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Aktuelle Fragen grenziiberschreitender Umgriindungen

1. Einleitung

Die Behandlung von Umgriindungen bei den Wiener Bilanzrechtstagen bedarf
keiner ndheren Begriindung, denn ein guter Teil des UmgrStG ist dem Bilanzsteu-
errecht zuzurechnen. Dies gilt auch flir einige Anderungen, die in den letzten Jah-
ren zur Erfassung grenziiberschreitender Umgriindungen erfolgt sind.! Zwar zéh-
len jene Bestimmungen, die bei Export-Umgriindungen einen Steueraufschub im
Rahmen des sog Nichtfestsetzungskonzepts gewihren (§§ 1 Abs 2, 7 Abs 2, 16
Abs 2 UmgrStG), zum Bereich der steuerlichen Ersatzrealisierungstatbesténde,
bei denen die Gewinnrealisierung gerade nicht nach bilanziellen Grundsétzen er-
folgt;? die gleichzeitig eingefiihrten Vorschriften zu Import-Umgriindungen (§§3
Abs1Z2,9Abs1Z3,18 Abs 1 Z 3 UmgrStG) zihlen hingegen zum Bilanzsteu-
errecht. Beachtung verdient auch die mit dem AbgSiG 20073 fiir nicht entgeltlich
erworbene unkorperliche Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens eingefiihrte
Ausnahme vom Nichtfestsetzungskonzept (§ 1 Abs2 Satz 3 UmgrStGiVm § 6Z 6
lit b EStG). Zwar ist auch sie — als Ausnahmeregelung — Bestandteil des Ersatz-
realisierungstatbestands; Anwendungsvoraussetzung ist indessen ein bilanzsteu-
errechtlicher Tatbestand: der Ansatz eines Aktivpostens im Rahmen der Gewinn-
ermittlung nach ausldndischem Steuerrecht. Dieser wirft eine interessante Frage
der internationalen bilanzsteuerrechtlichen Gewinnabgrenzung auf: Ist das unkor-
perliche Wirtschaftsgut (unverdndert) dem inldndischen, aufgrund der Export-
Umgriindung zur Betriebsstitte gewordenen Betrieb zuzurechnen oder ist es in der
Steuerbilanz des Stammbhauses der auslédndischen tibernehmenden Kdorperschaft
auszuweisen?

Die Bedeutung dieser Fragen fiir die Umgriindungspraxis soll anhand von zwei
Fallbeispielen erortert werden. Dies gibt auch Gelegenheit, Fragen der Dividen-
denbesteuerung zu erdrtern, denn die steuerliche Beurteilung einer grenziiber-
schreitenden Umgriindung beschriankt sich nicht auf umgriindungssteuerrechtli-
che Fragen der Herstellung der neuen Struktur, sondern umfasst schwergewichtig
gerade auch die Folgen fiir die laufende Besteuerung im Rahmen der neuen Struk-
tur. Auch wenn dies keine bilanzsteuerrechtlichen Fragen sind, werden sie den-
noch im Interesse der praxisnahen Erorterung in die Darstellung einbezogen.

I Beginnend mit der Einfiihrung des Nichtfestsetzungskonzepts in den §§ 1 Abs 2, 7 Abs 2
und 16 Abs 2 UmgrStG durch das AbgAG 2004 BGBL I 180.
2 Zur Ersatzrealisierung vgl Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht” (1993)§ 7

II; Beisse, DStIG 13 (1981) 13, 28 ff (,,Entstrickungstatbestande®); Hiigel, Verschmelzung
und Einbringung (1993), 475 {t; Hiigel, FS Wiesner (2004) 188 ff.
3 BGBI12007/99.
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2. Zurechnung von Wirtschaftsgiitern nach grenziiberschreitender
Verschmelzung

2.1, Fallbeispiel 1

Eine in Deutschland ansdssige AG (,,D-AG*) ist Alleingesellschafterin einer in
Osterreich ansissigen GmbH (,,0-GmbH*). Die O-GmbH vertreibt die Produkte
der D-AG in Osterreich und den CEE-Léndern. Zusitzlich verrechnet sie Lizenz-
gebiihren an die D-Konzerngesellschaften fiir die Nutzung von IP-Rechten (Pa-
tente, Marken, Know-how).

Ferner hilt die O-GmbH eine 100%ige Beteiligung an einer schweizerischen
Holding-AG (,,CH-Holding-AG*), die ihrerseits Beteiligungen an Produktionsge-
sellschaften hilt.

Zur Vereinfachung der Konzernstruktur und zur Erzielung von Kosteneinspa-
rungen soll die O-GmbH upstream auf die D-AG verschmolzen werden. Das Be-
triebsvermogen der O-GmbH ist nach der Verschmelzung einer dsterreichischen
Betriebsstétte der D-AG zuzurechnen. Kosteneinsparungen ergeben sich ua aus
Folgendem:* Die Organe der O-GmbH entfallen, unter Umstinden auch die Auf-
sichtsratspflicht nach § 29 GmbHG. Die Aufstellung und Priifung eines Jahresab-
schlusses der O-GmbH entfillt. Ertrige und Aufwendungen der 6sterreichischen
Betriebsstatte sind vielmehr im Jahresabschluss der D-AG zu erfassen. Dieser ist
gemifB § 280a UGB in Osterreich offen zu legen.

