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Verlustvortrag fur beschrankt Steuerpflichtige

Georg Kofler*)

Der Verlustvortrag fur beschrankt Steuerpflichtige nach
§ 102 Abs. 2 Z 2 EStG

LOSS CARRY-FORWARD FOR NON-RESIDENT TAXPAYERS

Under sec. 102 para. 2 no. 2 Austrian Income Tax Act (EStG), business losses sustained by a non-
resident taxpayer in Austria may be carried forward only insofar as they exceed the taxpayer’s
worldwide income not subject to limited taxation in Austria. This rule, however, is modified by non-
discrimination clauses in tax treaties, the EC Treaty and the EEA Agreement. Georg Kofler gives an
overview of the pertinent issues.

. Regelungsinhalt

Die Bestimmung des § 102 Abs. 2 Z 2 letzter Satz EStG — die Uber § 21 Abs. 1 Z 1 letzter
Satz KStG auch fir Kérperschaften relevant ist — sieht eine Einschrdnkung des Verlust-
vortragsrechts fur beschrankt Steuerpflichtige vor: ,Der Verlustabzug (§ 18 Abs. 6 und
7) steht nur fir Verluste zu, die in inldndischen Betriebsstéatten entstanden sind, die der
Erzielung von Einklinften im Sinne von § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 dienen, oder flir Verluste, die
aus unbeweglichem Vermégen im Sinne des ersten Satzes des § 98 Abs. 1 Z 3 stammen.
Erkann nurinsoweit berticksichtigt werden, als er die nicht der beschrénkten Steuerpflicht
unterliegenden Einktinfte (iberstiegen hat.“Die Beschrédnkung des § 102 Abs. 2 Z2 EStG
ist auch im Hinblick auf jene Verluste eines beschrénkt Steuerpflichtigen anwendbar, die
auf seinen Anteil an einer dsterreichischen Personengesellschaft entfallen.')

Vor der Steuerreform 1988 war nach § 102 Abs 2 EStG 1972 die Anwendung des § 18
EStG und damit das Recht zum Verlustvortrag generell ausgeschlossen.?) Das EStG
1988 hatte i. S. einer Internationalisierung der dsterreichischen Wirtschaft zunachst ex-
plizit auf eine Ubernahme der Beschrankung des § 102 Abs. 2 EStG 1972 verzichtet.?)
§102 Abs. 2 Z 2 letzter Satz EStG wurde erst durch das AbgAG 1989 (BGBI. Nr. 660/1989)
rickwirkend ab 1989 in Kraft gesetzt (Art. Il Z6 BGBI. Nr. 660/1989). Diese Riickwirkung
wurde vom VfGH aufgrund der ungerechtfertigten Enttduschung berechtigten Vertrauens
auf eine gegebene Rechtslage als verfassungswidrig beanstandet,*) woraufhin der Ge-
setzgeber des StruktAnpG 1996 (BGBI. Nr. 201/1996) die Bestimmung des § 102 Abs. 2
Z 2 letzter Satz EStG wieder eingeflhrt hat, allerdings mit der Inkrafttretensbestimmung,
dass sie ,erstmalig bei der Veranlagung fir das Kalenderjahr 1990 anzuwenden* war
(§ 124b Z 6 EStG). Im Hinblick auf die Erweiterung der beschrankten Steuerpflicht fir
unbewegliches Vermégen durch § 98 Abs. 1 Z 3 dritter Teilstrich EStG i. d. F. AbgAG
2005 (BGBI. | Nr. 161/2005) wurde durch das StruktAnpG 2006 (BGBI. | Nr. 100/2006)
ab der Veranlagung 2006 die Verlustabzugsmdglichkeit auf , Verluste, die aus unbeweg-
lichem Vermégen im Sinne des ersten Satzes des § 98 Abs. 1 Z 3 stammen®, erweitert
(§ 124b Z 134). Diese Bestimmung ,stellt klar, dass der Verlustabzug auch fiir durch Be-

*)  Univ.-Prof. DDr. Georg Kofler, LL.M. (NYU), lehrt am Institut fir Finanzrecht, Steuerrecht und Steuer-
politik der Johannes Kepler Universitét Linz.

) Siehe z. B. EAS 242; EAS 1894, SWI 2001, 413; EAS 2169, SWI 2003, 5. Auch ein beschréankt steuer-
pflichtiger Personengesellschafter hat daher nur dann Anspruch auf den Verlustabzug, wenn der Ver-
lust seine Ubrigen Einkinfte Ubersteigt; siehe Rz. 8059 EStR 2000; EAS 86, SWI 1992, 77; EAS 434,
SWI 1994, 185; Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht I/12, Z 00 Rz. 285.

2) Siehe Lang, Betriebsstattendiskriminierungsverbot und Verlustvortrag fir beschrénkt Steuerpflichtige,
SWI 1990, 34 (34).

3) Dazu ErlRV 621 BIgNR 17. GP, 96; weiters Loukota, Steuerreform und internationales Steuerrecht, Ostz
1989, 25 (29); Zéchling, Die Verlustverrechnung flir beschrénkt Steuerpflichtige. Osterreich auf dem Weg
zur ,Unitary Taxation“? OStZ 1990, 50 (50); siehe auch EAS 2230, SWI 2003, 155, zu Altverlusten.

4 VIGH 16. 6. 1995, G 191/94, G 192/94, ViSIg. 14149/1995, kundgemacht in BGBI. Nr. 499/1995.

SWI 2009

477

ﬁ%

—




SWIHeft 11-2009.fm Seite 478 Freitag, 25. September 2009 12:24 12

Loss Carry-Forward for Non-Resident Taxpayers

triebsvermégensvergleich ermittelte Verluste aus der VerduBerung von unbeweglichem
Vermégen zusteht, die betriebsstéttenunabhéngig gewerbliche Einkiinfte darstellen*®)

§ 102 Abs. 2 Z 2 EStG sieht filr den Verlustvortrag somit — verfassungskonform®) — eine zwei-
fache Einschrédnkungvor: Einerseits muss der Verlust einer inldndischen Betriebsstétte oder
inldndischem unbeweglichen Vermégen zuordenbar sein, andererseits muss der inlén-
dische Verlust die nicht der beschréankten Steuerpflicht unterliegenden Einkiinfte Ubersteigen
(Erfordernis eines negativen Welteinkommens). Von diesen Einschrénkungen istjedoch nur
der Verlustabzugi. S. d. § 18 Abs. 6 und 7 EStG erfasst. § 102 Abs. 2 Z 2 EStG schrankt
somit bei veranlagten Einkiinften die Méglichkeit des — vertikalen und horizontalen — Verlust-
ausgleichsnichtein.”) Aus der gesetzlichen Verweistechnik ergibt sich auch, dass § 102 Abs. 2
Z 2 EStG nicht jene Verluste betrifft, die aus dem Anwendungsbereich des § 18 Abs. 6 und 7
EStG herausgelost sind;®) Verluste i. S. d. § 2 Abs. 2a ESIG sind somit mit positiven Ein-
kiinften aus dieser Betétigung bzw. diesem Betrieb friinestméglich zu verrechnen.®)

