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Internationale Einbringungen
nach dem AbgAG 2005

Teil 11: DBA- und Gemeinschaftsrechtliche Betrachtung

Im Zuge des AbgAG 2005 wurden internationale Einbringungen iSd Art I
UmgrStG teilweise neu geregelt. Wahrend sich Teil | des Beitrages (RdW 9/2006)

Mag. Daniela Hohenwarter, LL.M.

Wirtschaftsuniversitit Wien

mit dem gednderten Anwendungsbereich von § 16 UmgrStG und den dadurch
aufgeworfenen Zweifelsfragen beschaftigte, soll nun in Teil Il eine Betrachtung
aus dem Blickwinkel des DBA- und Gemeinschaftsrechts erfolgen.

Gliederung:
Einleitung

§ 16 Abs 1 und 2 UmgrStG im Lichte des DBA-Rechts
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Zusammenfassende Wiirdigung

1

. § 16 Abs 1 und 2 UmgrStG im Lichte des
DBA-Rechts

5.1 Sofortige Besteuerung der stillen Reserven im
Zuge der Einbringung

Umgriindungen mit internationalem Bezug werfen eine Reihe
spezifisch DBA-rechtlicher Fragen auf. Da die iiberwiegende
Mehrzahl der von Osterreich abgeschlossenen DBA, insbe-
sondere jene, die dem OECD-MA nachgebildet sind, keine
expliziten Vorschriften fiir die steuerliche Behandlung von
Umgriindungen enthalten?, sind derartige Vorginge nach
allgemeinem DBA-Recht zu beurteilen. Dies betrifft vor allem
die Einordnung der originir innerstaatlichen Besteuerungs-
tatbestinde unter eine abkommensrechtliche Verteilungs-
norm.

Nach den Grundsitzen des dsterreichischen Ertragsteuer-
rechts gilt die Einbringung als Tausch, bei dem das eingebrachte
Objekt gegen Anteile an der iibernehmenden Kérperschaft
getauscht wird?. Zur Tauschbesteuerung iSd § 6 Z 14 EStG
kommt es bei Einbringungen, die unter die Bestimmungen des
UmgrStG fallen, allerdings nur dann, wenn dies das UmgrStG
selbst anordnet?. Letzteres ist nach § 16 Abs 1 zweiter Satz und
Abs 2 UmgrStG grundsitzlich der Fall, wenn das Besteuerungs-
recht der Republik Osterreich hinsichtlich der im eingebrachten
Vermdgen enthaltenen stillen Reserven bei der iibernehmenden
Kérperschaft eingeschrinkt wird und/oder kein Besteuerungs-

1) Solche Ausnahmen finden sich zB in Art 13 Abs 3 lit b DBA Oster-
reich-Frankreich (BGBI 1994/613) und Art 13 Abs 7 DBA Osterreich-USA
(BGBI 111 1998/6).

Vgl Huber, in Wundsam/Zé6chling/Huber/Khun (Hrsg), UmgrStG3(2001)
§ 12 Rz 14; Rabel, in Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg), Handbuch der
Umgrandungen (1. Lfg 2002) Art Ill §12 Rz 8 ff; kritisch Staringer,
Einlagen und Umgrandungen (1994) 122 ff.

§ 6 Z 14 lit b EStG; vgl Staringer, Einlagen, 181; ders, in Lang/Schuch/
Staringer (Hrsg), Handbuch des Bilanzsteuerrechts — GS Gassner (2006)
429 (433 ff).
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§ 16 Abs 1T UmgrStG bei internationalen Einbringungen
Wechselwirkungen zwischen § 16 Abs 1 und 2 UmgrStG
Wechselwirkungen zwischen § 16 Abs 1 und § 20 Abs 2 und 7 UmgrStG

§ 16 Abs 1 und 2 UmgrStG und die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts

recht an den stillen Reserven in den einbringungsgeborenen
Anteilen besteht?. Erfolgt nun aufgrund dieser Bestimmungen
eine sofortige Besteuerung beim Einbringenden?, stellt sich die
Frage, unter welche abkommensrechtliche Verteilungsnorm
dieser Besteuerungstatbestand fillt und ob eine Besteuerung
tiberhaupt zulissig ist.

Als einschligige Verteilungsnorm kommt in erster Linie
Art 13 OECD-MA in Betracht. Art 13 OECD-MA umfasst
die Besteuerung von Gewinnen aus der Veréiuﬁerung von Ver-
mdgen, wobei das Musterabkommen selbst den Begriff der
»Veriuflerung® nicht definiert. Eine abkommensautonome In-
terpretation ergibt jedoch, dass dieser Ausdruck den Wechsel
in der wirtschaftlichen Zurechnung eines Vermégenswertes
zu einer anderen Person als dem , Veriuflerer beinhaltet®.
Schon allein aus dieser Umschreibung lisst sich ableiten, dass
Einbringungen vom Tatbestand der Verduflerung iSd Art 13
OECD-MA erfasst sind. Der Kommentar zum OECD-MA
bestitigt dieses Ergebnis, wonach die Wortfolge ,,Veriduflerung
von Vermdgen“ insbesondere auch den Tausch, die Einbringung
in eine Gesellschaft und selbst die unentgeltliche Ubertragung
erfassen soll”.

Solange Osterreich daher nach einer Art 13 OECD-MA
nachgebildeten Verteilungsnorm in einem DBA das Besteue-
rungsrecht am eingebrachten Vermégen hat®, wird eine sofor-
tige Besteuerung der einbringungsbedingt aufgedeckeen stillen

4) Zu den verschiedenen Fallkonstellationen siehe ausfuhrlich Teil | des
Beitrages, RAW 2006, 596 (597 ff).
Entweder mangels sinngemaBer Anwendbarkeit von § 1 Abs 2
UmgrStG oder bei (freiwilligem) Unterlassen des Antrags auf Nicht-
festsetzung gem § 16 Abs 1 zweiter Satz UmgrStG.
Ausfuhrlich dazu Lang, Hybride Finanzierungen im Internationalen
Steuerrecht (1991) 102; Burgstaller, Mitarbeiter-Stock-Options im Recht
der Doppelbesteuerungsabkommen (2006) 127 ff mwN.
7) Kommentar zum OECD-MA 2005, Art 13 Tz 5.
8) Vgl dazu Wassermeyer, in Schaumburg/Piltz (Hrsg), Internationales

Umwandlungsrecht (1997) 118 (119 ff).
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Reserven nach § 16 Abs 1 und 2 UmgrStG grundsitzlich in
Einklang mit dieser Norm stehen?.

5.2 Aufgeschobene Besteuerung unter Nichtfest-
setzung der Steuerschuld

Allerdings fithrt nach § 16 Abs 1 zweiter Satz iVm § 1 Abs 2
UmgrStG nicht jeder Verlust des dsterreichischen Besteuerungs-
rechts am eingebrachten Vermégen zur sofortigen Besteuerung,.
Erfolgt die Einschrinkung im Verhiltnis zu einem EU- oder
EWR-Mitgliedstaat'?, hat der Einbringende die Méglichkeit,
die Nichtfestsetzung der einbringungsbedingt entstandenen
Steuerschuld zu beantragen, um so die Erhebung der Steuer
hinauszuschieben'. Das Konzept dhnelt daher in seinen Grund-
sitzen der Wegzugsbesteuerung nach § 31 Abs 2 Z 2 EStG.
Diese soll daher auch Ausgangspunke fiir die nachfolgenden
Uberlegungen sein.

Nach hA stehen DBA, die dem OECD-MA nachgebildetsind,
einer sofortigen Besteuerung als Folge von nationalen Wegzugs-
besteuerungsregelungen nicht entgegen'?. Im Zuge der Neukon-
zeptionvon § 31 Abs 2 Z 2 EStG wurde allerdings die Frage auf-
geworfen, ob sich an diesem Ergebnis aus abkommensrechtlicher
Sicht etwas dndert, wenn die Steuerschuld zwar im Zeitpunkt des
Wegzugs entsteht, jedoch bis zur tatsichlichen Realisierung nicht
festgesetzt und erhoben wird. Dies wird in der Literatur deshalb
verneint, weil nicht die nach dem Wegzug in einen anderen
DBA-Staat erfolgende Beteiligungsveriuf8erung besteuert wird,
sondern lediglich eine Steuer erhoben wird, der eine Steuerschuld
zugrunde liegt, die in DBA-rechtlich zulissiger Weise durch den
Ansissigkeitswechsel entstanden ist'?. Da die Steuerschuld somit
zu einem Zeitpunkt entstanden ist, zu dem das Besteuerungsrecht
abkommensrechtlich Osterreich zugewiesen wurde, bleibt dieser
Anspruch aber auch im Rahmen eines Aufschubs der Besteuerung
aufrecht!?. Denn zu welchem Zeitpunkt die Vertragstaaten ein
ihnen zugewiesenes Besteuerungsrecht wahrnehmen, wird von
DBA nicht geregelt'. Folglich steht auch eine zeitlich bis zur
tatsichlichen Veriuflerung aufgeschobene Wegzugsbesteuerung
den Vorschriften der DBA nicht entgegen.

