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Mit dem AbgAG 2014' wurde das fiir Unterneh-
mensgruppen vormals vorgesehene Firmen-
wertabschreibungsregime des §9 Abs7 KStG
abgeschafft. Fiir bereits laufende Firmenwertab-
schreibungen betreffend vor dem 1. 3.2014 an-
geschaffte Beteiligungen sieht § 26¢ Z 47 KStG
eine Ubergangsregelung dahingehend vor, dass
offene FWA-Fiinfzehntel dann weiter zu be-
riicksichtigen sind, wenn sich der steuerliche
Vorteil aus der Firmenwertabschreibung beim
Erwerb der Beteiligung auf die Bemessung des
Kaufpreises auswirken konnte. Das BFG hatte
sich jiingst erstmals mit der Frage auseinander-
zusetzen, ob eine tatbestandliche Kaufpreis-
beeinflussung auch im Falle eines einbringungs-
bedingten Beteiligungserwerbs moglich ist. Die
dies letztlich verneinende Entscheidung des
BFG? soll in diesem Beitrag einer kritischen
Wiirdigung unterzogen werden.

1. Ausgangssachverhalt

Der fiir die gegenstandliche Fragestellung mafi-
gebliche Sachverhalt stellte sich vereinfacht wie
folgt dar:

e In unmittelbarem Zusammenhang mit dem
Erwerb einer ganzen Konzerngruppe wurde
eine dem erworbenen Konzern zuzurech-
nende inldndische Beteiligung im Wege einer
Sacheinlage zum Stichtag 31. 12. 2006 in eine
inlandische Gruppenkorperschaft des tiber-
nehmenden Konzerns eingebracht. Das Vor-
liegen eines nach § 9 Abs 7 KStG erforderli-
chen Fremderwerbs wurde dabei vom BFG -
im Lichte der VwGH-Judikatur?® zutreffend -
bestatigt.

e Anlisslich der Einbringung wurde von einer
Wirtschaftspriifungsgesellschaft zum Ein-
bringungsstichtag ein Bewertungsgutachten
iiber den Unternehmenswert des Unterneh-
mens der eingebrachten Beteiligung erstellt.
Im Zuge der Einbringung wurde sodann das
Stammbkapital der iibernehmenden Grup-
penkorperschaft geringfiigig erhoht und der
die Stammkapitalerh6hung tbersteigende
Teil (insgesamt mehr als 99,9 % des Einbrin-
gungskapitals) als Agio einer Kapitalriick-
lage zugefiihrt. Eine Zahlung in bar wurde
nicht geleistet.

' BGBII2014/13.

2 BFG7.3.2022, RV/5100970/2018; die Autoren sind am
Verfahren beteiligt.

3 Vgl VWGH 6. 7. 2020, Ro 2019/13/0018.

e Steuerlich erfolgte die Einbringung unter
Anwendung des Art ITI UmgrStG gegen Ge-
wiahrung von Kapitalanteilen unter Ansatz
des gemeinen Werts gemédf § 17 Abs2 Z 3
UmgrStG.

e Ab dem Wirtschaftsjahr 2007 wurde sodann
nach Maf3gabe des § 9 Abs 7 KStG eine sei-
tens der Finanzverwaltung zunichst jahre-
lang nicht beanstandete Firmenwertab-
schreibung geltend gemacht. Die Nichtbean-
standung durch die Finanzverwaltung 4n-
derte sich jedoch in weiterer Folge und
fithrte schlieSlich zum gegenstandlichen Be-
schwerdeverfahren vor dem BFG betreffend
die Feststellungsbescheide des Gruppentré-
gers fur die Jahre 2014 bis 2017.

2. Rechtsgrundlagen und
Gesetzesmaterialien

Gemif § 9 Abs 7 Satz 2 KStG idF AbgAG 2014
ist im Falle der Anschaffung einer Beteiligung
vor dem 1. 3. 2014 durch eine Gruppenkorper-
schaft, ausgenommen Anschaffungen unmittel-
bar oder mittelbar von einem konzernzugehori-
gen Unternehmen bzw unmittelbar oder mittel-
bar von einem einen beherrschenden Einfluss
ausiibenden Gesellschafter, ab Zugehorigkeit
dieser Korperschaft zur Unternehmensgruppe
bei der unmittelbar beteiligten Gruppenkorper-
schaft eine Firmenwertabschreibung nach Mafi-
gabe eines gesetzlich niher determinierten Re-
gimes vorzunehmen.

Nach §26c Z47 Satz2 KStG sind offene
FWA-Fiinfzehntel fir Beteiligungen, die vor
dem 1.3.2014 angeschafft wurden, nur dann
weiter zu beriicksichtigen, ,,wenn sich der steuer-
liche Vorteil aus der Firmenwertabschreibung
beim Erwerb der Beteiligung auf die Bemessung
des Kaufpreises auswirken konnte® und die Ein-
beziehung dieser Korperschaft in eine Unter-
nehmensgruppe spatestens fiir ein Wirtschafts-
jahr dieser Korperschaft erfolgt, das im Kalen-
derjahr 2015 endet.

