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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Christian Lenneis und die
weiteren Mitglieder Oberrat Mag. Ludwig Wochner, Mag. Martin Saringer und Dr. Peter
Zacherl im Beisein der Schriftfihrerin FOI Ingrid Pavlik am 6. Mai 2003 tber die Berufung der
Bw., gegen den Bescheid des Finanzamtes flr Korperschaften, vertreten durch Oberrétin Mag.
Karin Krammer, betreffend Korperschaftsteuer fir das Jahr 1995 vom 13.0ktober 1997 nach

in Wien durchgefuhrter mindlicher Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Die Korperschaftsteuer fur das Jahr 1995 betragt € 12.872,83 (d.s. S 177.134,00).

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaR § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches 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
Wirtschaftsprufer unterschrieben sein. Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7
BAO) das Recht zu, gegen diese Entscheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung

(Kenntnisnahme) Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrunde

Die A-GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 5. Juli 1985 als B-GmbH gegrindet. Mit

Verschmelzungsvertrag vom 14. Juni 1995 wurde die C-GmbH in die A-GmbH unter Inan-
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spruchnahme der steuerlichen Begiinstigungen des Art. | des Umgriindungssteuergesetzes
auf Basis der Bilanz der C-GmbH per 31. Dezember 1994 mit Wirkung auf diesen Stichtag

verschmolzen.

Die A-GmbH &nderte mit Beschluss der auRerordentlichen Generalversammlung vom

12. November 1997 ihre Firma auf D-GmbH. Laut Firmenbuch wurde mit Verschmelzungs-
vertrag vom 21. November 1997 nach Generalversammlungsbeschluss vom

2. November 1997 die D-GmbH als ubemehmende Gesellschaft mit der E-GmbH als tber-
tragende Gesellschaft verschmolzen. Laut Protokoll vom 4. Méarz 1998 der aul3erordentlichen
Generalversammlung der D-GmbH wurde beschlossen, die Gesellschaft aufzulésen und
gleichzeitig den bisherigen Geschaftsflihrer Dr. A. in seiner Eigenschaft als Geschaftsfuhrer
abzuberufen und diesen zum alleinigen Liquidator der Gesellschaft zu bestellen. Die Firma der
Gesellschaft erhielt den Zusatz "in Liqu.", sodass die nunmehrige Firma auf die der Bw. zu

lauten hatte.

Mit Gesellschafterbeschluss vom 8. Oktober 1998 wurde der Bericht des Liquidators tber die
Beendigung der Liquidation der Bw. genehmigt und zur Kenntnis genommen, dem Liquidator
die Entlastung erteilt und dieser zum Verwahrer der Blcher und Schriften der Gesellschaft fir

die gesetzlich vorgeschriebene Dauer bestellt.

AnlaRlich einer im Jahr 1997 stattgefundenen Betriebsprifung, die u.a. die Kérper-
schaftsteuer 1995 betraf, wurde festgestellt, dass die Firma C-GmbH mit Wirkung vom

31. Dezember 1994 unter Inanspruchnahme der Bestimmungen des Art. | des Umgriindungs-
steuergesetzes auf die A-GmbH mit einem steuerlichen Verlustvortrag von S 25,391.125,00

verschmolzen wurde.

Die Firma C-GmbH war eine 100%ige Tochter der F-AG. Sie erwarb 1992 aus der ersten und
zweiten Kapitalerhhung der F-AG stammende 46.920 Stiick Aktien des Umlaufvermogens mit
einem Gesamtkaufpreis von S 29,701.500,00. Zum 31. Dezember 1993 wurden die Aktien
nach dem strengen Niederstwertprinzip aufgrund der wirtschaftlichen Probleme der F-AG um
S 22,753.750,00 auf S 7,038.000,00 (Stiickkurs S 150,00) abgeschrieben.

Im Februar 1994 konnte der Gesamtbestand der F-AG Aktien im Rahmen der Sanierung der
Bank mit einem Stickpreis von S 150,00 verkauft werden, wobei die C-GMBH aus den Kaufen

und Verkaufen dieser Aktien einen substanziellen Verlust erzielte.

Aulier diesen Aktien wurden im Jahr 1994 400 Stiick Fremdaktien erworben (Wert
S 405.000,00), die 1995 von der A-GmbH als Rechtsnachfolger tbernommen wurden. Im
November und Dezember 1994 wurden insgesamt 17.000 Stiick Aktien der F-AG gekauft und
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mit Gewinn im Dezember 1994 um S 300,00 je Aktie verkauft. Am 3. Janner 1995 erwarb die
C-GMBH von der Schwestergesellschaft G-Bank 2.830 Stiick Aktien der F-AG zum Preis von
S 180,00 um S 509.400,00.

