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Steuerrecht

Internationale Verschmelzungen nach dem
BudBG 2007

Teil Il: Auswirkungen auf Gesellschafterebene

Mit dem EU-Verschmelzungsgesetz kénnen internationale Verschmelzungen nun
tatsdchlichen in die Praxis umgesetzt werden. Wéhrend sich Teil | des Beitrages

Mag. Daniela Hohenwarter, LL.M.
Wirtschaftsuniversitit Wien

(RdW 8/2007) mit den steuerrechtlichen Auswirkungen internationaler Verschmel-
zungen auf Gesellschaftsebene beschéftigte, werden nunmehr die Implikationen
des verschmelzungsbedingten Anteilstausches auf Gesellschafterebene beleuch-
tet. Im Zentrum der Betrachtung stehen dabei sowohl die Anderungen durch das
BudBG 2007 als auch DBA- und gemeinschaftsrechtliche Fragestellungen.

3.2. Verschmelzungsbedingter Anteilstausch nach § 5
Abs 1 UmgrStG

3.2.1.§ 5Abs 1 Z 1 UmgrStG

Im Falle der (partiellen) Nichtanwendbarkeit des UmgrStG
nach § 1 Abs 2Y fingiert § 20 iVm § 19 KStG die (partielle)
Liquidationsbesteuerung lediglich auf Ebene der iibertragenden
Korperschaft, nicht hingegen auf Ebene ihrer Gesellschafter. Da
im Rahmen der verschmelzungsbedingten Liquidationsbesteu-
erung aber keine Liquidation im Sinne einer ,, Versilberung* des
Vermégens stattfindet, kommt es auf Gesellschafterebene auch
zu keinem Zufluss eines Abwicklungsguthabens, der auf dieser
Ebene eine Liquidationsbesteuerung im engeren Sinne auslésen
kénnte?. Obwohl die Abfindung mit Anteilen als Bestand-
teil des verbandsrechtlichen Vorganges ,, Verschmelzung® kein
Tauschvertrag iSd Zivilrechts ist?, wird sie steuerrechtlich den-
noch als Tausch eingeordnet?. Liegt ein solcher Anteilstausch
auf Gesellschafterebene vor, treten im betrieblichen Bereich die
Rechtsfolgen des § 6 Z 14 lit a EStG ein, wihrend im auflerbe-
trieblichen Bereich eine Steuerpflicht nach den §§ 30 und 31
EStG in Betracht kommt. Analogzu § 6 Z 14 lit a EStG ordnen
die §§ 30 Abs 5 und 31 Abs 7 EStG auch im auf8erbetrieblichen
Bereich den gemeinen Wert der hingegebenen Anteile als Be-
wertungsmafistab an®). Dies fithrt konsequenterweise zu einem
Austausch von Anteilen an der iibertragenden Kérperschaft
gegen Anteile an der iibernehmenden Kérperschaft und damit
zu einer Realisierung der in den Anteilen an der iibertragenden

1) Ausfuhrlich dazu Hohenwarter, Internationale Verschmelzungen nach
dem BudBG 2007 - Teil I: Auswirkungen auf Gesellschaftsebene, RAW
2007, 501 (503 f).

Vgl Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg), Handbuch der Um-
grandungen (1. Lfg 2002) Art 1 § 1 Rz 44.

3) § 1045 ABGB.

4) Hugel in Hlugel/Mdhlehner/Hirschler (Hrsg), Umgrindungssteuergesetz
(2000) § 5 Rz 13; ders, Verschmelzung und Einbringung (1993) 486 ff;
ausfuhrlich dazu auch Staringer, Einlagen und Umgriindungen (1994)
176; weiters Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg), Handbuch
der Umgriindungen Art | § 1 Rz 45; Walter, Umgrindungssteuerrecht®
(2006) Rz 133; UmgrStR 2002, § 5 Rz 256 ff; aA Kirchmayr, Besteuerung
von Beteiligungsertragen (2004) 188 ff, die von einer spiegelbildlichen
Liquidationsbesteuerung von Kérperschaft und Anteilsinhaber mit
(gedanklicher) Vermogensauskehr und nachfolgender Wiedereinlage
ausgeht. Diese Argumentation basiert auf den Erlduterungen zum
Steuerreformgesetz 1993 (BGBI 1993/818), die als Anwendungsfall
von § 31 Abs 2 Z 1 EStG jede Beendigung einer Korperschaft (mit oder
ohne Liquidation) steuerlich erfassen wollen. Das UmgrStG und dessen
Bestimmungen gehen aber als lex specialis vor. Siehe 1237 der Beilagen
zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates 18.GP, 54.
Vgl fur viele Staringer, Einlagen 176; Htgel, Verschmelzungen und
Einbringungen 468; ders in Hiigel/Mdhlehner/Hirschler (Hrsg), UmgrStG
§ 5Rz 13 mwN.
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Korperschaft enthaltenen stillen Reserven. Da nun aber im
Anwendungsbereich des UmgrStG § 5 Abs 1 Z 1 explizit an-
ordnet, dass der verschmelzungsbedingte Anteilstausch nicht
als Tausch gilt, wird die Gewinnrealisierung unterdriickt und
der Anteilstausch somit steuerneutral gestellt®.

Durch das BudBG 20077 wurde dieser Anteilstausch um
eine Riickwirkungsfiktion erweitert. Danach gelten die An-
teile an der iibernehmenden Kérperschaft mit Beginn des dem
Verschmelzungsstichtag folgenden Tages als erworben. Praki-
sche Bedeutung hat diese Neuerung insbesondere im Rahmen
der Gruppenbesteuerung, da sie die riickwirkende Aufnahme
einer gruppenfremden Korperschaft in eine bestehende Un-
ternehmensgruppe im Wege eines verschmelzungsbedingten
Anteilstausches erméglicht®.

3.2.2. § 5Abs 1 Z 3 UmgrStG

Im Hinblick auf internationale Verschmelzungen ist aber vor
allem § 5 Abs 1 Z 3 UmgrStG von Bedeutung. Diese Bestim-
mung greift nimlich in jenen Fillen, in denen das Besteuerungs-
recht der Republik Osterreich hinsichtlich des iibertragenen
Vermégens verschmelzungsbedingt eingeschrinke wird. Auch
dann soll die Tauschneutralitit der Z 1 fiir die Anteilsinhaber
gelten, jedoch nur unter der Voraussetzung, dass diese in einem
Mitgliedstaat der EU oder des EWR mit umfassender Amts- und
Vollstreckunggshilfe ansissig sind. § 5 Abs 1 Z 3 UmgrStG ist vor
allem deshalb wichtig, weil die Einschrinkung des Besteuerungs-
rechts hinsichtlich des tibertragenen Vermégens nach § 1 Abs 2
UmgrStG zu einer partiellen Liquidationsbesteuerung fithrt und
somit die Bestimmungen des UmgrStG, also grundsitzlich auch
§ 5 UmgrStG insoweit nicht anwendbar sind. Ohne die Z 3
wiirde in solchen Fillen daher die Steuerneutralitit auch auf
Anteilseignerebene — zumindest partiell — wegfallen?, was aber
insbesondere aus dem Blickwinkel der FusionsRL bedenklich

ware.

6) Vgl Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg), Handbuch der Um-
grindungen Art| § 5 Rz 15 ff; Hugel in Hlgel/Mdhlehner/Hirschler
(Hrsg), UmgrStG § 5 Rz 14 ff.

7) BGBI12007/24.

