Nicht zu beantworten brauchte der VwGH folgende nun im
Raum stehende, spannende Frage: Hitte es eine Moglichkeit
gegeben, fiir das Ultraschallgerdt IZP geltend zu machen? Wel-
che Folgen hat es, wenn sich ein Steuerpflichtiger mit betrieb-
lichen Einkiinften (wohl aus betrieblichen Griinden) an einer
vermogensverwaltenden KG oder OG beteiligt? Wird das im
Eigentum der vermogensverwaltenden KG oder OG befindliche
Wirtschaftsgut aus wirtschaftlicher Sicht anteilig dem Gesell-
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schafter zugeordnet (§ 24 Abs 1 lit e BAO) und anteilig dessen
Betriebvermogen? Diese Problematik ist durchaus strittig (vgl
etwa Zorn, Besteuerung der Geschiftsfuhrung, B.11.1.4). Nur
wenn eine Miteigentumsquote am Ultraschallgerdt der vermo-
gensverwaltenden Personengesellschaft dem Betriebsvermogen
des Rontgenfacharztes zugerechnet werden kann, wire es ihm
seinerzeit moglich gewesen, im Zusammenhang mit seiner ESt-
Erkldrung 2002 IZP fiir den Geriteanteil geltend zu machen.

RuSt 2012

16. Jahresforum fiir Recht und Steuern

RuSt 2012: Highlights aus dem Workshop
,Internationales Steuerrecht”

Auf der ,RuSt 2012”, dem 16. Jahresforum fur Recht und Steuern, findet wie jedes Jahr der Workshop ,Update Inter-
nationales Steuerrecht” statt. Im Rahmen dieses Workshops werden — unter anderem - folgende Themenschwerpunkte
gesetzt: Die Beschrankung der Hereinnahme von Auslandsverlusten durch das 1. StabG 2012, die geplante Neuregelung
von ,,Cash-Box"-Verschmelzungen durch das AbgAG 2012 sowie besondere Highlights zu abkommensrechtlichen Ent-
wicklungen; dazu gehoéren der Paradigmenwechsel bei der Auslegung des Betriebsstattenbegriffes durch die OECD und
die Quellensteuererstattung bei Arbeitskraftegestellung. Dartber hinaus werden eine Vielzahl aktueller Entwicklungen
in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis zum AuBensteuerrecht und zum DBA-Recht prasentiert.

1. Internationale Aspekte des 1. StabG 2012 und
des AbgAG 2012

1.1. Beschrankung der Hereinnahme von Auslands-
verlusten durch das 1. StabG 2012

a. Problemstellung und Regelungshintergrund

Das 1. StabG 2012" brachte im Bereich des Auflensteuerrechts —
neben einer Ausdehnung der neuen Immobilienbesteuerung
auf beschrankt Steuerpflichtige? — einen Paradigmenwechsel
fiir die Hereinnahme von Verlusten auslindischer, abkom-
mensrechtlich befreiter Betriebsstiatten (§ 2 Abs 8 Z 3 EStG)?
und von Verlusten ausldndischer Tochtergesellschaften im
Rahmen der Gruppenbesteuerung (§ 9 Abs 6 Z 6 KStG). Der
allgemeinen Systematik des Auflensteuerrechts entsprechend
waren die ,,hereinzunehmenden® Verluste — bis zum 1. StabG
2012 - ausschlieSlich nach 6sterreichischem Steuerrecht zu
ermitteln und in dieser Hohe auch im Inland verwertbar.
Kommt es nachfolgend zu einer Verlustberiicksichtigung im
Ausland, kommt es umgekehrt zu einer Nachversteuerung im
Inland. Diese generelle Moglichkeit der grenziiberschreitenden
Verlustverrechnung mit Nachversteuerung ist zwar — wie sich

mittlerweile gezeigt hat® — unionsrechtlich nicht zwingend
erforderlich, standortpolitisch aber jedenfalls positiv zu be-
urteilen.®

Erheblicher Handlungsbedarf bestand jedoch bei der Nach-
versteuerung, sowohl bei Betriebsstitten als auch im Rahmen
der Gruppenbesteuerung. Denn der hereinzunehmende Verlust
wurde — wie bereits erwdhnt — bis zum 1. StabG 2012 nach
Osterreichischem Steuerrecht ermiitelt,” und zwar ungeachtet
dessen, ob nach auslandischem Steuerrecht tiberhaupt ein Ver-
lust vorliegt bzw in welcher Hohe ein solcher Verlust vorliegt.
Demgegeniiber ist die Nachversteuerung zweifach gedeckelt: So
erfolgt die Nachversteuerung von im Inland verwerteten aus-
lindischen Betriebsstittenverlusten nach § 2 Abs 8 Z 3 EStG
dadurch, dass sie ,ganz oder teilweise den Gesamtbetrag der
Einktinfte* erhohen, ,,in dem sie im Ausland ganz oder teilweise
berticksichtigt werden oder berticksichtigt werden konnten®.
Diese Bestimmung wird von der hA® und der Verwaltungspra-
xis” — im Anschluss an die Gesetzesmaterialien'”’ — so verstan-
den, dass die Nachversteuerung mit dem hereingenommenen,
nach osterreichischem Recht ermittelten Verlust einerseits und
dem nach ausliandischem Recht im Ausland verwerteten Verlust
andererseits gedeckelt ist.'! Die Nachversteuerung ist damit

1) BGBI12012/22.

2) InForm einer Neufassung bzw Anderung der § 98 Abs 177 und Abs 4, § 102
EStG fur VerauBerungen nach dem 31.3.2012 (§ 124b Z 215 EStG). Fur die
Beurteilung der VerauBerung von Auslandsimmobilien durch unbeschrankt
Steuerpflichtige im Rahmen des neuen Immobilienbesteuerungsregimes siehe
bereits EAS 3292 (25. 7. 2012).

3) Zubemerken ist allerdings, dass § 2 Abs 8 Z 3 EStG nicht nur Betriebsstatten-
verluste betrifft, sondern etwa auch auBerbetriebliche Verluste im Ausland
(zB aus Vermietung und Verpachtung); siehe zB Rz 192 EStR 2000.

4) Rz 191 f EStR 2000; dazu auch Hohenwarter, Verlustverwertung (2010)
361 f.
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5) Siehe zur Dogmatik der ,finalen Verluste” zB EuGH 13. 12. 2005, C-446/03,
Slg 2005, I-10837, Marks & Spencer, und EuGH 15. 5. 2008, C-414/06, Slg
2008, 1-3601, Lidl Belgium.

6) Staringer, GES 2010, 31 (31 ff); Staringer, RdW 2010/404, 366 (366 ff).

7) Rz 191 f EStR 2000; dazu auch Hohenwarter, Verlustverwertung (2010)
361 f.

8) Siehe die Nachweise bei Hohenwarter, Verlustverwertung (2010) 400 m
FN 1975.

9) Rz 203 EStR 2000.

10) ErlRV 451 BIgNR 22. GP 10 f.

11) Siehe Rz 203 EStR 2000.
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von der Hohe der im jeweiligen Jahr im Ausland erzielten, in
inlindisches Steuerrecht umgerechneten Einkiinfte unabhin-
gig.'? Somit kann es zur Verlusthereinnahme kommen, obwohl
es — mangels Verlustes nach auslandischem Steuerrecht, der im
Ausland nach auslindischem Steuerrecht verwertet werden
konnte — niemals zu einer Nachversteuerung kommen wiirde.
Dies fiihrte insb dann zur (quasi) permanenten, nicht nach-
versteuerten Verlustverwertung im Inland, wenn entweder im
Ausland nach dortigem Steuerrecht kein Verlust erzielt wurde
oder wenn dieser geringer als der nach inlindischem Steuer-
recht ermittelte war, wobei allerdings im Bereich der Gruppen-
besteuerung — anders als bei Betriebsstitten — eine vollstindige
Nachversteuerung (zumindest) dann erfolgt, wenn das auslan-
dische Gruppenmitglied aus der Gruppe (auch wirtschaftlich)
ausscheidet (§ 9 Abs 6 Z 6 KStG).!?

b. , Verlustdeckelung” durch das 1. StabG 2012

Eine doppelte Deckelung der Nachversteuerung ist aber zur
Vermeidung einer doppelten Verlustbertucksichtigung gerade
nicht notwendig!¥ und auch weder unionsrechtlich’® noch
abkommensrechtlich geboten.'® Der Gesetzgeber des 1. StabG
20127 hat sich nunmehr dieses Problems angenommen, al-
lerdings unter Umkehrung des Grundgedankens: In Betriebs-
stattensituationen sind nach § 2 Abs 8 Z 3 EStG idF 1. StabG
2012 erstmals bei der Veranlagung fur 20128 [ijm Ausland
nicht berticksichtigte Verluste [...] bei der Ermittlung des Ein-
kommens héchstens in Hohe der nach auslindischem Steuer-
recht ermittelten Verluste des betreffenden Wirtschaftsjahres
anzusetzen“. Der Gesetzgeber hat damit nicht die Nachver-
steuerung sachgerecht ausgedehnt, sondern bereits die Verlust-
hereinnabme neu geregelt, indem auf die ,,nach auslindischem
Steuerrecht ermittelten Verluste® abgestellt wird.!”

