


Steuern

Mantelkauf

Die wesentliche Anderung der organisatorischen

Struktur

Wechsel im

Vorstand bzw. der Geschéftsfiihrung und Anderungen bei der

tatsachlichen Entscheidungsgewalt

VON DR. DIETMAR AIGNER, DDR. GEORG KOFLER, DR. HARALD MOSHAMMER UND
DR. MICHAEL TUMPELY)

Im Rahmen von VerauBerungen verlusttrachtiger Unternehmen verdient die Ubertragungs-
maoglichkeit von angesammelten Verlustvortragen besondere Beachtung. Vorhandene Ver-
lustvortrage auf Ebene der Gibertragenen Gesellschaft gehen nach dem Mantelkauftatbestand
des § 8 Abs. 4 Z 2 KStG —neben der Erfullung weiterer Voraussetzungen —namlich dann verlo-
ren, wenn eine ,wesentliche Anderung der organisatorischen (...) Struktur* eingetreten ist.
Der Auslegung und den Interpretationsgrenzen dieses Kriteriums widmet sich der nachfol-
gende Beitrag.

1. Grundsatzliches

§ 8 Abs. 4 Z 2 KStG hat zum Ziel, die Verlustiibertragung im Falle des Ubergangs blo-
Rer Verlustmantelgesellschaften zu begrenzen.l) Dem Wortlaut nach steht der Ver-
lustabzug ab jenem Zeitpunkt nicht mehr zu, ab dem ,die Identitéat des Steuerpflichti-
gen infolge einer wesentlichen Anderung der organisatorischen und wirtschaftlichen
Struktur im Zusammenhang mit einer wesentlichen Anderung der Gesellschafterstruk-
tur auf entgeltlicher Grundlage nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse wirtschaftlich
nicht mehr gegeben ist (Mantelkauf)*. Der Mantelkauftatbestand des § 8 Abs. 4 Z 2
Satz 2 KStG ist somit dann erfillt, wenn wegen einer wesentlichen Anderung der
organisatorischen und wirtschaftlichen Struktur im Zusammenhang mit einer wesentli-
chen Anderung der Gesellschafterstruktur auf entgeltlicher Grundlage nach dem
Gesamtbild der Verhdltnisse die wirtschaftliche Identitat des Steuerpflichtigen nicht
mehr gegeben ist und keine Sanierung i. S. d. § 8 Abs. 4 Z 2 Satz 3 KStG vorliegt.?)
Eine Strukturanderung erfillt den Mantelkauftatbestand nur dann, wenn samtliche
Tatbestandsmerkmale kumulativ erfiillt sind.®) Gegenstand des folgenden Beitrags ist
eine Analyse jener Umsténde, die zu einer wesentlichen Anderung der organisatori-
schen Struktur i. S. d. § 8 Abs. 4 Z 2 KStG fuhren. Dafir sind entweder nach h. A.
bestimmte aktive personelle Veranderungen im Vorstand bzw. der Geschaftsfiihrung
der verlusttrachtigen Gesellschaft oder — seit Veroéffentlichung der KStR 2013 nach
Auffassung des BMF — Anderungen im Hinblick auf die ,tatséchliche Entscheidungs-
gewalt” in dieser Gesellschaft nétig. Beide Tatbestdnde werden in der Folge im Detail
untersucht.

*) Assoz. Univ.-Prof. Dr. Dietmar Aigner lehrt am Institut fiir Betriebswirtschaftliche Steuerlehre der Uni-
versitat Linz. Univ.-Prof. DDr. Georg Kofler, LL.M. (NYU), lehrt am Institut fir Finanzrecht, Steuer-
recht und Steuerpolitik der Universitét Linz. Univ.-Ass. Dr. Harald Moshammer, P LL.M. (JKU), LL.M.
(WU), forscht und lehrt am Institut fur Betriebswirtschaftliche Steuerlehre der Universitat Linz.
Univ.-Prof. Dr. Michael Tumpel ist Vorstand des Instituts fur Betriebswirtschaftliche Steuerlehre der
Universitéat Linz.