Nach § 102 Abs. 2 Z 2 EStG ist ein Inlandsverlust nicht nur im Entstehungsjahr vorrangig
mit positiven Auslandseinkiinften auszugleichen, sondern auch ein vorhandener Verlustvor-
frag vorrangig mit positiven Auslandseinkiinften der Folgejahre zu verrechnen; %) verwertbar
bzw. weiter vortragsféhig ist somit nur — unter Anwendung der Verrechnungs- und Vortrags-
grenzen des § 2 Abs. 2b EStG'"") — jener Verlust, der nicht in positiven ausléandischen Ein-
kiinften Deckung findet.'?) Die inlandische Vortragsféhigkeit wird jedoch nach noch herr-
schender, womdglich aber tiberholter Ansicht'3) nicht dadurch eingeschrénkt, dass es im Aus-
land zu einer Verwertung 6sterreichischer Verluste durch einen Verlustriickirag kommt.'4)
Die Beschréankung des § 102 Abs. 2 Z 2 EStG greift umgekehrt aber auch dann, wenn in der
Betriebsstéattensituation die Verluste im Stammhausstaatentweder nicht verrechnetwerden
kénnen'®) oder zu einem spéteren Zeitpunkt nachversteuert werden missen.'6)

Aufgrund des Abstellens auf ,die nicht der beschrédnkten Steuerpflicht unterliegenden Ein-
kiinfte“setzt die Anwendung des § 102 Abs. 2 Z 2 EStG grundséatzlich voraus, dass das
gesamte Welteinkommen des Steuerpflichtigen nach dsterreichischen Grundsétzen er-
mittelt und offengelegt wird.'”) Vor dem Hintergrund der offensichtlichen praktischen
Schwierigkeiten dieses Ansatzes l&sst die Verwaltungspraxis aber auch die Heranzie-
hung der nach ausldndischen Grundsétzen ermittelten Ergebnisse zu, wobei gegebe-
nenfalls Adaptierungen vorzunehmen sind.'®) MaBgeblich ist grundsétzlich nur das Ein-

5) ErIRV 1434 BIgNR 22. GP, 6.

6) VIGH 16. 6. 1995, G 191/94, G 192/94, ViSIg. 14149/1995; VWGH 26. 1. 1999, 98/14/0059.

7) Siehe den Bericht des Finanzausschusses 1162 BIgNR 17. GP, 7; siehe auch EAS 2460, SWI 2004,
425; Lang/W. Loukota in Gassner et al. (Hrsg.), Die beschrankte Steuerpflicht im Einkommen- und
Kérperschaftsteuerrecht (2004) 303 (314); Ludwig in Doralt, EStG® (2005) § 102 Tz. 22/1;
Jakom/Marschner, EStG? (2009) § 102 Rz. 17.

8) Siehe bereits EAS 54, SWI 1992, 20, zu IFB-Verlusten.

9 Ludwigin Doralt, EStG®, § 102 Tz. 38.

10) Rz. 8059 EStR 2000; ebenso bereits EAS 129, SWI 1992, 197; Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 102
Tz. 13.3; Ludwig in Doralt, EStG®, § 102 Tz. 26; siehe auch UFS 28. 7. 2005, RV/0971-W/04.

1) Siehe Loukota, Neuerungen bei der zwischenstaatlichen Verlustverwertung, SWI 2001, 163 (163);
Ludwig in Doralt, EStG®, § 102 Tz. 38/1.

12) Vgl. die Beispiele in Rz. 8059 EStR 2000 und bei Ludwig in Doralt, EStG®, § 102 Tz. 26.

13) Siehe Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht 1/12, Z 00 Rz. 284.

)

)

4) Siehe Rz. 8059 EStR 2000; ebenso EAS 129, SWI 1992, 197; Jakom/Marschner, EStG?, § 102 Rz. 14.

5) EAS 35, SWI 1991, 357; EAS 434, SWI 1994, 185; siehe auch Philipp/Loukota/Jirousek, Internationa-
les Steuerrecht I/]Z, Z 00 Rz. 281 und Rz. 284; ebenso UFS 28. 7. 2005, RV/0971-W/04.

6) Siehe FLD OO, OStZ 2000/355, 155 = ARD 5114/16/2000; offen geblieben in VWGH 18. 11. 2003,
99/14/0011; dazu Hohenwarter, VWGH: Verlustvortrag beschrénkt Steuerpflichtiger — Versto3 gegen
die Niederlassungsfreiheit? GeS 2004, 281 (282 f.).

7) Rz. 8059 EStR 2000 und Rz. 323 KStR 2001; ebenso UFS 19. 4. 2005, RV/0780-W/04; weiters z. B.
Loukota, OStZ 1989, 25; Loukota, Verlustvortrag fir Steuerausléander mit MafB3 und Ziel, OStZ 1990, 62
(63); Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht 1/12, Z 00 Rz. 286; kritisch Lechner, Vor-
schlage fir die zweite Etappe der Steuerreform auf dem Gebiet des Internationalen Steuerrechts, SWI
1991, 99 (100).

18) Siehe Rz. 8059 EStR 2000; EAS 434, SWI 1994, 185; Ludwig in Doralt, EStG®, § 102 Tz. 29.
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kommen des beschrénkt Steuerpflichtigen, selbst wenn er Teil einer ausléndischen Or-
ganschaft oder Unternehmensgruppe ist;'°) nach der Verwaltungspraxis darf es diesfalls
aber nicht zu einer doppelten Verlustverwertung kommen.2°)

Il. Zweck und Zielsetzung der Bestimmung

Der Zweck der Vorschrift liegt darin, dass Osterreich bei beschrénkt Steuerpflichtigen eine
Verlustverwertung nur subsididr zum Wohnsitzstaat zulassen mochte;?') die Rechtferti-
gung flr eine solche vorrangige Verrechnung mit positiven Einkiinften des Stammhauses
wird in mehreren Argumenten erblickt, die jeweils auf erhebliche Kritik gesto3en sind:

e Erstens soll der als Sonderausgabe definierte und damit vom Betrieb losgeldste Verlust-
vortrag als MaBBnahme der Einkommensermittlung vorrangig jenem Staat Uberlassen
bleiben, der das Gesamteinkommen besteuert;??) denn ein ,schrankenloser” Verlustvor-
trag fir Steuerauslander wiirde Steuerinlénder diskriminieren, da sich die Steuerauslan-
der den Verlustausgleich mit inren Auslandseinkiinften ersparen kénnten.2%) Die Verant-
wortungszuweisung an den Stammhausstaat erfolgt aus dsterreichischer Sicht pauschal,
da es aus der Perspektive des § 102 Abs. 2 Z 2 EStG nicht darauf ankommt, ob der aus-
landische Staat seine ,ihn primdr treffende Aufgabe der Berlicksichtigung von Auslands-
verlusten wahrnimmt oder nicht“?*) Gerade im Fall der Befreiungsmethode filhrt diese
pauschale Verantwortungszuweisung jedenfalls dann zu Verwerfungen, wenn der Stamm-
hausstaat—wie bis vor Kurzem auch Osterreich?%) — auslandische Betriebsstattenverluste
allenfalls im Rahmen des negativen Progressionsvorbehalts beriicksichtigt.6)

e Zweitens soll die Gefahr einer doppelten Verlustverwertung auf einfache Weise ver-
mieden werden;?’) eine solche doppelte Verwertung kdnnte eintreten, wenn einerseits
der ausléndische Staat im Verlustentstehungsjahr den Ausgleich der dsterreichischen
Verluste zuldsst und andererseits in Osterreich der Verlust in den Folgejahren verwer-
tet werden kénnte, ohne dass es im Ausland zu einer Nacherfassung kommt.?8) Diese
Begriindung ist auf erhebliche Kritik gestoBen,??) zumal es im abkommenslosen Zu-
stand auch zu einer doppelten Gewinnerfassung kdme. Die Vermeidung der doppelten

9) EAS 524, SWI 1995, 2; EAS 1081, SWI 1997, 378; EAS 2073, SWI 2002, 423; siehe auch Philipp/Lou-

kota/Jirousek, Internationales Steuerrecht /12, Z 00 Rz. 285.

