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INTERNATIONALES STEUERRECHT

Beschrankte Steuerpflicht im Ausland
ansassiger Private Equity-Investoren

Prof. Dr. Stefan Bendlinger, StB

Senior Partner der ICON Wirtschaftstreuhand GmbH,
Linz und Wien

In den letzten Jahren hat ,Private Equity” — verstanden als die Beteiligung von Finanzinvestoren an
nicht borsennotierten Unternehmen - eine besondere Bedeutung erlangt und spielt eine zentrale
Rolle bei der Finanzierung von Unternehmenstransaktionen. Soweit ausléandische Private Equity-

Investoren, Fonds oder Portfoliogesellschaften dsterreichischen Unternehmen Kapital zur Verfiigung
stellen, muss das Osterreichische Unternehmen beurteilen, wie die ins Ausland flieBenden Verglitun-
gen zur Verfligungstellung von Eigen- oder Fremdkapital im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht
in Osterreich zu behandeln sind. Nachdem das zu finanzierende Unternehmen idR zum Einbehalt von

Kapitalertragssteuern (KESt) verpflichtet ist und dafiir haftet, beschéftigt sich der Beitrag mit den
in diesem Zusammenhang relevanten Vorgaben des nationalen und internationalen Steuerrechts.
Aus steuerlicher Sicht ergeben sich aufgrund der Komplexitat der moglichen Strukturen besondere

steuerliche Herausforderungen.

1. Private Equity

Die Bereitstellung von privatem Beteiligungskapital, auch als
Private Equity" (PE) bezeichnet, kann verschiedenen Zwecken
dienen. Wachstumsinvestitionen erméglichen Unternehmen, die
ihre ,Start Up-Phase" bereits Gberwunden haben, die Erweite-
rung ihres Geschafts- und oder Marktfeldes. ,Buy-out-Investo-
ren”stellen ihr Kapital finanziell gefestigten Unternehmen zur
Verfligung, um dort zB die Nachfolge zu regeln oder weiteres
Wachstum zu erméglichen. ,Turnaround-Investoren” setzen

ihr Kapital ein, um Unternehmen zu restrukturieren, einzelne
Konzernbereiche neu auszurichten, die digitale Transforma-
tion in Unternehmen zu finanzieren oder um das Zielobjekt
letztlich gewinnbringend zu verkaufen. In Bezug auf das
Transaktionsvolumen wird zwischen ,Small-Cap-Investoren”
(Unternehmenswert bis zu EUR 50 Mio), ,Mid Cap-Investoren”
(Unternehmenswert zwischen EUR 50 und EUR 250 Mio) und
.Large Cap-Investoren” (Unternehmenswert jenseits der EUR
250 Mio) unterschieden." Allerdings ist zu beobachten, dass

PE-Investoren sich verstarkt auch mit dem Mittelstand be-
schaftigen, um entweder Nachfolgeldsungen zu finden oder um
das fur strategische Zukdufe notwendige Kapital aufzubringen
(,Buy & Build"). Inzwischen haben PE-Investoren auch Dienst-
leistungsunternehmen und Wirtschaftspriifungs- und Steuer-
beratungsgesellschaften im Visier.2

PE-Investoren, die Beteiligungs-, Fremd- oder Mezzaninka-
pital zur Verfligung stellen, sind meist Partner auf Zeit, die
mehrere Jahre mit einem Unternehmen zusammenarbeiten
und den mit der Kapitalbereitstellung beabsichtigen Zweck
konsequent verfolgen, um Rendite und Unternehmenswert
zu maximieren und schlieBlich das Unternehmen gewinn-
bringend zu verauBern. Entweder an einen strategischen
Investor, an ein anderes PE-Unternehmen, an einen Invest-
mentfonds, der an einer langfristigen strategischen Betei-
ligung interessiert ist, oder es wird eine Platzierung an der
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2. Die Formen der Kapitalbereitstellung

PE-Investoren kénnen in verschiedenen Formen in ein Unter-
nehmen investieren. Die ,intensivste” Form der Kapital-
bereitstellung in Form von Eigenmitteln ist der Anteilskauf,
indem sich ein PE-Investor allein oder zusammen mit anderen
Gesellschaftern - zB in Form eines Joint Ventures - an einem
Unternehmen beteiligt und damit auch die gesellschaftsrecht-
lich vorgesehenen Mitspracherechte erwirbt. Eine gesellschafts-
rechtliche Beteiligung kann auch durch ein ,Management

Buy Out"erfolgen, indem der PE-Investor zusammen mit dem
Management ein Unternehmen Gbernimmt. Die Beteilung kann
mehrheitlich erfolgen, aber auch durch eine Portfoliobeteili-
gung ohne umfassende Mitbestimmungsrechte. Die Bereit-
stellung von Fremdkapital kann durch Kredite und Darlehen
erfolgen oder in hybrider Form, zB durch partiarische Darlehen,
die dem Darlehensgeber nicht nur eine Verzinsung, sondern
auch eine Beteiligung am Unternehmenserfolg vermitteln. Auch
PE-Investitionen in Form nachrangiger Darlehen oder Wandel-
anleihen sind mdglich. In welcher Form ein PE-Investor Kapital
bereit stellt, ist letztlich von der Strategie abhéngig, die dieser
bezweckt, um seine Ziele zu erreichen.

3. Rechtsformen von PE-Investments

3.1 Steuerlich Intransparente und transparente PE Investoren
Um die steuerliche Behandlung der von einem Osterreichischen
Unternehmen an einen auslandischen Investor fir die Kapital-
bereitstellung flieBenden Vergltungen beurteilen zu kdnnen,
ist in einem ersten Schritt zu prifen, in welcher Rechtsform
der ausléndische PE-Investor auftritt. Der PE-Investor kann
eine Kapital-, Personengesellschaft, ein auslandischer Trust, ein
Fonds, eine Pensionskasse, eine Versicherung ein SICAF (société
d'investissement & capital fixe") oder ein SICAV (,société d'in-
vestissement & capital variable”) sein. Davon abhingig ergeben
sich aus osterreichischer Sicht beziglich der Behandlung ihrer
Ertrage unterschiedliche ertragsteuerliche Folgen, insbesondere
beziiglich der Frage, auf welcher Besteuerungsebene diese zu
erfassen sind.

