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ist, die der Arbeitgeber bereits unter Berlcksichtigung der Ruckerstattungsanspriiche
geleistet hat. Der vom Arbeitgeber schlie3lich vereinnahmte Riickerstattungsbetrag er-
hoht daher nicht mehr den bereits unter seiner Beriicksichtigung geleisteten Betrag der
Lohneinkinfte der Arbeithnehmer. (EAS 3305 v. 23. 11. 2012)

e Ungarische betrieblich tatige Personengesellschaft mit Drittstaatskapitalertragen und inlan-
dischem Gesellschafter

Ist ein in Osterreich ansassiger Steuerpflichtiger an einer betrieblich tatigen ungari-
schen Kommanditgesellschaft (,betéti tarsasag” [B.T.]) beteiligt, dann stellen die ungari-
schen Betriebsstatten der B.T. anteilig Betriebsstatten des 6sterreichischen Mitunter-
nehmers dar (Rz. 276 VPR). Die von der B.T. erwirtschafteten Gewinne sind dem
Osterreichischen Gesellschafter anteilig zuzurechnen und sind — in Anwendung des
Transparenzprinzips — in seinen Handen steuerpflichtig. Der Umstand, dass die B.T. in
Ungarn nach dem Intransparenzprinzip als Korperschaft besteuert wird und dass daher
nach ungarischem Recht die Gewinne nicht dem Osterreichischen Gesellschafter, son-
dern der ungarischen Gesellschaft steuerlich zugerechnet werden, fihrt zu einem Zu-
rechnungskonflikt, vermag aber nicht die Anwendung des im &sterreichischen Recht
verankerten Transparenzprinzips zu unterbinden.

Der Zurechnungskonflikt 16st indessen keine Doppelbesteuerung aus, weil die Gewinn-
anteile des osterreichischen Gesellschafters gemaf Art. 7 i. V. m. dem Methodenartikel
(Art. 22) — unter Progressionsvorbehalt — der ungarischen Besteuerung zu Uberlassen
und daher in Osterreich steuerfrei zu stellen sind (z. B. EAS 231, EAS 1228, EAS 2683,
EAS 3018, EAS 3040, EAS 3217).

Gewinnausschittungen der ungarischen B.T. an den Osterreichischen Gesellschafter
werden nach ungarischem Recht als Dividenden behandelt und fallen damit unter
Art. 10 DBA Ungarn und diirften folglich aufgrund des DBA in Osterreich besteuert wer-
den. Allerdings kann Abkommensrecht keine Besteuerungsrechte begriinden, die im
nationalen Steuerrecht nicht existieren, sodass die nach Osterreichischem Recht statt-
findende Beurteilung der Gewinnausschittung als steuerneutrale Entnahme zu keiner
inlandischen Steuerpflicht fihren kann (EAS 2683, EAS 3018, EAS 3040).

EAS 1828 und EAS 2375 stehen mit dieser Konzeption nicht nur nicht im Widerspruch,
sondern bestatigen sie. Denn durch den Hinweis auf Beispiel 18 des Partnership-Re-
ports wird deutlich gemacht, dass es unzuldssig ware, das unter Art. 10 eingeraumte
Besteuerungsrecht dafiir zu nutzen, die im Gewinnerzielungsjahr freigestellten Be-
triebsstattengewinne insoweit einer Besteuerung in Osterreich zu unterziehen, als sie
spater ausgeschiittet werden. Gewinnerzielung und Gewinnverteilung sind zwei unter-
schiedliche Steuertatbestande, die keiner Vermischung zuganglich sind.

Sind in Anwendung der Grundsatze des AOA (Rz. 179 ff. VPR) Kapitalvermdgen und
Immaterialguter mit Ertragnissen aus Drittstaaten (Dividenden, Zinsen, Lizenzgebuh-
ren) dem Betriebsvermégen der ungarischen B.T. zuzurechnen, sind diese Ertragnisse
Teil des ungarischen Betriebsstattengewinns und damit nach Art. 7 i. V. m. Art. 22 DBA
Ungarn in Osterreich unter Progressionsvorbehalt steuerfrei. Wenn diese Ertragnisse
mit Quellensteuern in den Drittstaaten vorbelastet sind, besteht aufgrund der von Oster-
reich mit diesen Drittstaaten abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen Anrecht
auf Herabsetzung dieser Quellensteuern. Diese Entlastungsberechtigung tritt neben je-
ne, die sich aus dem von Ungarn mit den Drittstaaten geschlossenen Abkommen ergibt
(siehe Beispiel 9 des OECD-Partnership-Reports). Ungarn ist aufgrund seines Abkom-
mens mit den Drittstaaten zur Steueranrechnung verpflichtet

Die ungarische Dividendensteuer, die abkommenskonform in Hohe von 10 % von der Ge-
winnausschittung der B.T. an den &sterreichischen Gesellschafter erhoben wird, scheidet
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aus dem DBA-Anrechnungssystem aus. Es kdnnte daher der dsterreichische Steuer-
pflichtige nicht unter Berufung auf die ,per-country limitation* erwirken, dass die von der
Gewinnausschittung der Personengesellschaft (z. B. 1.000) erhobene Quellensteuer von
10 % (100) auf jene Osterreichische Einkommensteuer angerechnet wird, die auf eine Di-
vidende von einer ungarischen Kapitalgesellschaft entféllt, die in Héhe von 2.000 an ihn
ausgeschittet wird und mit 200 an ungarischer Dividendensteuer belastet ist. Die in Os-
terreich zum Sondersteuersatz von 25 % erfasste ungarische Dividende (Osterreichische
ESt 500) kann nur durch Anrechnung der von der Kapitalgesellschaft einbehaltenen Divi-
dendensteuer gekiirzt werden. Die gemaR dem DBA in Osterreich zu erhebende Steuer
betragt sonach 300 (500-200) und nicht 200 (500-200-100). Denn auch eine Zusammen-
fassungsberechtigung beziglich der anrechnungsbegiinstigten Einkiinfte nach der
Jper-country limitation* kann sich nur auf ,Einkilinfte* (2.000), nicht aber auch auf (nicht
steuerbare) ,Entnahmen* (1.000) beziehen. (EAS 3303 v. 23. 11. 2012)

e Ungarische vermdgensverwaltende Personengesellschaft mit Drittstaatskapitalertragen und
Osterreichischem Gesellschafter

Ist ein in Osterreich ansassiger Steuerpflichtiger an einer vermégensverwaltenden un-
garischen Kommanditgesellschaft (,betéti tarsasag” [B.T.]) beteiligt, sind die von der
B.T. erwirtschafteten Einkiinfte dem Osterreichischen Gesellschafter anteilig zuzurech-
nen und sind — in Anwendung des Transparenzprinzips — in seinen Handen steuerpflich-
tig. Der Umstand, dass die B.T. in Ungarn nach dem Intransparenzprinzip als Kérper-
schaft besteuert wird und dass daher nach ungarischem Recht die Einkiinfte nicht dem
Osterreichischen Gesellschafter, sondern der ungarischen Gesellschaft steuerlich zuge-
rechnet werden, fihrt zu einem Zurechnungskonflikt, vermag aber nicht die Anwendung
des im Osterreichischen Recht verankerten Transparenzprinzips zu unterbinden (EAS
3303).

R&aumlichkeiten der ungarischen B.T., in denen lediglich vermégensverwaltende Funkti-
onen ausgeiibt werden, begrinden fir den Gesellschafter keine Betriebsstatten
(Rz. 299 VPR). Bezieht daher die ungarische Personengesellschaft Drittstaatseinkiinfte
aus der Uberlassung von Kapitalvermégen oder von Immaterialgiitern, sind die Einkiinf-
te unter Beachtung der mit den Drittstaaten geschlossenen DBA der dsterreichischen
Einkommensbesteuerung zuzufihren.

Ungarn ist durch das DBA Ungarn nicht gehindert, den nach seinem Recht in seinem
Staatsgebiet ansassigen Einkunfteempfanger (die in Ungarn als Kapitalgesellschaft zu
besteuernde B.T.) mit den Kapitalertragen und Lizenzgebihren zu besteuern. Diese
Auffassung stitzt sich auf Beispiel 17 und Abs. 131 des OECD-Partnership-Reports.
Die dadurch eintretende Doppelbesteuerung ist auf der Grundlage des Methodenarti-
kels (Art. 22 DBA Ungarn) im Anséassigkeitsstaat des Gesellschafters zu beseitigen. Da
im DBA Ungarn die Befreiungsmethode fiir die Beseitigung der Doppelbesteuerung in
allen Féllen angewendet wird, in denen Einkinfte nach dem Abkommen in Ungarn be-
steuert werden dirfen, sind die aus der Vermdgensverwaltung erzielten Einkiinfte — so-
weit 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 32.1 ff. des OECD-Kommentars zu Art. 23 OECD-MA).

