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RuSt 2014

18. Jahresforum fiir Recht und Steuern

RuSt 2014: Highlights aus dem Workshop
,Internationales Steuerrecht”

Auf der ,RuSt2014", dem 18. Jahresforum fur Recht und Steuern, findet wie jedes Jahr der Workshop , Update Interna-
tionales Steuerrecht” statt. Im Rahmen dieses Workshops werden — ua - Schwerpunkte auf die Neuerungen im AufBen-
steuerrecht durch das AbgAG 2014, die jiingsten Entwicklungen beim abkommensrechtlichen Arbeitgeberbegriff und
deren Bedeutung fir die kurzfristige Arbeitskrafteliberlassung und die Anderungen des Amtshilfe-DurchfiihrungsG
durch das BudBG 2014 gelegt. Dartber hinaus wird auch ein kurzer Blick auf den EU-Aktionsplan und die OECD-
Arbeiten im Bereich ,Base Erosion and Profit Shifting” geworfen und naturlich werden die aktuellen , Highlights” aus
Rechtsprechung und Verwaltungspraxis diskutiert. Der folgende Beitrag soll einige dieser Themen kurz ansprechen.

.  Neuerungen im AuBensteuerrecht durch das
AbgAG 2014

Einige der zum Teil sehr konkreten steuerlichen Punkte des
Arbeitsprogrammes ,,Erfolgreich. Osterreich.“ der sterreichi-
schen Bundesregierung fiir die Jahre 2013 bis 2018V wurden in
kiirzester Zeit durch des AbgAG 20142 legistisch umgesetzt.
Diese Umsetzung enthilt auch tief greifende Anderungen des
osterreichischen AufSensteuerrechts im Hinblick auf die Ver-
wertung und Nachversteuerung auslandischer Verluste, die
Abzugsfihigkeit von Zinsen- und Lizenzgebiihrenzahlungen
und die beschrinkte Steuerpflicht fiir Zinsen, die im Rahmen
der ,RuSt 2014 diskutiert werden.

A. Verwertung und Nachversteuerung von
Auslandsverlusten

Das osterreichische Steuerrecht ermoglicht es bekanntlich, so-
wohl Verluste auslandischer, abkommensrechtlich befreiter Be-
triebsstatten® (§ 2 Abs 8 EStG) als auch Verluste ausliandischer
Tochtergesellschaften im Rahmen der Gruppenbesteuerung
(§ 9 Abs 6 Z 6 KStG) bereits in der Verlustentstehungsperiode
in Osterreich unter Nachversteuerungsvorbehalt gewinnmin-
dernd zu verwerten, sofern im Ausland keine Beriicksichti-
gung erfolgt. Diese Verlusthereinnahme erfolgt seit dem 1.
StabG 2012% unter Berticksichtigung einer doppelten, nach
inlindischem und auslindischem Steuerrecht zu ermittelnden
Deckelung.” Mit dem AbgAG 2014 wurden nun sowohl durch
§ 2 Abs 8 Z 4 EStG als auch durch § 9 Abs 2 KStG konkrete
Rechtsfolgen an das Bestehen einer ,,umfassenden Amtshilfe*

1) Fireinen Uberblick siehe Schuster, Steuerliche Implikationen des Regierungs-
programms der 25. Gesetzgebungsperiode, SWK 2014, 1 ff.

2) BGBI12014/13.

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

4) BGBI12012/22.

5) Siehe dazu mwN Haslehner/Kofler, Auslandsverluste und auslandisches
Steuerrecht: Neuregelung durch das 1. StabG 2012, GES 2012, 350 (350 ff);
Bendlinger/Kofler, RuSt 2012: Highlights aus dem Workshop , Internationales
Steuerrecht”, RAW 2012/658, 615 (615 ff).
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gekniipft.® Damit ,,sollen die Vollzugs- und Kontrollmoglich-

keiten der 6sterreichischen Finanzverwaltung erhoht werden®.”

Konkret sieht das AbgAG 2014 Folgendes vor:

e Besteht mit dem Betriebsstittenstaat keine ,,umfassende
Amtshilfemoglichkeit, kommt es ab der Veranlagung 2015
spitestens im dritten Jahr nach der Verlusthereinnahme zu
einer automatischen Nachversteuerung (§ 2 Abs 8 Z 4
EStG).Y Nach dem komplexen Ubergangsrecht des § 124b
7249 lit b EStG ist diese Neuregelung grundsatzlich erstmals
bei der Veranlagung fiir das Kalenderjahr 2015 anzuwenden.
Fiir bis zur Veranlagung 2014 berticksichtigte ,, Altverluste®
besteht eine Ubergangsbestimmung, die einerseits eine ge-
spreizte Nachversteuerung zu je mindestens einem Drittel in
den Jahren 2016 bis 2018 vorsieht (soweit sie nicht bei der
Veranlagung 2016 bereits nach § 2 Abs 8 Z 4 erster Satz
EStG nachzuversteuern sind). Zur Vermeidung von Hirte-
fillen ist tiberdies fiir Verluste, die in Wirtschaftsjahren ent-
standen sind, die vor dem 1. 3. 2014 enden, eine Ausnahme
von der zwingenden Nachversteuerung vorgesehen, sofern
die Verluste im Ausland nicht mehr verwertet werden kénnen
und aus spitestens Ende 2016 aufgegebenen oder verdufSer-
ten Betrieben oder Betriebsstitten stammen.

e Im Bereich der Gruppenbesteuerung hat der Gesetzgeber
jedoch keine ,,Nachversteuerungsautomatik* vorgesehen,
sondern Giberhaupt eine tatbestandliche Einschriankung vor-
genommen, indem ab 1. 3. 2014 bereits die Gruppenmit-
gliedschaft auf Staaten mit ,,umfassender* Amtshilfe einge-
schrankt wurde.” Bei davor bereits bestehenden Unterneh-

6) Zum Begriff der umfassenden Amtshilfe siehe unten Kapitel Ill.

7) ErlRV 24 BIgNR 25. GP 1 (zu Betriebsstatten) und 11 (zur Gruppenbesteuerung).

8) Dazu Schlager/Titz, Ertragsteuerliche Anderungen im AbgAG 2014 - ein
Uberblick, RWZ 2014/18, 65 (65 f); Amberger/Petutschnig, Abgabenande-
rungsgesetz 2014: Anderungen im EStG und KStG fiir Unternehmen, OStZ
2014/110, 70 (70 ff); Kofler/Marschner, Abgabenanderungsgesetz 2014:
Anderungen im AuBensteuerrecht, SWK 2014, 455 (457 f); Mayr/Titz, Ab-
gAG 2014: Verlustberticksichtigung bei auslandischen Gruppenmitgliedern
und Betriebsstatten eingeschrankt, RAW 2014/244, 221 ff. Zur Frage der
Abkommenskonformitat einer solchen Nachversteuerung siehe bejahend
Hohenwarter-Mayr, Die Nachversteuerung ausléndischer Verluste im Lichte
des DBA-Rechts, RdW 2014/333, 295 ff.

9) Dazu Schlager/Titz, RWZ 2014/18, 65 (70); Amberger/Petutschnig, OStZ
2014/110, 70 (76 ff); Kofler/Marschner, SWK 2014, 455 (459 ff); Schim-

RAW 10/2014 e Artikel-Nr. 669
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mensgruppen bleiben nicht mehr qualifizierte ausliandische
Gruppenmitglieder nur mehr bis 31. 12. 2014 in der Gruppe
und auch finanzielle Verbindungen, die diese auslindischen
Gruppenmitglieder vermitteln, bleiben nur bis dahin auf-
recht.!” Das AbgAG 2014 belisst es somit nicht etwa dabei,
die Einbeziehbarkeit von Korperschaften in Staaten ohne
umfassende Amtshilfe pro futuro zu unterbinden, sondern
greift im Ubergangsrecht des § 26c Z 45 KStG auch in be-
stehende Unternehmensgruppen ein, indem das automatische
Ausscheiden nicht qualifizierter Gruppenmitglieder per 1. 1.
2015 unter 3-Jahres-Verteilung der Nachversteuerungsbetra-
ge erzwungen wird (§ 9 Abs 2 iVm § 26¢ Z 45 KStG).!V
Das AbgAG 2014 dnderte aber dariiber hinaus noch zwei weitere
aufSensteuerrechtliche Aspekte im Hinblick auf grenziiberschrei-
tende Unternehmensgruppen und Auslandsbetriebsstitten: So
wurde erstens die Beriicksichtigung von Verlusten auslandischer
Gruppenmitglieder in § 9 Abs 6 Z 6 KStG ab der Veranlagung
20152 auf 75 % des eigenen Einkommens der unbeschrankt
steuerpflichtigen Gruppenmitglieder und des Gruppentrigers
eingeschrinkt (der nicht verwertete Teil bleibt weiter vortrags-
fahig).!3) Zweitens, und das ist positiv hervorzuheben, findet nach
der Neufassung des § 8 Abs 4 Z 2 litb TS 5 KStG die 75 %-Gren-
ze der Verwertbarkeit des Verlustvortrages'¥ ab der Veranlagung
2015" keine Anwendung auf Nachversteuerungsbetrige nach
§2 Abs 8 Z4 EStG und § 9 Abs 6 Z 7 KStG. Dadurch soll — den
Anregungen im Schrifttum folgend!® — verhindert werden, dass
eine Nachversteuerung bereits erfolgt, bevor der Auslandsverlust
uberhaupt verwertet werden konnte.

