Bundesgesetz, mit dem abgabenrechtliche Mafinahmen
bei der Umgriindung von Unternehmen getroffen werden
(Umgriindungssteuergesetz - UmgrStG)

Teil 1
Umgriindungssteuergesetz

1. Hauptstiick

Umgriindungen

Artikel I
Verschmelzung

Anwendungsbereich
§ 1. (1) Verschmelzungen im Sinne dieses Bundesgesetzes sind

1. Verschmelzungen auf Grund gesellschaftsrechtlicher Vorschriften,

2. Verschmelzungen im Sinne gesellschaftsrechtlicher Vorschriften auf Grund
anderer Gesetze,

3. Vermogensiibertragungen im Sinne des § 236 des Aktiengesetzes und

4. Verschmelzungen auslindischer Kérperschaften im Ausland auf Grund ver-
gleichbarer Vorschriften.

(2) 'Abs. 1 Z 1 bis 4 findet nur insoweit Anwendung, als das Besteuerungsrecht

der Republik Osterreich hinsichtlich der stillen Reserven einschlieSlich eines

allfilligen Firmenwertes bei der iibernehmenden Korperschaft nicht ein-

geschrinkt wird. 2Soweit bei der Verschmelzung auf eine iibernehmende

- in der Anlage genannte Gesellschaft eines Mitgliedstaates der Européischen
Union oder

- den Kapitalgesellschaften vergleichbare Gesellschaft eines Staates des Euro-
pdischen Wirtschaftsraumes,

die auch den Ort der Geschiftsleitung in einem Mitgliedstaat der Europidischen
Union oder in einem Staat des Europidischen Wirtschaftsraumes hat, eine Steu-
erpflicht nach § 20 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 entsteht, ist die Abga-
benschuld auf Grund eines in der Steuererklirung gestellten Antrags in Raten
zu entrichten; dabei sind § 6 Z 6 lit. d bis e des Einkommensteuergesetzes 1988
sinngeméfl anzuwenden.

(3) Auf Verschmelzungen sind die §$ 2 bis 6 anzuwenden.
[idF BGBI 1 2018/62]

Rechtsentwicklung

BGBI1991/699 (UmgrStG; RV 266 AB BlgNR 18. GP) (Stammfassung); BGBI 1993/818
(StRefG 1993; RV 1237 AB 1301 BIgNR 18. GP) (Neufassung des § 1 Abs 1, fiir Stichtage
nach dem 30.12.1993); BGBI 1994/681 (EU-AnpG; RV 1701 AB 1816 BIgNR 18. GP)
(Anderungdes § 1 Abs 1Z 4, fiir Umgriindungen, bei denen die zugrunde liegenden Be-
schliisse oder Vertrage nach dem 1.1.1995 zustande gekommen sind; siehe auch BGBI
1995/50); BGB1 1996/797 (AbgAG 1996; RV 497 AB 552 BlgNR 20. GP) (Neufassung des
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§ 1 Abs 1Z 4); BGBI11999/28 (AbgAG 1998; RV 1471 AB 1505 BIgNR 20. GP) (Ergéin-
zung des § 1 Abs 1Z 4); BGBI 12004/180 (AbgAG 2004; RV 686 AB 734 BlgNR 22. GP)
(Neufassung des § 1; fiir Stichtage nach dem 7.10.2004); BGBI I 2007/24 (BudBG 2007;
RV 43 AB 67 BIgNR 23. GP) (Anderung des § 1 Abs 1 Z 1 und Z 2, Neufassung der S 2
und 5des§ 1 Abs 2); BGBI 1 2007/99 (AbgSiG 2007; RV 270 AB 391 BIgNR 23. GP) (An-
derung des § 1 Abs 2 S 2 und Anfiigung des § 1 Abs 2 S 3; Anderung des § 1 Abs2 S 2
fiir Stichtage nach dem 14.12.2007); BGBI 1 2015/34 (Art 30; RV 354 AB 436 BIgNR 25.
GP; Anderung des § 1 Abs 1 Z 3, ab 1.1.2016); BGBL12015/163 (AbgAG 2015; RV 896
AB 907 BIgNR 25. GP) (Anderung des § 1 Abs 2, fiir Verschmelzungen, die nach dem
31.12.2015 beschlossen oder vertraglich unterfertigt werden); BGBI 12018/62 (JStG 2018; RV
190 AB 197 BIgNR 26. GP) (Anwendung des durch das JStG 2018 gednderten § 6 Z 6 EStG
fir Umgriindungen mit einem Stichtag nach dem 31.12.2018).
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UmgrStG - Verschmelzung, immo aktuell 2021, 225; Ebner/Hayden, Uneinheitliche
oder fehlende Riickwirkung bei grenziiberschreitenden Verschmelzungen von Kapital-
gesellschaften im Gesellschafts-, Bilanz- und Ertragsteuerrecht, RWZ 2022/44, 257;
Hayden/Hayden/Schachner-Grohs, Rechtsfihigkeit und Typenvergleich von in Oster-
reich anséassigen UK-Ltd nach dem Brexit — gesellschaftsrechtsautonome Auslegung des
§ 1 Abs 2 KStG? RAW 2022/473, 571; Holzer/Stiickler, Umgriindungssteuerrechtliche
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schiebende Bedingung bei der Kombination von mehreren Umgriindungen, in Fraberger/
Plott/Walter (Hrsg), Gegenwart und Zukunft des Konzernsteuerrechts, FS Zochling
(2022) 245; Lampel/Theuerer, Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung auf Aus-
landsumgriindungen, in Fraberger/Plott/Walter (Hrsg), Gegenwart und Zukunft des
Konzernsteuerrechts, FS Zochling (2022) 261; Leo, Verfahrensrechtliche Anderungen
aus dem UmgrStR-WE 2022, OStZ 2022/690, 702; Leo/Neumiiller, 30 Jahre Umgriin-
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Walter, Umgriindung von Kapitalanteilen — Auswirkung von Mafinahmen causa socie-
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I. Anwendungsbereich
A. Verschmelzungsbegriff
1. Allgemeines
a) Begriffsbestimmung

