Kapitel Il Art 11l UmgrStG und seine Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht

11.C.2.b) Einschrankung im Verhaltnis zu EU-MS/EWR-Staaten oder
sonstigen Staaten

Ist beim Einbringenden das Besteuerungsrecht hinsichtlich der Gegenleistung
eingeschrankt, sieht § 16 Abs2 UmgrStG zwei verschiedene Rechtsfolgen vor:
Wird das osterreichische Besteuerungsrecht ,,im Verhdltnis zu Mitgliedstaaten
der EU bzw des EWR, mit denen ein umfassendes Amts- und Vollstreckungshil-
feabkommen'** besteht, eingeschrankt,'*” so sind die Abs 1, 1a und 3 anzuwen-
den. Besteht die Einschrankung jedoch im Verhiltnis zu einem Drittstaat, so
kommt § 16 Abs 2 Z 2 UmgrStG zur Anwendung, was zur sofortigen Aufdeckung
der im Einbringungsvermogen enthaltenen stillen Reserven fithrt, nicht aber
einen Anwendungsausschluss von Art III UmgrStG bewirkt.

Dabei ist jedoch unklar, wann eine Einschriankung ,,im Verhdltnis“ zu einem EU-
MS/Norwegen bzw Liechtenstein (§ 16 Abs2 Z 1 UmgrStG) und wann zu einem
sonstigen Staat (§ 16 Abs 2 Z 2 UmgrStG) vorliegt. Fiir die Beurteilung dieser Frage
stellt die Finanzverwaltung auf die DBA-Anséssigkeit des Einbringenden in einem
EU- oder EWR-Staat mit umfassender Amts- und Vollstreckungshilfe ab, unab-
héngig davon, ob diesem Ansdssigkeitsstaat auch tatsdchlich ein Besteuerungs-
recht'*® an den einbringungsgeborenen Anteilen zusteht oder nicht.'*”* Folgt man
dieser Auslegung, so fallen Einbringungen durch Personen, die in einem EU-MS'*

DBA ebenfalls keine Steuerpflicht ausgelost hatte. Insgesamt hitte damit auch die ,,doppelte Steuer-
hdngigkeit der stillen Reserven nur zu einer einmaligen Osterreichischen Besteuerung gefiihrt. Daher
erscheint diese mogliche Einschrankung unproblematisch, soweit die Anteile an der tibernehmen-
den Korperschaft nicht in weiterer Folge verduflert werden. In diesem Fall wére namlich das Vorlie-
gen eines Missbrauchs iSd § 44 UmgrStG zu priifen.

1426 Dies liegt nach hM mit Norwegen und seit 1.1.2014 mit Liechtenstein vor; vgl zu den dazu bestehen-
den Voraussetzungen im Detail unten Kap III Pkt IL.C.5.b).

1427 Die Formulierung ist etwas unprizise, weil durch die Einbringung die Steuerhdngigkeit der Gegen-
leistungsanteile niemals eingeschrinkt wird; vgl dazu fiir viele Hiigel, OStZ 1996, 75; ders in Hiigel/
Miihlehner/Hirschler, Umgriindungssteuergesetz Kommentar § 16 Rz 41 mwN.

1428 Dies ist zB dann der Fall, wenn die tibernehmende Kérperschaft in einem Drittstaat ansissig ist, dem
nach dem nicht OECD-konformen, anzuwendenden DBA das Besteuerungsrecht an den Anteilen zu-
steht bzw wenn der Einbringende die Anteile in einer in einem Drittstaat gelegenen Betriebsstitte hilt,
der diese Anteile auch DBA-rechtlich zugeordnet werden konnen; vgl dazu zB UmgrStR Rz 860¢; vgl
auch BMF 18.12.2008, EAS 3010 bzw bei Einbringungen durch Personengesellschaften mit in einem
Drittstaat anséssigen Gesellschaftern; vgl dazu str Gahleitner zit in Daxkobler, SW12012, 128.

1429 Vgl dazu UmgrStR Rz 862; siche auch Mayr/Petrag/Titz, RAW 2013, 762 (765). Bei Einbringung
durch eine Mitunternehmerschaft hingen die Steuerfolgen von der Ansidssigkeit der Mitunterneh-
mer ab, weil diese als Einbringende anzusehen sind; vgl UmgrStR Rz 854a; vgl zur urspriinglichen
Auffassung der Finanzverwaltung nach der rein auf die Ansissigkeit abstellt wurde zB BMF
23.12.1992, SWK 1993, A 172; BMF 29.4.1993, RAW 1993, 231; BMF 22.3.1995, OStZ 1995, 217;
BMF 21.4.1995, OStZ 1995, 218; BMF 5.3.1997, SWK 1997, S 365; BMF 17.11.1998, SWK 1999,
S 425.