B. Abzugsfahigkeit von Zinsen- und
Lizenzgebihrenzahlungen

Durch das AbgAG 2014 wurde auch die Abzugsfihigkeit kon-
zerninterner Zins- und Lizenzgebiihrenzahlungen in Niedrig-
steuerlinder mit Schranken belegt.'” So greift nunmehr nach
§ 12 Abs 1 Z 10 KStG fiir samtliche Zinsen und Lizenzgebiih-

mer, AbgAG 2014: Anderungen der Berlcksichtigung ausléndischer Ver-

luste im Rahmen der Unternehmensgruppe gem § 9 KStG, OStZ 2014/196,

140 (140 ff); Mayr/Titz, RAW 2014/244, 221 ff; Loidl, AbgAG 2014: Ein-

schrankung des Gruppenbesteuerungsregimes im Hinblick auf drittstaats-

ansassige Korperschaften, OStZ 2014/195, 135 ff; Heffermann, Neuerliche

Einschrankungen bei der Gruppenbesteuerung, GES 2014, 127 ff; Schilcher,

Neuerungen bei der Berlicksichtigung von Auslandsverlusten im Rahmen der

Gruppenbesteuerung, SWK 2014, 626 ff.

Siehe auch ErlRV 24 BIgNR 25. GP 11 (zum AbgAG 2014).

Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken Papst, Gruppenbesteuerung:

Nachversteuerung mangels Amtshilfe verfassungsrechtlich bedenklich, OStZ

2014/313, 220 ff.

12) §26¢Z 46 KStG.

13) Dazu Schlager/Titz, RWZ 2014/18, 65 (70); Amberger/Petutschnig, OStZ
2014/110, 70 (76 ff); Kofler/Marschner, SWK 2014, 455 (459 ff); Schimmer,
OStZ2014/196, 140 (140 ff); Mayr/Titz, RAW 2014/244, 221 ff, Heffermann,
GES 2014, 127 ff; Schilcher, SWK 2014, 626 ff.

14) Die 75%-Verwertungsgrenze des bisherigen § 2 Abs 2b EStG wurde mit dem
AbgAG 2014 ab einschlieBlich der Veranlagung 2014 im Einkommensteuer-
recht abgeschafft (§ 124b Z 248 EStG), flr den Bereich der Korperschaftsteuer
aber in 8 8 Abs 4 Z 2 lit a KStG explizit beibehalten; dazu ErlRV 24 BIgNR
25. GP 11 (zum AbgAG 2014).

) § 26¢ Z 44 zweiter Satz KStG.

16) ZB Aigner/Kofler/Tumpel, ,Verlustspreizung” und Nachversteuerung von
Auslandsverlusten, GES 2013, 306 (306 ff mwN).

17) Dazu ausfuhrlich Schlager/Titz, RWZ 2014/18, 65 (71 f); Amberger/Petut-
schnig, OStZ 2014/110, 70 (77 f); Kofler/Marschner, SWK 2014, 455 (461 f);
Wimpissinger, Ist die Nichtabzugsféhigkeit von Zinsen und Lizenzgebuhren
nach § 12 KStG unionsrechtswidrig? SWI2014, 220 ff; Polivanova-Rosenauer,
taxlex 2014, 105 ff; Z6chling/Plott, AbgAG 2014: Das neue Abzugsverbot
flr niedrigbesteuerte Zinsen und Lizenzgebuthren, RAW 2014/243, 215 ff;
Peyerl, Das neue Abzugsverbot fUr Zins- und Lizenzzahlungen im Konzern,
OStZ 20147314, 223 ff; Jerabek/Neubauer, Unionsrechtskonformitat des § 12
Abs 1 Z 10 KStG? SWI 2014, 369 ff; DziurdzMarchgraber, Uberlegungen
zum konzerninternen Abzugsverbot fir ,niedrig besteuerte” Zinsen und
Lizenzgebiihren, OStZ 2014/599, 378 ff.
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ren, die nach dem 28. 2. 2014 anfallen,'® ein Abzugsverbot,'”

wenn kumulativ

e die Zinsen oder Lizenzgebiihren an eine Korperschaft pri-
vaten Rechts oder an eine vergleichbare auslindische Kor-
perschaft geleistet werden;?”

e die empfangende Korperschaft unmittelbar oder mittelbar
konzernzugehorig ist oder unmittelbar oder mittelbar unter
dem beherrschenden Einfluss desselben Gesellschafters
steht, und

e die Zinsen oder Lizenzgebiihren bei der empfangenden Kor-
perschaft ,,niedrigstbesteuert® sind, also entweder aufgrund
einer personlichen oder sachlichen Befreiung keiner Besteue-
rung oder einer nominellen oder effektiven Besteuerung von
weniger als 10 % unterliegen (zB wegen teilweiser sachlicher
Befreiungen oder fiktiver Betriebsausgaben).?!)

Wenngleich die Neuregelung der Zinsen-Lizenzgebiihren-RL

entsprechen diirfte,?? verbleiben doch verfassungsrechtliche

Bedenken im Hinblick auf das Nettoprinzip?® und - trotz

der formalen Einbeziehung auch empfangender inlandischer

Konzerngesellschaften — auch Zweifel, ob die Abzugsverbote

speziell innerhalb der EU und des EWR dem grundfreiheits-

rechtlichen Diskriminierungsverbot entsprechen.?® Jedenfalls
hinterlasst die Regelung aus steuerpolitischer Sicht den Ein-
druck, es handle sich um ein voreiliges Manover: Denn derzeit
arbeitet die OECD im Rahmen ihres Projekts zu ,,Base Erosion
and Profit Shifting* (BEPS)> intensiv an Fragen des Zinsen-
und Lizenzgebuhrenabzugs und einer darauf basierenden inter-
national akkordierten Losung. Vor diesem Hintergrund will
daher zB der deutsche Koalitionsvertrag in diesem Bereich
die Ergebnisse der OECD abwarten, bevor in Deutschland

(zusatzlich zur bestehenden Zinsschranke nach § 8a dKStG)

unilaterale MafSnahmen erwogen werden.?®)

C. Beschrankte Steuerpflicht fir Zinsen

SchliefSlich erweitert das AbgAG 2014 ab dem Jahr 2015 auch
die beschrankte Steuerpflicht fur Zinsen nach § 98 Abs 1 Z 5
lit b EStG, was wohl primir budgetir, weniger aber systema-
tisch oder wirtschaftspolitisch?”) erklarbar ist.?® Wihrend nach

