Wirtschaft

Kapitalerhaltungsgebot

Verbotene Einlagenriickgewahr bei Umgriindungen im
Konzern sowie im Rahmen der Gruppenbesteuerung

Ausgewdhlte gesellschaftsrechtliche Fragestellungen
ULRICH KRABNIG*)

Sowohl bei Umgriindungen im Konzern als auch im Rahmen der Gruppen-
besteuerung konnen Sachverhalte gegeben sein, die gegen das Kapitaler-
haltungsgebot verstoBen bzw den Tatbestand der verbotenen Einlagenriick-
gewadbhr erfiillen. Der vorliegende Beitrag befasst sich mit ausgewéhlten Pra-
xisfallen in diesem Zusammenhang.

1. Grundlagen der Einlagenriickgewahr

Die Einlagenriickgewahr gemaB § 82 GmbHG und § 52 AktG schiitzt das gebun-
dene Gesellschaftskapital und Glaubiger. Riickzahlungen an Gesellschafter oder
Aktionére sind nur in Ausnahmeféllen wie der Gewinnverwendung oder einer Kapi-
talherabsetzung erlaubt. VerstoBe, zB durch verdeckte Einlagenriickgewahr oder fremd-
unulbliche Geschéfte, sind unzuldssig und flihren zur Riickerstattungspflicht sowie Haf-
tung der gesetzlichen Vertreter. Glaubiger kdnnen bei der GmbH indirekt und bei der AG
auch direkt Anspriche geltend machen (§ 83 Abs 1 GmbHG; § 56 Abs 3 AktG e con-
trario).

2. Umgriindungen im Licht der Kapitalerhaltung
2.1. Uberblick

Bei Umgriindungen im Konzern ist durch die Ubertragung von Vermégen auf verbands-
rechtlicher Grundlage auf das System der Kapitalerhaltung besonders Bedacht zu neh-
men. Die Reichweite der Frage der Kapitalerhaltung im Sinne des Gléubigerschutzes
bei Umgriindungen im Konzern erstreckt sich dabei insbesondere auf folgende Konstel-
lationen:

e Verletzung der Kapitalerhaltung in Abhangigkeit von der Art der Umgrtindung, der Ver-
lagerungsrichtung des Vermogens und der Verkehrswertsituation des Ubertragenen
Vermdogens und der aufnehmenden Gesellschaft;

e kapitalentsperrender Effekt bei Verschmelzungen durch Wegfall der Kapitalbindung
in Form von Nennkapital und gebundenen Riicklagen.

In allen Konstellationen geht es um die Erhaltung des urspriinglich aufgebrachten Ka-
pitals der umgriindungsinvolvierten Gesellschaften. Jeder Riickfluss — egal, ob in offener
oder verdeckter Form — der Einlagen aus der Gesellschaft an die Gesellschafter ist po-
tenziell schadlich fir die Gesellschaftsglaubiger. Denkbar sind aber auch Konstellationen
ohne Riickfluss an die Gesellschafter, die aber dennoch eine potenziell sittenwidrige
Glaubigerschadigung iSd § 879 ABGB darstellen kdnnen, wenn etwa die Glaubiger der
Ubertragenen Gesellschaft aufgrund der Uberschuldung der aufnehmenden Gesellschaft
eine Gefahrdung erfahren?) oder die ibernehmende Gesellschaft insolvenzreif wird.2) Ratio

*) DDr. Ulrich KraBinig, LL.M. ist Wirtschaftspriifer und Steuerberater sowie Partner bei Grant Thornton
Austria in Wien und Gesellschafter-Geschéftsfihrer der ALPEN-ADRIA Steuerberatung GmbH in
Klagenfurt.

) Siehe dazu Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?® (2021) § 224 Rz 103.

2 OGH 25. 11. 2020, 6 Ob 203/20a; siehe auch Kalss, Verschmelzung - Spaltung - Umwandlung?®, § 224
Rz 74.
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legis ist die Erhaltung des Haftungsfonds der Gesellschaft zugunsten der Gesellschafts-
glaubiger im Fall einer negativen Entwicklung der Vermdgens- bzw Finanzlage der Ge-
sellschaft.

2.2. Verletzung der Kapitalerhaltung in Abhéngigkeit von der Art der Umgriindung, der
Verlagerungsrichtung des Vermdégens und der Verkehrswertsituation

2.2.1. Downstream-Verschmelzung

2.2.1.1. Potenzielle verbotene Einlagenriickgewéahr bei negativem Verkehrswert der Gibertragenen
Muttergesellschaft

Bei der Downstream-Verschmelzung kann es bei der Gibernehmenden Gesellschaft zu
einer verbotenen Einlagenriickgewahr geméas § 52 AktG bzw § 82 GmbHG kommen,
wenn diese im Sinne eines zu Verkehrswerten negativen Vermdgens mehr Schulden als
Vermogen Ubernimmt. Konkret liegt nach der Rechtsprechung des OGH demnach bei
einer Downstream-Verschmelzung bei der bernehmenden Tochtergesellschaft eine ver-
botene Einlagenriickgewadhr dann vor, wenn die ibertragene Muttergesellschaft ohne Be-
rlicksichtigung der Beteiligung an der ibernehmenden Tochtergesellschaft einen nega-
tiven Verkehrswert aufweist.®) Die verbotene Einlagenriickgewéhr ist dabei auf die durch
die Ubertragung eines Schuldeniiberhangs bewirkte Verletzung der Kapitalerhaltung der
Tochtergesellschaft zurlickzuflhren. Die Nichtberlcksichtigung stiller Reserven und des
Firmenwerts der Beteiligung bei der wertm&Bigen Beurteilung des lbertragenen Ver-
mogens liegt darin begriindet, dass diese nicht auf die tbernehmende Gesellschaft tber-
geht, sondern an die Gesellschafter der Muttergesellschaft durchgeschleust wird (§ 224
Abs 3 AktG). Fur die Uberpriifung der Werthaltigkeit des (ibertragenen Vermégens ist
die Schlussbilanz maBgeblich. Die darin enthaltenen Buchwerte haben Indizwirkung fir
das Vorliegen eines positiven Verkehrswerts, zumal regelmaBig unterstellt wird, dass
der Verkehrswert nicht niedriger als der Buchwert des Vermogens ist. Bei der Bewer-
tung ist gemas § 201 Abs 1 Z 2 UGB von going concern auszugehen, solange dem nicht
tatséchliche oder rechtliche Griinde entgegenstehen. Dabei sind auch stille Reserven
und ein etwaiger Firmenwert zu bertcksichtigen. Nach der héchstgerichtlichen Recht-
sprechung ist bei der Ermittlung des Verkehrswerts der Ubertragenen Gesellschaft ein
Ertragswertverfahren zur Anwendung zu bringen.?)

Praktische Anwendungsfalle von Downstream-Verschmelzungen mit einem Schulden-
Uberhang bei der Ubertragenen Muttergesellschaft sind insbesondere sogenannte Debt-
push-down-Verschmelzungen nach einem vorgelagerten levereged buyout. Dabei kommt
es zu einer Vereinigung der Schulden der Muttergesellschaft, die diese fur den Erwerb
der Beteiligung an der Tochtergesellschaft aufgenommen hat, mit dem Vermégen der
aufnehmenden Tochtergesellschaft. Dies flihrt dazu, dass das Vermodgen der Tochter-
gesellschaft, insbesondere ihre Zahlungsmittel, dafiir verwendet werden kann, um die
Schulden der Muttergesellschaft zu bedienen, ohne dass zuvor ein Bilanzgewinn erzielt
werden muss. Der im Licht der Kapitalerhaltungsvorschriften korrekte Weg zur Bedie-
nung der Schulden der Muttergesellschaft wéare dagegen die vorhergehende Erwirtschaf-
tung eines Bilanzgewinns auf der Ebene der Tochtergesellschaft, der sodann ausge-
schittet und zur Schuldentilgung verwendet werden kdnnte.

