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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Berufungswerberin
vom 7. Marz 2000 gegen den Bescheid des Finanzamtes vom 7. Februar 2000 betreffend

Kdrperschaftsteuer 1996 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaB § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein
ordentliches Rechtsmittel nicht zuldssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von
sechs Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof muss — abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen — von
einem Rechtsanwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
muss — abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen — von einem Rechtsanwalt

oder einem Wirtschaftspriifer unterschrieben sein.

GemaB § 292 BAO steht der Amtspartei (§ 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese
Entscheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an

den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin wurde mit dem Bescheid datiert vom 9. Juli 1998 antragsgemaf zur
Korperschaftsteuer 1996 veranlagt, wobei die Einklinfte aus Gewerbebetrieb mit

S 21,001.239,00 festgestellt wurden. Einer Berufung gegen diesen Bescheid, welcher das
Beriicksichtigen von bis dahin nicht erklarter abgeflihrter Kapitalertagsteuer begehrte, wurde
mit Berufungsvorentscheidung des Finanzamtes datiert vom 3. September 1998 stattgegeben.

Im Zeitraum vom 4. August bis 2. November 1999 fand bei der Berufungswerberin eine
abgabenbehdérdliche Buch- und Betriebspriifung statt. Im dartiber gemaB § 150 verfassten
Bericht hielten die Priifer unter anderem Folgendes fest:

"Punkt 1) (der Niederschrift iber die Schlussbesprechung, Anlage I) - Umgriindung I-GmbH
Sachverhalt:
Chronologie:

Mit Gesellschaftsvertrag vom 25. September 1995 wurde die 1-GmbH gegriindet, wobei die CAG-
GmbH eine Stammeinlage in Hohe von S 499.000,00 und Herr EG eine Stammeinlage in Hohe von

S 1.000,00 ibernahmen. Laut Abtretungsvertrag vom 17. Oktober 1995 wurde der Geschéftsanteil in
Hohe von S 1.000,00 von Herrn EG an die CAG-GmbH abgetreten. Mit Einbringungsvertrag vom

29. November 1995 wurde von der CAG-GmbH der Teilbetrieb Extrusionstechnik in die I-GmbH
riickwirkend zum 31. Marz 1995 gemal3 Art. III UmgrStG (Umgrtindungssteuergesetz, BGBI. Nr.
699/1991) eingebracht. Mit Kaufvertrag vom 11. Dezember 1995 wurden von der G-GK die Anteile an
der Tanzcafe-M-GmbH erworben. Gleichzeitig erfolgte eine Namensanderung der Tanzcafe-M-
GmbH '/n I-Holding-GmbH . Mit Kaufvertrag vom 15. Dezember 1995 wurden die Anteile der CAG-
GmbH an der I-GmbH um S 15,814.000,00 an die 1-Holding-GmbH rickwirkend zum 30. September
1995 verkauft. Mit Verschmelzungsvertrag vom 15. Dezember 1995 wurde die I-GmbH mit der 1-
Holding-GmbH. riickwirkend zum 30. September 1995 gemal3 Art. I UmgrStG verschmolzen (Up-
stream merger). Mit gleichem Datum erfolgte eine Namenséanderung der I-Holding-GmbH . inI-
GmbH . Weiters wurde von der G-Holding-AG mit Beschluss vom 26. November 1995 ein nicht
riickzahlbarer Gesellschafterzuschuss in Hohe von S 11,500.000,00 an die I-GmbH zur Abdeckung von
Investitionskosten gewaéhrt (mittelbarer Gesellschafterzuschuss). Mit Gewinnausschlittungsbeschluss
vom 30. November 1995 der CAG-GmbH als alleiniger Gesellschafterin der I-GmbH wurde der
Bilanzgewinn der I-GmbH zum 30. November 1995 mit einem Teilbetrag von S 62,500.000,00
ausgeschliittet. Mit Zusammenschlussvertrag vom 25, November 1997 beteiligte sich Herr MS
(Geschéftsfiihrer der B-Werkzeugbau-GmbH., Deutschiand) riickwirkend ab 1. Januar 1997 als
atypisch stiller Gesellschafter mit einer Einlage in Hohe von S 10,000.000,00 an der I-GmbH .
(ehemalige I-Holding-GmbH ). Zusammenschlussstichtag war der 31. Dezember 1996. Weiters wurden
am 25. September 1997 die Anteile der G-GK an der I-GmbH um S 10,000.000,00 an die B-
Werkzeugbau-GmbH , Deutschland verkauft. Dieser Kaufpreis entspricht dem Eigenkapital der 1-
GmbH /aut Zusammenschlussbilanz zum 31. Dezember 1996 zu Verkehrswerten. Gemal3 § 8 Abs. 2 des
Zusammenschlussvertrages wurde keine Vorsorge dahingehend getroffen, dass es beim vorliegenden
Zusammenschluss zu keiner Verschiebung der Steuerbelastung kommt.

Bisherige handelsrechtliche und steuerrechtliche Vorgangsweise:

Anldsslich der Einbringung des Teilbetriebes Extrusionstechnik in die I-GmbH zum 31. Mérz 1995
erfolgte eine handelsrechtliche Aufwertung und es wurde ein Firmenwert in Hohe von S 50,000.000,00
aufgedeckt, der gegen ungebundene Kapitalriicklage gebucht wurde. Dieser Firmenwert stammt aus
der anlésslich der Einbringung des Teilbetriebes Extrusionstechnik vorgenommenen Aufdeckung der
stillen Reserven gemdaB den Bewertungsmdglichkeiten nach & 202 HGB (siehe Bericht I-GmbH zum 30.
November 1995, Tz 19). Die im Wirtschaftsjahr 1. April. 1995 -30. September 1995 bei der I-GmbH
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handelsrechtlich vorgenommene Abschreibung des Firmenwertes in Hohe von S 1,666.667,00 wurde
auBerbilanzméBig durch Zurechnung neutralisiert.

Allerdings wurde bei der I-Holding-GmbH . (spétere I-GmbH) fiir die Jahre 1995 und 1996 eine
Firmenwertabschreibung mit steuerlicher Wirksamkeit vorgenommen. Der mittelbare
Gesellschafterzuschuss der G-Holding-AG an die I-GmbH in Hohe von S 11,500.000,00 wurde bei der
I-GmbH ebenfalls auf nicht gebunden Kapitalriicklage gebucht. In der Folge wurden die auf nicht
gebundene Kapitalriicklage gebuchten Betrdge von S 50,000.000,00 und S 11,500.000,00
ertragswirksam aufgelost (Erhdhung des Bilanzgewinnes) und ausgeschtittet, wobei allerdings eine
auBerbilanzmalige Korrektur erfolgte (KZ 630 in der Korperschaftsteuererkiédrung der I-GmbH 1995 -
61,500.000,00). Da laut Abtretungsvertrag vom 15. Dezember 1995, Punkt 2. die Ausschliittung in Hohe
von insgesamt S 62,500.000,00 der Firma CAG-GmbH zustand, wurde bei der CAG-GmbH eine
Forderung aufgrund der Gewinnausschiittung in Hohe von S 62,500.000,00 gebucht. Bei der I-GmbH
wurde eine korrespondierende Verbindlichkeit gebucht. Diese Verbindlichkeit wurde von der I-Holding-
GmbH als Rechtsnachfolgerin tibernommen. Bei der CAG-GmbH wurde die Ausschiittung im
Wirtschaftsjahr 1995/1996 auBerbilanzmalig als gemal3 § 10 KStG 1988 (Korperschaftsteuergesetz,
BGBI. Nr. 401/1988) von der Korperschaftsteuer befreiter Beteiligungsertrag abgezogen. Anidsslich des
Zusammenschlusses zum 31. Dezember 1996 wurden vom gepriiften Unternehmen die unversteuerten
Rlicklagen und die Differenzbetrdage aus einer Aufwertung des Anlagevermdgens versteuert, nicht
Jjedoch der Firmenwert,

Der in der Steuerbilanz zum 31. Dezember 1996 ausgewiesene Firmenwert wurde wie folgt entwickelt:

Firmenwert zum 31. Dezember 1995: 48,333.333.00
-Abschreibung 1996 (1/15) -3,333.333,00
-Verdnderung Firmenwert -4,080.828,00
Firmenwert zum 31, Dezember 1996 40,919.172,00

Rechtsansicht der Betriebspriifung:
Variante 1:

Die Ausschtittung resultiert in Hohe von S 50,000.000,00 aus aufgedeckten stillen Reserven. Die
Verpflichtung aus der Ausschiittung wurde von der I-Holding-GmbH dbernommen. In wirtschaftlicher
Betrachtungsweise stellt die Verbindlichkeit aus der beschlossenen Ausschiittung in Héhe von

S 50,000.000,00 bei der I-Holding-GmbH eine Kaufpreisverbindlichkeit dar, mit welcher die
aufgedeckten stillen Reserven abgegolten wurden. Dementsprechend liegt bei der CAG-GmbH eine
zusatzliche Kaufpreisforderung in Hohe von 50,000.000,00 vor. Somit kommt bei der CAG-GmbH keine
Beteilligungsertragsbefreiung in Betracht.

Betragliche Auswirkungen:
a) CAG 1996

a) Forderung Gewinnausschliittung I GmbH

HB PB +/- Erfolg
31. Mérz 1996 62,500.000,00 12,500.000,00 -50,000.000,00
b) Kautpreisforderung I GmbH
HB PB +/- Erfolg

HB PB +/- Erfolg
31. Méarz 1996 15,814.000,00 65,814.000,00 +50,000.000,00

¢) AuBerbilanzméBige Anderung (Beteiligungsertragsbefreiung)
vor Bp nach Bp +/- Erfolg
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1996 (KZ 631) -71,861.713,00 -21,861.713,00 +50,000.000,00

b) I-Holding-GmbH (= spétere I-GmbH )

Es erfolgt ein Passiviausch: Anstelle der Verbindlichkeit aus der Gewinnausschiittung tritt die
zusatziiche Kaufpreisverbindlichkeit in Hohe von S 50,000.000,00. Keine steuerfiche Auswirkung.

