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UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0150-W/05

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., vertreten durch Confida
Wirtschaftstreuhand GmbH, 1190 Wien, Reithlegasse 4, gegen den Feststellungsbescheid des
Finanzamtes Wien 9/18/19 Klosterneuburg gemaB § 92 Abs 1 lit b BAO betreffend

Nichtanerkennung von Verlustvortrédgen entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Bei der Berufungswerberin (Bw.), einem in der Rechtsform einer GmbH betriebenen Verlag,
fand eine die Jahre 1997 bis 1999 umfassende Buch- und Betriebspriifung gem. § 150 BAO
statt.

Aufgrund der Priifungsfeststellungen erlieB das Finanzamt einen Feststellungsbescheid nach §
92 Abs 1 lit b BAO folgenden Inhalts:

"Im abgabenbehdérdlichen Verfahren werden vom Finanzamt fiir den 9., 18., 19. Bez./Wien und
Klosterneuburg folgende Feststellungen zu den Verlustvortragen getroffen.

Spruch

Die nicht verbrauchten Verlustvortrdge aus den Tangenten Verlagsbuchhandlung J.B. KG (vormals X-
KG, StNr ...) aus 1997 und 1998 werden aberkannt und sind ab 1.1.2001 vom Abzug ausgeschlossen.

Durch Tangenten entstandene eigene Verlustvortrage:

ATS

Eigener Tangentenverlust JB. KG 1997 3,547.842 It. VIg

Eigener Tangentenverlust JB. KG 1998 1,157.664 It. BpAnteilsverk.29.1.99
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Vom Abzug ausgeschlossene Verlustabziige 4,705.506

Sollte eine Anderung der Verlusttangente 1998 der JB. KG eintreten, dndert sich der abzuerkennende
Verlustabzug entsprechend.

Begriindung:

Rickwirkend mit 31.12.2000 wurden die Kommanditanteile der Kommanditisten G.G., M.G. u. P.P.
(70% des Gesamtkapitals) an der Verlag Y-KG in die geprtifte Kérperschaft gemaB Art. III des
UmgrStG eingebracht.

Die gegenstandliche Rechtsfrage wurde auch von MR Dr. Wiesner in zwei Anfragebeantwortungen vom
27. Aug. 2002 und 13. Sept. 2002 (BMF C 80/5-1V/6/02, C wie Confida Wirtschaftstreuhand) im Sinne
der Finanzverwaltung beantwortet: "Halt eine Kapitalgesellschaft nur einen Anteil an einer
Personengesellschaft, vor allem als substanzbeteiligte Komplementargesellschaft, ist zumindest in
bilanzbiindeltheoretischer Sicht das Vorliegen eines Betriebes denkbar. Halt eine Kapitalgesellschaft
mehrere Mitunternehmeranteile oder daneben auch Kapitalanteile, spricht dies im Allgemeinen fiir das
Vorliegen einer vermdgensverwaltenden und damit nicht operativen Gesellschaft" (BMF C 80/5-
1V/6/02).

Laut Erlass des BMF vom 16.6.1998 ist der Wegfall von Vermdgensteilen nicht sklavisch an der
Teilbetriebseigenschaft zu messen: Fallen vor dem Umgriindungsstichtag nicht bloB einzelne
Wirtschaftsgliter, sondern eine Summe von Wirtschaftsgiitern weg, die als eine zusammenhangende
wirtschaftliche Untereinheit gewertet werden kdnnen, ist eine entsprechende Verminderung des
Uibergehenden vortragsfahigen Verlustes auch dann gerechtfertigt, wenn kein Teilbetrieb im Sinne der
Lehre und Rechtsprechung vorliegt, wohl aber nahezu alle Elemente eines solchen vorliegen.

Dadurch erlibrigen sich Erérterungen dariiber, ob im vorliegenden Fall eine geschaftsfiihrende oder
eine vermogensverwaltende Holding vorliegt.

Laut BMF geht die mit der Verwaltung von Beteiligungen verbundene Lenkungs- und Leitungsfunktion
im Regelfall nicht liber die vermdgensverwaltende Ebene hinaus und wird in steuerlicher Sicht nicht als
Betrieb zu werten sein. Auch der Begriff der geschaftsleitenden Holding ist nicht automatisch mit der
Annahme einer Betriebsfunktion verbunden (vgl. Rz 381 KStR 2001 zur Organtragerfunktion). GemaB
Rz 381 KStR 2001 sind bei einer geschéftsleitenden Holding, die fiir den Unternehmensverband
Leitungs- und Lenkungsaufgaben sowie zentrale Verwaltungsagenden erfillt, die Voraussetzungen im
Einzelfall zu priifen. Im vorliegenden Fall (ibt die sog. "geschaftsleitende Holding" nur Leitungs- und
Lenkungsaufgaben aus, zentrale Verwaltungsagenden, die entsprechendes Personal und Betriebsmittel
erfordern, liegen nicht vor. Somit fehlt es im vorliegenden Fall an der Betriebseigenschaft (= eigene
Betrieb in steuerlicher Sicht) der "geschéftsleitenden Holding".

Das Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer Mitunternehmerschaft mit Ubernahme von
Wirtschaftsglitern aus der Mitunternehmerschaft stellt eine Entnahme bzw. einen Verkauf (gesondertes
Rechtsgeschaft, im vorliegenden Fall Rechnungen lber die Wirtschaftsglter, Sachabfindung) dar.
Dieser Vorgang stellt eine Einzelrechtsnachfolge dar, ohne Ubergang des Verlustvortrages (Wegfall des
Komplementaranteils und "Erlangen" von Verlagsrechten anstelle des MU-Anteiles:
Einzelrechtsnachfolge ohne Ubergang eines Verlustvortrages).

Im vorliegenden Fall liegt auch keine Realteilung im Sinne des UmgrStR vor (Abtretungsvertrag,
fehlende formale Voraussetzungen, positiver Verkehrswert, etc...

Ist in den Féllen des § 4 Z 1 lit. b der Umfang der Betriebe oder Vermdgensteile am
Verschmelzungsstichtag (Einbringungsstichtag: 31.12.2000) gegeniiber jenem im Zeitpunkt des
Entstehens der Verluste derart vermindert, dass nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse
eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben ist, ist der von diesen Betrieben oder Vermégensteilen
verursachte Verlust vom Abzug ausgeschlossen (§ 4 Z 1 lit ¢ UmgrStG).

Beim gepriiften Unternehmen sind Verlustvortrage vorhanden, die aufgrund von
Mitunternehmeranteilen - Komplementéaranteil an der Verlagsbuchhandlung J. JB. KG (StNr. ...) -
entstanden sind.

Mit Einbringungsstichtag 31.12.2000 ist zu priifen, ob das verlustverursachende Vermdgen bzw.
Vermdogensteile (bis 29.1.1999 74% Mitunternehmeranteile an der Verlagsbuchhandlung J JB. KG) bei
der tibernehmenden und gepriiften GmbH am 31.12.2000 noch vorhanden ist und ob nach dem
Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse eine Vergleichbarkeit noch gegeben ist.
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Somit werden die nicht verbrauchten Verlustvortrage aus den Tangenten J.B. Verlagsbuchhandlung KG,
vormals X-KG, StNr ... aus 1997 und 1998 aberkannt und sind ab 1.1.2001 vom Abzug ausgeschlossen.

Die 74%igen Komplementéranteile am Biindelbetrieb Verlagsbuchhandlung JB. KG wurden zum
29.1.1999 verauBert.

Das UmgrStG legt den Grundsatz des objektbezogenen Verlustvortragsiiberganges fest, der auch fiir
den Art 111 zur Anwendung gelangt, wobei dadurch der Verlustabzug sowohl bei der tibertragenden als
auch der Gbernehmenden Gesellschaft eingeschrankt wird.

§ 21 Z 2 UmgrStG verweist fiir eigene Verluste auf § 4 Z 1 lit. b und ¢ UmgrStG:

Die libernehmende Korperschaft kann eigene Verluste, die bis zum Verschmelzungsstichtag entstanden
und noch nicht verrechnet sind, nur dann weiterhin (= ab 2001) abziehen, wenn die
verlustverursachenden (Teil-)Betriebe oder Vermdgensteile am Verschmelzungsstichtag
(Einbringungsstichtag: 31.12.2000) tatsachlich noch im vergleichbaren Umfang vorhanden sind (§4 Z 1
lit b UmgrStG). Bei "Betriebsverlusten" ist der (Teil-)Betrieb die kleinste Einheit der Verlustzuordnung.

Nach der Bilanzbiindeltheorie ist die Beteiligung an einer Personengesellschaft als selbstandiger Betrieb
jedes Gesellschafters zu werten. Zumeist wird die Bilanzbiindeltheorie aus § 23 Z 2 EStG abgeleitet.
Laut Bruckner ("Objektbezogener Verlustvortragsiibergang bei Verschmelzungen" in: Praxistragen zum
Korperschaftsteuerrecht Festschrift fiir Harald Werilly, Seite 87) werden nach den Grundsatzen der
(nach wie vor herrschenden) Bilanzbiindeltheorie auch Mitunternehmeranteile iSd § 23 EStG
ertragsteuerlich wie selbstdndige Betriebe der einzelnen Gesellschafter behandelt und sind daher
ebenfalls Zuordnungseinheit flir Verlustvortrage.

Die Begriffe "Betrieb" und "Teilbetrieb" sind nach ertragsteuerlichen Kriterien auszulegen (siehe
UmgrStR Pkt. 1 .4.2.1 "Objektbezogener Verlustvortragsiibergang" und auch EStR 2000 Rz 5506 ff).
Laut Umgriindungsteuerrichtlinien (Rz 200) gelten Mitunternehmeranteile im Sinne des § 23 EStG als
Betriebe und sind daher ebenfalls Zuordnungseinheit fiir Verlustvortrage.

Laut Hagel/Mihlehner/Hirschler FN 45 zu Rz 31 des § 4 UmgrStG ist eine Gleichstellung von
Mitunternehmeranteilen mit Betrieben und Teilbetrieben aus steuersystematischen Griinden geboten.

Der verlustverursachende Komplementaranteil an der JB. KG ist auf Grund des Anteilsverkaufs vom
29.1.1999 als Teilbetrieb im Sinne des verlustverursachenden Vermdgens weggefallen.

Die Rechtsansicht der Bp wurde vom BMF - MR Dr. Wiesner - in einer Besprechung bestatigt, eine
Kopie des diesbeziiglichen Aktenvermerkes wurde dem steuerlichen Vertreter im Zuge der
Betriebspriifung Gibergeben (siehe Arbeitsbogen der BP)."

In der dagegen gerichteten Berufung fiihrt die steuerliche Vertreterin der Bw. aus:

"Die Berufung richtet sich gegen die Aberkennung der nicht verbrauchten Verlustvortrdge aus den
Tangenten der J.B. Verlagsbuchhandlung KG, vormals X-KG aus den Jahren 1997 und 1998.

Begriindung:
1. Sachverhalt

Die Kommanditanteile der Kommanditisten G. G., M. G. und P. P. an der Y. Verlags KG wurden
riickwirkend mit 31.12.2000 nach Art. III UmgrStG in die Bw GmbH (Komplementar GmbH)
eingebracht. Die Bw GmbH hatte im Zeitpunkt der Umgriindung Verlustvortrége, welche in Héhe von
ATS 4,705.504.- als Tangentenverluste aus der Beteiligung an der JB. KG stammten. Die Beteiligung an
der JB. KG gehorte zum Zeitpunkt der Umgriindung nicht mehr zum Betriebsvermdgen der Bw GmbH,
in der Folge kurz "V." genannt. Mit dieser Umstrukturierung wurde die Bereinigung der
gesellschaftsrechtlichen Struktur bezweckt, da die einbringenden Kommanditisten im selben AusmaBi
auch an der tbernehmenden Komplementdr GmbH beteiligt waren.

2. Rechtslage

Der Verlustvortrag ist zwar im Rahmen der Sonderausgaben (§ 18 EStG, auf welchen das KStG
verweist) geregelt, zahlt aber gesetzessystematisch betrachtet nicht zu den Sonderausgaben. Der
Verlustvortrag ist keine Beglinstigung wie die anderen Sonderausgaben, sondern ist als notwendige
Ergénzung zur Gewinnermittlung, zum Nettoprinzip und zur Abschnittsbesteuerung zu verstehen. Durch
den Verlustvortrag soll eine Mdglichkeit geschaffen werden, den durch die notwendige
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Abschnittsbesteuerung méglicherweise eintretenden Harten in der Steuerbelastung im Verhaltnis zur
Steuerbelastung bei einer Gesamtgewinnbesteuerung entgegenzuwirken. Der Verlustabzug ist Ausdruck
des dem Ertragsteuerrechts immanenten Leistungsfahigkeitsprinzips. Jede Einschrankung des
Verlustabzuges ist daher auf ihre Vereinbarkeit mit dem Prinzip der Leistungsfahigkeit zu priifen!
Letztendlich muss daher jede ibermaBige Einschrankung auf ihre verfassungsrechtliche Zulassigkeit
gepriift werden (siehe hiezu schon Doralt, EStG - Kommentar’ § 18 Tz 282 f).

Entsprechend dem - oben beschriebenen - Charakter des Verlustvortrages ist er als héchstpersénliches
Recht konzipiert, der grundsatzlich nur dem Steuerpflichtigen selbst zusteht und daher grundsatzlich
auch nicht auf den Erwerber eines Unternehmens (ibergeht.

Grundsatzlich gilt daher, dass der Steuerpflichtige dieses Recht auch nicht durch die VerduBerung bzw
Einstellung des Verluste verursachenden Betriebes verliert, sondern ihm weiterhin zusteht, auch wenn
die Verlustquelle (der Betrieb) im Zeitpunkt des Abzuges nicht mehr vorhanden ist.

Neben der Verlustabzugsbeschrénkung fiir Kérperschaften im Falle eines Mantelkaufes (§ 8 Abs 4 Z 2
KStG), wird das Recht auch im Rahmen von Umgriindungsvorgdangen nach dem UrngrStG in
bestimmten Fallen teilweise eingeschrankt. Die fiir alle Umgriindungsvorgange maBgebende
Bestimmung findet sich grundsatzlich in § 4 UmgrStG. In § 4 UmgrStG wird der Verlustabzug im
Rahmen von Verschmelzungen (Art I UmgrStG) geregelt, soweit auch besondere Regelungen fiir
andere Umgriindungsvorgange zur Anwendung kommen, werden diese unter Verweis auf diese
Bestimmung und unter Beriicksichtigung der fiir den jeweiligen Umgriindungsvorgang maBgebenden
Besonderheiten geregelt.

§ 4 UmgrStG regelt somit abweichend vom allgemeinen Steuerrecht die Frage des Schicksals
vortragsfahiger Verluste der (ibertragenden und auch der tibernehmenden Korperschaft. Entgegen des
dem Verlustvortrag immanenten Wesen als hochstpersonliches Recht des Steuerpflichtigen wird in § 4
UmgrStG das Recht auf den Verlustvortrag an das Vorhandensein des Verlustobjektes gekniipft und
dieses Recht nicht nur bei der libertragenden Kérperschaft, sondern auch bei der tibernehmenden
Korperschaft eingeschrankt.

Unter Bezugnahme auf den der Berufung zugrunde liegenden Sachverhalt soll in der Folge nur auf die
Vortragsfahigkeit der Verluste der iibernehmenden Kérperschaften des Naheren eingegangen werden.

In § 4 Z 1 lit b UmgrStG normiert der Gesetzgeber eine Einschrankung vom hdchstpersdnlichen Recht
des Verlustvortrages dahingehend, dass im Rahmen von Umgriindungsvorgéangen, im konkreten von
Verschmelzungen, auch die Abzugsfahigkeit der eigenen Verluste der (ibernehmenden Koérperschaft nur
insoweit erhalten bleibt, als das Verluste verursachende Vermdgen am Verschmelzungsstichtag noch
tatséchlich vorhanden ist.

GemaB § 21 Z 2 UmgrStG ist diese Bestimmung (§ 4 Z 1 lit b und ¢ UmgrStG) fiir die eigenen Verluste
der libernehmenden Kérperschaft im Rahmen von Einbringungen anzuwenden.

Es gilt daher in der Folge die Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Einschrankung des Rechtes auf
Verlustabzug der (ibernehmenden Korperschaft im Rahmen von Einbringungen nach § 4 Z 1 litb und ¢
UmgrStG herauszuarbeiten und den vorliegenden Sachverhalt auf ihre Erfiillung zu Gberpriifen. Da im
gegenstandlichen Fall die ibernehmende Gesellschaft, die Bw GmbH zum Zeitpunkt der Umgriindung
Verlustvortrége aus der Beteiligung an der JB. KG hatte, welche sie zum Zeitpunkt der Umgriindung
bereits verdauBert hatte, gilt es zu klaren, ob eine der im UmgrStG vorgesehenen Einschrankungen des
Verlustabzuges zur Anwendung kommt.

3. Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 4 Z 1 lit b UmgrStG und ihre Auslegung

§ 4 Z 1 lit b UmgrStG sieht eine Einschrankung fiir die Vortragsfahigkeit der bis zum
Verschmelzungsstichtag, bzw Einbringungsstichtag (Verweis des § 21 Z 2 UmgrStGauf§4 Z 1 litb
UmgrStG, siehe hiezu schon vorangehend unter Punkt 1) entstandenen und noch nicht verrechneten
Verluste der (ibernehmenden Kérperschaft vor, sofern der diese Verluste verursachende "Betrieb,
Teilbetrieb oder nicht einem Betrieb zurechenbare Vermdgensteil" am Verschmelzungs- bzw
Einbringungsstichtag tatsachlich nicht mehr vorhanden ist.

MaBgebend fiir die Beibehaltung des Verlustabzugsrechtes der (ibernehmenden Kérperschaft ist also,
dass der den Verlust verursachende Betrieb bzw Teilbetrieb bzw nicht einem Betrieb zurechenbare
Vermogensteil am Umgriindungsstichtag noch tatsachlich vorhanden ist. Im gegenstandlichen Fall
stammen die in Rede stehenden Verluste aus eine Beteiligung an einer KG, also aus einer
Mitunternehmerschaft. Dieser Verluste verursachende Mitunternehmeranteil war zum Zeitpunkt der
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Umgriindung nicht mehr vorhanden. Er wurde 1999 verduBert. Bis zum Zeitpunkt der Umgriindung
waren die aus diesem Mitunternehmeranteil resultierenden Verluste in Hohe von ATS 4 705.504.- noch
nicht verbraucht.

Verlustvortrage sind als hdochstpersonliches Recht konzipiert und gehen daher grundsétzlich auch durch
Umgriindungsvorgange nicht verloren, es sei denn der vorliegenden Tatbestand ist unter die
Bestimmung des § 4 Z 1 lit b UmgrStG zu subsumieren.

§ 4 Z 1 lit b UmgrStG knipft fir die Beibehaltung des Verlustvortrages an das Vorhandensein des
verlustverursachenden Vermdgens an und umschreibt dies ausdriicklich mit den Worten "Betrieb,
Teilbetrieb und nicht einem Betrieb zurechenbare Vermdgensteile". Mitunternehmeranteile werden als
verlustverursachendes Vermdégen nicht bezeichnet.

Die Rechtsnormauslegung hat entsprechend den allgemeinen Auslegungsgrundsatzen mit der
Erforschung des Wortsinnes zu beginnen. DemgemaB kann festgestellt werden, dass die Begriffe
"Betrieb und Teilbetrieb" Rechtsbegriffe des Steuerrechts sind, welche keine eigenstandige Definition
erfahren haben, sondern deren Inhalt vorausgesetzt wird. Allgemein wird nach der herrschenden Lehre
(siehe fiir viele Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer - Handbuch, § 4 Tz 4) und Rechtsprechung
(zB VWGH 16. 2.1988, 87/14/0040) in Ubereinstimmung mit der Finanzverwaltung (Rz 409 EStR) unter
dem Begriff "Betrieb" die Zusammenfassung menschlicher Arbeitskraft und sachlicher Produktionsmittel
in einer organisatorischen Einheit verstanden. Dieser von Lehre und Rechtsprechung geformte und vom
Gesetzgeber vorausgesetzte Begriffsinhalt bildet sogleich auch die Grenze jeglicher Auslegung. Das
heiBt, nur ein Betrieb bzw Teilbetrieb kann von der Einschrankung des Verlustvortrages erfasst werden.