8) Vgl Hohenwarter/Staringer, Umgrindungen und Gruppenbesteue-
rung, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Grup-
penbesteuerung (2007) 385 (393 ff) mwN; weiters Zéchling/Haslinger,
Verschmelzungsbedingter Anteilstausch: Wesentliche Anderungen
durch das Budgetbegleitgesetz 2007, RdW 2007, 369 (396 f); Wiesner/
Mayr, UmgrStG: Aktuelles zur Verschmelzung, RdW 2007, 435 (437).
Vgl Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg), Handbuch der Um-
grindungen Art| § 5 Rz 27 ff; Hugel in Hlgel/Mdhlehner/Hirschler
(Hrsg), UmgrStG § 5 Rz 32 ff; Wundsam/Huber/Zéchling/Khun, UmgrStG
Kommentar3(2001) § 5 Rz 1 und 9 ff.
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Steuerrecht

Dennoch ist die derzeitige Ausgestaltung der Regelung ins-
gesamt fragwiirdig'?. In den Fillen, in denen Osterreich nim-
lich ein Besteuerungsrecht hinsichtlich der in den Anteilen an
der iibertragenden Kérperschaft enthaltenen stillen Reserven
hat und es aufgrund einer (grenziiberschreitenden) Verschmel-
zung mangels Verlust von inlindischen Besteuerungsrechten
am iibertragenen Vermégen aber zu keiner (aufgeschobenen)
Liquidationsbesteuerung nach § 1 Abs 2 UmgrStG kommt!V,
kann auf Anteilseignerebene dennoch ein Verlust der Besteue-
rungsrechte eintreten. Dies ist beispielsweise dann der Fall,
wenn beschrinkt steuerpflichtige Gesellschafter steuerhiingige
Anteile an der inlindischen iibertragenden Kérperschaft hal-
ten'” und die iibernehmende Kérperschaft eine auslindische
ist. Aufgrund des verschmelzungsbedingten Anteilstausches
trict ein Verlust des Besteuerungsrechts hinsichtlich der in den
Anteilen gespeicherten stillen Reserven ein, da der Gesellschafter
nach der Verschmelzung nur mehr Anteile an der auslindischen
tibernehmenden Kérperschaft hilt, an denen Osterreich aber
schon aufgrund von § 98 Abs 1 EStG kein Besteuerungsrecht
(mehr) hat. Die Verschmelzung muss jedoch nicht zwingend
eine grenziiberschreitende sein, damit auf Gesellschafterebene
ein Verlust des Besteuerungsrechts eintritt. Zu denken ist in
diesem Zusammenhang vor allem an nationale Verschmel-
zungen, bei denen beschrinke steuerpflichtige Anteilseigner in
einem Staat mit abweichendem DBA ansissig sind und nach
der Verschmelzung die Kriterien, denen zufolge Osterreich als
Ansissigkeitsstaat der iibertragenden und der iibernehmenden
Gesellschaft ebenfalls ein Besteuerungsrecht an etwaigen Ver-
duflerungsgewinnen hinsichtlich der Anteile zukommt, nicht
mehr erfiillt sind'?.

Ein solcher Verlust des Besteuerungsrechts auf Gesellschafter-
ebene l6st jedoch nach § 5 Abs 1 Z 3 UmgrStG idgF fiir sich
alleine keine Entstrickungsbesteuerung aus, sondern wird vom
Gesetzgeber ,sanktionslos hingenommen. Will der Gesetzgeber
dies jedoch verhindern, miisste er konsequenterweise auf die
verschmelzungsbedingte Steuerentstrickung der in den Anteilen
enthaltenen stillen Reserven abstellen. Bewirkt die Verschmel-
zung den Verlust dieser Besteuerungsrechte, kénnte dem — durch
eine entsprechende Gesetzesinderung —eine (aufgeschobene) Be-
steuerung entgegenwirken. Zwar wird in der Literatur diein § 5
Abs 1 Z 3 UmgrStG normierte ,, Tauschneutralitit grundsitz-
lich als von der FusionsRL gefordert erachtet!?, einen vollstin-

10) Vgl dazu auch Staringer, Einlagen 176; weiters Higel, Umgrandungs-
steuergesetz: Allgemeine Grundlagen — Verschmelzung, ecolex 1991,
802 (807 f).

Weil das Ubertragene Vermoégen etwa einer inlandischen Betriebsstatte
der Ubernehmenden Koérperschaft zurechenbar ist. Fir weitere Bei-
spiele siehe zB Staringer in Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg), Handbuch
der Umgrindungen Q 2 Rz 17; UmgrStR 2002 Rz 72.

Im Hinblick auf beschrankt Steuerpflichtige besteht ein inlandisches
Besteuerungsrecht insbesondere dann, wenn das konkrete DBA mit
dem Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters von Art 13 Abs 5 OECD-MA
abweicht, wie etwa in Art 13 Abs 3 lit a DBA Osterreich-Frankreich,
oder mit dem Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters Gberhaupt kein
DBA abschlossen wurde.

Als Beispiel hierfur sind Art 13 Abs 4 OECD-MA nachgebildete Vertei-
lungsnormen zu nennen. Anteile an Immobiliengesellschaften konnen
danach nur dann im Ansassigkeitsstaat besteuert werden, wenn deren
Wert zu mehr als 50 % unmittelbar oder mittelbar auf unbeweglichem
Vermogen beruht, das im Ansassigkeitsstaat der Gesellschaft belegen
ist. Gerade diese 50%-Kriterium kann aber aufgrund der verschmel-
zungsbedingten Vermdégensvereinigung verloren gehen, was in der
Folge die Steuerentstrickung auf Gesellschafterebene bewirkt.

Vgl Bachl/Staringer, Der Anteilstausch nach der EU-Fusionsrichtlinie
im osterreichischen Umgrindungssteuerrecht, SWI 1994, 400 (406 f);
Hugel, Verstrickung und Entstrickung stiller Reserven bei internatio-
nalen Einbringungen, OStZ 1996, 74 (82); Dambéck, Anteilstausch
mit sterreichischen Kapitalanteilen bei Verlust des dsterreichischen
Besteuerungsrecht, SWI 1999, 339 (347 f).
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digen Verzicht auf Besteuerungsrechte verlangt die FusionsRL
aber mE nicht'®. Zwar normiert Art 8 Abs 1 der FusionsRL,
dass der Anteilstausch im Gefolge einer grenziiberschreitenden
Verschmelzung , fiir sich allein® keine Besteuerung des Veriu-
Rerungsgewinnes beim Anteilseigner ausldsen darf, allerdings
sind die Mitgliedstaaten nach Art 8 Abs 6 der FusionRL sehr
wohl berechtigt, den Gewinn aus einer spiteren Veriuflerung
der erworbenen Anteile so zu besteuern, wie den Gewinn aus
einer Veriuflerung der vor der Verschmelzung vorhandenen
Anteile. Insoweit konnte daher auch nach der FusionsRL eine
Entstrickungsbesteuerung auf Gesellschafterebene zulissig sein,
sofern diese bis zur Verduflerung der im Zuge der Verschmelzung
erworbenen Anteile an der iibernehmenden Gesellschaft durch
den Anteilseigner aufgeschoben wiirde. In Verbindung mit den
Vorgaben des primiren Gemeinschaftsrechts'® und des DBA-
Rechts!” diirften jedoch nur die stillen Reserven erfasst werden,
die bis zum Verschmelzungsstichtag in Osterreich steuerhingig
waren. Ob dies auch im Verhiltnis zu Anteilseignern erforderlich
wire, die in einem Drittstaat ansissig sind, mag hingegen be-
zweifelt werden!®: Auch wenn die hA davon ausgeht, dass auch
Drittstaatsangehérige als Anteilseigner von den Begiinstigungen
des Art 8 FusionsRL erfasst sind'?, scheint ein durch die Richt-
linie aufgezwungener Besteuerungsverzicht im Verhiltnis zu
Drittstaaten noch fragwiirdiger als bei rein innergemeinschaftli-
chen Sachverhalten. Dazu braucht man sich nur die Zielsetzung
der FusionsRL, die Sicherung bestehender Besteuerungsrechte
der Mitgliedstaaten??, vor Augen fiihren. Orientiert an der
Rechtsprechung des EuGH zur gemeinschaftsrechtskonformen
Ausgestaltung von Entstrickungstatbestinden in innergemein-
schaftlichen Fillen?", lief3e sich aber auch in derartigen Dritt-
staatssachverhalten ein Besteuerungsaufschub argumentieren.
Besteht mit dem Ansissigkeitsstaat des Anteilseigners eine
umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe und erachtet man
diese volkerrechtliche Vereinbarung als Aquivalent fiir die ge-
meinschaftsrechtliche Amtshilfe- und Beitreibungsrichtlinie??,
konnte die Anwendung des Nichtfestsetzungskonzepts geboten
sein. Besteht hingegen keine Amts- und Vollstreckungshilfe,
kénnte die sofortige Besteuerung anlisslich des Anteilstausches
gerechtfertigt sein.

