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Korperschaft 1 und Korperschaft 2 werden jeweils auf die tibernehmende Ver-
lustkorperschaft verschmolzen. Die Verlustkorperschaft hat noch vorhandene
Verlustvortrage, wéhrend das verlusterzeugende Vermdgen bei dieser nicht mehr
vorhanden oder nicht mehr vergleichbar ist. K6 1 hat eine Betriebsstétte im Aus-
land, mit dem ein Befreiungs-DBA besteht. K6 2 ist eine Holdinggesellschaft, die
ausschlieflich eine Beteiligung hélt.

1.2. Fallbeispiel 2

GrTr & Gr-extern

Griv

Griv

*  Bearbeitet und zusammengefasst von Alexandra Wild.
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Fine gruppenexterne Gesellschaft (die Gewinnpotential aufweist) wird auf den
Gruppentrdger verschmolzen. Beim Gruppentrdger sind eigene und von Grup-
penmitgliedern stammende Verluste vorhanden. Das verlusterzeugende Vermo-
gen ist in der Gruppe nicht mehr vorhanden oder nicht mehr vergleichbar.

1.3. Fallbeispiel 3

GrTr

GriVl Gr-extern

Eine gruppenexterne Gesellschaft wird auf ein Gruppenmitglied verschmolzen.
Das iibernehmende Gruppenmitglied hat Verluste an den Gruppentréger abgege-
ben. Das verlusterzeugende Vermogen ist nicht mehr vorhanden oder nicht mehr
vergleichbar.

1.4. Fallbeispiel 4

GrTr

GrVl,  — Grivl,

Es finden gruppeninterne Verschmelzungen statt. Variante 1: GrM, wird auf
GrM, verschmolzen. Variante 2: GrM, wird auf den Gruppentriger verschmol-
zen. Sowohl GrM, als auch GrM, haben Verluste erlitten, die dem Gruppentréger
zugerechnet wurden. Das verlustverursachende Vermdgen ist nicht mehr vorhan-
den oder nicht mehr vergleichbar.

2. Fragestellung

Fallbeispiel 1: Ist die Regelung des § 4 Z 1 litb UmgrStG, die zu einem Wegfall
der Verlustvortrage bei der iibernehmenden Korperschaft fiihrt, tiberschieflend,
weil dadurch die Verlust-Ko an jeglicher Umgriindung gehindert ist, selbst wenn
die tibertragenden Ko6rperschaften kein Gewinnpotential aufweisen?
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Fallbeispiel 2: Findet die gruppenbezogene Betrachtungsweise im Wortlaut
von § 4 Z 1 lit b UmgrStG Deckung? Die Bestimmung stellt ndmlich ausdriick-
lich auf das Vorhandensein der Verluste bei der iibernehmenden Korperschaft ab.

Fallbeispiel 3: Handelt es sich bei den Verlusten, die an den Gruppentriger
abgegeben wurden um ,,Verluste der tibernehmenden Korperschaft“? Findet in
diesem Fall die gruppenbezogene Betrachtungsweise gesetzliche Deckung?

Fallbeispiel 4: Fihrt die Verschmelzung von GrM, auf GrM, zum Wegfall
der dem Gruppentrager zugerechneten Verluste? Fiihrt die Verschmelzung von
GrM, auf den Gruppentriger zum Wegfall aller diesem zugerechneten Verluste,
selbst wenn diese Verluste von Gesellschaften stammen, die nicht an der Um-
griindung beteiligt sind? Verstofit die Anwendung von § 4 UmgrStG auf grup-
peninterne Umgriindungen gegen den telos der Gruppenbesteuerung?

3. Diskussionszusammenfassung

Hiigel: Ich werde anhand des ersten Fallbeispiels § 4 Z 1 lit b UmgrStG' einer
Kritik unterziehen. Diese Norm zeigt die Neigung des dsterreichischen Gesetzge-
bers, von ihm als Missbrauchsfille empfundene Gestaltungen zu regeln und dabei
die Vorschriften viel weiter zu fassen, als dies unbedingt notwendig ist. § 4 Z 1
lit b UmgrStG betrifft Verluste der tibernehmenden Korperschaft bei Verschmel-
zungen und gilt kraft Verweis auch fiir die anderen Umgriindungen, wenn das
verlusterzeugende Vermodgen bei der iibernehmenden Korperschaft nicht mehr
vorhanden oder nicht mehr vergleichbar ist.? Ist dies der Fall, fithrt jede Umgriin-
dung zum Wegfall dieser Verluste.

