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1 Einleitung

1.1 Allgemeines

Positive Einkiinfte werden in Osterreich idR besteuert, wobei ein allfalliger
Ausgleich mit negativen Einkinften die zu besteuernde Bemessungsgrundlage
reduzieren kann. Der Verlustausgleich ist im Rahmen der einzelnen Einkunftsarten
des osterreichischen Einkommensteuerrechts unterschiedlich geregelt und reicht von
keinerlei bis hin zu periodentbergreifenden Verwertungsmdoglichkeiten. Diese
Unterschiede sind vor allem bei Gegeniberstellung der
Verlustverwertungsmaoglichkeiten des betrieblichen (88 21 bis 23 EStG) und des
auRerbetrieblichen Bereichs (8§ 25 bis 30 EStG) ersichtlich.* Ziel des Gesetzgebers
bei der Ausgestaltung der diesbezliglichen steuerrechtlichen Regelungen war es, den
verschiedenen Einkunftsarten entsprechende Verlustverwertungsmdglichkeiten zu

schaffen.?

Das Thema der Verlustverwertung hat aufgrund der Gesetzesédnderungen im Rahmen
des Budgetbegleitgesetz 2011 an Bedeutung gewonnen. Die vorliegende Arbeit
behandelt die periodenlbergreifende Verlustverwertung in der auBerbetrieblichen
Sphére, wobei insbesondere die Unterschiede zwischen
Verlustverwertungsmaoglichkeiten in der betrieblichen und auBerbetrieblichen Sphare
sowie verfassungsrechtliche Widerspriiche, unter Bertcksichtigung der jingsten

hdchstgerichtlichen Judikatur, herausgearbeitet werden sollen.

1.2 Aktuelle Entwicklungen

Das Budgetbegleitgesetz 2011 bewirkte neuerliche Anderungen im Rahmen der
Einklnftebesteuerung im auBerbetrieblichen Bereich, wodurch auch die
Verlustverwertung an Bedeutung gewonnen hat. Durch die tlw Aufhebung der
Spekulationsfristen und Erweiterung der Einkiinfte der auRerbetrieblichen Sphare ist
auch die Mdoglichkeit der Erzielung negativer Einkinfte erweitert worden. Die aus

der neuen Rechtslage resultierende periodeniibergreifende Besteuerung legt eine

1vgl. Doralt/Ruppe (2007), 25.
2 VfGH 26.02.2010, B192/09-7, 6.



vertiefende Auseinandersetzung mit der periodenibergreifenden Verlustverwertung

nahe.®

Auch ein kurzlich ergangenes Urteil des VfGH in Bezug auf Einkiinfte gem § 28
EStG, in welchem die Einschrdnkung des Verlustvortrags auf die betriebliche Sphére
als verfassungswidrig erklart wurde, regt die Diskussion um die
periodeniibergreifende Verlustverwertung an.* Aufgrund der unterschiedlichen
Behandlung von Verlusten der betrieblichen und auRerbetrieblichen Sphéare nach der
aktuellen Rechtslage unter Beruicksichtigung der Neuerungen, welche sich durch das
BBG 2011 ergeben haben, ist das Thema der Verlustverwertung von hoher
Aktualitat.

1.3 Gegenstand der Arbeit

Wie bereits erlautert, hat die periodenubergreifende Verlustverwertung in der
aullerbetrieblichen Sphére an Bedeutung gewonnen und soll daher im Rahmen der
vorliegenden Arbeit behandelt werden. Etwaige Unstimmigkeiten zwischen der
aktuellen Rechtslage und den Prinzipien der Gleichheit und der Leistungsfahigkeit
sowie mogliche Rechtfertigungen fir festgestellte Widerspriiche werden im Zuge der

Arbeit erortert.

Sowohl zwischen den einzelnen Einkunftsarten, als auch im Vergleich zwischen dem
betrieblichen und auRerbetrieblichen Bereich kénnen sich Unterschiede in der
Verlustverwertung ergeben. Wéhrend der Ausgleich von Verlusten, welche in
derselben Periode entstehen, weitgehend — mitunter auch zwischen betrieblich und
aullerbetrieblichen Einkinften — mdglich ist, ist der Vortrag von Verlusten in

Folgeperioden vielfach eingeschrankt.

Der Vortrag von Verlusten beschrénkt sich nach der aktuellen Rechtslage gem § 18
Abs 6 und 7 EStG auf die betriebliche Sphare. Somit verfallen innerhalb derselben
Periode nicht ausgeglichene negative Einkinfte, welche aus dem aulRerbetrieblichen
Bereich stammen, nach Ablauf der Periode ihrer Entstehung. Aufgrund des
Gleichheitsprinzips ist die Gleichbehandlung von ahnlichen Sachverhalten, wie sie

zwischen der betrieblichen und auRerbetrieblichen Sphére eindeutig gegeben sind,

3\/gl. Schlager, RdW 12/2010, 800.
4 VfGH 30.09.2010, G 35/10.



zwingend notwendig, wodurch eine Anpassung der Regelung des Verlustvortrags bei

Ungleichbehandlung notwendig wére.’

1.4 Ziele der Arbeit

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit soll die aktuelle Rechtslage in Bezug auf
Verlustverwertungsmoglichkeiten in der auBerbetrieblichen Sphére dargestellt
werden. Dabei sollen insbesondere im Zuge des BBG 2011 erfolgte
Gesetzesanderungen sowie die damit in Zusammenhang stehende bisherige

Rechtslage naher beleuchtet werden.

Die Darlegung der Behandlung von negativen Einkinften in den aulRerbetrieblichen
Einkunftsarten und die jeweiligen Ausgleichs- bzw Vortragsmoglichkeiten sowie
diesbeziigliche hdochstgerichtliche Entscheidungen der jungeren Vergangenheit
bilden den Ausgangspunkt des Arbeitsherganges. Jene Einkunftsarten, fur welche die
Verlustverwertung von besonders hoher Bedeutung ist, da das Risiko Verluste zu
erzielen hoher ist als bei anderen Einkunftsarten, sollen dabei besonders detailliert
behandelt werden. Im Rahmen eines Vergleichs mit den in der betrieblichen Sphére
vorgesehenen Mdglichkeiten der Verlustverwertung sollen im Zuge dieser Arbeit
auch verfassungsrechtlich bedenkliche Unterschiede bei der Behandlung von
Verlusten des betrieblichen und auBerbetrieblichen Bereichs herausgearbeitet

werden.

Zusammenfassend soll die vorliegende Arbeit bestehende Unklarheiten und
Problemfelder im Zusammenhang mit der Verwertung von negativen Einkiinften
nach der aktuellen Rechtslage aufzeigen und entsprechende Ldsungsanséatze fur eine

Optimierung der Verlustverwertung bieten.

5 Vgl. Heinrich/Ehrke-Rabel (2010/2011), 30; § 2 Abs 3 EStG 1988.



2 Die Verlustverwertung im Osterreichischen Einkommensteuer-

recht

2.1 Rechtliche Grundlagen

2.1.1 Materielle Regelungen

Die Behandlung von Verlusten, ihr Ausgleich und etwaiger Vortrag sind im Rahmen
der Einkommensermittlung geregelt. In 82 Abs 2 EStG ist das Einkommen als
Gesamtbetrag der Einklnfte, welche sich aus den sieben verschiedenen
Einkunftsarten des EStG ergeben konnen, nach Ausgleich mit Verlusten und

abzlglich von Werbungskosten und Sonderausgaben in allgemeiner Form festgelegt.

Die Ermittlung der Einkinfte kann in der betrieblichen Sphare im Rahmen des
einfachen bzw qualifizierten Betriebsvermdgensvergleichs oder durch die
Einnahmen-Ausgaben-Rechnung erfolgen, wobei jedenfalls Betriebsausgaben,
welche durch den Betrieb veranlasste Aufwendungen oder Ausgaben sein kénnen®,
von positiven Einkiinften abzuziehen sind. In der auBerbetrieblichen Sphére hat die
Einkommensermittlung zunéchst durch den Abzug von Werbungskosten, welche
,»Aufwendungen oder Ausgaben zur Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der

114

Einnahmen*" darstellen, von Einnahmen, welche ,,Geld oder geldwerte Vorteile im

Rahmen der Einkunftsarten des § 2 Abs 3 Z 4 bis 7“2 sind, zu erfolgen.

Etwaige Verluste koénnen dann sowohl in der betrieblichen als auch in der
aullerbetrieblichen Sphédre im Rahmen der Ermittlung des Einkommens, nach
Berticksichtigung der gem den Bestimmungen des Einkommensteuerrecht zum
Abzug zugelassenen Ausgaben, entstehen. Neben den Bestimmungen des EStG gibt
es auch allgemein gultige Grundsétze des Osterreichischen Rechtssystems, welche fr
steuerrechtliche Belange von Bedeutung sind. Die Prinzipien sind zT durch die
Rechtsprechung oder durch verfassungsrechtliche Normen entstanden und bilden den
Rahmen des 0&sterreichischen Rechts. Die in Bezug auf Verlustverwertung

bedeutsamen Grundsatze werden im Weiteren kurz ausgefiihrt.

6§ 4 Abs 4 EStG 1988.
7§16 Abs 1 EStG 1988.
8§15 Abs 1 EStG 1988.
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2.1.2 Gleichheitsgrundsatz

Der Gleichheitsgrundsatz, welcher aus Artikel 7 der Osterreichischen Verfassung
hervorgeht, fordert die gleiche Behandlung von gleichen Sachverhalten, sofern keine
gerechtfertigte Begriindung fiir eine anderwartige Beurteilung vorliegt.” Das
Osterreichische Steuersystem setzt das Prinzip der Gleichheit durch die Grundsatze
der sachlichen und persénlichen Universalitdt um, wonach ein jeder Steuerpflichtige
gleich behandelt werden muss und erzielte Einkinfte eines Steuerpflichtigen in ihrer

Gesamtheit zu betrachtet sind.*°

Nach dem Prinzip von Treu und Glauben sollen faire Entscheidungen, welche frei
von Willkdr sind, sichergestellt werden, sodass mit der Gleichbehandlung aller zu
rechnen ist. Das Vertrauen in den Rechtsstaat soll somit durch die
Unvoreingenommenheit der Rechtsprechung und Gleichstellung aller Biirger bestérkt
werden."*  Dementsprechend ergibt sich auch die Notwendigkeit der
Gleichbehandlung von, ihrem Sinne nach, gleichen Sachverhalten des Steuerrechts.
Insbesondere im Vergleich zwischen der betrieblichen und auBerbetrieblichen Sphare
durfen demnach keine unbegriindeten Differenzen bestehen. Etwaig unterschiedliche
Regelungen der Verlustverwertung ohne ausreichende Rechtfertigung wirden daher

mit dem, in der Verfassung verankerten, Grundsatz der Gleichheit kollidieren.

2.1.3 Leistungsfahigkeitsprinzip

Das in der Literatur beschriebene und durch Entscheidungen des VIGH bekraftigte
Leistungsfahigkeitsprinzip ~ bildet die Basis fir ein  progressives, an
Leistungsfahigkeit gebundenes Steuersystem.> Demnach hat bei hdherer - in
monetaren Werten gemessener - Leistungsfahigkeit auch der an den Staat zu
leistende Beitrag, in Form von Steuern, zu steigen.’® Die Untergrenze fiir die
Leistungsfahigkeit ist in Osterreich bei dem Existenzminimum von Einkiinften von
maximal 11.000 Euro pro Jahr festgelegt. Steuerpflichtige, welche ein jahrliches

Einkommen von 11.000 Euro im Jahr nicht Uberschreiten, sind von einem Beitrag

® Vgl. Heinrich/Ehrke-Rabel (2010/2011), 30; Art 7 B-VG 1930.

19vgl. Doralt/Ruppe (2007), 17.

'v/gl. Heinrich/Ehrke-Rabel (2010/2011), 30; VfGH 30.01.1980, B 29/77.
12 7B VfGH 12.12.1991, G 290/91, VfSlg 12.941/91.

¥ \/gl. Heinrich/Ehrke-Rabel (2010/2011), 41.
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zum Osterreichischen Steueraufkommen ausgenommen, um die wirtschaftliche

Existenz jener Biirger nicht zu gefahrden.*

Der von der Gesetzgebung determinierte Betrachtungszeitraum fir die jeweils
besteuerte  Leistungsfahigkeit  betragt ein  Kalenderjahr,  wobei iSd
Leistungsfahigkeitsprinzips argumentiert werden kann, dass die Bemessung des
Steuerbeitrags einer Person an die periodentbergreifend zu betrachtende
Leistungsfahigkeit anzukniipfen hat. In Auslegung des Leistungsfahigkeitsprinzips
ist daher diskussionswirdig, ob die Beurteilung der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit einer Person periodenisoliert oder periodenibergreifend zu

betrachten ist. *°

Insbesondere flr die Thematik der Verlustverwertung spielt es eine Rolle, ob das
Einkommen ausschlieBlich kalenderjahrbezogen oder in seiner
kalenderjahribergreifenden Gesamtheit zu erfassen ist, da in einem Jahr
moglicherweise positive Einkiinfte besteuert werden, welche periodentbergreifend
betrachtet, nicht tatsachlich realisiert wurden. Im weiteren Sinne stellt das Prinzip der
Leistungsfahigkeit also den Kontext zwischen der periodenreinen Betrachtungsweise

von Einkiinften und der Rechtfertigung fiir Verlustvortrage her.'®

2.1.4 Brutto-/ Nettoprinzip

Bei Anwendung des Bruttoprinzips wird die von einem Steuerpflichtigen zu
leistende Steuerabgabe auf Grundlage der Bruttoeinnahmen bemessen. Mit den
erzielten Einnahmen zusammenh&ngende Ausgaben werden in diesem Fall fir die
Berechnung der Abgaben nicht berticksichtigt und sind somit nicht zum Abzug
zugelassen.!” Das Bruttoprinzip wird bspw bei der Besteuerung von Einkiinften aus
Kapitalvermdgen angewandt.’® Im Gegensatz zum Bruttoprinzip wird bei
Anwendung der Nettoprinzipien die Bemessungsgrundlage fur die Besteuerung des
Einkommens erst nach Berticksichtigung abzugsféahiger Ausgaben ermittelt.

Im Gegensatz dazu bedeutet das sogenannte objektive Nettoprinzip im Rahmen der
Einkommensbesteuerung, dass die steuerliche Bemessungsgrundlage der Einnahmen

148 33 Abs 1 EStG 1988; Vgl. Doralt/Ruppe (2007), 18.
1> vgl. Beiser, OStZ 806/2000, 419.

16 \gl. Tipke/Lang, Steuerrecht (1994), 209 f.

7vgl. SWK-Spezial Janner 2011, 61.

8 \/gl. Peyerl, SWK 36/2010, 1045.
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um die, mit der Erzielung der Einkinfte in Zusammenhang stehenden, Ausgaben zu

kiirzen ist. Grundlage der Besteuerung stellen somit die Nettoeinnahmen dar.*

Das subjektive Nettoprinzip bezieht sich im Vergleich dazu auf die individuellen
Lebensumstande der Steuerpflichtigen. Demnach wird das Einkommen erst ab einer
Grenze von 11.000 Euro besteuert, da aufgrund des Leistungsfahigkeitsprinzips ein
Beitrag am Steueraufkommen erst bei hoheren Einnahmen zu leisten ist.?° Die
Durchbrechung der personlichen Universalitdt hat im Fall der subjektiven
Nettobesteuerung sozial-politische Hintergriinde und ist durch den Grundsatz der
Gleichheit motiviert, da vermieden werden soll in gewisser Weise benachteiligten

Menschen zusétzliche (finanzielle) Hirden aufzuerlegen.

2.1.5 Zeitliche Erfassung

Der fur das Thema der Verlustverwertung in der auRerbetrieblichen Sphére relevante
Grundsatz der Periodenreinheit wird durch 8 19 EStG begrundet. § 19 EStG regelt
die Zugehorigkeit von Einnahmen und Ausgaben des auBRerbetrieblichen Bereichs zu
der Periode ihres Zu- bzw AbflieBens, wobei die wirtschaftliche und rechtliche
Verfugungsmacht den Zeitpunkt des Zu- bzw AbflieBens von Einkinften
determiniert” Um dem Prinzip der Periodenreinheit gerecht zu werden, sind
regelmaRige Einnahmen, welche dem Steuerpflichtigen kurz nach oder vor dem
Jahreswechsel zuflieRen, aber noch das abgelaufene bzw bereits das nachste Jahr

betreffen, dem Jahr der tatsachlichen wirtschaftlichen Zugehérigkeit zuzurechnen.?

Abweichend davon erfasst § 19 Abs 3 EStG von dem Zufluss-Abfluss-Prinzip
ausgenommene Vorauszahlungen, welche gem ihrer wirtschaftlichen Zugehorigkeit
auf die entsprechenden Perioden zu verteilen sind, sofern diese nicht nur das
laufende und das folge Jahr betreffen. Durch die zwingende Verteilung von
Vorauszahlungen wie bspw Beratungs-, Fremdmittel- oder Mietkosten soll
vermieden werden, dass hohe Einmalzahlungen die Steuerbemessungsgrundlage

eines Jahres verfalschen. Demnach soll die Mdglichkeit, positive Einkiinfte durch

9vgl. Doralt/Ruppe (2007), 17 f.

20 § 33 EStG 1988; Vgl. Tipke (1981), 96.
21 \gl. Doralt/Ruppe (2007), 28.

22§19 Abs 1 EStG 1988.
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mehrere Perioden (bergreifende Vorauszahlungen zu senken, eingeschrénkt

werden.?