20) Siehe z. B. EAS 683, SWI 1995, 341; EAS 1081, SWI 1997, 378; EAS 2073, SWI 2002, 423; kritisch
Ludwig in Doralt, EStG®, § 102 Tz. 29.

21) Siehe z. B. EAS 7, SWI 1991, 210; EAS 86, SWI 1992, 77; Rz. 323 KStR 2001. .

22y Loukota, OStZ 1990, 62 f.; Loukota, Internationale Verlustverwertung. Kritik am falschen Ende, OStZ
1990, 162 (163); Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG®, § 21 Tz. 67; Loukota, SWI 2001,
163 f.; Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht 1/12, Z 00 Rz. 281; vgl. weiters EAS 2017,
SWI 2002, 306; FLD Wien, NO, Bgld, OStZ 1994, 306; ebenso UFS 19. 4. 2005, RV/0780-W/04;
27. 4. 2005, RV/0290-W/04; 28. 7. 2005, RV/0971-W/04.

23) | oukota, OStZ 1990, 62; kritisch Wundsam/Zéchling, Nochmals: Verlustverrechnung fiir Steuerausléan-
der. Zweierlei MaB und Ziel, OStZ 1990, 100 (100 f.).

24) Siehe EAS 86, SWI 1992, 77; Rz. 323 KStR 2001; Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuer-
recht 1/12, Z 00 Rz. 281; ebenso UFS 28. 7. 2005, RV/0971-W/04.

25) Vor VWGH 25. 9. 2001, 99/14/0217, und nachfolgend § 2 Abs. 8 EStG.

26) Kritisch daher Zéchling, OGStz 1990, 50 f.; Zéchling, Zur Verrechnung von Verlusten auslandischer

Betriebsstatten, FJ 1990, 127 (127 f.); Konezny in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Das neue Doppel-

besteuerungsabkommen Osterreich—-Deutschland (1999) 293 (297); Staringer, Besteuerung doppelt

anséassiger Kapitalgesellschaften (1999) 334 f.; Schuch/Haslingerin Debatin/Wassermeyer, Doppelbe-

steuerung 1V, DBA Osterreich, Art. 24 Rz. 5; Lang/W. Loukota in Gassner et al., Beschrankte Steuer-

pflicht, 316; kritisch, aber umgekehrt nur im Hinblick auf die friihere Nichtverwertbarkeit auslandischer

Betriebsstattenverluste in Osterreich Loukota, OStZ 1990, 164.

Loukota, Internationale Steuerplanung und Treaty-Shopping, OStZ 1990, 2 (6 f.); Loukota, SWI 2001,

163; Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht /12, Z 00 Rz. 281; siehe auch EAS 2303,

SWI 2003, 394; EAS 2309, SWI 2003, 395; EAS 2595, SWI 2005, 359; ebenso z. B. UFS 19. 4. 2005,

RV/0780-W/04; 27. 4. 2005, RV/0290-W/04.

Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht /12, Z 00 Rz. 281; siehe auch UFS 28. 7. 2005,

RV/0971-W/04. ) )

Siehe z. B. Zéchling, OStZ 1990, 50; Wundsam/Zéchling, OStZ 1990, 100; Beiser, Verlustvortrag

beschrankt Steuerpflichtiger im Licht des zwischenstaatlichen Steuerrechts, SWI 1991, 15 (16); Starin-

ger, Kapitalgesellschaften, 334.
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Verlustverwertung erfolgt nach § 102 Abs. 2 Z 2 letzter Satz EStG uberdies ohne Riick-
sicht darauf, ob eine solche tatsachlich eintritt. So kommt es nédmlich bei Anwendung
der Anrechnungsmethode im Stammhausstaat aufgrund der ungekirzten Erfassung
nachfolgender Betriebsstattengewinne und einer wegen des Verlustvortrags redu-
zierten Betriebsstattensteuer — und damit korrespondierend einer verminderten An-
rechnungsverpflichtung — typischerweise zu keiner Verlustdoppelverwertung; eine
Doppelverwertung wird aber auch vermieden, wennim Fall der Befreiungsmethode der
Stammbhausstaat ein Nachversteuerungsregime vorsieht.®%) Ebenso sei aus rechtspo-
litischer Sicht die Versagung des Verlustvortrags im Betriebsstéttenstaat verfehlt, wirke
sich doch ein fehlender Nachholmechanismus im Stammhausstaat stets zulasten des
Steueraufkommens dieses Staates aus.3') Uberdies greift § 102 Abs. 2 Z 2 letzter Satz
EStG auch dann, wenn sich der dsterreichische Betriebsstattenverlust in den beteilig-
ten Steuerrechtsordnungen in unterschiedlicher Héhe darstellt und solcherart eine
Doppelverwertung ausgeschlossen ist.%?)

Die Regelung des § 102 Abs. 2 Z 2 EStG ist solcherart nicht nur rechtspolitischer Kritik
ausgesetzt,3%) sondern auch auf verfassungsrechtliche Bedenken gestoBen,3*) die von
der Rechtsprechung jedoch bisher nicht geteilt wurden.3%) Auf Basis der Rechtsentwick-
lung zur umgekehrten Situation der Beriicksichtigung ,befreiter” Auslandsbetriebsstat-
tenverluste unbeschrénkt Steuerpflichtiger®®) wird das Besteuerungskonzept des § 102
Abs. 2 Z 2 letzter Satz EStG mittlerweile auch als Uiberholt angesehen und dessen er-
satzlose Streichung gefordert.®”) Allerdings kénnen schon nach geltendem Recht die Dis-
kriminierungsverbote in Doppelbesteuerungsabkommen, im EG-Vertrag und im EWR-
Abkommen im Ergebnis dazu fuhren, dass der Verlustvortrag ohne die Einschrankung
des § 102 Abs. 2 Z 2 EStG zusteht.3®) Demgegeniiber kann wohl der Schrankenwirkung
eines Abkommens keine Einschrénkung der Anwendbarkeit des § 102 Abs. 2 Z 2 letzter
Satz EStG entnommen werden;%°) die Gegenansicht, wonach der Betriebsstattenstaat
die auBerhalb der Betriebsstatte erzielten ausléndischen Einkiinfte nicht beriicksichtigen
duirfe und die vorrangige Verrechnung mit Auslandseinkiinften daher abkommenswidrig
sei, %) libersieht, dass die Frage der Verlustberiicksichtigung und deren Einschréankungen
nach nationalem AuBensteuerrecht vom Abkommensrecht prinzipiell unberihrt bleiben.

lll. Die Wirkung vélker- und gemeinschaftsrechtlicher Diskriminierungsverbote

1. Uberblick

Die innerstaatliche Rechtslage des § 102 Abs. 2 Z 2 EStG wird allerdings durch vélker- und
gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbote modifiziert. § 102 Abs. 2 Z 2 letzter Satz

30) Siehe Achatzin IFA (Hrsg.), Tax Treatment of Corporate Losses, CDFI 84a (1998) 293 (312).