Im Rahmen des 1. StabG 2012 nahm sich der Gesetzgeber
auch des vergleichbaren Problems im Rahmen der Gruppenbe-
steuerung an: Wenngleich das Entstehen permanenter Verlust-
zurechnungsdifferenzen im Rahmen der Gruppenbesteuerung
durch die Nachversteuerung beim (wirtschaftlichen) Ausschei-
den unterbunden ist (§ 9 Abs 6 Z 6 Satz 3 und 4 KStG), konnte
es bisher auch im Rahmen der Gruppenbesteuerung aufgrund
der doppelte Deckelung der Verlustnachversteuerung?” zu er-
heblichen, quasi-permanenten Differenzen kommen. Der Ge-
setzgeber des 1. StabG 2012 hat auch hier den Weg beschritten,
bereits die Verlusthereinnabme an das auslindische Steuerrecht
zu kniipfen, indem — ab der Veranlagung 2012%" —  nur die
nach § 5 Abs 1 und den iibrigen Vorschriften des Einkom-

12) Kritisch zur Annahme, dass sich der Hohe nach eine ,, Deckelung” der Nach-
versteuerung mit dem nach auslandischem Steuerrecht verwerteten Verlust
ergebe, P6lzlin Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts,
FS Loukota (2005) 385 (396); Schuh, OStZ 2006/672, 314 (316); Hohen-
warter, Verlustverwertung (2009) 401 ff und 475 f; Laudacher in Jakom®
(2012) § 2 Rz 209 ff; Urtzin Achatz/Kirchmayr (Hrsg), KStG (2011) § 9Tz 349.
) Siehe Rz 434 ff KStR 2001.

) Hohenwarter, Verlustverwertung (2010) 401 f.
15) Hohenwarter, Verlustverwertung (2010) 409 f.

) Zur Kritik an der bisherigen Nachversteuerung siehe zB Hohenwarter, Ver-
lustverwertung im Konzern (2009) 396 ff (zu § 2 Abs 8 EStG) und 474 ff (zu
§ 9 Abs 6 Z 6 KStG).

17) BGBI12012/22. Siehe zur Neuregelung bereits Schlager, RWZ 2012/21, 66
(69); Plottin Perthold/Plott (Hrsg), Stabilitatsgesetz 2012 (SWK-Spezial, 2012)
79 (88); Mayr, RdW 2012/323, 308 (308 ff); Stirzlinger, taxlex 2012, 188
(188 ff); Plott/Rosenberger, SWK 2012, 299 (299 ff); ausfuhrlich Haslehner/
Kofler, GES 2012, 350 (350 ff).

18) §124bZ 210 EStG.

19) Siehe zur Begriindung mit der unvollstandigen Nachversteuerung die ErlRV
1680 BIgNR 24. GP 7.

20) Hohenwarter, Verlustverwertung (2010) 475 f.

21) §26cZ 32 KStG.
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mensteuergesetzes 1988 und dieses Bundesgesetzes ermittelten
Verluste aus Einkunftsquellen des jeweiligen Wirtschaftsjahres,
hochstens jedoch die nach auslindischem Steuerrecht ermit-
telten Verluste des betreffenden Wirtschaftsjahres dem un-
mittelbar beteiligten Gruppenmitglied bzw. Gruppentriager im
AusmafS der Beteiligungen aller beteiligter Gruppenmitglieder
einschlieflich eines beteiligten Gruppentrigers zuzurechnen
sind. Die Materialien begriinden diesen Schritt mit denselben
Argumenten, die bereits fiir die Neureglung im Bereich der
Betriebsstitten herangezogen wurden.??

¢. Funktionsweise der Neuregelung

Die Neuregelung in § 2 Abs 8 Z 3 EStG und § 9 Abs 6 Z 6 KStG
durch das 1. StabG 2012 hat zu einer Deckelung der Verlust-
hereinnabme gefiihrt, womit im Ergebnis aus der Sicht des Fis-
kus auch die bisherige Problematik der unvollstindigen — und
unverdndert gebliebenen — Nachversteuerung behoben werden
soll.?) Aus der neuen Verlustdeckelung folgt freilich der Nach-
teil fur den Steuerpflichtigen, dass einmal ausgeschiedene Ver-
luste nach dem Gesetzeswortlaut nie im Inland beriicksichtigt
werden konnen. Der Anwendungsbereich des ,, Verlustdeckels
ist einerseits umso grofler, je groffer die Abweichungen zwischen
der auslidndischen und der 6sterreichischen Gewinnermittlung
sind; anderseits wirkt der Verlustdeckel umso nachteiliger, je
langer es dauert, die durch den Verlustdeckel ausgeschiedenen
Verluste im Ausland zu verwerten.?* Besonders augenscheinlich
ist diese Problematik bei einem mehrjihrigen Anlagenbau, bei
dem im Ausland nach der ,,Percentage-of-Completion-Me-
thode® realisiert wird, aus dem Bauprojekt jedoch insgesamt
ein Verlust resultiert.?® Sollte sich diesfalls aber nachtriglich
herausstellen, dass ein solcher Verlust ,,endgiiltig® ist, geht auch
das verwaltungsnahe Schrifttum davon aus, dass die Verluste
im Zeitpunkt ihrer ,,Endgultigkeit* aufgrund der unionsrecht-
lichen Vorgaben zu beriicksichtigen seien.?®’ Im Hinblick auf
die Nachversteuerung wirft die Verlusthereinnahmedeckelung
auch Licht auf die bisher kaum beachtete Frage, wann eine
Nachversteuerung im Falle einer iiber mehrere Perioden ver-
teilten Verlustverwertung im Ausland zu erfolgen hat. Im ver-
waltungsnahen Schrifttum wird dazu die Ansicht vertreten, dass
es zu einer vorrangigen Nachversteuerung der in Osterreich
berticksichtigten Verluste kommen soll.?”

d. Kritik?®
Mit dem 1. StabG 2012 hat der Gesetzgeber (vermeintliche)
Praktikabilititsiiberlegungen vor systematische Asthetik und

22) ErlRV 1680 BIgNR 24. GP 21.

23) Erhebliche Umrechnungsdifferenzen traten in der Praxis offenbar auch im
mehrjahrigen ,, Anlagenbau” auf, wenn im Ausland die sog , Percentage-
of-Completion-Methode”, also eine Gewinnrealisierung nach dem Fertig-
stellungsgrad, angewendet wird. Siehe dazu das Zahlenbeispiel bei Plott in
Perthold/Plott (Hrsg), Stabilitatsgesetz 2012 (SWK-Spezial, 2012) 79 (83 f).
Mayr, RAW 2012/323, 308 (309).

Siehe die Stellungnahme der Kammer der Wirtschaftstreuhander zum Mi-
nisterialentwurf des Stabilitatsgesetzes 2012, 27/SN-354/ME, sowie Plott in
Perthold/Plott (Hrsg), Stabilitatsgesetz 2012 (SWK-Spezial, 2012) 79 (88),
mit dem Beispiel, dass sich bei Anwendung der ,Percentage-of-Comple-
tion”-Methode aufgrund der Aktivierung von Gewinnen (entsprechend der
kalkulierten Gewinnmarge) zu Beginn nach auslandischem Recht keine Ver-
luste ergeben, sodass solche nach der neuen Deckelung in Osterreich nicht
bertcksichtigt werden kénnen. Ergibt sich aufgrund von Kostenanderungen
spater tatsachlich ein Gesamtverlust, wird dieser in Osterreich ebenfalls nicht
mehr beriicksichtigt.

So jedenfalls der Vorschlag von Mayr, RAW 2012/323, 308 (309). Siehe auch
die diesbezlgliche Forderung bei Stirzlinger, taxlex 2012, 188 (189).
Siehe Mayr, RdW 2012/323, 308 (310), und Mayr, 18. OJT Band IV/2 (2012)
[in Druck].

