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Verstrickung und Entstrickung stiller Reserven
bei internationalen Einbringungen

Von RA Univ. Doz. Dr. Hanns F. Hiigel, M6dling*)

I. Die doppelte Verstrickung stiller Reserven

Umgriindungen sind nicht besteuerungswiirdig, weil
sie zu keiner Erhohung der Leistungsfahigkeit des iiber-
tragenden Rechtstrigers fiihren: Anders als bei der Be-
triebs- und Anteilsverduflerung kommt es nicht zur Rea-
lisierung des (noch) nicht besteuerten Mehrwertes des
Unternehmens. Obschon das Subjektsteuerprinzip durch-
brochen ist, weil die stillen Reserven auf einen anderen
Rechtstrager iibergehen, trennt sich der iibertragende
Rechtstriger aus Anlafl der Umgriindung nicht von sei-
nem Beteiligungsengagement. Im Kontext der Einbrin-
gung ergibt sich dies aus der Einschriankung der Gegen-
leistungsformen in den §§ 12 Abs 1 iVm 19'): Anders als
bei einer VerdufBerung bleibt der einbringende Rechtstra-
ger (oder bleiben seine Gesellschafter) mit dem umgriin-
dungsbedingt iibertragenen Vermogen — in gednderter ge-
sellschaftsrechtlicher Form — durch die Anteile an der
tibernehmenden Korperschaft verbunden. Umgriindun-

*) Ich danke den Herren Univ.-Prof. DDr. Eduard Lechner
und DDr. Hans Zéchling fiir wertvolle Hinweise.

') Paragraphen ohne Bezeichnung sind solche des UmgrStG.

gen fithren daher zu einer Unternehmens- oder Be-
teiligungsiibertragung auf verbandsrechtlicher (nicht
schuldrechtlicher) Grundlage?).

Indes verzichtet der Staat aus Anlafl einer Umgriin-
dung nicht auf die Besteuerung der stillen Reserven. Er
gewihrt blof einen Steueraufschub. Folglich miissen die
beim iibertragenden Rechtstriger angesammelten stillen
Reserven in der Sphédre des iibernehmenden Rechts-
tragers fortgefiihrt werden, ,,steuerverstrickt* (,,steuer-
héngig*) bleiben. Anders als bei Verschmelzungen (§ 1
Abs 1) und Umwandlungen (§ 7 Abs 2) besteht bei Ein-
bringungen freilich kein generelles (final statuiertes) Er-
fordernis der weiterhin gegebenen Steuerverstrickung
des Einbringungsvermdgens®). Dennoch bleibt die Ver-
strickung aufgrund der zwingenden steuerrechtlichen
Buchwertfortfiihrung (§§ 14 Abs | Satz 2, 16 Abs 1,
17, 18 Abs 1) jedenfalls bei der Einbringung inldndi-
schen Betriebsvermogens stets aufrecht.

Entsprechend dem Grundsatz der Aufrechterhaltung
des Beteiligungsengagements hédngt die Steuerneutralitit
der Einbringung in Korperschaften zusitzlich davon ab,
dafB} die stillen Reserven auf einer weiteren Ebene steu-
erverstrickt sind: Wihrend die Buchwertverkniipfung
im Regelfall sicherstellt, da} die Verstrickung der stillen
Reserven im Einbringungsvermogen nicht eingeschrénkt
wird, soll § 16*) bewirken, dal die stillen Reserven ein
weiteres Mal — némlich in den Anteilen an der iiber-
nehmenden Korperschaft — verstrickt sind (sog ,,Ver-
doppelung der stillen Reserven)*). Das Gesetz will so
erreichen, daf3 im Falle einer Unternehmensverduf3erung
keine Vorteile erzielt werden, wenn der VerduBerer zuerst
eine Einbringung vornimmt und danach die Anteile an
der iibernehmenden Korperschaft verduBert. Die Ubertra-
gung der stillen Reserven auf die Anteile bewirkt, dafl

%) Vgl Hiigel, ecolex 1991, 802; Hiigel, RdAW 1992, 55; ein-
gehend Hiigel, Verschmelzung und Einbringung (1993) passim
jeweils mwN; Kalss, JBI 1995, 421.

) Soauch BMF 22. 3. 1995, OStZ 1995, 218.

‘) Wie die Vorlauferbestimmung § 8 Abs 2 Satz 3 StruktVG.
anders allerdings § 1 Abs 2 StruktVG.

) Vgl Helbich/Wiesner, Umgriindungen® 138; Hiigel, Ver-
schmelzung und Einbringung 464 f; Tumpel, Harmonisierung
der direkten Unternehmensbesteuerung in der EU (1994) 192:
Dorali/Ruppe, Grundri3 des osterreichischen Steuerrechts® [
313 f; BMF 26. 5. 1992, RdW 1992, 324; BMF 7. 1. 1993,
RAW 1993, 131; BMF 6. 7. 1993, SWK 1993 A 445; BMF
22. 3. 1995, OStZ 1995, 218.
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der Gewinn aus der VerduBlerung der Anteile gleich hoch
ist wie der Gewinn aus der Verduflerung des Einbrin-
gungsvermaogens®).

Die doppelte Verstrickung der im Einbringungsvermé-
gen angesammelten stillen Reserven bewirkt das Gesetz
im Regelfall auf folgende Weise:

— Die Buchwerte des eingebrachten Vermogens sind
nicht nur in der Bilanz der iibernehmenden Korper-
schaft fortzufiihren; sie gelten vielmehr auch als An-
schaffungskosten der einbringungsgeborenen An-
teile (§ 20 Abs 2) oder, sofern die Anteilsgewédhrung
unterbleibt, als nachtrigliche Anschaffungskosten
auf die bestehenden Anteile an der iibernehmenden
Korperschaft (§ 20 Abs 4). Da der tatséchliche Wert
(gemeine Wert, Teilwert) aller Anteile an der iiberneh-
menden Korperschaft aufgrund der Einbringung um
den tatsdchlichen Wert des Einbringungsvermdgens
erhoht wird, fiihrt die Erh6hung des Buchwertes der
Anteile um den Buchwert des Einbringungsvermogens
dazu, daf} die stillen Reserven im Einbringungsvermo-
gen (auch) in den Anteilen gespeichert sind. Die stillen
Reserven sind nach der Einbringung ein weiteres Mal
—auf der Gesellschafterebene — steuerverstrickt.

— Die Steuerverstrickung hingt weiters davon ab, daf3
das oOsterreichische Besteuerungsrecht hinsichtlich
der Anteile an der iibernehmenden Korperschaft, auf
welche die stillen Reserven - wie eben be-
schrieben — aus Anlaf3 der Einbringung iibertragen
werden, nicht eingeschrinkt ist.

Ist die Verstrickung auf der Gesellschafterebene nicht
gegeben, befiirchtet das Gesetz, daB3 die stillen Reserven
der Osterreichischen Besteuerung durch eine Verdufle-
rung der Anteile an der iibernehmenden Korperschaft
entgehen. Dem kommt es mit einer drakonischen MafB-
nahme zuvor: Obwohl die Einbringung zu keinem han-
delsrechtlichen Gewinn fiihrt, werden die stillen Reser-
ven im Wege einer steuerrechtlichen Ersatzrealisie-
rung besteuert (§§ 14 Abs 1 Satz 2 iVm 16 Abs 2).

Das gesetzestechnische Prinzip der Verdoppelung der
stillen Reserven ist jedenfalls seit der Beseitung der Dop-
pelbelastung von Korperschaftsgewinnen durch die Ab-
senkung des Korperschaft- und Dividendenbesteuerungs-
satzes systemkonform: Werden die stillen Reserven als
Gewinn der Korperschaft realisiert und besteuert, bedarf
es noch der erginzenden Besteuerung im Falle der Aus-
schiittung oder der Liquidation. Die Liquidationsbesteue-
rung kann die Reserven aber nur erfassen, wenn diese
nach der Einbringung in den Anteilen gespeichert blei-
ben.

II. Entstrickung stiller Reserven
bei internationalen Umgriindungen
Internationale Umgriindungen fiihren auf beiden Ebe-
nen zur Einschrinkung nationaler Besteuerungsrechte:

Zwar konnen grenziiberschreitende Ubertragungs-
vorginge nicht die Belegenheit von Betriebsvermogen
dndern; dieses bleibt daher im Lagestaat verstrickt. Bei

®) Vgl Knobbe-Keuk, DB 1991, 302; Forster/Dautzenberg,
DB 1993, 646; J. Thiel, GmbHR 1994, 280 f.

der Einbringung von Kapitalanteilen wechselt hingegen
in aller Regel die nationale Steuerhdngigkeit: Die stillen
Reserven im Einbringungsvermodgen werden hier der Be-
steuerung durch den Anséssigkeitsstaat des Einbringen-
den entzogen. Auch die Einbringung von Auslandsver-
mogen ist mit der Einschrinkung inldndischer Besteue-
rungsrechte verbunden.

SchlieBlich geht die Verdoppelung der stillen Reserven
hiufig ins Leere: Werden die Anteile nach der Umgriin-
dung von einem im Ausland anséssigen Gesellschafter
gehalten, ist die doppelte Verstrickung der stillen Reserven
in Form der Steuerhidngigkeit der Anteile an der tiber-
nehmenden Koérperschaft regelmifig nicht gegeben. Das
Konzept der doppelten Verstrickung der stillen Reserven,
das im StruktVG und urspriinglich auch im UmgrStG
weitgehend liickenlos verwirklicht war?), stand grenz-
tiberschreitenden Umgriindungen bis vor kurzem uniiber-
windbar entgegen.

Das EG-Recht duldet solche nationalen Barrieren nicht.
Die Richtlinie des Rates der Europdischen Gemeinschaf-
ten vom 23. 7. 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem
fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unter-
nehmensteilen und den Austausch von Anteilen (Fusions-

. besteuerungsrichtlinie — im folgenden ,,FRL*)?) verpflich-

tet die Mitgliedstaaten, grenziiberschreitende Umgriin-
dungen steuerneutral zuzulassen. Zutreffend betont sie,
daB derartige Vorgidnge — bei Gew#hrung eines Steuer-
aufschubs — zu keiner Entstrickung der stillen Reserven
im Betriebsvermogen fiihren®). Andererseits ist es den
Mitgliedstaaten erlaubt, den Steueraufschub zu versagen
oder riickgéingig zu machen, um Steuerhinterziechungen
und -umgehungen entgegenzutreten (Art 11 FRL). DaB
grenziiberschreitende Umgriindungen gelegentlich natio-
nale Besteuerungsrechte einschrénken, ist den Redaktoren
der FRL somit keineswegs entgangen.