Das erwéahnte Beispiel 17 des Partnership-Reports befasst sich zwar nur mit Inlandsein-
kiinften der Gesellschaft. Nach Auffassung des BMF wird diese Abkommensauslegung
aber auch fir 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 Doppel-
besteuerung zu beseitigen. Da Ungarn durch das DBA Ungarn sonach nicht daran gehin-
dert ist, die nach seinem Recht in Ungarn anséssige Gesellschaft auch mit den Drittstaats-
einkunften zu besteuern, wird insoweit, als dies zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
erforderlich ist, in Osterreich Steuerfreiheit unter Progressionsvorbehalt zustehen.
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EAS 3018 steht mit diesem Auslegungskonzept nicht im Widerspruch. Denn die aus
Z 32.1 ff. des OECD-Kommentars zu Art. 23 OECD-MA ableitbaren Auslegungsregeln
dienen der Vermeidung der Doppelbesteuerung (Z 32.3 letzter Satz), nicht aber der Her-
beifiihrung einer Doppelnichtbesteuerung. Im Fall der EAS 3018 lag hinsichtlich der aus
Osterreich stammenden Gewinnausschiittungen keine Doppelbesteuerung vor, sodass
damit die Grenze fir eine extensive Auslegung von Art. 23 Uberschritten wiirde, wenn
sie der Herbeiftihrung einer Keinmalbesteuerung dienlich gemacht werden sollte.
(EAS 3304 v. 23. 11. 2012)

e Weltbankpensionist mit Auslandskapitalertrag

Verlegt ein langjahriger Mitarbeiter der Weltbank in Washington nach dem Ende seiner
beruflichen Laufbahn seinen Wohnsitz nach Osterreich, sind die Weltbankpensionen in
Osterreich von der Besteuerung befreit (EAS 175). Die Rechtsgrundlage hierfiir bildet ge-
man § 1 der Regierungsverordnung vom 18. 1. 1955, BGBI. Nr. 40/1955, die Bestimmung
des Abschnittes 19 lit. b des Ubereinkommens (iber die Privilegien und Immunitéten der
Spezialorganisationen vom 21. 11. 1947 (veréffentlicht als Anlage zur Regierungsverord-
nung vom 28. 3. 1950, BGBI. Nr. 248/1950). Die zitierte Bestimmung des Ubereinkom-
mens vom 21. 11. 1947 gewahrt den Beamten der UNO-Spezialorganisationen, sonach
auch den Beamten der Weltbank, dieselben Steuerbefreiungen, wie sie die Beamten der
Vereinten Nationen genieRen. Die Steuerbefreiung in Bezug auf die von der Hauptorgani-
sation der Vereinten Nationen bezahlten Gehélter und Einkunfte ist in Abschnitt 18 lit. b
des UNO-Privilegieniibereinkommens vom 13. 2. 1946, BGBI. Nr. 126/1957, festgelegt.
Die Weltbankpensionen sind folglich in gleicher Weise steuerfrei wie die von den Verein-
ten Nationen bezahlten Pensionen. Siehe in diesem Sinn auch EAS 735.

Die Steuerbefreiung der Privilegientibereinkommen gilt allerdings nur fiir die von den In-
ternationalen Organisationen bezogenen Einkinfte, nicht aber auch fiir andere Einkiinf-
te wie beispielsweise auslandische Kapitalertrage. Es ist wohl richtig, dass mit der
Weltbank in Art. 14 Abs. 1 lit. e des Abkommens vom 21. 7. 2010, BGBI. Il Nr. 23/2011,
Uber die Einrichtung eines 6sterreichischen Verbindungsbiros vereinbart worden ist,
dass fur die Angestellten nicht nur eine Steuerbefreiung fiir ihre Aktiv- und Ruhegenis-
se, sondern auch hinsichtlich ihrer aus auslandischen Quellen stammenden Einkiinfte
zu gewahren ist. Dieses Abkommen gilt indessen nur flr die Angestellten des dsterrei-
chischen Verbindungsbiros und kann nicht auf die Angestellten des Hauptsitzes der
Weltbank angewendet werden. (EAS 3306 v. 23. 11. 2012)

e Bordpersonal und , Subject-to-Tax-Klausel“ im DBA Deutschland

Sind in Osterreich anséssige Matrosen auf Seeschiffen deutscher Reedereien tatig,
steht nach MafRgabe von Art. 15 Abs. 5 DBA Deutschland das ausschlief3lich Besteue-
rungsrecht an den Arbeitsldhnen Deutschland zu. Denn nach dieser Bestimmung wird
das Besteuerungsrecht an Vergitungen fiir unselbstandige Arbeit, die an Bord eines in-
ternationalen Seeschiffes ausgeiibt wird, dem Vertragsstaat zugeteilt, in dem sich der
Ort der tatséachlichen Geschaftsleitung des Unternehmens befindet.

Wenn Deutschland nach seinem innerstaatlichen Recht die Arbeitsldhne der Matrosen
nicht besteuert und daher von dem ihm durch das Abkommen zugewiesenen Besteue-
rungsrecht keinen Gebrauch macht, bewirkt dies kein Wiederaufleben des Osterreichi-
schen Besteuerungsanspruchs. Denn die ,Subject-to-Tax-Klausel“ des Art. 15 Abs. 4
betrifft nur Falle, in denen der Abkommensartikel dem Tatigkeitsstaat ein Besteuerungs-
recht zuweist und dieser es nicht ausiibt. Die Sonderbestimmung des Art. 15 Abs. 5
weist aber das Besteuerungsrecht nicht dem Tétigkeitsstaat, sondern dem Ansassig-
keitsstaat des Arbeitgebers zu. Es bedarf daher keiner weiteren Uberlegung, ob sich der
Einleitungsteil des OECD-konformen Abs. 5 ,Ungeachtet der vorstehenden Bestimmun-
gen ..."“ nur auf die OECD-konforme Besteuerungsaufteilung oder auch auf die Spezial-
norm der ,Subject-to-Tax-Klausel* des Abs. 4 bezieht. (EAS 3307 v. 23. 11. 2012)
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Georg Kofler / Harald Moshammer¥)

Zurechnungskonflikte bei Personengesellschaften
CONFLICTS OF ALLOCATION IN CONNECTION WITH HYBRID ENTITIES

More than a decade after the release of the OECD Partnership Report, conflicts of allocation in
connection with hybrid entities still represent one of the most problematic issues in international tax
law. Georg Kofler and Harald Moshammer describe the treatment of such hybrid entities in the
administrative practice in Austria. For this purpose, a simple case is used as a basis for explaining the
tax consequences from a source state’s and a resident state’s perspective.

Modellfall und Fragestellungen

Zurechnungskonflikte zahlen auch mehr als eine Dekade nach der Veroffentlichung
des OECD-Partnership-Reports?) und der darauf basierenden Anderungen des
OECD-Musterkommentars?) zu den anspruchsvollsten und umstrittensten Problem-
stellungen des Abkommensrechts. Der folgende Beitrag, der einem Projekt des
D-A-CH-Steuerausschusses?®) entsprungen ist, soll aber nicht die facettenreichen Dis-
kussionen im Schrifttum*) und die verschiedenen Zugange nationaler Gerichte®) dis-
kutieren, sondern vielmehr anhand eines relativ einfachen Modellfalls darstellen, wie
ein typischer Zurechnungskonflikt in einer Dreistaatenkonstellation von der dsterrei-
chischen Verwaltungspraxis gelost wird.5)

Der Ausgangsfall ist einfach: Eine in Deutschland, eine in Osterreich und eine in der
Schweiz anséssige natirliche Person sind Gesellschafter einer ungarischen Komman-
ditgesellschaft (,betéti tarsasag"). Die Geschaftsleitung der KG befindet sich in Ungarn.
Die KG erhalt von fremden Lizenz- und Darlehensnehmern, die in Deutschland (D), in
Osterreich (A) und in der Schweiz (CH) anséssig sind, Lizenzgebiihren und Zinsen. Des
Weiteren erhalt sie Dividenden von Kapitalgesellschaften in Deutschland, in Osterreich
und in der Schweiz. Fraglich sind die Besteuerungsfolgen dieser Einkiinfte, wobei zwei
Varianten dargestellt werden sollen: In der ersten Variante ist die KG vermdgensverwal-
tend tétig, in der zweiten Variante ist die KG unternehmerisch in einer Betriebsstatte in
Ungarn tétig; die den Ertragen zugrunde liegenden Vermdgenswerte gehdren auch tat-
séchlich zu der Betriebsstatte.

*)  Univ.-Prof. DDr. Georg Kofler, LL.M. (NYU), lehrt am Institut fUr Finanzrecht, Steuerrecht und Steuer-
politik der Johannes Kepler Universitét Linz. Univ.-Ass. Mag. Harald Moshammer, P LL.M. (JKU), LL.M.
(WU), lehrt am Institut fur Betriebswirtschaftliche Steuerlehre an derselben Universitét.

1) OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships, Issues in International
Taxation No. 6 (1999).

2) Siehe nunmehr Art. 1 Tz. 2 ff., Art. 4 Tz. 8.8 und Art. 23 Tz. 32.1 ff., Tz. 56.1 ff. und Tz. 69.1 ff.
OECD-MK.

3) Der D-A-CH-Steuerausschuss (D steht fiir Deutschland, A fir Osterreich und CH fiir Schweiz) ist ein
Ausschuss der Bundessteuerberaterkammer, Berlin, der Kammer der Wirtschaftstreuhander, Wien,
und der Treuhandkammer, Zurich, in dem von Experten international-steuerliche Fragestellungen im
Hinblick auf die drei Lander behandelt werden.

%) Dazu aus dem jungeren 0sterreichischen Schrifttum z. B. Lang, Qualifikations- und Zurechnungskon-
flikte im DBA-Recht, IStR 2010, 114; Toifl, Internationales Steuerrecht, in Bergmann/Ratka (Hrsg.),
Handbuch Personengesellschaften (2011) Rz. 16/1 ff.

%) Dazu jungst Lang, Steuerlich transparente Rechtstrager und Abkommensberechtigung, IStR
2011, 1.

6) Zu Zweistaatenkonstellationen siehe zuletzt ausfihrlich Kofler/Moshammer/Tumpel, Zurechnungs-
und Qualifikationskonflikte im DBA-Recht — Behandlung in der dsterreichischen Verwaltungspra-
xis, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Einkiinftezurechnung im Internationalen Steuerrecht (2012)
261 ff.
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Modellfall: Eine hybride — betriebliche bzw.
vermodgensverwaltende — ungarische Per-
sonengesellschaft mit Gesellschaftern in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz
bezieht diverse Einkiinfte aus diesen
Landern.

Folgende Fragen sollen untersucht werden:

1.

Wie besteuert Osterreich als Quellenstaat die Dividenden-, Zins- und Lizenzzahlun-
gen? Findet ein Steuerabzug statt? Welches DBA bzw. welche DBA finden Anwen-
dung? Wer kann DBA-Schutz geltend machen?

. Wie besteuert Osterreich die von der KG bezogenen Dividenden-, Zins- und Lizenz-

zahlungen in der Hand des Osterreichischen Gesellschafters? Welches DBA bzw.
welche DBA finden Anwendung?