Auf die Verschmelzung kommt hinsichtlich der C")-GmbH das EU-VerschG zur
Anwendung. Auf die D-AG kommen die §§ 122a ff dUmwG zur Anwendung.5

4 Die Kommission rechnete mit Kosteneinsparungen von bis zu 30 Mrd Euro pro Jahr auf-
grund der Einfiihrung der grenziiberschreitenden Umgriindungen durch die SE-VO: Kalss/
Greda in Kalss/Hiigel (Hrsg), SE-Kommentar (2004), Allgemeiner Teil Rz 38 mwN.

> Beide Vorschriften dienen der Umsetzung der RL 2005/56/EG des Europiischen

Parlaments und des Rates vom 26.10.2005 iiber die Verschmelzung von Kapitalge-

sellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten.
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CH-Holding-AG

2.2. Unterbleiben der Liquidationsbesteuerung hinsichtlich
des Betriebsstdttenvermogens

Als ,,Verschmelzung aufgrund gesellschaftsrechtlicher Vorschriften 1Sd § 1
Abs 1 Z 1 UmgrStG* fallt auch die grenziiberschreitende Verschmelzung unter
Art I UmgrStG. Dies war schon vor dem AbgAG 2004 unstrittig.6 Durch die
Regelung von Export-Verschmelzungen in § 1 Abs 2 Satz 2 bis 7 UmgrStG
wurde dies durch das AbgAG 2004 implizit anerkannt.”

Allerdings findet Art I UmgrStG gemafl § 1 Abs 2 Satz | UmgrStG nur in-
soweit Anwendung, als das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich hin-
sichtlich der stillen Reserven einschlieflich eines allfédlligen Firmenwertes bei
der iibernehmenden Kdorperschaft nicht eingeschréankt wird.

Soweit die Wirtschaftsgiiter der O-GmbH nach der Verschmelzung der 6s-
terreichischen Betriebsstitte der D-AG zuzurechnen sind, kommt es zu keiner
Verstrickungseinschrankung iSd § 1 Abs 2 Satz 1 UmgrStG. Denn: Gewinne
aus der Verdullerung der Wirtschaftsgliter unterliegen als Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb der beschriankten Steuerpflicht geméfB §§ 98 Abs 1 Z 3 EStGiVm
21 Abs 1 Z 1 KStG. GemiB Art 13 Abs 3 DBA-Deutschland werden sie Oster-
reich als Betriebsstittenstaat zur Besteuerung zugewiesen. Deutschland stellt

6 Hiigel in Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG § 1 Rz 95; Staringer in Helbich/Wiesner/
Bruckner, Handbuch der Umgriindungen Q2 Rz 15; BMF 16.3.1994, RdW 1994, 264; BMF
3.5.2000, RdW 2000, 642; Rz 23 UmgrStR in der Stammfassung; abgedruckt bei Sc/inwvar-
zinger/Wiesner, Umgriindungssteuer-Leitfaden IV (2003) 37.

7 Rz23 UmgrStR, allerdings noch ohne Beriicksichtigung des EU-VerschG
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die Betriebsstittengewinne gemall Art 23 Abs 1 lit a DBA-Deutschland von
der Besteuerung frei.

Da das inldndische Besteuerungsrecht hinsichtlich des Betriebsvermdgens
nicht eingeschriankt wird, unterbleibt insoweit die Liquidationsbesteuerung gema
§ 2 Abs 1 UmgrStG.

2.3. Zurechnung von Wirtschaftsgiitern zum
Betriebsstattenvermogen

Fiihrt die Verschmelzung bei bestimmten Wirtschaftsgiitern zu einer Verstri-
ckungseinschriankung iSd § 1 Abs 2 Satz 1 UmgrStG, ist Art I UmgrStG insoweit
nicht anwendbar, sieht man vom Nichtfestsetzungskonzept gemidfl § 1 Abs 2
Satz 2 bis 7 UmgrStG ab. Auf die Verschmelzung kommt Art I UmgrStG teils zur
Anwendung, teils nicht zur Anwendung.®

Die Beteiligung an der CH-Holding-AG représentiert (mittelbar) die Beteili-
gungen an anderen Produktionsgesellschaften. Ein funktionaler Zusammenhang
zu den Vertriebsaktivititen der O-GmbH besteht nicht. Dennoch ist die Beteili-
gung vor der Verschmelzung dem Betriebsvermégen der O-GmbH zuzurechnen:
Aufgrund der Gewerblichkeitsfiktion des § 7 Abs 3 KStG zihlt jeder Verdul3e-
rungsgewinn, den die O-GmbH erzielt, somit insbesondere auch ein Gewinn aus
der VerduBlerung der Beteiligung an der CH-Holding-AG, zu den Einkiinften aus
Gewerbebetrieb. Nach der Verschmelzung ist die Beteiligung nur dann verstrickt,
wenn sie der Betriebsstédtte zuzurechnen ist (Art 13 Abs 3 DBA-Deutschland).
Dieses Erfordernis entspricht der Betriebsstdttenverhaftungsbedingung des Art 4
Abs 1 lit b FRL.