1430 Darunter fallen nach Finanzverwaltung auch Einbringungen durch in Osterreich ansissige Einbrin-
gende, obwohl dies nicht vom Wortlaut erfasst wire; sieche dazu Mayr/Petrag/Titz, RAW 2013, 762
(766); vgl auch Furherr in Kofler, UmgrStG* § 16 Rz 19; soweit die iibernehmende Korperschaft bzw
die Betriebsstitte aber in einem EU-MS/Norwegen/Liechtenstein gelegen ist, erscheint dieser Fall
mE sehr wohl vom Wortlaut des § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG erfasst, fordert dieser doch nur eine Ein-
schrinkung im Verhiltnis zu einem EU-MS und liegt doch eine solche gerade auch vor, wenn einem
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oder Norwegen und Liechtenstein ansdssig sind, auch dann unter § 16 Abs2 Z 1
UmgrStG, wenn dem EU-MS gar kein Besteuerungsrecht zukommt. Andererseits
sind Einbringungen durch Drittstaatsansassige in EU-Kapitalgesellschaften von
§ 16 Abs 2 Z 2 UmgrStG erfasst und fithren zur Zwangsaufwertung, selbst wenn ein
EU-MS ein Besteuerungsrecht an den Gegenleistungsanteilen hat."*!

Im Anwendungsbereich des von der FRL erfassten Anteilstausches fiihrt diese
Auslegung jedoch zu einem richtlinienwidrigen Ergebnis. Denn nach Art 8 FRL
darf der Anteilstausch zwischen zwei EU-Gesellschaften iSd Art 3 FRL fiir sich
allein keine Sofortbesteuerung des am Anteilstausch beteiligten Gesellschafters
ausldsen, selbst wenn es sich bei dem Gesellschafter um einen Drittstaatsanséssi-
gen handelt und dieser Anteilstausch zur Entstrickung aus der personlichen Steu-
erpflicht des Einbringenden fithrt.'***> Unter Berufung auf diese Vorgaben der
FRL ist nach hM im Schrifttum der Tatbestand des § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG da-
her dann erfiillt, wenn einem EU-MS/Norwegen/Liechtenstein ein Besteuerungs-
recht an den eingebrachten Anteilen zukommt. Uneinigkeit besteht lediglich da-
riiber, ob es sich bei diesem Besteuerungsrecht — wie von Tumpel,'*** Marte,'***
Huber'** und Furherr'*® vertreten — um ein effektives handeln muss."**” Oder ob
es ausreicht, wenn der Einbringende mit seinen Gegenleistungsanteilen grund-
sitzlich einer unbeschrinkten oder beschrinkten Steuerpflicht in diesem EU-
MS/Norwegen bzw Liechtenstein unterliegt, auch wenn dieses nationale Besteue-
rungsrecht durch ein DBA zugunsten eines Drittstaates eingeschrénkt ist, woftir
sich Bachl/Staringer,"*® Hiigel'**® und Dambick'**® aussprechen. Nach ersterer
Auffassung wire somit bei jeder Einbringung, bei der sich der Einbringende oder

anderen EU-MS/ Norwegen/Liechtenstein das Besteuerungsrecht zukommt. Nicht erfasst, wire hin-
gegen die Einbringung in einen Drittstaat. Hierin zeigt sich die Unzuldnglichkeit des Abstellens auf
die Anséssigkeit, weil diese gerade nicht allein fiir das Bestehen eines Besteuerungsrechts maf3geblich
ist. Wiirde man die Ansicht der Finanzverwaltung dagegen konsequent verfolgen, so diirfte bei einer
Einschrinkung des Besteuerungsrechts an den Gegenleistungsanteilen durch einen inldndischen
Einbringenden bereits § 16 Abs 2 UmgrStG nicht anwendbar sein, weil wohl auch hier auf die Ansis-
sigkeit abzustellen wire.

1431 Dies ist zB dann der Fall, wenn die tibernehmende Kérperschaft in einem EU-MS/Norwegen/Liechten-
stein anséssig ist, und diesem Staat nach dem nicht OECD-konformen, anzuwendenden DBA das Besteu-
erungsrecht an den Anteilen zusteht bzw wenn der Einbringende die Anteile in einer, in einem Drittstaat
gelegenen Betriebsstitte hilt, der diese Anteile auch DBA-rechtlich zugeordnet werden konnen.

