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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrdte Dr. Fellner, Dr.
Hargassner, Mag. Heinzl und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Fossl, Gber die Beschwerde

der E Aktiengesellschaft in W, vertreten durch Dr. Christian Kuhn und Dr. Wolfgang Vanis, Rechtsanwalte in Wien |,
ElisabethstralBe 22, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 22.
Juni 1998, GZ GA 11-96/2108/02, betreffend Korperschaft- und Gewerbesteuer 1990 bis 1993, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit Abtretungsvertrag vom 21. Mai 1987 veraullerte die R. SA als bisherige Alleingesellschafterin der R.
VertriebsgesmbH mit dem Sitz in Salzburg den Geschaftsanteil dieser Gesellschaft der nunmehrigen
Beschwerdefiihrerin, an die J. GmbH um den Preis von 1,3 Millionen S. Nach Punkt 2.) des Abtretungsvertrages sei der
Abtretungspreis unter der Voraussetzung festgesetzt worden, das der Saldo der Umlaufaktiva und der Umlaufpassiva
ausgeglichen sei. Ein Uberhang der Aktiva erhéhe, ein Uberhang der Passiva vermindere den obigen Abtretungspreis
jeweils in demselben AusmaR. Die R. SA verpflichtete sich, etwa auftretende, noch von ihr zu vertretende
Verbindlichkeiten unverzuglich zu berichtigen und die Erwerberin diesbezlglich schad- und klaglos zu halten. Die ]
GmbH verpflichtete sich, den Namen "R" kunftig nicht zu verwenden und die Firma bis zum 30. Juni 1987 derart zu
andern, dass "R" im Firmenwortlaut nicht mehr aufscheint.
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In der Generalversammlung vom 22. Juli 1987 wurden der Firmenwortlaut in U. GmbH sowie der Gegenstand des
Unternehmens geandert.

In der Generalversammlung vom 12. August 1987 wurde der Gegenstand des Unternehmens neuerlich geandert.

In der Generalversammlung vom 24. September 1987 wurde der Sitz der Gesellschaft von Salzburg nach Wiener
Neudorf verlegt. Zum Geschaftsfuhrer wurde der Geschaftsfuhrer der Muttergesellschaft, der J. GmbH, bestellt.

Mit Generalversammlungsbeschluss vom 15. Februar 1993 wurde die Firma neuerlich auf die nunmehrige
Bezeichnung der Beschwerdeflhrerin geandert.

Mit Beschluss vom 1. Juni 1987 wurde der Beschwerdefuhrerin von der "GroBmuttergesellschaft", der B. AG, ein
Zuschuss in Hohe von 40 Millionen S zum Zweck der Kapitalstarkung gewahrt, welcher in eine freie Rucklage
einzustellen war. Im Wirtschaftsjahr 1988/89 wurde die freie Ricklage handelsrechtlich gewinnwirksam wieder
aufgeldst und anschlieBend ausgeschuttet. Auch in den folgenden Wirtschaftsjahren wurden der Beschwerdefuhrerin
von der B. AG finanzielle Mittel zur Verfligung gestellt und von jener gewinnbringend veranlagt.

Fir die Jahre 1988 und 1989 wurden von der Beschwerdefiihrerin auf Grund der gewinnbringenden Veranlagungen
der erhaltenen Zuschisse positive Einkinfte aus Gewerbebetriebe bzw positive Gewerbeertrage erklart. Dabei wurden
Verlustabziige bzw Gewerbesteuer-Fehlbetrage aus den Jahren 1981 bis 1986 berucksichtigt. Danach verblieben
Verlustabzige aus 1984 in Hohe von S 107.019,--, aus 1985 in H6he von S 267.290,-- und aus 1986 in Hohe von S
6,100.202,-- sowie ein Fehlbetrag in Héhe von S 3,172.007,--.

Fir 1990 wurde ein Gewinn von S 2,585.017, fur 1991 ein solcher von S 2,498.614, flr 1992 ein solcher von S
4,091.707,-- und flr 1993 ein solcher von S 4,098.354,-- erklart.