3.2.2.1. § 5 Abs 1 Z 3 im Lichte der Grundfreiheiten
des EG-Vertrages

Aus dem Blickwinkel der Grundfreiheiten ist vor allem das Ver-
hiltnis von § 5 Abs 1 Z 3 UmgrStG idgF zur Kapitalverkehrs-
freiheit des Art 56 EG bei Drittstaatsfillen von besonderem

15) Vgl Hohenwarter, RAW 2006, 731; so offenbar auch Betten/Bouzoraal
Wheeler, Survey of the Implementation of the EC Corporate Tax Direc-
tives (IBFD 1995) 67.

16) Ausfuhrlich dazu in Teil | des Beitrages, RdW 2007, 506 ff.

17) Siehe dazu Kapitel 3.2.2.2, vorausgesetzt man folgt der Auslegung,
dass auch der verschmelzungsbedingte Anteilstausch auf Gesellschaf-
terebene unter Art 13 OECD-MA fallt.

18) Vgl dazu bereits Hohenwarter, RAW 2006, 731.

19) Furviele Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbesteue-
rung in der EU (1994) 112 mwN.

20) Der zweite Erwagungsgrund der AnderungsRL 2005/19/EG nennt als

Ziel der Richtlinie explizit den ,Schutz der Besteuerungsrechte der

Mitgliedstaaten”; ahnlich auch die Begriindungserwagungen der Ur-

sprungsversion der FusionsRL 90/434/EG.

In diesem Zusammenhang ist insbesondere die Rechtsprechung des

EuGH zur Wegzugsbesteuerung heranzuziehen. EuGH 11. 3. 2004,

C-9/02 Hughes de Lasteyrie du Saillant und 7. 9. 2006, C-470/04 N. Vgl

dazu Teil | des Beitrags, RdW 2007, 506 f.

Kritisch dazu Plansky, The impact of the fundamental freedoms on tax

treaties with third countries, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Tax Treaty

Law and EC Law (2007), 293 (317); Heidenbauer/Metzler, National

Report Austria, in Lang/Pistone (Hrsg), EU and Third Countries: Direct

Taxation (2007) 97 (107 ff).
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Interesse. Zu einer Besteuerung auf Gesellschafterebene kann
es nimlich nach derzeitiger Rechtslage nur kommen, wenn
die Verschmelzung auf Gesellschaftsebene zu einem Verlust
des Besteuerungsrechts hinsichtlich des iibertragenen Verms-
gens fiihrt. Weiters ist nach der Ansissigkeit der betroffenen
Anteilseigner zu differenzieren, weil sich danach — selbst bei
einem Verlust des Besteuerungsrechts — die Tauschneutralitit
auf Gesellschafterebene ergibt. Aufgrund der Tatsache, dass
von der Besteuerung derzeit lediglich Drittstaatsansissige be-
troffen sind, sollen die nachfolgenden Aussagen auch auf diese
beschrinkt werden.

Erfolgt die Verschmelzung auf eine Gesellschaft, die in einem
Drittstaat ansissig ist, bewirkt dies bei entsprechendem Verlust
der Besteuerungsrechte aufgrund der sofortigen Liquidationsbe-
steuerung auf Gesellschaftsebene auch die sofortige Aufdeckung
der stillen Reserven auf Gesellschafterebene. Wie in Teil I des
Beitrages aufgezeigt, sprechen gute Griinde dafiir, die grenz-
iiberschreitende Verschmelzung als Niederlassungsvorgang zu
werten. Verneint man aufgrund der jiingsten Entwicklungen in
der Rechtsprechung des EuGH in einer derartigen Konstella-
tion die parallele Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit??,
hat dies zur Folge, dass die grenziiberschreitende Verschmel-
zung auf eine Drittstaatsgesellschaft durch die Grundfreihei-
ten nicht geschiitzt ist??”. Davon zu unterscheiden ist jedoch
die steuerliche Behandlung auf Anteilseignerebene. Gerade in
diesem Zusammenhang dringt sich allerdings die Frage auf,
ob der Gesamtvorgang ,,Verschmelzung® fiir Zwecke der ge-
meinschaftsrechtlichen Priifung eine getrennte Beurteilung von
Gesellschafts- und Gesellschafterebene gebietet.

Geht man zunichst vom Erfordernis einer getrennten Beurtei-
lung von Gesellschafts- und Gesellschafterebene aus, kénnte dies
angesichts der Rechtsprechung des EuGH zu unterschiedlichen
Ergebnissen fiihren, je nach dem, ob im Rahmen des Anteils-
tausches eine beherrschende Beteiligung oder eine ,, Portfoliobe-
teiligung” ausgetauscht wird. Erkennt man nimlich im Tausch
einer beherrschenden Beteiligung im Verhiltnis zu Drittstaaten
einen Niederlassungsvorgang?, scheint dieser im Lichte der
jiingsten Rechtsprechung des EuGH nicht vom Schutzbereich
der Grundfreiheiten erfasst zu sein®®. Eine sofortige Besteue-
rung wire demnach gemeinschaftsrechtlich zulissig. Aber selbst
wenn man die Kapitalverkehrsfreiheit auf diesen Sachverhalt
fiir anwendbar erachtete?”, diirfte die sofortige Besteuerung
aufgrund der Stillstandsklausel des Art 57 Abs 1 EG erlaubt
sein?®. Denn die aufgrund der (partiellen) Nichtanwendbarkeit
von Art I UmgrStG eintretende Besteuerung auf Anteilseignere-
bene hat bereits vor dem 31. 12. 1993 bestanden. Erst mit dem
AbgAG 2004%) wurde die Tauschneutralitit fiir Anteilseigner,

23) Vgl dazu Hohenwarter/Plansky, Die Kapitalverkehrsfreiheit mit Dritt-
staaten im Lichte der Rechtssache Holbéck, SWI 2007, 346 (349 ff).

24) Siehe dazu Teil | des Beitrags, RdW 2007, 507 ff.

25) Nach der standischen Rsp des EuGH fallen ,,nationale Vorschriften tber

den Besitz von Beteiligungen, die es ermdglichen, einen sicheren Ein-

fluss auf die Entscheidungen der Beteiligungsgesellschaft auszutben

und deren Tatigkeiten zu bestimmen, in den sachlichen Geltungsbe-

reich der Vertragsbestimmungen Uber die Niederlassungsfreiheit”.

EuGH 10. 5. 2007, C-492/04 Lasertec, RN 20; in diesem Sinne auch die

Urteile vom 21. 11. 2002, C-436/00 X und Y, RN 37 und 66; 12. 9. 2006,

C-196/04 Cadbury Schweppes, RN 31 und 13. 3. 2007, C-524/04 Test

Claimants in the Thin Cap Group Litigation, RN 27.

Vgl Schwenke, Anmerkungen zum Vorlagebeschluss des BFH an den

EuGH vom 22. August 2006 - | R 116/04, IStR 2006, 818 (820).

27) Vgl dazu Cordewener/Kofler/Schindler, Free Movement of Capital and
Third Countries: Exploring the Outer Boundaries with Lasertec, A and
B and Holbéck, European Taxation 2007, 371 (372 ff).

28) Siehe dazu auch Teil | des Beitrages, RAW 2007, 507 ff.

29) BGBI 2004/180.
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die in einem Mitgliedstaat der EU bzw des EWR mit umfassen-
der Amts- und Vollstreckungshilfe ansissig sind, in § 5 Abs 1
UmgrStG verankert. Dadurch wurde die seit der Einfiihrung
des UmgrStG mit dem BGBI 1991/699 bestehende Beschrin-
kung im Verhiltnis zu EU/EWR-Staaten lediglich abgemildert
bzw beseitigt, was aber fiir die generelle Anwendbarkeit der
Stillstandsklausel in Bezug auf beherrschende Beteiligungen
mit Drittstaatsbezug unschidlich ist®®. Dem entgegenstehend
wiirde der Tausch einer Portfoliobeteiligung grundsitzlich in
den Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit fallen.
Fraglich ist in diesem Zusammenhang jedoch, ob im Verhile-
nis zu Drittstaaten gleich strenge Erfordernisse hinsichtlich
der Rechtfertigung méglicher Diskriminierungen gelten wie
in innergemeinschaftlichen Fillen®".