Da es sich bei diesen Begriffen um typische Begriffe des Ertragsteuerrechtes handelt, ist davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber an das dort gebildete Begriffsverstandnis ankniipfen wollte. Dies ist
aber insoweit nicht unproblematisch, als im Bereich des Ertragssteuerrechtes ein dritter Begriff, namlich
der des Mitunternehmeranteiles immer wieder im Zusammenhang mit den Begriffen "Betrieb und
Teilbetrieb" angefiihrt wird. Dies hat seine Ursache darin, dass im Zusammenhang mit
ertragsteuerlichen Fragen bei den Betrieb bzw Teilbetrieb betreffenden Rechtsvorgangen (wie etwa
VerauBerung, Aufgabe eines Betriebes) auch ertragsteuerliche Regelungen fiir Mitunternehmerschaften
gesondert getroffen werden, welche bedingt dadurch, dass es sich hiebei um kein eigenes
Steuersubjekt handelt, notwendig sind.

So findet sich etwa in § 24 Abs 1 EStG nicht nur eine Regelung Uber die Besteuerung der bei der
VerauBerung eines Betriebes bzw eines Tellbetriebes erzielten Gewinne, sondern im 3. Teilstrich
ausdrticklich auch eine Uber die Besteuerung der bei der VerauBerung eines Anteiles eines
Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebes anzusehen ist, erzielten Gewinne.

Nicht unerwahnt soll in diesem Zusammenhang bleiben, dass sogar eine der zahlreichen Theorien zum
ertragsteuerlichen Verstandnis der Besteuerung der Personengesellschaften, die Bilanzbiindeltheorie,
die Beteiligung an einer Personengesellschaft als selbstandigen Betrieb gelten lasst, wenn sie zum
Ergebnis kommt, dass "die Gesellschafter so zu behandeln seien, als haben sie jeder einen Betrieb"
(siehe Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer - Handbuch, § 23 Tz 18.1.).

Wie schon die von den Vertretern dieser Theorie gewahlten Worte zum Ausdruck bringen, handelt es
sich hiebei auch im Bereich der Bilanzbiindeltheorie um eine Fiktion. Die Mitunternehmeranteile sollen
wie ein Betrieb behandelt werden (Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer - Handbuch, § 23 Tz 18.1).

Es kann auch nicht mehr als eine Fiktion sein, da eine Gleichstellung auf die Ebene der Betriebe
(Mitunternehmeranteile sind Betriebe) keine Ubereinstimmung mit dem Wortlaut des Gesetzes finden
wirde.

Wie eingangs angefiihrt, wird - ungeachtet der bei der Bilanzblindeltheorie angestrebten Gleichstellung
- im Bereich des Ertragsteuerrechtes, soweit eine Gleichbehandlung der Mitunternehmeranteile mit dem
Betrieben vom Gesetzgeber tatsachlich beabsichtigt wird, diese auch ausdriicklich normiert.
Mitunternehmeranteile werden also nur in diesen ausdriicklich bezeichneten Fallen als Betriebe
behandelt (so etwa bei den VerauBerungs- und Aufgabetatbestdnden). Diese Vorgangsweise ist
gesetzestechnisch auch insoweit notwendig, als die Bilanzbiindeltheorie, wie schon ihr Namen sagt,
eine von mehreren rechtlich vertretbaren Ansichten (siehe hiezu die Ubersicht bei
Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer - Handbuch, § 23 Tz 18 ff) zur ertragsteuerlichen Behandlung
von Personengesellschaften ist, und nicht den Charakter einer Rechtsnorm aufweist.

Nunmehr findet sich in dem mit dem Ertragsteuerrecht eng verbundenen UmgrStG eine den
Verlustabzug einschrankende Regelung, welche ausdriicklich nur an das Vorliegen "eines Betriebes bzw
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Teilbetriebes bzw nicht einem Betrieb zurechenbare Vermdgensteile" anknipft. Der
Mitunternehmeranteil wird in dieser Rechtsvorschrift nicht genannt.

Nach den allgemein anerkannten Grundsédtzen der Methodenlehre gilt es daher unter Zuhilfenahme aller
Auslegungsmethoden den Regelungsinhalt, also die Bedeutung der Nichtnennung der
Mitunternehmeranteile zu ermitteln.

Das vorerst durch eine reine Wortinterpretation gewonnene Ergebnis, wonach aufgrund der
ausschlieBlichen Aufzahlung der Betriebe und Teilbetriebe darauf zu schlieBen sei, dass die
Mitunternehmeranteile als solches nicht erfasst werden sollen, soll nachfolgend nach
gesetzessystematischen Kriterien lberpriift werden.

Schon eine erste gesetzessystematische Betrachtung zeigt auf, dass der Gesetzgeber im UmgrStG nicht
generell von einer ausdriicklichen Anfiihrung der Mitunternehmeranteile Abstand nahm, sondern in
einigen Bestimmungen den Mitunternehmeranteil neben dem Betrieb und dem Teilbetrieb ausdriicklich
aufzahlt (so etwa in § 15 UmgrStG, § 16 Abs 3 Z 3 u Abs 5 UmgrStG, § 23 Abs 2 UmgrStG, § 24 Abs 1
UmgrStG, § 27 Abs 2 UmgrStG, § 29 Abs 1 UmgrStG) bzw fiir diesen eine gesonderte Regelung trifft
(so etwa in § 12 Abs 2 Z 1 (Betrieb, Teilbetrieb) und Z 2 (Mitunternehmeranteil) UmgrStG), in anderen
Bestimmungen (wie etwa dem § 4 Z 1 lit b UmgrStG) hingegen seine Nennung neben dem Betrieb und
dem Teilbetrieb Giberhaupt nicht erfolgt.

Der Gesetzgeber ist also im Bereich des UmgrStG nicht einheitlich vorgegangen. Vielmehr hat er fiir
jede Regelung gesondert den Anwendungsbereich festgelegt.

Diese Differenzierung des Gesetzgebers kommt insbesondere auch bei der Umschreibung des
"Vermdgens" zum Ausdruck, zudem nur die Betriebe, Teilbetriebe und Mitunternehmeranteile zahlen
(§ 23 Abs 2 UmgrStG und § 27 Abs 2 UmgrStG, § 32 UmgrStG).

Der Gesetzgeber hat also in eigenen Rechtsvorschriften (gesondert fiir jeden Umgriindungsvorgang)
den von ihm im UmgrStG verwendeten Begriff "Vermdgen" selbstandig definiert. Soweit er sodann bei
den einzelnen Bestimmungen des jeweiligen Umgriindungsvorganges alle diese Vermdgensteile
gemeinsam erfasst haben wollte, verwendete er den Begriff "Vermdgen®, mit dem fiir dieses Gesetz
festgelegten Inhalt (sogenannte "Legaldefinition™). Wird jedoch der Anwendungsbereich einer
Rechtsvorschrift auf Vermogensteile beschrankt, zahlt der Gesetzgeber jene(n) Vermdgensteil(e), auf
den (die) sich die Bestimmung beziehen soll.

Aus dieser, vom Gesetzgeber im gesamten UmgrStG verwendeten Gesetzestechnik muss daher
notwendigerweise geschlossen werden, dass der Gesetzgeber in § 4 Z 1 lit b UmgrStG bewusst nur den
Betrieb und den Teilbetrieb erfasst haben wollte. Denn hatte er auch die Mitunternehmeranteile an sich
vom Verlustvortrag ausschlieBen wollen, so hatte er - beriicksichtigt man die vom Gesetzgeber in
diesem Gesetz gewdhlte Gesetzessystematik - entweder auf seinen selbst definierten Vermdgensbegriff
zurlickgegriffen oder er hatte den Mitunternehmeranteil ausdriicklich angefiihrt.

Nach dem Wortlaut und nach gesetzessystematischen Grundsatzen ist also aus dem UmgrStG
abzuleiten, dass der Mitunternehmeranteil durch die Begriffe "Betrieb und Teilbetrieb" nicht mitumfasst
ist und auch nicht sein soll.

Dieses Ergebnis entspricht auch dem zum Ertragsteuerrecht gewonnenen Erkenntnissen (siehe hiezu
schon oben). Obwohl dem Gesetzgeber die im Ertragsteuerrecht insbesondere von der
Bilanzblindeltheorie vertretene "Dreigliedrigkeit Betrieb - Teilbetrieb - Mitunternehmeranteil bekannt
war, hat er selbst diese Gleichbehandlung im Bereich des Ertragssteuerrechtes nicht vorausgesetzt,
sondern erst durch die gesonderte Normierung von Rechtsvorschriften fiir Mitunternehmeranteile
geschaffen. Es gibt also auch im EStG ohne ausdriicklicher Nennung der Mitunternehmeranteile bzw
der gesonderten Normierung von Rechtsvorschriften eine solche Dreigliedrigkeit ex lege nicht.

In Entsprechung dieser Kenntnis und des hieflir gewahlten Ansatzes im Ertragsteuerrecht hat ein und
derselbe Gesetzgeber daher auch im UmgrStG den Mitunternehmeranteil, dort, wo er diesen in. einem
mit dem Betrieb und Teilbetrieb verstanden haben wollte, ein jedes Mal ausdriicklich angefiihrt bzw fiir
diesen eine gesonderte Regelung getroffen.

Es kommt also auch in dem mit dem Ertragsteuerrecht eng verbundenen Umgriindungssteuerrecht der
Grundsatz zum Ausdruck, dass der Mitunternehmeranteil nicht automatisch vom Begriff "Betrieb"
mitumfasst ist, und daher auch dort, wo eine Gleichbehandlung vom Gesetzgeber erwiinscht wird, sie
ausdriicklich angefiihrt werden muss bzw wenn alle Vermdgensteile erfasst sein sollen, durch ie
Verwendung des Begriffes "Vermdgens" normiert werden muss.
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Dies findet sich nicht zuletzt auch darin bekraftigt, dass der Gesetzgeber selbst taxativ aufzahlt, was
zum "Vermdgen" zahlt und in den Fallen, in denen er alle drei "Bereiche" meint, auch ausdriicklich
seinen gesetzlich definierten Begriff "Vermdgen" verwendet. Hingegen in vielen anderen
Rechtsvorschriften des UmgrStG ausschlieBlich nur die Betriebe und Teilbetriebe anfiihrt.

Schon allein der Umstand, dass der eigenstandige Begriff Vermdgen" fiir die dreigliedrige Betrachtung
vorgesehen ist, kann eine Gleichstellung in jenen Fallen, in denen der Mitunternehmeranteil bei
Aufzahlungen fehlt, nicht zulassen und wird auch durch diese gesetzessystematische
Gesamtbetrachtung in ihrem Bedeutungszusammenhang bestatigt. Jede andere Auslegung kann schon
unter diesem Gesichtspunkt ad absurdum gefiihrt werden, da der Legaldefinition "Vermogen" diesfalls
kein eigenstandiger Bedeutungsinhalt zukame.

Das bislang nach gesetzessystematischen Aspekten und nach dem Bedeutungsinhalt gewonnene
Auslegungsergebnis findet aber zudem nach historischen und teleologischen Gesichtspunkten seine
Bekraftigung.

Berlicksichtigt man, dass der Verlustvortrag grundsatzlich ein héchstpersonliches Recht des
Steuerpflichtigen darstellt, welches auch durch den "Verlust" des Betriebes an sich nicht verloren geht,
so bedeutet dies auf den § 4 UmgrStG bezogen, dass dieses Recht im Rahmen von Umgriindungen
maBgebend beschnitten wird. Dies hat seine Ursache darin, dass durch das Instrument der
Umgriindungen Verluste von einem Rechtstrager auf dem anderen (ibertragen werden kénnen und
solcherart unter Umstédnden effizienter und schneller verwertet werden kénnen.

Wahrend der primare, aus dem StruktVG libernommene Regelungszweck des § 4 Z 1 UmgrStG
zunachst darin bestand, den Ubergang des Verlustabzuges von der {ibertragenden auf die
tibernehmenden Gesellschaft sicherzustellen, wollte man mit den diesen erganzenden Regelungen
sodann den Verlustabzug einschrénken (beginnend mit Mantelkauf), so dass das Recht des Uberganges
an die Ubertragung der verlustverursachenden Einkunftsquelle gekoppelt wird. Mit der litera b wurde
der sich naturgema8 hiefiir bietenden Gestaltungsalternative entgegengewirkt. Der Sinn der Regelung
wie er heute in § 4 UmgrStG zum Ausdruck kommt, liegt sohin darin, Missbrauchen entgegenzutreten,
ohne aber hiefiir einen Missbrauchstatbestand zu formulieren (siehe hiezu die EB zu § 4 UmgrStG,
BigNR XVIII.GP/266, und Punkt 6).

Dies bedeutet aber nicht, dass dieser nunmehrige Regelungszweck bei seiner Auslegung ganzlich
unbeachtet gelassen werden kann, vielmehr gilt es, gerade auch im Hinblick darauf, dass das
Verlustvortragsrecht als héchstpersodnliches Recht konzipiert Ausdruck des wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeitsprinzip ist und daher nur begrenzt beschréankbar ist, dies in die Beurteilung einflieBen
zu lassen.

Die Erwahnung von Betrieben, Teilbetrieben und nicht betrieblichen Vermdgensteilen war vorerst nur in
der litera b des § 4 Z 1 UmgrStG gegeben und fand erst durch das AbgAG 1998 auch in der litera a
Eingang, um eine Gleichstellung mit dem in der litera b verwendeten Vermégensbegriff fiir den
objektbezogenen Verlustvortrag zu bewirken (so ausdriicklich EB zu § 4 Z 1 lit a UmgrStG, B1gNR XX.
GP/1471). Hiebei hat der Gesetzgeber aber ebenso wie in der litera b des § 4 Z 1 UmgrStG auch in der
litera a als verlustverursachendes Vermégen ausdriicklich nur den "Betrieb, Teilbetrieb und nicht einem
Betrieb zurechenbare Vermdgensteile" angefiihrt. Mitunternehmeranteile werden nicht als
Zurechnungsobijekt fiir die objektbezogene Verlustvortragsbegrenzung genannt. Berlicksichtigt man,
dass der Gesetzgeber erst nach sieben Jahren eine textliche Gleichstellung der beiden litera e
bewerkstelligt hat und hiebei es (wiederum) unterlassen hat, die Mitunternehmeranteile ausdriicklich zu
nennen, so ist davon auszugehen, dass er dies nicht aus einem Versehen gemacht hat, sondern, dass
in dieser Bestimmung ganz bewusst, entsprechend der Wortwahl und der an anderer Stelle des
Gesetzes gewahlten anderen Vorgangsweise, eine Differenzierung stattgefunden hat.

SchlieBlich sei angemerkt, dass der Gesetzgeber schon vor der Novelle durch das AbgAG 1998, BGBI
1999/28 mehrerer Gelegenheiten (4 Novellen) hatte, ein allenfalls in dieser Hinsicht bestehendes
Versehen seinerseits zu beseitigen. Er hat dies in keiner der Novellen getan und sogar selbst dann
nicht, als er zum Zwecke des formalen Gleichklanges der literae a und b diese Aufzahlung auch
ausdrticklich in die litera a aufgenommen hat; spatestens in diesem Zeitpunkt hatte er dies wohl getan
oder ihre Erfassung durch die im Gesetzestext verwendeten Begriffe zumindest in den Erlduternden
Bemerkungen klargestellt. Im Gegenteil, der Gesetzgeber hat es nicht einmal fir wert empfunden,
diesen Umstand zu erwahnen.

In der Lehre unterblieb bislang eine in die Tiefe gehende, sich der juristischen Methoden bedienenden
Befassung mit dem Fehlen der Mitunternehmeranteile in der Aufzéhlung des § 4 Z 1 lit b UmgrStG. Es
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findet sich diese Problematik lediglich vereinzelt angesprochen, und dann nur ohne hiezu den
juristischen Denkgesetzen entsprechende Aussagen zu treffen.

Vorweggenommen sei, dass charakteristisch fiir diese vereinzelt anzufindenden Anmerkungen ist, dass
hiebei diese Problematik zwar aufgezeigt wird, hieriiber aber keine verbindlichen Aussagen getroffen
werden, sondern vage Anmerkungen vielfach im Konjunktiv und zum gréBten Teil sogar nur in
FuBnoten gemacht werden.

So etwa erachtet Hiigel in Hiigel/Mihlehner/Hirschler, Umgriindungssteuergesetz Kommentar, § 4 Rz
31 FN 11 das Fehlen der Mitunternehmeranteile in § 4 Z 1 lit b UmgrStG aus steuersystematischer Sicht
betrachtet als Versehen des Gesetzgebers, verabsaumt es aber diese steuersystematischen Griinde,
welche ihn zu dieser Aussage bewogen haben, in irgendeiner Weise naher anzufiihren. Bruckner in
Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriindungen zeigt in § 4 Tz 50 FN 578 f die Problematik
unter Hinweis auf die Bilanzbiindeltheorie auf, weist aber sogleich daraufhin, dass nach Ansicht des
BMF Mitunternehmeranteile sehr wohl auch unselbstandiger Bestandteil eines Betriebes sein kdnnen.
SchlieBlich sei noch Wundsam/Z&chling/Huber/Khun, UmgrStG3, § 4 Tz 14 f angefiihrt, welcher ohne
expressis verbis das Fehlen der Mitunternehmeranteile anzusprechen ausdriicklich darauf verweist, dass
nicht jede Beteiligung in Form einer Mitunternehmerschaft automatisch als Betrieb zu sehen ist,
sondern im Rahmen von geschéftsleitenden Holdings die kleinste Einheit der Verlustzuordnung der
Betrieb bzw Teilbetrieb ist.

Er verweist hiefiir auf die deutsche Judikatur. Erwahnt sei in diesem Zusammenhang, dass die
Betriebspriifung diese letztgenannte Kommentarmeinung in ihrer Bescheidausfertigung nicht erwahnt,
obwohl seitens des Steuerpflichtigen im Rahmen der Betriebspriifung mehrfach auf diese verwiesen
wurde, folglich die Darstellung der Literaturmeinung durch die Betriebspriifung nicht nur inhaltlich
unvollsténdig ist, sondern auch ihrem Umfang nach.

Angemerkt sei in diesem Zusammenhang - gleichsam vorwegnehmend - zudem, dass auch die
Finanzverwaltung bis zu den UmgrStR 2000 (Rz 200) die Ansicht vertreten hat, dass der Mitunter-
nehmeranteil in der Aufzahlung des § 4 Z 1 lit b UmgrStG nicht fehle und nicht "automatisch" als
Betrieb zu werten sei, sondern eine Beteiligung ein unselbstandiger Bestandteil eines Betriebes sein
kann (siehe hiezu insbesondere den Erlass des BMF v 7.10.1999, OStZ 2000, 52: "... Sind Mitunter-
nehmeranteile und Kapitalanteile unselbstandiger Bestandteil des umgegriindeten (Teil-)Betriebes, ist
keine spezielle Objektbezogenheit gegeben, da die kleinste Einheit der Objektbetrachtung der Teil-
betrieb ist. Eine auf die Beteiligung bezogene Objektbetrachtung kommt nur bei Umgriindung der
Beteiligung selbst in Betracht."). In zahlreichen Erledigungen des BMF ist fiir den Verlustvortrag bei
Wegfall einer Beteiligung entscheidend, ob eine betriebsfiihrende oder nicht betriebsfiihrende
Gesellschaft vorliegt. Liegt eine betriebsfiihrende Gesellschaft vor, andert sich nach Ansicht des BMF
beim Wegfall einer betriebszugehdrigen Beteiligung nichts am Verlustvortragsrecht der Gesellschaft (so
zuletzt BMF 14.11.2002, RdW 2002, 765/Nr. 684, BMF 27.8.2002, GZ C 80/4-1V/6/02, BMF 7.10.1999,
OStz 2000, 52/129).

