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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Busser und den Hofrat MMag. Maislinger
sowie die Hofratinnen Dr. Reinbacher und Dr.in Lachmayer sowie den Hofrat Dr. Bodis als Richter, unter Mitwirkung
der SchriftfGhrerin Mag. Engenhart, Uber die Revision der R GmbH in W, vertreten durch die Cerha Hempel
Rechtsanwadlte GmbH in 1010 Wien, Parkring 2, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 28. Janner 2021,
ZI. RV/7100762/2020, betreffend Feststellungsbescheid Gruppentrager 2017 und Korperschaftsteuer Gruppe 2017, zu
Recht erkannt:

Spruch
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Revisionswerberin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von € 553,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

1 Im Bericht Uber das Ergebnis einer AuRBenprifung vom 6. Februar 2018 wurde u.a. ausgeflhrt, die
Revisionswerberin sei im August 2008 - damals unter einem anderen Namen - von W gegrindet worden. Im
Dezember 2013 seien 99% der Anteile auf R Ubergegangen, die restlichen Anteile an M (die Anteile wirden zum Teil
treuhandig gehalten). Bis Ende 2013 sei die Geschaftsfuhrung bei W gelegen; im Dezember 2013 sei R zum
Geschaftsfuhrer bestellt worden. Ebenfalls im Dezember 2013 habe die Revisionswerberin alle Anteile an der C GmbH
erworben; diese werde als Tochterunternehmen weitergefiihrt. Mit dem Jahr 2014 sei eine Unternehmensgruppe
gegrindet worden, die Revisionswerberin sei Gruppentragerin, die C GmbH Gruppenmitglied. Bis zum Verkauf habe
folgende Struktur bestanden: Die Revisionswerberin habe der C GmbH und der W OG (personlich haftender
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Gesellschafter u.a. W) Raumlichkeiten und medizinische Gerate zur Verfiigung gestellt. Die C GmbH sowie die W OG
seien operativ im Bereich Rontgen und Computertomographie tatig gewesen. Mit dem Verkauf Ende 2013 sei eine
Umstrukturierung in der Weise erfolgt, dass die W OG in die Revisionswerberin eingebracht worden sei; die C GmbH
sei nunmehr ein Tochterunternehmen der Revisionswerberin. Es ldgen - wie sodann naher begrindet wird - die
Voraussetzungen eines Mantelkaufs (8 8 Abs. 4 Z 2 lit. ¢ KStG 1988) vor. Anstatt der AuslUbung einer
vermoégensverwaltenden Tatigkeit werde nunmehr eine Ordination betrieben; der Ordinationsbetrieb selbst
entspreche auch nicht mehr dem bisherigen Ordinationsbetrieb (die bisher bestehenden Vertrage mit
Sozialversicherungstragern seien - mit Ausnahme eines kleineren Tragers - nicht Gbernommen worden). Die bisherige
Vermietung habe sich stark vermindert und sei im Verhaltnis zum Gesamtumsatz nunmehr von untergeordneter
Bedeutung. Aufgrund der Beurteilung des Gesamtbildes sei keine Identitat des Steuerpflichtigen mehr gegeben. Der
Verlustabzug betreffend Verluste, die vor der Strukturanderung entstanden seien, stehe nicht mehr zu.

2 Mit Bescheiden vom 18. Februar 2019 stellte das Finanzamt das Einkommen des Gruppentragers 2017 fest und
setzte die KOrperschaftsteuer Gruppe 2017 fest; das Finanzamt folgte dabei der Ansicht der AuRBenprifung.

3 Die Revisionswerberin erhob gegen diese Bescheide Beschwerde. Darin wurde die Berucksichtigung der in der
Abgabenerklarung angeflhrten Verlustvortrage begehrt. Ein Grund flr die Nichtanerkennung der aus den Jahren vor
2013 stammenden Verlustvortrage bestehe nicht, da die Voraussetzungen fur die Anwendung des § 8
Abs. 4 Z 2 lit. ¢ KStG 1988 nicht gegeben seien. Die wirtschaftliche Identitat sei - wie sodann naher dargelegt wurde -
nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse gleichgeblieben.