Wahrend ein auslandisches Rechtsgebilde im Ausland als
steuerlich intransparent gilt, kann es aus Osterreichischer Sicht
transparent sein und umgekehrt (,Hybride" Rechtsformen).
Fir die Beurteilung der Frage, ob ein ausldndisches Rechts-
gebilde bei Anwendung des dsterreichischen Steuerrechts als
steuerlich transparentes Rechtsgebilde oder als intranspa-
rente Kérperschaft zu behandeln ist, ist der Rechtsprechung?
und Verwaltungspraxis* folgend darauf abzustellen, ob sich
das Rechtgebilde mit einer Gesellschaft des dsterreichischen
Rechts vergleichen l3sst. Ist eine ausldndische Gesellschaft
hinsichtlich ihres Aufbaues und ihrer wirtschaftlichen Bedeu-
tung zB einer Osterreichischen Personengesellschaft vergleich-
bar, dann ist diese nach diesen Grundsitzen in Osterreich als
Personengesellschaft zu qualifizieren. Nicht entscheidend

ist, wie das auslandische Rechtsgebilde nach ausldndischem
Steuerrecht behandelt wird.® Die Notwendigkeit eines solchen
Llypenvergleichs”ist auch in & 1 Abs. 2 KStG festgeschrie-
ben, wonach als Kérperschaften iSd KStG unter anderem

... inldndische juristische Personen des privaten Rechts und
diesen vergleichbare ausldndische Rechtsgebilde ..." gelten und
als beschrankt steuerpflichtige Korperschaften iSd § 1 Abs. 3
KStG nur ... Kérperschaften, Personenvereinigungen und
Vermdégensmassen [gelten], die einer inldndischen juristischen
Person vergleichbar sind."

3.2 Berechtigung zur Inanspruchnahme

von Doppelbesteuerungsabkommen

Ob ein Rechtsgebilde bei der Anwendung eines Doppelbesteue-
rungsabkommens (DBA) als transparent oder intransparent zu
behandeln ist, wird im Abkommensrecht nicht geregelt. Ein aus-
landischer PE-Investor kann aus &sterreichischer Sicht nur dann
die Beglnstigungen eines DBA (zB in Form einer ginzlichen oder
teilweisen KESt-Entlastung) in Anspruch nehmen, wenn dieser
als ,Gesellschaft”iSd Art. 3 Abs. 1 lit b des OECD-Musterabkom-
mens (OECD-MA)® qualifiziert werden kann. Demnach bedeutet
der Ausdruck ,Gesellschaft" juristische Personen oder Rechts-
trager, die fur die Besteuerung wie juristische Personen behan-
delt werden. Ergibt ein Typenvergleich, dass ein ausléandisches
Rechtsgebilde steuerlich transparent ist, gilt dieses nicht als
.ansdssig" iSe DBA. Selbst wenn der andere DBA-Vertragsstaat
das Rechtsgebilde nach seinem nationalen Steuerrecht oder
aufgrund einer Optionsmaglichkeit als steuerlich intransparent
behandelt (,hybride" Rechtsform). Das wiirde bedeuten, dass
nicht das jeweilige Rechtsgebilde, sondern die dahinter stehen-
den Investoren (zB Gesellschafter) DBA-berechtigt sind.

4. Gesellschaftsrechtliche Beteiligungen

auslandischer PE-Investoren

4.1 KESt-Entlastung fiir EU-Gesellschafter

Beteiligt sich ein auslandischer Investor am Eigenkapital einer in
Osterreich anséssigen (steuerlich intransparenten) Gesellschaft,
unterliegen die dafiir bezogenen Dividenden der beschrdnkten
Steuerpflicht. Handelt es sich auch bei dem PE-Investor nach
dem Typenvergleich um eine als Steuersubjekt anzuerkennen-
de intransparente auslandische (Kapital-)Gesellschaft, hat die
osterreichische Gesellschaft grundsatzlich Kapitalertragsteuer
(KESt) in Hohe von 23 % einzubehalten und an das Finanzamt
abzufihren.

Ist der Gesellschafter einer dsterreichischen Kapitalgesell-
schaft in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union ansassig,
ermdglicht § 94 Z 2 EStG, in dem die Vorgaben der EU-Mut-
ter-Tochter-Richtlinie7 umgesetzt worden sind, unter den

darin genannten Voraussetzungen eine Entlastung von der
osterreichischen KESt. Die grundséatzlich zum Steuereinbehalt
verpflichtete Gesellschaft hat von den ausgeschiitteten Dividen-
den keine KESt einzubehalten, wenn eine ausléndische Korper-
schaft zu mindestens einem Zehntel mittel- oder unmittelbar
am Grund- oder Stammkapital beteiligt ist und in der Anlage 2
zum EStG als ,Gesellschaft" genannt ist und die Beteiligung
wahrend eines ununterbrochenen Zeitraumes von mindestens
einem Jahr bestanden hat. KESt ist allerdings einzubehalten,
wenn Grinde vorliegen, wegen derer der BMF dies zur Ver-
hinderung von Steuerverkiirzungen und Missbrauch (§ 22 BAO)
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sowie in Fallen verdeckter Ausschiittungen (§ 8 Abs. 2 KStG)
durch Verordnung anordnet. In diesem Fall kann eine KESt-Ent-
lastung nur im Wege eines Steuerrlickerstattungsverfahrens
herbeigefiihrt werden. Letzteres ermdglicht den Finanzbehorden,
die KESt-Entlastungsberechtigung genau zu prifen. Wurde die
KESt in der Folge bescheidmaBig riickerstattet, kann - analog zu
den Regelungen des § 3 Abs. 2 der DBA-Entlastungsverordnung
(DBA-EVOQ)® - in den folgenden drei Jahren die KESt-Entlas-tung
unmittelbar bei der Gewinnausschittung vorgenommen werden.
Die konkreten Voraussetzungen, unter denen eine KESt-Entla-
stung an der Quelle mdglich ist, sind in einer zum ehemaligen §
94a EStG ergangenen und auch auf § 94 Z 2 EStG anzuwenden-
den Verordnung9 geregelt. Darin wird gefordert, dass das zum
KESt-Abzug verpflichtete dsterreichische Unternehmen eine mit
einer Ansassigkeitsbescheinigung der ausldndischen Finanzver-
waltung versehene ,Substanzerklarung” des Dividendenempfan-
gers beibringt und keine Zweifel an der Richtigkeit der Erklarung
bestehen.