Nach den Erlduterungen zur Regierungsvor-
lage zum AbgAG 2014 soll die Firmenwertab-
schreibung des § 9 Abs 7 KStG ,.fiir Beteiligungen,
die nach dem 28. Februar 2014 angeschafft wer-
den, nicht mehr zustehen. Fiir vor dem 1. Mdrz
2014 angeschaffte Beteiligungen sollen aus Griin-
den des Vertrauensschutzes noch offene Fiinfzehn-
tel aus der Firmenwertabschreibung auch kiinftig
geltend gemacht werden kénnen, sofern die Einbe-
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ziehung dieser Korperschaft in die Unternehmens-
gruppe spitestens fiir ein Wirtschaftsjahr dieser
Korperschaft erfolgt, das im Kalenderjahr 2015 en-
det. Nachdem der VfGH in mehreren Erkenntnis-
sen (ua G 114/93, G 172/99, B 945/11) unter ande-
rem ausgesprochen hat, dass ein Vertrauens-
schutztatbestand dann vorliegt, wenn man davon
ausgehen kann, dass sich der steuerliche Vorteil im
Kaufpreis auswirken konnte, wird in § 26¢ vorge-
sehen, dass fiir Beteiligungen, bei denen der steuer-
liche Vorteil aus der Firmenwertabschreibung den
Kaufpreis beeinflussen konnte, die noch offenen
Fiinfzehntel weiterhin beriicksichtigt werden miis-
sen. Der Kaufpreis konnte durch den steuerlichen
Vorteil der Firmenwertabschreibung dann beein-
flusst werden, wenn der Erwerber bei Erwerb der
Beteiligung zweifelsfrei davon ausgehen konnte,
dass fiir diese Beteiligung eine Firmenwertab-
schreibung zusteht. Nur dann wird eine Beeinflus-
sung des Kaufpreises iiberhaupt abstrakt moglich
und damit ein Vertrauenstatbestand geschaffen
sein, weil der Erwerber nur in jenen Fillen den
steuerlichen Vorteil in seine Kaufpreiskalkulation
einbeziehen wird, wenn er (zweifelsfrei) mit einer
Zuldssigkeit der Firmenwertabschreibung rechnet.
Beim Erwerb von inlindischen Beteiligungen, die
innerhalb weniger Jahre nach dem Erwerb in eine
Gruppe einbezogen wurden, wird dies jedenfalls
der Fall sein.**

3. Beurteilung durch das BFG

Abgesehen vom Vorliegen eines qualifizierten
Fremderwerbs bejahte das BFG, dass auch Ein-
bringungen dem Grunde nach einen zur Fir-
menwertabschreibung des § 9 Abs 7 KStG be-
rechtigenden Anschaffungsvorgang darstellen
kénnen. Demgegentiiber verneinte das BFG aber
eine Anwendung der Vertrauensschutzbestim-
mung des § 26¢ Z 47 KStG mit auszugsweise fol-
gender Begriindung:

»Die weitere Geltendmachung einer Firmen-
wertabschreibung fiir Zeitrdume ab dem 1. Miirz
2014 ist [...] davon abhingig, dass sich der steuer-
liche Vorteil aus der Firmenwertabschreibung auf
die Bemessung des Kaufpreises auswirken konnte
(S 26¢ Z 47 KStG idF AbgAG 2014). [...] Der Um-
stand, dass im gegenstdndlichen Fall die Sachein-
lage gegen Gewdhrung von Kapitalanteilen (Kapi-
talerhohung) unter Ansatz des gemeinen Wertes
gem. §17 Abs2 Z'1 UmgrStG erfolgt ist, kann
keine hohere Bewertung der Gegenleistungsanteile
nach sich ziehen. Die Schitzung des gemeinen
Wertes erfolgt mittels einer Unternehmensbewer-
tung. [...] Wie festgestellt wurde, wurde der Unter-
nehmenswert der APG (O) mit einem Gutachten
zum 31. 12. 2006 ermittelt. In diesem Gutachten
wurde die APG (O) unter der ,Stand-alone‘-An-
nahme bewertet und der Verkehrswert unter Be-
riicksichtigung der Korperschaftsteuerbelastung
der Zukunftsertrige des tibertragenen Unterneh-
mens ermittelt, andere steuerliche Auswirkungen,
insbesondere solche bei der iibernehmenden Kor-
perschaft, im Gutachten aber nicht beriicksichtigt.

*  ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 12.
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Aus dem gemeinen Wert des Einbringungs-
vermagens ergibt sich [...] das Einbringungskapi-
tal laut Einbringungsbilanz, welches den Ein-
gangswert bei der iibernehmenden Gesellschaft
(= der Erwerber) und die Anschaffungskosten der
Gegenleistung beim Einbringenden (Gegenleis-
tungsanteile) festlegt. Die Vertragsparteien sind
an diesen Wertansatz gebunden, man kann sich
den ,Kaufpreis‘ nicht ausmachen und liegen auch
keine gegensdtzlichen Interessen vor.

Der steuerliche Vorteil aus der Zuldssigkeit
einer Firmenwertabschreibung kann daher keine
Auswirkungen auf die im Rahmen einer Unter-
nehmensbewertung erfolgte Schitzung des gemei-
nen Wertes nach sich ziehen, da es sich dabei um
einen objektiven Unternehmenswert handelt.

