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Steuerliche Folgen des Zuzugs von EU- Kapltalgesellschaﬁen nach
Osterreich nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rs. Uberseering

(C-208/00)

In der Rs. Uberseering' hat der EuGH der gesellschafisrechilichen
Sitztheorie fiir Zuzugsfille eine kiare Absage erteilt: Aus dem Uber-
seering-Urteil ergibt sich eine Pllicht zur Grundungsunknup&mg
hinsichtlich der Rechtsfuhlgken aus der EU oder dem EWR? zuge-
zogener Gesellschaften. Auf Grund des sich daraus ergebengen
Verbots des Statutenwechsels hat - entgegen der in Osterreich in
§ 10 8IPRG ausdriicklich normierten S| eorie — daher der Zu-
zugsstact die Rechtsfihigkeit der zugezogenen Gesellschaft nach
dem Grundungssh!ui zu beurteilen®, wi urch u. E. auch die Rspr.
des SOGH?® eine Bekréftigung findet®. Der folgende Beitrag sollj)
artragsteverlichen Konsequenzen dieses Urleils vor dem Hinter-
grund der aktuellen Entwicklungen in Osterreich aufzeigen.

1. Sind zugezogene Kapitalgesellschaften als
Korperschaftsteversubjekte anzuerkennen?

1.1 Problemstellung und Ausgangspunkt

Ebenso wie im Einkommensteuerrecht ist auch im Korper-
schaftstenerrecht die Enuscheidung iiber die Steuersub_]ektwltat
jener tiber die Art der Steuerpflicht logisch vorgelagert”. Es ist
daher zunichst die Eigenschaft einer auslindischen Gesellschaft
als Kérperschaftsteuersubjekt zu priifen, logisch nachgeordnet ist
zu entscheiden, ob die austindische Gesellschaft der beschrink-
ten oder unbeschrinkten Kdrperschaftsteuerpflicht unterliegt”.
Bei der Beurteilung der Korperschafisteuersubjektivitit von nach
auslindischem Reecht gegriindeten Gesellschaften ist dabei auch
zu entscheiden, unter welchen Tatbestand des § 1 6KStG diese
Gesellschaft zu subsumieren ist, ab also z. B. eine auslindische
Kapitalgesellschaft kérperschaftstenerlich wie eine inlindische
Kapitalgesellschaft nach § 1 Abs, 2 Z 1 8KS$tG zu behandeln ist.

Kern des Problems ist somit, ob die Beurteilung der kérper-
schaftsteuetlichen Kensequenzen des Sitzes der Hauptverwaltung
1, S, des § 10 6IPR.G im Inland einer nach auslindischem Recht
gegriindeten Gesellschaft mit dortigem Satzungssitz auf Grund ei-
ner Ankniipfung des dsterreichischen Steuerrechts an das nationa-
le Zivilrecht zu erfolgen hat, oder ob das Steuerrecht diesbeziiglich
eing vom Zivilrecht unabhin ggige Wertung vornimmt. Nach nun-
mehreinhelliger Auffassung " steht zunichst fest, dass die MaBgeb-
lichkeit des Zivilrechts in Form der Ankniipfung des § 1 Abs. 2
SKStG an die inlindischen Rechtsformen nicht fiir jene Gebilde
gilr, die Satzungssitz und effektiven Verwaltungssitz bzw. den Ort
der Geschifisleitung im Ausland haben, also im Inland ledighch
beschrinkt steuerpflichrig sind; dies ergibt sich bereits aus § 1
Abs. 3 Z 1 lit. 2 BKStG, der ausdriicklich auf die Vergleichbarkeit
abstellt. Unstrittig ist auch, dass das Kérperschafisteuerrecht bei
ausschlieBlichem Inlandsbezug von der Mafigeblichkeit der zivil-
rechtlichen Rechtsform geprigt st

Umstritten sind und waren Jedoch die Folgerungen fiir Fille
mit Auslandsbezug. Nach nunmehr h. A. gilt die Mafigeblichkeit
des Zivilrechts in Form der Ankniipfung des § 1 Abs. 2 5KStG an
die inlindischen Rechtsformen nicht fiir jene Gebilde, die Sat-
zungssitz und effektiven Verwaltungssitz i. S. des § 10 6IPRG im
Ausland haben, also ein auslindisches Gesellschaftsstatut tragen;
derartige Gesellschaften sind nach h. A, gemiifl dem vom RFH in
der Venezwela-Entscheidung'' entwickelten Typenvergleich in

den Dualismus von Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht
einzuordnen ', Rechtsvergleichend ist hier zu priifen, ob die
auslindische Gesellschafi in threr Gesamtheif unter Beachtung ih-
rer wittschaftlichen Stellung und nach ihrem rechtlichen Aufbau
den inlindischen Kdrperschaften vergleichbar ist; auch der BFH
hielt an dieser Typenvergleichsjudikatur des RFH fest”®, wonach
somit die , Entscheidung iiber die ertragsteuertiche Behand!ung ciner
auslandischen juristischen Person (. . ) vielmehr nach den leitenden Ge-
danken des Einkommen- und Korperschaftstewerrechts “ dahin gehend
zu treffen sei, ,,0b das ausliandische Unternehmen nach rechtlichem Auf-
bau und wirtschaftlicher Gestaltung einem der Rfchrsgebdde entspricht,
die seibst gewerbe- bz, krperschafisteverpflichtig sind ™, was auch
dann gelte, ,wenn die auslindische Kommandttgeseﬂschaﬁ it Sitzstaat
zivilrechtlich als juristische Person anerkannt ist“"". Auch nach h. A.

1y EuGH v. 5. 11. 2002, C-208/00, Uberseering.

2y Art. 31 5. V. m. Art. 34 des EWR -Abkommens, 8BGBI 909/1993; sie-
he dazu nur Sedemund, [StR 2002, 817; Leible, NZG 19499, 301; Bachser/ Win-
ner, GesR.Z 2000, 80; Nowotny, RAW 1999, 697; Meilicke, DB 1999, 628; Ei-
fers /Wienands, ISER. 1999, 291,

3} So BGH v 13, 3. 2003, VII ZR 370/98, ZIP 2003, 718; Erdenmitller,
ZIP 2002, 2233; Forsthoff, DB 2002, 2471; Gosch, StBp 2002, 374 ff.; Kallmey-
er, DB 2002, 2521; Leible/Hoffmann, DB 2002, 928 £.; Lutter, BB 20013, 7 &;
Schulz/ Sester, EWS 2002, 545 ff.; Stieh, GmbHR 2002, R 473; Winner, GeS
2003, 67 £.; D. Aigner/G. Kofler ecolex 2003, 81; wohl auch Behrens, EuZW
2002, 737, Wernicke, EuZ W 2002, 75%; anders Kindler, BB 2003, 812; Kindler,
NJW 2003, 10731E; Groferichier, DStR. 2003, 166; Neye, EWIR 2002, 1003.

4} Siehe z. B. auch Leible/Hoffann, RIW 2002, 928; Forsthoff, DB 2002,
2474 1. Stich, GmbHR. 2002, R 473, Kallmeyer, DB 2002, 2522; Schulz / Sester,
EWS 2002, 552. Diese Interpretation ergibt sich u. E. auch deutlich aus den
Schlvssantrigen des GA Alber v. 30. 1. 2003, C-167/01, Inspire Art Ltd —
Tz. 102,

5y OGH v. 15. 7. 1999, 6 Ob 123,"9913, ecolex 1999/312 m. Anm. Reich-
Rahnwig/ Zehetner = ZIRV 2000, 36; OGH v. 15. 7. 1999, 6 Ob 124/99 z. Wbl
2000/60; OGH v. 11. 11, 1999, 6 Ob 122/98 f. ecolex 2000/288 m, Anm.
Karollus-Bruner.

6) Ebenso wohl Brauneis, GeS 2003, 4 ff.; bereits bisher war u. E. aus der
Argumentation des OGH abzuleiten, dass flir EU-Sachverhalte fiir Fragen der
Rechusfihigkeit ein Wechsel zur Griindungstheorie erfolge ist; ebenso z. B.
Schuwimann, [PRG, 3. Aull,, 61; Schwimann, NZ 2000, 230; Groflerichter, DStR.
2003, 159; Bachner/Winner, GesR.Z 2000, 79 f.

7y Vgb. Debarin, BB 1988, 1158; Rauparh in Hausmann/v, Raad/Rau-
pach/Veelken, Steuvergestaltung, S.66F; Staringer Kapitalgesellschaften,
S. 107; Selfing, DB 1988, 930,

8) Vigl. etwa Debasin, BB 1988, 1158

9 Siche z. B. RFH v 12, 2. 1930, VI A 899/27, RSBl 1930, 444, BFHE
27,73, BFH v. 17. 7. 1968,1 121/64, BFHE 53, 1, BSBI 1T 1968, 695; BFH v
6.11, 1980, IV R 182/77, BFHE 132, 93, BSaB1 11 1981, 220; BFH v 3. 2.
1988, [ & 134/84, BFHE 153, 14, BStB1 [I 1988, 588; statt vieler aus dem
Schrifttum Baner/Quantschnigg/ Schellmann/ Werilly, KStG, §1 Rz, 31; Starin-
ger, Kapitalgesellschaften, S, 109.

10} VwGH v. 23, 10, 1997, 36/15/0117, OStZB 1998, 491; BFH v. 25. 6.
1984, GrS 4/82, BFHE 141, 405, BStBLIT 1984, 751; Bauer/ Quantschuipg/
Scheltmann/Wenlly, KStG 1988, § 1 Tz 23; Downlt/Ruppe, 1, 7. Aufl, 30;
G. Kofler, Durchgriff, 5. 73 ff.

11) RFH v 12. 2. 1930, VI A 8%9/27, RSBl 1930, 444, RFHE 27, 73.

12} Aus der Literator statt vieler Bergmann in: FS Fachsenar fiir Steuerrecht,
S. 50; Djanani, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl,, 81; Groks, OStZ 1985,
309: Staringer, Kapitalgesellschaften, 5. 108 ff.; Baucrf’Quaﬂtschn[ggf&?le.i-’manrlx’
Wenlfy, KStG 1988, §1 Tz 31; Wiesner/Schneider/ Spanbaver/Kohler, K5tG
1988, § 1 Anm. 3. Die Rechtsfihigkeit der auslindischen Gesellschaft nach aus-
lindischem Gesellschafisrecht wird nichr verlangr (Rz. 551 KStR 2001},

13) Vgl. ar BFH . 17. 7. 1968, 1 121 /64, BFHE 93, 1, BStBI [T 1968, 695.

