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Zusammenfassung

Der Mantelkauf wird definiert als der entgeltliche Erwerb einer "leeren Hilse". Erworben
werden Gesellschaftsanteile an Kapitalgesellschaften, die ihre wirtschaftliche Tatigkeit einge-
stellt haben und nur mehr die Hille dieser Gesellschaft und deren Verlustvortrage vorhanden
sind. Geregelt ist der Mantelkauf im § 8 Abs. 4 Z 2 KStG. Die Verwirklichung des Mantel-
kaufs erfolgt, wenn die im § 8 Abs. 4 Z 2 lit ¢ KStG genannten Voraussetzungen kumulativ
erflllt sind. Der § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ definiert aullerdem, dass der Verlustabzug untergeht, wenn

das Gesamtbild der Verhaltnisse wirtschaftlich nicht mehr gegeben ist.

Der Mantelkauf ist eine haufig diskutierte Bestimmung und wirft viele Fragen auf. Im Rah-
men der gegenstandlichen Arbeit sollen die diversen Fragen angesprochen und kritisch durch-
leuchtet werden.

Nach einer kurzen Einfiihrung sowie Ausformulierung der allgemeinen Bedeutung der Man-
telkaufbestimmung, wird im Kernthema dieser Arbeit der Mantelkauf im 6sterreichischen
Kdrperschaftsteuerrecht dargestellt. AnschlieBend wird der Mantelkauf bei Umgrindungen
naher erldutert. Das Schlussthema setzt sich mit der aktuellen Judikatur auseinander und bil-

det auch die Grundlage fiir die Conclusio dieser Arbeit.

Abstract

The corporate shell purchase is defined as an acquisition against payment of an “empty shell”.
The subject to the acquisition are shares of incorporated companies, which have stopped their
economic activity and whereas only the cover of this company and its loss carry-forwards are
given. The corporate shell purchase is stipulated in § 8 Abs. 4 Z 2 of Austrian corporate in-
come tax law (KStG) and is deemed to be achieved, when the prerequisites stipulated
8 8 Abs. 4 Z 2 are met cumulatively. In addition, § 8 Abs. 4 Z 2 lit ¢ KStG stipulates that the

loss deduction is lacking as long as the overall picture of economic factors is still given.

The corporate shell purchase is a frequently discussed provision and raises many questions.
Within the scope of the concrete master thesis, the various issues should be raised and critical-

ly analyzed.

After a brief introduction as well as the formulation of the general meaning of the shell pur-

chase regulation, the core topic of this master thesis deals with the shell purchase in Austrian



corporate tax law. Subsequently, the shell purchase in the course of the restructuring exercise
is clarified. Furthermore, the key theme of this master thesis is dedicated to the current juris-

prudence, which provides a basis for the conclusion of this master thesis.
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1 Einleitung

Zu Beginn wird sich diese Master Thesis mit den generellen Begriffsdefinitionen des Verlust-

ausgleiches und des Verlustabzuges beschéftigen.

Der wesentliche Teil dieser Arbeit setzt sich mit dem Thema des Mantelkaufs auseinander.
Zur Definition der Begrifflichkeiten werden die herrschende Judikatur, diverse Fachbiicher
sowie Fachartikel verwendet.

Der Mantelkauf wird definiert als der entgeltliche Erwerb einer "leeren Hilse". Erworben
werden Gesellschaftsanteile an Kapitalgesellschaften, die ihre wirtschaftliche Téatigkeit einge-
stellt haben und nur mehr die Hille dieser Gesellschaft und deren Verlustvortrage vorhanden
sind.*

Die Bestimmung des Mantelkaufs wurde als Reaktion des BMF auf eine Entscheidung des
VWGH im Jahr 1986 im KStG aufgenommen.? Aufgrund der Tatsache, dass zum damaligen
Zeitpunkt gesetzlich nicht geregelt war, dass die vollkommene Anderung einer GmbH in ihrer
sachlichen und personellen Substanz einen Verlustabzug ausschliet, hat der VWGH ent-
schieden, den Verlustabzug trotz dieser wesentlichen Anderungen der Struktur der GmbH, zu
gewéhren. Der VWGH hat seine Entscheidung des Weiteren dadurch begrindet, dass die
Rechtpersonlichkeit der GmbH durch den Wechsel der Gesellschafter, die Anderung des Un-
ternehmensgegenstandes bzw die Anderung der Firma und der Verlegung des Sitzes, nicht

bertihrt wird.

Im 8§ 8 Absatz 4 lit ¢ KStG 1988 ist taxativ aufgezahlt, unter welchen Voraussetzungen ein
Mantelkauf vorliegt und als damit verbundene Rechtsfolge ein Verlustabzug nicht mehr zu-
steht. Die im Gesetz genannten Voraussetzungen fir das Vorliegen eines Mantelkaufs, sind
folgende:

1. wesentliche Anderung der organisatorischen Struktur

2. wesentliche Anderung der wirtschaftlichen Struktur

3. wesentliche Anderung der Gesellschafterstruktur.
Der § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ definiert auRerdem, dass der Verlustabzug untergeht, wenn das Ge-
samtbild der Verhéltnisse wirtschaftlich nicht mehr gegeben ist, was dann zutrifft, wenn die

oben angeflhrten Tatbestandsmerkmale kumulativ feststellbar sind.

L Auer, WBI 2001, 245.
2 Novacek, 2005, 139.
8 VWGH 4.6.1986, 84/13/0251.



GemaR den Korperschaftsteuerrichtlinien liegt ein Mantelkauf auch vor, wenn die genannten
Tatbestandsvoraussetzungen unterschiedlich stark ausgepragt sind.* In dieser Arbeit wird ge-
nau auf diese Voraussetzungen und auf deren unterschiedliche Auspragung im Sinne einer
Gewichtung eingegangen werden. In der Literatur wird nicht jeder der taxativ aufgezéhlten
Tatbestandsvoraussetzungen die gleiche Bedeutung eingerdumt und auf diese unterschiedli-
chen Rechtsansichten im Zuge der Arbeit ausfihrlich eingegangen.

Da das Thema Verlustabzug bei Verschmelzungen bzw. generell bei Umgrindungen in der
Praxis sehr relevant ist, ist ein weiterer wesentlicher Teil dieser Arbeit die Verlustiibertragung
im Zuge von Umgrindungen. Als Umgriindung bezeichnet man einen Vorgang, der zur Folge
hat, dass sich der Rechtstrager eines Unternehmens éndert, das Vermdgen dieses Unterneh-
mens jedoch grundsétzlich unverandert bleibt.> Im § 4 Z 2 erster Satz UmgrStG ist geregelt,
dass ein Mantelkauf iSd 8 8 Abs 4 Z 2 KStG auch dann vorliegt, wenn Strukturdnderungen
teils bei der Ubertragenden und teils bei der tibernehmenden Korperschaft erfolgen.® Viele
Vorgange des Umgrindungssteuerrechts sehen eine Gesamtrechtsnachfolge vor. Nach der
Judikatur des VWGH aus dem Jahr 1984 stellt der Verlustabzug ein persénliches Recht dar
und kann nur von jenen Gesellschaften geltend gemacht werden, die den Verlust auch tatséch-
lich erwirtschaftet haben.” Das wiirde nun auch bedeuten, dass der Verlustvortrag im Rahmen
der Gesamtrechtsnachfolge nicht auf eine andere Gesellschaft Gbergehen kann. Im § 4 des
UmgrStG wird jedoch die Moglichkeit eingeraumt, dass der Verlustabzug unter bestimmten
Voraussetzungen auf die ubernehmende Gesellschaft tibergehen kann. Diese Regelungen sind
nur auf den Verlustabzug iSd 8 8 Abs 4 Z 2 KStG anzuwenden. Der 8 4 UmgrStG regelt, dass
der Ubergang des Verlustvortrages dann méglich ist®, wenn im Rahmen der Buchwertfortfiih-
rung in der tbernehmenden Kdérperschaft, als die den Ubertragenen Betrieben oder Teilbetrie-
ben als Vermogensteile zugerechnet werden konnen.® Das bedeutet, dass die verlustverursa-
chende Quelle vorhanden sein muss und mit dem tbertragenden Betrieb verkniipfbar ist. Die
Regelung des 8 4 UmgrStG ist auf die Umgrindungsvorgdnge Umwandlung, Einbringung

und Spaltung anzuwenden.*

Das fuinfte Kapitel setzt sich mit der Thematik des Mantelkaufs im Konzern und der aktuellen

* KStR 2001, RZ 1183.

® Walter, 2008, 23.

® Doralt/Mayr/Ruppe, Steuerrecht'; Tz 1144.
" VWGH 19.9.1984, 84/13/0059.

® Doralt/Mayr/Ruppe, Steuerrecht'; Tz 1141.
¥ UmgrStG § 4 Abs 1 a.

9 Doralt/Mayr/Ruppe, Steuerrecht’; Tz 1141.



Judikatur zu dieser Thematik auseinander. Grundséatzlich ist der Verlustabzug sowohl im
Rahmen des Einkommesteuergesetzes als auch im Rahmen des Korperschaftsteuergesetzes
mdoglich, solange keine Ausnahmebestimmungen eintreten. Im Korperschaftsteuergesetz ist
der Mantelkauf als eine dieser Ausnahmebestimmungen genannt. Nach herrschender Lehre
waren die Tatbestandsmerkmale des Mantelkaufs nur dann verwirklicht, wenn die unmittelba-
re Anderung der Gesellschafterstruktur erfolgte. Aus dem Erkenntnis des BFG vom 12.1.2015
geht jedoch hervor, dass nicht wie bisher nur die unmittelbare Gesellschafterstruktur zu be-
trachten ist, sondern auch die gesamte tbergeordnete Struktur, somit also auch die Mutterebe-
ne, GroRmutterebene etc.’* In der herrschenden Literatur und Judikatur herrscht jedoch Unei-
nigkeit ber die Auswirkungen der mittelbaren Anderungen der Gesellschafterstruktur auf den
Verlustvortrag. Das BFG stitzt sich in seinem Erkenntnis auf die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise gemall 8 21 BAO und sagt, dass der Verlustabzug auch weiterhin erhalten bleibt,
wenn die mittelbare Gesellschafterstruktur im Wesentlichen erhalten bleibt. Im Gesetz ist
nicht eindeutig geregelt, ob ein mittelbarer Gesellschafterwechsel auch als wesentliche Ande-
rung der Gesellschafterstruktur anzusehen ist. In 8 9 Abs 4, § 12 Abs 3 Z 3 und § 10 Abs 3
KStG sind jedoch auch die mittelbaren Beteiligungen genannt. Die Finanzverwaltung hat ge-
gen dieses Erkenntnis Amtsrevision erhoben. Abzuwarten bleibt, wie der VWGH in diesem
Fall entscheiden wird. Sollte der VwWGH der Rechtsansicht des BFG folgen, kdnnte dies so-
wohl eine Erleichterung als auch eine Erschwernis fir kinftige konzerninterne Umgrindun-
gen bedeuten. Unter anderem wiirde das bedeuten, dass bei Umstrukturierungen im Konzern
kein schadlicher Mantelkauf vorliegen wirde, solange die oberste Ebene der Gesellschafter-
struktur unverandert bleibt. In weiterer Folge wiirde auch eine Neuinterpretation der Tatbe-
standsmerkmale der wirtschaftlichen und organisatorischen Struktur zu erwarten sein.*? Uber
die moéglichen Folgen und die Befiirchtungen der Auswirkungen des BFG-Erkanntnisses, wird

im Rahmen dieser Masterarbeit im Detail eingegangen.

Abschliefend wird eine Conclusio eine kritische Auseinandersetzung mit den Erkenntnissen
aus der Literatur und Judikatur beinhalten und die Rechtsansicht der Autorin der Master The-

sis wiedergeben.

1 Novosel, SWK 30/2015, 1374.
12| assacher, SWK 18/2016, 840.



2 Verlustausgleich und Verlustabzug

Die Verwertung von steuerlich relevanten Verlusten und deren Regelungen gehdren zu den
haufig diskutierten Themen im o6sterreichischen Steuerrecht. Bei der Ermittlung des steuer-
pflichtigen Ergebnisses, ist es von wesentlicher Bedeutung, dass auch die vorhandenen Ver-
luste steuerlich beriicksichtigt werden kénnen.™® Entsprechend der synthetischen Besteuerung
werden alle Einkiinfte eines Steuersubjektes addiert und mit den negativen Einkunften sal-
diert.* Durch die Miteinbeziehung der erwirtschafteten Verluste wird gewahrleistet, dass das
tatsachlich zur Verfugung stehende Vermogen besteuert wird. Es wird durch die Verlustbe-
ricksichtigung von einer der Leistungsfahigkeit entsprechenden Besteuerung gesprochen.
Erwirtschaftet ein Steuerpflichtiger in einem Jahr einen Verlust und im néachsten einen Ge-
winn in gleicher Hohe, so ergibt sich ein Gesamteinkommen von Null, welches sodann der
Besteuerung unterzogen wird. Wiirde der Verlust aus dem Vorjahr nicht saldiert werden, dann
wirde nur das positive Ergebnis voll versteuert werden. Im Sinne einer gerechten Besteue-
rung unter Bericksichtigung der individuellen Leistungsfahigkeit muss somit das Periodener-
gebnis und nicht bloR jene Periode mit den positiven Ergebnissen der Steuer unterzogen wer-
den. Die innerperiodische Verlustverwertung stellt im Gsterreichischen Steuerrecht den Ver-
lustabzug dar.™ Die Begriffe Verlustabzug und Verlustvortrag sind synonym zu verwenden.®
Verlustabzug bzw. Verlustvortrag bedeutet, dass negative Gesamtergebnisse aus einzelnen
Jahren unter bestimmten Voraussetzungen in die Folgejahre vorgetragen werden.*” Die Ver-
luste miissen aus einer steuerlich relevanten Tatigkeit entstehen.'® Vom Verlustabzug zu un-
terscheiden ist der Verlustausgleich, der innerhalb einer Periode zwischen den Einkunftsarten
stattfindet.

2.1 Verlustausgleich

2.1.1 Definition

Der § 2 Abs 2 EStG 1988 definiert das Einkommen als den ,, Gesamtbetrag der Einkiinfte aus

den [...] Einkunftsarten nach Ausgleich mit Verlusten, die sich aus einzelnen Einkunfisarten

13 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 3.

4 Bertl et al, Handbuch der ésterreichischen Steuerlehre 1, 2017, 65.

1> Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 3.

1® Abgerufen am 2.7.2017 https://www.bmf.gv.at/steuern/selbststaendige-unternehmer/einkommensteuer/est-
verlustverwertung.html.

" Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 3.

18 Abgerufen am 2.7.2017 https://www.bmf.gv.at/steuern/selbststaendige-unternehmer/einkommensteuer/est-
verlustverwertung.html.
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https://www.bmf.gv.at/steuern/selbststaendige-unternehmer/einkommensteuer/est-verlustverwertung.html
https://www.bmf.gv.at/steuern/selbststaendige-unternehmer/einkommensteuer/est-verlustverwertung.html
https://www.bmf.gv.at/steuern/selbststaendige-unternehmer/einkommensteuer/est-verlustverwertung.html

ergeben [...]“*® Von diesem Einkommen sind die Sonderausgaben, die auRergewdhnlichen
Belastungen sowie die Freibetrage abzuziehen.”® In den Verlustausgleich werden negative
Einkiinfte,”> welche grundsatzlich die steuerliche Bemessungsgrundlage vermindern,?® aus
den einzelnen Einkunftsarten einbezogen.?

Die gesetzliche Regelung des Verlustausgleichst ist somit keine Beglinstigung, sondern Folge
des Leistungsfahigkeitsprinzips. Besteuert wird das Einkommen, auch die negativen Ergeb-

nisse sind miteinzubeziehen.?*

2.1.2 Systematik des Ausgleichs

Im § 2 Abs 2 EstG 1988 ist keine genaue Reihenfolge fiir die VVornahme des Verlustaus-
gleichs definiert.” Vorrangig ist jedoch mit nicht begiinstigten Einkiinften zu verrechnen. Bei
der Ermittlung des Einkommens hat zuerst der Verlustausgleich innerhalb der Einkunftsart zu
erfolgen. Diese Form des Verlustausgleichs wird bezeichnet als der innerbetriebliche Verlust-
ausgleich?® oder der horizontale Verlustausgleich.?” Folgt man dem betrieblichen Gewinnbe-
griff, welcher analog der 88§ 4 bis 14 EStG zu ermitteln ist, ist herauszustreichen, dass zuerst
das Betriebsergebnis aller Betriebe gesondert zu ermitteln ist. VerduBerungsgewinne aus der
VerauRerung von Betrieben, sind ebenfalls Teile der betrieblichen Ergebnisse und sind mit

Verlusten aus vorangegangenen Perioden desselben Betriebes auszugleichen.?

Beispiel: *

Laufender Verlust aus Gewerbebetrieb EUR - 22.000,00
VerauRerungsgewinn aus Gewerbebetrieb EUR +15.000,00
Einkinfte aus nicht selbstandiger Arbeit EUR +30.000,00

GemaR § 24 Abs 4% ist im ersten Schritt der VerauRerungsgewinn um den Freibetrag von

EUR 7.300,00 zu verringern.®* Der Freibetrag ist eine sachliche Befreiung und keine Tarifbe-

198 2 Abs 2 EStG 1988, BGBI 400/1988 idF BGBI | 13/2014.

2 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I, 2013, Rz 589.

2 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I, 2013, Rz 590.

2 EStR RZ 151.

2 Doralt/Ruppe, Steuerrecht 1112013, Rz 590.

2| audacher in Jakom EStG°, 2017, § 2, Rz 120.

% Gruber, Die Sanierung im Unternehmenssteuerrecht, 2014, 165.
2 VWGH 24.02.2004, 99/14/0250.

2" Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 4.

%8 Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuerhandbuch, § 2 Tz 53

2 Doralt/ Ruppe, Steuerrecht I, 2013, Rz 601.



gunstigung und bedeutet, dass ein allfalliger laufender Verlust erst nach Abzug des Freibetra-
ges von EUR 7.300,00 mit verbleibenden Verlusten ausgeglichen werden kann.*?

Der restliche Gewinn iHv von EUR 7.700,00 ist mit dem laufenden Verlust zu saldieren. Das
ergibt dann einen verbleibenden Verlust von EUR 14.300,00. Dieser Verlust wird dann mit
den positiven Einkunften aus nicht selbstédndiger Arbeit verrechnet. EUR 15.700,00 bleiben in

Summe als steuerliche Bemessungsgrundlage tiber.®

Nach der Rechtsprechung des VWGH ist es zur Wahrung der tariflichen Beglnstigung fur den
VerduRerungsgewinn nicht zuldssig den Verlust aus Gewerbebetrieb zu 100% mit den Ein-
kiinften aus selbstandiger Arbeit zu saldieren.®*

Nach Ansicht der Verwaltungspraxis sind die begunstigten Einkinfte erst im letzten Schritt

auszugleichen.®

Der innerbetriebliche Verlustausgleich ist deshalb vorzunehmen, damit das endgtiltige Ergeb-
nis aus dieser Einkunftsart festgestellt werden kann und erst dann feststeht ob ein Verlust aus
dieser Einkunftsart iiberhaupt resultiert.*® Verbleibt nach dem innerbetrieblichen Verlustaus-
gleich ein Verlust aus dieser Einkunftsart, so wird dieser im né&chsten Schritt im Rahmen der
vertikalen Verlustausgleichs mit positiven Ergebnissen aus anderen Einkunftsarten verrech-
net.®” Der Verlustausgleich wird jedoch auch durch zahlreiche Bestimmungen eingeschrankt

oder ausgeschlossen.®

2.1.3 Verlustausgleichsbeschrankungen

Im § 2 Abs 2a EStG 1988 ist geregelt, welche negativen Einkiinfte weder ausgleichsfahig
noch vortragsfahig sind. Ferner finden sich dartiber hinaus im EStG 1988 weitere besondere
Bestimmungen, die den Verlustausgleich einschranken oder ausschlieRen.* Die folgende Ab-
bildung soll einen Uberblick tiber diese Bestimmungen geben:

30§ 24 Abs 4 EStG: Der VerauBerungsgewinn ist nur insoweit steuerpflichtig,, als er bei der VerauRerung (Auf-
gabe) des ganzes Betriebes den Betrag von "7.300 Euro" und bei der Veréuerung (Aufgabe) eines Teilbetriebes
oder eines Anteils am Betriebsvermdgen den entsprechenden Teil von "7.300 Euro" Ubersteigt.

3 Doralt/ Ruppe, Steuerrecht I 2013, Rz 601.

%2 Kanduth-Kristen in Jakom EStG*°, 2017, § 24, Rz 101.

3 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I 2013, Rz 602.

* VWGH 22.2.1993, 93/15/0020.

% EStR 2001, Rz 153.

% Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuerhandbuch, § 2, Tz 54
3 Doralt/Ruppe, Steuerrecht I, 2013, Rz 602.

%8 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 4.

% EStR 2001, Rz 155



Abbildung 1: Verlustausgleichsbeschrankungen

Verlustausgleichsbeschrankungen

Der Verlustausgleich ist in bestmmten Fillen ausgeschlossen
(absolutes Verlustausgleichsverbot) oder zumindest eingeschrankt (reiatives Verustausgleichsverbot).
1

|

1

allgemeine

.

J

{ besondere

T

(Bosnmmto Verlustbeteiligungsmodelle
(§ 2 Abs 2a erster Teilstrich)

- Verluste aus der Verwaltung unkérperlicher
Wirtschaftsgiiter oder der gewerblichen
Vermietung von Wirtschaftsgutern

B (§ 2 Abs 2a zweiter Teilstrich)

- Kein Verlustausgleich im Jahr des
Entstehens (,Wartelaste®)

->Frihest mogliche Verrechnung in den
Folgejahren mit der jeweiligen
Einkunftsquelle

\ fleduste aus Leistungen (§ 29 Z 3 ESIG) — durfen nicht

il ‘erluste aus Spekulationsgeschaften (§ 31 Abs 4) - nur i
ausgleichsfahig mit Gewinnen aus derartigen Geschaften
) T T

J

ausgeglichen werden

Verluste aus privaten GrundstiicksverduBBerungen (§ 30 )
Abs 7 EStG) ~ nur ausgleichsfahig mit Gewinnen aus derartigen
schaften sowie zur Halfte mit Einkiinften aus V + V b,

Veriuste aus Kapitalvermogen (§ 27 Abs 8)...
. dirfen nicht ma Einkinfion aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen
worden
wolches mit dem Sondersteuersatz iHv 25% zu bestouemn wire, dirfen
nicht mit Uberschiissen aus Kapitalvermdgen ausgeglichen werden, fir
das der Sondersteuersatz gem § 27a Abs 2 nicht giit
- ...die aus EinkUnften aus realsierten Wertsteigerungen (§ 27 Abs 3) oder
Denvaten (§ 27 Abs 4) stammen, dirfen nicht mit Zinsertrigen aus
Geideinlagen und sonstigen Forderungen bei Kradtinsttuten, sowie mit
2 bestimmten Zuwendungen aus Privatstiftungen ausgeglichen werden )
(Verluste aus einer echten stillen Beteiligung i
(§ 27 Abs 8 Z 2) - nicht ausgleichsfahig, mit spateren Gewinnen

aus der Betelligung zu verrechnen )

"Vedusle bei kapitalistischen Mitunternehmern mit beschrankter \’

[Haftung (§ 23a ESIG) - grundsétziich nicht ausgleichsfahig bei

‘\negalwem steverlichen Kapitalkonto (Wartetastenverust).

J

Quelle: Lang/Unger, Steuerrecht graphisch dargestellt®, 2016, 38.

2.2 Verlustabzug

2.2.1 Definition

Der Verlustvortrag ist als Sonderausgabe im § 18 EStG normiert *°, ist aber systematisch be-

trachtet keine Sonderausgabe, weil Sonderausgaben Begunstigungen darstellen. Der Verlust-

vortrag ist jedoch eine ,, Ergdnzung zur Gewinnermittlung, zum Nettoprinzip und zur Ab-

schnittsbesteuerung “.** Der Verlustabzug ist eine Auspragung des ertragsteuerlichen Leis-

tungsfahigkeitsprinzips. Dies hat zur Folge, dass jede Beschrankung des Verlustvortrages

darauf zu prifen ist, ob sie mit dem Prinzip der Leistungsfahigkeit konformgeht. Letztendlich

0§ 18 Abs 6 EStG: Als Sonderausgaben sind auch Verluste abzuziehen, die in einem vorangegangenen Jahr
entstanden sind (Verlustabzug). Dies gilt nur, [..].

1 BFEG 12.1.2016, RV/5100963/200.



bedeutet das, dass diese Beschrankungen darauf abzustimmen sind, ob sie verfassungsrecht-
lich zulassig sind.*

Im Sinne des § 18 Abs 6 EStG kdénnen Verluste aus den Vorjahren in Abzug gebracht werden.
Der Verlustvortrag ist kein Steuerprivileg, sondern eine Auspragung der tatsachlichen Leis-
tungsfahigkeit eines Steuerpflichtigen. Wirden negative Ergebnisse unberucksichtigt bleiben,
dann wurde dies dem Leistungsfahigkeitsprinzip widersprechen und hatte somit zur Folge,

dass nicht tatsachlich vorhandene Ergebnisse der Besteuerung unterzogen werden wiirden.*

2.2.2 Voraussetzungen fur den Verlustabzug
22.2.1 Entfall des § 2 Abs 2b EStG ab 2014

Mit dem AbgAG 2014 wurde der Entfall der Verlustvortrags- und Verlustverrechnungsgrenze
nach 8§ 2 Abs 2b EStG flr nattrliche Personen ab dem Kalenderjahr 2014 beschlossen. Als
Ziel dieser MalRnahme wird die Vereinfachung der Ermittlung des Einkommens und die steu-

erliche Entlastung genannt.*

2.2.2.2 Beschrankung auf betriebliche Einkunftsarten

GemaR dem Wortlaut des § 18 Abs 6 EStG 1988 idF BudBG 2011: "[...]" ist der Verlustab-
zug nur unter dieser Voraussetzung zulédssig. Demzufolge, ist der Verlustvortrag nur auf be-
triebliche Einkinfte beschrankt. In weiterer Folge bedeutet das, dass die Gewinnermittlung
nach § 4 Abs 1 und § 5 EStG zu erfolgen hat.* Verluste, welche aus auRerbetrieblichen

Einkunftsarten entstanden sind, sind nicht vortragsfahig.*®

Laut VfGH-Rechtsprechung, ist diese Beschrankung des Verlustvortrags rechtswidrig.*’ Ver-

luste aus der Vermietung und Verpachtung waren der Anlassfall fir dieses Erkenntnis.