4 Mit Beschwerdevorentscheidungen vom 21. November 2019 wies das Finanzamt die Beschwerde als
unbegriindet ab.

5 Die Revisionswerberin beantragte die Vorlage der Beschwerde an das Bundesfinanzgericht.

6 Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht die Beschwerde als unbegriindet ab. Es sprach
aus, dass eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig sei.

7 Nach Wiedergabe des Verfahrensgeschehens fuhrte das Bundesfinanzgericht im Wesentlichen aus, die
Revisionswerberin (damals unter anderem Namen) sei im Jahr 2008 von W gegrindet worden; W habe samtliche
Geschéftsanteile dieser GmbH gehalten. Mit 18. Dezember 2013 seien 99% der Anteile auf R Ubergegangen, am
19. Dezember 2013 sei der restliche Anteil auf M Ubertragen worden. Der Unternehmensgegenstand vor dem Verkauf
der Geschéftsanteile habe grofitenteils aus vermodgensverwaltenden Tatigkeiten bestanden, insbesondere der
Vermietung von Wirtschaftsgltern. Der tatsachliche Geschaftsgegenstand vor VerauRRerung der Anteile sei dadurch
erfullt worden, dass Raumlichkeiten und medizinische Gerate der C GmbH und der W OG zur Verflgung gestellt
worden seien. Diese beiden Unternehmen hatten die medizinischen Leistungen operativ erbracht. Nach VeraulRerung
der Geschéftsanteile sei der Gesellschaftsvertrag neu gefasst worden. Unternehmensgegenstand sei nunmehr
insbesondere die Ausliibung von Tatigkeiten im Rahmen der Berufsbefugnis einer Gruppenpraxis fur Radiologie. Die
Revisionswerberin flhre seit 2014 die medizinischen Leistungen selbst durch. Die W OG sei in die Revisionswerberin
eingebracht worden; mit der C GmbH (seit 31. Dezember 2013 zu 100% eine Tochter der Revisionswerberin) bestehe
eine Unternehmensgruppe gemaf § 9 KStG 1988.

8 Zu den Elementen des Mantelkaufes flihrte das Bundesfinanzgericht aus, bis zum 31. Dezember 2013 habe W als
Geschéftsfuhrer der Revisionswerberin fungiert, ab 1. Janner 2014 sei R deren Geschaftsfihrer (organisatorische
Anderung). Im Dezember 2013 seien alle Geschéftsanteile der Revisionswerberin verduRert worden (gesellschaftliche
Anderungen).

9 Der tatsachliche Unternehmensgegenstand der Revisionswerberin sei vor 2014 eine vermdgensverwaltende
Tatigkeit gewesen (Zurverfiigungstellung von Raumlichkeiten und medizinischer Ausristung). Ab 2014 werde die
Revisionswerberin selbst operativ im medizinischen Bereich tatig. Damit einhergehend seien Mitarbeiter eingestellt
worden, die - im Hinblick auf die Vermdgensverwaltung - zuvor nicht notwendig gewesen seien. Vor der
Neustrukturierung habe die Revisionswerberin jahrliche Gesamteinnahmen von rund 220.000 € lukriert; diesen
Einnahmen seien hohe Ausgaben (Abschreibungen auf Sachanlagen; sonstige betriebliche Aufwendungen) gegentber
gestanden, weshalb bei der Revisionswerberin Verlustvortrage in Héhe von ca. 850.000 € vorhanden seien. Ab dem
Jahr 2014 hatten die jahrlichen Einnahmen ca. 1,5 Mio. € betragen. Diese Einnahmen seien hauptsachlich auf den
Rontgenbetrieb zurtickzufihren. Der Vermietungsumsatz sei auf rund 40.000 € pro Jahr zuriickgegangen. Damit habe
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sich der Vermietungsanteil vom Gesamtumsatz von 100% auf 2,7% reduziert; flachenbezogen habe sich die
Vermietung von 100% auf 20% verringert. Eine vermodgensverwaltende Tatigkeit sei auf eine operative Tatigkeit
umgestellt worden.

