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(Kapitalerhohung), ist die Steuerfreiheit gem § 6 Abs 1 Z 3 KVG2?* gegeben. Aber auch bei
Unterbleiben einer Kapitalerhohung greift idR die Gesellschaftsteuerbefreiung gem § 6 Abs 1
Z 3 KVG.%5 Beim Downstream-Merger ist die Ubertragung der Anteile an der Tochtergesell-
schaft an die Gesellschafter der Muttergesellschaft zur Abfindung ihrer aufzugebenden Anteile
(»Durchgangserwerb®) als Erwerb von Gesellschaftsrechten iSd § 6 Abs 1 Z 3 KVG anzuse-
hen. Die Verschmelzung von Schwestergesellschaften unterliegt ebenfalls der Befreiungsvor-
schrift gem § 6 Abs 1 Z 3 KVG, da der Vermdgensiibergang den Wert der Gesellschaftsrechte
an der iibernehmenden Gesellschaft erhoht. Zuzahlungen von mehr als 10% der Gesellschafts-
rechte fithren allerdings zur Nichtanwendbarkeit dieser Befreiungsvorschrift.26

VIll. Grunderwerbsteuer

Werden im Zuge einer Verschmelzung Grundstiicke gem § 1 Abs 1 oder Abs 2 GrEStG iibertra-
gen, tritt Grunderwerbsteuerpflicht ein.2” Bemessungsgrundlage ist bei Verschmelzungen gem § 1
nicht die anteilige Gegenleistung,?8 sondern der zweifache Einheitswert (§ 6 Abs 6 UmgrStG).

Fiir Verschmelzungen mit einem Stichtag nach dem 31. 12. 2015 werden die tibertragenen
Grundstiicke mit dem Grundstiickswert (§ 4 Abs 1 GrEStG) anzusetzen sein; der anzuwen-
dende Steuersatz soll von 3,5% auf 0,5% sinken (§ 7 Abs 1 Z 2 lit ¢ GrEStG idF StRefG
2015/2016). Bemessungsgrundlage fiir verschmelzungsbedingt iibertragene land- und forst-
wirtschaftlich genutzte Liegenschaften wird weiterhin der einfache Einheitswert (§ 4 Abs 2
GrEStG) sein; der Steuersatz wird unverdndert 3,5% betragen (§ 7 Abs 1 Z 3 GrEStG idF
StRefG 2015/2016).

Im Zuge von Verschmelzungen kann es auch zum Anfall von Grunderwerbsteuer gem § 1
Abs 3 GrEStG (Anteilsvereinigung) bzw § 1 Abs 2a GrEstG idF StRefG 2015/2016 (Wechsel
der Personengesellschafter) kommen.?® Hilt etwa die iibertragende Gesellschaft bei Eintragung
der Verschmelzung ins Firmenbuch alle Anteile an einer grundbesitzenden Tochterkapitalge-
sellschaft, 16st die Verschmelzung den Ubergang aller Anteile nach § 1 Abs 3 GrEStG aus.
Gleiches gilt, wenn die {ibertragende und iibernehmende Gesellschaft alle Anteile an der
grundbesitzenden Gesellschaft besitzen und es durch die Verschmelzung zu einer Anteilsver-
einigung gem § 1 Abs 3 Z2 GrEStG kommt. Werden hingegen bei einer Verschmelzung
mehrerer grundbesitzender Korperschaften zur Neugriindung alle Anteile der tibernehmenden
Gesellschaft an eine Person bzw eine Personenmehrheit iSd § 1 Abs 3 GrEStG ausgegeben, so
kommt es nur zur Grunderwerbsteuerpflicht gem § 1 Abs 1 oder Abs 2 GrEStG, nicht jedoch
zur Anwendung der subsididren Grunderwerbsteuerpflicht gem § 1 Abs 3 GrEStG, da diese
Bestimmung nicht auf Neugriindungen anwendbar ist.3

Fiir die Vereinigung oder den Ubergang aller Anteile einer Gesellschaft gem § 1 Abs 3
GrEStG fillt nach der Rechtslage vor StRefG 2015/2016 Grunderwerbsteuer in Hohe des drei-

24 BMF 8.9. 1995, RAW 1995, 499; Hiigel/Miihlehner/Hirschler, Umgriindungssteuergesetz-Kommentar
§ 6 Rz 21; Knorzer/Althuber, Gesellschaftsteuer-Kurzkommentar § 6 Rz 45; anders noch Wundsam/
Zochling/Huber/Khun, UmgrStG? § 6 Rz 16.

25 UmgrStR 2002 Rz 324; Knorzer/Althuber, Gesellschaftsteuer-Kurzkommentar § 6 Rz 45.

26 UmgrStR 2002 Rz 324; Arnold, Umgriindungsbegiinstigungen im Gesellschaftsteuerrecht, in Konig/
Schwarzinger (Hrsg), Korperschaften im Steuerrecht, Wiesner-FS 42.

27 VwGH 4. 11. 1994, 94/16/0177.

28 VwGH 20. 6. 1990, 39/16/0101.

29 UmgrStR 2002 Rz 340f.

30 VwGH 17.9. 1992, 91/16/0085; Fellner, GrEStG § 1 Rz 329.

88 Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, UmgrStGs



Zochling/Paterno UmgrStG 8 6

fachen Einheitswerts, hochstens jedoch von 30% des gemeinen Werts aller zum Gesell-
schaftsvermogen gehorenden (inlindischen) Grundstiicke, an (§ 4 Abs 2 Z 1 lit ¢ GrEStG).3!