Im Zuge der Veranlagung fur die Jahre 1990 bis 1993 wurde nach einem entsprechenden Vorhalt in einer Eingabe der
Beschwerdefihrerin vom 18. Juni 1993 ausgefuhrt, auf Grund des vollstdndigen Gesellschafterwechsels und der
nachfolgenden Anderungen (Firmenwortlautidnderung, Anderung des Unternehmensgegenstandes, Sitzverlegung,
Wechsel der Geschaftsfihrung) liege ein Mantelkauf vor. Ein Verlustvortrag gehe bei einem Mantelkauf nicht verloren.

Fir den Mantelkauf seien primér nichtsteuerliche Uberlegungen maRgeblich gewesen:

Zu Beginn des Jahres 1987 habe der B-Konzern eine neuer Filialkette unter der Bezeichnung "U." ertffnet. Da der
Geschéaftsname nur dann vor der Verwendung durch Konkurrenten geschutzt werde, wenn die Gesellschaft unter
diesem Namen im Firmenbuch eingetragen sei, sei es unerlalllich gewesen, moglichst rasch eine Gesellschaft mit dem
Firmennamen "U." zur Verfligung zu haben. Von dem vom B-Konzern mit der Abwicklung betrauten Notar sei darauf
aufmerksam gemacht worden, dass im GroRraum Wien in keinem Firmenbuch eine Gesellschaft mit dem Namen "U."
eingetragen wurde, da diese Gerichte nur deutsche Firmennamen akzeptierten. Bei seinen Nachforschungen habe der
Notar festgestellt, dass in Salzburg eine solche Eintragung keine Probleme machen wuirde. Da eine Neugrindung
allerdings zusatzliche Zeit in Anspruch genommen hatte, habe sich der B-Konzern entschlossen, eine bestehende
Mantelgesellschaft zu erwerben und den Firmennamen auf "U." zu andern. Bei der Suche nach einer geeigneten
Gesellschaft sei der B-Konzern auf die Beschwerdeflihrerin gestoRen. Das Stammbkapital dieser Gesellschaft sei zur
Ganze eingezahlt gewesen, die betriebliche Tatigkeit sei seit langerer Zeit eingestellt und der entsprechende Zeitraum
vom Finanzamt bereits geprift worden. Nach dem Erwerb sei der Firmensitz nach Wiener Neudorf verlegt worden. Die
Eintragung eines bestehenden Firmennamens hatte dann auch im Bereich des Handelsgerichtes Wien keine weiteren
Probleme verursacht. Das Vorhandensein der Verlustvortrage sei ein angenehmer Nebeneffekt gewesen, da in erster
Linie die zlgige und problemlose Eintragung einer Gesellschaft unter dem Namen "U." gewlnscht worden sei.

Bei der Veranlagung zur Korperschaft- und Gewerbesteuer fir 1990 bis 1993 wurden die oben genannten
Verlustabzige bzw Fehlbetrage nicht anerkannt.

In der Berufung gegen diese Bescheide wurde insbesondere ausgeflhrt, Voraussetzung fiur das Recht des
Verlustabzugs sei die Steuersubjektidentitat, die nach zivilrechtlichen und nicht nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten
zu beurteilen sei. Seien in einem Sachverhalt auBersteuerliche Grinde flr die Gestaltung maRgebend, trete ein
steuerlicher Effekt nur die Entscheidung beeinflussend hinzu, dann liege kein Missbrauch vor. Die Rechtsfolgen der
Missbrauchsabsicht wirden bei einem anderen Rechtssubjekt eintreten als bei dem, das in Missbrauchsabsicht
handelt. Die Folgen des Vorliegens einer Missbrauchsabsicht mussten bei dem Rechtssubjekt eintreten, das diese
subjektive Voraussetzung erfullt.



