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Grenziiberschreitende
Umgriindungen: Anderungen der
steuerlichen Fusionsrichtlinie und
Anpassungsbedarf in Osterreich

(Teil 1)

Grundlage und interpretative Leitlinie fiir das dsterreichische UmgrStG bildet die gemein-
schaftsrechtliche Fusionsbesteuerungsrichtlinie (FusionsRL)') aus dem Jahr 1990, die sim-
liche Mitgliedstaaten zur steuerneutralen Behandlung von Fusion, Spaltung, Einbringung
von Unternehmensteilen und Anteilstausch verpflichtet, wenn an einem solchen Vorgang
Gesellschaften aus zwei oder mehr EU-Mitgliedstaaten beteiligt sind.?) Vor dem Hintergrund
zablreicher Schwiichen der Richtlinie sowie der zwischenzeitlich im Gesellschafisrecht
eingetretenen Entwicklungen hat die Kommission im Oktober 2003°) einen Vorschlag zur

A'ndemng der FusionsRL unterbreitet. Nachdem am 7. 12. 2004 politische Einigung im
Rat erzielt werden konnte, wurde die entsprechende /l'ndemngsRL am 17. 2. 2005
(AnderungsRL)") verabschiedet und ist bis 1. 1. 2006 bzw 1. 1. 2007 von den Mitglied-

Staaten umazuserzen.

Erweiterung des personlichen und sachlichen Anwendungsbereiches

GEORG KOFLER / CLEMENS PHILIPP SCHINDLER

Die wesentlichsten Neuerungen betreffen die Auf-
nahme der Europiischen Aktiengesellschaft (SE) sowie
der Europiischen Genossenschaft (SCE) in den An-
hang zur FusionsRL, die Erfassung steuerlich transpa-
renter Gesellschaften, Regelungen zur grenziiber-
schreitenden Sitzverlegung und zahlreiche Erginzun-
gen und Klarstellungen der urspriinglichen Richtlini-
enfassung aus 1990. Nicht verabschiedet wurden
hingegen jene Bewertungsvorschriften aus dem Kom-
missionsvorschlag, die zu einem Verbot der Verdoppe-
lung stiller Reserven gefiihrt hitten. Der folgende Bei-
trag gibt einen ersten Uberblick iiber die Erweiterung
des personlichen und sachlichen Anwendungsberei-

Univ.-Ass. DDr. Georg Kofler, LLM. (NYU), ist Mitarbeiter des For-
schungsinstituts fiir Steuerrecht und Steuermanagement der Johannes-
Kepler-Universitit Linz, sowie korrespondierendes Mitglied des Fachse-
nats fiir Steuerrecht der Kammer der Wirtschaftstreuhiinder; MMag.
Dr. Clemens Philipp Schindler, LL.M. (NYU), ist wissenschaftlicher Mitar-
beiter des Max-Planck-Instituts fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs-
und Steuerrecht, Steuerberater und Mitarbeiter der Kanzlei Haarmann
Hiigel in Kooperation mit Haarmann Hemmelrath.

1) Richtlinie 90/434/EWG des Rates v 23.7. 1990 iiber das gemein-
same Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von
Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Ge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABI L 225/1 ff
(20. 8. 1990).

Die FusionsRL wurde bereits vor dem EU-Beitritt Osterreichs in der

&

Stammfassung des UmgrStG weitgehend beriicksichtigt; sieche nur
Staringer in Gassner/Grohs/Lang (Hrsg), Zukunftsaufgaben der Wirt-
schaftspriifung, FS Deloitte & Touche (1997) 219 (221).

ches der FusionsRL, wihrend im nichsten Heft der
taxlex sonstige Anderungen und Klarstellungen sowie
die offenen Problembereiche behandelt werden, die
aus der Nichtumsetzung des Richtlinienvorschlages
zur Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbesteue-
rung und der Beibehaltung des Betriebsstittenverhaf-
tungserfordernisses in Art 4 FusionsRL resultieren.

In dieser Ausgabe: )
A. Einleitung und Uberblick iiber die Anderungen
B. Erweiterung des persénlichen Anwendungsbereiches

3) Vorschlag fiir eine Richdlinie des Rates zur Andcrung der Richtlinie
90/434/EWG des Rates v 23. 7. 1990 iiber das gemeinsame Steuersys-
tem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmens-
teilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiede-
ner Mitgliedstaaten betreffen, KOM (2003) 613 endg; vgl dazu auch
die Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschus-
ses, ABI C 110/30 ff (30. 4. 2004), und den Bericht vom 26. 2. 2004
mit Entwurf einer legislativen Entschliefung des Europiischen Parla-
ments (A-5-0121/2004); die Kommission hat die Anderungsvor-
schlige des Europidischen Parlaments abgelehnt. Siehe zum Kommis-
sionsvorschlag etwa auch ,Unternehmensbesteuerung: EU-Kommis-
sion schligt Verbesserungen an der Steuer-/Fusionsrichtlinie vor®,
1P/03/1418; aus dem Schrifttum zB Bell, DFI 2004, 119 (119 ff);
Tissor, SWI 2004, 119 (119 ff).

Richtlinie 2005/19/EG des Rates v 17.2.2005, ABl L 58/19ff
(4.3.2005); dazu bereits Benecke/Schnitger, Intertax 2005, 170
(170 fb); Thimmes, Intertax 2005, 258 (258 f); Terra/Wattel, European
Tax Law* (2005) 535 ff; Blumers/Kinzl, BB 2005, 971 (971 ff); Safs,
DB 2005, 1238 (1238 ff); Schindler, IStR 2005, 551 (551 ff);
Benecke/Schnitger, IStR 2005, 606 (606 ff) und 639 (639).
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1. Aufnahme der Europiischen Aktiengesellschaft
und der Europiischen Genossenschaft

2. Aufnahme hybrider Gesellschaften

3. Anpassungsbedarf in Osterreich

C. Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereiches

1. Abspaltung

2. Umwandlung von Niederlassungen in
Tochtergesellschaften

3. Sitzverlegung einer SE oder SCE

Fortsetzung in der nichsten Ausgabe der taxlex:
D. Sonstige Anderungen und Klarstellungen
1. Anpassung der Voraussetzungen fiir die Buch-
gewinnneutralicit an die Mutter-Tochter-RL
2. Erweiterung der Definition des Anteilstausches
hinsichtlich der Erginzung bestehender
Mehrheitsbeteiligungen
3. Drittstaatsansissigkeit des Einbringenden
E. Unterbliebene Anderungen
1. Kein Verbot der Verdoppelung stiller Reserven
bei Anteilstausch und Einbringung von
Unternehmensteilen
2. Beibehaltung des Betriebsstittenverhaftungser-
fordernisses und nationale Umsetzung
F. Exkurs: Umstrukturierungen unter Beteiligung
hybrider Gesellschaften
G. Zusammenfassung

A. EINLEITUNG UND UBERBLICK
UBER DIE ANDERUNGEN

Bislang regelte die FusionsRL’) Fusionen, Spaltun-
gen, Einbringung von Unternehmensteilen und den
Anteilstausch. Soweit an den genannten Vorgingen
Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betei-
ligt sind, diirfen diese nicht durch besondere Be-
schrinkungen, Benachteiligungen oder Verfilschun-
gen aufgrund steuetlicher Vorschriften der Mitglieds-
staaten cingeschrinkt werden. Vom Anwendungsbe-
reich der FusionsRL sind grundsitzlich nur jene
Gesellschaften erfasst, die in der Liste im Anhang
der Richdinie genannt sind (Art 3 lit a FusionsRL).
Dariiber hinaus ist die FusionsRL nur dann anwend-
bar, wenn die jeweilige Gesellschaft zwingend einer
der in Art 3 lit ¢ FusionsRL aufgezihlten nationalen
Kérperschaftsteuern unterliegt und in einem Mit-
gliedsstaat steueransissig ist, ohne aufgrund eines
Doppelbesteuerungsabkommens in einem Drittstaat
als ansissig zu gelten (Art 3 lit b FusionsRL).

Bereits im Jahre 1993 prisentierte die Kommis-
sion einen Anderungsvorschlag zur FusionsRL,°)
der damals zwei wesentliche Anderungen vorsah:
Die erste Neuerung sollte darin bestehen, den An-
wendungsbereich der Richtlinie auf alle kdrperschaft-
steuerpflichtigen Unternehmen — unabhingig von
deren Rechtsform — auszudehnen. Die zweite Ande-
rung betraf die Anpassung der Definition der Min-
destbeteiligung der FusionsRL an jene der Mutter-
Tochter-Richtlinie.”) Allerdings war insb die Aus-
dehnung des Anwendungsbereichs der Richdinie
aufgrund der groflen Unterschiede im Gesellschafts-
recht der Mitgliedsstaaten problematisch, was letzt-
lich auch zur Aussetzung der Beratungen Mitte der
1990er Jahre fiihrte.

