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Abstract

Zurechnungskonflikte zdhlen auch mehr als eine De- des D-A-CH-Steuerausschusses entsprungen ist, soll
kade nach der Veroffentlichung des OECD Partnership anhand eines relativ einfachen Modellfalls darstellen,
Reports und der darauf basierenden Anderungen des wie ein typischer Zurechnungskonflikt in einer Drei-
OECD Musterkommentars zu den anspruchsvollsten —staatenkonstellation in Deutschland, Osterreich und
und umstrittensten Problemstellungen des Abkom- der Schweiz geldst wird.

mensrechts. Der folgende Beitrag, der einem Projekt

Schlagworte Rechtsquellen
Zurechnungskonflikt, Abkommensberechtigung, Per- Art1i, 4,7, 10, 11, 12 und 23 OECD-MA
sonengesellschaft
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Anfang der goer Jahre untersuchte die OECD die Anwen-
dung des OECD-MA auf Personengesellschaften. Ergeb-
nis war der am 20.1.1999 verabschiedete OECD Partner-
ship Report’, eine an 18 Beispielen dargestellte Analyse.
Ein Schwerpunkt des Reports ist die steuerliche Be-
handlung von Personengesellschaften, wenn diese
in den betroffenen Staaten unterschiedlichen Steuer-
prinzipien - Transparenzprinzip versus Trennungs-
prinzip - unterliegen. Der Report enthilt Vorschlige
zur Anderung des OECD-MA und des dazugehorigen
Kommentars, die sidmtlich im Update des OECD-MA
und des OECD-MK im Jahr 2000 umgesetzt wurden.”
Die Umsetzung des OECD Partnership Reports in den
Mitgliedstaaten der OECD erfolgte uneinheitlich. Da-
bei zdhlen Zurechnungskonflikte auch mehr als eine
Dekade nach der Verdffentlichung des OECD Partner-
ship Reports und der darauf basierenden Anderungen
des OECD Musterkommentars® zu den anspruchsvolls-
ten und umstrittensten Problemstellungen des Abkom-
mensrechts. Der folgende Beitrag, der einem Projekt
des D-A-CH-Steuerausschusses* entsprungen ist, soll
aber nicht die facettenreichen Diskussionen im Schrift-
tum® und die verschiedenen Zugiinge nationaler Ge-
richte® diskutieren, sondern vielmehr anhand eines re-
lativ einfachen Modellfalls darstellen, wie ein typischer
Zurechnungskonflikt in einer Dreistaatenkonstellation
von der Verwaltungspraxis in Deutschland, Osterreich
und der Schweiz gelost wird.”

1 OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to

Partnerships, Issues in International Taxation No 6 (1999).

2 Zu Anderungen des Musterabkommens und des Musterkom-
mentars durch die Revision 2000 vgl Krabbe IStR 2000, 196.

3 Siehe nunmehr Art1 Tz 2ff, Art 4 Tz 8.8 und Art 23 Tz. 32.1ff,
Tz 56.1ff und Tz 69.1ff OECD-MK.

4 Der D-A-CH Steuerausschuss (D steht fiir Deutschland, A fiir Os-

terreich und CH fiir die Schweiz) ist ein Ausschuss der Bundes-
steuerberaterkammer, Berlin, der Kammer der Wirtschaftstreu-
hénder, Wien, und der Treuhandkammer, Ziirich, in dem von
Experten und Expertinnen international-steuerrechtliche Frage-
stellungen im Hinblick auf die drei Lénder behandelt werden.

5 Dazu aus dem jiingeren deutschen Schrifttum Liidicke IStR
2011, 91; Wassermeyer IStR 2011, 85; Becker/Loose, BB 2011,
1559; aus dem jlingeren Osterreichischen Schrifttum zB Lang
IStR 2010, 114; Toifl, Internationales Steuerrecht in: Berg-
mann/Ratka (Hrsg), Handbuch Personengesellschaften (2011)
Rz 16/1ff; Kofler/Moshammer SWI 2013, 6; aus dem schweizeri-
schen Schrifttum: Kolb, FStR 2006, 137; Torrione, Application
des conventions fiscales aux sociétés de personnes, in: Lo-
cher/Rolli/Spori (Hrsg), Internationales Steuerrecht in der
Schweiz: Aktuelle Situation und Perspektiven, Festschrift zum
80. Geburtstag von Walter Ryser, 2005, S 227ff.

Dazu Lang IStR 2011, 1; Suchanek/Herbst Ubg 2011, 779.

7 Zu Zweistaatenkonstellationen aus Osterreichischer Sicht
siehe zuletzt ausfiihrlich Kofler/Moshammer/Tumpel, Zu-
rechnungs- und Qualifikationskonflikte im DBA-Recht - Be-
handlung in der osterreichischen Verwaltungspraxis -, in:
Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Einkiinftezurechnung im In-
ternationalen Steuerrecht (2012), S 261 ff.
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I. Beispielsachverhalt

Eine in Deutschland, eine in Osterreich und eine in der
Schweiz ansissige natiirliche Person (im Folgenden D,
A und CH) sind Gesellschafter einer ungarischen KG
(betéti tarsasag). Die Geschiftsleitung der KG befindet
sich in Ungarn. Es werden zwei Varianten betrachtet.
In der Variante 1 ist die KG vermogensverwaltend titig,
wobei sich deren Vermogen auf die Stammrechte an
den Dividenden, Zinsen und Lizenzen (su) beschriankt.
In der Variante 2 ist die KG unternehmerisch in einer
Betriebsstitte in Ungarn tétig. Die den nachfolgend be-
trachteten Ertrdgen zugrunde liegenden Vermégens-
werte gehoren tatsdchlich zu der Betriebsstitte.

Die KG erhilt Lizenzgebiihren und Zinsertrige
von fremden Lizenz- und Darlehensnehmern, die in
Deutschland, in Osterreich und in der Schweiz ansis-
sig sind und die Lizenzen und Darlehen in Betrieben in
den jeweiligen Anséssigkeitsstaaten nutzen. Des Weite-
ren erhilt sie Dividenden aus Beteiligungen von jeweils
weniger als 10% an Kapitalgesellschaften® in Deutsch-
land, in Osterreich und in der Schweiz.

D A CH

Natirliche Personen als Anteilseigner

A K

Lizenzeinnahmen, Zinsertrdge und.Dividenden aus

;
’
,

Deutschland

1
I \
| \

.

Schweiz

i

Osterreich

Folgende Fragestellungen werden jeweils aus deutscher,
osterreichischer und schweizerischer Sicht untersucht:
> Wie besteuern Deutschland, Osterreich und die
Schweiz als Quellenstaaten die Lizenzzahlungen,
Zinszahlungen und Dividenden? Findet ein Steuer-
abzug statt? Welches DBA/welche DBA finden An-
wendung? Wer kann DBA-Schutz geltend machen?
> Wie besteuern Deutschland, Osterreich und die
Schweiz die von der KG erzielten Lizenzgebiihren,

8 Die Mutter-Tochter-Richtlinie ist daher nicht anwendbar, ob-
wohl die ungarische KG im Anhang der Richtlinie aufgefiihrt
ist; vgl auch Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie, LexisNexis, Art 5,
Rz 5.
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Zinsertrige und Dividenden in der Hand der jeweils
ansissigen Gesellschafter? Welches DBA/welche
DBA finden Anwendung? Kann eine von Ungarn auf
die laufenden Ertriage erhobene Korperschaftsteuer
angerechnet werden?

> Welche Bedeutung hat fiir die Besteuerung der Ge-
sellschafter in Deutschland, in Osterreich und in
der Schweiz ein »Gewinntransfer« seitens der KG?
Handelt es sich um eine Ausschiittung oder um eine
Entnahme? Kann eine von Ungarn auf den Gewinn-
transfer erhobene Kapitalertragsteuer in Deutsch-
land, in Osterreich oder in der Schweiz angerechnet
werden?

> Wie wird eine Verdufierung des Gesellschaftsanteils
an der KG in Deutschland, in Osterreich oder in der
Schweiz besteuert?

II. Besteuerung von Personengesell-

schaften; Qualifikationsverkettung
bei Zurechnungskonflikten?

A. Deutsche Sichtweise

Personengesellschaften werden in Deutschland nach
dem Transparenzprinzip besteuert. Die von der Per-
sonengesellschaft erzielten Einkiinfte unterliegen auf
Ebene der Gesellschafter der Besteuerung.” Bei aus-
landischen Gesellschaften richtet sich die Behandlung
der Gesellschaft als Personengesellschaft oder Kor-
perschaft ausschlief3lich nach deutschem Steuerrecht,
dabei ist der sog. Rechtstypenvergleich mafgeblich.”
Aus deutscher Sicht ist die ungarische KG nach dem
mafdgeblichen Typenvergleich als transparent anzuse-
hen. Dies gilt ungeachtet ihrer Besteuerung als Koérper-
schaftsteuersubjekt nach ungarischem Steuerrecht, wie
der BFH ausdriicklich bestitigt hat.” Eine Qualifikati-
onsverkettung, nach der der Ansissigkeitsstaat der Ge-
sellschafter an die Behandlung des Quellenstaates der
Gesellschaft gebunden ist, lehnt der BFH ab. Der BFH
betont, dass fiir die Frage, welcher Person bestimmte
Einkiinfte steuerlich zuzurechnen sind, das jeweilige

9 Vgl § 15 Abs 1 Nr 2 EStG; eine Ausnahme besteht fiir das Gewer-
besteuerrecht, in dem die Personengesellschaft selbst Steuer-
subjekt ist.

10 Vgl BMF v 16.4.2010 zur Anwendung der DBA auf Personenge-
sellschaften, Tz 1.2, BStBl1 I 2010, 354, Beck Verw 237484. Es liegt
ein Entwurf aus November 2013 zur Uberarbeitung des BMF-
Schreibens vor. Soweit nicht anders gekennzeichnet, sieht der
Entwurf keine inhaltlichen Anderungen in Bezug auf die fiir
diesen Beispielsfall relevanten Ausfithrungen im BMF-Schrei-
ben vor.

11 BFH v 25.5.2011, I R 95/10, IStR 2011, 688. Auch im Urteil v
26.6.2013, I R 48/12, IStR 2013, 881, zur S-Corp. bestitigt der
BFH ausdriicklich, wenn auch fiir den umgekehrten Fall einer
aus deutscher Sicht vorliegenden Kapitalgesellschaft, die an-
wenderstaatsorienterte Auslegung.
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nationale Steuerrecht maf3gebend ist. Soweit im OECD
Partnership Report »eine andere - »abkommensorien-
tierte« — Auffassung und damit eine Bindung des An-
sdssigkeitsstaats an den Quellenstaat« vertreten wird,
»ist dieser Auffassung [...] nicht beizupflichten«.” Auch
die Tatsache, dass die Personengesellschaft nach dem
DBA als ansissige Person® anzusehen ist, dndert hie-
ran nichts. Die Einkiinfte der KG sind daher anteilig ih-
ren Gesellschaftern im Zeitpunkt ihres Entstehens zu-
zurechnen.

B. Osterreichische Sichtweise

Im Osterreichischen Steuerrecht werden Personen-
gesellschaften nach dem Transparenzprinzip besteu-
ert. Ebenso wie nach der deutschen Rechtsprechung™
ist auch in Osterreich die Behandlung einer auslindi-
schen juristischen Person fiir ertragsteuerliche Zwecke
danach zu beurteilen, ob die ausldndische Gesellschaft
mit einer Gesellschaft des dsterreichischen Rechts ver-
gleichbar ist (»Typenvergleich«).® Ergibt sich dabei
eine weitgehende Ubereinstimmung mit dem Aufbau
und der wirtschaftlichen Bedeutung einer osterreichi-
schen Gesellschaft, so ist die ausldndische Gesellschaft
fir das Osterreichische Steuerrecht entsprechend der
vergleichbaren Rechtsform zu behandeln. Die steuer-
liche Qualifikation der Gesellschaft im Ausland spielt
dafiir jedoch keine Rolle.” Eine Qualifikationsverket-
tung besteht nicht.” Kommt es aufgrund einer unter-
schiedlichen Qualifikation der Gesellschaft zu einer
abweichenden Zurechnung der Einkiinfte, spricht die
osterreichische Verwaltungspraxis von einem »Zurech-
nungskonflikt«'®

Die fiir den Ausgangsfall relevante ungarische KG
ist nach diesen Grundsétzen der 6sterreichischen Kom-
manditgesellschaft vergleichbar und wird daher in

12 BFH IR 95/10 (Fn 11), Tz unter II. 2. a) bb).

13 Zur Diskussion auch Pohl in Schonfeld/Ditz, DBA, Art 3, Rn 15
mwN.

14 ZB RFH 12.2.1930, RFHE 27, 73; BFH v 17.7.1968, BStBI 11 1968,
695; v 23.6.1992, IX R 182/87, BStBI II 1992, 972, BeckRS 1992,
22010354.

15 Siehe nur Rz 110f. KStR 2001 und Rz 278 VPR 2010.

16 Vgl zB BMF v 31.10.1997, EAS 1151 (zu einer US Limited Part-
nership); v 24.7.1998, EAS 1228 (zu einer australischen Limited
Liability Partnership); v 20.11.2000, EAS 1756 (zu einer Organ-
gesellschaft); v 21.11.2003, EAS 2375 (zu einer ruménischen
Personengesellschaft); v 21.12.2005, EAS 2683 (zu einer fran-
zodsischen SCI); v 11.2.2009, EAS 3040 (zu einer bulgarischen
Personengesellschaft); v 18.4.2011, EAS 3217 (zu einer bulgari-
schen Personengesellschaft).

17 Siehe auch BFH I R 95/10 (Fn 11) m Anm Schmidt.

18 Siehe zB BMF v 21.9.2009, EAS 3087 (zu einer kroatischen Kom-
manditgesellschaft); v 23.11.2012, EAS 3303 und v 23.11.2012,
EAS 3304 (zu betrieblichen bzw. vermégensverwaltenden un-
garischen Personengesellschaften); siehe dazu auch Lang, IStR
2010, 114.
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Osterreich als steuerlich transparent behandelt.”” Da-
ran dndert auch nichts, dass das ausldndische Rechts-
gebilde im Anhang zur Mutter-Tochter-Richtlinie als
qualifizierte Gesellschaftsform genannt ist.”® Osterrei-
chisches Steuerrecht ist dabei nicht nur fiir die Frage
mafigeblich, ob die Einkiinfte der ausldndischen Ge-
sellschaft den in- oder ausldndischen Gesellschaftern
anteilig zuzurechnen sind,” sondern auch bei der Beur-
teilung, welcher Art die bezogenen Einkiinfte sind und
in welcher Hohe sie zuzurechnen sind.** Insbesondere
ist auch die Frage, ob die ausldndische Personenge-
sellschaft betrieblich oder vermogensverwaltend tétig
ist und damit betriebliche oder auf3erbetriebliche Ein-
kiinfte vermittelt, nach osterreichischem Steuerrecht
zu beurteilen.

C. Schweizerische Sichtweise

Personengesellschaften sind nach dem schweizeri-
schen Einkommensteuerrecht keine Steuersubjekte,
ihre Einkiinfte werden ihren Teilhabern anteilsmif3ig
zur Besteuerung zugewiesen.” Eine Ausnahme vom
Transparenzprinzip statuieren Art 11 DBG und die ent-
sprechenden kantonalen Normen fiir ausldndische
Handelsgesellschaften und andere ausldndische Perso-
nengesamtheiten ohne juristische Personlichkeit, die
in der Schweiz aufgrund wirtschaftlicher Zugehorigkeit
steuerpflichtig sind. Solche Personengesellschaften
entrichten ihre Steuern nach den Bestimmungen {iber
die juristischen Personen und unterliegen demnach der
Gewinnsteuer.”” Abgesehen von dieser Sonderregelung

19 Vgl BMF v 9.4.1993, EAS 254; v 15.9.1993, EAS 303; v 25.9.2012,
EAS 3300; v 23.11.2012, EAS 3303 und v 23.11.2012, EAS 3304.
Siehe gleichermafen fiir die slowakische »kommanditna spo-
locnost« (ks) BMF v 18.11.2008, EAS 3018, v 6.2.2006, EAS 2694,
und v 23.10.2006, EAS 2783, und fiir die kroatische »koman-
ditno drustvo« (kd) BMF v 21.9.2009, EAS 3087.

20 Siehe BMF v 21.12.2005, EAS 2683 (zu einer franzosischen SCI);
v 18.11.2008, EAS 3018 (zu einer slowakischen Kommanditge-
sellschaft).

21 Rz 276 ff VPR 2010.

22 BMF v 11.2.2009, EAS 3040 (zu einer bulgarischen Personenge-
sellschaft).

23 Siehe BMF v 2.7.1999, EAS 1477 (zu einer schweizerischen Wert-
papier-KG); weiters Rz 299 VPR 2010.

24 Die gleiche Beurteilung gilt fiir die auf kantonaler Ebene erho-
bene Vermogensteuer. Auf diese wird in der Folge aber nicht
weiter eingegangen.

25 Art 1o Abs 1 DBG. Nicht dem Transparenzprinzip folgt hinge-
gen das schweizerische Verrechnungssteuerrecht. Personen-
gesellschaften, die verrechnungssteuerpflichtige Leistungen
erbringen, sind dafiir selbstindig steuerpflichtig (Art 9 Abs 1
VStG).

26 Art 11 iVm Art 49 Abs 3 DBG. Die Besteuerung nach den Be-
stimmungen tiber die juristischen Personen gilt nach der
Praxis der Steuerbehorden und der herrschenden Lehre aber
nur anteilig fiir die im Ausland ansidssigen Teilhaber der Per-
sonengesellschaft. Ein schweizerischer Teilhaber einer aus-
landischen Personengesellschaft mit wirtschaftlicher Zuge-
horigkeit zur Schweiz unterliegt fiir seinen quotalen Anteil
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ist nach dem schweizerischen Einkommensteuerrecht -
wie nach dem deutschen und 6sterreichischen - fiir die
innerstaatliche Qualifikation einer ausldndischen Ge-
sellschaftsform ein Typenvergleich vorzunehmen.” An-
gesichts ihrer Merkmale steht die ungarische KG einer
Kommanditgesellschaft nach Art 594ff. OR am néchs-
ten, und stellt nach innerstaatlichem Recht demnach
kein selbstdndiges Steuersubjekt dar.

