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DIE VORAUSSETZUNGEN DES METHODENWECHSELS
BEI INTERNATIONALEN SCHACHTELERTRAGEN
NACH § 10 Abs 3 KStG™*

ZUSAMMENFASSUNG

Durch das die europdische Mutter-T¢ ochter-Richtlinie’ umsetzende EU-AnpG, BGBI 681/1994, wurde unter
Berufung auf Art 1 Abs 2 der Richtlinie in § 10 Abs 3 KStG auch eine Bestimmung eingefiihrt, die der
Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Mifbriuchen dienen soll. Danach werden abweichend von der
Befreiung von Ertrdgen aus internationalen Schachtelbeteiligungen nach § 10 Abs 2 KStG solche Ertrige nicht
von der Korperschafisteuer befreit, ,wenn Griinde vorliegen, wegen derer der Bundesminister fiir Finanzen
dies zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Miffbriuchen (§ 22 der Bundesabgabenordnung)
durch Verordnung anordnet. In einem solchen Fall findet fiir Ertrdge aus internationalen
Schachtelbeteiligungen  ein ~ Wechsel ~von der  Befreiungs- zur  Anrechnungsmethode  statt
(,, Methodenwechsel ). Die Regelungen in § 10 Abs 3 KStG und der Durchfiihrungsverordnung BGBI 57/1995
dienen somit in erster Linie der Vermeidung von Konstruktionen, bei denen das internationale
Schachtelprivileg dazu eingesetzt wird, Ertrige dsterreichischer Unternehmen in das niedrigbesteuernde
Ausland zu verlagern und durch dort ansdssige Tochtergesellschaften niedrig vorbesteuern zu lassen und diese
Ertrdge sodann steuerfiei an die osterreichische Muttergesellschaft weiterzuleiten. § 10 Abs 3 KStG und die
darauf basierende Verordnung BGBI 57/1995 werfen freilich hinsichtlich der einzelnen Tatbestandsmerkmale
komplexe Auslegungsfragen auf, denen im folgenden Beitrag nachgegangen werden soll.
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Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABI L 225 vom 20.8.1990, 6 ff.
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1. Uberblick und Voraussetzungen fiir den Methodenwechsel des § 10
Abs 3 KStG

1.1. § 10 Abs 3 KStG und die Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen zur
steuerlichen Entlastung von Ertrigen aus der internationalen
Schachtelbeteiligung (BGBI 57/1995)

Nach § 10 Abs 1 KStG sind Beteiligungsertrége, also Gewinnanteile jeder Art auf
Grund einer Beteiligung an inlédndischen Kapitalgesellschaften und bestimmten
anderen Korperschaften, von der Korperschaftsteuer befreit. § 10 Abs 2 KStG erweitert
die Steuerfreiheit unter gewissen Voraussetzungen auf Ertridge aus internationalen
Schachtelbeteiligungen. Durch das die Mutter-Tochter-Richtlinie umsetzende
EU-AnpG® wurde unter Berufung auf Art 1 Abs 2 der Richtlinie’ in § 710 Abs 3 KStG
auch eine Bestimmung eingefiihrt, die der Verhinderung von Steuerhinterziechungen
und MiBbriauchen dienen soll." Abweichend von der Befreiung von Ertrigen aus
internationalen Schachtelbeteiligungen nach § 10 Abs 2 KStG sind ndmlich solche
Ertrage nicht von der Korperschaftsteuer befreit, ,,wenn Griinde vorliegen, wegen
derer der Bundesminister fiir Finanzen dies zur Verhinderung von
Steuerhinterziehungen und Mifibrduchen (§ 22 der Bundesabgabenordnung) durch
Verordnung anordnet; die entsprechende Verordnung des Bundesministers fiir
Finanzen zur steuerlichen Entlastung von Ertrigen aus der internationalen
Schachtelbeteiligung wurde in BGBI 57/1995 erlassen.’ Die nach § 10 Abs 2 KStG
zustehende sachliche Befreiung kommt sohin in sogenannten Verdachtsfillen
grundsétzlich nicht zur Anwendung. Verdachtsfille sind solche, die nach dem
Gesamtbild der Sachverhaltselemente auf die Wahrscheinlichkeit eines Mi3brauches
bzw. einer Steuerhinterziechung schlieBen lassen. Nach § 70 4bs 3 KStG kann das
Vorliegen derartiger Griinde insb dann angenommen werden, wenn

— der Unternehmensschwerpunkt der ausldndischen Gesellschaft unmittelbar oder
mittelbar darin besteht, Einnahmen aus Zinsen, aus der Uberlassung beweglicher
kérperlicher oder unkdrperlicher Wirtschaftsgiiter und aus der Verduferung von
Beteiligungen zu erzielen,

— das Einkommen der ausldndischen Gesellschaft hinsichtlich der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage bzw  hinsichtlich der Steuersdtze keiner der
Osterreichischen Korperschaftsteuer vergleichbaren auslédndischen —Steuer
unterliegt, und

— nicht nachgewiesen wird, da3 an der Korperschaft unmittelbar oder mittelbar
iiberwiegend natlirliche Personen beteiligt sind, bei denen das Besteuerungsrecht

5 BGBI 681/1994; siehe dazu etwa Wiesner, SWI 1995, 127.

,»Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher Bestimmungen zur
Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Mifsbrduchen nicht entgegen*; zur Richtlinienkonformitit des § 70
Abs 3 KStG siehe auch Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung,
338 f; Wiesner, SWI 1995, 132.

Siehe etwa Quantschnigg, RAW 1994, 221; Lang in Rill, Die Européisierung des sterreichischen Wirtschaftsrechts,
92.

Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen zur steuerlichen Entlastung von Ertrdgen aus der internationalen
Schachtelbeteiligung, BGBI 57/1995.
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der Republik Osterreich hinsichtlich der Einkommensteuer im Verhiltnis zu
anderen Staaten eingeschrinkt ist.

In diesem Fall findet fiir die Ertrédge aus internationalen Schachtelbeteiligungen ein
Wechsel von der Befreiungs- zur Anrechnungsmethode statt: Die als Vorbelastung der
Ausschiittung anzusehende auslédndische Steuer wird auf Antrag auf jene inlédndische
Korperschaftsteuer  angerechnet, die auf die aus der internationalen
Schachtelbeteiligung bezogenen Einkiinfte entfillt. Die anrechenbare ausldndische
Steuer ist bei Ermittlung der Einkiinfte den Ertrdgen aus der internationalen
Schachtelbeteiligung hinzuzurechnen. Der Methodenwechsel kommt auch fiir
Gewinne aus der VerduBerung internationaler Schachtelbeteiligungen zum Tragen."
Die auf Grund des § 10 Abs 3 KStG ergangene Verordnung beschreibt inhaltlich keine
neuen Griinde iSd § 10 Abs 3 erster Satz KStG, sondern beschriankt sich auf eine
Prézisierung der bereits im Gesetz beispielhaft aufgezdhlten Griinde. Nach § 1 Abs 1
VO sind Ertrage aus internationalen Schachtelbeteiligungen somit dann nicht von der
Korperschaftsteuer befreit,

— wenn MiBlbrauch iSd § 22 BAO vorliegt (§ 1 Abs 1 TS 1 VO),

— wenn die in § /0 Abs 3 KStG angefiihrten Griinde gemeinsam vorliegen (§ 1
Abs 1 TS 2 VO) oder

— wenn — im Sinne eines beweglichen Systems — zwei der im § 10 Abs 3 KStG
angefiihrten Griinde besonders stark ausgeprdgt sind und der dritte Grund
annihernd verwirklicht wird (,,Uberwiegensverdachtsfall; § 1 Abs 1 TS 3
VO)'";"? durch den ,,Uberwiegensverdachtsfall* soll ausgeschlossen werden, daf3
das Erfordernis des kumulativen Vorliegens aller Verdachtsgriinde in der Form
ausgereizt wird, bis jeweils an die Grenze jedes der drei Verdachtsmerkmale zu
gehen.” Der ,,Uberwiegensverdachtsfall* ist nach dem Wortlaut des § 1 Abs 1

" Abschn 5.2.3 KStR 2001; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 111; Staringer in
Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 274; BMF, VerduBlerung einer
Auslandsholding mit Inlandsbeteiligungen (BMF v 14.2.2000), EAS 1.599 = SWI 2000, 147; BMF, Verduferung
der Anteile an einer steuerfreien siidafrikanischen AG (BMF v 2.7.1996), SWI 1996, 334; BMF, Borsennotierte
britische Gesellschaft als Gesellschafter einer Osterreichischen Durchlaufgesellschaft (BMF v 28.5.1995), SWI
1996, 51.

Vgl etwa Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 14. Hinsichtlich dieses ,,Uberwiegensverdachtsfalles* konnte
bezweifelt werden, ob dieser im Wortlaut des § 10 Abs 3 KStG Deckung findet (Zochling/Kirchmayr, OStZ 1994,
367); aus dem demonstrativen Charakter der Aufzéhlung von Verdachtsgriinden in § 70 Abs 3 KStG 148t sich jedoch
ableiten, daf auch weitere Verdachtsgriinde in der Verordnung normiert werden diirfen, so lange sich diese am Sinn
und Zweck des Gesetzes orientieren, der vor allem in der Zielsetzung der Verhinderung von Steuerhinterzichungen
und MiBbrauchen einerseits und in den Standardverdachtsgriinden in § /0 Abs 3 KStG zum Ausdruck kommt. Der in
§ 1 Abs 1 TS 3 VO aufgestellte ,,Uberwiegensverdachtsfall* wird daher im Schrifttum zu Recht als gesetzeskonform
erachtet; sieche etwa Wiesner, SWI 1995, 136; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung, 342 f; Bedenken hingegen bei Zochling/Kirchmayr, OStZ 1994, 368 mit FN 7, wonach die
Kriterien des § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 2 und 3 KStG jedenfalls gegeben sein miissen, hinsichtlich des Kriteriums
des § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 1 KStG jedoch auch — an den gesetzlichen Griinden und am Gesetzeszweck
orientierte — andere typisierte Verdachtsmomente fiir einen Mifibrauch oder eine Steuerhinterziehung angenommen
werden konnen; kritisch auch Kirchmayr/Schragel, OStZ 1995, 158. Zu Widerlegbarkeit und den
Beweisanforderungen etwa Lang in Rill, Die Europdisierung des Osterreichischen Wirtschaftsrechts, 106.

Zum Zeitpunkt des Vorliegens der Verdachtsgriinde ausfiihrlich Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 354 ff; Gassner, SWI 1995, 209.

" Dazu Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 114.
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TS 3 VO ist in jeder Kombination betreffend Gesellschafterstruktur,
Vermogensverwaltung und Niedrigsteuerland denkbar." Von einer besonders
starken Auspriagung eines Grundes ist dabei nach § 1 Abs 1 Z 3 VO dann
auszugehen, wenn der fir das Vorliegen dieses Grundes erforderliche
Mindestumfang an Voraussetzungen wesentlich — um mehr als 25% des
jeweiligen Mindestniveaus” — {iberschritten wird. Von einer annihernden
Verwirklichung eines Grundes ist dabei auszugehen, wenn der fiir das Vorliegen
des Grundes erforderliche Mindestumfang an Voraussetzungen nur unwesentlich
—um nicht mehr als 25% des jeweiligen Mindestniveaus'® — unterschritten wird."’
Freilich ergeben sich die solcherart starren Wesentlichkeitsgrenzen von 25%
weder aus dem Gesetzeswortlaut noch aus § 1 Abs 1 TS3 VO; da § 10 Abs 3 KStG
und die VO ausreichende Beurteilungskriterien fiir den Mi3brauchsverdachtsfall
vorgeben, miifite der Spielraum fiir ein Uber- oder Unterschreiten der Merkmale
relativ gering, jedenfalls aber weit unter 25%, sein."

Nur in den letzten beiden Féllen (§ 1 Abs 1 TS 2 und 3 VO) ist nach § 1 Abs 2 VO zu
einer Entlastung von einer ausldndischen Korperschaftsteuer durch Anrechnung der
ausldndischen Steuer herbeizufithren. Die Konkretisierung der in § /10 Abs 3 KStG
demonstrativ’®  angesprochenen  Verdachtsfille  erfolgt anhand  eines
Standardverdachtfalles. Dieser enthdlt in typisierender Betrachtungsweise jene
MiBbrauchsverdachtsgriinde, welche grundsétzlich kumulativ vorliegen miissen,
damit es zum Methodenwechsel nach § 10 Abs 3 KStG kommt. In diesem Sinne fiihrt
daher auch eine vollige Steuerfreistellung von Auslandsgesellschaften fiir sich allein
noch nicht zum Methodenwechsel nach § 10 Abs 3 KStG.”

2. Die Voraussetzungen des Methodenwechsels im Einzelnen

2.1. Unternehmensschwerpunkt der auslindischen Gesellschaft
(§ 10 Abs 3 zweiter Satz TS 2 KStG iVm § 2 VO)

2.1.1. Uberblick

Nach § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 1 KStG bildet es einen Verdachtsgrund, wenn ,,der
Unternehmensschwerpunkt der auslindischen Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar
darin besteht, Einnahmen aus Zinsen, aus der Uberlassung beweglicher korperlicher
oder unkérperlicher Wirtschafisgiiter und aus der Verdufierung von Beteiligungen zu

" Wiesner, SWI 1995, 136.

5 Abschn 5.2.3.1 KStR 2001; ebenso Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 114; siche auch
Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 343.

1 Abschn 5.2.3.1 KStR 2001; ebenso Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 114; siche auch
Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 343.