Klarstellend hervorzuheben ist aber auch jedenfalls, dass das Verschmelzungsrecht per
se das Vorliegen eines positiven Verkehrswerts flr die Zuldssigkeit einer Verschmel-
zung nicht vorsieht. Das Erfordernis eines positiven Verkehrswerts des Ubertragenen
Vermdgens bei der Verschmelzung kann sich vielmehr nur aus den allgemeinen Kapital-
erhaltungsvorschriften ergeben. Vor diesem Hintergrund kann auch trotz negativen Ver-

%) Grundlegend dazu OGH 11. 11. 1999, 6 Ob 4/99b; 17. 1. 2001, 6 Ob 121/00p.
4 Vgl dazu OGH 31. 8. 2006, 6 Ob 123/06s.
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kehrswerts der libertragenen Muttergesellschaft nichts gegen die Zulassigkeit einer Ver-
schmelzung sprechen, sofern die aufnehmende Tochtergesellschaft Giber ausreichend
freie Riicklagen bzw einen entsprechend hohen ausschuttungsfahigen Bilanzgewinn ver-
fugt. In diesen freien Mitteln der aufnehmenden Tochtergesellschaft muss der negative
Verkehrswert der tbertragenen Muttergesellschaft zumindest Deckung finden. Der Nach-
weis des Vorliegens ausreichend hoher freier Mittel kann durch den letzten Jahresab-
schluss oder eine Zwischenbilanz erfolgen.

Auch wenn nicht ausreichend freie Mittel vorhanden sind, die den negativen Verkehrs-
wert der Ubertragenen Muttergesellschaft kompensieren, kann die Verschmelzung bei
Nachweis einer betrieblichen Rechtfertigung zulédssig sein. Konkret misste dabei die
aufnehmende Tochtergesellschaft den Nachweis erbringen, dass eine solche Sanie-
rungsverschmelzung, bei der fix gebundenes Vermdgen zur Abdeckung des libernom-
menen negativen Vermogens verwendet wird, konkret auch in ihrem Interesse ist. Die
bloBe Begriindung, dass die Verschmelzung im Konzerninteresse erfolgt, ist dagegen un-
zureichend.

Weitere flankierende MaBnahmen, die die Zulassigkeit der Verschmelzung trotz Vorlie-
gens eines negativen Verkehrswerts der Ubertragenen Muttergesellschaft rechtfertigen
kénnen, waren eine ordentliche Kapitalherabsetzung auf Ebene der aufnehmenden
Tochtergesellschaft oder die Leistung eines Gesellschafterzuschusses in das Vermdgen
der aufnehmenden Tochtergesellschaft.

2.2.1.2. Potenzielle sittenwidrige Glaubigerschadigung bei negativem Verkehrswert der ibernehmenden
Tochtergesellschaft

Wenn der Schuldenliberhang bei der Verschmelzung nicht bei der libertragenen Mutter-
gesellschaft, sondern bei der ibernehmenden Tochtergesellschaft liegt, kann per defi-
nitionem in Ermangelung eines Zugangs im Vermogen des Gesellschafters keine ver-
botene Einlagenriickgewahr vorliegen. Dennoch Ubernimmt die Ubertragene Mutterge-
sellschaft durch die Downstream-Verschmelzung Schulden der Tochtergesellschaft, fir
die sie infolge des Trennungsprinzips vor der Verschmelzung keine Haftung hatte. Die
Downstream-Verschmelzung kann daher zulasten der Glaubiger der Muttergesellschaft
gehen, weil vor der Verschmelzung exklusiv ihren Glaubigern gewidmetes Vermogen
nunmehr auch den Glaubigern der Tochtergesellschaft fiir Haftungszwecke zur Verfii-
gung steht. Das Vermdgen der Muttergesellschaft kann nunmehr durch die Schulden der
Tochtergesellschaft aufgezehrt werden, wodurch eine sittenwidrige Schadigung der
Glaubiger der Muttergesellschaft iSd § 879 ABGB mdglich ist.

Bei der Beurteilung der Zulassigkeit einer solchen Downstream-Verschmelzung ist aller-
dings zu bericksichtigen, dass es sich dabei wirtschaftlich betrachtet um einen Zuschuss
von der Muttergesellschaft an die liberschuldete Tochtergesellschaft handelt, zumal es
der Muttergesellschaft auch ohne Verschmelzung jederzeit freistinde, durch Leistung
eines Zuschusses die Tochtergesellschaft zu kapitalisieren bzw zu sanieren. Es gibt
keine Glaubigerschutzbestimmung, die einem solchen vorgelagerten Zuschuss zur Er-
moglichung der Verschmelzung entgegensteht, weshalb auf diesen Zwischenschritt ver-
zichtet werden kann.®)

Im Ergebnis wird die Zulassigkeit der Downstream-Verschmelzung davon abhéngig sein,
ob die Muttergesellschaft auch ohne Verschmelzung in der Lage wére, die Tochtergesell-
schaft entsprechend zu kapitalisieren bzw zu sanieren. Das bedeutet, dass die Mutter-

% Siehe OGH 25. 11. 2020, 6 Ob 203/20a, allerdings iZm einer Verschmelzung einer liberschuldeten
Tochtergesellschaft ,,upstream“ auf ihre Muttergesellschaft, wobei die Gefahrdungslage der Glaubiger
jener der Verschmelzung ,,downstream“ gleichzuhalten ist; ferner Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der
Kapitalerhaltung bei der AG, GmbH sowie GmbH & Co KG (2004) 284 ff.

SWK-Heft 8 10. Marz 2025 475



Wirtschaft

gesellschaft Uber ausreichend freie Mittel (freie Kapitalriicklagen und ausschittungs-
fahiger Bilanzgewinn), zumindest in Hohe des negativen Vermdgens der Ubernehmen-
den Uberschuldeten Tochtergesellschaft, verfligen muss. Eine potenzielle Schadigung
der Glaubiger auf Ebene der Muttergesellschaft ware dann nicht gegeben, weil diese
auch so keinen Zugriff auf diese freien Mittel hatten. Wenn dagegen keine Kompensa-
tion des negativen Vermdgens der tbernehmenden Tochtergesellschaft mit freien Mit-
teln der Ubernehmenden Muttergesellschaft erfolgt, kann jedenfalls eine Verletzung der
Kapitalerhaltung gegeben sein. Wie ausgefiihrt, liegt im konkreten Fall dann zwar a priori
keine verbotene Einlagenriickgewahr vor, weil kein positives Vermdgen, sondern aus-
schlieBlich Schulden von der Tochtergesellschaft auf die Muttergesellschaft tbertragen
werden. Einer potenziellen sittenwidrigen Schadigung der Glaubiger der Muttergesell-
schaft iSd § 879 ABGB steht dieser Umstand jedoch nicht entgegen. Eine sittenwidrige
Glaubigergeféhrdung wird insbesondere dann gegeben sein, wenn nicht sonst noch gute
betriebliche Rechtfertigungsgriinde auf Ebene der Muttergesellschaft fiir die Aufnahme
der Uberschuldeten Tochtergesellschaft ins Treffen geflihrt werden kdnnen. Eine ent-
sprechende Interessenabwégung ist von der Geschéftsleitung unter Berlicksichtigung
ihrer Sorgfaltspflichten vorzunehmen (§ 25 Abs 1 GmbHG bzw § 84 Abs 1 AktG).

