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Auf der ,RuSt 09, dem 13. Jahresforum fiir Recht und Steuern, findet wie jedes
Jahr der Workshop ,Update Internationales Steuerrecht” statt. Im Rahmen dieses
Workshops werden — unter anderem — folgende Themenschwerpunkte gesetzt:
die Fortentwicklung und Modifikation des Betriebsstattenbegriffs im Lichte der
neuesten Uberlegungen der OECD, die durch das KorrStrAG 2009 angeheizte
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Diskussion um die Behandlung von Auslandsprovisionen in der Betriebspriifung,
die aktuellen Entwicklungen rund um das Bankgeheimnis, die durch Rz 104
EStR 2000 erneut ins Blickfeld geriickte Frage der internationalen Einkiinftezu-
rechnung sowie die Anderungen bei der Besteuerung grenziiberschreitender

Dividenden durch das BBG 2009.

1. Uberblick iiber aktuelle Entwicklungen in Legis-
tik, Rechtsprechung und Verwaltungspraxis

Die Entwicklungen des internationalen Steuerrechts im Jahr
2009 waren durch den globalen Kampf gegen Steuerhinter-
zichung und den zunehmenden Druck auf das ésterreichi-
sche Bankgeheimnis geprigt. Die Implementierung des neuen
OECD-Transparenzstandards im Hinblick auf den steuerlichen
Informationsaustausch sowohl durch die Revision zahlreicher
Abkommen als auch durch die Schaffung einer nationalen Aus-
fiihrungsgesetzgebung war heuer ein massiver Schwerpunkt
der ministeriellen Tétigkeit im internationalen Steuerrecht.?
Die Auflensteuerlegistik tat im BBG 20092 einen weiteren
Schritt zur europarechtsfreundlichen Gestaltung des dsterrei-
chischen Steuerrechts, wurde doch einerseits die Befreiung fiir
Beteiligungsertriige in § 10 KStG auf ,Portfoliobeteiligungen®
an EU- und EWR-Gesellschaften ausgedehnt, andererseits
in'§ 21 Abs 1 Z 1a KStG ein Riickzahlungsmechanismus zur
Vermeidung einer Diskriminierung von Dividendenausschiit-
tungen an auslindische Gesellschaften eingefiihrt.¥ Neben
den nachfolgend ausfiihrlich dargelegten Entwicklungen in
Rechtsprechung und Verwaltungspraxis® erscheinen iiberdies
zwei Entwicklungen rund um die Verlustverwertungsproblematik
bemerkenswert.

Gerade in Zeiten von Wirtschaftskrise und Gewinneinbrii-
chen erlebt das alte Thema des Anrechnungsvortrages eine Renais-
sance, fithrt doch eine Versagung eines Anrechnungsvortrages
zu einer zeitverschobenen Doppelbesteuerung, wenn auslindi-
sche Gewinne einen inlindischen Verlustvortrag kiirzen, ohne
dass dafiir in spiteren Perioden ein Anrechnungsguthaben be-
stiinde. Bisher haben sowohl die Rechtsprechung” als auch

1)  Siehe Kapitel 4.

2) BGBI12009/52.

3) Siehe Kapitel 6.

4) Siehe die Kapitel 2. (Betriebsstattenbesteuerung), 3. (Provisionen)
und 5. (Einktnftezurechnung).

5)  VwGH 20. 4. 1999, 99/14/0012 OStZB 1999, 696; VWGH 28. 9. 2004,
2000/14/0172 OStZB 2005/219 = SWI 2005, 302 m Anm R. Wenin-
ger = GeS 2005, 167 m Anm Obermair/P. Weninger; UFS Klagenfurt
5. 1.2007, RV/0121-K/04.

die Verwaltungspraxis® gegen die Kritik im Schrifttum” einen
Anrechnungsvortrag im Hinblick auf auslindische Quellen-
steuern stets versagt.” Zweifelhaft ist auch, ob sich ein solcher
allenfalls aus den Grundfreiheiten begriinden lisst.” Vor diesem
Hintergrund ist daher die jiingste Entwicklung in der Ver-
waltungspraxis sehr zu begriiffen: Das BMF ist nunmehr ,aus
wirtschaftlichen und standortpolitischen Griinden® und auch
aus ,gemeinschaftsrechtlicher Sicht® bereit, einzelfallbezogen im
Wege des § 48 BAO zur Vermeidung einer zeitverschobenen,
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung einen Anrechnungsvor-
trag zu gewihren.'” Die allfillige Gewihrung eines Anrech-
nungsvortrages betrifft nur tatsichlich entrichtete Steuern!?
und bedarf einer ausreichenden Dokumentation des Vorliegens
einer ausgleichsbediirftigen wirtschaftlichen Doppelbesteue-

6) ZBRz 7587 EStR 2000; EAS 1150 = SWI 1997, 532; EAS 2021 = SWI12002,
206; EAS 2036 = SWI 2002, 320; EAS 2591 = SWI 2005, 253.

7) Siehe etwa Schuch, Verluste im Recht der Doppelbesteuerungsab-
kommen (1998) 163 ff; Schuch, Die Zeit im Recht der Doppelbesteu-
erungsabkommen (2002) 255 ff; siehe auch Nowotny, Erkenntnis des
VWGH zur Anrechnung ausléndischer Quellensteuern bei Verlusten
im Ansassigkeitsstaat, SWI 1999, 388 (390 ff); Schuch, VWGH verneint
Anrechnungsvortrag, SWI 1999, 469 (469 ff); W. Loukota in Lang/
Schuch/Staringer (Hrsg), Tax Treaty Law and EC Law (2007) 125 (135);
weiters Gassner, Anrechnungsvortrag schon nach derzeit geltendem
Recht méglich? SWI 1999, 59 (59 f).

8) Offenin Art 23 Tz 65 f OECD-MK.

9) Dafur zB Petritz, Gebieten Abkommens- und/oder Gemeinschaftsrecht
einen Anrechnungsvortrag? RdW 2007/331, 311(315); Marschner, EuGH
in Columbus und Sammelverfahren CFC and Dividend sowie VWGH zu
§ 10 Abs 2 KStG: Der ungebremste Siegeszug der Anrechnungsme-
thode, FJ 2008, 260 (263); vgl in diese Richtung auch Loukota, Neue-
rungen bei der zwischenstaatlichen Verlustverwertung, SWI2001, 163
(169); Loukota, Gebietet EU-Recht einen DBA-Anrechnungsvortrag?
SWI 2006, 250 (250 ff), und Loukota, Doppelbesteuerungsabkommen
im Einflussbereich des Gemeinschaftsrechts, in Quantschnigg/Wiesner/
Mayr (Hrsg), Steuern im Gemeinschaftsrecht, FS Nolz (2008) 131 (142);
vgl weiters Haslinger in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG (2009) § 10
Rz 120, die unter Hinweis auf die KESt-Anrechnung im Inlandsfall
bei nicht unter § 94 Z 2 EStG fallenden Dividenden eine diskriminie-
rungsfreie Anrechnung fordert. Diese Frage offengelassen in VwWGH
28. 2. 2007, 2003/13/0064 OStZB 2007/410, 541; deutlich ablehnend
UFS Klagenfurt 5. 1. 2007, RV/0121-K/04. Dagegen zB auch Kihbacher,
Erfordert § 10 Abs. 2 KStG bei auslandischen Portfoliobeteiligungen
einen Anrechnungsvortrag? SWI2008, 387 (391 ff); Zorn, Ausléandische
Portfoliodividenden und § 10 KStG, RAW 2009/142, 171 (179 f).

10) Siehe EAS 3065 (22. 5. 2009) (zu belgischen Zinseinktinften).

11) Da § 48 BAO auf den , Ausgleich der in- und auslandischen Besteu-
erung” abzielt, kdnnen nur tatséchlich an der Quelle einbehaltene
Steuern vom Einkommen in den Anrechnungsvortrag einbezogen
werden, nicht jedoch zB Anrechnungsguthaben aufgrund einer
Matching-Credit-Regelung.
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rung der anrechnungsbegiinstigten Einkiinfte (zB Ermittlung
der Auslandseinkiinfte) sowie der Sicherstellung, dass durch
ein sachgerechtes Aufzeichnungssystem auch bei komplizierten
Sachverhaltsentwicklungen eine verlissliche Priifung der Um-
setzung des Anrechnungsvortrages erméglicht wird.!?

Die durch das Gemeinschaftsrecht'? angeheizte Diskussion
iiber die grenziiberschreitende Verlustverwertung hat in Oster-
reich durch die Einfiihrung des § 2 Abs 8 EStG'Y bzw des
§ 9 Abs 6 KStG" (Verwertung von Auslandsverlusten durch
unbeschrinkt Steuerpflichtige) sowie durch eine einschrinkende
Auslegung des § 102 Abs 2 Z 2 letzter Satz EStG im Lichte
von Diskriminierungsverboten (Verlustvortrag von Inlands-
verlusten beschrinkt Steuerpflichtiger)!® zwar an Dynamik
verloren. Dass aber viele Einzelfragen in diesem Themenbereich
ungeldst sind, beweist ein interessanter Grenzfall, mit dem sich
der VwGH unlingst zu befassen hatte.!” Strittig war, ob aus-
liindische (konkret: deutsche) Verluste, die vor Begriindung der
unbeschrinkten Steuerpflicht in Osterreich entstanden sind,
nach dem Wechsel in die unbeschrinkte Steuerpflicht durch
Verrechnung mit hiesigen Einkiinften verwertet werden kénnen.
Wenngleich dies aus der Sicht des nationalen Steuerrechts schon
bisher allgemein verneint wurde,'® war gerade im Lichte des
Gemeinschaftsrechts fraglich, ob ein derartiger ,, Verlustimport®
zur Vermeidung eines ,,Zuzugshemmnisses“ geboten sei. Der
VwGH hat dies unter Hinweis auf das vom EuGH in Futura
Participations' anerkannte Territorialititsprinzip jedoch klar
und uE zu Recht verneint.?” Diese Entscheidung liegt im Ergeb-
nis auf einer Linie mit der gedinderten Verwaltungspraxis, auch
in Umgriindunggfillen die Méglichkeit der Verlusthereinnahme
nicht mehr zu er6ffnen.2? War niamlich frither insb fiir Fille der
verschmelzenden Umwandlung die Ansicht vertreten worden,

12) EAS 3065 (22. 5. 2009).

13) Der EuGH war mittlerweile sowohl mit Verlusten von Tochtergesell-
schaften (EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer, Slg 2005,
1-10837; EuGH 18. 7. 2007, C-231/05, Oy AA, Slg 2007, 1-6373; EuGH
27. 11. 2008, C-481/07, Société Papillon) und mit ,befreiten” Be-
triebsstattenverlusten (EuGH 28. 2. 2008, C-293/06, Deutsche Shell
GmbH, Slg 2008, 1-1129; EuGH 15. 5. 2008, C-414/06, Lidl Belgium, Slg
2008, 1-3601; EuGH 23. 10. 2008, C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee) als auch mit negativen Vermietungseinkinften beschrénkt
Steuerpflichtiger befasst (EuGH 21. 2. 2006, C-152/03, Ritter Coulais,
Slg 2006, 1-1711; EuGH 18. 7. 2007, C-182/06, Lakebrink, Slg 2007,
I-6705; EuGH 16. 10. 2008, C-527/06, Renneberg).

14) Verwertung ,befreiter” Betriebsstattenverluste; eingeftugt durch
das StRefG 2005, BGBI | 2004/57, in Reaktion auf VwGH 25. 9. 2001,
99/14/0217 OStZB 2002/365, 474.

15) Verlusthereinnahme im Rahmen der Gruppenbesteuerung; eingefugt
durch das StRefG 2005, BGBI | 2004/57, und das AbgAG 2004, BGBI |
2004/180.

16) EAS 2345 =SWI 2003, 476; EAS 2595 = SWI 2005, 359 = OStZ 2006/255,
128; siehe auch zB Rz 8059 EStR 2000 und Rz 324 KStR 2001; ebenso
VWGH 16. 2. 2006, 2005/14/0036 OStZB 2006/402, 496; VWGH
28. 11. 2007, 2007/14/0048 OStZB 2008/404, 502; ferner UFS Wien
21. 3. 2005, RV/0495-W/04; UFS Wien 3. 8. 2005, RV/1266-W/04; UFS
Wien 7. 4. 2006, RV/0439-W/05.

17) VwGH 28. 5. 2009, 2008/15/0034, und vorgehend UFS Innsbruck
24. 2. 2004, RV/0408-1/03.

18) Siehe zB Rz 208 und Rz 8059 EStR 2000; EAS 1553 = SWI 2000, 285 = OStZ
2000/868, 435; EAS 2097 = SWI 2002, 472; UFS Innsbruck 24. 2. 2004,
RV/0408-1/03; so bereits auch VwGH 10. 2. 1950, 1864/48 VwSlg 192
F/1950; vgl aus der Literatur auch Staringer, Besteuerung doppelt
ansassiger Kapitalgesellschaften (1999) 338 f; Ludwig in Doralt, EStG®
§ 102 Tz 32 (anders womoglich Doralt, EStG® § 1 Tz 32/3, wohl im
impliziter Abkehr von Doralt/Ruppe, Steuerrecht I’, 224); Fuchs in
Hofsté4tter/Reichel, EStG*' § 1 Tz 6; ebenso EAS 14 = SWI 1991, 260,
im Hinblick auf den negativen Progressionsvorbehalt.