7" Kritisch im Hinblick auf Art 18 B-VG Kirchmayr/Schragel, OStZ 1995, 158 mit FN 3.

Vgl Tumpel in Gassner/Lang, Besteuerung und Bilanzierung international tatiger Unternehmen, 437.

19 Arg ,insbesondere® in § 10 Abs 3 KStG; sieche auch Abschn 5.2.3.1 KStR 2001; Zochling/Kirchmayr, OStZ 1994,
368; Wiesner, SWI 1995, 131; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, 342.

2 Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 114,
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erzielen“.” Nach § 2 Z 1 VO ist der Unternechmensschwerpunkt unabhingig davon zu

beurteilen, ob die Betétigung der auslédndischen Gesellschaft als gewerbliche Tétigkeit
iSd § 28 BAO oder als Vermdgensverwaltung iSd 32 BAO einzustufen ist.”” Ein
Unternehmensschwerpunkt liegt nach § 2 Z 2 VO vor, wenn Kapital oder Arbeitskrifte
nachhaltig und iiberwiegend in diesen Bereichen eingesetzt werden und die
Wertschépfung nachhaltig” und iiberwiegend™ aus diesen Bereichen gezogen wird.”
Dabei ist bei gemischt titigen Auslandsgesellschaften das Gesamtbild der Verhéltnisse
maBgeblich: Wiesner’® schligt diesbeziiglich als Parameter das Verhiltnis der Ertriige
der vermogensverwaltenden gegeniiber den anderen Bereichen, das Verhiltnis der
Vermdgensteile und das Verhéltnis der Wertschopfung der Bereiche vor. Im Hinblick
auf § 10 Abs 3 KStG sind sohin Produktionstétigkeiten unproblematisch.

Beispiel (EAS 1286):” Errichtet eine japanische Investorengruppe in Osterreich eine
Holdinggesellschaft, deren Aufgabe darin besteht, einen 25%igen Anteil an einer
ostafrikanischen Fabrik zu halten, die in der Rechtsform einer Societe a Responsabilite
Limitee, sonach in einer der Osterreichischen GmbH vergleichbaren Rechtsform,
betrieben wird, dann sind keine Griinde erkennbar, fiir Gewinnausschiittungen die
Steuerbefreiung fiir internationale Schachteldividenden gem § 10 Abs 2 KStG zu
versagen. Der Umstand, daf} das ostafrikanische Projekt wegen seiner Bedeutung fiir
die Volkswirtschaft dieses Landes fiir 50 Jahre, moglicherweise sogar fiir 100 Jahre,
von der Besteuerung befreit wird, steht der Inanspruchnahme der Steuerbefreiung fiir
die erzielten Schachteldividenden nicht entgegen, da infolge der Produktionstatigkeit
kein schidlicher Passiverwerb in Ostafrika vorliegt.

2.1.2. Unternehmensschwerpunkt auf passiven Tdtigkeiten
iSd § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 2 KStG iVm § 2 VO

Nach den KStR 2001** liegt eine solche Vermdgensverwaltungsgesellschaft iSd § 10
Abs 3 KStG vor, wenn der Unternehmensschwerpunkt — unmittelbar oder mittelbar, dh
durch Beteiligung an einer anderen Gesellschaft” — alternativ oder kumulativ auf
einem der drei nachfolgend angefiihrten Gebiete liegt:™

2L Unter einer ,,auslindischen Gesellschaft iSd § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 2 KStG iVm § 2 VO sind dabei nach

richtiger Auffassung Gesellschaften iSd § 10 Abs 2 Z 1 lit a und b KStG zu verstehen, also sowohl ausldndische

Gesellschaften, die einer inldndischen vergleichbar sind, als auch jene ausldndischen Gesellschaften, die in der

Anlage 2 zum EStG angefiihrt werden; siche auch Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur

Vermeidung der Doppelbesteuerung, 346 f.

Wiesner, SWI 1995, 134; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der

Doppelbesteuerung, 347.

Unter Nachhaltigkeit ist nach den KStR 2001 ,,mit Wiederholungsabsicht und jedenfalls nicht kurzfristig* zu

verstehen; vgl Abschn 5.2.3.2 KStR 2001; Wiesner, SWI 1995, 134.

2 Uberwiegen bedeutet nach den KStR 2001 ,mehr als 50%; vgl Abschn 52.32 KStR 2001; ebenso
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 115.2.

% Loukota/Quantschnigg, SWI1 1995, 14; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 115.1.
26

22

23

Wiesner, SWI 1995, 134; siche auch Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, 348.

BMF, Japanische GroBinvestition in einer ostafrikanischen Fabrik tiber eine 6sterreichische Holdinggesellschaft
(BMF v 6.7.1998), SWI 1998, 396 = OStZ 1998, 567.

¥ Abschn 5.2.3.2 KStR 2001.

2 Tumpel, ISR 1995, 114; Widhalm in Gassner/Lang/Lechner, Osterreich — Der steuerrechtliche EU-Nachbar, 98 f.

30 Ausfiihrlich Wiesner, SWI 1995, 133 ff.
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— Einkiinfte aus Zinsen (zB aus Bankguthaben, Darlehen, Wertpapieren; nicht
unter den Zinsenbegriff fallen hingegen Dividenden und andere
Gewinnanteile).”'

— Einkiinfte aus der Uberlassung von beweglichen kérperlichen oder
unkorperlichen  Wirtschaftsgiitern ~ (zB ~ aus  Know-how-Uberlassung,
Leasingvertragen, Lizenzen, Patenten, Rechten aus Marken und Mustern; nicht
darunter fallen Mieten fiir unbewegliche Wirtschaftsgiiter wie bspw Grundstiicke
und Gebiude).” Ergibt sich jedoch umgekehrt, daB besipielsweise
Lizenzgebiihren in wirtschaftlicher Betrachtungsweise operative Ergebnisse
verbergen, kann dies zu einer Nichtanwendung des § 710 Abs 3 KStG fiihren.

Beispiel (EAS 624):" Erzielt eine in einem Oststaat errichtete
Tochtergesellschaft einer Osterreichischen Muttergesellschaft aus ihrem dort
ausgeiibten operativen Geschift Gewinne und werden diese Gewinne an die
Osterreichische Muttergesellschaft ausgeschiittet, dann steht flir diesen
Beteiligungsertrag die Steuerfreiheit gem § 10 KStG zu. Wird nun in einem
derartigen Fall wegen der hohen inflationdren Geldentwertung in dem
betreffenden Oststaat nach Wegen gesucht, um diese Gewinne moglichst rasch
aus der Geldentwertungszone herauszuholen, und wird die hiezu notige
Gewinnabsaugung im Wege von Lizenzgebiihrenzahlungen an eine in Zypern
,off-shore errichtete Basistochtergesellschaft vorgenommen und von dieser
sodann im Wege einer im Folgejahr vorgenommenen Gewinnausschiittung in die
Hinde der Osterreichischen Muttergesellschaft transferiert, so ist nicht
auszuschlieBen, dass auf der Grundlage von § 21 BAO dieser Umweggestaltung
die steuerliche Wirkung abzuerkennen und das eigentlich wirtschaftlich
relevante Geschehen (Gewinnausschiittung durch die in dem Oststaat etablierte
operative Gesellschaft an die Osterreichische Muttergesellschaft) den steuerlich
relevanten Sachverhalt darstellt; maW es ist nicht auszuschlieen, dass mit der im
Auftrag der Osterreichischen Muttergesellschaft an die Basistochtergesellschaft
geleisteten  Lizenzgebithrenzahlung in  Wahrheit  eine  verdeckte
Gewinnausschiittung an die Osterreichische Muttergesellschaft bewirkt wurde,
die — weil sie von einer operativen Gesellschaft stammt — nicht den
einschrinkenden Bestimmungen der Verordnung BGBI 57/1995 unterliegt

— Einkiinfte aus der Beteiligungsverduferung, ausgenommen von Beteiligungen
iSd § 10 Abs 2 KStG; sohin fiihren die VerduBerung echter stiller Beteiligungen,
von Beteiligungen an Personengesellschaften, sowie von Beteiligungen an
Kapitalgesellschaften unter 25% zu steuerschidlichen Einkiinften.*
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Siehe auch Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 115.1.
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 115.1; sieche aber unten .

BMF, Wirtschaftliche Betrachtungsweise und internationales Schachtelprivileg (BMF v21.4.1995) EAS 624 = SWI
1995, 205; siehe auch BMF, Bezug von Beteiligungsertrigen aus einer operativen Kapitalgesellschaft in Osterreich
unter Zwischenschaltung einer niederldndischen Holdinggesellschaft (BMF v 19.6.1997), EAS 1092 = SWI 1997,
338; BMF, Wirtschaftliche Betrachtungsweise und internationales Schachtelprivileg (BMF v 22.11.1999), EAS
1559 = SWI 2000, 4.

Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 115.1.
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Der Bezug von Dividenden zahlt sohin nicht zu den steuerschédlichen Tétigkeiten, weil
nach § 10 KStG in- und ausldndische Beteiligungsertrige ohnehin steuerfrei sind; im
Vergleich zur Direktbeteiligung der dsterreichischen Muttergesellschaft bringt sohin
die Einschaltung einer Auslandstochter diesbeziiglich keine steuerlichen Vorteile.”
Keine schédlichen Passiveinkiinfte erzielen weiters zB eine geschdfisleitende
Holding, eine echte Factoring-Gesellschaft’’ oder eine Tochtergesellschaft auf den
Bermudas mit dem Aufgabengebiet des Auffindens und Hebens historischer
Schiffwracks™.

Beispiel:* Wird von zwei Osterreichern und zwei Staatsbiirgern arabischer Staaten in
Osterreich eine im Mehrheitseigentum der Osterreicher stehende GmbH gegriindet, die
ihrerseits auf den Bermuda-Inseln eine Tochterkapitalgesellschaft errichtet, deren
Aufgabe im Aufspiiren und Heben von historischen Schiffswracks im Atlantik besteht,
dann sind Gewinnausschiittungen der Bermuda-Gesellschaft aus dieser Téatigkeit an
die Osterreichische GmbH nach Malligabe des § 10 Abs 2 KStG von der
oOsterreichischen Korperschaftssteuer befreit. Denn die Schiffsbergungen stellen keine
die Steuerfreistellung beeintrachtigende passive Tétigkeit im Sinn der Verordnung
BGBI 1995/57 dar.

§ 2 Z 4 der VO normiert jedoch zusitzlich eine Betdtigungszurechnung; durch diese
Bestimmung sollte vorgesorgt werden, da3 eine ausldndische Basisgesellschaft mit
gemischten aktiven und passiven Einkiinften nicht dadurch einen Methodenwechsel
vermeiden kann, dafl sie das schidliche Passivgeschift auf Enkelgesellschaften
auslagert.” Hilt die auslindische Gesellschaft eine Beteiligung an einer anderen
Gesellschaft, bei der die Voraussetzungen der § 2 Z 1 bis 3 VO vorliegen, so ist die
Betétigung der anderen Gesellschaft im Ausmall der Beteiligung der Betédtigung der
ausldandischen Gesellschaft zuzurechnen. Auf Enkelgesellschaften ausgelagerte
Passiveinkiinfte sind sohin im Rahmen einer Konsolidierung (Durchgriffsbetrachtung)
unabhéngig von einer Ausschiittung fiir Zwecke des § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 2 KStG
insoweit der Tochtergesellschaft zuzurechnen, als sie an der Enkelgesellschaft beteiligt
ist."

Beispiel:¥ Eine auslindische Basisgesellschaft T erzielt bereits Passiveinkiinfte in
nahezu schéidlicher Hohe. Weitere Anleiheinvestitionen werden daher durch eine
Tochtergesellschaft E der Basisgesellschaft — somit eine Einkelgesellschaft der
Osterreichischen Muttergesellschaft vorgenommen und als an sich unschédlicher

33 Zochling/Kirchmayr, OStZ 1994, 367; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der

Doppelbesteuerung, 347.

36 Zéchling/Kirchmayr, OStZ 1994, 367; Wiesner, SWI1 1995, 134; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 349; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 115.1.

37" Abschn 5.2.3.2 KStR 2001.

% Siehe etwa Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 115.1; BMF, Operative Titigkeit einer

Bermuda-Gesellschaft (BMF v 9.5.1995), SWI 1995, 235.

¥ BMF, Operative Tiatigkeit einer Bermuda-Gesellschaft (BMF v 9.5.1995), SWI 1995, 235.

40" Siehe nur Loukota, Neue Strategien gegen den internationalen GestaltungsmiBbrauch, 13. OJT, Band 11I/1, 23.

4 Siehe auch Abschn 5.2.3.2 KStR 2001; siche auch Loukota/Quantschnigg, SW1 1995, 15; Wiesner, SWI1 1995, 135;
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 115.3.

2 Dazu Loukota, Neue Strategien gegen den internationalen GestaltungsmiBbrauch, 13. OJT, Band I11/1, 24.
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Beteiligungsertrag an die auslédndische Basisgesellschaft T ausgeschiittet. Der von der
E erzielte Passivertrag ist bei der Qualifikation der ausldndischen Basisgesellschaft T
mitanzusetzen und zwar unabhidngig davon, ob tatsdchlich eine Ausschiittung
stattfindet.