18) Die Erlduterungen zur Regierungsvorlage erblicken darin — wohl zu Recht
(VfGH 29.2.2012, B 945/11, VfSlg 19.615/2012 = GES 2012, 249 [Lehner])
— eine verfassungskonforme unechte Ruckwirkung (ErlRV 24 BIgNR 25. GP
14), obwohl von der Anderung natirlich auch bestehende Darlehens- oder
Lizenzvereinbarungen betroffen sind.
Eine Ausnahme vom Abzugsverbot besteht, , wenn die empfangende Kérper-
schaft die unionsrechtlichen Vorschriften fur Risikokapitalbeihilfen erfallt”.
Nicht also zB Korperschaften 6ffentlichen Rechts iSd § 1 Abs 3 KStG, aber zB
eine Osterreichische Kapitalgesellschaft, die Zinsen von einer Konzerngesell-
schaft Uber eine befreite schweizerische Finanzierungsbetriebsstatte bezieht.
Dazu wird bereits die Ansicht vertreten, dass auch Zinszahlungen auf hybride
Finanzinstrumente (zB Genussrechte) erfasst sind, wenn sie im Ausland als
Gewinnausschttung befreit werden; so Laibacher, Aus fur das Steuerspar-
modell nach dem DBA Brasilien? SWI 2014, 311 (311 f).
Siehe EuGH 21. 7. 2011, C-397/09, Slg 2011, 1-6455, Scheuten Solar Tech-
nology, ebenso Peyerl, OStZ 2014/314, 223 (226); Jerabek/Neubauer, SWI
2014, 369 (371 f); angesichts der EuGH-Rechtsprechung wohl irrtimlich aA
Wimpissinger, SWI 2014, 220 (226 f).
23) Zudiesen, wenngleich selbst eher ablehnend, Zéchling/Plott, RAW 2014/243,
215 (219 ).
24) Wimpissinger, SWI2014, 220 (220 ff), Zéchling/Plott, RdW 2014/243, 215 (220);
Peyerl, OStZ 2014/314, 223 (226); Jerabek/Neubauer, SWI 2014, 369 (371 ff).
25) OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (19. 7. 2013).
26) Siehe ,Deutschlands Zukunft gestalten”, Koalitionsvertrag zwischen CDU,
CSU und SPD fur die 18. Legislaturperiode 65.
27) Kritisch auch Lechner, Zur Sinnhaftigkeit mancher Steuergesetze, GES 2014,
273.
Zur Kritik an der Begriindung der Regierungsvorlage — Beseitigung der
unterschiedliche Behandlung beschrankt Steuerpflichtiger aus anderen EU-
Mitgliedstaaten, die der EU-QUESt unterliegen, im Vergleich zu jenen aus
Drittstaaten — Kofler/Marschner, SWK 2014, 455 (465 m FN 67).
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bisherigem, bis 2015 anwendbaren Recht Zinsen im Wesent-
lichen nur bei hypothekarischer Besicherung der beschrankten
Steuerpflicht unterliegen, wird ab 20152% mit dem AbgAG 2014
der Kreis der beschrinkt steuerpflichtigen Zinsen erheblich aus-
gedehnt: Einbezogen sind — ungeachtet einer hypothekarischen
Besicherung — grundsitzlich alle an natiirliche oder juristische
Personen 3“flieenden, kapitalertragsteuerpflichtigen Zinsen
iSd EU-QuStG.3"Y Zur Begriindung der Steuerpflicht miissen
somit kumulativ
e erstens die Kapitalertrage Zinsen iSd EU-QuEStG?? sein.
Erfasst sollen demnach Einkunfte iSd § 27 EStG werden,
,wenn und soweit es sich um ,Zinsen¢ im Sinne des EU-
Quellensteuergesetzes handelt*,*® womit wohl auf § 6 EU-
QuStG rekurriert wird:*¥ Darunter fallen insb Zinsen, die
—unabhingig von einer hypothekarischen Besicherung oder
einer Gewinnbeteiligung — mit ,,Forderungen jeglicher Art
zusammenhingen® (§ 6 Abs 1 Z 1 EU-QuStG), also etwa
Geldeinlagen bei Banken, Forderungswertpapiere und ob-
ligationendhnliche Genussrechte.?*) Erfasst sind zudem auf-
gelaufene oder kapitalisierte Zinsen bei Abtretung, Riick-
zahlung oder Einlosung solcher Forderungen (§ 6 Abs 1
Z 2 EU-QuStG), wodurch etwa auch Nullkuponanleihen
einbezogen sind. Schlieflich fallen unter den Zinsbegriff
zB auch die von Investmentfornds ausgeschiitteten Zinsen
(§ 6 Abs 1 Z 3 EU-QuStG);3
e zweitens die Zinsen dem Kapitalertragsteuerabzug unter-
liegen (,,Kapitalertragsteuer einzubehalten war®). Die be-
schrankte Steuerpflicht bezieht sich daher insb auf ,,in-
landische“ kapitalertragsteuerpflichtige Zinsen aus Forde-
rungswertpapieren und Geldeinlagen bei Banken. Damit
wirden prinzipiell aber die ,,Gross-up“-Klauseln (,, Tax
Indemnities“-Regelungen) inlindischer Emittenten fiir ihre
Anleihen (einschliefSlich der Bundesanleihen)?” schlagend
werden, wonach der Emittent die Steuerlast zu tragen und
damit hohere Finanzierungskosten hat. Dieses Problem ist
jedoch in weiten Bereichen entschirft: So besteht die be-
schrinkte Steuerpflicht bei 6ffentlich angebotenen Forde-
rungswertpapieren (zB Anleihen) idR ohnehin nur dann,
wenn diese auf einem inlandischen Depot liegen.?® Zudem

29

Konkret fur Zinsen, die nach dem 31. 12. 2014 angefallen sind; siehe zum
Ubergangsrecht § 124b Z 258 EStG und dazu ErlRV 24 BIgNR 25. GP 10. Die
Legisvakanz bis 2015 wird in den Materialien damit begriindet, dass , aus-
reichend Zeit fur die technische Umsetzung” und fur ,eine entsprechende
Anpassung der DBA-Entlastungsverordnung fur die DBA-konforme Entlas-
tung an der Quelle” zur Verfligung gestellt werden solle; siehe wiederum
ErlRV 24 BIgNR 25. GP 10 (zum AbgAG 2014).

Zur Erfassung auch von Korperschaften tber den Verweis auf § 98 EStG in
§ 21 Abs 1 KStG siehe ErlRV 24 BIgNR 25. GP 10 (zum AbgAG 2014); dazu
zB auch Kofler/Marschner, SWK 2014, 455 (466).

Dazu ausfuhrlich Kofler/Marschner, SWK 2014, 455 (464 ff); Lang/Seilern-
Aspang, Beschrankte Steuerpflicht fur Zinsen, in Gréhs/Kovar/Lang/Wilplinger
(Hrsg), Abgabenanderungsgesetz 2014 (2014) 59 (59 ff); Petritz-Klar, AbgAG
2014: Erweiterung der beschrankten Steuerpflicht fur Zinsen bei KapGes,
taxlex 2014, 101 (101 ff); Amberger/Petutschnig, OStZ 2014/110, 70 (74 1),
Polivanova-Rosenauer, AbgAG 2014: Beschrankte Steuerpflicht fur Zinsen,
RAW 2014/187, 163 (163 ff); Schlager/Titz, RWZ 2014/18, 65 (69).

BGBI 1 2004/33.

ErlRV 24 BIgNR 25. GP 10 (zum AbgAG 2014).

Ausfihrlich zum — auf Art 11 Abs 3 OECD MA - basierenden Zinsbegriff
sowohl der SparzinsenRL als auch des EU-QuStG zB Gldser, Handbuch der
EU-Quellensteuer (2006) 88 ff; siehe auch Rz 41 ff EU-QuStRL, BMF-010221/
0370-1v/8/2005.

Siehe die umfassende Ubersicht in Rz 55 EU-QuStRL, BMF-010221/0370-
1V/8/2005.

Ausfuhrlich dazu Polivanova-Rosenauer, RAW 2014/187, 163 (165 f).
Siehe zB § 10 der Allgemeinen Bedingungen fur die Ausstattung von Bundes-
anleihen, deren urspriingliche Tranche ab dem 1. 1. 2013 begeben wurde,
abrufbar unter http://www.oekb.at/de/kapitalmarkt/bundesanleihen/bedin-
gungen.

Zahlt ein Emittent Wertpapierzinsen direkt an den Kuponinhaber aus, so
ist er nach § 95 Abs 2 Z 2 TS 2 EStG selbst zum Steuerabzug verpflichtet
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liegen Zinsen institutioneller Investoren idR schon deshalb
aufSerhalb der beschrinkten Steuerpflicht, weil hier meist
eine Befreiung vom Kapitalertragsteuerabzug nach § 94
EStG greift (zB im Interbankengeschift, bei Investment-
fonds und EU-Pensionskassen und im Falle von Befreiungs-
erklirungen).*” Nicht der beschrinkten Steuerpflicht un-
terliegen schliefSlich zB Zinsen aus Privat- oder Konzern-
darlehen (und zwar auch bei hypothekarischer Besiche-
rung), aus nicht 6ffentlich angebotenen Forderungswert-
papieren, aus nicht verbrieften Derivaten etc.*?
Die Erliduterungen zum AbgAG 2014 machen auch deutlich,
dass mit der Neuregelung kein Treaty Override geschaffen
werden sollte, also die abkommensrechtlichen Besteuerungs-
schranken weiterhin greifen.*!” Aus innerstaatlicher Sicht sind
von der Erweiterung der beschrinkten Steuerpflicht — neben
Zinsen aus Forderungen, die in ein 6ffentliches Schuldbuch*?
eintragen sind — aber nur zwei Ausnahmen im letzten Satz des
§ 98 Abs 1 Z 5 EStG vorgesehen, und zwar fiir natiirliche
Personen, die vom Anwendungsbereich des EU-QuStG erfasst
sind, und fiir Zinsen, deren Schuldner weder Wohnsitz noch
Geschiftsleitung oder Sitz im Inland hat, noch eine inlandische
Zweigstelle eines inlindischen Kreditinstitutes ist.