1) Siehe zum Ursprung der Bestimmung Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 8 Tz. 540.

2)  Ausfuhrlich zu den einzelnen Kriterien Rz. 993 ff. KStR 2013 (Rz. 1178 ff. KStR 2001); Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger, KStG, § 8 Rz. 275 ff.; Ressler/Stirzlinger in Lang/Schuch/
Staringer, KStG (2009) § 8 Rz. 242 ff.; Massoner, Der Mantelkauf im Abgabenrecht (2007) 11 ff.; Kirch-
mayr in Achatz/Kirchmayr, KStG, § 8 Tz. 539 ff.

%) UFS 24. 6. 2013, RV/1067-L/06; Rz. 993 KStR 2013 (Rz. 1178 KStR 2001).
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2. Organisatorische Strukturanderung durch Anderungen im Vorstand bzw. der Geschéftsfiihrung

2.1. Quantitatives Kriterium

2.2. Kriterium

Eine wesentliche Anderung der organisatorischen Struktur wird nach h. A.#) angenom-
men, wenn die gesetzlichen Vertreter der Kérperschaft in den Leitungs- und Verwal-
tungsfunktionen entweder vollstandig oder tberwiegend ausgetauscht werden. Weder
legt das KStG einen fixen Prozentsatz der ersetzten Organwalter fest, ab dem eine
wesentliche Strukturdnderung anzunehmen ist, noch liegt — soweit ersichtlich — bislang
hdchstgerichtliche Judikatur dazu vor. Nach den KStR gentigt der Austausch der tber-
wiegenden Mehrheit der geschéftsleitenden Funktionare der Kérperschaft.®) Nach h. A.
in der Literatur®) gilt hingegen erst der Ersatz von zumindest 75 % der geschéftsleiten-
den Funktionare als eine wesentliche Anderung der organisatorischen Struktur.

Systematisch wirde das letztgenannte Ergebnis auch mit der Auffassung der Finanz-
verwaltung i. Z. m. einer wesentlichen Anderungen der wirtschaftlichen Struktur bzw.
der Gesellschafterstruktur harmonieren, verwendet doch das Gesetz dieselbe Termino-
logie fiir alle drei Kriterien, namlich jene der ,wesentlichen Anderung*“. Eine wesentliche
Anderung der wirtschaftlichen Struktur wird namlich von Seiten des BMF etwa dann
ausgemacht, wenn ein Folgeeigentimer bei Verminderung der bestehenden wirtschaft-
lichen Einheit eine zusatzliche wirtschaftliche Einheit schafft und die neue Einheit
gegeniiber der bisherigen erheblich (um mindestens 75 %) iiberwiegt.”) Analog nimmt
die Finanzverwaltung jedenfalls eine wesentliche Anderung der Gesellschafterstruktur
an, wenn sich mehr als 75 % der (Gesellschafter-)Vorstruktur andern.8) Aus unserer
Sicht spricht daher — in Ubereinstimmung mit der h. A. in der Literatur®) — vieles dafiir,
auch eine organisatorische Strukturdnderung erst bei einem Ersatz von zumindest
75 % der geschaftsleitenden Funktionare anzunehmen.

des planméaRigen Zusammenhangs

Selbst wenn aus quantitativer Sicht eine wesentliche Anderung der organisatorischen
Struktur eingetreten ist, gilt es in weiterer Folge zu prifen, in welchem zeitlichen Rah-
men sich dieser Austausch ereignen muss, um den Tatbestand des § 8 Abs. 4 Z 2
KStG auszuldsen.