Eine Verschmelzung (,,Fusion®, ,,Merger) im rechtlichen Sinn ist eine unterneh-
mensrechtliche Strukturmafinahme, bei der mehrere Korperschaften zu einer
rechtlichen Einheit vereinigt werden, wobei die tibertragende Korperschaft im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge (,,Universalsukzession®) unter Ausschluss der
Abwicklung ihr Vermogen auf eine andere bestehende Korperschaft (,Ver-
schmelzung durch Aufnahme®; zB §§ 220 ff AktG, § 96 Abs 1 Z 1 GmbHG) oder
eine neu gegriindete Korperschaft (,, Verschmelzung durch Neugriindung®; zB
§ 233 AktG, § 96 Abs 1 Z2 GmbHG) tibertragt (UmgrStR Rz 4; Hiigel §1 Rz 1;
Schindler in W/H/M, HdU § 1 Rz 1ff). Die Anteilseigner des iibertragenden
Rechtstragers werden mit Anteilen am iibernehmenden Rechtstriger (und uU
baren Zuzahlungen; zB § 224 Abs 5 AktG) abgefunden; die Gewéhrung von
Anteilsrechten ist allerdings kein unabdingbares Merkmal der Verschmelzung
(UmgrStR Rz 6) und kann oder muss unter gewissen Umstdnden unterbleiben
(zB § 224 AktG; sRz 22 ffu § 5 Rz 21 ff).

Von den unternehmensrechtlichen Verschmelzungsvorschriften nicht erfasst
ist die Vereinigung von Personenunternehmen (Einzelunternehmen, Personen-
gesellschaften), die steuerrechtlich als Zusammenschluss unter Art IV UmgrStG
fallt. Zur Abgrenzung von der verschmelzenden Umwandlung nach Art II
s Rz 26.

b) Anwendungsvoraussetzungen

Eine Verschmelzung fallt dann unter Art I, wenn (1) eine derin § 1 Abs 1 Z 1 bis 4
definierten gesellschaftsrechtlichen Verschmelzungsformen vorliegt (Rz 41 ff),
(2) »insoweit" das Steuerverstrickungserfordernis des § 1 Abs 2 erfiilltist (Rz 81 ff),
und (3) keine missbrauchliche Umgriindung vorliegt (s § 44 Rz 1 ff). Soweit eine
Verschmelzung zur Einschriankung des sterreichischen Besteuerungsrechts fithrt,
fallt sie — e contrario § 1 Abs 3 und ungeachtet einer Option zur Entrichtung der
Steuerschuld in Raten nach § 1 Abs 2 S 2 - nicht unter die §§ 2 bis 6 (zur teilweisen
Anwendbarkeit des Art I s Rz 192 ff).