19) EuGH 15. 5. 1997, C-250/95, Futura Participations, Slg 1997, 1-2471.

20) VwGH 28.5.2009, 2008/15/0034, und vorgehend ebenso UFS Innsbruck
24. 2. 2004, RV/0408-1/03; wie hier auch Schén/Schindler in Lutter/
Hommelhoff, SE Kommentar (2008) StR Rz 180 f.

21) Siehe zB Rz 160a und Rz 194 UmgrStR 2002 idF UmgrStR-Wartungser-
lass 2006/07; dazu Bruckner/Kolienz, UmgrStR-Wartungserlass 2006/07:
Neuerungen beim Verlustabzug, OStZ 2007/997, 474 (478).
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eine Hereinnahme von Verlustvortrigen untergehender auslin-
discher Tochtergesellschaften sei unter gewissen Voraussetzun-
gen moglich,?? wurde diese Auffassung ,iber die inlindische
Verwertbarkeit von Auslandsverlusten in Umgriindungsfiillen” in
dieser Form ab Einfiibrung der Gruppenbesteuerung (2005) nicht
mebr aufrechterhalten.?>

2. Highlights aus der Betriebsstittenbesteuerung:
Ein neuer Betriebsstattenbegriff im OECD-MK
2008

2.1. Die Dienstleistungsbetriebsstitte als alterna-
tiver Sondertatbestand

Als Reaktion auf die sich verindernden Formen internationaler
Geschiiftstitigkeit, die es erméglichen, auch ohne die Nut-
zung von Geschiftseinrichtungen Auslandseinkiinfte zu erwirt-
schaften, wurde — ohne den seit 1977 nicht mehr angetasteten
Wortlaut des Art 5 OECD-MA zu dndern® — im Zuge der
in dreijihrigen Rhythmen vorgenommenen Anpassungen des
OECD-MK die Betriebsstiittenschwelle stindig abgesenkt.?® Der
jiingste Vorstof8 zur Aufweichung des Betriebsstittenbegriffes
wurde — dem Druck von Entwicklungs- und Schwellenlindern
nachgebend — durch dieam 17. 7. 2008 vom OECD-Fiskalaus-
schuss?® versffentlichte Neufassung des OECD-MK gesetzt. In
den Rz 42.11 ff OECD-MK zu Art 5 OECD-MA wird unter
dem Titel ,, The Taxation of Services“ den DBA-Vertragsstaaten
in der Rz 42.23 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA ein Ab-
kommenstext fiir einen alternativen Betriebsstittentatbestand
vorgeschlagen.?”

Dieser Sondertatbestand soll den Betriebsstittenbegriff inso-
fern erweitern,?® als allein eine bestimmte zeitliche Prisenz des
Unternehmers im Quellenstaat den Bestand einer Betriebsstitte
auslosen soll, selbst wenn nach den Tatbestinden des Art 5
Abs 1 und 2 OECD-MA eine solche nicht anzunehmen wire.
Ist beispielsweise ein Berater tiber einen lingeren Zeitraum an
verschiedenen Orten im Quellenstaat titig, ohne dort eine , feste
Geschiftseinrichtung® iSd Art 5 Abs 1 OECD-MA zu begriin-
den, wire nach der neuen ,deeming provision® aufgrund der
mehr als 183-tigigen Prisenz eine solche anzunehmen. Wenn
aber ein Sachverhalt bereits die Voraussetzungen einer , festen
Geschiftseinrichtung® erfiillt, ist der Sondertatbestand nicht
weiter zu untersuchen.? Der Sondertatbestand kann auch unab-
hingig von Art 5 Abs 3 OECD-MA zur Anwendung kommen.
Wenn zB ein selbststindig titiger Unternehmer im Quellenstaat
iiber einen Zeitraum von mehr als 183 Tagen innerhalb eines

22) EAS 1992 = SWI 2002, 166 = OStZ 2002/474, 282; EAS 2110 = SWI
2003, 199 = OStZ 2003/505, 269; EAS 2339 = SWI 2003, 442 = OStzZ
2004/86, 34; siehe auch EAS 2365 = SWI 2003, 535 (zur Einbringung
verlustbringender Betriebe durch auslandische Kapitalgesellschaften)
und EAS 2110 = SWI 2003, 199 (zu Hereinverschmelzungen).

23) Vgl BMF-010221/0666-1V/4/2006 = ARD 5740/7/2007; krit dazu Grau/
Stefaner, Nutzung auslandischer Verluste durch Umgrindungen, SWI
2007, 217 (217 ff), und Waitz-Ramsauer, Internationale Umgrindun-
gen und deren Steuerfallen, in Fraberger/Baumann/Plott/\Waitz-Ram-
sauer (Hrsg), Handbuch Konzernsteuerrecht (2008) 565 (579 ff).

24) Reimer, Die Zukunft der Dienstleistungsbetriebsstatte, IStR 2009, 378
(379).

25) Bendlinger, Paradigmenwechsel bei der Auslegung des Betriebsstat-
tenbegriff im DBA-Recht durch die OECD, SWI 2006, 358 (358 ff).

26) Zuletzt durch die Revision von OECD-MA und OECD-MK 2008: OECD,
Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed Version
(17.7.2008).

27) Bendlinger, Die Betriebsstatte — ein alternativer Betriebsstattentat-
bestand, IStR 2009, 523 ff.

28) Rz 42.24 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

29) Rz 42.24 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.
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12-Monats-Zeitraumes Leistungen an verschiedenen Baustellen
erbringt, die isoliert betrachtet die 12-monatige Schonfrist in
Art 5 Abs 3 OECD-MA nicht iiberschreiten wiirden, kann den-
noch eine Betriebsstitte unterstellt werden. Abgrenzungsfragen
werden sich in Fillen ergeben, in denen Dienstleistungen sowohl
Art 5 Abs 3 OECD-MA als auch dem Alternativtatbestand
zugeordnet werden konnten. Da Letzterer eine Betriebsstitte
schon bei 6-monatiger Prisenz unterstellt, wihrend Arc 5 Abs 3
OECD-MA einen 12-Monatszeitraum vorsieht, ist davon auszu-
gehen, dass Quellenstaaten versuchen werden, Sachverhalte im
Zweifel unter dem Sondertatbestand zu subsumieren. Deshalb
wird im OECD-MK vorgeschlagen, die in den beiden Tatbe-
stinden vorgeschenen Fristen aufeinander abzustimmen.?” Das
entspricht der bei DBA-Neuverhandlungen zu beobachtenden
Tendenz, die fiir Bau- und Montageausfithrungen vorgesehene
Schonfrist zu verkiirzen .3V

Der Sondertatbestand soll nur auf Dienstleistungen (,,Servi-
ces") Anwendung finden, die im Quellenstaat vom Unternehmer
oder von diesem abhingigen Personen erbracht werden,?? un-
abhingig davon, wo der Leistungsempfinger ansissig ist.*®

Lit a des im OECD-MK vorgeschlagenen DBA-Textes stellt
einerseits auf die physische Anwesenheitsdauer® der die Dienst-
leistung erbringenden natiirlichen Person ab. Unabhingig da-
von, ob diese als Einzelunternehmer oder (zB als Arbeitnehmer)
in einem Abhingigkeitsverhiltnis (,under the supervision, direc-
tion or control‘) im Auftrag eines Unternehmens titig wird.*>
Zusitzlich wird vorausgesetzt, dass mehr als 50 % der vom
Unternehmen aus ,aktiver” (jedoch nicht auf Dienstleistun-
gen beschriinkter)’® Geschiftstitigkeit erwirtschafteten ,,gross
revenues” aus den von der natiirlichen Person im Quellenstaat
ausgeiibten Titigkeiten stammen.?”

In /it b wird auf eine projektbezogene Betrachtungsweise
abgestellt und eine Betriebsstitte unterstellt, wenn eine oder
mehrere Personen iiber einen Zeitraum von mehr als 183 Ta-
gen im 12-Monatszeitraum fiir ein Projekt oder wirtschaftlich
miteinander verbundene Projekte Leistungen im Quellenstaat
erbringen.’® Es wird in diesem Fall also nicht auf die Anwesen-
heitsdauer, sondern auf den Zeitraum der Leistungserbringung
abgestellt.*” Da auch die 183-Tage-Regelung missbriuchlich
umgangen werden konnte, wird in Rz 42.45 OECD-MK zu
Art 5 OECD-MA ein der Missbrauchsabwehr dienender Text-
vorschlag unterbreitet, der es zulassen soll, unter gewissen Vo-
raussetzungen die Abschirmwirkung rechtlich selbststindiger
Konzernunternehmen zu durchbrechen.4?

30) Rz 42.27 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

31) Soist zB selbst in den DBA mit den EU-Mitgliedstaaten Estland (BGBI
1112003/11), Lettland (BGBI 111 2007/76) und Litauen (BGBI 111 2005/209)
fur Bauausfihrungen und Montagen nur eine 9-monatige Schonfrist
vorgesehen. Ebenso in dem ab 1. 1. 2010 wirksam werdenden DBA
mit Griechenland (BGBI 111 2009/16).

32) Rz 42.32 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

33) Rz 42.31 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

34) Die 183-Tage-Frist ist nach den gleichen Grundsatzen zu berechnen,
wie die im Bereich der Einkunfte aus unselbststandiger Arbeit in
Art 15 Abs 2 lit a OECD-MA vorgesehene Schonfrist; siehe Rz 42.36
OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

35) Rz 42.43 ff OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

36) Rz 42.37 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

37) InRz42.37 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA wird den DBA-Staaten frei-
gestellt, nicht auf den Umsatz (,gross revenue”), sondern auf den
Gewinn abzustellen, oder darauf, dass die im Quellenstaat erbrachten
Dienstleistungen den wichtigsten Bestandteil der Geschaftstatigkeiten
des Unternehmens ausmachen.

38) Rz 42.39 ff OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

39) Rz 42.42 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

40) Rz 42.45 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.
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2.2. Territorialprinzip und ,Nettobesteuerung”

Die Praxis zeigt, dass viele Staaten zwecks Sicherung des Steu-
eraufkommens den Schuldner einer Dienstleistungsvergiitung
dazu verpflichten, einen Quellensteuerabzug vom Bruttobetrag
der Vergiitungen einheben. Auch Osterreich erfasst Einkiinfte,
die beschrinke Steuerpflichtige aus im Inland ausgeiibter kauf-
minnischer oder technischer Beratung (§ 99 Abs 1 Z 5 EStG)
erwirtschaften, im Wege einer 20%igen Quellensteuer, wobei
es dem beschrinkt Steuerpflichtigen jedoch tiberlassen bleibt,
eine Veranlagung zu beantragen (§ 102 Abs 1 Z 3 EStG). Auch
der OECD-MK bekennt sich ausdriicklich zum Gebot der Net-
tobestenerung.*V Auch der Besteuerung von ,,offshore-Gewinnen*,
also solchen, die auf8erhalb des Quellenstaates erwirtschaftet
worden sind, wird eine klare Absage erteilt.”? Ebenso wenig
soll allein der Umstand, dass der Schuldner der Vergiitung eine
im Quellenstaat ansissige Person ist bzw dass die Leistungen
im Quellenstaat genutzt werden, nicht ausreichen, um ein
Besteuerungsrecht des Quellenstaates zu rechtfertigen. Eine
solche steuerliche Ankniipfung findet sich noch in einigen von
Osterreich abgeschlossenen DBA.*)

3. Auslandsprovisionen in der Betriebspriifung:
KorrStrAG 2009

Internationale Geschiftstitigkeit bedarf der professionellen
Unterstiitzung im Ausland erfahrener Personen, die Kontakte
zu potentiellen Kunden und Auftraggebern pflegen und so fiir
Auftragserfolge sorgen. Die Praxis zeigt, dass die Betriebsausga-
beneigenschaft der dafiir von ésterreichischen Unternehmen zu
leistenden Vergiitungen (Provisionen) bei der Betriebspriifung
exportorientierter Unternehmen in jiingster Zeit zu einem der
Priifungsschwerpunkte zihlt. Der Finanzverwaltung bieten sich
eine Reihe gesetzlicher Angriffspunkte dafiir, ins Ausland flieffen-
den Vergiitungen fiir die Vermittlung von Exportgeschiiften die steu-
erliche Anerkennung zu versagen bzw den Vergiitungsschuldner
zur Haftung fiir eine allenfalls quellensteuerpflichtige Zahlung
in Anspruch zu nehmen. Die relevanten Normen sind in der
folgenden Tabelle aufgelistet: siche Seite 679

Fiir sterreichische Unternehmen bzw deren Organe hat § 20
Abs 1Z 5 EStG bzw die korrespondierende Bestimmung des § 12
Abs 1 Z 4 KStG eine besondere Brisanz, zumal die Anwendbarkeit
diese Bestimmungen im Verhilenis zu § 162 BAO vorrangig zu

41) Rz 42.47 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

42) Rz 42.18 ff OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

43) Art 12 des 6sterreichisch-indischen DBA (BGBI 111 2001/231) ermdglicht
es zB dem Quellenstaat, Entgelte fur technische Dienstleistungen
einer auf 10 % des Bruttobetrages der Vergltung begrenzten Be-
steuerung zu unterziehen, wenn der Schuldner eine dort ansassige
Person ist. Ebenso Art 13 des 6sterreichisch-pakistanischen DBA (BGBI
111 2007/49).

