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1. Vorwort

Die ,,Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen betreffend inldndische Zweitwohn-
sitze“! feiert im heurigen Jahr 2024 insofern ihren 20. Geburtstag, als diese gemaf3 ihrem
§ 4 seit dem 1.1.2004 anzuwenden ist. Anldsslich dieses Jubilaums nimmt der vorlie-
gende Beitrag eine Bewertung der Zweitwohnsitzverordnung vor, die seit ihrem Anbe-
ginn auf Kritik gestoflen ist.

2. Rechtsvoraussetzungen der Zweitwohnsitzverordnung

Gemafd § 1 Abs 2 EStG tritt fir natirliche Personen mit einem Wohnsitz im Inland
grundsitzlich die unbeschrinkte Steuerpflicht ein, die sich auf alle in- und auslindi-
schen Einkiinfte erstreckt. Gemaf3 § 1 Abs 1 Zweitwohnsitzverordnung begriindet aller-
dings

1 BGBI II 2003/528.
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[b]ei Abgabepflichtigen, deren Mittelpunkt der Lebensinteressen sich linger als fiinf Kalender-
jahre im Ausland befindet, [...] eine inlandische Wohnung nur in jenen Jahren einen Wohnsitz
im Sinne des § 1 des Einkommensteuergesetzes 1988, in denen diese Wohnung allein oder ge-
meinsam mit anderen inldndischen Wohnungen an mehr als 70 Tagen benutzt wird.

Unter diesen Voraussetzungen - und sofern freilich kein gewohnlicher Aufenthalt® im
Inland besteht - treten sonach die Rechtsfolgen der beschrinkten Steuerpflicht des § 1
Abs 3 EStG ein, die sich nur auf die im § 98 EStG aufgezihlten Einkiinfte erstreckt. Da-
mit fithrt eine inldndische Wohnung aufgrund der Zweitwohnsitzverordnung nicht zur
unbeschrinkten Steuerpflicht, wenn sie in zeitlicher Hinsicht blof3 untergeordnet ge-
nutzt wird.?

3. Zur GesetzmaBigkeit der Zweitwohnsitzverordnung

3.1. Die Zweitwohnsitzverordnung als Toleranzgrenze fiir die
Benutzung iSd § 26 BAO

Etwa nach Doralt ist die Zweitwohnsitzverordnung ,,offenkundig gesetzwidrig®; es konne
»ein nach dem Gesetz vorliegender Wohnsitz [...] nicht durch eine VO wieder beseitigt
werden.“* Dabei ist aus verfassungsrechtlicher Sicht letztlich entscheidend, dass die
Zweitwohnsitzverordnung im Gesetz Deckung findet. So ist die vom Bundesminister fiir
Finanzen erlassene Zweitwohnsitzverordnung eine Durchfithrungsverordnung iSd
Art 18 Abs 2 B-VG.” Demnach kann ,,[jJede Verwaltungsbehérde [...] auf Grund der Ge-
setze innerhalb ihres Wirkungsbereichs Verordnungen erlassen®. Der VIGH leitet daraus
ab, dass eine solche Verordnung ,,blof§ eine Regelung prizisieren darf, die inhaltlich im
wesentlichen vom Gesetz selbst getroffen oder zumindest vorgezeichnet wurde“.* Damit
darf eine Verordnung weder im Widerspruch zum Gesetz stehen noch selbstindig neues
Recht schaffen.” Fraglich ist, ob die Zweitwohnsitzverordnung diesen Anforderungen
gerecht wird.

Auf den ersten Blick mag man durchaus unterstellen, dass die Zweitwohnsitzverord-
nung im Widerspruch zu ,,§ 1 des Einkommensteuergesetzes 1988“ steht, worin diese
nach ihrer Praambel fuflen soll. Wiahrend namlich nach § 1 Abs 2 EStG im Fall eines
Wohnsitzes im Inland die unbeschrankte Steuerpflicht eintritt, soll hingegen bei An-
wendung der Zweitwohnsitzverordnung die unbeschrinkte Steuerpflicht vermieden

2 Dazu etwa BMF 25.1.2008, EAS 2933. Weiters ist die Abgrenzung zu § 26 Abs 3 BAO vorzunehmen, der im

Falle von Auslandsbeamten deren gewohnlichen Aufenthalt am Ort der die Dienstbeziige anweisenden Stelle

unterstellt. Hier wiirde die Zweitwohnsitzverordnung ins Leere gehen, da diese nur eine unbeschrénkte Steuer-

pflicht aufgrund von inldndischen Wohnsitzen hintanzuhalten vermag; dazu BMF 18.12.2012, EAS 3310.

