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A. DAS ERKENNTNIS

Der VWGH hat in seinem jiingst ergangenen Erk zur

Frage der Befreiung von der Kérperschaftsteuer einer

Kapitalgesellschaft mit Sitz in Hong Kong erkannt,!)

dass die gesetzliche Regelung der Befreiung von Ge-

winnanteilen aus einer internationalen Schachtelbe-
teiligung die Anwendung des § 22 BAO in keiner

Weise einschrinke. Die beanspruchte Kérperschaft-

steuerfreiheit der erklirten ,Beteiligungsertrige® sei

auch ohne Beurteilung des vorliegenden Konstrukes
als Gestaltungsmissbrauch nach § 22 BAO schon bei
der gebotenen Auslegung der in Rede stehenden Vor-
schriften des KStG zu verneinen, zumal bei vélligem

Fehlen einer auslindischen Besteuerung die erforder-

liche ,,Vergleichbarkeit“ mit einer inlindischen Kapi-

talgesellschaft nicht gegeben ist. Die zusdtzliche be-
hérdliche Beurteilung des in der Einschaltung der

Auslandsgesellschaft bestehenden Steuervermeidungs-

modells als Missbrauch von Formen und Gestaltungs-

mdglichkeiten des biirgerlichen Rechtes iSd § 22

BAO sei ebenso Ergebnis einer unbedenklichen Ge-

setzesanwendung.

Ebenso wie das Dublin Docks Erk des 14. Senats?)
demonstriert auch das Hong Kong-Erk des 13. Se-
nats,’) dass der VwGH nicht gewillt ist, einer aggres-
siven Steuerplanung den Riicken zu stirken. Wenn-
gleich wohl beiden Erk im Ergebnis zuzustimmen ist,
stofft deren Begriindung doch auf schwerwiegende
dogmatische Bedenken.#) In dem die Streitjahre 1993
und 1994 betreffenden Hong Kong-Erk kam der
VwGH in einer zweistufigen Argumentation zu fol-
gendem Ergebnis: Bei der Einschaltung einer Hong
Kong-Tochtergesellschaft einer dsterreichischen Bank
zum Zwecke der vollstindig steuerfreien Kapitalver-
anlagung in Osterreich sei es weder rechtswidrig, das
internationale Schachtelprivileg (damals § 7 Abs 4
iVm § 10 Z 5 KStG) zu versagen, noch sei eine Zu-
rechnung der Veranlagungsertrige auf Basis der Miss-
brauchsbestimmung des § 22 BAO an die inlindische
Bank mit Rechtswidrigkeit belastet. Die Begriin-
dungsschritte des VwGH lassen sich kurz folgender-
maflen zusammenfassen:

m Das internationale Schachtelprivileg soll der ,in-
ternationalen Verflechtung &sterreichischer Un-
ternehmen® dienen, nicht jedoch der Verlagerung
von Vermdgenswerten (insb Finanzanlagevermo-
gen), die an sich funktional dsterreichischen Un-
ternehmen nutzbar sind. Im Hinblick auf den Re-
gelungszweck ist daher eine auslindische Kapital-
gesellschaft ,bei volligem Fehlen einer auslindi-
schen Besteuerung® nicht mit einer inlindischen
Kapitalgesellschaft vergleichbar, sodass schon aus
diesem Grund das internationale Schachtelprivileg
nicht zusteht.

m Neben den speziellen Tatbestandsvoraussetzungen
der Bestimmungen iiber das internationale

Schachtelprivileg und selbst wenn diese bereits
spezifische, auf den Sachverhalt aber nicht an-
wendbare Missbrauchsvorbeugungsregeln enthal-
ten, ist noch die allgemeine Missbrauchsregelung
des § 22 BAO anzuwenden.

