Transfer of a Participation in an Austrian LLC. to a Slovak K.S.

Martin Hummer?)

Wegzugsbesteuerung und Einlage einer GmbH-Beteiligung
in eine slowakische K.S.

EXIT TAXATION AND TRANSFER OF A PARTICIPATION IN AN AUSTRIANLLC TO A
SLOVAK K.S.

In its decision of October 18", 2017, Ro 2016/13/0014, the Austrian Supreme Administrative Court
ruled on the loss of Austria’s right to tax capital gains on account of the free-of-charge transfer of a
participation in an Austrian limited liability company (GmbH) to a Slovak kommanditd spolecnost
(K.S.). Martin Hummer takes a closer look at the decision and its consequences.

. Das slowakische K.S.-Modell

Das Modell') beruht darauf, dass durch Zwischenschaltung einer slowakischen K.S. die
27,5%ige Kapitalertragsteuer (KESt) bei Ausschittung der 6sterreichischen GmbH an
ihren in Osterreich ansassigen Gesellschafter (natiirliche Person) vermieden wird. Der
in Osterreich ansassige Gesellschafter der GmbH beteiligt sich als Kommanditist an
einer slowakischen K.S. Komplementar ist in der Regel eine slowakische s.r.o. (Arbeits-
gesellschafter).

Zu diesem Zweck griindet die K.S. eine 6sterreichische GmbH, oder es wird eine beste-
hende GmbH-Beteiligung in die K.S. eingelegt.?) Die Dividendenausschittung aus der
Osterreichischen GmbH erfolgt daher nicht mehr unmittelbar an den &sterreichischen
Gesellschafter, sondern an dessen slowakische K.S.

Da die slowakische K.S. in Anlage 2 zum EStG angefiihrt wird, unterliegen die Aus-
schittungen von der dsterreichischen GmbH an die slowakische K.S. bei Einhaltung
der sonstigen Voraussetzungen des § 94a EStG nach herrschender Ansicht®) nicht der
Osterreichischen KESt. Nach slowakischem Steuerrecht kann die Dividende von der
K.S. in weiterer Folge steuerfrei vereinnahmt und ohne Quellensteuerbelastung an den
in Osterreich ansdssigen Kommanditisten weitergeleitet werden.

Die &sterreichische Finanzverwaltung qualifiziert den Kommanditanteil an der K.S. als
Anteil an einer Personengesellschaft und somit als slowakische Betriebsstatte des 6s-
terreichischen Kommanditisten.

Nach Art 23 DBA Slowakei*) ist Osterreich verpflichtet, die Einkiinfte des dsterreichi-
schen Kommanditisten aus seiner Beteiligung an der K.S. samt den von der K.S. zuvor
steuerfrei vereinnahmten Dividendenertradgen unter Progressionsvorbehalt von der 6s-
terreichischen Besteuerung freizustellen.

Der in Osterreich ansassige GmbH-Gesellschafter hat somit tiber die slowakische K.S.
die 6sterreichische KESt vermieden und die Gesamtsteuerbelastung auf 25 % &sterrei-
chische Kdrperschaftsteuer reduziert.

*) Mag. Martin Hummer ist Steuerberater und Senior Manager Tax bei der ICON Wirtschaftstreuhand
GmbH in Linz.

) Vgl dazu ausfiihrlich Hummer/Waser, Die hybrid besteuerte slowakische K.S. im Lichte der jiingsten
Stellungnahmen der 6sterreichischen Finanzverwaltung, SWI 2009, 583.

2) Darauf bezieht sich die nachfolgend diskutierte VwGH-Entscheidung vom 18.10.2017.

%) Anderer Ansicht Beiser, KESt-Ersparnis durch slowakische KS? RdW 2010/469, 426. Aus diesem
Grunde kdnnte sich die Zwischenschaltung einer slowakischen s.r.o. empfehlen.

%) Das DBA CSSR ist auf das bilaterale Verhaltnis mit der Slowakei weiterhin anwendbar (nachfolgend
zitiert als DBA Slowakei)
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Das Modell ist an folgende Voraussetzungen gebunden:
e Anerkennung der K.S. als abkommensrechtliche Betriebsstatte,®)
e Zuordnung der dsterreichischen GmbH-Beteiligung zur K.S.,%)

e Vermeidung der Wegzugsbesteuerung im Zuge der Einlage der Osterreichischen
GmbH-Beteiligung.”)