2.2.2. Upstream-Verschmelzung

2.2.2.1. Potenzielle sittenwidrige Glaubigerschadigung bei negativem Verkehrswert der libertragenen
Tochtergesellschaft

Der Schuldeniiberhang liegt bei der Tochtergesellschaft, die hier ,upstream* auf die
Muttergesellschaft verschmolzen wird. Dabei Gbernimmt die aufnehmende Muttergesell-
schaft Schulden der Tochtergesellschaft, fiir die sie infolge des Trennungsprinzips vor
der Verschmelzung keine Haftung hatte. Die Upstream-Verschmelzung kann daher zu-
lasten der Glaubiger der Muttergesellschaft gehen, weil vor der Verschmelzung exklusiv
ihren Glaubigern gewidmetes Vermdgen nunmehr auch den Glaubigern der Tochter-
gesellschaft fur Haftungszwecke zur Verfigung steht. Das Vermdgen der Muttergesell-
schaft kann nunmehr durch die Schulden der Tochtergesellschaft aufgezehrt werden.
Die potenzielle Verletzung der Kapitalerhaltung ergibt sich in Ermangelung einer Uber-
tragung eines saldiert betrachtet positiven Vermdgens auf die Muttergesellschaft auch
hier a priori nicht aus einer verbotenen Einlagenriickgewéhr, sondern aus einer sitten-
widrigen Glaubigergefahrdung iSd § 879 ABGB. Vor diesem Hintergrund liegt de facto
eine Downstream-Vermégensverlagerung vor, zumal es im Ergebnis zu einer Uber-
nahme von Per-Saldo-Schulden der Tochtergesellschaft durch die Muttergesellschaft
kommt. Wiederum ist in der Vorgehensweise nach dem tatsachlichen wirtschaftlichen
Gehalt ein Zuschuss der Muttergesellschaft ins Vermégen der Tochtergesellschaft zu
sehen. Dieser Umstand ist wesentlich bei der Beurteilung der Zuldssigkeit einer solchen
Upstream-Verschmelzung, zumal es der Muttergesellschaft auch ohne Verschmelzung
jederzeit freistiinde, durch Leistung eines Zuschusses die Tochtergesellschaft zu kapi-
talisieren bzw zu sanieren. Es gibt keine Glaubigerschutzbestimmung, die einem solchen
vorgelagerten Zuschuss zur Ermoglichung der Verschmelzung entgegensteht, weshalb
auf diesen Zwischenschritt verzichtet werden kann.)

Restimierend ist die Zulassigkeit der Upstream-Verschmelzung davon abhangig, ob die
Muttergesellschaft auch ohne Verschmelzung in der Lage ist, die Tochtergesellschaft so
mit Liquiditat auszustatten, dass diese ihre Schulden bedienen kann. Dabei muss die
Muttergesellschaft Gber ausreichend freie Mittel (freie Kapitalriicklagen und ausschiit-
tungsfahigen Bilanzgewinn), zumindest in Héhe des negativen Vermdgens der iberneh-

6) Siehe OGH 25. 11. 2020, 6 Ob 203/20a.
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menden Uberschuldeten Tochtergesellschaft, verfligen. Eine potenzielle Schadigung der
Glaubiger auf Ebene der Muttergesellschaft ware dann nicht gegeben, weil diese auch
so keinen Zugriff auf diese freien Mittel hdtten. Wenn dagegen das negative Vermégen
der Ubernehmenden Tochtergesellschaft nicht mit freien Mitteln der Gbernehmenden
Muttergesellschaft abgedeckt werden kann, besteht jedenfalls die Vermutung einer Ver-
letzung der Kapitalerhaltung. Wie ausgefiihrt, liegt im konkreten Fall dann zwar a priori
keine verbotene Einlagenriickgewahr vor, weil kein positives Verm&gen, sondern aus-
schlieBlich Schulden von der Tochtergesellschaft auf die Muttergesellschaft ibertragen
werden. Einer potenziellen sittenwidrigen Schadigung der Glaubiger der Muttergesell-
schaft iSd § 879 ABGB steht dieser Umstand jedoch nicht entgegen. Eine sittenwidrige
Glaubigergefahrdung wird insbesondere dann gegeben sein, wenn nicht sonst noch
gute betriebliche Rechtfertigungsgriinde auf Ebene der Muttergesellschaft fiir die Auf-
nahme der Uberschuldeten Tochtergesellschaft ins Treffen geflihrt werden kénnen. Eine
entsprechende Interessenabwégung ist von der Geschéftsleitung unter Berlicksichtigung
ihrer Sorgfaltspflichten vorzunehmen (§ 25 Abs 1 GmbHG bzw § 84 Abs 1 AktG).

2.2.2.2. Potenzielle sittenwidrige Glaubigerschadigung bei negativem Verkehrswert der aufnehmenden
Muttergesellschaft

SchlieBlich bedarf es noch der rechtlichen Einordnung aus Sicht der Kapitalerhaltung,
wenn eine Tochtergesellschaft auf ihre Uberschuldete Muttergesellschaft ,,upstream* ver-
schmolzen wird. Prima facie kann das Ergebnis kein anderes sein, als wenn die (ohne
Berticksichtigung der Beteiligung an der Tochtergesellschaft) iberschuldete Mutterge-
sellschaft ,,downstream” auf die Tochtergesellschaft verschmolzen wird, was jedenfalls
eine verbotene Einlagenriickgewahr darstellt (siehe dazu Pkt 2.2.1.1.). In beiden Fallen
kommt es schlieBlich zu einer verschmelzungsbedingten Ubernahme eines Schulden-
Uberhangs durch die Tochtergesellschaft, was durch die héchstgerichtliche Rechtspre-
chung ebenso klar wie pragnant statuiert wurde.”) Bei der Lage des Schuldeniiberhangs
bei der Muttergesellschaft ist die Gefahrdungslage flr die Glaubiger — unabhangig von
der Verschmelzungsrichtung — daher stets dieselbe. Dennoch ist evident, dass es flr
die Erfullung des Tatbestands der verbotenen Einlagenriickgewéhr eines Vermbgens-
abgangs ohne Gegenleistung bei der Tochtergesellschaft und eines entsprechenden
Vermogenszugangs im Vermogen der Muttergesellschaft bedarf. Tatsachlich erfolgt im
Zuge der Upstream-Verschmelzung jedoch aus Sicht der Muttergesellschaft ein Aktiv-
tausch der Beteiligung an der Tochtergesellschaft gegen Ubernahme des Nettovermé-
gens der Tochtergesellschaft. Dadurch kommt es bei der Muttergesellschaft lediglich
dazu, dass bis dato mittelbar gehaltenes Vermégen nunmehr unmittelbar gehalten wird.
Da das Tatbestandsmerkmal eines ungerechtfertigten Vermdgensabflusses hier fehlt,
bleibt bei der Upstream-Verschmelzung einer Tochtergesellschaft auf ihre Gberschuldete
Muttergesellschaft kein Platz fir die Annahme einer verbotenen Einlagenriickgewahr.
Letztendlich liegt im konkreten Verschmelzungsfall daher keine Vermutung einer verbo-
tenen Einlagenriickgewahr nach § 52 AktG bzw § 82 GmbHG, sondern eine potenzielle
sittenwidrige Glaubigerschadigung nach § 879 ABGB vor, was im Ergebnis das Gleiche
ist.