Die Finanzverwaltung fiihrt allgemein zum Mantelkauf aus, dass Anderungen innerhalb
eines kurzen Zeitraums (ca. ein Jahr) ein Indiz fir das Vorliegen eines Mantelkaufs
sind.1%) Nach der Judikatur des VWGH!!) kommt es auf die zeitliche Abfolge der vor-

4 Vgl. Rz. 995 KStR 2013; Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriindungen?, § 4
Rz. 107; Kofler in Kofler, UmgrStG? (2013) § 4 Tz. 159; Mayr/Herzog/Blasina/Schwarzinger/Schlager,
Korperschaftsteuer 2010, SWK-Spezial (2010) 155; Moser, Neue Ausfiihrungen zum Begriff ,organisa-
torische Eingliederung®, SWK-Heft 36/2012, 1526 (1527); Renner in Quantschnigg/Renner/Schell-
mann/Stoger, KStG, § 8 Tz. 285; Wolf, Der Mantelkauf im dsterreichischen Abgabenrecht, OZW 2002,
38 (38 ff.).

%) Vgl. Rz. 995 KStR 2013; ebenso BMF 21. 3. 1994, ecolex 1994, 431.

6) vgl. Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner, Umgriindungen?, § 4 Rz. 107; Kofler in Kofler, UmgrStG2,
§ 4 Tz. 159; Mayr/Herzog/Blasina/Schwarzinger/Schlager, Kdrperschaftsteuer 2010, 155; Moser,
SWK-Heft 36/2012, 1527; Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger, KStG, § 8 Tz. 286;
Waitz-Ramsauer in Kofler, UmgrStG?, § 35 Tz. 46; Wolf, OZW 2002, 38 ff.; a. A. Massoner, der je nach
Rechtsform bzw. gesellschaftsrechtlicher Gestaltung auf unterschiedliche Grenzen abstellt (Massoner,
Mantelkauf, 14).

7) Vgl. Rz. 996 KStR 2013.

8) Vgl. Rz. 997 KStR 2013.

%) Vgl. Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner, Umgriindungen?, § 4 Rz. 107; Kofler in Kofler, UmgrStG?2,
§ 4 Tz. 159; Mayr/Herzog/Blasina/Schwarzinger/Schlager, Korperschaftsteuer 2010, 155; Moser,
SWK-Heft 26/2012, 1527; Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger, KStG, 8 8 Tz. 286;
Waitz-Ramsauer in Kofler, UmgrStG?, § 35 Tz. 46; Wolf, OZW 2002, 38 ff.

10) vgl. Rz. 998 KStR 2013.

1y vgl. VWGH 26. 7. 2005, 2001/14/0135; siehe auch Rz. 995 KStR 2013.
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genommenen Strukturdnderungen dem Grunde nach aber nicht an; ausschlaggebend
ist vielmehr, dass ein ,planmaRiger Zusammenhang* zwischen den einzelnen Ande-
rungen besteht. Im Zusammenhang mit der Frage nach einer Anderung der wirtschaft-
lichen Struktur fiihrt der VWGH!?) hinsichtlich des Vorliegens eines planméaRigen
Zusammenhanges Folgendes aus:

-Ein Mantelkauf liegt somit auch dann vor, wenn die ,alten’ Gesellschafter vor der
Anteilstibertragung in Willensiibereinstimmung mit den ,neuen‘ Gesellschaftern die
wirtschaftlichen Strukturen verandern und erst anschlieRend eine Anderung der Gesell-
schafterstrukturen vorgenommen wird. Kein Mantelkauf ware hingegen gegeben, wenn
zuerst die ,alten* Gesellschafter — mit dem Ziel der besseren Verwertbarkeit der Korper-
schaft — eine Veranderung der wirtschaftlichen Strukturen vornehmen und sich erst
dann auf die Suche nach Kaufern ihrer Gesellschaftsanteile begeben.”