Vgl auch EStR 2000, Rz 26a.

4 Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG (Stand 1.1.2005) § 1 Rz 27/3; vgl auch Doralt, Zweitwohnsitz-
verordnung: Steuerflucht trotz Wohnsitz im Inland, RAW 2004, 51 (51 f); Sutter, VwGH 3.7.2003, 99/15/0104,
AnwBl 2004/7910; differenziert in seiner Kritik Neumeister, Zweitwohnsitzverordnung gesetzeswidrig?
RAW 2004, 372 (373 f).

5 Zum Begriff der Durchfithrungsverordnung vgl Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1986)
149 ff; Hackl, Die Verordnung, in Ermacora/Winkler/Koja/Rill/Funk (Hrsg), Allgemeines Verwaltungsrecht
(1979) 173 (183 ff).

6 VIGH 7.3.1988, B 914/87, V{Slg 11.639; 27.6.1997, G 213/96, V{Slg 14.895.

7 Vgl Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? (1986) 157.

w
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werden. Konkret soll unter Einhaltung der genannten Voraussetzungen gemifl § 1
Abs 1 Zweitwohnsitzverordnung kein ,, Wohusitz im Sinne des § 1 des Einkommensteuer-
gesetzes 1988 begriindet werden. Ebendiese Formulierung ist insofern problembehaftet,
als diese suggeriert, ein inlindischer Wohnsitz konnte zu unterschiedlichen Rechtsfol-
gen fithren, ndmlich einerseits zur unbeschrinkten Steuerpflicht und andererseits — un-
ter Anwendung der Zweitwohnsitzverordnung - zur beschriankten Steuerpflicht. Dabei
ist allerdings die unbeschrinkte Steuerpflicht die zwingende Rechtsfolge des § 1 Abs 2
EStG. Nach dem Gesetz kann somit ein inlandischer Wohnsitz nicht die beschrinkte
Steuerpflicht zur Folge haben. Daneben besteht auch kein Platz fiir eine andere Form
des Wohnsitzes, also einen solchen iSd Zweitwohnsitzverordnung, der andere Rechts-
folgen als die unbeschréinkte Steuerpflicht auslost. Sollen die Rechtsfolgen des § 1 Abs 2
EStG vermieden werden, dann muss schon das Vorliegen eines Wohnsitzes verneint
werden. Damit wire es vielmehr Aufgabe der Zweitwohnsitzverordnung, den Begriff des
Wohnsitzes an sich néher zu determinieren, der zwar Gegenstand des § 1 Abs 2 EStG ist,
jedoch in § 26 Abs 1 BAO definiert wird. Die im Wege der Zweitwohnsitzverordnung
geschaffene Toleranzgrenze muss sonach im Begriff des Wohnsitzes iSd § 26 Abs 1 BAO
Deckung finden.

Gemaf3 § 26 Abs 1 BAO hat ,,[einen Wohnsitz im Sinn der Abgabenvorschriften [...] je-
mand dort, wo er eine Wohnung innehat unter Umstidnden, die darauf schlieflen lassen,
daf$ er die Wohnung beibehalten und benutzen wird”. Die Kernanwendungsvorausset-
zung der Zweitwohnsitzverordnung liegt darin, dass die Wohnung an nicht ,,mehr als
70 Tagen benutzt“ wird. Damit setzt diese offensichtlich an dem in § 26 Abs 1 BAO ge-
nannten Tatbestandselement an, wonach die Umstinde darauf schlieflen lassen, dass der
Steuerpflichtige die Wohnung auch ,,benutzen wird“. Dementsprechend hat nach Lou-
kota die Frage nach einer ,gerade noch zuldissigen zeitlichen Toleranz* fir die Beniit-
zung einer inlindischen Wohnung ohne Begriindung einer unbeschrinkten Steuer-
pflicht