Diese Begriindung lisst sich auch auf internationale Einbrin-
gungen {ibertragen. Aus abkommensrechtlicher Sicht wird die
Einbringung als solche besteuert, wobei die Festsetzung der
dadurch nach originir innerstaatlichem Recht entstehenden
Steuerschuld zeitlich vom Eintreten eines weiteren Ereignisses,
niamlich der Verduerung des eingebrachten Vermagens durch
die iibernehmende Korperschaft, abhingig gemacht wird. Fiir
Zwecke der DBA-Anwendung ist daher auf die Gegebenheiten

9) Hinterfragt werden kénnte allerdings, ob eine Zwangsaufwertung nach
§ 16 Abs 2 Z 2 UmgrStG bei Einbringung einer inlédndischen Betriebs-
statte einem im DBA mit dem Ansassigkeitsstaat des Einbringenden
enthaltenen Betriebsstattendiskriminierungsverbot iSd Art 24 Abs 3
OECD-MA entspricht. Verneinend H Loukota, in Achatz/Aigner/Kof-
ler/Tumpel (Hrsg), Internationale Umgrtindungen (2005) 369 (373 f).
Bei Bestehen einer umfassenden Amts- und Vollstreckungshilfe (§ 1
Abs 2 UmgrStG).

Ausfuhrlich dazu Teil | des Beitrages, RdW 2006, 596 (597 mwN).

Vgl Toifl, Die Wegzugsbesteuerung (1996) 128 ff mwnN; Staringer,
Besteuerung doppelt ansassiger Kapitalgesellschaften (1999) 213 ff;
ders, SWI 1999, 399 (400); Kofler, OStZ 2003, 262 (265); Kluge, Das
internationale Steuerrecht*(2000) S 262; De Kort, intertax 2003, 102
(104); Schindler, 1StR 2004, 300 (306).

Vgl Van Lishaut, FR 2004, 1301 (1304); Kofler, OStZ 2003, 262 (265 f);
Schindler, IStR 2004, 300 (308); H. Loukota/Nolz, SWI 2006, 397 (389);
im Ergebnis wohl auch Hiigel, in Kénig/Schwarzinger (Hrsg), FS Wiesner
(2004) 177 (191 f und 195).

Vgl Kofler, OStZ 2003, 262 (266); Schindler, IStR 2004, 300 (308).

Vgl nur Staringer, Doppelt ansassige Kapitalgesellschaften, 214; ders,
SWI 1999, 399 (400); Kofler, OStZ 2003, 262 (266).

=
e

JERGEN
N —

N
w

RN
us

Steuerrecht

im Zeitpunkt der Einbringung abzustellen. Hat Osterreich zu
diesem Zeitpunkt nach der Art 13 OECD-MA nachgebildeten
Verteilungsnorm des anwendbaren DBA das Besteuerungsrecht
am eingebrachten Vermégen, kann dieses auch durch eine auf-
geschobene Besteuerung abkommensrechtlich aufrechterhalten
werden.

Teilweise erkennt man im Schrifttum in der aufgeschobenen
Wegzugsbesteuerung jedoch einen Widerspruch zu den abkom-
mensrechtlichen Verpflichtungen (insbesondere zu Art 13 Abs 5
OECD-MA)9. Indem die tatsichliche Steuererhebung von der
spiteren Verduflerung der Beteiligung abhiingig gemacht werde,
sei auch die spitere Verduferung und nicht der Wegzug fiir die
abkommensrechtliche Beurteilung entscheidend'”. Zu diesem
Zeitpunkt fehle dem Wegzugsstaat das Besteuerungsrecht. Ver-
treten werden konnte jedoch ebenso, dass bei der aufgeschobe-
nen Wegzugsbesteuerung nach § 31 Abs 2 Z 2 EStG neben der
tatsichlichen Veriduflerung der Wegzug des Steuerpflichtigen
zumindest gleich entscheidend fiir das Auslésen des innerstaat-
lichen Besteuerungsanspruches ist und es sich letzten Endes
um eine Wertungsentscheidung handelt, ob der Wegzug oder
die spitere Veriuferung stirker gewichtet wird. Der Umstand,
dass der Besteuerungsaufschub nur auf Antrag des Steuerpflich-
tigen gewihrt wird, spricht durchaus dafiir, die Besteuerung
des Wegzugs in den Vordergrund zu stellen. Ubertragen auf
internationale Einbringungen ist demnach auf die Einbringung
als solche, somit einen Verduflerungsvorgang iSd Art 13 OECD-
MA, abzustellen. Dementsprechend diirfte Art 13 OECD-MA
der aufgeschobenen Besteuerung iSd § 16 Abs 1 zweiter Satz
iVm § 1 Abs 2 UmgrStG nicht entgegenstehen.

5.3 Neuregelung zur Einbringung von
Kapitalanteilen

Im Unterschied zum Nichtfestsetzungskonzept iSd § 16 Abs 1
zweiter Satz iVm § 1 Abs 2 UmgrStG, kommt es nach § 16
Abs 1 dritter Satz TS 2 UmgrStG erst bei einer Verduflerung
des eingebrachten Vermdgens durch die {ibernehmende Gesell-
schaft ,,in weiterer Folge“ zum Entstehen der Steuerschuld beim
Einbringenden. Abgesehen davon entspricht das Ergebnis der
Besteuerung nach § 16 Abs 1 dritter Satz TS 2 UmgrStG von
der Belastungswirkung her aber im Wesentlichen dem Nichtfest-
setzungskonzept'®. Fraglich ist jedoch, ob die unterschiedliche
Ausgestaltung im originir innerstaatlichen Recht einen Einfluss
auf die abkommensrechtliche Beurteilung haben kann.

Selbst wenn die Steuerschuld in den Fillen des § 16 Abs 1
dritter Satz TS 2 UmgrStG erst durch die spitere Veriuflerung
entsteht, ldsst sich auch hier vertreten, dass der Einbringungs-
vorgang — lediglich zu einem spiteren Zeitpunkt — besteuert
wird. Demzufolge wire fiir Zwecke des Abkommensrechts
ebenfalls auf die Gegebenheiten zum Zeitpunkt der Einbrin-
gung abzustellen'. Fiir dieses Ergebnis spricht auch hier der
Umstand, dass die Besteuerung beim Einbringenden und nicht
bei der veriduflernden iibernehmenden Gesellschaft erfolgt. Zu-
dem werden maximal die bis zum Zeitpunkt der Einbringung,
also wihrend der &sterreichischen Steuerhoheit entstandenen
stillen Reserven erfasst. Schin plidiert in Zusammenhang mit

16) Vgl De Broe, in Arendonk/Engelen/Jansen (Hrsg), A Tax Globalist (2005)
211 (234 f); Lang, SWI 2006, 213 (224).

17) Ohne VeraduBerung komme es namlich zu gar keiner Besteuerung.
Lang, SWI 2006, 213 (224).

18) Vgl dazu Teil | des Beitrages, RAW 2006, 596 (599 f).

19) Vgl Kapitel 5.2.
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Wegzugsbesteuerungsregelungen fiir eine gemeinschaftsrechts-
konforme Auslegung von Art 13 OECD-MA in dem Sinne,
dass dem Wegzugsstaat das Besteuerungsrecht an den stillen
Reserven zukommen soll, die wihrend seiner Steuerhoheit ent-
standen sind?”. Dies entspricht offenbar auch dem nunmehr
vom EuGH?Y vertretenen Ansatz, wonach fiir Zwecke der ab-
kommensrechtlichen Beurteilung auf das zeitliche Element des
Entstehens der stillen Reserven abzustellen ist??. Folgt man
dieser Argumentation, spricht einiges dafiir, auch § 16 Abs 1
dritter Satz TS 2 UmgrStG als DBA-konform zu beurteilen.

Aber auch wenn man ausschliefilich die spitere Veriuflerung
durch die iibernehmende Gesellschaft als entscheidend erachte-
te, ergibe dies nicht in jedem Fall, dass eine Besteuerung der bis
zur Einbringung entstandenen stillen Reserven im Zeitpunkt
der Verdulerung des eingebrachten Vermogens abkommens-
rechtlich unzulissig wiire. Denn im Unterschied zur klassischen
Wegzugbesteuerung erfolgt die Besteuerung im Rahmen von
§ 16 Abs 1 dritter Satz TS 2 UmgrStG bei unterschiedlichen
Personen. Es wird nicht die Veriuf8erung der tibernehmenden
Gesellschaft besteuert, sondern dieser Vorgang lost lediglich
die Besteuerung des Einbringenden aus. Da § 16 Abs 1 dritter
Satz TS 2 UmgrStG im Regelfall in Osterreich ansissige Steu-
erpflichtige betrifft, wird das Abkommensrecht einer solchen
Besteuerung aber gewdhnlich nicht entgegenstehen?. Fraglich
kénnte bei dieser Auslegungsvariante allerdings sein, ob Art 13
OECD-MA iiberhaupt (noch) anwendbar ist, denn im Zeit-
punke der Verduflerung des eingebrachten Vermégens findet bei
der einbringenden Gesellschaft kein Zurechnungswechsel iSd
Art 13 OECD-MA statt?. Sieht man dies als Ausschlussgrund
fiir die Anwendbarkeit von Art 13 OECD-MA, kime als Al-
ternative die Auffangklausel des Art 21 OECD-MA?) in Be-
tracht, was im Ergebnis jedoch regelmiflig keinen Unterschied
bedeuteten wiirde.