Il. Grenziiberschreitende Arbeitskraftegestellung

Im Erlass vom 12. 6. 2014*) ist das BMF der jiingsten Rsp
des VwGH gefolgt und legt in Fallen der Arbeitskriftetber-
lassung (AU) bzw Arbeitskriftegestellung den in Art 15 Abs 2
lit b und ¢ OECD-MA verwendeten Arbeitgeberbegriff im
Sinne des ,,wirtschaftlichen Arbeitgebers“ aus. Die Arbeitge-
bereigenschaft soll sonach dem Beschiftiger (Gestellungsneh-
mer) zukommen. Mit der Folge, dass fiir tiberlassene Arbeit-
nehmer die 183-Tage-Klausel keine Anwendung findet. Dieser
DBA-rechtliche Arbeitgeberwechsel soll nur fiir Fille einer
(echten) Arbeitskriftetiberlassung (,,Passivleistung®) gelten,
nicht jedoch fiir ,, Aktivleistungen® (zB Beratungs-, Schulungs-,
Uberwachungs- oder Assistenzleistungen) des entsendenden
Unternehmens (Beispiele zur Abgrenzung finden sich in An-
hang 1 des Erlasses). Fir rein innerstaatliche Zwecke halt der
Erlass jedoch daran fest, dass dem Uberlasser nach wie vor die
Arbeitgebereigenschaft zukommt.*¥

Werden in Osterreich ansissige Arbeitnehmer an im DBA-Aus-
land ansissige Beschiftiger iiberlassen (,,Outbound-Uberlassun-

(Rz 7754 EStR 2000). Den Emittenten trifft aber keine Abzugspflicht, wenn
die Auszahlung nicht direkt, sondern tber eine in- oder auslandische kupon-
auszahlende Stelle erfolgt, und zwar auch dann nicht, wenn die auslandische
kuponauszahlende Stelle nicht zum inlandischen Kapitalertragsteuerabzug
verpflichtet werden kann (EAS 2774, SWI 2007, 30).

Ausfuhrlich insb zu § 94 Z 5 EStG (Befreiungserklarung) und § 94 Z 10 EStG
(Zahlungen an Investmentfonds und Immobilienfonds) Polivanova-Rosenauer,
RdW 2014/187, 163 (164 ff); siehe auch Kofler/Marschner, SWK 2014, 455
(464 ff); Petritz-Klar, taxlex 2014, 101 (102).

Petritz-Klar, taxlex 2014, 101 (102 f); Schlager/Titz, RWZ 2014/18, 65 (69).
ErIRV 24 BIgNR 25. GP 10 (zum AbgAG 2014).

Der Verweis auf 6ffentliche Schuldbicher ist ein Relikt der Rechtsentwicklung
und wohl heute ohne praktische Bedeutung. Die Bestimmung hatte offenbar
die friheren Bundesschuldbuchforderungen im Auge, bei denen die Sammel-
urkunde durch die Eintragung im Bundesschuldbuch ersetzt wurde. Allerdings
wurde schon durch Art 1§ 5 Abs 1 Z 2 des BudBG 2001 BGBI 1 2000/72 die
gesetzliche Grundlage der Bundesschuldbuchverordnung, BGBI 1948/162,
aufgehoben, sodass auch die Verordnung gegenstandslos geworden ist.
BMF-Erlass 12. 6. 2014, BMF-010221/0362-VI/8/2014; Haas, Der neue Erlass
zur grenziiberschreitenden Arbeitskraftegestellung — drohende Doppelbesteue-
rung im Verhéltnis zu Deutschland, SWI 2014, 354 ff; Haas, Anderungen bei
der steuerlichen Behandlung grenziiberschreitender Arbeitskraftegestellungen,
SWK 2014, 983 ff; Vrignaud, Anderungen bei der steuerlichen Behandlung
grenziberschreitender Arbeitskraftegestellungen, PVinfo 2014, 7 (7 ff).

44) Siehe Rz 923 LStR 2002.

39

40

IN
=

4

43

RAW 10/2014 e Artikel-Nr. 669

Steuerrecht

609



Steuerrecht

610

gen®), darf der Tatigkeitsstaat auch dann besteuern, wenn die
Entsendung die 183-Tage-Frist nicht iiberschreitet. In Osterreich
sind die Einkiinfte je nach DBA nach der Anrechnungsmethode
oder nach der Befreiungsmethode (unter Progressionsvorbehalt)
zu entlasten, wenn auch der Tatigkeitsstaat den Beschiftiger als
Arbeitgeber iSd Art 15 Abs 2 lit b OECD-MA qualifiziert. Diese
Voraussetzung ist nach Ansicht des BMF dann erfiillt, wenn die
steuerliche Erfassung im Tatigkeitsstaat durch einen auslindi-
schen Besteuerungsnachweis dokumentiert ist. Erfolgt tatsdch-
lich keine Besteuerung im Tatigkeitsstaat, geht das BMF von
der (widerlegbaren) Vermutung aus, dass die Voraussetzungen
fiir eine DBA-rechtliche Entlastung in Osterreich nicht gegeben
sind. Auf die bislang vom BMF erhobene Forderung einer dis-
kriminierungsfreien Behandlung tiberlassener osterreichischer
Arbeitnehmer im Quellenstaat wird verzichtet.*

Werden im DBA-Ausland ansissige Arbeitnehmer zur
Arbeitsausiibung nach Osterreich iiberlassen (,,Inbound-Uber-
lassungen®), wird korrespondierend zu Outbound-Fillen da-
von ausgegangen, dass Osterreich als Titigkeitsstaat die Beziige
des auslidndischen Arbeitnehmers ungeachtet der 183-tigigen
Schonfrist besteuern darf. Die Besteuerung kann vollzogen
werden, indem
e der Beschiftiger von den an den Uberlasser zu zahlenden

Vergiitungen den Steuereinbehalt gem § 99 Abs 1 Z 5 EStG
vornimmt, der auch die Lohnsteuer der auslindischen
Arbeitnehmer abdeckt (§ 98 Abs 1 Z 4 letzter Satz EStG),
oder
e durch Option auf freiwilligen Lohnsteuerabzug,*
wobei das dabei anzuwendende Verfahren weiterhin unter
Einbindung des Finanzamtes Bruck Eisenstadt Oberwart (FA
B-E-O) entsprechend dem BMF-Erlass vom 10. 3. 2006, BMF-
010221/0101-IV/4/2006*" in der durch den Erlass vom 12. 6.
2014 geanderten Fassung abzuwickeln ist. Wird kein Lohnsteuer-
abzug vorgenommen, ist das inlandische Besteuerungsrecht durch
Steuerabzug nach § 99 Abs 1 Z 5 EStG wahrzunehmen. Anders
als bei der gewerblichen Arbeitnehmeriiberlassung , die stets eines
vom FA B-E-O auszustellenden Befreiungsbescheides bedarf,*
kann bei der Arbeitnehmertberlassung im Konzern eine Entlas-
tung weiterhin unmittelbar an der Quelle herbeigefiihrt werden,
wenn die auslindische Konzerngesellschaft oder alternativ der
inlandische Beschiftiger (im Wege einer ,,shadow payroll*) den
freiwilligen Lohnsteuerabzug vornimmt (Vertrauensvorschuss
fiir Konzerne). Findet ein solcher nicht statt, kann nur der unter
Art 7 OECD-MA fallende Teil der Gestellungsvergiitung (insb
Lohnnebenkosten, Gemeinkosten und Gewinnaufschlag) des
gestellenden auslindischen Konzernunternehmens aus der Bemes-
sungsgrundlage fir den Steuerabzug nach § 99 Abs 1 Z 5 EStG
ausgeschieden werden, da mangels inlandischer Betriebsstitte des
uberlassenden Konzernunternehmens die Unternehmensgewinne
in Osterreich nicht besteuert werden diirfen.*”

45) SozBEAS 3108, SWI2010, 50 und Salzburger Steuerdialog 2010, BMF-010221/
2575-IV/4/2012. Ein diskriminierender, rechtlich nicht vertretbarer Rickgriff auf
nationales Recht ware nach Ansicht des BMF dann vorgelegen, wenn der Quellen-
staat infolge einer Diskriminierung der Personaltiberlassung aus Osterreich gegen-
Uber einer vergleichbaren landesinternen Personaltiberlassung unionsrechtlich
unzuldssig nationales Recht anwendet, weil ein solcher Ruckgriff durch Art 3
Abs 2 DBA nicht gedeckt ware. Diese Voraussetzung einer diskriminierungsfreien
Behandlung auslandischer Arbeitskraftetiberlasser war in der Praxis aber nicht
erfillbar. Dem Verfasser ist kein Staat bekannt, der einen Arbeitgeberwechsel
auch im Fall vergleichbarer landesinterner AU vorsehen wiirde.