Wenn neben einer Verschmelzung eine Anteilsvereinigung vereinbart ist, wird nicht nur
Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG ausgelost; es liegt auch ein Erwerbsvorgang
nach § 1 Abs 3 Z 2 GrEStG vor. Die Finanzverwaltung und der UFS haben im Fall einer ge-
mischten Konzern- und Konzentrationsverschmelzung, bei der der Alleingesellschafter der
iibernehmenden Korperschaft auch an der tibertragenden Korperschaft (als Hauptgesellschat-
ter) beteiligt ist und die Anteilsgewdhrung an einen konzernfremden (Minderheits-)Gesell-
schafter der tbertragenden Gesellschaft nach § 224 AktG unterbleibt, weil dieser gem § 224
Abs 2 Z 2 AktG auf eine Anteilsgewdhrung verzichtet (und damit der Alleingesellschafter
der tibernehmenden Korperschaft auch nach der Verschmelzung Alleingesellschafter bleibt),*
das Vorliegen einer solchen Vereinbarung unterstellt. Es sei somit — auch wenn der (Minder-
heits-)Gesellschafter blof3 Treuhdnder war — (in der juristischen Sekunde) vor Eintragung der
Verschmelzung ins Firmenbuch eine Anteilsvereinigung anzunehmen.?* Dieser Auffassung hat
sich der VWGH im Erk vom 16. 12. 2014, 2013/16/0188 nicht angeschlossen: Im dem Erk zu-
grunde liegenden Sachverhalt hielt die ibernehmende Gesellschaft 98% der Anteile an der
tibertragenden (grundstiicksbesitzenden) Gesellschaft. Die restlichen 2% wurden von einer
Gesellschaft (jedoch blof3 treuhdndig) gehalten. Gem § 224 AktG ist keine Anteilsgewdhrung
an die (Minderheits-)Gesellschafterin erfolgt, da simtliche Anteile an der iibertragenden Ge-
sellschaft (unmittelbar und mittelbar) von der Hauptgesellschafterin gehalten wurden. Der
VwGH ist nur von einer Grunderwerbsteuerpflicht nach § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG ausgegangen
(Bemessungsgrundlage 2-facher Einheitswert), da kein Anhaltspunkt, dass die Treuhénderin
ihre Anteile an der tibertragenden Gesellschaft vor der Verschmelzung aufgegeben hat, er-
sichtlich war. Der VWGH hat eine Vereinbarung tiber die Auflésung des Treuhandverhiltnis-
ses auch nicht in einer Klausel im Verschmelzungsvertrag gesehen, wonach ,die Bf daher
sdmtliche Anteile der tibertragenden Gesellschaft im Sinne des § 224 Absatz 1 und 4 AktG [be-
sitzt]“. Dadurch sollte nur klargestellt werden, dass wegen des Treuhandverhaltnisses § 224
Abs 1 und 4 AktG (Unterbleiben der Gewahrung von Aktien) zur Anwendung gelangt.

Bei Anteilsvereinigungen aufgrund von Verschmelzungen mit einem Stichtag nach dem
31.12. 2015 (bzw auch aufgrund von nach dem 31.12. 2015 abgeschlossenen Verschmel-
zungsvertragen) wird der Grundstiickswert (§ 4 Abs 1 GrEStG) zugrunde gelegt werden; der
Steuersatz wird auf 0,5% sinken (§ 7 Abs 1 Z 2 lit ¢ GrEStG idF StRefG 2015/2016).

Gem § 26a Abs 1 Z 2 GGG idF Grundbuchsgebiithrennovelle 2012 bemisst sich die grundbii-
cherliche Eintragungsgebiihr iHv 1,1% vom dreifachen Einheitswert (max jedoch 30% des
Werts des einzutragenden Rechts).3

31 Budgetbegleitgesetz 2014 BGBI I 2014/36.

32 So Kofler/Six in Kofler, UmgrStG* § 6 Rz 80.

33 Siehe va Pkt 4.4 Sbg Steuerdialog Gebiihren und Verkehrsteuern 2007 BMF-010206/0167-V1/5/2009 und
UFS Innsbruck 30. 4. 2013, RV/0205-1/13. Kritisch dazu Kofler/Six in Kofler, UmgrStG* § 6 Rz 80 mwN.

34 Siehe auch ErlautRV 1984 BIgNR 24. GP 7f. Aus der Grundbuchseingabe muss sich ergeben, dass der
dreifache Einheitswert als Bemessungsgrundlage herangezogen wird. Dabei ist auf die gesetzliche
Grundlage hinzuweisen (s § 26a Abs 2 GGG). Vgl zur Rechtslage vor der Grundbuchsgebiihrennovel-
le (BGBI 2013/1 - ,,GGN®) Wundsam/ Zochling/Huber/Khun, UmgrStG* § 6 Rz 16: Als Bemessungs-
grundlage fir die Grundbuchseintragungsgebiihr war bei Verschmelzungen der zweifachen Einheits-
wert heranzuziehen. Zum verfassungsrechtlichen Hintergrund der Neuregelung s VIGH 21. 9. 2011, G
34/11 (Authebung von § 26 Abs 1 und Abs 1a GGG wegen Unsachlichkeit des Riickgriffs auf die Ein-
heitswerte bei Grundstiickstransaktionen ohne Gegenleistung) und Kofler, UmgrStG® § 6 Rz 88 mwN.
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Mangels einer grunderwerbsteuerlichen Riickwirkungsfiktion ist auf die Verhaltnisse im Zeit-
punkt des Abschlusses des Verschmelzungsvertrags®> und nicht auf den Verschmelzungsstich-
tag abzustellen.

Beispiel 5:

Die A-AG wird auf die B-AG verschmolzen, wobei in dem am 15. 9. 2000 abgeschlossenen Verschmel-
zungsvertrag als Verschmelzungsstichtag der 31. 12. 1999 festgesetzt wurde. Das am 31. 12. 1999 zum Be-
triebsvermogen der A-AG gehdérende Grundstiick wurde noch am 15. 3. 2000 verkauft, sodass es anléss-
lich der Verschmelzung nicht zu einer (erneuten) Grunderwerbsteuerpflicht hinsichtlich dieser Liegen-
schaft kommen kann.