Insgesamt betrachtet scheinen daher die Vorschriften des
§ 16 Abs 1 und 2 UmgrStG weitgehend den Vorgaben des
DBA-Rechts zu entsprechen.

6. § 16 Abs 1 und 2 UmgrStG und die Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts

6.1 Beurteilung aus dem Blickwinkel der
Grundfreiheiten

In ihrer Ausgestaltung als Diskriminierungsverbote verbieten
die Grundfreiheiten der Art 39 ff EG generell Benachteiligun-
gen grenziiberschreitender wirtschaftlicher Vorginge innerhalb
des Binnenmarktes der EU?9. Eine Sonderstellung nimmt die
Kapitalverkehrsfreiheit iSd Art 56 EG insofern ein, als sich
ihre Schutzwirkung auch auf den Kapitalverkehr zwischen den

20) Schén, Tax Notes International 2004, 197 (202); ahnlich Schindler, GeS
2004, 184 (188).

21) EuGH 7. 9. 2006, C-470/04 N, RN 46.

22) Ahnlich De Kort, intertax 2003, 102 (103 ff); weiters Schindler, GeS

2004, 184 (188).

Bei in Osterreich unbeschrankt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften

weist Art 13 Abs 5 oder Art 21 Abs 1 OECD-MA ausschlieBlich dem

Ansassigkeitsstaat (Osterreich) das Besteuerungsrecht zu. Fir die An-

wendungsfélle siehe Teil | des Beitrages, RAW 2006, 596 (599 f).

24) Vgl dazu Kapitel 5.1.

25) Vgl Lehner, in Vogel/Lehner (Hrsg), DBA?, Art 21 Rz 2 ff.

26) Fur einen zusammenfassenden Uberblick der Diskussion um die Wir-
kung der Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbote oder als Be-
schrankungsverbote siehe Hohenwarter/Weninger, in Lang/Schuch/
Staringer (Hrsg), Die Diskriminierungsverbote im Recht der Doppel-
besteuerungsabkommen, 231 (238 f).
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Mitgliedstaaten und dritten Lindern erstreckt?”). Nach der stin-
digen Rechtsprechung des EuGH liegt eine Diskriminierung
dann vor, wenn unterschiedliche Vorschriften auf gleichartige
Situationen angewendet werden oder vice versa?®, und die durch
den Vergleichsprozess identifizierte Ungleichbehandlung nicht
gerechtfertigt werden kann??).

An diesen Grundsitzen sind auch § 16 Abs 1 und 2 UmgrStG
zu messen. Dabei sollen zunichst jene Einbringungsfille be-
leuchtet werden, bei denen die Besteuerung sofort oder nach
dem Nichtfestsetzungskonzept iSd § 16 Abs 1 zweiter Satz
UmgrStG erfolgt, wihrend die Vorschrift des § 16 Abs 1 dritter
Satz TS 2 UmgrStG in Kapitel 6.2 behandelt wird.

6.1.1 Anwendbare Grundfreiheiten

Auf den ersten Blick scheinen internationale Einbringungen
sowohl von der Niederlassungsfreiheit iSd Art 43 EG als auch
von der Kapitalverkehrsfreiheit iSd Art 56 EG erfasst zu sein.
Bei rein innergemeinschaftlichen Sachverhalten kommt der
Frage nach der gegenseitigen Abgrenzung der beiden Grund-
freiheiten zueinander aufgrund deren Konvergenz allerdings
wenig Bedeutung zu, weil beide Grundfreiheiten in ihrem je-
weiligen Anwendungsbereich ein einheitliches Schutzniveau
beinhalten®”. Mehr Bedeutung kénnte dieser Frage jedoch bei
Einbringungen mit Drittstaatsbezug zukommen.

Bislang ist das Schrifttum aus guten Griinden tiberwiegend
von der parallelen Anwendbarkeit der Niederlassungs- und der
Kapitalverkehrsfreiheit ausgegangen®”, welche sich in Dritt-
staatsfillen in eine ausschlieffliche Anwendbarkeit der Kapital-
verkehrsfreiheit wandelt®?. Allerdings deuten mehrere jiingere
Schlussantrige von Generalanwalt Geelhoed’ und das Urteil in
der Rs Cadbury Schweppes® in die entgegengesetzte Richtung,.
Demnach soll die Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit
in jenen Fillen ausgeschlossen sein, die unmittelbar vom sach-
lichen Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit erfasst
sind. Folglich hat Art 43 EG Vorrang, wenn als mittelbare Folge
der Ausiibung der Niederlassungsfreiheit auch Kapitalverkehrs-
vorginge betroffen sind. Unklar ist indessen, ob man daraus
schon ableiten kann, dass auch in Drittstaatsfillen der Erwerb
und das Halten von Mehrheitsbeteiligungen an Gesellschaften®

27) Vgl dazu Hohenwarter, SWI 2005, 225 (225 ff mwN); weiters Plan-
sky, The Impact of the Fundamental Freedoms on Tax Treaties with
Third Countries, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), DTC and EC Law, in
Druck.

Beispielsweise EUGH 14. 2. 1995, C-297/93 Schumacker, RN 30; 11. 8.

1995, C-80/94 Wielockx, RN 17; 27. 6. 1996, C-107/94 Asscher, RN 40;

29. 4. 1999, C-311/97 Royal Bank of Scotland, RN 26.

Vgl Hohenwarter/Weninger, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), DBA-

Diskriminierungsverbote, 239 ff mwN.

Fuar viele Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales

Steuerrecht (2002) 103 ff.

Beispielsweise Ress/Ukrow, in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der Euro-

paischen Union (19. EL 2002) Art 56 Rz 28, Art 58 Rz 44; Rohde, Freier

Kapitalverkehr in der Europaischen Gemeinschaft (1999) 97; Schén, in

Schén (Hrsg), GS Knobbe-Keuk (1997) 743 (749 ff); Stahl, EC Tax Review

2004, 47 (481); Staringer, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), ECJ — Recent

Developments in Direct Taxation (2006) 9 (18).

Vgl Spengel/Golticke, RIW 2003, 333 (339); Prinz/Cordewener, GmbHR

2003, 80 (83).

SA des GA Geelhoed 6. 4. 2006, C-446/04 Test Claimants in the Fll Group

Litigation, RN 31; SA des GA Geelhoed 27. 4. 2006, C-170/05 Denkavit

I, RN 12; SA des GA Geelhoed 29. 6. 2006, C-524/04 Test Claimants in

the Thin Cap Group Litigation, RN 36; aA SA der GA Kokott 12.9. 2006,

C-231/05 Oy AA, RN 16.

34) EuGH 12. 9. 2006, C-196/04 Cadbury Schweppes, RN 33.

35) Eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit liegt nach Ansicht des
EuGH vor, wenn nationale MaBnahmen geeignet sind Gemeinschafts-
angehorige davon abzuhalten, eine Tochtergesellschaft in einem Mit-
gliedsstaat zu griinden, zu erwerben oder zu behalten, vorausgesetzt,
die Beteiligung ermdéglicht es ihm einen sicheren Einfluss auf die Ent-
scheidungen der Tochtergesellschaft auszutiben und deren Tatigkeit
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bzw die Ausiibung anderer Niederlassungsformen®® nicht in
den Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit fallen.
Dies mit der Konsequenz, dass diese Fille iiberhaupt nicht vor
Diskriminierungen geschiitzt wiren®®. Eine derartige Auslegung
lasst sich jedoch aus dem Gesamtzusammenhang der Vorschrif-
ten der Art 56 ff EG nur schwer ableiten® und erscheint vor
allem im Hinblick auf die Stillstandsklausel des Art 57 Abs 1
EG* als fragwiirdig?V.

Nun stellt sich aber bei internationalen Einbringungen nicht
nur die Frage nach der Abgrenzung der Niederlassungs- von
der Kapitalverkehrsfreiheit, sondern zusitzlich auch die Frage,
wie mit den verschiedenen Ebenen, die im Rahmen von Ein-
bringungen gleichzeitig betroffen sind, umzugehen ist. Erste
Anhaltspunkte dafiir liefert die Rs X und ¥*?), in der der EuGH
unter anderem den fehlenden Steueraufschub bei der Anteils-
iibertragung eines in Schweden ansissigen Steuerpflichtigen
auf eine in einem anderen Mitgliedstaat ansissige Gesellschaft,
an der der Ubertragende beteiligt war, zu beurteilen hatte. Bei
der Beantwortung der Frage nach der anwendbaren Grundfrei-
heit stellt der EuGH in diesem Urteil primir auf den Umfang
der Beteiligung des Ubertragenden an der iibernehmenden
Gesellschaft ab. Verfiigt dieser iiber eine Beteiligung, die ihm
einen Einfluss auf die Entscheidungen der tibernehmenden
Gesellschaft und deren Titigkeit erméglicht, liegt ein Fall der
Niederlassungsfreiheit vor®?. Ist der Umfang der Beteiligung
jedoch nicht so hoch, um deren Entscheidungen beeinflussen
zu kdnnen, soll hingegen die Kapitalverkehrsfreiheit anzuwen-
den sein¥.