Im Gegensatz dazu, ist fur die betriebliche Sphédre grundsétzlich das Prinzip der
wirtschaftlichen Zurechenbarkeit maRgebend. Betriebseinnahmen und -ausgaben
sind somit jener Periode zuzurechnen, mit welcher sie in tatsachlichem
wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, was darauf zuriickzufihren ist, dass im
betrieblichen Bereich Zu- und Abflisse nicht notwendigerweise mit dem Erhalt bzw
der Erbringung einer Leistung einhergehen.®* Diese Art der Zurechnung von
Betriebseinnahmen und -ausgaben gilt fur die Gewinnermittlung gem 85 Abs 1
EStG und § 4 Abs 1 EStG, basierend auf ordnungsmaRiger Buchfiihrung.”® Aufgrund
der Gewinnermittlung im Wege der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung ist der, von
Gesetzes wegen nicht zur Buchfiuhrung verpflichtete, §4 Abs 3 EStG Ermittler
ebenfalls an die in § 19 EStG zeitliche Erfassung der Einnahmen nach dem Zufluss-
Abfluss-Prinzip gebunden. Hinsichtlich des Prinzips der Periodenreinheit ist die
Gewinnermittlungsart nach 84 Abs 3 EStG dementsprechend mit der
auRerbetrieblichen Ermittlung des Uberschusses der Einnahmen iiber die
Werbungskosten vergleichbar.

2.1.6 Ordnungssystem-Judikatur

Die sogenannte Ordnungssystem-Judikatur bezeichnet durch die Rechtsprechung
festgesetzte Normen, Bestimmungen und Grundsétzen, welche den Grundstock des
Rechtssystems bilden. Im Einkommensteuerrecht zahlen zB die synthetische
Einkommensermittlung, wonach das Einkommen in seiner Gesamtheit zu besteuern
ist, und der Grundsatz der Leistungsfahigkeit zu den Ordnungsprinzipien.”® Die
Ordnungssystem-Judikatur soll den Rahmen der Rechtsordnung festlegen und durch
die verschiedenen Prinzipien richtungsweisend sein. Von den Grundsétzen des
Ordnungssystems abweichende Entscheidungen sind moglich, jedoch nur mit
ausreichenden Begrundungen, welche rechtfertigen wirden, sich auflerhalb dieses

Rahmens zu bewegen.”” Die bestehenden Verlustausgleichsverbote und -

2 Vgl. Heinrich/Ehrke-Rabel (2010/2011), 46.

24\/gl. Heinrich/Ehrke-Rabel (2010/2011), 46.

25§ 4 Abs 2 EStG 1988.

26 7B VfGH 09.12.1997, G 403/97; Vgl. Doralt/Ruppe (2007), 17.
2T \/gl. Beiser, OstZ 806/2000, 419.
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einschrankungen stellen bspw durch den Widerspruch zu der synthetischen

Einkommensermittlung eine solche Abweichung dar.?®

Durch die Ordnungssystem-Judikatur ~ wird auch die Umsetzung des
Gleichheitsprinzips gestarkt. Der einheitliche Rechtsrahmen und die daraus
erwachsende Notwendigkeit ohne hinreichende Rechtfertigung bereits dagewesene
Sachverhalte gleich zu behandeln tragen wesentlich zu der Verwirklichung des

Grundsatzes der Gleichheit bei.
2.2 Methodik

2.2.1 Allgemeines

Die Verwertung von Verlusten kann grundsatzlich auf zwei Wegen erfolgen. Der
sogenannte Verlustausgleich bezeichnet die Verwertung von Verlusten in der Periode
ihres Entstehens, durch den Ausgleich mit positiven Einkiinften. Dagegen betrifft der
Verlustvortrag die periodenubergreifende Verwertung von Verlusten. Demnach
kdnnen in Vorperioden erzielte, negative Einkunfte vorgetragen und nachtréglich als
Sonderausgaben gem § 18 Abs 6 bzw Abs 7 EStG, mit positiven Einkilinften der

Folgeperioden ausgeglichen werden.

Im Ausland erzielte Verluste sind, wie durch § 2 Abs 8 EStG geregelt, ebenfalls mit
Osterreichischen  Einkunften ausgleichsfahig, was durch das sogenannte
Welteinkommensprinzip begriindet ist, wonach das gesamte Einkommen von in
Osterreich unbeschrankt steuerpflichtigen Personen prinzipiell in Osterreich
steuerbar ist. Die Anwendung des Osterreichischen Einkommensteuerrechts sowie die
passende Kilassifizierung ausléandischer Einkiinfte im Sinne der 6sterreichischen
Einkunftsarten ist fur die Ausgleichsfahigkeit von auslandischen Verlusten
Voraussetzung. Sollten solche Verluste in Folgeperioden im Ausland berlcksichtigt
werden, ist das Osterreichische Steueraufkommen wieder um den bereits

ausgeglichenen Betrag zu erhdhen.?

Nicht von Bedeutung fiir Zwecke der Ermittlung des Einkommens sind Verluste,
welche nicht aus einer der sieben Einkunftsarten erwachsen sind. Dementsprechend

sind sie weder zum Ausgleich mit anderen negativen Einkunften noch zum Abzug

28 7B VIGH 09.12.1997, G 403/97; Vgl. Doralt/Ruppe (2007), 17.
282 Abs 8 Z 1 EStG 1988.
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als Sonderausgabe zugelassen. Solche Verluste konnen insbesondere in
Zusammenhang mit Liebhaberei iSd Liebhabereiverordnung des EStG und aus nicht

steuerbaren Sachverhalten des Privatvermégens entstehen.®
2.2.2 Formen des Verlustausgleichs

2.2.2.1 Innerperiodische Verlustverwertung

Im Allgemeinen hat der Ausgleich von negativen mit positiven Einkilinften einer
Periode nach der folgenden Methodik zu erfolgen, wobei die Reihenfolge der

angefiihrten Ausgleichsformen zwingend einzuhalten ist.*!

In der betrieblichen Sphére hat der Ausgleich von Verlusten zundchst innerhalb
desselben Betriebes statt zu finden. Die Form des innerbetrieblichen
Verlustausgleichs bezeichnet dem zufolge den Umstand, dass entstandene Verluste

aus einem Betrieb vorrangig mit Gewinnen dieses zu verrechnen sind.*?

Nach dem innerbetrieblichen Verlustausgleich - sofern dieser mdglich ist -
verbleibende negative Einkinfte haben, sowohl in der betrieblichen als auch in der
aulerbetrieblichen Sphére, mit positiven Einklnften derselben Einkunftsart
ausgeglichen zu werden. Dies gilt vorbehaltlich etwaiger Einschrankungen des
horizontalen Verlustausgleichs bei gewissen Einkunftsarten, wie bspw bei
Einkiinften iSd § 27 EStG.*

Nach mdglicher Durchfihrung von innerbetrieblichem und horizontalem
Verlustausgleich kdnnen verbleibende negative Einkinfte vertikal, dh mit positiven
Einklinften aus anderen Einkunftsarten, verrechnet werden, sofern in den einzelnen
Einkunftsarten keine gegenteiligen Bestimmungen, wie zB Beschrankungen oder
ganzliche vertikale Verlustausgleichsverbote, vorgesehen sind. Die Subsidiaritét der

sieben Einkunftsarten ist auch im Rahmen des Verlustausgleichs zu beachten.®*

%0 vgl. Doralt/Ruppe (2007), 207.
31 vgl. Doralt/Ruppe (2007), 208.
%2 \/gl. Doralt/Ruppe (2007), 208.
3 vgl. Heinrich/Ehrke-Rabel (2010/2011), 110; EStR 2000, 1\V//6/2007.
34 \vgl. Heinrich/Ehrke-Rabel (2010/2011), 111; EStR 2000, 1\V//6/2007.
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2.2.2.2 Periodenubergreifende Verlustverwertung

Grundsatzlich wirde die periodenubergreifende Verlustverwertung erst zur
Anwendung kommen, nachdem die oben genannten Mdglichkeiten des
Verlustausgleichs ausgeschopft sind. Bestehen also nach der moglichen Saldierung
von positiven und negativen Einkiinften in einer Periode weitere Verluste so kdnnen
diese, je nach Einkunftsart, in Folgeperioden als Sonderausgaben geltend gemacht
werden. Den Richtlinen des EStG zufolge ist die periodeniubergreifende
Verlustverwertung natlrlich keine Sonderausgabe im klassischen Sinne, sondern

vielmehr ,eine Erganzung der Gewinnermittlung*.®

In den Formulierungen der Richtlinien des EStG ist bereits zu erkennen, dass
lediglich von Gewinnermittlung, welche nur in Zusammenhang mit der
Einkinftermittlung der betrieblichen Sphare steht, gesprochen wird. Durch die
Einschrénkungen des § 18 Abs 6 und 7 EStG ist die periodeniibergreifende Form der
Verlustverwertung flr den auBerbetrieblichen Bereich génzlich ausgeschlossen. Im
betrieblichen Bereich ist die periodenlbergreifende Gewinnbetrachtung durch die
Bestimmungen des § 18 Abs 6 und 7 EStG, wonach Verluste in Folgeperioden als
Sonderausgaben abzugsféahig sind, sofern sie durch ordnungsmafRige Buchfiihrung
bzw der Gewinnermittlung gem § 4 Abs 3 EStG ermittelt worden sind, moglich. Bis
auf in den einzelnen Einkunftsarten spezifizierte Vortragsregelungen, besteht also,
aufgrund  der fehlenden  Vorraussetzung, keine  periodenilbergreifende

Verlustverwertungsoption fur die auBerbetriebliche Sphare.

Die, dementsprechend nur fur den betrieblichen Bereich relevante, Geltendmachung
negativer Einkinfte in Folgeperioden, hat im Wege der Veranlagung zu erfolgen.
Das mogliche AusmaR der periodentbergreifenden Verlustverwertung ist in § 2 Abs
2b EStG geregelt. Um sicherzustellen, dass der Staat in wirtschaftlich schwachen
Jahren nicht auf das gesamte Steueraufkommen verzichten muss, bedarf es einer

Vortragsgrenze, welche 75% der Gesamteinkinfte der Folgeperiode betragt.

Die beschriebenen  Differenzen  zwischen der betrieblichen und der
aulerbetrieblichen Sphére widersprechen demzufolge dem Grundsatz der Gleichheit
und sollten durch eine Anpassung der Regelungen aufgehoben werden. Das System

der Verlustverwertung anzupassen, indem neben dem auferbetrieblichen auch der

% EStR 2000, Rz 4502, V1/6/2011.
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betrieblichen Bereich hinsichtlich des Vortrags negativer Einkinfte eingeschrankt
werden wiurde, konnte jedoch im Widerspruch zum Leistungsfahigkeitsprinzip
stehen. Dementsprechend ist zu untersuchen, ob die Betrachtung und Bewertung der
Leistungsfahigkeit einer Person, nach der im weiteren Sinne der jeweilige Beitrag
zum Steueraufkommen bestimmt wird, nicht grundsétzlich periodentbergreifend

erfolgen sollte.*®

% vgl. Tipke/Lang (1994), 209 f.
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3 Uberblick uber die Verlustverwertungsgrundsitze und -

moglichkeiten im betrieblichen Bereich

3.1 Allgemeines

Der betriebliche Bereich bezeichnet im Einkommensteuerrecht jene Einkunftsarten,
welche Einkinfte im Rahmen eines Betriebes erzielen. Die dazugehdrigen
Einkunftsarten stellen drei der vier Haupteinkunftsarten des Osterreichischen EStG
dar.®” In der betrieblichen Sphére, der die in §21 bis §23 EStG geregelten
Einkunftsarten zuzurechnen sind, die Verwertung von Verlusten in einem gréReren

Umfang méglich, als im auBerbetrieblichen Bereich.®

Wird im Rahmen der Gewinnermittlung des betrieblichen Bereichs, also im Zuge des
Betriebsvermdgenvergleichs bzw der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung, ein Verlust
ermittelt, kann dieser prinzipiell ausgeglichen und gegebenenfalls auch vorgetragen
werden. Flr den Ausgleich von Verlusten gilt, wie im vorhergehenden Kapitel
beschrieben, nach dem etwaigen innerbetrieblichen Verlustausgleich, vorrangig das
Schema des horizontalen und vertikalen Saldierens von positiven und negativen

Einkiinften.*

Aufgrund der Regelungen des 8 18 Abs 6 und 7 EStG ist es im betrieblichen Bereich,
anders als in der auferbetrieblichen Sphare, auch mdglich, in einem Jahr nicht
ausgeglichnene  Verluste in  Folgeperioden  vorzutragen.  Durch  die
Verwertungsmdoglichkeiten ~ von  etwaigen  Verlustiberhdangen — wird  die
Leistungsfahigkeit eines Betriebes somit nicht auf einzelne Perioden beschrankt
bewertet. Die Verwertung von negativen Einkiinften auch in spéteren Jahren
ermoglicht es, die Steuerbelastung an die gesamthaft betrachtete Leistungsfahigkeit
eines Betriebes anzupassen und bewirkt somit eine Glattung der Besteuerung Uber

die einzelnen Perioden hinweg.*

Abhangig von der Art der betrieblichen Gewinnermittlung kénnen Verluste bis zu

drei Jahre oder zeitlich uneingeschrankt vorgetragen werden.** Fir jene

7 Vgl. Doralt/Ruppe (2007), 25.

%8 \gl. Heinrich/Ehrke-Rabel (2010/2011), 48.
%9 vgl. Doralt/Ruppe (2007), 208.

“0\/gl. Tipke/Lang (1994), 209 f.

“1§ 18 Abs 6 und 7 EStG 1988.
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Steuerpflichtige, welche den Gewinn ihres Betriebes im Rahmen der Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung ermitteln, sieht 8 18 Abs 7 EStG eine zeitliche Beschréankung
des Verlustvortrags auf drei Jahre, ab der Periode der Entstehung des Verlustes, vor.
Bis zum Ablauf dieses Zeitraums nicht verwertete negative Einkinfte kdnnen bei der
Gewinnermittlung gem § 4 Abs 3 nicht mehr geltend gemacht werden.*? Durch die
Regelungen des § 18 Abs 6 EStG wird den Steuerpflichtigen unter VVoraussetzung
der Ermittlung der Verluste durch ,,ordnungsméRige Buchfuhrung” das Recht
eingerdumt, entstandene Verluste grundsatzlich ohne zeitliche Beschrankung
vorzutragen, sofern die einzelnen Einkunftsarten keine abweichenden Regelungen
vorsehen. Die in 8 18 Abs 6 EStG geregelte zeitlich unbeschrankte Abzugsfahigkeit
von Verlustuberhdngen als Sonderausgaben ist jenen Steuerpflichtigen vorbehalten,
welche ihren Gewinn mittels einfachem (8 4 Abs 1 EStG) oder qualifiziertem (8 5

Abs 1 EStG) Betriebsvermdogensvergleich ermitteln.

Die Berucksichtigung von Verlusten aus Vorperioden hat im Rahmen der
Veranlagung ehest moglich und im groRtméglichen Umfang zu erfolgen.** Wird die
Madglichkeit des Abzugs eines vorgetragenen Verlustes nicht geniitzt bzw wird durch
den Steuerpflichtigen keine dementsprechende Veranlagung gemacht, so fiihrt dies
zu einem fiktiven Verlustabzug. Es wird somit fingiert, dass der vorgetragene
Verlust, im moglichen Ausmal3, verrechnet wurde, wodurch lediglich der Restbetrag
danach noch verbleibenden negativen Einkinfte weiter vorgetragen und
beriicksichtigt werden kann. Diese Regelung verdeutlicht, dass die
Verlustverwertung bei der Einkommensermittlung zwingend und nicht nach

Belieben des Steuerpflichtigen vorzunehmen ist.**

8 2 Abs 2a und Abs 2b EStG schranken den Verlustausgleich und den Verlustvortrag
der H6he nach ein. 8 2 Abs 2a EStG regelt Ausnahmen vom Verlustausgleich bzw —
vortrag, bspw bei negativen Einklnften in Zusammenhang mit der Erzielung
steuerlicher Vorteile. 82 Abs 2b Z 1 EStG bezieht sich lediglich auf

“2\/gl. Heinrich/Ehrke-Rabel (2010/2011), 50 f.; § 18 Abs 6 und 7 EStG 1988.

“3\/wGH 21.01.2004, 2003/13/0093.

“ EStR 2000, Rz 4504 f, VI/6/2011; VWGH 02.10.1968, 0691/68; VWGH 20.09.1977, 0931/77;
VWGH 25.06.2008, 2008/15/0144.
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Wartetastenverluste und beschréankt die Verrechnung von Verlusten in Folgeperioden

auf 75% der positiven Einkiinfte des betreffenden Jahres (Verrechnungsgrenze).*

Eine weitere Beschréankung ist gem 8 2 Abs 2b Z 2 EStG flr die Verwertung von
gem 8 18 Abs 6 und 7 EStG vorgetragenen Verlusten vorgesehen (Vortragsgrenze).
Diese Beschréankung erlaubt die Verrechnung von Verlusten aus Vorperioden mit
maximal 75% der Gesamteinkinfte des jeweiligen Ausgleichsjahres. VVorgetragene
Verluste kénnen dementsprechend grundsatzlich nur mit bis zu 75% der positiven
Einkilinfte des Jahres des Verlustausgleichs ausgeglichen werden, wobei die in § 2
Abs 2b Z 3 EStG génzlich von der Mdglichkeit des Verlustausgleichs ausgenommen

sind.*

Abgesehen von den unterschiedlichen Fristen fiir den VVortrag negativer Einkinfte -
drei Jahre oder zeitlich unbeschrénkt - sind die Verlustverwertungsmdglichkeiten fiir
die drei Einkunftsarten der betrieblichen Sphédre gleich geregelt. Im
aulerbetrieblichen Bereich finden sich im Gegensatz dazu tlw unterschiedliche

Bestimmungen fiir die Verlustverwertung der einzelnen Einkunftsarten.