Variante 2:

Da im Rahmen des Zusammenschlusses zum 31. Dezember 1996 fiir die weitere Gewinnermittiung
keine Vorsorge dafiir getroffen wurde, dass es bei den am Zusammenschluss beteiligten
Steuerpfiichtigen durch den Vorgang der Ubertragung zu keiner endgiiltigen Verschiebung der
Steuerbelastung kommt, ist gemdl § 24 Abs. 2 UmgrStG eine Buchwertfortfihrung nicht zuléssig.
Vielmehr sind die Teilwerte der Wirtschaftsgtiter einschilieBlich selbst geschaffener unkdrperificher
Wirtschaftsgliter, anzusetzen (Aufwertungszwang).

Somit unterliegt auch der Firmenwert dem Aufwertungszwang und der sich daran ankniipfenden
Versteuerung. Ausgehend vom vorliegenden Gutachten wird dieser Firmenwert mit S 50,000.000,00
angesetzt. § 24 Abs. 7 erster Satz EStG 1988 (Einkommensteuergesetz, BGBI. Nr. 400/1988) ist nicht
anzuwenden, da im vorliegenden Fall das Umgriindungssteuergesetz keine Buchwertfortfiihrung
sondern eine Aufwertung auf die Teilwerte vorsieht. Es ist daher ein VerduBerungsgewinn zu ermittein.
Ferner ist gemaB BGBI. Nr. 201/1996, Art. 42 Z 9 lit. d, § 3 Abs. 2 UmgrStG in der Fassung des BGBI.
Nr. 201/1996 (Entfall der Firmenwertabschreibung), ausgegeben am 30. April 1996, erstmalig auf
Umagriindungen anzuwenden, denen ein Stichtag nach dem 31. Dezember 1995 zugrunde gelegt wird.
Dem gegensténdlichen Zusammenschluss liegt als Stichtag der 31. Dezember 1996 zugrunde. Daher ist
bei der vorzunehmenden VerduBerungsgewinnermittiung der Firmenwert ungekiirzt anzusetzen.
AuBerbilanzméBige Anderung

vor Bp nach Bp +/- Erfolg
1996 0,00 50,000.000,00 +50,000.000,00

Anderungen und Ergénzungen wéhrend der Schlussbesprechung:
Die Variante 1) entféallt.
Zur Variante 2) wird festgehalten:

Unabhdngig vom Firmenwert aufgrund der Verschmelzung zum 30. September 1995, der in der
Steuerbilanz zum 31. Dezember 1996 mit S 40,919.172,00 ausgewiesen ist, ist der Firmenwert zum
31. Dezember 1996 eigenstédndig zu ermittein. Laut der dem Zusammenschlussvertrag beigelegten
Zusammenschlussbilanz zum 31. Dezember 1996 (Verkehrswertzusammenschluss) betrégt der
Firmenwert zum 31. Dezember 1996 S 44,026.523,44. Das in dieser Zusammenschlussbilanz zu
Verkehrswerten ausgewiesene Eigenkapital betrdgt S 10,000.000,00. Da mit Abtretungsvertrag vom
25, September 1997 die Anteile der G-GK an der I-GmbH, um S 10,000.000,00 an die B-
Werkzeugbau-GmbH, Deutschland abgetreten wurden, ist dieser Firmenwert als fremdiiblich
anzusehen und der VerduBerungsgewinnermittiung gemal § 24 Abs. 2 letzter Satz UmgrStG ivm. § 24
Abs. 7 EStG 1988 zugrunde zu legen. Korrespondierend dazu bildete der Firmenwert von

S 44,026.523,44 schon vor der Betriebspriifung die Ausgangsbasis fir die Firmenwertabschreibung bei
der Nachfolgefirma I-GmbH&Mitgesellschafter (siehe Besprechungsprogramm I-
GmbH&Mitgesellschafter , Punkt 1). Durch den Entfall der Firmenwertabschreibung in Folge der
Neutextierung des § 3 Abs. 2 UmgrStG fiir Umgriindungen, denen ein Stichtag nach dem 31. Dezember
1995 zugrunde gelegt wird, ist eine Verminderung des VerduBerungsgewinnes um den steuerfichen
Buchwert des aus der Verschmelzung zum 30. September 1995 resultierenden Firmenwertes in Hohe
von S 40,919.172,00 nicht moglich.

AuBerbilanzméBige Anderung
vor Bp nach Bp +/- Erfolg
1996 0,00 44.026.523,44 +44,026.523,44
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7z 22) Andere Abénderungen (Kz 630)

Die sich aus dem Verkehrswertzusammenschiuss zum 31. 12. 1996 ergebende
Aufwertungsbesteuerung wird wie bisher unter KZ 630 erfasst.

1996
Aufwertungsbesteuerung bisher 13.889.554,00
Versteuerung Firmenwert It. Pkt. 1) NS 44.026.523,44
Aufwertungsbesteuerung It. Bp. 57.916.077,44

zZur Versteuerung des Firmenwertes im Rahmen der Aufwertungsbesteuerung wird grundsétzlich auf die
Ausfiihrungen in der Niederschrift, Anlage 1) verwiesen.

Zusammenfiassend und ergénzend wird dazu ausgefiihrt:

Laut § 8 (2) des Zusammenschlussvertrages vom 25. 9. 1997 wurde fiir die weitere Gewinnermittlung
keine Vorsorge getroffen, dass es bei den am Zusammenschiuss beteiligten Steuerpfiichtigen durch den
Vorgang der Ubertragung zu keiner endgtiltigen Verschiebung der Steuerbelastung kommt. Daher ist
gemapl § 24 Abs. 2 UmgrStG eine Buchwertfortfiihrung nicht zuldssig, sondern es sind die Teilwerte der
Wirtschaftsgiiter einschlielich selbst geschaffener, unkdrperlicher Wirtschaftsgliter anzusetzen
(Aufwertungszwang), sodass auch der Firmenwert dem Aufwertungszwang unterliegt. Aus § 24 Abs. 7
EStG 1988 ergibt sich, dass in diesem Fall von der Ermittlung eines VerduBerungsgewinnes nicht
abgesehen werden kann, da die Voraussetzungen des Umgriindungssteuergesetzes fiir eine
Buchwertfortfiihrung nicht vorliegen.

Somit ist bei der Aufwertungsbesteuerung im Rahmen des Art. 1V UmgrStG der Firmenwert zum
31. Dezember 1996 unabhéngig vom Firmenwert aufgrund der Verschmelzung zum 30. September
1995, der in der Steuerbilanz zum 31. Dezember 1996 mit S 40,919. 172,00 ausgewiesen ist,
eigenstandig zu ermitteln. Demgegeniiber erfolgte anldsslich des Zusammenschlusses zum
31.Dezember 1996 vom gepriiften Unternehmen keine Aufwertung des Firmenwertes auf den
anzusetzenden Teilwert.

Zu dieser Teilwertermittlung wird wie folgt ausgefiihrt:

Laut der dem Zusammenschlussvertrag beigelegten Zusammenschlussbilanz zum 31. Dezember 1996
(Verkehrswertzusammenschluss) betrégt der Firmenwert zum 31. Dezember 1996 S 44,026.523,44
(dazu wird auf die Anderung und Ergénzung zu Punkt. 1) der Niederschrift, Anlage 1) verwiesen).
Korrespondierend dazu bildete der Firmenwert von S 44,026.523,44 schon vor der Betriebspriifung die
Ausgangsbasis fiir die Firmenwertabschreibung bei der Nachfolgefirma I-GmbH&Mitgesellschafter.

Ferner sind bei der gemél § 24 Abs. 2 letzter Satz UmgrStG iVm. § 24 Abs. 7 EStG vorzunehmenden
VerduBerungsgewinnermittlung die im Zuge des Strukturanpassungsgesetzes 1996 ergangenen
Ubergangsbestimmungen zu beachten: GeméB BGBI. Nr. 201/1996, Art. 42 Z 9 wurde im 3. Teil des
Umagriindungssteuergesetzes eine Ziffer 4 angefiigt. Laut dieser angefiigten Z 4 lit. a kann die
Abschreibung eines nach § 3 Abs. 2 Z 2 in der Fassung des BGBI. Nr. 699/1991 ermittelten
Firmenwertes gemal3 § 8 Abs. 3 des EStG 1988 letztmalig im letzten vor dem 1. Januar 1997 endenden
Wirtschaftsjahr geltend gemacht werden. Vom gepriiften Unternehmen wurde entsprechend dieser
speziellen Ubergangsvorschrift in Bezug auf die Firmenwertabschreibung der sich aus der
Verschmelzung zum 30. September 1995 ergebende Firmenwert im Jahr 1996 mit S 3,333.333,00
abgeschrieben (siehe Niederschrift, Anlage 1).