14) BFH v. 6. 11. 1980, IV R 182/77, BFHE 132, 93, BStBL 11 1981, 220.

15) BFH v 3. 2. 1988, [ R 134/84, BFHE 153, 14, BStBI IT 1988, 588,
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in Osterreich ist die Entscheidung iiber die einkommensteuerli-
che Behandlung einer auslindischen juristischen Person bzw. ih-
rer Gesellschafter im Einzelfall nach den leitenden Gedanken des
dsterreichischen Einkommen- bzw. Korperschaftstenergesetzes
zu treffen '°. Eine auslindische Gesellschaft ist dabei einer inlindi-
schen Kapitalgesellschaft dann vergleichbar, wenn sie aus dem
Blickwinkel des Gsterreichischen Gesellschaftsrechts die Wesens-
merkmale ciner Kapitalgesellschaft aufweist 7,

Fiir das 8sterreichische Korperschafisteverrecht ergibt sich also folgen-
desBild: In § 1 8KSeG 1988 wurden die Tatbestinde der §§ 1 und 3 5K5tG
1966 zusammengefasst "*. Nunmehr sind nach § 1 Abs. 2 8KStG 1988
Kérperschaften, dieim Inland ihre Geschiiftsleitung oder ihren Sitz1. 5. des
& 27 BAO haben, unbeschriinkt steuerpflichtig mit allen in- und auslindi-
schen Einkiinften i. 5. des § 2 SEStG. Ak Kérperschaften gelten nach der
taxativen Aufzihlung " des § 1 Abs. 26KStG Jjuristische Personen des pri-
vaten Reches, Betriebe gewerblicher Artvon Korperschaften des sffentli-
chen Rechts sowie nichtrechtsfihige Personenvereinigungen, Anstalten,
Stiftungen und andere Zweckvermégen. Die juristischen Personen des
privaten Rechtsi. 8. des § 1 Abs. 22 1 8K5tG sind in ihrer Gesamtheit den
in§1Abs. 1Z | bis 4 8K5tG 1966 angefishrien Rechtsformen gleichzu-
setzen, die , Kapitalgesellschafteni. 5. des § 1 Abs. 1 Z 1 8KStG 1966 stel-
len sich somic bei richtiger Betrachtung als ein Unterfall der juristischen
Personen des privaten Rechts nach § 1 Abs. 2 Z 1 5KStG 1988 dar 2 Da
ebenso wie im Einkommensteuerrecht auch im Kérperschafisteuerrecht
die Entscheidung liber die Steuersubjektivitit jener iiber die Art der Steu~
erpflicht logisch vorgelagert ist?! und sich der Kreis der Kérperschaft-
stewersubjekte bei beschrinkter und unbeschrinkter Kérperschaftsteuer-
ptlicht dccktzz, kommr dahernach b, A. einer auslindischen Gesellschaft,
die nach MaBgabe des Typenvergleichs mit einer der inlindischen Kapital-
gesellschafisformen (AG, GmbH) strukturell zu vergleichen ist, die Kér-
perschaftsteuersubjekuvitit als |, Kapitalgesellschafi" (81 Abs. 1 Z 1
GKStG 1966 1. V. m. § 1 Abs. 2 Z 1 SKStG 1988) zu>". Ergibt der Typen-
vergleich somit, dass die ausiEndische Gesellschaft einer Mitunternehmer-
schaft entsprich, so istsie als solche zu behandeln, ist sie jedoch einer inlin-
dischen Kapitalgesellschaft vergleichbar, so ist sie Kérperschaftsteuersub-
Jekti. S des § 1 Abs. 2Z 1 5KStG 1988 (§ 1 Abs. 1 2 1 3K5tG 1966) und
somit je nachdem, obsie ihre Geschifisleitung im In- oder im Ausland hat,
unbeschrinkt oder beschriinke kérperschaftsteuerpflichtig.

1.2 Kérperschaftsteversubjektivitit zugezogener Gesell-
schaften

Bei der Frage nach der Korperschafisteuersubjektivitit zuge-
zogener Gesellschaften werfen sich jedoch zusitzliche, umstricte-
ne Problemkreise auf, Man steht hier vor der Situation, dass das

" Ssterreichische Geselischaftsrecht bei zugezogenen Gesellschaf-
ten wegen § 10 6IPR.G grundsitzlich auf den Sitz der Hauptver-
waltung abstellt, diese somit auf Grund des Statutenwechsels als
inlindische beurteilt und mangels Firmenbucheintragung deren
Rechtsfihigkeit als juristische Person verneint. Ob und inwie-
weit das Ssterreichische Steuerrecht diesen Umstand zu beriick-
sichtigen hat, ist im Folgenden zu iiberpriifen:

1.2.1 Das Liechtenstein-Urteil des BFH

In Deutschland nahm bis zum Liechtenstein-Urteil** die h. A
auch fiir den Fall des effektiven Verwaltungssitzes bzw. des Ortes
der Geschiftsleitung im Inland unabhiingig von der zivilrechtli-
chen Rechtsfihigkeit der zugezogenen Gesellschaft eine eigene
steverliche Wertung in Form des Typenvergleichs vor®; freilich
betraf die bis dahin bestehende Rechtsprechung zum Typenver-
gleich jeweils auslindische Gesellschaften, die weder Sitz noch
Geschifisleitung im Inland hatten — es ging also stets um die be-
schrinkte Steuerpflicht®®. Hochstrichterlich war somit die Frage
der Beurteilung fiir den Fall einer auslindischen Gesellschaft mit
inlindischer Geschiftsleitung und inlindischem Sitz der Haupt-
verwaltung bis zum Liechienstein-Urteil*” ungeklirt. -

Kurz ein Blick auf die juristische Vorgeschichte: Es ging um die Be-
handlung so genannter non-resident-limiteds“® des britischen Rechts.
Auf Grund der aus deutscher Sicht inlindischen Geschiftsleitung und des

inlindischen Sitzes der Hauptverwaltung der non-resident-limiteds stellre
sich die Frage, ob zivilrechelich die durch das britische Recht verlichene
R.echtsfihigkeit anzuerkennen bleibt und inwieweit der zivilrechtliche
Befund steuerrechtlich darauf Einfluss hat, ob die Gesellschaft als eigen-
stindiges Steuersubjekt zu werten ist>. Enigegen der damaligen h. A.
machte die deunsche Finanzverwaltung per Erlass ™ die international-ge-
sellschaftstechtliche Sitztheorie fiir das Steuerrecht fruchtbar: Entspre-
chend der Sitztheorie, wonach britische private companies limited by
shares unter dentscher Rechtsordnung mangels wirksamer Errichtung
nicht als rechesfihig anzuerkennen sind™ ', hat die deutsche Finanzverwal-
tung auf Grund der mangelnden rechilichen Eigenpersonlichkeit die
Kérperschafisteverpflicht der non-resident-limiteds verneint und eine
Mitunternehmerschaft nach — dem auch auf auslindische Gesellschaften
anwendbaren — § 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG angenommen 2. Der Sichtweise
der Finanzverwaltung hat sich eine intensive Diskussion im Schrifttum
angeschiossen: Ein Teil der Stellungnahmen ging wie die Finanzverwal-
tung von der MaBgeblichkeit des Internationalen Privatrechts fiir das
Kérperschaftsteuerrecht aus, weshalb die zivilrechtliche Einordnung von
Gesellschaften mit effektivem Verwaltungssitz im Inland auch im Kérper-
schaftsteverrecht zu beachten sei™. Die Gegenauffassung beharrte auf
der Vornahme einer eigenen steuerlichen Wertung und liefle somit dop-
pele ansissige Gesellschaften auch dann Subjeke der Kérperschaftsteuer
sein, wenn sie nach zivilrechtlichen Grundsitzen keine Kapitalgesell-

16) Ausf. G. Kofler, Abschirmwirkung, S. 194 ff, m. w, N.

17) Siehe dazu Pz 110 KSR 2001; EAS 1107 = RdW 1997, 701: EAS 1541
=SWI 1999, 516; EAS 1454 = SWI 1999, 278; EAS 1413 = SWI 1999, 186;
EAS 273 = SWI1 1993, 238; BME ecalex 1990, 642, Baner/ Quantschnipg/ Schell-
sann/ Werilty, KStG 1988, § 10Tz, 43, 1; Grohs, OStZ 1985, 310 f: Bergmans,
in: F$ Fachsenat fiir Steuerreche, S. 51; Staringer, Kapitalgesellschaften, S. 110.
Das 8BMF geht dabei davon aus, dass diese — gutachterliche (EAS 1413 = SWI
1999, 186) — rechisvergleichende Untersuchung im Rabmen der erhshten
Mitwirkungspflicht bei Auslandsbezichungen vom Abgabepflichtigen zu ver-
anlassen ist (EAS 455 = SWI 1994, 266; EAS 1413 = $WI 1999, 186).

18) Vgl. Bawer/Quantschnigg/Schellmann/ Werilly, KStG 1988, §1 Tz 21,
Wiesner/Schneider/ Spanbaver/ Kohler, KStG 1988, § 1 Anm. 4.

19) Vgl. Bawer/ Quantschnigg/ Schellmann/ Werilly, KStG 1988, § 1 T, 6; Sta-
tinger, Kapitalgesellschaften, S. 96,

20) Aust. Staringer, Kapitalgesellschafien, 8. 101. )

21) Vgl. Debarin, BB 1988, 1158; Raupach, in: Hausmann/v. Raad/Rau-
pach/Veelken, Steuergestaltung, S.66f.; Staringer, Kapitalgesellschafter,
S.107; Selling, DB 1988, 930,

22) Staringer, Kapitalgesellschaften, S, 106 m. w. N.; siche auch EflRV 622
BIgNR XVII, GP 14.