Zur Kritik an der Neuregelung und fur einen Alternativvorschlag siehe aus-
fuhrlich Haslehner/Kofler, GES 2012, 350 (350 ff).
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dogmatische Folgerichtigkeit gestellt.?” Neben den unionsrecht-
lichen Bedenken ist aus rechtspolitischer Sicht jedenfalls zu be-
dauern, dass es der Gesetzgeber verabsdaumt hat, bei der Frage
der Neuregelung eine — wohl systematisch ,,richtige“ — Nach-
schiarfung der Nachversteuerung dahin gehend zu erwigen,
sowohl die Verlusthereinnahme als auch die Nachversteuerung
ausschlieSlich nach ésterreichischem Steuerrecht anzuordnen.
Dies ist im Schrifttum bereits von Hohenwarter,*® Plott*? und
Haslehner/Kofler®® angedacht worden. Demnach wiren die
hereinzunehmenden Verluste nach osterreichischem Steuer-
recht zu ermitteln und es kime zu einer Nachversteuerung,
wenn —nach inlindischem Steuerrecht ermittelte — Gewinne im
Ausland erzielt werden. Eine solche Form der Verlustbertick-
sichtigung findet auch im — alten — § 2a Abs 3 dEStG ein histo-
risches Vorbild: Nach der — durch das StEntlG*® grundsatzlich
mit erstmaliger Wirkung ab dem Veranlagungszeitraum 1999
aufgehobenen®” — Bestimmung des § 2a Abs 3 dEStG konnte
ein abkommensrechtlich befreiter, gewerblicher Betriebsstit-
tenverlust in Deutschland auf Antrag zunichst steuerlich be-
rucksichtigt werden, es kam aber im Gewinnfall zu einer Nach-
versteuerung (Hinzurechnung), wenn im Betriebsstattenstaat
ein Verlustvortrag im Allgemeinen moglich war. Sowohl die
Verlusthereinnahme als auch die Nachversteuerung richteten
sich nach deutschem Steuerrecht.?s Diese Vorgehensweise wur-
de vom EuGH in der Rs Krankenheim Rubesitz am Wannsee
auch als unionsrechtskonform beurteilt.3®

Ein ausschlieSliches Abstellen auf 6sterreichisches Steuerrecht
wire daher systematisch korrekt und sowohl aus abkommens-
als auch aus unionsrechtlicher Sicht unbedenklich.’” In der Tat
wird nur durch das ausschliefSliche Abstellen auf inlindisches
Steuerrecht das eigentliche Problem der Auslandsverlustver-
wertung, das in den Bruchstellen zwischen den 6sterreichischen
und ausldndischen steuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften
besteht, sachgerecht ,,angepackt“.3® Diese Losung wiirde daher
die ,,Problematik der Vermischung unterschiedlicher Steuer-
rechtsordnungen mit einem Schlag beheben“*” und wire auch
,methodisch ,sauber<«.4
der bisherigen Nachversteuerung vermeiden, sondern auch
sunfairen Praktiken® von auslindischen Staaten entgegenwir-
ken, die etwa den Verlustvortrag zugunsten eines niedrigeren
Steuersatzes einschrianken oder abschaffen konnten.*!) Weitere
Vorteile dieser Losung wiaren die ,, Vermeidung des Doppelver-
lustverwertungseffekts und die Sicherstellung der Nutzung von

) Sie wiirde nicht nur die Liicken in

N
L

Dies zugestehend Schlager, RWZ 2012/21, 66 (69): ,Diese Losung stellt

Praktikabilitatstiberlegungen vor systematische Asthetik; angesichts der stets

aktuellen Forderung nach praxistauglichen, einfachen Regelungen ist dies

mE gerechtfertigt.”

30) Hohenwarter, Verlustverwertung (2009) 435 ff.

31) Plottin Perthold/Plott (Hrsg), Stabilitdtsgesetz 2012 (SWK-Spezial, 2012) 79
(89).

32) Haslehner/Kofler, GES 2012, 350 (350 ff).

33) DBGBI1 1999, 402, BStBI | 1999, 304.

34) Siehe § 52 Abs 2 dEStG 1997 idF StBereinG, BGBI 11999, 2601, BStBI 1 2000,
13.

35) Siehe zB Heinicke in Schmidt, EStG'™ (1996) § 2a Rz 73 und Rz 76 ff.

36) EuGH 23. 10. 2008, C-157/07, Slg 2008, |-8061, Krankenheim Ruhesitz
am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH, siehe vorgehend auch BFH 29. 11.
2006, | R 45, BFHE 216, 149, BStBI 2007 Il 398.

37) Ausfuhrlich Haslehner/Kofler, GES 2012, 350 (350 ff).

38) Fur eine detaillierte Begriindung, eine Diskussion der unionsrechtlichen Vor-

gaben im Hinblick auf das Ausscheiden eines Gruppenmitglieds bzw die Auf-

gabe, VerauBerung oder , Inkorporation” einer Betriebsstatte und konkrete

Formulierungsvorschlage fir den Gesetzgeber siehe Haslehner/Kofler, GES

2012, 350 (350 ff).

Hohenwarter, Verlustverwertung (2009) 436.

Dies zugestehend auch Mayr, 18. OJT Band IV/2 (2012) [in Druck].

Dazu Mayr, 18. OJT Band IV/2 (2012) [in Druck].
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finalen Gesamtverlusten“.*? Auch aus Praktikabilititsgesichts-
punkten begegnet sie wohl keinen wesentlichen Bedenken: Halt
man namlich die bisher von der Verwaltungspraxis akzeptierte
Vereinfachung der ,,Gewinnermittlung“ fur Zwecke der Ver-
lusthereinnahme fiir sinnvoll,*® spricht wohl ebenfalls nichts
dagegen, eine derart vereinfachte ,,Umrechnung® auch zur
Ermittlung der Nachversteuerung zuzulassen.

1.2. Geplante Neuregelung von ,,Cash-Box"-
Verschmelzungen durch das AbgAG 2012

a. Problemstellung und Regelungshintergrund

Nach allgemeinem Umgriindungssteuerrecht kommt es bei
einer Import-Verschmelzung iH der Differenz zwischen der
wegfallenden Beteiligung an der auslindischen Korperschaft
und dem tibernommenen Vermogen (in dem auch thesaurierte
Gewinne enthalten sein konnen) zu einem nach § 3 Abs 2
UmgrStG steuerneutralen Buchgewinn oder Buchverlust. Gegen
diese Steuerneutralitit richtet sich der mit dem AbgAG 2010
eingefugte § 3 Abs 1 Z 3 UmgrStG.*) Diese Bestimmung soll
eine Umgehung des Wechsels von der Befreiungs- zur Anrech-
nungsmethode fiir Gewinnausschiittungen nach § 10 Abs 4 bzw
5 KStG verhindern,* indem fiir den Fall, dass die Gewinnan-
teile der tibertragenden Korperschaft bei der iibernehmenden
Korperschaft am Verschmelzungsstichtag § 10 Abs 4 oder
Abs 5 KStG unterliegen und damit steuerpflichtig sind (unter
Anrechnung der Auslandssteuer),*” ein spezifisch definierter
Betrag mit dem Beginn des auf den Verschmelzungsstichtag
folgenden Tages als offen ausgeschiittet gilt (Ausschiittungs-
fiktion).

Das Konzept des § 3 Abs 1 Z 3 UmgrStG hat freilich zwei
gravierende Schwdichen: Erstens erfasst die Bestimmung nach
threm Wortlaut nur den Fall, dass die iibernehmende Kor-
perschaft ,an der tibertragenden ausldndischen Korperschaft
beteiligt* ist, also nur die Upstream-Import-Verschmelzung.
Damit sind andere vergleichbare Gestaltungen, etwa in Form
der Sidestream-Import-Verschmelzung, nicht erfasst.*® Zwei-
tens ermittelt sich der als ausgeschiittet fingierte Betrag nach
§ 3 Abs 1 Z 3 UmgrStG als Unterschiedsbetrag zwischen dem
Reinvermogen, das sich aus der der Verschmelzung zugrunde
liegenden Bilanz der tibertragenden Korperschaft ergibt, und
dem ,,eingezahlten Nennkapital“. Damit bleiben aber Kapital-
riicklagen unberiicksichtigt, wobei nicht einmal die Nachweis-
moglichkeit besteht, dass die ausldndischen Kapitalriicklagen
tatsdchlich aus Einlagen stammen.*” Darin besteht freilich nicht
nur eine systematisch unverstindliche Abweichung von § 4

42) Siehe Plottin Perthold/Plott (Hrsg), Stabilitdtsgesetz 2012 (SWK-Spezial, 2012)
79 (89), der aber auch auf den , steuerplanerischen Nachteil” dieser Losung
hinweist, , dass auch bei Abreifen der Verlustvortrage im Quellenstaat z. B.
aufgrund kurzer Verlustvortragszeiten eine Nachversteuerung in Osterreich
eintreten wirde”.