Die Umsetzung der FRL durch das BG vom 26. 8.
1994, BGBI 681 (,,EU-Anpassungsgesetz®) hat va fiir
internationale Einbringungen Bedeutung. Das in § 16
Abs 2 statuierte Erfordernis der Verstrickung der Anteile
an der iibernehmenden Korperschaft entfillt, wenn das
osterreichische Besteuerungsrecht zugunsten eines ande-
ren Mitgliedstaates der Europdischen Union beschrankt
wird. Die damit in Zusammenhang stehenden Fragen
des internationalen Steuerrechtes sind Gegenstand dieses
Beitrages. Nach einer kurzen Darstellung des neu gefal3-
ten § 16 Abs 2 (III) werden die Rechtsfolgen internatio-
naler Einbringungen anhand von Beispielen erldutert
(IV). Daran schlielen sich Reformvorschliage (V).

II1. Zur Neufassung des § 16 Abs 2
durch das EU-Anpassungsgesetz

Eine steuerneutrale Einbringung (,,Buchwerteinbrin-
gung®) ist gem § 16 Abs 2 bei solchen Personen ausge-

) § 8 Abs 3 Satz 1 StruktVG fiihrte zur doppelten Ver-
strickung. § 1 Abs 2 Satz 3 StruktVG verzichtete auf dieses Er-
fordernis im Falle der Einbringung durch auslédndische Kapital-
gesellschaften.

) 90/434/EWG, AB1 EG Nr L 225 v 20. 8. 1990, 1 ff; abge-
druckt bei Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, UmgrStG? 501 ff.

°) Begriindungserwédgungen 5 und 6.
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schlossen, ,,bei denen das Besteuerungsrecht der Repu-
blik Osterreich im Verhiltnis zu anderen Staaten') hin-
sichtlich der in Kapitalanteilen enthaltenen stillen Reser-
ven eingeschrinkt ist“. Hier ist die zweite — die interna-
tional-steuerrechtliche — der beiden oben genannten Vor-
aussetzungen der Verstrickung auf der Gesellschafter-
ebene verankert: Mit ,,Personen* ist in § 16 Abs 2 der
Einbringende angesprochen'). Er hilt im Normalfall'?)
die (einbringungsgeborenen und/oder von ihm schon
frither erworbenen) Anteile an der iibernehmenden Kor-
perschaft, die nach der Einbringung das Einbringungs-
vermOgen reprisentieren (,,Aufrechterhaltung des Be-
teiligungsengagements*). Gerade diese Anteile an der
iilbernehmenden Korperschaft meint das Gesetz mit
dem Begriff ,,Kapitalanteile*'®), nicht etwa eingebrachte
Kapitalanteile. Das ergibt sich aus den EB'¥), folgt aus
dem Prinzip der Verdoppelung der stillen Reserven')
und ist demgeméf auch ganz unbestritten®).

Verwirren mufl demgegeniiber der Wortlaut der mit
dem EU-Anpassungsgesetz neu eingefiihrten Z 1 und 2
des § 16 Abs 2. Entgegen der Stammfassung des § 16
Abs 2 und § 16 Abs 2 Satz 1 nF, die darauf abstellen, ob
das Osterreichische Besteuerungsrecht eingeschrinkt
LHist“, soll esnach Z 1 und Z 2 des § 16 Abs 2 — fiir das
Vorliegen einer Buchwert- oder Aufwertungseinbringung
— darauf ankommen, ob das Osterreichische Besteue-
rungsrecht (zugunsten eines EU-Mitgliedstaates oder
eines Drittstaates) eingeschrinkt ,,wird“. Dies konnte die
Vermutung nahelegen, daf die neuen Z 1 und 2 nunmehr

) Dal § 16 Abs 2 den Aufwertungszwang nur an die Be-
schrinkung Osterreichischer Besteuerungsrechte im Zusammen-
hang mit Auslandssachverhalten kniipft, wurde durch das Steuer-
reformG 1993, BGBI 818 durch Einfiigung der Wendung ,,im
Verhiltnis zu anderen Staaten* klargestellt (vgl die EB 1237
BIgNR 18. GP 70). Nach der Stammfassung konnte noch zwei-
felhaft sein, ob § 16 Abs 2 (auch) die Einbringung durch steuer-
befreite Korperschaften oder Korperschaften des o6ffentlichen
Rechts erfalte (eingehend Lechner, SWI 1992, 136 bei und in
FN 24).

") Der Begriff ,,Personen* in § 16 Abs 2 verweist auf § 16
Abs 1.

'2) Sonderprobleme wirft die Einbringung in Schwester- und
Enkelgesellschaften ohne Anteilsgew#hrung auf, weil hier die
,.doppelte Verstrickung* jedenfalls nicht aufgrund von Anteilen,
die der Einbringende hilt, gewihrleistet werden kann, dazu
unten IV 1b und IV 2a.

%) Das Gesetz sollte hier besser von ,Anteilen” sprechen.
Dem Einbringenden muf8 namlich keineswegs in allen Fillen
ein Kapitalanteil iSd § 12 Abs 2 Z 3 gewihrt werden: Bringt
eine Person, die an der iibernehmenden Korperschaft noch nicht
beteiligt ist, Vermogen ein, dessen Wert geringer ist als 1/3 des
Wertes des bisher von der Korperschaft gehaltenen Vermogens,
repréasentiert der dem Einbringenden zu gewihrende (einbrin-
gungsgeborene) Anteil weniger als 25 % des Nennkapitals.

) 266 BlgNR 18. GP 25: ,,... Fehlen des Besteuerungsrechtes
hinsichtlich der Anteile an der iibernehmenden Korperschaft ...«

") Dies betonen zu Recht BMF 26. 5. 1992, SWK 1992 A I
209 und BMF 6. 7. 1993, SWK 1993 A 445.

'®) Lechner, SWI 1992, 135; Wundsam/Zchling/Huber/Khun,
UmgrStG? § 16 Rz 10; Zochling, SWI 1993, 144; Staringer,
Einlagen und Umgriindungen (1994) 197 ff; BMF 26. 5. 1992,
SWK 1992 A 1 209; BMF 9. 11. 1992, ecolex 1993, 125; BMF
23. 12. 1992, SWK 1993 A 172; BMF 7. 1. 1993, RdW 1993,
131; BMF 29. 4. 1993, RdW 1993, 231; BMF 6. 7. 1993, SWK
1993 A 445.

doch eingebrachte Kapitalanteile im Auge haben; denn
hinsichtlich dieser kann das Osterreichische Besteue-
rungsrecht durch die Einbringung tatsidchlich einge-
schrinkt ,,werden*. Hinsichtlich der Anteile an der iiber-
nehmenden Korperschaft ,,wird* die Steueranhidngigkeit
indessen durch die Einbringung niemals eingeschrénkt:
Unterbleibt die Anteilsgewéhrung (§ 19 Abs 2), beriihrt
die Einbringung die vom Einbringenden bereits gehal-
tene Beteiligung nicht. Werden neue Anteile gewdhrt, ha-
ben diese vor der Einbringung noch nicht existiert. Auch
hier kommt eine Einschrinkung von Besteuerungsrech-
ten somit nicht in Betracht. Dennoch kann nicht zweifel-
haft sein, daB die Z 1 und 2 die Anteile an der iiberneh-
menden Korperschaft meinen. Dies zeigt bereits der
systematische Kontext: Beide Regelungen sind Aus-
filhrungsbestimmungen zu § 16 Abs 2 Satz 1, der diesel-
be Wendung wie § 16 Abs 2 idF vor dem EU-Anpas-
sungsgesetz enthilt (,,eingeschriankt ist). Dies wurde —
wie ausgefiihrt — einhellig auf die Anteile an der iiber-
nehmenden Korperschaft bezogen. Dafl daran nichts
gedndert werden sollte, ergibt sich aus den Materialien'?).
Soweit § 16 Abs 2 nF davon spricht, dal das Osterrei-
chische Besteuerungsrecht eingeschréinkt ,,wird®, liegt
ein Redaktionsversehen vor. Dies gibt implizit auch das
BMF zu®). Das Schrifttum legt § 16 Abs 2 nF unbefan-
gen wie die Vorliuferbestimmung aus, ohne die Ande-
rung der Terminologie zu erwdhnen').

I'V. Rechtsfolgen internationaler
Einbringungen anhand von Beispielen

Unter welchen Voraussetzungen besteht nun das in
§ 16 Abs 2 angesprochene Osterreichische Besteuerungs-
recht an Kapitalanteilen? Dies hdngt von der Ansidssigkeit
des Einbringenden und der iibernehmenden Korperschaft
ab.

1. Der Einbringende ist in Osterreich ansiissig

a) Normalfall: Steuerverstrickung der Anteile an der
tibernehmenden Korperschaft

Eine Buchwerteinbringung liegt zunéchst vor, wenn
der Einbringende in Osterreich seinen Wohnsitz oder ge-
wohnlichen Aufenthalt (§ 1 Abs 2 EStG) oder — im Falle
einer einbringenden Korperschaft — Geschiftsleitung
oder Sitz (§ 1 Abs 2 Satz 1 KStG) hat, kurz: in Oster-
reich ansiéissig ist. Dann unterliegen Gewinne aus der
VerduBerung der Anteile an der iibernehmenden Korper-
schaft der unbeschridnkten Steuerpflicht: Hilt der Ein-

'7) 1701 BlIgNR 18. GP 8 erwihnt die ,,Einschrinkung des
Besteuerungsrechtes der Republik fiir Anteile an der iiberneh-
menden Korperschaft®. Soweit von der ,,einbringungsbegriinde-
ten Einschrankung* die Rede ist, unterlagen die Redaktoren
aber demselben Irrtum wie bei der Abfassung des Gesetzes-
textes.

®) BMF 22. 3. 1995, OStZ 1995, 218; vgl auch BMF 21. 4.
1995, OStZ 1995, 219.