44) Ritz, Bundesabgabenordnung, Kommentar? § 115 Rz 10; Schrécker,
Die steuerliche Abzugsfahigkeit von Auslandsprovisionen aus dem
Blickwinkel der Betriebsprifung, SWK 2002, S 529 (S 533); VWGH 23.
2. 1994, 92/15/0159 OStZB 1994, 590; VwGH 30. 5. 1995, 93/13/0076
OStzB 1996, 29.

45) VwGH 8. 4. 1970, 1415/68; VWGH 25. 11. 1999, 97/15/0104 OStZB

2000/138.

VWGH 25. 5. 1993, 93/14/0019 OStZB 1994, 53; VWGH 25. 1. 2001,

95/15/0134 OStZB 2002/190.

47) Bendlinger, Steueroasen und Offshore-Strukturen, in Hammerschmied
(Hrsg), Steuerberatung und Wirtschaftsprtfung in Europa, FS Brogya-
nyi (2008) 525 (553).

48) VwGH 25. 4. 1996, 95/16/0244 OStZB 1997, 38.

49) Renner, Briefkastenfirmen und internationaler Gestaltungsmiss-
brauch — Erscheinungsformen und ihre Bekdmpfung, in Lang/Jirousek
(Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota (2005) 399
(414).

46)
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Norm

Inhalt

§ 4 Abs 4 EStG

Veranlassungsprinzip bei Betriebsausgaben

§ 20 Abs 1 Z 5 EStG und
§ 12 Abs 1 Z 4 KStG

Abzugsverbot fiir Geld- und Sachzuwendungen, deren Gewahrung oder Annahme mit ge-
richtlicher Strafe bedroht ist und fiir VerbandsgeldbuBen nach dem Verbandsverantwortlich-
keitsgesetz

§ 70 EStG, § 98 ff EStG und
§ 21 Abs 1 KStG

Inanspruchnahme des inldndischen Schuldners der Vergiitung, wenn der Steuerauslander im
Inland kaufmannische oder technische Beratungsleistungen ausiibt oder als Arbeitnehmer zu
qualifizieren ist und seine Arbeit im Inland ausiibt oder verwertet

§ 119 BAO Offenlegungs- und Wahrheitspflicht gegentiber den Abgabenbehorden

§ 120 ff BAO Anzeige und Meldepflichten

§ 138 BAO (Erhohte) Mitwirkungspflicht bei Auslandssachverhalten*?. Aus dieser Bestimmung wird auch
eine Beweisbeschaffungs-*> und Beweisvorsorgepflicht*® des Abgabepflichtigen abgeleitet

§ 162 BAO Glaubiger- und Empfiangerbenennung

§ 163 BAO Prifungseinstieg, wenn begriindeter Anlass fiir die Vermutung besteht, die sachliche Richtig-

keit von Blichern und Aufzeichnungen in Zweifel zu ziehen*”

§ 167 Abs 2 BAO

Sachverhaltsbeurteilung in freier Beweiswirdigung. Kann der Sachverhalt nicht mit volliger
Sicherheit festgestellt werden, kann die Finanzverwaltung jene als erwiesen annehmen, der

gegeniiber anderen Méglichkeiten die tiberwiegende Wahrscheinlichkeit zukommt*®

§ 169 ff BAO Einvernahme von Zeugen

§ 184 BAO Schéatzungsbefugnis bei fehlender Moglichkeit, die Grundlagen fiir die Abgabenerhebung zu
ermitteln*”

§ 143 BAO Auskunftspflicht tber alle fir die Erhebung von Abgaben maBgeblichen Tagsachen, die jeder-
mann trifft, auch wenn es sich nicht um seine personlichen Angelegenheiten handelt

§ 144 BAO Nachschau bei Personen, die nach abgabenrechtlichen Vorschriften Biicher oder Aufzeich-
nungen zu fiihren haben

§ 158 BAO Beistandspflicht aller Dienststellen von Korperschaften des offentlichen Rechts

priifen ist. § 20 Abs 1 Z 5 EStG, wonach Geld- und Sachzuwen-
dungen, deren Gewiihrung oder Annahme mit gerichtlicher Strafe
bedroht ist, sowie Verbandsgeldbuf8en nach dem Verbandsver-
antwortlichkeitsgesetz die Betriebsausgabeneigenschaft versagt
wird, wurde im Zuge des AbgAG 1998 mit Wirksamkeit ab
13. 1. 1999 in das Einkommen- bzw Kérperschaftsteuerrecht
iibernommen.’” Mit diesen Bestimmungen wurde — zusammen
mit der Verschirfung der strafrechtlichen Bestimmungen im Straf-
rechtsinderungsG 1998 dem OECD-Ubereinkommen iiber die
Bekimpfung der Bestechung auslindischer Amtstriger® Geniige
getan.’? § 20 Abs 1 Z 5 EStG und § 12 Abs 1 Z 4 KStG verweisen
unmittelbar auf sterreichisches Strafrecht. Ob die Gewdiihrung oder
Annahmevon Geld- oder Sachzuwendungen Tatbestandsmerkmal
eines in den Strafgesetzen umschriebenen Tatbildes ist, ist fiir
die Abgabenbehdrde eine Vorfrage, die von der Finanzverwal-
tung nach der iiber die mafigebenden Verhiltnisse gewonnenen
eigenen Anschauungen beurteilt werden kann (§ 116 BAO).>
In Rz 4843 EStR 2000 sind die betroffenen Delikte aufgelis-
tet.”” Die Beurteilung strafrechtlicher Normen durch Beamte der
Finanzverwaltung ist zweifellos ein schwieriges Unterfangen.>®
Das BMF geht bei der Geschenkannahme bzw Bestechung eines

50) BGBI I 1999/28.

51) Fir einen Uberblick zu den ertragsteuerlichen Normen siehe Kofler
in Doralt, EStG' (2007) § 20 Tz 126 ff; Bieber/Kofler, Korruptionstat-
bestande im Ertragsteuerrecht, Zak 2009, 187 (187 ff).

52) OECD, Ubereinkommen uber die Bekdmpfung der Bestechung auslan-
discher Amtstrager im internationalen Geschéaftsverkehr (17.12.1997),
abgedruckt in Dannecker/Leitner, Schmiergelder (2002) 153 ff.

53) BGBI11998/153.

54) Rz 4846 EStR 2000.

55) Die bei Drucklegung dieses Beitrages vorliegende Richtlinienfassung
verweist noch auf die Rechtslage nach dem Strafrechtsanderungsge-
setz 2008. Die sich aus dem Korruptionsstrafrechtsénderungsgesetz
2009 (KorrStrAG 2009, BGBI 1 2009/98) ergebenden Anpassungen sind
in den EStR bislang noch nicht bercksichtigt.

56) Leitner, Die Bedeutung des Abzugsverbotes des § 20 Abs 1 Z 5 EStG
im Osterreichischen Finanzstrafrecht, in Dannecker/Leitner (Hrsg),
Schmiergelder (2002) 73 (77).

auslindischen Beamten jedenfalls dann von einer Strafbarkeit aus,
wenn der auslindische Beamte in hoheitlicher Funktion handelt.
In Fillen, bei denen der deliktische Charakter einer Zahlung mit
Auslandsbezug nicht offenkundig ist, sollen amtswegige Ermitt-
lungen nur dann vorgenommen werden, wenn begriindeter Ver-
dachtauf Erfiillung eines Straftatbestandes vorliegt. Bei ,anderen
Delikten“ nur dann, wenn in Osterreich bereits ein gerichtliches
Strafverfahren eingeleitet worden ist.””

Organe international titiger Unternehmen, die im Zuge ihrer
Auslandsaktivititen ,niitzliche Abgaben® leisten miissen, sollten
sich jedenfalls mit den in der folgenden Tabelle aufgelisteten
strafrechtlichen Bestimmungen auseinandersetzen:

Norm des StGB*® | Inhalt der Norm

§ 168c Geschenkannahme durch Bedienste-
te oder Beauftragte

§ 168d Bestechung von Bediensteten oder
Beauftragten

§74 Abs 17 4a Definition des Begriffs ,Amtstrager”

§302 Missbrauch der Amtsgewalt

§ 304 Bestechlichkeit

§ 305 Vorteilsannahme

§ 306 Vorbereitung der Bestechlichkeit oder
Vorteilsannahme

§ 307 Bestechung

§307a Vorteilszuwendung

§ 307b Vorbereitung der Bestechung

§ 307c Tatige Reue

§ 308 Verbotene Intervention

57) Rz 4844 EStR 2000; Haimerl, Steuerliches Abzugsverbot von Geld- und
Sachzuwendungen, in Dannecker/Leitner (Hrsg), Schmiergelder (2002)
57 (65).

58) In der Fassung KorrStrAG 2009, BGBI | 2009/98.
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Sofern sich dem Abgabenpriifer im Zuge einer steuerlichen
Betriebspriifung der augenscheinliche Verdacht auf Erfiillung
eines der genannten Straftatbestinde auftut, muss der Steuer-
pflichtige damit rechnen, dass die Finanzbehorde Anzeige bei
der Staatsanwaltschaft erstattet. Denn Organe des Bundes, der
Linder und der Gemeinden sind gem Art 22 B-VG im Rah-
men ihres gesetzmifligen Wirkungsbereichs zur wechselseitigen
Hilfeleistung verpflichtet. Vorstinden und Geschiftsfithrern ist
im Umgang mit Vorteilszuwendungen also dringend anzuraten,
priventive Maflnahme zu setzen, indem die innerbetriebliche
Praxis einer ,, Gesundenuntersuchung “unterzogen wird, allenfalls
Strafrechtsexperten involviert werden, ein fiir alle Mitarbeiter
verbindlicher Verhaltenskodex (,Compliance“-Richtlinien) er-
arbeitet wird und alle Geschiftsfille zeitnah und ausreichend
dokumentiert werden. Denn die Zahlung von Schmier- und
Bestechungsgeldern kann — auch wenn sie ins Ausland flieflen,
egal ob in EU-Staaten oder in Drittstaaten — in Osterreich
straf- und natiirlich auch finanzstrafrechtliche Folgen fiir die als
Vertreter der Gesellschaft handelnde natiirliche Person mit sich
bringen und zusitzlich nach dem seit 1. 1. 2006 wirksamen Ver-
bandsverantwortlichkeitsG*” geahndet werden. Bei entdecktem
Verstof§ gegen strafrechtliche Bestimmungen wird die Versagung
des Betriebsausgabenabzugs wohl das geringste Ubel sein.

4. Internationaler Informationsaustausch und
Bankgeheimnis

Auf internationaler Ebene hat sich in den vergangenen Jah-
ren und Monaten ein enormer Druck auf die Einhaltung ei-
nes globalen Transparenzstandards aufgebaut, in dem nationale
Bankgeheimnisse fiir den grenziiberschreitenden Informations-
austausch keinen Platz mehr haben sollten. Beginnend mit
einem umfassenden OECD-Bericht® und der Schaffung eines
standardsetzenden ,,Musterabkommens zum Informationsaus-
tausch in Steuersachen“®V fand dieser Transparenzstandard
im Jahr 2005 auch Eingang in Art 26 OECD-MA. Demnach
kann der ersuchte Staat die Auskunfisleistung, die sich auf alle
Informationen, die zur Erfiillung dieser Zwecke im um Amts-
hilfe ersuchenden Staat voraussichtlich erheblich (,foreseeably
relevant®) sind, nicht ausschlieflich mit der Begriindung ab-
lehnen, dass sich die erbetenen Informationen in den Hinden
eines Kreditinstituts befinden und daher aufgrund bestehender
Ermittlungsbeschrinkungen (Bankgeheimnis) nicht beschafft
werden kénnen. Die Bemiihungen der OECD fanden sowohl
durch Staatengruppen (zB G20 und G8)%? als auch durch die
EU® massive Unterstiitzung. Zusitzlich zu diesem in den
vergangenen Monaten dramatisch intensivierten internatio-
nalen Druck auf nationale Bankgeheimnisse haben einzelne
Staaten begonnen, iiber ,Defensivgesetzgebungsmafinahmen®

59) BGBI12005/151.

60) ,Improving Access to Bank Information for Tax Purposes” (2000);
.Improving Access to Bank Information for Tax Purposes — The 2003
Progress Report” (2003), und ,, Improving Access to Bank Information
for Tax Purposes — The 2007 Progress Report” (2007).

Sog , Tax Information Exchange Agreement — TIEA”; siehe auch den
Bericht ,Tax Co-operation: Towards a Level Playing Field — 2008
Assessment by the Global Forum on Taxation” (2008).