Allerdings bestimmt Iit. d) der gemai3 BGBI. Nr. 201/1996, Art. 42 Z 9 angefiigten Ziffer 4, dass § 3
Abs. 2 UmgrStG in der Fassung des BGBI. Nr. 201/1996 erstmalig auf Umgriindungen anzuwenden ist,
denen ein Stichtag nach dem 31. Dezember 1995 zugrunde gelegt wird. Dem gegensténdlichen
zZusammenschluss liegt als Stichtag der 31. Dezember 1996 zugrunde. Durch den Entfall der
Firmenwertabschreibung in Folge der Neutextierung des § 3 Abs. 2 UmgrStG fiir Umgridindungen, denen
ein Stichtag nach dem 31. Dezember 1995 zugrunde gelegt wird, konvertiert der in der Steuerbilanz mit
540,919.172,00 aufscheinende Firmenwert von einem der Abschreibung zugénglichen Wirtschaftsgut
zu einem steuerlichen Nullum, das bei der Aufwertungsbesteuerung im Rahmen des Art. IV UmgrStG
nicht aufwandswirksam berticksichtigt werden kann. Aufgrund der Ubergangsregelung in der zitierten
Ziffer 4 lit. d) entféllt somit bei der Versteuerung der stillen Reserven (einschliellich Firmenwert), die
gemaB § 24 Abs. 2 UmgrStG, letzter Satz iVm. § 24 Abs. 7 EStG 1988 vorzunehmen ist, die
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Abschreibungsmaglichkeit der restlichen Firmenwertfiinfzehntel bereits im Jahr 1996. Daher ist im
gegenstandlichen Fall eine Verminderung des VerduBerungsgewinnes um den steuerlichen
Restbuchwert des Firmenwertes in Hohe von S 40,919.172,00 nicht mdglich.

Weiters ergibt sich unmittelbar aus der in § 3 Abs. 2 UmgrStG idF. BGBI. Nr. 201/1996 normierten
Steuerneutralitdt von Buchverlusten (‘Buchgewinne und Buchverluste bleiben bei der Gewinnermittiung
auBer Ansatz') iVm. der zitierten Z 4 lit. d, dass der Firmenwert in Héhe von S 40,919.172,00, der im
Zuge eines vorbereitenden Anteilserwerbes anlésslich der Verschmelzung zum 30. September 1995
abgegolten wurde und im damaligen Buchverlust Deckung fand, bei der zum 31. 12, 1996
durchzufiihrenden VerduBerungsgewinnermittiung nicht mehr steuerwirksam (aufwandswirksam)
abgehen kann."

Das Finanzamt folgte diesen Feststellungen im gemaB § 303 Abs. 4 BAO
wiederaufgenommenen Verfahren fiir die Kérperschaftsteuer 1996 mit dem Bescheid datiert
vom 7. Februar 2000.

Gegen diesen richtet sich die Berufung vom 7. Marz 2000, in welcher die Berufungswerberin
ausfiihrte, dass im angefochtenen Bescheid bei der Berechnung des Gewinnes aus einer
BetriebsverauBerung dem VerauBerungserlos nicht samtliche Buchwerte der (ibertragenen
Wirtschaftsglter als Aufwendungen gegentibergestellt worden waren. Begehrt werde vom
erzielten VerauBerungserlds samtliche im (ibertragenden Betrieb vorhandenen Buchwerte als
Aufwand abzuziehen, wobei insbesondere der Restbuchwert des dem Betriebsvermdgen
zugehdrigen Firmenwertes in Héhe von S 44.026.523,00 zu beriicksichtigen ware, wodurch
der Gesamtbetrag der Einkilinfte um diesen Betrag vermindert wiirde. Die I-GmbH, die sich bis
15. Dezember 1995 als I-Holding-GmbH bezeichnet habe, hatte mit Verschmelzungsvertrag
vom gleichen Tag das Vermdgen und den Betrieb der friiheren I-GmbH zum 30. September
1995 (bernommen. Dabei sei ein Firmenwert von S 50,000.000,00 gemaB § 3 Abs. 2 Z 2
UmgrStG angesetzt und in der Folge nach der Flinfzehntelregelung abgeschrieben worden.
Die Bezeichnung der I-Holding-GmbH sei mit 15. Dezember 1995 in I-GmbH gedndert worden
und habe diese den Betrieb fortgefiihrt. Am 25. September 1997 sei Herr MS als atypisch
stiller Gesellschafter der I-GmbH mit einer Einlage von S 10,000.000,00 entsprechend Art. IV
UmgrStG auf Basis der Zusammenschlussbilanz vom 31. Dezember 1996 zu Verkehrswerten
beigetreten. Aus diesem Grund des sei gemaB § 24 Abs. 2 UmgrStG die Buchwertfortfiihrung
unzulassig gewesen, da eine Vorsorge flr die Verschiebung von Steuerbelastungen auf stille
Reserven nicht vorgesehen und auch nicht geboten gewesen ware. In diesen Fall ware der
volle Teilwert der Wirtschaftsgliter einschlieBlich selbst geschaffener unkérperlicher
Wirtschaftsgliter anzusetzen gewesen (Annahme einer vollen
VeriuBerungsgewinnbesteuerung der I-GmbH bei Ubertragung auf die steuerliche
Personengesellschaft I-GmbH und atypisch stiller Gesellschafter). Die steuerliche
VerauBerungsgewinnbesteuerung sei insoweit durchgefiihrt worden als der Wert des
gesamten Betriebsvermogens (S 10,000.000,00 unter Annahme der nachfolgenden 50%igen

Beteiligung) den bisherigen steuerlichen Buchwert des Unternehmens (berschritten hatte. Im

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

bisherigen steuerlichen Buchwert sei ein aus § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG resultierender
umgrindungsbedingter Firmenwert zum 31. Dezember 1996 in Hohe von S 44.026.523,00
enthalten gewesen. Ubereinstimmung bestehe dariiber, dass der Zusammenschluss unter das
Umgriindungsteuergesetz zum zugrunde gelegten Stichtag falle. Damit sei der 31. Dezember
1996 der Stichtag fir die VerauBerungsgewinnermittlung. § 24 Abs. 1 UmgrStG. Entsprechend
wirden die Bestimmungen der §§ 13 bis 15 UmgrStG sinngemaB anzuwenden sein. Fir das
eingebrachte (zusammengeschlossene) Vermdgen ende das Wirtschaftsjahr des
Ubertragenden mit dem Zusammenschlussstichtag (§ 14 Abs. 1 UmgrStG). Dabei sei das
Vermoégen mit dem Wert anzusetzen, der sich nach den steuerrechtlichen Vorschriften tiber
die Gewinnermittlung ergebe. Die Einkiinfte des Ubertragenden hinsichtlich des zu
Ubertragenden Vermoégens seien so zu ermitteln, als ob der Vermdgensiibergang am Ablauf
des Zusammenschlussstichtages erfolgt (§ 14 Abs. 2 UmgrStG) und der 31. Dezember 1996
der Zeitpunkt, zu welchem die VerauBerungsgewinnbesteuerung vorgenommen werden
musse. Auch wenn man die Meinung vertreten wiirde, dass ein "verungllckter"
Zusammenschluss, bei dem eine Vorsorge fiir die Steuerlastverschiebung gemaB § 24 Abs. 2
UmgrStG nicht vereinbart worden sei, nicht unter das Umgriindungsteuergesetz falle, sei
dennoch der "VerauBerungsgewinn" auf den gemaB Zusammenschlussvertrag festgesetzten
Stichtag, den 31. Dezember 1996, zu beziehen. § 24 Abs. 7 EStG 1988 sehe namlich vor, dass
dann, wenn die gesellschaftsvertragliche Ubertragung von Betrieben oder
Mitunternehmeranteilen nicht unter Art. IV oder Art. V des UmgrStG falle, der
VerauBerungsgewinn auf den nach dem UmgrStG maBgeblichen Stichtag zu beziehen sei. Die
Betriebspriifung habe zwar grundsatzlich den Zusammenschluss und die zeitliche Wirksamkeit
anerkannt, allerdings in Hohe des steuerlichen Firmenwertes, welcher am 31. Dezember 1996
vorhanden gewesen sei, eine zusatzliche VerduBerungsgewinnbesteuerung unter der
Annahme, dass der steuerliche Buchwert des Firmenwertes nicht mehr abzugsfahig ware,
unterstellt. § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG habe zugelassen, dass ein Firmenwert, der bei
Anschaffung von Gesellschaftsanteilen an der Ubertragenden oder Gibernehmenden
Kdrperschaft abgegolten ware, soweit er im Buchverlust Deckung gefunden habe, im Rahmen
einer Verschmelzung ab dem Verschmelzungsstichtag folgenden Wirtschaftsjahr angesetzt
und gemaB § 8 Abs. 3 EStG 1988 abgeschrieben werden konnte. Durch das
Strukturanpassungsgesetz 1996 (Sparpaket) sei der § 3 Abs. 2 Z 2 in der bisherigen Fassung
fir Umgrtindungen, denen ein Stichtag nach dem 31.12.1995 zugrunde gelegt worden sei,
gestrichen worden. Damit sei der verschmelzungsbedingte Ansatz eines Firmenwertes nur
mehr fiir Verschmelzungen bis zum 31. Dezember 1995 méglich gewesen. Dadurch werde
aber keineswegs bestimmt, dass der bereits zum 30. September 1995 angesetzte Firmenwert

