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Gruppenbesteuerung

Die Firmenwertabschreibung gem. § 9 Abs. 7 KStG:
Werden nicht abzugsfahige Aufwendungen abzugsfahig?

Firmenwertermittlungsformel verfassungsrechtlich bedenklich

VON MMAG. MATTHIAS HOFSTATTER UND MAG. PATRICK J. WENINGER*)

Die Abschreibungsbasis fiir den Firmenwert im Rahmen der Gruppenbesteuerung wird gem.
§ 9 Abs. 7 KStG Uber handelsrechtliche GréBen definiert.') Ausgangspunkt dieser Ermittlung ist
das handelsrechtliche Eigenkapital. Dieses wird regelméBig kleiner als das steuerliche Reinver-
mogen sein, wird es doch auch durch steuerlich nicht abzugsfihige Aufwendungen gemindert.
Diese Aufwendungen kénnen nun auch fiir steuerliche Zwecke im Zuge der Firmenwertab-
schreibung — wenn auch periodisiert tiber die Abschreibungsdauer — zum Abzug gebracht werden.
Nachdem allen nicht beteiligten Koérperschaften i. S. d. Gruppenbesteuerung dieser Weg ver-
wehrt bleibt, erscheint diese Regelung unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes ver-
fassungsrechtlich bedenklich.

Im folgenden Beitrag wird zunéachst die Ermittlung des Firmenwertes gem. § 9 Abs. 7 KStG
dargestellt. AnschlieBend werden jene bedeutenden steuerlich nicht abzugsfahigen Auf-
wendungen aufgezeigt, die regelmaBig dazu fihren, dass das handelsrechtliche Eigen-
kapital betragsméBig unter dem steuerlichen Reinvermdgen liegt, um schlieBBlich § 9 Abs. 7
KStG einer gleichheitsrechtlichen Priifung i. S. d. Art. 7 Abs. 1 B-VG zu unterziehen.

I. Ermittlung des Firmenwertes gem. § 9 Abs. 7 KStG

Im Rahmen der neuen Gruppenbesteuerung wurde durch § 9 Abs. 7 KStG eine Firmen-
wertabschreibung fiir Share Deals eingefiihrt.?) Anders als im EStG, das die Firmen-
wertabschreibung flir Asset Deals regelt, befindet sich in § 9 Abs. 7 1. TS KStG eine
Legaldefinition des Firmenwertbegriffes. Demnach gilt der dem Beteiligungsausmaf
entsprechende Unterschiedsbetrag zwischen dem handelsrechtlichen Eigenkapital der
Beteiligungskérperschaft zuziiglich der stillen Reserven im nicht abnutzbaren Anlage-
vermdgen und den steuerlich maf3gebenden Anschaffungskosten als Firmenwert. Der
Hohe nach ist der Firmenwert auf maximal 50 % der steuerlich ma3gebenden Anschaf-
fungskosten beschrankt.?)

Ausgangspunkt fir die Ermittlung des Firmenwertes im Rahmen der neuen Gruppen-
besteuerung ist somit das handelsrechtliche Eigenkapital, das nach den Vorschriften des
HGB zu ermitteln ist. Das HGB sieht keine ausdriickliche Definition des Eigenkapitals
vor. Aus § 198 Abs. 1 HGB ergibt sich jedoch, dass das Eigenkapital eine Saldogréie
zwischen den Posten der Aktivseite und den unversteuerten Ricklagen, den Ruiickstel-
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MMag. Matthias Hofstatter und Mag. Patrick J. Weninger sind Assistenten am Institut fir dsterreichisches
und Internationales Steuerrecht an der Wirtschaftsuniversitat Wien.

Grundlegend kritisch zum Abstellen auf handelsrechtliche GréBen bereits Gassner, Die neue Gruppen-
besteuerung, SWK-Heft 10/2004, Seite T 74; Mitterlehner, Firmenwertabschreibung und Gruppen-
besteuerung, SWK-Heft 14/15/2004, Seite S 503; Hofstétter/Plansky, Ein neuer ,Firmenwert‘ im KStG,
RWZ 2004, 359 (359 ff.); Bachl, Negativer Firmenwert und andere Hindernisse, SWK-Heft 35/36/2004,
Seite S 989.