Rz 927 LStR 2002.

AQOF 2006/127.

Muster in Anhang 2 Pkt C des Erlasses.

Die reine Uberlassung von Arbeitskraften begriindet als ,Passivleistung”
keine Betriebsstatte iSd Art 5 OECD-MA. So zB EAS 2682, SWI 2006, 54.
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Art 15 Abs 3 DBA-DE sieht fiir deutsch-osterreichische Uber-
lassungsfille eine Sonderregelung vor, wonach auf Vergtitungen
fiir Arbeit im Rahmen der Arbeitskrifteiiberlassung Art 15 Abs 2
lit b DBA-DE keine Anwendung finden soll.’” Dh, iberlassene
Arbeitskrifte sind nur dann im Tiétigkeitsstaat steuerpflichtig,
wenn ihr Aufenthalt die in Art 15 Abs 2 lit a DBA-DE vor-
gesehene 183-tigige Schonfrist im Kalenderjahr tiberschreitet.
Allerdings hat Deutschland diese Regel bislang nur auf die ge-
werbliche Arbeitnehmeriiberlassung angewandt, nicht jedoch auf
jene im Konzern. Im Hinblick auf die Entscheidung des VwGH
vom 22. 5. 2013, 2009/13/0031,°Y will das BMF kunftig der
deutschen Rechtsauffassung folgen und bei Konzerntberlassun-
gen iVz Deutschland das beschiftigende Konzernunternehmen
als DBA-rechtlichen Arbeitgeber qualifizieren.

Der Erlass zu den Anderungen bei der steuerlichen Behandlung
grenziberschreitender Arbeitskriftegestellungen ist grundsatz-
lich auf alle im Zeitpunkt der Kundmachung des Erlasses offenen
Fille anzuwenden. Vom FA B-E-O gem Abs 3 des BMF-Erlasses
vom 10. 3. 2006 erteilte Freistellungsbescheide bleiben unbe-
rihrt. In Fillen der Konzernentsendungen iSd Abs 29 des Erlasses
vom 10. 3. 2006, die zum Zeitpunkt der Kundmachung des
Erlasses vom 12. 6. 2014 bereits bestanden haben, kann die vor
Ergehen des VwGH-Erkenntnisses tibliche Verwaltungspraxis
hinsichtlich der Qualifikation des Arbeitgebers voriibergehend
weiterhin beibehalten werden, wenn die fiir die Anwendung der
Sonderregelung fiir kurzfristig beschiftigte Arbeitnehmer maf3-
gebliche Frist von 183 Tagen nicht uiberschritten wird und der
Nachweis erbracht wird, dass die auf die in Osterreich erbrachten
Dienstleistungen entfallenden Arbeitslohnen im Ansissigkeits-
staat des Arbeitnehmers der Besteuerung unterliegen.

Der Umstand, dass viele Staaten, mit denen Osterreich ein
DBA abgeschlossen hat, bei der internationalen Arbeitskrafte-
gestellung schon bisher von einem ,,wirtschaftlichen® Arbeit-
geberbegriff ausgegangen sind,’? wihrend Osterreich an einer
srechtlichen Beurteilung festgehalten hatte, hat in der Praxis
regelmiig Doppelbesteuerung und Verstindigungsverfahren iSd
Art 25 Abs 1 OECD-MA ausgelost. Insofern ist es zu begriifSen,
dass Osterreich mit der internationalen Praxis ,,gleichzieht*
und in Fillen ,,echter® Arbeitskrifteiiberlassung auf den wirt-
schaftlichen Arbeitgeber (= Beschiftiger) abstellt.’® In der Praxis
problematisch sind nur sehr kurzfristige Uberlassungen, da gem
Art 15 Abs 2 OECD-MA nach dieser Neuauslegung des Arbeit-
geberbegriffs auch kurzfristigste, nur wenige Tage dauernde

50) Gem Art 15 Abs 3 DBA-DE findet Art 15 Abs 2 lit b DBA-DE (entspricht
Art 15 Abs 2 lit b OECD-MA) keine Anwendung auf Vergtitungen fir Arbeit
im Rahmen der Arbeitnehmertberlassung, wenn sich der Arbeitnehmer im
anderen Staat insgesamt nicht langer als 183 Tage wéhrend des betreffenden
Kalenderjahres aufhalt.

51) VWGH 22. 5. 2013, 2009/13/0031, OStZB 2014/146, 260; ebenso nachfol-
gend VWGH 31. 7. 2013, 2010/13/0003, und 26. 3. 2014, 2010/13/0089,
OStZB 2014/197, 366; dazu ausfihrlich zB Kofler/Rosenberger, RuSt 2013:
Highlights aus dem Workshop , Internationales Steuerrecht”, RdW 2013/618,
632 (633 ff); Bendlinger, Der Beschéftiger als Arbeitgeber bei der inter-
nationalen Gestellung von Arbeitskraften, SWI 2013, 432 (432 ff) Jirousek/
Loukota, Kehrtwende bei der Besteuerung internationaler Arbeitskraftetber-
lassungen, OStZ 2013/796, 435 (435 ff); Steiner, VWGH zum Arbeitgeber-
begriff im DBA-Recht — alle Unklarheiten beseitigt? taxlex 2013, 420 (420 ff);
Schmidjell-Dommes, VwWGH: Arbeitgeber iSd Art 15 DBA ist derjenige, der
die Vergutungen ,wirtschaftlich” tragt, SWI 2013, 510 (510 ff); Dziurdz,
183-Tage-Regel: VWGH legt Arbeitgeberbegriff abkommensautonom aus,
IStR 2013, 939 (939 ff); Pinetz/Zeiler, Der ,wirtschaftliche” Arbeitgeberbegriff
nach Art 15 Abs 2 OECD-MA, SWI 2014, 18 (18 ff); Dziurdz, Arbeitgeber-
eigenschaft und Betriebsstattenrisiko bei der Arbeitnehmeriberlassung, OStZ
2014/188, 121 (121 ff).

52) Bendlinger, Der Beschéftiger als Arbeitgeber bei der internationalen Ge-
stellung von Arbeitskraften, SWI 2013, 432 (432 f).

53) So auch Loidl/Moshammer, Be-/Entlastung auslandischer Gesteller: Arbeits-
kraftegesteller als Blitzableiter der Finanzverwaltung, SWI 2013, 402.
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Entsendungen Steuerpflicht der Arbeitnehmers im Tatigkeitsstaat
auslosen, wenn es sich um eine Arbeitskraftetiberlassung han-
delt. Der Abgrenzung zwischen Werkvertrag (,,Aktivleistung*)
und Arbeitskrifteiiberlassung (,,Passivleistung®) wird deshalb
in Zukunft besonderes Augenmerk geschenkt werden miissen.

Sollte der auslindische Arbeitskrifteiiberlasser in Osterreich
eine Zweigniederlassung (= Betriebsstitte) unterhalten, ist im
Lichte des EuGH-Urteils in den verbundenen Rs Strojirny
Prostejov a.s. und ACO Industries Tabor® fraglich, ob die
Verpflichtung des sterreichischen Beschiftigers zum Steuer-
einbehalt mit der unionsrechtlichen Dienstleistungsfreiheit (Art
56 AEUV) vereinbar ist.

lll. Highlights aus Verwaltungspraxis und
Rechtsprechung

A. Begriff der ,umfassenden Amtshilfe”

Im osterreichischen Steuerrecht wurde in den vergangenen
Jahren vielfach tatbestandlich an das Vorliegen einer ,,umfas-
senden“ Amtshilfe (Informationsaustausch) mit dem jeweiligen
ausldandischen Staat angeknuipft,*> etwa bei der Beteiligungs-
ertragsbefreiung nach § 10 KStG,’® der Spendenbegiinstigung
nach § 4a Abs 4 lit g EStG und der Aufschuboption bei der
Entstrickungsbesteuerung im Hinblick auf EWR-Staaten (zB
§ 6 Z 6, § 27 Abs 6 EStG). Mit dem AbgAG 2014%” wurde
schliefflich — offenbar inspiriert von der Kritik des Rechnungs-
hofes’® — auch die Verwertung bzw Nachversteuerung auslan-
discher Verluste mit dem Bestehen einer ,,umfassenden“ Amts-
hilfe verktipft.” Vor diesem Hintergrund bestand freilich der
Wunsch der Praxis, vom BMF eine ,,gesicherte“ Information zu
erhalten, mit welchen Staaten denn nun konkret ,,umfassende
Amtshilfe“ besteht. Das BMF ist diesem Anliegen unliangst
durch die Information ,,Umfassende Amtshilfe im Bereich Steu-
ern vom Einkommen“®” nachgekommen und hat eine Liste
von 68 Staaten mit ,,umfassender Amtshilfe“ veroffentlicht.s?

