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1. Einleitung

Am 30. 12. 1991 wurde das UmgrStG kundgemacht.') Als umfassende und ab-
schlieBende Regelung in Form einer Kodifikation trat es an die Stelle des friiheren
Umgriindungssteuerrechtes, das im Wesentlichen im Strukturverbesserungsgesetz und
in Abschn 33 Abs 4 EStR 1984 geregelt war.?) Kurz vor dem In-Kraft-Treten des Um-
grStG hatte der Rat der Europdischen Gemeinschaften nach Vorarbeiten, die bis in das
Jahr 1969 zuriickreichten, die Fusionsbesteuerungsrichtlinie 90/434/EWG (,,FRL*) er-
lassen.’) Die FRL haben die Erlduterungen zum UmgrStG*) zweifellos im Blick, wenn
sie den ,,Regelungs- und Anpassungsbedarf auf Grund des geplanten Beitritts Oster-
reichs zur Europidischen Gemeinschaft“ und dessen Auswirkungen auf das Umgriin-
dungssteuerrecht betonen. Soweit das UmgrStG EG-Recht widerspreche, wurde die
Anpassung im Zuge des EG-Beitritts in Aussicht gestellt.’)

Sinnfilliges Merkmal der Bedachtnahme auf das Gemeinschaftsrecht war die
Beriicksichtigung grenziiberschreitender Umgriindungen.®) Schon in der Stammfassung
regelte das UmgrStG sowohl grenziiberschreitende Auswirkungen ausldndischer Um-
griindungen auf inlindische Vermogensteile als auch bestimmte Fille der grenziiber-

Y BGB1 1991/699.

%) Zu Unterschieden zwischen dem friiheren und dem neuen Umgriindungssteuerrecht vgl Hiigel,
UmgrStG: Allgemeine Grundlagen — Verschmelzung, ecolex 1991, 802; Hiigel, Beitrag beim
11. OJT 1991, Band III Steuerrecht, Steuerreform II Umwandlungssteuerrecht (1992) 116,
127; Wiesner, Reform des Umgriindungssteuerrechts, RAW 1989, 203; Wiesner, Beitrag beim
11. OJT 1991, Band III Steuerrecht, Steuerreform II Umwandlungssteuerrecht (1992) 83;
Wundsamv/Zichling/Huber/Khun, UmgrStG® 1 ff; Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG Einl
Rz 9 ff.

*) Richtlinie des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spal-
tungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesell-
schaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, 90/434/EWG, ABI1 EG Nr L 225 vom 20. 8.
1990 S. 1 ff; abgedruckt bei Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG 697 ff. Zu Inhalt und Wer-
degang vgl etwa Thommes, Commentary on the Merger Directive (1991); Tumpel, Harmoni-
sierung der direkten Unternehmensbesteuerung in der EU (1994) 100 ff; Kurzdarstellung bei
Lutter, Europiisches Unternehmensrecht* (1995) 806 ff.

) 266 BlgNR 18. GP S. 15.

%) Erlduterungen zum UmgrStG aaO.

%) Dazu friihzeitig Lechner, Internationale Verschmelzungen und Umwandlungen im UmgrStG,
ecolex 1992, 355; derselbe, Internationale Einbringungen nach dem UmgrStG, SWI 1992,
132; derselbe, Internationale Aspekte bei Zusammenschliissen, Realteilungen und Spaltungen
nach dem UmgrStG, SWI 1992, 177; Tumpel aaO (FN 3) 100 ff.
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schreitenden Ubertragung von Vermogen zwischen Rechtstrigern unterschiedlicher
Steueransissigkeit. Umgriindungsvorginge der zuletzt genannten Art sind Gegenstand
der FRL. Diese regelt die grenziiberschreitende Fusion und Spaltung sowie die grenz-
iiberschreitende Einbringung von Unternehmensteilen und von Anteilen an EU-Kapital-
gesellschaften. In Form der verschmelzenden Umwandlung bezog bereits die Stamm-
fassung des UmgrStG einen Fall der grenziiberschreitenden Fusion in seinen Anwen-
dungsbereich ein. Gleiches galt fiir die grenziiberschreitende Einbringung von Betrie-
ben, Teilbetrieben und Kapitalanteilen. Nur die grenziiberschreitende Verschmelzung
und Spaltung blieben ungeregelt.

Mit dem BG vom 26. 8. 1994 BGBI 1994/681 (,,EU-SteueranpassungsG*) wurden
ua das EStG 1988, das KStG 1988 und das UmgrStG an die Normen der Européischen
Union angepasst. Zufolge den Erlduterungen bildete der Schwerpunkt der Regierungs-
vorlage die Umsetzung der Mutter-Tochter-Richtlinie 90/435/EWG und der FRL.”) Das
In-Kraft-Treten des am 26. 8. 1994 kundgemachten Gesetzes war an das Inkrafttreten
des Vertrages iiber den Beitritt Osterreichs zur Europiischen Union gekniipft.®) Der
Beitritt erfolgte schlieBlich mit Wirkung zum 1. 1. 1995.