Sind die Voraussetzungen fiir eine vollstdndige KESt-Entlastung
nicht erfillt, ermdglicht § 21 Abs. 1 Z 1a erster Satz KStG be-
schrankt Steuerpflichtigen, die in einem EU oder EWR-Mitglied-
staat ansdssig sind, eine Riickzahlung der einbehaltenen KESt zu
beantragen, soweit diese nicht auf Grund eines DBA im Ansés-
sigkeitsstaat angerechnet werden kann.

4.2 KESt-Entlastung fiir Investoren in Drittstaaten

Im Verhaltnis zu Nicht-EU-Staaten, kann sich eine KESt-Entla-
stung aus den Bestimmungen eines DBA ergeben, das zwischen
Osterreich und dem Ansassigkeitsstaat des Investors besteht.
Die Aufteilung des Besteuerungsrechts an Dividenden ist in den
osterreichischen DBA idR Art. 10 OECD-MA nachgebildet.

GemaB Art. 10 Abs. 1 OECD-MA dirfen Gewinnausschiittungen
grundsatzlich im Ansdssigkeitsstaat des Gesellschafters besteu-
ert werden, allerdings wird in Art. 10 Abs. 2 lit a dem Quellen-
staat ein auf 5 % begrenztes Besteuerungsrecht eingerdumt.
Voraussetzung dafir ist, dass ... der Nutzungsberechtigte [der
Dividenden] eine Gesellschaft ist, die wéhrend eines ununter-
brochenen Zeitraums von 365 Tagen einschlieBlich des Tages
der Dividendenzahlung unmittelbar (iber mindestens 25 9% des
Kapitals der die Dividenden zahlenden Gesellschaft verfigt.”
Anderungen der Eigentumsverhiltnisse aufgrund von Umgriin-
dungen bleiben dabei unberilicksichtigt. Die BEPS-bedingte Neu-
fassung dieser Norm im Zuge des Update 2017 des OECD-MA
findet sich derzeit allerdings nur in wenigen DBA. So ist in vielen
osterreichischen DBA noch keine Behaltefrist vorgesehen und
auch die notwendige Beteiligungsschwelle kann geringer sein.
Deshalb ist in jedem Einzelfall die im konkret anzuwendenden
DBA enthaltene Regelung zu prifen.

Nur der Nutzungsberechtige (,beneficial owner”) kann die in
einem DBA vorgesehene KESt-Entlastung auf Dividenden in
Anspruch zu nehmen. Der Dividendenempfanger muss nicht
zwingend auch der Nutzungsberechtigte sein. Reine Durchlauf-
gesellschaften (Conduits), mit eingeschrinkten Befugnissen,

die nur als Treuhdnder agieren und verpflichtet sind, die
empfangenen Dividenden unmittelbar an dahinter stehende
Personen weiterzuleiten, gelten nicht als Nutzungsberechtigte
iSe DBA.'® Der OECD-MK flihrt dazu aus: ,Where the recipient
of a dividend does have the right to use and enjoy the dividend
unconstrained by a contractual or legal obligation to pass on
the payment received to another person, the recipient is the
Jbeneficial owner” of that dividend.” Aber selbst wenn der
Dividendenempfanger der Nutzungsberechtigte ist, kdnnte in
Missbrauchsfallen (zB ,Treaty Shoping”) auf der Grundlage des
nationalen Steuerrechts oder eines in einem DBA enthaltenen
JPrincipal Purpose Test" (Art. 29 OECD-MA) eine KESt-Ent-
lastung versagt werden." Auch die Rechtsprechung des EuGH
halt fest, dass Durchlaufgesellschaften nicht berechtigt sind,
beglinstigende EU-Richtlinien, wie zB die Mutter-Tochter-
Richtlinie oder die Zinsen- und Lizenzgeblhren-Richtlinie? in
Anspruch zu nehmen.”

