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,, Verlustspreizung“ und Nachversteuerung von Auslandsverlusten

Bisweilen ergeben sich aus dem Zusammenwirken einzelner Normen oder aus der Perspektive
einer steueriibergreifenden Betrachtung iiberraschende oder gar unverstindliche Ergebnisse, die
durchaus als Systembriiche angesehen werden konnen und zumindest aus rechtspolitischer Sicht
tiberdacht werden sollten. So wurden im Schrifttum in einzelnen Aspekten der Gruppenbesteue-
rung nach § 9 KStG bereits ,,Steuerfallen identifiziert.! Dieser Beitrag geht einer weiteren sys-
tematischen Schwiche im Bereich der Nutzung auslandischer Verluste nach: Denn aus der im
Einkommensteuerrecht vorgesehenen 75 %-Verwertungsgrenze des § 2 Abs 2b Z 2 EStG resultiert
allenfalls eine Verlustverteilung auf mehrere Jahre (,,Verlustspreizung®), die wiederum zu der
systematisch unbefriedigenden Situation fithren kann, in der Auslandsverluste, die nach § 2 Abs 8
EStG oder § 9 Abs 6 KStG in das Inland ,hereingerechnet* wurden, nachversteuert werden

miissen, bevor sie iiberhaupt genutzt werden konnten.

Von Dietmar Aigner / Georg Kofler /
Michael Tumpel

1. Einleitung

Das Steuerrecht enthidlt an mehreren Stellen ,,Sprei-
zungsvorschriften®, bei denen grundsitzlich — von den
Einkiinften oder dem Gesamtbetrag der Einkiinfte — ab-
zugsfahige Positionen nur zeitlich verteilt berticksichtigt
werden konnen. Neben der ,,Siebentelung® nach § 12
Abs 3 Z 2 KStG von beteiligungsbezogenen Teilwertab-
schreibungen und Verlusten ist vor allem die Vortrags-
grenze des § 2 Abs 2b Z 2 EStG iVm § 7 Abs 2 KStG
fuir Verlustvortriage von besonderer Bedeutung. So sieht
fiir Sonderausgabenverluste (Verlustvortrage) die Vor-
tragsgrenze des § 2 Abs 2b Z 2 EStG iVm § 7 Abs 2
KStG eine eingeschrankte Abzugsfihigkeit im Ausmaf
von 75% des Gesamtbetrags der Einkiinfte vor, so dass
jedenfalls ein Viertel des positiven Gesamtbetrags der
Einkiinfte des Steuerpflichtigen ertragsteuerlich zu er-
fassen ist; nicht verwertete Verlustvortriage verbleiben —
wiederum unter Beachtung der Vortragsgrenze — fiir den
Abzug in Folgejahren.

Bei dieser ,,Spreizung® der Beruicksichtigung ist dem Ge-
setzgeber offenbar das Bild vor Augen geschwebt, dass
zwar eine vollstandige, aber eben zeitlich gestaffelte bzw

»gestreckte“ Berlicksichtigung erfolgen kann. Dies
kommt wohl auch in den Materialen zum Ausdruck:
Ziel der durch das BBG 20012 eingefiihrten Regelung des
§ 2 Abs 2b Z 2 EStG Regelung war die stiarkere Orien-
tierung der Ertragsbesteuerung ,,an der aktuellen Liqui-
3 nicht aber eine betragsmafSige

Einschrinkung des in der Totalperiode verwertbaren

ditit von Unternehmen

Verlustes. Nun kann es — wie im Folgenden zu zeigen
sein wird — durchaus zu Situationen kommen, in denen
diese ,,Spreizungsvorschriften® im Zusammenhalt mit
anderen Steuernormen zumindest rechtspolitische und
systematische Bedenken aufwerfen. Ob diese Probleme
im Einzelfall in die Verfassungssphire reichen konnen,
ist nicht abschliefsend geklirt.* Die Rechtsprechung des
VwGH geht zumindest zu § 2 Abs 2b Z 2 EStG davon
aus, dass die Begrenzung der Abzugsfihigkeit vortrags-
fahiger Verluste mit einem bestimmten Prozentsatz der
Einkunfte fur ein bestimmtes Jahr nicht davon abhingig
sei, dass der Gesamtbetrag der Einkiinfte in den nach-
folgenden Veranlagungsjahren positiv ist.* Auch nach
dem VfGH ist der Gesetzgeber ,,von Verfassungs wegen
nicht gehindert, die Abzugsfihigkeit vortragsfihiger Ver-
luste jahrlich mit einem bestimmten Prozentsatz der Ein-
kunfte zu begrenzen, wenn die Abzugsfihigkeit des
gesamten Verlustes in einem tUberschaubaren Zeitraum
typischerweise gesichert ist“.¢

