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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tiber die Berufung des Bw., vertreten durch Ernst Triska
Wirtschaftstreuhand-Gesellschaft m.b.H., gegen den Bescheid des Finanzamtes Scheibbs be-

treffend Einkommensteuer fur das Jahr 2001 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-
anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
sehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

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

den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde

Die K. Gastronomie GmbH wurde laut Notariatsakt vom 2. Oktober 2000 und dem am selben

Tag gefassten Generalversammlungsbeschluss gemaf 88 2 ff. UmwG zum 30. Juni 2000 auf



Seite 2

den Bw. als Alleingesellschafter verschmelzend umgewandelt (Bl. 12 ff. Arbeitsbogen der BP
Nr. 101018/03). Die Eintragung der Umwandlung ins Firmenbuch erfolgte am 22. November
2000.

Die K. Gastronomie GmbH hatte seit ihrer Grindung im Juli 1999 am Standort P-Stral3e 21
ein Gastgewerbe betrieben. Gesellschafter waren zunéachst der Bw. zu 75 % sowie dessen
Sohn Ing. Johann T. zu 25 %. Mit Abtretungsvertrag vom 31. August 2000 (BI. 23 Arbeits-
bogen der BP Nr. 101018/03) erwarb der Bw. den Geschaftsanteil seines Sohnes und wurde
dadurch zum Alleingesellschafter.

Das Gebéaude P-Stral3e 21 stand im Eigentum des Bw. und wurde von diesem an die

K. Gastronomie GmbH vermietet.

In seiner fur das Jahr 2001 eingereichten Einkommensteuererklarung machte der Bw. bei der
K. Gastronomie GmbH erwachsene Verluste sowie den im Jahr 2000 erlittenen eigenen Ver-
lust als Sonderausgabe gem. 8 18 Abs. 6 EStG geltend (BIl. 2 und 18/2001 E-Akt). Ferner
beantragte er die Anrechnung bei der K. Gastronomie GmbH noch nicht verrechneter
Mindestkorperschaftsteuer in Hohe von 27.040,00 S (BI. 18/2001 E-Akt).

Im Zuge einer u.a. das Streitjahr 2001 umfassenden abgabenbehdrdlichen Priifung gelangte
der Prufer zu der Feststellung (Tz. 15 BP-Bericht), dass, wie anlasslich der bei der

K. Gastronomie GmbH durchgefihrten Prifung festgestellt worden sei, fir die Umwandlung
die umgriindungssteuerrechtlichen Begunstigungen nicht in Anspruch genommen werden
konnten. Die bei der K. Gastronomie GmbH angesammelten Verlustvortrdge sowie die von

dieser entrichtete Mindestkorperschaftsteuer seien daher nicht zu beriicksichtigen.

Unter Tz. 25 des die K. Gastronomie GmbH betreffenden BP-Berichts fuhrt der Prufer zur
Begriindung aus, der Bw. habe den 25 %-igen Geschéftsanteil seines Sohnes mit Abtretungs-
vertrag vom 31. August 2000 rickwirkend zum 30. Juni 2000 erworben. Rickwirkende
Rechtsgeschéfte seien steuerlich nicht anzuerkennen. Zum Umwandlungsstichtag 30. Juni
2000 sei der Bw. daher nicht zu mindestens 9/10 am Stammkapital der GmbH beteiligt

gewesen.

Ferner seien sowohl das Liegenschaftsvermdgen als auch das Inventar mit Rechnung vom
1. September 2000 und Kaufvertrag vom 27. September 2000 zum Stichtag 1. September
2000 an Fr. S. verauf3ert worden. Im Zeitpunkt der Umgriindung seien daher sowohl das
Anlagevermdgen der GmbH als auch die gemietete Liegenschaft bereits verkauft gewesen.
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Das FA fuihrte daraufhin die Veranlagung des Bw. zur Einkommensteuer fur das Jahr 2001
durch, wobei in der Bescheidbegriindung darauf hingewiesen wurde, dass die Veranlagung

unter Zugrundelegung der Feststellungen der BP erfolgte (Bl. 48/2001 E- Akt).

Unter Beachtung der Verlustvortragsbegrenzung des § 2 Abs. 2b Z2 EStG wurde ein Ver-
lustabzug in H6he von 316.859,00 S, das sind 75 % des Gesamtbetrags der Einkinfte von
422.479,00 S, bericksichtigt. Nach Abzug der anrechenbaren Lohnsteuer von der festge-
setzten Einkommensteuer ergab sich eine Einkommensteuergutschrift in Hohe von
53.312,00 S.