Mit dem BBG 2011 wurde fur die Verteilung von Verlusten aus Vermietung und Verpachtung
der § 28 Abs 2 EStG 1988 geschaffen.**Mit Wirkung 1.1.2011 wurde aber der § 18 Abs 6 in

der urspriinglichen Fassung wieder in Kraft gesetzt.*® Die Beschwerde betreffend die Nicht-

* BFG 12.1.2016, RV/5100963/200.

* Beiser, Das leistungsfahigkeitsprinzip — Irrweg oder Richtschnur?, OStZ 2000, 413.
% | audacher in Jakom EStG'°, 2017, § 2, Rz 175.

% Doralt/Renner in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zom, EStG°, § 18, Rz 285.

46 \VWGH 22.4.2004, 2004/15/0043.
4T \/fGH 30.9.2010, G 35/10.

% Doralt/Renner in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zom, EStG'°, § 18, Rz 625.
* Vock in Jakom EStG™, § 18, Rz 168.



vortragsfahigkeit von Verlusten aus nicht selbstandiger Arbeit, wurde vom VfGH abgelehnt.*
Fur § 4 Abs 3 EStG Gewinnermittler ist der Verlustabzug beschrénkt auf die Anlaufverluste
zuléssig. Gegen diese Gesetzesbestimmung besteht keine Verfassungswidrigkeit, weil der
Steuerpflichtige grundsatzlich den Gewinn auch freiwillig nach § 4 Abs 1 EStG ermitteln
konnte. Entstandene Verluste aus dem Ubergang der Gewinnermittlungsart von § 4 Abs 3 auf
8 4 Abs 1 EStG 1988 sind abzugsféhig. Die Abzugsféhigkeit begrindet sich in diesem Fall
aus den Grundsatzen tber den Wechsel der Gewinnermittlungsart und nicht entsprechend der
Bestimmung des § 18 EStG 1988."

2.2.2.3 OrdnungsmaRige Buchfiihrung

Wie bereits im Kapitel 2.2.2.1 erwéhnt, ist im § 18 Abs 6 TS 1 EStG 1988 normiert, dass die
Verluste durch ordnungsmaRige Buchfilhrung ermittelt werden miissen.>* Ob die Buchfiih-
rung verpflichtend zu fihren ist oder auf freiwilliger Basis, ist fur die Anwendung des § 18
Abs 6 EStG 1988 nicht von Bedeutung.”®

Nach Ansicht der VFGH Rechtsprechung, bedeutet das nicht, dass eine "formell ordnungsma-
Rige Buchhaltung” als Voraussetzung fiir einen anerkannten Verlustvortrag gilt.>* Vielmehr
gilt, dass der Verlust immer dann zul&ssig ist, wenn er "' - allenfalls nach Korrektur der Buch-
haltung durch den Steuerpflichtigen oder aufgrund einer Betriebsprifung - seiner Hohe nach
errechnet werden kann und das Ergebnis iiberpriifbar ist.">® Eine ordnungsmaRige Buchhal-
tung muss hinsichtlich ihrer Form und ihres Inhaltes Inhalts jenen Mindestanforderungen ent-
sprechen, welche sie als solide Basis fur die Gewinnermittlung erscheinen lassen. Es sind Bu-
cher zu flhren, durch die, die periodengerechte Gewinnermittlung gewahrleistet wird und die
Berechnung des ermittelten Verlustes nachvollziehbar ist.>® Schatzungen aufgrund formeller
Mangel in der Buchfiihrung sind fir den Verlustvortrag unschédlich. Solange die Richtigstel-
lung von Fehlbuchungen maglich ist und die unterlassenen Buchungen durch Sch&tzungen
behoben werden kénnen, diirfen auch die Verlustvortrage nicht verwehrt werden.>” Sobald der
Gewinn berwiegend durch griffweise und pauschale Schatzung ermittelt worden ist, dann

kann kein der Hohe nach errechneter und nachpriifbarer Verlust mehr angenommen werden®®

%0 \/fGH 22.9.2016, 1701/2016.

51 Doralt in Doralt/Renner, EStG™C, § 18, Rz 285/1.

52 \/ock in Jakom EStG™’, 2017, § 18, Rz 169.

%3 Zorn in Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer Kommentar Band 111, § 18, Rz 5.
5 \Jock in Jakom EStG, 2017, § 18, Rz 169.

% V/fGH 03.03.1987, G 170/86.

% V/fGH 26.02.1996, B 370/95.

S VWGH 25.6.1997, 94/15/0083.

8 \V\WGH 14.4.1994, 92/155/0169.



Grobe formelle und materille Mangel in der Buchfuhrung fiihren dazu, dass das Vertrauen in
die Bucher und Aufzeichnungen verloren geht. Folglich erscheint auch das erkléarte Betriebs-
ergebnis nicht mehr als glaubwirdig. Wenn dieser Fall eintritt, dann ist der Verlustvortrag zu

versagen.”®

Entsprechend herrschender VwGH-Rechtsprechung, wurde festgelegt, dass die Forderung
nach einer ordnungsmaliigen Buchfuhrung erst im Veranlagungsjahr zu prifen, die Hohe des
vortragsfahigen Verlustes jedoch bereits im verlustverursachenden Jahr festzustellen ist.®° Die
OrdnungsmaéRigkeit der Buchfiihrung muss nur im Jahr der Entstehung des Verlustes gegeben
sein. Im Jahr des Verlustvortrages missen keine betrieblichen Einkunfte zwingend vorliegen,
dies bedeutet, dass der verlusterzeugende Betrieb selbst nicht mehr vorhanden sein muss.**

Folglich sind auch VeraulRerungsverluste, die aus der VerdulRerung von Betrieben, Teilbetrie-
ben und Mitunternehmeranteilen oder aus der Aufgabe von Betrieben resultieren abzugsfahig,
in diesem Fall aber auch fiir Gewinnermittler nach § 4 Abs 3 EStG.%? Nachtragliche Verluste
wie zB Verluste aus Forderungsausfallen, welche aus einer ehemaligen Tatigkeit resultieren®®

sind auch ohne ordnungsmaBiger Buchfiihrung vortragsfahig.®*

2.2.2.4 Einnahmen-Ausgaben-Rechnung

Einnahmen-Ausgaben-Rechner konnten bis zur Veranlagung 2006 die Verluste zwar unbe-
grenzt aber nur auf die Anlaufverluste beschréankt. Ab der Veranlagung 2007 bis zur Veranla-
gung 2015 war ein Verlustabzug nur dann maéglich, wenn dieser in den drei vorangegangenen
Jahren erwirtschaftet wurde. Verluste die nicht in Abzug gebracht werden konnten, gingen
verloren. Ab der Veranlagung 2016 kénnen 8 4 Abs 3 Gewinnermittler ihre Verluste ohne
zeitlicher Beschrankung in Abzug bringen. Der Verlustabzug ohne zeitlicher Begrenzung gilt
fur Verluste ab 2013. Auch fiir die Einnahmen-Ausgaben-Rechner gilt eine ordentliche Ein-
nahmen-Ausgaben-Rechnung als Voraussetzung fur den Verlustvortrag. Die Regelung tber
die ordentliche Einnahmen-Ausgaben-Rechnung im § 18 Abs 6 TS 1 EStG 1988 verankert.
Die Verluste missen rechnerisch nachvollziehbar sein, damit ihr Verlustvortrag nicht verloren
geht.%®

% VWGH 12.12.1995, 92/14/0031.

%0 \yWGH 29.6.2005, 2002/14/0132; 29.9.2004, 2001/13/0013.
51 \/ock in Jakom EStG°, 2017,§ 18, Rz 172.

62 EStR 2001, Rz 4513.

8 Doralt in Doralt/Renner, EStG'°, § 18 Rz 285/3.

% EStR 2001, Rz 4515.

% \/ock in Jakom EStG°, 2017,§ 18, Rz 177f.
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2.2.2.5 Fiktiver Verlustabzug

Der Verlustabzug ist gesetzlich geregelt und zwingend vorzunehmen, er wird gegebenenfalls
auch von Amts wegen vorgenommen und zwar nach Abzug aller anderen Sonderausgaben.
Der Verlustabzug erfolgt zum frihestmoglichen Zeitpunkt und im héchstmdéglichen AusmalR.
Wurde der Verlustabzug nicht vorgenommen, obwohl die Moglichkeit zum Abzug bestanden
hatte, darf in den Folgejahren trotzdem nur der Restbetrag beriicksichtigt werden.®® In dieser
Sache wurde mit Vorlagebericht vom 10.10.2011 das Rechtsmittel dem UFS zur Entschei-
dung vorgelegt. Das BFG hat in weiterer Folge die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen
und wie folgt begriindet: Nach herrschender VwWGH-Rechtsprechung hat der Verlustabzug
zwingend, in héchstméglichen AusmaR und frilhestméglich zu erfolgen.®” AuRerdem hat das
BFG nochmals herausgehoben, dass die Mdglichkeit, Verluste nach Belieben auf die dem
Jahr der Entstehung des Verlustes folgenden Jahre zu verteilen, im Gesetz nicht vorhanden ist.
Wenn der Verlustabzug in vergangenen Jahren nicht geltend gemacht wird, obwohl die M6g-
lichkeit zum Abzug bestand, dann ist in den Folgejahren nur der Restbetrag zu bertcksichti-
gen (fiktiver Verlustabzug). Des Weiteren fuhrt der BFG an, dass gleiches auch gilt, wenn im
Verlustjahr oder Folgejahr keine Veranlagung erfolgt, weil kein Antrag gemal} § 41 Abs 2
EStG 1988% gestellt wurde (fiktiver Verlustabzug). Somit besteht fir den Steuerpflichtigen
kein Wahlrecht, in welchem Jahr ein Verlustabzug zu machen ist. In diesem Fall wurde eine

auRerordentliche Revision beim VWGH eingebracht, eine Entscheidung ist noch ausstandig.®®

2.2.2.6 Der Verlustabzug als hochstpersonliches Recht

Der Verlustabzug stellt persdnliches Recht dar und kann nur von jenen Steuerpflichtigen gel-

tend gemacht werden, die den Verlust auch tatsachlich erwirtschaftet haben™

Entsprechend der herrschenden VwGH-Judikatur gehen alle Rechte im Rahmen der Gesamt-
rechtsnachfolge gemal? § 19 BAO auf den Rechtsnachfolger Uber, bis auf die hdchstpersonli-

chen Rechte.”* Wird ein Betrieb zu Lebzeiten iibertragen, dann bleibt auch der Verlustvortrag

% \/ock in Jakom EStGC . 2017.§ 18, Rz 166.

7 Vock in Jakom EStG™° , 2017,§ 18, Rz 167; VWGH 19.9.13, 2012/15/0014 ; BFG 22.4.15, RV/5101210/2011.
%8 § 41 Abs 1 EStG: Sind im Einkommen lohsteuerpflichtige Einkiinfte enthalten, so ist der Steuerpflichtige zu
veranlagen, wenn [...]

8 41 Abs 2 EStG: Liegen die Voraussetzungen des Abs. 1 nicht vor, hat das Finanzamt auf Antrag des Steuer-
pflichtigen eine Veranlagung vorzunehmen, wenn der Antrag innerhalb von flinf Jahren ab Ende des
Veranlagungszeiraums gestellt wird (Antragsveranlagung). [...]

% Hirschler/Sulz/Oberkleiner, Ein vergessener Verlustabzug ist ein verlorener Verlustabzug, BFGj 15/279 ff.
Vgl VWGH 19.9.1984, 84/13/0059; Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuerhandbuch, § 2, Tz 54.

Vgl VWGH 9.11.2000, 2000/16/0376
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beim urspriinglichen Eigentiirmer.”?Entsprechend der VVWGH-Rechtsprechung ergeben sich
jedoch Ausnahmen aus dem UmgrStG.” In Folge einer unentgeltlichen Nachfolge im Todes-
fall, gehen noch vorhandene Verlustvortrage auf den Rechtsnachfolger tber. Der verluster-
zeugende Betrieb muss jedoch zu Buchwerten auf den Rechtsnachfolger tibergehen.”* Der
Erbe kann einen Verlustvortrag des Erblassers bereits im Jahr dessen Todes in Abzug bringen.
Der im Todesjahr erwirtschaftete Verlust kann aber erst im Folgejahr verrechnet werden.”
Die gednderte VwWGH-Rechtsprechung wurde vom BMF ab der Veranlagung 2013 umge-

setzt.”®

3 Der Mantelkauf im 6sterreichischen Kérperschaftsteuergesetz

3.1 Allgemeines

Nach KStG 1988 haben steuerpflichtige Korperschaften die Mdglichkeit aus Vorjahren ent-
standene Verluste als Sonderausgaben abzuziehen, soweit diese in den vorangegangenen Jah-
ren nicht mit Gewinnen ausgeglichen werden konnten.”” Im § 8 Abs 4 KStG ist der Verweis
auf den Verlustabzug gemaR 18 Abs 6 und 7 EStG normiert.” Die Ausfiihrungen aus Kapitel
2.2. betreffend den Verlustabzug, sind somit auch im KStG analog anzuwenden. Korperschaf-
ten die ihren Gewinn nach § 4 Abs 1 oder § 5 EStG ermitteln, kdnnen, unabhéangig von ihrer
Rechtsform, vom Verlustabzug Gebrauch machen.’”® Handelt es sich um jene Korperschaften,
die nicht unter § 7 Abs 3 KStG zu subsumieren sind, dann haben diese einen Anspruch auf
den zeitlich unbeschrénkten Verlustabzug nur unter der VVoraussetzung, dass sie ihr Einkom-
men nach 8 4 Abs 3 EStG ermitteln und eine vollstandige Einnahmen-Ausgaben-Rechnung

vorliegt.®

Die in Kapitel 2.2. fur dem Verlustabzug dargestellten VVoraussetzungen, werden durch eine
weitere im 8 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG normierte VVoraussetzung erganzt. Diese Voraussetzung
ist ein wesentlicher Teil der gegenstandlichen Arbeit. Diese Voraussetzung legt des Weiteren
fest, dass der Verlustabzug dem Steuerpflichtigen ab dem Zeitpunkt des Verlustes der wirt-

" Vock in Jakom EStG™°, 2017,§ 18, Tz 176.

* VWGH 22.4.2004, 2004/15/0043

" \VWGH 25.4.2013, 2010/15/0131; 15.9.16, 20015/15/0003; EStR 2000, Rz 4537.

> VWGH 18.1.1994, 90/14/0095

"8 Vock in Jakom EStG™°, 2017, § 18, Rz 176.

" Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 11.

8§ 8 Abs 4 Z 1 KStG: Folgende Ausgaben sind bei der Ermittlung des Einkommens als Sonderausgaben abzu-
ziehen, soweit [...]

8 8 Abs 4 Z 2 KStG: Ausgaben im Sinne des "18 Abs. 1 Z1, 6, 7, und 8" des Einkommensteuergesetztes 1988.
¥ Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 11.

% Siehe Kapitel 2.2.2.5.
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schaftlichen Identitat nicht mehr zusteht (Mantelkauf).®* Gesellschaftsrechtlich wird von ei-
nem Mantelkauf dann gesprochen, wenn der bestehende Geschaftsbetrieb einer Kapitalgesell-
schaft zur Ganze aufgegeben wird und die Anteile an dieser Gesellschaft verduRert und dieser
Mantel dann die Tragerin eines neuen Unternehmens wird.®? Konkret bedeutet das, dass eine
Kdrperschaft die noch nicht ausgeglichenen Verluste nur dann in Abzug bringen kann, wenn
die verlustverursachende Gesellschaft wirtschaftlich erhalten bleibt.** Der Anwendungsbe-
reich dieser Bestimmung It § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG umfasst nicht nur die sogenannten Man-
telkaufe, aullerdem ist auch bei fast jedem share deal zu prifen, ob der § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢
KStG  festgestellt werden kann.®* Die Erwahnung des Mantelkaufs im
Umgriindungssteuergesetz ist im § 4 Z 2 normiert.®

Zu erwahnen ist jedoch, dass der Mantelkauf iSd 8 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG nicht gesetzwidrig
ist, sondern dazu fuhrt, dass die Verlustvortrage verloren gehen. Folglich kann geschlossen
werden, dass die Erfillung des Mantelkauftatbestandes nur dann Relevanz hat, wenn bedeu-
tende Verlustvortrage vorhanden sind.?® Wenn Unternehmensumstrukturierungen keine steu-
erlichen Griinde haben, dann kann es auch erforderlich sein, wenn der Verlust des Verlustab-
zuges in Kauf genommen wird. Des Weiteren ist der Mantelkauf nur in Bezug auf den Ver-
lustabzug als Sonderausgabe iSd § 18 Abs 6 und 7 von Relevanz.®” Der Tatbestand des § 8
Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG flhrt zu keinen Einschrankungen bei der Berlicksichtigung von "Son-
derverlusten” wie zB Ubergangsverluste®® oder offenen Siebtelverlusten aus Teilwertab-

schreibungen von Beteiligungen gemaR § 12 Abs 3 Z 2 KStG.%

3.2 Historische Entwicklung

Die Notwendigkeit einer Mantelkaufregelung nach § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ besteht darin, die Mdg-

lichkeiten einzuschranken Verlustverwertungen ohne wirtschaftlich nachvollziehbarer Hinter-

81§ 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG: Der Verlustabzug steht ab jenem Zeitpunkt nicht mehr zu, ab dem die Identitat des
Steuerpflichtigen infolge einer wesentlichen Anderungen der organisatorischen und wirtschaftlichen Struktur im
Zusammenhang mit einer wesentlichen Anderung der Gesellschafterstruktur auf entgeltlicher Grundlage nach
dem Gesamtbild der Verhéltnisse wirtschaftlich nicht mehr gegeben ist. (Mantelkauf). Dies gilt nicht, [...]

82 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988, §
8, Tz 275.

8 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988, §
8, Tz 275/1/1.

8 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 11.

8 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988, §
8, Tz 275/1/1.

8 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 11.

8 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 12.

8 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988, §
8, Tz 275/1/1.

8 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 12.
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griinde zu nutzen.®® Die Regelung des Mantelkaufs resultiert aus der Reaktion des Gesetzge-
bers auf die Rechtsprechung des VwWGH, wonach bei einem kompletten Untergang der wirt-
schaftlichen Identitét einer Gesellschaft die Verlustvortrage erhalten blieben. In den 80er Jah-
ren gab es keine gesetzliche Regelung, die den Verlustvortrag in so einem Fall versagt hatte.
Der VWGH hat sich in diesem besonderen Fall auf die rechtliche Identitat des Unternehmens
berufen.” Dieser Auffassung zu Folge, wiirde der Verlustabzug selbst dann erhalten bleiben,
wenn sich die gesellschaftliche, die organisatorische und auch die wirtschaftliche Struktur
vollig andert und nur ein vermogensloser Gesellschaftsmantel tbrig bliebe. Somit kénnte ein
Markt fir Verlustvortrage entstehen und die Verlustmangelgesellschaften ein Bestandteil bei
Kaufvertragen werden.*?

Aus genau diesen rechtspolitischen Bedenken, hat die Finanzverwaltung diese Regelung des
Mantelkaufs im KStG 1988 verankert.”® Die Mantelkaufbestimmung im § 8 Abs 4 Z 2 wurde
mit BGBI 1991/699 durch den Satz 4 erweitert. Mit dieser Erganzung wurde geregelt, dass die
Verluste jedenfalls erhalten bleiben, "als infolge der Anderung der wirtschaftlichen Struktur
bis zum Ende des Wirtschaftsjahres der Anderung stille Reserven steuerwirksam aufgedeckt
werden.” Durch diese Regelung soll der Mantelkauftatbestand "'punktuell entscharft werden.
Der Wegfall des Verlustvortragsrechtes im Jahr des Mantelkaufes fuhrt in jenen Fallen zu
Harten, in denen die wirtschaftliche Strukturanderung zu einer Gewinnverwirklichung fuhrt.
Es soll daher jener Teil der Verlustvortrage steuerwirksam bleiben, der dem Abdecken der in
diesem Jahr durch die wirtschaftliche Strukturédnderung steuerpflichtig aufgedeckten stillen

Reserven dient."%

3.3 Tatbestand des Mantelkaufs

Die im 8 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ genannten Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Mantelkaufs,
sind folgende:

1. wesentliche Anderung der organisatorischen Struktur

2. wesentliche Anderung der wirtschaftlichen Struktur

3. wesentliche Anderung der Gesellschafterstruktur.

Der § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ definiert aulerdem, dass der Verlustabzug untergeht, wenn das Ge-

% Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 242.
%! Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8 Tz 540; VWGH 4.6.1986, 84/13/0251; OStZB 1987, 147f;
OStzB 1988, 187f; Renner in Q/R/S/S, § 8, Tz 275/1; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 12.
%2 Wolf, Der Mantelkauf im Osterreichischen Abgabenrecht, OZW 2002, 39.

% Quantschnitt, Der Verlustabzug im KStG 1988, OStZ 1989, 41.

% Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 541; EB RV 266 BIgNR 18. GP, 42.
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samtbild der Verhaltnisse wirtschaftlich nicht mehr gegeben ist.*

Der Tatbestand des Mantelkaufs nach den Bestimmungen des KStG ist nur dann erftllt, wenn
alle drei Kriterien kumulativ erfiillt sind.*® Das bedeutet aber nicht, dass alle Tatbestands-
merkmale in derselben Auspragung erfullt werden missen. Das betrifft im Besonderen die

wirtschaftliche und die organisatorische Struktur.®’

Die Reihenfolge, in der die einzelnen Tatbestandsmerkmale erfullt werden, ist nicht von Be-
deutung. Nach VwGH-Rechtsprechung wird dem Zeithorizont ebenfalls nur eine geringe Rol-
le zugesprochen. Je langer die Zeitspanne ist in der die Struktur&nderungen passieren, umso
unbedeutender wird der Faktor Zeit. Eine wichtige Rolle wird jedoch dem planmaRigen Zu-
sammenhang zwischen den Strukturdnderungen beigemessen. Der VwWGH-Rechtsprechung
zufolge ist es unschadlich, wenn die organisatorischen und wirtschaftlichen Strukturanderun-
gen vom Voreigentlimer vorgenommen werden, damit die Chancen fir den Verkauf des Un-

ternehmens hoher sind und dieser erst danach die Suche nach Investoren aufnimmt.*

Sobald die Strukturdnderungen in Absprache mit dem zukiinftigen Eigentiimer passieren, ist
der Tatbestand des Mantelkaufs erfiillt.*® Der Nachweis, dass die Strukturanderungen in Ab-
stimmung mit dem zukiinftigen Eigentimer passiert sind, ist von der Behdrde im Zuge des

Ermittlungsverfahrens zu erbringen.®

Die genannten Tatbestandsmerkmale sind im Gesetz nicht eindeutig definiert.®* Im Laufe der
Jahre wurden diese Merkmale unter anderem von der Finanzverwaltung und der Judikatur
sowie der herrschenden Literatur naher erlautert.'® In der gegenstandlichen Arbeit wird auf

die genannten Begrifflichkeiten und deren Bedeutung néher eingegangen werden.

%§8(4)Z2c, KStG

% Peritz/Ressler, OStZ 2006,192.

%7 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 244;
Wiesner/Schneider/Spandauer/Kohler, KStG 1996, Tz 50.

% Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 244;
VWGH 26.7.2005, 2001/14/0135; Peritz/Ressler, OStZ 2006,197.

% Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 245;
Wolf, OZW 2002, 42.

100 pessler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 245.
(Kommentar richtig??)

101 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 544; Wolf, Der Mantelkauf im Osterreichischen Ab-
gabenrecht, OZW 2002, 38.

192 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 13.
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3.3.1 Wesentliche Anderung der organisatorischen Struktur

Nach Ansicht der Finanzverwaltung liegt eine Anderung der organisatorischen Struktur dann
vor, wenn die "Organwalter der Korperschaft in den Leitungs- Verwaltungsfunktion™ ausge-
tauscht werden.’® Es wird hier von einer Anderung der gesetzlichen Vertreter gesprochen,
wie zB Geschaftsfihrer oder Vorstand und Aufsichtsrat einer Gesellschaft.'® Das bloBe
Recht zur Bestellung dieser Organe wird als nicht ausreichend genannt.®® Beim Wortlaut
dieser Bestimmung konnte davon ausgegangen werden, dass die innerbetrieblichen Ablaufe
und die betriebswirtschaftliche Organisation der Korperschaft zu berticksichtigen sind, die
organisatorische Struktur bezieht sich jedoch ausschlieBlich auf die Organe der Gesell-
schaft.’® Der Gesellschafterwechsel wird im Bereich der Anderung der Gesellschafterstruktur

subsumiert und wird nicht von der organisatorischen Struktur erfasst.'%’

Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist eine wesentliche Anderung der organisatorischen
Struktur dann gegeben, wenn alle oder die Uberwiegende Mehrheit der Geschéftsleitung aus-
getauscht wird. Dies betrifft nur jene Personen, die auch tatsachlich mit der Geschéftsfuhrung
betraut waren.'®® Ein konkreter Prozentsatz ist seitens der Finanzverwaltung jedoch nicht ge-
nannt.*®
Die Uberwiegende Meinung der herrschenden Literatur betrachtet den Wechsel von mindes-
tens 75% der entscheidungsbefugten Funktionire als wesentliche Anderung der organisatori-
schen Struktur.® Eine Veranderung von weniger als 75% ist nur dann schédlich, wenn die
Anderung der wirtschaftlichen Struktur starker ausgepragt ist.''! Die genannte Grenze von
75% leitet sich aus der Lehre und Rechtsprechung zur alten Organschaft iSd § 9 KStG 19882

vor Eifiihrung der Gruppenbesteuerung,*** wonach fiir eine qualifizierte Mehrheit der Stimm-

19 KStR 2013, Rz 995

104 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
8 8, Tz 285; Ressler/Stirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, 2016, § 8Tz 247; Kirchmayr in A/K, § 8 Tz 545.
105 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8Tz 285.

106 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 13; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG1, §
8, Tz 68.4.2.

107 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 247.
1% KStR 2013, RZ 995.

109 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 248.
19 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 545; Wolf, Der Mantelkauf im Osterreichischen Ab-
gabenrecht, OZW 2002, 38ff; Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Kor-
perschaftsteuer KStG 1988, § 8, Tz 286.

111 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Korperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 248.
12 BGBI | 2004/180.