Nun kann es aber auch bei Verschmelzungen auf eine EU/
EWR-Gesellschaft, die zweifelsfrei vom Schutzbereich der Nie-
derlassungsfreiheit umfasst sind, zu einer sofortigen Besteuerung
auf Anteilseignerebene kommen. Auch hier stellt sich die Frage
nach der Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit auf den
Anteilstausch im Verhiltnis zu Gesellschaftern, die in einem
Drittstaat ansissig sind. Der Unterschied zu den oben genann-
ten Fillen liegt hier jedoch darin, dass die Vermégensiibertra-
gung auf Gesellschaftsebene eindeutig in den Schutzbereich der
Grundfreiheiten fillt. Ob dies eine Auswirkungen auf die Beur-
teilung der steuerlichen Konsequenzen auf Gesellschafterebene
hat, ist fraglich. Kommt es nimlich zur sofortigen Besteuerung,
kann dies zumindest mittelbar nachteilige Auswirkungen auf die
iibernehmende auslindische EU/EWR-Gesellschaft haben: Die
grenziiberschreitende Verschmelzung aufsie ist im Vergleich zu
einer rein inlindischen Verschmelzung insgesamt ungiinstiger.
Bejaht man daher in dieser Konstellation die Anwendbarkeit
der Kapitalverkehrsfreiheit auf den Anteilstausch im Verhilenis
zu Drittstaatsangehorigen, gilt es noch magliche Rechtferti-
gungsgriinde fiir die durch sofortige Besteuerung verursachte
Beschrinkung auszuloten.

Als tragfihigster Rechtfertigungsgrund kommt in den ge-
nannten Fillen mit Drittstaatsbezug die Sicherung der steuerli-
chen Aufsicht und Kontrolle in Frage. Diese kann im Verhilenis
zu Drittstaaten aufgrund der oftmals fehlenden Amts- und
Vollstreckungshilfe nicht gewihrleistet werden®?. Daher diirfte
im Verhiltnis zu den Drittstaaten, mit denen keine umfas-
sende Amts- und Vollstreckungshilfe besteht, die sofortige Be-
steuerung der stillen Reserven anldsslich des Anteilstausches
gerechtfertigt sein. Aber auch im Verhiltnis zu den Drittstaaten,
mit denen vergleichbare MafSnahmen auf Ebene des Abkom-
mensrechts verankert sind, ist noch nicht vollstindig geklirt,
ob diese abkommensrechtlichen Instrumente, deren Vollzug
nicht der gemeinschaftsrechtlichen Kontrolle unterliegt, mit
gemeinschaftsrechtlich verankerten Instrumenten gleichgestellt
werden kénnen. Bejaht man dies, wire in diesen Drittstaats-
fillen zumindest ein Aufschub der Besteuerung iSv § 1 Abs 2
UmgrStG gemeinschaftsrechtlich geboten.

Im Lichte der Rs A und B* konnte allerdings zumindest fiir
jene Fille, in denen die iibernehmende Kérperschaft in einem
Drittstaat ansissig ist, hinterfragt werden, ob hier tatsichlich eine
getrennte Beurteilung der Verschmelzung in Gesellschafts- und

30) Siehe dazu EuGH 12. 12. 2006, C-446/04 Test Claimants in the FIl Group
Litigation, RN 192 mit Hinweisen auf die altere Judikatur und jungst
auch 24. 5. 2007, C-157/05 Holbéck, RN 41.

31) Ausfuhrlich dazu Hohenwarter/Plansky, 357 ff.

32) Vgl dazu Teil | des Beitrages, RAW 2007, 507 ff mwN.

33) EuGH 10. 5. 2007, C-102/05 A und B.
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Gesellschafterebene geboten ist*®. In Anlehnung an die Argu-
mentation des EuGH in der Rs A und B konnte in nimlich ver-
treten werden, dass der verschmelzungsbedingte Anteilstausch,
selbst wenn er fiir sich genommen einen Kapitalverkehrsvor-
gang darstellt, lediglich die unvermeidbare Konsequenz der
Verschmelzung als Ausiibung eines Niederlassungsvorganges, ist,
der im Verhilenis zu Drittstaaten eben keinem gemeinschafts-
rechtlichen Schutz unterliegt®. Da § 5 Abs 1 Z 3 UmgrStG
jedoch nach der Ansissigkeit der Anteilseigner differenziert und
primir Drittstaatsansissige benachteiligt, bleibt abzuwarten,
ob die in der Rs A und B herangezogene Argumentation hier
wirklich iibertragbar ist. Denn im Unterschied zu § 5 Abs 1 Z 3
UmgrStG betraf die in der Rs A und B streitgegenstindliche
Regelung offenbar auch im Inland ansissige Gesellschafter und
nicht nur auslindische Anteilseigner®.

3.2.2.2. § 5 Abs 1 Z 3 UmgrStG im Lichte des
DBA-Rechts

Greiftnunnach§ 5Abs 1Z 3iVm Z 1 UmgrStG die Tauschneu-
tralitit auf Gesellschafterebene nicht und kommt es dementspre-
chend zur Gewinnrealisierung, stellt sich auflerdem die Frage,
unter welche abkommensrechtliche Verteilungsnorm dieser
Gewinn zu subsumieren ist. Daraus ergibt sich nimlich erst,
ob dessen steuerliche Erfassung iiberhaupt mit den Vorgaben des
DBA-Rechts vereinbar ist. Die verschmelzungsbedingte Verms-
gensiibertragung auf Gesellschaftsebene wird nach hA zu Recht
als Verduflerung iSd Art 13 OECD-MA betrachtet®”. Ob diese
klare Kategorisierung aber auch auf Gesellschafterebene zutrifft,
ist weit weniger eindeutig. Wihrend die hL davon ausgeht, dass
auch der verschmelzungsbedingt durch den Anteilstausch auf
Gesellschafterebene realisierte Gewinn ein Anwendungsfall von
Art 13 OECD-MA sei®®, scheint in diesem Fall aber auch eine
Subsumption unter Art 10 OECD-MA denkbar®.

Nach der hL ist der verschmelzungsbedingte Anteilstausch
abkommensrechtlich als Veriuflerungsvorgang iSd Art 13
OECD-MA zu qualifizieren. Je nachdem, ob die untergehende
Beteiligung tatsichlich einem Betriebsvermégen oder einem
Privatvermdgen zuzurechnen ist, erfolgt die Einordnung unter
Art 13 Abs 2 oder Abs 5 OECD-MA. Fiir dieses Auslegungs-
ergebnis spricht der Umstand, dass auch der Kommentar zum

34) Die betroffene schwedische Regelung fuhrte zu einer ungunstigeren
Besteuerung der Anteilseigner schwedischer Gesellschaften, wenn diese
oder eine ihrer Konzerngesellschaften eine Zweigniederlassung in ei-
nem Drittstaat unterhielt. Insofern sind hier auch zwei unterschiedliche
Ebenen - die der Gesellschafter und die der Gesellschaft — betroffen.
EuGH 10. 5. 2007, C-102/05 A und B, RN 14; vgl dazu Wiman, Pending
Cases filed by Swedish Courts: The Skatteverket v A, Skatterverket v A
and B and Bouanich Cases, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), ECJ - Recent
Developments in Direct Taxation (2006) 297 (302 ff).

EuGH 10. 5. 2007, C-102/05 A und B, RN 27; 3. 10. 2006, C-452/04 Fidium
Finanz AG, RN 48 f; 13. 3. 2007, C-524/04 Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, RN 34; 10. 5. 2007, C-492/04 Lasertec, RN 25;
Ausfuhrlich dazu Teil | des Beitrages, RdW 2007, 507 ff.

Vgl Wiman in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), ECJ - Recent Developments
in Direct Taxation 303.

Siehe dazu Teil | des Beitrages, RdW 2007, 504 f.

Vgl beispielsweise Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg),
Handbuch der Umgriindungen Art | § 5 Rz 30; Détsch, Inlandische
Umwandlungsvorgange mit Auslandsberthrung, in Fischer (Hrsg), Steu-
erplanung zwischen Abkommens- und nationalem AuBensteuerrecht
(1998) 83 (117); Huigel in Hugel/Muhlehner/Hirschler (Hrsg), UmgrStG
§ 5 Rz 35 und 43; Prokisch in Vogel/Lehner (Hrsg), DBA*(2003) Art 13
Rz 64; Schaumburg, Internationales Steuerrecht?(1998) Rz 17.34 f; Was-
sermeyer in Wassermeyer/Lang/Schuch (Hrsg), Doppelbesteuerungs-
abkommen - OECD-Musterabkommen, DBA Osterreich-Deutschland
(2004) MA Art 13 Rz 135 b.