Siehe die Zusammenstellung in dem Bericht ,Overview of the OECD’s
Work on Countering International Tax Evasion” (2009), sowie zB ,,Im-
proving Access to Bank Information for Tax Purposes — The 2007
Progress Report” (2007) 8 und 11 f.

Siehe den an den OECD-Standards orientierten Vorschlag fur eine
neue Richtlinie des Rates Uber die Zusammenarbeit der Verwaltungs-
behorden im Bereich der Besteuerung, KOM(2009)29 endg.

61)

62)

63)

Steuerrecht

nachzudenken,* wobei Deutschland unlingst einen grofien
Schritt in diese Richtung durch die Erlassung eines Gesetzes
zur Bekimpfung der Steuerhinterziehung® getan hat; zuletzt
hatte auch die Europiische Investitionsbank EIB Sanktionen
angedroht.%®

Es kann daher nicht verwundern, dass das auch gegeniiber
den Abgabenbehorden geltende 6sterreichische Bankgeheimnis
des § 38 BWG unter Druck geraten ist, konnte doch Osterreich
den neuen globalen Transparenzstandard nicht erfiillen. Denn
bisher war eine Durchbrechung des Bankgeheimnisses nur ,im
Zusammenhang [...] mit eingeleiteten Strafverfabren wegen vor-
sitalicher Finanzvergehen moglich.”) Wenngleich damit auch
vergleichbare auslindische verwaltungsbehérdliche Verfahren
gemeint sind,*® bedurfte es nach der Rechtsprechung einer
besonderen , Einleitung® des behérdlichen Strafverfahrens durch
einen schriftlichen, gesondert anfechtbaren Verwaltungsake,*
weshalb zB der blofie Einleitungsvermerk nach § 397 der deut-
schen AO nicht geniige.”” Diese Beschrinkung der Durchbre-
chung des Bankgeheimnisses auf formal eingeleitete behdrdliche
Finanzstrafverfahren entsprach freilich nicht den — von der
OECD geforderten — Transparenzstandards, die eine Verpflich-
tung zur Auskunfisleistung fiir alle Auskiinfte vorsehen, die im
um Amtshilfe ersuchenden Staat zur Besteuerung voraussicht-
lich erheblich (,,foresecably relevant®) sind, ohne dass es auf einen
Verdacht eines Finanzstrafdeliktes ankime. Wenngleich das
Bankgeheimnis vor dem Hintergrund des ésterreichischen Sys-
tems einer Kapitalertragsbesteuerung mit Abgeltungswirkung
und mangels einer Vermogensbesteuerung fiir die innerstaat-
liche Steuersystematik derzeit nur bedingt als ,,Problemzone®
anzusehen ist, war Osterreich aus international-steuerrechtlicher
Sicht im Mirz 2009 letztlich zum Einlenken gezwungen. Der
bisherige dsterreichische Vorbehalt zum 2005 eingefiigten Art 26

64) So wurden in der Staatengemeinschaft beispielsweise als legitime
AbwehrmaBnahmen die Erhéhung der Quellensteuer in Bezug auf ein
breites Spektrum von Zahlungen an nicht-kooperative Jurisdiktionen,
die Versagung des Betriebsausgabenabzugs an in nicht-kooperativen
Jurisdiktionen ansassige Empfanger, die Einfihrung verstarkter Offen-
legungspflichten, die Versagung von Steuerbefreiungen fur Beteili-
gungsgewinne und die Kiindigung der Abkommen mit Landern und
Gebieten, die sich weigern, einen effektiven Auskunftsaustausch zu
praktizieren, erwogen; siehe dazu die Zusammenfassung der Schluss-
folgerungen der Zweiten Konferenz zum Kampf gegen internatio-
nalen Steuerbetrug und Steuerhinterziehung durch mehr Transpa-
renz und effektiven Auskunftsaustausch fur Steuerzwecke in Berlin
(23. 6. 2009).

65) dBGBI12009/48, 2302; siehe dazu zB Fellner, Aus fir ésterreichisches

Bankgeheimnis? SWK 2009, T 141 (T 141 f).

Siehe dazu auch die Presseaussendung der KWT ,Wirtschaftstreu-

hénder urgieren die geplante Anpassung des Bankgeheimnisses an

OECD-Standards” (24. 8. 2009).

67) Siehe dazu etwa Loukota, Bankgeheimnis und internationale Amts-
hilfe, SW12002, 362 (362 ff); Klein, Das 6sterreichische Bankgeheimnis,
Anwalt aktuell Mai/Juni 2009, 34 (34 f).

68) VwGH 21. 10. 1983, 82/17/0087; VfGH 20. 3. 1986, B 410/85; VwGH
27.2.1992, 86/17/0169.

69) VwGH 26.7.2006, 2004/14/0022 OStZB 2007/75, 92 = RdW 2006/593 m
Anm Zorn; siehe zB auch VfGH 11. 12. 1986, G 119/86; VWGH 5. 4. 1989,
88/13/0021; VwWGH 23. 5. 1990, 89/13/0237; VwGH 14. 2. 1991,
90/16/0210; VWGH 16. 2. 1994, 91/13/0203 OStZB 1994, 390; vgl
diese Anforderungen implementierend auch §§ 83 Abs 2, 152 Abs 1
FinStrG.

70) VwGH 26. 7. 2006, 2004/14/0022 OStZB 2007/75, 92 = RAW 2006/593
m Anm Zorn; siehe dazu auch Arnold, Bankgeheimnis: Auslandische
verwaltungsbehérdliche Finanzstrafverfahren am (qualifizierten)
Prufstand der Rechtsstaatlichkeit, OBA 2007, 722 (722 ff); Huber,
Steuerstrafverfahren deutscher Finanzbehoérden durchbricht oster-
reichisches Bankgeheimnis nicht! SWK 2006, S 774 (S 774 f); siehe
auch die Kritik bei Fellner, Neue Entwicklungen beim Bankgeheimnis
- Fehlgriff statt Kunstgriff, RdW 2009/259, 315 (317).

66)
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Abs 5 OECD-MA”Y wurde zuriickgezogen’ und in einer ent-
sprechenden Pressemitteilung des BMF vom 13. 3. 2009 darauf
hingewiesen, dass keine formale Anderung des innerstaatlichen
Bankgeheimnisses erfolgen, sondern in Doppelbesteuerungs-
abkommen ,.ein formal anderer Weg des Informationsaustausches
gewiihlt* werden soll.”? Solcherart hat sich Osterreich zur Uber-
nabme des OECD-Standards und damit zum Austausch von

Informationen auf Ersuchen bereit erklirt. Die entsprechende

Umsetzung dieser Verpflichtung erfolgt auf zwei Ebenen:

e Zunichst bemiihte und bemiihe sich Osterreich derzeit, mit
seinen Abkommenspartnern bestehende Abkommen an den
neuen Standard des Arc 26 OECD-MA anzupassen’ bzw
im Rahmen von Neuverhandlungen diesen Standard zu
implementieren,” wobei mit einigen Staaten auch isolierte
Abkommen zum Informationsaustausch in Steuersachen
(TIEAs) abgeschlossen wurden.”® Osterreich ist es dadurch
gelungen, bis September 2009 die — in einem ersten Schritt—
erforderliche Anzahl von 12 Abkommen zu unterzeich-
nen, um von der ,.grauen Liste“ der OECD gestrichen zu
werden.”” Die Weiterentwicklung und Uberpriifung der
Einhaltung des Transparenzstandards war auch Gegenstand
des Anfang September stattgefundenen Treffens des ,,Global
Forum on Transparency and Exchange of Information® in
Mexiko.

¢ Diese Bemiithungen auf internationaler Ebene miissen
freilich durch eine innerstaatliche Rechtsgrundlage zur
Durchbrechung des Bankgeheimnisses nach § 38 BWG
begleitet sein. Im Juni 2009 wurde daher im Nationalrat
ein Amishilfe-Durchfiibrungsgesetz (ADG)™® eingebracht,
dessen ausgewiesenes Ziel es ist, ,dem neuen Standard der
Amishilfeleistung ohne Beeintrichtigung der fiir den rein
innerstaatlichen Rechtsbereich geltenden Rechtsgrundsiitze
hinsichtlich der Schutzwirkung des Bankgeheimnisses zum
Durchbruch zu verbelfen, und solcherart innerstaatliche
Spezialnormen zu schaffen, um ,lediglich fiir Zwecke der
internationalen Amishilfe den allgemeinen Bestimmungen des

§ 38 des Bankwesengesetzes (BWG) in dem von der OECD

71) Wie auch die anderen , Bankgeheimnisstaaten” Belgien, Luxem-
burg und Schweiz hatte Osterreich einen Vorbehalt zu Art 26 Abs 5
OECD-MA abgegeben. Dieser lautete: ,,Austria reserves the right
not to include paragraph 5 in its conventions. However, Austria is
authorised to exchange information held by a bank or other financial
institution where such information is requested within the framework
of a criminal investigation which is carried on in the requesting State
concerning the commitment of tax fraud.”

72) Siehe zB den Bericht ,Overview of the OECD’s Work on Countering
International Tax Evasion” (2009) 2.

73) Dazu krit Perl, Bankgeheimnis fur Auslander vor dem Aus, SWK 2009,
T 87 (T 87 f); Fellner, Neue Entwicklungen beim Bankgeheimnis —
Fehlgriff statt Kunstgriff, RdW 2009/259, 315 (317).

74) Entsprechende Protokolle wurden zum Zeitpunkt des Abschlusses
dieses Manuskripts am 21. 9. 2009 bereits mit Luxemburg (7. 7. 2009),
der Schweiz (3. 9. 2009), den Niederlanden (8. 9. 2009), Belgien
(10. 9. 2009), GroBbritannien (11. 9. 2009), Singapur (15. 9. 2009),
Danemark (16. 9. 2009), Norwegen (16. 9. 2009), Mexiko (18. 9. 2009)
und San Marino (18. 9. 2009) unterzeichnet (Unterzeichnungsdatum
in Klammer).

75) Dasneue Abkommen mit Bahrain (unterzeichnetam 2. 7. 2009) enthalt
bereits den neuen OECD-Transparenzstandard.

76) TIEAs wurden zum Zeitpunkt des Abschlusses dieses Manuskripts am
21. 9. 2009 mit St. Vincent & The Grenadines (14. 9. 2009). Monaco
(15. 9. 2009), Andorra (17. 9. 2009) und Gibraltar (17. 9. 2009) abge-
schlossen (Unterzeichnungsdatum in Klammer).

77) Abrufbar unter http://www.oecd.org/dataoecd/50/0/43606256.pdf.

78) Antrag der Abgeordneten Dkfm. Dr. Glinter Stummvoll, Kai Jan Krai-
ner, Kolleginnen und Kollegen betreffend ein Bundesgesetz tiber die
Umsetzung der OECD-Grundsatze der internationalen abgabenrecht-
lichen Amtshilfe (Amtshilfe-Durchfihrungsgesetz — ADG), 681/A (24.
GP), abgeandert in 323 BIgNR 24. GP; siehe auch Gruber/Vondrak,
Initiativantrag zum Amtshilfe-Durchfuhrungsgesetz eingebracht, SWK
2009, T 153 (T 153 ff).

verlangten eingeschriinkten Umfang [zu] derogieren”. Dieses
— nach heftigen politischen Diskussionen — vom Natio-
nalrat in einer Sondersitzung am 1. 9. 20097 mit dem in
§ 38 Abs 5 BWG vorgesehenen Quorum?®® beschlossene
Gesetz® schafft solcherart eine nationale Rechtsgrundlage
fiir die Finanzverwaltung auf Basis jener Abkommen, die
bereits den neuen Transparenzstandard enthalten, Bank-
informationen fiir Zwecke der internationalen Amtshilfe
zu erlangen. Der Rechtsschutz des Einzelnen wird durch
die Eréffnung des Rechtsweges gewihrleistet. Eine — ver-
fassungsrechtlich womdéglich bedenkliche — Riickwirkung
wird durch entsprechende Inkrafttretensbestimmungen in
den vélkerrechtlichen Abkommen ausgeschlossen.

5. Fragen der Einkiinftezurechnung im Inter-
nationalen Steuerrecht

5.1. Einklinftezurechnung im 6sterreichischen
Ertragsteuerrecht

Die Einkiinftezurechnung im 8sterreichischen Ertragsteuer-
recht ist nach wie vor durch die von Ruppe®? vor Jahrzehn-
ten entwickelte Zurechnungslehre geprigt, wonach derjenige
als Zurechnungssubjekt der Einkunftsquelle gilt, der iiber die
Leistungserstellung disponieren kann, der aus der Titigkeit
das Unternehmerrisiko trigt, die Moglichkeit hat, die sich ihm
bietenden Markichancen zu nutzen, Leistungen variieren und
im Extremfall auch verweigern kann, indem er seine Titigkeit
einstellt, Kapital zuriickzieht oder Mietverhiltnisse kiindigt.®?
Diesem Ansatz ist auch die herrschende Lehre, Verwaltungs-
praxis und Rechtsprechung gefolgt.9 Die &sterreichische

79) Am 8. 7. 2009 wurde im Plenum des Nationalrates der Antrag auf
Ruckverweisung des Initiativantrags betreffend das Amtshilfe-Durch-
fuhrungsgesetz (ADG) an den Finanzausschuss einstimmig beschlos-
sen; im Finanzausschuss am 27. 8. 2009 wurde das ADG unter Beruick-
sichtigung eines Abanderungsantrages (siehe 323 BIgNR 24. GP) mit
Stimmenmehrheit angenommen und im Plenum des Nationalrates
am 1. 9. 2009 mit 136 Ja-Stimmen (gegenuber 34 Nein-Stimmen) mit
der erforderlichen qualifizierten Mehrheit beschlossen. Der Bundesrat
hat am 3. 9. 2009 beschlossen, keinen Einspruch zu erheben.