Uberall dort, wo das UmgrStG bereits in der Stammfassung die Beteiligung aus-
landischer Korperschaften an Umgriindungen erméglichte, bezog das EU-Steueranpas-
sungsG zusitzlich EU-Kapitalgesellschaften im Sinne von Art 3 der FRL in den An-
wendungsbereich ein (§§ 7 Abs 1, 12 Abs 2 Z 3, 12 Abs 3 Z 2 UmgrStG). Der Verlust
Osterreichischer Besteuerungsrechte zugunsten anderer Mitgliedstaaten im Zuge grenz-
iberschreitender Einbringungen wurde hingenommen (§ 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG). In
anderen Mitgliedstaaten steueransidssige Einbringende wurden im Zusammenhang mit
dem Aufwertungswahlrecht nach § 16 Abs 3 UmgrStG inlindischen Einbringenden
gleichgestellt, und schlieBlich wurde die grenziiberschreitende Steuer-Spaltung unter
Beteiligung von EU-Kapitalgesellschaften eingefiihrt (§ 32 Abs 4 UmgrStG; jetzt:
§ 38a Abs 4 UmgrStG).

Der vorliegende Beitrag untersucht, ob die Anpassung des UmgrStG an die FRL ge-
gliickt ist. Ausgewihlt werden Fragen, die fiir die Gestaltungspraxis von erheblichem Ge-
wicht sind, weil der Jubilar als Leiter des Finanzamtes fiir Korperschaften, wie kaum ein
anderer, mit den steuerrechtlich relevanten Verinderungen der Osterreichischen Grofun-
ternehmen befasst war. Mit hoher Fachkenntnis und dem gerade auch in der Verwaltung
geforderten Blick fiir das Machbare hat er stets die rechte Mitte zwischen den Interessen
der Unternehmen und jenen des Steuerglidubigers gefunden, bei Seminaren, die der Ver-
fasser gemeinsam mit dem Jubilar halten durfte, iliberdies Vertrautheit mit dem Einfluss
des Gemeinschaftsrechts auf das nationale Steuerrecht bewiesen. So hat der Verfasser An-
lass zur Hoffnung, dass der vorliegende Beitrag auf das Interesse des Jubilars stoft.

2. Anteilstausch und personlicher Anwendungsbereich
von UmgrStG und FRL

Der Einbringungsregelung des Art III UmgrStG liegt das Prinzip der ,,doppelten
Verstrickung der stillen Reserven* zugrunde.’) Die Steuerneutralitit der Einbringung
héngt im Normalfall davon ab, dass die Einbringungsreserven sowohl im Einbringungs-

") 1701 BlgNR 18. GP.
%) Vgl Art II1 Z 7 BG BGBI 1994/681.
°) Dazu Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG § 16 Rz 24 ff mwN.
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vermogen als auch in den (typischerweise) vom Einbringenden gehaltenen Anteilen an
der iibernehmenden Ko6rperschaft verstrickt bleiben. Fiihrt die Einbringung von Kapi-
talanteilen (§ 12 Abs 2 Z 3 UmgrStG), die die FRL als ,,Austausch von Anteilen* be-
zeichnet (Art 2 lit d FRL), zum Erwerb der Kapitalanteile durch eine ausldndische Kor-
perschaft, hat Osterreich in der Regel kein Besteuerungsrecht an dem Einbringungsver-
mogen. Hier reduzieren sich die staatlichen Steueranspriiche auf die Fortfilhrung der
Einbringungsreserven in den Anteilen an der iibernehmenden Korperschaft. Diese sind
Regelungsgegenstand des § 16 Abs 1 und 2 UmgrStG: Wird das Besteuerungsrecht , fiir
Personen (i.e. der Einbringende) .... hinsichtlich der in Kapitalanteilen enthaltenen stil-
len Reserven eingeschrinkt ....“, liegt keine Buchwerteinbringung nach § 16 Abs 1
UmgrStG, sondern — infolge des dann zwingenden Ansatzes des gemeinen Werts nach
§ 6 Z 14 EStG — eine Aufwertungseinbringung vor (§ 16 Abs 2 Z 2 UmgrStG). Mit an-
deren Worten: Wenn die Einbringungsreserven nicht einmal auf der ,,zweiten Ebene®,
ndmlich in den vom Einbringenden an der iibernehmenden Korperschaft gehaltenen
Anteilen verstrickt bleiben, werden sie der Besteuerung unterzogen. § 16 Abs 1 und 2
UmgrStG gilt auch im Falle der Einbringung von Kapitalanteilen (§ 17 Abs 1 Satz 2
UmgrStG).

Das Prinzip der Ubertragung der Einbringungsreserven auf die steuerrechtlich
mafgebenden Werte (Buchwerte, Anschaffungskosten) der einbringungsgeborenen An-
teile findet sich auch in Art 8 Abs 2 Unterabsatz 1 FRL. Danach machen die Mitglied-
staaten ,,die Anwendung von Abs 1 (i.e. die Steuerneutralitit des Anteilstauschs) von
der Voraussetzung abhingig, dass der Gesellschafter den erworbenen Anteilen keinen
hoheren steuerlichen Wert beimisst, als den Anteilen an der einbringenden oder erwor-
benen Gesellschaft (i.e. jene Gesellschaft, an welcher die eingebrachten Anteile beste-
hen) unmittelbar vor der Fusion, der Spaltung oder dem Austausch von Anteilen beige-
messen war‘. Auch der FRL liegt somit die Verstrickung der Einbringungsreserven auf
der ,,zweiten Ebene” — namlich auf der Ebene des Gesellschafters der iibernehmenden
Korperschaft, bei welchem es sich typischerweise um den Einbringenden handelt'®) —
am Herzen.")