1432 Vgl dazu im Detail Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 mwN; siehe zu den Vorgaben der
FRL im Detail oben Kap II Teil I) Pkt V.B.1.c).

1433 Vgl Tumpel, OStZ 1995, 335.

1434 Vgl Marte, OStZ 1996, 251.

1435 Vgl Huber, SWI 2000, 121.

1436 Vgl Furherr in Kofler, UmgrStG*§ 16 Rz 19.

1437 Im Fall eines Normkonflikts zwischen FRL und UmgrStG konnte sich der Einbringende aber unmit-
telbar auf die FRL berufen; vgl dazu Tumpel, OStZ 1995, 335; siehe aber auch Tissot, SWI 2004, 119,
nach dem es einer richtlinienkonformen Interpretation an einer gesetzlichen Deckung fehle; vgl dazu
im Detail Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 mwN.

1438 Bachl/Staringer, SW1 1994, 406.

1439 Hiigel, OStZ 1996, 82.

1440 Dambdick, SWI1999, 339.

Mair, Grenziiberschreitende Einbringungen 257



Kapitel Il Art 11l UmgrStG und seine Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht

die ibernehmende Korperschaft in einem Drittstaat befindet zu priifen, ob dem
EU-MS, in dem sich kontrér dazu der Einbringende oder die iibernehmende Kor-
perschaft befindet, nach dem anzuwendenden DBA und seinem nationalen Recht
auch ein effektives Besteuerungsrecht an den Gegenleistungsanteilen zukommt.
Demgegeniiber wire nach letzter Auffassung prinzipiell jede grenziiberschrei-
tende Einbringung von § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG erfasst, bei der der Einbringende
in einem EU-MS und die tibernehmende Korperschaft in einem Drittstaat und
umgekehrt anséssig sind, soweit der EU-MS in seinem nationalen Recht zumin-
dest ein Besteuerungsrecht fiir die Gegenleistungsanteile vorsieht. Diese Ausle-
gung wiirde daher am ehesten den Vorgaben der FRL entsprechen, weil danach
der von Art 2 lit e erfasste Anteilstausch, jedenfalls in einem ersten Schritt, steu-
erneutral gestellt werden wiirde."**!

Schlagend werden diese Auslegungsdifferenzen jedoch nur dann, wenn der Ein-
bringende in einem anderen Staat als die das Einbringungsvermdgen iiberneh-
mende Korperschaft ansissig ist bzw die Anteile in einer auslindischen Betriebs-
stitte hélt. Sind ndmlich der Einbringende und die das Einbringungsvermdgen
tibernehmende Korperschaft im selben Staat ansissig und hélt der Einbringende
die Anteile nicht in einer auslandischen Betriebsstitte, so hat der Ansassigkeits-
staat mangels grenziiberschreitenden Elements jedenfalls auch ein (effektives)
Besteuerungsrecht an den Gegenleistungsanteilen.'*** Dies soll anhand von fol-
genden Beispielen demonstriert werden:

Beispiel 2:

Vor und nach der Einbringung eines in Osterreich steuerhingigen
Anteils an einer dsterreichischen Kapitalgesellschaft iSd Art 3 FRL in
eine Gesellschaft i5d Art 3 FRL/Drittstaatsgesellschaft durch einenin
einem EU-MS ansassigen Einbringenden/Drittstaatseinbringenden
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1441 Die weitere steuerliche Behandlung hdngt dann von § 16 Abs 1 UmgrStG ab; vgl dazu im Detail Mair
in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 mwN; siehe im Detail auch unten Kap IIT Pkt IL.D., ILE. und
ILF.

1442 Vgl dazu auch Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (100 f).
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Der in einem EU-MS DBA-anséssige Gesellschafter einer dsterreichischen Gesellschaft
bringt seinen Anteil, der in Osterreich aufgrund eines vom OECD-MA abweichenden
DBA steuerhdngig ist, in eine EU-Gesellschaft iSd Art 3 FRL ein (Fall 1). Zusitzlich
bringt der in einem Drittstaat DBA-anséssige Gesellschafter einer dsterreichischen Ge-
sellschaft seinen, in Osterreich aufgrund eines vom OECD-MA abweichenden DBA
steuerhdngigen Anteils in eine Gesellschaft iSd § 12 Abs 3 Z 2 UmgrStG ein (Fall 2). Da
beide Einbringungen die Voraussetzungen von Art IIT UmgrStG erfiillen, fallen sie in
den Anwendungsbereich des UmgrStG. In beiden Fillen kommt dem jeweiligen An-
sassigkeitsstaat das (effektive) Besteuerungsrecht an den Gegenleistungsanteilen zu.
Daher liegt sowohl nach Ansicht der Finanzverwaltung als auch nach Ansicht des
Schrifttums in Fall 1 ein Anwendungsfall von § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG vor und in Fall 2
eine Aufwertungseinbringung iSd § 16 Abs 2 Z 2 UmgrStG.