Direkt iibertragen lassen sich die Aussagen des EuGH je-
doch nur auf jene Einbringungen, bei denen unbeschrinke
steuerpflichtige Einbringende Vermégen in eine auslindische
Gesellschaft iibertragen, an denen sie bereits beteiligt sind.
Verallgemeinert man aber die vom EuGH in der Rs X und
Y ins Treffen gefiihrten Argumente im Lichte seiner spiteren
Judikatur, erscheint ein Abstellen auf mehrere im Rahmen der
Einbringung stattfindende Vorginge und nicht blof§ den Erwerb
der Beteiligung an der (spiter) ibernehmenden Gesellschaft zur
Frage, welche Grundfreiheit anwendbar ist, denkbar. Zunichst
kénnte ganz allgemein auf den einbringungsbedingten Erwerb
oder die Erweiterung einer bestehenden Beteiligung an der
iibernehmenden Gesellschaft abgestellt werden, wodurch vor
allem das Verhiltnis zwischen Einbringendem und iiberneh-

zu bestimmen. EuGH 12. 9. 2006, C-196/04 Cadbury Schweppes, RN
31 und 46 iVm EuGH 12. 4. 2000, C-251/98 Baars, RN 22; 21. 11. 2002,
C-436/00 X und Y, RN 37.

Wie der Erwerb oder die Griindung einer Agentur oder Zweignieder-
lassung nach Art 43 Abs 1 EG.

37) Vgl Kofler, OStZ 2006, 48 (55), der in Art 58 Abs 2 EG eine mégliche
Begrindung fur dieses Ergebnis sieht; ebenso Ohler, Europaische Ka-
pital- und Zahlungsverkehrsfreiheit (2002) Art 56 Rz 130.
Ausfuhrlich dazu Plansky, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), DTC and EC
Law, in Druck. Das Urteil des EuGH in der (auBersteuerlichen) Rs Fidium
Finanz AG, in dem der EuGH erstmals in einem Drittstaatsfall tber die
Abgrenzung der Dienstleistungsfreiheit zur Kapitalverkehrsfreiheit zu
entscheiden hatte, deutet allerdings ebenfalls in diese Richtung (EuGH
3. 10. 2006, C-452/04 Fidium Finanz AG, RN 48 ff).

Vgl Stahl, EC Tax Review 2004, 47 (48 ff); Schén, in Gocke/Gosch/Lang
(Hrsg), FS Wassermeyer (2005) 489 (498 ff).

Art 57 Abs 1 EG: , Artikel 56 berthrt nicht die Anwendung derjenigen
Beschrankungen auf dritte Lander, die am 31. Dezember 1993 aufgrund
einzelstaatlicher oder gemeinschaftlicher Rechtsvorschriften fur den
Kapitalverkehr mit dritten Landern im Zusammenhang mit Direktin-
vestitionen [...], mit der Niederlassung, [...] bestehen.”

Ausfuhrlich dazu Plansky, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), DTC and EC
Law, in Druck; weiters Hohenwarter, SWI 2005, 225 (227 und 231 f).
EuGH 21. 11. 2002, C-436/00 X und Y, RN 30.

EuGH 21. 11. 2002, C-436/00 X und Y, RN 37.

EuGH 21. 11. 2002, C-436/00 X und Y, RN 74.

36

38

=

39

-

40

41

42)
43)
44)

Steuerrecht

mender Gesellschaft in den Vordergrund geriicke wird. Ebenso
erscheintes in bestimmen Fillen denkbar, auf die urspriingliche
Investition in das (spitere) Einbringungsvermégen abzustellen.
Was der EuGH zumindest in der Rs X und Y noch nicht in
Betracht gezogen hat, aber genauso méglich erscheint, ist der
Umstand, dass die iibernehmende Gesellschaft im Rahmen der
Einbringung ebenfalls einen Erwerbsvorgang titigt. Ist dieser
Erwerb in dem Sinne ,grenziiberschreitend, dass es sich um
sauslindisches® Vermégen handelt, scheint der Schutzbereich
der Niederlassungs- oder Kapitalverkehrsfreiheit gesffnet zu
sein.

Bei rein innergemeinschaftlichen Einbringungen® ist die
Zerlegung in einzelne Vorginge entbehrlich, weil unabhingig
von der Perspektive eine der beiden Grundfreiheiten greift.
Bei reinen Dirittstaatsfillen kommt dieser Abgrenzung grofiere
Bedeutung zu, vor allem dann, wenn man die parallele Anwend-
barkeit der Grundfreiheiten verneint. So stellt sich beispielsweise
bei der Einbringung einer inlindischen Betriebsstitte oder einer
maflgeblichen steuerhingigen Beteiligung durch einen Dritt-
staatsangehérigen in eine inlindische oder in einem Drittstaat
ansissige iibernehmende Korperschaft gegen die Gewihrung
einer mafSgeblichen Beteiligung die Frage, ob dieser Vorgang nur
von der sachlich, aber persénlich nicht anwendbaren Niederlas-
sungsfreiheit erfasst wird, oder ob auch ein Riickgriff auf die Ka-
pitalverkehrsfreiheit moglich ist. Wird eine Betriebsstitte oder
eine maf3gebliche Beteiligung eingebrachy, stellen die Anteile an
der iibernehmenden Gesellschaft aber nur eine Minderheitsbe-
teiligung dar, ist unklar, wie hier die Niederlassungsfreiheit von
der Kapitalverkehrsfreiheit abgegrenzt werden kann*®.

Noch komplexer werden diese Fille, wenn sowohl EU- als
auch Drittstaatsangehérige beteiligt sind, weil dann bei ge-
sonderter Betrachtung der einzelnen Teilschritte der Einbrin-
gung gleichzeitig rein innergemeinschaftliche Sachverhalte und
Drittstaatssachverhalte verwirklicht werden. Dazu braucht
man sich nur jenen Sachverhalt vor Augen fiihren, bei dem ein
Drittstaatsangehdriger eine inlindische Betriebsstitte oder eine
(steuerhingige) mafigebliche Beteiligung an einer inlindischen
Kapitalgesellschaft in eine iibernehme EU-Gesellschaft ein-
bringt. Aus dem Blickwinkel der iibernehmenden Gesellschaft
stellt sich der Erwerb als Niederlassungsvorgang dar, wihrend
der Einbringende — wenn iiberhaupt — nur vom Schutzbereich
der Kapitalverkehrsfreiheit erfasst sein kann.

Eine abschlieSende Antwort auf die Frage nach der konkret
anwendbaren Grundfreiheit bei internationalen Einbringungen
ist daher schwierig, es sollte jedoch in vielen Fillen zumindest
eine der beiden Grundfreiheiten greifen.

6.1.2 Diskriminierungspriifung

Hinsichtlich des Interesses an der Moglichkeit einer steuer-
neutralen Einbringung befinden sich an einer internationalen
Einbringung beteiligte Steuerpflichtige und Steuerpflichtige

45) Sachverhalte, bei denen sowohl der Einbringende als auch die tber-
nehmende Kdrperschaft als Gemeinschaftsangehorige iSd EGV gelten
und es sich beim eingebrachten Vermégen um Anteile an einer inner-
halb der EU ansassigen Korperschaft oder um einen innerhalb der EU
gelegenen (Teil-)Betrieb handelt.

Ahnliche Abgrenzungsfragen stellen sich allerdings auch iZm der
Stillstandsklausel des Art 57 Abs 1 EG, wenn es darum geht, die Kri-
terien der ,Direktinvestitionen” oder der ,Niederlassung” zu bestim-
men. Diese Frage konnte aber fur die Beurteilung von § 16 Abs 2 Z 2
UmgrStG relevant sein, da die Zwangsaufwertung bei Einbringenden
aus Drittstaaten bereits zum 31. 12. 1993 (§ 16 Abs 2 UmgrStG idF
BGBI 1991/699) bestand und somit von der Stillstandklausel erfasst
sein kénnte.
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bei rein innerstaatlichen Einbringungen in einer vergleichbaren
Lage®. Auch der Umstand, dass es bei grenziiberschreitenden
Einbringungen im Unterschied zu rein innerstaatlichen nicht
zwingend zur Verdoppelung der stillen Reserven kommt, weil
das eingebrachte Vermdgen aus der dsterreichischen Steuerhoheit
ausscheidet und damit die Bewertungsvorschriften des Ansissig-
keitsstaates der iibernehmenden Gesellschaft zur Anwendung
kommen, kann nicht als Grund fiir eine mangelnde Vergleich-
barkeit der Sachverhalte herangezogen werden®®. Denn nach der
Ausgestaltung der Regelung zu internationalen Einbringungen
kommt es dem Gesetzgeber darauf nicht an®.

