1
Satz 2 wird zusitzlich davon abhingig gemacht, dass das Bestehen der Haftung
des Kommanditisten nachgewiesen wird. Nachzuweisen ist, dass und in wel-
chem Umfang die Haftung des Kommanditisten nach § 171 Abs. 1 HGB am Bi-
lanzstichtag besteht (WackeR in ScuMipT XXX. § 152 Rn. 133). Diese Regelung
wird damit begriindet, dass die FinVerw. im Einzelfall nicht von sich aus fest-
stellen konne, ,,ob und ggf. in welchem Umfang beim Vorhandensein eines ne-
gativen Kapitalkontos eine Haftung des Stpfl. gegentiber den Gliubigern der

Gesellschaft wegen Nichteinzahlung der Einlage oder wegen Entnahmen unter

den Voraussetzungen des § 174 Abs. 4 HGB besteht™ (Begr. RegE, BTDrucks.

8/3648, 16).

Gegenstand des Nachweises: Im Gegensatz zum Wortlaut des Gesetzes kann

der Gegenstand des Nachweises nicht die Haftung des Kommanditisten sein,

denn diese ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz. Der Nachweis hat sich viel-

mehr auf die Elemente zu erstrecken, aus denen sich die Haftung nach § 171

Abs. 1 HGB ergibt.

» Nachzmweisen sind:

— die Eintragung der Haftsumme im Handelsregister und

— die vom Kommanditisten am Bilanzstichtag erbrachte Einlage unter Bertick-
sichtigung der nach § 172 Abs. 4 HGB die Haftung erh6henden Entnahmen
(Brrz in LBP, § 15a Rn. 27, von BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. C 117).

» Nicht nachzmweisen sind:

— der Umstand, dass der Kommanditist im Handelsregister eingetragen ist; da-
bei handelt es sich um ein Merkmal, das selbstindig in Abs. 1 Satz 3 als Vo-
raussetzung fiir die Ausgleichs- und Abzugserweiterung aufgefithrt wird und
ohne weiteres von Amts wegen ermittelt werden kann;

— der Umstand, dass am Bilanzstichtag Verbindlichkeiten der Gesellschaft be-
standen; diese Frage betrifft nicht die aus § 171 Abs. 1 HGB folgende Haf-
tung, sondern die weitere in Abs. 1 Satz 3 genannte Voraussetzung, dass die

Vermogensminderung aufgrund der Haftung nicht unwahrscheinlich ist (vgl.
dazu BFH v. 14.5.1991 — VIII R 111/86, BStBL. 11 1992, 164; s. Anm. 121 ff.).
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Nachweis als materielles Besteuerungsmerkmal: Wird der Nachweis in dem
beschriebenen Umfang nicht erbracht, so ist nach dem Wortlaut des Abs. 1
Satz 3 der erweiterte Verlustausgleich und -abzug ausgeschlossen. Der Nachweis
nach Abs. 1 Satz 3 ist somit materielles Besteuerungsmerkmal. Die Regelung der
Nachweispflicht geht damit tber die allg. Vorschrift des § 162 Abs. 2 AO hi-
naus, der der FinBeh. bei Verletzung von Mitwirkungspflichten des Stpfl. die
Schitzung der Besteuerungsgrundlagen auferlegt.

Einstweilen frei. 120-121

3. Vermoégensminderung aufgrund der Haftung nicht ausgeschlossen
oder unwahrscheinlich

a) Kein vertraglicher Ausschluss der Vermoégensminderung

Bekimpfung von Verlustzuweisungsmodellen: Der erweiterte Verlustaus-
gleich und -abzug nach Abs. 1 Satz 2 wird versagt, wenn eine Vermdgensmin-
derung aufgrund der Haftung durch Vertrag ausgeschlossen (s. Anm. 123 ff.)
oder nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich ist (s.
Anm. 128f). Mit dieser Regelung sollen Verlustzuweisungsmodelle bekimpft
werden, ,,deren Attraktivitit insbesondere auf einer durch Handelsregistereintra-
gung begriindeten Haftung® beruht, die ,,nicht mit einem wirtschaftlich ins Ge-
wicht fallenden Risiko verbunden® ist (Begr. RegE, BTDrucks. 8,/3648, 16f.).

aa) Vertrige mit Gliubigern

Vertrige mit Gldubigern konnen die Vermoégensminderung aufgrund der Haf-
tung nicht in dem fiir Abs. 1 Satz 3 erforderlichen Maf3 ausschlieBen. Unzurei-
chend ist von vorneherein ein vertraglicher Ausschluss mit einem oder einzelnen
Gliubigern, weil dabei die Haftung den tibrigen Glaubigern gegeniiber bestehen
bleibt. Aber auch ein vertraglicher Haftungsausschluss mit allen Gldubigern der
Gesellschaft beseitigt nicht eine Haftung gegeniiber Delikts- und Bereicherungs-
glaubigern sowie Glidubigern der KG aus gesetzlichen Schuldverhiltnissen, wie
etwa hinsichtlich der USt. oder Sozialversicherungsbeitrigen (zutreffend von
BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. C 324; Brrz in LBP, § 15a Rn. 31; aA HEUERMANN
in BromicH, § 15a Rn. 68). Gleiches gilt fiir Vereinbarungen mit Gliaubigern der
Gesellschaft, nach denen Verbindlichkeiten nur aus zukiinftigen Erlésen oder
Gewinnen zu tilgen sind.

bb) Vertrige mit Dritten

Vertrige mit Dritten ermoglichen den Ausschluss einer Vermégensminderung
aufgrund der Haftung.

Versicherungsvertrige: Durch einen Versicherungsvertrag kann zwar nicht die
Haftung, wohl aber ecine Vermogensminderung aufgrund der Haftung aus-
geschlossen werden. Mehr verlangt Abs. 1 Satz 3 nicht (vgl. Begr. RegE,
BTDrucks. 8/3648, 16; Brrz in LBP, § 15a Rn. 31; voN BeckeraTH in KSM, Rn.
C 322; aA noch LempeNav, StuW 1981, 235 [dort Fn. 52]).

Haftungsfreistellung: Eine Vermogensminderung aufgrund der Haftung kann
durch Vertrige ausgeschlossen sein, in denen Dritte oder auflerhalb des Gesell-
schaftsvertrags einzelne Gesellschafter sich verpflichten, den Kommanditisten
von seiner Haftung freizustellen (HEUERMANN in Bromich, § 15a Rn. 68). Dieser
vertragliche Haftungsausschluss ist allerdings nur zu berticksichtigen, wenn die

HHR Lfg. 249 Dezember 2011 Liidemann E 89

122

123

124



125

126

127

128

§ 152 Anm. 124-128 B. Abs. 1: Beschrinkung Verlustausgleich

Durchsetzbarkeit des Freistellungsanspruchs gesichert ist; ggf. setzt dies das
Vortliegen einer Bankbiirgschaft oder anderen Sicherheit voraus. Hierzu gehort
auch die Vereinbarung einer Bankbiirgschaft fiir den dem Kommanditisten zu-
stehenden gesetzlichen Regressanspruch (UELNER, Stb]b. 1981/82, 107; Wacker
in Scamipt XXX. § 15a Rn. 134; Brrz in LBP, § 15a Rn. 31).

So ist etwa der erweiterte Verlustausgleich des Hauptbeteiligten um den Anteil
des atypisch Unterbeteiligten zu kiirzen, da eine Haftungsinanspruchnahme auf-
grund der Freistellung nach § 670 BGB unwahrscheinlich ist (BFH v. 19.4.2007
— IV R 70/04, BStBL. II 2007, 868; Wacker in Scamipr XXX. § 152 Rn. 131;
Braun, EFG 2004, 1515; vgl. auch Anm. 118).

cc) Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag kann die Vermogensminderung aufgrund der Haftung
nicht in der fir Abs. 1 Satz 3 erforderlichen Art und Weise ausschlieSen. Ist die
im Handelsregister eingetragene Haftsumme groBer als die vertraglich vereinbar-
te Pflichteinlage des Kommanditisten und wird der Kommanditist dergestalt
aufgrund der AuBenhaftung in Anspruch genommen, dass er dabei seine gesell-
schaftsvertraglich geschuldete Pflichteinlage Uberschreitet, hat er nach § 110
HGB einen Anspruch auf Ersatz aus dem Gesellschaftsvermogen und — falls ei-
ne Befriedigung aus diesem nicht méglich ist — einen Anspruch auf Erstattung
durch die tbrigen Gesellschafter. Hierbei handelt es sich allerdings um einen ge-
setzlichen und nicht um einen vertraglichen Riickgriffsanspruch, so dass da-
durch Abs. 1 Satz 3 nicht erfillt ist. Daran 4ndert sich auch nichts, wenn auf-
grund des Gesellschaftsvertrags dem Kommanditisten ders. Riickgriffsanspruch
noch einmal vertraglich eingerdumt wird, da dies am Charakter des Riickgriffs-
anspruchs als gesetzlicher Anspruch nichts dndert (SorFiNG, FR 1982, 77; Brrz
in LBP, § 15a Rn. 31).

Einstweilen frei.

b) Keine Unwahrscheinlichkeit der Vermoégensminderung nach Art und
Weise des Geschiftsbetriebs

Ausnahmetatbestand: Satz 3 ist als Ausnahmetatbestand eng auszulegen.
Grds. ist von der Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme auszugehen, da die
Eintragung in das Handelsregister regelmifBlig mit einem wirtschaftlichen und
nicht blo} formaljuristischen Risiko verbunden ist. Dies entspricht dem syste-
matischen Aufbau des Abs. 1, der die Haftung nach § 171 Abs. 1 HGB als Para-
meter des stl. berticksichtigungsfihigen Vetlustausgleichsvolumens nur fir den
Ausnahmefall wieder einschrinkt. Dafiir spricht auch, dass der Gesetzgeber die
Prognose der Unwahrscheinlichkeit der Vermogensminderung fiir den Aus-
schluss des Verlustausgleichs trotz formal bestehender Haftung verlangt und
nicht die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme zur Begr. des erweiterten
Verlustausgleichs nach Abs. 1 Satz 2.

aa) Unwahrscheinlichkeit der Vermégensminderung

Der Begriff der Unwahrscheinlichkeit verlangt eine Prognose tiber die zukiinfti-
ge Entwicklung. Mit dem BFH ist dies dahingehend zu verstehen, dass es dabei
nicht nur auf die Verhiltnisse am Bilanzstichtag ankommt, sondern auf die vo-
raussichtliche zukunftige Entwicklung abzustellen ist. dass Im Regelfall ist das
zu vermutende Risiko der Vermogensminderung nur dann zu verneinen, wenn
die finanzielle Ausstattung der Gesellschaft und deren gegenwirtige und zu et-
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III. Zusitzliche Voraussetzungen (Satz 3) Anm. 128-129 § 15a

wartende Liquiditdt im Verhiltnis zum nach dem Gesellschaftsvertrag festgeleg-
ten Gesellschaftszweck und dessen Umfang so auBlergewohnlich giinstig sind,
dass die finanzielle Inanspruchnahme des einzelnen zu beurteilenden Komman-
ditisten nicht zu erwarten ist (BFH v. 14.5.1991 — VIIT R 111/86, BStBL. II 1992,
164). Insbesondere ist eine Vermdgensminderung aufgrund der Haftung nicht
deshalb unwahrscheinlich, weil weitere Einlagen des Kommanditisten (wegen
Filligkeit der Pflichteinlage) zu erwarten sind und diese dazu fithren, dass die
AuBenhaftung des Kommanditisten erlischt. Auch wenn sicher ist, dass der
Kommanditist nicht vorzeitig an Gldubiger leisten muss, bleibt es bei dem er-
hohten Verlustausgleich aufgrund der AuBenhaftung (BFH v. 14.5.1991 — VIII
R 111/86, BStBL. II 1992, 164).
Dies fiihrt allerdings nicht zu einem erhéhten Ausgleichvolumen (vgl. R 15a Abs. 3
Satz 8 EStR). Dies kénnte man annchmen, da bei spiterer Einlageleistung und gleich-
zeitiger Verlustzuweisung in gleicher Hohe ein negatives Kapitalkonto weder entsteht
noch sich erhéht. Gleichzeitig ist eine Leistung auf die Einlage kein Fall der Haftungs-
minderung nach Abs. 3. Dies jedoch nur unter der Primisse, dass die beiden das Ver-
lustausgleichsvolumen bestimmenden Parameter, das Kapitalkonto und die AuBenhaf-
tung, in einem Alternativverhiltnis zueinander stehen und deshalb nicht kumulativ
geltend gemacht werden kénnen.
Beispiel: Kommanditist A mit eingetragener Haftsumme von 50000 € werden im Jahr
01 Verluste iHv. 50000 € zugewiesen. Im Jahr 02 leistet er seine fillige Pflichteinlage
von 50000 € bei gleichzeitiger Zuweisung eines weiteren Verlustanteils von 50000 €.
Im Jahr 01 ist der Verlust aufgrund Abs. 1 Satz 2 und 3 voll ausgleichsfihig trotz der
abschbaren Leistung der Einlage, auch wenn bis dahin eine VorausZ an Gliubiger un-
wahrscheinlich ist, da die Leistung der Einlage das wirtschaftliche Risiko des Komman-
ditisten nicht schmilert. Das Kapitalkonto des A betrigt Ende 01 ./. 50000. Im Jahr 02
ist der Verlust dagegen blof3 verrechenbar, obwohl durch ihn weder ein negatives Kapi-
talkonto entsteht (dieses bestand in gleicher Héhe schon vorher), noch sich erhéht.
Dies ergibt sich zwingend, wenn man die Situation vergleicht mit dem Fall, dass der A
seine Hinlage von vornherein erbracht hitte, so dass der Ausgleich im Jahr 01 auf
Abs. 1 Satz 1 beruht hitte. Dann stiinde dem A die Einlage im Jahr 02 nicht mehr zum
Verlustausgleich zur Verfiigung. Gleiches gilt, wenn die Einlage einen fritheren Ver-
lustausgleich nach Abs. 1 Satz 2 substituiert.
Die FinVerw. hatte sich bereits mit BMF-Schr. v. 20.2.1992 (BStBL. I 1992, 123)
den Ausfithrungen des VIII. Senats vollinhaltlich angeschlossen und ihre frithere
extensive Auslegung aufgegeben.
Vel. Dazu BMF v. 8.5.1981, BStBl. 1 1981, 308; abl. nahezu einstimmig die Lit.: Bier-
Gans, DStR 1981, 435; Sorring, DB 1981, 1635; MrrTeLsTEINER, DStR 1981, 363;
SchuLze-OsterLOH, FR 1981, 450; ScHuLzE-OstERLOH, JbFStR 1981/82, 261; aA UkL-
NER, Stb]b 1981/82, 117.
Zur Frage der Unwahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme nach Art und Weise
des Geschiftsbetriebs bei vermogensverwaltenden BGB-Gesellschaften (Fall
des Abs. 5 Nr. 2, 2. Alt.) s. BFH v. 17.12.1992 — IX R 150/89 (BStBL 1T 1994,
490); v. 17.12.1992 — IX R 7/91 (BStBL II 1994, 492) und BMF v. 30.6.1994
(BStBL. I 1994, 355), wonach bei geschlossenen Immobilienfonds mit einer sehr
weitgehenden Absicherung des Haftungsrisikos durch Vorliegen von Garantien
und Biirgschaften ein ins Gewicht fallendes Haftungsrisiko idR nicht mehr ver-
bleibt (best. duch BFH v. 30.11.1993 — IX R 60/91, BStBL. II 1994, 496; s. in Ab-
grenzung davon aber FG Berlin v. 27.6.2002 — 9 K 9030,/00, EFG 2003, 82, rkr.).

bb) Nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs

Geschiftsbetrieb: Abs. 1 Satz 3 stellt darauf ab, dass die Unwahrscheinlichkeit
der Vermogensminderung in der Art und Weise des Geschiftsbetriebs begriin-
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det ist. Nur dann wird das erweiterte Verlustausgleichsvolumen nach Abs. 1
Satz 2 ausgeschlossen. Diesen Umstand berticksichtigt die Rspr. des BFH (v.
14.5.1991 — VIII R 111/86, BStBL II 1992, 164) nicht austeichend, wenn sie ver-
langt, dass bei der Feststellung der Unwahrscheinlichkeit der Art und Weise des
Geschiiftsbetriebs ,,in besonderem MaBe Rechnung zu tragen sei. Zudem ist
entscheidend auf den Geschiftsbetrieb und damit die tatsichlich ausgeiibte Ge-
schiftstitigkeit und nicht auf den Gesellschaftszweck abzustellen. Im Unter-
schied zur ersten Alternative, dem Ausschluss durch Vertrag, wird damit im
Rahmen der zweiten Alt. auf die tatsichlichen Verhiltnisse abgestellt. Die zweite
Alt. ist damit Auffangtatbestand zum vertraglichen Ausschluss der Vermogens-
minderung aufgrund der Haftung und erfasst auch die Fille des teilweisen ver-
traglichen Ausschlusses (Vertrige mit Glaubigern oder im Gesellschaftsvertrag,
s. Anm. 123, 125). Ist die Vermogensminderung nicht unwahrscheinlich, kommt
es auf die Hohe des Risikos grds. nicht mehr an (BFH v. 30.11.1993 — IX R
60/91, BStBL. 11 1994, 496).

Verfolgung eines beschrinkten Geschiftszwecks: Bei Verfolgung cines be-
schrinkten Gesellschaftszwecks ldsst sich daraus nicht automatisch auf die Un-
wahrscheinlichkeit der Vermogensminderung schlieBen, allenfalls legt sie diese
als (widerlegbare) Vermutung bei Gesellschaften nahe, die von gewerblich titi-
gen Initiatoren nach einheitlichem Muster und mit einer finanziellen Gesamt-
konzeption gegriindet wurden (BFH v. 17.12.1992 — IX R 7/91, BStBL. II 1994,
492 im Falle der Beschrinkung auf den Erwerb, die Bebauung und die Vermie-
tung eines oder mehrerer Grundstiicke). Allerdings beseitigt dies idR nicht die
Risiken hinsichtlich der Insolvenz der Vertragspartner, des Untergangs des An-
lagevermégens oder dessen Verwertbarkeit im Falle frithzeitiger Vertragsauflo-
sung (daher keine Unwahrscheinlichkeit bei Bewirtschaftung eines Hotelrestau-
rants, BFH v. 14.5.1991 — VIII R 111/86, BStBL II 1992, 164, oder bei ciner
Bauunternehmung mit Gewihrleistungs- und Garantieverpflichtungen, BFH v.
26.8.1993 — IV R 112/91, BStBL. 11 1994, 627).

Begrenzung der Leistungsverpflichtung: Vercinbarungen mit Gldubigern
der Gesellschaft, nach der Verbindlichkeiten nur aus zukiinftigen Erlésen oder
Gewinnen zu tilgen sind, kénnen einen vertraglichen Ausschluss der Ver-
mogensminderung aufgrund der Haftung nicht begrinden (s. Anm. 123). Sie
fithren jedoch auch nicht dazu, dass die Vermoégensminderung nach Art und
Weise des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich ist, da gesetzliche Anspriche ge-
gen die Gesellschaft von Delikts- und Bereicherungsgliubigern sowie Glaubi-
gern der KG aus gesetzlichen Schuldverhiltnissen von ihnen nicht bertihrt wer-
den.

Kein Handeln im AuBenverhiltnis: Ahnlich ist der Fall zu beutteilen, in dem
simtliche Geschifte der KG im AuBlenverhiltnis durch eine GmbH besorgt
werden, die fir nicht vorgesehene Verluste allein einstehen muss. Auch hier be-
griindet dies nicht an sich bereits eine Unwahrscheinlichkeit, da im Einzelfall die
Abschirmung durch die GmbH nach den Grundsitzen der Durchgriffshaftung
entfallen kann (von BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. C 3406).

c) Nachtriglicher Wegfall des Haftungsausschlusses oder der Unwaht-
scheinlichkeit der Vermégensminderung

Ist die Vermogensminderung aufgrund der Haftung am Bilanzstichtag aus-

geschlossen oder iSd. Abs. 1 Satz 3 unwahrscheinlich, so sind die Vetluste unter

den Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 nicht ausgleich- oder abzichbar, sondern

lediglich nach Mal3gabe des Abs. 2 verrechenbar. Wird nachtriglich zu einem
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C. Abs. 1a: Nachtrigliche Einlagen Anm. 130-130a  § 15a

spiteren Bilanzstichtag der Vertrag tiber den Ausschluss der Vermogensmin-
derung zu Lasten des Kommanditisten gedndert oder wird die Unwahrschein-
lichkeit beseitigt, so werden — wie bei der nachtriglichen Haftungserweiterung
(s. Anm. 112) — die verrechenbaren Verluste nicht in ausgleich- und abzichbare
umgewandelt. Die Verdnderungen fithren nur zu einer Erweiterung des Verlust-
ausgleichspotentials im laufenden und in zuktnftigen Wj.

C. Erlduterungen zu Abs. la:
Verrechnungsverbot nachtriglicher Einlagen

Schrifttum: BranDENBERG, Aktuelle Entwicklungen zu § 15a EStG: Mindestbesteuerung,
Wechsel im Gesellschafterstatus, vorgezogene Einlagen, DB 2004, 1632; CLAUDY/STEGER,
Einlagen und § 15a EStG — Zur Notwendigkeit eines auBerbilanziellen Korrekturpostens,
DStR 2004, 1504; GscHwENDTER, Anmerkung zu BFH v. 14. 10. 2003 — VIII R 32/01,
DStR 2004, 28; Hempe/SieBELs/OBERMAIER, Prizisierung der § 152 EStG-Abzugs-
beschrinkung durch den BFH, DB 2004, 1460; KempermMaNN, Neue Rechtsprechung zu
§ 15a EStG: Einlagen bei negativem Kapitalkonto und Wechsel der Gesellschafterstellung,
DStR 2004, 1515; Nienus/WiLke, Einlagen des Kommanditisten bei negativem Kapital-
konto sowie Haftungsausweitung aufgrund Wechsels der Rechtsstellung, FR 2004, 677;
Rogarr, Die Funktionsweise des § 15a EStG — zur Notwendigkeit, Anzahl und Fortent-
wicklung von Korrektur- und Merkposten, BB 2004, 1819; Sievert/Nussmann, Aktuelle
Rechtsprechungstendenzen zu § 15a EStG; WAackeg, ,,Vorgezogene Einlagen® und § 15a
EStG, DB 2004, 11; KempErMANN, Nicht gezahlte Einlagen, zuriickgezahlte Aufgelder
und falsch bezeichnete Kapltalkonten DStR 2008, 1917/20; Ley, Ausgewihlte Neuerun-
gen der Besteuerung von Mitunternehmerschaften, KOSDI 2008, 16204; Lipemann, Ver-
lustverrechnung von Kommanditisten (§ 15a EStG) Verscharfung bei nachtriglichen Ein-
lagen geplant!, StatusRecht 2008, 220; Moritz, Finlagen zum Ausgleich eines negativen
Kapitalkontos, AktStR 2008, 90; Nacke, Der Gesetzentwurf zum Jahressteuergesetz 2009,
DB 2008, 1396; NACKE, Die einkommensteuetlichen Anderungen durch das ]ahresaus—
gleichsgesetz 2009, DB 2008, 2792; DORFLER/RAUTENSTRAUCH/ADRIAN, Das Jahressteuer-
gesetz — Ausgewihlte Aspekte der Unternchmcnsbcstcucrung, BB 2009, 580; HEUERMANN,
,»Nachtrigliche” Finlagen — Neue steuerliche Regeln zur Einlagefinanzierung bei Pet-
sonengesellschaften — ein Beispiel fiir Kommunikationsstérungen zwischen staatlichen
Gewalten, NZG 2009, 321; Korn/StrRaAHL, Beratungsrelevante Aspekte zum JStG 2009
und zu weiteren steuetlichen Anderungsgesetzen, KOSDI 2009, 16358; Kratzsch, JStG
2009: Verrechnungsvolumen bei nachtriglichen Einlagen emgeschrankt GStB 2009 199;
Nacke, Anderungen durch das Jahressteuergesetz 2009 — Teil 1, StuB 2009, 129; \WACKER,
§ 15a EStG: Vorgezogene Einlagen und JStG 2009 — Ganzschluss, Halbschluss oder
Trugschluss?, DStR 2009, 403; WeNDT, Personengesellschaften — Verluste und Gewinne,
Stbg. 2009, 1.

Verwaltungsanweisungen: OFD Frankfurt v. 17.1.2002, juris; OFD Hannover v. 7.12.
2007, juris; OFD Karlsruhe v. 16.1.2008, BB 2008, 823; BMF v. 19.11.2007, BStBI. I 2007,
823.

I. Kein Verlustausgleich in Hohe nachtriglicher Einlagen (Satz 1)

1. Einlagen vor dem 25.12.2008

Fallt der Kommanditist nach Verlustjahren sein Kapitalkonto mit Einlagen wie-
der auf, so werden Verluste fritherer Jahre nicht in ausgleichsfihige Verluste um-
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§15a Anm. 130a C. Abs. la: Nachtrigliche Einlagen

gepolt (zu den schon hiergegen bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken
vgl. Anm. 31 und Anm. 146). Verluste im Jahr der Einlage (sog. zeitkongruente
Einlage) sind jedoch ausgleichsfihig (vgl. Wacker, DStR 2009, 403). Fir vor
dem 25.12.2008 getitigte Einlagen, die die Voraussetzungen des Abs. 1a erfiil-
len, gilt weiter die BFH-Rspr. zum Korrekturposten. Mit seinem Urt. v. 14.10.
2003 vertrat der BEFH (VIII R 32/01, BStBI. IT 2004, 359; vgl. auch v. 26.7.2007
— IV R 28/06, BStBL. 11 2007, 934; v. 20.9.2007 — IV R 10,/07, BStBI. II 2008,
118) die Auffassung, dass Einlagen, die zum Ausgleich eines negativen Kapital-
kontos geleistet werden, im Wege der teleologischen Reduktion der Vorschrift
mit zuktnftigen Verlusten ausgeglichen werden kénnen. Hierfiir sei die Bildung
eines auBerbilanziellen Korrekturpostens erfordetlich, der solange fortzufithren
ist, bis er durch nach Abs. 1 Satz 1 nicht ausgleichfihige Verluste erschopft ist.
Der Korrekturposten kann also noch viele Jahre tiber das Wj. 2008 hinaus beste-
hen bleiben. Spitestens fillt er mit VerduBerung oder Aufgabe des Mitunterneh-
meranteils bzw. VerduBlerung oder Aufgabe des Betriebs der Mitunternechmer-
schaft weg. Im Ergebnis deutet der BFH folglich nachtrigliche Einlagen in
vorgezogene um. Der Korrekturposten wird nicht nur Kommanditisten zugebil-
ligt, sondern aus Gleichbehandlungsgriinden auch solchen beschr. haftenden
Mitunternehmern, die zwar nach Abs. 5 unter die Beschrinkungen des § 15a fal-
len, aber nicht im Handelsregister eingetragen sind und deshalb Verluste nicht
nach Abs. 1 Satz 2 nutzen koénnen (zB Treugeber-Kommanditisten oder aty-
pisch stille Gesellschafter; BFH v. 20.9.2007 — IV R 10/07, BStBI. II 2008, 118).
Nachdem der BFH seine Rspr. mehrfach best. hatte (BFH v. 26.7.2007 — IV R
28,06, BStBI. 11 2007, 934; v. 20.9.2007 — IV R 10/07, BStBL. II 2008, 118), ak-
zeptierte auch die Verwaltung die Ausgleichsfihigkeit der vorgezogenen Einlage
mit spiteren Verlusten (BMF v. 19.11.2007, BStBI. I 2007, 823; OFD Karlsruhe
v. 16.1.2008, BB 2008, 823; OFD Hannover v. 7.12.2007, juris; aA noch OFD
Frankfurt v. 17.1.2002, juris; FG Kéln v. 27.6.2001 — 5 K 6631/00, EFG 2001,
1195; FG Betlin v. 25.6.2002 — 7 K 4345,/00, EFG 2002, 1302). Die Ausgleichs-
fihigkeit der vorgezogenen Einlage mit Verlusten spiterer Wj. widerspricht zwar
dem klaren Gesetzeswortlaut, wonach gem. Abs. 1 Satz 1 Verluste nicht aus-
geglichen werden diirfen, soweit ein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich
erhoht, jedoch verlangt die Systematik und der Telos des Gesetzes insbesondere
eine Gleichbehandlung mit der zeitkongruenten Einlage und der Haftungserwei-
terung durch Erhéhung der Haftsumme (wie hier BFH v. 14.10.2003 — VIII R
32/01, BStBL. II 2004, 359; v. 26.7.2007 — IV R 28/06, BStBL. II 2007, 934; v.
20.9.2007 — IV R 10/07, BStBL. 11 2008, 118; FG Munster v. 3.7.2007 — 1 K
1731/06 F, EFG 2007, 1874, rkr.; Nienus/WiLke, FR 2004, 677, Wacker, DB
2004, 11; krit. zur uniiberschaubaren Anzahl von Korrektur- und Merkposten
Rogart, BB 2004, 1819; vgl. auch Anm. 130b; krit. GSCHWENDTER, DStR 2004,
28; BRanDENBERG, DB 2004, 1632; KemperMmanN, DStR 2004, 1515; Hempe/Ste-
BELS/OBERMAIER, DB 2004, 1460, die die Verluste auf ein gesondertes Verlust-
verrechnungskonto buchen wollen; aA Craupy/STEGER, DStR 2004, 1504).
Beispiel: Ein Kommanditist hat bis zum Ende des Wj. 00 infolge fritherer Verlust-
anteile ein negatives Kapitalkonto von 1 Mio. €. Dementsprechend sind auf den 31.12.
des Wij. 00 fiir ihn verrechenbare Verluste von 1 Mio. € gesondert festgestellt worden.
Im Wj. 01 vereinbaren die Gesellschafter, dass die Pflichteinlage des Kommanditisten
um 800000 € aufgestockt werden soll. Der Kommanditist leistet die Einlage noch im

Wj. 01. Thm werden im Jahr 01 weitere Vetlustanteile von 100000 € und im Wj. 02
von 1 Mio. € zugewiesen.
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I. Kein Verlustausgleich (Satz 1) Anm. 130a-130c ~ § 15a

Wij. 01 Wij. 02
1. Kapitalkonto zum 1.1. ./. 1000000 ./. 300000
2. Einlagen abzgl. Entnahmen 800000 0
3. Verlustanteile ./. 100000 ./. 1000000
4. Differenz (2. ./. 3.) 700000 ./ 1000000
5. Kapitalkonto zum 31.12. ./. 300000 ./ 1300000
0. festgestellte verrechenbare Verluste zum 31.12. 1000000 1300000
Der zu bildende Korrekturposten wite wie folgt fortzuschreiben:
1. Korrekturposten zum 31.12.00 0
2. ,,Ubereinlagen® Wj. 01 + 700000
3. Korrekturposten zum 31.12.01 + 700000
4. Verbrauch Wj. 02 ./. 700000
5. Korrekturposten zum 31.12.02 0

2. Einlagen nach dem 24.12.2008

a) Keine Ausgleichs- oder Abzugsfihigkeit eines vorhandenen ver-
rechenbaren Verlustes (Abs. 1a Satz 1 Alt. 1)

Nachtragliche Einlagen (zum Begriff s. Anm. 130d) fiihren nach Abs. 1a
Satz 1 Alt. 1 nicht dazu, dass vorhandene verrechenbare Vertluste aus fritheren
Wij. nachtriglich zu ausgleichs- oder abzugsfihigen Verlusten umqualifiziert wer-
den. Dass nachtrigliche Einlagen nicht zu einer Umpolung von verrechenbaren
Verlusten vergangener Wj. fithrt, war auch schon nach altem Recht so (vgl. etwa
Sievert/Nussmany, FR 2004, 1374). Abs. 1a Satz 1 Alt. 1 hat daher nur eine de-
klaratorische Funktion (wie hier Wacker in ScamipT XXX. § 152 Rn. 180; vl
Anm. 146 mwN).

Verrechenbare Verluste sind in Abs. 4 Satz 1 legal definiert (s. Anm. 170).

»Vorhandene® verrechenbare Verluste sind in den Vorjahren aufgelaufene
verrechenbare Verluste, die nach Abs. 4 gesondert festgestellt worden sind.

b) Keine Ausgleichs- oder Abzugsfiahigkeit des Anteils am Verlust eines
zukiinftigen Wirtschaftsjahrs (Abs. 1a Satz 1 Alt. 2)

Auch keine Ausgleichs- oder Abzugsfihigkeit in zukiinftigen Wj.: Nach-
trigliche Finlagen fihren nach Abs. 1a Satz 1 Alt. 2 auch nicht dazu, dass Ver-
lustanteile des Mitunternehmers in kiinftigen Wj. ausgleichs- oder abzugsfihig
sind, soweit ein negatives Kapitalkonto erneut entsteht oder sich erhéht.

Zu negativem Kapitalkonto fiithrende Verlustanteile zukinftiger Wirt-
schaftsjahre: Wird dem beschr. haftenden Mitunternehmer nach Auffillung
des negativen Kapitalkontos erneut ein Verlustanteil zugewiesen, fithrt dieser
nach Abs. 1 Satz 1 nur insoweit zu ausgleichs- oder abzugsfihigen Verlusten, als
kein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich erh6ht. Dementsprechend fithren
zu einer sofortigen Verlustnutzung auf ein negatives Kapitalkonto geleistete Ein-
lagen fritherer Jahre nur insoweit, als sie zu einem positiven Stand des Kapital-
kontos gefithtt haben. Einlagen bis zur Hohe von 0 € erzeugen nach Abs. 1 in
der Zukunft keine ausgleichs- und abzugsfihigen Verluste.
Beispiel: Ein Kommanditist hat bis zum Ende des Wj. 00 infolge fritherer Verlust-
anteile ein negatives Kapitalkonto von 1 Mio. €. Dementsprechend sind auf den 31.12.
des Wj. 00 fiir ihn verrechenbare Verluste von 1 Mio. € gesondert festgestellt worden.
Im Wij. 01 vereinbaren die Gesellschafter, dass die Pflichteinlage des Kommanditisten
um 800000 € aufgestockt werden soll. Der Kommanditist leistet die Einlage noch im
Wj. 01. Thm werden im Jahr 01 weitere Verlustanteile von 100000 € und im Wj. 02
von 1 Mio. € zugewiesen.
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§15a  Anm. 130c-130d C. Abs. 1a: Nachtrigliche Einlagen

Wij. 01 Wij. 02
1. Kapitalkonto zum 1.1. ./. 1000000 ./ 300000
2. Einlagen abziiglich Entnahmen 800000 0
3. Verlustanteile ./. 100000 ./. 1000000
4. Differenz (2../. 3.) 700000 ./. 1000000
5. Kapitalkonto zum 31.12. ./. 300000 ./ 1300000
6. festgestellte verrechenbare Verluste zum 31.12. 1000000 2000000

Im Jahr 01 werden die auf den Kommanditisten entfallenden Verluste von 100000 €
als ausgleichs- oder abzugsfihig behandelt, denn das Kapitalkonto ist wegen der Ein-
lagen nicht negativer geworden als es zu Beginn des Jahres war. Die Verbesserung des
Kapitalkontos auf -300000 € wirkt sich auf die Verlustnutzung nicht aus. Die ver-
rechenbaren Verluste bleiben unverindert bei 1 Mio. €, weil nachtrigliche Einlagen
nach BFH v. 14.12.1995 (IV R 106,94, BStBI. I 1996, 226) nicht zur ,,Umpolung* in
ausgleichsfihige Verluste fithren (s. Anm. 130b).