In der gegen den Einkommensteuerbescheid fur das Jahr 2001 erhobenen Berufung

(Bl. 51/2001 E-Akt) beantragt der Bw., die Begriindung zu diesem Bescheid dahingehend
abzuandern, dass nicht nur der vom Bw. im Vorjahr erzielte eigene Verlust (875.781,00 S),
sondern auch der Verlust der K. Gastronomie GmbH in Hoéhe von 1.265.032,00 S zum Abzug
in den Folgejahren zugelassen werde. Ferner beantragt der Bw., die Mindestkdrper-
schaftsteuer in Hohe von 27.040,00 S bei der Ermittlung der Einkommensteuer fur das Jahr

2001 anzurechnen.

Zur Begrundung verweist der Bw. auf die von der K. Gastronomie GmbH gegen den Korper-

schaftsteuerbescheid fiir das Jahr 2002 eingebrachte Berufung.

In seiner zur Berufung ergangenen Stellungnahme (BI. 53/2001 E-Akt) weist der Prifer u.a.
darauf hin, dass zum Umwandlungsstichtag ein Betrieb im Sinne des Einkommensteuerrechts
vorhanden sein und auch tatsachlich tbertragen werden musse. Der Betrieb misse daher bis
zur Eintragung der Umwandlung ins Firmenbuch vorhanden sein, da die sachenrechtliche
Ubertragung erst mit der Eintragung ins Firmenbuch vollzogen sei. In den Umgriindungs-
steuerrichtlinien sei klargestellt, zu welchem Zeitpunkt ein Betrieb vorhanden sein misse,

namlich am Umwandlungsstichtag und am Tag des Umwandlungsbeschlusses.

Der Bw. wendet in seiner zur Stellungnahme des Prifers ergangenen Gegenéul3erung ein,
dass bis zum 20. August 2003 das Erfordernis des Bestehens eines Betriebes auch noch am
Umwandlungsbeschlusstag nicht vorhanden sein misse, jedoch gegeben gewesen sei. Er
verweist zur Begriindung auf die im Berufungsverfahren der K. Gastronomie GmbH ein-

gereichte Gegenaulerung.

Darin fuhrt die K. Gastronomie GmbH unter "Verkauf des Betriebes vor dem Tag des
Umwandlungsbeschlusses" aus, am Umgriindungsstichtag habe ein nicht durch Eigenkapital

gedeckter Fehlbetrag bestanden. Um ein Insolvenzverfahren zu vermeiden, sei ein Kaufer
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gesucht worden. Dieser habe den Betrieb sofort erwerben wollen. Es habe also mit dem Ver-
kauf des Betriebes nicht bis zur Firmenbucheintragung der Umwandlung zugewartet werden
koénnen, sondern es habe sofort gehandelt werden mussen. Der Kaufvertrag sei erst am

27. September 2000 abgeschlossen worden, nach Pkt. lll des Vertrages sei die Ubergabe und
Ubernahme des Vertragsobjektes schon am 1. September 2000 erfolgt. Die Kauferin habe
das Gast- und Schankgewerbe bis zur Erlangung der Konzession ohne diese gefiihrt. Deshalb
sei auch das Personal noch bis 30. September 2000 als beim Nachfolgeunternehmen
beschéftigt bei der Gebietskrankenkasse angemeldet gewesen. Den Personalaufwand des
Monats September 2000 habe noch Johann T. sen. bezahlt und an die Kauferin als
Personalleasing verrechnet. Der 30. September 2000 sei ein Samstag gewesen, am darauf
folgenden Werktag, dem 2. Oktober 2000, sei der Umgriindungsbeschluss gefasst worden. Es
habe daher bis zum Umwandlungsstichtag noch ein Betrieb im Sinne des UmgrStG

bestanden.

Die Umwandlung sei im Jahr 2000 erfolgt. Dass der tibertragene Betrieb bis zum Tag des
Umwandlungsbeschlusses vorhanden sein misse, gelte erst ab 21. August 2003 (Inkrafttreten
des Budgetbegleitgesetzes 2003). Die Umgrtindungssteuerrichtlinien seien am 22. Juli 2003
verlautbart worden und daher im Jahr 2000 noch nicht bekannt und noch nicht anwendbar
gewesen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal} 8§ 2 Abs. 2b Z 2 EStG kénnen vortragsfahige Verluste nur im Ausmal von 75 % des
Gesamtbetrags der Einklinfte abgezogen werden. Im angefochtenen Bescheid wurden vor-
tragsfahige Verluste bis zum Hochstausmald der genannten Verrechnungsgrenze beruck-
sichtigt. Ein dartber hinausgehender Verlustabzug war auf Grund der Bestimmung des 8§ 2
Abs. 2b Z2 EStG nicht moglich.

