Verbesserungsvorschlige fiir das ,,Head Office Tax System” Gerhard Steiner zu Ehren .

Some Like |t HOT: Verbesserungsvorschldage
fur das ,Head Office Tax System”

Stefan Bendlinger / Georg Kofler / Florian Rosenberger

Gerhard Steiner hat einen Grofiteil seines beruflichen Lebens dem internationalen Steuer-
recht gewidmet, mit einem besonderen Schwerpunkt auf der internationalen Gewinnabgren-
zung. Das Thema , Verrechnungspreise“ ist in Osterreich untrennbar mit seinem Namen
verkniipft. Sowohl wihrend seiner 30-jahrigen Titigkeit in der Finanzverwaltung, zuletzt im
Fachbereich fiir internationales Steuerrecht und Verrechnungspreise, als auch seit Ende 2014
in der Steuerberatung hat ihn das Thema nie losgelassen. Sein umfassendes theoretisches

und praktisches Wissen hat er in Vortragen, als Autor vieler Fachbeitrage und nicht zuletzt
im Standardwerk ,, Verrechnungspreise kompakt* dokumentiert. Die Autoren widmen diesen
Beitrag einem langjahrigen Freund und hoch geschitzten Sparringspartner zu seinem halb-
runden Geburtstag, verbunden mit dem Wunsch, dass er ihnen in beiden ,,Funktionen® auch
weiterhin erhalten bleibt.

1. Uberblick

Wihrend frithe Kommissionsarbeiten noch auf
eine Rechtsformneutralitit der Unternehmens-
besteuerung abzielten,' riickten in den 2000er-
Jahren die Schwierigkeiten in den Vordergrund,
denen sich Kleinstunternehmen und kleine und
mittlere Unternehmen (KMU) bei der grenz-
tiberschreitenden Nutzung des Binnenmarkts
ausgesetzt sahen. Dabei gewann - basierend auf
wissenschaftlichen Vorarbeiten® - die einfache,
insbesondere keine materielle Harmonisierung
der Steuersysteme erfordernde Idee der Sitz-
landbesteuerung Auftrieb und wurde von der
Européischen Kommission als Pilotprojekt vor-
geschlagen: Nach einem solchen, auf dem Prin-
zip der freiwilligen gegenseitigen Anerkennung
der Steuervorschriften basierenden System wiir-
den die Gewinne eines grenziiberschreitenden
Unternehmens ausschliefllich nach dem Unter-
nehmenssteuersystem des Muttergesellschafts-
bzw Stammbhausstaates ermittelt, auf die Staaten
der wirtschaftlichen Aktivitit aufgeteilt und mit
dem jeweiligen Steuersatz des Aktivititsstaates
belastet.” Die empfohlenen Losungen haben die
Mitgliedstaaten aber nie umgesetzt.*

! Siehe zB die Empfehlung 94/390/EG der Kommission
vom 25. 5. 1994 zur Besteuerung der kleinen und mitt-
leren Unternehmen, ABIL 177 vom 9. 7. 1994, S 1.
Gammie/Lodin, Home State Taxation (2001).

Siehe dazu und zu den technischen Komponenten ins-
besondere der Konsolidierung und Verteilung zunéchst
Europdische Kommission, Versuchsweise Anwendung der
»Sitzlandbesteuerung” auf KMU, TAXUD C.1/DOC (04)
1410 (24. 6. 2004), Europdische Kommission, Non-Paper
der Kommission fiir die informelle Tagung des Rates
Wirtschaft und Finanzen am 10. und 11. September 2004
(7.7.2004), zur Sitzlandbesteuerung bei kleinen und mitt-
leren Unternehmen, und schlielich Europdische Kom-
mission, Sitzlandbesteuerung - Skizzierung eines mogli-
chen Pilotprojekts zur Beseitigung unternehmensteuer-
licher Hindernisse fiir kleine und mittlere Unternehmen
im Binnenmarkt, KOM(2005)702 endg (23. 12. 2005),
samt Impact Assessment in SEC(2005)1785; dazu etwa
W. Loukota, Die Zukunft der Unternehmensbesteuerung
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Diese seit nahezu 20 Jahren schlummernde
Idee einer Sitzlandbesteuerung hat die Européi-
sche Kommission allerdings nunmehr ange-
sichts der steuerlichen Hindernisse iZm grenz-
tiberschreitenden Tétigkeiten und der tiberpro-
portionalen Rechtsbefolgungskosten fiir KMU?®
im Rahmen jhres 2023 vorgelegten KMU-Entlas-
tungspakets® wieder aufgegriffen und einen
Richtlinienvorschlag fiir ein hauptsitzbasiertes
Steuersystem - das ,Head Office Tax System*
oder kurz: ,HOT“ - vorgelegt” Wihrend die

in der EU, SWI2004, 297 (298 ff); Gonzdlez Sdnchez/

Franch Fluxa, European Union: Problems and Options in

Calculating the Tax Base of Companies in the European

Union under Home State Taxation, ET 2006, 197 (197 ff);

Diemer/Mors, Outline for a Possible Home State Taxation

Pilot Project for SMEs, ITPJ 2006, 111 (111 ff); Thommes/

Rasch/Koch, Commission Proposal for Home State Taxa-

tion, ITPJ 2006, 117 (117 ff); Cerioni, Commission Com-

munication and General Developments regarding Home

State Taxation, ET 2006, 375 (375 ff).

Siehe dazu Europdische Kommission, Vorschlag fir eine

Richtlinie des Rates zur Einfithrung eines hauptsitzbasier-

ten Steuersystems fiir Kleinstunternehmen, kleine und

mittlere Unternehmen sowie zur Anderung der Richtlinie
2011/16/EU, COM(2023) 528 final (12. 9. 2023) Pkt 1 der

Begriindungserwéagungen.

> So wenden KMU etwa 2,5 % ihres Umsatzes fiir die Be-

folgung ihrer Steuerpflichten (zB Koérperschaftsteuer,

Umsatzsteuer und Einkommensteuer) auf, grofle Unter-

nehmen aufgrund von Groflenvorteilen hingegen nur

0,7 %. Siehe dazu auch die Studie von Di Legge/Ceccanti/

Hortal Foronda/Németh/Csonka, Tax compliance costs

for SMEs - An update and a complement - Final report

(2022).

Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an

das Europiische Parlament, den Rat, den Européischen

Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der

Regionen: KMU-Entlastungspaket, COM(2023) 535

final (12. 9.2023).

7 Europdische Kommission, COM(2023) 528 final, samt
Impact Assessment in European Commission, Commis-
sion Staff Working Document, Impact Assessment Re-
port Accompanying the document Proposal for a Council
Directive establishing a Head Office Tax system for mi-
cro, small and medium-sized enterprises, and amending
Directive 2011/16/EU, SWD(2023) 302 final (12. 9. 2023),
und European Commission, Commission Staff Working
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weitere Entwicklung im Rat abzuwarten bleibt,
hat das Europdische Parlament den Vorschlag
mittlerweile gebilligt und sogar die Ausdehnung
des Anwendungsbereichs vorgeschlagen.® Wih-
rend die zuletzt noch anhdngigen Vorschlige
fiir eine gemeinsame (konsolidierte) Korper-
schaftsteuerbemessungsgrundlage’ formell zu-
riickgezogen wurden, verfolgt die Européische
Kommission mit dem Rahmen fiir die Unter-
nehmensbesteuerung in Europa (BEFIT)' wei-
terhin den Gedanken einer einheitlichen Be-
messungsgrundlage fiir grofle Unternehmens-
gruppen (Umsatz von zumindest 750 Mio €).
Unternehmen kénnen also von HOT in den An-
wendungsbereich von BEFIT wachsen.