Die Ausgangslage hatte sich in den letzten Jahren
geindert: Durch die Verabschiedung des Statuts zur
Europiischen Aktiengesellschaft®) im Jahr 2001,
des Statuts zur Europiischen Genossenschaft’) im
Jahre 2003 und kiirzlich auch der Richtlinie iiber
die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapi-
talgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten!?)
wurden einerseits die gesellschaftsrechtlichen Grund-
lagen fiir grenziiberschreitende Unternehmensum-
strukturierungen geschaffen,!!) andererseits ist seither
erstmals eine identititswahrende Sitzverlegung tiber

5) Zu den schon bislang von der FusionsRL erfassten Vorgingen siche
zuletzt Schindler, CDFI 90 b (2005) 49 (53 ff); weiters Terra/Wattel,
European Tax Law? (2001) 373 ff; Thimmes in Thommes/Fuks (Hrsg),
EC Corporate Tax Law (2004) Ch 5.

Vorschlag vom 26. 7. 1993 fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung
der Richtlinie 90/434/EWG v 23. 7. 1990 iiber das gemeinsame Steu-
ersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unterneh-
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mensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften ver-
schiedener Mitgliedstaaten betreffen, KOM (93) 293 endg, ABI
C 225/3 (20. 8.1993); der Vorschlag wurde durch die Mitteilung
der Kommission ,Zuriickziechung von iiberholten Vorschligen der
Kommission, KOM (2004) 542 endg, formell zuriickgezogen.

Richtlinie des Rates v 23. 7. 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem
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der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
(90/435/EWG), ABI L 225/6 ff (20. 8. 1990), idF Richtlinie 2003/
123/EG des Rates vom 22. 12. 2003, ABI L 7/41 ff (13. 1. 2004);
zu den jiingsten Anderungen siche etwa Bendlinger, SW1 2004, 277
(277 fY); Tissot, GeS 2004, 244 (244 ff); Maisto, EC Tax Rev 2004,
164 (164 ff); Bell, DFI 2005, 18 (18ff); speziell fir Deutschland
Bullinger, IStR 2004, 406 (406 ff); Jesse, IStR 2005, 151 (151 fh);
zur Einbeziehung von Betriebsstitten ausfiihrlich Zanorti, ET 2004,
493 (493 ff) und 535 (535 ff).

Verordnung (EG) Nr 2157/2001 des Rates v 8. 10. 2001 iiber das Sta-
tut der Europiischen Gesellschaft (SE), ABI L 294/01 (10. 11.2001);
fir eine umfassende Darstellung der SE siche jannott/Frodermann
(Hrsg), Handbuch der Europiischen Aktiengesellschaft (2005);
Kalss/Hiigel (Hrsg), SE-Kommentar (2004); Manz/Mayer/Schrider
(Hrsg), Europiische Aktiengesellschaft SE (2005); Schindler, Die Eu-
ropiische Aktiengesellschaft (2002); 7Theisen/Wenz (Hrsg), Die Euro-
piische Aktiengesellschaft (2002); siche auch jiingst die Beitriige von
Schindler und Tumpel in Achatz/D. Aigner/G. Kofler/Tumpel (Hrsg),
Internationale Umgriindungen (2005) 271 (271 ff) bzw 319 (319 ff).
Verordnung (EG) Nr 1435/2003 v 22.7. 2003 iiber das Statut der
Europiischen Genossenschaft (SCE), ABI L 207/1 (18. 8. 2003); vgl
dazu etwa Schulze (Hrsg), Europiische Genossenschaft (2004).

8
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Die 10. (gesellschaftsrechtliche) Richtlinie ist bislang noch nicht ver-
Sffentlicht worden und hat noch keine offizielle Richtlinienbezeich-
nung, sodass im Folgenden kurz der Gesetzgebungsverlauf dargestellt
wird (siche auch Attp:/leuropa.cu.intlprelex/detail_dossier_real.cfm?
CL=de8¢Dosld=186914): Vorschlag der Kommission vom 18. 11.
2003 fiir eine Richtlinie iiber die Verschmelzung von Kapitalgesell-
schaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, KOM (2003) 703 endg;
Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses
vom 30.4.2004, ABl C117/43ff (30. 4. 2004); Pressemittelung
C/04/323 vom 25./26. 11. 2004; Bericht des Rechtsausschusses (EP)
vom 25. 4. 2005 (Berichterstatter Lehne), A6 —0089/2005 endg. Das
Europiische Parlament hat den geinderten Text am 10. 5. 2005 an-
genommen und an den Rat weitergeleitet, der die Richtlinie am 19./
20.9. 2005 verabschiedet hat (vgl Pressemitteilung C/05/238 vom
20.9.2005 sowie Rz 32 des Ratsdokuments 12242/05 vom 16. 9.
2005). Aus dem Schrifttum hierzu vgl etwa Grundmann, Europii-
sches Gesellschaftsrecht (2004) 421 f; Griinwald, OStZ 2004, 372
(372 6); Maul/Teichmann/Wenz, BB 2003, 2633 (2633 tt); Miiller,
ZIP 2004, 1790 (1790 ff); Pluskat, EW'S 2004, 1 (1 tf); Schmittmann,
UM 2004, 16 (16 fY); Schulte-Hillen/Hirschmann, GPR 2/2003 — 04,
89 (89 ff); sowie zuletzt 2 Wiesner, DB 2005, 91 (91 ff), der bereits
auf die Anpassungen im Bereich der Mitbestimmung eingeht.

Vgl auch die beim EuGH anhiingige, vom LG Koblenz (16. 9. 2003, 4
HK T 1/03, IStR 2003, 736 m Anm Beul) vorgelegte Rs 411/03,

11
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die Grenze'?) mdglich. Vor diesem Hintergrund

hatte die Kommission am 17. 10. 2003 einen Vor-

schlag fiir eine Richdlinie des Rates zur Anderung
der Fusionsrichtlinie (,,FusionsRL-V*) veréffentlicht.

Letztere war die Grundlage fiir die am 17. 2. 2005

von den EU-Finanzministern beschlossenen Ande-

rungen, die insb folgende Punkte betreffen:

m Erweiterung des Geltungsbereichs der Richdinie,
die nunmehr eine groflere Zahl von Rechtsfor-
men, darunter auch die SE und die SCE erfasst;

m steuerncutrale Regelung fiir die Verlegung des
eingetragenen Sitzes einer SE oder einer SCE
von einem Mitgliedstaat in einen anderen (Art 1
lic b, 2 lit j, 10b bis 10 d FusionsRL);

m explizite Erfassung der Abspaltung von Teilbe-
trieben (Art 1 lit a, 2 lit ba, 4, 8 Abs2 und 5,
10 FusionsRL);

m klarstellende Einbeziehung der Umwandlung von
Zweigniederlassungen in Tochtergesellschaften in
den Anwendungsbereich der FusionsRL (Art 10
Abs 1 FusionsRL);

m Erweiterung der Definition des Anteilstausches
hinsichdich der Erginzung bestchender Mehr-
heitsbeteiligungen (Art 2 lit d FusionsRL);

m Anpassung der FusionsRL an die Mutter-Toch-
ter-RL hinsichtlich des fiir die Steuerneutralitit
von Buchgewinnen erforderlichen Beteiligungs-
ausmafles (Art 7 Abs 2 FusionsRL) sowie die

m Aufnahme von hybriden Gesellschaften in den
Anwendunggsbereich der Richtlinie, doch wurden
den Mitgliedstaaten vor dem Hintergrund mdgli-
cher unerwiinschter Steuergestaltungen weitge-
hende Optionsméglichkeiten eingeriumt (Arc 4
Abs 2, 8 Abs 3, Art 10 a FusionsRL).

Zusitzlich wurde die Anti-Missbrauchsbestim-
mung des Art 11 FusionsRL an die neuen Tatbe-
stinde angepasst.'?) Hinsichtlich der SE bzw SCE sind
die entsprechenden Anderungen bis 1. 1. 2006, an-
sonsten bis 1. 1. 2007, von den Mitgliedstaaten um-
zusetzen.'4)

Nahezu ebenso interessant wie die vorgenomme-
nen Anderungen sind freilich jene Bereiche, in denen
keine Anderungen erfolgt sind: Dies betrifft einerseits
das vor dem Hintergrund der EuGH-Rsp zu Weg-
zugsbeschrinkungen in den Rs Xund Y'%) und Hughes
de Lasteyrie du Saillant'®) umstrittene Betriebstitten-
verhaftungserfordernis in Art4 Abs1 FusionsRL,
das unverindert beibehalten wurde,'”) und anderer-
seits die im Kommissionsvorschlag noch enthaltenen
Regelungen zur Vermeidung der wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung bei Anteilstausch und Einbrin-
gung von Unternchmensteilen bzw zur Drittstaatsan-
gehdrigkeit des Einbringenden, die keinen Eingang in
die Anderungsrichdinie gefunden haben.!8)