Der verschmelzungsbedingte Anteilstausch konnte nach den fur Liqui-
dationserlose geltenden Grundsatzen behandelt werden. Vgl dazu zB
Lang, Hybride Finanzierungen im Internationalen Steuerrecht (1991)
104 f.
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37)
38)
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OECD-MA von einem denkbar weiten Veriuflerungsbegriff
ausgeht und selbst Verduflerungsfiktionen, die Entstrickungs-
besteuerung bei der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern sowie
die Besteuerung von nicht realisierten Wertzuwichsen als von
Art 13 OECD-MA erfasst sicht®?. Aufgrund der Verschmelzung
gehen zwar die Anteile an der iibertragenden Kérperschaft im
Zuge des Anteilstausches unter, an deren Stelle treten aber un-
mittelbar (neue) Anteile an der tibernehmenden Kérperschaft.
Der fiir die Anwendung von Art 13 OECD-MA geforderte
Zurechnungswechsel wird somit nicht direke, sondern lediglich
indireke bewirkt. Die Ahnlichkeit mit einem Tausch ist aber
nicht von der Hand zu weisen.

Als Alternative zu Art 13 OECD-MA kénnte allerdings auch
Art 10 OECD-MA zum Tragen kommen, der die Aufteilung
der Besteuerungsrechte fiir ,Dividenden normiert. Als Di-
videnden iS dieser Abkommensnorm gelten nach Abs 3 Ein-
kiinfte aus Aktien, Genussaktien oder Genussscheinen, Kuxen,
Griinderanteilen oder anderen Rechten — ausgenommen For-
derungen — mit Gewinnbeteiligung sowie aus sonstigen Ge-
sellschaftsanteilen stammende Einkiinfte, die nach dem Recht
des Staates, in dem die ausschiittende Gesellschaft ansissig ist,
den Einkiinften aus Aktien steuerlich gleichgestellt sind*V.
Fiir die abkommensrechtliche Beurteilung des Anteilstausches
konnte die von Lang vertretene Position ausschlaggebend sein.
Danach sind alle Einkiinfte, fiir deren Bezug der Untergang
von Gesellschaftsanteilen kausal ist, unter Art 10 OECD-MA
zu subsumieren. Nach dieser Ansicht fallen daher auch Li-
quidationserlése unter Art 10 OECD-MA und nicht unter
Art 13 OECD-MA®. Auch beim verschmelzungsbedingten
Anteilstausch kommt es zu einem Untergang der Anteile an
der iibertragenden Korperschaft. Erachtet man daher den An-
teilstausch als fortgefiihrte Liquidationsbesteuerung, wiirde dies
fiir die Anwendung von Art 10 OECD-MA sprechen, wonach
Osterreich als Quellenstaat im Regelfall ein beschrinktes Be-
steuerungsrecht zugewiesen bekime. Dies wiirde insgesamt zu
folgenden Ergebnissen fithren: In den Fillen, in denen Oster-
reich zwar eine tatsichliche Veriuflerung der Anteile aufgrund
eines OECD-MA-konformen Art 13 nicht besteuern diirfte,
wiirde die Realisierung der (gleichen) stillen Reserven im Zuge
eines Anteilstausches nach Art 10 OECD-MA zumindest eine
eingeschrinkte Besteuerung erméglichen. Wihrend Osterreich
als Quellenstaat im Anwendungsbereich des Art 13 OECD-MA
nur im Ausnahmefall ein Besteuerungsrecht an den stillen Re-
serven in den Anteilen hat, wiirde die Anwendung von Art 10
OECD-MA im Regelfall — je nach Beteiligungshshe — zu einer
Erweiterung der Besteuerungsrechte fithren®. Die Subsump-
tion des verschmelzungsbedingten Anteilstausches unter Art 10
OECD-MA wiirde aber im Verhiltnis zu anderen Umgtiin-

40) Kommentar zu Art 13 OECD-MA, Rz 5 ff.

41) Ausfuhrlich dazu Tischbirek in Vogel/Lehner (Hrsg), DBA%, Art 10 Rz 183
ff; Wassermeyer in Wassermeyer/Lang/Schuch (Hrsg), Doppelbesteue-
rung, MA Art 10 Rz 91 ff.

Lang, Hybride Finanzierungen, 104; weiters Staringer, Liquidation,
Kapitalriickzahlung und Aktienrtckkauf im Recht der Doppelbesteue-
rungsabkommen, in Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des internationalen
Steuerrechts — FS Loukota (2005) 481 (478 ff). Diese Auffassung ist
allerdings umstritten. Fur einen Uberblick siehe Kirchmayr, Besteue-
rung von Beteiligungsertragen (2004) 367 ff mwN; Helminen, The
Dividend Concept in International Tax Law (1999) 361 ff; aA ist auch
die Osterreichische Finanzverwaltung, die Liquidationsgewinne nicht
als Dividenden iSd Art 10 OECD-MA anerkennen; vgl zB EAS 2470 vom
5.7.2004, SWI 2004, 421.

Diesbezuglich ist anzumerken, dass auch Art 4 Abs 1 der Mutter-Toch-
ter-Richtlinie davon ausgeht, dass die Begunstigungen der Richtlinie
nicht auf Gewinne anzuwenden sind, die anlasslich der Liquidation
der Tochtergesellschaft ausgeschuttet werden.
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dungsformen zu gewissen Wertungswiderspriichen fiithren. Zu
denken ist hier insbesondere an den mitunter auch als ,,unechte®
Verschmelzung bezeichneten , klassischen® Anteilstausch. Die-
ser fillt unzweifelhaft in den Anwendungsbereich von Art 13
OECD-MA*. Wirtschaftlich betrachtet sind die Ergebnisse
in beiden Fillen dhnlich, deren Besteuerung wire jedoch auf-
grund der Einordnung unter verschiedene Verteilungsnormen
unterschiedlich.

Insgesamt betrachtet befindet sich der verschmelzungsbe-
dingte Anteilstausch im Graubereich zwischen den Artikeln
13 und 10 OECD-MA®. Erachtet man jedoch mit der hL die
Elemente der Tauschihnlichkeit®® als iiberwiegend, legt dies die
Subsumption unter Art 13 OECD-MA nahe. Folgt man dieser
Auffassung, gelten die Ausfithrungen des Kapitels 3.1.3%7) daher
entsprechend auch auf Anteilseignerebene. Folglich steht das
Abkommensrecht sowohl einer sofortigen Besteuerung als auch
einer aufgeschobenen Besteuerung im Rahmen des Nichtfest-
setzungskonzepts nicht entgegen®®.

3.2.3.§ 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG

Mit dem BudBG 2007 neu eingefiihrt und bereits kontrover-
siell diskutiert wurde die Z 4 des § 5 Abs 1 UmgrStG*, die
wie folgt lautet:

Soweit das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich an den
Anteilen der iibertragenden Korperschaft aufgrund des Aus-
tausches eingeschrinkt wird, gilt dies als Tausch im Sinne des
$6Z 14 lit a des Einkommensteuergesetzes 1988 an dem dem
Verschmelzungsstichtag folgenden Tag. § 1 Abs 2 ist sinngemdf§
anzuwenden.

Der Wortlaut dieser Norm bezieht sich somit — anders als die
iibrigen Bestimmungen des Abs 1 — nichtauf die Anteile, die die
Gesellschafter an der iibertragenden Korperschaft halten, son-
dern auf , Anteile[n] der iibertragenden Korperschaft“. Wihrend
also Z 1 von den Anteilen an der iibertragenden Korperschaft
spricht, stellt Z 4 auf die Anteile der iibertragenden Kérperschaft
ab. Dies legt den Schluss nahe, dass es sich bei den betroffenen
Anteilen um Anteile handelt, die im Vermdgen der iibertragen-
den Kérperschaft stehen und die im Rahmen der Verschmelzung
tibertragen werden. Allerdings ist der Anwendungsbereich dieser
Norm im Schrifttum umstritten. Grund dafiir ist nicht nur
der Umstand, dass die Verankerung dieser Bestimmung in § 5
Abs 1 UmgrStG als Systembruch im Normengefiige des Art I
UmgrStG erachtet wird, sondern vor allem die missverstindli-
chen Erlduterungen zur Regierungsvorlage?.