Im Zuge des BBG 2011 kam es jedoch im Rahmen der Anderungen hinsichtlich der
Besteuerung von Kapitalvermdgen zu einer Anpassung zwischen der betrieblichen
und der aulerbetrieblichen Sphare. Fir Einkunfte aus Kapitalvermbdgen wurde ein
Sonderregime geschaffen, wodurch diese Einkinfte auch im betrieblichen Bereich
natlrlicher Personen weitgehend nach den Regelungen § 27 EStG behandelt werden.
Im Unterschied zu den fir die auBerbetriebliche Sphédre geltenden, stark
eingeschrankten Verlustvortragsmoglichkeiten, ist es im betrieblichen Bereich
jedoch moglich, auch negative Einkiinfte aus Kapitalvermogen in Folgeperioden

vorzutragen.”’
3.2 Verwertungsmoglichkeiten bei Einkinften iSd §27 EStG in der
betrieblichen Sphare

Die Neuregelung der Besteuerung der Kapitaleinkinfte im Rahmen des BBG 2011

betrifft auch den betrieblichen Bereich. Natirliche Personen erwirtschaften nunmehr

45 EStR 2000, Rz 157a, V1/6/2011.
46§ 2 Abs 2b EStG 1988 ; EStR 2000, Rz 157a, \V1/6/2011.
48622 lit c EStG 1988.

21



auch in der betrieblichen Sphére Einkiinfte iSd § 27 EStG.”® Demnach werden
Kapitaleinkiinfte der betrieblichen Sphare zwar den betrieblichen Einkunftsarten
zugeordnet, aber dennoch gem § 27 EStG behandelt. Der besondere Steuersatz von
25% gem § 27a Abs 1 EStG ist auch fur Kapitaleinkiinfte nattrlicher Personen der
betrieblichen Sphére anzuwenden, weswegen der bislang fur bestimmte Einkinfte
aus Kapitalanlagen der betrieblichen Sphéare zur Anwendung kommende halbe
Durchschnittsteuersatz des § 37 Abs 4 EStG aF* im Rahmen des BBG 2011
gestrichen wurde. Das Sonderregime der Kapitaleinkinftebesteuerung dient ua der
Vereinheitlichung der Besteuerung von Kapitalvermdgen in der betrieblichen und der

auRerbetrieblichen Sphare.>

Trotz der angestrebten Vereinheitlichung der Besteuerung von Kapitaleinkunften und
der Moglichkeit naturlicher Personen in der betrieblichen Sphare Einkunfte iSd § 27
EStG zu erzielen, bestehen hinsichtlich der Kapitaleinkilinftebesteuerung gewisse
Differenzen zwischen der betrieblichen und auBerbetrieblichen Sphére. In
Zusammenhang mit dem Gleichheitsgrundsatz ist es fraglich, ob eine solche
Unterscheidung verfassungsrechtlich zuldssig ist. In Kapitel 5 wird das Thema der
Besteuerung von Kapitalanlagen im Detail behandelt, die lediglich flr den
betrieblichen Bereich relevanten Regelungen werden jedoch in diesem Abschnitt in

Kirze behandelt.

Im Unterschied zu der aulRerbetrieblichen Sphére ist es im betrieblichen Bereich
maoglich, entstandene Verluste aus Kapitalanlagen mit anderen Einkinften
auszugleichen. 8 6 Z 2 lit ¢ EStG sieht fur die betriebliche Sphére einen vertikalen
Verlustausgleich vor, der jedoch auf 50% der nach dem horizontalen
Verlustausgleich verbleibenden negativen Einkinfte beschrénkt ist, vor. Diese
Beschrankung ist auf den fir Kapitalanlagen anwendbaren besonderen Steuersatz

von 25% zurickzufihren.>

Ferner ist es fir im Betriebsvermdgen naturlicher Personen gehaltene
Kapitalanlagen, aufgrund von 8 18 EStG Abs 6 und Abs 7 EStG, mdglich, einen

8 \gl. Jann/Koppensteiner, SWK 10/2011, 478.

* Im Rahmen der Arbeit ist aF der Verweis auf die Fassung des Einkommensteuergesetzes 1988,
welche zuletzt durch BGBI | 9/2010 geéndert wurde.

50vgl. Strunz, SWK 33/2010, T 194; Vgl. Marschner, SWK 2/2011, 38.

51 vgl. SWK-Spezial Janner 2011, 57 f; § 27 Abs 8 EStG 1988.
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verbleibenden Verlustiiberhang vorzutragen. Dies gilt jedoch gem § 6 Z 2 lit ¢ EStG
nur fiir 50% des nicht ausgeglichen Verlustuberhangs. Im Zusammenhang mit einem
solchen Verlustvortrag war durch das BBG 2011 nicht eindeutig definiert von
welcher Art von Einkinften der verbleibende Verlustiberhang in Folgeperioden als
Sonderausgabe abgezogen werden kann. Im Rahmen des AbgAG 2011 wurde jedoch
klargestellt, dass § 6 Z 2 lit ¢ EStG sowohl den Ausgleich mit anderen betrieblichen
als auch mit auRerbetrieblichen Einkiinften gestattet.”

Ein weiterer Unterschied bei Einkilinften iSd § 27 EStG der betrieblichen Sphére
stellt die Ausnahme des in der aulerbetrieblichen Sphare zur Anwendung
kommenden Verbots des Ansatzes von Anschaffungsnebenkosten gem § 27a Abs 4 Z
2 EStG dar. Fur die Einkommensteuerbemessungsgrundlage konnen dem
Betriebsvermdgen zurechenbare Kapitaleinklnfte gem 8 27 Abs 3 und Abs 4 Z 3 lit ¢
EStG sowohl um Anschaffungs- als auch um Anschaffungsnebenkosten gekirzt

werden.>

52 \/gl. SWK-Spezial Janner 2011, 59; Vgl. Jann/Koppensteiner, SWK 10/2011, 478.
5% § 27a Abs 4 Z 2 EStG 1988; V/gl. Marschner , SWK 3/2011, 80.
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4 Uberblick Uber die Verlustverwertungsgrundsiatze und -

moglichkeiten im aul3erbetrieblichen Bereich

4.1 Allgemeines

Zu den auBerbetrieblichen Einkunftsarten zahlt die vierte Haupteinkunftsart 8§ 25
EStG, sowie die drei Nebeneinkunftsarten, welche in den 88 27 bis 29 EStG geregelt
sind. Primér sind Einkinfte den vier Haupteinkunftsarten zuzuordnen und erst wenn
sie darin keine Deckung finden, sind sie subsididar den Nebeneinkunftsarten

zuzurechnen.®*

Aufgrund der unterschiedlichen Natur der einzelnen Einkunftsarten sind die
Verwertungsmdoglichkeiten von negativen Einkinften nicht fir alle gleich geregelt
und auch nicht fur alle von gleicher Bedeutung. Da die Erzielung von Verlusten bei
bestimmten Einkunftsarten kaum mdglich ist, ist auch die Thematik der
Verlustverwertung  von unterschiedlicher Relevanz  fir die einzelnen

auferbetrieblichen Einkunftsarten.

Die Ermittlung des Einkommens der aul3erbetrieblichen Sphére hat gem § 2 Abs 4 Z
2 EStG durch den Abzug von Werbungskosten iSd § 16 EStG von den diese Kosten
verursachenden Einnahmen iSd § 15 EStG zu erfolgen. Die Verwertungsmoglichkeit
negativer Einkinfte ist im Ermessen des Gesetzgebers an die jeweiligen
Einkunftsarten angepasst, weswegen tlw unterschiedliche AusmaBe von

Verlustverwertung ermdglicht worden sind. >

4.2 8§25 EStG Einkinfte aus nichtselbstandiger Arbeit

8 25 EStG erfasst Einkiinfte aus nichtselbstdndigen Téatigkeiten. Dazu gehdren die in
825 EStG taxativ aufgezahlten Einkiinfte, wie insbesondere Beziige aus
Dienstverhéltnissen. Der im Rahmen der Veranlagung mdogliche Abzug von
Werbungskosten, welche mit unter 8§25 EStG zu erfassenden Einnahmen in
Zusammenhang stehen, kann jedoch insgesamt zu negativen Einkiinften aus
nichtselbstdndiger Arbeit fuhren. Bei Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit

kdnnen etwa Werbungskosten im Zusammenhang mit Aus- und Fortbildungen,

>*Vgl. Doralt/Ruppe (2007), 25.
5 VfGH 26.02.2010, B192/09-7.
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Aufwendungen fiir Arbeitsmittel oder beruflichen Reisen entstehen. Sind solche
Ausgaben vom Arbeitnenmer selbst zu tragen und stehen sie in direktem
Zusammenhang mit seiner Tatigkeit aus nichtselbstandiger Arbeit, werden sie zum
Abzug von der Steuerbemessungsgrundlage zugelassen und kdnnen gesamt gesehen

zu Verlusten fihren.

Sollte der Fall eintreten, dass Verluste aus nichtselbstandiger Tatigkeit erzielt
werden, ist dem in Kapitel 2.2 erlauterten Schema der
Verlustverwertungsmaoglichkeiten im Rahmen der Veranlagung zu folgen. In erster
Linie hat der Ausgleich der Verluste dementsprechend mit etwaigen anderen
positiven Einkinften aus nichtselbstandiger Arbeit vorgenommen zu werden. Bei
verbleibenden Verlusten besteht die Moglichkeit, diese mit positiven Einkiinften aus
anderen betrieblichen sowie aullerbetrieblichen Einkunftsarten auszugleichen. Sollte
auch nach dieser Form des Verlustausgleichs noch ein Uberhang aus negativen
Einkiinften aus 8 25 EStG verbleibend, ist dieser aufgrund der Beschréankung des
Verlustvortrags gem 8 18 Abs 6 und Abs 7 EStG auf die betriebliche Sphare und
aufgrund von fehlenden Sonderregelungen nicht vortragsfahig und somit nicht weiter

verwertbar.*®

Durch verhéltnismaBig hohe Werbungskosten konnen durchaus Verluste aus
nichtselbtstdndiger Arbeit erwachsen, weswegen auch fir diese Einkunftsart neben
dem horizontalen und vertikalen Verlustausgleich die Mdglichkeit eines
Verlustvortrages wiinschenswert ware. Da aber bei Einkunften gem 8 25 EStG nicht
wie bspw bei Kapitaleinkiinften dem Grunde nach negative Einnahmen entstehen
kdénnen und die Erzielung von Einkinften aus nichtselbstandiger Arbeit nicht so
investitionsintensiv ist wie von Einkunften gem 8 28 EStG, wird der Umgang mit
negativen Einkinften gem 8 25 EStG im Zuge dieser Arbeit nicht weiter behandelt

werden.

4.3 § 27 EStG Einklnfte aus Kapitalvermdgen

Zu Einkinften iSd § 27 EStG zihlen aufgrund der Anderungen im Rahmen des BBG
2011 neben Einkiinften aus der Uberlassung von Kapital auch jene Einkiinfte, welche
durch die Realisierung von Wertsteigerungen und aus Derivaten erwachsen. Durch

5 § 25 EStG 1988.
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die Erweiterung der zu § 27 EStG gehorenden Einkiinfte hat die Moglichkeit der
Verwertung daraus resultierender Verluste an Bedeutung gewonnen. Durch das
Risiko der Realisierung von Verlusten aufgrund von negativen Wertentwicklungen,
kann die Verlustverwertung im Rahmen dieser Einkunftsart nunmehr wvon

wesentlicher Bedeutung seien.”’

Bisher war der Ausgleich von Verlusten im Zusammenhang mit Einkinften aus
Kapitalanlagen in der auBerbetrieblichen Sphéare im Rahmen der Antragsveranlagung
gem 897 Abs 2 aF EStG moglich, der Vortrag jedoch untersagt. Aufgrund der
Tatsache, dass bislang lediglich laufende Kapitalertrdge, welche mit geringem Risiko
verbunden sind, wie zB Zinsen und Dividenden, zu den Einkiinften gem § 27 EStG
zahlten, war die Erzielung von Verlusten, wie bereits erwéhnt, kaum moglich und die

Verlustverwertung somit von untergeordneter Bedeutung.

Im Gegensatz zu der bisher uneingeschrankten Ausgleichsmoglichkeit von Verlusten
aus Einkunften gem 8§ 27 EStG wurden im Zuge des BBG 2011 in § 27 Abs 8 EStG
spezielle Regelungen zur Behandlung von negativen Einkinften aus
Kapitalvermdgen verankert. Die nun gultigen Bestimmungen beschrédnken die
Verlustverwertung bei Kapitaleinklnften auf den Ausgleich von mit vergleichbarem
Risiko behafteten positiven und negativen Kapitaleinkiinften innerhalb der
Einkunftsart des § 27 EStG. Dementsprechend ist es im Rahmen der Veranlagung
nur moglich, Verluste im Zusammenhang mit realisierten Wertveranderungen aus
Kapitelvermdgen sowie aus Derivaten mit hinsichtlich des Risikoprofils
vergleichbaren Einkiinften®® zu verrechnen und nicht mit risikoarmen Einkiinften wie
bspw Zinsen oder Dividenden auszugleichen.>® Weiters wird die Verrechnung von
Verlusten aus 8§27 EStG dadurch eingeschrankt, dass Einkinfte aus
Kapitalvermdgen fir welche der besondere Steuersatz iHv 25% gilt, nur mit
ebenfalls dem besonderen Steuersatz unterliegenden Einkunften des § 27 EStG
ausgeglichen ~ werden  kénnen.®®  Eine  zusétzliche  Begrenzung  der
Verlustverwertungsmaglichkeiten ist das Verbot des Ausgleichs mit Einkinften

anderer Einkunftsarten. Im Gegensatz dazu ist im betrieblichen Bereich der — wenn

>"\/gl. Schlager, RAW 12/2010, 800.

58 7B wiederum Einkiinfte gem § 27 Abs 3 und Abs 4 EStG 1988.
59§27 Abs 8 Z 1 EStG 1988.

50§ 27 Abs 8 Z 2 EStG 1988.
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auch lediglich hélftige — einkunftsartibergreifende Ausgleich und auch Vortrag von
negativen Einkiinften aus Kapitalanlagen iSd §27 EStG maglich.® Fir
Kapitaleinkiinfte aus echten stillen Gesellschaften besteht eine Sonderregelung
hinsichtlich der Verlustverwertung. Verluste aus einer stillen Gesellschaft sind nur
mit positiven Einkinften derselben stillen Gesellschaft ausgleichsfahig, wodurch ein
verbleibender Verlustiiberhang in Form einer Wartetastenregelung vorgetragen
werden kann. Die Wartetastenregelung fiir negative Einkilnfte aus stillen
Gesellschaften ist die einzige Form der periodentibergreifenden Verlustverwertung

der auRerbetrieblichen Sphare.®?

Die im Rahmen mit der Erweiterung des § 27 EStG eingefiihrten Einschrankungen in
Bezug auf den Ausgleich von Verlusten sowie das géanzliche Verbot, negative
Einklinfte aus der aullerbetrieblichen Sphare vorzutragen, sind in der Literatur
duBerst umstritten. Aufgrund der Aktualitat der diesbeziiglichen Anderungen der
einkommensteuerlichen Behandlung von Kapitaleinkinften sowie der Kontroversen
in Bezug auf mit § 27 EStG zusammenspielende Bestimmungen, werden im Rahmen
dieser Einkunftsart anfallende Verluste in Kapitel 5 der Arbeit noch eingehend
behandelt.

4.4 § 28 EStG Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung

Zu Einkiinften gem 8§28 EStG zidhlen Einkiinfte aus der Uberlassung von
unbeweglichen Gegenstanden, Sachinbegriffen und Rechten. Der horizontale und
vertikale Ausgleich von Verlusten ist fur Einkinfte gem 8§ 28 EStG, wie auch fur die
Mehrheit der anderen auRerbetrieblichen Einkunftsarten, mdglich. Insbesondere
durch unregelmaBige Aufwendungen im Zusammenhang mit der Instandsetzung,
Instandhaltung oder Sanierung von Gebduden konnen negative Einkunfte aus
Vermietung und Verpachtung entstehen. Flr jene Aufwendungen sah 8§ 28 EStG
auch vor dem BBG 2011 bereits Moglichkeiten sowie tlw auch die Verpflichtung zur

Verteilung der entstandenen Kosten auf zehn Jahre vor.®

Fur Abbruchkosten von Gebauden war bislang von Gesetzes wegen keine Verteilung

uber mehrere Perioden durch das Einkommensteuerrecht vorgesehen, obwohl solche

61§ 6 7 2 lit c EStG 1988.
62§ 18 Abs 6 EStG iVm § 27 Abs 8 EStG 1988.
63 § 28 Abs 2 EStG 1988.
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Aufwendungen zu hohen Verlusten in der Entstehungsperiode fiihren kénnen.®*
Abbruchkosten, welche in Zusammenhang mit der zukinftigen Erzielung
einkommensteuerbarer Einnahmen stehen, waren demgem nur in der Periode ihres
Entstehens als Werbungskosten abzugsfahig.”® Allerdings wurde im Rahmen der
vom VWGH vertretenen ,,Opfertheorie* natirlichen Personen mit Einkinften gem
8 28 EStG die Aktivierung von Abbruchkosten ermdglicht, wodurch keine sofortige
Geltendmachung des Aufwands als Werbungskosten vorzunehmen war.