Ausgelagerte operative Tatigkeiten sind nach den KStR 2001 hingegen nicht in die
Betrachtung nach § 2 Z 4 VO miteinzubezichen; Wiesner” leitet dieses
Nichteinbeziehen operativer Tatigkeiten von Enkelgesellschaften fiir die Ermittlung
des Unternehmensschwerpunktes aus der Nichteinbeziehung der
Ausschiittungsertrdge und qualifizierten Beteiligungen in den in § /10 Abs 3 KStG
definierten schidlichen Vermdgensverwaltungsbegriff ab; die Durchgriffsbetrachtung
des § 2 Z 4 VO soll demnach nur einem Ausweichen der Annahme des
schwerpunktmiBigen Vorliegens von Passiveinkiinften dienen, sie stelle jedoch keine
allgemeine Konsolidierungsanordnung dar.* Dem hélt Gassner® zu Recht entgegen,
daBB § 10 Abs 3 KStG die Bestimmung des Unternehmensschwerpunktes nach der
unmittelbaren und nach der mittelbaren Tatigkeit vorsieht und somit — entgegen des
Wortlautanscheins des § 2 Z 4 VO - auch operative Tatigkeiten der
Beteiligungsgesellschaften in die Betrachtung einzubeziehen sind.

2.1.3. Die Ausschlufklausel des § 2 Z 3 VO

Die Verordnung enthélt jedoch auch eine AusschluBklausel: So sind nach § 2 Z 3 der
VO folgende Tétigkeiten keinesfalls dem Unternehmensschwerpunkt iSd § 2 erster
Satz VO ,,zuzurechnen‘:

— Das Unterhalten des Betriebes eines Kreditinstituts (§ 2 Z 3 lita VO). Zinsertriage
aus dem Betrieb eines Kreditinstitutes gelten nicht als Passiveinkiinfte; ob ein
Betrieb eines Kreditinstitutes vorliegt, ist nach den KStR 2001ausschlieBlich
nach dsterreichischem Recht (§ 1 BWG*) zu beurteilen.”’

Beispiel:* Zur Frage, ob eine irische Tochtergesellschaft als ,,Kreditinstitut
anzusprechen ist, dessen Tétigkeit nach der Verordnung nicht zur Erzielung
schédlicher Passiveinkiinfte fiihrt, ist zundchst davon auszugehen, dal dieser
Begriff — den Zielvorgaben der Verordnung entsprechend — keiner extensiven
Auslegung zugénglich ist. Ubt eine IFSC mehrere Titigkeitszweige aus, wobei
diese zum Teil bankgeschiftlicher NaturiSd § 1 Abs 1 Bankwesengesetz (BWG),
BGBI  1993/532, sind, andere wiederum  Betitigungen eines
Finanzierungsinstitutes iSd § 1 Abs 2 BWG darstellen, dann liegt eine

B Wiesner, SWI 1995, 135.

* Ebenso Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 115.3.

* Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 348.

* BGBI 532/1993 idF BGBI 1 97/2001.

7 Ebenso Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 15; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 115.1;
Loukota, Neue Strategien gegen den internationalen GestaltungsmiBbrauch, 13. OJT, Band III/1, 23; zur
diesbezliglichen Beurteilung einer irischen IFSC-Gesellschaft sieche BMF, Einschaltung einer irischen
Basisgesellschaft im International Financial Services Centre in Dublin (BMF v 5.7.1995), SWI 1995, 285.

BMF, Einschaltung einer irischen Basisgesellschaft im International Financial Services Centre in Dublin (BMF v
5.7.1995), SWI 1995, 285.
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Mischform vor, hinsichtlich der § 1 Abs 3 BWG festlegt, da3 Kreditinstitute
sauch zur Durchfiihrung der in Abs 2 genannten sowie aller sonstigen
Tdtigkeiten berechtigt [sind], die in unmittelbarem Zusammenhang mit der
Banktdtigkeit entsprechend dem jeweiligen Konzessionsumfang stehen oder
Hilfstitigkeiten darstellen®. Gem den Erlduterungen zu § 1 BWG wird diese
Bestimmung so ausgelegt, dal sich die Einschriankungen des angefiihrten
Relativsatzes auch auf die in § 1 Abs 2 Z 1 bis 6 BWG angefiihrten Tatigkeiten —
also nicht nur auf die sonstigen Tatigkeiten — beziehen, was besonders bei
Leasinggeschiften zu erheblichen Problemen in der Vereinbarkeit mit dem Sta-
tus eines Kreditinstitutes fithren diirfte.” Dies bedeutet, daB ein Unternehmen mit
Mischtdtigkeit nur dann dem Bild eines Kreditinstitutes im Sinne des
Osterreichischen Rechts entspricht, wenn die Voraussetzungen des § 1 Abs 3
BWG erfiillt sind.

— Die gewerbliche Vermietung von beweglichen oder unbeweglichen
Wirtschaftsgiitern, wenn diese im Rahmen der Bewirtschaftung auslédndischer
Mirkte erfolgt, und die auslédndische Gesellschaft eigene Arbeitskrifte
beschiftigt und iiber eigene Betriebsrdumlichkeiten verfiigt (§ 2 Z 3 lit b VO);
schédlich wire hier jedoch zB die Verlagerung des operativen Leasinggeschiftes
auf dem osterreichischen Markt von der dsterreichischen Muttergesellschaft auf
eine ausldndische Beteiligungsgesellschaft, da § 2 Z 3 lit b VO das
Bewirtschaften ,,auslindischer Mdrkte* erfordert.”

— Die Verduferung von Beteiligungen, fir die eine unter § 7 Abs 3 KStG fallenden
Korperschaft die Voraussetzungen des § 10 Abs 2 KStG erfiillen wiirde (§ 2 Z 3
lit ¢ VO); die Ausnahme dieser Félle erkldrt sich daraus, daf die VerduBerung
internationaler Schachtelbeteiligungen au3erhalb des Bereiches des spekulativen
An- und Verkaufs von Dividendenwerten liegt.”

Vor allem bei ausldndischen Finanzierungsgesellschaften konnte der AusschluBBklausel
des § 2 Z 3 lit a VO besondere Bedeutung zukommen; sie soll hier exemplarisch
behandelt werden. Nach der AusschluB3klausel des § 2 Z 3 VO ist das Unterhalten des
Betriebes eines Kreditinstituts (§ 2 Z 3 lit a VO) nicht dem Unternechmensschwerpunkt
iSd § 2 erster Satz VO ,zuzurechnen: Nach dieser Bestimmung gelten somit
Zinsertrige aus dem Betrieb eines Kreditinstitutes nicht als Passiveinkiinfte. Nach hA*
ist die Frage, ob ein Betrieb eines Kreditinstitutes vorliegt, ausschlieBlich nach
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Zur Abgrenzung zwischen Kredit- und Finanzinstituten siche etwa Laurer in
Fremuth/Laurer/Linc/Pétzelberger/Strobl, BWG?, § 1 Rz 2 ff.

Dazu Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 15; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 115.1.
Wiesner, SWI 1995, 134; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, 349; Loukota, Neue Strategien gegen den internationalen Gestaltungsmifbrauch, 13. OJT,
Band I11/1, 23; siehe auch Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 15.

Abschn 5.2.3.2 KStR 2001; Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 15; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly,
KStG, § 10 Tz 115.1; Loukota, Neue Strategien gegen den internationalen GestaltungsmiBbrauch, 13. OJT, Band
111/1, 23; Tumpel in Gassner/Lang, Besteuerung und Bilanzierung international tatiger Unternehmen, 438; siche
auch Bergmann in Heidinger/Bruckner, Steuern in Osterreich, 57; zur diesbeziiglichen Beurteilung einer irischen
IFSC-Gesellschaft siche BMF, Einschaltung einer irischen Basisgesellschaft im International Financial Services
Centre in Dublin, (BMF v 5.7.1995), SWI 1995, 285.
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osterreichischem Recht (§ 1 BWG™) zu beurteilen. Entscheidend ist dabei, ob die
auslandische Gesellschaft solche Tatigkeiten durchfiihrt, die sie — wére sie im Inland
tatig — zum Kreditinstitut machen, § 2 Z 3 lit a VO stellt somit auf eine einem
osterreichischen Kreditinstitut vergleichbare Titigkeit ab.” Es ist jedoch nicht
Voraussetzung, da3 das ausldndische Unternehmen im Sitzstaat als Bank anerkannt
ist;” freilich kann einerseits die Erteilung einer Bankkonzession im Anséssigkeitsstaat
der Finanzierungsgesellschaft als Indiz fiir das Vorliegen eines Kreditinstituts gewertet
werden®, andererseits spricht es indiziell gegen die Annahme von Bankgeschiften,
wenn eine auslidndische Gesellschaft die erforderlichen Genehmigungen im Sitzstaat
nicht besitzt’’. Nach § 1 Abs 1 BWG ist ein Kreditinstitut ein Unternehmen, das
berechtigt ist, Bankgeschéfte zu betreiben. Diese Bestimmung normiert ebenfalls, was
unter Bankgeschéften zu verstehen ist und grenzt diese von den in § 1 Abs 2 BWG
definierten Finanzgeschéften ab, die auch von Finanzinstituten betrieben werden
diirfen; Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Bankgeschéftes ist nach § 1 Abs 1
zweiter Satz BWG die Gewerblichkeit der Titigkeit.” Die in § 1 Abs 2 BWG
genannten Bankgeschifte diirfen gem § 1 Abs 3 BWG bei unmittelbarem
Zusammenhang mit der Banktitigkeit auch von Kreditinstituten betrieben werden. Ubt
daher ein Unternechmen mehrere Tatigkeitszweige aus, wobei diese zum Teil
bankgeschiftlicher Natur iSd § 1 Abs 1 BWG sind, andere wiederum Betitigungen
eines Finanzierungsinstitutes iSd § 1 Abs 2 BWG darstellen, dann liegt eine Mischform
vor, hinsichtlich der § 1 Abs 3 BWG festlegt, dal Kreditinstitute ,,auch zur
Durchfiihrung der in Abs 2 genannten sowie aller sonstigen Titigkeiten berechtigt
[sind], die in unmittelbarem Zusammenhang mit der Banktitigkeit entsprechend dem
jeweiligen Konzessionsumfang stehen oder Hilfstditigkeiten darstellen®. Diese
Bestimmung ist so auszulegen, dal} sich die Einschrinkungen des angefiihrten
Relativsatzes auch aufdie in § 1 Abs 2 Z 1 bis 6 BWG angefiihrten Tatigkeiten — also
nicht nur auf die sonstigen Tétigkeiten — beziechen, was nach Auffassung der
Finanzverwaltung” besonders bei Leasinggeschiften zu erheblichen Problemen in der
Vereinbarkeit mit dem Status eines Kreditinstitutes fithren diirfte.”” Dies bedeutet, dal
ein Unternehmen mit Mischtitigkeit nur dann dem Bild eines Kreditinstitutes im Sinne
des Osterreichischen Rechts entspricht, wenn die Voraussetzungen des § 1 Abs 3 BWG
erfiillt sind.

Aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzungen des § 10 Abs 3 KStGiVm §2 Z 3 lita
VO und des dem Funktionsschutz des Bankwesens als volkswirtschaftliche

3 BGBI 532/1993 idF BGBI 1 97/2001.

Vgl Wiesner, SWI 1995, 134; Bergmann in Heidinger/Bruckner, Steuern in Osterreich, 58; dhnlich Tumpel in
Gassner/Lang, Besteuerung und Bilanzierung international titiger Unternehmen, 438, der allerdings von
vergleichbaren Funktionen spricht.

Dazu Bauer in Gassner/Lang/Lechner, Der Entwurf eines Osterreichischen Auflensteuergesetzes, 107; ebenso
Tumpel in Gassner/Lang, Besteuerung und Bilanzierung international tatiger Unternehmen, 438.

Tumpel in Gassner/Lang, Besteuerung und Bilanzierung international tatiger Unternehmen, 438.

" Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG®, § 8 Anm 38a.

% Laurerin Fremuth/Laurer/Linc/Pétzelberger/Strobl, BWG?, § 1 Rz 2.

