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WU Wien

Die Missbrauchsbestimmungen des § 44
Umgriindungssteuergesetz

Der EuGH wird in der Rechtssache Zwijnenburg" die Gelegenheit haben, die Missbrauchsbestimmung der Fusionsrichtli-
nie? weiter zu konkretisieren. Nach Art 11 Fusions-RL kénnen Mitgliedstaaten die Vorteile der Fusionsrichtlinie versagen
oder rtickgangig machen, wenn der hauptsachliche Beweggrund oder einer der hauptsachlichen Beweggrinde die
Steuerhinterziehung oder Steuerumgehung ist. Von einem solchen Beweggrund ist auszugehen, wenn die Restruktu-
rierung nicht auf verntnftigen wirtschaftlichen Griinden beruht. Diese sekundéarrechtliche Missbrauchsbestimmung
wurde in Osterreich in § 44 Umgrindungssteuergesetz implementiert.? § 44 UmgrStG enthalt zwei Verweise — einerseits
auf Art 11 Fusions-RL und andererseits auf § 22 BAO.

Wie diese beiden Verweise des § 44 UmgrStG jedoch zu verstehen sind, ist nicht klar: Zum einen lasst der Wortlaut
des § 44 UmgrStG gegensatzliche Interpretationen zu. Zum anderen kennt das 6sterreichische UmgrStG auch Um-
griindungen auBerhalb des unmittelbaren Anwendungsbereichs der Fusionsrichtlinie. Als praktisches Beispiel fur die
nachfolgenden Ausfiihrungen, soll die beim EUGH anhangige Rechtssache Zwijnenburg dienen. Nachdem der dem
EuGH-Fall zugrunde liegende Sachverhalt vorgestellt wurde, werden die Missbrauchsbestimmungen des § 44 UmgrStG

erldutert, um im Anschluss moégliche Interpretationsvarianten zur Diskussion zu stellen.

1. Der Sachverhalt der Rs Zwijnenburg

Der Rs Zwijnenburgliegt der folgende Sachverhalt zugrunde:*
Herr und Frau Zwijnenburg sind Eigentiimer der Mode-
BV, die sie iiber eine Holdinggesellschaft besitzen. Die fiir
das Modegeschift beniitzten Raumlichkeiten befinden sich
in der Tolstraat 17 und dem angrenzenden Nachbarhaus
Tolstraat 19. Wihrend die Mode-BV Eigentiimerin des Ge-
biaudes Tolstraat 19 ist, mietet die Mode-BV das Gebiude
Tolstraat 17 von der Beheer-BV, deren Eigentiimer die Eltern
von Herrn Zwijnenburg sind. Die Beheer-BV hat aufSer der
Verwaltung des Vermogens der Familie Zwijnenburg keine
weiteren Tatigkeitsbereiche. Im Jahr 2004 wollte die Fami-
lie Zwijnenburg den Betriebsiibergang vom Vater auf den
Sohn endgiltig abschlieffen und damit gleichzeitig die beiden
Gebiude Tolstraat 17 und 19 in einer einzigen Gesellschaft
zusammenfuhren. Dafur war geplant, den Betrieb und das
Gebiude Tolstraat 19 der Mode-BV gegen Gewahrung von
Anteilen in die Beheer-BV einzubringen. Fiir die restlichen
Anteile, die nach der Einbringung noch von den Eltern des
Herrn Zwijnenburg gehalten werden, wurde eine Kaufop-
tion zugunsten der Mode-BV vereinbart. Die Einbringung
des Betriebs mit dem zugehorigen Gebdude Tolstraat 19
wird in den Niederlanden als Betriebsfusion bezeichnet.’
Nach Art 14 des niederlindischen Korperschaftsteuergeset-
zes ist die Betriebsfusion korperschaftsteuerrechtlich nicht
zu berticksichtigen, aufler es wird mit der Betriebsfusion
uberwiegend bezweckt, die Besteuerung zu vermeiden oder
hinauszuschieben. Von einer solchen Steuerumgehung ist
insbesondere dann auszugehen, wenn die Restrukturierung

1) EuGH, C-352/08, Zwijnenburg, noch nicht in Sig.

2) Richtlinie des Rates 90/343/EWG vom 23. 7. 1990 Uber das gemeinsame
Steuersystem fur Fusionen, Spaltungen, Abspaltungen, die Einbringung von
Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, sowie fur die Verlegung des Sitzes
einer Europaischen Gesellschaft oder einer Europdischen Genossenschaft
von einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat.

3) Abgabendnderungsgesetz 2005, BGBI 2005/161. Ein Verweis auf Art 11

Fusions-RL ware aber nicht notig gewesen, weil Art 11 Fusions-RL ein Um-

setzungswahlrecht beinhaltet.

SA Kokott 16. 7. 2009, C-352/08, Zwijnenburg, RN 10-24.

Im &sterreichischen Steuerrecht: Einbringung eines Betriebs nach § 12 Abs 1

und Abs 2 Z 1 UmgrStG.
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nicht auf verntinftigen wirtschaftlichen Griinden beruht.
Diese niederlindische Regelung zur Steuerumgehung ba-
siert willentlich auf der Missbrauchsbestimmung des Art 11
Fusions-RL. Ein weiterer Vorteil, abgesehen von der Korper-
schaftsteuerbefreiung, ist die Befreiung von der niederldndi-
schen Verkehrssteuer. Wihrend fur die Einbringung des Ge-
baudes Tolstraat 17 eine 6 %ige Verkehrssteuer zu entrichten
wire, wird ein Befreiungstatbestand des niederlandischen
Verkehrssteuergesetzes erfiillt, wenn ein eigenstindiger Be-
triebsteil oder die Gesamtheit eines Unternehmens von einer
anderen Gesellschaft gegen Gewidhrung von Anteilen von
einer anderen Gesellschaft erworben wird. Die Steuerbe-
horden verneinten jedoch die Befreiung von der niederldn-
dischen Korperschaftsteuer und der Verkehrssteuer mit der
Begriindung, dass die geplante Betriebsfusion tiberwiegend
darauf gerichtet sei, die Besteuerung zu vermeiden oder hin-
auszuschieben. Die Zusammenfiuhrung beider Gebaude stelle
zwar einen vernunftigen wirtschaftlichen Grund dar, nicht
aber der gewihlte Weg der Betriebsfusion. Dieser sei nach
Ansicht der niederlindischen Steuerbehorden nur steuerlich
motiviert und stelle somit keinen verniinftigen wirtschaft-
lichen Grund dar. Die niederlindische Finanzverwaltung
beurteilte den gewidhlten Weg der Zusammenfithrung der
Gebiude mittels Betriebsfusion als Umgehung der 6 %igen
niederlindischen Verkehrssteuer. Der Hoge Raad der Nie-
derlande setzte das Verfahren aus und legte die folgende
Frage dem EuGH vor:®, Ist Art 11 Abs 1 lit a der Richtlinie
90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 dabin auszulegen,
dass die Vergiinstigungen dieser Richtlinie dem Steuerpflich-
tigen versagt werden konnen, wenn eine Gesamtheit von
Rechtshandlungen darauf gerichtet ist, die Erbebung einer
anderen Steuer als derjenigen Steuern, auf die sich die in
dieser Richtlinie enthaltenen Vergiinstigungen beziehen, zu
vermeiden?“

6) EuGH, C-352/08, Zwijnenburg.

