
werden56) Im Falle einer solchen Stundung bleibt der
österreichische Besteuerungsanspruch auch abkommens-
rechtlich aufrecht: DBA enthalten keine Vorschriften
darüber, zu welchem Zeitpunkt die Vertragstaaten ein
ihnen vom DBA zugewiesenes Besteuerungsrecht wahr-
nehmen57). Ist daher die Steuerschuld bereits entstanden
und das Besteuerungsrecht gem Art 21 OECD-MA
Österreich zugewiesen, so steht einer späteren Wahrneh-
mung dieser Steuerforderung das Abkommen nicht ent-
gegen.

c) Die in den EStR vorgesehene Stundungsmöglichkeit
müsste aufgrund der europarechtlichen Vorgaben wohl
als Stundungspflicht verstanden werden, soweit nur iSd
§ 212 BAO die „Einbringlichkeit der Abgaben durch den
Steueraufschub nicht gefährdet wird“58). Ein derartiges Ver-
langen nach Sicherung des nationalen Steueranspruchs
könnte sodann als ein legitimes Ziel des Wegzugstaats an-
gesehen werden59). 
In der Literatur wird dementsprechend auch vorgeschla-
gen, die Besteuerung könne zB durch die Hinterlegung
einer Kaution oder die Abgabe einer Garantie sicherge-
stellt werden60); diese Möglichkeit scheint auch vom
EuGH in der Rs X und Y61) eröffnet worden zu sein,
während im vorliegenden Fall der GA die Verpflichtung,
Sicherheiten zu leisten, als – rechtfertigungsbedürftige –
Beschränkung der Niederlassungsfreiheit sieht62). Der

von der hA angedachte Weg eines Mitgliedstaates, Sicher-
stellung zu verlangen, erscheint mE aber aufgrund der
jüngsten Entwicklungen insofern nicht mehr gangbar, als
nach der Erweiterung der BeitreibungsRL63) durch die
Richtlinie 2001/44/EG64) auch die Verpflichtung zur
Vollstreckungsamthilfe im Bereich der Einkommen- und
Körperschaftsteuer besteht65); vor dem Hintergrund der
Rsp des EuGH zum Verhältnis zwischen dem Rechtferti-
gungsgrund der Steueraufsicht und der AmtshilfeRL66) ist
daher wohl zu erwarten, dass der EuGH ein Verlangen
nach Sicherstellung im Hinblick auf die BeitreibungsRL
bzw eine abkommensrechtlich vorgesehene Vollstre-
ckungshilfe67) – unabhängig von deren praktischer Hand-
habung durch den ersuchten Staat – idR als unverhältnis-
mäßig beurteilen wird.

7. Zusammenfassung

Resümierend zeigt sich also, dass gute Argumente für die
von der hA bereits bisher angenommenen Europarechts-
widrigkeiten der „klassischen“ Wegzugsbesteuerung beste-
hen und der EuGH dieser voraussichtlich eine Absage ertei-
len wird. 

Es bleibt auch zu hoffen, dass der EuGH in der Rs Hug-
hes de Lasteyrie du Saillant klare Anhaltspunkte für eine
europarechtskonforme Ausgestaltung der Sicherung des in-
ländischen Besteuerungsrechts geben wird, zumal dieses
Urteil auch Ausstrahlwirkung auf § 6 Z 6 EStG68) haben
wird.

63) Richtlinie 76/308/EWG des Rates vom 15. 3. 1976 über die gegensei-
tige Unterstützung bei der Beitreibung von Forderungen im Zusam-
menhang mit Maßnahmen, die Bestandteil des Finanzierungssys-
tems des Europäischen Ausrichtungs- und Garantiefonds für die
Landwirtschaft sind, sowie von Abschöpfungen und Zöllen, ABl 
L 073 vom 19. 3. 1976, 18 ff.

64) Richtlinie 2001/44/EG des Rates vom 15. 6. 2001 zur Änderung der
Richtlinie 76/308/EWG, ABl L 175 vom 28. 6. 2001, 17 ff. 

65) Siehe auch § 1 Abs 1 und 2 EG-VAHG, BGBl 658/1994 idF BGBl I
132/2002; dazu etwa Jirousek, ÖStZ 2002/1055.

66) Zu dieser Rsp mwN Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf (Hrsg),
EGV, Vor Art 39–55 Rz 240.