113 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 286.
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rechte die Erfordernis einer finanziellen Eingliederung von mindestens 75% der Anteile be-

standen hat.*

Massoner kritisiert die 75% Grenze dahingehend, indem er darauf hinweist, dass bei einer
GmbH, wenn keine gesonderte vertragliche Regelung besteht, die Gesamtgeschaftsfiihrung
gultig und somit fiir die wesentliche Anderung des Leitungsorgans, die Abberufung samtli-
cher Geschaftsfihrer notwendig ist. Die AG nennt Massoner als weiteres Bespiel, wonach die
Beschlisse eines AG Vorstandes bereits mit einer einfachen Mehrheit gefasst werden. Somit
ware fir die wesentliche Anderung der organisatorischen Struktur auch die Rechtsform der
jeweiligen Gesellschaft und deren gesellschaftsrechtliche Gestaltung in die Beurteilung mit
einzubeziehen. Massoner weist auf eine weitere Schwéche der Auslegungsproblematik des
Tatbestandes der Anderung der organisatorischen Struktur hin. Im Falle einer VerduBerung
einer GmbH an den bisherigen Geschiftsfiihrer kann mangels der Anderung der Organe kein
Mantelkauf gemaR § 8 Abs 4 Z 2 KStG 1988 vorliegen.™

Der Tatbestand der wesentliche Anderung der organisatorischen Struktur ist nicht nur dann
gegeben, wenn der Austausch der Uberwiegenden Mehrheit der Geschéftsleitung in einem
Zug passiert, sondern auch dann, wenn dieser Austausch in mehreren Schritten durchgefuhrt
wird und diese Wechsel in einem inneren Zusammenhang stehen.**°

In Anlehnung an die wirtschaftliche Betrachtungsweise ist auch das tatsachliche Mitwirken in
der Geschéftsleitung zu beurteilen.'’” Gesetzt den Fall, dass die bisherigen Leitungsorgane
nur formal im Amt bleiben, sie aber keinerlei Entscheidungsbefugnisse mehr haben, liegt
nach Ansicht der Finanzverwaltung trotzdem eine wesentliche Anderung der organisatori-
schen Struktur vor und erfiillt somit den Tatbestand des Mantelkaufs.**® Falls unter den Orga-
nen Nahebeziehungen bestehen, dann kommen die Beurteilungsgrundsétze fir nahe Angeho-
rige iSd § 25 BAO zur Anwendung.™*®

Nachweisen lasst sich die Auslibung der behaupteten Téatigkeit durch die interne Geschéfts-

verteilung der leitenden Organe oder durch das VVorhandensein der erforderlichen Qualifikati-

14 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 545; Wolf, Der Mantelkauf im Osterreichischen Ab-
gabenrecht, OZW 2002, 38; KStR 2001, Rz 386 idF BGBI 1 2004/180.

!5 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 14.

18 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 546; KStR 2013, Rz 995; Raab/Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988, § 8, Tz 286.

17 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 248
b; KStR 2013, Rz 995.

118 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 286/1.

119 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 248
b.
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onen des bisherigen Geschéftsfuhrers fir die neue Geschéftstatigkeit der Gesellschaft. Als
Nachweise nennt die Finanzverwaltung folgende:*?
e Unterlagen wie Aktenvermerke und Protokolle, aus denen hervorgeht, dass die be-
hauptete Tatigkeit auch tatsachlich ausgeibt wird.
e Das Bestehen der erforderlichen Infrastruktur wie zB Arbeitsplatz, Mitarbeiter, Tech-
nik.
e Die Hohe der Geschaftsfihrerentgelte im Vergleich zum neuen Geschaftsfihrer sowie
die notwendige Anzahl an Geschéftsfuhrern im Verhaltnis zur UnternehmensgroRe.
Wenn der neue Geschéftsfuhrer die Gesellschaft nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse prak-
tisch alleine fiihrt, wird von einer Anderung der organisatorischen Struktur ausgegangen. Aus
diesem Grund I6st sich auch das Gesellschaftsrech in bestimmten Konstellationen von der
formaler Betrachtungsweise fir den Mantelkauftatbestand und beurteilt die faktischen Gege-
benheiten, um einer missbrauchlichen formalen Gestaltung entgegenzuwirken. Auch das Ge-
sellschaftsrecht sieht in bestimmten Konstellationen von einer reinen formalen Betrachtung ab
und erwahnt den "faktischen Geschéftsfuhrer”. Bei Vorgéngen zwischen Fremden wird idR
davon ausgegangen, dass die formale Gestaltung auch der tatsachlichen entspricht. Bei be-
grindeten Zweifel ist jedoch auch bei Fremden zu prifen, wer tatsachlich die Geschaftslei-

tung tiber hat. Umso mehr gilt dies im Bereich mit nahen Angehérigen.**

In der Literatur wird noch jener Fall genannt, wonach es in Folge eines
Umgriindungsvorganges im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge ebenfalls zu einer wesentli-
chen Anderung der organisatorischen Struktur kommen kann.'?> Wenn die Gesellschaft durch
Verschmelzung oder Umwandlung auf eine andere Gesellschaft tibergeht, dann wird die or-
ganisatorische Struktur immer wesentlich geandert, da die urspriingliche Gesellschaft bei die-
sen Vorgangen untergeht. Aufgrund der Tatsache, dass die Gesamtrechtsnachfolge eine Folge
der Verschmelzung und Umwandlung ist, muss bei der Beurteilung des Vorliegens einer we-
sentlichen Anderung der organisatorischen Struktur gepriift werden, ob und inwieweit die
Geschéftsleitung der Ubertragenden Korperschaft nach dem Umgrindungsvorgang bei der

(ibernehmenden Kérperschaft noch vertreten ist.*?®

120 KStR 2013, Rz 995; Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommen-
tar’, 2016, § 8, Tz 248 a.

121 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 286/2; KStR 2013, Rz 995; OGH 15.09.2010, 2 OB 238/09b.

122 - Ressler/Stirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Korperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz
248 b.

123 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 547; BMF 6.7.1994, ecolex 1994, 719.
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3.3.2  Wesentliche Anderung der wirtschaftlichen Struktur

Die Beurteilung ob eine wesentliche Anderung der wirtschaftlichen Struktur vorliegt, ist in
der Praxis haufig mit Schwierigkeiten verbunden. Allgemein formuliert liegt ein Mantelkauf
vor, wenn eine "leere Gesellschaftshiille" ohne Vermdgen und Tétigkeit verkauft wird. Die
Beurteilung des Mantelkauftatbestandes wird jedoch schwieriger, wenn die wirtschaftliche
Struktur zumindest teilweise vom neuen Eigentimer weitergefiihrt wird. Die Problematik
dieses Tatbestandes liegt darin, zu beurteilen ab wann die Anderung der wirtschaftlichen

Struktur einen Missbrauch vermuten lasst.*?*

Eine wesentliche Anderung der wirtschaftlichen Struktur bezieht sich auf die wirtschaftliche
Tatigkeit, somit den Unternehmensgegenstand, und das Vermdégen des jeweiligen Unterneh-

mens.*?®

Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist eine wesentliche Anderung der wirtschaftlichen Struk-
tur dann gegeben, wenn die aus Vermdgen und Tétigkeit der jeweiligen Kdrperschaft gebilde-
te wirtschaftliche Einheit, bezogen auf alle Tatigkeitsbereiche, verloren geht.?® Der Tatbe-
stand der wesentlichen Anderung der wirtschaftlichen Struktur ist auch dann gegeben, wenn
nur eines der genannten Strukturmerkmale, Vermdgen oder Tatigkeit, wesentlich geéndert
wird.*?" Besondere Bedeutung wird auf jenes Strukturmerkmal gelegt, welches identitatsstif-
tend wirkt. Das identitatspragende Strukturmerkmal einer Holdinggesellschaft ist das Vermo-
gen, ein Produktionsbetrieb wird hingegen durch die Tatigkeit gepréagt. Das gewichtige Ver-
mdgen findet sich auf der Aktivseite der Gesellschaft. Die Passivseite der Bilanz ist in dieser
Hinsicht nicht relevant. Die Passiva reprasentieren die Mittelherkunft und somit Finanzierung
des Unternehmens und geben keine Auskunft Gber die wirtschaftliche Struktur einer Korper-
schaft.'?®

Die Anderung der wirtschaftlichen Struktur kann qualitativ den Unternehmensgegenstand
betreffen oder quantitativ als Erweiterung der wirtschaftlichen Einheit. Zu unterscheiden ist

zwischen negativen Veranderungen als Verminderung oder Beendigung der wirtschaftlichen

124 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 14.

125 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 548.

120 KStR 2013, Rz 996.

127 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 287; KStR 2013, 996.

128 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
88, Tz 287
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Einheit oder ohne Hervorbringung einer neuen Einheit und positiven Veranderungen die in
Form von Erweiterungen der wirtschaftlichen Einheit auftreten.'?

BloRes Schrumpfen des Betriebes oder sogar die Beendigung an sich stellen nicht sofort eine
schadliche Anderung der Struktur dar. Als MaBgebend fiir die Strukturanderung wird die
Schaffung einer neuen wirtschaftlichen Einheit gesehen. Die Schaffung der neuen wirtschaft-
lichen Einheit kann einerseits durch die Verminderung und Beendigung der bestehenden Ein-
heit mit dem Entstehen einer neuen wirtschaftlichen Einheit oder durch eine quantitativ be-
deutende Erweiterung einer bestehenden Einheit herbeigefiihrt werden.™*® In der Judikatur

wurden diese Vorgange beispielsweise in den folgenden Fallen bestatigt:***

Tabelle 1: Unternehmenszweck vor und nach Veraulierung

Unternehmenszweck
Fundstelle
vor Verauferung nach Verauflerung
VWGH 26.7.2006, | Herstellung von Kontakten | Vertrieb von EDV-
2004/14/0151 (dazu Wiesner, | zwischen Unterkunft suchen- | Programmen, Erstellung von
RWZ 10/2009/86, 91) den Reisenden und anbieten- | Homepages, EDV-
den Beherbergungsbetrieben Programmentwicklung, Do-
mainbetreuung
UFS 23.2.2007, RV70161- | Maler- und | Personalverrechnung, Rech-

G/03, bestétigt durch VwGH

Anstreichergewerbe

nungswesen und Unterneh-

18.12.2008, 2007/15/0090 mensberatung

(dazu Stieglitz, GES 2/2009,

76)

UFS 7.8.2012, RV/0115-G/10 | Industrielle Herstellung von | Projektmanagement und —

mechanischen Teilen, Export
und Import und Handel mit

Waren aller Art

entwicklung; Entwicklung von
Bau- und Nutzungskonzepten ,

Immobiliengewerbe

UFS 23.9.2013, RV/0377-
W12 (zust M/B/S/SIT, KSt
2014/15, 182 [FN 258])

Beratung von Golfplatzbetrei-
bern bei Betrieb und Kunden-

werbung

Beratung von EDV-
Unternehmen bei Kaufersuche

und Boérsegang

Quelle: Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/\VVock (Hrsg.), Die Koérper-
schaftsteuer KStG 1988, § 8, Tz 287/1/1.

129 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 15.
130 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 249
a; Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, 8 8, Tz 554
131 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,

88, Tz 287/1/1.
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Nachdem eine Anderung der wirtschaftlichen Struktur festgestellt wurde, ist die Frage nach
der Wesentlichkeit der Anderung zu kldren. Die Beurteilung der Strukturanderung hat auf
Basis des gesamten Betriebes zu erfolgen und nicht anhand der einzelnen Teilbetriebe. Diese
Betrachtungsweise ist auf den Wortlaut im § 8 Abs 4 Z 2 KStG 1988 zuriickzuftihren, demzu-
folge die wirtschaftliche Identitat der gesamten Korperschaft zu betrachten ist und nicht allei-
ne die der Teilbetriebe. Flr den Fall, dass nicht alle Teilbetriebe eines Unternehmens von der
Strukturanderung betroffen sind, ist zu priifen, in welchem AusmaR die Anderung der Teilbe-
triebe ausgefallen ist und ob diese Anderung eine wesentliche Anderung der wirtschaftlichen
Struktur des Gesamtbetriebes darstellt. Folglich fuhrt der Mantelkauf iSd § 8 Abs 4 Z 2 KStG
zum génzlichen oder zu keinem Untergang der Verluste eines Unternehmens. Eine Aufteilung
der Verluste auf Ebene der Teilbetriebe, wie es das UmgrStG vorsieht, ist bei einem Mantel-
kauf iSd § 8 Abs 4 Z 2 KStG nicht moglich. Erfolgt die Anderung der wirtschaftlichen Struk-
tur in mehreren Tranchen, ist der Tatbestand des Mantelkaufs nur dann gegeben, wenn ein

innerer Zusammenhang zwischen den einzelnen Veranderungen nachweisbar ist.'*

Somit kann gesagt werden, dass im Zuge der Beweisfiihrung eindeutig erwiesen werden
muss, dass eine Kausalitat zwischen den Anderungen der wirtschaftlichen Struktur und den
Anderungen der Gesellschafterstruktur besteht. Die bloRe Absicht des Folgeeigentiimers kei-
ne Anderungen am urspriinglichen Unternehmensgegenstand vorzunehmen ist nicht relevant.
Entscheidend dabei ist lediglich die Tatsache, ob Anderungen der wirtschaftlichen Struktur

tatsachlich vorgenommen wurden.**®

Veranderungen die vom Voreigentimer vorgenommen werden, sind grundsétzlich fir den
Mantelkauftatbestand nach § 8 Abs 4 Z 2 KStG unschadlich, auBer sie wurden in Absprache
mit dem Folgeeigentimer vorgenommen. Die blofRe Beendigung des Betriebes seitens Vor-
oder Folgeeigentiimer ist ebenfalls nicht schadlich. Dies resultiert aus dem § 8 Abs 4 Z 2
KStG, da mangels wirtschaftlicher Betatigung die Verlustvortrage aufgrund des Fehlens posi-
tiver Einklnfte ohnehin nicht abgezogen werden kénnen. Obwohl das Tatbestandsmerkmal
der wesentlichen Anderung der wirtschaftlichen Struktur der Kern der Mantelkaufregelung

ist, herrscht in der Literatur erhebliche Uneinigkeit.**

132 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 15; KStR 2013, Rz 996.

133 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 251;
VwWGH 26.7.2006, 2004/15/0151.

134 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 15.
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3321 Quantitative Anderung des Vermogens

e Unternehmensgegenstand &ndert sich nicht
Eine wesentliche Strukturdnderung bei gleichbleibendem Unternehmensgegenstand liegt nur
dann vor, wenn die Erweiterung des Betriebsvermdgens im wesentlichen Umfang erfolgt.**
In der herrschenden Literatur werden verschiedene Schwellenwerte fur die Erweiterung des
Betriebsvermdgens genannt. Gefordert wird, dass sich das Betriebsvermogen einer Gesell-
schaft um mehr als das Dreifache erhdhen muss. Andere Autoren vertreten den Standpunkt,

dass auch eine Erhéhung um genau das Dreifache geniigt.**®

Nach Ansicht des BMF ist die Erweiterung der ibernommenen und weitergefiihrten Einheit
dann wesentlich, wenn sie kurzfristig und die Erweiterung um mindestens das Dreifache er-
folgt. Eine langfristige quantitative Erweiterung der wirtschaftlichen Einheit ist unschadlich™*’
und 16st somit auch keinen Mantelkauftatbestand aus. Welcher Zeitraum unter dem Ausdruck

langfristig zu beriicksichtigen ist, wird in den Richtlinien des BMF nicht genannt.*®

Im Falle eines bloRen Schrumpfens der betrieblichen Tétigkeit einer Gesellschaft, kann im
Sinne dieser Regelung nicht von einer wesentlichen Anderung der wirtschaftlichen Struktur
gesprochen werden, es sei denn, die Verminderung der wirtschaftlichen Struktur erfolgt bis
zur Beendigung der urspriinglichen wirtschaftlichen Einheit, und anschliefend wird eine neue
Einheit durch den Folgeeigentimer geschaffen. Die Relevanz dieser Ansicht lasst sich darauf
zurlckfihren, dass es ohne der Schaffung einer neuen wirtschaftlichen Einheit auch keine

Einkiinfteerzielung gabe und somit der Verlustabzug auch nicht méglich ware.'*

Um von einer Anderung des Unternehmensgegenstandes sprechen zu koénnen, miissen
dokumentierbare Vorginge vorliegen, die darauf hinweisen, dass eine Anderung mit ,,ziemli-
cher Sicherheit* feststellbar ist. Eine neue Einheit ist erst dann gegeben, wenn entsprechende
Handlungen gesetzt wurden und bereits an einer Betriebser6ffnung gearbeitet wird. Eine blo-

135 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 288; Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 550.

138 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 550; Renner in Q/R/S/S, § 8 Tz 288; Achatz/Kofler,
Risikofinanzierung, 468.

T KStR 2013, Rz 996.

138 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 551.

139 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
§8, Tz 288.
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Re Erkennung einer Absicht des Folgeeigentiimers an einer Anderung der bisherigen Unter-

nehmenstatigkeit, schafft noch keine neue wirtschaftliche Einheit.*°

Die quantitative Anderung der wirtschaftlichen Struktur bezieht sich ausschlieRlich auf das

Betriebsvermdgen einer Kérperschaft. Darunter ist nur das Aktivvermégen zu subsumieren.'*

Laut deutscher Rechtsprechung ist unter dem Begriff ,,Betriebsvermogen™ nur das Anlage-
vermdégen zu berticksichtigen und nicht das Umlaufvermdgen. Ob die wirtschaftliche Identitat
einer Korperschaft immer alleine anhand des Anlagevermdgens beurteilt werden kann, ist
fraglich. Kritisiert wird vor allem, dass die Unterscheidung zwischen Anlage- und Umlauf-
vermdgen fir die Feststellung des Mantelkaufs nach 8 8 Abs 4 Z 2 KStG unbedeutend ist im
Hinblick auf die Beurteilung der wirtschaftlichen Identitat einer Korperschaft. Folgend dieser
Ansicht bleiben sowohl Branchenspezifische Verzerrungen unvermeidlich als auch Probleme
mit Aktivierungsverboten wie zB bei selbst hergestellten Vermégensgegenstanden.'#?
Unternehmen aus der IT-Branche bestehen zum groBten Teil aus nicht aktivierbarem Anlage-
vermégen und/oder Umlaufvermdgen. Bei diesen Unternehmen, wirden bereits geringe
Strukturanderungen einen Mantelkauf hervorrufen.'*® Als weitere Bespiele sind auch die
Handelsunternehmen zu nennen, deren wesentliches Vermégen im Umlaufvermdgen zu fin-
den ist.

Alternativ konnte auch festgelegt werden, dass die wesentliche Betriebsgrundlage einer Kor-
perschaft zu beurteilen ist. Auch selbsthergestellte immaterielle Wirtschaftsgiter sind zu be-
ricksichtigen, die aufgrund des Aktivierungsverbotes nicht auf der Aktivseite der Bilanz aus-

gewiesen werden.**

Dieser Tatbestand umfasst nur die quantitative Erweiterung des Betriebsvermdgens. Bei Vor-
handensein von mehreren (Teil-)Betreiben in einer Korperschaft sind die Anderungen immer
nur gemessen an der Gesamtheit der Betriebe zu beurteilen. Folglich stellt auch die Summe
des Betriebsvermogens aller Betriebe die BezugsgroRe zur Beurteilung der quantitativen Er-

héhung des Betriebsvermogens der Kérperschaft dar.'*®

140 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 253;
UFS 1.10.2010, RV/4372-W/02.

11 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 552f; BFH 13.8.1997, | 89/96.

192 petritz/Ressler, Der Handel mit Verlustgesellschaften, OStZ 2006, 194; Massoner, Der Mantelkauf im Abga-
benrecht, 2007, 18.

%3 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 18.

144 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 553.

145 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 554f.
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3.3.2.2 Qualitative Anderung der wirtschaftlichen Struktur

Wenn es um die Anderung des Unternehmensgegenstandes einer Kérperschaft geht, dann ist
das AusmaRB der Anderung zu beurteilen. In der herrschenden Literatur wird zwischen voll-
kommener Anderung, teilweiser Anderung und der Ausweitung des Unternehmensgegenstan-
des unterschieden.* Folgend der Bestimmung des § 21 BAO™’ zur wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise, ist bei der Beurteilung der Anderung des Unternehmensgegenstandes der tatsach-
liche Unternehmensgegenstand und nicht der Inhalt des Gesellschaftsvertrages oder der Sat-
zung maBgebend.*® Die Meinungen im Schrifttum iiber die Grenze, ab wann eine wesentliche

Anderung vorliegt, sind gespalten.'*

Im Falle einer Anderung der Branche, in der eine Gesellschaft titig wird, zB aus einem Ver-
lag wird ein Mdbelhandel oder aus einem Malerbetrieb eine Personalverrechnung, ist dieser
Vorgang bereits eine wesentliche Anderung der wirtschaftlichen Struktur.®® Dies gilt auch
dann, wenn Teile des bisherigen Betriebsvermégens (zB ein Teil des Betriebsgrundstiicks)
von der Gesellschaft weiterhin verwendet werden. Der Tatbestand des Mantelkaufs ist mit

dieser Vorgehensweise erfiillt.">*

Bei einer teilweisen Anderung des Unternehmensgegenstandes (zB aus einer Tischlerei mit
Mabelhandel wird ein Mdbelhandel)**? ist gemaR den BMF Richtlinien, dann die Rede von
einer wesentlichen Anderung der wirtschaftlichen Struktur, wenn die neu geschaffene Einheit

gegeniiber der alten um mindestens 75% uberwiegt.*>

Bei der Ausweitung des Unternehmensgegenstandes gilt dhnliches wie bei der teilweisen An-
derung des Unternehmensgegenstandes, beispielsweise wird aus einem Kleinbetreib ein In-
dustriebetrieb. In diesem Fall stellt idR die Aufnahme von zusétzlichem Betriebsvermogen
eine wesentliche Veranderung dar. Dabei ist zu beachten, dass im Hinblick auf den Fortbe-

148 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 16; Wolf, Der Mantelkauf im Osterreichischen Abgaben-
recht, OZW 2002, 41.

1478 21 Abs 1 BAO: Fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen ist in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der
wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgeben.

148 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 16, Petritz/Ressler, Der Handel mit Verlustgesellschaf-
ten, OStZ 2006, 194.

%9 petritz/Ressler, Der Handel mit Verlustgesellschaften, OStZ 2006, 194.

130 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 288; VwWGH 18.12.2008, 2007/15/0090.

131 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 556.

152 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
88, Tz 288.

153 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 558; Petritz/Ressler, Der Handel mit Verlustgesell-
schaften, OStZ 2006, 194.
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stand der bisherigen betrieblichen Tatigkeit ein Veradnderungsausmall von mindestens 75%
kaum ausreichend sein wird. Das Betriebsvermogen der Gesellschaft misste sich innerhalb
eines relativ kurzen Zeitraums um mehr als das Dreifache erh6hen um eine Wesentlichkeit zu
begriinden. Bei einer Erhohung des Betriebsvermdgens, die aufgrund eines hohen Investiti-
ons- und Rationalisierungsbedarfs notwendig ist, wird jedoch keine Strukturdnderung ausge-
I0st. Passiert die Erweiterung hingegen innerhalb eines langeren Zeitraums, greift der Tatbe-
stand des Mantelkaufs prinzipiell nicht. Der Mantelkauftatbestand wird nur dann begriindet,
wenn einerseits die einzelnen Anderungsvorgange und andererseits die tbrigen Elemente des

Mantelkaufs in einem inneren Zusammenhang stehen.™*

3.3.3 Wesentliche Anderung der Gesellschafterstruktur

Das dritte Tatbestandsmerkmal fir das Vorliegen eines Mantelkaufs stellt die wesentliche

Anderung der Gesellschafterstruktur dar.

Die Anderung der Gesellschafterstruktur bedeutet, dass eine entgeltliche Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen erfolgt. Diese entgeltliche Ubertragung von Anteilen erfolgt durch Ver-
duRerung oder durch den Tausch der Anteile.*® Ein Erwerb der Gesellschafteranteile durch
Schenkung oder Erbschaft ist nicht von § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG umfasst.**®

Primar zu beachten ist hier die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an den Gesell-
schaftsanteilen. Fir die Beurteilung der Anderung der Gesellschafterstruktur wird das stimm-
berechtigte Kapital herangezogen und nicht die Anzahl der ausgetauschten Gesellschafter.
Dies ist auf das Gesellschaftsrecht zuriickzufiihren, wonach die Mehrheitsgesellschafter ab
75% des Nennkapitals wesentliche Entscheidungsbefugnisse betreffend die organisatorische
und wirtschaftliche Unternehmensstruktur haben.'®” Veranderungen im Zusammenhang mit
sozietaren Genussrechts- und Partizipationskapital oder stille Beteiligungen bleiben fur die
Mantelkaufbestimmung aueracht. Anders zu beurteilen ist jedoch, wenn diese Gesellschafter
fiir Gesellschafter typische Mitspracherechte haben und diese Mitspracherechte auch zu An-

derungen der wirtschaftlichen und organisatorischen Struktur fiihren kénnten.**®

154 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 288; KStR 2013, Rz 996; UFS 11.11.2013, RV/1449-W/10; Wolf, Der Mantelkauf im Osterreichischen
Abgabenrecht, OZW 2002, 38ff.

155 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
88, Tz 290.

1% Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Korperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 259,
Wolf, Der Mantelkauf im Osterreichischen Abgabenrecht, OZW 2002, 40.

37 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 290/1, BFG 28.5.2014, RV/7103848/2009.