Systematische Probleme aus der Verlustspreizung des § 2
Abs 2b Z 2 EStG konnen sich insbesondere im Hinblick

1 Siehe inbesondere Zéchling, Gruppenbesteuerung und Auslands-
verluste: Achtung Steuerfallen! SWK 2004, S 952 (S 952 f); Wilp-
linger, Die ,,Fallen“ der Gruppenbesteuerung, FJ 2006, 457 (457);
Heffermann/Wimpissinger, Steuerfalle Gruppenbesteuerung, GES
2013, 137 (137 £f).

2 BGBI12000/142.

3 ErlRV 311 BIgNR XXI. GP (zu § 2 Abs 2b EStG); siehe auch zB
Doralt/Toifl, EStG" § 2 Tz 177/13.

4 Siche fiir einen Uberblick zu den verfassungsrechtlichen Fragestel-
lungen insbesondere Hobenwarter, Verlustverwertung im Konzern
(2009) 158 ff mwN.

S VwGH 22. 4. 2009, 2007/15/0072, OStZB 2009/541, 601.

6  Siehe den Ablehnungsbeschluss des VEGH 26. 2. 2007, B 789/06.
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auf die Nachversteuerung von Auslandsverlusten erge-
ben.” Diesen Problemen und moglichen Losungsmoglich-
keiten soll im Folgenden nachgegangen werden.®

2. Nachversteuerung vor Verlustberiicksichtigung

Die systematischen Probleme der Verlustspreizung des
§ 2 Abs 2b Z 2 EStG im Hinblick auf die Nachversteue-
rung von Auslandsverlusten liegen auf der Hand: Ent-
steht oder erhoht sich beispielsweise beim Gruppentra-
ger durch Zurechnung von Auslandsverlusten nach § 9
Abs 6 Z 6 KStG ein negatives steuerliches Ergebnis,’
kann dieses vom Gruppentriger vorgetragen und im
Wege des Verlustabzuges in Zukunft genutzt werden.!°
Unstrittig erlaubt § 2 Abs 2b Z 2 EStG jedoch nur den
Abzug vortragsfahiger Verluste bis 75% des positiven
Gesamtbetrages der Einkiinfte pro Jahr. Nicht genutzte
Verlustvortrage konnen in den Folgejahren wiederum
unter Beachtung der 75%-Grenze mit einem positiven
Gesamtbetrag der (eigenen und zugerechneten) Einkuinf-
te des Gruppentragers verrechnet werden.!' § 9 Abs 6
Z 6 KStG sieht iiberdies — wie § 2 Abs 8 EStG im Hin-
blick auf auslandische Betriebsstitten — eine Nachver-
steuerung fur den Fall vor, dass der auslandische Verlust
mit einem ausldndischen Gewinn verrechnet wird oder
verrechnet werden koénnte. Die Verlustverwertung im
Rahmen der Gruppenbesteuerung nach § 9 Abs 6 Z 6
KStG unterscheidet sich von der Berucksichtigung aus-
landischer Betriebsstittenverluste nach § 2 Abs 8 EStG
aber insofern, als in der Unternehmensgruppe die Be-
rucksichtigung von Verlusten selbstiandiger auslandischer
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Gesellschaften den inldndischen Fiskus nicht endgultig
belasten soll.?> Es kommt damit sowohl beim Ausschei-
den des ausliandischen Gruppenmitglieds (§ 9 Abs 6 Z 6
S 3 KStG)¥als auch nach hA!'* bei der Verminderung der
Beteiligungsquote am auslidndischen Gruppenmitglied
zur (anteiligen) Nachversteuerung. Die Nachversteue-
rung erfolgt nach dem Wortlaut des § 9 Abs 6 Z 6 KStG
dergestalt, dass ,,im Jahr des Ausscheidens ein Betrag im
Ausmaf$ aller zugerechneten im Ausland nicht verrech-
neten Verluste beim Gruppenmitglied bzw beim Grup-
pentridger als Gewinn zuzurechnen® ist.!’