Vor diesem Hintergrund muss die Regelung des § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG iiberra-
schen. Danach schlieit die ,,Einschriankung* — genauer: das Fehlen'®) — des Osterreichi-
schen Besteuerungsrechtes an den vom Einbringenden gehaltenen Kapitalanteilen die
Steuerneutralitit der Einbringung nicht aus, wenn ,,das Besteuerungsrecht im Verhalt-
nis zu anderen Mitgliedstaaten der Europédischen Union eingeschrinkt (wird)*“. Wie ist
diese Regelung vor dem Hintergrund des Art 8 Abs 2 Unterabsatz 1 FRL zu verstehen,
der doch offenkundig nur dann sinnvoll ist, wenn die einbringungsgeborenen Anteile
beim einbringenden Gesellschafter steuerverstrickt bleiben?

Die Antwort lautet: Art 8 Abs 2 Unterabsatz 1 FRL hat nur fiir Einbringende Be-
deutung, die in einem Mitgliedstaat steueransissig sind. Ist der Einbringende hinge-
gen in einem Dirittstaat anséssig, geht die Anordnung ist Leere. Der Steuerneutralitiit
des Anteilstauschs tut dies indessen keinen Abbruch.

%) Der Austausch von Anteilen setzt gemifB Art 2 lit d FRL die ,,Gewihrung von Anteilen an der
erwerbenden Gesellschaft voraus. Die FRL kennt somit die Einbringung ohne Anteils-
gewihrung, insbesondere jene des § 19 Abs 2 Z 5 UmgrStG, nicht.

) Art 8 Abs 2 Unterabsatz 1 FRL betrifft nicht die im Zuge des Anteilstausches eingebrachten
Anteile an der ,,erworbenen Gesellschaft”, sondern die von der iibernehmenden Gesellschaft
gewihrten einbringungsgeborenen Anteile: eingehend Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht
§ 23 UmwStG Rz 214 mwN. ‘

%y Vgl Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmngtG § 16 Rz41 mwN.
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Dieses — auf den ersten Blick iiberraschende — Ergebnis hingt mit dem personlichen
Anwendungsbereich der FRL zusammen. Nach Art 1 FRL gilt die Richtlinie fiir Umgriin-
dungen, ,,wenn daran Gesellschaften aus zwei oder mehr Mitgliedstaaten beteiligt sind*“.
Iri den Begriffsdefinitionen des Art 2 FRL tauchen freilich nur die ,,einbringende Gesell-
schaft (Art 2 lit e FRL) und die ,,iibernehmende Gesellschaft* (Art 2 lit f FRL) auf. Bei
der einbringenden Gesellschaft handelt es sich um jene, ,,die ihr Aktiv- und Passivvermo-
gen libertriagt oder einen oder mehrere Teilbetriebe einbringt“. Von der Einbringung von
Anteilen ist im Rahmen der Definition der ,,einbringenden Gesellschaft* hingegen nicht
die Rede. Der Einbringende ist — allerdings nur gewissermafen nebenbei — in der Defini-
tion des Anteilstauschs (Art 2 lit d FRL) erwihnt. Dort heif3t es, dass der Erwerb der Be-
teiligung ,,am Gesellschaftskapital einer anderen Gesellschaft (ie die ,,erworbene Gesell-
schaft” iSv Art 2g FRL) gegen Gewihrung von Anteilen an der erwerbenden Gesellschaft
»-an die Gesellschafter der anderen Gesellschaft* erfolgt. Mangels einschrinkender Be-
griffsdefinition miissen die einbringenden Gesellschafter keineswegs Gesellschaften iSd
Art 3 FRL sein. Die FRL enthilt insbesondere keine Regelung der Steueranséssigkeit des
Einbringenden. Demnach ist es fiir die Anwendbarkeit der Anteilstauschregelung der
FRL auch nicht erforderlich, dass der Einbringende in einem Mitgliedstaat ansissig ist.
Insoweit stimmt die Situation mit jener bei der Fusion und Spaltung iiberein: Auch dort
konnen die Gesellschafter der beteiligten Gesellschaften auch natiirliche Personen oder
nicht unter Art 3 FRL fallende Gesellschaften (etwa Personengesellschaften) sein. Wo sie
steueransissig sind, ist irrelevant. Zwar unterscheidet sich die Stellung der Gesellschafter
bei der Fusion und bei der Spaltung von jener des Einbringenden und Erwerbers der ein-
bringungsgeborenen Anteile im Zuge eines Anteilstauschs dadurch, dass die Ersteren
nicht als Einbringende fungieren; dennoch behandelt die FRL den Anteilstausch wie die
Fusion. Dies zeigt sich insbesondere anhand der sowohl fiir die Fusion als auch fiir den
Anteilstausch (sowie fiir die Spaltung) geltenden Regelungen der Art 4 bis 8 FRL. Der
Grund fiir diese Gleichbehandlung liegt darin, dass der Anteilstausch im Vereinigten
Konigreich die gebrauchlichste Form einer fusionsidhnlichen Unternehmensiibernahme ist
und gerade deswegen in die FRL aufgenommen wurde.”)

Vor dem Hintergrund der traditionellen Systematik des Osterreichischen Umgriin-
dungssteuerrechtes ist die unterschiedliche Behandlung des Anteilstauschs (der Ein-
bringung von Kapitalanteilen) gegeniiber der Einbringung von Unternehmensteilen (der
Betriebs- und Teilbetriebseinbringung) ungewohnlich: Bei der ‘Letzteren miissen die
einbringende Gesellschaft und die iibernehmende Gesellschaft in Mitgliedstaaten ansés-
sig sein, beim Anteilstausch hingegen die iibernehmende Gesellschaft und die erwor-
bene Gesellschaft. Auch im Zusammenhang mit dem pers6nlichen Anwendungsbereich
der FRL wird der Anteilstausch somit nicht wie die Einbringung von Unternehmens-
teilen, sondern wie die Fusion und Spaltung behandelt.