Im Jahr 02 verschlechtert sich das Kapitalkonto in Hohe der neuerlichen Verlustanteile
von 1 Mio. €. Die Verlustanteile sind nach Abs. 1 Satz 1 nicht ausgleichs- oder abzugs-
fihig, sondern erhthen die verrechenbaren Verluste, die dann 2 Mio. € betragen. Die
»Ubereinlage® im vorangegangenen Wj. bleibt in diesem Zusammenhang unbeachtet.
Im Ergebnis wird der Kommanditist dafiir ,,bestraft”, dass er zu frith im Jahr 01 einge-
legt hat. Hitte er die Ubereinlage im Jahr 02 geleistet, wiren Verlustanteile in Hohe
des Ubereinlagebetrags von 700000 € ausgleichs- oder abzugsfihig gewesen, denn um
diesen Betrag hitte sich das negative Kapitalkonto im Jahr 02 nicht erhoht.
Keine Ausgleichs- oder Abzugsfihigkeit von Verlustanteilen zukiinftiger
Wirtschaftsjahre: Rechtsfolge des Satz 1 Alt. 2 ist, dass nachtrigliche Einlagen
nicht zur Ausgleichs- oder Abzugsfihigkeit von Verlustanteilen zukinftiger Wj.
fihren. Damit wird der BFH-Rspr. zur Umqualifizierung nachtriglicher Ein-
lagen in vorgezogene Finlagen der Boden entzogen (WAckeR in ScumMipT XXX.
§ 15a Rn. 184; Wacker, DStR 2009, 403). In Wj. nach einer Auffillung des ne-
gativen Kapitalkontos ist damit Abs. 1 uneingeschrinkt wortlich anzuwenden.
Entsteht oder erhoht sich in Folgejahren ein negatives Kapitalkonto, sind die be-
treffenden Verluste nicht ausgleichs- oder abzugsfihig, sondern fithren nur zu
verrechenbaren Verlusten. Ganz verloren sind die nachtriglichen Einlagen aller-
dings wegen Abs. 2 Satz 2 nicht (s. Anm. 144).

II. Begriff der nachtriglichen Einlagen (Satz 2)

Die Verlustausgleichs- und Abzugsbeschrinkung des Abs. 1a Satz 1 betrifft nur
nachtrigliche Einlagen. Deren Definition regelt Abs. 1a Satz 2. Es handelt sich
danach um Einlagen, die in Wj. nach Entstehung nicht ausgleichs- oder abzugs-
fahiger Verluste gem. Abs. 1 bzw. einer Gewinnhinzurechnung wegen Einlagen-
rickgewihr gem. Abs. 3 Satz 1 geleistet werden.

Der Begriff der Einlage iSd. Abs. 1a ist deckungsgleich mit dem Begriff der
geleisteten Einlage iSd. Abs. 1. Zu Einzelheiten s. Anm. 86 ff.

Leistung nach Ablauf eines Wj., in dem ein nicht ausgleichs- oder ab-
zugsfiahiger Verlust entstanden ist: Geleistet werden Einlagen, wenn sich das
Gesellschaftsvermogen nach handelsrechtl. Grundsitzen erhoht (s. néher
Anm. 87). Nach Ablauf eines Wj. wird geleistet, wenn sich das Gesellschaftsver-
mogen nach dem Bilanzstichtag erhoht.

Nach Ablauf des Wj. der Entstehung verrechenbarer Verluste geleistete
Einlagen: Nachtrigliche Einlagen iSd. Abs. 1a Satz 2 Alt. 1 sind nach dem
Wortlaut der Vorschrift nur solche, die nach Ablauf eines Wj. geleistet werden,
in dem ein nicht ausgleichs- oder abzugsfihiger Verlust iSd. Abs. 1 entstanden
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ist. Ein solcher Verlust entsteht nach Abs. 1 Satz 1, soweit das Kapitalkonto am
Bilanzstichtag zur Deckung des Verlustanteils des betreffenden Mitunterneh-
mers aus dem am Bilanzstichtag endenden Wj. nicht ausreicht. Nach Abs. 1
Satz 2 entsteht ein nicht ausgleichs- oder abzugsfihiger Verlust, soweit der Ver-
lustanteil Giber die Haftung nach § 171 Abs. 1 HGB hinausgeht.

Im Wj. der Entstehung eines Verlusts geleistete Einlagen fithren bis zur
Hoéhe des Verlusts zu sofort ausgleichs- oder abzugsfihigen Vetlusten, weil sich
in Hoéhe der Einlage das Kapitalkonto nicht vermindert. Es ist deshalb nicht
denkbar, dass eine nachtrigliche Einlage in einem Wj. vorliegen kann, in dem
ein nicht ausgleichs- oder abzugsfihiger Verlust entsteht. Kommt es in einem
spiteren Jahr erneut zur Zuweisung eines Verlustanteils, stellt eine den Verlust-
anteil ibersteigende Einlage eine nachtrigliche Einlage iSd. Abs. 1a dar, soweit
nicht ein positiver Stand des Kapitalkontos erreicht wird.

Leistung nach Ablauf eines Wj., in dem ein Gewinn iSd. Abs. 3 Satz 1 hin-
zugerechnet worden ist: Nach Abs. 3 Satz 1 wird einem Kommanditisten ein
Gewinn zugerechnet, soweit er eine Entnahme aus dem Gesellschaftsvermdgen
tatigt und dadurch sein Kapitalkonto negativ wird oder sich sein bereits negati-
ves Kapitalkonto erhéht Diesen Vorgang bezeichnet das Gesetz als Einlagemin-
derung (s. Anm. 148 ff.). Weitere Voraussetzung fir die Gewinnhinzurechnung
ist, dass die betreffende Einlageminderung nicht zu einem Aufleben der Haftung
nach § 171 Abs. 1 HGB fiihrt (s. Anm. 151). Die Hinzurechnung eines Gewinns
bewirkt die Umpolung der bereits in Hohe der bisherigen Einlage ausgegliche-
nen oder abgezogenen Verluste in lediglich verrechenbare Verluste (s.
Anm. 146). Witd in einem spiteren Wj. wieder eine Einlage geleistet, handelt es
sich um eine nachtrigliche Finlage iSd. Abs. 1a mit der von Abs. 1a Satz 1 ange-
ordneten Folge, dass in auf die Einlage folgenden Jahren kein aktuell nutzbares
Verlustausgleichsvolumen geschaffen wird, soweit das Kapitalkonto nicht wie-
der einen positiven Stand erreicht.

D. Erlauterungen zu Abs. 2:
Verrechnung von Verlusten mit spiteren Gewinnen
bzw. bei Beendigung der Einkunftsquelle

Schrifttum: Hier nur ausgewihltes Schrifttum der Jahre vor 2000. Ein kompletter Schrift-
tumsnachweis der vorherigen Jahre findet sich in der Vorauflage der Kommentierung im
elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Finken, Kritik an der Behandlung von Verlusten, die den Kapitalanteil des Kommanditis-
ten Ubersteigen, in RavracH (Hrsg.), Das negative Kapitalkonto des Kommanditisten,
Koln 1978, 67; WARTNER, Steuerpflichtiger VerduBerungsgewinn bei Ausscheiden eines
Kommanditisten mit negativem Kapitalkonto, in Rauracu (Hrsg.), Das negative Kapital-
konto des Kommanditisten, Koln 1978, 51; G SorrING/WREDE, Das Gesetz zur Anderung
des EStG, des KStG und anderer Gesetze (Teil I), FR 1980, 365; Biercans, Zur Neurege-
lung der Einkommensbesteuerung beschrinkt haftender Personengesellschafter, DStR
1981, 3; KnosBe-KEUK, Der neue § 152 EStG — ein Beispiel fiir den Gesetzgebungsstil un-
serer Zeit, StuW 1981, 97; G. SorrING, Das negative Kapitalkonto eines Kommanditisten
bei Gesellschafterwechsel und Gesellschaftsauflosung, BB 1982, 629; Brrz, Ausscheiden
von Kommanditisten mit negativem Kapitalkonto, DB 1985, 1042; Jost, Schenkweise
Ubertragung eines Kommanditanteils mit negativen Kapitalkonto bei der Einkommen-
steuer, DB 1988, 825; BRANDENBERG,/CREZELIUS/ WOERNER, Entwicklungen zu Kernfragen
der Gestaltungspraxis bei Personengesellschaften, JbFStR 1990/91, 225; Forg, Feststel-
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lung von Gewinnen und Verlusten insbesondere in den Fillen des § 15a Abs. 1 bis 3 EStG
bei Kommanditgesellschaften, FR 1994, 183; GroGLER, Zur Anwendung von § 15a Abs. 2
EStG, DStR 1994, 679; HoremanN, Zur ertragsteuerlichen Behandlung eines negativen
Kaufpreises bzw. Geschiftswertes — Besprechung des BFH-Urteils v. 21.4.1994, IV R
70/92, DStR 1994, 1762; Prinz/THIEL, Zur Anwendung von § 15a Abs. 2 EStG — Replik
zu Grogler, DStR 1994, 682; GsCHWENDTNER, Verdullerung eines Kommanditanteils und
negatives Kapitalkonto in der Gesamtbilanz der Mitunternechmerschaft, DStR 1995, 914;
GERLING, Verlust nach § 15a EStG bei Umwandlung eines Kommanditisten in der Rechts-
form der GmbH, DStR 1996, 1715; Kempr/HiLLrINGHAUS, § 152 EStG als Hemmschuh
bei Unternchmensreorganisationen und Unternechmensverkiufen?, DB 1996, 12; Brrz,
Auswirkungen von kapitalersetzenden Darlehen und von Eventualverbindlichkeiten bei
vorzeitiger Auflésung des negativen Kapitalkontos, DStR 1997, 729; HELMREICH, Verluste
bei beschrinkter Haftung und § 15a EStG, Stuttgart 1998; LopeEmaNN, Verluste bei be-
schrinkte Haftung, Betlin 1998; RODDER/ScHUMACHER, Verschmelzung von KGen und
§ 15a EStG, DB 1998, 99; Gere, Der Wegfall des negativen Kapitalkontos, StuB 1999,
233; HiersTETTER/ScHWARZ, Ubertragung einer verlustbehafteten KG-Beteiligung zwi-
schen Kapitalgesellschaften durch Verschmelzung oder Spaltung, DB 2002, 1963/5; Kem-
PERMANN, Neue Rechtsprechung zu § 15a EStG: Einlagen bei negativem Kapitalkonto
und Wechsel der Gesellschafterstellung, DStR 2004, 1515; Nienus/WiLke, Einlagen des
Kommanditisten bei negativem Kapitalkonto sowie Haftungsausweitung aufgrund Wech-
sels der Rechtstellung, FR 2004, 677; Paus, Verrechenbatre Verluste nach Ubernahme der
unbeschrinkten Haftung, DStZ 2004, 448; WaTrIN/SIEVERT/NUssMANN, Steuetliche Kon-
sequenzen von Beteiligungsumwandlungen im Rahmen von § 15a EStG, BB 2004, 1529;
RAUTENSTRAUCH/ADRIAN, § 152 EStG bei Anwachsung auf eine Kapitalgesellschaft, DStR
2006, 359; Trit, Der Ubergang von Verlustvortrigen bei Anwachsung einer Personenge-
sellschaft auf ecine Kapitalgesellschaft, FR 2006, 407; Ley, Die steuetliche Behandlung des
Verkaufs von Anteilen an Personengesellschaften — ein steuerliches up-date, in SPINDLER/
Tipke/RODDER (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung, IS Harald Schaumburg, Kéln
2009, 423; SorrING, Rechtsform- und Statuswechsel bei Anwendung des § 15a EStG,
DStZ 2009, 175; Rickerrt, Plidoyer fiir eine gesetzliche Regelung des Verlustabzugs im
Erbfall, DStR 2010, 410; StumpER, Das Schicksal steuerlicher Verlustvortrige in Anwach-
sungsfillen, GmbHR 2010, 129.

Verwaltungsanweisungen: R 15a EStR, OFD Minster v. 21.7.1995, DStR 1995, 1577,
OFD Frankfurt v. 1.8.1996, BB 1996, 1982 (Nachversteuerung); BMEF v. 25.3.1998,
BStBL. 11998, 268 (UmwSt-Erlass) Tz 04.38 ff.; OFD Munchen v. 7.5.2004, juris.

I. Verlustverrechnung mit Gewinnen spaterer Wirtschaftsjahre
(Satz 1)

FEinstweilen frei.

1. Tatbestand: Nach Abs. 1 nicht auszugleichende oder abziehbare Ver-
luste

Verluste iSd. Abs. 1: Zu verrechenbaren Verlusten iSd. Abs. 2 Satz 1 werden
nur Verluste umqualifiziert, die von Abs. 1 Satz 1 erfasst werden, weil durch sie
ein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich erhoht und die Voraussetzungen
des § 15a Abs. 1 Satz 2 und 3 nicht vorliegen. Eine Saldierung des so verstande-
nen Verlustanteils mit Sonderbilanzgewinnen findet nicht statt, das Sonder-
betriebsvermégen des Gesellschafters wird bei der Hohe des Kapitalkontos
nicht berticksichtigt (s. Anm. 75, 82). Konten des Gesellschafters bei der Gesell-
schaft, die Forderungscharakter haben, bleiben bei der Bildung des Kapitalkon-
tos iSd. § 15a auBer Ansatz, wobei logisches Abgrenzungskriterium zwischen
Kapitalkonto und Forderungskonto die vorgesehene oder tatsichlich durch-
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gefiihrte Verlustverrechnung auf dem fraglichen Konto ist, denn diese zeigt, ob
das dort ausgewiesene Kapital als Eigen- oder als Fremdkapital behandelt wird
(s. Anm. 89).

Unberechtigter Verlustausgleich: Zu Unrecht nach Abs. 1 zum Ausgleich
oder Abzug gebrachte Verluste sind verrechenbare Verluste iSd. Abs. 2 Satz 1
und mindern spitere Gewinne des Kommanditisten, da Abs. 2 Satz 1 nicht auf
den tatsichlich erfolgten Ausgleich oder Abzug abstellt, sondern darauf, ob die-
ser nach Abs. 1 erfolgen durfte. Da es dadurch zu einer Doppelberiicksichtigung
der Verluste kommt, ist der Steuerbescheid, in dem der unberechtigte Verlust-
ausgleich oder -abzug vorgenommen wurde, gem. § 174 Abs. 2 AO zu dndern.

2. Rechtsfolge: Minderung von dem Kommanditisten in spateren Wirt-
schaftsjahren zuzurechnenden Gewinnen aus seiner Beteiligung

a) Minderung kiinftiger Gewinne

Rechtsfolge des Abs. 2 Satz 1 ist die Verrechnung der nach Abs. 1 nicht aus-
gleich- oder abziehbaren Verluste mit dem Kommanditisten in spiteren Wj. zu-
zurechnenden Gewinnen aus derselben Beteiligung.

Kein Wahlrecht: Es besteht kein Wahlrecht zwischen einem mdoglichen Ver-
lustausgleich und einer Verrechnung mit kiinftigen Gewinnen nach Abs. 2
Satz 1. Nach Abs. 1 ausgleichbare Verluste, die mangels anderer positiver Ein-
kiinfte tatsichlich nicht ausgeglichen werden konnen, werden nicht zu ver-
rechenbaren Verlusten iSv. Abs. 2 Satz 1, sondern sind nach § 10d riick- und
vortragsfihig (s. auch Anm. 110).

b) Laufende Gewinne

aa) Gewinnanteil aus der Steuerbilanz der Gesellschaft einschliefllich Er-
ganzungsbilanzen

Korrespondierend zum ,,Anteil am Verlust™ iSd. Abs. 1, der immer nur der sich
aus der StBil. der Gesellschaft unter Berticksichtigung von Erginzungsbilanzen
ergebende Verlustanteil des Kommanditisten unter Ausklammerung des Ergeb-
nisses aus der Sonderbilanz ist (s. Anm. 75), wird auch im Rahmen der Verlust-
verrechnung als Beteiligungsgewinn nur der Gewinnanteil aus der StBil. der Ge-
sellschaft herangezogen unter Einbeziehung der sich gegentiber der StBil. der
Gesellschaft fiir den einzelnen Kommanditisten aus seiner Erginzungsbilanz er-
gebenden Verinderungen, wihrend ein sich im Sonderbetriebsvermogen erge-
bender Gewinn unberticksichtigt bleibt (BFH v. 26.1.1995 — IV R 23/93,
BStBL. 11 1995, 467).

Gewinnanteil aus Gesellschaftsbilanz: Zur Ermittlung des in § 15 Abs. 1
Nr. 2 an erster Stelle genannten Gewinn- oder Verlustanteils ist der Gewinn
oder Verlust der Gesellschaft durch Betriebsvermégensvergleich zu bestimmen
(BFH v. 19.7.1984 — IV R 207,/83, BStBL. 1I 1985, 6) und den Mitunternehmern
anteilig zuzurechnen. Grundlage ist die aus der HBil. abzuleitende StBil. der Ge-
sellschaft (BFH v. 10.11.1980 — GtS 1/79, BStBI. 11 1981, 164). Mit dem daraus
abgeleiteten Gewinnanteil haftet der Kommanditist nach §§ 120 Abs. 2, 167
Abs. 2,169 Abs. 1 Satz 2 HGB fiir frihere Verluste, die seinen Kapitalanteil un-
ter den auf die bedungene Einlage geleisteten Betrag herabgemindert haben.
Dieser ist damit zugleich der Gewinnanteil, mit dem die Verlustverrechnung
nach Abs. 2 Satz 1 erfolgt.
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Einbeziehung der Ergidnzungsbilanz: In den zur Verrechnung nach Abs. 2
Satz 1 heranzuziehenden Gewinnanteil des Kommanditisten sind die sich gegen-
iber der StBil. der Gesellschaft fiir den einzelnen Kommanditisten aus seiner
Erginzungsbilanz ergebenden Veridnderungen einzubezichen. Die Erginzungs-
bilanzen der Gesellschafter berticksichtigen zu Zwecken der Besteuerung bei
der Bestimmung des Gewinnanteils des Mitunternehmers aus der StBil. der Ge-
sellschaft Mehrertrige oder Mehraufwendungen, die sich aus tiber den Buchwert
hinausgehenden AK auf die WG der PersGes. ergeben. Diese Verinderungen
beziehen sich auf den Gewinnanteil, mit dem der Kommanditist fiir frithere
Verluste haftet.

Einstweilen frei.

bb) Nichtberiicksichtigung der Gewinne aus dem Sonderbetriebsver-
mogen
Saldierungsverbot: Gewinne aus dem Sonderbetriebsvermogensbereich geho-
ren nach uE zutreffender Auffassung der Rspr. (BFH v. 13.10.1998 — VIII R
78/97, BStBL. 11 1999, 163; Hess. FG v. 22.11.2004 — 11 K 5802/99, FGReport
2005, 14, rkr.) und Verwaltung (BMF v. 15.12.1993, BStBI. I 1993, 976) nicht zu
den Gewinnen, die dem Kommanditisten nach Abs. 2 Satz 1 aus seiner Betei-
ligung an der Gesellschaft zuzurechnen sind (sog. Saldierungsverbot). Dies ent-
spricht dem Regelungszweck der Vorschrift, den strechtlichen Verlustausgleich
eines Kommanditisten mit der wirtschaftlichen Verlusttragung zu synchronisie-
ren (LubeEmaNN, Verluste bei beschrinkter Haftung, 1998, 146). Das Sonder-
betriebsvermdgen des Gesellschafters ist weder durch Verluste im Gesamt-
handsbereich belastet (s. Anm. 76) noch muss det Gesellschafter Gewinne aus
dem Sonderbetriebsvermogensbereich nach § 169 Abs. 1 Satz 2 HGB zur De-
ckung seines negativen Kapitalkontos verwenden. Abs. 2 Satz 1 will jedoch gera-
de die handelstechtliche Verpflichtung des Kommanditisten, Gewinnanteile zur
Deckung seines negativen Kapitalkontos zu verwenden, in das Regelungsgefiige
des § 15a einbinden (BFH v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBI. II 1999, 163
[166]).
Abweichende Literaturmeinungen: Dies wird nicht durchgehend so gesehen.
So wird in der Literatur — insoweit tibereinstimmend mit der Begr. des Gesetzes-
entwurfs der BReg., BT Drucks. 8,/3648, 17 — vertreten, Abs. 2 Satz 1 lasse eine
Verrechnung von Verlusten mit Gewinnen auch aus dem Sonderbetriebsver-
mogen zu. Diese Auffassung vermischt die dhnlich zu diskutierende Frage, ob
Abs. 1 Satz 1 auf den Gesamtsaldo nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 aus der Einkunfts-
quelle ,,Gewerbebetrieb anzuwenden ist oder ob § 15a diesen Saldo verhindert
und damit Ertrige im Sonderbetriebsvermogen voll zu versteuern sind, wihrend
Verlustanteile aus der KG nur beschr. ausgeglichen und abgezogen werden kon-
nen (s. Anm. 70).
BranpeNBERG, DB 1993, 2301; Sorring, DStZ 1992, 129; Haarmann ua., JbEfSt.
1993,/1994, 561 (613); BorbEwIN, DStR 1994, 673 (678); Korn, KOSDI 1994, 9907
(9914); Pyszka, BB 1997, 2153; Prinz/THier, DStR 1994, 341; DOLLERER, DStR 1981,
19; THEsEN, DStR 1998, 1896.
Die Begr. stttzt sich zumeist auf den Wortlaut. Wiahrend es in Abs. 1 Satz 1
»Anteil am Verlust der Kommanditgesellschaft® heile, werde in Abs. 2 Satz 1
von ,,Gewinnen aus der Beteiligung an der Kommanditgesellschaft gesprochen.
Dies sei ein eindeutig weiter zu verstehender Begriff, der sich auf das Gesamt-
ergebnis des § 15 Abs. 1 Abs. 1 Nr. 2 beziehe und damit gerade auch auf Gewin-
ne aus dem Sonderbetriebsvermogen. Fir diese Beurteilung spreche zudem auch
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der Zweck des § 15 Abs. 1 Nr. 2, der das Besteuerungsergebnis der Mitunter-
nehmerschaft von der Frage l6sen wolle, ob die Vergiitung des Gesellschafters
auf schuldrechtlicher oder auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage beruhe und in
Form eines Gewinnvoraus oder eines besonderen Entgelts gewihrt werde (Bo-
cHELE, DB 1999, 2336; BRANDENBERG, JbFfSt. 1998/99, 305). SchlieBlich ge-
wihrleiste § 15a auch in anderen Fillen (insbes. nachtrigliche Einlagen iRd.
Abs. 3 oder stille Reserven im Gesamthandsvermégen) keine Kongruenz von
Vertlustausgleich und wirtschaftlicher Verlusttragung.

Stellungnahme: Dem lisst sich schon aus dem Wortlaut entgegenhalten, dass
Gewinne aus der Beteiligung nicht notwendigerweise deckungsgleich sind mit
dem Anteil am Gesamtergebnis der Mitunternehmerschaft: Das Ergebnis des
Sonderbetriebsvermdgens ist durchaus nicht ein Gewinn aus der Beteiligung,
sondern allenfalls ein Gewinn, der mit der Beteiligung zusammenhingt (Knos-
BE-KEUK, StuW 1981, 97 [99]). Auch § 15 Abs. 1 Nr. 2 unterscheidet im Rahmen
der zweistufigen Gewinnermittlung zwischen dem Anteil des Gesellschafters am
StBilGewinn der Gesellschaft sowie den im Sonderbetriebsvermégen zu erfas-
senden Vergiitungen des Gesellschafters. Damit kommt auch der Begr. des Ge-
setzesentwurfs der BReg. keine ausschlaggebende Bedeutung zu, da diese bei der
Auslegung nur Berticksichtigung finden kann, wenn sie im Gesetz selbst einen
hinreichend bestimmten Ausdruck gefunden hat (so schon BFH v. 14.5.1991 —
VIII R 31/88, BStBL IT 1992, 167 zur Frage der Einbezichung des Sonder-
betriebsvermdgens in das Kapitalkonto nach Abs. 1 —s. dazu auch Anm. 82 ff.
—, best. durch BFH v. 13.10.1998 — VIII R 78/97, BStBL II 1999, 163 [166]).
Ausschlaggebend ist auch hier wieder die sich in § 152 aus dem Regelungszweck
ergebende Trennung der Vermdogensbereiche. Ein negatives Kapitalkonto iSd.
Abs. 1 signalisiert eine Haftung des Kommanditisten mit zukiinftigen Gewinn-
anteilen, jedoch nur in dem Umfang, in dem sich diese Haftung realisiert. Far
den Fall also, dass zukinftige Gewinnanteile zur Wiederauffillung des Kapital-
kontos verwendet werden und dem Kommanditisten nicht zur Gewinnentnah-
me zur Verfigung stehen, sicht Abs. 2 Satz 1 ihre Verrechnung mit fritheren
Verlusten vor. Soll die tatsichliche wirtschaftliche Belastung und die stl. Wirk-
samkeit der Verluste Hand in Hand gehen, wird dies nur erreicht, wenn unter
Gewinn aus der Beteiligung iSd. Abs. 2 Satz 1 spiegelbildlich zum Anteil am
Verlust iSd. Abs. 1 Satz 1 lediglich der Anteil am Gewinn der KG verstanden
wird, denn nur der Anteil am Gewinn der KG wird vom Kommanditisten zur
Begleichung seines negativen Kapitalkontos verwendet. Da der Kommanditist
mit Gewinnen aus seinem Sonderbetriebsvermogensbereich nicht fiir frihere
Verluste haftet, miissen diese bei der Verlustverrechnung nach Abs. 2 Satz 1 au-
Ber Ansatz bleiben.

LtpemanN, Verluste bei beschrinkter Haftung, 1998, 147; Lisuaut, FR 1994, 273 (280);

Mucke, DStZ 1994, 211; Fora, FR 1994, 181; GroGLEr, DStR 1994, 679; KNOBBE-

Keuk, StbJb 1993,/94, 165 (177); Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 104.

c) VerduBlerungsgewinne

aa) Veridulerungsgewinn als ,,Gewinn aus der Beteiligung*

Abs. 2 Satz 1 sicht eine Verrechnung nur mit Gewinnen aus der Beteiligung vor,
also im oben ausgefiihrten Begriffsverstindnis (s. Anm. 133f.) mit Gewinnen
aus dem Gesellschaftsvermogen der PersGes. einschliefSlich etwaiger Ergin-
zungsbilanzen. Ein solcher Gewinn aus dem Gesellschaftsvermogen wird jedoch
auch realisiert, wenn der Kommanditist seinen Anteil an der PersGes. veriul3ert.
Es kommt dann zur Aufdeckung und Besteuerung der anteiligen stillen Reser-
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ven in den WG des Gesellschaftsvermogens. Mit der VerduBerung wird also in-
soweit ein Gewinn aus der Beteiligung an der KG erzielt, der mit verrechen-
baren Verlusten der Votjahte zu saldieren ist (BFH v. 26.1.1995 — IV R 23/93,
BStBL. 11 1995, 467).

bb) Wegfall des negativen Kapitalkontos als Bestandteil des Veriaul3e-
rungsgewinns

Fir die stl. Folgen des Wegfalls eines negativen Kapitalkontos kommt es nicht

darauf an, ob dieses aus ausgleich- und abziehbaren oder nur verrechenbaren

Verlusten besteht: Jedes mal entsteht ein VerduBerungsgewinn in Hohe des ne-

gativen Kapitalkontos.

Negatives Kapitalkonto aus ausgleich- und abziehbaren Verlusten: Ver-
luste, die zu einem negativen Kapitalkonto des Kommanditisten fithren, konnen
nur dann ausgleich- und abziehbar gewesen sein, wenn im Verlustentstehungs-
jahr die Voraussetzungen fur einen erweiterten Verlustausgleich nach Abs. 1
Satz 2 und 3 vorlagen. Ubernimmt der Erwerber das negative Kapitalkonto des
ausscheidenden Kommanditisten, entsteht bei diesem ein VeriduBlerungsgewinn
iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2 in Hohe des negativen Kapitalkontos, soweit es aus aus-
gleich- und abziechbaren Verlustanteilen besteht, da sich diese Verlustanteile
beim VeriuBerer bereits stl. ausgewirkt haben (vgl. auch § 52 Abs. 33 Satz 3).
Wird zusitzlich ein Entgelt gezahlt, weil die stillen Reserven in der Gesellschaft
hoher sind als das negative Kapitalkonto, besteht der VerduBlerungsgewinn in
der Differenz zwischen dem negativen Kapitalkonto, soweit es aus ausgleich-
und abziehbaren Verlusten besteht, und dem zusitzlichen Entgelt (vgl. Wacker
in ScamipT XXX. § 152 Rn. 215, und BFH v. 28.7.1994 — IV R 53/91, BStBI. 11
1995, 112 mwN). Wiirde der Kommanditist in der Gesellschaft verbleiben, wire
er verpflichtet, zukiinftige Gewinne aus der Beteiligung zur Auffiillung des nega-
tiven Kapitalkontos zu verwenden. Gleichzeitig miisste er diese Gewinne ver-
steuern, da ja gerade keine verrechenbaren Verluste vorliegen. Die Befreiung
von dieser Verlustausgleichsverpflichtung stellt dementsprechend eine zu be-
steuernde Vermogensmehrung und damit einen Teil des VerduBerungsgewinns
iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 dar. Dieser VeriduBerungsgewinn ist nach §§ 16, 34
begtinstigt (BFH v. 28.7.1994 — IV R 53/91, BStBL. II 1995, 112).
In Hohe des VeriuBerungspreises hat der (die) Erwerber AK fiir die anteiligen stillen
Reserven und einen Anteil am Geschiftswert. Diese sind in einer Erginzungsbilanz zu
aktivieren (vgl. BFH v. 21.4.1994 — IV R 70/92, BStBL. 11 1994, 745; GSCHWENDTNER,
DStR 1995, 914 [917]; aA Kwnosee-Keuk, Bilanz- und Unternchmenssteuetrecht,
9. Aufl. 1993, 505: keine AK sondern aktiver Ausgleichsposten zur Neutralisierung
kiinftiger Gewinnanteile). Soweit der Anteil des ausscheidenden Gesellschafters allen
tbrigen Gesellschaftern anwichst, sind diese AK in der StBil. der KG zu aktivieren
(vgl. Wacker in ScamipT XXX. § 152 Rn. 218). § 52 Abs. 33 Satz 4 ist auf diese Fall-
gestaltungen nicht anwendbar (BFH v. 21.4.1994 — IV R 70,92, BStBL 11 1994, 745
[748], R 15a Abs. 6 Satz 3), da die Bilanzierung erworbener stiller Reserven nicht davon
abhingen kann, ob das Kapitalkonto des VeriuBerers positiv oder negativ war und da-
her der Preis nur in einem Barentgelt oder auch aus ecinem Verzicht auf kiinftige Ge-
winnanteile besteht.
Negatives Kapitalkonto aus nur verrechenbaren Verlusten: Auch bei einem
aufgrund nur verrechenbarer Verluste negativen Kapitalkonto hat der BFH im-
mer an einer Nachversteuerung bei Wegfall des negativen Kapitalkontos fest-
gehalten (BFH v. 10.11.1980 — GtS 1/79, BStBI. II 1981, 164; v. 26.1.1995 —
IV R 32/93, BFH/NV 1995, 872). Nach seiner Auffassung geht die Belastung
eines Kommanditanteils mit einem durch Zurechnung von Verlusten negativ ge-
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wordenen Kapitalkonto, die in der Verlusthaftung mit zukiinftigen Gewinnen
besteht, als Eigenschaft der Beteiligung auf den Erwerber Gber, was bei diesem
(gef. unter Aktivierung eines Ausgleichspostens) zu AK und beim VerduBerer
als notwendige Folge zu einem entsprechendem VerduBerungsgewinn fiihrt.

Haftet der Kommanditist fir Schulden der KG aus Birgschaft oder nach
§§ 171, 172 HGB, entsteht insoweit kein Gewinn bei Betriebsverdu3erung oder
-aufgabe, als die Burgschaft bestehen bleibt und der Kommanditist mit einer In-
anspruchnahme ohne realisierbare Rickgriffsmoglichkeit ernsthaft rechnen
muss. Der Kommanditist steht insoweit einem ausgeschiedenen personlich haf-
tenden Gesellschafter gleich, der im Innenverhiltnis Freistellung verlangen
kann, aber nach auflen weiter haftet (BFH v. 12.7.1990 — IV R 37/89, BStBl. II
1991, 64; OFD Munster v. 21.7.1995, DStR 1995, 1577; OFD Frankfurt v. 1.8.
1996, BB 1996, 1982; zuletzt OFD Miinchen v. 7.5.2004, juris). Dies gilt auch
dann, wenn der Kommanditist zahlungsunfihig ist (BFH v. 9.2.1993 — VIII R
29/91, BStBL. II 1993, 747). Wird er tatsichlich nicht in Anspruch genommen
oder mit einem geringeren oder héheren Betrag oder ist ein Riickgriff gegen die
KG erfolgreich, dndert sich der VerduBerungsgewinn riickwirkend (vgl. fiir den
umgekehrten Fall BFH v. 1.8.1996 — VIII R 36,/95, BFH/NV 1997, 216). Ver-
fahrensrechtlich ist dies nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu beriicksichtigen
(BFH v. 19.7.1993 — G1S 1,/92, BStBL. II 1993, 894; OFD Miinster v. 21.7.1995,
DStR 1995, 1577).