Wie der EuGH bereits in der Rs X und Y festgestellt hat,
besteht die durch eine nationale Regelung, die bei Anteilsiiber-
tragungen an auslindische {ibernehmende Gesellschaften die
sofortige Besteuerung der stillen Reserven anordnet, wihrend
eine Besteuerung im reinen Inlandsfall erst bei Verduf8erung der
Anteile an der {ibernehmenden Gesellschaft durch den Uber-
tragenden erfolgt, verursachte Ungleichbehandlung in einem
»Nachteil geringerer liquider Mittel“>?”. Das Ausmaf! dieses
Zins- und Liquidititsnachteils ist natiirlich umso gravierender,
je linger der Zeitraum zwischen der Einbringung und einer
tatsichlicher Verduflerung der Anteile durch den Einbringen-
den ist. Im Hinblick auf die 6sterreichische Rechtslage wird
die sofortige Besteuerung unter bestimmten Voraussetzungen
insofern abgemildert, als die Besteuerung des Einbringenden
bis zur Veriulerung des eingebrachten Vermdgens durch die
iibernehmende Kérperschaft hinausgeschoben wird. Im Ver-
gleich zum reinen Inlandssachverhalt bleibt, zumindest bei einer
Veriuflerung des eingebrachten Vermégens innerhalb der zehn-
jahrigen absoluten Verjihrungsfrist, ein Zins- und Liquiditits-
nachteil trotzdem weiterhin bestehen. Ein derartiger Nachteil ist
durchaus geeignet, einen Einbringenden von der Einbringung
und damit von der Ausiibung seiner Grundfreiheiten abzuhal-
ten’!). Weiters kénnen die derzeitigen Regelungen auch indirekt
nachteilig fiir die ibernehmende (auslindische) Kérperschaft
wirken, weil eine Einbringung in sie, in Abhiingigkeit von ihrer
Ansissigkeit, ungiinstiger behandelt wird. Dadurch kann auch
die iibernehmende Kérperschaft in der Wahrnehmung ihrer
Grundfreiheiten beschrinkt werden.

Eine gemeinschaftsrechtlich relevante Ungleichbehandlung
wird sich daher in den von der sofortigen oder aufgeschobenen
Besteuerung erfassten Fillen, vorbehaltlich der weiteren Ent-
wicklung der Rechtsprechung des EuGH zu den Dirittstaatsfil-
len, im Regelfall festmachen lassen. Allerdings gilt es zu priifen,
ob mit der durch die sofortige bzw aufgeschobene Besteuerung
verursachten Ungleichbehandlung ein mit dem EG-Vertrag zu
vereinbarendes Ziel verfolgt wird, das durch zwingende Griinde
des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden kann und zudem
nicht iiber das hinausgeht, was zur Erreichung dieses Zieles
notwendig ist®?.

47) Ahnlich SA der GA Kokott 12. 9. 2006, C-231/05 Oy AA, RN 41.

48) Vgl EuGH 13. 12. 2005, C-446/03 Marks & Spencer, RN 36 iVm 40; &hnlich

SA der GA Kokott 12. 9. 2006, C-231/05 Oy AA, RN 26 f; siehe auch

Vanistendael, European Taxation 2006, 413 (414); Douma/Naumburg,

European Taxation 2006, 431 (432 mwN).

So sieht der 6sterreichische Gesetzgeber im Unterschied zur deutschen

Rechtslage gerade keine Buchwertverkntpfung Gber die Grenze vor.

Vgl § 23 Abs 1 und 4 iVm § 20 Abs 4 Satz 1 dUmwsStG, Schmitt, in

Schmitt/Hértnagl/Stranz (Hrsg), UmwG — UmwStG* (2006) D UmwStG

§ 23 Rz 48 ff.

50) EuGH 21. 11. 2002, C-436/00 X und Y, RN 36.

51) Ahnlich EuGH 21. 11. 2002, C-436/00 X und Y, RN 70.

52) EuGH 15. 5. 1997, C-250/95 Futura Participations, RN 26; 11. 3. 2004,
C-9/02 De Lasteyrie du Saillant, RN 49; 13. 12. 2005, C-446/03 Marks &
Spencer, RN 35.
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6.1.3 Rechtfertigung

Sinn und Zweck der Regelung des § 16 Abs 1 und 2 UmgrStG
ist grundsitzlich die Sicherung bestehender Besteuerungsan-
spriiche an den stillen Reserven im Einbringungsvermégen®?.
Das Gemeinschaftsrecht — so impliziert dies vor allem die
jiingste Rechtsprechung des EuGH>? — erkennt dieses Ziel als
Rechtfertigungsgrund an®”. So hielt der EuGH in der Rs N
zur niederlindischen Wegzugsbesteuerung fest, dass das Ziel
der Sicherung der Besteuerung des Wertzuwachses von Gesell-
schaftsanteilen, die wihrend des Inlandsaufenthaltes des Steuer-
pflichtigen entstanden sind, als Ausdruck des steuerlichen Ter-
ritorialitdtsprinzips im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht
steht®®. Um allerdings auch dem Verhiltnismifigkeitsgrundsatz
zu entsprechen, darf die im Wegzugszeitpunke festgesetzte Steuer
erst bei tatsichlicher Verduf8erung erhoben werden®, wobei der
Besteuerungsaufschub vor dem Hintergrund der innerhalb der
EU geltenden Ameshilfe- und Beitreibungsrichtlinie®® nicht
von der Leistung von Sicherheiten abhingig gemacht werden
darf?. Zudem miissen Wertminderungen, die nach der Verle-
gung des Wohnsitzes eingetreten sind und die nicht bereits im
Aufnahmemitgliedstaat beriicksichtigt worden sind, vollstindig
im Wegzugsstaat beriicksichtigt werden kénnen®.

Ubertragen auf die 6sterreichischen Rechtslage zu internatio-
nalen Einbringungen scheint das Konzept der aufgeschobenen
Besteuerung iSd § 16 Abs 1 zweiter Satz UmgrStG auf den
ersten Blick weitgehend dem Gemeinschaftsrecht zu entspre-
chen®. Allerdings 18st nicht die spitere Realisierung durch
den Einbringenden selbst dessen Besteuerung aus, sondern die
Veriduflerung des eingebrachten Vermdgens durch die iiber-
nehmende Kérperschaft, wodurch es aufgrund des zeitlichen
Auseinanderfallens der beiden Realisierungsvorginge immer
noch zu mitunter erheblichen Zins- und Liquidititsnachteilen
kommen kann. Unklar ist in diesem Zusammenhang, ob es das
Gemeinschaftsrecht erfordert, dass die Realisierung auf Ebene
desjenigen stattfindet, dem auch der Besteuerungsaufschub
gewihrt wurde.

Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH in der
Rs Marks & Spencer®™ konnte diese Forderung moglicherweise
bezweifelt werden. Denn der EuGH nimmt dort den durch
den Ausschluss einer grenziiberschreitenden Verlustverrech-
nung zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften entstehenden
Liquidititsnachteil in jedem Fall hin. Auch in den Ausnahme-
situationen, in denen der EuGH eine Verlustverrechnung aus
Griinden der VerhiltnismifSigkeit einfordert, geschieht dies im
Regelfall Jahre nach tatsichlichem Entstehen der Verluste®?.

53) Vgl Teil | des Beitrages, RAW 2006, 596 (597 ff).

54) EuGH 7.9. 2006, C-470/04 N, RN 41 iVm 47.

55) Ausfuhrlich dazu Achatz/Kofler, in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel (Hrsg),
Internationale Umgrandungen, 25 (40 f mwN).

56) EuGH 7.9. 2006, C-470/04 N, RN 41-47.

57) So ausdrucklich SA der GA Kokott 30. 3. 2006, C-470/04 N, RN 149; im

Ergebnis auch EuGH 7. 9. 2006, C-470/04 N, RN 46 und 50.

Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. 12. 1977 (ABI L 336, 15),

geandert durch die Richtlinie 2004/106/EG des Rates vom 16. 11. 2004

(Abl L 359, 30); Richtlinie 76/308/EWG des Rates vom 15. 3. 1976 (Abl

L 73, 18) geandert durch die Richtlinie 2001/44/EG des Rates vom 15.

6.2001 (Abl L 175, 17), die nunmehr auch die Beitreibung von Steuern

auf Einkommen und Vermégen umfasst.

59) EuGH 7. 9. 2006, C-470/04 N, RN 51-53.

60) EuGH 7. 9. 2006, C-470/04 N, RN 55.

61) InBezugauf§ 16 Abs 2Z 1 UmgrStG idF BGBI 1 2004/180 (AbgAG 2004),
dessen Anwendungsbereich allerdings sehr beschrankt war, D Aigner,
in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel (Hrsg), Umgrandungen, 103 (112 ff).

62) EuGH 13. 12. 2005, C-446/03 Marks & Spencer.