Abweichend von den anderen Umgriindungsformen des UmgrStG kommt es fiir
die Anwendbarkeit des Art I nicht darauf an, ob bestimmtes qualifiziertes Ver-
mogen (Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmer- oder Kapitalanteil) tibertragen
wird (s bereits Quantschnigg in FS Bauer 257; s zur Verlustvortragsnachfolge § 4
Rz 46 ff); Art I erfasst also auch die Verschmelzung von vermégensverwaltenden
Korperschaften ohne originirem Betriebsvermogen (zB Holding- oder Besitz-
gesellschaften; UmgrStR Rz 49; Hiigel § 1 Rz 1 und 57), von Mantelgesellschaften
(UmgrStR Rz 49) oder von Korperschaften mit Liebhabereibetrieben (Hilber,
SWK 1998, S 516; Hiigel § 1 Rz 1). Die Anwendbarkeit von Art I hangt auch nicht
davon ab, ob Arbeitnehmer von der iibernehmenden Korperschaft iibernommen
werden (Bednar/Reisch/Wiesner, RAW 1995, 493).

Kofler (Hrsg), UmgrStG'?, Linde 5



§1 Kofler/Six

2. Fusionsrichtlinie

a) Grenziiberschreitende Umgriindungen in der EU

Die 2009 kodifizierte unionsrechtliche Fusionsrichtlinie (FRL) verpflichtet ua zur
steuerneutralen Behandlung von Fusionen von Gesellschaften verschiedener Mit-
gliedstaaten (RL 2009/133/EG; zuvor RL 90/434/EWG idF RL 2005/19/EG und
2006/98/EG); die FRL nimmt in jhrem Anwendungsbereich Vorrang vor ent-
gegenstehendem nationalem Recht (s Zdchling/Puchner in Frotz/Kaufmann?,
SteuerR Rz 26; Hiigel § 1 Rz 13; Kofler, MTR Einl Rz 63 ff; Hirschler in Vienna Law
Inauguration Lectures 3, 3; Wild, Importverschmelzungen 22; s a UmgrStR Rz 37).
Die Vorgaben der FRL fiir grenziiberschreitende Umgriindungen wurden bereits
vor dem EU-Beitritt Osterreichs in der Stammfassung des UmgrStG und durch
das EU-AnpG (BGBI 1994/681) weitgehend beriicksichtigt (s Loukota/Wiesner,
RAW 1992, 155 ff; Staringer, SWK 1994, A 472 ff; Strimitzer/Wurm in T/W,
EU-VerschG? SteuerR Rz 7; krit Koglberger, WT 6/1991, 10 f).

b) Anwendungsvoraussetzungen

Die FRL stellt — anders als das UmgrStG - nicht auf das Personalstatut (Rz 42 ff),
sondern auf die Steueransissigkeit ab (Art 3; Schindler in W/H/M, HdU § 1
Rz 51). Erfasst sind Fusionen zur Aufnahme (Art 2 lit a sublit i) und zur Neugriin-
dung (Art 2 lit a sublit ii) sowie ,,Upstream-Fusionen“ (Art 2 lit a sublit iii; zur
Nichtregelung der ,Downstream-Fusion“ s Furherr/Huber, IntUmgr 42; Strimitzer/
Wurmin T/W, EU-VerschG? SteuerR Rz 9), sofern daran Gesellschaften aus zwei
oder mehr Mitgliedstaaten beteiligt sind (Art 1 lit a); damit wird nach hA nicht
die Verschmelzung von Gesellschaften erfasst, die im selben Mitgliedstaat steuer-
ansissig sind (Schindler in Kalss/Hiigel 111 Rz 55; Hiigel § 1 Rz 13; Schindler in
W/H/M, HdU § 1 Rz 51). Eine qualifizierte Gesellschaft eines Mitgliedstaates
muss mehrere Kriterien erfiillen (s a Strimitzer/Wurm in T/W, EU-VerschG? SteuerR
Rz 12 ff): Sie muss (1) eine der in der Anlage zur FRL angefiihrten Rechtsformen
aufweisen (Art 31t a; erfasst sind auch die SE und die SCE, s Kofler/Schindler, taxlex
2005, 498 f; Hofstdtter, ecolex 2005, 824 f), (2) nach dem Steuerrecht eines Mit-
gliedstaates in Bezug auf den steuerlichen Wohnsitz als in diesem Staat ansdssig
und aufgrund eines mit einem dritten Staat geschlossenen DBA in Bezug auf den
steuerlichen Wohnsitz nicht als auflerhalb der Gemeinschaft ansissig betrachtet
werden (Art 3 lit b; dazu und zur Erfassung doppelt ansassiger Gesellschaften s Kofler,
MTR Art 2 Rz 23 ff; Hiigel § 1 Rz 13), und (3) ohne Wahlméglichkeit einer der in
der Anlage zur FRL genannten Korperschaftsteuern oder irgendeiner Steuer, die
eine dieser Steuern ersetzt, unterliegen, ohne davon befreit zu sein (Art 3 lit b; dazu
ausf Kofler, MTR Art 2 Rz 30 ff).