Die aufgrund einer Grundstiicksiibertragung anfallende Grunderwerbsteuer ist bei der iiber-
nehmenden Korperschaft als Betriebsausgabe abzugsfihig.3¢ Eine Aktivierung der Grunder-
werbsteuer in der Unternehmensbilanz der ibernehmenden Gesellschaft sollte fiir den sofor-
tigen Betriebsausgabenabzug unschédlich sein.

IX. Fusion und Mindestkorperschaftsteuer

Aufgrund der Gesamtrechtsnachfolge gehen samtliche sich aus den Abgabenvorschriften erge-
bende Rechte und Pflichten im Zuge einer Verschmelzung iSd Art I UmgrStG vom Rechts-
vorganger auf den Rechtsnachfolger iiber, soweit nicht hochstpersonliche (und damit uniiber-
tragbare) Rechtspositionen beriihrt werden oder sich aus einzelnen Bestimmungen - insb des
UmgrStG - etwas Anderes ergibt.’” Die durch die tibertragende Korperschaft angesammelte
und noch nicht nach §24 Abs 4 KStG verrechnete Mindestkorperschaftsteuer geht daher
ebenfalls auf den Rechtsnachfolger iiber. In Bezug auf den Anrechnungszeitpunkt der tiber-
nommenen anrechenbaren Mindestkorperschaftsteuer iZm Verschmelzungen schlief3t sich
der UFS* mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung der bisher in der Fachliteratur® iiber-
wiegend vertretenen Ansicht an und kommt zu dem Schluss, dass bis zum Verschmelzungs-
stichtag von der iibertragenden Gesellschaft angesammelte und noch nicht verrechnete Min-
destkorperschaftsteuer von der iibernehmenden Gesellschaft ab dem Veranlagungszeitraum,
in dem der Verschmelzungsstichtag liegt (und nicht erst in der auf den Verschmelzungsstich-
tag folgenden Veranlagung), auf die Korperschaftsteuerschuld angerechnet werden kann. Bei
unterjahrigen Verschmelzungsstichtagen kann daher eine unmittelbare Anrechnung erfolgen.

Eine verschmelzungsbedingt auf auslindische Rechtsnachfolger iibergegangene Mindestkor-
perschaftsteuer kann uE in weiterer Folge grundsitzlich auf Ebene einer im Inland nach der
Exportverschmelzung verbleibenden Betriebsstitte verrechnet werden, sofern Osterreich das
Besteuerungsrecht an den Betriebsstitteneinkiinften zusteht. Fiir eine im Inland nach der Ex-
portverschmelzung ggt verbleibende Betriebsstatte fillt keine Mindestkorperschaftsteuer mehr

35 UmgrStR 2002 Rz 332.

36 UmgrStR 2002 Rz 336; BMF 20. 6. 1995, SWK 1995 A 542; BMF 26. 3. 1991, ecolex 1991, 647 fir
Grunderwerbsteuer iZm einer Betriebseinbringung.

37 Vgl Bruckner in Wiesner/Hirschler/Mayr (Hrsg), Handbuch der Umgriindungen' § 3 Rz 10.

38 UFS Wien 17.9. 2007, RV/0744-W/07; 21.2. 2011, RV/1435-L/07. Siehe dazu auch Brandstdtter/
Puchner, Anrechnungszeitpunkt der verschmelzungsbedingt iibergegangenen Mindestkorperschaft-
steuer, SWK 2007 S 883 (S 883 ff), UmgrStR 2002 Rz 362.

39 Vgl Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung K 488; Hiigel in Hiigel/Miihlehner/Hirschler
(Hrsg), Umgriindungssteuergesetz Kommentar § 3 Rz 11; Bruckner in Wiesner/Hirschler/Mayr (Hrsg),
Handbuch der Umgriindungen'® § 3 Rz 11; Fritz in Aman/Maier/Mercsanits/Patzak/Sulz/Vrba (Hrsg),
Umgriindung von Unternehmen, Reg. C, Kap. 5.2, 7; Wiesner, RAW 3/1995, 160f.
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an, da die Mindestkorperschaftsteuerpflicht gem § 24 Abs 4 KStG an die unbeschrinkte Steu-
erpflicht ankniipft.4

X. Fusion und atypisch stille Gesellschaft

Ist am Unternehmen der iibertragenden Korperschaft ein stiller Gesellschafter atypisch (dh
als Mitunternehmer) beteiligt, geht dieses steuerliche Gesellschaftsverhaltnis auf die iberneh-
mende Korperschaft iiber. Der stille Gesellschaftsvertrag muss keine Fortsetzungsklausel ent-
halten.#! Sollte der Stille in der Folge am Gesamtvermogen der {ibernehmenden Gesellschaft
beteiligt sein, liegt neben der Fusion gem ArtI auch ein Zusammenschluss gem ArtIV
UmgrStG vor.#? Bleibt der Stille hingegen (unverandert) nur am tibertragenen Vermogen be-
teiligt, liegt ein steuerlich unbeachtlicher Gesellschafterwechsel und kein Anwendungsfall des
Art IV vor.#3

Ist umgekehrt am Unternehmen der iibernehmenden Gesellschaft ein stiller Gesellschafter
atypisch (dh als Mitunternehmer) beteiligt, so besteht diese Mitunternehmerschaft grundsitz-
lich fort; eine Fortsetzungsklausel diirfte nicht erforderlich sein.** Sollte der stille Gesellschaf-
ter auch am Vermogen der iibertragenden Gesellschaft beteiligt sein, liegt darin ein Zusam-
menschluss iSd Art IV UmgrStG.+>