23) Siche nur Staringer, Kapitalgesellschaften, $. 113 m. w. N.; Knobbe-
Kenk, Bilanz- und Unternehmensstenerrecht, 9. Aufl., S. 574,

24) BFH v 23. 6. 1992, IX R, 182/87, BFHE 168, 285, BStBl I[ 1992, 972:
dazu auch die Kritik bei Grofifeld/ Luttermann, IPRax 1993, 239; Knobpe- Kenk,
DB 1992, 2070; Breuninger/Heimann, GmbHR. 2000, 1039, )

25) Soetwa Eppler, DB 1991, 1949; Détsch, DB 1989, 2298 1., Meilicks, RIW
1990, 449; Debatin, GnbHR 1991, 164; Grofffeld/Luttermann, IPRax 1993,
230; Knobbe-Keuk, DB 1992, 2070; Schmidt/Sedemund, DSIR. 1999, 2059,
Schon vor dieser Entscheidung wurden im Schrifitum aber Stimmen laut, die
die Typenvergleichsjudikatur nicht auf Fille iibertragen wollten, in denen der
effektive Verwaltungssitz bzw. der Ort der Geschiftsleitung im Inland, der Sat-
zungssitz jedoch im Ausland liegt (z. B. Ebenroth/Auer, RIW 1992, Blg 1, 15;
Ebenroth/Aver, GmbHR 1994, 24; Ebenroth/ Auer, RIW 1992, 998; Oppermtasn,
DB 1988, 1469; Buyer, DB 1990, 1682; Fock, RIW 2000, 43; Eples, Niederlas-
sungsrecht, . 325; im Grundsatz auch Wassermeyer, DB 1990, 244},

26} Eppler, DB 1991, 1949; Ebenroth/Awer, RIW 1992, Blg. 1, 17; siche je-
doch Staringer, Kapitalgesellschafien, S. 94 f.

27) BFH v. 23. 6. 1992, X R_182/87, BFHE 168, 283, BStBI I 1992, 972,

28) Vgl. daza erwa Debatin, BB 1988, 1155; Hahn/Swoboda, GmbHR 1984,
85; Selling, DB 1988, 931.

29) Vgl. Debatin, BB 1988, 1155,

30) Finanzbeharde Hamburg, DB 1985, 258; dazu etwa Seiting, DB 1988,
931.

31) Vgl. BFH v. 25. 6. 1984, G1S 4/82, BFHE 141, 4035, B$tB1 11 1984, 751;
dazu evwa Debatin, GmbHR. 1991, 165.

32) Vgl. Finanzbehérde Hamburg, DB 1985, 258; Finanzministerium Ba-
den-Wiirtteemberg, DStR. 1985, 180; siche jedoch nachfolgend Finanzmini-
sterium Brandenburg, RIW 1993, 876,

33) Ebenroth/Auer, RIW 1592, Blg 1, 18; Ebenroth/Auer, GmbHR 1994,
24; Ebenroth/Auer, RIW 1992, 998, Oppermann, DB 1988, 1489; Buyer, DB
1990, 1682; Lehner, RIW 1988, 201; Fock, RIW 2000, 43: Eyles, Niederlas-
sungsrecht, 8. 325; im Grundsatz auch Wassermeyer, DB 1990, 244,
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schaften bzw. juristischen Personen sind>* Entsprechcncl der Ubernah-
me der Sitztheorie urteilte aber auch das FG Diisseldorf>” und lehnte die
Korperschaftsteuerptlicht fir eine nach liechtensteinischem Recht er-
richteten Aktiengesellschaft mit Geschiftsleitung in Deutschland ab: Das
Einkommen sei i. S. des § 3 Abs. 1 dKStG unmittelbar bei den Gesell-
schaftern zu besteuern; die Revision gegen diese Entscheidung fithrte
schlieBlich zum Liechtenstetn-Urteil des BFH.

Im Liechtenstein-Urteil*® stellte der BFH jedoch auf die zivil-
rechtliche Rechtsfihigkeit der zugezogenen Gesellschaft ab und
beurteilte diese Frage entsprechend nach deutschem Internatio-
nalen Privatrecht: Voraussetzung fiir die Kérperschaftstenersub-
Jjektfihigkeit einer Kapitalgeselischaft oder sonstigen juristischen
Person des Privatrechts sei ihre Rechtsfahigkeit. Da die liechten-
steinische AG ihren effektiven Verwaltunggssitz im Inland hatte
und die Sitztheorie mangels Eintragung im deutschen Handelsre-
gister {§ 41 Abs. 1 Satz 1 dAkeG) zur Versagung der Rechtstihig-
keir fihrte, hatte dies zur Folge, eine Korperschaftsteuersubjekti-
vitit als Kapitalgesellschaft nach §1 Abs.1 Nr.1 dKStG (§1
Abs. 2 Z 1 XStG) zu verneinen®

Der BFH bot jedoch einen — zweifelhaften — Ausweg an: Er ordnete im
Ergebnis die liechtensteinische AG nicht als Mitunternehmerschatt (§ 15
Abs. 1 Nr. 2 dEStG), sondern als unbeschrinkt kdrperschafisteverpilich-
tges Subjekt ein, und zwar — mangels R echwsfihigkeit— nichr als Kapital-
gesellschaft 1. 5. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 dKStG - wie es wohl ein Typenver-
gleich zur logischen Folge gehabt hitte %8 _, sondern als nicht rechtsfihi-
gen Vereini. S. des § 1 Abs. 1 Nr. 51 Vim. § 3 Abs. 1 dKStG. Es kommt
nach dem BFH somit auch fiir nicht rechtsfihige Gebilde die unbe-
schrinkte Kborperschaftstenerpflicht in Frage ¥ nimlich gemil §1
Abs. 1 Nr. 51. V. m. § 3 Abs. 1 dKStG. Dies hat dabei zur Voraussetzung,
dass das auslindische Rechtsgebilde einer Kapitalgesellschaft oder siner
Juristischen Person i. S. des § 1 Abs. 1 Nt. 1 oder einem anderen Kérper-
schaftsteuersubjekt i. 8. des § 1 Abs. 1 Nr. 2 bis 5 dKStG entspriche, dass
sie selbst den Tatbestand der Einkiinfteerzielung erfiillt und dass das Ein-
kommen nach dem K5tG oder dem EStG niche bei anderen Steuerpflich-
tigen zu versteuern ist (§ 3 Abs. 1 dK5tG). Die Vergleichbarkeit der liech-
tensteinischen mit einer deutschen AG nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 dKStG be-
jahte der BFH, ohne allerdings einen Verpleich mitdenin § 1 Abs. 1 Ne. 5
dKSeG genanaten Kérperschaftstenergebilden durchzufithren. Sodann
priifte der BFH die Zurechnungstrigereigenschaft der liechrensteini-
schen AG und bejahte diese. Die deursche Finanrverwaltung hat sich die-
ser Sichtweise angeschlossen4 Im Schrifttum hat sowohl das Ergebnis als
auch die Begriindung dieser Entscheidung von Gegnern wie auch von
Befiirwortern eines Abstellens auf die MaBgeblichkeit des Zivilrechts
Kritik erfahren. So formuliert Knobbe-Kenk pointiert die ,,geradezu abson-

derliche Aussage des Urteils“, dass nimlich die , Fechteinsteinische AG (.. ),

weil sie emer deutsrhen AG vﬂglexchbar ist, als nicht rechisfihiger Verein zu be-
stevern st ', Doch auch die nachfolgende Rechtsprechung des BFH —
auch die des eigentlichen Kérperschaftsteuersenats (1. Senat) — folgte im
Rinblick auf die Maligeblichkeit des Internationalen Privatrechts und der
Kérperschaftsteuersubjektivitit dieser Rechmsprechung

1.2.2 Meinungsstand in Osterreich

Dich. A. in Osterreich nimmt nach wie vor im Fall des effekti-
ven Verwaltungssitzes sowie des Ortes der Geschifisleitung* im
Inland bei verbleibendem Satzungssitz im: Ausland unabhingig
von der zivilrechtlichen Rechtsfilngkeit der zugezogenen Gesell-
schaften eine ausschlieBlich steuerliche Wertung in Form des Ty-
penvergleichs vor**, Mit der hier angesprochenen Frage, ob eine
zugezogene Gesellschaftals , Kapitalgesellschaft“i. 8. eines Unter-
falls der juristischen Person des privaten Rechtsi. 8. des § 1 Abs. 2
Z 18KStG Korperschaftstenersubjekt ist, hatsich in jlingerer Z.eit
ausfiihrlich Staringer auseinandergesetzt: Ausgangspunkt sei, dass
eine gesellschafisrechtiich zugezogene Gesellschaft durch die in
§ 10 8IPR.G verankerte Sitztheorie zu einer inlindischen Gesell-
schaft werde; daraus folge, dass die zugezogene Gesellschaft nicht
als juristische Person anzusehen ist, was grundsitzlich gegen deren
Korperschaftsteuerfihigkeit spriche 4 Staringer fiihrt gegen diese
Lasung ,, besonidere Umstinde ins Treffen, und gelangt schlieBlich
zu dem Ergebnis, dass auch in diesen Fillen einer zugezogene Ge-
sellschaft bei struktureller Vergleichbarkeit mit einer inlindischen

Gesellschaft als ,, Kapitalpesellschaft “ gemilB § 1 Abs. 2 Z 1 6KStG
und unabhingig von der Rechtsform nach inlindischem Gesell-
schaftsrecht Korperschaftsteuerfihigkeit zuzuerkennen sei*
Diese Auffassung scheint jedoch durch die jiingere R echtspre-
chung des Vw(GH iiberholt zu sein: In seinem umsatzsteuerlichen
Erkenntnis vom 20. 6. 2000, 98/15/0008*7, stellte der VwGH —
flir das Ssterreichische Steuerrecht erstmals — auf die internatio-
nal-privatrechtliche Sicht ab, So fiihrte der Gerichtshof im Hin-
blick auf die Umsitze zwischen der Bf. liechtensteinischen AG
und deren Alleingesellschafter aus, dass die Qualifikation der AG
als juristische Person, ,,wie sich dies aus § 10 IPRG ergibt, nach Lage
des Falles nur dasin zu versagen* wire, ,wenn Feststellungen dariiber
getroffen worden wiren, dass sich die tatsdchliche Hauptvenwaltung der
Bf im Inland befindes“®. Der VwGH ibertrigt in diesem Er-
kenntnis international-privatrechtliche Uberlegungen i. S. der
Sitztheorie anf das gesamte Steuerrecht®’, Fiir das Korperschafts-

34) Vgl. Debatin, BB 1988, 1135; Debatin, BB 1990, 1457; Debatin, GmbHR.
1591, 166; Knobbe-Keuk, StuW 1990, 372; Knobbe-Keuk, DB 1992, 2070; Knob-
be-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteverrecht, 9. Aufl., S. 574 f; Pifrx, FR
1985, 347; Hartmann, DB 1987, 122; Henkel, RIW 1991, 563; Ddtsch, DB 1989,
2296; Raupach, in: Hausmnann/v. Raad/Raupach/Veelken, Steuergestaltung,
S, 71; Kiuge, DStR. 1976, 365; Hilgel, ZGR. 1999, 77,

35) FG Diisseldorf v 6. 11. 1986, XV 370/83 F; dazu etwa Oppermann, DB
1988, 1470,

36} BFH v 23. 6, 1992 TX R 182/87, BFHE 168, 285, B5tBI [1 1992, 972;
nachfoigend ebenso z. B. BFH v. 23. 6. 1993, I R 31/92, BFH/NV 1994, 661:
BFH v. 23. 6. 1992, IX R 182/87, BFHE 163, 235, B5:BI1 1992, 972; BFH v.
17.5. 2000, I R. 19498, BFHE 192, 282, BSBI Il 2000, 619.

