GELEITET VON CHRISTOPH URTZ STEUERRECHT

INTERNATIONALE VERSCHMELZUNGEN
NACH DEM ABGAG 2004

Der Nationalrat hat am 9. Dezember 2004 das AbgAG 2004 beschlossen. Vor dem Hintergrund
des In-Kraft-Tretens des SE-Statuts') und des SE-Gesetzes?) mit 8. Oktober 2004 und der damit

verbundenen handelsrechtlichen Umsetzung des Tatbestandes der grenzibergreifenden Ver-

schmelzung hat der Steuergesetzgeber auch die entsprechenden Regeln im UmgrStG auf neue

Beine gestellt und weitgehend an die gemeinschafsrechtlichen Anforderungen angepasst. Diese

Neuregelungen sind auf alle Verschmelzungen anzuwenden, denen ein Stichtag nach dem

7. Oktober 2004 zu Grunde liegt.

1. Uberblick

Es war bereits bisher hA, dass grenziiberschreitende Ver-
schmelzungen, soweit sie ins Firmenbuch eingetragen wer-
den, unter Art I UmgrStG fallen.’) Ein leitender Gedanke des
§ 1 UmgrStG ist jedoch, dass eine Verschmelzung nur inso-
fern steuerneutral erfolgen soll, als ein bestehendes 6ster-
reichisches Besteuerungsrecht durch die Umgriindung
»hicht eingeschrinkt wird“. Ein solcher Entfall der Steu-
erhingigkeit stiller Reserven kann auf mehrere Arten erfol-
gen; zu denken ist hier nicht nur der Wegfall der unbe-
schrinkten Steuerpflicht der tbertragenden Korperschaft,
sondern insb auch an die Wirkungen von bestehenden Dop-
pelbesteuerungsabkommen. Sollte es solcherart zu einer
Entstrickung stiller Reserven kommen, bewirkt § 1 Abs 2
erster Satz UmgrStG grundsitzlich, dass Art I UmgrStG in-
soweit nicht zur Anwendung kommt; dies bedeutet einerseits
cine (partielle) Liquidationsbesteuerung nach § 20 Abs 1 Z 1
KStG und andererseits auch eine (partielle) Nichtanwend-
barkeit der Gibrigen Rechtsfolgen der §§ 2 bis 6 UmgtStG.*)

Bei Verschmelzungen im EU- und EWR-Raum indiziert
allerdings die Rechtsprechung des EuGH, dass simtliche na-
tionalen Entstrickungssysteme gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben zu entsprechen haben. Vor diesem Hintergrund
wurde im Rahmen des AbgAG 2004 (BGBI I 180/2004)
cine umfassende Neuregelung der Entstrickungsbe-
steuerung im (nunmehrigen) § 1 Abs 2 UmgrStG vorge-
sehen: Danach unterbleibt unter gewissen Voraussetzungen
bei einer Verschmelzung im EU- und EWR-Raum auf An-
trag die sofortige Besteuerung der entstrickten Reserven.
Erst wenn das entsprechende Vermdégen aus der tiberneh-
menden Gesellschaft ausscheidet kommt es zu einer (riick-
wirkenden) steuerlichen Erfassung, wobei auch zwischen-
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zeitlich im Ausland eingetretene Wertminderungen bertick-
sichtigt werden.’) In diesem Zusammenhang sicht der neu
gefasste § 5 Abs 1 UmgrStG vor, dass trotz einer (aufge-
schobenen) Liquidationsbesteuerung bei einer grenziiber-
greifenden Verschmelzung in den EU- bzw EWR-Raum fiir
im Inland und im EU- bzw EWR-Raum ansissige Anteils-
inhaber die (anteilige) Besteuerung des Anteilstausches
unterbleibt.®) Umgekehrt kann sich auch die Frage einer
Neubewertung von Vermégen ergeben, das durch den
Verschmelzungsvorgang in die Osterreichische Besteue-
rungshoheit gelangt. Hier normiert nunmehr § 3 Abs 1
UmgrStG als Grundsatz eine zwingende Bewertung mit
dem gemeinen Wert, um eine Erfassung der im Ausland ent-

standenen stillen Reserven zu vermeiden.”)

Dieser Beitrag ist die Kurzfassung einer Abhandlung aus dem in Druck
befindlichen Buch ,Internationale Umgrindungen”, herausgegeben von
Markus Achatz, Dietmar Aigner, Georg Kofler und Michael Tumpel (Linde
Verlag).

1) Verordnung (EG) Nr 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 Gber
das Statut der Europdischen Gesellschaft (SE), ABI L 294 vom 10. 11.
2001, 1; zur Ubersicht siehe Tumpel, Steuerrechtliche Rahmenbedingun-
gen der Europdischen Aktiengesellschaft, GesRZ 2002, 162 ff; ausfihr-
lich zur SE aus der Sicht des Steuerrechts jingst Schindler in Kalss/Higel
(Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil Ill.

2) BGBI | 67/2004.

3) Rz 43 UmgrStR 2002; ebenso bereits BMF, RAW 1994, 264 = ecolex
1994, 432 = SWK 1994, A 371; BMF, RdW 2000/624 = ecolex 2000,
682; jungst EAS 2514 = SWI 2004, 535; siehe auch Hugel, Grenziber-
schreitende Umgrindungen, Sitzverlegung und Wegzug im Lichte der
Anderung der Fusionsrichtlinie und der neueren EuGH-ludikatur, in
Kénig/Schwarzinger (Hrsg), Kérperschaften im Steuerrecht, FS Wiesner
(2004) 177 (180 ).

4) Dazu Rz 72 UmgrStR 2002; Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner,
Umgrindungen | § 1 Rz 108; Staringer in Helbich/Wiesner/Bruckner,
Umgrindungen Q2 Rz 18; Higel in Higel/Muohlehner/Hirschler,
UmgrStG, § 1 Rz 79 ff; zu dieser partiellen Liquidationsbesteuerung aus-
fohrlich etwa Rz 386 UmgrStR 2002.

5) Dazu ausfihrlich unten 3.

6) Dazu unten 5.

7) Dazu unten 4.
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2. Die Neuregelung der Wegzugsbesteuerung
im Rahmen des AbgAG 2004
Im Hinblick auf Umgrindungsvorginge im EU- und EWR-
Raum steht das Erfordernis der Steuerverstrickung freilich
in einem Spannungsverhiltnis zur Rechtsprechung des
EuGH in den Rs X und Y¥) und Hughes de Lasteyrie du Sail-
lant’). In diesen Urteilen wurde sowohl fir den Fall eines
grenziberschreitenden Aktientauschs als auch fur den Fall
des Wegzugs einer natirlichen Person die sofortige Auf-
deckung und Besteuerung stiller Reserven auch fir solche
Wirtschaftsgiiter fir unzulissig erklirt, fiir welche die Be-
steuerungshoheit dem Wegzugsstaat dauernd entzogen wur-
de. Im Schrifttum wurde aus diesen Urteilen iiberwiegend
geschlossen, dass eine Entstrickungsbesteuerung (,, Weg-

zugsbesteuerung®) zwar grundsitzlich zuléssig sei,") die
Steuer aber erst bei tatsidchlicher Realisierung erhoben

werden durfe.")

Obwohl die hA davon ausgeht, dass diese Uberlegungen
auch auf eine Steuerentstrickung im Falle von Umgtiin-
dungen Anwendung finden,”) sind doch in der wissen-
schaftlichen Diskussion zahlreiche Einzelheiten umstritten.
Hinzu tritt die Frage,”) ob und inwieweit das Betriebstitten-
verhaftungserfordernis des Art 4 FRL als gemeinschafts-
rechtliche Vorgabe eine Beschrinkung der Grundfreiheiten
durch die Entstrickungsbesteuerung zu rechtfertigen ver-
mag;") SchlieBlich ist nicht ginzlich geklirt, ob eine (sofor-
tige) Entstrickungsbesteuerung dann gemeinschaftsrechts-

8) EuGH 21. 11. 2002, C-436/00, Slg 2002, 1-10829, X und Y.

9) EuGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, 1-00000, Hughes de Lasteyrie
du Saillant.