) Zur Kritik am Begriff der Firmenwertabschreibung vgl. Hofstétter/Plansky, RWZ 2004, 359 ff.

8) Vgl. Kohlhauser/Wette, Was bringt die neue Firmenwertabschreibung im Rahmen der Gruppen-
besteuerung — die Auswirkungen der Neueinfihrung einer Firmenwertabschreibung auf share deals,
SWK-Heft 18/2004, Seite S 604; Hofstétter/Plansky, RWZ 2004, 361 f.; Bachl, SWK-Heft 35/36/2004,
Seite S 989 Mihlehner, Gestaltungsmdglichkeiten, in Mihlehner/Zéchling/Trenkwalder (Hrsg.) Grup-
penbesteuerung (2004) 127 (136), der nur die Firmenwertabschreibungsbasis auf 50 % beschrankt
sieht.
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lungen, den Verbindlichkeiten und den passiven Rechnungsabgrenzungsposten ist.4)
Da direkt auf das in der handelsrechtlichen Bilanz der Beteiligungskdérperschaft ausge-
wiesene Eigenkapital (inklusive der stillen Reserven im nicht abnutzbaren Anlagever-
mogen) abgestellt wird, ist der Bilanzposten Eigenkapital in der Bilanz des VerduBerers
entscheidend.

Il. Ursachen fiir den Unterschied zwischen handelsrechtlichem Eigenkapital und steuerlichem
Reinvermégen

Das handelsrechtliche Eigenkapital wird regelméBig kleiner sein als das steuerliche
Reinvermégen.®) Dies ist darauf zurlickzufiihren, dass es Aufwendungen gibt, die zwar
den handelsrechtlichen Gewinn mindern — § 196 HGB verpflichtet ausdricklich zur Voll-
standigkeit von Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung®) —, steuerlich aber zu keiner
Reduktion der Bemessungsgrundlage flihren (daraus resultiert eine Mehr-Weniger-Rech-
nung, die in der Regel positiv ist). Diese Aufwendungen lassen sich zumeist entweder
dem Katalog nicht abzugsféhiger Aufwendungen gem. § 20 EStG bzw § 12 KStG zu-
ordnen oder ergeben sich aus bilanzsteuerrechtlichen Ansatz- und Bewertungsvor-
schriften.”)

Zu den nicht bzw nicht zur Ganze abzugsfahigen Aufwendungen fir Kérperschaften
gem. § 12 KStG®) gehdren Aufwendungen flr Zwecke, die durch Stiftung oder Satzung
vorgeschrieben sind (§ 12 Abs. 1 Z 1 KStG), Betriebsausgaben nach § 20 Abs. 1 Z 2
lit. b EStG, soweit sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung unangemessen hoch sind
(§ 12 Abs. 1 Z 2 KStG), Repréasentationsaufwendungen nach § 20 Abs. 1 Z 3 EStG (§ 12
Abs. 1 Z 3 KStG), Geld- und Sachzuwendungen nach § 20 Abs. 1 Z 5 EStG (§ 12 Abs. 1
Z 4 KStG), Aufwendungen zu gemeinnitzigen, mildtéatigen oder kirchlichen Zwecken und
andere freiwillige Zuwendungen, vorausgesetzt, die Spendenbegiinstigung des § 4 Abs. 4
Z 5 und 6 EStG greift nicht (§ 12 Abs. 1 Z 5 KStG), Personensteuern (§ 12 Abs. 1 Z 6 KStG),
Aufsichtsratsvergutungen (§ 12 Abs. 1 Z 7 KStG), Aufwendungen, die im unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang mit nicht steuerpflichtigen Vermdgensvermehrungen, mit
endbesteuerten Kapitalertragen bzw mit Kapitalertragen, die gem. § 21 Abs. 3 versteuert
werden, stehen (§ 12 Abs. 2 KStG) sowie bestimmte Aufwendungen bei Teilwertabschrei-
bungen und Verlusten i. Z. m. Beteiligungen i. S. d. § 10 KStG (§ 12 Abs. 3 KStG).