Der Verlustabzug von S 25,391.125,00 war laut Ansicht der Betriebsprifung im Jahr 1995
ausgeschlossen, da 8 8 Abs. 4 Z 3 KStG 1988 in Verbindung mit 8 4 UmgrStG den Verdustab-
zug nur zulasse, wenn das Vermdogen, das die Verluste verursachte, am Verschmelzungs-

stichtag tatsachlich vorhanden ware.

Dieser Ansicht folgend erliel} das Finanzamt fur Korperschaften am 13. Oktober 1997 einen
Korperschaftsteuerbesched fur das Jahr 1995, in dem es die Korperschaftsteuer mit
S 177.134,00, das ist ein Mehrbetrag von S 162.134,00, festsetzte.

Dagegen erhob die Bw. das Rechtsmittel der Berufung. Sie begriindete diese zunéchst unter
Hinweis auf die Gesetzesmaterialien zum Abgabendnderungsgesetz 1980, demnach das Wort
"Vermogensteile" zum Ausdruck bringen sollte, dass ein Ubergang der Verluste auch bei rein
vermmogensverwaltender Tatigkeit moglich sein sollte. Dies kénnte jedoch nur bedeuten, dass
vorrangig zu prufen sei, ob im Rahmen einer Verschmelzung der verlustverursachende (Teil-
)Betrieb auf den Rechtsnachfolger Uberging. Nur dann, wenn die Verluste keinem (Teil-)Be-
trieb zugeordnet werden kdnnten oder kein (Teil-)Betrieb vorhanden ware, ware zu priufen, ob
das verlustverursachende Vermégen im Sinne einzelner Vermdgensteile auf den Rechtsnach-
folger Uberging. Auch Quantschnigg in FS Bauer, S 272, sprache in diesem Zusammenhang

vom (Teil-)Betrieb als der "kleinsten Einheit der Verlustzuordnung".

Eine ahnliche Rechtsansicht wiirde auch von Amann vertreten, der den Verkauf eines Wirt-
schaftsgutes aus einem (Teil-)betrieb fiir die Ubertragung des Verlustabzuges unschadlich
halte, insoweit dadurch die (Teil-)Betriebseigenschaft nicht verloren ginge. Hingegen wirden
Verluste, die durch ein nicht zu einem (Teil-)Betrieb gehtrendes selbstandiges Wirtschaftsgut
verursacht wirden, nur dann im Rahmen von Verschmelzungen nach dem Umgrindungs-
steuergesetz lbertragbar sein, wenn das betreffende Wirtschaftsgut am Verschmelzungs-

stichtag noch vorhanden ware.

Die Bw. verwies u.a. noch auf die Ausfuhrungen von Wundsam, der ausfiihre, dass wie bisher
bei "Betriebsverlusten” der Betrieb (Teilbetrieb) die kleinste Einheit der Verlustzuordnung
ware. Der Verkauf eines Wirtschaftsgutes bei Aufrechterhaltung der (Teil-)Betriebs eigenschaft
fuhre nicht zur Einschrdnkung des Verlustabzuges. Nur dann, wenn der Verlust durch ein nicht
zu einem Betrieb gehdrendes Wirtschaftsgut verursacht wiirde, misste dieses ver-

lustproduzierende Wirtschaftsgut noch am Verschmelzungsstichtag vorhanden sein.
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Weiters wies die Bw. auf eine Einzelerledigung des BM (fir Finanzen) vom 23. Janner 1995
hin, demnach darauf abgestellt wiirde, ob zum Umgriindungsstichtag das Vermdgen noch die
Eigenschaft eines (Teil-)Betriebes aufweise. Nach Ansicht der Bw. wére daher vorrangig zu
prifen, ob ein (Teil-)Betrieb vorhanden ware und die auf den Rechtsnachfolger tberge-

gangenen Verluste diesem (Teil-)betrieb zugeordnet werden kénnten.

Zusammenfassend vertrat sie die Meinung, dass der (Teil-)Betrieb "Wertpapierhandel” im
Zuge der Verschmelzung der C-GmbH auf die A-GmbH Ubergegangen wére und die Veruste
aus der VerauRerung der Aktien der F-AG eindeutig diesem (Teil-)Betrieb zuzuordnen waren.
Ware eine solche Verlustzuordnung wie im vorliegenden Fall mdglich, blieben diese Verluste
beim Rechtsnachfolger abzugsfahig. Dies ergebe sich bereits aus dem eindeutigen Wortlaut
des 8 4 Z 1 lit. b UmgrStG und entsprache der herrschenden Ansicht. Die Bw. beantragte, den
geltend gemachten Verlustabzug in Hoéhe von S 25,391.125,00 anzuerkennen und eine

mundliche Berufungsverhandlung anzuberaumen.