Die Vorschrift entstand unter dem Strukturverbesserungsgesetz® und besagte zu-
néchst, dass Verluste einer iibertragenden Korperschaft nicht tibergehen, wenn
das verlustverursachende Vermogen bei dieser nicht mehr vorhanden oder nicht
mehr vergleichbar ist. Die Gestaltungspraxis reagierte darauf und liel die Ver-
lustkorperschaften als iibernehmende Gesellschaften fungieren, worauthin der
Gesetzgeber die bestehende Vorschrift geschaffen hat.*

,Verluste der iibernehmenden Korperschaft, die bis zum Verschmelzungsstichtag entstan-
den und noch nicht verrechnet sind, bleiben abzugsfdihig, soweit die Betriebe, Teilbetriebe
oder nicht einem Betrieb zurechenbaren Vermdgensteile, die die Verluste verursacht ha-
ben, am Verschmelzungsstichtag tatscichlich vorhanden sind* (§ 4 Z 1 lit b UmgrStG).

2 Vgl UmgrStR 2002 Rz 190.

3§ 1 Abs 5 Strukt VG 1969 idF BGBI 1980/563.

4 Vgl Steuerreformgesetz 1993, BGBI 1993/181; Helbich, Neuerungen im Strukturverbesse-
rungsrecht? 27; Wiesner, Bestand und Zukunft des Strukturverbesserungsrechtes, in
Gassner/Poitner-Exinger (Hrsg), Bilanz und Rechnungswesen (FS Stadler) 339 (350); aA
Quantschnigg, Die ertragsteuerliche Behandlung der Verschmelzung im Strukturverbesse-
rungsrecht, in Doralt/Hassler/Kranich/Nolz/Quantschnigg (Hrsg), Die Besteuerung der
Kapitalgesellschaft (FS Bauer) 255 (273).
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Problematisch ist die Unterstellung, dass bei einer Verschmelzung Gewinnpoten-
tial in die Verlustkorperschaft hineinverschmolzen wird. Eine Verlustverwertung
wiirde nur bei einer solchen Konstellation funktionieren. Es wird aber nicht bei
jeder Umgriindung Gewinnpotential hineinverschmolzen. Dies ist etwa nicht der
Fall bei einer Gesellschaft, die irgendwann Verluste erlitt und anschlieBend — wie
das ein ordentlicher Geschéftsleiter machen wiirde — die verlustbringenden Akti-
vitdten einstellte (vgl Verlust-Ko in Fall 1). Diese Korperschaften konnen keine
Umgriindungen mehr durchfithren, weil die noch vorhandenen Verluste dadurch
verloren gehen wiirden. Besonders wenn kein Gewinnpotential in die Gesell-
schaft hineinverschmolzen wird, ist dieses Ergebnis nicht einsehbar. Dies ist bei-
spielsweise der Fall, wenn eine Holdinggesellschaft, die keinen Betrieb, sondern
nur eine Beteiligung hat, auf die Verlust-Ko verschmolzen wird oder diese Betei-
ligung eingebracht wird. Ein anderes Beispiel wire eine Gesellschaft mit einer
ausldndischen Betriebsstitte, die auf die Verlust-K6 verschmolzen wird. Gibt es
ein Befreiungs-DBA mit dem Betriebsstéttenstaat, kann keine Verlustverwertung
stattfinden (vgl Fall 1). Daher lautet mein Appell an den Gesetzgeber, eine ge-
setzliche Regelung zu schaffen, die Fille ausnimmt, bei denen keinerlei Gewinn-
potential hineinverschmolzen oder eingebracht wird. Diese Unternehmen kénnen
keinen Missbrauch betreiben und es steht auch in den genannten Konstellationen
kein fiskalpolitisches Anliegen dahinter, eine Beibehaltung des Verlustvortrags
zu verhindern. : )