nach dem 31. Dezember 1995 als Ansatz verschwunden ware. Der Wegfall der angefiihrten
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Bestimmung habe nur zur Folge gehabt, dass bei spateren Verschmelzungen Firmenwerte
nicht mehr angesetzt hatten werden kénnen. Das Strukturanpassungsgesetz 1996 habe als
zusatzliche Bestimmung im 3. Teil unter Z 4 festgelegt, dass die Abschreibung eines nach § 3
Abs. 2 Z 2 ermittelten Firmenwertes gemaB § 8 Abs. 3 EStG 1988 im letzten vor dem 1.
Januar 1997 endenden Wirtschaftsjahr letztmalig geltend gemacht werde habe kdnnen. Durch
die Anderung des Umgriindungsteuergesetztes aufgrund des Strukturanpassungsgesetzes
1996 ergebe sich fiir den Fall der Berufungswerberin jedenfalls bis 31. Dezember 1996 keine
Auswirkung, sodass der vor dem 31. Dezember 1995 fusionsbedingte angesetzte Firmenwert
nach der Flinfzehntelregelung abgeschrieben habe werden kdnnen. Das Bundesministerium
fir Finanzen habe in mehreren AuBerungen die mégliche Umwandlung von
umgrtindungssteuerrechtlichen Firmenwertabschreibungen in derivativ erworbene nach § 8
Abs. 3 EStG als zulassig erachtet. Ein Missbrauchsverdacht sei danach bei einer eine
Kapitalgesellschaft treffenden VerauBerungsgewinnbesteuerung nicht begriindet, da anders
als bei Einkommensteuerpflichtigen damit keine Steuerbeglinstigung verbunden sei. Auch die
noch nicht abgesetzten Flinfzehntelbetrage seien an- beziehungsweise abzusetzen. Diese
Vorgangsweise sei allerdings letztmalig auf in das Wirtschaftsjahr 1996 fallende
VerauBerungstatbestdnde zu beziehen. Auch Wiesner habe in RAW 1998/11 ausgefiihrt, dass
"die VerduBerung des durch Verschmelzung dbernommenen Betriebes im Jahre 1996 zur
Gegenliberstellung des VerduBerungspreises und des Buchwertes fihrte, zu dem auch der
noch nicht durch die Ftinfzehntelabschreibung verbrauchte Firmenrestbuchwert gehort." Beim
Erwerber fihre dies zur Verteilung des Kaufpreises auf den erworbenen Betrieb und damit
zum Ansatz eines derivativen Firmenwertes, der unter § 8 Abs. 3 EStG falle. Problematisch
ware eine "InzuchtverduBerung', die sich im Konzernbereich ohne Probleme durchfiihren
lassen wiirde und der verungliickte Zusammenschluss durch Verzicht auf erforderliche
Vorsorgen gegen eine Steuerlastverschiebung, die seitens der Finanzverwaltung unter
Umstanden Missbrauch von Formen und Gestaltungsmdglichkeiten des buirgerlichen Rechts
gewertet werden kdnnten, wenn diese (fast) ausschlieBlich der Rettung von
Firmenwertabschreibung dienen wirden. Im Fall der Berufungswerberin liege aber keine
"InzuchtverauBerung" im Konzernbereich vor, da sich eine nattirliche Person an der
Berufungswerberin beteiligt und andererseits der "verungliickte' Zusammenschluss im Sinne
des Art. IV UmgrStG nicht ausschlieBlich der Rettung der Firmenwertabschreibung gedient
habe. Dieser hatte einerseits die Vermogensdarstellung in der Bilanz den
Beteiligungsverhaltnissen angleichen und Steuerlastverschiebungen, die schwer feststellbar
waren, verhindern und andererseits die Erstellung von Erganzungsbilanzen oder
Ausgleichsposten hintanhalten sollen. Dies seien wesentliche wirtschaftliche Griinde, die den

Zusammenschluss in dieser Form begriinden wiirden. Das Hinzutreten eines stillen
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Gesellschafters zu einer Kapitalgesellschaft sei keine ungewdhnliche MaBnahme, es stehe dem
Steuerpflichtigen zu, den steuergiinstigeren Weg zu wahlen, welchen das Gesetz vorgebe.
Dass bei der Ermittlung des VerdauBerungsgewinnes auch der umgriindungsbedingt angesetzte
Firmenwert zum Abzug gelange, leite sich aus § 24 Abs. 2 EStG ab. Der VerauBerungsgewinn
ergebe sich daher aus dem Betrag, um den der VerauBerungserlds den Wert des
Betriebsvermdgens libersteige. Auch der allgemeine Gewinnbegriff des § 4 Abs. 1 EStG 1988
sei als Betriebsvermdgensvergleich definiert, bei dem das Betriebsvermdégen am Schluss des
Wirtschaftsjahres, was mit dem Zusammenschlussstichtag gegeben sei, dem
Betriebsvermdgen am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres gegeniibergestellt
werden miisse. Zum Betriebsvermdgen zahle der umgriindungsbedingte Firmenwert gemai

§ 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG, da dort vom Ansatz des Firmenwertes gesprochen werde. Dass der
Ansatz des Firmenwertes mit Strukturanpassungsgesetz 1996 ersatzlos entfallen solle, gehe
aus dem Strukturanpassungsgesetz 1996 nicht hervor. Sondern es werde lediglich bestimmt,
dass die Firmenwertabschreibung gemaB § 8 Abs. 3 EStG (Flinfzehntelabsetzung) letztmalig
im letzten vor dem 1. Januar 1997 endenden Wirtschaftsjahr geltend gemacht werden kénne.
Bei der Ermittlung des VerauBerungsgewinnes werde auch keine Abschreibung des
Firmenwertes vorgenommen, sondern nur eine Gegenuberstellung der steuerlichen
Wertansatze zu den Teilwerten. Unabhdngig von dieser Beurteilung werde in der Literatur die
Frage heftig diskutiert, ob der Entfall der Firmenwertabschreibung ab 1997 in Hinblick auf das
Verletzen des Vertrauensschutzes verfassungswidrig sei. Es sei unverstandlich, dass die Prifer
die Gewinnrealisierung im Zusammenhang mit § 24 Abs. 2 UmgrStG wegen fehlender
Vorsorge gegen die Verschiebung von Steuerbelastungen anerkannt hatten, dabei aber
ausdrucklich nur der angesetzte Firmenwert als Bestandteil des steuerlichen
Betriebsvermdgens den Teilwerten nicht gegenlibergestellt und somit zusatzlich versteuert
werde. Der zu Recht in 1995 angesetzte Firmenwert werde somit ohne gesetzliche Grundlage
negiert. Wiirde die Vornahme eines " verungliickten' Zusammenschlusses als Missbrauch zu
behandeln sein, ware die Gewinnrealisierung beziehungsweise die
VerauBerungsgewinnbesteuerung zu verweigern, womit eine Besteuerung insbesondere auch
des Firmenwertes nicht eintreten wiirde. Darliber hinaus wiirde ohne Berticksichtigung der
Sonderbestimmung des § 24 Abs. 2 UmgrStG, der bei Fehlen der Vorsorge fiir
Steuerlastverschiebungen die volle Besteuerung aller stillen Reserven vorsieht, nur die
Besteuerung der stillen Reserven im AusmaB der Reservenverschiebung, somit im
vorliegenden Fall nur mit 50 %, zu erfolgen haben. Sollte sich die Verfassungswidrigkeit der
Abschaffung der umgriindungsbedingten Firmenwertabschreibung durch ein Erkenntnis des

Verfassungsgerichtshofes erweisen, wodurch eine weiterlaufende Flinfzehntelabschreibung
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rechtmaBig ware, ware der Nichtabzug des Restwertes im Zuge einer VerauBerung auch nach

1996 ebenso verfassungswidrig.

Dem entgegneten die Priifer in der Stellungnahme datiert vom 14. April 2000, dass die
Berufungswerberin in der Berufung den als steuerlicher Buchwert bezeichneten
umgrtindungsbedingten Firmenwert zum 31. Dezember 1996 mit S 44,026.523,00 angegeben
habe. Entsprechend der vom steuerlichen Vertreter vorgelegten Steuerbilanz 1996 der I-
GmbH, der Berufungswerberin mit dem nunmehrigen Namen A-GmbH, zum 31. Dezember
1996 mache dieser steuerliche Firmenwert, der beim vorbereitenden Anteilserwerb anlasslich
der Verschmelzung zum 30. September 1995 abgegolten worden ware, nicht S 44,026.523,00
sondern S 40,919.172,00 aus. Im Rahmen der Buch- und Betriebspriifung sei nicht, wie in
Berufung ausgefiihrt wird, der steuerliche Firmenwert zum 31. Dezember 1996 in Hhe von

S 40,919.172,00 in die VerauBerungsgewinnermittlung einbezogen, sondern der Teilwert des
Firmenwertes im Sinne von § 24 Abs. 2 UmgrStG. Dieser habe nach der vorgelegten
Zusammenschlussbilanz zum 31.Dezember 1996 S 44,026.523,00 betragen. Selbst wenn man
wie die Berufungswerberin der Auffassung ware, dass dieser steuerliche Firmenwert als
Bestandteil des Betriebsvermdgens anzusehen sei, was jedoch im Folgenden bestritten werde,
kénnte dem Teilwert des Firmenwertes in Hohe von S 44,026.523,00 nur ein Buchwert in
Hoéhe von S 40,919.172,00 bei der VerauBerungsgewinnermittlung gegentibergestellt werden.
Die im Zeitpunkt des Zusammenschlusses zum 31. Dezember 1996 geltende neue Fassung
des § 3 Abs. 2 UmgrStG habe bestimmt, dass Buchgewinne und Buchverluste bei der
Gewinnermittlung auBer Ansatz zu bleiben hatten. Daraus folge, dass der im Zuge der
Verschmelzung zum 30. September 1995 entstandene Buchverlust (Verschmelzungsverlust),
der zum Ansatz des Firmenwertes gefiihrt habe, bei der VerauBerungsgewinnermittlung zum
31. Dezember 1996 auBer Ansatz bleiben haben missen. Die steuerliche Aktivpost
"Firmenwert', die nichts anderes als einen Buchverlust aufgrund der Verschmelzung zum 30.
September 1996 darstelle, kénne daher bei der vorzunehmenden Aufwertungsbesteuerung
nicht als Bestandteil des Betriebsvermégens dem entsprechenden Teilwert gegentbergestellt
werden. Bei den von der Berufungswerberin zitierten literarischen Stellungnahmen werde
entweder vom klassischen Tatbestand der BetriebsverauBerung oder von einem
Zusammenschluss auBerhalb des Art. IV UmgrStG ausgegangen. Bei der Berufungswerberin
komme es jedoch zu einer Aufwertungsbesteuerung im Rahmen des Art. IV UmgrStG. Die
steuerliche Firmenwertabschreibung gemaB § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG in der Fassung vor dem
Strukturanpassungsgesetz 1996 sei keine Firmenwertabschreibung im Sinne des § 8 Abs. 3
EStG 1988 gewesen, sondern habe sich der in § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG enthaltene Verweis auf
§ 8 Abs. 3 EStG 1988 lediglich auf die Verteilung auf 15 Wirtschaftsjahre bezogen. Diese