War die tibernehmende Gesellschaft am Unternehmen der tibertragenden Gesellschaft aty-
pisch still (dh als Mitunternehmer) beteiligt, kommt es durch die Fusion zu einem steuerneut-
ralen Untergang der Mitunternehmerschaft.4

Xl. Fusion und Gruppenbesteuerung#’
A. Grundziige der Gruppenbesteuerung4s

Das Steuerreformgesetz 20054 hat die bisherige Organschaftsregelung aufgehoben und durch
die Gruppenbesteuerung abgelost. Finanziell verbundene Korperschaften (§ 9 Abs 2 -5 KStG)
konnen durch Abgabe eines Gruppenantrags (§ 9 Abs 8 KStG) eine Unternehmensgruppe bil-
den. Voraussetzung ist eine ausreichende finanzielle Verbindung zwischen gruppenfihigen
Korperschaften wahrend des gesamten Wirtschaftsjahres der Beteiligungskorperschaft. Das
Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Gruppenbildung erfolgt durch Feststellungsbescheid.

Die wesentliche Rechtsfolge besteht in der Zurechnung des steuerlichen Ergebnisses eines
Gruppenmitglieds bei der jeweils beteiligten Korperschaft, bis simtliche Einkommen beim
Gruppentriager zusammengefasst und der Besteuerung unterworfen werden. Verluste aus aus-

40 Siehe auch Zochling/Puchner, SteuerR in Frotz/Kaufmann (Hrsg), Grenziiberschreitende Verschmel-
zungen?’ SteuerR Rz 52.

41 Stern, Verschmelzung von Kapitalgesellschaften und stille Beteiligung, OJZ 1997, 87. Die Finanzver-
waltung diirfte jedoch eine Fortsetzungklausel fiir erforderlich halten (vgl UmgrStR 2002 Rz 357).

42 Fuchs in Hochedlinger/Fuchs (Hrsg), Stille Gesellschaft 2/454; Schwarzinger/Wiesner, Umgriindungs-
steuer-Leitfaden? 201; UmgrStR 2002 Rz 359.

43 UmgrStR 2002 Rz 359.

44 BMF 10. 8. 2000, RdW 2000, 712.

45 UmgrStR 2002 Rz 361; Schwarzinger/Wiesner, Umgriindungssteuer-Leitfaden? 205.

46 BMEF 25. 7. 1996, RAW 1996, 565; UmgrStR 2002 Rz 36.

47 Hinsichtlich der Auswirkungen einer Fusion auf eine Organschaft wird auf UmgrStR 2002 Rz 349 ff
sowie die Ausfithrungen in Wundsam/Zichling/Huber/Khun, UmgrStG® verwiesen.

48 Vgl UmgrStR 2002 Rz 349 und KStR KStR 2013 Rz 1004.

49 BGBI I 2004/57.
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lindischen Gruppenmitgliedern kénnen vorlaufig vom osterr Gruppentriger geltend gemacht
werden; im Falle spaterer Gewinne bzw bei Ausscheiden der auslindischen Korperschaft aus
der Gruppe erfolgt grundsitzlich eine Nachversteuerung.

Die Mindestdauer fiir die endgiiltige Anerkennung der Unternehmensgruppe betréigt drei vol-
le Wirtschaftsjahre. Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen an Gruppenmitglieder sind
steuerlich nicht wirksam. Unter bestimmten Voraussetzungen konnte bis 1. 3. 2014°° bei An-
schaffung einer Beteiligung an einer betriebsfithrenden, unbeschrankt steuerpflichtigen Kor-
perschaft bei nachfolgender Aufnahme dieser Korperschaft in eine Unternehmensgruppe eine
Firmenwertabschreibung geltend gemacht werden.>!

B. Grundfragen von Gruppenbesteuerung und Umgriindungen

Das UmgrStG enthilt keine Sonderbestimmungen iiber die Auswirkungen von Umgriindun-
gen auf Unternehmensgruppen. Umgekehrt nimmt § 9 Abs 5 Satz 3 KStG auf Umgriindun-
gen Bezug und normiert in Ubernahme der bestehenden Verwaltungspraxis,®> dass durch
(im UmgrStG vorgesehene) zeitlich riickzubeziehende Anteilserwerbe und Anteilsiibertragun-
gen eine finanzielle Verbindung riickwirkend hergestellt werden kann. § 9 Abs 5 Satz 4 KStG
bestimmt, dass Vermdgensiibertragungen innerhalb der Unternehmensgruppe nicht als Ande-
rung der Voraussetzung fiir Gruppenverhiltnisse gelten, sofern sich an den finanziellen Ver-
bindungen nichts dndert.

Durch Verschmelzungen kann es zu folgenden, gruppenbesteuerungsmifligen Auswirkungen
kommen:

Verschmelzungsbedingtes Entstehen einer Unternehmensgruppe;

Fortbestand einer Unternehmensgruppe bei Verschmelzungen;

Besonderheiten bei Verschmelzungen innerhalb der Unternehmensgruppe;
Auflosung (Ausscheiden aus) einer Unternehmensgruppe durch Verschmelzungen.