Um die grenziiberschreitende Expansion und
volle Nutzung der Vorteile des Binnenmarkts zu
fordern, sollen nach dem Sitzlandbesteuerungs-
system im HOT-Richtlinienvorschlag jene KMU,
»die iiber Betriebsstitten grenziiberschreitend
wachsen und expandieren wollen, weiterhin die
Steuervorschriften anwenden konnen, mit denen
sie vertraut sind, um das steuerpflichtige Ergebnis
ihrer Betriebsstitten in anderen Mitgliedstaaten
zu berechnen®!" Die materielle Grundstruktur
der ,hauptsitzbasierten Besteuerung“ sieht einen
vereinfachten Ansatz fiir die Besteuerung von
eigenstandigen KMU, die grenziiberschreitend in
der EU titig sind, in Bezug auf ihre Betriebsstit-
ten — nicht aber Tochtergesellschaften — in ande-
ren Mitgliedstaaten vor (Art 1 HOT-Richtlinien-
vorschlag). Demnach kénnen die steuerpflichti-
gen Ergebnisse ihrer Betriebsstatten ausschlief3-
lich auf der Grundlage der Steuervorschriften des
Stammbhausstaates berechnet werden, wahrend
der jeweils anwendbare Steuersatz weiterhin der
Steuersatz des Mitgliedstaates ist, in dem sich die
Betriebsstitte befindet. Um in den Anwendungs-
bereich zu fallen, miissen Unternehmen mehrere
Voraussetzungen erfiillen, insbesondere im Hin-
blick auf die Griindung, Anséssigkeit und Steuer-

Document, Executive Summary of the Impact Assess-
ment Report, Accompanying the document Proposal for
a Council Directive establishing a Head Office Tax system
for small and medium-sized enterprises, and amending
Directive 2011/16/EU, SWD(2023) 303 final (12. 9. 2023);
dazu etwa S. Bendlinger, Einheitlicher Standard der Be-
triebsstatten-Ergebnisermittlung fiir KMU in der Euro-
paischen Union, SWI 2023, 514 (514 ff); weiters die aus-
fithrliche Stellungnahme der KSW vom 20. 12. 2023.
Siehe die Legislative Entschliefung des Européischen
Parlaments vom 10. 4. 2024 zu dem Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Rates zur Einfithrung eines hauptsitz-
basierten Steuersystems fiir Kleinstunternehmen, kleine
und mittlere Unternehmen sowie zur Anderung der
Richtlinie 2011/16/EU, P9_TA(2024)0218 (10. 4. 2024)
(vorgehend der Bericht A9-0064/2024 vom 28. 2. 2024).
Siehe Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Rates tiber eine Gemeinsame Korperschaft-
steuer-Bemessungsgrundlage, COM(2016) 685 final
(25. 10. 2016), und Eurpodgische Kommission, Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Rates tiber eine Gemeinsame kon-
solidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
(GKKB), COM(2016) 683 final (25. 10. 2016).
Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates zur Schaffung eines Rahmens fiir die Unter-
nehmensbesteuerung in Europa (BEFIT), COM(2023)
532 final (12. 9. 2023).
"' Siehe Europdische Kommission, COM(2023) 528 final,
Pkt 1 der Begriindungserwigungen.

pflicht und die Qualifikation als Kleinstunterneh-
men oder KMU (Art2 HOT-Richtlinienvor-
schlag). Die Anwendung der ,hauptsitzbasierten
Besteuerung” ist fiir KMU optional, wobei meh-
rere Voraussetzungen fiir die Option, deren
mehrjahrige Bindung, verschiedene Ausschliisse
und Regeln fiir die Verldngerung bestehen (Art 3
bis 10 HOT-Richtlinienvorschlag). Kernstiick der
Sitzlandbesteuerung ist das zentralisierte Verfah-
ren: Das KMU hat nur mehr eine einzige Anlauf-
stelle im Stammbhausstaat, die sowohl fiir das Ver-
fahren der Mitteilung der Inanspruchnahme der
Option als auch fiir Erklarungspflichten und die
Zahlung von Steuern zustindig ist (Art6, 9, 11
und 14 HOT-Richtlinienvorschlag), wobei nur
mehr eine einzige Steuererklirung einzureichen
ist (Art 11 HOT-Richtlinienvorschlag). Die Be-
horde des Stammbhausstaates wendet auf die Be-
triebsstattenergebnisse den Steuersatz des jeweili-
gen Mitgliedstaates an und tiberweist dann die
sich daraus ergebenden Steuereinnahmen an
diesen (Art12, 14 HOT-Richtlinienvorschlag),
was dem KMU den Umgang mit mehreren Steu-
ersystemen und Steuerverwaltungen grundsitz-
lich erspart. Ergénzt wird dieses System durch
Regelungen zur Koordinierung und Streitbeile-
gung zwischen den Steuerverwaltungen (Art 11
HOT-Richtlinienvorschlag), einen zeitnahen und
gestrafften Informationsaustausch zwischen den
betreffenden Steuerbehdrden im Wege der Amts-
hilferichtlinie (Art 11 und 14 HOT-Richtlinien-
vorschlag) und Vorschriften im Hinblick auf Be-
triebspriifungen, Rechtsmittel und Streitbeile-
gung (Art 13 HOT-Richtlinienvorschlag).

Das Sitzlandbesteuerungssystem wire zwei-
felsfrei ein grofler und begriiflenswerter Schritt
fur die Verwirklichung des (steuerlichen) Bin-
nenmarkts. Dennoch soll einigen offenkundi-
gen Schwachstellen des Kommissionsvorschlags
im Folgenden nachgegangen werden. So schei-
nen zunichst die Nichtanwendbarkeit auf Ein-
zelunternehmen und der Ausschluss von Toch-
tergesellschaften zu eng (siche Pkt 2.1.). Einer
ausdriicklichen Kldrung bediirfen Fragen der
Gewinnabgrenzung und der Behandlung von
Auslandsverlusten (siehe Pkt2.2.). Auch die
komplexen Fragen des Ein- oder Ausstiegs aus
dem HOT-Regime (zB im Hinblick auf zeit-
ibergreifend wirkende Steuerregelungen wie
etwa Verlustvortriage, Abschreibungen, Riick-
stellungen oder sonstige Verteilungsregeln) soll-
ten gelost werden (siehe Pkt 2.3.). SchliefSlich ist
fraglich, ob und inwieweit die ,,Vetorechte® des
Betriebsstittenstaates praxisgerechter gestaltet
werden konnten (siehe Pkt 2.4.).

2. Problembereiche des
HOT-Richtlinienvorschlags

2.1. Erstreckung auf Einzelunternehmen
und Tochtergesellschaften

Der Anwendungsbereich der Sitzlandbesteue-
rung wird in Art 2 HOT-Richtlinienvorschlag
abgesteckt. Unternehmen miissen dabei meh-
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rere Voraussetzungen erfiillen, insbesondere im
Hinblick auf die Griindung, Ansissigkeit und
Steuerpflicht, die Qualifikation als Kleinstunter-
nehmen oder KMU,'* die ausschlieflliche Titig-
keit iiber eine oder mehrere Betriebsstitten in
den anderen Mitgliedstaaten und dass sie eigen-
staindig und nicht Teil einer konsolidierten
Gruppe sind. Die Kriterien der Griindung, An-
séssigkeit und Steuerpflicht erinnern durchaus
an jene der bekannten Unternehmenssteuer-
richtlinien (etwa Art 2 Mutter-Tochter-RL) und
erfordern konkret Folgendes:
®  Erstens muss das KMU ,,nach dem Recht eines
Mitgliedstaates gegriindet“ sein und eine ,,der
in den Anhdingen I und II aufgefiihrten Rechts-
formen*haben (Art 2 Abs 1 lit a HOT-Richt-
linienvorschlag). Diese beiden Anhénge be-
ziehen sich einerseits auf die korperschaft-
steuerpflichtigen Rechtsformen der Mitglied-
staaten (Anhang I; fiir Osterreich etwa die
Aktiengesellschaft, die Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung etc) und andererseits auf
die steuerlich auf Gesellschafterebene erfass-
ten transparenten Rechtsformen (Anhang II;
fiir Osterreich die offene Gesellschaft und die
Kommanditgesellschaft), die von der Richt-
linie aber verwirrenderweise ebenfalls als ,,ju-
ristische Personen“ bezeichnet werden.
®  Zweitens muss das KMU ,,in einem Mitglied-
staat nach dem Steuerrecht dieses Mitglied-
staates, einschliefSlich seiner bilateralen Ab-
kommen zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung, steuerlich ansdssig“ sein (Art2 Abs 1
lit b HOT-Richtlinienvorschlag).
®  Drittens muss das KMU ,unmittelbar oder
auf der Ebene seiner Eigentiimer einer in den
Anhingen III und IV aufgefiihrten Steuer auf
Gewinne oder einer anderen Steuer mit dhn-
lichen Merkmalen® unterliegen (Art 2 Abs 1
lit ¢ HOT-Richtlinienvorschlag). Diese An-
hinge nennen wiederum ausdriicklich die
relevanten Steuern auf Gesellschafts- bzw
Gesellschafterebene. Dabei werden hinsicht-
lich der Korperschaftsteuersubjekte in An-
hang III die Steuern der einzelnen Mitglied-
staaten angefithrt (fiir Osterreich also die
Korperschaftsteuer), fiir die Besteuerung auf
Ebene der Gesellschafter, die selbst nicht
Korperschaftsteuersubjekte sind, wird aber
in Anhang IV ganz allgemein auf die ,,Ein-
kommensteuer oder ,,jede andere Steuer mit
dhnlichen Merkmalen® verwiesen.