Die belangte Behodrde erlieB am 28. Oktober 1997 einen umfangreichen Vorhalt. Darin wurde unter anderem
angefragt, wie lange die Planungs- und Realisierungsphase des Projektes "U."

gedauert habe. AuRerdem wurden nahere Angaben uber die Informationen Uber die unterschiedliche Praxis der
Firmenbuchgerichte betreffend nicht deutsche Firmenbuchbezeichnungen und diesbezlgliche ndhere Angaben tber
den Notar und die Art seiner Ausklnfte erbeten. Weiters wurde gefragt, warum keine Neugrindung mit dem

Firmenwortlaut "U." GmbH in Salzburg vorgenommen wurde.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde dem Begehren, die Verluste der R. GmbH bei der Veranlagung der Streitjahre
zu berucksichtigen, keine Folge gegeben. In der Begrindung dieses Bescheides ging die belangte Behdrde davon aus,
dass8& 22 BAO auf den Beschwerdefall grundséatzlich anwendbar sei. Die ungewdhnliche und unangemessene
rechtliche Gestaltung erblickte die belangte Behdrde darin, dass der Geschaftsanteil an der R GmbH, die zum
damaligen Zeitpunkt ein bloRBer "Mantel" gewesen sei, um den Preis von S 1,300.000,-- erworben wurde. Dieser
Kaufpreis lasse sich nicht mit einer Ersparnis von Grindungskosten, sondern nur mit dem Erwerb des Rechts auf den
Verlustabzug bzw Abzug von Fehlbetragen erklaren. Dieser Steuervorteil sollte in der Folge dadurch wirksam werden,
dass von der GroBmuttergesellschaft B AG, die selbst Gewinne erzielte, Zuschiisse an die Beschwerdefuhrerin gewahrt
wurden und von letzterer die daraus erzielten Zinsertrage auf Grund der Inanspruchnahme des Steuervorteils
steuerfrei belassen werden sollten. Der entsprechende Vorhalt, dass die Neugrindung einer GmbH ebenso dem
raschen Schutz des Firmennamens "U." gedient hatte, sei nicht beantwortet worden. Die gesamte Konstruktion werde
so beurteilt, dass die Beschwerdefuhrerin lediglich ein unabdingbarer Teil in der Gestaltung durch den B-Konzern sei,
der durch seine jeweiligen Organe gehandelt habe.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal § 22 BAO kann die Abgabepflicht durch eine missbrauchliche Gestaltung nicht umgangen oder gemindert
werden und sind im Falle eines Missbrauches die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen
Vorgangen, Tatsachen und Verhdltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben waren. Als solcher
Missbrauch wird eine rechtliche Gestaltung angesehen, wenn sie im Hinblick auf die wirtschaftliche Zielsetzung
ungewohnlich und unangemessen ist und nur auf Grund der damit verbundenen steuersparenden Wirkung
verstandlich wird (vgl z.B. das hg Erkenntnis vom 8. November 1983, Zlen 83/14/0056, 0057, 0058). Dabei erfillt im
Allgemeinen nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern stets eine Kette von Rechtshandlungen den Sachverhalt, mit dem
die Folge des § 22 Abs. 2 BAO verbunden wird (vgl das hg Erkenntnis vom 10. Dezember 1997, Z193/13/0185).