31y Siehe Wundsam/Zéchling, OStZ 1990, 101; Kempinger, Sonderausgaben und beschrénkte Betriebs-
stattenverluste, SWI 2007, 258 (261 ff.).

32) Kritisch daher Konezny in Gassner/Lang/Lechner, DBA Osterreich-Deutschland, 297; Schuch/Haslin-
gerin Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung 1V, DBA Osterreich, Art. 24 Rz. 5.

33) Siehe z. B. Zéchling, OStZ 1990, 50 f.; Lechner, SWI 1991, 100; Zéchling, DBA-Auslandsverluste:
Handlungsbedarf fiir Gesetzgeber, OStZ 2002/4, 14 (14 f.); Schuch/Haslinger in Debatin/Wasser-
meyer, Doppelbesteuerung 1V, DBA Osterreich, Art. 24 Rz. 5.

34) Siehe z. B. Zéchling, OStZ 1990, 50 f.; Beiser, SWI 1991, 17 f.; Lang, Einschrankungen des Verlustvor-
trages beschréankt Steuerpflichtiger vor Aufhebung durch den VIGH? SWI 1994, 284 (284 ff.); Giesinger,
Ist der § 102 Abs. 2 Z 2 letzter Satz EStG 1988 verfassungswidrig? FJ 1994, 265 (265 ff.); Beiser/Mayr,
EStG (2002) § 102 Anm. 11; Lang/W. Loukota in Gassner et al., Beschrénkte Steuerpflicht, 316.

3%) Siehe VIGH 16. 6. 1995, G 191/94, G 192/94, ViSIg. 14149/1995, siehe auch 22. 6. 1967, B 25/67,
ViSlg. 5513/1967, und VWGH 26. 1. 1999, 98/14/0059; dazu Zéchling, VIGH bestatigt subsididren Ver-
lustvortrag fiir Steuerauslander, OStZ 1995, 375 (375).

%) vgl. VwGH 25. 9. 2001, 99/14/0217, und nachfolgend § 2 Abs. 8 EStG.

87) Zéchling, OStZ 2002/4, 15.

38) Siehe sogleich unten Kapitel I1I.

39) Ebenso Konezny in Gassner/Lang/Lechner, DBA Osterreich-Deutschland, 298 f.; Kempinger, SWI
2007, 264.

40) So Beiser, SWI 1991, 17.
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EStG kommt zunachst dann nicht zur Anwendung, wenn ein Art. 24 Abs. 3 OECD-MA nach-
gebildetes abkommensrechtliches Diskriminierungsverbot eingreift; diesfalls ,,ist bei Nach-
weis, dass eine Verlustverwertung im Ansassigkeitsstaat nicht méglich ist, fir die inldndische
Betriebsstétte der Verlustvortrag einzurdumen“*') Nichts anderes kann aber auch im An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit des EG-Vertrages oder des EWR-Abkom-
mens gelten, hat doch jedenfalls das Erfordernis eines negativen Welteinkommens eine ge-
meinschaftsrechtlich verbotene Schlechterstellung von Steuerausléndern zur Folge.*?)

Die Wirkung von Art. 24 Abs. 3 OECD-MA entsprechenden Betriebsstéattendiskriminie-
rungsverboten im Hinblick auf § 102 Abs. 2 Z 2 EStG war zuné&chst unklar. So wurde ur-
springlich das relevante Vergleichspaar darin erblickt, dass ,die inldndische Betriebs-
stétte des Steuerauslédnders [...] mit der inldndischen Betriebsstétte eines Steuerinladn-
ders gleichzustellen”sei; da aber auch der Steuerinlander seine positiven Auslandsein-
kinfte grundséatzlich mit seinen negativen Inlandseinkunften auszugleichen habe, komme
es zu keiner Ungleichbehandlung des Steuerauslanders.*3) Diese Ansicht ist auf Kritik
gestoBBen, da nach Art. 24 Abs. 3 OECD-MA als VergleichsmaBstab ein unbeschrankt
Steuerpflichtiger, der ausschlieBlich inlandische Betriebsstatteneinkiinfte bezieht, he-
ranzuziehen sei und diesem der Verlustvortrag nach § 18 Abs. 6 und 7 EStG zustehe.*%)
Nach einem modifizierten Ansatz im Erlass AOFV Nr. 291/1990, der die Gewahrung des
Verlustvortrags auch von den sonstigen DBA-Vorschriften und der steuerlichen Behand-
lung im anderen Vertragsstaat abhéngig machte,*%) hat sich seither die Auslegung des
Betriebsstéttendiskriminierungsverbotes dahin gehend weiterentwickelt, dass auch nach
der Verwaltungspraxis die Betriebsstatte des beschrankt Steuerpflichtigen einem unbe-
schrankt steuerpflichtigen Unternehmen gleichgestellt werden muss, also auch dann,
wenn die ausldndischen positiven Einkiinfte den inldndischen Verlust ibersteigen;*®) der
Erlass AOFV Nr. 291/1990 ist dementsprechend (iberholt.#”) Dennoch stellen Verwal-

41) Siehe z. B. Rz. 8059 EStR 2000 und Rz. 324 KStR 2001; ebenso VWGH 16. 2. 2006, 2005/14/0036;
28. 11. 2007, 2007/14/0048; siehe auch UFS 21. 3. 2005, RV/0495-W/04; 3. 8. 2005, RV/1266-W/04;
7.4.2006, RV/0439-W/05; dazu insb. Loukota, Das DBA-Diskriminierungsverbot — Eine Bestandsauf-
nahme der Verwaltungspraxis, SWI 2005, 56 (60 f.), und Loukota in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel
(Hrsg.), Internationale Umgriindungen (2005) 367 (386 ff.).
Siehe z. B. Zéchling, Betriebsstéttenbesteuerung: Ende der Diskriminierung durch EG-Recht? SWI
1992, 112 (113); Tumpel, EWR-Diskriminierungsverbote und direkte Steuern, ecolex 1992, 655 (655 f.);
Achatz, Die steuerlichen Auswirkungen des EWR-Abkommens, SWI 1993, 23 (26); Zéchling, ViGH
bestatigt subsidiaren Verlustvortrag fiir Steuerauslander, OStZ 1995, 375 (377); Kohlhauser/Dam-
béck, Die Riuckverrechnung auslandischer Betriebsstéttenverluste gem. § 2a Abs. 3 dEStG im Ver-
haltnis zu Osterreich, RdW 1996, 501 (502); Toif, Neue EuGH-Entscheidung zur
Betriebsstéattendiskriminierung, SWI 1997, 311 (321); Achatz in IFA, Corporate Losses, CDFI 844,
312; Konezny in Gassner/Lang/ Lechner, DBA Osterreich—Deutschland, 299 ff.; Staringer, Kapital-
gesellschaften, 335 f.; Tumpel, Betriebsstattenverluste in der Européischen Union, SWI 2001, 55
(55 ff.); Z6chling, OStZ 2002/4, 15; Beiser/Mayr, EStG, § 102 Anm. 11; Hruschka/Bendlinger, Der
Verlustvortrag flr 6sterreichische Betriebsstatten deutscher Unternehmer, SWI 2003, 271 (271 ff.);
Schuch/Haslinger in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung IV, DBA Osterreich, Art. 24 Rz. 7 ff.;
Hohenwarter, GeS 2004, 82 f.; Ludwig in Doralt, EStG®, § 102 Tz. 37; Kofler, ,Europdisierung der
beschrankten Steuerpflicht durch das AbgAG 2004, taxlex 2005, 16 (19); Kofler, Wer hat das Sagen
im Steuerrecht — EuGH, OStZ 2006/299, 154 (157); siehe auch Bauer/Quantschnigg/Schell-
mann/Werilly, KStGS, § 21 Tz. 67 (Bedenken ,nicht unberechtigt®); ausfihrlich dazu W. Loukota, EG-
Grundfreiheiten und beschrankte Steuerpflicht (2006) 219 ff., auch mit Bedenken im Hinblick auf die
Einschrénkung auf Betriebsstatten.
So Loukota, OStZ 1989, 29.
Siehe z. B. Zéchling, OStZ 1990, 51; Lang, SWI 1990, 36 f.; Beiser, SWI 1991, 17; Zéchling in IFA
(Hrsg.), Non-Discrimination Rules in International Taxation, CDFI 78b (1993) 297 (309 f.); Zéchling,
SWI 1994, 18 f.; Konezny in Gassner/Lang/Lechner, DBA Osterreich-Deutschland, 303 f.; Staringer,
Kapitalgesellschaften, 335; Schuch/Haslinger in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung IV, DBA
Osterreich, Art. 24 Rz. 12; siehe auch Rustin Vogel/Lehner, DBAS (2008) Art. 24 Rz. 100.
Siehe auch bereits Loukota, OStZ 1990, 63; dazu kritisch Lang, SWI 1990, 36 f., Wundsam/Zéchling,
OStZ 1990, 101 f.; Zéchling in IFA, Non-Discrimination Rules, CDFI 78b, 309 f.; Rust in Vogel/Lehner,
DBAS, Art. 24 Rz. 100.
46) Siehe auch Rz. 8059 EStR und Rz. 324 KStR 2001; weiters z. B. Loukota, SWI 2005, 60 f., und Lou-
kota in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel , Internationale Umgriindungen, 386 ff.
47) Siehe Rz. 8059 EStR und Rz. 324 KStR 2001.
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tungspraxis und Rechtsprechung — ebenso wie bereits der Erlass AOFV Nr. 291/1990 —
nach wie vor darauf ab, ob eine Verlustdoppelverwertung vermieden wird.*8)