Il. Sachverhalt

lll. Streitpunkt

Der in Osterreich ansassige Mitbeteiligte und seine Ehefrau waren zu je 50 % Gesell-
schafter einer Osterreichischen GmbH, die keine operative Tatigkeit, sondern nur ge-
schéftsleitende Funktionen ausubte. Mit Notariatsakt vom 31. 12. 2007 brachten sie ihre
Geschéftsanteile an dieser GmbH ohne Gegenleistung als Sacheinlage in eine slowaki-
sche K.S. ein. An dieser Gesellschaft waren der Mitbeteiligte und seine Frau als Kom-
manditisten beteiligt. Komplementar war eine slowakische Kapitalgesellschaft, deren
Anteile der Mitbeteiligte und seine Frau hielten.

§ 31 Abs 2 Z 2 EStG in der fir das Jahr 2007 noch mafBgeblichen Fassung sah im Ver-
lust des Besteuerungsrechts an den VerduBerungsgewinnen der GmbH-Beteiligung
einen Wegzugstatbestand, der zur Aufdeckung der stillen Reserven in der Beteiligung
fuhrte.8) Streitpunkt des Verfahrens war, ob die Sacheinlage der GmbH-Beteiligung iSd
§ 31 Abs 2 Z 2 EStG ein Umstand war, der hinsichtlich der Beteiligung zum Verlust des
Besteuerungsrechts (an den VerduBerungsgewinnen der GmbH-Beteiligung) der Re-
publik Osterreich im Verhaltnis zu anderen Staaten fihrte.

Im vorliegenden Fall war somit strittig, ob die Sacheinlage der Beteiligung dazu fihrte,
dass deren Nutzung der Betriebsstétte in Bratislava iSd Art 7 Abs 1 und 2 DBA Slowa-
kei ,zugerechnet werden“konnte und sie damit auch iSd Art 13 Abs 2 des Abkommens
,Betriebsvermdgen einer Betriebsstétte”in Bratislava wurde. Traf dies zu, so bedeutete
es nach Art 23 Abs 2 lit a DBA Slowakei den Verlust des Besteuerungsrechts Oster-
reichs.

IV. Entscheidung des VWGH

Nach dem Zusammenhang der Abkommensbestimmungen sind funktionale Zurech-
nungskriterien von Bedeutung.®)

%) Dies setzt eine tatséchliche, betriebliche (operative) Tatigkeit der slowakischen K.S. voraus. Notwen-
dig sind damit eigenes Personal (oder aber die Geschéftsfiihrer Gben die Tatigkeit selbst aus) und
eigene Burordumlichkeiten. Eine reine Vermdgensverwaltung ist nicht ausreichend. Bei einer reinen
Beteiligungsverwaltung ist sicherzustellen, dass diese tatsé&chlich in der Slowakei erfolgt. Zu empfeh-
len wére neben der reinen Beteiligungsverwaltung eine zusétzliche operative Tatigkeit.

%) Diesbezlglich wurde bisher die Auffassung vertreten, dass die Beteiligung der betrieblichen Tatigkeit
der Personengesellschaft dienen und deshalb Teil des notwendigen Betriebsvermdgens der slowaki-
schen K.S. sein muss. Die Beteiligung muss eine tatsachliche funktionale Bedeutung fiir die slowaki-
sche K.S. haben. Es sollten daher ausreichend Griinde angefiihrt werden kénnen, warum es aus
betriebswirtschaftlicher Sicht sinnvoller ist, die Beteiligung an der dsterreichischen GmbH im Betriebs-
vermdgen der K.S. anstatt im Privatvermdgen zu halten.

7y Bis 31. 12. 2015 unterlag die zivilrechtliche Ubertragung von GmbH-Anteilen, die von in Osterreich
anséssigen (natirlichen) Personen gehalten wurden, auf eine slowakische K.S. der Nichtfestsetzung.
Mit dem AbgAG 2016 ist das Nichtfestsetzungskonzept seit 1. 1. 2016 gem § 27 Abs. 6 Z 1 EStG nur
noch im Fall des tatsachlichen Wegzugs einer natlrlichen Person in einen EU-/EWR-Staat mit umfas-
sender Amts- und Vollstreckungshilfe sowie einer unentgeltlichen Ubertragung anwendbar. Eine
unentgeltliche Ubertragung wiirde aber nicht dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen.