Wenn die Ubernehmende Gesellschaft keinen positiven Verkehrswert aufweist, ist die
Upstream-Verschmelzung demnach grundséatzlich nur zulassig, wenn die fusionierte Ge-
sellschaft wiederum Uber ausreichend finanzielle Mittel verfligt, damit sé&mtliche Glaubi-
geranspriche beider verschmelzungsinvolvierten Gesellschaften befriedigt werden kdn-
nen. Eine fusionierte Gesellschaft, die insolvenzrechtlich Uberschuldet ist oder durch
die Verschmelzung insolvenzrechtlich iberschuldet wird, steht der Zul&ssigkeit einer Ver-

7y OGH 11.11. 1999, 6 Ob 4/99b.
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schmelzung wohl jedenfalls entgegen. Gegebenenfalls kdnnen noch Uberlegungen hin-
sichtlich weiterer betrieblicher Rechtfertigungsgriinde fiir die Verschmelzung auf eine
Uberschuldete Muttergesellschaft angestellt werden, wobei der Anwendungsspielraum
hierflir nur ein sehr enger sein kann. Eine entsprechende Interessenabwéagung ist von der
Geschaftsleitung unter Berlicksichtigung ihrer Sorgfaltspflichten daher restriktiv vorzu-
nehmen (§ 25 Abs 1 GmbHG bzw § 84 Abs 1 AktG).

2.2.3. Sidestream-Verschmelzung

2.2.3.1. Potenzielle verbotene Einlagenriickgewéahr bei negativem Verkehrswert der Gibertragenen
Tochtergesellschaft

Wird im Zuge der Sidestream-Verschmelzung ein insgesamt negatives Vermdgen von
einer Tochtergesellschaft auf eine andere Tochtergesellschaft Ubertragen, kann dadurch
der Tatbestand der verbotenen Einlagenriickgewéahr erfilllt sein. Dies ergibt sich daraus,
dass die Ubernehmende Tochtergesellschaft zugunsten der gemeinsamen Mutterge-
sellschaft Schulden der Gbernehmenden Tochtergesellschaft ibernimmt. Die Uberneh-
mende Tochtergesellschaft opfert damit ihr eigenes Vermdgen und reduziert dadurch
ihren Haftungsfonds zulasten ihrer Glaubiger, die dadurch potenziell gefédhrdet werden.
Da - wie bereits ausgefiihrt — das Verschmelzungsrecht nicht a priori das Erfordernis
eines positiven Verkehrswerts des tibertragenen Vermdgens vorsieht, ist eine Verschmel-
zung trotz Vorliegens eines insgesamt negativen Ubertragenen Vermdgens dennoch
zulassig, wenn die tubernehmende Tochtergesellschaft etwa Uber einen den negativen
Verkehrswert kompensierenden ausschuttbaren Bilanzgewinn verfligt bzw eine nach-
vollziehbare betriebliche Rechtfertigung gegeben ist. Einer Sidestream-Verschmelzung
steht aber jedenfalls entgegen, wenn die fusionierte Gesellschaft Gberschuldet oder zah-
lungsunféhig ist bzw durch die Verschmelzung wird.

Wenn die Vermutung einer verbotenen Einlagenriickgewahr nicht durch das Vorliegen
eines ausschuttbaren Bilanzgewinns oder eine betriebliche Rechtfertigung widerlegt
werden kann, bleibt noch die Mdglichkeit weiterer flankierender MaBnahmen wie etwa
eine ordentliche Kapitalherabsetzung auf Ebene der (ibernehmenden Tochtergesellschaft
oder ein Zuschuss in ihr Vermdgen.

2.2.3.2. Potenzielle verbotene Einlagenriickgewéhr bei negativem Verkehrswert der ibernehmenden
Tochtergesellschaft

Der Tatbestand der verbotenen Einlagenriickgewahr kann auch erfillt sein, wenn bei
einer Sidestream-Verschmelzung die aufnehmende Tochtergesellschaft Uberschuldet
ist. Dabei Ubernimmt die Ubertragende Tochtergesellschaft zugunsten der gemeinsamen
Muttergesellschaft Schulden der Gbernehmenden Tochtergesellschaft. Die tibertragende
Tochtergesellschaft opfert damit ihr eigenes Vermdgen und reduziert dadurch ihren Haf-
tungsfonds zulasten ihrer Glaubiger, die dadurch geschadigt werden kénnen. Wiede-
rum gilt jedoch, dass eine Zulassigkeit der Verschmelzung trotzdem maoglich ist, wenn
die Ubertragende Tochtergesellschaft (iber ausreichend ausschittbare Aktiva verfiigt, um
die Uberschuldung der libernehmenden Schwestergesellschaft zu kompensieren. Auch
eine nachvollziehbare betriebliche Rechtfertigung kann die Verschmelzung unter diesen
Umstanden ermoglichen. Einer Sidestream-Verschmelzung steht aber jedenfalls ent-
gegen, wenn die fusionierte Gesellschaft Uberschuldet oder zahlungsunfahig ist bzw
durch die Verschmelzung wird.

Wenn die Vermutung einer verbotenen Einlagenriickgewéhr nicht durch das Vorliegen
eines ausschiittbaren Bilanzgewinns oder eine betriebliche Rechtfertigung widerlegt wer-
den kann, bleibt auch in dieser Konstellation noch die Méglichkeit weiterer flankieren-
der MaBnahmen wie etwa eine ordentliche Kapitalherabsetzung auf Ebene der lbertra-
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genden Tochtergesellschaft oder ein Zuschuss in das Vermdgen der Uibernehmenden
Gesellschaft.

2.2.3.3. Potenzielle verbotene Einlagenriickgewéhr bei Enkelverschmelzung

Eine Ubernehmende Gesellschaft, bei der eine Vermdgensvermehrung bzw Einlage statt-
findet, kann bei einer Sidestream-Verschmelzung gemaB § 224 Abs 2 Z 1 AktG (bei der
GmbH iVm § 96 Abs 2 GmbHG) von der Ausgabe neuer Anteile oder sonstiger flankie-
render AusgleichsmaBnahmen (zB Gesellschafterzuschuss) nur dann absehen, wenn
es sich um eine Schwesternverschmelzung handelt und der Gesellschafter an der tber-
tragenen und an der Ubernehmenden Gesellschaft im selben AusmaB beteiligt ist. Da die
Ubertragung zu einem echten Vermégensverlust beim Gesellschafter der (ibertragenen
Gesellschaft fiihrt, ist ansonsten das Problem der Einlagenriickgewéhr gemas § 52 AktG
bzw § 82 GmbHG evident. Dies ist etwa bei einer Enkelverschmelzung der Fall. Da bei
einer solchen Enkelverschmelzung beim Gesellschafter des Uibertragenen Rechtstra-
gers eine Wertminderung durch den Buchwertabgang der Beteiligung an der Gbertra-
genen Gesellschaft stattfindet, muss im Gegenzug der Gesellschafter des (ibertragenen
Rechtstragers Anteilsrechte an der libernehmenden Gesellschaft erhalten, sofern nicht
eine andere AusgleichsmaBnahme gesetzt wird (zB Gesellschafterzuschuss). Dafir ist
eine Kapitalerhohung bei der aufnehmenden Gesellschaft erforderlich. In diesem Fall
liegt letztlich eine Downstream-Verschmelzung vor.

Wenn im Zuge der Enkelverschmelzung keine neuen Anteile bzw Anteile an die gemein-
same Muttergesellschaft ausgegeben werden, weil eine verbotene Einlagenrlickgewahr
etwa durch einen Gesellschafterzuschuss vermieden wird, kommt es auf Ebene der ge-
meinsamen Muttergesellschaft tatséchlich zu einer horizontalen Vermdégensverlagerung.
Einer Wertminderung der Gbertragenden Tochtergesellschaft steht dabei eine Werter-
héhung der Tochtergesellschaft gegenliber, die ihrerseits Anteile an der aufnehmenden
Enkelgesellschaft halt. Im Ergebnis liegt ein umgriindungsbedingter Tausch vor.