Mit Erlass vom 17.3.2003, GZ 06 86 03/1-1V/6/03 hat der BMF die Umgriindungssteuerrichtlinien, in der
Folge kurz "UmgrStR" genannt, in Kraft gesetzt, in welchen in Rz 200 nunmehr ausdriicklich eine
Gleichstellung von Betrieb, Teilbetrieb und Mitunternehmeranteil unter Hinweis auf die
Bilanzbiindeltheorie erfolgt ist, ohne dies aber in irgendeiner Weise naher auszufiihren.

Wie in der Einflihrung zu den UmgrStR ausdriicklich angefiihrt wird, stellen diese lediglich einen
Auslegungsbehelf zum UmgrStG dar, der im Interesse einer einheitlichen Vorgangsweise mitgeteilt
wird. Uber die gesetzlichen Bestimmungen hinausgehende Rechte und Pflichten kénnen aus den
Richtlinien nicht abgeleitet werden. Weiters wird bestimmt, dass diese Richtlinien ab der Veranlagung
2003 generell anzuwenden sind. Bei abgabenbehérdlichen Prifungen fiir vergangene Zeitraume und
auf offenen Veranlagungsfalle sind die UmgrStR anzuwenden, soweit nicht fiir diese Zeitrdume andere
Bestimmungen in Gesetzen oder Verordnungen Giiltigkeit haben oder andere Erlasse fiir diese
Zeitrdume guinstigere Regelungen vorsehen. Rechtsauskiinfte des Bundesministerium fiir Finanzen in
Einzelfallen sind sofern sie den UmgrStR nicht widersprechen - weiterhin zu beachten.

Fir den gegenstandlichen Sachverhalt liegt - wie oben in diesem Punkt des Naheren erldutert wurde -
eine in Erlassen festgeschriebene gilinstigere Rechtsauffassung des BMF vor.

Diese Ansicht teilt auch Hr. MR. Dr. Wiesner, wie er Vertretern der Confida in einem mit diesen
geflihrten Telefonat unter Bezugnahme auf die auf den Sachverhalt anzuwendenden Erlasse mitteilte
(siehe Anhang 1, Aktenvermerk Uber Tel. mit MR. Wiesner).
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Die gegenstandliche Umgriindung fand im Jahre 2001 statt, also zu einem Zeitpunkt, in dem dieser von
der Finanzverwaltung nunmehr (2003) vertretene Standpunkt dem Steuerpflichtigen noch nicht bekannt
sein konnte. Vielmehr musste der Steuerpflichtige den in diesem Zeitpunkt vertretenen Rechtsstand-
punkt der Finanzverwaltung beriicksichtigen, weicher sich vor allem in dem oben zitierten Erlass des
BMF v 7.10.1999, OStZ 2000, 52 manifestierte, wo eine absolute Zuordnung des Mitunternehmer-
anteiles als Betrieb (hiezu sogleich ausfiihrlich unten) nicht vertreten wurde. Da eine Berticksichtigung
der UmgrStR aufgrund der im maBgebenden Zeitpunkt bestehenden giinstigeren Regelungen nicht
zuldssig ist, bedarf es nachfolgend, keiner naheren Befassung mit den UmgrStR, weiche schon
aufgrund der vorangehenden Ausfiihrungen in der in Rede stehenden Rz 200 als mit dem Gesetz nicht
im Einklang befindlich als nicht gesetzeskonform zu, werten sind.

Die UmgrStR sind auf den gegenstandlichen Fall nicht anzuwenden.
Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass

¢ nach den Grundsatzen der juristischen Methodenlehre, sohin nach den allgemein anerkannten
Auslegungsgrundsatzen sich keinerlei Anhaltspunkte dafiir gefunden haben, dass der Mitunter-
nehmeranteil in der Aufzahlung des § 4 Z 1 lit b UmgrStG "vergessen' wurde bzw dass der
Mitunternehmeranteil an sich bereits von den Begriffen "Betrieb bzw Teilbetrieb" mitumfasst sein soll.
Im Gegenteil, es konnte dargelegt werden, dass diese Differenzierung durch den Gesetzgeber bewusst
erfolgt ist. Ihr Zweck soll nachfolgend noch ermittelt werden.

« die Lehre hiezu, wenn (berhaupt, unverbindliche Feststellungen getroffen hat und diese auch in
keiner Weise begriindet hat.

e die Finanzverwaltung selbst, wie sie auch mehrfach von der Lehre zitiert wurde, bis zu den UmgrStR
2002, die Ansicht vertreten hat, dass der Mitunternehmeranteil als solcher nicht von § 4Z 1 litb
UmgrStG mitumfasst sein soll.

Das solcherart gewonnene Ergebnis steht auch im Einklang mit dem im Verlustvortragsrecht zum
Ausdruck kommenden Prinzip der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, darf dieses doch nur in den
verfassungsrechtlichen Schranken begrenzt werden. Eine das Recht des Verlustvortrages noch weiter
einschrankende Auslegung, welche nicht einmal im Gesetzeswortlaut zum Ausdruck kommt und auch
keine Rechtfertigung in der Gesetzessystematik und im Bedeutungszusammenhang sowie nach
historischen und teleologischen Gesichtspunkten findet, muss schon aus verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten, welche so eine Einschrdnkung in sehr engen Grenzen und nur ausnahmsweise
zulasst, verneint werden.

4, Teleologische Auslegung des § 4 Z 1 lit b UmgrStG, insbesondere unter Beriicksichtigung
des gegenstindlichen Sachverhaltes

Wie schon mehrfach erwahnt hat die Betriebspriifung im gesamten Verfahren unter Verkennung der
rechtlichen Sachverhalt ausschlieBlich auf zwei Argumente ihre Begriindung aufgebaut:

Der Mitunternehmeranteil ist immer ein Betrieb. Begriindung: Dies gebietet die Bilanzblindeltheorie.

Der Mitunternehmeranteil wurde in § 4 Z 1 lit b UmgrStG lediglich vergessen. Hiefiir verweist sie auf die
"Lehre™ und zitiert einzelne Aussagen fiir sich isoliert betrachtet, in einer den juristischen Denkgesetzen
widersprechenden Weise: Nicht nur, dass die jeweiligen Autoren diese Aussagen zum Teil durch
Verwendung des Konjunktivs, zum Teil durch die Erganzung anderer Ansichten und entsprechender
Wortwahl sogleich auch "relativiert", abgeschwacht haben (siehe schon oben unter Punkt 3) bzw damit
ihre Zweifel, ihre Unsicherheit iber die Richtigkeit zum Ausdruck gebracht haben, fehlt es an einer in
die Tiefe gehenden Auseinandersetzung und damit einer entsprechenden juristischen Begriindung.

Diese sich auf aus der Literatur isoliert, aus dem Zusammenhang gerissen ibernommene Meinungen
stiitzende Ansicht der Betriebspriifung entspricht aber nicht dem Gesetz und steht auch im Widerspruch
zu der Rechtsauffassung des BMF, weiches im Erlass v 7.10.1999 ausdriicklich darauf verweist, dass
"Mitunternehmeranteile ... durchaus unselbsténdiger Bestandteil eines Betriebes sein kdnnen" (siehe zB
BMF, OStZ 2000, 52 und zuletzt BMF 14.11.2002, RdW 2002, 765/Nr. 684).

Eine den juristischen Denkgesetzen entsprechende Auslegung (siehe hiezu ausfiihrlich oben Punkt 3)
gebietet es vielmehr davon auszugehen, dass durch die Ankniipfung an den Betrieb bzw Teilbetrieb
auch in Bezug auf die Mitunternehmeranteile auf den Betrieb bzw Teilbetrieb durchgegriffen wird. Hatte
der Gesetzgeber an das Halten einer solchen Beteiligung an sich als Zuordnungseinheit fir
Verlustvortrage ankniipfen wollen, so hatte er diese - wie auch an vielen anderen Stellen des Gesetzes
- durch ausdriickliche Aufnahme der Mitunterunternehmeranteile in die taxative Aufzdhlung des
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verlustverursachenden Vermégens bzw durch Verwendung des im UmgrStG legaldefinierten Begriffes
~vermogen" getan.

Im Fehlen der Mitunternehmeranteile in der Aufzahlung des § 4 Z 1 lit b UmgrStG vermag auch kein
Redaktionsversehen seitens des Gesetzgebers gesehen werden, hatte er doch bislang mehrfach die
Gelegenheit gehabt ein solches zu bereinigen. So sei etwa nur auf das Abgabendnderungsgesetz 1998
verwiesen, das unter anderem dazu diente, im Bereich des UmgrStG Klarstellungen zu treffen, hiebei
aber eine diesbeziigliche Korrektur durch Aufnahme der Mitunternehmeranteile in die taxative
Aufzéhlung des verlustverursachendes Vermégen in § 4 UmgrStG unterblieb (siehe die EB zum AbgAG
1998, BigNR 1471/XX. GP).

Das Unterbleiben der Anfiihrung der Mitunternehmeranteile in der Aufzahlung des § 4 Z 1 lit b UmgrStG
kann daher nur dahingehend zu verstehen sein, dass der Gesetzgeber vermeiden wollte, dass das
(formelle) Vorhandensein des Mitunternehmeranteiles als solches im maBgeblichen
Umgriindungszeitpunkt entscheidend fiir einen aus dieser Beteiligung resultierenden' Verlustvortrag ist.
Im Sinne eines Verstandnis als "Durchgriff auf den dahinter stehenden Betrieb" muss einzig und alleine
entscheidend sein, ob der Betrieb, dem der Mitunternehmeranteil zuzuzédhlen ist, im maBgeblichen
Zeitpunkt noch vorhanden ist oder nicht.

Der Mitunternehmeranteil ist also nicht als eigensténdiger Betrieb des Mitunternehmers zu behandeln,
sondern als Bestandteil des bestehenden Betriebes Halten (und Fiihren) von Beteiligungen".

Diese Ansicht wird auch von Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, Umgriindungssteuergesetz3, § 4 Tz 15,
in Ubereinstimmung mit der Judikatur des BFH (BStB1 1979 11 554; BStBl 1990 11 554) bekréftigt,
wenn sie die Meinung vertreten, dass zB eine konzernleitende Holding einen Betrieb unterhalt und
daher dieser Betrieb die kleinste Einheit der Verlustzuordnung ist und nicht die einzelne, gehaltene
Beteiligung (siehe auch BMF vom 15.2.2000, ARD 5108/21/2000).

Gerade aber dieser Umstand, dass Mitunternehmeranteile ebenso wie Kapitalanteile Teil eines Betriebes
sein kdnnen, namlich dann, wenn der Steuerpflichtige einen Betrieb unterhalt, dessen Hauptzweck und
eigentliche Aufgabe in der Verwaltung und Flihrung von anderen rechtlich selbstandigen Unternehmen
besteht, gibt den Grund fiir das Fehlen der Mitunternehmeranteile in der Aufzéhlung des §4 Z 1 litb
UmgrStG ab. Durch die Umschreibung der Verlustzuordnungseinheit mit "Betrieb und Teilbetrieb" wird
erreicht, dass wirtschaftliche Gegebenheiten fiir die Zulassigkeit des Verlustvortrages maBgebend sind.

Mit dem Durchgriff auf den ,dahinter stehenden Betrieb' wird somit ein klar ersichtlicher Zweck verfolgt.
Hatte der Gesetzgeber diese oben angefiihrten Flle, in denen der Mitunternehmeranteil
unselbstandiger Bestandteil eines Betriebes ist, nicht vor Augen gehabt, hatte es einer Beschrankung
der Aufzahlung auf den Betrieb und Teilbetrieb nicht bediirfen.

Das Fehlen der Mitunternehmeranteile als Verluste verursachendes Vermdgen hat somit zum Zweck,
dass Mitunternehmeranteile als Zuordnungseinheit fiir Verlustvortrage von der in Rede stehenden
Bestimmung des § 4 UmgrStG nicht generell erfasst sein sollen, sondern davon abhangig ist, ob sie Teil
einer betriebsfiihrenden Gesellschaft sind oder nicht.

Es gilt daher abzuklaren, ob im gegenstdndlichen Sachverhalt die in Rede stehende Gesellschaft, die

Bw GmbH als betriebsfiihrende Gesellschaft und der Mitunternehmeranteile als Teil dieser zu beurteilen
ist.

Die Betriebspriifung verweist zur Beurteilung des gegenstandlichen Sachverhaltes hingegen in ihrem
Bescheid nur auf Rz 381 KStR. Diese Bestimmung verweist jedoch darauf, dass das Vorliegen der
Leitungs- und Lenkungsaufgaben am konkreten Einzelfall zu priifen ist. Eine solche Prifung ist aber zu
keinem Zeitpunkt des Verfahrens erfolgt.

5. Tatigkeit der Bw GmbH als betriebsfithrende Gesellschaft bzw geschiftsleitende
(branchenleitende) Holding

Im Betriebspriifungsverfahren wurde, unter Hinweis auf die herrschende Meinung und entsprechende
Literaturstellen, dargestellt, dass die Tatigkeit einer geschaftsleitenden Holding als Betrieb anzusehen
ist. Dies umso mehr, als es sich im gegensténdlichen Fall um eine Fiihrungsholding handelt, bei der
zwar dem Tochterunternehmen das operative Geschaft tiberlassen wird, die wirtschaftliche Leitung,
also die unternehmerische Fiihrung jedoch bei der Holding liegt.

Auf den berufungsgegenstandlichen Fall bezogen, bedeutet dies, dass also die Bw GmbH eine
branchenleitende Holding bzw eine betriebsfiihrende Gesellschaft im Sinne der zitierten BMF -
Erledigungen darstellt.
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Wie aus den Geschafts- und Lageberichten der Bw GmbH (siehe zB Geschéfts- und Lagebericht 1998)
hervorgeht, besteht der Zweck der Gesellschaft vorrangig darin, die Geschaftsfiihrung fiir ihre
Beteiligungen wahrzunehmen. Wahrend bis zum Jahre 1998 daneben noch eine selbsténdige
unternehmerische Tatigkeit, namlich die Fiihrung des Arbeitskreises dsterreichischer Schulbuchverleger
vorgenommen wurde, sohin bis Ende 1998 eine Mischholding vorlag, besteht mit Ubergang dieser
Agenda per 1.1.1999 auf das Z., die Funktion der Bw GmbH ausschlieBlich im Halten von Beteiligungen
und der Leitung der Beteiligungsgesellschaften.

Wie aus der nachfolgenden Aufstellung hervorgeht, halt die Bw GmbH sowohl Beteiligungen in der
Rechtsform von Personengesellschaften als auch in der Rechtsform' von Aktiengesellschaften. Wahrend
bei den Beteiligungsverhdltnissen in der Rechtsform von Personengesellschaften die Fiihrungsfunktion
schon aus ihrer Gesellschafterstellung als Komplementar im wesentlichen gegeben ist, da die Holding
als personlich haftender Gesellschafter in die Geschaftsfiihrung unmittelbar involviert ist, wird der
Flihrungseinfluss bei den Kapitalgesellschaften im wesentlichen durch ihre Position als
Mehrheitsgesellschafter bestimmt:

Bei der Beteiligung Stuttgart (Bw GmbH Stuttgart) verfiigt die Holding (iber die Generalversammlung
Uber ein Weisungsrecht gegeniiber der Geschaftsfihrung und ist somit oberstes Willensbildungsorgan
dieser, solcherart kann sie sogar liber die Einflussnahme auf die laufende Geschéftsfiihrung hinaus die
Grundziige der Unternehmenspolitik festlegen.

Wie aus den Bilanz 1998 und 1999 sowie Folgejahre der Bw GmbH hervorgeht (sieche Ausweis der
Beteiligungen in den Positionen 800, 810, 820, 825) ist und/bzw war die Bw GmbH an folgenden
Gesellschaften in der Rechtsform von Personengesellschaften bzw Kapitalgesellschaften beteiligt:

Beteiligungen:

Komplementér der X VerlagsGmbH & Co KG (bis 31.12.1998)
Komplementér der X KG (seit 1.1.1967)

Gesellschafter der X Medien AG (100%, seit 25.3.1988)

Gesellschafter der Bw GmbH Stuttgart (idF kurz "Beteiligung Stuttgart" genannt (ab 1999 -
31.12.2000), welche fiir den Vertrieb in Deutschland zusténdig war.

Folgende der oben angefiihrten Gesellschaften leitet(e) die Bw GmbH rechtlich und wirtschaftlich und
Ubt(e) daher ihre Flihrungsfunktion nicht ausschlieBlich aufgrund ihrer Gesellschafterstellung aus:

Bw GmbH: GF KR G. seit 6.11.1974

X Verlags GmbH & Co KG V. seit 13.11.1996 - 12.2.1999

vorher X Verlags GmbH (GF KR G. 22. 1.1990 -
13.11.1996, W. B. 12. 8.1992 - 30. 9.1996)

X KG: V. seit 1.1.1967

Beteiligung Stuttgart GF G G. (bis 30.12.99)

Diese Aufstellungen verdeutlichen, dass der Unternehmenszweck der Bw GmbH seit je her im Halten
und Fihren von Beteiligungen bestand und seit der Obertragung ihres operativen Bereiches
(Arbeitskreis) in den Z. ausschlieBlich nur mehr im halten von Beteiligungen und deren Geschaftsleitung
besteht, wobei von der Bw GmbH die Funktionen der reinen Finanz- oder Beteiligungsholding mit der
Fihrungsholding - wie in der Praxis am haufigsten vorkommend -vereint werden. 3e nach Zeitpunkt der
Betrachtung halt die Holding "Bw GmbH" zwei oder mehrere Beteiligungen unterschiedlichen
Charakters, bei denen sie allesamt in mehr oder minder ausgepragter Weise die unternehmensleitende
Funktion ausubt.

In dem fiir die Betriebspriifung maBgeblichen Zeitpunkt der Umgriindung (31.12.2000) halt die Bw
GmbH folgende drei Beteiligungen:

Beteiligung X Medien AG,
Beteiligung Stuttgart,
Beteiligung X KG.
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Wahrend die Bw GmbH bei der X KG iber ihre Komplementareigenschaft unmittelbar in die
Geschaftsfiihrung involviert ist, erfolgt die Umsetzung der Einflussnahme auf die Geschéftsfiihrung bei
der AG Uber ihre Mehrheitsgesellschafterstellung. Dariiber hinaus darf auch nicht unerwahnt bleiben,
dass es sich hiebei um Gesellschaften handelt, welche alle in ein und derselben Branche, namlich im
Verlagswesen tétig sind. Folglich die Bw GmbH durch das Halten der Beteiligungen die
branchenleitende Fiihrungsfunktion fir die operativ im Verlagswesen tatigen Beteiligungen Gbernimmt.
Die Bw GmbH ist somit der "Kopf des Unternehmens", der den wirtschaftlichen Betatigungswillen der
einzelnen Gesellschaften bei sich vereinheitlicht, in denen das operative Geschaft tatsachlich stattfindet,
und insoweit indirekt die operative Tatigkeit auch selbst austibt.

Angemerkt sei zudem, dass die Bw GmbH dariiber hinaus aufgrund ihrer mittelbaren Beteiligung an der
0. & X KG und der O. & X GmbH und der gegebenen Identitét der Personen der Geschéftsfiihrung (KR.

G. G.) auch bei den beiden genannten Gesellschaften eine Fiihrungsfunktion im weitesten Sinne
ausubt.

Diese von der Bw GmbH ausgeiibte Tatigkeit stellt eine betriebliche Tatigkeit dar; hiefiir spricht nicht
nur der Umstand, dass die Bw GmbH fiir ihre Beteiligungen zentralistisch die gesamte wirtschaftliche
Flihrung ausibt, sondern auch, dass es sich hiebei um Beteiligungen handelt, die ein und derselben
Branche zuzuordnen sind.