Das Gesetz enthilt jedoch keine explizite Regelung fir
den Fall, dass nach § 9 Abs 6 Z 6 KStG , hereinverrech-
nete“ Auslandsverluste in den inlindischen Verlustvor-
trag eingingen und nur unter den Beschrankungen des
§ 2 Abs 2b Z 2 EStG verwertbar sind, aber eine Nach-
versteuerung (zB aufgrund des Ausscheidens des auslin-
dischen Gruppenmitgliedes) erfolgen soll. Auf den Punkt
gebracht: Unklar ist, ob die Nachversteuerung auch
dann in voller Hohe greifen kann, wenn die korrespon-
dierenden Auslandsverluste — etwa wegen § 2 Abs 2b
7 2 EStG - noch nicht (zur Ginze) steuermindernd be-
rucksichtigt werden konnten. Bejahte man diese Frage,
wirde es aufgrund der zugerechneten Auslandsverluste
im Zeitpunkt ihrer Nachversteuerung im Inland zu einer
Steuerbelastung kommen, der nur im Falle von spéteren
positiven Ergebnissen des Gruppentrigers der entspre-
chende Steuerentlastungseffekt — zeitversetzt — folgte; es
wiirde damit — je nach der wirtschaftlichen Situation:
permanent oder zumindest voriibergehend - kiinstlich
Besteuerungssubstrat geschaffen. Es kime solcherart zu

7 Siehe zu dieser Problematik bereits Zochling, Gruppenbesteuerung
und Auslandsverluste: Achtung Steuerfallen! SWK 2004, S 952
(S 952 f); Stefaner/Weninger, Nachversteuerung von Auslandsver-
lusten im Rahmen der Gruppenbesteuerung, taxlex 2005, 187
(187 ff); Wilplinger, Die ,Fallen“ der Gruppenbesteuerung, FJ
2006, 457 (457); Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern
(2010) 430 ff; Kofler, Bruchstellen im Konzernsteuerrecht, OST
IV/2 (2013) 56 (63 ff).

8 Lediglich hinzuweisen ist auf einen anderen Effekt der Vortragsgren-
ze des § 2 Abs 2b Z 2 EStG iVm § 7 Abs 2 KStG: So verbleiben auf-
grund der 75%-Grenze nicht verwertete Verlustvortrige — wiederum
unter Beachtung der Vortragsgrenze — zwar fiir den Abzug in Folge-
jahren. Aber auch solche Verlustvortrage unterliegen nach dem Ge-
setzeswortlaut den Verlustverwertungseinschrankungen zB des § 4
UmgrStG, selbst wenn sie — ohne die 75%-Grenze des § 2 Abs 2b
Z 2 EStGiVm § 7 Abs 2 KStG - bereits vollstindig hitten verwertet
werden konnen. Insofern kann diese steuertechnische Verlustsprei-
zung zu einer unsystematischen Einschrinkung der Verlustverwert-
barkeit fithren; dazu Kofler in Kofler, UmgrStG? (2013) § 4 Rz 8.

9 Ausfiihrlich zur ab der Veranlagung 2012 neu geregelten ,,Herein-
nahme“ von Auslandsverlusten Rz 1079 ff KStR 2013; Haslehner/
Kofler, Auslandsverluste und auslindisches Steuerrecht: Neurege-
lung durch das 1. StabG 2012, GES 2012, 350 (350 ff).

10 Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 9 Rz 266.
11 Siehe zB ErlRV 451 BIgNR 22. GP, 23, wonach in dem Fall, dass
die ,,Summierung oder Saldierung aller Ergebnisse einen (Gesamt)

Verlust® ergibt, ,,dieser als vortragsfahiger Verlust im Sinne des § 8
Abs. 4 Z 2 KStG 1988 zu werten und in den Folgejahren beim
Gruppentriager unter Beachtung des nach § 7 Abs. 2 KStG 1988
mafSgeblichen § 2 Abs. 2b EStG 1988 zu verrechnen® ist. Dies ist
auch im Schrifttum unstrittig; siche zB Zdchling, Gruppenbesteue-
rung und Auslandsverluste: Achtung Steuerfallen! SWK 2004,
$952 (S 952 f); Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 9 Rz 266
mwN.