") Bachl/Staringer, SWI 1994, 405; Poindl, SWI 1995, 191
bei und in FN 14; Tumpel, OStZ 1995, 334. Eingehend dem-
gegeniiber Rettenbacher, Internationale Umgriindungen und
Fusionsrichtlinie, jur Diss (Wien) 117 ff (noch unverdffent-
licht). Auch Wundsam/Zochling/Huber/Khun, UmgrStG* § 16
Rz 10 weisen auf die Undeutlichkeit der Regelung hin.
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bringende die Anteile im Privatvermégen, fiihrt die Ver-
duBerung zu Einkiinften iSd § 31 EStG (sofern nicht § 30
EStG eingreift; vgl § 20 Abs 5 Satz 2); dies gilt nach
einer Einbringung selbst fiir 10%ige oder geringere An-
teile an der iibernehmenden Korperschaft, wenn die Ver-
duBerung innerhalb von 10 Jahren nach dem Einbrin-
gungsstichtag erfolgt (§ 20 Abs 6). Ist der Einbringende
hingegen Unternehmer oder Gesellschafter einer Mitun-
ternehmerschaft und gehoren die Anteile zum Betriebs-
vermogen, liegen betriebliche Einkiinfte (§ 2 Abs 3 Z 1
bis 3 EStG) vor.

Die vorstehenden Grundsitze gelten auch, wenn ein
Steuerinlinder Vermogen in eine auslindische Korper-
schaft einbringt; denn die unbeschrinkte Steuerpflicht
erfalt das ,,Welteinkommen*. Das Osterreichische Be-
steuerungsrecht wird insoweit durch die DBA in aller
Regel auch nicht eingeschrinkt: Gewinne aus der Ver-
duBerung beweglichen Privatvermogens, insbesondere
im Privatvermdgen gehaltener wesentlicher Beteiligun-
gen, werden der Besteuerung durch den Anséssigkeits-
staat des Verduferers zugewiesen (Art 13 Abs 4 OECD-
MA; Art 7 DBA-BRD)"%). In einem Unternehmen erzielte
Verduflerungsgewinne werden im Ansidssigkeitsstaat des
Unternehmers besteuert, sofern sie nicht einer Betriebs-
stidtte eines anderen Staates zuzurechnen sind (Art 7
OECD-MA; Art 4 DBA-BRD). Vom inldndischen Ein-
bringenden gehaltene Korperschaftsanteile, insbesondere
jene an der iibernehmenden Korperschaft, unterliegen
somit regelméfBig der Osterreichischen Besteuerung.

Ist der Einbringende eine inléindische Kapitalgesell-
schaft, werden die Anteile an der auslidndischen iiber-
nehmenden Korperschaft freilich in aller Regel als inter-
nationale Schachtelbeteiligung zu qualifizieren sein.
Gewinne aus der Verduflerung der Anteile an der iiber-
nehmenden Korperschaft sind regelméBig gem § 10 Abs 2
Z 2 lit b KStG steuerbefreit. Dies konnte jene Umgehungs-
transaktion, der die Verdoppelung der stillen Reserven vor-
beugen will, besonders attraktiv erscheinen lassen. Am
Vorliegen einer Buchwerteinbringung dndert dies nichts.
Das osterreichische Besteuerungsrecht ist nicht ,,im Ver-
hiltnis zu anderen Staaten ... eingeschrankt* (§ 16 Abs 2).

Die aufgrund des § 10 Abs 2 Z 2 lit b KStG drohende
Besteuerungsliicke soll durch § 20 Abs 7 geschlossen
werden®). Um die Verstrickung der Einbringungsreser-

%) Anders nur in den wenigen Fillen, in denen ein DBA mit
Befreiungsmethode das Recht zur Besteuerung von Gewinnen
aus der VerduBlerung von Kapitalanteilen dem Quellenstaat zu-
weist (so Art 13 Abs 4 Satz 2 DBA-Argentinien — allerdings nur
fiir Aktien; Art XI Abs 1 DBA-Indien, Art X DBA-Pakistan).
Bei einem DBA mit Anrechnungsmethode ist das Osterreichische
Besteuerungsrecht an auslidndischen Kapitalanteilen hingegen
grundsitzlich unbeschriankt. Die Verpflichtung zur Anrechnung
einer allfélligen im Quellenstaat erhobenen Steuer, die im Ein-
zelfall zudem von den sonstigen steuerlichen Verhiltnissen des
VerdufBerers im Quellenstaat abhingt, ist mE keine ,,Einschrin-
kung* iSd § 16 Abs 2. Relevanz hitte dies im iibrigen nur im
Verhiltnis zu Drittstaaten (§ 16 Abs 2 Z 2).

*) So BMF 9. 11. 1992, RdW 1993, 53, wo — wohl irrtiimlich
— auf § 18 Abs 4 verwiesen wird. Diese Regelung betrifft eine
von der iibernehmenden Korperschaft gehaltene (durch die
Einbringung eines Kapitalanteils entstandene oder erweiterte)
internationale Schachtelbeteiligung. Mit der Verstrickung beim
Einbringenden hat sie nichts zu tun!

ven in der an der iibernehmenden Korperschaft bestehen-
den internationalen Schachtelbeteiligung zu bewirken,
fingiert § 20 Abs 7 Z 1 eine auf die Beteiligung vorge-
nommene Teilwertabschreibung, die bei VerduBerung
gem § 10 Abs 2 Z 2 lit b KStG zur Nachversteuerung
fiihrt. Allerdings wirft diese Regelung einige Ritsel auf:
Die Verstrickungsanordnung greift nur ein, wenn (auf-
grund der Einbringung) beim Einbringenden eine inter-
nationale Schachtelbeteiligung entsteht oder erweitert
wird. Unterbleibt die Anteilsgewdhrung, so ist zweifel-
haft, ob die einbringungsbedingte Werterh6hung als
»Erweiterung der internationalen Schachtelbeteiligung
eingeordnet werden kann?'). Ferner tiberrascht, dal die
Fiktion der Teilwertabschreibung nur ,hinsichtlich der
bisher nicht steuerbegiinstigten Beteiligungsquoten* gel-
ten soll. Dies macht zwar Sinn in § 18 Abs 4 Z 1, der die
eingebrachten Kapitalanteile regelt: Bei der iiberneh-
menden Korperschaft sollen nur bisher steuerhidngige
stille Reserven verstrickt bleiben. Und auch in den §§ 18
Abs 4 Z 2 und 20 Abs 7 Z 2 — bei der Dispens von der
Behaltefrist des § 10 Abs 2 Z 2 KStG - ist die Beschridn-
kung auf die ,bisher nicht steuerbegiinstigten Beteili-
gungsquoten* verstdndlich, weil bei den bereits ,,steuer-
begiinstigten Beteiligungsquoten* das Fristerfordernis ex
definitione erfiillt ist. Hingegen ist die genannte Be-
schriankung im Zusammenhang mit der Ubertragung der
Einbringungsreserven auf die Anteile an der iiberneh-
menden auslidndischen Korperschaft verfehlt: Zunéchst
konnte sie von vornherein nicht zur Anwendung kom-
men, wenn durch die Einbringung eine internationale
Schachtelbeteiligung (durch Erhéhung des Nennbetrages
infolge Gewihrung zusitzlicher Anteile) erweitert wird,
weil es dann an einer ,,bisher nicht steuerbegiinstigten
Beteiligungsquote® fehlt. Auch beim Unterbleiben der
Anteilsgewihrung ginge sie ins Leere?). Existierte aber —
im Falle der Entstehung einer internationalen Schachtel-
beteiligung — vor der Einbringung eine ,,bisher nicht
steuerbegiinstigte Beteiligungsquote®, so diirffte das Ge-
setz wohl kaum beabsichtigen, die Reserveniibertragung

2) Nach der Stammfassung des § 20 Abs 7 kam es auf die
»Entstehung* oder ,,Erweiterung* nicht an. Zur doppelten Ver-
strickung auf der Ebene des Einbringenden konnte der AB zum
UmgrStG 354 BlgNR 18. GP 2 noch zu Recht behaupten: ,,Die
Steuerhéngigkeit ist im gleichen Ausmaf auch bei Unterbleiben
einer Kapitalerhohung gegeben.* Daran sollte durch das Steuer-
reformG, 1993 BGBI 818 wohl nichts geidndert werden. Die
historische Interpretation spricht somit dafiir, da § 20 Abs 7
Z 1 auch beim Unterbleiben der Anteilsgewihrung eingreift.
Ebenso iE BMF 5. 9. 1995, SWK 1995 A 653 im Zusammen-
hang mit der Rechtsfolge des § 20 Abs 7 Z 2. Ebenso offenkun-
dig Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, UmgrStG? § 20 Rz 30, die
allerdings zusitzlich vor der Einbringung in der internationalen
Schachtelbeteiligung angesammelte stille Reserven — aufgrund
der Einbringung — fiir steuerverstrickt halten. Diese Interpreta-
tion wird tatsdchlich aufgrund des durch das SteuerreformG
gednderten Wortlaut (,,... gilt hinsichtlich der bisher nicht steuer-
begiinstigten Beteiligungsquoten folgendes: ...“). Dies ergibt
jedoch keinen Sinn. Warum sollten — blof8 aufgrund einer Ein-
bringung — die stillen Reserven im Altvermégen der tiberneh-
menden Korperschaft verdoppelt werden? Auch dies belegt die
Korrekturbediirftigkeit des § 20 Abs 7.

) Auch dies konnte dafiir sprechen, § 20 Abs 7 nur auf Fille
der Anteilsgewdhrung, nicht hingegen beim Unterbleiben der
Anteilsgewdhrung anzuwenden.
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auf diese Quote zu beschridnken: Soll dies etwa bei
Aktien die Moglichkeit der steuerfreien Ver#duBerung
der schon urspriinglich steuerbegiinstigten Aktienstiicke
eroffnen? Dies ist nicht anzunehmen. Vielmehr diirfte
der Gesetzgeber § 20 Abs 7 im Zuge des SteuerreformG
1993, BGBI 818 unreflektiert an § 18 Abs 4 angepalit
haben.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten: Die Einbrin-
gung durch einen Steuerinlénder ist — von einer sofort
(unter d) zu behandelnden Ausnahmen abgesehen — stets
steuerneutral. Gleichgiiltig ob die iibernehmende Korper-
schaft im In- oder Ausland anséssig ist. Die vom Ein-
bringenden gehaltenen Anteile sind in Osterreich steuer-
verstrickt. Allein das ist nach § 16 Abs 2 entscheidend,
nicht hingegen die Aufrechterhaltung der Verstrickung
des Einbringungsvermégens (dazu unten e).

b) Fehlen einer Beteiligung des Einbringenden an der
iibernehmenden Korperschaft

Nach § 19 Abs 2 Z 5 kann die Anteilsgewdhrung un-
terbleiben, wenn an dem Einbringungsvermégen und der
tibernehmenden Korperschaft quotengleiche Beteiligun-
gen bestehen. Hauptanwendungsfall ist die Einbringung
in eine 100%ige Tochtergesellschaft. Die stillen Reser-
ven werden auf die vom Einbringenden bereits vor der
Einbringung gehaltene Beteiligung an der iibernehmen-
den Korperschaft iibertragen. So bleiben sie beim Ein-
bringenden ein zweites Mal — auf der Gesellschafter-
ebene — verstrickt. Wie oben dargelegt, ist dies regel-
maBig auch bei der Einbringung in eine ausldndische
Korperschaft der Fall. Da zwischen dem Einbringenden
und der iibernehmenden Korperschaft ein Beteiligungs-
band besteht, wirft das Unterbleiben der Anteilsge-
wihrung keine Sonderfragen auf.