BMF, Einschaltung einer irischen Basisgesellschaft im International Financial Services Centre in Dublin, (BMF v
5.7.1995), SWI 1995, 285.
% Laurerin Fremuth/Laurer/Linc/Pétzelberger/Strobl, BWG? § 1 Rz 28.
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Schliisselbranche dienenden BWG bilden die in § 1 Abs 2 BWG aufgezihlten
Geschiftsarten  jedoch  fiir die  steuerliche  Beurteilung nur  einen
OrientierungsmaBstab;” richtigerweise ist daher der Begriff des Betriebes eines
Kreditinstituts 1Sd § 2 Z 3 lit a VO wirtschaftlich zu interpretieren, wodurch auch
andere Geschiftsformen, die nach den Ortlichen Verhédltnissen zum normalen
Geschiftsbild einer Bank gehoren und daher — anders als nunmehr im BWG® — nach
der Verkehrsauffassung der Kreditwirtschaft zu einem Bankgeschéft zihlen, fiir die
Einordnung als Bankgeschifte in Betracht kommen.” Fiir die Frage, ob eine
ausldndische Finanzierungsgesellschaft ein Kreditinstitut betreibt, kommen als
vergleichbare Tétigkeiten insb der AbschluB von Geldkreditvertrigen und die
Gewihrung von Gelddarlehen, also das Kreditgeschift iSd § 1 Abs 1 Z 3 BWG, das
Wertpapieremssionsgeschift (§ 1 Abs 1 Z 9 und 10 BWG) zur Verwendung der
gewonnen Mittel fiir Bankgeschiifte®, sowie das Kapitalfinanzierungsgeschift (§ 1
Abs 1 Z 15 BWG)®. Die Einstufung der auslédndischen Finanzierungsgesellschaft als
Bank wird dabei umso leichter gelingen, je deutlicher die tatsdchliche Geschéftspraxis
dem Bild eines Kreditinstituts iSd § 1 BWG entspricht. So setzt der Betrieb eines
Kreditinstituts iiblicherweise voraus, da3 sowohl aktive als auch passive Bank-, insb.
Kreditgeschifte getitigt werden, wobei die zur Finanzierung des Aktivgeschifts
erforderliche Refinanzierung idR zu einem {iberwiegenden Teil aus
hereingenommenen Fremdmitteln erfolgt.”” Betrachtet man unter diesem
Gesichtspunkt  die  Tétigkeit einer reinen  Finanzierungsgesellschaften™
(,,Finanzierungsgesellschaft im engeren Sinn*), deren Aufgabe primér in der zentralen
Beschaffung finanzieller Mittel auf nationalen und internationalen Finanzmérkten und
deren Weiterleitung an andere Konzerngesellschaften besteht”, so wiirde diese
Tétigkeit wohl hinsichtlich der Finanzierung der Konzerntdchter dem Kreditgeschéft
iSd § 1 Abs 1 Z 3 BWG und hinsichtlich der Refinanzierung am Kapitalmarkt dem
Kapitalfinanzierungsgeschéft iSd § 1 Abs 1 Z 15 BWG entsprechen. Fraglich ist
jedoch, ob die alleinige Tétigkeit der Konzernfinanzierung dem typischen Bild eines
Kreditinstituts iSd § 1 BWG entspricht: Dies wird etwa dann verneint, wenn die zur
Kreditvergabe eingesetzten Mittel der Konzernfinanzierungsgesellschaft mit
Eigenkapital finanziert sind; als eher unproblematisch werden jedoch jene Fille
angesehen, in denen die Finanzierungsgesellschaft in nicht nur untergeordnetem
AusmalBl auch Finanzierungstitigkeiten fiir konzernfremde Geschéftspartner
durchfiihrt und dies unter Einsatz von Fremdkapital erfolgt.” Die Finanzverwaltung

' Vgl Bauer in Gassner/Lang/Lechner, Der Entwurf eines dsterreichischen AuBensteuergesetzes, 106 f; Bergmann in

Heidinger/Bruckner, Steuern in Osterreich, 58.

2 Laurerin Fremuth/Laurer/Linc/Pétzelberger/Strobl, BWG?, § 1 Rz 2.

8 Ausfiihrlich Bergmann in  Heidinger/Bruckner, Steuern in Osterreich, 58; siche auch Bauer in

Gassner/Lang/Lechner, Der Entwurf eines Osterreichischen Aufensteuergesetzes, 107; ferner auch Wassermeyer in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG®, § 8 Anm 35.
% Dazu Laurer in Fremuth/Laurer/Linc/Pétzelberger/Strobl, BWG?, § 1 Rz 16.

% Dazu Laurer in Fremuth/Laurer/Linc/Pétzelberger/Strobl, BWG?, § 1 Rz 21.

5 Vgl Bergmann in Heidinger/Bruckner, Steuern in Osterreich, 58.

7 Jacobs, Internationale Unternechmensbesteuerung®, 844; Tumpel in Gassner/Lang, Besteuerung und Bilanzierung

international tdtiger Unternehmen, 419.

% Siehe Bergmann in Heidinger/Bruckner, Steuern in Osterreich, 59.
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scheint dabei das Vorhandensein und den Umfang von Fremdgeschiften zu
fokussieren, woraus im Schrifttum auf das Erfordernis einer Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr geschlossen wird.” Bergmann™ folgert daraus,
daB} beispielsweise kein Kreditinstitut vorliegen kann, wenn ein Unternechmen seinen
Kundenkreis auf Mitglieder des Konzerns oder eines Unternehmensverbundes
beschriankt. Dieser Auslegung kann freilich der Gewerblichkeitsbegriff des § 1 Abs 1
BWG entgegengehalten werden: Danach sind Bankgeschéfte die in § 1 Abs 1 Z 1 ff
BWG genannten Titigkeiten, ,.soweit sie gewerblich durchgefiihrt werden®. Der
Begriff,.,gewerblich* soll dabei den Inhaltderin § 1 Abs 1 Z 1 bis 18 BWG angefiihrten
Tétigkeiten von gleichen Tétigkeiten des privaten oder geschéftlichen Verkehrs
abgrenzt; es soll dadurch ausgeschlossen werden, daf3 z.B. schon eine gelegentliche
Kredit- oder Darlehensgewédhrung, wie sie im privaten biirgerlichen oder
geschiftlichen Verkehr vorkommen, als ein Bankgeschift angesehen werden konnte.”
Ob eine Tétigkeit iSd § 1 Abs 1 BWG gewerblich durchgefiihrt wird, bestimmt sich
nach hA” im Sinne des Umsatzsteuerrechts. Das BWG geht dabei offenbar davon aus,
daf jene Unternehmer, die diein § 1 Abs 1 BWG genannten Tatigkeiten gewerblich iSd
Umsatzsteuerrechtes durchfiihren, Bankgeschéfte betreiben. Wird die Grenze des
umsatzsteuerlichen Gewerblichkeitsbegriffs hingegen nicht iiberschritten, so fallen die
Tatigkeiten nicht unter das BWG, selbst wenn sie dem Inhalt nach den in § 1 Abs 1
BWG genannten Geschiften entsprechen.” Nach der Definition des § 2 UStG ist dabei
Unternehmer, ,,wer eine gewerbliche oder berufliche Tdtigkeit selbstindig ausiibt”,
wobei eine gewerbliche oder berufliche Titigkeit jede nachhaltige Tétigkeit zur
Erzielung von Einnahmen ist, auch wenn die Gewinnerzielungsabsicht fehlt oder eine
Personenvereinigung nur gegeniiber ihren Mitgliedern tatig wird (§ 2 Abs 1 letzter Satz
UStG). Eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr gem § 28 BAO ist
hingegen nicht erforderlich.” Versteht man nun das Unterhalten des Betriebes eines
Kreditinstituts i1Sd § 2 Z 3 lit a VO dahingehend, dafl darunter die Ausfiihrung von
Bankgeschiften iSd § 1 Abs 1 BWG zu verstehen ist, so bleibt fiir das Erfordernis einer
iiber die Gewerblichkeit (§ 1 Abs 1 zweiter Satz iVm § 2 Abs 1 letzter Satz UStG”)
hinausgehenden Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr kein Raum. Es
konnte aus dieser Sicht als unschddlich fiir die Annahme des Betriebes eines
Kreditinstituts iSd § 2 Z 3 lit a VO angesehen werden, wenn einer
Konzernfinanzierungsgesellschaft Kredite bzw Darlehen nur an
Konzerngesellschaften vergibt und sich diesbeziiglich iiberwiegend’ am Kapitalmarkt
refinanziert. Fraglich ist daher, ob der Auffassung der deutschen Finanzverwaltung,

%" So zB Bergmann in Heidinger/Bruckner, Steuern in Osterreich, 59.

™ Bergmann in Heidinger/Bruckner, Steuern in Osterreich, 59.

7' Siche etwa Géth, ecolex 1993, 495.

2 Vgl Laurer in Fremuth/Laurer/Linc/Pétzelberger/Strobl, BWG?, § 1 Rz 2; weiters ErlRV 1130 BIgNR XVIIL GP,
113.

7 Dazu Géth, ecolex 1993, 495 mwN.

™ Ruppe, UStG?, § 2 Tz 40; VwGH v 20.6.1952, 1682/50, VwSlg 601 F/1952.

Zum Problem der umsatzsteuerlichen Behandlung der Darlehens- oder Kredithingabe siche Ruppe, UStG?, § 2

Tz 61 ff. .
Dazu Bergmann in Heidinger/Bruckner, Steuern in Osterreich, 60.
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wonach ,die Ubernahme von Finanzaufgaben innerhalb eines Konzerns“ kein
Bankgeschift darstellt,” fiir Zwecke des § 2 Z 3 lit a VO zugestimmt werden kann.

Freilich ist darauf hinzuweisen, dal nunmehr die KStR 2001 offenbar aus dem Begriff
des ,,Betriebes‘ eines Kreditinstitutes ableiten, dal3 es eines Nachweises dessen bedarf,
daB die als auslindisches Kreditinstitut auftretende Gesellschaft den in Osterreich bei
betrieblichen Bankgeschiften liblicherweise eingerichteten Geschéftsbetrieb unterhélt
und dafB} sie sowohl auf Grund ihrer sachlichen wie auch ihrer personellen Ausstattung
in der Lage ist, die Bankgeschifte ohne Mitwirkung Anderer auszufiihren.”® Diese
Ausfiihrungen in den KStR 2001 erinnern an § 2 Abs 1 Z 3 des AStG-Entwurfes,
wonach von der Hinzurechnungspflicht Einkiinfte aus dem Betrieb von
Kreditinstituten dann ausgenommen sind, wenn diese ,.fiir ihre Geschdfte einen in
kaufmdnnischer Weise eingerichteten Betrieb unterhalten®; nach der deutschen
Verwaltungsauffassung zu Parallelnorm des § 8 dAStG” unterhalten Kreditinstitute
bzw Versicherungsunternehmen dann einen fiir ihre Geschéifte in kaufménnischer
Weise eingerichteten Betrieb, ,,wenn die Unternehmen sachlich und personell so
ausgestattet sind, dafs sie mit Fremden Bank- und Versicherungsgeschdifte in einem ein
Kreditinstitut oder Versicherungsunternehmen begriindenden Umfang abschliefen
und ausfiihren kénnen*.” Zudem vermdgen nach den KStR 2001*' bei der Beurteilung,
ob ein ,,Betrieb eines Kreditinstitutes* vorliegt, Funktionen, denen blof der Charakter
der Vermogensverwaltung beizumessen ist, keine fiir einen ,,Betrieb* erforderliche
Qualifikation zu vermitteln.”

Problematisch erscheint abschlieend jedoch die Interpretation des § 2 Z 3 VO,
wonach die soeben genannten Téatigkeiten keinesfalls dem Unternehmensschwerpunkt
iSd § 2 erster Satz VO ,zuzurechnen sind. Die damit angesprochene
,Nichtzurechnung® 148t mehrere Auslegungen zu: Loukota/Quantschnigg® scheinen
damit wohl nur den Fall der ausschlieBlichen Betédtigung aufdenin § 2 Z 3 litabisc VO
angefiihrten Tatigkeiten erfalt sehen zu wollen. Offen ist damit freilich die Frage,
wenn Tétigkeiten iSd § 2 Z 3 lit a bis ¢ VO mit schédlichen Passiveinkiinften
zusammentreffen. Gassner* schligt fiir diesen Fall eine differenzierte Betrachtung
vor: So seien einerseits im Fall des § 2 Z 3 lita VO samtliche Einkiinfte unschédlich, da
lediglich auf das ,,Unterhalten des Betriebes eines Kreditinstituts abgestellt werde und
damit dieses mit allen Einkiinften aus der Schidlichkeit fiir den
Unternehmensschwerpunkt herausgenommen werde; bei Leasinggesellschaften (§ 2
Z 3 lit b VO) und bei BeteiligungsverduBBerungen (§ 2 Z 3 lit ¢ VO) andererseits will
Gassner trotz des Wortlautes (,,zuzurechnen®) die entsprechenden Einkiinfte bei der

7 So Punkt 8.1.3.3 des Anwendungsschreibens des dBMF zum dAStG vom 2.2.1994, BStBI 1995 I Sondernummer;

ebenso Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, ASth, § 8 Anm 38a.

Ahnlich wohl Bergmann in Heidinger/Bruckner, Steuern in Osterreich, 60.

" Punkt 8.1.3.5 des Anwendungsschreibens des BMF zum dAStG vom 2.2.1994, BStBI 1995 I Sondernummer; dazu
auch Bauer in Gassner/Lang/Lechner, Der Entwurf eines 6sterreichischen Aufensteuergesetzes, 107.

80 Ausfiihrlich dazu Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG®, § 8 Anm 40 ff.

¥ Abschn 5.2.3.2 KStR 2001.

2 Ebenso zu § 8 dAStG etwa Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG®, § 8 Anm 38a.

8 Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 15.
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Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 350.
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Beurteilung des Unternehmensschwerpunktes als unschédliche Einkiinfte einbeziehen,
weil nach dem Konzept des § 70 Abs 3 KStG und der Verordnung keine Ausscheidung
von Einkiinften aus dem Methodenwechsel vorgesehen sei, sondern in § 2 Z 2 letzter
Satz VO vielmehr auf das Gesamtbild der Verhéltnisse abgestellt werde.

2.2. Die Vergleichbarkeit der Besteuerung
(§ 10 Abs 3 zweiter Satz TS 2 KStG iVm § 3 VO)

2.2.1. Uberblick

Nach § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 2 KStG bildet es einen Verdachtsgrund, wenn ,,das
Einkommen der auslindischen Gesellschaft hinsichtlich der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage bzw hinsichtlich der Steuersdtze keiner der Osterreichischen
Korperschaftsteuer vergleichbaren auslindischen Steuer unterliegt”. Ist sohin die
ausldndische Steuer hinsichtlich der Ermittlung der Bemessungsgrundlage und
hinsichtlich der Steuersidtze der Osterreichischen Korperschaftsteuer nicht
vergleichbar, liegt ein MiBbrauchsverdachtsgrund vor. Die VO normiert diesbeziiglich
in § 3 eine Beurteilung sowohl hinsichtlich der Bemessungsgrundlage als auch
hinsichtlich der Steuersitze.*

8 Siehe auch Loukota, Neue Strategien gegen den internationalen GestaltungsmiBbrauch, 13. OJT, Band I1I/1, 24;
Widhalm in Gassner/Lang/Lechner, Osterreich — Der steuerrechtliche EU-Nachbar, 99.