Firmenwertabschreibung sei in das Generalthema der Buchgewinne und Buchverluste
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eingekleidet gewesen und § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG nicht als eine Regelung lber die
Firmenwertabschreibung zu verstehen, sondern aufgrund der Verbindung zur Z 1 leg. cit. eine
umfanglich begrenzte Ausnahme vom Abzugsverbot eines umgriindungsbedingt entstandenen
Buchverlustes. Die Fiinfzehntelabschreibung sei eine auBerbilanzmaBig geltend zu machende
Gewinnkilrzungsposition gewesen, da die Voraussetzungen und Wirkungen der
Firmenwertabschreibung mit dem bilanzmaBig bei der ibernehmenden Kdrperschaft
entstehenden Buchverlust nichts zu tun gehabt hatten. Der in der Steuerbilanz angesetzte
Firmenwert diirfe nur im Zuge der Fiinfzehntelabschreibung, nicht jedoch im Rahmen einer
Teilwertabschreibung abgeschrieben werden. Der als Firmenwert bezeichnete
Verschmelzungsverlust sei somit im Fall der Berufungswerberin im Zuge der Verschmelzung in
der Steuerbilanz zwar anzusetzen, er hatte aber als solcher in der Steuerbilanz aber nur im
Rahmen der Flinfzehntelabschreibung abgeschrieben werden kdnnen. Daher habe es sich bei
diesem als Firmenwert bezeichneten Verschmelzungsverlust nicht um Betriebsvermdgen,
sondern um eine Position der Steuerbilanz gehandelt, welche in der Steuerbilanz weder durch
eine Teilwertabschreibung aufwandswirksam vermindert noch im Rahmen einer
VerauBerungsgewinnermittlung (Aufwertungsbesteuerung) als Bestandteil des
Betriebsvermdgens dem Teilwert gegenlibergestellt habe werden kénnen. § 3 Abs. 2 Z 2
UmgrStG habe ausschlieBlich den Ansatz eines als Firmenwert bezeichneten
Verschmelzungsverlustes zur Vornahme der Flinfzehntelabschreibung ermdglicht. Eine
Teilwertabschreibung oder eine Berticksichtigung des Restbuchwertes des steuerlichen
"Firmenwertes' als Teil des Betriebsvermdgens anlasslich einer VerauBerung wurde nicht
zugelassen. Dies habe zur Folge, dass bei einer VerauBerungsgewinnermittlung
(Aufwertungsbesteuerung) vor und nach dem 1. Januar 1997 die restlichen Flinfzehntel
beziehungsweise der in der Steuerbilanz ausgewiesene " Firmenwert' nicht als Teil des
Betriebsvermdgens dem VerduBerungserlos (Teilwert) gegenlibergestellt hatten werden
kdnnen. Véllig unverstandlich sei, weshalb die Berufungswerberin behaupte, dass es durch
den angefochtenen Bescheid zu einer zusatzlichen Versteuerung des Firmenwertes komme.
Bei Anerkennung der von der Berufungswerberin gewahlten Vorgangsweise ware ja gerade
der Firmenwert der I-GmbH vollsténdig und endgliltig einer Besteuerung entzogen worden.
Eine Versteuerung des Firmenwertes kdnne daher nur systemgerecht erscheinen.

Dazu erklarte die Berufungswerberin mit dem Schreiben vom 11. Juni 2001, dass der
Firmenwert steuerlich nicht erst bei der VerauBerungsgewinnermittlung zum 31. Dezember
1996 angesetzt worden sei, sondern bereits im Zuge der Verschmelzung der I-Holding-GmbH
auf die I-GmbH per 30. September 1995. Entsprechend der Z 4d der Ubergangs- und
Schlussbestimmungen zum Umgriindungsteuergesetz sei § 3 Abs. 2 in der Fassung des
Strukturanpassungsgesetzes 1996 (BGBI. Nr. 201/1996) und somit der Entfall des méglichen
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Ansatzes des Firmenwertes gemaB § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG erstmalig auf Umgriindungen
anzuwenden, denen ein Stichtag nach dem 31. Dezember 1995 zugrunde gelegt worden
ware. Da der Stichtag der Verschmelzung der 30. September 1995 gewesen sei, kdnne somit
der Firmenwert gern § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG, der bei der Anschaffung von
Gesellschaftsanteilen an der libertragenden Koérperschaft abgegolten sei, soweit er im
Buchverlust Deckung gefunden habe, ab dem Verschmelzungsstichtag folgenden
Wirtschaftsjahr angesetzt und gemaB § 8 Abs. 3 EStG 1988 abgeschrieben werden. Dies sei
bereits durch die Verschmelzung auf die I-GmbH zum 30. September 1995 geschehen. Im § 3
Abs. 2 Z 2 sei ausdriicklich das Wort "angesetzt' enthalten gewesen und kdnne dies nichts
anderes bedeuten, als dass dadurch dieser Firmenwert steuerlich als Betriebsvermogen
gegolten hatte. Der Ansatz des Firmenwertes aus dem grundsatzlich steuerneutralen
Verschmelzungsverlust und die Kiirzung des steuerneutralen Verschmelzungsverlustes erfolgte
grundsatzlich einmalig im Zuge der Verschmelzung und nicht ein weiteres Mal im Zuge einer
VerauBerungsgewinnbesteuerung. Wie jede andere Investition sei der Firmenwert einmalig
angesetzt und in der Folge abgeschrieben worden, sodass jeweils nach der
Jahresabschreibung der restliche Ansatz verblieben ware. Durch den Wegfall von § 3 Abs. 2

Z 2 UmgrStG durch das Strukturanpassungsgesetz 1996 sei nur ausgesagt worden, dass er im
Zuge einer Umgriindung ein solcher Firmenwert nicht mehr angesetzt werden darf, wenn ein
Stichtag nach dem 31. Dezember 1995 zugrunde gelegt werde. Da die fiir die
Berufungswerberin relevante Verschmelzung den Stichtag 30. September 1995 gehabt habe,
sei der Firmenwert bereits dadurch angesetzt gewesen. In Z 4 lit. a der Ubergangs- und
Schlussbestimmungen zum Umgriindungssteuergesetz sei festgeschrieben, dass die
Abschreibung eines nach § 3 Abs. 2 Z 2 in der Fassung BGBI. Nr. 699/1991 ermittelten
Firmenwertes gemaB § 8 Abs. 3 EStG 1988 letztmalig im letzten vor dem 1. Januar 1997
endenden Wirtschaftsjahr geltend gemacht werden kdnne. Eine Abschreibung kdnne
grundsatzlich nur dann geltend gemacht werden, solange ein Wirtschaftsgut und im
steuerlichen Sinn auch der Firmenwert einen Buchwert habe. In der Berufung sei nicht
behauptet worden, dass es sich um einen VerdauBerungs- beziehungsweise
Zusammenschlussvorgang gehandelt habe, der auBerhalb des Umgriindsteuergesetzes
gelegen gewesen ware. Die Berufungswerberin gehe daher insofern den angefochtenen
Bescheiden getroffenen Feststellungen konform, als der fragliche Zusammenschluss ohne
Vorsorge einer Steuerlastverschiebung gemaB § 24 Abs. 2 UmgrStG als ein Vorgang beurteilt
wurde, der unter das Umgriindungsteuergesetz gefallen und bei dem die Aufwertung der
Wirtschaftsgliter auf den vollen Teilwert "anzusetzen' gewesen sei. Im Ergebnis komme diese
Vorgangsweise einer VerauBerungsgewinnbesteuerung gleich. Durch die im

Umgriindungsteuergesetz vorgesehene Riickwirkung sei die Grundlage dafir die
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Zusammenschlussbilanz mit Stichtag 31. Dezember 1996, wodurch die Abschreibung des