m Bei— wie im vorliegenden Fall — unangemessenen,
nur durch die Steuervermeidung erklirbaren Ge-
staltungen ist es Sache des StPfl, auflersteuerliche
Griinde darzulegen. Die genannten auf8ersteuerli-
chen Griinde erschépfen sich in ,,Floskeln, Wort-
hiilsen und finanzwissenschaftlichen Fachidio-
men®. Dariiber hinaus wurde das Veranlagungs-
modell an Investoren als ,steuersparende Kons-
truktion® angeboten. Die ,Ungewdhnlichkeic®
iSd § 22 BAO ist nicht nach ,statistischer Hiufig-
keit“, sondern nach dem ,Kriterium der rechtli-
chen Angemessenheit® auszulegen. Die Hiufigkeit
der ,Einschaltung von Veranlagungsgesellschaften
in Niedrigsteuerlindern® schliefft daher Miss-
brauch nicht aus. Die Anwendung des § 22
BAO ist daher ,kein Erfinderschicksal®, wie in
der Literatur®) oft behauptet wurde.

Die E gibt zahlreiche Anhaltspunkte zur Kritik,°)
von denen im Folgenden die Frage der Vergleichbar-
keit und jene des Verhiltnisses zwischen allgemeiner
und spezieller Missbrauchsvorschrift (§ 22 BAO und
§ 10 Abs 4 KStG) herausgegriffen werden sollen:

B. ,VERGLEICHBARKEIT*

Ebenso wie der nunmehrige § 10 Abs 2 KStG ver-
langte auch § 7 Abs 4 Satz 2 und 3 KStG 1988 idF
BGBI 1989/660 fiir die Anwendung des internationa-
len Schachtelprivilegs, dass die ausl Beteiligungsgesell-
schaft einer inl Kapitalgesellschaft ,vergleichbar® ist.

Diese Vergleichbarkeit verneinte der VwGH im
konkreten Fall allerdings wegen mangelnder Steuer-
belastung der ausl Beteiligungsgesellschaft: Obwohl
das Kriterium der ausl Steuerbelastung erst im Rah-
men des EU-AnpG’) Eingang in das Gesetz fand
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(nunmehr § 10 Abs 4 KStG), ging der VwGH mit
Blick auf die ,mit der Regelung verfolgte gesetzgebe-
rische Absicht“ davon aus, dass ,die Herbeifithrung
einer ginzlichen Ertragsteuerbefreiung von Unterneh-
mensgewinnen dem gesetzgeberischen Willen zu kei-
ner Zeit entsprach®: ,Eine das vom Gesetzgeber nicht
gewollte Ergebnis einer solchen — auch sachlich durch
nichts zu rechtfertigenden — ginzlichen Ertragsteuer-
befreiung von Unternchmensgewinnen vermeidende
Auslegung des Tatbestandselementes der Vergleich-
barkeit der auslindischen Gesellschaft im Verhiltnis
zu einer inlindischen Kapitalgesellschaft entsprach
der gebotenen Auslegung der Gesetzesvorschrift in
Orientierung an ihrem Regelungszweck.®