in der Praxis oft zu Problemen gefiihrt. So sind Falle bekannt, in denen reiche Auslinder bei-
spielsweise an verfallenden osterreichischen Schlgssern und Burgen grofies Interesse bekunde-
ten und bereit waren, diese Kulturgiiter auf ihre Kosten wieder in Stand zu setzen und in Stand
zu halten. Allerdings wurde dann der durchaus verstandliche Wunsch gedufert, in diesen Be-
sitzungen auch den Urlaub verbringen zu konnen. Alle diese Projekte scheiterten, weil den In-
vestoren keine verlisslichen Auskiinfte dariiber erteilt werden konnten, ab welcher zeitlichen
Nutzung der Immobilien ein steuerlicher Wohnsitz begriindet und damit ein steuerlicher Zu-
griff auf das Welteinkommen der potenziellen Investoren eréffnet wird. [...] [E]s liegt nicht im
osterreichischen Interesse, im Ausland lebende Personen durch eine iiberspitzte Handhabung
des Wohnsitzkonzeptes davon abzuhalten, Osterreich als Feriendomizil zu wihlen und durch
ihre inlandischen Investitions- und Konsumausgaben wirtschaftsbelebend aufzutreten.®

Ungeachtet der anderslautenden Praambel sowie der Bezugnahme in § 1 Abs 1 auf § 1 EStG
wird damit die wahre Grundlage der Zweitwohnsitzverordnung mafigeblich in § 26

8 Loukota, Secondary Residence without unlimited Tax Liability, SWI 2004, 53 (54 ff); s auch BFG 15.6.2015,
RV/2101258/2014. Demgegeniiber BMF 10.9.1995, EAS 719, zur Anwendung von § 48 BAO im Fall von in-
lindischen Zweitwohnsitzen: ,Das BM fiir Finanzen sieht es nicht als seine Aufgabe an, den Zuzug von Steuer-
ausldndern durch Errichtung inldndischer Zweitwohnsitze steuerlich in besonderem MafSe zu fordern.”
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1. Einleitung und Problemstellung

1.1. Privatrechtliche ,,Vernichtung” zugezogener Drittstaats-
kapitalgesellschaften

Es gibt kaum ein Thema des internationalen Steuerrechts, mit dem sich Stefan Bendlinger
nicht schon ausfiihrlich befasst hitte. Die Steuerfolgen des ,,Brexit“ sind hier keine Aus-
nahme.' Das von Stefan Bendlinger dort aufgegriffene Thema von Drittstaatsgesellschaf-
ten mit Verwaltungssitz und Ort der Geschiftsleitung in Osterreich hat dabei ganz allge-
meine Bedeutung, war iiber Jahrzehnte hochst umstritten und ist erst im Rahmen des
AbgAG 2023? vom Gesetzgeber iS einer Entkoppelung vom (internationalen) Privat-
recht und der ausschliefllichen Mafigeblichkeit des Typenvergleichs ausdriicklich gelost
worden. Dem Ausgangsproblem und seiner Losung in § 1 Abs2 Z 1 KStG durch das
AbgAG 2023 ist der folgende Beitrag gewidmet.

1 Siehe Bendlinger, Drittstaatsgesellschaften mit Verwaltungssitz und Ort der Geschiftsleitung in Osterreich,
VWT 2022, 274 (274 ff).
2 BGBI12023/110.
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Aus international-privatrechtlicher Sicht hat der ,,Brexit erneut verdeutlicht, dass - au-
Berhalb der europarechtlichen Niederlassungsfreiheit — eine im Ausland gegriindete
Kapitalgesellschaft (etwa eine britische Limited), die den tatsdchlichen Sitz ihrer Haupt-
verwaltung in Osterreich hat, nicht (zivil-)rechtsfihig ist,’ also in Osterreich nicht als aus-
landische juristische Person anerkannt wird. Denn nach der in §§ 10, 12 IPRG* veranker-
ten ,, Theorie des effektiven Verwaltungssitzes® (,,Sitztheorie®) ist das Personalstatut einer
juristischen Person (,,lex societatis®) ,,das Recht des Staates, in dem der Rechtstriger den
tatsdchlichen Sitz seiner Hauptverwaltung hat®, wohingegen es auf den Griindungsort
oder Satzungssitz nicht ankommt. Die Rechts- und Handlungsfahigkeit juristischer Per-
sonen richtet sich dementsprechend nach dem anwendbaren Recht — samt Riick- und
Weiterverweisungen (§ 5 IPRG) - am tatsdchlichen Sitz der Hauptverwaltung.