12 Rz 1092 KStR 2013 (frither Rz 434 KStR 2001).

13 Gem § 9 Abs 6 Z 6 Satz 5 KStG ist im ,Falle des Untergangs
(Liquidation oder Insolvenz) des auslindischen Gruppenmitglieds
[...] bei tatsichlichem und endgiiltigem Vermogensverlust der zu-
zurechnende Betrag um die wihrend der Gruppenzugehorigkeit
nicht steuerwirksamen Teilwertabschreibungen zu kiirzen“. Dem
tatsdchlichen Ausscheiden wird nach § 9 Abs 6 Z 6 Satz 4 KStG -
unter Bezugnahme auf § 4 Z 1 lit ¢ UmgrStG - das wirtschaftliche
Ausscheiden gleichgehalten, das eintritt, wenn beim ausliandischen
Gruppenmitglied eine qualifizierte Umfangsminderung der in Frage
kommenden betriebswirtschaftlichen Kriterien um 75% erfolgt; sie-
he dazu zB Rz 1096 KStR 2013 (frither Rz 437a KStR 2001).

14 Rz 1092 f KStR 2013 (frither Rz 434 f KStR 2001); ausfiihrlich
Hobenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010) 483 f.

15 Siehe aber zum unionsrechtlich gebotenen Verzicht auf eine Nach-
versteuerung bei finalen Verlusten zB Wiesner/Kirchmayr/Mayr,
Gruppenbesteuerung? (2008) K38c¢; Urtz in Achatz/Kirchmayr,
KStG (2011) § 9 Rz 19 mwN.
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einer — permanenten oder zumindest voritbergehenden —
Mehrbelastung bzw leistungsfahigkeitswidersprechen-
den Uberbesteuerung, die im Schrifttum auch als ,,Steu-
erfalle® bezeichnet wird.!¢ Uberschieflend erschiene diese
Rechtsfolge schon deshalb, weil die Nachversteuerung
sowohl nach § 2 Abs 8 Z 3 EStG als auch nach § 9 Abs 6
Z 6 KStG lediglich dazu dienen sollte, einer doppelten
Verlustverwertung vorzubeugen, nicht aber dazu, einen
fiktiven Gewinn zu erfassen.!”

Verwaltungspraxis zu dieser Frage besteht — soweit er-
sichtlich — lediglich fir den Fall der Nachversteuerung
von Betriebsstittenverlusten nach § 2 Abs 8 EStG. Hier
wird davon ausgegangen, dass die Nachversteuerung un-
abhingig davon zu erfolgen habe, ob die zuvor zugerech-
neten ausldndischen Verluste im Inland bereits bertick-
sichtigt wurden oder sich noch im Verlustvortrag befin-
den; befinden sich die auslindischen Verluste noch im
Verlustvortrag, erhohe der Nachversteuerungsbetrag den
Gesamtbetrag der Einkiinfte und es konne unter Bertick-
sichtigung des § 2 Abs 2b EStG zu einem Verlustabzug
kommen.!$ Diese Auslegung kann sich vorderhand auch
auf den Wortlaut des § 2 Abs 8 Z 3 EStG stiitzen, wo-
nach der Nachversteuerungsbetrag den ,,Gesamtbetrag
der Einkiinfte“ erhoht und umgekehrt nach § 2 Abs 2b
7. 2 EStG vortragsfihige Verluste nur im AusmafS von
75% des ,,Gesamtbetrages der Einkiinfte“ abgezogen
werden durfen (Vortragsgrenze), zumal mit dem Begriff
»Gesamtbetrag der Einkiinfte“ in beiden Absitzen des
§ 2 EStG wohl dasselbe gemeint ist.!” Hinzu tritt, dass
sich auch den Materialien nicht entnehmen lisst, dass
eine Nachversteuerung nur insoweit erfolgen konne, als
sich Auslandsverluste bereits steuer- und nicht blofs be-
messungsgrundlagenmindernd im Inland ausgewirkt hat-
ten.?? SchliefSlich ist zu bemerken, dass fiir den Fall der
Nachversteuerung von Auslandsverlusten in § 2 Abs 2b
Z 3 EStG gerade keine Ausnahme von der Anwendung
der 75%-Vortragsgrenze normiert wurde.?!
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3. Mogliche Losungsansitze