Dieses Ergebnis des VwGH ist freilich nicht nur
mangelhaft argumentiert, sondern wirft auch eine seit
fast 75 Jahren bestehende Dogmatik achtlos iiber
Bord: Der korperschaftsteuerliche Typenvergleich
wurde 1930 durch die Venezuela-E des RFH?) be-
griindet. Demnach ist die E iiber die estl Behandlung
einer ausl juristischen Person bzw ihrer Gesellschafter
im Einzelfall nach den leitenden Gedanken des Ein-
kommen- und des Kérperschaftsteuergesetzes zu tref-
fen. Rechtsvergleichend ist daher zu priifen, ob die
auslindische Gesellschaft ,in ihrer Gesamtheit® unter
Beachtung ihrer wirtschaftlichen Stellung und nach
ihrem rechtlichen Aufbau den inl Kérperschaften ver-
gleichbar ist. Auch der BFH hielt an dieser Typenver-
gleichsjudikatur des RFH fest.’) Es kommt daher
nach dem Typenvergleich bei auslindischen Wirt-
schaftsgebilden darauf an, ,0b das auslindische Un-
ternehmen nach rechtlichem Aufbau und wirtschaftli-
cher Gestaltung einem der Rechtsgebilde entspricht,
die selbst gewerbe- bzw korperschaftsteuerpflichtig
sind“.’%) Auch nach hA in Osterreich ist die Entschei-
dung iiber die estl Behandlung einer ausl juristischen
Person bzw ihrer Gesellschafter im Einzelfall nach den
leitenden Gedanken des &sterreichischen Einkom-
men- bzw Kérperschaftsteuergesetz zu treffen;'!) in
§1Abs3Z 1lita,§9 Abs 2 und 3 sowie § 10 Abs 2
KStG ist dieser Vergleichbarkeitstest positivrechtlich
verankert. Eine auslindische Gesellschaft ist einer inl
Kapitalgesellschaft nach hA dann vergleichbar, wenn
sie aus dem Blickwinkel des dsterreichischen Gesell-
schaftsrechts die Wesensmerkmale einer Kapitalgesell-
schaft aufweist.!?) Zutreffend werden als Vergleich-
barkeitskriterien daher zB die Rechtsfihigkeit der Ge-
sellschaft nach der auslindischen Rechtsordnung, das
Vorliegen eines gebundenen Eigenkapitals, das im Ei-
gentum der Gesellschafter steht, die Beteiligung ande-
rer Personen am Gesellschaftskapital, der grundsitzli-
che Ausschluss der Haftung der Gesellschafter fiir Ge-
sellschaftsverbindlichkeiten, die Beschrinkung der
Haftung mit dem Gesellschaftsvermogen, die Teil-
nahme der Gesellschafter an der Willensbildung der
Gesellschaft etc genannt.'®) Noch nie wurde allerdings
die ausl Steuerbelastung als Vergleichbarkeitskrite-
rium herangezogen; dies wiire auch vollkommen sinn-
widrig: Die Bestimmung der Vergleichbarkeit nach
dem Typenvergleich dient ja gerade dazu, nicht das
auslindische Recht fiir mafigeblich zu erkliren; daher
kann selbstverstindlich auch ein nach auslindischem
Recht als Personengesellschaft qualifiziertes — und da-
her uU kein Steuersubjekt fiir Zwecke des ausl Steuer-
rechts darstellendes — Gebilde fiir Zwecke des dsterrei-
chischen Steuerrechts durchaus als eine vergleichbare

Korperschaft beurteilt werden.!4) Das Abstellen auf
die ausl Steuerbelastung wiirde daher den Typenver-
gleich selbst ad absurdum fithren. Der VWwGH hat dies
offenbar iibersehen und mit diesem unnéstigen Hilfs-
argument in seinem Hong Kong Erk eine seit 75 Jah-
ren bestehende und bewihrte Dogmatik achtlos tiber
Bord geworfen.

Uberdies bestehen erhebliche Zweifel, ob die Ar-
gumentation des VwGH im Hong Kong Erk auf
die aktuelle Rechtslage iibertragbar ist. Anders als
nach der in den Streitjahren bestehenden Rechtslage
spricht ja nunmehr § 10 Abs 4 KStG ausdriicklich da-
von, dass es Voraussetzung fiir den Methodenwechsel
ua ist, dass das , Finkommen der auslindischen Ge-
sellschaft hinsichtlich der Ermittlung der Bemes-
sungsgrundlage bzw hinsichtlich der Steuersitze kei-
ner der sterreichischen Korperschaftsteuer vergleich-
baren auslindischen Steuer unterliegt®. Wire daher
bereits das allgemeine Kriterium der Vergleichbarkeit
in § 10 Abs 2 KStG in diesem Sinne zu verstehen,
wire das Kriterium der Steuerbelastung in § 10 Abs 4
KStG inhaltsleer!®) — ein Interpretationsergebnis, das
es zu vermeiden gilt. Schon aus rechtspolitischer Sicht
ist dem Gesetzgeber zudem wohl nicht zu unterstel-
len, er wolle eine auslindische Wirtschaftsférderung
(zB in Form eines tax holiday) oder eine ebenfalls
zur ,Steuerfreiheit® fithrende Verlustverwertung im
Ausland durch die Versagung des Schachtelprivilegs
sanktionieren; man wird sich wohl eingestehen miis-
sen, dass es aus Osterreichischer Sicht fiir Zwecke des
Schachtelprivilegs — in den von § 10 Abs 4 KStG ge-
zogenen Grenzen — schlichtweg irrelevant ist, ob und
wie das Ausland besteuert; die Situation ist ja geradezu
umgekehrt: Je niedriger das Ausland besteuert, desto
mehr KESt fillt bei Ausschiittung der 6sterreichischen
Muttergesellschaft an ihre inlindischen Anteilsinha-
ber an. Es bleibt also zu hoffen, dass die vom 13. Senat
angedachte Vergleichbarkeitsargumentation bei der
Finanzverwaltung, dem UFS und beim 14. Senat
auf wohlverdiente Ablehnung st6ft. Nur am Rande
sei erwihnt, dass auch nach Ansicht des BMF die vol-
lige Steuerfreistellung im Ausland fiir sich allein nicht
einmal den Methodenwechsel nach § 10 Abs 4 KStG