Auch nach der FRL muss eine Fusion nicht zur Ubertragung eines Betriebes oder
Teilbetriebes (Art 2 lit j) fithren (s Hiigel § 1 Rz 13; aA Staringer in Gassner/Lechner,
Integration 142), doch ist im Unterschied zum 6sterreichischen Gesellschaftsrecht
(zB § 224 AktG) - abgesehen von ,,Upstream-Fusionen - stets die Gewdhrung von
Anteilen an der iibernehmenden Gesellschaft vorgesehen (s Art 2 lita u Furherr/
Huber, IntUmgr 88; Strimitzer/Wurm in T/W, EU-VerschG? SteuerR Rz 10; Wild,
Importverschmelzungen 23; Schindler in W/H/M, HdU § 1 Rz 53). Die FRL und
das UmgrStG unterscheiden sich auch hinsichtlich der materiellen Anwendungs-
voraussetzungen fiir die Steuerneutralitit auf Gesellschaftsebene (Rz 96) und der
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Rechtsfolgentechnik (Rz 97 f); die FRL hat auch Bedeutung im Hinblick auf die
Steuerneutralitit von Buchgewinnen (§ 3 Rz 90), die Steuerneutralitit des An-
teilstausches (§ 5 Rz 10) und den Verlustvortrag ($ 4 Rz 29 ff).

3. Verschmelzungsrelevante Besteuerungsebenen

Liegt eine Verschmelzung iSd § 1 Abs 1 vor, so kommen auf diese zwingend §$ 2
bis 6 zur Anwendung (§ 1 Abs 3; UmgrStR Rz 2 u 25). Da eine Verschmelzung die
Steuerrechtsverhiltnisse auf drei Ebenen beriihrt (UmgrStR Rz 21; Schindler in
W/H/M, HdU § 1 Rz 21), ndmlich die der iibertragenden Korperschaft, der tiber-
nehmenden Korperschaft und der Gesellschafter der beteiligten Korperschatten,
regeln die in § 1 Abs 3 genannten Bestimmungen die Steuerrechtsfolgen der Ver-
schmelzung fiir die iibertragende Korperschaft (§ 2), die iibernehmende Korper-
schaft (§ 3) und die Anteilsinhaber (§ 5); zudem bestehen Vorschriften fiir den
Ubergang bzw die Fortfithrung des Verlustabzugs (§ 4) und sonstige Rechts-
folgen (§ 6).

B. MaBgeblichkeit des Gesellschaftsrechts

Art I definiert keinen eigenen Verschmelzungsbegriff, sondern kniipft entspre-
chend dem Grundsatz der Maf3geblichkeit des Gesellschaftsrechts an gesell-
schaftsrechtliche Verschmelzungsformen an (ErlRV 266 BIlgNR 18. GP, 16; VwGH
18.6.2002, 2001/16/0597, OStZB 2003/106; UmgrStR Rz 46; Hiigel, ecolex 1991, 804;
Hiigel § 1 Rz 2; Schindler in W/H/M, HdU § 1 Rz 54 ff; zur Riickwirkung s § 2
Rz 52 ff). Dies hat zweifache Bedeutung:

o Liegtin gesellschaftsrechtlicher Beurteilung eine derin § 1 Abs 1 Z 1 bis 4 ge-
nannten Verschmelzungsformen vor, ist der Anwendungsbereich des ArtI er-
offnet (ErIRV 266 BIgNR 18. GP, 16); ein steuerrechtliches Abweichen von der
gesellschaftsrechtlichen Einordung, etwa durch Annahme einer anderen Um-
griindungsform oder eines nicht unter das UmgrStG fallenden Verduferungs-
vorganges, ist nicht méglich (UmgrStR Rz 46; Hiigel, ecolex 1991, 804; Hiigel § 1
Rz 3; Schindler in W/H/M, HAU § 1 Rz 54; s a Rz 26).

e Bei Zuriickweisung des Antrags auf Eintragung des Verschmelzungsbeschlus-
ses in das Firmenbuch oder Zuriickziehung vor Protokollierung kommt eine
Verschmelzung weder gesellschaftsrechtlich noch steuerrechtlich zustande und
16st auch keine Steuerwirkungen aus (UmgrStR Rz 46; Wiesner/Schwarzinger,
UmS 21/34/00, SWK 2000, S 804; s a Dambéck, OStZ 1999, 505; Mayr/Wellinger in
HB Sonderbilanzen II 13). Kommt es zu einer nachtréglichen Loschung der
Eintragung der Verschmelzung als nichtig (§ 10 Abs 2 FBG), ist dies auch steuer-
rechtlich beachtlich, sodass eine getrennte Besteuerung der verschmolzenen
Korperschaften ab dem Verschmelzungsstichtag - allenfalls durch Schitzung
(§ 184 BAO) - vorzunehmen ist (UmgrStR Rz 47; Hiigel § 1 Rz 4; s a Wolf,
FJ 2004, 146); dies allerdings nur, wenn die spétere gerichtliche Feststellung der
Nichtigkeit im Rahmen der verfahrensrechtlichen Moglichkeiten berticksich-
tigt werden kann (Schneider, SWK 1992, A1260). In Frage kommt hier uE zu-
néchst ein Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens gem § 303 Abs 1 lit ¢
BAO. Denkbar wire auch, die nachtrégliche Loschung als riickwirkendes Er-
eignis iSd § 295a Abs 1 BAO zu qualifizieren.

e Die Frage, ob eine Verschmelzung iSd Art I vorliegt, ist aufgrund des Verweises
auf gesellschaftsrechtliche Verschmelzungsvorschriften eine vom zustindigen
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Firmenbuchgericht zulosende Vorfrage (Mayr/Wellinger in HB Sonderbilan-
zen II 13; Wild, Importverschmelzungen 39; Schindler in W/H/M, HdU § 1
Rz 54 ff). Die Abgabenbehérden sind nach § 116 Abs 2 BAO an die Eintragung
der Verschmelzung in das Firmenbuch gebunden (ErIRV 266 BIgNR 18. GP,
16; UmgrStR Rz 46; Hiigel, ecolex 1991, 804; Mayr in HB Sonderbilanzen II 7;
Hiigel § 1 Rz 4; Mayr in D/R 1'? Tz 1111; Marchgraber in W/Z/H/K® § 1 Rz 10;
zum Bestandsschutz eingetragener Verschmelzungen s Napokoj, GeS 2007,
231 ff); diese haben die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen ohne weitere
Nachpriifung als gegeben anzunehmen (Schneider, SWK 1992, A 1260; Schind-
ler in W/H/M, HAU § 1 Rz 55 f). Diese Bindung besteht auch im Hinblick auf
Entscheidungen des Firmenbuchgerichts betreffend grenziiberschreitende
Verschmelzungen (UmgrStR Rz 23 u 41 ff; BMF 3.5.2000, ecolex 2000, 682 =
RAW 2000/624, 642; BMF 5.8.2004, EAS 2513 = SWI 2004, 535; Dambdck, eco-
lex 2000, 741; Staringer in HBW Q2 Rz 15; Wiesner/Mayr, RAW 2007/447, 435;
Hohenwarter, RAW 2007/518, 502; Hiigel § 1 Rz 4 und 90; Schindler in W/H/M,
HAU § 1Rz 54); Art I findet damit auch auf Export-Verschmelzungen Anwen-
dung, wenn sie im Firmenbuch bzw dem ausldndischen entsprechenden Register
eingetragen und damit gesellschaftsrechtlich wirksam werden (UmgrStR Rz 45).
Zu Auslandsverschmelzungen s Rz 65.