67) Derzeit zB im Verhältnis zu Frankreich (Art 27 DBA Frankreich, BGBl
1994/613). Überdies sieht der im Rahmen des OECD-Update 2002
neu eingeführte – allerdings bisher noch in keinem österreichischen
DBA umgesetzte – Art 27 OECD-MA die Möglichkeit der jeweiligen
DBA-Partnerstaaten vor, einander Amtshilfe bei der Vollstreckung
von Abgabenansprüchen auf der Grundlage eines DBA zu leisten;
siehe dazu Jirousek, SWI 2002, 220 f. 

68) Ausf dazu W. Loukota, SWI 2001, 67 ff; H.-J. Aigner, GeS 2003 [in
Druck] mwN; siehe auch Tumpel, ecolex 1992, 656 f; Tumpel, Har-
monisierung (1994) 390; Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2003, 93.

56) Die Möglichkeit der Stundung erfasst somit alle Wegzugsfälle, also
auch jene der privaten Wohnsitznahme im Ausland ohne wirtschaft-
lichen Hintergrund; zur Streitfrage, ob das Aufenthaltsrecht des
Art 18 EG der Wegzugsbesteuerung überhaupt entgegenstehen
kann, siehe bereits oben Pkt 3.b.

57) Siehe nur Staringer, Kapitalgesellschaften (1999) 214; Staringer, SWI
1999, 400.

58) In Rz 6683 EStR 2000 ist weiters vorgesehen, dass bei Nachweis der
Gegenseitigkeit zudem zur Vermeidung von unbilligen Härten gem
§ 48 BAO eine Entlastung von den Stundungszinsen erfolgen kann;
da wohl auch die bloße Zinszahlung auf gestundete Beträge euro-
parechtlich bedenklich erscheint, ist wohl auch eine zwingend zins-
lose Stundung geboten (siehe auch Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI
2003, 93). Zur Frage, ob der Verstoß gegen eine Grundfreiheit durch
eine Verwaltungsübung sanierbar ist, siehe H.-J. Aigner, GeS 2003
[in Druck].

59) So W. Loukota, SWI 2001, 70 uHa EuGH 15. 5. 1997, C-250/95, Slg
1997, I-2471, Futura Participations – Tz 26 ff; Tumpel, SWI 1992, 73;
Tumpel, ecolex 1992, 656 f; Tumpel, Harmonisierung (1994) 390;
Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2003, 93; Staringer, Kapitalgesell-
schaften (1999) 221; H.-J. Aigner, GeS 2003 [in Druck].

60) Jüngst Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2003, 93.
61) EuGH 21. 11. 2002, C-436/00, X und Y – Tz 59.
62) Schlussanträge GA Mischo 13. 3. 2003, C-9/02, Hughes de Lasteyrie

du Saillant – Tz 42.
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Gerritse: Bruttobesteuerung 
beschränkt Steuerpflichtiger verstößt 

gegen die Dienstleistungsfreiheit!
1. Art 59 EG-Vertrag (nach Änderung jetzt Art 49 EG) steht einer nationalen
einkommensteuerrechtlichen Regelung wie der vorliegenden nicht ent-

gegen, nach der die Einkünfte eines Gebietsansässigen und die Einkünfte eines
Gebietsfremden insofern unterschiedlich besteuert werden, als der Gebietsan-
sässige einem progressiven Steuertarif mit einem Grundfreibetrag unterworfen
wird, während für den Gebietsfremden ein Pauschalsatz gilt.
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1. Die gesetzlichen Bestimmungen über die Besteuerung
beschränkt StPfl in Deutschland – aber auch in Österreich –
bergen zahlreiche europarechtliche Problemfelder in sich. So
wurde in Deutschland im Hinblick auf das Urteil in der Rs
Asscher1) zB bezweifelt, ob der bei Veranlagung beschränkt
StPfl anzuwendende Mindeststeuersatz von 25 % gem § 50
Abs 3 dEStG europarechtskonform ist2). In Österreich dreht
sich die aktuelle Diskussion etwa um die in manchen Fällen
zwingende Abgeltungswirkung der 20%igen Abzugssteuer
gem § 99 EStG3) oder die Vorschriften zur Veranlagung be-
schränkt StPfl4).