63) EuGH 13. 12. 2005, C-446/03 Marks & Spencer, RN 32 iVm 55. Dies kann
im Extremfall erstim Zeitpunkt der Liquidation der Tochtergesellschaft
sein; vgl dazu Kofler, OStZ 2006, 48 (53).
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Der Vergleich mit der Rs Marks ¢ Spencer erscheint vor allem
deshalb interessant, weil der EuGH in seiner Argumentation in
der Rs N auf die Rs Marks & Spencer verweist®. Zudem diirfte
der EuGH in der Rs Marks ¢& Spencer den Umstand akzeptieren,
dass die steuerliche Behandlung einer Gesellschaft zu einem
gewissen Grad vom Verhalten ihrer Tochtergesellschaft oder
sogar von einem unabhingigen Dritten abhingt®).

Allerdings hat der EuGH in seinen Urteilen zur Wegzugsbe-
steuerung bei einer sofortigen Besteuerung deshalb Bedenken
ausgesprochen, weil der Steuerpflichtige mit einem Einkommen
steuerpflichtig wird, tiber das er nicht verfiigt®, womit dem
Aspekt des Mittelzuflusses besondere Gewichtung beigemessen
wird®”. Ubertrigt man diesen Gedanken auf Einbringungen, so
kann daraus abgeleitet werden, dass ein Besteuerungsaufschub
bis zur Realisierung der einbringungsgeborenen Anteile durch
den Einbringenden selbst gewihrt werden miisste®®.

Vor diesem Hintergrund scheint daher die derzeitige Kon-
zeption der aufgeschobenen Besteuerung bei rein innergemein-
schaftlichen Einbringungsfillen aufgrund der weiterhin beste-
henden Benachteiligungen unverhiltnismiflig zu sein. Dies
miisste vor allem fiir jene Fille gelten, in denen das 6sterreichi-
sche Besteuerungsrecht an den stillen Reserven im eingebrachten
Vermégen in den einbringungsgeborenen Anteilen ohnedies ge-
sichert bleibt®. Aber auch in solchen Situationen, in denen die
Einbringung zu einem vollstindigen Verlust des Besteuerungs-
rechts Osterreichs fiihrt, was regelmiflig bei der Einbringung
steuerhingiger Kapitalanteile in auslindische tibernchmende
Korperschaften durch beschrinke Steuerpflichtige der Fall ist”?,
diirfte das Auslésen der Besteuerung des Einbringenden durch
die Veriduflerung des eingebrachten Vermégens vor dem Hin-
tergrund der innerhalb der EU bestechenden Amtshilfe- und
Beitreibungsmoglichkeiten unverhiltnismifig sein und miisste
daher bis zur Veriuflerung der einbringungsgeborenen Anteile
durch den Einbringenden aufgeschoben werden”".

Was hingegen Einbringungen durch Drittstaatsansissige be-
trifft, miisste man bei dieser Sichtweise weiter differenzieren. In
jenen Einbringungsfillen, in denen eine sofortige Besteuerung
einsetzt, obwohl es durch die Einbringung zu gar keinem Verlust
der Besteuerungsrechte am eingebrachten Vermégen kommt’?,
wird man wohl (zumindest) von der Unverhiltnismiigkeit die-
ser Maflnahme ausgehen kénnen. Zu diesem Ergebnis kénnte
man auch in jenen Fillen kommen, in denen die bestehenden

64) EuGH 7.9. 2006, C-470/04 N, RN 42 iVm 47.

65) EuGH 13. 12. 2005, C-446/03 Marks & Spencer, RN 55; vgl dazu Starin-
ger/Hohenwarter, Umgrindungen und Gruppenbesteuerung, in Lang/
Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Gruppenbesteuerung, in Druck.

66) EuGH 7.9.2006, C-470/04 N, RN 35, 11. 3. 2004, C-9/02 De Lasteyrie du
Saillant, RN 46.

67) Ahnlich EuGH 21. 11. 2002, C-436/00 X und Y, RN 31, 36 und 38.

68) Zu einem anderen Ergebnis kénnte man bei Anstellen einer Ge-

samtbetrachtung dann gelangen, wenn der Einbringende nach der

Einbringung eine maBgebliche Beteiligung an der tbernehmenden

Koérperschaft halt. Denn damit verfugt er zumindest indirekt tUber die

Mittel, die bei der VerauBerung lukriert werden, und er hat es auf-

grund seiner Kontrollméglichkeiten auch in der Hand, den Zeitpunkt

der VerauBerung zu bestimmen.

Was bei Einbringungen durch unbeschrankt Steuerpflichtige im Re-

gelfall gegeben ist. Vgl Staringer, in Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg),

Handbuch der Umgriindungen, Q2 Rz 54.

70) Vgl Teil | des Beitrages, RAW 2006, 596 (600, Fn 45).

71) DBA-rechtlich durfte diese Vorgehensweise dann kein Problem dar-

stellen, wenn man der Auffassung folgt, dass eine aufgeschobene

Besteuerung auch mit den Vorgaben des DBA-Rechts in Einlang steht.

Vgl Kapitel 5.2.

Wie beispielsweise die Einbringung einer inldndischen Betriebsstatte

(ohne dass es dabei zur Uberfiihrung von Wirtschaftsgitern kommt)

durch einen beschrankt steuerpflichtigen Einbringenden, der in ei-

nem Drittstaat ansassig ist. Vgl Staringer, in Helbich/Wiesner/Bruckner

(Hrsg), Handbuch der Umgriindungen, Q2 Rz 62.
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Besteuerungsrechte in den einbringungsgeborenen Anteilen
gesichert werden. Davon zu unterscheiden sind jedoch jene
Fille, in denen die Einbringung zu einem vollstindigen Verlust
des osterreichischen Besteuerungsrechts fiihrt. In diesem Zu-
sammenhang ist zunichst darauf hinzuweisen, dass der EuGH
der Notwendigkeit, die Beitreibung von Steueranspriichen
sicherzustellen, bereits in rein innergemeinschaftlichen Sach-
verhalten zunehmend mehr Bedeutung beimisst und dement-
sprechend auch die Méglichkeiten der gegenseitigen Amtshilfe
zur Beitreibung steuerlicher Forderungen betont’. Gerade die-
se Maglichkeiten bestehen aber im Verhiltnis zu Drittstaaten
nicht oder nur beschrinkt. Geht man nun davon aus, dass aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht grundsitzlich ein Besteuerungs-
aufschub bis zur spiteren Veriuferung der einbringungsgebo-
renen Anteile geboten ist, miisste daher entscheidend sein, ob
der Einbringende in einem Mitgliedstaat der EU oder in einem
Drittstaat mit vergleichbarer Amts- und Vollstreckungshilfe
ansissig ist. Da die spitere Besteuerung beim Einbringenden
einsetzt, muss auch im Verhiltnis zu dessen Ansissigkeitsstaat
eine entsprechende Amts- und Vollstreckungshilfe bestehen.
Besteht eine solche jedoch nicht, scheint die sofortige Besteue-
rung der Einbringung daher gerechtfertigt zu sein.

6.2 Beurteilung aus dem Blickwinkel von Art 8 der
Fusionsrichtlinie

In der Literatur wurden Bedenken dahin gehend gedufert, dass
Teilbereiche der Neuregelungen des § 16 UmgrStG gegen die
Vorgaben des Art 8 der FusionsRL’ zum Anteilstausch, der
weitgehend der Einbringung von Kapitalanteilen nach Arc I11
UmgrStG entspricht, verstoffen”. Art 8 Abs 1 der FusionsRL
verbietet nimlich die Besteuerung des Anteilstausches , fiir sich al-
lein“7 auf Ebene des Einbringenden’”. Die Anwendung der auf-
geschobenen BesteuerungiSd § 16 Abs 1 zweiter Satz UmgrStG
auf die Einbringung von Kapitalanteilen’ wird daher mit dem
Argumentabgelehnt, dass — wenn auch zeitlich hinausgeschoben
bis zur Verduflerung der eingebrachten Anteile durch die iiber-
nehmende Kérperschaft — der Anteilstausch als solcher besteuert
wird”. Ein Riickgriff auf Art 8 Abs 6 der FusionsRL, der die
Mitgliedstaaten berechtigt, einen Gewinn aus einer spiteren
Verduflerung der ,erworbenen Anteile in gleicher Weise zu
besteuern wie den Gewinn aus einer Veriuflerung der vor dem
Erwerb vorhandenen Anteile, hilft in diesem Zusammenhang
nicht weiter. Denn aus der Systematik des Art 8 der FusionsRL
ergibt sich — trotz des missverstindlichen Wortlauts®” —, dass
Abs 6 auf die Verduflerung der einbringungsbedingt entste-
henden oder erweiterten Anteile an der tibernehmenden Kor-

73) EuGH 3.10. 2006, C-290/04 FKP Scorpio, RN 35 ff; 7.9. 2006, C-470/04 N,

RN 53.

Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. 7. 1990 (Abl L 225/1 ff vom

20. 8. 1990), geandert durch die Richtlinie 2005/19/EG des Rates vom

17. 2. 2005 (ABI L 58/19 ff vom 4. 3. 2005).