Die Bindung an die Entscheidung des Firmenbuchgerichts hat insb Bedeutung
fiir Beschluss- und Formerfordernisse (Schindler in W/H/M, HdU § 1 Rz 56), die
Erforderlichkeit der verschmelzungsrechtlichen Anteilsgewdhrung (BMF
22.6.1992, SWK 1992, A 1254; BMF 18.8.1993, ecolex 1993, 706 = RAW 1993, 386 =
SWK 1993, A 500; BMF 14.8.1997, ecolex 1997, 884; Hiigel § 1 Rz 4 u41 ff; s a Hiigel,
ecolex 1991, 804; Koglberger, WT 6/1991, 10 f), das (allfillige) Erfordernis eines
positiven Verkehrswerts (UmgrStR Rz 50; BMF 19.2.1993, RAW 1993, 166 =
SWK 1993, A 316; Hiigel, ecolex 1991, 804; Hiigel § 1 Rz 4 u Rz 50; Marchgraber in
W/Z/H/K® § 1 Rz 11 ff; s a Wild, Importverschmelzungen 15 ff; ausf zu Umgriin-
dungen im Rahmen von Sanierungsmafinahmen Kauba/Krickl in FS Schlager
579 ff), das Verschmelzungshindernis einer verbotenen Einlagenriickgewidhr
(UmgrStR Rz 51; Schwarzinger/Wiesner1/13 59 f; Hiigel § 1 Rz 4;s a Rz 24 ff; Schindler
in W/H/M, HdU § 1 Rz 56) und das Verschmelzungshindernis des kapitalents-
perrenden Effekts (Kalss? § 224 AktG Rz 40 ff mwN). Auch nichtverhiltnis-
wahrende Verschmelzungen fallen unter § 1 Abs 1 (s § 6 Rz 11 ff; zur gesellschafts-
rechtlichen Zulassigkeit s zZB Rohregger, GeS 2002, 74 ft u GeS 2003, 15 ff).

Nach den UmgrStR hat die Abgabenbehorde bei Verschmelzungen auf Grund
bundes- oder landesgesetzlicher Sondernormen iSd § 1 Abs 1 Z 2, bei denen die
Befassung eines Firmenbuchgerichtes nicht notwendig ist, das Vorliegen der An-
wendungsvoraussetzungen eigenstindig zu beurteilen (UmgrStR Rz 53). Auch bei
Auslandsverschmelzungen soll die Abgabenbehérde das Vorliegen der Anwen-
dungsvoraussetzungen - die Vergleichbarkeit des Verschmelzungsrechts (Rz 64 ff)
und die Vergleichbarkeit mit inldndischen Korperschaften (Rz 67) - eigenstandig
zu beurteilen haben (UmgrStR Rz 53; krit Hiigel § 1 Rz 4).

Ungeachtet der Riickwirkung der Verschmelzung ($ 220 Abs 2 Z 5 und Abs 3
AktGund §§ 2 Abs 3,3 Abs 1 Z 3) muss die iibernehmende Gesellschaft zum Ver-
schmelzungsstichtag weder gegriindet noch - aufgrund der Eintragung ins Firmen-
buch - entstanden sein (VwGH 17.3.1994, 91/14/0071, OStZB 1994, 702, zu § 1
Abs 4 StruktVG; UmgrStR Rz 46 u 83; Schwarzinger/ Wiesner, SWK 1995, A 329;