Die Annahme eines VerduBlerungsgewinns iSv. § 16 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Satz 1
ist in diesem Fall insoweit nicht selbstverstindlich, als die blof3 verrechenbaren
Verluste bis zum Ausscheiden des Kommanditisten fir diesen gerade keine stl.
zu bertcksichtigende Vermogensminderung darstellen, so dass sich die Frage
stellt, warum dann die Befreiung von dieser Verpflichtung eine zu besteuernde
Vermogensmehrung darstellen soll (ablehnend deshalb von Beckerath in KSM,
§ 15a, Rn. B 332). Die Mindermeinung hitte jedoch zur Konsequenz, dass auch
keine AK far den Erwerber vorligen, womit die verrechenbaren Verluste fir
den Erwerber verloren gingen, obwohl er das negative Kapitalkonto in der Ge-
sellschaftsbilanz fortfithrt und insoweit in die Verlusthaftung eintritt, da Abs. 2
Satz 1 fiir die Verlustverrechnung die Identitit des Beteiligten voraussetzt. Die-
ses Ergebnis erscheint unbillig, da damit Verluste, die tatsdchlich in der Gesell-
schaft angefallen sind, stl. wegen des Beteiligtenwechsels nie zum Tragen kidmen.
Dariiber hinaus wird die Ubernahme des negativen Kapitalkontos durch den Er-
werber auf das Entgelt angerechnet, da fur ihn ein Kommanditanteil, bei dem er
zuklnftige Gewinne zwar versteuern muss, aber nicht entnehmen kann, weniger
wert ist. Da der ausscheidende Gesellschafter damit die Verluste wirtschaftlich
trigt, missen sich die bisher blof3 verrechenbaren Verluste nun auch stl. auswir-
ken, in dem sie nach Abs. 2 Satz 1 zur Verrechnung mit dem — unter Einbezie-
hung des negativen Kapitalkontos ermittelten — VerduBlerungsgewinn heran-
gezogen werden.

Umfang der Verrechnung bei TeilverauBlerung: Auch bei der Teilverduf3e-
rung steht der Gewinn aus der Anteilsverdulerung zur Verlustverrechnung un-
eingeschrinkt zur Verfiigung, obwohl dem VerdufBerer eine Beteiligung zur zu-
kiinftigen Vetlustverrechnung verbleibt und er das tiberschieflende Entgelt nicht
dem Gesellschaftsvermogen zufithren muss. Eine endgiiltige wirtschaftliche
Verlusttragung ist hier daher — anders als bei der vollstindigen Anteilsverduf3e-
rung — nicht gegeben. Die Verrechenbarkeit ergibt sich jedoch aus dem Wortlaut
des Abs. 2 Satz 1, der eine Verrechnung mit ,,Gewinnen aus seiner Beteiligung®
uneingeschrinkt vorsieht.
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Soweit die vertechenbaren Verluste durch den (Teil-)VerduBerungsgewinn nicht ver-
braucht sind, kénnen sie mit zukiinftigen Gewinnanteilen verrechnet werden (s.
Anm. 143). Die TeilverduBlerung stellt keine Einlagenminderung iSv. Abs. 3 dar (s.
Anm. 149).
Anschaffungskosten des eintretenden Gesellschafters: Die Verrechnung
mit VeriuBerungsgewinnen im Rahmen des Abs. 2 Satz 1 fithrt nicht zu einer
stl. Doppelberticksichtigung der Verluste. Beim VerduBerer handelt es sich um
die erst- und einmalige Auswirkung von Verlusten, die in der Gesellschaft ent-
standen sind und sich bis zur VerduBBerung wegen Abs. 1 noch nicht steuermin-
dernd ausgewirkt haben. Beim Erwerber wirken sich dagegen nicht die Verluste
des ausscheidenden Gesellschafters aus, sondern seine in Hohe der stillen Reser-
ven entstandenen AK (vgl. Wacker in Scamipr XXX. § 152 Rn. 225). Diese
kann er jedoch erst mit Entstehung zukiinftiger Gewinne geltend machen, da
ein Passivierungsverbot fiir Verbindlichkeiten, die mit zukiinftigen Gewinnen zu
verrechnen sind, besteht (BFH v. 28.3.2007 — IX R 53,/04, BFH/NV 2007, 1845).

Durch Einlagen teilweise wieder ausgeglichenes negatives Kapitalkonto:
Ein besonderes Problem ergab sich bisher, wenn der Kommanditist im An-
schluss an Verlustjahre Einlagen geleistet hat und das negative Kapitalkonto des-
halb im Zeitpunkt der VeriduBerung des Anteils kleiner ist als die verrechenbaren
Verluste.
Wiirde der Kommanditist nicht verduBern, sondern fortfihren, wiirde ihn dies nicht
beriihren, da die verrechenbaren Verluste nach Abs. 4 gesondert festgestellt werden
und ihm daher Abs. 2 fiir zukiinftige Gewinne nicht vetloren geht. Anders der Erwet-
ber: da er nicht der identische Beteiligte ist, helfen ihm Abs. 2 und 4 nicht weiter. Thm
niitzen nur seine erhohten AK und Ausgleichsposten in der Erginzungsbilanz, die je-
doch nach dem bisher Gesagten von der Hohe des negativen Kapitalkontos und nicht
von der Hohe der verrechenbaren Verluste abhingen.
Zum einen verringert sich dadurch der VeriduBerungsgewinn. Da der Erwerber
nur in Hohe des negativen Kapitalkontos in die Verlusthaftung des VerdufB3erers
eintritt, liegen — neben einem zusitzlich gezahlten Entgelt — nur insoweit ein Ge-
winn des VerduBerers und AK des Erwerbers vor. Zum anderen bestehen jetzt
allerdings verrechenbare Verluste iiber den Betrag des negativen Kapitalkontos
hinaus, da Abs.3 den TFall der nachtriglichen Einlage nicht erfasst (s. dazu
Anm. 146). Diese sind allenfalls mit einem zusitzlich gezahlten Entgelt ver-
rechenbar (vgl. FG Koln v. 22.8.1995 — 2 K 5441/90, EFG 1995, 1054, rkr.).
Sind die verrechenbaren Verluste hoher als der insgesamt erzielte VerduBerungs-
gewinn, gingen sie dem VerduBerer im Rahmen des § 15a bisher verloren, ob-
wohl er sie durch die nachtrigliche Einlage wirtschaftlich bereits getragen hat.
Mit Einf. des Abs. 1a ist dieses Problem nunmehr in Abs. 2 Satz 2 gelost, der
die verbleibenden verrechenbaren Verluste in ausgleichs- oder abzugsfihige um-
qualifiziert (s. Anm. 144). Da die Einlage in solchen Fillen fiir den Kommandi-
tisten schon immer zu einem endgiltigen Vermogensaufwand fihrte, war sie
vor Einf. des Abs. 2 Satz 2 im Rahmen des § 16 Abs. 1 Nr. 2 als ausgleichsfihi-
ger VerduBerungsverlust zu behandeln (fiir den vergleichbaren Fall des steuer-
freien Ausgleichs des negativen Kapitalkontos aufgrund eines Sanierungs-
gewinns nach § 3 Nr. 66 aF s. BFH v. 16.5.2002 — IV R 58,/00, BStBI. II 2002,
748; von BEckeraTH in KSM, § 15a Rn. B 520 und Wacker in Scamipt XXX.
§ 15a Rn. 243). Das gilt jedoch nur, soweit nicht nach der jiingeren Rspr. des
BFH zur nachtriglichen Finlage (BFH v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBI. 1T
2004, 359) ein Korrekturposten gebildet und bereits verrechnet worden ist.

Geringere stille Reserven als iibernommenes negatives Kapitalkonto: Sind
die stillen Reserven nachweislich geringer als das tibernommene negative Kapi-
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talkonto, liegt ein Erwerb zu einem tberhéhten Preis vor. Der Erwerber hat in
diesem Fall AK in Héhe der iibernommenen stillen Reserven zu aktivieren
(BFH v. 21.4.1994 — IV R 70/92, BStBL. II 1994, 745 [748]). Wendet man § 52
Abs. 33 Satz 4 zutreffend nicht auf die entgeltliche VerduBerung eines Mitunter-
nehmeranteils an, hat der Erwerber in Héhe des nicht durch anteilige stillen Re-
serven gedeckten negativen Kapitalkontos einen Ausgleichsposten zu aktivieren,
der mit kinftigen auf den Kommanditanteil entfallenden Gewinnen verrechen-
bar ist (BFH v. 21.4.1994 — IV R 70,/92, BStBI. 11 1994, 745 [748]; v. 14.6.1994
— VIII R 37/93, BStBL. II 1995, 246; v. 19.2.1998 — IV R 59,/96, BStBI. 11 1999,
266; zust. WackeR in Scumipt XXX. § 152 Rn. 222; krit. Horemann, DStR 1994,
1762). Die Annahme ecines Erwerbsverlusts ist bei der Hinzurechnung eines
negativen Kapitalkontos zum Kaufpreis ausgeschlossen, da der Erwerber durch
die Ubernahme des negativen Kapitalkontos nichts aus seinem Vermogen auf-
gewendet hat, sondern lediglich zugestimmt hat, dass zukiinftige auf ihn entfal-
lende Gewinnanteile zum Ausgleich des negativen Kapitalkontos verwendet
werden. § 52 Abs. 33 Satz 4 mit der Folge eines Erwerbsverlusts greift aber ein,
wenn ein Gesellschafter ohne Ubernahme seines Kapitalkontos ausscheidet oder
die Gesellschaft liquidiert wird, da dann feststeht, dass die tibrigen bisherigen
Gesellschafter den Verlust endgiiltig tragen (BFH v. 14.6.1994 — VIII R 37/93,
BStBI. 11 1995, 246).

cc) Unentgeltliche Ubertragung des Kommanditanteils mit negativem
Kapitalkonto

Eine unentgeltliche Ubertragung der Beteiligung von Todes wegen und unter
Lebenden fithrt wegen des Buchwertprivilegs nach § 6 Abs. 3 grds. nicht zu ei-
nem Gewinn. Zur Frage, ob bestechende verrechenbare Verluste vom Ubertra-
gungsempfinger verwertet werden kénnen s. Anm. 143. Im Fall einer Schen-
kung erzielt der Ubertragende jedoch dann einen Gewinn, wenn ein negatives
Kapitalkonto besteht, das nicht von stillen Reserven gedeckt ist.

Ausreichende stille Reserven: In diesem Fall entstehen beim Ubertragenden
kein Gewinn und fir den Erwerber keine AK (vgl. Jost, DB 1988, 825; Brrz in
LBP, § 15a, Rn. 54; Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 230; aA SorriNG, BB
1982, 629). Da der Anteil wegen der ausreichenden stillen Reserven einen positi-
ven Wert verkorpert, erhilt der Erwerber aus dem Vermdégen des bisherigen Ge-
sellschafters eine unentgeltliche Zuwendung (vgl. § 516 Abs. 1 BGB). Eine Ge-
winnrealisierung auf Seiten des Schenkers findet nicht statt, da der Befreiung
von der Verlusthaftung in Hohe des negativen Kapitalkontos eine diese tiber-
wiegende Ubertragung stiller Reserven gegeniibersteht, die sich bei einer entgelt-
lichen Ubertragung in einem entsprechenden Entgelt niedergeschlagen hitte.
Der Beschenkte fithrt nach § 6 Abs. 3 die Buchwerte des Schenkers fort. Dies
gilt wiederum uneingeschrinkt bei dem unentgeltlichen Ubergang eines Kom-
manditanteils mit negativem Kapitalkonto aufgrund ausgleich- und abzichbarer
Verluste. Zur Ubertragbarkeit der Verlustverrechnung nach Abs. 2 Satz 1 s.
Anm. 143.

Nicht ausreichende stille Reserven: Anders dagegen, wenn das negative Ka-
pitalkonto héher ist als die anteiligen stillen Reserven. Hier ist der Bereicherte
bei diesem Vorgang der vorgebliche Schenker. Von einer unentgeltlichen Zu-
wendung aus dem Vermogen des bisherigen Gesellschafters an den Erwerber
kann deshalb allenfalls in Hohe der tibergehenden stillen Reserven die Rede sein,
wenn die Beteiligten erkennbar von einer Unentgeltlichkeit ausgehen. Ansonsten
liegt ein entgeltlicher Vorgang vor, da das zugewendete WG einen negativen
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Wert verkorpert. Dieser ist nicht anders als jede andere entgeltliche Ubertragung
zu beurteilen. Es entsteht fiir den verduBlernden Kommanditisten ein Verduf3e-
rungsgewinn iHd. negativen Kapitalkontos (abztglich der tibertragenden stillen
Reserven) unabhingig davon, aufgrund welcher Verluste (ausgleich- und abzieh-
bare oder blof3 verrechenbare) das negative Kapitalkonto entstanden ist. Der Et-
werber hat einen Merkposten auB3erhalb der Bilanz zu fithren, der bei anfallen-
den Gewinnen erfolgswirksam aufzul6sen ist (s. Anm. 138; WACKER in SCHMIDT
XXX. § 152 Rn. 232, Brrz in LBP, § 15a Rn. 57, BFH v. 21.4.1994 — IV R 70/92,
BStBI. 1T 1994, 745; v. 14.6.1994 — VIII R 37/93, BStBI. 11 1995, 2406).
Will der bisherige Gesellschafter den Anteil trotz nicht ausreichender stiller Reserven
im Ganzen verschenken, muss er zumindest die Differenz zwischen negativem Kapital-
konto und stillen Reserven im Wege einer vorab erfolgenden Einlage in entsprechender
Hohe ausgleichen.

dd) Liquidation, Auflésung oder Beendigung der Gesellschaft

Die Liquidation, Auflésung und Vollbeendigung einer KG kann im Rahmen des
§ 16 eine begiinstigte Betriebsaufgabe oder eine Betriebseinstellung iVm. der all-
mihlichen Abwicklung des Gewerbetriebs sein (zur Abgrenzung s. §16
Anm. 432; Wacker in ScamipT XXX. § 16 Rn. 184). Daneben kann der Gewer-
bebetrieb einer KG beendet werden, ohne dass die KG gesellschaftsrechtlich
aufgelost und abgewickelt wird. Bei einem verbleibenden negativen Kapitalkon-
to fiihrt dessen Wegfall in dieser Hohe zu einem stpfl. Gewinn des Kommandi-
tisten.

Tarifbegiinstigter Gewinn des Kommanditisten: Dieser Gewinn ist nach
dem eindeutigen Wortlaut des § 52 Abs. 33 Satz 3 und 4 auch dann nach den
§§ 16, 34 begtnstigt, wenn keine Betriebsverdulerung oder -aufgabe, sondern ei-
ne allmihliche Abwicklung vorliegt (BFH v. 11.8.1994 — IV R 124/92, BStBI. 1T
1995, 253). Ein solche Privilegierung des aus dem Wegfall des negativen Kapital-
kontos entstehenden Gewinns gegeniiber den aus der Abwicklung im Ubrigen
entstehenden laufenden Gewinnen ist sachlich nicht gerechtfertigt (WACKER in
ScumipT XXX. § 152 Rn. 241). Bei dem aufgrund des Wegfalls des negativen
Kapitalkontos und der Aufdeckung der stillen Reserven erzielten Gewinn des
Kommanditisten handelt es sich um ,,Gewinne aus der Beteiligung® (BFH v.
30.3.1999 — VIII R 86/96, BFH/NV 2000, 15), so dass diese um etwaige ver-
rechenbare Vetluste iSv. Abs. 2 und Abs. 3 Satz 4 zu mindern sind (BFH v. 9.5.
1996 — IV R 75/93, BStBL. II 1996, 474 zu 3 aE). Die Auflosung des negativen
Kapitalkontos bleibt damit insoweit ohne ertragsteuerliche Auswirkung (BFH v.
3.9.2009 — IV R 17/07, BFH/NV 2010, 745; v. 5.6.2003 — IV R 36,02, BStBI. 11
2003, 871; Brrz in LBP, § 152 Rn. 58). Ein Gewinn entsteht nicht, soweit der
Kommanditist von vornherein aus der Inanspruchnahme aus einer von ihm
ibernommenen Biirgschaft rechnen muss (BFH v. 12.7.1990 — IV R 37/89,
BStBL II 1991, 64). Mangels Wegfalls des negativen Kapitalkontos entsteht trotz
Betriebsaufgabe ebenfalls kein Gewinn bei einer gewerblich geprigten PersGes.
aufgrund Preisgabe eines der Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 3 Nr. 2, wenn
auf diese danach gem. § 21 Abs. 1 Satz 2 weiterhin § 15a sinngemil3 anzuwen-
den ist. Wird umgekehrt eine vermogensverwaltende KG zur gewerblich geprig-
ten, entsteht ebenfalls kein Verduflerungsgewinn mangels Betriebsaufgabe (FG
Rhld.-Pf. v. 11.4.2005 — 5 K 2844,/02, EFG 2005, 1038, rkr.).

Verlust der anderen Gesellschafter: In Hohe des wegfallenden negativen Ka-
pitalkontos entsteht ein Verlust, der anteilig den personlich haftenden Gesell-
schaftern und den Kommanditisten mit positiven Kapitalkonten zuzurechnen
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ist (BFH v. 10.11.1980 — GtS 1/79, BStBL II 1981, 164 [170]; v. 10.12.1991 —
VIIT R 17/87, BStBL. 1992, 650; Kuprass, BB 1986, 637), da diese die Verluste
endgtiltig tragen.

UberschieBende verrechenbare Verluste: War das negative Kapitalkonto
niedriger als der verbleibende verrechenbare Verlust (zB weil der Kommanditist
nach Verlustentstehung weitere Einlagen geleistet hat), entsteht bis zur Hohe
der tiberschieBenden verrechenbaren Verluste bzw. der weiteren Einlagen ein
nachtriglich ausgleich- und abziehbarer Verlust des Kommanditisten, weil dieser

und nicht die ibrigen Gesellschafter insoweit den Verlust der Gesellschaft tat-
sichlich tragt (BFH v. 14.12.1995 — IV R 106,94, BStBL. 11 1996, 220).

Zeitpunkt: Das Kapitalkonto fillt — mit der Konsequenz des Eintritts der daran
gekniipften Folgen — zu dem Zeitpunkt weg, zu dem feststeht, dass ein Aus-
gleich des negativen Kapitalkontos mit zukiinftigen Gewinnanteilen nicht mehr
in Betracht kommt (BFH v. 10.11.1980 — GtS 1/79, BStBL. 1I 1981, 164; v. 11.8.
1994 — IV R 124/92, BStBI. IT 1995, 253), spitestens im Moment der Betriebs-
veriuBlerung oder -aufgabe. Ob und in welcher Hohe ein Ausgleich des negati-
ven Kapitalkontos nicht mehr in Betracht kommt, muss mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit feststehen, etwa aufgrund Betriebseinstellung bei
fehlenden stillen Reserven im Gesellschaftsvermdgen oder Ablehnung der Er-
offnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse (BFH v. 11.8.1994 — IV R
124 /92, BStBL. 11 1995, 253). Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gentigt da-
zu nicht, sofern im Rahmen des Verfahrens noch Gewinne aus der VerduBerung
der Masse oder Aussicht auf Sanierung mit Unternehmensfortfiihrung besteht
(BFH v. 26.1.1995 — IV R 54/93, BStBL. 11 1995, 473). Maf3geblich sind die Ver-
hiltnisse am Bilanzstichtag (BFH v. 9.2.1993 — VIII R 29/91, BStBl. II 1993,
747) unter Beriicksichtigung werterhellender Umstinde bis zur Aufstellung der
Bilanz (BFH v. 26.9.1996 — IV R 105/94, BStBL. 11 1997, 277). Die Feststel-
lungslast trigt das FA (FG Munster v. 17.5.1988 — VI 5449/84 F, EFG 1988,
635, rkr.)

ee) Ausscheiden des Kommanditisten gem. § 52 Abs. 33 Satz 3 und 4

§ 52 Abs. 33 Satz 3 ordnet fur das Ausscheiden eines Kommanditisten oder ei-
nes anderen Mitunternchmers, dessen Haftung der eines Kommanditisten ver-
gleichbar ist und fur die Auflésung der Gesellschaft an, dass im Falle eines nega-
tiven Kapitalkontos in der StBil. der Gesellschaft aufgrund von ausgleich- oder
abziehbaren Verlusten der Betrag, den der Mitunternehmer nicht ausgleichen
muss, als VerduBerungsgewinn iSd. § 16 gilt. Satz 4 erginzt diese Regelung da-
hingehend, dass die nach Satz 3 als Gewinn zuzurechnenden Betrige bei den an-
deren Mitunternehmern unter Berticksichtigung der fir die Zurechnung von
Verlusten geltenden Grundsitze als Verlustanteile anzusetzen sind. Mit dem Be-
trag, den der Mitunternehmer nicht ausgleichen muss, bezieht sich Satz 3 auf die
Regelung des § 167 Abs. 3 HGB. Danach braucht der Kommanditist bei seinem
Ausscheiden aus der Gesellschaft Verluste, die den Betrag seiner Pflichteinlage
tbersteigen, nicht auszugleichen.

Auflésung stiller Reserven: Werden aus Anlass des Ausscheidens des Kom-
manditisten anteilige stille Reserven oder in Folge der Auflésung der Gesell-
schaft die stillen Reserven insgesamt aufgelost, so wird zunichst der das Kapital-
konto und die ausstehende Einlage tbersteigende Verlust des Kommanditisten
entsprechend gemindert und uU sogar beseitigt. In diesem Fall beruht die Be-
freiung von der Ausgleichspflicht nicht auf § 167 Abs. 3 HGB, sondern auf der
Auflosung der stillen Reserven. Insoweit entsteht bei dem Kommanditisten ein
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VeriuBerungsgewinn nach den allg. Regeln; die Ubergangsvorschrift des Satz 4
ist dann von vornherein nicht anwendbar.

VerauBBerungsgewinn iSd. § 16: § 52 Abs. 33 Satz 3 bestimmt, dass der Betrag,
den der Mitunternehmer nicht ausgleichen muss, als VerduBerungsgewinn iSd.
§ 16 gilt. Damit ist zum einen angeordnet, dass der Wegfall des negativen Kapi-
talkontos tiberhaupt zu einem VeriuBerungsgewinn des ausscheidenden Kom-
manditisten fiihrt; zum anderen gelten fir ihn die Freibetragsregelungen des
§ 16 Abs. 4 und nach § 34 cin ermiBigter StSatz. Braucht der Gesellschafter
beim Ausscheiden aus der Gesellschaft oder bei ihrer Auflésung nicht nur das
negative Kapitalkonto nicht auszugleichen, sondern wird ihm dariiber hinaus
ein Auseinandersetzungsguthaben gezahlt, so erhoht dieses den VerdufBerungs-
gewinn iSd. § 16 (zum Verhiltnis von § 16 Abs. 3 Satz 1 und § 52 Abs. 33 Satz 3
vgl. BFH v. 16.10.2008 — IV R 74/06, BFH/NV 2009, 725; v. 3.9.2009 — IV R
17/07, BEFH/NV 2010, 745; Vorinstanz FG Rhld.-Pf. v. 23.2.2007 — 4 K 2345/
02, EFG 2007, 1018, nrkr.).

Verlustverteilung: Satz 4 gilt im Falle des Ausscheidens des Kommanditisten
fir alle verbleibenden Gesellschafter, soweit sie als Mitunternehmer anzusehen
sind, ohne Riicksicht auf den Stand ihres Kapitalkontos. Fiir den Ansatz der
Verlustanteile sind die fiir die Zurechnung von Verlusten geltenden Grundsitze
zu berticksichtigen. Damit wird auf die gesellschaftsvertragliche oder auf die ge-
setzliche Verlustverteilungsregelung verwiesen, die hinsichtlich der verbleiben-
den Gesellschafter anzuwenden ist.

d) Identitit des Anteils und des Beteiligten (,,seiner* Beteiligung)

aa) Identitit des Anteils

Steuerrechtliche Identitat: Eine Verlustverrechnung nach Abs. 2 Satz 1 ist nur
zulissig mit Gewinnen des Kommanditisten aus ,,seiner Beteiligung. Entschei-
dend ist dabei nicht die zivilrechtliche Identitit des Anteils an einer KG, son-
dern die estl. Identitit des Mitunternehmeranteils. § 15a normiert eine auf die
Einkunftsquelle bezogene Verlustausgleichsbeschrinkung: Verluste diirfen nicht
mit Gewinnen bzw. Uberschiissen aus anderen Einkunftsquellen verrechnet
werden. Eine Aussage iiber die Identitit der Einkunftsquelle kann jedoch nur
das StR, nicht das Zivilrecht treffen.

Entscheidend ist also, ob spiter angefallene Gewinne, mit denen der Stpfl. fri-
here Verluste verrechnen will, noch aus derselben Einkunftsquelle stammen.
Damit ist von vornherein die Verrechnung von Verlusten mit Gewinnanteilen
des Stpfl. aus der Beteiligung an einer anderen KG ausgeschlossen. Dieselbe
Einkunftsquelle liegt wohl auch dann nicht vor, wenn eine KG — ohne sich ge-
sellschaftsrechtlich aufzulésen — ihr Betdtigungsfeld wechselt, da zwar die zivil-
rechtliche Hiille dieselbe geblieben ist, mit der neuen Betitigung jedoch eine
neue Finkunftsquelle begriindet worden ist. Dies muss zumindest fiir den Fall
gelten, dass der Gesellschaftszweck vollstindig wechselt.

Wechsel der Rechtsstellung des Gesellschafters: Dagegen betrifft die form-
wechselnde Umwandlung einer KG etwa in eine OHG oder in eine GbR den
genau entgegengesetzten Fall: Die duBere (zivilrechtliche) Hiille wird zwar ge-
wechselt, die Einkunftsquelle bleibt jedoch dieselbe, die Verrechnung ist also
moglich (Wacker in ScamipT XXX. § 15a Rn. 107). Der Wechsel der Gesell-
schafterstellung von der eines beschr. haftenden Gesellschafters in die eines un-
beschr. haftenden Gesellschafters (bei Formwechsel wie bei blofer Umwand-
lung der Rechtsstellung des einzelnen Gesellschafters) fithrt nicht dazu, dass aus
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den bisher blof3 verrechenbaren Verlusten nun ausgleich- und abzichbare wer-
den, da Abs. 3 den Fall der Haftungserweiterung nicht erfasst (st. Rspr. BFH v.
11.5.1995 — R 44/93, BFHE 177, 466; v. 10.3.1998 — VIII R 76/96, BStBI. 11
1999, 269; v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BStBL. II 2004, 359; v. 14.10.2003 —
VIII R 38/02, BStBL II 2004, 115; v. 12.2.2004 — IV R 26/02, BFH/NV 2004,
1228; v. 18.1.2007 — IV B 133/06, BFH/NV 2007, 888; vgl. auch BIErRGANS,
DStR 1981, 3 [11]; Kempermann, DStR 2004, 1515; Nienus/WiLke, FR 2004,
677, Wacker in ScaMmipT XXX. § 152 Rn. 185; aA Kemrr/HiLLriNGHAUS, DB
1996, 12 mwN; WarriN/Sievert/Nussmann, BB 2004, 1529; D. Carcé/T. Car-
LE, FR 2001, 829; AuTeNrIETH, Freundesgabe Haas, 1996, 7 [12]; SoFFING/WRE-
pE, FR 1980, 365 [373]; Paus, DStZ 2004, 448; Sorring, DStZ 2008, 175; FG
Koln v. 16.1.2002 — 14 K 3366/01, EFG 2002, 818, nrkr.; v. 20.3.2002 — 10 K
3545/99, EFG 2002, 1035, nrkr.). Die verrechenbaren Verluste gehen jedoch
nicht verloren, sondern bleiben iiber den Wortlaut der Norm hinaus mit zukiinf-
tigen Gewinnen verrechenbar (BFH v. 14.10.2003 — VIII R 38/02, BStBI. IT
2004, 115; Wacker in Scamipt XXX. § 152 Rn. 107, 185; voN BECKERATH in
KSM, § 15a Rn. C 373). Auf die dann dem personlich haftenden Gesellschafter
zuzurechnenden Verlustanteile ist § 15a nicht mehr anwendbar. Dies gilt bei
Umwandlung wihrend des Wij. fiir das gesamte Wj. (BFH v. 14.10.2003 — VIII
R 81,02, BStBL II 2004, 118; v. 12.2.2004 — IV R 70,/02, BStBL. II 2004, 423;
aA SOFrING, DStZ 2008, 175). MalBigeblicher Zeitpunkt ist der Gesellschafter-
beschluss (BFH v. 12.2.2004 — IV R 70/02, BStBL. IT 2004, 423; WAacker in
ScumipT XXX. § 152 Rn. 185). Gleiches soll auch bei Unternehmenstibernahme
und -fortfithrung durch eine Kommanditisten-GmbH gelten (sog. Anwachsung,
Wacker in Scamipt XXX. § 152 Rn. 107; Stompeer, GmbHR 2010, 129; aA
RauTteNsTRAUCH/ADRIAN, DStR 2006, 359; THiLL, FR 20006, 407).

Einbringung in eine Personengesellschaft: Nicht anders ist die Einbringung
eines Kommanditanteils gem. § 24 UmwStG zu Buchwerten in eine andere Pers-
Ges. zu beurteilen mit der Folge, dass damit eine doppelstockige PersGes. ent-
steht: Die Beteiligung des urspriinglich direkt beteiligten Gesellschafters wech-
selt zwar in eine mittelbare Beteiligung, die jedoch wirtschaftlich denselben
Gehalt hat. Die Einkunftsquelle bleibt auch hier dieselbe. Entsprechend bleibt
das Recht des Einbringenden zur Verlustverrechnung nach Abs. 2 Satz 1 in der
Weise erhalten, dass der Einbringende seinen Gewinnanteil bei der Obergesell-
schaft insoweit mindern kann als dieser aus dem Gewinnanteil der Obergesell-
schaft bei der Untergesellschaft herriihrt.

Mittelbare Anteilsidentitit, von BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. B 501; AutenrierH, FS

Haas, 1996, 7 (14); HeLmreicH, Verluste bei beschrinkter Haftung und § 15a EStG,

1998, 281.
Verschmelzung: Werden PersGes. verschmolzen, bleibt das Recht zur Verlust-
verrechnung bei der aufnehmenden KG ohnehin unberithrt. Fir die Gesell-
schafter der aufnehmenden Gesellschaft dndert sich nicht die Identitdt des An-
teils. Auch ein bei den Kommanditisten der untergehenden KG bestehendes
Recht zur Verlustverrechnung bleibt jedoch bei diesen in ihrer FEigenschaft als
Neugesellschafter der aufnehmenden PersGes. erhalten. Fir diese kommt es
wie bei der formwechselnden Umwandlung einer KG in eine OHG oder in eine
GbR lediglich zu einem Wechsel der dulleren zivilrechtlichen Hille. Die Ein-
kunftsquelle, aus der die verrechenbaren Verluste stammen, bleibt jedoch diesel-
be, die Verrechnung muss daher moglich sein.

Wacker in ScamMipT XXX. § 15a Rn. 238, dhnlich Kempr/HiLLriNGHAUS, DB 1996, 12;
RODDER/ScHUMACHER, DB 1998, 9,9; aA HerLmreicH, Vetluste bei beschrinkter Haf-
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tung und § 15a EStG, 1998, 276; von BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. B 489 der die ver-

rechenbare Verluste nach Verschmelzung als ausgleichsfihig behandeln will.
Realteilung/Umwandlung in ein Einzelunternehmen: Die Realteilung einer
KG fiihrt zu ihrer Beendigung. Es besteht im Anschluss keine Beteiligung mehr
an einer KG. Nach dem Wortlaut des Abs. 2 Satz 1 ist daher eine Verrechnung
friherer Verluste mit spiteren Gewinnen aus dieser Beteiligung nicht mehr
denkbar (HELMREICH, Verluste bei beschrinkter Haftung und § 15a EStG, 1998,
289). Dagegen spricht, dass H 15a EStR fiir den Fall der Umwandlung einer
KG in ein Finzelunternehmen durch Ausscheiden des personlich haftenden Ge-
sellschafters die Verrechnung von Verlusten iber den Wortlaut des Abs. 2
Satz 1 hinaus mit spiteren Gewinnen aus dem in neuer Rechtsform fortgefiiht-
ten Unternehmen zulidsst. Nichts anderes muss dann fiir den Fall einer Realtei-
lung gelten.

Wacker in Scamipt XXX. § 152 Rn. 239, 107; 496; BFH v. 18.1.2007 — IV B 133/006,

BFH/NV 2007, 888.

bb) Identitit des Beteiligten

VerduBBerung: Nach Abs. 2 Satz 1 sind die Gewinne zu mindern, die ,,dem
Kommanditisten® in spateren Wj. zuzurechnen sind. Letztlich sollen damit allein
Verluste des Mitunternehmers berticksichtigt werden, die er wirtschaftlich getra-
gen hat. Daraus folgt, dass es bei einer entgeltlichen Ubertragung des Mitunter-
nehmeranteils an der Identitit des Beteiligten fehlt. Der ausscheidende Gesell-
schafter kann die Verluste mit seinem Verduflerungsgewinn verrechnen, der
Erwerber jedoch nicht mit zukiinftigen ihm zugerechneten Gewinnen, auch
wenn er das negative Kapitalkonto fortfithrt und insoweit gerade in die Verlust-
haftung des ausscheidenden Gesellschafters eintritt. Fiir ihn wirkt sich allerdings
diese Ubernahme durch héhere AK auf die anteiligen WG aus, die in seiner Er-
ginzungsbilanz zu erfassen und ggf. abzuschreiben sind.
Eine Ausnahme besteht nur bei Treuhandverhiltnissen. Da dem Treugeber estrechtlich
die Verlust- und Gewinnanteile zugerechnet werden, er also der eigentlich an der KG
Beteiligte iSd. Abs. 2 ist, schadet ein Wechsel des Treuhinders fiir diese Zurechnung
nicht.
Teilverdulerung: Bei einer TeilverduBerung ist dagegen die Identitit des Betei-
ligten wie auch des Anteils gegeben, so dass ggf. fortbestehende verrechenbare
Verluste tber den Zeitpunkt der TeilverduBerung hinaus mit zukinftigen Ge-
winnanteilen verrechnet werden koénnen (zum Umfang der Verrechnung mit
dem (Teil-)VerduBerungsgewinn s. Anm. 138; zur Frage der Einlageminderung
durch TeilverduBierung s. Anm. 149).