Gemal 8§ 93 Abs. 2 BAO hat jeder Bescheid den Spruch zu enthalten. Was in den Spruch des
Bescheides aufzunehmen ist, ergibt sich inhaltlich und umfangmaRig aus dem Verfahrensge-
genstand (Stoll, BAO, 959), konkret aus der Bestimmung des § 198 BAO. Geméal § 198

Abs. 2 BAO haben Abgabenbescheide im Spruch neben der Benennung der Person, an die
sie ergehen, Art und Hohe der Abgaben, Zeitpunkt der Falligkeit und die Bemessungsgrund-
lagen zu enthalten. Ein Abgabenbescheid und so auch der angefochtene Einkommensteuer-
bescheid hat daher keine Feststellung darlber zu treffen, ob ein Verlust die Merkmale der
Vortragsfahigkeit aufweist. Ob ein Verlust vortragsfahig ist, ist vielmehr im Bescheid flr das

Jahr zu entscheiden, fur das der Verlustvortrag wirksam werden soll (Stoll, BAO, 2088; vgl.
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auch VWGH 14.4.1994, 92/15/0169 betreffend Beurteilung der fur die Vortragsfahigkeit eines
Verlustes erforderlichen ordnungsgemafen Buchfiihrung).

Da im angefochtenen Bescheid Verluste im hochstméglichen Ausmalf? berticksichtigt wurden,
ein dartber hinausgehender und so auch der bei der umgewandelten K. Gastronomie GmbH
entstandene Verlust folglich fur das Jahr 2001 nicht wirksam werden konnte, war fir das Jahr
2001 auch nicht tber die Vortragsfahigkeit dieses Verlustes zu entscheiden.

Soweit der Bw. beantragt, die Begriindung des Einkommensteuerbescheides 2001 mdge
dahin abgeandert werden, dass auch der Verlust der K. Gastronomie GmbH in den Folge-
jahren bei ihm zum Abzug zugelassen werde, ist darauf hinzuweisen, dass die Begriindung
eines Bescheides als solche nicht angefochten und fir sich auch nicht rechtskraftig werden
kann (Stoll, BAO, 964). Angefochten werden kann nur der Spruch eines Bescheides (Stoll,
BAO, 959). Dass aber der Spruch des Einkommensteuerbescheides des Jahres 2001 eine
Feststellung Uber die Vortragsfahigkeit des bei der umgewandelten K. Gastronomie GmbH
entstandenen Verlustes nicht zu enthalten hatte, wurde bereits dargelegt.

Gemal § 9 Abs. 8 UmgrStG sind Mindeststeuern der Ubertragenden Korperschaft im Sinne
des § 24 Abs. 4 KStG, die bis zum Umwandlungsstichtag entstanden und noch nicht ver-
rechnet sind, den Rechtsnachfolgern ab dem dem Umwandlungsstichtag folgenden Wirt-
schaftsjahr in jenem Ausmal3 zuzurechnen, das sich aus der Hohe der Beteiligung an der
umgewandelten Korperschaft im Zeitpunkt der Eintragung des Umwandlungsbeschlusses in
das Firmenbuch ergibt. § 24 Abs. 4 KStG gilt fr natirliche Personen als Rechtsnachfolger mit
der Mal3gabe, dass die Mindeststeuern im Ausmalf entstehender Einkommensteuerschulden
nach Berilicksichtigung der in § 46 Abs. 1 EStG genannten Betrage anzurechnen sind. § 46
Abs. 2 EStG ist nicht anzuwenden.

Gemal § 46 Abs. 2 EStG wird, so die Einkommensteuerschuld kleiner ist als die Summe der
Betrage, die nach Abs. 1 anzurechnen sind, der Unterschiedsbetrag gutgeschrieben.

Aus den genannten Bestimmungen ergibt sich zum einen, dass auf die Einkommensteuer-
schuld zuerst alle tbrigen Vorauszahlungen (wie z.B. die Lohnsteuer) anzurechnen sind und
zum anderen, dass es durch die Anrechnung der Mindestkorperschaftsteuer nicht zu einer
Einkommensteuergutschrift kommen kann (vgl. Wundsam-Zochling-Huber-Kuhn, UmgrStGs,
8§ 9 Rz. 25), eine Anrechnung daher betraglich nur bis zu einer Resteinkommensteuerschuld
von null méglich ist.
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Im angefochtenen Bescheid fiihrte bereits die Anrechnung der Lohnsteuer zu einer
Einkommensteuergutschrift. Damit war aber die beantragte Anrechung von Mindestkorper-
schaftsteuer im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung des Jahres 2001 jedenfalls nicht

moglich.

