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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident Dr. Bernard und die Hofrate
Dr. Hargassner, Dr. Fuchs, Dr.Bisser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers
Mag. iur. Mag. (FH) Schérf, Uber die Beschwerde der P GmbH in W, vertreten durch Dr. Paul Doralt,
Dr. Wilfried Seist, Dr. Peter Csoklich und Dr. Gregor Schett, Rechtsanwélte in 1090 Wien, Wahringer StraRe 2-
4, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Burgenland,
Berufungssenat X1, vom 12. Dezember 1997, ZI. GA 6-94/2210/07, betreffend K&rperschaft- und Gewerbesteuer
fiir 1988 und 1989, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von 332 EUR binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Die beschwerdefiihrende Partei hatte dereinst ihren Sitz in Salzburg und war im dortigen Handelsregister
unter der Firma T.GmbH eingetragen. Wie einer Benachrichtigung des fur die T.GmbH zusténdigen
Finanzamtes durch das seinerzeitige Handelsregistergericht vom 14. August 1981 entnommen werden kann, war
ins Handelsregister am 17.Juli 1981 eingetragen worden, dass die T.GmbH mit Beschluss ihrer
Generalversammlung vom 2. Juli 1981 aufgel6st worden war und die Firma den Zusatz "in Liqu." fihrte.

Im Bericht Uber den Jahresabschluss der T. GmbH zum 31. Dezember 1981 ist dazu zu lesen, dass die
Generalversammlung der T. GmbH am 2. Juli 1981 den Beschluss auf Aufldsung der Gesellschaft und Eintritt in
die Liquidation deswegen gefasst habe, weil aus der vorliegenden Bilanz fiir das Geschaftsjahr 1980 die
unglnstige wirtschaftliche Entwicklung des Unternehmens klar hervorgehe. Der Jahresverlust 1980 in Héhe von
S$15,304.740,73 sei auf neue Rechnung vorgetragen worden, wodurch sich unter Berticksichtigung des
Verlustvortrages aus 1979 von S 16,073.000,50 ein Reinverlust von S 31.377.741,23 ergebe. Da die tatséchliche
Liquidation des Gesellschaftsunternehmens bereits zum Jahresende 1980 beschlossen, Anfang 1981 sofort
eingeleitet und durchgefiihrt worden sei und zum Zeitpunkt der Beschlussfassung der Generalversammlung am
2.Juli 1981 als beinahe abgeschlossen bezeichnet werden konne, werde der Jahresabschluss zum
31. Dezember 1980 der Liquidation der Gesellschaft als Liquidations-Eréffnungsbilanz zu Grunde gelegt.

Wie den vorgelegten Verwaltungsakten entnommen werden kann, ersuchte die T. GmbH in Liqu. in der
Folge wiederholt, zuletzt am 17. Dezember 1985 beim fir sie zustdndigen Finanzamt in Salzburg um
Verlangerung des Besteuerungszeitraumes an, welchem Ersuchen das Salzburger Finanzamt stattgab und zuletzt
mit seinem Bescheid vom 8. Janner 1986 den Besteuerungszeitraum gemadf § 18 Abs.1 KStG 1966 bis
31. Dezember 1986 verlangerte.

Nicht aus den vorgelegten Verwaltungsakten ersehbar, aber zwischen den Parteien des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens unstrittig ist der Umstand, dass Jahresveranlagungsbescheide des
Salzburger Finanzamtes Uber die Jahre 1981 bis 1985 im Instanzenzug aufgehoben worden waren und an deren
Stelle fur die Jahre 1981 bis1986 als einheitlicher  Liquidationsbesteuerungszeitraum  ein
Korperschaftsteuerbescheid erlassen wurde, in welchem fir den die Jahre 1981 bis 1986 umfassenden
einheitlichen Besteuerungszeitraum ein kdrperschaftsteuerlicher Verlust in Hohe von S 26,280.485,-- festgestellt
wurde.
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Mit Schreiben vom 12.Janner 1987 teilte die beschwerdefilhrende Partei dem Finanzamt fiir
Korperschaften in Wien unter gleichzeitiger Anmeldung ihres Unternehmens bei diesem Finanzamt mit, dass sie
bisher unter der Firma T. GmbH in Salzburg tatig gewesen und steuerlich gefiihrt worden sei. Die Salzburger
Gesellschaft sei reaktiviert, die Firmendnderung auf den nunmehrigen Namen vorgenommen und die
Kapitalausstattung geadndert worden. Das Unternehmen habe seine Tatigkeit in Wien am 1. Janner 1987
begonnen. Es beschéftige sich mit dem Grof3-, Klein- , Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrhandel mit
Kraftfahrzeugen, Kraftfahrzeugersatzteilen und Zubehor aller Art, insbesondere naher genannter Marken.

Einem dieser Eingabe angeschlossenen Handelsregisterauszug des Handelsgerichtes Wien ist zu
entnehmen, dass mit dem 30. Dezember 1986 in dieses Handelsregister die Anderung der Firma, die Verlegung
des Sitzes der Gesellschaft von Salzburg nach Wien, die Fortsetzung der Gesellschaft und der Umstand einer
durchgreifenden Anderung des Gesellschaftsvertrages, alles beruhend auf Beschliissen der Generalversammlung
vom 24. November 1986, eingetragen worden war.