Eine notwendigerweise von der Art der Person des Steuerpflichtigen losgeldste Beurteilung ob ein
Betrieb im ertragsteuerlichen Sinn vorliegt, hat danach zu erfolgen, ob es sich hiebei um eine
Zusammenfassung menschlicher Arbeitskraft und sachlicher Produktionsmitteln in einer
organisatorischen Einheit zur Erzielung von Einkiinften handelt (siehe Rz 409 EStR). Ein solcher Betrieb
liegt bei der Bw GmbH vor.

Die Bw GmbH (ibt somit aufgrund ihrer Komplementarstellung bei den KGs die Geschaftsfiihrung aus;
bei den Kapitalgesellschaften hat sie durch ihre Stellung als Alleingesellschafter bzw als
Mehrheitsgesellschafter maBgeblichen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung, wobei sich diese auf die aktive
Steuerung des operativen Geschéftes der einzelnen Beteiligungen erstreckt und sohin die Bw GmbH als
Management und damit als Entscheidungstrager in allen unternehmensstrategischen Entscheidungen
(Finanzierung, Marketing, Expansion etc) zu verstehen ist.

Gerade aber aus diesem Umstand, dass das Bemiihen um den Erfolg der einzelnen Unternehmen durch
die Bw GmbH erfolgt, diese das Geschick der einzelnen Unternehmen bestimmt und damit auch das
volle Unternehmerrisiko trégt und dies zudem in der Gesellschaftsform von Personengesellschaftern, ja
ertragsteuerlich in der klassischen Form von betrieblichen Beteiligungen, namlich
Mitunternehmerschaften austibt, ergibt sic h - wie bereits oben dargestellt -, dass die Tatigkeit der Bw
GmbH nicht bloB im Halten von Beteiligungen besteht, sondern vorrangig darin besteht, durch das
Halten von Beteiligungen, die Flihrung dieser Gesellschaften, nach einheitlichen Kriterien in
branchenleitender Funktion wahrzunehmen.

Eine Gesamtbetrachtung der Unternehmensstruktur zeigt also, dass der Unternehmensgegenstand
"Verlagswesen" dergestalt strukturiert ist, dass die Bw GmbH die wirtschaftliche Leitung
(Geschéftsfiihrung) des Verlages innehat und in denen von ihr gehaltenen Beteiligungen das
tatsachliche operative Geschaft des Verlages (Vertrieb, Lektorat, etc) stattfindet. Insoweit ist die
gewahlte Unternehmensstruktur vergleichbar mit einem Einzelunternehmen, bei dem die einzelnen
operativen Bereiche Abteilungen zugeordnet sind und liber allen diesen das Management steht. Im
gegenstandlichen Fall ist das Management die Bw GmbH und die einzelnen operativen Bereiche sind
durch die einzelnen Beteiligungen reprasentiert.

Die gewahlte Struktur des Halten von Beteiligungen ein und derselben Branche unter einheitlicher
wirtschaftlicher Leitung fiihrt aber dazu, dass diese Beteiligungen in ihrer Gesamtheit als Einheit sohin
als Betrieb zu verstehen sind. Sohin wird die Tatigkeit der Bw GmbH "wirtschaftliche Leitung von
Unternehmen" in einer selbstdndigen insbesondere durch qualifizierte Arbeitskrafte gekennzeichneten
organisatorische Einheit ausgelibt, welche als eigenstandiger Betrieb zu beurteilen ist.

Dies bedingt zugleich auch, dass diese Beteiligungen, weiche zum Zwecke der Ausiibung der
Geschéaftsfiihrungstatigkeit von der Bw GmbH gehalten werden, unselbstdndiger Bestandteil dieses
Betriebes sein missen und die Mitunternehmeranteile gleichsam wie ein Kapitalanteil als Bestandteil
des Betriebes "wirtschaftliche Leitung von Unternehmen" der Bw GmbH zu beurteilen sind.
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Diese Rechtsansicht wird auch von der Lehre (zB Bruckner in Bergmann H. (Hrsg), Praxisfragen zum
Korperschaftsteuerrecht, FS fiir Werilly, 77, 91; Wundsam/Huber/Zdchling/Kuhn, Umgriindungs-
steuergesetz3, § 4 Tz 15) und der Finanzverwaltung (siehe schon die Hinweise unter Punkt 3 sowie
zuletzt Wiesner, GZ C80/5-1V/6/02), welche bei einer geschéftsleitenden Holding (Ubernahme von
Dienstleistungsfunktionen fiir die Beteiligungsgesellschaften) das Vorliegen eines Betriebes bejahen,
vertreten. Dies muss gerade fiir Beteiligungen in der Form eines Komplementérs gelten, da der
Komplementar nach den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften zur Geschaftsfiihrung berufen ist, und die
Geschéftsfiihrung wesentlich ausgeprégter ist als die bloBe Ubernahme von Dienstleistungsfunktionen.

Mit der Ubernahme der Geschéftsfiihrung bzw der geschéftsfiihrenden Tatigkeit fiir alle ihre
Beteiligungen ein und derselben Branche ist die Bw GmbH daher als betriebsfiihrende Gesellschaft zu
werten. Die einzelnen Beteiligungen sind daher Bestandteil des Betriebsvermdgens und der Wegfall
einzelner Beteiligungen ist nicht als Wegfall von - nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermégensteilen -
zu qualifizieren. In der Objektbetrachtung ist daher nicht auf die einzelne Beteiligung abzustellen.

Letztlich wurde dies im Zuge der Betriebspriifung vom Priifer auch so gesehen. Anders sind die
Ausfiihrungen im Vorhalt vom Mai 2002 nicht zu deuten. Im Vorhalt vom Mai 2002 bezweifelt die
Betriebspriifung zwar, dass es sich beim Verlag um eine betriebsfiihrende Gesellschaft handelt und
spricht davon, dass der Betrieb "Geschaftsflihrung" ohne entsprechende KG-Beteiligung nicht mdglich
ist. Gleichzeitig ist davon die Rede, dass das fiir die Betriebsfiihrung notwendige Wirtschaftsgut
"Mitunternehmeranteil" nicht mehr vorhanden ist (Anm.: einer von mehreren). Dies bedeutet jedoch
gleichzeitig, dass bei entsprechenden KG-Beteiligungen eine betriebsfiihrende Gesellschaft
(Geschéftsfihrung) gegeben ist. Die Ausfiihrungen der BP sind daher insoweit eindeutig
widerspriichlich, als die BP einerseits selbst von einem fiir die Betriebsfiihrung notwendigen
Wirtschaftsgut "Mitunternehmeranteil" spricht, andererseits jedoch gleichzeitig das Vorliegen einer
betriebsfiihrenden Gesellschaft verneint, wenn diese Mitunternehmeranteile hat.Wenn die
Geschaftsfiihrungstatigkeit eine betriebliche Tatigkeit ist, dann kdnnen die Mitunternehmeranteile
Bestandteile dieses Betriebes sein, namlich notwendiges Betriebsvermdgen und nicht nur gewillkiirtes
Betriebsvermdgen, insbesondere da es sich um eine branchenleitende Gesellschaft handelt. Dass die
gepriifte Gesellschaft branchenleitend ist, wurde nie bestritten.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass

 die Bw GmbH - wie sie selbst in ihrem Geschaftsberichten anfiihrt - als eine ihrer Tatigkeiten die
wirtschaftliche Leitung von Unternehmen bezeichnet und dies in dem priifungsrelevanten Zeitraum
zumindest an zwei operativ tatigen Unternehmen kontinuierlich auch tatsachlich getan hat und auch
noch immer ausiibt. Die Bw GmbH ist als strategische Steuerungs- und Koordinationszentrum der
operativen Gesellschaften zu verstehen.

« Die Ubernahme der Geschaftsfilhrung bzw die geschéftsfilhrende Tatigkeit fiir alle der gleichen
Branche angehdrenden Beteiligungen einen Betrieb begriindet, welcher mit einer geschéftsleitenden
Holding vergleichbar ist,

« Es hiebei keinen Unterschied macht, welcher Art die Beteiligungen sind, sondern alle Beteiligungen
(Kapital- als auch Mitunternehmeranteile) unselbsténdiger Bestandteil dieses Betriebes sind.

6. Wirtschaftliche Betrachtungsweise

Im gegenstandlichen Fall spricht, abgesehen davon, dass nach dem Gesetzestext Mitunternehmer-
anteile in der objektbezogenen Verlustvortragsregelung nicht angefiihrt sind und eine branchenleitende
bzw betriebsflihrende Holding vorliegt, auch die wirtschaftliche Betrachtungsweise dafiir, den Abzug
der Verlustvortrage nicht zu versagen. Es besteht keine Notwendigkeit den Verlustvortrag aus
prinzipiellen Uberlegungen zu versagen und es besteht auch keine Notwendigkeit den Verlustvortrag
zur Abwehr von Missbrduchen zu versagen. Es ist kein "Verlustmantel" transferiert worden, um
Verlustvortrége zu verwerten. Es sind lediglich die nahezu identen KG und GmbH-Beteiligungen der
Gesellschafter (Hr. u. Fr. G. und Hr. P.) zusammengefasst worden und sind Verlustvortrage betroffen,
welche die Bw GmbH als Komplementér und aufnehmende Gesellschaft bereits erlitten hat.

Auch in der Diplomarbeit von Mag. (FH) Moser, Verluste im Steuerrecht (Diplomarbeit am
Fachhochschul - Studiengdnge der Wr. Wirtschaft GmbH, 125) ist ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber mit
den umfangreichen Verlustvortragsbeschrankungen Missbrauche verhindern will. Regelungen gegen
Verlusteinkdufe haben ihre Berechtigung. Jedoch bei "Konzernumgriindungen", bei denen ein Verlust
bereits durch ein einzelnes Konzernunternehmen erwirtschaftet wurde und man daher nicht mehr von
einem Verlusteinkauf sprechen kann (wie im gegenstandlichen Fall), kann die iiberschieBende Regelung
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zu Harten fiihren. Massive Bedenken finden sich auch bei Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner,
Handbuch der Umgriindungen, § 4 Tz 10. Dort ist ausgefiihrt, dass die Einschrankung der Vortrags-
fahigkeit der eigenen Verluste der ibernehmenden Gesellschaft in besonderem MaBe unsachlich und
UberschieBend ist und verfassungsrechtlich bedenklich sein diirfte.

Dies lasst sich auch ganz leicht an einem einfachen Beispiel demonstrieren:

Eine GmbH & Co KG hat mehrere Teilbetriebe und/oder Mitunternehmerbeteiligungen. Aus einem
dieser Teilbetriebe oder Mitunternehmerbeteiligungen sind in der Vergangenheit erhebliche Verluste
entstanden. Auch die Komplementar - GmbH ist an der KG beteiligt und hat Verlusttangenten erhalten.
Werden nun samtliche Kommanditanteile in die Komplementar - GmbH eingebracht und sind zum
Einbringungsstichtag die Verluste erzeugenden Teilbetriebe oder Mitunternehmeranteile nicht mehr
vorhanden, gehen die bei den Kommanditisten daraus noch vorhandenen Verlustvortrédge zwar nicht
auf die Komplementar - GmbH Uber, verbleiben jedoch bei den einbringenden Kommanditisten (Hiigel
in Hlgel/Miahlehner/Hirschler, Umgriindungssteuergesetz Kommentar, § 21 Rz 20). Hingegen wiirden
die Verlusttangenten der Gbernehmenden Komplementdr - GmbH untergehen. Dies ist eine absurde
Konsequenz.

7. Anwendung des gewonnenen Ergebnisses auf den priifungsgegenstandlichen Fall
Bezogen auf den priifungsgegenstandlichen Fall fihrt dies zu folgendem Ergebnis:

Die Bw GmbH hat seit jeher einen Betrieb (Ubernahme der Geschéftsfiihrung fiir Unternehmen
verschiedener Rechtsformen) ausgeiibt. Zu diesem Betrieb gehdren auch die Beteiligungen an jenen
Personengesellschaften, fiir welche die Geschaftsfiihrung ausgeilibt wurde und wird (siehe hiezu die
Ausfiihrungen im vorangehenden Punkt). Dieser Betrieb wurde von der Bw GmbH weder verduBert
noch eingestellt, da er derzeit nach wie vor Geschaftsflihrungstatigkeiten ausiibt und auch noch
Beteiligungen halt. Der im Rahmen dieses Betriebes aus der einen oder anderen Beteiligung, also aus
einem Teil des Betriebsvermdgens erzielte Verlust ist daher als Teil des Betriebserfolges zu verstehen
und die VerduBerung einer dieser Beteiligungen fiihrt nicht zu einem Untergang des Betriebes.

Der von der Bw GmbH zur Verwirklichung des Betriebszweckes erworbene Komplementéranteil an der
X-KG ist daher als ein solcher unselbstandige Bestandteil des Betriebes der Bw GmbH zu beurteilen.
Wie bereits oben dargestellt, war und ist ihr Betriebsgegenstand, unabhéangig vom Erwerb der in Rede
stehenden Mitunternehmerschaft, der des Halten und Fiihren der Beteiligungen. So halt die Bw GmbH
schon viele Jahre hindurch nicht nur Beteiligungen ein und derselben Branche, sondern leitet zudem
auch alle diese Unternehmungen. Organisationsformen dieser Art, bei denen an der Spitze ein
Unternehmen steht, dessen Hauptzweck und eigentliche Aufgabe in der Verwaltung ihrer Beteiligungen
unter Ubernahme der einheitlichen Fiihrung fiir diese Beteiligungen besteht, sind nichts anderes als
Holdingkonzepte; das an ihrer Spitze stehende Unternehmen ist die Holding, im vorliegenden Fall
bedingt durch die beherrschende Einflussnahme auf die Beteiligungsunternehmen sogar eine
konzernleitende Branchenholding.

Dies bedeutet aber, dass der Betrieb der Bw GmbH im "Halten und Fiihren" von Beteiligungen" besteht
und daher nach dem oben unter Punkt 3 und 4 erarbeiteten Verstandnis (siehe auch
Wundsam/Zdchling/Huber/Khun, Umgrlindungssteuergesetz3, § 4 Tz 15) nicht der einzelne
Mitunternehmeranteil, sondern dieser Betrieb die kleinste Einheit der Objektbetrachtung nach § 4 Z 1 lit
b UmgrStG ist.

Dieses Ergebnis steht nicht nur im Einklang mit dem Gesetzeswortlaut, sondern gibt auch dieser
Bestimmung, also der Beschrankung der Aufzahlung auf "Betriebe, Teilbetriebe und nicht einem Betrieb
zurechenbare Vermdgensteile" einen sinnvollen Inhalt.

Die Betriebsprifung setzt sich mit der von ihr vertretenen Ansicht, dass Mitunternehmeranteile- wie
Betriebe und Teilbetriebe - Zurechnungsobjekt von Verlustvortragen sind, und dies nach der
traditionellen Auffassung der Finanzverwaltung schon immer so war und Betrieb, Teilbetriebe und
Mitunternehmeranteile eine unzertrennliche Einheit sind, nicht nur lber den Gesetzeswortlaut in seinem
Bedeutungs- und Gesetzeszusammenhang hinweg, sondern ignoriert damit auch beharrlich den von
Lehre und Finanzverwaltung vertretenen Rechtsstandpunkt, in dem sie sowohl in den Besprechungen
im Rahmen der Betriebspriifung als auch im Bescheid selbst, Literaturmeinungen aus dem
Zusammenhang gerissen zitiert bzw die Verwendung des Konjunktivs negiert und gegenteilige
Rechtsauffassungen Gberhaupt nicht erwahnt (siehe schon oben Punkt 3 und 4).
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Zu der von der Betriebspriifung vertretenen Ansicht der "untrennbaren Einheit' von Betrieb, Teilbetrieb
und Mitunternehmeranteil sei an dieser Stelle zudem angemerkt, dass hieflir nicht bloB - wie dargelegt
- eine gesetzliche Grundlage fehlt, sondern schon die bislang gelibte Praxis der Finanzverwaltung
dagegen spricht. Wenn diese Ansicht der "untrennbaren Einheit" ohnehin immer schon so vertreten
wurde und daher der traditionellen Auffassung der Finanzverwaltung entspricht und die zwischenzeitig
erlassenen Umgriindungsteuerrichtlinien nichts anderes als die Zusammenfassung der herrschenden
Ansicht darstellen sollen, stellt sich fiir den Rechtsunterworfenen sowie fiir jeden Rechtsanwender
notwendigerweise die Frage, warum hat sich das BMF, und in dem vorliegenden Fall in concreto MR Dr.
Wiesner, in ihren zahlreichen Anfragebeantwortungen (insbesondere auf unsere Anfrage aber etwa
auch in der Erledigung vom 14.11.2002) nicht auf diesen Standpunkt zurtickgezogen, namlich dass
Mitunternehmeranteile bei dieser Betrachtung automatisch mitzudenken sind.

Wenn dies immer schon so war, hatte MR Dr. Wiesner (ein Mann dem man sicherlich nicht vorwerfen
kann, die traditionelle Ansicht der Finanzverwaltung nicht zu kennen) anders antworten missen,
namlich ganz einfach damit, dass das BMF der Ansicht ist, dass Mitunternehmeranteile generell
Zuordnungseinheit fir Verlustvortrage sind. In zahlreichen Erledigungen bis zum gegenwértigen
Zeitpunkt ist dies nicht geschehen, sondern es wurde immer wieder die Ansicht vertreten, dass
Mitunternehmeranteile Bestandteil des umgegriindeten (Teil-)Betriebes sind und die kleinste Einheit der
Objektbetrachtung der Teilbetrieb ist.

Entgegen der von der Betriebspriifung vertretenen Ansicht sind die priifungsgegenstandlichen Verluste
diesem Betrieb "Halten und Fiihren von Beteiligungen" zuzuordnen. Nachdem nur dieser Betrieb und
nicht einzelne Teile davon als Beurteilungsobjekt heranzuziehen ist und dieser zweifelsohne nach wie
vor vorhanden ist, fiihrt der Umstand, dass ein Teil des Betriebsvermdgens verdauBert wurde, nicht zur
Versagung des vortragsfahigen Verlustes dieses Betriebes als Folge einer Umgriindung. MaBgeblich ist
das Vorliegen eines Betriebes im einkommensteuerrechtlichen Sinn, Vermdgensveranderungen
innerhalb des Betriebes sind fiir die Frage des Vorhandenseins des verlustverursachenden Vermdgens
im Sinne des Umgriindungssteuergesetzes irrelevant. Auf das Vorhandensein der
verlustverursachenden Vermdégensteile kdime es nur dann an, wenn die Vermdgensteile keinem
betrieblichen Vermdgen zuzurechnen sind (Hligel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG § 4 Rz 35 f), was im
gegenstandlichen Fall aber nicht zutrifft.

Zusammenfassend dirfen wir daher festhalten, dass

« die Ubernahme der Geschéftsfiihrung bzw die geschéftsfiihrende Tatigkeit grundsétzlich einen Betrieb
begriindet, vergleichbar einer konzernleitenden Holding,

¢ im gegenstandlichen Fall die Bw GmbH aufgrund der Organisationsform der Charakter einer
Flihrungs- (geschaftsleitenden) Holding zukommt,

e der Komplementaranteil der Bw GmbH an der X-KG ebenso wie die anderen Beteiligungen
unselbstdndige Bestandteile dieses Betriebes sind und der Betrieb die kleinste Einheit der
Verlustzuordnung ist und nicht die einzelne gehaltene Beteiligung, der Betrieb weder verduBert noch
aufgegeben noch eingestellt wurde und der Wegfall einer Beteiligung nichts am Betrieb der Bw GmbH
andert, der nach wie vor in der Geschéftsfiihrung verbunden mit dem Halten der entsprechenden
Beteiligungen besteht, so dass

e der Verlustvortrag aus der Beteiligung an der X-KG mit der Umgriindung nicht verloren gegangen ist,
sondern weiterhin der Bw GmbH zusteht.

e Eine Anwendung des Gesetzes durch Organe der Betriebspriifung gebietet es, ebenso wie jede
Rechtsanwendung durch einen Dritten, dass sie nach den juristischen Denkgesetzen erfolgen muss.
Schon im Rahmen der Betriebspriifung wurde in den Besprechungen seitens des Steuerpflichtigen
mehrfach auf die Notwendigkeit einer den juristischen Denkgesetzen entsprechende Rechtsanwendung
hingewiesen. Eine Sachverhaltswiirdigung unter diesen Gesichtspunkten ist aber seitens der
Betriebspriifung nicht erfolgt.