B. ERWEITERUNG DES PERSON-
LICHEN ANWENDUNGSBEREICHES

1. AUFNAHME DER EUROPAISCHEN
AKTIENGESELLSCHAFT UND DER
EUROPAISCHEN GENOSSENSCHAFT

Einer der wichtigsten Anderungspunkte ist der per-
sonliche Anwendungsbereich der FusionsRL.") Nach

ihrem Arc3 lit a gilc die FusionsRL nur fiir jene
Rechtsformen, die in der Liste im Anhang zur Richt-
linie aufgefiihrt sind. Hierin nicht genannt waren bis-
lang insbesondere die Europiische Aktiengesellschaft
und die Europiische Genossenschaft. Sowohl die
Rechtsform der SE als auch die der SCE wurden nun-
mehr in die Liste der von der Richtlinie erfassten
Rechtsformen aufgenommen. Dies ist aus Griinden
der Rechtssicherheit und Vollstindigkeit zu begrii-
Ben. Es erscheint jedoch fraglich, ob die formelle Auf-
nahme der SE bzw SCE in die Liste im Anhang recht-

SEVIC Systems Aktiengesellschaft, betreffend die gesellschaftsrechtliche
Zulissigkeit einer grenziiberschreitenden Hereinverschmelzung von
Luxemburg nach Deutschland (siche dazu Triebel/von Hase, BB 2003,
2409 [2415 ff]; Jung, GPR 2/03 - 04, 87 [87 ff]; vgl zum gesamten
Komplex im Lichte der dsterreichischen Rechtsprechung und Litera-
tur Achatz/G. Kofler in Achatz/D. Aigner/G. Kofler/Tumpel [Hrsg], In-
ternationale Umgriindungen (2005) 23 [25ff mwN]). In seinen
Schlussantrigen vom 7. 7. 2005 hat GA Tizzano in den Bestimmun-
gen des deutschen UmwG, wonach cine grenziiberschreitende Ver-
schmelzung im Ergebnis nicht méglich ist, einen Verstof§ gegen die
Grundfreiheiten erblicke (vgl hierzu in Kiirze Schindler, OStZ Heft
21/2005 [in Druck]).

Art 8 SE-VO bzw Art 7 SCE-VO. Nach Art 7 SE-VO kann der (Sat-
zungs-)Sitz der SE aber nur gemeinsam mit deren Hauptverwaltung in
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das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats verlegt werden; zur Vereinbar-
keit dieser Vorschrift mit primidrem Gemeinschaftsrecht siche Schind-
ler in Achatz/D. Aigner/G. Kofler/Tumpel (Hrsg), Internationale Um-
griindungen (2005) 271 (275 f mwN); grundlegend hierzu bereits
Schindler, RAW 2003, 122 (124 f).

Zu Art 11 FusionsRL siehe etwa Schindler, CDFI 90b (2005) 49
(65 1); Terra/Wattel, European Tax Law? (2001) 392 ff; Thimmes in
Thommes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law (2004) Ch 5 Rz 282 ff.
Wihrend das SE-Statut bereits seit 8. 10. 2004 in Kraft ist, ist dies
beim SCE-Statut erst am 18. 8. 2006 der Fall. Fiir die SCE wird die
Umsetzungsfrist bis 1. 1. 2006 fiir die Anderungen der FusionsRL da-
her erst zu diesem spiiteren Zeitpunkt relevant sein; dazu Zérra/Wartel
European Tax Law* (2005) 537. Zu den Folgen einer nichr fristge-

13
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rechten Umsetzung bzw den Voraussetzungen einer unmittelbaren
Berufung des Steuerpflichtigen auf die FusionsRL vgl etwa Schindler,
CDFI 90b (2005) 49 (55 f); Kraft/Bron, RIW 2005, 641 (644 f1); je-
weils mwN.

EuGH 21. 11. 2002, C-436/00, Slg 2002, 1-10829, X und Y; dazu
etwa Lausterer, IStR 2003, 19 (19 ff).

EuGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, 1-2409, Hughes de Lasteyrie du
Saillant; dazu etwa G. Kofler, OStZ 2003/503, 262 (262 ff); H.-]. Ai-
gner, GeS 2003, 254 (254f0); G. Kofler, OStZ 2004/483, 195
(195 0); D. Aigner/Tissor, SWI 2004, 293 (293 ff); Beiser, OScZ
2004/661, 282 (282 ff); Schindler, IStR 2004, 300 (300 ff); Schindler,
GeS 2004, 184 (184ff); Fraberger/Zichling, OStZ 2004/770, 410
(410 ff) und OStZ 2004/837, 433 (433 ).

Siehe dazu den Beitrag von G. Kofler/Schindler in der nichsten raxlex;
die hA sprach sich jedenfalls schon bisher dafiir aus, dass die Grund-
freiheiten eine Aufgabe des Betriebsstittenverhaftungserfordernisses
fordern (siche Schin, IStR 2004, 289 [297]; Schin, 34 Tax Notes Int’l
197 [202] [12. 4. 2004]; Hiigel in Konig/Schwarzinger [Hrsg], Korper-
schaften im Steuerrecht, FS Wiesner [2004] 177 [196]; Schindler in
Kalss/Hiigel [Hrsg], SE-Kommentar [2004] Teil ITI Rz 25 ff, 88; siche
auch Gammie, ET 2004, 35 [42]; aA Thimmes, ET 2004, 22 [27])
und sich deshalb aus den Grundfreiheiten ein weiter reichender

15
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Schutz als nach der FusionsRL ergeben kann (grundlegend dazu
Schin/Schindler, IStR 2004, 571 [575]).

18) Siehe dazu den Beitrag von G. Kofler/Schindler in der nichsten raxlex.

19) Die Erweiterung der Liste im Anhang hinsichtlich weiterer nationaler
Gesellschaftsformen, darunter Genossenschaften, Gesellschaften auf
Gegenseitigkeit, bestimmte Nicht-Kapitalgesellschaften, Sparkassen,
Fonds und Vereinigungen mit wirtschaftlicher Titigkeit, bleibt im
vorliegenden Beitrag — mit Ausnahme der daraus resultierenden Aus-
fithrungen zur Behandlung transparenter Gesellschaften — aufler Be-
tracht.



lich erforderlich war, zumal die hA bereits bisher aus
dem Diskriminierungsverbot der 5. Begriindungser-
wigung zur SE-VO und dem Gleichbehandlungsge-
bot des Art 10 SE-VO die Anwendbarkeit der Fusi-
onsRL auf die Rechtsform der SE schon daraus abge-
leitet hat, dass die jeweilige nationale Rechtsform der
Aktiengesellschaft im Anhang erwihntist.?’) Die Auf-
nahme ist somit nur klarstellender Natur und kein
materielles Erfordernis, um die Anwendbarkeit der
FusionsRL auf die SE zu bewirken.?!)

2. AUFNAHME HYBRIDER
GESELLSCHAFTEN

Neu sind auch die Regelungen betreffend transpa-
rente — eigentlich: hybride — Gesellschaften.??) Hier-
mit sind jene Fille gemeint, in denen ein Mitglied-
staat die in seiner Besteuerungshoheit ansissige Ge-
sellschaft als kérperschaftsteuerpflichtig behandelt,
wihrend ein anderer Mitgliedstaat diese als steuerlich
transparent ansieht. Durch die Aufnahme solcher hy-
briden Gesellschaften in den Anhang der FusionsRL
werden diese grundsiezlich in den Anwendungsbe-
reich der Richdinie einbezogen, doch wurden den
Mitgliedstaaten vor dem Hintergrund méglicher un-
erwiinschter Steuergestaltungen weitgehende Opti-
onsmoglichkeiten eingeriumt.

3. ANPASSUNGSBEDARF IN OSTERREICH

Das UmgrStG verweist in den relevanten Gesetzes-
stellen nicht auf Gesellschaftstypen, sondern auf die
Anlage zum UmgrStG, weshalb diese an den ge-
dnderten Anhang zur FusionsRL anzupassen wire.
Sinnvoll wire uE allerdings tiberhaupt eine Abinde-
rung der Verweistechnik im UmgrStG dahin gehend,
dass nicht mehr auf die Anlage zum UmgrStG, son-
dern dynamisch direke auf den Anhang zur Fusi-
onsRL verwiesen wird.?3)