OStZ 7/2010 o Artikel-Nr. 314

25.03.2010 16:05:03

Steuerrecht aktuell

157



Steuerrecht aktuell

158

2.  Verweise auf die Missbrauchsbestimmung der
Fusionsrichtlinie und die allgemeine 6sterrei-
chische Missbrauchsbestimmung

2.1. Die Missbrauchsbestimmung der
Fusionsrichtlinie

Im Leur-Bloem-Urteil” hielt der EuGH fest, dass sich die na-
tionalen Behorden bei der Priffung, ob der beabsichtigte Vor-
gang als den hauptsichlichen oder einen der hauptsichlichen
Beweggriinde die Steuerhinterziehung oder Steuerumgehung
hat, nicht darauf beschrinken diirfen, von der Finanzbehor-
de vorgegebene, allgemeine Kriterien anzuwenden. Vielmehr
haben die nationalen Behorden eine Untersuchung des Einzel-
falls durchzufiihren, die in der Folge auch einer gerichtlichen
Uberpriifung zugingig sein muss.? Der Wortlaut des Art 11
Abs 1 lit a Fusions-RL stellt die Umgehungsabsicht einer
Steuer in den Mittelpunkt. Da eine Umgehungsabsicht jedoch
nur schwer von den Finanzbehorden nachgewiesen werden
kann, ermichtigt die Fusionsrichtlinie die Finanzbehorden,
die Absicht des Steuerpflichtigen zur Umgehung einer Steuer
zu vermuten.” Art 11 Fusions-RL stellt somit im Gegensatz zu
anderen sekundirrechtlichen Missbrauchsbestimmungen eine
Missbrauchsvermutung auf.!” Im Ergebnis kommt es damit
zu einer Beweislastumkehr. Der Steuerpflichtige kann'" durch
das Vorbringen von verniinftigen wirtschaftlichen Griinden die
Vermutung der Umgehungsabsicht entkriften. Der Begriff der
,vernunftigen wirtschaftlichen Griinde“ ist weit zu verstehen.
Der Richtlinientext qualifiziert bereits die Rationalisierung und
Umstrukturierung als verniinftige wirtschaftliche Griinde.'? Ein
einziger verntnftiger wirtschaftlicher Grund ist ausreichend,
um die Missbrauchsvermutung des Art 11 Fusions-RL zu ent-
kraften.'® Der EuGH stellt jedoch klar, dass ein verniinftiger
wirtschaftlicher Grund mehr verlangt als das Streben nach
einem rein steuerlichen Vorteil.!¥ Eine generelle Regelung, die

EuGH 17.7. 1997, C-28/95, Leur-Bloem, Slg 1997, 1-4161.

EuGH 17.7. 1997, C-28/95, Leur-Bloem, Slg 1997, 14161, RN 41.

) Vgl Zager, MiBbrauch im européischen Unternehmensteuerrecht, in Gassner/
Lang (Hrsg), Besteuerung und Bilanzierung von international tatigen Unter-
nehmen (1998) 549 (564).

Anders Art 1 Abs 2 Mutter-Tochter-Richtlinie (Richtlinie des Rates 90/435/
EWG vom 23. 7. 1990 Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten); Art 5 Zinsen-und-
Lizenzen-Richtlinie (Richtlinie des Rates 2003/49/EG vom 3. 6. 2003 Uber eine
gemeinsame Steuerregelung fur Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebthren
zwischen verbunden Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten). Art 11
Abs 1 lit a Fusions-RL enthélt hingegen eine Definition von Missbrauch,
die im Kern auf einen commercial-purpose-Test hinauslauft. Vgl Ziger in
Gassner/Lang (Hrsg), Besteuerung und Bilanzierung von international tatigen
Unternehmen, 563.

11) Dieses ,kénnen” wurde durch den EuGH in der Rs Leur-Bloem zu einer
Verpflichtung der Finanzbehdrden Gegenbeweise zuzulassen. Marschner,
Missbrauch und Gemeinschaftsrecht: Das Urteil im Fall ,,Cadbury Schwep-
pes”, F) 2007, 17 (21); Lang, Die Verordnungsermachtigung des § 10 Abs 3
KStG, in Rill (Hrsg), Die Europaisierung des osterreichischen Wirtschaftsrechts
(1995) 93 (99 ff).

Wobei der Begriff der Umstrukturierung einen verfehlten Hinweis der Fusi-
onsrichtlinie darstellt, denn jede Restrukturierung iSd Fusionsrichtlinie stellt
auch eine Umstrukturierung dar. Alleine die Tatsache, dass es sich um einen
Umgriindungsvorgang handelt, kénnte demnach schon einen Gegenbeweis
des Steuerpflichtigen darstellen. Vgl Ziger in Gassner/Lang (Hrsg), Besteu-
erung und Bilanzierung von international tatigen Unternehmen, 564.

Art 11 Abs 1 lit a Fusions-RL enthalt den Wortlaut , verniinftigen wirtschaft-
lichen Gruinden”. Durch die Verwendung des Plurals konnte vermutet werden,
dass mehrere Grunde vorliegen mussen, um die Anwendung des Art 11
Abs 1 lit a Fusions-RL zu vermeiden. Durch die Wortwahl , hauptsachlicher”
ist jedoch ein verntinftiger wirtschaftlicher Grund ausreichend. Auf das Uber-
wiegen dieses verntinftigen wirtschaftlichen Grunds kommt es nach Ziger
nicht an (Zuger in Gassner/Lang (Hrsg), Besteuerung und Bilanzierung von
international tatigen Unternehmen, 565). Ein vernunftiger wirtschaftlicher
Grund ist daher ausreichend, um den Missbrauchsverdacht zu entkréften.
14) EuGH 17.7.1997, C-28/95, Leur-Bloem, Slg 1997, I-4161, RN 47.
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automatisch gewisse Gruppen von Vorgingen, unabhingig
davon, ob tatsichlich Steuerumgehung vorliegt, vom Steu-
ervorteil der Fusionsrichtlinie ausschliefSt, widerspricht der
unionsrechtlich geforderten VerhaltnismafSigkeit.'> Als eine
unverhiltnismifiige Regelung ist bspw eine unwiderlegbare
Vermutung der Umgehungsabsicht zu sehen. Aufgrund der
unionsrechtlich gebotenen VerhaltnismafSigkeitspriifung muss
die nationale Missbrauchsvermutung den Gegenbeweis im Ein-
zelfall zulassen.'® Art 11 Fusions-RL ist somit als widerlegbare
Vermutung zu verstehen.!”

Das Kofoed-Urteil'® erliutert Art 11 Fusions-RL nicht niher.
Bemerkenswert ist, dass sich der EuGH in dieser Rs explizit
auf den allgemeinen Grundsatz des Rechtsmissbrauchs bezieht,
obwohl die Fusionsrichtlinie eine spezielle Missbrauchsbestim-
mung enthilt.!” Offenbar vertritt der EuGH die Auffassung,
dass bei sekundérrechtlichen Missbrauchsbestimmungen der
gleiche Priffungsmaf$stab anzusetzen ist, wie bei dem vom
EuGH entwickelten allgemeinen Missbrauchsverbot.?”

Die Entscheidung des EuGH zur Rs Zwijnenburg ist noch
ausstandig. Im Schlussantrag?" stellte sich die Frage, ob eine Um-
gehung einer Verkehrssteuer iiberhaupt zu einer Versagung oder
Riickgingigmachung der Vorteile der Fusionsrichtlinie fithren
kann. Aus dem Wortlaut des Art 11 Fusions-RL ist keine Ein-
schriankung auf eine bestimmte Art einer Steuer erkennbar, weil
Art 11 Fusions-RL pauschal die ,,Steuerumgehung® anfiihrt.??
Die Interpretation des Wortlauts allein kann jedoch nicht den
Anspruch erheben, vollstindig zu sein.?? Sie bezieht auch Ziel
und Zweck der Richtlinie sowie die Systematik der Norm in die
Interpretation mit ein.?¥ Die Ziele der Richtlinie liegen darin,
einerseits grenziiberschreitende Restrukturierungen nicht durch
steuerliche Vorschriften zu beschrinken und andererseits die
finanziellen Interessen der Mitgliedstaaten zu wahren.?® Art 11
Fusions-RL trigt diesem letztgenannten Ziel Rechnung, indem
die Vorteile der Fusionsrichtlinie im Fall von Missbrauch von
den Mitgliedstaaten verneint oder riickgangig gemacht werden
konnen. Die Missbrauchsbestimmung der Fusionsrichtlinie kann
sich somit nur auf jene Vorteile beziehen, welche die Richtli-
nie selbst bietet.?® Aus dem Zusammenhang mit Art 4 Abs 1
Fusions-RL, wonach es im Zeitpunkt der Restrukturierung
zu keiner Besteuerung des Differenzbetrags zwischen dem tat-

15) EuGH 17.7. 1997, C-28/95, Leur-Bloem, Slg 1997, 1-4161, RN 44, Ziger in
Gassner/Lang (Hrsg), Besteuerung und Bilanzierung von international tatigen
Unternehmen, 565.