Die zum KESt-Abzug verpflichtete Gesellschaft kann (darf) ge-
maB § 1 DBA-EVO auch nur dann in unmittelbarer Anwendung
eines DBA eine Entlastung an der Quelle auf den im jeweiligen
DBA vorgesehenen Satz vornehmen, wenn die darin genannten
Vorgaben erfillt werden. § 2 DBA-EVO fordert, dass die Abkom-
mensberechtigung des auslandischen Dividendenempfangers
durch eine von der ausldndischen Steuerverwaltung ausgestellte
Anséssigkeitsbescheinigung unter Verwendung des Vordruckes
ZS-QU2 (fur juristische Personen) beigebracht wird, in der von
dem ausldndischen Gesellschafter auch eine ,Substanzerkldrung”
(8 3 Abs. 1V0) abgegeben wird. Diese Substanzerklarung kann
durch den Nachweis ersetzt werden, dass innerhalb der letzten
drei Jahre einem Antrag des auslandischen Gesellschafters auf
KESt-Riickerstattung stattgegeben worden ist (§ 3 Abs. 2 VO).
Wird den Dokumentationsanforderungen nicht ausreichend ent-
sprochen, ist eine Entlastung an der Quelle unzuléssig (§ 5 Abs. 1
Z 1 DBA-EVOQ). Auch dann, wenn der ausschiittenden Gesell-
schaft Umstédnde bekannt sind, oder bei Anwendung der Sorgfalt
eines ordentlichen Kaufmannes hitten bekannt sein miissen,
dass die Einkiinfte dem auslandischen Empfanger der Vergiitung
steuerlich nicht zuzurechnen sind (§ 5 Abs. 1 Z 2 DBA-EVO).
Wenn es sich beim Dividendenempfanger um eine juristische
Person handelt, deren Ort der tatséchlichen Geschéftsleitung
sich nicht im Griindungsstaat befindet (§ 5 Abs. 1 Z 6 DBA-EVO),
ist ebenso eine Entlastung an der Quelle ausgeschlossen. Auch
dann, wenn der Empfanger der Dividenden eine ausldndische
Stiftung, ein ausldndischer Trust oder ein ausldndischer Invest-
mentfonds ist (§ 5 Abs. 1 Z 5 DBA-EVO).

Die Mdglichkeit der KESt-Ruickerstattung gilt gemaB § 21 Abs. 1
Z 1a zweiter Satz KStG auch fiir beschrankt Steuerpflichtige, die
in einem Nicht-EU/EWR-Mitgliedstaat ansassig sind, mit dem
eine umfassende Amtshilfe' besteht, wenn diese weniger als zu
einem Zehntel am Kapital des Abzugsverpflichteten (§ 95 Abs. 1
Z 1 lit a EStG) beteiligt sind. Die Nichtanrechenbarkeit der KESt
im Ausland ist nachzuweisen. Diese Notwendigkeit ergibt sich
aus der Kapitalverkehrsfreiheit, die nicht nur innerhalb der EU,
sondern auch im Verhaltnis zu Drittstaaten gilt.
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4.3 Besteuerung von VerdauBerungsgewinnen

VerauBert ein als selbsténdiges Steuersubjekt zu qualifizierender
PE-Investor seine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft mit
Sitz oder Geschaftsleitung im Inland, an der der PE-Investor
innerhalb der letzten funf Kalenderjahre zu mindestens 1 %
beteiligt war, unterliegen die Einklinfte aus den realisierten
Wertsteigerungen in Osterreich gemaB § 21 Abs. 1Z 1 KStG
iVm § 98 Abs. 1 Z 5 lit e EStG der beschrankten Steuerpflicht
(der Einkiinftekatalog des § 98 EStG ist auch im Rahmen der
beschrinkten Kérperschaftsteuerpflicht anzuwenden). Im Jahr
2025 betragt der Steuersatz 23 9%.

Besteht zwischen dem Ansdssigkeitsstaat des auslandischen
PE-Investors und Osterreich ein DBA, wird Osterreich das Be-
steuerungsrecht entzogen, weil Gewinne aus Beteiligungsver-
auBerungen gemaB Art. 13 Abs. 5 OECD-MA ausschlieBlich im
Anséssigkeitsstaat des VerduBerers besteuert werden dirfen, es
sei denn, es handelt sich bei der dsterreichischen Gesellschaft
um eine Grundstiicksgesellschaft (,/mmo-Gesellschaft") iSd
Art. 13 Abs. 4 OECD-MA, wonach dem Lagestaat des unbeweg-
lichen Vermdgens das Besteuerungsrecht zukommt.'® Allerdings
findet sich eine solche Klausel nicht in jedem von Osterreich ab-
geschlossenen DBA. Auch in diesem Fall setzt die abkommens-
rechtliche Entlastung voraus, dass die Vorgaben der DBA-EVO
eingehalten werden.

4.4 Investmentfonds und Trusts als PE-Investoren

Investorenkapital wird haufig in Investmentfonds und Trusts

geblndelt, um in Zielunternehmen zu investieren, die geeig-

net sind, die Renditeerwartungen der Kapitalgeber zu erfillen.

Sowohl die Rechtsprechung als auch die Verwaltungspraxis'

hatten sich bereits mehrfach mit dem komplexen Thema'® der

Qualifikation auslandischer Investmentfonds, Trusts und anderer

Rechtsgebilde auseinanderzusetzen. Der VwGH hat zur steuer-

lichen Behandlung eines US Delaware Trust die folgende Priif-

reihenfolge vorgegeben:™

1. Im ersten Schritt ist ein zweistufiger Typenvergleich vorzu-
nehmen. In der ersten Stufe ist die gesellschaftsrechtliche
Struktur des konkreten auslandischen Rechtsgebildes zu
prifen. In der zweiten Stufe ist dieses mit dem Typus jener
inlandischen Rechtsform zu vergleichen, das dem Gebilde am
ahnlichsten ist.

2. Ergibt der erste Schritt, dass das Gebilde als Kérperschaft
einzuordnen ist, muss in einem zweiten Schritt geprift
werden, ob dieses auch als Zurechnungssubjekt der Einkiinfte
in Frage kommt. Denn gemaB § 3 KStG sind nichtrechtsfahige
Personenvereinigungen, Anstalten, Stiftungen und anderes
Zweckvermdgen nur dann kérperschaftsteuerpflichtig, wenn
ihr Einkommen weder nach den Bestimmungen des KStG
noch jenen des EStG unmittelbar bei einem anderen Steuer-
pflichtigen zu versteuern sind.

Entgeltliche Einschaltung
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3. Im dritten Schritt ist schlieBlich die Anwendbarkeit der §§ 186
bis 188 InvFG 2011%° zu priifen, die bewirken kénnen, dass die
Einkiinfte, die von dem grundsatzlich als Steuersubjekt anzu-
erkennenden Rechtsgebilde aus Osterreich bezogen werden
(zB Dividenden, VerauBerungsgewinne), deren Anteilsinhabern
steuerlich zuzurechnen sind.