Siehe Rz 425 f KStR 2001 und &hnlich Rz 191 EStR 2000.

44) BGBI12010/34.

45) Dazu und zur Kritik ausfuhrlich Kofler in Kofler (Hrsg), UmgrStG' (2012) § 3
Rz 71 ff mwN.

46) ErlRV 662 BIgNR 24. GP 11; Mayr, RdW 2010/331, 313 (313 f); Wiesner,
RWZ 2010/41, 165 (166); Kirchmayr/Kofler, RdW 2010/682, 669 (669 f);
Lehner, SWI 2010, 429 (429 ff).

47) Dazu mwN Kofler in Kofler (Hrsg), UmgrStG' (2012) § 3Rz 75 f.

48) Walter, Umgrindungssteuerrecht® (2011) Rz 90i (unter Hinweis auf mogliche
Missbrauchsfélle iSd § 22 BAO); Kofler in Kofler (Hrsg), UmgrStG' (2012) § 3
Rz 72.

49) Mayr, RdW 2010/331, 313 (313); kritisch Wiesner, RWZ 2010/41, 165 (166);
Kirchmayr/Kofler, RAW 2010/682, 669 (669 f), und in verfassungskonformer
Interpretation aA Walter, Umgrindungssteuerrecht® (2011) Rz 90j. Zum Aus-
schluss der Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln siehe Rz 160e UmgrStR;
Mayr, RdW 2010/331, 313 (313); aA Lehner, SWI 2010, 429 (439 m FN 93).
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Abs 12 EStG und § 9 Abs 6 UmgrStG, sondern auch von der
erkliarten Zielsetzung des Gesetzgebers,’” die Steuerneutrali-
tdt der Repatriierung lediglich der ,,gespeicherten Gewinne“
vermeiden zu wollen.’

b. Geplante Neuregelung durch das AbgAG 2012

Der Ministerialentwurf des AbgAG 2012 greift diese Problem-
bereiche auf.’? § 3 Abs 1 Z 3 UmgrStG soll firr Verschmelzun-
gen, die nach dem 31. Oktober 2012 zur Eintragung in das Fir-
menbuch angemeldet werden,* folgenden Wortlaut erhalten:

»Ist die iibernehmende Korperschaft oder ein konzernzuge-
horiges Unternehmen der iibernehmenden Korperschaft am
Verschmelzungsstichtag an der tibertragenden ausliandischen
Korperschaft beteiligt und wiirden die Gewinnanteile der tiber-
tragenden Korperschaft bei der ibernehmenden Korperschaft
oder dem konzernzugehorigen Unternehmen am Verschmel-
zungsstichtag § 10 Abs. 4 oder Abs. § des Korperschaftsteuer-
gesetzes 1988 unterliegen, gilt der Unterschiedsbetrag zwischen
dem Reinvermogen, das sich aus der der Verschmelzung zu-
grundeliegenden Bilanz der tibertragenden Korperschaft ergibt,
und dem eingezahlten Nennkapital mit dem Beginn des auf
den Verschmelzungsstichtag folgenden Tages als offen aus-
geschiittet. Kapitalriicklagen diirfen vom Unterschiedsbetrag
nur abgezogen werden, wenn nachgewiesen wird, dass sie nicht
aus Gesellschaftsmitteln stammen.“

Die offenkundige Zielsetzung der Neuregelung ist die Aus-
dehnung der Ausschiittungsfiktion bei Importverschmelzungen,
wobei das BMF vor allem ,,Verschmelzungen auf Schwestern-
gesellschaften® im Fokus hatte.’® Dementsprechend fiihren
auch die Materialien Folgendes aus:

»,Um weitere Gestaltungsmodelle zu verhindern, soll nun
auch die Verschmelzung von Konzerngesellschaften in die Aus-
schiittungsfiktion einbezogen werden, sodass die Ausschiit-
tungsfiktion nicht durch eine Verschmelzung auf eine inldndi-
sche Schwesterngesellschaft (statt auf die Muttergesellschaft)
umgangen werden kann. >

Damit offenbart sich aber auch die Problematik der offenen
Reichweite der Ausschiittungsfiktion, da — wie auch bei anderen
Bestimmungen des Unternehmenssteuerrechts®® — keine Defini-
tion des ,,konzernzugehorigen Unternehmens® vorgesehen ist.
Vieles spricht fur ein Verstandnis im Sinne des Konzernbegriffs
des § 15 AktG.5” Aufgrund des Fokus in den Erlduterungen
auf ,,Schwesternverschmelzungen® wire es aber auch denkbar,
die Bestimmung einschriankend auf jene Fille auszulegen, in
denen aufgrund § 224 AktG eine Kapitalerhohung entweder
unterbleiben muss oder kann.’®

50) Dazu ErlRV 662 BIgNR 24. GP 11.

51) Kofler in Kofler (Hrsg), UmgrStG' (2012) § 3 Rz 74.

52) 389/ME 24. GP; dazu bereits Schlager, RWZ 2012/56, 193 (193 f); Zeitlinger,

taxlex 2012, 299 (301); siehe auch die Stellungnahme der Kammer der Wirt-

schaftstreuhander, 32/SN-389/ME, 7.

Siehe 3. Teil Z 20 UmgrStG in der Fassung des Ministerialentwurfs des AbgAG

2012, 389/ME 24. GP.

54) So deutlich die Erlauterungen zu 389/ME 24. GP 2: , Die Ausschittungsfiktion
bei Importverschmelzungen soll auf Verschmelzungen auf Schwesterngesell-
schaften erweitert werden.”

55) Erlauterungen zu 389/ME 24. GP 25.

56) Etwa in 8 9 Abs 7 KStG (Firmenwertabschreibung in der Gruppe) oder in
§ 11 Abs 1 Z 4 KStG (Ausschluss vom Zinsenabzug bei fremdfinanziertem
Beteiligungserwerb).

57) So zu § 9 Abs 7 KStG zB Urtz in Achatz/Kirchmayr (Hrsg), KStG (2011) § 9
Tz 421 f, und zu § 11 Abs 1 Z 4 KStG zB Kallina in Quantschnigg/Renner/
Schellmann/Stéger (Hrsg), KStG 1988 (17. Lfg, Juni 2011) § 11 Rz 17/6,
jeweils mwN.

58) So die Uberlegung in der Stellungnahme der Kammer der Wirtschaftstreu-
hander, 32/SN-389/ME, 7.
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Neben der Ausweitung der Ausschiittungsfiktion greift der
Ministerialentwurf zum AbgAG 2012 im letzten Satz des vor-
geschlagenen § 3 Abs 1 Z 3 UmgrStG aber auch die Kritik
an der Nichtberiicksichtigung von Kapitalriicklagen auf. Die
Materialien machen das deutlich:

»Weiters soll sichergestellt werden, dass aus der AufSen-
finanzierung stammende Eigenkapitalbestandteile (Kapital-
riicklagen) nicht von der Ausschiittungsfiktion umfasst sind;
in Hinblick auf mogliche Abgrenzungsprobleme der Eigenka-
pitalbestandteile bei Gesellschaften aus Niedrigsteuerlindern
soll eine Berticksichtigung von Kapitalriicklagen nur moglich
sein, wenn vom Steuerpflichtigen nachgewiesen wird, dass sie
aus der Auflenfinanzierung stammen.“%”

Diese Neufassung ist jedenfalls zu begriifSen, mindert sie doch
den bisher virulenten Widerspruch zur Einlagenriickzahlungs-
bestimmung des § 4 Abs 12 EStG.®® Allerdings mochte das
BMEF fiir den Nachweis der Auflenfinanzierung offenbar einen
strengen PriifmafSstab anlegen.’" Zudem wire es — worauf die
Kammer der Wirtschaftstreuhdander bereits hingewiesen hat —
sachgerecht, nicht nur Kapitalricklagen zu berticksichtigen,
sondern allgemein samtliche Einlagen iSd § 4 Abs 12 EStG.%%

2. Rechtsprechung und Verwaltungspraxis zum
Internationalen Steuerrecht

Die bei der RuSt andiskutierten Falle aus der Rechitsprechung

und der Verwaltungspraxis spannen wiederum einen weiten

Bogen. Zu den Highlights gehoren die Entscheidungen und

BMEF-Erledigungen

e zur Verfassungskonformitit des Ausschlusses des Zinsen-
abzugs bei Konzernerwerben nach § 11 Abs 1 Z 4 KStG;®*

e zur verfassungskonformen Einschrinkung des durch das
AbgAG 1996 indirekt geschaffenen Zinsenabzugsverbots
fir Beteiligungsanschaffungen;®*

e zum Missbrauch bei Zwischenschaltung einer karibischen
Basisgesellschaft durch eine Privatstiftung;®>

e zur beschrinkten Steuerpflicht der inlandischen Betriebs-
stitteneinkiinfte eines auslindischen Gruppenmitglieds;®

e zur Moglichkeit der konkludenten Option zur Steuerwirk-
samkeit fiir internationale Schachtelbeteiligungen nach § 10
Abs 3 KStG;®”

u
L

Erlauterungen zu 389/ME 24. GP 25.