8) Mittlerweile wurde der Tatbestand in § 27 Abs 6 Z 1 EStG auf alle Umsténde, die zu einer Einschran-
kung des Besteuerungsrechts der Republik Osterreich fiihren, erweitert.

% VwGH 20. 10. 2009, 2006/13/0116; 4. 9. 2014, 2012/15/0226.
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MaBgeblich ist daflir der sachliche Zusammenhang zwischen Art 7, Art 13 Abs 2 und
Art 10 Abs 4 DBA Slowakei, wonach nur die ,tatsdchliche“ Zugehdrigkeit der Beteili-
gung zur Betriebsstétte eine Besteuerung ermdglicht. Die ,tatsédchliche” Zugehérigkeit
der Beteiligung ist Voraussetzung flr eine Zuordnung des VerduBerungserldéses zur
Betriebsstétte.

Es genlgt daher nicht, wenn die Beteiligung in den Blichern der in der Slowakei be-
trieblich tatigen Gesellschaft als deren Vermdgen aufscheint, und zwar auch dann
nicht, wenn dies nicht auf freier Entscheidung, sondern auf unternehmensrechtlichen
Vorgaben in Verbindung mit der MafBgeblichkeit der Unternehmensbilanz beruht. An
einem funktionalen Zusammenhang, auf den sich die Annahme der tatséchlichen Zuge-
horigkeit griinden lieRe, kann es auch diesfalls fehlen.%)

Auch die Anordnung des Osterreichischen Gesetzgebers, wonach alle Einklinfte einer
gewerblich tatigen Personengesellschaft als gewerbliche Einkinfte gelten, fihrt zu kei-
nem anderen Ergebnis. Die Fiktion des § 2 Abs 4 EStG schlagt im Wege des Art 3
Abs 2 Slowakei nicht auf das Abkommensrecht durch.')

Das angefochtene Erkenntnis des BFG wurde wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben. Im Anwendungsbereich der Art 7, 10 und 13 DBA Slowakei ware die ,tat-
sdchliche” Zugehorigkeit der Beteiligung zur Betriebsstatte nach dem funktionalen Zu-
sammenhang zwischen der Beteiligung und den Aktivitdten der Betriebsstatte zu beur-
teilen gewesen.

V. Beteiligung als notwendiges Betriebsvermégen einer K.S.

Nach dem Authorized OECD Approach (AOA) ist es fir die Zurechnung von Vermé-
genswerten zu einer Betriebsstétte erforderlich, dass die Beteiligung eine tatséchlich-
funktionale Bedeutung fiir die Personengesellschaft hat.'?) Diese Voraussetzung gilt als
erfillt, wenn die Kapitalbeteiligung zum ,notwendigen Betriebsvermégen* der Betriebs-
statte zu zahlen ist.'®) Der VwGH bestéatigt die MaBgeblichkeit der tatséchlich-funktiona-
len Zuordnung nach den Abkommensgesichtspunkten, wie sie im AOA zugrunde gelegt
sind. Die Osterreichische Finanzverwaltung vertritt einen Gleichklang zwischen der ,tat-
séchlich-funktionalen®Zuordnung und dem ,notwendigen Betriebsvermégen®.

Da sich der VwGH darauf beschrankt hat, auf seine Vorjudikatur zu verweisen, soll
nachfolgend herausgearbeitet werden, was unter notwendigem Betriebsvermégen zu
verstehen ist.

Was als Betriebsvermdgen anzusehen ist bzw nach welchen Grundséatzen Wirtschafts-
gUter dem Betriebsvermdgen zuzurechnen sind, wird im Gesetz nicht naher bestimmt,
sondern ergibt sich ausschlieBlich nach steuerlichen Vorschriften.'*)

Notwendiges Betriebsvermdgen umfasst alle Wirtschaftsguter, die objektiv erkennbar
dem Betrieb zu dienen bestimmt sind. MaBgebend dafir sind Zweckbestimmung des
Wirtschaftsguts, die Besonderheit des Betriebs und des Berufszweigs des Abgabe-
pflichtigen sowie die Verkehrsauffassung.®)

%) Die Formulierung in Rz 18 des VwGH-Erkenntnisses (,[...] wenn in diesem Sinn ,notwendiges’

Betriebsvermdgen vorliegt [...]%) ist nicht auf die Definition des ,notwendigen Betriebsvermégens* zu
beziehen.

) Vielmehr ist flr die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern bzw Beteiligungen eine abkommensautonome
Auslegung vorzunehmen.