C. ERWEITERUNG DES
SACHLICHEN ANWENDUNGS-
BEREICHES

1. ABSPALTUNG

a) Bisherige Rechtslage und Problemstellung

Die bisherige Fassung der FusionsRL erfasste in Art 2
lit b nur jene Spaltungsvorginge, bei denen eine Ge-
sellschaft aufgelost und ohne Abwicklung das gesamte
Aktiv- und Passivvermdgen auf zwei oder mehrere be-
reits bestehende oder neugegriindete iibernehmende
Gesellschaften tibertragen wurde (sog ,,Aufspaltung®).
Die Gegenleistung besteht in einer Gewihrung von
Anteilen am Gesellschaftskapital der iibernehmenden
Gesellschaften an die Gesellschafter der gespaltenen
Gesellschaft und gegebenenfalls einer baren Zuzah-
lung. Nicht erfasst war daher die ,,Abspaltung” von
Teilbetrieben und damit etwa die Inkorporation einer
auslindischen Betriebsstitte.24)

b) /fnderung der FusionsRL

Mit der Abspaltung als Sonderform der Spaltung
wird in Art 2 lit ba FusionsRL ein neuer Vorgang
in die Richtlinie aufgenommen.?”) In Art2 Fusi-

onsRL sind daher kiinftig zwei Formen der Spaltung
erfasst: Neben der bereits in lit b erfassten Aufspal-
tung definiert die neue lit ba die Abspaltung als einen
Vorgang, durch den eine Gesellschaft — ohne sich
aufzulésen — einen oder mehrere Teilbetriebe iSd
Art 2 lit 1 FusionsRL auf eine oder mehrere bereits
bestehende oder neu gegriindete Gesellschaften ge-
gen Gewihrung von Anteilen am Gesellschaftskapital
der iibernechmenden Gesellschaften an ihre cigenen
Gesellschafter (und gegebenenfalls einer baren Zu-
zahlung) anteilig iibertrigt, wobei mindestens ein
Teilbetrieb in der einbringenden Gesellschaft verblei-
ben muss.?®) Die Abspaltung ist somit eine begrenzte
oder teilweise Spaltung, da die einbringende Gesell-
schaft weiter bestehen bleibt: Sie bringt unter Zu-
riickhaltung zumindest eines Teilbetriebes einen oder
mehrere Teilbetriebe in eine oder mehrere {iberneh-
mende Gesellschaften ein, die dafiir den Gesellschaf-
tern der einbringenden Gesellschaft Anteile an ihrem
Gesellschaftskapital iibertragen und gegebenenfalls
eine bare Zuzahlung leisten.?”)

Auf Ebene des iibertragenen Vermagens kommt
es zu einem Steueraufschub: Dieser Steueraufschub
wird grundsitzlich unter der Voraussetzung des Art 4
FusionsRL gewihrt, dh, das iibertragene Aktiv- und
Passivvermdgen muss nach der Abspaltung tatsich-
lich einer Betriebsstitte der iibernehmenden Gesell-
schaft im Staat der einbringenden Gesellschaft zuge-
ordnet werden; der Steueraufschub in allen beteilig-
ten Staaten kommt nach Art 10 FusionsRL aber auch

20) So etwa Blumers/Kinzl, BB 2005, 971 (973); Grundmann, Europii-
sches Gesellschaftsrecht (2004) Rz 1060; Hirschler in Konig/Schwar-
zinger (Hrsg), Kérperschaften im Steuerrecht, FS Wiesner (2004)
145 (147); Schon, 34 Tax Notes Int’l 197 (203) (12.4.2004);
Schin/Schindler, IStR 2004, 571 (5731);  Kessler/Achilles/Huck,
IStR 2003, 715 (717); Ridder, Der Konzern 2003, 522 (527); Schind-
ler, Europiische Aktiengesellschaft (2002) 88f; Schultz/Petersen,
DStR 2002, 1508 (1514); Thommes in Theisen/Wenz, Europiische
Aktiengesellschaft (2002) 465 (501f); ebenso jiingst 7himmes in
Herzig (Hrsg), Besteuerung der Europiischen Aktiengesellschaft
(2004) 17 (191), und Thimmes, Intertax 2005, 258 (258), jeweils
mit kritischem Hinweis auf die fehlende Klarstellung durch die Euro-
piische Kommission.

21) Schindler in Kalss/Hiigel (Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil III
Rz 15; Schindler, IStR 2005, 551 (5521).

22) Hierzu in Kiirze ausfihrlich G. Kofler/Schindler, SWI 2005 (in
Druck); siche auch bereits Benecke/Schnitger, Intertax 2005, 170
(175 f); Safs, DB 2005, 1238 (1238 f); Benecke/Schnitger, IStR 2005,
639 (642 ff).

23) Dazu auch Tissot, SWI 2004, 119 (119f).

24) Siehe nur Zumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbe-
steuerung in der EU (1994) 141.

25) Ausfiihrlich hierzu Rogall, RIW 2004, 271 (271 ff).

26) Die nunmehr verabschiedete Fassung unterscheidet sich insofern von
Art 2 FusionsRL-V, als nunmehr bei der einbringenden Gesellschaft
ein Teilbetrieb verbleiben muss. Dies entspricht einer erheblichen Ein-
schrinkung gegeniiber dem Kommissionsentwurf, wo an das bei der
einbringenden Gesellschaft verbleibende Vermégen kein Teilbetrieb-
serfordernis gekniipft war (dazu Benecke/Schnitger, Intertax 2005,
170 [1771; Blumers/Kinzl, BB 2005, 971 [972]). In diesem Fall wiire
es moglich gewesen, dass bei der einbringenden Gesellschaft auch nur
einzelne Wirtschaftsgiiter — wie etwa eine Liegenschaft — verbleiben,
ohne hierdurch die Steuerneutralitit der Abspaltung zu gefihrden;
Schindler, ISKR 2005, 551 (553). Vgl nunmehr auch Benecke/Schnit-
ger, IStR 2005, 639 (639).

27) Die Zuzahlung darf 10% des Nennwerts oder — bei Fehlen eines sol-

=

chen — des rechnerischen Werts dieser Anteile nicht iiberschreiten.
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dann zur Anwendung, wenn die Betriebsstitte im
Staat der iibernehmenden Gesellschaft oder in einem
dritten Mitgliedstaat gelegen ist.?®)

Die Gesellschafter der einbringenden Gesellschaft
diirfen gem Art 8 Abs 2 FusionsRL aus Anlass der
Abspaltung nicht besteuert werden. Voraussetzung
hierfiir ist nach Art 8 Abs 5 FusionsRL, dass die Ge-
sellschafter die durch die Abspaltung erworbenen
Anteile und die Anteile an der einbringenden Gesell-
schaft in Summe mit demselben Wert ansetzen, der
den Anteilen an der einbringenden Gesellschaft un-
mittelbar vor der Abspaltung entspricht. Die Summe
der Buchwerte der verbleibenden Anteile an der ein-
bringenden Gesellschaft und die bei der Abspaltung
erworbenen Anteile am Gesellschaftskapital der iiber-
nehmenden Gesellschaft miissen somit dem bisheri-
gen Buchwert der Altanteile entsprechen, ohne dass
der Gemeinschaftsrechtssetzer hierfiir einen explizi-
ten Aufteilungsschliissel vorgibt; uE sind die Buch-
werte der Altanteile entsprechend der Verkehrswerte
der Teilbetriebe auf die Alt- und Neuanteile aufzutei-
len.?’) Bare Zuzahlungen konnen freilich von den
Mitgliedstaaten ebenso besteuert werden wie eine
spitere Verduflerung der erworbenen Anteile, sofern
die Altanteile schon bisher steuerhingig waren (Art 8
Abs 6 und 9 FusionsRL).

Ausgangsstruktur Zielstruktur

| I
A AT
! Art 8 Abs 2
| I
X | x |i[ v
i i
| : Art 10
(BS1 )| (Bs2 )| BS1 )| (BS2)

Beispiel: Gesellschaft X hilc zwei Teilbetriebe iSd Art 2
lit i FusionsRL (BS1 und BS2) und spaltet den in einem
anderen EU-Mitgliedstaat belegenen Teilbetrieb BS2 auf
die neugegriindete auslindische Gesellschaft Y gegen Ge-
wihrung von Y-Anteilen an den Gesellschafter A ab. Bisher
war dieser Vorgang nicht durch die FusionsRL erfasst. Die
AnderungsRL hat diese Konstellation durch die Einfiigung
des Art 2 lit ba jedoch in den Anwendungsbereich der
FusionsRL einbezogen; ausdriicklich spricht hier Nr 14 der
Priambel zur AnderungsRL davon, dass ,dieser Vorgang,
bei dem eine Gesellschaft in einem Mitgliedsstaat mit einer
Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat Verma-
gensgegenstinde auf eine Gesellschaft in diesem zweiten
Mitgliedsstaat tibertriigt, durch die Richtlinie erfasst ist“.
Die in BS2 verfangenen stillen Reserven diirfen somit nach
Art 10 iVm Art 4 FusionsRL weder im Ansissigkeitsstaat
der abspaltenden Gesellschaft X noch im Mitgliedstaat der
Betriebsstitte sofort besteuert werden (in Osterreich durch
die Buchwertfortfithrung umgesetzt); ebenso hat die Zu-
teilung der Anteile an Gesellschaft Y an den Gesellschafter
A nach Art 8 Abs 2 FusionsRL steuerneutral zu erfolgen. A
hat den bisherigen Buchwert seiner Anteile an Gesellschaft
X nunmehr auf seine Anteile an Gesellschaft X und Ge-
sellschaft Y nach dem Verhiltnis der Verkehrswerte der
Teilbetriebe aufzuteilen.