Umwandlung in eine Kapitalgesellschaft/Einbringung eines Komman-
ditanteils: Ein entgeltlicher Beteiligungswechsel ist ebenfalls bei der Umwand-
lung einer KG in eine KapGes. (§ 25 iVm. §§ 20 ff. UmwStG) oder der Einbrin-
gung einer KG in eine KapGes. (§§ 20 ff. UmwStG) gegeben. Anders als bei der
Umwandlung in eine OHG oder KG wechselt nicht nur die zivilrechtliche Hiil-
le, sondern es dndert sich auch die Beteiligung an der Einkunftsquelle. Den Ge-
werbebetrieb betreibt nach der Umwandlung die KapGes., wihrend der vorheri-
ge Mitunternehmer und Gewerbetreibende nun Einkiinfte aus Kapitalvermogen
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 bezieht. Auch bei einer Einbringung/Umwandlung zu
Buchwerten behandelt das UmwStR den Vorgang gem. § 20 Abs. 4 UmwStG
als entgeltlich. In diesem Fall wird lediglich eine Aufdeckung der stillen Reserven
vermieden, ihre Besteuerung jedoch iiber § 21 Abs. 1 UmwStG bei einer spite-
ren VerduBerung der Anteile an der KapGes. nachgeholt. Die Moglichkeit der
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Vetlustverrechnung nach § 15a Abs. 2 EStG geht damit nicht auf die KapGes.
iber (vgl. Wacker in Scumipt XXX. § 152 Rn. 236). Es findet vielmehr eine
Verlustverrechnung nach den oben geschilderten Grundsitzen (s. Anm. 138)
durch den veriduBernden Gesellschafter mit seinem VerduBerungsgewinn nach
§ 20 Abs. 4 UmwStG statt.

Bei ciner Einbringung zu Buchwerten wird — mangels aufgedeckter stiller Reser-
ven — ein solcher VerduBerungsgewinn regelmiBig nicht vorliegen, so dass dem
Kommanditisten ein verrechenbarer Verlust verbleibt. Da § 21 Abs. 1 UmwStG
fir die Nachversteuerung dieser stillen Reserven den spiteren Gewinn aus einer
VeriuBerung der Anteile an der KapGes. als VerduBerungsgewinn iSd. § 16
EStG fingiert, fingiert er damit uE auch einen VerduBerungsgewinn aus der Be-
teiligung iSv. Abs. 2 Satz 1, so dass dann die Verrechnung ebenfalls nachgeholt
werden kann (aA Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 2306). Eine Einlagenerho-
hung vor Umwandlung zum Ausgleich eines negativen Kapitalkontos fihrt zu
ausgleichsfihigen Verlusten (R 15a Abs. 4 EStR).

Aufspaltung: Bei der Aufspaltung teilt die tibertragende KG unter Auflésung
ohne Abwicklung ihr gesamtes Vermogen auf und tbertrigt die Vermogensteile
auf mindestens zwei andere Rechtstriger gegen Gewihrung von Anteilen an
den ibernehmenden Rechtstrigern an die Gesellschafter der tbertragenden
KG. Es handelt sich wie bei der Umwandlung in eine KapGes. bzw. Einbrin-
gung cines Kommanditanteils in eine KapGes. um einen entgeltlichen Vorgang.
Die verrechenbaren Verluste sind daher bei der tGbertragenden Gesellschaft mit
einem Ubertragungsgewinn zu verrechnen. Entsteht kein Ubertragungsgewinn
oder verbleiben nach einer Verrechnung mit einem Ubertragungsgewinn noch
weitere verrechenbare Vetluste, so konnen diese nach R 15a Abs. 4 EStR als
ausgleichsfihig behandelt werden, wenn nachtriglich Einlagen erbracht worden
sind, die noch nicht durch Verluste verbraucht wurden (s. Anm. 138). Es kann
daher im Einzelfall empfehlenswert sein, vor der Aufspaltung noch Finlagen zu
erbringen. Liegt dieser Fall nicht vor, gehen die verrechenbaren Verluste gegebe-
nenfalls endgtltig unter.

Abspaltung: Bei der Abspaltung bleibt die tibertragende KG bestehen und
tbertrigt nur einen Teil ihres Vermogens auf einen oder mehrere Rechtstriger
gegen Gewihrung von Anteilen an dem tibernehmenden Rechtstriger auf die
Gesellschafter der tibertragenden KG. Dementsprechend kann der Kommandi-
tist der tibertragenden KG verrechenbare Verluste auch nach der Abspaltung
iRd. verbleibenden, nicht der abgespaltenen Gesellschaft geltend machen (von
BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. B 491; HeLmrEIicH, Verluste bei beschrinkter
Haftung und § 15a EStG, 1998, 278). Gegebenenfalls liegt in dem mit der Ab-
spaltung verbundenen Vermdgensverlust eine Einlagenminderung iSd. Abs. 3.
Dies kann eine Gewinnzurechnung auslosen.

Umwandlung einer KapGes. in eine Personengesellschaft/Verschmel-
zung auf eine Personengesellschaft: Ist eine KapGes. Kommanditist einer
KG und wird in eine PersGes. umgewandelt, tritt die neu entstehende PersGes.
nach §4 Abs.1 Satz1 UmwStG in die stl. Rechtsstellung der tbertragenden
Korperschaft ein. MaBigeblicher Zeitpunkt ist die Eintragung in das Handels-
register. Eine Rickwirkung des Eintragungszeitpunkts gem. §14 Satz3
UmwStG auf den Zeitpunkt der Umwandlung erfolgt nicht (FG Sachs.-Anh. v.
12.7.2007 — 1 K 456,/05, EFG 2007, 1888, nrkr., Az. BFH IV R 61/07; zwei-
felnd Wacker in ScamipT XXX. § 152 Rn. 132).

> Verlustverrechnung nach Abs. 2: Nach § 4 Abs. 1 Satz 2 UmwStG geht ein ver-
rechenbarer Verlust aus dem KG-Anteil dennoch nicht auf die PersGes. tber
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(vgl. Umwandlungssteuererlass, BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268 — Tz.
04.38; WipmanN/MEYER, § 4 UmwStG Rn. 1057; Wacker in ScamipT XXX.
§ 15a Rn. 249; 2, zur fritheren Rechtslage GEErLING, DStR 1996, 1715). Es bleibt
somit nur der Weg der Einlagenerbringung vor Umwandlung, da nach R 15a
Abs. 4 EStR noch bestehende verrechenbare Vetluste in Hohe der noch nicht
durch Verluste verbrauchten Einlagen bei Umwandlung als ausgleichsfihig be-
handelt werden konnen.

» Ubernabmeverlust: Entstand bei der Verschmelzung/formwechselnden Um-
wandlung nach Anrechnung der KSt. (vgl. MEYER-SCHARENBERG, DStR 1996,
1318; BreuNiNGer/Prinz, DStR 1996, 1761; BFH v. 22.11.1995 — T R 114/94,
BStBL. 1T 1996, 531; Umwandlungsteuererlass, BMF, Tz. 40.13) nach § 4 Abs. 6
UmwStG ein Ubernahmeverlust, waren nach Rechtslage bis zum 31.12.2000 die
Wertansitze der tibernommenen WG bei der PersGes. aufzustocken (§ 4 Abs. 6
Satz 1 UmwStG), ein verbleibender Ubernahmeverlust zu aktivieren und auf 15
Jahre abzuschreiben (§ 4 Abs. 6 Satz 2 UmwStG). Ein aus der Abschreibung re-
sultierender Verlust unterlag als laufender Verlust § 15a. Seit dem 1.1.2001 bleibt
ein Ubernahmeverlust auBer Ansatz (§ 4 Abs. 6 UmwStG idF des StSenkG). Fin
step-up mit anschlieBender Abschreibung scheidet daher aus.

Unentgeltlicher Ubergang: Bei einem unentgeltlichen Ubergang des Anteils
an der KG unter Lebenden oder von Todes wegen ist dagegen nach dem
Rechtsgedanken des § 6 Abs. 3 die von Abs. 2 geforderte Beteiligtenidentitit ge-
wahrt. Bine unentgeltliche Ubertragung liegt unter Lebenden nur vor, wenn die
anteiligen stillen Reserven hoher sind als das negative Kapitalkonto, da nur dann
der Empfinger tatsichlich bereichert ist. Beim Ubertragenden entsteht kein Ge-
winn. Der Rechtsnachfolger fihrt die Buchwerte und das ihnen entsprechende
negative Kapitalkonto fort und tritt in das Recht zur Verlustverrechnung ein,
das damit sowohl vererblich als auch schenkweise tibertragbar ist (s. Anm. 139;
BFH v. 10.3.1998 — VIII R 76,/96, BStBL. 11 1999, 269).

Die Rspr. vertrat bislang, dass der verrechenbare Verlust (ebenso wie der Verlustabzug
nach § 10d, vgl. BFH v. 16.5.2001 — I R 76,99, BStBI. 11 2002, 487; nunmehr aA BFH
v. 17.12.2007 — GrS 2/04, BStBL. 11 2008, 608; s. auch schon Anfragebeschl. BFH v.
10.4.2003 — XI R 54,/99, BStBL 11 2004, 400) mit dem Anteil nach § 6 Abs. 3 (bisher
§ 7 Abs. 1 EStDV aF) auf den Rechtsnachfolger tibergehe (BFH v. 10.3.1998 — VIII R
76/96, BStBL. 11 1999, 269). Dem wurde in der Literatur iberwiegend gefolgt (von Be-
ckERATH in KSM, § 15a Rn. B 354; Brrz in LBP, § 15a Rn. 51; HEuERMANN in BLUMICH,
§ 152 Rn. 114; Wacker in ScumipT XXX. § 152 Rn. 234, aA Strnap, FR 1998, 935; s.
aber mittlerweile STrRNAD, BB 2000, 595). Dem ist zuzustimmen, da das Kennzeichen
der verrechenbaren Verluste nach Abs. 2 gerade ist, dass diese stl. noch nicht zu einem
Vetlust des Erblassers/Schenkers gefihrt haben. Grund ihrer Verrechenbarkeit nach
Abs. 2 ist die Wertung des Abs. 1, wonach diese Verluste mangels FEinlage oder Hat-
tung noch nicht zu einer wirtschaftlichen Belastung gefithrt haben. Damit handelt es
sich um Verluste, die gerade noch nicht zu einer Schmailerung der Leistungsfihigkeit
des Erblassers/Schenkers gefiihrt haben und nur mangels ausreichender sonstiger posi-
tiver Einkiinfte noch nicht stl. berticksichtigt wurden. Vielmehr fithren sie stl. erst zu
cinem Verlust, wenn sie im Wege der Verrechnung nach Abs. 2 mit zukiinftigen Ge-
winnen wirtschaftlich getragen werden. Diese Gewinne etzielt jedoch bereits der
Rechtsnachfolger, der insoweit in die Verlusthaftung eintritt. Bei den verrechenbaren
Verlusten des Abs. 2 handelt es sich damit nicht um ein h6chstpersonliches und nicht
tbertragbares Besteuerungsmerkmal des Erblassers/Schenkers, sondern um ein der
Einkunftsquelle anhaftendes Besteuerungsmerkmal, in das der unentgeltliche Exrwerber
aufgrund der Buchwertverkntpfung nach § 6 Abs. 3 cintritt (zust. HEUERMANN in BLu-
MicH, § 15a Rn. 114; Rickert, DStR 2010, 410).
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II. Tatbestand und Rechtsfolge des Satz 2 (Verlustausgleich in
Hohe nachtriglicher Einlagen bei Ausscheiden des Mitunterneh-
mers bzw. Betriebsverduflerung oder -aufgabe)

Der neu angefiigte Abs. 2 Satz 2 regelt, dass bei Ausscheiden des Mitunterneh-
mers bzw. VerduBerung oder Aufgabe des Betriebs durch die Mitunternehmer-
schaft verbleibende verrechenbare Verluste in Hohe nachtriglicher Einlagen in
ausgleichs- oder abzugsfihige Verluste umqualifiziert werden.

Verrechnung mit VerduBlerungs- und Aufgabegewinn: Verrechenbare Ver-
luste stehen nur zum Ausgleich kiinftiger Gewinnanteile aus der ndmlichen Be-
teiligung zur Verfiigung. Scheidet der Mitunternehmer aus der Mitunterneh-
merschaft aus oder kommt es zur BetriebsveriuBerung oder -aufgabe der
Mitunternehmerschaft, gehen damit nicht verbrauchte verrechenbare Verluste
systembedingt grds. unter. Letztmals konnen verrechenbare Verluste mit dem
VeriuBerungs- oder Aufgabegewinn ausgeglichen werden, denn dieser ist ein
Gewinn aus der Beteiligung iSd. Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 137).

Gewinn aus Auflésung des negativen Kapitalkontos: Soweit der beschr. haf-
tende Mitunternchmer sein negatives Kapitalkonto bei seinem Ausscheiden
nicht ausgleichen muss, etzielt er insoweit einen Gewinn, der mit den verrechen-
baren Verlusten kompensiert wird (s. Anm. 138 ff.). Im Idealfall entsprechen die
verrechenbaren Verluste betragsmiflig dem negativen Kapitalkonto. Die ver-
rechenbaren Verluste werden dann durch die Auflésung des negativen Kapital-
kontos vollstindig aufgezehrt.

Verbleibende verrechenbare Verluste infolge nachtriglicher Einlagen:
Fihrt eine nachtrigliche Einlage — wie jetzt von Abs. 1a geregelt — nicht zur
Schaffung neuen Verlustausgleichsvolumens, ist das negative Kapitalkonto be-
tragsmiBig niedriger als die verrechenbaren Verluste. Die Auflésung des negati-
ven Kapitalkontos fithrt dann nicht zum Verbrauch der verrechenbaren Verlus-
te.

Ausgleichs- oder abzugsfihige Verluste bis zur Hohe nachtriglicher Ein-
lagen im Zeitpunkt der Beendigung der Einkunftsquelle: In Hohe nach-
triglicher Einlagen trigt der Mitunternehmer Vetluste der Mitunternehmer-
schaft endgtiltig. Diese Verluste missen deshalb ausgleichs- oder abzugsfihig
sein. Durch die Nichtberiicksichtigung der nachtriglichen Einlagen wihrend
des Bestehens der Beteiligung nach Abs. 1a bleiben die betreffenden Verluste
zunichst nur verrechenbar. Sie mussen deshalb spitestens bei Ende der Ein-
kunftsquelle far den Mitunternechmer nutzbar gemacht werden. Zu diesem
Zweck regelt Abs. 2 Satz 2, dass noch nicht verbrauchte verrechenbare Verluste
im Zeitpunkt des Ausscheidens des Mitunternehmers bzw. der VeriuBerung
oder Aufgabe des Betriebs der Mitunternehmerschaft in ausgleichs- oder ab-
zugsftihige Verluste umqualifiziert werden. Dieselbe Rechtsfolge wurde bereits
bisher im Wege der Auslegung aus Abs. 2 Satz 1 entnommen (R 15a Abs. 4
Satz 3 EStR; s. Anm. 138; vgl. Ley, FS Schaumburg, 2009, 423 [439]).

Einstweilen frei.
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§15a Anm. 146 E. Abs. 3: Einlage-/Haftungsminderung

E. Erlauterungen zu Abs. 3:
Gewinnzurechnung bei Einlage- oder Haftungsmin-
derung

Schrifttum: BorpewiN, Gesetz zur Anderung des EStG, des KStG und anderer Gesetze,
BB 1980, 1033; MITTELSTEINER, Das negative Kapitalkonto nach § 15a EStG, DStR 1980,
579; G. SorrING/WREDE, Das Gesetz zur Anderung des EStG, des KStG und anderer Ge-
setze, FR 1980, 374; Biercans, Zur Neuregelung der Einkommensbesteuerung beschrinkt
haftender Personengesellschafter, DStR 1981, 3; EGGESIECKER/EISENACH/SCHURNER,
Uberraschende Effekte des Verlustbegrenzungsgesetzes — Einlageminderung und Einlage-
erhohung, FR 1981, 13; LEmpENAU, Verlustzurechnung und Verlustverrechnung bei Kom-
manditisten — handelsrechtlich und steuerrechtlich, StuW 1981, 235; ScHuLZE-OSTERLOH,
Die zivilrechtlich formulierten Tatbestandsmerkmale des § 152 EStG und ihre steuerli-
chen Auswirkungen, JbFStR 1981/82, 238; UrLNER/DANKMEYER, Die Verrechnung von
Verlusten mit anderen positiven Einkiinften nach dem Anderungsgesetz vom 20. August
1980 (sog. § 15a-Gesetz), DStZ 1981, 12; CrauseN, Gewinnzurechnung bei Einlagemin-
derung (§ 15a III EStG), JbEStR 1982/83, 237; KocH, Gewinnerhéhende Entnahmen
nach § 15a Abs. 3 EStG, DStR 1984, 543; WassErMEYER, § 15a EStG: Eine Herausforde-
rung fiir den steuetlichen Berater — Gestaltungshinweise fiir das Nutzbarmachen steuetli-
cher Verluste, DB 1985, 2634; BorpEWIN/G. SOFFING/BRANDENBERG, Verlustverrechnung
bei negativem Kapitalkonto, 2. Aufl., Herne 1986; KrONER, Verrechnungsbeschrinkte
Verluste im Ertragsteuerrecht, Wiesbaden 1986; Eisenacn/WErske, Gewinnzurechnung
aus Einlageminderung gemil3 § 15a Abs. 3 EStG bei Beteiligung an einer auslindischen
KG, DB 1987, 1655; Jakos, Das Vetlustausgleichspotential eines Kommanditisten gem.
§ 15a Abs. 1 EStG, BB 1988, 1429; Naumann, Zur Gewinnzurechnung aus Einlagemin-
derung gem. § 15a Abs. 3 EStG bei Beteiligung an auslindischen Kommanditgesellschaf-
ten als Kommanditist, DB 1988, 80; DOLLERER, Die Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs zum Steuerrecht der Unternehmen, ZGR 1989, 518; Grow, § 152 EStG und die
Kunst der Gesetzesanwendung, DB 1990, 13; Tiscrer, Vollstindige und zeitnahe Verlust-
verrechnung bei Kommanditgesellschaften, FR 1990, 625; Korseck, Der Begrift des Kapi-
talkontos im Sinne des § 15a EStG, DB 1992, 2056; MunDRy, Darlehen und stille Einlagen
im Recht der Kommanditgesellschaft, Koln 1992; Rusan, Zum Begtiff der Einlagemin-
derung in § 15a Abs. 3 EStG, in KircHHOF/OFFERHAUS/SCHOBERLE (Hrsg.), Freundesgabe
Franz Klein, Koln 1994, 781; Kirsch, Finlageleistung und Einlageriickgewihr im System
der Kommanditistenhaftung, Berlin 1995; KempPErRMANN, § 15a im Spiegel der neueren
Rechtsprechung, Stbjb. 1996,/97, 317; Kempr/HILLRINGHAUS, § 152 EStG als Hemmschuh
bei Unternechmensreorganisation und Unternehmensverkidufen?, DB 1996, 12; LEMPENAU,
Besteuerung von Personengesellschaften, Stbjb. 1996/67, 358; LupEmANN, Verluste bei
beschrinkte Haftung, Berlin 1998; HErsseNBERG, Verluste bei beschrinkter Haftung, KOS-
DI 2001, 12948; KemperManN, Anm. zu BFH v. 13.7.2006 — IV R 67/04, FR 2007, 140,
KemPERMANN, Nicht gezahlte Einlagen, zuriickgezahlte Aufgelder und falsch bezeichnete
Kapitalkonten — Die neuere Rechtsprechung zu § 15a EStG, DStR 2008, 1917.

Verwaltungsanweisung: OFD Frankfurt v. 10.11.2008, juris.

I. Bedeutung des Abs. 3

Regelungszweck des Abs. 3: Abs. 3 bezweckt, eine Umgehung des Abs. 1 zu
verhindern, und versucht dies durch eine Nachversteuerung im Falle einer spite-
ren Verringerung des wirtschaftlichen Risikos zu erreichen.

» Verhinderung der Umgehung: Da der Verlustausgleich nach Abs. 1 Satz 1 durch
den Stand des Kapitalkontos und nach Abs. 1 Satz 2 und 3 durch die Héhe der
AuBenhaftung gerade am Bilanzstichtag des Verlustjahres begrenzt ist, enthilt
Abs. 3 eine Regelung, die verhindern soll, dass die Beschrinkung des Verlustaus-
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gleichs durch nur voriibergehende hohere Einlagen in das Gesellschaftsver-

mogen oder eine nur vortibergehende Haftungserweiterung umgangen wird.
,,Die Regelung ist erforderlich, weil anderenfalls durch kurzfristige Einlagen oder Ein-
tragung von Haftsummen in beliebiger Hohe Verlustverrechnungsmoglichkeiten ge-
schaffen werden konnten (Begr. des Gesetzesentwurfs der BReg., BTDrucks. 8,/3648,
17)%

> Verringerung des wirtschaftlichen Risikos: Da Zweck des Abs. 1 die Koinzidenz stl.

Verlustgeltendmachung und wirtschaftlichen Risikos ist, reagiert Abs. 3 auf eine

spitere Verringerung des wirtschaftlichen Risikos.
Anschaulich ist dies im Fall der spiteren Entnahme: Durch die Entnahme zeigt sich,
dass der dem Kommanditisten zugerechnete Anteil am Verlust der KG fir ihn offen-
sichtlich nicht zu einem Verlust des eingesetzten Kapitals gefithrt hat.

» Nachverstenernng: Dabei wird der Verlustausgleich im Jahr der Verlustentste-

hung nach Maligabe des zum Bilanzstichtag bestehenden Kapitalkontos bzw.

der bestehenden Auflenhaftung zugelassen, spiter bei Einlage- oder Haftungs-

minderung in Hohe derselben aber nachversteuert.

» Korrekturzeitranm: Die Dauer des Korrekturzeitraums von elf Jahren ldsst dabei
den Schluss zu, dass es dem Gesetzgeber weniger um kurzfristige Missbrauchs-
bekimpfung ging (dann hitte ein Korrekturzeitraum von zwei bis drei Jahre ge-
ntigt), als vielmehr um eine Anpassung des Verlustausgleichs an den langfristi-
gen Kapitaleinsatz bzw. das langftistige Haftungsrisiko.

Rechtstechnische Umsetzung des Regelungszwecks: Rechtstechnisch ge-
schieht die Nachversteuerung nicht durch eine riickwirkende Anderung der Be-
scheide des Jahres der Verlustentstehung, sondern durch eine im Ergebnis in et-
wa gleichwertige Konsequenz: Entnahmen des folgenden Wij., die zu einem
negativen Kapitalkonto fithren oder dieses erhohen (Einlagenminderung, Abs. 3
Satz 1), und Betrige, um die in den folgenden Jahren die Haftung herabgesetzt
wird (Haftungsminderung, Abs. 3 Satz 3), sind in Hohe der im Wj. der Einlage-
bzw. Haftungsminderung und in den zehn vorangegangenen Wij. ausgleich- und
abziehbaren Verluste (Abs. 3 Satz 2 und 3) vom Kommanditisten als fiktiver lau-
fender Gewinn des Jahres der Einlage- oder Haftungsminderung zu versteuern.
Die zugerechneten Betrige mindern laufende und zukiinftige Gewinne des
Kommanditisten aus seiner Beteiligung (Abs. 3 Satz 4).

Rechtsfolge: Im Ergebnis werden so frither ausgleich- und abzichbare Verluste
in einen blof3 verrechenbaren Verlust umgepolt, so als ob von vornherein eine
geringere Einlage geleistet worden wire oder eine geringere Haftung bestanden
hitte und der Verlust bereits im Entstehungsjahr nur verrechenbar gewesen wi-
re. Damit wird der Umfang der ausgleich- und abziehbaten Verluste auf das von
Abs. 1 bezweckte Mal3 zuriickgefiithrt. Die beiden Varianten des Abs. 3 (Ein-
lagen- bzw. Haftungsminderung) korrespondieren dabei mit den beiden GroBen,
von denen der Umfang des Verlustausgleichs nach Abs. 1 abhingt, dem Kapital-
konto und der AuBenhaftung.

Keine Regelung fir Einlagenerh6hung und Haftungserweiterung: Abs. 3
behandelt seinem Wortlaut nach weder die Einlagenerh6hung noch die Haf-
tungserweiterung als spiegelbildlichen Vorgang zur Einlagen- bzw. Haftungs-
minderung. Im Ber. des FinAussch. (BTDrucks. 8/4157, 3) wird dies damit be-
griindet, dass die systematische Grundlage des § 15a verlassen wiirde, wenn man
beschr. haftenden Gesellschaftern die Méglichkeit er6ffnen wirde, Verluste, die
iber den Haftungsbetrag am Bilanzstichtag hinausgingen und die den Stpfl. im
Regelfall weder rechtlich noch wirtschaftlich belasteten, stmindernd geltend zu
machen. Eine bei Einf. des § 15a zum Teil im Schrifttum befirwortete analoge
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Anwendung des Abs. 3 zumindest auf die Einlagenerhohung (EcGesiecker/Ei-
SENACH,/SCHURNER, R 1981, 13; LEmpENAU, StuW 1981, 235 [244]; Gron, DB
1990, 13;) scheitert daher an dem eindeutigen Wortlaut des Abs. 3 und dem ent-
gegenstehenden Willen des Gesetzgebers. Die fiir eine analoge Anwendung er-
forderliche planwidrige Regelungsliicke ist erkennbar nicht gegeben (wie hier
BFH v. 14.12.1995 — IV R 106,94, BStBL. 11 1996, 226; zur Verfassungsmafig-
keit BFH v. 11.11.1997 — VIII R 39/94, BFH/NV 1998, 1078; zu den hier ver-
tretenen diesbeztiglichen verfassungsrechtlichen Bedenken s. Anm. 31). Der
BFH sicht in seiner Entsch. v. 14.10.2003 — VIII R 32/01 (BStBL. 1I 2004, 359)
eine planwidrige Regelungsliicke nur insoweit, als die geleistete Einlage in den
Folgejahren keinen Verlustausgleich ermoglicht, da durch die Verluste der Fol-
gejahre ein negatives Kapitalkonto erneut entsteht oder sich erhoht, so dass der
geleistete Einlagebetrag verlorengeht. Dieses Ergebnis vermeidet er durch Bil-
dung eines Korrekturpostens, in dessen Hohe in den Folgejahten gegen den
Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 ein Verlustausgleich méglich sein soll. Letztlich ein
technisch unvollkommener Versuch, die konzeptionellen Fehler des § 15a im
Wege der Auslegung zu heilen, der durch Einf. des Abs. 1a durch das JStG 2009
zudem von der FinVerw. noch konterkariert wurde (s. Anm. 130a ff.).

II. Einlagenminderung (Abs. 3 Satz 1)

1. Entnahmebedingtes Entstehen oder Erh6hen eines negativen Kapital-
kontos (Einlagenminderung)

a) Entstehung oder Erh6hung eines negativen Kapitalkontos durch Ent-
nahmen

aa) Kapitalkonto

Wenn Abs. 3 von der Entstehung oder Erhéhung eines negativen Kapitalkontos
spricht, ist damit — ebenso wie in Abs. 1 Satz 1 — das Kapitalkonto gemeint, wie
es sich aus der StBil. der Gesellschaft plus etwaiger Erginzungsbilanzen des
Kommanditisten ergibt (vgl. Anm. 82ff)). Allein mit einer identischen Aus-
legung des Begriffs in Abs. 1 Satz 1 und in Abs. 3 ldsst sich der Regelungszweck
des Abs. 3 umsetzen, einen Verlustausgleich nach Abs. 1 dann riickgingig zu
machen, wenn der tatsichliche langfristige Kapitaleinsatz niedriger ist als zum
Bilanzstichtag des VZ der Verlustentstehung,.

bb) Begriff der Entnahme

Ankniipfung an § 4 Abs. 1: Mit der Verwendung des Begriffs der Entnahme
(ausfithrl. Rusan in FS Klein, 1994, 781 [792ff.]) kntipft Abs. 3 an den allg. Be-
griff der Entnahme iSd. § 4 Abs. 1 Satz 2 an. Als Entnahmen kommen deshalb
grds. alle WG in Betracht, die der Stpfl. offen oder verdeckt fiir betriebsfremde
Zwecke entnommen hat. Nutzungen oder Leistungen, die nicht in einem WG
verkorpert sind, konnen dagegen nicht Gegenstand einer gewinnrealisierenden
Entnahme sein (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL II 1988, 348). Eine ver-
deckte Entnahme liegt vor, wenn ein WG aus dem Gesamthandsvermogen einer
PersGes. gegen unangemessen niedriges Entgelt in das PV eines Gesellschafters
iibertragen wird, ohne dass fiir die verbilligte Ubertragung eine betriebliche Ver-
anlassung besteht (BFH v. 6.8.1985 — VIII R 280/81, BStBI. 1I 1986, 17 mwN).

> Entnabmen ans dem Sonderbetriebsvermigen begrinden keine Finlagenminderun-
gen iSd. Abs. 3 Satz 1. Das Erfordernis eines durch die Entnahme entstehenden
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oder sich ethéhenden Kapitalkontos bei gleichzeitiger Ankniipfung an das Kapi-
talkonto iSd. Abs. 1 bedingt einen besonderen Betriebsbegriff in Abs. 3. Die
Rechtsfolgen des Abs. 3 kénnen nur solche Entnahmen auslésen, die sich auf
das in der StBil. (und ggf. in einer Erginzungsbilanz) ausgewiesene Gesell-
schaftsvermogen auswirken (Koreck, DB 1992, 2050).

> Uberfiibrung ans dem Gesamthands- in das Sonderbetriebsvermigen: Da jeder Vorgang
erfasst werden muss, mit dem der Gesellschafter der Gesellschaft Kapital ent-
zieht, das den Verlustausgleich erméglicht und den als ausgleichbar qualifizierten
Verlust abgedeckt hat, ist die Uberfithrung eines WG des Gesamthandsver-
mogens in das Sonderbetriebsvermégen oder in ein anderes BV des Kommandi-
tisten Entnahme iSd. Abs. 3. Das gilt auch soweit die Voraussetzungen des § 6
Abs. 5 fiir eine Buchwertverkniipfung vorliegen (vgl. WACKER in ScaMIDT XXX,
§ 15a Rn. 154; Rusan in IS Klein, 1994, 781). Aus dem Bezug des Entnahme-
begriffs des Abs. 3 auf das Gesamthandsvermogen folgt zugleich, dass die
Rechtsbezichungen iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter zu beachten sind.

> TeilverinfSerung: Bei VerauBerung eines Teils der Beteiligung mindert sich zwar
teilweise die Gesellschaftereinlage, es liegt jedoch keine Entnahme iSd. § 4
Abs. 1 Satz 1 vor, da durch die VerduBerung weder das BV der KG gemindert
wird noch eine Nutzung betrieblicher WG zu betriebsfremden Zwecken erfolgt.
Die Annahme eciner Einlagenminderung iSd. Abs. 3 scheitert auch daran, dass
durch die AnteilsverduBlerung kein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich er-
hoht (vgl. FG Kéln v. 5.4.2001 — 3 K 2431/98, EFG 2001, 1142, tkr.; zur Ver-
lustverrechnung mit dem VerduBerungsgewinn s. Anm. 138; zur Verrechnung
mit zukiinftigen Gewinnanteilen s. Anm. 143)

Einzelfalle: Es lassen sich folgende Einzelfille unterscheiden (Rusan in FS
Klein, 1994, 781 [795f]):

» Entnabmen sind:

> Herabsetzung der Pflichteinlage mit Riickzablung des Mindernngsbetrags, soweit dabei
ein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich erhoht.

> Auszablung des Gewinnanteils, wenn der Kapitalanteil des Kommanditisten
durch Verluste unter die Haftsumme gemindert ist oder durch die Auszah-
lung unter diesen Betrag gemindert wird (vgl. § 169 Abs. 1, § 172 Abs. 4
Satz 2 HGB).

> Unentgeltliche Ubertragung von WG des Gesellschaftsvermigens in ein anderes (Son-
der-) BV oder in das PV des Kommanditisten.

> Uberhibte Vergiitungen fiir eine Titigkeit des Kommanditisten im Dienst der KG, da in
Hohe des die angemessene Gegenleistung tibersteigenden Betrags eine ver-
deckte Entnahme votliegt, wenn die tiberhéhte Verglitung ihre Ursache nicht
in betrieblichen Erwigungen sondern im Gesellschaftsverhiltnis hat.

> Danerhafte unentgeltliche Nutzung eines WG des Gesellschaftsvermigens durch den Konr-
manditisten, da dadurch das WG aus dem BV der Gesellschaft ausscheidet
(BFH v. 30.6.1987 — VIII R 353/82, BStBI. 1I 1988, 418).

Handelsrechtlich bleibt das WG im Gesellschaftsvermégen. Eine Kapitalriickzahlung ist
nur anzunehmen, wenn das WG fiir die Gesellschaft noch einen Nutzungswert hat, der
dann dem Gesellschaftsvermogen entzogen wird (DOLLERER, ZGR 1989, 500 [518)).

» Keine Entnabmen sind:

> Angemessene Sondervergiitungen, da sie zwar das Eigenkapital der Gesellschaft und
damit das Kapitalkonto des Kommanditisten mindern, aber angemessenen
betrieblichen Aufwand darstellen.
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> Riickzablung eines Gesellschafterdarlebens, da der Minderung der Aktiva eine gleich
hohe Minderung der Passive gegeniibersteht.

> In der Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft wird die Riickzahlung dage-
gen als Entnahme behandelt (BFH v. 18.12.1991 — XI R 42/43/88, BStBI. 11
1992, 585).

> Unentgeltliche Ubertragung nicht aktivierbarer WG (2B selbst geschaffene Patente,
unentgeltlich erworbene Nutzungsrechte), die zwar Gegenstand einer ge-
winnrealisierenden Entnahme sein kénnen, mangels Auswirkung auf das bi-
lanzierte Gesellschaftsvermogen jedoch nicht das Kapitalkonto des Kom-
manditisten mindern.