. Welche Bedeutung hat fiir die Besteuerung der Gesellschafter in Osterreich ein ,Ge-

winntransfer” seitens der KG? Kann eine von Ungarn auf den Gewinntransfer erhobe-
ne Kapitalertragsteuer in Osterreich angerechnet werden?

. Wie wird eine VerauRerung des Anteils an der KG in Osterreich — sowohl als Anséas-

sigkeits- wie auch als Quellenstaat — besteuert?

II. Vorbemerkung: Qualifikation der ungarischen Kommanditgesellschaft

Wie nach der deutschen Rechtsprechung?) ist auch in Osterreich die Behandlung einer
auslandischen juristischen Person fiir ertragsteuerliche Zwecke danach zu beurteilen,
ob die auslandische Gesellschaft mit einer Gesellschaft des dsterreichischen Rechts
vergleichbar ist (,Typenvergleich®).8) Ergibt sich dabei eine weitgehende Ubereinstim-
mung mit dem Aufbau und der wirtschaftlichen Bedeutung einer Osterreichischen Ge-
sellschaft, so ist die auslandische Gesellschaft fur das dsterreichische Steuerrecht ent-
sprechend der vergleichbaren Rechtsform zu behandeln. Die steuerliche Qualifikation
der Gesellschaft im Ausland spielt dafiir jedoch keine Rolle.®) Eine Qualifikationsverket-
tung besteht nicht.1°) Kommt es aufgrund einer unterschiedlichen Qualifikation der Ge-

)

%)
%)

Z.B.RFH 12. 2. 1930, RFHE 27, 73; BFH 17. 7. 1968, BStBI. 11 1968, 695; 23. 6. 1992, BStBI. 11 1992,

972.

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

Vgl. z. B. EAS 1151 vom 31. 10. 1997 (zu einer US Limited Partnership); EAS 1228 vom 24. 7. 1998
(zu einer australischen Limited Liability Partnership); EAS 1756 vom 20. 11. 2000 (zu einer Organge-
sellschaft); EAS 2375 vom 21. 11. 2003 (zu einer rumanischen Personengesellschaft); EAS 2683 vom
21. 12. 2005 (zu einer franzdsischen SCI); EAS 3040 vom 11. 2. 2009 (zu einer bulgarischen Perso-
nengesellschaft); EAS 3217 vom 18. 4. 2011 (zu einer bulgarischen Personengesellschaft).

1) Siehe auch BFH 25. 5. 2011, | R 95/10, IStR 2011, 688 (Schmidt).
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sellschaft zu einer abweichenden Zurechnung der Einkiinfte, spricht die sterreichische
Verwaltungspraxis von einem ,Zurechnungskonflikt“.1?)

Die fur den Ausgangsfall relevante ungarische Personengesellschaft — eine ,betéti tar-
sasag” (b.t.) — ist nach diesen Grundsatzen der Osterreichischen Kommanditgesellschaft
vergleichbar und wird daher in Osterreich als steuerlich transparent behandelt.’?) Daran
andert auch nichts, wenn das auslandische Rechtsgebilde — wie hier — im Anhang zur
Mutter-Tochter-RL als qualifizierte Gesellschaftsform genannt sein sollte.*®) Osterreichi-
sches Steuerrecht ist dabei nicht nur fiir die Frage maf3geblich, ob die Einkunfte der aus-
landischen Gesellschaft den inlandischen Gesellschaftern anteilig zuzurechnen sind,*#)
sondern auch bei der Beurteilung, welcher Art die bezogenen Einkiinfte sind und in wel-
cher Hohe sie zuzurechnen sind.®) Insbesondere ist auch die Frage, ob die auslandische
Personengesellschaft betrieblich oder vermégensverwaltend tatig ist und damit betriebli-
che oder auBerbetriebliche Einkiinfte vermittelt, nach Osterreichischem Steuerrecht zu
beurteilen.5)

Ill. Besteuerung der Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren in Osterreich als Quellenstaat
1. Grundlagen

Die Einkunfte der KG sind nach dsterreichischem Steuerrecht anteilig den Gesellschaf-
tern im Zeitpunkt ihres Entstehens zuzurechnen. Die auslandischen Anteilsinhaber D
und CH unterliegen dabei hinsichtlich

e der anteiligen 6sterreichischen Lizenzertrage in Osterreich der beschrankten Steuer-
pflicht gem. 8§ 98 Abs. 1 Z 6 EStG i. V. m. § 28 Abs. 1 Z 3 EStG, wenn das Recht in
einem inlandischen Register eingetragen ist oder in einer inlandischen Betriebsstatte
verwertet wird.'’) GemaR § 99 Abs. 1 Z 3 EStG ist dafiir ein ,Steuerabzug in beson-
deren Fallen“ vorgesehen, der grundsatzlich 20 % (bei Option zur Beriicksichtigung
von Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten allerdings 35 %) betréagt. Abkommens-
rechtlich steht freilich nach allen hier relevanten DBA das Besteuerungsrecht an den
Lizenzgebiihren ausschlieRlich dem Anséassigkeitsstaat des Empfangers zu.8)

e der anteiligen Osterreichischen Zinsen nur dann der beschrankten Steuerpflicht gem.
§ 98 Abs. 1 Z 5 EStG, wenn eine unmittelbare oder mittelbare Besicherung der
Forderung durch inlandischen Grundbesitz, durch inléndische Rechte, die den Vor-
schriften des burgerlichen Rechtes Uber Grundstiicke unterliegen, oder durch
Schiffe, die in ein inlandisches Schiffsregister eingetragen sind, besteht.'®) Nicht er-
fasste Zinsen sind auch vom (vorlaufigen) Kapitalertragsteuerabzug befreit (§ 94
Z 13 erster Teilstrich EStG). Abkommensrechtlich stiinde nach allen hier relevanten
DBA das Besteuerungsrecht an den Zinsen ohnehin ausschlieBlich dem Ansassig-
keitsstaat des Empfangers zu.?)

11

Siehe z. B. EAS 3087 vom 21. 9. 2009 (zu einer kroatischen Kommanditgesellschaft); EAS 3303 vom
23.11. 2012 und EAS 3304 vom 23. 11. 2012 (zu betrieblichen bzw. vermdgensverwaltenden ungari-
schen Personengesellschaften); siehe dazu auch Lang, IStR 2010, 114 ff.

Vgl. EAS 254 vom 9. 4. 1993; EAS 303 vom 15. 9. 1993; EAS 3300 vom 25. 9. 2012; EAS 3303 vom

23.11. 2012 und EAS 3304 vom 23. 11. 2012. Siehe gleichermalfien fur die slowakischen ,komman-

ditnd spolocnost” (k.s.) EAS 3018 vom 18. 11. 2008; EAS 2694 vom 6. 2. 2006; EAS 2783 vom

23.10. 2006, und fur die kroatische ,komanditno drustvo® (k.d.) EAS 3087 vom 21. 9. 2009.

13) Siehe EAS 2683 vom 21. 12. 2005 (zu einer franzgsischen SCI); EAS 3018 vom 18. 11. 2008 (zu einer
slowakischen Kommanditgesellschaft).

) Rz. 276 ff. VPR 2010.

%) EAS 3040 vom 11. 2. 2009 (zu einer bulgarischen Personengesellschaft).

16) Siehe EAS 1477 vom 2. 7. 1999 (zu einer schweizerischen Wertpapier-KG); weiters Rz. 299 VPR 2010.

1) Verwertung ist jede Nutzung der Uberlassenen Sachen und Rechte, etwa durch Nutzen, Benutzen

oder Gebrauchen durch eine eigene Tatigkeit des Berechtigten; siehe Rz. 7974 EStR 2000.

18) Siehe Art. 12 Abs. 1 DBA Deutschland, Art. 12 Abs. 1 DBA Schweiz und Art. 12 Abs. 1 DBA Ungarn.
19) Zum weiten Verstandnis der ,mittelbaren” Sicherung durch die Verwaltungspraxis siehe Kofler/Tumpel

in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.), KStG (2011) § 21 Tz. 97.

20) Siehe Art. 11 Abs. 1 DBA Deutschland, Art. 11 Abs. 1 DBA Schweiz und Art. 11 Abs. 1 DBA Ungarn.

N~
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e der anteiligen dsterreichischen Dividenden der beschréankten Steuerpflicht gem. § 98
Abs. 1 Z5it. aEStG i. V. m. § 27 Abs. 2 Z 1 EStG. Die Steuer wird durch Kapitaler-
tragsteuerabzug i. H. v. 25 % erhoben (88 93 ff. EStG). Abkommensrechtlich darf
Osterreich im Verhaltnis zu Deutschland und der Schweiz grundsétzlich eine 15%ige
Quellensteuer erheben;?t) im Verhaltnis zu Ungarn ist eine 10%ige Quellenbesteue-
rung vorgesehen, und zwar unabhéngig von Art und Hohe der Beteiligung (kein
Schachtelprivileg).??) Handelt es sich bei der ungarischen Gesellschaft um eine Ge-
sellschaft, die im Anhang der Mutter-Tochter-RL genannt ist und auch die tbrigen
Voraussetzungen der Richtlinie erfillt (insb. 10%ige Mindestbeteiligung), sind die
Dividenden bereits nach § 94 Z 2 EStG (friher: § 94a EStG) befreit.%)