Fir den Fall der Vorlage der Berufung zur Entscheidung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz
beantragen wir die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung gemaB § 284 Abs 1 BAO."

Die Betriebspriifung nahm hierzu wie folgt Stellung:

"Berufungspunkte:
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Die Berufung richtet sich gegen o den Feststellungsbescheid gemaB § 92 Abs 2. lit b BAO in
Zusammenhang mit der Priifungsfeststellung Tz. 20.2 - Nichtanerkennung eines Verlustvortrages bzw. -
abzuges gemalB § 4 lit 1 b UmgrStG.

Die Berufungswerberin beantragt:

die ganzliche Anerkennung des Verlustvortrages aus dem Wegfall eines Mitunternehmeranteiles.
Stellungnahme des Priifers:
1. Sachverhalt

Der vorliegende Sachverhalt ist unstrittig: Die Kommanditanteile der Kommanditisten G. G., M. G. und
P. P. an der Y. Verlags KG wurden riickwirkend mit 31.12.2000 nach Art. 111 UmgrStG in das gepriifte
Unternehmen Bw GmbH (=Komplementér GmbH) eingebracht. Das gepriifte Unternehmen hatte im
Zeitpunkt der Umgriindung Verlustvortréage, welche iH von ATS 4.705.504,- als Tangentenverluste aus
der Beteiligung an der JB. KG stammten. Diese Beteiligung an der JB. KG gehorte zum Zeitpunkt der
Umgriindung (31.12.2000) nicht mehr zum Betriebsvermdgen des gepriiften Unternehmens, da diese
Beteiligung bzw. dieser Mitunternehmeranteil im Jahre 1999 verauBert wurde. Somit war der
verlustverursachende Mitunternehmeranteil zum Zeitpunkt der Umgriindung nicht mehr vorhanden. Bis
zum Zeitpunkt der Umgriindung waren die aus diesem Mitunternehmeranteil resultierenden Verluste iH
von ATS 4.705.504 mangels Gewinnen noch nicht verbraucht.

2. Rechtslage

Die allgemeinen und einleitenden Worte zum Vorlustvortrag iS des § 18 EStG bedurfen keiner
Kommentierung durch die Betriebspriifung.

3. Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 4 Z 1 lit b UmgrStG sowie des § 21 Z 2 UmgrStG
und ihre Auslegung

§ 21 Z 2 UmgrStG verweist fiir eigene Verluste auf § 4 Z 1 lit b und ¢ UmgrStG. § 4 Z 1 lit b UmgrStG
sieht eine Einschrankung fiir die Vortragsfahigkeit der bis zum Verschmelzungsstichtag bzw.
Einbringungsstichtag entstandenen und noch nicht verrechneten Verluste der ibernehmenden
Kérperschaft vor, sofern der diese Verluste verursachende Betrieb, Teilbetrieb oder nicht einem Betrieb
zurechenbare Vermogensteil am Verschmelzungs- bzw. Einbringungsstichtag tatsdchlich nicht mehr
vorhanden ist.

Das Recht auf den Verlustvortragsiibergang ist mit der Buchwertiibertragung der
verlustverursachenden (verlustproduzierenden) Einkunftsquelle verkniipft (Grundsatz des
objektbezogenen Verlustvortragsiibergangs). Das Recht auf fortgesetzten Verlustabzug bei der
Ubernehmenden Korperschaft ist mit dem Vorhandensein des verlusterzeugenden Objekts verknUpft.

Durch das Abgabenanderungsgesetz 1998 (BGBI I 1999/28) wurde der erste Satzdes § 21 Z 1
UmgrStG neu gefasst. Laut Regierungsvorlage (EB zum AbgAG 1998) wird mit der Neufassung des
ersten Satzes des § 21 Z 1 klargestellt, dass sich der objektbezogene Verlustvortragsiibergang auf das
in § 12 Abs 2. UmgrStG als einbringungsféhig bezeichnete Vermégen (Betrieb, Teilbetrieb,
Mitunternehmeranteil, Kapitalanteil) bezieht.

GemaB Umgriindungssteuerrichtlinien 2002 sind die Begriffe "Betrieb" und "Teilbetrieb" nach
ertragsteuerlichen Kriterien auszulegen (siehe EStR 2000 Rz 5506 ff). Auch Mitunternehmeranteile im
Sinne der §§ 21 bis 23 EStG 1988 gelten als Betriebe und sind daher ebenfalls Zuordnungseinheit fiir
Verlustvortrage. Die UmgrStR 2002 sind ab der Veranlagung 2003 generell anzuwenden. Bei
abgabenbehdrdlichen Priifungen fiir vergangene Zeitrdume und auf offene Veranlagungsfélle sind die
UmgrSt13 2002 anzuwenden, soweit nicht fiir diese Zeitrdume andere Bestimmungen in Gesetzen oder
Verordnungen Giiltigkeit haben oder andere Erlasse fiir diese Zeitrdume gilinstigere Regelungen
vorsehen.

Betreffend der Begriffe "Betrieb" und "Teilbetrieb" gelten fiir den Priifungszeitraum weder andere
Bestimmungen in Gesetzen oder Verordnungen noch war durch Erldsse bezogen auf das
Umgriindungssteuerrecht eine eigene Regelung vorgesehen. Vielmehr manifestieren die UmgrStR die
herrschende Rechtsmeinung.

Im vorliegenden Fall kann die Gibernehmende Kdrperschaft eigene Verluste (durch die Tangenten
stellen die zugewiesenen Verluste aus den Mitunternehmeranteilen aus Vorjahren eigene Verluste der
Kdrperschaft dar), die bis zum Verschmelzungsstichtag entstanden und noch nicht verrechnet sind, nur
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dann weiterhin (dh ab 2001) abziehen, wenn die verlustverursachenden (Teil-)Betriebe oder
Vermdogensteile am Verschmelzungs- bzw Einbringungsstichtag (31.12.2000) tatsachlich noch im
vergleichbaren Umfang vorhanden sind (§ 4 Z 1 lit b UmgrStG).

Bei "Betriebsverlusten" ist der (Teil-)Betrieb die kleinste Einheit der Verlustzuordnung. Nach der
Bilanzbiindeltheorie ist die Beteiligung an einer Personengesellschaft als selbstdndiger Betrieb jedes
Gesellschafters zu werten, die Personengesellschaft somit als Blindelung dieser Gesellschafterbetriebe
und die Bilanz der Personengesellschaft als Biindelung der Einzelbilanzen der Gesellschafterbetriebe.
Der einzelne Gesellschafter ist demnach als Betriebsinhaber, namlich als Inhaber eines Anteiles des
Gesellschaftsbetriebes (sog. "Biindelbetriebes") anzusehen. Der Betrieb einer Kommanditgesellschaft,
der handelsrechtlich von der Personengesellschaft gefiihrt wird, ist einkommensteuerlich unmittelbar
den einzelnen Gesellschaftern quotenmaBig zuzurechnen. Die Bilanzbiindeltheorie wird aus § 23 Z 2
EStG abgeleitet. Nach der Bilanzblindeltheorie liegt aus Sicht der Gesellschafter namlich nur eine
einzige betriebliche Tatigkeit vor, die im Rahmen mehrerer Betriebsstatten der Gesellschafter (namlich
in Form ihrer Beteiligung an der Personengesellschaft) betrieben wird. Nach der Bilanzbiindeltheorie
wird der Personengesellschafter dem Einzelunternehmer gleichgestellt. Mit VerauBerung der
Gesellschaftsanteile kommt es zur anteiligen Ubertragung der gesamthéndischen Beteiligung an den
einzelnen Wirtschaftsgtitern der Gesellschaft.

Durch Erlass vom 7.5.1996 zu Art 11 UmgrStG wird klargestellt, dass der im UmgrStG angesprochene
Betriebsbegriff als ein steuerlicher Terminus die Auslegung zuldsst, dass darunter aufgrund der
bilanzblindeltheoretischen Gleichbehandlung auch ein Mitunternehmeranteil fallen kann.

GemaB Erlass vom 16.6.1998 ist der Wegfall von Vermoégensteilen nicht sklavisch an der
Teilbetriebseigenschaft zu messen: Fallen vor dem Umgriindungsstichtag nicht bloB3 einzelne
Wirtschaftsgliter, sondern eine Summe von Wirtschaftsgiitern weg, die als eine zusammenhdngende
wirtschaftliche Untereinheit gewertet worden kdénnen, ist eine entsprechende Verminderung des
Uibergehenden vortragsfahigen Verlustes auch dann gerechtfertigt, wenn kein Teilbetrieb im Sinne der
Lehre und Rechtsprechung vorliegt, wohl aber nahezu alle Elemente eines solchen vorliegen. Im
vorliegenden Fall kann der Mitunternehmeranteil als eine zusammenhangende wirtschaftliche
Untereinheit angesehen und als verlusterzeugendes Vermogen iS der Regelungen des § 4 Z 1 litb
UmgrStG gewertet werden. Mit VerduBerung der Gesellschaftsanteile kommt es namlich zur anteiligen
Ubertragung der gesamthéndischen Beteiligung an den einzelnen Wirtschaftsgiitern der Gesellschaft.

Dadurch ertiibrigen sich Erorterungen dariiber, ob im vorliegenden Fall eine geschaftsfilhrende oder
eine vermogensverwaltende Holding vorliegt.

Die gegenstandliche Rechtsfrage wurde auch von MR Dr. Wiesner - BMF - in zwei Anfragebeantwor-
tungen vom 27. August 2002 und 13. September 2002 (BMF C 80/5-1V/6/02) im Sinne der Betriebs-
priifung beantwortet: "Halt eine Kapitalgesellschaft nur einen Anteil an einer Personengesellschaft, vor
allem als substanzbeteiligte Komplementérgesellschaft, ist zumindest in bilanzbiindeltheoretischer Sicht
das Vorliegen eines Betriebes denkbar. Halt eine Kapitalgesellschaft mehrere Mitunternehmeranteile
oder daneben auch Kapitalanteile, spricht dies im Allgemeinen fiir das Vorliegen einer vermégensver-
waltenden und damit nicht operativen Gesellschaft."

Laut BMF geht die mit der Verwaltung von Beteiligungen verbundene Lenkungs- und Leitungsfunktion
im Regelfall nicht iber die vermdgensverwaltende Ebene hinaus und wird in steuerlicher Sicht nicht als
Betrieb zu werten sein. Auch der Begriff der geschaftsleitenden Holding ist nicht automatisch mit der
Annahme einer Betriebsfunktion verbunden (vgl. Rz 381 KStR 2001 zur Organtragerfunktion). GemaR
Rz 381 KStR 2001 sind bei einer geschéftsleitenden Holding, die fiir den Unternehmensverband
Leitungs- und Lenkungsaufgaben sowie zentrale Verwaltungsagenden erfiillt, die Voraussetzungen im
Einzelfall zu priifen. Im vorliegenden Fall (ibt die sog. "geschaftsleitende Holding" nur Leitungs- und
Lenkungsaufgaben aus, zentrale Verwaltungsagenden, die entsprechendes Personal und Betriebsmittel
erfordern, liegen nicht vor. Somit fehlt es im vorliegenden Fall an der Betriebseigenschaft (= eigener
Betrieb in steuerlicher Sicht) der "geschéftsleitenden Holding".

4. Schlussfolgerung:

Aufgrund des umfangreich dargestellten Sachverhaltes muss festgehalten werden, dass das gepriifte
Unternehmen keinen eigenen Betrieb im steuerlichen Sinn hat, sondern als Holding agiert, wodurch
sich die Diskussion Uber die Zuordnung des Mitunternehmeranteiles zu einem Betrieb eribrigt.
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Bei "Betriebsverlusten" ist der (Teil-)Betrieb die kleinste Einheit der Verlustzuordnung. Nach der
Bilanzbiindeltheorie ist die Beteiligung an einer Personengesellschaft als selbstdndiger Betrieb jedes
Gesellschafters zu werten.

Die Rechtsansicht der Bp wurde vom BMF - MR Dr. Wiesner - in einer Besprechung bestatigt. Eine
Kopie des diesbeziiglichen Aktenvermerkes wurde dem steuerlichen Vertreter im Zuge der
Betriebspriifung libergeben.

Daher hat die Bp zu Recht den wegfallenden Mitunternehmeranteil als kleinste wirtschaftliche Einheit
'flir den objektbezogenen Verlustvortrag angesehen und somit den Verlustvortrag nicht anerkannt.

Es wird angeregt, die Berufung im Sinne der obigen Ausfiihrungen unbegriindet abzuweisen."

Die Bw. gab hiezu folgende GegenduBerung ab:

"Der Hinweis des Betriebspriifers auf die Anderung des § 21 Z 1 UmgrStG durch das Abgaben-
anderungsgesetz 1998 zur Untermauerung seiner Ansicht geht definitiv an der gegenstandlichen
Problemstellung vorbei. In § 21 Z 1 UmgrStG sind eindeutig die Verluste des Einbringenden
angesprochen. Die Verluste der (ibernehmenden Kérperschaft - und ausschlieBlich diese sind
Gegenstand der Berufung - sind in § 21 Z 2 UmgrStG eigenstandig geregelt. Der Hinweis auf die
Anderung des § 21 Z 1 UmgrStG durch das Abgabeninderungsgesetz 1998 ist eindeutig verfehlt. Die
erlauternden Bemerkungen kommentieren die Z 1, die ausdriicklich auf das Vermdgen iSd § 12 Abs 2
verweist, womit Mitunternehmeranteile umfasst sind. Im gegenstéandlichen Fall geht es jedoch nicht um
die Verlustvortrage der Einbringenden.

Die Verlustvortrage der tibernehmenden Korperschaft sind in § 21 Z 2 angesprochen und werden durch
die erlduternden Bemerkungen liberhaupt nicht kommentiert. Diese Verlustvortrage richten sich
ausschlieBlich nach § 4 UmgrStG. Dort sind, wie bereits erwahnt, Mitunternehmeranteile als
Zurechnungseinheit nicht angesprochen. Dieser Umstand wurde von uns mit dem Betriebspriifer bereits
mehrfach eingehend besprochen und vom Priifer auch miindlich bestatigt. Erstaunlich ist daher, dass
dieses Argument - obwohl offensichtlich ungeeignet zur Stitzung der Argumentation der
Betriebspriifung - dennoch immer wieder vorgebracht wird. Dies ldsst sich nach unserer Auffassung nur
dadurch begriinden, dass der Priifer in Wahrheit auf keine sachlichen Argumente zur Stiitzung seiner
Rechtsansicht zurlickgreifen kann.

Dasselbe trifft auch auf den Hinweis auf die UmgrStR 2002 zu. Die UmgrStR 2002 waren zum Zeitpunkt
der Priifung noch gar nicht veroffentlicht. Die Argumente der Betriebspriifung beschranken sich bloB
darauf, dass es sich bei der Nichtnennung des Mitunternehmeranteiles in § 4 Z 1 lit b UmgrStG lediglich
um ein Versehen des Gesetzgebers handelt und in einigen Literaturmeinungen die Auffassung vertreten
wird, dass auch Mitunternehmeranteile erfasst sein sollten. Wir haben dazu im bisherigen Verfahren
und auch in der Berufung bereits ausfihrlich Stellung genommen.

Zusammenfassend ist hiezu nochmals festzuhalten:

Das ein solches Versehen (gemeint ist die Nichterwdahnung der Mitunternehmeranteilein § 4 Z 1 litb
UmgrStG) nicht vorliegt, ist offensichtlich. Der Gesetzgeber hat "dieses Versehen" bei vielen
Reparaturen und Novellierungen des UmgrStG nicht aufgegriffen, so dass zwingend davon auszugehen
ist, dass kein Versehen vorliegt. Ganz abgesehen davon, dass an vielen anderen Stellen desselben
Gesetzes Mitunternehmeranteile - konkret im Zusammenhang mit Betrieben und Teilbetrieben -
ausdrtcklich angefiihrt sind. Wenn in demselben Gesetz, namlich im UmgrStG, Mitunternehmeranteile
einerseits im Zusammenhang mit Betrieben und Teilbetrieben ausdriicklich angefiihrt sind, andererseits
an anderen Stellen des Gesetzes nicht, und dieser Umstand vom Gesetzgeber in zahlreichen
Reparaturnovellen nicht aufgegriffen wurde, so kann nicht von einem Versehen die Rede sein. Das
Argument, dass ein Versehen des Gesetzgebers vorliegt, kdnnte bei so einer den juristischen
Denkgesetzen nicht entsprechenden Auslegung an vielen Stellen im Steuerrecht gebracht werden. Die
Ausflihrungen der Betriebspriifung liber ein Versehen des Gesetzgebers haben daher letztlich in diesem
Zusammenhang nur spekulativen Charakter und dirften somit in die amtswegige
Wahrheitsermittlungspflicht nicht einzubeziehen sein.

Zum Argument, dass sich in den UmgrStR die herrschende Rechtsmeinung manifestiert, ist anzufiihren,
dass sich die Betriebspriifung im Verfahren auf lediglich zwei Literaturmeinungen gestiitzt hat;

» wobei die eine (Hiigel) darauf hinweist, dass Mitunternehmeranteile im Gesetz nicht genannt sind, die
Einbeziehung dieser jedoch aus systematischen Griinden geboten wére, zumal ein Versehen des
Gesetzgebers vorliegt.
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» nach der zweiten von der Betriebspriifung angefiihrten Literaturmeinung (Bruckner) sind
Mitunternehmeranteile Zuordnungseinheit fiir Verlustvortrage; dieser jedoch in der Fn 40 ausdriicklich
auf eine anders lautende Ansicht des BMF (némlich BMF 7.10.1999) verweist.

Solche Kommentarmeinungen sind zwar "anzuerkennen", kdnnen jedoch das Gesetz nicht ersetzen und
sind beide keineswegs derart eindeutig (Hiigel: Einbeziehung ware geboten, Bruckner: Hinweis auf
anders lautende Ansicht des BMF), dass dieser Schluss zwingend ware. Vielmehr finden sich hiezu in
der Literatur auch mehrere andere Auffassungen, weiche wir alle in der Berufung eingehend angefiihrt
haben. Die Betriebspriifung verabsaumt in ihrer Stellungnahme ebenso wie schon in ihrer
Bescheidbegriindung auf diesen Umstand, dass die von ihr zitierte Literaturmeinung nicht nur sehr vage
ist (Verwendung Konjunktiv), sondern dass auch ein andere Rechtsstandpunkt in der Lehre vertreten
wird, hinzuweisen, geschweige denn setzt sie sich mit diesen Rechtsstandpunkt auseinander.

Gerade aber der Grundsatz der amtswegigen Wahrheitsermittlung gebietet es, dass eine den
juristischen Denkgesetzen entsprechende Auslegung erfolgt, welche wiederum voraussetzt, dass
samtliche Rechtsstandpunkte gewiirdigt werden. Dies zumal die Lehre, auf die sich die Betriebspriifung
stlitzt, diese Ansicht nur flir denkbar hélt, aber sich hiefiir nicht in jeden Zweifel ausschlieBender Weise
(siehe oben, verwendete Wortwahl, Konjunktiv) ausspricht, die Betriebspriifung jedoch diese
Rechtsansicht als "absoluten" Rechtsstandpunkt wiedergibt und ohne weiterer Begriindung auch als
solchen vertritt.