2. Ausgangssachverhalt

Die vom FG Berlin5) vorgelegte Rs Gerritse betrifft das deut-
sche Pendant zu § 99 EStG6) und hat somit auch entschei-
dende Bedeutung für Österreich. Der deutsche Ausgangsfall
lässt sich kurz folgendermaßen skizzieren7): Der in den
Niederlanden ansässige StPfl erzielte 1996 in Deutschland
als selbstständig tätiger Schlagzeuger ein Honorar von ca
6.008 DM, wovon gem § 50a Abs 4 Satz 1 Nr 1 iVm Satz 2
dEStG 1996 eine 25%ige Steuer zzgl Solidaritätszuschlag
einbehalten wurde, wobei der Abzug von Betriebsausgaben,
Werbungskosten, Sonderausgaben etc (hier 968 DM) nicht
zulässig war. Diese Steuer entfaltet Abgeltungswirkung; ein
zuvor grundsätzlich nicht vorgesehenes Erstattungsverfahren
wurde rückwirkend per 31. 12. 1995 eingefügt (§ 50 Abs 5
Satz 4 Nr 3 dEStG 1997), fand jedoch im Streitfall deshalb
keine Anwendung, weil diese Bestimmung voraussetzt, dass
Betriebsausgaben oder Werbungskosten höher sind als die
Hälfte der Einnahmen8); auch ein Veranlagungsverfahren

nach dem deutschen Pendant zu § 1 Abs 4 EStG war auf-
grund hoher Auslandseinkünfte (ca 55.000 DM in den Nie-
derlanden und Belgien) nicht möglich9). Problematisch war
also die europarechtliche Zulässigkeit der 25%igen Pauschal-
besteuerung der Bruttoeinnahmen mit Abgeltungswirkung.

3. Grundfreibetrag, pauschaler Steuersatz und 
Bemessungsgrundlage

Der GA hielt zunächst fest, dass nicht die Niederlassungs-
freiheit des Art 43 EG, sondern aufgrund des vorübergehen-
den Charakters der Tätigkeit des StPfl die Dienstleistungs-
freiheit des Art 49 EG betroffen ist10), und untergliederte
sodann seine Analyse in zwei Bereiche. Er untersuchte zu-
nächst den pauschalen Steuersatz von 25 % und prüfte in
einem zweiten Schritt die Abzugsfähigkeit von Betriebsaus-
gaben, differenzierte also zwischen Steuersatz und Bemes-
sungsgrundlage11):

a. Der GA hielt zunächst fest, dass die Situation des StPfl
nicht mit jener eines Gebietsansässigen in Deutschland ver-
gleichbar sei, was eine Ungleichbehandlung durch Anwen-
dung unterschiedlicher Vorschriften rechtfertigen könne.
Diese Ungleichbehandlung dürfe aber den freien Dienstleis-
tungsverkehr nicht beeinträchtigen und den StPfl nicht be-
nachteiligen. Vorweg prüfte der GA auch die Frage, ob der
StPfl den Grundfreibetrag gem § 32a Abs 1 Satz 2 Nr 1
dEStG, der der Sicherung des Existenzminimums dient12),
in Anspruch nehmen kann, und verneinte diese13); der GA
folgert dies aus der stRsp des EuGH, wonach es grundsätz-
lich Sache des Wohnsitzstaates und nicht des Tätigkeitsstaa-
tes ist, die Erhaltung des Existenzminimums zu sichern14).

1) EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher.
2) Siehe etwa BFH 5. 2. 2001, I B 140/00, BFHE 195, 156, BStBl 2001 II

598; FG Düsseldorf 18. 8. 2000, 17 V 2163/00 A, EFG 2001, 26; dBMF,
BStBl 2001 I 594; Dautzenberg, DB 1996, 2248; Herzig/Dautzenberg,
DB 1997, 13; Kramer, RIW 1996, 954; Kaefer/Saß, DB 1995, 642; Saß,
DB 1996, 1608; de Weerth, RIW 1997, 484; Waterkamp-Faupel, FR
1996, 670; Saß, FR 1998, 4; Fehrenbacher, BB 2001, 1774; Schaumburg,
IntStR2 (1998) 175; Jacobs, Unternehmensbesteuerung5 (2002) 220.

3) Zu verfassungsrechtlichen Bedenken aufgrund der Abweichung vom
objektiven Nettoprinzip etwa Beiser, Steuern 132; siehe für Deutsch-
land zB Schaumburg, IntStR2 (1998) 172; dazu auch FG Berlin 28. 5.
2001, 9 K 9312/99, IStR 2001, 443 m Anm Grams/Molenaar.

4) Ausführliche Kritik zum Besteuerungsnachweis gem § 102 Abs 1 Z 3
EStG jüngst bei Lang/W. Loukota, SWI 2003, 67 ff; weiters Burgstal-
ler/W. Loukota, SWI 2003, 247 f.

5) FG Berlin 28. 5. 2001, 9 K 9312/99, IStR 2001, 443 m Anm Grams/
Molenaar.