Durch den letzten Wartungserlass der UmgrStR® wurden weitere iiberraschende
Fille aufgeworfen, deren Folgen meiner Meinung nach in dieser Dimension nicht
bedacht wurden. Fiir mich ist das rechtspolitische Anliegen versténdlich, Verlust-
verwertungen entgegenzutreten und daher auch Verschmelzungen mit gruppenex-
ternen Korperschaften diesem Regime zu unterwerfen. In Fall 2 sind Verluste in
der Gruppe entstanden. Werden Gewinne in den Gruppentréger hineinverschmol-
zen, wird das Anliegen der Finanzverwaltung und des Steuergesetzgebers ver-
stdndlich, hier eine Verlustverwertung zu verhindern. Bei Fall 2 tritt daher kein
Anwendungsproblem auf, obwohl § 4 UmgrStG mit Einfiihrung der Gruppenbe-
steuerung nicht novelliert wurde. Die Verluste — auch die zugerechneten Verluste
— sind im Zeitpunkt der Verschmelzung Verluste des Gruppentrégers. Wird eine
gruppenexterne Gesellschaft, die Gewinnpotential aufweist, hineinverschmolzen,
ist § 4 UmgrStG problemlos anwendbar. Problematisch ist jedoch in diesem Zu-
sammenhang die — als Begiinstigung gedachte — Auslegung, wonach bei Vorhan-
densein des verlustverursachenden Vermdgens eine gruppenbezogene Betrach-
tungsweise angestellt wird.

Mit dem Wartungserlass der UmgrStR fand ein Systemwechsel statt. Wurden
dem Gruppentridger Verluste zugerechnet und ist das verlusterzeugende Vermo-

> BMF 15.11.2011, BMF-010203/0560-VI1/6/2011, Umgriindungssteuerrichtlinien 2002,
Wartungserlass 2011.
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gen in der Gruppe noch vorhanden, dann fillt der Verlust durch die Umgriindung
nicht weg. Durch die erweiterte — {iber den Gesetzeswortlaut hinausgehende —
Auslegung dieser gruppenbezogenen Betrachtungsweise wiirden die Verluste
auch dann nicht wegfallen, wenn das verlustverursachende Vermdgen bei einem
anderen Gruppenmitglied noch vorhanden ist.® Diese gruppenbezogene Betrach-
tung — die meiner Meinung nach nicht durch den Wortlaut der Bestimmung ge-
deckt ist — ist grundsétzlich eine fiir die Praxis giinstige Auslegung, die auch eine
gewisse steuersystematische Grundlage hat, weil an Stelle der Betrachtung der
einzelnen Gesellschaft als Steuersubjekt eine gruppenbezogene Betrachtung ge-
treten ist.

Es kommt allerdings zu Schwierigkeiten, wenn die Verschmelzung nicht auf
Ebene des Gruppentrdgers erfolgt, sondern auf Ebene eines Gruppenmitglieds
(vgl Fall 3). Wird in diesem Fall eine gruppenexterne Gesellschaft auf ein Grup-
penmitglied verschmolzen und ist das verlustverursachende Vermoégen nicht vor-
handen oder nicht mehr vergleichbar, soll nach dem Wartungserlass der Verlust
beim Gruppentriager — einer an der Verschmelzung nicht beteiligten Gesellschaft
— wegfallen.” § 4 Z 1 lit b UmgrStG stellt aber auf Verluste von Kérperschaften
ab, die an der Verschmelzung beteiligt sind. Es ist natiirlich argumentierbar, dass
die Verluste irgendwann Verluste der iibernehmenden Ko6rperschaft waren, je-
doch entspricht diese Auffassung nicht dem Verstdndnis, das § 4 UmgrStG zu
Grunde liegt. Dieser zielt eindeutig auf Verluste der verschmelzenden Gesell-
schaften ab. Der Gruppentréger ist in diesem Beispiel jedoch nicht beteiligt. Zu-
dem ist auch die Tatsache nicht unproblematisch, dass der Gruppentridger die
Verschmelzung nicht zwingend steuern konnen muss. Im vorliegenden Fall wird
der Gruppentréger den Verschmelzungsbeschluss fassen, jedoch kénnte die Ver-
schmelzung auf unteren Ebenen stattfinden. Dann treffen einen Steuerpflichtigen,
der keine Disposition veranlasst hat, negative steuerliche Konsequenzen.

Mayr: Im Rahmen der Gruppenbesteuerung muss § 4 UmgrStG systematisch
mitbedacht werden. Im Fall 3 hat ein Gruppenmitglied Verluste im Rahmen der
Gruppenbesteuerung an den Gruppentriager abgeliefert und das verlustverursa-
chende Vermdgen ist nicht mehr vorhanden. Anschliefend kommt es zur Ver-
schmelzung einer externen Korperschaft auf das Gruppenmitglied. Ist nun das
verlustverursachende Vermdgen nicht mehr vorhanden, muss es nach § 4 Um-
grStG zu einem Wegfall der Verluste kommen. Nur auf Grund der Wirkungen
der Gruppenbesteuerung befinden sich diese Verluste nicht mehr beim Gruppen-
mitglied, sondern beim Gruppentriger. Aufgrund der Gruppenbesteuerung kon-
nen die Verluste nicht beim Gruppenmitglied ,,gespeichert* bleiben, weshalb nur
beim Gruppentridger eine Kiirzung der Verlustvortrdge stattfinden kann. Beim