Im UmgrStR 2002 Rz 349 ff idF WE 2007 ist die Finanzverwaltung in umfassender Weise auf
den Themenbereich ,,Umgriindung und Gruppenbesteuerung® eingegangen. Auch in der Lite-
ratur®® wurden verschiedenste Aspekte behandelt. Die wesentlichen Grundsitze - bezogen auf
Verschmelzungen - sind:

 Die Bildung einer Unternehmensgruppe kann durch Verschmelzungen (Riickwirkungsfik-
tion gem § 3 Abs 1 Z 3 bzw § 5 Abs 1 Z 1 idF BBG 2007) erleichtert werden. Fiir Umgriin-
dungen mit einem Stichtag bis einschliefSlich 31. 12. 2006 war der Anteilstausch gem § 5
nicht riickwirkend méglich.

e Verschmelzungen, an denen ein Mitglied einer Unternehmensgruppe (Gruppentriger,
Gruppenmitglied) beteiligt ist, konnen unterschiedliche Auswirkungen auf bestehende Un-

50 Vgl § 9 Abs 7 idF AbgAG 2014 BGBI I 2014/13.

51 Der VwGH hat mit Beschluss vom 30. 1. 2014 EU 2014/0001 dem EuGH die Frage nach der Unions-
rechtskonformitit (Niederlassungsfreiheit, Beihilfeverbot) der Firmenwertabschreibung vorgelegt; an-
hingig beim EuGH unter C-66/14, Finanzamt Linz; vgl Kofler, GES 2014, 201 mwN.

52 UmgrStR 2001 Rz 349 vor Wartungserlass 2007; KStR 2001 Rz 491 vor Wartungserlass 2007.

53 Hohenwarter/Staringer, Umgriindungen und Gruppenbesteuerung in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner
(Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007) 385-429; Frei, ecolex-Skript 2006/33; Erdélyi,
Gruppenbesteuerung und Umgriindungen in Dambdck/Haunold/Huemer/Schuch (Hrsg), Gruppenbe-
steuerung (2006) 147 - 167. Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung-Kommentar, K 484 - 605;
Zochling/Haslinger, Gruppenbesteuerung und Umgriindungen in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/
Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung 261 —283; Huber, OStZ 2005, 445 - 450.
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eines gemeinsamen Zusammenschlusses ist, dass die zuvor abgeschlossenen Zusammen-
schlussvertridge noch nicht vollzogen sind.!®

Der zivilrechtliche Vermdgensiibergang findet bei Riickbeziehung des Zusammenschlusses
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Zusammenschlussvertrags oder zu einem anderen im Ver-
trag festgelegten Zeitpunkt statt. Aus Vereinfachungsgriinden wird im Zusammenschlussver-
trag zumeist eine auf den Zusammenschlussstichtag bezogene schuldrechtliche Riickbeziehung
vereinbart. Damit wird zivilrechtlich der Zusammenschlussstichtag als Verrechnungsstichtag
fir die Verrechnung zwischen dem Ubertragenden und der iibernehmenden Personengesell-
schaft vereinbart. Diese schuldrechtliche Riickbeziehung dndert jedoch im Auflenverhéltnis,
dh gegeniiber Dritten, nichts am Vermogensiibergang zum Abschlusszeitpunkt des Zusam-
menschlussvertrags (Gesellschaftsvertrags). Die Wahl eines vor dem Zeitpunkt des Abschlus-
ses des Zusammenschlussvertrags (Gesellschaftsvertrags) liegenden Zusammenschlussstichtags
entfaltet somit keine zivilrechtliche Wirkung. Bei Wahl eines nach dem Abschlusszeitpunkt
des Zusammenschlussvertrags (Gesellschaftsvertrags) gelegenen Zusammenschlussstichtages
ist dieser auch zivilrechtlich wirksam.

Beispiel 1:

Es erfolgt ein Zusammenschluss eines protokollierten Einzelunternehmens mit einer natiirlichen Person
zu einer KG. Fiir die Fristberechnung ist der Zeitpunkt der Anmeldung zur Eintragung in das Firmen-
buch mafigeblich.

Beispiel 2:

Zusammenschluss eines nicht protokollierten Einzelunternehmens mit einer GmbH zu einer GmbH & Co
KG. Fiir die Fristberechnung ist der Zeitpunkt der Anmeldung des Zusammenschlusses zur Eintragung in
das Firmenbuch maf3geblich.

Beispiel 3:

In eine GesbR tritt eine weitere natiirliche Person als Gesellschafter ein. Fiir die Fristberechnung ist die
Meldung beim Finanzamt der GesbR mafigeblich.

Beispiel 4:

Eine natiirliche Person tritt als Kommanditist einer bestehenden GmbH & Co KG bei, wobei die Kom-
manditeinlage durch Bareinzahlung aufgebracht wird. Fiir die Fristberechnung ist der Zeitpunkt der An-
meldung zur Eintragung in das Firmenbuch maf3geblich.

Beispiel 5:

Ein Kommanditist einer bestehenden GmbH & Co KG erhoht durch Bareinzahlung seine Kommanditein-

lage, wodurch sich seine Vermdégens- und Erfolgsbeteiligung an der GmbH & Co KG erhoht. Fir die
Fristberechnung ist der Zeitpunkt der Meldung beim Finanzamt der GmbH & Co KG maf3geblich.

Werden durch den Zusammenschluss Buchfiihrungs- und Aufzeichnungsvorschriften der
§ 124 ff BAO und § 18 UStG fiir einen iibertragenen Betrieb oder Teilbetrieb beriihrt, so ist
diesen Vorschriften bis zum Tag der Anmeldung oder Meldung des Zusammenschlussvertrags
fiir den Ubertragenden und die iibernehmende Personengesellschaft getrennt zu entsprechen.
Der Zusammenschlussstichtag hat somit fiir die Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten
des Ubertragenden keine Bedeutung. Biicher und Aufzeichnungen sind frithestens mit Ablauf
des Tags der Anmeldung oder Meldung des Zusammenschlussvertrags zusammenzufiihren.20

19 UmgrStR 2002 Rz 1385a.
20 UmgrStR 2002 Rz 770.
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D. Folgen der Fristuberschreitung

Fiir die Folgen der Fristiiberschreitung sind nach der Verwaltungspraxis folgende Fille zu un-
terscheiden:

o Fiir die Frist ist die Anmeldung beim Firmenbuch mafigeblich und das Firmenbuchgericht
weist die Anmeldung wegen Fristverletzung zuriick oder aus materiell-rechtlichen Griin-
den ab;

o alle iibrigen Fille der Fristiiberschreitung.