Wahrend in vielen Staaten Investmentfonds oder Trusts als
eigenstandige Steuersubjekte gelten, sind in Osterreich Invest-
mentfonds nach den Bestimmungen des InvFG 2011 keine Kor-
perschaften, sondern stellen ein im Miteigentum der Investoren
stehendes Zweckvermdgen dar, das von dem Investmentfonds
im Namen und auf Rechnung der Anteilsinhaber verwaltet wird.
§ 186 InvFG 2011 ordnet unter anderem an, dass die ausge-
schiutteten Ertrage aus Einklinften iSd § 27 EStG abziiglich der
damit in Zusammenhang stehenden Aufwendungen eines Kapi-
talanlagefonds beim Anteilsinhaber steuerpflichtige Einnahmen
sind. GemaB § 188 Abs. 1 InvFG sind die Bestimmungen des

§ 186 InvFG auch auf ausldandische Kapitalanlagefonds anzu-

wenden. Als solche gelten:

1. Ein OGAW, deren Herkunftsmitgliedstaat nicht Osterreich ist;
2. Ein AIFiSd AIFMG, dessen Herkunftsstaat nicht Osterreich ist,
ausgenommen ein AlF in Immobilien im Sinne des AIFMG;

3. Jeder einem ausldndischen Recht unterstehende Organismus,
unabhangig von seiner Rechtsform, dessen Vermdgen nach
dem Gesetz, der Satzung oder tatsichlichen Ubung nach den
Grundsétzen der Risikostreuung angelegt ist, wenn er nicht
unter Z 1 oder 2 féllt und eine der folgenden Voraussetzun-
gen erfallt:

a) Der Organismus unterliegt im Ausland tatsichlich direkt
oder indirekt keiner der dsterreichischen KéSt vergleich-
baren Steuer.

b) Die Gewinne des Organismus unterliegen im Ausland einer
der dsterreichischen Kérperschaftsteuer vergleichbaren
Steuer, deren anzuwendender Steuersatz um mehr als 10
Prozentpunkte niedriger als die dsterreichische Kdrper-
schaftsteuer gemaB § 22 Abs. 1 KStG ist.

c) Der Organismus ist im Ausland Gegenstand einer umfas-
senden persdnlichen oder sachlichen Befreiung.

Das gilt nicht fiir Veranlagungsgemeinschaften in Immobilien iSd
§ 42 Immo-InFG.”

Diese Fassung des § 188 InvFG wurde aus unionsrechtlichen
Griinden anlasslich des AIMFG?2 mit Wirksamkeit fiir Geschafts-
jahre seit dem 21.7.2013 geschaffen, um eine Gleichbehandlung
inlandischer und auslandischer Investmentfonds sicherzustellen
und damit die Kapitalverkehrsfreiheit zu gewahrleisten. Erfillt
ein ausldndisches Rechtsgebilde die in den §§ 186 ff. InvFG
genannten Voraussetzungen, ist keine Steuersubjekteigenschaft
gegeben, sodass die Einklinfte unmittelbar den Anteilseignern
bzw Investoren zugerechnet werden. Eine nach den allgemeinen
steuerlichen Grundsatzen bestehende Steuersubjekteigenschaft
auslandischer Rechtsgebilde wird deshalb durch die Bestim-
mungen der § 186 ff. InvFG bzw § 40 und § 42 ImmolnvFG
tberlagert.®

Die steuerliche Transparenz oder Intransparenz auslandischer
Fonds und Trusts ist - vor allem vor dem Hintergrund der
Unionsrechtskonformitat der 6sterreichischen Gesetzgebung
zu Investmentfonds? - regelmiBig Gegenstand gericht-
licher Verfahren,? die Gberwiegend mit dem Ergebnis enden,
dass nicht das ausldndische Rechtsgebilde in Form eines
Trusts oder Investmentfonds berechtigt ist, eine unions- oder
abkommensrechtliche Steuerentlastung zu begehren, son-
dern nur die dahinter stehenden Anteilseigner, mit - je nach
Ansdssigkeit - unterschiedlichen steuerlichen Folgen, und ab-
hdngig davon, ob es sich dabei um natdirliche oder juristische
Personen handelt.

5. PE-Investoren als Fremdkapitalgeber

5.1 Beschrankte Steuerpflicht von Zinsen, die an
auslandische Kapitalgesesellschaften flieBen

GemaB § 98 Abs. 1 Z 5 lit b EStG iVm § 21 Abs. 1 KStG sind

die von einem ausldndischen PE-Investor bezogenen Einkiinfte
aus Kapitalvermdgen iSd § 27 EStG beschrankt steuerpflichtig,
wenn es sich dabei um inldndische Zinsen gem. § 27 Abs. 2 Z 2
EStG oder inlandische Stlickzinsen gem. § 27 Abs. 6 Z 5 EStG
handelt und Kapitalertragsteuer (KESt) einzubehalten war. Zu
den Zinsen gem. § 27 Abs. 2 Z 2 EStG zahlen ... Zinsen und
andere Ertrdgnisse aus Kapitalforderungen jeder Art, beispiels-
weise aus Darlehen, Anleihen, Hypotheken, Einlagen, Guthaben
bei Kreditinstituten und aus Ergédnzungskapital iSd VAG 2016,
ausgenommen Stiickzinsen." (Stuick)zinsen, die nicht von na-
tirlichen Personen erzielt werden, sind gemaB § 98 Abs. 17 5
letzter Satz erster TS EStG von der beschrankten Steuerpflicht
ausgenommen. Werden daher Vergltungen fiir die Hingabe
von Kapital, das von einem auslandischen PE-Investor bezogen,
der aus Osterreichsicher Sicht als Steuersubjekt zu qualifizie-
ren ist, unterliegen diese nach innerstaatlichem Steuerrecht
keiner beschrénkten Steuerpflicht. Von juristischen Personen
bezogene Zinsen unterliegen generell nicht der dsterreichi-
schen KESt fir beschrankt Steuerplichtige. Einer Anwendung
der Zinsen- und Lizenzgebiihren-Richtlinie der EU, die in § 99a
EStG umgesetzt worden ist und die unter den darin genannten
Voraussetzungen Zinszahlungen zwischen in der EU ansadssi-
gen Kapitalgesellschaften von Abzugssteuern entlastet, bedarf
es nicht. Ebensowenig der Anwendung einer DBA-rechtlichen
Entlastung von Abzugssteuern auf Zinsen auf Grundlage des
Art. 11 OECD-MA.