Eine Akteneinsicht durch die Abgabenbehdrde Il. Instanz in den Veranlagungsakt der C-GmbH
ergab, dass laut beglaubigter Abschrift aus dem Firmenbuch zum Zeitpunkt 11. Juli 1991 diese
Firma als Gegenstand des Unternehmens die Erbringung von Dienstleistungen in der
automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik genannt hatte. Aus der Ver-
standigung des Magistrates der Stadt Wien tber das Ausscheiden des Geschéftsfuhrers dieser
Firma vom 3. Februar 1995 geht ebenfalls hervor, dass diese berechtigt war, das
Handelsgewerbe gem. § 103 Abs. 1 lit. b Z 25 GewO 1973, beschrankt auf den Kleinhandel

mit EDV-Geraten und Zubehor auszutben.

Aus dem Jahresabschluss der C-GmbH zum 31. Dezember 1992 geht hervor, dass unter
Umlaufvermégen Wertpapiere und Anteile in H6he von S 29,701.500,00 und als Passivposten
Bankverbindlichkeiten in Hohe von S 29,914.908,47 angefuhrt sind, die Firma im Jahr 1992
einen Jahresverlust von —S 255.370,99 sowie einen Bilanzverlust in Hohe von -S 440.499,89
erwirtschaftete. Aus den Erlauterungen der Gewinn- und Verlustrechnung geht hervor, dass
die Umsatzerlose ausschlief3lich Inlanderlose aus dem Handel mit EDV-Geraten, der Weiter-

verrechnung von Leistungen, sowie Ertrage aus Telekursabfragen beinhalten.

Aus dem Jahresabschluss C-GmbH zum 31. Dezember 1993 geht hervor, dass unter Umlauf-
vermdgen, Wertpapiere und Anteile, ein Wertpapierdepot in Héhe von S 7,038.000,00 ange-
fuhrt ist, wahrenddessen an Passiva Bankverbindlichkeiten in Hohe von S 33,349.439,07 sowie

ein Jahresverlust in H6he von S -26,009.289,69 und ein Bilanzverlust von
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-S 26,449.790,60 angefiuhrt werden. Aufgrund der wirtschaftlichen Probleme der F-AG wurde
eine Teilwertabschreibung auf den Bestand von Aktien der F-AG vorgenommen. Auch zum
31. Dezember 1993 wurden die Umsatzerldse ausschlie3lich mit solchen aus Inlandserldsen
aus dem Handel mit EDV-Geraten, der Weiterverrechnung von EDV-Dienstleistungen sowie

den Ertréagen aus Telekursabfragen erklart.

Aus dem Jahresabschluss C-GmbH zum 31. Dezember 1994 sind unter Umlaufvermdgen
sonstige Wertpapiere und Anteile in Héhe von S 1,905.000,00 ersichtlich und aus der Gewinn-
und Verlustrechnung Gewinne aus der Veraufierung von Wertpapieren des Umlaufvermogens
in Hohe von S 2,028.354,00. Aufgrund des Verlustvortrages aus dem Vorjahr ist ein
Bilanzverlust in Hohe von —S 25,379.829,71 ausgewiesen, es wurden jedoch keine Angaben

zur Herkunft der Umsatzerlose angefuhrt.

Mit Schreiben vom 29. Janner 2003, eingelangt am 31. Janner 2003, stellte die Bw. den

Antrag auf Entscheidung des gesamten Berufungssenates.

In der am 6. Mai 2003 Uber Antrag der Partei abgehaltenen mundlichen Berufungs-
verhandlung wurde vom Abwickler ergéanzend ausgeftihrt, dass die C-GmbH fir die F-AG
(spater H-AG) eine "marktmacherische Funktion" ausgelbt hatte, indem sie fur die Mutter-
gesellschaft deren Aktien bis zu der vom Aktiengesetz normierten 10%-Grenze ge- bzw. ver-

kauft hatte, um einen Kursausgleich vorzunehmen.

Isoliert betrachtet wéare dieses Geschaft - wenn es mit fremden Aktien getatigt worden ware,
was aber nicht zulassig war, da sie dann mit dem BWG in Konflikt geraten wére - jedenfalls
ein Wertpapierhandel gewesen, der einen Teilbetrieb darstelle. Die ebenfalls anwesende
steuetiche Vertreterin Mag. B. fuhrte erganzend aus, dass von der Bw. auch im Jahr 1994 im
groReren Umfang als vom Referenten dargestellt, Wertpapiergeschafte getatigt worden

waren. Dies ware im Umfang von rund S 10,000.000, -- geschehen.