2.2.4. Potenzielle verbotene Einlagenriickgewahr bei Einbringungen

Die im Rahmen der Verschmelzung dargelegten Grundsétze finden mitunter auch An-
wendung auf Einbringungen. Dies gilt etwa fUr die als Einlage zu qualifizierende Down-
stream-Einbringung mit Blick auf die Kapitalerhaltung bei der Gibernehmenden Gesell-
schaft. Deshalb werden zur Vermeidung von Redundanzen in diesem Abschnitt nur noch
ausgewahlte Besonderheiten der Einbringung im Hinblick auf die Kapitalerhaltung er-
Ortert. Eine Vielzahl an Fragestellungen iZm der Kapitalerhaltung gibt es bei der Einbrin-
gung auBerdem schon deshalb nicht, weil nach § 12 Abs 1 UmgrStG das einzubringende
Vermogen einen positiven Verkehrswert aufweisen muss.

Nach der Richtung der Vermdgensverlagerung unterscheidet man im Konzern wiederum
Einbringungen downstream, sidestream und upstream. Bei der Downstream-Einbrin-
gung ist der Einbringende an der Ubernehmenden Gesellschaft bereits vor der Einbrin-
gung mittelbar oder unmittelbar beteiligt. Bei der Sidestream-Einbringung haben die ein-
bringende und die Gibernehmende Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar denselben
Gesellschafter, wobei eine Anteilsgewédhrung unterbleibt. Bei der Upstream-Einbringung
verlagert eine Tochtergesellschaft einbringungsféhiges Vermdgen ohne Anteilsgewéh-
rung in ihre Muttergesellschaft. Immer wenn es dagegen im Zuge der Einbringung zu einer
Anteilsgewahrung kommt, ist der Einbringende nach der Einbringung an der Uberneh-
menden Gesellschaft beteiligt, womit stets eine Downstream-Einbringung gegeben ist.

Sowohl die Sidestream-Einbringung als auch die Upstream-Einbringung sind mit Blick
auf das Kapitalerhaltungsgebot gesellschaftsrechtlich problematisch und funktionieren
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nur mit entsprechenden flankierenden MaBnahmen. Ansonsten liegt eine verbotene Ein-
lagenrtickgewahr nach § 82 GmbHG bzw § 52 AktG vor, was die Nichtigkeit der Ein-
bringung begriindet und zu einem Rickforderungsanspruch fuhrt.

Bei der Sidestream-Einbringung erhélt die tibernehmende Gesellschaft Vermdgen, ohne
selbst eine Gegenleistung zu erbringen. Auch wenn der Erwerb des Vermdgens gesell-
schaftsrechtlich veranlasst ist, erfolgt dieser jedoch nicht vom unmittelbaren bzw mittel-
baren Gesellschafter selbst,?) sondern von einer Schwestergesellschaft. Um nicht gegen
das Verbot der Einlagenriickgewahr zu verstoen, kommen zB folgende flankierende
MaBnahmen in Betracht:

e Gesellschafterzuschuss von der gemeinsamen Muttergesellschaft ins Vermdgen der
Ubertragenden Tochtergesellschaft in der Hohe des Verkehrswerts des Uibertragenen
Vermogens als Ausgleich fiir den Wertabgang;

e Kapitalherabsetzung auf Ebene der Ubertragenden Gesellschaft in der HOhe des Ver-
kehrswerts des Ubertragenen Vermdgens;

e Sachdividende in der Hohe des Verkehrswerts des Ubertragenen Vermdgens ins Ver-
mdgen der gemeinsamen Muttergesellschaft und anschlieBende Downstream-Ver-
mdgensverlagerung an die tibernehmende Gesellschaft.

Da bei der Upstream-Einbringung die libertragende Gesellschaft Vermdgen an ihren
unmittelbaren oder mittelbaren Gesellschafter ohne Gegenleistung Ubertragt, liegt grund-
satzlich wiederum eine verbotene Einlagenriickgewahr nach § 82 GmbHG bzw § 52
AktG vor. Die Einbringung wére nichtig und wirde zu einem Rickforderungsanspruch
fihren. Daher ist auch eine Upstream-Einbringung gesellschaftsrechtlich nur bei Vor-
nahme entsprechender flankierender BegleitmaBnahmen zuldssig. Auch in diesem Fall
kommen insbesondere folgende flankierende MaBnahmen in Betracht, um einen Ver-
stoB gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr zu vermeiden:

e Gesellschafterzuschuss von der Muttergesellschaft ins Vermodgen der tibertragenden
Tochtergesellschaft in der Hohe des Verkehrswerts des Ubertragenen Vermégens
als Ausgleich fir den Wertabgang;

e Kapitalherabsetzung auf Ebene der (ibertragenden Gesellschaft in der Hohe des Ver-
kehrswerts des Ubertragenen Vermogens;

e Sachdividende in der Hohe des Verkehrswerts des Ubertragenen Vermogens.

2.2.5. Potenzielle verbotene Einlagenriickgewéhr bei Spaltungen

Auch bei der Spaltung stellt sich der Vorgang der Vermégensverlagerung in vielen Punk-
ten kapitalerhaltungsrechtlich wie bei der Verschmelzung dar, zumal die Gefahrdungs-
lagen vergleichbar sind. Dies gilt insbesondere fiir die Kapitalerhaltung bei der tber-
nehmenden Gesellschaft bei der Downstream-Spaltung sowie bei der Sidestream-
Spaltung, wenn das Ubertragene Vermodgen zu Verkehrswerten negativ ist. In beiden
Fallen reichen die unten erlauterten spaltungsrechtlichen Glaubigerschutzbestimmungen
nicht aus, um eine verbotene Einlagenriickgewahr zu vermeiden, wenn der Schulden-
iberhang nicht durch freie Mittel der Gbernehmenden Gesellschaft abgedeckt wer-
den kann. Ebenso ist iZm der Upstream-Spaltung auf die korrespondierenden Ausflih-
rungen zur Verschmelzung zu verweisen. In diesem Abschnitt werden daher nur noch
ausgewdéhlte Besonderheiten der Spaltung — insbesondere die spaltungsrechtlichen
Glaubigerschutzbestimmungen — behandelt.

Nach der Art der Spaltung wird zunéchst zwischen der Spaltung zur Neugriindung und
der Spaltung zur Aufnahme unterschieden. Bei der Spaltung zur Neugriindung wird Ver-
mogen auf eine oder mehrere neu zu griindende Kapitalgesellschaften im Wege der Ge-

8) In diesem Fall wirde eine Downstream-Einbringung vorliegen.
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samtrechtsnachfolge Ubertragen. Bei der Spaltung zur Aufnahme wird dagegen Vermé-
gen auf eine oder mehrere bereits bestehende Kapitalgesellschaften im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge Gbertragen.

Ferner ist zwischen einer Abspaltung und einer Aufspaltung zu unterscheiden. Bei der
Abspaltung wird die spaltende Gesellschaft, die Vermdgen Ubertragt, fortgesetzt. Bei der
Aufspaltung dagegen Ubertréagt die spaltende Gesellschaft ihr gesamtes Vermdgen und
geht ohne Anwendung der Liquidationsbestimmungen des GmbHG bzw AktG unter.