Der tatsdchliche Sitz der Hauptverwaltung ist jener Ort, an dem tblicherweise die lei-
tenden Entscheidungen des stindigen Geschiftsbetriebes getroffen werden.” Anders als
der statutarische Sitz ist er ein faktisches Ankniipfungsmerkmal, das vom Verhalten
der geschiftsfithrenden Organe der Gesellschaft abhéngt.® Verlagert sich daher etwa bei
einer im Ausland gegriindeten Kapitalgesellschaft der Verwaltungssitz nach Oster-
reich, wird sie — aus sterreichischer Sicht und ungeachtet dessen, ob der Wegzugsstaat
der Sitz- oder der Griindungstheorie folgt” — eben zu einem inldndischen Rechtsgebilde
und geht daher zumindest mangels Firmenbucheintragung® als juristische Person un-
ter.” Das ,,soziale Faktum der einmal entstandenen Korporation“'’ ist sodann nach der
Rechtsprechung im Fall einer Gesellschaftermehrheit als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts bzw im Falle eines Alleingesellschafters als Einzelunternehmen anzusehen;" da-
mit geht auch die Vermogensiibertragung nach (analog) § 142 UGB sowie die personli-
che Haftung einher."

3 Siehe OGH 27.1.2022, 9 Ob 74/21d. Fiir einen vorgesehenen, aber letztlich nicht in Kraft getretenen Aufschub
der kollisionsrechtlichen Konsequenzen fiir den Fall eines ,,harten Brexit* siche auch das Brexit-Begleitgesetz
2019, BGBI12019/25, samt ErIRV 491 BIgNR 26. GP, 13. Siehe fiir die Anwendung der Sitztheorie in ,,Brexit-
Fillen“ in Deutschland ebenso mwN OLG Miinchen 5.8.2021, 29 U 2411/21 Kart, und BGH 16.2.2001, II ZB
25/17; BFH 13.10.2021, I B 31/21, sowie die zivilrechtliche Analyse in den Schreiben des dBMF vom
30.12.2020, IV A 3-S 0284/20/10006:003, BStBI I 2021, 46, und vom 19.7.2023, IV C 2-S 2701/19/10001:004,
BStBI I 2023, 1567.

4 BGBI 1978/304 idgF.

5 Ausfiihrlich Heindler in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2023) § 10 IPRG Rz 57 ff.

6 Er wird auch nach dsterreichischem Recht weder im Gesellschaftsvertrag festgelegt noch im Firmenbuch ein-
getragen; dazu Eckert, Sitzverlegung von Gesellschaften nach der Cartesio-Entscheidung des EuGH,
GesRZ 2009, 139 (139).

7 Siehe zB OGH 28.8.1997, 3 Ob 2029/96w; weiters etwa Staringer, Besteuerung doppelt anséssiger Kapital-
gesellschaften (1999) 48.

8 ZB § 34 Abs 1 AktG, § 2 Abs 1 GmbHG.

9 Siehe etwa OGH 28.8.1997, 3 Ob 2029/96w; OGH 23.8.2000, 3 Ob 59/00y.

10 So Wessel/Ziegenhain, Sitz- und Griindungstheorie im internationalen Gesellschaftsrecht, GmbHR 1988, 423 (426).

11 Ausfihrlich OGH 27.1.2022, 9 Ob 74/21d; weiters und zu den Konsequenzen im Hinblick auf Haftungsfragen
Ratka in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), WK GmbHG § 114 (2017) Rz 35 ff; Heindler in Rummel/Lukas/Gerol-
dinger (Hrsg), ABGB* (2023) § 10 IPRG Rz 92 und § 12 IPRG Rz 17 ff; kritisch speziell fiir den Fall einer Pub-
likumsgesellschaft zB Eckert/Schopper in Eckert/Schopper (Hrsg), AktG-ON"® (2021) § 254 Rz 16 mwN.