5.2 Beschrankte Steuerpflicht von Zinsen, die an
auslandische Investmentfonds flieBen

Nachdem die beschrankte Steuerpflicht von Zinseinkiinften iSd
§ 27 Abs. 2 Z 2 EStG oder Stiickzinsen gemaB § 27 Abs. 6 Z 5
EStG unter dem Vorbehalt steht, dass KESt einzubehalten war
(898 Abs 1 Z 5 lit b EStG), sind von der KESt fiir beschrénkt
Steuerpflichtige im Wesentlichen Zinsen aus Geldeinlagen bei
inlandischen Kreditinstituten (inldndische Schuldner) sowie
Zinsen aus Wertpapieren inlandischer Emittenten einschlieB-
lich Indexzertifikate, die auf Depots im Inland gehalten werden,
erfasst. Privatkredite § 27a Abs. 1 Z 1 und 2 EStG sind nicht

WT FACHJOURNAL 05-06(2025

KESt-pflichtig.?®
%ENGUNG OSTERREICHISCHER
STEUERBERATER UND WIRTSCHAFTSPRUFER



*

INTERNATIONALES STEUERRECHT

* K

Werden inldndische (Stiick)zinsen, die in Ausschiittungen iSd

§ 186 Abs. 1 InvFG oder § 186 Abs. 2 Z 1 InvFG bzw & 40 Abs. 1
ImmolnvFG enthalten sind, sowie die sich daraus ergebenden
Kapitalertrage nicht in tatsdchlicher Héhe der Meldestelle gem.
§ 186 Abs. 2 Z 1 InvFG bzw gem. § 40 Abs. 2 Z 2 des ImmolnvFG
gemeldet, ist jedoch KESt vom Gesamtbetrag der gemeldeten
Zinsen einzubehalten. Ansonsten ist KESt vom Gesamtbetrag
der erfolgten Ausschiittungen einzuhalten sowie zum 31.12.

von einem Betrag in Hohe von 6 % des Ricknahmepreises des
Anteilscheins oder im Fall einer VerduBerung oder Depotiber-
tragung vor dem 31.12., ausgenommen bei einem Ubertrag auf
ein Depot desselben Steuerpflichtigen beim selben Abzugsver-
pflichteten, von einem Zinsanteil in Hohe von 0,5 % des zuletzt
festgestellten Riicknahmepreises des Anteilsscheins fiir jeden
angefangenen Kalendermonat des abgelaufenen Kalenderjahres.

GemaB § 98 Abs. 1 Z 5 letzter Satz zweiter TS EStG sind (Stiick)
zinsen, die von (natirlichen) Personen (unmittelbar) erzielt
werden, die - belegt durch eine Ansassigkeitsbescheinigung - in
einem Staat ansassig sind, mit dem ein automatischer Informa-
tionsaustausch? besteht, von der beschrinkten Steuerpflicht
ausgenommen. Gleiches gilt fur (Stick)zinsen, die in Ausschiit-
tungen gem. § 186 Abs. 1 InvFG oder in ausschiittungsgleichen
Ertragen gem. § 186 Abs. 2 Z 1 InvFG oder § 40 Abs. 1 Immo-
InvFG enthalten sind, sofern das den § 186 InvFG oder 188 InvFG
unterliegende Gebilde als Meldefonds (jahrliche Meldung der
ausschittungsgleichen Ertrage) direkt oder indirekt hochstens
15 % seines Vermogens in Wirtschaftsgliter anlegt, deren Er-
trdge inldndische Zinsen sind.®® GemaB § 94 Z 11 EStG ist bei
tatsdchlich ausgeschitteten Ertrdgen und als ausgeschiittet gel-
tenden Ertrdgen aus einem § 186 InvFG, § 188 InvG oder einem
§ 40 oder 42 ImmolnvFG unterliegenden Gebilde keine KESt
abzuziehen, soweit die Ertrdge aus Einkiinften iSd § 27 Abs. 2

Z 1 lit a bis ¢ EStG (insb. Dividenden) bestehen, deren Schuldner
Wohnsitz, Geschéaftsleitung oder Sitz im Inland hat.

Sollte eine Beteiligung an einem inldndischen Unternehmen in
Form einer (echten) stillen Gesellschaft erfolgen, unterliegen die
ins Ausland abflieBenden Vergitungen iSd § 27 Abs. 2 Z 4 EStG
gem. § 98 Abs. 1 lit ¢ EStG der beschrankten Steuerpflicht und
auf Ebene einer natirlichen Person gem. § 99 Abs 1 Z 7 EStG
einer Abzugssteuer in Héhe von 27,5 %.

Unterliegen die Vergiitungen fiir Fremdkapital in Osterreich

der beschrankten Steuerpflicht, kann sich aus der, dem Art.