44) Ausfuhrlich dazu Hohenwarter, RAW 2006, 725 f, mwN.

45) Zur Abgrenzung zwischen Art 10 und 13 OECD-MA fuhrt Helminen aus,
dass Dividenden augrund der Position als Anteilseigner gezahlt wer-
den; VerduBerungsgewinne hingegen entstehen durch die Aufgabe
dieser Position (Helminen, The Dividend Concept in International Tax
Law, 359). Auch nach dieser Auffassung kénnte man den verschmel-
zungsbedingten Anteilstausch unter Art 13 OECD-MA subsumieren,
denn auch hier wird die Position als Anteilseigner zumindest fur eine
juristische Sekunde aufgegeben. Verneint, man jedoch sowohl die
Anwendbarkeit von Art 13 als auch Art 10 OECD-MA, bleibt als Auf-
fangregel Art 21 OECD-MA Uber, dessen Aufbau aber jedem von Art 13
OECD-MA entspricht.

Vgl Prokisch in Vogel/Lehner (Hrsg) DBA* Art 13 Rz 64.

Teil | des Beitrages, RAW 2007, 504 f.

Teil | des Beitrages, RdW 2007, 504 f; so auch schon Hohenwarter, RAW
2006, 725 ff.

Beispielsweise Z6chling/Haslinger, RAW 2007, 371 ff; Wiesner/Mayr,
RdW 2007, 438.

50) Hervorhebung im Text durch die Verfasserin.

Vgl dazu ausfuhrlich Zéchling/Haslinger, RAW 2007, 371 ff.
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3.2.3.1. Aenwendung von § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG auf
,~down-stream”“-Verschmelzungen?

Von der Neuregelung der Z 4 sollen nach Wiesner/Mayr ins-
besondere ,,down-stream“-Verschmelzungen erfasst werden,
bei denen es im Zuge der Anteilsauskehr zu einem Verlust des
osterreichischen Besteuerungsrechts komme®?. Betroffen ist
daher in erster Linie die ,,down-stream“-Verschmelzung einer
inlindischen Gesellschaft auf ihre ebenfalls inlindische Toch-
tergesellschaft, wenn die iibertragende (Mutter)Gesellschaft
ihrerseits von im Ausland ansissigen Anteilseignern gehalten
wird®. Bei einer ,,down-stream“-Verschmelzung in dieser Kons-
tellation werden die steuerhingigen Anteile der Muttergesell-
schaft an der Tochtergesellschaft im Wege des Durchgangser-
werbs an die auslindischen Gesellschafter der iibertragenden
Muttergesellschaft ausgekehrt. Sobald diese in einem Staat
ansissig sind, mit denen Osterreich ein OECD-MA-konfor-
mes DBA abgeschlossen hat®?, verliert Osterreich durch die
Anteilsauskehr — also aufgrund eines verschmelzungsbedingten
Austausches der Anteile — das Besteuerungsrecht an den stillen
Reserven, die wihrend der osterreichischen Steuerhoheit in
den ausgekehrten Anteilen entstanden sind. Diesem Verlust
des Besteuerungsrechts soll nun die § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG
mit einer sinngemiflen Anwendung von § 1 Abs 2 UmgrStG
entgegentreten®.

Im Anwendungsbereich von § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG gilt
somit die Auskehr der verschmelzungsbedingt durch die iiber-
nehmende Kérperschaft an ihr selbst erworbenen Anteile an die
Anteilseigner der iibertragenden Kérperschaft entgegen der Z 1
als Tausch. Anders gewendet, iibernimmt die {ibernehmende
Kérperschaft an dem dem Verschmelzungsstichtag folgenden
Tag fiir eine juristische Sekunde eigene Anteile; die unmittel-
bar darauf folgende Anteilsdurchschleusung und die mit ihr
verbundene Steuerentstrickung gilt als Tausch im Sinne des
§ 6 Z 14 EStG. Die sofortige Besteuerung der aufgrund der
Aufdeckung der stillen Reserven entstechenden Steuerschuld
kann jedoch durch sinngemifle Anwendung von § 1 Abs 2
UmgrStG vermieden werden.

Ist daher der Gesellschafter, an den die Anteile an der iiber-
nehmenden Kérperschaft ausgekehrt werden, eine EU/EWR-
GesellschaftiSd § 1 Abs 2 UmgrStG, kann ein Antrag auf Nicht-
festsetzung der Steuerschuld gestellt werden. Dieser Antrag ist
dabei aufgrund des Hinweises, dass der Tausch erst mit dem
dem Verschmelzungsstichtag folgenden Tag als bewirke gilt,
aber nicht von der eigentlich iibertragenden Kérperschaft zu
stellen, sondern von der iibernehmenden Korperschaft iSd § 1
Abs 2 UmgrStG. Um aus der iibernehmenden Kérperschaft
iSd § 1 Abs 2 UmgrStG dennoch eine ,iibertragende Kérper-
schaft machen zu kénnen, muss man auf die Anteilsauskehr
abstellen. Denn bezogen auf diese Anteile ist auch die iiber-
nehmende Kérperschaft eine iibertragende Kérperschaft. Die
im Rahmen der Anteilsauskehr entstandene Steuerschuld wird
aber erst festgesetzt, wenn die Anteile aus dem ,,Vermégen der
iibernehmenden Gesellschaft“ ausscheiden. Auch hier ist Fol-
gendes zu beachten: Die durchgeschleusten Anteile scheiden bei

52) Wiesner/Mayr, UmgrStG: Aktuelles zur Verschmelzung, RdW 2007,
438.

53) Fur eine lllustration dieses Falles siehe auch Zéchling/Haslinger, RAW
2007, 372 f.

54) Die spatere VerauBerung der Anteile ist unter eine dem Art 13 Abs 5
OECD-MA nachgebildeten Verteilungsnorm zu subsumieren; folglich
hat Osterreich als Quellenstaat kein Besteuerungsrecht am VerauBe-
rungsgewinn.

55) Wiesner/Mayr, Aktuelles zur Verschmelzung, RdW 2007, 438.



Steuerrecht

Realisierung aus dem Vermégen der Anteilseigner aus und nicht
aus dem Vermogen der eigentlich {ibernehmenden Korperschaft
iSd § 1 Abs 2 UmgrStG. Ist die Anteilseignerin daher eine Kor-
perschaft, muss man auch hier auf die im Durchgangserwerb
erworbenen Anteile abstellen, damit aus der Anteilseignerin
eine ,iibernehmende Korperschaft wird.

Schon aus den obigen Ausfithrungen wird deutlich, dass der
blofle Verweis von § 5 Abs 1 Z 4 auf § 1 Abs 2 UmgrStG auf-
grund der darin verwendeten Terminologie legistisch nicht ganz
gegliicke ist. Denn als Anteilseigner iSd § 5 Abs 1 UmgrStG
kommvt eben nicht nur eine , iibernehmende Kérperschaft® im
oben beschriebenen Sinne in Betracht, sondern auch mehrere
Kérperschaften sowie natiirliche Personen. Will man daher § 5
Abs 1 Z 4 auf ,down-stream“-Verschmelzungen angewendet
wissen, wird man aus dem systematischen Zusammenwirken
von §5 Abs 1 Z4 und § 1 Abs 2 UmgrStG den Begriff der
slibernehmenden Kérperschaft fiir Zwecke des § 5 Abs 1 Z 4
UmgrStG so interpretieren miissen, dass damit aufgrund des An-
teilstausches die Anteilsinhaber der iibertragenden Gesellschaft
gemeint sind. Eine dhnliche Umdeutung der Begriffe hat auch
dahin gehend zu erfolgen, als der Antrag auf Nichtfestsetzung
nicht von der eigentlich iibertragenden Kérperschaft iSd Art 1
Abs 2 UmgrStG, sondern von der iibernehmenden Kérperschaft
gestellt wird*®. Diese Auslegung lisst sich aber dadurch recht-
fertigen, dass § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG die Anwendung von § 1
Abs 2 UmgrStG eben nur ,sinngemifl* anordnet.