Der inlandische Anteilsinhaber A unterliegt demgegeniber grundsatzlich der unbe-
schrankten Steuerpflicht in Osterreich. Stammen allerdings die Einkiinfte — wie hier — aus
einer Osterreichischen Quelle und flieBen sie einer betrieblich tatigen Personengesell-
schaft in Ungarn (,Personengesellschaftsbetriebsstétte”) zu, entfaltet das DBA Ungarn
Sperrwirkung fir die dsterreichische Besteuerung: Die Dividenden-, Zins- und Lizenzge-
biihrenzahlungen fallen aus ésterreichischer Perspektive zunachst nicht unter Art. 10, 11
oder 12 DBA Ungarn, weil diese Artikel nur auf grenziiberschreitende Ertrage anwendbar
sind. Denn nach diesen Artikeln missen der Quellenstaat und der Anséssigkeitsstaat ver-
schiedene Staaten sein. Dies trifft aber im Fall eines &sterreichischen Gesellschafters
nicht zu, da die osterreichischen Dividenden-, Zins- und Lizenzgebiihrenzahlungen aus
Osterreichischer Perspektive aufgrund der Transparenz der ungarischen Gesellschaft
steuerlich an eine in Osterreich ansassige Person gezahlt werden.?*) Kommen diese Arti-
kel aber nicht zur Anwendung, ist Osterreich verpflichtet, Einkiinfte einer ungarischen Be-
triebsstatte, zu denen auch die osterreichischen Einkiinfte gehéren, in Osterreich gem.
Art. 7 DBA Ungarn von der Besteuerung freizustellen.?) Diese Freistellung kann nach der
Verwaltungspraxis unmittelbar durch den inlandischen Abzugsverpflichteten erfolgen,
vorausgesetzt, er verfugt tber sdmtliche Unterlagen, die die DBA-Freistellungsverpflich-
tung belegen.?) Da aber der inlandische Anteilsinhaber A zugleich Gesellschafter der
betrieblich tatigen ungarischen Personengesellschaft ist, sind auch die Betriebsstatten-
gewinne nach Art. 7 i. V. m. Art. 22 DBA (hier: mit Ungarn) in Osterreich unter Progres-
sionsvorbehalt freizustellen.?’) Eine vergleichbare Verpflichtung zur Freistellung ergibt
sich freilich dann nicht, wenn die Gesellschaft blof3 vermdgensverwaltend tatig ist.

2. Entlastungsberechtigung der Personengesellschaft

Im Hinblick auf die Osterreichische Quellensteuer, die auf den Dividenden- und Li-
zenzgebihrenzahlungen sowie allenfalls auch den Zinszahlungen an den deutschen

21) Siehe Art. 10 Abs. 2 DBA Deutschland, Art. 10 Abs. 2 DBA Schweiz.

22) Art. 10 Abs. 2 DBA Ungarn. Es kann daher offen bleiben, ob eine in ihrem Anséassigkeitsstaat intranspa-
rente Personengesellschaft bei unterstellter Abkommensberechtigung (dazu Punkt 11.2.) ein Schachtelprivi-
leg nach dem Muster des Art. 10 Abs. 2 OECD MA (,Gesellschaft [ledoch keine Personengesellschaft]”) in
Anspruch nehmen konnte; dies ablehnend z. B. Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, Doppelbesteue-
rung, Art. 10 Rz. 71 OECD-MA, wonach auf das Recht des Quellenstaates abzustellen sei; ablehnend
auch Art. 10 Z 11 OECD-MK und Tz. 71 des ,Partnership-Reports®.

%) EAS 2783 vom 23. 10. 2006 (zu einer slowakischen Kommanditgesellschaft); ebenso Kofler, Mut-
ter-Tochter-RL (2011) Art. 5 Rz. 5, m. w. N.

24) Siehe z. B. EAS 2724 vom 16. 5. 2006 und EAS 2762 vom 24. 8. 2006 (zum umgekehrten Fall deut-
scher Kapitalertrage einer dsterreichischen Personengesellschaft mit deutschem Gesellschafter); EAS
2783 vom 23. 10. 2006 (zu Gewinnausschittungen einer inlandischen GmbH an eine slowakische
Kommanditgesellschaft mit dsterreichischen Kommanditisten).

25) EAS 2783 vom 23. 10. 2006 (zu Gewinnausschittungen einer inlandischen GmbH an eine slowaki-
sche Kommanditgesellschaft mit dsterreichischen Kommanditisten).

26) EAS 2762 vom 24. 8. 2006. Angemerkt sei, dass die DBA-Entlastungs-VO (siehe Punkt 111.2.) auf die-
sen Fall keine Anwendung findet, weil der dsterreichische Steuerpflichtige keine ,im Ausland ansés-
sige Person“i. S. d. § 1 Abs. 1 der Verordnung ist.

27) Dazu unten Punkt 3.
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bzw. schweizerischen Gesellschafter lastet, bleibt zu prifen, wem die Entlastungs-
berechtigung zukommt: Die abkommensrechtliche Entlastung kann in Osterreich ent-
weder durch eine Entlastung an der Quelle oder durch ein Rickerstattungsverfahren
herbeigefihrt werden. Diesbeziglich legt § 1 DBA-Entlastungsverordnung?) als
Grundsatz fest, dass die Entlastung von inlandischer Abzugsteuer fiir Einkiinfte von
Steuerauslandern (,im Ausland ansassigen Personen®) unter den Voraussetzungen
der 88 2 bis 4 DBA-Entlastungs-VO — bei sonstiger zwingender Entlastung im Ricker-
stattungsverfahren — unmittelbar an der Quelle erfolgen kann. Eine solche Entlastung
an der Quelle kann — trotz der bestehenden Durchfiihrungsverordnung?) — auch im
Verhéaltnis zur Schweiz durchgefiihrt werden.*°) Nach der DBA-Entlastungs-VO ist der
Vergitungsschuldner (Abzugsverpflichtete) verpflichtet, die Richtigkeit der Unterlas-
sung des Steuerabzugs zu beweisen bzw. nach § 138 BAO glaubhaft zu machen (8 1
DBA-Entlastungs-VO). Die Abkommensberechtigung des auslandischen Einkiinfte-
empféangers kann dem Grunde nach durch eine von der ausléandischen Steuerverwal-
tung ausgestellte Anséassigkeitsbescheinigung unter Verwendung bestimmter
Vordrucke®?) glaubhaft gemacht werden (8 2 Abs. 1 DBA-Entlastungs-V0).%?) Unge-
klart ist aber, ob die Ansassigkeitsbescheinigung als eine materielle Anwendungsvor-
aussetzung fur die Entlastung an der Quelle anzusehen ist®) oder ob — wie der Wort-
laut der DBA-Entlastungs-VO nahezulegen scheint — auch alternative Nachweise
denkbar sind.

Nach ¢sterreichischer Verwaltungspraxis®) ist auch eine im Ausland als Korperschaft
besteuerte Personengesellschaft (hier: die ungarische KG), die in Osterreich quellen-
steuerbelastete Einkiinfte bezieht (insb. Dividenden und Lizenzgebihren), eigenstandig
berechtigt, eine Steuerentlastung nach dem DBA (hier mit Ungarn) in Osterreich in An-
spruch zu nehmen. Dies gilt unabhangig davon, dass auf Osterreichischer Seite die
Quellensteuer von Einkinften erhoben wurde, die nicht der KG, sondern deren Gesell-
schaftern zugerechnet wurden.®®) Das Gsterreichische BMF ist daher bereit, hybriden
Gebilden, denen im Ausland die DBA-Ansassigkeit bestatigt wird, einen DBA-Entlas-
tungsanspruch zu gewéhren, also auch dann, wenn die Gesellschafter in dritten Staaten
ansassig sind.®) Bezieht daher eine im Ausland als Kérperschaft besteuerte Personen-
gesellschaft quellensteuerbelastete Einkiinfte aus Osterreich, ,ist sie ungeachtet des
Umstandes, dass auf dsterreichischer Seite die Abzugsteuer von Einkiinften erhoben
wurde, die nicht der Personengesellschaft, sondern den Gesellschaftern dieser Perso-
nengesellschaft zugerechnet wurden, berechtigt, eine abkommenskonforme Steuerent-

28) BGBI. Il Nr. 92/2005 i. d. F. BGBI. Il Nr. 44/2006.

29 Vereinbarung zwischen Osterreich und der Schweiz (iber die Durchfiihrung der Entlastung bei Divi-
denden, Zinsen und Lizenzgebuihren, BGBI. Nr. 65/1975.

30) Siehe 8§ 6 Abs. 3 funfter Teilstrich DBA-Entlastungs-VO.

31) Zu verwenden sind die Vordrucke ZS-QUL (fur naturliche Personen) oder ZS-QU2 (fur juristische Per-

sonen), siehe § 2 Abs. 1 DBA-Entlastungs-VO sowie Punkt 3 des Erlasses zur ,Anwendung von Dop-

pelbesteuerungsabkommen auf steuerabzugspflichtige Einkiinfte* (Erlass des BMF vom 10. 3. 2006,

BMF-010221/0101-1V/4/2006) AOFV Nr. 127/2006.

Siehe auch § 2 Abs. 2 DBA-Entlastungs-VO zur Behandlung von ,Vergitungen“ von geringer Hohe

(héchstens 10.000 Euro), wonach anstelle der Anséassigkeitsbestatigung eine schriftliche Erklarung

mit néher spezifiziertem Inhalt ausreicht (dazu Protokoll Au3ensteuerrecht und Internationales Steuer-

recht 2007, Erlass des BMF vom 22. 11. 2007, BMF-010221/1897-1V/4/2007).

%) So womdglich VWGH 14. 6. 2009, 2009/15/0090 (,[...] eine Ansassigkeitsbescheinigung, die nach der
DBA-Entlastungsverordnung zu den Voraussetzungen fir die Entlastung an der Quelle z&hlt, [...]“).

34) Vvgl. EAS 1151 vom 31. 10. 1997 (zu einer US Limited Partnership); EAS 3044 vom 24. 3. 2009,
(zu einem luxemburgischen Investmentfonds); EAS 3168 vom 21. 6. 2010 (zu ausléndischen
Hybridpersonengesellschaften); siehe auch Punkt 15 des BMF-Erlasses vom 10. 3. 2006
BMF-010221/0101-1V/4/200. EAS 3044 vom 24. 3. 2009 beruft sich hierfur ausdricklich auf Bei-
spiel 5 des ,OECD-Partnership-Reports” und Art. 1 Z 6.4 des OECD-MK.

%) Toifl, Internationales Steuerrecht, in Bergmann/Ratka, Personengesellschaften, Rz. 16/49.