Die Beschwerdefiihrerin legte dem Finanzamt in der Folge Urkunden vor, denen sich Folgendes entnehmen
lieR:

Mit Notariatsakt vom 30. Dezember 1986 wurde der Gesellschafterbeschluss der Alleingesellschafterin der
beschwerdefilhrenden Partei auf Erhéhung des Stammkapitals von S 40,000.000,-- um zur Ganze in bar
einzuzahlende S 40,000.000,-- auf S$80,000.000,-- mit der Verpflichtung zur Einzahlung des
Kapitalerhdhungsbetrages durch die Alleingesellschafterin mit anschlieender Herabsetzung des Nennbetrages
der Stammeinlage auf S 40,000.000,-- beurkundet. In einer Praambel zu diesem Gesellschafterbeschluss heifit es,
dass das Stammkapital der Gesellschaft von S 40,000.000,-- zur Ganze verloren gegangen sei, weshalb das
Stammkapital um S 40,000.000,-- zu erhéhen und wieder herabzusetzen sei, um die Gesellschaft zu sanieren und
die vorhandene Unterbilanz zu beseitigen.

Mit notariellem Protokoll vom 30. September 1987 wurde der Beschluss der Generalversammlung der
beschwerdefiinrenden Partei iber ihre Verschmelzung mit der seit dem Jahre 1974 bestehenden M. GmbH durch
deren Aufnahme auf der Grundlage deren Bilanz zum 31. Dezember 1986 mit Wirkung vom Stichtag dieser
Bilanz durch Ubertragung deren Vermdgens auf die beschwerdefithrende Partei beurkundet. Einer Erhéhung des
Stammkapitals der aufnehmenden Gesellschaft zur Durchfiihrung dieser Verschmelzung bedirfe es geméaR § 1
Abs. 1 lit.e des Strukturverbesserungsgesetzes (im Folgenden kurz: StruktVG) nicht, weil die
Alleingesellschafterin der aufnehmenden beschwerdefuhrenden Partei mit der Alleingesellschafterin der
Ubertragenden M. GmbH identisch sei. Auf diese Verschmelzung fanden die Vorschriften des Art. | StruktVG
Anwendung.

Mit dem 6. November 1987 wurde die Verschmelzung der beschwerdefiihrenden Partei durch Aufnahme
der M. GmbH ins Handelsregister eingetragen.

In ihrer Korperschaftsteuererklarung flr das Jahr 1988 machte die Beschwerdefiihrerin den fir den
Liquidationsbesteuerungszeitraum festgestellten Verlust in Héhe von S 26,280.485,-- als Sonderausgabe geltend
und verzeichnete diesen Betrag in ihrer Gewerbesteuererklarung fiir das Jahr 1988 auch als Fehlbetrag im Sinne
des § 6 Abs. 3 GewStG 1953 aus dem Jahre 1986.

Das Finanzamt liel in seinem Korperschaftsteuerbescheid fur das Jahr 1988 den geltend gemachten
Verlustvortrag ebenso wenig zu wie es auch in seinem Bescheid (ber die Festsetzung des einheitlichen
Gewerbesteuermessbetrages den geltend gemachten Fehlbetrag nicht anerkannte und dementsprechend
Gewerbesteuer und Bundesgewerbesteuer samt Zuschldgen festsetzte. Begriindet wurde diese Entscheidung mit
der Bestimmung des § 1 Abs. 5 Satz 3 StruktVG und dem Hinweis darauf, dass der Betrieb der ibernehmenden
Gesellschaft Ende 1980 eingestellt und ab diesem Zeitpunkt eine Liquidation durchgefiihrt worden sei, von
welcher die Beschwerdeflhrerin selbst behauptet habe, dass es sich dabei nicht um eine Scheinliquidation
gehandelt habe. Wenn die Beschwerdefiihrerin in einer VVorhaltsbeantwortung behauptet habe, dass sie nach der
Verschmelzung die friher ausgetbte Vertriebsfunktion wieder aufgenommen habe, dann tbersehe sie, dass der
Geschéftsbetrieb von der aufgenommenen Gesellschaft herriihre und die aufnehmende Gesellschaft durch die
zwischenzeitig stattgefundene Liquidation keine Betriebe mehr gehabt habe und auch ihr Stammkapital zur
Ganze verloren gegangen gewesen sei. Da die Beschwerdeflhrerin als tbernehmende Gesellschaft im
Verschmelzungszeitpunkt praktisch vermdgenslos gewesen sei, scheide im Grunde der Bestimmung des §1
Abs. 5 StruktVG die Méglichkeit des Verlustvortrages aus.