158 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz
257h.
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Entscheidend fur die Beurteilung des Mantelkauftatbestandes ist, ob der neue Gesellschafter
alleine und ohne Zustimmung der Mitgesellschafter eine Anderung der wirtschaftlichen und

organisatorischen Struktur herbeifuhren kann.**°

Es stellt sich die Frage ob eine Ubertragung von Anteilen innerhalb der bestehenden Gesell-
schafter einen Mantelkauftatbestand auslost. Laut jingster BFG Rechtsprechung ist diese Fra-
ge zu bejahen. Dabei ist unbeachtlich, ob die Anderung die bestehenden Gesellschafter betrifft
oder ob die Anteile von neuen Gesellschaftern erworben werden. Verkauft Gesellschafter A
einen Anteil von 96% an Gesellschafter B, welcher bisher nur 2% der Anteile gehalten hat,
liegt iSd § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG eine wesentliche Anderung der Gesellschafterstruktur vor,
obwohl sich an den Personen der Gesellschafter nichts gedndert hat. Bei nur geringfiigigen
Verénderungen der Gesellschaftsanteile innerhalb der gleichbleibenden Gesellschafterstruk-
tur, wiirde die Beurteilung eines Mantelkauftatbestands eventuell anders aussehen.*®

3.3.3.1 Abgrenzung des Begriffes ,, wesentlich “

Die in den vorigen Kapiteln dargelegten Tatbestandsmerkmale der organisatorischen und
wirtschaftlichen Strukturanderung haben gemein, dass sie immer mit einer wesentlichen An-
derung der Gesellschafterstruktur einhergehen missen um einen Mantelkauf auszulésen. Da-
bei ist es durchaus moglich, dass diese Tatbestdnde unterschiedlich stark ausgepragt sind,
entscheidend ist stets das wirtschaftliche Gesamtbild der Verhaltnisse. Aufgrund des Erfor-
dernisses einer Interventionskompetenz hat auch die wesentliche Anderung der Gesellschaf-
terstruktur unter Umsténden auch einen hoheren Stellenwert innerhalb des Gesamtbildes der
Verhéltnisse, als die beiden anderen Tatbestandsmerkmale. Anders als bei den anderen Tatbe-
stinden, muss die Anderung der Gesellschafterstruktur stets wesentlich sein. ,,Unwesentliche*
Anderungen der Gesellschafterstruktur kénnen demnach auch nicht durch starkere Auspra-
gungen der wirtschaftlichen und organisatorischen Anderungen der Struktur ausgeglichen
werden. Hinsichtlich des wesentlichen Gesellschafterwechsels ist es jedoch fraglich ob diese
Auspragung mehr oder weniger stark sein kann. Dieser Wechsel basiert namlich auf Gesell-

schafterebene und deren gesellschaftsrechtlichem Einfluss, welcher es dem Anteilseigner er-

159 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§8, Tz 290/1.

180 raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 290/1; Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016,
88, Tz 257; BFG 28.5.2014, RV/7103848/2009.
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mdoglicht, auf die organisatorischen und wirtschaftlichen Strukturdnderungen Einfluss zu

nehmen. %!

Im Gesetz ist kein exaktes AusmaR fiir den Begriff "wesentlich" zu finden.'®? Jeder Wechsel
eines Gesellschafters stellt auch eine Anderung der Gesellschafterstruktur dar. Nach Ansicht
der Finanzverwaltung umfasst eine wesentliche Veranderung der Gesellschafterstruktur mehr
als 75% des stimmberechtigten Kapitals. In weiterer Folge bedeutet dies, dass im Vergleich
zur Vorstruktur mehr als 75% der Anteile am Grund- oder Stammkapital einer Gesellschaft
von anderen Personen gehalten werden.’®® Entsprechend geltender VwGH-Judikatur dient
diese Grenze allenfalls als Richtwert, da bei diesem Kriterium immer auf die Verhéltnisse im
Einzelfall abzustellen ist. Aufgrund dieser Rechtsprechung, beurteilt nun auch die Finanzver-
waltung derartige Anderungen einzelfallbezogen und betrachtet die Grenze von 75% dahin-
gehen, dass bei diesem AusmaR ,,jedenfalls von einer wesentlichen Anderung auszugehen*
sei. Dies bedeutet aber auch, dass ein Mantelkauftatbestand auch dann festgestellt werden
kann, wenn die Anderungen der Gesellschafterstruktur niedriger als 75% sind oder im Zu-
sammenhang mit Vetorechten bei einzelnen Gesellschaftern, bei einem deutlich héheren Pro-

zentsatz. 1%

3.3.3.2 Entgeltliche Grundlage

Der Wortlaut des § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG lautet, dass die Anderung der Gesellschafterstruk-
tur auf entgeltlicher Grundlage zu erfolgen hat. Vom Mantelkauf umfasst sind somit in erster
Linie der Anteilskauf und der Anteilstausch. Im Umkehrschluss bedeutet das, dass bei Erb-
schaft und Schenkung nie ein Mantelkauf vorliegen kann.'®® Es ist jedoch trotzdem darauf
Bedacht zu nehmen, dass sich Kaufleute fiir gewdhnlich nichts schenken.'®® Im Falle eines
Anteilserwerbes im Rahmen einer Kapitalerh6hung aulRerhalb des gesetzlichen Bezugsrechts
liegt auf Grund des § 6 Z 14 lit b EStG 1988 ein Tausch vor.*®’

161 petritz/Ressler, Der Handel mit Verlustgesellschaften, OStZ 2006, 195, Ressler/Stiirzlinger in
Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 257a.

162 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 257;
KStR 2013, Rz 997.

183 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 556; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht,
2007, 19; KStR 2013, Rz 997.

164 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
8§ 8, Tz 293; VWGH 18.12.2008, 2007/15/0090 unter Hinweis auf KStR 2001, Rz 1182; KStR 2013, Rz 992.

1% KStR 2013, Rz 997.

1% BMF, 22.10.1992, SWK 1993, A 40.

167 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 18.
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Entsprechend der Verwaltungspraxis sind auBerdem Anteilskdufe um einen symbolischen
Wert als entgeltlich zu betrachten. Gleiches gilt auch flr unentgeltliche Anteilstibertragungen,
wenn sich ein wirtschaftlicher Ausgleichsposten finden lasst, zB Freistellung des bisherigen
Gesellschafters von seiner personlichen Haftung. Dabei unbeachtlich ist ob der Erwerber
durch diesen Akt Gesellschafter wird oder als Gesellschafter zusétzliche Anteile erwirbt.

Der durch eine Einbringung verursachte Anteilserwerb stellt gemaR § 20 Abs. 1 UmgrStG
ebenfalls einen Anschaffungstatbestand dar. Eine Einlage It. § 6 Z 14 lit. b EStG 1988 oder
eine Einbringung gemaB Art. 111 UmgrStG, die eine Anderung der Gesellschafterstruktur einer
Kdorperschaft hervorrufen, stellen ebenfalls einen entgeltlichen Vorgang dar. Ein fusionsbe-
dingter Anteilstausch stellt zwar keinen Tausch dar, ist aber trotzdem fir die Beurteilung des

Mantelkauftatbestandes eines Beteiligungszuganges auf entgeltlicher Basis relevant.'®®

Aus der Judikatur werden folgende Einzelfalle der Entgeltlichkeit bespielhaft aufgezahlt:*®°

Tabelle 2: Entgeltliche Verduf3erung

Fundstelle Entgeltlichkeit

UFS 1.12.2010 Der VerauBlerer eines Uiberschuldeten Unternehmens wird dieses ,,einfach
so“ los. Dies wird eindeutig als geldwerter Vorteil angesehen und im-
pliziert eine entgeltliche Ubertragung. In diesem Sinne ist auch eine
nominell ,,unentgeltliche* Ubertragung an sich wertloser Geschiftsanteile

oder zu einem symbolischen Betrag als entgeltlicher VVorgang gewertet.

UFS 11.11.2013, | Entgeltlichkeit der Zahlung des Voreigentiimers der Gesellschaftsanteile
RV/1449-W/10 an den Anteilswerber flr die ibernommene Verpflichtung zur Sanierung
der Altlasten in Hohe eines Betrages der die aus der Verpflichtung er-
wachsenden Aufwendungen zum Teil abdeckt wird ebenfalls als entgelt-

lich angesehen.

BFH 8.4.2014, 11X | Der Erwerber von Gesellschaftsanteilen muss grundsatzlich eine Gegen-
R4/13,BFH/NV leistung erbringen, eine VerduRerung liegt jedoch auch dann vor, wenn
2014, 1204 ein Entgelt nicht oder lediglich in symbolischer Hohe vereinbart und ge-

leistet wird, weil die Ubertragenen Anteile wertlos sind.

Quelle: Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger/Vock (Hrsg.), Die Korper-
schaftsteuer KStG 1988, § 8, Tz 292/1.

1% KStR 2013, Rz 997; VWGH 9.7.2008, 2005/13/0045.
169 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
§8, Tz 292/1.
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3.3.3.3 Mantelkauf im Zusammenhang mit Treuhandschaft (VWGH
18.12.2008, 2007/15/0090)

Gemal} § 24 lit b und ¢ BAO qilt fiir die Zurechnung der Wirtschaftsguter bei der Erhebung
von Abgaben, soweit in den Abgabenvorschriften nicht anders bestimmt ist, dass Wirtschafts-
guter, die zu treuen Handen tbereignet oder zu treuen Handen fir einen Treugeber erworben

worden sind, dem Treugeber zugerechnet werden.!™

Eine zivilrechtliche Ubertragung der Gesellschaftsanteile vom Treugeber an den Treuhénder
bewirkt keine Anderung der Gesellschafterstruktur. Der entscheidende Punkt hierbei ist, dass
der zivilrechtlichen Ausgestaltung lediglich Indizwirkung zukommt.*"* Werden die Anteile
vom Erwerber treuhéndig fiir den VerduRerer gehalten, liegt keine Verdnderung der Gesell-

schafterstruktur vor.*"

Nach Ansicht des UFS liegt ein Mantelkauf auch dann vor, wenn ein Treuhénder 30% der
Gesellschaftsanteile fur einen ehemaligen Gesellschafter halt und die organisatorische und
wirtschaftliche Struktur zu 100% geandert wird.*"

Auch fur Treuhandverhéltnisse, die genauso wie andere fur die Abgabenfestsetzung maligeb-
lichen Sachverhalte gemaR 88 120 und 121 BAO binnen eines Monats dem Finanzamt zu
melden sind gelten, wenn es zwischen nahen Angehorigen bestanden haben soll, die gultigen
Grundsétze fur die Anerkennung von Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen. Nach
Rechtsprechung des BFG sind auch Treuhandverhaltnisse zwischen nahen Angehérigen, wel-
che rechtzeitig der Abgabenbehdrde gemeldet wurden, anzuerkennen und somit fur die Beur-

teilung des Mantelkauftatbestandes zu beriicksichtigen.*™

3.3.4 Gesamtbild der Verhaltnisse

Entsprechend dem gesetzlichen Wortlaut des § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG geht das Recht auf Ver-
lustabzug verloren, wenn die Identitat einer Korperschaft infolge der in den vorigen Kapitel
beschriebenen Strukturdnderungen wirtschaftlich nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse nicht

mehr gegeben ist.}”®

170§ 24 it b und ¢ BAO

1 Novosel, SWK 30/2015, 1376.

172 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 290/2.

13 UFS 23.2.2007, RV/0161-G/03; VWGH 18.12.2008, 2007/15/0090.

1 BEG 28.5.2014, RV/7103848/2009.

1758 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG.
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Folglich bedeutet das, dass die einzelnen Tatbestandsmerkmale nicht getrennt voneinander zu
betrachten sind. Im Schrifttum wird einstimmig die Meinung vertreten, dass der Verlustaus-
gleich nur dann zu versagen ist, wenn alle drei Merkmale des § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG kumu-
lativ festgestellt werden.'”® Der Mantelkauftatbestand ist nicht erfiillt, wenn eines der Merk-
male nicht zutrifft, auch wenn die anderen beiden noch so stark ausgepragt sind.'’” Die ein-
zelnen Merkmale des Mantelkaufs kénnen unterschiedlich stark ausgepragt sein.'”® Es gilt
jedoch, dass ein etwas schwacher ausgepragtes Tatbestandsmerkmal kompensiert werden

d*” und die Iden-

kann, wenn die anderen beiden Merkmale daflir umso starker ausgepragt sin
titat des Steuerpflichtigen nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse nicht mehr festgestellt wer-

den kann.*8°

In diesem Zusammenhang wird als Beispiel ein UFS Judikat genannt. Der konkrete Sachver-
halt handelt davon, dass bei der Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an 69% der An-
teile bei 100%iger organisatorischer und wirtschaftlicher Anderung der Struktur, der Mantel-
kauftatbestand trotz eines schwacher ausgepragten Merkmals festgestellt wurde.’®* Eine
gleichméRige Auspragung aller drei Tatbestandsmerkmale wird in der Praxis kaum vorkom-
men.'® Zu vermeiden gilt es somit, dass eine wesentliche organisatorische, wesentliche wirt-
schaftliche Strukturanderung und eine wesentliche Anderung der Gesellschafterstruktur ku-

mulativ auftreten.'®

Im Ergebnis kann gesagt werden, dass das Gesamtbild der Verhéltnisse den Eindruck vermit-

teln muss, dass die Verlustverwertung das vorrangige Ziel der Strukturanderungen war.'%*

Nach Massoner darf der Wortlaut ,,Gesamtbild der Verhéltnisse* nicht dahingehend interpre-
tiert werden, dass nur in eindeutigen Fallen, in denen die Verlustverwertung vordergriindig
ist, ein Mantelkauf vorliegt. Die Bedeutung des § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG ist eher dahingehend
ausgelegt, dass den Mantelkauf der Verlust der wirtschaftlichen Identitat definiert und nicht

176 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 22.

Y7 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 22; Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG 1988, §
8, Tz 53.

178 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 573.

179 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 22; Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG 1988, §
8, Tz 53.

180 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 573.

‘81 UFS 23.2.2007, RV/0161-G/03.

182 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 22; Wolf, Der Mantelkauf im Osterreichischen Abgaben-
recht, OZW 2002, 40.

183 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 22.

184 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 572; Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG
1988, § 8, Tz 53.
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die vorrangige und missbrauchliche Verlustverwertung.'®®> Auch der VwWGH stellt in einem
Judikat Klar, dass selbst beim (berwiegenden Vorliegen auRersteuerlicher Grinde fiir Um-

strukturierungsmaBnahmen der Mantelkauftatbestand erfiillt werden kann.*®

3.4 Zeitliche Abfolge der Anderungen der Struktur

Die Beurteilung des Mantelkaufs nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse steht in engem Zu-
sammenhang mit der zeitlichen Abfolge der Strukturdnderungen. Zu diesem Thema hat der
VWGH im Urteil vom 26.7.2005 ausfihrlich Stellung genommen. In diesem Erkenntnis stellt
der Verwaltungsgerichtshof klar, dass es grundsétzlich unerheblich ist, in welcher zeitlichen
Reihenfolge die Anderungen der Struktur eintreten. Vielmehr kommt es darauf an, ob ein
planmaRiger Zusammenhang zwischen den einzelnen Vorgangen feststellbar ist. Nach An-
sicht des Gerichtshofes wird der zeitlichen Abfolge lediglich Indizwirkung beigemessen und
die Indizwirkung wird schwécher, je langer der Zeitraum ist, in dem die Anderungen der
Struktur vorgenommen werden. Wenn alle Tatbestandsmerkmale eines Mantelkaufs innerhalb
eines kurzen Zeitraums eintreten, dann wird auch ein Mantelkauf angenommen. Als Richtwert
fur die zeitliche Abfolge wird ein Jahr angenommen. Im Falle, dass sich die Strukturanderun-
gen Uber mehrere Jahre ziehen, kann der Verlustvortrag nur dann versagt werden, wenn Kau-
salitat zwischen den Anderung der organisatorischen Struktur, der wirtschaftlichen Struktur
und der Anderung der Gesellschafterstruktur festgestellt werden kann. In diesem konkreten
Fall erstrecken sich die Strukturanderungen Uber mehr als finf Jahre. Der Verwaltungsge-
richtshof hat der Beschwerdefiihrerin jedoch trotzdem den Verlustabzug versagt, weil im Zu-
ge des Verfahrens ein starker Zusammenhang zwischen den Strukturdnderungen festgestellt

werden konnte.*®’

Erfolgt die Anderung kurzfristig in qualitativer und quantitativer Hinsicht durch den neuen
Eigentiimer der Korperschaft, handelt es sich bei diesem Vorgang jedenfalls um eine Ande-
rung der wirtschaftlichen Struktur. Im Falle dass die Anderung noch im Herrschaftsbereich
des alten Eigentiimers erfolgt, kann nur dann von einer relevanten Anderung der wirtschaftli-
chen Struktur ausgegangen werden, wenn diese auf Veranlassung des neuen Eigentiimers er-

folgt.'®

Von einem Mantelkauf ist somit jedenfalls auch dann auszugehen, wenn der Vorei-
gentuimer in Willensiibereinstimmung mit dem Folgeeigentimer Anderungen der wirtschaftli-

chen Struktur durchfilhrt und eine Anderung der Gesellschafterstruktur erst im Nachhinein

185 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 23.

186 \/WGH 26.7.2005, 2001/14/0135, Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 23.
187 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 24; VWGH 26.7.2005, 2001/14/0135.
188 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 575; KStR 2013, Rz 996.
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erfolgt. Wenn der Alteigentiimer jedoch Anderungen an der wirtschaftlichen Struktur mit dem
Hintergrund vornimmt, die Korperschaft zu einem spéteren Zeitpunkt leichter verkaufen zu
kdnnen bzw. dadurch die Verkaufschancen der Korperschaft zu verbessern, dann liegt kein

Mantelkauf vor.*&

In diesem Zusammenhang sollte die Dokumentation fur eine mogliche spatere Beweissiche-
rung von grofRer Bedeutung sein, da es spater problematisch sein kénnte die Motive, Plane
und Interessen glaubhaft zu machen. Je besser belegt werden kann, dass die Alteigentimer die
Strukturverdnderungen vorgenommen haben und die Folgeeigentlimer vorrangiges Interesse
am Unternehmenssubstrat haben, umso schwieriger wird es fur die Finanzverwaltung das

Vorliegen eines Mantelkaufs durchzubringen.*®

Nach Massoner ist die Beurteilung des planméfiigen Zusammenhanges zwischen den einzel-
nen Anderungen der Struktur von enormer Bedeutung, da die wirtschaftliche Identitat einer
Korperschaft auch im tblichen wirtschaftlichen Tatigwerden verloren gehen kann. Massoner
unterstreicht des Weiteren, dass ein Verlustabzug im Zusammenhang mit Unternehmensver-
duBerungen nur dann versagt werden sollte, wenn durch geplante Anderungen der Struktur
Verlustmantel entstehen. Die Ausdehnung des Zeitraumes der Mantelkaufregelung wird als
problematisch erachtet, da dies unter Umstanden fir den Steuerpflichtigen einen sehr langen
Zeitraum bedeutet kann. In Anbetracht der Bestimmung des § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG mag das
auch erforderlich sein, um damit das Hinausztgern der Strukturdnderungen zu verhindern.
Andererseits sind die Absichten und Plane von Steuerpflichtigen im Allgemeinen schwer
nachzuweisen, was zu Rechtsunsicherheit fuhrt. Diese Tatsache macht es fiir den Steuer-
pflichtigen fast unmdglich steuerliche Folgen eines Unternehmenserwerbes mit folgender

Strukturanderung zu berechnen.'**

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass im Erkenntnis des Verwaltungsgerichts-
hofes vom 26.7.2005 ein Fall mit einem sehr starken Zusammenhang zwischen den einzelnen
Anderungen der Struktur vorliegt. Die drei Mantelkauftatbestande erstreckten sich Gber fiinf
Jahre und erfolgten im Herrschaftsbereich des alten Eigentlimers. Im Jahr 1992 wurden ledig-
lich 4% der Anteile an der Beschwerdefiihrerin verkauft und die organisatorische Struktur

wesentlich verandert. Zum selben Zeitpunkt wurde auBerdem der Erwerberin die Option ein-

189 \/WGH 26.7.2005, 2001/14/0135; Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 576.
199 \Wolf, Der Mantelkauf im Osterreichischen Abgabenrecht, OZW 2002, 41f.
191 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 25.
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gerdumt die verbleibenden 96% der Anteile zwischen 1.7.1996 und 30.6.1997 zu erwerben.
Im gleichen Zuge ging die Voreigentumerin die Verpflichtung ein, sich der Verfligung uber
den Anteil an der Korperschaft ohne Zustimmung der Folgeeigentimerin zu enthalten. Au-
Rerdem wurde am selben Tag beschlossen, dass der Gesamtgewinn der Gesellschaft fur die
folgenden funf Jahre der Erwerberin zukommen solle. Im Zuge des Prifungsverfahrens, wur-
de auBerdem festgestellt, dass die Beschwerdefuhrerin im Jahr 1992 auch ihre bisherige T&-
tigkeit als Verlag bzw. Vertrieb von Verlagsgeschaft eingestellt hatte und auch kein Anlage-
vermogen mehr hatte. Seit dem Jahr 1995 war die Beschwerdefiihrerin im Bereich Rech-
nungswesen fur die Erwerberin tatig. Auf Grund dieser Veranderungen stellte die Behdrde
eine vollige Anderung der wirtschaftlichen Struktur fest. Nach Erkenntnis des Gerichtshofes
lag eine génzliche Eingliederung der Mantelgesellschaft in den Konzern der Erwerberin vor.
Der VWGH entschied daher, dass ,,im Beschwerdefall an diesem inneren Zusammenhang —
ungeachtet der von der Beschwerdefiihrerin hervorgehobenen langen Zeitspanne, innerhalb
derer die Veranderungen vorgenommen wurden — kein Zweifel bestehen kann.“*** Obwohl in
diesem speziellen Fall die Mantelkaufbetrachtung einen Zeitraum von fir Jahren betraf, kann

nicht von einer allgemeinen Ausdehnung des Betrachtungszeitraumes geschlossen werden. %3

3.5 Zeitliche Wirkung des Mantelkaufs

Ein weiterer wesentlicher Punkt, der auRerdem zu berticksichtigen bleibt, ist die Frage nach
dem Verbleib der Verluste im Jahr der Feststellung des Mantelkaufs. Zu diesem Thema hat
der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 22.12.2005 ausfuhrlich Stellung ge-
nommen. Im gegenstandlichen Sachverhalt stand der Mantelkauftatbestand aulRer Frage. Al-
lein die Frage nach dem Verlust aus dem Jahr der Feststellung des Mantelkaufs blieb offen.
Nach Meinung der belangten Behdrde und néher zitiertem Schrifttum ware bei Vorhandensein
eines Mantelkaufs innerhalb eines Wirtschaftsjahres sowohl der aus den Vorjahren erwirt-
schaftete Verlust als auch der Verlust aus dem Mantelkaufjahr als in den Folgejahren nicht
mehr vortragsféhig anzusehen. Lt § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG ist der Verlustabzug ab jenem
Zeitpunkt nicht mehr zul&ssig, ab welchem der Wechsel der wirtschaftlichen Identitat des
Steuerpflichtigen nicht mehr feststellbar ist. Folgend der Bestimmung des 8§ 8 Abs 4 Z 2 lit ¢
KStG und der Legaldefinition des § 18 Abs. 6 EStG 1988 sind daher nur die Verluste vor der
Feststellung des Mantelkaufs vom Abzugsverbot erfasst. Darauf beruhend, wird auch die Ent-
scheidung der belangten Behdrde vom Verwaltungsgerichtshof aufgehoben und der im Jahr

der Feststellung des Mantelkaufs entstandene Verlust als fur die Folgejahre abzugsfahig er-

192 \/WGH 26.7.2005, 2001/14/0135.
193 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 25f.
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achtet, da von der Mantelkaufregelung nur der bestehende Verlustabzug umfasst ist. Zusam-
menfassend bedeutet das, dass die im Jahr des Mantelkaufs entstandenen Verluste nach

VWGH-Rechtsprechung vortragsfahig sind.***

Eine genaue Stichtagsbetrachtung wie beispielsweise im UmgrStG mit dem
Umgriindungsstichtag vorgesehen ist, setzt voraus, dass ein genauer Zeitpunkt fir die Entste-
hung der Verluste bekannt ist. Da die Strukturdnderungen iSd Mantelkaufregelung in der Pra-
xis jedoch eher Uber Jahre dauern, ist die Feststellung eines exakten Mantelkaufstichtags

schwierig.*®

3.6 Ausnahmen vom Mantelkauf

Im § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG 1988 ist nicht nur normiert, dass die wirtschaftliche Identitét ei-
ner Kérperschaft durch eine wesentliche Anderung der wirtschaftlichen und organisatorischen
Struktur im Zusammenhang mit der wesentlichen Anderung der Gesellschafterstruktur und
damit auch die Verlustabziige aus den Vorjahren verloren gehen. Auflerdem werden zwei
Maoglichkeiten genannt, anhand derer der Rechtanspruch fur die Verlustvortrage erhalten
bleibt.

3.6.1 Escape-Klausel

Das Recht auf Verlustabzug geht trotz Erfullung aller drei Mantelkauftatbestandsmerkmale
gemal § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG 1988 nicht verloren, wenn die Anderungen der Struktur auf-
grund der Erhaltung eines wesentlichen Teils der betrieblichen Arbeitsplatze vorgenommen

werden. Dieser Sanierungsvorgang wird als Escape-Klausel bezeichnet.*®

Der Hintergrund dieser Ausnahme ist auf die standort- und sozialpolitischen Motive des Ge-

setzgebers zur Forderung des Arbeitsmarktes zuriickzufiihren.®’

Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist so eine Sanierung nur dann anerkannt, wenn eine sa-
nierungsbediirftige Unternehmensstruktur vorhanden ist.*® In dieser Hinsicht ist das Gesamt-

bild der wirtschaftlichen Verhéltnisse zu beurteilen. Zu wirdigen sind hierfur die Betriebs-

% VWGH 22.1.2.2005, 2002/15/0079; KStR 2013, Rz 999.

1% Twardosz, Neues zum Mantelkauf, GeS 2006, 128.

19 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 262.
197 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 262;
Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 28; Wolf, Der Mantelkauf im Osterreichischen Abgaben-
recht, OZW 2002, 42.

198 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 263;
ErIRV 622 BIgNR 17. GP, 18.
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merkmale wie zB Umsatz, Auftragsvolumen, Aktivvermdgen, oder Anzahl der Mitarbeiter.'*°
Die Malinahmen der Sanierung mussen daher dem Tatbestand des Sanierungsgewinns iSd §
36 EstG 1988 bzw § 23a KStG 1988 entsprechen.?®

Hat die Unternehmensstruktur bereits vor dem Wechsel nicht mehr bestanden, kann in weite-
rer Folge auch nicht mehr von einer Sanierung ausgegangen werden. Unbeachtlich flr die
Erfullung der Voraussetzung der Escape-Klausel ist jedoch ob die sanierungsbedurftige Kor-

perschaft in der Folge erhalten bleibt oder untergeht.”®*

Massoner stellt die Frage in den Raum in wieweit es ,,systemkonform und sachlich gerecht-
fertigt* ist den Erwerb eines Verlustabzuges zu dulden, solange der wesentliche Teil der be-
trieblichen Arbeitsplatz erhalten bleibt. Dem entgegenzusetzen ist jedoch, dass alleine das
tatsachliche Vorhandensein von Arbeitskraften in der Korperschaft auf einen bestehenden
Betrieb hinweist und das schliel’t grundsétzlich schon eine reine Verlustmantelgesellschaft
aUS.ZOZ

Im KStG ist nicht normiert, welcher Prozentsatz der urspriinglich bestandenen Arbeitspléatz
erhalten bleiben muss. In der herrschenden Lehr wird die Ansicht vertreten, dass mehr als

25% der urspriinglichen Arbeitnehmerschaft vorhanden sein miissen.?%®

Aus Griinden der Rechtssicherheit wire es von Vorteil, wenn ein Richtwert fir die Anderun-
gen der Struktur auch im KStG normiert wére, da zwischen herrschender Lehre und Verwal-
tungspraxis teils unterschiedliche Richtwerte angenommen werden. Dies wiirde aber wiede-
rum bedeuten, dass der Spielraum fir die Beurteilung des Gesamtbildes der Verhaltnisse ein-

geschrankt werden wiirde.®*

Im 8 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG 1988 verwendet der Gesetzgeber bei jedem Mantelkauftatbe-
standselement das Wort ,,wesentlich®. Die Interpretation dieses Wortes ist jedoch véllig un-
terschiedlich. Eine wesentliche Anderung der wirtschaftlichen Struktur, der organisatorischen

Struktur und der Gesellschafterstruktur ist bei einer Anderung von bzw. iiber 75% der jewei-

199 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 295.