Der Bestimmung des8 22 BAO ist dabei die Bedeutung beizumessen, dass bei der Subsumtion des konkreten
Sachverhaltes unter einen abgabenrechtlichen Tatbestand die Frage einer missbrauchlichen Gestaltung zu prufen ist,
ohne dass es darauf ankommt, ob dieser Tatbestand starker oder weniger stark an das Zivilrecht ankntpft. So wird bei
der im Beschwerdefall relevanten Frage der Berechtigung zum Verlustvortrag im Sinne des § 18 Abs. 1 EStG in
Verbindung mit dem hier noch anzuwendenden § 8 Abs. 1 KStG 1966 im Falle eines so genannten Mantelkaufs an sich
davon auszugehen sein, dass die Identitat der GmbH durch den Wechsel ihrer Gesellschafter ebensowenig berihrt
wird wie durch eine Anderung des Gegenstandes ihres Unternehmens, ihrer Firma, ihres Sitzes im Inland und durch
den Wechsel des Geschéaftsflhrers (vgl die hg Erkenntnisse vom 4. Juni 1986, ZI 84/13/0251, und vom 22. September
1987, ZI 87/14/0063). In diesem Sinne wurde auch im hg. Erkenntnis vom 13. September 1988, ZI. 87/14/0128, fur den
Fall der Ubertragung des Verlustvortrages einer Kapitalgesellschaft auf eine andere Kapitalgesellschaft im Wege eines
Verschmelzung nach Art. | StruktVG die Missbrauchsvorschrift des § 22 BAO nicht als anwendbar erachtet.

In der Literatur wurde zum Mantelkauf die Auffassung vertreten, dass ein Missbrauchsverdacht insbesondere dann am
Platze ist, wenn eine Kapitalgesellschaft keine Vermogenswerte besitzt und fir den Erwerb der Anteile dennoch ein
weit Uber die Ersparnis der Griindungskosten einer "neuen" Kapitalgesellschaft hinausgehender Wert bezahlt wird. In
einem solchen Fall gehe es dem Kaufer offensichtlich um den "Erwerb" von Verlustabziigen

(vgl. Bauer/Quantschnigg, KStG 1966, § 8, Rz 21). Dabei sind gesellschaftsrechtliche Vorgange als solche fir sich nicht
dem § 22 BAO zuordenbar. Ein Missbrauch kénnte in solchen Fallen nur in der dem tatsachlichen Geschehen nicht
angemessenen Hintereinanderschaltung mehrerer rechtlicher Schritte bestehen (vgl. Stoll, BAO-Kommentar, 248).
Davon ist offenkundig auch der Gesetzgeber im § 44 UmgrStG (idgF) ausgegangen, wonach nicht die Umgrindung an
sich, sondern die gesamte Gestaltung der UmgriindungsmaRnahmen den Missbrauchstatbestand erfullen kann (vgl.
Helbich/Wiesner, Umgrindungssteuergesetz, RAW 1992, 64).
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So kam im Beschwerdefall zur bloRen Tatsache eines Mantelkaufes noch eine Reihe von weiteren Umstande hinz:

So lag, wie aus dem Abtretungsvertrag ersichtlich ist, der Kaufpreis des Geschaftsanteils mit dem Betrag von S
1,300.000,-- weit Uber dessen Wert. Soweit dazu in der Beschwerde darauf verwiesen wird, dass das Stammkapital voll
eingezahlt war, ist ihr entgegenzuhalten, dass dieses zum Zeitpunkt des Erwerbsvorganges durch Verluste fast zu
Ganze aufgebraucht gewesen war. Von der GroBmuttergesellschaft B. AG, die selbst Gewinne erzielte, wurden
ZuschUsse gegeben, die anschlieBend gewinnbringend veranlagt wurden. Die mit dem Mantel Ubergegangenen
Verluste der vormaligen R. GmbH sollten mit den Gewinnen aus der Veranlagung der Zuschisse ausgeglichen werden,

wahrend die Besteuerung solcher Gewinne bei der B. AG unterblieb.

Als auBersteuerliche Grinde fur die vorliegende Gestaltung wurden im Verwaltungsverfahren die Hindernisse
angefiihrt, die der Eintragung eines englischen Firmennamens bei den Firmenbuchgerichten im Osten Osterreichs
entgegenstanden. Zu Recht hielt dem die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid entgegen, dass eine
Neugrindung einer GmbH mit dem Sitz in Salzburg wesentlich geringere Kosten als den Kaufpreis von S 1,300.000,--
verursacht hatte, wobei noch hinzuzuflgen ist, dass auch noch die Firmendnderung entsprechende Kosten nach sich
ziehen musste. Dass eine solche Neugrindung langer gedauert hatte, als die Firmenanderung, die - wie die belangte
Behorde hervorhob - immerhin erst nach zwei Monaten beschlossen wurde, hat die Beschwerdefiihrerin nicht konkret
dargetan. Die belangte Behdrde ist somit zutreffend davon ausgegangen, dass die behaupteten aufBersteuerlichen
Grinde fur die gewahlte Vorgangsweise in Wahrheit nicht vorgelegen sind.