80) Das Osterreichische Bankgeheimnis ist aufgrund der Verfassungs-
bestimmung des § 38 Abs 5 BWG mit einer erhéhten Bestandskraft
versehen, kann es doch ,vom Nationalrat nur in Anwesenheit von
mindestens der Hélfte der Abgeordneten und mit einer Mehrheit
von zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen abgeédndert werden.”

81) Kundgemacht in BGBI 1 2009/102 vom 8. 9. 2009.

82) Ruppe, Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunfts-
quellen als Problem der Zurechnung, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von
Einkunftsquellen im Steuerrecht? (1979) 7 (7 ff); Ruppe, Die personliche
steuerliche Zurechnung von Einkinften und Abzugsposten innerhalb
des Angehorigenverbandes, in Ruppe (Hrsg), Handbuch der Familien-
vertrage? (1985) 127 (127 ff); siehe auch Tanzer, Die Zurechnung von
Einktnften bei der juristischen Person im Korperschaftsteuerrecht,
GesRZ 1999, 213 (213 ff) und GesRZ 2000, 12 (12 ff); Kofler, Der steu-
erliche Durchgriff bei der Privatstiftung (2001) 19 ff; Tanzer, Einkunf-
tezurechnung im Einkommen- und Kérperschaftsteuerrecht, 15 OJT
11I/1 (2003); Gassner, Grundsatzfragen der Einkiinftezurechnung, OStZ
2003/955, 438 (438 ff); Gassner, Grundsatzfragen der Einklinftezurech-
nung, 15 OJT 1I/2 (2004) 67 (67 ff); Tanzer, Einkiinftezurechnung an
auslandische Basis- und Finanzierungsgesellschaften, GesRZ 2005, 59
(59 ff) und 115 (115 ff).

83) Siehe zB Rz 104 EStR 2000; VWGH 29. 11. 1994, 93/14/0150; Doralt/
Renner, EStG® § 2 Tz 142; Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 2 Tz 46;
Wiesner/Atzmdller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG § 2 Anm 33.

84) Vgldie Nachweise bei Bergmann, Die , Drittanstellung” von Managern
im Gesellschafts- und Steuerrecht (Teil 2), taxlex 2009, 184 (184 ff);
siehe zB auch UFS 24. 11. 2008, RV/0215-F/07; UFS 16. 12. 2008, RV/0237-
L/04; VwGH 28. 5. 2009, 2006/15/0360; VwGH 23. 4. 2008, 2005/13/0115
OStZB 2008/493, 617; VWGH 25. 6. 2008, 2008/15/0014 OStZB 2009/98,
115; VWGH 27. 8. 2008, 2006/15/0013 OStZB 2009/151, 137; VWGH
18. 12. 2008, 2006/15/0199 OStZB 2009/187, 169.
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»Steueroasen-Judikatur® stellt diesbeziiglich auf den ,, Triger der
Erwerbstitigkeit® ab.®>

Durch die Anderung der Rz 104 der EStR 2000 im Zuge
des EStR-Wartungserlasses 2/2008 vom 12. 1. 2009 wurden
die Ausfithrungen zur Zurechnung von Einkiinften um den
folgenden Zusatz ergiinzt: ,,Die Vergiitungen fiir hichstpersinli-
che Tiitigkeiten sind ab 1. 7. 2009 demjenigen zuzurechnen, der
die Leistung persinlich erbringt (z.B. Schrifisteller, Vortragende,
Wissenschaftler, , Drittanstellung“von Vorstinden)“. Damit wollte
das BMF Gestaltungen entgegentreten, die darauf abzielten,
durch die Zwischenschaltung von Kapitalgesellschaften zwi-
schen Leistungserbringer und Leistungsempfinger steuer- und
beitragsrechtliche Vorteile zu erzielen (Thesaurierung, Lohn-
nebenkosten, Vorsteuerabzug etc). Insbesondere die ,, Drittan-
stellung“von Vorstinden, Geschiftsfiihrern und Aufsichtsriten
iiber ,Management-GmbHs* wurde ins Visier genommen.%
Zur Einkiinftezurechnung bei einer zwischengeschalteten Auf-
sichtsrats-GmbH hat jiingst der VwGH - allerdings in einem
nicht zu verallgemeinernden Fall — Stellung genommen.®”

Die Fachliteratur hat dem Ansatz der Finanzverwaltung,
Einkiinfte aus héchstpersonlichen Titigkeiten generell der na-
tiirlichen Person zuzurechnen, entgegengehalten, dass es dem
Grunde nach sowohl gesellschafts- als auch steuerrechdlich zu-
lissig sein muss, auch ,héchstpersonliche Leistungen® iiber
einen zwischengeschalteten Rechtstriiger zu erbringen, wenn
Letzterem nicht blof§ die Funktion einer ,, Zahlstelle“ zukommt,
sondern dieser auch die Verwertungsmache iiber die Leistung
hat.®®

Die Anderung der Rz 104 EStR 2000 hat die Frage aufge-
worfen, ob damit auch die in der Praxis iibliche Gestellung von
Arbeitskriften im Konzern dazu fithrt, dass das zwischen den
Konzerngesellschaften dafiir (fremdiiblich) vereinbarte Entgelt
dem Arbeitnehmer und nicht der iiberlassenden Gesellschaft
zugerechnet werden muss. Nach Ansicht des BMF soll das nicht
der Fall sein, weil sich die aktuelle Fassung der Rz 104 EStR 2000
nur auf ,zwischengeschaltete” Kapitalgesellschaften bezichen
soll. Eine Anderung der Einkiinftezurechnung zur natiirlichen
Person soll also nur bei der Zwischenschaltung von Kapitalge-
sellschaften erfolgen, die tiber keinen eigenstindigen, sich von der
natiirlichen Person abhebenden geschiftlichen Betrieb verfiigen
und die deshalb Marktchancen nicht nutzen kénnen, so wie
das bei Vergiitungen fiir hochstpersonliche Titigkeiten in der
Regel der Fall ist. Wie man aus dem BMF hért, soll die Rz 104
EStR 2000 entsprechend angepasst werden.

85) VWwGH 10. 12. 1997, 93/13/0185 OStZB 1998, 568; VWGH 22. 5. 1995,
93/13/0076 OStZB 1996, 29.

86) Mayr, Drittanstellung von Vorstanden zuldssig? RdW 2009/384, 420
(420 ff).

87) VwGH 28. 5. 2009, 2006/15/0360; dazu Doralt, VwGH: Einkinftezu-
rechnung bei zwischengeschalteter Aufsichtsrats-GmbH, RdW 2009,
545 (545).

88) Siehe zu dieser Diskussion Arnold, Zur gesellschaftsrechtlichen Zulas-
sigkeit der Drittanstellung von Geschaftsfuhrern (Vorstandsmitglie-
dern), OStZ 2009/229, 120 (120 ff); Beiser, Jedem Arbeitnehmer seine
GmbH? RdW 2009/322, 370 (370); Bergmann, Die ,Drittanstellung”
von Managern im Gesellschafts- und Steuerrecht (Teil 2), taxlex 2009,
184 (184 ff); Huber, Einkunftezurechnung an Arbeitgeber und Ein-
manngesellschaften, taxlex 2009, 285 (289); Tanzer, Die Einklnfte-
zurechnung bei Drittanstellung von Geschaftsfuhrern (Vorstanden)
im Ertragsteuerrecht, OStZ 2009/230, 123 (127); Ehrke-RabellZierler,
EinkUinftezurechnung bei , hochstpersonlichen Tatigkeiten, SWK 2009,
S 423 (S 423 ff).
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5.2. Einkiinftezurechnung im internationalen
Steuerrecht

Was im rein innerstaatlichen Verhiltnis hinsichtlich der Zu-
rechnung von Einkiinften gilt, ist auch im zwischenstaatlichen
Bereich von Relevanz.?” Denn selbst im Verhiltnis zu DBA-
Staaten gilt, dass stets nach innerstaatlichem Steuerrecht zu priifen
ist, wem Einkiinfte zuzurechnen sind.”® DBA enthalten dazu
keine Aussage.”” Solange nationales Recht in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise festlegt, wem Einkiinfte zuzurechnen sind
und wer der Nutzungsberechtigte dieser Einkiinfte ist, wird
diese Zurechnung durch DBA-Recht nicht beeintrichtigt.”? Auf
Basis dieser Argumentation wurde vom BMF einer im Bereich
des ,Interim Management® titigen schweizerischen Aktien-
gesellschaft, die Vorstinde und Geschiftsfithrer im Wege der
Arbeitskriftegestellung an dsterreichische Kapitalgesellschaften
iiberlassen hat, (vorbehaltslos) die Eigenschaft als Einkiinfte-
Zurechnungssubjekt aberkannt.”? Dies, obwohl die Anderung
der Einkiinftezurechnung bis 1. 7. 2009 nur auf funktionslose
Gebilde angewandt worden ist.”” Angesichts der angekiindigten
Anderung der Rz 104 EStR 2000 wird die bisherige Verwal-
tungspraxis aber beibehalten werden miissen, wenn nachge-
wiesen werden kann, dass die auslindische Gesellschaft iiber
einen eigenen, sich von der natiirlichen Person abhebenden
Betrieb verfiigt.

Die Zurechnung héchstpersonlich abzuleistender Leitungs-
funktionen an die jeweiligen Funktionstriger sei —so das BMF —
auch in § 99 Abs 1 Z 1 EStG vorgesehen, ,international nicht
uniiblich® und kénne daher auch nicht gegen den Abkom-
menszusammenhang iSd Art 3 Abs 2 OECD-MA verstofien.

5.3. Vermeidung doppelter Besteuerung bei bilate-
ralen Zurechnungskonflikten

Wenn nun ein Staat die vom Steuerpflichtigen gewihlte Gestal-
tung anerkennt, wihrend der andere Staat davon abweichend
die Einkiinftezurechnung indert, sind Besteuerungskonflikte
die zwangsldufige Folge. Im Verhiltnis zu Staaten, mit denen ein
DBA besteht, sollte die drohende Doppelbesteuerung aber durch
Anwendung des Methodenartikels (Art 23 A/B OECD-MA) ge-
16st werden konnen.

Wenn auf 6sterreichischer Seite einer DBA-rechdlich in Os-
terreich ansissigen Person in Anwendung wirtschaftlicher Be-
trachtungsweise Einkiinfte zugerechnet werden, ist diese Person
auch berechtigt, das 8sterreichische DBA-Netz in Anspruch
zu nehmen.’® Der Umstand, dass in Ansissigkeits- und Quel-
lenstaat die Einkiinftezurechnung nicht deckungsgleich ist,
dndert nichts an der von Osterreich im DBA eingegangenen
Verpflichtung, die Steuern des Quellenstaates anzurechnen oder

89) Zorn, Die Zurechnung von Einktnften unter dem Aspekt der Zwischen-
schaltung von Auslandsgesellschaften, in Beiser/Kirchmayr/Mayr/Zorn
(Hrsg), Ertragsteuern in Wissenschaft und Praxis, FS Doralt (2007) 527
(527 ff).

90) Rz 33 EStR 2000; EAS 2947 = SWI 2008, 146.

91) BFH4.4.2007, 1R 110/05BStBI 2007 11 521; Kofler in IFA (Hrsg), Conflicts
in the Attribution of Income to a Person, CDFI 92b, 2007, 85 (90 ff);
EAS 2944 = SWI 2008, 101.

92) EAS 3059 =SWI 2009, 267, unter Verweis auf Rz 22 OECD-MK zu Art 1
OECD-MA und BFH 4. 4. 2007, | R 110/05 BStBI 2007 11 521.

93) EAS 3059 = SWI 2009, 267.

94) EAS 2029 = SWI 2002, 258; EAS 2545 = SWI 2005, 107.

95) EAS 2545 = SWI 2005, 107, unter Verweis auf die Vorgangsweise in
Deutschland.

96) EAS 3036 = SWI 2009, 65.
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Einkiinfte steuerfrei zu stellen.”” Dies selbst dann, wenn der
Quellenstaat — weil er die zwischengeschaltete Gesellschaft als
Steuersubjekt betrachtet — Korperschaftsteuer erhebr, Osterreich
die natiirliche Person aber der Einkommensbesteuerung unter-
zieht. Denn die Vorgangsweise im Ausland ist fiir die Zurechnung
von Einkiinften nach ésterreichischem Steuerrecht bedeutungs-
los.”® Das gilt in gleicher Weise fiir die DBA-Verordnung (fiir
auslindische Ertragsteuern, die von lokalen Gebietskérperschaf-
ten erhoben werden),” deren Anwendung den Grundsitzen
des DBA-Rechts folgt. Diese Entlastungsverpflichtung wirke
absolut und besteht unabhingig von der jeweils innerstaatlichen
Einkiinftequalifikation.!®?