20 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 295; KStR 2013, Rz 1002; Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 592.

201 Ressler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 263;
ErlRV 622 BIgNR 17. GP, 18.

292 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 28.

203 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 591.

204 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 593.
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ligen BezugsgroRe erreicht. In den Richtlinien des BMF ist der ,,wesentliche* Teil der Arbeit-
nehmerschaft mit 25% der in der alten Unternehmensstruktur bestehenden Arbeitsplatze als
ausreichend definiert. Betrachtet man das EStG 1988, ist ebenfalls eine Definition fiir das
Wort ,,wesentlich* vorhanden. Im § 22 Z 2 ist eine Beteiligung ab 25% als wesentlich zu de-
klarieren.’®® Entsprechend wére somit ware eine Anderung von mehr als 75% fiir den Tatbe-
stand der Sanierung schadlich.?®®

Die laut Sanierungstatbestand geforderte Arbeitsplatzerhaltung ist nicht erfillt, wenn die Ar-
beitnehmerschaft nur flr einen kurzen Zeitraum weiterbeschaftigt wird. Wenn die Erhaltung
der Arbeitsplatze aus objektiven betrieblichen Grunden auf lange Dauer nicht moglich ist,
dann missen diese auch nicht bestehen bleiben. Im Gesetzeswortlaut ,, mit dem Ziel der Er-
haltung [...] betrieblicher Arbeitspliitze** ist das Bestreben der Erreichung des Sanierungszie-
les vordergriindig,?®” die tatsachliche Erreichung des Ziels der Sanierung ist dabei nicht rele-

vant.2%®

Ein Misslingen der Sanierung bedeutet nicht automatisch auch den Untergang des Verlustab-
zuges. Mit ausreichend Dokumentationsmaterial hat der Steuerpflichtige jedoch nachzuwei-
sen, dass im Rahmen der Planung der Strukturanderungen gentigend Handlungen zur Errei-
chung der Sanierungsabsicht gesetzt wurden.?*

Zur Verdeutlichung des Sachverhaltes werden folgende Beispiele genannt:**

e, Beispiel 1: Wiesner, SWK 1988, A I 233

Ist eine 200-Mann-Fabrik durch sukzessives Stilllegen von Produktionsteilen im Zeitpunkt
des Anteilserwerbs auf einen 50-Mann-Betrieb geschrumpft, kann die nachfolgende vollige
Umstrukturierung unter Aufrechterhaltung der 50 Arbeitsplatz noch als Sanierung angespro-
chen werden. Sind zur Zeit des Gesellschafterwechsels nur noch 20 Arbeitsplatze vorhanden,
ist am Bestehen der bisherigen betrieblichen Struktur zu zweifeln. Bleiben die 50 Arbeitsplat-
ze nach dem Gesellschafterwechsel nicht erhalten, ist das vom Gesetz angesprochen Sanie-
rungsziel nicht gegeben. Ob hingegen die Arbeitsplatze in weiterer Folge aus unvorherseh-

205 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 593; Raab/Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988, § 8, Tz 279.

206 Baumann, Die Ubertragung von Verlustvortragen, SWK 1993, A 47.

207 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 594; KStR 2013, Rz 1002; Wolf, SWK 2003, 259.

208 petritz/Ressler, Der Handel mit Verlustgesellschaften, OStZ 2006, 197.

209 \Wolf, Der Mantelkauf im Osterreichischen Abgabenrecht, OZW 2002, 42f.

210 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 593; Wiesner, Die Kapitalgesellschaft und ihre Ge-
sellschafter im neuen Korperschaftsteuerrecht, SWK 1988, A | 234; Quantschnigg, OStZ 1989, 44.
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baren objektiven Grunden langerfristig erhalten bleiben kénnen, ist fir die Beginstigungs-

vorschrift nicht von Bedeutung.

e Beispiel 2: Quantschnigg, OStZ 1989, 44:

Ein Unternehmen, das Schuhe produziert, erleidet von X1 bis X4 betrachtliche Verluste. Dies
hat dazu gefuhrt, dass im Jahr X5 die Produktion nahezu eingestellt wird. Von den urspring-
lichen 200 Arbeitskréaften sind nur mehr 20 vorhanden. Sie halten einen Betrieb im Umfang
von nur 5% der seinerzeitigen Produktion aufrecht und treffen bereits Vorbereitungen zur
Liquidation des Unternehmens. In diesem Zustand des Unternehmens kommt es zum Verkauf
der Gesellschaftsanteile, einen Wechsel in der Geschéftsfihrung und zur Umstellung der
Produktion auf technische Haushaltsartikel. Samtliche der 20 verbliebenen Arbeitskrafte
werden in die neue Produktion tbernommen. Der Verlustabzug fir di Jahre X1 und X4 geht
dennoch unter, weil der Zustand unmittelbar vor der Strukturanderung mit jenem wéahrend

des Zeitraumes des Entstehens des Verlusten wirtschaftlich nicht mehr vergleichbar ist.

e Beispiel 3: Quantschnigg, OStZ 1989, 44:

Ein Unternehmen, das Textilien herstellt, muss in den Jahren X1 bis X4 Verluste in Kauf
nehmen. Dies hat dazu geflhrt, dass die Produktion schon im Jahr X3 um 50% zuruickge-
nommen werden musste. Dies entspricht dem Rickgang des Auftragsstandes. Der Mitarbei-
terstand musste ebenfalls um 50% reduziert werden. In diesem Zustand des Unternehmens
kommt es zum Verkauf der Gesellschaftsanteile, einem Wechsel in der Geschaftsfihrung und
zur Umstellung der Produktion auf elektronische Artikel. Von den unmittelbar vor der Struk-
turanderung vorhandenen Arbeitskraften von 150 Personen wurden 50 tbernommen. Der
Verlustabzug fur die Jahre X1 bis X4 geht nicht unter, weil der Zustand unmittelbar vor der
Strukturéanderung mit jenem wahrend des Zeitraums des Entstehens der Verluste wirtschaft-
lich vergleichbar ist und weil ein Drittel der Arbeitsplatze erhalten blieb.

3.6.1.1 Zusammenhang der Tatbestandselemente

Fur eine Antwort auf die Fragen weshalb die Erhaltung eines ,,wesentlichen Teiles* der be-
trieblichen Arbeitsplatze gesetzlich von Bedeutung ist, muss der sinnhafte Zusammenhang der
einzelnen Tatbestandselemente genau beachtet werden, der wie folgt aufgebaut ist:?**
., Anfallen betrieblicher Verluste

e deshalb Betrieb sanierungsbedirftig

211 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 296; Quantschnig, OStZ 3/1989, 43f.
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e Sanierungsziel: Erhaltung (eines Teils) der Arbeitsplatze

o Sanierungsinstrumente. Strukturdnderungen *

Durch diese Zusammenfassung wird ermdglicht, dass Kausalitit zwischen dem Stand der be-
trieblichen Sphare

e beim Anfallen von Verlusten und

e unmittelbar vor den Anderungen der Struktur
hergestellt wird. Das Ziel dieser Uberlegung ist jenes, dass bei Anderungen der Struktur und
gleichzeitiger Bestrebung einer Sanierung zum Zwecke der Arbeitsplatzerhaltung die den
Sanierungsbedarf ausgelosten Verluste nicht beeintrachtig werden. Wenn man nun diesen
Zusammenhang herstellt, geht hervor, dass sich der Zustand der betrieblichen Sphére von der
Verlustentstehung bis zur Anderung der Struktur nicht dermaBen stark verandert, dass die
beiden Zustande wirtschaftlich nicht mehr vergleichbar waren.*

3.6.2 Rationalisierungsklausel und Synergieeffekte bei Umgrindungen

Laut § 4 erster Satz UmgrStG** ist die Mantelkaufbestimmung des § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG
1988 iiberwiegend auch bei Umgriindungen anwendbar.?** Im Zuge von Verschmelzungen
von Kaérperschaften sind Anderungen mit dem Ziel von Verbesserungen oder Rationalisierun-
gen der betrieblichen Struktur im Unternehmenskonzept der Ubernehmenden Kdorperschaft
den Sanierungen It. 8 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG 1988 gleichwertig. Das ist die sogenannte Ratio-
nalisierungsklausel bzw. Synergieklausel. Die Mantelkaufbestimmung des 8 8 Abs 4 Z 2 lit ¢

KStG 1988 umfasst keine derartige Rationalisierungsklausel.”*®

Wird der Mantelkauf nach Legaldefinition des KStG 1988 verwirklicht und kommt es in spa-
terer Folge zu Umgrindungsvorgangen (im Speziellen: Verschmelzung, Einbringung oder
Spaltung), bedeutet dies, dass die Verlustvortradge in Folge des Mantelkaufs gemaR § 8 Abs 4

212 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 296; Quantschnig, OStZ 3/1989, 43.

2138 4 UmgrStG: § 8 Abs. 4 Z 2 des Kérperschaftsteuergesetzes 1988 ist nach MaRgabe folgender Bestimmun-
gen anzuwenden: Z 1 lit a) ,,Verluste der iibertragenden Korperschaft, die bis zum Verschmelzungsstichtag ent-
standen und noch nicht verrechnet sind, gelten im Rahmen der Buchwertfortfihrung ab dem Verschmelzungs-
stichtag folgenden Veranlagungszeitraum der Gbernehmenden Korperschaft insoweit als abzugsféhige Verluste
dieser Kérperschaft, als sie den tibertragenen Betrieben, Teilbetrieben oder nicht einem Betrieb zurechenbaren
Vermogensteilen zugerechnet werden kénnen. Voraussetzung ist weiters, dass das tibertragene Vermégen am
Verschmelzungsstichtag tatsachlich vorhanden ist. [...]

214 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
88, Tz 299.

215 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 596; Peklar, Verluste im UmgrStR, 140; Hiigel in
Higel/Muhlehner/Hirschler, UmgrStG, § 4, Tz 83.
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Z 2 lit ¢ KStG 1988 bereits vor der Umgriindung untergegangen sind und auch die Rationali-
sierungsklausel nicht angewendet werden kann.?*®

Zur Verdeutlichung werden folgende Beispiele genannt: %/

e Beispiel 1: (Peklar, Verluste im UmgrStR, 140)

,, Die Anteile an einer rationalisierten Verlustgesellschaft, die bereits wesentliche wirtschaft-
liche und organisatorische Strukturanderungen durchgefihrt hat, werden von einer Korper-
schaft erworben: danach findet eine up-stream-Verschmelzung statt. Aufgrund der erfolgten
Strukturédnderungen iSd 8 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG 1988 entfallt der Verlustvortrag bereits im
Zuge des Anteilserwerbs; die Rationalisierungsklausel fir den Verlustiibertrag in § 4 Abs. 2
UmgrStG kommt gar nicht mehr zur Anwendung. Wurde umgekehrt zunéachst die rationali-
sierte Verlustgesellschaft auf die Kaufgesellschaft verschmolzen und scheiden dann erst die
ursprunglichen Gesellschafter der tbernommenen Gesellschaft aus, kann die Rationalisie-
rungsklausel des § 4 Abs. 2 UmgrStG in Anspruch genommen werden. Zwei Sachverhalte, die
zu einem wirtschaftlich identischen Ergebnis fuhren, werden hinsichtlich der Verlustvortrage
vollig anders behandelt.

Ein Differenzierung der Anwendungsbereiche des allgemeinen Mantelkaufs gemaR § 8 Abs 4
Z 2 lit ¢ KStG 1988 und des erweiterten Mantelkaufs gemaR § 4 Abs. 2 UmgrStG ist beson-
ders in Anbetracht der Rationalisierungsklausel, die es nur im UmgrStG und nicht im KStG
gibt, notwendig. Die Rationalisierungsklausel kommt nur dann zum Tragen, wenn der
Umgrindungsvorgang vor der Verwirklichung des kdrperschaftsteuerrechtlichen Mantelkauf-

tatbestandes stattgefunden hat.?*®

e Beispiel 2: (Hugel, ecolex 1991, 508f

,, Ein verschuldetes Unternehmen wird von einem Konkurrenzunternehmen entgeltlich erwor-
ben, in der Folge werden organisatorische und wirtschaftliche Anderungen der Struktur der
ubernommenen Gesellschaft durchgefiihrt, die wirtschaftlich sinnvolle Rationalisierungsmali-
nahmen darstellen, zB Synergieeffekte aus der Ubernahme von Marken. Damit die Verlustvor-
trage nicht aufgrund der Umstrukturierungen nach § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG 1988 untergehen,

ist eine Verschmelzung der Verlustgesellschaft mit dem Erwerber (oder mit einer anderen

216 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
8§ 8, Tz 299; Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 596; Peklar, RdW 2001, 312.

27 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 597; Peklar, Verluste im UmgrStR, 140; Hiigel, eco-
lex 1991, 508 f.

218 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 598.
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Gesellschaft) erforderlich, bevor die Umstrukturierungen durchgefihrt werden, um die Ratio-
nalisierungsklausel nach § 4 Abs. 2 UmgrStG in Anspruch nehmen zu kénnen.

Die Implementierung der Rationalisierungsklausel ins KStG wirde es ermdéglichen, dass wirt-
schaftlich sinnvolle Unternehmenskdufe, die vordergrindig als Rationalisierungsmalinahmen
und Synergieeffekte vorgenommen werden, aufgrund der Abfolge der Rationalisierungsschrit-

te zu keiner steuerlichen Diskriminierung fithren.?*

Folgend der Verwaltungspraxis, schlielen die Synergieeffekte den Mantelkauftatbestand des
KStG aus.?®® Unter Synergieeffekten wird eine Wertsteigerung aufgrund von Zusammen-
schliissen von betrieblichen Einheiten verstanden, die sich basierend auf der GroRe der entste-
henden Korperschaft ergeben (auch Verbundeffekte genannt). Diese Synergieeffekte ergeben
sich Ublicherweise nicht automatisch, sondern nur durch enorme organisatorische Mal3nah-
men.??!
Nach Meinung der Finanzverwaltung sind Synergieeffekte in folgenden Fallen verwirk-
licht:?%
o Vergrofierung des Arbeitnehmerkreises (zB Ersparnis langwieriger und teuren Ein-
dringens in neue Markte);
e Ubernahme eingefiihrter Produkte (zB Ersparnis bei Entwicklung und Werbung);
e GroRenvorteile im Beschaffungsmarkt (grofiere Nachfragemacht);
e Zusammenlegung gewisser Unternehmensfunktionen (zB Forschung und Entwicklung,
Kundendienst, Einkaufsabteilung);
e Vereinigung kapitalstarker Unternehmen (zB Liquiditatskompensationen durch wech-
selseitige Finanzierungen, Zugang zum Kapitalmarkt);
e Senkung des Anleger- und Kreditrisikos (Streuung des Unternehmensrisikos durch Di-
versifikation);
e Wirtschaftliche Optimierung durch verschmelzungsbedingtes Zusammenwirken ver-

schiedener getrennt unwirksamer Faktoren;

19 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 599.

220 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 602; KStR 2013, Rz 1003.

221 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 300.

222 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
8§ 8, Tz 301; KStR 2013, Rz 1003; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 57ff.

40



e Bessre wirtschaftliche Auslastung im branchengleichen Betrieb der ibernehmenden
Kdérperschaft durch Stilllegen der verschmelzungsveranlasst tibernommenen Produk-
tion eines Marktkonkurrenten.

Essentiell hierbei ist es, dass das Rationalisierungsmotiv in solchen Féllen eindeutig erkenn-

bar ist und gegeniiber der Abgabenbehorde dargelegt wird.«??

3.6.3 Aufdeckung stiller Reserven

Im 8 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG 1988 letzter Satz ist die Aufdeckung stiller Reserven bis zum
Ende des Wirtschaftsjahres als weitere MalRnahme zur Umgehung des Verfalles von Verlust-
vortragen im Falle eines Mantelkaufs genannt, resultierend aus der Anderung der wirtschaftli-

chen Struktur.?®*

Diese stillen Reserven missen steuerwirksam aufgeldst werden. Diese Bestimmung wurde im
Jahr 1991 im Rahmen der Erlassung des UmgrStG dem damals geltenden 8 8 Abs. 4 Z 3 an-
gefugt. Das Ziel dieser Novelle lag darin, den Tatbestand des Mantelkaufs zu entscharfen und
eine vertretbare Versteuerung von aufgedeckten stillen Reserven, welche derselben unter-
nehmerischen Tétigkeit zurechenbar sind wie der Verlustvortrag, zu gewahrleisten. Die Ver-
sagung des Verlustvortrages aufgrund eines Mantelkaufs trifft den Unternehmer in jenen Fal-
len hérter, in denen es im Zuge der wirtschaftlichen Anderung der Struktur zu einem Gewinn
kommt. Der Teil der Verlustvortrage, der zur Deckung der in diesem Jahr durch die wirt-
schaftliche Strukturéanderung steuerpflichtig aufgeldsten stillen Reserven dienen soll, soll da-
her auch steuerwirksam bleiben. Kommt es aufgrund der Aufdeckung stiller Reserven bei-
spielsweise resultierend aus der Verduf3erung eines (Teil-) Betriebes oder durch VerdaulRerung
von Betriebsvermdgen, zu einem Gewinn im Jahr des Mantelkaufs, darf fiir diesen ein Ver-
lustausgleich vorgenommen werden. Ein im Jahr des Mantelkaufs entstandener laufender

Gewinn ist steuerpflichtig.?®

Wenn sich die wirtschaftliche Strukturdnderung Gber mehrere Jahre erstreckt, dann ist auf das
letzte Jahr der Strukturanderung abzustellen, da erst in diesem Jahr die wesentliche Anderung
erfolgt ist. Fur den Fall, dass stille Reserven vom Folgeeigentimer aufgedeckt werden, greift
die Ausnahme geméal 8 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG 1988 letzter Satz nicht mehr. Wenn die wirt-

223 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 301; UmgrStR 2002, Rz 252 letzter Satz.

224 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 605.

225 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
8 8, Tz 302f; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 29; Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.)
KStG, § 8, Tz 606.
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schaftliche Strukturanderung noch vor den tbrigen Anderungen der Struktur erfolgt, kénnen
die stillen Reserven der Korperschaft jedenfalls mangels Erflllung des Mantelkauftatbestan-

des mit Verlustvortragen verrechnet werden.??®

3.7 Mantelkauf in Verbindung mit der Missbrauchsbestimmung des
8§22 BAO
Vor der Schaffung des konkreten Missbrauchstatbestandes, stand zur Diskussion, ob der Ver-
lustabzug nicht bereits aufgrund des Missbrauchstatbestandes gemal? 8 22 BAO zu versagen

ware.??’

Der § 22 BAO regelt, dass durch Missbrauch zivilrechtlicher Formen und Gestaltungsmaog-
lichkeiten eine Abgabenpflicht weder umgangen noch gemindert werden kann.??

Ritz definiert Missbrauch als Erreichung eines angestrebten Zieles mittels eines zivilrechtlich
zuléssigen aber ungewohnlichen und unangemessenen Weges, in der Absicht der Umgehung
oder der Minderung der Abgabenpflicht.??®

Ein Missbrauch wurde vor allem in jenen Féllen angenommen, wenn eine Koérperschaft fur
den Verkauf von Anteilen keine Vermdgenswerte besitzt und dennoch ein unangemessen ho-

her Wert bezahlt wurde, weil der Kéufer offensichtlich die Verlustvortrage erwerben will. =

Die Bestimmung zum Mantelkauftatbestand hat diese Unklarheit jedoch bereinigt. Im Gesetz
ist der Begriff des Mantelkaufs eindeutig umschrieben und somit kommt der Missbrauchstat-
bestand gemal § 22 BAO im Zusammenhang mit dem Mantelkauf nicht mehr zur Anwen-
dung. Die Begriffe Missbrauch gemal? § 22 BAO und Mantelkauf gemall 8 8 Abs. 4 Z 2 lit ¢
KStG 1988 sind eigenstandig zu interpretieren.?*

226 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 30.

227 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
§8, Tz 276.

228 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 30; Gassner, Interpretation und Anwendung der Steuer-
gesetze, 86.

%9 Ritz, BAO®, § 22, Rz 6.

2%0 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§ 8, Tz 276; Putschdgl/Bauer/Quantschnigg, KStG 1966, § 8, Tz 21.

231 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
§8, Tz 276.
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Festgehalten werden kann, dass es zur Versagung eines Verlustabzuges nicht der Feststellung

£.232 AuBerdem ist zu erwah-

einer rechtsmissbrauchlichen Gestaltung gemaR § 22 BAO bedar
nen, dass die Rechtsfolgen des Mantelkaufs nicht umgangen werden kdnnen, indem auf3er-

steuerliche Griinde fur die Anderungen der Struktur dargelegt werden konnen.?*

3.8 Rechtsfolgen des Mantelkaufs

Im Falle eines Mantelkaufs werden die Verlustvortrage aberkannt. Die Verluste aus dem Jahr
in dem der Mantelkauftatbestand festgestellt wurde, bleiben aufrecht und gehen nicht verlo-
ren. Die Verluste aus den Vorjahren sind ab jenem Jahr in dem der Mantelkauf verwirklicht

ist, nicht mehr abzugsfahig.?**

Das Verlustabzugsverbot des 8 8 Abs. 4 Z 2 lit ¢ KStG 1988 umfasst nur die Sonderausga-
benverluste iSd § 18 Abs. 6 und Abs. 7 EStG 1988.%%°
Vom Vortragsverbot ist die Verwertung von Schwebeverlusten (Wartetastenverluste) iSd § 7
Abs. 2 KStG nicht umfasst:**°

e 82 Abs.2aTS 1EStG (Beteiligungen an Gesellschaften oder Gemeinschaften, die das

Erzielen von steuerlichen Vorteilten vordergriindig anstreben.
e 88Abs4Z2litb KStG (Sanierungsgewinn, etc.)
e §10 Abs. 8 EStG*’

Verluste dieser Art sind auch bei einer volligen Anderung der Struktur einer Korperschaft so

bald wie méglich mit Gewinnen zu verrechnen.?®

Inwieweit die Verwertung von Siebentelbetragen einer Teilwertabschreibung oder eines Ve-
rauflerungsgewinnes geméal 8 12 Abs 3 Z 2, welche im Jahr der Abschreibung oder des Ver-

lustes und in den ndchsten sechs Jahren um jeweils ein Siebentel zu berlicksichtigen sind,

232 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
§8, Tz 276; VWGH 26.7.2005, 2001/14/0135.

23 Ressler, Zeitliche Abfolge der Strukturanderung beim Mantelkauf irrelevant, ecolex 2005, 945; VWGH
26.7.2005, 2001/14/0135.

234 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 581; KStR 2013, Rz 999.

2% Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 581

2% Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
§8, Tz 277.

27 idF vor dem KMU-FG 2006, BGBI | 2006/101, betreffend Investitionsfreibetrag, welcher letztmalig fir
Ansschaffungen vor dem 1.1.2001 geltend gemacht wurde.

238 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
8 8, Tz 277; Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 582.
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ebenfalls verloren gehen oder vom Tatbestand des Mantelkaufs unberihrt bleiben, ist die zu
klarende Frage.

Im Falle, dass die Siebentelbetrage bereits zur Génze verbraucht sind und somit im Verlustab-
zug enthalten sind, gehen diese ebenfalls mit dem Verlustabzug unter. Jedoch offene und so-
mit noch nicht verbrauchte Siebentel sind steuerlich noch nicht beriicksichtigt worden und im
Verlustvortrag gem. § 18 Abs. 6 und 7 EStG 1988 noch nicht enthalten. *° Die Mantelkaufbe-
stimmung gem. § 8 abs. 4 Z 2 lit ¢ KStG 1988 verweist auf den § 18 Abs. 6 und 7 EStG 1988,
was in weiterer Folge bedeuten wirde, dass die offenen Siebentelbetrdge von der Bestimmung
des Mantelkaufs nicht umfasst sind und somit auch bei Feststellung eines Mantelkaufs nicht

verloren gehen.?*°

Die aktuelle Verwaltungspraxis ist in diesem Fall einer anderen Meinung. Laut BMF-Ansicht
sind die Siebentelbetrdge gemal § 12 Abs. 3 Z 2 keine Schwebeverluste und vom Tatbestand

des Mantelkaufs somit mit umfasst und gehen verloren.?**

Es ist fraglich ob auch der Verlust des Mantelkaufjahres unter das Verlustvortragsverbot des §
8 Abs 4 Z 2 fallt.*** Nach bisheriger Verwaltungspraxis war der Verlust des Mantelkaufjahrs
nicht fir Folgejahre vortragfahig. Die herrschende VwWGH Rechtsprechung ermdglicht jedoch

auch die uneingeschrankte Vortragsfahigkeit des Verlust des Mantelkaufjahres.?*?

Laut VWGH-Rechtsprechung ist im — nicht unterbrochenen - Jahr der Strukturdnderung jener
Teil des negativen Ergebnisses bis zur Vollfihrung der Strukturdnderung mit jenem Teil des
Jahresergebnisses nach der Anderung der Struktur zu saldieren.?** In diesem sehr engen Zeit-
raum konnen die Verluste, die vor der Anderung der Struktur entstanden sind, mit den Ge-

winnen nach der Strukturdnderung verrechnet werden. Aus diesem Erkenntnis kann geschlos-

2% Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
8§ 8, Tz 277; Prodinger, Mantelkauf und Siebentelabschreibungen, SWK 2013, 927f.

240 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
8 8, Tz 277; Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, 8 8, Tz 582; VwGH 31.5.2017, Ro 2015/13/0024.
241 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
8§ 8, Tz 277/2; KStR 2013, Rz 594 2. Absatz.