10) G. Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Franzésische ,Wegzugs-
besteuerung” verstéBt gegen die Niederlassungsfreiheit! OStZ
2004/483, 195 (197 f); Schén, Besteuerung im Binnenmarkt — die
Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern, ISR 2004, 289
(296); Schindler, Hughes de Lasteyrie du Saillant als Ende der (deut-
schen) Wegzugsbesteuerung? IStR 2004, 300 (300 ff); Kérner, Europa-
recht und Wegzugsbesteuerung — das EuGH-Urteil ,de Lasteyrie du Sail-
lant”, I1S1R 2004, 424 (428); Schnitger, Verstof3 der Wegzugsbesteuerung
(8§ 6 AStG) und weiterer Entstrickungsnormen des deutschen Ertragsteu-
errechts gegen die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, BB 2004, 804
(807); Fraberger/Zéchling, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben fur die
Neuregelung der Wegzugsbesteuerung durch den ésterreichischen Ge-
setzgeber — Teil | -, OStZ 2004/770, 410 (412); Schindler in Kalss/Higel
(Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil lll Rz 29. Die Sicherung der Besteue-
rung jener stillen Reserven, die wéahrend der unbeschrénkten Steuer-
pflicht im Inland angesammelt wurden, stellt némlich ein legitimes All-
gemeininteresse dar (sieche G. Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant:
Wegzugsbesteuerung verstéBt gegen die Niederlassungsfreiheit! OStZ
2003/503, 262 [266 mwN]). Dieses Recht der Mitgliedstaaten erkennt
auch die Kommission an: ,Die Verletzung des Gemeinschaftsrechts liegt
nicht in der Besteuerung des Wertzuwachses an sich, sondern in der Be-
steuerung eines nicht realisierten Wertzuwachses” (so die Pressemitteilung
der Kommission vom 19. 4. 2004 ,Steuern: Kommission fordert Deutsch-
land zur Aufhebung der Wegzugsbesteuerung auf”, 1IP/04/493, abge-
druckt in ISR 9/2004, lIl.). AA Higel, der den ,freien Verkehr stiller
Reserven im Binnenmarkt” fordert (Higel, Grenziberschreitende Um-
grindungen, Sitzverlegung und Wegzug im Lichte der Anderung der
Fusionsrichtlinie und der neueren EuGH-Judikatur, in Kénig/Schwarzin-
ger [Hrsg], Kérperschaften im Steuerrecht, FS Wiesner [2004] 177
[195]; in diese Richtung auch Soler Roch, Tax Residence of the SE, ET
2004, 11 [15]).

11) Siehe zB G. Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Wegzugsbesteu-
erung verstéBt gegen die Niederlassungsfreiheit! OStZ 2003/503, 262
(266); G. Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Franzésische ,Weg-
zugsbesteuerung” verstét gegen die Niederlassungsfreiheit! OStZ
2004/483, 195 (197 f); D. Aigner/Tissot, Rs. Hughes de Lasteyrie du Sail-
lant — Gemeinschaftsrechtswidrigkeit von Wegzugsbesteuerungen inner-
halb der EUGH, SWI 2004, 293 (295); Schén, Besteuerung im Binnen-
markt — die Rechtsprechung des EUGH zu den direkten Steuern, IStR
2004, 289 (296); Schindler, Hughes de Lasteyrie du Saillant als Ende der
(deutschen) Wegzugsbesteuerung? IStR 2004, 300 (309); Schén/Schind-
ler, Zur Besteuerung der grenziberschreitenden Sitzverlegung einer Eu-
ropdischen Aktiengesellschaft, IStR 2004, 571 (571 ff); Schén, Tax Issues
and Constraints on Reorganizations and Reincorporations in the Europe-
an Union, 34 Tax Notes Int’| 197 (201 f) (Apr. 12, 2004); Schnitger, Ver-
stof3 der Wegzugsbesteuerung (§ 6 AStG) und weiterer Entstrickungsnor-
men des deutschen Ertragsteuerrechts gegen die Grundfreiheiten des
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EG-Vertrags, BB 2004, 804 (807); Wassermeyer, Steuerliche Konsequen-
zen aus dem EuGH-Urteil ,Hughes de Lasteyrie du Saillant, GmbHR
2004, 613 (615). AA wohl Beiser, Die Wegzugsbesteuerung und das ar-
m’s length-Prinzip im Licht der Rechtsprechung ,Hughes de Lasteyrie du
Saillant”, ®StZ 2004/661, 282 (285); Franz, Berthrt ,Hughes de Lastey-
rie du Saillant” die durch den Wegzug veranlasste Besteuerung von Ka-
pitalgesellschaften in Deutschland2 EuZW 2004, 270 (272).

12) Schén, Besteuerung im Binnenmarkt — die Rechtsprechung des EuGH
zu den direkten Steuern, IStR 2004, 289 (297); Schén/Schindler, Zur Be-
steverung der grenziberschreitenden Sitzverlegung einer Européischen
Aktiengesellschaft, ISR 2004, 571 (575); Fraberger/Zéchling, Gemein-
schaftsrechtliche Vorgaben fir die Neuregelung der Wegzugsbesteue-
rung durch den ésterreichischen Gesetzgeber — Teil Il -, OStZ 2004/837,
433 (435 f); Schindler, Neuregelung der &sterreichischen Wegzugsbe-
steuerung — Ein Vorbild fir andere Mitgliedstaaten2 ISiR 2004, 711
(713 f mwN); Schindler in Kalss/Higel (Hrsg), SE-Kommentar (2004)
Teil Il Rz 26 ff; fur die Frage der Sitzverlegung vor dem Hintergrund der
Daily Mail Rechtsprechung des EuGH einschrénkend auf die SE zB Weber,
Exit Taxes on the Transfer of Seat and the Applicability of the Freedom of
Establishment after Uberseering, ET 2003, 350 (353); weiters Kérner, Eu-
roparecht und Wegzugsbesteuerung — das EuGH-Urteil ,de Lasteyrie du
Saillant”, IS1R 2004, 424 (430 ff); siehe auch bereits Staringer, Die EG-
Fusionsrichtlinie, in Gassner/Lechner (Hrsg), Osterreichisches Steuerrecht
und europdische Integration (1992) 129 (135 ff); anders woméglich EAS
2514 = SWI1 2004, 535, wonach zwar bei einer Downstream-Hinausver-
schmelzung auf eine 100%ige EU-Tochtergesellschaft Art | UmgrStG An-
wendung findet, allerdings nur ,wenn bzw. soweit das Besteuerungsrecht
der Republik Osterreich bestehen bleibt".

13) Zum parallelen Problem bei der Mutter-Tochter-Richtlinie siehe zB G.
Kofler, Lenz: Osterreich darf ausléndische Kapitalertridge nicht diskrimi-
nieren, OStZ 2004/757, 343 (348 f mwN).

14) Die hA sprach sich jedenfalls dafir aus, dass die Grundfreiheiten ei-
ne Aufgabe des Betriebstéttenerfordernis fordern (siehe Schén, Besteue-
rung im Binnenmarkt — die Rechtsprechung des EuGH zu den direkten
Steuern, ISR 2004, 289 (297); Schén, Tax Issues and Constraints on Re-
organizations and Reincorporations in the European Union, 34 Tax No-
tes Int’l 197 [202] [Apr. 12, 2004]; Hugel, Grenzuberschreitende Um-
grindungen, Sitzverlegung und Wegzug im Lichte der Anderung der Fu-
sionsrichtlinie und der neueren EuGH-Judikatur, in Kénig/Schwarzinger
[Hrsg], Kérperschaften im Steuerrecht, FS Wiesner [2004] 177 [196];
Schindler in Kalss/Hugel (Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil 11l Rz 25 ff, 88;
sieche auch Gammie, EU Taxation of the Societas Europaea — Harmless
Creature or Trojan Horse? ET 2004, 35 (42); aA Thémmes, EC Law As-
pects of the Transfer of Seat of an SE, ET 2004, 22 [27]) und sich deshalb
aus den Grundfreiheiten ein weiter reichender Schutz als nach der FRL
ergeben kann (siehe zB Schén/Schindler, Zur Besteuerung der grenz-
Uberschreitenden Sitzverlegung einer Europdischen Aktiengesellschaft,
571 [575]). Zu bemerken ist, dass sich das Betriebsstéttenerfordernis
auch in der Neufassung des Art 4 FusionsRL durch die RL 2005/19/EG
des Rates vom 17. Februar 2005 (ABI L 58/19 ff [4.3.2005]) findet.



konform sein kann, wenn der betreffende Mitgliedstaat —
wie etwa Osterreich auch vor dem AbgAG 2004 in § 31
Abs 2 7Z 2 EStG und (per Analogie) in § 3 Abs 1
UmgtStG ") — im Zuzugsfalle eine Aufwertung gewihrt und
somit insoweit ein kohirentes System geschaffen wird, als
dieser Mitgliedstaat in simtlichen Situationen auf der
Mikroebene des nationalen Rechts nur die unter seiner Steu-
erhoheit entstandenen stillen Reserven erfasst und auch auf
der abkommensrechtlichen Makroebene das DBA insofern
nicht verletzt.') Selbst bei einer solcherart angenommenen
Kohirenz wirde eine Rechtfertigung einer sofortigen Ent-
strickungsbesteuerung uE aber an den strengen Anforde-
rungen des FuGH an die VerhiltnismaBigkeit der Ma3nah-

me"’) scheitern.’)