3.2.3.2. Zweifelsfragen rund um § 5 Abs 1 Z 4
UmgrStG

Dasich § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG auf Vermégen der iibertra-
genden Gesellschaft bezieht, hitte man diese Regelung cher
in § 1 Abs 2 UmgrStG erwartet. Denkbar wire jedoch auch
eine Verankerung in § 3 UmgrStG gewesen, da die Steuer-
schuld hinsichtlich der bis zur Verschmelzung angefallenen
stillen Reserven und auch deren spitere Festsetzung bei der
tibernechmenden Gesellschaft erfolgt™”). Bezogen auf ihren Telos
passt die Z 4 dennoch zu § 5 Abs 1 UmgrStG, hingt doch ihr
Regelungszweck unmittelbar mit dem verschmelzungsbedingten
Anteilstausch zusammen. Bestitigt wird das Interpretationser-
gebnis, wonach § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG primir ,,down-stream“-
Verschmelzungen erfasst, auch durch den Umstand, dass diese
Norm einen weiteren Schritt in Richtung Komplettierung der
Entstrickungstatbestinde im Rahmen des UmgrStG darstellt,
die offensichtlich vom Gesetzgeber seit dem AbgAG 2004 an-
gestrebt wird. Verdeutlicht wird dies zusitzlich durch die ebenso
mit dem BudBG 2007 in § 20 Abs 2 UmgrStG eingefiihrte
Z 2°%. Diese sicht nunmehr fiir die Abfindung des Einbrin-
genden mit eigenen Anteilen der iibernehmenden Kérperschaft
eine dhnliche Regelung wie § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG vor. Wird
die Abfindung an einen auslindischen Einbringenden gewihrt,
normiert § 20 Abs 2 Z 2 UmgrStG die sinngemifle Anwendung
von § 6 Z 6 EStG.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang jedoch, dass die
Erliuterungenzu § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG missverstindlich sind.
Dort wird nimlich von grenziiberschreitenden Verschmelzun-
gen gesprochen. Wie bereits aufgezeigt handelt es sich bei den
Fillen, die man offenbar in erster Linie erfassen wollte, allerdings

56) Eine ahnliche Problematik ergibt sich auch bei der sinngeméaBen An-
wendung von § 1 Abs 2 UmgrStG iVm § 9 Abs 1 Z 2 UmgrStG.

57) So auch Zéchling/Haslinger, RAW 2007, 373.

58) Auf diese Parallele hinweisend auch Zéchling/Haslinger, RdW 2007,
373.

um Inlandsverschmelzungen mit Auslandsbezug. Grenziiber-
schreitend ist hier lediglich der Anteilstausch. Irrefithrend ist
auch der Hinweis, dass mit der Regelung ,, Anteilsgewihrungen
an andere Personen als den Anteilsinhaber der iibertragenden
Korperschaft umfasst werden sollen®”. Zum Teil diirften die
missverstindlichen Erliuterungen jedoch darauf zuriickzufiih-
ren sein, dass die entsprechende Stelle des § 5 Abs 1 UmgrStG
im Ministerialentwurf noch anders formuliert war.

»Soweit das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich an den
Anteilen der iibertragenden Korperschaft aufgrund des Austausches
eingeschréinkt wird, gilt dies als Tausch zum Verschmelzungsstichtag.
Im Falle des Ubergangs des Besteuerungsrechtes auf einen Mit-
gliedstaat der Europiische Union oder auf einen Mitgliedstaat
des Europdiischen Wirtschaftsraumes, mit dem eine umfassende
Amts- und Vollstreckungshilfe mit der Republik Osterreich besteht,
ist auf Antrag des Anteilsinhabers § 6 Z 6 bzw § 31 Abs 2 Z 2 des
Einkommensteuergesetzes 1988 sinngemdif§ anzuwenden.

Dieser Wortlaut — auch wenn er von ,,Anteilen der iibertra-
genden Kirperschaft* spricht — hitte tatsichlich so gedeutet
werden konnen, dass die Bestimmung auf die Anteile an der
iibertragenden Korperschaft abstellt und das fehlende ,,an® auf
ein redaktionelles Versehen zuriickzufiihren ist. Denn so wire
explizit festgehalten gewesen, dass der Anteilsinhaber den Antrag
auf Nichtfestsetzung zu stellen hat. Mit der Verwendung des
Begriffs ,Anteilsinhaber® wire aber in diesem Zusammenhang
eindeutig verankert gewesen, dass es sich hier um die Inhaber
der Anteile an der iibertragenden Kérperschaft handeln muss.
Da diese ihre Anteile sowohl im Betriebsvermégen als auch im
Privatvermégen halten kénnen, ist auch verstindlich, dass in so
einer Konstellation § 6 Z 6 und § 31 EStG als relevante Entstri-
ckungsnormen angewendet werden hitten sollen. Genau diese
Passage findet sich aber im endgiiltigen Gesetzeswortlaut nicht
mehr. Esist vielmehr § 1 Abs 2 UmgrStG sinngemif$ anzuwen-
den, der jedoch fiir den Austausch von Anteilen, die von natiir-
lichen Personen gehalten werden, kaum als einschligig erachtet
werden kann. Nach § 5 Abs 1 Z 4 iVm § 1 Abs 2 UmgrStG
idF BudBG 2007 ist der Antrag auf Nichtfestsetzung von der
tibernehmenden Kérperschaft zu stellen. Genau darin liegt der
Unterschied zum Ministerialentwurf. Denn in der Fassung des
Ministerialentwurfes hitten die Anteilsinhaber den Antrag auf
Steueraufschub stellen miissen, was zwangliufig bedeutet, dass
auch bei ihnen die Steuerschuld aufgrund des Anteilstausches
entstehen hitte miissen. Im Gegensatz zum Gesetzestext wur-
den jedoch die Erliuterungen, die den Hauptgrund fiir die
Zweifelsfragen bei der Auslegung von § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG
darstellen, nicht gedindert, Zumindest diese Zweifelsfragen hitte
man durch eine eindeutigere Wortfolge vermeiden kénnen:

»Soweit das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich hinsicht-
lich der Anteile der dibertragenden Korperschaft an der iiber-
nebmenden Korperschaft aufgrund des Austausches eingeschriinkt
wird, gilt dies als Tausch im Sinne des 6 Z 14 lit a des Einkommen-
steuergeserzes 1988 an dem dem Verschmelzungsstichtag folgenden
Tag.“

Unabhingig davon fiihrt ein solches Verstindnis von § 5
Abs 1 Z 4 UmgrStG dennoch — wie bereits von Zichling/
Haslinger dargelegt — zu Wertungswiderspriichen. Wird nim-
lich in der eingangs erlduterten Konstellation die (inlindische)

Enkelgesellschaft auf die (inlindische) Tochtergesellschaft

59) Erlauterungen zum BudBG 2007, 43 der Beilagen 23. GP 11; fur Beispiele
siehe Z6chling/Haslinger, RAW 2007, 371 f.
60) https://www.bmf.gv.at/Steuern/Fachinformation/NeueGesetze.



yup-stream” verschmolzen, wiirde dies ebenfalls zu einem Ver-
lust von Besteuerungsrechten hinsichtlich der in den unter-
gehenden Anteilen enthaltenen stillen Reserven fithren. Eine
Entstrickungsbesteuerung findet aber in diesem Fall gerade
niche statt. Wirtschaftlich betrachtet ist das Ergebnis der beiden
Umgriindungsformen gleich, dennoch erfolgt steuerrechdich
eine Differenzierung®V.

Folgt man aber mit Wiesner/Mayr dem Wortlaut von § 5 Abs 1
Z 4 UmgrStG und vertritt entsprechend die Auffassung, dass
diese Norm auch in ihrer derzeitigen Fassung ,,down-stream®-
Verschmelzungen erfasst, ergeben sich daraus folgende Konse-
quenzen aus DBA- und gemeinschaftsrechdlicher Sicht.