16) Vgl Ziger in Gassner/Lang (Hrsg), Besteuerung und Bilanzierung von inter-
national tatigen Unternehmen, 566.

17) Vgl Thémmes, Missbrauch und Missbrauchsverhiitung aus EG-rechtlicher
Sicht, in Glocke/Gosch/Lang (Hrsg), Korperschaftsteuer Internationales Steu-
errecht Doppelbesteuerung (2005) 230 (230 ff).

18) EuGH 5. 7. 2007, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, 1-5795.

EuGH 5. 7. 2007, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, I-5795, RN 38.

EuGH 9. 3. 1999, C-212/97, Centros, Slg 1999, I-1459, RN 24; EuGH 21. 2.

2006, C-255/02, Halifax, Slg 2006, 1-1609, RN 68 f; EuGH 12. 9. 2006,

C-196/04, Cadbury Schweppes and Cadbury Schweppes Overseas, Slg 2006,

1-7995; EuGH 5. 7. 2007, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, 1-5795, RN 38; aA

SA Kokott 8. 2. 2007, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, 1-5795, RN 67; vgl auch

Prechtl/Tumpel, Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der Rechtssprechung

des EUGH zum Sekundarrecht, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Grenzen

der Gestaltungsmaoglichkeiten im Internationalen Steuerrecht (2009) 67 (72

ff); Tuchler/Staringer, Die Quellensteuerfreiheit nach der Mutter-Tochter-Richt-

linie und nach der Zinsen und Lizenzgebihren-Richtlinie und ihre Umsetzung
in Osterreich, in Lang/Schuch/Staringer, Quellensteuern — Der Steuerabzug
bei Zahlungen an auslandische Empféanger, in Druck.

SA Kokott 16. 7. 2009, C-352/08, Zwijnenburg.

SA Kokott 16. 7. 2009, C-352/08, Zwijnenburg, RN 49.

Vgl anstatt vieler EUGH 5. 7. 2007, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, I-5795,

RN 29 und 32.

24) EuGH 17.11. 1983, C-292/82, Merck, Slg 1983, 3781, RN 12; EuGH 5. 7.

2007, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, 1-5795, RN 29 und 32.

Vgl Fusionsrichtlinie (FN 2), Prdambel.

SA Kokott 16. 7. 2009, C-352/08, Zwijnenburg, RN 53.
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sdachlichen Wert des tibertragenen Aktiv- und Passivvermogens
und dessen steuerlichem Wert kommen darf, lisst sich der aus
der Fusionsrichtlinie zu gewihrende Vorteil erkennen. Da die
Fusionsrichtline nur diese eine Vergiinstigung anspricht, kann
Art 11 Fusions-RL auch nur diese eine Verglinstigung untersagen
oder riickgingig machen.?” Fiir die Rs Zwijnenburg ergibt sich
aus dem Schlussantrag, dass es im Fall der blof§ intendierten
Umgehung der Verkehrssteuer nicht zur Versagung oder Ruck-
gangigmachung der Richtlinienvergtinstigungen kommen darf,
weil die niederlidndische Verkehrssteuer nicht am Differenzbetrag
zwischen tatsichlichem und steuerlichem Wert, sondern am
Verkehrswert der Immobilie ankntpft.®

Folgt man Ziiger, ergibt sich dieses Interpretationsergebnis —
Umgehung einer Verkehrssteuer fihrt nicht zur Aufdeckung der
stillen Reserven im Zeitpunkt der Restrukturierung — bereits aus
dem Wortlaut des Art 11 Fusions-RL. Fir Ziiger muss sich die
Steuerhinterziehung oder -umgehung auf den Restrukturierungs-
vorgang selbst beziehen. Die Richtlinienbegiinstigung kann da-
her nicht wegen irgendeiner Steuerumgehung untersagt werden,
die in keinem Zusammenhang mit der Restrukturierung steht.?”
Sollte der EuGH nun tatsichlich den Ausfithrungen im Schluss-
antrag der Generalanwiltin Kokott folgen, lasst sich folgern, dass
Art 11 Fusions-RL nicht in der Lage ist, eine Umgehung einer
Steuer zu ahnden, welche nicht am Unterschiedsbetrag zwischen
tatsichlichem und steuerlichem Wert ankniipft.

Art 11 Fusions-RL kann ein eigener Anwendungsbereich
nicht abgesprochen werden.’"Herzig/Dautzenberg/Heyeres ge-
hen bei der Interpretation des Art 11 Fusions-RL sogar noch
weiter und leiten ein subjektives und objektives Kriterium als
Tatbestandselemente fiir die Missbrauchsbestimmung der Fu-
sionsrichtlinie ab. Das subjektive Kriterium liegt in der Umge-
hungsabsicht des Steuerpflichtigen.” Das objektive Kriterium,
das sie aus dem Ziel und Zweck der Richtlinienbestimmung
ableiten, sehen Herzig/Dautzenberg/Heyeres in einem unan-
gemessenen Steuervorteil. Der Steuervorteil ist objektiv un-
angemessen, sofern sich eine vollige Steuerfreiheit der stillen
Reserven ergibt. Dieses objektive Kriterium wird zwar nicht
ausdriicklich von Art 11 Fusions-RL gefordert, doch sei es
zur Abgrenzung zwischen Steuerumgehung und der legalen
Steuerplanung notig.’? Dieses Abstellen auf subjektive und
objektive Kriterien wird durch die EuGH-Rechtsprechung zum
allgemeinen Rechtsmissbrauch, auf den der EuGH auch im
Kontext der Missbrauchsbestimmung der Fusionsrichtlinie
verwiesen hat,>® mE bestatigt.>*

2.2. Die allgemeine ésterreichische
Missbrauchsbestimmung

Zur 6sterreichischen Missbrauchsbestimmung des § 22 BAO gibt
es unterschiedliche Auffassungen. Nach der Innentheorie kommt

27
28
29

SA Kokott 16. 7. 2009, C-352/08, Zwijnenburg, RN 55.

SA Kokott 16. 7. 2009, C-352/08, Zwijnenburg, RN 56-59.

Vgl Ziger in Gassner/Lang (Hrsg), Besteuerung und Bilanzierung von inter-
national tatigen Unternehmen, 565; Tumpel, Harmonisierung der direkten
Unternehmensbesteuerung (1994) 200.

Vgl Ziger in Gassner/Lang (Hrsg), Besteuerung und Bilanzierung von inter-
national tatigen Unternehmen, 563.

30

31) Vgl Herzig/Dautzenberg/Heyeres, System und Schwachen der Fusionsricht-
linie, DB 1991, Beilage 12, 1 (1 ff).

32) Vgl Herzig/Dautzenberg/Heyeres, DB 1991, Beilage 12, 18.

33) EuGH 5. 7. 2007, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, I-5795.