Beispiel 3:

Vor und nach der Einbringung eines in Osterreich steuerhingigen
Anteils an einer dsterreichischen Kapitalgesellschaft iSd Art 3 FRLin
eine europaische Gesellschaft iSd Art 3 FRL durch einen
Drittstaatsansdssigen

2] B - 3.staat |
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e iSdl Art 3 FRL
I
—

Der in einem Drittstaat DBA-anséssige Gesellschafter einer ésterreichischen Gesell-
schaft bringt seinen Anteil, der in Osterreich aufgrund eines vom OECD-MA abwei-
chenden DBA steuerhingig ist, in eine EU-Gesellschaft iSd Art 3 FRL ein. Da die Vor-
aussetzungen von Art ITI UmgrStG erfiillt sind, liegt eine Einbringung iSd UmgrStG
vor. Dem EU-MS der iibernehmenden Gesellschaft kommt aufgrund des anzuwenden-
den DBA und seinem nationalen Recht ein Besteuerungsrecht an den Gegenleistungs-
anteilen zu. Folgt man nunmehr der Ansicht der Finanzverwaltung, so lige aufgrund
der Drittstaatsansassigkeit des Einbringenden ein Fall von § 16 Abs 2 Z 2 UmgrStG vor.
Demgegeniiber wiirde nach beiden im Schrifttum vertretenen Ansichten ein Fall des
§ 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG vorliegen. Zu einem anderen Ergebnis kime man, wenn dem
EU-MS kein effektives Besteuerungsrecht an den Gegenleistungsanteilen zukommt.
Demnach wire ndmlich auch nach der ersteren im Schrifttum vertretenen Ansicht ein
Fall von § 16 Abs 2 Z 2 UmgrStG gegeben.
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Beispiel 4:

Var und nach der Einbringung eines in Osterreich steuerhangigen
Anteils an einer Gsterreichischen Kapitalgesellschaft iSd Art 3 FRLin
eine Drittstaatsgesellschaft durch einen in einem EU-MS ansédssigen
Einbringenden

[ - 3513t
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iSd furt T FR

Der in einem EU-MS DBA-anséssige Gesellschafter einer dsterreichischen Gesellschaft
bringt diesen Anteil, der in Osterreich aufgrund eines vom OECD-MA abweichenden
DBA steuerhingig ist, in eine Drittstaatsgesellschaft iSd § 12 Abs 3 Z 2 UmgrStG ein.
Da die Voraussetzungen von Art III UmgrStG erfillt sind, liegt eine Einbringung iSd
UmgrStG vor. Dem Drittstaat der @ibernehmenden Gesellschaft kommt aufgrund des
anzuwendenden DBA und seinem nationalen Recht ein Besteuerungsrecht an den Ge-
genleistungsanteilen zu. Folgt man nunmehr der Ansicht der Finanzverwaltung, so lige
aufgrund der DBA-Ansissigkeit des Einbringenden ein Fall von §16 Abs2 Z1
UmgrStG vor. Demgegentiber wiirde nach der ersteren im Schrifttum vertretenen Auf-
fassung mangels Bestehen eines effektiven Besteuerungsrechts, ein Fall von § 16 Abs 2
Z 2 UmgrStG vorliegen, wihrend nach letzterer Auffassung prinzipiell § 16 Abs 2 Z 1
UmgrStG anzuwenden wire, soweit der EU-MS in seinem nationalen Steuerrecht ein
Besteuerungsrecht fiir die Gegenleistungsanteile kennt. Zu einem anderen Ergebnis
kdme man, wenn dem EU-MS ein Besteuerungsrecht an den Gegenleistungsanteilen
zukommt. Demnach wire namlich auch nach der ersteren im Schrifttum vertretenen
Ansicht ein Fall von § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG gegeben.