%6) EAS 1151 vom 31. 10. 1997 (zu einer US Limited Partnership); EAS 3044 vom 24. 3. 2009 (zu einem
luxemburgischen Investmentfonds).

32

N

10

SWI 2013



Zurechnungskonflikte bei Personengesellschaften

lastung in Osterreich in Anspruch zu nehmen*.?") Diese Rechtsansicht wurde unlangst
allerdings durch EAS 3300 (zumindest fur VerauRerungsgewinne) ohne nahere Begriin-
dung und abweichend von den Uberlegungen der OECD dadurch in Zweifel gezogen,
dass im Fall einer Verauf3erung einer Inlandsbeteiligung durch eine auslandische hybri-
de Personengesellschaft das dsterreichische Besteuerungsrecht nicht durch Art. 13 des
entsprechenden DBA eingeschrénkt sei.®®)

Legt man — trotz EAS 3300 — der Frage der Entlastungsberechtigung die tiberwiegende
Verwaltungspraxis zugrunde, kommt es fiir Personengesellschaften damit — im Unter-
schied zu Investmentfonds®®) — auch nicht auf die Abkommensberechtigung der Gesell-
schafter an: ,Wird die Personengesellschaft im anderen Staat als Kérperschaft besteu-
ert und unterliegen daher im anderen Staat die gesamten Zahlungen aus Osterreich in
ihren Handen der Besteuerung, so ist auch dann die Entlastungsberechtigung fir die
Gesamtzahlung gegeben, wenn einzelne Gesellschafter der Personengesellschaft in
Drittstaaten ansassig sein sollten.““°) Auch eine unmittelbare Entlastung an der Quelle
ist unter den Voraussetzungen der DBA-Entlastungs-VO maglich.*?) Erfolgt allerdings
keine vollstandige Entlastung an der Quelle, kann sich das Problem der ,Doppelerstat-
tung” aufwerfen: Da namlich bei Auseinanderfallen der Anséassigkeit von Gesellschaft
und Gesellschaftern mehrere Abkommen — hier: das DBA Ungarn flr die Personenge-
sellschaft und die DBA Schweiz und Deutschland jeweils furr die Gesellschafter — simul-
tan anwendbar sein kdnnen, ist nach einer (alten) Einzelerledigung als Vorkehrung ge-
gen Doppelriickerstattungen vom zustandigen 6sterreichischen Finanzamt der
auslandischen Personengesellschaft dieser eine Erklarung abzuverlangen, dass die
Gesellschafter keine gesonderten Riickerstattungsantrage einbringen werden.*?)

7) EAS 3168 vom 21. 6. 2010 (zu auslandischen Hybridpersonengesellschaften).

38) Siehe EAS 3300 vom 25. 9. 2012; dazu kritisch Lang, Zurechnungskonflikte im DBA-Recht, IStR 2012,
857 (857 ff.).

%) Dazu EAS 304 vom 24. 3. 2009 (zu einem luxemburgischen Investmentfonds) und Rz. 54 InvFR 2008,
wo Folgendes ausgefiuihrt wird: ,Fur nach dem 31. 12. 2007 gestellte Antrage kann eine Rickzahlung
inlandischer KESt an einen ausléndischen Kapitalanlagefonds nur dann erfolgen, wenn fur den Fonds
eine Ansassigkeitsbescheinigung erteilt worden ist und dieser Fonds nachweist oder in schliissiger Form
glaubhaft macht, in welchem AusmaR die dsterreichischen Kapitalertrage beguinstigungsfahigen Anteil-
inhabern zugehen. Beglinstigungsfahig sind Anteilinhaber, die in Staaten ansassig sind, mit denen
Osterreich ein dem OECD-MA im gegebenen Zusammenhang (insb. Dividenden) entsprechendes Dop-
pelbesteuerungsabkommen abgeschlossen hat. Ist an einem Fonds ein Anteilinhaber zumindest zu
10 % beteiligt, ist fur eine Erstattung inlandischer KESt zusétzlich die Anséassigkeitsbescheinigung die-
ses Anteilinhabers erforderlich.”

%) Punkt 15 des BMF-Erlasses vom 10. 3. 2006, BMF-010221/0101-1V/4/2006.

“1) Nach § 3 Abs.1 DBA-Entlastungs-VO muss die Personengesellschaft hierbei die Erklarung abgeben,
dass ihre Betétigung Uber eine blofRe Vermdgensverwaltung hinausgeht und dass sie folglich eine
betriebliche Tatigkeit entfaltet. Auch in diesem Fall, wenn also wenn der Einkiinfteempfénger eine aus-
landische Personengesellschaft ist, die im Ausland wie eine Kérperschaft besteuert wird, ist das oster-
reichische Formular fur juristische Personen (ZS-QU2) anwendbar; siehe Punkt 3 des BMF-Erlasses
vom 10. 3. 2006, BMF-010221/0101-1V/4/2006, und ebenso EAS 3168 vom 21. 6. 2010 (zu auslén-
dischen Hybridpersonengesellschaften). Nicht verlangt wird dabei, dass im Fall hybrider Personen-
gesellschaften auch Anséassigkeitsbescheinigungen der Gesellschafter dem inlandischen Abzugs-
pflichtigen (dem Schuldner der Einkinfte) zugeleitet werden; siehe wiederum EAS 3168 vom
21. 6. 2010 (zu auslandischen Hybridpersonengesellschaften).

42) EAS 1151 vom 31. 10. 1997 (zu einer US Limited Partnership). Interessant ist die Osterreichische
Lésung im umgekehrten Fall: Die dsterreichische Praxis erteilt unter gewissen Voraussetzungen auch
Ansassigkeitsbescheinigungen fiir inlandische Personengesellschaften (siehe Punkt 5 des Erlasses
LJEntlastung steuerpflichtiger Auslandseinkiinfte in Osterreich ansassiger Steuerpflichtiger auf Grund
von Doppelbesteuerungsabkommen; Verwendung von Ansassigkeitsbestatigungen” [Erlass des BMF
vom 23. 8. 2004, BMF-040101/31-1V/4/04, AOFV Nr. 230/2004 i. d. F. AOFV Nr. 62/2006]). Nach dem
Erlass muss aber diesfalls einerseits ,gewéhrleistet sein, dass fir alle in der Personengesellschaft
zusammengeschlossenen Gesellschafter die Abkommensberechtigung bereits langer als zwei Jahre
besteht"; andererseits ,missen samtliche Gesellschafter eine schriftliche Erklarung abgeben, dass sie
fur die zu entlastenden Einkiinfte der Personengesellschaft bislang weder eine eigene Ansassigkeits-
bestatigung erhalten bzw. beantragt haben noch kiinftig eine beantragen werden®.
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IV. Besteuerung der Einkiinfte der Personengesellschaft in Osterreich als Anséssigkeitsstaat

des Gesellschafters

1. Einkunfteerzielung der Personengesellschaft

1.1. Variante 1: vermdgensverwaltende Personengesellschaft

Der &sterreichische Gesellschafter ist mit den ihm nach &sterreichischem Steuerrecht
unmittelbar zugerechneten Dividenden-, Zins- und Lizenzeinkiinften in Osterreich unbe-
schrankt steuerpflichtig. Aus abkommensrechtlicher Sicht andert nach Ansicht des BMF
der bloRe Umstand, dass die Personengesellschaft in Ungarn intransparent ist, nichts
an der Zurechnung der Einkiinfte zu ihren Gesellschaftern.*®) Das DBA Ungarn bewirkt
allerdings nach Ansicht des BMF eine Einschrankung des &sterreichischen Besteue-
rungsrechts: Bereits bisher ging die Verwaltungspraxis ganz allgemein dann von einer
Freistellungsverpflichtung nach dem Abkommen mit dem Personengesellschaftsstaat in
Fallen von Qualifikationskonflikten aus, wenn der Personengesellschaftsstaat die Ein-
kiinfte als betriebliche und damit von Art. 7 OECD-MA erfasste ansieht und daher nach
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA aufgrund des Abkommens ,besteuern darf* (Art. 23 Abs. 1
OECD-MA).*¥) Die jungere Verwaltungspraxis hat diesen Gedanken nunmehr generell
auf Falle von Zurechnungskonflikten in Dreistaatenkonstellationen ausgedehnt, in de-
nen der Personengesellschaftsstaat (schon aufgrund der Intransparenz) nach seinem
Recht und ohne Verletzung des 6sterreichisch-ungarischen Abkommens die aus einem
dritten Staat stammenden Dividenden-, Zins- und Lizenzeinkiinfte besteuert*®) und des-
halb eine Doppelbesteuerung droht.*®) In diesem Sinne fuihrt das BMF zur hier frag-
lichen Konstellation Folgendes aus:

,ungarn ist durch das DBA-O/H nicht gehindert, den nach seinem Recht in seinem
Staatsgebiet ansassigen Einkiinfteempfanger (die in Ungarn als Kapitalgesellschaft zu
besteuernde B.T.) mit den Kapitalertragen und Lizenzgebiihren zu besteuern. Diese
Auffassung stitzt sich auf Beispiel 17 und Abs. 131 des OECD-Partnership-Reports.
Die dadurch eintretende Doppelbesteuerung ist auf der Grundlage des Methodenarti-
kels (Art. 22 DBA-O/H) im Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters zu beseitigen. Da im
DBA-O/H die Befreiungsmethode fiir die Beseitigung der Doppelbesteuerung in allen
Fallen angewendet wird, in denen Einkunfte nach dem Abkommen in Ungarn besteuert
werden durfen, sind die aus der Vermdgensverwaltung erzielten Einkiinfte — soweit dies
zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung erforderlich ist — von der Besteuerung freizu-
stellen (Z 133 des Partnership-Reports und die dort enthaltene indirekte Verweisung auf
Z 32.1 ff. des OECD-Kommentars zu Art. 23 OECD-MA).