34) So bereits EUGH 16. 3. 2006, C-94/05, Emsland-Stérke, Slg 2006, 1-2619;

EuGH 12.12.2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst, Slg 2002, 1-11779; EuGH
12.9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes and Cadbury Schweppes and
Overseas, Slg 2006, 1-7995.
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§ 22 BAO keine normative Bedeutung zu. Durch Interpretation
ist der Anwendungsbereich der gesetzlichen Norm - fiir das
UmgrStG vor allem der Anwendungsbereich der Umgriindungs-
mafSnahme — zu eruieren und zu ermitteln, ob der zugrunde
liegende Sachverhalt noch von der gesetzlichen Bestimmung
erfasst ist oder nicht.’® § 44 UmgrStG stellt damit nur einen In-
terpretationshinweis dar. Die Interpretation hat grundsatzlich im
Lichte der wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu erfolgen.>* Im
Fall einer grenziiberschreitenden, EU-internen Umgriindung ist
auch eine richtlinienkonforme und eine primirrechtskonforme
Interpretation zu beachten.?” Steuerumgehung ist somit nichts
anderes als ein Problem des Wirkungsbereichs einer gesetzlichen
Regelung. Fallt ein Sachverhalt in den Anwendungsbereich des
UmgrStG, so sind die Vergiinstigungen zu gewahren, selbst wenn
das hauptsichliche Motiv der Steuerspareffekt dieser Gestaltung
war. Auf objektive oder subjektive Merkmale kommt es nicht an.
Alleine ausschlaggebend ist der durch Interpretation ermittelte
Anwendungsbereich der gesetzlichen Norm.3®

Nach der Auflentheorie kommt § 22 BAO hingegen normative
Bedeutung zu und tritt so als eigenstindiger Besteuerungstat-
bestand zu jeder gesetzlichen Norm hinzu.’” Folgt man der
auflentheoretischen Sichtweise, so kann nicht nur eine einzelne
MafSnahme, sondern auch ein mehrstufiger Weg dazu fiihren,
dass eine Umgriindung missbrauchlich ist.*? ,,Missbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten iSd § 22 BAO liegt dann vor, wenn
eine mehrstufige Umgriindungsmafinahme ausschlieflich oder
fast ausschliefSlich der Umgehung oder Minderung der Abga-
bepflicht dient, ohne dass fiir diese MafSnahme aufSersteuerli-
che Griinde vorliegen.“*V Gelingt es den Finanzbehorden, eine
(mehrstufige) Gestaltung aufzuzeigen, die unangemessen und
ungewohnlich ist sowie in der Absicht beschritten wird, einen
Steuervorteil zu erzielen,* liegt Missbrauch im Sinne des § 22
BAO vor. Fir mehrgliedrige Gestaltungen gilt dies selbst dann,
wenn jede einzelne MafSnahme wirtschaftlich gerechtfertigt ist.
Nach der AufSentheorie fithrt die Anwendung des § 22 BAO
dazu, dass der unangemessene Sachverhalt durch einen angemes-

35) Grundlegend dazu Gassner, Interpretation und Anwendung der Steuer-
gesetze (1972) 115 ff; Lang, Der GestaltungsmiBbrauch (§ 22 BAO) in der
jungeren Rechtsprechung des VwGH, OStZ 1994, 173 (178 f); Kaufmann,
Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaglichkeiten des burgerlichen
Rechts: Unvereinbarkeit der Innentheorie mit der Rechtsprechung von VwGH
und VIGH, OStZ 2000, 695 (695 ff); Lang, Rechtsmissbrauch im Gemein-
schaftsrecht im Lichte von Halifax und Cadbury Schweppes, SWI 2006, 273
(273 ff); Lang/Massoner, Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der Gster-
reichischen Rechtsprechung, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Grenzen
der Gestaltungsmaglichkeiten im Internationalen Steuerrecht (2009) 15 ff.

36) Vgl Lang, OStZ 1994, 173.

37) Vgl Klamert, Richtlinienkonforme Auslegung und unmittelbare Wirkung von
EG-Richtlinien in der Rechtsprechung der osterreichischen Hochstgerichte,
JBI 2008, 158 (160).

38) Grundlegend Gassner, Interpretation, 115 ff; Gassner, Der Gestaltungsmiss-

brauch im Steuerrecht — Anderung der Rechtsprechung?, OStZ 1981, 262

(263 f); Lang, OStZ 1994, 178 1.

Vgl Ellinger, Anmerkungen zu dem Artikel ,,Ende oder neuer Anfang der

wirtschaftlichen Betrachtungsweise?”, OStZ 1975, 202 (202 ff); Loukota,

Briefkastenfirmen und Doppelbesteuerungsabkommen, SWI 1999, 164

(166).

RV 1187 BIgNR 22. GP, 16 ff. Nach auBentheoretischer Sichtweise ist § 44

UmgrStG inhaltlich mit § 22 BAO gleichzusetzen. Vgl Bruckner/Sulz in Helbich/

Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriindungen, § 44 Rn 2.

Die UmgrStR 2002, Rz 1907 nennen zwei Kategorien als missbrauchsverdach-

tig. Einerseits sind dies VerduBerungen sofort nach einer UmgrindungsmaB-

nahme und andererseits mehrfache Umgrtindungen. Die erstgenannte Kate-
gorie kann jedoch nach auBentheoretischer Betrachtung nicht zu Missbrauch
fuhren, da die VerduBerung von Beteiligungen nach einer Umgriindung einen
gewohnlichen Vorgang darstellt. Das Kriterium der Ungewdhnlichkeit wird
daher nicht mehr erfullt. UmgrStR 2002, Rz 1908; Bruckner/Sulz in Helbich/

Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriindungen, § 44 Rn 2 und 16; Stoll,

BAO, 248; Hugel/Mihllehner/Hirschler, UmgrStG, § 44 Rz 2; VwGH 22. 9.

2000, 96/15/0207, 0208.

Siehe VWGH 22. 9. 2005, 2001/14/0188; Lang, 13. OJT 2, Steuerrecht

(1998) 21.
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sen ersetzt wird. Auf diesen fingierten Sachverhalt werden sodann
die Abgabenvorschriften angewendet.*® Der Steuerpflichtige
kann durch Vorbringen von auflersteuerlichen Grinden diese
fiktive Besteuerung eines angemessenen Sachverhalts vermeiden.
Die Akzeptanz des vorgebrachten verniinftigen wirtschaftlichen
Grunds liegt jedoch im Ermessen der Finanzbehorde.*!

3. Mogliche Normhypothesen zu § 44 UmgrStG
3.1. §44 UmgrStG

Mit dem Beitritt Osterreichs zur Europiischen Union wurde
die Fusionsrichtlinie ohne Ubergangsfrist umgesetzt.*> Das
osterreichische UmgrStG kannte jedoch bereits vor Umsetzung
der Fusionsrichtlinie eine eigene Missbrauchsbestimmung fiir
Umgriindungen in § 44 UmgrStG.*) Bis zum Jahr 2005 wurde
Missbrauch im UmgrStG iSd § 22 BAO verstanden, womit
inhaltlich § 44 UmgrStG mit § 22 BAO im Einklang stand.
Innen- als auch aufSentheoretisch war dieser Verweis von § 44
UmgrStG auf § 22 BAO unnoétig, denn nach innentheoretischem
Verstindnis kommt § 22 BAO keine selbstdndige normative
Bedeutung zu und nach aufsentheoretischer Ansicht ist § 22
BAO auf das gesamte Abgabenrecht anzuwenden, womit sich
die Missbrauchsbestimmung des § 44 UmgrStG eruibrigte. Eine
Wiederholung des allgemeinen Missbrauchsverbots hitte somit
unterbleiben konnen.*” Seit 2005 enthilt § 44 UmgrStG jedoch
zwei Verweise: Einerseits auf die allgemeine osterreichische
Missbrauchsbestimmung, andererseits auf die Missbrauchs-
bestimmung des Art 11 Fusions-RL. Diese beiden Verweise
werden mit einem ,,oder* verkniipft.

Sollte der Gerichtshof in der Rs Zwijnenburg tatsichlich
dem hier vorgestellten Schlussantrag zu Art 11 Fusions-RL
folgen,*® so ist Art 11 Fusions-RL nicht in der Lage, die Um-
gehung einer Verkehrssteuer zu ahnden, denn eine Steuerum-
gehung fithrt nur dann zur Aufdeckung der stillen Reserven
im Zeitpunkt der Umgriindung, wenn die umgangene Steuer
den Unterschiedsbetrag zwischen Teilwert und Buchwert als
Bemessungsgrundlage heranzieht.*” In Osterreich ist dies fiir
Verkehrssteuern nicht der Fall.’® Das UmgrStG kennt nicht
nur den Vorteil der Nicht-Aufdeckung der stillen Reserven,
sondern auch steuerliche Erleichterungen im Bereich der Ver-
kehrssteuern.’" Es stellt sich daher die Frage, ob § 44 UmgrStG
iZm § 22 BAO die Umgehung einer Verkehrssteuer wie in der
Rs Zwijnenburg verhindern kann.

