EuGH gegen Auffassung der dsterreichischen Finanzverwaltung

Gesellschaftssteuerpflicht bei Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaft
gemeinschaftsrechtswidrig!

Gesellschaftsteuerentlastung unabhangig von Besteuerung im anderen Mitgliedstaat
VON DR. GERNOT AIGNER*

Die Besteuerung der Verlegung des satzungsmaRigen Sitzes einer Kapitalgesellschaft iSd

Art 3 Abs 1 der Kapitalansammlungs-RL1 von einem Mitgliedstaat in den anderen
verstoit nach  Auffassung des EuGH im  jetzt vorliegenden  Urteil
Kommission/Griechenland® gegen Art 4 der Kapitalansammlungs-RL. Damit bestatigt
der EuGH die in der Literatur® geduRerte Kritik an der Auffassung der ésterreichischen
Finanzverwaltung, wonach die zur Entlastung von der Gesellschaftsteuer fiihrende in
82 Z 5 2. Satz KVG angefihrte Bestimmung ,,fur die Erhebung der Gesellschaftsteuer*
so zu verstehen sei, dass der andere Mitgliedstaat tatsachlich sein Besteuerungsrecht in
Anspruch nehmen musse. Der Meinung, dass im Verhaltnis zu jenen Mitgliedstaaten,
die - wie Deutschland - keine Gesellschaftsteuer erheben, die Ausnahme von der
Besteuerung keine Anwendung fande, erteilte der EUGH damit eine klare Absage.
Damit dirfte auch die bereits mit Spannung erwartete Entscheidung in der Rs C-251/06
Ing. Auer vorweggenommen sein.

1. Ausgangsfall

Dem EuGH wurde im Rahmen enes gegen Griechenland gerichteten
Vertragsverletzungsverfahrens unter anderem die Frage vorgelegt, ob Griechenland mit
seinen Rechtsvorschriften Uber die Erhebung einer Gesellschaftsteuer auf die Verlegung des
satzungsmaldigen Sitzes einer Gesellschaft gegen seine Verpflichtungen aus der Richtlinie
69/335/EWG (Kapitalansammlungs-RL) verstof3en hat.

Nach dem innerstaatlichen Recht Griechenlands wird sowohl die Verlegung des Ortes der
tatséchlichen Geschéftseitung als auch des satzungsmalligen Sitzes einer juristischen Person
von einem [anderen] Mitgliedstaat nach Griechenland, sofern sie in dem [anderen]
Mitgliedstaat nicht der Gesellschaftsteuer unterlagen, der Gesellschaftsteuer unterzogen. Eine
Ausnahme von der Besteuerung besteht nur fir jenen Fall, in dem die Juristische Person ,,in
dem [anderem] Mitgliedstaat steuerpflichtig ist”.

Im Rahmen des Verfahrens stellt die Hellenische Republik klar, dass die fragliche Regelung
Uber die Sitzverlegungen nicht auf die , tatséchliche Besteuerung” der Kapitalgesellschaften
im Herkunftsmitgliedstaat abstelle, sondern auf deren ,, Steuerpflichtigkeit in diesem Staat.
Die Hellenische Republik rdumte zwar ein, dass diese Unterscheidung bisher nicht klar
getroffen worden sei und zu einer ,,gewissen Verwirrung” gefihrt haben konne, meint aber
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gleichwonhl, dass das Kriterium der ,, Steuerpflichtigkeit* mit dem in der Kapitalansammlungs-
RL vorgesehenen Kriterium der ,Kapitalgesellschaft® harmoniere und daher eine
ordnungsgemal3e Umsetzung von Art 4 Abs 1 lit g und h sowie Abs 3 lit b darstelle.

2. Waurdigung durch den EuGH
2.1. AusschlieBliche Anknupfung an den Begriff der Kapitalgesellschaft

Nach Art 4 Abs 1 lit g und h der Kapitalansammlungs-RL unterliegen Verlegungen des
(tatsachlichen bzw. satzungsmafdigen) Sitzes von Gesellschaften, Personenvereinigungen oder
juristischen Personen von einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat der
Gesellschaftsteuer, wenn sie fir den Zweck der Erhebung der Gesellschaftsteuer in letzterem
as Kapitalgesellschaften, im erstgenannten  Mitgliedstaat  hingegen nicht als
Kapital gesellschaften angesehen werden.