Aus abkommensrechtlicher Sicht folgt die schwei-
zerische Verwaltungspraxis hingegen der Qualifikation
einer auslidndischen Personengesellschaft nach dem
Recht ihres Sitzstaates. Die ungarische KG ist eine Per-
son und als in Ungarn selbstindig besteuertes Steu-
ersubjekt in Ungarn anséssig. Sie ist nach schweizeri-
schem Verstidndnis gestiitzt auf Art 3 Abs1 lita und b
sowie Art 4 Abs 1 DBA Schweiz-Ungarn abkommensbe-
rechtigt.”® Fiihrt die ungarische KG in Ungarn ein Unter-
nehmen, sind ihre Gewinne nach Art 7 Abs 1 Satz 1 DBA
Schweiz-Ungarn ausschliefdlich in Ungarn steuerbar.
Vorbehalten bleiben Einkiinfte, die einer Betriebsstitte
in der Schweiz zuzurechnen sind sowie schweizerische
Quelleneinkiinfte, die geméafs DBA Schweiz-Ungarn von
der Schweiz besteuert werden koénnen. Die Anerken-
nung der ungarischen KG als ansissige Person muss
aber auch fiir eine blofd vermogensverwaltend titige
ungarische KG gelten. Aus abkommensrechtlicher
Sicht ist Ungarn auch in diesem Fall berechtigt, die
dem Anséssigkeitsstaat zustehende Besteuerung aus-
zuiiben; der Schweiz verbleiben wiederum nur die nach
dem DBA Schweiz-Ungarn dem Quellenstaat zustehen-
den Besteuerungsrechte.”

einer transparenten Besteuerung und damit der ordentli-
chen Einkommensteuer. Im Besonderen zur Praxis im Kanton
Zirich Meuter ZStP 2008, 1 sowie fiir das Verhiltnis D-A-CH
Lang/Reich/Schmidt IStR 2007, 1 sowie ST 2006, 763.

27 Art 49 Abs 3 DBG und die entsprechenden kantonalen Normen
beziehen sich zwar nur auf den Typenvergleich innerhalb der
Rechtsformen der juristischen Person; dieser ist aber auch
auf die Grundfrage, ob eine auslidndische Gesellschaftsform
iiberhaupt einer inlédndischen juristischen Personen dhnlich
ist, anwendbar. So auch Schweizerische Steuerkonferenz, Ar-
beitsgruppe Unternehmenssteuern, Praxishinweise zur steu-
erlichen Behandlung der US-amerikanischen Limited Liabi-
lity Company bei den direkten Steuern vom September 2011,
insb Ziff 1, auffindbar unter: <http://www.steuerkonferenz.
ch/downloads/merkblaetter/praxishinweise_steuerliche_be-
handlung us_llc_2011_d.pdf>.

28 So Kolb FStR 2006, 137 (145), in Bezug auf eine franzdsische Per-
sonengesellschaft sowie die US-amerikanische LLC sowie im
Ergebnis Schweizerische Steuerkonferenz (Fn 27). Zur Quali-
fikationsverkettung nach schweizerischer Verwaltungspraxis
auch Kollruss FStR 2013, 284 (290).

29 Die Anerkennung einer blof3 vermogensverwaltend titigen
ungarischen KG als ansissige Person entspricht einer konse-
quent abkommensorientierten Auslegung, die von der schwei-
zerischen Verwaltungspraxis grundsitzlich und zu Recht
verfolgt wird. Ebenso nach einem Teil der deutschen Lehre:
Schmidt/Bléchle IStR 2003, 685 (688). Zur abkommensorientier-
ten Auslegung als solcher siehe auch Liidicke IStR 2011, 91.

Aufsatz Steuerrecht

221



222

2014 SPRW

III. Besteuerung der Lizenzgebiihren,

Zinszahlungen und Dividenden
im Quellenstaat

A. Deutsche Losung

1.  Innerstaatliche Beurteilung

Soweit die aus Deutschland stammende Lizenzgebiihr
anteilig auf A und CH entfillt, sind A und CH gem. § 49
Abs 1 Nr 6 EStG beschrédnkt steuerpflichtig. Die Lizenz-
gebiihr unterliegt dem Steuerabzug nach § so0a Abs1
Nr 3 EStG in H6he von 15%%. Soweit die Lizenzgebiihr
auf D entfillt, unterliegt sie keinem Steuerabzug. Die
Tatsache, dass die Lizenzgebiihr zivilrechtlich der KG
als Glaubiger zusteht, ist fiir die - nur gegeniiber be-
schrénkt Steuerpflichtigen bestehende - Verpflichtung
zum Steuerabzug unerheblich.

Deutschland erhebt auf die Zinszahlungen keine
Zinsabschlagsteuer, da es sich um private Darlehens-
nehmer aufierhalb des Kreditbereichs handelt (§ 43
Abs 1 Nr 7 lit b EStG). Unter der Annahme, dass keine
Sicherung durch inldndischen Grundbesitz o0.4. ge-
geben ist, unterliegen die auf A und CH entfallenden
Zinsen nicht der beschriankten Steuerpflicht nach § 49
EStG.

Die gesamte Dividendenzahlung aus der deutschen
Kapitalgesellschaft unterliegt gem. § 43 Abs 1 Nr 1iV.m.
§ 43a Abs1 Satz1 Nr1 EStG einem Steuerabzug i.Hwv.
25%.%" Die beschrinkte Steuerpflicht von A und CH er-
gibt sich aus § 49 Abs 1 Nr 5 EStG.

2.  Abkommensrechtliche Beurteilung;
Entlastungsberechtigung

Fir die Reduktion der nationalen Quellenbesteuerung
fiir die Lizenzzahlungen und Dividenden nach Abkom-
mensrecht wendet Deutschland nach herkémmlicher
Auffassung die DBA mit Osterreich und der Schweiz fiir
den jeweiligen Anteil des A und des CH an. Die Quel-
lensteuer fiir Lizenzen ist nach beiden Abkommen
auf 0% begrenzt. Bezogen auf die Dividende betrégt
die Quellensteuer — unabhéngig von der Beteiligungs-
hohe - nach beiden Abkommen 15%, da Empfinger
der Dividende keine Kapitalgesellschaft ist. Im Steu-
erabzugsverfahren kann dies nur bei Vorliegen einer

30 Auf den zusitzlich erhobenen Solidaritdtszuschlag in Hohe
von 5,5 % der Einkommensteuer oder Korperschaftsteuer wird
im Folgenden nicht néher eingegangen.

31 Eine Reduktion der Kapitalertragsteuer nach § 44a Abs 9 EStG
kommt nicht in Betracht, da der auslindische Dividenden-
empfianger aus deutscher Sicht keine beschriankt steuerpflich-
tige Korperschaft ist.
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(Teil-)Freistellungsbescheinigung geméifd § sod Abs 2
EStG beriicksichtigt werden.*

Nach Tz 2.1.2 des BMF-Schreibens vom 16.4.2010%
zur Anwendung der DBA bei Personengesellschaften
kann sich die KG wohl auf das DBA Deutschland-Un-
garn berufen. Dasselbe ergibt sich seit dem 1.7.2013 aus
§ 50d Abs 1 Satz 11 EStG idF des AmtshilfeRLUmMsG.>*

Fir Lizenzzahlungen ist nach dem DBA Deutsch-
land-Ungarn kein Quellenbesteuerungsrecht vorgese-
hen® Im Abzugsverfahren kann diese Begrenzung aber
allenfalls bei Vorliegen einer Freistellungsbescheini-
gung beriicksichtigt werden; letztlich ist dies jedoch
noch unklar, denn § 50d Abs 1 Satz 11 EStG spricht nur
von »Erstattung« und nicht — wie Abs 3 der Vorschrift -
von »Entlastung«, die auch das Freistellungsverfahren
umfasst.®®

Der Quellensteuersatz fiir Dividenden betrdgt nach
dem DBA Deutschland-Ungarn ebenfalls 15%, wenn -
wie im Ausgangsfall - eine Beteiligung von weniger als
25% vorliegt. Die KG kann danach die Erstattung der
Kapitalertragsteuer fiir die Dividende beanspruchen,
soweit sie 15 % libersteigt.

Bei Beteiligungen von mindestens 25 % wiirde sich
die Frage stellen, ob eine Quellensteuerreduktion nach
Art 10 Abs 2 lit a DBA Deutschland-Ungarn auf 5% in Be-
tracht kommt. Fraglich ist, ob der Begriff »Gesellschaft,
der nach Art 3 Abs 1 lit e DBA Deutschland-Ungarn als
»juristische Personen oder Rechtstriger, die fiir die Be-
steuerung wie juristische Personen behandelt werden«,
definiert wird, nach dem Recht Deutschlands oder Un-
garns auszulegen ist. Nach in Deutschland wohl tber-
wiegender Ansicht¥ ist auf das Recht des Quellenstaa-
tes abzustellen, sodass Deutschland die Frage, ob der

32 Eine Freistellung nach § sod Abs2 EStG kommt nur fiir die
Einkiinfte aus den Lizenzgebiihren, nicht jedoch fiir Dividen-
den aus Streubesitzbeteiligungen in Betracht.

33 Vgl Fn 10. Tz 2.1.2 idF des Entwurfs zur Uberarbeitung des
BMF-Schreibens bezieht sich ausdriicklich auf § 50d Abs 1S 11
EStG.

34 BGBI I 2013, 1809; vgl auch Liidicke in Brunsbach/Endres/Li-
dicke/Schnitger, Deutsche Abkommenspolitik, IFSt-Schrift
Nr 480 (2012), 56 ff, und Salzmann IWB 2012, 359 (jeweils noch
zur Fassung des Referentenentwurfs zum JStG 2013), sowie
Klein/Hagena in H/H/R, EStG/KStG, § 50d EStG, Rn 24 ff.

35 Sofern nach dem DBA zwischen Deutschland und dem Ansés-
sigkeitsstaat der KG abweichend von den DBA Deutschland-
Osterreich und Deutschland-Schweiz Quellensteuer erhoben
wird, konnen sich weitere Folgefragen ergeben. So besteht zB
nach dem DBA Deutschland-Bulgarien ein Quellensteuerrecht
von 5% auf Lizenzzahlungen.

36 Fiir eine Erweiterung der Vorschrift auch auf das Freistellungs-
verfahren vgl Viebrock/Loose/Oskamp Ubg 2013, 485 (492).

37 Wassermeyer in Wassermeyer, MA Art1o Rn 71; Griitzner in
Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, Art1o Rn 85 und Gradel in
Strunk/Kaminski/Kohler, AStG/DBA, Art 10 Rn 47.1. Die Kom-
mentierungen sind zum OECD-MA ergangen. Da Art 3 Abs1
lit e DBA Deutschland-Ungarn bzgl der Definition der »Gesell-
schaft« der Regelung im OECD-MA entspricht, ergeben sich
keine Abweichungen; vgl auch Pokl (Fn. 13), Art 3, Rn 15.
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Dividendenempfénger eine »Gesellschaft« ist, im Wege
des Rechtstypenvergleichs mit Korperschaften nach § 1
KStG bestimmt und nicht an die Beurteilung des Anséis-
sigkeitsstaates der Gesellschaft gebunden ist.

Fraglich und zweifelhaft ist, ob infolge der Regelung
in § 50d Abs1 Satz 11 EStG die Abkommensberechti-
gung von A und CH nach dem DBA Deutschland-Oster-
reich und Deutschland-Schweiz bedeutungslos ist. Die
Formulierung des § 50d Abs 1 Satz 11 EStG deutet darauf
hin, dass ein Erstattungsanspruch nur der KG zusteht®*.
In der Gesetzesbegriindung® zum Entwurf des § so0d
Abs 1 Satz 11 EStG wird auf den Kommentar zum OECD-
MA, Nummer 5 zu Art 1 OECD-MA verwiesen, wobei die
Bedeutung dieses Hinweises unklar bleibt. Sollte das
Gesetz in diesem Sinne zu verstehen sein, widerspra-
che dies dem Partnership Report, der in vergleichbaren
Konstellationen von einer kumulativen Berechtigung
der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter ausgeht.*’ Die
Frage hat namentlich Bedeutung, wenn - in Dreiecks-
verhiltnissen — das Abkommen mit dem Anséssigkeits-
staat des Gesellschafters giinstiger als dasjenige mit
dem Anséssigkeitsstaat der Gesellschaft ist. Bedeutung
hat die Frage auch dann, wenn der Gesellschafter ausge-
schieden oder die Gesellschaft insolvent ist.* Ist jedoch
die eigene Erstattungsberechtigung der Gesellschafter -
richtigerweise — nicht ausgeschlossen, ergibt sich das
praktische Problem, Doppelerstattungen zu verhindern.

Soweit die fraglichen Einkiinfte dem in Deutsch-
land anséssigen D zugerechnet werden, kommt Abkom-
mensschutz zunichst in der Fallvariante in Betracht, in
der die Einkiinfte tatséchlich einer gewerblichen Be-
triebsstédtte der KG in Ungarn zuzuordnen sind. Dies
kann im Steuerabzugsverfahren aber weder im Wege
der (Teil-)Freistellung noch im Wege der Erstattung
nach §50d Abs1 und 2 EStG beriicksichtigt werden,
sondern allein bei der Veranlagung des D im Rahmen
der unbeschriankten Steuerpflicht.

Dariiber hinaus setzt § 50d Abs1 Satz 11 EStG fiir
die Geltendmachung von Abkommensschutz durch
die ungarische KG aber nicht voraus, dass deren Ge-
sellschafter in Ungarn oder in dritten Staaten ansissig

38 § 50d Abs 1 Satz 11 EStG idF AmtshilfeRLUmMsG: »Ist der Gldu-
biger der Kapitalertrdge oder Vergiitungen eine Person, der
die Kapitalertrige oder Vergiitungen nach diesem Gesetz oder
nach dem Steuerrecht des anderen Vertragsstaats nicht zuge-
rechnet werden, steht der Anspruch auf vollige oder teilweise
Erstattung des Steuerabzugs vom Kapitalertrag oder nach
§ 50a auf Grund eines Abkommens zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung nur der Person zu, der die Kapitalertrige oder
Vergiitungen nach den Steuergesetzen des anderen Vertrags-
staats als Einkiinfte oder Gewinne einer anséssigen Person
zugerechnet werden.« Laut Wagner in Blumich, EStG, § 50d,
Rn 34 besteht kein Wahlrecht.

39 BT-Drs 17/10000, 72.

40 Vgl Partnership Report (Fn 1), Beispiel g.

4 Lidicke (Fn 34), 56 ff.
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sind. Daher kann die KG sich auch insoweit auf das DBA
Deutschland-Ungarn berufen, als die Einkiinfte anteilig
dem D zugerechnet werden und bei ihm im Rahmen
der unbeschriankten Steuerpflicht zu erfassen sind.

B. Osterreichische Losung

1.  Innerstaatliche Beurteilung

Die Einkiinfte der KG sind nach 6sterreichischem Steu-

errecht anteilig den Gesellschaftern im Zeitpunkt ihres

Entstehens zuzurechnen. Die ausldndischen Anteilsin-

haber D und CH unterliegen dabei hinsichtlich

> der anteiligen dsterreichischen Lizenzertrige in Os-
terreich der beschrinkten Steuerpflicht gem. § 98
Abs 1 Z 6 EStG iV.m. § 28 Abs 1 Z 3 EStG, wenn das
Recht in einem inléndischen Register eingetragen
ist oder in einer inldndischen Betriebsstitte ver-
wertet wird.** Gem. § 99 Abs 1 Z 3 EStG ist dafiir ein
»Steuerabzug in besonderen Fillen« vorgesehen,
der grundsitzlich 20 % (bei Option zur Berticksich-
tigung von Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten
allerdings 35 %) betrdgt. Abkommensrechtlich steht
freilich nach allen hier relevanten DBA das Besteu-
erungsrecht an den Lizenzgebiihren ausschlief’lich
dem Ansissigkeitsstaat des Empfingers zu.®

> der anteiligen Osterreichischen Zinsen nur dann der
beschrinkten Steuerpflicht gem. § 98 Abs 1 Z 5 EStG,
wenn - verkiirzt - eine unmittelbare oder mittelbare
Besicherung der Forderung durch inldndischen
Grundbesitz besteht.* Nicht erfasste Zinsen sind
auch vom (vorliufigen) Kapitalertragsteuerabzug
befreit (§ 94 Z13 TS 1 EStG). Abkommensrechtlich
stiinde nach allen hier relevanten DBA das Besteu-
erungsrecht an den Zinsen ohnehin ausschlief3lich
dem Ansissigkeitsstaat des Empfiangers zu.®

> der anteiligen Osterreichischen Dividenden der be-
schrankten Steuerpflicht gem. §98 Abs1 Z5 lita
EStG iV.m. §27 Abs2 Z1 EStG. Die Steuer wird
durch Kapitalertragsteuerabzug i.Hwv. 25% erho-
ben (§§ 93ff EStG). Abkommensrechtlich darf Os-

42 Verwertung ist jede Nutzung der {iberlassenen Sachen und
Rechte, etwa durch Nutzen, Benutzen oder Gebrauchen durch
eine eigene Tétigkeit des Berechtigten; siehe Rz 7974 EStR 2000.

43 Siehe Art12 Abs1 DBA Osterreich-Deutschland, Art12 Abs1
DBA Osterreich-Schweiz und Art 12 Abs 1 DBA Osterreich-Un-
garn.

44 Zum weiten Verstindnis der »mittelbaren« Sicherung durch
die Verwaltungspraxis siehe Kofler/Tumpel in Achatz/Kirch-
mayr (Hrsg), KStG (2011) § 21 Tz 97. Es sei darauf hingewiesen,
dass aufgrund des AbgAG 2014 (6BGBI I 2014/13) fiir nach dem
31.12.2014 anfallende Zinsen die beschrinkte Steuerpflicht
wesentlich erweitert wird; dazu ausfiihrlich Kofler/Marschner
SWK 2014, 455 (464 ff). )

45 Siehe Art11 Abs1 DBA Osterreich-Deutschland, Art11 Abs1
DBA Osterreich-Schweiz und Art 11 Abs 1 DBA Osterreich-Un-
garn.
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terreich im Verhiltnis zu Deutschland und der
Schweiz grundsitzlich eine 15%-ige Quellensteuer
erheben;** im Verhiltnis zu Ungarn ist eine 10 %-ige
Quellenbesteuerung vorgesehen, und zwar un-
abhingig von Art und Hohe der Beteiligung (kein
Schachtelprivileg).”