Die Generalanwiltin stellte zum allgemeinen Missbrauchs-
verbot, sollte der EuGH es fur anwendbar halten, die folgende

43) Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Grenzen der Gestaltungs-
maoglichkeiten im Internationalen Steuerrecht, 32.

Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Grenzen der Gestaltungs-
moglichkeiten im Internationalen Steuerrecht, 28. Das alleinige Ermessen
der Steuerbehorden ist auch gemeinschaftsrechtlich bedenklich. Vgl EuGH
17.7.1997, C-28/95, Leur-Bloem, Slg 1991, 1-4161, RN 44.

Marte, Einbringung und Anteilstausch nach der Fusionsrichtlinie und ihre
Umsetzung in Osterreich, OStZ 1996, 247 (247 ff).

Umsetzung der Fusionsrichtlinie mit Beitritt Osterreichs zur Européischen
Union 1995. Erst durch das Abgabenédnderungsgesetz 2005, BGBI 2005/161,
wurde die Missbrauchsvorschrift des § 44 UmgrStG um den Verweis auf
Art 11 Fusions-RL erweitert.

Bruckner/Sulz in Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriindungen
(Stand Oktober 2008) § 44 Rn 2.

SA Kokott 16. 7. 2009, C-352/08, Zwijnenburg.

SA Kokott 16. 7. 2009, C-352/08, Zwijnenburg, RN 59.

§ 4 ff GrESt: Wert der Gegenleistung oder Wert des Grundsticks; § 7 KVG:
Wert der Gegenleistung oder Wert der Leistung/Gesellschaftsrechte/Anlage-
oder Betriebskapital; § 4 UStG: Entgelt; sowie § 33 GebG.
§§6,11,22,26,31,38UmgrStG jeweils mit dem Titel , Sonstige Rechtsfolgen
[...]"
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Uberlegung an:%?,[... Hilt man] das allgemeine Missbrauchs-
verbot fiir anwendbar, darf es nicht nach dem Motto ,fraus
omnia corrumpit’ als Grundlage dafiir dienen, dem Steuer-
pflichtigen im Fall der Umgehung einer Verkehrssteuer ohne
Weiteres samtliche Vergiinstigungen der Richtlinie 90/434 vor-
zuenthalten, also auch jene, die ibn [...] vor der Aufdeckung
der stillen Reserven bewabren.>3 Der Verhdltnismdfligkeit
wird bereits ,,dadurch Geniige getan, dass der Steuerpflichtige
zur Zahlung der Verkehrssteuer herangezogen wird, und nicht
etwa dadurch, dass er vollig andere Steuern entrichten muss,
namentlich die Korperschaftsteuer. Es wiirde iiber dasjenige
hinausgeben, was zum Schutz des finanziellen Interesses des
Mitgliedstaats erforderlich ist, wenn die nationalen Steuerbe-
horden dem Steuerpflichtigen die Vergiinstigungen der Richi-
linie 90/434 auch im Hinblick auf alle anderen Steuerarten
pauschal verweigerten und ibn in diesem Zusammenhang zur
Aufdeckung stiller Reserven zwingen .

Diese Aussage zum vom EuGH entwickelten allgemeinen
Missbrauchsverbot kann auf § 22 BAO iibertragen werden, weil
§ 22 BAO eine allgemeine Missbrauchsbestimmung darstellt, die
dem unionsrechtlichen Missbrauchsverbot in grenziiberschrei-
tenden Sachverhalten zu entsprechen hat. Auf Grundlage der
Auffassung der Generalanwiltin kann eine nationale allgemeine
Missbrauchsbestimmung wie § 22 BAO angewendet werden,
wenn diese in der Lage ist, die Verkehrssteuerumgehung zu
versagen oder riickgingig zu machen. Um die vom EuGH ge-
forderte Verhiltnismifigkeit jedoch zu wahren, darf durch § 22
BAO die Rechtsfolge der Aufdeckung der stillen Reserven im
Zeitpunkt der Umgriindung gerade nicht eintreten. Gerade aber
diese Rechtsfolge scheint auf ersten Blick durch § 44 UmgrStG
nicht gesichert, denn § 44 UmgrStG enthilt auch den Verweis
auf § 22 BAO, dessen Anwendung die Aufdeckung der stillen
Reserven im Zeitpunkt der Umgriindung zur Folge haben kann.
Aus dem Zusammenspiel dieser beider Normverweise lassen
sich dabei verschiedene Normhypothesen aufstellen, die mE
alle von der Wortlautinterpretation gedeckt sind.

3.2. ,Normhypothesen” zu Art 11 Fusions-RL und
§ 22 BAO iSd Innentheorie

3.2.1. Verweis auf den unmittelbaren Anwendungsbe-
reich der Richtlinie?

Da in der Folge Normhypothesen gebildet werden, konnte ein
weiteres Eingehen auf § 22 BAO iSd Innentheorie unterbleiben,
weil die Innentheorie § 22 BAO keinerlei normative Bedeutung
beimisst. Eine Normkonkurrenz zwischen Art 11 Fusions-RL
und § 22 BAO ist somit nicht moéglich. Da aber Art 11 Fusions-
RL mE eine, wie oben ausgefiihrt wurde, normative Bedeutung
zukommt, ist der Anwendungsbereich dieser Norm fiir das
UmgrStG abzugrenzen. So koénnte man vertreten, dass Art 11
Fusions-RL blof§ auf den unmittelbaren Anwendungsbereich
der Richtlinie — namlich Fusionen, Spaltungen, Abspaltungen,
die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch
von Anteilen — anzuwenden ist. Denn die Fusionsrichtlinie be-

52) Dies obwohl Generalanwaltin Kokott das allgemeine Missbrauchsverbot
nicht fur anwendbar hélt. Sie erachtet eine Unterscheidung zwischen spezi-
ellem und allgemeinem Missbrauch fur notwendig. Fir die unterschiedliche
Auffassung vgl SA Kokott 8. 2. 2007, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, I-5795,
RN 76 und EuGH 5. 7. 2005, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, 1-5795, RN 38.

53) SA Kokott 16. 7. 2009, C-352/08, Zwijnenburg, RN 63.

54) SA Kokott 16. 7. 2009, C-352/08, Zwijnenburg, RN 66.
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stimmt ihren eigenen Anwendungsbereich.’® Insbesondere sind
von der Richtlinie keine Falle umfasst, die rein innerstaatliche
Sachverhalte oder Sachverhalte mit Bezug zu einem Drittstaat
aufweisen. Insofern miisste Art 11 Fusions-RL bei Fusionen,
Spaltungen, Abspaltungen, die Einbringung von Unternehmens-
teilen und den Austausch von Anteilen in innerunionsrechtlichen
grenziiberschreitenden Sachverhalten zur Anwendung kommen.
AufSerhalb der unmittelbaren Richtlinienanwendung ist der An-
wendungsbereich der nationalen Vorschrift durch Interpretation
zu ermitteln und zu eruieren, ob der gegebene Sachverhalt unter
diese Vorschrift zu subsumieren ist oder nicht.