Allerdings gibt es auch Argumente gegen die Sichtweise
der Verwaltungspraxis.?? Zunichst lasst sich aus teleo-
logischer Sicht einwenden, dass es Sinn und Zweck der
Nachversteuerung widerspricht, wenn durch die Anwen-
dung der 75%-Verrechnungsgrenze eine zeitliche Ver-
zogerung dieser Korrektur verursacht und dadurch -
permanent oder zumindest voriibergehend — Besteue-
rungssubstrat geschaffen wiirde, da dadurch der peri-
odentibergreifend Neutralititsgedanke konterkariert
wiirde.?* So war es beispielsweise zur Nachversteuerung
aufgrund der friheren deutschen Parallelvorschrift des
§ 2a Abs 4 dEStG hA im Schrifttum, dass das Zusam-
mentreffen von Verlustvortrag und Nachversteuerung
blof$ den Effekt einer Neutralisierung haben solle; dem-
nach habe fiir den Fall, dass fiir einen durch die Beriick-
sichtigung von Auslandsverlusten entstandenen Verlust-
vortrag eine Nachversteuerung vorzunehmen wire, eine
Saldierung dergestalt einzutreten, dass insoweit sowohl
der Verlustabzug als auch die Hinzurechnung entfallen.?*
Technisch liefSe sich ein solches Ergebnis — auch fiir das
osterreichische Recht — damit begriinden, dass die Sal-
dierung von Verlustvortrag und Nachversteuerungsbe-
trag bereits auf Ebene der Ermittlung des Gesamtbetra-
ges der Einkiinfte erfolgen wiirde, also rechtslogisch eine
Ebene vor der Ermittlung des Einkommens, bei dem die
Sonderausgaben einschlieflich des —nach § 2 Abs 2b Z 2
EStG gekiirzten — Verlustvortrages nach § 18 Abs 6 EStG
relevant werden.? Es besteht allerdings — soweit ersicht-
lich — noch keine Judikatur zu der Frage, ob dieser Aus-
legung der Wortlaut des § 2 Abs 8 Z 3 EStG iVm § 2
Abs 2b Z 2 EStG entgegensteht.?

Vergleichbare Fiir- und Wider-Argumente lassen sich
auch im Hinblick auf die Nachversteuerung im Rahmen
der Gruppenbesteuerung nach § 9 Abs 6 Z 6 KStG ins
Treffen fihren. Auch hier ist eine Zurechnung des Nach-

16 So Zoéchling, Gruppenbesteuerung und Auslandsverluste: Achtung
Steuerfallen! SWK 2004, S 952 (S 952 f); sieche auch Steiner/Vock
in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger (Hrsg), KStG'* (2009)
§ 9 Rz 656.

17 Siehe auch Stefaner/Weninger, Nachversteuerung von Auslandsver-
lusten im Rahmen der Gruppenbesteuerung, taxlex 2005, 187
(187 ff); Hobenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010) 432.

18 Siehe Rz 204 EStR 2000.

19 Siehe zu dem Auslegungsgrundsatz, wonach ,,in ein und demselben
Gesetz“ mit ein und demselben Ausdruck ,jeweils der selbe Be-
griffsinhalt verbunden ist“,; zB VwGH 19. 2. 1991, 91/14/0031,
OStZB 1991, 554.

20 So fithren die ErlRV 451 BlgNR 22. GP, 10, aus, dass die Nach-
versteuerung in jenem Mafle eintreten solle, ,,in dem der sodann
im Ausland verwertete oder verwertbar gewordene Verlust zuvor
in Osterreich die Besteuerungsgrundlage vermindert hat*.

21 Dazu Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010) 433.

22 Siehe zu méglichen Kritikpunkten auch unter Heranziehung des
deutschen Schrifttums Hohenwarter, Verlustverwertung im Kon-
zern (2010) 430 ff.

23 Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010) 432.