12" Diesbeziiglich kniipft Art 2 Abs 1 lit d HOT-Richtlini-
envorschlag an die Bilanz-RL an: So iiberschreiten zB
»mittlere Unternehmen“ mindestens zwei der drei fol-
genden Groflenmerkmale nicht: Bilanzsumme von
20 Mio €, Nettoumsatzerlose von 40 Mio € und durch-
schnittlich 250 Beschiftigte. Siehe Art 3 Abs 3 Richt-
linie 2013/34/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 26. 6. 2013 iiber den Jahresabschluss, den
konsolidierten Abschluss und damit verbundene Be-
richte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen
und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Euro-
péischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung
der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des
Rates, ABI L 182 vom 29. 6. 2013, S 19, idgF.
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Diese Kriterien iiberraschen nicht, sind aber an
mehreren Punkten zu eng oder unklar. Denn
erstens werden durch das Rechtsformerforder-
nis des Art2 Abs1 lita HOT-Richtlinienvor-
schlag etwa Einzelunternehmer oder andere
Personengesellschaften (zB GesbR) ginzlich
vom Anwendungsbereich ausgeschlossen. Auf-
grund des Ansissigkeitserfordernisses des Art 2
Abs 11it b HOT-Richtlinienvorschlag kommt es
bei transparenten Rechtsformen auf die Ansés-
sigkeit der Gesellschafter an, wobei wohl bereits
ein Drittstaatsgesellschafter diese Vorausset-
zung verletzen und damit das gesamte KMU aus
dem Anwendungsbereich von HOT herausneh-
men wiirde." SchliefSlich erscheint es angesichts
der langjéhrigen Diskussion zu den Unterneh-
menssteuerrichtlinien unbefriedigend, dass das
Steuererfordernis des Art2 Abs1 litc HOT-
Richtlinienvorschlag zwar eigenstindig formu-
liert ist (und das Steuererfordernis — anders als
etwa die Mutter-Tochter-RL - nicht damit qua-
lifiziert ist, dass das Unternehmen nicht ,davon
befreit“ sein diirfe), aber wieder ungeklart lasst,
ob damit nur die personliche oder auch die
sachliche Steuerpflicht relevant sein soll,"* und
warum die Steuerpflicht im Stammhausstaat -
zusitzlich zur steuerlichen Anséssigkeit - fiir die
Anwendbarkeit von HOT iiberhaupt relevant
sein soll.

Der Kommissionsvorschlag beschrankt sich -
entsprechend den Uberlegungen in der Folgen-
abschitzung' - auf ein fakultatives hauptsitzba-
siertes Steuersystem fiir KMU, die ,,in anderen
Mitgliedstaaten ausschliefSlich iiber eine oder
mehrere Betriebsstitten tdtig“ sind (Art2 Abs 1
lite iVm Art 3 Z 1 und 2 HOT-Richtlinienvor-
schlag), wodurch aber KMU mit Tochtergesell-
schaften ausgeschlossen sind. Diese Einschran-
kung erweise sich nach der Europdischen Kom-
mission ,nicht nur als wirksam, um die spezifi-
schen Ziele der Initiative zu erreichen, sondern
auch als effizient, da ihr begrenzter Anwendungs-
bereich ausschliefflich KMU mit Betriebsstitten
in einem anderen Mitgliedstaat erfasst, die sich in
der Anfangsphase ihrer Expansion befinden !¢
Zudem beschrinkt sich der Kommissionsvor-
schlag auf ,eigenstindige“ KMU, also jene, die
keiner konsolidierten Gruppe angehdren und
zudem ein ,eigenstindiges“ Unternehmen dar-

3 Dieses Ergebnis wird wohl auch teleologisch durch das

Steuererfordernis des Art 2 Abs 1 lit c HOT-Richtlinien-
vorschlag bestarkt. Zwar konnte argumentiert werden,
dass fiir Gesellschafter, die nicht selbst Kérperschaften
sind, Anhang IV sich nur allgemein auf die ,,Einkom-
mensteuer oder ,jede andere Steuer mit dhnlichen
Merkmalen“bezieht (und damit dem Wortlaut nach
Drittstaatssteuern nicht ausschlief3t); allerdings umfasst
Anhang IIT auch die Besteuerung von Gesellschaftern,
die selbst Korperschaften sind, und nennt hier nur die
Korperschaft- bzw Gewinnsteuern der Mitgliedstaaten.
Siehe zu dieser Diskussion im Hinblick auf die Mutter-
Tochter-RL etwa Kofler in Schaumburg/Englisch/Dobratz,
Europiisches Steuerrecht® (2024) Rz 14.20 ff.
15 European Commission, SWD(2023) 302 final.
16 Europdische Kommission, COM(2023) 528 final, Pkt 3
der Begriindungserwagungen.
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stellen!” (Art 2 Abs 1 lit f HOT-Richtlinienvor-
schlag), also zB nicht von einer tibergeordneten
Gesellschaft beherrscht werden.'® Speziell die
Einschriankung auf Betriebsstitten und der Aus-
schluss von Tochtergesellschaften sind auf be-
rechtigte Kritik gestoflen, zumal in einigen Mit-
gliedstaaten auch die frithe Expansion vielfach
direkt tiber Tochtergesellschaften und weniger
tiber Betriebsstitten erfolgt.'”” Diesen Gedanken
hat nunmehr auch das Europiische Parlament
aufgegriffen und eine Erweiterung des Art2
Abs 1 lit e HOT-Richtlinienvorschlag dahinge-
hend vorgeschlagen, dass der Anwendungsbe-
reich KMU erfasst, die ,,in anderen Mitgliedstaa-
ten iiber eine oder mehrere Betriebsstitten und/
oder bis zu zwei Tochtergesellschaften tditig*
sind.?® Dies ist uE zu begriiflen. Tochtergesell-
schaften sind zwar - im Unterschied zu Be-
triebsstitten - eigenstindige und damit in ih-
rem jeweiligen Staat steuerpflichtige Rechtstra-
ger, doch trifft der von HOT verfolgte Vereinfa-
chungsgedanke gleichermaflen auf sie zu; die in
der Folgenabschitzung genannten Bedenken,”
dass damit eine groflere Zahl von KMU in den
Anwendungsbereich fiele (und damit erhdhte
Kapazitatsanforderungen an die Finanzverwal-
tungen gestellt wiirden) und die Griindung von
Tochtergesellschaften ohnehin dem Gesell-
schaftsrecht des Expansionslandes unterstehe
(und die Steuerpflichtigen deshalb mit der dor-
tigen Rechtsordnung schon vertrauter seien),
verfangen daher nur bedingt.

2.2. Fragen der Gewinnabgrenzung und
Behandlung von Auslandsverlusten

2.2.1. Gewinnermittlung und
Gewinnabgrenzung

Auf den ersten Blick scheint die Optionsméglich-
keit (Art 4 HOT-Richtlinienvorschlag), Gewinne

17 Letzteres ist derart definiert, dass es sich entweder um

kein assoziiertes Unternehmen iSd Art 2 Z 13 Bilanz-RL

(Richtlinie 2013/34/EU idgF) - die Beeinflussungsver-

mutung liegt bei 20 % - oder um kein verbundenes Un-

ternehmen iSd Art 3 Z 3 Empfehlung der Kommission
betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie

der kleinen und mittleren Unternehmen (ABI L 124

vom 20. 5. 2003, S 36) - etwa bei Stimmrechtsmehrheit,

Berechtigung der Organbestellung oder sonstigem be-

herrschenden Einfluss — handelt.

Unklar ist, ob sich dieses Kriterium nur auf die Eigenstén-

digkeit des KMU ,,nach oben® bezieht, oder ,,nach unten

zB auch KMU mit Tochtergesellschaften in Drittstaaten
zwingend vom Anwendungsbereich ausgenommen sind.

Fiir erstere Lesart konnte die Entschliefung des Parla-

ments (P9_TA[2024]0218 vom 10. 4. 2024) sprechen, die

zwar in Art 2 Abs 1 lit e HOT-Richtlinienvorschlag aus-
driicklich ,bis zu zwei Tochtergesellschaften einbezieht,
das Eigenstandigkeitskriterium des Art 2 Abs 1 lit fHOT-

Richtlinienvorschlag aber unverandert lief3.

" Dazu S. Bendlinger, SWI 2023, 514 (525).

20 Der Begriff der ,, Tochtergesellschaft” wird in Art3 Z la
des Textes des Européischen Parlament definiert als eine
»Tochtergesellschaft im Sinne von Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe b der [Mutter-Tochter-RL]“ (also eine Gesell-
schaft, an der eine Muttergesellschaft zu mindestens
10 % beteiligt ist), ,die sich in einem anderen Mitglied-
staat befindet und vom Hauptsitz kontrolliert wird*.

2l Siehe European Commission, SWD(2023) 302 final,
Pkt 7.1.2.

oder Verluste von Betriebsstitten (und Tochter-
gesellschaften??) nur nach den Gewinnermitt-
lungsvorschriften eines einzigen Staates ermitteln
zu miissen, fiir alle innerhalb der EU gelegenen
Betriebsstitten nur noch die Finanzbehorde des
Stammbhausstaates quasi zum ,,One-Stop-Shop“
wird, Steuererklarungen fiir das Stammbhaus, alle
Betriebsstitten (und bis zu zwei Tochtergesell-
schaften) abgeben zu miissen (Art11 HOT-
Richtlinienvorschlag) und seine Steuerschulden
in den jeweiligen Betriebsstittenstaaten (zu dem
dort anzuwendenden Steuersatz) gegeniiber
einem einzigen Finanzamt begleichen zu konnen
(Art 12 Abs 1 HOT-Richtlinienvorschlag), beste-
chend. Steuerzahlungen sollen nur an das Fi-
nanzamt des Ansdssigkeitsstaates geleistet wer-
den, der es iibernimmt, Einkommen- und Kor-
perschaftsteuer an die Betriebsstittenstaaten zu
iiberweisen (Art 12 Abs 2 HOT-Richtlinienvor-
schlag). Die von der Richtlinie umfassten KMU
miissten sich nur noch mit der ihnen vertrauten
Rechtsordnung ihres Anséssigkeitsstaates ausein-
andersetzen.