Allerdings ist umstritten, ob die Zuordnung nach Art 13 Abs 3 DBA-Deutschland
(bzw Art 13 Abs 2 OECD-MA) unter Berticksichtigung des innerstaatlichen Grund-
satzes des gewillkiirten Betriebsvermogens erfolgt.I 0 Wire dies zu be jahen, kann die
D-AG durch Widmungsentscheidung die Zugehorigkeit begriinden, denn die Betei-
ligung an der CH-Holding-AG ist zweifelsfrei kein notwendiges Privatvermtigen.1 :

Nach einer neueren Ansicht soll die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern zum Be-
triebsstidttenvermogen indessen nur bei Vorliegen eines funktionalen Zusammen-
hangs erfolgen; fehlt dieser, konnen Wirtschaftsgiiter nach dieser Ansicht mangels
Anwendbarkeit der Grundsétze betreffend gewillkiirtes Betriebsvermogen nicht

8 Vgl Rz 55 f UmgrStR.

? Hiigel in Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG § | Rz 46 f; Staringer in Helbich/Wiesner/
Bruckner, Handbuch der Umgriindungen Q2 Rz 19; Achatz/Kofler in Achatz/Aigner/
Kofler/Tumpel (Hrsg), Internationale Umgriindungen (2005) 36.

10" Verneinend Wassermeyer in Wassermeyer/Lang/Schuch, DBA-Kommentar (2004) MA
Art 13 Rz 77; anders wohl Reimer in Vogel/Lehner, DBA” (2008) Art 13 Rz 77.

1l Vgl nur Doralt/Pampel, EStG'2 § 4 Rz 58 ff.
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durch Disposition der Betriebsstitte zugeordnet werden. ' 2 Legt man diese Ansicht
zugrunde, fithrt die Export-Verschmelzung der O-GmbH auf die D-AG zur Ent-
strickung der Beteiligung an der CH-Holding-AG. Insoweit fillt die Verschmel-
zung nicht unter Art [ UmgrStG. Dennoch kommt es insoweit zu keiner Teilliqui-
dationsbesteuerung: '3

Sind hinsichtlich der Beteiligung an der CH-Holding-AG die Voraussetzungen
einer steuerneutralen Schachtelbeteiligung nach § 10 Abs 2 KStG erfiillt, konnte
zundchst bereits das Vorliegen einer Verstrickungseinschrankung iSd § 1 Abs 2
Satz | UmgrStG verneint werden.'* Jedenfalls greift aber die VerduBlerungsge-
winnbefreiung nach § 10 Abs 3 Satz 1 KStG ein, denn diese gilt auch fiir die Li-
quidationsbesteuerung nach §§ 19, 20 KStG.!> Kommt § 10 Abs 3 Satz 1 KStG in-
folge Nichterflillung der einjahrigen Besitzfrist nicht zur Anwendung, kann die O-
GmbH die Anwendung des Steueraufschubs nach § 1 Abs 2 Satz 2 bis 7 UmgrStG
beantragen. Erfolgt nach Vollendung der zum Verschmelzungsstichtag noch offe-
nen restlichen Besitzfrist eine Verduferung durch die D-AG, ist der Verduf3erungs-
gewinn mE gemal § 10 Abs 3 Satz 1 KStG steuerfrei: 9 Abs 2 und 3. Andernfalls
lige eine Schlechterstellung der Export-Verschmelzung gegeniiber der Inlands-
verschmelzung vor, die gegen die Niederlassungsfreiheit (Art 43, 48 EG) versto-
Ben wiirde.!

2.4. Grenziiberschreitende Verbringung der IP-Rechte

Nunmehr ist zu fragen, ob die §§ 1 Abs 2 Satz 3 UmgrStG iVm 6 Z 6 lit b EStG
zur Besteuerung von stillen Reserven in den IP-Rechten der O-GmbH fithren. Dies
wire der Fall, wenn fiir die IP-Rechte ,,im Ausland® — konkret: in der nach deut-
schem Recht aufzustellenden Steuerbilanz der D-AG — ein Aktivposten angesetzt
wird. Die Vorschrift soll die doppelte Absetzung von Aufwendungen verhin-
dern:!’ Aufgrund des Aktivierungsverbots des § 4 Abs 1 vorletzter Satz EStG wa-
ren die Ausgaben flir die IP-Rechte sofort abzugsfihig. Der Ansatz der IP-Rechte
in der ausldndischen Steuerbilanz kénnte aufgrund von Abschreibungen (AfA,
Teilwertabschreibung) erneut zu Betriebsausgaben fiihren.