Dementsprechend konnte das sich aus dem EStG grundsétzlich ergebende Verbot des
Vortrags von Verlusten aus Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung durch die
Aufwandsverteilungsmdglichkeiten des § 28 EStG und die durch die Opfertheorie
vorgesehene Kostenaktivierung gerechtfertigt werden. Die Aufgabe der in der
Verwaltungspraxis anerkannten Opfertheorie durch den VwWGH flhrte jedoch zur
Unverwertbarkeit der regelméBig hohen Werbungskosten im Zusammenhang mit

dem Abbruch von Gebauden.®®

Aufgrund der sich aus der Anderung der Rechtsprechung des VWGH ergebenden
Verlustverwertungsrestriktionen bei Einkinften aus Vermietung und Verpachtung
qualifizierte der VfGH das Fehlen eines Verlustvortrags bei solchen negativen
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung als verfassungswidrig. Die
diesbeziigliche Entscheidung des VfGH ist darauf zurlickzufiihren, dass negative
Einkinfte aus §28 EStG im Unterschied zu vergleichbaren Einkinften in der

betrieblichen Sphare nicht vortragsfahig sind.®’

Um die Verfassungskonformitét herzustellen, stellte der VfGH der Gesetzgebung
frei, fur 8§28 EStG periodenubergreifende Verlustverwertungsmoglichkeiten
einzufuhren oder die gleichmaRige Verteilung von negativen Einkinften in
Zusammenhang mit auflergewohnlichen Aufwendungen (ber Folgeperioden
einzuraumen.®® Die dementsprechend kiirzlich vorgenommenen Gesetzesanderungen
in Zusammenhang mit den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung werden

Kapitel 6 vertiefend erdrtert.

64§ 28 Abs 2 EStG aF 1988.

65 EStR 2000, Rz 6418a, V1/6/2011.
% vgl. Hammerl, FJ/2010; 369.

7 VfGH 30.09.2010, G 35/10.

%8 \/fGH 30.09.2010, G 35/10.
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45 8§2971,Z3undZ4 EStG Sonstige Einkiinfte

In § 29 EStG sind die sogenannten sonstigen Einkiinfte taxativ aufgelistet. Einkiinfte
iISd § 29 EStG konnen gewisse wiederkehrende Bezlige, Spekulationsgeschafte i1Sd
8 30 EStG, die unter 4.6 n&her behandelt werden, Einkinfte aus Leistungen in
Zusammenhang mit gelegentlichen Vermittlungen oder der Vermietung beweglicher
Gegenstande, sowie Funktionsgebihren darstellen, welche nicht bereits durch andere
Einkunftsarten erfasst sind. Ahnlich wie bei Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit
ist die Erzielung von Verlusten auch bei dieser Einkunftsart unwahrscheinlich, da
zundchst ausschlieBlich Vorteile aus sonstigen Einkunften erwachsen kénnen und
negative Einkinfte somit erst durch den Abzug von Werbungskosten entstehen

kdnnten.

Grundsétzlich gelten auch fir Einkinfte iSd §29 EStG die horizontalen und
gegebenenfalls vertikalen Verlustausgleichsmoglichkeiten sowie das Vortragsverbot
negativer Einkiinfte mangels ordnungsmaBiger Buchfiihrung.®® Fiir die in §29 Z 3
EStG genannten Leistungen besteht jedoch eine Sonderregelung, welche bestimmit,
dass negative Einkinfte in Bezug auf Einkunfte aus gelegentlicher Vermittlung und

Vermietung beweglicher Gegenstande nicht verwertbar sind.”

Durch die geringe Wahrscheinlichkeit des Erwachsens von negativen Einkinften
gem §29 Z 1, Z 3 und Z 4 EStG, wird auch diese Einkunftsart im Zuge der Arbeit
nicht ndher behandelt.

4.6 8§29 Z2EStG Sonstige Einkunfte - § 30 EStG Spekulationsgeschéafte

Die von § 30 EStG erfassten Spekulationsgeschafte entstehen durch die VeréulRerung
von Grundstiicken und anderen Wirtschaftsgutern (ausgenommen Kapitalvermdgen)
innerhalb von bestimmten Fristen und z&hlen zu den sonstigen Einkinften gem § 29
Z 2 EStG. VeraulRerungen von durch 8 30 EStG erfasster Wirtschaftsglter auBerhalb
der Spekulationsfristen werden einkommensteuerlich nicht erfasst. Gem § 30 Abs 1

Z 1 EStG betragt die Spekulationsfrist fir die VerduBerung von Grundstiicken

%9 § 18 Abs 6 EStG 1988.
08 29 7 3 EStG 1988.
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grundsatzlich 10 Jahre™, fir andere Wirtschaftsgiitern ein Jahr, sofern sie nicht gem

8 30 Abs 2 EStG von der Besteuerung ausgenommen sind.

Der Umgang mit aus Spekulationsgeschéaften resultierenden negativen Einkunften
wird in 8§30 Abs 4 EStG néher erldutert, wonach fir VerdufRerungsgeschafte
innerhalb der Spekulationsfristen lediglich der horizontale Verlustausgleich méglich
ist. Diese Beschrankung ist verfassungsrechtlich unbedenklich, da vermieden werden
soll, dass negative Einkinfte aus Spekulationsgeschéaften womoglich gestalterisch
innerhalb der Spekulationsfrist realisiert werden, um die aus den ubrigen
Einkunftsarten resultierende Steuerbelastung zu senken und mit der Realisierung von
positiven Einkinften wiederum bis zum Ablauf der Spekulationsfrist gewartet

wird."

Die Einkunftsart des 8 30 EStG ist jedoch in Bezug auf die Verlustverwertung
insofern interessant, als bei Spekulationsgeschaften - insbesondere im
Zusammenhang mit Grundsticken - maRgebliche Umstande hinsichtlich der
Anschaffung und VerduBerung in unterschiedlichen Veranlagungsperioden liegen
kdnnen, weswegen Spekulationseinkiinfte, abweichend von den Vorschriften des
819 Abs 2 EStG, periodenubergreifend ermittelt werden mdissen. Der
Spekulationstatbestand gilt im Jahr der VerdulRerung als realisiert, bis dahin
aufgetretene  Werbungskosten sind demnach dieser Periode zuzurechnen.
Nachtragliche Werbungskosten, in unmittelbarem Zusammenhang mit der getétigten
VerduBerung, sind einkommensteuerlich ebenfalls der Periode der Realisierung des
Spekulationsgeschéftes hinzuzurechnen und dahingehend verwertbar, dass sie in der
Periode ihres Entstehens mit anderen Einklnften ausgeglichen werden dirfen, sofern
sie in den positiven Einkinften des vorangeganen VerauRRerungsgeschéftes Deckung
finden. Die vertikale Verlustverwertung ist somit in einem solchen Fall zuléssig. In
der Literatur wird diese periodenibergreifende Form der Einkommensermittlung als
gestreckter Tatbestand bezeichnet.”® Riickwirkende Anderungen an bereits
vergangen Besteuerungsperioden vorzunehmen ist aufgrund der Bestimmung des

8295a BAO bei Eintritt von Ereignissen, welche unmittelbaren Einfluss und

™M UU auch 15 Jahre Vgl. § 30 Abs 1 lita iVm § 28 Abs 3 EStG 1988.
2 \/fGH 09.06.1998, B 822/98.
" Vgl. Doralt/Kempf (2002), 59-63; zB VfGH 11.12.2002, B 941/02.
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abgabenrechtliche Wirkung auf vergangene Steuertatbestdande haben, auf Antrag

moglich.”™

Die Besonderheiten der Verlustverwertung im Rahmen des 8 30 EStG, bei der
einerseits eine weitgehende Verlustverwertungseinschrankung besteht, jedoch
andererseits der sogenannte gestreckte Tatbestand anwendbar ist, wird in Kapitel 7
der Arbeit noch ausfiihrlich behandelt.

™ \Vgl. Tanzer/Unger (2010), 160 f.
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5 Verlustverwertung bei Einkinften nach § 27 EStG

5.1 Status quo

5.1.1 Neuerungen bei § 27 EStG durch das BBG 2011

Im Rahmen des BBG 2011 wurde der Anwendungsbereich des 8 27 EStG erweitert.
Im Unterschied zu den bisherigen Bestimmungen unterliegen nun auch realisierte
Wertsteigerungen von  Kapitalvermdgen™ sowie Einkiinfte aus Derivaten
einschlieBlich Indexzertifikaten’®, unabhangig von ihrer Behaltedauer und dem
Beteiligungsausmal3, der Besteuerung. Neben der Ausweitung der fur 8 27 EStG
relevanten Einkinfte, ist auch die Anwendung des besonderen Steuersatzes iHv 25 %
gem 8 27a EStG auf VerduRerungsuberschisse und Derivateinkiinfte eine Neuerung
im Bereich des Kapitalvermégens’’ Auf die Anwendung des Steuersatzes iHv 25%
kann jedoch durch die Option zur Regelbesteuerung in 8 27a Abs 5 EStG verzichtet
werden. Fihren die Gesamteinkiinfte eines Steuerpflichtigen zu einem
Durchschnittsteuersatz  von weniger als 25%, so st das Optieren zur

Regelbesteuerung der Kapitaleinklnfte im Rahmen der Veranlagung sinnvoll.

8 27 Abs 1 EStG zahlt die verschiedenen Einkiinfte aus Kapitalvermdgen auf. Neben
realisierten Wertsteigerungen gem § 27 Abs 3 EStG und den in § 27 Abs 4 EStG
genannten Derivaten z&hlen gem §27 Abs 2 EStG auch Einkinfte aus der
Uberlassung von Kapital, welche bereits vor dem BBG 2011 zu Einkiinften aus
Kapitalvermdgen fihrten, zu den Einkiinften gem § 27 EStG. Zu den Einkinften aus
der Uberlassung von Kapital zdhlen bspw Dividenden, Zinsen, oder Einnahmen aus
stillen Gesellschaften.”® In §27 Abs 5 EStG sind dariiber hinaus Einkiinfte
aufgelistet, welche ebenfalls als Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital iSd § 27

> Bspw VerduRerung von Aktien - ,Zu den Einkiinften aus realisierten Wertsteigerungen von
Kapitalvermdgen gehdren Einkiinfte aus der VerauBerung, Einlésung und sonstigen Abschichtung von
Wirtschaftsgiitern, deren Ertrage Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital iSd § 27 Abs 2 EStG*.
§ 27 Abs 3 EStG 1988.

’® Bspw Einnahmen in Zusammenhang mit Termingeschéften — ,,Zu den Einkiinften aus Derivaten
gehdren 1. der Differenzausgleich, 2. die Stillhalterpramie, 3. Einkunfte aus der VerduRerung und 4.
Einkunfte aus der sonstigen Abwicklung bei Termingeschéften (bspw Optionen, Futures, Swaps)
sowie bei sonstigen derivativen Finanzinstrumenten (bspw Indexzertifikate).* § 27 Abs 4 EStG 1988.
'’ 88 27 und 27a EStG 1988.

78 § 27 Abs 2 EStG 1988.
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Abs 2 EStG gelten, und auch dementsprechend zu behandeln sind. Dazu zéhlen bspw

Wertpapierleihgebiihren oder auch Zuwendungen von Privatstiftungen.’

Die Realisierung von Wertsteigerungen gem 8§27 Abs 3 EStG betrifft die
VerédulRerung von Wirtschaftsgutern, welche zu Einkunften iSd § 27 Abs 2 EStG
fihren. Die nunmehr im Rahmen der Einkinfte aus Kapitalvermdgen erfassten
Ergebnisse aus Termingeschéften und derivativen Finanzinstrumenten gem § 27 Abs
4 EStG untergliedern sich in den Differenzausgleich, die Stillhalterprdémie sowie die
VerduBerung und sonstige Abwicklung (insbesondere Glattstellung) von Derivaten.
Ebenfalls wie Verduf3erungen gem 8 27 Abs 3 und 4 EStG sind im Rahmen der
VeréulRerungsfiktion des 8§27 Abs 6 EStG bestimmte Depotubertrdge und
Wegzugstatbestande zu behandeln.®

Urspringlich war das Inkrafttreten der Bestimmungen des BBG 2011 fir
Kapitaleinkiinfte mit 1.10.2011 geplant, jedoch wurde das Inkrafttreten, aufgrund
eines diesbeziiglichen VfGH-Erkenntnisses auf 1.4.2012 verschoben.® Die
Ubergangsfristen, welche fiir Einkiinfte gem § 27 EStG regeln mit welchem Stichtag
der Anschaffung die neue Rechtslage anzuwenden ist, wurden in gestaffelter Form
gestaltet, was auf die Bedeutsamkeit der bislang gultigen Spekulationsfrist fir die
jeweiligen Kapitalanlagen zurtickzufihren ist. Jene Kapitalanlagen, welche eventuell
in groRem Umfang angeschafft werden wirden, um die Anwendbarkeit der neuen
Rechtslage zu vermeiden, wie das bspw flr Beteiligungen an Kdorperschaften oder
Investmentfonds der Fall sein kdnnte, sind zB bereits ab einem friiheren Stichtag von
der neuen Rechtslage betroffen.®

Die bisher wesentliche Unterscheidung zwischen Stamm und Frichten von
Kapitalanlagen und die dementsprechende Besteuerung ist im Rahmen des BBG
2011 aufgehoben worden, wodurch eine Vereinfachung des Besteuerungsregimes fur
Kapitaleinkinfte erreicht werden sollte. Im Zuge dessen konnte auch das System der
KESt-Gutschrift fir Stlickzinsen abgeschafft werden - ,,so sollen kinftig bezahlte
Stlickzinsen die Anschaffungskosten erhohen und erhaltene Stiickzinsen zum

79§27 Abs 5 EStG 1988.

80§ 27 Abs 6 EStG 1988.

81 \/fGH 16.06.2011, G18/11; Vgl. Obermann, SWK 25/2011, 871.

82 BGBI | 76/2011, § 124b Z 185 EStG 1988; Vgl. Schlager, RdW 12/2010, 803.
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VerauRerungserlés  zahlen.“®

Die Besteuerung von Kapitalvermogen wird
dementsprechend von nun an im Sinne des Reinvermdgenszugangs bestimmt. Diese
Form der Steuererhebung soll etwaige Abgrenzungsschwierigkeiten vermeiden, eine
produktneutrale Besteuerung bewirken und das System der Kapitalbesteuerung

dadurch vereinfachen.®

Die Aufhebung der Spekulationsfrist fur Einklinfte aus Kapitalanlagen ist eine dem
Leistungsfahigkeitsprinzip entsprechende positive Entwicklung, welche ebenfalls zu
einer Vereinfachung des Besteuerungsregimes beitragen sollte. Auch Mdglichkeiten
der Steuerhinterziehung bei Einkiinften aus Spekulationsgeschéften, welche aufgrund
der Fristen hinsichtlich der Behaltedauer und dem Beteiligungsausmall von
Kapitalanlagen iVm dem Bankgeheimnis geboten waren, wurden durch die
Eingliederung von  Einklnften aus realisierten  Wertsteigerungen von

Kapitalvermégen und aus Derivaten zerschlagen.®®

Durch die Eingliederung von realisierten Wertsteigerungen und Derivaten zu der
Einkunftsart des § 27 EStG gilt bei Anwendbarkeit des besonderen Steuersatzes iHv
25% nun auch 8§20 Abs 2 EStG fur diese Einkinfte. Dementsprechend sind
Aufwendungen in Zusammenhang mit der Erzielung dieser Einkunfte bei der
Ermittlung des Einkommens nicht abzugsfdhig, sie werden also nach dem
Bruttoprinzip besteuert. Auch mit der Anschaffung von Wertpapieren und Derivaten
verbundene Nebenkosten sind nicht zum Abzug zugelassen. In § 27a Abs 4 Z 2 EStG
ist der Ansatz von Anschaffungsnebenkosten fiir Wirtschaftsgiter und Derivate iSd
8 27 EStG flr den aulRerbetrieblichen Bereich ndmlich ausgeschlossen. Im Zuge der
kirzlich ergangenen Gesetzesanderungen wurde auch fir Kapitaleinkinfte gem § 27
Abs 3 und Abs 4 EStG eine Abgeltungswirkung bei KESt-Abzug eingefiihrt.2® Bei
Erhebung der KESt im Abzugsweg tritt gem § 97 Abs 1 EStG Endbesteuerung fir
Kapitalvermdgen der auBerbetrieblichen Sphére ein. Im Vergleich dazu galten

8 Eine weitere Vereinfachung soll durch die Abschaffung des KESt-Gutschriftensystems fiir
Stuickzinsen erreicht werden, das sich als gestaltungsanfallig und nicht mehr zeitgemal erwiesen hat.”
EB EStG zu Hauptgesichtspunkte des Entwurfes fir die Anderungen im Einkommensteuergesetz
1988, 9.

8 vgl. Schlager, RAW 12/2010, 799; Vgl. Marschner, SWK 23/24/2011, 845; Vgl. Peyerl, SWK
36/2010, 1042.

% Bruckner, O1-Journal, 10.11.2009.

% § 97 Abs 1 EStG 1988.
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aufgrund der Bestimmungen vor dem BBG 2011 auch nach KESt-Abzug noch nicht
alle Einkiinfte aus Kapitalanlagen fiir endbesteuert.®’

Neben den Anderungen innerhalb der Einkiinfte aus Kapitalvermégen ist auch die
Anwendbarkeit des § 27 EStG sowie des mit diesem zusammenhangenden § 27a
EStG flr die betriebliche Sphare eine bedeutende Neuerung im Rahmen das BBG
2011. Die tlw Gleichbehandlung der betrieblichen und auBerbetrieblichen Sphare bei
Einkilinften aus Kapitalanlagen soll ebenfalls den Grundsétzen der Leistungsféhigkeit
und der Gleichheit sowie der Vereinfachung des Besteuerungsregimes dienen.®

5.1.2 Verlustverwertung

Die  fur  Kapitaleinkiinfte  aufgrund des BBG 2011  geltenden
Verlustverwertungsmoglichkeiten und —einschrdnkungen sind in § 27 Abs 8 EStG
geregelt. Die allgemein fur die aulerbetriebliche Sphdre geltenden
Verlustverwertungsmaoglichkeiten, wie der horizontale und vertikale Ausgleich von
negativen Einkinften, die bis vor dem BBG 2011 auch fir Einkinfte gem § 27 EStG
zuléssig waren, wurden durch die Bestimmungen des § 27 Abs 8 EStG eingegrenzt.
So sind negative Einkunfte aus Kapitalvermdgen, wie bereits in Kapitel 4.3
beschrieben, nun auf den horizontalen Verlustausgleich beschrénkt, wobei auch im
Rahmen des horizontalen Verlustausgleichs weitere Einschrdnkungen zu beachten

sind.