24 Siehe die Nachweise bei Hobenwarter, Verlustverwertung im Kon-
zern (2010) 431.

25 Siehe auch Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010)
431 f.

26 Siehe aber Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010)
432 f, die an der Nichtanwendung der Verrechnungsgrenze auf Ba-
sis des Wortlauts des § 2 Abs 8 Z 3 EStG iVm § 2 Abs 2b Z 2 EStG
deshalb zweifelt, weil mit dem Begriff ,, Gesamtbetrag der Einkiinf-
te“ in beiden Normen der um den Hinzurechnungsbetrag ,,erhoh-
te“ Gesamtbetrag der Einkiinfte angesprochen sei.
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versteuerungsbetrages, also der zugerechneten, im Aus-
land nicht verrechneten Verluste, zum ,,Gewinn“ vorge-
sehen, was in grammatikalisch-technischer Auslegung
auch die Verwertungsgrenze des § 2 Abs 2b Z 2 EStG
(iVm § 7 Abs 2 KStG) eingreifen lassen konnte. Dieses
Ergebnis wird daher auch in Teilen des Schrifttums ver-
treten,2” wihrend dem von anderen Teilen des Schrift-
tums teleologische, aber vor allem abkommens- und uni-
onsrechtliche Argumente entgegengehalten werden.?
Aus abkommensrechtlicher Sicht wird argumentiert,
dass gegen eine Besteuerung eines fiktiven Gewinnes die
Beschrankung des Besteuerungsrechts bei nicht ansassi-
gen Steuerpflichtigen auf Einkiinfte mit einem Bezug
zum besteuernden Staat spreche, was in Art 7 Abs 1
OECD-MA darin Ausdruck findet, dass dem Ansissig-
keitsstaat einer Gesellschaft das alleinige Besteuerungs-
recht zusteht.?” Aus unionsrechtlicher Sicht wird geltend
gemacht, dass es trotz der weiteren Vortragsfahigkeit der
auslandischen Verluste beim Gruppentrager die zusatz-
liche Steuerbelastung beim Gruppentriger zu einer nicht
gerechtfertigten Diskriminierung komme, zumal einer-
seits ein spaterer Ausgleich — zB auf Grund fehlender Ge-
winne im Inland - nicht gesichert sei und andererseits
auch der Liquiditatsnachteil und der daraus resultierende
Zinseffekt ein unionsrechtlich relevantes Probleme dar-
stelle.® Hinzu treten wohl verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen die Schaffung von originirem Besteuerungs-
substrat durch eine volle Nachversteuerung: Da namlich
sowohl der Verlustvortrag als auch das korrespondieren-
de Nachversteuerungspotential in Wahrheit auf ein und
derselben Grundlage — namlich der urspriinglichen He-
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reinnahme von Auslandsverlusten — beruhen, wiirde es
dem Leistungsfiahigkeitsprinzip widersprechen, wenn
durch ein technisches Zusammenwirken von Normen
kiinstlich Besteuerungssubstrat geschaffen wiirde. Auch
eine leistungsfihigkeitsorientierte Auslegung unterstiitzt
daher die teleologischen Erwigungen. Aus diesen
Griinden wird im Schrifttum auch tberzeugend vorge-
schlagen, dass der Gewinnanteil aufgrund der Nachver-
steuerung gem § 9 Abs 6 Z 6 KStG zur Ginze die im
Verlustvortrag des Gruppentrigers enthaltenen zuge-
rechneten Verluste des auslandischen Gruppenmitglieds
kiirzen soll.3!

Dieses Ergebnis entsprache auch der Losung des Gesetz-
gebers fiir das nahezu analoge Problem der (steuerwirk-
samen) Zuschreibung nach Vornahme einer nach § 12
Abs 3 Z 2 KStG auf sieben Jahre zu spreizenden Teil-
wertabschreibung: Denn Zuschreibungen sind nach der
Verwaltungspraxis gem § 12 Abs 3 Z 2 TS 1 KStG
vorrangig mit dem laufenden Teilwertabschreibungssie-
bentel zu verrechnen, wobei es fiir den Fall, dass die
Zuschreibung das laufende Siebentel tibersteigt, im Zu-
schreibungsjahr zu einer ,,Zusatzabschreibung® und
insoweit zu einem Vorziehen noch nicht abgesetzter Sie-
bentel kommt, wobei eine Verrechnung beginnend mit
dem zeitlich letzten und schliefSlich mit den vorausgegan-
genen Siebentel erfolgt.>? Insofern konnte auch die ge-
setzliche Wertung des § 12 Abs 3 Z 2 KStG hinsichtlich
des Zusammentreffens von gespreizten Abzugspositio-
nen mit Aufholungssachverhalten fiir das Problem der
Nachversteuerung von noch nicht verwerteten Verlusten
fruchtbar gemacht werden.