Daraus folgt, dass die Kapitalansammlungs-RL keine Gesellschaftssteuer flr Sitzverlegungen
von Gesellschaften, Personenvereinigungen oder juristischen Personen vorsieht, die fir den
Zweck der Erhebung der Gesellschaftsteuer in beiden betroffenen Mitgliedstaaten als
» Kapitalgesellschaften* angesehen werden. Dies wird vor alem durch Art 4 Abs 3 lit b
verdeutlicht, wonach solche Verlegungen nicht nach Art 4 Abs 1 lit a der Gesellschaftsteuer
unterworfen werden konnen.

Die griechische Regelung stellt allerdings nicht auf das Kriterium der ,, Kapitalgesell schaft*
ab, sondern verwendet das Kriterium der ,, Steuerpflichtigkeit”. Dies kann zur Erhebung von
Gesellschaftsteuer in Griechenland fuhren, obwohl die betroffene Gesellschaft auch im
Herkunftsmitgliedstaat als ,, Kapitalgesellschaft* angesehen wird. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn der letztgenannte Staat ale Vorgange gem Art 7 Abs 2 der
Kapitalansammlungs-RL von der Steuer befreit oder wenn er einen Steuersatz von Null
anwendet.

Demnach entspricht das verwendete Kriterium der ,, Steuerpflichtigkeit” nicht dem in Art 4
Abs 1 lit g und h sowie Abs 3 lit b der Kapitalansammlungs-RL vorgesehenen Kriterium der
» Kapitalgesellschaft”. Vielmehr ermdglicht es eine Erhebung von Gesellschaftssteuer auch in
Fadlen, in denen die Kapitalansammlungs-RL dies nicht vorsieht. Da durch die
Kapitalansammlungs-RL aber jene Félle, in denen die Mitgliedstaaten Gesellschaftsteuer
erheben durfen, abschlieffend harmonisiert werden, ist die fragliche Regelung Uber die
Sitzverlegungen mithin als nicht ordnungsgemal3e Umsetzung dieser Bestimmungen des Art 4
dieser Richtlinie anzusehen.

Abschlief3end stellte der EUGH Klar, dass das von Griechenland verwendete Kriterium der
» Steuerpflichtigkeit® auch deshalb nicht dem in der Kapitalansammlungs-RL vorgesehenen
Kriterium der ,, Kapitalgesellschaft“ entsprechen kann, da durch die Unterscheidung zwischen
»tatséchlicher Besteuerung® und ,, Steuerpflichtigkeit” keine klare Trennung getroffen worden
sei.* Eine missverstandliche Regelung erfiillt aber nicht die von der Rechtsprechung® an die
Umsetzung von Richtlinien gestellten Anforderungen, da es fir die Erfullung des
Erfordernisses der Rechtssicherheit von besonderer Bedeutung ist, dass die Rechtslage fuir die
Einzelnen hinreichend bestimmt und klar ist und sie in die Lage versetzt, von alen ihren
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Rechten Kenntnis zu erlangen und diese gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten geltend
zu machen. Mit der fraglichen Regelung ist aber keine solche hinreichend bestimmte und
klare L age geschaffen worden.

2.2. Unzulassigkeit allgemeiner Missbrauchsklauseln

Der EuGH folgte auch nicht dem Vorbringen des K6nigreichs Spanien, welches sich ebenfalls
am Verfahren beteiligte, wonach das Kriterium der ,, Steuerpflichtigkeit* erforderlich sei, um
die Steuerumgehung zu bekdmpfen. Der EuGH stellte diesbezlglich klar, dass die
Kapitalansammlungs-RL die Félle, in denen die Mitgliedstaaten Gesellschaftsteuer erheben
konnen, abschlief3end harmonisiert und keine ausdriickliche Bestimmung enthélt, die die
Mitgliedstaaten erméchtigen wiurde, algemeine Maldnahmen zur Bekampfung der
Steuerumgehung zu treffen.