> Veranferung von WG zum Buchwert, die erneut zur einer gewinnrealisierenden
Entnahme fithrt, wenn der Teilwert des WG seinen Buchwert iibersteigt, je-
doch das bilanzierte Gesellschaftsvermogen als Aktiv-/Aktiv-Tausch unbe-
rithrt lasst.

> Unverginsliche oder niedrig verzinsliche Darlehen der Gesellschaft an den Gesellschafter
fir deren Hingabe der Gesellschaft keine Aufwendungen entstehen. Dem
Abfluss der liquiden Mittel steht eine Forderung in gleicher Hohe gegentiber.
Die niedrig- oder unverzinsliche Datlehenshingabe als verdeckte Nutzungs-
entnahme ist zwar grds. mit den der KG entstechenden Aufwendungen (zB
Refinanzierungsaufwendungen) zu bewerten. Fallen solche Aufwendungen
aber nicht an, liegt keine Entnahme iSv. Abs. 3 vor.
Anders als bei der verdeckten Gewinnausschiittung (DOLLERER, Verdeckte Gewinnaus-
schiittungen und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften, 2. Aufl. 1990, 34), ist es

nicht maéglich, den Nutzungswert des Kapitals in Hohe der angemessenen Darlehens-
zinsen als verdeckte Entnahme zu erfassen.

cc) Kausalitit der Entnahme fiir das negative Kapitalkonto

Saldo von Entnahmen und Einlagen: Abs. 3 Satz 1 setzt voraus, dass ein ne-
gatives Kapitalkonto durch Entnahmen entsteht oder sich erth6ht. AuBBer durch
Entnahmen wird das Kapitalkonto jedoch auch durch die Abbuchung von Ver-
lustanteilen, die Zubuchung von Gewinnanteilen und durch Einlagen bestimmt.
Relativ problemlos ldsst sich das Aufeinandertreffen von Entnahmen und Ein-
lagen innerhalb eines Wj. behandeln: Da die Frage, ob ein negatives Kapitalkon-
to entstanden ist oder sich erhoht hat, immer nur bezogen auf den Bilanzstich-
tag zu beantworten ist (voN BECKERATH in KSM, § 15a Rn. E 45; Wacker in
Scumipt XXX. § 152 Rn. 155; WasserMEYER, DB 1985, 2634), kommt es fiir
Abs. 3 nur auf den Saldo der im Laufe eines Wj. getitigten Einlagen und Ent-
nahmen an. Nur in dieser Hohe ist der Gesellschaft — bezogen auf den Bilanz-
stichtag — Kapital durch den Kommanditisten entzogen worden.

Bedeutung der Reihenfolge der Verbuchung: Sind in demselben Wj. Ent-
nahmen und Gewinn- bzw. Verlustanteile zu verbuchen, ist die Reihenfolge der
Verbuchung fiir das stl. Ergebnis nur relevant im Fall des Aufeinandertreffens
von Entnahmen und Gewinnanteilen (vgl. LubEMANN, Verluste bei beschrinkter
Haftung, 1998, 188).

> Zusammentreffen von Entnabmen und Verlustanteilen: War das Kapitalkonto im
Vortjahr noch positiv und wird es nunmehr infolge einer Entnahme und des Ver-
lustanteils negativ, stellt sich die Frage, ob man das negative Kapitalkonto vor-
rangig durch den Verlustanteil oder eben durch die Entnahme verursacht sicht.
Die Reihenfolge ist uE allerdings ohne Bedeutung auf das stl. Ergebnis, weshalb
es sich ertbrigt, im Wege der Auslegung der Norm dem Stpfl. eine Reihenfolge
vorzuschreiben.
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II. Einlagenminderung (Satz 1) Anm. 149  §15a

Wenn tberhaupt, spricht Abs. 3 Satz 2 fiir eine Erstverbuchung der Verlustanteile, da
die Einbezichung der ausgleichbaren Verluste des Wj. der Einlagenminderung in die
Begrenzung der Gewinnzurechnung sonst keinen Anwendungsfall mehr hat.
Damit greifen von vorneherein die Ansitze von Crausen (JbFfStR 1982/83,
237), der die Erstverbuchung der Entnahmen generell fir giinstiger halt, und
von Biergans (DStR 1981, 3 [8]), der die Erstverbuchung des Verlustanteils ge-
nerell fur vorteilhafter hilt, zu kurz.

Beispiel: Kapitalkonto des Vorjahres: 50000 €
Entnahme im laufenden Jahr: ./. 40000 €
Verlustanteil des laufenden Jahres: ./. 40000 €
Kapitalkonto am Schluss des Jahres: ./.30000 €

Sieht man das negative Kapitalkonto vorrangig durch den Verlustanteil verursacht an,
verbucht man also zunichst die Entnahme, liegt tiberhaupt keine Einlagenminderung
iSv. Abs. 3 Satz 1 vor, da das Kapitalkonto durch die Entnahme nicht negativ gewor-
den ist. Der Verlustanteil von 40000 € ist in diesem Fall gem. Abs. 1 Satz 1 iHv.
10000 € ausgleich- und abziehbar, iHv. 30000 € dagegen gem. Abs. 2 lediglich ver-
rechenbar (bei nicht be- oder entstehender AuBenhaftung iSv. Abs. 1 Satz 2).

Verbucht man dagegen zuerst den Verlustanteil, liegt eine Einlagenminderung nach
Abs. 3 Satz 1 iHv. 30000 € vor, da dann das Kapitalkonto zum Zeitpunkt der Entnah-
me bereits auf 10000 € gemindert war, durch die Entnahme also ein negatives Kapital-
konto entsteht. Dies fithrt automatisch zu einer Gewinnzurechnung nach Abs. 3 Satz 1
in entsprechender Hohe, selbst wenn in den vorangegangenen Jahren kein Verlustaus-
gleich in Anspruch genommen wurde, da der Korrekturzeitraum des Abs. 3 Satz 2
auch das Wj. der Einlagenminderung umfasst. Dieser Betrag steht aber zugleich nach
Abs. 3 Satz 4 zur Verrechnung gegenwirtiger und zukiinftiger Gewinne zur Verfiigung,
so dass erneut ein verrechenbarer Verlust von 30000 € verbleibt.
> Zusammentreffen von Entnabmen und Gewinnanteilen: Treffen Gewinnanteile und
Entnahmen in einem Wj. zusammen, ergibt sich aufler den Alternativen der
Erstverbuchung der Entnahme oder des Gewinnanteils als dritte Variante noch
die Saldierung von Gewinnanteil und Entnahme mit anschlieBender Betrachtung
der Auswirkung auf das Kapitalkonto (vgl. BORDEWIN/SOFFING/BRANDENBERG,
Verlustrechnung bei negativem Kapitalkonto, 2. Aufl. 1986, 93). BIErRGaNs
(DStR 1981, 3 [8]) spricht sich aufgrund des Gesetzeswortlauts (,,soweit ein ne-
gatives Kapitalkonto entsteht oder sich erh6ht®) fiir eine Saldierung aus. Die
gleiche Auffassung vertritt voN BECKERATH (in KSM, § 152 Rn. E 48) mit der Be-
grindung, dass das in Abs. 1 und 3 einheitlich aufzufassende Kapitalkonto auf
Grundlage der Schlussbilanz zum Bilanzstichtag festzustellen sei. WASSERMEYER
(DB 1985, 2634 [2637f]) spricht sich fiir eine Erstverbuchung der Entnahme

aus.

Erstverbuchung des Gewinnanteils und Saldierung des Gewinnanteils mit der
Entnahme unterscheiden sich lediglich im Rechenweg aber nicht im stl. Ergeb-
nis, da sich die Entnahme bei der Erstverbuchung des Gewinnanteils wie bei
der Saldierung nur noch in Hoéhe des Differenzbetrags auswirken kann. Allein
die Saldierung entspricht uE jedoch dem Regelungszweck des Abs. 3, denn nur
in Hohe der Differenz wird der Gesellschaft im Vergleich zum Vorjahr tatsich-
lich Kapital entzogen. Nur in dieser Hohe will Abs. 3 jedoch einen fritheren
nach Abs. 1 zulidssigen Verlustausgleich korrigieren. Letztlich wird auch nur dies
dem stichtagsbezogenen Ansatzpunkt des Abs.1 gerecht, oder anders aus-
gedriickt: Fin fritherer Verlustausgleich muss dann nicht zwingend riickgingig
gemacht werden, wenn der Entnahme im laufenden Wij. ein entsprechender Ge-
winn gegentibersteht, da die Entnahme dann auch aus dem Gewinnanteil bestrit-
ten werden kann.
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§ 152 Anm. 149-150 E. Abs. 3: Einlage-/Haftungsminderung

Beispiel: Kapitalkonto des Vorjahres: ./. 10000 €
Entnahme im laufenden Jahr: ./.30000 €
Gewinnanteil im laufenden Jahr: 20000 €
Kapitalkonto am Schluss des Jahres: ./.20000 €

Verbucht man zuerst die Entnahme, liegt cine Einlagenminderung nach Abs. 3 Satz 1
iHv. 30000 € vor. Soweit dadurch keine korrespondierende AuBenhaftung nach Abs. 1
Satz 2, § 171 Abs. 1 HGB entsteht, wird dem Gesellschafter ein entsprechender fiktiver
Gewinn zugerechnet. Gleichzeitig entsteht nach Abs. 3 Satz 4 ein verrechenbarer Ver-
lust in gleicher Hohe, der mit dem laufenden Gewinn von 20000 € verrechnet wird.
Es verbleibt ein verrechenbarer Verlust von 10000 € und ein fiktiver Gewinn von
30000 €.

Verbucht man zuerst den Gewinnanteil, entsteht ein negatives Kapitalkonto und er-
folgt damit eine Einlagenminderung nach Abs. 3 Satz 1 nur iHv. 20000 €. Es wird so-
mit dem Gesellschafter lediglich ein fiktiver Gewinn von 20000 € zugerechnet. Der
gleichzeitig nach Abs. 3 Satz 4 entstehende verrechenbare Verlust in gleicher Hohe
wird mit dem laufenden Gewinn von 20000 € vollstindig verrechnet. Es verbleibt ein
verrechenbarer Verlust von 0 € und ein fiktiver Gewinn von 20000 €.

Vergleicht man lediglich das Kapitalkonto des Vorjahres mit dem des Folgejahres (Sal-
dierung von Gewinnanteil und Entnahme) liegt nur noch eine Einlagenminderung iSv.
Abs. 3 Satz 1 von 10000 € vor. Diese fiihrt zu einem fiktiven Gewinn von 10000 €.
Da dieser Betrag nach Abs. 3 Satz 4 erneut zur Verlustverrechnung mit dem laufenden
Gewinn von 20000 € zur Verfiigung steht, verbleibt auch in dieser Variante eine ver-
rechenbarer Verlust von 0 € und ein Gewinn von 20000 € (10000 € fiktive Gewinn-
zurechnung aufgrund der Einlagenminderung, 10000 € laufender, nicht mit Verlusten
verrechneter Gewinn).

150 b) Keine iiberschieBende Aullenhaftung iSv. Abs. 1 Satz 2

Nach Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 etfolgt trotz eines durch Entnahmen entstehenden
oder sich erhéhenden negativen Kapitalkontos keine Gewinnzurechnung, wenn
aufgrund der Entnahme eine nach Abs. 1 Satz 2 zu berticksichtigende Haftung
besteht oder entsteht (vgl. BFH v. 6.3.2008 — IV R 35/07, BStBl. II 2008, 676;
v. 6.3.2008 — IV R 15/06, BFH/NV 2008, 1142; zust. KempErRMANN, DStR 2008,
1917).

Regelungszweck: Dies entspricht dem Regelungszweck des Abs. 3, der an den
gesamten Abs. 1 ankntpft. Ein fritherer Verlustausgleich soll in seinen Auswir-
kungen nur dann revidiert werden, wenn er aufgrund spiteren Kapitalentzugs
als nicht mehr gerechtfertigt erscheint. Dies ist notwendigerweise dann nicht ge-
geben, wenn zwar die Voraussetzungen fiir einen Verlustausgleich nach Abs. 1
Satz 1 nicht mehr vorliegen, dafiir aber die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 2
bestehen oder entstehen.
Beim Zusammentreffen von Verlustanteilen und Entnahmen oder von Gewinnanteilen
und Entnahmen im selben Wj. kann jede Erorterung der Reihenfolge der Behandlung
im Rahmen von Abs. 3 Satz 1 unterbleiben, wenn — wie es fir den Kommanditisten
der Regelfall ist — aufgrund der Entnahme eine AuBlenhaftung nach Abs. 1 Satz 2, § 171
Abs. 1 HGB besteht oder entsteht. Denn in diesem Fall bleibt eine Entnahme im Rah-
men des Abs. 3 Satz 1 folgenlos. An der Behandlung fritherer oder laufender Verluste
im Rahmen des Abs. 1 und Abs. 3 dndert sich jedoch nichts durch einen bloien Wech-
sel von Kapitaleinsatz zu Aulenhaftung.
Betroffene Entnahmen: Mit dem Verweis auf Abs. 1 Satz 2 ist in Abs. 3 erneut
die rein handelsrechtlich zu bestimmende Aufenhaftung nach § 171 Abs. 1
HGB gemeint (vgl. BFH v. 6.3.2008 — IV R 35/07, BStBI. II 2008, 676). Dage-
gen ist der Begtiff der Entnahme allein strechtlich zu bestimmen. Aus diesem
Grund ist nicht automatisch jede Entnahme, die eine Einlagenminderung nach
Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 bewirkt, zugleich als Entnahme oder Finlagenriickgewéhr
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II. Einlagenminderung (Satz 1) Anm. 150-154 § 15a

iSd. HGB zu beurteilen. Speziell solche Entnahmen sind damit ein Anwen-
dungsfall des Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2.
So fiithrt die dauerhafte unentgeltliche Nutzung eines WG des Gesellschaftsvermogens
durch den Kommanditisten dann nicht zu einer AuBlenhaftung, wenn das WG fiir die
Gesellschaft keinen Nutzungswert (wegen fehlender betrieblicher oder sonstiger Nut-
zungsmoglichkeit) mehr hat. Das WG scheidet stl. aus dem BV aus (= Entnahme iSv.
Abs. 3), verbleibt handelsrechtlich jedoch im Gesellschafts-vermégen (vgl. auch BFH
v. 30.6.1987 — VIII R 353/82, BStBI. II 1988, 418) und es liegt keine Kapitalriickzah-
lung iSv. § 172 Abs. 4 HGB vor, da mangels Nutzungswert ein solcher dem Gesell-
schafts-vermogen nicht entzogen wird.
Relevant wird Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 auch in dem Fall, dass ein Kommanditist
Entnahmen tber die im Handelsregister eingetragene Haftsumme hinaus titigt.
In diesem Fall I6sen die Entnahmen hinsichtlich des die Haftsumme tberstei-
genden Betrags keine Haftung iSv. § 171 Abs. 1 HGB (mehr) aus. Eine solche
iber die Haftsumme hinausgehende Entnahme ist vor allem denkbar, wenn die
vertraglich bedungene Pflichteinlage hoher als die in das Handelsregister einge-
tragene Haftsumme des Kommanditisten ist.
Beispiel: Die vertraglich bedungene Pflichteinlage des Kommanditisten A betrigt
100000 €. Fiir ihn ist eine Haftsumme von 50000 € in das Handelsregister eingetra-
gen. Sein Verlustanteil betrug im Jahr 01100000 €. Dieser war nach Abs. 1 Satz 1 voll
ausgleichbar. Sein Kapitalkonto betrigt betrug Ende 01 damit 0.

In 02 erfolgt eine Teilriickzahlung der geleisteten Einlage iHv. 80000 €. Als Folge er-
gibt sich eine Einlagenminderung iSv. Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 in entsprechender Héhe.
Dieser steht allerdings iHv. 50000 € eine entstehende AuBenhaftung nach Abs. 3
Satz 1 Halbs. 2, § 171 Abs. 1 HGB gegentiber. Als fiktiver Gewinn sind dem A deshalb
nur 30000 € zuzurechnen, da durch die Entnahme insoweit keine AuBenhaftung mehr
entsteht.
Betroffene Gesellschafter: Vor allem betrifft Abs. 3 Gesellschafter, die zwar in
den Anwendungsbereich der Norm fallen, fiir die aber handelsrechtlich mangels
Kommanditistenstellung keine AuBlenhaftung nach § 171 HGB entstehen kann,
also namentlich typisch (§ 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2) und atypisch stille Gesellschaf-
ter (Abs. 5 Nr. 1), sowie Gesellschafter einer GbR, deren Inanspruchnahme aus
Schulden im Zusammenhang mit dem Betrieb vertraglich ausgeschlossen oder
nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich ist (Abs. 5 Nr. 2).

Verweis auf Abs. 1 Satz 3: Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 verweist mit seiner Bezug-
nahme auf Abs. 1 Satz 2 auch auf Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 3. Die auf-
grund der Entnahme bestehende oder entstehende AuBenhaftung verhindert
nur dann eine Gewinnzurechnung, wenn der Kommanditist im Handelsregister
eingetragen ist, die Haftung nachweist und eine Vermogensminderung aufgrund
der Haftung weder vertraglich ausgeschlossen noch nach Art und Weise des Ge-
schiftsbetriebs unwahrscheinlich ist (s. dazu Anm. 117 ff.).

Dies ergibt sich aus der Funktion des Abs. 3, bei spiteren Einlage- oder Haf-
tungsminderungen das Ergebnis herzustellen, das eingetreten wire, wenn von
Anfang an eine geringere Einlage oder Haftung bestanden hitte und dann auf
die anfallenden Verluste Abs. 1 angewandt worden wire. In diesem Fall kom-
pensiert eine Aullenhaftung eine nicht geleistete (oder zurtickgewihrte) Einlage
jedoch nur, wenn sie den Anforderungen des Abs. 1 Satz 3 geniigt (str., beja-
hend Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 157; von Beckerata in KSM, § 15a
Rn. E 68; HEUERMANN in BromicH, § 15a Rn. 89; aA noch STuHRMANN in BLU-
MIcH, § 15a Rn. 66 [99. Erg.-Lfg.]).

Einstweilen frei. 151-154
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§ 152 Anm. 155-156 E. Abs. 3: Einlage-/Haftungsminderung

2. Rechtsfolge: Gewinnzurechnung

a) Umfang der Gewinnzurechnung

Wenn durch Entnahmen ein negatives Kapitalkonto entsteht, ohne dass der
Kommanditist nach § 171 Abs. 1 HGB haftet, so wird dem Kommanditisten
zur Rickgingigmachung eines fritheren Verlustausgleichs ein fiktiver Gewinn in
Héhe der Einlagenminderung zugerechnet. Abs. 3 Satz 1 verzichtet damit auf ei-
ne riickwirkende Anderung der Behandlung der Verluste im Verlustentstehungs-
jahr und nimmt die Anpassung des Verlustausgleichsvolumens an das langfristi-
ge wirtschaftliche Risiko des Kommanditisten im Jahr der Reduzierung dieses
Risikos vor, indem dem fritheren und aus jetziger Sicht ungerechtfertigten Ver-
lustausgleich im Jahr der Einlagenminderung ein fiktiver Gewinn in deren Hohe
gegeniiber gestellt wird. Abs. 3 Satz 2 begrenzt die Gewinnzurechnung der Ho6-
he nach (dazu Anm. 157).

b) Kommanditistenidentitit

Die Gewinnzurechnung nach Abs. 1 Satz 1 erfolgt nur, wenn es sich im Jahr der
Vetlustentstehung und im Jahr der Einlagenminderung um denselben Beteiligten
handelt. Zwar tibernimmt der Erwerber im Falle eines entgeltlichen Erwetbs ei-
ner Beteiligung hiufig den Stand des Kapitalkontos zum Zeitpunkt des Uber-
gangs der Beteiligung zum Buchwert. Sein Verlustausgleichsvolumen iSd. § 15a
wird jedoch durch sein Kapitalkonto in der StBil. der Gesellschaft unter Ein-
bezichung seiner in einer Erginzungsbilanz ausgewiesenen hoheren AK be-
stimmt. Die stl. Behandlung der Ertrige des VerduBerers aus seiner Beteiligung
ist dagegen mit der VerduBerung abgeschlossen. Anders bei einem unentgeltli-
chen Ubergang der Beteiligung, bei der der Erwerber gem. § 6 Abs. 3 Satz
Rechtsnachfolger des bisherigen Beteiligten ist.

Beispiel: Kommanditist A mit einer eingetragenen Haftsumme von 50000 € leistet im
Jahr 01 eine Pflichteinlage von 100000 €. Im Jahr 02 mindern Verluste sein Kapital-
konto auf 0. In der ersten Variante verduBert er Anfang 03 seine Beteiligung an den B
fiir 100000 €. Dieser lisst sich in der Folgezeit die Pflichteinlage iHv. 80000 € auszah-
len. Die Gesellschaft schlie3t das Jahr 03 +/-0 ab. In der zweiten Variante erfolgt die
Auszahlung von 80000 € noch an den A, der seine Beteiligung Ende 03 fiir 20000 €
an den B verkauft. In der dritten Variante erfolgt die Ubertragung an den B Anfang 03
unentgeltlich.

Fir den A waren die Verluste des Jahres 02 voll ausgleichbar (Abs. 1 Satz 1). In der ers-
ten Variante entsteht fiir thn im Jahr 03 ein VerduBerungsgewinn nach § 16 Abs. 1
Nr. 2 iHv. 100000 € (Differenz zwischen Verkaufspreis und Kapitalkonto). In der
zweiten Variante fithrt die Einlagenminderung fiir ihn zunidchst zu einer Gewinn-
zurechnung nach Abs. 3 iHv. 50000 € (Differenz zwischen Einlagenminderung und
wieder auflebender AuBlenhaftung nach Abs. 1 Satz 2). Aus der VeriuBerung entsteht
fiir ihn weiterhin ein VerduBerungsgewinn nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 iHv. 100000 € (Dif-
ferenz zwischen Verkaufspreis und Kapitalkonto), den er jedoch jetzt mit den in Hohe
des zugerechneten Gewinns entstehenden verrechenbaren Verlust nach Abs. 3 Satz 4
verrechnen kann, so dass er erneut insgesamt 100000 € (50000 € zugerechneter Ge-
winn und 50000 € nach Verlustverrechnung verbleibender VerduBerungsgewinn) zu
versteuern hat. In der dritten Variante hat die unentgeltliche Ubertragung fiir ihn kei-
nerlei stl. Folgen.

Fir den B bleibt die Finlagenminderung in der ersten Variante folgenlos, da sein stl. Ka-
pitalkonto unter Einbezichung seiner in der Erginzungsbilanz ausgewiesenen AK von
100000 € dadurch nicht negativ wird. In der zweiten Variante liegt keine Einlagenmin-
derung durch den B vor. In der dritten Variante fiihrt sie dagegen fir den B als Rechts-
nachfolger des A zu einer Gewinnzurechnung nach Abs. 3 iHv. 50000 € (Differenz zwi-
schen Einlagenminderung und wieder auflebender Aulenhaftung nach Abs. 1 Satz 2).
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III. Hochstbetrag Gewinnzurechnung (Satz 2) Anm. 157 §15a
III. Hochstbetrag der Gewinnzurechnung (Abs. 3 Satz 2)

1. Ermittlung des héchstens zuzurechnenden Betrags

Um die Rechtsfolgen des Abs. 1 zu sichern und dem langfristigen Kapitaleinsatz
anzupassen, ordnet Abs. 3 Satz 2 an, dass der nach Abs. 3 Satz 1 als fiktiver Ge-
winn zuzurechnende Betrag den Betrag der Anteile am Verlust der KG nicht
ibersteigen darf, der im Wj. der Einlageminderung und in den 10 vorangegange-
nen Wj. fiir den betreffenden Kommanditisten ausgleich- und abzichbar gewe-
sen ist. MaB3geblich sind bei der Einlageminderung allein friher ausgleich- und
abziehbare Verluste nach Abs. 1 Satz 1, da die Einlagenminderung das aufgrund
einer Auflenhaftung bestehende Verlustausgleichsvolumen des Abs. 1 Satz 2
nicht beriihrt. Diese ausgleich- und abziehbaren Verluste bilden damit die jewei-
lige Hochstgrenze des Zurechnungsbetrags.

Korrekturzeitraum: Der Gesetzgeber hat den Zeitraum, in dem ein Verlustaus-
gleich bei nachfolgenden Entnahmen rickgingig zu machen ist, auf das Jahr der
Einlagenminderung und die 10 vorangegangenen Wj. begrenzt. Laut der Geset-
zesbegriindung der BReg. erfolgte diese Begrenzung aus Praktikabilititsgrinden
(vgl. BTDrucks. 8,/3648, 17; HEuErRMANN in Bromich, § 15a Rn. 97). Da Abs. 3
eine Nachversteuerung friher geltend gemachter Verluste bewirkt und damit
faktisch wie eine riickwirkende Anderung fritherer Steuerbescheide wirkt, er-
scheint diese Grenze angesichts einer Festsetzungsverjahrung von maximal 10
Jahren selbst bei Steuerhinterziechung (vgl. § 169 Abs. 2 Satz 2 AO) auch aus
Grunden der verfahrensrechtlichen Gleichbehandlung geboten.

Saldierung mit zwischenzeitlichen Gewinnanteilen: Allerdings greift die
Formulierung des § 15a Abs. 3 Satz 2 angesichts des Regelungszwecks des Ab-
satzes 3 zu kurz. Wenn damit das Ergebnis hergestellt werden soll, als ob der be-
treffende Kommanditist von Beginn des elfjihrigen Korrekturzeitraums an mit
der geringeren EFinlage in den gleichen Geschiftsverlauf gestartet wire, gentigt
es nicht, dem jetzt sich durch die Minderung ergebenden Zurechnungsbetrag
frihere Verluste iSd. Abs. 1 Satz 1 gegeniiberzustellen. Vielmehr ist dann fiir
den Korrekturzeitraum § 15a insgesamt mit der Mal3gabe der geringeren Einlage
anzuwenden, so dass ebenfalls zu Uberpriifen ist, inwieweit unter diesem Aspekt
nicht ausgleich- oder abziehbare Verluste friherer Veranlagungszeitraume durch
spitere Gewinnanteile des nimlichen Kommanditisten nach Abs. 2 zu verrech-
nen gewesen wiren, da dann die Verlusthaftung des Kommanditisten mit zu-
kiinftigen Gewinnanteilen zum Tragen gekommen ist. Hat er damit jedoch die
Verluste endgiiltig getragen, ist eine Korrektur ihrer — unter der MaB3gabe der ur-
springlich héheren Einlage — verfrithten Geltendmachung nicht mehr angezeigt
(vgl. BFH v. 20.3.2003 — IV R 42/00, BStBI. II 2003, 798; v. 13.7.2006 — IV R
67/04, BStBL I 20006, 878; Wacker in Scumipt XXX. § 152 Rn. 159; Brrz in
LBP, § 15a Rn. 38, von BeckeraTH in KSM, § 152 Rn. E 95; HEUERMANN in BLU-
MmicH, § 15a Rn. 93; Crausen, JbFfSt. 1982/83, 245; KrONER, Verrechnungs-
beschrinkte Verluste im Ertragsteuerrecht, 19806, 292).
Beispiel: An der X-KG ist B mit einer Einlage von 30000 € als Treugeber beteiligt.
Seinen Anteil hilt treuhidnderisch der Kommanditist C. Im Jahr 01 entfillt auf B ein
Verlustanteil von ./. 50000 €, in dem Jahr 02 ein Gewinnanteil von 25000 €. Im Jahr
03 erhilt B von der Gesellschaft ein zinsloses Darlehen iHv. 40000 € zum Kauf eines
Privat-PKW. Die Gesellschaft schlieBt das Jahr 03 mit +/-0 ab.

Dem B als Treugeber wird der Anteil des C stl. zugerechnet. Der Verlustanteil des Jah-
res 01 von ./. 50000 € war fiir ihn gem. Abs. 1 Satz 1 iHv. 30000 € ausgleichbar. Der
Rest iHv. 20000 € stellt fir ihn lediglich verrechenbare Verluste dar, da in dieser Hohe
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§ 152 Anm. 157-158 E. Abs. 3: Einlage-/Haftungsminderung

fir ihn ein negatives Kapitalkonto entstand und fiir ihn als Treugeber eine Auenhaf-
tung nach § 15a Abs. 1 Satz 2 EStG iVm. § 171 Abs. 1 HGB nicht in Betracht kommt.
Nach der Verbuchung des Gewinnanteils im Jahre 02 war sein Kapitalkonto mit
+5000 € positiv. Das auBerbetrieblich veranlasste und zudem zinslose Datlehen der
Gesellschaft stellt handelsrechtlich eine Einlagentiickgewihr bzw. VorausZ auf zukunf-
tige Gewinnanteile dar. Diese mindert das strechtliche Kapitalkonto. Dieses ist damit
mit ./. 35000 € negativ. Eine AuBenhaftung entsteht fir B als Treugeber aufgrund der
Einlagenriickgewihr nicht. Zugerechnet wird dem B als fiktiver Gewinn nach Abs. 3
Satz 1 jedoch nicht der Betrag der Einlagenminderung iHv. 40000 € oder der dadurch
entstandene negative Saldo von ./. 35000 €, sondern nach Abs. 3 Satz 2 maximal ein
Betrag von 30000 €, da anderenfalls ein hoherer Betrag zugerechnet wiirde, als in den
vorangegangenen Wj. aufgrund von Abs. 1 Satz 1 ausgleich- und abziehbar gewesen ist.
Dartber hinaus ist eine Nebenrechnung vorzunchmen unter der MaBgabe, dass B
gleich mit einem negativen Kapitalkonto von ./. 10000 € (Einlage 30000 ./. Darlehen
40000) gestartet wire. Dann wire der Verlustanteil des Jahres 01 von 50000 € in voller
Hohe blof3 verrechenbar gewesen (statt lediglich iHv. 20000 €). Deswegen ist grds.
nach wie vor eine Korrektur nach Abs. 3 Satz 1 aufgrund der Einlagenminderung des
Jahres 03 veranlasst. Durch das Stehenlassen des Gewinnanteils des Jahres 02 hat je-
doch auch der B diesen blof3 verrechenbaren Verlust von 50000 € iHv. 25000 € tat-
sichlich wirtschaftlich getragen. Lediglich in Hohe der verbleibenden 25000 € ist des-
halb eine Korrektur fritheren Verlustausgleichs und -abzugs noch angezeigt.
Ist aufgrund von Sonderabschreibungen in fritheren Jahren ein tGber die geleis-
tete Einlage hinaus hoherer Verlustausgleich moglich gewesen, so verbleibt es
dennoch bei einem zuzurechnenden Gewinn in Hohe der damals ausgleich- und
abzugsfihigen Einlage (BFH v. 13.7.2006 — IV R 67,/04, BStBL. II 20006, 878;
mit zust. Anm. KemPERMANN, FR 2007, 140).

2. Behandlung des zuzurechnenden Gewinns im Rahmen des § 15a

§ 15a Abs. 3 erfasst mit seinem fiktiven Gewinn den Betrag, in Hohe dessen die
friher nach der Wertung der Norm zu Unrecht zum Ausgleich oder Abzug zu-
gelassenen Verlustanteile des Kommanditisten im Wege dieses Verlustausgleichs
oder -abzugs nach § 2 Abs. 1, § 10 saldiert worden sind. Damit reprisentiert er
letztlich (fiktive) Einktinfte aus anderen Einkunftsarten bzw. gewerbliche Ein-
kiinfte aus anderen Einkunftsquellen. Zwar hat der Gesetzgeber einen Gewinn
fingiert, er hitte aber mit der gleichen Berechtigung einen Uberschuss anneh-
men kénnen. Damit ist der zuzurechnende fiktive Gewinn des § 15a Abs. 3 je-
denfalls gerade nicht ein Gewinn aus der Beteiligung iSv. Abs. 2 (BFH v. 30.8.
2001 — IV R 4/00, BStBL. II 2002, 458; CrauseN, JbFfSt. 1982/83, 246; HEUER-
MANN in Bromich, § 152 Rn. 92; von BeckeratH in KSM, § 15a Ra. E 99; UgL-
NER/DANKMEYER, DStZ 1981, 12 [20]; Brrz in LBP, § 15a Rn. 38; BorDEWIN/
SOFFING/BRANDENBERG, Verlustverrechnung bei negativem Kapitalkonto, 1986,
194, aA Biergans, DStR 1981, 3 [7]). Dies ist zwingend auch deshalb, weil frithe-
re Verlustverrechnungspotentiale bei seiner Ermittlung bereits berticksichtigt
werden. Somit wird dieser fiktive Gewinn weder nach Abs. 2 mit fritheren Ver-
lusten aus der Beteiligung verrechnet, da diese nur Gewinne aus der Beteiligung
mindern kénnen, noch zihlt er zu den Gewinnen, die nach Abs. 3 Satz 4 gemin-
dert werden, da dort ebenfalls Gewinne aus der Beteiligung vorausgesetzt wer-
den. Letzteres wiirde sonst zu dem absurden Ergebnis fithren, dass der fiktive
Gewinn immer sofort durch das gleichzeitig entstehende Verlustverrechnungs-
potential eliminiert wiirde: Abs. 3 wiirde leerlaufen.

Beispiel: Kommanditist E hat eine Pflichteinlage von 100000 € geleistet. Seine einge-
tragene Haftsumme betrigt 50000 €. Im Jahr 01 entfillt auf ihn ein Verlustanteil von
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./. 100000 €. Im Jahr 02 von ./. 50000 €. Im Jahr 03 lisst er sich seine Einlage in vol-
ler Hohe zurtickbezahlen.

Der Verlust des Jahres 01 ist fiir E nach Abs. 1 Satz 1 in voller Hohe ausgleich- und ab-
ziehbar, der Verlust des Jahres 02 dagegen blof3 verrechenbar. Aufgrund der Einlagen-
minderung des Jahres 03 entsteht iHv. 50000 € eine AuBenhaftung des E iSv. Abs. 1
Satz 2iVm. § 171 Abs. 1, § 172 Abs. 4 HGB (Abs. 1 Satz 3 sei vorausgesetzt). In Hohe
der restlichen 50000 € witd dem E nach Abs. 3 Satz 1 ein fiktiver Gewinn zugetech-
net. Diesen muss er versteuern. Eine Verrechnung nach Abs. 2 mit den blof ver-
rechenbaren Verlusten des Jahres 02 findet ebenso wenig statt, wie mit dem nach
Abs. 3 Satz 4 zur Verfugung stehenden Betrag von 50000 € zur Minderung laufender
und zukiinftiger Gewinne aus der Beteiligung. Ende 02 hat E damit 50000 € (fiktiven)
Gewinn zu versteuern und 100000 € verrechenbare Verluste angesammelt.