Vor dem Hintergrund der europarechtlichen Bedenken ge-
gen eine sofortige Entstrickungsbesteuerung und der beste-
henden Unklarheiten hat der Osterreichische Gesetzgeber
im Rahmen des AbgAG 2004") cine , Komplettlosung*
vorgeschen und sdmtliche Entstrickungstatbestinde —
§6Z 6 und § 31 Abs 2 Z 2 EStG sowie die entsprechen-
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den Tatbestinde des UmgrStG — umfassend an die ge-

meinschaftsrechtlichen Vorgaben angepasst.”’) Das ge-

meinsame Grundkonzept dieser Neuregelung der Wegzugs-

bzw Entstrickungsbesteuerung in EU- bzw EWR-Situatio-

nen ist Folgendes:

® Bei Verlust des Besteuerungsrechts an einen EU Mit-
gliedstaat oder einen EWR-Staat, mit dem eine umfas-
sende Amts- und Vollstreckungshilfe besteht,”) ist die
Steuer auf Antrag vorerst nicht festzusetzen. Der
Gesetzgeber berticksichtigt damit elegant die bisherige
Rechtsprechung des EuGH: Beim Versuch der Rechtfer-
tigung durch die Effektivitit der Steuerkontrolle hat der
EuGH die Mitgliedstaaten bislang stets auf das Instru-
mentarium der AmtshilfeRL>) verwiesen.”) Auch fur
den Bereich der Vollstreckung ist absehbar, dass der
EuGH argumentativ auf die auf direkte Steuern er-
weiterte BeitreibungsRLL*) oder eine allfillig im DBA
vorgesehene Vollstreckungsamtshilfe®) zuriickgreifen
wird.*) Wo zwar Grundfreiheitsschutz besteht,”) aber
solche Instrumentarien nicht existieren, scheint es um-

gekehrt aber méglich, eine sofortige Steuerentstrickung

15) Zur diesbeziglichen Neufassung dieser Bestimmung durch das Ab-
gAG 2004 siehe sogleich unten IV.

16) Dazu Schindler, Hughes de Lasteyrie du Saillant als Ende der (deut-
schen) Wegzugsbesteuerung? IStR 2004, 300 (306 ff); Schindler, Die
EuGH-Entscheidung ,Hughes de Lasteyrie du Saillant” und ihre Auswir-
kungen auf die &sterreichische Wegzugsbesteuerung, GeS 2004, 34
(37 f); Kotanidis, French Exit Tax Incompatible with the Freedom of Es-
tablishment, ET 2004, 375 (381); siehe auch Beiser, Die Wegzugsbe-
steverung und das arm’s length-Prinzip im Licht der Rechtsprechung
.Hughes de Lasteyrie du Saillant”, AStZ 2004/661, 282 (284 ff).

17) Zu diesem Erfordernis etwa EUGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, |-
0000, Hughes de Lasteyrie du Saillant - Tz 67; EuGH 15. 7. 2004, C-
315/02, Slg 2004, 1-0000, Lenz — Tz 37.

18) Ebenso wohl Schindler, Die EuGH-Entscheidung ,Hughes de Lastey-
rie du Saillant” und ihre Auswirkungen auf die ésterreichische Wegzugs-
besteuerung, GeS 2004, 34 (38).

19) Siehe auch die Ubersicht zum Begutachtungsentwurf bei Atzmil-
ler/Herzog/Mayr, AbgAG 2004: Wichtiges aus der Einkommensteuer,
RAW 2004/581, 621 (621 ff); Tumpel/G. Kofler, Der Begutachtungsent-
wurf zum Abgabenénderungsgesetz 2004, SWK 2004, T 135 (T 135 ff).
20) Atzmoller/Herzog/Mayr, AbgAG 2004: Wichtiges aus der Einkom-
mensteuer, RAW 2004/581, 621 (622 f); zur Neuregelung des ,Zuzugs”
stiller Reserven siehe sogleich unten IV.

21) Derzeit im Verhéltnis zu Norwegen (siehe die ,grofie Auskunftsklau-
sel” in Art 27 und die Vollstreckungsklausel in Art 28 des DBA Norwegen-
Osterreich, BGBI Ill 1997/1); geplant im in Aussicht gestellten Abkom-
men mit Island; nicht vorgesehen jedoch im Abkommen mit Liechtenstein
(BGBI 1971/24).

22) Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. Dezember 1977 Gber die
gegenseitige Amishilfe zwischen den zusténdigen Behérden der Mitglied-
staaten im Bereich der direkten Steuern, ABI. L 336/15 (27. 12. 1977).
23) Siehe aus dieser Rechtsprechungslinie zB EuGH 14. 2. 1995, C-
279/93, Slg 1995, 1-225, Schumacker — Tz 45; EuGH 28. 10. 1999, C-
55/98, Slg 1999, 1-7641, Bent Vestergaard — Tz 26; EuGH 3. 10. 2002,
C-136/00, Slg 2002, 1-8147, Danner — Tz 44 ff; weiters zB Randelzho-
fer/Forsthoff in Grabitz/Hilf (Hrsg), EGY, Vor Art 39-55 Rz 240.

24) Richtlinie 76/308/EWG des Rates vom 15. 3. 1976 Uber die gegen-
seitige Unterstitzung bei der Beitreibung von Forderungen im Zu-
sammenhang mit Maf3nahmen, die Bestandteil des Finanzierungssys-

tems des Europdischen Ausrichtungs- und Garantiefonds for die Land-
wirtschaft sind, sowie von Abschépfungen und Zéllen, ABI L 073/18 (19.
3. 1976), idF Richtlinie 2001/44/EG des Rates vom 15. 6. 2001 zur An-
derung der Richtlinie 76/308/EWG, ABI L 175/17 (28. 6. 2001); weiters
Jirousek, Neuerungen im Bereich der EU-Vollstreckungsamishilfe, OStZ
2002/1055.

25) Siehe auch Schlussantrége GA Mischo 13. 3. 2003, C-9/02, Slg 2004,
1-00000, Hughes de Lasteyrie du Saillant — Tz 68. Im ésterreichischen Ab-
kommensnetz besteht eine solche Klausel zB im Verhélinis zu Frankreich
(Art 27 DBA Frankreich, BGBI 1994/613). Uberdies sieht der im Rahmen
des OECD-Update 2002 neu eingefihrte Art 27 OECD-MA die Méglich-
keit der jeweiligen DBA-Partnerstaaten vor, einander Amishilfe bei der Voll-
streckung von Abgabenansprichen auf der Grundlage eines DBA zu leis-
ten; siehe dazu ausfihrlich Prats, Mutal Assistance in Collection of Tax
Debts, Intertax 2002, 56 (56 ff); Jirousek, Der neue Vollstreckungsamts-
hilfeartikel im OECD-Musterabkommen 2002, SWI 2002, 215 (215 ff).
26) Dazu bereits G. Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Wegzugsbe-
steuerung verstéBt gegen die Niederlassungsfreiheit! OStZ 2003/503,
262 (266); G. Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Franzésische
Wegzugsbesteuerung” verstéBt gegen die Niederlassungsfreiheit! OStZ
2004/483, 195 (198); diesem folgend etwa Schindler, Hughes de
Lasteyrie du Saillant als Ende der (deutschen) Wegzugsbesteuerung? IStR
2004, 300 (309); Schindler, Die EuGH-Entscheidung ,Hughes de
Lasteyrie du Saillant” und ihre Auswirkungen auf die &sterreichische
Wegzugsbesteverung, GeS 2004, 34 (39); Schindler in Kalss/Hugel
(Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil 11l Rz 38.