Kommt es auf die Steueransissigkeit des Einbringenden im Falle des Anteils-
tauschs somit nicht an, wird offenkundig, dass die Bewertungsregelung des Art 8 Abs 2
Unterabsatz 1 FRL nur in einem Teil der méglichen Anteilstauschvorgidnge von Bedeu-
tung ist: Sie geht ins Leere, wenn der Einbringende in einem Dirittstaat steueransissig
ist. Die Bewertungsanordnung hat nur dann Bedeutung, wenn der Einbringende in
einem Mitgliedstaat ansissig ist. Aufgrund der FRL darf § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG nur
diesen Fall im Blick haben, wenn er von der Einschrinkung des Besteuerungsrechtes
hinsichtlich der in Kapitalanteilen enthaltenen stillen Reserven ,,im Verhéltnis zu ande-
ren Mitgliedstaaten der Européischen Union spricht.

) Saf3 DB ‘1990, 2342; Tumpel aaO (FN 3) 101 f; Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG § 16
Rz 84; Bogenschiitz, FS Debatin (1997) 47.
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Nicht zu folgen ist daher jenen BMF-Auskiinften, die die Anwendbarkeit des § 16
Abs 2 Z 1 UmgrStG davon abhiingig machen, dass der Einbringende in einem Mitglied-
staat steuerandssig ist. Die Einbringung eines Kapitalanteils an einer Osterreichischen
Korperschaft in eine in Osterreich oder in einem anderen Mitgliedstaat ansissige Kapital-
gesellschaft ist aufgrund der FRL auch dann steuerneutral, wenn die Einbringung durch
einen in den USA") oder in Japan®) ansissigen Einbringenden erfolgt. Dies entspricht
der Gleichbehandlung von Fusion und Anteilstausch durch die FRL: Gleichgiiltig ob die
Osterreichische Gesellschaft durch (grenziiberschreitende) Fusion oder durch Einbrin-
gung Threr Anteile mit einer in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen iibernehmenden
Gesellschaft vereinigt wird: Die Steueransissigkeit der Gesellschafter spielt keine Rolle.

Lisst sich dieses Ergebnis mit dem Wortlaut des § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG verein-
baren? Zunichst konnte man geneigt sein, geltend zu machen, dass das Osterreichische
Besteuerungsrecht durch die strittigen Anteilstauschvorgéinge nicht eingeschrinkt
,wird*“. Doch dies wire gar nicht moglich. Im Falle der Anteilsgewidhrung existieren die
Anteile vor der Einbringung nicht. Fiir eine Einschrinkung von Besteuerungsrechten
durch die Einbringung besteht kein Raum. Existiert die Beteiligung zwischen dem Ein-
bringenden und der iibernehmenden Korperschaft (etwa im Falle des Unterbleibens der
Anteilsgewzhrung gemifl § 19 Abs 2 Z 5 UmgrStG) bereits vor der Einbringung, kann
die Einbringung erst recht keine Auswirkungen auf das Besteuerungsrecht hinsichtlich
dieser Beteiligung nehmen. Hinzu kommt: Osterreichische Besteuerungsrechte an Kapi-
talanteilen, die der ausldndische Einbringende an einer inldndischen iibernehmenden
Korperschaft hilt, kommen entsprechend Art 13 Abs 4 OECD-MA in der Regel dem
Ansissigkeitsstaat des Einbringenden zu.') Osterreichische Besteuerungsrechte an An-
teilen, die der auslidndische Einbringende an einer ausldndischen EU-Kapitalgesellschaft
erwirbt, kommen von vomherein nicht in Betracht. Die Formulierung, wonach § 16
Abs 2 Z 1 UmgrStG voraussetzt, dass das Osterreichische Besteuerungsrecht im Verhilt-
nis zu anderen Mitgliedstaaten eingeschrinkt ,,wird, ist somit ein Redaktionsversehen;
vielmehr kommt es auf das Fehlen osterreichischer Besteuerungsrechte an.'”) Lisst § 16
Abs 2 Z 1 UmgrStG aufgrund seines Wortlautes danach keine richtlinienkonforme Inter-
pretation zu, ergibt sich die Steuerneutralitit aus der Vorrangwirkung der FRL vor ab-
weichendem nationalen Recht."®) Der Gesetzgeber sollte freilich das UmgrStG moglichst
bald an die FRL anpassen. Die Verletzung dieser gemeinschaftsrechtlichen Verpflich-
tung kann die Schadenersatzhaftung der Republik Osterreich zur Folge haben.")

3. Grenziiberschreitende Verschmelzung und Spaltung

Mit dem EU-SteueranpassungsG wurde die grenziiberschreitende Spaltung ein-
gefiihrt.) Dies hatte die folgende Vorgeschichte: Da eine handelsrechtliche Spaltungs-
regelung erst durch das GesRAG 1993 BGBI 458 (SpaltG 1993) eingefiihrt wurde,

'y BMF 22. 3. 1995 OStZ 1995, 218; BMF 21. 4. 1995 OStZ 1995, 219.

) BMF 5. 3. 1997 SWK 1997 S 364.