6) Dazu sogleich unten Pkt XX.
7) Siehe auch Schlussanträge GA Léger 13. 3. 2003, C-234/01, Gerritse –

Tz 2 ff; weiters zB Burgstaller/W. Loukota, SWI 2003, 244 ff.
8) Keine europarechtlichen Bedenken gegen den 25%igen Steuerab-

zug nach § 50a Abs 4 EStG in BFH 2. 2. 1994, I B 143/93, BFH/NV
1994, 864, wenn – wie in § 50 Abs 5 Satz 4 Nr 3 dEStG 1997 vorgese-
hen – ein Erstattungsverfahren möglich ist und keine Anhaltspunkte
für einen tatsächlich niedrigeren Steuersatz im Falle der Veran-
lagung bestehen; generell keine Bedenken bei FG Hamburg 29. 10.
2001, II 271/01. 

9) Die Vorlagefrage des FG Berlin nach der Vereinbarkeit einer Be-
steuerung der Bruttoeinnahmen mit 25 % zzgl dem Solidaritätszu-
schlag mit der Niederlassungsfreiheit nach Art 43 EG war entspre-
chend unter dem Vorbehalt formuliert, dass der StPfl „keine Mög-
lichkeit hat, die gezahlten Abgaben im Wege eines Erstattungsan-
trags oder eines Antrags auf Steuerveranlagung ganz oder teilweise
zurückzuerlangen“.

10) Schlussanträge GA Léger 13. 3. 2003, C-234/01, Gerritse – Tz 15 ff
uHa EuGH 30. 11. 1995, C-55/94, Slg 1995, I-4165, Gebhard – Tz 39;
ebenso bereits Cordewener in Lang (Hrsg), Direct Taxation: Recent
ECJ Developments (2003) 80 f.

11) Schlussanträge GA Léger 13. 3. 2003, C-234/01, Gerritse – Tz 21 ff
und Tz 39 ff.

12) Siehe zB BVerfG 25. 9. 1992, 2 BvL 14/91, BVerfGE 87, 153 mwN.
13) Schlussanträge GA Léger 13. 3. 2003, C-234/01, Gerritse – Tz 32; krit

Grams/Molenaar, IStR 2003, 268 f, mit dem Argument, dass der
Grundfreibetrag unselbstständiger Teil der ESt-Tabelle sei; siehe
auch Cordewener in Lang (Hrsg), Direct Taxation: Recent ECJ Deve-
lopments (2003) 94 f.

14) Siehe zB EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, I-0225, Schumacker –
Tz 31 ff; EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Slg 1995, I-2493, Wielockx –
Tz 18; EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher – Tz 41;
EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Slg 1998, I-02739, Gilly – Tz 49 ff; EuGH
14. 9. 1999, C-291/97, Slg 1999, I-05451, Gschwind – Tz 23 ff; EuGH
16. 5. 2000, C-87/99, Slg 2000, I-03337, Zurstrassen – Tz 21; EuGH 15.
1. 2002, C-55/00, Slg 2002, I-413 – Tz 32; zuletzt EuGH 12. 12. 2002,
C-385/00, F. W. L. de Groot – Tz 96 ff; dazu G. Kofler, ÖStZ 2003/315,
186 mwN.

2. Dieser Artikel steht allerdings einer nationalen Regelung wie der vorliegenden
entgegen, nach der die Einkünfte eines Gebietsansässigen und die Einkünfte eines
Gebietsfremden insofern unterschiedlich besteuert werden, als beim Gebietsan-
sässigen nach Abzug seiner Betriebsausgaben die Nettoeinkünfte und beim Ge-
bietsfremden die Bruttoeinkünfte ohne solchen Abzug besteuert werden.
Schlussanträge des Generalanwalts Philippe Léger vom 13. 3. 2003, C-234/01,
Arnoud Gerritse/Finanzamt Neukölln-Nord (Vorabentscheidungsersuchen des
Finanzgerichts Berlin)