Das Erfordernis, sich mit komplexen Ge-
winnermittlungsvorschriften des Betriebsstitten-
staates zu beschiftigen, hitte ein Ende,” und Be-
folgungskosten wiirden reduziert. Die Européi-
sche Kommission geht in ihrer Folgenabschit-
zung immerhin davon aus, dass durch die
Einfithrung von HOT in der EU die steuerlichen
Befolgungskosten fiir KMU in einer Bandbreite
zwischen 1,3 Mrd € (16 %) und 3,4 Mrd € (32 %)
reduziert werden kénnten, was 5 % bzw 10 % der
bislang rein national tatigen Unternehmen dazu
bewegen konnte, innerhalb der EU zu expandie-
ren, mit positiven Auswirkungen auf das Brutto-
inlandsprodukt und das Steueraufkommen der
Mitgliedstaaten.**

Derzeit ist die Gewinnermittlung nach je-
weils innerstaatlichem Steuerrecht vorzuneh-
men.” Es ist nach nationalem Recht des Stamm-
haus- und des Betriebsstdttenstaates zu priifen,
ob iiberhaupt steuerpflichtige Einkiinfte vor-
liegen, wie diese ermittelt werden miissen und
zu welchem Zeitpunkt sie zu besteuern sind.”
Innerstaatliche Gewinnermittlungsvorschriften
fillen den durch ein DBA zugeteilten Besteue-
rungsanspruch aus.”’ In Osterreich regeln § 2
Abs 8 Z 1 EStG und § 7 Abs 2 KStG, dass Aus-
landseinkiinfte stets nach osterreichischem
Steuerrecht zu ermitteln sind. Liegt ein nach
ausldndischen Gewinnermittlungsvorschriften
erstellter Betriebsstéttenjahresabschluss vor, ist
dieser an die Regelungen des osterreichischen

2 Aufgrund der legislativen Entschlieung des Europii-

schen Parlaments (P9_TA[2024]0218 vom 10. 4. 2024).
2 S. Bendlinger, SW1 2023, 514 (524).
24 European Commission, SWD(2023) 303 final.
% Rz 33 EStR; VWGH 6. 4. 1984, 83/14/0007; 24. 5. 2007,
2004/15/0051.
% EAS 275 vom 21. 6. 1993; EAS 575 vom 7. 2. 1995; EAS
1382 vom 4. 1. 1999.
Cortez, Aktuelle Entwicklungen der Betriebsstattenbe-
steuerung, IWB 2016, 814 (822).
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EStG anzupassen. Allerdings rdumt das BMF
beziiglich der Anpassung ein, dass dabei keine
tiberspitzten Anforderungen zu stellen sein wer-
den und auf die Verhéltnismafligkeit der (er-
hohten) Mitwirkungspflicht (§ 115 Abs 1 BAO)
bei Auslandsbeziehungen zu achten sein wird.”®
Auslandische Betriebsstattengewinne oder -ver-
luste, die aufgrund eines DBA, der DBA-Ent-
lastungsverordnung® oder gemafl § 48 Abs 5
BAO durch Steuerfreistellung oder Steueran-
rechnung in Osterreich von einer doppelten Be-
steuerung zu entlasten sind, miissen daher stets
nach osterreichischem Recht ermittelt werden,*
auch dann, wenn der im Ausland versteuerte
Gewinn geringer ist als der nach den Bestim-
mungen des EStG ermittelte Gewinnanteil. Auf-
grund international nicht akkordierter Gewinn-
ermittlungsvorschriften konnen deshalb die im
Quellenstaat besteuerten und in Osterreich zu
entlastenden steuerlichen Betriebsstéittenergeb-
nisse nicht tibereinstimmen.*'

Der Kommissionsvorschlag regelt nur den
Modus der Gewinnermittlung, nicht jedoch Fra-
gen der Gewinnabgrenzung zwischen Stamm-
haus und Betriebsstitte, also zwischen dem An-
sdssigkeitsstaat und dem Quellenstaat. HOT soll
weder das Recht des Mitgliedstaates, in dem eine
Betriebsstitte gelegen ist, den anzuwendenden
Steuersatz festzulegen, noch die Anwendbarkeit
bilateraler DBA oder die Schutzvorschriften im
Mitgliedstaat der Betriebsstitte beriihren (Art 2
Abs 3 HOT-Richtlinienvorschlag).

Die Grundsitze fiir die Zurechnung von Er-
trigen zu einer Betriebsstitte, die im jeweiligen
DBA zwischen dem Mitgliedstaat der Betriebs-
stitte und jenem des Stammbhauses (des ,, Haupt-
sitzes“ nach dem Wortlaut des Richtlinienvor-
schlags) festgelegt sind, sollen weiterhin gelten.*
Die Vorfrage, ob im jeweiligen Mitgliedstaat eine
Betriebsstatte iSd Kommissionsvorschlags be-
steht, soll gemif3 Art 3 Z 1 HOT-Richtlinienvor-
schlag ,,im Sinne des einschligigen bilateralen Ab-
kommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
oder, in Ermangelung dessen, des nationalen
Rechts“ beurteilt werden. Auch die in der Folge
daraus resultierende Notwendigkeit einer Ge-
winnabgrenzung (bzw Gewinnzurechnung) wird
also auch nach dem Wirksamwerden des Kom-
missionsvorschlags auf Grundlage der in den
DBA zwischen den Mitgliedstaaten vorgesehe-

2 Rz314 VPR2021 unter Verweis auf EAS 1893 vom
8.8.2001 und EAS 2114 vom 1. 10. 2002.

» BGBI II 2006/44 idF BGBIII 2020/579 und BGBIII
2022/318.

" VwGH 29.7. 2010, 2007/15/0048.

' Tz 15 Satz 2 OECD-MK zu Art 7 OECD-MA idF vor
dem Update 2010 und analog Tz 32 Satz 1 OECD-MK
in aktueller Fassung vom 21. 11. 2017: ,, Variations be-
tween the domestic laws of the two States concerning
matters such as depreciation rates, the timing of the re-
cognition of income and restrictions on the deductibility
of certain expenses that are in accordance with para-
graph 3 of this Article will normally result in a different
amount of taxable income in each State.“

32 Europdische Kommission, COM(2023) 528 final, Pkt 4
der Begriindungserwigungen.
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nen Verteilungsnorm fiir Unternehmensgewinne
iSd Art 7 OECD-MA, allenfalls - sofern in einem
DBA enthalten - nach Mafigabe des Art14
OECD-MA idF vor dem Update 2000 (selbstéin-
dige Arbeit), vorzunehmen sein. Abkommens-
rechtlich gilt das Gebot der iibereinstimmenden
Gewinnzurechnung. Im Sinne einer Entschei-
dungsharmonie miissen sich die beiden Vertrags-
staaten also dariiber einig sein, welcher Anteil am
Gewinn bzw Verlust einer Betriebsstitte zuge-
rechnet werden kann.”® Die Entscheidung, wel-
che Einkiinfte einer Betriebsstitte zugeordnet
werden konnen, ist eine auf Sachverhaltsebene zu
behandelnde Tatfrage, die aufgrund entspre-
chender Erhebungen in freier Beweiswiirdigung
zu beantworten ist.**

Konflikte iiber die Zurechnung von Gewin-
nen einer Betriebsstitte miissen gemédfl Art 11
Abs 8 HOT-Richtlinienvorschlag auf DBA-
rechtlicher Grundlage gelst werden. Lehnt die
Steuerbehorde des Betriebsstittenstaates den
vom Stammbhausstaat erstellten vorldufigen
Steuerbescheid ab, hat Letzterer nach entspre-
chender Mitteilung gemaf} Art 8ae RL 2011/16/
EU einen gednderten Bescheid zu erlassen, wo-
gegen im Stammbhausstaat ein Rechtsbehelf ein-
geleitet werden kann. Streitigkeiten tber die
Hohe der einer Betriebsstitte zuzurechnenden
Gewinne sollen im Einklang mit dem anwend-
baren DBA (Verstindigungs- oder Schiedsver-
fahren gemafl Art25 OECD-MA) oder der
Richtlinie tiber Verfahren zur Beilegung von Be-
steuerungsstreitigkeiten in der EU* beigelegt
werden. Das EU-Schiedsiibereinkommen® wird
nicht in Erwégung gezogen.

Der Ablauf der Abgabe von Betriebsstitten-
steuererklarungen ist am Ende dieses Beitrags
zusammengefasst.”