Die Berufung erweist sich daher sowohl hinsichtlich der beantragten Feststellung der Vor-
tragsfahigkeit der bei der K. Gastronomie GmbH entstandenen Verluste als auch hinsichtlich
der beantragten Anrechnung der Mindestkorperschaftsteuer schon aus den dargelegten

Umsténden als unbegriindet.

Dessen ungeachtet sei im Folgenden, insbesondere aus verfahrensékonomischen Grinden,
auch auf die Frage eingegangen, ob auf die gegenstandliche Umwandlung die Begtinsti-
gungen des Art. 1l UmgrStG anwendbar sind.

Zundachst ist darauf hinzuweisen, dass der Umstand, dass Johann T. sen. den 25 %-igen
Geschaftsanteil seines Sohnes erst zwischen dem Umwandlungsstichtag und dem Tag der
Fassung des Umwandlungsbeschlusses erworben und damit die fir eine Umwandlung gemaf
8§ 2 UmwG erforderliche mindestens 90 %-ige Beteiligung hergestellt hat, der Anwendung des
Art. [ UmgrStG nicht hinderlich ist.

Art. Il UmgrStG knipft an handelsrechtliche Umwandlungen an. Das Erfordernis einer min-
destens 90 %-igen Beteiligung ist ein handelsrechtliches. Die Mindestbeteiligungshéhe muss
aber handelsrechtlich zum Zeitpunkt der Beschlussfassung tber die Umwandlung gegeben
sein. Es ware daher zulassig, wenn die bendtigte Mindestquote erst knapp vor der
Beschlussfassung herbeigefihrt wurde (Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriun-
dungen, Art. Il (Umwandlung — Handelsrecht) Tz. 66). Nicht zuletzt ist darauf hinzuweisen,
dass die gegenstandliche Umwandlung auch in das Firmenbuch eingetragen, die Umwand-
lung somit vom zustéandigen Gericht fur zuléssig erachtet wurde und dieser Umstand auf
Grund der Mal3geblichkeit des Handelsrechts (vgl. Helbich/Wiesner/Bruckner, a.a.O., Art. |l
(Umwandlung — Steuerrecht), 8 7 Tz. 6) auch steuerlich zu beachten ist.

Gemal § 7 Abs. 2 UmgrStG ist Rechtsnachfolger u.a. der Hauptgesellschafter (8 2 Abs. 1
UmwG). Dadurch wird klargestellt, dass vorbereitende Anteilsiibertragungen keinen Einfluss
auf die Rechtsnachfolge haben. Die Rechtsnachfolge richtet sich grundsatzlich nach den zum
Zeitpunkt des Umwandlungsbeschlusses beteiligten Gesellschaftern. Die eine Umwandlung
beschlieRenden Anteilsinhaber sind unabhéngig vom Zeitpunkt des jeweiligen Anteilserwerbs
mit Beginn des dem Umwandlungsstichtag folgenden Tages Rechtsnachfolger im Sinne des

§ 7 Abs. 2 UmgrStG. Demzufolge bewirkt auch ein erst kurz vor Fassung des Umwandlungs-
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beschlusses erfolgter Erwerb der gesamten Anteile an der umzuwandelnden Kérperschaft die
steuerliche Rechtsnachfolge auf den neuen Gesellschafter (vgl. Helbich/Wiesner/Bruckner,
a.a.0., Art. Il (Umwandlung — Steuerrecht), 8 7 Tz. 41).

Der Umstand, dass fur die mit 31. August 2000 vereinbarte Anteilsabtretung auf Grund der
steuerlichen Unbeachtlichkeit rickwirkender Vereinbarungen eine Riuckwirkung auf den

30. Juni 2000 steuerlich nicht anerkannt werden kann, bedeutet nicht, dass damit die
Anteilsabtretung als solche steuerlich unbeachtlich wéare. Unbeachtlich ist lediglich die Rick-
wirkung, dies steht aber fir sich einer Anerkennung der Abtretung zum Zeitpunkt der Verein-
barung, also zum 31. August 2000, nicht entgegen. Da aber, wie oben ausgefiihrt, das not-
wendige Beteiligungsausmald zum Zeitpunkt des Umwandlungsbeschlusses und nicht bereits
am Umwandlungsstichtag gegeben sein muss, kommt der Frage der Rickwirkung im gege-

benen Zusammenhang keine Bedeutung zu.