Lediglich bei besonderen, eine missbrauchliche oder betriigerische Praxis bildenden
Umstanden durfen sich die Mitgliedstaaten der Anwendung des Gemeinschaftsrechts
widersetzen, da die Anwendung des Gemeinschaftsrechts nicht so weit gehen kann, dass
missbrauchliche Praktiken von Wirtschaftsteilnehmern gedeckt wirden. Handlungen, die
nicht im Rahmen normaler Geschéfte, sondern nur zu dem Zweck getdtigt werden,
missbrauchlich in den Genuss von im Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Vorteilen zu
gelangen, miissen daher nicht gebilligt werden.®

Eine solche Ausnahme ist jedoch bei den griechischen Bestimmungen Uber die
Sitzverlegungen nicht gegeben: Zum einen beschranken sich die Regelungen nicht auf die
Missbrauchsbekampfung in einem besonderen Fall und zum anderen kann die
Inanspruchnahme eines durch das Gemeinschaftsrecht geschaffenen Rechts, wie die
Niederlassung einer Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat oder die Verlegung ihres
Sitzes, fir sich alein keinen Missbrauchsverdacht begrinden.

3. Mdgliche Auswirkungen auf die innerstaatliche Rechtslage
3.1. Keine Gesellschaftsteuerpflicht bei Sitzverlegung einer ,,Kapitalgesellschaft*

In seiner Entscheidung stellt der EUGH klar, dass es fir die Frage der Anwendbarkeit des Art
4 Abs 3 lit b der Kapitalansammlungs-RL nicht entscheidend ist, ob der Wegzugstaat sein
Besteuerungsrecht in Anspruch nimmt. Ausschlaggebend ist vielmehr, ob die sitzverlegende
Gesellschaft in beiden Mitgliedstaaten als Kapitalgesellschaft angesehen wird. Der Wortlaut
... wenn diese fur die Erhebung der Gesellschaftsteuer in beiden Mitgliedstaaten als
Kapitalgesellschaft angesehen wird; .. ist demnach nicht so zu verstehen, dass der
Wegzugstaat tatsachlich Gesellschaftsteuer erheben muss. Fir die Anwendbarkeit des Art 4
Abs 3 lit b der Kapitalansammlungs-RL ist daher ausschlaggebend, dass es sich um eine
Kapitalgesellschaft i Sd K apitalansammlungs-RL handelt.

Mit dem Begriff der Kapitalgesellschaft setzt sich der EUGH im vorliegenden Urteil nicht
néher auseinander. Seine Ausfihrungen, wonach eine zuziehende Gesellschaft auch dann als
Kapitalgesellschaft anzusehen ist, wenn der Herkunftsmitgliedstaat alle Vorgange gem Art 7
Abs 2 der Kapitalansammlungs-RL von der Steuer befreit oder wenn er einen Steuersatz von
Null anwendet, lassen jedoch klar erkennen, dass sich der Begriff der Kapitalgesellschaft
jedenfalls nur aus der Kapitalansammlungs-RL selbst ergeben kann. Diese Schlussfolgerung
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255/02 Halifax ua, Slg. 2006 - 1609, Rn 69 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.



entspricht im Ubrigen auch der standigen Rechtsprechung’ des EuGH, wonach Begriffe, die
in einer Richtlinie verwendet werden, autonome Begriffe des Gemeinschaftsrechts darstellen,
die eigenstandig und losgelost vom Begriffsverstandnis des nationaen Rechts zu
interpretieren sind.?