2. Vermeidung einer mehrfachen Verlustverwertung

Nach Verwaltungspraxis und Rechtsprechung darf es bei der Anwendung eines Diskri-
minierungsverbots im Ergebnis jedoch nicht zu einer mehrfachen Verlustverwertungkom-
men.*) Gefordert wird, dass eine Doppelverwertung tatséchlich, nicht bloB abstrakt ver-
mieden wird;°) hierfiir ist nach der Verwaltungspraxis der Nachweis erforderlich, ,dass
eine Verlustverwertung im Ansdssigkeitsstaat nicht méglich ist“5') Diese Nachweisan-
forderung ist — gerade im Lichte der EG-Grundfreiheiten — wohl zu streng; eine Verwei-
gerung des Verlustvortrages wird nur zur Vermeidung einer tatsdchlichen Doppelverwer-
fung, nicht aber bei bloB potenzieller Méglichkeit der Doppelverwertung zuléssig sein.%?)
Uberhaupt bestehen gegen das Kriterium der Vermeidung einer doppelten Verlustver-
wertung fur die Anwendung des Betriebsstéttendiskriminierungsverbots bzw. der EG-
oder EWR-Grundfreiheiten erhebliche Bedenken, liegt es doch grundséatzlich nur am
Stammbhausstaat, eine unerwiinschte Doppelverwertung zu vermeiden;53) auch der
EuGH scheint von dieser Sichtweise auszugehen.?#)

Verwaltungspraxis und Rechtsprechung haben sich bereits wiederholt zum Kriterium der
Vermeidung einer mehrfachen Verlustverwertung geéduBert:

o So kommtesinsb. dann zu einer Verlustdoppelverwertung, wenn die dsterreichischen
Betriebsstattenverluste im Ausland ohne Nachversteuerung im Fall kiinftiger Betriebs-
stattengewinne verwertet werden kénnen,5%) wenn der negative Progressionsvorbe-
halt im Ausland zu einer Steuerfreistellung des (ibrigen Einkommens fiihrt®) oder
wenn ein Gesellschafterzuschuss der auslédndischen Mutter- an ihre Tochtergesell-

48) Dazu Kapitel I11.B. und kritisch z. B. Schneeweiss, Betriebsstéattendiskriminierungsverbot: Kein Verlust-

vortrag fur beschrankt Steuerpflichtige bei doppelter Verlustverwertung, SWI 2006, 312 (317); Rustin
Vogel/Lehner, DBAS, Art. 24 Rz. 100.

Siehe z. B. Rz. 8059 EStR 2000; EAS 2303, SWI 2003, 394; EAS 2309, SWI 2003, 395; EAS 2345,
SWI 2003, 476; EAS 2595, SWI 2005, 359; ebenso z. B. VWGH 16. 2. 2006, 2005/14/0036, SWI 2007,
98 (Weninger); 28. 11. 2007, 2007/14/0048; kritisch Hohenwarter, GeS 2004, 282 f., und ausfuhrlich
Schneeweiss, SWI 2006, 315 ff.

Siehe VWGH 28. 11. 2007, 2007/14/0048.

Rz. 8059 EStR 2000 und Rz. 324 KStR 2001; siehe auch UFS 28. 7. 2005, RV/0971-W/04;
Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht 1/12, Z 00 Rz. 292.

Ebenso Loukota, SWI 2005, 61; wohl auch UFS 27. 4. 2005, RV/0290-W/04.

Siehe z. B. Konezny in Gassner/Lang/Lechner, DBA (")stqrreich—Deutschland, 300 ff.; Schuch/Haslinger
in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung 1V, DBA Osterreich, Art. 24 Rz. 13; Schneeweiss, SWI
2006, 317; Rust in Vogel/Lehner, DBAS, Art. 24 Rz. 100; a. A. z. B. UFS 27. 4. 2005, RV/0290-W/04.
Siehe EuGH 23. 10. 2008, Rs. C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt
GmbH, Rn. 51, zum 6sterreichisch-deutschen Verhéltnis; vgl. dazu auch Haslehner, Das EuGH-Urteil
Wannsee im Vergleich mit AMID, Shell und Lidl Belgium — Betriebsstéttenverlust und kein Ende, SWI
2008, 561 (561 ff.); Jakom/Marschner, EStG?, § 102 Rz. 14.

EAS 2034, SWI 2002, 337; siehe auch Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht 1/12, Z 00
Rz. 288.