3.2.2. Verweis auf den Sinn und Zweck der
Fusionsrichtlinie?

Der Verweis des § 44 UmgrStG auf Art 11 Fusions-RL konnte
jedoch auch einen allgemeinen Verweis auf den Sinn und Zweck
der Vorschrift und somit auf den Sinn und Zweck der Richtlinie
darstellen. Durch die Aufnahme des Art 11 Fusions-RL in § 44
UmgrStG importierte man somit auch den Sinn und Zweck der
Richtlinie. Sinn und Zweck der Fusionsrichtlinie ist eine Aufde-
ckung der stillen Reserven im Zeitpunkt der Umstrukturierung
mit Bezug zu einem anderen Mitgliedstaat zu vermeiden.*® Diesem
Sinn und Zweck des Aufschubs der Besteuerung der stillen Reser-
ven wird jedoch auch in Umgriindungen entsprochen, die nicht
unter den unmittelbaren Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie
fallen. Wird das Besteuerungsrecht Osterreichs durch eine Um-
grindungsmafsnahme eingeschrankt, kommt es zwar grundsitz-
lich zur Aufdeckung der stillen Reserven, aber fur Umgriindungen
in einen Mitgliedstaat der EU kann auf Antrag die Festsetzung der
stillen Reserven unterbleiben. Ein solcher Aufschub der Besteue-
rung ist jedoch bei Umgriindungen in Bezug zu Drittstaaten nicht
moglich. Dem Sinn und Zweck der Richtlinie wird bei Verlust
des osterreichischen Besteuerungsrechts im Bezug zu Drittstaaten
nicht entsprochen.’” Art 11 Fusions-RL kann somit im Bereich
von Umgrindungen mit Drittstaatenbezug keine normative Kraft
entfalten, da Sinn und Zweck der Richtlinie in diesen Fillen nicht
auf die nationale Regelung tibertragbar sind.

Das nationale Recht sieht auch keine gesonderte Antragsmog-
lichkeit auf Nichtfestsetzung fiir Spaltungen in einen anderen
Mitgliedstaat vor, weil diese gesellschaftsrechtlich noch nicht
moglich sind.*® MM sind jedoch Verschmelzung und Spaltung
grenziiberschreitend in einen anderen Mitgliedstaat analog zu
behandeln, womit ein Antrag auf Nichtfestsetzung zu gewdhren
wire.” Fur Spaltungen mit Drittstaatenbezug ist auch hier nicht
von einem Antrag auf Nichtfestsetzung auszugehen. Alle anderen
Umgriindungsformen mit Bezug zu einem anderen Mitgliedstaat
gehen mit dem Sinn und Zweck der Richtlinie konform. Die
Folge ist die Anwendbarkeit des Art 11 Fusions-RL.

Der EuGH hat auf Grundlage der Dzodzi-Rechtsprechung®”
entschieden, dass der Gerichtshof auch dann fur die Interpretation

55) Vgldazu auch EuGH 4. 6. 2009, C-439/07 und C-499/07, KBC und Bleggen,
noch nicht in Slg.

Vgl Fusionsrichtlinie (FN 2), Praambel sowie Art 4.

Vgl bspw § 1 Abs 2 UmgrStG.

§ 32 UmgrStG regelt nicht die grenziberschreitende Spaltung, sondern nur
die Inlandsspaltung und die Auslandsspaltung. UmgrStR 2002, Rz 1644, 1646
ff, 1653 ff. Anders hingegen die Steuerspaltung gem § 38a ff UmgrStG.
Analoge Anwendung des § 1 Abs 2 UmgrStG auf die Spaltung in einen an-
deren Mitgliedstaat, weil die Spaltung das Gegenstlick zur Fusion darstellt.
EuGH 18. 10. 1990, C-297/88 und C-197/89, Dzodzi, Slg 1990, 1-03763,;
EuGH, 8. 11. 1990, C-231/89, Gmurzynska, Slg 1990, 1-04003; EuGH 17. 7.
1997, C-28/95, Leur-Bloem, SIg 1997, 1-4161; EuGH, C-352/08, Zwijnenburg.
Vgl auch Kaleda, Extension of the preliminary rulings procedure outside
the scope of Community law: ,The Dzodzi line of case’ (part I), European
Integration online Papers (EloP) 2000, Vol 4, No 11.
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von Unionsrecht zustindig ist, selbst wenn der Rechtssache ein
»blof§“ rein innerstaatlicher Sachverhalt zugrunde liegt, die zu
interpretierende Regelung sich aber vom Unionsrecht ableiten
ldsst oder die unionsrechtliche Regelung als Basis der nationalen
Regelung zu verstehen ist.®” Dabei ist es aber alleine Sache der
nationalen Gerichte®? tiber die Erforderlichkeit der Vorabentschei-
dungsfrage zu befinden. Sind die nationalen Gerichte der Auffas-
sung, dass die Frage die Auslegung des Unionsrechts betrifft, so
hat der EuGH iiber die Vorabentscheidungsfrage zu erwagen.®®
Das Vorlageersuchen kann vom EuGH nur dann zuriickgewiesen
werden, wenn das Vorabentscheidungsverfahren zweckentfremdet
wurde oder das Unionsrecht auf den konkreten Sachverhalt weder
unmittelbar noch mittelbar Anwendung findet.*¥ Der Verweis
des § 44 UmgrStG auf Art 11 Fusions-RL konnte durchaus als
solch ein unmittelbarer Verweis auf das Unionsrecht interpretiert
werden.5®) Wird Art 11 Fusions-RL als ein Verweis auf den Sinn
und Zweck der Richtlinie interpretiert, ist Art 11 Fusions-RL auch
auf rein innerstaatliche Sachverhalte anzuwenden. Dabei ist unter
Beriicksichtigung der Dzodzi-Rechtsprechung das Auslegungs-
ergebnis des EuGH zu Art 11 Fusions-RL verbindlich.®® Art 11
Fusions-RL ist demnach fir alle Umgriindungen anzuwenden,
sofern diese keinen Bezug zu Drittstaaten aufweisen. Sollte sich
der EuGH der Meinung der Generalanwiltin zur Rs Zwijnenburg
tatsiachlich anschlieflen, ist Art 11 Fusions-RL bei innerstaatlichen
und innergemeinschaftlichen Umgriindungen nicht in der Lage,
eine Verkehrssteuerumgehung zu verhindern.

2.3. Normhypothesen zu Art 11 Fusions-RL und § 22
BAO iSd AuBentheorie

2.3.1. Ein Verweis auf einander ausschlieBende Normen?

Die AufSentheorie gesteht § 22 BAO einen eigenen normativen
Gehalt zu, weshalb eine Normenkonkurrenz zu Art 11 Fusions-
RL bestehen kann. Einerseits konnte man annehmen, dass
Art 11 Fusions-RL und § 22 BAO unterschiedliche Anwen-
dungsbereiche innerhalb des 6sterreichischen UmgrStG haben,
weil der osterreichische Gesetzgeber beide Normverweise mit
einem ,,oder verkniipft hat. Auflerdem wurde der Verweis auf
Art 11 Fusions-RL im Jahr 2005 zusétzlich aufgenommen. Der
Anwendungsbereich des Art 11 Fusions-RL konnte demnach
im Osterreichischen UmgrStG auf den Anwendungsbereich der
Fusionsrichtlinie begrenzt sein. § 22 BAO wiirde eine Restgrofle
darstellen und auf jene Umgriindungen anzuwenden sein, die
auflerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie liegen. Die

61) Vgl EuGH 28. 3. 1995, C-346/93, Kleinwort, Slg 1995, I-00615, RN 16 und
19 zur negativen Abgrenzung der Dzodzi-Rechtsprechung. Siehe dazu Lang,
Die Auswirkung der EuGH-Rechtsprechung auf die steuerliche Gewinn-
ermittlung, FJ 1998, 159 (161); Schuch, Die Zustandigkeit des EuGH fur
Vorabentscheidungsersuchen nach Art 177 EGV im Bilanzsteuerrecht, SWI
1999, 459 (459 ff) bejahen die Bindungswirkung des EuGH-Urteils fur rein
nationale Sachverhalte; aA Haunold/Tumpel/Widhalm, EuGH: Zustandigkeit
fur die Auslegung bei mittelbar anwendbarem Gemeinschaftsrecht, SWI
1997, 472 (472 ff).

62) Gerichtim Sinne des Art 267 Vertrag tber die Arbeitsweise der Européischen
Union (VAEU) (ehem Art 234 EGV).

63) EuGH, 18. 10. 1990, C-297/88 und C-197/89, Dzodzi, Slg 1990, 1-3763,
RN 33 ff; EUGH 8. 11. 1990, C-231/89, Gmurzynska, Slg 1990, 1-04003,
18 ff.

64) EuGH 17.7.1997, C-28/95, Leur-Bloem, Slg 1997, 1-4161, RN 26.