Firmenwertes gemaB Z 4a der Ubergangsbestimmungen zum Umgriindungsteuergesetz
geltend gemacht werden kénne und mit diesem Stichtag die Besteuerung des fiktiven
VerauBerungsgewinnes erfolge. Da § 24 Abs. 2 UmgrStG festlege, dass flr den Fall, dass
keine Buchwertfortflihrung zuldssig sei, der Teilwert der Wirtschaftsglter "anzusetzen" ware,
erfolge der "AnsatZ' des Firmenwertes im Zuge des Zusammenschlusses nach der selben
Diktion wie in § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG (in der Fassung vor Strukturanpassungsgesetz 1996),
was bei der Berufungswerberin zum Ansatz des verschmelzungsbedingten Firmenwertes zum
30. September 1995 gefiihrt habe. Da bereits gemaB § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG durch die
Verschmelzung der I-Holding-GmbH auf die I-GmbH zum 30. September 1995 ein Firmenwert
angesetzt worden sei, kdnne im Rahmen des Zusammenschlusses nur mehr der
Differenzbetrag zum Firmenwert per 31. Dezember 1996 und nicht in Héhe von S 44 Mio.
ertragswirksam angesetzt werden. Im Strukturanpassungsgesetz 1996 sei keine Bestimmung
enthalten, die darauf hingewiesen hatte, dass der bisher im Rahmen des § 3 Abs. 2 Z 2
UmgrStG angesetzte Firmenwert zum 31. Dezember 1995 beziehungsweise 31. Dezember
1996 steuerneutral untergehe. Es werde bloB festgelegt, dass gemai § 3 Abs. 2 Z 2 und somit
im Rahmen der Verschmelzung beziehungsweise Umwandlung § 9 Abs. 2 UmgrStG in der
Fassung vor dem Strukturanpassungsgesetz 1996 nicht mehr aus dem neutralen
Verschmelzungsergebnis angesetzt werden darf, sowie eine Abschreibung letztmalig in dem
vor 1. Januar 1997 endenden Wirtschaftsjahr geltend gemacht werden kdnne. Dass der
Firmenwert eine Position sei, welche nur in der Steuerbilanz anzusetzen und auBerblicherlich
abzuschreiben werde, sei nicht von Bedeutung, weil insbesondere flir Umgriindungsfalle § 202
HGB vom Buchwert abweichende Ansatze bei Umgriindungen zulasse. Relevant seien fir die
Steuerermittlung jedenfalls die Ansatze in der "Steuerbilanz', wozu auch der noch nicht
abgeschriebene Firmenrestbuchwert gehére. Die Berufungswerberin weise darauf hin, dass
der Verfassungsgerichtshof am 3. Marz 2000 den riickwirkenden Entfall der Mdglichkeit der
Firmenwertabschreibung des vorbereitenden Anteilserwerbes mit nachfolgender
Verschmelzung als verfassungswidrig aufgehoben habe. Dies misse auch fiir den Fall der
Berufungswerberin gelten. Sollte die im angefochtenen Bescheid behauptete und von der
Berufungswerberin bestrittene Folge richtig sein, ware im Vertrauen auf die gesetzliche
Regelung vor dem Strukturanpassungsgesetz 1996 der wegfallende Ansatz der noch nicht
abgeschriebenen Firmenwerttangente, auch im Zuge einer Aufwertungsbesteuerung geman
§ 24 Abs. 2 UmgrStG, verfassungswidrig. Es sei daher eine verfassungskonforme
Vorgangsweise zu wahlen. § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG in der Fassung vor dem
Strukturanpassungsgesetz 1996 habe den Ansatz des Firmenwertes, welcher bei der

Anschaffung von Gesellschaftsanteilen an der Ubertragenden oder ibernehmenden
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Gesellschaft abgegolten wurde, soweit er im Verschmelzungsverlust Deckung gefunden habe,
ermdoglicht. Damit sollte vermieden werden, dass der Share-Deal (Anteilskauf) im Verhaltnis
zum Asset-Deal (Betriebserwerb) benachteiligt ware, weil der Erwerb durch Share-Deal mit
nachfolgender Verschmelzung einem Asset-Deal wirtschaftlich gleich komme. Beim Share-Deal
habe der VerauBerer den VerauBerungsgewinn fiir die Anteile zu versteuern, der Kaufer
(Holdinggesellschaft) hatte den Beteiligungsansatz nur im Rahmen einer eventuellen
Teilwertabschreibung steuerlich geltend machen kénnen. Die im Rahmen des Share-Deals
mitbezahlten stillen Reserven sowie der Firmenwert seien bei der Gesellschaft, deren Anteile
erworben wiirden, in der Form der Auflésung der Reserven und erzielten Gewinne der
Korperschaftsteuer unterworfen. Der Firmenwert sei nach herrschender Lehre nur der Teil des
Unternehmenswertes, also Ertragswertes, der den Wert der Einzelwirtschaftsgtiter des
Unternehmens Ubersteigt. Mit den laufenden Ertragen werde somit auch der Firmenwert
realisiert und versteuert, weshalb er im Zuge eines Asset-Deals (Betriebserwerbes) gemaB § 8
Abs. 3 EStG 1988 auf 15 Jahre verteilt angesetzt und abgeschrieben werden kénne. Fir den
Fall des Share-Deals mit anschlieBender Fusion ware daher insofern eine Doppelbesteuerung
eingetreten, als der VerauBerer der Anteile zwar den VerauBerungsgewinn versteuere, der
Erwerber allerdings den Firmenwert, der im Beteiligungsansatz enthalten sei und mit Fusion
grundsatzlich untergehe, nicht abschreiben kénne, beziehungsweise den sich in den
zukinftigen laufenden Ertréagen niederschlagenden bereits bezahlten Firmenwert einer
Versteuerung zu unterwerfen hatte. Durch die Nichtabzugsfahigkeit des bezahlten
Firmenwertes ware somit beim Verkaufer sowie beim Kaufer eines Unternehmens eine
Versteuerung des Firmenwertes und damit eine Doppelbesteuerung erfolgt. Die
Abschreibungsmoglichkeit des Firmenwertes gemaB § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG in der Fassung
vor dem Strukturanpassungsgesetz 1996 sei daher grundsatzlich systemrichtig gewesen.
Allerdings sei diese Bestimmung aus rein fiskal- und budgetpolitischen Uberlegungen wieder
gestrichen worden, wobei der Verfassungsgerichtshof diese Anderung fiir verfassungswidrig

erklart habe.

Uber die Berufung wurde erwogen:
Zum Zusammenschluss nach Art. IV UmgrStG zum 31.12.1996:

Gemal § 24 Abs. 7 EStG 1988 ist ein VerdauBerungsgewinn nicht zu ermitteln, soweit das
Umgrlindungssteuergesetz eine Buchwertfortfiihrung vorsieht. Fallt die
gesellschaftsvertragliche Ubertragung von (Teil-) Betrieben oder Mitunternehmeranteilen nicht
unter Art. IV oder V des Umgriindungssteuergesetztes, ist der VerauBerungsgewinn auf den
nach dem Umgriindungssteuergesetz maBgeblichen Stichtag zu beziehen (BGBI. Nr. 1993/818

ab 1994). Weist ein Zusammenschluss nicht alle Voraussetzungen des Art. IV UmgrStG auf,
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gilt das Einkommen- und nicht das Umgriindungssteuergesetz. Dies fiihrt zur Besteuerung des

VerauBerungsgewinnes (§ 24 EStG 1988) und zwar gemaB § 24 Abs. 7 EStG 1988

riickwirkend auf den Zusammenschlussstichtag unter Aufdeckung aller stiller Reserven

einschlieBlich Firmenwert (Wiesner/Schwarzinger/Sedlacek/Sulz, Zusammenschluss und
Realteilung von Rechtsanwélten, Linde, Wien, 1998, S. 17; vgl. OStZ 1997, S. 31).

Da im Rahmen des Zusammenschlusses der I-GmbH mit MS zur I-GmbH&Mitgesellschafter
zum 31. Dezember 1996 fiir die weitere Gewinnermittlung im Zusammenschlussvertrag
unbestritten keine Vorsorge dafiir getroffen wurde, dass es bei den am Zusammenschluss
beteiligten Steuerpflichtigen durch den Vorgang der Ubertragung von Anteilen am Vermégen
zu keiner endgiltigen Verschiebung der Steuerlast kommt, ist gemaB § 24 Abs. 2 UmgrStG
eine Buchwertfortfiihrung nicht zulassig. Vielmehr sind entsprechend § 24 Abs. 2 UmgrStG die
Teilwerte der Wirtschaftsgtiter einschlieBlich selbst geschaffener unkdrperlicher

Wirtschaftsgliter anzusetzen (Aufwertungszwang).

Somit unterliegt auch der Firmenwert dem Aufwertungszwang und der sich daran
anknipfenden Versteuerung im Sinne des § 24 EStG 1988. Es ist daher ein
VerauBerungsgewinn zum 30. Dezember 1996 unter Aufwertung der Vermégenswerte beim
bisherigen Alleingesellschafter zu errechnen. Zur Berechnung des Firmenwertes oder des
Unternehmenswertes zum 30. Dezember 1996 wurde von der Firma kein neues
Unternehmenswertgutachten vorgelegt. Strittig ist im gegenstandlichen Fall jedoch, die Hohe
der aufzudeckenden stillen Reserven des Firmenwertes beziehungsweise ob diesbezliglich ein
Buchwert in Abzug zu bringen ist. GemaB § 8 Abs. 3 EStG 1988 sind die Anschaffungskosten
eines Firmenwertes bei land- und forstwirtschaftlichen Betrieben und bei Gewerbebetrieben
gleichmaBig verteilt auf finfzehn Jahre abzusetzen. Nur der derivativ erworbene (von einem
Dritten entgeltlich erworbene) Firmenwert ist als Wirtschaftsgut aktivierungsfahig; ein
originarer Firmenwert darf nicht aktiviert werden (§ 203 Abs. 5 HGB). Der origindre
Firmenwert ist zwar selbststandig bewertbar, doch sind die Aufwendungen in der Regel nicht
zuordenbar beziehungsweise ziffernmaBig nicht bestimmbar; daher ist der origindre
Firmenwert nicht anzusetzen (VWGH vom 25. November 1975, 1943/75). Nach dem
Einkommensteuergesetz 1988 besteht auBerdem ein Aktivierungsverbot fiir selbst geschaffene
immaterielle Wirtschaftsgiter. GemaB § 4 Abs. 1 vorletzter Satz EStG 1988 darf fir
unkdrperliche Wirtschaftsgliter des Anlagevermdgens, wozu auch der Geschafts- und
Firmenwert zahlt (Schimetschek, in FJ 1985, S. 97) ein Aktivposten namlich nur angesetzt
werden, wenn sie entgeltlich erworben worden sind. Die Firmenwertabschreibung ist nur als
Steuerbegiinstigung fiir den Unternehmenserwerb erklarbar. Da der Firmenwert der
kapitalisierte Gewinn des Unternehmens oder mit anderen Worten die Gewinnchance ist (BFH,
BStBI 1982 II 652), schreibt der Kaufer mit dem Firmenwert genau den Betrag ab, der die
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Bemessungsgrundlage fiir seine Einkommensteuer sein sollte (Doralt, EStG 4.Aufl., Tz 38 zu
§ 8 Abs. 3). § 3 Abs. 2 des UmgrStG in der Fassung BGBI. Nr. 699/1991 lautete:

"(2) Fiir Buchgewinne und Buchverluste gilt Folgendes:

1. Buchgewinne und -verluste bleiben bei der Gewinnermittiung aulBer Ansatz, soweit nicht Z 2
anzuwenden Jst.

2. Ein Firmenwert, der bei der Anschaffung von Gesellschaftsanteilen an der (ibertragenden oder
tibernehmenden Korperschaft abgegolten wurde, kann soweit er im Buchverlust Deckung findet, ab
dem Verschmelzungsstichtag folgenden Wirtschaftsjahr angesetzt und gemal3 § 8 Abs. 3 des
Einkommensteuergesetzes 1988 abgeschrieben werden.