Das erwahnte Beispiel 17 des Partnership-Reports befasst sich zwar nur mit Inlandsein-
kiinften der Gesellschaft. Nach Auffassung des BMF wird diese Abkommensauslegung
aber auch fir Drittstaatseinkiinfte der Gesellschaft gelten miissen, da sonst das Abkom-

4%) Z. B. EAS 3018 vom 18. 11. 2008 (zu einer slowakischen Kommanditgesellschaft); EAS 3304 vom
23.11. 2012 (zu einer vermogensverwaltenden ungarischen Personengesellschaft).

44) Siehe insb. EAS 1477 vom 2. 7. 1999 (zu einer schweizerischen Wertpapier-KG). Ein besonderer
Anwendungsfall dieser Sichtweise lag in der ,gewerblichen Pragung“ nach deutschem Steuerrecht: So
ging die Osterreichische Verwaltungspraxis friher von einem Qualifikationskonflikt bei Annahme
gewerblicher Pragung durch Deutschland aus (z. B. Beteiligung von Osterreichern an einer deutschen
GmbH & Co. KG) und folgerte eine Verpflichtung zur Beseitigung der Doppelbesteuerung nach Art. 23
(i. V. m. Art. 3 Abs. 2) DBA Deutschland in Osterreich; siehe insb. Rz. 301 VPR 2010; weiters z. B.
EAS 1668 vom 31. 7. 2000 und EAS 3209 vom 11. 5. 2011. Diese Ansicht wird aber von Osterreich
nicht mehr aufrechterhalten, da die deutsche Rechtsprechung nunmehr davon ausgeht, dass die
gewerbliche Pragung nach nationalem Recht nicht auf das DBA-Recht ,durchschlagt (z. B. BFH
25.5.2011, | R 95/10; 24. 8. 2011, | R 46/11); dazu EAS 3256 vom 27. 1. 2012.

%) So nunmehr ausdriicklich EAS 3304 vom 23. 11. 2012; ebenso bereits in diese Richtung wohl EAS

3087 vom 21. 9. 2009.

Siehe zur Abgrenzung von Doppelnichtbesteuerungsféllen auch EAS 3304 vom 23. 11. 2012 i. V. m.

EAS 3018 vom 18. 11. 2008 (zu einer slowakischen Kommanditgesellschaft).

46
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men mit Ungarn in einer Art ausgelegt wirde, dass es nicht mehr in der Lage ist, die
Doppelbesteuerung zu beseitigen. Da Ungarn durch das DBA-O/H sonach nicht daran
gehindert ist, die nach seinem Recht in Ungarn ansassige Gesellschaft auch mit den
Drittstaatseinkinften zu besteuern, wird insoweit, als dies zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung erforderlich ist, in Osterreich Steuerfreiheit unter Progressionsvorbehalt
zustehen.

EAS 3018 steht mit diesem Auslegungskonzept nicht im Widerspruch. Denn die aus
Z 32.1 ff. des OECD-Kommentars zu Art. 23 OECD-MA ableitbaren Auslegungsregeln
dienen der Vermeidung der Doppelbesteuerung (Z 32.3 letzter Satz), nicht aber der Her-
beiftihrung einer Doppelnichtbesteuerung. Im Fall der EAS 3018 lag hinsichtlich der aus
Osterreich stammenden Gewinnausschiittungen keine Doppelbesteuerung vor, sodass
damit die Grenze fur eine extensive Auslegung von Art. 23 Uberschritten wirde, wenn sie
der Herbeiftihrung einer Keinmalbesteuerung dienlich gemacht werden sollte.“#7)

1.2. Variante 2: betriebliche Personengesellschaft

In Osterreich werden die Dividenden- bzw. Lizenzeinkiinfte nach nationalem Steuerrecht
wieder unmittelbar anteilig den Gesellschaftern der ungarischen KG zugerechnet, wird doch
diese aus Osterreichischer Perspektive als transparent betrachtet. Erzielt die ungarische
Personengesellschaft jedoch die Einkiinfte in einer ungarischen Betriebsstatte (und sind ihr
die entsprechenden Einkuinfte auch zuzurechnen),*®) dann stellen die ungarischen Betriebs-
statten der ungarischen Gesellschaft anteilig Betriebsstatten des dsterreichischen Mitunter-
nehmers dar.*®) In einem solchen Fall kommt dem Abkommen auch unstrittig eine Sperrwir-
kung zu. Die Verwaltungspraxis geht hier abkommensrechtlich von einer unmittelbaren
Zurechnung der Personengesellschaftseinkiinfte zu den Gesellschaftern im Jahr ihres Ent-
stehens aus.*®®) Daraus folgt aber weiters, dass die Verteilungsnorm fiir Betriebsstéattenein-
kiinfte i. V. m. dem Methodenartikel (Art. 7 i. V. m. Art. 22 Abs. 1 DBA Ungarn) Osterreich
zur Freistellung (unter Progressionsvorbehalt)®!) der der ungarischen Personengesellschaft
zuflieBenden Einkunfte (Dividenden, Zinsen und Lizenzgebihren) verpflichtet, weil diese
einer in Ungarn gelegenen Betriebstétte zuzurechnen sind.®?)

Wenn die in den Betriebsstattengewinn einflieRenden Ertragnisse (Dividenden, Zinsen,
Lizenzgebulhren) mit deutschen oder schweizerischen Quellensteuern vorbelastet sind,
besteht aufgrund der von Osterreich mit diesen Staaten abgeschlossenen Doppelbe-

47) EAS 3304 vom 23. 11. 2012.

%) Siehe z. B. EAS 3018 vom 18. 11. 2008 (zu einer slowakischen Kommanditgesellschaft), wonach

Osterreich im Fall einer hybriden, betrieblich titigen slowakischen K.S. keine Entlastungsverpflichtung

fur deren Dividendeneinkinfte trifft, wenn ,die Beteiligungen nicht dazu dienen, diese betriebliche

Tétigkeit zu ermdglichen und wenn sie sonach nicht Teil des ,notwendigen Betriebsvermégens' der

slowakischen Personengesellschaftsbetriebstatten darstellen*. Siehe auch EAS 3303 vom

23.11. 2012 (zu einer betrieblichen ungarischen Kommanditgesellschaft) unter Hinweis auf den

+Authorized OECD Approach” (Rz. 179 ff. VPR 2010).

Siehe nur Rz. 276 VPR 2010 und z. B. EAS 3303 vom 23. 11. 2012 (zu einer betrieblichen ungari-

schen Kommanditgesellschaft).

50) EAS 231 vom 4. 2. 1993 (zu einer tschechischen Personengesellschaft); EAS 1228 vom 24. 7. 1998

(zu einer australischen Limited Liability Partnership); EAS 2683 vom 21. 12. 2005 (zu einer franzgsi-

schen SCI); EAS 3018 vom 18. 11. 2008 (zu einer slowakischen Kommanditgesellschaft); EAS 3040

vom 11. 2. 2009 (zu einer bulgarischen Personengesellschaft); EAS 3217 vom 18. 4. 2011 (zu einer

bulgarischen Personengesellschaft).

Anderer Ansicht Toifl, Internationales Steuerrecht, in Bergmann/Ratka, Personengesellschaften,

Rz. 16/65, der davon ausgeht, die ungarische Gesellschaft sei als ungarisches Unternehmen i. S. d.

Art. 7 Abs. 1 erster Halbsatz DBA Ungarn (entspricht dem OECD-MA) anzusehen, weshalb Osterreich

Uberhaupt kein Besteuerungsrecht an den der ungarischen Personengesellschaft zuflieenden Ein-

kiinften (Dividenden, Zinsen und Lizenzgebihren) zukomme.

52) EAS 2683 vom 21. 12. 2005 (zu einer franzdsischen SCI); EAS 3018 vom 18. 11. 2008 (zu einer slo-
wakischen Kommanditgesellschaft); EAS 3040 vom 11. 2. 2009 (zu einer bulgarischen Personenge-
sellschaft); EAS 3303 vom 23. 11. 2012 (zu einer ungarischen Kommanditgesellschaft); dies
entspricht im Ergebnis Beispiel 18 des ,OECD-Partnership-Reports*.

49

N

51

-
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steuerungsabkommen Anrecht auf Herabsetzung dieser Quellensteuern.5®) Diese Ent-
lastungsberechtigung tritt neben jene, die sich aus dem von Ungarn mit den Drittstaaten
geschlossenen Abkommen ergibt.>¥) Nach Ansicht des 06sterreichischen BMF ist
Ungarn ist aufgrund seiner Abkommen mit diesen Staaten zur Steueranrechnung ver-
pflichtet.5®) Unklar ist allerdings, ob die abkommensrechtlich freigestellten ungarischen
Betriebsstattengewinne dazu fiihren, dass auch samtliche diesen ungarischen Betriebs-
stattengewinnen zugrunde liegenden Quellensteuern dritter Staaten (z. B. quellensteu-
erbelastete Ausschittung einer deutschen Gesellschaft an die Betriebsstatte) ange-
sichts der ,Per-Country-Methode**®) auch dann von einer Anrechenbarkeit in Osterreich
ausgeschlossen sind, wenn aus diesen dritten Staaten weitere Einklnfte bezogen wer-
den (z. B. der osterreichische Gesellschafter bezieht zusatzlich noch direkt deutsche
Dividenden). Das BMF hat sich zu dieser Frage noch nicht ausdriicklich geduRert, doch
steht zu vermuten, dass eine Anrechnung in Osterreich dann nicht moglich wére, wenn
eine Entlastung durch eine Anrechnung in Ungarn erfolgt ist oder erfolgen kénnte und
solcherart eine ,Doppelanrechnung* realisiert werden kénnte.