Siehe EAS 1770, SWI 2001, 195; EAS 2055, SWI 2002, 379; Rz. 8059a EStR 2000; siehe auch Lou-
kota, SWI 2001, 165 f.; Schuch/Haslinger in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung IV, DBA Oster-
reich, Art. 24 Rz. 23; kritisch Hruschka/Bendlinger, SWI 2003, 273 ff. Fir den Fall einer progressiven
Besteuerung im Ausland wurde in einigen Einzelerledigungen uberdies von einer Verlustwertung ausge-
gangen, wenn es aufgrund des negativen Progressionsvorbehalts zwar nicht zu einer génzlichen Steuer-
freistellung, aber zu einer bloBen ,Minimalbesteuerung”kommt (EAS 2034, SWI 2002, 337; siehe auch
EAS 2562, SWI 2005, 356, und EAS 2842, SWI 2007, 292: ,wesentliche Verminderung der Steuerbelas-
tung”, wobei ein Schwellenwert der Steuerersparnis von 20 % entscheidend sein soll; dazu auch Lou-
kota, SWI 2001, 165 f., und Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht /12, Z 00 Rz. 290);
demgegeniiber schlieBen die EStR 2000 (Rz. 8059a, zu Deutschland) das Vorliegen einer Doppelver-
wertung immer dann aus, wenn der negative Progressionsvorbehalt ,lediglich eine Herabsetzung des in
Deutschland anzuwendenden Steuersatzes zur Folge“hat, ,gleichgdiltig, in welcher Héhe diese Herab-
setzung erfolgt ist”“ (ebenso EAS 1770, SWI 2001, 195). Die frihere Ansicht, nach der jede Steuersatz-
minderung im Rahmen eines negativen Progressionsvorbehalts als Verlustverwertung im Ausland
betrachtet wurde (so der Erlass AOFV Nr. 291/1990), ist mittlerweile aber jedenfalls Gberholt (siehe EAS
2034, SWI 2002, 337; siehe auch Rz. 8059 EStR 2000; Rz. 324 KStR 2001).
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schaft zur Abdeckung der ésterreichischen Betriebsstattenverluste gewéhrt und dieser
Zuschuss zwar aktiviert, aber sofort einer Teilwertabschreibung zugefthrt wird.57)

o Demgegenlber kann eine Verlustdoppelverwertung insb. dann ausgeschlossen wer-
den, wenn das Ausland die dsterreichischen Betriebsstattenverluste generell nicht be-
riicksichtigt,58) wenn im konkreten Fall die Verlustverwertung nicht zuléssig ist®®) oder,
allgemein, wenn es im Ausland zu einer Riickgangigmachung einer Beriicksichtigung
des Osterreichischen Betriebsstattenverlustes kommt oder kommen wird, wobei im
Rahmen eines vorlaufigen Bescheids ggf. auch von der Riickgdngigmachung ausge-
gangen werden kann.%) Zu einer solchen Riickgdngigmachung kommt es bei der An-
rechnungsmethode, wenn nachfolgende Betriebsstattengewinne im Stammhausstaat
ungekiirzt beriicksichtigt werden,®') und bei der Befreiungsmethode, wenn es im Aus-
land in den Folgejahren zu einer Nachversteuerung kommt.5?)

3. Der Verlustvortrag im Verhéltnis zu Deutschland

Im Verhéltnis zu Deutschland besteht vereinbartes Sonderrecht im Hinblick auf Betriebs-
stéttenverluste.?®) Zumal im ,alten“ &sterreichisch-deutschen DBAS*) kein Betriebs-
stattendiskriminierungsverbot enthalten war, wurde im Rahmen des Schlussprotokolls
zum ,neuen“ DBA®®) eine allgemeine, ,riickwirkende“ Regelung zur Berticksichtigung von
Osterreichischen Betriebsstéttenverlusten, die ab 1990 entstanden sind, getroffen.56) Die
Verwaltungspraxis schrénkt den Anwendungsbereich der Sondervereinbarung auf ge-

57) Siehe EAS 1770, SWI 2001, 195, und ebenso Rz. 8059a EStR 2000; Loukota, SWI 2001, 166;
Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht 1/12, Z 00 Rz. 291.

58) Vgl. im Hinblick auf ein Territorialitatsprinzip im Stammhausstaat EAS 2345, SWI 2003, 476, UFS 16. 3.
2005, RV/0289-W/04; 21. 3. 2005, RV/0495-W/04; 28. 7. 2005, RV/0971-W/04, 28. 7. 2005, RV/1693-
W/04; 28. 7. 2005, RV/0862-W/05, jeweils zu Frankreich; siehe auch 3. 8. 2005, RV/1266-W/04.

59) EAS 2975, SWI 2008, 338, zur Verwertbarkeit des die Kommanditeinlage tbersteigenden Verlustiiber-
hangs, wenn nach auslandischem Recht Verluste nur bis zur H6he der Kommanditeinlage steuerlich
verwertet werden kénnen.

60) UFS 27. 4. 2005, RV/0290-W/04.

61y VwGH 16. 2. 2006, 2005/14/0036; dazu o. V., VWGH: Betriebsstéttendiskriminierungsverbot kontra § 102

Abs. 2 Z 2 EStG, RdW 2006/243, 254 (254). Noch im Erlass AOFV Nr. 291/1990 wurde demgegeniiber

dem Umstand, dass die Verlustverwertung im Stammhausstaat durch die Einbeziehung ungekurzter

Betriebsstéattengewinne in den Folgejahren und der vortragsbedingten Reduktion der &sterreichischen

Betriebsstattenbesteuerung und der damit gekoppelten reduzierten Steueranrechnung im Anséssigkeits-

staat kompensiert wird, keine Bedeutung zugemessen (ebenso Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler,

KStG [1996] § 21 Anm. 14); diese Ansicht ist mittlerweile Uberholt; dazu Rz. 8059 EStR 2000 und

Rz. 324 KStR 2001; siehe auch Loukota, SWI 2005, 60 f.; Loukota in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel,

Internationale Umgriindungen 387, FN 39.

EAS 1874, SWI 2001, 339; EAS 2034, SWI 2002, 337; EAS 2169, SWI 2003, 5; ebenso UFS 7. 4 . 2006,

RV/0439-W/05; 27. 4. 2005, RV/0290-W/04; 26. 6. 2006, RV/0292-W/04, VwGH 28. 11. 2007,

2007/14/0048; dazu o. V., RdW 2008/120, 166; vorgehend anders UFS 16. 6. 2004, RV/3074-W/02. Uber-

holt ist daher die noch in EAS 942, SWI 1996, 469, vertretene gegenteilige Ansicht, dass die inlandische

Vortragsfahigkeit auch fir den Fall zu verneinen sei, in dem es im Folgejahr im Stammhausstaat zur Nach-

versteuerung kam, da einem unbeschrénkt Steuerpflichtigen nicht die Méglichkeit offenstehe, mit der Ver-

lustverwertung bis zur Gewinnerzielung in der Betriebsstétte zuzuwarten; dazu Loukota, SWI 2005, 60,

FN 18, und Loukota in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Internationale Umgriindungen, 387, FN 38.

Siehe dazu Konezny, Die Sonderregelung flr in &sterreichischen Betriebsstatten erlittene Verluste

nach dem Entwurf des DBA O-D, SWI 1999, 350 (350 ff.); Konezny in Gassner/Lang/Lechner, DBA

Osterreich—Deutschland, 304 ff.; Jirousek, Die Verwertung inldndischer Betriebstéttenverluste nach

dem neuen DBA Deutschland, OStZ 2000/1244, 710 (710 ff.); Loukota, SWI 2001, 163 ff.; Hruschka/

Bendlinger, SWI 2003, 272 f.; Schuch/Haslinger in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung 1V,

DBA Osterreich, Art. 24 Rz. 14 ff; Philipp/Loukota/Jirousek, Internationales Steuerrecht 1/12, Z 00

Rz. 293; siehe auch Rz. 8059a EStR und Rz. 325 KStR 2001.

BGBI. Nr. 221/1995 i. d. F. BGBI. Nr. 361/1994.

BGBI. Ill Nr. 182/2002.