242 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 582; Raab/Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988, § 8, Tz 281; KStR

2013 Rz 999.

23 Bergmann/Stadlbauer in Bergmann/Bieber (Hrsg), Korperschaftsteuergesetz - Update-Kommentar, § 8, Tz
49; VwWGH 22.12.2005, 2002/15/0079.

244 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger/Vock (Hrsg.), Die Korperschaftsteuer KStG 1988,
88, Tz 277/3; VWGH 22.12.2005, 2002/15/0079. Wien, 29.9.2017; Twardosz, Neues zum Mantelkauf, GeS
2006, 139; siehe auch Abschnittitt 3.5.
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sen werden, dass die Verlustbeschrankungen des Mantelkaufs nur Verluste betreffen, die vor
dem Jahr der Anderung der Struktur entstanden sind. Als weitere Schlussfolgerung lasst sich
ableiten, dass es in diesem Sinne unsachlich wére die Verluste, welche im Jahr des Mantel-
kaufs entstanden sind, zum Ausgleich zulassen wiirde um sie in weiterer Folge jedoch vom
Verlustabzug auszuschlieBen. In der Bestimmung des § 8 Abs. 4 Z 2 lit ¢ KStG 1988 sind nur
jene Verluste normiert, die bei Feststellung des Mantelkauftatbestandes Verlustvortrage iSd §

18 Abs. 6 EStG waren und somit aus fritheren Zeitraumen resultieren.?*

3.9 Mantelkauf in der Gruppe

Vereinfacht gesagt geht es im Grunde darum, dass Gewinne und Verluste von Unternehmen
mit einer finanziellen Verbundenheit ausgeglichen werden. Die Bestimmungen der Ergebnis-
ermittlung und —zurechnung, die fur Behandlung von Verlusten relevant sind, machen den
Kern der Gruppenbesteuerung aus. Massoner stellt in diesem Zusammenhang fest, dass es
Uberraschend ist, dass die Mantelkaufregelung in der Gruppebesteuerung noch zu keiner An-
passung geflhrt hat. Im Zusammenhang zwischen dem Mantelkauftatbestand und der Ver-
lustverwertung in der Gruppe sind viele grundlegende Fragen offen, die in der Literatur kaum
Erwahnung finden. So auch beispielsweise die Frae ob die Regelung des 8 9 Abs. 5 letzter
Satz KStG den Mantelkauf aufheben konnte. Im 8 9 Abs. 5 letzter Satz KSt ist normiert, dass
Vermdogensubertragungen innerhalb der Unternehmensgruppe nicht als Veranderungen der
Voraussetzungen fur Gruppenverhaltnisse gelten, solange die finanzielle VVerbundenheit be-

stehen bleibt.?*®

3.9.1 Ergebniszurechnung

Im 8 9 Abs. 6 Z 1 KStG 1988 ist geregelt, wie die Zurechnung der steuerlichen Ergebnisse in
der Gruppe zu erfolgen hat. Im ersten Schritt hat jedes unbeschrankt steuerpflichtige Grup-

penmitglied fur sich sein steuerliches Ergebnis zu ermitteln.?’

Bei der Ermittlung des Einkommens hat jedes der einzelnen Gruppenmitglieder analog zum §
7 Abs. 2 KStG 1988 vorzugehen. Im Rahmen der Ermittlung des Einkommens sind auch bei-
spielsweise 8 2 Abs. 2a oder § 2 Abs. 8 EStG 1988 anzuwenden. Die Ergebniszurechnung ist

245 Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer KStG 1988,
8 8, Tz 277/3; KStR 2001, Rz 1185, in KStR 2013 nicht mit Ubernommen.

248 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung, K3; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 36;
8 9 Abs. 5 KStG; VWGH 28.6.2016, 2013/13/0066.

247 BMF, Besteuerung von Unternehmensgruppen, Abschnitt 6.1.

45



ein rein steuerlicher Vorgang. Es kdnnen Sonderausgaben wie beispielsweise Verlustvortrage
gem. § 8 Abs. 4 KStG 1988 abgezogen werden.?*®

Nachdem die Ergebnisse der Gruppenmitglieder ermittelt sind, erfolgt im nachsten Schritt die
Zurechnung des Ergebnisses mit dem Gruppenmitglied mit der ausreichenden finanziellen
Verbindung bzw. mit dem Gruppentréger. Aufgrund der erfolgten Ergebniszurechnung
kommt es bei den Gruppenmitgliedern zu keiner weiteren Besteuerung. Das in der Korper-
schaftsteuererklarung des betreffenden Jahres erklarte Einkommen der Gruppenmitglieder

wird mittels Bescheides festgestellt.?*

Die Ergebniszurechnung hat nach § 9 Abs. 6 Z 2 KStG 1988 zu erfolgen, dies gilt einerseits
bei unmittelbaren finanziellen Verbindungen und andererseits bei mittelbaren finanziellen
Verbindungen tber Personengesellschaften oder ein Gruppenmitglied. Wenn es sich um eine
Beteiligungsgemeinschaft handelt, dann hat die Aufteilung des Ergebnisses unter den Mitbe-
teiligten an der Beteiligungsgemeinschaft entsprechend des Beteiligungsverhaltnisses zu er-
folgen. Die Zurechnung der Ergebnisse der unbeschréankt steuerpflichtigen Gruppenmitglieder

erfolgt in voller Hohe und ist unabhéngig vom Beteiligungsverhaltnis hinzuzurechnen.?*

Auslandische und somit beschrankt steuerpflichtige Gruppenmitglieder kénnen ebenfalls in
die Unternehmensgruppe einbezogen werden. Hinzuzurechnen sind nur die Verluste der aus-
landischen Gruppenmitglieder und nicht die Gewinne. Das HochstausmaR des Verlustes aus
dem betreffenden Wirtschaftsjahr, welcher dem unmittelbar beteiligten Gruppenmitglied bzw.
dem Gruppentrager hinzugerechnet werden kann, ist jener Verlust, der nach auslandischem
Steuerrecht ermittelt wurde. Der auslandische Verlust darf nur bis zur H6he von 75% der Ein-
kommen aller unbeschréankt steuerpflichtigen Gruppenmitglieder samt Gruppentrager hinzu-
gerechnet werden. Jener Anteil des Verlustes aus der auslédndischen Beteiligung, der die 75%
Grenze ubersteigt, darf im Folgejahr als vortragsfahiger Verlust des Gruppentrégers abgezo-

gen werden.?**

Der Gesamtbetrag aller steuerlichen Ergebnisse wird im letzten Schritt dem Gruppentrager
zugerechnet und bei ihm der Besteuerung unterzogen. Der Gruppentrager hat jedoch im Vor-

28 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 36.

29 BMF, Besteuerung von Unternehmensgruppen, Abschnitt 6.2.1.1.
0 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 36.

%! § 9 Abs. 6 Z 6 KStG 1988.
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hinein das eigene steuerliche Ergebnis zu ermitteln und im n&chsten Schritt die Ergebnisse

samtlicher Gruppenmitglieder dazuzurechnen.??

Erst nach dem das zusammengefasste Ergebnis feststeht, sind die Sonderausgaben geméaRl § 9
Abs. 6 Z 2 KStG abzuziehen. Ergibt das Gesamteinkommen einen Verlust, so geht dieser in

den Verlustvortrag des Gruppentragers ein.?*

3.9.2  Vor- und Auergruppenverluste

Geregelt sind die VVor- und AuBergruppenverluste im 8 9 Abs. 6 Z 4. Verluste welche vor der
Unternehmensgruppe (Vorgruppenverluste) oder aufgrund von Umgriindungen (Aufergrup-
penverluste) entstanden sind, konnen maximal bis zur Héhe des eigenen Gewinnes des Grup-
penmitglieds verrechnet werden.?* Vor- und AuRengruppenverluste sind mit den eigenen
Gewinnen auszugleichen und erst dann mit den Ergebnissen untergeordneter Gruppenmitglie-
der zu saldieren.?® Jener Teil der Vor- und AuRengruppenverluste, der den Jahresgewinn des
Gruppenmitgliedes Ubersteigt, steht diesem Gruppenmitglied als vortragsfahiger Verlust zur
Verfligung und kann nicht mit der unter- bzw. tbergeordneten Ebene weiterverrechnet wer-
den.?®

In der Phase der Gruppenzugehdrigkeit konnen bei den Gruppenmitgliedern keine zum Vor-
trag berechtigten Verluste entstehen, da die errechneten positiven und negativen Ergebnisse
der Gruppenmitglieder an die unmittelbar beteiligten Gruppenmitglieder oder den Gruppen-

trager weitergegeben werden.®’

4 Der Mantelkauf im Umgrindungssteuergesetz

4.1 Verlustibergang bei Umgrindungen

Bei Umgriindungen andert sich der Rechtstrager, das Unternehmen bleibt jedoch weiterhin
bestehen. Aus einer Umgriindung resultiert stets eine Ubertragung von Vermégen.?*® Im Ge-
gensatz zu den Unternehmensverkéufen werden bei der Vermdgensibertragung bei

Umgrindungsvorgangen Gesellschaftsanteile gewéhrt oder aufgegeben, was zu einer gesell-

%2 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 37; BMF, Besteuerung von Unternehmensgruppen, Ab-
schnitt 6.7.

23 BMF, Besteuerung von Unternehmensgruppen, Abschnitt 6.7.

> BMF, Besteuerung von Unternehmensgruppen, Abschnitt 6.3.1.

2 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 38.

%% Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 38; Bruckner/Bartos/Rabel/Seidl/Windinski, Gruppenbe-
steuerung, 141 f.

27T BMF, Besteuerung von Unternehmensgruppen, Abschnitt 6.3.1.

%58 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 43; Hiigel, Vertrag und Organisationsakt im Recht der
Umgiindungen, RdW 1993, 55.
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schaftlichen Verbundenheit fihrt.* Das Ziel von Umgriindungen ist kein gewinnrealisieren-
der Vorgang, sondern eine steuerneutrale Anderung des Rechtskleides.?®® Die Buchwertfort-
fuihrung sowie die Steuerneutralitat von Buchgewinnen und -verlusten ermoglicht dies.®* Zu
klaren bleibt der Verbleib der vortragsfahigen Verluste von an Umgrindungen beteiligten
Unternehmen. Im Umgrindungssteuerrecht gilt, dass das Recht auf Verlustabzug vom uber-
tragenden auf das tbernehmende Unternehmen (bergeht. Dieser Grundsatz beruht darauf,
dass aufgrund der zwingenden Buchwertfortfiihrung auch die vorhandenen stillen Reserven
auf die Ubernehmende Kdérperschaft ibergehen und erst bei VerduRerung die realisierten Ge-
winne zu versteuern sind. Stille Reserven entstehen teils durch Abschreibungen und aus Wert-
steigerungen, die analog zum Realisationsprinzip nicht zu erfassen sind und fuhren folglich zu
Verlusten bzw. vermindern diese nicht. Aus diesem Grund ist auch ein enger wirtschaftlicher
Zusammenhang zwischen tbernommenen Buchwerten und den abzugsféhigen Verlusten vor-

handen.?%?

Der Verlustvortrag geht bei allen Umgriindungsarten, die eine Ubertragung des Vermégens
unter Buchwertfortfiihrung voraussetzten, ausgenommen Zusammenschluss und Realteilung,

auf das tibernehmende Unternehmen tber.?®

Der Ubergang von noch nicht verbrauchten Verlustvortragen der tibertragenden Korperschaft
ist geregelt in den 88§ 4, 10, 21 und 35 UmgrStG. Die 88 10, 21 und 35 UmgrStG verweisen
auf das Kriterium des objektbezogenen Verlustiibergangs und den erweiterten Mantelkauftat-
bestand des 8 4 UmgrStG. Aus diesem Grund werden in weiterer Folge kurz die gemeinsamen
Bestimmungen im Rahmen der Verschmelzung behandelt. In den tbrigen Abschnitten werden

lediglich die fiir die jeweilige Umgriindungsart relevanten Bestimmungen erléautert.

4.1.1 Mantelkauf im Umgrindungssteuerrecht

Der Mantelkauf gemd 8 8 Abs. 4 Z 2 KStG kann bereits vor der durchgefuhrten
Umgrindung bei der Gbertragenden und sowohl vor als auch nach der Umgrindung bei der

(ibernehmenden Kérperschaft erfiillt werden.?®*

29 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 43; Doralt/Mayr/Ruppe, Steuerrecht™! I, 452, Tz 1101.
200 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 43; Peklar, Verluste im Umgriindungssteuerrecht, 54.
261 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 43.

262 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 43; Peklar, Verluste im Umgriindungssteuerrecht, 58.
%63 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 43; Hiigel/Mihlehner/Hirschler, UmgrStG, Rz 78.

%64 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 47; Peklar, Verluste im Umgriindungssteuerrecht, 78.
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Der § 4 UmgrStG normiert grundsatzlich den Ubergang des Verlustvortrags iSd § 8 Abs. 4 Z
2 KStG vom ubertragenden Unternehmen auf das ubernehmende, die Notwendigkeit der
Buchwertfortfiihrung, den Zeitpunkt der Mitberiicksichtigung und regelt auch andererseits

eine Reihe von Beschrankungen fiir die Ubertragung des Verlustabzugs.?®®

84 Z 1 litaund c UmgrStG mochte ausschlielRen, dass eine ubertragende Verlustgesellschaft
aufgrund von Verlustverwertungen auf eine tbernehmende Gewinngesellschaft verschmolzen
wird, indem gefordert wird, dass das verlustverursachende Vermdgen am Verschmelzungs-
stichtag vorhanden ist (lit a) oder in wirtschaftlich vergleichbarer Form (lit ¢) vorhanden
ist.2%®

84 Z 1 litb und c UmgrStG regelt, dass der eigene Verlustabzug der tbernehmenden Kérper-
schaft verloren geht, wenn das verlustverursachende Vermdgen am Verschmelzungsstichtag
nicht mehr vorhanden ist (lit b) oder nicht mehr in wirtschaftlich vergleichbarer Form (lit c)

vorhanden ist.%’

Eine Kurzung des Verlustabzuges erfolgt nach 8§ 4 Z 1 lit d UmgrStG dann, wenn eine doppel-
te Verwertung der operativen Verluste zu Stande kommen wiirde. Das bedeutet, dass bei ver-
bundenen Korperschaften die Teilwertabschreibungen, welche die beteiligte Kdrperschaft an

der Beteiligung vorgenommen hat, zu kiirzen sind.*®

Ergénzend zu 84 Z 1 wird im 8 4 Z 2 UmgrStG der Mantelkauftatbestand gemald 8§ 8 Abs. 4 Z
2 KStG ausgeweitet, indem die bernehmende und die Ubertragende Gesellschaft im Bezug
auf die Beurteilung des Umfanges der erfolgten Strukturanderung als Einheit gesehen werden.
Auf der anderen Seite wird aber der Ausnahmetatbestand der Sanierung um den der Rationali-

sierung erganzt.”®

Die Mantelkaufregelung des Umgrindungssteuerrechts schrankt die Umgehung der Bestim-

mung iSd § 8 Abs. 4 Z 2 KStG durch Umgriindungsvorgénge ein.?"

2% Kofler/Six in Bergmann/Furherr/Hibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 4.

2% K ofler/Six in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 4.

207 K ofler/Six in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 4.

2%8 Kofler/Six in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz4;§4Z 1
lit d.

259 Kofler/Six in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 4.

270 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 48; Peklar, Verluste im Umgriindungssteuerrecht, 78.
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Der § 4 UmgrStG verweist auf den 8 8 Abs. 4 Z 2 KStG, folglich bedeutet das, dass im Grun-
de im KStG sowie im UmgrStG der gleiche Mantelkaufbegriff gilt, mit Ausnahme der explizit
genannten Sonderregelungen. Jede andere Interpretation wirde einen VerstoR3 gegen den Ge-

setzeswortlaut mit sich ziehen und auch dem Gleichheitssatz widersprechen.?*

Die Bestimmungen des § 4 UmgrStG gelten nicht nur fur Verschmelzungen, sondern auch fur
Umwandlungen (8§ 10 UmgrStG ff), Einbringungen (8 21 UmgrStG ff) und fur Spaltungen (8
35 UmgrStG ff).2"

4.2 Verschmelzung
4.2.1 Verlustibertragung

Fur den Ubergang des Verlustabzuges der (ibertragenden Korperschaft gibt es mehrere Ein-
schrankungen (siehe Abschnitt 4.1.1.). Der Verlustvortrag geht nur tGber wenn die folgenden
Voraussetzungen kumulativ vorliegen:*"
e die Verschmelzung unter Buchwertfortfiihrung erfolgt
e die Verluste dem (bertragenen Vermdgen zuzurechnen sind
e eine Vergleichbarkeit des Ubertragene Vermdgens zum Verschmelzungsstichtag und
jenem zum Zeitpunkt der Verlustentstehung maoglich ist und

¢ die Beschrankung betreffend verbundener Kérperschaften nicht zutrifft.

Wenn all diese Voraussetzungen erfullt sind, dann kann die tibernehmende Gesellschaft den
Verlust der Ubertragenden Gesellschaft in jenem Veranlagungszeitraum als Sonderausgabe in
Abzug bringen, der dem Jahr des Verschmelzungsstichtags folgt. Nach dem Verschmelzungs-
stichtag entstandene Verluste der Ubertragenden Gesellschaft werden aufgrund der ertrags-
teuerlichen Ruckwirkungsfiktion steuerlich direkt der tibernehmenden Gesellschaft zugerech-

net. Diese Verluste sind von den Beschrankungen des § 4 UmgrStG nicht umfasst.?’*

4211 Zurechnung der Verluste zum Ubertragenen Vermogen

Eine Buchwertfortfilhrung garantiert nur dann einen Ubergang des Verlustabzuges, wenn die
noch nicht verbrauchten Verluste auch tatsachlich dem Ubertragenen Vermdgen zugerechnet

werden konnen.?” Die Verlustverwertung kniipft an die Ubertragung bzw. den Fortbestand

2" Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 48.

272 K ofler/Six in Bergmann/Furherr/Hibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 4.
273 \Walter, Umgiindungssteuerrecht, 2016, Tz 109, 65.

2% \Walter, Umgiindungssteuerrecht, 2016, Tz 109, 65.

275 \Walter, Umgiindungssteuerrecht, 2016, Tz 112, 66.
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der verlustverursachenden Einkunftsquelle an und stellt den Grundsatz des sogenannten ob-
jektbezogenen Verlustiibergangs dar. Der Untergang einzelner Verlustvortrage gema 84 Z 1
UmgrStG beeintrachtigt nicht den Ubergang bzw. den Fortbestand von Verlustvortragen von
Einkunftsquellen welche am Verschmelzungsstichtag noch bestehen. Daraus lasst sich schlie-
Ren, dass der § 4 Z 1 UmgrStG nicht darauf abzielt den Verlustiibergang zu verwehren, son-

dern fordert auch die Ubertragung der verlustverursachenden Quelle.?”

Im Falle des Nichtvorhandenseins des verlustverursachenden Vermdgens am Verschmel-
zungssticht aufgrund von zB Verkauf, Liquidation oder sonstigem Untergang, dann gehen die
Verluste durch den Verschmelzungsvorgang unter. Da die Ubertragende Kdorperschaft nicht
mehr besteht, kénnen - anders als bei Einbringungen - die nicht tibergehenden Verlustvortrage
auch nicht bei dieser Gesellschaft bleiben.?”” Es ist jedoch nicht erforderlich, dass das verlust-
verursachende Vermdgen nach dem Verschmelzungsstichtag auch weiterhin vorhanden
bleibt.?"®

Um einen Objektbezug bei einer betriebsfiihrenden Korperschaft herstellen zu kénnen, ist auf
die kleinste wirtschaftliche Einheit des Teilbetriebes abzustellen. Féllt ein oder mehrere be-
deutsame Wirtschaftsgiiter weg, ist dieser Vorgang fiir den Ubergang des Verlustabzuges

nicht schadlich.?”

Grundsatzlich gilt, dass der verlustverursachende Teilbetrieb am Verschmelzungsstichtag
eigenstandig bestehen muss. Geht die Eigenstandigkeit des Teilbetriebes aufgrund einer Ein-
gliederung in einen anderen Teilbetrieb unter, dann gehen die diesem Teilbetrieb zurechenba-
ren Verluste nicht automatisch mit unter. Wenn die verlustverursachenden Tétigkeiten im
Gesamtbetrieb weiterhin in einem vergleichbaren Umfang feststellbar sind, dann gehen auch
die Verluste nicht unter.?%

Bei nicht betriebsfiihrenden oder vermdgensverwaltenden Unternehmen ist beim Wegfall von
verlustverursachenden Wirtschaftsgitern auf jene abzustellen, die von nicht untergeordneter
Bedeutung sind zB. Liegenschaften oder wesentliche Beteiligungen.?®* Diese Kérperschaften

verfuigen uber kein Betriebsvermdgen im ertragsteuerlichen Sinn. Bei diesen Korperschaften

27 Kofler/Six in Bergmann/Furherr/Hibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 47;
VwWGH 31.1.1995, 94/14/0171.

27T Kofler/Six in Bergmann/Furherr/Hibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 49;
UmgrStR 2002, Rz 195.

2’8 Walter, Umgiindungssteuerrecht, 2016, Tz 112, 66.

2% Walter, Umgiindungssteuerrecht, 2016, Tz 112, 66.

280 \Walter, Umgiindungssteuerrecht, 2016, Tz 112, 66f; UmgrStR 2002, Rz 207a.

%81 \Walter, Umgiindungssteuerrecht, 2016, Tz 112, 67; UmgrStR 2002, Rz 208.
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ist fur die Beurteilung des objektbezogenen Verlustabzugsiibergangs die kleinste Zuord-

nungseinheit der einzelne einem Betrieb nicht zuordenbare Vermogensteil heranzuziehen.?®?

4212 Vergleichbarkeit des verlustverursachenden Vermdgens

Nach Verschmelzungen wird der Verlustabzug verwehrt, wenn verlustverursachenden Betrie-
be, Teilbetriebe oder nicht einem Betrieb zurechenbare Vermdgensteile am Verschmelzungs-
stichtag zwar vorhanden sind aber im Umfang zum Zeitpunkt des Entstehens der Verluste
derart abweichen, dass nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhdltnisse keine Ver-
gleichbarkeit mehr mdglich ist. In der Literatur wird vom Kriterium der qualifizierten Um-
fangsminderung gesprochen. Zu prifen ist die Vergleichbarkeit des Umfanges des Betriebes
zum Verschmelzungsstichtag mit dem Umfang des Betriebes im Zeitpunkt der Entstehung des

Verlustes.?®

Dieses Prufkriterium gilt sowohl flr die Gbernehmende als auch fur die tbertragende Gesell-
schaft. Die wirtschaftliche Vergleichbarkeit des verlustverursachenden Vermégens nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse steht in starkem Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal
der Anderung der wirtschaftlichen Struktur der Mantelkaufregelung gemaR § 8 Abs. 4 Z 2
KStG.”

Bedeutend ist, dass die Vergleichbarkeit am Verschmelzungsstichtag feststellbar ist, spatere

Anderungen stellen fiir den Verlustiibergang keine Gefahr dar.?*

Zu beurteilen ist die Vergleichbarkeit nach quantitativen betriebswirtschaftlichen Kriterien.
Fiir die Beurteilung werden vor allem folgende Kriterien genannt: %
e Umsatz,

e Auftragsvolumen und Produktionsvolumen,

e Anlagevermdégen, Anlagenintensitat,

e Umlaufvermdgen,

e Bilanzsumme,

e Beschaftigungszahl.

282 Kofler/Six in Bergmann/Furherr/Hibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 80.

28 UmgrStR, Rz 218.

284 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 51; Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG, § 4, Rz 41.
%85 UmgrStR, Rz 219.

%UmgrsStR, Rz 220.
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Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist eine Vergleichbarkeit gemaR § 4 Z 1 lit. ¢ nicht mehr
gegeben, wenn die in Frage kommenden wirtschaftlichen Kriterien ab einer qualifizierten
Umfangsminderung um 75% nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse unter Berticksichtigung

der unternehmens- und branchenbezogenen Umstande nicht mehr gegeben sind.?®’

Dieses Mal von 75% wird stark kritisiert. Im Vergleich zwischen § 4 Z 1 lit ¢ und dem Man-
telkauftatbestand gemal 8 8 Abs. 4 Z 2 lit ¢ KStG kann abgeleitet werden, dass die It. 84 Z 1
lit ¢ geforderte Anderung erst bei einer Verminderung der wirtschaftlichen Parameter von
wesentlich mehr als 75% vorliegen kann.?® Als Richtwert wird ein Absinken der betriebs-

wirtschaftlichen Parameter von mehr als 90% genannt.?

Der Mantelkauftatbestand bei einer Anderung der wirtschaftlichen Struktur um mindestens
75% ist nur im Zusammenhang mit einer Anderung der organisatorischen Struktur und einer
Anderung der Gesellschafterstruktur verwirklicht. Aus diesem Grund ist die Forderung ge-
rechtfertigt, dass § 4 Z 1 lit ¢ UmgrStG erst ab einer wesentlich héheren Anderung greift, da
es hierbei auf keine weiteren Kriterien ankommt. Im Falle einer Minderung des Umfanges
eines Betriebes, Teilbetriebes oder nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermdgensteiles auf
25% oder weniger, gehen nach Ansicht der Finanzverwaltung die gesamten Verlustvortrage

unter.?%°

4.2.1.3 Verschmelzung und Mantelkauf

Wie bereits erwahnt, liegt ein Mantelkauf vor, wenn die Kriterien geméaR § 8 Abs. 4 Z 2 KStG
innerhalb eines Gberschaubaren Zeitraums eintreten und zu einem Verlust der wirtschaftlichen
Identitat nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse fiihren. Der Mantelkauf iSd § 8 Abs. 4 Z 2
KStG wird durch den ersten Satz des § 4 Z 2 dahingehend erweitert, dass der Abzug von Ver-
lusten auch dann ausgeschlossen wird, wenn wesentlichen Strukturédnderungen zu einem Teil
bei der tbertragenden und zum anderen bei der iibernehmenden Gesellschaft eintreten.?*! Le-
diglich die Sanierung und die Rationalisierung sind im Gesetz als Ausnahmen genannt, um

den Verlustvortrag zu erhalten.?*?

27 UmgrStR 2002, Rz 220.

288 Kofler/Six in Bergmann/Furherr/Hibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 105.
289 Kofler/Six in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 105;
Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 52; UFS 24.6.2013, RV/1067-L/06.

2% Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 52.