827 Abs 8 Z 1 EStG regelt demgemaR, dass nicht alle negativen Kapitaleinkinfte
miteinander ausgeglichen werden konnen. So ist es nicht mdglich, Verluste im
Zusammenhang mit der Realisierung von Wertsteigerungen nach Maligabe des § 27
Abs 3 EStG und aus Derivaten gem 8§27 Abs 4 EStG mit den risikoarmen
Einkiinften dieser Einkunftsart wie Zinsen aus Bankguthaben (§ 27 Abs 2 Z 2 EStG)
oder Zuwendungen von Privatstiftungen (8 27 Abs 5 Z 7 EStG) auszugleichen.
Jedoch ist der Verlustausgleich nicht nur zwischen VerduRerungsgewinnen und -
verlusten, sondern auch mit Frichten der Kapitalanlagen, wie bspw Dividenden oder

Zinsen aus Anleihen, moglich.®®

#7\gl. Schlager, RdW 12/2010, 802.
8 \gl. Strunz, SWK 33/2010, T 194.
8 vgl. Vaishor, OStZ Spezial/2011, 65 f.
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Auch fur Einklnfte aus stillen Gesellschaften gelten weitgehende Einschrankungen
hinsichtlich der Maoglichkeiten der Verlustverwertung. Gem 8 27 Abs 8 Z 2 EStG
bestent ein horizontales Verlustausgleichsverbot, welches bereits vor den
Neuerungen des § 27 EStG durch das BBG 2011 in gleicher Form existierte. Im
Gegensatz zu den anderen Einkinften aus Kapitalvermdgen ist es jedoch im Rahmen
der stillen Beteiligung mdoglich, negative Einkinfte vorzutragen und in
Folgeperioden mit positiven Einkiinften derselben Beteiligung auszugleichen. Statt
der horizontalen Verwertung negativer Einkilinfte haben stille Gesellschafter damit,
wenn auch eingeschrankt, die Madglichkeit einer periodendbergreifenden

Verlustverwertung.”

827 Abs 8 Z 3 EStG schrankt die Verlustverwertung von Kapitaleinkinften
dahingehend weiter ein, als dass Einkunfte aus Kapitalvermogen, fir die der
begunstigte Steuersatz von 25% gilt, nicht mit Verlusten ausgeglichen werden
konnen die aus den in 8 27a Abs 2 EStG aufgezéhlten Kapitaleinkiinfte erwachsen
sind. Hintergrund dieser Beschrankung ist zu vermeiden positive Einkilnfte der in
827a Abs 2 EStG explizit von dem besonderen Steuersatz ausgenommenen
Einkiinfte mit negativen Einkunften, fur die der besondere Steuersatz anwendbar ist,
auszugleichen und somit die Besteuerungsgrundlage zu senken, was mangels einer
Regelung flr aulerbetriebliche Einkinfte wie sie gem 86 Z 2 lit ¢ EStG fir
Kapitaleinkiinfte der betrieblichen Sphéare der Fall ware.®*

Fir jene Kapitalanlagen, welche aufgrund der Ubergangsregelungen gem § 124b Z
185 EStG nicht durch die neue Rechtslage gem des BBG 2011 erfasst sind, besteht
ein Verlustausgleichsverbot mit den bereits von den jiingsten Anderungen des § 27
EStG betroffenen Einkiinften. Eine gegenteilige Regelung wiirde die verschiedenen
Rechtslagen vermischen und im Endeffekt weder der einen noch der anderen

Verlustverwertungsbestimmung entsprechen.

Der vertikale Verlustausgleich ist in Zusammenhang mit Einkinften aus
Kapitalvermogen gem 8§27 Abs 8 Z 4 EStG ganzlich untersagt. Das vertikale
Verlustverwertungsverbot ist, wie auch andere diesbezugliche Einschrankungen, auf

den besonderen Steuersatz von 25% zuriickzufiihren, welcher auf den GroRteil der

%827 Abs 8 Z 2 ESG 1988.
% vgl. SWK-Spezial Janner 2011, 55.
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Einkiinfte gem § 27 EStG anzuwenden ist.”? Im Widerspruch dazu sind auch die
durch §27a Abs 2 EStG von dem beglnstigten Steuersatz ausgenommenen
Einkiinfte von dem vertikalen Verlustausgleichsverbot betroffen, wofir es

dementsprechend keine Rechtfertigung gibt.

5.2 Hintergrinde der Regelung

Bislang war auf die VerduRerung von Wertpapieren und bestimmten
Derivatgeschaften eine einjéhrige Spekulationsfrist gem 8§30 Abs 1 EStG aF
festgelegt. Nach Ablauf dieser Frist erwachsene Gewinne waren im Rahmen des
osterreichischen EStG nicht mehr steuerpflichtig. Die Problematik der Uberpriifung
der Hinterziehung von Spekulationseinkiinften, aufgrund des in Osterreich geltenden
Bankgeheimnisses®, und auch das dem Staat durch die Gewinnrealisierung
aullerhalb der Spekulationsfrist entgangene Steueraufkommen bewogen den
Gesetzgeber dazu, ein in Bezug auf Kapitaleinkiinfte, einheitliches Steuersystem
einzufuhren, welches in ahnlicher Form bereits in vielen anderen EU-Staaten

existiert.®

5.3 Verfassungsrechtliche Bedenken

Die Tatsache, dass Kapitalvermdgen nun unabhédngig der Behaltedauer besteuert
wird, die daraus erwachsenden Verluste aber nur begrenzt ausgeglichen werden und
im aufllerbetrieblichen Bereich auch nicht vorgetragen werden kénnen, stot in der
Literatur auf Kritik.*> Um im Sinne einer Totalgewinnbetrachtung und unter
Bertcksichtigung des Nettoprinzips nur tatsachlich realisierte Gewinne zu besteuern,
musste die Verwertung von Verlustiiberhdngen in einer an die Einkunftsart
angepassten Form vorgesehen sein.*® In der Literatur wird argumentiert, dass durch
die Beteiligung des Staates am Risikowagnis des Steuerpflichtigen in Form der
Besteuerung positiver  Einkunfte aus realisierten  Wertsteigerungen von

Kapitalvermogen und aus Derivaten, fur die Erzielung negativer Einkiinfte

%2 \/gl. Moshammer, SWK 19/2010, 715 f.

% Aufgrund des Bankgeheimnisses ist es dem Gesetzgeber unméglich die Anschaffung und
Verdulerung von  Wertpapieren zu  Uberprifen, wodurch die Realisierung eines
Spekulationsgeschéftes in  Zusammenhang mit Kapitalvermégen und das Unterbleiben der
Besteuerung nicht nachvollzogen werden konnten.

% \/gl. Strunz, SWK 33/2010, T 199.

% vgl. Strunz, SWK 33/2010, T 199; Peyerl, SWK 36/2010, 1046.

% Vgl. SWK-Spezial Janner 2011, 56.
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dementsprechend zumindest Verlustverwertungsmoglichkeiten geboten werden
sollten. Anderenfalls widerspricht das Besteuerungssystem aufgrund der
Einschrankungen gem 8 27 Abs 8 dem Leistungsfahigkeitsbegriff und im weiteren

Sinne auch dem Gleichheitsgrundsatz.®’

Aufgrund der Ordnungssystem-Judikatur in  Verbindung mit den flir das
Einkommensteuerrecht malgebenden Prinzipien missen Beschrankungen des
Verlustausgleichs ausreichend begriindet sein. Aufgrund der bislang eingeschrankten
steuerlichen Erfassung von auf3erbetrieblichen Kapitaleinkiinften im Rahmen der
Spekulationsfristen gem 830 Abs 1 Z 1 lit b und Z 2 EStG aF, war auch eine
Eingrenzung der  Verlustverwertungsmoglichkeiten auf den horizontalen
Verlustausgleich rechtfertigbar. Ziel des Gesetzgebers im Hinblick auf die
Beschréankungen des Verlustausgleichs war dabei, zu vermeiden, dass einerseits
negative Einkiinfte aus Kapitalvermdgen innerhalb der Spekulationsfrist realisiert
und mit anderen positiven Einkinften aus anderen Einkunftsarten verrechnet werden,
wahrend positive Einklnfte erst nach Ablauf der Spekulationsfrist realisiert und
damit einer Einkommensbesteuerung entzogen werden.®® Aufgrund der Aufhebung
der Spekulationsfrist fir Kapitalvermdgen, welche bislang als Rechtfertigung fiir die
Verlustverwertungsbeschrankungen des 8§30 EStG galt, fehlt es nunmehr an
hinreichenden  Begrindung fur die  Verlustverwertungsrestriktionen  bei
Kapitaleinkiinften in der aul3erbetrieblichen Sphére. Dies gilt umso mehr, als die
Verlustverwertung nach der aktuellen Rechtslage zudem weit restriktiver gestaltet ist

als nach der alten Rechtslage.*

Abgesehen von den restriktiven Verwertungsmoéglichkeiten fiir negative Einkunfte
aus Kapitalvermogen entspricht auch die gem § 27 Abs 8 EStG auf die Veranlagung
beschréankte Form der Geltendmachung nicht dem Gleichheitsgrundsatz. Flr jene
Kapitaleinkiinfte, flr die der beglnstigte Steuersatz gem § 27a Abs 1 EStG gilt, wird
bei Anwendbarkeit der Bestimmungen des 8 93 iVm § 95 EStG, die geschuldete
Steuer im Wege des KESt-Abzugs eingehoben. Der Schuldner der Kapitalertrage
bzw ein inléandisches depotfuhrendes Kreditinstitut behalten dabei die Steuer ein und
fihren diese fir den Steuerpflichtigen ab. Nicht dem betrieblichen Vermdégen

% \gl. Englisch, Stuw/2007, 238.
% VfGH 09.06.1998, B 822/98; Vgl. Peyerl, SWK 36/2010, 1042.
% vgl. Strunz, SWK 33/2010, T 198; SWK-Spezial Janner 2011, 56.
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angehdrende Kapitalanlagen gelten gem 897 Abs 1 EStG nach Abzug der
Kapitalertragsteuer als endbesteuert. Die Kapitalertragsteuer wird somit bereits im
Zeitpunkt des Zufliessens abgezogen, der Ausgleich mit Verlusten kann jedoch gem
827 Abs 8 und § 97 Abs 2 ESIG erst im Wege der Veranlagung geschehen. Der
Verlustausgleich im Rahmen des § 27 EStG ist unabhéngig von der Anwendung der
Regelbesteuerungsoption moglich. Diese Systematik der Verlustverwertung fuhrt
dazu, dass Kapitalertragsteuer abgefuhrt wird, welche aufgrund eines allfalligen
Verlustausgleichs moglicherweise letztlich gar nicht geschuldet wird. Die mdgliche
Geltendmachung im Rahmen der Veranlagung kann im aufersten Fall zu einem
Zwischenfinanzierungsbedarf Steuerpflichtiger filhren.'® Der sofortige Steuerabzug
durch das depotfuhrende Kreditinstitut geschieht jedoch nur bei Vorliegen
inlandischer Kapitaleinkinfte iSd 8 93 EStG. Generell ist dafir eine inlandische
auszahlende bzw depotfiihrende Stelle notwendig. Fir nicht als inlandische
Kapitaleinkiinfte klassifizierte Einkunfte wird die Steuer erst im Wege der
Veranlagung erhoben. Die Erzielung von Kapitaleinkiinften im Ausland, durch die
Verwaltung von Kapitalanlagen durch ein auslédndisches Kreditinstitut bzw durch
Sitz des Steuerschuldners im Ausland kann somit von Vorteil sein, da in diesem Fall

KESt-Abzug und Verlustausgleich beide erst im Wege der Veranlagung erfolgen.'*

Auch im Vergleich mit der betrieblichen Sphére ist erkennbar, dass
Benachteiligungen fir Einkiinfte gem § 27 EStG bestehen. Fir Kapitaleinkiinfte des
betrieblichen Bereichs ist eine periodeniibergreifende
Verlustverwertungsmaoglichkeit gem 86 Z 2 lit ¢ EStG vorgesehen, welche der
aulerbetriebliche  Sphare  verwehrt bleibt. Die Madoglichkeit auch im
aullerbetrieblichen Bereich Verlustiiberhdnge aus Kapitalvermogen nur zur Hélfte
mit anderen Einkinften ausgleichen zu konnen, ware aufgrund des besonderen
Steuersatz gem §27a Abs 1 EStG verstandlich, ein génzliches vertikales
Verlustausgleichsverbot scheint jedoch, insbesondere aufgrund der Bestimmungen
fir die betriebliche Sphére, nicht rechtfertigbar. Auch das Verbot in der
aullerbetrieblichen Sphédre Anschaffungsnebenkosten bei der Ermittlung wvon
Kapitaleinkiinften zu berlicksichtigen, welches fur den betrieblichen Bereich gem
§27a Abs 4 Z 2 EStG nicht gilt, stellt eine Benachteiligung hinsichtlich der

100§ 27 Abs 8 iVm §§ 93 und 95 EStG 1988.
101 & 93 Abs 2 EStG 1988; \Vgl. Vaishor, OStZ Spezial/2011, 68.
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Verlustverwertungsmaoglichkeiten fir Einkunfte gem §27 EStG dar. In weiterer
Folge werden solche Einschrankungen der auBerbetrieblichen Sphare dazu flhren,
dass Steuerpflichtige bemiht sein werden Kapitaleinkiinfte nach Moglichkeit in der

betrieblichen Sphare erzielen.'*

Im Gegensatz zu Anschaffungsnebenkosten, welche in der betrieblichen Sphare
beriicksichtigt werden konnen und in der auferbetrieblichen Sphére nicht, sind
Aufwendungen, die mit Einkiinften in direktem wirtschaftlichen Zusammenhang
stehen auf die der besondere Steuersatz anwendbar ist, weder in der betrieblichen
noch in der aullerbetrieblichen  Sphdare zum  Abzug von  der
Steuerbemessungsgrundlage zugelassen. Bisher wurde diese Bruttobesteuerung
dahingehend gerechtfertigt, dass risikoreiche Kapitalanlagen, ohne den
Beschrankungen des 8 20 Abs 2 EStG haufiger fremdfinanziert werden wirden, um
die Bemessungsgrundlage der Kapitaleinkinfte durch die Aufwendungen in
Zusammenhang mit der Fremdfinanzierung zu vermindern. In der Literatur wird
diskutiert, warum einer solchen Gestaltungsmoglichkeit nur in Bezug auf
Kapitaleinkiinften nachgegangen werden sollte. Eine solche Form der
Verlustverwertungsbeschrankung sollte auf die Gbrigen Einkunftsarten ausgeweitet

oder auch fiir Kapitaleinkiinfte aufgehoben werden.'*

Das unlangst ergangene Erkenntnis des VfGH%*

, wonach das Verlustvortragsverbot
fur Einkinfte iSd § 28 EStG als verfassungswidrig erklart wurde, ist auch fir
Einklinfte aus Kapitalvermdgen bedeutend. Die festgestellte Verfassungswidrigkeit
in Zusammenhang mit dem Verlustvortragsverbot fur Einkinfte aus Vermietung und
Verpachtung muss umgelegt auch fir Kapitaleinkiinfte gelten, da die betriebliche
Sphére hinsichtlich dieser Einkunftsart durch § 18 Abs 6 EStG ebenfalls bevorteilt
wird.'® Insbesondere in Bezug auf Kapitalanlagen waren periodeniibergreifende
Verlustverwertungsmaoglichkeiten von Bedeutung, wie zB die Wirtschaftskrise der
vergangenen Jahre zeigte. In solchen Féllen werden mitunter hohe Verluste realisiert,
welche in Folgeperioden im Privatvermdgen nicht verwertbar sind. Wie bereits

erwahnt, kommt es dadurch zu einem Verstol gegen das Prinzip der

192 \/gl. Vaishor, OStZ Spezial/2011, 71.
193 v/gl. Peyerl, SWK 36/2010, 1046.

104 \/fGH 30.09.2010, G35/10.

105 \/gl. Peyerl, SWK 36/2010, 1044.
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Leistungsfahigkeit und zu der Besteuerung von bei periodentbergreifender
Betrachtung nicht existenten Gewinnen. In der Literatur wird in diesem
Zusammenhang von Scheingewinnbesteuerung gesprochen, welche durch die

Abschnittshesteuerung gerechtfertigt sei.'%

Nach der Aufhebung der Spekulationsfrist fur Einklinfte aus Kapitalvermdgen wird
in der Literatur gefordert, dass auch die Spekulationsfrist fir die Ubrigen Einkiinfte
gem 8 30 EStG aufgehoben wird. Die Anlageentscheidungen von Privatpersonen
konnten dahingehend beeinflusst werden, dass Grundstiicke und andere § 30 EStG
unterliegende Wirtschaftsgiter gegenuber Kapitalvermdgen bevorzugt werden, da
diese nach Ablauf der Spekulationsfristen nach wie vor steuerfrei verduBert werden
konnen. Im Sinne der Gleichbehandlung ware dementsprechend die Einfuhrung einer
einheitlichen, von der Behaltedauer unabhdngigen, Besteuerung von

VerauRerungsgeschaften gem § 30 EStG iiberlegenswert. ™’

5.4 Gestaltungsvorschlage

Das fur Einkunfte aus Kapitalvermdgen geltende, mit dem besonderen Steuersatz
IHv 25% begriindete, vertikale Verlustausgleichsverbot ist in Anbetracht der
Verwertungsmdoglichkeiten fur den betrieblichen Bereich ungerechtfertigt. Die
Beschrankung des vertikalen Verlustausgleichs auf 50% der negativen Einkinfte aus
Kapitalvermdgen, wie in 8 6 Z 2 lit ¢ EStG fir die betriebliche Sphére geregelt, sollte
auch dem aul3erbetrieblichen Bereich eingerdumt werden. Fr jene Kapitaleinkinfte,
welche nicht von dem besonderen Steuersatz erfasst sind, sollte es jedoch eine
uneingeschrankte Ausgleichsmoglichkeit geben. Im Rahmen eines Sonderregimes
fur Kapitaleinktinfte sollte der Gleichheitsgrundsatz génzlich umgesetzt werden und
somit sollten auch in Bezug auf die Verlustverwertung fir die betriebliche und fir

die aulerbetriebliche Sphare gleiche Vorschriften gelten.