12 Ausfihrlich dazu, zur analogen Anwendung des § 142 UGB und zum fritheren Streitstand in der gesell-
schaftsrechtlichen Literatur OGH 27.1.2022, 9 Ob 74/21d, und dazu kritisch zB Torggler, Die ,,0sterreichische
Post-Brexit-Limited, in Beiser/Hohenwarter-Mayr/Mayr/Kirchmayr-Schliesselberger (Hrsg), Korperschaften
im Steuerrecht, FS Zorn (2022) 589 (589 ff) (Fortbestand als Liquidationsgesellschaft iSd § 113 GmbHG).
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1.2. Ausnahme: Europaische Anerkennungstheorie

Lediglich dort, wo die in Centros, Uberseering und Inspire Art"® insofern ndher aus-
gelegte europarechtliche Niederlassungsfreiheit das Osterreichische IPRG iiberlagert,
folgt die Osterreichische Rechtsprechung einer griindungstheoretischen Ankniipfung,
sodass die in einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat'* wirksam gegriindete und rechtlich
aufrecht bleibende'® Gesellschaft auch in Osterreich -~ unabhingig von dem Ort des tat-
sachlichen Verwaltungssitzes — privatrechtlich in der Rechtsform anzuerkennen ist, in
der sie gegriindet wurde (,européische Anerkennungstheorie“'®).!” (Unionsrechtlich be-
steht zudem seit 2023 mit der im EU-UmgrG'® umgesetzten Mobilitats-RL' eine aus-
driickliche Rechtsgrundlage, eine - zuvor durch Cartesio, VALE und Polbud® primir-
rechtlich geforderte - grenziiberschreitende formwechselnde Umwandlung, also eine
Verlegung zumindest des Satzungssitzes, durchzufiihren.)

Dieser grundfreiheitsrechtliche Schutz von britischen ,,Scheinauslandsgesellschaften® ist
freilich aufgrund des ,,Brexit“ mit Ablauf des 31.12.2020*' entfallen. Ganz allgemein ,,ver-
nichtet” also die Sitztheorie des § 10 IPRG jene Drittstaats-Kapitalgesellschaften, die isoliert
mit ihrem tatsichlichen Verwaltungssitz nach Osterreich ,,zuziehen“* Im Unterschied zur
im anglo-amerikanischen Rechtskreis verbreiteten und im EU-Raum und EWR fiir der-
artige Zuzugsfille faktisch angewendeten Griindungstheorie (,,Inkorporationstheorie®,
»Registrierungstheorie®), die das Gesellschaftsstatut an jener Rechtsordnung ankniipft,
nach der die Gesellschaft gegriindet worden ist und - erforderlichenfalls - jhren Satzungs-
sitz hat, ist die Osterreichische Sitztheorie des § 10 IPRG also mobilitdtshemmend.

13 EuGH 9.3.1999, C-212/97, Centros, EU:C:1999:126; EuGH 5.11.2002, C-208/00, Uberseering, EU:C:2002:632;
EuGH 30.9.2003, C-167/01, Inspire Art, EU:C:2003:512.

14 Zur Erfassung des EWR siehe etwa BGH 19.9.2005, IT ZR 372/03; BFH 29.6.2016, IT R 14/12; BFH 8.1.2019, II B 62/18.
Etwas anderes ldsst sich auch nicht VwGH 20.6.2000, 98/15/0008, OStZB 2000/536 (zum Zuzug einer liechtenstei-
nischen AG) entnehmen, zumal in den dortigen Streitjahren das EWR-Abkommen noch nicht in Kraft war.

15  EuGH 16.12.2008, C-210/06, Cartesio, EU:C:2008:723, Rz 109; EuGH 12.7.2012, C-378/10, VALE, EU:C:2012:
440, Rz 28 f.

16  Zum Begriff Harrer/Brugger/Urtz in Gruber/Harrer (Hrsg), GmbHG? (2018), Vor § 1 ff Rz 19.

17 Fiir Details siche zZB OGH 15.7.1999, 6 Ob 124/99z; OGH 13.9.2007, 6 Ob 146/06y; OGH 8.5.2008, 6 Ob 232/07x;
OGH 8.5.2008, 6 Ob 232/07x; OGH 16.3.2011, 6 Ob 67/10 m; OGH 19.10.2011, 4 Ob 119/11w; OGH 17.9.2014,
6 Ob 185/13v.

18  BGBII12023/78.

19  Richtlinie (EU) 2019/2121 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. November 2019 zur Ande-
rung der Richtlinie (EU) 2017/1132 in Bezug auf grenziiberschreitende Umwandlungen, Verschmelzungen
und Spaltungen, ABI L 321/1 (12.12.2019).