Anders ist dies bei der Einbringung in eine Schwe-
stergesellschaft: Unterbleibt hier die Anteilsgewéhrung
infolge quotengleich beteiligter Gesellschafter, fehlt je-
nes Beteiligungsband, das die Verstrickung beim Ein-
bringenden gewihrleistet. Fiir die einbringende (inléndi-
sche) Schwestergesellschaft ist das Besteuerungsrecht an
(von ihr gehaltenen) Kapitalanteilen nicht beschrénkt.
Selbst wenn der Alleingesellschafter, um den einfachsten
und héufigsten Fall zu nennen, im Ausland anséssig ist,
scheint dem Wortlaut des § 16 Abs 1 Geniige getan. Den-
noch: Der Zweck des § 16 ist nicht verwirklicht. Wenn
das DBA — wie gewohnlich — das Besteuerungsrecht dem
Ansissigkeitsstaat zuweist, sind die Anteile an der tiber-
nehmenden Korperschaft nicht steuerverstrickt. Die ratio
legis spricht dafiir, die Schwesterneinbringung — freilich
beschrénkt auf die Anwendung des § 16*°) — wie die Ein-
bringung durch den ausldndischen Gesellschafter zu be-
handeln. Andererseits hat Zdchling zu Recht darauf ver-
wiesen, daB3 auch die Anteile an der einbringenden Ge-
sellschaft nicht verstrickt sind. Auch ohne Einbringung

¥) Zu Ziochlings Argument Nr 3 in SWI 1993, 144 ist zu be-
merken: Die im Text erwogene teleologische Auslegung des
§ 16 scheitert nicht daran, dal das UmgrStG die Schwesternein-
bringung in anderen Zusammenhéngen nicht wie eine Einbrin-
gung in die Muttergesellschaft unter nachfolgender Einbringung
durch diese behandelt.

konnte das Vermogen durch AnteilsverduBerung in
neue Hinde gelangen, ohne daB es in Osterreich zur Be-
steuerung kame. Jene ,,Umgehungstransaktion®, der die
Verdoppelung der stillen Reserven vorbeugen will, ist
auch ohne Einbringung méglich. Osterreichische Fis-
kalinteressen wiren hier durch die Buchwerteinbrin-
gung nicht beeintrichtigt. Schliellich spricht auch die
Wertungseinheit zu Art VI, der eine steuerneutrale Spal-
tung ungeachtet ausldndischer Anteilsinhaber erdffnet,
fiir das Vorliegen einer Buchwerteinbringung?). Dem hat
sich auch das BMF angeschlossen®). Im Ergebnis kommt
es danach nicht auf die Verstrickung der (konkreten) Be-
teiligung an der iibernehmenden Gesellschaft an, sondern
— abstrakt — auf die Verstrickung vom Einbringenden
gehaltener Korperschaftsanteile. Dies ist auch fiir die
folgende Konstellation von Bedeutung.

c) Die Anteile werden in einer auslindischen Betriebs-
stiitte gehalten

Ubernimmt oder hilt der Einbringende die Anteile an
der iibernehmenden Korperschaft in einer auslidndischen
Betriebsstiitte, sind diese — wenn ein DBA besteht —
nicht steuerverstrickt. Die Besteuerung des Verdufe-
rungsgewinnes steht dem Betriebsstéttenstaat zu (Art 13
Abs 2 OECD-MA; Art 7 Abs 2 DBA-BRD). Dies spricht
fir das Vorliegen einer Aufwertungseinbringung gem
§ 16 Abs 2 Z 2, sofern die Betriebsstitte nicht in einem
EU-Mitgliedstaat liegt (§ 16 Abs 2 Z 1). Nach der oben
geschilderten Meinung des BMF miiflite dies indessen
irrelevant sein, weil es auf die konkrete Beteiligung an
der iibernehmenden Korperschaft nicht ankommt. Da-
nach ist alleine entscheidend, dafl vom Einbringenden
gehaltene Korperschaftsanteile steuerverstrickt wéren.
Auch wertungsméBig kommt eine Differenzierung zum
oben geschilderten Fall nicht in Betracht: Ob die Anteile
an der iibernehmenden Schwestergesellschaft von einer
ausldandischen Kapitalgesellschaft oder in einer auslidn-
dischen Betriebsstitte gehalten werden, macht keinen
Unterschied.

d) Kein DBA mit dem Ansdssigkeitsstaat der iiberneh-
menden Korperschaft

Ist die iibernehmende Korperschaft in einem Staat an-
sdssig, mit dem kein DBA besteht, fillt die Einbringung
nicht unter Art III, weil die Voraussetzung nach § 12
Abs 3 Z 2 nicht erfiillt ist. Dies fiihrt zur Gewinnreali-
sierung nach Tauschgrundsitzen (§§ 6 Z 14 EStG, 20

) Zochling, SWI 1993, 145.

) BMF 23.12. 1992, SWK 1993 A 172; BMF 29. 4. 1993,
RdAW 1993, 231 (ebenso zur Einbringung in die ausldndische
Muttergesellschaft; anders hingegen BMF 23. 12. 1992, SWK
1993 A 172 zur Einbringung in die ausldndische Schwesterge-
sellschaft); BMF 18. 3. 1994, SWK 1994 A 372. Im gleichen
Sinne Zochling, SWI 1993, 143 und Wundsam/Zochling/
Huber/Khun, UmgrStG § 16 Rz 26, die sich ua darauf berufen,
daf das Besteuerungsrecht iSd § 16 Abs 2 nicht eingeschrinkt
,»wird“. Dies ist aufgrund der Einbringung indessen niemals der
Fall. Der Wortlaut der Z 1 und 2 des § 16 Abs 2 beruht insoweit
auf einem Redaktionsversehen und ist daher als Argumenta-
tionsgrundlage ungeeignet. Vgl im Text unter III.
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Abs 1 Z 2 KStG). Zumal die Anteile an der iibernehmen-
den Korperschaft steuerverstrickt sind, ist diese Differen-
zierung gegeniiber jenen Fillen, in denen mit dem Sitz-
staat der iibernehmenden Korperschaft ein DBA besteht,
unverstindlich?).

e) Exkurs: Verstrickung oder Entstrickung des Einbrin-
gungsvermogens?

Fiir die Steuerneutralitdt einer Einbringung kommt es
nicht auf die inldndische Verstrickung des Einbrin-
gungsvermaogens an. Selbst wenn durch die Einbringung
osterreichische Besteuerungsrechte am Einbringungs-
vermogen eingeschrankt werden, kann dennoch eine
Buchwerteinbringung vorliegen. Dies kommt in Betracht,
wenn die iibernehmende Korperschaft im Ausland an-
sissig ist. Folgende Fille sind zu unterscheiden:

— Wird inldndisches Betriebsvermogen (Betrieb, Teil-
betrieb, Mitunternehmeranteil) eingebracht, ist das
Einbringungsvermogen als inléndische Betriebsstitte
der iibernehmenden Korperschaft steuerverstrickt
(Art 7 OECD-MA; Art 4 DBA-BRD; Art III DBA-
USA).

- Bringt ein Steuerinldnder hingegen seinen auslindi-
schen Betrieb (Betriebsstitte), Teilbetrieb oder Mit-
unternehmeranteil an einer ausléindischen Personen-
gesellschaft in eine auslindische Korperschaft ein,
verliert Osterreich — als Folge der Abschirmwirkung
der Korperschaft — das Besteuerungsrecht an den stil-
len Reserven im Betriebsvermogen. Dies diirfte in der
Regel freilich kaum ins Gewicht fallen: Besteht kein
DBA, wird es hdufig zu einer Steuerentlastung gem
§ 48 BAO kommen. Bei einem DBA mit Befreiungs-
methode entfillt lediglich die fiir die Inlandseinkiinfte
wirksame Steuersatzerhohung aufgrund des Progres-
sionsvorbehaltes, bei einem DBA mit Anrechnungs-
methode die ,Differenzbesteuerung” aufgrund eines
allfdlligen hoheren Osterreichischen Besteuerungsni-
veaus.

Beispiel 1:

Ein Steuerinlinder bringt seine deutsche Betriebsstitte in
eine deutsche GmbH ein: Verstrickung der Anteile an der
deutschen GmbH (vgl Art 7 DBA-BRD) — Buchwerteinbrin-
gung gemifB § 16 Abs 1, das Betriebsvermdgen ist weder vor
der Einbringung (Art 4 DBA-BRD) noch danach (Abschirm-
wirkung!) steuerverstrickt.

Beispiel 2:

Ein Steuerinldnder bringt seine US-amerikanische Betriebs-
stiitte in eine US-Corporation ein: Verstrickung der Anteile
an der US-Corporation”) = Buchwerteinbringung gemaf § 16
Abs 1, obwohl Entstrickung des eingebrachten Betriebsver-
mogens (bisher: Anrechnungsmethode!) eintritt.

Beispiel 3:

Ein Steuerinlidnder bringt seine Betriebsstitte in Kroatien
(kein DBA!) in eine dort ansdssige Kapitalgesellschaft ein:
Verstrickung der Anteile an der iibernehmenden Kapitalgesell-
schaft, Entstrickung des eingebrachten Betriebsvermogens. Es
kommt zur Gewinnrealisierung mangels Anwendbarkeit des
Art IIL

*) Rechtspolitische Kritik auch bei Lechner, SWI 1992, 133.
) Zum DBA-USA vgl unten 2 a.

— Bringt ein Steuerinliinder einen Kapitalanteil an
einer (im In- oder Ausland ansissigen) Korperschaft
in eine auslindische Korperschaft ein, wird das
osterreichische Besteuerungsrecht an dem eingebrach-
ten Kapitalanteil in der Regel eingeschrinkt. Die
meisten DBA weisen das Besteuerungsrecht dem An-
sissigkeitsstaat des VerduBerers zu (vgl Art 7 DBA-
BRD; Art 13 OECD-MA)?*). Nach der Einbringung ist
dies der Staat der iibernehmenden Korperschaft.