In ihrer Berufung verneinte die Beschwerdefiihrerin die Anwendbarkeit der vom Finanzamt
herangezogenen Gesetzesbestimmung zundchst deswegen, weil diese Bestimmung ausschlieBlich der
Verhinderung des Mantelkaufes zur Verlustverwertung dienen solle, was eine Sachverhaltskonstellation sei, die
im Beschwerdefall nicht vorliege. Grund der Verschmelzung sei eine betriebswirtschaftlich motivierte Anderung
im Vertriebssystem mit der Einbeziehung der zuvor ausgelagerten Dienstleistungen durch die M. GmbH in die
Beschwerdefiihrerin gewesen. Die M. GmbH sei im Wesentlichen zu dem Zweck in die Beschwerdefihrerin
"hineinfusioniert” worden, um die Dienstnehmerinnen und Dienstnehmer der M. GmbH hinsichtlich ihrer
Dienstverhéltnisse in den Genuss der Gesamtrechtsnachfolge kommen zu lassen. Dass ein solcher
dienstnehmerfreundlicher Akt gleichrangig wie das verponte Mantelkaufmotiv die Verlustverwertung
einschranken sollte, ware eine vom Gesetzgeber gewiss nicht beabsichtigte Konsequenz gewesen. Des Weiteren
stehe einer Anwendung der Bestimmung des § 1 Abs. 5 StruktVG der Umstand entgegen, dass der nicht zum
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Abzug zugelassene Verlust dem Einkommensermittlungszeitraum 1. Janner 1981 bis 31. Dezember 1986
zuzuordnen sei, weshalb er zeitgleich mit dem Tag der Verschmelzung entstanden sei. Verluste des Jahres der
StrukturverbesserungsmaBnahme wiirden von § 1 Abs. 5 StruktVVG aber nicht erfasst. Sei der Verlust/Fehlbetrag
zeitgleich mit dem Tag der Verschmelzung entstanden, dann konne eine nach dem Gesamtbild der
wirtschaftlichen Verhdltnisse durchzufilhrende Vergleichbarkeitsprifung mangels Vorhandenseins zweier
Vergleichsstichtage gar nicht vorgenommen werden. Selbst wenn nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen
Verhéltnisse eine Vergleichbarkeitsprifung vorzunehmen gewesen ware, dann sei eine solche Vergleichbarkeit
zu bejahen. Sowohl am Beginn des Einkommensermittlungszeitraumes als auch zum Verschmelzungszeitpunkt
sei ein Handelsbetrieb tber den Handel mit Kraftfahrzeugen, Kraftfahrzeug-Ersatzteilen und Zubehor vorhanden
gewesen. Das fiir einen Handelsbetrieb entscheidende Umlaufvermégen habe an den Vergleichsstichtagen
S 240,000.000,-- bzw. S 87,000.000,-- betragen. Zudem werde im Schrifttum mit Recht die Auffassung
vertreten, dass das Recht der Ubernehmenden Gesellschaft, eigene Verluste als Sonderausgaben geltend zu
machen, mangels einer gesetzlichen Einschrdnkung nach einer Verschmelzung dann nicht untergehen konne,
wenn zwar die Verlust verursachenden Vermdgenswerte oder Betriebe nicht mehr vorhanden seien, im
Verschmelzungszeitpunkt aber andere Vermdgenswerte oder Betriebe existierten, bei denen kein
Kausalzusammenhang zu den entstandenen Verlusten bestehen misse, weil auch in solchen Féllen ein Vergleich
nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhdltnisse im Sinne des StruktVG gar nicht angestellt werden
kdnne.