Die genannten Regelungen sind eine Ausnahme vom Nichtfestsetzungskon-
zept des § 1 Abs 2 Satz 2 bis 7 UmgrStG. Sind die Voraussetzungen erfiillt, kommt

12 BMF 12.11.2007, EAS 2910, SW12007, 573; BMF 8.2.2008, EAS 2931, SWI 2008, 98 im
Anschluss an den ,,OECD-Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments*
vom 21.12.2006 unter Aufgabe der frilher vom BMF zu Mal3geblichkeit des gewillkiirten
Betriebsvermégens vertretenen Ansicht (zB EAS 1053).

3 Rz 55 UmgrStR.

14 So wohl Rz 72 UmgrStR e contrario.

15" Rz 565¢ KStR: ,umgriindung au3erhalb des Geltungsbereiches des UmgrStG*.

16 EuGH 13.12.2005, C-411/03 — SEVIC, Rz 22.
"7 ErlautRV 270 BIgNR 23. GP zu § 6 Z 6 lit b ES(G idF AbgSiG 2007.
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ein Steueraufschub nicht in Betracht. Dagegen bestehen Bedenken aufgiund der
Niederlassungsfreiheit (Art 43, 48 EG): Zur Einfiihrung des Steueraufschubs hat
sich das AbgAG durch das EuGH-Urteil in der Rs Hughes de Lasteyrie du Sail-
lant'® veranlasst gesehen.I9 Danach ist auch die sofortige Besteuerung der stillen
Reserven in den unkorperlichen Wirtschaftsgiitern eine Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit, denn bei Inlandsverschmelzungen kommt es nicht zur Festset-
zung einer derartigen Steuerschuld.?? Dass ,,die Vermeidung der Doppelberiick-
sichtigung von Aufwendungen‘ (als Rechtfertigung einer Beschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit) dem EuGH-Urteil vom 7.9.2006, C-470/04 — N, entspricht,2I
ist ein Fehlzitat.

Die Steuerfestsetzung hingt nach § 6 Z 6 lit b EStG zunichst von der Uberfiih-
rung der IP-Rechte in das ausldndische Stammhaus der D-AG ab. Gleiches gilt fiir
die Uberfiihrung in eine andere, auslindische Betriebsstitte der D-AG. Zusitzlich
hat die Steuerpflicht den Ansatz eines Aktivpostens in der ausldndischen Steuerbi-
lanz zur Voraussetzung; das Letztere wird in aller Regel das Vorliegen einer Ver-
bringungsentscheidung der D-AG indizieren,?% denn eine Export-Umgriindung ist
nicht automatisch miteiner grenziiberschreitenden Verbringung von Wirtschaftsgii-
tern verbunden. Die Entstrickungsbesteuerung erfolgt in der Hohe des Betrags der
nachgewiesenen Aufwendungen, bei Unterbleiben des Nachweises in Hohe von
65% des Fremdvergleichswerts iSv § 6 Z 6 lit a EStG. In beiden Fillen ist die Steu-
erschuld jedoch mit der Hohe des im Ausland angesetzten Aktivpostens begrenzt.

2.5. Firmenwert

Fraglich ist, ob die §§ 1 Abs 2 Satz 3 UmgrStG, 6 Z 6 litb EStG auch fiir den Fir-
menwert der O-GmbH gelten. Dies wire im Fallbeispiel von praktischer Rele-
vanz, wenn die deutsche Finanzverwaltung den Firmenwert dem Stammhaus zu-

ordnen sollte.
Man sollte die Anwendbarkeit der §§ 1 Abs 2 Satz 3 UmgrStG, 6 Z 6 litb EStG

nicht von der begrifflichen, teleologisch kaum aussagekriftigen Einordnung des
Firmenwerts als Wirtschaftgut abhingig machen.?? Fiir die Anwendbarkeit kénnte
die ratio der Regel, die Doppelverwertung der Absetzungen zu verhindern, ins
Treffen gefiihrt werden. Letztlich wird aber gegen die Anwendbarkeit der §§ 1

18 EuGH 11.3.2004, C-9/02.

19" Erl4utRV 686 BIgNR 23 GPzu § 1 UmgrStG

20 Bjeber, taxlex 2008, 48 f. 270 BlgNR 23. GP.

2l 8o die ErldutRV 270 BIgNR 23. GPzu § 6 Z 6 lit b EStG idF AbgSiG 2007.

22 Dies entspricht dem Grundsatz, wonach die Widmung eines Wirtschaftsguts als
gewillkiirtes Betriebsvermoégen regelméflig durch Aufnahme in die Biicher dokumentiert
wird: Doralt/Pampel, EStG"" § 4 Rz 60 mwN.

23 Zur wechselnden Einordnung durch das Gesetz vgl Doralt, EStG® § 8 Rz 36; nach Doralt/
Ruppe, Steuerrecht’ 1, Rz 349 ist jedenfalls der entgeltlich erworbene Firmenwert geméaf
§ 8 Abs 3 EStG ein abnutzbares Wirtschaftsgut.
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Abs 2 Satz 3 UmgiStG, 6 Z 6 lit b EStG sprechen, dass dem Firmenwert keine kon-
kreten Aufwendungen zugeordnet werden kénnen. Die Frage kann hier nicht ab-

schlieflend untersucht werden.