Der inldndische Anteilsinhaber A unterliegt demgegen-
tiber grundsitzlich der unbeschrinkten Steuerpflicht
in Osterreich. Stammen allerdings die Einkiinfte - wie
hier — aus einer osterreichischen Quelle und fliefden sie
einer betrieblich tdtigen Personengesellschaft in Un-
garn (»Personengesellschaftsbetriebsstiitte«) zu, ent-
faltet das DBA Osterreich-Ungarn Sperrwirkung fiir die
osterreichische Besteuerung: Die Dividenden-, Zins-
und Lizenzgebiihrenzahlungen fallen aus Osterreichi-
scher Perspektive zunédchst nicht unter Art 10, 11 oder
12 DBA Osterreich-Ungarn, weil diese Artikel nur auf
grenziiberschreitende Ertrige anwendbar sind. Denn
nach diesen Artikeln miissen der Quellenstaat und
der Ansédssigkeitsstaat verschiedene Staaten sein. Dies
trifft aber im Fall eines Osterreichischen Gesellschaf-
ters nicht zu, da die 6sterreichischen Dividenden-, Zins-
und Lizenzgebiithrenzahlungen aus 0Osterreichischer
Perspektive aufgrund der Transparenz der ungarischen
Gesellschaft steuerlich an eine in Osterreich ansissige
Person gezahlt werden.* Kommen diese Artikel aber
nicht zur Anwendung, ist Osterreich verpflichtet, Ein-
kiinfte einer ungarischen Betriebstétte, zu denen auch
die sterreichischen Einkiinfte gehoren, in Osterreich
gem. Art 7 DBA Osterreich-Ungarn von der Besteuerung
freizustellen® Diese Freistellung kann nach der Ver-
waltungspraxis unmittelbar durch den inldndischen
Abzugsverpflichteten erfolgen, vorausgesetzt, er ver-
fiigt tiber sdmtliche Unterlagen, die die DBA-Freistel-
lungsverpflichtung belegen.® Da aber der inldndische

46 Siehe Art1o Abs2 DBA Osterreich-Deutschland, Art1o Abs 2
DBA Osterreich-Schweiz.

47 Art 10 Abs 2 DBA Osterreich-Ungarn. Es kann daher offen blei-
ben, ob eine in ihrem Anséssigkeitsstaat intransparente Per-
sonengesellschaft bei unterstellter Abkommensberechtigung
ein Schachtelprivileg nach dem Muster des Art 10 Abs 2 OECD-
MA (»Gesellschaft (jedoch keine Personengesellschaft)«) in
Anspruch nehmen konnte; dies ablehnend zB Wassermeyer (Fn
37), MA Art 10 Rz 71, wonach auf das Recht des Quellenstaa-
tes abzustellen sei; ablehnend auch Art 10 Tz 11 OECD-MK und
Tz 71 des Partnership Reports (Fn. 1).

48 Siehe zB BMF v 16.5.2006, EAS 2724, und v 24.8.2006, EAS 2762
(zum umgekehrten Fall deutscher Kapitalertrige einer oster-
reichischen Personengesellschaft mit deutschem Gesellschaf-
ter); v 23.10.2006, EAS 2783 (zu Gewinnausschiittungen einer
inlindischen GmbH an eine slowakische Kommanditgesell-
schaft mit osterreichischen Kommanditisten).

49 BMF v 23.10.2006, EAS 2783 (zu Gewinnausschiittungen einer
inldndischen GmbH an eine slowakische Kommanditgesell-
schaft mit dsterreichischen Kommanditisten).

50 BMF v 24.8.2006, EAS 2762. Angemerkt sei, dass die DBA-Ent-
lastungsVO auf diesen Fall keine Anwendung findet, weil der
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Anteilsinhaber A zugleich Gesellschafter der betrieblich
tatigen ungarischen Personengesellschaft ist, sind auch
die Betriebsstidttengewinne nach Art 7 iV.m. Art 22 DBA
Osterreich-Ungarn in Osterreich unter Progressionsvor-
behalt freizustellen. Eine vergleichbare Verpflichtung
zur Freistellung ergibt sich freilich dann nicht, wenn
die Gesellschaft blof3 vermogensverwaltend titig ist.

2.  Abkommensrechtliche Beurteilung;
Entlastungsberechtigung

Im Hinblick auf die Osterreichische Quellensteuer, die
auf den Dividenden- und Lizenzgebiihrenzahlungen
sowie allenfalls auch den Zinszahlungen an den deut-
schen bzw. schweizerischen Gesellschafter lastet, bleibt
zu priifen, wem die Entlastungsberechtigung zukommt:
Die abkommensrechtliche Entlastung kann in Oster-
reich entweder durch eine Entlastung an der Quelle
oder durch ein Rickerstattungsverfahren herbeige-
fihrt werden. Diesbeziiglich legt § 1 DBA-Entlastungs-
verordnung (DBA-EntlastungsVO)> als Grundsatz fest,
dass die Entlastung von inlidndischer Abzugsteuer fiir
Einkiinfte von Steuerauslindern (»im Ausland ansis-
sigen Personen«) unter den Voraussetzungen der §§ 2
bis 4 DBA-EntlastungsVO - bei sonstiger zwingender
Entlastung im Ruickerstattungsverfahren — unmittelbar
an der Quelle erfolgen kann. Eine solche Entlastung
an der Quelle kann - trotz der bestehenden Durchfiih-
rungsverordnung® - auch im Verhiltnis zur Schweiz
durchgefiihrt werden® Nach der DBA-EntlastungsVO
ist der Vergiitungsschuldner (Abzugsverpflichtete) ver-
pflichtet, die Richtigkeit der Unterlassung des Steuer-
abzugs zu beweisen bzw. nach § 138 BAO glaubhaft zu
machen (§ 1 DBA-EntlastungsVO).

Nach Osterreichischer Verwaltungspraxis® ist auch
eine im Ausland als Korperschaft besteuerte Personen-
gesellschaft (hier: die ungarische KG), die in Osterreich
quellensteuerbelastete Einkiinfte bezieht (insb. Divi-
denden und Lizenzgebiihren), eigenstidndig berech-
tigt, eine Steuerentlastung nach dem DBA Osterreich-

osterreichische Steuerpflichtige keine »im Ausland anséissige
Person«iSd § 1 Abs 1 der Verordnung ist.

51 BGBI I1I 2005/92 idF BGBI II 2006/44.

52 Vereinbarung zwischen Osterreich und der Schweiz iiber die
Durchfiihrung der Entlastung bei Dividenden, Zinsen und Li-
zenzgebiihren, BGBI 1975/65.

53 Siehe § 6 Abs 3 TS 5 DBA-EntlastungsVO.

54 Vgl BMF v 31.10.1997, EAS 1151 (zu einer US Limited Partner-
ship); v 24.3.2009, EAS 3044 (zu einem luxemburgischen In-
vestmentfonds); v 21.6.2010, EAS 3168 (zu ausldndischen Hy-
bridpersonengesellschaften); siehe auch Pkt 15 des Erlasses
zur »Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen auf
steuerabzugspflichtige Einkiinfte« (BMF v 10.3.2006, BMF-
010221/0101-1V/4/2006), AOF 2006/127. BMF v 24.3.2009, EAS
3044, beruft sich hierfiir ausdriicklich auf Beispiel 5 des »Part-
nership Reports« (Fn 1), und Art 1 Tz 6.4 OECD-MK.
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Ungarn in Osterreich in Anspruch zu nehmen. Dies
gilt unabhédngig davon, dass auf Osterreichischer Seite
die Quellensteuer von Einkiinften erhoben wurde, die
nicht der KG, sondern deren Gesellschaftern zugerech-
net wurden.” Das dsterreichische BMF ist daher bereit,
hybriden Gebilden, denen im Ausland die DBA-Ansés-
sigkeit bestdtigt wird, einen DBA-Entlastungsanspruch
zu gewihren, also auch dann, wenn die Gesellschafter
in dritten Staaten ansissig sind.*® Bezieht daher eine im
Ausland als Korperschaft besteuerte Personengesell-
schaft quellensteuerbelastete Einkiinfte aus Osterreich,
»ist sie ungeachtet des Umstandes, dass auf Osterrei-
chischer Seite die Abzugsteuer von Einkiinften erho-
ben wurde, die nicht der Personengesellschaft, son-
dern den Gesellschaftern dieser Personengesellschaft
zugerechnet wurden, berechtigt, eine abkommenskon-
forme Steuerentlastung in Osterreich in Anspruch zu
nehmen«.” Diese Rechtsansicht wurde unlidngst aller-
dings durch EAS 3300 (zumindest fiir Verduf3erungsge-
winne) ohne nihere Begriindung und abweichend von
den Uberlegungen der OECD dadurch in Zweifel gezo-
gen, dass im Fall einer Verduflerung einer Inlandsbe-
teiligung durch eine ausldndische hybride Personenge-
sellschaft das osterreichische Besteuerungsrecht nicht
durch Art13 des entsprechenden DBA eingeschriankt
sei.”

Legt man - trotz EAS 3300 - der Frage der Entlas-
tungsberechtigung die tiberwiegende Verwaltungspra-
xis zu Grunde, kommt es fiir Personengesellschaften
damit - im Unterschied zu Investmentfonds® - auch
nicht auf die Abkommensberechtigung der Gesell-
schafter an: »Wird die Personengesellschaft im anderen
Staat als Korperschaft besteuert und unterliegen daher
im anderen Staat die gesamten Zahlungen aus Oster-

55 Toifl (Fn 5), Rz 16/49.
56 BMF v 31.10.1997, EAS 1151 (zu einer US Limited Partnership);
v 24.3.2009, EAS 3044 (zu einem luxemburgischen Investment-

fonds).

57 BMF v 21.6.2010, EAS 3168 (zu ausldndischen Hybridpersonen-
gesellschaften).

58 Siehe BMF v 25.9.2012, EAS 3300; dazu kritisch Lang IStR 2012,
857.

59 Dazu BMF v 24.3.2009, EAS 3044 (zu einem luxemburgischen
Investmentfonds), und Rz 54 InvFR 2008, wo Folgendes aus-
gefiihrt wird: »Fiir nach dem 31.12.2007 gestellte Antriage kann
eine Riickzahlung inldndischer KESt an einen ausldndischen
Kapitalanlagefonds nur dann erfolgen, wenn fiir den Fonds
eine Ansissigkeitsbescheinigung erteilt worden ist, und dieser
Fonds nachweist oder in schliissiger Form glaubhaft macht, in
welchem Ausmaf die ¢sterreichischen Kapitalertrige begtins-
tigungsfahigen Anteilinhabern zugehen. Begiinstigungsfihig
sind Anteilinhaber, die in Staaten anséssig sind, mit denen
Osterreich ein dem OECD-MA im gegebenen Zusammenhang
(insb Dividenden) entsprechendes Doppelbesteuerungsab-
kommen abgeschlossen hat. Ist an einem Fonds ein Anteils-
inhaber zumindest zu 10 % beteiligt, ist fiir eine Erstattung
inldndischer KESt zusétzlich die Anséssigkeitsbescheinigung
dieses Anteilinhabers erforderlich.«
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reich in ihren Hénden der Besteuerung, so ist auch
dann die Entlastungsberechtigung fiir die Gesamtzah-
lung gegeben, wenn einzelne Gesellschafter der Perso-
nengesellschaft in Drittstaaten ansissig sein sollten.«*
Auch eine unmittelbare Entlastung an der Quelle ist un-
ter den Voraussetzungen der DBA-EntlastungsVO mog-
lich.” Erfolgt allerdings keine vollstindige Entlastung
an der Quelle, kann sich das Problem der »Doppeler-
stattung«aufwerfen: Da ndmlich bei Auseinanderfallen
der Anséssigkeit von Gesellschaft und Gesellschaftern
mehrere Abkommen - hier: das DBA Osterreich-Un-
garn fiir die Personengesellschaft und die DBA Oster-
reich-Schweiz und Osterreich-Deutschland jeweils fiir
die Gesellschafter — simultan anwendbar sein kénnen,
ist nach einer (alten) Einzelerledigung als Vorkehrung
gegen Doppelriickerstattungen vom zustindigen Oster-
reichischen Finanzamt der ausldndischen Personenge-
sellschaft dieser eine Erkldrung abzuverlangen, dass
die Gesellschafter keine gesonderten Riickerstattungs-
antrige einbringen werden.”

60 Pkt 15 des Erlasses zur »Anwendung von Doppelbesteuerungs-
abkommen auf steuerabzugspflichtige Einkiinfte« (BMF v
10.3.2006, BMF-010221/0101-1V/4/2006), AOF 2006/127.

61 Nach § 3 Abs 1 DBA-EVO muss die Personengesellschaft hier-
bei die Erklarung abgeben, dass ihre Betdtigung iiber eine
blofde Vermogensverwaltung hinausgeht und dass sie folglich
eine betriebliche Tétigkeit entfaltet; siehe auch Pkt 4 des Er-
lasses zur »Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen
auf steuerabzugspflichtige Einkiinfte« (Fn 54). Auch in diesem
Fall, wenn also der Einkiinfteempfianger eine ausldndische
Personengesellschaft ist, die im Ausland wie eine Kérperschaft
besteuert wird, ist das Osterreichische Formular fiir juristi-
sche Personen (»ZS-QU2«) anwendbar; siehe Pkt 3 des Erlas-
ses zur »Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen auf
steuerabzugspflichtige Einkiinfte« (Fn 54), und ebenso BMF
v 21.6.2010, EAS 3168 (zu ausldndischen Hybridpersonenge-
sellschaften). Nicht verlangt wird dabei, dass im Fall hybrider
Personengesellschaften auch Ansissigkeitsbescheinigungen
der Gesellschafter dem inldndischen Abzugspflichtigen (dem
Schuldner der Einkiinfte) zugeleitet werden; siehe wiederum
BMF v 21.6.2010, EAS 3168 (zu ausldndischen Hybridpersonen-
gesellschaften).

62 BMF v 31.1.1997, EAS 1151 (zu einer US Limited Partnership). In-
teressant ist die osterreichische Losung im umgekehrten Fall:
Die osterreichische Praxis erteilt unter gewissen Vorausset-
zungen auch Anséssigkeitsbescheinigungen fiir inldndische
Personengesellschaften (siehe Pkt 5 des Erlasses »Entlastung
steuerpflichtiger Auslandseinkiinfte in Osterreich ansissiger
Steuerpflichtiger auf Grund von Doppelbesteuerungsabkom-
men; Verwendung von Ansissigkeitsbestitigungen« (BMF v
23.8.2004, BMF-040101/31-1V/4/04), AOF 2004/230 idF 2006/62).
Nach dem Erlass muss aber diesfalls einerseits »gewihrleistet
sein, dass fiir alle in der Personengesellschaft zusammenge-
schlossenen Gesellschafter die Abkommensberechtigung be-
reits langer als zwei Jahre besteht«, andererseits »miissen samtli-
che Gesellschafter eine schriftliche Erkldrung abgeben, dass sie
fiir die zu entlastenden Einkiinfte der Personengesellschaft bis-
lang weder eine eigene Ansédssigkeitsbestitigung erhalten bzw
beantragt haben noch kiinftig eine beantragen werden«
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C. Schweizerische Losung

1.  Innerstaatliche Beurteilung

Dividenden, die die ungarische KG von einer schwei-
zerischen Kapitalgesellschaft bezieht, unterliegen der
schweizerischen Verrechnungssteuer von 35%.* Ei-
ner solchen unterliegen auch Zinsen auf Obligationen
oder Kundenguthaben,” nicht hingegen auf privaten
oder geschiftlichen Einzeldarlehen ohne Verbriefung.
Vorbehalten bleibt der Fall, dass die Zinsen bzw. die
Darlehensschuld durch schweizerische Grundstii-
cke besichert sind, womit fiir die im Ausland ansissi-
gen Gldubiger eine wirtschaftliche Zugehorigkeit nach
Einkommensteuerrecht begriindet und eine Quellen-
steuer ausgeldst wird.”® Auf Lizenzgebiihren erhebt die
Schweiz keine Quellensteuer.

Verrechnungssteuerpflichtig ist der die Dividenden
oder Zinsen entrichtende schweizerische Leistungs-
schuldner.” Er hat die geschuldete Verrechnungssteuer
zwingend auf den Leistungsempfinger zu iberwilzen,”
und zwar unabhéngig davon, wer Leistungsempféanger
ist. Dieser ist am Erhebungsverfahren nicht beteiligt
und hat darin weder Rechte noch Pflichten.” Die Ver-
rechnungssteuer ist im vorliegenden Fall demzufolge
auf der gesamten Dividendenzahlung und gegebenen-
falls auf der gesamten Zinszahlung geschuldet.

2.  Abkommensrechtliche Beurteilung;
Entlastungsberechtigung

Nach schweizerischer Verrechnungssteuerpraxis findet
in der vorliegenden Konstellation das DBA Schweiz-Un-
garn Anwendung. Nach Art10 Abs2 DBA Schweiz-Un-
garn steht der Schweiz auf Dividenden eine Quellen-
steuer von 10 % zu.”® Der gleiche Quellensteuersatz gilt
nach Art 11 Abs 2 DBA Schweiz-Ungarn fiir Zinsen. Die
ungarische KG ist als abkommensberechtigte Person”

63 Art 4 Abs 1 1it b iVm Art 13 Abs 1 lit a VStG.

64 Art 4 Abs 1lita und d iVm Art 13 Abs 1 lit a VStG.

65 Art 5 Abs 1 lit ¢ und 94 DBG. Die gleiche Regelung enthalten
gestiitzt auf Art 4 Abs 2 lit ¢ und 35 Abs 1 lit e StHG auch die
kantonalen Steuergesetze. Auf diese Fallkonstellation wird im
Folgenden aber nicht weiter eingegangen.