21 UmgrStR, Rz 242f.

292 K ofler/Six in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 148.
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Durch die Erweiterung der Mantelkaufregelung des KStG erfolgt mit dem § 4 Z 2 somit eine
kombinierte Betrachtungsweise der Ubertragenden und Ubernehmenden Korperschaft. Der
Hintergedanke ist jener, dass "dem objektverknupften Verlustvortragsiibergang in gewisser
Weise auch zukunftsorientiert Rechnung getragen wird". Somit erfolgt ein Ausschluss vom
Verlustvortrag auch dann, wenn Anderungen der Struktur nicht - vor oder nach der Ver-
schmelzung - bei nur einer der verschmolzenen Gesellschaften auftreten, sondern zum Teil
bei der Gbertragenden und zum Teil bei der Gbernehmenden Korperschaft. Die verschmelzen-
den Korperschaften werden somit als Einheit gesehen. Der § 4 Z 2 UmgrStG basiert auf dem
Grundsatz, dass nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse zu erkennen sein muss, dass nur das
Interesse am Erwerb des Verlustvortrages besteht und nicht am bestehenden Vermdgen. Da
Verschmelzungen oft mit Anderungen der Struktur einhergehen, soll der § 4 Z 2 UmgrStG
"unter vorrangiger Betrachtung der wirtschaftlichen Plausibilitéat gegenlber formalistischen

Betrachtungen interpretiert werden".*

Zusammenfasssend ist zu sagen, dass nach der Verschmelzung bewirkte wesentliche Ande-
rungen der Struktur des Gbernommenen Vermdgens in Relation zu dessen Umfang bei der
ubertragenden Korperschaft zu sehen sind. Fir das tbernehmende Unternehmen gilt selbiges,
was bedeutet, dass deren wirtschaftliche Struktur durch den in Folge der Verschmelzung er-
folgten Anstieg nicht wesentlich iSd Mantelkaufregelung geandert wird. Fir die Erfullung
dieses Tatbestandsmerkmales ist eher eine Zerschlagung oder wesentliche Ausweitung der
eigenen Betreibe von Noten. Folglich bedeutet das, dass beide am Verschmelzungsvorgang
beteiligten Kdrperschaften auch nach der erfolgten Umgrindung getrennt voneinander auf
Erfillung des Mantelkauftatbestandes zu priifen sind, sofern einzelne Anderungen der Struk-
tur schon vor der Umgriindung erfolgt sind. Ausschlaggebend ist immer die Gesamtheit der
Betriebe der bernehmenden und der Gbertragenden Kdorperschaft, da fiur den Mantelkauftat-
bestand nicht die objektbezogene Auslegung gilt, sondern unter Bezugnahme der wirtschaftli-

chen Identitét der gesamten Korperschaft zu beurteilen ist.**

4214 Betroffene Verluste

Der 8 4 Z 2 UmgrStG scheint grundséatzlich auch auf die Verluste der tbernehmenden Gesell-
schaft anwendbar zu sein, die hA ist sich jedoch weitestgehend einig darin, dass 8 4 Z 2

UmgrStG nur die Verluste der (ibertragenden Gesellschaft betreffen kann.2%

2%3 Kofler /Six in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 148.
2% Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 57.

2% Kofler /Six in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 148;
Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 57.
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Im Falle eines Gesellschafterwechsels durch einen vorbereitenden Anteilserwerb bei der spa-
teren Ubertragenden Korperschaft, wére trotz einer folgenden Anderung der wirtschaftlichen
und organisatorischen Struktur die Anwendung des 8 4 Z 2 UmgrStG auf die Verluste der
ubernehmenden Gesellschaft nicht sinngeméal. Obwohl die Gbernehmende und die Ubertra-
gende Korperschaft als Einheit zu betrachten sind, ist es nicht moglich, dass Strukturdnderun-
gen, die bei der Ubertragenden Gesellschaft vor der Verschmelzung durchgefihrt wurden,

zum Ausfall der originaren Verluste der (ibernehmenden Gesellschaft fithren kénnen.?%

Die Verluste kdnnen aber sehr wohl in Folge eines Mantelkaufs untergehen, wenn die entgelt-
lich Gbernommene Korperschaft als tbernehmende Koérperschaft auftritt. Dies ist beispiels-
weise der Fall bei einer Downstream- oder Schwesternverschmelzung. In diesen Féllen wir-
den alle Strukturanderungen, einschlieBlich der Anderung der Gesellschafterstruktur, bei der
ubernehmenden Korperschaft anfallen, deswegen kommt nach hA in diesen Féllen nur der

allgemeine kérperschaftsteuerliche Mantelkauftatbestand zur Anwendung.?®’

4.3 Umwandlung
4.3.1 Verlustibertragung

Der Artikel 11 des UmgrStG ermdglicht § 10 den Ubergang von Verlustvortragen der iibertra-
genden Gesellschaft auf den Rechtsnachfolger.?®® Ehemalige Gesellschafter oder Gesellschaf-
ter die keine Rechtsnachfolger sind, haben keinen Anspruch auf die Verlustvortrage. Wie bei
der Verschmelzung, geht bei der Umwandlung ebenso die Ubertragende Korperschaft unter,
somit gehen Verlustvortrége, die nicht auf die Rechtsnachfolger tbergehen, auch unter. Die

Umwandlung fiihrt gesellschaftsrechtlich ebenso zu einer Gesamtrechtsnachfolge.?*°

Gemadll 8 10 Z 1 litaiVm § 4 Z 1 lit a geht der Verlustvortrag nur dann auf den Rechtsnach-
folger Uber, wenn auch das verlustverursachende Vermdgen auf diesen tibergeht. Dies bedeu-
tet, dass das verlustverursachende Vermoégen noch vorhanden sein muss und im Zuge der

Umwandlung auf den Rechtsnachfolger auch tatséchlich tbergehen. Fir den Fall, dass das

2% Kofler /Six in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 150.

297 Kofler /Six in Bergmann/Furherr/Hibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 4, Rz 150;
Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 57; UmgrStR 2002, Rz 143.

2% Stefaner in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 10, Rz 1; VWGH
22.4.2004, 2004/15/0043.

2% Stefaner in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 10, Rz 1; UFS
5.8.2011, RV/0881-L/11.

55



verlustverursachende Vermdgen nicht mehr vorhanden ist, kann auch der entstandene Ver-

lustvortrag nicht ibergehen und geht im Rahmen der Umwandlung somit auch unter.3®

Die Anwendbarkeit des Art 11 setzt fur den Verlustibergang voraus, dass der Betrieb tber-
geht. Die aus diesem Betrieb stammenden Verlustvortrdge gehen somit auch tber. Bei Ver-
kauf oder Einstellung des verlustverursachenden Betriebes verfallen die Verluste. Ein weite-
res Kriterium fur die Anwendbarkeit des Art Il ist, dass ein Betrieb sowohl zum Umwand-
lungsstichtag als auch zum Zeitpunkt des Umwandlungsbeschlusses vorliegen muss. Die An-
wendbarkeit bleibt auch bestehen, wenn zu beiden Zeitpunkten ein unterschiedlicher Betrieb
vorhanden ist. Fiir den Ubergang der Verlustvortrage der umwandelnden Korperschaft ist das
Bestehen eines anderen Betriebes zum Zeitpunkt des Umwandlungsbeschlusses nicht schad-
lich. Aufgrund der Ruckwirkungsfiktion ist jedoch auf den Umwandlungsstichtag abzustellen.
Der Verbleib des verlustverursachenden Vermogens nach dem Stichtag ist fiir den Ubergang
des Verlustvortrages nicht relevant. Dies kann allenfalls bei der Beurteilung des Mantelkaufs
von Bedeutung sein. Solange zum tatsachlichen Zeitpunkt des Ubergangs ein anderer Betrieb

besteht, ist auch der Art 11 anwendbar und Verlustvortrag bleibt erhalten.**

4.3.2 Verlustibertragung

Der Mantelkauftatbestand betreffend die Umwandlung gemaR 8§ 10 Z 3 UmgrStG wurde mit
dem Abgabenanderungsgesetz 2012 neu geregelt und von der Notwendigkeit des Objektbe-
zugs bei Verlustvortragen bei Rechtsnachfolgern getrennt. Seither gilt fur Umwandlungen mit
einer Firmenbuchanmeldung nach dem 31.12.2012, dass der Mantelkauftatbestand auf Ver-
luste der Ubertragenden und der (ibernehmenden Gesellschaft anzuwenden ist.*®> Davor war
die herrschende Meinung, dass der Mantelkauf nur auf die Verlustvortrage von Koérperschaf-
ten, die zumindest mit 25% beteiligt waren anzuwenden ist. Jedoch schien die Verwirklichung
der Strukturanderungen nach dem Mantelkauftatbestand beim Rechtsnachfolger aufgrund der

Umgriindung unméglich.>®

Laut § 10 Z 3 UmgrStG ist der Mantelkauftatbestand gemaR § 4 Z 2 UmgrStG auf Umwand-

lungen anzuwenden. Folglich gehen die Verlustvortrage dann unter, wenn es durch die durch-

300 stefander in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 10, Rz 7; Miih-
lehner in Hiigel/Muhlehner/Hirschler, UmgrStG, § 10, Rz 3; BFG 19.8.2015; R/7101225/2013.

%01 Stefaner in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 10, Rz 8; Miih-
lehner in Hlgel/Mihlehner/Hirschler, UmgrStG, § 10, Rz 3; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007,
60.

%02 Stefaner in Bergmann/Furherr/Hibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 10, Rz
80,UmgrStR 2002, Rz 589.

303 Stefaner in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 10, Rz 80.
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gefiihrte Umwandlung zu einer Strukturdnderung iSd 8 8 Abs. 4 Z 2 KStG kommt. Fur den
Verlustvortrag gilt, dass er auch dann untergeht, wenn die Anderungen der Struktur teilweise
auf Ebene der Ubertragenden Gesellschaft und teilweise beim Rechtsnachfolger vorliegen.
Seit dem AbgAG 2012 ist § 4 Z 2 UmgrStG auf Verluste von tbertragender und tibernehmen-
der Korperschaft anwendbar. Fir die Escape-Klausel der Arbeitsplatzsicherung gilt nun selbi-
ges, diese greift nun bei Umwandlungen sowohl auf Ebene der tbertragenden als auch der

(ibernehmenden Kérperschaft.3*

Neben dem generellen Mantelkauftatbestand des KStG fuhrt im Fall von Umwandlungen
auch 8 10 Z 1 lit c bereits zu einem anteilsméaiiigen Untergang des Verlustvortrags bei vorbe-
reitenden Anteilserwerben. Wenn der Untergang des Verlustabzug iSd § 10 Z 1 lit c UmgrStG
jedoch bei Umwandlungen mit 8 7 Abs 3 KStG-Kdrperschaften als 100 % Rechtsnachfolger
nicht verwirklicht wird, soll der Mantelkauftatbestand des KStG zu einem Untergang der Ver-
lustvortrage der tibertragenden Gesellschaft filhren kénnen.*® Gilt der Mantelkauftatbestand
des § 4 Z 2 nicht nur auf der Ebene der umwandelnden Gesellschaft, sondern auch auf der
Ebene der Gesellschafter als verwirklicht, so ist das Vorhandensein von Anderungen der
Struktur kombiniert und Gber beide am Umwandlungsvorgang betroffene Kérperschaften zu

beurteilen.3%

Beispiel: **’

e "Die X-GmbH kauft alle Anteile der Y-GmbH und wechselt deren Geschaftsfiihrung
aus. Die Y-GmbH wird unter Beitritt des Arbeitsgesellschafters Z-GmbH errichtend in
die Z-GmbH & Co KG umgewandelt. Der Produktionsbetrieb der Y-GmbH ist am
Umwandlungsstichtag vollumganglich vorhanden und geht auf die KG tber. Die die-
sem zuzuordnenden Verlustvortrage konnen grundsatzlich von der Rechtsnachfolgerin
X-GmbH ab dem dem Umwandlungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum geltend
gemacht werden.

e Wird nun der Produktionsbetrieb eingestellt und statt dessen von der KG eine Han-
delstatigkeit aufgenommen, liegen gesamthaft betrachtet alle Kriterien fiir den Man-
teltatbestand vor, die Anderungen der Gesellschafterstruktur sowie der organisatori-

schen Struktur erfolgten bei der Y-GmbH, die Anderungen der wirtschaftlichen Struk-

%04 Stefaner in Bergmann/Furherr/Hibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 10, Rz 80 Ress-
ler/Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/Staringer, Kérperschaftsteuergesetz Kommentar?, 2016, § 8, Tz 242.

%05 stefaner in Bergmann/Furherr/Hibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 10, Rz 84a;
UmgrStR 2002, Rz 589.

%06 Stefaner in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 10, Rz 84a f.
%97 UmgrStR, Rz 589.
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tur beim Rechtsnachfolger X-GmbH (bezogen auf das Vermdgen der Z-GmbH & Co
KG)."

4.4 Einbringung
4.4.1 Verlustibergang

Grundsétzlich gilt, dass der Verlustabzug nur dem Steuerpflichtigen zusteht, der den Verlust
auch tatsachlich erwirtschaftet hat. Folglich wirde das bedeuten, dass der Erwerber eines Be-
triebes nie die vom Voreigentimer erwirtschafteten Verluste gelten machen kénnte. Als Aus-
nahme gilt die Betriebsiibertragung im Zuge einer Gesamtrechtsnachfolge.**® Da eine Vermé-
gensubertragung im Rahmen einer Einbringung immer im Zuge einer Einzelrechtsnachfolge
erfolgt, wirde der vom Einbringenden erwirtschaftete Verlustvortrag wieder nicht auf den
Ubernehmenden iibergehen. Diese Folgen des Steuerrechts werden durch den § 21 UmgrStG

umgangen.>®

Noch offene Verlustvortrdge gehen bei Einbringungsvorgéngen im Falle von Buchwertfort-
fuhrungen entsprechend 8 21 Z 1 UmgrStG auf die Gbernehmende Korperschaft Giber. Von
dieser Regelung erfasst sind sowohl Verlustvortrage gemélR § 18 Abs 6 EStG als auch An-
laufverluste gemal § 18 Abs 7 EStG bei natlrlichen Personen, Mitunternehmerschaften und
Kdrperschaften die ihren Gewinn nach 8 4 Abs. 3 EStG ermitteln, als Einbringende. Bei Ein-
bringungen iSd Artikel 111 UmgrStG ist der Ubergang des Verlustvortrages die zwingende
Rechtsfolge. Zu beachten bleibt jedoch, dass aufgrund der ungleichen Steuersatze fir natdrli-
che Personen und Kdorperschaften Nachteile in Form einer niedrigeren Steuerersparnis mog-
lich sind.*'° Der Verlustabzug hat bei natiirlichen Personen beispielsweise einen Steuererspar-
niseffekt von bis zu 50%, bei der Ubernehmenden Kdérperschaft ist jedoch nur eine 25% Kor-

perschaftsteuer-Ersparnis moglich. 3

312 erfillt sein: 33

Folgende Voraussetzungen mussen fir den Verlustiibergang kumulativ
e Verluste iSd § 21 UmgrStG mussen vorhanden sein.
e Diese Verluste mussen dem Ubertragenen Vermodgen zurechenbar sein (Objektbezug)

e Fur das einzubringende Vermdogen gilt der Ansatz zu Buchwerten.

308 \/ock in Jakom EStG0, § 18, Rz 176.

%09 Walter, Umgiindungssteuerrecht, 2016, Tz 521, 216.

310 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 65.

3 Furherr in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 21, Rz 2; Hiigel
in Hugel/Mihlehner/Hirschler, UmgrStG, § 21, Rz 1.

312 \Walter, Umgtindungssteuerrecht, 2016, Tz 524, 217.

383 Furherr in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 21, Rz 3.
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e Das Ubertragene Vermdgen muss auch tatsachlich bestehen.
e Das verlustverursachende Vermdgen zum Einbringungsstichtag muss mit jenem im

Zeitpunkt der Entstehung des Verlustes vergleichbar sein.

Sind die Voraussetzungen erfillt, gehen die Verlustvortrdge der einbringenden auf die Uber-
nehmende Korperschaft tiber. Die einbringende Gesellschaft hat kein Wahlrecht, die am Ein-
bringungsstichtag bestehenden Verluste nicht auf die Gbernehmende Korperschaft zu Gibertra-
gen. GemélR 8§ 21 Z 1 S 1 kann die ibernehmende Korperschaft die erhaltenen Verluste erst-
mals im dem Einbringungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum als Verlustvortrag zum
Abzug bringen.**

Im Falle, dass die Voraussetzungen fiir den Ubergang des Verlustvortrages nicht erfillt wer-
den, verbleiben die Verluste beim Einbringenden und kdnnen von diesem weiterhin gewinn-
mindernd abgezogen werden. Diese Rechtsfolge stellt einen wesentlichen Unterschied zum
Verlustubergangskonzept bei Verschmelzungen iSd § 4 UmgrStG dar, wonach nicht uiberge-
hende Verluste aufgrund des verschmelzungsbedingten Untergangs der ibertragenden Gesell-

schaft ebenso verloren gehen.*"

4.4.2 Einbringung und Mantelkauf

Der § 21 Z 3 UmgrStG verweist eindeutig darauf, dass die Bestimmung des § 4 Z 2 (iber den
Mantelkauf zu berticksichtigen ist. Laut 8 4 Z 2 UmgrStG liegt "ein Mantelkauf, der den Ab-
zug von Verlusten ausschlieRt, auch dann vor, wenn die wesentlichen Anderungen der Struk-
tur zum Teil bei der bertragenden und zum anderen Teil bei der Gbernehmenden Korper-
schaft erfolgen®. Der 8 4 Z 2 UmgrStG knupft wiederum an den Mantelkauftatbestand des § 8
Abs 4 Z 2 KStG an und erweitert diesen im Anwendungsbereich des Artikel | dadurch, dass er
eine kombinierte Betrachtungsweise der bertragenden und der tGbernehmenden Kdorperschaft
fordert. Der § 4 Z 2 UmgrStG wird bereits im Artikel | des UmgrStG als unklar kritisiert.
Aufgrund des allgemein formulierten Hinweises im § 21 Z 3 ruft die Normierung des § 4 Z 2
im Bezug auf den Artikel 111 des UmgrStG noch groRere Fragen auf. Die Anwendung des §
21 Z 3 UmgrStG ist jedenfalls ausgeschlossen, wenn ein vollbrachter Mantelkauf nach § 8
Abs 4 Z 2 KStG bei einer einbringenden und/oder einer tibernehmenden Korperschaft bereits
vor dem Einbringungsvorgang erfullt ist. Laut Meinung der Finanzverwaltung kann jedenfalls
davon ausgegangen werden, wenn die Anderungen der Struktur nach § 8 Abs 4 Z 2 KStG

bereits "vor Beschlussfassung der Einbringungsmafinahme [...] stattgefunden haben*. Ent-

¥ Eurherr in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 21, Rz 4.
315 Furherr in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 21, Rz 5; Hiigel
in Higel/Mihlehner/Hirschler, UmgrStG, 8§ 21, Rz 1; UmgrStR 2002, Rz 1178.
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sprechend der Meinung der Literatur ist hingegen auf den Einbringungsstichtag abzustellen.
Nach Ansicht der aktuellen Literatur ist § 4 Z 2 UmgrStG nicht anwendbar, wenn alle Ande-
rungen der Struktur ausschlieBlich bei einer (idR der Gbernehmenden) Gesellschaft verwirk-
licht werden, auch wenn die Anderungen teilweise vor und teilweise nach dem Umgriin-
dungsvorgang erfolgen. In der Regel passiert auch das meistens bei der Gbernehmenden Kor-

perschaft.*'®

Die Differenzierung zwischen 8 8 Abs 4 Z 2 KStG und 8§ 21 Z 3 UmgrStG ist unter anderem
deshalb von grof3er Bedeutung, weil laut § 21 Z 3 iVm § 4 Z 2 UmgrStG der Verbesserungs-
und Rationalisierungstatbestand als weitere Ausnahmen — erganzend zum Sanierungstatbe-
stand des § 8 Abs 4 Z 2 KStG — hinzukommt. Im § 21 Z 3 UmgrStG ist nicht der Verlust-
ubergang geregelt, sondern ausschlie3lich dessen weitere Abzugsfahigkeit oder dessen Unter-
gang bei Verlust der wirtschaftlichen Identitat einer Kérperschaft.**’

Beispiel: 38

"Die A-GmbH mit vortragsfahigen Verlusten erwirbt die restlichen 75% der Anteile der B-
GmbH. Es wird Geschéftsfihreridentitat hergestellt. In der Folge bringt die A-GmbH einen
Betrieb in die B-GmbH ein, wodurch es zu einer wesentlichen Anderung der wirtschaftlichen
Struktur kommt. Da in diesem Fall der Tatbestand des Mantelkaufs gegeben ist, gehen die
objektbezogenen Vorjahresverluste der A-GmbH nicht auf die B-GmbH Uber, sondern
verbleiben bei der A-GmbH."

4.5 Spaltung
45.1 Verlustibergang

GemaR § 35 UmgrStG ist § 21 UmgrStG fiir Spaltungen anzuwenden.®*° Im § 35 UmgrStG ist
die Behandlung von vortragsfahigen Verlusten bei der spaltenden und bernehmenden Kor-
perschaft zu berucksichtigen. Der § 35 UmgrStG umfasst nicht die Verluste auf der Anteilsin-
haberebene. Im § 35 UmgrStG ist aulRerdem der Verweis auf den § 8 Abs. 4 Z 2 KStG, was
zur Folge hat, dass die Regelungen des 8 21 UmgrStG uneingeschrankt auch fur die Spaltung

318 Fyrherr in Bergmann/Furherr/Hibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 21, Rz 66ff;
UmgrStR 2002, Rz 1211; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 66; Peklar, Verluste im UmgrStR,
221 f.

31 Furherr in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 21, Rz 66ff;
UmgrStR 2002, Rz 1211 f; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 66f; Peklar, Verluste im
UmgrStRr, 221 f.

318 \Walter, Umgtindungssteuerrecht, 2016, Tz 529, 219.

319 UmgrStR 2002, Rz 1702.
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gelten. Der8 21 UmgrStG wiederum verweist auf den § 4 UmgrStG, was weiter zu Folge hat,
dass die Bestimmungen der Verschmelzung auch fiir Spaltungen gelten.*?°

Sofern die Verluste dem tbertragenden Vermdégen zugerechnet werden kénnen und eine Ver-
gleichbarkeit des verlustverursachenden Vermdégens wirtschaftlich mit jenem zum Zeitpunkt
der Entstehung der Verluste hergestellt werden kann, gilt, dass diese Verluste auf die (ber-
nehmende Korperschaft tbergehen. Verluste welche nicht auf die tbernehmende Korper-
schaft Ubergehen, verbleiben nach dem Abspaltungsvorgang bei der spaltenden Kdrperschaft
(unabhangig davon, ob das verlustverursachende Vermégen noch vorhanden ist).* Bei Vor-
handensein von Verlustvortragen bei der Gbernehmenden Korperschaft ist zu prufen, ob das
verlustverursachende Vermdgen zum Spaltungsstichtag auch weiterhin vorhanden ist. Ist die-

ses Kriterium nicht erfillt, gehen die Verluste unter.**?

Die ubertragenen Verlustvortrédge sind bei der tGbernehmenden Korperschaft ab dem dem

Stichtag der Spaltung folgenden Veranlagungszeitraum gewinnmindernd beriicksichtigbar.3%

Bei einem Aufspaltungsvorgang gehen die nicht tibertragenen Verluste unter.** Dies beruht

darauf, dass die spaltende Korperschaft bei einer Aufspaltung nicht bestehen bleibt.°

4.5.2 Spaltung und Mantelkauf

Fur die Spaltung gelten ebenfalls die Mantelkaufbestimmungen des 8 4 Z 2 UmgrStG iVm § 8
Abs. 4 Z 2 KStG.*?® Demzufolge ist es fiir die Erfiillung des Mantelkauftatbestandes ausrei-
chend, wenn die wesentlichen Anderungen der Struktur teilweise bei der spaltenden und teil-
weise bei der Ubernehmenden Kérperschaft erfolgen. Die Sanierungs- und Rationalisierungs-

maRnahmen stellen den Ausnahmetatbestand dar. 3’

320 \Waitz-Ramsauer in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 35, Rz
1f.

321 UmgrStR 2002, Rz 1713; Waitz-Ramsauer in Kofler (Hg), UmgrStG, § 35 Rz 12; zur Systemkonsequenz
Wiesner/Mayr, RdW 2007, 703.

%22 \Waitz-Ramsauer in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 35, Rz
3; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 68.

323 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 68.

%24 Waitz-Ramsauer in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 35, Rz
3; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 68; UmgrStR 2002, Rz 1702.

325 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 69.

%26 Ramsauer in Bergmann/Furherr/Hiibner-Schwarzinger/Jann/Kofler (Hrsg.) et al, UmgrStG, § 35, Rz 3.

%27 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 69.
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Nach herrschender Ansicht ist der Mantelkauf nur bei einer Spaltung zur Aufnahme maoglich,
da bei Spaltungen zur Neugriindung keine Verénderung der bestehenden Gesellschafterstruk-

tur erfolgt.>?®

5 Mantelkauf im Konzern

5.1 Zwischenschaltung einer GmbH (BFG
12.01.2015,RV77100894/2012)

Nach Meinung des BFG aus dem Erkenntnis vom 12.1.2015, ist nicht nur die unmittelbare
sondern auch die mittelbare Gesellschafterebene fur die Beurteilung des Mantelkaufs rele-
vant.*® Das bedeutet, dass die gesamte tbergeordnete Gesellschafterstruktur wie beispiels-
weise Mutterebene und GroRmutterebene in Betracht zu ziehen sind.** Diese Ansicht des
BFG stiitzt sich auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise gemaR § 21 BAO.*!

Die herrschende Lehre vertrat bis dato jedoch die Meinung, dass der Tatbestand des Mantel-

kaufs nur durch die unmittelbare Anderung der Gesellschafterstruktur verwirklicht sei.>*?

Der konkrete Fall Stellt sich folgender Mal3en dar: Im Rahmen der durchgefiihrten Betriebs-
prufung wurde bei der beschwerdefiihrenden GmbH unter anderem festgestellt, dass ein Man-
telkauftatbestand vorliege. Im Jahr 2004 wurde das bisherige Geschaftslokal verkauft und die
Geschaftstatigkeit eingestellt. Im Jahr 2005 wurde das Zwangsausgleichverfahren eréffnet, im
Rahmen dessen wurden die Vermdgenswerte verauliert. Der neue Unternehmensgegenstand
stellt die Beratung von Hotelprojekten dar und bedeutet somit auch eine Anderung des Unter-
nehmensgegenstandes. Eine Anderung der organisatorischen Struktur ist ebenfalls erfolgt, da
die Geschéftsfuhrer ausgetauscht wurden, der Firmenwortlaut gedndert wurde und auch eine
Neufassung des Gesellschaftervertrages erfolgte. Es folgte eine entgeltliche Anderung Gesell-
schafterstruktur. Die Anteile der bisherigen Drittelgesellschafter wurden an die neue Alleinei-
gentumerin abgetreten. In der Folge brachte die Beschwerdefiihrerin jedoch vor, dass ein
Mantelkauf nicht vorliegen wirde, wenn der Verdufl3erungsvorgang als Zwischenschaltung

328 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 69.
%29 |_assacher, SWK 18/2018, 840.