Die Kapitalansammlungs-RL bestimmt in Art 3 Abs 1, welche Gesdlschaften as
Kapitalgesellschaften gelten. Darliber hinaus stellt Art 3 Abs 2 der Kapitalansammlungs-RL
alle anderen Gesellschaften, Personenvereinigungen oder juristische Personen, die einen
Erwerbszweck verfolgen, den Kapitalgesellschaften grundsétzlich gleich. Die Bestimmung
raumt aber den Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein, gewisse Gesellschaftsformen nicht als
K apital gesellschaften zu behandeln.? Verlegt nun letztere - von einem Mitgliedstaat nicht als
Kapitalgesellschaft behandelte - Gesellschaft ihren Sitz in einen anderen Mitgliedstaat, der
diese as Kapitalgesellschaft ansieht, so kann der Zuzugsstaat die Sitzverlegung nach Art 4
Abs 1 lit h Kapitalansammlungs-RL zum Anlass nehmen, Gesellschaftsteuer zu erheben. Die
Sitzverlegung einer Kapitalgesellschaften iSd Art 3 Abs 1 der Kapitalansammlungs-RL, wird
hingegen nicht von Art 4 Abs 1 lit h erfasst, da diese stets in beiden Mitgliedstaaten als
Kapitalgesallschaft gilt. Kapitalgesellschaft iSd Art 3 Abs 1 kdnnen daher nach Art 4 Abs 3
litb der Kapitalansammlungs-RL ihren Sitz innerhalb der EU verlegen, ohne mit
Gesellschaftsteuer belastet zu werden.™

3.2. Erwartete Entscheidung des EUGH in der Rs Ing. Auer

Die Ausfihrungen des EuGH in der Rs Kommission/Griechenland™ dirften auch den
Ausgang des Vorabentscheidungsersuchen in der Rs C-251/06 Ing. Auer entscheidend
beeinflussen. Im vom UFS, Aul(enstelle Linz, vorgelegten Vorabentscheidungsersuchen ist
die Auslegung des § 2 Z 5 2. Satz KV G strittig.™* Nach dieser Bestimmung ist die Verlegung
der Geschéftdeitung oder des satzungsmaldigen Sitzes einer ausléndischen Kapital gesellschaft
in das Inland dann nicht gesellschaftsteuerpflichtig, wenn die Kapitalgesellschaft vor der
Verlegung der Geschéftsleitung oder des satzungsmaldigen Sitzes in einem Mitgliedstaat der
EU fir die Erhebung der Gesellschaftsteuer als Kapital gesell schaft angesehen wurde.

In der Rs Ing. Auer verlagerte eine deutsche GmbH die Geschéftsleitung ins Inland, wodurch
sie zu einer inlandischen Kapitalgesellschaft iSd § 4 KVG wurde. Die Behorde erster Instanz
verneinte die Anwendbarkeit der Ausnahmebestimmung des 82 Z 5 2. Satz KVG mit der
Begriindung, dass die BRD keine Gesellschaftsteuer (mehr) erheben wiirde®® und der
Wortlaut ,,fur die Erhebung der Gesellschaftsteuer so zu verstehen sei, dass der andere
Mitgliedstaat sein Besteuerungsrecht tatschlich ausiben muss. Nur dann koénne die
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zuziehende Gesellschaft als Kapitalgesellschaft iSd KVG bzw der Kapitalansammlungs-RL
angesehen werden. Dies sei jedoch im Falle Deutschlands nicht erfiillt.* Die Behorde
wendete dartber hinaus ein, dass diese Auslegung auch deshalb geboten sei, weil dadurch
eine Doppel nichtbesteuerung vermieden werde.

Vor dem Hintergrund des EuGH-Urteils in der Rs Kommission/Griechenland scheint es
geradezu evident, dass die von der Behdrde in der Rs Ing. Auer vertretene Auffassung im
Gemeinschaftsrecht keine Deckung findet. Zwar bezog sich das gegen Griechenland gefiihrte
Vertragsverletzungsverfahren in erster Linie auf die Frage der Steuerpflicht bei Sitzverlegung
einer Kapitalgesellschaft. Es ist jedoch wohl unzweifelhaft davon auszugehen, dass die zur
Sitzverlegung getroffenen Ausfihrungen des EuGH auch auf die Verlegung der
Geschéftdeitung Anwendung finden. Dies sollte bereits deshalb unstrittig sein, da Art 4 Abs 3
lit b der Kapitalansammlungs-RL sowohl die Sitzverlegung als auch die Verlegung der
Geschéftdeitung einer Kapitalgesellschaft von der Steuerpflicht befreit.

Auch sollte es unerheblich sein, dass der Herkunftsmitgliedstaat — wie im konkreten Fall
Deutschland — nicht eine Befreiung oder Nullsatzbesteuerung vorsieht'®, sondern die
rechtliche Grundlage fur die Erhebung der Gesellschaftsteuer an sich aufgehoben hat, da auch
diese Gesellschaften nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rs Senior Engineering
Investments BV*® als Kapitalgesellschaften iSd Art 3 Abs 1 der Kapitalansammlungs-RL zu
behandeln sind.