20  EuGH 16.12.2008, C-210/06, Cartesio, EU:C:2008:723; EuGH 12.7.2012, C-378/10, VALE, EU:C:2012:440;
EuGH 25.10.2017, C-106/16, Polbud, EU:C:2017:804.

21  Siehe Art 126 des Abkommens iiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Groflbritannien und Nord-
irland aus der Européischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft, ABI L 29/7 (31.1.2020).

22 Sofern nicht bilaterale Staatsvertrige Abweichendes vorsehen (fiir einen Uberblick siehe Heindler in Rummel/
Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB* (2023) § 10 IPRG Rz 18 ff). Offen ist beispielsweise, ob aus Art IX des Freund-
schafts-, Handels- und Konsularvertrags zwischen der Republik Osterreich und den Vereinigten Staaten von
Amerika (BGBI 1931/192) fiir die Frage der Verwaltungssitzverlegung etwas zu gewinnen ist. Nach dieser Be-
stimmung sind zwar Gesellschaften, die im jeweils anderen Staat errichtet worden sind und dort ihre Hauptnie-
derlassung haben, anzuerkennen. Jedoch richtet sich das Recht so anerkannter Gesellschaften zur Niederlassung
im anderen Staat nach den Rechtsvorschriften dieses Staates (siehe demgegeniiber zum deutsch-amerikanischen
Freundschaftsvertrag insbesondere BGH 29.1.2003, VIII ZR 155/02; BFH 18.5.2021, I B 75/20).

23 Dazu ausfithrlich Kofler, Die steuerliche Abschirmwirkung ausldndischer Finanzierungsgesellschaften (2002)
76 ff.
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1. Praambel

Der Jubilar, unser hochgeschitzter Berufskollege und Kanzleipartner StB Prof. Dr. Stefan
Bendlinger, beschiftigt sich nun bereits linger als sein ,halbes Leben! mit Fragen und
Antworten zu Problemstellungen des internationalen Steuerrechts, wobei der Betriebs-
stittenbesteuerung besondere Bedeutung zukommt. Seit mehr als 30 Jahren tut er dies
im Rahmen der ICON Wirtschaftstreuhand GmbH, wobei er unseren Klienten und der
Kollegenschaft nicht nur als ,,Spezialist“ fiir ,,seine Themen® stets zur Verfiigung steht,
sondern es ihm von Anfang an ein Anliegen war, einen gesamthaften Beratungsansatz in
unserem Hause zu entwickeln und als Steuerberater nicht nur ,,national” oder ,interna-
tional zu denken und zu handeln.

So stand und steht er auch den beiden Verfassern dieses Beitrages, die schwerpunkt-
maflig in der ,nationalen Unternehmenssteuerberatung und - seit der Corona-Krise -
verstirkt auch im Bereich der Unternehmensférderungen zuhause sind, stets mit Rat
und Tat zur Seite, wenn es darum geht, internationale Aspekte richtig zu verstehen bzw
gebithrend zu beriicksichtigen und gesamthafte Losungen zu finden. In dem Bemiihen,
fiir seine Festschrift ein ,,passendes“ Thema aus unseren Praxisschwerpunkten zu fin-
den, welches einerseits moglichst aktuell ist und andererseits auch Berithrungspunkte
zur Facharbeit von Stefan Bendlinger aufweist, haben wir uns fiir den Bereich der Unter-

1 Vgl das Vorwort zur ersten Auflage (2009) seines mittlerweile in vierter Auflage (2021) erschienenen und
langst als Standardwerk anzusehenden Buches ,,Die Betriebsstitte in der Praxis des internationalen Steuer-
rechts®
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nehmensforderungen durch Investitionsbegiinstigungen entschieden. Und zwar insbe-
sondere fiir Direktzuschiisse in Form der ,,COVID-19-Investitionspramie“ sowie fir die
ertragsteuerliche Begiinstigung ,Investitionsfreibetrag®. Dies deshalb, weil es auch bei
diesen fiir die Unternehmenspraxis aktuellen Themen um die Unterscheidung von in-
und auslandischen Aspekten bzw Abgrenzungsfragen geht und hiebei auch der steuerli-
che Betriebsstittenbegriff von erheblicher Bedeutung ist.