Die Gretchenfrage des § 16 Abs 2 UmgrStG ist daher, wann eine Einschrankung
im Verhiltnis zu einem EU-MS/Norwegen bzw Liechtenstein oder zu einem
Drittstaat vorliegt.'*** Dies soll nunmehr untersucht werden, wofiir neben den na-
tionalen Auslegungsmethoden'*** auch eine richtlinienkonforme Interpretation
in Betracht kommt."*** Da Art III UmgrStG aber sowohl die Einbringung von Un-
ternehmensteilen iSd in Art 2 lit d FRL als auch den Anteilstausch iSd Art 2 lite
FRL erfasst, fiir beide aber — anders als die FRL - die gleichen Vorgaben enthalt
und iiberdies iiber den personlichen und sachlichen Anwendungsbereich beider

1443 Vgl Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (103).

1444 Vgl zu den zur Verfiigung stehenden Auslegungsmethoden oben Kap III Pkt I.A.1.a)cc).

1445 Vgl Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (103); zur richtlinienkonformen Interpretation im
Detail oben Kap II Teil I) Pkt I.B.1.
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1446

hinausgeht,'*** muss zuerst untersucht werden, ob § 16 Abs 2 UmgrStG iSd Vor-
gaben der FRL an den Anteilstausch oder iSd Vorgaben der FRL an die Einbrin-
gung von Unternehmensteilen ausgelegt werden muss und bejahendenfalls, ob
dieser Auslegung auch in vom Anwendungsbereich der FRL nicht erfassten Fil-
len (zB bei der Einbringung von Mitunternehmeranteilen) aufgrund einer iiber-
schieflenden Richtlinienumsetzung gefolgt werden muss.'*

Da sich § 16 Abs 2 UmgrStG allein auf die steuerliche Behandlung des Einbrin-
genden bezieht und die FRL nur beim Anteilstausch explizite Vorgaben fiir die
steuerliche Behandlung des Einbringenden enthilt, wihrend sie bei der Einbrin-
gung von Unternehmensteilen den EU-MS einen Spielraum tiberlésst, scheint
§ 16 Abs 2 UmgrStG die Vorgaben hinsichtlich des Anteilstausches umzuset-
zen.'**® Diese Ansicht deckt sich auch mit den Gesetzesmaterialien, die in § 16
Abs 2 Z 1 und Z 2 UmgrStG von einer ,, Umsetzung“ der FRL sprechen, was man-
gels expliziter Vorgaben durch die FRL die falsche Begrifflichkeit wére, wenn
man sich an den Normen fiir die Einbringung von Unternehmensteilen orientie-
ren hitte wollen. Uberdies sprechen die Gesetzesmaterialien dafiir, dass der richt-
linienkonformen Auslegung der Wortfolge ,Einschrinkung des Besteuerungs-
rechts im Verhdltnis zu“ auch in vom Anwendungsbereich der FRL nicht erfass-
ten Sachverhalten Bedeutung zukommt. Soll doch § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG der
Umsetzung der FRL dienen, ohne dass dessen Anwendbarkeit ausschlief3lich auf
vom Anwendungsbereich der FRL erfasste Sachverhalte eingeschriankt wurde.'**

Zwar sind von § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG nicht, wie in den vom EuGH bisher als
Fille der iiberschieflenden Richtlinienumsetzung qualifizierten Rs, rein inlédndi-
sche Sachverhalte erfasst. Dennoch wird wohl auch eine iiberschieflende Richtli-
nienumsetzung vorliegen, wenn sich der nationale Gesetzgeber bei der Umset-
zung einer RL-Bestimmung entschlief3t, anstatt rein nationale Sachverhalte, sons-
tige, von der RL nicht erfasste, grenziiberschreitende Sachverhalte gleich zu
behandeln.'*** Daher ist § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG fiir alle vom Anwendungsbe-
reich des Art IIT UmgrStG erfassten Einbringungsvorgange iSd Anteilstausches
auszulegen.'*' Da nach diesem die Einbringung eines qualifizierten Kapitalan-

1446 Vgl Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (103); siche auch oben Kap III Pkt I.

1447 Vgl zur iiberschieffenden Richtlinienumsetzung im Detail oben Kap II Teil I) Pkt I.C.1.

1448 Art 8 FRL ist namlich auf die Einbringung von Unternehmensteilen nicht anwendbar. Daher iiber-
lasst die FRL den EU-MS einen Spielraum, deren steuerliche Behandlung zu regeln, solange dies
nicht fiir sich zwingend zu einer sofortigen Realisation fiihrt; vgl Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriin-
dungen 99 (103); siehe dazu im Detail auch oben Kap II Teil I) Pkt III.A.1.b)

1449 Damit ist die richtlinienkonforme Auslegung zB auch bei der Einbringung von Mitunternehmeran-
teilen relevant; so auch Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (103); vgl dazu oben Kap II
Teil I) Pkt I.B.1.