Besonders hervorzuheben ist an dieser Stelle das Verbot der ausschittungsbedingten
Teilwertabschreibung gem. § 12 Abs. 3 Z 1 KStG. Wenn ein Gruppentrager ein Gruppen-
mitglied erwirbt, das zuvor eine Beteiligung in der Handelsbilanz ausschittungsbedingt

%) Vgl. Egger/Samer/Bertl, Der Jahresabschluss nach dem Handelsgesetzbuch® (2002) 216; Nowotny/
M. Tichy in Straube (Hrsg.) HGB 112 (2000) § 198 Rz. 12.

5) Es sind auch Falle denkbar, in denen das handelsrechtliche Eigenkapital gréBer ist als das steuerliche
Reinvermégen. Solche Konstellationen kénnen allerdings fiir diese Untersuchung — mangels verfas-
sungsrechtlicher Bedenklichkeit — auBer Betracht bleiben. Ubersteigt namlich das handelsrechtliche
Eigenkapital das steuerliche Reinvermégen, so kommt es zu keinem Abzug steuerlich nicht abzugs-
fahiger Aufwendungen bei der beteiligten Koérperschaft unter dem Deckmantel der Firmenwertab-
schreibung (freilich unter der Pramisse, dass in die Abschreibungsbasis fur den Firmenwert auch bei
einem das steuerliche Reinvermégen Ubersteigenden handelsrechtlichen Eigenkapital keine steuerlich
nicht abzugsféhigen Aufwendungen eingeflossen sind).

6) Vgl. Nowotny in Straube (Hrsg.) HGB 112 (2000) § 196 Rz. 57.

7) Abzugsverbote, die sich aus steuerlichen Ansatz- und Bewertungsvorschriften ergeben, lassen sich oft
schwer systematisch und bilanztheoretisch erfassen. Siehe dazu Seicht, Steuerrechtliche Ansatz- und
Bewertungsvorschriften in bilanztheoretischer Sicht, GesRZ 2003, 59 (65 f.): ,Nachdem nun schon seit
Jahrzehnten ein Prozess der Aushéhlung des MaBgeblichkeitsprinzips lauft [...] ist es an der Zeit eine
Jiskalistische Theorie der Steuerbilanz“ zu konzipieren. [...] lhr vorgegebenes Ziel ist die kurzfristige
Maximierung der Gewinnsteuern! [...] Wenn all dies erreicht sein wird, braucht sich niemand mehr die
Frage zu stellen, ob die Steuerbilanz nun eine ,dynamische” oder eine ,statisch-dynamische” oder eine
»dynamisch-statische“ ist. Sie wird ein ausschlieBlich fiskalistisches Gebilde sein.”

8) Vgl. Quantschnigg/Schuch, ESt-HB (1993) § 20 Rz. 1 ff.; Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG
'88 (1996) § 12; Doralt, EStG* (1. 7. 1999) § 20 Rz. 1 ff.; Doralt/Ruppe, Grundriss des &sterreichischen
Steuerrechts 18 (2003) Rz. 1014 ff.
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abgeschrieben hat, so ist eine solche ausschittungsbedingte Teilwertabschreibung auf-
grund des § 12 Abs. 3 KStG in der Steuerbilanz nicht moglich.®)

Wichtige einschlagige steuerliche Ansatzverbote'?) bestehen bei Aufwandsriickstellungen
(§ 9 Abs. 1 EStG), pauschalen Ruckstellungen fir drohende Verluste (§ 9 Abs. 3 EStG),
Ruckstellungen fur Verpflichtungen zu einer Zuwendung anlésslich eines Firmenjubi-
laums (§ 9 Abs. 4 EStG), Rickstellungen fiir sonstige ungewisse Verbindlichkeiten und
Ruckstellungen fur drohende Verluste aus schwebenden Geschéften insoweit, als keine
konkreten Umstande nachgewiesen werden kénnen, nach denen im jeweiligen Einzel-
fall mit dem Vorliegen oder dem Entstehen einer Verbindlichkeit (eines Verlustes) ernst-
haft zu rechnen ist (§ 9 Abs. 3 EStG) sowie pauschalen Wertberichtigungen fir For-
derungen (§ 6 Z 2a EStG).