65) EuGH 28. 3. 1995, C- 346/93, Kleinwort, Slg 1995, 1-00615.

66) ,[...]soweit diese gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen durch nationale

Rechtsvorschriften bernommen worden sind und auf einen Sachverhalt
angewendet werden, der offensichtlich auBerhalb des Geltungsbereichs
dieser Vorschrift und damit jenseits ihrer beabsichtigten Tragweite liegt”. SA
Jacobs, Rs C-28/95, Leur-Bloem, SIg 1997, 1-4161, Rz 64; Lang, MaBgeblich-
keitsprinzip und Gemeinschaftsrecht, in Bertl/Egger/Gassner/Lang/Nowotny
(Hrsg), Die MaBgeblichkeit der handelsrechtlichen Gewinnermittlung fur das
Steuerrecht (2002) 199 (206).

OStZ 7/2010 o Artikel-Nr. 314

25.03.2010 16:05:03 ‘

Steuerrecht aktuell

161



Steuerrecht aktuell

162

Anwendung von Art 11 Fusions-RL schlieflt somit die An-
wendung von § 22 BAO aus.®” Die Missbrauchsbestimmung
des Art 11 Fusions-RL ist, wenn man diesem ausschliefSenden
Ansatz folgt, auf den unmittelbaren oder den mittelbaren An-
wendungsbereich der Richtlinie anzuwenden.®® § 22 BAO iSd
AufSentheorie hingegen erfasst sodann alle Fallkonstellationen,
in denen Art 11 Fusions-RL keine Anwendung findet.

Hinsichtlich des konkreten Anwendungsbereichs des Art 11
Fusions-RL muss man jedoch wiederum die Unterscheidung
zwischen dem unmittelbaren und mittelbaren Anwendungs-
bereich der Fusionsrichtlinie treffen.®” Interpretiert man den
Verweis des § 44 UmgrStG auf Art 11 Fusions-RL als Verweis
auf den Sinn und Zweck der Fusionsrichtlinie, so kann der
Anwendungsbereich des Art 11 Fusions-RL auf alle Umgriin-
dungen erstreckt werden, deren Folge die Nichtfestsetzung
der stillen Reserven im Zeitpunkt der Umgriindung ist. Ein
wesentlicher Unterschied im Osterreichischen UmgrStG be-
steht im Bereich der Drittstaaten, weil hier ein Antrag auf
Nichtfestsetzung der Steuerschuld nicht vorgesehen ist, so-
fern Osterreich das Besteuerungsrecht verliert. Versteht man
den Verweis auf Art 11 Fusions-RL jedoch als einen Verweis
auf die unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie, so ist fiir
grenziiberschreitende Umgrundungen, die nicht dem unmit-
telbaren Anwendungsbereich der Richtlinie unterliegen,”® auf
die Rechtsprechung des EuGH zum allgemeinen Rechtsmiss-
brauchsverbot Bedacht zu nehmen.”"

Dieser Ansatz einander ausschlieSender Normen hat weitere
Konsequenzen. Sollte der EuGH tatsichlich dem Schlussantrag
der Generalanwiltin Kokott folgen, so ist Art 11 Fusions-RL
im unmittelbaren als auch im mittelbaren Anwendungsbe-
reich nicht in der Lage, eine Verkehrssteuerumgehung einer
Umgriindung zu versagen oder riickgingig zu machen, da die
Interpretation des EuGH durch die freiwillige Umsetzung des
Art 11 Fusions-RL verbindlich wird. Bei missbrauchlicher An-
wendung des UmgrStG kann § 22 BAO jedoch die Vorteile des
UmgrStG ginzlich oder teilweise versagen.”

2.3.2. Ein Verweis auf nebeneinander bestehende
Normen?

Andererseits kann man vertreten, dass Art 11 Fusions-RL und
§ 22 BAO nebeneinander auf alle Umgriindungsformen des 6s-
terreichischen UmgrStG anzuwenden sind, denn § 44 UmgrStG
versagt ,,die Anwendung der Bestimmungen dieses Bundesgeset-
zes”, wenn Missbrauch iSd § 22 BAO oder iSd Art 11 Fusions-RL
vorliegt.”® Es besteht zwar keine Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten Art 11 Fusions-RL in nationales Recht umzusetzen, da die
Missbrauchsbestimmung der Fusionsrichtlinie den Mitgliedstaa-
ten ein Wahlrecht zur Umsetzung gewahrt. Durch die freiwillige
Umsetzung einer unionsrechtlichen Bestimmung tibernimmt der

67) Aufgrund des Prinzips des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts ist hier der
Missbrauchsbestimmung der Fusionsrichtlinie ein Vorrang einzuraumen.
Der Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts wurde abgeleitet aus
EUuGH 3. 6. 1964, 6/64, Costa/E.N.E.L., Slg 1964, 1-1194; vgl Kucsko-Stad/-
mayer, Der Vorrang des EU-Rechts vor dsterreichischem Recht, ecolex 1995,
338 (338 ff); Lang, FJ 1998, 161; Schuch, SWI 1999, 459 ff; aA Haunold/
Tumpel/Widhalm, SWI 1997, 472 ff; Lang in Bertl/Egger/Gassner/Lang/No-
wotny (Hrsg), Die MaBgeblichkeit der handelsrechtlichen Gewinnermittlung
fur das Steuerrecht, 206.

69) Vgl dazu die Ausfuihrungen zu Innentheorie unter 2.2. dieses Beitrags.

70) Die Umwandlung gem § 7 UmgrStG, der Zusammenschluss gem § 23 ff
UmgrStG oder die Realteilung gem § 27 ff UmgrStG.

71) Vor allem EuGH 21. 2. 2006, C-255/02, Halifax, Slg 2006, I-1609 und EuGH
12.9.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes and Cadbury Schweppes Over-
seas, Slg 2006, 1-7995.

72) VwGH 1. 3. 2007, 2006/15/0070; VwGH 2. 8. 2000, 98/13/0152.

73) Vgl § 44 UmgrStG erster Satz.

68
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Mitgliedstaat jedoch die Interpretation des EuGH, denn nur
der EuGH ist fiir die Interpretation von sekundarrechtlichen
Bestimmungen zustandig.” Alle Umgriindungen, gleichgiiltig ob
grenziiberschreitend, rein national, mit Bezug zu Drittstaaten oder
in einer nicht in der Fusionsrichtlinie angefithrten Form,” sind
dieser Normhypothese folgend von Art 11 Fusions-RL sowie von
§ 22 BAO erfasst.”® Eine Unterscheidung zwischen dem unmittel-
baren und mittelbaren Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie
kann unterbleiben. Fiir alle 6sterreichischen Umgrindungsmaf3-
nahmen liegt Missbrauch im Sinne des § 44 UmgrStG bereits dann
vor, wenn eine der beiden Missbrauchsbestimmungen Missbrauch
in einer Gestaltung erkennt.

3. Wiirdigung

Alle hier vorgestellten Ansitze sind mM vom Wortlaut des § 44
UmgrStG gedeckt. Auch unionsrechtlich sind die Wortlautinter-
pretationen mit der EuGH-Rechtsprechung und mit den Ausfiih-
rungen der Generalanwiltin Kokott zur Rs Zwijnenburg konform.
Denn wihrend Art 11 Fusions-RL nur Missbrauch hinsichtlich
der osterreichischen Einkommen- und Korperschaftsteuer erfasst,
verhindert § 22 BAO iSd AufSentheorie Missbrauch, indem der
ganze Sachverhalt oder der missbrauchliche Teil des Sachver-
halts durch eine angemessene Gestaltung ersetzt wird. Auch mit
der allgemeinen osterreichischen Missbrauchsbestimmung ist
eine ausschliefSliche Ahndung der Verkehrssteuerumgehung in
grenziiberschreitenden Sachverhalten méglich und aufgrund der
unionsrechtlich geforderten VerhaltnismafSigkeit auch geboten.””
Die Wortlautinterpretation ist jedoch nicht ausreichend. Auch
Historie, Ziel und Zweck sowie die Systematik einer Norm sind
in die Interpretation miteinzubeziehen.”® Die teleologische Inter-
pretation kann meist weiteren Aufschluss tiber § 44 UmgrStG
geben. Sinn und Zweck des § 44 UmgrStG ist es, missbrauchliche
Gestaltungen im UmgrStG zu unterbinden. Dabei ist es fraglich,
ob der osterreichische Gesetzgeber Umgrindungen, die in den
Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie fallen, hinsichtlich des
Missbrauchs anders behandeln wollte als Umgriindungen, die
keine Deckung im mittelbaren oder unmittelbaren Anwendungs-
bereich der Fusionsrichtlinie finden. Die Gesetzesmaterialien spre-
chen sich dafiir aus, dass Art 11 Fusions-RL zusitzlich zu § 22
BAO Missbrauch vermeiden soll.””Hirschler spricht in diesem
Zusammenhang gar von einer Erweiterung der osterreichischen
allgemeinen Missbrauchsbestimmung.®” Eine solche Erweiterung
ist mE nicht sicher zu erkennen.!