Ist fiir die Frist die Anmeldung beim Firmenbuch mafigeblich und weist das Firmenbuch die
Anmeldung zuriick oder ab, so ist zu unterscheiden:

o Erfolgt die Abweisung der Anmeldung durch das Firmenbuchgericht aus materiell-rechtli-
chen Griinden, so kommt ein Zusammenschluss nicht zustande, so dass auch keine Ge-
winnrealisierung eintritt. Eine Sanierungsmoglichkeit besteht nicht.

* Erfolgt die Zuriickweisung der Anmeldung durch das Firmenbuchgericht wegen Fristverlet-
zung, so ist hinsichtlich der Rechtsfolgen danach zu differenzieren, ob auch in steuerlicher
Hinsicht eine Fristverletzung vorliegt.?!

Fiir alle iibrigen Fille der Fristiiberschreitung besteht eine Sanierungsmoglichkeit. Dies gilt
daher fiir den Fall, dass fiir die Frist die Anmeldung beim Firmenbuch mafigeblich ist und das
Firmenbuchgericht die Anmeldung trotz Fristverletzung nicht zuriickweist sowie fiir den Fall,
dass fiir die Frist die Meldung beim Finanzamt maf3geblich ist.

Die Regelung der Folgen der Fristiiberschreitung fiir die Anmeldung oder Meldung wurde
durch das BBG 2003 grundlegend gedndert.

Als Ersatzzusammenschlussstichtag gilt der Tag des Abschlusses des Zusammenschlussver-
trags. Durch diese Regelung wird lediglich eine zusétzliche Frist geschaffen, bei deren Einhal-
tung die Sanierung des Zusammenschlusses moglich ist.

Bei Fristverletzung setzt die Anwendbarkeit von Art IV voraus, dass fiir den Ersatzzusammen-
schlussstichtag samtliche Bedingungen erfiillt werden, die fir den gewdhlten Zusammen-
schlussstichtag gelten. Scheitert die Sanierung des Zusammenschlusses auf den Ersatzzusam-
menschlussstichtag, so ist mangels Anwendbarkeit von Art IV durch den Zusammenschluss
der Verduflerungstatbestand des § 24 Abs 7 EStG verwirklicht, wobei die Verduflerung auf
den urspriinglich gewdhlten Zusammenschlussstichtag zu beziehen ist.2?

Die Sanierung des Zusammenschlusses auf den Ersatzzusammenschlussstichtag ist daher nur
moglich, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

¢ Vorliegen eines Zwischenabschlusses auf den Ersatzzusammenschlussstichtag (hiefiir lassen
die UmgrStR eine Schitzung zu, wenn eine Inventur zum Ersatzzusammenschlussstichtag
nicht méglich sein sollte,?

» Vorliegen einer Zusammenschlussbilanz auf den Ersatzzusammenschlussstichtag,

o fristgerechte Meldung innerhalb von neun Monaten ab dem Ersatzzusammenschlussstich-
tag.

Maf3geblich fiir die Sanierung des Zusammenschlusses auf den Ersatzstichtag ist die Vornah-
me der Meldung innerhalb der neunmonatigen Frist bei dem fiir die einheitliche und geson-

21 UmgrStR 2002 Rz 780.
22 UmgrStR 2002 Rz 1341.
23 UmgrStR 2002 Rz 798.
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derte Gewinnfeststellung der tibernehmenden Personengesellschaft zustindigen Finanzamt.
Dies gilt auch fiir jene Fille, in denen fiir den urspriinglich gewéhlten Zusammenschlussstich-
tag die Anmeldung beim Firmenbuchgericht fristbestimmend war. Fir den Zeitraum zwi-
schen dem urspriinglich gewéhlten Zusammenschlussstichtag und dem Ersatzstichtag ist das
Ubertragungsvermogen dem Ubertragenden weiterhin zuzurechnen.

Das Erfordernis der Existenz eines positiven Verkehrswerts muss zum Ersatzzusammen-
schlussstichtag erfiillt sein. Bis zum Tag der Unterfertigung des adaptierten Zusammen-
schlussvertrags kann der positive Verkehrswert hergestellt werden.

Die Verwaltungspraxis lisst eine Anderung des urspriinglich abgeschlossenen Zusammen-
schlussvertrags insoweit zu, als dies durch die zum Ersatzstichtag gednderten Wertverhaltnis-
se erforderlich ist.24

Ein gewinnrealisierender Zusammenschluss wegen der Verletzung der Frist fiir die Anmel-
dung oder Meldung kann durch eine fristbezogene Vertragsklausel im Zusammenschlussver-
trag vermieden werden, wonach die tatsichliche Vermogensiibertragung am Tag der fristge-
rechten Anmeldung beim Firmenbuchgericht oder am Tag der fristgerechten Meldung bei der
zustindigen Abgabenbehorde erfolgen soll. Bei Existenz einer solchen Vertragsklausel erlangt
der Zusammenschluss im Fall einer Fristverletzung keine Rechtswirksamkeit. Auch fiir den
Fall, dass eine Ubertragung der Verfiigungsmacht auf die ibernehmende Personengesellschaft
stattgefunden hat, ist dies unschidlich. Es wird diesbeziiglich eine blofle Nutzungsiiberlassung
unterstellt.2>

Die dargestellten Grundsitze gelten auch fiir den Fall, dass im Vertrag ein Zusammen-
schlussstichtag festgelegt wird, der mehr als neun Monate vor dem Tag der Unterfertigung
des Zusammenschlussvertrags liegt.