Wichtige einschlagige Bewertungsvorschriften des Steuerrechts'?) sind die zwingende
Verteilung des Firmenwertes auf 15 Jahre (§ 8 Abs. 3 EStG), die zwingende Abschrei-
bungsdauer von zumindest 8 Jahren bei Personenkraftwagen und Kombinationskraft-
wagen (§ 8 Abs. 6 EStG), Sonderregelungen zur Abfertigungsrickstellung (§ 14 Abs. 1
bis 6 EStG), Sonderregelungen zur Pensionsriickstellung (§ 14 Abs. 7 bis 11 EStG), Son-
derregelungen zur Abzinsung von Rickstellungen fir sonstige ungewisse Verbindlich-
keiten, flr Rickstellungen fur drohende Verluste aus schwebenden Geschéften sowie
fir Ruckstellungen fir Dienstnehmerjubildumsgelder (§ 9 Abs. 5 EStG). Weiters kann
es unter Umsténden zu erheblichen Unterschieden bei der Abschreibungsdauer von
Gebauden in Handels- und Steuerbilanz kommen (§ 8 Abs. 1 und 2 EStG).

Weitere Ursachen fir ein niedrigeres handelsrechtliches Eigenkapital kénnen etwa eine
Tatigkeit, die steuerrechtlich als Liebhaberei zu qualifizieren ist (das handelsrechtliche
Eigenkapital aber dennoch reduziert) oder das Vorliegen einer verdeckten Einlage i. S. d.
§ 8 KStG sein.

Obige Aufzéhlung verdeutlicht, dass es wesentliche Aufwendungen gibt, die zwar han-
delsrechtlich gewinnmindernd bertcksichtigt werden mussen, steuerlich aber nicht ab-
gezogen werden durfen. Es liegt somit auf der Hand, dass das handelsrechtliche Eigen-
kapital in der Regel betragsmé&Big unter dem steuerlichen Reinvermégen liegen wird.
Das Abstellen auf das handelsrechtliche Eigenkapital bei der Ermittlung des Firmen-
wertes hat zur Konsequenz, dass gerade jene Posten bei der Firmenwertermittiung die
Abschreibungsbasis erhéhen, die durch die Mehr-Weniger-Rechnung aus der steuerlichen
Gewinnermittlung ausgeschieden sind. Insofern wird die Steuerschuld nur im Rahmen
der Gruppenbesteuerung um diese steuerlich an sich nicht abzugsfahigen Aufwendungen
gemindert — wenn auch gleichmaBig verteilt auf 15 Jahre. Diese Ungleichbehandlung
ist am verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz zu messen.

lll. Verfassungsrechtliche Gleichheitspriifung i. S. d. Art. 7 Abs. 1 B-VG

Der verfassungsrechtliche Gleichheitssatz des Art. 7 Abs. 1 B-VG verbietet es, Gleiches
ungleich und gleichzeitig Ungleiches unsachlicherweise gleich zu behandeln.'?) Das
Gleichheitsrecht kommt auch inléndischen juristischen Personen zu, wenn der Schutz

9

=

Allerdings ist es in diesem Fall fraglich, ob eine ausschittungsbedingte Teilwertabschreibung letztend-
lich Einfluss auf die Hohe des Firmenwertes hat. Das — flr die Hohe des Firmenwertes ausschlagge-
bende — handelsrechtliche Eigenkapital wird ndmlich vielfach nicht durch eine ausschittungsbedingte

Teilwertabschreibung tangiert, weil die Verminderung des handelsrechtlichen Eigenkapitals durch die

Abschreibung der Beteiligung entweder durch einen Aktivatausch bzw durch eine Passivareduktion im

Wesentlichen kompensiert werden wird.

10) Vgl. Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 6 Rz. 133 ff.; Doralt, EStG* (1. 7. 1999) § 9 Rz. 1 ff.; Doralt/Mayr,
EStG® (1. 9. 2001) § 6 Rz. 214; Doralt/Ruppe, Grundriss I8 Rz. 396 ff.; Seicht, GesRZ 2003, 59 ff.