66  Art1o Abs 1 VStG.

67 Art 14 Abs 1 VStG.

68 Dieser Grundsatz gilt auch fiir das Meldeverfahren als eine
besondere Art der Erhebung der Verrechnungssteuer. Auch
wenn das Meldeverfahren mit der Priifung der Riickerstat-
tungsberechtigung des Leistungsempfingers, die fiir das Mel-
deverfahren zwingend vorliegen muss, zusammenfillt, ist es
ausschlief8lich vom Leistungsschuldner als steuerpflichtige
Person zu fiithren. Auf das Meldeverfahren kann im Rahmen
dieses Beitrags allerdings nicht weiter eingegangen werden.

69 Der Quellensteuersatz von 10 % gilt sowohl fiir Streubesitzdivi-
denden wie auch fiir Dividenden auf qualifizierten Beteiligun-
gen.

70 Vgl Ziff I1.C vorne.
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demzufolge in beiden Fillen berechtigt, die Verrech-
nungssteuer im Umfang von 25% zuriickzuverlangen.”
Voraussetzung ist, dass sie an den Dividenden bzw. Zin-
sen nutzungsberechtigt ist. Wie nach der Osterreichi-
schen Verwaltungspraxis ist es auch nach der schwei-
zerischen ohne Bedeutung, dass die Gesellschafter der
ungarischen KG in Drittstaaten ansissig sind.

Die schweizerische Verrechnungssteuerpraxis folgt
demnach den Empfehlungen des Partnership Reports
und richtet sich bei abkommensberechtigten Perso-
nengesellschaften fiir die abkommensrechtliche Qua-
lifikation nach der abkommenskonformen Einkiinfte-
zurechnung des Ansissigkeitsstaats.”” Diese Praxis geht
mit den Bemithungen der Schweiz einher, schweizeri-
sche Personengesellschaften in ihren Abkommen” -
trotz innerstaatlich transparenter Behandlung - als an-
sissige und damit abkommensberechtigte Personen
zu bezeichnen. Auch wenn die Abkommensberechti-
gung und die Einkiinftezurechnung zwei voneinander
getrennte Aspekte sind, wire diese Abkommenspolitik
zweck- und sinnlos, wiirde den abkommensberechtig-
ten ausldndischen Personengesellschaften iiber eine
innerstaatlich differente Zurechnung der Einkiinfte ein

Anspruch auf das mafdgebliche Doppelbesteuerungsab-

kommen wieder versagt.”

Ein Zurechnungskonflikt ergibt sich nach dem
schweizerischen Steuerrecht zudem nicht in glei-
cher Weise wie nach dem deutschen und Osterrei-

chischen.” Das Verrechnungssteuerrecht nimmt im

71 Kolb FStR 2006, 137 (145) (in Bezug auf eine franzosische Per-
sonengesellschaft bzw. eine US-amerikanische LLC, die dafiir
optieren, als Kapitalgesellschaften besteuert zu werden) so-
wie im Ergebnis Schweizerische Steuerkonferenz (Fn 27). Dazu
auch Kollruss FStR 2013, 284 (290f). Vgl im Weiteren Locher,
Einfithrung in das internationale Steuerrecht der Schweiz, 3.
Aufl, 2005, S 270; Lissi, Steuerfolgen von Gewinnausschiittun-
gen schweizerischer Kapitalgesellschaften im internationalen
Konzernverhiltnis, Diss. Universitit Ziirich 2007, S 155. Im wei-
teren auch BVGerv 9.9.2010, A-2784/2010, E 8.1.3.1 (in Bezug auf
eine US LCC).

72 Dieser Betrachtungsweise stimmt die schweizerische Literatur
nahezu einhellig zu: Danon Intertax 2004, 210 (217); Danon/Sa-
lomé, Double Non-Taxation, Cahiers de droit fiscal internatio-
nal, Vol 89a, Amsterdam 2004, 684 ff; Lissi (Fn 71), S 155f; Ober-
son, Précis de droit fiscal international, 3¢me édition, 2009, § 7
N 338; Torrione (Fn. 5), S. 254 ff. Implizit auch Waldburger FStR
2002, 34 (36).

73 Entsprechende Bestimmungen finden sich ua in den DBA der
Schweiz mit Belgien, Finnland, Frankreich, Grof3britannien,
Irland, Italien, Portugal, Schweden, sowie den USA. Ausfiihr-
lich dazu Salomé, International Taxation of Partnerships: Di-
vergences in the Personal Attribution of Income, 2002, S 581f;
Oberson (Fn 72), § 7 N 332 ff.

74 Ahnlich Danon/Salomé (Fn 72), 685 f. Vgl auch Lissi (Fn 71), 155f
mwN.

75 Anders stellt sich die Rechtslage allerdings dar, wenn auf die
schweizerischen Einkiinfte nicht die Verrechnungssteuer,
sondern eine Quellensteuer nach Einkommensteuerrecht er-
hoben wird. Ausnahmsweise kann dies bei Zinsen der Fall
sein, und zwar dann, wenn Zinsen auf durch Liegenschaften
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Erhebungsverfahren keine Zurechnung der verrech-
nungssteuerbelasteten Einkiinfte an einen bestimm-
ten Leistungsempfinger vor; der Leistungsschuldner
hat die verrechnungssteuerpflichtige Leistung »ohne
Riicksicht auf die Person des Gliubigers«” zu kiirzen.
Der Leistungsempfinger ist erst am Riickerstattungs-
verfahren beteiligt. Bei einem im Ausland ansissigen
Leistungsempfianger richtet sich die Riickerstattungs-
berechtigung dabei einzig nach dem mafigebenden
Doppelbesteuerungsabkommen. Ein innerstaatlicher
Anspruch auf Riickerstattung der Verrechnungssteuer
besteht nicht.

Bei dieser Rechtslage stellt sich auch fiir die Schweiz
die Frage, ob alternativ D und A gestiitzt auf das DBA
Schweiz-Deutschland bzw. Schweiz-Osterreich die auf
der Dividende und gegebenenfalls auf den Zinsen er-
hobene Verrechnungssteuer zuriickverlangen kon-
nen. Nach dem DBA Schweiz-Deutschland wie auch
Schweiz-Osterreich steht dem Quellenstaat fiir Divi-
denden grundsitzlich eine Quellensteuer von 15%
zu.” Zinsen sind nach beiden DBA einzig im Anséssig-
keitsstaat steuerbar’® Die schweizerische Verwaltungs-
praxis hat sich zu dieser Frage bislang nicht geduf3ert.
Eine Mitteilung der Eidg. Steuerverwaltung liegt aber
zum Verhéiltnis zwischen der Schweiz und Deutschland
fiir diejenigen Fille vor, in denen % der Teilhaber ei-
ner Personengesellschaft im jeweiligen Staat anséssig
sind.”” In diesem Fall anerkennt die Eidg. Steuerverwal-
tung eine alternative Berechtigung, und die Beteilig-
ten konnen wihlen, ob die Personengesellschaft selbst
oder die Gesellschafter einzeln die Riickerstattung gel-

in der Schweiz gesicherte Forderungen ins Ausland entrich-
tet werden (Art 5 Abs 1 lit c DBG sowie Art 4 Abs 2 lit ¢ StHG)
und das mafigebende DBA eine (begrenzte) Quellenbesteue-
rung auf Zinsen zuldsst. Nach Einkommensteuerrecht quel-
lensteuerpflichtig ist der ausldndische Leistungsempfanger.
Der schweizerische Leistungsschuldner ist Steuersubstitut. In
diesen Konstellationen ist demnach eine innerstaatliche Zu-
rechnung vorzunehmen, und diese kann von derjenigen des
Ansissigkeitsstaats abweichen, wobei die innerstaatliche Zu-
rechnung nach schweizerischem Verstdndnis der abkommens-
rechtlichen weichen muss.

76 Zit Reich/Bauer-Balmelli in Zweifel/Beusch/Bauer-Balmelli
(Hrsg), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht, Bun-
desgesetz tiber die Verrechnungssteuer (VStG), 2. Aufl, 2012,
Art 14 N 22.

77 Art 10 Abs 2 lit ¢ DBA Schweiz-Deutschland; Art 10 Abs 2 DBA
Schweiz-Osterreich.

78 Art 11 Abs 1 DBA Schweiz-Deutschland und DBA Schweiz-Oster-
reich.

79 Personengesellschaften konnen geméf den DBA Schweiz-
Deutschland und Schweiz-Osterreich die Steuerentlastung auf
Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren unter der Vorausset-
zung selber beantragen, dass mindestens drei Viertel der Ge-
winne der Gesellschaft Personen zustehen, die im Sitzstaat
ansissig sind. Im Verhiltnis zu Deutschland festgehalten im
Verhandlungsprotokoll v 16.6.1971 zu den Art 10 bis 12. Im Ver-
hiltnis zu Osterreich vereinbart in Art 28 Abs 6 DBA Schweiz-
Osterreich.
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tend machen wollen.” In der schweizerischen Literatur
wird eine alternative Berechtigung der Teilhaber der
Personengesellschaft — entsprechend dem Partnership
Report® — denn auch bejaht, wenn der Ansissigkeits-
staat der Gesellschafter einer transparenten Betrach-
tung folgt und die quellensteuerbelasteten Einkiinfte
innerstaatlich den Gesellschaftern zurechnet.”” Der D
und der A sind in Deutschland bzw. Osterreich anséssig
und demnach abkommensberechtigt; nach innerstaat-
lichem Recht werden ihnen die mit der schweizerischen
Verrechnungssteuer belasteten Einkiinfte zugerechnet.
Sie konnen alternativ eine Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer nach dem DBA Schweiz-Deutschland bzw.
Schweiz-Osterreich verlangen, sofern sie an den Divi-
denden bzw. Zinsen nutzungsberechtigt sind.

Anders stellt sich die Rechtslage fiir den CH dar.
Der CH kann sich als in der Schweiz anséssige Per-
son nicht auf das DBA Schweiz-Ungarn berufen und
deshalb keinen abkommensrechtlichen Riickerstat-
tungsanspruch geltend machen. Wird wiederum sinn-
gemifd die Mitteilung der Eidg. Steuerverwaltung zur
Riickerstattung der Verrechnungssteuer im Verhiltnis
Schweiz-Deutschland herangezogen,”® wird dem CH
ein Riickerstattungsanspruch aber auch gestiitzt auf
das Verrechnungssteuerrecht mit der Begriindung ver-
wehrt, dass die entsprechenden Dividenden und Zin-
sen in der Schweiz nicht steuerbar seien.** Sofern diese
Argumentationslinie {iberhaupt zuldssig ist,” kommt
sie hauptsichlich zum Tragen, wenn die ungarische KG
unternehmerisch titig ist und der CH in Ungarn einen
Geschiftsbetrieb fiihrt, der sowohl nach innerstaatli-
chem Einkommensteuerrecht wie nach Art 7 Abs 1iV.m.
Art 24 Abs 2 lit a DBA Schweiz-Ungarn von der schwei-

80  Mitteilung der Eidg. Steuerverwaltung v 11.3.2005, Musterbei-
spiele fiir eine einheitliche Praxis, Personengesellschaft im
Ausland/Erstattung von der VSt, in Locher/Meier/von Sieben-
thal/Kolb, Doppelbesteuerungsabkommen Schweiz-Deutsch-
land 1971 und 1978, Loseblattsammlung, Band 6, B 10.3 Nr 2.
Vgl auch Lissi (Fn 71), S 149f

81 Partnership Report (Fn. 1), Beispiel 9.

82 Lissi (Fn 71), S 156f; Salom, Lattribution du revenu en droit
fiscal suisse et international, Diss. Univ. Neuchéatel, Genéve
2010 (Schriftenreihe: Centre de droit commercial, fiscal et de
I'innovation, Band 3), S 220 f; Salomé (Fn 73), S 8of.

83 Mitteilung der Eidg. Steuerverwaltung v 11.3.2005 (Fn 80).

84  Mitteilung der Eidg. Steuerverwaltung v 11.3.2005 (Fn 80), Bei-
spiele 2-5; Kolb FStR 2006, 137 (143).

85 Das Verrechnungssteuerrecht kniipft die Riickerstattung der
Verrechnungssteuer nicht an die tatsdchliche Besteuerung
der belasteten Einkiinfte an. Zwar ist Voraussetzung fiir die
Riickerstattung, dass die belasteten Einkiinfte frist- und form-
gerecht in der Steuererkldrung der steuerpflichtigen Person
deklariert werden. Eine solche Deklaration geschieht fiir die
Anwendung des Progressionsvorbehalts aber auch fiir die im
Ausland freigestellten Einkiinfte. Es ist deshalb fraglich, ob
dem CH die Riickerstattung der Verrechnungssteuer aus in-
nerstaatlicher Sicht tatsdchlich verweigert werden darf. Kri-
tisch ebenfalls Lissi (Fn 71), S 149 ff.
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zerischen Einkommensteuer freigestellt ist.** Bei einer
blof§ vermogensverwaltend titigen ungarischen KG
trifft sie nur zu, wenn der konsequenten abkommens-
orientierten Auslegung gefolgt und der ungarischen
KG als abkommensberechtigten Person auch die aus
schweizerischen Quellen flieenden Dividenden und
Zinsen uneingeschrinkt zugerechnet werden.”

IV. Besteuerung der Einkiinfte auf
Ebene des Gesellschafters

A. Deutsche Losung

Infolge der nach Typenvergleich anzunehmenden
Transparenz der KG sind die Lizenzeinkiinfte/Zins-
einkiinfte und Dividenden dem D im Zeitpunkt ih-
res Entstehens anteilig zuzurechnen. Hieran #dndert
die abweichende Qualifikation der KG nach ungari-
schem Steuerrecht ebenso wenig etwas wie das mit
Ungarn abgeschlossene DBA. Nach dem BFH-Urteil
vom 25.5.2011% #ndert die (mogliche) Abkommensbe-
rechtigung der KG, die aus ihrer Besteuerung als Kor-
perschaftsteuersubjekt nach ungarischem Steuerrecht
folgt, nichts an der Zurechnung der Einkiinfte zu ihren
Gesellschaftern. Auch die aufgrund des OECD Partner-
ship Reports aufgenommene Tz. 6.1 S. 2 zu Art 1 OECD-
MK sieht keine Beschrinkung des Besteuerungsrechts
des Ansissigkeitsstaats der Gesellschafter vor.

1.  Variante 1: Vermdégensverwaltende
Personengesellschaft

Im Falle einer vermogensverwaltenden KG stammen
die Einkiinfte aus deutscher Sicht nach Mafigabe des
DBA Deutschland-Ungarn nicht aus Ungarn.

86 Es liegt die gleiche Situation vor, die sich ergibt, wenn verrech-
nungssteuerbelastete Dividenden oder Zinsen der auslidndi-
schen Betriebsstétte eines schweizerischen Unternehmens zu-
gerechnet werden. In diesem Fall wird dem schweizerischen
Unternehmen eine Riickerstattung der Verrechnungssteuer
gestlitzt auf das Verrechnungssteuerrecht verweigert. Die
Eidg. Steuerverwaltung gewéhrt dem schweizerischen Unter-
nehmen in diesem Fall aber eine Riickerstattung der Verrech-
nungssteuer nach den im DBA mit dem Betriebsstittenstaat
vereinbarten Riickerstattungssitzen (Bauer-Balmelli/Kiipfer,
Die Praxis der Bundessteuern, II. Teil: Stempelabgaben und
Verrechnungssteuer, Band 2, VStG Art24 Abs 3 Nr15). Auch
wenn diese Praxis auf Billigkeitserwdgungen beruht und sich
nicht auf eine klare gesetzliche Grundlage stiitzen lasst, muss
sie konsequenterweise auch auf den vorliegenden Fall zur
Anwendung kommen, womit dem CH bei dieser Argumenta-
tionslinie - trotz fehlender Anwendbarkeit des DBA Schweiz-
Ungarn - eine Riickerstattung der Verrechnungssteuer auf Di-
videnden von 20 % und eine vollumfingliche Riickerstattung
der Verrechnungssteuer auf Zinsen zu gewihren ist.

87 Dazu auch Ziff I1.C. vorne und Ziff IV.C.1. hinten.

88 Vgl Fn 11.
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Soweit die dem D zuzurechnenden Lizenz- und Zins-
einkiinfte anteilig aus Deutschland stammen, kann
Deutschland sie uneingeschriankt besteuern. Dies ent-
spricht den Ausfiihrungen des OECD Partnership Re-
ports zu Example 16.° Soweit diese Einkiinfte des D an-
teilig aus Osterreich und der Schweiz stammen, steht
nach den DBA mit Osterreich und der Schweiz das al-
leinige Besteuerungsrecht Deutschland zu. Die Zinsein-
kiinfte unterliegen in Deutschland der Abgeltungsteuer
von 25 %.%°

Soweit die dem D zuzurechnenden Dividenden an-
teilig aus Deutschland stammen, kann Deutschland sie
uneingeschrinkt besteuern; die Dividende unterliegt
gem. § 32d EStG der Abgeltungsteuer von 25%; dies
entspricht der ggf. einbehaltenen Kapitalertragsteuer.
Soweit die dem D zuzurechnenden Dividenden anteilig
aus Osterreich und der Schweiz stammen, steht nach
den DBA mit Osterreich und der Schweiz den Quellen-
staaten ebenfalls ein Besteuerungsrecht zu. Die Divi-
denden unterliegen in Deutschland nach §32d EStG
der Abgeltungsteuer. Die Doppelbesteuerung wird
durch die Anrechnungsmethode vermieden”, eine ggf.
in Osterreich und der Schweiz in Ubereinstimmung mit
dem jeweiligen DBA erhobene Steuer ist nach §32d
Abs 5 EStG anzurechnen.