Der Erwerber, im gegenstindlichen Fall die
iibernehmende Korperschaft, konnte bei Erwerb
der Beteiligung somit nicht zweifelsfrei davon aus-
gehen, dass fiir diese Beteiligung eine Firmenwert-
abschreibung zusteht, da sich der steuerliche Vor-
teil aus der Firmenwertabschreibung nicht auf die
Ermittlung des objektiven Unternehmenswertes
auswirken konnte, somit auch keine abstrakte Be-
einflussung der Gegenleistung moglich war. [...]

Aufgrund des expliziten Abstellens auf eine
mogliche Kaufpreisbeeinflussung in § 26c Z 47
KStG 1988 - umgelegt fiir den Beschwerdefall auf
die Moglichkeit, dass der Firmenwert bei der Be-
messung der Gegenleistung entsprechend beriick-
sichtigt wurde - ist nach Auffassung des Bundes-
finanzgerichtes die Weiterfiihrbarkeit der im ge-
genstdandlichen Fall umgriindungsbedingt ent-
standenen Firmenwertabschreibung auf Ebene
der tibernehmenden Korperschaft fiir Zeitrdume
ab dem 1. Mirz 2014 aus den oben angefiihrten
Griinden ausgeschlossen.

Die Weiterfiihrung der Firmenwertabschrei-
bung fiir Zeitrdume ab dem 1. Mdrz 2014 ist
nach Auffassung des Bundesfinanzgerichtes aber
schon deshalb nicht zulissig, da im beschwerde-
gegenstindlichen Fall zwar [...] der das erhohte
Stammkapital iibersteigende Teil dieser Einlage
als Agio zu leisten war, jedoch keine Zahlung in
bar geleistet, sondern der die Stammkapitalerho-
hung iibersteigende Teil des Verkehrswertes der
Kapitalriicklage zugefiihrt worden ist.

Das Bundesfinanzgericht hat [...] das Vorlie-
gen eines Anschaffungstatbestandes bejaht, je-
doch wird dies in der Literatur auch anders gese-
hen (vgl. etwa Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur
Gruppenbesteuerung, RAW 2004/445). Folge-
richtig hat der Erwerber bei Erwerb der Beteili-
gung, im Beschwerdefall die iibernehmende Kor-
perschaft, nicht zweifelsfrei davon ausgehen kon-
nen, dass fiir diese Beteiligung eine Firmenwert-
abschreibung zusteht.“

4. Kritische Wiirdigung

4.1. Anwendbarkeit der Bestimmung
des § 26¢ Z 47 Satz 2 KStG auch bei
Beteiligungserwerben durch Tausch

Zur grundsitzlichen Anwendbarkeit der Ver-
trauensschutzregelung des §26c Z47 Satz2
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KStG bei samtlichen entgeltlichen Erwerbsfor-
men ist vorweg Folgendes festzuhalten:

e Die Bestimmung des § 26¢ Z 47 Satz 2 KStG
spricht einerseits (neutral) vom ,, Erwerb“der
Beteiligung und stellt sodann (dem An-
schein nach spezifisch) auf die Bemessung
des ,,Kaufpreises“ ab. Ungeachtet des Abstel-
lens auf einen Kaufpreis wird die Vertrau-
ensschutzregelung des §26¢c Z47 Satz2
KStG aber tatsdchlich bei samtlichen entgelt-
lichen Erwerbsformen zur Anwendung
kommen miissen. Dies ergibt sich spatestens
bei verfassungskonformer Auslegung der
Bestimmung aufgrund des Gleichheitssatzes
(Art 7B-VG) und des daraus abgeleiteten
Sachlichkeitsgebots. Denn eine Auslegung
dahingehend, dass die Bestimmung lediglich
in Bezug auf Kaufvorginge zur Anwendung
kommen soll, bei denen als Gegenleistung
fir die erworbene Beteiligung die Zahlung
eines Geldbetrags vereinbart wurde, nicht
aber auch in Bezug auf Tauschvorginge, bei
denen als Gegenleistung fiir die erworbene
Beteiligung statt der Zahlung eines Geldbe-
trags die Ubereignung sonstiger Wirt-
schaftsgiiter vereinbart wurde, diirfte un-
sachlich und damit gleichheits- bzw verfas-
sungswidrig sein, ist doch die wirtschaftliche
Situation in beiden Fillen dieselbe und be-
steht naturgemafl in beiden Féllen die Mog-
lichkeit einer Auswirkung auf die Bemes-
sung der Gegenleistung.®

e In verfassungskonformer Auslegung ist die
Bestimmung des § 26¢ Z 47 Satz 2 KStG da-
her neutral dahingehend zu lesen, dass ,,sich
der steuerliche Vorteil aus der Firmenwertab-
schreibung beim Erwerb der Beteiligung auf
die Bemessung der Gegenleistung auswirken
konnte®.

e Wenn die Vertrauensschutzregelung des
§ 26¢ Z 47 Satz 2 KStG auch in Bezug auf Be-
teiligungserwerbe im Tauschwege zur An-
wendung kommen kann, dann muss dies
wohl auch fiir solche Beteiligungserwerbe
gelten, die im Wege einer Einlage bzw Auf-
wertungseinbringung erfolgen, zumal eine
Einlage bzw Aufwertungseinbringung von
Wirtschaftsgiitern in eine Korperschaft
steuerlich unzweifelhaft als Tausch gilt (§ 6
Z 14 1it b EStG).