Die Praxis der Betriebsstittenbesteuerung
zeigt, dass grenziiberschreitend titigen Unter-
nehmen nicht die Frage der Gewinnermittlung,
sondern jene der Gewinnabgrenzung Kopf-
schmerzen bereitet. Nicht zuletzt deshalb, weil
trotz der Bemithungen der OECD, die Gewinn-
abgrenzung durch den sogenannten ,authorized
OECD approach“(AOA) in Form eines uneinge-
schriankten Fremdverhaltensgrundsatzes zu ver-

3 8. Bendlinger, Die Betriebsstitte in der Praxis des inter-

nationalen Steuerrechts* (2021) 351.
' VwGH 22. 4. 2009, 2004/15/0001.
*  Richtlinie (EU) 2017/1852 des Rates vom 10. 10. 2017
iiber Verfahren zur Beilegung von Besteuerungsstrei-
tigkeiten in der Européischen Union, ABI L 265 vom
14.10.2017, S 1, in Osterreich umgesetzt durch das
EU-Besteuerungsstreitbeilegungsgesetz (EU-BStbG),
BGBII2019/62, das fiir Streitfragen in einem Zusam-
menhang mit Einkommen oder Vermdgen anzuwen-
den ist, die Besteuerungszeitriume betreffen, die nach
dem 1. 1. 2018 begonnen haben.
Ubereinkommen iiber die Beseitigung der Doppelbe-
steuerung im Falle von Gewinnberichtigungen zwi-
schen verbundenen Unternehmen (90/436/EWG),
ABI L 225 vom 20. 8. 1990, S 10.
In Anlehnung an die Schaubilder bei Nonnenmacher/
Lorey, HOT: Neues EU-Steuersystem fir KMU?
IWB 2024, 267 (270 f).
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einheitlichen, eine international akkordierte
Vorgangsweise nach wie vor nicht gelungen ist.
So haben Staaten wie zB Deutschland®® den AOA
innerstaatlich umgesetzt und wenden bei der Ge-
winnabgrenzung von Betriebsstatten ,in- und
outbound® diesen Grundsatz im Verhiltnis zu
allen DBA-Staaten an, selbst wenn im jeweiligen
DBA die Verteilungsnorm fiir Unternehmensge-
winne nicht an den AOA in Form des Art7
OECD-MA idF des Updates 2010 angepasst
worden ist. Andere Staaten - darunter Oster-
reich - lassen die Anwendung des AOA nur zu,
wenn in das anzuwendende DBA der Art7
OECD-MA idF des Updates 2010 tibernommen
worden ist.* Auflerdem hat sich Osterreich im
Zuge des Updates 2017 in einer ,,reservationim
OECD-MK zu Art 7 OECD-MA™ vorbehalten,
weiterhin die Fassung des Art 7 OECD-MA idF
vor dem Update 2010 zu verwenden (AOA
light). Daraus ergeben sich in der Praxis fiir Un-
ternehmen bilaterale Besteuerungskonflikte mit
den Folgen doppelter Besteuerung und entspre-
chender Liquiditatseinbulen, die nur durch
(nach wie vor langwierige) Verstdndigungsver-
fahren gel6st werden konnen.

Trotz der vorhandenen Materialien zur Aus-
legung des eingeschrinkten bzw uneinge-
schrankten abkommensrechtlichen Fremdver-
haltensgrundsatzes, zB dem OECD-MK zu
Art7 OECD-MA, dem Betriebsstittenbericht
der OECD* oder den OECD-Verrechnungs-
preisleitlinien,* zahlt die Betriebsstéitten-Ergeb-
nisabgrenzung zu den strittigsten Themen des
internationalen Steuerrechts und steht bei bila-
teralen Verstindigungsverfahren an oberster
Stelle. Daran wird auch die ,head office taxa-
tion“in Form des vorliegenden HOT-Richtlini-
envorschlags nichts éndern.

2.2.2. Verwertung von
Betriebsstattenverlusten

Gemiaf Art3 Z6 HOT-Richtlinienvorschlag
umfasst der Begriff ,steuerpflichtiges Ergebnis
der Betriebsstitte“ die gemafl den Vorschriften
des Hauptsitzes berechneten steuerbaren Er-
trage oder steuerlichen Verluste. Ein grenziiber-
schreitender Verlustausgleich ist durch den
HOT-Richtlinienvorschlag nicht vorgegeben;
auch nicht die Frage, wie die einer Betriebsstitte
zugeordneten Gewinne im Stammbhausstaat zu
behandeln sind und ob bzw in welchem Ausmafd
Verluste beriicksichtigt werden konnen.

3 Deutschland hat den AOA in § 1 Abs 5 dAStG iibernom-
men, durch die Betriebsstattengewinnaufteilungsverord-
nung (BsGaV), dBGBI I 2014/47, 1603, konkretisiert und
in den Verwaltungsgrundsitzen Betriebsstattengewinn-
aufteilung (VwG BsGa), dBStBI 12017, 182, kommen-
tiert.

3 Rz 280 VPR 2021.

40" Tz 96 OECD-MK zu Art 7 OECD-MA.

41 OECD, Bericht iiber die Zurechnung von Gewinnen zu

Betriebsstitten von 2010 (22. 7. 2010).

OECD, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multi-

nationale Unternehmen und Steuerverwaltungen 2022

(2022).

4?2

Die Entlastung von Betriebsstittengewinnen
hat auf DBA-rechtlicher Grundlage iSd Art 23A
Abs1 und2 OECD-MA (Befreiungsmethode)
oder Art 23B Abs 1 OECD-MA (Anrechnungs-
methode) oder der in Osterreich vorgesehenen
innerstaatlichen Mafinahmen in Form der Ver-
ordnung des BMF zur Entlastung von Doppelbe-
steuerung® oder des nur noch in seltenen Aus-
nahmefillen* anzuwendenden § 48 Abs 5 BAO
zu erfolgen.

Soweit im Einkommen oder bei der Berech-
nung der Steuer auslindische Betriebsstitten-
verluste zu beriicksichtigen sind, diirfen gemaf3
§2 Abs 8 Z 3 EStG im Ausland nicht beriick-
sichtigte Verluste bei der Ermittlung des Ein-
kommens hochstens in Hohe der nach ausléndi-
schem Steuerrecht ermittelten Verluste des be-
treffenden Wirtschaftsjahres angesetzt werden.
Dieser ,,Verlustdeckel“ bewirkt, dass der jeweils
niedrigere Betrag der Betriebsstittenverluste
zum Ansatz gebracht werden kann. Allerdings
erhohen gemafl § 2 Abs 8 Z 4 EStG diese Ver-
luste in jenem Kalenderjahr ganz oder teilweise
den Gesamtbetrag der Einkiinfte, in dem sie im
Ausland (zB im Wege eines Verlustvortrags)
ganz oder teilweise berticksichtigt werden oder
beriicksichtigt werden konnten. Verluste aus
Staaten, mit denen keine umfassende Amtshilfe
besteht, erhohen jedoch spitestens im dritten
Jahr nach deren Ansatz den Gesamtbetrag der
Einkiinfte.

Fir die Verlustdeckelung ist der nach aus-
landischem Steuerrecht ermittelte Verlust maf3-
geblich.®
® [st der nach ausldndischem Steuerrecht er-

mittelte Verlust hoher als jener nach Gster-

reichischem Steuerrecht, ist nur der niedri-
gere Verlust nach osterreichischem Steuer-
recht zu beriicksichtigen.

® st der nach ausldndischem Steuerrecht er-
mittelte Verlust niedriger als der nach 6ster-
reichischem Steuerrecht ermittelte, darf nur
der niedrigere Verlust nach auslindischem
Steuerrecht beriicksichtigt werden.

B Liegt nach auslindischem Steuerrecht ein
Gewinn vor, bleibt fiir eine Beriicksichti-
gung eines diesem Gewinn entsprechenden
Verlustes nach sterreichischem Steuerrecht
kein Raum. Ebenso wenig kommt ein Pro-
gressionsvorbehalt in Betracht.

Soweit ein in Osterreich ansissiges Unterneh-
men kiinftig die HOT-Regeln anwendet, entfllt
die Notwendigkeit der Berechnung des Verlust-
deckels. Denn die einer Betriebsstitte zuzurech-
nenden Verluste werden nur nach einer einzi-
gen Gewinnermittlungsvorschrift berechnet.
Fraglich ist allerdings, wie vorzugehen ist, wenn
nachversteuerungsanhingige Verluste, die nach
auslindischem Steuerrecht ermittelt worden

4 BGBIII 2002/474.
4 BFG 13. 3. 2024, RV/7100082/2022.
45 Rz 198a EStR.
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sind, mit Gewinnen verrechnet werden miissen,
die nach Eintritt in das HOT-Regime nach 06s-
terreichischen Gewinnermittlungsvorschriften
zu berechnen sind.