6. Grenziiberschreitende Dividenden nach dem
BBG 2009

Mit dem BBG 2009'°V hat der Gesetzgeber auch auf den zu-
nehmenden gemeinschaftsrechtlichen Druck auf eine europa-
rechtskonforme Besteuerung grenziiberschreitender Dividen-
denausschiittungen reagiert: Einerseits wurde die Befreiung fiir
Beteiligungsertrigein § 10 KStG auf ,Portfoliobeteiligungen an
EU- und EWR-Gesellschaften ausgedehnt, andererseits in § 21
Abs 1 Z 1a KStG ein Riickzahlungsmechanismus zur Vermeidung
einer Diskriminierung von Dividendenausschiittungen an aus-
lindische Gesellschaften eingefiihrt.

6.1. Beteiligungsertragsbefreiung nach § 10 KStG

Das Problem einer Doppel- oder Mehrfachbelastung auf Gesell-
schaftsebene tritt auch im Verhiltnis zum Ausland auf, sofern
die ausschiittende Gesellschaft im Ausland der Kérperschaftsbe-
steuerung unterliegt. Bislang hat der Gesetzgeber ein — letztlich
auch durch die Mutter-Tochter-RL vorgesehenes — Privileg
lediglich fiir die ,,Verschachtelung® von Beteiligungen in Form
des internationalen Schachtelprivilegs vorgesehen, das auf eine
Mindestbeteiligungshshe (10 %) und eine Mindestbehalte-
dauer rekurriert.!? Aufgrund der Bedenken gegen die bisher
bestehende Differenzierung zwischen nationalen und interna-
tionalen Beteiligungsertrigen'®® hat das BBG 2009'% zwar
diese — nunmehrin § 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2 KStG enthaltene
— Schachtelbegiinstigung inhaltlich unverindert beibehalten, %>
die Beteiligungsertragsbefreiung in § 10 Abs 1 Z 5 und 6 KStG

97) EAS 3068 = SWI 2009, 320, mit Verweis auf EAS 1054 = SWI 1997,
238.

98) Loukota, Vermeidung von Irrwegen bei der DBA-Auslegung, SWI 1998,
559 (561).

99) BGBI 11 2002/474.

100) EAS 2965 = SWI 2008, 227.

101) BGBI |1 2009/52.

102) Zur umfassenden Neuordnung des internationalen Schachtelprivilegs
durch das BBG 2003 (BGBI | 2003/71) siehe zB Aigner/Kofler, Interna-
tionale Schachtelbeteiligungen — Neuregelung durch das Budgetbe-
gleitgesetz 2003, ecolex 2003, 485 (485 ff).

103) Siehe dazu bereits Kirchmayr/Kofler, Highlights aus dem Workshop
JInternationales Steuerrecht” (,,RuSt 2008”), RdW 2008/628, 676
(676 ff).

104) BGBI | 2009/52.

105) Im Hinblick auf Gewinnanteile aus internationalen Schachtelbetei-
ligungen wurde durch das BBG 2009 (BGBI | 2009/52) lediglich eine
Zweiteilung vorgenommen: Fanden sich bisher Tatbestand und Rechts-
folge in § 10 Abs 2, so wurden durch das BBG 2009 in den Katalog des
§ 10 Abs 1 mit der Z 7 ,formell neu [...] die Beteiligungsertrdge aus
internationalen Schachtelbeteiligungen im Sinne des Abs. 2 aufge-
nommen" (ErlRV 113 BIgNR 24. GP 69). § 10 Abs 2 enthélt in der Fas-
sung des BBG 2009 ,,eine bloBe Definition des Begriffes,internationale
Schachtelbeteiligung’. Diese Definition entspricht uneingeschréankt
jener des bestehenden Abs. 2. Entfallen ist lediglich die Anordnung
einer Rechtsfolge" (ErIRV 113 BIgNR 24. GP 69).

| B3

aber auf,, Portfoliodividenden “ aus EU-Staaten und EWR-Staaten
ausgedehnt.!%0)

Diese Ausdehnung des § 10 KStG soll vor allem die bisher
nicht von der internationalen Schachtelbeteiligung erfassten
,Portfoliodividenden (unter 10 %) aus EU-Staaten und EWR-
Staaten mit umfassender Amts- und Vollstreckungshilfe!®” in
die Befreiung einbeziehen,'®® wihrend Portfoliodividenden
aus Drittstaaten oder EWR-Staaten ohne umfassende Amts- und
Vollstreckungshilfe (dh Liechtenstein und Island) ,weiterhin
von der Steuerbefreiung ausgeschlossen bleiben” sollen.'® § 10
Abs 1 Z 5 und Z 6 sind jedoch nach ihrem Wortlaut nicht
auf Portfoliodividenden beschrinkt, sondern vermégen immer
dann einzugreifen, wenn eine Befreiung nach dem vorrangigen
§ 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2 KStG nicht mdglich ist: Einerseits
verweisen § 10 Abs 1 Z 5 und Z 6 zunichst ausdriicklich auf
., Gewinnanteile im Sinne der Z 1 bis 4 und stellen damit eine
Gleichbehandlung mit der inlindischen Beteiligungsertragsbe-
freiung her; sie kénnen solcherart im Hinblick auf die befreiten
Beteiligungsertrige auch iiber das internationale Schachtel-
privileg nach § 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2 hinausgehen, zumal
dort das Bestehen eines , Kapitalanteils“ gefordert ist.''” An-
dererseits kann die Befreiung nach § 10 Abs 1 Z 5 bzw Z 6
eingreifen, wenn wegen Nichterfiillens der Voraussetzungen fiir
das Vorliegen einer internationalen Schachtelbeteiligung etwa
im Hinblick auf die Mindestbeteiligungshshe (10 %) oder die
Mindestbeteiligungsdauer (ein Jahr) Gewinnanteile nicht nach
§ 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2 befreit sind.

Fiir Beteiligungen iSd § 10 Abs 1 Z 5 und Z 6 wurde durch
das BBG 2009 in § 10 Abs 5 iVm Abs 6 in gewissen Fillen
einer ,unangemessen niedrigen Kérperschaftsbesteuerung® ein
Wechsel von der Befreiungs- zur Anrechnungsmethode vorgesehen:
§ 10 Abs 5 normiert im Falle einer niher umschriebenen Nied-
rigbesteuerung eine Versagung der Befreiungen nach § 10 Abs 1
Z 5 und 6 fiir Gewinnanteile aus Beteiligungen an EU- und
qualifizierten EWR-Tochterkérperschaften; in diesem ordnet
§ 10 Abs 6 einen Ubergang zu Anrechnungsmethode an, so-
dass auf diesem Weg eine Entlastung von der wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung erfolgt (,Methodenwechsel).!!V Dieser

106) Siehe dazu ErIRV 113 BIgNR 24. GP 69 f.

107) Dh derzeit Norwegen nach dem DBA BGBI Il 1997/1 idF BGBI lil
2006/181.

108) Siehe auch Mayr, § 10 KStG: EU/EWR-Portfoliodividenden befreit,
RdW 2009/321, 368 (368).

109) ErlRV 113 BIgNR 24. GP 69. Zur Kritik am Ausschluss dieser Gesell-
schaften im Hinblick auf das EWR-Abkommen bzw die weltweit
wirkende Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 56 EG siehe zB Marsch-
ner, EuGH in Columbus und Sammelverfahren CFC and Dividend
sowie VWGH zu § 10 Abs 2 KStG: Der ungebremste Siegeszug der
Anrechnungsmethode, FJ 2008, 260 (265); Stefaner, Internationale
Schachteldividenden — Beseitigung der Diskriminierung? GeS 2008,
164 (166); Kihbacher, Erfordert § 10 Abs. 2 KStG bei auslandischen
Portfoliobeteiligungen einen Anrechnungsvortrag? SWI 2008, 387
(390 f); Massoner/Sturzlinger, Anrechnungsmethode als geringster
und gemeinschaftsrechtskonformer Eingriff in die Besteuerung von
Portfoliodividenden, SWI 2008, 400 (408 ff); Prechtl, Steuerpflicht
von Portfoliodividenden erneut auf dem Prufstand, SWI 2008, 497
(503); Haslinger in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG (2009) § 10
Rz 90; Marschner/Stefaner, Die Zulassigkeit von Einschrankungen der
Kapitalverkehrsfreiheit gegentber Drittstaaten aufgrund fehlender
Amts- und Vollstreckungshilfe, SWI 2009, 372 (383 f); siehe auch die
Uberlegungen bei Zorn, Auslandische Portfoliodividenden und § 10
KStG, RdW 2009/142, 171 (176 f).

110) Siehe zB zur Frage des Fruchtgenusses Rz 560 KStR 2001 und Kofler,
Fruchtgenuss und internationales Schachtelprivileg, SWI 2008, 513
(514 1).

111) ErlRV 113 BIgNR 24. GP 70. Der Wortlaut des § 10 Abs 6 KStG spricht
wohl aufgrund eines Redaktionsversehens im zweiten Satz lediglich
von der Anrechnung jener Steuer, , die auf die aus der internationalen
Schachtelbeteiligung bezogenen Gewinnanteile jeder Art entféllt”,
und bezieht sich im letzten Satz wiederum auf die Hinzurechnung
zu den ,Gewinnanteilen jeder Art aus der internationalen Schach-



Methodenwechsel ist strenger als jener des — fiir internatio-

nale Schachtelbeteiligungen iSd § 10 Abs 2 ausschliefilich!'?

anwendbare — § 10 Abs 4, zumal er nicht auf die Passivitit
der Auslandsgesellschaft abstellt, sondern lediglich das auslin-
dische Besteuerungsniveau zum Ankniipfungspunkt nimmc.

Die ,Niedrigbesteuerung wird in drei alternativen, nur schwer

voneinander abgrenzbaren Varianten definiert:

e Nach § 10 Abs 5 Z 2 KStG kommt es zunichst dann zu
einer Versagung der Befreiung, wenn der im Ausland an-
zuwendende (nominelle) Steuersatz einer der dsterreichi-
schen Kérperschaftsteuer vergleichbaren Steuerunter 15 %
liegt.!!?

* Demgegeniiber rekurriert § 10 Abs 5 Z 1 KStG darauf,
dass das Ausland (generell) keine korperschaftsteuerihn-
liche Belastung der Gesellschaft vorsicht, weil etwa keine
Gewinnbesteuerung besteht (zB Tonnagensteuersysteme fiir
Schiffsgesellschaften).

*  §10Abs 5 Z 3 setzt schliefSlich zwar eine grundsitzlich be-
stehende auslindische korperschaftsteuerihnliche Belastung
voraus, versagt aber die Befreiung der Beteiligungsertrige,
wenn die Tochtergesellschaft Gegenstand einer umfassenden
personlichen oder sachlichen Befreiung ist, wobei Befreiun-
gen fiir Gewinnanteile und Veriuflerungsgewinne iSd § 10
Abs 1 bzw Abs 3 unschidlich sind (zB bei Beteiligungshol-
dinggesellschaften).!9

Dieser weite Methodenwechsel kniipft an die — von Rechtspre-

chung'® und Verwaltungspraxis'!® vertretene — Grundthese

von der pauschalen Gleichwertigkeit von Befreiung und indirekrer

telbeteiligung”. Da sich der Einleitungssatz aber nicht nur auf in-
ternationale Schachtelbeteiligungen nach § 10 Abs 4, sondern auch
auf die Falle des § 10 Abs 5 bezieht, ist die Anrechnungsmethode
trotz des zweifelhaften Wortlauts auch bei EU- und EWR-Portfolio-
beteiligungen iSd § 10 Abs 1 Z 5 und 6 anwendbar; so deutlich ErlRV
113 BIgNR 24. GP 70; Mayr, § 10 KStG: EU/EWR-Portfoliodividenden
befreit, RAW 2009/321, 368 (369); Mayr et al, Kérperschaftsteuer 2009
(2009) 114.

112) § 10 Abs 5 auf internationale Schachtelbeteiligungen nicht anwendbar
(siehe auch Mayr, § 10 KStG: EU/EWR-Portfoliodividenden befreit,
RdW 2009/321, 368 [368 f]); dies ergibt sich daraus, dass § 10 Abs 1
Z 5 und 6 ausdrucklich den Vorrang des § 10 Abs 1 Z 7 normieren (arg
Jnicht unter Z 7 fallt"). Fur internationale Schachtelbeteiligungen
enthalt § 10 Abs 4 iVm Abs 6 somit eine abschlieBende Regelung des
Methodenwechsels im Sinne der bisherigen Rechtslage.