MM ist die Interpretation des § 44 UmgrStG durch die Auf-
nahme des Art 11 Fusions-RL komplex, denn fiir Umgriindungs-
mafSnahmen, die nicht dem unmittelbaren Anwendungsbereich
der Fusionsrichtlinie unterliegen, hat der Rechtsanwender den

74) Zu den Auslegungsgrundsatzen des EuGH siehe Posch, Auslegung von
Gemeinschaftsrecht und umgesetztem Richtlinienrecht, AnwBI 1995, 703
(703 ff); vgl auch Klamert, JBI 2008, 160.

Nicht Fusion, Spaltung, Einbringung von Unternehmensteilen oder Austausch
von Anteilen.

Vgl Klamert, JBl 2008, 160.

Vgl SA Kokott 16. 7. 2009, C-352/08, Zwijnenburg, RN 63-66.
Grundlegend dazu Gassner, Interpretation, 12 ff.

.Entsprechend eindeutig sind auch die Missbrauchsbestimmungen in der
Praambel und in Artikel 11 der Fusionsbesteuerungsrichtlinie; an diesen
Missbrauchsausschluss soll auch in § 44 — zusatzlich zu § 22 der Bundesab-
gabenordnung — angeknupft werden”. RV 1187 BIgNR 22. GP, 17.

Vgl Hirschler, Geplante Anderungen im UmgrStG durch das AbgAG 2005,
taxlex 2005, 605 (605).

So auch Wolf, Aktuelle Neuerungen bei Umgriindungen, SKW 2006, S 355
(FN 52). Fur Wolf ist diese Erweiterung unverstandlich, , da die Missbrauchs-
bestimmungen der Fusions-RL sich wohl kaum wesentlich von den inner-
staatlichen Regelungen unterschieden haben, und zudem der Fusions-RL bei
Auslegungsdifferenzen wohl ohnehin Anwendungsvorrang zukommt*.
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Verweis auf Art 11 Fusions-RL zu interpretieren. Verweist
Art 11 Fusions-RL nur auf den unmittelbaren Anwendungs-
bereich der Richtlinie, so ist auch fir Umwandlungen, Zusam-
menschliisse und Realteilungen § 22 BAO anzuwenden. Sieht
man den Verweis jedoch auf den Sinn und Zweck der Richtlinie,
so konnen auch Umgriindungen mit Bezug zu Personengesell-
schaften von Art 11 Fusions-RL gedeckt sein.

Der osterreichische Gesetzgeber hitte die Unionskonformitat
des § 44 UmgrStG auch ohne die Aufnahme des Verweises auf
Art 11 Fusions-RL erreichen konnen. § 22 BAO als allgemeiner
Missbrauchstatbestand hitte je nach Anwendungsfall in Konfor-
mitdt mit der Richtlinie oder dem Primirrecht ausgelegt werden
koénnen. Fiir rein nationale Sachverhalte, Sachverhalte mit Dritt-

staatenbezug und Umgriindungssachverhalte mit Personengesell-
schaften wire sodann, folgt man der aufSentheoretischen Ansicht,
§ 22 BAO als allgemeine Osterreichische Missbrauchsbestim-
mung anzuwenden. Nach innentheoretischer Auffassung wiren
jeweils die anzuwendenden Umgriindungsvoraussetzungen zu
interpretieren, in innergemeinschaftlichen Sachverhalten sind
die Anwendungsvoraussetzungen zusitzlich richtlinienkonform
und priméarrechtskonform zu interpretieren.®?

82) Richtlinienkonformitét fur Sachverhalte, die dem unmittelbaren Anwendungs-
bereich der Fusionsrichtlinie unterliegen. Richtlinienkonformitat fur Sachver-
halte, die dem mittelbaren Anwendungsbereich der Fusionsrichtlinie unterlie-
gen, sofern man auf den Sinn und Zweck der Richtlinie abstellt. Grundsatzlich
ist jedoch immer eine Konformitat mit den Grundfreiheiten herzustellen.
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W OStZ 2010/315, 163

Die Novellierung des Verbrauchsteuerrechts durch
das Abgabenanderungsgesetz 2009

(Sopp, OStZ 2010/160, S. 80)

Mit 1. 4. 2010 entfalten die wesentlichen Anderungen durch die
neue SystemRL und die Novellierung des Verbrauchsteuerrechts
durch das AbgAG 2009 ihre Wirkung. Kernstiick ist die Einfithrung
des Excise Movement and Control Systems (EMCS) zur EDV-ge-
stiitzten Uberwachung der Beforderung verbrauchsteuerpflichtiger
Waren unter Steueraussetzung, um eine ordnungsgemaifSe Besteue-
rung zu gewihrleisten. Die Autorin gibt einen Uberblick iiber diese
und weitere mit dem AbgAG 2009 einhergehende Neuerungen im
osterr Verbrauchsteuerrecht.

W OStZ 2010/316, 163
Ubersicht iiber den Stand wichtiger aktueller
Gesetzesvorhaben
(RAW, S. IV)

Tabellarische Auflistung von im BGBI verlautbarten Gesetzen, von Ge-
setzesvorschligen und Begutachtungsentwiirfen — Stand 2. 2. 2010.

W OStZ 2010/317, 163
Die Steuererklarungen fiir 2009

(SWK 4/5/2010, S 89)

OSTZ_07_2010_v3.indd Sec3:163

Das SWK-Doppelheft enthilt Erlduterungen der abzugebenden
Steuererkldrungen mit ausgefiillten Musterformularen fiir die hiu-
figsten Steuererklarungen (Einkommensteuererklirung, Erklirung
zur Durchfihrung der Arbeitnehmerveranlagung, Korperschaft-
steuererklarung, Umsatzsteuererklarung) und basiert auf der seit
Jahren bewihrten Ausgabe, in welche die die Veranlagung 2009
betreffenden Anderungen eingearbeitet wurden.

W OStZ 2010/318, 163

Kapitalaufbringung durch Immaterialgiterrechte bei
Kapitalgesellschaften (I)
(Herzog/Fehringer/Buchtela, ecolex 2/2010, S. 160)

Die Griindung einer Kapitalgesellschaft unterliegt dem grundsatz-
lichen gesetzlichen Leitbild, dass das Kapital in bar aufgebracht
wird. Es bestehe jedoch ein reelles wirtschaftliches Bediirfnis,
etwa bei Start-ups in technologieorientierten Branchen, anstelle
von Bareinlagen das Kapital durch Sacheinlagen, insb durch Im-
materialgiiterrechte, oder aus einer Kombination von Geld- und
Sacheinlagen aufzubringen.

m OStZ 20107319, 163
Steuervereinfachung

(Kirchmayr-Schliesselberger/Achatz, taxlex 2/2010, S. 45)

Im Beitrag werden Uberlegungen zum Thema Steuervereinfachung,
die zurzeit in aller Munde ist, angestellt.

W OStZ 2010/320, 163

Neuerungen bei der Auftraggeberhaftung
(Steiger, taxlex 2/2010, S. 79)

OStZ 7/2010 o Artikel-Nr. 320
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