2.3. Regeln fiir den Ein- oder Ausstieg
aus dem HOT-Regime

Die dem HOT-Regime zugrunde liegende Idee
zielt im Kern darauf ab, fiir betroffene KMU mit
EU-Betriebsstatten (bzw allenfalls auch mit bis zu
zwei EU-Tochtergesellschaften*®) einen One-
Stop-Shop einzurichten. Dahinter steckt zu-
néchst der Versuch, einen ,,single point of contact”
fur verfahrensrechtliche Zwecke anzubieten -
von der Option tiber die Erkldrung und Veranla-
gung bis hin zur Steuerzahlung. Dariiber hinaus
intendiert HOT aber auch wesentliche Vereinfa-
chungen der materiellrechtlichen Regelungen,
insbesondere durch die EU-einheitliche Anwen-
dung der Gewinnermittlungsvorschriften des
Hauptsitzmitgliedstaates. Insoweit geht mit dem
Eintritt in das HOT-Regime zwingend eine (teil-
weise) Anderung der Gewinnermittlung fiir das
KMU einher. Denn mit der erstmaligen Anwen-
dung von HOT wechseln alle” auslindischen
EU-Betriebsstitten (bzw EU-Tochtergesellschaf-
ten) fiir steuerliche Zwecke von den lokalen Ge-
winnermittlungsvorschriften nach dem jeweili-
gen nationalen Steuerrecht des , Mitgliedstaates
der Betriebsstitte“® zu den fiir das KMU gelten-
den , Haupisitzsteuervorschriften“.*

Mit einem solchen Wechsel der steuerlichen
Gewinnermittlungsvorschriften koénnen in der
Praxis wesentliche, mitunter auch komplexe Fra-
gestellungen verbunden sein. Diese sollten — um
die angestrebte Vereinfachung des Richtlinien-
vorschlags nicht zu konterkarieren - moglichst
pragmatischen Losungsansitzen zugénglich ge-
macht werden. So mag sich ua die Frage stellen,
wie mit Verlusten bzw Verlustvortragen umzu-

% Vgl Anderungsantrag des Europiischen Parlaments

insbesondere zu Art 1, Art 2 Abs 1 lite und Art 3 Z la
HOT-Richtlinienvorschlag, P9_TA(2024)0218 vom
10. 4. 2024 (bzw den vorgehenden Bericht A9-0064/
2024 vom 28. 2. 2024).
Nach dem Richtlinienvorschlag unterliegt die Anwen-
dung des HOT-Regimes einem All-in-all-out-Ansatz
(vgl Art 4 Abs 2 HOT-Richtlinienvorschlag). Entschei-
det sich daher der Hauptsitz des KMU fiir die Anwen-
dung der Hauptsitzsteuervorschriften, so hat er diese
Vorschriften auf alle seine Betriebsstitten (bzw Toch-
tergesellschaften) in anderen Mitgliedstaaten anzuwen-
den. Diese umfassende Bindungswirkung wird auch ge-
geniiber Betriebsstitten (bzw Tochtergesellschaften)
entfaltet, die in weiterer Folge gegriindet werden.
Vgl Art3 Z5 HOT-Richtlinienvorschlag. Leider wird
im deutschsprachigen Richtlinienvorschlag fiir den
englischsprachigen Terminus ,,host Member State® der
Rechtsbegriff ,, Mitgliedstaat der Betriebsstitte verwen-
det, was angesichts der begriffsinhaltlichen Erweite-
rung um Tochtergesellschaften durch das Européische
Parlament (vgl Anderungsantrag des Européischen
Parlaments zu Art 3 Z 5 HOT-Richtlinienvorschlag,
P9_TA[2024]0218 vom 10. 4. 2024, bzw den vorgehen-
den Bericht A9-0064/2024 vom 28. 2. 2024) die im all-
gemeinen Sprachgebrauch erwartbare Semantik ad ab-
surdum fithrt.
# Vgl Art 3 Z 4 HOT-Richtlinienvorschlag.
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gehen ist, die vor Eintritt in das HOT-Regime in
einem Betriebsstittenstaat erwirtschaftet wur-
den (, Vor-HOT-Verluste®). Sind derartige Ver-
lustvortrage - insbesondere in Hauptsitzstaaten,
die keine dem osterreichischen § 2 Abs 8 EStG
(bzw § 9 KStG) vergleichbaren Rechtsvorschrif-
ten kennen - unter Anwendung der Hauptsitz-
steuervorschriften umzurechnen? Wenn ja, wie,
in welchem Detaillierungsgrad und mit welchem
historischen Anspruch, was zB die in den jewei-
ligen Verlustentstehungsjahren giiltigen Rechts-
vorschriften betrifft? Wie sind allfallige Unter-
schiede zwischen Betriebsstittenstaat und
Hauptsitzstaat hinsichtlich der zeitlichen Limi-
tierung des Verlustvortrags bzw des Verlustab-
zugs zu berticksichtigen? Was passiert mit im Be-
triebsstattenstaat bestehenden Verlustvortrégen,
die nach den Hauptsitzsteuervorschriften bereits
abgereift wiren und vice versa?

Dariiber hinaus konnen zahlreiche sonstige
Unterschiede zwischen den steuerlichen Ge-
winnermittlungsvorschriften vor und nach Ein-
tritt in das HOT-Regime zu Tage treten, welche
herausfordernde Transformationsfragen auf-
grund des Wechsels aufwerfen. Derartige Her-
ausforderungen konnen sich nicht nur bei per-
manenten Differenzen zwischen den steuer-
lichen Gewinnermittlungsvorschriften, sondern
insbesondere auch bei blof} periodenwirksamen
Verschiebungen ergeben. In diesem Sinne kon-
nen etwa Unterschiede in der steuerlichen Akti-
vierungsfahigkeit, der Abschreibungsdauer oder
spezifische Vorschriften tiber die (Nicht-)Zulas-
sigkeit der Bildung von Riickstellungen fiir steu-
erliche Zwecke potenziell eine Rolle spielen.
Mitunter mogen all diese Fragestellungen eine
gewisse Ahnlichkeit mit rein innerstaatlichen
Fallen des Wechsels der Gewinnermittlungsart
aufweisen — sei es zwischen Gewinnermittlern
gemifl §5 EStG und §4 Abs1 EStG bzw § 4
Abs 3 EStG, sei es von bzw zu einer steuerlichen
Pauschalierung. Dementsprechend  diirften
auch beim Eintritt in das HOT-Regime Zu- und
Abschlige bzw allenfalls resultierende Uber-
gangsgewinne oder -verluste zu ermitteln sein.
Dies mag schon im rein innerstaatlichen Fall
nicht immer ganz leicht von der Hand gehen
und diirfte beim Wechsel zwischen auslindi-
schen und inldndischen Gewinnermittlungsvor-
schriften noch einmal an Komplexitit zulegen.
Auf der anderen Seite erfolgt der Eintritt in die
HOT-Welt - anders als manch innerstaatlich
notwendiger Wechsel der Gewinnermittlungs-
art — stets freiwillig,”' sodass die angesproche-
nen Unwigbarkeiten zumindest rechtlich zu-
néchst nicht unausweichlich sind.

Hat ein KMU erst einmal zur Anwendung
der HOT-Regelungen optiert, kann freilich der
HOT-Exit durchaus auch zwingend und gegen

0 Begriffsverwendung in Anlehnung an den in § 9 KStG

definierten Begriff ,, Vorgruppenverluste*.
3l Vgl Art 4 Abs 1 sowie Art 6 und Art 9 HOT-Richtlinien-
vorschlag.
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den eigenen Willen der KMU-Geschiftsleitung
drohen. Denn zum einen kann die Option zur
Anwendung der Hauptsitzsteuervorschriften
vor Ablauf der finfjahrigen (bzw siebenjahri-
gen®) Grundlaufzeit enden, wenn mindestens
einer der in Art8 Abs1 HOT-Richtlinienvor-
schlag genannten Griinde vorliegt. Dementspre-
chend fiihrt nicht nur das Ubersteigen der ge-
meinsamen Betriebsstatten- bzw Tochtergesell-
schaftsumsitze des Hauptsitzumsatzes um mehr
als das Dreifache in den letzten zwei (bzw in den
vergangenen drei®) Geschiftsjahren zum zwin-
genden Exit aus dem HOT-Regime, sondern -
zumindest nach dem Anderungsantrag des Eu-
ropdischen Parlaments — auch die zwischenzeitig
erfolgte Griindung von mehr als zwei Tochterge-
sellschaften® sowie der zwischenzeitige Verlust
der KMU-Eigenschaft.” Dariiber hinaus kann
bei bestimmten Anderungen innerhalb des je-
weiligen KMU zumindest die Verldngerungsop-
tion nach Ablauf der vollen Grundlaufzeit aufier
Reichweite sein, sodass spitestens dann ein — un-
ter Umstdnden ungewollter — Ausstieg aus dem
HOT-Regime droht.*® Da mit dem HOT-Exit je-
denfalls wiederum ein Wechsel zwischen in- und
ausldndischen ~Gewinnermittlungsvorschriften
verbunden ist, wird zu diesem Zeitpunkt eine
neuerliche Befassung mit der oben angesproche-
nen Problematik unumginglich. Insoweit wird
es daher nicht nur pragmatisch handhabbarer
Ubergangsregelungen fiir den Ein- und Ausstieg
in das bzw aus dem HOT-Regime bediirfen.
Vielmehr sollten auch die ,, KMU-Thresholds“ fiir
diese Zwecke so definiert sein, dass erratisches
Schlingern zwischen ,,HOT-in“ und ,,HOT-out"
moglichst ausgeschlossen ist. In dieser Hinsicht
besonders anfillig erscheint jener threshold, wel-
cher ein bestimmtes, maximal zuldssiges Gro-
Benverhaltnis zwischen den gemeinsamen Be-
triebsstatten- (bzw Tochtergesellschaften-)Um-
sdtzen einerseits und dem Hauptsitzumsatz an-
dererseits in den Fokus riickt.”” Dies konnte bei

2 Vgl Anderungsantrag des Europiischen Parlaments zu

Art 7 Abs 1 HOT-Richtlinienvorschlag, P9_TA(2024)
0218 vom 10. 4. 2024 (bzw den vorgehenden Bericht
A9-0064/2024 vom 28. 2. 2024).