113) Die Losung der Frage nach der Vergleichbarkeit der auslandischen
Steuer wird sich an den bereits bisher zu § 10 Abs 4 KStG entwickelten
Leitlinien orientieren kénnen; siehe zu diesen insb Hofbauer, Die
Berechnung einer vergleichbaren Durchschnittssteuerbelastung im
Rahmen von § 10 Abs. 4 KStG sowie VO zu § 48 BAO, SWI 2004, 179
[184 f mwN]). Entscheidend ist, dass die auslandische Steuer von einer
vergleichbaren Bemessungsgrundlage (Gesamtgewinn) erhoben wird,
was zB bei der deutschen Gewerbesteuer der Fall ist (EAS 3035 = SWI
2009, 55); einzubeziehen sind auch Kérperschaftsteuern, die erst im
Ausschuttungsfalle erhoben werden (EAS 2903 = SWI 2008, 8, zum
estnischen System).

114) § 10 Abs 5 Z 3 kann solcherart etwa im Hinblick auf Kapitalanla-
gegesellschaften relevant sein, die mit den zuflieBenden Einkunf-
ten nicht besteuert werden (s im Hinblick auf § 94a EStG zB Z 3 des
dsterreichisch-deutschen Ergebnisprotokolls AOF 1999/62; s a EAS
1383 = SWI 1999, 52 = OStZ 1999, 131; EAS 2930 = SWI 2008, 50). Un-
schadlich muss es jedoch sein, wenn die Tochtergesellschaft zugleich
Unterkorperschaft einer auslandischen Unternehmensgruppe ist und
ihr Ergebnis dem Gruppentrager zugerechnet wird (s zu umgekehrten
Situation EAS 869 = SWI 1996, 330; EAS 1756 = SWI 2001, 4 = OStZ
2001/183, 84; EAS 2819 = SWI 2007, 103; ebenso UFS Wien 23. 8. 2006,
RV/1915-W/04). Nach seinem Wortlaut kann § 10 Abs 5 Z 3 aber auch
dann zur Anwendung kommen, wenn das Ausland steuerliche Inves-
titionsanreize gewahrt (zB , Tax Holidays”; s zu solchen Anreizen zB
EAS 2308 = SWI 2003, 396; EAS 2618 = SWI 2005, 364).

115) Siehe VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064 OStZB 2009/5, 5; zuvor bereits
Zorn, EG-Grundfreiheiten und dritte Lander, in Quantschnigg/Wiesner/
Mayr (Hrsg), Steuern im Gemeinschaftsrecht, FS Nolz (2008) 211 (234 1),
und nunmehr Zorn, Auslandische Portfoliodividenden und § 10 KStG,
RdW 2009/142, 171 (172 ff).

116) Siehe die BMF-Info zu § 10 Abs 2 KStG 1988, abgedruckt in ARD
5875/7/2008 = FJ 2008, 274 = OStZ 2008/561, 270 = SWK 2008, S 528.

Steuerrecht

Anrechnung an,"”) weshalb der ,,Methodenwechsel“ nach § 10
Abs 5 iVm Abs 6 vom Gesetzgeber als gemeinschaftsrechtlich
unproblematisch erachtet wird.!'® Im Schrifttum werden je-
doch sowohl die Gleichwertigkeit der Methoden und damit
die Beseitigung der Diskriminierung je nach Fallkonstellation
bezweifelt,!? als auch grundfreiheitsrechtliche Bedenken im
Hinblick auf die Nachweisfiihrung durch Minderheitsgesell-
schafter geduflert.!?” Eine Klirung dieser gemeinschaftsrecht-
lichen Fragestellungen wird hoffentlich durch den EuGH in
den vom UFS vorgelegten Rs Haribo und Osterreichische Salinen
erfolgen.!?V

Die Einbeziehung von EU- und EWR-, Portfoliodividenden®
ist nach § 26¢ Z 16 lit b KStG auf alle offenen Veranlagungen
anzuwenden. Aufgrund der Riickwirkung kénnen sich aller-
dings auch Abgrenzungsfragen im Hinblick auf die solcherart
anwendbar gewordenen Bestimmungen des§ 11 Abs 1 Z4iVm
§ 12 Abs 2 (Betriebsausgabenabzugsverbote) und des § 12 Abs 3
(Einschrinkungen der Steuerwirksamkeit von Teilwertabschrei-
bungen) ergeben. Unklar ist daher etwa, ob riickwirkend der
Abzug von sonstigen, nicht ohnehinvon § 11 Abs 1 Z 4 erfassten
Aufwendungen fiir die Beteiligungsanschaffung zu versagen ist,
oder ob steuerwirksame Teilwertabschreibungen auf eine bisher
steuerwirksame Portfoliobeteiligung aufgrund der Einbeziechung
in § 12 Abs 3 riickwirkend zu ,siebenteln® sind.

6.2. Rickzahlungsmechanismus nach § 21 Abs 1
Z 1a KStG

Bis zum BBG 2009 bestanden erhebliche gemeinschaftsrecht-
liche Bedenken gegen die definitive — allenfalls abkommens-
rechdlich reduzierte — KESt-Belastung von Dividenden einer
osterreichischen Tochtergesellschaft an ihre EU- oder EWR-
Muttergesellschaft auflerhalb der durch § 94a EStG erfassten
Situationen,'?? zumal im Inlandsfall die KESt auf Ebene der
Muttergesellschaft angerechnet oder erstattet wird.!?» Diese
Rechtslage war nicht nur im Schrifttum auf — durch die EuGH-

117) ErlRV 113 BIgNR 24. GP 69.

118) Siehe wiederum ErIRV 113 BIgNR 24. GP 69.

119) Siehe zu dieser Diskussion Massoner/Sttrzlinger, Anrechnungsme-
thode als geringster und gemeinschaftsrechtskonformer Eingriff in
die Besteuerung von Portfoliodividenden, SWI 2008, 400 (407); Bie-
ber/Haslehner/Kofler/Schindler, Taxation of Cross-Border Portfolio
Dividends in Austria: The Austrian Supreme Administrative Court
Interprets EC Law, ET 2008, 583 (586 ff); Kirchmayr/Kofler, Highlights
aus dem Workshop , Internationales Steuerrecht” (,,RuSt 2008"), RdW
2008/628, 676 (677); Aigner/Prechtl, Ermittlung der anrechenbaren
auslandischen Korperschaftsteuer bei Portfoliodividenden! SWK 2008,
S761(S761 ff); Haslinger in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG (2009)
§ 10 Rz 118; Zorn, Auslandische Portfoliodividenden und § 10 KStG,
RdAW 2009/142, 171 (175 f) [zum Forschungsfreibetragl; Massoner/
Sturzlinger, Gleichartigkeit von Anrechnungs- und Befreiungsme-
thode aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht: (An-)Rechnung ohne Wirt?
SWI 2009, 280 (280 ff, insb 285 ff); s a die Uberlegungen des High
Court 27. 11. 2008 in der nationalen Nachfolgeentscheidung zu FII
Group Litigation [2008] EWHC 2893 (Ch).

120) Siehe Aigner/Prechtl, Ermittlung der anrechenbaren ausléandischen
Koérperschaftsteuer bei Portfoliodividenden! SWK 2008, S 761
(S 761 ff); Prechtl, Steuerpflicht von Portfoliodividenden erneut auf
dem Prufstand, SWI 2008, 497 (498 ff); Haslinger in Lang/Schuch/
Staringer (Hrsg), KStG (2009) § 10 Rz 115; Zorn, Auslandische Portfo-
liodividenden und § 10 KStG, RdW 2009/142, 171 (177 f).

121) C-436/08, Haribo (Vorlage des UFS Linz 29. 9. 2008, RV/0611-
L/05), und C-437/08, Osterreichische Salinen (Vorlage des UFS Linz
29. 9. 2008, RV/0493-L/08), beim EuGH verbunden durch Beschluss
vom 16. 1. 2009.

122) §93iVm 8§98 Abs 1Z5 lit a EStGiVm § 21 KStG idF vor dem BBG 2009,
BGBI | 2009/52.

123) § 94 Z 2 EStG iVm § 10 Abs 1 KStG.



Steuerrecht

124

Rechtsprechung!?? bekriftigte — Kritik gestoflen,'?® sondern
wurde auch von der Kommission beanstandet.!?® Angesichts des
auch im Inlandsfall bei unter 25%igen Beteiligungen vorzuneh-
menden KESt-Abzuges (§ 94 Z 2 EStG) richten sich die Beden-
ken freilich weniger gegen das Erhebungsverfahren in Form des
KESt-Abzuges, als gegen die nachfolgende Nichtentlastung.!?”)
Aus der Rechtsprechung des EuGH ergibt sich aber auch, dass
eine Entlastung (Riickerstattung) nicht schrankenlos erfolgen
muss: Entgegen der Fokus Bank-Entscheidung des EFTA-Ge-
richtshofs'?® ist nimlich nach der jiingeren Rechtsprechung des
EuGH in den Rs Denkavit Internationaal® und Amurta® eine
Ungleichbehandlung dann zulissig, wenn im Ansissigkeitsstaat
der Muttergesellschaft eine abkommensrechtliche Anrechnung
der Quellensteuer und damit eine ,Neutralisierung® der Dis-
kriminierung erfolgt.!*V

Mit dem BBG 2009 hat der Gesetzgeber auf diese gemein-
schaftsrechtlichen Rahmenbedingungen durch die Einfligung
eines § 21 Abs 1 Z 1a KStG reagiert und fiir EU-Gesellschaf-
ten und EWR-Gesellschaften (bei umfassender Amts- und
Vollstreckungshilfe)'*?, unabhingig von materiellen Voraus-
setzungen (Beteiligungshohe, Beteiligungsdauer, Unmittelbar-
keit), eine antragsgebundene Riickzahlungsmoglichkeit fiir die

124) EFTA-Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, EFTA Court Report 2004, 11,
Fokus Bank; EuGH 14. 12. 2006, C-170/05, Denkavit Internationaal,
Slg 2006, 1-11949; EuGH 8. 11. 2007, C-379/05, Amurta, Slg 2007,
1-9569,.

ZB Blasina, Internationales Schachtelprivileg und Gemeinschaftsrecht,

SWI 2003, 14 (16); W. Loukota, Dividendenbesteuerung bei beschrank-

ter Korperschaftsteuerpflicht — verbleibende Diskriminierungen im

Lichte der EG/EWR-Freiheiten, SWI 2004, 504 (504 ff); W. Loukota,

EG-Grundfreiheiten und beschrénkte Steuerpflicht (2006) 273 ff;

Biebl/Pfeiffer, Rechtswidrigkeit der Diskriminierung von Dividenden

gemaB § 94a EStG in EWR-Staaten, SWI 2006, 307 (307 ff); Biebl,

EuGH-Entscheidung Denkavit und ihre Folgen fur die ésterreichische

Quellenbesteuerung, SWI2007, 65 (69 ff); Haslinger, Die Besteuerung

von Dividenden — EuGH bestéatigt Kritik an geltender Rechtslage, SWI

2007, 175 (175 ff); Biebl, EuGH in der Rs. Amurta: Einschrankung der

Kapitalverkehrsfreiheit durch Quellensteuer auf Outbound-Dividen-

den, SWI 2008, 29 (29 ff); Kofler/Tumpel, Amurta: Diskriminierende

Quellenbesteuerung und Anrechnungsmethode, OStZ 2008/149, 54

(58 1).

126) Siehe die Pressemitteilung IP/07/1152 und dazu die Mitteilung in OStZ
2007/737, 369; vgl auch Pkt 5 des Protokolls AuBensteuerrecht und
Internationales Steuerrecht 2006 = ARD 5745/12/2007.

127) Ausf Biebl, EuGH-Entscheidung Denkavit und ihre Folgen fur die 6s-
terreichische Quellenbesteuerung, SWI 2007, 65 (72); Kofler/Tumpel,
Amurta: Diskriminierende Quellenbesteuerung und Anrechnungs-
methode, OStZ 2008/149, 54 (58 f). Ob sich Bedenken gegen den
KESt-Abzug (bzw auch gegen das Abstellen auf die Anrechenbarkeit
im Ausland in § 21 Abs 1 Z 1a KStG) im Vergleich zur Quellentlastung
nach § 94a EStG womadglich aus dem Urteil in der Rs Kommission/
Niederlande (EuGH 11. 6. 2009, C-521/07) ableiten lassen, bleibt ab-
zuwarten (s dazu Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI1 2009, 409 ff), zumal
eine solche Uberlegung auf eine — vom EuGH bisher abgelehnte (zB
EuGH 6. 12. 2007, C-298/05, Columbus Container Services, Slg 2007,
1-10451) - horizontale Vergleichspaarbildung zweier grenztiberschrei-
tender Situationen (Quellenentlastung nach § 94a EStG bei Ausschit-
tungen an qualifizierte EU-Muttergesellschaften, Quellenabzug und
durch § 21 Abs 1 Z 1a bedingte Rickzahlung bei Ausschittungen an
EWR-Muttergesellschaften) hinausliefe.