37) Dazu auch Ebenroth/Auer, RIW 1992, 999; Oppermann, DB 1988,
1470. Der BFH bejahte allerdings auch fiir nicht rechtsfihige Gebilde die un-
beschrinkte Korperschaftsteuerpflicht, nimiich gemifi §1 Abs. 1 Nr.5
i. V.m. §3 Abs. 1 dKStG; dazu auwsf. m. w N. G. Kefler, Abschirmwirkung,
5. 53 /; G. Kofler/ Weiermayer, RAW 2001, 640,

38) Vgl. ecwa Knobbe-Keuk, DB 1992, 2070, Grofifeld/Lostermann, 1PRax
1953, 230,

39) Siche zur ilteren Judikatur Eppler, DB 1991, 1950; dazu auch Hrigel,
ZGR 1999, 81, )

40) Vgl etwa Finanzministerium Baden-Wiirttemberg, IStR 1993, 254;
Finanzministerium Brandenburg, RIW 1993, 876; dazu auch Fock, RIW
2000, 48 mat Fn. 63.

41} Vgl. Knobbe-Keuk, DB 1992, 2070; siehe auch Knobbe-Keuk, Bilanz-
und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl,, S 575.

42} Vgl etwa BFH v. 1.7, 1992, | R 6/92, BFHE 169, 138, BStB] I1 1993,
222, BFHv. 23, 6. 1993, 1R 31/92, BEH/INV 1994, 661; BFH v. 19. 3. 199,
VIII B 15/94, BFHE 180, 145, BStBLIT 1996, 312: BFE « 15.7. 1998, 1 B
134/97, BFH/NV 1999, 372; BFH v. 16. 12. 1998, [ R 138/57, BFHE 188,
251, BStBII1 19599, 437; BFH v. 17. 5. 2000, I R 19/98, BFHE 192, 282,
BStBl I 2000, 619; offenlassend BFH v. 10, 11, 1998, I R. 91/97, BFHE 1587,
321, BStBI I 1999, 306.

43) Zu diesen Begriffen und zum méglichen Divergiersn von Hauptver-
waltungssitz i. S. des § 10 IPR.G und Ort der Geschiftdeimung i. §. des § 27
BAO ausf. G. Kofler, Abschirmwirkung, S. 147 fi. m. w. N.; G. Kofler/ Wkier-
mayer, RAW 2001, 640,

44) So etwa Baver/Quantschniga/ Schellmann / Werilly, KStR. 1988, § 1 Tz 32.
Ebenso das BMF: Siche z. B. EAS 1024 = W1 1997, 182, fiir den Fall des Sat-
zungssitzes in Osterreich bei auskindischem Ort der Geschifisleitung, sowie
EAS 1326 = SWI 1998, 505 und EAS 2177 = SWI 2003, 53, flir den umge-
kehrten Fall; siehe auch Wicsner, RAW 1988, 39'?.

45) Staringer, Kapitalgesellschaften, S.122 m. N.; ebenso Ebenrotf/ Auer,
RIW 1992, Blz 1, 17; siche auch BFH . 13. 11. 1991 B 72/91, BFHE 166,
238, BStBI 1T 1992, 263.

46) Staringer, Kapitalgesellschaften, S. 124,

47V VwGH v 20, 6. 2000, 98/15/0008, OSIZB 2000/536; dazu ausf.
G. Kofler/ eiermayer, RAW 2001/640; o1 RdW 2000/480; krit. Miklekner,
R.AW 2001, 122; siche auch BFH v. 30. 5. 2000, V B 31/00, BFH/NV 2000,
1505,

48) Durch den Verweis auf das Urteil des OGH v. 15.7. 1999, 6 Ob 123/
99b, NZ 2000, 49 = ecolex 1999/312 m. Anm, Reich-Rohnvig/ Zehetner =
ZRY 2000, 36, sowie auf die Aufsitze von Roth, RAW 1999, 381, und Nowor-
ny, RdW 1999, 697, wird auch klar, dass der VwGH in seiner Entscheidung
auch das CentrosUrteil des FuGH (v. 9.3, 1999, C-212/97, Slg. 1999, I-
1459) im Auge hat,

49 Arg. , fiir das Abgabenrecht ; wie hier 0.1/, RdW 2000/480; aust. G. Kof-
ler/ Whiermayer, RAW 2001/640; D Afgner/G. Kofler, ecolex 2003, 81 f.; a. A.
Bachl/Schima, SWI1 2002, 1151,
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teuerrecht hat dies zur Konsequenz, dass fiir die Frage der Kor-
perschafisteuersubjektivitit von im Ausland gegriindeten Gesell-

schaften mit Verwaltungssitz im Inland auf die international-pri- ’

vatrechtliche Beurteilung abzustellen ist, In dieser Sicht stimmt
demnach der Ausgangspunkt des VwGH mit jenem des BEH im
Liechtenstein-Urteil®® liberein: Finer derartigen Gesellschaft
kommit nach &sterreichischem Internationalen Privatrecht — un-
ter AuBerachtlassung europarechtlicher Implikationen — keine
R.echtspersénlichkeit zu, weshalb sich eine Korperschaftsteuer—
pflicht nicht aus § 1 Abs, 2 Z 1 8KStG ergeben kann®'

1.3 Stellungnahme und Lésungsvorschlag unter Beriick-
sichtigung der europarechtlichen Aspekte

1.3.1 MaBgeblichkeit der zivilrechHichen Rechtsfihigkeit zugezo-
gener Gesellschaften

Die Uberlegungen von BFH und VwGH stellen u. E. beacht-
liche Griinde dar, im Falle zugezogener Gesellschaften korper-
schaftsteuerrechtlich auf die internatienal-privatrechtliche Beur-
teilung zuriickzugreifen und entsprechend auch in diesem Be-
reich von einer MabBgeblichkeit des Zivilrechts auszugehen; fiir
diese Beurteilung streiten auch die {iberzeugenderen Argumen-
te*2. Es kommut damit einer zugezogenen Gesellschaft nach dster-
reichischem Internationalen Privatrecht — zunichst unter Aufler-
achtlassung europarechtlicher Implikationen — keine Rechtsper-
sénlichkeit zu, weshalb sich eine Kérperschaftsteuerpilicht nicht
aus § 1 Abs. 2 Z 1 6K$tG ergeben kann »

Es ist daher u. E. im Grundsatz wie folgt zu differenzieren: Hat

einerseits eine nach auslindischem Recht gegriindete Gesell-

schaft keinen international-privatrechtlichen Ankniipfungspunkt
im Inland — trigt sie also ein auslindisches Gesellschaftsstatut —
zeigt ausschlieBlich der Typenvergleich, ob dieses Gebilde Sub-
jekt der Kérperschaftsteuer ist und z. B. auch, ob eine Steuer-
pflicht als Kapitalgesellschaft im Sinne eines Unterfalls der juristi-
schen Personen privaten Rechts nach § 1 Abs. 2 Z 1 5KStG be-
steht. Der Ort der Geschiftsleitung i. S. des § 27 Abs. 2 5BAO
bestimmt sodann iiber die Art der Steuerpflicht. Hat andererseits
eine nach auslindischem Recht gegriindete Gesellschaft ihren in-
ternational-privatrechtlichen Ankniipfungspunke im Inland -
trigt sie also ein inlindisches Gesellschaftsstatut —, ist an diese na-
tionale privatrechtliche Wertung kérperschaftsteuerrechtlich an-
zukniipfen. Zeigt das Internationale Privatrecht daher, dass eine
derartige Gesellschaft nicht rechusfihig ist, kann sich eine Kér-
perschaftsteuersubjektivitit auch nicht aus dem durch einen Ty-
penvergleich ggf. berufenen § 1 Abs. 2 Z 1 6KStG ergeben; der
Typenvergleich kann in diesem Fall die mangelnde inlindische
Rechusfihigkeit nicht substituieren.