Kofler (Hrsg), UmgrStG'?, Linde



Kofler/Six §1

Adensamer, GeS 2009, 329; Hiigel § 1 Rz 29 u § 2 Rz 43; Marchgraber in W/Z/H/K®
§ 1Rz 15; Walter' Rz 69b; s a Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 220 Rz 15). Sie
kann auch im Riickwirkungszeitraum bzw im Zuge einer Verschmelzung zur Neu-
griindung gegriindet werden. Korperschaftsteuerrechtlich entsteht die tiberneh-
mende Gesellschaft in diesen Fallen bereits mit Beginn des auf den Verschmel-
zungsstichtag folgenden Tages (UmgrStR Rz 46; Walter'® Rz 69b). Die iibertra-
gende Gesellschaft muss hingegen aus gesellschaftsrechtlicher Sicht zum
Verschmelzungsstichtag bereits existiert haben, da der Stichtag der Schlussbilanz
wohl nicht vor dem Griindungszeitpunkt gelegen sein kann (UmgrStR Rz 83; Hii-
gel §2 Rz42; Zochling/Puchner in Frotz/Kaufmann?, SteuerR Rz6m FN 20;
Marchgraber in W/Z/H/K® § 1 Rz 15; s aber a § 2 Rz 49).

Auch ein Gesellschafterwechsel bei der iitbernehmenden oder tibertragenden Kor-
perschaft zwischen dem riickwirkenden Stichtag und der Eintragung der Ver-
schmelzung im Firmenbuch (zB vorbereitender Anteilserwerb) dndert nichts an
der Anwendbarkeit des Art I; der Gesellschafterwechsel unterliegt dem allgemei-
nen Steuerrecht (ErlRV 43 BlgNR 23. GP, 25 f; UmgrStR Rz 46, 73 u 85; BMF
8.2.1994, SWK 1994, A 241; BMF 22.9.1995, RAW 1995, 452 = SWK 1996, A 17 f;
BMF 17.11.1999, OStZ 2000/133, 53 = RAW 1999, 819; Wiesner in Bertl, Kauf und
Verkauf133; Schwarzinger/ Wiesner, SWK 1995, A 329; Wiesner/Mayr, RAW 2007/447,
437; Hiigel § 1 Rz 29; s aber zur Frage des Mantelkaufs bei vorbereitenden Anteils-
erwerben § 4 Rz 153 u zu den zeitlichen Wirkungen § 5 Rz 56).

Nicht vom Grundsatz der gesellschaftsrechtlichen Maf3geblichkeit ist die Bewertung
erfasst, die in den §§ 2 und 3 eine eigenstandige — von § 202 UGB unabhingige -
Regelung erfihrt (UmgrStR Rz 52;sa § 3 Rz 15).

C. Kategorisierung
1. Rechtliche Kategorisierung

Das Gesellschaftsrecht unterscheidet zwei Formen der Verschmelzung (UmgrStR
Rz 10; Schneider, SWK 1992, A 1258; Hiigel § 1 Rz 33; Schindler in W/H/M, HAU
§ 1Rz 4 ff;sa§§ 219 ff AktG, § 96 ff GmbHG, § 1 GenVG, § 1 Abs 4 EU-VerschG,
Art 17 Abs 2 SE-VO, Art 19 SCE-VO, § 25 Abs 1 SpG, § 60 VAG 2016):

o Bei der Verschmelzung durch Aufnahme tibertrégt die iibertragende Korper-
schaft ihr Vermogen als Ganzes auf eine bestehende iibernehmende Kérper-
schaft (grundsitzlich) gegen Gewahrung von Anteilsrechten an ihre Gesell-
schafter (zB §§ 219 Z 1, 220 ff AktG, § 96 Abs 1 Z 1 GmbHG).

e Bei der Verschmelzung durch Neugriindung tibertragen zwei oder mehrere
iibertragende Korperschaften ihr Vermégen im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge auf eine im Zuge der Verschmelzung uno actu entstehende Kérperschaft
gegen Gewihrung von Anteilsrechten an der neuen Korperschaft (zB §$ 219
72,233 AktG, § 96 Abs 1 Z 2 GmbHG).

2. Wirtschaftliche Kategorisierung
a) Konzentrations- und Konzernverschmelzung

Im Hinblick auf die Verbundenheit der verschmelzenden Korperschaften vor der
Umgriindung werden die Konzentrations- und Konzernverschmelzung unter-
schieden (UmgrStR Rz 11 f; Schneider, SWK 1992, A 1258; Hiigel, RAW 1993, 55 ff;
Hiigel § 1 Rz 41 ff; Wild, Importverschmelzungen 3 ff; Schindler in W/H/M,
HdU § 1 Rz 12 ff; s a Griinwald/Nowotny in W/H/M, HdU Rz 2).
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b) Konzentrationsverschmelzung