27) So entsprechen die im EWR-Abkommen vorgesehenen Grundfreihei-
ten grundsétzlich jenen des EG-Vertrags und die Kapitalverkehrsfreiheit
nach Art 56 ff EG findet auch im Verhéltnis zu Dritistaaten Anwendung
findet, was insb bei einem Wegzug nach § 31 Abs 2 Z 2 EStG bedeutsam
ist; dazu mwN G. Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Wegzugsbe-
steuerung verstéBt gegen die Niederlassungsfreiheit! OStZ 2003/503,
262 (264); siehe auch D. Aigner/Tissot, Rs Hughes de Lasteyrie du Saillant
- Gemeinschaftsrechtswidrigkeit von Wegzugsbesteuerungen innerhalb
der EuGH, SWI 2004, 293 (295); Fraberger/Zéchling, Gemeinschafts-
rechiliche Vorgaben fir die Neuregelung der Wegzugsbesteuerung
durch den &sterreichischen Gesetzgeber — Teil | -, OStZ 2004/770, 410
(414); weiters Kérner, Europarecht und Wegzugsbesteuerung - das
EuGH-Urteil ,de Lasteyrie du Saillant”, IStR 2004, 424 (431).
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mit den Erfordernissen der Steuerkontrolle zu rechtfer-
tigen,”) Umgekehrt ist es im Hinblick auf die — auch im
Verhiltnis zu Drittstaaten anwendbare — Kapitalver-
kehrsfreiheit nach Art 56 ff EG aber problematisch, die
Rechtswohltat der Nichtfestsetzung selbst dann zu ver-
sagen, wenn mit dem betreffenden Drittstaat eine ,,gro-
Be Auskunftsklausel und umfassende Vollstreckungs-
amthilfe vorgesehen sein sollte.

® Kommt es nach der Entstrickung zu einer (tatsichlichen
oder gesetzlich fingierten) Realisierung der stillen Re-
serven, so wird dies als riickwirkendes Ereignis iSd
§ 295a BAO gewertet, das — innerhalb der 10-jihrigen
Verjihrungsfrist des § 209 Abs 3 BAO ab dem Entste-
hen des Abgabenanspruchs (Entstrickung)®) — die Fest-
setzung der Steuer im Wege der Abidnderung des Be-
scheides des Entstrickungsjahres nach sich zieht. Aus-
driicklich normieren die Neuregelungen auch, dass die
Anspruchsverzinsung nach § 205 BAO — gemeinschafts-
rechtskonform™) — nicht zur Anwendung kommt.”)

® Gemeinschaftsrechtskonform werden auch nach dem
,» Wegzug® eingetretene Wertverluste berticksichtigt. Die
Bemessungsgrundlage ist insofern ,,doppelt gedeckelt*:
Maximale Bemessungsgrundlage sind die im Ent-
strickungszeitpunkt bestehenden stillen Reserven; zwi-
schen ,,Wegzug® und Realisierung eingetretene Wert-
minderungen sind ,,hichstens im Umfang der Bemessungs-
grundlage” zu berticksichtigen. Sind also die stillen Reser-
ven seit der Entstrickung abgesunken, wird nur der ge-
ringere Betrag im Realisationszeitpunkt erfasst. Besteu-
ert wird also die positive Differenz zwischen den
Anschaffungskosten und dem gemeinen Wert im
Entstrickungszeitpunkt bzw dem (tatsichlichen
oder fiktiven) VerduBlerungserlos, sollte dieser nie-
driger sein (sog ,,doppelte Obergrenze®).”) Damit
16st der Gesetzgeber auch die hochst umstrittene Frage
der Berticksichtigung nachtriglicher Wertverinderungen
in befriedigender Weise.”) Zudem lisst es Wortlaut der
Neuregelungen wohl auch zu, bei entsprechendem
Nachweis eine Erfassung stiller Reserven dann zu ver-
meiden, wenn es nach der Entstrickung zu Wertminde-
rungen und Wertsteigerungen kommt, im Realisierungs-
zeitpunkt also zwar stille Reserven vorhanden sind,
allerdings nicht jene, die im Entstrickungszeitpunkt be-
standen haben.

® Bei der Neuregelung der Entstrickungsbesteuerung hat-
te der Gesetzgeber auch die Riickkehrproblematik zu
16sen.*) So ist insb an den Fall zu denken, dass es zu ei-
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ner aufgeschobenen Entstrickungsbesteuerung kommt,
bei der nach Ablauf der Zehnjahresfrist (§ 295a BAO)
keine Steuerfestsetzung mehr moglich ist, und die be-
troffenen Wirtschaftsgiiter durch Riicktransfer bzw
Riickzug des Steuerpflichtigen in das Inland unbesteuert
auf den gemeinen Wert aufgewertet werden konnten.”)
Wiirden solche — durch ,,Riickkehr® in das Inland aufge-
werteten — Wirtschaftsgliter nach Ablauf von zehn Jah-
ren nach der Entstrickung verduBlert, wire eine Nacher-
fassung der urspriinglichen Entstrickung wegen der
zehnjihrigen Verjahrungsfrist fiir die Anwendung des
§ 295a BAO nicht mehr moglich. Vor diesem Hinter-
grund sehen nunmehr § 6 Z 6 lit ¢, § 31 Abs EStG und
die entsprechenden Entstrickungstatbestinde im UmgtStG
(zB § 3 Abs 1 Z 2 UmgrStG ™) vor, dass es bei einem
Riicktransfer bzw einem Riickkehr in das Inland
nicht zu einer Neubewertung mit dem gemeinen

28) Dazu ausfihrlich D. Aigner/G. Kofler, Austria Clarifies Third-Country
Impact of ECJ's Lenz Decision, 36 Tax Notes Int'l 477 (477 ff mwN)
(Nov 1, 2004); weiters Stahl, Free movement of capital between Member
States and third countries, EC Tax Rev 2004, 47 (50).

29) Dazu Atzmiiller/Herzog/Mayr, AbgAG 2004: Wichtiges aus der Ein-
kommensteuer, RdAW 2004/581, 621 (623); Schindler, Neuregelung der
Ssterreichischen Wegzugsbesteuerung — Ein Vorbild fur andere Mitglied-
staaten? IStR 2004, 711 (713); Schindler in Kalss/Higel (Hrsg), SE-Kom-
mentar (2004) Teil 11l Rz 47; ausfGhrlich zu § 295a BAO Ritz, Abénderung
nach § 295a BAO, SWK 2003, S 880 (S 880 ff).

30) Dazu bereits G. Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Franzésische
Wegzugsbesteuerung” verstéBt gegen die Niederlassungsfreiheit! OStZ
2004/483, 195 (198); D. Aigner/Tissot, Rs. Hughes de Lasteyrie du Saillant
- Gemeinschaftsrechtswidrigkeit von Wegzugsbesteuerungen innerhalb
der EuGH, SWI 2004, 293 (295); Schindler, Hughes de Lasteyrie du Sail-
lant als Ende der (deutschen) Wegzugsbesteuerung? ISR 2004, 300
(308); Schindler in Kalss/Hugel (Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil Il Rz 35.
31) Dazu etwa Atzmiller/Herzog/Mayr, AbgAG 2004: Wichtiges aus der
Einkommensteuer, RAW 2004/581, 621 (623).

32) Dadurch kann es freilich zu keiner Verlustverwertung im Inland kom-
men, da die Bemessungsgrundlage auf maximal Null gesenkt wird. Dies
kénnte zwar gemeinschaftsrechiliche Bedenken dahin gehend wecken,
dass einem in Osterreich verbliebener Steuerpflichtiger die Verlustbe-
ricksichtigung (innerhalb der Grenzen des nationalen Rechts) gestattet
wurde, demijenigen, der von einer Grundfreiheit Gebrauch macht und
Osterreich verlasst, diese Verwertung jedoch versagt wird. Allerdings ist
uE die Zuteilung des Besteuerungsrechts an den (neuen) Anséssigkeits-
bzw Zuzugsstaat in Art 13 Abs 5 OECD-MA ein starkes Argument fir den
Wegzugsstaat, im Ausland entstandene Verluste nicht zu bericksichtigen,
obwohl der betreffende ,Wegziehende” durch § 295a BAO insofern noch
als unbeschrankt steverpflichtig behandelt wird.