Offen ist damit noch die vom BFH angesprochene Frage nach der Kor-
perschaftstenersubjektivitit zugezogener Gesellschaften, Es kinnte hier
namlich einerseits eine Mitunternehmerschaft anzunehmen sein, denk-
bar wire aber auch die Qualifikanon der zugezogenen Gesellschaft als
nichtrechtsfshige Personenvereinigung {§1 Abs.2 Z3 i.V.m. §3
SKStG). Aufdie Problematik einer solchen Qualifikation wurde im deut-
schen Schrifttum zu den Parallelnormen bereits vor dem Liechtenstein-Ur-
teil des BFH hingewiesen. So stelle § 3 Abs. 1 dKStG (§ 3 8KStG) nso-
fern nur einen Auffangtatbestand dar, der nur dann eingreifen konnte,
wenn das erzielte Einkommen nicht unmittelbar bei einem anderen Steu-
erpflichtigen zu versteuern wiire™"; es wiirden aber gerade in Fillen der
Nichtanerkennung der Kérperschaftsteuersubjekeivitit die erzielten Ein-
kiinfte bei den hinte der Gesellschaft stehenden Personen besteuert >
FEine andere Beurteilung liegt dem Liechtenstein-Utreil % 2u Grunde: dort
ordnete der BFH im Ergebnis eine biechtensteinische AG nicht als Mitun-
ternehmerschaft (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 dEStG), sondern als nicht rechtsfihi-
gen Verein i. S, des § 1 Abs. 1 Nr. 54, V. m. § 3 Abs. 1 dKStG ein”’ und
bejahte — ohne weitere Priifung — auch die Zurechnungstrigereigenschaft
der liechtensteinischen AG, da diese im Zeitpunkt des Zuzugs liber eige-
nes Vermdgen verfugt habe i

Der BEH nimmt mit dieser Ansicht die Beantwortung der entschei-
denden Frage ohne deren Priifung quasi als unverriickbare Primisse vor-
weg, da die Zurechnung des Vermogens (also der Einkunftsquelle} eben
nur dann an die zugezogene Gesellschaft zu erfolgen hat, wenn esnach § 3
SKStG nicht den Gesellschaftern zuzurechnen ist”™ . Bine sorgfiltige Prii-
fung der Frage, ob die zugezogene, nicht rechusfihige Gesellschaft nach
§ 1 Abs. 2 Z 3 6KStG korperschaftsteuerfihig ist, wirtt jedoch grundsiez-

509 BFH v. 23. 6. 1992, IX R 182/87, BFHE 168, 285, BStB1 [T 1942, 972,

51) G. Kofler/ Weiermayer, RAW 2001, 640; D. Aigner/G. Kofler, ecolex
2003, 81 ff; ebenso wohl Aiiklehner, RAW 2001, 123.

52) Ausf, G, Kofler, Abschirmwirkung, 8. 66 ff., insh. 72 ff.; G. Kofler/Woi-
ermayer, RAW 2001 /640, Zuzugestehen ist zwar, dass es — worauf Staringer (Be-
steuerung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften, S. 123 siche auch Debatin,
GmbHR. 1991, 166) hinweist — auf den ersten Blick inkonsequent erscheint,
einer Gesellschaft, die zuvor mangels Verwaltungssitz im Inland auf Grund des
Typenvergleichs als Kapitalgesellschaft Subjekt der Korperschafisteuer gewe-
sen ist, nach dem Zuzug der Kérperschafisteuetihigheit als Kapialgesellschatt
zu verweigern, Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die auslindische Gesell-
schaft durch den Zuzug auf Grund des Statutenwechsels zu einer inlindischen
Gresellschaft wird, die aus dsterreichischer Sicht ausschlieBlich inlindischem
Recht unterliegt. Inkensequent wire die Verneinung der Kérperschaftsteuer-
subjektivitit als Kapitalgesellschaft also nur dann, wenn man in einem solchen
Fall fiir die nunmehr inlindische Gesellschaft kérperschafestenerlich doch
wieder auf das auslindische Privatrecht und emen Vergleichbarkeitstest zu-
riickgreift.

53) Gegen diese Losung spricht auch nicht der Einwand, dass § 1 Abs. 2
SKStG alternativ auf Sitz oder Ort der Geschifisleitung 1. S. des § 27 BAO ab-
stelle und es im Falle der Anbindung an das internationale Gesellschafisrecht
niemals nach § 1 Abs. 2 Z 1 KStG unbeschrinkt steverpflichtipe Kapitalgesell-
schaften mit Satzungssitz im Ausland gibe (so insb. Ditschr, DB 1989, 2299 sie-
he auch Debatin, GmbHR. 1991, 168; Haremann, DB 1987, 123). Zu diesem
Ergebnis kime man nimlich nur dann, wenn man — verfehlrerweise — den zi-
vilrechtlichen Begriff des effektiven Verwaltungssitzes i. 5. des § 10 6IPRG
mit jenent des Ortes der Geschiftsleitung i. 5. des § 27 Abs. 2 $BAO von vorn-
herein gleichsetzen wiirde (wie hier Ebenroth/Auner, RIW 1992, Blg 1, 18;
Schsnidt/ Sedemund, DStR_ 1999, 2060). Ganz abgesehen davon, dass die alter-
native Ankniiphung an Sitz oder Ort der Geschifisleitung 1. 5. des § 27 BAQ in
der heutigen Form unreflektiert anf einen auf das dKStG 1925 zuriickgehen-
den Rechtstradition berubr und daher der ,, Gesetzesworthaut {. . ) nicht siberbe-
wertet werden ™ sollte (Staringer, Kapitalgesellschaften, $. 116), sind zahlreiche
Fallvarianten der Notwendigkeit einer alternativen Ankniipfung denkbar, so
dass ein Riickgriff auf das Internationale Privatrecht die Vorschrift auch niche
sinnentleeren wiirde {so aber Dérsch, 1B 1989, 2299; , Leerforme! *, dies ist des-
halb von Relevanz, weil es nach der Rspr. des 6VGH selbstverstindlich ist,
dass Rechwsvorschriften nicht so ausgelegt werden diirfen, dass sie Gberfliissig
und daher inhaltslos werden; siche etwa ViSlg 2546/1953; 6404/ 1971; 9185/
1981; 13.162/1992).

54) Ebenroth/Auer, RIW 1992, Blg 1,
BFHE 141, 405, BStBl II 15984, 751.

55) Ebenroth/Neifl, BB 1990, 155; Ebenroth /Auer, RIW 1992, Blg 1, 18; Op-
permarm, DB 1988, 1470.

56) BFH v. 23. 6. 1992, IX R 182/87, BFHE 168, 285, BStBl 11 1492, 972.

57) So BFH . 23. 6. 1992, iX R 182/87, BFHE 168, 285, BStBI [T 1992,
972; BFH v. 23. 6. 1993, [ R 31/92, BFH/NV 1994, 661; siche auch BFH
1.7.1992, I R /92, BFHE 169, 138, BStBl II 1993, 222, wo lediglich § 3
Abs, 1 dKSt(G herangezogen wird; dazu auch Ebenroth/Auer, GmbHR 1994,
25.

58) Ebenso Finanzministerium Brandenburg, RTW 1993, 876; krit. Eben-
rotft/ Aner, GmbHR. 1994, 26; Ebenroth / Auer, RIW 1992, 1007 £

59) Siche auch Staringer, Kapitalgesellschaften, §. 132; ebenso krit. daher
Ebenroth /Ausy, GmbHR 1994, 26; Ebenroth/Auver, RIW 1992, 1007 f. Im
Ubrigen iibetzeugr die Argumentation im Liechrenstein-Urteil auch in einem
weiterenn Punkt nicht: Wie bereits oben dargelegt, fihrte der BFH einen Ty-
penvergleich im Sinne einer Gesamtwiirdigung der malgebenden auslindi-
schen Bestimmungen iiber die Organisation und Struktur der Gesellschaft
durch, wobei er die gegenstindliche liechtensteinische AG im Ergebnis fiir mit
etner deutschen Kapitalgesellschaft vergleichbar hielt und daraus auf eine Steu-
erpflicht als nicht rechesfihiger Verein schloss, Lehnt man jedoch mit dem
BFH eine Kérperschafistenerpflichr als Kapitalgesellschaft mangels Rechrsfi-
higkeit ab, so kénnen fiir die Frage, ob das Rechtsgebilde nach § 3 6KStG kor-
perschafisteuerpflichtig ist, micht die vom auslindischen Reechr gesetalich vor-
gegebenen Swukturen sondern nur die rasichliche Gestaltung des inlindi-
schen Substrats malBgeblich sein (siehe auch Ebenroth /Aner, GmbHR 1994, 26;
Ebentoth/ Auer, RIW 1992, 1007 £). Nur derartige tassichliche Umstinde las-
sen die Festtellung zu, ob es sich im Rahmen des § 3 8K5tG um eing nicht
rechisfihige Personenvereinigung handelt, die selbst der Kirperschafisteuer
untetliegt. '

18; BFH 25.6. 1984, G5 4/82,
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liche Probleme auf: Es gehtum die Abgrenzung zwm:hen EStGund KStG.
Eine Kérperschafisteuerpflicht nach § 3 6KStG ™ ist nimlich nur dann
denkbar, ,wenn eine Zurechnung zu einem Einkommen- oder Korperschaftsteu-
ergflichtigen (langfristig) nicht miglich ist oder das Einkommen wirtschaftlich so ver-
selbststandigt ist, dass eine eigenstindige Bestewerung gevechiferfigt erscheint™ 81

Voraussetzung fiir die Kérperschaftstenersubjekitivitit zugezogener Ge—
sellschaften als nicht rechtsfihige Personenvereinigungen 1. 5. des §1
Abs. 2Z 31. V. m. § 36KS5tGistsomit, dass einerseits eine nicht rechtsfahi-
ge Personenvereinigung vorliegt und andererseits das in dem Gebilde er-
ziglte Einkommen nicht originir bei einem anderen Steuerpflichtigen zu
versteuern ist. Abgesehen davon, dass dies nach h. A, zum nationalen
Reecht ohne Auslandsbezug stets dann der Fall ist, wenn die Zurechnungs-
regel des § 23 Z 2 5EStG cmgrﬂft , liegen die Voraussetzungen des § 3
SKStG nach der Reechsprechung des BFH bereits dann nicht vor, ,, wens die

rechtliche Moglichkeit der Verstenerung des Emkommem der Personenvereiniguny =

bei einem anderen Stewerpflichtipen gegeben ist “8 Diese Maoglichkeit wird bei
vergleichbaren zugezogenen Kapitalgesellschaften stets bestehen”
schon deshalb, weil eine kérperschaftliche Organisation 1. d. R. Anteils-
eigner hat, denen abstrakt Einktinfte zugerechnet werden kénnen. Aus-
nahmen sind jedoch im Einzelfall bei eigentiimerlosen Vermégensmassen
denkbar, Eine unbesehene Ubernahme der Rechtsprechung des BFH in
das dsterreichische Recht ist daher nicht geboten.