27 Zéchling, Gruppenbesteuerung und Auslandsverluste: Achtung
Steuerfallen! SWK 2004, S 952 (S 952 f); Wilplinger, Die ,,Fallen®
der Gruppenbesteuerung, FJ 2006, 457 (457); Urtz in Achatz/
Kirchmayr, KStG (2011) § 9 Rz 344; wohl auch Wiesner/Kirchmayr/
Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009) K289, wonach es — wenn auch
ohne Bezugnahme auf § 2 Abs 2b EStG — fiir die Nachversteuerung
nicht darauf ankomme, ,,ob die im Rahmen der Gruppenbesteue-
rung zugerechneten Verluste im Inland tatsdchlich verwertet wor-
den® oder ,,in den Verlustvortrag des Gruppentrigers eingegangen
sind.

28 Stefaner/Weninger, Nachversteuerung von Auslandsverlusten im
Rahmen der Gruppenbesteuerung, taxlex 2005, 187 (187 ff);
Staringer, Die ,,Qual der Wahl“ — Neue Herausforderungen an die
Vorstandspflicht zur Steuergestaltung im Konzern, ecolex 2006,
461 (464); Steiner/Vock in Quantschnigg/Renner/Schellmann/
Stoger (Hrsg), KStG'™ (2009) § 9 Rz 656 f; offen bei Stefaner/
Weninger in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG (2009) § 9
Rz 179.

29 Stefaner/Weninger, Nachversteuerung von Auslandsverlusten im
Rahmen der Gruppenbesteuerung, taxlex 2005, 187 (190 f); anders
im Hinblick auf Betriebsstittensituationen aber Hohenwarter, Ver-
lustverwertung im Konzern (2010) 433 (Rickgingigmachung des
urspriinglichen Verlustansatzes).

30 Stefaner/Weninger, Nachversteuerung von Auslandsverlusten im
Rahmen der Gruppenbesteuerung, taxlex 2005, 187 (189 f); siche
zu Zweifeln am Vorliegen einer tatbestandlichen Diskriminierung
Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 9 Rz 344, und zu Zwei-
feln an der Relevanz des Liquidititsnachteils Hobenwarter, Ver-
lustverwertung im Konzern (2010) 433 f.

31 Stefaner/Weninger, Nachversteuerung von Auslandsverlusten im
Rahmen der Gruppenbesteuerung, taxlex 2005, 187 (187 ff);
Staringer, Die ,,Qual der Wahl“ — Neue Herausforderungen an die
Vorstandspflicht zur Steuergestaltung im Konzern, ecolex 2006,
461 (464); siche auch Steiner/Vock in Quantschnigg/Renner/
Schellmann/Stoger (Hrsg), KStG'* (2009) § 9 Rz 656 f.

32 UFS 5. 12. 2012, RV/1387-W/06; Rz 1319 KStR 2013 (frither
Rz 1234 KStR 2001); BMF 28. 10. 1999, OStZ 2000/132, 53 =
RAW 1999, 818 = SWK 1999, S 780; siche auch Plansky in
Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG (2009) § 12 Rz 137 ff mwN.
Es kommt also nach der Verwaltungspraxis — entgegen der hA im
Schrifttum — aber auch nicht zu einem Vorziehen der Absetzbarkeit
von offenen Siebentel zusitzlich zum laufenden Siebentel (siehe fiir
die hA aber zB Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011)
§ 12 Tz 294 mwN). Der Verteilungszeitraum verkiirzt in jenem
Ausmafs, in dem noch nicht abgesetzte Siebentelbetrige in der
Zuschreibung Deckung finden (Rz 1319 KStR 2013, frither
Rz 1234 KStR 2001).
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Zusammenfassung