') Zu jenen von Art 13 Abs 4 OECD-MA abweichenden DBA, die das Besteuerungsrecht dem
Quellenstaat belassen, vgl Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG § 16 Rz 35.

'"Y Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG § 16 Rz 41.

'*) Dazu samt Nachweisen bei Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG Einl Rz 93 ff.

) Vgl nur EuGH 17. 10. 1996, Rs C-283/94, C-291/94, C-292/94, Slg 1996 1-5063 — Denkavit.

%) Das SpaltG erlaubt bloB die (Handels-)Spaltung von Gesellschaften inlindischen Personalsta-
tuts. Vgl dazu Kalss, Handkommentar zur Verschmelzung Spaltung Umwandlung S Vorbe-
merkungen RZ 8.
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beschrinkte sich Art VI UmgrStG in der Stammfassung noch auf die Spaltung in Teil-
schritten, die spéter als Steuer-Spaltung bezeichnet wurde. Nach § 32 Abs 3 UmgrStG
in der Stammfassung konnten spaltende und iibernehmende Korperschaften ,,nur unbe-
schrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-

~ schaften und Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (§ 1 Abs 2 KStG 1988) sein®.
Verfiigte eine Korperschaft weder iiber einen inldndischen Satzungssitz noch iiber
einen inldndischen Ort der Geschiftsleitung, konnte sie sich an einer steuerneutralen
Spaltung somit nicht beteiligen.

Das EU-SteueranpassungsG lie in § 32 Abs 4 UmgrStG*') auch auslidndische EU-
Kapitalgesellschaften als iibernehmende Korperschaften zu, Zufolge der Materialien™)
diente dies der Anpassung an das Recht der Europiischen Union. Der Gesetzgeber
des EU-SteueranpassungsG war somit der Ansicht, mit der Einfiihrung der grenziiber-
schreitenden Steuer-Spaltung der Verpflichtung zur Umsetzung der Spaltungsregelun-
gen der FRL zu entsprechen. Dies ist nicht selbstverstidndlich. Insbesondere der
deutsche Gesetzgeber vertritt die Ansicht, dass nur mit Gesamtrechtsnachfolge
verbundene Umgriindungsvorgénge als ,,Fusion® oder ,,Spaltung® im Sinne von Art 2
FRL einzuordnen seien.”) Aus diesem Grund wurden bis heute keine fiir grenziiber-
schreitende Verschmelzungen und Spaltungen geltende Bestimmungen in das deutsche
Umwandlungssteuergesetz eingefiigt.**)

Diese Ansicht iiberzeugt indessen nicht: Der Wortlaut des Art 2 lit d FRL ist hin-
sichtlich der Ubertragungstechnik neutral. Von Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge ist
dort nicht die Rede. Dass das gesamte Aktiv- und Passivvermoégen ,,ohne Abwicklung*
iibergeht, bedeutet lediglich, dass keine Einzelverwertung (,,Versilberung®) stattfindet.
Auch wenn die (nach der FRL allein geregelte) Aufspaltung in der Form der Steuer-Auf-
spaltung gemidBl Art VI UmgrStG nach innerstaatlichem Gesellschaftsrecht (§§ 203 ff
AktG, 89 ff GmbHG) stets unter Abwicklung der spaltenden Korperschaft durchgefiihrt
werden muss, ist zu beachten, dass nationale Rechtsbegriffe nicht unbesehen mit entspre-
chenden Rechtsbegriffen in Richtlinien gleichgesetzt werden diirfen. Dies zeigt sich ins-
besondere anhand der Verwendung des Begriffs der ,,Auflosung“ sowohl in
Art 2 lit a FRL als auch in der Definition der Verschmelzung in Art 3 der Dritten gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinie 78/855/EWG (Fusionsrichtlinie). Demgegeniiber ist die Ver-
schmelzung gemifl §§ 219 ff AktG gerade nicht mit der Auflosung der tibertragenden
Gesellschaft verbunden. Die gleichen Begriffsunterschiede bestehen zwischen den Spal-
tungsdefinitionen des Art 2 lit b FRL und der Sechsten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie
82/891/EWG (Spaltungsrichtlinie). Weichen somit die Begriffe der ,,Auflosung* in den
einschlédgigen Richtlinien einerseits und im Osterreichischen Gesellschaftsrecht anderer-
seits voneinander ab, so zwingt nichts dazu, gerade identische Abwicklungsbegriffe anzu-
nehmen. Daraus, dass die Fusion und die Spaltung nach Art 2 lit a und lit b FRL ,,0hne
Abwicklung‘ vor sich geht, folgt somit nicht, dass unter die FRL nur solche Fusions- und
Spaltungsvorginge fallen, die mit Gesamtrechtsnachfolge verbunden sind.

SchlieBlich ist vor allem zu beachten, dass die gemeinschaftsrechtliche Grundlage
der verschmelzungs- und spaltungsbedingten Gesamtrechtsnachfolge nicht in den — mit
Art 2 FRL iibereinstimmenden — Verschmelzungs- und Spaltungsdefinitionen der Fusi-
onsrichtlinie 78/855/EWG und der Spaltungsrichtlinie 82/891/EWG, sondern in Art 19

) Diese Regelung trat an die Stelle des § 32 Abs 3 UmgrStG in der Stammfassung.