128) EFTA-Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, EFTA Court Report 2004, 11,
Fokus Bank; fur eine krit Analyse aus osterreichischer Sicht siehe Kof-
ler, EFTA-Gerichtshof: Besteuerung von , Auswartsausschittungen”
unter der EWR-Kapitalverkehrsfreiheit, OStZ 2005/279, 143 (143 ff),
und Kofler, Einige Uberlegungen gegen die DBA-Irrelevanzthese im
Fokus-Bank-Urteil, OStZ 2005/375, 169 (169 ff).

129) EuGH 14. 12. 2006, C-170/05, Denkavit Internationaal, Slg 2006,
1-11949, RN 45 ff.

130) EuGH 8. 11. 2007, C-379/05, Amurta, Slg 2007, 1-9569, RN 79 ff.

131) Siehe dazu und zu EWR-Situationen Kofler/Tumpel, Amurta: Diskri-
minierende Quellenbesteuerung und Anrechnungsmethode, OStZ
2008/149, 54 (54 ff mwN); Marschner in Jakom? (2009) § 94a Rz 5 f.

132) Dh derzeit Norwegen nach dem DBA BGBI Il 1997/1 idF BGBI Ill
2006/181. Solcherart lauft aber die Neureglung im Hinblick auf EWR-
Staaten aber derzeit im Grunde ins Leere, zumal im Verhaltnis zu
Norwegen ohnehin eine Quellensteuerbefreiung fur Ausschittungen
an eine nutzungsberechtigte Gesellschaft iSd Art 10 Abs 2 des DBA
Norwegen besteht.
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Kapitalertragsteuer nach § 93 Abs 2 Z 1 lit a EStG (Dividen-

den etc) vorgeschen, ,soweir die Kapitalertragsteuer nicht auf
Grund eines Doppelbesteuerungsabkommens im Anséssigkeitsstaat
angerechnet werden kann®; diese Nichtanrechenbarkeit ist vom

Steuerpflichtigen nachzuweisen. Entsprechend den vom EuGH

aufgestellten Grundsitzen sollte somit ,.eine Riickzahlungsmig-
lichkeit fiir jene Teile der Kapitalertragsteuer, die im Ausland nicht
auf Grund eines Doppelbesteuerungsabkommens angerechnet wer-
den kinnen, geschaffen werden”.3® Die Riickzahlung hat nach

dem Gesetzeswortlaut — wie bei § 94a EStG — durch das , fiir
die Erhebung der Kirperschafisteuer des Schuldners der Kapitaler-
triige” zustindige Finanzamt (BetriebsfinanzamtiSd § 59 BAO)

zu erfolgen, wobei die Quellensteuerriickzahlung nach § 21

Abs 1 Z 1a KStG aufgrund ihrer weiteren Entlastungswirkung
wohl einer gleichzeitigen Entlastung nach einem DBA, fiir die

gem § 13a AVOG das Finanzamt Bruck-Eisenstadt-Oberwart

zustindig wire, vorgeht.!139

Der Wortlaut des § 21 Abs 1 Z 1a KStG wirft freilich zahlrei-
che Fragen auf. So wird normiert, dass der Nachweis der Nicht-
anrechenbarkeit im Ausland vom Steuerpflichtigen zu erbringen
ist, wozu die Materialen auf den Nachwetis ,.z. B. durch einen aus-
liindischen Besteuerungsbescheid” verweisen.'? Zwar wird dieser
Nachweis im Falle einer Befreiung im Ausland relativ einfach
erfolgen kénnen,'?® doch kann die Nachweisfithrung insb dann
problembehaftet sein, wenn das Ausland den Vor- oder Riicktrag
einer DBA-Anrechnung gestattet. Neben der Nachweisfiihrung
ist auch der von § 21 Abs 1 Z 1a KStG verwendete Begriff der
»Ansissigkeir” der Muttergesellschaft im EU- oder EWR-Raum
problembehaftet. So ist offen, ob die ,Ansissigkeit” iS einer
einfachen Ankniipfung an die unbeschrinkte Steuerpflicht im
Ausland auf Basis des (auslindischen) Sitzes oder Orts der Ge-
schiftsleitung zu verstehen sein soll. Denkbar wire auch ein
Abstellen auf den abkommensrechtlichen Ansissigkeitsbegriff
(Art 4 Abs 1 OECD-MA); fiir dieses Verstindnis kénnte insb
sprechen, dass § 21 Abs 1 Z 1a KStG auf die Anrechnung der
KESt ,auf Grund eines Doppelbesteuerungsabkommens im
Ansissigkeitsstaat® abstellt. Eine solche Auslegung fiihrt frei-
lich zu komplexen Folgefragen, etwa im Hinblick auf doppelt
ansissige Gesellschaften.!”

Mangels besonderer Inkrafttretensbestimmungist § 21 Abs 1
Z laam 18. 6. 2009 in Kraft getreten. Fiir vor diesem Zeit-
punke einbehaltene Quellensteuern bei Ausschiittungen an EU-
Gesellschaften steht diesen jedoch gemeinschaftsrechtlich und

133) ErlRV 113 BIgNR 24. GP 71. Siehe umfassend zur Neuregelung bereits
W. Loukota, Neue Steuerentlastung fur Outbound-Dividenden an EU-/
EWR-Korperschaften, SWI 2009, 432 (432 ff).

134) So zu § 94a EStG auch UFS Salzburg 11. 4. 2007, RV/0323-5/06.

135) ErlRV 113 BIgNR 24. GP 71.

136) Marschner in Jakom? (2009) § 94a Rz 4.

137) Es ware sodann namlich die Folgefrage zu stellen, ob auch die OECD-
Auslegung in Art 4 Tz 8.2 OECD-MK 2008 anwendbar sein soll; danach
ware eine Gesellschaft, die aufgrund einer Tie-Breaker-Regel iSd Art 4
Abs 3 im Fall einer in zwei auslandischen Staaten doppelt ansassigen
Gesellschaft in nur einem der beiden ausléndischen Staaten ,,ansassig”
ist, auch aus der Sicht eines Quellenstaates nur in diesem Staat als
ansassig anzusehen. Eine solche Auslegung ware aber teleologisch
angreifbar: Liegt namlich der Sitz der Gesellschaft in einem Drittstaat,
der Ort der Geschéaftsleitung aber in der EU bzw in Norwegen, kdme
§21 Abs 1Z 1a KStG zur Anwendung, obwohl die Gesellschaft mangels
Grandung in der EU bzw im EWR keine ,nach den Rechtsvorschrif-
ten” eines EG- oder EWR-Mitgliedstaats iSd Art 48 EG bzw Art 34
EWR-Abkommen gegrindete Gesellschaft ist. Bei einer intendierten
Anknupfung an den abkommensrechtlichen Ansassigkeitsbegriff ware
Uberdies fraglich, wie in jenen Fallen vorzugehen waére, in denen die
abkommensrechtliche Ansassigkeitsdeterminierung bei doppelt an-
sassigen Gesellschaften eines Verstandigungsverfahrens bedurfte.
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unabhiingig von der Geltung der BeitreibungsRL!*® dennoch
die Moglichkeit offen, eine im Widerspruch zum Gemeinschafts-
recht erhobene Quellenstener auf Grundlage des § 240 Abs 3 BAO
zuriickzufordern, sofern die Steuer im Ansissigkeitsstaat nicht
auf Basis eines Doppelbesteuerungsabkommens angerechnet
werden konnte oder kann.!? Derartige Riickerstattungsantrige
sind nach der Verwaltungspraxis beim FA Bruck-Fisenstadt-
Oberwart zu stellen.!40

Unklar ist iiberdies, wie im Hinblick auf die von § 21 Abs 1
Z 1a KStG nicht erfassten Gesellschaften in EWR-Staaten obne
umjassende Amts- und Vollstreckungshilfe und generell Gesell-
schaften in Drittstaaten vorzugehen ist. So schliefft die bisherige
Verwaltungspraxis'4) die Riickerstattung etwa im Verhilenis zu
den EWR-Staaten Liechtenstein und Island aus, zumal diese
mangels Geltung der AmtshilfeRL und der BeitreibungsRL bzw
vergleichbarer abkommensrechtlicher Instrumente gegeniiber
Osterreich nichtzur Leistung von Amts- und Vollstreckungshilfe
bereit sind.'¥? Wenngleich unklar ist, inwieweit das Abstellen
auf eine Vollstreckungshilfe notwendig und solcherart gemein-

138) Zumindest fur EU-Situationen hat eine diskriminierungsfreie Be-
steuerung von Ausschittungen wohl auch vor dem Inkrafttreten
der BeitreibungsRL mit Wirkung ab Mitte 2002 (RL 76/308/EWG, ABI
L 73/18 [19. 3. 1976], idF RL 2001/44/EG, ABI L 175/17 [28. 6. 2001]) zu
gelten (siehe zu den Streitjahren 1987 bis 1989 zB EuGH 14. 12. 2006,
C-170/05, Denkavit Internationaal, Slg 2006, 1-11949).

139) Vgl zB Haslinger, Die Besteuerung von Dividenden — EuGH bestatigt
Kritik an geltender Rechtslage, SWI 2007, 175 (180); Kofler/Tumpel,
Amurta: Diskriminierende Quellenbesteuerung und Anrechnungsme-
thode, OStZ 2008/149, 54 (58 f).

140) So EAS 3012 = SWI 2009, 8.

141) ZB EAS 2956 = SWI 2008, 204; EAS 2976 = SWI 2008, 286.

142) Loukota, Ist § 94a EStG wirklich europarechtswidrig? SWI 2006, 13
(13); auch ein von der auslandischen Steuerverwaltung bestatigtes For-
mular ZS-QU? kann nicht als Ersatz fur eine Amtshilfe herangezogen
werden (EAS 2976 = SWI 2008, 286). Zur Kritik an diesem Ausschluss
Biebl/Pfeiffer, Rechtswidrigkeit der Diskriminierung von Dividenden
gemaB § 94a EStG in EWR-Staaten, SWI 2006, 307 (307 ff); Marschner
in Jakom? (2009) § 94a Rz 6.
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schaftsrechtlich zulissig ist,'*? scheint der EuGH zuletzt zuzu-
gestehen, dass eine Quellensteuerbefreiung vom Nachwetis, dass
die Auslandsgesellschaften die im nationalen ,,Rechz festgelegten
Voraussetzungen tatsiichlich erfiillen”, abhingig gemacht werden
kénne und die nationalen Steuerbehsrden die Erfiillung dieser
Voraussetzungen tatsichlich nachpriifen kinnen miissen 49
was zumindest fiir die Zuldssigkeit der Amzshilfevoraussetzung
in § 21 Abs 1 Z 1a spricht.'®® Gleiche Uberlegungen gelten
vor dem Hintergrund der weltweit anwendbaren Kapital-
verkehrsfreiheit wohl auch fiir Portfoliobeteiligungen durch
Drittstaatsgesellschaften, ' wenngleich hier wohl dennoch
darauf abzustellen wire, ob allenfalls mit dem Drittstaat zB
eine abkommensrechtliche Amts- und (allenfalls auch) Voll-
streckungshilfe vereinbart wurde.!%”

143) Siehe auch Marschner/Stefaner, Die Zulassigkeit von Einschrankungen
der Kapitalverkehrsfreiheit gegentber Drittstaaten aufgrund fehlen-
der Amts- und Vollstreckungshilfe, SWI 2009, 372 (383).

144) EuGH 11. 6. 2009, C-521/07, Kommission/Niederlande, RN 47 f.

145) So Haunold/Tumpel/Widhalm, EuGH: Erhebung niederlandischer Quel-
lensteuer auf Dividenden an irische und norwegische Gesellschaften
verstoBt gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, SWI 2009, 409 (409 ff).

146) Ungeachtet der Streitfrage, ob und ab welcher Beteiligungshéhe
die Kapitalverkehrsfreiheit durch die binnenmarktorientierte Nie-
derlassungsfreiheit verdrangt wird, darf jedenfalls nach Art 57 EG
eine beschrankende Regelung fur Direktinvestitionen (ab ca 10 %;
sieche UFS Wien 14. 12. 2007, RV/0303-W/03; EAS 2880 = SWI 2007,
442) im Verhaltnis zu Drittstaaten weiterhin angewendet werden,
sofern sie bereits am 31. 12. 1993 bestanden hat; da zu diesem Stich-
tag Dividenden an Drittstaatsgesellschaften nach 6sterreichischem
Recht bereits der KESt ohne Ruickerstattungsmoglichkeit unterlegen
sind, durfte daher die Stillstandsklausel des Art 57 EG eingreifen
(siehe auch Marschner in Jakom? [2009] § 94a Rz 5). Greift aber bei
unter 10%igen Beteiligungen Art 57 EG mangels Bestehens einer
Direktinvestition nicht ein, so ist eine direkte Berufung auf Art 56 EG
prinzipiell méglich (zur unmittelbaren Anwendbarkeit des Art 56 EG
in Drittstaatssituationen s EuGH 18. 12. 2007, C-101/05, A, Slg 2007,
I-11531, RN 21; EuGH 20. 5. 2008, C-194/06, Orange European Smallcap
Fund, Slg 2008, 1-3747, RN 87 f).

147) Vgl zB EuGH 18. 12. 2007, C-101/05, A, Slg 2007, I1-11531, RN 54 ff.
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