Dazu Kofler in Kofler (Hrsg), UmgrStG' (2012) § 3 Rz 74. Zur Vermeidung
der negativen Konsequenzen aus planerischer Sicht war im Schrifttum daher
vorgeschlagen worden, vor einer unter § 3 Abs 1 Z 3 UmgrStG fallenden
Import-Verschmelzung eine steuerneutrale Einlagenrtickzahlung auf Basis
des § 4 Abs 12 EStG durchzufthren; siehe Kirchmayr/Kofler, RAW 2010/682,
669 (669 f); Walter, Umgriindungssteuerrecht® (2011) Rz 90j; Kofler in Kofler
(Hrsg), UmgrStG' (2012) § 3 Rz 74.

So Schlager, RWZ 2012/56, 193 (194).

Siehe dazu und zur Nachweismaglichkeit Uber ein fir die auslandische Ge-
sellschaft gefuhrtes Evidenzkonto die Stellungnahme der Kammer der Wirt-
schaftstreuhander, 32/SN-389/ME, 7.

VIGH 29. 2. 2012, B 945/11, GES 2012, 241 m Anm Lehner (vorgehend
UFS 27. 7. 2011, RV/1637-W/11); siehe dazu Lachmayer, SWK 2012, 697
(697 ff); zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den ,unecht”
riickwirkenden Konzernausschluss zB Plott, OStZ 2011, 18 (18 ff); Lehner,
GES 2011, 121 (121 ff); Lehner, taxlex 2011, 358 (358 ff); Wolf/Kauba, SWK
2011, S 704 (S 704 ff); Marchgraber, SWK 2011, S 608 (S 608 ff); Staringer,
Konzernsteuerrecht, 18. OJT Band IV/1 (2012) 163 ff.

VfGH 13.6.2012, B 748/11, GES 2012 [in Druck] m Anm Kofler (vorgehend
UFS 4.5.2011, RV/0051-5/04).

VWGH 26. 4.2012, 2009/15/0220, GES 2012 [in Druck] m Anm Marschner.
UFS 19. 4. 2012, RV/1643-W/11 (VwGH-Beschwerde zu 2012/13/0060).
UFS 12. 4. 2012, RV/2471-W/10, GES 2012, 249, m Anm Kofler; strenger
jedoch UFS 21.12. 2011, RV/0518-/11 (dagegen Beschwerde beim VfGH
zu B 160/12).
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® zur national-, abkommens- und unionsrechtlichen Zulissig-
keit des mangelnden Anrechnungsvortrags;®®
e zur Einbeziehbarkeit von Gruppenmitgliedern in ,,Sand-
wichstrukturen“;*
e zur DBA-Entlastung bei laufender Geschiftsverbindung;””
e zu den abkommensrechtlichen Fragestellungen bei Perso-
nalentsendung und Arbeitskriftegestellung;”
e zu —nach deutschem Recht — gewerblich geprigten Perso-
nengesellschaften.”
Besonders herausgegriffen werden soll an dieser Stelle lediglich
das Erkenntnis des VWGH zum Missbrauch bei Zwischen-
schaltung einer karibischen Basisgesellschaft durch eine Pri-
vatstiftung. Dieser Entscheidung’ lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Die in Osterreich ansissige Privatstiftung L PS ver-
dufSerte im Jahr 2001 eine Beteiligung und bildete in Hohe
des Verduflerungserloses (10 Mio €) einen steuerfreien Betrag
gem § 13 Abs 4 KStG idF BBGI I 2000/142. Im Jahr 2002
wurde von der L PS die A Ltd mit Sitz auf den karibischen
Cayman Islands gegriindet, die mit einem geringen Nominal-
kapital (100.000 U$), jedoch einem Agio in Hohe der Differenz
zwischen dem zu veranlagenden VeraufSerungserlos und dem
Nominalkapital, also fast 10 Mio € ausgestattet wurde. Das
Agio wurde im Namen der A Ltd bzw einer zu diesem Zweck
als Tochter der A Ltd gegriindeten Investmentfondsgesellschaft
(AC Ltc) unter der Verantwortung der U Bank in der Schweiz
veranlagt. Der im Jahr 2001 gebildete steuerfreie Betrag wurde
im Jahr 2002 von der L PS auf die Beteiligung an der A Ltd
tibertragen. Wihrend die Betriebspriifung die Beteiligung der
L PS an der A Ltd sehr wohl anerkannte, das Agio samt der
Kapitalertrige jedoch in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der
L PS als Geldforderung zuordnete, lief§ der UFS die Ubertragung
der stillen Reserven zu, ordnete jedoch die Kapitalertrage der
L PS zu. Denn die Zurechnung des Agio zur A Ltd sei eine
Frage, die unabhingig von der Frage der Zurechnung der aus
dem Kapital erzielten laufenden Ertrige zu beurteilen sei.”
Der VwGH sah in der Zwischenschaltung der Basisgesell-
schaft auf den Cayman Islands unter Verweis auf seine stRsp
einen Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten
des biirgerlichen Rechts. Liegt Rechtsmissbrauch iSd § 22 BAO
vor, dann sind die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer
den wirtschaftlichen Vorgingen, Tatsachen und Verhaltnissen
angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wiren. Die
zu unterstellende angemessene Gestaltung sei nach Ansicht
des VwGH eine Direktveranlagung der 10 Mio € durch die
osterreichische Privatstiftung gewesen. Ist davon auszugehen,
dass ein Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten vorliegt,
und ist die angemessene Gestaltung eine Direktveranlagung
der liquiden Mittel, so miisse davon ausgegangen werden, dass
diese Mittel der Privatstiftung verblieben sind, die ihr wirt-
schaftliches Eigentum daran nie aufgegeben hat. Im Hinblick
auf diese angenommene Gestaltung konne aber auch nicht von
der Anschaffung eines Anteils an einer Kérperschaft iSd § 13
Abs 4 KStG ausgegangen werden, weshalb auch kein Raum

68) UFS 27.2.2012, RV/0226-1/12; UFS 16. 5. 2012, RV/1213-W/08.

69) BMF 16.5.2012, GZBMF-010216/0021-VI/6/2012; dazu ausfihrlich Lehner,
GES 2012, 235 (235 ff).

70) EAS 3269, SWI 2012, 155 (22. 2. 2012).

71) EAS 3271, SWI 2012, 155 (9. 3. 2012); EAS 3284, SWI 2012, 346 (15. 6.
2012); siehe dazu sogleich unten Kapitel 4.

72) EAS 3256, SWI 2012, 51 (27. 1. 2012).

73) VWGH 26. 4.2012,2009/15/0220, GES 2012 [in Druck] m Anm Marschner;
Bendlinger, WT 2012 [in Druck].

74) UFS5.11.2009, RV/0165-K/05; dazu Fuchs, AFS 2010, 45 ff; Rief, ZfS 2010,
87.
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fiir die Ubertragung eines steuerfreien Betrages iSd § 13 Abs 4
Z 4 KStG bzw die Zurechnung der Kapitalertrage zur L Ltd
besteht. Insofern musste der VwGH auch nicht auf die ebenso
strittige Frage eingehen, ob es einem Fremdvergleich entspricht,
dass das Aufgeld nicht hingegeben wurde, weil der Wert der
Beteiligung iiber dem Nominale gelegen ist, sondern die Be-
teiligung erst durch das Agio ihre Werthaltigkeit erlangt hat.