¢ Vgl UmngrStR 2002 Rz 352.
7 Vgl UmgrStR 2002 Rz 351.
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Gruppenmitglied ist dies unmoglich, weil alle Verluste abgeliefert wurden. Die
systematische Begriindung dafiir habe ich schon vor lingerer Zeit geliefert.®

Hiigel: Es handelt sich um keinen ,,Verlust der tibernehmenden Kérperschaft im
Zeitpankt der Verschmelzung. Ich bin der Meinung, dass diese Sichtweise durch
das Gesetz nicht gedeckt ist. Jedoch habe ich rechtspolitisch ein gewisses Ver-
stdndnis fiir diese Vorgangsweise, weil ansonsten der Verlustverwertung Tiir und
Tor gedffnet wire.

Besonders wichtig ist mir Fall 4. Es handelt sich um eine gruppeninterne Ver-
schmelzung von zwei Gruppenmitgliedern, die nach den UmgrStR zum Wegfall
der Verluste — welche sich zu diesem Zeitpunkt bereits beim Gruppentréger be-
finden — fithren soll. Ist an dieser gruppeninternen Verschmelzung der Gruppen-
trager beteiligt, fithrt dies zum Wegfall aller diesem zugerechneten Verluste. Da-
von sind auch Verluste betroffen, die von gar nicht an der Verschmelzung betei-
ligten Gruppenmitgliedern stammen.

Mayr: Nehmen wir zum Beispiel eine Gruppe mit einem Gruppentréger und drei
Gruppenmitgliedern (drei Schwestern). GrM; wird auf GrM, verschmolzen. In
diesem Fall sind nur Verluste betroffen, die von den umgriindungsbeteiligten
Korperschaften stammen. Verluste, die von der dritten Schwester GrM; stam-
men, sind von einer Kiirzung beim Gruppentrdger nicht betroffen.

Hiigel: Und wenn ein Gruppenmitglied auf den Gruppentréger verschmolzen
wird, sagen die UmgrStR: , Hinsichtlich der im Verlustvortrag des Gruppentri-
gers enthaltenen Verluste kommt § 4 UmgrStG ebenfalls zur Anwendung, wo-
bei hinsichtlich des Objektbezuges sowie der Vergleichbarkeit des verlustverur-
sachenden Vermogens (Betrieb, Teilbetrieb, einzelner verlustverursachender
Vermogensteil bei nicht betriebsfiihrenden Gesellschaften; vgl Rz 202 ff) eine
gruppenbezogene Betrachtungsweise anzustellen ist. Dies betrifft sowohl die
vom Gruppentriger selbst erwirtschafteten Verluste als auch jene der Grup-
penimitglieder, die ihm zugerechnet wurden.*® Die Richtlinien verwenden den
Begriff ,,Gruppenmitglieder* in der Mehrzahl und beziehen sich daher nicht nur
auf die Verluste von an der Verschmelzung beteiligten Gesellschaften. Das kann
bei jeder harmlosen Umgriindung mit dem Gruppentréger sehr geféhrlich sein.

Mayr: Die Besonderheit bei der Verschmelzung auf den Gruppentréger ist, dass
das verlustverursachende Vermdgen aller dem Gruppentrdger zugerechneten
Verluste — nach der gruppenbezogenen Betrachtungsweise — tiberpriift werden
muss. In diesem Fall steht der Gruppentréger stellvertretend fiir alle einzelnen
Gruppenmitglieder.

Hiigel: Es ist also so schlimm wie befiirchtet.

8

Vgl Mayr, Gruppenbesteuerung: Verlustvortrag und Umgriindungen, RAW 20 10, 536.
®  UmgrStR 2002 Rz 353d.
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Wiesner (Auditorium): Ja, bei einer Verschmelzung auf den Gruppentréger. Je-
doch bei einem Gruppentréger, der keine Betriebe, sondern nur Beteiligungen hat
(fur die es auch keine Teilwertabschreibungen gibt), konnte — gébe es die grup-
penbezogene Betrachtungsweise nicht — eine Verschmelzung zum Wegfall des
gesamten Verlustvortrages fithren, weil bei diesem kein verlusterzeugendes Ver-
mogen vorhanden ist. Aber die gruppenbezogene Betrachtungsweise sichert dem
Gruppentriger die fortgesetzte Verlustverwertung, sofern das Vermégen in der
Gruppe noch vorhanden ist.