2) AOA I, 125.

%) VPR 2010, Rz 190.

) VwGH 23. 2. 2010, 2008/15/0027; BFG 20. 10. 2015, RV/5101092/2013; Jakom/Marschner, EStG"
(2018) § 4 Rz 81; EStR 2000, Rz 470.

'8)  Marschner/Renner, Sind Aktien notwendiges Betriebsvermégen oder Privatvermégen? SWK 9/2018,
429; EStR 2000, Rz 471.
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VI.Fazit

Notwendiges Betriebsvermégen sind jene Wirtschaftsguter, die objektiv erkennbar
zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt sind und ihm auch tatsachlich die-
nen.'®) Eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft gehért dann zum notwendigen
Betriebsvermdgen, wenn sie den Betriebszweck des Beteiligten férdert oder wenn zwi-
schen diesem und der Kapitalgesellschaft enge wirtschaftliche Beziehungen beste-
hen.'”) Die Beteiligung an einer Gesellschaft, die den Vertrieb der erzeugten Produkte
Ubernimmt, gehort zum betriebsnotwendigen Betriebsvermogen des Erzeugers.'®)
Gleiches gilt fur eine Beteiligung, die der Sicherung neuer Auftrage dient.®) Dies kann
auch vorliegen, wenn eine auf die Vergabe von Auftrdgen gerichtete Geschéftsbezie-
hung besteht.20)

Ausschuttungen sind im Fall der betrieblich tatigen slowakischen K.S. unmittelbar dem
in Osterreich ansassigen Kommanditisten zuzurechnen, wenn die Beteiligung nicht
dazu dient, diese betriebliche Tatigkeit zu ermdglichen und wenn sie sonach nicht Teil
des ,notwendigen Betriebsvermdgens” der slowakischen Personenbetriebsstétte dar-
stellt.2') Der bloBe Umstand, dass eine Beteiligung als gewillkiirtes Betriebsvermdgen
in die Blicher der ausléndischen Personengesellschaft aufgenommen worden ist, reicht
hierfur nicht aus.?)

Der VWGH bestatigt, dass die Frage der Zurechnung von Beteiligungen abkommensau-
tonom nach der ,tatsédchlichen”Zugehdorigkeit zur Betriebsstatte zu beurteilen ist.

Die Formulierung, wonach es an einem funktionalen Zusammenhang, auf den sich die
Annahme der tatsdchlichen Zugehérigkeit griinden lieBe, auch fehlen kann, wenn in
diesem Sinne ,notwendiges” Betriebsvermdgen vorliegt, bietet jedoch Anlass zu Feh-
linterpretationen, denn gewdhnlich wird der Begriff ,,notwendiges Betriebsvermégen*
mit jenem der ,tatsdchlichen Zurechnung” gleichzusetzen sein. Letztlich wird in beiden
Fallen entscheidend sein, ob eine ,Férderung des Betriebszwecks” bzw ein ,enger
wirtschaftlicher Zusammenhang*” zwischen der K.S. und der GmbH-Beteiligung vor-
liegt.

Ausdricklich betont der VwGH im aktuellen Erkenntnis, dass nach dem Abkommens-
zusammenhang aufgrund seiner Vorjudikatur®®) funktionale Zurechnungskriterien maf-
geblich sind. Damit verweist der VwGH auf diese Erkenntnisse, ohne die wesentlichen
Parameter zu wiederholen, was in Grundziigen wlinschenswert gewesen ware.

16

VwGH 20. 2. 1998, 96/15/0192.
7y VwGH 22. 11. 1995, 94/15/0147.
8) EStR 2000, Rz 492.
BFH 31.5.2001, IV R 49/00.
BFG 26.1.2011, VIII R 19/08.
EAS 3018 vom 18. 11.2008.
EAS 3010 vom 18. 12. 2008.
VwGH 20. 10. 2009, 2006/13/0116; 4. 9. 2014, 2012/15/0226.
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Neues DBA mit Russland (ohne Krim)

Osterreich modernisiert sein Doppelbesteuerungsabkommen mit Russland aus dem
Jahr 2000 und bringt es auf aktuelle OECD-Standards. Das soll fir mehr Transparenz
sorgen und die Amtshilfe verbessern. Ausdriicklich ausgenommen ist mit Verweis auf
die Note der EU vom 19. 8. 2014 die Halbinsel Krim.
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