Keine Entstrickung tritt hingegen bei der Einbringung
von Kapitalanteilen an inldndischen Korperschaften
ein, wenn die beschrinkte Steuerpflicht nach § 98 Z 8
EStG nicht durch ein DBA eingeschrénkt wird. Dies ist
der Fall, wenn
— mit dem Anséssigkeitsstaat der iibernehmenden Kor-

perschaft kein DBA besteht (§§ 98 Z 8 EStG iVm 1

Abs37Z 1,21 Abs 1 Z 1 KStG), oder
- die ausldndische Korperschaft die eingebrachten An-

teile in einer inldindischen Betriebsstitte hilt (§§ 98

Z 3 EStGiVm 1 Abs 3Z 1, 21 Abs 1 Z 1 KStG).

Die spitere VerduBlerung des Kapitalanteils wire ein

Betriebsstittengewinn, der durch DBA der Osterreichi-

schen Besteuerung nicht entzogen wird.

Beispiel 4:

Ein Steuerinlénder bringt einen Kapitalanteil an einer oster-
reichischen GmbH in eine deutsche GmbH ein: Ver-
strickung des Anteils an der deutschen GmbH — Buchwert-
einbringung gem § 16 Abs 1, obwohl Entstrickung der Anteile
an der Osterreichischen GmbH eintritt (vgl Art 7 DBA-BRD).

Beispiel 5:

Einbringung von Aktien an einer schweizerischen AG (sonst
wie 4): Verstrickung des deutschen GmbH-Anteils, Ent-
strickung der schweizerischen Aktienbeteiligung Ergebnis
wie in Beispiel 4. Hilt die deutsche GmbH die schweize-
rische Aktienbeteiligung hingegen in einer Osterreichischen
Betriebsstitte, bleibt auch die Aktienbeteiligung verstrickt
(Art 13 Abs 2 DBA-CH).

Beispiel 6:

Ein Steuerinlidnder bringt Kapitalanteile an einer oster-
reichischen und einer deutschen GmbH in eine in Kroatien
ansissige Korperschaft ein: Verstrickung der Anteile an der
tibernehmenden Korperschaft, Verstrickung der Anteile an
der osterreichischen GmbH gem § 98 Z 8 EStG, Entstrickung
der Anteile an der deutschen GmbH. Dennoch kommt es zur
Realisierung der stillen Reserven in beiden eingebrachten
Beteiligungen, weil die Einbringung — mangels DBA mit
Kroatien — nicht unter Art III fallt.

Beispiel 7:

Eine oOsterreichische AG bringt ihren Osterreichischen
Betrieb in eine schweizerische AG ein, wofiir eine inter-
nationale Schachtelbeteiligung gewihrt wird: Verstrickung
der Aktien an der AG (Art 13 Abs 3 DBA-CH) -+ Buchwert-
einbringung gem § 16 Abs 1; Verstrickung der Osterreichi-
schen Betriebsstitte; die Einbringungsreserven sind gem § 20
Abs 7 ein weiteres Mal in den Aktien verstrickt. Bei Einbrin-
gung eines Kapitalanteils an einer in- oder auslidndischen
Korperschaft geht das Besteuerungsrecht am Einbringungs-
vermdégen verloren.

) Anders das DBA-USA (dazu unten 2 a), Art 13 Abs 4
Satz 2 DBA-Argentinien (allerdings nur fiir Aktien), Art 13
Abs 3 DBA-Brasilien, Art XI Abs 1 DBA-Indien, Art 13 Abs 3
Satz 2 DBA-Irland (VerduB3erung nicht bérsenotierender Anteile
wird wie VerduBlerung des Gesellschaftsvermogens behandelt),
Art X DBA-Pakistan.
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Die in manchen Fillen eintretende Entstrickung der
stillen Reserven im Einbringungsvermdégen dndert nichts
am Vorliegen einer Buchwerteinbringung. Auch § 6 Z 6
EStG (Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern ins Ausland)
und § 31 Abs 2 Z 2 EStG (,,Wegzugsbesteuerung*)
filhren zu keinem abweichenden Ergebnis?®). Das Umgr-
StG geht vor.

2. Der Einbringende ist im Ausland ansissig

Einbringungen durch Steuerauslinder werfen im
Zusammenhang mit dem Einbringungsvermdgen keine
neuen Fragen auf. Untersucht wird nur mehr die Ver-
strickung der Anteile an der iibernehmenden Korper-
schaft.

a) Einbringung in eine inldndische Korperschaft
Erfolgt die Einbringung in eine inldndische Korper-

schaft, unterliegen die Anteile der beschrinkten Steuer-

pflicht (§ 98 Z 8 EStG, uU iVm §§ 1 Abs 3 Z 1, 21

Abs 1 Z 1 KStG). Gem § 16 Abs 1 handelt es sich um

eine Buchwerteinbringung, sofern der Einbringende

nicht die Aufwertungsoption nach § 16 Abs 3 ausiibt.

Dies gilt auch dann, wenn der auslédndische Einbringende

die Anteile in einem ausldndischen Betriebsvermogen

hélt (,,isolierende Betrachtungsweise®?).

Besteht mit dem Anséssigkeitsstaat des Einbringenden

ein DBA, ist wie folgt zu unterscheiden:

- Ist der Einbringende in einem EU-Mitgliedstaat an-
sdssig, kommt es — trotz Entstrickung der Anteile —
gem § 16 Abs 2 Z 1 zu einer Buchwerteinbringung.
Die Belegenheit des Einbringungsvermogens ist irrele-
vant. Im Einklang mit der nun gefestigten Auslegung
der FRL gilt § 16 Abs 2 Z 1 auch fiir die Einbringung
inldndischen Vermogens®'). Steuerneutral ist insbeson-
dere die Einbringung einer Osterreichischen Betriebs-
stitte durch eine EU-Gesellschaft.

— Ist der Einbringende hingegen in einem Drittstaat an-
sédssig, mit dem ein DB A besteht, das die Besteuerung
von Kapitalanteilen — wie regelméfig — dem Ansissig-
keitsstaat des VerduBerers zuweist, muf3 noch wie folgt
differenziert werden:

— Hélt der Einbringende die Anteile an der iiberneh-
menden Korperschaft im Privatvermégen oder in
einem auslidndischen Betriebsvermaogen, liegt gem
§ 16 Abs 2 Z 2 eine Aufwertungseinbringung vor.
Dies fiihrt zur Besteuerung der stillen Reserven im

Einbringungsvermogen (§§ 14 Abs 1 Satz iVm 16 -

Abs 2 Z 2). Das osterreichische Besteuerungsrecht

#) BMF 9. 11. 1992, RdW 1993, 53; BMF 7. 1. 1993, RdW
1993, 131.

*) Zur Isolationstheorie vgl nur Quantschnigg/Schuch, Ein-
kommensteuer-Handbuch § 98 Rz 4 mwN.

") Vgl Knobbe-Keuk, DB 1991, 303; Hoenig, ecolex 1991,
640 f; Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmens-
besteuerung in der EU (1994) 155; Schollmeier in Birk (Hrsg),
Handbuch des Europédischen Steuer- und Abgabenrechts (1995)
§ 30 Rz 24. Vgl auch BMF 17. 8. 1995, SWI 1995, 364. Nach
Bericht von Forster/Dautzenberg, DB 1993, 649 FN 29 wird die
FRL in manchen EU-Mitgliedstaaten (zB GB, Irland) allerdings
insoweit abweichend gedeutet.

erfaflt freilich nur Inlandsvermogen iSd § 98 Z 1
bis 3 und 7 EStG. Daher fiihrt zwar die Betriebsstit-
teneinbringung (und die gleichgelagerte Einbrin-
gung eines Anteils an einer inldndischen Mitun-
ternehmerschaft®?) zur Gewinnrealisierung; die Be-
steuerung des Ubertragungsgewinnes aufgrund ein-
gebrachter Anteile an Osterreichischen Kérperschaf-
ten (§ 98 Z 8 EStG) kommt nach dem DBA dem
Ansissigkeitsstaat des Einbringenden zu. § 16 Abs 2
Z 2 gehthier ins Leere.

— Osterreichische Besteuerungsrechte an den (konkre-
ten) Anteilen an der iibernehmenden Korperschaft
sind hingegen nicht beschrinkt, wenn diese in
einem inlindischen Betriebsvermogen (einer
Osterreichischen Betriebsstitte oder Mitunterneh-
merschaft) gehalten werden. Dies spriche fiir eine
Buchwerteinbringung. Stellt man hingegen — wie
das BMF im Zusammenhang mit der Schwestern-
einbringung bei ausldndischem Gesellschafter —
abstrakt auf die Verstrickung vom Einbringenden
gehaltener Korperschafts-Anteile ab, wire das Vor-
liegen einer Aufwertungseinbringung die Folge.

— In diesem Sinne nimmt das BMF eine Aufwertungs-
einbringung an, wenn die Anteile von einer inlédndi-
schen Tochter-Kapitalgesellschaft des Einbringen-
den gehalten werden. Dies ist bei der Einbringung
in die inldindische Enkeltochtergesellschaft unter
,Umgehung* der inldndischen Tochtergesellschaft
der Fall. Auch hier soll es zur Gewinnrealisierung
kommen*). Als Wortinterpretation des § 16 ist dies
— wie im Falle der ,,Schwesterneinbringung**) —
konsequent: Kapitalanteile, die der ausldndische
Einbringende hielte, wiren in Osterreich in der Regel
nicht steuerverstrickt. Die konkreten (von der Oster-
reichischen Tochtergesellschaft des Einbringenden
gehaltenen) Anteile an der iibernehmenden Korper-
schaft unterliegen hingegen der Osterreichischen Be-
steuerung. Wie im Falle der ,,Schwesterneinbringung*
filhren auch hier grammatikalische und teleologische
Auslegung zu divergierenden Ergebnissen. Dem Ge-
setz stellt dies kein gutes Zeugnis aus.