Nach der Richtung der Vermdgensverlagerung unterscheidet man wiederum im Kon-
zern Spaltungen downstream, sidestream und upstream. Bei der Downstream-Spaltung
ist die spaltende Gesellschaft an der libernehmenden Gesellschaft bereits vor der Spal-
tung zu 100 % beteiligt, wobei eine Anteilsgewahrung unterbleibt, damit keine Schwes-
ternkonstellation entsteht. Bei der Sidestream-Spaltung haben die spaltende und die
Ubernehmende Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar denselben Gesellschafter. Eine
Anteilsgewéhrung unterbleibt bzw erfolgt an die Gesellschafter der Gbertragenden Ge-
sellschaft. Bei der Upstream-Spaltung verlagert eine Tochtergesellschaft spaltungsfahi-
ges Vermdgen ohne Anteilsgewdhrung in ihre Muttergesellschaft. Immer wenn es da-
gegen im Zuge der Einbringung zu einer Anteilsgewahrung kommt, ist der Einbringende
nach der Einbringung an der (ilbernehmenden Gesellschaft beteiligt, womit stets eine
Downstream-Einbringung gegeben ist.

Grundsatzlich kommt es bei der Umgriindung bei der Ubertragenden Gesellschaft zu
einer verbotenen Einlagenriickgewahr, wenn es im Zuge der Vermdgensiibertragung zu
keiner adaquaten Gegenleistung oder zur Vereinigung mit einem Uberschuldeten Rechts-
trager kommt. Eine systematische Ausnahme stellt jedoch die Spaltung nach dem SpaltG
dar, zumal dabei keine Gewéahrung von Gegenleistungsanteilen an die spaltende Ge-
sellschaft erfolgt, womit hier eine vom Gesetzgeber gebilligte Einlagenriickgewahr vor-
liegt. Der Vermégensabgang einer abspaltenden Gesellschaft ist jedoch nur dann zu-
lassig, wenn das bei der abspaltenden Gesellschaft verbleibende Restvermogen ihr ver-
bleibendes Nennkapital und allfdllige nicht tibertragene Riicklagen deckt (§ 3 Abs 4
SpaltG). In Bezug auf die Kapitalerhaltung ist auch stets auf den Summengrundsatz
nach § 3 Abs 1 SpaltG Bedacht zu nehmen. Demnach muss die Summe der Nennkapi-
talien der an der Spaltung beteiligten Gesellschaften mindestens die Hohe des Nenn-
kapitals der Ubertragenden Gesellschaft vor der Spaltung erreichen. Ferner muss die
Summe der gebundenen Riicklagen der an der Spaltung beteiligten Gesellschaften min-
destens der H6he der gebundenen Riicklagen der ibertragenden Gesellschaft vor der
Spaltung entsprechen (Summengrundsatz nach § 3 Abs 4 SpaltG). Allerdings kommt
dieser Summengrundsatz bei der Spaltung zur Aufnahme nicht zur Anwendung, zumal
der bei der spaltenden Gesellschaft entstehende Spaltungsverlust durch eine ordent-
liche Kapitalherabsetzung abgedeckt wird (§ 17 Z 3 SpaltG). Eine ordentliche Kapital-
herabsetzung ist bei einer abspaltenden Gesellschaft nur dann nicht erforderlich, wenn
der Spaltungsverlust durch die Auflésung von Riicklagen abgedeckt werden kann oder
der beizulegende Wert des Restvermégens zumindest dem Grund- bzw Stammkapital
entspricht. Fir die Aufspaltung zur Aufnahme gilt (iberdies, dass § 17 Z 3 SpaltG inso-
fern teleologisch zu reduzieren ist, als eine ordentliche Kapitalherabsetzung nur dann
erforderlich erscheint, wenn das fix gebundene Kapital der ibernehmenden Gesell-
schaft(en) nach der Spaltung niedriger ist, als es vor der Spaltung in Summe mit dem
Kapital der aufspaltenden Gesellschaft war.%)

Sowohl die Sidestream-Spaltung als auch die Upstream-Spaltung sind mit Blick auf das
Kapitalerhaltungsgebot gesellschaftsrechtlich grundsétzlich unproblematisch, weil nach
§ 15 Abs 1 SpaltG das Ubertragene Vermdgen auch weiterhin flir die Befriedigung der
Altglaubiger zur Verfligung steht. Demnach haften neben der Gesellschaft, der die Ver-

9 Vgl Stanek, Einlagen und Umgriindungen im Konzern (2023) 37.
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bindlichkeit gemaB Spaltungsplan zugeordnet wurde, auch die tbrigen an der Spaltung
beteiligten Gesellschaften in der H6he des ihnen jeweils zugeordneten Nettoaktivver-
mdgens als Gesamtschuldner solidarisch iSd § 891 ABGB. Diese Spaltungshaftung
stellt eine alternative Glaubigerschutzbestimmung dar, ist zwingend und steht einer Er-
fullung des Tatbestands der verbotenen Einlagenriickgewéahr nach § 82 GmbHG bzw
§ 52 AktG entgegen.

In der Praxis kommt es zur Bereinigung von Holdingstrukturen immer wieder vor, dass
im Zuge einer Downstream-Abspaltung einer Tochtergesellschaft Anteile an ihr selbst
zukommen, welche sodann nach § 224 Abs 3 AktG an die Gesellschafter der ibertra-
genden Muttergesellschaft ausgekehrt werden. Dadurch werden die bisherige Mutter-
gesellschaft und die bisherige Tochtergesellschaft zu Schwesterngesellschaften. Frag-
lich ist hierbei, ob die aufnehmende Tochtergesellschaft nach § 15 Abs 1 SpaltG haftet
und diese Haftungslibernahme wiederum den Tatbestand der verbotenen Einlagenriick-
gewadhr erfillt. Diese Ansicht ist aber wohl mit der Begriindung abzulehnen, dass letzt-
lich nicht die Tochtergesellschaft das Vermdgen erwirbt, sondern die Gesellschafter
der bisherigen Muttergesellschaft, auf welche sich daher die Haftung entsprechend zu
beziehen hat.

Eine weitere Spaltung von praktischer Relevanz ist etwa die Upstream-Aufspaltung
einer Enkelgesellschaft auf ihre GroBmuttergesellschaften. Da dadurch die entreicherte
zwischengeschaltete Tochtergesellschaft nicht an der Spaltung beteiligt ist, greift hier
§ 15 Abs 1 SpaltG nicht. Aus diesem Grund ist ein VerstoB3 gegen das Verbot der Einlagen-
rlickgewahr gegeben, sofern nicht ein den Wertabgang ausgleichender Gesellschafter-
zuschuss, eine ordentliche Kapitalherabsetzung oder eine Sachdividende in entspre-
chender Héhe erfolgt.

Wahrend bei der Spaltung zur Neugriindung das Ubertragene Nettovermogen zum Ver-
kehrswert zumindest dem gebundenen Kapital der neu gegriindeten Gesellschaft ent-
sprechen muss (§ 3 Abs 4 SpaltG), kann bei einer Spaltung zur Aufnahme bei einem
Unterbleiben einer Anteilsgewéhrung auch ein zu Verkehrswerten negatives Nettover-
mogen Ubertragen werden, wenn die aufnehmende Gesellschaft (iber ausreichend Ruick-
lagen zur Abdeckung verflgt. Dies ist fur die Downstream-Spaltung und die Side-
stream-Spaltung relevant, wobei wieder auf die korrespondierenden Ausfuihrungen zur
Verschmelzung verwiesen wird.