Dabei ist freilich zu beachten, dass die ,,Betriebsstitte im internationalen Steuerrecht
(insb die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern zu in- und ausldndischen Betriebsstitten
und daraus resultierende Abgrenzungen im Rahmen der steuerlichen Gewinnermitt-
lung fiir Zwecke der Aufteilung von Besteuerungsrechten zwischen Stammhaus- und
Betriebsstittenstaat)® eine andere Rolle spielt als im Bereich der ausgewiéhlten Investitions-
begiinstigungen (insb Inlandsbezug zur Gewdhrleistung des Forderzwecks und/oder
Abgrenzungen im Rahmen der steuerlichen Gewinnermittlung). Dennoch wird auch
bei den nachfolgend skizzierten Investitionsférderungen auf den Betriebsstéittenbegriff
(nach der Definition in der Gsterreichischen Bundesabgabenordnung) abgestellt.?

Bei der ,,COVID-19-Investitionspramie® nach dem Investitionspraimiengesetz (InvPrG -
BGBI 1 2020/88 idgF) handelt es sich um einen direkten (und zudem steuerfreien) staat-
lichen Investitionszuschuss, mit dem zur Forderung der Investitionstitigkeit auch in
Krisenzeiten die in einem bestimmten Zeitraum getétigten aktivierungspflichtigen Neu-
investitionen in das abnutzbare Anlagevermogen von Unternehmen ,an Osterreichi-
schen Standorten® bezuschusst werden. Als Forderungswerber kommen grundsitzlich
Unternehmen mit Sitz oder Betriebsstitte in Osterreich in Betracht.*

Beim ,,Investitionsfreibetrag“ (IFB) gem § 11 EStG handelt es sich um eine ,,mittelbare®
Investitionsbegiinstigung in Form einer Betriebsausgabe im Rahmen der ertragsteuer-
lichen Gewinnermittlung, womit die Anschaffung bzw Herstellung bestimmter Wirt-
schaftsgiiter des abnutzbaren Anlagevermogens ab 1.1.2023 gefordert wird. Neben weite-
ren Voraussetzungen miissen IFB-begiinstigte Wirtschaftsgiiter insbesondere inlandi-
schen Betrieben bzw Betriebsstitten zuzurechnen sein, welche der Erzielung betrieblicher
Einkiinfte dienen.”

2. Allgemeines

Staatliche Investitionsférderungen konnen entweder in Form von Zuschiissen (zB Investi-
tionspramie) oder mittelbar durch Steuerbegiinstigungen (zB Investitionsfreibetrag, Son-
derabschreibungen) gewéhrt werden. Vor allem in international titigen Konzernen bzw

2 Siehe im Detail Bendlinger, Die Betriebsstitte in der Praxis des internationalen Steuerrechts (2021) insb 51 ff;

3 § 29 BAO definiert den Begriff der ,,Betriebsstitte” im Sinne der Abgabenvorschriften allgemein als feste 6rt-
liche Anlage oder Einrichtung, die der Ausiibung eines Betriebes oder wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes iS
§ 31 BAO dient. Als Betriebsstitten gelten insbesondere die Stitte der Geschiftsleitung, Zweigniederlassun-
gen, Fabrikationsstatten, Warenlager, Ein- und Verkaufsstellen, Landungsbriicken (in der Schifffahrt), Ge-
schiftsstellen und sonstige Geschiftseinrichtungen eines Unternehmers oder dessen stindigem Vertreter.
Weiters auch Bauausfithrungen mit einer Dauer von mehr als sechs Monaten.

4 Gem § 2 InvPrG sowie Punkt 5.3.1 der Forderungsrichtlinie ,,COVID-19-Investitionspramie fiir Unterneh-
men" (siehe dazu spéter im Detail).

5 Gem § 11 Abs 2 EStG (siehe dazu spiter im Detail).
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insbesondere im Projektgeschift und Anlagenbau ist fiir die Unternehmen eine gewisse
Mobilitat zur Abwicklung ihrer Projekte notwendig. Zur Abwicklung von Auftragen ist es
daher hiufig notwendig, Wirtschaftsgiiter (zB Baumaschinen) vom Anséssigkeitsstaat in
den Titigkeits- bzw Quellenstaat (kurzfristig) zu verbringen. Eine solche internationale
Verwendung wirft jedoch die Frage auf, wie etwaige Investitionsanreize, die dafiir in
Osterreich gewihrt werden, dadurch beeinflusst werden bzw im schlimmsten Fall, ob es
dadurch zu einer Verletzung der innerstaatlichen Vorgaben kommt.