auszul8sen vermag.!©)

C. DAS VERHALTNIS ZWISCHEN
§ 22 BAO UND § 10 ABS 4 KSTG
Von groflem Interesse sind auch die Ausfiihrungen

des VWGH zum Verhiltnis zwischen der speziellen
Missbrauchsvorschrift des — nunmehrigen — § 10
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Abs 4 KStG (Methodenwechsel) und der allgemeinen
Missbrauchsvorschrift des § 22 BAO. Wihrend der
BFH in mittlerweile stRsp die speziellen Vorschriften
der Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7 {ff dAStG
zur Auslegung des § 42 dAO (entspricht § 22 BAO)
heranzieht und folgert, dass das blofle Erzielen von
Einkiinften aus passivem Erwerb fiir sich genommen
keinen Missbrauchsvorwurf rechtfertigen, sondern
Slediglich® die Hinzurechnungsbesteuerung auslosen
kénne,") kam der VWwGH zum kontriren Ergebnis,
dass nimlich die spezielle Vorschrift des § 10 Abs 4
KStG die ,Anwendung des § 22 BAO in keiner Wei-
se“ einschrinke.!8) Es erstaunt, dass sich der VwGH
bei einer solch gewichtigen Frage nicht mit dem dies-
beziiglichen  Literaturstreit auseinandersetzt, ge-
schweige denn eine Abwigung der vorgebrachten Ar-
gumente vornimmt.

Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist § 1 Abs 1
Z 1 der zum internationalen Schachtelprivileg ergan-
genen Verordnung!’) dahin auszulegen, dass Ertrige
aus internationalen Schachtelbeteiligungen auch dann
nicht von der Kérperschaftsteuer befreit sind, wenn
Missbrauch iSd § 22 BAO vorliegt; in diesem Fall fin-
det nach § 1 Abs 2 VO auch keine Entlastung von ei-
ner auslindischen Kérperschaftsteuer durch Anrech-
nung der auslindischen Steuer statt.?’) Es sollen viel-
mehr die sich aus § 22 BAO ergebenden Sanktionen
eintreten, nimlich die (sofortige) volle Steuerpflicht
der Beteiligungsertrige im Inland ohne Anrechnung
der auslindischen Steuer.?!) Nach dieser Ansicht be-
trifft der Methodenwechsel von der Befreiungs- zur
Anrechnungsmethode in § 10 Abs4 KStG somit
nur Fille, ,,in denen die Finanzbehorde sich damit be-
gniigt, die Erfiillung der Verdachtsmerkmale aufzuzeigen
und weitere Erbebungen in Richtung (vorsitzliche) Abga-
benverkiirzung durch Rechtsmissbrauch unterlif§t“>?)
Liegt hingegen ein Missbrauch iSd § 22 BAO vor,
so sind die Abgaben so zu erheben, wie wenn kein
Missbrauch stattgefunden hitte. § 10 Abs 3 KStG
ist somit nach der Finanzverwaltung dahin gehend
zu verstehen, dass es im Falle des Vorliegens der Ver-
dachtsgriinde zu einem Methodenwechsel kommt, es
der Behorde aber unbenommen bleibt, das Vorliegen
eines Missbrauches zu priifen.?) Dieser Ansicht kann
uE allerdings aus verfassungsrechtlichen Griinden
wohl nur dann gefolgt werden, wenn man — entgegen
der Finanzverwaltung?®) — § 10 Abs 4 KStG als wider-
legliche Vermutung versteht.?)