Vgl Hirschler, taxlex 2005, 605 (607); Krickl, taxlex 2006, 259 (259 ff);

Furherr, taxlex 2006, 309 (309 ff).

.Die Zuteilung von Anteilen am Gesellschaftskapital der [...] erwer-

benden Gesellschaft an einen Gesellschafter der [...] erworbenen Ge-

sellschaft gegen Anteile an deren Gesellschaftskapital aufgrund [...]

des Austauschs von Anteilen darf fir sich allein keine Besteuerung des

VerauBerungsgewinnes dieses Gesellschafters auslésen”.

Vgl fur viele Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbe-

steuerung in der EU (1994) 193 f; Bachl/Staringer, SWI 1994, 400 (403 f);

Dambédck, SWI 1999, 339 (343).

78) Zu den Anwendungsfallen siehe Teil | des Beitrages, RAW 2006, 596
(598 f).

79) Vgl Furherr, taxlex 2006, 309 (311 ff), Krickl, taxlex 2006, 259 (261 f).

80) Vgl Tumpel, Harmonisierung, 192 f; Dambdck, SWI 1999, 339 (343).
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perschaft abstellt®”. Demnach diirfen die Mitgliedstaaten zwar
deren spitere Verduflerung so besteuern, wie sie auch die Veriu-
Berung der eingebrachten Anteile besteuert hitten, sie diirfen
jedoch nicht die Verduflerung der eingebrachten Anteile durch
die iibernehmende Korperschaft als Anlass fiir die Besteuerung
des Einbringenden nehmen?®?. Aus ebendiesen Griinden ist aber
auch zu bezweifeln, ob § 16 Abs 1 dritter Satz TS 2 UmgrStG
der FusionsRL entspricht. Denn ob eine derartige Besteuerung
als aufgeschobene Besteuerung oder als eigener Realisierungstat-
bestand konzipiert ist, ist letztlich eine Frage der Gesetzestechnik
und miisste somit unbeachtlich sein®?.

Was zunichst die Einbringung von steuerhingigen Kapital-
anteilen durch einen innerhalb der EU ansissigen beschrinkt
steuerpflichtigen Einbringenden betrifft, so wurde in der
Literatur als Ergebnis einer richtlinienkonformen Interpreta-
tion der Verzicht auf das Besteuerungsrecht gefordert®. Im
Lichte einer stirker am ,Schutz der Besteuerungsrechte der
Mitgliedstaaten“® orientierten Auslegung der Richtlinie liefle
sich allerdings auch hier die Anwendung einer bis zur Veridu-
Berung der einbringungsgeborenen Anteile aufgeschobenen
Besteuerung vertreten. Eine derartige Vorgehensweise diirfte
sowohl mit Art 8 Abs 1 iVm Abs 6 der FusionsRL39 als auch
mit den Anforderungen des Primirrechts in Einklang stehen®”.
Entsprechendes konnte auch fiir die Einbringung steuerhingiger
Kapitalanteile durch Drittstaatsansissige in iibernehmende EU-
Kérperschaften gelten, die zu einem vollstindigen Verlust der
inlindischen Besteuerungsrechte fiihren; dies jedoch unter der
Voraussetzung, dass mit dem betroffenen Drittstaat eine umfas-
sende Amts- und Vollstreckungshilfe besteht®. Denn ob man
aus der FusionsRL in diesen Drittstaatsfillen einen zwingenden
Verzicht auf Besteuerungsrechte ableiten kann, mag bezweifelt
werden®”). Hinsichtdich der Einbringung von Kapitalanteilen
durch unbeschrinkt Steuerpflichtige ist weiter zu differenzieren
in die Fille, die unter § 16 Abs 1 zweiter Satz UmgrStG fallen
und jene, die von § 16 Abs 1 dritter bis letzter Satz UmgrStG

81) Vgl Tumpel, Harmonisierung, 193 mwN; Dambdck, SWI 1999, 339 (344);
Furherr, taxlex 2006, 309 (312).
82) Vgl Europédische Kommission, KOM(2001) 582 endgultig, Tz 341; so
bereits Tumpel, Harmonisierung, 194.
Vgl Furherr, taxlex 2006, 309 (311).
Vgl BachliStaringer, SWI 1994, 400 (406 f); zustimmend Hgel, OStZ
1996, 74 (82); Dambdck, SWI 1999, 339 (347).
Begriindungserwagungen der AnderungsRL 2005/19/EG, Rz 2; ahnlich
auch die Begriindungserwagungen der RL 90/434/EG.
So offenbar auch Betten/Bouzoraa/Wheeler, Survey of the Implementa-
tion of the EC Corporate Tax Directives (IBFD 1995) 67.
DBA-rechtlich durfte diese Vorgehensweise kein Problem darstellen,
wenn man der Auffassung folgt, dass eine aufgeschobene Besteuerung
auch mit den Vorgaben des DBA-Rechts in Einlang steht. Vgl Kapitel
5.2.
Vgl Kapitel 6.1.3.
Mit der AnderungsRL hatte Art 8 (klarstellend) dahin gehend geandert
werden sollen, dass die Drittstaatsansassigkeit des einbringenden An-
teilseigners der Anwendung von Art 8 FusionsRL nicht entgegenstehen
soll. Dazu kam es jedoch nicht, weil der entsprechende Kommissi-
onsvorschlag nicht tbernommen wurde. Aus einem Ratsdokument
zur AnderungsRL ergibt sich zwar ein dhnliches Ergebnis, fraglich ist
jedoch, ob damit die intendierte , Klarstellung” auch rechtlich abge-
sichert ist (ausfuhrlich dazu Kofler/Schindler, taxlex 2005, 559 [561 f
mwN]). Interessant erscheint in diesem Zusammenhang die legislative
EntschlieBung des Europaischen Parlaments tiber den Kommissionsvor-
schlag zur AnderungsRL, denn das Parlament wollte der Erweiterung
des persdnlichen Anwendungsbereichs in Art 8 nur folgen, ,soweit
nicht erheblich in die Besteuerungsrechte der Mitgliedstaaten in Bezug
auf Gesellschafter aus Drittstaaten eingegriffen wird” (Ab&nderung
4 der legislativen EntschlieBung vom 10. 3. 2004, P5_TA[2004]0159
[noch nicht im Amtsblatt ver6ffentlicht]). Derartige EntschlieBungen
sind nicht rechtsverbindlich; sie kdnnen jedoch erhebliche politische
Bedeutung haben (vgl Hé/scheidt, in Grabitz/Hilf [Hrsgl, Das Recht der
Europaischen Union [EL 23, 2004] Art 192 EGV Rz 16]. Der Kern dieser
Bedenken spiegelt sich auch in den allgemeinen Begriindungserwa-
gungen der Richtlinie wider.

83)
84)
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=

87

-

88)
89)

erfasst sind. In den erstgenannten Fillen geht das derzeitige
Konzept der aufgeschobenen Besteuerung aus dem Blickwinkel
der FusionsRL zu weit, da im Gegensatz zu den von § 16 Abs 1
dritter Satz TS 2 erfassten Fillen eine Gefahr des Missbrauchs
der Begiinstigungen durch steuerfreies Riickausschiitten der im
Ausland lukrierten Gewinne aus der Veriuflerung des steuer-
neutral eingebrachten Vermégens kaum besteht.

6.2.1§ 16 Abs 1 dritter Satz TS 2 UmgrStG als
pauschale Missbrauchsvorschrift

Vergleichbare Regelungen wie § 16 Abs 1 dritter Satz TS 2
UmgrStG, die bei einer ,nachfolgenden®? Veriuferung der
eingebrachten Anteile zur riickwirkenden Versagung der Steu-
erneutralitit auf Ebene der einbringenden Gesellschaft fithren,
sind auch anderen Rechtsordnungen innerhalb der EU nicht
fremd’?. Zur Rechtfertigung dieser Mafinahmen stiitzen sich die
Mitgliedstaaten regelmifig auf Arc 11 Abs 1 lit a der FusionsRL,
dem zufolge sie die Anwendung der Begiinstigungen der Richt-
linie ganz oder teilweise versagen oder riickgingig machen kén-
nen, wenn der Anteilstausch ,als hauptsichlichen Beweggrund
oder als einen der hauptsichlichen Beweggriinde die Steuer-
hinterziechung oder -umgehung hat*?. Hinzu kommt, dass
dem unveréffentlichten Ratsprotokoll Nr 9a zur FusionsRL
zufolge eine Weiterveriduflerung der eingebrachten Anteile ,,in
rascher Zeitfolge” als Missbrauch iSd Art 11 der FusionsRL
gelten solle™.