3. Paradigmenwechsel bei der Auslegung des
Betriebsstattenbegriffes durch die OECD

3.1. Der OECD-Betriebsstattenbericht aus
Oktober 2011

Der in Art 5 des OECD-Musterabkommens (OECD-MA) ver-
ankerte Begriff der Betriebsstitte ist im Bereich des internatio-
nalen Unternehmenssteuerrechts eine zentrale Bestimmung. Im
Bestand einer Betriebsstiatte manifestiert sich jene Intensitat,
die notwendig sein soll, um den Quellenstaat zu berechtigen,
den ausliandischen Unternehmer besteuern zu diirfen.” Die
durch mobile Kommunikation geschaffenen Geschiftsmo-
delle erlauben es jedoch, Leistungen an verschiedenen Orten
der Welt zu erbringen, mit nur zeitlich begrenzter, allenfalls
auch wiederkehrender Prasenz im Quellenstaat, sodass mit
nur geringer Intensitit geschiftlicher Bindung zum Quellen-
staat eine hohe Wertschopfung erzielt werden kann. Dennoch
blieb der in Art 5§ OECD-MA definierte Betriebsstittenbegriff
seit 50 Jahren in seiner Ursprungsform bestehen, weshalb vor
allem Entwicklungs- und Schwellenlinder darauf dringen,
in neu abzuschlieBende DBA alternative Betriebsstittentat-
bestinde aufzunehmen.”® Auch der OECD-Steuerausschuss
(OECD-CFA) hat reagiert, die Anforderungen an den Bestand
einer Betriebsstitte durch Anderungen des Kommentars zum
OECD-MA (OECD-MK) standig nach unten geschraubt und
sich damit vom Erfordernis einer festen Geschiftseinrichtung
immer weiter entfernt. Dies jedoch, ohne den Wortlaut des
Art 5 OECD-MA zu dndern.””

Begonnen hat die Aufweichung des Betriebsstittenbegriffs
bzw der Anforderung an das Merkmal der notwendigen Ver-
fugungsmacht mit dem (verungliickten) ,, Painter Example®,
das im Zuge der Revision des Update 2003 in den OECD-
MK iibernommen worden ist. Demnach soll ein Anstreicher,
der fiir einen Zeitraum von 2 Jahren an drei Tagen in der
Woche die Riume eines grofSen Biirogebdudes ausmalt, allein
durch seine Priasenz in dem Gebaude, wo er seine wesentlichen
unternehmerischen Funktionen (das Ausmalen) ausiibt, eine
Betriebsstitte begriinden.”® Wird der Anstreicher jedoch fiir
verschiedene Auftraggeber titig, fir die er in ein- und dem-
selben Biirogebiude arbeitet, soll das Gebiude selbst (mangels
Verfiigungsmacht) nicht als ,,feste Geschiftseinrichtung® des
Anstreichers gelten.”” Auch fir einen Unternehmensberater,
der Mitarbeiter einer Bank in einer einzigen Zweigstelle schult,
soll das Bankgebaude die feste Geschiftseinrichtung sein, nicht
jedoch, wenn die Mitarbeiter in verschiedenen Filialen geschult

75) BFH 21.4.1999, | R 99/97.

76) Solche alternative Betriebsstattentatbestande sind Dienstleistungsbetriebs-
statten (Art 5 Abs 3 lit b UN-MA), Versicherungsbetriebsstatten (Art 5 Abs 6
UN-MA), Betriebsstatten durch OI- und Gasexploration offshore oder Be-
triebsstatten wegen Bestandes wesentlicher Ausrlstungen (, substantial
equipment PE's”).

77) Bendlinger, SWI 2011, 61.

Rz 4.5. OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

Rz 5.3. OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

NN
o)

RdW 10/2012 e Artikel-Nr. 658

Steuerrecht

619



Steuerrecht

620

werden.?” Einer vom Objekt der Tatigkeit gesonderten Ge-
schiftseinrichtung bedarf es demnach nicht. Das Erfordernis,
unternehmerische Tatigkeit ,,durch eine Betriebsstditte“ auszu-
uben, wird im Sinne von ,,an einer Betriebsstditte® interpretiert.
So wird auch unterstellt, dass ein Unternebmen, das eine StrafSe
pflastert, seine Geschiftstitigkeit ,,durch® (also an) den(m) Ort
ausiibt, wo die Titigkeiten stattfinden.®!

Im Update 2008 wurde die Betriebsstittenschwelle weiter
abgesenkt, indem in den OECD-MK ein Textvorschlag auf-
genommen wurde, der dem Quellenstaat die Besteuerung von
Dienstleistungen auch dann ermoglichen soll, wenn der Unter-
nehmer dort iiber keine feste Geschiftseinrichtung verfugt.®?
Angesichts der vielen Unklarheiten und der zwischen den Mit-
gliedstaaten unterschiedlichen Auslegungen des Betriebsstatten-
begriffs hat sich eine Subarbeitsgruppe der Working Party 1 des
OECD-CFA in einem im Oktober 2011 veroffentlichten Bericht
mit verschiedenen Zweifelsfragen rund um Art 5§ OECD-MA
beschiftigt.®® Angesichts der heftigen Reaktion von Wirtschaft
und Verwaltungspraxis®* wurde der Entwurf am 7. September
2012 einem ,,Public Consultation Meeting“ unterzogen und
war anldsslich des diesjahrigen IFA-Kongresses in Boston An-
fang Oktober 2012 unter dem Titel ,,Now you see it, now
you don’t: the elusive concept of permanent establishment*
Gegenstand des IFA/OECD-Seminars.

3.2. Betriebsstattenbegriindung durch
wiederkehrende Leistungen

Besonders kontroversiell diskutiert wird ua die Frage der Be-
triebsstattenbegrindung durch wiederkehrende Leistungen.
Der Bestand einer ,,festen Geschiftseinrichtung® iSd Art 5
Abs 1 OECD-MA setzt einen bestimmten Grad an Bestin-
digkeit voraus, der sich in einer geografischen und in einer
zeitlichen Verfestigung manifestiert, wobei Letztere ab einer
6-monatigen Dauer gegeben sein soll.?*) Ausgenommen da-
von sind ua wiederkehrende Tatigkeiten, bei denen jede Zeit-
spanne, tiber die die Einrichtung genutzt wird, in Verbindung
mit der Zahl der Nutzungen (die sich iiber eine Reihe von
Jahren erstrecken kann) in Betracht gezogen werden muss.%¢
So soll in den OECD-MK ein Beispiel itbernommen werden,
wonach eine in einem Staat R ansissige Person, die uber
einen Zeitraum von 15 Jahren jedes Jahr fiir 5§ Wochen einen
Messestand anlisslich einer im Staat S stattfindenden Messe
mietet und dort Skulpturen verkauft, eine Betriebsstitte be-
griinden soll (5 Wochen x 15 Jahre = 75 Wochen, daher > 6
Monate).?” Wie dabei praktisch vorzugehen ist, bleibt im
Dunkeln. So wirde bei einer 5-wochigen Prasenz pro Jahr ab
dem Jahr 6 riickwirkend eine Betriebsstitte bestehen. Sollte

80) Rz 5.4. OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

81) Rz4.6. OECD-MK zu Art 5 OECD-MA.

82) Rz 42.11 bis 42.48 OECD-MK zu Art 5 OECD-MA; Bendlinger, IStR 2009,
521 ff; Bendlinger, SWI 2009, 424; Bendlinger, SWI 2007, 151 ff; Reimer,
IStR 2009, 379.

OECD, Interpretation and Application of Art 5 (permanent establishment) of
the OECD Model Tax Convention, 12 October 2011 to 10 February 2012.
Abrufbar unter: http://www.oecd.org/dataoecd/23/7/48836726.pdf.; Bend-
linger, SWI 2011, 531; Hoor, IStR 2012, 17 ff.

Bei der OECD sind 40 Stellungnahmen von Interessenvertretungen,
global tatigen Unternehmen und internationalen Beratungsunter-
nehmen eingegangen, die unter http://www.oecd.org/document/52/
0,3746,en_2649_37427_49679284_1_1_1_37427,00.html zum Download
zur Verfligung stehen.

Rz 6 erster Satz OECD-MK zu Art 5 Abs 1 OECD-MA 2010 und OECD-MA
(neu).

Rz 6 funfter Satz OECD-MK zu Art 5 Abs 1 OECD-MA 2010; Rz 6.1. erster
Satz OECD-MK zu Art 5 Abs 1 OECD-MA (neu).