11 OECD-MA (Zinsen) nachgebildeten Verteilungsnorm der
osterreichischen DBA eine Begrenzung des dsterreichischen
Besteuerungsrechtes an den ins Ausland flieBenden Zinsen bzw
den Vergiitungen fiir die Uberlassung von Fremdkapital ergeben.
Zinsen, die aus einem anderen DBA-Vertragsstaat stammen
(Quellenstaat), dirfen gem. Art. 11 Abs. 1 OECD-MA nur im An-
sassigkeitsstaat des Kapitalgebers besteuert werden. Allerdings
darf gem. Art. 11 Abs. 2 OECD-MA der Quellenstaat, wenn der
Nutzungsberechtigte der Zinsen dort ansassig ist, eine 10 %ige
Quellensteuer einbehalten. Die Reduktion auf den abkommens-
rechtlich vorgesehenen Satz ist in Osterreich - wie in allen

anderen Fallen abkommensrechtlicher Entlastungen - nur mog-
lich, wenn die Voraussetzungen der DBA-EVO erfillt werden.
GemaB Art. 11 Abs. 3 OECD-MA gelten als ,Zinsen" fiir DBA-
Zwecke Einkiinfte aus Forderungen jeder Art, auch wenn diese
durch Pfandrechte an Grundstlicken gesichert oder mit einer
Beteiligung am Gewinn des Schuldners ausgeschattet sind, und
aus oOffentlichen Anleihen sowie aus Obligationen einschlieBlich
der damit verbundenen Aufgelder und der Gewinne aus Los-
anleihen. Zuschlége fiir verspdtete Zahlungen gelten nicht als
Zinsen. In Art. 11 Abs. 4 OECD-MA ist ein ,Betriebsstéttenvor-
behalt"vorgesehen, der dem Quellenstaat ein uneingeschranktes
Besteuerungsrecht einrdumt, wenn die Forderung, fiir welche
Zinsen gezahlt werden, tatsdchlich zu einer dort gelegenen
Betriebsstatte gehdren. In diesem Fall ist die Verteilungsnorm
fir Unternehmensgewinne (Art. 7 OECD-MA) anzuwenden.
Zinsen ,stammen” gem. Art. 11 Abs. 5 OECD-MA dann aus einem
DBA-Vertragsstaat, wenn der Schuldner dort ansédssig ist, oder
die den Zinszahlungen zugrundeliegende Schuld fiir Zwecke der
Betriebsstatte eingegangen worden ist und die Betriebsstatte
die Zinsen tragt. Bei fremdundiblichen Zinsvereinbarungen ist der
Quellenstaat nur verpflichtet, den durch Art. 11 Abs. 2 OECD-MA
begrenzten Steuersatz nur auf den fremdublichen Teil der Zinsen
anzuwenden (Art. 11 Abs. 6 OECD-MA).

6. Ergebnis

Die ertragsteuerliche Behandlung der an im Ausland ansassige
PE-Investoren fiir die Kapitalbereitstellung flieBenden Vergii-
tungen ist komplex und von verschiedenen Faktoren abhéngig.
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Gehen Sie mit uns den
Schritt in die Selbst-
standigkeit

Ubernehmen Sie mit uns die
richtige Steverberatungs-
kanzlei oder den passenden
Klientenstock und setzen
Sie Ihre eigenen ldeen um.

Sie mochten Ihre Kanzlei
verkaufen oder suchen
einen Partner?

Wahren Sie mit uns die Anonymi-
tat wahrend des verkaufs und
wahlen Sie aus mehreren poten-
ziellen Kandidaten den richtigen
Machfolger,

Mag. Gilbert Ferner, Mobil: +43 664 8406050
ferner@kmu-boerse.at, Troststrale 43/58, A-1100 Wien
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Die Heterogenitdt der eingesetzten Rechtsformen erfordert eine
Qualifikation des Investors als intransparentes oder transparen-
tes Rechtsgebilde; es sind Substanzanforderungen zu priifen,
ebenso wie der Ort der steuerlichen Ansassigkeit des Investors
bzw seiner Anteilseigner. Das ist entscheidend dafir, ob das
Rechtsgebilde beglinstigende EU-Richtlinien oder Vorteile in
Anspruch nehmen kann, die sich aus den von Osterreich ab-
geschlossenen DBA ergeben. Die Praxis zeigt, dass im Ausland
ansassige Kapitalgeber durch die Zwischenschaltung von inner-
halb der EU anséssigen Gesellschaften versuchen, die Mutter-
Tochter-Richtlinie in Anspruch nehmen zu kénnen und dadurch
einerseits die Besteuerung im Quellenstaat abzuschirmen und
andererseits die Besteuerung auf Fondsebene mdglichst gering
zu halten und auf die Ebene der Investoren zu verlagern.

Spatestens seit der Umsetzung der durch das OECD/G20
Inclusive Framework vorgeschlagenen MaBnahmen zur Verhin-
derung von ,Base Erosion and Profit Shifting" stehen substanz-
lose Durchlaufgesellschaften (,Conduits") durch nationale und
unionsrechtliche Missbrauchsabwehr-Gesetzgebung, miss-

brauchsresistentere DBA und gestiitzt durch die Rechtsprechung

des EuGH unter besonderer Beobachtung. Wenngleich inter-
nationale PE-Strukturen Gestaltungsmdglichkeiten bieten, ist zu

beobachten, dass diese im Hinblick auf Substanz und wirtschaft-

liche Funktionen starker im Fokus der Finanzverwaltung stehen,
als das in der Vergangenheit der Fall war. m

1 Chuchra et al., Unternehmensvertraute und Private Equity - Passt das?,
in: Reihe Think Tank Knowlegde - White Paper Series, hg. v. Finance Think
Tank, - Die Unternehmensvertrauten. Zeitung fiir Partner in WP-, StB- und
RA-Kanzleien (Oktober 2022), 6 (6 f.); https://finance-thinktank.de/wp-
content/uploads/2022/12/Whitepaper-Emeram.pdf.

2 Hagy, PE:The end of the beginning, Accounting Today (2.6.2025), 9 (9 ff);
Accountancy Europe, Private Equity Investments in Accountancy Firms -
Trends and insights in European markets, Information paper (June 2025),
https:/faccountancyeurope.eu/wp-content/uploads/2025/06/250602_PE-
investment-in-accountancy-firms-clean-version.pdf?v1.