Mit Ende des Jahres 2019 zog ein Gespenst auch in Richtung Osterreich und traf die
globale Wirtschaft mit voller Kraft im Jahr 2020. Die COVID-19-Pandemie 16ste eine
globale Krise aus, welche zunéchst fiir weitreichende Lockdowns sorgte und Fragen auf-
warf, wie es denn weitergehen und wie die Wirtschaft am Laufen gehalten werden kann.
Neben zahlreichen Forderungen, die darauf gerichtet waren, den Unternehmen ihre
Ausfille zu ersetzen,® wurden im Zuge der COVID-19-Krise auch Investitionsanreize
geschaffen, insbesondere die COVID-19-Investitionspramie. Ziel der COVID-19-Inves-
titionspramie war bzw ist die Schaffung eines Anreizes fiir Unternehmen, in und nach
der COVID-19-Krise zu investieren und so Unternehmensstandorte und Betriebsstitten
in Osterreich zu sichern, Arbeits- und Ausbildungsplitze zu schaffen und damit auch
zur Stirkung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit des Wirtschaftsstandortes Oster-
reich beizutragen.

Mit dem Investitionsfreibetrag nach § 11 EStG wurde ein ertragsteuermindernder In-
vestitionsanreiz wiederbelebt, der seit 1.1.2023 anwendbar ist und ebenfalls einen sehr
weitreichenden Anwendungsbereich hat.” Investitionsanreize wurden in den letzten
Jahren jedoch auch in Form von erhéhten oder beschleunigten Abschreibungen ge-
schaffen. So wurde mit dem KonStG 2020 eine degressive Abschreibung® im Steuerrecht
ermoglicht und eine beschleunigte Abschreibung fiir Gebaude® eingefiihrt.

Daneben gibt es noch den Gewinnfreibetrag nach § 10 EStG, welcher jedoch nur auf na-
tiirliche Personen anwendbar ist und dem daher im Konzernumfeld grundsitzlich keine
Bedeutung zukommt.”® Allerdings gibt es gewisse Verbindungen zum Investitionsfrei-
betrag, sodass im Folgenden auch darauf eingegangen wird.

6 Hier sind insbesondere die von der COFAG abgewickelten Férderungen wie Fixkostenzuschuss I, Fixkosten-
zuschuss 800.000, Verlustersatz I-1II, Umsatzersatz und Ausfallsboni I — III zu nennen. Siehe zu den Forde-
rungen ua: Petritz/Plott/Mavher, SWK-Spezial Corona-Hilfsmafinahmen (2021); Knechtl/Mitterlehner/
Panholzer, SWK-Spezial: Die Korperschaftsteuererklarung 2022 (2023) 116 ff.

7 Ein Investitionsfreibetrag war bereits frither im EStG verankert, wobei sich der neue Investitionsfreibetrag in
zahlreichen Aspekten am damaligen Investitionsfreibetrag nach § 10 EStG aF orientiert. Der Investitionsfrei-
betrag alt wurde durch das Budgetbegleitgesetz 2001 abgeschafft.

8 Die degressive Abschreibung fiir Abnutzung wurde in § 7 Abs 1a EStG verankert (AfA vom Restbuchwert).
Allerdings war die temporare Nichtmafigeblichkeit des UGB nach § 124b Z 356 UGB bis 31.12.2022 be-
schrinkt. Fiir ab 1.1.2023 angeschaffte bzw hergestellte Wirtschaftsgiiter ist die Anwendung der degressiven
Abschreibung nur méglich, wenn diese auch im unternehmensrechtlichen Abschluss zur Anwendung ge-
langt. In der Praxis hat dies dazu gefiihrt, dass die degressive Abschreibung bei bilanzierenden Unternehmen
kaum noch zur Anwendung gelangt.

§ 8 Abs 1a EStG ermdglicht in den ersten zwei Jahren eine erhdhte Abschreibung.

10  Die steuerlichen Investitionsbegiinstigungen sind tiberwiegend im Einkommensteuergesetz (EStG) geregelt
und grundsitzlich auch fiir Kérperschaften anwendbar (vgl § 7 KStG), sofern sie nicht auf natiirliche Personen
beschrinkt sind (zB Gewinnfreibetrag gem § 10 EStG, stille Reserven gem § 12 EStG).
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