Allerdings ist nach Art 11 Abs 1 lit a Satz 2 der FusionsRL
von einer Umgehungsabsicht iSd ersten Satzes nur dann auszu-
gehen, wenn der Umgriindungsvorgang nichtauf ,verniinftigen
wirtschaftlichen Griinden [...] beruht®, wobei das blof3e Streben
nach einem rein steuerlichen Vorteil nach der Rechtsprechung
des EuGH nicht als verniinftiger wirtschaftlicher Grund gilt®.
Kein verniinftiger wirtschaftlicher Grund soll beispielsweise
dann vorliegen, wenn ein an sich rein innerstaatlich steuerbe-
lasteter Vorgang ,internationalisiert wird, um mit Hilfe der
Begiinstigungen der FusionsRL die Besteuerung zu vermei-
den”. Angewendet auf Einbringungen kénnte daraus abgeleitet
werden, dass eine riickwirkende Versagung der Steuerneutralicit
dann von Art 11 Abs 1 lita der FusionsRL gedeckt zu sein
scheint, wenn sich aus dem Gesamtplan des Einbringenden
erkennen lisst, dass die Einbringung hauptsichlich im Hinblick
auf eine spitere Veriuferung der eingebrachten Anteile erfolgt
und die Vorgiinge insgesamt hauptsichlich der Steuerersparnis
dienen?”.

Nach der Rsp des EuGH muss die Missbrauchsklausel aber
so in das nationale Recht umgesetzt werden, dass sie eine Ein-
zelfallbetrachtung erméglicht. Generelle Missbrauchsvermutun-
gen fiir typisierende Fallgruppen sind daher nur dann zulissig,

90) Vgl Européische Kommission, KOM(2001) 592 endg, Rz 341.

91) Vgl Thémmes, in IBFD (Hrsg) EC Corporate Tax Law (EL 28, 2004) Tz 296
f; sowie die dort ebenfalls veroffentlichten Nationalberichte der Mit-
gliedstaaten.

Vgl Europdische Kommission, KOM(2001) 592 endg, Rz 341.
Wahrend der Ratsverhandlungen dargelegte Rechtsansichten haben
nach der Rechtsprechung des EuGH rechtliche Wirkung, wenn sie
in den Rechtsvorschriften keinen Ausdruck gefunden haben. EuGH
17.10. 1996, C-283/94, C-291/94 und C-292/94 Denkavit ua, RN 29; vgl
Kofler/Schindler, taxlex 2005, 599 (562).

Vgl Wassermeyer, DStR 1992, 57 (61); Tumpel, Harmonisierung, 200;
Zlger, in Gassner/Lang (Hrsg), Besteuerung und Bilanzierung interna-
tional tatiger Unternehmen (1998) 549 (566) mwN.

EuGH 17. 7. 1997, C-28/95 Leur-Bloem, RN 48 und 48 c.

Vgl Staringer, in Gassner/Lechner (Hrsg), Osterreichisches Steuerrecht
und Europaische Integration (1992) 129 (135); Herzig/Dautzenberg/
Heyeres, DB 1991 Beilage 12, 18.

97) Vgl Furherr, taxlex 2006, 309 (314).

92)

93)

94)

95)
96)
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wenn sie im Einzelfall einen Gegenbeweis zulassen und somit
widerlegbar sind”. Dies ist bei § 16 Abs 1 dritter Satz TS 2
UmgrStG aber nicht der Fall. Weiters kénnte hinterfragt wer-
den, ob die Tatbestandsmerkmale von § 16 Abs 1 dritter Satz
TS 2 UmgrStG auf jene Fille zugeschnitten sind, in denen
die Missbrauchsgefahr auch ,,am wahrscheinlichsten“? ist. So
kommt diese Vorschrift unabhingig von der Hohe der Beteili-
gung an der iibernehmenden Gesellschaft zur Anwendung und
greift daher auch dann, wenn die einbringende Gesellschaft
keinerlei Einfluss auf deren Entscheidungen hat (zB auf die
Verduflerung der eingebrachten Anteile). Zudem wird auch
nicht auf die Héhe der Besteuerung der Verduflerung der ein-
gebrachten Anteile abgestellt. Gerade diese Umstinde stellen
jedoch in Verbindung mit einer Verduflerung relativ kurz nach
der Einbringung!®” Indizien fiir eine erhshte Missbrauchsgefahr
dar. In dieser Hinsicht, insbesondere was die Unwiderlegbarkeit
der Missbrauchsvermutung betrifft, besteht daher noch Nach-
besserungsbedarf des sterreichischen Gesetzgebers; denn in
seiner derzeitigen Fassung ist davon auszugehen, dass § 16 Abs 1
dritter Satz TS 2 UmgrStG als pauschale Missbrauchvorschrift

98) EuGH 17. 7. 1997, C-28/95, Leur-Boem, 41 ff; 12. 9. 2006, C-196/04
Cadbury Schweppes, RN 59 ff und 70 ff; vgl dazu Ziger, in Gassner/
Lang (Hrsg), International tatige Unternehmen, 549 (566); Thémmes,
in Gocke/Gosch/Lang(Hrsg), FS Wassermeyer, 207 (229 ff); Lang, SWI
2006, 273 (274 ff).

99) SA des GA Léger 2. 5. 2006, C- 196/04 Cadbury Schweppes, RN 137.

100)Auch in seinem Urteil in der Rs Leur Bloem gibt der EUGH zu erkennen,
dass die Schaffung einer zeitlich begrenzten Struktur durch einen An-
teilstausch einen Anhaltspunkt flr eine Steuerumgehung darstellen
kann. EuGH 17. 7. 1997, C-28/95 Leur-Bloem, RN 42.

B RdW 2006/671, 732

Steuerrecht

dem vom EuGH geforderten VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz
nicht gerecht wird.

7. Zusammenfassende Wiirdigung

Aus dem Blickwinkel des Abkommensrechts scheint § 16 Abs 1
und 2 UmgrStG weitgehend unproblematisch zu sein. Ob dies
fiir das Gemeinschaftsrecht gleichermaflen gilt, ist fraglich. Bei
rein innergemeinschaftlichen Einbringungsfillen scheint die
Anwendung des Nichtfestsetzungskonzepts in seiner derzeitigen
Ausgestaltung nicht mit dem Verhilmismifligkeitsgrundsatz
vereinbar zu sein. Inwieweit § 16 Abs 1 und 2 UmgrStG je-
doch in Drittstaatsfillen den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
entspricht, ldsst sich zum jetzigen Zeitpunkt schwer abschit-
zen. Gesetzlicher Anpassungsbedarf besteht auch fiir die Miss-
brauchsregelung des § 16 Abs 1 dritter Satz TS 2 UmgrStG, die
in ihrer aktuellen Fassung wohl als typisierend und folglich als
unverhiltnismiflig zu bewerten ist.
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Das Territorialitatsprinzip im
Lichte der EuGH-Rechtsprechung*

Im Folgeurteil zur Wegzugsbesteuerung hat der EuUGH unldngst wieder auf das
,Territorialitatsprinzip” abgestellt. Dieses — im bisherigen steuerlichen Sprachge-

Univ.-Doz. DDr. Gunter Mayr

Bundesministerium fiir Finanzen

brauch nicht ganz klare —Territorialitatsprinzip besticht nicht nur als Aufteilungs-
schlissel unter den Mitgliedstaaten, sondern ermoglicht auch eine konsequente

Einmalbesteuerung.

1. Ausgangslage

In seinem Folgeurteil zu ,,Hugh de Lasteyrie du Saillant V)
(franzdsische Wegzugsbesteuerung) hat der EuGH jiingst in
der Rechtssache N? nicht nur das neue 8sterreichische ,, Weg-

*) Der Beitrag beruht auf einem am 25. 10. 2006 am Bundesfinanzhof
in Munchen gehaltenen Vortrag zur ,, EuGH-Rechtsprechung zu den
direkten Steuern und ihren Auswirkungen auf Osterreich und Deutsch-
land”. Weitere Vortragsschwerpunkte waren die (fehlende) Europa-
rechtstauglichkeit der deutschen Organschaft, die , Entstrickungsre-
gelungen” im betrieblichen Bereich, die Frage der Bericksichtigung
auslandischer Betriebsstattenverluste (zwei aktuelle Vorlagen des
I. Senats des BFH) und ein Ausblick auf die EuGH-Rechtsprechung.
EuGH 11. 3. 2004, C-9/02.

EuGH 7. 9. 2006, C-470/04; zu den Schlussantragen von GA Kokott vgl
Lang, SWI 2006, 213.

N =

zugsbesteuerungs- bzw Nichtfestsetzungskonzept® bestitigt,
sondern — aufbauend auf dem Urteil ,, Marks & Spencer” — sehr
interessante Ausfithrungen zum , Territorialitdtsprinzip“ getrof-
fen, die weitere Schliisse zu einer gemeinschaftsrechtskonforme
Aufteilung von stillen Reserven zulassen.

2. EuGH-Urteil ,N“
2.1 Sachverhalt
Ahnlich wie das sterreichisches Steuerrecht stellt auch das nie-

derlindische Steuerrecht bei im Privatvermégen gehaltenen Be-

teiligungen den Wegzug einer Veriuflerung gleich. Im Jahre 1997

3) Eingefuhrt als Reaktion auf das , Lastyrie-Urteil”; vgl dazu zB Atzmdil-
ler/Herzog/Mayr, RdW 2004, 621, und EStR 2000 Rz 6677 ff.