) Siehe dazu Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 8 Rz. 34 ff.; Doralt, EStG* (1. 7. 1999) § 14 Rz. 1 ff;
Doralt, EStG® (1. 9. 2001) § 8 Rz. 36 ff. sowie 74 ff.; Doralt/Ruppe, Grundriss 18 Rz. 396 ff.; Seicht, Ges-
RZ 2008, 59 ff.

12) Vgl. Onlinger, Verfassungsrecht* (1999) Rz. 764; Berka, Die Grundrechte: Grundfreiheiten und Menschen-

rechte in Osterreich (1999) Rz. 918.
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vor Verletzungen des Gleichheitssgrundsatzes solche Merkmale betrifft, die auch fur ju-
ristische Personen relevant sein kénnen.'3) Fur Zwecke der folgenden Untersuchung
wird ein in Osterreich steuerpflichtiges Unternehmen, dem die Abzugsfihigkeit der
oben dargestellten Aufwendungen untersagt ist, und eine Unternehmensgruppe i. S. d.
§ 9 KStG verglichen.

§ 9 Abs. 7 KStG fuhrt zweifelsfrei zu einer Ungleichbehandlung i. S. d. Art. 7 Abs. 1 B-VG.
Waéhrend namlich allen Steuerpflichtigen die Verminderung ihrer Steuerbemessungs-
grundlage um die nicht abzugsfahigen Aufwendungen’#) untersagt ist, steht diese Még-
lichkeit einzig beteiligten Kérperschaften im Rahmen der Gruppenbesteuerung offen.
Beteiligte Kérperschaften kénnen besagte Aufwendungen namlich in einem gewissen
Ausman'®) von ihrer Steuerbemessungsgrundlage in Abzug bringen — wenn auch ver-
teilt Gber die Abschreibungsdauer des Firmenwertes. Freilich wird die Ungleichbehand-
lung, die aus steuerlichen Ansatz- und Bewertungsvorschriften resultiert, insofern rela-
tiviert, als die Ungleichbehandlung zum Teil nur temporarer Natur ist, also Aufwendungen
nur zeitlich beschrankt nicht abzugsfahig sind. Ein Beispiel dafir ist die Bildung einer
pauschalen Wertberichtigung von Forderungen im Handelsrecht, die steuerlich nicht
anerkannt ist. Bei tatséchlichem Forderungsausfall kommt es dann zu einem Aufwand
im Steuerrecht, der handelsrechtlich zu keiner entprechend erfolgswirksamen Buchung
mehr fuhrt. Die Dauer der zeitlichen Beschrankung kann aber zwischen den oben be-
handelten Ansatz- und Bewertungsvorschriften stark schwanken — sie ist etwa kurz bei
pauschalen Wertberichtigungen von Forderungen, hingegen sehr lang bei Abfertigungs-
rickstellungen. In der Praxis ist derartigen temporéren Differenzen aus steuerlichen An-
satz- und Bewertungsvorschriften aber auf Grund der Tendenz zur Einheitsbilanzierung
nur eine geringe Bedeutung beizumessen. Die Mehr-Weniger-Rechnung wird in der
Praxis groBteils durch endguiltig wirksame steuerliche Abzugsverbote, also permanente
Differenzen, verursacht.’®)

Ein Versto3 gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz des Art. 7 Abs. 1 B-VG
liegt aber erst dann vor, wenn keine sachliche Rechtfertigung flr die festgestellte Un-
gleichbehandlung vorgebracht werden kann. Es ist daher in einem nachsten Schritt zu
prufen, ob die Ungleichbehandlung von beteiligten Kérperschaften und nicht beteiligten
Kdrperschaften zu rechtfertigen ist.