10 Die organisatorischen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Anderungen seien innerhalb weniger Wochen

erfolgt; es sei ein planmaRiger Zusammenhang zwischen den einzelnen Anderungen zu erkennen.

11 Der Zweck der Mantelkaufregelung in 8 8 Abs. 4 Z 2 lit. ¢ KStG 1988 bestehe darin, rechtsgeschaftliche
Verlustverwertungen aulBerhalb wirtschaftlich begriindbarer Falle zu unterbinden. Voraussetzung flr die Versagung
des Verlustabzuges sei, dass es zwischen dem Zeitpunkt des Entstehens eines Verlusts und dem Zeitpunkt des
Verlustabzugs zu einem Verlust der wirtschaftlichen Identitdt der Korperschaft gekommen sei. Die wirtschaftliche
Identitit gehe verloren, wenn wesentliche Anderungen der wirtschaftlichen und der organisatorischen Struktur mit

wesentlichen Anderungen der Gesellschafterstruktur einhergehen.

12 Anderungen der organisatorischen Struktur lagen vor, da die Geschéftsfiihrung der Revisionswerberin
vollstandig getauscht worden sei. Auch eine wesentliche Anderung der Gesellschafterstruktur sei gegeben (Wechsel

von 100% des stimmberechtigten Kapitals).

13 Strittig sei vor allem, ob eine Anderung der wirtschaftlichen Struktur eingetreten sei. Es liege ein Bruch der
wirtschaftlichen Identitat der Revisionswerberin vor, weil sich der Unternehmensgegenstand wesentlich geandert
habe. Die Vermietung von Raumlichkeiten und Maschinen sei mit dem eigenen operativen Betrieb einer Ordination,
selbst unter Verwendung des gleichen Vermdégens nicht vergleichbar. Dass die Revisionswerberin nach VerauBBerung
weiterhin Vermietungstatigkeiten vornehme, vermoége dieses Ergebnis nicht zu andern. Die Vermietungstatigkeit sei
von 100% des Umsatzes auf unter 3% des Umsatzes verringert worden; auch flachenmaRig sei die Vermietung von
100% auf 20% reduziert worden. Damit liege eine wesentliche Anderung des tatsichlichen
Unternehmensgegenstandes vor. Auf eine hinreichend grof3e Erhéhung des Vermdgens komme es dabei nicht an. Es
sei daher auch das Tatbestandsmerkmal der Anderung der wirtschaftlichen Struktur erfullt.

14 Da vor dem Beginn der Strukturanderungen der Revisionswerberin bei dieser keine Arbeitskrafte vorhanden
gewesen seien, kdnne auch der Ausnahmetatbestand des § 8 Abs. 4 Z 2 lit. c vorletzter Satz KStG 1988 nicht greifen.

15  Die bis zum Zeitpunkt der VerduBerung angehduften Verluste seien daher nicht abzugsfahig.

16 Da - soweit ersichtlich - fiir das vorliegend strittige Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen Anderung in der
vorliegenden Konstellation Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes fehle, sei die ordentliche Revision zuldssig.

17 Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die (ordentliche) Revision. Zur Zuldssigkeit der Revision wird ausgefuhrt,
die Frage, ob in wirtschaftlicher Betrachtungsweise eine wirtschaftliche Strukturanderung vorliege, sei eine Rechtsfrage
von grundsatzlicher Bedeutung; dazu fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes.

18  Das Finanzamt hat eine Revisionsbeantwortung eingebracht.

19 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

20  Die Revision ist - entgegen dem Vorbringen des Finanzamts - zuldssig, aber nicht begriindet.
21 § 8 Abs. 4 KStG 1988 lautet (im Streitjahr idFBGBI. | Nr. 28/2017, auszugsweise):

.Folgende Ausgaben sind bei der Ermittlung des Einkommens als Sonderausgaben abzuziehen, soweit sie nicht

Betriebsausgaben oder Werbungskosten darstellen:

[..]