Im Verhiltnis zu Ungarn kann es fiir alle Einkunfts-
strome zu einer Doppelbesteuerung kommen, soweit
Ungarn diese der Korperschaftsteuer auf Ebene der KG
unterwirft. Nach deutscher Praxis®* wird dabei die an-
teilige von der KG entrichtete ungarische Kérperschaft-
steuer »berticksichtigt«, also angerechnet. Nach Auffas-
sung der deutschen Finanzverwaltung spielt es dafiir
im Rahmen des § 34c EStG wohl keine Rolle, dass die
fraglichen Einkiinfte nicht iS des § 34d EStG originir
aus Ungarn stammen.”® Diese Auffassung ist zutreffend
und steht in Ubereinstimmung mit dem Partnership
Report™, denn aus ungarischer Sicht werden die Ein-
kiinfte der KG im Einklang mit dem Abkommensrecht
besteuert. Daher spricht alles dafiir, dass dasselbe auch

89 Vgl Tz 127 des Partnership Reports (Fn 1); zu dieser Frage gab
es jedoch auch eine Mindermeinung, nach der der Anséssig-
keitsstaat des Gesellschafters an einer Besteuerung der in sei-
nem Gebiet entstandenen Einkiinfte gehindert sei, vgl Tz 126
des Partnership Reports (Fn 1).

90  Annahme: es liegt keine Ausnahme nach § 32d Abs 2 EStG vor.

91 Art 23 Abs 1 lit b DBA Deutschland-Osterreich und Art 24 Abs 1
Nr 2 DBA Deutschland-Schweiz.

92 So Tz 4.1.4.1 des BMF-Schrb v 16.4.2010 (Fn 10), wo nicht zwi-
schen gewerblich titigen und vermogensverwaltenden Perso-
nengesellschaften unterschieden wird; vgl auch Liidicke IStR
2011, 91 (94, Fn 34 mwN).

93 Vgl den Wortlaut der Tz 4.1.4.1 des BMF-Schrb v 16.4.2010
(Fn 10).

94 Vgl zur Verpflichtung Deutschlands zur Anrechnung der unga-
rischen Korperschaftsteuer Tz 129 mit Verweis auf Beispiel 18,
Tz 139 des Partnership-Reports (Fn 1). Vgl auch Art 23 Tz 69.2.
OECD-MK.
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fir die Anrechnung im Rahmen der Abgeltungsteuer
nach § 32d EStG gilt.

Soweit Deutschland neben der ungarischen Steuer
auch die Quellensteuern aus Osterreich bzw. der
Schweiz anrechnet®, sind nach dem Wortlaut des § 34¢
Abs 1 EStG iV. mit § 68a EStDV®° jeweils zwei getrennte
Hochstbetréige fiir die Anrechnung zu ermitteln (»per
country limitation«).” Im Rahmen der Anrechnung
nach § 32d Abs 5 EStG ist allerdings keine staatenbe-
zogene Hochstbetragsberechnung durchzufiihren,”
sondern fiir jeden einzelnen Kapitalertrag die Hochst-
grenze von 25 % ausldndischer Steuer zu beachten.”

2. Variante 2: Unternehmerisch titige
Personengesellschaft

Die Einkiinfte stammen nach Maf3gabe des DBA
Deutschland-Ungarn aus der ungarischen Betriebs-
stitte. Sofern die Voraussetzungen des Aktivititsvorbe-
halts in Art 22 Abs 1 lit c DBA Deutschland-Ungarn er-
fillt sind, sind sie bei D unter Progressionsvorbehalt
freizustellen; anderenfalls kann Deutschland sie be-
steuern.”” In diesem Fall gilt zur Anrechnung der unga-
rischen Korperschaftsteuer gem. § 34c EStG das zuvor
zur vermogensverwaltenden KG Gesagte entsprechend;
Quellensteuern aus Osterreich und der Schweiz sind
dann ebenfalls anzurechnen.

B. Osterreichische Losung

1. Variante 1: Vermogensverwaltende
Personengesellschaft

Der Osterreichische Gesellschafter ist mit den ihm
nach osterreichischem Steuerrecht unmittelbar zuge-
rechneten Dividenden-, Zins- und Lizenzeinkiinften in
Osterreich unbeschrinkt steuerpflichtig. Aus abkom-
mensrechtlicher Sicht dndert nach Ansicht des BMF

95 Vgl auch Tz 4.1.2 des BMF-Schrb v 16. 4.2010 (Fn 10), letzter Satz,
welcher nicht nach dem »Sitzstaat« der vermogensverwalten-
den Personengesellschaft unterscheidet.

96 Die iiber die KG bezogenen Einkiinfte miissen in Folge der
sich aus dem DBA Deutschland-Ungarn ergebenen Verpflich-
tung zur Anrechnung der ungarischen Korperschaftsteuer als
aus Ungarn stammend iS des § 68a EStDV angesehen werden.

97 Die damit zusammenhidngende Problematik einer moglicher-
weise insgesamt »zu hohen« Anrechnung ist bislang - soweit
ersichtlich - kaum erortert.

98 Vgl Weber-Grellet in Schmidt, EStG, § 32d Rn 18 mwN.

99 Vgl Treiber in Bliimich, EStG, § 32d Rn 110.

100 Die subject to tax-Klausel in Art 22 Abs 1 lit a DBA Deutschland-
Ungarn wird aufgrund der Besteuerung in Ungarn im Regelfall
keine Anwendung finden. Zur Ablehnung der atomisierenden
Betrachtungsweise im BMF-Schrb v 20.6.2013 (BStBl 12013, 980,
IStR 2013, 752) vgl Liidicke IStR 2013, 721 sowie Gebhardt/Reppel
IStR 2013, 760.

101 So jetzt wohl auch die Finanzverwaltung, vgl BMF (Fn 100), Tz
2.3 aE; dazu Liidicke IStR 2013, 721 (730f). Zum Zusammentref-
fen zweier Anrechnungshdéchstbetrige vgl Fn 97.
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der blof3e Umstand, dass die Personengesellschaft in
Ungarn intransparent ist, nichts an der Zurechnung
der Einkiinfte zu ihren Gesellschaftern.”” Das DBA Os-
terreich-Ungarn bewirkt allerdings nach Ansicht des
BMF eine Einschrinkung des Osterreichischen Besteue-
rungsrechts: Bereits bisher ging die Verwaltungspraxis
ganz allgemein dann von einer Freistellungsverpflich-
tung nach dem Abkommen mit dem Personengesell-
schaftsstaat in Fillen von Qualifikationskonflikten aus,
wenn der Personengesellschaftsstaat die Einkiinfte als
betriebliche und damit von Art 7 OECD-MA erfasste an-
sieht und daher nach Art 3 Abs 2 OECD-MA auf Grund
des Abkommens »besteuern darf« (Art 23 Abs 1 OECD-
MA).*® Die jiingere Verwaltungspraxis hat diesen Ge-
danken nunmehr generell auf Fille von Zurechnungs-
konflikten in Dreistaatenkonstellationen ausgedehnt,
in denen der Personengesellschaftsstaat (schon auf-
grund der Intransparenz) nach seinem Recht und ohne
Verletzung des Osterreichisch-ungarischen Abkom-
mens die aus einem dritten Staat stammenden Dividen-
den-, Zins- und Lizenzeinkiinfte besteuert'® und des-
halb eine Doppelbesteuerung droht.'” In diesem Sinne
fiihrt das BMF zur hier fraglichen Konstellation Folgen-
des aus:

»Ungarn ist durch das DBA-O/H nicht gehindert,
den nach seinem Recht in seinem Staatsgebiet anséssi-
gen Einktnfteempfinger (die in Ungarn als Kapitalge-
sellschaft zu besteuernde B.T.) mit den Kapitalertrigen
und Lizenzgebiihren zu besteuern. Diese Auffassung
stiitzt sich auf Beispiel 17 und Abs 131 des OECD-Part-
nership-Reports. Die dadurch eintretende Doppelbe-
steuerung ist auf der Grundlage des Methodenartikels
(Artikel 22 DBA-O/Ungarn) im Anséssigkeitsstaat des
Gesellschafters zu beseitigen. Da im DBA-O/Ungarn die

102 ZB BMF v 18.11.2008, EAS 3018 (zu einer slowakischen Kom-
manditgesellschaft); v 23.11.2012, EAS 3304 (zu einer vermo-
gensverwaltenden ungarischen Personengesellschaft).

103  Siehe insb BMF v 2.7.1999, EAS 1477 (zu einer schweizerischen
Wertpapier-KG). Ein besonderer Anwendungsfall dieser Sicht-
weise lag in der »gewerblichen Prigung« nach deutschem
Steuerrecht: So ging die Osterreichische Verwaltungspraxis
frither von einem Qualifikationskonflikt bei Annahme ge-
werblicher Prigung durch Deutschland aus (zB Beteiligung
von Osterreichern an einer deutschen GmbH & Co KG) und
folgerte eine Verpflichtung zur Beseitigung der Doppelbesteu-
erung nach Art 23 (ivm Art 3 Abs 2) DBA Deutschland in Oster-
reich; siehe insb Rz 301 VPR 2010; weiters zB BMF v 31.7.2000,
EAS 1668, und BMF v 11.5.2011, EAS 3209. Diese Ansicht wird
aber von Osterreich nicht mehr aufrechterhalten, nachdem
die deutsche Rechtsprechung nunmehr davon ausgeht, dass
die gewerbliche Pragung nach nationalem Recht nicht auf das
DBA-Recht »durchschlidgt« (zB BFH v 25.5.2011, vgl Fn 11; BFH
v 24.8.2011, I R 46/10, IStR 2011, 925 m Anm Wassermeyer); dazu
BMF v 27.1.2012, EAS 3256.

104  So nunmehr ausdriicklich BMF v 23.11.2012, EAS 3304; ebenso
bereits in diese Richtung wohl BMF v 21.9.2009, EAS 3087.

105 Siehe zur Abgrenzung von Doppelnichtbesteuerungsfillen
auch BMF v 23.11.2012, EAS 3304, iVm BMF v 18.11.2008, EAS
3018 (zu einer slowakischen Kommanditgesellschaft).
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Befreiungsmethode fiir die Beseitigung der Doppelbe-
steuerung in allen Fillen angewendet wird, in denen
Einkiinfte nach dem Abkommen in Ungarn besteuert
werden diirfen, sind die aus der Vermogensverwaltung
erzielten Einkiinfte — soweit dies zur Vermeidung einer
Doppelbesteuerung erforderlich ist — von der Besteue-
rung freizustellen (Z 133 des Partnership-Reports und
die dort enthaltene indirekte Verweisung auf Z 32.1ff
des OECD-Kommentars zu Artikel 23 OECD-MA).

Das erwdhnte Beispiel 17 des Partnership-Reports
befasst sich zwar nur mit Inlandseinkiinften der Gesell-
schaft. Nach Auffassung des BMF wird diese Abkom-
mensauslegung aber auch fiir Drittstaatseinkiinfte der
Gesellschaft gelten miissen, da sonst das Abkommen
mit Ungarn in einer Art ausgelegt wiirde, dass es nicht
mehr in der Lage ist, die Doppelbesteuerung zu beseiti-
gen. Da Ungarn durch das DBA-O/Ungarn sonach nicht
daran gehindert ist, die nach seinem Recht in Ungarn
anséssige Gesellschaft auch mit den Drittstaatsein-
kiinften zu besteuern, wird insoweit, als dies zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung erforderlich ist, in
Osterreich Steuerfreiheit unter Progressionsvorbehalt
zustehen.

EAS 3018 steht mit diesem Auslegungskonzept nicht
im Widerspruch. Denn die aus Z 32.1ff des OECD-Kom-
mentars zu Art23 OECD-MA ableitbaren Auslegungs-
regeln dienen der Vermeidung der Doppelbesteuerung
(Z 32.3 letzter Satz) nicht aber der Herbeiftihrung einer
Doppelnichtbesteuerung. Im Fall der EAS 3018 lag hin-
sichtlich der aus Osterreich stammenden Gewinnaus-
schiittungen keine Doppelbesteuerung vor, sodass da-
mit die Grenze fiir eine extensive Auslegung von Artikel
23 Uberschritten wiirde, wenn sie der Herbeifiihrung
einer Keinmalbesteuerung dienlich gemacht werden
sollte.«*

2.  Variante 2: Unternehmerisch titige
Personengesellschaft

In Osterreich werden die Einkiinfte nach nationalem
Steuerrecht wieder unmittelbar anteilig den Gesell-
schaftern der ungarischen KG zugerechnet, wird doch
diese aus Osterreichischer Perspektive als transparent
betrachtet. Erzielt die ungarische Personengesellschaft
jedoch die Einkiinfte in einer ungarischen Betriebs-
stitte (und sind ihr die entsprechenden Einkiinfte auch
zuzurechnen),”” dann stellen die ungarischen Betriebs-

106 BMF v 23.11.2012, EAS 3304.

107  Siehe zB BMF v 18.11.2008, EAS 3018 (zu einer slowakischen
Kommanditgesellschaft), wonach Osterreich im Fall einer
hybriden, betrieblich tidtigen slowakischen K.S. keine Ent-
lastungsverpflichtung fiir deren Dividendeneinkiinfte trifft,
wenn »die Beteiligungen nicht dazu dienen, diese betriebli-
che Tatigkeit zu ermdéglichen, und wenn sie sonach nicht Teil
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stitten der ungarischen Gesellschaft anteilig Betriebs-
stitten des osterreichischen Mitunternehmers dar."*® In
einem solchen Fall kommt dem Abkommen auch un-
strittig eine Sperrwirkung zu. Die Verwaltungspraxis
geht hier abkommensrechtlich von einer unmittelba-
ren Zurechnung der Personengesellschaftseinkiinfte
zu den Gesellschaftern im Jahr ihres Entstehens aus.'®
Daraus folgt aber weiters, dass die Verteilungsnorm fiir
Betriebsstitteneinkiinfte iV.m. dem Methodenartikel
(Art 7 iV.m. Art 22 Abs 1 DBA Osterreich-Ungarn) Oster-
reich zur Freistellung (unter Progressionsvorbehalt)™
der der ungarischen Personengesellschaft zuflief3en-
den Einkiinfte (Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiih-
ren) verpflichtet, weil diese einer in Ungarn gelegenen
Betriebstitte zuzurechnen sind."™

Wenn die in den Betriebsstidttengewinn einflief3en-
den Ertragnisse (Dividenden, Zinsen, Lizenzgebiihren)
mit deutschen oder schweizerischen Quellensteuern
vorbelastet sind, besteht auf Grund der von Oster-
reich mit diesen Staaten abgeschlossenen Doppelbe-
steuerungsabkommen Anrecht auf Herabsetzung die-
ser Quellensteuern.”” Diese Entlastungsberechtigung
tritt neben™ jene, die sich aus dem von Ungarn mit
den Drittstaaten geschlossenen Abkommen ergibt."
Nach Ansicht des 6sterreichischen BMF ist Ungarn auf
Grund seiner Abkommen mit diesen Staaten zur Steu-

des >notwendigen Betriebsvermogens« der slowakischen Per-
sonengesellschaftsbetriebstitten darstellen« Siehe auch BMF
v 23.11.2012, EAS 3303 (zu einer betrieblichen ungarischen
Kommanditgesellschaft), unter Hinweis auf den »Authorized
OECD Approach« (Rz 179 ff VPR 2010).

108  Siehe nur Rz 276 VPR 2010, und zB BMF v 23.11.2012, EAS 3303
(zu einer betrieblichen ungarischen Kommanditgesellschaft).

109  BMF v 4.2.1993, EAS 231 (zu einer tschechischen Personenge-
sellschaft); v 24.7.1998, EAS 1228 (zu einer australischen Limited
Liability Partnership); v 21.12.2005, EAS 2683 (zu einer franzosi-
schen SCI); v 18.11.2008, EAS 3018 (zu einer slowakischen Kom-
manditgesellschaft); v 11.2.2009, EAS 3040 (zu einer bulgari-
schen Personengesellschaft); v 18.4.2011, EAS 3217 (zu einer
bulgarischen Personengesellschaft).

110 AA Toifl (Fn 5), Rz 16/65, der davon ausgeht, die ungarische
Gesellschaft sei als ungarisches Unternehmen iSd Art 7 Abs 1
erster Hs DBA Osterreich-Ungarn (entspricht dem OECD-MA)
anzusehen, weshalb Osterreich tiberhaupt kein Besteuerungs-
recht an den der ungarischen Personengesellschaft zufliefien-
den Einkiinften (Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren) zu-
komme.

111 BMF v 21.12.2005, EAS 2683 (zu einer franzosischen SCI); v
18.11.2008, EAS 3018 (zu einer slowakischen Kommanditge-
sellschaft); v 11.2.2009, EAS 3040 (zu einer bulgarischen Perso-
nengesellschaft); v 23.11.2012, EAS 3303 (zu einer ungarischen
Kommanditgesellschaft); dies entspricht im Ergebnis Bei-
spiel 18 des Partnership Reports (Fn 1).

112 BMFv23.11.2012, EAS 3303 (zu einer betrieblichen ungarischen
Kommanditgesellschaft).

113 Zur deutschen Sichtweise im Rahmen des § 50d Abs 1 Satz 11
EStG siehe Punkt IIL.A.2.

114  BMFv23.11.2012, EAS 3303 (zu einer betrieblichen ungarischen
Kommanditgesellschaft), unter Hinweis auf Beispiel 9 des
Partnership Reports (Fn 1).
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115

eranrechnung verpflichtet.™ Unklar ist allerdings, ob
die abkommensrechtlich freigestellten ungarischen
Betriebsstittengewinne dazu fithren, dass auch siamt-
liche diesen ungarischen Betriebsstittengewinnen zu
Grunde liegenden Quellensteuern dritter Staaten (zB
quellensteuerbelastete Ausschiittung einer deutschen
Gesellschaft an die Betriebsstitte) angesichts der »per
country«Methode™ auch dann von einer Anrechen-
barkeit in Osterreich ausgeschlossen sind, wenn aus
diesen dritten Staaten weitere Einkiinfte bezogen wer-
den (zB der Osterreichische Gesellschafter bezieht zu-
sitzlich noch direkt deutsche Dividenden). Das BMF
hat sich zu dieser Frage noch nicht ausdriicklich gedu-
Rert, doch steht zu vermuten, dass eine Anrechnung in
Osterreich dann nicht méglich wiire, wenn eine Entlas-
tung durch eine Anrechnung in Ungarn erfolgt ist oder
erfolgen konnte und solcherart eine »Doppelanrech-
nung« erfolgen wiirde.