Einstweilen frei.

IV. Haftungsminderung (Abs. 3 Satz 3)

1. Begriff der Haftungsminderung

Haftungsbetrag iSd. Abs. 1 Satz 2: Abs. 3 Satz 3 behandelt die Minderung des
Haftungsbetrags iSd. Abs. 1 Satz 2, der seinerseits auf § 171 Abs. 1 HGB Bezug
nimmt. Dieser wiederum versteht unter Haftungsbetrag die Differenz zwischen
geleisteter Einlage und eingetragener Haftsumme. Der Kommanditist haftet den
Gldubigern der Gesellschaft grds. bis zur Hohe der im Handelsregister eingetra-
genen Haftsumme, kann diese Haftung jedoch ausschlielen, wenn und soweit
er seine Einlage leistet. Mit Riickgewihrung der Einlage lebt die Haftung nach

§ 172 Abs. 4 HGB wieder auf.

Bestehen der Haftung bei Minderung der Haftsumme: Ist damit der in
Abs. 3 Satz 3 gemeinte Haftbetrag die Differenz zwischen eingetragener Haft-
summe und geleisteter Einlage, erfolgt eine Haftungsminderung durch Herab-
setzung der Haftsumme. Diese fihrt jedoch nur zu einer Minderung der Haftung,
wenn eine solche zum Zeitpunkt der Herabsetzung gegeben ist. Entspricht die
geleistete Einlage der eingetragenen Haftsumme, besteht keine Haftung, die
durch die Herabsetzung der Haftsumme gemindert werden konnte.
Lopemann, Verluste bei beschrinkter Haftung, 1998, 195; BORDEWIN/SOFFING/BRAN-
DENBERG, Verlustverrechnung bei negativem Kapitalkonto, 2. Aufl. 1986, 91; von Be-
ckErATH in KSM, § 15a Rn. E 127; HEuerMANN in Browmich, § 15a Rn. 99; Biercans,
DStR 1981, 3 [12]; Wacker in Scamipt XXX, § 15a Rn. 167; Brrz in LBP, § 15a Rn. 41.
Keine Haftungsminderung im Fall des Abs. 1 Satz 3: Revidiert werden sol-
len nur die Folgen eines Verlustausgleichs, der auf einer Haftung beruht, die zu-
gleich den Anforderungen des Abs. 1 Satz 3 gentgt, da eine Auflenhaftung, bei
der dies nicht der Fall ist, keinen Verlustausgleich ermoglicht hat und somit die
Minderung des Haftungsbetrags ein fiir § 15a irrelevanter Vorgang ist.

Zeitpunkt der Haftungsminderung: Die Herabsetzung der Haftsumme erfor-
dert im Tnnenverhiltnis eine Anderung des Gesellschaftsvertrags. Im AuBenver-
hiltnis wird sie den Gldubigern der Gesellschaft gegeniiber wirksam mit Eintra-
gung in das Handelsregister (§ 174 Halbs. 1 HGB) und Bek. (§ 15 Abs. 1 HGB).
Fallen diese Vorginge in unterschiedliche Wij., ist deshalb als Wj. der Haftungs-
minderung das Jahr der Bek. anzusehen. Wie die Frage der bestehenden Auf3en-
haftung nach § 171 Abs. 1 HGB in Abs. 1 Satz 2 ist auch die Frage der Haf-
tungsminderung in Abs. 3 Satz 3 rein handelsrechtlich zu beantworten. Damit
bestimmt jedoch der Zeitpunkt der handelsrechtlichen Wirksamkeit einer He-
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rabsetzung des Haftungsbetrags das Wj. der Haftungsminderung (WACkER in
Scamipt XXX. § 15a Rn. 167; HEUERMANN in BrLomicH, § 15a Rn. 100).

Unbeachtlichkeit der fortbestehenden Haftung nach § 174 Halbs. 2 HGB:
Nach § 174 Halbs. 2 HGB wirkt die Herabsetzung der Haftsumme nicht gegen-
tber Glaubigern der KG, deren Forderungen zur Zeit der Eintragung der Haf-
tungsminderung in das Handelsregister begriindet waren, sondern nur Neugldu-
bigern gegentiber. Nur letzteren haftet der Kommanditist lediglich in Hohe der
herabgesetzten Haftsumme fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Gegentiber
den Altglaubigern der Gesellschaft gilt sein alter — und jetzt nicht mehr im Han-
delsregister nachgewiesener — Haftungsumfang fort. Der Gesetzgeber hat je-
doch in Abs. 1 Satz 2 nur die AuBlenhaftung nach § 171 HGB als relevant fur
das Verlustausgleichsvolumen des Kommanditisten angesehen. Diese bestimmt
sich allein nach der eingetragenen Haftsumme. Die Haftung nach § 174 Halbs. 2
HGB ist — ebenso wie eine Haftung nach § 172 Abs. 2 HGB oder nach § 176
HGB — gerade keine Haftung nach § 171 HGB und verhindert damit eine Ge-
winnzurechnung nach Abs. 3 nicht.
Lopemann, Verluste bei beschrinkter Haftung, 1998, 196; BORDEWIN/SOFFING/BRAN-
DENBERG, Verlustverrechnung bei negativem Kapitalkonto, 2. Aufl. 1986, 88; von BEe-
ckiraTH in KSM, § 152 Rn. E 128; HEuErRMANN in Bromich, § 15a Rn. 103; Biercans,
DStR 1981, 3 [12]; ScuuLze-OsterLOH, JbFfSt. 1981/82, 238; aA WACKER in SCHMIDT
XXX. § 152 Rn. 168; Brrz in LBP, § 15a Rn. 40; UeLNer/DankmEevER, DStZ 1981, 12
[20] unter Hinweis auf BRDrucks. 339,/79.
Keine Haftungsminderung durch Einlage: Als Differenz zwischen eingetra-
gener Haftsumme und geleisteter Einlage mindert sich der Haftbetrag iSd.
Abs. 3 Satz 3 auch durch weitere Einlageleistungen. Da durch die Leistung der
Einlage jedoch lediglich eine Substitution zwischen den Verlustausgleichs-
mafstiben des Abs. 1 Satz 2 und Satz 1 erfolgt (bei von vornherein geminderter
AuBenhaftung und entsprechend erhohter Einlage hitte der frihere Verlustaus-
gleich in gleicher Weise nach Abs. 1 Satz 1 stattfinden kénnen, wie er so tatsich-
lich nach Abs. 1 Satz 2 vorgenommen wurde), ist dies kein Fall der Haftungs-
minderung iSv. Abs. 3 Satz 3 (so auch BFH v. 1.6.1989 — IV R 19/88, BStBI. IT
1989, 1018).
Beispiel: Fiir die Kommanditisten A und B ist jeweils eine Haftsumme von 100000 €
in das Handelsregister eingetragen. Dies entspricht den im Innenverhiltnis vereinbar-
ten Pflichteinlagen. B leistet seine Finlage sofort, A nicht. Im Jahr 01 entfillt auf beide
ein Verlustanteil von ./. 80000 €. Im Folgejahr wird die Haftsumme von beiden auf
50000 € gemindert, in das Handelsregister eingetragen und bekannt gemacht. Im Jahr
03 zahlt A auf seine bedungene Pflichteinlage 50000 € an die Gesellschaft. Fir A lie-
gen wihrend des gesamten Zeitraums die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 3 vor.
Bei beiden Kommanditisten ist der Verlustanteil des Jahres 01 in voller Hohe aus-
gleich- und abziehbar. Fir den A trotz entstechenden negativen Kapitalkontos nach
Abs. 1 Satz 2 und 3 iVm. § 171 Abs. 1 HGB, fiir den B nach Abs. 1 Satz 1. Fiir den B
ist die Haftungsminderung des Jahres 02 folgenlos, da fiir ihn zu diesem Zeitpunkt kei-
ne AuBenhaftung iSv. Abs. 1 Satz 2 besteht und der frihere Verlustausgleich auch
nicht auf einer solchen beruhte.

Bei A reduziert sich dagegen durch die Haftungsminderung seine bestechende Aulien-
haftung nach § 171 Abs. 1 HGB von 100000 € auf 50000 €. Entsprechend wird ihm
gem. Abs. 3 Satz 3 sein ausgleichbarer Verlustanteil von ./. 80000 € des Jahres 01 im
Jahr 02 iHv. 30000 € als fiktiver Gewinn zugerechnet, da sich sein eingegangenes Risi-
ko im AuBenverhiltnis durch die Haftungsminderung auf 50000 € reduziert hat und
der frithere Verlustausgleich auf der Aulenhaftung beruhte. Ohne Einfluss bleibt mit-
hin die Tatsache, dass A den Gliubigern der Gesellschaft, deren Forderungen noch
aus dem Jahr 01 stammen, nach § 174 Halbs. 2 HGB nach wie vor iHv. 100000 € haf-
tet.
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Die Zahlung des A iHv. 50000 € an die Gesellschaft im Jahr 03 auf seine bedungene
Pflichteinlage hat in Abs. 3 keine Konsequenzen. Zwar mindert sich seine Aullenhaf-
tung im Jahr 03 von 50000 € auf 0, dieser Haftungsminderung steht jedoch ein ent-
sprechender Kapitaleinsatz in Form seiner Einlageleistung gegeniiber, so dass eine
Riickgingigmachung friheren Vetlustausgleichs- oder -abzugs nicht erforderlich ist.

2. Vorangegangener Verlustausgleich oder -abzug nach Abs. 1 Satz 2

Da Abs. 3 Satz 3 den Verlustausgleich aufgrund einer (zum Zeitpunkt der Vor-
nahme des Verlustausgleichs vorliegenden) Aullenhaftung nach § 171 HGB re-
vidieren will, wenn sich aufgrund einer spiteren Haftungsminderung heraus-
stellt, dass diese AuBenhaftung kein dauerhaftes wirtschaftliches Risiko des
Kommanditisten reprisentierte, setzt et voraus, dass der im Wj. der Haftungs-
minderung oder den zehn vorangegangenen Wj. vorgenommene Verlustaus-
gleich auch tatsdchlich auf Abs. 1 Satz 2 beruhte. Damit verweist Abs. 3 Satz 3 —
auch wenn er nur Abs. 1 Satz 2 nennt — mit auf Abs. 1 Satz 3, da der erweiterte
Verlustausgleich nach Abs. 1 Satz 2 nur erfolgt, wenn auch die Voraussetzungen
des Abs. 1 Satz 3 vorliegen. Waren sie nicht gegeben, fand kein Verlustausgleich
statt, der jetzt revidiert werden musste. Es muss also in einem dieser Wj. ein An-
teil des Kommanditisten am Verlust der KG, der zu einem negativen Kapital-
konto fihrte, als ausgleichbar qualifiziert worden sein, weil der Kommanditist
den Gldubigern der Gesellschaft aufgrund des § 171 Abs. 1 HGB haftete. Dabei
spielt die Hohe der aufgrund der AuBlenhaftung als ausgleichbar qualifizierten
Verluste fiir die Frage, ob Abs. 3 Satz 3 tatbestandlich gegeben ist, keine Rolle.
Beispiel: Fir Kommanditist A ist eine Haftsumme von 50000 € eingetragen, fiir den
Kommanditisten B eine Haftsumme von 100000 €. B leistet 50000 € Einlage. Im Jahr
01 entfillt auf beide ein Verlustanteil von ./. 50000 €. Im Jahr 02 wird die Haftsumme
des B auf 50000 €, die des A auf 20000 € herabgemindert, in das Handelsregister ein-
getragen und bekannt gegeben. Bei A und B liegen wihrend des gesamten Zeitraums
die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 3 vor.
Der Vetlustanteil des Jahres 01 ist fiir beide Kommanditisten voll ausgleich- und abzich-
bar: fiir A trotz entstehenden negativen Kapitalkontos nach Abs. 1 Satz 2 und 3 wegen
seiner in entsprechender Hohe bestehenden AuBlenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB;
fiir B wegen seiner geleisteten Einlage nach Abs. 1 Satz 1. Ende 01 weist das Kapital-
konto des B 0 € aus. Dass fiir ihn dariiber hinaus eine weitergehende AuBenhaftung
nach § 171 Abs. 1 HGB besteht, ist fir den Verlustausgleich des Jahres 01 irrelevant.

Entsprechend unterscheiden sich die Rechtsfolgen der Haftungsminderung des Jahres
02. Fir A fiihrt sie nach Abs. 3 Satz 3 zu einer Gewinnzurechnung iHv. 30000 €, da
sich in diesem Umfang seine bestchende AuBlenhaftung mindert #zd der Verlustaus-
gleich des Jahres 01 auf dieser Aulenhaftung beruhte. Fiir B ergeben sich dagegen kei-
ne Folgen. Zwar mindert sich auch bei thm seine bestehende AuBlenhaftung, diese war
jedoch fiir den Verlustausgleich des Jahtes 01 nicht bestimmend. Eine Korrektur tiber
Abs. 3 Satz 3 unterbleibt.

3. Rechtsfolge: Gewinnzurechnung

a) Kommanditistenidentitit

Wie bei der Einlagenminderung (s. Anm. 1506) erfolgt auch bei der Haftungsmin-
derung die Gewinnzurechnung nach Abs. 1 Satz 1 nur, wenn es sich im Jahr der
Verlustentstehung und im Jahr der Haftungsminderung um denselben Beteilig-
ten handelt. Zwar haftet ein eintretender Kommanditist nach § 173 Abs. 1 HGB
in Hohe der tbernommenen Haftsumme auch fiir vor seinem Eintritt begriinde-
te Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Aufgrund seiner Haftung waren aber in
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der Vergangenheit keine Verluste nach Abs. 1 Satz 2 ausgleich- und abziehbar.
Die Haftung des ausscheidenden Kommanditisten, aufgrund derer in der Ver-
gangenheit gegebenenfalls Verluste ausgleich- und abzichbar gewesen sind, en-
det dagegen mit Ausscheiden. Anders erneut bei einem unentgeltlichen Uber-
gang der Beteiligung, bei der der Ubertragungsempfinger gem. § 6 Abs. 3
Rechtsnachfolger des bisherigen Beteiligten ist.

b) Umfang der Gewinnzurechnung

aa) Betrag der Haftungsminderung

Grds. entspricht der Umfang der Gewinnzurechnung dem Betrag der Haftungs-
minderung. Der Korrekturzeitraum entspricht dem der Einlagenminderung.
Wie bei der Einlagenminderung ist eine Saldierung mit spiteren Gewinnanteilen
vorzunehmen (s. Anm. 157).

Beispiel: Fiir den Kommanditisten A der X-KG ist eine Haftsumme von 100000 € in
das Handelsregister cingetragen. Er hat sich im Innenverhiltnis zu einer Einlageleis-
tung von 50000 € verpflichtet, die er jedoch nicht erbringt. Im Jahr 01 entfillt auf A
ein Verlustanteil von ./. 50000 €; in dem Jahr 02 ein Gewinnanteil von 25000 €. Im
Jahr 03 wird die Haftsumme von A im Handelsregister auf 20000 € gesenkt und be-
kannt gemacht. Die Gesellschaft schlie3t das Jahr 03 mit +/-0 ab.

Wire A von Anfang an mit einer Haftsumme von 20000 € gestartet, wiren von den
Verlusten des Jahres 01 fiir ihn 20000 € nach Abs. 1 Satz 2 und 3, § 171 Abs. 1 HGB
ausgleich- und abzichbar gewesen. In dieser Hohe ist deswegen eine Korrektur des frii-
heren Verlustausgleichs oder -abzugs aufgrund der spiteren Haftungsminderung von
vornherein nicht veranlasst. Die restlichen 30000 € Verlustanteil des Jahres 01 wiren
hingegen blof3 verrechenbar gewesen. Durch das Stehenlassen des Gewinnanteils des
Jahres 02 von 25000 € hitte (und hat) A diese Verluste jedoch tatsichlich wirtschaft-
lich getragen und hitte sie im Wege der Vetlustverrechnung nach Abs. 2 auch stl. gel-
tend machen konnen. In dieser Hohe ist ebenfalls eine Korrektur des friheren Verlust-
ausgleichs oder -abzugs aufgrund der Haftungsminderung des Jahres 03 nicht mehr
veranlasst. Eine erneute Anwendung des § 15a auf den Kommanditisten A unter Mal3-
gabe ciner von Anfang an niedrigeren Haftsumme ergibt somit, dass aufgrund der Haf-
tungsminderung des Jahres 03 lediglich eine fiktive Gewinnzurechnung nach Abs. 3
Satz 3 iHv. 5000 € (50000 friiherer Verlustausgleich gem. Abs. 1 Satz2 und 3 ./.
20000 fortbestehende AuBenhaftung ./. 25000 € Verlusttragung durch spiteren Ge-
winnanteil) notig ist, um den Umfang der stl. Verlustanerkennung dem langfristigen
Haftungsrisiko des A anzupassen.

164 bb) Aufgrund der Haftung tatsichlich geleistete Betrige

AuBer durch das Stehenlassen spiterer Gewinne kann eine Verlusttragung auch
dadurch erfolgen, dass der Kommanditist aufgrund seiner Haftung im Auflen-
verhiltnis in Anspruch genommen wird. Aus diesem Grund ist der Betrag der
Haftungsminderung (= der zuzurechnende fiktive Gewinn) nach Abs. 3 Satz 3
um ,auf Grund der Haftung tatsichlich geleistete Betrige™ zu vermindern.
Denn soweit der Kommanditist aufgrund der AuBlenhaftung iSd. Abs. 1 Satz 2
tatsichlich in Anspruch genommen wurde, ist das Risiko der Inanspruchnahme
nicht nachtriglich durch die Haftungsminderung entfallen, sondern hat sich viel-
mehr vorher tatsichlich und endgtiltig realisiert. Allerdings hat diese Berticksich-
tigung der tatsichlich geleisteten Betrdge auf die Haftung nur Sinn, wenn diese
beim Kommanditisten nicht bereits auf seine Pflichteinlage angerechnet und da-
mit nicht bereits bei der Ermittlung des Betrags der Haftungsminderung bertick-
sichtigt worden sind.

Beispiel: Geleistete Einlage des Kommanditisten D sei 50000 €, seine eingetragene
Haftsumme 100000 €. Im Jahr 01 entfillt auf ihn eine Verlustanteil von ./. 100000 €.
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Im Jahr 02 zahlt D 20000 € aufgrund der Haftung, die auf die Pflichteinlage angerech-
net werden. Im Jahr 03 wird die Haftsumme auf 50000 € herabgesetzt.

Die Herabsetzung der Haftsumme bedeutet eine Haftungsminderung in Hohe von
30000 €, da die Differenz zwischen Einlage (70000 €) und vorheriger Haftsumme
(100000 €) iHv. 30000 € gemindert wird. Wegen der Anrechnung der Leistung auf-
grund der Haftung auf die Einlage wird die weitergehende Haftungsminderung inner-
halb des Abs. 3 bereits nicht mehr wahrgenommen. Eine weitere Kiirzung der jetzt
mit 30000 € ermittelten Haftungsminderung iSd. Abs. 3 Satz 3 um den auf die Haf-
tung geleisteten Betrag von 20000 € wire eine nicht gerechtfertigte Doppelberticksich-
tigung. Nach Abs. 3 Satz 3 ist dem D im Jahr 03 damit ein fiktiver Gewinn iHv.
30000 € zuzurechnen.

Anders, wenn Kommanditist D im Beispiel in Hohe der ausstchenden Einlage von
50000 € keine Geld-, sondern eine Sacheinlage schuldet. In diesem Fall ist die Leistung
aufgrund der Haftung nicht auf die Einlage anrechenbar. Es liegt damit eine Haftungs-
minderung iSd. Abs. 3 Satz 3 iHv. 50000 € vor, die jedoch um den auf die Haftung ge-
leisteten und nicht bereits auf die Einlage angerechneten Betrag von 20000 € auf
30000 € zu kiirzen ist. Erneut ist dem D deshalb im Jahr 03 nach Abs. 3 Satz 3 ein fik-
tiver Gewinn von 30000 € zuzurechnen.

cc) Hochstbetrag (sinngemifle Anwendung von Satz 2)

Mit dem Verweis auf Satz 2 stellt Abs. 3 Satz 3 klar, dass der als fiktiver Gewinn
zuzurechnende Betrag auch im Rahmen der Haftungsminderung nach Abs. 3
Satz 3 den Betrag der Anteile am Verlust der KG nicht tibersteigen datf, der im
Wj. der Haftungsminderung und in den zehn vorangegangenen Wij. fiir den betref-
fenden Kommanditisten ausgleich- und abziehbar gewesen ist. Dies folgt aus der
Funktion des Abs. 3, die Rechtsfolgen des Abs. 1 zu sichern und dem langfristigen
Haftungsrisiko anzupassen. Mafgeblich sind bei der Haftungsminderung allein fri-
her ausgleich- und abziehbare Verluste nach Abs. 1 Satz 2, da die Haftungsmin-
derung das aufgrund einer geleisteten Einlage bestchende Verlustausgleichsvolu-
men des Abs. 1 Satz 1 nicht beriithrt. Diese ausgleich- und abziehbaren Verluste
bilden damit die jeweilige Hochstgrenze des Zurechnungsbetrags.

V. Begriindung eines verrechenbaren Verlusts (Abs. 3 Satz 4)

Nach Abs. 3 Satz 4 mindern die Betrige, die dem Stpfl. nach Abs. 3 Satz 1-3 als
(fiktiver) Gewinn zugerechnet werden, die (laufenden) Gewinne, die dem Kom-
manditisten aus seiner Beteiligung zuzurechnen sind. Der Gesellschafter erhalt
damit das Verlustverrechnungsvolumen, wie es thm zustinde, wenn der Verlust-
ausgleich von vornherein versagt und nicht erst nach Abs. 3 korrigiert worden
wite. Die damit angeordnete Verlustverrechnung entspricht der nach Abs. 2
(vgl. Anm. 132 ff.), wobei allerdings nicht nur Gewinne zukiinftiger Wj., sondern
auch bereits diejenigen des Wj. der Zurechnung gemindert werden.

Abs. 3 Satz 4 folgt der Logik des § 15a, wonach es sich bei Verlusten, die auf-
grund der Riickgingigmachung ihres fritheren Verlustausgleichs oder -abzugs

nach Abs. 3 stl. noch nicht wirksam geworden sind, nur um blof3 verrechenbare
Verluste iSd. Abs. 2 handeln kann.

165

166

Einstweilen frei. 167-169
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§15a Anm. 170 F. Abs. 4: Feststellung d. verrechenb. Verlusts

F. Erlauterungen zu Abs. 4:
Gesonderte Feststellung des verrechenbaren Verlusts

Schrifttum: Kotrg, Die fehlende gesonderte Feststellung des ausgleichs- oder abzugsfihi-
gen Verlustes nach § 15a Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes, BB 1981, 427; voN BEckE-
rATH, Die einheitliche Feststellung von Einkiinften im Veranlagungs- und Einspruchsver-
fahren, DStR 1983, 475; Hennig, Feststellungsverfahren gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2a AO im
Zusammenhang mit § 15a EStG, DStZ 1985, 171; BorDEWIN/G. SOFFING/BRANDENBERG,
Verlustverrechnung bei negativem Kapitalkonto, 2. Aufl., Herne 1986; Fora, Feststellung
von Gewinnen und Vetlusten insbesondere in den Fillen des § 15a Abs. 1 bis 3 EStG bei
Kommanditgesellschaften, FR 1994, 181.

I. Ermittlung des verrechenbaren Verlusts (Abs. 4 Satz 1 und 2)

1. Begriff

Legaldefinition: Abs. 4 Satz 1 definiert den verrechenbaren Verlust als den
»nach Abs. 1 nicht ausgleichs- oder abzugsfihigen Verlust eines Kommanditis-
ten, vermindert um die nach Abs. 2 abzuziehenden und vermehtrt um die nach
Abs. 3 hinzuzurechnenden Betrige“. Entgegen dem Wortlaut ist damit nicht der
verrechenbare Verlust gemeint (dieser bestimmt sich allein nach Abs. 2 und
Abs. 3 Satz 4), sondern der fiir kinftige VZ verbleibende verrechenbare Verlust
und damit das zum Ende des Wj. vorhandene Verrechnungsvolumen (vgl. von
BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. F 45). Dies folgt aus der Anordnung, den nach
Abs. 1 nicht ausgleichs- und abzugsfihigen Verlust um die nach Abs. 2 abzuzie-
henden Betrige zu mindern. Innerhalb eines Wj. ist ein Aufeinandertreffen nicht
ausgleichsfihiger Verluste nach Abs. 1 und deren Verrechnung nach Abs. 2
nicht moglich. Soweit Verluste in einem Wj. nach Abs. 1 nicht ausgleichsfihig
waren, sind sie nach Abs. 2 lediglich mit zukiinftigen Gewinnen verrechenbar.
Soweit eine solche Verrechnung erfolgt ist, sind sie verbraucht und mindern das
zum Ende des Wj. vorhandene Verrechnungsvolumen. Abs. 4 Satz 1 definiert
damit eine jihrlich zu aktualisierende GroBe, die die Entwicklung des Verrech-
nungsvolumens tber den Beteiligungszeitraum des betreffenden Kommanditis-
ten abbildet.

Der nach Abs. 1 nicht ausgleichs- oder abzugsfihige Verlust: Aus eben
diesem Grund ist hier nicht nur der nach Abs. 1 nicht ausgleichsfihige Verlust
des Wj. gemeint, fr das die Feststellung erfolgt, sondern simtliche in das Ver-
rechnungsvolumen einzubezichenden nach Abs. 1 in der Vergangenheit nicht
ausgleichsfihigen Verluste.

Die nach Abs. 2 abzuziehenden Betrdge: Abs. 2 ordnet die Verrechnung
nicht ausgleichsfihiger Verluste mit dem Kommanditisten in spiteren Wj. zuzu-
rechnenden Gewinnen aus einer Beteiligung an. Da Abs. 4 Satz 1 auf das ver-
bleibende Verrechnungsvolumen aE eines Wj. abstellt, sind von den urspriing-
lich nach Abs.1 nicht ausgleichs- und abzugsfihigen Verlusten die Betrige
abzuziehen, die nach Abs. 2 bereits mit spiteren Gewinnen verrechnet wurden.

Die nach Abs. 3 hinzuzurechnenden Betrige: Kommt es aufgrund einer
Einlage- oder Haftungsminderung zu einer Gewinnzurechnung nach Abs. 3
Satz 1-3, fuhrt dies nach Abs. 3 Satz 4 in entsprechender Hohe zu verrechen-

baren Verlusten. Diese erhohen entsprechend das verbleibende Verrechnungs-
volumen iSd. Abs. 4 Satz 1.
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I. Ermittlung (Satz 1 und 2) Anm. 170-171 § 15a

Unvollstindigkeit der Legaldefinition: Nach Abs. 3 Satz 4 mindern die auf-
grund einer Gewinnzurechnung nach Abs. 3 Satz 1-3 entstehenden verrechen-
baren Verluste die Gewinne, die dem Kommanditisten im Jahr der Gewinn-
zurechnung oder in spiteren Wj. aus seiner Beteiligung zuzurechnen sind. Soweit
eine solche Verrechnung stattfindet, sind sie aus dem verbleibenden Verrech-
nungsvolumen nach Abs. 4 Satz 1 wieder herauszurechnen (vgl. Vordruck ESt 1,
2,3 B [V]). Dies ordnet Abs. 4 Satz 1 ausdriicklich nur an, wenn man unter den
nach Abs. 3 hinzuzurechnenden Betrdgen iSd. Vorschrift den Saldo aus entstan-
denen und bereits wieder verbrauchten verrechenbaren Verlusten nach Abs. 3
versteht. Fin solcher Saldo kann jedoch nur im Jahr der Gewinnzurechnung
existieren. In den Folgejahren kommt es im Wege der Verrechnung ausschlie3-
lich zu Abzugsbetrigen. Insoweit ist Abs. 4 Satz 1 vom Wortlaut her unvollstin-
dig, aufgrund der eindeutigen Zielsetzung jedoch teleologisch zu erginzen.
Beispiel: Kommanditist A hat im Jahr 01 nach Abs. 1 einen Verlustausgleich von
50000 € dutchgefiihrt. Sein Kapitalkonto Ende 01 ist 0 €.

Im Jahr 02 entnimmt er weitere 50000 € bei einem Gewinnanteil von 20000 €. Die
50000 € sind ihm nach Abs. 3 Satz 1, vermindert um den Gewinn von 20000 € nach
Abs. 3 Satz 4, iHv. 30000 € als Gewinn zuzurechnen und stellen in dieser Hohe als
Saldo des Abs. 3 im Jahr 02 das nach Abs. 4 festzustellende Verlustverrechungsvolu-
men fur zukiinftige VZ dar.

Im Jahr 03 entsteht ein Gewinnanteil von 20000 €. Dieser ist nach Abs. 3 Satz 4 zu
mindern. Entsprechend mindert sich das nach Abs. 4 festzustellende verbleibende Ver-
lustverrechnungsvolumen; dies jedoch nur, wenn man Abs. 4, det nur von den nach
Abs. 3, hinzuzurechnenden® Betrigen spricht, teleologisch erginzt.

2. Gesonderte Feststellung

Zweck der gesonderten Feststellung des aE eines Wj. verbleibenden Verrech-
nungsvolumens ist die zeitnahe Entsch. tiber die Hohe der verrechenbaren Ver-
luste und damit auch die Méglichkeit der zeitnahen Uberpriifung im Wege des
Rechtsbehelfs. Verrechenbare Verluste wirken sich sonst erst bei einer Verrech-
nung mit zukiinftigen Gewinnen aus. Diese erfolgt gegebenenfalls erst Jahre
oder Jahrzehnte spiter, da die Verrechnung mit Gewinnen aus der Beteiligung
nach § 15a zeitlich nicht beschr. ist.

Gesonderte Feststellung je Kommanditist: Es ist fir jeden Kommanditisten
ein Feststellungsbescheid zu erlassen, da die Hohe des verbleibenden Verrech-
nungsvolumens fiir jeden Kommanditisten verschieden sein kann (und idR auch
sein wird). Der nur verrechenbare Verlust muss ausdriicklich festgestellt werden
(BFH v. 15.9.2004 — I R 30/04, BFH/NV 2005, 842; v. 22.6.2006 — IV R 31,
32/05, BStBL IT 2007, 687). Beschrinkt sich der Feststellungsbescheid auf die
rechnerische Ermittlung, so ist der Bescheid wegen Unbestimmtheit nichtig
(BFH v. 22.6.2006 — IV R 31, 32/05, BStBL. 11 2007, 687). Versdumt das FA, die
Rubrik verrechenbare Verluste iSd. § 15a auszufillen, ist hierin keine negative
gesonderte Feststellung zu erblicken, dass nur ausgleichsfihige Verluste vorgele-
gen hitten (BFH v. 11.7.2006 — VIII R 10/05, BStBL II 2007, 96).

Anwendbarkeit der § 179 ff. AO: Fiir den Bescheid nach Abs. 4 gelten die Ver-
fahrensnormen der §§ 179—-183 AO mit den in ihnen enthaltenen Verweisungen,
da diese allg. die Fille regeln, in denen Besteuerungsgrundlagen gesondert fest-
gestellt werden (Branois in Tieke/Kruse, AO/FGO, § 179 AO Tz. 2).

Verhiltnis zu § 180 Abs. 1 Nr. 2a AO: Die cinheitliche und gesonderte Fest-
stellung der Finkiinfte nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO und die gesonderte
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§15a Anm.171-172  F. Abs. 4: Feststellung d. verrechenb. Verlusts

Feststellung nach Abs. 4 stehen wechselseitig zueinander im Verhiltnis von
Grundlagenbescheid und Folgebescheid iSv. § 171 Abs. 10 und § 175 Abs. 1
Nr. 1 AO (BFH v. 23.2.1999 — VIII R 29/98, BStBL. II 1999, 592; v. 22.6.2006
— IV R 31, 32/05, BStBL II 2007, 687; Wacker in ScamipT XXX. § 152
Rn. 190). In dem Bescheid tber die gesonderte und einheitliche Feststellung der
Einktnfte wird nur (vgl. Wacker in ScamipT XXX. § 152 Rn. 190) — dies aber
bindend — tGber die Zurechnung und die Hohe des Gewinn- bzw. Verlustanteils
entschieden. In dem Bescheid tiber die Feststellung des verbleibenden Verrech-
nungsvolumens nach Abs. 4 Satz 1 wird nur — aber ebenfalls bindend — dartiber
entschieden, ob und inwieweit ein auf einen Kommanditisten entfallender Ver-
lustanteil als ausgleichs- und abzugsfihig oder nur verrechenbar zu behandeln
ist (vgl. BFH v. 24.8.1989 — IV R 124,/88, BFH/NV 1990, 638; v. 8.5.1995 — 111
B 113/94, BFH/NV 1995, 971; v. 23.1.2001 — VIII R 30/99, BStBL. II 2001,
621). Dies entspricht den Vordrucken der FinVerw., die in der Anl. ESt 1, 2, 3
B (V) die Fragen des § 15a abhandeln und in den Vordruck ESt 1, 2, 3 B nur ei-
nen einheitlichen Korrekturbetrag aufnehmen.

Verhiltnis zum Veranlagungsbescheid: Fine Ubernahme der Feststellungen
nach Abs. 4 in die einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte nach
§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO unterbleibt in den Fillen, in denen die Fin-
Verw. nicht von der nach Abs. 4 Satz 5 und 6 gegebenen Moglichkeit (s. dazu
Anm. 175) Gebrauch macht, die Bescheide nach Abs. 4 und § 180 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a AO zu verbinden, da in diesem Fall die einheitliche und gesonderte
Feststellung der Finkiinfte nicht gleichzeitig Grundlagen- und Folgebescheid
sein kann. In diesem Fall wird der Feststellungsbescheid nach Abs. 4 Satz 1
selbst Grundlagenbescheid fiir den Veranlagungsbescheid.