54



H. Kofler, G. Kofler: Die Voraussetzungen des Methodenwechsels...
Zb. Rad. - Sveud. Rij., Ekon. fak. Rij., god. 20. Sv. 1 (2002), str. 41-71

2.2.2. Ermittlung der Durchschnittssteuerbelastung nach § 3 Z 1iVm 2 VO

So gilt nach § 3 VO fiir die Beurteilung des Umstandes, ob das Einkommen der
ausléndischen Gesellschaft hinsichtlich der Ermittlung der Bemessungsgrundlage bzw
hinsichtlich der Steuersétze keiner der dsterreichischen Korperschaft vergleichbaren
ausldndischen Steuer unterliegt, Folgendes: Das Einkommen der auslindischen
Gesellschaft ist nach den fiir die Einkommensermittlung fiir unbeschréankt
steuerpflichtige Korperschaften malgeblichen Vorschriften des
Einkommensteuergesetzes und des Korperschaftsteuergesetzes zu ermitteln (§ 3 Z 1
VO). Aus dem nach Z 1 ermittelten Einkommen sowie der darauf entfallenden
ausldandischen Steuer ist die ausldndische Durchschnittsteuerbelastung zu ermitteln.
Die auslindischen Steuern sind nachzuweisen (§ 3 Z 2 VO).* Dem Vergleich
unterliegen nach hA* nur die auslindischen Steuern vom Einkommen, da § 10 Abs 2
KStG die Doppelbesteuerung mit Korperschaftsteuer verhindern will und sich
demnach das Abwehrrecht des § 10 Abs 3 KStG nur auf eine mangelnde
Doppelbelastung mit Kdrperschaftsteuer abzielen kann. Werden ausléndische Steuern
der ausldndischen Gesellschaft wieder refundiert, so ist nur die danach verbleibende
Steuerlast maBgeblich;* Gleiches gilt, wenn ein Erstattungsanspruch — etwa aufgrund
eines Doppelbesteuerungsabkommens — besteht, selbst wenn er nicht geltend gemacht
wird.”

Beispiel:™ Beteiligt sich eine dsterreichische Kapitalgesellschaft an einer maltesischen
Kapitalgesellschaft, die die in § 10 Abs 3 KStG angefiihrten Merkmale einer zur
Steuerumgehung errichteten Basisgesellschaft aufweist, wiirde aufgrund der zitierten
Gesetzesbestimmung  eine  Gewinnausschiittung an  die  Osterreichische
Muttergesellschaft bei dieser nicht mehr eine steuerfreie Schachteldividende im Sinn
des § 10 Abs 2 KStG darstellen, sondern einen Teil des steuerpflichtigen Einkommens
bilden, wobei eine nachgewiesene steuerliche Vorbelastung anzurechnen ist. Bei
Ermittlung dieser in Osterreich anrechenbaren steuerlichen Vorbelastung kénnte
indessen nicht von der mit 35% erhobenen maltesischen Korperschaftsteuer
ausgegangen werden, wenn diese fast zur Gédnze — mit knapp 31% — dem ausléndischen
Investor als Korperschaftsteuergutschrift wieder refundiert wird. In einem solchen Fall
wire diese Korperschaftsteuergutschrift neben der Gewinnausschiittung als
steuerpflichtiger Ertrag in Osterreich anzusetzen. Fiir eine Anrechnung kiime bei den
vorstehenden Annahmen die ca 4%ige maltesische Korperschaftsteuer und eine

8 Zur Nachweispflicht Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung,

351.
8 Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 116.1; aA Staringer in Gassner/Lang/Lechner,
Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 269, der auf die Gesamtsteuerbelastung — auch etwa mit
Vermdgens- oder Verkehrsteuern — abstellen will, da aus der Sicht des dsterreichischen Investors das Motiv fiir das
Auslandsengagement nicht in einer isoliert betrachtet geringeren Ertragsteuerbelastung liege, sondern vielmehr in
einem insgesamt vorteilhafteren Steuerregime des jeweiligen auslédndischen Staates.
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 116.2; BMF, Gewinnausschiittungen maltesischer
Kapitalgesellschaften (BMF v 2.1.1995), SWI 1995, 73 = RdW 1995, 126.
Staringer  in  Gassner/Lang/Lechner, — Doppelbesteuerungsabkommen und  EU-Recht, 272 fj
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 116.2.
 BMF, Gewinnausschiittungen maltesischer Kapitalgesellschaften (BMF v 2.1.1995), SWI 1995, 73 = RdW 1995,
126; BMF, Zur Miflbrauchsregelung bei internationalen Schachtelbeteiligungen (BMF v 5.7.1995), RAW 1995, 330.

88

89

55



H. Kofler, G. Kofler: Die Voraussetzungen des Methodenwechsels...
Zb. Rad. - Sveud. Rij., Ekon. fak. Rij., god. 20. Sv. 1 (2002), str. 41-71

allfallige Dividendenquellensteuer in Frage (wobei diese anrechnungsfihigen Steuern
ebenfalls in den bei der Osterreichischen Muttergesellschaft anzusetzenden
steuerpflichtigen Beteiligungsertrag einzubeziehen wéren).

Nach § 3 Z 11Vm 2 VO ist sohin die auslédndische Steuer dem nach Osterreichischem
Steuerrecht adjustierten Einkommen der Tochtergesellschaft gegeniiberzustellen;” zu
beriicksichtigen sind dabei auch auslindische’ Steuern, die das Einkommen mittelbar
belasten, die also indirekt auf den bei der Osterreichischen Muttergesellschaft
eingehenden Beteiligungsertridgen der ausldndischen Tochtergesellschaft lasten (,un-
derlying taxes*).” ErfaBt sind durch diese Regelung des § 3 Z 2 VO somit etwa die
ausldndische Korperschaftsteuer von Enkelgesellschaften, wenn die mit der
Korperschaftsteuer vorbelasteten Gewinne tiber die auslandische Tochtergesellschaft
an die Osterreichische Muttergesellschaft ausgeschiittet werden™, oder die
Quellensteuern  eines Drittstaates”; mangels Begrenzung fiir mittelbare
Beteiligungsverhéltnisse in § 3 Z 2 VO existiert fiir die indirekte Steueranrechnung
auch keine Stufenbegrenzung,” es ist aber stets der Nachweis der auslindischen
Belastung zu fiihren.”

Beispiel (EAS 1660):™ Werden einer in der Mobelbranche titigen dsterreichischen
Vertriebstochtergesellschaft einer in Siidafrika errichteten borsennotierten
Muttergesellschaft Beteiligungen an Holdinggesellschaften in Deutschland, Holland
sowie der Schweiz iibertragen, die ihrerseits direkt oder indirekt Beteiligungen an
operativ titigen Gesellschaften in Australien, den Niederlanden, Ungarn, Polen,
Ukraine, Deutschland oder der Schweiz halten, und kann aufgezeigt werden, dass die
Korperschaftsteuervorbelastung in - den  Hidnden der operativ  tdtigen
Untergesellschaften die 15%-Grenze des § 3 Z3 VO BGBI1 1995/57 iibersteigt, dann ist
dadurch bereits die Steuerfreiheit der bei der Vertriebstochter eingehenden
Gewinnausschiittungen der Holdinggesellschaften sichergestellt. Denn bei der
Beurteilung der Hohe der ausldndischen Korperschaftsteuervorbelastung von
Gewinnausschiittungen auslédndischer Holdinggesellschaften sind nicht nur die diesen

' ErlRV 1701 BIgNR XVIIL. GP, 7; Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 15; Loukota, Neue Strategien gegen den

internationalen GestaltungsmiBbrauch, 13. OJT, Band I11/1, 24.

Zur Frage der Beriicksichtigung Osterreichischer Steuern, die die spitere Ausschiittung belasten, wie etwa

osterreichische Quellensteuern auf passive Inlandseinkiinfte der ausldndischen Tochtergesellschaft, siehe bejahend

Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 270.

% Zochling/Kirchmayr, OStZ 1994, 369; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 116.4; Gassner in
Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 350; Staringer in
Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 269 f.

" Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 116.4; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 350; Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen
und EU-Recht, 270; ferner Widhalm in Gassner/Lang/Lechner, Osterreich — Der steuerrechtliche EU-Nachbar, 101.

% Dazu Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 15; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 116.4;

Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 270; Loukota, Neue Strategien

gegen den internationalen GestaltungsmiBbrauch, 13. OJT, Band 111/1, 24; Tumpel, IStR 1995, 115; Widhalm in

Gassner/Lang/Lechner, C)stgrreich — Der steuerrechtliche EU-Nachbar, 101.

Dazu Zéchling/Kirchmayr, OStZ 1994, 369; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der

Doppelbesteuerung, 350; Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 270.

Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 270.

BMF, Osterreichische Vertriebstochter als Zwischenholdinggesellschaft einer siidafrikanischen AG (BMF v
9.6.2000), EAS 1660 = SWI 2000, 338.
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Holdinggesellschaften = unmittelbar im Ausland auferlegten Steuern zu
beriicksichtigen, sondern auch jene, die deren Gewinne mittelbar in den Handen der
Untergesellschaften treffen. Steht solcherart fest, dass bereits die erste der fiir den
“Methodenwechsel” kumulativ geforderten drei Voraussetzungen des § 10 Abs 3 KStG
nicht erfiillt ist, kann die Frage, ob der Methodenwechsel deshalb unterbleiben kann,
weil die dritte Voraussetzung nicht erfiillt ist, in den Hintergrund treten. Im Ubrigen
zahlt die Erzielung von Beteiligungsertragnissen in den Handen der ausldandischen
Tochter-Holdinggesellschaft nicht zu deren schéddlichen Passiveinkiinften, sodass bei
einer Holdinggesellschaft, deren Schwerpunkt in der Biindelung der
Gewinnausschiittungen operativer Tochtergesellschaften liegt, idR auch die zweite
Voraussetzung fiir einen Methodenwechsel nicht erfiillt sein wird.

2.2.3. Die 15%-Grenze des § 3 Z 3 und 4 VO

Nach § 3 Z 3 VO ist die ausldndische Steuer der Korperschaftsteuer nur dann
vergleichbar, wenn die ausldndische Durchschnittsteuerbelastung iSd § 3 Z 2 VO, also
entsprechend der nach Osterreichischem Recht ermittelten Bemessungsgrundlage,
mehr als 15% betrégt.”

Beispiel (EAS  1016):'”  Werden im  Zuge eines  Osterreichischen
Betriebspriifungsverfahrens Geschiftsbeziechungen zu belgischen ,,Koordinationszentren*
festgestellt, dann wird zu beachten sein, daf3 diese Einrichtungen vielfach dazu genutzt
werden, Gewinne aus Steuergriinden nach Belgien zu verlagern, um dort von besonderen
steuerlichen Vorteilen Gebrauch zu machen. Diese Koordinationszentren zwar keine
Steuerfreiheit in Belgien, doch wird nicht ihr tatséchliches, sondern nur ein geschétztes
Einkommen der Besteuerung zugrundegelegt (8 bis 10% der neben Lohnaufwand und
Finanzierungsaufwand anfallenden iibrigen Betriebsausgaben); so betrug zB 1991 die
Besteuerungsgrundlage nur 2,19 Prozent des erzielten Gewinnes. Koordinationszentren
werden zumeist fiir Konzernfinanzierungsaufgaben herangezogen. Wird daher im
Betriebspriifungsverfahren eine derartige Konzernbeziehung aufgedeckt, wird im Wege
einer Funktionsanalyse festzustellen sein, ob die in dem Koordinationszentrum tatsdchlich
ausgetlibten Funktionen nach den Grundsitzen des Fremdvergleiches den angeblich
zugewiesenen Gewinn erwirtschaftet haben. Sollte in dieser Hinsicht keine einwandfreie
Aufklarung erzielbar sein, werden die entsprechenden steuerlichen Konsequenzen in
Osterreich zu ziehen sein, wobei dem betroffenen Unternehmen der Weg freigestellt bleibt,
im Wege eines Verstindigungsverfahrens mit Belgien eine internationale Abkldrung des
Falles herbeizufiihren. Sollte sich erweisen, daf3 die nach Belgien abgelagerten Gewinne
tatsdchlich funktional der belgischen Koordinierungs-Konzerngesellschaft zuzurechnen
sind, wird in der Folge weiters zu priifen sein, ob die Riickfiihrung dieser Gewinne nach
Osterreich gem § 10 Abs 3 KStG der inlindischen Besteuerung unterliegen. Dies wird
anzunehmen sein, wenn trotz 40%;iger belgischer Korperschaftsteuer nur etwa 3% des nach

% Vgl auch AB 1816 BIgNR XVIII. GP, 1; weiters etwa Zéchling/Kirchmayr, OStZ 1994, 368;
Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 15; Wiesner, SWI 1995, 135; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG,
§ 10 Tz 116.3; Loukota, Neue Strategien gegen den internationalen GestaltungsmiBbrauch, 13. OJT, Band 111/1, 24;
Doralt/Ruppe ', 337; Tumpel, IStR 1995, 115.