) Nach den Erlduterungen (1701 BIgNR 18. GP S. 8) trigt ,,die Erweiterung des Kreises der
spaltenden und iibernehmenden Korperschaften auf in der Richtlinie genannte EU-Gesell-
schaften ... der EU-Mitgliedschaft Ostereichs Rechnung.

?) Nachweise bei Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG § 1 Rz 105 FN 94.
*) Vgl Thimmes ZGR 1994, 77; Herzig/Férster DB 1994, 1 FN 6 mwN.
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Abs 1 der Fusionsrichtlinie und Art 17 Abs 1 der Spaltungsrichtlinie zu finden ist. Dort
heiBit es: ,,Die Verschmelzung (Spaltung) bewirkt ipso jure gleichzeitig ...“ den in lit a
geregelten Vermogensiibergang, den in lit b geregelten Anteilstausch und das in lit ¢
geregelte Erloschen der iibertragenden Gesellschaft. Die Gesamtrechtsnachfolge
besteht in dem unabhingig von einer darauf gerichteten Beschlussfassung oder Rege-
lung im Verschmelzungs- oder Spaltungsvertrag ,,ipso jure* eintretenden Ubergang des
gesamten Vermogens, der zeitgleich mit dem Erloschen der iibertragenden Gesellschaft
erfolgt. Es ist aber offenkundig, dass nicht alle Erfordernisse und Rechtsfolgen der
Fusions- und Spaltungsrichtlinie Bestandteile der Fusions- und Spaltungsdefinitionen
des Art 2 FRL sind.

Zu Recht ist der Osterreichische Gesetzgeber somit davon ausgegangen, dass aus
der FRL die Verpflichtung zur Erméglichung steuerneutraler grenziiberschreitender
Spaltungsvorginge folgt. Osterreich befand sich damit in Ubereinstimmung mit den
meisten anderen Mitgliedstaaten, die vergleichbare Regelungen erlassen haben. Nur die
Bundesrepublik Deutschland, Belgien und GroBbritannien haben es unter Hinweis auf
das Fehlen entsprechender handelsrechtlicher Umgriindungsvorgénge unterlassen, Vor-
schriften iiber die grenziiberschreitende Verschmelzung und Spaltung in ihr nationales
Steuerrecht zu iibernehmen.*) _

Daraus folgt aber ohne Weiteres, dass das im 3. Teil Z 6 lit h Satz 2 UmgrStG vor-
gesehene Auslaufen der Regelungen iiber die Steuer-Spaltung (§§ 38a bis 38f
UmgrStG) gegen die FRL verstoBt. In Erfiillung seiner gemeinschaftsrechtlichen Ver-
pflichtungen sollte der Gesetzgeber diese Regelung so bald wie moglich streichen. An-
dernfalls kiime es zwar zum Wegfall der §§ 38a ff UmgrStG. Grenziiberschreitende
Spaltungsvorginge konnten indessen aufgrund der dann unmittelbar anwendbaren Be-
stimmungen der FRL durchgefiihrt werden.”®) Freilich kommt diesen gegeniiber den
§§ 38a ff UmgrStG nur ein eingeschriankter Anwendungsbereich zu, weil die FRL nur
fiir die Aufspaltung, nicht hingegen fiir die Abspaltung gilt.

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgt weiters, dass der Osterreichische Gesetz-
geber aufgrund der FRL verpflichtet ist, Vorschriften iiber eine steuerfreie Verschmel-
zung in Teilschritten (,,Steuer-Verschmelzung) in das UmgrStG einzufiigen.”)

4. Ubertragung von Vermégen iSd § 12 Abs 2 UmgrStG
als Anwendungsvoraussetzung der §§ 38a ff UmgrStG

Umgriindungen haben die Ubertragung unternehmerischer Einheiten unter
Aufrechterhaltung des Beteiligungsengagements der Gesellschafter zum Gegen-
stand. Dies entspricht der historischen Entwicklung des Umgriindungssteuerrechtes.
Die Beschrinkung der Steuerneutralitit auf unternehmerische Einheiten, ndmlich auf
Betriebe, Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile und unternehmerische Kapitalanteile,
leistet gleichzeitig die wertungsmiBig erforderliche Abgrenzung zu Tauschvorgingen,
die auch bei Gewihrung von Anteilen und beim Unterbleiben der Anteilsgewidhrung
zwischen verbundenen Rechtstrigern nach allgemein-steuerrechtlichen Grundsitzen
zur Gewinnrealisierung fiihren.”®) Das Erfordernis der Ubertragung von ,,Verméogen*

®) Thommes ZGR 1994, 77.
%) Nachweise zur unmittelbaren Geltung von Richtlinien im Falle der Verletzung der Umset-
zungsverpflichtung bei Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG Einl Rz 93 ff.

) So schon Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG § 1 Rz 105.
*) Im Einzelnen Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG Einl Rz 1 ff.
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iSd § 12 Abs 2 UmgrStG bewirkt die Abgrenzung gegeniiber der gewinnrealisierenden
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern. Davon hingt die Anwendbarkeit des UmgrStG
im Falle der Einbringung (§ 12 Abs 2 Z 1 UmgrStG), des Zusammenschlusses (§ 23
Abs 2 UmgrStG), der Realteilung (§ 27 Abs 2 UmgrStG) und der Spaltung (§ 32 Abs 1
UmgrStG, § 38a Abs 2 und Abs 3 UmgrStG) ab.