33) Zum gemeinschaftsrechilichen Problem etwa Fraberger/Zéchling,
Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben fur die Neuregelung der Wegzugsbe-
steverung durch den &sterreichischen Gesetzgeber — Teil | -, OStZ
2004/770, 410 (415 f); siehe auch G. Kofler, Hughes de Lasteyrie du
Saillant: Franzésische ,Wegzugsbesteuerung” versté3t gegen die Nieder-
lassungsfreiheit! OStZ 2004/483, 195 (199); Schindler, Die EuGH-Ent-
scheidung ,Hughes de Lasteyrie du Saillant” und ihre Auswirkungen auf
die &sterreichische Wegzugsbesteuerung, GeS 2004, 34 (39).

34) Eine Lésung der Rickkehrproblematik war im Begutachtungsentwurf
zum AbgAG 2004 noch nicht enthalten und ist erst im Rahmen der Re-
gierungsvorlage aufgenommen worden; siehe zur Problematik aber be-
reits zum Begutachtungsentwurf Atzmiiller/Herzog/Mayr, AbgAG 2004:
Wichtiges aus der Einkommensteuer, RdW 2004/581, 621 (623).

35) Zur Neuregelung der ,Zuzugsbesteuerung” siehe unten 4.

36) Dazu ausfihrlich unten 4.



Wert kommt, sondern die im Entstrickungszeitpunkt
bestehenden Buchwerte bzw Anschaffungskosten an-
zusetzen sind, wenn zuvor von der aufgeschoben Ent-
strickungsbesteuerung Gebrauch gemacht worden war.
Konsequenterweise gilt umgekehrt die spitere Verduf3e-
rung oder das sonstige Ausscheiden des ,,zurlickgekehr-
ten” Vermogens nicht als riickwirkendes Ereignis iSd
§ 295a BAO. Zudem sind nachweislich eingetretene
Wertsteigerungen im EU/EWR-Raum in diesem Fall

vom VerduBerungserlds abzuzichen.

® SchlieBlich sieht die Neuregelung der Entstrickungstat-
bestinde keine besonderen Mitwirkungspflichten
des Steuerpflichtigen nach dem Wegzug vor. Daraus
folgt, dass einerseits der Steuerpflichtige lediglich die
(tatsichliche oder gesetzlich fingierte) Realisierung der
stillen Reserven nach §§ 120 f BAO seinem zustindigen
Finanzamt binnen Monatsfrist anzuzeigen hat, thn ande-
rerseits aber keine laufende Mitwirkungspflicht (zB peri-
odische Auskunftserteilung tber die fraglichen Wirt-
schaftsgtiter) trifft. Da die Mitwirkungspflicht nach
§§ 120 £ BAO gleichermaBlen auf In- und Auslandsfille
Anwendung findet, erscheint sie gemeinschaftsrechtlich
unbedenklich.”) Die Osterreichische Losung vermeidet
damit auch Abgrenzungsprobleme dahin gehend, ob ei-
ne formelle Verpflichtung noch zuldssig ist oder aber
schon einen ibermafigem Zeit- und Kostenaufwand fiir
den Steuerpflichtigen begrindet. Aus der Rechtspre-
chung des EuGH etgibt sich ndmlich, dass dem Steuet-
pflichtigen durchaus Mitwirkungspflichten auferlegt
werden koénnen,”) diese Anforderungen aber nicht zu

hoch gesteckt sein dirfen.”)

3. Neuregelung der Entstrickungsbesteuerung
in § 1 Abs 2 UmgrStG
Dieses soeben dargestellte Konzept der Neuregelung der
Entstrickungsbesteuerung wurde fiir die Fille der interna-
tionalen Verschmelzungen in § 1 Abs 2 UmgrStG im-
plementiert:
§ 1. (1) Verschmelzungen im Sinne dieses Bundesgesetzes
sind [Z 1 bis 4].
(2) Abs. 1 Z 1 bis 4 findet nur insoweit Anwendung, als das
Besteuerungsrecht der Republik Osterreich hinsichtlich der
stillen Reserven einschliellich eines allfélligen Firmenwertes
bei der Ubernehmenden Kérperschaft nicht eingeschrénkt
wird. Soweit bei der Verschmelzung auf eine Gbernehmende
— in der Anlage genannte Gesellschaft eines Mitglieds-
staates der Europdischen Union oder
— den Kapitalgesellschaften vergleichbare Gesellschaft ei-

nes Mitgliedstaates des Europdischen Wirtschaftsrau-
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mes, mit dem eine umfassende Amts- und Vollstre-

ckungshilfe mit der Republik Osterreich besteht,
die den Ort der Geschéftsleitung in dem betreffenden Mit-
gliedstaat hat, eine Steuerpflicht nach § 20 des Kérper-
schaftsteuergesetzes 1988 entsteht, ist die Steuerschuld auf
Antrag der Ubertragenden Kérperschaft bis zur tatséich-
lichen VeréuBerung oder einem sonstigen Ausscheiden des
Vermégens(teiles) aus der Ubernehmenden Gesellschaft
nicht festzusetzen. Uber die nicht festgesetzte Steuerschuld
ist im Kérperschaftsteuerbescheid abzusprechen. Die Veréu-
BBerung oder ein sonstiges Ausscheiden des Vermégens(tei-
les) gilt als rickwirkendes Ereignis im Sinn des § 295a der
Bundesabgabenordnung.”®) Zwischen Verschmelzung und
VerauBBerung (Ausscheiden) eingetretene Wertminderungen
sind héchstens im Umfang der Bemessungsgrundlage zum
Verschmelzungsstichtag zu berucksichtigen. § 205 der

Bundesabgabenordnung ist nicht anzuwenden.

Die EfRV zum AbgAG 2004 weisen explizit darauf hin,
dass die Neuregelung in § 1 Abs 2 UmgrStG vor dem
Hintergrund steht, dass entsprechend der dem Urtteil des
EuGH in der Rs Hughes de Lasteyrie du Saillant*)
Rechnung tragenden Neuregelung der Entstrickungsbesteu-
erung in § 6 Z 6 und § 31 Abs 2 Z 2 EStG dutch das Ab-
gAG 2004 auch bei Verschmelzungen in den EU- bzw
EWR-Raum die hinausgeschobene Besteuerung von
steuerhingigen Reserven umgesetzt werden soll.*’) Es soll
somit zum Verschmelzungsstichtag insoweit die Korper-
schaftsteuerschuld entstehen, aber auf Antrag®) bis zur tat-

sachlichen Realisierung der stillen Reserven des in das Aus-

37) Ebenso Schindler in Kalss/Higel (Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil IlI
Rz 46.

38) Siehe zB EuGH 3. 10. 2002, C-136/00, Slg 2002, 1-8147, Danner —
Tz 50 (zum Verlangen von Nachweisen im Zusammenhang mit der Ge-
wiéhrung eines Steuerabzugs), vgl weiters zB Schindler, Hughes de Las-
teyrie du Saillant als Ende der (deutschen) Wegzugsbesteuerung? ISiR
2004, 300 (309 mwN); strenger woméglich Schén, Tax Issues and Cons-
traints on Reorganizations and Reincorporations in the European Union,
34 Tax Notes Int’l 197 (200) (Apr. 12, 2004), wonach ,any administra-
tive burden” ausgeschlossen sein soll.

39) Zusammenfassend Schindler in Kalss/Hugel (Hrsg), SE-Kommentar
(2004) Teil Il Rz 39.

40) Im Begutachtungsentwurf fand sich noch die Regelung, dass die ,ver-
schmelzungsbedingte Einschréinkung des Besteuerungsrechtes |[...] als
rickwirkendes Ereignis” gilt. Dass damit die (tatséchliche oder fingierte)
Realisierung der stillen Reserven gemeint war, wurde durch die Regie-
rungsvorlage klargestellt.

41) EuGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, 1-00000, Hughes de Lasteyrie
du Saillant.

42) Soweit grenzibergreifende Verschmelzungen auf Gesellschaften in
Staaten auflerhalb des EU- bzw EWR-Raumes Platz greifen, fihrt ein
Vermégenstransfer in das Ausland also ggf weiterhin (insoweit) zur Li-
quidationsbesteuerung der Gbertragenden Kérperschaft und ihrer Anteil-
sinhaber zum Verschmelzungsstichtag (§ 1 Abs 2 erster Satz UmgrStG).
43) Dieser Antrag kann uE bis zur Rechtskraft des Kérperschaftssteuer-
bescheides des letzten Wirtschaftsjahres der Gbertragenden Gesellschaft
gestellt werden.
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land transferierten Vermdgens nicht vorgeschrieben wer-
den. Zudem soll sichergestellt werden, dass die spiter ein-
setzende Besteuerung der gespeicherten stillen Reserven
hochstens im Ausmal3 der tatsdchlichen Realisierung Platz
greift und die Anspruchsverzinsung nach § 205 BAO nicht

zur Anwendung kommt.