1450 Vgl zu den Voraussetzungen einer richtlinienkonformen Interpretation sowie der tiberschiefSenden
Normwirkung im Detail oben Kap II Teil I) Pkt I.B.2. und L.C.1.

1451 Die einheitliche Auslegung befiirwortend Gahleitner zit in Daxkobler, SWI 2012, 128; so auch Mair
in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (103).
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teils an einer Gesellschaft iSd Art 3 FRL in eine Gesellschaft iSd Art 3 FRL fiir sich
allein zu keiner Sofortbesteuerung fithren darf, sofern der Einbringende die An-
teile zu Buchwerten festsetzt, liegt richtlinienkonform eine Einschrankung im
Verhiltnis zu einem EU-MS wohl dann vor, wenn Vermogen iSd § 12 Abs 2 Z 2
UmgrStG in eine Gesellschaft iSd Art 3 FRL eingebracht wird, unabhéngig davon,
ob dem EU-MS ein Besteuerungsrecht an den einbringungsgeborenen Anteilen
zukommt und ob es sich dabei um ein effektives handelt oder nicht.'***

Nunmehr ist zu priifen, ob diese Auslegung von § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG mit-
hilfe der nationalen Auslegungsmethoden erreicht werden kann. Die grammati-
kalische Interpretation steht dem grundsitzlich nicht entgegen. Denn ,,von der
eigentiimlichen Bedeutung der Worte in ihrem Zusammenhang ' stellt der
Wortlaut des Gesetzes — anders als zB § 5 Abs 1 Z 3 UmgrStG, der die Steuer-
neutralitit des verschmelzungsbedingten Anteilstausches regelt — weder auf die
Ansissigkeit des Einbringenden ab, noch auf das Vorliegen eines effektiven Be-
steuerungsrechts.'** Aus der Wendung ,,im Verhdltnis zu® ergibt sich jedoch,
dass das nationale Recht des betreffenden EU-MS ein Besteuerungsrecht fiir den
Verduflerungsgewinn aus der Anteilsverduflerung zumindest vorsehen muss.
Nicht gefordert wird hingegen, dass dieses nicht durch ein DBA im Verhiltnis
zu einem Drittstaat eingeschrinkt ist, weil der Wortlaut lediglich auf das Ver-
hiltnis zwischen Osterreich und dem EU-MS und nicht auf das Verhaltnis zwi-
schen Osterreich, dem EU-MS und dem Drittstaat abstellt.'*** Nichtsdestotrotz
ist darin ein geringfiigiges Abweichen von den Vorgaben der FRL zu sehen, weil
nach dieser die Steuerneutralitit des Anteilstausches nicht vom Vorliegen eines
Besteuerungsrechts an den Anteilen des tibernehmenden EU-MS abhingig
ist."**® Ein weiteres Abweichen, diesmal aber zugunsten der Steuerpflichtigen
und daher aus Sicht des Unionsrechts unproblematisch, ist auch darin zu erken-
nen, dass § 16 Abs 2 UmgrStG keine Anforderungen an die iibernehmende Ge-
sellschaft stellt, und daher auch Einbringungen in von Art 3 FRL nicht erfasste
Gesellschaften umfasst.

Die Untersuchung des logisch-systematischen Zusammenhangs des § 16 Abs 2
UmgrStG ergibt, dass Z 1 und Z 2 aut § 16 Abs 2 Satz 1 UmgrStG autbauen. Soweit
Osterreich daher kein uneingeschrinktes, effektives Besteuerungsrecht an den Ge-
genleistungsanteilen zukommt, ist in einem néchsten Schritt zu prifen ,,im Ver-
héltnis“ zu welchem Staat diese Einschrankung besteht. Fiir die Anwendung der
Z 1 oder Z 2 ist entscheidend, welchem Staat ein Besteuerungsrecht an den Gegen-
leistungsanteilen zukommt und nicht, in welchem Staat der Einbringende oder die

1452 Vgl dazu Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (107 f).

1453 Vgl Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'’ Rz 130 ff.

1454 Vgl dazu bereits Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (107 f).

1455 Vgl dazu Bachl/Staringer, SWI 1994, 406; Hiigel, OStZ 1996, 82; Dambick, SWI 1999, 339; vgl auch
Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (107 f).