87) Rz 6.1. OECD-MK zu Art 5 OECD-MA 2010.
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der Steuerpflichtige den kontinuierlichen Messebesuch nicht
geplant und keine Betriebsstitte angemeldet habe, wiren
Sdumnisfolgen zu befiirchten. Wie wire vorzugehen, wenn
der Messestand fuir ein oder mehrere Jahre nicht gemietet
wird oder trotz geplanter wiederkehrender Prasenz der Mes-
sebesuch durch den Unternehmer eingestellt wird? Was wire
zu tun, wenn nach geplanter Anwesenheit auf 5 Messen doch
noch im Jahr 6 ein Messestand unterhalten wird. Wiren
rickwirkend Steuererklarungen abzugeben? Ware der An-
sassigkeitsstaat bereit, riickwirkend — trotz rechtskraftiger
Bescheide — eine Entlastungsmaf$nahme herbeizufiihren? In
vielen Fillen wird wohl erst nach Jahren der Bestand einer
Betriebsstitte festgestellt werden konnen, was fiir den Steuer-
pflichtigen mit erheblichen Risiken, Versiumnisfolgen und
nicht zu rechtfertigendem Verwaltungsaufwand verbunden
wire. Ungeachtet dessen ist zu bezweifeln, dass ein jihr-
lich 5-wochiger Betrieb eines Messestandes die von Art 5
OECD-MA geforderte Verwurzelung des Unternehmers im
Quellenstaat auslost.®® Die Entgegnungen der Praxis gegen
den Vorschlag des OECD-CTPA fordern daher, dass eine
6-monatige (bzw 183-tigige) Priasenz im 12-Monatszeit-
raum im Quellenstaat die Mindestanforderung an den Be-
stand einer Betriebsstitte sein sollte. Der Praxis viel ndher
als der vom OECD-CFA als Beispiel gewahlte Messebesuch
sind wiederkehrende Dienstleistungen zwischen verbunde-
nen Unternebmen (zB Entsendung von Mitarbeitern der
Mutter- zur Tochtergesellschaft) oder Wartungsarbeiten,
die unter den im OECD-Betriebsstittenbericht genannten
Voraussetzungen Betriebsstdtten begriinden wirden. Der
Finanzverwaltungen und Steuerpflichtigen auferlegte Ver-
waltungsaufwand steht in keinem Verhiltnis zum Steuer-
aufkommen fiir den Quellenstaat.

Angesichts der heftigen Kritik soll das Beispiel des Messebe-
suchers durch das Beispiel eines Unternehmens ersetzt werden,
das aus witterungsbedingten Griinden jeweils 4 Monate pro
Jahr fir einen priliminierten Zeitraum von 5 Jahren Bohr-
arbeiten durchfihrt. Allerdings soll die jeweilige Mindestdauer
wiederkehrender Titigkeiten wieder offengelassen werden,
indem in Rz 6.1. zu Art 5 Abs 1 OECD-MA darauf hingewie-
sen werden soll, dass die zeitlichen Voraussetzungen auch bei
wiederkehrenden Tatigkeiten mit kiirzerer zeitlicher Dauer im
jeweiligen Tatigkeitsabschnitt erfiillt sein konnen, wenn sich
das aus der Besonderheit der jeweiligen Unternehmenstitig-
keit ergibt.%”

3.3. Die Kommissionarsbetriebsstatte

Art 5 Abs 5 OECD-MA fingiert, dass eine (natiirliche oder
juristische) Person eine Betriebsstitte begriinden kann, selbst
wenn der Unternehmer im Quellenstaat keine feste Geschifts-
einrichtung unterhilt, jedoch eine Person — unabhingige Vertre-
ter iSd Art 5 Abs 6 OECD-MA ausgenommen — eine Vollmacht
besitzt, im Namen des Unternehmens Vertrige abzuschliefSen,
und die Person diese Vollmacht auch austibt. Allerdings wird
das Tatbestandsmerkmal des Besitzes einer Vollmacht, in einem
Vertragsstaat im Namen des Unternehmens Vertridge abzu-
schlieflen und die Vollmacht gewohnlich auszutiben, von den

88) Bendlinger, Betriebsstattenbegriindung durch wiederkehrende Leistungen,
AFS 2012, 162 f.

89) Ergebnis einer Public Consultation on the definition of permanent establish-
ments, 7. 9. 2012, Paris.
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DBA-Staaten und von Hochstgerichten® sehr unterschiedlich
ausgelegt.”!)

Strittig ist vor allem, ob eine gegeniiber Dritten wirksame
rechtliche (direkte) Bindung notwendig ist, oder ob eine wirt-
schaftliche (indirekte) Bindung des Geschiftsherrn durch den
Vertreter dafiir ausreicht. Vor allem bei ,,Funktionsabschmel-
zungen® durch Herabstufung von bisher auf Eigenhandelsbasis
tatigen Tochtergesellschaften zu Kommissionaren neigen die
Finanzverwaltungen dazu, das dadurch entgehende Steuer-
substrat durch die Unterstellung einer Vertreterbetriebsstitte zu
kompensieren,’” obwohl in Landern des Civil Law der Auftrag-
geber rechtlich nur dem Kommissionir gegeniiber gebunden ist.
Der OECD-MK zu Art 5 Abs 5§ OECD-MA in aktueller Fassung
weist darauf hin, dass der Ausdruck ,,Vollmacht, im Namen
des Unternehmens Vertrage abzuschliefen, die Anwendung
des Absatzes nicht auf Vertreter beschrinkt, die dem Wort-
laut nach Vertrige im Namen des Unternehmens abschliefSen.
Der Absatz soll ebenso auf einen Vertreter anwendbar sein,
der Vertrige mit rechtsverbindlicher Wirkung fir das Unter-
nehmen abschliefSt, auch wenn diese Vertrage tatsachlich nicht
im Namen des Unternehmens abgeschlossen werden, wie das
im Handelsrecht in Civil-Law-Staaten vorgesehen ist. In der
Neukommentierung soll darauf hingewiesen werden, dass in
manchen Staaten ein Unternehmen unter gewissen Vorausset-
zungen auch durch einen Vertrag gebunden sein kann, den eine
Person, die ,,fir“ (,,on behalf of“) ein Unternehmen handelt,
abschliefSt, selbst wenn diese Person formlich nicht offenlegt,
dass sie fiir dieses Unternehmen titig ist und dieses Unterneh-
men auch nicht in diesem Vertrag genannt ist.>

Ergianzend soll in der Neukommentierung auch klargestellt
werden, dass von dem in Art 5 Abs 5 OECD-MA verwendeten
Begriff der ,, Vertrige“ nicht nur Vertrage iiber den Verkauf von
Giitern und Waren umfasst sind, sondern auch andere Vertrige
wie zB Leasing- oder Dienstleistungsvertrage.¥

4. Quellensteuererstattung bei Arbeitskrafte-
gestellung (EAS 3284)

Einkiinfte aus der Gestellung von Arbeitskriften zur inldndi-
schen Arbeitsausiibung sind gem § 98 Abs 1 Z 3 vierter TS
EStG bzw § 21 Abs 1 Z 1 KStG in Osterreich beschriankt
steuerpflichtig und unterliegen gem § 99 Abs 1 Z 5 EStG einem
Steuerabzug von 20 %. Ist der Arbeitskriftetiberlasser in einem
Staat ansissig, mit dem Osterreich ein DBA abgeschlossen hat,
darf der Vergitungsschuldner gem § 5 Abs 3 der DBA-Ent-
lastungsverordnung (DBA-EVO)? nur dann vom Steuerein-
behalt Abstand nehmen, wenn ihm ein vom Finanzamt Bruck
Eisenstadt Oberwart ausgestellter Befreiungsbescheid vorliegt.
Voraussetzung dafiir ist, dass fiir die iiberlassenen Arbeitskrafte
die lohnsteuerlichen Pflichten des Arbeitgebers entweder durch
den Arbeitgeber selbst oder den Beschiftiger als befugten Ver-
treter wahrgenommen werden oder nachgewiesen wird, dass
die Voraussetzungen fiir eine DBA-rechtliche Steuerfreistellung
in Osterreich erfiillt sind.*® In allen anderen Fillen ist der Ver-
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Conseil d’Etat 31.3.2010, Nr304715. Urteil 2. 3. 2011, ,Zimmer”; | Borgar-
ting langmannsrett, Saksnr: 10-032855ASD-BORG/03, , Dell DUF”; Sentencia
de 12 enero 1012, JUR/2012/41054, ,,Roche”.

Bendlinger, Sinn und Zweck der Vertreterbetriebsstatte, OStZ 2010, 140 f.
Verrechnungspreisrichtlinien 2010, AOF 2010/221 (VPR 2010) Rz 176.

Rz 32.2. OECD-MK zu Art 5 Abs 5 OECD-MA (neu).

Rz 33 OECD-MK zu Art 5 Abs 5 OECD-MA (neu).

BGBI Il 2005/92 idF BGBI Il 2006/44.