c) Anpassungsbedarf in Osterreich
Entsprechend den Vorgaben der FusionsRL ist die

Spaltung im &sterreichischen Umgriindungssteuer-
recht nach Art VI UmgrStG eine Form der steuerneu-
tralen Unternehmensteilung mit partieller Gesamt-
rechtsnachfolge unter grundsitzlicher Gewihrung
von Anteilen an der bzw den iibernehmenden Kérper-
schaft(en) als Gegenleistung fiir die iibertragenen qua-
lifizierten Vermdogensteile, wobei das Vermogen der
spaltenden Gesellschaft endgiiltig vermindert wird,
und grundsitzlich die Gesellschafter der spaltenden
Korperschaft Anteile an der neuen oder iibernehmen-
den Kérperschaft erhalten. Da § 32 UmgrStG auf das
SpaltG (BGBI 1996/304) und vergleichbare auslindi-
sche Vorschriften verweist, erfasst die Handelsspal-
tung schon bisher Abspaltungsvorginge.’’) Obwohl
also bereits jetzt steuerliche Regelungen im UmgrStG
bestehen, die den nunmehr von der geinderten Fusi-
onsRL erfassten Abspaltungsvorgingen grundsitzlich
Rechnung tragen, hat die grenziiberschreitenden He-
rein- bzw Hinausspaltung aufgrund der bislang ver-
neinten gesellschaftsrechdichen Zuldssigkeit,’!) die
Vorfrage fiir die Anwendbarkeit des § 32 UmgrStG
ist, noch keine praktische Bedeutung erlangt; dieses
Postulat der gesellschaftsrechtlichen Unzulissigkeit
gerit allerdings durch die jiingsten Entwicklungen
in der Rechtsprechung des EuGH zunehmend ins
Wanken.3?)

Geht man aber von der gesellschaftsrechtlichen
Maéglichkeit einer grenziiberschreitende Handels-
spaltung aus, stellt sich freilich auch hier vor dem
Hintergrund des Urteils in der Rs Hughes de Lasteyrie
du Saillant®) die Frage der gemeinschaftsrechtlichen
Zulissigkeit einer sofortigen Entstrickungsbesteue-
rung im Falle des Verlustes des dsterreichischen Be-
steuerungsrechts an stillen Reserven.?¥) So steht nim-
lich nach § 32 Abs 1 UmgrStG die Steuerneutralitit
— auch nach der generellen Anderung der Entstri-
ckungsbesteuerung durch das AbgAG 2004 — noch
immer unter dem Vorbehalt, dass ,das Besteuerungs-
recht der Republik Osterreich hinsichtlich der stillen Re-
serven einschliefSlich eines allfilligen Firmenwertes beim
Rechisnachfolger nicht eingeschrinkt wird®. Osterreich
konnte daher beispielsweise in einer Situation, in

28) Dazu auch sogleich unten 2.

29) Siehe auch Rogall, RIW 2004, 271 (272 m FN 15); dies entspricht
auch der Vorgehensweise im UmgrStG, wo die jeweiligen Bestim-
mungen iiber die Handels- und Steuerspaltung (§ 36 Abs2 Z2
bzw § 38 d Abs 2 Satz 2 UmgrStG) auf § 20 Abs 4 Z 3 UmgrStG ver-
weisen; nach dieser Norm kommt es im Falle einer ,,Schwestern-Ein-
bringung® zu einer Verschiebung der Buchwerte im Verhiltnis der
verbleibenden Verkehrswerte zu den Verkehrswerten des iibertrage-
nen Vermdgens; dazu etwa Rz 1733 UmgrStRL.

30

Ebenso sind im Rahmen der Steuerspaltung nach § 38 a UmgrStG ge-

wisse — auch grenziiberschreitende — Abspaltungsvorginge ausdriick-

lich vorgesehen; dazu jiingst Urtz in Achatz/D. Aigner/G. Kofler/Tum-

pel (Hrsg), Internationale Umgriindungen (2005) 171 (185 ff).

Fiir eine differenzierte Sicht siche jedoch zB Seitz in Helbich/Wiesner/

Bruckner (Hrsg), Umgriindungen Q1 Rz 34 ff mwN.

32) Siche dazu ausfihrlich Uriz in Achatz/D. Aigner/G. Kofler/ Tumpel
(Hrsg), Internationale Umgriindungen (2005) 171 (175 ff).

33) EuGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, 1-2409, Hughes de Lasteyrie du
Saillant.

34) Dazu Urtz in Achatz/D. Aigner/G. Kofler/Tumpel (Hrsg), Internatio-

nale Umgriindungen (2005) 171 (190 ff).
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der ein abgespaltener inlindischer Teilbetrieb ab-
kommensrechtlich nicht als Betriebsstitte gilt und
damit das Besteuerungsrecht an den Unternehmens-
gewinnen dem anderen Staat zusteht, die stillen Re-
serven der Betriebsstitte nach § 20 KStG erfassen,
was auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene auch durch
das Betriebsstittenverhaftungserfordernis des Art 4
FusionsRL gestattet wird; doch steht dieser soforti-
gen Erfassung niche realisierter stiller Reserven nach
hA die primirrechtliche Niederlassungsfreiheit ent-
gegen.”) Abhilfe kénnte hier de lege lata wohl nur
durch eine analoge Anwendung der seit dem AbgAG
2004 fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen
geltenden Regeln tiber den Aufschub der Entstri-

ckungsbesteuerung?®) geschaffen werden.?)

2. UMWANDLUNG VON
NIEDERLASSUNGEN IN
TOCHTERGESELLSCHAFTEN

a) Bisherige Rechtslage und Problemstellung

Ein wichtiges Problem in der Praxis war die Unsi-
cherheit tiber die Anwendung der FusionsRL auf
dic Umwandlung auslindischer Niederlassungen in
Tochtergesellschaften.’®) Gemeint ist hiermit jener
Fall, in dem ein auslindischer Teilbetrieb iSd Art 2
lit i FusionsRL auf eine neu gegriindete Gesellschaft
iibertragen wird, die eine Tochtergesellschaft der ein-
bringenden Gesellschaft wird.*”) Hier bestand bisher
grofle Unsicherheit, ob ein solcher Vorgang durch
die FusionsRL gedecke ist: Nach Art4 Abs 1 Fusi-
onsRL ist der Steueraufschub nimlich davon abhin-
gig, dass das iibertragene Aktiv- und Passivvermogen
weiterhin einer Betriebsstitte der iibernehmenden
Gesellschaft im Staat der einbringenden Gesellschaft
zugerechnet wird. Dies ist aber nicht der Fall, wenn
eine auslindische Niederlassung einer Gesellschaft
in eine dort ansissige Tochtergesellschaft umgewan-
delt wird, da das Aktiv- und Passivvermdgen nicht
tatsichlich einer Betriebsstitte im Mitgliedstaat der
einbringenden Gesellschaft, sondern der iiberneh-
menden Gesellschaft zugerechnet wird. Der Staat
der iibernehmenden Gesellschaft war daher nach
mancher Ansicht durch die FusionsRL in ihrer ur-
spriinglichen Fassung berechtigt, diese Umwandlung
sofort zu besteuern. Dies erscheint freilich sinnwid-
rig, zumal das von Art 4 FusionsRL angestrebte Re-
gelungsziel, den Steueranspruch des jeweiligen Mit-
gliedstaates zu sichern, nicht nur durch das Weiterbe-
stehen der Betriebsstitte erfiillt, sondern durch das
Entstehen einer dort unbeschrinke steuerpflichtigen
juristischen Person sogar gestirkt wird. Daher war
der Betriebsstittenstaat uE schon bisher nach Art 10
Abs 1 FusionsRL verpflichtet, die FusionsRL so an-
zuwenden, als ob er mit dem Mitgliedstaat ,,der ein-
bringenden Gesellschaft identisch wire“. Der da-
durch zum Ausdruck kommende Verweis auf Art 4
FusionsRL wiirde also prima vista dem Staat der
iibernehmenden Gesellschaft die steuerneutralen Be-
handlung der in seinem Gebiet belegenen Betriebs-
stitten gebieten. Dennoch wurde von manchen Mit-
gliedstaaten sowie Teilen des Schrifttums*) die Auf-
fassung vertreten, dass die FusionsRL den Fall der
Umwandlung einer Niederlassung in eine Tochterge-

sellschaft nicht abdecke, wobei dieser Ansicht die un-
zutreffende Uberlegung zu Grunde lag, dass sich
Art 10 Abs 1 FusionsRL nur auf Betriebsstitten in ei-
nem dritten Staat beziehe.*!)