Hiigel: Sinn der Gruppenbesteuerung ist es, Verluste und Gewinne beim Grup-
pentrdger zu zentralisieren. Die Verlustverrechnung ist somit geradezu der telos
der Gruppenbesteuerung. Warum soll eine gruppeninterne Umgriindung plétzlich
zum Wegfall der Verluste fithren?

Mayr: Diese Vorgehensweise sieht das UmgrStG vor. Wird GrM, auf den Grup-
pentréger verschmolzen und ist das verlustverursachende Vermdgen nicht mehr
vorhanden, muss es zu einer entsprechenden Kiirzung kommen.

Hiigel: Die Gruppenbesteuerung hat aber den Zweck, dass alle Gewinne und
Verluste in der Gruppe verrechnet werden kdnnen und zwar unabhéngig davon,
ob das verlustverursachende Vermdgen noch vorhanden ist oder nicht.

Mayr: Dem stimme ich nicht zu. Genau zu dem Zeitpunkt kommt das Umgriin-
dungssteuerrecht zur Anwendung. Das blofle Vorliegen einer Unternehmens-
gruppe kann nicht dazu fithren, dass § 4 UmgrStG nicht mehr zur Anwendung
kommt.

Hiigel: § 4 UmgrStG wurde aber nicht fiir die Gruppe gemacht.
Mayr: Aber er ist Teil der Rechtsordnung.

Hiigel: Zweck des § 4 Z 1 lit b UmgrStG ist es, eine verponte Verlustverwertung
zu verhindern. Das Gesetz hat die Verlustverwertung jedoch explizit unter den
Voraussetzungen der Gruppenbesteuerung erlaubt.

Mayr: Das Gruppenbesteuerungsregime enthilt keine eigenen Regelungen fiir
Umgriindungen. § 9 Abs 5 KStG erklart zwar Vermogensiibertragungen inner-
halb der Gruppe fiir zuléssig, aber fiir Umgriindungsfille bleibt natiirlich auch
das UmgrStG weiter maB3geblich. Dies sollte doch auler Frage stehen. Oder wiir-
den-Sie sagen, dass es im Rahmen der Gruppenbesteuerung egal ist, ob bei einer
Einbringung ein nach § 12 UmgrStG einbringungsfihiges Vermogen vorliegt?

Hiigel: Kommt es innerhalb der Unternehmensgruppe zu einer gewinnrealisie-
renden Umgriindung, dann wird dieser Gewinn natiirlich nach oben zugerechnet
und auch verrechnet. In diesen Féllen kommt das UmgrStG zur Anwendung. Das
ist aber ein Thema der Gewinnrealisierung.

Mayr: Wieso soll dann § 4 UmgrStG nicht mehr gelten?
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Hiigel: Weil er dem telos der Gruppenbesteuerung — der Verlustverwertung — wi-
derspricht. Genau diese Verlustverwertung wird auflerhalb der Gruppenbesteue-
rung durch den Manteltatbestand sowie durch § 4 UmgrStG bekdmpft. Zweck des
§ 4 UmgrStG ist es, das Zusammenfiihren von Gewinnen und Verlusten zu ver-
hindern. Das ist wohl unbestritten und wird auch von Quantschnigg'® so vertre-
ten.

Mayr: Ja, aber nicht zur Gruppenbesteuerung. Fiir mich ist es eine kithne These,
dass durch den telos der Gruppenbesteuerung § 4 UmgrStG nicht anwendbar sein
soll. Ich kann dem nicht folgen!

Schumacher: Bei der Organschaft in Deutschland werden Verluste der Organge-
sellschaften dem Organtréger zugerechnet. Kommt es in diesen Féllen nachfol-
gend zu Umgriindungsvorgéngen bei den Organgesellschaften, wiirde in
Deutschland ein Verlust nicht untergehen. Wiirde zum Beispiel eine Organgesell-
schaft einen Verlust iHv 10 Millionen Euro erzielen und dann verschmolzen wer-
den, so wiirde der dem Organtréger bereits zugerechnete Verlust nicht unterge-
hen, selbst wenn derselbe Verlust wegfallen wiirde, wenn er sich noch bei der Ge-
sellschaft selbst befiinde (wenn keine Organschaft bestiinde).

Mayr: Eine Verlustverwertung in Osterreich wird durch das UmgrStG dann ver-
hindert, wenn das verlustverursachende Vermoégen nicht mehr vorhanden oder
nicht mehr vergleichbar ist.