— Eine steuerneutrale Buchwerteinbringung liegt hin-
gegen vor, wenn das einschldgige DBA — anders als
Art 13 OECD-MA - Osterreich als Quellenstaat das
Besteuerungsrecht an Kapitalanteilen beldf3t. Dies
ist etwa nach dem DBA-USA der Fall. Gewinne aus
der VerduBerung von Beteiligungen, die im Privat-
vermogen gehalten werden, regelt das DBA nicht®).
Gleiches gilt aufgrund der Verordnung BGBI
1993/878 auch fiir Beteiligungen, die in einem Be-
triebsvermogen gehalten werden. Gewinne aus der
VerduBerung solcher Anteile sind danach keine Un-
ternehmensgewinne iSd Art III DBA-USA¥). Sie

%) Dazu Quantschnigg/Schuch, EStHB § 98 Rz 8.3.

*) BMF 29. 4. 1993, RdW 1993, 231.

¥) VglIV1b.

*) Vgl auch Abschnitt 21 der Richtlinien zum &sterreichisch-
amerikanischen DBA vom 25. 10. 1956, BGBI 1957/232.

*%) Dies geht auf ein Verstandigungsverfahren mit den USA
zuriick: vgl Loukota, SWI 1993, 74; BMF 28. 12. 1993, RdW
1994, 66; BMF 3. 3. 1994 SWI 1994, 149.
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unterliegen daher der 6sterreichischen beschrinkten
Steuerpflicht. Folgerichtig fillt die Einbringung
durch Personen oder Unternehmen, die in den USA
ansissig sind, unter § 16 Abs 1¥7).

Beispiel 8:

Eine in Kroatien (kein DBA!) anséssige Person bringt Ver-
mogen in eine Osterreichische AG ein: Verstrickung der
Anteile an der iibernehmenden Kapitalgesellschaft = Buch-
werteinbringung geméB § 16 Abs 1, Inlandsvermogen bleibt
verstrickt, Anteile iSd § 31 EStG an ausldndischen Korper-
schaften wachsen in die 6sterreichische Verstrickung hinein,
gleichfalls Betriebsvermogen in Liandern, mit denen Oster-
reich kein DBA abgeschlossen hat.

Beispiel 9.1:

Der Einbringende ist in der Schweiz ansissig (sonst wie 8):
keine Verstrickung der Aktien (Art 13 Abs 3 DBA-CH) —
Aufwertungseinbringung gem § 16 Abs 2 Z 2; der Uber-
tragungsgewinn erfaBt: Betriebsvermogen in Osterreich und
in Landern ohne DBA mit Osterreich (zB Kroatien) sowie
osterreichische Grundstiicke, nicht hingegen Anteile an inldn-
dischen Gesellschaften (Art 13 Abs 3 DBA-CH).

Beispiel 9.2:

Sachverhalt wie in Beispiel 9.1. mit folgender Abweichung:
Der schweizerische Einbringende hilt die Anteile an der
osterreichischen AG in einem osterreichischen Betriebs-
vermogen (Betriebsstitte oder Mitunternehmerschaft). Die
Losung ist zweifelhaft: Stellt man auf die Verstrickung der
konkreten Anteile ab, liegt gem § 16 Abs 1 eine Buchwert-
einbringung vor. Hilt man hingegen — wie das BMF — die
abstrakte Steuerhidngigkeit vom Einbringenden gehaltener
Anteile fiir entscheidend, liegt gem § 16 Abs 2 Z 2 eine Auf-
wertungseinbringung vor.

Beispiel 10:

Der Einbringende ist in der BRD ansissig (sonst wie 8):
keine Verstrickung der Aktien (Art 7 DBA-BRD) — dennoch
Buchwerteinbringung gem § 16 Abs 2 Z 1; Inlandsvermégen
bleibt verstrickt, Anteile iSd § 31 EStG an in-/ausldndischen
Korperschaften wachsen in die Osterreichische Verstrickung
hinein, gleichfalls Betriebsvermogen in Landern, mit denen
Osterreich kein DBA abgeschlossen hat.

Beispiel 11:

Der Einbringende ist in den USA ansissig (sonst wie 8): Ver-
strickung der Aktien, selbst wenn diese in den USA in einem
Betriebsvermdgen gehalten werden (Art III DBA-USA
kommt nicht zur Anwendung) — Buchwerteinbringung gem
§ 16 Abs 1; sonst wie Beispiel 8 mit folgender Abweichung:
der Ubertragungsgewinn umfaBt auch eingebrachte Anteile
iSd § 31 EStG an 6sterreichischen Korperschaften.

b) Einbringung in eine auslindische Korperschaft

Die Einbringung durch einen Steuerauslinder in eine
im Ausland ansissige Korperschaft beriihrt Osterrei-
chische Besteuerungsrechte nur dann, wenn inlédndisches
Betriebsvermogen, ein Kapitalanteil an einer inldndi-
schen Korperschaft oder — unter den Voraussetzungen der
§§ 30, 98 Z 7 EStG - ein inldndisches Grundstiick einge-
bracht wird. Sie wirft Auslegungsprobleme auf, die bis-
her nicht beachtet wurden. Ihr Grund liegt im Wortlaut
des § 16 Abs 2. Wie erwihnt, ist entscheidend, ob bei
dem Einbringenden ,,das Besteuerungsrecht der Republik
Osterreich im Verhiltnis zu anderen Staaten hinsichtlich
der in Kapitalanteilen enthaltenen stillen Reserven be-
schriankt ist.”“ Dies paft nicht auf Einbringungsvorginge,

) Bachl/Staringer, SWI 1994, 405 f;, Poindl, SWI 1995, 189.

bei denen weder der Einbringende noch die iiberneh-
mende Korperschaft in Osterreich steueranséssig ist.

ba) Ubernehmende Korperschaft in einem Drittstaat

Beispiel 12:

Eine ausldndische Korperschaft bringt ihre Osterreichische
Betriebsstitte und ihre 100%ige Beteiligung an einer oster-
reichischen GmbH in eine schweizerische AG ein. Die ein-
bringende Korperschaft ist

12.1 in Norwegen

12.2 in Kroatien (kein DBA!)

12.3 in Italien anséssig.

Kein Zweifel: Die vom Einbringenden gehaltenen An-
teile an der iibernehmenden Korperschaft sind in Oster-
reich nicht steuerverstrickt®). Demgemif3 hat das BMF
in derartigen Fillen — vorbehaltlich der EG-rechtlichen
Sonderregelung des § 16 Abs 2 Z 1 — mehrmals das Vor-
liegen einer Aufwertungseinbringung angenommen®).
Doch: Kann man —iSd § 16 Abs 2 — sagen, das Oster-
reichische Besteuerungsrecht sei ,,im Verhiltnis zu ande-
ren Staaten eingeschriankt“? Die Besteuerung einer von
einem Ausldnder gehaltenen Beteiligung an einer auslidn-
dischen Gesellschaft kommt — mangels inldndischer An-
kniipfung — von vornherein nicht in Betracht. Jegliches
osterreichisches Besteuerungsrecht fehlt, fiir eine ,,Ein-
schrankung® durch ein DBA bleibt kein Raum. Hinzu
kommt: Auf beiden Besteuerungsebenen bleibt die Steuer-
hingigkeit im wesentlichen unverindert. Im Beispiel 12
bleibt die Betriebsstitte steuerverstrickt. Die eingebrachte
Beteiligung ist weder vor noch nach der Einbringung
steuerverstrickt (weshalb die Anwendung des § 16 Abs 2
Z 2 auch ins Leere geht). Entscheidend ist — wie oben
gezeigt — freilich die Steuerhéngigkeit der Anteile an der
iibernehmenden Korperschaft. Indessen kommt es auch
auf dieser Ebene zu keinen Verdnderungen: Weder die
Anteile an der einbringenden noch jene an der iiberneh-
menden Korperschaft sind steuerverstrickt. Auch wenn
dies nach dem Wortlaut des § 16 Abs 2 gleichgiiltig ist,
darf doch nicht iibersehen werden, daf3 Osterreichische
Besteuerungsinteressen im Beispiel 12 offenkundig in
keiner Weise bertihrt sind*).

Das BMF meint*): ,,Im Gegensatz zu § 1 Abs 1 und
§ 7 Abs 1, in denen nur der Wegfall des Besteuerungs-
rechtes die Anwendung des UmgrStG ausschliefit, ist es
fiir den Aufwertungszwang iSd § 16 Abs 2 bedeutungs-
los, ob das Besteuerungsrecht verlorengeht oder von
vornherein nicht besteht.““?) Wie nach dem StruktVG

*) Werden die Anteile an der iibernehmenden Korperschaft
in einer Osterreichischen Betriebsstitte gehalten, kommt es darauf
an, ob man auf die Verstrickung der konkreten Anteile abstellt
oder von den konkreten Zustdnden abstrahiert (Vgl Beispiel 9.2).

*¥) BMF 6. 7. 1993, SWK 1993 A 445; BMF 16. 8. 1993, SWI
1993, 271; BMF 22. 3. 1995, SWK 1995, A 370; BMF 22. 3.
1995, SWK 1995 A 404; BMF 21. 4. 1995, OStZ 1995, 219.

4 Zutreffende Kritik an der Ansicht des BMF bei Wund-
sam/Zchling/Huber/Khun, UmgrStG* § 16 Rz 25 sowie in
FN 16. AA Tumpel, OStZ 1995, 335.

) BMF 22. 3. 1995 SWK 1995 A 370.

#2) Auch hier liegt offenkundig wieder die irrige Meinung zu-
grunde, durch die Einbringung konne eine Einschrinkung des
Besteuerungsrechtes an den Kapitalanteilen bewirkt werden (,,0b
das Besteuerungsrecht verlorengeht*). Dazu schon friiher im Text.
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miisse es zu einer Verdoppelung der stillen Reserven
kommen. Und: ,,Fehlt**) das Besteuerungsrecht auf der
Beteiligungsebene, ist der Aufwertungszwang gegeben.*

Obwohl diese These auf eine Korrektur des Gesetzes-
wortlautes hinauslduft, weil sie die ,Einschrinkung*
Osterreichischer Besteuerungsrechte durch ihr ,,Fehlen®
substituiert, ist sie — unter Beriicksichtigung des Grund-
satzes der doppelten Verstrickung — wohl die einzige
mogliche Deutung des § 16 Abs 2 Satz 1*).

Im Beispiel 12.1 und 12.2 liegt danach eine Aufwertungsein-

bringung (§ 16 Abs 2 Z 2), im Beispiel 12.3 hingegen eine

Buchwerteinbringung (§ 16 Abs 2 Z 1) vor.