Verhiltnis zu § 10d Abs. 4: Die nach Abs. 1 ausgleichs- und abzugsfihigen
Vetluste, die im Rahmen des § 15a keiner gesonderten Feststellung untetliegen,
gehen in die Feststellung des verbleibenden Vetlustvortrags nach § 10d Abs. 4
ein, soweit sie im Entstehungsjahr nicht mit anderen Einkiinften ausgeglichen
werden koénnen. Die nach Abs. 1 nicht ausgleichs- und abzugsfihigen Verluste
gehen dagegen in die Feststellung des verbleibenden Verrechnungsvolumens
nach Abs. 4 ein. Die Feststellungen nach Abs. 4 und § 10d Abs. 4 iiberschneiden
sich damit nicht. Die Feststellung nach Abs. 4 Satz 1 ist jedoch entweder Grund-
lagenbescheid fiir die einheitliche und gesonderte Feststellung nach § 180 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a AO, die ihrerseits Grundlagenbescheid fiir den sich anschliefen-
den Veranlagungsbescheid ist, oder aber selbst Grundlagenbescheid fiir den an-
schlieBenden Veranlagungsbescheid. Letzterer ist seinerseits Grundlagen-
bescheid fir die Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags nach § 10d
Abs. 4. Die gesonderte Feststellung nach Abs. 4 Satz 1 ist damit auch Grund-
lagenbescheid fiir die Feststellung nach § 10d Abs. 4.

3. Ermittlung

Der verrechenbare Verlust des vorangegangenen Wirtschaftsjahres ist
nach Abs. 4 Satz 2 Ausgangspunkt der Berechnung des festzustellenden verblei-
benden Verrechnungsvolumens. Auch der verrechenbare Verlust des voran-
gegangenen Wj. ist nach der Maligabe des Abs. 4 Satz 1 zu ermitteln. Gemeint
ist somit das verbleibende Verrechnungsvolumen aE des vorangegangenen Wj.
Durch Abs. 4 Satz 2 wird nochmals deutlich, dass Gegenstand des Feststellungs-
bescheids nicht der verrechenbare Verlust des jeweiligen Wij. ist, sondern der
insgesamt noch zur Verrechnung zur Verfiigung stehende Verlust. Gleichzeitig
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II. Verfahren (Satz 3—0) Anm. 172-174  § 15a

wird klargestellt, dass der Feststellungsbescheid des vorangegangenen Jahres zu-
gleich Grundlagenbescheid fir die Feststellung des Folgejahres ist (BFH v. 22.6.
2006 — IV R 31, 32/05, BStBL II 2007, 687; von BeckeraTH in KSM, § 15a Rn.
F 26 und F 30; Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 191; BorDEWIN/SOFFING/
BRANDENBERG, Verlustverrechnung bei negativem Kapitalkonto, 2. Aufl. 1986,
Rn. 212f,; Sorring/WREDE, FR 1980, 365 [376]; HEUERMANN in Bromich, § 15a
Rn. 107). Damit sind seine Feststellungen nach § 182 Abs. 1 AO fiir den Folge-
bescheid bindend.

Berechnungsschema: Da Abs. 4 Satz 2 das verbleibende Verrechnungsvolu-
men des vorangegangenen Wj. als Ausgangsgrof3e festlegt, in dem frithere nicht
ausgleichs- und abzugsfihige Verluste ebenso wie die Abzugs- und Hinzurech-
nungsbetrige nach Abs. 2 und 3 aus friheren Jahren bereits enthalten sind, be-
stimmt er zugleich, wie das verbleibende Verrechnungsvolumen des laufenden
Jahres zu ermitteln ist: Dem festgestellten Verrechnungsvolumen aE des voran-
gegangenen Wj. sind die nach Abs. 1 nicht ausgleichsfihigen Verluste des lau-
fenden Jahres nach Abs. 1 ebenso wie ein Hinzurechnungsbetrag nach Abs. 3
hinzuzurechnen, ein Minderungsbetrag nach Abs. 2 oder Abs. 3 ist dagegen ab-
zuziehen.

Es ergibt sich folgendes Berechnungsschema:

Festgestelltes verbleibendes Verrechnungsvolumen aE des vorangegangenen Wij.

+ nach Abs. 1 nicht ausgleichsfihige Verluste des laufenden Wij.

./. mit Gewinnanteilen des laufenden Wj. verrechnete Verluste nach Abs. 2 und 3

+ Hinzurechnungsbetrige aus Einlage- und Haftungsminderungen des laufenden Wij.

nach Abs. 3.

Von diesem Berechnungsschema weicht der Vordruck ESt 1, 2, 3 B (V) der FinVerw.
nur der Reihenfolge nach, nicht aber inhaltlich ab.

II. Verfahren (Abs. 4 Satz 3-6)

1. Zustindigkeit

Nach Abs. 4 Satz 3 ist das fiir die gesonderte Feststellung des Gewinns und Ver-
lusts der Gesellschaft zustindige FA auch fiir den Etl. des Feststellungs-
bescheids nach Abs. 4 Satz 1 zustindig. Gemeint ist mit der insoweit unscharfen
Formulierung (ein Gewinn oder Verlust der Gesellschaft wird nicht festgestellt)
das nach § 18 Abs. 1 AO fur die einheitliche und gesonderte Feststellung der
Einkiinfte nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO zustindige FA.

2. Anfechtbarkeit

Rechtsbehelf-/Klagebefugnis: Ist der ecinzelne Kommanditist alleiniger
Adressat des Bescheids tiber die Feststellung des verrechenbaren Verlusts, ergibt
sich seine Rechtsbehelfsbefugnis aus § 350 AO und seine Klagebefugnis aus
§40 Abs.2 FGO. Wird die Feststellung des verrechenbaren Verlusts nach
Abs. 4 Satz 5 mit der gesonderten und einheitlichen Feststellung der Einkiinfte
verbunden, ergibt sich die Rechtsbehelfs- und Klagebefugnis des Kommanditis-
ten aus den insoweit wortgleichen § 352 Abs. 1 Nr. 5 AO und § 48 Abs. 1 Nr. 5
FGO (BFH v. 8.4.1998 — VIII R 40/95, BFH/NV 1998, 13063; fir § 352 Abs. 1
Nr. 2 AO aF und §48 Abs. 1 Nr. 2 aF vgl. BFH v. 2.3.1988 — IV B 95/87,
BStBL 11 1988, 617; fiir einen Unterbeteiligten an einem Kommanditanteil vgl.
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§15a Anm. 174 F. Abs. 4: Feststellung d. verrechenb. Verlusts

BFH v. 19.4.2007 — IV R 70/04, BStBL. 11 2007, 868), die der Gesellschaft aus
§ 352 Abs. 1 Nr. 1 AO und § 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO (vgl. BFH v. 26.1.1995 — IV
R 23/93, BStBIL. 1T 1995, 467 [fir § 48 Abs. 1 Nr. 3 aF.]; v. 22.6.2006 — IV R 31,
32/05, BStBL. 11 2007, 687; v. 7.4.2005 — IV R 24/03, BStBI. 11 2005, 598; v.
19.4.2007 — IV R 70/04, BStBL II 2007, 868). Die Klagebefugnis der Gesell-
schaft wird durch die des Gesellschafters nicht eingeschrinkt (BFH v. 30.3.1993
— VIII R 63/91, BStBL II 1993, 706; aA von BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. F
84). Bei einer Klage des Gesellschafters ist die Gesellschaft notwendig beizula-
den (vgl. BFH v. 19.4.2007 — IV R 70,/04, BStBI. IT 2007, 868). Klagt die Gesell-
schaft, ist der Gesellschafter notwendig beizuladen (BFH v. 24.4.1997 — IV R
20/96, BFH/NV 1997, 795; v. 3.3.1998 — VIII R 43/95, BEFH/NV 1998, 1358;
v. 22.6.2006 — IV R 31, 32/05, BStBL. 11 2007, 687; v. 7.4.2005 — IV R 24/03,
BStBI. 1T 2005, 598; v. 19.4.2007 — IV R 70,/04, BStBI. 11 2007, 868). Eine Beila-
dung ist nicht notwendig, wenn die verrechenbaren Verluste fiir jeden Gesell-
schafter gesondert festgestellt werden und die Feststellungsbescheide nicht mit
dem Gewinnfeststellungsbescheid der Gesellschaft verbunden werden (BFH v.
15.10.1996 — IX R 72/92, BStBI. 11 1997, 250).

Reichweite: Nach Abs. 4 Satz 4 kann der Feststellungsbescheid nur angegriffen
werden, soweit sich der verrechenbare Verlust gegeniiber dem verrechenbaren
Verlust des vorangegangenen Wj. verdndert hat. Abs. 4 Satz 4 entspricht damit
der Formulierung des § 351 Abs. 1 AO, nach dem Verwaltungsakte, die unan-
fechtbare Verwaltungsakte dndern, nur insoweit angegriffen werden kénnen, als
die Anderung reicht. Abs. 4 Satz 4 hat jedoch keineswegs rein klarstellende
Funktion (anders von Beckerath in KSM, § 152 Rn. F 80). Zwar gelten nach
§181 Abs.1 AO fir die gesonderte Feststellung die Vorschriften tiber die
Durchfithrung der Besteuerung sinngemil (und damit auch die Vorschriften
uber das Rechtsbehelfsverfahren der §§ 347 ff. AO). § 351 Abs. 1 AO bezieht
sich jedoch auf den Fall, dass der urspriingliche — mittlerweile unanfechtbare —
Bescheid seinerseits gedndert wird. Abs. 4 Satz 1 dagegen fithrt zu der Sondersi-
tuation, dass in der Feststellung des laufenden Jahres die Feststellung des voran-
gegangenen Jahres als TeilgroBe enthalten ist. Damit liegt keine Anderung des
Feststellungsbescheids des vorangegangenen Wj. vor, jedoch beschr. sich der
Regelungsgehalt des Feststellungsbescheids des laufenden Jahres auf die Abwei-
chung zum Vorjahr. Damit ist die Rechtswirkung einer gesonderten Feststellung
nach Abs. 4 Satz 1 gegentiber der Feststellung des vorangegangenen Wj. mit der
cines Anderungsbescheids im Verhiltnis zum Ausgangsbescheid vergleichbar.
Entsprechend ist die Reichweite der Anfechtung nach Abs. 4 Satz 4 auf den Re-
gelungsgehalt zu beschrinken. § 351 Abs. 1 AO bleibt daneben fiir den Fall an-
wendbar, dass ein aufgrund Abs. 4 Satz 1 erlassener, mittlerweile unanfechtbarer
Feststellungsbescheid nachtriglich gedndert wird.

Zulassige Einwendungen: Der verrechenbare Verlust des vorangegangenen
Wj. war bereits Gegenstand einer gesonderten Feststellung nach Abs. 4 Satz 1.
Nach Abs. 4 Satz 2 ist dies die Ausgangsgrofle der Feststellung des laufenden
Jahres. Der Feststellungsbescheid des vorangegangenen Jahres ist insoweit
Grundlagenbescheid fiir die Feststellung des Folgejahres (s. Anm. 172). Nach
§182 Abs.1 AO iVm. {351 Abs.2 AO konnen Entscheidungen in einem
Grundlagenbescheid nur durch Anfechtung dieses Bescheids, nicht auch durch
Anfechtung des Folgebescheids angegriffen werden.

» Inbaltliche Beschrinkung: Die nach Abs. 4 Satz 4 gegebene betragsmifBige Fin-
schrinkung der Reichweite der Anfechtung wird somit durch § 182 Abs. 1 AO
iVm. § 351 Abs. 2 AO erginzt um eine inhaltliche Einschrinkung der zuldssigen
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II. Verfahren (Satz 3—0) Anm. 174-175 § 15a

Einwendungen auf die originiren Feststellungen des Feststellungsbescheids des
laufenden Jahres. Dieser enthilt lediglich Feststellungen tber die nicht aus-
gleichs- und abzugsfihigen Verluste des laufenden Jahres, der Hohe der Ver-
rechnung von Verlusten mit Gewinnanteilen des laufenden Jahres sowie der Ho-
he der Hinzurechnungsbetrige aus Einlage- und Haftungsminderungen des
laufenden Jahres (vgl. Berechnungsschema in Anm. 172). Andere FEinwendun-
gen als solche gegen diese Feststellungen sind nicht zuldssig.

» Inbaltliche Enveiterung: Ein Problem entsteht dann, wenn die FinVerw. nach
Auffassung des Stpfl. zu Unrecht einen im laufenden Wj. angefallenen ver-
rechenbaren Verlust nicht berticksichtigt und sich sein Rechtsbehelf daher dage-
gen wendet, dass sich der verrechenbare Verlust gegentiber dem verrechenbaren
Verlust des vorangegangenen Jahres nicht oder nicht ausreichend verdndert ha-
be. Nach Abs. 4 Satz 4 ist eine solche Anfechtung wegen der dort angeordneten
betragsmiBigen Beschrinkung der Reichweite auf die Anderung gegeniiber dem
Vorjahr nicht zuldssig. Nach § 351 Abs. 2 AO ist eine solche Anfechtung zulis-
sig und auch nur im laufenden Jahr mdglich, da in der unterbleibenden oder
nicht ausreichenden Anderung gegeniiber dem Vorjahr eine Entsch. iiber die
Hohe der Verlustverrechnung des laufenden Jahres enthalten ist, die weder Ge-
genstand des Feststellungsbescheids des vorangegangenen noch des folgenden
Jahres ist und deshalb in diesen Jahten auch nicht zum Gegenstand einer An-
fechtung gemacht werden kann. Fine solche Einwendung ist daher entgegen
Abs. 4 Satz 4 zuzulassen, da dem Stpfl. anderenfalls der Rechtschutz endgiiltig
verwehrt bliebe.

Vorldufiger Rechtschutz: Im Verfahren gegen Feststellungsbescheide nach
Abs. 4 Satz 1 ist vorlaufiger Rechtschutz zu gewihren (BFH v. 2.3.1988 — IV B
95/87, BStBL 11 1988, 617), da mit der Feststellung der Hohe des verrechen-
baren Verlusts bindend tiber Besteuerungsgrundlagen entschieden wird.

3. Verbindung mit der gesonderten und einheitlichen Feststellung der
Einkiinfte

Entwicklung: Mit der Einf. von Abs. 4 Satz 5 und 6 hat der Gesetzgeber recht-
lich die schon vorher gingige Verwaltungspraxis umgesetzt, die iVm. der ein-
heitlichen und gesonderten Feststellung der FEinkiinfte eine einheitliche und ge-
sonderte Feststellung des Verlustverrechnungsvolumens der einzelnen
Kommanditisten vornahm. Dagegen waren Bedenken hinsichtlich der Wahrung
des Steuergeheimnisses erhoben worden (vgl. BFH v. 19.5.1987 — VIII B
104/85, BStBIL II 1988, 5; BorDEWIN/SOFFING/BRANDENBERG, Verlustverrech-
nung bei negativem Kapitalkonto, 1986, 105). Mit StBereinG 1986 v. 19.12.1985
(BGBL. I 1985, 2436) hat der Gesetzgeber daher durch Einfiigung der Sitze 5
und 6 in den Abs. 4 die Verbindung der Feststellungen ausdriicklich zugelassen
und fiir diesen Fall die einheitliche Durchfithrung vorgesehen.

Verbindung: Werden die gesonderte Feststellung des verrechenbaren Verlusts
und die einheitliche und gesonderte Feststellung der Finkiinfte miteinander ver-
bunden, dndert dies nichts an dem wechselseitigen Verhiltnis von Grundlagen-
bescheid und Folgebescheid zueinander (s. Anm. 171) und an der selbstindigen
Anfechtbarkeit: es handelt sich weiterhin um zwei selbstindige Verwaltungsakte.
Einheitliche Feststellung: Anders als in anderen Fillen der einheitlichen Fest-
stellung von Besteuerungsgrundlagen lisst sich als Grund fiir die bei der Verbin-
dung der Bescheide vorgesehene Einheitlichkeit der Feststellung weder die
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§15a Anm. 175-179  F. Abs. 4: Feststellung d. verrechenb. Verlusts

Vermeidung unterschiedlicher Feststellungen tber denselben Feststellungs-
gegenstand oder eine Verfahrensvereinfachung anfithren, da immer der indivi-
duelle verrechenbare Verlust jedes einzelnen Kommanditisten ermittelt werden
muss. Abs. 4 Satz 6 ordnet daher die einheitliche Feststellung nur im Fall der
Verbindung der Bescheide nach Satz 6 an, was es der FinVerw. ermoglicht, die
gesonderte Feststellung des verrechenbaren Verlusts als Anh. zur gesonderten
und einheitlichen Feststellung der Einkiinfte durchzufiithren.

176179 Einstweilen frei.

G. Erlauterungen zu Abs. 5:
Sinngemifle Geltung fiir andere Unternehmer

Schrifttum: BorpewiN, Verlustzuweisungen, FR 1979, 213; BorpEwIN, Gesetz zur Ande-
rung des EStG, des KStG und anderer Gesetze, BB 1980, 1033; BorpEwN, Haftungslose
Datlehen: Test fir die GoB?, FR 1980, 161; KrasE, AuBlensteuerrechtliche Folgen des
§ 15a EStG, FR 1980, 532; GoruicH, Negatives Kapitalkonto der Kommanditisten: ,,Un-
wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme®, DB 1981, 1533; Knosse-KEUk, Der neue § 15a
EStG — ein Beispiel fur den Gesetzgebungsstil unserer Zeit, StuW 1981, 97; MESSMER,
»Steuergerechtigkeit® durch Normenflut, offene und verdeckte Subventionen und Entlas-
tung der Finanzgerichtsbarkeit, BB 1981, Beil. 1; G. S6rFiNG, Zur Auslegung des § 15a
EStG: ,,Nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich®, DB 1981, 1635;
DoLLERER, Die atypisch stille Gesellschaft — geldste und ungeloste Probleme, DStR 1985,
296; Enmcke, § 15a EStG: Anleitungen fiir die Beratung mittelstindischer Kommanditge-
sellschaften nach Aufgabe (und Wiedeteinfihrung) der Geprigerechtsprechung und unter
Berticksichtigung des Steuerbereinigungsgesetzes 1985, Bonn 1985; FrieLe, AuBlenprifung
bei Verlustzuweisungsgesellschaften, StBp. 1985, 73; FrieLg, Sinngemile Anwendung des
§ 152 EStG auf Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft, DB 1985, 2268; Krasse, Steuerli-
che Behandlung der Europiischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung aus deutscher
Sicht, DB 1985, 2585; Jakos, Passivierung ,,haftungsloser Verbindlichkeiten®, BB 1986,
972; KrONER, Verrechnungsbeschrinkte Vetluste im Ertragsteuerrecht, Wiesbaden 1986;
H. MEveR, Bilanzierung von bedingt erlaBbaren Darlehen zur Finanzierung von unter Ak-
tivierungsverbote fallenden Wirtschaftsgiitern, DB 1986, 1425; Eisenach/WEIske, Ge-
winnzurechnung aus Finlageminderung gemif § 15a Abs. 3 EStG bei Beteiligung an einer
auslindischen KG, DB 1987, 1655; Scroor, Ubertragung von Betriebs- und Privatver-
mogen gegen Rente, Rate und dauernde Last, FR 1987, 248; Naumann, Zur Gewinn-
zurechnung aus Einlagenminderung gem. § 15a Abs. 3 EStG bei Beteiligung an auslin-
dischen Kommanditgesellschaften als Kommanditst, DB 1988, 80; L. Scumipr,
Unmittelbare Leistung bei mittelbarer Beteiligung an einer Personenhandelsgesellschaft in
der Form einer atypischen Unterbeteiligung (,,Durch Vergleichung auf die Dinge kom-
men®), StuW 1988, 245; HErrmaNN, Einkommensteuerrechtliche Fragen der Gestaltung
geschlossener Immobilienfonds, StuW 1989, 97; Jakos, Das Haftungsstatut des Gesell-
schafters einer Gesellschaft des biirgetlichen Rechts, Geprige-Gesetz und § 15a EStG, in
CarrE (Hrsg.), Festgabe fiir Giinther Felix, Koln 1989, 111; Jakos, Zur Anwendbarkeit
des § 152-Gesetzes auf Gesellschafter einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts (§ 15a
Abs. 5 Ziffer 2 EStG), BB 1989, 1312; TiscHER, Vollstindige und zeitnahe Verlustverrech-
nung bei Kommanditgesellschaften, FR 1990, 625; J. Scumipt/Hamann, Die Einlage des
atypisch stillen Gesellschafters als haftendes Eigenkapital, DStR 1992, 950; SCHRODER,
Die ,,Gesellschaft burgerlichen Rechts mit Haftungsbeschrinkung® — eine sinnvolle Ge-
staltungsvariante?, DStR 1992, 507; FrLerscumanN, BFH-Entscheidung zur Anwendung
des § 15a EStG auf BGB-Gesellschaften, DStR 1993, 907; Gron, Das negative Kapital-
konto des stillen Gesellschafters, in Ravracu (Hrsg.), Festschrift L. Schmidt, Miinchen
1993, 439; G. SorrING, Die neue Rechtsprechung des BEFH zu § 15a EStG, DStR 1993,
1541; STrROBL/SCHAFER, Beriicksichtigung von Auslandsverlusten bei atypisch stiller Ge-
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sellschaft, IStR 1993, 206; ZacHER, Steuetliche Haftungsrisiken einer BGB-Gesellschaft,
DStR 1993, 652; Baumuorr, Verlustverwertungsstrategien bei Personengesellschaften,
StbJb. 1993/94, 267; KnoBBe-KEuk, Aktuelle Rechts- und Steuerprobleme mittelstin-
discher Unternehmen, Stb]b. 1993/94, 165; Arp, Haftung der Gesellschafter fiir Steuer-
schulden einer aufgelosten Gesellschaft des biirgerlichen Rechts, NJW 1994, 2878; Bacon-
NIER, Unternehmensbesteuerung in Frankreich, DStJG 16 (1994), 73; Giesekg, Zur An-
wendung von § 15a EStG auf die ,,GbR mit beschrinkter Haftung® — insbesondere bei
mittelbarer Beteiligung, FR 1994, 733; Heermann, Haftungsbeschrinkungen in der BGB-
Aullengesellschaft, BB 1994, 2421; Janssen, Neues zur Haftung von GbR-Gesellschaftern,
DStZ 1994, 276; KaLicin/THoMas, Auffanggestaltungen zur Umgehung der gesetzgeberi-
schen Zielsetzung des § 15a EStG, DStZ 1994, 521; MarrLow, Unternehmensbesteuerung
in GroBbritannien, DStJG 16 (1994), 93; VanisTenparL, Unternehmensbesteuerung in
Belgien, DStJG 16 (1994), 37; van Raap, Unternehmensbesteuerung in den Niedetlanden,
DStJG 16 (1994), 5; WINTER-SORENSEN, NIELs, Unternechmensbesteuerung in Dinematk,
DStJG 16 (1994), 121; Neurang/HeNricH, Die GmbH & Co. KG GbR mit Haftungs-
beschrinkung, Inf. 1995, 107; SaLLer, Rechtliche Grundlagen der BGB-Gesellschaft im
Hinblick auf die Moglichkeiten einer Haftungsbegrenzung, DStR 1995, 183; S1EPMANN,
Die Partnergesellschaft im Zivil- und Steuerrecht, FR 1995, 601; ALtmerpeN, Haftung der
Gesellschafter ciner Personengesellschaft fiir Delikte. NJW 1996, 1017; KEMPERMANN,
§ 152 EStG im Spiegel der neueren Rechtsprechung, StbJb. 1996,/97, 317; L. Scumipr,
Ein Beispiel fiir einen (vermeidbaren?) Wertungswiderspruch in der Rechtsprechung des
BFH zu § 15a, in Bupbpe (Hrsg.), Festschrift Beisse, Dusseldorf, 1997, 451; SpINDLER, Zur
Begrenzung des Verlustabzugs nach § 15a EStG bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung, FR 1997, 147; WALTER, Verlustnutzung beim atypisch stillen Gesellschafter
trotz ausstehender Hinlage, GmbHR 1997, 823; Hirzemann, Die atypisch stille Gesell-
schaft und § 15a EStG, DStR 1998, 1708; KempErMANN, Unterbeteiligte als andere Unter-
nehmer iSd § 15a Abs. 5 EStG, FR 1998, 248; Hasersack, Haftung der Mitglieder einer
GbR fiir Birgschaftsverpflichtungen der Gesellschaft, DB 1999, 61; von Gronau/Ko-
NoLp, Merkwirdigkeiten zur steuetlichen Behandlung der GmbH & Co. GbRmbH oder:
,»Was nicht sein darf, das nicht sein kann“, DStR 2001, 1926; KempErMANN, Anmerkung
zu BFH v. 10.7.2001 — VIII R 45/98, FR 2001, 1107; Kuck, Die Verlustverrechnung bei
der typisch stillen Gesellschaft — gestalterische Implikationen aus dem BFH-Urteil vom
23.7.2002, VIII R 36/01, DStR 2003, 235; Gron, Verluste in der stillen Gesellschaft, DB
2004, 668; WACKER, ,,Vorgezogene Einlagen® und § 152 EStG, DB 2004, 11; KemPER-
MANN, Nicht gezahlte Einlagen, zurtickgezahlte Aufgelder und falsch bezeichnete Kapital-
konten — Die neuere Rechtsprechung zu § 15a EStG, DStR 2008, 1917; KEMPERMANN, An-
merkung zu BFH v. 16.10.2007 — VIII R 21/06, FR 2008, 323; WeiGL, Steuetlicher
Verlustausgleich im Gesellschaftsrecht und Haftungs- bzw. Schadensrisiken — zugleich
Anmerkung zum Urteil des BFH vom 16.10.2007 — VIII R 21,/06, MittBayNot 2009, 23.

I. Andere Unternehmer, deren Haftung der eines Kommanditis-
ten vergleichbar ist (Abs. 5 Halbs. 1)

1. Sinngemalle Geltung des Abs. 1 Satz 1, Abs. 1a, Abs. 2, Abs. 3 Satz 1, 2
und 4 sowie Abs. 4

Eingeschrinkter Verweis: Die Verweisung des Abs. 5 nimmt mit Abs. 1
Satz 2 und 3 und Abs. 3 Satz 3 diejenigen Regelungen des § 15a von dem Ver-
weis aus, die einen Verlustausgleich trotz negativen Kapitalkontos bei einer
iberschieBenden AuBlenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB zulassen. Dies ergibt
sich aus dem Umstand, dass eine solche ausnahmsweise Haftung bis zur Hohe
einer im Handelsregister eingetragenen Haftsumme ausschlieBlich bei Komman-
ditisten einer inlind. KG in Betracht kommt, also dem Grundfall der Abs. 1—4
(HeuerMANN in Browmich, § 15a Rn. 128; Brrz in LBP, § 152 Rn. 43; BFH v.
16.10.2007 — VIII R 21/06, BStBL II 2008, 126, mit Anm. WeicL, MittBayNot
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2009, 23, sowie KempErMaNN, FR 2008, 323; BFH v. 14.12.1995 — IV R 106/94,
BStBL II 1996, 226; mit abweichender Begr. Naumann, DB 1988, 80; von Be-
ckerATH in KSM, Rn. G 39; aA fiir auslindische Kommanditgesellschaften E1-
SENACH/WEISKE, DB 1987, 1655; E1senacH/WEIskE, DB 1988, 82). Zwar mag es
bei auslind. KG vergleichbare Regelungen zur AuBlenhaftung geben, es handelt
sich dann jedoch nicht um eine AuBenhaftung nach HGB. Den iibrigen von
Abs. 5 erfassten Gesellschaftsformen ist eine solche Form der Haftung ohnehin
fremd, da sie idR von einer reinen Haftung im Innenverhiltnis (atypisch stille
Gesellschaft, Unterbeteiligung, faktische Mitunternehmerschaft), bzw. von einer
unbeschrinkten Auflenhaftung ausgehen (Finzelunternechmer, GbR, Partenree-
derei) und im letzteren Fall nur in den Anwendungsbereich des Abs. 5 fallen, so-
weit ihre Haftung im Auflenverhiltnis durch die besondere Ausgestaltung des
Vertragsverhiltnisses oder der Art und Weise des Geschiftsbetriecbs in ver-
gleichbarer Weise eingeschrinkt ist (s. dazu Anm. 182).

Sinngemifle Geltung: Ist § 15a nach Abs. 5 dem Grunde nach anwendbar, be-
stimmt sich die Hohe des Verlustausgleichspotentials durch eine sinngemil3e
Anwendung der Abs. 1-4 mit Ausnahme der Regelungen iiber die tiberschieien-
de AuBenhaftung (zur Kritik hinsichtlich der Unbestimmtheit dieses Verweises
MessMER, BB 1981 Beil. 1, 14). In Ubereinstimmung mit dem Regelungszweck,
die einem beschr. haftenden Gesellschafter zuzurechnenden Anteile am Verlust
nach Zeitpunkt und Hoéhe stl. nur wirksam werden zu lassen, soweit sie eine tat-
sichliche wirtschaftliche Belastung darstellen (vgl. Anm. 3ff.), sind demnach
Vetluste fur Unternehmer iSd. Abs. 5, fir die sie im AuBenverhiltnis nicht haf-
ten, nur ausgleichsfihig, wenn ihnen in entsprechender Hohe ein positives Kapi-
talkonto gegentibersteht (Abs. 1 Satz 1, zur Problematik der Auslegung des
Wortes ,,soweit™ in Abs. 5 s. Anm. 182), bzw. verrechenbar, soweit zukiinftige
Gewinne zu ihrer Deckung verwendet werden (Abs. 2; s. auch Jakos, BB 1989,
1312). Spitere Einlagenminderungen fithren nach MaB3gabe des Abs. 3 Satz 1, 2
und 4 zu einer Gewinnzurechnung. Der in Abs. 3 Satz 1 enthaltene Verweis auf
Abs. 1 Satz 2 greift dabei aufgrund des expliziten Ausschlusses in Abs. 5 nicht
(voN BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. G 198, Naumann, DB 1988, 80; FG Ba.-
Wirtt. v. 15.6.1988 — XII V 7/87, EFG 1988, 563, nrkr.; aA fiir auslindische
Kommanditgesellschaften Eisenacu/Weiske, DB 1987, 1655, und Eisenacn/
Weiske, DB 1987, 82) und weil es weder im Recht der tibrigen Gesellschaften
noch fir den Komplementir einer KG oder den Einzelunternehmer eine der
Kommanditistenhaftung unmittelbar vergleichbare summenmifBig beschrinkte
Haftung gibt, die durch Einlageleistung beseitigt werden kann und entsprechend
durch spitere FEinlagenminderungen wieder auflebt. Das fiir die sinngemal3 an-
wendbaren Vorschriften jeweils mafigebliche Kapitalkonto ist das Kapitalkonto
aus der StBil. der Gesellschaft unter — soweit vorhanden — Einbezichung der Er-
ginzungsbilanz und Ausschluss des SonderBV (vgl. Anm. 82 ff.; zur Problematik
bei Uberschusseinkiinften s. Anm. 18). Zuordnungskriterium fiir die Einord-
nung eines Gesellschafterkontos als Kapitalkonto ist die auf dem Konto stattfin-
dende Verlustverrechnung (s. Anm. 89).

2. Andere Unternehmer

Unternehmer: Fir den Anwendungsbereich des Abs. 5 ist § 15a — insoweit er-
sichtlich unstreitig — reine Verlustausgleichsbeschrinkungsvorschrift und keine
Zurechnungsvorschrift (vgl. Anm. 54; lediglich fir die Verlustzutechnung bei
negativem Kapitalkonto zum — in Abs. 5 gerade nicht behandelten — Komman-
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ditisten einer inlind. KG ist dies in Teilen der Literatur anders gesehen worden,
vgl. Anm. 4). Unternehmer iSd. Abs. 5 ist damit derjenige, dem die Einkiinfte
aufgrund der allgemeinen Vorschriften zuzurechnen sind. Dies ist fiir den Be-
reich der Gesellschaften mit Gewinneinktinften (s. Verweis in § 13 Abs. 7 und
§ 18 Abs. 4) der Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2, im tbrigen (§ 13 Abs. 1
und 2, § 15 Abs. 1 Nr. 1, § 18 Abs. 1, kraft ausdriicklichen Verweises in sinn-
gemiBier Anwendung auch § 20 Abs. 1 Nr. 4, § 21 Abs. 1) derjenige, der den
Einkiinfteerzielungstatbestand in seiner Person verwirklicht (zu eng dagegen
voN BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. G 10, der allein auf den Typus des Mitunter-
nehmers abstellt).

Anwendungsfille: Der Begriff des Unternechmers in Abs. 5 ist Oberbegriff fiir
den Kreis der Personen, bei denen eine Anwendung des § 15a tberhaupt in Be-
tracht kommt. Ob es dann tatsdchlich zu einer Anwendung kommt, entscheidet
sich anhand der Vergleichbarkeit der Haftung (s. dazu Anm. 182). Dass dabei
auch ihrer tblichen rechtlichen Stellung nach unbeschr. haftende Personen in
Betracht kommen, wird an Abs. 5 Nr. 2 und 5 deutlich. Daher kommt eine An-
wendung von Abs. 5 neben den in Nr. 1-5 aufgezihlten Fillen auch in Betracht
fir (vgl. auch Aufzihlung bei Wacker in Scamipt XXX. § 15a Rn. 196; von Be-
ckerATH in KSM, § 15a Rn. G 21):

— den Einzelkaufmann,

— den OHG-Gesellschafter,

— den Komplementir einer KG,

— den Partner einer Partnerschaftsgesellschaft,

— den Unterbeteiligten (als Gesellschafter einer Innen-GbR, vgl. § 15 Anm. 334,
422),

— den verdeckten Mitunternechmer (als Gesellschafter einer Innen-GbR, vgl.
§ 15 Anm. 340) und

— den Gesellschafter einer EWIV.