Man kann also regelmiBig zu dem Ergebnis gelangen, dass eine im Aus-
land gegriindete Kapitalgesellschaft mit dortigem Satzungssitz und dem
Sitz der Hauptverwaltung . S. des § 106IPR G im Inland steuezlichals Ein-
zelunternehmen bzw. als Mitunternehmerschaft zu beurteilen ist. Freilich
ist daraufhinzuweisen, dass sowohl die deutsche Rechtsprechung als auch
groBe Teile des Schrifteums mit unterschiedlichen Argumenten zur Kor-
perschafisteuersubjektivitit einer derartigen Gesellschatt und auf Grund
des Ortes der Geschiftsleitung i. 8. des § 27 Abs. 2 6BAO im. Inland .zt ei-
nerunbeschrinkten Korperschafistenerpflicht gelangen: Der BFH* kon-
struiert —wie bereits dargelegt — auf verschlungenen Wegen eine (zweifel-
hafie) Korpcrschaﬁsteuersub_]ektmtat nach §1 Abs.2 231 V.m. §3
BKStG ™, grofle Teile des Schrifttums®” verneinen bereits die MafBigeb-
lichkeit des Internationalen Privatrechts und kommen ausschlieBlich auf
Grund des Typenvergleichs zur unbeschrinkten Steuerpflicht derartiger
Gesellschaften als Kapitalgesellschaften nach § 1 Abs. 2 2 1 8KStG; ches al-
lerdings vor Ergehen des Exk des VwGH v, 20. 6. 2000, 98/15/008 °

1.3.2 Evroparechiliche Implikationen

Anderes gilt europarechtlich: Spitestens seit Uberseering steht
fest,. dass auch koérperschaftsteuerlich die Reechtsfihigkeit euro-
piischer Gesellschaften im Inland anzuerkennen ist, wenn diese
ihren Sitz der Hauptverwaltung in das Inland verlegen und nach
dem Recht des Grilndungsstaates aufrecht bleiben. Diese Beur-
teilung hac ndmlich zur Folge, dass die zugezogene Gesellschaft
ihr auslindisches Gesellschafisstatut behilt” und somit aus-
schlieBSlich nach dem Typenvergleich in den Dualismus von Ein-
kommen- und Korperschaftsteuerrecht einzuordnen ist, wobei
EU-Gesellschaften i. 5. der Mutter-Tochter-Richtlinie stets ver-
gleichbar sind. Eine aus Europa zugezogene auslindische Kapital-
gesellschaft ist somit bei Vergleichbarkeit auch dann als Kapitalge-
sellschaft i. S. des § 1 Abs. 2 Z 1 6KSt( zu beurteilen, wenn sich
der Sitz der Hauptverwaltung i. S. des § 10 SIPRG in Osterreich
befindet; sie ist entsprechend bei inlindischem Ort der Geschifts-
leitung unbeschrinkt steuerpflichtig nach §1 Abs.2 Z1
6KStG ™, und nicht etwa — wic sich aus dem Liechtenstein-Urteil
ergeben wiirde —nach § 1 Abs. 2Z 3 1. V.m, § 3 6KStG.

1.4 Zusammenfassung: Kérperschaftsteversubjektivitat
zugezogener Gesellschaften

Nicht zuletzt aus dem Erkenntnis des VwGH v, 20. 6, 2000,

98/15/0008, lisst sich ableiten, dass fiir alle inlindischen Gesell-
schaften die Mafigeblichkeit des Zivilrechts fiir das Kérper-
schaftsteuerrecht gilt. Als inlindische Gesellschaft gilt dabei jede
Gesellschaft mit inlindischem Gesellschaftsstatut, selbst wenn
diese nach auslindischem Rechr gegriindet wurde. Auf Grund
dieser MaBgeblichkeit des Internationalen Privatrechts kann sich
aus § 1 Abs. 2 Z 1 8KStG eine Kérperschafisteuerpilicht zugezo-

"
. Dies

gener Gesellschaften nichr ergeben. Offen bleibt, ob der VwGH

_die Korperschafisteuersubjektivitit analog der Rechtsprechung

des BFHnach § 1 Abs. 22Z 31, V. m. § 3 6KStG bejahen, oder die
Durchgriffsbesteuerung nach Mitunternehmergrundsitzen an-
wenden wird”". Fiir EU- und EWR -Gesellschaften bleibt aber
spitestens seit Uberseering — und entgegen § 10 8IPRG — auch
beim Zuzug das auslindische Gesellschaftsstatut aufrecht. Die
Karperschaftsteuersubjektivitit ist daher jedenfalls zu bejahen

2, Grenzijberschreitende Verlustverwertung
2.1 Problemstellung

Durch die spitestens seit Uberseering bestehenden Moglichkeit
des gesellschaftsrechtlich identititswahrenden Zuzugs wirft sich
auch die Frage nach der Moglichkeit der Verlustverwertun ng
durch Nutzung einer doppelt ansissigen Tochtergesellschaft
auf: Um Verluste solcher Tochtergeselischaften im Inland nutzbar
zu machen, bedarf es dabei einerseits einer kdrperschaftsteuerli-
chen Organschaft und andererseits darf ein bestehendes DBA der
Verrechnung auslindischer Betriebsstitrenverluste niche entge-
genstehen; fiir den ersten Aspekt ergeben sich die wesentlichen
Impulse aus der Niederlassungsfreiheit, fiir den zweiten Aspekt
ans der neuen Rspr. des 6VwGH zur Verwertung von Betriebs-
stittenverlusten ’*

2.2 Organschaft mit einer doppelt anséssigen Tochterge-
sellschaft

Nach § 9 5KStG ist fiir das Vorliegen einer Organschaft — ne-
ben den Eingliederungsvoraussetzungen ™ und der Organtriger-

60) § 3 5KStG soll einerseits die Besteuerung nach dem EStG oder dem
KStG sicherstellen und andererseits eine Doppelbestevervng verhindern; dazu
Buwer/ Quantschuige / Schellmann s Werilly, KStG 1988, § 3 Te. 2 f; siche auch
BFH w 25. 6. 1984, GrS 4/82, BFHE 141, 405, BSBI I 1984, 731.

1) Wieswer/ Scharider/Spanbaver/ Kokler, KStG, § 3 Anm. 2.

62) Vel. nur Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 23 Tz 17.

3) BFH v. 25, 6. 1984, GrS 4/82, BFHE 141, 405, BStBLIT 1984, 751,

64) Staringer, Kapitalgesellschafien, S, 1321, zur Problematik auch Stolf,
Publikumsgesellschaften, 8. 38 ff.; BFH v. 25. 6. 1984, Gr$ 4/82, BFHE 141,
405, BStBL1I 1984, 751.

65} BEH v. 23, 6, 1992, IX R 182/87, BFHE 168, 285, BStB1 11 1992; BFH
1.7.1992, IR 6792, BFHE 169, 138, BStBL 11 1993 222: BFH v, 23, 6, 1993,
IR 31/92, BEH/NV 1994, 661,

66) Ebenso wohl Miklchner, RAW 2001, 123 mit Fr. 10,

67) So etwa Staringer, Kapitalgesellschaften, S. 124; Bawer/Quantschnigg/
Schellmann/ Werilly, KStG 1988, § 1 Tz. 32; Eppler, DB 1991, 1949; Ditsch, DB
1989, 2298 f.; Melicke, RIW 1990, 449; Debatin, GmbHR 1991, i64;
Schmidt/ Sedemund, DStR 1999, 2059; Grofifeld /Luttermann, IPRax 1993, 230,
Knobbe-Kenuk, DB 1992 2070 :

68) VwGH v. 20. 6. 2000, 98/15/0008, OScZB 2000/536.

6% Vgl. G H. Roth, RAW 1999, 381; G. H. Roth, ZIP 1999, 862; H.-
W, Roth, ZGR 2000, 321; Staringer, in: FS Werilly, 5. 284; Ebenroth/Neiff, BB
1990, 151; Dorseh, DB 1989, 2297,

70 So G. Kufle, Abschirmwirkung, 8. 169 £ m. w. N; weiters z. B. Eilers/
Wienands, IStR. 1999; 293; Staninger, in: FS Werilly, 5. 284; Gatische, DSIR.
1999, 1407; Meilicke, GmbHR 1999, BYT; Meilicke, DB 1999, 628; Breuninger/
He:mann, GmbHR 2000, 1039,

71) Dazn aust. G. Koﬂen’Wfierma}m; RAW 2001/640 m. w. N.

72) Dazu G. Kofler, Abschirmwirkung, S. 194 if.; D, Aigner/G. Kofler, eco-
lex 2003, 81 4

73) Solche Gesellschaften sind durch das Auseinanderfallen von statutari-
schem SitZ und wtsichlicher Hauptverwaltung in zwel verschiedenen Staaten
gekennzeichner (Staringer, Kapitalgesellschaften, 5. 29; Schmidt/Sedemnd,
DStR 1999, 2057). _

74) VwGH v, 25. 9. 2001, 99/14/0217, IStR. 2001, 754; Vogel, 1StR. 2002,
91: zu diesem Erkenntnis evwa Rz, 7605 ff. EStR. 2000; Zorn, SWI 001, 456;
Loukota, SW1 2001, 505; Tenkwalder/Fitlinger, OStZ 2001/1036; [irousek,
OStZ 2001/1097; Ludwig, RAW 2001/1709; Zichling, OStZ 2002/4; Lang,
SWI 2002, 86,