Die Textierung des § 1 Abs 2 UmgrStG wirft dennoch einige
Fragen auf. Zunichst sticht ins Auge, dass fiir eine Begtinsti-
gung die iibernehmende EU- oder EWR-Gesellschaft ihren
»Ort der Geschiftsleitung in dem betreffenden Mit-
gliedstaat* haben muss. Eine Begrindung fiir diese Ein-
schrinkung findet sich in den Gesetzesmaterialen nicht. Of-
fenbar mochte der Gesetzgeber verhindern, dass die aufge-
schobene Entstrickungsbesteuerung auch doppelt ansissi-
gen tibernehmenden Gesellschaften zu Gute kommt, die
aullerhalb des EU- oder EWR-Raumes mit ihrem Welt-
einkommen erfasst werden. Vor dem Hintergrund, dass die
meisten EU- und EWR-Staaten die unbeschrinkte Steuer-
pflicht alternativ an Sitz oder Geschiftsleitung kniipfen,
konnte eine solche Situation insb dann entstehen, wenn eine
EU- oder EWR-Gesellschaft thren Ort der Geschiftsleitung
in einem Drittstaat hat und die Tie-Breaker-Regel des Ab-
kommens zwischen Sitz- und Geschiftsleitungsstaat dem
letzteren die abkommensrechtliche Ansissigkeit der Gesell-
schaft zugesteht. Diese Uberlegung scheint auch aus dem
Blickwinkel des Gemeinschaftsrechts — unterstellt man die
Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit auf grenziiber-
schreitende Verschmelzungen — insofern legitim, als zwar
auch in einem solchen Fall die Schutzwirkung der Niederlas-
sungsfreiheit formell greifen wiirde,*) idR eine derartige Be-
schrinkung aber uEl wiederum aus Grunden der Steuerkon-
trolle gerechtfertigt werden konnte. Dennoch erscheint die
Einschrinkung tiberschieBend, zumal auch Verschmelzun-
gen auf in der EU oder im EWR doppelt ansissige Gesell-
schaften von der Beglinstigung ausgeschlossen sind. Zur Her-
stellung einer befriedigenden Balance zwischen Finschrin-
kung der Begtinstigung aus Griinden der Steuerkontrolle und
Berticksichtigung des Binnenmarktgedankens sollte daher uF
jede tbernehmende Gesellschaft erfasst werden, die in ei-
nem Mitgliedstaat unbeschrinkt steuerpflichtig ist und
nicht aufgrund eines Doppelbesteuerungsabkommens
in einem Staat als ansissig angesehen wird, mit dem kei-
ne umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe besteht.”)

Die Neuregelung sieht weiters vor, dass ,,die Steuerschuld anf
Apntrag der iibertragenden Gesellschaft bis ur tatsdchlichen VerdiufSe-
rung oder einem sonstigen Ausscheiden des Vermagens(teiles) aus der
stbernehmenden Gesellschaft nicht festzusetzen’ ist. Der Wortlaut
lisst freilich offen, was als ,,sonstiges Ausscheiden® zu verstehen
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ist. Fraglich konnte insb sein, ob davon auch ein weiterer
Umgriindungsschritt zu Buchwerten im EU- bzw
EWR-Raum erfasst ist, zumal hier zwar das Vermogen aus
der unmittelbaren Zugehorigkeit zur tibernehmenden Ge-
sellschaft ausscheidet, aber weder eine tatsichliche Realisie-
rung der stillen Reserven noch deren Ausscheiden aus dem
durch die Amts- und Vollstreckungshilfe abgesteckten Ein-
flussbereich Osterreichs erfolgt. Fine am Gemeinschafts-
recht orientierte teleologische Interpretation erfordert es
uE, den Legalbegriff des sonstigen Ausscheidens in diesem
Sinne eingeschrinkt zu verstehen. Die Materialen sehen
in diesem Sinne vor, dass, sollte ,,das Vermagen aus der iiber-
nehmenden auslindischen Korperschaft anf Grund einer Umgriindung
nach auslindischem Abgabenrecht ohne Gewinnverwirklichung ans-
schezden’, ,,der Nachverstenernngstatbestand bei Realisierung durch
den Rechtsnachfolger zum Tragen® kommt. Damit scheint klarge-
stellt, dass steuerneutrale Umgrindungen nicht als riickwit-
kendes Ereignis i8d § 295a BAO aufzufassen sind. Ob sol-
che Umgriindungen in Rechtsvorschriften des ,,Abgaben-
rechts® geregelt sind, dirfte uE keine Rolle spielen, sofern
es steuerlich zur Buchwertfortfithrung kommt.

In Abweichung vom Begutachtungsentwurf zum AbgAG
2004 sicht die zum Gesetz gewordene Fassung vor, dass im
Fall der verschmelzungsbedingten Entstrickung tber ,,die
nicht festgesetzte Stenerschuld im Korperschaftsteuerbescheid
abzusprechen ist (§ 1 Abs 2 UmgtStG). Die Materialen spre-
chen diesbeztglich ausdriicklich davon, dass die ,,Kérper-
schaftsteuerschuld“ ,,bescheidmifig festgestellt wer-
den“ soll. Diese Ausgestaltung entspricht hinsichtlich der
Bemessungsgrundlage im Wesentlichen dem in der Literatur
gemachten Vorschlag einer Stundungslosung mit Bemes-
sungsgrundlagenfeststellungsbescheid.*) Fir eine solche
Losung spricht insb, dass solcherart § 295a BAO nicht zu
dem praktischen Problem fiihrt, dass zur Feststellung der
Bemessungsgrundlagenobergrenze gegebenenfalls eine bis
zu 10 Jahren in die Vergangenheit reichende ex post Be-
wertung des entstrickten Vermogens zu erfolgen hat. Aller-

dings fithrt diese nunmehr im Gesetz vorgesehene Losung

44) Gem Art 43, 48 EG dient némlich der gesellschaftsrechtliche Sitz
einer Gesellschaft — unabhéngig von der Staatsangehérigkeit oder An-
séassigkeit ihrer Anteilseigner — als Verbindungsglied zur Rechtsordnung
eines Mitgliedstaates und damit als Berechtigung zur Ausitbung der
Niederlassungsfreiheit; sieche dazu etwa EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg
1986, 273, Kommission/Frankreich (“avoir fiscal”) — Tz 18; EuGH 16. 7.
1998, C-264/96, Slg 1998, 1-4695, ICI — Tz 20; EuGH 9. 3. 1999, C-
212/97, Slg 1999, 1-1459, Centros — Tz 18; EuGH 21. 9. 1999, C-307/
97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain — Tz 35; EuGH 8. 3. 2001, C-397/
98, C-410/98, Slg 2001, 1-1727, Metallgesellschaft und Hoechst — Tz 42.
45) Fir eine &hnliche Formulierung siehe etwa Art 3 lit b FRL.

46) Dazu G. Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Franzésische ,Weg-
zugsbesteuerung” verstéBt gegen die Niederlassungsfreiheit! OStZ
2004/483, 195 [198 mwN].



zu zwei gro3en Problemfeldern: Finerseits stellt sich die
Frage, ob der Zwang zur Bewertung des entstrickten Ver-
mogens per se eine unzulissige Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit darstellt. Diese Problematik wird in der Praxis
aber bereits deshalb oftmals hinfillig sein, weil im Falle einer
internationalen Verschmelzung ohnehin entsprechende Be-
wertungsgutachten vorliegen werden, die einen Riickschluss
auf die entstrickten Reserven zulassen. Theoretisch schwer-
wiegender erscheint das Problem der anwendbaren
Rechtslage. Durch das Erfordernis der bescheidmiBigen
Feststellung einer ,,Korperschaftsteuerschuld® wird explizit
die Anwendung der Rechtslage im Entstrickungsjahr ver-
langt. UE wiire aber aufgrund der europarechtlichen Vorga-
ben im Rahmen des § 295a BAO die Rechtslage zum
Zeitpunkt der tatsidchlichen Realisierung — insb betref-
fend den Steuersatz und allfillige Befreiungen®) — an-
zuwenden: Jener Steuerpflichtige, der eine Grundfreiheit in
Form des ,,Wegzugs“ ausgeiibt hat, soll nicht schlechter
oder besser gestellt werden als ein Steuerpflichtiger, der bis
zur Realisierung in Osterreich verblieben ist.