Auch das BFG ist in seiner rechtlichen Beurtei-
lung zutreffend davon ausgegangen, dass die
Vertrauensschutzregelung des § 26¢ Z 47 Satz 2
KStG bei samtlichen entgeltlichen Erwerbsfor-
men anzuwenden ist, sodass kein Grund be-
steht, an der Verfassungsmifligkeit der Rege-
lung des § 26¢ Z 47 Satz 2 KStG zu zweifeln.

> Vgl zur Unsachlichkeit einer unterschiedlichen ertrag-

steuerrechtlichen Behandlung wirtschaftlich gleicharti-
ger Sachverhalte etwa VIGH 19. 3. 1987, G 269/86 ua,
ViSlg 11.316.

4.2. Moglichkeit der
Kaufpreisbeeinflussung

Kontrovers beurteilt wurde im gegenstindli-
chen Verfahren primér die vom BFG letztlich
verneinte Frage, ob sich der steuerliche Vorteil
aus der Firmenwertabschreibung beim Erwerb
der Beteiligung auf die Bemessung der Gegen-
leistung auswirken konnte. Fiir eine solche
Moglichkeit der Gegenleistungsbeeinflussung
sprechen nach Auffassung der Autoren folgende
Argumente:

e Den Erldauterungen zur Regierungsvorlage
kann entnommen werden, wann die in § 26¢
Z 47 KStG normierte Voraussetzung, dass
sich der steuerliche Vorteil aus der Firmen-
wertabschreibung beim Erwerb der Beteili-
gung auf die Bemessung des Kaufpreises
auswirken konnte, nach Intention des Ge-
setzgebers als erfiillt zu betrachten ist. Dem-
nach konnte der Kaufpreis durch den steuer-
lichen Vorteil der Firmenwertabschreibung
immer ,,dann beeinflusst werden, wenn der
Erwerber bei Erwerb der Beteiligung zweifels-
frei davon ausgehen konnte, dass fiir diese Be-
teiligung eine Firmenwertabschreibung zu-
steht“.® Letzteres war in Bezug auf den vom
BFG zu beurteilenden Sachverhalt zum
mafigeblichen Stichtag 31. 12. 2006 der Fall,
entsprach doch die Moglichkeit (und gleich-
sam zwingende Pflicht) einer Firmenwertab-
schreibung infolge von Aufwertungsein-
bringungen bzw Tauschvorgingen mit
Agioleistungen nicht nur ausdriicklich der
Verwaltungspraxis, sondern auch der ganz
herrschenden Auffassung im (vor allem von
Vertretern der Finanzverwaltung gepragten)
Schrifttum. So galt nach den KStR 2001 als
Anschaffung ,nicht nur der unmittelbare
Anteilskauf, sondern auch der Tausch von
Anteilen, soweit er nicht umgriindungssteuer-
rechtlich aus den Tauschwirkungen (Realisie-
rung) herausgehalten wird. [...] Einlagen sind
fiir die Firmenwertabschreibung nur dann re-
levant, wenn auf Grund eines tatsichlich er-
brachten Agios ein ,Einkauf in die stillen Re-
serven und in den Firmenwert* gegeben ist.”
Inhaltlich tibereinstimmend &uflerten sich
dazu im Schrifttum auch Wiesner/Mayr®,
Wiesner/Kirchmayr/Mayr®  bzw  Steiner/

¢ ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 12.

7 Vgl Rz457 KStR2001 (bzw nunmehr Rz 1119
KStR 2013).

Vgl Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteue-
rung, RAW 2004, 491 (497): ,,Ertragsteuerlich gilt als An-
schaffung auch der Tausch von Anteilen, soweit er nicht
umgriindungssteuerrechtlich aus den Tauschwirkungen
herausgehalten wird. Einlagen in Korperschaften fiihren
ebenfalls zu Anschaffungen; allerdings ist nicht jede Ein-
lage fiir die Firmenwertabschreibung relevant. Dazu
miisste aufgrund einer Agiozahlung ein ,Einkauf in die
stillen Reserven und in den Firmenwert' gegeben sein.
Vgl Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung
(2005) Rz K319 (bzw nunmehr Wiesner/Kirchmayr/
Mayr, Gruppenbesteuerung2 [2008] Rz K319): ,,Auch
Einlagen iSd § 6 Z 14 EStG und Einbringungen nach
Art III UmgrStG ziehen die Anschaffung einer Beteiligung
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Vock'. Vor diesem Hintergrund musste sei-
tens der Erwerberin im Zeitpunkt des auf-
wertungseinbringungsbedingten = Anschaf-
fungsvorgangs zum Stichtag 31.12.2006
kein Zweifel an der Zuldssigkeit einer Fir-
menwertabschreibung hinsichtlich der er-
worbenen Beteiligung bestehen.
Entsprechend den in den KStR 2001 bzw im
Schrifttum dargelegten Kriterien wurde im
gegenstandlichen Fall auch ein Agio geleistet,
indem die geleistete Sacheinlage zu mehr als
99,9 % als Kapitalriicklage gebucht wurde.
Darauf, dass zusitzlich eine Agiozahlung in
bar geleistet worden wire, diirfte es entgegen
der Auffassung des BFG wohl gerade nicht
ankommen konnen, wére doch eine solche
Barzahlung einer Anwendung von Art III
UmgrStG entgegengestanden;!! ungeachtet
dessen wurde aber nach der schon zum maf3-
geblichen Stichtag herrschenden Auffassung
davon ausgegangen, dass auch unter Art III
UmgrStG zu subsumierende Aufwertungs-
einbringungen zur Firmenwertabschreibung
berechtigen kénnen. Auch nach Auffassung
des BFG selbst ist die Bestimmung des § 26¢
Z 47 KStG dahingehend zu verstehen, dass
die darin enthaltene Vertrauensschutzrege-
lung bei sdmtlichen entgeltlichen Erwerbs-
formen und somit auch auf Beteiligungser-
werbe im Tauschwege zur Anwendung kom-
men kann. Eine vom BFG demgegeniiber
aber offenbar fiir erforderlich erachtete Bar-
zahlung wiirde jedoch dem Wesen eines
Tauschvorgangs diametral entgegenstehen.
Indem das BFG einerseits iiberzeugend das
gegenstandliche Vorliegen eines qualifizier-
ten Anschaffungsvorgangs bejaht hat, ande-
rerseits aber das mangelnde Vorliegen einer
Barzahlung bemingelt hat, erscheint die
rechtliche Beurteilung des BFG in sich wider-
spriichlich.