Beispiel 6:

B beteiligt sich als unechter (atypischer) stiller Gesellschafter an der A GmbH mit einer Vermdgensein-
lage von 5.000, wofiir ihm eine Beteiligung von 20% am Vermdégen und Erfolg zugesagt wird. Im Vertrag
tber die Errichtung der stillen Gesellschaft vom 23. 8. 2015 wird als Zeitpunkt der Gesellschaftserrichtung
und damit als Zusammenschlussstichtag iSd § 24 Abs 1 iVm § 13 der 31. 12. 2014 festgelegt. Das zustin-
dige Finanzamt erlangt von der Griindung der GmbH & atypisch stillen Gesellschaft erstmals am 22. 3.
2017 durch eine Meldung Kenntnis. Da als Ersatzstichtag 23. 8. 2015 gilt und der Zeitpunkt der Meldung
auflerhalb der 9-Monate-Frist liegt, ist zum 31. 12. 2014 eine Verduflerung des tibertragenen Vermogens
anzunehmen.

Erfolgt die Meldung am 24. 4. 2016 und sind die iibrigen Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit von
Art IV zum 23. 8. 2015 gegeben, so gilt dieser Tag als Zusammenschlussstichtag.

Beispiel 7:

An der bestehenden C GmbH & Co KG beteiligt sich A als weiterer Kommanditist mit einer Bareinlage
von 5.000 gegen Einrdumung einer Vermégens- und Erfolgsbeteiligung von 40%. Mit Nachtrag vom 23. 9.
2015 zum Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co KG wird als Wirksamkeitsbeginn der Beteiligung von A
der 31. 12. 2014 festgelegt. Die Anmeldung zur Eintragung in das Firmenbuch erfolgt am 23. 1. 2016, die
Meldung bei dem fiir die C GmbH & Co KG zustidndigen Finanzamt am 25. 9. 2015. Wird vom Firmen-
buchgericht die Anmeldung des Zusammenschlusses als verspatet zuriickgewiesen, so kommt der Zusam-
menschluss mangels Eintragung des neuen Gesellschafters in das Firmenbuch nicht zustande, so dass in
steuerlicher Hinsicht eine Verduflerung des Vermogens der C GmbH & Co KG zum 31. 12. 2014 anzu-
nehmen ist. Wird vom Firmenbuchgericht trotz der verspateten Anmeldung die Anmeldung zur Eintra-

24 UmgrStR 2002 Rz 798.
25 UmgrStR 2002 Rz 1343.
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gung in das Firmenbuch nicht zuriickgewiesen, so gilt als Ersatzzusammenschlussstichtag 23. 9. 2015, so-
fern die tibrigen Voraussetzungen fiir diesen Stichtag erfiillt sind.

Beispiel 8:

An der bestehenden C GmbH & Co KG beteiligt sich A als weiterer Kommanditist gegen Ubertragung
seines Einzelunternehmens mit einem buchmaifligen Reinvermdgen von 3.000 und einem Verkehrswert
von 10.000 gegen Einrdumung einer Vermogens- und Erfolgsbeteiligung im Ausmaf3 von 25%. In dem
am 22. 7. 2015 abgeschlossenen Nachtrag zum Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co KG wird als Wirk-
samkeitsbeginn der Beteiligung von A der 31. 12. 2014 festgelegt. Dem Firmenbuch wird der Eintritt des
Kommanditisten durch Ubertragung des Einzelunternehmens am 24. 11. 2015 zur Eintragung angemel-
det. Wird vom Firmenbuchgericht die Anmeldung des Zusammenschlusses als verspitet zuriickgewiesen,
so liegt steuerlich eine Verduflerung des Vermégens der C GmbH & Co KG zum 31. 12. 2014 vor. Wird
die Anmeldung vom Firmenbuchgericht trotz Verspatung nicht zuriickgewiesen, so kann als Ersatzzu-
sammenschlussstichtag 22. 7. 2015 angenommen werden, sofern innerhalb von 9 Monaten ab diesem
Zeitpunkt die Meldung beim zustandigen Finanzamt erfolgt und die iibrigen Voraussetzungen fiir einen
Zusammenschluss zum Ersatzzusammenschlussstichtag vorliegen.

E. Vermoégenszurechnung am Zusammenschlussstichtag

Grundsatz: Die Anwendung von Art IV setzt voraus, dass das zu iibertragende Vermdogen
dem Ubertragenden am Zusammenschlussstichtag bereits zuzurechnen gewesen sein muss.
Maf3geblich hiefiir ist das wirtschaftliche Eigentum (vgl § 23 Rz 42). Als frithestmdéglicher Zu-
sammenschlussstichtag kann damit jener Zeitpunkt gewihlt werden, zu dem der Ubertragen-
de das im Rahmen des Zusammenschlusses zu iibertragende Vermogen erworben hat.

Von diesem Grundprinzip gilt nach § 13 Abs 2 folgende Ausnahme: Sofern der Ubertragende
zwischen Zusammenschlussstichtag und Abschluss des Zusammenschlussvertrags (Gesell-
schaftsvertrags) das zu iibertragende Vermogen im Erbwege erworben hat und der Zusam-
menschluss zu Buchwerten erfolgt, kann der Ubertragende den Zusammenschluss auf einen
Tag zuriickbeziehen, an dem er iiber das zu iibertragende Vermdgen noch nicht verfiigt hat.
Bei Vermogensiibergang auf andere Weise als im Erbwege kann somit als frithestmoglicher
Zusammenschlussstichtag der Erwerbszeitpunkt des Ubertragenden gewéhlt werden. Dies gilt
fiir Schenkung, Vermachtnis und Kauf ebenso wie fiir einen Vermdgensiibergang durch Ver-
schmelzung, Umwandlung oder Einbringung.