Den Erlauterungen zur Regierungsvorlage des StReformG 2005'7) ist eine standort-
politische Motivation der Firmenwertabschreibung zu entnehmen. Wieso der Firmen-
wert im Rahmen der Gruppenbesteuerung deshalb aber auf Basis des handelsrechtlichen
Eigenkapitals zu ermitteln ist, geht aus den Erlduterungen nicht hervor. Auch wenn die
Erlduterungen dies nicht erwahnen, so kénnte ein Grund etwa in einer Vereinfachung
der Ermittlung liegen. Wahrend némlich das handelsrechtliche Eigenkapital direkt aus
der Bilanz des VerauBerers abgelesen werden kann, muss das steuerliche Reinvermdgen
erst durch die Anpassungen im Rahmen der Mehr-Weniger-Rechnung ermittelt werden.
Dieses Argument kann aber nicht Uberzeugen, da das steuerliche Reinvermdgen ver-
gleichsweise einfach aus dem handelsrechtlichen Eigenkapital und dem Saldo der
Mehr-Weniger-Rechnung errechnet werden kann. Im Ubrigen kann das steuerliche Eigen-
kapital schon aus der nach § 4 Abs. 12 EStG verpflichtend zu fiihrenden Eigenkapital-
Evidenz abgeleitet werden. Es fallt daher kaum ein zusatzlicher Arbeitsaufwand an, wenn

13) So ViSIg. 13.208/1992. Siehe auch Berka, Die Grundrechte (1999) Rz. 905.

4) Vgl. dazu Abschnitt II.

15) Begrenzung des Firmenwertes auf 50 % der steuerlich maBgebenden Anschaffungskosten gem.
§ 9 Abs. 7 1. TS KStG. Siehe flir Gestaltungsmdglichkeiten Hofstétter/Plansky, RWZ 2004, 361 f.; Hof-
stétter/Plansky, Die Behandlung von Beteiligungen i. R. d. Gruppenbesteuerung, ecolex 2005, in Druck.

16) Vgl. dazu eingehend inkl. einer Studie zum Verhalten ésterreichischer Unternehmen Bertl/Greimel/Klos-
termann, Das Mafgeblichkeitsprinzip und seine Auswirkungen auf die Erstellung von Handelsbilanzen,
RWZ 2004, 106 (106 ff.).

7) ErlRV 451 BIgNR XXII. GP, 26.
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anstelle des handelsrechtlichen Eigenkapitals auf das steuerliche Reinvermégen abge-
stellt wird. Da der Zusammenhang zwischen dem standortpolitischen Argument und dem
Abstellen auf das handelsrechtliche Eigenkapital — wenn Uberhaupt — nur sehr lose ge-
geben ist, lasst sich dies auBerdem nach dem Gleichheitsgrundsatz u. E. nicht rechtfer-
tigen.'8) Der Gleichheitsgrundsatz wird namlich dann verletzt, wenn der Gesetzgeber
~Zur Zielerreichung véllig ungeeignete Mittel vorsieht oder wenn die vorhergesehenen,
an sich geeigneten Mittel zu einer sachlich nicht begriindbaren Differenzierung fih-
ren“.19)

Doch auch das Abstellen auf das steuerliche Reinvermdgen ist nicht in jedem Fall der
Weisheit letzter Schluss. So verhindert etwa § 12 Abs. 3 Z 1 KStG lediglich die Steuer-
wirksamkeit der ausschittungsbedingten Teilwertabschreibung im Jahr ihrer Geltend-
machung, nicht aber die Reduktion des Buchwertes der Beteiligung und somit des steu-
erlichen Reinvermdgens.?°) In diesem Fall zieht also die Nichtabzugsfahigkeit der aus-
schittungsbedingten Teilwertabschreibung keine Differenz zwischen handels- und
steuerrechtlichem Eigenkapital nach sich; die Ermittlung des Firmenwertes wiirde dem-
nach zu identischen Ergebnissen flihren, unabhangig davon, ob auf das steuerliche
Evidenzkonto oder auf das handelsrechtliche Eigenkapital abgestellt wird.

Ein anderer mdglicher Rechtfertigungsgrund kdénnte sich dem Gesetzestext entnehmen
lassen. § 9 Abs. 7 5. TS KStG normiert, dass die um die steuerlich berticksichtigten Funf-
zehntelbetrdge verminderten steuerlich maBgebenden Anschaffungskosten als der steuer-
lich maBgebende Buchwert der Beteiligung gelten. Das bedeutet, dass die Firmen-
wertabschreibung keinen endgultigen Steuervorteil darstellen muss. Vielmehr wird durch
die Verminderung des Buchwertes der Beteiligung durch die Firmenwertabschreibung bei
VerduBerung der Beteiligung ein hdherer VerduBerungsgewinn erzielt, der steuerpflichtig
ist. Dies mag als Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung von Share Deals innerhalb
und auBerhalb einer Unternehmensgruppe herangezogen werden?') — was im Rahmen
dieses Beitrags aber nicht untersucht werden soll. Die Heranziehung des handelsrechtli-
chen Eigenkapitals anstatt des steuerlichen Reinvermégens zur Berechnung des Firmen-
wertes lasst sich dadurch aber nicht rechtfertigen, weil die Beschrdnkung der Wirkung der
Firmenwertabschreibung nichts mit der Berechnung ihrer Basis bzw. ihrer Héhe zu tun hat.