2.3. Potenzielle Verletzung der Kapitalerhaltung durch kapitalentsperrenden Effekt der
Verschmelzung

Eine Verschmelzung hat zur Folge, dass das Nennkapital und die gebundenen Ruiicklagen
bei der Ubertragenden Gesellschaft wegfallen, wodurch es zu einer Durchbrechung der
Kapitalbindung des § 52 AktG bzw § 82 Abs 2 GmbHG kommen kann. Dies fiihrt dann
zu einem kapitalentsperrenden Effekt, wenn die Summe des Stammkapitals und der
gebundenen Riicklagen der Ubertragenen Gesellschaft hoher ist als die Summe von
Stammkapital und gebundenen Riicklagen der Ubernehmenden Gesellschaft. Beachtens-
wert ist der kapitalentsperrende Effekt im Verschmelzungsrecht jedenfalls, wenn das
Stammkapital der Ubernehmenden Gesellschaft niedriger als das Stammkapital der
Uibertragenen Gesellschaft ist. Allenfalls ist auch eine Anwendbarkeit dieses Grundsatzes
auf die gebundenen Riicklagen gegeben. Der im Spaltungsrecht vorgesehene Summen-
grundsatz gemaB § 3 Abs 1 SpaltG, wonach das sich nach der Spaltung auf zwei Ge-
sellschaften aufteilende Stammkapital und die gebundenen Ricklagen insgesamt nicht
kleiner werden dirfen, gilt im Verschmelzungsrecht jedoch nicht. Der OGH hat konkret
iZm einer Downstream-Verschmelzung einer Muttergesellschaft mit hohem Stammka-
pital auf eine Tochtergesellschaft mit niedrigem Stammkapital judiziert, dass dieser Vor-
gang zu keiner Minderung des Gléubigerschutzes flihren darf. Dabei ist eine abstrakte
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Glaubigergefédhrdung ausreichend. Wenn es im Zuge der Verschmelzung zu einem der-
artigen kapitalentsperrenden Effekt kommt, ist diese — sofern nicht eine vorangehende
ordentliche oder vereinfachte Kapitalherabsetzung bei der Ubertragenen Gesellschaft
bzw eine ordentliche oder nominelle Kapitalerhhung bei der ibernehmenden Gesell-
schaft erfolgt — nur zuldssig, wenn der Glaubigerschutz auf andere Weise sichergestellt
ist. Der OGH sieht hierfiir folgende Méglichkeiten vor:10)

e Bilanzierung freiwilliger gebundener Rlcklagen bei der tibernehmenden Gesellschaft;
e Erbringung eines Nachweises, dass alle Glaubiger sichergestellt oder befriedigt sind;

e Erbringung eines Nachweises, dass Glaubiger eine Sicherstellung oder Befriedigung
in angemessener Frist nicht verlangt haben.

Freilich gelten diese vom OGH entwickelten Grundsatze, dass das Stammkapital der
Ubernehmenden Gesellschaft nicht niedriger sein darf als das Stammkapital der tber-
tragenen Gesellschaft, fiir alle Verschmelzungen. Der OGH hat dagegen - wie bereits
erwdhnt — keine Aussage dariiber gemacht, ob diese Uberlegungen auch auf die ge-
bundenen Kapitalriicklagen auszudehnen sind.

Ubersehen wird groBteils, dass selbst bei Einhaltung der vom OGH entwickelten Grund-
sétze ein kapitalentsperrender Effekt eintreten kann, der dazu fuhrt, dass Ausschiittun-
gen von zuvor bei der Ubertragenen Gesellschaft fix gebundenem Kapital méglich sind.
Konkret ist dies in folgenden Konstellationen der Fall:

e Bei sdmtliche Verschmelzungen mit Buchgewinn, bei denen es zur Ausgabe neuer
Anteile kommt, muss der Buchgewinn nach § 229 Abs 2 Z 1 UGB als Kapitalriick-
lage ausgewiesen werden, welche bei kleinen und mittelgroBen GmbHs ungebunden
ist (§ 229 Abs 5 iVm Abs 4 UGB e contrario).

e Wenn keine neuen Anteile ausgegeben werden, wird bei Downstream-Verschmel-
zungen und Sidestream-Verschmelzungen sowie bei Abfindungen mit Anteilen von
Altgesellschaftern der Buchgewinn in eine ungebundene Kapitalriicklage eingestellt
(§ 229 Abs 2 Z 5 UGB).

e Bei Upstream-Verschmelzungen ist der Buchgewinn als Ertrag ergebniswirksam in
der Gewinn- und Verlustrechnung zu erfassen.

3. Gruppenbesteuerung und Kapitalerhaltung
3.1. Grundlagen der Gruppenbesteuerung

Die Gruppenbesteuerung gemaB § 9 KStG ermdglicht die Verrechnung von Gewinnen
und Verlusten innerhalb eines Unternehmensverbunds. Ein Gruppentrager (zB GmbH
oder AG) und mindestens ein Gruppenmitglied kénnen eine Gruppe bilden, sofern eine
finanzielle Verbindung (mindestens 50 % Beteiligung bzw die Mehrheit der Stimmrechte)
gegeben ist und das Finanzamt den Antrag genehmigt. Verluste auslandischer Gruppen-
mitglieder sind nur eingeschrankt verrechenbar. Die Gruppe muss mindestens drei Jahre
bestehen, andernfalls erfolgt eine Rickabwicklung. Das Ziel der Gruppenbesteuerung
ist die steuerliche Optimierung.

3.2. Potenzielle verbotene Einlagenriickgewédhr im Rahmen der Gruppenbesteuerung

Problemfalle der verbotenen Einlagenrtickgewéhr kénnen vor allem bei negativen Er-
gebnissen des Gruppenmitglieds gegeben sein. Aufgrund der Verlustzurechnung redu-
ziert sich bei einer Gruppenbesteuerung namlich das steuerpflichtige Einkommen des
Gruppentragers. Der Verlust stellt demnach nicht nur fiir den Gruppentrager einen Ver-

1% Hierzu und im Folgenden OGH 11. 11. 1999, 6 Ob 4/99b; siehe ferner Ludwig/Hirschler, Bilanzierung und
Priifung von Umgriindungen® (2018) Rz 2.12; Stanek, Einlagen und Umgriindungen im Konzern, 94 ff.
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mdgenswert dar, sondern grundsétzlich auch fir das Gruppenmitglied, das seine Ver-
luste mit kiinftigen Gewinnen verrechnen kénnte. Wenn dieser erlittene Nachteil nicht
durch eine negative Steuerumlage abgegolten wird, liegt regelmaBig eine unzulassige
Vermodgensverschiebung zugunsten des Gruppentragers vor. Darin ist dann ein Versto3
gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr gemaB § 82 GmbHG bzw § 52 AktG zu er-
blicken.

In der Praxis stellen Steuerumlagevertrage haufig auf eine Stand-alone-Betrachtung
(Belastungsmethode) ab. Dies bedeutet, dass die Gruppenmitglieder steuerlich so be-
handelt werden, als wéren sie eigenstdndige Unternehmen. Im Fall eines Gewinns ist
die entsprechende Steuerlast nicht direkt an das Finanzamt abzufiihren, sondern tiber
eine positive Steuerumlage an den Gruppentréager zu entrichten. Im Verlustfall erfolgt
jedoch keine finanzielle Kompensation vom Gruppentrager an das Gruppenmitglied in
Form einer negativen Steuerumlage. Stattdessen wird ein interner Verlustvortrag gebil-
det. Sobald das Gruppenmitglied in der Zukunft Gewinne erzielt, ist eine positive Steuer-
umlage erst dann an den Gruppentrager zu zahlen, wenn die internen Verlustvortrage
vollsténdig verrechnet sind. Es handelt sich dabei nicht um einen gesetzlich geregelten
Verlustvortrag, sondern um eine rein privatrechtliche Vereinbarung. Daher finden die ge-
setzlichen Regelungen zur Verlustverrechnungsgrenze keine Anwendung.