Wenngleich im dem Erkenntnis zugrunde liegenden Fall konkret die Frage nach einer
wesentlichen Anderung der wirtschaftlichen Struktur gestellt wurde, kann fiir Fragen
nach der Anderung der organisatorischen Struktur wohl nichts anderes gelten. Der
Mantelkauftatbestand ware nach den Vorgaben der VwGH-Judikatur — bei Vorliegen
einer wesentlichen Anderung der wirtschaftlichen Struktur, der Gesellschafterstruktur
und bei einer quantitativ maRgeblichen Anderung der organisatorischen Struktur —
nur dann erfiillt, wenn die ,alten* Gesellschafter vor der Anteilstibertragung in Wil-
lenstibereinstimmung mit den ,neuen” Gesellschaftern die organisatorischen Struktu-
ren verandern und erst anschlieRend eine Anderung der Gesellschafterstrukturen
vorgenommen wird. Dies kann etwa dadurch erfolgen, dass auf Wunsch eines poten-
ziellen Kaufers einer verlusttrachtigen Gesellschaft bereits vor dem Anteilserwerb
Vorstands- bzw. Geschaftsfihrungsmandate dieser Gesellschaft mit Personen aus
der Sphare des Kaufers besetzt werden. Wird die Gesellschaft in der Folge tatsach-
lich an diesen Interessenten verauRert, ware diese personelle Veranderung (der
organisatorischen Struktur) daher bereits der Sphare des Kaufers zuzurechnen und
somit bei der Prifung der Veranderung der organisatorischen Struktur zu bericksich-
tigen.

Anders gewandt ist es aber zur Verwirklichung des Mantelkauftatbestands gerade nicht
ausreichend, wenn eine solche personelle Veréanderung zwar im Rahmen des Ver-
kaufsprozesses einer verlusttrachtigen Gesellschaft vorgenommen wird, diese Ent-
scheidung aber rein in der Sphéare der (Alt-)Eigentiimer dieser Gesellschaft getroffen
wird. Dies kann aus Sicht der Alteigentimer z. B. notwendig sein, um die Attraktivitat
der zu verauRernden Gesellschaft zu steigern.'®) Nach der Judikatur des VWGH reicht
namlich ein solches einseitiges Vorgehen der Verkauferseite zur Erfiillung des Mantel-
kauftatbestands gerade nicht aus. Vielmehr miussten die ,alten“ Gesellschafter vor der
Anteilstibertragung in Willenstibereinstimmung mit den ,neuen“ Gesellschaftern die
organisatorischen Strukturen verandern.14)

3. Organisatorische Strukturanderung durch Anderung der ,tatséchlichen Entscheidungstrager*

Nach Ansicht der Finanzverwaltung soll der Anwendungsbereich einer wesentlichen
Anderung der organisatorischen Struktur i. S. d. § 8 Abs. 4 Z 2 KStG mit der Verdoffent-
lichung der KStR 2013 erweitert werden.®) Diese soll nunmehr auch dadurch bewirkt

12) VWGH 26. 7. 2005, 2001/14/0135.

13) Indem etwa Vorstands- oder Geschéftsfiihrungsmandate mit in der jeweiligen Branche angesehenen
Personen besetzt werden.

14 vgl. dazu auch Ressler/Stiirzlinger in Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 8 Tz. 245.

15y Siehe dazu auch Moser, SWK-Heft 36/2012, 1526 ff.; Schirmbrand, KStR 2013: Anderungen zum Man-
telkauf, SWK-Heft 11/2013, 578 (578 ff.).
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werden kdnnen, indem zwar nicht Vorstands- bzw. Geschéaftsfihrungsmitglieder voll-
standig oder iberwiegend ausgetauscht werden, es jedoch zu Anderungen bei jenen
Personen kommt, die als tatsachliche Entscheidungstrager anzusehen sind bzw.
waren. Wortlich wird hierzu Folgendes ausgefihrt:

,Wird die bisherige Geschaftsfiihrung zwar formal im Amt belassen, verfugt aber tiber
keine Entscheidungsbefugnisse mehr, liegt auch in diesem Fall eine wesentliche Ande-
rung der organisatorischen Struktur vor. Uber die tatsachlichen Verhéltnisse konnen
die interne Geschaftsverteilung der Geschéaftsflihrung sowie die Erfullung der erforder-
lichen Voraussetzungen (Qualifikationen) des bisherigen Geschéftsfiihrers in Bezug
auf die neue Geschéftstatigkeit der Kérperschaft Aufschluss geben.*16)