Da eine sachliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung hinsichtlich der Abzugsfahig-
keit von steuerlich nicht abzugsféhigen Aufwendungen — wenn auch getarnt als Firmen-
wertabschreibung — u. E. nicht vorliegt, erscheint das Abstellen auf das handelsrechtli-
che Eigenkapital als Grundlage der Firmenwertermittlung im Rahmen der Gruppen-
besteuerung als verfassungsrechtlich bedenklich. Es ist unerklérlich, warum man aus-

18) Vgl. dazu Gassner, Gleichheitssatz und Steuerrecht, Gelbe Briefe 1970, Nr. 63, 1 (3); Berka, Die Grund-
rechte Rz. 924. Unterstiitzt wird diese Ansicht auch dadurch, dass die Firmenwertabschreibung im
Rahmen der Gruppenbesteuerung ganz generell als eine sich deutlich abhebende Sonderregelung fiir
Unternehmensgruppen betrachtet wird, die fir das System der Gruppenbesteuerung nicht notwendig
ist. Vgl. dazu auch Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung, RAW 2004, 246 (247); Doralt, Firmenwertab-
schreibung von Beteiligungen — eine verantwortungsvolle Steuerpolitik? RdW 2004, 248 (248); Hof-
stétter/Plansky, RWZ 2004, 363.

19) ViSIg. 12.227/1989.

20) Vgl. Wiesner, Beteiligungen und ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibungen, ecolex 1994, 118 (123):
»S0llte eine ausschittungsbedingte Abschreibung vorliegen, so &ndert das Abzugsverbot nichts an den
verminderten Buchwerten, das Abzugsverbot flihrt somit nicht zu einer zeitlichen Verschiebung der
Steuerwirksamkeit, also zu einer Art Schwebeverlust, sondern zu einem endgiiltigen Neutralisieren des
Aufwandes.” Siehe dazu auch Writzmann, Bewertung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften im
Ertragsteuerrecht, in Bergmann (Hrsg.) Praxisfragen zum Kérperschaftsteuerrecht, FS Werilly (2000)
323 (331).

21) Bei der Firmenwertabschreibung im Rahmen der Gruppenbesteuerung kommt es zu einem Zinsvorteil.
Wahrend der Dauer der Firmenwertabschreibung kénnen die Abschreibungsbetréage als Aufwands-
posten angesetzt werden und der Buchwert der Beteiligung wird im gleichen Ausmaf reduziert. Das
bedeutet im Falle der VerduBerung einen héheren VerauBerungsgewinn. Wenn keine Firmenwertab-
schreibung geltend gemacht werden kann, wird der Buchwert der Beteiligung nicht reduziert und der
VerauBerungsgewinn fallt im Falle der VerauBerung entsprechend geringer aus. Auf Grund des zeitlichen
Auseinanderfallens zwischen Firmenwertabschreibung und VerduBerung ergibt sich ein Zinsvorteil.
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schlieBlich beteiligten Kérperschaften im Rahmen der Gruppenbesteuerung die Abzugs-
fahigkeit steuerlich nicht abzugsféhiger Aufwendungen auf diese Weise gestatten will.