b. Sodann verwies der GA auf das Asscher-Urteil15), in dem
der EuGH festgestellt habe, dass „einem Gebietsfremden je-
denfalls dann kein höherer Steuersatz abverlangt werden könne
als einem Gebietsansässigen, wenn sein im Tätigkeitsstaat er-
zieltes Einkommen in seinem Wohnsitzstaat in die Steuerpro-
gression fiele“. Diese beiden Voraussetzungen seien erfüllt:
Zum einen berücksichtigten die Niederlande die deutschen
Einkünfte im Rahmen des Progressionsvorbehalts16), zum
anderen würde die Anwendung des progressiven deutschen
Tarifs auf die Nettoeinkünfte im konkreten Fall zu einem
durchschnittlichen Steuersatz führen, der höher als 25 %
wäre17). Damit sei der StPfl nicht benachteiligt und es liege
daher kein Verstoß gegen die Dienstleistungsfreiheit vor18).
Hier ist zunächst zu bemerken, dass der Rsp des EuGH bis-
her wohl eine andere Argumentationslogik zugrunde lag: 
In der Rs Asscher19) zog der EuGH nämlich den abkom-
mensrechtlich vorgesehenen Progressionsvorbehalt im
Wohnsitzstaat als Argument dafür heran, dass der StPfl
„nicht der Anwendung der Progressionsbestimmung“ im Ansäs-
sigkeitsstaat entgehen könne und sich daher in einer ver-
gleichbaren Situation mit gebietsansässigen StPfl befinde20).
Ein höherer Steuersatz für Gebietsfremde stellte daher im
Asscher-Fall eine mittelbare Diskriminierung dar, da unter-
schiedliche Vorschriften auf gleichartige Situationen ange-
wendet wurden21). Allerdings wird von der hA aus dem
Asscher-Urteil zu Recht ganz allgemein abgeleitet, dass be-
nachteiligende differenzierte Steuersätze bei beschränkter
bzw unbeschränkter StPfl nur mehr dann haltbar seien,
wenn sie gerechtfertigt werden können22). Die Schumacker-
Doktrin, wonach Gebietsansässige und Gebietsfremde idR
nicht vergleichbar sind23), betrifft somit – wie auch die nach-

folgende Rsp zeigt – im Wesentlichen nur die steuerliche
Berücksichtigung der persönlichen und familiären Situation
des StPfl24), für diesen Bereich wurde sie allerdings jüngst im
de Groot-Fall25) bestätigt.

c. Obzwar die konkrete Berechnung in den Schlussanträgen
nicht offen gelegt wurde, sind die Ausführungen des GA
wohl dahin gehend zu verstehen, dass für die Frage der Be-
nachteiligung im Bereich des Steuersatzes jener durch-
schnittliche Satz, der sich tarifmäßig – ohne Grundfreibe-
trag – auf die in Deutschland erzielten Nettoeinkünfte er-
gibt, mit dem 25%igen Steuersatz des § 50a Abs 4 Satz 1
Nr 1 iVm Satz 2 dEStG 1996 zu vergleichen ist. Implizit
nimmt der GA damit allerdings seinen nächsten Argumen-
tationsschritt vorweg. In diesem zweiten Schritt widmet sich
der GA der Bemessungsgrundlage26): Er führt aus, dass die
Nichtabzugsfähigkeit von Betriebsausgaben im Tätigkeits-
staat, dem vom DBA das Besteuerungsrecht zugeteilt wird,
den StPfl gegenüber Gebietsansässigen, die der gleichen
Tätigkeit nachgehen, benachteilige, da diese iH ihrer Net-
toeinkünfte besteuert würden27). Dies sei – worauf auch das
FG Berlin in seinem Vorlagebeschluss hingewiesen hat28) –
nicht durch die Kohärenz des Steuersystems zu
rechtfertigen29). Der GA argumentierte hier knapp, dass die
Besteuerung mit dem Pauschalsatz von 25 % keineswegs be-
deute, dass die Steuer auch auf die Bruttoeinnahmen zu er-
heben sei. 

d. Die beiden Argumentationsschritte des GA – Zulässigkeit
des pauschalen Steuersatzes, aber nur auf eine Nettogröße –
können wohl nur als Einheit verstanden werden30): Im
Ergebnis vergleicht der GA nämlich die Belastung der
Nettoeinkünfte mit dem pauschalen Steuersatz von 25 % 
– hier im Ergebnis ca 1.260 DM – mit der tarifmäßigen
Steuerbelastung ohne Grundfreibetrag – hier im Ergebnis
1.337 DM31), was dem von der Kommission errechneten
durchschnittlichen Steuersatz von ca 26,5 % auf die Net-
toeinkünfte iHv ca 5.040 DM entspricht.

4. Folgerungen

Folgt das Urteil in der Rs Gerritse tendenziell den Schluss-
anträgen, wird es auch einschneidende Auswirkungen auf die
Besteuerung beschränkt StPfl in Österreich haben. Sofern
diesen nämlich nicht die Option zur unbeschränkten Steuer-
pflicht gem § 1 Abs 4 EStG offen steht, scheinen jene Fälle

24) Siehe auch Cordewener in Lang (Hrsg), Direct Taxation: Recent ECJ
Developments (2003) 82 f; Burgstaller/W. Loukota, SWI 2003, 246.

25) EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, F. W. L. de Groot – Tz 96 ff; dazu 
G. Kofler, ÖStZ 2003/315, 186 mwN.

26) Schlussanträge GA Léger 13. 3. 2003, C-234/01, Gerritse – Tz 39 ff.
27) Zust Grams/Molenaar, IStR 2003, 267; vgl auch Lang/W. Loukota,

SWI 2003, 72; dies lässt sich bereits aus EuGH 14. 2. 1995, C-279/93,
Slg 1995, I-0225, Schumacker – Tz 48 ff, ableiten; siehe auch Corde-
wener in Lang (Hrsg), Direct Taxation: Recent ECJ Developments
(2003) 84; ausf Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und natio-
nales Steuerrecht (2002) 894.

28) FG Berlin 28. 5. 2001, 9 K 9312/99, IStR 2001, 443 m Anm Grams/
Molenaar.

29) Siehe aber auch die umfangreichen Überlegungen von Cordewener
in Lang (Hrsg), Direct Taxation: Recent ECJ Developments (2003)
86 ff; weiters Burgstaller/W. Loukota, SWI 2003, 247 mwN.

30) Insoweit wohl zu Unrecht kritisch Grams/Molenaar, IStR 2003, 267 f.
31) Das vorlegende FG Berlin (28. 5. 2001, 9 K 9312/99, IStR 2001, 443)

hat errechnet, dass die veranlagte ESt bei Herrn Gerritse – unter
Außerachtlassung des Grundfreibetrags – 1.337 DM betrage und
ihm daher im Ergebnis eine Erstattung zustünde; siehe dazu auch
Grams/Molenaar, IStR 2003, 267 f.

15) EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher – Tz 35 ff, insb
45 ff.

16) Im niederländisch-deutschen Abkommen in Form eines Bemessungs-
grundlagenvorbehalts: Die Niederlande sind berechtigt, das Welt-
einkommen zu besteuern und auch die Einkünfte in die Bemes-
sungsgrundlage einzubeziehen, für die Deutschland das Besteue-
rungsrecht hat; von der so errechneten Steuer bringen die Nieder-
lande den Teil der Steuer zum Abzug, der auf die Einkünfte entfällt,
für die Deutschland das Besteuerungsrecht hat (siehe FG Düsseldorf
18. 8. 2000, 17 V 2163/00 A, EFG 2001, 26; zum niederländischen Pro-
gressionsvorbehalt siehe auch EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, F. W. 
L. de Groot – Tz 96 ff; dazu G. Kofler, ÖStZ 2003/315, 186 mwN).

17) Nach den – in den Schlussanträgen nicht dargelegten – Berechnun-
gen der Kommission hätte sich bei Herrn Gerritse ausgehend von
seinen Nettoeinkünften und dem progressiven Tarif ein durch-
schnittlicher Steuersatz von 26,5 % ergeben.

18) Schlussanträge GA Léger 13. 3. 2003, C-234/01, Gerritse – Tz 25 ff.
Der GA hatte daher nicht explizit auf das Argument einzugehen,
der beschränkt StPfl werde durch den pauschalen Steuersatz von
25 % insofern begünstigt, als sein Welteinkommen keine Progres-
sionswirkung in Deutschland entfalte; siehe dazu aber – eine mög-
liche Rechtfertigung verneinend – FG Berlin 28. 5. 2001, 9 K 9312/99,
IStR 2001, 443; siehe auch BFH 5. 2. 2001, I B 140/00, BFHE 195, 156,
BStBl 2001 II 598.

19) EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher – Tz 35 ff, insb
45 ff.

20) Siehe auch BFH 5. 2. 2001, I B 140/00, BFHE 195, 156, BStBl 2001 II
598; FG Berlin 28. 5. 2001, 9 K 9312/99, IStR 2001, 443 m Anm
Grams/Molenaar; Fehrenbacher, BB 2001, 1775 f; verfehlte Interpre-
tation des Asscher-Sachverhalts bei FG Hamburg 29. 10. 2001, II
271/01.

21) EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, I-0225, Schumacker – Tz 34 f;
EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Slg 1995, I-2493, Wielockx – Tz 19; siehe
auch EuGH 14. 9. 1999, C-291/97, Slg 1999, I-05451, Gschwind –
Tz 21 ff.