Schumacher: In Deutschland ponalisieren wir jede Verschmelzung. Es kommt
bei jeder Verschmelzung zu einem Wegfall der Verluste der tibertragenden Ge-
sellschatft.

Mayr: Die deutsche Sichtweise ist somit noch viel ,,schlimmer* als die Gsterrei-
chische Auffassung.

Schumacher: Fiir den einen Fall stimmt das, fiir den anderen nicht.

Hiigel: Deutschland ist, was den Ubergang von Verlusten betrifft, eine sehr stren-
ge Jurisdiktion. In diesem Fall ist Osterreich — ich meine unbeabsichtigt — in zwei
Konstellationen strenger als Deutschland.

Mayr: Nicht unbeabsichtigt, das ist beabsichtigt. Die Finanzverwaltung glaubt
aus systematischen Griinden, dass das UmgrStG anwendbar ist.

Hiigel: Wenn GrM, kein verlusterzeugendes Vermogen mehr hat, ist die einzige
Konsequenz dieser Ansicht, dass man den sinnlosen Mantel der Gesellschaft auf-
rechterhélt. Weder GrM, noch der Gruppentréger diirfen verschmolzen werden,
weil das in beiden Fillen zu einem Wegfall der Verluste fithren wiirde. Im Endef-
fekt kann der Gruppentrdger keine Umgriindungen mehr durchfithren, wenn ir-

1% Vgl Quantschnigg, Die ertragsteuerliche Behandlung der Verschmelzung im Strukturver-
besserungsrecht, in Doralt/Hassler/Nolz/Quantschnigg (Hrsg), Die Besteuerung der Kapi-
talgesellschaft (FS-Bauer) 255 (274).
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gendwo in der Gruppe ein Verlustverursacher beseitigt worden ist (etwa weil eine
Sanierung nicht mehr moglich ist).

Mayr: Dieses Ergebnis ist aber nicht neu. Auch andere Gesellschaften, die die
Vergleichbarkeit nicht mehr erfiillen, kénnen nicht mehr umgegriindet werden.!!
Herr Prof Hiigel, wir werden uns heute wohl nicht einigen konnen.

Kirchmayr: Ich glaube auch, dass man diese zwei Standpunkte hinnehmen
muss. Jedoch moéchte ich gerne noch einen rechtsvergleichenden Punkt heraus-
streichen. Die gruppenbezogene Betrachtungsweise, mit der auf die Verlustvor-
trage des Gruppentrigers gegriffen wird, wird in Deutschland bei der Organ-
schaft nicht angewandt.

Schumacher: Genau, weil das Einkommen bzw die Verluste dem Organtrager
zugerechnet werden. Wenn der Organtrager selbst umgegriindet wird, konnen die
Verluste verloren gehen. Werden jedoch die Organgesellschaften umgegriindet,
bleiben die Verluste erhalten.

Mayr: Dazu muss aber noch ergéinzt werden, dass in Osterreich keine wirtschaft-
liche Eingliederung notwendig ist. Um die Gruppenbesteuerung in Anspruch zu
nehmen, reicht eine finanzielle Verbindung von 50 % und einer Aktie. Es handelt
sich um ein reines Verrechnungsregime. Das Vorliegen eines ,,unselbstdndigen
Korperteils®, eines Organs,'? ist nicht mehr notwendig.

Schumacher: Der Unterschied ist jedoch gering. In Deutschland wird ebenfalls
eine Mehrheitsbeteiligung (50 % und eine Aktie) und ein Gewinnabfiihrungs-
vertrag benotigt. Eine darliber hinaus gehende Eingliederung als solche ist in
Deutschland auch keine Voraussetzung mehr.

Mayr: Aber der Ergebnisabfithrungsvertrag ist letztendlich ein starkes Indiz fiir
die Unmiindigkeit. Dieser Umstand wird auch im deutschen Schrifttum kriti-
siert.!3 In Osterreich gibt es dieses Erfordernis nicht.

Kirchmayr: Trotz der Unterschiede zwischen Organschaft und Gruppenbesteue-
rung gibt es doch Parallelen. So bleibt auch die Organgesellschaft — dhnlich wie
in Osterreich — als Rechtstréiger bestehen. In Osterreich wird jedoch die gruppen-
bezogene — wirtschaftliche — Betrachtungsweise angewendet und in Deutschland
die eher formale Sichtweise. Das fiihrt in diesem Fall zu den Unterschieden.