C. Schweizerische Losung

1.  Variante 1: Vermogensverwaltende
Personengesellschaft

Eine vermoégensverwaltend titige Personengesellschaft
fihrt nach innerstaatlichem Verstindnis keinen aus-
landischen Geschiftsbetrieb, womit fiir die auf den CH
entfallenden Einkiinfte der ungarischen KG keine uni-
laterale Freistellung nach Art 6 Abs 1 DBG und den ent-
sprechenden kantonalen Normen zum Tragen kommt.
Diese Betrachtung diirfte nach der schweizerischen Ver-
waltungspraxis selbst fiir den Fall gelten, in welchem die
ungarische KG eine gewerbsméiflige Tatigkeit in Form
eines Quasi-Wertschriftenhandels ausiibt."” Bei einer
blof3 vermogensverwaltend tétigen ungarischen KG
werden deren Einkiinfte nach innerstaatlichem Recht
anteilsmf3ig dem CH zur Besteuerung zugewiesen und
beim CH entsprechend ihrer origindren Qualifikation
als Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren erfasst. Es
stellt sich indes die Frage, ob das DBA Schweiz-Ungarn
dieser innerstaatlichen Beurteilung entgegensteht.
Eine feststehende und publizierte Verwaltungspra-
xis besteht in der Schweiz zu dieser Frage nicht."® Wird

115  So BMF v 23.11.2012, EAS 3303 (zu einer ungarischen Komman-
ditgesellschaft).

116 Dazu Rz 7584 EStR 2000.

117 Der Begriff des Geschiftsbetriebs weist die gleichen qualita-
tiven Merkmale wie eine Betriebsstétte auf. Die Begriindung
einer Betriebsstitte hat das Bundesgericht fiir einen gewerbs-
miéfdigen Liegenschaftenhédndler in einem Urteil v 21.8.2007
aber verneint (E 2.1, 2A.36/2007, StE 2009 B 11.3 Nr 18). Sofern
feste Geschiftseinrichtungen vorliegen, in der die gewerbs-
maéfdige Tatigkeit ausgelibt wird, tiberzeugt diese Beurteilung
aber nicht.

118  Nach einer informellen Stellungnahme einer kantonalen Steu-
erverwaltung zur vorliegenden Fallkonstellation soll der CH
bei einer vermogensverwaltend tdtigen Personengesellschaft
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der fiir die Verrechnungssteuer praktizierten abkom-
mensorientierten Losung gefolgt, die von der Verwal-
tungspraxis auch fiir die Besteuerung einer US-amerika-
nischen LLC angewendet wird,” sind der ungarischen
KG unabhéngig davon, dass sie nur vermogensverwal-
tend tétig ist, simtliche nach dem DBA Schweiz-Ungarn
dem Ansissigkeitsstaat, d.h. Ungarn, zur Besteuerung
zustehenden Einkiinfte zuzurechnen. Die Schweiz ih-
rerseits muss diese Einkiinfte gestiitzt auf Art 23 Abs 2
DBA Schweiz-Ungarn freistellen. Schweizerische Ein-
kiinfte konnen von der Schweiz nur besteuert werden,
sofern sie die Schweiz als Quellenstaat gemif3 dem
DBA Schweiz-Ungarn besteuern darf.”® Wie bereits
dargelegt,™ ldsst der Kommentar zum OECD-MA zwar
zu, dass der Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters den
auf seinen ansissigen Gesellschafter entfallenden Ge-
winnanteil, unabhéngig von der Qualifikation der Per-
sonengesellschaft in deren Sitzstaat besteuert.”” Diese
Losung ist aber inkonsequent™ und widerspricht der
Rechtstatsache, dass sich die ungarische KG als in Un-
garn ansidssige Person vollumfinglich auf das DBA
Schweiz-Ungarn, das dem innerstaatlichen Recht der
Schweiz vorgeht, stiitzen kann.

2.  Variante 2: Unternehmerisch titige
Personengesellschaft

Nach Art6 Abs1 iV.m. 7 Abs1 DBG und den entspre-
chenden kantonalen Normen werden Geschiftsbe-
triebe im Ausland unter Progressionsvorbehalt von
der Einkommensbesteuerung freigestellt. Der Begriff
des Geschiéftsbetriebs entspricht weitgehend demjeni-
gen der Betriebsstitte und liegt vor, wenn eine in der
Schweiz unbeschrinkt steuerpflichtige Person an ei-
ner ausldndischen Personengesellschaft beteiligt ist,
die in festen Einrichtungen eine unternehmerische T4-
tigkeit austibt, d.h. selbstindig, gegen aufden sichtbar
und planméfdig wirtschaftliche Leistungen fiir Dritte
erbringt.”* Ubt die ungarische KG eine unternehme-

auf seinem gesamten Anteil an den Einkiinften der Personen-
gesellschaft besteuert werden. Eine solche Losung stimmt
aber mit der in der schweizerischen Verwaltungspraxis grund-
sédtzlich anerkannten Abkommensberechtigung einer in ih-
rem Ansissigkeitsstaat als Korperschaft besteuerten Perso-
nengesellschaft nicht tiberein.

119 So Schweizerische Steuerkonferenz (Fn 27). Dazu auch Kollruss
FStR 2013, 284 (290).

120  So nach dem OECD Partnership Report die Meinung einer
Minderheit der Staaten (OECD Partnership Report [Fn 1], Bei-
spiel 16), die auch in der schweizerischen Literatur vertreten
wird. Dazu Salom (Fn 82), S 207f mwN.

121 Ziff IV.A. vorne zur deutschen Losung.

122 Tz 6.1 zu Art 1 OECD-MK.

123 So fiir Deutschland ua Schmidt IStR 2010, 413 (425) mwN wie
auch die Begriindung des BMF fiir Osterreich, Ziff IV.B.1. vorne.

124  Locher, Kommentar zum DBG, Bundesgesetz iiber die direkte
Bundessteuer, 1. Teil, Art 6 N 9 iVm 4 N 3f. In diesem Sinne
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rische Tatigkeit aus, besitzt der CH nach innerstaatli-
chem Recht demzufolge einen unilateral freigestellten
Geschiftsbetrieb. Diese Freistellung gilt auch fiir die
aus schweizerischen Quellen fliefSenden Einkiinfte der
ungarischen KG.

Nach schweizerischer Auffassung ist die Schweiz
aber auch aus abkommensrechtlicher Sicht nicht
berechtigt, die Einkiinfte der ungarischen KG zu
erfassen,” es sei denn, diese fiihre in der Schweiz eine
Betriebsstitte oder erziele Quelleneinkiinfte aus der
Schweiz, die die Schweiz geméafd DBA Schweiz-Ungarn
besteuern darf.”® Fiir die auf den Einkiinften der un-
garischen KG abkommenskonform erhobenen auslin-
dischen Quellensteuern ist eine pauschale Steueran-
rechnung in der Schweiz infolge der Freistellung dieser
Einkiinfte nicht moglich.

V. Besteuerung des Gewinntransfers
der ungarischen KG

A. Deutsche Losung

1.  Qualifikation des Gewinntransfers

Ein Gewinntransfer von der ungarischen KG zu ihren
Gesellschaftern ist nach nationalem Steuerrecht zu be-
urteilen. Der Gewinntransfer von einer Personengesell-
schaft an den Gesellschafter stellt sich aus deutscher
Sicht als steuerlich unbeachtliche Entnahme dar. Er
lost keine deutsche Besteuerung aus.

2.  Quellensteueranrechnung

Aus ungarischer Sicht stellt der Gewinntransfer hin-
gegen eine Ausschiittung aus einer wie eine Kapital-
gesellschaft besteuerten Gesellschaft dar.””” Eine von
Ungarn auf den Gewinntransfer (aus Sicht des unga-
rischen Steuerrechts: Dividende) erhobene Kapital-
ertragsteuer kann in Deutschland nicht angerechnet
werden, da sie aus deutscher Sicht nicht auf aus Un-
garn bezogene Einkiinfte entfillt.”® Die Verwaltungs-

auch BGer v 17.4.2003 E 6.1, 2A.328/2002, StE 2004 B 11.3 Nr 16
(betreffend Beteiligung am Versicherungsmarkt Lloyd’s of
London).

125  Esgibt zu dieser Frage keine feststehende und publizierte Ver-
waltungspraxis. Ahnlich aber das Vorgehen der Schweizeri-
schen Steuerkonferenz (Fn 27), Ziff 2.2.

126  So namentlich Dividenden und Zinsen aus der Schweiz. Vgl
Ziff 111.C.2. vorne.

127 Vgl auch BMF v 16.4.2010 (Fn 10), TZ 4.1.4.1.

128  Die Kapitalertragsteuer kann nicht angerechnet werden, da
in Deutschland keine steuerpflichtigen Einkiinfte vorhanden
sind und somit keine Einkommensteuer entsteht, auf die
nach § 34¢ EStG iVm dem DBA Deutschland-Ungarn angerech-
net werden konnte. Fiir eine Anrechnung der ausldndischen
Steuern werden auslidndische Einkiinfte vorausgesetzt, die -
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praxis entspricht Example 18 des OECD Partnership
Reports.”

B. Osterreichische Losung
1.  Qualifikation des Gewinntransfers

Ein Gewinntransfer seitens der — aus ungarischer Sicht
intransparenten - KG an ihre in Osterreich anséssigen
Gesellschafter ist aufgrund der Qualifikation des Art 10
Abs 3 DBA Osterreich-Ungarn abkommensrechtlich als

Dividende zu qualifizieren.”” An dieser kime Oster-

reich zwar nach Art 10 Abs.1 iV.m. Art 22 Abs 2 DBA Os-
terreich-Ungarn aus abkommensrechtlicher Sicht das
Besteuerungsrecht zu™' (verbunden mit einer Anrech-
nungsverpflichtung nach Art22 Abs 2 DBA Osterreich-
Ungarn™*). Allerdings ist der Gewinntransfer bereits
nach nationalem 0Osterreichischen Recht eine steuer-
lich unbeachtliche Entnahme™ und 16st keine dsterrei-
chische Besteuerung aus.” Die abkommensrechtliche
Beurteilung ist daher aufgrund der Schrankenwirkung
im Ergebnis irrelevant: Die Wertung auf Abkommens-
ebene vermag nicht den Gewinntransfer auch auf der
Ebene des innerstaatlichen Rechtes in eine Dividen-

aufgrund der deutschen Beurteilung des Gewinntransfers
als Entnahme - nicht vorliegen. Demzufolge kann eine An-
rechnungsmaoglichkeit auch nicht durch gezielte Planungen
geschaffen werden, indem im selben Veranlagungszeitraum
noch andere (!) Quelleneinkiinfte aus Ungarn vorlégen, fiir die
Deutschland das Besteuerungsrecht zusteht, und sich rechne-
risch ein Anrechnungshochstbetrag grofier als Null ergébe.

129 Vgl Tz 137 des Partnership Reports (Fn 1) sowie Art 23 Tz 69.3
OECD-MK. Im deutschen Schrifttum ist die Frage umstritten;
vgl Liidicke IStR 2011, 91 (94f) mwN.

130  BMF v 24.7.1998, EAS 1228 (zu einer australischen Limited Liabi-
lity Partnership).

131 Siehe nur BMF v 15.9.1993, EAS 303 (zu einer ungarischen Kom-
manditgesellschaft).

132 BMF v 24.7.1998, EAS 1228 (zu einer australischen Limited Liabi-
lity Partnership).

133  BMF v 21.12.2005, EAS 2683 (zu einer franzosischen SCI); v
18.11.2008, EAS 3018 (zu einer slowakischen Kommanditge-
sellschaft); v 11.2.2009, EAS 3040 (zu einer bulgarischen Per-
sonengesellschaft); v 23.11.2012, EAS 3303 (zu einer betriebli-
chen ungarischen Kommanditgesellschaft); sieche auch Toifl
(Fn 5), Rz 16/78. Zum Teil wird in der Verwaltungspraxis die
mangelnde Besteuerung offenbar auch mit der Befreiungsver-
pflichtung nach Art 7 iVm Art 23 eines DBA begriindet; siehe
BMF v 5.4.2011, EAS 1828 (zu einer slowenischen Personenge-
sellschaft), und v 21.11.2003, EAS 2375 (zu einer ruménischen
Personengesellschaft), jeweils unter Berufung auf Beispiel 18
des Partnership Reports (Fn 1).

134 Vgl zB BMF v 4.2.1993, EAS 231 (zu einer tschechischen Perso-
nengesellschaft); v 15.9.1993, EAS 303 (zu einer ungarischen
Kommanditgesellschaft); v 5.4.2011, EAS 1828 (zu einer slowe-
nischen Personengesellschaft); v 21.11.2003, EAS 2375 (zu einer
ruménischen Personengesellschaft); v 21.12.2005, EAS 2683 (zu
einer franzgsischen SCI); v 23.10.2006, EAS 2783 (zu einer slo-
wakischen Kommanditgesellschaft); v 11.2.2009, EAS 3040 (zu
einer bulgarischen Personengesellschaft). Dies entspricht der
Losung der OECD, siehe dazu Tz 136 des Partnership Reports
(Fn 1) 49; Art 23 Tz 69.3 OECD-MK.
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denausschiittung »umzuqualifizieren«'* Es wire also
unzulidssig, »das unter Artikel 10 eingerdumte Besteue-
rungsrecht dafiir zu nutzen, die im Gewinnerzielungs-
jahr freigestellten Betriebsstittengewinne insoweit ei-
ner Besteuerung in Osterreich zu unterziehen als sie
spater ausgeschiittet werden. Gewinnerzielung und Ge-
winnverteilung sind zwei unterschiedliche Steuertatbe-
stinde, die keiner Vermischung zuginglich sind.«'*

2. Quellensteueranrechnung

Aus der Qualifikation der ausgeschiitteten Dividende
nach nationalem Recht als steuerneutrale Entnahme
folgt grundsétzlich, dass eine in Ungarn - abkommens-
konform™ - abgezogene Quellensteuer mangels steu-
erpflichtiger Einkiinfte in Osterreich nicht auf die in-
lindische Steuerschuld angerechnet werden kann."**
Die Behandlung der ungarischen Ausschiittung als
steuerneutrale Entnahme wirft jedoch unter dem Ge-
sichtspunkt der »per country«-Methode™ die Frage
auf, ob eine Anrechnung der in Ungarn auf den Ge-
winntransfer abgezogenen Quellensteuer (mit 10 %)
nach der »per country«Methode aber dann doch mog-
lich wire, wenn der Osterreichische Gesellschafter noch
weitere, in Ungarn (mit 10 %) quellensteuerpflichtige'*
Dividenden direkt bezieht, die in Osterreich der Be-

135  BMF v 15.9.1993, EAS 303 (zu einer ungarischen Kommanditge-
sellschaft); v 24.7.1998, EAS 1228 (zu einer australischen Limited
Liability Partnership); v 23.11.2012, EAS 3303 (zu einer betriebli-
chen ungarischen Kommanditgesellschaft).

136 BMF v 23.11.2012, EAS 3303 (zu einer betrieblichen ungari-
schen Kommanditgesellschaft); sieche auch BMF v 5.4.2011,
EAS 1828 (zu einer slowenischen Personengesellschaft), und
v 21.11.2003, EAS 2375 (zu einer ruménischen Personengesell-
schaft), jeweils unter Berufung auf Beispiel 18 des Partnership
Reports (Fn 1).

137 Dazu BMF v 11.2.2009, EAS 3040 (zu einer bulgarischen Perso-
nengesellschaft).

138  ZB BMF Vv 15.9.1993, EAS 303 (zu einer ungarischen Komman-
ditgesellschaft); v 24.7.1998, EAS 1228 (zu einer australischen Li-
mited Liability Partnership); v 5.4.2001, EAS 1828 (zu einer slowe-
nischen Personengesellschaft); v 21.11.2003, EAS 2375 (zu einer
ruménischen Personengesellschaft); v 23.10.2006, EAS 2783 (zu
einer slowakischen Kommanditgesellschaft); v 11.2.2009, EAS
3040 (zu einer bulgarischen Personengesellschaft); weiters
Toifl (Fn 5), Rz 16/76 ff. Auch dies entspricht der Losung der
OECD, siehe dazu Tz 136 des Partnership Reports (Fn 1) 49, so-
wie Art 23 Tz 69.3 OECD-MK.