Siehe Abs. 12 lit. b des Protokolls zum DBA Deutschland, BGBI. Il Nr. 182/2002. Um diese Vereinbarung

bereits vor dem Inkrafttreten des ,neuen“ DBA Deutschland zu implementieren (dazu EAS 1894, SWI

2001, 413; Rz. 325 KStR 2001; siehe auch Loukota, SWI 2001, 164), wurden in einer auf § 48 BAO basie-

renden Verordnung Ausfiihrungsbestimmungen betreffend die Berlicksichtigung von inlandischen Betriebs-

stattenverlusten deutscher Unternehmen erlassen (BGBI. Il Nr. 97/2001, AOFV Nr. 72/2001; siehe dazu

Rz. 8059a EStR 2000 und UFS 6. 12. 2004, RV/2450-W/02), die bis zum Wirksamwerden des ,neuen”

DBA Deutschland (BGBI. Il Nr. 182/2002; ab 2003) anwendbar waren (§ 3 der VO BGBI. Il Nr. 97/2001).
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werbliche Betriebsstétten ein;%”) Verluste aus land- und forstwirtschaftlichen Betriebs-
statten oder Freiberuflerbetriebsstéatten sind solcherart nicht erfasst.®8)

Erkennbare Zielsetzung der protokollarischen Vereinbarung ist es, eine Einfachberlicksich-
tigung von Verlusten sicherzustellen, umgekehrt aber auch eine Doppelverwertung aus-
zuschlieBen.®) Hintergrund dieser Vereinbarung war namlich eine typischerweise eintre-
tende Doppelbesteuerung aufgrund einer zweifachen Verlustnichtberiicksichtigung: Nach
der—durch das deutsche Steuerentlastungsgesetz’®) grundsétzlich mit erstmaliger Wirkung
ab dem Veranlagungszeitraum 1999 aufgehobenen’') — Bestimmung des § 2a Abs. 3 dESG
konnte ein @sterreichischer abkommensrechtlich befreiter gewerblicher Betriebsstattenver-
lust in Deutschland zwar auf Antrag zundchst steuerlich beriicksichtigt werden, es kam aber
im Gewinnfall zu einer Nachversteuerung (Hinzurechnung), wenn im Betriebsstattenstaat ein
Verlustvortrag im Allgemeinen méglich war;”?) diese Bedingung wurde aufgrund der abstrak-
ten Vortragsfahigkeit nach § 102 Abs. 2 Z 2 EStG von der deutschen Praxis stets als erfillt
angesehen.”®) Solcherart kam es i. d. R. zu einer Doppelbesteuerung: Ein Verlustvortrag in
Osterreich wurde auf Basis des § 102 Abs. 2 Z 2 EStG aufgrund der Verwertbarkeitin Deutsch-
land nach § 2a Abs. 3 dEStG versagt;”*) in Deutschland kam es umgekehrt aufgrund der
abstrakten Vortragsfahigkeit zu einer Nachversteuerung im Gewinnfall und damit zu einer ef-
fektiven Riickgéngigmachung der urspringlich gewahrten Verlustverwertung.”)

Das mit Deutschland vereinbarte Sonderrecht sieht zeitlich gestaffelt Folgendes vor:76)

e Firinlandische Betriebsstattenverluste deutscher Steuerpflichtiger, die vor 1990 (Wirt-
schaftsjahr 1989/90) entstanden sind, wurden keine besonderen Regelungen getrof-
fen; insofern wird eine Doppelbesteuerung nicht ausgeschlossen.””)

o Betriebsstattenverluste, die ab 1990 (Wirtschaftsjahr 1989/90) bis einschlieBlich 1997
(Wirtschaftsjahr 1996/97) entstanden sind, werden nach MaBgabe des § 2a Abs. 3
dEStG in Deutschland berticksichtigt.”®) Eine Nachversteuerung in Deutschland —und
damit eine Doppelbesteuerung — war bis zum Veranlagungsjahr 1993 méglich und un-
terblieb erst ab der Veranlagung 1994.7%) Soweit eine Verlustverwertung in diesem
Zeitraum (1990 bis 1997) in Deutschland allerdings nicht vorgenommen werden
konnte, weil bereits Rechtskraft eingetreten oder eine Wiederaufnahme wegen Ablaufs
der Festsetzungsfrist nicht mehr méglich war, war eine Beriicksichtigung in Osterreich
zulassig.8%) Die Verlustverwertung in Osterreich war aber auch dann zuléssig, wenn

67) Siehe auch § 1 der VO BGBI. IIl Nr. 182/2002; Loukota, SWI 2001, 165.

68) Kritisch Konezny in Gassner/Lang/Lechner, DBA Osterreich-Deutschland, 306; Schuch/Haslinger in
Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung IV, DBA Osterreich, Art. 24 Rz. 19.

69) Siehe Schuch/Haslingerin Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung IV, DBA Osterreich, Art. 24 Rz. 14.

70) dBGBI. | 1999, 402, BStBI. | 1999, 304.

71y § 52 Abs. 2 dEStG 1997 i. d. F. Steuerbereinigungsgesetz, dBGBI. | 1999, 2601, BStBI. | 2000, 13.

72) Zur Gemeinschaftsrechtskonformitét dieser Regelung siehe EuGH 23. 10. 2008, Rs. C-157/07, Kran-
kenheim Ruhesitz am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH, und vorgehend BFH 29. 11. 2006, | R 45,
BFHE 216, 149, BStBI. 1l 2007, 398.

73) BFH 29. 11. 2006, | R 45/05, BFHE 216, 149, BStBI. I 2007, 398; siehe auch Kohlhauser/Dambdck,
RdW 1996, 501 f.; Konezny in Gassner/Lang/Lechner, DBA Osterreich—Deutschland, 295; Jirousek,
OStZ 2000/1244, 711; Hruschka/Bendlinger, SW1 2003, 272; Schuch/Haslinger in Debatin/Wasser-
meyer, Doppelbesteuerung 1V, DBA Osterreich, Art. 24 Rz. 6; vgl. weiters EAS 966, SWI 1996, 554,
auch zu Fragestellungen im Hinblick auf eine divergierende Verlustberechnung.

74) So z. B. FLD 00, OStZ 2000/325, 155 = ARD 5114/16/2000.

) Kohlhauser/Dambéck, RAW 1996, 502; siehe auch EAS 2169, SWI 2003, 5.

76) Siehe insb. Jirousek, OStZ 2000/1244, 711; Loukota, SWI 2001, 163 ff.; Rz. 8059a EStR 2000 und
Rz. 325 KStR 2001.

77y Jirousek, OStZ 2000/1244, 711; Rz. 325 KStR 2001; vgl. aus deutscher Sicht auch BFH 29. 11. 2006,
| R 45/05, BFHE 216, 149, BStBI. 11 2007, 398.

78) Abs. 12 lit. b erster Satz des Protokolls.

79) Abs. 12 lit. b zweiter Satz des Protokolls; dazu Rz. 325 KStR 2001. .