3. Vergleichbarkeit der Haftung

Haftung: Die Rechtsstellung des Kommanditisten ist geprigt durch seine auf
die Haftsumme beschrinkte Aulenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB. Daneben
besteht die Besonderheit, dass er sich von dieser Auflenhaftung durch Ein-
lageleistung befreien kann (s. Anm. 105). Aus diesem Grund stellt Abs. 1 sowohl
auf die geleistete Finlage als auch auf eine bestehende AuBlenhaftung nach § 171
Abs. 1 HGB ab. Konsequenterweise hat jedwede zusitzliche Haftung im Innen-
verhiltnis auf das Verlustausgleichsvolumen des § 15a keinen Einfluss (vgl.
Anm. 87 und 110; s. auch BFH v. 14.12.1995 — IV R 106,94, BStBL II 1996,
226; v. 26.5.1994 — IV B 4/93, BFH/NV 1994, 784 zur Einlageverpflichtung
des stillen Gesellschafters). Da Abs. 1 damit ausschlieBlich auf die Aulenhaf-
tung Bezug nimmt (missverstindlich insoweit BFH v. 7.10.2004 — IV R 50/02,
BFH/NV 2005, 533, der von Haftung im Innenverhiltnis spricht, aber lediglich
die geleistete Einlage meint, mit der der Kommanditist fiir Schulden der Gesell-
schaft haftet), ist bei der vergleichsweise heranzuziehenden Haftung anderer Un-
ternechmer iSd. Abs. 5 ebenfalls auf die AuBlenhaftung abzustellen. Dies wird be-
sonders deutlich an Abs. 5 Nr. 2, 3 und 5, die fir die dort erfassten Fille (mit
dhnlichen Formulierungen wie Abs. 1 Satz 3) ebenfalls auf die jeweilige Auflen-
haftung (,,Inanspruchnahme des Gesellschafters fir Schulden im Zusammen-
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hang mit dem Betrieb®) abstellen (ebenso BFH v. 17.12.1992 — IX R 7/91,
BStBL 1T 1994, 492; v. 25.7.1995 — IX 61 /93, BStBL IT 1996, 128; aA MESSMER,
BB 1981, Beil. 1, 14; Knosse-Keu, StuW 1981, 97 [102]).

Vergleichbarkeit: Naturgemil gibt es weder im Recht der tibrigen Gesellschaf-
ten noch fiir den Komplementir einer KG oder den Einzelunternechmer eine
der Kommanditistenhaftung unmittelbar vergleichbare summenmiBig be-
schrinkte Haftung, die durch Einlageleistung beseitigt werden kann. Die in
Abs. 5 erfassten Unternechmer haften nach der gesetzlichen Ausgangssituation
im AuBlenverhiltnis entweder unbeschr. (Einzelunternehmer, OHG-Gesell-
schafter, Komplementir, GbR-Gesellschafter, Partenreeder) oder tberhaupt
nicht (atypisch stiller Gesellschafter, Unterbeteiligter, faktischer oder verdeckter
Mitunternehmer). Einzige denkbare Ausnahme ist der Gesellschafter einer aus-
lind. PersGes. in Abs. 5 Nr. 3, fiir den deshalb ua. darauf abgestellt wird, ob sei-
ne Haftung der eines Kommanditisten oder stillen Gesellschafters entspricht.
Schon beim Kommanditisten wird die Aulenhaftung nach Abs. 1 Satz 3 jedoch
nur dann berticksichtigt, wenn (richtiger wohl: soweit) eine Vermogensmin-
derung aufgrund der Haftung durch Vertrag nicht ausgeschlossen oder nach Art
und Weise des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich ist. Ahnlich formuliert es
Abs. 5 Nr. 2, 3 und 5 fiir die dort erfassten Fille. Damit ist die Haftung der an-
deren Unternchmer iSd. Abs. 5 mit der Haftung eines Kommanditisten ver-
gleichbar, wenn ihre Haftung nach ihrer gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung
der eines stillen Gesellschafters oder Kommanditisten entspricht, oder soweit ih-
re Inanspruchnahme durch Vertrag ausgeschlossen oder aufgrund der Art und
Weise des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich ist (Abs. 5 Nr. 3, 3 und 5).

Vergleichbarkeit ,soweit“: Abs. 5 erklirt die genannten Regelungen fir an-
wendbar, ,,soweit* die Haftung der anderen Unternchmer der eines Kommandi-
tisten vergleichbar ist, und wiederholt diese Wortwahl in Abs. 5 Nr. 2 und Nr. 3.

> Herrschende Meinung: Uberwiegend wird diesbeziiglich eine Auslegung iSv.
»wenn® vertreten (WAckER in Scamipt XXX. § 15a Rn. 196; HEUERMANN in
Bromich, § 15a Rn. 129; FrieLe, StBp. 1985, 73; Jakos, BB 1989, 1312; Jakos,
FG Felix, 1989, 11 [145 dort Fn. 112]). Begriindet wird dies mit dem Wortlaut
in Abs. 1 Satz 3 (Wacker in ScumipT XXX. § 152 Rn. 196) und damit, dass eine
teilweise Anwendung von § 15a nicht denkbar sei (HEUERMANN in Bromich,
§ 15a Rn. 129). Dartiber hinaus misste dann auf einzelne Schulden abgestellt
und das darauf entfallende anteilige Eigenkapital abgegrenzt werden (FRIELE,
StBp. 1985, 73).

> Stellungnabme: Gegen diese Auffassung spricht der Zweck und die Verweis-
technik des Abs. 5. Das PersGesRecht ist weitgehend dispositiv und kennt bei-
spielsweise mit der stillen Gesellschaft oder der Unterbeteiligung andere Rechts-
formen, bei denen keine oder nur eine beschrinkte AuBenhaftung besteht.
Zweck der Vorschrift ist es daher, ein Ausweichen in andere Gesellschaftsfor-
men zu verhindern und dort eine dhnliche Haftungsbeschrinkung kraft Geset-
zes oder durch vertragliche Ausgestaltung (bzw. aufgrund der Art und Weise
des Geschiftsbetriebs) zu erreichen, wie sie mit einer Kommanditistenstellung
verbunden ist. Die Stellung eines Kommanditisten ist durch die beschrinkte
Haftung im AuBenverhiltnis und die Moglichkeit der Befreiung durch Ein-
lageleistung geprigt. Soweit daher in anderen Rechtsformen eine Beschrinkung
der AuBenhaftung fiir den Unternehmer kraft Gesetzes, durch Vertrag oder
nach Art und Weise des Geschiftsbetriebs gegeben ist, kommt ein Verlustaus-
gleich bzw. eine Verlustverrechnung nur nach MafBgabe des Abs.1 Satz 1,
Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1, 2 und 4 sowie Abs. 4 in Betracht. Soweit dagegen die
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AuBenhaftung reicht, sind die Verluste von vorneherein uneingeschrinkt aus-
gleichsfihig (im Ergebnis so auch voN BEckeraTH in KSM, § 152 Rn. G 32; nicht
ganz cindeutig insoweit BMF v. 30.6.1994, BStBL. I 1994, 355; diff. BFH v.
30.11.1993 — IX R 60/91, BStBL II 1994, 496). Eines Verweises auf Abs. 1
Satz 2 und 3 bedarf es daher insoweit nicht. Nur dies fithrt zu einer Gleichbe-
handlung mit dem Kommanditisten. Ansonsten wire der andere Unternchmer
in Abs. 5 im Gegensatz zum Kommanditisten auf die geleistete Einlage als Ver-
lustausgleichsmaBstab begrenzt. Dies ist aber nach der Logik des § 15a nur ge-
rechtfertigt, soweit keine AuBenhaftung besteht. Dass in dem mit StBereinG v.
14.12.1984 (BGBI. I 1984, 1493) cingefiigten Abs. 5 Nr. 5 nun wiederum das
Wort ,,wenn® statt ,,soweit verwendet wird, muss vor diesem Hintergrund als
(im Rahmen des § 15a: weiteres) redaktionelles Versechen des Gesetzgebers ge-
wertet werden. Entgegen FrieLe (StBp. 1985, 73) macht dies auch keine Auftei-
lung der Schulden oder des darauf entfallenden Eigenkapitals erforderlich. Ob
betragsmifig tiber eine etwaig bestehende Auflenhaftung hinaus noch ein Ver-
lustausgleich in Betracht kommt, entscheidet sich — wie beim Kommanditisten
auch — allein anhand des zum Bilanzstichtag des Vetlustentstehungsjahres beste-
henden Kapitalkontos. Erst Recht hilft nicht der Verweis auf das Wort ,,wenn®
in Abs. 1 Satz 3, das richtigerweise wohl ebenfalls als ,,soweit™ zu interpretieren
ist. Dies ergibt sich schon daraus, dass Abs. 1 Satz 3 als Ausnahmetatbestand
eng auszulegen ist (vgl. Anm. 121).
In diesem Sinne kann auch das Urt. des BFH v. 17.12.1992 — IX R 150/89 (BStBL. 1I
1994, 490) verstanden werden, wonach die Inanspruchnahme des Gesellschafters einer
GbR auch dann nicht durch Vertrag ausgeschlossen ist, wenn zwar der Gesellschafts-
vertrag eine Beschrinkung auf das Gesellschaftsvermogen vorsieht, die Gesellschafter
sich aber auf schuldrechtlicher Grundlage verpflichtet haben, fiir Schulden der Gesell-
schaft personlich aufzukommen. Insoweit fehlt es an einer Vergleichbarkeit der Haf-
tung. Jedoch sei in diesen Fillen bei betragsmiBig begrenzter Haftung zu beachten,
dass negative Einkiinfte auch nur in der entsprechenden Hohe ausgleichs- und abzugs-
fahig sind. Daftr kann Abs. 5iVm. Abs. 1 Satz 1 nur dann Rechtsgrundlage sein, wenn
man das Wort ,,soweit™ nicht als ,,wenn® interpretiert (bestitigend BFH v. 30.11.1993
— IX R 60/91, BStBL II 1994, 496). Dies fihrt zu Friktionen in Abs.5 Nr. 3 (s.
Anm. 187).

Einstweilen frei. 183-184

II. Aufgezihlte Anwendungsfille (Abs. 5 Halbs. 2)

1. Stiller Gesellschafter (Abs. 5 Nr. 1)

Die Vorschrift erfasst den sog. atypisch stillen Gesellschafter, der als Mitunter-
nehmer anzusehen ist (s. dazu § 15 Anm. 390 ff.). Bei typisch stillen Gesellschaf-
tern, die Gber ihre Einlage hinaus am Verlust teilnehmen, so dass ein negatives
Einlagekonto entstehen kann, ist § 15a aufgrund des Verweises in § 20 Abs. 1
Nr. 4 anzuwenden (vgl. Anm. 18 sowie § 20 Anm. 630 ff.; BFH v. 23.7.2002 —
VIII R 36/01, BStBI. 1T 2002, 858; v. 16.10.2007 — VIII R 21 /06, BStBL. 1I 2008,
126, mit Anm. WEicL, MittBayNot 2009, 23; aA Gron, DB 2004, 668; Kuck,
DStR 2003, 235: mangels Kapitalkontos ginge der Verweis leer.). Diese Systema-
tik erhilt Abs. 5 Nr. 1 aufrecht. Ansonsten wire § 15a auf den typisch stillen Ge-
sellschafter mit unbegrenzter Verlustteilnahme anzuwenden, nicht jedoch auf
den atypisch stillen, obwohl dessen Rechtsstellung der des Kommanditisten stir-
ker angenihert ist. Umgekehrt fehlt es an einer fiir die Verlustzurechnung erfor-
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derlichen ,,Verlusthaftung mit zuktnftigen Gewinnanteilen®, wenn der stille Ge-
sellschafter stets Auszahlung seiner Gewinnanteile verlangen kann (WACKER in
ScumipT XXX. § 152 Rn. 200). Der (atypisch) stille Gesellschafter haftet im Au-
Benverhiltnis tiberhaupt nicht. VerlustausgleichsmafBstab ist damit ausschlieBlich
die geleistete Einlage nach Maf3gabe des sich aus der StBil. der Mitunternehmer-
schaft fir den atypisch stillen Gesellschafter ergebenden Kapitalkontos
(Anm. 82 ff.; zum Wegfall eines negativen Kapitalkontos Anm. 138 und BFH v.
10.10.1985 — IV B 30/85, BStBL. II 1986, 68). Auch cine schuldrechtliche Au-
Benhaftung ist erst bei Erfiillung als Einlage zu behandeln (BFH v. 5.2.2002 —
VIII R 31/01, BStBL 1T 2002, 464; zum — durch Abs. 1a (s. Anm. 130aff.) tbet-
holten — Korrekturposten s. Anm. 31; v. 14.10.2003 — VIII R 32/01, BFH/NV
2004, 279; Wacker, DB 2004, 11). § 15a ist auch anzuwenden, wenn der stille
Gesellschafter im Innenverhiltnis unbegrenzt am Verlust teilnimmt und ihn des-
halb eine Nachschussverpflichtung treffen kann, da es im Rahmen des § 15a ge-
nerell nicht auf die Haftung im Innenverhiltnis ankommt (vgl. Anm. 110; BFH
v. 14.12.1995 — IV R 106,/94, BStBL. II 1996, 220).

2. Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts (Abs. 5 Nr. 2)

Anwendungsbereich: Abs. 5 Nr. 2 erfasst Gesellschafter einer GbR, bei der
der Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen ist (dazu § 15 Anm. 378 {f.),
und kniipft damit an § 15 Abs. 1 Nr. 2 an. Unmittelbar werden daher nur Gesell-
schafter erfasst, deren Mitunternehmerschaft Einkiinfte aus Gewerbebettieb er-
zielt. Die Verweise in § 13 Abs. 7, § 18 Abs. 4 und § 21 Abs. 1 Satz 2 erweitern
dies auf Mitunternehmerschaften mit Einktnften aus LuF oder freiberuflichen
Einktnften sowie GbR mit Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung. Da-
bei spielt es keine Rolle, ob es sich um eine AuBlen- (dazu § 15 Anm. 379) oder
Innengesellschaft (dazu § 15 Anm. 380; s. auch BFH v. 10.7.2001 — VIII R
45/98, BStBL 1T 2002, 339; v. 5.2.2002 — VIII R 31/01, BStBL II 2002, 464)
handelt, da Abs. 5 Nr. 2 allein an die Rechtsform ankniipft. Daher erfasst Abs. 5
Nr. 2 auch die verdeckte Mitunternehmerschaft (Wacker in Scumipt XXX.
§ 15a Rn. 196) sowie die Unterbeteiligung (HEUERMANN in Bromichm, § 15a
Rn. 135; KempErRMANN, FR 1998, 248; zur Abgrenzung von Unterbeteiligung
und Treuhand Anm. 73; fiir eine Einordnung unter Abs. 5 Satz 1 Halbs. 1 Brrz
in LBP, § 15a Rn. 10; fir eine Einordnung unter Abs. 5 Nr. 1 HeLmMRrEICH, Ver-
luste bei beschrinkter Haftung, 1998, 220).

Inanspruchnahme fiir Schulden: Im Gegensatz zu Abs. 1 Satz 3 muss nicht
eine Vermogensminderung aufgrund der Haftung, sondern die Inanspruchnah-
me fiir Schulden ausgeschlossen oder unwahrscheinlich sein. Dies erklirt sich
aus der unterschiedlichen Zielsetzung der beiden Vorschriften. Abs. 1 Satz 3
fragt nach dem wirtschaftlichen Gehalt einer (in Hohe der eingetragenen Haft-
summe bei nicht oder nicht in entsprechender Héhe geleisteter Einlage ggf.) be-
stechenden Haftung, Abs. 5 Nr. 2 regelt, unter welchen Voraussetzungen die
Haftung eines unbeschr. haftenden GbR-Gesellschafters mit der eines Kom-
manditisten vergleichbar ist. Demgemidl3 schlieBen Rickgriffsanspriiche eines
Kommanditisten gegentiber seinen Mitgesellschaftern oder Rickversicherungs-
anspriiche gegen Dritte den erweiterten Verlustausgleich nach Abs. 1 Satz 3 aus
(mangels Vermdégensminderung, s. Anm. 124), bleiben jedoch im Rahmen des
nach Abs. 5 Nr. 2 vorzunehmenden Vergleichs auB3er Betracht, da sie nicht die
Inanspruchnahme fir Schulden verhindern (FG Miinchen v. 25.5.2007 — 8 K
3962/03, EFG 2007, 1597, tkr.; vgl. auch schon BFH v. 10.7.2001 — VIIT R
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45,98, BStBI. 11 2002, 339; von BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. G 88; Jakos, BB
1989, 1312; Jakos, FG Felix, 1989, 111 [145 {f.], HEUERMANN in Browmics, § 15a
Rn. 136; aA Wacker in Scumipt XXX. § 152 Rn. 201; Brrz in LBP, § 15a Ra. 45;
zum Verhiltnis von Regel und Ausnahme in Abs. 1 Satz 3 und Abs. 5 Nr. 2 s.
BFH v. 17.12.1992 — IX R 150/89, BStBL. II 1994, 490). Umgekehrt ist auch hier
— wie generell in § 15a — eine reine Nachschussverpflichtung im Innenverhiltnis
nicht ausreichend (s. schon Anm. 182).

Schulden im Zusammenhang mit dem Betrieb sind nicht nur Verbindlich-
keiten des BV (der Mitunternehmerschaft oder des Mitunternehmers), sondern
jegliche (gesetzliche wie rechtsgeschiftlich begriindete) Schulden, bei denen der
auslosende Vorgang einen tatsichlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang
mit dem Betrieb aufweist (BFH v. 25.7.1995 — IX R 61/93, BStBI. IT 1996, 128
im Fall einer treuhinderisch zwischengeschalteten GmbH bei gleichzeitigem
Haftungsausschluss nach Gesellschafts- und Treuhandvertrag, aber tibernom-
menen Biirgschaften und Freistellungserklirungen durch die GbR-Gesellschaf-
ter).

Ausschluss durch Vertrag: Bei ciner GbR haften alle Gesellschafter fiir ge-
meinschaftliche Schulden personlich mit ihrem gesamten Vermégen. Da die Re-
gelungen der § 705 ff. BGB dispositiv sind, konnen die Gesellschafter ihre Ge-
sellschaftsverhiltnisse hinsichtlich der Haftung denen einer KG vergleichbar
gestalten. Dazu gentigte es nach frither hM, die Vertretungsmacht des geschifts-
fihrenden Gesellschafters auf das Gesellschaftsvermégen zu beschrinken und
diese Beschrinkung gegentiber den Gliubigern offenzulegen (BGH v. 20.9.1993
— II ZR 204/92, DStR 1993, 1918). Diese Rspr. ist tiberholt. Eine Haftungs-
begrenzung ist nur durch mit dem jeweiligen Vertragspartner getroffene Abrede
moglich (BGH v. 27.9.1999 — IT ZR 371/98, DStR 1999, 1704 — Ausnahme fiir
geschlossene Immobilienfonds und Bauherrengemein-schaften mit Altvertrigen;
BGH v. 21.1.2002 — II ZR 2,/00, DStR 2002, 810).

Rechtsgeschiftliche Schulden: Eine Haftungsbegrenzung eines Gesellschaf-
ters einer AuBlen-GbR, die diesen einem Kommanditisten haftungsmifig ver-
gleichbar macht, setzt deshalb die Abrede mit allen Glidubigern voraus, dass die
Haftung auf das Gesellschaftsvermogen beschr. sein soll (aA von Gronau/Ko-
NorLp, DStR 1999, 1965 — nur Grofigliubiger). Eine quotale Haftungsbeschrin-
kung entsprechend seinem Geschiftsanteil reicht nicht aus, da der Gesellschaf-
ter bei einer solchen Vereinbarung weiterhin mit seinem gesamten Vermdgen
haftet (BFH v. 17.12.1992 — IX R 7/91, BStBL 1I 1994, 492). Fiir bisher irrtiim-
lich als gewerblich geprigte PersGes. behandelte GbR hat die FinVerw. eine bis
31.12.2001 verlingerte Ubergangsregelung geschaffen (BMF v. 18.7.2000 —
IV C 2 - S 2241 - 56/00, BStBL 1 2000, 1198; v. 28.8.2001 — IV A 6 - S 2240 -
49/01, BStBI. I 2001, 614), nach der diese auf Antrag weiter als solche behandelt
werden, sofern sie bis 31.12.2001 nach §§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2iVm. § 2 HGB
umgewandelt wurden. Dies hat zur Folge, dass Abs. 5 Nr. 2 auf Verluste bis
zum 31.12.2001 anwendbar bleibt. Anderenfalls erfolgt eine Berticksichtigung
der bis dahin nach Abs. 4 festgestellten verrechenbaren Verluste bei den Ein-
kiinften gem. § 21.

Gesetzliche Anspriiche: Ein Kommanditist haftet nach Leistung seiner Ein-
lage weder fiir deliktische noch fir 6ffentlich-rechtliche Anspriiche, insbes. auch
nicht fir Steuerschulden der Gesellschaft. Die Haftung des GbR-Gesellschafters
fir deliktische und 6ffentlich-rechtliche Anspriche ist dagegen unbeschr. und
unbeschrinkbar (str.; fur Unternehmenssteuerschulden FG Rhld.-Pf. v. 25.10.
2001 — 6 K 2871/98, EFG 2002, 64, rkt.). Der BFH hat darin in einem ilteren
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Utt. keinen Unterschied geschen, der eine Vergleichbarkeit iSd. Abs. 5 Nr. 2
ausschlieBe, da ansonsten fur die Vorschrift kein Anwendungsbereich mehr ver-
bliebe (BFH v. 17.12.1992 — IX R 7/91, BStBL. II 1994, 492). Tatsichlich wire
der Anwendungsbereich damit auf Innen-GbR und einer treuhinderisch zwi-
schengeschalteten GmbH beschrinkt. Dies ist jedoch in Kauf zu nehmen, da
Abs. 5 Nr. 2 eng auszulegende Ausnahmevorschrift ist (so gerade auch BFH v.
17.12.1992 — IX R 150/89, BStBL 1T 1994, 490, s. auch Begr. des Gesetzent-
wurfs, BTDrucks. 8/3648, 17f.) und datiiber hinaus noch die Unwahtschein-
lichkeit der Inanspruchnahme als Auffangtatbestand in Abs. 5 Nr. 2 in Betracht
kommt (so auch vox BeckeraTH in KSM, § 15a Rn. FG104).

Unwahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme nach Art und Weise des Ge-
schiftsbetriebs liegt dann vor, wenn dem Haftungsrisiko des GbR-Gesellschaf-
ters, fur Schulden im Zusammenhang mit dem Betrieb in Anspruch genommen
zu werden, keine wirtschaftliche Bedeutung zukommt. Dies verlangt eine Prog-
noseentscheidung tber die zukinftige Entwicklung, die sich sowohl auf die
Moglichkeit einer Inanspruchnahme fiir rechtsgeschiftlich als auch gesetzlich
begriindete Schulden bezichen muss (s. insoweit Anm. 128). Der IX. Senat des
BFH hat in zwei Entscheidungen (BFH v. 17.12.1992 — IX R 140/89, juris; v.
17.12.1992 — IX R 7/91, BStBL 1I 1994, 492) zu BGB-Gesellschaften mit Ein-
kiinften aus VuV in Abweichung zu den Grundsitzen des VIII. Senats zu Abs. 1
Satz 3 (v. 14.5.1991 — VIIT R 111/86, BStBL. II 1992, 164) bei nach cinheitlichen
Mustern gegrindeten Immobilienfonds und Bauherrengemeinschaften mit Fi-
nanzierungsplan wichtige Indizien fir die Unwahrscheinlichkeit der Inanspruch-
nahme geschen, aufgrund derer die Gesellschafter die Feststellungslast fiir den-
noch bestehende konkrete Haftungsrisiken triigen, wobei der Hinweis auf die
allgemeinen Haftungsrisiken fiir deliktische und 6ffentlich-rechtliche Anspriiche
nicht gentigen sollte. Diese Entscheidungen sind in der Literatur zu Recht auf
Kritik gestoBen (FLErscaMANN, DStR 1993, 907; SorriNG, DStR 1993, 1541) und
von der FinVerw. auf Fille besonderer das Risiko ausschlieBender bzw. begren-
zender Vereinbarungen beschr. worden (BMF v. 30.6.1994, BStBL. I 1994, 355).

Art und Weise des Geschiiftsbetriebs: Mit diesem Tatbestandsmerkmal stellt
Abs. 5 Nr. 2 auf die tatsidchlich ausgetibte Geschiftstitigkeit und nicht auf den
Geschiftszweck ab. Insbes. gentigt die Verfolgung eines beschrinkten Ge-
schiftszwecks nicht fiir die Annahme der Unwahrscheinlichkeit der Inanspruch-
nahme. Zu denken ist insbes. an Fille, in denen bei einer AuBlen-GbR die Ge-
sellschafter gegen ecine Inanspruchnahme aus deliktischen Anspriichen durch
den Abschluss von Versicherungsvertrigen abgesichert sind und im Ubrigen ein
derartiges und in seinem Fortbestand abgesichertes Gesellschaftsvermogen be-
steht, dass in Bezug auf etwaige Steuerschulden keinerlei Gefahr einer Inan-
spruchnahme des Privatvermégens der Gesellschafter besteht (s. im Ubrigen
auch Anm. 129 zu den insoweit identischen Erfordernis in Abs. 1 Satz 3).

3. Beschrinkt haftender Gesellschafter einer auslindischen Personenge-
sellschaft (Abs. 5 Nr. 3)

Auslindische Personengesellschaft: Die Regelung des § 15a wird durch
Abs. 5 Nr. 3 in ihren wesentlichen Teilen ,,sinngemid3“ auf solche PersGes. er-
streckt, die ihren Sitz nicht im Inland haben, deren Gesellschafter aber ganz
oder teilweise der deutschen StPflicht unterliegen. Voraussetzung ist, dass der
Gesellschafter nach den Grundsitzen des deutschen StRechts als Mitunterneh-
mer anzusehen ist. Dafiir sind die zivilrechtlichen Strukturen der auslind. Pers-

E 144 Liidemann



II. Aufgezihlte Anwendungsfille (Halbs. 2) Anm. 187 §15a

Ges. an den Elementen des deutschen Mitunternehmerbegriffs zu messen (Ty-
penvergleich, zB BFH v. 17.12.1997 — I R 34/97, BStBL. II 1998, 296; s. § 15
Anm. 414, Wacker in Scamipt XXX. § 15 Rn. 169, 173; voN BECKERATH in
KSM, § 152 Rn. G 153f.;; WassERMEYER, IStR 1998, 489; WassERMEYER, IStR
1999, 481; ScHaUMBURG, Stbg. 1999, 97; Krasg, IStR 2000, 196; zur Anwend-
barkeit des § 15a EStG in den Fillen der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG
bei auslindischen Personengesellschaften mit inlindischen Gesellschaftern Wess-
LING, BB 2011, 1823).
Einem Kommanditisten oder stillen Gesellschafter entsprechende Haf-
tung: Uber den Wortlaut des Abs. 5 Halb. 1 hinaus fordert Abs. 5 Nr. 3 in sei-
ner ersten Alternative, dass die Haftung des Gesellschafters der auslind. Pers-
Ges. nicht nur mit der eines Kommanditisten oder stillen Gesellschafters
vergleichbar sein, sondern ihr entsprechen muss. Damit wird auf das konkrete
gesetzliche Haftungsstatut der betreffenden Gesellschaft Bezug genommen.
,Entsprechend* ist dabei iS einer Ubereinstimmung zu verstehen (vgl. zum Haf-
tungsstatut des Kommanditisten nach dt. Recht Anm. 105, zum stillen Gesell-
schafter Anm. 185, jeweils mwN). Bestehen Abweichungen, kommt nur noch
die zweite Alt. des Abs. 5 Nr. 3 in Betracht. Aufgrund des eingeschrinkten Ver-
weises (s. Anm. 180) in Abs. 5 auf Abs. 1-4 ist Abs. 5 Nr.3 Alt. 1 in seiner
Rechtsfolge hinsichtlich der AuBlenhaftung unklar. Entspricht die Haftung des
Gesellschafters der auslind. Gesellschaft der eines inlind. Kommanditisten, be-
steht — bei richtigem Verstindnis des Wortes ,,soweit™ (s. Anm. 182) — grds. ein
Vertlustausgleich bis in Hohe der § 171 Abs. 1 HGB entsprechenden Auflenhaf-
tung, im Ubrigen nach § 15a Abs. 1 Satz 1 in Héhe der geleisteten Finlage. Der
mangelnde Verweis in Abs. 5 auf Abs. 1 Satz 2 und 3 — insbesondere auch in
Abs. 5 Nr. 3 — kann aber auch dahin verstanden werden, dass diese Form der
AuBenhaftung bei auslind. PersGes. gerade nicht ausreichen soll, einen Verlust-
ausgleich zu ermoglichen. Dann bliebe aber immer noch offen, wie in Abs. 5
Nr. 3 mit anderen Formen der AuBenhaftung verfahren werden soll, die fir den
Kommanditisten einer inlind. KG gerade nicht ausreichen (s. Anm. 111). Be-
racksichtigt man umgekehrt die § 171 Abs. 1 HGB entsprechende Auflenhaf-
tung, wiirden spitere Haftungsminderungen mangels Verweis auf Abs. 3 Satz 3
wiederum unberticksichtigt bleiben. Dagegen fiihrte eine spitere Einlagenmin-
derung nach Abs. 3 Satz 1 auf jeden Fall zu einer Gewinnzurechnung, selbst
wenn die § 171 Abs. 1 HGB entsprechende AuBenhaftung wieder auflebt, da
Abs. 1 Satz 2 und 3 nicht — auch nicht sinngemil3 — anwendbar ist (s. Anm. 180).
Es ist daher uE gegen den Wortlaut des Abs. 5 im Fall des Abs. 5 Nr. 3 Alt. 1 ei-
ne Gleichbehandlung durch sinngemiBe Anwendung des Abs. 1 Satz 2 und 3
sowie Abs. 3 Satz 3 herbeizufithren. Man kénnte zwar aus Vereinfachungsgrin-
den den in seinem Haftungsstatut einem inlind. Kommanditisten entsprechen-
den Gesellschafter einer auslind. Gesellschaft auf seine geleistete Einlage als
VetlustausgleichsmalBstab beschrinken, dies dutfte jedoch zumindest innerhalb
der EU mit den Grundfreiheiten des EG-Vertrags nicht vereinbar sein.
Fir den Gesellschafter einer auslind. Gesellschaft, dessen Haftung der eines stillen Ge-
sellschafters entspricht, stellen sich diese Probleme nicht, da dies gerade voraussetzt,
dass Uberhaupt keine Auflenhaftung besteht. Es zeigt sich einmal mehr, dass nahezu
samtliche Auslegungsprobleme des § 15a dadurch entstehen, dass die AuBlenhaftung in
den Verlustausgleichsmaf3stab miteinbezogen wird (s. dazu Reformvorschlag Anm. 39).
Inanspruchnahme fiir Schulden in Zusammenhang mit dem Betrieb: Die-
se muss in Abs. 5 Nr. 3 Alt. 2 durch Vertrag ausgeschlossen oder nach Art und
Weise des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlich sein. Insoweit kann auf die Aus-
fihrungen zu Abs. 5 Nr. 2 verwiesen werden (s. Anm. 186).

HHR Lfg. 249 Dezember 2011 Liidemann E 145



188

189

§15a Anm. 187-189 G. Abs. 5: Sinngem. Geltung fir andere Untern.

Verhiltnis zu DBA, §2a, §32b, §34c und {49 Abs.1 Nr. 2a: s. dazu
Anm. 43 ff.

4. Unternehmer mit haftungslosen Darlehen (Abs. 5 Nr. 4)

Nach Abs. 5 Nr. 4 ist die Haftung eines Einzelunternehmers oder Mitunterneh-
mers mit der eines Kommanditisten nach Leistung seiner Finlage vergleichbar,
soweit deren Verbindlichkeiten nur aus Erlésen oder Gewinnen aus der Nut-
zung, VeriuBlerung oder sonstigen Verwertung von WG zu tilgen sind (sog. haf-
tungslose Verbindlichkeiten, Beispiel bei Wacker in Scumipt XXX. § 152
Rn. 208). Dies setzt voraus, dass die bilanzielle Behandlung solcher Verbindlich-
keiten zu einem Verlustausweis fithren kann (so die frithere Rspr., vgl. BFH v.
17.12.1998 — IV R 21/97, BStBL II 2000, 116; v. 4.2.1999 — IV R 54/97,
BStBL. II 2000, 139). Mit Einf. des § 5 Abs. 2a durch das StBereinG 1999 entfiel
diese Moglichkeit fur Wj., die nach dem 31.12.1998 beginnen; bisher gebildete
Passivposten waren gewinnerhéhend aufzulésen (§ 52 Abs. 12a idFF des StBe-
reinG; dazu BMF v. 25.2.2000, BStBI. I 2000, 375). Abs. 5 Nr. 4 ist damit gegen-
standslos.

5. Mitreeder einer Reederei (Abs. 5 Nr. 5)

Abs. 5 Nr. 5 ist durch das StBereinG 1985 (BGBI. I 1984, 1493) in das Gesetz
eingefligt worden, um Bestrebungen entgegenzuwirken, die Partenreederei der
Publikumsfinanzierung zuginglich zu machen, indem bestimmte Formen der
Einschrinkung der personlichen Haftung vereinbart werden (sog. Partentree-
derei mit beschrinkter Haftung, vgl. Begr. des Gesetzentwurfs, BTDrucks.
10/2370, 11). Nach § 507 HGB haften die einzelnen Mitreeder mit ihrem ge-
samten Vermdogen, aber summenmiBig beschr. und als Teilschuldner nur nach
dem Verhiltnis der GroBe ihrer Schiffspart (K. Scumipt, Die Partenteederei als
Handelsgesellschaft, 1995, 69). Dies macht ihre Haftung allerdings noch nicht
vergleichbar mit der eines Kommanditisten (vgl. zur — ebenfalls nicht ausrei-
chenden — quotalen Haftungsbeschrinkung bei GbR-Gesellschaftern BFH v.
17.12.1992 — IX R 7/91, BStBL. II 1994, 492), da damit weder ihre personliche
Haftung ausgeschlossen noch ihre Inanspruchnahme unwahrscheinlich ist. Es
gelten insoweit die fiir die GbR malBgeblichen Grundsitze (vgl. Anm. 186 zu
Abs. 5 Nr. 2). Da die Aufzihlung in Abs. 5 ohnehin nicht abschlieBend ist (,,ins-
besondere®), kann bezweifelt werden, ob es der Regelung in Abs. 5 Nr. 5 be-
durfte. Sie stellt aber zumindest klar, dass diese Beteiligungsform am gleichen
MaBstab wie eine GbR nach Abs. 5 Nr. 2 zu messen ist und nicht lediglich an
der allgemeinen Formulierung des Abs. 5 Halbs. 1.
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