2. Der Verlustabzug im Sinne des § 18 Abs. 6 des Einkommensteuergesetzes 1988 nach MaRgabe folgender

Bestimmungen:

[...]

c) Der Verlustabzug steht ab jenem Zeitpunkt nicht mehr zu, ab dem die Identitat des Steuerpflichtigen infolge einer
wesentlichen Anderung der organisatorischen und wirtschaftlichen Struktur im Zusammenhang mit einer wesentlichen
Anderung der Gesellschafterstruktur auf entgeltlicher Grundlage nach dem Gesamtbild der Verhltnisse wirtschaftlich

nicht mehr gegeben ist (Mantelkauf). Dies gilt nicht, wenn diese Anderungen zum Zwecke der Sanierung des
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Steuerpflichtigen mit dem Ziel der Erhaltung eines wesentlichen Teiles betrieblicher Arbeitsplatze erfolgen. Verluste
sind jedenfalls insoweit abzugsfahig, als infolge der Anderung der wirtschaftlichen Struktur bis zum Ende des
Wirtschaftsjahres der Anderung stille Reserven steuerwirksam aufgedeckt werden.”

22 Diese Einschrankung des Verlustabzugs im Hinblick auf den ,Mantelkauf’ wurde - im Wesentlichen - mit dem
Kérperschaftsteuergesetz 1988 (Stammfassung, BGBI. Nr. 401; damals noch 8 8 Abs. 4 Z 3 KStG 1988) normiert. In den
Erlduterungen zur Regierungsvorlage (622 BIgNR 17. GP 18; damals als Z 2; Anderung zu Z 3 erfolgte im
Finanzausschuss, vgl. 674 BIgNR 17. GP 2) wurde dazu ausgefuhrt:

.Eine gesetzliche Regelung des sogenannten Mantelkaufes in § 8 Abs. 4 Z 2 erweist sich aus ordnungspolitischen
Gesichtspunkten als geboten. Der Verwaltungsgerichtshof muBte mangels einer gesetzlichen Regelung der
behdrdlichen Auffassung Uber den Untergang des Verlustvortragsrechtes bei Verlust der wirtschaftlichen Identitat
entgegentreten und den Verlustvortrag als hdchstpersonliches Recht der zivilrechtlich unveranderten Kérperschaft in
einem Fall bestatigen, in dem samtliche Gesellschafter einer vermodgenslosen Gesellschaft wechselten und Name, Sitz,
Zweck und Betriebsgegenstand geandert wurden. Das Abgabenrecht muRl aber als Wirtschaftsrecht Bestrebungen
entgegentreten kdnnen, Verluste zum Gegenstand von Erwerbsvorgangen zu machen. Die Regelung schafft daher fur
Extremfalle, in denen eine vollkommene Strukturdnderung einer Korperschaft mit einer Veranderung der
Eigentimerstellung auf entgeltlicher Grundlage im Zusammenhang steht, eine Rechtsgrundlage zur Versagung des
Verlustvortragsrechtes bei der zivilrechtlich ident bleibenden Korperschaft. Ihr liegt damit ein der Regelung des
Uberganges des Verlustvortragsrechtes bei Verschmelzungen im Strukturverbesserungsgesetz vergleichbares Motiv
zugrunde.

Das Verlustvortragsrecht soll allerdings im Sanierungsfall nicht verloren gehen. Voraussetzung ist, dall die wesentliche
Strukturanderung der Korperschaft in Verbindung mit dem wesentlichen Gesellschafterwechsel der Sanierung der
Kérperschaft zum Zwecke der Erhaltung eines wesentlichen Teiles betrieblicher Arbeitspldtze dient. Eine Sanierung
wird daher nur dann anzunehmen sein, wenn eine sanierungsbedurftige Betriebsstruktur vorhanden ist. Ob in der
Folge die Betriebsstruktur erhalten bleibt oder eine neue Betriebsstruktur zur Erhaltung der Arbeitsplatze geschaffen
wird, ist unbeachtlich. Ist die Betriebsstruktur vor dem Wechsel bereits untergegangen, wird ein Sanierungsfall nicht
angenommen werden kénnen.”