Die Betriebspriifung hat also nicht nur eine vollsténdige Darstellung verabsaumt, sondern auch eine
korrekte Wiedergabe eines Rechtsstandpunktes und dessen Wiirdigung

Der Standpunkt der Betriebspriifung, dass sich in den UmgrStR die herrschende Rechtsmeinung
manifestiert, entspricht ebenfalls nicht den Tatsachen:

Das BMF hat in zahlreichen Erledigungen ausgesprochen, dass es fiir den Verlustiibergang bei Wegfall
einer Beteiligung entscheidend ist, ob eine betriebsfiihrende oder nicht betriebsflihrende GmbH
vorliegt, und dass der Wegfall einer betriebszugehdrigen Beteiligung nichts am Verlustvortragsrecht
dndert (so zuletzt BMF 14.11.2002!, davor BMF 27.8.2002; BMF 7.10.1999; und auch Poindl, OStZ
1997, 376 ff). Liegt eine betriebsfiihrende Gesellschaft vor, so ist als kleinste Einheit auf wegfallende
Teilbetriebe abzustellen (BMF 14.11.2002). Ebenso die Kommentarmeinung von Wundsam (die in den
Ausfiihrungen der Betriebspriifung an keiner Stelle erwahnt wird), wonach bei einer konzernleitenden
Holding gute Griinde dafiir sprechen, dass ein Betrieb vorliegt und dieser Betrieb und nicht jede
einzelne Beteiligung - kleinste Einheit der Verlustzuordnung ist. Das BMF war vor den UmgrStR
offensichtlich nicht der Ansicht, dass Mitunternehmeranteile (entgegen dem Gesetzeswortlaut) bei der
Beurteilung des Verlustiiberganges der libernehmenden Gesellschaft automatisch mitzudenken sind.
Ansonsten hatten alle Anfragen (insbesondere auch unsere Anfrage, aber auch in der Erledigung vom
14.11.2002) damit beantwortet werden miissen, dass Mitunternehmeranteile automatisch
Zurechnungseinheit fir Verlustvortrage bei der ibernehmenden Gesellschaft sind. Die ist jedoch nicht
geschehen. Vielmehr hat das BMF standig ausgesprochen, dass Mitunternehmeranteile unselbstéandige
Bestandteile eines Betriebes sein kénnen und als kleinste Einheit auf wegfallende Teilbetriebe (dies
entspricht dem Gesetz) abzustellen ist.

Die vom Priifer als Argument fir seine Auffassung herangezogene Bilanzblindeltheorie des
Ertragssteuerrechts ist nicht geeignet den Standpunkt der Betriebspriifung zu stiitzen. Einerseits ist der
Begriff "Mitunternehmeranteil" an vielen Stellen des UmgrStG ausdriicklich im Zusammenhang mit
Betrieb und Teilbetrieb genannt und an anderen Stellen (wie im gegenstandlichen Fallim§4 Z 1 litb
UmgrStG) eben nicht. Andererseits hat das BMF in den oben angefiihrten Erledigungen die Auffassung
vertreten, dass ein Mitunternehmeranteil unselbstandiger Bestandteil eines Betriebes sein kann und
damit nicht automatisch selbstandige Verlustzurechnungseinheit ist. Mit dem Hinweis auf die
Bilanzbiindeltheorie kann die Betriebspriifung im gegenstandlichen Fall nicht argumentieren, da dies
eine Argumentation gegen die Auffassung des BMF (in den oben angefiihrten Anfragebeantwortungen)
und insbesondere gegen die eindeutigen gesetzlichen Bestimmungen darstellt. Insoweit in den
UmgrStR nunmehr im Hinblick auf den Begriff "Betrieb" der Begriff "Mitunternehmeranteil" automatisch
mitzudenken ist, finden die UmgrStR im Gesetz keine Deckung, so dass sie also einer gesetzlichen
Grundlage entbehren.

Schwankend ist die Betriebspriifung in der Stellungnahme, wie schon im gesamten Verfahren, auch in
der Frage, ob eine betriebsfiihrende Gesellschaft vorliegt oder nicht. Einmal wird die Auffassung

vertreten, dass sich Erérterungen darlber eriibrigen, um im nachsten Moment doch wieder auf diese
Fragestellung einzugehen. Diese "Schwankung" spiegelt sich auch in der vorliegenden Stellungnahme
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wieder. Im Vorhalt vom Mai 2002 bezweifelt die Betriebspriifung zwar, dass es sich beim Verlag um
eine betriebsfiihrende Gesellschaft handelt und spricht davon, dass der Betrieb "Geschaftsflihrung"
ohne entsprechende KG-Beteiligung nicht mdglich ist. Gleichzeitig ist jedoch davon die Rede, dass das
fir die Betriebsfiihrung notwendige Wirtschaftsgut "Mitunternehmeranteil”" nicht mehr vorhanden ist
(Anm.: einer von mehreren). Dies bedeutet jedoch gleichzeitig, dass bei entsprechenden KG-
Beteiligungen eine betriebsfiihrende Gesellschaft (Geschaftsfiihrung) gegeben ist.

Die Ausfiihrungen der BP sind daher insoweit widerspriichlich, als die Betriebspriifung einerseits selbst
von einem fiir die Betriebsflihrung notwendigen Wirtschaftsgut "Mitunternehmeranteil" spricht,
andererseits jedoch gleichzeitig das Vorliegen einer betriebsfiihrenden Gesellschaft verneint, wenn
diese Mitunternehmeranteile hat und, wie im gegenstandlichen Fall, eine branchenleitende Gesellschaft
ist.

Ebenso auffallend ist, dass die Betriebspriifung nicht nur Literaturauffassungen, sondern auch Teile von
Anfragebeantwortungen sehr einseitig zitiert. Wie diese verkiirzte Wiedergabe mit der amtswegigen
Wahrheitsermittlungspflicht in Einklang zu bringen ist, ist nicht ersichtlich. So ist in der Anfragebeant-
wortung vom 13.9.2002 ausdriicklich angefiihrt, dass bei einer geschaftsleitenden Branchenholding ein
Betrieb denkbar ist. Dass eine solche vorliegt, haben wir im bisherigen Verfahren und auch in der
Berufung ausfihrlich dargelegt. Die Erbringung von Dienstleistungen ist eine betriebliche Tatigkeit und
die Geschaftsfiihrung fiir eine oder mehrere Gesellschaften geht weit dartiber hinaus. Dies gilt nicht nur
fiir natiirliche Personen sondern auch fiir Gesellschaften. Die gepriifte Gesellschaft als Komplementar
ist zur Geschaftsflihrung berufen. Wenn die Geschaftsfiihrungstatigkeit eine betriebliche Tatigkeit ist,
dann sind die dazu notwendigen Mitunternehmeranteile bzw Kommanditbeteiligungen Bestandteile
diese Betriebes (siehe auch die Ausfiihrungen des Priifers selbst im Vorhalt vom Mai 2002), und damit
notwendiges Betriebsvermdgen.

Auf der Grundlage des tatsachlichen Sachverhaltes haben wir ausgefiihrt, dass kein, von den bisherigen
BMF - Erledigungen und Erldssen abweichender anderer Sachverhalt gegeben. Dass die gepriifte
Gesellschaft im Priifungszeitraum als Verlag tdtig war, wurde nie behauptet. In samtlichen
Stellungnahmen an die Betriebspriifung und Anfragen ist von geschaftsleitender Holding die Rede und
nicht vom Verlagsgeschaft. Dass die gepriifte Gesellschaft branchenleitend ist, wurde nie bestritten.

Es ist also festzustellen ob eine betriebsfiihrende oder vermdgensverwaltende GmbH vorliegt. Wir
haben in diesem Zusammenhang vorgebracht, dass die Erbringung von Dienstleistungen eine
betriebliche Tatigkeit ist und die Geschaftsfiihrung fiir eine oder mehrere Gesellschafter weit dartiber
hinausgeht und dies nicht nur fir natirliche Personen sondern auch fiir Gesellschaften gelten muss.

Bemerkenswert ist auch der Hinweis in der Stellungnahme der Betriebspriifung, dass die Rechtsansicht
der Betriebspriifung vom BMF (MR Dr. Wiesner) bestatigt wurde. Diese Aussage ist schlichtweg nicht
richtig. Aus dem in der Stellungnahme angefiihrten Aktenvermerk (iber eine seitens der
Betriebspriifung erfolgten Unterredung mit MR Dr. Wiesner, zu der wir anders als mit der
Betriebspriifung vereinbart nicht beigezogen wurden, ergibt sich nachweisbar, dass in der Besprechung
von einem offensichtlich aktenwidrigen und damit falschen Sachverhalt ausgegangen wurde. Hr. MR.
Dr. Wiesner wurde in dieser in Abwesenheit von uns gefiihrten Besprechung mit der Betriebspriifung zu
einem nicht der Aktenlage entsprechenden Sachverhalt befragt. Das erzielte Ergebnis wurde sodann
unserem Sachverhalt zugrunde gelegt. Nicht nur, dass wir mit der Betriebspriifung in Anwesenheit von
Hr. Dr.T. vereinbart haben, dass wir bei einer Vorsprache der Betriebspriifung bei MR Dr. Wiesner
anwesend sein werden und dieser Termin sodann entgegen dieser Vereinbarung ohne unserem Beisein
stattgefunden hat, wurde hiebei auch ein schlichtweg falscher Sachverhalt vorgetragen!

In einer von uns mit Hr. MR Dr. Wiesnher geflihrten Besprechung in dieser Sache hat MR Dr. Wiesner
uns gegentiber keineswegs bestatigt, dass er die Ansicht der Betriebspriifung teilt. Auch dies haben wir
der Betriebsprifung schriftlich mitgeteilt. Herr MR. Dr. Wiesner hat uns gegeniiber mehrfach (so auch
in seiner Anfragenbeantwortung) sehr deutlich gemacht, dass die zentrale Frage jene ist, ob eine
betriebsflihrende Gesellschaft vorliegt und dass bei einer branchenleitenden Holding eine
betriebsflihrende Gesellschaft vorliegen kann.

Insgesamt betrachtet, stiitzt sich die Betriebspriifung auf keine sachlichen Argumente. Dariiber hinaus
vermag die Betriebspriifung nicht zu erklaren, warum in verschiedenen Stellen des UmgrStG die
Wortfolge "Betriebe, Teilbetriebe und Mitunternehmeranteile" im Zusammenhang angefiihrt ist und in
anderen Stellen nur "Betriebe bzw Teilbetriebe". Die in vielen Anfragebeantwortungen des BMF zum
gegenstandlichen Fall vertretene Ansicht ist eindeutig, Mitunternehmeranteile sind in der berufungs-
gegenstandlichen Bestimmung, nédmlich § 4 Z 1 lit b UmgrStG nicht als Verlustzurechnungseinheit
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angefiihrt, der Hinweis der Betriebspriifung auf die Anderung des § 21 UmgrStG durch das Abgaben-
anderungsgesetz 1998 ist verfehlt, durch die aktive Geschaftsfiihrung bei mehreren branchengleichen
Unternehmen ist eindeutig eine betriebliche Tatigkeit gegeben.

Zusammenfassend kénnen wir daher festhalten, dass wir unseren Ausfiihrungen in der Berufung
aufgrund der uns Ubermittelten Stellungnahme der Betriebspriifung inhaltlich nichts hinzufiigen
kénnen. Wir mochten aber anmerken, dass fiir uns die Vorgehensweise der Betriebspriifung, weiche in
samtlichen Stadien des Verfahrens bis hin zur jetzigen Stellungnahme eine Feststellung des
maBgeblichen Sachverhaltes und dessen rechtliche Wiirdigung vermissen lasst, und die Art der
Argumentation nicht nachvollziehbar ist."

In der am 4. Juli 2006 durchgefiihrten miindlichen Verhandlung waren fiir die steuerliche
Vertreterin Hr. Mag. Karl Walder und Fr. Dr. Martina Schartel, fir die Amtspartei Hr. Mag.

Franz Zaussinger anwesend. Dabei wurde Folgendes vorgebracht:

.Mag. Walder:

Zundchst mdéchte ich festhalten, dass die Berufungswerberin als Komplementarin zu 70 % an der
spateren JB. KG beteiligt war. Im Zuge der Neuordnung der Beteiligungsverhaltnisse wurden
bestimmte Wirtschaftsglter an die Berufungswerberin (ibertragen, somit ist der Kreis der
Wirtschaftsgiiter im Wesentlichen unverdndert geblieben.

Unser Standpunkt wird nunmehr auch durch die Regelungen der Gruppenbesteuerung in § 9 KStG
gestltzt; es ist namlich nunmehr abgabenrechtlich durchaus zuldssig, Verluste aus
Mitunternehmerschaften im Zuge einer Gruppenbildung auf den Gruppentrager zu Ubertragen.

Somit ergibt sich, dass der Gruppentrager Verluste aus der Vergangenheit, die aus Beteiligungen aus
Mitunternehmerschaften resultieren, keinesfalls verliert.

Betonen mochte ich weiters, dass keineswegs angenommen werden kann, dass ein Missbrauchsfall
vorliegt.

Mag. Zaussinger:

Dass kein Missbrauchsfall vorliegt, ist unbestritten, wurde weder von der GroBbetriebspriifung releviert
noch auch von der Amtspartei vorgebracht.

Mag. Walder:

Im Ubrigen verweise ich auf die ausfiihrlichen Darstellungen in der Berufung sowie in den
Stellungnahmen, in denen das Rechtsproblem klar und eindeutig dargestellt wurde.

Mag. Zaussinger:

Unbestritten war im bisherigen Verfahren, dass die Verluste aus einer Mitunternehmerschaft
resultieren, die bereits vor dem Einbringungsstichtag nicht mehr vorhanden war, weil sie verkauft
worden ist.

Ist dies zutreffend?

Mag. Walder:

Rein formal stimmt dies; ich habe bereits in meinen Ausfiihrungen darauf hingewiesen, dass das
Vermoégen im Zuge der AnteilsverauBerung zum GroBteil der Berufungswerberin Uibertragen worden ist.

Mag. Zaussinger:

Dennoch ist unbestritten, dass es hier um die Frage geht, ob Verluste, die aus Mitunternehmerschaften
resultieren, vorgetragen werden kénnen.

Somit ist letztlich nur mehr strittig, ob die Definition des § 21 UmgrStG, die auf § 4 verweist,
Mitunternehmeranteile umschlieBt oder nicht. Wenn die Vertreter der Berufungswerberin zunachst auf
die Literaturstellen verweisen, in denen die Rechtssituation selbst als unklar dargestellt ist, und weiters
auf diverse Rechtsauskiinfte von Min.Rat Wiesner verweisen, so ist hierzu zunachst auszufiihren, dass
die Erlasslage nunmehr durch Rz 200 der Umgriindungssteuerrichtlinien klargestellt wurde.

Mag. Walder:
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Hierzu ist allerdings anzufiihren, dass auch die Umgriindungssteuerrichtlinien zwischen
geschaftsfiihrenden und nicht geschaftsfiihrenden Gesellschaften unterscheiden.

Mag. Zaussinger:

Zur Beurteilung dieser Frage gelangt man erst dann, wenn das in Rede stehende Vermdgen zum
Umgriindungsstichtag tatsachlich noch vorhanden ist und § 4 Abs. 1 lit. b dem nicht entgegen steht.

Die Amtspartei schlieBt sich jedenfalls vollinhaltlich den Feststellungen der GroBbetriebspriifung an.

Der Gesetzgeber hatte es deshalb nicht erforderlich gefunden, Mitunternehmeranteile gesondert in § 21
in Verbindung mit § 4 UmgrStG anzufiihren, weil unter Anwendung der Bilanzbiindeltheorie
Mitunternehmerschaften stets auch als Betrieb anzusehen sind (vgl. Rz 200 UmgrStRL).

Ich lege weiters bei der Berufungsverhandlung eine Kopie aus Kénig/Schwarzinger, Kérperschaften im
Steuerrecht (FS Wiesner) vor, in der Mag. Kolienz auf Seite 202 anfiihrt, dass Mitunternehmeranteile in
§12 Abs. 2 ausdriicklich erwahnt und somit auch fiir die Art. III und VI jedenfalls Zuordnungseinheit
seien.

Dr. Schartel:

Dem ist entgegenzuhalten, dass § 12 Abs. 2 das einbringungsfahige Vermdégen ausdriicklich mit
Betrieb, Teilbetrieb und Mitunternehmeranteil ausweist. Es kann somit ganz im Gegenteil aus der
Nichterwahnung der Mitunternehmeranteile in § 4 geschlossen werden, dass der Gesetzgeber fiir den
Bereich des Verlustabzuges eben gerade nicht Mitunternehmeranteile hierunter subsumieren wollte.

Mag. Zaussinger.

Eine Anfiihrung im Gesetz kann aber auch bloB klarstellende Bedeutung haben.

Was nun das Argument der Vertreter der Berufungswerberin anlangt, aus der Gruppenbesteuerung
kdnne nunmehr geschlossen werden, Verluste aus Mitunternehmerschaften seien als abzugsfahig
anzusehen, so ist dem entgegenzuhalten, dass aus einer ab dem Jahr 2005 geltenden Regelung sich
keineswegs ergeben kann, dies miisse auch fiir die umgriindungssteuerrechtlichen Regelungen des
Jahres 2000 gelten.

Mag. Walder:

Das Finanzamt bezieht sich auf Rz 200 UmgrStRL, die jedenfalls nach dem Streitjahr gedndert worden
sind. Hier misste wohl dasselbe gelten. Noch dazu gibt es — wie schon in der Berufung ausgefiihrt — fiir
den Zeitraum vorher eindeutige Aussagen des Ministeriums, wonach Mitunternehmeranteile als Teil des
Betriebes anzusehen seien.

Mag. Zaussinger:

Von eindeutigen Aussagen kann keine Rede sein (siehe die Ausflihrungen der BP zu Auskiinften des
BMfF). Im Ubrigen kann das Erlassen von Umgriindungssteuerrichtlinien nicht gleichgesetzt werden mit
zwei vollig getrennten Gesetzen, einerseits § 9 KStG (Gruppenbesteuerung) idF 2005 und andererseits
§ 4iVm § 21 UmgrStG.

Ich sehe jedenfalls in Rz 200 UmgrStRL keine Neuaussage, sondern eine Klarstellung.

Mag. Walder:

Dem ist nicht zuzustimmen.

Dr. Schartel:

Eine Auslegung sollte sich primar am Gesetz selbst orientieren und nicht an Literaturstellen.

Bereits in der Berufung wurde ausgefiihrt, dass die Betriebspriifung eine sehr selektive Auswahl einer
ihrem Standpunkt entsprechenden Literaturmeinung getroffen hat, wobei es auch mehrere bereits
angefihrte Literaturmeinungen gibt, die das Problem anders sehen.

Eine Verwendung des Konjunktivs bedeutet jedenfalls stets, dass sich der Autor in seiner Aussage nicht
sicher ist.

Mag. Walder.

AbschlieBend verweise ich noch darauf, dass ein Austausch des Vermdgens gegen den
Mitunternehmeranteil einem Verlustabzug nicht abtraglich sein kann."
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Uber die Berufung wurde erwogen:
1. Unstrittiger Sachverhalt

Fest steht, dass riickwirkend mit 31.12.2000 die Kommanditanteile der Kommanditisten G.G.,
M.G. u. P.P. (70% des Gesamtkapitals) an der Verlag Y-KG gemaB Art. III des UmgrStG in die
Bw. eingebracht wurden. Die Bw. hatte im Zeitpunkt der Umgriindung Verlustvortrage, die
aus einer 74%igen Komplementarbeteiligung an der Fa. JB. KG stammten. Die Beteiligung an
der Fa. JB. KG wurde bereits zum 29.1.1999 verauBert, gehorte also zum Zeitpunkt der

Umgriindung nicht mehr zum Betriebsvermdgen der Bw.