2. Behandlung des Gewinntransfers der Personengesellschaft an den dsterreichischen

Gesellschafter

2.1. 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 Ungarn abkommensrechtlich als Dividende zu qualifizieren.5”) An dieser kame Os-
terreich zwar nach Art. 10 Abs. 1i. V. m. Art. 22 Abs. 2 DBA Ungarn aus abkommens-
rechtlicher Sicht das Besteuerungsrecht zu®®) (verbunden mit einer Anrechnungsver-
pflichtung nach Art. 22 Abs. 2 DBA Ungarn®?)). Allerdings ist der Gewinntransfer bereits
nach nationalem @sterreichischem Recht eine steuerlich unbeachtliche Entnahme®)
und l6st keine Osterreichische Besteuerung aus.5') Die abkommensrechtliche Beurtei-
lung ist daher aufgrund der Schrankenwirkung im Ergebnis irrelevant: Die Wertung auf
Abkommensebene vermag nicht den Gewinntransfer auch auf der Ebene des inner-
staatlichen Rechtes in eine Dividendenausschittung ,umzuqualifizieren“.?) Es ware

5%) EAS 3303 vom 23. 11. 2012 (zu einer betrieblichen ungarischen Kommanditgesellschaft).

54) EAS 3303 vom 23. 11. 2012 (zu einer betrieblichen ungarischen Kommanditgesellschaft) unter Hin-
weis auf Beispiel 9 des ,OECD-Partnership-Reports".

%5) So EAS 3303 vom 23. 11. 2012 (zu einer ungarischen Kommanditgesellschaft). Zur Frage der weite-
ren Anrechnung der Drittstaatsquellensteuern in Osterreich siehe unten Punkt 1V.2.2.

6) Dazu Rz. 7584 EStR 2000.

57) EAS 1228 vom 24. 7. 1998 (zu einer australischen Limited Liability Partnership).

58) Siehe nur EAS 303 vom 15. 9. 1993 (zu einer ungarischen Kommanditgesellschaft).

59) EAS 1228 vom 24. 7. 1998 (zu einer australischen Limited Liability Partnership).

60) EAS 2683 vom 21. 12. 2005 (zu einer franzdsischen SCI); EAS 3018 vom 18. 11. 2008 (zu einer slo-
wakischen Kommanditgesellschaft); EAS 3040 vom 11. 2. 2009 (zu einer bulgarischen Personenge-
sellschaft); EAS 3303 vom 23. 11. 2012 (zu einer betrieblichen ungarischen Kommanditgesellschaft);
siehe auch Toifl, Internationales Steuerrecht, in Bergmann/Ratka, Personengesellschaften, Rz. 16/78.
Zum Teil wird in der Verwaltungspraxis die mangelnde Besteuerung offenbar auch mit der Befreiungs-
verpflichtung nach Art. 7 i. V. m. Art. 23 eines DBA begriindet; sieche EAS 1828 vom 5. 4. 2011 (zu
einer slowenischen Personengesellschaft) und EAS 2375 vom 21. 11. 2003 (zu einer ruménischen
Personengesellschaft), jeweils unter Berufung auf Beispiel 18 des ,OECD-Partnership-Reports*.

1) Vgl. z. B. EAS 231 vom 4. 2. 1993 (zu einer tschechischen Personengesellschaft); EAS 303 vom
15. 9. 1993 (zu einer ungarischen Kommanditgesellschaft); EAS1828 vom 5. 4. 2011 (zu einer slowe-
nischen Personengesellschaft); EAS 2375 vom 21. 11. 2003 (zu einer ruménischen Personengesell-
schaft); EAS 2683 vom 21. 12. 2005 (zu einer franzdsischen SCI); EAS 2783 vom 23. 10. 2006 (zu
einer slowakischen Kommanditgesellschaft); EAS 3040 vom 11. 2. 2009 (zu einer bulgarischen Per-
sonengesellschaft). Dies entspricht der Lésung der OECD, siehe dazu Rz. 136 des ,Partnership
Reports”; Art. 23 Tz. 69.3 OECD-MK.

62) EAS 303 vom 15. 9. 1993 (zu einer ungarischen Kommanditgesellschaft); EAS 1228 vom 24. 7. 1998
(zu einer australischen Limited Liability Partnership); EAS 3303 vom 23. 11. 2012 (zu einer betrieb-
lichen ungarischen Kommanditgesellschaft).
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also unzuléssig, ,das unter Art. 10 eingeraumte Besteuerungsrecht dafir zu nutzen, die
im Gewinnerzielungsjahr freigestellten Betriebsstéattengewinne insoweit einer Besteue-
rung in Osterreich zu unterziehen, als sie spater ausgeschiittet werden. Gewinnerzie-
lung und Gewinnverteilung sind zwei unterschiedliche Steuertatbestéande, die keiner
Vermischung zuganglich sind.“5%)

2.2.Quellensteueranrechnung

Werden der ungarischen Personengesellschaft nach ungarischem Recht die Einkinfte
zugerechnet und wird die Personengesellschaft damit als im Errichtungsstaat (Ungarn)
als ansassig angesehen, sind Gewinnausschiittungen von dieser an die in Osterreich
anséassigen Gesellschafter unter Art. 10 DBA Ungarn zu subsumieren. Osterreich diirfte
nun solche Ausschiittungen nach Art. 10 Abs. 1 DBA Osterreich (entspricht Art. 10
Abs. 1 OECD-MA) besteuern. Nach nationalem Recht kommt es jedoch nicht zu einer
Besteuerung, da in Osterreich durch diese Ausschiittung kein Steuertatbestand begriin-
det wird, zumal Osterreich die ausgeschiittete Dividende nach nationalem Recht als
steuerneutrale Entnahme qualifiziert.®*) Daraus folgt grundsatzlich, dass eine in Ungarn
— abkommenskonform®®) — abgezogene Quellensteuer mangels steuerpflichtiger Ein-
kiinfte in Osterreich nicht auf die inlandische Steuerschuld angerechnet werden kann.66)

Die Behandlung der ungarischen Ausschittung als steuerneutrale Entnahme wirft je-
doch unter dem Gesichtspunkt der ,Per-Country-Methode*“®”) die Frage auf, ob eine An-
rechnung der in Ungarn auf den Gewinntransfer abgezogenen Quellensteuer (mit 10 %)
nach der ,Per-Country-Methode* aber dann doch moglich ware, wenn der dsterreichi-
sche Gesellschafter noch weitere, in Ungarn (mit 10 %) quellensteuerpflichtige®®) Divi-
denden direkt bezieht, die in Osterreich der Besteuerung (mit 25 %) unterliegen. Das
BMF lehnt hier eine Anrechnung ab, beziehe sich doch die ,Per-Country-Methode* nur
auf ,Einkiinfte”, nicht aber auch auf (nicht steuerbare) ,Entnahmen*:

.Die ungarische Dividendensteuer, die abkommenskonform in Héhe von 10 % von der
Gewinnausschuttung der B.T. an den Osterreichischen Gesellschafter erhoben wird,
scheidet aus dem DBA-Anrechnungssystem aus. Es kénnte daher der 6sterreichische
Steuerpflichtige nicht unter Berufung auf die ,per-country limitation‘ erwirken, dass die
von der Gewinnausschittung der Personengesellschaft (z. B. 1.000) erhobene Quellen-
steuer von 10 % (100) auf jene dsterreichische Einkommensteuer angerechnet wird, die
auf eine Dividende von einer ungarischen Kapitalgesellschaft entféllt, die in Héhe von

63) EAS 3303 vom 23. 11. 2012 (zu einer betrieblichen ungarischen Kommanditgesellschaft); siehe auch

EAS 1228 vom 5. 4. 2011 (zu einer slowenischen Personengesellschaft) und EAS 2375 vom
21. 11. 2003 (zu einer rumé&nischen Personengesellschaft), jeweils unter Berufung auf Beispiel 18 des
,OECD-Partnership Reports*.

64) Siehe soeben oben Punkt 2.1.

%5) Dazu EAS 3040 vom 11. 2. 2009 (zu einer bulgarischen Personengesellschaft).

66) Z. B. EAS 303 vom 15. 9. 1993 (zu einer ungarischen Kommanditgesellschaft); EAS 1228 vom
24.7.1998 (zu einer australischen Limited Liability Partnership); EAS 1228 vom 5. 4. 2001 (zu einer
slowenischen Personengesellschaft); EAS 3275 vom 21. 11. 2003 (zu einer ruménischen Personenge-
sellschaft); EAS 2783 vom 23. 10. 2006 (zu einer slowakischen Kommanditgesellschaft); EAS 3040
vom 11. 2. 2009 (zu einer bulgarischen Personengesellschaft); weiters Toifl, Internationales Steuer-
recht, in Bergmann/Ratka, Personengesellschaften, Rz. 16/76 ff. Auch dies entspricht der Losung der
OECD, siehe dazu Rz. 136 des ,Partnership-Reports” sowie Art. 23 Z 69.3 OECD-MK.

7) Dazu Rz. 7584 EStR 2000.

Nach Ansicht des VWGH (26. 5. 2010, 2005/13/0031) kénnen nach Art. 22 DBA Ungarn nur jene Ein-

kiinfte in die Berechnung des Anrechnungshdéchstbetrags einbezogen werden, die dem Abkommen

zufolge im Quellenstaat besteuert werden dirfen (anders wohl Rz. 7585 EStR 2000, wonach die Ein-
beziehung von im Ausland nicht besteuerten Einkunften in die Hochstbetragsberechnung zuléssig ist).

An Einkunften aus Ungarn, die in die Hochstbetragsberechnung einbezogen werden kdnnten, verblei-

ben danach — im Lichte der Nullbesteuerung von Zinsen und Lizenzgebiihren gem. Art. 11 und 12

DBA Ungarn — nur Dividendeneinkunfte, die nach dem Abkommen mit 10 % quellenbesteuert werden

durfen.