139 Dazu Rz 7584 EStR 2000.

140  Nach Ansicht des VWGH (v 26.5.2010, 2005/13/0031) konnen
nach Art 22 DBA Osterreich-Ungarn nur jene Einkiinfte in die
Berechnung des Anrechnungshochstbetrages einbezogen wer-
den, die dem Abkommen zufolge im Quellenstaat besteuert
werden diirfen (anders wohl Rz 7585 EStR 2000, wonach die
Einbeziehung von im Ausland nicht besteuerten Einkiinften
in die Hochstbetragsberechnung zuléssig ist). An Einkiinften
aus Ungarn, die in die Hochstbetragsberechnung einbezogen
werden konnten, verbleiben danach - im Lichte der Nullbe-
steuerung von Zinsen und Lizenzgebiihren gem. Art 11 und 12
DBA Osterreich-Ungarn - nur Dividendeneinkiinfte, die nach
dem Abkommen mit 10 % quellenbesteuert werden diirfen.
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steuerung (mit 25%) unterliegen. Das BMF lehnt hier
eine Anrechnung ab, beziehe sich doch die »per coun-
try«-Methode nur auf »Einkiinfte«, nicht aber auch auf
(nicht steuerbare) »Entnahmen«:

»Die ungarische Dividendensteuer, die abkommens-
konform in Hoéhe von 10% von der Gewinnausschiit-
tung der BT. an den Osterreichischen Gesellschafter er-
hoben wird, scheidet aus dem DBA-Anrechnungssystem
aus. Es konnte daher der Osterreichische Steuerpflich-
tige nicht unter Berufung auf die >per-country-limita-
tion< erwirken, dass die von der Gewinnausschiittung
der Personengesellschaft (zB 1.000) erhobene Quellen-
steuer von 10 % (100) auf jene osterreichische Einkom-
mensteuer angerechnet wird, die auf eine Dividende
von einer ungarischen Kapitalgesellschaft entfillt, die
in Hohe von 2.000 an ihn ausgeschiittet wird und mit
200 an ungarischer Dividendensteuer belastet ist. Die
in Osterreich zum Sondersteuersatz von 25% erfasste
ungarische Dividende (osterreichische ESt 500) kann
nur durch Anrechnung der von der Kapitalgesellschaft
einbehaltenen Dividendensteuer gekiirzt werden. Die
gemifl dem DBA in Osterreich zu erhebende Steuer
betrigt sonach 300 (500-200) und nicht 200 (500-200 -
100). Denn auch eine Zusammenfassungsberechtigung
beztiglich der anrechnungsbegiinstigten Einkiinfte
nach der >per-country-limitation< kann sich nur auf
>Einkiinfte« (2.000), nicht aber auch auf (nicht steuer-
bare) >Entnahmenc (1.000) beziehen.«'*

C. Schweizerische Losung

1.  Qualifikation des Gewinntransfers

Aus abkommensrechtlicher Sicht sind Ausschiittun-
gen der ungarischen KG an den CH nach Art 10 Abs 3
DBA Schweiz-Ungarn als Dividenden zu qualifizieren.
Gestiitzt auf Art 10 Abs 1 DBA Schweiz-Ungarn konnte
die Schweiz die Dividenden besteuern. Fiir eine solche
Besteuerung miisste aber eine innerstaatliche Rechts-
grundlage vorhanden sein, was nicht der Fall ist. Na-
mentlich kann die abkommensrechtliche Qualifika-
tion als Dividende nicht auf das innerstaatliche Recht
tibertragen werden.*” Entnahmen aus Personengesell-
schaften sind nach innerstaatlichem Recht gestiitzt
auf das Transparenzprinzip nicht steuerbar. Bei einer
unternehmerischen Tétigkeit fithrt der CH in Ungarn
zudem einen Geschiftsbetrieb, der nach innerstaatli-
chem Recht unter Progressionsvorbehalt von der Ein-
kommensbesteuerung freigestellt ist. Aber auch bei
einer vermogensverwaltend tdtigen ungarischen KG,

141 BMFv23.11.2012, EAS 3303 (zu einer betrieblichen ungarischen
Kommanditgesellschaft).

142 Ahnlich auch das Vorgehen der Schweizerische Steuerkonfe-
renz (Fn 27), Ziff 2.2.
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deren Einkiinfte im Zeitpunkt der Gewinnermittlung
in Ungarn steuerbar waren, fehlt eine innerstaatliche
Rechtsgrundlage. Zwar konnte versucht werden zu ar-
gumentieren, dass fiir diese in der Schweiz noch nicht
besteuerten Einkiinfte im Zeitpunkt des Gewinntrans-
fers eine nachtridgliche Besteuerung gestiitzt auf das
innerstaatliche Transparenzprinzip greift. Die inner-
staatlichen Bestimmungen sehen aber eine anteilige
Zurechnung des von einer Personengesellschaft er-
zielten Einkommens im Gewinnermittlungsjahr vor;'#
eine aufgeschobene Zurechnung und Besteuerung erst
im Zeitpunkt des Gewinntransfers kann kaum darauf
gestiitzt werden.

2.  Quellensteueranrechnung

Die in der Schweiz in Form der pauschalen Steueran-
rechnung praktizierte Anrechnung von abkommens-
konform erhobenen auslidndischen Quellensteuern
setzt voraus, dass die entsprechenden Ertridge der Ein-
kommen- bzw. Gewinnsteuer des Bundes, der Kantone
und der Gemeinden unterliegen."”* Fiir die ungarische
Quellensteuer auf die Dividende (Quellensteuer nach
Art 10 Abs 2 DBA Schweiz-Ungarn von 10 %) ist mangels
effektiver Besteuerung in der Schweiz eine pauschale
Steueranrechnung demnach nicht moglich. An diesem
Ergebnis dndert sich auch dann nichts, wenn der CH
andere mit einer Quellensteuer belastete ungarische
Einkiinfte oder sonstige mit einer ausldndischen Quel-
lensteuer belastete Einkiinfte bezieht.

VI. Besteuerung der VeriufSerung

der Beteiligung an der KG

Abweichend von dem bisherigen Sachverhalt werden in
der Variante der vermogensverwaltenden KG zwei Alter-
nativen betrachtet. In der ersten Alternative beschrinkt
sich das Vermégen der KG auf die Stammrechte an den
Dividenden, Zinsen und Lizenzen. Die zweite Alterna-
tive geht davon aus, dass das Vermogen der KG daneben
tuiberwiegend aus unbeweglichem Vermoégen besteht.

A. Deutsche Losung

1. Variante 1, Alternative 1: Vermogensverwaltende
Personengesellschaft

Eine Verduflerung des Anteils an der KG durch D ist im
Grundfall nur steuerbar, wenn die Beteiligung von D in

143  Art1o Abs1 DBG sowie die entsprechenden kantonalen Nor-
men.

144  Art 3 Abs 1 Verordnung tiber die pauschale Steueranrechnung
(SR 672.201).
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einem Betriebsvermogen gehalten wird oder die Voraus-
setzungen des § 17 oder des § 20 Abs 2 EStG hinsichtlich
der Anteile an den Kapitalgesellschaften bzw. der des
§ 23 EStG (sog. privates Verduferungsgeschéft) hinsicht-
lich der Forderungen und Lizenzrechte vorliegen.

Das verdufderte Vermogen gehort zwar zivilrechtlich
der KG, stellt aber im Fall der vermogensverwaltenden
Gesellschaft im Sinne des DBA Deutschland-Ungarn
kein Vermogen dar, welches nach Art 13 des DBA in Un-
garn besteuert werden konnte, insbesondere kein zu
einer Betriebsstitte in Ungarn gehorendes Unterneh-
mensvermogen. Deutschland ist daher an der Besteue-
rung durch das DBA nicht gehindert.

Gleichermafien hindert das DBA Deutschland-Os-
terreich bzw. das DBA Deutschland-Schweiz (jeweils
Art 13 Abs 5 OECD-MA) nicht an einer Besteuerung.

2.  Variante 1, Alternative 2: Vermogensverwaltende
Grundstiickspersonengesellschaft

Soweit zu dem verdufierten Vermogen zusétzlich zur Al-
ternative 1 auch in Ungarn belegenes Grundvermdgen
gehort, kann der Verduf3erungsgewinn aus deutscher
Perspektive von Ungarn nach Art 13 Abs 1 DBA-Ungarn
besteuert werden. Deutschland muss den Gewinn nach
Art 22 Abs 1 lit a DBA-Ungarn freistellen, wenn der Ver-
duflerungsgewinn in Ungarn tatsichlich besteuert wird.
Aus ungarischer Sicht handelt es sich um die Veréduf3e-
rung eines Anteils an einer intransparent besteuerten
Gesellschaft. Sofern dies nach nationalem ungarischen
Steuerrecht steuerpflichtig ist, wird Ungarn durch das
DBA Deutschland-Ungarn nicht an der Besteuerung
gehindert. Denn aus der Sicht Ungarns kommt nicht
Art 13 Abs 5, sondern Art 13 Abs 2 des DBA zur Anwen-
dung, weil die Gesellschaft als Immobiliengesellschaft
im Sinne dieser Bestimmung qualifiziert. Die entschei-
dende Frage geht demnach dahin, ob die »tatsidchliche«
Besteuerung der in Deutschland freizustellenden Ein-
kiinfte erfordert, dass Ungarn als anderer Vertragsstaat
nicht nur denselben Verdufderungsvorgang besteuert,
sondern dass sich diese Besteuerung auch auf dasselbe
Verduf3erungsobjekt bezieht. An Letzterem fehlt es, weil
aus deutscher Sicht das ungarische Grundvermogen
verdufiert wird, aus ungarischer Sicht jedoch der Gesell-
schaftsanteil. Das BMF-Schreiben v. 20.6.2013"* zur An-
wendung von subject to tax-Klauseln dufdert sich zu einer
derartigen Konstellation nicht ausdriicklich. Nach Sinn
und Zweck der subject to tax-Klausel, doppelt unbesteu-
erte Einkiinfte zu verhindern, besteht kein Anlass, die
Freistellung des Gewinns zu versagen, soweit er auf den
ungarischen Grundbesitz entfillt.

145  BStBI I 2013, 980; IStR 2013, 752; dazu Liidicke, IStR 2013, 721;
Schonfeld IStR 2013, 757; Gebhardt/Reppel IStR 2013, 760.
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3.  Variante 2: Unternehmerisch titige
Personengesellschaft

In der Abwandlung wird aus der Sicht Deutschlands der
Anteil des D an der ungarischen unternehmerischen
Betriebsstitte verdufiert. D erzielt damit Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb. Das Besteuerungsrecht steht nach
Art 13 Abs 3 des DBA Ungarn zu, Deutschland miisste
den Gewinn nach Art22 Abs1 lita freistellen, wenn
die Einkiinfte in Ungarn tatsichlich besteuert werden
(subject to tax-Klausel). Ungarn wird aber den Veriduf3e-
rungsvorgang nicht besteuern, da aus ungarischer Sicht
die Verduflerung einer Beteiligung an einer Kapitalge-
sellschaft (keine Immobiliengesellschaft) vorliegt, fur
die das Besteuerungsrecht nach Art13 Abs 5 des DBA
dem Ansissigkeitsstaat (D) zusteht. Demzufolge stellt
Deutschland die Einkiinfte nicht frei."*’

Zum gleichen Ergebnis kommt der Partnership Re-
port in Tz. 110'Y bei Anwendung der Freistellungsme-
thode durch den Anséssigkeitsstaat auch ohne Auf-
nahme einer subject to tax-Klausel. Der Sitzstaat der
als intransparent angesehenen Gesellschaft sieht sich
an der Verduflerung der Anteile an der »Kapitalgesell-
schaft« durch das Abkommen gehindert. Aus diesem
Grund ist der Anséssigkeitsstaat der Gesellschafter
nicht zur Freistellung verpflichtet.

4. Besteuerung der Verdufierung in Deutschland
als Quellenstaat

Aufgrund der aus deutscher Perspektive transparenten
Behandlung der KG konnte die Verdufderung durch A
und CH in Bezug auf die deutsche Kapitalgesellschafts-
beteiligung, die Zinsforderung und die Lizenz zu einer
beschrankten Steuerpflicht fithren.

A und CH sind bzgl. der Kapitalgesellschaftsbe-
teiligung geméfd § 49 Abs1 Nr2 lite sublit. aa EStG
beschriankt steuerpflichtig, wenn die Beteiligung in-
nerhalb eines Fiinfjahreszeitraums vor Verduflerung -
mittelbar oder unmittelbar - mindestens 1% betragen
hat.*® Betriigt die dem Personengesellschafter mittel-

146  Soweit Deutschland nach einem DBA ohne subject to tax-Klau-
sel zur Freistellung des Verduflerungsgewinns verpflichtet
wire, ist § 50d Abs 9 Nr1 EStG zu beachten. Nach dieser Be-
stimmung stellt Deutschland den Verdufierungsgewinn - un-
geachtet der Bestimmungen des DBA - nicht frei, wenn sich
der andere Vertragsstaat nach dem DBA an der Besteuerung
gehindert sieht. Dies ist hier infolge abweichender innerstaat-
licher Qualifikation des Vorgangs der Fall, da aus der Sicht
des anderen Vertragsstaates ein sonstiger Vermogenswert iSd
Art 13 Abs 5 OECD-MA verdufsert wird. Hierfiir hat nach Sicht-
weise des anderen Vertragsstaates ausschliefdlich Deutschland
als Ansédssigkeitsstaat ein Besteuerungsrecht.

147  Vglauch Art 23 Tz 32.7 OECD-MK.

148  Zu mittelbar tiber eine Personengesellschaft gehaltenen Beteili-
gungen siehe nur Gosch in Kirchhof, EStG, 12. Aufl, § 17, Rn 28.
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bar zuzurechnende Beteiligung weniger als 1%, wird
keine beschriankte Steuerpflicht ausgelost.

Wird die Darlehensforderung verdufiert, 16st dies in
Deutschland keine beschriinkte Steuerpflicht aus."*

Die Verdufierung des Stammrechts »Lizenz« unter-
fallt gemafd § 49 Abs 1 Nr 2 lit f EStG nur der beschriank-
ten Steuerpflicht in Deutschland, wenn das der Lizenz
zugrundeliegende Wirtschaftsgut™ in ein inlidndisches
Register eingetragen ist oder die Verwertung in einer
inldindischen Betriebsstitte erfolgt.

Abkommensrechtlich verbleibt Deutschland auf-
grund des Art 13 Abs 5 DBA Deutschland-Osterreich fiir
Zwecke der Verduflerung der Kapitalgesellschaftsbetei-
ligung™ und des lizenztragenden Vermogens durch A
grundsitzlich kein Besteuerungsrecht, weswegen der
Verdufierungsvorgang insgesamt in Deutschland keine
Besteuerung auslost.'™

Die Verduflerung der Kapitalgesellschaftsbeteili-
gung und des lizenztragenden Vermogens durch CH
ist gemifd Art 13 Abs 3 DBA Deutschland-Schweiz (ent-
spricht Art13 Abs 5 OECD-MA) ausschlie8lich in der
Schweiz zu besteuern.

B. Osterreichische Lésung

1. Variante 1, Alternative 1: Vermogensverwaltende
Personengesellschaft

Eine Verdufierung des Anteils an der vermogensverwal-
tenden ungarischen Personengesellschaft durch den
Osterreichischen Gesellschafter ist nur dann steuerbar,
wenn die Beteiligung - also aufgrund der unmittelba-
ren Vermogensbeteiligung: die anteiligen Wirtschafts-
giiter der Personengesellschaft™ - des dsterreichischen

149  Ausnahmen gelten geméf3 § 49 Abs 1 Nr 5 lit d EStG bei sog Ta-
felgeschiften.

150  Bspw Patent, Marke.

151 Fir den Fall einer Immobiliengesellschaft vgl aber Art 13 Abs 2
DBA Deutschland-Osterreich.

152 Der Vorgang lost auch keine Abzugsteuerverpflichtung aus.

153  Siehe zB BMF v 9.11.2006, EAS 2769. Zur unmittelbaren Be-
teiligung am Vermogen der vermogensverwaltenden Perso-
nengesellschaft und der entsprechenden Beurteilung von
Verdufderungsgeschéften als anteilige Verdauflerung der die-
ser Personengesellschaft zuzuordnenden Wirtschaftsgiiter
siehe allgemein zB Rz 6022 EStR 2000. Diese Ansicht ist durch
die Entscheidung des UFS Wien v 21.12.2011, RV/1060-W/09,
RV/1225-W/10, in Frage gestellt worden: Demnach sollen An-
teile an einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft
im Verdufderungsfall als eigenes Wirtschaftsgut anzusehen
sein, ohne dass ein Durchgriff auf die anteiligen Vermogens-
gegenstinde erfolgt (Amtsbeschwerde zu ZI 2012/13/0021). Der
Gesetzgeber soll dies nun iS der bisherigen Verwaltungspra-
xis kldren: Durch das AbgAG 2012 (BGBII 2012/112) wurde in
§ 32 Abs 2 EStG klargestellt, dass die Verduf3erung einer Betei-
ligung an einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft
eine anteilige Verduflerung der dieser Personengesellschaft
zuzuordnenden Wirtschaftsgiiter darstellt, so dass die jewei-
ligen Regelungen der §§ 27, 30 und 31 EStG auf diesen Vorgang
anzuwenden sind. Diese Regelung findet sich unter der Uber-
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Gesellschafters entweder in einem Betriebsvermoégen
gehalten wird oder eine Steuerpflicht im aufderbetrieb-
lichen Bereich gegeben ist. Letzteres ist konkret dann
der Fall, wenn eine Wertsteigerung der Kapitalgesell-
schaftsbeteiligung realisiert wird (§ 27 Abs 3 EStG) oder
im Hinblick auf das lizenztragende Vermogen ein Spe-
kulationsgeschift gem. § 31 Abs 1 EStG verwirklicht sein
sollte. Abkommensrechtlich wird ein bestehendes in-
nerstaatliches Besteuerungsrecht nicht eingeschriankt:
Ist die ungarische KG ndmlich blof vermogensverwal-
tend tdtig, wird fiir Gesellschafter A der Tatbestand
des Art 13 Abs 2 DBA Osterreich-Ungarn (dhnlich Art 13
Abs 2 OECD-MA) nicht erfiillt, zumal kein Vermoégen
verdufdert wird, das zu einer ungarischen Betriebsstitte
der KG zdhlt. Das Besteuerungsrecht wird daher gem.
Art13 Abs 3 DBA Osterreich-Ungarn (entspricht Art13
Abs 5 OECD-MA) ausschlie3lich Osterreich zugeordnet.
Sollte sich aus der Verduf3erung eine beschriankte Steu-
erpflicht des A in Deutschland oder in der Schweiz er-
geben, werden die letztgenannten Staaten durch Art 13
Abs 5 DBA Osterreich-Deutschland bzw. durch Art 13
Abs 3 DBA Osterreich-Schweiz (beide entsprechen Art 13
Abs 5 OECD-MA) an der Besteuerung gehindert, es sei
denn, die Kapitalgesellschaft wire eine Immobilienge-
sellschaft iSd Art 13 Abs 2 DBA Osterreich-Deutschland
(vergleichbar Art 13 Abs 4 OECD-MA).">*

2. Variante 1, Alternative 2: Vermogensverwaltende
Grundstiickspersonengesellschaft

Besteht das Vermogen der ungarischen KG aus ungari-
schen Liegenschaften,” unterliegt der dsterreichische
Gesellschafter aufgrund des Transparenzprinzips im
Falle der Verduflerung des Kommanditanteils sowohl
im betrieblichen wie auch im aufderbetrieblichen Be-
reich (§§ 30 ff EStG) grundsitzlich der innerstaatlichen
Steuerpflicht fiir die anteilige Verduf3erung von Liegen-
schaftsvermogen. Allerdings ist dieser VerdufSerungs-
vorgang abkommensrechtlich gem. Art 23 Abs 1 in Ver-
bindung mit Art13 Abs 1 DBA Osterreich-Ungarn von
der osterreichischen Besteuerung unter Progressions-
vorbehalt freizustellen.'”

schrift »Gemeinsame Bestimmungen« und schlidgt wohl auch
auf die beschriankte Steuerpflicht nach §§ 98ff EStG »durch«.