%0 Novosel, SWK 30/2015, 1374.

1 | assacher, SWK 18/2018, 840.

%32 Novosel, SWK 30/2015, 1374.
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gesehen werden wirde. Die urspringlichen unmittelbaren Gesellschafter seien weiterhin tber

die zwischengeschaltene Gesellschaft mittelbar beteiligt.>*

Die belangte Behdrde hat jedoch bei der miindlichen Verhandlung eingewendet, dass eine
Berlcksichtigung der mittelbaren Gesellschafterebene im Bezug auf den Mantelkauf, dem
Trennungsprinzip widersprechen wirde. Weitere strittige Punkte waren:
e die Zurechnung von Beratungserldsen an die Gesellschaft oder an die Gesellschafter,
welche die Leistungen in der Gesellschaft erbracht haben;
e eine Darlehensgewéhrung in der Krise als verdecktes Eigenkapital
e das Vorhandensein einer unternehmerischen und zum Vorsteuerabzug berechtigten
Tatigkeit.***

Die Beschwerdefihrerin hatte urspriinglich drei Anteilseigner zu je einem Drittel, H, W und
X. Im August 2007 erfolgte eine Abtretung der Anteile an die B GmbH. An der B waren zu-
nachst H und W je zur Halfte beteiligt und ab November 2007 statt H die E GmbH. An der E
GmbH war neben einer weiteren GmbH zu drei Vierteln H beteiligt.

Mit der Abtretung der Anteile an die B GmbH schied S aus. In der Folge waren H und W je
zur Halfte mittelbare Gesellschafter. Diese Vorgange stellen eine Anderung der Gesellschaf-
terstruktur von einem Drittel dar. Die Anderungen aus November 2007 haben eine weitere
Anderung der Gesellschafterstruktur bewirkt und zwar zu durch das Eintreten einer neuen
GmbH in Hohe von einem Achtel. Das mittelbare Beteiligungsausmal’ von W Uber die B
GmbH betrug 50%, das mittelbare Beteiligungsausmal’ von H tiber seine 75%-ige Beteiligung
an der E GmbH und deren 50%-ige Beteiligung an der B GmbH betrug 37,5%. Somit hat sich

die Gesellschafterstruktur im Endeffekt um 45,8% geandert.>®

Die Anderung erfolgte im Ausmaf von 45,8% und ist somit weniger als die fiir die Erfiillung
des Mantelkauftatbestades notwendigen 75%. Im gegenstandlichen Fall hat das BFG ent-
schieden, dass die Verluste weiterhin abzugsfahig sind, da keine mittelbare Anderung der

Gesellschafterstruktur festgestellt werden kann.

Nach Ansicht des BFG ist der Mantelkauf somit nur dann gegeben, wenn die Zwischenschal-
tung einer GmbH auch eine Anderung der wirtschaftlichen Beteiligungsverhaltnisse mit sich

3% Blasina, BFGjournal 2015, 71ff; BFG 12.1.2015, RV/7100894/2012.
%34 Blasina, BFGjournal 2015, 71ff; BFG 12.1.2015, RV/7100894/2012.
3% Blasina, BFGjournal 2015, 71ff; BFG 12.1.2015, RV/7100894/2012.
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zieht. Nach Novosel steht diese Ansicht auch im Einklag der zugrunde liegenden wirtschaftli-

chen Betrachtungsweise, welche auf die tatsachlichen Verhaltnisse abstellt.>*®

Gegen dieses Erkenntnis wurde Amtsrevision eingelegt.

Auf die Erwégungsgrinde des BFG wird in den folgenden Unterkapiteln ndher eingegangen.

5.2 Wirtschaftliche Betrachtungsweise nach § 21 Abs. 1 BAO

Der Gesetzeswortlaut des § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG besagt, dass der Verlustabzug ab jenem
Zeitpunkt nicht mehr zusteht, ab dem die Identitat des Steuerpflichtigen infolge einer wesent-
lichen Anderung der organisatorischen und wirtschaftlichen Struktur im Zusammenhang mit
einer wesentlichen Anderung der Gesellschafterstruktur auf entgeltlicher Basis nach dem Ge-
samtbild der Verhaltnisse wirtschaftlich nicht mehr gegeben ist (Mantelkauf).**” Ein Mantel-

kauf kann somit nur dann vorliegen, wenn alle Tatbestandsmerkmale kumulativ erfiillt sind.**

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise des § 21 Abs. 1 BAO besagt, dass abgabenrechtliche
Sachverhalte nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt und nicht nach der &uRReren Erschei-
nungsform zu beurteilen sind.*** Der § 21 Abs. 1 BAO ist ein Auslegungsbehelf und ist ein
Element der teleologischen Interpretation.®*° In der Folge bedeutet das, dass mehr Bedeutung
dem tatséchlichen Geschehen und den wirtschaftlichen Erfolgen beizumessen ist, als den for-

malen und oft inhaltsleeren Positionen und Berechtigungen.®**

Im Erkenntnis vom 24.4.2014 hat das BFG bereits darauf verwiesen, dass flr die Beurteilung
des Mantelkauftatbestandes der wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu folgen ist.**? Blasina
fuhrt des Weiteren aus, dass die Identitat des Steuerpflichtigen und die Verbindung mit der
organisatorischen, wirtschaftlichen und Gesellschafter Struktur keine rechtstechnischen Be-

griffe sind und eher den in den tatsachlichen Verhaltnissen gelegenen Aspekten folgen.®*?

Das folgende Kapitel soll Aufschluss dartiber geben, was eine Unternehmensgruppe ist und

welche Konsequenzen diese hat.

%% Novosel, SWK 30/2015, 1374.

%37 Blasina, BFGjournal 2015, 71ff; BFG 12.1.2015, RV/7100894/2012.
%38 |_assacher, SWK 18/2018, 840.

%39 |_assacher, SWK 18/2018, 840.

30 Ritz, BAO®, § 21, Tz 6.

1 Blasina, BFGjournal 2015, 71ff; Stoll, BAO, § 221, 224.

%42 Blasina, BFGjournal 2015, 71ff; BFG 24.4.2014, RV/7100607/2012.
343 Blasina, BFGjournal 2015, 71ff.
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5.3 Mittelbare Anderung der Gesellschafterstruktur

Aus dem Gesetzestext des § 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG geht nicht hervor was unter dem Begriff
der Gesellschafterstruktur zu verstehen ist. Dabei ist unklar, ob der Tatbestand des Mantel-
kaufs bereits bei einem unmittelbaren Gesellschafterwechsel erfillt ist oder ob auch der mit-
telbare Gesellschafterwechsel zu beachten ist.3** Eine eindeutige Antwort auf diese Fragen

wird weder in der herrschenden Literatur noch in der aktuellen Judikatur gegeben.3*

Im Anbetracht des Hintergrundes der Mantelkaufregelung, namlich den Kauf von Verlusten
zu verhindern, misste dementsprechend eine teleologische Interpretation zum Schluss flhren,
dass es unbedeutend ist ob Anteile an der Mantelgesellschaft oder an ihrer Holding gekauft
werden. Es steht auBer Frage, dass in beiden Féllen eine Verwertung des Verlustmantels vor-
liegen kann. In weiterer Konsequenz misste das jedoch bedeuten, dass bei Umstrukturie-
rungsmalRnahmen innerhalb eines Konzerns, bei denen sich die unmittelbare Gesellschafter-
struktur &ndert, mittelbar jedoch die gleiche GroRmuttergesellschaft die Kontrolle tber die
Verlustgesellschaft behlt, nie ein schadlicher Mantelkauf vorliegen kann.**®

Eine Abgrenzung von schadlichen und ausschliel3lich betriebswirtschaftlichen Motiven fir
Konzernumstrukturierungen ist durch die Regelung des Mantelkauftatbestands gemalR § 8 Abs
4 Z 2 lit ¢ KStG nicht moglich und lasst die Frage offen, ob das vom Gesetzgeber gewollt
iSt.347

Kirchmayr befiirchtet durch die Ausweitung des Mantelkauftatbestandes auf die mittelbare
Gesellschafterebenen ein Ausufern des Mantelkaufs innerhalb von Konzernstrukturen. Des
Weiteren verweist Kirchmayr darauf, dass bei Umstrukturierungen auf Ebene der (Ur-
)GroBmuttergesellschaft in wenigen Féllen Kausalitdt mit organisatorischen und wirtschaftli-
chen Anderungen bei der (Ur-)GroRmuttergesellschaf festgesellt werden kann.**®

Die geméal 8 8 Abs 4 Z 2 lit ¢ KStG aufgezahlten Strukturdnderungen missen daher auf der-

selben Korperschaft stattfinden.>*

¥4 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 19.

%% Lassacher, SWK 18/2018, 841.

%% Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 19.

%7 Lassacher, SWK 18/2018, 841f.

348 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 563; Petritz/Ressler, Der Handel mit Verlustgesell-
schaften, OStZ 2006, 196.

%9 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 563; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht,
2007, 41.

65



Nach Ansicht von Petritz/Ressler koénnte in diesem Zusammenhang allenfalls Missbrauch
anzunehmen sein, wenn eine Holding zwischen Erwerber und Verlustgesellschaft als Ziel des

Verlusterwerbs zwischengeschaltet wird.>*°

Blasina vertritt in dieser Hinsicht eine andere Meinung. Nach dieser Auffassung, umfasst be-
reits der Gesetzteswortlaut, dass die "Gesellschafterstruktur” auch die Gbergeordnete Gesell-
schafterstruktur und somit sind auch die zB. Mutter- und GroBmutterebene zu beriicksichti-
gen. Das Zwischenschalten einer Korperschaft fiihrt zwar zu einer ganzlichen Anderung der
Gesellschafter, jedoch nicht zu einer Anderung der Gesellschafterstruktur. Die Entschei-
dungsbefugnis ist wirtschaftlich auch weiterhin in den gleichen H&nden. Folglich bedeutet
das, dass die flr den Tatbestand des Mantelkaufs relevante Gesellschafterstruktur im Wesent-
lich unverandert bleibt. Durch die Zwischenschaltung einer anderen Korperschaft erfolgt kein
Identitatswechsel nach § 8 Abs. 4 Z 2 lit ¢ KStG.**

Blasina fiihrt weiter aus, dass diese Sichtweise auch in keinem Widerspruch zum Trennungs-
prinzip stehe. Das Trennungsprinzip bezieht sich namlich im Verhaltnis zwischen Kapitalge-
sellschaft und ihren Gesellschafter alleine auf die "Zurechnung des Einkommens und die Zu-
rechnung der Einkunftsquellen zum Steuersubjekt Korperschaft bzw. zum Steuersubjekt Ge-
sellschafter." Beim Trennungsprinzip geht es um die Anerkennung der besonderen Rechtsna-

tur der Gesellschaft, die eigenstandig neben dem Anteilseigner steht.**?

Der Mantelkauf handelt nicht von der Trennung der Sphéren, sondern von der wirtschaftli-

chen Identitat der Kérperschaft mit dem Ziel entstandene Verlustvortrage zu behalten.**

5.4 Mittelbare Gesellschafterstellung im KStG

Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass der Gesetzgeber in zahlreichen gesetzlichen Regelungen
den mittelbaren Erwerb von Anteilen als Umgehungsmaoglichkeit eines unmittelbaren Wech-
sels der Kontrolle erkannt hat und auch ausdriicklich in deren Anwendungsbereich einbezo-

gen hat.®*

%0 Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.) KStG, § 8, Tz 563; Petritz/Ressler, Der Handel mit Verlustgesell-
schaften, OStZ 2006, 196.

%1 Blasina, BFGjournal 2015, 72f; BFG 12.1.2015, RV/7100894/2012.

%2 Blasina, BFGjournal 2015, 73; RFH 8.9.1931, RStBI 1931, 741; UFS 3.4.2012, RV/0451-W/12.

%53 Blasina, BFGjournal 2015, 73.

%4 Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht, 2007, 20.
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Mittelbare Beteiligungen stellen keine Beteiligungen im formalen Sinne dar, sie wirken sich
aber bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise wie solche aus. Mittelbare Gesellschafter-
stellungen werden im KStG an mehreren Stellen als relevant erwahnt. Eine ausdriickliche
Erwahnung findet sich im 8§ 9 Abs. 4 KStG und § 12 Abs. 3 Z 3 KStG. Der § 10 Abs. 2 KStG
umschlief3t mittelbare Beteiligungen unter Zwischenschaltung weiterer Kapitalgesellschaften,

jedoch ohne ausdriicklicher Nennung.®*°

Im 8 9 Abs. 4 KStG werden die mittelbaren Beteiligungen explizit im Zusammenhang mit der

finanziellen Verbundenheit aufgezahlt.**®

Diese Erwahnungen dienen der Darstellung, dass das KStG die mittelbaren Beteiligungen
sehr wohl als relevant erachtet und diese mE auch in der Entscheidungsfindung zu bertck-

sichtigen waren.

5.5 Auswirkungen des BFG Erkenntnisses auf den Mantelkauf

Das BFG hat im Erkenntnis vom 12.1.2015 entschieden, dass die mittelbaren Gesellschafter-
strukturen bei der Beurteilung des Mantelkaufs zu berlcksichtigen sind. Bei dieser Entschei-
dung hat sich das BFG auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise gemaR § 21 BAO berufen.
Dieses Erkenntnis hat eine vollkommen neue Sichtweise fiir den Mantelkauftatbestand ausge-
I6st. Demzufolge sei nun auch die gesamte Ubergeordnete Gesellschafterstruktur in die Ent-

scheidungsfindung einzubeziehen.*’

Nach Meinung von Lassacher wirde die Ausweitung auf die mittelbare Gesellschafterebenen
eine sehr breitere Interpretation hinsichtlich der Regelung des Mantelkaufs iSd 8 8 Abs. 4 Z 2
lit ¢ KStG bedeuten. Im Falle, dass der VWGH der Sichtweise des BFG Folge leistet, ware es
in weiterer Folge richtig auch die Tatbestandsmerkmale der wirtschaftlichen und organisatori-
schen Struktur neu zu interpretieren. Dies wirde bedeuten, dass auch die wirtschaftliche
Struktur unter Beriicksichtigung der tibergeordneten Gesellschafterebenen zu beurteilen ware.
Diese Uberlegungen wire vor allem in groReren Konzernstrukturen relevant, da die iiberge-

ordnete Struktur eines Konzerns kaum eine Veranderung erfahren wird.**®

% Blasina, BFGjournal 2015, 73.
356 § 9 Abs. 4 KStG.

7 | assacher, SWK 18/2018, 842.
%8 | assacher, SWK 18/2018, 842f.
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Die Mantelkaufregelung hat das Ziel, dass wirtschaftlich nicht nachvollziehbare Kaufe von
Verlustgesellschaften verhindert werden. Bei Umstrukturierungen innerhalb eines Konzerns,
welche idR Unternehmensgruppen iSd § 9 KStG darstellen und die steuerlichen Ergebnisse
beim Gruppentrager erfasst werden, kann wohl davon ausgegangen werden, dass die Um-
strukturierungen nicht das Ziel verfolgen Verlustgesellschaften zu kaufen. Konzerninterne
Umstrukturierungen mit wirtschaftlich nachvollziehbaren Hintergrund wirden auch unter
Einbeziehung der mittelbaren Gesellschafterebenen in den seltensten Fallen einen Mantelkauf
ergeben und den Untergang der Verlustvortrage als Folge haben. Dies ist auch richtig, da es
ansonsten unter der Gefahr des Unterganges von Verlusten auch zu keinen Umstrukturierun-
gen k&me, obwohl diese Strukturanderung innerhalb des Konzerns zweckméRig ware. Hin-
sichtlich der Ausweitung der Interpretation der Mantelkauftatbestandsmerkmale ist zu sagen,
dass die Grenze dort zu ziehen sein wird, wo dem urspringlichen Zweck der Gesetzesausle-

gung widersprochen wird.**°

5.6 VwWGH-Erkentniss vom 13.9.2017

Gegen das Erkenntnis des BFG vom 12.1.2015 wurde Amtsbeschwerde erhoben, somit lag es

am VWGH Uber die Auslegung der Anderung der Gesellschafterstruktur zu entscheiden.®

In seinem Erkenntnis vom 13.9.2017 hat der VWGH bekannt gegeben, die Ansicht des Bun-
desfinanzgerichts nicht zu teilen. Nach Ansicht des VwGH ist durch die Abtretung samtlicher
Anteile der Gesellschafter H, W und X mit Vertrag vom 20.7.2007 an die B-GmbH sowohl
eine zivilrechtliche als auch eine wirtschaftliche Ubertragung des Eigentums an die B-GmbH
erfolgt. Mit dieser Handlung steht fir den VWGH fest, dass eine wesentliche Anderung der
Gesellschafterstruktur erfolgt ist und eine Prifung der weiteren VVoraussetzungen des § 8 Abs.
4 Z 2 KStG nicht notwendig sei. Somit wurde auch das angefochtene BFG-Erkenntnis aufge-

hoben. 36!

Auf das Erkenntnis des VWGH wird im Abschnitt 6 n&her eingegangen.

6 Conclusio

Diese Arbeit befasste sich mit den Regelungen der Mantelkaufbestimmung. GemaR 8 8 Abs. 4
Z 2 lit ¢ KStG ist der Verlustabzug ab jenem Zeitpunkt nicht mehr gegeben, ab dem die Iden-

%9 |_assacher, SWK 18/2018, 843.
%0 Novosel, SWK 30/2015, 1374
%1 \/WGH 13.9.2017, Ro 2015/13/0007-6.
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titat des Steuerpflichtigen infolge einer wesentlichen Anderung der organisatorischen und
wirtschaftlichen Struktur im Zusammenhang mit einer wesentlichen Anderung der Gesell-
schafterstruktur auf entgeltlicher Grundlage nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse wirt-
schaftlich nicht mehr feststellbar ist (Mantelkauf). Fir die Erfillung des Mantelkaufs bedeutet
das, dass die genannten Tatbestandsmerkmale kumulativ vorliegen mussen. Der zeitlichen
Reihenfolge, in der die Strukturdnderungen passieren, wird reine Indizwirkung beigemessen.
Eine groRere Bedeutung kommt dem Vorliegen eines inneren Zusammenhanges zwischen den

einzelnen Anderungen der Struktur zu.

Unter welchen Voraussetzungen die einzelnen Tatbestdnde im Detail verwirklicht werden, ist

im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt und folglich auch Gberwiegend unbestimmt.

Das Ziel der Mantelkaufregelung liegt darin, Unternehmenserwerbe einzuschrénken, die aus
rein steuerlichen Motiven die entgeltliche Ubertragung von "leeren Hiillen" betreffen.

Die Anderung der Gesellschafterstruktur ist fiir die Beurteilung des Mantelkaufs das wesentli-
che Merkmal. Laut Ansicht der Finanzverwaltung ist eine wesentliche Anderung der Gesell-
schafterstruktur dann gegeben, wenn sich die bisherige Gesellschafterstruktur um mehr als
75% andert. Sukzessive Erwerbe sind fir diese Beurteilung zusammenzurechnen, sofern sie

mit den anderen Tatbestandsmerkmalen in einem inneren Zusammenhang stehen.

Nach Ansicht des VWGH ist dieses Erfordernis der 75% lediglich als Richtwert fiir die Ande-
rung der Gesellschafterstruktur zu sehen. Bei diesem Tatbestandsmerkmal ist jedenfalls auf

die Verhéltnisse des Einzelfalls abzustellen.

Des Weiteren wurden in dieser Arbeit der Mantelkauf im Zusammenhang mit den
Umgriindungen analysiert. Festgestellt wurde, dass bei Verschmelzungen, Umwandlungen,
Einbringungen und Spaltungen iSd UmgrStG der Mantelkauf als Erweiterung des Grundsat-
zes des objektbezogenen Verlustiibergangs dient. Dies bedeutet, dass der urspriingliche Man-
telkauftatbestand bei Strukturanderungen dahingehend ausgedehnt wurden, dass fiir die Beur-
teilung eines Mantelkaufs die bernehmende und bertragende Korperschaft als Einheit zu

sehen sind.

Aullerdem wurde in diesem Abschnitt festgestellt, dass bei Umgrindungen die VVerénderung
fur die wirtschaftlichen Parameter eine andere als die oben erwéhnten 75% ist. Im Vergleich
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zwischen § 4 Z 1 lit ¢ UmgrStG und dem Mantelkauftatbestand gemdaR § 8 Abs. 4 Z 2 lit ¢
KStG kann abgeleitet werden, dass die It. § 4 Z 1 lit ¢ UmgrStg geforderte Anderung erst bei
einer Verminderung der wirtschaftlichen Parameter von wesentlich mehr als 75% vorliegen
kann. Als Richtwert wird ein Absinken von mehr als 90% genannt. Dieser Richtwert von 90%

wurde auch im Jahr 2013 in einem Erkenntnis des UFS bestétigt.

Der korperschaftsteuerrechtliche Mantelkauftatbestand, bei einer Anderung der wirtschaftli-
chen Struktur um mindestens 75%, ist nur im Zusammenhang mit einer Anderung der organi-
satorischen Struktur und einer Anderung der Gesellschafterstruktur verwirklicht. Aus diesem
Grund ist die Forderung gerechtfertigt, dass 8 4 Z 1 lit ¢ UmgrStG erst ab einer wesentlich

hoheren Anderung greift, da es hierbei auf keine weiteren Kriterien ankommt.

Der Abschnitt 5 dieser Arbeit befasst sich mit dem Thema des Mantelkaufs im Konzern. Aus-
schlaggebend fur dieses Kapitel und das Thema dieser Arbeit war das Erkenntnis vom
12.1.2015 des BFG. In diesem Erkenntnis kommt das Gericht zum Ergebnis, dass sich die
Gesellschafterstruktur nicht nur auf die unmittelbare Ebene beschranken kann, sondern auch
die gesamte Ubergeordnete Struktur zu berlcksichtigen ist. Das bedeutet, dass beispielsweise
die Mutterebene, die GroBmutterebene etc. ebenfalls bei der Beurteilung des Mantelkauftatbe-
standes mit einzubeziehen sind. In diesem konkreten Fall wurde eine GmbH zwischenge-
schaltet. Nach Ansicht des Senats ist es in diesem konkreten Fall zwar zu einer vollstandigen
Anderung der Gesellschafter gekommen, jedoch nicht zu einer Anderung der Gesellschafter-
struktur. Wirtschaftlich betrachten war die Entscheidungsbefugnis auch weiterhin in densel-
ben Handen. In Anlehnung an die wirtschaftliche Betrachtungsweise, ist auch das tatséchliche
Mitwirken in der Geschéftsleitung zu beurteilen. Das BFG verweist dabei auf Strimitzer/Vock,
denen zufolge eine mittelbare Beteiligung zwar keine Beteiligung im formalen Sinn darstellt,
sich aber bei der wirtschaftlichen Betrachtungsweise wie eine Beteiligung im formalen Sinn

auswirkt.

Auf die bis zu diesem Zeitpunkt herrschende Ansicht der Lehre geht das BFG ebenfalls ein
und erldutert aufgrund der im Erkenntnis angefiihrten Griinde ausfuhrlich, weshalb diese An-
sicht nicht geteilt wird. Kirchmayr ist der Ansicht, dass durch die Ausweitung auf die mittel-
bare Gesellschafterebene ein Ausufern des Mantelkaufs zu befurchten ist. Das BFG ist vom
Gegenteil Uberzeugt. Vielmehr wirden Umstrukturierungen innerhalb eines Konzerns nicht
vom Mantelkauf erfasst. AuBerdem ist das BFG der Ansicht, dass diese Sichtweise auch in
keinem Widerspruch zum Trennungsprinzip stehe. Das Trennungsprinzip bezieht sich ndm-
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lich im Verhdltnis zwischen Kapitalgesellschaft und ihren Gesellschafter alleine auf die Zu-
rechnung des Einkommens und die Zurechnung der Einkunftsquellen zum Steuersubjekt Kor-
perschaft bzw. zum Steuersubjekt Gesellschafter. ME steht diese Ansicht vollig im Einklang
mit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise gemal? § 21 BAO, die auf die tatséchlichen Ver-

haltnisse abstellt.

Im konkreten Fall wurde von der Finanzverwaltung Amtsrevision eingelegt, was bedeutet,
dass eine Klarstellung vom VWGH gefordert wurde. Am 13.9.2017 ist der VWGH auch zu

einer Entscheidung gekommen.

In seinem Erkenntnis vom 13.9.2017 hat der VWGH bekannt gegeben, die Ansicht des Bun-
desfinanzgerichts nicht zu teilen. Nach Ansicht des VWGH ist durch die Abtretung samtlicher
Anteile der Gesellschafter sowohl eine zivilrechtliche als auch eine wirtschaftliche Ubertra-
gung des Eigentums an die zwischengeschaltete GmbH erfolgt. Mit dieser Handlung steht fir
den VWGH fest, dass eine wesentliche Anderung der Gesellschafterstruktur erfolgt ist und
eine Prufung der weiteren Voraussetzungen des § 8 Abs. 4 Z 2 KStG nicht notwendig sei.

Somit wurde auch das angefochtene BFG-Erkenntnis aufgehoben.

Leider geht der VWGH bei seiner Entscheidung nicht auf die Beweggriinde des BFG ein. ME
ist die Entscheidung des VWGH unbefriedigend. Die Entscheidungsgrundlage des BFG hat
durchaus Daseinsberechtigung. Im KStG wird, siehe Abschnitt 5.5, die mittelbare Beteiligung
mehrmals erwéhnt und sollte mA nach auch bei der Beurteilung des Mantelkauftatbestandes

in die Beurteilung einbezogen werden.

Durch die Beriicksichtigung der mittelbaren Gesellschafterebene ware es mdglich, die Um-
strukturierungen innerhalb von Konzernen tber mehrere Ebenen zu prifen und das Vorhan-
densein eines Mantelkaufs festzustellen. Dem aktuellen VwWGH Erkenntnis zu Folge wird dies

nun in Zukunft nicht notwendig sein und auch nicht geschehen.
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