3.2.3.3. § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG im Lichte des
DBA-Rechts

DBA-rechtlich stellt die Vorgehensweise des § 5 Abs 1 Z 4
UmgrStG dann kein Problem dar, wenn man die Ansiche vertritt,
dass auf die Gegebenheiten im Zeitpunket des Anteilstausches
abzustellen ist, der wiederum als Verduflerungsvorgang iSd
Art 13 OECD-MA gewertet wird®?. Daim Anwendungsbereich
von § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG die iibernehmende Kérperschaft
zunichst eigene Anteile erwirbt, die unmittelbar danach an
die Gesellschafter der tibertragenden Korperschaft ausgekehrt
werden, findet in Hinblick auf diese Anteile daher ein Zurech-
nungswechsel iSd Art 13 OECD-MA statt®. Dieser Umstand
spricht auch dafiir, den Anteilstausch als Veriuf8erungsvorgang
nach Art 13 OECD-MA und nicht als Liquidationsvorgang iSd
Art 10 OECD-MA zu werten. Nach Art 13 Abs 5 OECD-MA
hat Osterreich als Ansissigkeitsstaat der iibertragenden und
der tibernehmenden Kérperschaft das ausschliefSliche Besteu-
erungsrecht an den stillen Reserven der ausgekehrten Anteile.
Dementsprechend sollte das Abkommensrecht auch hier kein
Hindernis fiir die aufgeschobene Besteuerung im Rahmen des
Nichtfestsetzungskonzepts darstellen. Problematischer erscheint
in Bezug auf § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG aber die Beurteilung aus
dem Blickwinkel des Gemeinschaftsrechts.

3.2.3.4 § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG im Lichte des
Gemeinschaftsrechts

Fiir Zwecke der gemeinschaftsrechtlichen Analyse von § 5 Abs 1
Z 4 UmgrStG soll noch einmal die Wirkungsweise dieser Norm
verdeutlicht werden. Kommt es im Rahmen des § 5 Abs 1 Z 4
UmgrStG zum Aufschub der Besteuerung im Rahmen des
Nichtfestsetzungskonzepts, erfolgt die Besteuerung der bis zur
Verschmelzung in den durchgeschleusten Anteilen entstandenen
stillen Reserven bei der tibernehmenden Korperschaft, obwohl
diese stillen Reserven von den Anteilseignern der iibertragen-
den Korperschaft realisiert werden. Im Vergleich zum reinen
Inlandssachverhalt fallen somit die Ebene der Realisierung und
jene der Besteuerung auseinander. Dadurch ist § 5 Abs 1 Z 4
UmgrStG jedoch geeignet, inlindische Kapitalgesellschaften
davon abzuhalten, Kapital von Anteilseignern aus anderen
Mitgliedstaaten aufzunehmen, was einen Verstof§ gegen die
passive Kapital- bzw Niederlassungsfreiheit bewirken kann.
Selbst die Anwendung des Nichtfestsetzungskonzepts diirfte in
dieser Konstellation nicht ausreichen, um den Vorwurf eines
Verstofles gegen die Grundfreiheiten zu entkriften. Denn in
seinen Urteilen zur Wegzugsbesteuerung hat der EuGH bei einer

61) Zéchling/Haslinger, RAW 2007, 373.

62) Siehe Kapitel 3.2.2.2.

63) Ahnlich zum Aktienruckkauf mit anschlieBender Wiederausgabe siehe
Staringer in Lang/Jirousek (Hrsg), FS Loukota 498.

Steuerrecht

sofortigen Besteuerung der stillen Reserven nimlich deshalb
Bedenken ausgesprochen, weil der Steuerpflichtige mit einem
Einkommen steuerpflichtig wird, iiber das er nicht verfiigt.
Damit hat der EuGH dem Aspekt des Mittelzuflusses besondere
Bedeutung beigemessen®. Ubertrﬁgt man diesen Gedanken auf
die Fille des § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG, kénnte daraus abgeleitet
werden, dass eine Besteuerung der tibernehmenden Gesellschaft
aufgrund der Veriuflerung der Anteile durch die Anteilseigner
der iibertragenden Korperschaft gemeinschaftsrechtlich unzu-
lissig ist. Auch eine Gesamtbetrachtung der iibernehmenden
Korperschaft und der Anteilseigner der iibertragenden Kérper-
schaft als wirtschaftliche Einheit, vermag in dieser Konstellation
den potenziellen Verstoff gegen das Gemeinschaftsrecht kaum
abzuschwiichen®. Denn selbst bei Bestehen eines Beherr-
schungsverhiltnisses zwischen Anteilseigner und iibertragender
Kérperschaft ist es letztlich die tibernehmende Kérperschaft
als beherrschte Korperschaft, die die durch die Veriuflerung
festgesetzte Steuerlast zu tragen hat, obwohl sie weder einen
Einfluss auf die Verduflerungsentscheidung noch auf die Ver-
wendung der dadurch erzielten Erlése hat.

Auflerdem gilt es zu beachten, dass die spitere Veriuflerung
von Anteilen bzw die sofortige Besteuerung im Zuge der An-
teilsauskehr alle Gesellschafter trifft. Da durch die Festsetzung
der Steuer auf Ebene der iibernehmenden Kérperschaft das
Ausschiittungspotenzial dieser Kérperschaft insgesamt gemin-
dert wird, kénnen auch Anteilseigner aus anderen Mitglied-
staaten betroffen sein, die ihre Anteile nicht veriuflert haben.
Im Vergleich zu einem reinen Inlandsfall, an dem auch auf
Anteilseignerebene nur im Inlidnder beteiligt sind, trict dieser
Nachteil hingegen nicht ein. Ebenso ist es fiir Anteilseigner,
die innerhalb der EU ansissig sind, nachteilig, wenn auch
Drittstaatsangehérige am Kapital der spiter iibertragenden
Korperschaft beteiligt sind. Anzumerken ist jedoch, dass in
solchen Situationen auch inlindische Anteilseigner benachtei-
ligt werden. Wie der EuGH auf solche Situationen reagieren
wird, ist unklar, kénnte aber allenfalls durch das Urteil in der
Rs Orange European Smallcap Fund angedeutet werden®. Teilt
man die Einschitzung des Generalanwalts Bot, betrifft dieser
Fall zumindest in einzelnen Aspekeen strukturell dhnliche Fragen
wie § 5 Abs 1 Z 4 UmgrStG. In seinen Schlussantrigen vom
3. Juli 2007 kommt der Generalanwalt in den fiir § 5 Abs 1 Z 4
UmgrStG méglicherweise aufschlussreichen Punkten zum Er-
gebnis einer Gemeinschaftsrechtswidrigkeit®”. Zwar wird man
im Verhiltnis zu Drittstaaten — wie oben dargestellt — spezifische
Rechtfertigungsgriinde ins Treffen fithren kénnen; ob diese
allerdings auch dann greifen konnen, wenn die Auswirkungen

64) EuGH 7.9. 2006, C-470/04 N, RN 35; 11. 3. 2004, C-9/02 Hughes de
Lasteyrie du Saillant, RN 46; &hnlich auch EuGH 21. 11. 2002, C-436/00
Xund Y, RN 31, 36 und 38. Vgl Hohenwarter, RdW 2006, 729 f.

Hier ist allerdings anzumerken, dass sich aus der Rechtsprechung des
EuGH eine Gesamtbetrachtung nur ansatzweise ergibt. Eine Gesamtbe-
trachtung im Bereich naturlicher Personen nimmt der EuGH in gewisser
Weise in der Rs Schempp vor (EuGH 12. 7. 2005, C-403/03 Schempp);
bei juristischen Personen taucht dieses Argument ansatzweise in der
Rs Manninen im Rahmen der Erwagungen zur Koharenz auf (EuGH
7.9. 2004, C-319/02 Manninen); allgemein auch in den Rechtssachen
Marks & Spencer (EuGH 13. 12. 2005, C-446/03 Marks & Spencer) und
Thin Cap GLO (EuGH 13. 3. 2007, C-524/04 Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation). Eine Gesamtbetrachtung eindeutig abgelehnt
hat der EuGH aber in der Rs Cadbury Schweppes (EuGH 12. 9. 2006,
C-196/04 Cadbury Schweppes).

C-194/06 Orange European Smallcap Fund NV; vgl Weber, Pending
Case Filed by Dutch Courts Il: The Orange European Smallcup [sic] Fund
Case, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), ECJ — Recent Developments in
Direct Taxation 2007 (2007) 167 (169 ff).

SA von GA Bot vom 3. 7. 2007 in der Rs C-194/06 Orange European
Smallcap Fund, insbesondere RN 115 ff und RN 122.
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