22) So zB Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales
Steuerrecht (2002) 896 f, 901 ff; Dautzenberg, DB 1996, 2248; Kramer,
RIW 1996, 951; Saß, DB 1996, 1608; Waterkamp-Faupel, FR 1996,
670; Herzig/Dautzenberg, DB 1997, 13; jüngst Burgstaller/W. Louko-
ta, SWI 2003, 246; aA FG Hamburg 29. 10. 2001, II 271/01.

23) Dazu kritisch Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und natio-
nales Steuerrecht (2002) 900 f.
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DBA-Deutschland (E,V)

Vortragsfähige deutsche Betriebstätten-
verluste nach einer Umgründung 
(EAS 2110 v 18. 11. 2002)

Soll die 100%ige deutsche Tochter-GmbH einer österr AG
verschmelzend auf die österr AG umgewandelt werden – ob
dies handelsrechtlich derzeit möglich ist, ist nicht vom BMF
zu entscheiden – und können nach österr Recht die von der
Tochter-GmbH erlittenen Verluste von der österr AG vor-
getragen werden, dann steht angesichts der Rsp des VwGH
(VwGH 25. 9. 2001, 99/14/0217) das DBA-Deutschland der
Geltendmachung dieses Verlustvortrages nicht entgegen. Vo-
raussetzung ist allerdings einerseits, dass es sich bei den vorzu-
tragenden Verlusten um solche handelt, die sich in Anwen-
dung des österr Steuerrechts ergeben, und andererseits, dass es
nicht zu einer Verlustdoppelverwertung kommt (EAS 1992,
ÖStZ 11/2002, Art-Nr 2002/474, S. 282). Auch dürfte kein
Fall eines „Verlust-Shoppings“ vorliegen; dies wäre der Fall,
wenn die österr Gesellschaft im Hinblick auf die neue Jud des
VwGH eine bereits verlustbehaftete ausländische Kapitalgesell-

schaft erwirbt, um sich die Auslandsverluste in der Folge in der
aufgezeigten Art steuermindernd nutzbar zu machen. Proble-
me, die sich daraus ergeben, dass das deutsche Umwandlungs-
recht die verschmelzende Umwandlung seit 1998 abgeschafft
hat, könnten bei steuerlich unbedenklichen Gegebenheiten
dadurch gelöst werden, dass im Fall einer vom österr Firmen-
buch protokollierten Verschmelzung einer ausländischen
Tochtergesellschaft auf die inländische Muttergesellschaft an-
gesichts der Maßgeblichkeit des Handels- und Firmenbuch-
rechts die Anwendbarkeit von Art I des Umgründungssteuer-
rechtes (und damit die Verlustvortragsfähigkeit nach österr
Recht) dem Grunde nach anerkannt wird. (SWI 2003, 199)

KESt-Entlastung bei Ausschüttung an eine 
deutsche Organgesellschaft einer deutschen 
Organträger-KG (EAS 2183 v 10. 12. 2002)

Unter EAS 869 wurde bereits ausgeführt, dass nach österr
innerstaatlichen Recht eine Zusammenfassung von Einkom-
men verschiedener Rechtspersonen grundsätzlich nur im
Rahmen des § 9 KStG (Organschaft) möglich ist. § 9 KStG
wurde in diesem Zusammenhang als körperschaftsteuer-
liches Sonderrecht gesehen, das nur auf inländische Organ-
schaften abstellt und damit im Allgemeinen eine Einkünfte-
zusammenfassung nach vergleichbaren ausländischen Rechts-
vorschriften nicht zulässt (s auch EAS 1981, ÖStZ 9/2002,
Art-Nr 2002/377, S. 231) und die österr-deutsche Verstän-

bedenklich, in denen der Steuerabzug von den Bruttoein-
nahmen für beschränkt StPfl zwingend eine Abgeltungs-
wirkung ohne Veranlagungsoption zur Folge hat. Lässt man
Kapitalerträge außer Betracht32), so sticht hier der Steuerab-
zug nach § 99 Abs 1 Z 3 bis 5 EStG ins Auge. Bei diesen
Einkünften ist – sofern das jeweilige DBA Österreich das
Besteuerungsrecht zuweist – vom Schuldner der Einkünfte
ein 20%iger Steuerabzug vom vollen Betrag der Einnahmen
vorzunehmen, ohne dass dem beschränkt StPfl eine Veran-
lagung und damit eine Berücksichtigung seiner Aufwendun-
gen offen stünde (§ 102 Abs 4 EStG). Die vom GA wohl als
europarechtskonform empfundene Lösung, nämlich eine
abgeltende Besteuerung der Nettoeinkünfte mit 20 % (also
mit einem Steuersatz, der bereits pauschal Aufwendungen
berücksichtigt), würde freilich den durch das Abzugssteuer-
system des § 99 EStG angestrebten Vereinfachungseffekt
untergraben und bei entsprechend hohen Einkünften auch
zu einer – sachlich kaum rechtfertigbaren – Besserstellung
beschränkt StPfl führen. Eine Lösungsmöglichkeit wäre