Ebenso wenig kann dem BFG gefolgt werden,
wenn dieses ausfithrt, die Erwerberin hatte
~nicht zweifelsfrei davon ausgehen konnen,
dass fiir diese Beteiligung eine Firmenwertab-
schreibung zusteht®, zumal , dies in der Litera-
tur auch anderes gesehen [wurde] (vgl. etwa
Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppen-

nach sich. Die KStR sehen - in Bezug auf die Firmen-
wertabschreibung nach § 9 Abs. 7 KStG - jedoch als (zu-
sitzliche) Voraussetzung vor, dass aufgrund eines er-
brachten Agios ein Einkauf in die stillen Reserven und in
den Firmenwert vorliegen muss.“

Vgl Steiner/Vock in Quantschnigg/Renner/Schellmann/
Stoger, KStG (14. Lfg) § 9 Rz 697 (bzw nunmehr Vock
in Lachmayer/Strimitzer/Vock, KStG [26. Lfg] § 9
Rz 697): ,,Folgende Vorginge konnen als ,Anschaffung’
iSd § 9 Abs 7 zweiter Satz KStG angesehen werden: [...]
der Tausch von Anteilen, soweit nicht wegen des Um-
griindungssteuerrechts von einer Realisierung der stillen
Reserven abzusehen ist“ sowie ,,die Einlage iSd § 6 Z 14
lit b EStG in eine Korperschaft, soweit aufgrund eines er-
brachten Agios ein ,Einkauf in die stillen Reserven und in
den Firmenwert' gegeben ist*.

Die Ausnahme des § 19 Abs 2 Z 3 UmgrStG war bezo-
gen auf den gegenstandlichen Sachverhalt nicht ein-
schligig.
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besteuerung, RAW 2004/445)“. Denn in eben
dieser Literaturfundstelle wird von Wiesner/
Mayr gerade im Gegenteil ausgefiihrt, dass
auch einlagebedingte Tauschvorginge zur
Firmenwertabschreibung berechtigen kon-
nen (wie im Ubrigen auch das BFG selbst an
anderer Stelle der gegenstindlichen Ent-
scheidung zutreffend festgehalten hat'?).
Tatsachlich sollte fiir die Anwendung der
Regelung des § 26¢ Z 47 Satz 2 KStG nach
dem eindeutigen Gesetzeswortlaut in samtli-
chen Fillen (undifferenziert) gentigen, dass
sich der steuerliche Vorteil aus der Firmen-
wertabschreibung beim Erwerb der Beteili-
gung auf die Bemessung der Gegenleistung
»auswirken konnte“. Dass letztere blofle
Moglichkeit einer Auswirkung auf die Be-
messung der Gegenleistung bestand, also die
im Zuge der Einbringung vorgenommene
Aufwertung auf den gemeinen Wert zumin-
dest moglicherweise zur Aktivierung der Fir-
menwertabschreibung vorgenommen
wurde, lag im der Entscheidung zugrunde
liegenden Fall auf der Hand und wurde auch
entsprechend von der Beschwerdefithrerin
vorgebracht. Auf einen Nachweis dariiber,
dass sich der antizipierte steuerliche Vorteil
aus der Firmenwertabschreibung tatsdchlich
(konkret) im Kaufpreis manifestiert hat (was
in vielen Féllen schon aufgrund mangelnder
Detailunterlagen nicht nachweisbar ist"?),
diirfte es gerade nicht ankommen.*

Dass nach der Intention des Gesetzgebers
zur Schaffung eines von § 26¢ Z 47 KStG ge-
schiitzten Vertrauenstatbestands bereits eine
abstrakte Kaufpreisbeeinflussungsmoglich-
keit dahingehend gentigen sollte, dass ,der
Erwerber bei Erwerb der Beteiligung zweifels-
frei davon ausgehen konnte, dass fiir diese Be-
teiligung eine Firmenwertabschreibung zu-
steht*, ergibt sich auch eindeutig aus den Er-
lauterungen zur Regierungsvorlage. Nicht
anders ldsst es sich namlich verstehen, wenn
dort ausgefiihrt wird, dass ,,[nJur dann [...]
eine Beeinflussung des Kaufpreises iiberhaupt
abstrakt moglich und damit ein Vertrauens-
tatbestand geschaffen sein“ wird. Damit