Vgl Anderungsantrag des Europdischen Parlaments zu

Art 8 Abs 1 lit b HOT-Richtlinienvorschlag, P9_TA

(2024)0218 vom 10. 4. 2024 (bzw den vorgehenden Be-

richt A9-0064/2024 vom 28. 2. 2024).

Vgl Anderungsantrag des Europdischen Parlaments zu

Art 8 Abs 1 lit bb HOT-Richtlinienvorschlag, P9_TA

(2024)0218 vom 10. 4. 2024 (bzw den vorgehenden Be-

richt A9-0064/2024 vom 28. 2. 2024).

Vgl Anderungsantrag des Europdischen Parlaments zu

Art 8 Abs 1 lit ba HOT-Richtlinienvorschlag, P9_TA

(2024)0218 vom 10. 4. 2024 (bzw den vorgehenden Be-

richt A9-0064/2024 vom 28. 2. 2024).

% Vgl Art 10 HOT-Richtlinienvorschlag.

7 Nach diesem threshold darf der gemeinsame Umsatz
der Betriebsstdtten (und gegebenenfalls Tochtergesell-
schaften) in den vergangenen zwei (bzw drei) Ge-
schiftsjahren das Zweifache (bzw Dreifache) des vom
Hauptsitz erzielten Umsatzes nicht {iberschreiten, um
das HOT-Regime in Anspruch nehmen zu konnen (vgl
Art 4 Abs 1 lit a HOT-Richtlinienvorschlag), die zwin-
gende Beendigung des HOT-Regimes vor Ablauf der
Grundlaufzeit zu vermeiden (vgl Art 8 Abs 1lit b HOT-
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bestimmten Geschiftsmodellen bzw in be-
stimmten Branchen (etwa im Projektgeschaft)
unter Umstidnden dazu fithren, dass - in Abhén-
gigkeit vom Markt- bzw Standortbezug der je-
weils aktuellen Tatigkeitsschwerpunkte (im
Hauptsitzstaat oder in den Betriebsstitten-/
Tochtergesellschaftsstaaten) - dieser threshold
iiber mehrere Jahre iberschritten wird und dann
wieder nicht, und vice versa. In derartigen Kons-
tellationen konnte daher das HOT-Regime ange-
sichts der besonderen Herausforderungen beim
Ein- und Ausstieg fir die betroffenen KMU in
Summe wenig attraktiv sein.

Soweit ein KMU dem HOT-Regime aber
dauerhaft und endgiiltig entwachsen ist (etwa,
weil es nunmehr dem Kreis der ,,mid caps*® an-
gehort), mag es bis zum Hineinwachsen in die
néchste (geplante) Ausbaustufe der einheitlichen
europdischen Unternehmensbesteuerung fiir das
konkrete Unternehmen in der Regel noch ein
weiter Weg sein: Denn BEFIT* erfasst — wenn
auch zwingend - nur Konzerne mit einem welt-
weiten Gesamtumsatz von mindestens 750 Mio €
pro Jahr.%°

2.4. Besteuerungsverfahren und ,Veto-
rechte” des Betriebsstattenstaates

Verfahrensrechtlich ist das Grundkonzept des
HOT-Regimes an sich bestechend klar und ein-
fach ausgerichtet: Der Hauptsitzstaat soll fiir
betroffene KMU zum zentralen Dreh- und An-
gelpunkt an allen neuralgischen Stellen des (Er-
trag-)Steuerverfahrens werden. Dementspre-
chend soll HOT im Wesentlichen iiber die zu-
standige Steuerbehérde im Mitgliedstaat des
Hauptsitzes (,, Behdrde der Erklirungsabgabe“")
administriert werden. Dies gilt etwa fiir die Mit-
teilung der Optionsausiibung zur Anwendung
der Hauptsitzsteuervorschriften (Art6 HOT-
Richtlinienvorschlag), die zwingende Beendi-
gung vor Ablauf der Grundlaufzeit (Art8
HOT-Richtlinienvorschlag), die Ausiibung der
Verldngerungsoption (Art 9 HOT-Richtlinien-
vorschlag), die Einreichung der Steuererkli-
rung, die Steuerfestsetzung (auf Grundlage
eines Steuerbescheides fiir den Hauptsitz und
eines vorldufigen Steuerbescheides fiir jede Be-
triebsstdtte bzw Tochtergesellschaft), die Koor-
dinierung zwischen den Behorden (Artl11
HOT-Richtlinienvorschlag) sowie die Steuerer-
hebung und -weiterleitung (Art 12 HOT-Richt-
linienvorschlag).

Richtlinienvorschlag) oder fiir die Verldngerung des
HOT-Regimes tiber die Grundlaufzeit hinaus optieren
zu konnen (vgl Art 10 lit a HOT-Richtlinienvorschlag).
Als ,mid caps“ werden Unternehmen mit 250 bis 499
Beschiftigten (,small mid caps*) bzw 500 bis 1.499 Be-
schaftigten (,large mid caps*) bezeichnet (vgl Europdii-
sche Kommission, COM[2023] 535 final).
¥ Vgl Europdische Kommission, COM(2023) 532 final.
€ Fiir KMU iSd HOT-Regimes gilt hingegen - aufgrund
des Verweises in Art 2 Abs 1 lit d HOT-Richtlinienvor-
schlag auf die Bilanz-RL - fiir die Nettoumsatzerlose als
Groflenmerkmal ein jahrlicher Grenzwert von 40 Mio €.
1 Vgl Art 3 Z 7 HOT-Richtlinienvorschlag.
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Insoweit verlieren die Steuerbehdrden der
Mitgliedstaaten der Betriebsstitten (bzw Toch-
tergesellschaften) durch den Eintritt eines
KMU in das HOT-Regime ihr ,face to custo-
mer*. Dieser weitreichende Verlust an nationa-
ler Verwaltungskompetenz mutet potenziell
sensibel an und mag den Ruf zur Handrei-
chung durch entsprechende Kontroll- und Ge-
staltungsrechte zu Gunsten der Betriebsstit-
ten- (und Tochtergesellschaften-)Staaten néh-
ren. Im Richtlinienvorschlag sind derartige
Rechte vor allem an zwei kritischen Stellen des
HOT-Steuerverfahrens vorgesehen: Zum einen
kann der Mitgliedstaat der Betriebsstitte (bzw
Tochtergesellschaft) die Entscheidung der Be-
horde der Erklirungsabgabe (Hauptsitzstaat)
tiber die Erfiillung der Voraussetzungen fiir die
Inanspruchnahme der Vorschriften anfechten
(Art 6 Abs 3 iVm Art 13 HOT-Richtlinienvor-
schlag). Zum anderen kann die Steuerbehérde
des Mitgliedstaates der Betriebsstitte (bzw
Tochtergesellschaft) den durch die Behorde
der Erkldrungsabgabe ausgestellten vorlaufi-
gen Steuerbescheid ablehnen (Art11 Abs6
HOT-Richtlinienvorschlag) und entsprechend
abandern (Art 11 Abs 8 HOT-Richtlinienvor-
schlag).®> Ob derartige ,Vetorechte“ des Be-
triebsstittenstaates vor dem Hintergrund der
Zielsetzung des HOT-Regimes zielfithrend und
pragmatisch umsetzbar sind, steht freilich auf
einem anderen Blatt geschrieben. Insbesondere
erscheint die kontrollierende (und gegebenen-
falls abidndernde) Gewinnermittlung seitens
der Steuerbehorde des Mitgliedstaates der Be-
triebsstitte (bzw Tochtergesellschaft) insoweit
problematisch, als dieser Staat dafiir die steuer-
lichen Gewinnermittlungsvorschriften des
Hauptsitzstaates im Detail kennen, verstehen
und anwenden miisste. Dass dieses Unterfan-
gen in der Praxis kaum auf seriése (und vor al-
lem verwaltungsvereinfachende) Weise reali-
sierbar erscheint, diirfte Praktikern des inter-
nationalen Steuerrechts nicht verborgen ge-
blieben sein.