b) Anderung der FusionsRL

Die AnderungsRL nahm sich dieses Falles ausdriick-
lich an und stellte damit klar, dass dieser Vorgang,
bei dem eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat
mit einer Betriebsstitte in einem anderen Mitglied-
staat Vermogensgegenstinde auf eine Gesellschaft
in diesem zweiten Mitgliedstaat tibertrdgt, durch
die Richtlinie erfasst ist. Regelungstechnisch erfolgte
dies durch die Einfiigung des Art 10 Abs 1 UAbs 4
FusionsRL, wonach die Besteuerungssperre des
Art 10 Abs 1 FusionsRL ,,auch fiir den Fall, dass die
Betriebsstitte in dem Mitgliedstaat gelegen ist, in dem
die dibernehmende Gesellschaft ansissig ist”, gilt; damit
ist klar zum Ausdruck gebrach, dass die fragliche Be-
triebsstitte nicht in einem dritten Mitgliedstaat bele-
gen sein muss, um die Steuerneutralitit im Betriebs-
stittenstaat auszulosen. Diese Erginzung in Art 10
Abs 1 UAbs 4 FusionsRL entspricht der bereits bis-
her hA im Schrifttum??) und ist schon deshalb zu be-
griiflen, weil derartige Vorginge das Besteuerungs-
recht des Betriebsstittenstaates ohnehin unberiihrt
lassen, zumal das ibertragene Aktiv- und Passivver-
mdgen weiterhin seiner Steuerhoheit unterliegt. Zu
betonen ist, dass uE aus dieser Neufassung keine Ge-
genschliisse fiir die Vergangenheit gezogen werden
diirfen, da die ausdriickliche Erfassung dieses Falles
in Art 10 Abs 1 UAbs 4 FusionsRL als blof§ deklara-
tive Klarstellung anzusehen ist.*%)

35) Siche dazu den Beitrag von G. Kofler/Schindler in der nichsten zaxlex.

36) Dazu ausfiithrlich Achatz/G. Kofler in Achatz/D. Aigner/G. Kofler/ Tum-
pel (Hrsg), Internationale Umgriindungen (2005) 23 (40 ff).

37) Urtzin Achatz/D. Aigner/G. Kofler/Tumpel (Hrsg), Internationale Um-
griindungen (2005) 171 (190 ff).

38) Ein wesentlicher Unterschied zwischen der Abspaltung und der Um-
wandlung von Niederlassungen in Tochtergesellschaften im Rahmen
der Einbringung von Unternehmensteilen liegt in der Zuteilung der
neuen Anteile: Wihrend bei der Abspaltung die Anteile den Gesell-
schaftern der einbringenden Gesellschaft gewihrt werden, sind sie
bei der Einbringung von Unternehmensteilen der einbringenden Ge-
sellschaft zuzuordnen. Anders als die Einbringung von Unterneh-
mensteilen eignet sich die Abspaltung daher nicht fiir eine drop-
down-Umgriindung; siehe auch 7erra/Wattel, European Tax Law*
(2005) 543.

39) Vgl Nr 14 der Priambel zur AnderungsRL 2005/19/EG.

40) Siche Saff, DB 1990, 2340 (2344); Tissor, SWI 2004, 119 (126
mwN).

41) Schon bisher zu Recht aA 7Zérra/Wattel, European Tax Law?® (2001)
390; Thommes in Thimmes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law
(2004) Ch5 Rz 274; siche nunmehr auch 7erra/Wattel, European
Tax Law* (2005) 561.

42) Vgl etwa Hiigel in Hiigel/Miihlehner/Hirschler (Hrsg), UmgrStG
(1999) § 12 Rz 13 und insb § 16 Rz 61 mwN; Zerra/Wattel, Euro-
pean Tax Law? (2001) 390; Maisto, ET 2002, 287 (300); Thimmes
in Thimmes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law (2004) Ch 5 Rz 91,
251 ff und 274; Térra/Wattel, European Tax Law* (2005) 561.

43) Auch Nr 14 der Priambel zur AnderungsRL 2005/19/EG und Nr 23
der Praambel des FusionsRL-V sprechen ausdriicklich vom klarstellen-
den Charakter der Bestimmung; siche dazu auch Schindler, CFDI 90 b
(2005) 49 (65 mwN).
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¢) Anpassungsbedarf in Osterreich

Diese Anderung der FusionsRL hat keinen Anpas-
sungsbedarf im &sterreichischen UmgrStG zur Folge:
Wird durch einen EU-Steuerauslinder eine dsterrei-
chische Betriebsstitte in eine neu gegriindete oder
bereits bestehende 6sterreichische {ibernehmende
Gesellschaft eingebracht, so ist ein solcher Vorgang
— bei Erfiillung der iibrigen Voraussetzungen — von
Art III UmgrStG erfasst. Ist der Einbringende®) in
cinem EU- oder EWR-Mitgliedstaat ansissig, so
kommt es auch bei einer abkommensrechtlichen Ein-
schrinkung des 6sterreichischen Besteuerungsrechts
an den stillen Reserven der als Gegenleistung an den
Steuerauslinder gewihrten Anteile zu einer Buch-
werteinbringung gem § 16 Abs2 Z 1 UmgrStG,
und zwar unabhingig davon, ob es sich um einen
osterreichischen Betrieb oder um einen in einem
Drittstaat belegenen Betrieb handelt.®)

3. SITZVERLEGUNG
a) Bisherige Rechtslage und Problemstellung

Anders als zur grenziiberschreitenden Verschmelzung
existierten bislang keine gemeinschaftsrechtlichen
Mafinahmen zur Gewihrleistung der Steuerneu-
tralitit einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung.
Dies tiberrascht insofern, als die schon seit 1990 gere-
gelte grenziiberschreitende Verschmelzung einen viel
komplexeren und steuerrechdich anspruchsvolleren
Vorgang als die Sitzverlegung darstellt.*) Ein Hand-
lungsbedarf hat sich allerdings durch die Verabschie-
dung des SE-Status im Jahr 2001 und des SCE-Status
im Jahre 2003 ergeben, zumal damit die gesellschafts-
rechtlichen Grundlagen fiir eine identititswahrende
Sitzverlegung tiber die Grenze geschaffen wurden.
Durch die Aufnahme von SE und SCE in den Anhang
der Richtlinie und die Erginzungen der FusionsRL
um Art 10b, 10c und 10d wurden daher entspre-
chende steuerliche Regelungen fiir die Besteuerung
der Sitzverlegung ciner SE oder SCE geschaffen;?)
die Sitzverlegung anderer Gesellschaften bleibt hinge-
gen weiterhin ungeregelt. )

b) A'nderung der FusionsRL
Durch die Einbezichung der Sitzverlegung einer SE

bzw einer SCE kommt es nunmehr zu einer Erweite-

rung des sachlichen Anwendungsbereichs der Richt-

linie. Art2 FusionsRL erhielt eine neue lit j, die
den Vorgang der Sitzverlegung dem Wortlaut des

Art 8 SE-VO bzw des Art 7 SCE-VO entsprechend

definiert und nunmehr den Vorgang erfasst, ,durch

den eine SE oder eine SCE ihren Sitz von einem Mit-
gliedstaar in einen anderen Mitgliedstaar verlegt, ohne
dass dies zu ihrer Auflosung oder zur Griindung einer
neuen juristischen Person fiihrt“*) Die steuerlichen

Regelungen zur Sitzverlegung in Art 10b, 10 ¢ und

10d entsprechen den bereits bisher aus Arc4, 5

und 6 der FusionsRL bekannten Konzepten:

m Art 10b Abs 1 FusionsRL regelt den Steuerauf-
schub auf Ebene des Gesellschaftsvermogens im
Falle der Sitzverlegung einer SE oder SCE. Folge
der Sitzverlegung ist, dass die SE in einem ande-
ren Mitgliedsstaat steuerlich ansissig wird. Die
FusionsRL macht den Steueraufschub neben der

Voraussetzung, dass das Aktiv- und Passivvermo-
gen der Gesellschaft tatsichlich weiter einer Be-
triebsstitte im Wegzugsstaat zugerechnet bleibt,
auch von der Buchwertfortfithrung in der Be-
triebsstitte abhingig. Das schon dem Regelungs-
konzept der urspriinglichen FusionsRL aus 1990
immanente, in Art 4 niedergelegte Betriebstitten-
verhaftungserfordernis wird somit auf den Vor-
gang der Sitzverlegung ausgedehnt. Arc 10b
Abs 2 FusionsRL normiert weiters, dass Abschrei-
bungen bzw Wertsteigerungen und Wertminde-
rungen des Gesellschaftsvermdgens, das weiter
der Betriebsstitte zugerechnet wird, so zu berech-

44

Anders als unter der FusionsRL ist im UmgrStG die Einbringenden-

cigenschaft zudem nicht auf Gesellschaften beschrinkt und erfasst

etwa auch natiirliche Personen; dazu nur Hiigel in Hiigel/Miihlehner/

Hirschler (Hrsg), UmgrStG (1999) § 16 Rz 61.

Rz 859 UmgrStRL; ausfithrlich dazu Hiigel in Hiigel/Miiblehner/

Hirschler (Hrsg), UmgrStG (1999) § 16 Rz 61 mwN; Staringer in

Helbich/Wiesner/Bruckner (Hrsg), Umgriindungen Q2 Rz 59.