Da das Finanzamt auch die in den Abgabenerklarungen der Beschwerdefiihrerin fur das Jahr 1989 geltend
gemachten  Verlustvortrdge und gewerbesteuerlichen  Fehlbetrdge nicht anerkannte, berief die
Beschwerdeflihrerin auch gegen die diesbeziiglichen Bescheide fiir das Jahr 1989 unter Verweis auf ihre
Ausflihrungen in der gegen die das Vorjahr betreffenden Bescheide erhobenen Berufung.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufungen der Beschwerdeflhrerin als
unbegriindet ab. Die in der Bestimmung des 8 1 Abs. 5 StruktVG normierten Voraussetzungen fur den
Verlustabzug im Verschmelzungsfalle lagen nicht vor. Seien im Zeitpunkt einer Verschmelzung oder
Einbringung auf Seite der Gbernehmenden Gesellschaft jene Betriebe, Teilbetriebe oder Vermdgensteile, die
seinerzeit die Verluste verursacht hétten, nicht mehr vorhanden, dann gingen die diesbeziiglichen Verlustabzige
ab der Verschmelzung oder Einbringung unter. Seien zu diesem Zeitpunkt zwar die Vermdgensteile, Betriebe
oder Teilbetriebe dem Grunde nach noch vorhanden, sei deren Umfang gegeniiber dem Zeitpunkt der
Verlustentstehung aber derart vermindert, dass nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse eine Vergleichbarkeit
nicht mehr gegeben sei, dann kénnten die betreffenden Verluste zur Génze nicht mehr vorgetragen werden. Die
wirtschaftliche Vergleichbarkeit sei dann nicht mehr gegeben, wenn einer der flr die Identifizierung eines
Vermogensteiles, Betriebes oder Teilbetriebes mafRgeblichen betriebswirtschaftlichen Parameter auf ein im
Vergleich zur Zeit der Verlustentstehung nicht mehr wesentliches (das heil3t nur 25 %iges oder geringeres)
Ausmall abgesunken sei. Als maRgebliche betriebswirtschaftliche Faktoren hétten bei Betrieben und
Teilbetrieben der Umsatz, das Anlagevermdgen und das Auftragsvolumen zu gelten. Bei Vermdgensteilen seien
die im Zeitpunkt der Verlustentstehung und die im Zeitpunkt der Verschmelzung noch vorhandenen
Substanzwerte miteinander zu vergleichen. Dem Argument der Beschwerdeflhrerin, dass der nicht zur
Verrechnung zugelassene Verlust erst im Jahr der Verschmelzung entstanden sei, miisse mit dem Hinweis auf
den Umstand entgegengetreten werden, dass die Beschwerdefiihrerin fir jedes Jahr des Liquidationszeitraumes
eine eigene Bilanz vorgelegt habe. Dadurch lasse sich feststellen, ob im Zeitpunkt der Verschmelzung bei der
Beschwerdefiihrerin als (bernehmender Gesellschaft jene Betriebe, Teilbetriebe oder Vermdgensteile, die
seinerzeit die Verluste verursacht hétten, noch vorhanden seien oder nicht und ob gegebenenfalls ihr Umfang
gegeniber dem Zeitpunkt der Verlustentstehung entsprechend vermindert sei, sodass nach dem Gesamtbild der
Verhdltnisse noch eine Vergleichbarkeit bestehe oder nicht. Schon der Vergleich der Bilanz zum
31. Dezember 1981 mit jener zum 31. Dezember 1980 zeige, dass hinsichtlich des Anlagevermdgens
Vergleichbarkeit jedenfalls nicht bestehe, weil dieses in der Bilanz 1981 zur Ganze ausgeschieden sei. Habe das
Anlagevermdgen zum 1. Janner 1980 S 14,645.631,81 und zum 1. Janner 1981 S 15,263.796,98 betragen, so sei
es schon zum 1. J&nner 1982 mit S 0,-- angesetzt worden, welcher Ansatz des Anlagevermogens bis zum
31. Dezember 1986 gewéhrt habe. Mit dem Personalaufwand verhalte es sich &hnlich; wéhrend dieser im
Jahre 1980 noch S 26,244.593,92 und 1981 S 14,977.378,08 betragen habe, sei er fur das Jahr 1982 auf
S$80.196,69 gesunken und habe in den Jahren 1983 bis 1986 jeweils S 0,-- betragen. Auch bei den Ertrdgen
ergebe sich ein &hnliches Bild; einem Bruttogewinn im Jahre 1980 von S 98,106.413,60 und im Jahre 1981 von
S$11,570.241,51 stehe ein Bruttogewinn des Jahres 1982 in Hohe von nur mehr S 114.287,38 gegentiber,
wahrend die Bruttogewinne fir die Jahre 1983 bis 1986 S 0,-- betrigen. Entgegen dem Vorbringen der
Beschwerdefthrerin ~ sei  der grofte Teil der berufungsgegenstdndlichen  Verluste nicht im
Verschmelzungsjahr 1986, sondern bereits im Jahre 1981 entstanden, was auch aus der Bilanz des Jahres 1981
eindeutig hervorgehe, welche einen Jahresverlust in Héhe von S 25,746.603,67 ausgewiesen habe. In den
Jahren 1983 bis 1986 sei es schon auf Grund des Umstandes, dass die Beschwerdefiihrerin nicht operativ tétig
gewesen sei, unmdglich gewesen, Verluste entstehen zu lassen. Es habe die Beschwerdefiihrerin im Ubrigen in
einer Berufung gegen die Abgabenbescheide der Jahre 1981 bis 1986 selbst ausgefiihrt, dass es im ersten Jahr
des Liquidationszeitraumes, né&mlich dem Jahr 1981, weitgehend gelungen sei, den Neuwagen- und
Ersatzteilhandel, welche den Gegenstand des Unternehmens bildeten, hinsichtlich der vorhanden gewesenen
Bestellungen und Lagerwaren abzuwickeln. Auch die meisten noch offenen Rechtsangelegenheiten hatten mit
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einer Ausnahme in den Jahren 1981 und 1982 geregelt werden kénnen. Diese Ausnahme habe sich auf einen
Rechtsstreit (ber einen "Durchrostungsgarantievertrag”" bezogen. Da die Beschwerdefiihrerin  mangels
entsprechender liquider Mittel zur Befriedigung der Handleranspriiche nicht in der Lage gewesen sei, habe die
M. GmbH diese Anspriiche zur Erhaltung der Vertragshandlerstruktur vorschussweise befriedigen missen,
wobei die Ersatzanspriiche der Beschwerdefilhrerin gegen ihren Vertragspartner an die M. GmbH abgetreten
worden seien. Damit komme klar zum Ausdruck, dass die Beschwerdefiihrerin im Zeitraum 1983 bis 1986 in
keiner Weise operativ tatig gewesen sei und dies infolge des Fehlens liquider Mittel auch nicht habe sein kénnen
und dass die von der Beschwerdefilhrerin aufgenommene Gesellschaft, die M. GmbH, ihre eigenen Geschéfte
weiter betrieben habe. Dass eine Vergleichbarkeit des im Verschmelzungszeitpunkt vorhandenen Betriebes der
Beschwerdefiihrerin  nicht mehr gegeben gewesen sei, komme auch in der Praambel des
Gesellschafterbeschlusses vom 30. Dezember 1986 zum Ausdruck, in welcher es heie, dass das Stammkapital
der Gesellschaft von S 40,000.000,-- zur Génze verloren gegangen sei. Aus dem Inhalt einer
Vorhaltsbeantwortung der Beschwerdefiihrerin vom 14. Janner 1991 werde deutlich, dass der Geschéftsbetrieb
der Beschwerdefiihrerin nicht von der aufnehmenden, sondern von der aufgenommenen Gesellschaft hergerihrt
habe. Wenn die Beschwerdefiihrerin argumentiere, dass die Handelswarenumsétze und Jahresgewinne der
iibernommenen M. GmbH fiir die Ubergangszeit 1984 bis 1986 im Vergleich zum ersten Jahresumsatz der
reaktivierten Beschwerdefiihrerin fur das Jahr 1987 &uferst gering gewesen seien, dann tbersehe sie, dass diese
Umsétze nur die gesamte Vertriebstétigkeit bis zum Auslaufen der mit anderen Unternehmen abgeschlossenen
Generalimporteurvertrdge erfasst héatten und einem diesbezuglichen Vergleich daher nicht standhalten konnten.
Dass das Schwergewicht der M. GmbH in den Jahren 1984 bis 1986 im Dienstleistungsbereich gelegen gewesen
sei, treffe bei einer Gegenlberstellung der Handelswarenerldse dieser Gesellschaft zu den Dienstleistungserldsen
und sonstigen Erldsen nicht zu, weil der Anteil der Handelswarenerldse der M. GmbH im Jahr 1984 88,2 %, im
Jahr 1985 86,6 % und im Jahr 1986 88,5 % betragen habe. Dass Ende 1986 von der Beschwerdefiihrerin
Umlaufvermdgen erworben worden sei, &ndere nichts daran, dass das von der Beschwerdefiihrerin "(ibertragene™
Vermdgen mit ihrem Vermdgen zum Verlustentstehungszeitpunkt nicht wvergleichbar sei. Sei doch kein
Anlagevermdgen vorhanden gewesen, welches vielmehr von der M. GmbH eingebracht worden sei. Mantelkauf
sei ein Begriff, der sich in Lehre und Rechtsprechung als Ausdruck fur ein Phanomen entwickelt habe, bei dem
eine abwicklungsreife vermdgenslose Kapitalgesellschaft in neue Hande tibergehe, vom neuen Eigentiimer mit
neuem Leben erflllt werde und die bestehenden Verlustvortrége mit den nun entstehenden Gewinnen verrechnet
wirden. Ein solcher Mantelkauf liege im Falle der Beschwerdefuhrerin nicht vor, weshalb ihre diesbeziiglichen
Ausflihrungen ins Leere gingen. Da der Umfang der Ubertragenen Vermdgensteile gegeniiber jenen im Zeitpunkt
der Entstehung des Verlustes derart vermindert gewesen sei, dass nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen
Verhaltnisse eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben gewesen sei und die Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt
der Verschmelzung keinen Betrieb unterhalten habe, sei spruchgemaR zu entscheiden gewesen.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der
Verwaltungsakten und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behtrde sowie einer Replik durch die
Beschwerdefthrerin erwogen:

Die Bestimmung des 8 1 Abs. 5 StruktVG, auf welche sich die belangte Behérde stutzt, erhielt durch das
Abgabenénderungsgesetz 1980, BGBI. Nr. 563, folgenden Wortlaut:

"(5) Bei Verschmelzungen und Einbringungen im Sinne der Abs. 1 und 2 tritt die Ubernehmende
Gesellschaft als Gesamtrechtsnachfolger in die Rechtsstellung der Ubertragenden Gesellschaft ein. Der Abzug
von Verlusten gemdR §18 Abs.1 Z. 4 des Einkommensteuergesetzes 1972, BGBI. Nr. 440, und von
Fehlbetrdgen geméR 8 6 Abs. 3 des Gewerbesteuergesetzes 1953, BGBI. Nr. 2/1954, die bei der Ubertragenden
Gesellschaft vor der Verschmelzung oder Einbringung entstanden sind, kann von der (bernehmenden
Gesellschaft insoweit in Anspruch genommen werden, als jene Vermdgensteile, Betriebe oder Teilbetriebe, die
die Verluste oder Fehlbetrdage verursacht haben, ibertragen werden; dies gilt jedoch nicht, wenn der Umfang der
Ubertragenen Vermdgensteile, Betriebe oder Teilbetriebe gegeniiber jenem im Zeitpunkt des Entstehens der
Verluste oder Fehlbetrége derart vermindert ist, dass nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse
eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben ist. Der Abzug von Verlusten und Fehlbetrdgen, die bei der
Ubernehmenden Gesellschaft vor der Verschmelzung oder Einbringung entstanden sind, ist ausgeschlossen,
wenn die Ubernehmende Gesellschaft im Zeitpunkt der Verschmelzung oder Einbringung kein Vermdgen besitzt
oder keinen Betrieb oder solche Betriebe unterhélt oder solche Vermdégensteile besitzt, deren Umfang gegeniiber
jenem im Zeitpunkt des Entstehens der Verluste oder Fehlbetrdge derart vermindert ist, dass nach dem
Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhaltnisse eine Vergleichbarkeit nicht mehr gegeben ist."