Neben den ohnehin durch die EU-AmtshilfeRL? erfassten
EU-Mitgliedstaaten®® finden sich auf dieser Liste auch jene

54) EuGH 19. 6. 2014, verb Rs C-53/13 und C-80/13; Waser, Zulassigkeit des
Steuerabzugs bei der grenziberschreitenden Arbeitskraftetberlassung, SWI
2014, 428 (431 f).

Dies erklart sich zT daraus, dass die grundfreiheitsrechtliche Judikatur des

EuGH das Nichtbestehen einer solchen Amtshilfe als Rechtfertigungsgrund

fur Ungleichbehandlung in- und auslandischer Situationen anerkannt hat;

siehe zB EuGH 18. 12. 2007, C-101/05, Slg 2007, I-11531, A.

56) Kofler/Prechtl-Aigner, Beteiligungsertragsbefreiung nach Haribo und Salinen,
GES 2011, 175 (175 ff).

57) BGBI12014/13.

58) ,Transparenz von Beglnstigungen im Korperschaftsteuerrecht mit dem
Schwerpunkt Gruppenbesteuerung”, Reihe Bund 6/2013; kritisch dazu
Kofler, Kampf um den Gruppenerhalt, GES 2013, 377 (377 ff).

59) Dazu oben Kapitel I.

60) Info des BMF vom 2. 4. 2014, BMF-010221/0169-VI/8/2014; dazu auch

Jirousek, Begriff der ,,umfassenden Amtshilfe” im osterreichischen Steuer-

recht, OStZ 2014/277, 187 (187 f); Kofler, Da werden Sie geholfen! GES

2014, 217 (217 ff).

Folgende Staaten sind erfasst: Agypten, Albanien, Algerien, Andorra, Arme-

nien, Australien, Bahrain, Barbados, Belgien, Belize, Bosnien-Herzegowina,

Brasilien, Bulgarien, Danemark, Deutschland, Estland, Finnland, Frankreich,

Georgien, Gibraltar, Griechenland, GroBbritannien, Hongkong, Indonesien,

Irland, Israel, Italien, Japan, Jersey, Kanada, Katar, Kroatien, Lettland, Liechten-

stein, Litauen, Luxemburg, Malta, Marokko, Mazedonien, Mexiko, Monaco,

Neuseeland, Niederlande, Norwegen, Philippinen, Polen, Portugal, Ruma-

nien, San Marino, Saudi-Arabien, Schweden, Schweiz, Serbien, Singapur,

Slowakische Republik, Slowenien, Spanien, St. Vincent und die Grenadinen,

Stdafrika, Tadschikistan, Thailand, Tschechische Republik, Turkei, Ungarn,

USA, Venezuela, Vietnam und Zypern. Siehe auch die altere Liste bei Kofler/

Prechtl-Aigner, GES 2011, 175 (197).

Siehe die RL 2011/16/EU bzw das EU-AHG BGBI 1 2012/112.

Fur die EWR-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen ist die AmtshilfeRL

nicht anwendbar.
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Staaten, mit denen abkommensrechtlich eine ,,grofse Auskunfts-
klausel“ nach dem Muster des Art 26 OECD-MA besteht
(darunter auch zwei der drei EWR-Staaten, Norwegen® und
Liechtenstein®).5% Eine solche Klausel sieht definitionsgemaf
den Informationsaustausch nicht nur — wie eine , kleine Aus-
kunftsklausel“ — zur Durchfithrung des Abkommens, sondern
auch zur Durchfithrung des innerstaatlichen Steuerrechts der
Vertragsstaaten vor.®” Zugleich bestitigt das BMF damit auch
die schon bisher hA,% dass es fiir das Vorliegen einer ,,um-
fassenden Amtshilfe“ nicht erforderlich ist, dass auch der neue
OECD-Transparenzstandard im Hinblick auf Bankinformatio-
nen umgesetzt wurde. Weiters kommen als Rechtsquelle einer
umfassenden Amtshilfe auch sogenannte ,, Tax Information
Exchange Agreements“ (TIEA)®” in Betracht; solche Infor-
mationsaustauschabkommen bestehen derzeit mit Andorra,
Gibraltar, Jersey, Monaco und St. Vincent & den Grenadinen.
Keine umfassende Amtshilfe besteht hingegen generell in jenen
Abkommen, die lediglich eine ,kleine“ Auskunftsklausel ent-
halten (zB mit China, Indien und Russland).” Zugleich klart
das BMF aber auch bejahend die Frage, ob eine umfassende
Amtshilfe mit Agypten, Indonesien und Japan besteht: Die
entsprechenden Abkommen sehen zwar uber den ,kleinen
Auskunftsverkehr hinausgehende Amtshilfemoglichkeiten vor,
abweichend von Art 26 Abs 1 OECD-MA wird die Amtshilfe
zur Durchfiihrung des innerstaatlichen Rechts allerdings nur
insoweit gewahrt, als dies zur Verhinderung von Steuerhin-
terziehungen oder von Gesetzes- und Steuerumgehungen er-
forderlich ist. Dies gentigt aber nach Ansicht des BMF fiir das
Vorliegen einer umfassenden Amtshilfe.”"

Zukiinftig konnte aber auch das Multilaterale OECD-Amts-
hilfeabkommen (,,OECD-AHA“)7? eine grofle Rolle spielen,
das fiir Osterreich fiir Veranlagungszeitriume ab 1. 1. 2015
wirksam wird (Art 28 Abs 6 OECD-AHA). Das OECD-AHA
wiirde sodann auch eine Reihe wichtiger Drittstaaten wie etwa
China und Russland erfassen, mit denen derzeit keine ,,grofle*
Amtshilfe besteht, sofern auch diese Staaten das Abkommen
ratifizieren. Die besondere Bedeutung des Wirksamwerdens des
OECD-AHA fiir Osterreich liegt aber angesichts der auf eine
,umfassende“ Amtshilfe abstellenden Neuregelung der Grup-
penmitgliedschaft durch das AbgAG 201473 darin, dass nach
hA” Gruppenmitglieder in Drittstaaten, fiir die das OECD-

6
6

) Art 27 DBA-Norwegen, BGBI Il 1997/1 idF BGBI Il 2006/181.

) Siehe fur Steuerjahre, die am oder nach dem 1. 1. 2014 begonnen haben,

Art 25a des DBA-Liechtenstein idF des Protokolls vom 29. 1. 2013 BGBI Il

2013/302; diese Regelungen entsprechen ,vollinhaltlich dem Begriff der

umfassenden Amts- und Vollstreckungshilfe des osterreichischen Rechts”;

so ausdrucklich Art Il Pkt 3 des Protokolls BGBI Il 2013/302.

Ebenso bisher zB Haslinger in Lang/Schuch/Staringer, KStG (2009) § 10 Tz 90;

ausfuhrlich und mwN Kofler/Prechtl-Aigner, GES 2011, 175 (175 ff).

Dies zeigt sich auch an der Judikatur des EuGH, wonach zB im Kontext der

Dividendenbesteuerung die Amtshilfe es ermoglichen muss, ,, den Umfang

der tatsachlichen Besteuerung der gebietsfremden ausschittenden Gesell-

schaft zu Gberprifen”; siehe EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08,

Haribo und Salinen, Tz 73.

Kofler/Prechtl-Aigner, GES 2011, 175 (190); Jirousek, OStZ 2014/277, 187

(187).

Siehe zu diesen Abkommen zB Kofler/Tumpel, Tax Information Exchange

Agreements, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Internationale Amtshilfe in

Steuersachen (2011) 181 (181 ff).

Siehe auch EuGH 18. 12. 2007, C-101/05, Slg 2007, I-11531, A, Tz 66.