Uber Befragen durch den Referenten gab Dr. A. bekannt, dass 1992 die Wertpapieran- und
verkaufe deshalb gestoppt worden wéren, weil zum damaligen Zeitpunkt bereits die oben
erwahnte 10%-Grenze erreicht gewesen ware. Im Februar 1994 wére das gesamte Aktien-
paket bis auf 10.000 Stiick en block verkauft worden. Der Rest ware anschliel}end im Méarz
1994 verauRRert worden. Nachdem sich Angebot und Nachfrage wieder eingependelt hatten,

wurde im November 1994 das Wertpapiergeschaft wieder aufgenommen.

Die Vertreterin des Finanzamtes vertrat die Meinung, dass deshalb, weil das verlustbringende
Vermdgen zum Umgrindungsstichtag nicht mehr vorhanden gewesen ware, ein Verlust-

vortrag nicht zuldssig sei.
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Die steuerliche Vertreterin der Bw. hielt fest, dass es richtig ware, dass die in Rede stehenden
Wertpapiere zum Zeitpunkt der Umgriindung nicht vorhanden waren. Mal3geblich ware
jedoch, dass der Wertpapierhandel als solcher zum Stichtag jedenfalls noch existent gewesen
ware. Es sei darauf hinzuweisen, dass sich tUberdies im Portefeuille noch weitere Aktien
befunden héatten. Der Abwickler bemerkte hiezu ergdnzend, dass es im Wirtschaftsleben eines
"Marktmachers™" durchaus Ublich ware, dass gewisse Positionen einfach abgestoRen wirden

und daher nicht mehr vorhanden sein kdnnten.

Der Senat hat erwogen:

GemaR Art. 1 84 Z 1 lit. a UmgrStG ist 8 8 Abs. 4 Z 2 des KStG 1988 nach Mal3gabe folgender
Bestimmung anzuwenden: Verluste der Ubertragenden Korperschaft, die bis zum Ver-
schmelzungsstichtag entstanden und noch nicht verrechnet sind, gelten im Rahmen der
Buchwertvorfihrung ab dem dem Verschmelzungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum
der Ubernehmenden Korperschaft insoweit als abzugsfahige Verluste dieser Korperschaft, als
sie dem Ubertragenen Vermogen zugerechnet werden kénnen. Voraussetzung ist weiters,

dass das Ubertragene Vermdgen am Verschmelzungsstichtag tatsachlich vorhanden ist.

Das Umgrindungssteuergesetz sieht im Zuge von Umgriindungen einen objektbezogenen
Verlustibergang vor. Verluste der Ubertragenden Kdrperschaft, die bis zum Verschmelzungs-
stichtag entstanden und noch nicht verrechnet sind, gehen im Rahmen der Buchwertfort-
fuhrung ab dem dem Verschmelzungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum auf die Gber-
nehmende Kdrperschaft insoweit als abzugsfahige Verluste Uber, als sie dem Ubertragenen
Vermogen zugerechnet werden kénnen. lhr Ubergang ist an die Ubertragung der ent-
sprechenden Verlustentstehungsquelle geknipft. Ist diese Vermdgen am Verschmelzungs-
stichtag — egal aus welchen Griinden — nicht mehr vorhanden, gehen die Verluste bzw. die
Verlustvortrage durch die Verschmelzung unter, obwohl sie ohne Verschmelzung weiterhin
vortragsfahig gewesen waren und mit jeglichen Gewinnen der Koérperschaft hatten verrechnet
werden konnen.

Unbestritten ist, dass die Aktien der F-AG zur Ganze im Marz 1994 verkauft worden sind und
diese Aktien fur die Entstehung des Verlustes in Hohe von S 25,391.125,00 ursachlich waren.
Da die Bw. als Stichtag fur die Verschmelzung den 31.12.1994 wahlte, jene Aktien jedoch
bereits zuvor im Marz 1994 zur Ganze verkauft wurden, waren diese Aktien zum Ver-
schmelzungsstichtag nicht mehr im Ubertragenen Vermodgen und somit diesem auch nicht
mehr der zurechenbar. Allein aufgrund dieser Tatsache ist ein Ubergang der Verluste der

Ubertragenden Gesellschaft auf die Bw. nicht moglich.