Weiters ist zu beachten, dass die Steuerbe-
horden der Mitgliedstaaten der Betriebsstatten
(bzw Tochtergesellschaften) auch von Mitwir-
kungspflichten im HOT-Steuerverfahren be-
troffen sind. So soll etwa laut Abdanderungsan-

2 Streitigkeiten iiber den einer Betriebsstitte (bzw Toch-

tergesellschaft) zurechenbaren steuerlichen Gewinn sol-
len entweder auf Grundlage des bilateral anwendbaren
DBA oder der EU-Streitbeilegungsrichtlinie (bzw in Os-
terreich des EU-BStbG) beigelegt werden (Art 11 Abs 8
letzter Satz HOT-Richtlinienvorschlag). Auflerdem kann
die Steuerbehérde des Mitgliedstaates einer Betriebs-
stitte (bzw Tochtergesellschaft) — oder unter Umstinden
auch die Behérde der Erklirungsabgabe (vgl Anderungs-
antrag des Europdischen Parlaments zu Art 13 Abs 2
und 2a HOT-Richtlinienvorschlag, P9_TA(2024)0218
vom 10. 4. 2024, bzw den vorgehenden Bericht A9-0064/
2024 vom 28. 2. 2024) - eine gemeinsame Steuerpriifung
(Joint Audit) anregen (Art 13 Abs 2 HOT-Richtlinien-
vorschlag).
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trag des Europdischen Parlaments zur Auf-
nahme eines neuen Art 6 Abs 2a von den loka-
len Behorden eine (abkommensrechtliche)
Betriebsstattenbescheinigung an die Behorde
der Erkldrungsabgabe tibermittelt werden. Au-
flerdem haben die Steuerbehdrden der Mit-
gliedstaaten der Betriebsstitten (bzw Tochter-
gesellschaften) der Behorde der Erklarungsab-
gabe den anzuwendenden Steuersatz mitzutei-
len (Art 6 Abs 3 HOT-Richtlinienvorschlag).

Auf den Punkt gebracht

Die europdische Idee eines gemeinsamen
.Head Office Tax System” (HOT) erscheint in
ihrer Grundkonzeption zundchst durchaus
charmant und bestechend. Denn aus Sicht der
Steuerpraxis kdnnen internationale VorstoBe
zur effektiven Reduktion der Anforderungen
an die Tax Compliance an sich nur begriif3t
werden, wenngleich das in der Betriebsstatten-
Ergebnisabgrenzung nach wie vor enthaltene
Konfliktpotenzial auch durch HOT nicht geldst
wird.

Dass mit derartigen Projekten immer auch ge-
wisse ,downsides” (etwa hinsichtlich der Ab-
grenzung des Anwendungsbereichs oder der
Delegation von Steuerverwaltungsrechten)
verbunden sein konnen, mag in der Natur der
Sache liegen und insbesondere auch eine typi-
sche Herausforderung zur Interessenabwa-
gung fiir die Steuerpolitik und deren Propo-
nenten darstellen. Dass aber Projekte zur Ver-
waltungsvereinfachung (wie hier im KMU-
Segment) vor allem dazu dienen missen, die
Verwaltung (Steuerbehdrden) und deren Ad-
ressaten (Steuerpflichtige) tatsichlich und
nachhaltig zu entlasten, ist unverhandelbar.
Die Analyse des vorliegenden Richtlinienvor-
schlags sowie des dazu ergangenen Abande-
rungsantrags des Europdischen Parlaments
zeigt, dass hier noch einiges an Handlungsbe-
darf besteht, um diesem Ziel hinreichend ge-
recht werden zu kénnen. Nicht zuletzt vor
diesem Hintergrund erscheint der zeitlich ins
Auge gefasste Fahrplan zu ambitioniert und
aus Praktikersicht unrealistisch. Dies gilt schon
fur den urspriinglichen Richtlinienvorschlag
(innerstaatliche Umsetzung bis 31. 12. 2025,
erstmalige Anwendung ab 1. 1.2026), und
erst recht fiir den Anderungsantrag des Euro-
paischen Parlaments, welcher noch einmal ein
Vorziehen um ein ganzes Jahr (dh eine An-
wendung ab 1. 1. 2025) anregt. Ob eine Im-
plementierung in den wenigen verbleibenden
Monaten des Jahres 2024 realistisch wére,
darf jedenfalls nicht nur in Anbetracht der
kursorisch dargelegten Herausforderungen als
auBerst zweifelhaft bezeichnet werden.

Gerhard Steiner zu Ehren
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Ablaufprocedere zur Abgabe von Betriebsstatten-Steuererklarungen nach HOT

1 Beantragung von HOT und Bekanntgabe der Mitgliedstaaten, in denen Art 6 Abs 1 HOT-
sich Betriebsstatten befinden (mindestens drei bzw zwei Monate vor Richtlinienvorschlag
Ablauf des Geschiftsjahres, das dem Geschiftsjahr vorausgeht, in dem
HOT erstmals angewandt werden soll)

2 Priifung der Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme von HOT Art 6 Abs 2 HOT-
(Information an den Hauptsitz innerhalb von zwei Monaten bzw Richtlinienvorschlag
einem Monat)

3 Information der Betriebsstittenstaaten, dass das steuerpflichtige Er- Art 6 Abs 3 HOT-
gebnis der Betriebsstitte nach den Gewinnermittlungsvorschriften Richtlinienvorschlag
des Stammbhauses erfolgen wird (innerhalb von zwei Monaten bzw
einem Monat nach der Mitteilung gemaf} Art 6 Abs 1 HOT-Richtlini-
envorschlag)

4 Behorden der Betriebsstittenstaaten informieren den Stammbhaus- Art6 Abs3 HOT-
staat iiber den anzuwendenden Steuersatz (automatischer Informati- Richtlinienvorschlag
onsaustausch — Art 8ae Amtshilferichtlinie)

5 Einreichung der Steuererklarung gemaf HOT im Stammbhausstaat ~ Art 11 Abs 1 HOT-

Richtlinienvorschlag

6 Ausstellung von Steuerbescheiden durch den Stammhausstaat Art 11 Abs 4 HOT-
® einen Steuerbescheid fiir das Stammhaus Richtlinienvorschlag
® einen vorldufigen Steuerbescheid fiir jede Betriebsstitte

7 Ubermittlung der Steuererklirung des Stammbhauses und des Steuer- Art 11 Abs 5 HOT-

bescheides der Betriebsstitte an den Betriebsstattenstaat Richtlinienvorschlag

Veranstaltungshinwels

Das Wirtschaftliche Eigentlimer Registergesetz (WiEReG)

Klient:innen effizient beraten und unvollstindige Meldungen vermeiden

Die WiEReG-Novelle brachte wesentliche Neuerungen fiir wirtschaftliche Eigentiimer und melde-
pflichtige Rechtstriger.

Im Fokus stehen die Prasentation der neuen Meldeformulare sowie Erfahrungen aus der Praxis dazu,
die zukiinftigen Anderungen durch die 6. Geldwischeverordnung und -richtlinie sowie finanzstraf-
rechtliche Aspekte. Die praktischen Erfahrungen der Vortragenden bei der Ubermittlung von Com-
pliance-Packages unterstiitzen Sie bei der Erfiillung der zukiinftigen Meldepflichten.

Webinare - so funktionert’s:

Mit den Live-Webinaren des Linde Campus ist Weiterbildung so einfach wie noch nie: Mit nur
einem ,,Klick® sind Sie mit dem virtuellen Meetingraum verbunden und konnen jederzeit per Chat-
funktion mit dem Vortragenden kommunizieren. Sie erhalten vorab den Zugangslink sowie die Vor-
tragsunterlagen und absolvieren das Webinar bequem {iber Ihren Bildschirm.

Durch unsere Webinare sind Sie rdumlich unabhéngig und profitieren von der kompakten Wissens-
vermittlung!

Programm:

Uberblick iiber die neuen Meldeformulare sowie Erfahrungen aus der Praxis

Kiinftige Anderungen durch die 6. Geldwischeverordnung und -richtlinie

Privatstiftungen im WiEReG: Praxisfragen und Besonderheiten

Vorteile/Nutzen sowie praktische Erfahrungen bei der Ubermittlung von Compliance-Packages
Besonderheiten bei internationalen Beteiligungsstrukturen und Konzernen
Finanzstraftatbestinde im WiEReG und deren Sanierungsmdglichkeit

Aktuelle Judikatur iZm Zwangsstrafen

Termin: Mittwoch, 2. 10. 2024, 10:00 Uhr bis 12:30 Uhr.

Informationen und Anmeldung: https://shop.lindeverlag.at/seminar/das-wirtschaftliche-eigen
tuemer-registergesetz-wiereg-3425.
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