BFG 7. 3.2022, RV/5100970/2018: ,, Auch nach der Litera-
tur stellen Einlagen iSd § 6 Z 14 EStG 1988 eine Anschaf-
fung dar und konten daher zu einer Firmenwertabschrei-
bung berechtigen (vgl. [...] Wiesner/Mayr, RAW 2004, 491
[497], unter der Voraussetzung, dass eine Agiozahlung ge-
leistet wurde).“

Vgl Staringer, Firmenwertabschreibung auf auslédndische
Gruppenmitglieder: Kein Ende in Sicht, OStZ 2016, 488
(494); Lachmayer, AbgAG 2014: Firmenwertabschrei-
bung bei Gruppenbesteuerung abgeschafft, RAW 2014,
230 (231); Rz 1110a KStR 2013.

Vgl Rz 1110a KStR 2013; Schlager/Titz, Ertragsteuer-
liche Anderungen im AbgAG 2014 - ein Uberblick,
RWZ 2014, 65 (71); Lachmayer, RAW 2014, 230 (231);
Stanek, AbgAG 2014: Die Fortfithrung der Firmen-
wertabschreibung in der Gruppenbesteuerung bei
Tranchenerwerben, OStZ 2014, 453 (454); Stanek, Die
Fortfithrung der Firmenwertabschreibung nach dem
AbgAG 2014 bei Erwerben ohne Kaufpreis, OStZ 2015,
621 (622).
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wurde den Erwerbern von potenziell zur Fir-
menwertabschreibung berechtigenden Be-
teiligungen ganz bewusst eine deutliche Be-
weiserleichterung gewihrt,”> wobei diese
Vorgehensweise des Gesetzgebers auf die
Rechtsprechung des VIGH zuriickzufithren
ist, welcher in dhnlichem Zusammenhang
eine abstrakte Kaufpreisrelevanz fiir den ver-
fassungsrechtlichen Vertrauensschutz be-
reits als ausreichend angesehen hat.'s

Abgesehen davon, dass aus den genannten
Griinden bereits eine abstrakte Moglichkeit
der Kaufpreisbeeinflussung ausreichend sein
misste, um in den Genuss der Vertrauens-
schutzregelung des § 26¢ Z 47 KStG zu kom-
men,"” war im gegenstindlichen Zusammen-
hang aber wohl auch eine konkrete Kauf-
preisbeeinflussung gegeben. So ergaben sich
aus der vorgenommenen Aufwertungsein-
bringung im Wesentlichen folgende steuerli-
che Konsequenzen: Zum einen kam es nach
dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin bei
der einbringenden (verduflernden) Korper-
schaft in Deutschland zu einem steuerpflich-
tigen Realisationsvorgang. Zum anderen
sollte bei der ibernehmenden (erwerbenden)
Kérperschaft in Bezug auf die iibernommene
Beteiligung die Moglichkeit einer Firmen-
wertabschreibung nach § 9 Abs 7 KStG akti-
viert werden. Dass die Intention der im Zuge
der Einbringung vorgenommenen Aufwer-
tung unter Ansatz des gemeinen Werts nicht
darin gelegen ist, auf Ebene der einbringen-
den Korperschaft einen steuerpflichtigen Re-
alisationsvorgang zu verwirklichen, sondern
es sich dabei vielmehr um eine unge-
wiinschte, aber in Kauf genommene Rechts-
folge handelte, ist naheliegend. Damit diirfte
aber ebenso naheliegend sein, dass in steuer-
licher Hinsicht die tatsichliche Intention der
Aufwertungseinbringung unter Ansatz des
gemeinen Werts darin gelegen ist, auf Ebene
der ibernehmenden Koérperschaft in den Ge-
nuss einer Firmenwertabschreibung zu ge-
langen, sodass die antizipierte Firmenwert-
abschreibung bei der Bemessung der Gegen-
leistung konkret beriicksichtigt wurde.

Das BFG verneinte demgegeniiber das Vor-
liegen einer — nach der Intention des Gesetz-
gebers wohl gerade nicht erforderlichen -
konkreten Kaufpreisbeeinflussung. Der
Umstand, dass im gegenstidndlichen Fall die
Sacheinlage gegen die Gewahrung von Kapi-
talanteilen unter Ansatz des gemeinen Werts
gemaf3 § 17 Abs2 Z 1 UmgrStG erfolgt ist,
koénne nach Auffassung des BFG keine ho-
here Bewertung der Gegenleistungsanteile
nach sich ziehen, weil die Ermittlung des ge-
meinen Werts mittels einer Unternehmens-
bewertung erfolgt ist und bei dieser Ver-

Vgl Staringer, OStZ 2016, 488 (494).

V{GH 3. 3. 2000, G 172/99; Staringer, OStZ 2016, 488
(494).