75) Zu diesen im pegebenen Zusammenhang Bachl/Schima, SWI 2002,
116.
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qualifikation der Mustergesellschaft nach § 9 Abs. 3 6KStG — er-
forderlich, dass die Organgesellschaft erstens eine ,,unbeschrinkt

stenerpflichtige Kapitalgesellichaft “ist, und zweitens ein Ergebnisab-

fiihrungsvertrag (EAV) nach § 9 Abs. 4 8K5tG besteht: Das erste
Kriterium wird von der h. A. dann bejaht, wenn die Tochterge-
sellschaft mit inlindischem Sitz der Hauptverwaltung nach dem
Typenvergleich mit einer inlindischen Kapitalgesellschaft ver-
gleichbar ist und wegen des inlindischen Ortes der Geschifislei-
tung der unbeschrinkten Steuerpflicht unterliegt’, Nach der
hier vertretenen Ansicht wire demgegeniiber fiir die Frage der
Korperschaftsteuersubjektivitit auf die zivilrechtliche Rechtsfi-
higkeit abzustellen; spitestens seit der Rechtsprechung des
EuGH in den Rs. Centros und Uberseering behilt jedach die aus
dem EU-Ausland zugezogene Tochtergesellschaft ihr auslindi-
sches Gesellschaftsstatur und ist damit jedenfalls Kérperschaft-
steuersubjeke. [ d. R. kénnen daher von der Niederlassungsfrei-
heit berechtigte zugezogene EU-Tochtergesellschafien auf
Grund der Vergleichbarkeit mit inlindischen Kapitalgesellschaf-
ten abstrakt als , unbeschrinkt stenerpflichtige Kapitalgeseflschaften
i.8. des § 1 Abs. 2 Z 1 6KStG Organgesellschaften i. S. des § 9
Abs, 2 8KStG sein. _

Wesentliche Impulse aus der Niederlassungsfreiheit lassen
sich auch fiir das zweite Kriterim gewinnen. Nach traditionel-
ler Auffassung kann ein EAV als Verpflichtung gesellschafts-
rechtlicher Art nur von rechtsfihigen Parteien abgeschlossen
werden; wiirde daher die zuziehende Tochtergesellschaft auf
Grund der Sitztheorie des § 10 SIPRG ihre Rechesfihigkeit
verlieren, wire der Abschluss eines EAV 1. 5. des §9 Abs. 4
6KStG nicht méglich”. Selbst wenn man dieser Ansiche folgt,
ergibt sich auf Grund der zivilrechtlichen Folgen der Centros-
und Uberseering-Urteile in deren Anwendungsbereich jedoch
cine abweichende Konsequenz: Die zuziehende, von der Nie-
derlassungstreiheit berechtigte Gesellschaft verliert ihre nach
Griindungsrecht bestehende Rechtspersonlichkeit nicht und
kann daher mit zivilrechtlicher und steuerrechtlicher Wirksam-
keit einen EAV abschlieBen ™. Festzuhalten bleibt somit, dass
zumindest auf Grund der gesellschaftsrechiichen Implikationen
der Niederlassungsfreiheit in deren Anwendungsbereich eine
Organschaft zwischen einer inlindischen Muttergesellschaft
und einer unbeschrinkt steuergpﬂichtigen, doppelt ansissigen
Tochtergesellschaft méglich ist ™.

2.3 Verlustverwertung nach DBA-Recht

Besteht eine solche Organschaft nach § 9 K$tG, so steht auch
ein etwaiges DBA der inlindischen Verwertung auslindischer
Betricbsstittenverluste nicht entgegen: Zunichst ist festzuhalten,
dass die doppelr ansissige Tochtergesetlschaft i,-d. R. in beiden
Staaten unbeschrinkt steuerpflichtig ist. Es besteht also — auf die
abkommensrechdiche Ebene transformiert — die Situation, dass
im auslindischen Staat der Sitz einer Gesellschaft i. S. des Art. 4
Abs. 1 OECD-MA liegt, in Inland jedoch der Ort der Geschifts-
leitung i. S, des Art, 4 Abs. 1| OECD-MA. Wihrend der Begriff
der ,,Geschiftsleitung” in Art. 4 Abs. 1 OECD-MA nach h. A.
nach dem jeweiligen innerstaatlichen Recht auszulegen ist® —
hier also i. §. des § 27 Abs. 2 BAO —, stellt die Entscheidungsregel
(Tie Breaker Regel) des Art. 4 Abs. 3 OECD-MA auf den ,,Ort der
tatsichlichen Geschiftsleitung™ ab. Dieser Begriff ist abkom-
mensautonom auszulegcnw, nihert sich allerdings im Falle
Osterreich demjenigen des § 27 Abs. 2 BAO an, der den Ort der
Geschifisleitung i. S. einer tatsichlichen Oberleitung versteht™.
RegelmiBig wird daher in der hier untersuchten Konstellation
Osterreich im Verhiltmis zum Sitzstaat als abkommensrechtlicher
Ansissigkeitsstaat zu qualifizieren sein™. An der Abkommensbe-
rechtigung der doppelt ansissigen Tochtergesellschaft dndert

nach h. A. auch das Bestehen einer Organschaft und der daraus
folgenden Zurechnung des Abkommens an den Organtriger
nichts®, :

Nach traditioneller Auffassung stand jedoch der Verlustver-
wertung die iiblicherweise einschligige Verteilungsnorm fiir Un-
ternehmensgewinne bei DBA mit Befreiungsmethode® entge-
gen: Nach bisheriger Auffassung hatte der Ansissigkeitsstaat
nimlich auch die auslindischen Betriebsstittenvertuste aus seiner
Steuerbemessungsgrundlage auszuscheiden und nur im Rahmen
des Progressionsvorbehalts zu beriicksichtigen ™. Im Erkennnis
vorn 25, 9, 2001, 99/14/0217, ist der 8VwGH von dieser An-
sicht abgegangen und hat vertreten, dass der innerstaatlich zwin-
gend vorzunehmende Verlustausgleich durch ein DBA nicht be-
eintrichtgt wird und sohin Auslandsverluste im Entstehungsjahr
die inlindische Bemessungsgrundlage und damit die Steuer-

76) S0 auch Bachl/Schima, SWI1 2002, 114 ff, m. w. N.

77} Baver/Quantschatigg/Schellmann/ Werilly, KSoG 1988, § 9 Tz 241.; a. A.
Staringer, Kapitalgesellschaften, S, 351 f; siehe auch Bach!/Schima, SW1 2002,
1161,

78) Ebenso Walzel/Marschaer, SWI1 2000, 175; Bachi/Schima, SWI 2002,
117

79) Zum gleichen Ergebnis konnte man bereits bisher gelangen, wenn man
einerseits davon ausgeht, dass unabhingig von zivilrechtlichen Vorgaben steu-
errechtlich fiir im Ausland gegriindete Gesellschaften stets der Typenvergleich
Anwendung findet, und es andererseits nicht als notwendig erachtet, dass es flir
den Abschluss eines steuerlich anerkannten EAV die Vertragsparteien Kapital-
gesellschaften im zivilrechtlichen Sinn sind (siehe 2. B. Staringer, Kapitalgesell-
schaften, S, 341 ff). :

80) Vgl ogel, DBA, 3. Aufl.,, Art. 4 Rz 26 a.

81) Stannger, Kapitalgesellschaften, 5. 148 m. w. N.

82) Staringer, Kapitalgesellschaften, S. 148 f.

83) Ebenso Bachl/Schima, SW1 2002, 118. Derzeit bestehen ~ mit Ausnahb-
me von Island — mit allen EU- und EWR-Mitgliedstaaten DBA. Eine auf den
Geschiftsleitungsort abstellende Tie Breaker-Regel findet sich dabei in der
weitaus Oberwiegenden Zahl der DBA (Art. 4 Abs. 3 DBA-Belgien
[BGBI 415/1973]; Art. 4 Abs. 3 DBA-Dinemark [BGB! 126/1962 1. d. E 20/
1972]; Art. 4 Abs. 3 DBA-Deutschland [BGBIIII 182/2002]; Are. 4 Abs. 3
DBA-Frankreich [BGBI613/1994]; Art. 4 Abs. 3 DBA-Griechenland
[BGBI 39/1972|; Arc. 4 Abs. 3 DBA-Grofbritannien [BGB1 390/1970i. d. F
BGBI 835/1994]; Art. 2A Abs. 4 DBA-Irland [BGBI 66/1986 1. d. E BGBI
12/1989); Art. 4 Abs. 3 DBA-Tralien [BGBI 125/1985]; Art. 2 Abs. 4 DBA-
Luxemburg [BGBI 54/1964 1. d. E BGBI 835/1993]; Arc. 4 Abs, 4 DBA-Nie-
derlande |[BGB] 191/1971 i. d. E BGB! 18/1991]; Art. 4 Abs. 3 DBA-Nor-
wegen [BGBIIIL 1/1997); Art. 4 Abs. 3 DBA-Portugal [BGBI85/1972);
Art. 2 Abs. 4 DBA-Schweden [BGB139/1960 1. d. E BGBI 132/1993); Arr. 4
Abs. 3 DBA-Spanien |BGBI 395/1967 1. d. E BGBI 70971993, mit der Be-
sonderheit, dass bei Nichefeststellbarkeit des Geschifisleitungsortes der Sitz
entscheidend ist]). Eine Regelung im gegenseitigen Einvernehmen ist demge-
geniiber in Art. 4 Abs. 3 DBA-Finnland (BGBI LI 42/2001) vorgesehen.
Art. 4 Abs. 1| DBA-Liechtenstein (BGBI 24/1971) nirnmt doppelt ansissige
Gesellschaften iberhaupt von der Abkommensberechtigung aus.

84) Zur Abkommensberechtigung der Organgesellschaft ausf. bereits
Schuch, in: Gassner/ Lang/ Wiesnier, Unternehmensgruppen, S. 173 ff.; weiters
etwa Bachl/Schima, SW1 2002, 118,

85) Die Freistellungsmethode bei Betriebstitteneinkiinfien ist derzeit in der
Mehrzahl der von Osterreich mit anderen EU- bzw. EWR -Mitgliedstaaten
geschlossenen DBA vorgesehen {Art. 23 Abs. 1 DBA-Belgien [BGBI 415/
1973]; Art. 19 Abs. 1 DBA-Dinemark [BGBI 12671962 1.d. E 20/1972];
Art. 23 Abs. 2 DBA-Deutschland [BGBIIH 182/2002]: Art. 23 Abs. 2 DBA-
Frankreich [BGBI 613/1994]; Art. 23 Abs. 1 DBA-Griechenland [BGBI 39/
1572]; Are. 20 Abs. | DBA-Luxemburg [BGBl54/1964 i. d. E BGBI 835/
1993]; Art. 24 Abs. 3 DBA-Niederlande [BGBI 191/1971 i. d. E BGBI 18/
1991]; Art. 24 Abs. 1 DBA-Norwegen [BGBU1I 1/1997); Art. 23 Abs. 1
DBA-Schweiz [BGBI64/1975 i.d. E BGBIII 204/2001]; Art. 23 Abs. 1
DBA-Portugal [BGBI85/1972]; Art. 24 Abs. 1 DBA-Spanien [BGBI 395/
1967 i. d. E BGBI 709/1995] ). Die Anrechnungsmethode findet sich in den
Gbrigen sechs Abkommen (Art. 23 Abs. 1 DBA-Finnland [BGBLII 42/
2001]:  Art. 24 Abs. 2 DBA-Groflbritannien [BGBI390/1970 i d. F
BGBI835/1594]; Art. 22 Abs.1 DBA-Irdand [BGBl 66/1986 i.d E
BGBI 12/1989]; Are. 23 Abs. 3 DBA-Italien [BGBI 125/1985]; Art. 23 Abs. 2
DBA-Liechtenstein [BGBI 24/1971; nach diesem DBA komme allerdings
doppeit anséssigen Gesellschaften keine Abkommensberechtigung zu]; Art. 20
Abs. 1 DBA-Schweden [BGBL 39/1960 1. d. E BGBI 132/1993] ).