In den Erl&uternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage, 457 der BIgNR XV. GP, heif’t es hiezu, dass mit
der im 8 1 Abs. 5 StruktVG vorgesehenen Einschrankung erreicht "bzw. klar gestellt" werden solle, dass bei
Verschmelzungen der Ubergang der Verlust verursachenden Vermdgensteile und bei Einbringungen der
Ubergang des Verlust bringenden Betriebes oder Teilbetriebes Voraussetzung fiir den Ubergang des
Verlustvortragsrechtes sei. Entsprechend den Empfehlungen der Steuerreformkommission solle das
Verlustvortragsrecht auch insoweit eingeschrankt werden, als Betriebe, Teilbetriebe oder Vermdgensteile
Ubertragen werden sollten, deren Umfang im Zeitpunkt des Vorganges nach Art. | gegenlber jenem zur Zeit der
Entstehung des Verlustes so stark geschrumpft sei, dass er mit diesem nicht mehr vergleichbar sei (Mantelkauf,

www.ris.bka.gv.at Seite 4 von 6



R | S Verwaltungsgerichtshof 18.12.2002
]

Verlustverwertung). Aullerdem solle auch der umgekehrte Fall der Umgriindung auf eine Mantelgesellschaft
zum Ausschluss des Verlustvortragsrechtes fiihren.

Der vom Gesetzgeber mit der Bestimmung des letzten Satzes des § 1 Abs. 5 StruktVG verfolgte Zweck
liegt unverkennbar in der Verhinderung einer Umgehung der die Verlustverwertung durch Mantelkauf im
Fusionsfalle ausschlieBenden Vorschrift des §1 Abs.5 Satz 2 StruktVG. Um zu verhindern, dass die
Einschrankungen des Verlustvortragsrechtes dadurch umgangen werden, dass die Gewinn bringende
Gesellschaft mit einer Verlust- oder Mantelgesellschaft als aufnehmender Gesellschaft verschmolzen wird,
entfallt auch in diesem Fall der Verlustvortrag, wenn die aufnehmende Gesellschaft im
Verschmelzungszeitpunkt vermdgenslos ist oder nur solche Vermdgenswerte oder (Teil-)Betriebe vorhanden
sind, die mit den Verlust verursachenden wirtschaftlich nicht mehr vergleichbar sind (zutreffend insoweit
Wiesner in FS Stadler, 350).

Die Beschwerdefiihrerin tritt der behérdlichen Beurteilung auch vor dem Verwaltungsgerichtshof mit den
drei Argumentationslinien entgegen, die sie schon im Verwaltungsverfahren vorgetragen hatte:

.) Die Bestimmung des 8 1 Abs. 5 StruktVG verfolge nach dem Gesetzeszweck die Verhinderung einer
Verlustverwertung durch Mantelkauf. Dass der Tatbestand eines Mantelkaufs im Beschwerdefall nicht vorliege,
habe die belangte Behdrde in der Begriindung des angefochtenen Bescheides ausdriicklich einrdumen missen.

.) Einer Anwendung der Bestimmung des § 1 Abs. 5 Satz 3 StruktVG stehe der Umstand entgegen, dass die
vom Streit betroffenen Verluste und Fehlbetrdge bei der Beschwerdefuihrerin nicht vor der Verschmelzung
entstanden seien. Die Verluste seien ndmlich in dem den Liquidationszeitraum 1981 bis 1986 erfassenden
Abgabenbescheid festgestellt worden und seien angesichts der Verschmelzung zum 31. Dezember 1986 damit
nicht solche, die vor der Verschmelzung als entstanden angesehen werden dirften. Fielen Verschmelzung und
Entstehung der Verluste/Fehlbetrdge rechtlich aber im gleichen Zeitpunkt an, dann scheide die im Gesetz
vorgesehene wirtschaftliche Vergleichbarkeitspriifung nach den Denkgesetzen aus.

.) Selbst wenn eine Vergleichbarkeitspriifung vorgenommen werden koénnte, dirfte ihr Ergebnis nicht zur
Rechtsfolge des §1 Abs.5 Satz 3 StruktvG fihren, weil die Beschwerdefiihrerin noch vor dem
Verschmelzungszeitpunkt ihre Tatigkeit in der zu Beginn des Liquidationszeitraumes ausgelibten Art wieder
aufgenommen und zum Verschmelzungszeitpunkt Umlaufvermégen im Ausmal von S 87, 000.000,-- erworben
gehabt habe, welches in Gegenuberstellung des Umlaufvermégens von S 240,000.000,-- im Zeitpunkt des
Liquidationsbeginns nicht als geringfiigig mit der Auswirkung des 8 1 Abs.5 Satz 3 StruktVG angesehen
werden dirfe. Erst recht erweise sich die Verweigerung einer Bertcksichtigung der begehrten
Verlustvortrdge/Gewerbesteuerfehlbetrage dann als rechtswidrig, wenn man der im Schrifttum (Wiesner, a.a.0.)
geduBerten und zu teilenden Auffassung folge, dass das Recht der (ibernehmenden Gesellschaft, eigene Verluste
als Sonderausgaben geltend zu machen, nach einer Verschmelzung in einem solchen Fall nicht untergehen
kénne, in dem zwar die Verlust verursachenden Vermdgenswerte oder Betriebe nicht mehr vorhanden seien, im
Verschmelzungszeitpunkt aber andere Vermdgenswerte oder Betriebe der Ubernehmenden Gesellschaft
existierten.