Dagegen ist das FA mit der Feststellung im Recht, dass die fur die Anwendung der Beguinsti-
gungen des UmgrStG in dessen § 7 Abs. 1 Z 2 Teilstrich 1 normierte Voraussetzung der
Ubertragung eines Betriebes (die in Teilstrich 2 angesprochenen Flle treffen gegenstandlich
nicht zu) nicht erfillt ist.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass die vor dem Inkrafttreten des Budgetbegleitgesetzes
2003 bestehende Rechtslage keineswegs besagte, dass ein Betrieb blo3 am Umwandlungs-
stichtag, nicht jedoch am Tag des Umwandlungsbeschlusses bestehen musste.

Es war im Gegenteil die Frage strittig, ob bereits am Umwandlungsstichtag ein Betrieb vor-
handen sein musste (vgl. Helbich/Wiesner/Bruckner, a.a.O., Art. Il (Umwandlung — Steuer-
recht), 8 7 Tz. 19; Wundsam-Zdchling-Huber-Kuhn, a.a.O., 8 7 Rz. 14;
Hugel/Muhlehner/Hirschler, UmgrStG, 8 7 Rz. 35). Das Budgetbegleitgesetz 2003 hat insoweit
eine Klarstellung herbeigefihrt, als sowohl am Umwandlungsstichtag als auch am Tag des
Umwandlungsbeschlusses ein Betrieb vorhanden sein muss (vgl. auch Wellinger, OStZ 2004,
182, Betriebserfordernis bei Umwandlungen nach Art. [l UmgrStG).

Der Wortlaut des 8§ 7 Abs. 1 UmgrStG in der Fassung vor dem Budgetbegleitgesetz spricht
von Umwandlungen, bei denen ein Betrieb tbertragen wird und stellt damit auf den handels-
rechtlichen Ubertragungsvorgang ab (Helbich/Wiesner/Bruckner, a.a.O., Art. Il (Umwandlung
— Steuerrecht), 8 7 Tz. 19).

Ob dabei das Betriebserfordernis lediglich im Zeitpunkt der Fassung des Umwandlungsbe-
schlusses (so Hugel/Muhlehner/Hirschler, UmgrStG, 8§ 7 Rz. 36) oder auch noch bei Eintra-
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gung des Umwandlungsbeschlusses im Firmenbuch gegeben sein musste (so
Helbich/Wiesner/Bruckner, a.a.O., Art. Il (Umwandlung — Steuerrecht), § 7 Tz. 20; Wellinger,

a.a.0.) kann gegenstandlich dahingestellt bleiben.

Der Bw. weist selbst darauf hin, dass im September 2000 bereits Fr. S. den Gastgewerbe-
betrieb fihrte und der Personalaufwand dieses Monats an Fr. S. weiterverrechnet wurde. Der
Kaufvertrag Uber die den Gastgewerbebetrieb beherbergende Liegenschaft einschlief3lich des
darin befindlichen Inventars wurde mit Fr. S. am 27. September 2000 abgeschlossen, als
Ubergabestichtag dabei der 1. September 2000 bestimmt. Bereits mit Rechnung vom

1. September 2000 wurde Fr. S. das zum Gastgewerbebetrieb gehérende Inventar fakturiert.
Ebenfalls mit Rechnung vom 1. September 2000 wurde die Rechnung tber den Verkauf der

Liegenschaft gelegt.

Am Tag der Fassung des Umwandlungsbeschlusses, das war der 2. Oktober 2000, fuhrte
daher die K. Gastronomie GmbH keinen Betrieb mehr, weshalb sie dem Bw. einen solchen
auch nicht Ubertragen konnte.

Der UFS teilt daher die Meinung des FA, dass die Begunstigungen des Art. [l UmgrStG far
den gegenstandlichen Umwandlungsfall nicht zum Tragen kommen.

Nur der Vollstandigkeit halber sei abschlieRend noch darauf hingewiesen, dass nach § 10 Z1
lit. c UmgrStG der Ubergang vortragsfahiger Verluste auf den Rechtsnachfolger insoweit aus-
geschlossen ist, als Anteile an der umgewandelten Koérperschaft im Wege der Einzelrechts-
nachfolge, ausgenommen die im Gesetz angefiihrten, gegenstandlich jedoch nicht vorliegen-
den Tatbestande, erworben wurden und die Verluste bereits in Wirtschaftsjahren entstanden
sind, die vor diesem Anteilserwerb begonnen haben. Es hatte daher beim Bw., so die
Beguinstigungen des Art. Il UmgrStG tberhaupt anwendbar waren, nur der der urspriinglichen
Beteiligung (75%) entsprechende Anteil an den Verlusten berlcksichtigt werden kdnnen.

Aus den dargelegten Griinden war die Berufung spruchgeman als unbegriindet abzuweisen.

Wien, 26. April 2004