32) Siehe dazu Tumpel, Harmonisierung (1994) 399. Überlegt werden
könnte hier, ob der 25%ige Steuerabzug nach §§ 93 ff iVm § 98 Z 5
EStG bei Kapitalerträgen, für die idR ebenfalls keine Veranlagungs-
möglichkeit besteht (§ 102 Abs 4 EStG), gegen die Kapitalverkehrs-
freiheit verstößt, da dieser zu einer den Nettoertrag der Anlage
übersteigenden Besteuerung führen könnte; hat nämlich die Kapi-
talanlage nur eine geringe Ertragsspanne, so kann dies dazu führen,
dass im Ansässigkeitsstaat nicht genügend Steuersubstrat zur An-
rechnung der österreichischen Quellensteuer vom Bruttobetrag be-
steht. Hier wird man allerdings zu beachten haben, dass auch unbe-
schränkt stpfl natürliche Personen der Endbesteuerung nach § 97
EStG unterliegen und auch bei diesen bei der Veranlagung gem § 97
Abs 4 EStG eine Bruttobesteuerung erfolgt.

wohl, dem beschränkt StPfl die Möglichkeit einer Veranla-
gung – ohne Berücksichtigung der das Existenzminumum
erhaltenden Tarifbestimmungen33) – zu eröffnen34), wobei
sich wesentliche Anhaltspunkte für deren europarechtskon-
forme Ausgestaltung zB dem De Groot-Urteil35) entnehmen
lassen. Offen wäre bei einem solchen System freilich die Fra-
ge, ob und auf welche Weise ein Steuerabzug nach § 99
EStG – als auf die endgültige Steuerschuld anzurechnende –
Vorauszahlung beibehalten werden könnte36); ein Steuerab-
zug von Bruttobeträgen würde wohl aufgrund des Liqui-
ditätsnachteils einen rechtfertigungsbedürftigen Verstoß gegen
die jeweils anwendbare Grundfreiheit darstellen37), zumal
unbeschränkt StPfl ihre ESt-Vorauszahlungen auf Basis einer
Nettogröße entrichten und Anpassungen an ein zu erwar-
tendes Jahresergebnis vornehmen können.

33) Zu diesen allgemein etwa Kristen, SWK 1996, A 242; Doralt, EStG6,
§ 33 Tz 27; siehe auch § 102 Abs 3 EStG.

34) Siehe auch FG Berlin 28. 5. 2001, 9 K 9312/99, IStR 2001, 443 m Anm
Grams/Molenaar; Dautzenberg, DB 1996, 2249; Cordewener in Lang
(Hrsg), Direct Taxation: Recent ECJ Developments (2003) 93; Burg-
staller/W. Loukota, SWI 2003, 249.

35) EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, F. W. L. de Groot – Tz 99 ff; dazu 
G. Kofler, ÖStZ 2003/315, 186 mwN.

36) Diese Frage stellt sich allerdings schon derzeit etwa in den Fällen
des § 99 Abs 1 Z 1, § 100 iVm § 102 Abs 1 EStG.

37) Siehe dazu etwa EuGH 8. 3. 2001, C-397/98 und C-410/98, Slg 2001, 
I-1727, Metallgesellschaft – Tz 54; weiters etwa Cordewener in Lang
(Hrsg), Direct Taxation: Recent ECJ Developments (2003) 83;
Grams/Molenaar, IStR 2003, 267; Dautzenberg, BB 2001, 2141; Saß,
FR 2001, 1040; siehe auch BFH 25. 11. 2002, I B 69/02, BStBl 2003 II
189.

Anfragebeantwortungen des BMF1)
Auszüge bearbeitet von MR Dr. Heinz Jirousek

1) Die nachstehend wiedergegebenen Rechtsansichten sind in zum Teil
gekürzter und zusammenfassender Weise den Anfragebeantwortun-
gen des BMF im Rahmen des für internationale Rechtsfälle vorgese-
henen „Express-Antwort-Service” (EAS) entnommen. Die ungekürz-
ten Originalzitate können den jeweils zitierten Fundstellen in der
SWI entnommen werden.
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