23 Der letzte Satz in § 8 Abs. 4 Z 2 lit. ¢ KStG 1988 wurde mit dem Bundesgesetz, mit dem u.a. abgabenrechtliche
MalRnahmen bei der Umgriindung von Unternehmen getroffen wurden, BGBI. Nr. 699/1991, angefiigt (damals in § 8
Abs. 4 7 3 KStG 1988). Hiezu wurde in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage ausgeflhrt:

.Der Mantelkauftatbestand des § 8 Abs. 4 Z 3 soll durch eine erganzende Aussage punktuell entscharft werden. Der
Wegfall des Verlustvortragsrechtes im Jahr des Mantelkaufes fuhrt in jenen Fallen zu Harten, in denen die
wirtschaftliche Strukturanderung zu einer Gewinnverwirklichung fuhrt. Es soll daher jener Teil der Verlustvortrage
steuerwirksam bleiben, der dem Abdecken der in diesem Jahr durch die wirtschaftliche Strukturanderung
steuerpflichtig aufgedeckten stillen Reserven dient.

Beispiel: A erwirbt im Jahr 1992 alle Anteile einer operativ tatigen GesmbH, wird Geschaftsfihrer und veranlal3t die
VerduRRerung des verlusterzeugenden Betriebes nach Kindigung des Personals. Die Verlustvortrage in Hohe von
1 Million Schilling sind ab 1992 grundsatzlich nicht mehr abzugsfahig. Der steuerpflichtige Gewinn betragt 520 000 S,
darin ist der VerduRRerungsgewinn mit 500 000 S enthalten. Dieser ware nach &8 8 Abs. 4 Z 3 vor der Novellierung
korperschaftsteuerpflichtig. Auf Grund der Novellierung entsteht insoweit keine Steuerpflicht, als in Hohe des
VerduRerungsgewinnes der Sonderausgabenabzug zusteht. Der Restgewinn von 20 000 S unterliegt der Besteuerung.”

24 Nach der in den Erlauterungen zur Regierungsvorlage zur Stammfassung des Korperschaftsteuergesetzes 1988
angesprochenen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stand der Verlustabzug (damals nach & 18 Abs. 1
Z 4 EStG 1972) einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung auch bei Vorliegen eines sogenannten Mantelkaufes
(Erwerb von allen oder fast allen Anteilen an einer GmbH, deren Unternehmen praktisch nicht mehr betrieben wird) zu,
selbst wenn eine vollkommene Anderung der GmbH in ihrem sachlichen und personellen Substrat eingetreten war
(vgl. VWGH 4.6.1986, 84/13/0251, VwSlg. 6126/F). Die Identitat der GmbH wird durch den Wechsel ihrer Gesellschafter
ebensowenig berlhrt wie durch eine Anderung des Gegenstandes ihres Unternehmens, ihrer Firma, ihres Sitzes im
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Inland oder durch den Wechsel der Geschaftsfuhrer (vgl. VWGH 22.9.1987, 87/14/0063). Allenfalls konnte ein
Missbrauch im Sinne des§ 22 BAO eine Berucksichtigung der Verluste hindern (vgl. VwGH 2.8.2000,98/13/0152;
vgl. hingegen zu einer Verschmelzung VwGH 13.9.1988, 87/14/0128).