46) Vgl Thommes, ET 2004, 22 (25).

47) Vom Schrifttum wurde diese Erweiterung seit lingerem gefordert;
siche etwa Hiigel, ZGR 1999, 71 (107 f).

48) Siehe auch 7erra/Wattel, European Tax Law* (2005) 537.

49) Die neu eingefiihrten Bestimmungen zur Sitzverlegung erfassen aus-

driicklich nur die SE und die SCE, weshalb fiir Sitzverlegungen ande-

rer Rechtsformen eine unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie auf

45

diese Fille jedenfalls an der Voraussetzung der unbedingten und hin-
reichend genauen Formulierung scheitert; siche zur urspriinglichen
Richtlinienfassung nur  Schin/Schindler, 1StR 2004, 571 (574);
Thimmes, ET 2004, 22 (26).



nen und zu besteuern sind, als habe keine Sitzver-
legung stattgefunden.

m Art 10c Abs 1 FusionsRL entspricht im Wesent-
lichen Art 5 FusionsRL und normiert, dass die
von der Gesellschaft vor der Sitzverlegung steuer-
frei gebildeten Riickstellungen und Riicklagen
bei ihrer Betriebsstitte weiter befreit bleiben.
Art 10 ¢ Abs 2 FusionsRL regelt die Verlustiiber-
nahme: Die Betriebsstitte kann die steuerlich
noch nicht beriicksichtigten Verluste der Gesell-
schaft weiterhin verrechnen; die Mitgliedsstaaten
miissen die Ubernahme steuerlicher Verluste in
diesem Fall genauso behandeln, wie ihr Steuer-
recht dies im Falle inlindischer Umstrukturie-
rungen vorsieht.*’)

m Schliefilich darf nach Art 10 d FusionsRL die Ver-
legung des Sitzes einer SE oder SCE fiir sich ge-
nommen keine Besteuerung des Veriuferungsge-
winns der Gesellschafter auslésen (Art 10d Abs 1
FusionsRL). Allerdings kénnen die Mitgliedstaa-
ten gem Art 10 d Abs 2 FusionsRL selbstverstind-
lich den Gewinn aus einer spiteren Veriduflerung
der Anteile besteuern.

Ausgangsstruktur Zielstruktur
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nicht mit auslindischen Betriebsstitten ,,wegzichen-
der SE oder SCE. In den Fillen der Fusion, Spal-
tung, Abspaltung und Einbringung von Unterneh-
mensteilen sieht Art 10 FusionsRL hingegen explizite
Regelungen fiir im EU-Ausland belegene Betriebstit-
ten’!) vor. Hier ist es dem Staat der iibertragenden
Gesellschaft durch Art 10 Abs 1 erster Satz Fusi-
onsRL grundsitzlich verboten, aus Anlass des um-
griindungsbedingten Ubergangs des Besteuerungs-
rechts an einer Betriebstitte einen Verduflerungsge-
winn zu besteuern.’?) Wendet dieser Staat allerdings
gegeniiber dem Belegenheitsstaat der Betriebstitte
die Befreiungsmethode an und sind in diesem Staat
— in Osterreich zB auf Grundlage der Rechtspre-
chung des VwWGH?™) oder des nunmehrigen § 2
Abs 8 EStG>%) — auslindische Betriebstittenverluste
verwertet worden, diirffen im Inland abgezogene
und noch nicht mit Gewinnen ausgeglichene Be-
triebstittenverluste nach Art 10 Abs 1 zweiter Satz
FusionsRL einer Nachversteuerung unterzogen wer-
den.”) Ist hingegen mit dem EU-Betriebstittenstaat
die Anrechnungsmethode vorgesechen,*®) kommce es
grundsitzlich zu einer Erfassung der in der Betrieb-
stitte verfangenen stillen Reserven, zumal ansonsten
der Staat der tibertragenden Gesellschaft diese stillen
Reserven verlieren wiirde. Art 10 Abs 2 FusionsRL
erlaubt diese Besteuerung jedoch nur unter der Vo-
raussetzung, dass der Staat der iibertragenden Gesell-
schaft die fiktive Verduflerungsgewinnsteuer des Be-
triebstittenstaates anrechnet.

Wihrend sich in der Sitzverlegungsbestimmung
des Art 10b Abs 3 FusionsRL-V noch ein entspre-
chender Verweis auf diese Regelungen des Art 10
fand, ist in der endgiiltigen Fassung die Frage der
steuerlichen Behandlung von Auslandsbetriebstitten
im Rahmen der Sitzverlegung nicht mehr angespro-
chen. Einzig die Priambel fiihre aus, dass sich die
Richtlinie ,nicht mit den Verlusten einer Betriebsstitte

Beispiel: Die in einem Mitgliedstaat ansissige SE X mit
dortiger Betriebsstitte verlegt ihren Sitz sowie den Ort der
Geschiiftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat und
scheidet damit aus der unbeschrinkten Steuerpflicht des
Wegzugsstaates aus. Da dieser Fall nunmehr in Art 2 lit j
FusionsRL erfasst ist, bleiben die in der Betriebsstitte
verfangenen stillen Reserven bei Buchwertfortfiihrung
vorerst unbesteuert (Art 10 b). Noch nicht beriicksichtige
Verluste konnen in der Betriebsstitte weiterhin verrechnet
werden (Art 10 ¢ Abs 2) und auch steuerfreie gebildete
Riickstellungen und Riicklagen bleiben bestehen

(Art 10 ¢ Abs 1). Zudem darf die Sitzverlegung auf
Ebene des Gesellschafters A keine sofortige
Veriduflerungsgewinnbesteuerung auslésen (Art 10 d).

Ein interessantes Sonderproblem im Rahmen der
Sitzverlegung stellt allerdings die steuerlicher Be-
handlung auslindischer EU-Betriebsstitten dar. Die
meisten Mitgliedstaaten folgen dem Prinzip der
Welteinkommensbesteuerung und erfassen somit re-
gelmifig auch die Einkiinfte aus einer auslindischen
Betriebsstitte. Ist die iibernehmende Gesellschaft
nicht in demselben Staat ansissig wie die einbrin-
gende Gesellschaft, verliert der Sitzstaat der ein-
bringenden Gesellschaft dieses Besteuerungsrecht.
Erstaunlicherweise befasst sich die FusionsRL aber

50) Zur Behandlung von Verlusten in der FusionsRL siehe Bezzina, ET
2002, 57 (57 ff); siehe dazu auch unlingst Wiesner/Mayr, RAW 2005,
652 (zu Verlustvortrigen inlindischer Betriebsstitten einer weggezo-
genen SE) sowie Kauba/G. Kofler/Kinig/ Tumpel, taxlex 2005, 323
(324 1) (zu Verlustvortriigen auslindischer Betriebsstitten einer zuge-
zogenen SE).

51) Gegen cine sinngemifle Anwendung des Art 10 FusionsRL auf Be-
triebsstitten auflerhalb der Gemeinschaft siche Zimpel, Harmonisie-
rung der direkten Unternehmensbesteuerung in der EU (1994) 172 f;
weiters Staringer in Gassner/Lechner (Hrsg), Osterreichisches Steuer-
recht und europiische Integration (1992) 129 (145); Hiigel in
Hiigel/Miihlehner/Hirschler (Hrsg), UmgrStG (1999) § 1 Rz 51.

52) Dazu etwa Staringer in Gassner/Lechner (Hrsg), Osterreichisches Steu-
errecht und europiische Integration (1992) 129 (144).

53) VwGH 25. 9. 2001, 99/14/0217, OStZB 2002/365.

54) Eingeftigt durch das StRefG 2005, BGBI I 2004/57 (ab 5. 6. 2004);

dazu etwa Rz 187 ffEStR 2000 idF des Wartungserlasses GZ 010203/

0197-1V/6/2005 vom 22. 3. 2005; aus der Literatur etwa Hirschler/

Gampe, VWT 4/2004, 18 (18); Mang, SWI 2004, 486 (486 ff).

Siehe zB auch Schindler in Kalss/Hiigel (Hrsg), SE-Kommentar (2004)

Teil Il Rz 95; anders allerdings Hirschler, der auch in diesem Fall eine

— lediglich in Art 10 Abs 2 FusionsRL vorgesehene — Anrechnung fik-

tiver Auslandssteuern vornehmen méchte; Hirschler in Kinig/Schwar-

zinger (Hrsg), Kérperschaften im Steuerrecht, FS Wiesner (2004) 145

(153).