Voraussetzung ist, dass

- die Anschaffung ldngstens zwei Jahre vor dem Verschmelzungsstichtag erfolgt ist, das Vorliegen und
das Ausmal des Firmenwertes nachgewiesen wird und

- die Kbrperschaft, deren Anteile erworben worden sind, bis zum Verschmelzungsstichtag einen Betrieb
fiihrt.

Der Firmenwert darf insoweit nicht angesetzt werden, als fir die erworbenen Anteile der niedrigere

Teilwert angesetzt worden ist."

GemaB § 8 Abs. 1 KStG 1988 bleiben Einlagen und Beitrage jeder Art bei der Ermittlung des
Einkommens insoweit auBer Ansatz, als sie von Personen in ihrer Eigenschaft als
Gesellschafter, Mitglieder oder in dhnlicher Eigenschaft geleistet werden. Wiesner (SWK 1992,
A 1 121ff) flhrt zu Buchverlusten im Wesentlichen unter "Buchverluste auf
gesellschaftsrechtlicher Grundlage (2.1.2)" aus, dass bei der Verschmelzung (von zwei
Kapitalgesellschaften) mit Kapitalerhohung (Abfindung der Gesellschafter der untergehenden
GmbH durch neue Anteile an der aufnehmenden), ein Buchverlust, der dadurch entsteht, dass
der Buchwert des (der aufnehmenden Gesellschaft) libertragenen Vermdgens (der
untergehenden GmbH) kleiner ist als der Nennwert der neuen Gesellschafteranteile als
Sonderposten im Anlagevermdgen aktiviert werden kdnne. Dieser Mindervermdgenszugang
stelle eine steuerneutrale Vermdgensminderung dar (Umkehrung der steuerneutralen Einlage
nach § 8 Abs. 1 KStG 1988). Sie kénne weder als Buchverlust noch im Wege der

Abschreibung eines aktivierten Sonderpostens steuerwirksam sein (2.2.1).

Zu "Buchverlusten auf betrieblicher Grundlage" fiihrt Wiesner (aa0.) weiter aus, dass bei
Umgriindungen ohne (auBerhalb einer) Kapitalerhbhung die ibernehmende Kérperschaft aus
Anlass der Umgriindung Wirtschaftsgtiter zum Beispiel Anteile der aufnehmenden
Gesellschaft, die mit dem lbertragenen Vermdgen auf die tibernehmende Korperschaft
Ubergehen und sofort wieder ausgegeben wiirden, aus ihrem Bestand abgabe (2.1.3.2). Bei
Verschmelzungen zu Buchwerten mussten Buchverluste steuerneutral behandelt werden, da

andernfalls eine Besteuerung der im lbertragenen Buchvermégen enthaltenen stillen
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Reserven im Endergebnis nicht erfolge, wenn der Buchverlust bei der Umgriindung steuerlich

anerkannt werde (2.2.2).

Ein im Zuge der Verschmelzung entstandener Verlust ist nach den herrschenden Auffassungen
steuerlich nicht abzugsfahig. Schon nach den Bestimmungen des § 1 Abs. 3 StrukVG hatte ein
bei der Verschmelzung entstehender Buchverlust bei der Ermittlung des steuerpflichtigen
Einkommens daher auBer Betracht zu bleiben (2.3.1, s.a. Igerz, Die Sonderbilanzen der

Kapitalgesellschaften, S. 117).

§ 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG normiert mit der Moglichkeit der Firmenwertabschreibung eine
Ausnahme vom Grundsatz der Steuerneutralitat, die der oben aufgezeigten Notwendigkeit der

Neutralisierung des Buchverlustes widerspricht.

Higel (Verschmelzung und Einbringung, S. 591f) fiihrt zur Firmenwertabschreibung gemaB
§ 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG im Wesentlichen Folgendes aus:

" Ein Nachteil von Unternehmensakquisitionen nach dem Anteilserwerb/Verschmelzung- Modell nach
dem UmgrStG gegeniiber dem Unternehmenserwerb durch Einzelrechtsnachfolge besteht darin, dass
die Buchwertfortfiihrung der Gewinnung hoherer steuerrechtilicher Abschreibungsgrundlagen durch
Aufwertung der lbergehenden Wirtschaftsgiiter und durch Ansatz eines Firmenwertes entgegensteht.
Diese Nachteile soll § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG mildern, indem er die steuerwirksame Abschreibung der im

Verschmelzungsverlust enthaltenen Firmenwertkomponente zuldsst.

Das Ziel der Regelung ist die Gleichbehandlung mit dem Unternehmenskauf durch
Einzelrechtsnachfolge. Folgerichtig verweist § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG auf § 8 Abs. 3 EStG 1988. Auch die
Ermittlung des Firmenwertes gleicht jener beim Unternehmenskauf. Er ist die Differenz zwischen dem
Kautpreis und den Teilwerten der lbrigen Wirtschaftsgiiter. Wie der derivative Firmenwert der §§ 203
Abs. 5 HGB und 8 Abs. 3 EStG 1988 ist auch der Firmenwert im Sinne des § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG als
Unterschiedsbetrag - keineswegs aber "origindr" durch rechnerische Kapitalisierung von
Zukunftsertrdgen - zu ermittein. An die Stelle des Unternehmenskaufpreises tritt freilich der

Anteilskaufpreis.

Die Gleichstellung mit dem Unternehmenskauf beschrdnkt sich freilich auf den Firmenwert. Die
Berticksichtigung der hoheren Teilwerte der Wirtschaftsgtiter in Form hoherer Abschreibungen ist nicht
vorgesehen. Indessen darf dies dem Gesetzgeber nicht zum Vorwurf gemacht werden. Tatséchlich ist
§ 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG eine systemdurchbrechende Beglinstigungsvorschrift, weil sie im Widerspruch
zu allgemeinen Besteuerungsgrundsatzen steht. Deutlich wird dies gerade beim Vergleich mit dem
Unternehmenskauf. Die Erhéhung des Abschreibungspotenzials durch die Aufwertung der erworbenen
Wirtschaftsqiiter und den Ansatz eines Firmenwertes wird regelméBig durch einen gleich hohen

VerduBerungsgewinn beim VerduBerer "erkauft”.

Anders im Falle des Anteilserwerb/Verschmelzungsmodells: Ubersteigt der Buchwert der Beteiligung in

der Bilanz des VerduBerers das buchmaBige Eigenkapital der Tochtergesellschaft, ist der
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VerduBerungsgewinn niedriger als das "Aufwertungspotenzial” im Vermdgen der libertragenden
Gesellschaft.

Beispiel: Die Beteiligung steht beim VerduBerer mit 100 zu Buche. Das buchmapBige Eigenkapital der
Untergesellschaft betragt 50. Wenn der Teilwert der Wirtschaftsgiiter dem Buchwert entspricht, entféllt
die Differenz zur Ganze auf einen Firmenwert. Beim Kauf der Anteile zu 100 unter nachfolgender
Verschmelzung betrégt der abschreibungsféhige Firmenwert 50, obwohl auf keiner Ebene weder beim
VerduBerer noch bei der lbertragenden Gesellschaft der Firmenwert gewinnrealisierend aufgedeckt
wird. Stets dann, wenn der Beteiligungsansatz héher ist als das buchméBige Eigenkapital, entgeht der
origindre Firmenwert der dbertragenden Gesellschaft der Besteuerung. § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG
durchbricht das umgriindungssteuerliche Grundprinzip, wonach die Schlussbesteuerung nur entfallt,

wenn diie stillen Reserven steuerverstrickt bleiben.”

Im gegenstandlichen Fall war die mit Verschmelzungsvertrag vom 15. Dezember 1995 zum
Stichtag 30. September up-stream auf die I-Holding-GmbH verschmolzene I-GmbH erst am
25. November 1995 gegriindet worden. In Anbetracht ihrer nur einmonatigen Existenz im
Verschmelzungszeitpunkt kann der angesetzte Firmenwert nur vom mit Vertrag vom

29. November eingebrachten Teilbetrieb Extrusionstechnik der CAG-GmbH stammen.

GemaB BGBI. Nr. 201/1996 (ausgegeben am 30. April1996), Art. 42, Z 9 wurde im dritten Teil
des UmgrStG eine Ziffer 4 angefiigt. Laut dieser angefiigten Ziffer 4 lit. a kann eine
Abschreibung eines nach § 3 Abs. 2 Z 2 in der Fassung des BGBI. Nr. 699/1991 ermittelten
Firmenwertes ("Altfalle") gemaB § 8 Abs. 3 EStG 1988 letztmalig im letzten vor dem 1. Januar

1997 endenden Wirtschaftsjahr angesetzt werden.