1% BMF, Belgische Koordinationszentren (BMF v 26.2.1997), SWI 1997, 171.
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oOsterreichischem Steuerrecht steuerpflichtigen Gewinnes in Belgien besteuert wurde; denn
dies entspricht im Ergebnis nur einer etwa 1,2%igen Besteuerung und ist damit weit von
der fur die Anwendung des 0sterreichischen Schachtelprivileges erforderlichen
15%-Grenze entfernt.

Nicht zu beriicksichtigen ist dabei nach § 3 Z 4 VO ein Unterschreiten dieser Grenze
aufgrund von Sonderabschreibungen oder Verlustvortrigen im Ausland:'"”' Betriigt die
ausldndische Durchschnittsteuerbelastung nur deshalb nicht mehr als 15%, weil das
Anlagevermdgen nach den fiir die Ermittlung des Einkommens mafgeblichen
ausldndischen Vorschriften einer besonderen Abschreibung unterliegt oder weil
Verluste aus anderen Veranlagungszeitraumen zum Abzug kommen, die nach den
Bestimmungen des EStG und des KStG nicht abgezogen werden konnen, so ist
abweichend von § 3 Z 3 VO eine der Korperschaftsteuer vergleichbare auslidndische
Steuer anzunehmen. Es ist somit iSd § 3 Z 4 VO der auslidndische Steuertarif auf die
auslidndische = Bemessungsgrundlage,  bereinigt um  die = Komponenten
Sonderabschreibungen und Verlustvortrage, anzuwenden und diese Steuer mit der sich
nach inlindischem Recht ermittelten Bemessungsgrundlage in Beziehung zu setzen.'”

2.3. Nachweis der iiberwiegenden Beteiligung von Steuerausliindern
(§ 10 Abs 3 zweiter Satz TS 3 KStG iV § 4 VO)

2.3.1. Die Beteiligung ,, natiirlicher Personen "

Nach § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 3 KStG bildet es einen Verdachtsgrund, wenn ,,nicht
nachgewiesen wird, dafs an der Kérperschaft unmittelbar oder mittelbar iiberwiegend
natiirliche Personen beteiligt sind, bei denen das Besteuerungsrecht der Republik
Osterreich hinsichtlich der Einkommensteuer im Verhdltnis zu anderen Staaten
eingeschrdnkt ist“. Damit Osterreich aufgrund des § /0 Abs 3 KStG seine Attraktivitit
als internationaler Holdingstandort nicht verliert, sollen dem Methodenwechsel nur
osterreichisch beherrschte Unternehmen unterliegen;'” aus diesem Grund bleibt es
auch grundsitzlich bei der Befreiung nach § 10 Abs 2 KStG, wenn an der
Auslandsgesellschaft ,iiberwiegend natiirliche Personen beteiligt sind, bei denen das
Besteuerungsrecht der Republik Osterreich hinsichtlich der Einkommensteuer im
Verhdltnis zu anderen Staaten eingeschrinkt ist.

Beispiel:'" Wird von einer Muttergesellschaft eines DBA-Partnerstaates in Osterreich
eine Zwischengesellschaft (Tochtergesellschaft) errichtet, deren Aufgabe lediglich im
Halten einer Beteiligung an einer in einem anderen DBA-Partnerstaat gegriindeten
weiteren Gesellschaft (Enkelgesellschaft) besteht, so 146t eine derartige Konstruktion
fiir sich alleine betrachtet noch keinen Verdacht auf rechtsmiBbrauchliche Umgehung

" Siehe  Loukota/Quantschnigg, ~ SWI 1995,  16;  Wiesner, ~SWI 1995,  135;  ausfiihrlich
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 116.5; ferner Widhalm in Gassner/Lang/Lechner,
Osterreich — Der steuerrechtliche EU-Nachbar, 99 f.

192 Vol Wiesner, SWI 1995, 135.

195 Vgl Zéchling/Kirchmayr, OStZ 1994, 368.
1% BMF, Osterreichische Zwischengesellschaft (BMF v 7.2.1995), SWI 1995, 114.
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oOsterreichischer Steuern aufkommen. Und solange die durch die Osterreichische
Zwischengesellschaft geschleusten Auslandseinkiinfte nicht in Osterreich anséssigen
natiirlichen Personen — direkt oder indirekt — zuflieBen, tritt daher auch kein
automatischer Methodenwechsel gem § 10 Abs 3 KStG ein.

Sind beispielsweise auslidndische Gebietskdrperschaften an der inldndischen
Muttergesellschaft beteiligt, so ist eine mittelbare Beteiligung auslédndischer
natlirlicher Personen anzunehmen, weil eine Gebietskorperschaft aus den Biirgern des
betreffenden Staates gebildet wird.'”

Beispiel:'* Wiihlt eine deutsche Bank-AG, deren Anteile zu 70% von zwei deutschen
Gebietskorperschaften gehalten werden, Osterreich als Standort fiir die Errichtung
einer Tochtergesellschaft, die ihrerseits in zahlreichen auslédndischen Staaten weitere
Kapitalgesellschaften  einrichtet, die das ,Forfaitierungsgeschift“ (ein
Geschéftszweig, der dem unechten Factoring gleichzuhalten sein diirfte) betreiben,
dann unterliegen die von den auslédndischen Gesellschaften an die &sterreichische
Gesellschaft  flieBenden  Gewinnausschiittungen  nicht den  besonderen
Einschrinkungen des § 10 Abs 3 EStG. Denn aus der Tatsache, dal an der
Osterreichischen Tochtergesellschaft im Wege der deutschen Mutter-Banken-AG zwei
deutsche Gebietskorperschaften beteiligt sind, folgt, daf3 die
,Unbedenklichkeitsvoraussetzung* des dritten Gedankenstriches in § 10 Abs 3 KStG
(iberwiegende — mittelbare — Beteiligung natiirlicher Personen  mit
Steuerauslédndereigenschaft) erfiillt ist. Denn so wie eine Kapitalgesellschaft aus den
korperschaftlich ~ organisierten  Gesellschaftern — gebildet wird, wird eine
Gebietskorperschaft aus den Biirgern des betreffenden Staates gebildet.

Bereits auf den ersten Blick wirft die Auslegung des § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 3 KStG
jedoch Probleme auf: Kommt es etwa auch dann zu einem Methodenwechsel, wenn die
osterreichische Muttergesellschaft keine inldndischen Anteilseigner hat, sondern
vielmehr ausschlielich ausldndische (eigentiimerlose) juristische — und somit nicht
natiirliche (§ 10 Abs 3 zweiter Satz TS 3 KStG iVm § 4 VO) — Personen an ihr beteiligt
sind? Diesfalls kann einerseits der Nachweis nach dem Wortlaut des § 10 Abs 3 zweiter
Satz TS 3 KStG iVm § 4 VO keinesfalls erbracht werden, andererseits entspricht es
dem Zweck des § 10 Abs 3 KStG, die Durchleitung durch eine dsterreichische Holding
nicht mit dem Methodenwechsel zu sanktionieren'”’. Die Wortlautinterpretation liegt
aber offenbar der hA'® zu Grunde: Da Gesetz und Verordnung die iiberwiegende
Beteiligung natiirlicher Personen verlangen, schlieBen Mehrheitsbeteiligungen
eigentiimerloser rechtsfahiger Vermogensmassen wie zB Stiftungen, Trusts, Anstalten,
Sparkassen, Korperschaften offentlichen Rechts etc den Verdachtsgrund des § 10
Abs 3 zweiter Satz TS 3 KStG iVm § 4 VO auch dann nicht aus, wenn deren

1% BMF, Mehrheitlich von deutschen Gebietskorperschaften gehaltene deutsche Bank und § 70 Abs 3 KStG (BMF v
6.10.1995), SWI 1995, 443 f; zustimmend Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 117.2.

1% BMF, Mehrheitlich von deutschen Gebietskorperschaften gehaltene deutsche Bank und § 10 Abs 3 KStG (BMF v
6.10.1995), SWI 1995, 443 f.

"7 Ebenso Zochling/Kirchmayr, OStZ 1994, 367.

'8 Zéchling/Kirchmayr, OStZ 1994, 368; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, 352.
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Ausldndereigenschaft gegeben ist. Zutreffend erscheint demgegeniiber die nunmehr in
der KStR 2001 vertretene Auffassung, die als Voraussetzung fiir den Methodenwechsel
ansehen, dall an der Osterreichischen Muttergesellschaft unmittelbar oder mittelbar
iiberwiegend, dh zu mehr als 50%'”, inlindische natiirliche Personen'" beteiligt
sind."" Dieser Umkehrung steht zwar auf den ersten Blick der Wortlaut des § 10 Abs 3
zweiter Satz TS 3 KStG entgegen, sie scheint jedoch nach dem Zweck des § 10 Abs 3
KStG geboten.

Nach § 4 Z 1 VO ist die Einschrankung des Osterreichischen Besteuerungsrechts
anhand der fiir die beschriankte Steuerpflicht maBgeblichen Vorschriften des EStG,
weiters anhand der Bestimmungen in Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung sowie anhand von MaBnahmen im Sinne des § 48 BAO zu
beurteilen; das Kriterium der Steuerinldndereigenschaft richtet sich sohin nach
Wohnsitz bzw gewohnlichem Aufenthalt im Sinne des § 26 BAO, nach Regelungen
der Doppelbesteuerungsabkommen (zB Art 4 OECD-MA) bzw nach innerstaatlichem
Recht (zB § 48 BAO);'"” Auslinder ist daher auch ein Steuerpflichtiger, der zwar in
Osterreich seinen Wohnsitz, den stirkeren personlichen Ankniipfungspunkt iSd Art 4
OECD-MA jedoch im Ausland hat.'"

Beispiel:''* Beabsichtigt eine hollindische Aktiengesellschaft, sich in der Weise zu
reorganisieren, dafl sie fiir ihre Finanztransaktionen eine Osterreichische
Holdinggesellschaft einschaltet, deren ausldndische Tochtergesellschaften keiner
Korperschaftsbesteuerung — unterliegen, sog geht fiir die Osterreichische
Holdinggesellschaft die Steuerbefreiung fiir die Ausschiittungen der im Ausland
unbesteuert gebliebenen Gewinne der Tochtergesellschaften gem § 10 KStG iV mit
VO BGBI 57/1995 dann nicht verloren, wenn nachgewiesen oder zumindest glaubhaft
gemacht wird, dal an der dsterreichischen Holdinggesellschaft iberwiegend natiirliche
Personen unmittelbar oder mittelbar beteiligt sind, bei denen das Besteuerungsrecht der
Republik Osterreich im Verhiltnis zu anderen Staaten eingeschrinkt ist. Diese
Voraussetzung erscheint erfiillt, wenn nachgewiesen werden kann, daB3 sich mehr als
50% der Anteile in den Hénden von in Schweden anséssigen Familien und einer
borsennotierten amerikanischen Anlegerorganisation befinden, die ihrerseits die
Aktien nur fiir nichtGsterreichische Anteilsbesitzer hilt. Aus dem Nachweis, dal3 die
Anteile an der Osterreichischen Holdinggesellschaft von einer borsennotierten
schwedischen Bank gehalten werden, ist im gegebenen Zusammenhang nichts zu
gewinnen, da hiedurch nicht ausgeschlossen ist, dal diese Bank die Anteile fiir

1% Abschn 5.2.3.4 KStR 2001.

"0 Unter inldndischen natiirlichen Personen sind nach den KStR 2001 solche zu verstehen, bei denen das
Besteuerungsrecht der Republik Osterreich hinsichtlich der Einkommensteuer im Verhiltnis zu anderen Staaten
nicht eingeschrankt ist; vgl Abschn 5.2.3.4 KStR 2001.

"' Ebenso bereits Wiesner, SWI 1995, 132.

"2 Abschn 5.2.3.4 KStR 2001; Wiesner, SWI 1995, 133.

Y3 Vol Zichling/Kirchmayr, OStZ 1994, 368; Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 16; Gassner in
Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 352.

"4 BMF, Zur Frage der KSt-Freiheit einer osterreichischen Holdinggesellschaft mit nicht-Gsterreichischen
Gesellschaftern (BMF v 27.2.1995), SWI 1995, 125.
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Rechnung einer in Osterreich mit den betreffenden Ertriigen steuerpflichtigen Personal
halt.

2.3.2. Mittelbare und unmittelbare Beteiligung

Dain § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 3 KStG iVm § 4 VO die mittelbare der unmittelbaren
Beteiligung gleichgestellt wird, kommt es auch bei Einschaltung beliebig vieler
Zwischengesellschaften stets auf die steuerliche Ausldndereigenschaft jener Personen
an, die hinter diesen Zwischengesellschaften stehen.'"”

Beispiel (EAS 1065):'" Ist tatsichlich nachweisbar, daf eine in Osterreich von zwei
luxemburgischen Kapitalgesellschaften gegriindete GmbH ,,mittelbar* in RuB3land und
in [talien ansdssigen natiirlichen Personen gehort, dann wiirde hiedurch eine Sperre fiir
die Anwendbarkeit der Switch-over-Klausel des § 10 Abs 3 KStG gegeben sein. Der
Bezug von Gewinnausschiittungen von einer solchen in Irland als Tochtergesellschaft
gegriindeten (steuerfreien) non-resident-company wire dann nach § 0 KStG im Grunde
als steuerfreie Schachteldividende begiinstigungsfahig.