Zur diesbeziiglichen Auslegung der insofern missverstindlich textier-

55

N

56

N

ten FusionsRL siche Zimpel, Harmonisierung der direkten Unterneh-
mensbesteuerung in der EU (1994) 171.
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in einem anderen Mitgliedstaar [befasst], die in dem
Mitgliedstaat, in dem die SE oder SCE ihren Sitz hat,
beriicksichtigr werden®. Es hindere aber ,die Tatsache,
dass der Sitz einer SE oder einer SCE in einen anderen
Mitgliedstaat verlegt wurde, den Mitgliedstaat, in dem
diese SE oder SCE vorber ihren Steuersitz hatte, nicht
daran, die Verluste der Betriebsstitte zu gegebener Zeit
hinzuzurechnen“>’) Es bleibt daher abzuwarten, wel-
che Folgerungen die Mitgliedstaaten aus der Nicht-
umsetzung dieser Bestimmung des Kommissionsent-
wurfs zichen. Einer Erweiterung der Besteuerungs-
rechte im Vergleich zu den von Art 10 FusionsRL
erfassten Fillen der Verschmelzung, Spaltung, Ab-
spaltung und Einbringung von Unternechmensteilen
scheinen vor dem Hintergrund der Grundfreiheiten
und der Rechtsprechung des EuGH aber enge Gren-

zen gesetzt zu sein.’®) %)

Ausgangsstruktur Zielstruktur
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Beispiel: Die in cinem Mitgliedstaat ansissige SE X mit
ciner Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat verlegt
ihren Sitz und den Ort der Geschiftsleitung in diesen
anderen Mitgliedstaat und scheidet damit aus der unbe-
schrinkten Steuerpflicht des Wegzugsstaates aus. Auch
dieser Fall ist von Art 2 lit j FusionsRL erfasst. Sollte
zwischen den beiden Mitgliedstaaten ein Abkommen mit
Befreiungsmethode fiir Betriebsstittengewinne bestehen,
so wiirde zwar der Wegzugsstaat keine stillen Reserven
verlieren, es konnte sich aber — wie zB in Osterreich im
Hinblick auf § 2 Abs 8 EStG — die Frage stellen, wie
vorzugehen ist, wenn auslindische Betriebsstittenverluste
bereits bei der Gesellschaft X im Wegzugsstaat verwertet
wurden und es bisher noch zu keiner Nachversteuerung
gekommen ist. Eine solche ,Hinzurechnung® ist grund-
sitzlich in Art 10 Abs 1 FusionsRL vorgesehen, findet aber
nach dem eindeutigen Wortlaut — und entgegen dem
FusionsRL-V — auf die Sitzverlegung keine Anwendung.

¢) Anpassungsbedarf in Osterreich

Osterreich hat fiir die Sitzverlegung einer SE oder
SCE bisher keine Sonderbestimmungen erlassen,
weshalb sie nach allgemeinem Steuerrecht zu beurtei-
len ist.°) Da nach Art 10b Abs 1 FusionsRL die
Steuerneutralicit nur dann zur Anwendung kommen
soll, wenn das Vermégen auch nach Sitzverlegung ei-
ner inlindischen Betriebsstitte zuzurechnen ist und
zugleich zur Erzielung von steuetlich zu beriicksichti-
genden Einkiinften verwendet wird, ist die weggezo-
gene SE bzw SCE mit der inlindischen Betriebsstitte
auch weiterhin in Osterreich beschrinkt steuerpflich-
tig. Fiir diesen Fall erfiillt bereits jetzt das KStG die

Vorgaben der FusionsRL. Zudem bietet die in § 6
Z 6 EStG idF AbgAG 2004°') vorgesehene aufge-
schobene Entstrickungsbesteuerung bzw Neubewer-
tung ,zugezogenen® Vermdgens fiir die allermeisten
Fille des Zu- oder Wegzugs eine sachgerechte
Losung.®?)

Was das soeben angesprochene Problem der Ver-
lustnachversteuerung betrifft, so sicht die Finanzver-
waltung die Rechtsgrundlage fiir eine Nacherfassung
von im Inland auf Basis der Rechtsprechung des
VwGH®) bzw seit dem StRefG 2005 auf Basis des
§ 2 Abs 8 EStG iVm § 7 Abs 2 KStG%) verwerteter
Verluste im Falle einer Sitzverlegung in § 2 Abs 8
Z 3 EStG: Verlegt nimlich ein Steuerpflichtiger ,,sei-
nen Wobnsitz von Osterreich ins Ausland und wurden

57) Nr 8 der Priambel zur AnderungsRL 2005/19/EG; kritisch dazu
KaubalG. Kofler/Kinig/ Tumpel, taxlex 2005, 323 (325 f).

58) Vgl dazu Blumers/Kinzl, BB 2005, 971 (973).

59) Schindler, 2005, 551 (555).

60) Staringer, SWI 2005, 213 (222).

61) Siehe zu dieser Bestimmung etwa Schindler, IStR 2004, 711 (711 fb);
D. Aigner/G. Kofler, taxlex 2005, 6 (6ff); Lechner in Jirousek/Lang
(Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota (2005)
289 (289 ff); ausfiihrlich zum neuen System der aufgeschobenen Ent-
strickungsbesteuerung bzw Neubewertung siche Achatz/G. Kofler in
Achatz/D. Aigner/G. Kofler/Tumpel (Hrsg), Internationale Umgriin-
dungen (2005) 23 (31 ff und 54 ff).

62) Tumpel in Achatz/D. Aigner/G. Kofler/Tumpel (Hrsg), Internationale
Umgriindungen (2005) 319 (335ff); Staringer, SWI 2005, 213
(221 f6).

63) VwGH 25. 9. 2001, 99/14/0217, OStZB 2002/365.

64) Eingefiigt durch das StRefG 2005, BGBI I 2004/57 (ab 5. 6. 2004).



wihrend des Bestehens der unbeschrinkten Steuerpflicht
auslindische Verluste im Inland beriicksichtigt, kommit es
bei Verwertung dieser Verluste im Ausland zur Nachver-
steuerung im Inland; denn die Nachversteuerung hingt
nicht davon ab, ob sich die persinliche Steuerpflicht
nachtriglich dindert oder ob der Steuerpflichtige nach
der Wobnsitzverlegung ins Ausland in Osterreich be-
schriinkt  steuerpflichtig  bleibr“®) Dieses Ergebnis
kénnte zwar aufgrund des Wortlautes und der Syste-
matik des § 2 Abs 8 EStG bezweifelt werden, er-
scheint uE aber vom Ergebnis her sachgerecht.®)

Dennoch ergeben sich bei der Sitzverlegung nach
wie vor zahlreiche Zweifelsfragen, wie etwa beim
Wechsel von der nationalen in die internationale
Schachtelbeteiligung auf Ebene des Gesellschafters,
bei der Behandlung von inlindischen Betriebsstit-
tenverlusten nach § 102 Abs 2 EStG oder beim Ver-
lust des Besteuerungsrechts an Betriebsstitten, die in
Staaten belegen sind, mit denen Osterreich die An-
rechnungsmethode vereinbart hat.%”)

Das Problem des Wechels von einer internationa-
len zur nationalen Schachtelbeteiligung und umge-
kehrt wurde nunmehr vom BMF auch im Entwurf
zum AbgAG 2005 in Angriff genommen und soll da-
hin gehend gelost werden, dass einerseits ein ,,He-
reinwachsen bisher nach § 10 Abs 3 KStG steuer-
freier stiller Reserven und andererseits ein Verlust
bisher in einer nationalen Schachtel steuerhingiger
stiller Reserven verhindert wird.

65) Rz 208 EStR 2000 idF des EStR 2000-Wartungserlasses, GZ 010203/
0197-1V/6/2005, 22. 3. 2005.

66) Zur (doppelt beschrinkten) Nachversteuerung nach § 2 Abs 8 EStG
im Parallelfall der Hinausverschmelzung siche auch bereits Achatz/
G. Kofler in Achatz/D. Aigner/G. Kofler/Tumpel (Hrsg), Internationale
Umgriindungen (2005) 23 (38 f mwN); siche auch Kauba/G. Kofler/
Konigl/ Tumpel, taxlex 2005, 323 (325f).

67) Siehe zu diesen Problemen ausfiihrlich und mwN Kauba/G. Kofler/
Konig/ Tumpel, taxlex 2005, 323 (323 ff); siche zum Problem der
Schachtelbeteiligung bereits Schindler, ecolex 2004, 770 (773 fh);
Staringer, SW1 2005, 213 (224).

r SCHLUSSSTRICH j
Die verabschiedeten Erweiterungen des personlichen

und sachlichen Anwendungsbereiches der FusionsRL
waren ein wichtiger und notwendiger Schritt. Positiv
ist insbesondere die Aufnahme neuer Vorschriften zur
Sitgverlegung zu bewerten, wenngleich fraglich ist, 0b
deren Einschrinkung auf die SE und SCE sinnvoll
war, zumal hier die kiinftige Entwicklung im Gesell-
schafisrecht durchaus einen erweiterten Anwen-
dungsbereich aufzeigen kinnte. Die sonstigen Erwei-
terungen und Klarstellungen durch die Ande-
rungsRL, aber auch das weiterhin bestehende Pro-
blem der Verdoppelung stiller Reserven und die
kritisch zu beurteilende Beibehaltung des Betriebs-
stittenverhaftungserfordernisses sind Gegenstand ei-

I nes Beitrages in der néichsten Ausgabe der taxlex. I
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