1456 Vgl dazu Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (107 f).
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tibernehmende Korperschaft ansassig ist.'"*” Aus dem logischen Zusammenhang
der gesamten Norm kénnte jedoch auf die Notwendigkeit des Vorliegens eines ef-
fektiven Besteuerungsrechts geschlossen werden, weil auch der Grundtatbestand
auf ein solches abstellt — was insofern der richtlinienkonformen Interpretation
entgegenstehen konnte.'**® Da Z 1 systematisch auf das Verhaltnis zwischen Oster-
reich und dem EU-MS/Norwegen/Liechtenstein abstellt und nicht auf das Ver-
héltnis dieser Staaten zu einem Drittstaat, ist dieser Schluss jedoch nicht zwingend.

Zum selben Ergebnis fithren auch die historische und die objektiv-teleologische
Interpretation. Denn Grund fiir die Einfiigung von Z 1 und Z 2 war die Umset-
zung der FRL in Osterreich aufgrund des Beitritt Osterreichs zur EU.* Da der
Gesetzgeber durch die Z 1 die Vorgaben der FRL umsetzen wollte, ist davon aus-
zugehen, dass er sie richtig umsetzen wollte, sofern keine ausdriicklichen gegentei-
ligen Willensduf3erungen des Gesetzgebers dazu existieren."*® Da sich solche prin-
zipiell nicht finden,'**" ist nach dem Willen des historischen Gesetzgebers und dem
Zweck der Regelung eine Einschrankung im Verhiltnis zu einem EU-MS dann an-
zunehmen, wenn einem EU-MS ein Besteuerungsrecht an den Gegenleistungsan-
teilen zusteht.'**

Je nach Ansicht stehen daher zumindest drei der vier nationalen Auslegungsmetho-
den einer richtlinienkonformen Auslegung nicht entgegen. Eine Einschrdnkung im
Verhiltnis zu einem EU-MS/Norwegen/Liechtenstein iSd § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG
liegt somit entsprechend Hiigel, Bachl/Staringer und Dambdéck dann vor, wenn das
nationale Steuerrecht eines EU-MS/Norwegens/Liechtensteins ein Besteuerungs-
recht fiir die einbringungsgeborenen Anteile kennt — unabhangig davon, ob diesem
EU-MS/Norwegen/Liechtenstein das Besteuerungsrecht auch eftektiv zukommt.
Ebenfalls irrelevant erscheint die Anséssigkeit des Einbringenden oder der Sitz der
tibernehmenden Korperschaft. Daher sind sowohl rein ,,innereuropdische'*®® Ein-
bringungen sowie Einbringungen durch in einem EU-MS/Norwegen/Liechtenstein
anséssige Einbringende in Drittstaatsgesellschaften, Einbringungen durch inléndi-

1457 Der logische Zusammenhang von § 16 UmgrStG zeigt zudem, dass der Gesetzgeber, wenn er auf die
Ansissigkeit und damit auf eine unbeschrinkte Steuerpflicht des Einbringenden abstellen will, dies
auch ausdriicklich tut. § 16 Abs 1a UmgrStG stellt zB explizit auf ,,unbeschrinkt“ steuerpflichtige Ka-
pitalgesellschaften ab und nicht auf das Nichtvorliegen von einer Einschrankung des Besteuerungs-
rechts Osterreichs. Auch § 5 Abs 1 Z 3 UmgrStG spricht ausdriicklich von der Ansissigkeit. Daher
ist davon auszugehen, dass § 16 Abs 2 Z 1 oder Z 2 UmgrStG nicht auf die Ansassigkeit des Einbrin-
genden abstellen sollen. So bereits Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (108).

1458 Vgl dazu Huber, SWI 2000, 123; vgl auch Furherr in Kofler, UmgrStG*§ 16 Rz 19; so auch Zorn zit in
Daxkobler, SW12012, 128.

1459 Vgl ErlautRV 1701 BIgNR 18. GP 5.

1460 So bereits Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (108); vgl zur Umsetzung von RL Riiffler,
0JZ 1997, 121.

1461 Die Gesetzesmaterialien schlieflen eine Anwendung von Z 2 lediglich dann aus, wenn einem EU-MS
ein Besteuerungsrecht zusteht; vgl dazu ErlautRV 1701 BIgNR 18. GP 8.