154  So zum umgekehrten Fall der Verdufierung einer Beteiligung
an einer Osterreichischen Gesellschaft BMF v 25.9.2012, EAS
3300 (zu einer ungarischen vermogensverwaltenden Komman-
ditgesellschaft mit deutschen Gesellschaftern). Eine vergleich-
bare Immobiliengesellschaftsklausel besteht indessen im Ver-
haltnis zur Schweiz nicht.

155  Fiir den Fall der Verduf3erung einer Beteiligung an einer oster-
reichischen Immobilienkapitalgesellschaft durch eine ungari-
sche KG siehe BMF v 25.9.2012, EAS 3300, und dazu kritisch
Lang IStR 2012, 857.

156  Siehe zB BMF v 9.11.2006, EAS 2769.
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3.  Variante 2: Unternehmerisch titige
Personengesellschaft

Nach 0Osterreichischem Steuerrecht unterliegt der Ver-
kauf eines Anteils an einer betrieblich tétigen ungari-
schen Personengesellschaft durch den in Osterreich an-
siissigen A der Steuerpflicht (§§ 21 bis 24 EStG)."™ Jener
Teil des Verdufserungsgewinns, der auf die ungarische
Betriebsstitte entfillt, wire aus Osterreichischer Pers-
pektive nach Art 13 Abs 2 DBA Osterreich-Ungarn in Un-
garn zu besteuern. Aus ungarischer Sicht ist die Verdu-
Rerung jedoch als Verkauf von Korperschaftsanteilen
zu behandeln, wonach die Generalnorm des Art 13 Abs 3
DBA Osterreich-Ungarn (entspricht Art 13 Abs 5 OECD-
MA) zur Anwendung kommt, die Osterreich das aus-
schliefdliche Besteuerungsrecht zuweisen wiirde. Zur
Losung dieses Konflikts in Form der doppelten Nicht-
besteuerung leistet die Osterreichische Verwaltungs-
praxis'® dem Konzept der OECD'® Folge: Aufgrund der
gem. Art3 Abs2 DBA Osterreich-Ungarn (entspricht
grds. Art 3 Abs 2 OECD-MA) fiir DBA Zwecke maf3gebli-
chen unterschiedlichen nationalen Rechtsvorschriften
wiirde sich nunmehr eine doppelte Nichtbesteuerung
ergeben. Diese wird aber auf Basis des Art 22 Abs 1 DBA
Osterreich-Ungarn (entspricht Art23 A Abs1 OECD-
MA) verhindert: Die Einkiinfte konnen in Ungarn nicht
»nach diesem Abkommen« besteuert werden, weshalb
Osterreich nicht freistellt.

4. Besteuerung der Veriuf3erung in Osterreich als
Quellenstaat

Durch die anteilige Verduf3erung ihrer Anteile an der
ungarischen - betrieblichen oder vermogensverwalten-
den - Personengesellschaft verwirklichen der deutsche
und der schweizerische Gesellschafter aus oOsterreichi-
scher Sicht aufgrund der Transparenzbetrachtung eine
Verdufierung der zugrundeliegenden Wirtschaftsgiiter.
Der beschrinkten Steuerpflicht in Osterreich unterlie-
gen sie aber i. S. d. Isolationstheorie (nur) dann, wenn
die realisierte Wertsteigerung eine zumindest 1 %-ige
Beteiligung an einer Osterreichischen Kapitalgesell-
schaft betrifft (§ 98 Abs 1 Z 5 lit e EStG), wihrend Ein-
kiinfte aus der Verdufderung eines Lizenzrechts oder
einer Darlehensforderung keinen Tatbestand des § 98
EStG erfiillen und daher nicht steuerbar wiren. Os-
terreich ist aber auch an der Ausiibung eines allfélli-

157 Rz 7913 EStR 2000.

158 Vgl zB BMF v 21.11.2003, EAS 2375 (Beteiligung an einer ruméni-
schen Personengesellschaft); v 6.2.2006, EAS 2694 (Beteiligung
an einer slowakischen Kommanditgesellschaft); v 14.5.2007,
EAS 2846 (zu einer ungarischen Personengesellschaft). Dazu
Kofler/Moshammer/Tumpel, (Fn 7), S 261 (274 ff).

159  Art23 7Tz 32.7 OECD-MK.
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gen Besteuerungsrechtes fiir die Beteiligungsverdufie-
rung durch Art13 Abss DBA Osterreich-Deutschland
und Art 13 Abs 3 DBA Osterreich-Schweiz (entsprechen
Art 13 Abs 5 OECD-MA) gehindert, da beide Verteilungs-
normen das ausschliefdliche Besteuerungsrecht dem
jeweiligen Ansissigkeitsstaat der Gesellschafter zuwei-
sen. Nur im Verhiltnis zu Deutschland wire Osterreich
dann nicht an der Besteuerung gehindert, wenn die
Kapitalgesellschaft eine Immobiliengesellschaft iSd
Art 13 Abs 2 DBA Osterreich-Deutschland (vergleichbar
Art 13 Abs 4 OECD-MA) wire;'® eine vergleichbare Im-
mobiliengesellschaftsklausel besteht im Verhéltnis zur
Schweiz nicht.

C. Schweizerische Losung

1. Variante 1, Alternative 1: Vermoégensverwaltende
Personengesellschaft

Ein mit der Verduflerung der Beteiligung an der unga-
rischen KG durch den CH erzielter Kapitalgewinn kann
sowohl abkommensrechtlich wie grundsitzlich auch
innerstaatlich in der Schweiz erfasst werden. Aus Sicht
des DBA Schweiz-Ungarn liegt ein Kapitalgewinn aus
Verdufierung von beweglichem Vermogen vor;'® aus
Sicht des innerstaatlichen Rechts ein Kapitalgewinn
aus der Verdufderung der von der vermogensverwal-
tenden KG gehaltenen Vermogenswerte. Da Kapitalge-
winne auf beweglichem Privatvermégen in der Schweiz
nicht steuerbar sind, sollte der vom CH erzielte Veriau-
Rerungsgewinn in der Regel aber keine Steuerfolgen
nach sich ziehen.

2. Variante 1, Alternative 2: Vermogensverwaltende
Grundstiickspersonengesellschaft

Besitzt die ungarische KG in Ungarn Liegenschaften,
stellt sich die Rechtslage aus innerstaatlicher Sicht dif-
ferent zu Alternative 1 dar. Zwar wird vom CH aus ab-
kommensrechtlicher Sicht weiterhin ein Kapitalgewinn
aus Verdufderung von beweglichem Vermogen erzielt,
aus innerstaatlicher - transparenter - Sicht liegt aber
eine Verdufierung von ausldndischen Grundstiicken
vor. Einkommen inkl. Verduf3erungsgewinne auf aus-
landischen Grundstiicken sind nach Art6 Abs1 DBG
sowie den entsprechenden kantonalen Normen ein-
seitig freigestellt. In dem Umfang, in welchem der Ver-
dufderungsgewinn auf ungarische Liegenschaften fllt,
ist eine Besteuerung in der Schweiz demzufolge nicht
moglich.

160  BMF v 25.9.2012, EAS 3300 (zu einer ungarischen vermogens-
verwaltenden Kommanditgesellschaft mit deutschen Gesell-
schaftern).

161 Art 13 Abs 4 DBA Schweiz- Ungarn.
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3.  Variante 2: Unternehmerisch titige
Personengesellschaft

Ein Kapitalgewinn, den der CH mit der Verdufderung
der Beteiligung an der ungarischen KG erzielt, kann ge-
maéfd Art 13 Abs 4 DBA Schweiz-Ungarn in der Schweiz
besteuert werden. Im Falle, in dem der CH in Ungarn
einen unilateral freigestellten Geschiftsbetrieb fiihrt,
fehlt dazu aber wiederum eine innerstaatliche Rechts-
grundlage.

4. Besteuerung der Verduflerung in der Schweiz
als Quellenstaat

Eine Verduflerung ihrer Kommanditanteile durch D
und A kann in Bezug auf die von der ungarischen KG ge-
haltene Beteiligung an einer schweizerischen Kapital-
gesellschaft keine Besteuerung in der Schweiz auslosen.
Die Schweiz kennt keine Quellensteuer auf Kapitalge-
winnen, und zwar unabhingig davon, ob die ungari-
sche KG vermogensverwaltend oder unternehmerisch
titig ist. Eine Ausnahme wiére einzig denkbar, wenn die
ungarische KG mehrheitlich an einer schweizerischen
Immobiliengesellschaft beteiligt ist und eine Art13
Abs 4 OECD-MA entsprechende Bestimmung im DBA
Schweiz-Deutschland bzw. DBA Schweiz-Osterreich ent-
halten wére, was aber nicht der Fall ist. Die gleiche Lo-
sung ergibt sich bei der Verdufderung einer Darlehens-
forderung oder wenn in der Schweiz lizenztragendes
Vermogen liegen sollte. Eine Steuerpflicht fiir D und A
wird dadurch in der Schweiz nicht ausgelost.

VII. Zusammenfassung

Personengesellschaften unterliegen nach dem jewei-
ligen innerstaatlichen Recht sowohl in Deutschland
als auch in Osterreich und der Schweiz einer Besteue-
rung nach dem Transparenzprinzip, d.h. die Einkiinfte
der Personengesellschaft werden auf Ebene der Gesell-
schafter besteuert. Die Einordnung von ausldndischen
Gesellschaften als Personen- oder Kapitalgesellschaft
erfolgt in allen drei Lindern anhand eines Typenver-
gleichs. Unterschiedlich wird in den drei Staaten jedoch
die Frage beantwortet, ob und inwieweit die innerstaat-
liche Qualifikation von ausldndischen Personengesell-
schaften durch das Abkommensrecht bestimmt und
verdrangt wird.

A.  Quellensteuerbelastung; Entlastung nach DBA

Quellensteuern auf Lizenz- und Zinszahlungen sowie
Dividenden werden nach zum Teil erheblich divergie-
renden nationalen Vorschriften erhoben.
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Nach deutscher herkdmmlicher Auffassung sind
beziiglich der Entlastungsberechtigung fiir erhobene
Quellensteuern die DBA mit den Ansissigkeitsstaaten
der Gesellschafter anzuwenden. Auf Grundlage einer
im Jahr 2010 veroffentlichten Anweisung der Finanz-
verwaltung und der zum 1.7.2013 anzuwendenden Ge-
setzesdnderung — die Regelungen sind im Detail un-
klar - ist wohl das DBA mit Ungarn als Sitzstaat der
Gesellschaft anzuwenden. Nach dem Wortlaut der ge-
setzlichen Regelung (»nur«) sind die DBA mit den An-
séssigkeitsstaaten der Gesellschafter moglicherweise
nicht mehr anwendbar.

Die Entlastungsberechtigung fiir Quellensteuern
bestimmt sich nach dsterreichischer Praxis grundsétz-
lich sowohl nach den DBA mit den Gesellschaftern als
auch nach dem DBA mit Ungarn. Allerdings kann der
osterreichische Abzugsverpflichtete bei den Zahlun-
gen an die ungarische Hybridgesellschaft - ungeachtet
der Anséssigkeit ihrer Gesellschafter — das DBA Ungarn
bereits an der Quelle anwenden, sofern einige Nach-
weisanforderungen erfiillt sind. Eine Entlastung nach
dem DBA mit Ungarn im Riickerstattungsverfahren ist
jedoch nur dann moglich, sofern eine Erkldrung vor-
liegt, dass die Gesellschafter keine gesonderten Riick-
erstattungsantréige einbringen werden.

Auch nach schweizerischer Verrechnungssteuer-
praxis ist die ungarische KG fiir einbehaltene Quel-
lensteuern entlastungsberechtigt. Eine alternative
Berechtigung des deutschen und osterreichischen Ge-
sellschafters wird bejaht, hingegen ist die alternative
Riickerstattungsberechtigung des schweizerischen Ge-
sellschafters nicht klar geregelt und umstritten.

B. Besteuerung der Einkiinfte auf Ebene
des Gesellschafters

In Deutschland unterliegen die Einkiinfte aus der ver-
mogensverwaltenden ungarischen KG der Besteuerung.
Im Fall der gewerblich tétigen ungarischen KG sind die
Einkiinfte nach dem Methodenartikel freigestellt, je-
doch unter Beriicksichtigung des Aktivitdtsvorbehalts.
Sofern Deutschland das Besteuerungsrecht hat, kann
auf die deutsche Steuer eine in Ungarn (auf die aus un-
garischer Sicht intransparent besteuerte Gesellschaft)
erhobene Korperschaftsteuer angerechnet werden.

Osterreich stellt die Einkiinfte sowohl im Fall der
vermogensverwaltenden ungarischen KG als auch im
Falle der gewerblich titigen KG im Ergebnis unter Pro-
gressionsvorbehalt frei.

In der Schweiz besteht zu diesem Problembkreis
keine gefestigte Verwaltungspraxis. Nach herrschender
Auffassung konnen die Einkiinfte sowohl einer vermo-
gensverwaltend wie auch einer gewerblich tétigen un-
garischen KG in der Schweiz nicht erfasst werden, es sei
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denn, der Schweiz stehe gestiitzt auf das DBA Schweiz-
Ungarn als Quellenstaat ein Besteuerungsrecht zu.

C. Besteuerung des Gewinntransfers
der ungarischen KG

Der Gewinntransfer aus der in Ungarn als Kapitalge-
sellschaft behandelten KG stellt in allen drei Lindern
einen steuerlich irrelevanten Sachverhalt dar. Demzu-
folge kann eine von Ungarn auf den aus ungarischer
Sicht als Dividende qualifizierten Gewinntransfer erho-
bene Quellensteuer in keinem der Linder angerechnet
werden.

D. Besteuerung der Verdufderung der Beteiligung an
der KG im Ansissigkeitsstaat der Gesellschafter

Die Verdufderung der Beteiligung durch den deutschen
Gesellschafter unterliegt im Fall der vermogensverwal-
tenden KG in Deutschland der Besteuerung, sofern be-
stimmte innerstaatliche Voraussetzungen erfillt sind.
Ist die KG eine vermogensverwaltende Grundstiicksge-
sellschaft, hat Ungarn anteilig fiir das Grundvermogen
ein Besteuerungsrecht; Deutschland stellt die Eink{infte
grundsitzlich frei. Ist die ungarische KG gewerblich ti-
tig, erfolgt aufgrund der im DBA vereinbarten subject to
tax-Klausel eine Besteuerung in Deutschland.

In Osterreich ist die VerduBerung der Beteiligung
an der KG in beiden Grundvarianten steuerpflichtig;
im Fall der vermogensverwaltenden KG bei Erfiillung
bestimmter innerstaatlicher Voraussetzungen und im
Fall der gewerblich titigen KG aufgrund der Umsetzung
der Empfehlungen des Partnership Reports. Im Fall der
vermogensverwaltenden Grundstiicksgesellschaft ist
der Gewinn in Osterreich freizustellen.

Verduflert der schweizerische Gesellschafter seine
Beteiligung an der vermogensverwaltenden KG steht
das Besteuerungsrecht fiir den Verduflerungsgewinn
aus abkommensrechtlicher Sicht der Schweiz zu. So-
weit dieser als privater Kapitalgewinn zu qualifizieren
ist, ist er jedoch steuerfrei. Im Fall der gewerblich t4-
tigen KG liegt aus innerstaatlicher Sicht ein Geschifts-
betrieb im Ausland vor, der fiir den CH in der Schweiz —
mit Progressionsvorbehalt - einseitig freigestellt ist.
Diese Losung ergibt sich auch fiir den Fall, dass die un-
garische KG in Ungarn Liegenschaften besitzt. Die Frei-
stellung fiir auslédndische Geschéftsbetriebe und Lie-
genschaften gilt ferner auch fiir Verdufderungsgewinne.

E. Besteuerung der Veridufderung der Beteiligung
an der KG in den »Quellenstaaten«

Eine in Deutschland als Quellenstaat in Bezug auf
die verduflerten Wirtschaftsgiiter ggf. bestehende be-
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schrinkte Steuerpflicht wird durch die abkommens-
rechtlichen Vorschriften eingeschriankt.

Sofern Osterreichisches Vermogen betroffen ist,
kann in eingeschriinkten Fillen (zB bei zumindest
1%iger Kapitalgesellschaftsbeteiligung) eine inner-
staatliche beschrinkte Steuerpflicht bestehen; deren
Wahrnehmung ist allerdings idR abkommensrechtlich
ausgeschlossen.

Eine Verduf3erung ihrer Kommanditanteile durch D
und A kann in der Schweiz als Quellenstaat grundsétz-
lich keine Besteuerung auslosen, und zwar unabhén-
gig davon, ob die ungarische KG vermogensverwaltend
oder gewerblich titig ist.

VIII. Ausblick

Die vorstehende Untersuchung lédsst erkennen, dass die
Anwendung von DBA in Fillen hybrider Personengesell-
schaften mehr als ein Jahrzehnt nach Veroffentlichung
des OECD Partnership Reports in den drei betrachte-
ten Staaten Deutschland, Osterreich und der Schweiz
keineswegs einheitlich gehandhabt wird."” Fiir einige
der Rechtsfragen, die sich bei dem in tatsédchlicher
Hinsicht vergleichsweise einfach gelagerten Sachver-
halt stellen, existiert nicht einmal in allen drei Staaten
eine rechtssicher erkennbare Verwaltungspraxis. Die
jeweiligen Finanzverwaltungen bleiben aufgerufen, fiir
grenziiberschreitende Investitionen mehr Planungssi-
cherheit zu schaffen.
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162  Inihrem am 19.3.2014 ver6ffentlichten Public Discussion Draft
»BEPS Action 2: Neutralise the Effects of Hybrid Mismatch Ar-
rangements (Treaty Issues)« raumt die OECD Schwierigkeiten
bei der Umsetzung des Partnership Reports ein (S 6): »... the
fact that some countries have found it difficult to apply the
conclusions of the Partnership Report ...«
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