Vgl auch Staringer, OStZ 2016, 488 (494).

kehrswertermittlung steuerliche Auswir-
kungen bei der iibernehmenden Kérper-
schaft nicht beriicksichtigt wurden. Aus dem
gemeinen Wert des Einbringungsvermdgens
hat sich sodann das Einbringungskapital laut
Einbringungsbilanz ergeben, welches die
Anschaffungskosten der Gegenleistung
beim Einbringenden festlegt. Da die Ver-
tragsparteien an diesen Wertansatz gebun-
den gewesen seien, habe man sich keinen
»Kaufpreis“ ausmachen koénnen und habe
folglich der steuerliche Vorteil aus der Zulés-
sigkeit einer Firmenwertabschreibung nach
Auffassung des BFG auch keine Auswirkun-
gen auf die im Rahmen einer Unterneh-
mensbewertung erfolgte Schitzung des ge-
meinen Werts nach sich ziehen kdnnen, weil
es sich um einen objektiven Unternehmens-
wert handelte. Die ibernehmende Korper-
schaft konnte nach Auffassung des BFG
beim Erwerb der Beteiligung somit nicht
zweifelsfrei davon ausgehen, dass fiir diese
Beteiligung eine Firmenwertabschreibung
zusteht, weil sich der steuerliche Vorteil aus
der Firmenwertabschreibung nicht auf die
Ermittlung des objektiven Unternehmens-
werts auswirken konnte und eine Beeinflus-
sung der Gegenleistung nicht méglich gewe-
sen wire. Dem BFG sei nicht ersichtlich, wa-
rum die Ausitbung der Aufwertungsoption
eine Erhohung des gemeinen Werts des Ein-
bringungsvermdgens nach sich ziehen soll.

Diese rechtliche Wiirdigung durch das BFG
kann jedoch aus mehreren Griinden nicht
tiberzeugen: So sprechen zunichst gute
Griinde dafiir, dass der ,,Kaufpreis“ zwischen
der tbertragenden Korperschaft und der
ubernehmenden Koérperschaft sehr wohl aus-
gemacht wurde, indem statt dem Buchwert
der gemeine Wert als Wert des Einbringungs-
vermogens und damit - aufgrund der um-
grindungssteuerlichen Wertverkniipfung -
als Wert der Gegenleistung angesetzt wurde.
Eine Moglichkeit der Beeinflussung einer Fir-
menwertabschreibung auf die Hohe der Ge-
genleistung (ndmlich der Bemessung mit dem
gemeinen Wert statt dem Buchwert) war so-
mit zweifelsohne gegeben. Tatséchlich blieb
es auch nicht bei der bloflen Moglichkeit
einer Beeinflussung der Hohe der Gegenleis-
tung, sondern wurde diese mit Ansatz des ge-
meinen Werts (ungeachtet der nachteiligen
Steuerfolgen bei der tibertragenden Korper-
schaft) auch tatsiachlich beeinflusst. Die Be-
stimmung des § 26¢ Z 47 KStG setzt freilich
keine Moglichkeit der Beeinflussung der Fir-
menwertabschreibung auf die Hohe des ge-
meinen Werts voraus, sondern stellt schlicht
auf eine mogliche Beeinflussung auf die Hohe
der Gegenleistung (,des Kaufpreises®) ab, was
durch den Ansatz des (fiir sich unbeeinfluss-
ten) gemeinen Werts statt des Buchwerts be-
reits gegeben sein sollte. Und zu guter Letzt
konnte die iibernehmende Korperschaft ent-
gegen der Beurteilung durch das BFG im An-
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schaffungszeitpunkt wohl zweifelsfrei von der
Berechtigung zur Firmenwertabschreibung
ausgehen, weil die Bestimmung des §26¢
Z 47 KStG - aus der sich allfillige Zweifel
tiberhaupt erst ergeben hitten kdnnen - erst
viele Jahre nach der zum Stichtag 31. 12. 2006
erfolgten Anschaffung eingefithrt wurde und
im Anschaffungszeitpunkt die Zuldssigkeit
einer Firmenwertabschreibung — wie bereits
dargelegt wurde - nicht nur ausdriicklich der
Verwaltungspraxis entsprach, sondern auch
der ganz herrschenden Auffassung im - vor
allem von namhaften Vertretern der Finanz-
verwaltung geprégten — Schrifttum.

e Schliefllich ist auch noch darauf hinzuwei-
sen, dass in Bezug auf den beurteilungsge-
genstandlichen Sachverhalt schon alleine
deshalb ein von § 26¢ Z 47 KStG geschiitzter
Vertrauenstatbestand gegeben sein diirfte,
weil die eingebrachte Beteiligung mit
steuerlicher Wirkung zum Einbringungs-
stichtag in die Unternehmensgruppe aufge-
nommen wurde. In diesem Sinne fithren die
Erlduterungen zur Regierungsvorlage zum
Vorliegen eines Vertrauenstatbestands aus:
»Beim Erwerb von inlindischen Beteiligun-
gen, die innerhalb weniger Jahre nach dem
Erwerb in eine Gruppe einbezogen wurden,
wird dies jedenfalls der Fall sein.“"® Auch
nach den fiir das AbgAG 2014 zustindigen
Legisten Schlager/Titz werde man ,,[b]ei lau-
fenden Firmenwertabschreibungen auf in-
lindische Gruppenmitglieder, die wenige
Jahre nach deren Anschaffung, spitestens
aber bis 2015 in die Unternehmensgruppe
einbezogen wurden, [...] davon ausgehen
konnen, dass diese Voraussetzungen stets er-
fiillt sind*, womit die im Rahmen der histo-
rischen Auslegung mafigebliche Intention
des Gesetzgebers nochmals verdeutlicht
wird."”