Seite 7

Zum von der Bw. im Berufungsverfahren fur die Verlustabzugsfahigkeit vorgebrachten
Argument, dass "der (Teil-)Betrieb Wertpapierhandel im Zuge der Verschmelzung der C-GmbH
auf die A-GmbH Ubergegangen ware" vertritt der Senat die Ansicht, dass es sich dabei um
eine zweckdienliche Schutzbehauptung handelt, da eine Widerlegung der oben beschriebenen
Fakten nicht mdglich ist. Diese Ansicht findet ihre Rechtfertigung umso mehr im vorliegenden

Akteninhalt. Denn bereits

aus der Firmenbucheintragung betreffend den Gegenstand des Unternehmens, der auf
"die Erbringung von Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitungs- und

Informationstechnik” lautet,

aus dem der Gewerbebehorde bekanntgegebenen Gegenstand des Unternehmens,

namlich Handelsgewerbe beschrankt auf den Kleinhandel mit EDV-Geraten und Zubehor,

sowie aus dem von der C-GmbH selbst bekanntgegebenen tatsachlichen Geschéfts-
gegenstand, dem Handel mit EDV-Geraten, die Weiterverrechnung von EDV-Dienst-

leistungen sowie Telekursabfragen,

geht hervor, dass die Bw. weder beabsichtigte, einen Teilbetrieb betreffend Wertpapierhandel
zu fuhren, noch nach ihren eigenen in den Jahresabschliissen gemachten Angaben ent-

sprechend einen solchen auch tatsachlich fuhrte.

Selbst bei AuBerachtlassung der dem Senat vorliegenden Fakten kdme man jedoch bei einer

rechtlichen Wirdigung des "Teilbetriebes Wertpapierhandel” zu keinem anderen Ergebnis:

Nach Art. | 8 4 Z 1 lit. ¢ UmgrStG ist in den Fallen der lit. a und b der von diesen Betrieben,
Teilbetrieben oder Vermodgensteilen verursachte Verlust vom Abzug ausgeschlossen, wenn der
Umfang der Betriebe, Teilbetriebe oder nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermoégensteile am
Verschmelzungsstichtag gegentiber jenem im Zeitpunkt des Entstehens der Verluste derart
vermindert ist, dass nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse eine Ver-

gleichbarkeit nicht mehr gegeben ist.

Danach bleibt der Verlustabzug entweder zur Ganze erhalten, oder er geht zur Ganze ver-
loren. Letzteres ist dann der Fall, wenn der Teilbetrieb am Verschmelzungsstichtag umfang-
manig mit jenem im Zeitpunkt der Verlustentstehung nach dem Gesamtbild der wirtschaft-
lichen Verhéaltnisse nicht mehr vergleichbar ist. Fur die Frage der Verlustzurechnung zum Ver-
schmelzungsstichtag ist auf die seinerzeitige Zurechnung des Vermadgensteils im Zeitpunkt der

Verlustentstehung abzustellen.
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Eine Gegenuberstellung der Umfange der im Umlaufvermégen ausgewiesenen Bilanzansatze
"Wertpapiere und Anteile" ergibt, dass die Bw. im Zeitpunkt der Teilwertabschreibung Wert-
papiere in Hohe von S 29.701.500 hielt, wahrend zum Verschmelzungsstichtag lediglich
Wertpapiere in Wert von S 1.905.000,00 ausgewiesen sind. Der zum Verschmelzungsstichtag
sich daraus ergebende Anteil von 6,41 % am urspringlichen Wertpapierbestand erreicht
daher bei weitem nicht jenes Ausmal} von ca. 25 %, das fur die Vergleichbarkeit als not-

wendig angesehen wird (vgl. Quantschnigg in FS Bauer, S. 274).

Wahrend im Verlustentstehungs(Abschreibungs-)zeitpunkt die C-GmbH nach eigenem Vor-
bringen aufgrund des Uberschreitens der 10% Grenze ihre "marktmacherische" Tatigkeit
ganzlich eingestellt hatte, ware der Wertpapierhandel als solcher vor dem Umgrindungs-
stichtag wiederaufgenommen worden. Eine Gegentiberstellung der maf3geblichen Zeitpunkte
ergibt daher zum einen das Bild ganzlicher Inaktivitat, wahrend zum anderen eine Tatigkeit im

Wertpapierhandel stattgefunden hatte.

Da demnach die Vergleichbarkeit eines "Teilbetriebes Wertpapie rhandel" am Ver-
schmelzungsstichtag mit jenem im Zeitpunkt der Verlustentstehung weder dem Umfang, noch
dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse nach gegeben ist, wirde auch die Beur-
teilung des vorliegenden Sachverhaltes unter dem Aspekt des Teilbetriebes zu keinem

anderen Ergebnis fihren.

Sohin war spruchgemaR zu entscheiden.

Wien, 14. Mai 2003