Jene Ansicht des BMF, die das ,,Fehlen* Osterreichi-
scher Besteuerungsrechte als ,,Einschrinkung® iSd § 16
Abs 2 interpretiert, bietet freilich keine Losung, wenn es
im Sinne von § 16 Abs 2 Z 1 und 2 zu entscheiden gilt,
ob das Osterreichische Besteuerungsrecht ,,im Verhiltnis
zu anderen Mitgliedstaaten der Européischen Union ...
oder im Verhéltnis zu anderen ... Staaten eingeschrankt*
ist.

bb) Ubernehmende Korperschaft in einem EU-Mitglied-
staat
Beispiel 13:
Eine 100%ige Beteiligung an einer osterreichischen GmbH
wird in eine deutsche GmbH eingebracht. Der Einbringende
ist
13.1 in Frankreich
13.2 in Kroatien
13.3 in der Schweiz
13.4 in den USA ansissig.

Im Beispiel 13.1 scheint die Interpretation des § 16
Abs 2 durch das BMF noch keine Schwierigkeiten zu be-
reiten: Das Osterreichische Besteuerungsrecht an dem
deutschen GmbH-Anteil fehlt. Ob der franzosische Ein-
bringende insoweit der franzdsischen oder der deutschen
Besteuerung unterliegt, ergibt sich aus dem zwischen
Frankreich und der BRD bestehenden DBA. Dies kann
indessen offen bleiben. Denn das Besteuerungsrecht steht
jedenfalls einem anderen EU-Mitgliedstaat zu. Im Bei-
spiel 13.2 wird ein Gewinn aus der Verduflerung des An-
teils an der deutschen GmbH wahrscheinlich in Kroatien
besteuert. Allerdings unterliegt er auch der deutschen be-
schrinkten Steuerpflicht (§§ 17 iVm 49 Abs 1 Nr 2 lite
dEStG), die — mangels eines DBA — nicht eingeschréankt
wird. Hédlt man dies ausreichend fiir die Annahme einer
Buchwerteinbringung gem § 16 Abs 2 Z 1, konnen die
Beispiele 13.3 und 13.4 nicht anders beurteilt werden*).
Im Beispiel 13.4 unterliegen Gewinne aus der Verdufe-
rung des Anteils an der deutschen GmbH nicht nur der
amerikanischen, sondern auch der deutschen Besteue-

) Hervorhebung hinzugefiigt.

“) AA Rettenbacher, Internationale Umgriindungen und
Fusionsrichtlinie, jur Diss (Wien) 119 (noch unverdffentlicht).
Wohl auch Wundsam/Ziochling/Huber/Khun, UmgrStG' § 16
Rz 18 zu § 16 Abs 2 idF vor dem EU-Anpassungsgesetz. Keine
Stellungnahme hingegen in der 2: Auflage.

*) Dies spielt im Beispiel 13.3 freilich keine Rolle. Selbst
wenn § 16 Abs 2 Z 2 zur Anwendung kiime, wire die Besteue-
rung des Ubertragungsgewinnes nach Art 13 DBA-CH ausge-
schlossen. So auch BMF 16. 9. 1992, SWI 1992, 453 und
Bachl/Staringer, SWI 1994, 405.

rung. DaB die BRD auf dieses Besteuerungsrecht im
DBA mit den USA verzichtet hat, ist ihre Angelegenheit
und beriihrt Osterreichische Fiskalinteressen nicht. Fiir
die Anwendung des § 16 Abs 2 Z 1 muB es reichen, dal
einem anderen EU-Mitgliedstaat ein Besteuerungsrecht
zukommt. Ob damit das Besteuerungsrecht eines Dritt-
staates konkurriert, ist ebensowenig relevant, wie die Re-
gelung eines derartigen Besteuerungskonfliktes in einem
DBA, an dem Osterreich nicht beteiligt ist.

Allerdings hat das BMF das Beispiel 13.4 anders beur-
teilt*): § 16 Abs 2 Z 1 setze voraus, dafl der Einbringen-
de ein Angehoriger eines EU-Mitgliedstaates sei. Wére
dies richtig, hitte die Einbringung die Besteuerung der
stillen Reserven in dem eingebrachten Kapitalanteil nach
§ 98 Z 8 EStG zur Folge, die — wie ausgefiihrt — durch
das DBA-USA nicht eingeschrinkt wird. Der Ansicht
des BMF ist indessen nicht zu folgen.

Zunichst steht sie im Widerspruch zur FRL*). Danach
ist der Anteilstausch, der der Einbringung von Kapitalan-
teilen entspricht, steuerneutral, wenn die tibernehmende
Gesellschaft®) und die ,,erworbene Gesellschaft” (jene
Gesellschaft, an der die eingebrachte Beteiligung be-
steht) in Mitgliedstaaten anséssig sind. Auf die Ansés-
sigkeit des Einbringenden kommt es nicht an‘’). Dies
ist konsequent, bedenkt man, da3 der Anteilstausch in '
die FRL aufgenommen wurde, weil er im Vereinigten
Konigreich die gebriduchlichste Form einer fusionsdhn-
lichen Unternehmensiibernahme darstellt*®). Er fiihrt zur
(konzernmifBigen) Vereinigung der iibernehmenden und
der erworbenen Gesellschaft. Ist es bei der echten Fusion
ausreichend, wenn die vereinigten Gesellschaften in EU-
Mitgliedstaaten anséssig sind, muf} gleiches fiir den An-
teilstausch gelten. Auf die Anséssigkeit der Gesellschafter
kommt es in beiden Fillen nicht an.

Beispiel 14:

Hielte das Gesellschaftsrecht eine (echte) Verschmelzung
iiber die deutsch-osterreichische Grenze bereit, wire die Auf-
nahme einer Osterreichischen GmbH durch eine deutsche
GmbH ungeachtet eines US-amerikanischen Gesellschafters
nach der FRL steuerneutral. Warum sollte fiir den funktions-
gleichen Anteilstausch im Beispiel 13.4 Abweichendes gelten?
In beiden Fillen ist die Besteuerung der Anteile an der iiber-
nehmenden GmbH eine deutsch-amerikanische Angelegen-
heit.

Aber die Ansicht des BMF ist auch durch den Wortlaut
des § 16 Abs 2 Z 1 nicht gedeckt. Von der Ansissigkeit
des Einbringenden ist dort nicht die Rede. Es reicht,

') BMF 22. 3. 1995, SWK 1995 A 404; BMF 21. 4. 1995,
OStZ 1995, 219. Zustimmend Tumpel, OStZ 1995, 334.

) Bachl/Staringer; SWI 1994, 405 ff. Vergleichbare Kritik
am dUmwStG bei Thommes, ZGR 1994, 83.

#) § 16 Abs 2 Z 1 geht andererseits iiber die Erfordernisse
der Richtlinie hinaus: Ist der Einbringende in einem EU-Mit-
gliedstaat ansissig, liegt eine Buchwertfortfiihrung auch dann
vor, wenn die iibernehmende Korperschaft in einem Drittstaat
ansissig ist.

¥) Safl, DB 1990, 2343; Wassermeyer, DStR 1992, 58f; Tum-
pel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbesteuerung in
der EU (1994) 159 f; Bachl/Staringer, SWI 1994, 403; Tumpel,
OStZ 1995, 335; Schollmeier in Birk (Hrsg), Handbuch des
Europidischen Steuer- und Abgabenrechts (1995) § 30 Rz 99.

) Saf3, DB 1990, 2342; Tumpel, Harmonisierung der direkten
Unternehmensbesteuerung in der EU (1994) 101 f mwN.
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wenn Gewinne des Einbringenden aus der Verduferung
der Anteile an der iibernehmenden Korperschaft der be-
schrinkten Steuerpflicht eines EU-Mitgliedstaates unter-
liegen. Auch dann ,fehlt”“ das Osterreichische Besteue-
rungsrecht ,,im Verhéltnis zu einem anderen Mitglied-
staat*“'). Wie erwidhnt, schadet der Verzicht des EU-Mit-
gliedstaates auf dieses Besteuerungsrecht in einem DBA
nicht. Gleiches muf} im iibrigen gelten, wenn der Ein-
bringende in einem EU-Mitgliedstaat ansissig ist, dieser
aber Gewinne aus der VerduBerung der Beteiligung an
der tibernehmenden Korperschaft — etwa aufgrund eines
Schachtel- oder Holdingprivilegs (zB nach § 8b dKStG)
— nicht besteuert.

Hat Osterreich mit dem Ansissigkeitsstaat der {iberneh-
menden Korperschaft kein DBA abgeschlossen, ist die
Voraussetzung des § 12 Abs 3 Z 2 nicht erfiillt. Art III
greift nicht ein. Die Gewinnrealisierung folgt aus § 6
Z 14 EStG. Anders als bei der Einbringung durch einen
Steuerinlédnder fiihrt die systemwidrige Voraussetzung in
§ 12 Abs 3 Z 2 zwar nicht zu einem widersinnigen Er-

gebnis. Sie ist hier jedoch entbehrlich, weil sich der Auf-.

wertungszwang bei Anwendung des Art III aus § 16
Abs 2 Z 2 ergibe.

V. Reform

§ 16 Abs 2 ist nicht nur hochkompliziert, sondern gera-
dezu tiickisch. Sieht man von Einbringungen durch EU-
Gesellschaften ab, 148t sich fast kein Fall einer interna-
tionalen Einbringung zweifelsfrei beurteilen. Die Folgen
einer Fehlbeurteilung sind indessen dramatisch: Die
schlagartige Besteuerung der stillen Reserven im Ein-
bringungsvermogen wird die Finanzkraft des Steuer-
pflichtigen héufig schwer belasten, manchmal sogar
seine wirtschaftliche Existenz gefdhrden.