IV. Zusammenfassung und Wiirdigung

Ausgangspunkt fir die Ermittlung der Abschreibungsbasis fur den Firmenwert gem.
§ 9 Abs. 7 KStG ist das handelsrechtliche Eigenkapital. Das handelsrechtliche Eigen-
kapital ist — bedingt durch den Katalog nicht abzugsfahiger Aufwendungen des § 12 KStG
sowie einschlagiger Ansatz- und Bewertungsvorschriften — regelmaBig kleiner als das
steuerliche Reinvermdgen, weil es bedeutende Aufwendungen gibt, die handelsrecht-
lich verpflichtend gewinnmindernd berucksichtigt werden missen, steuerlich aber nicht
oder erst zu einem spéteren Zeitpunkt als im Handelsrecht in Abzug gebracht werden
darfen. Die Art der Ermittlung des Firmenwertes nach § 9 Abs. 7 KStG flhrt nun aber
dazu, dass unter dem Deckmantel der Firmenwertabschreibung steuerlich nicht ab-
zugsfahige Aufwendungen in einem gewissen Ausmaf??) beriicksichtigt werden kénnen —
wenn auch verteilt Uber die Abschreibungsdauer des Firmenwertes. Vor dem Hinter-
grund des Gleichheitssatzes des Art. 7 Abs. 1 B-VG erscheint diese Bestimmung ver-
fassungsrechtlich bedenklich, weil kein sachlicher Grund ersichtlich ist, beteiligte Kér-
perschaften i. S. d. § 9 KStG bezlglich der Abzugsfahigkeit bestimmter Aufwendungen
ungleich zu behandeln als alle anderen Steuerpflichtigen. Durch ein Abstellen auf den
Stand des steuerlichen Evidenzkontos nach § 4 Abs. 12 EStG bei der Errechnung der
Abschreibungsbasis fir den Firmenwert im Rahmen der Gruppenbesteuerung kénnten
die aufgezeigten Bedenken nahezu restlos ausgeraumt werden;23) lediglich in Fallen wie
der ausschittungsbedingten Teilwertabschreibung kdnnte es dann noch zur steuerlichen
Verwertung an sich nicht abzugsfahiger Aufwendungen unter dem Deckmantel der Fir-
menwertabschreibung kommen.

22) Vgl. § 9 Abs. 7 1. TS KStG. Siehe fir Gestaltungsmaglichkeiten Hofstétter/Plansky, RWZ 2004, 361 f.
23) Dafiir schon Mitterlehner, SWK-Heft 14/15/2004, Seite 702.

Antrag auf Anwendung des § 24 Abs. 6 EStG 1988 i. d. F. d.
AbgAG 2004 fur Betriebsaufgaben des Jahres 2004

(BMF) — § 124b Z 110 EStG 1988 i. d. F. des AbgAG 2004 sieht vor, dass § 24 Abs. 6
EStG 1988 i.d. F. des AbgAG 2004 auf Betriebsaufgaben vor In-Kraft-Treten des
AbgAG 2004 anzuwenden ist, wenn der Steuerpflichtige unwiderruflich erklart, dass
§ 24 Abs. 6 EStG 1988 in der Fassung des AbgAG 2004 auf ihn angewendet werden
soll. Die Erklarung ist bis zum Ablauf jenes Kalenderjahres abzugeben, in dem eine
nach § 24 Abs. 6 EStG 1988 i. d. F. vor dem AbgAG 2004 schadliche Uberlassung oder
Verwendung erfolgt ist.

Das AbgAG 2004, BGBI. | Nr. 180/2004, ist am 30. 12. 2004 im Bundesgesetzblatt ver-
lautbart worden. Die in § 124b Z 110 EStG 1988 vorgesehene Optionsmoglichkeit hat da-
her fur Betriebsaufgabefélle der Jahre 2004 oder fruher, bei denen im Jahr 2004 eine
schadliche Uberlassung oder Verwendung erfolgt ist, nur am 31. 12. 2004 erfolgen kén-
nen.

Fur derartige Falle bestehen nach Ansicht des BMF keine Bedenken, wenn bis zum
11. 4. 2005 eingebrachte Antrage auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 308
BAO) gegen die Versdumung dieser (tatsdchlich nur eintagigen) Frist bewilligt werden,
weil davon ausgegangen werden kann, dass die Partei ohne grobes Verschulden durch
die erst einen Tag vor Fristablauf erfolgte Veréffentlichung im Bundesgesetzblatt ver-
hindert war, die Frist einzuhalten. (BMF vom 18. 3. 2005)
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