Keines dieser von der Beschwerdeflihrerin vorgetragenen Argumente vermag im Ergebnis zu tberzeugen:

Das Beschwerdeargument der ersten Argumentationslinie, die belangte Behorde sehe das Vorliegen eines
Mantelkaufs im Beschwerdefall einerseits nicht als gegeben an, wende aber andererseits trotzdem eine
Gesetzesbestimmung an, deren Zweck die Verhinderung der Verlustverwertung durch Mantelkauf sei, lauft auf
den Vorwurf hinaus, die von der belangten Behdrde vorgenommene Interpretation des Gesetzeswortlautes
widerspreche der aus dem Gesetzeswortlaut hervorleuchtenden klaren Absicht des Gesetzgebers (8 6 ABGB).
Diesem Vorwurf ist zu erwidern, dass die Bestimmung des § 1 Abs.5 Satz 3 StruktVG, wie dies bereits
dargelegt wurde, gerade nicht den "klassischen” Fall des Mantelkaufes durch Erwerb einer vermégenslosen
Gesellschaft zum Zwecke der steuerlichen Verlustverwertung verfolgt, sondern verhindern will, dass der vom
Gesetzgeber nicht gewollte Erfolg auf andere Weise und zwar dadurch erreicht wird, dass sich die
gewinntrachtige Gesellschaft von der Uber die Verlustvortrage/Gewerbesteuerfehlbetrage verfligenden
Gesellschaft aufnehmen lasst. Dass die belangte Behorde das Vorliegen eines "Mantelkauftatbestandes” in der
Begriindung des angefochtenen Bescheides fir den Beschwerdefall verneint hat, ist eine Beurteilung, der
insoweit beigepflichtet werden kann, als es um das Vorliegen der darunter gemeinhin verstandenen typischen
Sachverhaltskonstellation geht. Eine teleologisch verfehlte Gesetzesinterpretation l&sst sich der belangten
Behorde aber daraus noch nicht erfolgreich vorwerfen, weil nach Lage des Beschwerdefalles vielmehr von
Bedeutung ist, ob die im Beschwerdefall vorgelegene Sachverhaltskonstellation jenen Umgehungstatbestand
verwirklichen konnte, dem der Gesetzgeber durch die Normierung des letzten Satzes des § 1 Abs. 5 StruktVG
begegnen wollte. Dies ist im Beschwerdefall aber nicht von der Hand zu weisen. Weder die
betriebswirtschaftlichen Argumente, wonach die Weiterfihrung zweier Gesellschaften nicht sinnvoll gewesen
ware, noch das behauptete Anliegen eines Schutzes der Dienstnehmer der M. GmbH konnen darlber
hinwegtauschen, dass der Muttergesellschaft der verschmolzenen Tochtergesellschaften durch die aufrecht
bleibende Mdglichkeit einer Verwertung der bei der Beschwerdefuhrerin entstandenen Verluste steuerliche
Vorteile bei der Besteuerung der Gewinne der aufgenommenen M. GmbH in erheblichem MalRe erwachsen
waren. Wenn betriebswirtschaftlich die Flihrung zweier getrennter Gesellschaften nicht mehr sinnvoll erschien,
dann erklart dies nicht, weshalb nicht der diesfalls einfachste und nachstliegende Weg beschritten wurde, es bei
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der M. GmbH zu belassen und die Liquidation der Beschwerdeflhrerin, die ja den Geschéftsberichten nach
schon 1981 weitgehend abgeschlossen war, endlich zum Abschluss zu bringen. Das von der Beschwerdefiihrerin
hervorgehobene Anliegen eines Schutzes der Dienstnehmer der M. GmbH hatte sich bei Beschreitung des auch
betriebswirtschaftlich nachstliegenden Weges mangels Erforderlichkeit eines Verschmelzungsvorganges gar
nicht gestellt. Der im Schrifttum (Quantschnigg in FS Bauer, 274) erwéhnte, die gesetzliche Regelung nach
Ansicht des Autors erfordernde Sachverhalt, dass ein vollig unwirtschaftlich gewordener Betrieb, der in der
Vergangenheit Verluste abgeworfen hat, bis zum Verschmelzungszeitpunkt auf "Sparflamme" weitergefiihrt und
sodann eine Verwertung der angesammelten Verlustabziige vorgenommen wird, wurde durch das Hinauszégern
der - nach dem Bericht fiir das Jahr 1981 faktisch weitestgehend schon abgeschlossenen - Liquidation und
anschlieBender "Reaktivierung" der Beschwerdefihrerin unmittelbar vor Aufnahme der M.GmbH
augenscheinlich verwirklicht. Ein Widerspruch der behédrdlichen Gesetzesauslegung zum Gebot teleologischer
Gesetzesinterpretation liegt entgegen dem Beschwerdevorbringen demnach nicht vor.