Neben einer Gestaltung der Verlustverwertung nach Vorbild des § 6 Z 2 lit ¢ EStG
fur Einkinfte iSd § 27 EStG wdére auch eine Regelung, wie sie ledigleich fir
Einklnfte aus einer Beteilung als stiller Gesellschafter gem 8 27 Abs 8 Z 2 EStG
vorgesehen ist, eine weitere Uberlegenswerte Form der Verlustverwertung fir

negative Einkiinfte aus Kapitalanlagen. Der Wunsch des Gesetzgebers die

106 \/gl. Vaishor, OStZ Spezial/2011, 67.
197 v/gl. Strunz, SWK 33/2010, T 200.
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Bestimmungen, welche gem 827 EStG fir Kapitalanlagen gelten, auf diese
Einkunftsart zu beschranken waére durch eine der Wartetastenregelung &ahnliche
Verlustverwertung nicht verletzt und wdirde darGber hinaus eine dem
Leistungsfahigkeitsprinzip  entsprechende Behandlung von Einklnften aus
Kapitalvermdgen sicherstellen.’®® Die Ausgleichsméglichkeiten im Rahmen von § 27
Abs 8 EStG konnten Dbei einer der Wartetastenregelung &hnlichen Form der
Verlustverwertung bestehen bleiben und der Vortrag negativer Einkinfte in
Folgeperioden ebenfalls dementsprechend geregelt werden. Eine Beschrankung der
Verlustverwertungsmaglichkeiten auf positive und negative Einkinfte derselben
Einkunftsquelle ist in Zusammenhang mit Einkunften gem § 27 Abs 3 und 4 EStG

nicht sinnvoll.

Im Unterschied zu Osterreich ist in Deutschland die Verwertung der gesamten
negativen Einkinfte aus Kapitalvermdgen in einer Form gestaltet, wodurch Verluste
aus Kapitalanlagen uneingeschréankt vortragsfahig sind. ,,Die entstandenen Verluste
werden in einem ,Verlusttopf“ angesammelt und mit erzielten Einkunften der
Folgejahre verrechnet.“'® Die Verwertung der vorgetragenen negativen Einkiinfte
wird in Deutschland von den depotfiihrenden Kreditinstituten vorgenommen und hat
dadurch nur im Rahmen der Veranlagung zu geschehen ,,wenn Depots bei mehreren

Banken im In- und Ausland gefiihrt werden® *°

108 \/gl. Vaishor, OStZ Spezial/2011, 67.
109 \/gl. SWK-Spezial Janner 2011, 57.
10 v/gl. SWK-Spezial Janner 2011, 57.
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6 Verlustverwertung bei Einklinften nach 8§ 28 EStG

6.1 Status quo

6.1.1 Neuerungen bei § 28 EStG durch das BBG 2011

Im Zuge des BBG 2011 erweiterte der Gesetzgeber als Reaktion auf ein Erkenntnis
des VIGH, wonach ,kein hinreichend angepasstes  System  der
Verlustberiicksichtigung“** fiir Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung bestehe
die Aufwandsverteilungsmoglichkeiten des § 28 Abs 2 EStG. Neben Aufwendungen
fir nicht regelméfRig jahrlich anfallende Instandhaltungsarbeiten, sind nun auch
Aufwendungen in Zusammenhang mit der Absetzung fir auflergewohnliche
technische und wirtschaftliche Abnutzung sowie sonstige auflergewohnliche
Aufwendungen tiber Antrag auf zehn Jahre zu verteilen.**? Demnach sind die nun
durch 8 28 Abs 2 EStG erfassten Aufwendungen nicht mehr zwingend in der Periode
ihres Entstehens als Werbungskosten abzuziehen, wodurch im weiteren Sinne eine
Form der periodeniibergreifenden Verlustverwertung erméglicht wurde.**®* Die
Erweiterung des § 28 EStG tritt gem 8§ 124b Z 188 EStG bereits im Rahmen der
Veranlagung fir das Kalenderjahr 2010 in Kraft.

6.1.2 Verlustverwertung

Fur Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung gilt somit auch nach den
Anderungen des BBG 2011 die horizontale und vertikale
Verlustausgleichsmoglichkeit sowie ein Vortragsverbot fur etwaige negative
Einkilinfte. Resultiert der verbleibende Verlustiiberhang jedoch aus den in § 28 Abs 2
EStG genannten Aufwendungen, sind diese, wie erwéhnt, auf Antrag Uber die
folgenden zehn Jahre verteilt von positiven Einkinften aus Vermietung und

Verpachtung abzugsfahig.***

6.2 Hintergrinde der Regelung

Aufgrund von in Zusammenhang mit der regelmaRig investitionsintensiven

Vermietungstatigkeit oftmals und geballt anfallenden Kosten, ist in diesem Bereich

11 \/fGH 26.02.2010 B 192/09-7.

112 8 28 Abs 2 EStG 1988.

113 § 28 Abs 2 EStG 1988; VFGH 30.09.2010 G 35/10.
114§ 28 Abs 2 EStG 1988.

43



besonders mit der Erzielung von Verlusten in einzelnen Perioden zu rechnen. Bislang
wurden unregelméBige Aufwendungen in Zusammenhang mit Abbruchkosten zur
Aktivierung als Herstellungskosten fir neu errichtete Gebdude aufgrund der
Opfertheorie des VWGH und der damit einhergehenden Praxis der Finanzverwaltung
zugelassen.'”® | Die in der alteren Judikatur zu Vorgangergesetzen des EStG 1988
vertretene "Opfertheorie” hat im Wesentlichen zum Inhalt: Wird ein schon langer
vom Steuerpflichtigen verwendetes, noch nutzbares Gebdude abgetragen, um an
dessen Stelle ein neues Gebdude zu errichten, so sind der Restbuchwert des alten
Gebaudes und die Abbruchkosten den Herstellungskosten des neuen Gebadudes
zuzuschlagen.“**® Dementsprechend wirkten sich die negativen Einkiinfte erst in
Folge der Abschreibung aus, wodurch keine Notwendigkeit fur einen Verlustvortrag

bestand.'!’

Erst die Aufgabe der Opfertheorie durch den VwWGH fuhrte dazu, dass die vormals
von der Opfertheorie erfassten Aufwendungen in der Periode ihres Entstehens als
Werbungskosten geltend zu machen waren, wobei ein allfalliger in der
Entstehungsperiode nicht ausgleichbarer Uberhang verloren ging. In den
darauffolgenden Jahren erzielte positive Einkinfte waren, unbeachtlich der
unverwerteten Verluste, zu besteuern, was im Sinne des Leistungsfahigkeitsprinzips
nicht zulassig ist.**® Daher wurde die VerfassungsmaRigkeit der Beschrankung des
Verlustvortrags auf Einkinfte der betrieblichen Sphére durch den VfGH Uberprft.
Eingeleitet wurde die  Untersuchung des VfGH hinsichtlich  der
Verlustverwertungseinschrankungen gem 818 Abs 6 EStG durch ein
Beschwerdevorbringen in Zusammenhang mit der steuerlichen Verwertbarkeit von
Abbruchkosten iVm Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung.'*® |, Der
Verfassungsgerichtshof ist nicht in der Lage, durch Aufhebung von Worten oder
Wortfolgen in §28 EStG 1988 das dieser Einkunftsart angepasste System der
Verlustberticksichtigung (wieder) herzustellen. Er ist vielmehr gendtigt, jene
Einschrankung des 818 Abs 6 EStG 1988 in Prufung zu ziehen, die den
Verlustabzug auf die betrieblichen Einkunftsarten beschrankt, weil nur deren

115 \fGH 26.02.2010, B 192/09 - 07.

118 \/wGH 26.06.2010, 2008/15/0179, Rz 10.

17 vgl. Moser, SWK 27/2011, 1248.

118 v/gl. Arnold, SWK 34/35/2010, T 201 f.; VfGH 26.02.2010, B 192/09 - 07; VfGH 30.09.2010 G
35/10.

19 \/fGH 26.02.2010 B 192/09-7; VfGH 30.09.2010 G 35/10.
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Aufhebung, sollten die Bedenken zutreffen, die Mdglichkeit des Verlustabzuges bei
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung eréffnet.“** Im Zuge des eingeleiteten
Prifungsverfahrens erkannte der VfGH eine Benachteiligung des aul3erbetrieblichen
Bereichs gegenuber der betrieblichen Sphare hinsichtlich der
Verlustverwertungsmaglichkeiten fur Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung
und entschied, dass die Wortfolge ,,- wenn die Verluste durch ordungsméfige
Buchfiihrung ermittelt worden sind und“*?* des § 18 Abs 6 EStG mit Ende des Jahres

2011 aufgrund ihrer Verfassungswidrigkeit aufgehoben werden sollte.??

Im Zuge dieses Erkenntnisses und der Anordunung zur Aufhebung des 8 18 Abs 6
EStG merkte der VfGH jedoch an, dass ,,8 28 leg cit in der derzeitigen Fassung fur
die Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung kein hinreichend angepasstes
System der Verlustberiicksichtigung enthalt. Nur wenn dies der Fall wére, fielen aber
die Bedenken gegen die in Priifung gezogene Norm weg.“'?® Somit wurde
letztendlich dem Gesetzgeber (berlassen, in welcher Form Abbruchkosten in
Zusammenhang mit Einkinften aus Vermietung und Verpachtung in Zukunft
periodentbergreifende Berlicksichtigung finden wirden, um der
Verfassungswidrigkeit entgegen zu wirken. In diesem Zusammenhang wurden
sowohl die Eroffnung des Verlustvortrags gem § 18 Abs 6 EStG fur Einkunfte aus
Vermietung und Verpachtung als auch eine Verlustverwertung durch
Verteilungsmdglichkeiten fiir auBergewshnliche Aufwendungen zur Wahl gestellt.***
Durch die Erweiterung der Verteilungsmdglichkeiten des §28 Abs 2 EStG im
Rahmen des BBG 2011, vermied der Gesetzgeber Anpassungen des § 18 Abs 6 EStG
zur  Erweiterung des Verlustvortrags auf die aullerbetriebliche  Sphare

vorzunehmen.?®

Die nun zur Zehntelabsetzung zugelasse auBergewohnliche technische und
wirtschaftliche Abnutzung und die damit zusammenhdngenden Aufwendungen gem
828 Abs 2 TS 2 EStG beziehen sich auf ,,auBergewohnliche Wertverluste* in der

Diktion des VfGH, welche bisher ausschlieRlich in der Periode ihres Entstehens

120 \/fGH 26.02.2010 B 192/09-7, Rz 5.

121 \/fGH 30.09.2010, G 35/10, Rz 1.

122 \/fGH 30.09.2010 G 35/10.

123 \/fGH 30.09.2010 G 35/10, 1. Abschnitt, Rz 2.5.

124 \/fGH 30.09.2010, G 35/10; VVgl. SWK-Spezial Janner 2011, 56.
125 BGBI | 111/2010; Vgl. Moser, SWK 27/2011, 1248.

45



verwertet werden konnten. Die ebenfalls zu §28 Abs 2 EStG hinzugefiigten
aullergewohnlichen Aufwendungen, die keine Instandhaltungs-, Instandsetzungs-
oder Herstellungsaufwendungen darstellen durfen, spiegeln die in der Diktion des
VTGH als ,,ungewodhnliche Kosten auf3erhalb des Investitionsbereiches” bezeichneten

Aufwendungen wider.'?®

Wie auch fur die Ubrigen, zur Zehntelabsetzung
zugelassenen Aufwendungen, gilt fir die beiden neuen Kategorien ein Wahlrecht
hinsichtlich der Nutzung der gebotenen Verteilungsmoglichkeit, welches fir jede
verteilbare Aufwendungen individuell gewahlt werden kann. Die Entscheidung
Aufwendungen gem § 28 Abs 2 EStG im Jahr ihrer Entstehung als Werbungskosten
abzuziehen oder Uber Antrag zu verteilen obliegt der Steuerplanung des

Steuerpflichtigen.'?’

6.3 Verfassungsrechtliche Bedenken

Die Maoglichkeit der Geltendmachung und Verwertung entstandener Verluste sollte
nicht als steuerliches Privileg betrachtet werden, sondern stellt vielmehr ein mit der
Systematik der Einkommenbesteuerung einhergehendes Recht dar. ,Jede
Einschrankung des Verlustvortrags ist demnach verfassungsrechtlich kritisch unter
dem Leistungsfahigkeitsgesichtspunkt zu prifen.“® Auch nach dem Urteil des
VTGH und den diesbeziiglich ergangenen Gesetzeséanderungen bleibt es fraglich, ob
eine Verteilung des Verlustuberhangs auf die Folgeperioden zu einer mit den
Prinzipien des Steuersystems konformen Madglichkeit der Verlustverwertung fir

Einklnften aus Vermietung und Verpachtung fiihrt.

Hinsichtlich der steuerlichen Verwertungsmoglichkeiten negativer Einkinfte iSd
8 28 EStG wird die auBerbetriebliche gegenuber der betrieblichen Sphare, trotz der
erweiterten Verteilungsregelungen weiterhin, benachteiligt. Der Verlustvortrag gem
818 Abs 6 EStG, ist aufgrund seiner Flexibilitdt nicht mit den
Verteilungsmoglickeiten des 8 28 Abs 2 EStG vergleichbar, was ohne ausreichender
Begriindung zu einer Ungleichbehandlung gleicher Sachverhalte fiihrt.*?® Die
differenzierte Behandlung von betrieblichen und auBerbetrieblichen Einkinften im

Zusammenhang mit Vermietung und Verpachtung wurde bislang von der

126 Er| RV BGBI 1 111/2010 zu § 28 Abs 2 und § 128b Z 188 EStG 1988.
127\/gl. Moser, SWK 27/2011, 1250.

128 \/gl. Moser, SWK 27/2011, 1251.

129 \/gl. SWK-Spezial Janner 2011, 56.
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Finanzverwaltung dahingehend gerechtfertigt, dass im aul3erbetrieblichen Bereich
Wertadnderungen nicht erfasst seien. Im Rahmen des angesprochenen
Beschwerdeverfahrens, welches zu der Untersuchung der RechtmaRigkeit von § 18
Abs 6 EStG fihrte, wurde korrekterweise darauf verwiesen, dass Wertzuwéchse auch
im aufRerbetrieblichen Bereich, im Zuge der Realisierung von Spekulationseinkdinfte,
zu besteuern waren und Wertminderungen aufgrund von §16 Abs 1 Z 8 EStG
ebenfalls beriicksichtigt werden.**

Am Beispiel der Sockelsanierung™' ist erkennbar, dass auch durch
Verteilungsmoglichkeiten von auBergewdhnlichen Aufwendungen im Bereich der
aullerbetrieblichen Vermietung und Verpachtung die gewdlinschte
periodeniibergreifende Glattung ihre Wirkung nicht ganzlich entfalten kann.*** Auch
die Tatsache, dass die Zehntelverteilung ungeachtet der tatsachlichen
Einnahmensituation der folgenden Jahre vorgenommen wird, unterscheidet diese
Verwertungsmdoglichkeit vom  klassischen  Verlustvortrag. In  Jahren  mit
verhaltnismaRig hohen positiven Einkinften aus Vermietung und Verpachtung eines
Steuerpflichtigen, kann das zum Abzug zugelassene Zehntel nur einen marginalen
Teil der Einkinfte ausmachen und somit die Steuerlast nicht angemessen senken. In
wirtschaftlich schwachen Jahren, in denen lediglich geringe Einklinfte gem § 28
EStG erzielt werden, wird das abzugsfahige Zehntel dagegen weitgehend ungenditzt
verstreichen, wenn die positiven Einnahmen geringer als der abzugsfahige Betrag
sind. Das AusmaR der pauschalierten Beriuicksichtigung negativer Einkinfte aus
Vermietung und Verpachtung, von der wie beschrieben nicht jeder Steuerpflichtige

profitieren kann, wurde im Zuge des BBG 2011 demnach erweitert.**®

Durch die Erweiterung des § 28 Abs 2 EStG wurde ein hinreichend angepasstes
System flr die Verwertung negativer Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung

39 vgl. Arnold, SWK 34/35/2010, T 201 f.; VfGH 30.09.2010 G 35/10.

131 vgl. WohnFonds Wien (2011), ,Sanierung des allgemeinen Teils eines Hauses sowie die
Anhebung des Standards einiger Wohnungen*.

32 Fir die Finanzierung von Sockelsanierungen werden Darlehen von den Léndern gewahrt, welche
idR Uber einen Zeitraum von 15 Jahren verteilt zuriickzuzahlen sind. Fir die damit verbundenen
Zinsaufwendungen, welche von Beginn der Darlehensriickzahlung sukzessive geringer werden, sind
jeoch keine Verteilungsmdglichkeiten vorgesehen, wodurch in den ersten Perioden der
»Sockelsanierung regelmélRig Werbungskosteniiberschiisse und in den letzten Perioden der
Sockelsanierung regelmaBig Einnahmeniiberschisse” entstehen, welche steuerlich nicht miteinander
verwertet werden konnen. Vgl. Keppert, SWK 2/2011, T 20.