Augenscheinlich dient diese neu eingezogene Prifungsebene dazu, Umgehungen des
Mantelkauftatbestands zu vermeiden, indem die bestehenden Geschéftsfuhrer zwar
formal nicht ausgetauscht werden, der neu hinzugetretene Geschaftsfiihrer das ver-
lusttrachtige Unternehmen faktisch jedoch allein fiihrt.1”) Diese Nachschéarfung in der
Prifung einer organisatorischen Strukturdnderung erscheint dem Grunde nach als
zweckmaRig und mit einer Auslegung vereinbar, die auf einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise aufbaut. Die Notwendigkeit zur Anderung offenbart jedoch abermals die
Schwéche spezieller Missbrauchsvorschriften, die durch ihre im Gesetz aufgezeigten
Grenzen dem Steuerpflichtigen einen gewissen Verhaltensspielraum einraumen. Liel3e
der Gesetzgeber der Verwaltung und den Gerichten generell einen gréReren Spielraum
fur die Anwendung der allgemeinen Missbrauchsvorschriften und bote gleichzeitig die
Rechtsicherheit im Wege von Advance Rulings, wére beiden Seiten sicherlich besser
gedient.

Fraglich erscheint, ab welchem Zeitpunkt aufgrund der neuen Betrachtungsweise der
KStR diese erweiterte Priifungsebene zu beriicksichtigen ist.'8) Dieses Kriterium
wurde erst im Rahmen des Salzburger Steuerdialogs 2012'%) vorgebracht und
anschlieBend im Zuge der Novellierung der KStR 2013 verarbeitet. Einem Steuer-
pflichtigen konnte somit vor der Diskussion im Salzburger Steuerdialog 2012 nicht
bekannt sein, dass in eine Priifung der Anderung der organisatorischen Struktur
neben dem tatsachlichen Austausch von geschéftsleitenden Funktiondren auch die
Entscheidungsbefugnisse der im Amt gebliebenen Vorstande/Geschéftsfuhrer einzu-
beziehen sind.

Hinzu kommt, dass einleitend zum Entwurf der KStR 2013 darauf hingewiesen wurde,
dass Letztere grundsatzlich ab der Veranlagung 2013 anzuwenden seien.?°) Bei
abgabenbehordlichen Prifungen fur vergangene Zeitraume und auf offene Veranla-
gungsfalle seien dagegen die KStR 2001 anzuwenden. In der letztlich verodffentlichten
Fassung wurde jene Passage dergestalt abgeéndert, dass ,[d]ie KStR 2013 ... auch
bei abgabenbehérdlichen Prifungen fir vergangene Zeitrdume und auf offene Ver-
anlagungsfalle anzuwenden [sind], es sei denn, dass fir diese in den KStR 2001 bzw.
in anderen Erldssen oder Informationen des Bundesministeriums fir Finanzen giins-
tigere Regelungen vorgesehen waren“.?!) Da in den KStR 2001 das Kriterium der

16) Rz. 995 KStR 2013. Siehe dazu auch BMF-Information vom 21. 9. 2012, Salzburger Steuerdialog 2012,
Zweifelsfragen zur Kérperschaftsteuer und zum Umgriindungssteuerrecht, BMF-010203/0444-V1/6/2012,
Abschnitt 1.2.3.

17) Siehe dazu auch Schirmbrand, SWK-Heft 11/2013, 579 f.

18) Zur generellen Frage der Beriicksichtigungspflicht i. Z. m. der problematischen Rechtsquelleneigen-
schaft von Richtlinien siehe Moser, SWK-Heft 36/2012, 1529.

19) vgl. Salzburger Steuerdialog 2012, Zweifelsfragen zur Kérperschaftsteuer und zum Umgriindungssteu-
errecht, Abschnitt 1.2.3.

20) Soweit sich aus gesetzlichen Inkrafttretensbestimmungen nicht etwas anderes ergibt.