4.3. UnmaBlgeblichkeit des Vorliegens
eines tatsachlichen Vertrauens-
schadens bei der Erwerberin

Schliefilich ist in rechtlicher Hinsicht darauf hin-
zuweisen, dass es bei Anwendung der Regelung
des § 26¢ Z 47 KStG gar nicht darauf ankommen
diirfte, dass der Erwerberin als ibernehmenden
Korperschaft bei (uneingeschrankter) Abschaf-
fung der Firmenwertabschreibung tatsichlich
ein unmittelbarer Vertrauensschaden erwachsen
wire. Denn wenngleich der legistische Hinter-
grund der Einfithrung der Bestimmung des § 26¢
Z 47 Satz 2 KStG im verfassungsrechtlich gebo-
tenen Vertrauensschutz gelegen ist, wurde dies
in der Bestimmung selbst dahingehend typisie-
rend umgesetzt, dass diese lediglich pauschal da-
rauf abstellt, dass ,,sich der steuerliche Vorteil aus
der Firmenwertabschreibung beim Erwerb der Be-
teiligung auf die Bemessung des Kaufpreises aus-

18 ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 12.
¥ Vgl Schlager/Titz, RWZ 2014, 65 (71).
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wirken konnte“* Ob dem Grunde nach tatsach-
lich und bei wem konkret bei (uneingeschrank-
ter) Abschaffung der Firmenwertabschreibung
des § 9 Abs 7 KStG ein Vertrauensschaden ent-
standen wire, diirfte bei Anwendung der Be-
stimmung des §26c Z47 Satz2 KStG somit
keine Rolle spielen, zumal der letztlich mafigeb-
liche Gesetzeswortlaut in typisierender Betrach-
tung gerade nicht auf diese Umstdnde abstellt.
Auch in den Erlduterungen zur Regierungsvor-
lage kommt der typisierende Charakter der Be-
stimmung deutlich zum Ausdruck.”

Auf den Punkt gebracht

Ungeachtet des Umstands, dass die Bestimmung
des § 26¢c Z 47 KStG verbaliter auf den ,,Kauf-
preis® abstellt, ist diese in Bezug auf sdmtliche
entgeltlichen Erwerbsformen anzuwenden.

Gemaf § 26¢ Z 47 KStG sind offene FWA-Fiinf-
zehntel fiir vor dem 1. 3. 2014 angeschaffte Betei-
ligungen nur dann weiter zu beriicksichtigen,
wenn sich der steuerliche Vorteil aus der Firmen-
wertabschreibung beim Erwerb der Beteiligung
auf die Bemessung des Kaufpreises auswirken
konnte. Nach den Erlduterungen zur Regierungs-
vorlage ist Letzteres immer dann der Fall, wenn
der Erwerber bei Erwerb der Beteiligung zweifels-
frei davon ausgehen konnte, dass fiir diese Betei-
ligung eine Firmenwertabschreibung zusteht.
Eine solche abstrakte Kaufpreisbeeinflussungs-
moglichkeit hat nach der Intention des Gesetzge-
bers bereits zu geniigen, um einen von § 26¢ Z 47
KStG geschiitzten Vertrauenstatbestand zu
schaffen. Auf das Vorliegen auch einer konkreten
Kaufpreisbeeinflussung diirfte es folgerichtig
nicht ankommen. Beim Erwerb von inldndischen
Beteiligungen, die innerhalb weniger Jahre nach
dem Erwerb in eine Gruppe einbezogen wurden,
diirfte nach der Intention des Gesetzgebers jeden-
falls ein Vertrauenstatbestand geschaffen sein.

Ob bei (uneingeschrinkter) Abschaffung der
Firmenwertabschreibung tatsachlich ein unmit-
telbarer Vertrauensschaden erwachsen wire,
diirfte bei Anwendung der Regelung des § 26¢
Z 47 KStG unmaf3geblich sein, zumal die Be-
stimmung in typisierender Betrachtung gerade
nicht auf diesen Umstand abstellt.

Da eine VWGH-Rechtsprechung zur Auslegung
der Bestimmung des § 26¢ Z 47 KStG bislang fehlt,
hat das BFG eine ordentliche Revision fiir zuléssig
erklart. Der Ausgang des derzeit anhéngigen Revi-
sionsverfahrens bleibt mit Spannung abzuwarten.

2 gl auch Staringer, OStZ 2016, 488 (494).

2l ErlRV 24 BIgNR 25.GP, 12: ,Der Kaufpreis konnte
durch den steuerlichen Vorteil der Firmenwertabschrei-
bung dann beeinflusst werden, wenn der Erwerber bei
Erwerb der Beteiligung zweifelsfrei davon ausgehen
konnte, dass fiir diese Beteiligung eine Firmenwertab-
schreibung zusteht. Nur dann wird eine Beeinflussung
des Kaufpreises iiberhaupt abstrakt moglich und damit
ein Vertrauenstatbestand geschaffen sein |[...]. Beim Er-
werb von inldndischen Beteiligungen, die innerhalb we-
niger Jahre nach dem Erwerb in eine Gruppe einbezogen
wurden, wird dies jedenfalls der Fall sein.“