Neben den Regelungen zur laufenden Steuerumlage wéhrend der Zugehoérigkeit zur
steuerlichen Unternehmensgruppe muss die Steuerumlagevereinbarung auch eine Rege-
lung flir den Fall beinhalten, dass die steuerliche Unternehmensgruppe aufgelést wird
oder ein Gruppenmitglied aus der Gruppe ausscheidet. Dies ist insbesondere im Ver-
lustfall des Gruppenmitglieds von Bedeutung. Scheidet ein Gruppenmitglied aus oder
wird die steuerliche Unternehmensgruppe aufgelost, ist das (ausscheidende) Gruppen-
mitglied wieder selbstéandig fir die Erfullung seiner Steuerverpflichtungen verantwort-
lich. Hat die Unternehmensgruppe langer als die gesetzlich notwendigen drei Jahre
bestanden, verbleiben die dem Gruppentrager zugeordneten Verluste auch nach Be-
endigung der Gruppenmitgliedschaft bei diesem. Das ehemalige Gruppenmitglied wird
dadurch benachteiligt, weil es friihere Verluste nicht mehr selbst nutzen kann. Um eine
potenziell ungerechtfertigte Benachteiligung des ausscheidenden Gruppenmitglieds ge-
genliber dem Gruppentrager zu vermeiden, missen daher entsprechende vertragliche
Regelungen getroffen werden. Diese missen zur Vermeidung einer verbotenen Einlagen-
rickgewéhr vorsehen, dass vom ausscheidenden Gruppenmitglied wéhrend der Wirk-
samkeit der Unternehmensgruppe erzielte steuerliche Verluste, die im Zeitpunkt der Be-
endigung des Vertrags noch nicht gegen spétere Gewinne des Gruppenmitglieds ver-
rechnet wurden, vom Gruppentrager in Form einer angemessenen Ausgleichszahlung
zu kompensieren sind. Die H8he und Falligkeit der Ausgleichszahlung werden in der
Praxis regelmaBig vom Gruppentrager und vom Gruppenmitglied im Zeitpunkt des Aus-
scheidens einvernehmlich festgelegt. Diese Regelung zielt darauf ab, einen abschlieBen-
den finanziellen Ausgleich zu schaffen, wenn ein Gruppenmitglied bei seinem Ausschei-
den noch offene Verlustvortréage aufweist, die aufgrund bisher nicht erzielter Gewinne
nicht vollstandig verrechnet werden konnten. Von hoher praktischer Relevanz ist die Be-
wertung dieser noch offenen Verlustvortrége.!') Evident ist, dass in Ermangelung einer
Ausgleichszahlung eine verbotene Einlagenriickgewéahr nur insofern gegeben sein kann,
als die offenen Verlustvortrdge auf Ebene des ausscheidenden Gruppenmitglieds auf-
grund spaterer Gewinne liberhaupt noch einmal verwertet werden kénnen. Eine unzulds-
sige Vermdgensverschiebung kann dagegen nicht gegeben sein, wenn beim ausschei-
denden Gruppenmitglied in der Zukunft mit keinen Gewinnen mehr zu rechnen ist, zumal
diesem kein Nachteil in seinem Vermégen entsteht.'?) Eine solche VermégenseinbuBe

") Vgl Kauba/Kricki, Steuerreform 2005: Gruppenbesteuerung und Steuerausgleich, RAW 2004, 291.
12) Vgl Fida/Steindi, Gruppenbesteuerung und Verbot der Einlagenriickgewéhr, SWK 17/2005, S 555.
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ist aber ein Tatbestandsmerkmal der verbotenen Einlagenriickgewahr."3) Die offenen Ver-
lustvortrage stellen in diesem Fall fir das ausscheidende Gruppenmitglied keinen Ver-
mogenswert dar, weshalb eine verbotene Einlagenrlickgewahr per definitionem nicht ge-
geben sein kann.'¥) Wird dennoch auf dieser Grundlage eine negative Steuerumlage
geleistet, ist aufgrund der Wertlosigkeit der Verlustvortrage darin vielmehr ein Zuschuss
bzw eine Einlage in das Vermdégen des ausscheidenden Gruppenmitglieds zu sehen. )

Tatsachlich schwierig zu beantworten bleibt letztlich die Frage, wie offene Verlustvor-
trdge beim Steuerausgleich im Zuge des Ausscheidens eines Gruppenmitglieds aus
der steuerlichen Unternehmensgruppe angemessen zu bewerten sind. Unbestritten ist,
dass Verlustvortrage jedenfalls dann einen abzugeltenden Vermdgenswert darstellen,
wenn es objektiv realistisch ist, dass diese in Zukunft vom ausscheidenden Gruppen-
mitglied verwertet werden kénnen. Auch im Rahmen einer Unternehmensbewertung
kommt es in der Regel zu einer entsprechenden Berlicksichtigung, zumal die konkrete
Méglichkeit einer zukiinftigen Steuerersparnis gegeben ist.'®) Neben dem relevanten
Steuersatz sind bei der Bewertung jedenfalls Erwartungswerte heranzuziehen, welche
auf Basis von Schétzungen zu ermitteln sind. Diese Schitzungen haben auf einer fun-
dierten und sorgfaltigen Beurteilung zu beruhen.

Die Beurteilung, ob und in welcher Hohe eine negative Steuerumlage zu zahlen ist, hangt
also entscheidend von der zukiinftigen Verwertbarkeit der Verlustvortrdge ab. Diese Ein-
schatzung basiert grundsétzlich auf plausiblen Planungsrechnungen, die auch die an-
gemessene Ausgleichszahlung aufgrund der in der Vergangenheit zugewiesenen Ver-
luste zu beinhalten hat. Wird die Gesellschaft jedoch zwischenzeitlich insolvent und zeigt
sich dadurch in der Realitat, dass die urspriingliche Einschdtzung nicht zutraf, hat eine
Ex-post-Betrachtung in Bezug auf die Bewertung der Verlustvortrage Vorrang vor der
urspringlichen Ex-ante-Bewertung. In diesem Fall spielt die damalige Planungsrech-
nung keine Rolle mehr.

@® Auf den Punkt gebracht

1 Glaubigerschutz im Konzern ist nicht abschlieBend geregelt; Einlagenriickgewahr oder

Glaubigerschadigung konnen bei Gberschuldetem Vermdgen ohne betriebliche Recht-

fertigung entstehen. Im Rahmen der Gruppenbesteuerung stellt das Ausscheiden eines

Gruppenmitglieds ohne Leistung einer angemessenen negativen Steuerumlage nur dann

eine verbotene Einlagenriickgewahr dar, wenn offene Verlustvortrage realistisch durch
kinftige Gewinne verwertbar sind.

13) Vgl Auer in Gruber/Harrer, GmbHG? (2018) § 82 Rz 49; Stanek, Einlagen und Umgriindungen im Kon-
zern, 27; Cahn, Kapitalerhaltung im Konzern (1998) 21.

1% Vgl Moser, Interne Verlustvortrage im Rahmen einer Gruppen- und Steuerumlagevereinbarung, GES 2021,
72.

%) Vgl Hiigel, Steuerausgleich in der Unternehmensgruppe, GesRZ 2005, 164.

18) Vgl Auer in Gruber/Harrer, GmbHG2, § 82 Rz 51.

Marzsession des VfIGH

In der Méarzsession 2025 befasst sich der VfGH mit dem Maklergesetz, Abschiebungen
nach Griechenland und der Erddlbevorratung. Auch Themen wie die Informationsfreiheit
und das steirische Jugendgesetz stehen auf der Tagesordnung.

Link zur Pressemitteilung des VFGH vom 21. 2. 2025: https://www.vfgh.gv.at/medien/
Vorschau-Maerz-2025.de.php.
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