80) Abs. 12 dritter Satz des Protokolls; vgl. zu dieser subsididren Méglichkeit der Verwertung in Osterreich
auch § 2 der VO BGBI. Il Nr. 97/2001; weiters Rz. 325 KStR 2001 und Jirousek, OStZ 2000/1244, 711)
Es besteht allerdings kein Wahlrecht, den Verlust in Deutschland im Antragsweg oder im Vortragsweg
in Osterreich geltend zu machen (siehe EAS 1733, SWI 2000, 541; Loukota, SWI 2001, 167 f.; weiters
Schuch/Haslinger in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung |V, DBA Osterreich, Art. 24 Rz. 18,

484

SWI 2009




SWIHeft 11-2009.fm Seite 485 Freitag, 25. September 2009 12:24 12

Verlustvortrag fur beschrankt Steuerpflichtige

die Betriebsstattenverluste mangels positiver Einkiinfte in Deutschland nicht berlck-
sichtigt werden konnten bzw. kdnnen.8') Wurden allerdings Verluste aus diesem Zeit-
raum in Osterreich z. B. wegen eines negativen Welteinkommens zum Vortrag zugel-
assen und werden sie nachfolgend sowohl in Deutschland als auch in Osterreich ver-
wertet, so wird Deutschland —auch ab 1994 —nicht daran gehindert, eine Nachversteu-
erung durchzufiihren, zumal das vereinbarte Sonderrecht nurinsoweit wirksam ist, ,,als
dies nicht zu einer Doppelberiicksichtigung der Verluste fiihrt“8?)

o Abdem Verlustentstehungsjahr 1998 (Wirtschaftsjahr 1997/98) ist der Verlustvortrag unge-
achtet der Héhe der Gbrigen Welteink(infte generell im Betriebsstéttenstaat nach MaB3gabe
des innerstaatlichen Rechts vorzunehmen, sofern dies nicht zu einer Verlustdoppelverwer-
tung filhrt.8%) Wird daher z. B. ein 1998 anfallender Betriebsstattenverlust in Deutschland
zwar nach § 2a Abs. 3 dEStG zum Ausgleich zugelassen, kommt es aber — aufgrund der
zunachst bis 200884) und nunmehr unbefristet®5) laufenden deutschen Ubergangsregelung
— zu einer Nachversteuerung, liegt keine schadliche Verlustdoppelverwertung vor.86)

Die Gewinn- und Verlustermittlung bei inldndischen Betriebsstétten deutscher Unterneh-
mer hat stets nach dsterreichischem Recht zu erfolgen. Der in der deutschen Steuererklarung
ausgewiesene Verlustanteil kann daher nur dann in dieser Hohe als vortragsfahig anerkannt
werden, wenn er der dsterreichischen Rechtslage entspricht oder entsprechend adaptiert
worden ist.87) Sofern im Rahmen der bei Auslandsbeziehungen bestehenden erhéhten Mit-
wirkungspflicht den ésterreichischen Abgabenbehdrden innerhalb angemessener Frist Ein-
blick in die maBgebenden buchhalterischen Grundlagen auf Kosten des Unternehmens ver-
schafft werden kann, wird bei Unternehmern aus EU-Staaten eine im Inland gefiihrte Buch-
haltung nicht als Voraussetzung fiir die Zuerkennung des Verlustvortrags verlangt.88)

IV. Zusammenfassung

Fragen der grenziberschreitenden Verlustverwertung stehen unverandert im Fokus der
internationalen Steuerplanung. Wahrend das Osterreichische Steuerrecht — Giber die ge-
meinschaftsrechtlichen Anforderungen hinaus®) — ausléndische Betriebsstattenverluste
unbeschrankt Steuerpflichtiger zur gleichperiodigen Verrechnung unter Nachversteue-
rungsvorbehalt zulasst,?°) kann die Verlustverwertungsbeschréankung des § 102 Abs. 2
Z 2 EStG flr beschrankt Steuerpflichtige nach wie ein pauschales und GberschieBendes
Ausschlussregime darstellen, das zu internationalen Doppelbesteuerungen fihren kann.
Allerdings hat das nationale Recht durch den Einfluss vélker- und gemeinschaftsrecht-
licher Betriebsstattendiskriminierungsverbote eine Anwendungseinschrénkung erfahren.
Jedoch darf es nach h. A. bei der Anwendung eines Diskriminierungsverbots im Ergebnis
nicht zu einer mehrfachen Verlustverwertung kommen, wobei weiterhin unklar ist, ob es
tatsachlich ein berechtigtes Anliegen des Quellenstaates sein kann, unilateral einer dop-
pelten Verlustverwertung vorzubeugen zu wollen.

m. w. N.); hat es der Steuerpflichtige daher aus eigenem Verschulden unterlassen, sich um die Verlustverwer-
tung in Deutschland zu bemihen, so bestiinde keine Veranlassung, die Verwertung des Verlustes in Oster-
reich zuzulassen (dazu Pkt. 3 des Protokolls AuBensteuerrecht und Internationales Steuerrecht 2006).

81) Siehe EAS 1894, SWI 2001, 413; EAS 2595, SWI 2005, 359; vgl. auch UFS 6. 12. 2004, RV/2450-W/02.
Diesfalls ist auch eine deutsche Bestatigung, dass eine Rickgéngigmachung einer Hinzurechnungsbe-
steuerung auf der Grundlage des § 2a Abs. 3 dEStG nicht mehr moglich ist (dazu § 2 der VO BGBI. |l
Nr. 97/2001), nicht erforderlich (siehe EAS 1894, SWI 2001, 413, und UFS 28. 7. 2005, RV/0971-W/04).

82) Abs. 12 letzter Satz des Protokolls und dazu EAS 2169, SWI 2003, 5.

83) Abs. 12 lit. b vierter Satz des Protokolls; siehe auch § 1 der VO BGBI. Il Nr. 97/2001 und EAS 1264,
SWI 1998, 346; EAS 187, SWI 2001, 339; Rz. 325 KStR 2001.

84) § 52 Abs. 2 dEStG 1997 i. d. F. Steuerbereinigungsgesetz, dBGBI. | 1999, 2601, BStBI | 2000, 13.

85) § 52 Abs. 3 dritter Satz dEStG i. d. F. Jahressteuergesetz 2008, dBGBI. | 2007, 3150.

86) EAS 1874, SWI 2001, 339; EAS 2073, SWI 2002, 423.

87) EAS 1722, SWI 2000, 546.

88) EAS 1722, SWI 2000, 546, unter Hinweis auf EUGH 14. 9. 1999, Rs. C-250/97, Futura Participations,
Slg. 1997, 1-2471; siehe auch Schuch/Haslingerin Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteuerung 1V, DBA
Osterreich, Art. 24 Rz. 5.

89) Dazu EuGH 15. 5. 2008, Rs. C-414/06, Lidl Belgium, Slg. 2008, |-3601.

90) Siehe VWGH 25. 9. 2001, 99/14/0217, und nachfolgend § 2 Abs. 8 EStG.

SWI 2009

485





<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Gray Gamma 2.2)
  /CalRGBProfile (None)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.3
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends false
  /DetectCurves 0.1000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize false
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Remove
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile (Color Management Off)
  /AlwaysEmbed [ true
    /Helvetica-Black
    /Helvetica-Condensed
    /MetaBoldLF-Italic
    /MetaBoldLF-Roman
    /MetaBookLF-Italic
    /MetaBookLF-Roman
    /TimesNewRomanMT-BoldCond
    /TimesNewRomanMT-Cond
    /TimesNewRomanMT-CondItalic
    /TimesNewRomanPSMT
    /Wingdings2
    /ZapfDingbats
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 150
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages false
  /ColorImageDownsampleType /Average
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth 8
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterColorImages false
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 150
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages false
  /GrayImageDownsampleType /Average
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth 8
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterGrayImages false
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (None)
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /SyntheticBoldness 1.000000
  /Description <<
    /FRA <>
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for improved printing quality. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308000200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e30593002537052376642306e753b8cea3092670059279650306b4fdd306430533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
    /DEU <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2540 2540]
  /PageSize [566.000 822.000]
>> setpagedevice