Beispiel 9:

A tbertragt sein geerbtes Einzelunternehmen zum Zusammenschlussstichtag 31. 12. 2014 auf die A
GmbH & Co KG, an der die A GmbH als Arbeitsgesellschafter und A als Kommanditist mit einer Ver-
mogens- und Erfolgsbeteiligung von 100% beteiligt sind. Der vormalige Eigentiimer des Einzelunterneh-
mens B verstarb am 24. 3. 2015. Der gewihlte Zusammenschlussstichtag 31. 12. 2014 ist moglich.

Im Fall eines dem Zusammenschluss vorausgegangenen Umgriindungsvorgangs ist nicht der
Zeitpunkt der zivilrechtlichen Durchfithrung des Umgriindungsvorgangs, sondern wegen der
zwingenden ertragsteuerrechtlichen Riickbeziehungsfiktion fiir den Vermogensiibergang im
UmgrStG der ertragsteuerrechtlich wirksame Umgriindungsstichtag als jener frithestmogliche
Tag anzusehen, auf den der nachfolgende Zusammenschluss zuriickbezogen werden kann.

Beispiel 10:

Mit Einbringungsvertrag vom 23. 8. 2015 bringt A sein Einzelunternehmen zum Einbringungsstichtag
31. 12. 2014 in die mit Gesellschaftsvertrag vom selben Tag errichtete A GmbH unter Anwendung der
Bestimmungen des Art III ein. Mit Vertrag vom 14. 9. 2015 iiber die Errichtung einer stillen Gesellschaft
beteiligt sich B an der A GmbH unter Vereinbarung des Zusammenschlussstichtags 31. 12. 2014 und
Leistung einer Bareinlage als atypisch stiller Gesellschafter. Dieser Vorgang ist als Zusammenschluss iSd
Art IV zu werten. Die Wahl des Zusammenschlussstichtags 31. 12. 2014 ist zuldssig (vgl § 39 Rz 1ff).

380 Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, UmgrStGs



Huber UmgrStG 8§ 24

Das Erfordernis der Zurechenbarkeit zum Zusammenschlussstichtag gilt bei Ubertragung von
Vermogen gem § 23 Abs 2 iVm § 12 Abs 2 durch eine bestehende Mitunternehmerschaft
auch hinsichtlich aller Mitunternehmer. Im Fall einer iibertragenden Mitunternehmerschaft
ist der Zeitpunkt des auf andere Weise als durch Erbschaft erfolgten Erwerbs eines Mitunter-
nehmeranteils der frithestmogliche Zusammenschlussstichtag. Von Bedeutung fiir die Wahl
des Zusammenschlussstichtags sind nicht nur Anderungen hinsichtlich der Gesellschafter
oder der Beteiligungsverhidltnisse bei einer iibertragenden Mitunternehmerschaft, sondern
auch solche Verianderungen bei der tibernehmenden Mitunternehmerschaft, weil in ertrags-
teuerrechtlicher Hinsicht eine Vermdogensiibertragung auf eine gedanklich neu errichtete Mit-
unternehmerschaft fingiert wird.

Ubertrigt eine Korperschaft Vermogen iSd § 23 Abs 2 iVm § 12 Abs 2, so ist eine nach dem
Zusammenschlussstichtag eingetretene Anderung der Beteiligungsverhiltnisse an dieser Kor-
perschaft nicht schadlich.26

Beispiel 11:

Die aus den am Vermdgen und Erfolg mit je 50% beteiligten natiirlichen Personen A und B bestehende
AB GesbR wird zum Zusammenschlussstichtag 31. 12. 2014 mit der C GmbH & Co KG durch Ubertra-
gung des Vermogens der AB GesbR auf die C GmbH & Co KG zusammengeschlossen. An der C GmbH
& Co KG sind die C GmbH als Arbeitsgesellschafter sowie die natiirlichen Personen D und E mit einer
Vermégens- und Erfolgsbeteiligung von 60% bzw 40% beteiligt. Der Gesellschafter E erwarb seine Kom-
manditbeteiligung durch Leistung einer Bareinlage zum Stichtag 31. 3. 2015.

An der C GmbH & Co KG sollen die Gesellschafter nach der Ubertragung des Vermogens der AB GesbR
wie folgt als Kommanditisten beteiligt sein:

C GmbH 0%
A 25%
B 25%
D 30%
E 20%

Fir den Zusammenschluss zwischen AB GesbR und C GmbH & Co KG ist der 31. 3. 2015 der frithest-
mogliche Zusammenschlussstichtag.

Wird ein Zusammenschlussstichtag vereinbart, der den erwdhnten Bestimmungen des § 24
Abs 11Vm § 13 Abs 2 widerspricht, so gilt der Tag des Abschlusses des Zusammenschlussver-
trags als Ersatzzusammenschlussstichtag. Um eine Anwendung von Art IV auf diesen Zusam-
menschluss sicherzustellen, miissen demnach fiir den Ersatzzusammenschlussstichtag samtli-
che Voraussetzungen vorliegen,?” weiters muss innerhalb der 9-Monate-Frist ab dem Ersatz-
zusammenschlussstichtag die Meldung bei dem zustdndigen Finanzamt erfolgen.

Il. Behandlung des Ubertragenden
A. Gewinnermittlung des Ubertragenden bei Betriebsiibertragung

Grundsatz: Gem § 24 Abs 1 iVm § 14 wird die Besteuerungsgrundlage des Ubertragenden
durch den Zusammenschluss nicht beeinflusst. Erfolgt die Ubertragung des Betriebs zum Re-

26 Sulz in Wiesner/Hirschler/Mayr (Hrsg), Umgriindungen § 24 Rz 42.
27 UmgrStR 2002 Rz 1344.
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