Sowohl im Gesetz wie auch in der Verordnung ungeregelt ist die Frage, wann eine
natilirliche Person an der ausldndischen Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar
beteiligt ist. Wiesner'" stellt diesbeziiglich auf eine Beteiligung am Nennkapital bzw.
im Falle des zusidtzlichen Vorliegens von Surrogatkapital in Form von
Partizipationskapital oder von Substanzgenufirechten auf die Beteiligung am
rechnerischen Gesamtkapital ab. Demgegeniiber mochte Gassner'™ aufgrund der
Gestaltungsmoglichkeiten ausldndischen Rechts im Hinblick auf die unterschiedlichen
Gestaltung von Stimmrechten, Substanz- und Ertragsbeteiligung und angesichts der
Zielsetzung des § 10 Abs 3 KStG das Beteiligungsverhiltnis zum Zwecke der
Anwendung des § 4 VO nach dem Gesamtbild aus Substanz- und
Dividendenberechtigung ableiten, wobei der Anteil am Nominal- oder rechnerischen
Gesamtkapital nur einen Anhaltspunkt liefern kdnne.

115 Siche etwa Zéchling/Kirchmayr, OStZ 1994, 368; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung, 352. Demgegeniiber iiberlegt Wiesner, SWI 1995, 133, auch formal
eigentiimerlose Korperschaften insoweit in den Kreis der personenebezogenen Korperschaften iSd § 10 Abs 3
zweiter Satz TS 3 KStG iVm § 4 VO einzubeziehen, als sie im Einzelfall wirtschaftliche Eigentiimer besitzen
konnen; in diese Richtung auch Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 117.2.

1% BMF, Beteiligung einer auslidnderbeherrschten osterreichischen GmbH an einer irischen ,,nonresident-company*
(BMF v 28.4.1997), SWI 1997, 282.

" Wiesner, SWI 1995, 133; dhnlich Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 117.2.

"8 Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 353.
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2.3.3. Der Nachweis iSd § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 3 KStG iV § 4 VO

Zur Entkriaftung des Verdachtsgrundes der iiberwiegenden Inlénderbeteiligung
verlangt § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 3 KStG iVm § 4 VO den Nachweis der
iiberwiegenden Auslédnderbeteiligung: Das Vorliegen der iiberwiegenden Beteiligung
von Steuerausldndern ist dabei nach § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 3 KStG iVm § 4 VO
,hachzuweisen; da § 4 VO aber hinsichtlich des Nachweisbegriffes auf § 138 BAO
verweist, geniigt bei Unzumutbarkeit eine eine Glaubhaftmachung.'” Der Nachweis
entféllt somit, wenn nach den Erfahrungen des téglichen Lebens davon ausgegangen
werden kann, dafl an der Korperschaft iiberwiegend ausldndische Personen beteiligt
sind (§ 4 Z 2 VO);'* diese Ausnahme von der Nachweispflicht kann wohl auf § 167
BAO gestiitzt werden, wonach Tatsachen, die bei der Abgabenbehorde offenkundig
sind, keines Beweises bediirfen.

Beispiel (Abschn 5.2.3.4 KStR 2001):"' Eine an der Frankfurter Borse notierende
Aktiengesellschaft errichtet eine dsterreichische Holdinggesellschaft. Diese bezieht
wiederum Schachteldividenden von auslédndischen Tochtergesellschaften. Ein
Steuerauslédndernachweis ist nicht erforderlich. Da (Zwischen-)Holdinggesellschaften
mit iiberwiegend auslédndischer Beteiligung vom Methodenwechsel ausgenommen
sind, kommt es zur Steuerfreistellung.

2.4. Die Anrechnung auslindischer Steuern
(§ 10 Abs 3 letzter Satz KStG iVm § 5 VO)

Liegt sohin ein Standardverdachtsfall oder ein Uberwiegensverdachtsfall vor, so sind
die Ertrdge aus der internationalen Schachtelbeteiligung nicht nach § 10 Abs 2 KStG
von der Korperschaftsteuer befreit, sondern an Stelle der Befreiung tritt eine
Entlastung von der ausldndischen Steuer durch Anrechnung (§ 10 Abs 3 letzter Satz
KStGiVm § 1 Abs 2 VO). § 10 Abs 3 KStG normiert diesbeziiglich, daf3 bei Versagung
der Schachtelbefreiung eine Entlastung von einer der Korperschaftsteuer
entsprechenden ausldndischen Steuer wie folgt herbeizufiihren ist: ,,Die als
Vorbelastung der Ausschiittung anzusehende ausléindische Steuer wird auf Antrag auf
Jjene inldndische Korperschaftsteuer angerechnet, die auf die aus der internationalen
Schachtelbeteiligung bezogenen Einkiinfte entfillt. Die anrechenbare auslindische
Steuer ist bei Ermittlung der FEinkiinfte den Ertrdgen aus der internationalen
Schachtelbeteiligung hinzuzurechnen.” Die Zielsetzung der Anrechnung gem § 70
Abs 3 KStG besteht sohin in der Herstellung einer Gesamtsteuerbelastung in Hohe der
Osterreichischen Korperschaftsteuer, die Ausnutzung des Steuersatzgefilles zwischen
In- und Ausland durch den Steuerpflichtigen soll vermieden werden;'* die effektive
Inlandssteuerbelastung stellt dabei einen ,,Ausgleichssatz* dar, der die Differenz

"9 Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 16; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 117.3; BMF,
Borsennotierte britische Gesellschaft als Gesellschafter einer 6sterreichischen Durchlaufgesellschaft (BMF v
28.5.1995), SWI 1996, 51.

? Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 353;
Loukota/Quantschnigg, SWI1 1995, 16; Wiesner, SWI 1995, 133; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG,
§ 10 Tz 117.3; Widhalm in Gassner/Lang/Lechner, Osterreich — Der steuerrechtliche EU-Nachbar, 100.

121 Sjehe auch das Beispiel bei Loukota/Quantschnigg, SWI1 1995, 16.

'22 Dazu etwa Tumpel in Gassner/Lang, Besteuerung und Bilanzierung international titiger Unternchmen, 436 f.

62



H. Kofler, G. Kofler: Die Voraussetzungen des Methodenwechsels...
Zb. Rad. - Sveud. Rij., Ekon. fak. Rij., god. 20. Sv. 1 (2002), str. 41-71

zwischen der auslédndischen Vorbelastung und dem osterreichischen Regeltarif von
34% bildet.

Beispiel:' Die osterreichische Muttergesellschaft M ist zu 100% an der ausléndischen

Tochtergesellschaft T beteiligt und verfiigt iiber kein sonstiges steuerpflichtiges
Einkommen. Die Voraussetzungen fiir den Methodenwechsel nach § 10 Abs 3 KStG
sind gegeben. Im Anséssigkeitsstaat der Tochtergesellschaft wird eine Steuer von 10%
auf den zur Génze ausgeschiitteten Bruttogewinn iHv 100 erhoben; Vorbelastungen
oder Quellensteuern sind nicht angefallen. Die Anrechnung iSd § 10 Abs 3 KStG 1463t
sich somit folgendermalen darstellen:

Bruttogewinn der Tochtergesellschaft 100
Auslandische Vorbelastung iHv 10% -10
Ausgeschiitteter Nettogewinn =90
Steuerpflichtige Dividenden bei der Muttergesellschaft 90
Hinzurechnung der auslidndischen Steuer +10
Steuerpflichtiges Einkommen =100
34% osterreichische Korperschaftsteuer -34
Anrechnung der auslandischen Vorbelastung nach § 10 Abs 3 KStG +10

24
Nettoeinkommen in Osterreich =76

Nach § 5 VO sind dabei jene Steuern anzurechnen, die nach § 3 Z 2 VO angesetzt
worden sind; die Anrechnung bezieht sich sohin aufjene auslédndischen Steuern, die fiir
die Errechnung der auslédndischen Durchschnittssteuerbelastung zum Zwecke der
Beurteilung ihrer Vergleichbarkeit mit der Osterreichischen Korperschaftsteuer iSd
Verdachtsgrundes des § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 2 KStG zu beriicksichtigen sind.'**
Die Anrechnung hat dabei gem § 70 Abs 3 KStG so zu erfolgen, daB3 die nachgewiesene
auf die Ausschiittung der ausldndischen Tochtergesellschaft an die Osterreichischische
Muttergesellschaft entfallende Teilauslandssteuer zusdtzlich zum Schachtelertrag als
Betriebseinnahme angesetzt wird und auf die sich ergebende Teilkdrperschaftsteuer
anzurechnen ist.'” Die anrechenbare auslindische Steuer ist sohin bei Ermittlung der
Einkiinfte den Ertrdgen aus der internationalen Schachtelbeteiligung hinzuzurechnen,
um in- und ausldndische Steuer von der gleichen Bemessungsgrundlage zu berechnen;
es unterliegt somit im Ergebnis die ausgeschiittete Bruttodividende, dh. das zur
Ausschiittung bestimmte unversteuerte Einkommen der Tochtergesellschaft der
Besteuerung in Osterreich.'” Auch mittelbar das Einkommen belastende auslindische

'3 Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 266 f.

124 Abschn 5.2.3.5 KStR 2001; Zichling/Kirchmayr, OStZ 1994, 369; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die
Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 343.

125 Abschn 5.2.3.5 KStR 2001; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, 343.

26 Vgl Staringer in  Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 267;
Zéchling/Kirchmayr, OStZ 1994, 369.
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Steuern sind anrechenbar.'”’ Die Anrechnung ist sohin mit dem Teilkdrperschaft-

steuerbetrag begrenzt (Anrechnungshéchstbetrag);'” fehlendes positives oder
geringfiigiges Einkommen der Osterreichischen Gesellschaft fiihrt damit zu
vollstindigem oder anteiligem AnrechnungsausschluB."” Nach § 10 Abs 3 KStG wird
die als Vorbelastung der Ausschiittung anzusehende ausldndische Steuer ,,auf Antrag®
auf jene inldndische Korperschaftsteuer angerechnet, die auf die aus der
internationalen Schachtelbeteiligung bezogenen Einkiinfte entfillt; die Anrechnung
der ausléndischen Kdorperschaftsteuervorbelastung ist somit nicht von Amts wegen
vorzunehmen. Vielmehr ist der Antrag der Korperschaft auf Anrechnung innerhalb der
Bemessungsverjihrungsfrist™ von jener Korperschaftsteuer zu stellen, auf die die
auslindische Steuer anzurechnen ist."”' Ein gestellter Antrag fiihrt — anders als nach
§ 48 BAO — freilich zu zwingender Anrechnung.'”

Problematisch stellt sich weiters der zeitliche Aspekt dar: Danach § 710 Abs 3 KStG jene
Steuer anzurechnen ist, ,,die auf die aus der internationalen Schachtelbeteiligung
bezogenen Einkiinfte entfdllt”, es sohin auf die Anechnung der auf das Einkommen der
ausldndischen Tochtergesellschaft entfallenden ausldndischen Steuer ankommt, hat
eine periodeniibergreifende Anrechnung zu erfolgen, da die Ausschiittung
grundsitzlich aus dem erwirtschafteten Vorjahresgewinn der Tochtergesellschaft
resultiert;"” die Ausschiittung erfolgt nimlich idR in dem Geschiftsjahr, das der

' Dazu Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 344;

Abschn 5.2.3.5 KStR 2001; im Schrifttum wird tberdies die Anrechnung von Quellensteuern, die im
Ansissigkeitsstaat der ausschiittenden Tochtergesellschaft auf die Ausschiittung nach Osterreich erhoben werden,
bejaht; dazu und den damit verbundenen Problemen siche ausfiihrlich Staringer in Gassner/Lang/Lechner,
Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 271 f.

Ausfiihrlich Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 343;
weiters Zochling/Kirchmayr, OStZ 1994, 369.
" Wiesner, SWI 1995, 136; Abschn 5.2.3.5 KStR 2001; Zochling/Kirchmayr, OStZ 1994, 369; Gassner in
Gassner/Lang/Lechner, ~ Die ~ Methoden zur  Vermeidung der  Doppelbesteuerung, 343  f;
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 118.3; Widhalm in Gassner/Lang/Lechner, Osterreich —
Der  steuerrechtliche = EU-Nachbar, 101; aA  jedoch  Staringer in  Gassner/Lang/Lechner,
Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 268, der auf eine abstrakte Steuerpflicht abstellt, was im Ergebnis
auf einen Anrechnungsvortrag hinausliefe; ablehnend zu diesem im Doppelbesteuerungsrecht Y'wGH 20. 4. 1999,
99/14/0012, OStZB 1999, 696; dazu krit Schuch, Verluste im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, 163 ff;
Schuch, SWI1 1999, 469; Nowotny, SWI 1999, 388.

Vgl ErlRV 1701 BIgNR XVIII. GP, 7; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 118.1;
Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG, § 10 Anm 35.

Abschn 5.2.3.5 KStR 2001; Zéchling/Kirchmayr, OStZ 1994, 369; zum AusschluB einer ,,Zwangsbegliickung* der
Muttergesellschaft mit einer moglicherweise geringfligigen Anrechnung bei hohem administrativem Aufwand sieche
etwa ErlRV 1701 BIgNR XVIII. GP, 7: ,,Die Anrechnung der auslindischen Kérperschafisteuervorbelastung wird
nicht zwingend, sondern nur iiber Antrag vorgesehen. Denn es kann durchaus Fille geben, in denen es
kostengiinstiger ist, eine 34%ige Besteuerung in Kauf zu nehmen, als den mit dem Anrechnungsverfahren
verbundenen administrativen Aufwand zu tragen: zB bei verhdltnismdfSig geringfiigigen, in verdeckter Form
erfolgten Ausschiittungen™; weiters Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung, 344; Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 268;
Wiesner, SWI 1995, 136;  Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, ~KStG, § 10 Tz 118.1;
Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG, § 10 Anm 35.

Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 118.1; Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 344; Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen
und EU-Recht, 268.

Abschn 5.2.3.5 KStR 2001; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 118.3; Staringer in
Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 273.
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Einkommenserzielung der Tochtergesellschaft folgt."** Zu beriicksichtigen ist somit

regelmiBig die Vorjahresbelastung mit Steuern vom Einkommen der
Tochtergesellschaft, wobei nur jene nachgewiesene und entrichtete (Teil-)
Korperschaftsteuer anrechenbar ist, welche auf die Ausschiittung an die
osterreichische Muttergesellschaft entfillt.” Nach § 5 iVm § 3 Z 2 VO hat ein
Nachweis der ausldndischen Steuern zu erfolgen. Als solcher Nachweis wiren
jedenfalls der Abgabenbescheid oder — sofern wie beispielsweise bei ausldndischen
Quellensteuern ein  solcher Bescheid nicht ausgestellt wird — eine
Abrechnungsbescheinigung™® der auslindischen Steuerbehdrde anzusehen."’
Grundsitzlich ist aber jedes Beweismittel iiber die auslédndische Besteuerung zuldssig
und von der Abgabenbehorde in freier Beweiswiirdigung zu beriicksichtigen.'”
Freilich setzt — anders als im Doppelbesteuerungsrecht — die Anrechnung nicht voraus,
daB die ausldndischen Steuern bereits festgesetzt oder bezahlt wurden, da § 3 Z 2 VO
von den auf das Einkommen der auslidndischen Gesellschaft ,entfallenden
ausldndischen Steuern®, nicht jedoch von ,entrichteten” oder ,,vorgeschriebenen*
auslindischen Steuern spricht.”’

2.5. Das Auskunftsverfahren nach § 6 VO

Nach § 6 der auf § 10 Abs 3 KStG gestiitzten VO zur steuerlichen Entlastung von
Ertrdgen aus der internationalen Schachtelbeteiligung kann, sofern die Korperschaft
ein berechtigtes Interesse daran glaubhaft macht ,das fiir die Erhebung der
Korperschaftsteuer zustindige Finanzamt iiber deren Anfrage Auskunft geben, welche
Wirkungen sich bei der Festsetzung der Korperschafisteuer aus den Bestimmungen des
§ 10 Abs. 3 des Kérperschafisteuergesetzes sowie aus den Bestimmungen der §§ 1 bis 5
dieser Verordnung ergeben werden.” Bereits aus der Textierung des § 6 leg cit ergibt
sich, daB sich die Auskunft sowohl auf Rechts- als auch auf Tatfragen erstreckt'*’ und
somit auch die Vorwegbeurteilung noch nicht verwirklichter Sachverhalte erfal3t (arg
»ergeben werden®). Die auf Grund des § 6 leg cit erteilte Auskunft hat nicht mit
Bescheid zu erfolgen. Sie entfaltet daher keine unmittelbare Bindungswirkung,
sondern ist lediglich unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben'"' bedeutsam. § 6

134 Siche Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 344.
"> Dazu Abschn 5.2.3.5 KStR 2001.

1% Dazu Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 277; zustimmend

Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 118.2.
7 So Abschn 5.2.3.5 KStR 2001.

8 Siehe Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 277.

139 So Staringer in Gassner/Lang/Lechner, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht, 277; Gassner in

Gassner/Lang/Lechner, ~Die  Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 344; aA
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 118.2.

9" Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 356; Ritz, Auskiinfte
tiber noch nicht verwirklichte Sachverhalte, SWI 1999, 437.

141" Zum Grundsatz von Treu und Glauben und dessen Geltung im Abgabenrecht siche etwa VfGH 5.10.1970, B 83/69,
OStZ 1971, 119; VfGH v 30.1.1980, B 29/77, OStZB 1981, 107; VwGH 30.10.1974, 328, 329/74, OStZB 1975, 78;
VwGH v 14.12.1982, 82/14/0036, OStZB 1983, 267; V'wGH v 22.4.1991, 90/15/0007, OStZB 1992, 135; VwGH v
27.6.1991, 90/13/0156, 0157, OStZB 1992, 841; VwGH v 8.9.1992, 87/14/0091, OStZB 1993, 324; VwGH v
14.10.1992, 90/13/0009, OStZB 1993, 235; VwGH 14.7.1994, 91/17/0170, OStZB 1995, 163; Doralt/Ruppe 11*,
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VO stellt daher neben § 90 EStG eine weitere positiv-rechtlich verankerte
steuerrechtliche Rechtsgrundlage fiir materiell-rechtliche Rechtsauskiinfte iiber noch
nicht verwirklichte Sachverhalte dar.'"

Umstritten ist jedoch zunéchst die Frage danach, ob diese Bestimmung der Behorde
Ermessen einrdumt. Gassner'® duBerte sich zu dieser Frage dahingehend, daB die
Formulierung des § 6 VO als Kannbestimmung'* nicht zu der Annahme verleiten
diirfe, ,,dafs der Behérde ein Ermessen zur Erteilung oder Versagung der Auskunft
eingerdumt wird; es fehlten namlich ,,Anweisungen, wie dieses iS des Gesetzes
ausgeiibt werden sollte (Art 130 Abs 2 B-VG, § 20 BAO). Das Wort ,kann ‘ bringt daher
lediglich die Zustdndigkeit zur Auskunftserteilung zum Ausdruck, zu der die Behérde
verpflichtet ist“. Dem ist Ritz'” mit dem Argument entgegengetreten, ,daf3
Abgabenvorschriften, die unbestritten Ermessen einrdumen (zB §§ 293, 303 Abs 4, 299
BAO), fast nie in der betreffenden Vorschrift selbst die speziellen Ermessenskriterien
vorgeben [...], daf jedoch nach § 20 BAO Ermessensentscheidungen, nach Billigkeit
und Zweckmdpfigkeit* zu treffen sind“. Allerdings werde, wenngleich die
Auskunftserteilung im Ermessen der Behorde liegt, ,,dem Normzweck entsprechend bei
Vorliegen der Voraussetzungen (insbesondere des berechtigten Interesses) das
Ermessen idR positiv zu iiben sein*. Trotz der zutreffenden Argumente von Ritz ist hier
im Ergebnis Gassner beizupflichten: Da die Behorde eine Auskunft stets erteilen
,kann“, also stets berechtigt ist, eine freiwillige Information zu geben, wiirde sich die
Voraussetzung des berechtigten Interesses in § 6 leg cit ad absurdum fiihren, wére diese
Bestimmung als Ermessensbestimmung zu interpretieren. Die Norm wire insoweit
sinnentleert. Verfassungskonform ist daher § 6 leg cit dahingehend zu verstehen, daf3
diese Bestimmung einen Rechtsanspruch auf Auskunftserteilung einrdumt, sofern ein
berechtigtes Interesse besteht.

Fraglich ist weiters, auf welcher Rechtsgrundlage § 6 VO beruht. Unbestrittenerweise
scheidet § /0 Abs 3 KStG, auf den sich die Verordnung stiitzt, als Rechtsgrundlage iSd
Art 18 B-VG aus. Gassner'™ sieht die Rechtsgrundlage des § 6 VO in Art 20 Abs 4
B-VG und dem Auskunftspflichtgesetz, woraus sich — trotz der Kannbestimmung —
auch die Auskunftspflicht ergebe. Ob die von Gassner genannten Normen tatséchlich
eine taugliche Rechtsgrundlage fiir eine Auskunftspflicht nach § 6 leg cit bilden, héngt
im Grunde davon ab, ob Art 20 Abs 4 B-VG bzw das Auskunftspflichtgesetz einen
Rechtsanspruch auf Vorwegbeurteilung noch nicht verwirklichter Sachverhalte
einrdumen. Bejaht man diese — umstrittene — Frage, so wire der Auffassung Gassners
zu folgen, widrigenfalls auch bei fehlender Rechtsgrundlage die Finanzverwaltung

187; Ritz, Auskiinfte iiber noch nicht verwirklichte Sachverhalte, SWI 1999, 441; Nikolaus, Auskiinfte von
Finanzbehorden nach dem Auskunftspflichtgesetz, 48; Stoll, BAO 11, 1293; AOF 1995/70.
142 Ritz, Auskiinfte iiber noch nicht verwirklichte Sachverhalte, SWI 1999, 437.

' Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 356 f.
14 Zur indiziellen Bedeutung von Kannbestimmungen siche etwa Ritz, BAO?, § 20 Rz 2.

' Ritz, Auskiinfte iiber noch nicht verwirklichte Sachverhalte, SWI 1999, 437.

1 Gassner in Gassner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, 357.
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nach dem Fehlerkalkiil bis zur Aufhebung der Bestimmung allerdings ebenfalls nicht
von der Verpflichtung zur Vollziehung des § 6 leg cit entbunden wire.'"’

3. Schlussfolgerung

Die vorstehenden Ausfilhrungen sollten zeigen, daBl die in § 10 Abs 3 KStG
vorgezeichneten und in der Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen zur
steuerlichen Entlastung von Ertrdgen aus der internationalen Schachtelbeteiligung
(BGBI  57/1995)  konkretisierten ~ Mifbrauchsverdachtsgriinde  zahlreiche
Auslegungsprobleme aufwerfen. Vor allem im Kriterium der Passiveinkiinfte des § 10
Abs 3 zweiter Satz TS 2 KStG iVm § 2 VO manifestiert sich ein iibertriebenes
Mifltrauen des Osterreichischen Gesetzgebers gegeniiber einer betriebswirtschaftlich
durchaus sinnvollen Verlagerung von ,,passiven Tétigkeiten in das Ausland; es ist
nicht einzusehen, weshalb beispielsweise einer Finanzierungstochtergesellschaft, die
die europaweite Abwicklung der Kapitalauftbringung und —verwendung eines
Konzernes koordiniert und durchfiihrt durch einen MiBBbrauchsverdacht stigmatisiert
werden soll; die Niedrigbesteuerung ist dafiir, wie der EuGH'™ fiir den
Wirkungsbereich des Gemeinschaftsrechts mehrfach festgestellt hat, dafiir jedenfalls
kein hinreichender Grund. In diesem Sinne ist auch das Kriterium der
Niedrigbesteuerung in § 10 Abs 3 zweiter Satz TS 2 KStG iVm § 3 VO mit zahlreichen
Zweifelsfragen belastet, die sich in der Ermittlung des Anrechnungsbetrages
fortsetzen. Schlieflich scheint auch das Auskunftsverfahren des § 6 VO — dessen
Rechtsgrundlage tiberdies zweifelhaft ist — angesichts der zahlreichen praktischen und
theoretischen Problemfelder nur ein schwacher Trost fiir den betroffenen
Steuerpflichtigen zu sein.

47 Dazu Ritz, Auskiinfte iiber noch nicht verwirklichte Sachverhalte, SWI 1999, 437.

8 EuGH v 8.3.2001, Rs C-397/98 und C-410/98, Metallgesellschaft Ltd — Tz 57; EuGH v 16.7.1998, Rs C-264/96, Slg
1998, 1-4695, ICI — Tz 26.
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PRETPOSTAVKE ZA PROMJENE METODA IZRACUNAVANJA PRIHODA
MEDUNARODNO POVEZANIH PODUZECA (prema ¢lanku 10 stavak 3 KStG)’

SAZETAK

Zakonom o prilagodavanju propisima EU-a (EU-AnpG, BGBI 681/1994),  donijetim u skladu sa
Smjernicama o rodbinskim (povezanim) poduzeéima uvedena je u clanku 10 stavak 3 zakona o porezu na
dobit (zakona o oporezivanju korporacija, KStG) pozivom na clanak 1 stavak 2 Smjernice odredba koja bi
trebala sprijeciti utaju poreza i slicne zlouporabe. Po toj se odredbi od oslobadanja od oporezivanja
prihoda iz medunarodnih rodbinski (povezanih) poduzeca iz clanka 10 stavak 2 KStG izuzimlju prihodi
u slucaju da postoje razlozi na osnovi kojih savezni ministar financija donese takvu naredbu radi
sprecavanja utaje poreza i slicnih zlouporaba. U takvom slucaju za prihode iz medunarodnih udjela u
povezanim poduzecéima dolazi do promjene metoda: metoda izuzeca (oslobadanja) zamjenjuje se metodom
uracunavanja. Svrha odredbi iz c¢lanka 10 stavak 3 KStG i propisa o njihovoj provedbi iz BGBI 57/1995
prvenstveno je izbjegavanje konstrukcija kojima bi se medunarodno povezivanje poduzeca koristilo za to
da se prihodi austrijskih poduzeéa usmjere u zemlje s nizom poreznom stopom i u njima oporezuju preko
tamosnjih rodbinskih poduzeca, a nakon toga se - oslobodeni poreza - preusmjere u maticno poduzece.
Clanak 10 stavak 3 KStG i na njemu utemeljeni propisi iz BGBI 57/1995 otvaraju kompleksna pitanja u
pogledu interpretacije pojedinih obiljezja, cime se bavi sljedeci prilog.

Kljucéne rijeci: smjernice zakona o porezu na dobit, zlouporabe, dionicko drustvo, prihodi, oporezivanje,
oslobadanje, Austrija, poduzece, odredba, povezana poduzeca

Redoviti profesor Fakulteta za ekonomske znanosti i informatiku, financije i poreze Sveucilista u Klagenturtu
Asistent na Institutu za upravno pravo, odjel za finacije i porezno pravo, Sveucilista Johannes-Keppler u Linzu
Napomena urednistva: tekst je dio opSirne studije autora. Prvi dio je objavljen u svesku 2/2001

71