3. Einfiigen einer osterreichischen Zwischen-Einheit in einen
deutsch-schweizerischen Konzern

3.1. Fallbeispiel 2

Ein deutscher Konzern hélt eine Beteiligung an einer schweizerischen Holding-
AG (,,CH-Holding-AG*), die ihrerseits Beteiligungen an operativen Tochterge-
sellschaften hilt. Gewinne werden in der CH-Holding-AG thesauriert und in der
Schweiz veranlagt. Da die Ertrdge in der Schweiz mit Ertragsteuern von weniger
als 25% belastet sind, unterliegen sie der Hinzurechnungsbesteuerung gemal
§ 7 ff des deutschen Aullensteuergesetzes (,,AStG*). Im Ergebnis bedeutet dies ei-
ne Erh6hung der Gesamtsteuerbelastung auf knapp weniger als 30% (deutsche
Korperschaft und Gewerbesteuer).

Der deutsche Konzern beabsichtigt, die Ertrige kiinftig in einer in Osterreich
ansdssigen Korperschaft zu sammeln und hier zu veranlagen, da die Belastung mit
25% 0sterreichischer Korperschaftsteuer das Eingreifen der Hinzurechnungsbe-
steuerung ausschliefit (§ 8 Abs 3 AStG).

Zu diesem Zweck soll die deutsche Obergesellschaft der CH-Holding-AG, die
D-GmbH, ihre Beteiligung an der CH-Holding-AG in die O-GmbH einbringen.

X X
]

[ ok |

| _ D-GmbH |

P
-
-
.................... 2 il ..
. 0-GmbH
-
,”

| CH-Holding-AG |
B

3.2. Einbringung

Nach 6sterreichischem Recht wirft die Einbringung keine Probleme auf: Sie kann
sowohl als Einmann-Sachgriindung als auch zweistufig — ndmlich im Wege einer
Bargriindung und einer anschlieBenden Einbringung — erfolgen. Die Einbringung
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fillt weiters unter Art III UmgrStG. Die Anwendungsvoraussetzungen des § 12
Abs 1 UmgrStG sind erfiillt bzw erfiillbar.

Seit der Anderung des deutschen Umwandlungssteuergesetzes (,,UmwStG*)
durch das Gesetz {iber steuerliche BegleitmaBBnahmen zur Einfiihrung der Européi-
schen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften
(,,SEStEG“)24 kénnen Anteile an einer Kapitalgesellschaft gemal3 § 21 Abs 2 Satz 3
UmwStG unter Buchwertfortfiihrung in eine auslédndische EU-Kapitalgesellschaft
eingebracht werden. Gemafl § 1 Abs 2 Nr 1 iVm Abs 3 Nr 5 und Abs 4 Nr 1 Um-
wStG muss der iibernehmende Rechtstriger eine nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats der Européischen Union oder eines EWR-Staats gegriindete Gesell-
schaft im Sinne des Art 48 EG oder des Art 34 EWRA sein, die ihren Sitz und Ort
der Geschiftsleitung im EU- oder EWR-Gebiet hat.2> Eine Besonderheit der Ein-
bringungsbestimmungen der §§ 20, 21 UmwStG gegeniiber § 19 UmgrStG liegt al-
lerdings darin, dass die Einbringung stets gegen Gewéhrung neuer Anteile an der
ibernehmenden Gesellschaft erfolgen muss. Das fitihere, gegen Art 8 FRL versto-
Bende Erfordernis der grenziiberschreitenden Buchwertfortfiihrung ist entfallen.?®

Fiir die Einbringung bedeutet dies: Die O-GmbH als in Osterreich anséssige
EU-Kapitalgesellschaft geniigt den Voraussetzungen des § 1 UmwStG. Die Ein-
bringung muss allerdings gegen Gewahrung neuer Anteile an der O-GmbH erfol-
gen. Sie kannsomitentweder im Rahmen einer Einmann-Sachgriindung oder — bei
zweistufiger Vorgangsweise — im Rahmen einer Sachkapitalerh6hung der zuvor
bar gegriindeten O-GmbH erfolgen.

Will man eine Sacheinlagepriifung iSv § 6a Abs 4 GmbHG vermeiden, kommt
nur die zweistufige Vorgangsweise in Betracht: Aus Anlass der Einbringung wird
das Stammkapital der O-GmbH nur geringfiigig erhdht, sodass auch nach der Ka-
pitalerh6hung mindestens die Hélfte des Stammkapitals durch Bareinlagen voll
aufgebracht ist (§ 6a Abs 1 GmbHG).27 Dem Anteilsgewdhrungserfordernis des
§ 21 UmwStG geniigt auch eine nur geringfligige Kapitalerhéhung; die Differenz
zum Wert der Sacheinlage kann in eine Kapitalriicklage der O-GmbH eingestellt
werden.?® Um die Ausschiittungssperre nach § 235 Z 3 UGB zu vermeiden, ? soll-
te der Buchwert der CH-Holding-AG-Beteiligung aus der Handelsbilanz der D-
GmbH gemil § 202 Abs 2 UGB fortgefiihrt werden.3?