133 v/gl. Moser, SWK 27/2011, 1252.
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ermoglicht, wie es durch die Rechtsprechung des VfGH gefordert wurde.*** Trotz der
grundsatzlichen Verfassungskonformitat der Verlustverwertungsmoglichkeiten bei
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung kdnnen nach wie vor verschiedene
Konstellationen vorliegen, fur welche auch nach Erweiterung des 8 28 Abs 2 EStG
kein hinreichend angepasstes System der Verlustverwertung fir Einkinfte iSd § 28
EStG besteht. Insbesondere flr Steuerpflichtige, deren Einkiinfte das jahrlich zur
Verteilung zugelassene Zehntel nicht tbersteigen, wére eine flexiblere Form der
Verlustverwertung, wie sie in der betrieblichen Sphdare gem 818 Abs 6 EStG
existiert, wunschenswert. Auch bei Barwertrechnung ist eine ehest mogliche
Geltendmachung von Verlusten durch eine Vortragsregelung gem § 18 Abs 6 EStG

gegentiber einer periodeniibergreifenden Verteilung zu bevorzugen.'*®

6.4 Gestaltungsvorschlage

Die unterschiedliche Behandlung hinsichtlich der Verwertung negativer Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung in der betrieblichen und der auRerbetrieblichen
Sphare kann nicht durch unterschiedliche Besteuerungssysteme oder Steuersatze
gerechtfertigt werden. Die Besteuerung von Einkunften aus Vermietung und
Verpachtung unterscheidet sich in der betrieblichen und aufRerbetrieblichen Sphare,
meiner  Ansicht nach, geringfliigig, weswegen die unterschiedlichen
Verlustverwertungsmaoglichkeiten ungerechtfertigt erscheinen.

Um ein der Vermietungstatigkeit entsprechendes Besteuerungsregime zu
gewadhrleisten, sollten die Unterschiede in der Behandlung des betrieblichen und
aullerbetrieblichen Bereichs aufgegeben werden. Demnach sollte auch fir Einkinfte
aus der Vermietung und Verpachtung ein uneingeschrénkter Verlustvortrag nach
Vorbild der Regelungen des § 18 Abs 6 EStG iVm § 2 Abs 2b EStG anwendbar sein.
Fur die Einkommensermittlung gem § 4 Abs 3 EStG besteht eine Beschréankung des
Verlustvortrags auf drei Jahre, welcher dadurch begrindet ist, dass dem
Steuerpflichtigen das Wahlrecht offensteht, Biicher ordnungsmafig zu fuhren und
somit den Vorraussetzung des 8 18 Abs 6 EStG zu entsprechen. Steuerpflichtigen der
aullerbetrieblichen Sphére steht jedoch kein dementsprechendes Wahlrecht offen,

weshalb ein Verlustvortrag nach § 18 Abs 6 EStG nicht mdglich ist und es einer neu

13 \/fGH 30.09.2010 G 35/10.
135 v/gl. Moser, SWK 27/2011, 1251.

48



zu schaffenden anderwertigen Bestimmung bedarf, um die verfassungsrechtlich
gebotene periodenilbergreifende Verlustberiicksichtigung im auf3erbetrieblichen

Bereich zu gewéhrleisten.™*

136 v/gl. Moser, SWK 27/2011, 1255; § 18 Abs 7 EStG 1988.
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7 Verlustverwertung bei Einkiinften nach § 30 EStG

7.1 Status quo

7.1.1 Neuerungen bei § 30 EStG durch das BBG 2011

Wie in Kapitel 4.6 beschrieben, sind die zu den sonstigen Einkinften gehdrenden
Spekulationstatbestande in § 30 EStG geregelt. Die VerdulRerung von Grundstiicken
und andere Wirtschaftsgitern (ausgenommen Kapitalvermdgen) innerhalb der
Spekulationsfrist ist auch nach den Verdnderungen im Rahmen des BBG 2011 als
Spekulationsgeschéaft gem 8 30 EStG zu erfassen. Im Gegensatz dazu, kann die
VerduBerung von Wertpapieren und die Abwicklukng von Termingeschéften keinen
Spekulationstatbestand mehr erfiillen, da sie nach der neuen Rechtslage zu
Einkiinften aus Kapitalvermdgen iSd § 27 EStG fihrt. Lediglich die VerduRerung
von Kapitalanlagen, aus denen keine laufenden Friichte erwachsen kdnnen, wie bspw
physisches Gold oder Devisen, filhren nach wie vor zu Einkiinften iSd § 30 EStG.™’
Die Bestimmungen des 830 EStG und auch die damit verbundenen

Verlustverwertungsmaoglichkeiten wurden somit nur geringfiigig verandert.*®

7.1.2 Verlustverwertung

Grundsétzlich sind Einklnfte aus Spekulationsgeschaften dann gegeben, wenn
Grundstiicke innerhalb von zehn oder flinfzehn Jahren verduRert werden oder andere,
nicht bereits durch die vorhergehenden Einkunftsarten erfasste, Wirtschaftsglter
weniger als ein Jahr nach Anschaffung wieder verauRert werden.*®  Schon die bloRe
Tatsache, dass ein Wirtschaftsgut innerhalb der im 8§30 Abs 1 EStG 1988
festgelegten Zeit seit der Anschaffung weiterverdufRert wird, begrindet die
unwiderlegbare  gesetzliche  Vermutung  fur das  Vorliegen  eines
Spekulationsgeschaftes. Auf eine Spekulationsabsicht kommt es dabei nicht an.“'*
Nach Ablauf der Spekulationsfristen ist die VerduRerung der durch § 30 EStG

erfassten Grundstiicke und Wirtschaftsglter nicht langer steuerverhangen, was in

137 v/gl. Marschner, SWK 20/21/2011, 758.
1% BGBI | 111/2010.

139 8 30 Abs 1 EStG 1988.

140 EStR 2000, Rz 6625, V1/6/2011.
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weiterer Folge sowohl zu steuerfreien Einnahmen als auch zu génzlich

unverwertbaren Verlusten filhren kann.**

Fur die Ermittlung der Einkilinfte aus einem Spekulationsgeschéft sind die damit
verbundenen Anschaffungs- und Werbungskosten vom erzielten Verdufl3erungserlds
abzuziehen.'” Wie in Kapitel 4.6 bereits erlautert, existiert eine Form der
periodenlbergreifenden Einkommensermittlung fiir Spekulationseinkinfte iSd § 30
EStG, welche das Zufluss-Abfluss-Prinzip des § 19 Abs 2 EStG durchbricht. In
Zusammenhang mit dieser speziellen Verlustausgleichsregelung wird von einem
gestreckten Tatbestand gesprochen, der die Beriicksichtigung negativer Einkinfte
ermoglicht, welche vor bzw nach der Periode der Realisierung eines
Spekulationsgeschaftes entstehen. Wesentlich ist jedoch, dass eine direkte
wirtschaftliche Verbindung zwischen den Anschaffungs- bzw Werbungskosten und

der VerauRerung besteht.**?

Wie auch bei Einkiinften aus Kapitalvermdgen nach der aktuellen Rechtslage,
schrankt ~ der  Gesetzgeber  die  Verlustverwertungsmoglichkeiten  fur
Spekulationstatbestdande grundsatzlich auf den horizontalen Verlustausgleich ein.
830 Abs 4 EStG besagt, dass etwaige negative Einklnfte aus
Spekulationsgeschéften nicht mit anderen Einkunftsarten auszugleichen sind - auch
nicht mit den iibrigen Einkiinften iSd § 29 EStG.'* Die Regelung in Hinblick auf die
Verlustverwertung fir Einkinfte aus Spekulationstatbestdnden ist, wie bereits
erwahnt, auf den Uberschaubaren Zeitrahmen der Spekulationsfristen des § 30 EStG
zuriickzufilhren und dadurch auch sachlich gerechtfertigt.*> Das Vortragen nicht
ausgeglichener Verluste aus Spekulationsgeschaften ist, wie auch flr die anderen
aullerbetrieblichen Einkiinfte, nicht vorgesehen und mangels gegenteiliger

Bestimmungen aufgrund des § 18 Abs 6 und 7 EStG untersagt.'*

41 § 30 EStG 1988.

12 v/gl. Doralt/Kempf (2002), 59.

3 v/gl. Kanduth-Kirsten (2011), 1252.

144 vgl. Kanduth-Kirsten (2011), 1252; VWGH 27.05.2003, 98/14/0065.
145 \/fGH 09.06.1998, B 822/98; VVfGH 02.12.2008, B 816/08.

146 § 30 EStG 1988.

51



7.2 Hintergrinde der Regelung

Die relative Verlustverwertungseinschrankung des 8 30 EStG ist darin begriindet,
dass Wirtschaftsguter nach Ablauf der Spekulationsfristen steuerfrei veréuRert
werden koénnen und die Beflirchtung besteht, dass lediglich negative Einkunfte
innerhalb  der Spekulationszeitraume realisiert werden wirden, um die
Gesamtsteuerbelastung der jeweiligen Realisierungsperiode durch Ausgleich der
Spekulationsverluste mit allfalligen positiven Einkinften aus anderen Einkunftsarten
zu senken. Um sicherzustellen, dass Einkiinfte gem 830 EStG nicht lediglich
gestalterisch realisiert werden, ist der Ausgleich von aus 8 30 EStG resultierenden

Verlusten mit anderen Einkunftsarten untersagt.*’

Hinsichtlich der Berlcksichtigung von Aufwendungen bei der Ermittlung von
Spekulationseinkiinften entschied der VWGH, dass durch die Bestimmungen des
8 30 Abs 4 EStG iVm § 16 Abs 1 EStG ,,nicht nur Ausgaben (Kosten) verursachende
Vorgange, die unmittelbar mit dem VerduBerungsgeschéaft im Zusammenhang
stehen, sondern auch solche, die aus der Anschaffung des Spekulationsobjektes und
seiner Erhaltung bis zur VerduRerung erwachsen, ohne die also — wie es im § 16 Abs
1 EStG 1988 heil’it — die Einnahmen, die schlieRlich aus der VeréuRerung flieRen,
nicht zu erwerben, zu sichern oder zu erhalten gewesen waren“ **® bei der Ermittlung
der Einkinfte anzusetzen sind. Demnach sind bspw Fremdkapitalzinsen in
Zusammenhang mit der Anschaffung des Wirtschaftsgutes genauso wie mit der
Erhaltung und VerdulRerung verbundene Aufwendungen, wenngleich sie nach der

Periode der VerduBerung entstehen, einkommensteuerlich verwertbar.

Werbungskosten, welche bereits vor der Realisierung eines Spekulationsgeschéftes
verausgabt wurden, sind in jenem Kalenderjahr zu berlcksichtigen indem der
VerédulRerungserlos zufliesst und gelten auch erst mit dieser Periode als
abgeflossen.™®® Im Gegensatz dazu sind negative Einkiinfte, welche riickwirkenden
Einfluss auf ein bereits realisiertes Spekulationsgeschéaft haben, in der Periode ihres
tatsdchlichen Erwachsens bis maximal zu dem Betrag der urspringlichen

Spekulationseinklinfte mit anderen Einkunftsarten auszugleichen. Diese Form der

17 v/gl. Kanduth-Kirsten (2011), 1252; Vgl. Marschner, SWK 23/24/2011, 841.
148 \/fGH 11.12.2002, B 941/02; VWGH 16.11.2003, 93/14/0125.

19 VfGH 11.12.2002, B 941/02; VWGH 16.11.2003, 93/14/0125.

130 EStR 2000, Rz 6663, V1/6/2011.
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Durchbrechung des relativen Verlustausgleichsverbots des § 30 EStG ist gem der

151 Ist aus dem

Rechtsprechung des VfGH sowie des VwGH gerechtfertigt
Spekulationsgeschéft im VerduRerungsjahr ein Gewinn erzielt und der Besteuerung
unterworfen worden, wobei spatere Abfliisse noch nicht beriicksichtigt wurden, so
missen, um ein verfassungswidriges Ergebnis zu vermeiden, nachtragliche
Werbungskosten oder Erlésminderungen im Abflussjahr bis zum Betrag dieses
Gewinnes zum Ausgleich mit anderen Einkunften (Einkunftsarten) zugelassen
werden. Der Wortlaut des 8§30 Abs 4 letzter Satz EStG 1988 steht einer
Berlicksichtigung derartiger (nachtraglicher) Werbungskosten oder

Erlésminderungen nicht entgegen.“*>?

Die Entscheidungsfindung des VwGH hinsichtlich der Einfiihrung und
Rechtfertigung des gestreckten Tatbestandes war in erster Linie durch die Achtung
des Prinzips der Leistungsfahigkeit motiviert. ,,Bei der Einkommensteuer im
Allgemeinen und bei der Erfassung von Spekulationsgeschaften im Besonderen geht
es um die Besteuerung der im Einkommen zu Tage tretenden wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit. Die aus einem solchen Verduf3erungsgeschaft resultierende
Leistungsfahigkeit wird nur dann zutreffend erfasst, wenn die mit dem Geschaft in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Aufwendungen oder Erlésminderungen
als negative Einkommenskomponenten bertcksichtigt werden. Andernfalls kdme es

insoweit zur Besteuerung von Einkommen, das gar nicht erzielt wurde.“*>®

7.3 Verfassungsrechtliche Bedenken

Die Bestimmungen hinsichtlich des Verlustausgleichs von Einkiinften gem § 30
EStG erscheinen aufgrund der Spekulationsfristen als gerechtfertigt. Einen
uneingeschrankten Verlustausgleich fir spekulationsverhangene Grundstiicke und
Wirtschaftsglter zuzulassen wirde, wie bereits erlautert, zur fiskalpolitisch
unerwiinschten gestalterischen Realisierung negativer Einkinfte innerhalb der
Spekulationsfrist fihren. Dabei wird dem Leistungsfahigkeitsprinzip aufgrund der
Madglichkeit, abweichend vom Zufluss-Abfluss-Prinzip des § 19 EStG vorzeitige

Aufwendungen und nachtréglich entstehende Werbungskosten im Rahmen der

51 v/gl. Kanduth-Kirsten (2011), 1252; VfGH 11.12.2002, B 941/02; VWGH 27.05.2003, 98/14/0065.
152 \/wGH 27.05.2003, 98/14/0065, 2.
153 \/wGH 27.05.2003, 98/14/0065, Rz 5.
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Ermittlung von Spekulationseinkinften berticksichtigen zu konnen, Rechnung

getragen.

Im Gegensatz zu den gegebenen  Ausgleichsmdglichkeiten ist das
Verlustvortragsverbot ~ dieser  Einkunftsart, welches auch im  sonstigen
auRerbetrieblichen Bereich gilt, verfassungsrechtlich bedenklich.’** Wie bereits in
Zusammenhang mit den anderen auf3erbetrieblichen Einkunftsarten kritisiert, ist die
Unverwertbarkeit eines, nach dem Ausgleich mit positiven Einkinften
verbleibenden, Verlustiiberhangs nicht mit den Grundsatzen der Leistungsfahigkeit
und der Gleichheit zu vereinbaren. Im Vergleich mit im Betriebsvermdgen
gehaltenen Grundstiicken'®® und Wirtschaftsgiitern, welche in der auRerbetrieblichen
Sphére spekulationsverhangen waren, ist erkennbar, dass das Prinzip der Gleichheit
durch die bestehenden Regelungen verletzt wird, da aus solchen VerduRerungen
erwachsene Verluste in der betrieblichen Sphére aufgrund von § 18 Abs 6 und Abs 7
EStG vortragsfahig sind, wéhrend sie in der aulRerbetrieblichen Sphéare auRerhalb der

Entstehungsperiode nicht mehr verwertet werden kénnen.

7.4 Gestaltungsvorschlage

In Ubereinstimmung mit den auf den horizontalen Verlustausgleich beschrankten
Regelungen des 8§30 Abs 4 EStG wére auch ein dementsprechend geregelter
Verlustvortrag sinnvoll und notwendig. Demnach konnte die Verwertbarkeit
unausgeglichener negativer Einkinfte aus Spekulationsgeschaften in Folgeperioden
ebenfalls nur innerhalb der Einkunftsart zugelassen werden. In Anbetracht der
bisherigen Rechtsprechung hinsichtlich der Verlustverwertungsregelungen gem § 30
EStG wére zu erwarten, dass ein sinngemal gestalteter Verlustvortrag auch von den
Hochstgerichten gut geheissen werden wiirde.™® Durch eine solche Regelung wiirde
das Verbot des vertikalen Verlustausgleichs gewahrt bleiben und gleichzeitig die
Besteuerung von periodenibergreifend betrachtet nicht tatsachlich erzielten
Einklinften besser als bisher vermieden werden kodnnen. Ein Verlustvortrag in

Folgeperioden kdnnte flr Einkinfte gem 8 30 EStG wie die periodenibergreifende

4 v/gl. Kotschnigg, RAW 4/2009, 301.

15 Eiir die Gewinnermittlung gem § 4 Abs 1 und Abs 3 EStG sind die Regelungen des § 30 EStG fiir
nackten Grund und Boden anzuwenden. Bei der Gewinnermittlung gem §5 Abs 1 EStG ist auch
nackter Grund und Boden den betrieblichen Einkunftsarten unterzuordenen. EStR 2000, Rz 6619a,
V1/6/2011; VwGH 29.10.1985, 85/14/0117.