Dazu auch Jirousek, OStZ 2014/277, 187 (188); von einer , groBen” Amts-

hilfe ausgehend bereits bisher etwa Jirousek, Zwischenstaatliche Amtshilfe

in Steuersachen (2001) 91 (91 f); anders aber Mayr, § 10 KStG: Portfolio-

dividenden aus Drittstaaten ebenfalls befreit, RAW 2011/533, 501 (503),

und auch noch Mayr/Titz, RAW 2014/244, 221 (222).

72) Zum gegenwartigen Status der Unterzeichnungen und Ratifikationen siehe
www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/Status_of_convention.pdf.

73) Dazu oben Kapitel I.

74) So Mayr/Titz, RAW 2014/244, 221 (223); Schilcher, SWK 2014, 626 ff; ahnlich

Loidl, OStZ 2014/195, 135 (138).
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AHA ebenfalls ab spitestens 1. 1. 2015 wirksam ist, nicht nach
§ 26¢ Z 45 KStG zwangsweise aus der Gruppe ausscheiden.

B. Rechtsprechungsrundschau zum Internationalen
Steuerrecht

Wie jedes Jahr wird auch bei der ,,RuSt 2014« der aktuellen
Rechtsprechung breiter Raum gewidmet sein. Besonders her-
vorzuheben sind hier

o das Erkenntnis des VIGH, dass die gleichheitsrechtlichen
Bedenken des VwGH?* hinsichtlich der Methodenkombi-
nation im DBA Liechtenstein — Freistellungsmethode fur
selbststiandige Einkiinfte (Art 14) und Anrechnungsmetho-
de fiir gewerbliche Einkiinfte (Art 7) — nicht durchgreifen,
weil sich hinsichtlich der Zielsetzung dieser Methodendi-
vergenz (Missbrauchsvermeidung, Verhinderung der Ein-
kuinfteverlagerung) selbststindige Einkunfte von den ge-
werblichen Einkiinften zumindest in einer Durchschnitts-
betrachtung relevant unterscheiden.”®

e die Vorlage des VwGH an den EuGH, ob die Inlandsbeschran-
kung der — durch das AbgAG 2014 abgeschafften — Firmen-
wertabschreibung nach § 9 Abs 7 KStG mit dem unionsrecht-
lichen Beihilfenrecht bzw der Niederlassungsfreiheit vereinbar
ist,”” nachdem zuvor der UFS bereits einen Grundfreiheits-
verstof$ erkannt und eine Ausdehnung der Firmenwertab-
schreibung auf Auslandsbeteiligungen judiziert hat.”

e das Urteil des BFG, wonach — entgegen der Verwaltungs-
praxis” — eine Zurechnung von Verlusten eines ausliandi-
sches Gruppenmitglieds jedenfalls vor Inkrafttreten des 1.
StabG 2012 auch dann erfolgen kann, wenn das betreffen-
de Gruppenmitglied im Ausland keiner Ertragsbesteuerung
(zB wegen eines Tax Holidays) unterliegt.t

e die Entscheidung des EFTA-Gerichtshofs zu Unzulassigkeit
der Entstrickung der Anteile der Gesellschafter bei grenz-

75

VWGH 24.10.2013, A2013/0010 (2010/15/0039). Ausfuhrlich zur Vorlage
des VWGH Sutter, Verfassungsrechtliche Schranken der Differenzierung zwi-
schen Anrechnungs- und Befreiungsmethode in einem DBA? SWI2013, 514
(514 ff); Loukota, H., DBA Liechtenstein auf dem Priifstand des VfGH, SWI
2014, (2) 2 ff; Binder/Wéhrer, SWI-Jahrestagung: Privilegierung von Freibe-
ruflern im DBA Liechtenstein verfassungsrechtlich problematisch, SWi 2014,
10 (10 ff); Aigner, D./Kofler/Tumpel, Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen Art 14 des 6sterreichisch-liechtensteinischen Doppelbesteuerungs-
abkommens, SPRW 2014, 1 (1 ff); Jirousek, Ist Art 14 DBA-Liechtenstein
verfassungswidrig? OStZ 2014/108, 64 (64 ff); Beiser, Die Befreiungs- und die
Anrechnungsmethode im Licht des Gleichheitssatzes, SWI 2014, 52 (52 ff);
Lang, Doppelbesteuerungsabkommen und Gleichheitsgrundsatz, SW12014,
58 (58); Staringer, DBA-Politik und Verfassungsrecht, SWI 2014, 90 (90 ff).
VfGH 23. 6. 2014, SV 2/2013-14; siehe dazu bereits Lang, Die Konsequenzen
des VfGH-Erkenntnisses zum DBA Liechtenstein, SWI 2014, 402 ff.

VwGH 30. 1.2014, 2013/15/0186 (EU 2014/0001), GES 2014, 201 [Kofler];
beim EuGH anhangig als Rs C-66/14, Finanzamt Linz v Bundesfinanzgericht,
AuBenstelle Linz. Ausfuhrlich zu den beihilfenrechtlichen Aspekten Lang, Die
Firmenwertabschreibung als selektive Beihilfe? OStZ 2014/445, 277 ff.

UFS 16. 4. 2013, RV/0073-L/11; siehe dazu Mayr, Gruppenbesteuerung:
Ausschluss der Firmenwertabschreibung auf auslandische Gruppenmitglie-
der europarechtlich bedenklich? RdW 2013/566, 321 (321 ff); Beiser, Die
Firmenwertabschreibung bei ausléandischen Gruppenmitgliedern, SWK 2013,
923 ff; Haslehner, Ausschluss der Firmenwertabschreibung auf Beteiligungen
an nicht unbeschrankt steuerpflichtigen Korperschaften unionsrechtswidrig!
GES 2013, 358 (358 ff); Dziurdz, Firmenwertabschreibung auf auslandische
Gruppenmitglieder steuerneutral? OStZ 2013/845, 461 ff; Marchgraber/Pinetz,
Firmenwertabschreibung auf beschrankt steuerpflichtige Beteiligungskorper-
schaften? RdW 2013/686, 701 ff; Kiihbacher, Zur Firmenwertabschreibung bei
auslandischen Gruppenmitgliedern, OStZ 2013/577, 349 (349 ff); Blum/Wenzl,
SWI-Jahrestagung: Unionsrechtskonformitat des Ausschlusses der Firmenwert-
abschreibung auf ein auslandisches Gruppenmitglied, SWI 2014, 75 ff.

Rz 211 EStR 2000 (auch fur Veranlagungen vor 2011) und Salzburger Steuer-
dialog 2011 KSt/UmgrStR (Erlass des BMF vom 6. 10. 2011, BMF-010216/
0040-VI/6/2011).

BFG 25.2.2014, RV/7100658/2011, GES 2014, 360 [Haslehner] (Amtsrevision
beim VWGH anhéngig); Bendlinger, Gruppenbesteuerung, Auslandsverluste
aus Steueroasen sind abzugsfahig, WT 2014, 60 ff.
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uberschreitender Verschmelzung aufgrund der Kapitalver-
kehrsfreiheit, sofern bei Inlandsverschmelzungen keine
Entstrickung erfolgt.®"

o das Urteil des EuGH zur grundfreiheitsrechtlichen Zulassig-
keit einer auf fiinf Jahre gestaffelten Erhebung der ,, Weg-
zugssteuer® (allenfalls iVm Verzinsung und Bankgarantie)
anstatt eines — auch im 6Osterreichischen Steuerrecht vor-
gesehenen (zB § 6 Z 6 EStG) — Besteuerungsaufschubes bis
zur Realisierung.?)

e die Entscheidung der Groflen Kammer des EuGH, dass —
ungeachtet der Frage der Verlustfinalitit — die Nachver-
steuerung von Auslandsverlusten (,,auf Null-Stellen*) bei
Veriuflerung einer Auslandsbetriebsstitte im Falle der An-
rechnungsmethode grundfreiheitswidrig ist.

e der Vorabentscheidungsantrag des VwGH zur moglichen
Unionsrechtswidrigkeit der Zwischenbesteuerung bei Pri-
vatstiftungen, da Zuwendungen an auslindische Beguins-
tigte die Bemessungsgrundlage der Zwischensteuer nicht
vermindern, wenn die auf die Zuwendung entfallende KESt
auf abkommensrechtlicher Grundlage riickerstattet wird.*¥

IV. Anderungen des Amtshilfe-DurchfiihrungsG
durch das BudBG 2014

Im Rahmen des BudBG 201459 hat das BMF auf die Beanstan-
dungen des vom Global Forum der OECD vorgenommenen
»Peer Review“ reagiert, im Rahmen dessen Staaten im Hinblick
auf Transparenz und Amtshilfebereitschaft iberpriift werden.®®
Kritisiert wurde in erster Linie die im ADG idF aus 2009%7 vor-
gesehene Notifikationspflicht der aus der Geschiftsverbindung
mit einem Kreditinstitut verfigungsberechtigten Person, wenn
ein ausldndischer Fiskus im Wege der Amtshilfe die Heraus-
gabe von Bankinformationen von Osterreich forderte. Durch
ein Feststellungsverfahren mit anschliefender Rechtsmittel-
moglichkeit konnte die Weiterleitung der fir den ausliandi-
schen Fiskus relevanten Informationen bis zur Entscheidung
von VwGH oder VIGH verzogert werden. Ausnahmen (zB in
dringenden Fillen) waren nicht vorgesehen.®® Zusitzlich ergab
sich das Erfordernis, der Neuentwicklung des OECD-Standards
betreffend Transparenz und Amtshilfebereitschaft zu entspre-
chen und ,,Gruppenanfragen® zuzulassen.®”) Gruppenanfragen
sind solche, die sich nicht auf einen einzelnen, sondern auf eine
Gruppe von Steuerpflichtigen beziehen.””