24 Deutsches BGBI 12006 Nr 57.
25 Trossen in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG (2008) § 1 Rz 165.

26 Vgl Rabback in Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG (2008) § 21 Rz 23 f.
27 Zum Meinungsstand vgl etwa Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? (2007) § 52 Rz 9.

8 pabbackin Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG (2008) § 21 Rz 47.
2 Dem Wortlaut der OGHE vom 11 .9.2003, 6 Ob 103/03 w, kénnte entnommen werden, dass

§ 235 Z 3 UGB auch bei Buchwertfortflihrung zur Anwendung kommt. Dagegen iiberzeu-
gend Hirschler/Ludwig/Posautz, iwp (Hrsg), Wirtschaftspriifer-Jahrbuch 2006, 275, 291;
Christiner, RWZ 2004, 193, 196.

30 zur Zulidssigkeit der Fortfilhrung der Buchwerte aus einem Jahresabschluss einer EU-Kapi-
talgesellschaft vgl Hiigel, Umgriindungsbilanzen (1997) Rz 1.33.
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Die 100%ige Beteiligung an der CH-Holding-AG fillt unter § 12 Abs 2 Z 3
UmgrStG, weil die schweizerische AG mit einer dsterreichischen AG vergleichbar
ist.3! Die Aufstellung einer Einbringungsbilanz nach § 15 UmgrStG ist seit dem
AbgAG 200532 zwar eine Anwendungsvoraussetzung des Art III UmgrStG; bei
der Einbringung von Kapitalanteilen, die nicht einem (inldndischen) Betriebsver-
mogen zuzuzédhlen sind, muss gemdB § 15 UmgrStG allerdings keine Einbrin-
gungsbilanz aufgestellt werden.>3 Bei Erfiillung der weiteren Voraussetzungen
des § 12 UmgrStG kommt Art III UmgrStG auf die Einbringung zur Anwendung.

Die O-GmbH hat die Beteiligung gemaB § 18 Abs 1 Z 3 Teilstrich 1 UmgrStG
mit dem gemeinen Wert anzusetzen, stattdessen kann sie kraft der Verweisung auf
§ 17 Abs 2 Z 1 UmgrStG den Buchwert in der Steuerbilanz der D-GmbH ansetzen.
Die dadurch importierten stillen Reserven sind nur wihrend der einjéhrigen Be-
sitzfrist des § 10 Abs 2 Satz 2 KStG steuerverstrickt; danach greift auch insoweit
die VerduBerungsgewinnbefreiung nach § 10 Abs 3 Satz 1 KStG ein.>

3.3. Dividenden der CH-Holding-AG

Gemal Art 15 des Abkommens vom 26.10.2004 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der EU iiber Regelungen, die den in der RL 2003/48/EG
des Rates im Bereich der Besteuerung von Zinsertragen festgelegten Regelungen
gleichwertig sind, werden Gewinnausschiittungen zwischen schweizerischen und
EU-Gesellschaften unter gewissen Voraussetzungen im Quellenstaat nicht besteu-
ert. Dies als ,,Quasi-Beitritt” der Schweiz zur Mutter-Tochter-RLzu bezeichnen,3 >
trifft freilich nur zu, wenn man davon ausgeht, dass die Dividendeneinkiinfte bei
der empfangenden Gesellschaft regelmédfig in den Genuss von gesetzlichen oder
DBA-Schachtelbefreiungen kommen.

Im Verhiltnis zu Osterreich ist Art 10 Abs 2 DBA-Schweiz einschligig. Das
25%ige Beteiligungserfordernis nach Art 15 des Abkommens wurde in Art 10
Abs 2 DBA-Schweiz auf 20% herabgesetzt, die zweijdhrige Besitzfrist des Ab-
kommens nicht iibernommen. Art 15 des Abkommens gilt ,,unbeschadet der An-
wendung der innerstaatlichen oder auf Abkommen beruhender Vorschriften®,
ldsst somit giinstigere Vorschriften unberiihrt. Danach sind die von der CH-Hol-
ding-AG an die O-GmbH vorgenommenen Gewinnausschiittungen gemaB Art 10
Abs 2 Satz 2 DBA-Schweiz von der Quellensteuer (Verrechnungssteuer) befreit.

31" vgl im entsprechenden Kontext des § 10 Abs 2 KStG die Kriterien gemdB Rz 551 KStR.

32 BGBI12005/161.

3 Rz838 UmgrStR; weiters Griinwald in Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriin-
dungen, ArtIIT § 15 Rz 18.