BMF 10. 3. 2006, BMF-010221/0101-IV/4/2006, Abs 30.
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glitungsschuldner zum Steuereinbehalt verpflichtet und es ist
das Riickerstattungsverfahren anzuwenden.

In EAS 3284 vom 15. 6.2012°7 vertritt das BMF die Ansicht,
dass ein Anspruch auf Riuckerstattung des Steuereinbehaltes
auf die Gestellungsvergiitung nur dem einzelnen Arbeitnehmer
iiberlassen werden kann. Dies deshalb, weil der Steuereinbehalt
auf die gem § 98 Abs 1 Z 3 funfter Teilstrich EStG beschrankt
steuerpflichtigen Gestellungsvergiitungen gem § 98 Abs 1 Z 4
letzter Satz EStG eine indirekte Besteuerung der Arbeitslohne
darstelle.”® Auf DBA-Ebene konnten die zu entlastenden Ein-
kiinfte nur dem einzelnen Arbeitnehmer zugerechnet werden,
wobei sich die Entlastungsberechtigung aus der Verteilungs-
norm fur unselbststindige Arbeit ergiabe. Deshalb richte sich
die Entlastungsberechtigung auch nicht nach dem DBA mit
dem Ansissigkeitsstaat des Arbeitskraftegestellers, sondern
nach jenem mit dem Ansissigkeitsstaat des Arbeitnehmers,
der mittels Formular ZS-RD 1 oder ZS RE 1 mit Beiblatt C
nachzuweisen habe, dass er im Anséssigkeitsstaat steuerlich er-
fasst ist. Bei Zwischenschaltung einer als Arbeitskrafteverleiher
auftretenden Briefkastengesellschaft wire der osterreichische
Beschiftiger in wirtschaftlicher Betrachtungsweise als Arbeit-
geber zu qualifizieren.

Die in EAS 3284 geduflerte Rechtsansicht findet keine ge-
setzliche Deckung. Gem § 100 Abs 2 EStG ist Schuldner der
Abzugssteuer der Empfanger der gem § 99 Abs 1 EStG steuer-
pflichtigen Einktnfte. Wer Empfanger der Einkiinfte ist, ist in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise anhand der §§ 21 ff BAO
festzustellen, und nicht auf Grundlage des DBA-Rechts. Die
Ausfiithrung in EAS 3284, dass auf der Abkommensebene nur
dem jeweiligen Arbeitnehmer Einkiinfte zugerechnet werden
konnen, entbehrt der rechtlichen Grundlage. Es ist namlich stets
nach innerstaatlichem Steuerrecht zu prisfen, wer Steuersubjekt
ist, wem die Einkiinfte zuzurechnen und in welcher Einkunftsart
sie zu erfassen sind.” Die DBA enthalten zur Einkiinftezurech-
nung keine Aussage,'%” innerstaatliche Zurechnungsgrundsitze
werden durch DBA-Recht nicht beeintrachtigt.!ot

In Fillen einer echten Arbeitskrifteiiberlassung,
redlicher Weise (,,bona fide“) vollzogen worden ist und bei
der kein Zweifel daran besteht, dass der Uberlasser und nicht
der inldndische Beschiftiger als Arbeitgeber der tiberlassenen
Arbeitskrifte zu qualifizieren ist, sind die Gestellungsvergiitun-
gen dem auslindischen Uberlasser und nicht dem Arbeitnehmer
zuzurechnen. Insofern ist sehr wohl der ausliandische Uberlasser
berechtigt, auf Grundlage der DBA-EVO eine Riickerstattung
der gem § 99 Abs 1 Z 1 EStG einbehaltenen Quellensteuer zu
beantragen. Denn die Steuer wurde von Vergiitungen einbehal-
ten, die zweifelsfrei dem Uberlasser zuzurechnen sind, zu deren
Entlastung er mangels Bestand einer inlindischen Betriebsstitte
iSd Art 7 OECD-MA!%) berechtigt ist. Der Umstand, dass
gem § 98 Z 4 EStG eine ,,wirtschaftliche“ Doppelbelastung
vermieden werden soll, kann nichts daran dndern, dass der
Uberlasser Schuldner der Abzugssteuer bleibt.

Die Finanzverwaltung selbst geht im Erlass zur DBA-EVO
davon aus, dass die zur Entlastung an der Quelle beim Finanz-

12) die in

97) SWI 2012, 346.

98) EAS 3041, SWI 2009, 266 (24. 3. 2009).

99) EAS 2947, SWI 2008, 146 (22. 2. 2008).

100) BFH 4. 4. 2007, | R 110/05; Kofler, Conflicts in the attribution of income
to a person, Subject Il, IFA-Congress Kyoto 2007, CDFI Vol 92b, 90; EAS
2944, SWI 2008, 101 (22. 2. 2008).

101) EAS 3059, SWI2009, 267 (24. 4. 2009), unter Verweis auf Rz 22 OECD-MK
zu Art 1 OECD-MA und BFH 4. 4. 2007, | R 110/05.

102) EAS 1908, SWI 2001, 410 (3. 8. 2001).

103) EAS 2682, SWI 2006, 54 (14. 12. 2005).
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amt Bruck Eisenstadt Oberwart einzubringenden Befreiungs-
antrage ,,...unter Anschluss einer Ansdssigkeitsbescheinigung
des Arbeitskrifteiiberlassungsunternebhmens...“ gestellt werden
missen.'® Auch das dem Erlass im Anhang beigefuigte Infor-
mationsblatt fithrt aus, dass nach MafSgabe des Art 7 OECD-
MA das ausldndische Arbeitskriftetiberlassungsunternehmen
und nicht der Arbeitnehmer berechtigt ist, eine Entlastung
hinsichtlich der von der Gestellungsvergutung zu erhebenden
Abzugssteuer zu begehren. Das entspricht auch der bisherigen
Verwaltungspraxis.

In EAS 3284 heifst es, dass auf Grundlage des Art 15 DBA
»...-Cin Riickerstattungsanspruch nur dem jeweiligen Arbeit-
nebmer zugestanden werden kann, weil auf der Abkommens-
ebene nur ibm Einkiinfte zugerechnet werden konnen, die
unter Art 15 fallen und die folglich der Entlastungsberech-
tigung nach der 183-Tage-Klausel zugdnglich sind“. Wenn
damit gemeint ist, dass nur der einzelne im DBA-Ausland an-
sdssige Arbeitnehmer einen Antrag auf Riickerstattung der
vom Uberlasser einbehaltenen Quellensteuer stellen kann, wird
die vom BMF gewtinschte Vorgangsweise in der Praxis nicht
umsetzbar sein. Bedenkt man, dass nicht zuletzt aus Griinden
der Fixkostendegression beim Beschiftiger die internationale
Arbeitskrifteiiberlassung zunimmt, wiren auslindische Uber-

104) BMF-Erlass 10. 3. 2006, BMF-010221/0101-1V/4/2006, Abs 30.

lasser gezwungen, Hunderte, meist in verschiedenen Staaten
ansissige Arbeitnehmer dazu zu bewegen, beim Finanzamt
Bruck Eisenstadt Oberwart Antrige auf anteilige Riickerstat-
tung einer Quellensteuer zu stellen, die ein anderes Steuersub-
jekt (namlich der Arbeitskriftetiberlasser) zu tragen hatte. Im
Ubrigen kann der einzelne Arbeitnehmer gar nicht wissen, wie
hoch die auf seine Einkiinfte entfallende Abzugssteuer ist, die
der inldndische Beschiftiger von der Gestellungsvergiitung ein-
zubehalten hatte, die sich nicht nur aus Arbeitslohnen, sondern
auch aus Lohnnebenkosten und anderen mit der Arbeitskraf-
teliberlassung in Zusammenhang stehenden Aufwendungen
samt Gewinnaufschlag zusammensetzt. Natiirlich miisste der
einzelne Arbeitnehmer den an ihn riickbezahlten Steuerbetrag
seinem Arbeitgeber refundieren.

Die Ausfuhrungen in EAS 3284 werden daher wohl nur so
auszulegen sein, dass in Ubereinstimmung mit der DBA-EVO
und dem dazu ergangenen Erlass der Riickerstattungsanspruch
auch weiterhin dem auslindischen Uberlasser zusteht, der be-
schrankt steuerpflichtiges Steuersubjekt ist. Allerdings nur unter
der Voraussetzung, dass er nachweisen kann, dass die von ihm
beschiftigten Arbeitnehmer die DBA-rechtlichen Voraussetzun-
gen fiir eine Steuerfreistellung erfiillen.'*>

105) Informationsblatt zum BMF-Erlass BMF-010221/0101-I\V/4/2006 (10. 3.
2006).
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