4. Neubewertung ,,zugezogenen” Vermogens in
§ 3 Abs 1 UmgrStG

Nach § 3 UmgrStG gilt auch internationalen Verschmelzun-
gen grundsitzlich die zwingende ,,Buchwertfortfiihrung*
beim Rechtsnachfolger (sog ,,Buchwertverkniipfung®).
Die tibernehmende Kérperschaft hat die in der steuetlichen
Verschmelzungsbilanz der tibertragenden Korperschaft gem
§ 2 UmgrStG angesetzten Werte zwingend fortzufithren.®)
Dadurch wird sichergestellt, dass die in der Verschmelzung
im dbertragenen Vermogen gelegten stillen Reserven auch
nach der Verschmelzung beim Rechtsnachfolger steuerhin-
gig bleiben. Allfillige Buchgewinne — etwa bei einer Up-
stream-Hereinverschmelzung — sind steuerneutral.”)

Bei Hereinverschmelzungen erfolgt also bei jenem Ver-
mogen, das schon vor der Umgriindung der beschrinkten
Steuerpflicht unterlegen ist, die Buchwertfortfihrung. Aller-
dings kann sich auf Ebene der tibernehmenden Gesell-
schaft die Frage stellen, wie Vermogen zu behandeln ist, das
aufgrund des Fintritts in die unbeschrinkte Steuerpflicht
erstmals der Osterreichischen Besteuerungshoheit
unterliegt, also durch die Verschmelzung in die 6sterreichi-
sche Steuerhingigkeit ,hineinwichst®. Diese Konstellation
ist insb in Fillen denkbar, in denen Auslandsvermogen nach
der Verschmelzung nicht durch ein DBA von der inlindi-
schen Besteuerung abgeschirmt ist. Diese Fille waren bis
zum AbgAG 2004 im UmgtStG nicht geregelt, weshalb die
hA bisher von einer planwidrigen Liicke ausgegangen
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ist,”’) die im Ergebnis richtlinienkonform durch eine steuer-
neutrale Neubewertung des ,hereinziehenden* Vermo-
gens mit dem gemeinen Wert gefillt wurde.”) Durch die-
se Analogie wurde sachgerecht das Entstehen eines 6ster-
reichischen Besteuerungsanspruchs auf bisher nicht steuer-
hingige stille Reserven verhindert. Als rechtliche Grundlage
wurde eine umgekehrte Anwendung des § 1 Abs 2
UmgrStG herangezogen, zumal diese Bestimmung als expli-
zite Regelung des Falles einer Steuerensstrickung ein Indiz
fir die symmetrische Behandlung — des nicht geregelten
Falles — der Steuerzerstrickung abgibt.*)

Im Rahmen des AbgAG 2004 hat der Gesetzgeber diese
bisher durch Analogie gefundene Losung ausdricklich in § 3
Abs 1 UmgtStG dbernommen:

(1) Fur die Ubernehmende Kérperschaft gilt Folgendes:

1. Sie hat die zum Verschmelzungsstichtag steuerlich maf3-

gebenden Buchwerte im Sinne des § 2 fortzufihren.

2. Soweit das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich
hinsichtlich des Ubernommenen ausléndischen Vermégens
entsteht, ist es mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Wird
Vermégen ganz oder teilweise Ubernommen, fir das die
Steuerschuld auf Grund einer Umgriindung im Sinne dieses
Bundesgesetzes oder auf Grund des § 6 Z 6 des Einkom-
mensteuergesetzes 1988 nicht festgesetzt worden ist, sind
die Buchwerte vor der Umgrindung oder Verlegung anzu-
setzen. Die spétere VerduBerung oder das sonstige Aus-
scheiden gilt nicht als rickwirkendes Ereignis im Sinn des
8§ 295a der Bundesabgabenordnung. Nachweislich einge-
tretene Wertsteigerungen im EU/EWR-Raum sind in diesem

Fall vom Verauf3erungserlés abzuziehen.

3. § 2 Abs. 3 gilt mit dem Beginn des auf den Verschmel-

zungsstichtag folgenden Tages.

47) Siehe auch Schindler in Kalss/Higel (Hrsg), SE-Kommentar (2004)
Teil Il Rz 34.

48) Das sind die Buchwerte gem § 2 Abs 1 UmgrStG oder im Rahmen des
Wahlrechtes gem § 2 Abs 2 UmgrStG aufgewertete Bilanzansétze; siehe
nur Rz 159 UmgrSiR 2002.

49) Siehe nur Hirschler, Die Europdische Aktiengesellschaft — Umgrin-
dungsmafinahmen im Zusammenhang mit der Grindung dieser neuen
Rechtsform, in Kénig/Schwarzinger (Hrsg), Kérperschaften im Steuer-
recht, FS Wiesner (2004) 145 (151).

50) Dambéck, Grenziberschreitende Hereinverschmelzung, ecolex
2000, 741 (741 f).

51) Siehe zB Staringer in Helbich/Wiesner/Bruckner, Umgrindungen Q2
Rz 30; Hirschler, Internationale Umgrindungen, in Bertl et al, Handbuch
der &sterreichischen Steuerlehre 1l (2004) 313 (330); Hirschler, Die Eu-
ropdische Aktiengesellschaft - Umgrindungsma3inahmen im Zu-
sammenhang mit der Grindung dieser neuen Rechtsform, in
Kénig/Schwarzinger (Hrsg), Kérperschaften im Steuerrecht, FS Wiesner
(2004) 145 (151).

52) Staringer in Helbich/Wiesner/Bruckner, Umgrindungen Q2 Rz 30.
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Nach dem neu gefassten § 3 Abs 1 UmgrStG soll somit fiir
den Fall einer Hereinverschmelzung unabhingig davon, wie
sich die auslindische Finanzverwaltung des Staates der iiber-
tragenden Gesellschaft verhilt, in Osterreich eine zwingen-
de”) Neubewertung des von der inlindischen tberneh-
menden Gesellschaft ibernommenen und in die 6sterreichi-
sche Steuerhingigkeit ,hineingewachsenen® Vermogens
zum gemeinen Wert erfolgen. Damit vermeidet der Ge-
setzgeber auch die Frage, ob eine gemeinschaftsrechtliche
Verpflichtung des Zuzugsstaats zur Aufwertung zuzie-
henden Vermégens auf den gemeinen Wert besteht.™)
Dies ist im Gefolge des Urteils des EuGH in der Rs Hug-
hes de Lasteyrie du Saillant*) derzeit noch Gegenstand
der wissenschaftlichen Diskussion,*) erscheint aber je-
denfalls als systematisch richtige und befriedigende L6-
sung zur Abgrenzung der Besteuerungsanspriiche der ein-
zelnen Staaten im Verstrickungszeitpunkt.”)

Eine Ausnahme sicht § 3 Abs 1 Z 2 UmgrStG allerdings fiir
»Rickkehrfille® vor: Wurde Vermégen unter Anwendung
der aufgeschobenen Entstrickung nach § 6 Z 6 EStG oder
der entsprechenden Bestimmungen des UmgtStG tbertra-
gen, so kommt es im ,,Riickkehrfall* zu keiner Aufwer-
tung des Vermogens auf den gemeinen Wert. Vielmehr
sind diesfalls die Buchwerte vor der Umgriindung oder
Verlegung anzusetzen. Konsequenterweise gilt umgekehrt
die spitere VerduBerung oder das sonstige Ausscheiden des
»zurickgekehrten® Vermogens nicht als riickwirkendes Er-
eignis 1Sd § 2952 BAO. Zudem sind nachweislich eingetrete-
ne Wertsteigerungen im EU/EWR-Raum sind in diesem

Fall vom VerduBerungserlés abzuziehen. Diese Losung
der ,,Rickkehrproblematik® entspricht uE den europarecht-
lichen Anforderungen nach einer Abgrenzung stiller Reser-
ven und verhindert andererseits etwaige Steuergestaltungen,
insb unter Ausnutzung der zehnjihrigen Verjihrungsfrist
fur die Anwendung des § 295a BAO.