86} Dazu nur Lang, Einflihrung, 2. Aufl., Rz, 446 ff.
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pflicht mindern®. Daraus folgt, dass im Fall einer doppelt ansissi-
gen Organgesellschaft die in deren auslindischen Betriebsstiitten
erwirtschafteten Verluste als negative Einkiinfte in die dsterrei-
chische Steuerbemessungsgrundlage der Organgesellschaft ein-
flieBen und es somit zu einem erwiinschten Ausgleich zwischen
negativen auslindischen Einkiinften der Organgesellschafi und
posnwen Einkiinften des rein inlindischen Organtriigers
komme ™

2.4 Ergebnis

Unzweifelhaft erméglicht die vom EuGH forcierte europa-
rechtliche Griindungstheorie in gréBerem Umfang als die Sitz-
“theorie die steuerliche Nutzung von Gesellschaften mit dappel-
ter Ansissigkeit und unbeschrinkter Steuerpflicht in mehreren
Mitgliedstaaten. Durch das Zusammenspiel zwischen der Recht-
sprechung des EuGH und der jiingsten Rechtsprechung des
VwGH zur Beriicksichtigung von Betriebsstittenverlusten beste-
hen u. E. nunmehr auch keine Zweifel mehr, dass doppelr-ansis-
sige EU- oder EWR -Tochtergeselischaften dazu dienen kénnen,
eine grenziiberschreitende Verrechnung von Verlusten zu er-
méglichen. Nicht unerwihnt soll bleiben, dass der EuGH diese
Maiglichkeit der Verlustverrechnung {iber die Grenze gesehen
und — ebenso wie die Inanspruchnahme von Steuervorteilen in
mehreren Mltghedstaaten durch doppelt ansissige Gesellschaften
—akzeptiert hat™

3. Sind grenziiberschreitende Verschmelzungen -
nunmehr moglich?

Das &sterreichische Umgriindungsstenergesetz erfasst in § 1
- Abs. 1 Z 1 bis 3 Verschmelzungen inliindischer Koérperschaften
nach inlindischem Verschmelzungsrecht, und in § 1 Abs. 1 Z 4
Verschmelzungen auslindischer Korperschaften im Ausland auf
Grund vergleichbarer Vorschriften. Die Voraussetzungen und
das Verfahren der Verschmelzung richten sich dabei nach dem
Personalstatut der beteiligten Korperschaften, Wiihrend §1
Abs.1 Z 4 8UmgrStG unstrittig auch grenziiberschreitende
Verschmelzungen nach auslindischem Zivilrecht — also  grenz-
iiberschreitende  Auslandsverschmelzungen ~ erfasst™, sind
nach traditioneller Auffassung grenziiberschreitende Verschmel-
zungen unter Teilnahme Ssterreichischer Korperschaften nicht
moglich”.,

Es konnen allerdings durch die Teilnahme doppelt ansissiger
Gesellschaften vergleichbare steuerliche Ergebnisse erzielt wer-
den, da bei Teilnahme von Gesellschaften mit selbem Gesell-
schaftsstatur auch dann keine grenzitberschreitende Verschmel-
zung vorliegt, wenn eine der beteiligten Gese]lschaften in ei-
nem anderen Staat lediglich steuerlich ansissig ist™. Durch die
Verdringung der Sitztheorie des § 10 SIPRG durch die Griin-
dungsankniipfung fiir den Fall des Zuzuges von Kapitalgesell-
schaften als Folge des Uberseering-Urteils sind auf Basis dieser
Uberlegung Fille solcher — nur aus stewerlicher Sicht — grenz-
iiberschreitender Verschmelzungen denkbar: Verlegt z. B. eine
Kapitalgesellschaft aus einem Griindungstheorie-Staat den Sitz
der Hauptverwaltung nach Osterreich, so behilt sie auf Grund
der europarechtlichen Niederlassungsfreiheit ~ und entgegen
§ 10 6IPRG - ihr auslindisches Gesellschaftssiarut. Erfolgt auch
die Verlegung des Ortes der Geschiftsleitung i.8. des §27
6BAO nach Osterreich und wird die Gesellschaft somit in
Osterreich ansissig, so kann diese Gesellschaft trotzdem mit ei-
ner anderen auslindischen Korperschaft verschmolzen werden

und ist § 1 Abs. 1 Z 4 6UmgrStG anwendbar, Aus steuerlicher
Sicht entspricht dies im Ergebnis einer grenziiberschreitenden
Hinaus-Verschmelzung ™,

4, Ergebnis

Fiir das ésterreichische Recht folgt u. E. aus dem Urteil in der
Ras. Uberseering, dass die Rechtsfihigkeit einer aus der EU oder
dem EWR. zugezogenen Gesellschaft nach dem Griindungsstatut
zu beurteilen ist, was auch die bisherige Rechtsprechung des
OGH bestitigt. Als wesentliche steuerllchc Konsequenzen lassen
sich festhalten:

— Abschirmung der Gesellschafter von einer Besteuerung des
Einkommens der doppelt ansissigen Kapltalgese]lschaft auf
Grund der Korperschafisteuersubjektivitit ™.

— Stenetliche Anerkennung der Letstungsbczwhungen zwischen

Gcggllschaﬁ: und Gesellschafter bei Fremdvergleichskonformi-

it

— Maglichkeit der Teilnahme der doppelr ansiissigen Gesellschaft
an einer Organschaft nach § 9 SKStG, wobei auch eine Verlust-
verrechnung iiber die Grenze moglich ist.

- Erreichung des steuetlichen Ergebnisses einer grenziiber-
schreitenden Hinaus-Verschmelzung durch Nutzung doppelt
ansissiger Gesellschaften auf Grund der griindungstheoreti-
schen Beurteilung des Gesellschaftsstatuts beim Zuzug.

— Anwendung der internationalen Beteiligungsertragsbefreiung
des § 10 Abs, 2 SKStG auf Ausschiittungen der doppelt ansissi-
gen Kapltalgeselischaft an eine inlindische Muttergesell-
schaft ™

- Unterblelben der Schlussbesteuerung hinsichtlich des inldndi-
schen Vermégens auf Grund des identititswahrenden Zuzugs
beim Wechsel von der beschrinkten zur unbeschrinkten Steu-
erpflicht”,

87) Siehe zu Einzelheiten und der Behandlung in Folgejabren Rez. 7605 ff.
EStR. 2000; siche dazu auch die Vorlage des BFH v. 13, 11. 2002, I R 13/02,
IStR 2003, 314 ff.

88} Siehe ausf. Bachi/Schima, SWI1 2002, 1181,

§9) Siehe EuGH v. 5. 11. 2002, C-208/00, Liherseering = Tz 90,

90) Siehe Abschn. 1.1.3.1 UmgrStRL: Staringer, in: Helbich/Wiesner/
Bruckner {Hrsg.), Umgriindungen Q2 Rz 6.

91) Siehe Abschn. 1.1.4 UmgrStRL; Staringer, in: Helbich/ Wiesner/
Bruckner (Hrsg.}, Umgtiindungen Q2 Rez. 8 m. w. N.; 2. T a. A, Hiigel /Miih-
letmer/Hirschler, UmgrStG, § 1 Rz 94,

92) Staringer, in: Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg.), Umgriindungen Q2
Rz, 10; Lechner, ecolex 1992, 356.

93} Siehe Staringer, in: Helbich/Wiesner/Bruckner {Hrsg.), Umgriindun-
gen 2 Rz 12,

94) Ausf. G. Kofler, Abschirmwirkung, 5. 49 1.

95} Siehe Staringer, in: FS Werilly, S, 284 1.

96) Umstritten war bisher, ob § 10 Abs. 1 oder Abs. 2 6KStG zur Anwen-
dung gelangt; fiir ersteres sprachen sich zur alten Textierung u. E. zutr. Starini-
ger (Kapiralgesellschaften, S. 397 ff, und in! FS Werilly, 8. 285) und Baver/
Quantschnigg/ Schellmann/Werilly (KStG, §10 Tz7.2) aus, da ,inlindisch”
{Abs. 1) und ,,auslindisch® {Abs. 2) 1. 8. v. unbeschrinkt bzw. beschrinke steu-
erpilichtig zu verstehen war. Fiir die parallele Anwendung von § 10 Abs. 1 und
Abs. 2 BKStG tritt demgegeniiber Lang, SWI1 2000, 126, ein. Das BMF diffe-
renzierte hingegen nach der Errichtung der Gesellschaft (Rz. 552 KStR 2001;
BME SWI 1997, 15; BME SW1-1995, 164). Seit der Neutextierung des § 10
Abs. 2 8K5tG durch das Budgetbegleitgesetz 2003 isc u. E. das internationale
Schachtelprivileg des § 10 Abs. 2 6KStG anzuwenden, zumal der Gesetzgeber
nunmehr eine Kombination von ,auslindisch” und ,,unbeschriinkt steuer-
pilichtig” ausdriicklich vorsieht.

97) Dazu und zu weiteren Varanten G. Kofler, Abschirmwirkung, 5. 192 £
Staringer, in: F5 Werilly, S. 285; Sérpel, DB 1999, 2238, Koblenzer, EWS 1999,
420, siehe auch Staringer, Kapitalgesellschaften, S. 165 f.