1462 Vgl dazu Mair in Kirchmayr/Mayr, Umgriindungen 99 (108).

1463 Darunter sind Einbringungen durch in einem EU-MS/Norwegen/Liechtenstein ansissige Einbrin-
gende in Gesellschaften zu verstehen, die in einem EU-MS/Norwegen/Liechtenstein gelegen sind.
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Kapitel Il Art 11l UmgrStG und seine Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht

sche Einbringende und Drittstaatsansdssige in eine Gesellschaft in einem EU-MS/
Norwegen/Liechtenstein als auch Einbringungen durch Drittstaatsanséssige in
Drittstaatsgesellschaften, deren Gegenleistungsanteile einer, in einem EU-MS/Nor-
wegen/Liechtenstein gelegenen, Betriebsstitte zuzurechnen sind, unter § 16 Abs 2
Z 1 UmgrStG zu subsumieren, soweit Osterreich kein effektives Besteuerungsrecht
an den Gegenleistungsanteilen zukommt und der betreffende EU-MS/Norwegen/
Liechtenstein ein nationales Besteuerungsrecht an den Gegenleistungsanteilen
kennt. Demgegeniiber sind Einbringungen durch Drittstaatsansdssige in eine Dritt-
staatsgesellschaft jedenfalls von § 16 Abs 2 Z 2 UmgrStG erfasst.

Unklar ist in diesem Zusammenhang, ob Einbringungen durch inlédndische Ein-
bringende in eine Drittstaatsgesellschaft bzw durch Drittstaatsanséssige in dsterrei-
chische Gesellschaften unter Z 1 oder Z 2 zu subsumieren sind, wenn Osterreich
kein uneingeschrinktes, effektives Besteuerungsrecht an den Gegenleistungsantei-
len zusteht.'*** Zwar kommt Osterreich in diesen Fillen idR dennoch nach nationa-
lem Recht ein Besteuerungsrecht zu, was fiir eine Subsumtion unter Z 1 spréche.
Folgt man aber dem reinen Wortlaut von § 16 Abs 2 Z 1 UmgrStG, so fordert dieser
eine Einschrdnkung im Verhiltnis zu einem anderen EU-MS/Norwegen/Liechten-
stein und gerade um einen solchen handelt es sich bei Osterreich nicht. Der reine
Wortlaut von § 16 Abs 2 UmgrStG spriche daher fiir eine Subsumtion unter Z 2.'

Im Fall der Einbringung durch 6sterreichische Einbringende in eine Drittstaats-
gesellschaft,'*® geht die Finanzverwaltung dennoch pauschal von einer Anwend-
barkeit der Z 1'* aus, um eine Inldnderdiskriminierung zu vermeiden. Jedoch
soll dieser Sichtweise laut Vertretern der Finanzverwaltung dann nicht mehr ge-
folgt werden, wenn man fiir die Anwendbarkeit von § 16 Abs 2 UmgrStG, anders
als die Finanzverwaltung, auf das Bestehen eines ,effektiven Besteuerungsrechts®
abstellt'*® und damit wohl auch dann, wenn man, wie hier vertreten, generell das
Bestehen eines Besteuerungsrechts verlangt. Da die Gefahr der Inldnderdiskrimi-
nierung aber auch bei der hier dargestellten Sichtweise besteht, wire mE trotz
dieses Hinweises aus Griinden der Vermeidung der Inlinderdiskriminierung im
Fall der Einbringung durch 6sterreichische Einbringende eine Anwendbarkeit
der Z 1 zu befiirworten. Anderes gilt jedoch fiir Einbringungen durch Drittstaats-
ansissige, weil sich fiir diese aus Art 7 B-VG kein Recht auf Gleichbehandlung
mit Inldndern ergibt und eine Bevorzugung von EWR-Biirgern im Vergleich zu
sonstigen Ausliandern idR auch nicht gegen das BVG betreffend das Verbot rassi-
scher Diskriminierung verstofit,"* weshalb diese wohl unter Z 2 fallen.

1464 Vgl dazu Mayr/Petrag/Titz, RAW 2013, 762 (766); siehe auch Furherr in Kofler, UmgrStG* § 16
Rz 19; UmgrStR Rz 854a und 937b.

1465 So auch Mayr/Petrag/Titz, RAW 2013, 762 (766); vgl Furherr in Kofler, UmgrStG*§ 16 Rz 19.

1466 Vgl Mayr/Petrag/Titz, RAW 2013, 762 (766).

1467 Vgl UmgrStR Rz 854a FN 7 und 937b.

1468 Vgl Mayr/Petrag/Titz, RAW 2013, 762 (766).

1469 Vgl dazu im Detail oben Kap III Pkt L.A.1.a)cc).
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