§ 16 Abs 2 ist dringend reformbediirftig. Er mufl mog-
lichst rasch an das — sonst durchwegs hohe ~ legislatori-
sche Niveau des UmgrStG angepalit werden. Dabei soll-
ten die folgenden Prinzipien verwirklicht werden:

1. Sofern man an der Verdoppelung der stillen Reser-
ven festhalten will, sind nachstehende Anderungen erfor-
derlich:

a) MaBgeblich ist die Ansissigkeit des Einbrin-
genden. Eine Buchwerteinbringung liegt vor, wenn der
Einbringende im Inland oder in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat ansissig ist. Wer die Anteile an der tiberneh-
menden Gesellschaft hilt — der Einbringende oder eine
konzernverbundene Gesellschaft — ist hier (vgl aber c)
gleichgiiltig. Die ,,Schwestern-Einbringung* wire zwei-
felsfrei im Sinne der Ansicht des BMF geregelt. Das pro-
blematische Tatbestandsmerkmal der ,,Einschrinkung®
osterreichischer Besteuerungsrechte ,,im Verhiltnis® zu
EU-Mitgliedstaaten und Drittstaaten entfillt. Der Rechts-
anwender muf} weder iiberpriifen, ob jener EU-Mitglied-
staat, in dem der Einbringende ansissig ist, Kapitalan-
teile der unbeschriankten oder beschrinkten Steuerpflicht
unterwirft, eine Steuerbefreiung gewidhrt oder auf sein
Besteuerungsrecht in einem DBA verzichtet hat. Anders

*) Dal eine richtlinienkonforme Interpretation am eindeuti-
gen Wortlaut des § 16 Abs 2 Z 1 scheitert, trifft daher nicht zu.
So aber Tumpel, OStZ 1995, 335 gegen Bachl/Staringer, SWI
1994, 406 f.

als nach geltendem Recht wire gesichert, daf3 das Ergeb-
nis solcher Recherchen zum ausldndischen Steuerrecht
fiir die Anwendung des § 16 Abs 2 jedenfalls irrelevant
ist.

b) Eine Ausnahme erfordert die FRL fiir den An-
teilstausch: Die Ansissigkeit des Einbringenden ist hier
irrelevant. Die Einschriankung der Ausnahme auf Kapi-
talanteile an EU-Gesellschaften und/oder die Einbrin-
gung in EU-Gesellschaften ist EG-rechtlich zuléssig.

c) Das Bestehen Osterreichischer Besteuerungsrechte
sollte in einer weiteren Ausnahmeregelung Beriicksichti-
gung finden: Ist der Einbringende in einem Drittstaat an-
sdssig und ist das Osterreichische Besteuerungsrecht an
den (konkreten) Anteilen an der in Osterreich ansissigen
tibernehmenden Korperschaft dennoch nicht beschrinkt,
kéme es in Durchbrechung der Grundregel (a) zur Buch-
werteinbringung. Dies betrdfe vier Fille: das Fehlen
eines DBA, das Vorliegen eines DBA nach der Art des
DBA-USA, das Halten der Anteile durch eine inlidndi-
sche Tochtergesellschaft oder in einem inldndischen Be-
triebsvermdgen des Einbringenden.

§ 16 Abs 2 hitte dann den folgenden Wortlaut:

(2) Unterliegt der Einbringende nicht der unbeschrinkten
Steuerpflicht, sind fiir das inldndische und das ausldndische
Vermogen die nach § 6 Z 14 des Einkommensteuergesetzes
1988 mallgebenden Werte anzusetzen. Abweichend davon
gilt § 16 Abs 1 in den folgenden Fillen:

1. Der Einbringende ist in einem anderen Mitgliedstaat der
Europdischen Union ansissig.

2.Es werden Kapitalanteile [an einer EU-Gesellschaft™)] in
eine EU-Gesellschaft eingebracht.

3. Das osterreichische Besteuerungsrecht an den Anteilen™)
an der iibernehmenden Korperschaft ist durch kein Doppel-
besteuerungsabkommen eingeschrankt.

2. Sollte hingegen im Rahmen einer Neugestaltung des
Konzernsteuerirechtes — wie nach dem Versendungsent-
wurf des SteuerreformG 1993*%) — die generelle Steuer-
neutralitdit von Gewinnen und Verlusten aufgrund von
Beteiligungsverduflerungen im Bereich der Korperschaf-
ten verwirklicht werden, miilte die in § 16 Abs 2 veran-
kerte Verstrickung auf der zweiten Ebene — der Gesell-
schafterebene — iiberdacht werden:

a) Sie ginge jedenfalls dann ins Leere, wenn die Anteile
an der inldndischen iibernehmenden Koérperschaft von
einer inldndischen Korperschaft gehalten werden. Der
Verzicht auf die Verdoppelung der stillen Reserven wire
freilich auch bei der Einbringung (durch inldndische
natlirliche Personen oder inldndische Koérperschaften) in
ausliindische Korperschaften in Betracht zu ziehen:
Inldndisches Betriebsvermogen bleibt ohnehin steuerver-
strickt, ausldndisches kann auch vor der Einbringung nicht
substantiell besteuert werden®). Bei der Einbringung von

2) Dieser Kurzbegriff sollte fiir die komplizierte, in § 12
Abs 3 enthaltene Definition eingefiihrt werden (so § 23 Abs 1
dUmwStG).

) Hier sollte nicht der Begriff ,Kapitalanteil“ verwendet
werden (dazu in FN 13).

) SWK 1993 T 54 ff, 91 f.

**) Oben IV 1 e. Obwohl die FRL bei der Einbringung von
Unternehmensanteilen — anders als beim Anteilstausch (Art 8
Abs 2 FRL) — keine Ubertragung der Einbringungsreserven auf
die Anteile an der iibernehmenden Korperschaft vorsieht, diirfte
die Verdoppelung der stillen Reserven dennoch nicht gegen die
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Kapitalanteilen in eine ausldndische Korperschaft verliert
Osterreich hingegen das Besteuerungsrecht am Einbrin-
gungsvermogen. Hier ist Speicherung der stillen Reser-
ven auf der Gesellschafterebene®) die einzige Moglich-
keit, inldndische Besteuerungsrechte zu wahren.

b) Bei Einbringenden, die in EU-Mitgliedstaaten an-
sdssig sind, entféllt die Aufwertungseinbringung bereits
nach geltendem Recht. Ein Verzicht auf den Aufwer-
tungszwang konnte mE aber auch bei Einbringenden aus
Drittstaaten erwogen werden. Inldndisches Betriebs-
vermdgen bleibt ohnehin steuerverstrickt. Eingebrachte
Kapitalanteile konnen auch vor der Einbringung in aller
Regel nicht besteuert werden. Den Aufwertungszwang
aufrechtzuerhalten, um VerduBerungsstrategien vorzu-

FRL versto3en. So J. Thiel, GmbHR 1994, 281 gegen Forster/
Dautzenberg, DB 1993, 645, 647 f unter Hinweis auf eine
Bestimmung des Entwurfs der FRL,.die noch den Ansatz der
Anteile zum Teilwert zulieB; wie J. Thiel auch Tumpel, Har-
monisierung der direkten Unternehmensbesteuerung in der EU
(1994) 197 f.

$) Dies miiBte durch eine Korrektur der in § 20 Abs 7
fingierten Teilwertabschreibung auf internationale Schachtel-
beteiligungen an iibernehmenden Korperschaften ergidnzt wer-
den (vgl oben IV 1 a).

beugen, halte ich fiir iiberzogen: Ist der Einbringende
eine auslindische Korperschaft, kann der Wert des In-
landsvermégens (ohne Einbringung) durch den Verkauf
der Anteile an dem ausldndischen Rechtstrdger — uU nach
einer im Ausland durchgefiihrten Abspaltung von zu-
riickzubehaltenden Vermogensteilen®”) — realisiert werden,
ohne daBl der Osterreichische Fiskus zum Zuge kédme.
VerduBerungsstrategien werden durch den Aufwertungs-
zwang somit nur dann durchkreuzt, wenn der auslidn-
dische Einbringende eine natiirliche Person ist.

c) Die Verdoppelung der stillen Reserven bliebe im
wesentlichen®) nur bei Anteilen an inldndischen iiber-
nehmenden Korperschaften aufrecht, die von inlédndi-
schen natiirlichen Personen (im Privat- oder in einem
Betriebsvermogen) gehalten werden. Allein hier hitte sie
im Interesse der Erfassung des Totalgewinnes die Ein-
malbesteuerung im Liquidationsfall zu sichern und steu-
ersparenden VerdufBerungsstrategien vorzubeugen®).

") Hoenig, ecolex 1991, 726 f.
**) Oben I am Ende.

%) Zur Verdoppelung der stillen Reserven muf} es auch kom-
men, wenn ein Inldnder Kapitalanteile in eine ausléndische
Korperschaft einbringt.

Buchwert- oder Aufwertungseinbringung

(Nicht gesondert erwihnt wird die Aufwertungsoption gem § 16 Abs 3)

1. Ubgmehmende K
in Osterreich

3. Ubernehmende K
in Drittstaat

2. Ubernehmende K
in EU-MS

— Anteile in O steuerhiingig
- BWE (§ 16/1)

A. Einbringender in Osterreich

— Anteile nach DBA
idR in O steuerhingig
— BWE (§ 16/1)

— ohne DBA: ArtIII
greift nicht ein
— Gewinnrealisierung
(§ 6/14 EStG)

— Anteile nach DBA
idR in O steuerhingig
— BWE (§ 16/1)

Anteile nach DBA idR
in EU-MS steuerhingig
— BWE (§ 16/2/1)

B. Einbringender in EU-MS

Anteile nach DBA idR — Anteile nach Regel-DBA
in EU-MS steuerhéngig in EU-MS steuerhéngig
— BWE (§ 16/2/1) — BWE (§ 16/2/1)

— anders, wenn EU-MS in
DBA auf Besteuerung
der Anteile verzichtet?

— ohne DBA: ArtIII
greift nicht ein
— Gewinnrealisierung
(§ 6/14 EStG)

Nur bei inldndischem

Einbringungsvermégen

relevant!

Nur bei inldndischem
Einbringungsvermdgen
relevant!

C. Einbringender in Drittstaat - Anteile nach DBA idR
nicht in O steuerhdngig
—+ AWE (§ 16/2/2) (geht
bei eingebrachten Kapital-
anteilen meist ins Leere)
— ohne DBA: Anteile gem § 98
EStG steuerhéngig
— BWE (§ 16/1)
— ebenso bei
DBA-USA etc

— ohne DBA-Drittstaat-

EU-MS: Anteile uU in
EU-MS steuerhingig

(zB §§ 17, 49/1/2/e dEStG)
— BWE (§ 16/2/1)

— anders, wenn EU-MS

in DBA auf Besteuerung
verzichtet?
aA BMF: in beiden Fillen
AWE (8§ 16/2/2)
Nur bei inléndischem
Einbringungsvermdgen
relevant!

— Anteile nicht steuerhidngig
— AWE (§ 16/2/2)
— ohne DBA: Art III
greift nicht ein
— Gewinnrealisierung
(§ 6/14 EStG)

Nur bei inldndischem
Einbringungsvermdgen
relevant!

K = Korperschaften, O = Osterreich, BV = Betriebsvermogen, BWE = Buchwerteinbringung, AWE = Aufwertungseinbringung,

EU-MS = EU-Mitgliedstaat.