Die Kette von Handlungen, die zur Erreichung eines ausschlieBlich steuerlichen Vorteils vorgenommen wurden,
namlich der Mantelkauf und nachfolgend die Zuschtisse der Gewinne erzielenden GroBmuttergesellschaft, bei der sich
die Gewahrung der Zuschusse einkinftemindernd auswirkte, war somit als ein Missbrauch im Sinne des § 22 BAO
anzusehen, der eine Berucksichtigung der Verluste der R. GmbH im Wege des Verlustausgleichs hinderte.

Soweit schlieBlich in der Beschwerde eingewendet wird, die Rechtsfolgen der Missbrauchsabsicht wirden bei einem
anderen Rechtssubjekt eintreten als bei dem, das in Missbrauchsabsicht gehandelt habe, so ist dem entgegenzuhalten,
dass die Willensbildung in infolge der Fremdbestimmtheit juristischer Personen durch ihrer Gesellschafter erfolgt.
Dabei kann - wie dies der Beschwerdefall zeigt - auch eine blo3 mittelbare Beteiligung entscheidend sein. Im
Beschwerdefall wurden die Zuschisse an die Beschwerdefiihrerin, mittels derer der wirtschaftliche Vorteil aus dem
Mantelkauf bei der Beschwerdefuhrerin lukriert wurde, von der "GroBmuttergesellschaft" als mittelbarer
(Allein)Gesellschafterin geleistet. Auf Grund dieses Naheverhaltnisses im Konzern trat aber mittelbar, also durch die
Erhéhung des Wertes der Beschwerdefiihrerin, der wirtschaftliche Erfolg bei der GroBmuttergesellschaft ein, bei der
auch die entsprechende Willensbildung erfolgt ist. Im Hinblick auf das vorhandene Naheverhaltnis konnte somit vom
Fehlen der Rechtssubjektidentitat im Bezug auf die Rechtsfolgen im Ergebnis keine Rede sein.

Von der Beschwerdefuhrerin wird unter dem Gesichtspunkt der Verletzung von Verfahrensvorschriften behauptet, es
sei von einem Sachbearbeiter der belangten Behdrde in einem Telefongesprach mitgeteilt worden, dass eine
Beantwortung des Vorhaltes vom 28. Oktober 1997 nicht mehr notwendig sei. Bei der danach durchgefiihrten
Berufungsverhandlung am 29. April 1998 ware aber Gelegenheit gewesen, die im Vorhalt gestellten Fragen zu erdrtern.
Abgesehen davon, dass in der Gegenschrift von der belangten Behdrde eine derartige telefonische Mitteilung in
Abrede gestellt wird, ist eine relevante Verletzung von Verfahrensvorschriften schon deswegen nicht erkennbar, weil
auch in der Beschwerdeschrift zu den in Rede stehenden Fragen - insbesondere zu den ndheren Umstanden der Praxis
der Firmenbuchgerichte betreffend fremdsprachige Firmen und zum zeitlichen Ablauf des Vorganges - keine
Stellungnahme abgegeben wurde. Zu welchem anderen Bescheid die Behérde dadurch, dass sie eine Beantwortung
der Fragen auf welche Art auch immer herbeigeflhrt hatte, hatte kommen kdnnen, ist somit nicht erkennbar.

Die Beschwerde war somit gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die §8 47 ff VwWGG iVm der VerordnungBGBI. Nr. 416/1994.
Wien, am 2. August 2000
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