21y Einleitung zu den KStR 2013.
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4. Reslimee

tatséchlichen Entscheidungstrager noch nicht in die Priifung der Anderung der
organisatorischen Struktur einzubeziehen war, sahen die KStR 2001 u. E. insoweit
eine weniger restriktive und somit glinstigere Regelung vor. Eine Berucksichtigung der
neuen Prufungsebene fiir ZeitrAume vor dem Jahr 2013 ist daher aus unserer Sicht
wohl nicht beabsichtigt. Dabei ist jedoch zu bedenken, dass die Gerichte an die in den
Richtlinien des BMF ausgefiihrte Interpretation nicht gebunden sind. Es besteht daher
die Mdglichkeit, dass das Kriterium der tatsachlichen Entscheidungstrager im Wege
der Rechtsprechung materiellrechtlich bereits fur Zeitrdume vor dem Jahr 2013 als
mafgeblich erklart wird. Aus finanzstrafrechtlicher Perspektive wird einem Steuer-
pflichtigen, der sich bis zur Verdéffentlichung der KStR 2013 an den bis dahin veroffent-
lichten KStR orientierte, die AuRerachtlassung dieser neuen Prifungsebene in ver-
gangenen Zeitrdumen aber nicht vorgehalten werden kénnen, zumal die bisherigen
KStR das Prifungskriterium der tatsachlichen Entscheidungstrager gerade nicht ver-
langten.

Eine wesentliche Anderung der organisatorischen Struktur i. S. d. § 8 Abs. 4 Z 2 KStG
kann auf zwei unterschiedliche Arten bewirkt werden. Zum Ersten liegt eine solche
dann vor, wenn ein Austausch der iberwiegenden Mehrheit der geschéftsleitenden
Funktionére der betroffenen Kdrperschaft stattfindet. In Analogie zur Auffassung der
Finanzverwaltung in Hinblick auf die Annahme einer wesentlichen Anderung der wirt-
schaftlichen Struktur bzw. der Gesellschafterstruktur spricht aus unserer Sicht vieles
dafiir, dass dies dann anzunehmen ist, wenn zumindest 75 % der geschéftsleitenden
Funktionére ausgewechselt werden. Dabei ist jedoch zu berucksichtigen, dass auch
solche Funktiondrswechsel bei der Priifung der Anderung der organisatorischen Struk-
tur zu beriicksichtigen sind, die zwar zeitlich dem Gesellschaftsiibertragungsvorgang
vorangegangen sind, jedoch bereits vom spateren Kaufer initiiert wurden. Ist dagegen
ein Wechsel von Geschéftsfilhrern bzw. Vorstandsmitgliedern auf eine alleinige Ent-
scheidung der Alteigentiimer zuriickzufiihren, ist dies fiir die Beurteilung der Anderung
der organisatorischen Struktur selbst dann unmaf3geblich, wenn diese Entscheidung
zu einem Zeitpunkt vorgenommen wird, zu dem die verlusttrachtige Gesellschaft
bereits zum Verkauf steht.

Mit der Veréffentlichung der KStR 2013 soll die Anderung der organisatorischen Struk-
tur zum Zweiten auch dadurch bewirkt werden konnen, dass zwar nicht Vorstands-
bzw. Geschaftsfiihrungsmitglieder vollstéandig oder Giberwiegend ausgetauscht werden,
es jedoch zu Anderungen bei jenen Personen kommt, die als tatsachliche Entschei-
dungstrager anzusehen sind. Eine Anwendung dieser erweiterten Priifung ist jedoch
fur Zeitrdume vor der Veroffentlichung der KStR 2013 abzulehnen.

Fremdubliche Vermietung an birgenden Ehegatten

Erfolgt die Vermietung von Geschéftsraumlichkeiten an den unecht steuerbefreiten,
erwerbstatigen Gatten in fremdublicher Weise, ist die privat veranlasste Unterstiitzung
im Rahmen des Erwerbs des Bestandsobjekts durch den Gatten nicht geeignet, dem
Mietverhéltnis die steuerlichen Anerkennung zu versagen. Gibt es fir die
ungewoOhnliche Gesamtgestaltung (auch) plausible auRersteuerliche Grunde, fehlen
die Voraussetzungen firr die Annahme von Missbrauch bzw. die Anwendung von § 22
BAO (= (b UFS 7. 5. 2013, RV/0164-F/11).
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