§ 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG in der Fassung BGBI. Nr. 699/1991 ist nicht als eine Regelung tber
die Firmenwertabschreibung zu verstehen, sondern stellt auf Grund der Verbindung zur Z 1
eine umfanglich begrenzte Ausnahme vom Abzugsverbot eines umgriindungsbedingt
entstandenen Buchverlustes dar. Der im UmgrStG angeflihrte Verweis auf die Abschreibung
gemaB § 8 Abs. 3 EStG ist ein rein technischer Verweis, der nur die Verteilung des steuerlich
abzugsfahigen Teiles des Buchverlustes der Firmenwertabschreibung gleichstellt und damit

eine Funfzehntelabschreibung anordnet.

Auf Grund des oben Dargestellten ergibt sich, dass der Firmenwert des UmgrStG nicht als
Wirtschaftsgut gesehen werden kann, sondern eine spezielle steuerliche
Beglinstigungsbestimmung des UmgrStG ist.

Beim Untergang eines Umgriindungsfirmenwertes (zum Beispiel durch Verkauf des
Unternehmens oder durch einen "verungliickten’ Zusammenschluss nach Art. IV
UmgrStGohne Vorsorgeregelung) kann diese Beglinstigungsbestimmung, namlich die
Flnfzehntelabschreibung, am oben dargestellten Sinn der Regelung gemessen nicht so

ausgelegt werden, dass es durch die Ausbuchung des noch nicht abgeschriebenen
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Umgriindungsverlustes zu einer ein Flinfzehntel (ibersteigenden Abschreibung kommt, da
ansonsten durch diese Vorgangsweise es auch schon vor dem StrukturanpassungsG 1996
maoglich gewesen ware mit im Verhaltnis wenig Aufwand alle Fliinfzehntel steuerlich in einem

und sofort geltend zu machen.

Durch das StrukturanpassungsG 1996 wurde klargestellt, dass im Wirtschaftsjahr 1996
steuerlich nur ein letztes Fiinfzehntel dieser Sonderabschreibung geltend gemacht werden
konnte und der Restbetrag dieser Position somit in § 3 Abs. 2 Z 1 UmgrStG in der Fassung
BGBI. Nr. 699/1991 zuriickfallt und steuerneutraler Buchverlust bleibt. Gema BGBI.

Nr. 201/1996 Art. 42, Z 9, Z 4 lit. d ist unter anderem der § 3 Abs. 2 UmgrStG in der Fassung
BGBI. Nr. 201/1996 erstmalig auf Umgriindungen anzuwenden, denen ein Stichtag nach dem

31. Dezember 1995 zu Grunde gelegt wird.

Der Buchwert des gegenstandlichen Verschmelzungsverlustes nach Vornahme der letzten
Abschreibung nach § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG in der Fassung BGBI. Nr. 699/1991 war
unbestritten S 40,919.172,00 und wurde im Sinne des letzten Absatzes mit 1. Januar 1997 zu
einem steuerneutralen Buchverlust. Dem Teilwert des Firmenwertes mit S 44,026.523,44, wie
ihn auch die I-GmbH&Mitgesellschafter in ihrer ZusammschluBbilanz zum 31. Dezember 1996

angesetzt hatte, konnte daher kein (steuerwirksamer) Buchwert gegentiber gestellt werden.

Die Vorschriften der §§ 3 Abs. 1 (Buchwertfortfiihrung) und Abs. 2 (Unbeachtlichkeit von
Buchgewinnen und Buchverlusten) und 4 UmgrStG (Ubergang des Rechtes auf
Verlustabzuges) bei Verschmelzungen unter Buchwertfortfiihrung in Verbindung mit § 20
Abs. 1 KStG 1988 (Unterbleiben der Liquidationsbesteuerung des § 19 KStG 1988 und der
Besteuerung nach den Tauschgrundsatzen des § 6 Z 14 EStG 1988) lassen folgende
Zielsetzungen des Gesetzgebers erkennen (vergleiche die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 27.1.1981, 14/2583/79, 14/2643/79, zum

Strukturverbesserungsgesetz):

Eine Verschmelzung nach Art. I UmgrStG soll ohne Besteuerung stiller Reserven im
Betriebsvermdgen der verschmolzenen Kapitalgesellschaft mdglich sein. Diese Begiinstigung
ist aber mit der Folge verbunden, dass die Rechtsnachfolgerin (aufnehmende
Kapitalgesellschaft) zwecks spaterer Versteuerung der stillen Reserven die Buchwerte der auf
sie verschmolzenen Kapitalgesellschaft fortflihren muss und auch deren Verluste vortragen

kann.

Positive (Buchgewinne) und negative (Buchverluste) Unterschiedsbetrage zwischen dem zu
Buchwerten (ibernommenen Betriebsvermégen der verschmolzenen Gesellschaft und dem
Buchwert der Anteile an dieser Gesellschaft bleiben bei der Gewinnermittlung der

Rechtsnachfolgerin unbericksichtigt.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 20
Dies lasst nur den Schluss zu, dass Ubergangsgewinne im Sinne dieser Bestimmung , ebenso

aber auch Ubergangsverluste, und zwar weder in einem Betrag, noch in Teilbetrégen verteilt
Uber mehrere Jahre, noch unter einem anderen Titel wie etwa dem eines Firmenwertes,
steuerlich nicht zu berticksichtigen sind. Es ist daher grundsatzlich steuerlichrechtlich weder

eine Absetzung fiir Abnutzung noch eine Teilwertabschreibung zulassig.

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt in der oben angefiihrten Rechtsprechung die Auffassung,
dass derartige (positive wie) negative Unterschiedsbetrage steuerlich in keiner Weise (auch
nicht Uiber Bilanzansatze) Berlicksichtigung finden dirfen, weil dies bei der Gewinnermittiung

(etwa eines Liquidations- oder Ubertragungsgewinnes) seinen Niederschlag finden wiirde.

Wie schon oben erwahnt hat der Gesetzgeber durch die oben wiedergegebene Bestimmung
(BGBI. Nr. 201/1996 Art. 42, Z 9 im 3.Teil des UmgrStG Z 4 lit. a) nicht nur bestimmt, dass
eine Abschreibung eines nach § 3 Abs. 2 Z 2 UmgrStG in der Fassung des BGB1699/1991
ermittelten Firmenwertes ("Altfalle") letztmalig im letzten vor dem 1. Januar 1997 endenden
Wirtschaftsjahres angesetzt werden darf, sondern durch die Wortfolge "gem. § 8 Abs. 3 EStG
1988" auch geregelt, dass diese durch die zitierte Bestimmung des EStG 1988 zu bemessen ist
und daher im streitgegenstandlichen Zeitraum ertragsteuerlich maximal in Héhe eines

Flinfzehntels beriicksichtigt werden kann.

Dies kann auch durch die von der Berufungswerberin begehrte gleichsame Ausbuchung des
umgrindungsbedingten Restbuchwertes nicht umgangen werden, weswegen die Berufung

abzuweisen war.

Beziglich des umgriindungsbedingten Firmenwertes wird auf die weitere gesetzliche

Entwicklung hingewiesen:

Z 4 lit. a der bereits oben wiedergegebenen Ubergangs- und Schlussbestimmungen im 3. Teil
des UmgrStG, wonach die Abschreibung eines nach § 3 Abs. 2 Z 2 in der Fassung des BGBI.
Nr. 699/1991 ermittelten Firmenwertes gemaB § 8 Abs. 3 des EStG 1988 letztmalig im letzten
vor dem 1. Janner 1997 endenden Wirtschaftsjahr geltend gemacht werden kann, wurde
durch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 3. Marz 2000, G 172/00, mit Ablauf
des 31. Dezember 2000 aufgehoben (BGBI. 12000/22).

Durch Art. 9 Z 3 BudgetbegleitG 2001, BGBI. I 2000/142, wurde durch Bundesgesetz nicht
nur geregelt, dass die eben wiedergegebene Z 4 lit. a im dritten Teil des UmgrStG mit
31.12.2000 auBer Kraft tritt, sondern auch folgende Vorgangsweise angeordnet:

"Der 3. Teil der Z 4 lit. a tritt mit 31.Dezember 2000 aulBer Kraft. Der nach Abzug der auf die
Jahre bis einschlieBlich 2000 entfallenden Fiinfzehntel verbleibende Restbetrag eines

Firmenwertes auf Grund einer Umgrdindung auf einen Stichtag vor dem 1. Jénner 1996 kann
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vom anspruchsberechtigten Steuerpfiichtigen in den nach dem 31. Dezember 2000 endenden

Wirtschaftsjahren mit je einem DreiBigstel des Firmenwertes geltend gemacht werden."

Damit ist klargestellt, dass eine aus einer Umgriindung auf einen Stichtag vor dem 1. Januar
1996 resultierende (im gegenstandlichen Fall Verschmelzung am 15. Dezember 1995)
umgrtindungsbedingte Firmenwertabschreibung in den Jahren 1997 bis 2000 nicht mdglich ist
(Entfall von vier Flinfzehnteln). Ein im Jahr 2001 noch vorhandener Rest des
umgriindungsbedingten Firmenwertes kann mit jeweils einem DreiBigstel ab 2001
auBerbilanzmaBig bei der Berufungswerberin nicht jedoch beim Anteil des atypisch stillen
Gesellschafters MS verrechnet werden (siehe Drauschbacher-Lattner, in FJ 2000, S. 362ft, Pkt.
1.3 sowie (Wiesner, in RWZ 2001, S. 189; Wiesner/Schwarzinger, Praxisfragen zum
Umgriindungs-(steuer-)recht - Aktuelle Umgriindungsprobleme in Frage und Antwort, SWK

2002, S 505) und wird dieser damit wieder steuerwirksam

In Anbetracht dieses Antragsrechtes ist auch fiir den gegenstandlichen Fall das Vorliegen der

von der Berufungswerberin geltend gemachten Verfassungswidrigkeit zu verneinen.

Linz, am 13. September 2004
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