Schon nach allgemeinem Ertragsteuerrecht ist
fuir Sonderausgabenverluste (Verlustvortrige)
nur eine eingeschrinkte Abzugsfihigkeit im
Ausmafs von 75% des Gesamtbetrags der Ein-
kiinfte vorgesehen, so dass jedenfalls ein Vier-
tel des positiven Gesamtbetrags der Einkiinfte
ertragsteuerlich zu erfassen ist; nicht verwer-
tete Verlustvortrage verbleiben — wiederum
unter Beachtung der Vortragsgrenze — fiir den
Abzug in Folgejahren. Im Zusammenhalt mit
den Nachversteuerungsregeln fiir hereinge-
nommene Verluste auslandischer Betriebsstat-
ten oder auslindischer Gruppenmitglieder
kann dies zu massiven Verzerrungen insofern
fithren, als nach der Verwaltungspraxis eine
Nachversteuerung unter Umstinden die Mog-

lichkeit zur Verlustverwertung ,,iiberholen*
kann. Wenngleich gegen dieses Auslegungs-
ergebnis erhebliche Bedenken und gute
Argumente sprechen, ist im Grunde der
Gesetzgeber aufgerufen, diese systematische
Bruchstelle zu beseitigen. Er konnte sich fiir
diesen Fall zB an den schon bestehenden Aus-
nahmen der 75%-Vortragsgrenze nach § 2
Abs 2b Z 3 EStG orientieren oder sich Anlei-
hen an der Losung der parallelen Problematik
durch die ,,Vorziehung“ von Teilwertabschrei-
bungssiebentel im Zuschreibungsfall nach
§ 12 Abs 3 Z 2 TS 1 KStG nehmen. Systema-
tisch am ,,schonsten® wire natiirlich eine
ganzliche Aufgabe samtlicher Verlustsprei-
zungsbestimmungen.

Einstufung der ImmoESt als allgemeine Masseforderung

1.

2.

Bereits die in § 30 EStG idF vor 1. StabG 2012 (BGBI 12012/22) geregelte Spekulationssteuer
zahlte nicht zu den Sondermassekosten.

Personen-Subjektsteuern, wie die ESt oder die KSt, sind grundsatzlich der allgemeinen Masse
zuzurechnen, weil sie auch nach den allgemeinen Einkommensverhaltnissen des jeweiligen
Steuerpflichtigen zu bezahlen sind und dabei zahlreiche auf die gesamte Masse bezughabende
Momente Bedeutung haben.

. Der grundsitzliche Charakter einer Personen-Subjektsteuer geht bei der ImmoESt durch die

geanderte Einhebungsart und den fixen Steuersatz iHv 25% noch nicht verloren, weil die
Regelbesteuerungsoption (§ 30a Abs 2 EStG) nach wie vor offensteht. Der Umstand, dass
gegeniiber der vormaligen Spekulationssteuer nunmehr keine allgemeine Steuerbefreiung durch
Zeitablauf mehr besteht, bildet keinen substantiellen Unterschied zur fritheren Rechtslage, der
eine andere Qualifikation der Steuerforderung im Insolvenzverfahren rechtfertigen konnte.

OGH 28.05.2013, 8 Ob 141/12m

Anmerkung
Von Thomas Bieber

Der OGH bestitigt in der vorliegenden Entscheidung die
Einstufung der ImmoESt als allgemeine Masseforderung.
Vor dem Hintergrund der OGH-Rechtsprechung zur
vormaligen Spekulationssteuer, die ebenfalls nicht als
Sondermasseforderung sondern als allgemeine Massefor-
derung eingestuft wurde, ist diese Qualifikationsent-
scheidung wenig uberraschend.

Die insolvenzrechtliche Einstufung der Spekulationssteuer
bzw der ImmoESt war und ist in der Literatur strittig
(sieche auszugsweise Riel, OBA 2010, 183; Kanduth-
Kristen, ZIK 2011, 162 ff; Weissel, ZIK 2012, 52 ff; zur
ImmoESt bereits Héammerle, ZIK 2012, 178; Kanduth-
Kristen, ZIK 2012, 87 ff; Reckenzaun, ZIK 2012, 208 f;
Weissel, ZIK 2013, 11 ff). Eine Analyse der vorliegenden
Literaturansichten wurde anldsslich des Beschlusses des
OLG Graz vom 10.01.2013, 3 R 2/13 h in der vorange-
gangenen Ausgabe der GES von Bieber vorgenommen
(sieche GES 2013/5, 45 ff).