@
3
N

SWI 2013

15



Conflicts of Allocation in Connection with Hybrid Entities

2.000 an ihn ausgeschdittet wird und mit 200 an ungarischer Dividendensteuer belastet
ist. Die in Osterreich zum Sondersteuersatz von 25 % erfasste ungarische Dividende
(6sterreichische ESt 500) kann nur durch Anrechnung der von der Kapitalgesellschaft
einbehaltenen Dividendensteuer gekiirzt werden. Die gemaR dem DBA in Osterreich zu
erhebende Steuer betragt sonach 300 (500—-200) und nicht 200 (500-200-100). Denn
auch eine Zusammenfassungsberechtigung beziglich der anrechnungsbegiinstigten
Einkiinfte nach der ,per-country limitation' kann sich nur auf ,Einkinfte’ (2.000), nicht
aber auch auf (nicht steuerbare) ,Entnahmen’ (1.000) beziehen.“5°)

V. VeraufRerung des Gesellschaftsanteils an der Personengesellschaft
1. Besteuerung in Osterreich als Ans&ssigkeitsstaat des verduRernden Gesellschafters
1.1. Variante 1: vermdgensverwaltende Personengesellschaft

Eine VerauRerung des Anteils an der vermdgensverwaltenden ungarischen Personen-
gesellschaft durch den 6sterreichischen Gesellschafter ist nur dann steuerbar, wenn die
Beteiligung — also aufgrund der unmittelbaren Vermégensbeteiligung: die anteiligen
Wirtschaftsglter der Personengesellschaft’®) — des Osterreichischen Gesellschafters
entweder in einem Betriebsvermdgen gehalten wird oder eine Steuerpflicht im auRerbe-
trieblichen Bereich gegeben ist; Letzteres ist konkret dann der Fall, wenn eine Wertstei-
gerung der Kapitalgesellschaftsbeteiligung realisiert wird (8 27 Abs. 3 EStG) oder im
Hinblick auf das lizenztragende Vermdgen ein Spekulationsgeschaft gem. § 31 Abs. 1
EStG verwirklicht sein sollte. Abkommensrechtlich wird ein bestehendes innerstaat-
liches Besteuerungsrecht nicht eingeschréankt: Ist die ungarische KG namlich bloR3 ver-
mogensverwaltend tatig, wird fir Gesellschafter A der Tatbestand des Art. 13 Abs. 2
DBA Ungarn (ahnlich Art. 13 Abs. 2 OECD-MA) nicht erfullt, zumal kein Vermdgen ver-
aulert wird, das zu einer ungarischen Betriebsstatte der KG zahlt. Das Besteuerungs-
recht wird daher gem. Art. 13 Abs. 3 DBA Ungarn (entspricht Art. 13 Abs. 5 OECD-MA)
ausschlieBlich Osterreich zugeordnet. Sollte sich aus der VerauRerung eine beschrank-
te Steuerpflicht des A in Deutschland oder in der Schweiz ergeben, werden die letztge-
nannten Staaten durch Art. 13 Abs. 5 DBA Deutschland bzw. durch Art. 13 Abs. 3 DBA
Schweiz (beide entsprechen Art. 13 Abs. 5 OECD-MA) an der Besteuerung gehindert,
es sei denn, die Kapitalgesellschaft ware eine Immobiliengesellschaft i. S. d. Art. 13
Abs. 2 DBA Deutschland (vergleichbar Art. 13 Abs. 4 OECD-MA).™)

1.2. Variante 2: betriebliche Personengesellschaft

Nach 0Osterreichischem Steuerrecht unterliegt der Verkauf eines Anteils an einer be-
trieblich tatigen ungarischen Personengesellschaft durch den in Osterreich anséssigen
A der Steuerpflicht (88 21 bis 24 EStG). Jener Teil des VerauRerungsgewinns, der auf
die ungarische Betriebsstatte entfallt, ware aus Osterreichischer Perspektive nach

%) EAS 3303 vom 23. 11. 2012 (zu einer betrieblichen ungarischen Kommanditgesellschaft).

70) Zur unmittelbaren Beteiligung am Vermogen der vermdgensverwaltenden Personengesellschaft und
der entsprechenden Beurteilung von VerauRerungsgeschéften als anteiliger Verauf3erung der dieser
Personengesellschaft zuzuordnenden Wirtschaftsguter siehe z. B. Rz. 6022 EStR 2000. Diese Ansicht
ist durch die Entscheidung des UFS vom 21. 12. 2011, RV/1060-W/09, RV/1225-W/10, in Frage
gestellt worden: Demnach sollen Anteile an einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft im
VerauRerungsfall als eigenes Wirtschaftsgut anzusehen sein, ohne dass ein Durchgriff auf die anteili-
gen Vermdégensgegenstande erfolgt (Amtsbeschwerde zu 2012/13/0021 anhéngig). Der Gesetzgeber
soll dies nun im Sinne der bisherigen Verwaltungspraxis klaren: Nach dem AbgAG 2012, BGBI. |
Nr. 112/2012, soll in § 32 Abs. 2 EStG klargestellt werden, dass die VerauBerung einer Beteiligung an
einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft eine anteilige VerauRBerung der dieser Personen-
gesellschaft zuzuordnenden Wirtschaftsguter darstellt, sodass die jeweiligen Regelungen der §§ 27,
30 und 31 EStG auf diesen Vorgang anzuwenden sind.

) So zum umgekehrten Fall der VerauRerung einer Beteiligung an einer dsterreichischen Gesellschaft
EAS 3300 vom 25. 9. 2012 (zu einer ungarischen vermogensverwaltenden Kommanditgesellschaft mit
deutschen Gesellschaftern). Eine vergleichbare Immobiliengesellschaftsklausel besteht indes im Ver-
haltnis zur Schweiz nicht.
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Art. 13 Abs. 2 DBA Ungarn in Ungarn zu besteuern. Aus ungarischer Sicht ist die Verau-
Berung jedoch als Verkauf von Kdrperschaftsanteilen zu behandeln, wonach die Gene-
ralnorm des Art. 13 Abs. 3 DBA Ungarn (entspricht Art. 13 Abs. 5 OECD MA) zur An-
wendung kommt, die Osterreich das ausschlieRliche Besteuerungsrecht zuweisen
wirde. Zur Lésung dieses Konflikts in Form der doppelten Nichtbesteuerung leistet die
Osterreichische Verwaltungspraxis?) dem Konzept der OECD®) Folge: Aufgrund der
gem. Art. 3 Abs. 2 DBA Ungarn (entspricht grundsatzlich Art. 3 Abs. 2 OECD-MA) fiir
DBA-Zwecke malfigeblichen unterschiedlichen nationalen Rechtsvorschriften wiirde
sich nunmehr eine doppelte Nichtbesteuerung ergeben. Diese wird aber auf Basis des
Art. 22 Abs. 1 DBA Ungarn (entspricht Art. 23A Abs. 1 OECD-MA) verhindert: Die Ein-
kiinfte kbnnen in Ungarn nicht ,nach diesem Abkommen* besteuert werden, weshalb
Osterreich keine Entlastung zu gewéhren hat.

2. Besteuerung der VerduRerung in Osterreich als Quellenstaat

Durch die anteilige VeraufRerung ihrer Anteile an der ungarischen — betrieblichen oder
vermodgensverwaltenden — Personengesellschaft verwirklichen der deutsche und der
schweizerische Gesellschafter aus dsterreichischer Sicht aufgrund der Transparenzbe-
trachtung eine VeraufRerung der zugrunde liegenden Wirtschaftsguter, also der dsterrei-
chischen Kapitalgesellschaftsbeteiligung und des lizenztragenden Vermégens. Der be-
schrénkten Steuerpflicht in Osterreich unterliegen sie aber i. S. d. Isolationstheorie (nur)
dann, wenn die realisierte Wertsteigerung eine zumindest 1%ige Beteiligung an einer
Osterreichischen Kapitalgesellschaft betrifft (§ 98 Abs. 1 Z 5 lit. e EStG), wahrend Ein-
kiinfte aus der Verauf3erung eines Lizenzrechts keinen Tatbestand des § 98 EStG erfiil-
len und daher nicht steuerbar waren. Osterreich ist aber auch an der Ausiibung eines
allfélligen Besteuerungsrechts fiir die BeteiligungsverauBerung durch Art. 13 Abs. 5
DBA Deutschland und Art. 13 Abs. 3 DBA Schweiz (entsprechen Art. 13 Abs. 5
OECD-MA) gehindert, da beide Verteilungsnormen das ausschlie3liche Besteuerungs-
recht dem jeweiligen Ansassigkeitsstaat der Gesellschafter zuweisen. Nur im Verhaltnis
zu Deutschland wére Osterreich dann nicht an der Besteuerung gehindert, wenn die Ka-
pitalgesellschaft eine Immobiliengesellschaft i. S. d. Art. 13 Abs. 2 DBA Deutschland
(vergleichbar Art. 13 Abs. 4 OECD-MA) ware;™) eine vergleichbare Immobiliengesell-
schaftsklausel besteht indes im Verhaltnis zur Schweiz nicht.

72) vgl. z. B. EAS 2375 vom 21. 11. 2003 (Beteiligung an einer rumanischen Personengesellschaft); EAS
2694 vom 6. 2. 2006 (Beteiligung an einer slowakischen Kommanditgesellschaft); EAS 2846 vom
14. 5. 2007 (zu einer ungarischen Personengesellschaft). Dazu Kofler/Moshammer/Tumpel, Zurech-
nungs- und Qualifikationskonflikte, in Lang/Schuch/Staringer, Einkiinftezurechnung, 274 ff.

) Art. 23 Tz. 32.7 OECD-MK.

7% EAS 3300 vom 25. 9. 2012 (zu einer ungarischen vermogensverwaltenden Kommanditgesellschaft mit
deutschen Gesellschaftern).

Europaparlament verabschiedet einheitlichen EU-Patent-
schutz

Das Europaische Parlament hat das sog. EU-Patentpaket in drei getrennten Abstim-
mungen verabschiedet. Erfinder in der EU werden danach einen einheitlichen Patent-
schutz erhalten. Nach uber 30 Jahre wahrenden Bemuihungen sollen die Kosten fir ein
EU-Patent um bis zu 80 % sinken, was auch die Wettbewerbsfahigkeit gegenuber den
USA oder Japan starken und insb. kein- und mittelstandische Unternehmen férdern soll.
Nach Angaben der Kommission wird ein EU-Patent kiinftig nur noch 4.725 Euro kosten,
also weit weniger als die heute tblichen Durchschnittskosten von 36.000 Euro.
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