34 Vgl Rz 990 UmgrStR. Vorausgesetzt ist, dass die O-GmbH nicht fiir eine steuerpflichtige

Schachtelbeteiligung optiert.
35 Sidler/ Wetli, Der Schweizer Treuhdnder 2005/1-2, 91.
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Bei der O-GmbH sind die Dividenden gemif § 10 Abs 2 Satz 1 KStG von der
Korperschaftsteuer befreit. Die einjdhrige Besitzfrist gemdfl § 10 Abs 2 Satz 2
KStG lduft ab dem dem Einbringungsstichtag folgenden Tag.36 Der Steuerfreiheit
von Gewinnausschiittungen vor Fristablauf steht dies nicht entgegen; es reicht,
wenn die Jahresfrist nachtréaglich erfiillt wird.}’

3.4. Ausschiittung von Alt-Gewinnen der CH-Holding-AG und
Methodenwechsel nach § 10 Abs 4 KStG

Schiittet die CH-Holding-AG kiinftig die von den operativen Tochtergesellschaften
erhaltenen Dividenden ohne Vornahme von Veranlagungen, die zu Passiveinkiinften
fiihren, an die O-GmbH aus, kommt ein Methodenwechsel nach § 10 Abs 4 KStG
nicht in Betracht: Dividenden kénnen keinen diskriminierten Unternehmensschwer-
punktiSd § 10 Abs 4 Z 1 Teilstrich 1 KStG begriinden. Nur wenn die Dividenden aus
Passiveinkiinften von Tochtergesellschaften der CH-AG stammen, ist die Konsoli-
dierungsbetrachtung nach § 2 Z 4 der VO BGBI 112004/295 (,,V O*) vorzunehmen. 8

Im Beispielsfall wurden die in der Vergangenheit von den operativen Tochter-
gesellschaften ausgeschiitteten Gewinne bei der CH-Holding-AG thesauriert und
veranlagt. Somit stellt sich die Frage, ob § 10 Abs 4 KStG auch bei Ausschiittung
dieser Alt-Gewinne zur Anwendung gelangen kann. Bejahendenfalls miisste der
Unternehmensschwerpunkt der CH-Holding-AG in der Zeit vor der Beteiligungs-
iibertragung an die O-GmbH untersucht werden. Dies st6Bt auf praktische Schwie-
rigkeiten: Einerseits ist unklar, wie lange in die Vergangenheit diese Betrachtung
reichen muss. Da auch ausldndische Rechnungslegungsvorschriften keine unbe-
grenzte Aufbewahrung von Handelsbiichern vorsehen, wird der dlteste verfiigbare
Jahresabschluss hdufig eine Gewinnriicklage ausweisen, deren Herkunft nicht
mehr aufgekliart werden kann. Offen ist auch, wie in der Vergangenheit an die D-
GmbH vorgenommene Ausschiittungen zu behandeln sind. Kiirzen Sie die ,,unbe-
denklichen Gewinne* aus Dividenden der operativen Gesellschaften oder die pas-
siven Gewinne aus nicht oder niedrig besteuerten Veranlagungen?

Diese Fragen sind mE indessen irrelevant: § 10 Abs 4 KStG ist auf Gewinne,
die vor dem Erwerb einer Schachtelbeteiligung durch eine dsterreichische Mutter-
gesellschaft erzielt wurden, nicht anwendbar.

§ 10 Abs 4 KStG will als Missbrauchsbestimmung tendenziell der Vermeidung
osterreichischer Steuern durch Verlagerung von Passiveinkiinften von Osterreich in
das niedrig besteuernde Ausland entgegentreten.3 ? Dies rechtfertigt nicht die Erfas-
sung der Alt-Riicklagen, weil eine Osterreichische Besteuerung vor dem Erwerb ei-

36 Rz 987 UmgrStR.

37 Rz 561 KStR.

38 Kritik an der Nichtanwendbarkeit der Konsolidierungsbetrachtung im Falle operativer
Tochtergesellschaften gemall Rz 589 KStR bei Lechner, FS Ruppe (2007) 396, 400, 404 ff.

39 Vgl nur Rz 580 KStR.
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ner Schachtelbeteiligung mangels jeglicher Ankniipfungspunkte zum Inland nicht in
Betracht kommt. Dass nach Rz 590 KStR bei der Beurteilung der Niedrigbesteue-
rung iSv § 10 Abs 4 KStG das Jahr der Erwirtschaftung der ausgeschiitteten Ertréage,
nicht das Jahr der Ausschiittung, anwendbar sein soll, 4 mag zutreffen, wenn die
Schachtelbeteiligung bereits im Jahr der ,,Erwirtschaftung® bestand; die KStR haben
hier aber jedenfalls nicht den Kauf von Alt-Riicklagen im Blick.

Es wire auch unzutreffend, § 10 Abs 4 KStG zusitzlich als Zweck die Bekdmp-
fung der Umgehung auslédndischer Abgaben zu unterstellen. Werden passive Ein-
kiinfte aus anderen Staaten in eine Auslandsgesellschaft verlagert, kann es nur
Aufgabe des Steuerrechts dieses anderen Staats sein, dem entgegenzutreten. Dies
zeigt anschaulich das Fallbeispiel: Die Passiveinkiinfte der CH-Holding-AG wur-
den in der Vergangenheit im Wege der Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7 ff
AStG erfasst. Es wire verfehlt, hier (zusdtzlich?) § 10 Abs 4 KStG eingreifen zu
lassen.