156 7B VfGH 11.12.2002, B 941/02; VWGH 16.11.2003, 93/14/0125.
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Verlustverwertung der betrieblichen Sphére geregelt werden, so dass vorgetragene
Verluste ehest mdglich als Sonderausgaben geltend zu machen sind.**" Dartiber
hinaus konnte durch Verlustvortragsmoglichkeiten fir spekulationsverhangene
Einkiinfte eine hohere Steuerehrlichkeit erwirkt werden, da die Mdglichkeit
entstandene negative Einkunfte in Folgeperioden mit positiven Einkinften
verrechnen zu kénnen, eine zusatzliche Motivation darstellen wirde die Anschaffung

von spekulationsverhangenen Wirtschaftsgitern zu erklaren.

17 \ywGH 21.01.2004, 2003/13/0093.
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8 Zusammenfassende Wirdigung und Vergleich der Behandlung
von Verlusten bei den Einkunftsarten der auflerbetrieblichen

Sphére

8.1 Zusammenfassung und Gegentberstellung der Unterschiede

Die Gesetzgebung strebt an, dem Wesen der Einkunftsarten entsprechende
Verlustverwertungsmoglichkeiten umzusetzen und rechtfertigt dabei
Einschrankungen vielfach mit der Individualitit der einzelnen Einkunftsarten. Wenn
sich aufgrund der Natur der Einkunftsart jeweils andere
Verlustverwertungsmoglichkeiten anbieten und daher verschiedene Systematiken
und Bestimmungen vorgesehen sind, bedeutet dies nicht ohne Weiteres, dass in der
aullerbetrieblichen Sphare mit dem Gleichheitsprinzip kollidierende Regelungen
bestehen. Genauso wie fiir die einzelnen Einkunftsarten bspw unterschiedliche
Erhebungsformen der Einkommensteuer vorgesehen sind, kann auch die

Geltendmachung von Verlusten auf unterschiedlichem Wege erfolgen.

Fur Einklnfte aus nichtselbstdndiger Arbeit gem 8 25 EStG sowie auch fur Einkinfte
gem 829 Z 1 und 4 EStG bestehen keine Sonderregelungen hinsichtlich der
Verwertung negativer Einkunfte. Der horizontale und vertikale Verlustausgleich
steht diesen Einkiinften offen, der Vortrag von Verlusten in Folgeperioden ist, wie
auch fir die anderen aufRerbetrieblichen Einkunftsarten, jedoch nicht mdglich. Bei
Einkiinften gem 829 Z 3 EStG besteht eine Sonderregelung fir die
Verlustverwertung, welche ganzlich untersagt, negative Einkiinfte aus Leistungen bei
der Ermittlung des Einkommens auszugleichen. In Zusammenhang mit Einkinften
aus Leistungen iSd 829 Z 3 EStG besteht dementsprechend ein absolutes

Verlustausgleichsverbot.**®

Bei Einkinften iSd §27 EStG sind die Mdglichkeiten der horizontalen und
vertikalen Verlustverwertung durch 827 Abs 8 EStG eingeschrinkt. Negative
Einklinfte aus Kapitalvermdgen sind in der auferbetrieblichen Sphéare nur zum
Ausgleich mit Kapitaleinklnften derselben Risikokategorie zugelassen, fur welche
dasselbe Steuersatzsystem anwendbar ist. Der vertikale Verlustausgleich ist fir

Einkiinfte gem 8§ 27 EStG génzlich untersagt, was im Wesentlichen auf den im

158 § 29 EStG 1988; EStR 2000, Rz 6612, V1/6/2011.
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Rahmen dieser Einkunftsart grundsatzlich zur Anwendung kommenden beglnstigten

Steuersatz von 25 % zuriickzufihren ist.*®

Im Gegensatz dazu sind die horizontalen und vertikalen
Verlustausgleichsmoglichkeiten bei Einklinften gem 8 28 EStG nicht eingeschrankt,
wodurch negative Einkinfte grundsétzlich zum Ausgleich mit Verlusten anderer
Einkunftsarten zugelassen sind. Periodentbergreifende
Verlustverwertungsmoglichkeiten bestehen auch fir Einkunfte aus Vermietung und
Verpachtung grundsatzlich nicht. In Folge eines Erkenntnisses des VFGH® sind
jedoch die Aufwendungen in Zusammenhang mit Einkinften aus § 28 EStG, welche
uber Antrag gleichmaRig auf zehn Jahre verteilbar sind, erweitert worden. Durch die
Zehntelung der von 8§ 28 Abs 2 EStG erfassten Aufwendungen wird fur Einkinfte
aus Vermietung und Verpachtung zumindest eine periodenibergreifende
Berlicksichtigung bestimmter Werbungskosten, welche regelméiig besonders hoch

sind, ermdglicht.**

Fur Einklnfte iSd 8§30 EStG ist die Verlustverwertung wiederum weitgehend
eingeschrankt. Gem § 30 Abs 4 EStG letzter Satz sind negative Einkinfte aus
Spekulationsgeschéften nicht mit anderen Einkunftsarten ausgleichsféahig, wodurch
auch der Ausgleich mit den Gbrigen sonstigen Einkinften iSd 8 29 EStG untersagt
ist. Dementsprechend gilt fir Verluste gem 830 EStG relatives
Verlustausgleichsverbot, welches durch die Begrenzung der Spekulationsfrist und die
daraus resultierenden gestalterischen Moglichkeiten des VerduRernden begrindet ist.
Der gestreckte Tatbestand stellt jedoch eine Besonderheit in Zusammenhang mit der
Verwertbarkeit negativer Einkilinfte aus Spekulationsgeschéaften dar, welcher
ermdoglicht, dass Aufwendungen in Zusammenhang mit einer VeraufRerung gem § 30
EStG auch zu bericksichtigen sind, wenn sie bereits in Vor- oder erst in
Folgeperioden entstehen. Diese spezielle Form der Beriucksichtigung negativer

Einkilnfte ist nicht mit Verlustvortragsregelungen vergleichbar, erweitert jedoch die

159 ,,Die Verlustausgleichsverbote erscheinen zur Vermeidung der Vermischung von dem festen
Steuersatz unterliegenden Einkiinften mit solchen die dem normalen Tarif unterliegen, notwendig und
sachgerecht.” Erl RV BGBI | 111/2010 zu § 27 und § 124b Z 179 und 185 EStG 1988, 31.

190 /fGH 30.09.2010, G 35/10.

161 § 28 EStG 1988.
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Madglichkeiten der Verlustberiicksichtigung im Rahmen der Einkinfte aus

Spekulationsgeschaften.'®

Durch die Gegenuberstellung der verschiedenen Verlustverwertungsbestimmungen
des aulRerbetrieblichen Bereichs wird deutlich, dass negative Einkunfte nicht in jeder
Einkunftsart gleichermalRen verwertbar sind. Ob durch die aktuelle Rechtslage, wie
von den Hochstgerichten gefordert, hinreichend angepasste Systeme'®® der
Verlustbericksichtigung fur die einzelnen Einkunftsarten erreicht wurden, ist nicht
eindeutig zu beantworten, da die unterschiedlichen Maoglichkeiten der
Verlustverwertung gesamthaft betrachtet nicht zu den selben Ergebnissen fiihren. Die
restriktiv gestalteten Verlustausgleichsbestimmungen des § 27 EStG bzw des § 30
EStG erscheinen bspw auch bei Berlcksichtigung des besonderen Steuersatzes bzw
der Spekulationsfristen als ungerechtfertigt, da nach Ablauf der Entstehungsperiode
von Verlusten keine weiteren Verwertungsmoglichkeiten fiir diese Einkunftsarten
eingeraumt wurden.’®* Es bleibt fraglich, ob die Rechtfertigungen fiir die einzelnen
Verlustverwertungsregelungen ausreichend sind, um im Sinne der Ordungssystem-
Judikatur dem Gleichheitsgrundsatz sowie dem Prinzip der Leistungsfahigkeit
gerecht zu werden. Meiner Ansicht nach, bedarf es zur Wahrung des
Gleichheitsgrundsatzes sowohl einer Angleichung von
Verlustverwertungsmaoglichkeiten zwischen den einzelnen Einkunftsarten der
aullerbetrieblichen Sphéare, als auch zwischen der Dbetrieblichen und der
aullerbetrieblichen Sphare. Wie in Kapitel 3.1 erwéhnt, sind die drei betrieblichen
Einkunftsarten hinsichtlich der Verwertung negativer Einkiinfte grundsétzlich gleich
gestaltet, wodurch dem Grundsatz der Gleichheit nachgekommen wird und es keiner

weiteren Anpassungen bedarf.

Eine  Angleichung der  Verlustverwertungsmoglichkeiten  zwischen  den
verschiedenen Einkunftsarten konnte bspw dahingehend gestaltet werden, dass neben
den Einkiinften gem 8 25, § 28 und § 29 Z 1 und Z 4 EStG auch fur die Einkunften
gem § 27 EStG eine Mdglichkeiten des vertikalen Verlustausgleichs geschaffen wird.
Eine solche Erweiterung der bestehenden Verlustausgleichsmoglichkeiten fir
Einkiinfte aus Kapitalvermogen sollte am Beispiel der Verwertbarkeit von negativen

162 \/fGH 30.09.2010, G 35/10; Vgl. Moser, SWK 27/2011, 926.
183 7B VfGH 26.02.2010 B 192/09-7; VfGH 30.9.2010, G 35/10.
164 Ausgenommen Einkiinfte aus stillen Gesellschaften - § 27 Abs 8 Z 2 EStG 1988.
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Kapitaleinkiinften in der betrieblichen Sphare vorgenommen werden. Durch die
sinngemaRe Ubernahme der vertikalen Verlustausgleichsméglichkeiten gem § 6 Z 2
lit c EStG fur Kapitaleinklinfte der auBerbetrieblichen Sphére, kdnnte die mit dem
besonderen Steuersatz gerechtfertigte Verlustausgleichsbeschrankung des § 27 Abs 8
Z 4 EStG aufgehoben werden. Auch das ungerechtfertigte vertikale
Verlustausgleichsverbot fur negative Kapitaleinkiinfte, fir die der besondere
Steuersatz gem §27a Abs 1 EStG nicht anwendbar ist, wére durch eine solche
Regelung aufgehoben, was iSd Gleichheitsgrundsatzes bestrebenswert ist.
Anderungen hinsichtlich der Verlustausgleichsregelung in Bezug auf Einkiinfte gem
830 EStG sind aufgrund der Spekulationsfristen unwahrscheinlich, aber im
Gegensatz zum vertikalen Verlustausgleichsverbot fir Einkinfte gem § 27 EStG

auch hinreichend gerechtfertigt.

Um bei der Behandlung negativer Einkinfte faktisch dieselben Ergebnisse in der
betrieblichen wie in der aullerbetrieblichen Sphare zu erzielen und somit dem
Gleichheitssatz nachzukommen, sind fur den auRerbetrieblichen Bereich weniger
restriktive Verlustverwertungsbeschrankungen, als nach derzeitiger Rechtslage
notwendig. Dementsprechend sollten die Verlustverwertungsmoglichkeiten der
auBerbetrieblichen Einkunftsarten - neben der Erweiterung iSd 8 6 Z 2 lit ¢ EStG fiir
Einkiinfte gem § 27 EStG - in weiterer Folge, durch eine Form des Verlustvortrags

wie gem 8 18 Abs 6 EStG an den betrieblichen Bereich angeglichen werden.

Wenn der Gesetzgeber anstrebt, die Isolierung der Einkunftsarten gem 8 27 EStG
und 830 EStG auch periodenibergreifend beizubehalten, wére eine weitere
Madglichkeit, fir die gleichméaRigere Behandlung negativer Einkiinfte, die Einflihrung
einer Verlustvortragsregelung, wie sie fur Einkinfte aus der Beteiligung an einem
Unternehmen als stiller Gesellschafter bereits besteht. Im Gegensatz zu den
Verlustverwertungsbeschrankungen gem § 27 Abs 8 Z 2 EStG auf Einkinfte aus
derselben stillen Beteiligung, sollte die Verlustvortragsregelung fur die anderen
Kapitaleinkiinfte und Spekulationseinkiinfte lediglich auf die Einkunftsart beschrankt
werden. Dadurch kénnten die individuellen Bestimmungen gem 8§ 27 EStG und gem
8 30 EStG hinsichtlich des Verlustausgleichs gewahrt werden und trotzdem die
Mdoglichkeit geschaffen werden, Verluste aus Kapitalvermégen und aus

Spekulationsgeschaften periodentibergreifend zu verwerten. Fir Einkinfte gem § 25
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EStG, § 28 EStG und gem § 29 Z 1 und Z 4 EStG sollte jedoch trotzdem eine mit der
betrieblichen Sphére vergleichbare Form des Verlustvortrags zugelassen werden, da
fur diese Einkunftsarten keine vertikalen Verlustausgleichsverbote bestehen. Die in
der auflerbetieblichen Sphédre fur die Periode ihrer Entstehung geltenden
Verlustausgleichsmdglichkeiten  konnten  somit  bei  periodenubergreifender

Verlustverwertung beibehalten werden.

Es bieten sich dementsprechend Formen der Verlustverwertung fir die
aulerbetriebliche Sphéare an, welche dem Leistungsfahigkeitsprinzip und auch dem
Grundsatz der Gleichheit besser gerecht werden, als jene, die die aktuelle Rechtslage
vorsieht. Eine Ausweitung der Verlustverwertung der auBerbetrieblichen Sphare
sowie insbesondere die Aufhebung der Benachteiligung gegenuber den Einkinften
des betrieblichen Bereichs ist vorallem in jenen Bereichen geboten, in denen eine
solche Ungleichbehandlung aufgrund anderweitiger Angleichung zwischen den
beiden  Sphéren  nicht  mehr rechtfertigbar ist. Die  Erweiterung
periodenlbergreifender Verlustverwertungsmaoglichkeiten flr den auBerbetrieblichen

Bereich wird verfassungsrechtlich unumgénglich sein.
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8.2 Ubersichtstabelle - Verlustverwertungsmoglichkeiten des auRerbe-

trieblichen Bereichs

Die folgende Gegenuberstellung der Verlustverwertungsmoglichkeiten des
aullerbetrieblichen Bereichs soll der Veranschaulichung der unterschiedlichen

Regelungen hinsichtlich der Behandlung negativer Einkinfte in den einzelnen

Einkunftsarten dienen.

Horizontaler Vertikaler Verlust- Spezielle
Einkunftsart Verlust- Verlust- P
. . vortrag Regelung
ausgleich ausgleich
8 25 EStG - Nicht
Nichtselbstandige Zuldssig Zuléssig . Keine
. zuldssig
Arbeit
§ 27 EStG - Eingeschrankt Nicht zulissi Nicht § 27 Abs 8
Kapitalvermdgen zuléssig g zuléssig EStG
3 8 ESIG - . - Nicht § 28 Abs 2
Vermietung und Zulassig Zulassig .
zuléssig EStG
Verpachtung
Fur Einkinfte Fiir Einkiinfte
gem 3292 1 gem§2971
S 29ESIG - und 4ESIG 5 4 Este Nicht §2073
Sonstige theoretisch ) .
L o theoretisch zuldssig EStG
Einkinfte zuléssig, fur Z . g
; zuldssig, fir Z 3
3 nicht . o
. nicht zul&ssig
zuléssig
»gestreckter
8 30 ESFG . ) . Nicht Tatbestand*
Spekulations- Zulassig Nicht zulassig . .
eschifte zuléssig iVm § 295 a
g BAO

Abbildung 1: Vergleich der auBerbetrieblichen Verlustverwertungsregelungen
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10 Anhang

Abstract

Positive Einkiinfte werden in Osterreich idR besteuert, wobei ein allfalliger
Ausgleich mit negativen Einkunften die zu besteuernde Bemessungsgrundlage
reduzieren kann. Der Verlustausgleich ist im Rahmen der einzelnen Einkunftsarten
des osterreichischen Einkommensteuerrechts unterschiedlich geregelt und reicht von
keinerlei bis hin zu periodentbergreifenden Verwertungsmoglichkeiten. Diese
Unterschiede sind vor allem bei Gegeniberstellung der
Verlustverwertungsmaoglichkeiten des betrieblichen (88 21 bis 23 EStG) und des
aulBerbetrieblichen Bereichs (88 25 bis 30 EStG) ersichtlich. Ziel des Gesetzgebers
bei der Ausgestaltung der diesbezlglichen steuerrechtlichen Regelungen war es, den
verschiedenen Einkunftsarten entsprechende Verlustverwertungsmoglichkeiten zu

schaffen.

Das Thema der Verlustverwertung hat aufgrund der Gesetzesédnderungen im Rahmen
des Budgetbegleitgesetz 2011 an Bedeutung gewonnen. Die vorliegende Arbeit
behandelt die periodenlbergreifende Verlustverwertung in der auBerbetrieblichen
Sphére, wobei insbesondere die Unterschiede zwischen
Verlustverwertungsmaglichkeiten in der betrieblichen und auBerbetrieblichen Sphare
sowie verfassungsrechtliche Widerspriiche, unter Bertcksichtigung der jingsten

hdchstgerichtlichen Judikatur, herausgearbeitet werden sollen.

Im Zuge des Arbeitsherganges wurde durch die Gegenlberstellung der
verschiedenen Verlustverwertungsbestimmungen deutlich, dass negative Einkunfte
nicht in jeder Einkunftsart gleichermalRen verwertbar sind, weswegen die
Erweiterung periodeniibergreifender Verlustverwertungsmaoglichkeiten fur den
aullerbetrieblichen Bereich verfassungsrechtlich unumgénglich sein wird. Es bieten
sich Formen der Verlustverwertung fur die aulerbetriebliche Sphére an, welche dem
Leistungsfahigkeitsprinzip und auch dem Grundsatz der Gleichheit besser gerecht

werden, als jene, die die aktuelle Rechtslage vorsieht.
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