[o1]

EFTA-Gerichtshof 2. 12. 2013, E-14/13, EFTA Surveillance Authority/Iceland.

EuGH 23.1.2014, C-164/12, DMC, ECLI:EU:C:2014:20; dazu Mair/Nekrasov,

Kurswechsel in der , Wegzugsbesteuerung”? taxlex 2014, 144 ff; Wurm, Rs

DMC - EuGH zur Unionsrechtskonformitat der Wegzugsbesteuerung bei

grenzUberschreitenden Einbringungen von Mitunternehmeranteilen, GES

2014, 246 ff; Wurm, Rs DMC: Unionsrechtskonformitat der Entstrickungs-

regelung in § 16 UmgrStG bei grenziberschreitenden Einbringungen von

Mitunternehmeranteilen? GES 2014, 291 (291 ff).

EuGH 17.7 2014, C-48/13, Nordea Bank Danmark A/S, ECLI:EU:C:2014:2087.

VwGH 23. 10. 2013, 2010/13/0130.

BGBI 1 2014/40.

Peer Review Report, Phase Il, Implementation of the Standard in Practice,

abrufbar unter www.eoi-tax.org/jurisdictions/AT.

BGBI | 2009/102; Nolz/Jirousek, Das neue Amtshilfe-Durchfihrungsgesetz

— Neuerungen beim Bankgeheimnis, OStZ 2009, 430 ff; Jirousek, Die Um-

setzung des OECD-Standards der Amtshilfe in Osterreich — Das neue Amts-

hilfe-Durchfiihrungsgesetz, SWI 2009, 488 (488 ff).

88) Unger, Umfang und Grenzen der internationalen Amtshilfe, taxlex 2014,
266 (267).

89) OECD, Update to Art 26 of the OECD Model Tax Convention and its Com-
mentary (2012) Rz 5.2.

90) Jirousek, Die Revision des Amtshilfe-Durchfiihrungsgesetzes, SWI2014, 298

(300 ff).
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Mit der Neufassung des ADG®" (in Kraft seit 13. 6. 2014) wurde
in § 4 Abs 1 ADG das Notifikationsverfahren der betroffenen Per-
sonen mit anschlieffender Moglichkeit des Feststellungsverfahrens
aufgegeben und in § 4 Abs 2 ADG wurde das zum OECD-Stan-

91) Dazu Jirousek, SWI 2014, 298 ff; ders, Das neue Amtshilfe-Durchfiihrungs-
gesetz, OStZ 2014/601, 393 ff.

dard betreffend Transparenz und Amtshilfebereitschaft zihlende
Werkzeug der Gruppenanfrage ausdriicklich fiir zulassig erklart.
Und in § 4 Abs 3 ADG wurde klargestellt, dass die Voraussetzun-
gen fiir die Erteilung von Bankinformationen auch dann erfiillt
sind, ,,wenn in dem Ersuchen die Identitit der Person nicht durch
den Namen, sondern lediglich durch ein anderes Identifikations-
merkmal, wie zB eine Kontonummer, bekannt gegeben wird“.

-~
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VWGH zu , Directive Shopping”

Wird zwischen einem Drittlandinvestor und einer EU-Gesellschaft eine EU-Holding zwischengeschaltet, um die Vorteile
der Mutter-Tochter-Richtlinie zu erlangen, ist diese Vorgangsweise nur dann nicht anzuerkennen, wenn die Voraus-

setzungen fur Missbrauch iSd § 22 BAO vorliegen.

Ein Investor aus einem Drittland (,,BE bzw BE-Konzern*) will
eine wesentliche Beteiligung an einer osterreichischen AG er-
werben. Um fiir die ausgeschiitteten Dividenden die Vorteile der
Richtlinie 90/435/EWG (Mutter-Tochter-Richtlinie, kurz MTR)
zu erlangen, erwirbt er die Aktien tiber eine zwischengeschaltete
Holdinggesellschaft in einem solchen EU-Staat (hier: Zypern),
das ein giinstiges DBA mit dem Drittland geschlossen hat.

Ist nun die Gewinnausschiittung der osterreichischen AG auf-
grund der MTR KESt-frei, oder kann unter bestimmten Um-
stinden die Pflicht zur Einbehaltung von KESt bestehen bleiben?

Zu einer solchen Konstellation hat sich der VwGH im Erk
26. 6. 2014, 2011/15/0080, gedufSert. Nur wenn die Voraus-
setzungen fur Missbrauch erweislich wiren, konnte von einem
Directive-Shopping ausgegangen werden. Dann miusste fiir die
Besteuerung davon ausgegangen werden, dass die Kapitalgesell-
schaft im Drittland (oder eine dahinterstehende natiirliche Person)
der Investor ist. In rechtlicher Hinsicht wire dann zu priifen, in
welchem Ausmaf in unmittelbarer Anwendung des DBA mit
dem Drrittstaat in Osterreich eine (allenfalls niedriger als 25 %ige)
Abzugssteuerverpflichtung auf die Dividenden verbleibt (zB KESt
von maximal 15 % nach dem DBA). Der VwGH schreibt:

»Die Ansissigkeit des letztlich Berechtigten (,ultimate share-
holder¢) ist fiir sich genommen kein Grund, Richtlinienvorteile
zu versagen. Wire hingegen die zwischengeschaltete EU-Gesell-
schaft lediglich ein Briefkasten, kann aus der Mutter/Tochter-
Richtlinie keine Verpflichtung zur Erstattung der Quellensteuer
abgeleitet werden (vgl. Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie, Kom-
mentar, Artikel 1 Tz 83).

rdw.lexisnexis.at

Beim so genannten ,Directive Shopping* geht es um Gestaltun-
gen, bei denen sich ein in einem Drittstaat ansissiger Gesellschafter
der Zwischenschaltung einer Gesellschaft in einem EU-Mitglied-
staat bedient, um beispielsweise in den Genuss der Quellensteuer-
befreiung nach der Mutter/Tochter-Richtlinie zu gelangen. ...

Die MTR stellt die Gewahrung von Vergiinstigungen wie
gegenstandlich die Entlastung von der Quellensteuer unter
einen ausdriicklichen Missbrauchsvorbehalt, indem Art. 1
Abs. 2 bestimmt:

,Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzelstaat-
licher oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von
Steuerhinterziehungen und Missbrauchen nicht entgegen.*

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
wird als Missbrauch im Sinn des § 22 BAO eine rechtliche Gestal-
tung angesehen, die im Hinblick auf die wirtschaftliche Zielsetzung
ungewohnlich und unangemessen ist und nur aufgrund der damit
verbundenen Steuerersparnis verstandlich wird. Dabei bildet im
Allgemeinen nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern eine Kette
von Rechtshandlungen den Sachverhalt, mit dem die Folge des
§ 22 Abs. 2 BAO verbunden ist. Ein Missbrauch kann also in der
dem tatsichlichen Geschehen nicht angemessenen Hintereinander-
schaltung mehrerer rechtlicher Schritte bestehen (vgl. VwGH vom
9. 12. 2004, 2002/14/0074, sowie mit weiteren Hinweisen auf
die Rechtsprechung des VwGH Stoll, BAO Kommentar, 248). ...

Im Beschwerdefall gibt es keine Hinweise, dass die [Holding
in Zypern] uiber das blofSe Halten der Beteiligungen hinaus
die ihr durch den Syndikatsvertrag zusatzlich eingerdumten
Aufgaben ausgetbt hitte. Unstrittig verfiigte die [Holding in

RdW 10/2014 e Artikel-Nr. 670

Steuerrecht

613