Wollte man die gegenteilige Ansicht vertreten, wiirde § 10 Abs 4 KStG — der
im Wege einer einfachen und pragmatischen Regelung die Einfiihrung einer Con-
trolled Foreign Company (CFC) Gesetzgebung ersparen sollte*! — einen groBeren
Anwendungsbereich zuerkennen als den typischen (ausldndischen) CFC-Rege-
lungen. Diese erfassen Gewinne ausldndischer Tochtergesellschaften selbstver-
stdndlich nur dann, wenn sie in einem Zeitraum erzielt werden, in denen die aus-
landische Tochtergesellschaft von inldndischen Steuerpflichtigen kontrolliert wird
(vgl § 7 AStG). Beim Erwerb einer kontrollierten Gesellschaft kommt es nur zur
Hinzurechnungsbesteuerung der nach dem Erwerb von der Tochtergesellschaft er-
zielten Gewinne. Eine Besteuerung von Altgewinnen ist ausgeschlossen.42 Bei ab-
weichender Auslegung wiirden passive Einkiinfte doppelt besteuert: Vor dem Er-
werb der Beteiligung im Wege der Hinzurechnungsbesteuerung nach den §§ 7 ff
AStG, nach Beteiligungserwerb gemif3 § 10 Abs 4 KStG.

3.5. Dividenden der O-GmbH an die D-GmbH

Zuletzt ist der KESt-Abzugsverpflichtung im Zusammenhang mit Gewinnaus-
schiittungen (§ 93 Abs 2 Z 1 lit a EStG) der O-GmbH an die D-GmbH Augen-
merk zuzuwenden. Die D-GmbH unterliegt mit ausgeschiitteten Gewinnen der O-
GmbH der beschridnkten Steuerpflicht gemall §§ 21 Abs 1 Z 1 Satz 1 KStG iVm
98 Abs 1 Z 5 lit a EStG. Abgesehen von den im vorliegenden Fall unproblemati-
schen Voraussetzungen nach § 94a Abs 1 EStG hat die Befreiung vom KESt-Ab-

0 wie Gewinnausschiittungen zuzuordnen sind, wenn die Voraussetzungen des § 10 Abs 4

KStG in einzelnen Vorperioden gegeben waren, in anderen aber nicht, lasst Rz 590 KStR
offen.
41 Vgl etwa den Hinweis bei Haslinger in Lang/Aigner/Scheuerle/Stefaner, CFC Legislation

(2004) 75.
42 Vgl Flick/Wassermeyer/Baunihoff, Auflensteuersecht, § 7, Rz 21.2,21.4.
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zug gemdl} § 94a Abs 2 EStG und § 2 Abs 2 der VO BGBI I 1995/56 zur Voraus-
setzung, dass die B-GmbH eine tiber die blole Vermdgensverwaltung hinausge-
hende Betitigung entfaltet, eit%ene Arbeitskrifte beschéftigt und iiber eigene Be-
triebsraumlichkeiten verfiigt. 3 Ferner muss die einjdhrige Behaltefrist gemal
§ 94a Abs 1 Z 4 EStG erfiillt werden. Auch hier reicht die nachtrédgliche, auch nach
der Vornahme der Gewinnausschiittung verwirklichte Erfiillung der Besitzfrist. %
Bei vorangehenden Gewinnausschiittungen ist aber zundchst KESt einzubehalten
(§ 94a Abs 2 Z 1 EStG) und danach der Weg des Erstattungsverfahrens zu
beschreiten.

Ist die D-GmbH eine (nicht-geschiftsleitende) Holdinggesellschaft, greift
§ 94a EStG nach stiandiger Verwaltungspraxis gleichwohl ein, wenn deren Gesell-
schafter operative Kapitalgesellschaften sind, die — bei unmittelbarer Beteiligung
an der O-GmbH — § 94a EStG in Anspruch nehmen konnten.*> Auch unabhéngig
davon ist aber offenkundig die zutreffende Ansicht im Vordringen, wonach die
Diskriminierung ausldndischer Holdinggesellschaften gegeniiber inldndischen
Holdinggesellschaften, bei denen die Verwaltungspraxis die KESt-Freiheit emp-
fangener Dividenden unabhingig von der Zusammensetzung des Gesellschafter-
kreises gewahrt, gegen die Niederlassungsfreiheit (Art 43 EG) verstoft. 46

Bei der D-GmbH sind die Dividenden der O-GmbH gemif § 8b Abs 1 und
Abs 3 Satz 1 dKStG zu 95% von der Korperschaft- und Gewerbesteuer (hier iVm
§ 7 Satz 1 dGewStG) befreit.

B GemdB EAS 682 schadet es nicht, wenn die bei anderen Konzerngesellschaften
beschéftigten Arbeitskrifte der Dividenden empfangenden Gesellschaft tiberlassen werden
und die Betriebsrdume nicht in deren Eigentum stehen, sondern ihr blof3 zur Nutzung
liberlassen sind.

9 EuGH 17.10.1996, C-283/94,291/94, 292/94, Slg 1996, 1-5063 — Denkavit; Doralt/Kirch-
mayer, EStG® § 94a Rz 4.

45 EAS 672, 871,910, 1756, 2606.

46 Zuletzt UFSS 11.04.2007, GZ. RV/0323-S/06.
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