25 Zur Rechtslage nach dem KStG 1988 entspricht es der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, dass der
gesetzliche Mantelkauftatbestand die Rechtsfolge des Unterganges des Verlustvortragsrechtes mit einer gesamthaften
wesentlichen Anderung der Strukturen der Kérperschaft innerhalb eines Uberschaubar kurzen Zeitraumes in
Verbindung bringt. Voraussetzung fur die Versagung des Verlustabzuges ist, dass es zwischen dem Zeitpunkt des
Entstehens eines Verlustes und dem Zeitpunkt des Verlustabzuges zu einem Verlust der wirtschaftlichen Identitat der
Kérperschaft gekommen ist. Die wirtschaftliche Identitit geht verloren, wenn wesentliche Anderungen der
wirtschaftlichen und der organisatorischen Struktur mit wesentlichen Anderungen der Gesellschafterstruktur
einhergehen (vgl. VWGH 26.7.2005, 2001/14/0135).

26 Dass der Kauf der Gesellschaftsanteile ausschlie3lich zum Zweck des Erwerbs von Verlustabzlgen erfolgt sei, ist
keine Tatbestandsvoraussetzung des § 8 Abs. 4 Z 2 KStG 1988; die Versagung des Verlustabzuges bedarf auch nicht der
Feststellung einer rechtsmissbrauchlichen Gestaltung (vgl. neuerlich VwGH 2001/14/0135).

27 Im Revisionsfall steht nicht in Streit, dass im vorliegenden Fall eine wesentliche Anderung der organisatorischen
Struktur im Zusammenhang mit einer wesentlichen Anderung der Gesellschafterstruktur auf entgeltlicher Grundlage
gegeben ist und der Ausnahmetatbestand der Sanierung nicht gegeben ist. Strittig ist ausschlieBlich, ob auch eine
wesentliche Anderung der wirtschaftlichen Struktur eingetreten ist, sodass nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse die
Identitat des Steuerpflichtigen wirtschaftlich nicht mehr gegeben ist (vgl. dazu VwWGH 26.7.2006, 2004/14/0151).

28 Das Tatbestandselement der Anderung der wirtschaftlichen Struktur betrifft die wirtschaftliche Tatigkeit der
Kérperschaft. Um einen Mantelkauf annehmen zu kénnen, muss sich diese in wesentlichem Umfang dndern. Eine
Anderung der wirtschaftlichen Struktur setzt grundsatzlich einen Wechsel oder eine wesentliche Erweiterung des
Unternehmensgegenstandes voraus (vgl. neuerlich VwGH 26.7.2006, 2004/14/0151; zu Beispielen aus der
Rechtsprechung vgl. VwGH 26.7.2005, 2001/14/0135; 22.12.2005, 2002/15/0079; 18.12.2008, 2007/15/0090; 13.9.2017,
Ro 2015/13/0007).

29 Im vorliegenden Fall kam es durch ,Einbringung” der W OG in die Revisionswerberin (nach den in den Akten
befindlichen Urkunden: Sacheinlage des Anteils des W an der W OG und sodann Anwachsung gemafR § 142 UGB) zum
Ubergang des Gesellschaftsvermégens (des Betriebes) der W OG auf die Revisionswerberin. Dies bewirkte, dass die
Revisionswerberin das bei ihr bereits zuvor vorhandene Betriebsvermdgen, das u.a. an die W OG vermietet worden
war, nunmehr selbst operativ nutzte. Das Betriebsvermégen der Revisionswerberin dnderte sich durch diese Vorgange
nicht wesentlich. Es liegt aber eine wesentliche Anderung des Unternehmensgegenstandes vor. Bisher diente das
Betriebsvermdgen ausschlieBlich der Vermogensverwaltung (Vermietung an operativ tatige Gesellschaften); nunmehr
wird dieses Betriebsvermdgen aber groRteils selbst operativ genutzt. Fir die operative Nutzung wurde bei der
Revisionswerberin Personal eingestellt; die Umsatze wurden erheblich ausgeweitet.

30 Damit ist es zu einer wesentlichen Anderung der wirtschaftlichen Struktur der Revisionswerberin gekommen. In
Zusammenhalt mit den unstrittigen Anderungen der organisatorischen Struktur und der Gesellschafterstruktur ist
nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die (friihere) Identitat des Steuerpflichtigen nicht mehr gegeben.

31 Die Revision war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

32 Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 20. Oktober 2021
Schlagworte
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