Den gesellschaftsrechtlichen Definitionen (zB §$ 219 AktG, § 96 GmbHG) liegt als
gesetzestypischer Normalfall die Vereinigung zweier oder mehrerer zum Ver-
schmelzungszeitpunkt weder unmittelbar noch mittelbar durch Beteiligungen
verbundener Korperschaften zu Grunde, wodurch eine rechtliche, wirtschaftliche
und organisatorische Unternehmenskonzentration bewirkt wird (,,Konzentra-
tionsverschmelzung®). Die Verschmelzung erfolgt gegen Anteilsgewdhrung, dh
die Anteilsinhaber der iibertragenden Kérperschaft miissen als Ersatz fiir ihre un-
tergehende Beteiligung neue Anteile an der tibernehmenden Gesellschaft erhalten
(Hiigel § 1Rz 42), es sei denn, sie verzichten auf die Gewahrung von Anteilen durch
die iibernehmende Korperschaft (s § 224 Abs 2 Z 2 AktG; dazu § 5 Rz 25). Der An-
teilstausch kann entweder durch Gewéhrung neuer, dh durch Kapitalerh6hung ge-
schaffener Anteile, oder durch Gewéhrung alter Anteile (eigener Anteile) erfolgen
(UmgrStR Rz 11); auch erfasst sind Anteile, die Dritte zur Verfiigung stellen (Hiigel
§ 1 Rz 42; ausf § 5 Rz 23).

c¢) Konzernverschmelzung

Bei der Konzernverschmelzung sind die Gesellschaften bereits vor der Verschmel-
zung mittelbar oder unmittelbar durch Beteiligungen - im Extremfall zu 100 % -
verbunden (,,Konzernverschmelzung“); besteht eine Verbindung in einem Aus-
maf3 von weniger als 100 %, spricht man von einer ,,gemischten Konzentrations-
und Konzernverschmelzung“ (UmgrStR Rz 16; Hiigel § 1 Rz 48). Im Gegensatz
zur Konzentrationsverschmelzung wird beim Idealtypus der Konzernverschmel-
zung keine Erweiterung angestrebt, sondern eine Verinderung (Bereinigung)
bestehender Konzernstrukturen (UmgrStR Rz 12; Schindler in W/H/M, HdU
§ 1 Rz 13). Je nach Verschmelzungsrichtung sind folgende Typen der Konzern-
verschmelzung zu unterscheiden:

aa) ,Upstream-Verschmelzung” (Verschmelzung der Tochter- auf die Mutter-
gesellschaft)

Gem § 224 Abs 1 Z 1 AktG hat eine Anteilsgewdhrung zu unterbleiben, soweit die
iibernehmende Muttergesellschaft Anteile an der tibertragenden Tochtergesell-
schaft besitzt (Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 224 Rz 17; Hiigel § 1 Rz 48;
Schindler in W/H/M, HAU § 1 Rz 17); halt daher die Muttergesellschaft vor der
Verschmelzung alle Anteile der Tochtergesellschaft, muss die Anteilsgewahrung
zur Génze unterbleiben (Hiigel § 1 Rz 45; Schindler in W/H/M, HdU § 1 Rz 17; zur
Verschmelzung der Enkel- auf die Grofimuttergesellschaft s Schwarzinger/Wiesner
1/1° 318 ff). Dem Wegfall der Beteiligung an der iibertragenden Tochtergesellschaft
steht die Ubernahme ihres Vermégens gegeniiber.

Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht ist es nach Rsp und Schrifttum nicht zwingend
erforderlich, dass das Vermdégen der tibertragenden Tochtergesellschaft einen
positiven Verkehrswert aufweist. Das Vermogen der tibertragenden Tochtergesell-
schaft kann somit auch einen negativen Verkehrswert haben, sofern die Mutter-
gesellschaft die (filligen) Verbindlichkeiten simtlicher Glaubiger (sowohl der
iibertragenden als auch der tibernehmenden Gesellschaft) bedienen kann und
durch die Ubernahme des negativen Vermégens nicht selbst insolvenzreif iSd
§§ 66 f 10 wird (OGH 25.11.2020, 6 Ob 203/20, ecolex 2021/183 S 234 m Anm
Foglar-Deinhardstein/Wiinscher = ecolex 2021, 234 m Anm Foglar-Deinhardstein/
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