Im Schrifttum wird die von der Finanzverwaltung
auf verfahrensrechticher Ebene vorgenommene Ab-
grenzung zwischen § 10 Abs 4 KStG und § 22 BAO
freilich kritisiert. Das Abstellen auf die Durchfithrung
eines Ermitdungsverfahrens widerspreche der Offizi-
almaxime und dem Rechtsstaatsprinzip des Art 18
B-VG, zumal es dadurch ins Belieben der Finanzver-
waltung gestellt sei, es zu Missbrauchskonsequenzen
iSd § 22 BAO oder zum Anrechnungsverfahren nach
§ 10 Abs 4 KStG kommen zu lassen: Sollte es nimlich
fiir die Anwendbarkeit von § 10 Abs 4 KStG darauf
ankommen, ob sich die Finanzbehorde damit be-
gniigt, die Erfiillung der Verdachtsmerkmale aufzu-
zeigen, und weitere Erhebungen unterlisst, so kann
die Rechtsposition des einzelnen nur aus dem Umfang
eines allfilligen Ermittlungsverfahrens, nicht aber aus
der generellen Norm entnommen werden; dies sei
nicht nur willkiirlich und unsachlich, es widerspreche

auch dem in Art 18 B-VG verankerten rechtsstaatli-
chen Prinzip, wonach ein steuerlicher Tatbestand so
formuliert sein miisse, dass der Steuerpflichtige die
steuerlichen Folgen seines Verhaltens abschitzen kon-
ne.?®) Aus diesen Griinden wird in der Literatur auch
eine materiell-rechtliche Abgrenzung zwischen § 10
Abs 4 KStG und § 22 BAO nach den allgemeinen Re-
gelungen von Normenkonkurrenzen priferiert, wo-
nach die speziellere Norm (§ 10 Abs 4 KStG) die all-
gemeinere Norm (§22 BAO) verdringe?) § 10
Abs 4 KStG sei daher die einheitliche und abschlie-
Bende Missbrauchsbestimmung fiir internationale
Schachtelbeteiligungen und verdringe als speziellere
Norm § 22 BAO und dessen Rechtsfolgen; fir § 1
Abs 1 Z 1 der Verordnung?) fehle daher die gesetzli-
che Deckung.

Wenngleich nunmehr der VwGH offenbar der
Ansicht der Finanzverwaltung zur Abgrenzung von
§ 10 Abs 4 KStG und § 22 BAO den Riicken gestirke
hat, darf uE dennoch nicht iibersechen werden, dass
§ 10 Abs 4 KStG die bereits entschiedene Zurech-
nungsfrage — sowohl aufgrund der allgemeinen Ein-
kiinftezurechnungsdogmatik als auch auf Basis des
§ 22 BAO - voraussetzt;?) lediglich dann, wenn das
Einkommen der Auslandsgesellschaft zuzurechnen ist,
kann daher § 10 Abs 4 KStG zur Anwendung kom-
men. Diese logische Reihenfolge ergibt sich schon
auf Basis der unterschiedlichen Rechtsfolgen der je-
weiligen Bestimmungen — sofortige Zurechnung der
Einkiinfte ohne indirekte Anrechnung auslindischer
Steuern (§ 22 BAO) versus Methodenwechsel bei
Ausschiittung unter indirekter Anrechnung auslindi-
scher Steuern (§ 10 Abs 4 KStG). Eine Auseinander-
setzung mit dieser Problematik vermisst man im
Hong Kong-Erk freilich vollstindig.
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