Anders die FRL: Die Begriffe ,,Betrieb* und ,,Teilbetrieb® (,,branch of activity*)
kommen nur im Kontext der ,,Einbringung von Unternehmensanteilen* vor. Eine sol-
che liegt nach Art 2 lit ¢ FRL vor, wenn ,,eine Gesellschaft, ohne aufgel6st zu werden,
ihren Betrieb insgesamt oder einen oder mehrere Teilbetriebe in eine andere Gesell-
schaft ... einbringt*. Kraft der Definition des Art 2 lit i FRL ist ein Teilbetrieb ,,die Ge-
samtheit der in einem Unternehmensteil einer Gesellschaft vorhandenen aktiven und
passiven Wirtschaftsgiiter, die in organisatorischer Hinsicht einen selbstindigen Be-
trieb, d.h. eine aus eigenen Mittel funktionsfihige Einheit*, darstellen.

Auf die Unterschiede des Inhalts des Teilbetriebsbegriffes der FRL gegeniiber je-
nem nach innerstaatlichem Steuerrecht wurde schon oft hingewiesen.””) Zusitzlich ist
zu beriicksichtigen, dass die Ubertragung von ,,Vermdgen“ als Anwendungsvoraus-
setzung im Falle der grenziiberschreitenden Spaltung nicht richtlinienkonform ist.
Denn Art 2 lit b FRL definiert die Spaltung als jenen ,,Vorgang, durch den eine Gesell-
schaft zum Zeitpunkt ihrer Auflosung ohne Abwicklung ihr gesamtes Aktiv- und Pas-
sivvermdgen auf zwei oder mehr ... Gesellschaften ... anteilig iibertrdgt. Danach ist es
gleichgiiltig, wie das gesamte Aktiv- und Passivvermogen auf die Nachfolgegesell-
schaften verteilt wird.®) Keineswegs ist gefordert, dass auf die iibernehmenden Gesell-
schaften jeweils Betriebe, Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile oder Kapitalanteile
iibertragen werden. Nicht zu folgen ist insbesondere den Ausfiihrungen von
Herzig/Dautzenberg/Heyeres, die aus den Definitionen der ,.einbringenden Gesell-
schaft in Art 2 lit e FRL und der ,,iibernehmenden Gesellschaft in Art 2 lit f FRL das
Erfordemis der Teilbetriebsiibertragung auch fiir die Fille der Spaltung ableiten.*) Da-
nach wird die ,,einbringende Gesellschaft als jene Gesellschaft definiert, ,,die ihr Ak-
tiv- und Passivvermoégen iibertriagt oder einen oder mehrere Teilbetriebe einbringt*;
iibernehmende Gesellschaft® ist jene, ,,die das Aktiv- und Passivvermégen oder einen
oder mehrere Teilbetriebe von der einbringenden Gesellschaft iibernimmt*. Entspre-
chend der Systematik des Art 2 FRL, der zunichst die erfassten Umgriindungsvorginge
und danach die beteiligten Gesellschaften definiert, ist ohne weiteres ersichtlich, dass
sich die zuletzt genannten Definitionen in Art 2 lit e und lit f FRL auf alle Umgriin-
dungsvorginge beziehen. Mit der Bezugnahme auf das ,,Aktiv- und Passivvermégen
meinen die genannten Definitionen aber ganz offenkundig die Fusion und die Spal-
tung; denn auch die Definition der Letzteren enthélt das Tatbestandsmerkmal des
»gesamten Aktiv- und Passivvermoégens®. Die Wortfolge ,,einen oder mehrere Teilbe-
triebe“ findet sich hingegen nur in der Definition der ,,Einbringung von Unternehmens-
teilen“ in Art 2 lit c FRL.

Implizit unterstellen Herzig/Dautzenberg/Heyeres dem Art 2 FRL eine system-
widrige Begriffsbildung. Anders als im Falle der ,,Einbringung von Unternehmensan-

») Herzig/Forster DB 1992, 913; Herzig IStR 1994, 4; Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht,
§ 23 UmwStG Rz 7583.17 ff; Hofians/Schuch/Toifl, Handelsrechtlicher Teilbetriebsbegriff
bei Umgriindungen, SWK 1996 A 435, 443 ff; Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG § 12
Rz 80 ff.

*) Art 2 lit b FRL erwihnt nur die Aufspaltung, bei welcher die iibertragende Gesellschaft er-
lischt (,,Auflosung ohne Abwicklung*) nicht hingegen die Abspaltung.

") DB Beilage 1991/12 S. 15.
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teilen®, bei welcher bereits die Definition des Art 2 lit ¢ FRL auch die — definitionswe-
sentliche! — Umschreibung des Einbringungsvermogens enthilt, gehen sie davon aus,
dass die Spaltungsdefinition des Art 2 lit b FRL unvollstindig ist, weil die Art des Ein-
bringungsvermogens nicht dieser Definition, sondern — gewissermaf3en blof ,,neben-
bei* — den Definitionen der einbringenden und iibernehmenden Gesellschaft in Art 2
lit e und lit f FRL zu entnehmen ist. Dies widerspricht Aufbau und System des Art 2
FRL. Uberdies steht diese Bedeutung auch mit dem Wortlaut des Art 2 lit b FRL im
Widerspruch: Danach ist bei der Spaltung das gesamte Aktiv- und Passivvermégen
anteilig® zu iibertragen.”?) Es ist daher gleichgiiltig, ob die Spaltung zur Ubertragung
von ,,Vermogen* iSd § 12 Abs 2 UmgrStG fiihrt. Bleibt nicht-betriebliches Vermogen
zuriick, darf die Steuerneutralitit der Spaltung auch nicht von der Ubertragung eines
Betriebes abhiingig gemacht werden. Vielmehr fillt jede Teilung des ,,gesamten Aktiv-
und Passivvermogens* der einbringenden Gesellschaft in den Anwendungsbereich der
FRL. Soweit § 38a Abs 2 und Abs 3 UmgrStG das Vorliegen einer steuerneutralen
Spaltung von der Ubertragung von ,,Vermogen* iSd § 12 Abs 2 UmgrStG abhiingig
macht, verst68t er somit gegen die FRL.