3 RFH 12.2.1930, RFHE 27, 73 (,Venezuela Entscheidung”); BFH 17.7.1968, |
121/64, BStBI Il 1968, 695; BFH 23.6.1992, IX R 182/87, BStBI Il 1992, 972.

4 KStR 2013 Rz 133 ff,; Verrechnungspreisrichtlinien (VPR 2021), BMF-2025-
0.159.492 (11.3.2025); Rz 378 EAS 303 v. 15.9.1993; EAS 493 v. 19.09.1994;
EAS 1151 v. 31.10.1997; EAS 1159 v. 31.10.1997; EAS 1828 v. 5.4.2001; EAS
2375v.21.11.2003.

EAS 1454 v. 21.11.2003.

Verweise auf das OECD-Musterabkommen (OECD-MA) beziehen sich auf die
folgende Fassung: OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital -

Condensed Version (as it read on 21 November 2017).

7 Richtlinie 2011/96/EU tiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABI. Nr. L 345 vom
29.12.2011S. 8.

8 BGBI 92/2005 idF BGBI Il 44/20086, Il 579/2020 und Il 318/2022.
9 BGBI 1995/56.

10 Tz 12.3. f. OECD-MK zu Art. 10 OECD-MA.

Tz 12.5. OECD-MK zu Art. 10 OECD-MA.

12 Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3.6.2003 iiber eine gemeinsame
Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebihren zwischen
verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten, ABI. L 157/49
(26.6.2003)

Resumee

Die dsterreichische Besteuerung von ins Ausland flieBenden
Verglitungen fir die Bereitstellung von ,Private Equity" ist
hochst komplex und bedarf einer genauen Analyse der Finan-
zierungsform, der Typisierung" des auslandischen Investors,
der Beurteilung, ob die Einklinfte tatsdchlich dem Zahlungs-
empfanger zuzurechnen sind oder vielmehr einem dahinter
stehenden Nutzungsberechtigten und einer korrekten An-
wendung der dsterreichischen Regelung zur ertragsteuer-
lichen Behandlung auslandischer Investmentfonds. Nachdem
das osterreichische Zielobjekt einer PE-Investition fiir die
korrekte Einbehaltung bzw Entlastung von Abzugssteuern auf
die ins Ausland flieBenden Vergltungen fir die Bereitstellung
von ,Private Equity" haftet, muss der Steuerberater auch mit
der richtigen Anwendung und Auslegung von EU-Richtlinien
und dem von Osterreich abgeschlossenen DBA vertraut sein.
Dieser Aufsatz sollte einen kleinen Beitrag dazu leisten.

13 EuGH 26.2.2019, C-116/16, T Denmark; C-117/16, Y Denmark Aps; C-115/16,
N Luxembourg 1,C-118/16, X Denmark; C-119/16, C Denmark I; C-200/16, Z
Denmark.

14 Mit welchen Staaten seit 1.1.2025 eine umfassende Amtshilfe im Bereich
der Steuern vom Einkommen besteht, ist der Info des BMF v. 9.12.2024, GZ
2024-0.853.922 zu entnehmen.

15 Moldaschlin Kofler et al., KStG® (2022), Rz 62 zu § 21 KStG.

16 S. Bendlinger, Unbewegliches Vermogen im DBA-Recht, WT 4/2025, 270
(273); Moldaschl, in Kofler et al, KStG3 (2022), Rz 94 zu § 21 KStG.

17 Eine Tabelle der EAS-Anfragebeantwortungen des BMF, die sich mit der
Qualifikation auslandischer Rechtsgebilde (Trusts, Stiftungen, SICAFs und
SICAVs) beschéftigt, findet sich bei S. Bendlinger, Trusts und dhnliche aus-
landische Rechtsgebilde im internationalen Steuerrecht, WT 2/2023, 124 ff.
(hier 127).

18 Schlager/Wild, Vereinfachung der Besteuerung von Investmentfonds, SWK
2024, 624 ff. (hier 624).

19 VwGH 13.1.2021, Ro 2018/13/0003; VWGH 25.6.2025, RA 2021/13/0162;

S. Bendlinger, Trusts und dhnliche ausldndische Rechtsgebilde im inter-
nationalen Steuerrecht, WT 2/2023, 124 ff. (hier 127).

20 BGBI | 77/2011 in aktueller Fassung.

21 BGBI 1 80/2003 in aktueller Fassung.
22 BGBI | 135/2013 in aktueller Fassung.
23 InvF-RL 2018, Rz 13 ff.

24 EuGH 30.4.2025, C-602/23, Finanzamt fiir GroBbetriebe, aufgrund des
Vorlageantrags des VwGH 20.9.2023, EU 2023/0005-1 (Ro 2022/13/0014);
V. Bendlinger/Romstorfer, EuGH zur Quellensteuerriickerstattung an aus-
ldndische Investmentfonds.

25 BFG 18.10.2022, RV/1100299/2021; BFG 15.5.2023, RV/7101207/2016;
VwGH 25.6.2025, Ra 2021/13/0162; Haslinger/Riimmele, Keine KESt-Erstat-
tung an auslandische Corporate Funds, SWK 2025, 922 (922 ff.).

26 Marschner in Jakom'™ (2025), Rz 92 zu § 98 EStG.

27 Eine Auflistung jener Staaten, mit denen Osterreich (mit Stand 1.5.2025) die
Méglichkeit hat, einen Automatischen Informationsaustausch tber Finanz-
konten gem. § 91 GMSG zu fiihren, findet sich in der BMF-Info v. 1.5.2025,
(GZ 2025-0.347.224 13.

28 Marschner in Jakom' (2025), Rz 93 zu § 98 EStG.

WT FACHJOURNAL 05-06(2025

‘ VEREINIGUNG OSTERREICHISCHER
STEUERBERATER UND WIRTSCHAFTSPRUFER