Die Vergleichbarkeit ist ab einer qualifizierten Umfangsminderung der in Frage kommen-

den Kiriterien (zZB Umsatz, Auftragsvolumen und Produktionsvolumen, Anlagevermogen,

Anlagenintensitit, Umlaufvermogen, Bilanzsumme, Beschiftigtenzahl) um 75 % nach

dem Gesamtbild der Verhéltnisse unter Beachtung der untemehmens- und branchenbezo-

genen Umstédnde nicht mehr gegeben (UmgrStR 2002 Rz 220 und 222).

12 Vgl dazu RFH 31.3.1922, RFHE 9, 167; RFH 23.11.1929, RFHE 20, 46 (48f); RFH
3.9.1926, RFHE 19, 267; RFH 4.3.1927, RFHE 20, 302; RFH 11.11.1927, RFHE 22, 183;
RFH 26.7.1932, RFHE 31, 297; vgl auch PrOVG 5.6.1893, Bd 1, 390.

B Vgl Kolbe in Herrmann/Heuer/Raupach, § 14 KStG Anm 15 mwV.
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Jann (Auditorium): Ich habe grundsétzlich Verstédndnis fiir die gruppenbezo-
gende Betrachtungsweise. Jedoch galt bis zum Wartungserlass zu Art [ UmgrStR
eine andere Sichtweise, obwohl der Gesetzeswortlaut unverdndert blieb. Es muss
daher eine der beiden Sichtweisen nicht gesetzeskonform sein.

Mayr: Ich halte die neue Sichtweise fiir gesetzeskonform.

Wiesner (Auditorium): Nach der bisherigen Sichtweise wurden nur die an
der Umgriindung beteiligten Gesellschaften gemill den allgemeinen Regeln
des § 4 UmgrStG betrachtet. Beziiglich des Verlustvortrags (der sich schon
beim Gruppentrdger befinden konnte) von nicht direkt an der Umgriindung
beteiligten Gruppenmitgliedern wurde eine von Objektbezug und Vergleich-
barkeit unabhéngige Betrachtung angestellt. Es wurde ausschlieBlich darauf
abgestellt, ob die maBgebliche Beteiligung noch vorhanden ist.'* Nur wenn
die Beteiligung nicht mehr vorhanden war, hat dies zum Wegfall der Verlust-
vortriage gefiihrt. !°

Diese Sichtweise wurde nun durch eine dem § 4 UmgrStG mehr entsprechende
Sichtweise abgelost, welche fiir den Fortbestand der Verluste darauf abstellt, ob
das verlustverursachende Vermogen in der Unternehmensgruppe noch vorhanden
ist (gruppenbezogene Betrachtungsweise). Das mag zu Versteinerungen fithren,
indem gewisse Gesellschaften zwangsldufig erhalten werden miissen. Jedoch
deckt diese Sichtweise — mit allen Nachteilen — das Umgriindungsverlustvor-
tragsregime besser ab. Auf jeden Fall muss bei einer Umgriindung des Gruppen-
trigers — sei es als libertragende oder als tibernehmende Gesellschaft — § 4 Um-
grStG anwendbar sein.

Hiigel: Ich stelle die Anwendbarkeit auBler Streit, wenn der Gruppentréger mit ei-
ner gruppenexternen Gesellschaft verschmilzt oder umgriindet. Konnte nach der
alten Fassung der UmgrStR eine rein gruppeninterne Umgriindung zum Verlust-
wegfall fithren, wenn zB ein verlustverursachendes Gruppenmitglied auf ein an-
deres Gruppenmitglied verschmolzen wurde (vgl Fall 4 Variante 1: GrM, auf
GrM,)?

Wiesner (Auditorium): Das hat nicht zum Wegfall von Verlusten gefiihrt!

Mayr: Das stimmt. Wére im Fall 4 jedoch GrM, auf den Gruppentréger ver-
schmolzen worden und wiren beim Gruppentréger von GrM, stammende Verlus-

4 MaBgeblich fiir die Beurteilung der Vergleichbarkeit war das Beteiligungsausmaf im Zeit-

punkt der Verlustentstehung und im Zeitpunkt der spiteren Verschmelzung (UmgrStR
2002 Rz 221).

15 Vgl Moser, Neuerungen in den UmgrStR, RWZ 2012, 168; Wiesner/Kirchmayr/Mayr,
Gruppenbesteuerung? K477; Zochling/Haslinger, Gruppenbesteuerung und Umgriindun-
gen, in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteue-
rung (2005) 261 (278); Mayr/Petrag/Schlager, UmgrStR: Aktuelles zur Verschmelzung,
RdW 2012, 58 mwN; vgl auch UmgrStR 2002 Rz 208.
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te vorhanden und hétte der Gruppentréger die Beteiligung an GrM; zwischenzeit-
lich verduBert, hétte das zu einem Wegfall der Verluste gefiihrt.