Auch die zweite Argumentationslinie der Beschwerdeflhrerin trgt nicht. Dass der Verlust der
Beschwerdeflihrerin in einem Abgabenbescheid festgestellt worden war, der durch Erfassung des
Liquidationszeitraumes 1981 bis 1986 im Sinne des § 18 KStG 1966 auch den Tag schon umfasst hatte, auf den
die Verschmelzung gemé&BR 8 1 Abs. 4 StruktVG wirkte, hat die belangte Behdrde zutreffend nicht davon
abgehalten, diesen Verlust als vor der Verschmelzung entstanden im Sinne des 8 1 Abs. 5 Satz 3 StruktVG zu
beurteilen. Abgesehen davon, dass die nachtragliche Aufgabe der urspriinglichen Liquidationsabsicht die
erfolgte Liquidationsbesteuerung der Beschwerdefiihrerin fiir die Jahre 1981 bis 1986 nach § 18 KStG 1966
nachtraglich als rechtswidrig erwies (Putschdgl/Bauer/Quantschnigg, KStG 1966 § 18 Tz 5), dufRerte auch die
Rechtskraft des Liquidationshesteuerungsbescheides mit dem darin festgestellten Verlust eine Bindungswirkung
fir nachfolgende Besteuerungsperioden nur in Ansehung der festgestellten Verlusthdhe, nicht aber auch in
anderen Belangen (siehe die bei Doralt, EStG4 § 18 Tz 299, angefiihrten Judikaturnachweise). Der belangten
Behorde war es deshalb nicht verwehrt, den Entstehungszeitpunkt der zum Vortrag angemeldeten
Verluste/Fehlbetrage, losgeldst von ihrer Feststellung durch den Liquidationsbesteuerungsbescheid anhand der
von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten Jahresbilanzen zu beurteilen.

Auch dem dritten Einwand der Beschwerdeflhrerin, der betriebswirtschaftliche Vergleich ihres Zustandes
zum Verschmelzungszeitpunkt mit jenem zum Zeitpunkt des Entstehens der Verluste erlaube es nicht, den
Eintritt der in § 1 Abs. 5 Satz 3 StruktVG normierten Rechtsfolge zu bejahen, ist nicht zu folgen. Dass von einer
"Vergleichbarkeit" im Sinne dieser Gesetzesstelle (zur Kritik an der Wortwahl des Gesetzgebers siehe die
zutreffenden Ausfilhrungen von Schimetschek, Anderungen des Strukturverbesserungsgesetzes, in FJ 1981, 22)
im Beschwerdefall nicht die Rede sein kann, hat die belangte Behorde schon mit ihrem Hinweis auf den
vollstandigen Verlust jedes Anlagevermdgens, auf die Personalkosten und die Ertrédge Uberzeugend dargestellt.
Der kurz vor dem Verschmelzungsstichtag erfolgte Erwerb von Umlaufvermégen durch die Beschwerdefihrerin
konnte dieses Bild nicht rechtserheblich veréndern.

Der von der Beschwerdefuhrerin ins Treffen gefuhrten Schrifttumsmeinung, die bloRe Existenz anderer als
der seinerzeit Verlust verursachenden Vermdgenswerte oder Betriebe bei der aufhehmenden Gesellschaft
hindere in der Regel eine Beschrédnkung ihres Verlustvortragsrechtes nach 8 1 Abs. 5 Satz 3 StruktVG (Wiesner,
a.a.0.), vermag sich der Verwaltungsgerichtshof nicht anzuschlieRen (siehe die zutreffende Kritik dieser
Literaturmeinung durch Quantschnigg, a.a.0.). Liegt der Zweck der Vorschrift des § 1 Abs. 5 Satz 3 StruktVG
nun einmal in der Verhinderung einer Umgehung der in 8 1 Abs. 5 Satz 2 leg.cit. untersagten Verlustverwertung
durch Aufnahme einer "Mantelgesellschaft", dann kann dieser Gesetzeszweck nur dadurch erreicht werden, dass
Sachverhalte nach 8 1 Abs. 5 Satz 3 StruktVG fiktiv so behandelt werden, als 1age der umgekehrte Fall vor. Ist
bei einem nach §1 Abs.5 Satz 2 StruktVG zu behandelnden Sachverhalt das Recht der aufnehmenden
Gesellschaft zur Ubernahme der Verluste der aufgenommenen Gesellschaft daran gebunden, dass mit dem
Verschmelzungsvorgang auch die Verlust verursachende Einkunftsquelle auf die aufnehmende Gesellschaft
Ubergeht (siehe etwa das hg. Erkenntnis vom 18. Juli 2001, 99/13/0194), dann muss dieses Kriterium gedanklich
auch bei einer - wie hier vorliegenden - Sachverhaltskonstellation nach § 1 Abs. 5 Satz 3 StruktVG erfiillt sein.
Dass der M. GmbH, ware sie die aufnehmende Gesellschaft gewesen, die die seinerzeitigen Verluste bei der
Beschwerdefiihrerin verursachende Einkunftsquelle mitiibertragen worden ware, lieRe sich im Beschwerdefall
auf der Basis der unbedenklichen Feststellungen des angefochtenen Bescheides nicht erkennen. Damit schied
aber auch bei der tatsachlich vorgelegenen Fallkonstellation des § 1 Abs.5 Satz 3 StruktVG der von der
Beschwerdeflihrerin begehrte Vortrag der Verluste/Fehlbetrage rechtlich aus.

Die Beschwerde war deshalb geméaR § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen.

Die Entscheidung tber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47ff VwGG iVm der Verordnung des
Bundeskanzlers, BGBI. Il Nr. 501/2001.

Wien, am 18. Dezember 2002
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