Strittig ist zwischen den Parteien des Verfahrens ausschlieBlich, ob die mit den ehemaligen
Mitunternehmeranteilen zusammenhangenden Verluste von der Bw. als Verlustabzug geltend

gemacht werden kdnnen.
2. Rechtsgrundlagen

§ 21 UmgrStG — diese Bestimmung trifft Regelungen Uber den Verlustabzug im Rahmen von

Einbringungen — lautet in der im Berufungsfall anwendbaren geltenden Fassung:

"Verlustabzug

§ 21. § 18 Abs. 6 und 7 des Einkommensteuergesetzes 1988 und § 8 Abs. 4 Z 2 des
Korperschaftsteuergesetzes 1988 sind nach MaBgabe der folgenden Bestimmungen anzuwenden:

1. Verluste des Einbringenden, die bis zum Einbringungsstichtag entstanden und bis zum
Veranlagungszeitraum, in den der Einbringungsstichtag fallt, nicht verrechnet sind, gelten im Rahmen
einer Buchwerteinbringung (§ 16 Abs. 1) ab dem dem Einbringungsstichtag folgenden
Veranlagungszeitraum der (ibernehmenden Korperschaft insoweit als abzugsfahige Verluste dieser
Korperschaft, als sie dem Ubertragenen Vermdgen im Sinne des § 12 Abs. 2 zugerechnet werden
kdnnen. Voraussetzung ist weiters, daf3 das Ubertragene Vermégen am Einbringungsstichtag tatsachlich
vorhanden ist. § 4 Z 1 lit. c und d ist anzuwenden. Im Falle der Einbringung durch eine Gesellschaft, bei
der die Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sind, gelten auch die Mitunternehmer als
Einbringende.

2. Flr eigene Verluste der (ibernehmenden Kérperschaft ist § 4 Z 1 lit. b und ¢ anzuwenden.

3. Die Bestimmung des § 4 Z 2 (iber den Mantelkauf ist zu beachten."

§ 4 UmgrStG (Verlustabzug bei Verschmelzungen), auf deren Z 1 lit. bund c§21Z2
UmgrStG verweist, lautet in der durch BGBI. I 71/2003 ab 21.8.2003 geltenden Fassung
(BGBI. I 28/1999):

"Verlustabzug

§ 4. § 8 Abs. 4 Z 2 des Kdrperschaftsteuergesetzes 1988 ist nach MaBgabe folgender Bestimmungen
anzuwenden:

1. a) Verluste der (ibertragenden Kérperschaft, die bis zum Verschmelzungsstichtag entstanden und
noch nicht verrechnet sind, gelten im Rahmen der Buchwertfortfiihrung ab dem dem Verschmelzungs-
stichtag folgenden Veranlagungszeitraum der ibernehmenden Kérperschaft insoweit als abzugsfahige
Verluste dieser Korperschaft, als sie den libertragenen Betrieben, Teilbetrieben oder nicht einem
Betrieb zurechenbaren Vermdgensteilen zugerechnet werden kénnen.

Voraussetzung ist weiters, daB3 das libertragene Vermdgen am Verschmelzungsstichtag tatsachlich
vorhanden ist.
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b) Verluste der Gibernehmenden Kdrperschaft, die bis zum Verschmelzungsstichtag entstanden und
noch nicht verrechnet sind, bleiben abzugsfahig, soweit die Betriebe, Teilbetriebe oder nicht einem
Betrieb zurechenbaren Vermdgensteile, die die Verluste verursacht haben, am Verschmelzungsstichtag
tatsachlich vorhanden sind.

c) Ist in den Fallen der lit. a und b der Umfang der Betriebe, Teilbetriebe oder nicht einem Betrieb
zurechenbaren Vermodgensteile am Verschmelzungsstichtag gegeniiber jenem im Zeitpunkt des
Entstehens der Verluste derart vermindert, daB nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhdltnisse
eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben ist, ist der von diesen Betrieben, Teilbetrieben oder
Vermdogensteilen verursachte Verlust vom Abzug ausgeschlossen.

d) Im Falle der Verschmelzung verbundener Kérperschaften sind vortragsfahige Verluste der
Korperschaft, an der die Beteiligung besteht, um abzugsfahige Teilwertabschreibungen zu kiirzen, die
die beteiligte Kérperschaft auf die Beteiligung in Wirtschaftsjahren, die nach dem 31. Dezember 1990
geendet haben, vorgenommen hat; die Kiirzung vermindert sich insoweit, als in der Folge
Zuschreibungen erfolgt sind. Eine Kiirzung unterbleibt, soweit eine solche nach dem letzten Satz erfolgt
ist. Die Kiirzung hat im Falle der Verschmelzung auf die Mutterkérperschaft in dem dem
Verschmelzungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum und im Falle der Verschmelzung auf die
Tochterkorperschaft in dem Veranlagungszeitraum zu erfolgen, in den der Verschmelzungsstichtag fallt.
§ 12 Abs. 3 Z 2 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 gilt im Falle der Verschmelzung auf die
Tochterkdrperschaft ab dem dem Verschmelzungsstichtag folgenden Wirtschaftsjahr und im Ubrigen
mit der MaBgabe, dass in dem Jahr, in dem die Kirzung zu erfolgen hat, zusatzlich der
Unterschiedsbetrag zwischen den insgesamt beriicksichtigten Teilen der Teilwertabschreibung und dem
Klrzungsbetrag im Sinne des ersten Satzes zu berticksichtigen ist. Die vorstehenden Bestimmungen
gelten sinngemaf auch im Falle der Verschmelzung mittelbar verbundender Korperschaften, soweit
abzugsfahige Teilwertabschreibungen auf Verluste zuriickzufiihren sind, die die mittelbar verbundene
Korperschaft erlitten hat.

2. Ein Mantelkauf, der den Abzug von Verlusten ausschlieBt, liegt auch dann vor, wenn die
wesentlichen Anderungen der Struktur zu einem Teil bei der iibertragenden und zum anderen Teil bei
der {ibernehmenden Korperschaft erfolgen. Anderungen zum Zwecke der Verbesserung oder
Rationalisierung der betrieblichen Struktur im Unternehmenskonzept der iibernehmenden Korperschaft
stehen Sanierungen im Sinne des § 8 Abs. 4 Z 2 dritter Satz des Kérperschaftsteuergesetzes 1988
gleich."

§ 12 Abs. 2 Z 1 und 2 UmgrStG (Stammfassung; diese ist bislang unverandert geblieben)

lauten:

"Zum Vermdgen zéhlen nur

1. Betriebe und Teilbetriebe, die der Einkunftserzielung gemaB § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 des
Einkommensteuergesetzes 1988 dienen, wenn sie zu einem Stichtag eingebracht werden, zu dem eine
Bilanz (§ 4 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes 1988) fiir den gesamten Betrieb des Einbringenden
vorliegt,

2. Mitunternehmeranteile, das sind Anteile an Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als
Mitunternehmer anzusehen sind, wenn sie zu einem Stichtag eingebracht werden, zu dem eine Bilanz
(§ 4 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes 1988) der Mitunternehmerschaft vorliegt, an der die
Beteiligung besteht,..."

3. Historische Entwicklung

Es ist in der Tat aufféllig, dass die auf Verluste des Einbringenden anwendbare Vorschrift des
§ 21 Z 1 UmgrStG von "Vermdgen" iSd § 12 Abs. 2 UmgrStG spricht, wobei in diesem Begriff
Mitunternehmeranteile schon dem Gesetzeswortlaut nach inkludiert sind, wohingegen die flir
Verluste der (ibernehmenden Kérperschaft konzipierte Bestimmung des § 21 Z 2 UmgrStG auf
§4 Z 1 lit. b und c UmgrStG verweist und hier zwar Betriebe, Teilbetriebe und nicht einem
Betrieb zurechenbaren Vermdgensteile genannt sind, nicht aber Mitunternehmeranteile.
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Somit soll nun die historische Entwicklung der relevanten Bestimmungen einer ndheren

Untersuchung unterzogen werden.
3.1 § 21 UmgrStG
3.1.1 Die Stammfassung des § 21 UmgrStG (BGBI. 699/1991) lautete:

"Verlustabzug und Gewerbefehlbetrag

§ 21. § 18 Abs. 6 und 7 des Einkommensteuergesetzes 1988, § 8 Abs. 4 Z 3 des
Korperschaftsteuergesetzes 1988 und § 6 Abs. 3 des Gewerbesteuergesetzes 1953 sind nach MaBgabe
der folgenden Bestimmungen anzuwenden:

1. Verluste und Fehlbetrage des Einbringenden, die bis zum Einbringungsstichtag entstanden und noch
nicht verrechnet sind, gelten ab dem dem Einbringungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum der
Uibernehmenden Kérperschaft insoweit als abzugsfahige Verluste und Fehlbetrage dieser Kérperschaft,
als sie dem Ubertragenen Vermdgen zugerechnet werden kdnnen. Dies gilt flir Verluste nur im Falle
einer Buchwerteinbringung (§ 16 Abs. 1). Voraussetzung ist weiters, daB das (ibertragene Vermodgen
am Einbringungsstichtag tatsachlich vorhanden ist. Ist der Umfang der Betriebe, Teilbetriebe oder
Vermogensteile gegeniiber jenem im Zeitpunkt des Entstehens der Verluste oder Fehlbetrage derart
vermindert, daB nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse eine Vergleichbarkeit nicht
mehr gegeben ist, ist der von diesen Betrieben, Teilbetrieben oder Vermdgensteilen verursachte Verlust
oder Fehlbetrag vom Abzug ausgeschlossen.

2. Fir eigene Verluste und Fehlbetrage der iibernehmenden Korperschaft ist § 4 Z 1 und 2
anzuwenden.

3. Die Bestimmung des § 4 Z 2 (iber den Mantelkauf ist zu beachten."
3.1.2 Mit dem Steuerreformgesetz 1993 (BGBI. 818/1993) wurde § 21 wie folgt gedandert:

"Verlustabzug

§ 21. § 18 Abs. 6 und 7 des Einkommensteuergesetzes 1988 und § 8 Abs. 4 Z 2 des
Kdrperschaftsteuergesetzes 1988 sind nach MaBgabe der folgenden Bestimmungen anzuwenden:

1. Verluste des Einbringenden, die bis zum Einbringungsstichtag entstanden und noch nicht verrechnet
sind, gelten im Rahmen einer Buchwerteinbringung (§ 16 Abs. 1) ab dem dem Einbringungsstichtag
folgenden Veranlagungszeitraum der (ibernehmenden Korperschaft insoweit als abzugsfahige Verluste
dieser Korperschaft, als sie dem (ibertragenen Vermdgen zugerechnet werden kdénnen. Voraussetzung
ist weiters, daf3 das Uibertragene Vermdgen am Einbringungsstichtag tatsachlich vorhandenist. §4 Z 1
ist anzuwenden. Im Falle der Einbringung durch eine Gesellschaft, bei der die Gesellschafter als
Mitunternehmer anzusehen sind, gelten auch die Mitunternehmer als Einbringende.

2. Fir eigene Verluste der tibernehmenden Kérperschaft ist § 4 Z 1 lit. b und c anzuwenden.
3. Die Bestimmung des § 4 Z 2 (iber den Mantelkauf ist zu beachten."
3.1.3 Durch das Abgabendnderungsgesetz 1996 (BGBI. 797/1996) wurde der dritte Satz der

Z 1 wie folgt abgeandert: ,§ 4 Z 1 lit. c und d ist anzuwenden."

3.1.4 Somit ist als Zwischenergebnis festzuhalten, dass § 21 Z 1 UmgrStG zwar mehrfach
novelliert wurde, aber die Voraussetzung fiir den Verlustabzug, dass namlich das libertragene
Vermogen am Einbringungsstichtag tatsachlich vorhanden ist, bereits in der Stammfassung

normiert war.

Erst durch BGBI. I 28/1999 wurde das Vermdgen als solches iSd § 12 Abs. 2 UmgrStG naher

definiert (nach den Gesetzesmaterialien handelt es sich hierbei um eine Klarstellung).
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In § 21 Z 2 UmgrStG wurde in der Stammfassung zunachst auf § 4 Z 1 und 2, in weiterer

Folge auf § 4 Z 1 lit. b und ¢ UmgrStG verwiesen.
3.2 § 4 UmgrStG
3.2.1 Die Stammfassung des § 4 UmgrStG (BGBI. 699/1991) lautete:

"Verlustabzug und Gewerbefehlbetrag

§ 4. § 8 Abs. 4 Z 3 des Kdrperschaftsteuergesetzes 1988 und § 6 Abs. 2 und 3 des
Gewerbesteuergesetzes 1953 sind nach MaBgabe folgender Bestimmungen anzuwenden:

1. Die Gbernehmende Korperschaft kann eigene Verluste und Fehlbetrage, sowie im Falle der Buch-
wertfortflihrung solche der (ibertragenden Korperschaft, die bis zum Verschmelzungsstichtag entstan-
den und noch nicht verrechnet sind, abziehen; dies gilt nur insoweit, als der Betriebe, Teilbetriebe oder
nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermégensteile der betroffenen Kérperschaften, die die Verluste
oder Fehlbetrdge verursacht haben, am Verschmelzungsstichtag tatsachlich vorhanden sind. Ist der
Umfang der Betriebe, Teilbetriebe oder Vermdégensteile gegeniiber jenem im Zeitpunkt des Entstehens
der Verluste oder Fehlbetrage derart vermindert, daB nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen
Verhdltnisse eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben ist, ist der von diesen Betrieben, Teilbetrieben
oder Vermégensteilen verursachte Verlust oder Fehlbetrag vom Abzug ausgeschlossen. Ubertragene
Verluste und Fehlbetrdge sind ab dem dem Verschmelzungsstichtag folgenden Veranlagungszeitraum
abzuziehen.

2. Ein Mantelkauf, der den Abzug von Verlusten und Gewerbefehlbetragen ausschlieBt, liegt auch dann
vor, wenn die wesentlichen Anderungen der Struktur zu einem Teil bei der (ibertragenden und zum
anderen Teil bei der iibernehmenden Kérperschaft erfolgen. Anderungen zum Zwecke der Verbesse-
rung oder Rationalisierung der betrieblichen Struktur im Unternehmenskonzept der (ibernehmenden
Korperschaft stehen Sanierungen im Sinne des § 8 Abs. 4 Z 3 dritter Satz des Korperschaftsteuer-
gesetzes 1988 und des § 6 Abs. 3 des Gewerbesteuergesetzes 1953 gleich."

3.2.2 Durch BGBI 818/1993 wurde § 4 UmgrStG wie folgt gedandert:

"Verlustabzug

§ 4. § 8 Abs. 4 Z 2 des Kdrperschaftsteuergesetzes 1988 ist nach MaBgabe folgender Bestimmungen
anzuwenden:

1. a) Verluste der Gbertragenden Korperschaft, die bis zum Verschmelzungsstichtag entstanden und
noch nicht verrechnet sind, gelten im Rahmen der Buchwertfilhrung ab dem dem Verschmelzungs-
stichtag folgenden Veranlagungszeitraum der (ibernehmenden Kdrperschaft insoweit als abzugsfahige
Verluste dieser Korperschaft, als sie dem Ubertragenen Vermdgen zugerechnet werden kdnnen.
Voraussetzung ist weiters, daf3 das libertragene Vermdgen am Verschmelzungsstichtag tatsachlich
vorhanden ist.

b) Verluste der ibernehmenden Korperschaft, die bis zum Verschmelzungsstichtag entstanden und
noch nicht verrechnet sind, bleiben abzugsfdhig, soweit die Betriebe, Teilbetriebe oder nicht einem
Betrieb zurechenbaren Vermdégensteile, die die Verluste verursacht haben, am Verschmelzungsstichtag
tatséchlich vorhanden sind.

¢) Ist in den Fallen der lit. a und b der Umfang der Betriebe, Teilbetriebe oder nicht einem Betrieb
zurechenbaren Vermdégensteile am Verschmelzungsstichtag gegeniiber jenem im Zeitpunkt des
Entstehens der Verluste derart vermindert, daf3 nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhéltnisse
eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben ist, ist der von diesen Betrieben, Teilbetrieben oder
Vermdgensteilen verursachte Verlust vom Abzug ausgeschlossen.

2. Ein Mantelkauf, der den Abzug von Verlusten ausschlieBt, liegt auch dann vor, wenn die
wesentlichen Anderungen der Struktur zu einem Teil bei der tibertragenden und zum anderen Teil bei
der (ibernehmenden Kérperschaft erfolgen. Anderungen zum Zwecke der Verbesserung oder
Rationalisierung der betrieblichen Struktur im Unternehmenskonzept der ibernehmenden Korperschaft
stehen Sanierungen im Sinne des § 8 Abs. 4 Z 2 dritter Satz des Korperschaftsteuergesetzes 1988
gleich."
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Hier wurde also dem Wegfall der Gewerbesteuer Rechnung getragen. Weiters wurde die Z 1
in drei literae aufgespaltet, wobei in lit. a nunmehr Verluste der (ibertragenden Kérperschaft,
in lit. b Verluste der tibernehmenden Kérperschaft und in lit. ¢ die Minderung des

Betriebsumfangs enthalten ist. Eine inhaltliche Anderung ist nicht erkennbar.

3.2.3 BGBI. 201/1996 hat die Verlustabzlige in Z 1 lit a und b insoweit eingeschrankt, als

diese um bestimmte Teilwertabschreibungen zu kiirzen waren.
3.2.4 Diese Regelung wurde durch BGBI. 797/1996 modifiziert.

3.2.5 BGBI. I 9/1998 hat die Bestimmungen betreffend Teilwertabschreibung in eine eigene
lit. d ausgelagert.

3.2.6 Durch BGBI I 28/1999 erhielt schlieBlich der erste Satz der § 4 Z 1 lit. a UmgrStG

folgende Fassung:

JVerluste der libertragenden Korperschaft, die bis zum Verschmelzungsstichtag entstanden und noch
nicht verrechnet sind, gelten im Rahmen der Buchwertfortfiihrung ab dem dem Verschmelzungsstichtag
folgenden Veranlagungszeitraum der (ibernehmenden Kérperschaft insoweit als abzugsfahige Verluste
dieser Korperschaft, als sie den (ibertragenen Betrieben, Teilbetrieben oder nicht einem Betrieb
zurechenbaren Vermodgensteilen zugerechnet werden kdnnen."

3.2.7 Somit ist als weiteres Zwischenergebnis festzuhalten, dass bereits die Stammfassung
des § 4 UmgrStG sowohl bei der Gbernehmenden als auch bei der Ubertragenden
Kdrperschaft von Betrieben, Teilbetrieben oder nicht einem Betrieb zurechenbaren
Vermogensteilen spricht, die am Verschmelzungsstichtag tatsachlich noch vorhanden sein

mussen.

3.3 Erlauternde Bemerkungen zur Regierungsvorlage

3.3.1Zug§47Z1:

"Die Voraussetzung, daB das Ubertragene Vermégen am Verschmelzungsstichtag tatsachlich vorhanden

sein muB, ist formal neues Recht, entspricht aber der bisherigen Verwaltungspraxis.

Z 1 qilt unverandert auch fir eigene Verluste...der libernehmenden Kérperschaft aus Vorjahren. Sollte
die ibernehmenden Kérperschaft am Verschmelzungsstichtag das verlusterzeugende Vermégen nicht
mehr oder in nicht mehr vergleichbarem Umfang besitzen oder (iberhaupt vermégenslos sein, so steht
ihr der Abzug der Verlustvortrdge...ab dem Wirtschaftsjahr, in das der Verschmelzungsstichtag fallt,
nicht mehr zu."

In den Erlduterungen wird also bloB vom "verlusterzeugenden Vermdgen" gesprochen und
dieser Begriff somit im Ergebnis mit "Betrieben, Teilbetrieben oder nicht einem Betrieb

zurechenbaren Vermdgensteilen" gleichgesetzt.
3.3.2Z2u§21Z1und?2:

"Voraussetzung fir den Verlustvortragsiibergang ist, daf8 das libertragene Vermdgen am
Einbringungsstichtag tatsachlich vorhanden ist und mit jenem zur Zeit der Entstehung der Verluste
vergleichbar ist."