Aufgrund der Vorrangwirkung des Gemeinschaftsrechtes fiihrt dies zur UnmaB-
geblichkeit des Vermogenserfordernisses bei solchen grenziiberschreitenden Steuer-
Spaltungen, die unter die FRL fallen.”) Dies ist der Fall, wenn die beteiligten Gesell-
schaften die Voraussetzungen des personlichen Anwendungsbereiches nach Art 1 und
Art 3 FRL erfiillen.

Die Richtlinienwidrigkeit des Vermégenserfordernisses hat jedoch auch Riickwir-
kungen auf nicht unter die FRL fallende Spaltungen. Kéme das Vermogenserfordernis
— ungeachtet der Besserstellung von Spaltungsvorgingen iSd der FRL — auf nationale
(,,interne*‘) und grenziiberschreitende — aber nicht unter die FRL fallende — Steuer-Spal-
tungen weiterhin zur Anwendung, lige darin eine Inléinderdiskriminierung. Die Dis-
kriminierung von Inlandsésterreichern gegeniiber Auslandsosterreichern hat der VIGH
bereits mehrmals als Versto3 gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz (Art 7
B-VG, Art 3 StGG) eingestuft. Darunter waren auch solche Fille, in denen der Oster-
reichische Gesetzgeber die Diskriminierung aufgrund gemeinschaftsrechtlicher Vor-
schriften im Verhéltnis zu ausldndischen EWR-Biirgern angeordnet hatte.*) Ob die In-
landerdiskriminierung durch ausdriicklichen Gesetzesbefehl oder aufgrund der -
zwangsliufig auf gemeinschaftsrechtlich relevante Sachverhalte beschrinkten — Vor-
rangwirkung von Gemeinschaftsrecht beruht, kann indessen keinen Unterschied ma-

) Undeutlich ist in diesem Zusammenhang freilich die englische Fassung der FRL. Danach fin-
det sich das Wort ,,anteilig” (pro rata) nicht im Zusammenhang mit der Ubertragung des
Aktiv- und Passivvermogens. Vielmehr scheint die englische Fassung die anteilige Gewéhrung
der Anteile an die Gesellschafter im Blick zu haben: ,,(b) ,,Division* shall mean an operation
whereby a company, on being disolved without going into liquidation, transfers all its assets
and liabilities to two or more existing or new companies, in exchange for the pro rata issue to
its shareholders of securities representing the capital of the companies receiving the assets and
liabilities, ...“. Auch nach der englischen Fassung besteht indessen kein Grund zur Annahme,
die FRL regle die Teilbetriebsvoraussetzung (,,branch of activity*) im Falle der Spaltung — an-
ders als bei der Einbringung von Unternehmensanteilen — systemwidriger Weise in der
Spaltungsdefinition, sondern in den Definitionen der einbringenden und iibernehmenden Ge-
sellschaft.

*) Allerdings konnte der Gesetzgeber, was er bisher nicht getan hat, das Erfordernis der Betriebs-
stittenverhaftung iSd Art 4 Abs 1 Teilstrich 2 FRL in innerstaatliches Recht umsetzen. Zu die-
sem Erfordernis vgl Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG § 1 Rz 46 ff.

*) VIGH 15. 6. 1992, G 22/92, V{Slg 13.084; VfGH 17. 6. 1997, B 592/96, OJZ 1998, 169;
VIGH 7. 10. 1997, V 76/97 ua, JBI 1998, 640.
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chen. Das in § 38a Abs 2Z 1 und Abs 3 Z 1 und Z 2 UmgrStG angeordnete Erfordernis
der Ubertragung von Vermogen iSd § 12 Abs 2 UmgrStG verstoflt somit gegen den
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz.

5. Ergebnisse

5.1 Die Einbringung von Kapitalanteilen in (in- oder auslidndische) EU-Kapifalgesell—
schaften ist auch dann steuerneutral (Buchwerteinbringung), wenn der Einbringende in
einem Drittstaat steueransissig ist (oben 2.).

5.2 Die grenziiberschreitende Steuer-Spaltung ist eine Spaltung iSd Art 2 lit b FRL. Der
osterreichische Gesetzgeber darf die §§ 38a bis 38f UmgrStG daher nicht auslaufen las-
sen. Zusitzlich ist er aufgrund der FRL verpflichtet, die steuerneutrale grenziiberschrei-
tende Verschmelzung in Teilschritten (,,Steuer-Verschmelzung*) einzufiihren (oben 3.).

5.3 Das Erfordernis der Ubertragung von Vermégen iSd § 12 Abs 2 UmgrStG verstoBt
im Falle der grenziiberschreitenden Steuer-Spaltung gegen die FRL. Im Falle der inlén-
dischen Steuer-Spaltung fiihrt es zu einer gegen den verfassungsrechtlichen Gleich-
heitssatz verstolenden Inldnderdiskriminierung (oben 4.).

170