Wiesner (Auditorium): Weil die Beteiligung in diesem Fall nicht mehr vorhan-
den war. Fillt die Beteiligung aber gerade verschmelzungsbedingt weg, ist das
noch kein Grund den Verlustvortrag zu kiirzen.

Mayr: Es kam somit nur auf die Beteiligung an. Und diesen Beteiligungszugang
empfand die Finanzverwaltung nicht als sachgerecht. Insbesondere gab es Fille,
in denen das verlustverursachende Vermdgen urspriinglich bei GrM,; war und
dann dieser Betrieb in GrM, eingebracht wurde. AnschlieBend wurde die Beteili-
gung an GrM, verduflert. Kam es in weiterer Folge zu einer Verschmelzung, hat
dies zu einer Kiirzung der Verlustvortrage gefiihrt, weil nur streng auf das Vor-
handensein der Beteiligung abgestellt wurde. Aus diesem und aus systematischen
Griinden hat sich die Finanzverwaltung von dieser beteiligungsbezogenen Be-
trachtungsweise gelost.!

Hiigel: Wenn bei GrM,, Verluste entstanden sind, diese dem Gruppentréger zuge-
rechnet wurden und dann GrM, auf GrM; verschmolzen wurde, so filhrte dies
nach dem alten Regime nicht zum Wegfall des Verlusts und das ist meiner Mei-
nung nach in diesem Punkt die bessere und konsequente Losung. Das Ergebnis
spricht fiir sich: keine gruppeninternen Verschmelzungen und vor allem nicht auf
den Gruppentréger.

Jann (Auditorium): Wie wire Fall 4 in folgender Konstellation zu 16sen? Beim
Gruppentriger sind Verlustvortrige vorhanden, die von GrM, stammen. GrM,
hatte einen verlusterzeugenden Betrieb, der nicht mehr besteht. Es findet eine
Verschmelzung von GrM, auf den Gruppentréger statt. Jedoch findet die Ver-
schmelzung zu einem Zeitpunkt statt, in dem GrM, zwar noch eine Tochterge-
sellschaft des Gruppentrégers ist, jedoch aus einem anderen Grund aus der Grup-
pe ausgeschieden ist.

Mayr: Das zwischenzeitliche Ausscheiden kann keinen Unterschied machen; die
gruppenbezogene Betrachtung kann sich dann aber auch nur auf Verluste erstre-
cken, die wahrend der Gruppenzugehorigkeit zugerechnet wurden.

Jann (Auditorium): Ein weiterer Fall: GrM; — verlusterzeugendes Vermogen
nicht mehr vorhanden; Verluste sind beim Gruppentréger — ist mittlerweise aus
der Gruppe ausgeschieden und GrM, wird side-stream auf GrM; aus der Gruppe
hinaus verschmolzen. Welche Betrachtungsweise wird dann hinsichtlich der Ver-
luste von GrM, angestellt? Nach der alten Sichtweise konnten die Verluste noch
verwertet werden, weil die Beteiligung noch besteht. Nach der neuen Sichtweise
konnte keine Verlustverwertung mehr erfolgen, weil das verlustverursachende

16 Vgl dazu auch Hohenwarter/Staringer, Umgriindungen und Gruppenbesteuerung, in Lang/

Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung, 385 (413 f).

Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 197



Alexandra Wild

Vermdgen nicht mehr vorhanden ist. Zum Zeitpunkt der Verschmelzung existiert
allerdings keine Gruppe mehr. Ich kdnnte mir beide Ergebnisse denklogisch vor-
stellen.

Mayr: Ich kann hier nicht auf alle Sachverhaltskonstellationen spontan endgiilti-
ge Antworten liefern, ich wiirde dem Ausscheiden aber wiederum keine besonde-
re Bedeutung beimessen, weil man ja ansonsten die Gruppenmitglieder noch vor
der Umgriindung aus der Gruppe nehmen kénnte. Die gruppenbezogene Betrach-
tungsweise bleibt daher anwendbar. Sollte GrM,; nach dem Ausscheiden aus der
Gruppe noch eigene Verluste haben, fiir die das verlustverursachende Vermogen
nicht mehr vorhanden ist, fithrt § 4 UmgrStG auch fiir diese Verluste zu einer
Kiirzung.
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