5. Verzicht auf eine Besteuerung des Anteilstau-
sches bei grenziberschreitender Verschmel-
zung in § 5 Abs 1 UmgrStG

Nach der bisherigen Fassung des § 1 iVm § 5 UmgtStG

kommt die Steuerneutralitit des Anteilstausches nur inso-

weit zur Anwendung, als die Verschmelzung selbst unter

Art T UmgrStG fillt. Bei einer (partiellen) Entstrickung

des tibertragenen Vermoégens kommt es grundsitzlich

auch zu einer (partiellen) Aufdeckung der stillen Reser-
ven in den Anteilen.”) Die Steuerneutralitit auf Gesell-
schafterebene kntpft somit an die Steuerverstrickung des
ibertragenen Gesellschaftsvermdgens an. Unabhingig da-
von, ob diese Verkniipfung aus systematisch sinnvoll ist,”)
widerspricht sie uE Art 8 FRL:®) Auf Gesellschafterebene
darf die aufgrund der Verschmelzung vorgenommene An-
teilsgewihrung gegen Aufgabe der Anteile an der einbrin-
genden Gesellschaft gem Art 8 Abs 1 der Fusionsrichtlinie
keinen Anlass zur Besteuerung geben, wenn entsprechend

Art 8 Abs 2 der Fusionsrichtlinie die Buchwerte bzw die An-

schaffungskosten der Altanteile in den Neuanteilen fortge-

fithrt werden.”) Sofern also eine Verschmelzung unter die

FRL fillt, hat auch bei blof3 particller Anwendung des Art I

UmgrStG auf Ebene der Gesellschaften eine vollstéindige

53) Aufgrund des zwingenden Charakters des § 3 Abs 1 zweiter Satz
UmgrStG kénne sich aber die Situation ergeben, dass eine Vermeidung
einer Gewinnrealisierung im Ausland vereitelt wird, sofern das ausléndi-
sche Umgrindungsrecht eine BuchwertfortfGhrung fordert.

54) Nach allgemeinen Grundsétzen besteht keine Verpflichtung zur Neu-
bewertung beim Eintritt in die inlédndische Besteuerungshoheit; siehe da-
zu Staringer, Besteuerung doppelt anséssiger Kapitalgesellschaften
(1999) 182 mwN.

55) EuGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, 1-00000, Hughes de Lasteyrie
du Saillant.

56) Siehe zB G. Kofler, Hughes de Lasteyrie du Saillant: Franzésische
Wegzugsbesteuerung” verstéBt gegen die Niederlassungsfreiheit! OStZ
2004/483, 195 (198 f); Fraberger/Zéchling, Gemeinschaftsrechtliche
Vorgaben fir die Neuregelung der Wegzugsbesteuerung durch den &s-
terreichischen Gesetzgeber — Teil | —, OStZ 2004/770, 410 (414 f);
Schindler, Neuregelung der ésterreichischen Wegzugsbesteuerung - Ein
Vorbild fir andere Mitgliedstaaten? IStR 2004, 711 (714 f).

57) Ebenso Schindler, Hughes de Lasteyrie du Saillant als Ende der (deut-
schen) Wegzugsbesteuerung? IStR 2004, 300 (305 ff); Schindler, Neure-
gelung der &sterreichischen Wegzugsbesteuerung — Ein Vorbild fir ande-
re Mitgliedstaaten? IStR 2004, 711 (714 f); Schindler in Kalss/Hugel
(Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil lll Rz 36; anders Higel, der den ,freien
Verkehr stiller Reserven im Binnenmarkt" fordert (Higel, Grenziber-
schreitende Umgrindungen, Sitzverlegung und Wegzug im Lichte der
Anderung der Fusionsrichilinie und der neueren EuGH-Judikatur, in
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Kénig/Schwarzinger [Hrsg], Kérperschaften im Steuerrecht, FS Wiesner
[2004] 177 [195]), zumal dieser Ansatz gerade davon getragen ist, dass
die Besteuerung stiller Reserven nicht mehr an die Entstehung in einem
konkreten Mitgliedstaat anknipft, sondern der Verlust ,eigener” stiller
Reserven durch den Erwerb ,fremder” stiller Reserven ausgeglichen wird.
58) Dazu nur Hirschler, Grenziberschreitende Verschmelzung von Kapi-
talgesellschaften, RWZ 2000, 2 (6); Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruck-
ner, Umgrindungen | § 5 Rz 2; siehe zur Vorgehensweise einer Auftei-
lung nach dem Verhéltnis der Verkehrswerte der verschiedenen Vermé-
gensteile etwa Hugel in Higel/Mihlehner/Hirschler, UmgrStG, § 5 Rz 46;
Staringer in Helbich/Wiesner/Bruckner, Umgrindungen Q2 Rz 32.

59) Dazu Bruckner in Helbich/Wiesner/Bruckner, Umgrindungen | § 5
Rz 3 mwN; Schindler in Kalss/Higel (Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil 1l
Rz 99.

60) Ebenso Higel in Higel/Mihlehner/Hirschler, UmgrStG, § 1 Rz 57 ff;
Staringer in Helbich/Wiesner/Bruckner, Umgrindungen Q2 Rz 33
Schindler, Neuregelung der ésterreichischen Wegzugsbesteuerung - Ein
Vorbild for andere Mitgliedstaaten? IStR 2004, 711 (714); Schindler in
Kalss/Hugel (Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil Il Rz 99.

61) Ausfuhrlich zur diesbeziglichen Interpretation des Begriffs des ,steu-
erlichen Werts” in der FRL Staringer, Die EG-Fusionsrichtlinie, in Gass-
ner/Lechner (Hrsg), Osterreichisches Steuerrecht und européische Inte-
gration (1992) 129 (151); Dambéck, Anteilstausch mit sterreichischen
Kapitalanteilen bei Verlust des &sterreichischen Besteuerungsrechts, SWI

1999, 339 (343).



Anwendung des § 5 UmgrStG fir den Anteilstausch auf
Gesellschafterebene stattzufinden.®)

Im Rahmen des AbgAG 2004 wurde diese Sichtweise weit-
gehend durch eine Erginzung des § 5 Abs 1 UmgtStG in
nationales Recht implementiert. Durch diese Neufassung
soll fiir grenziibergreifende Verschmelzungen in den EU-
bzw EWR-Raum fir im Inland und im EU- bzw EWR-
Raum ansissige Anteilsinhaber die (anteilige) Besteue-
rung unterbleiben. § 5 Abs 1 zweiter Satz UmgtrStG wird
daher idR zu einem richtlinienkonformen Ergebnis fihren.
Angesichts der einschrinkenden und nicht mit der FRL ab-
gestimmten Textierung des § 1 Abs 2 zweiter Satz UmgrStG
werden aber auch Fille denkbar sein, in denen der Steuet-
pflichtige dieses Ergebnis nur tber eine unmittelbare An-
wendung des Art 8 FRL erreichen kann.”) § 5 Abs 1
UmgtStG lautet nunmehr:

ZUSAMMENFASSUNG

Die Anpassung des Art | UmgrStG*) an die gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben ist ein progressiver Schritt
des Gesetzgebers, zumal gerade in diesem Bereich
international Streit um die konkreten Implikationen
der EuGH-Rechtsprechung zur Wegzugsbesteuerung
herrscht. Die Zielsetzung einer Anpassung an das Ge-

meinschaftsrecht ist dem Gesetzgeber weitgehend gegliuckt

STEUERRECHT

8§ 5. (1) Der Austausch von Anteilen an der Gbertragenden
Kérperschaft auf Grund der Verschmelzung gilt nicht als
Tausch. Soweit das Besteuerungsrecht der Republik Oster-
reich hinsichtlich des Ubertragenen Vermégens auf Grund
der Verschmelzung auf eine in § 1 Abs 2 zweiter Satz ge-
nannte Gesellschaft eingeschrankt wird, gilt der erste Satz
auch fur Anteilsinhaber, die in einem in § 1 Abs. 2 zweiter
Satz genannten Staat ansdssig sind. Zuzahlungen auf Grund
handelsrechtlicher Vorschriften kirzen die Anschaffungskos-

ten oder Buchwerte.

62) Ebenso Staringer in Helbich/Wiesner/Bruckner, Umgriondungen Q2
Rz 33.

63) ZB bei einer Hinausverschmelzung auf eine doppelt anséssige EU-
Gesellschaft; siehe dazu bereits oben 3.

und lediglich in Teilbereichen wére uE eine ,Nachbesse-

rung” winschenswert.

64) Eine analoge Neuregelung der Entstrickungsbesteuerung

ist for die Umwandlung vorgesehen (§ 7 Abs 2 UmgrStG). Bei

der Einbringung werde nunmehr entsprechend auch EWR-Ge-
sellschaften einbezogen (§ 16 Abs 2 Z 1T UmgrStG).
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