"Nach Z 2 ist die Abzugsféhigkeit eigener nicht verrechneter Verluste...der iibernehmenden
Kdrperschaft nach den Voraussetzungen des § 4 Z 1 zu beurteilen."
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Die Erlauterungen zu § 21 Z 1 sind also im Wesentlichen ident mit denen zu § 4 Z 1. Auch

daraus ergibt sich also, dass auch hier die Reichweite der beiden Bestimmungen als gleich
angesehen, also kein Unterschied zwischen "Vermdgen" schlechthin und "Betrieben,

Teilbetrieben oder nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermdgensteilen" erblickt wurde.
3.4 § 1 Abs. 5 Strukturverbesserungsgesetz (StruktVG)

In § 1 Abs. 5 StruktVG war der Abzug von Verlusten sowohl bei Verschmelzungen als auch bei

Einbringungen geregelt.
Verluste der (ibertragenden Gesellschaft konnten von der (ibernehmenden Gesellschaft

"insoweit in Anspruch genommen werden, als jene Vermdgensteile, Betriebe oder Teilbetriebe, die die
Verluste oder Fehlbetrage verursacht haben, (ibertragen werden. dies gilt jedoch nicht, wenn der
Umfang der (ibertragenen Vermégensteile, Betriebe oder Teilbetriebe, gegeniiber jenen im Zeitpunkt
des Entstehens der Verluste oder Fehlbetrage derart vermindert ist, daB nach dem Gesamtbild der
wirtschaftlichen Verhaltnisse eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben ist."

Flr Verluste der ibernehmenden Gesellschaft gilt:

"Der Abzug von Verlusten und Fehlbetragen, die bei der ibernehmenden Gesellschaft vor der
Verschmelzung oder Einbringung entstanden sind, ist ausgeschlossen, wenn die tibernehmende
Gesellschaft im Zeitpunkt der Verschmelzung oder Einbringung kein Vermdgen besitzt oder keinen
Betrieb oder solche Betriebe unterhalt oder solche Vermdgensteile besitzt, deren Umfang gegeniber
jenem im Zeitpunkt des Entstehens der Verluste oder Fehlbetrdge derart vermindert ist, da nach dem
Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhdltnisse eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben ist."

Nach diesem Gesetzestext waren also Verluste, die mit zum Zeitpunkt der Einbringung bereits
Ubertragenen Mitunternehmeranteilen sowohl der tbertragenden als auch der

Ubernehmenden Gesellschaft zusammenhdngen, nicht abzugsfahig.
4. Ergebnis der Analyse

Nach dem Wortlaut der im Berufungsfall anwendbaren Fassung des UmgrStG ist bei
Verschmelzungen in § 4 Z 1 sowohl bei Gibertragenden als auch bei ibernehmenden
Kdrperschaften der Ausschluss des Verlustabzuges bei nicht mehr vorhandenen "Betrieben,
Teilbetrieben oder nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermdgensteilen" gegeben. Gleiches
gilt nach § 21 Z 2 durch den Verweis auf § 4 Z 1 lit. b bei Verlusten der Gibernehmenden
Kdrperschaft bei Einbringungen. Bei Verlusten des Einbringenden ist hingegen von

"Ubertragenem Vermdgen" die Rede.

Eine Begriindung fir die unterschiedliche Textierung ist weder aus den historischen

Fassungen noch aus den Gesetzesmaterialien erkennbar.

Die Erlauterungen sprechen vielmehr undifferenziert davon, dass das iibertragene
Vermoégen am Verschmelzungs- bzw. Einbringungsstichtag tatsachlich vorhanden sein muss.

Der Grund, dass Mitunternehmeranteile in der Auflistung des § 4 Z 1 und des § 21 Z 2 nicht
enthalten sind, kann somit folgende Ursachen haben:
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e Der Gesetzgeber wollte ganz bewusst Verluste aus nicht mehr vorhandenen
"Betrieben, Teilbetrieben oder nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermégensteilen”

vom Verlustabzug ausschlieBen, nicht aber Verluste aus Mitunternehmeranteilen;

o Der Gesetzgeber hat eine dezidierte Erwahnung nicht erforderlich gehalten, da auch

Mitunternehmeranteile in der Aufzahlung faktisch bereits enthalten sind;
e Es liegt eine Gesetzesliicke vor.
5.1 Bewusstes Nichteinbeziehen von Verlusten aus Mitunternehmeranteilen?

5.1.1 Dies entspricht der Ansicht der Bw.; in ihrer oben wortlich wiedergegebenen Berufung
kommt sie zunachst unter Anwendung der Wortinterpretation zum — unbestrittenen —
Ergebnis, dass eine ausdriickliche Anfiihrung des Wortes ,Mitunternehmeranteile™ in der
Aufzahlung des § 4 Z 1 lit b UmgrStG , worauf § 21 Z 2 UmgrStG verweist, unterblieben ist.

Sodann bemiiht sie sich, in teleologischer Interpretation die damit verbundene Absicht des
Gesetzgebers zu ergriinden, und verweist zunachst darauf, dass dieser trotz mehrfacher
Gelegenheit hierzu versaumt hatte, in Novellierungen des UmgrStG den Terminus

"Mitunternehmeranteile" der Aufzahlung hinzuzufligen.

Weiters sieht sie es als einzig und alleine entscheidend an, "ob der Betrieb, dem der
Mitunternehmeranteil zuzuzahlen ist, im maBgeblichen Zeitpunkt noch vorhanden ist oder
nicht." (Berufungsschrift S 11, 4. Absatz).

Auf S 12, 2. Absatz flihrt sie sodann aus: "Das Fehlen der Mitunternehmeranteile als Verluste
verursachendes Vermdgen hat somit zum Zweck, dass Mitunternehmeranteile als
Zuordnungseinheit fir Verlustvortrage von der in Rede stehenden Bestimmung des § 4
UmgrStG nicht generell erfasst sein sollen, sondern davon abhangig ist, ob sie Teil einer
betriebsfiihrenden Gesellschaft sind oder nicht." Danach begriindet sie ausfiihrlich, warum sie

als betriebsfiihrende Gesellschaft zu werten sei.

5.1.2 Diese Ausflihrungen vermdgen nicht zu tberzeugen. Zunéachst lasst sich aus
verschiedenen Gesetzesnovellierungen, die die angesprochenen Bestimmungen in den hier
relevanten Teilen unberlihrt gelassen haben, keineswegs zwingend der Schluss ableiten, es
ldge dem die gesetzgeberische Absicht zugrunde, bisher Unerwdhntes weiterhin bewusst
unerwahnt zu lassen. Mit gleichem Recht ist auch die Annahme denkbar, der Gesetzgeber
habe die Absicht verfolgt, bisher nicht Regelungsbediiftiges weiterhin ungeregelt zu lassen,

oder er habe bisher Ubersehenes weiterhin iibersehen.

Wenn die Bw. ferner die Ansicht vertritt, aus Mitunternehmeranteilen resultierende Verluste
seien dann nicht zu berlcksichtigen, wenn die ibernehmende Gesellschaft nicht als

betriebsfiihrend zu sehen sei, unterstellt sie dem Gesetzgeber das, was sie zu vermeiden
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sucht: Konsequenterweise hatte der Gesetzgeber sich namlich auch diesfalls nicht auf die

gewahlte Formulierung beschranken miissen, sondern hatte zur Vermeidung von
Missverstandnissen eine Aussage etwa dergestalt zu treffen gehabt, dass eben nur Verluste
aus Mitunternehmerschaften nicht betriebsfiihrender Gesellschaften vom Vortrag

ausgeschlossen sind.

5.2 Sind Mitunternehmeranteile in der Aufzdahlung des § 4 Z 1 lit b UmgrStG (§ 21
Z 2 UmgrStG) de facto bereits enthalten?

Die Betriebspriifung stitzt sich zur Untermauerung dieser Meinung insbesondere auf die
Bilanzblindeltheorie; demzufolge sei die Beteiligung an einer Personengesellschaft als

selbstandiger Betrieb jedes Gesellschafters zu werten.

Die Bw. wendet dagegen ein, die Bilanzblindeltheorie sei umstritten und nur eine von
mehreren Mitunternehmerschaften betreffende Theorien (sh. auch Doralt, EStG*, § 23 Tz
208ff).

Dies schlieBt aber nicht aus, dass der Gesetzgeber dennoch von der Anwendbarkeit dieser
Theorie ausgegangen ist und somit die ausdriickliche gesetzliche Erwahnung fiir entbehrlich
gehalten hat. Der auBerst mogliche Wortsinn der Bestimmung lasst eine solche Auslegung

jedenfalls durchaus zu.

Hinzuzufligen ist, dass Zweifel an der Bilanzblindeltheorie erst in jlingerer Zeit aufgekommen
sind und sie dennoch als die immer noch herrschende angesehen werden kann (vgl.
Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer, Kommentar, § 23 Rz 25, die eindeutig von der
unveranderten Anwendbarkeit der Bilanzblindeltheorie ausgehen). Auch der VWGH hat sich
noch im Erkenntnis vom 5.12.1992, 88/14/0093, explizit auf die Bilanzblindeltheorie bezogen:

~Gegen die Abzugsfahigkeit der Prdmien zu einer Teilhaberversicherung als Betriebsausgaben sprechen
namlich im wesentlichen zwei Uberlegungen:

1. ..

2. die Beachtung der sogenannten Bilanzbiindeltheorie, wonach eine Personengesellschaft als
Zusammenfassung von gedanklich den einzelnen Gesellschaftern zuzurechnenden Betrieben anzusehen
ist."

An dieser Stelle sei nochmals angefiihrt, dass im Rahmen dieser Entscheidung nicht die
Bilanzblindeltheorie selbst auf dem Priifstand steht, sondern die Frage zu klaren ist, ob der
(historische) Gesetzgeber von deren Anwendbarkeit ausgehen und somit auf die gesonderte
Anflihrung von Mitunternehmeranteilen verzichten konnte; dies ist nach dem oben Gesagten

zu bejahen.

Auch Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg.), Handbuch der Umgriindungen, § 4 Rz 50,
fuhrt unter Zitierung weiterer Literaturstellen ausdrticklich an, dass nach den Grundsatzen der

Bilanzblindeltheorie auch Mitunternehmeranteile iSd § 23 EStG ebenfalls Zuordnungseinheit

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 31

fur Verlustvortrage seien. Mitunternehmeranteile seinen zwar in § 4 Z 1 lit. a und b (im
Gegensatz etwa zu § 12 Abs. 2) nicht ausdriicklich erwahnt, ihre bilanzblindeltheoretische
Gleichstellung mit Betrieben diirfte im Bereich des Ertragssteuerrechtes jedoch unbestritten

sein.

Zu verweisen ist schlieBlich auf die in jlingster Zeit veroffentlichte Festschrift Wiesner, aus der
die Amtspartei einen Auszug vorgelegt hat. Kolienz fiihrt hierin auf S 202 wortlich aus: ,Nach
den Grundsatzen der Bilanzbilindeltheorie werden auch Mitunternehmeranteile iSd § 23 EStG
1988 ertragsteuerlich wie selbstandige Betriebe der einzelnen Gesellschafter behandelt." Ob
tatsachlich dartiber hinaus aus § 12 Abs 2 UmgrStG geschlossen werden kann, dass
Mitunternehmeranteile fiir die Art III und VI jedenfalls Zuordnungseinheit sind, wie die

Autorin in FN 7 angibt, kann hier dahingestellt bleiben.

An dieser Stelle sei betont, dass auch die erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage —
wie unten noch naher auszufiihren sein wird — gegen ein bewusstes Auslassen im

Gesetzestext sprechen.
5.3 Vorliegen einer Gesetzesliicke?

5.3.1 In seinem Erkenntnis vom 15.11.2005, 2004/14/0106, fuhrt der VWGH zu diesem

Thema allgemein Folgendes aus:

"Gesetzesanalogie hat zur Voraussetzung, dass ein zu beurteilender Sachverhalt nicht ausdrticklich von
einem bestimmten Tatbestand erfasst wird, aufgrund der weitgehenden Ahnlichkeit mit dem unter den
gesetzlichen Tatbestand fallenden Sachverhalt und im Hinblick auf die ratio legis aber von einer
planwidrigen Unvollsténdigkeit des Gesetzes ausgegangen werden muss (vgl Werndl, Zur Analogie im
Steuerrecht, 0JZ 1997, 298, und das hg Erkenntnis vom 23. Oktober 1997, 96/15/0234). Bei einer —
durch Analogie zu schlieBenden - Gesetzesliicke handelt es sich um eine planwidrige Unvollstandigkeit
innerhalb des positiven Rechts, gemessen am MafBistab der gesamten geltenden Rechtsordnung. Eine
Licke ist demnach anzunehmen, wo das Gesetz, gemessen an seiner eigenen Absicht und immanenten
Teleologie, unvollsténdig, also erganzungsbediirftig ist, und wo seine Erganzung nicht etwa einer vom
Gesetz gewollten Beschrénkung widerspricht (vgl das hg Erkenntnis vom 22. Mai 2002,
2002/15/0022)."

5.3.2 Die Teleologie des Gesetzes, die auch die Bw. zur Begriindung ihres Standpunktes

heranzieht, spricht nicht fur, sondern gegen ihre Rechtsmeinung:

Insbesondere aus den erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage ist die klare Absicht
des Gesetzgebers ersichtlich, Verluste vom Abzug auszuschlieBen, wenn das verlusterzeu-
gende Vermdgen zum Umgrlindungsstichtag nicht mehr vorhanden ist. Warum hierbei eine
Differenzierung nach der Art des Vermogens erfolgen sollte, also gewisse Vermdgensarten
dabei nicht einzubeziehen seien, ist keinesfalls erkennbar.

Es mag sein, dass diese Regelung zu Harten flihren kann, wie die Bw. in ihrer Berufungs-
schrift auf S 17 "Wirtschaftliche Betrachtungsweise" im zweiten Absatz unter Bezugnahme auf
Bruckner ausfiihrt.
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Es ist aber nicht ersichtlich, warum diese Harten ausschlieBlich oder iberwiegend bei aus

Mitunternehmerschaften resultierenden Verlusten gegeben sein sollen, und nicht auch bei
Betrieben oder Teilbetrieben und wohl in noch viel groBerem Umfang bei nicht einem Betrieb

zurechenbaren Vermdgensteilen.

Auch ein GréBenschluss flihrt zu diesem Ergebnis; nach dem Interpretationsergebnis der Bw.
wiirden samtliche Mitunternehmerschaften, also auch solche, an denen die libernehmende
Gesellschaft zu anndhernd 100% beteiligt ware, vom Verlustabzugsauschluss nicht umfasst,
wobei hinzuzufiigen ist, dass es im Berufungsfall immerhin um eine Beteiligung von 74%
geht. Im Ergebnis misste sogar ein Verlustabzug dann zugelassen werden, wenn der
Ubernehmende und der Einbringende zusammen 100% an einer Mitunternehmerschaft

halten, nicht aber dann, wenn nur die Gibernehmende Gesellschaft 100% der Anteile besitzt.

Argumentum a minori ad maius muss also dann, wenn ein Verlustabzugsauschluss eindeutig
bei Teilbetrieben und nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermdgensteilen zu erfolgen hat,
obwohl der Umfang der Vermdgenswerte diesfalls regelmaBig unter derjenigen von Miteigen-
tumsanteilen liegt bzw. liegen kann, ein derartiger Ausschluss umso mehr auch bei Miteigen-
tumsanteilen gegeben sein. Dieser Befund wird auch dadurch bestarkt, dass dieser Ausschluss
selbst dann eintritt, wenn das in Rede stehende Vermdgen zum Umgriindungsstichtag zwar
noch vorhanden, aber gegenliber dem Zeitpunkt des Entstehens der Verluste derart

vermindert ist, dass eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben ist.

Es ist auch kein vernlinftiger Grund daftir erkennbar, warum zwar Verluste des Einbringenden
nach § 21 Z 1 UmgrStG dann nicht abzugsfahig sind, wenn das "lUbertragene Vermégen" (also
einschlieBlich Mitunternehmeranteilen) nicht mehr vorhanden ist, nicht aber Verluste der

Ubernehmenden Kdrperschaft bei sonst véllig identer Konstellation.

5.3.3 In der mindlichen Berufungsverhandlung hat der Vertreter der Bw. darauf
hingewiesen, dass das Vermégen im Zuge der AnteilsverauBerung zum GroBteil der

Berufungswerberin ibertragen worden sei.

Gegenstand der Verlusterzeugung war aber eindeutig der Mitunternehmeranteil, sodass die
Frage auf sich beruhen kann, in welchem Umfang — in einem getrennten Vorgang —

tatsachlich Vermdgen von der Bw. erworben wurde.

Hingewiesen sei jedoch darauf, dass die Bw. mit Vertrag vom 29.1.1999 ihre Anteile an der X
Verlagsgesellschaft mbH & Co KG der JB. GmbH, deren Firma durch den
Gesellschafterwechsel nunmehr JB. GmbH & Co KG lautet, verkauft hat. Mit Vertrag vom
gleichen Tag hat die Fa. JB. GmbH & Co KG jene Verlagsrechte von der Bw. gekauft, die zuvor
von ihr von der X Verlagsgesellschaft mbH & Co KG erworben wurden. Somit ist auch das

Vermdgen im Zuge der VerduBerung des Mitunternehmeranteiles wieder riickiibertragen
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worden und war daher bei der Bw. nicht mehr vorhanden, weshalb auch dem — allerdings
ohnehin nicht relevanten — in der miindlichen Verhandlung vorgebrachten Argument der

Boden entzogen ist.

5.3.4 Somit spricht alles dafiir, dass — sollten Mitunternehmerschaften, wie unter 5.2 bereits
ausgefiihrt, nicht ohnehin unter die Aufzahlung fallen, wie ohne weiteres angenommen

werden kann — eine planwidrige Unvollsténdigkeit des Gesetzes vorliegt.
Der Grund hierfiir kann folgender sein:

Wie unter 3.4 angegeben, war nach dem vor dem UmgrStG geltenden StuktVG der Abzug von
Verlusten, die bei der Gibernehmenden Gesellschaft vor der Verschmelzung oder Einbringung
entstanden sind, dann ausgeschlossen, wenn die libernehmende Gesellschaft im Zeitpunkt der
Verschmelzung oder Einbringung kein Vermoégen besitzt oder keinen Betrieb oder solche
Betriebe unterhalt oder solche Vermdgensteile besitzt, deren Umfang gegeniiber jenem im
Zeitpunkt des Entstehens der Verluste oder Fehlbetrage derart vermindert ist, dass nach dem

Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben ist.

Im UmgrStG sollte der Kreis dieses Vermdgens offensichtlich erweitert oder zumindest eine
Klarstellung erfolgen, indem als verlustverursachendes Vermdgen auch Teilbetriebe und

(sogar) nicht einem Betrieb zurechenbare Vermdgenswerte miteinbezogen wurden.

Hierbei wurde ibersehen, dass Mitunternehmeranteile nun nicht mehr ausdriicklich genannt
sind, wiewohl diese in der allgemeinen Angabe "Vermdgensteile" in StruktVG eindeutig noch

inkludiert waren.

Auch die Ausfiihrungen der erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage, die von

"verlusterzeugendem Vermdgen® sprechen, gehen in diese Richtung.
6. Zusammenfassung

Somit besteht keinerlei Hinweis daflr, dass der Gesetzgeber Mitunternehmeranteile bewusst

nicht zum verlustverursachenden Vermdgen zahlen wollte.

Ob er Mitunternehmeranteile in der Aufzahlung des § 4 Z 1 lit b UmgrStG (§ 21 Z 2 UmgrStG)
mitgedacht hat, oder ob aber eine Gesetzesllicke vorliegt, kann dahingestellt bleiben:

Aus beiden Fallen resultiert das Ergebnis, dass auch Verluste, die durch Mitunternehmer-
anteile verursacht wurden, die zum Zeitpunkt der Verschmelzung oder Einbringung nicht mehr

vorhanden sind, nicht als Verlustabzug geltend gemacht werden kénnen.

Eine Interpretation in der von der Bw. gewiinschten Weise wiirde wegen der willkirlichen und
damit ungleichen Behandlung des Kreises der zum Verlustabzugsausschluss fiihrenden

Vermdgensgegenstanden letztlich ein verfassungswidriges Ergebnis nach sich ziehen.
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Wien, am 22. August 2006

© Unabhangiger Finanzsenat