Zudem wiurde, wie bereits erértert, die von der Finanzverwaltung vertretene Auffassung dazu
fUhren, dass sie einem Mitgliedstaat ermoglichen wirde, Gesellschaftsteuer auch in solchen
Fdlen zu erheben, in denen die Kapitalansammlungs-RL dies nicht vorsient. Die
Kapitalansammlungs-RL kann jedoch nach den insoweit unmissverstandlichen Aussagen des
EuGHY nicht so ausgelegt werden, dass es einem Mitgliedstaat gestattet wird, die
steuerrechtliche Enthaltsamkeit eines anderen Mitgliedstaats dazu auszunitzen, seine eigenen
Steuereinnahmen zu erhdhen. Vielmehr gilt das Besteuerungsrecht als verwirkt, wenn der
Herkunftsmitgliedstaat sein ihm zustehendes Besteuerungsrecht nicht austbt. Dies ergibt sich
auch aus der sechsten Begrundungserwagung der RL 69/335/EWG, wonach die
Gesellschaftsteuer nur einmal  erhoben werden darf. Nach Art 2 Abs 1 der
Kapitalansammlungs-RL werden die der Gesellschaftsteuer unterliegenden Vorgange
ausschliefdlich in dem Mitgliedstaat besteuert, in dem sich der Ort der tatséchlichen
Geschéftdeitung der Kapitalgesellschaft in dem Zeitpunkt befindet, in dem die der
Gesellschaftsteuer unterliegenden Vorgénge erfolgen. Befindet sich der Ort der tatséchlichen
Geschéftdeitung einer Kapitalgesellschaft iSd Art 3 Abs 1 der Kapitalansammlungs-RL
sowohl im Zeitpunkt der Griindung als auch im Zeitpunkt des Zuschusses in Deutschland™,
steht das aleinige Besteuerungsrecht an diesen Vorgangen iSe richtlinienkonformen
Interpretation daher nur Deutschland zu. Da die Vorgange bereits einma as steuerbar
gegolten haben, befreit Art 4 Abs 3 lit b der Kapitalansammlungs-RL bzw § 2 Z 5 KVG die
Verlegung des satzungsmaldigen Sitzes oder des Ortes der Geschéftsleitung von einer weiteren
Besteuerung im Zuzugsstaat. ™
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Ein anders lautendes Ergebnis konnte sich lediglich bei besonderen, eine missbrauchliche
oder betriigerische Praxis bildenden Umstanden ergeben, da sich die Mitgliedstaaten der
Anwendung des Gemeinschaftsrechts in missbrauchlichen Fallen widersetzen kdnnen.

5. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die tatsichliche Erhebung der
Gesellschaftsteuer im Herkunftsmitgliedstaat keinen Einfluss auf die Anwendbarkeit der
Befreiungsbestimmung in 8 2 Z 5 2. Satz KVG (Art 4 Abs 3 lit b der Kapitalansammlungs-
RL) haben kann. Alleiniges Kriterium fur die Anwendbarkeit der Ausnahmebestimmung ist,
dass es sich bel der Gesdlschaft, die ihren satzungsmaRigen Sitz oder ihren Ort der
Geschéftdeitung verlegt, um eine — fir Zwecke der Erhebung der Gesellschaftsteuer - in
beiden betroffenen Mitgliedstaaten as Kapital gesellschaft anzusehende Gesellschaft handelt,
was bei einer Kapitalgesellschaft iSd Art 3 Abs 1 der Kapitalansammlungs-RL immer
anzunehmen ist.

dass es sich um eine inléndische K apitalgesellschaft handelt. Nach § 4 Abs 3 KV G gelten Kapitalgesellschaften
alerdings nur dann als inlandische, wenn sich der Ort der Geschéftsleitung im Inland befindet oder sie ihren
satzungsmaliigen Sitz im Inland haben und sich der Ort der GL nicht in einem MS der EU befindet.



