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Ermessen und Mitwirkungspflicht
bei unilateralen Mafdnahmen

nach § 48 BAOV

BEITRAG. In der Entscheidung des VWGH v 18. 12. 2019, Ro 2018/15/0025, beschiiftigte sich der Gerichtshof
mit der Ausiibung des Ermessens bei der Gewéihrung der unilateralen Entlastung nach § 48 BAO aF, nun-
mehr § 48 Abs 5 BAO. Dabei ging der VWGH auch auf die Mitwirkungspflichten der Revisionswerberin im
Verfahren nach § 48 Abs 5 BAO ein. In der jiingst ergangenen Entscheidung des BFG v 20. 1. 2021, RV/
7105428/2019, beschiiftigte sich das Gericht ebenfalls mit der Bedeutung der Mitwirkungspflicht des Be-
schwerdefiihrers fiir die Gewidhrung der unilateralen Entlastung. ecolex 2021/440
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A. Die VWGH-Entscheidung im Uberblick

Die in Osterreich anséssige Muttergesellschaft, O-GmbH, er-
brachte im Zeitraum zwischen 2003 und 2012 diverse Leis-
tungen an ihre in Hongkong anséssige Tochtergesellschaft,
H-Ltd. Zwei in Osterreich durchgefiihrten AuRenpriifungen
zufolge wurden fiir diese Leistungen keine fremdiiblichen
Verrechnungspreise angesetzt, weshalb die Finanzverwaltung
eine hohere Korperschaftsteuerschuld in Osterreich festsetzte.
Die O-GmbH zog ein Rechtsmittel gegen einen der abgednder-
ten K6St-Bescheide zuriick, als der damalige UFS die Moglich-
keit einer Verboserung kommunizierte. Zwar bemiihte sich die
O-GmbH um eine Gegenberichtigung in Hongkong mit dem
Ziel, eine Doppelbesteuerung zu vermeiden, aber es wurde ihr
lediglich telefonisch mitgeteilt, dass dies nicht méglich sei.
Schliellich stellte die Muttergesellschaft einen Antrag auf
unilaterale Entlastung von der Doppelbesteuerung gem

§ 48 BAO.

Der BMF verweigerte die unilaterale Entlastung mit der
Begriindung, dass mangels Erhebung eines Rechtsmittels gegen
die abgednderten K6St-Bescheide von einer gerechtfertigten
Verrechnungspreiskorrektur auszugehen ware und damit kein
Raum fiir die Anwendung des § 48 BAO verbleiben wiirde. Die
Osterr Gesellschaft erhob gegen den Bescheid Beschwerde an
das BFG. Das BFG fiihrte hinsichtlich der Jahre 2003 bis 20112
aus, dass die Erlassung eines Begiinstigungsbescheids nach
§ 48 BAO stets im Ermessen des BMF lage. Das BFG wies die
Beschwerde im Wesentlichen mit der Argumentation ab, dass
im Fall einer Nichteinbringung bzw Zuriicknahme eines
Rechtsmittels die Gewdhrung einer unilateralen Entlastung
dem Telos des § 48 BAO zuwiderlaufen wiirde.® Gegen dieses
Erk richtet sich die ordentliche Revision der O-GmbH.

Das Vorliegen der Rechts-
voraussetzungen des § 48
BAO war nicht Revisions-
gegenstand. Das BFG
rechtfertigte in seiner ur-
spriinglichen Entschei-
dung die Ermessensiibung

Die Revision an den
VWwGH betraf somit die
Frage, ob das Ermes-
sen vom BMF innerhalb
der Grenzen des § 20
BAO geiibt wor-

den war.

damit, dass die Revisionswerberin kein Rechtsmittel gegen die
im Zuge der Auflenpriifung abgeédnderten K6St-Bescheide er-
hoben bzw dieses zuriickgezogen hatte und eine unilaterale
Entlastung, ohne zuvor die Rechtsmittel auszuschépfen, nicht
mit dem Ziel des § 48 BAO vereinbar wére. In seiner E v

18. 12. 2019 teilte der VWGH die Ansicht, dass ,,das Verfahren
nach § 48 BAO nicht dazu dient, im Festsetzungsverfahren un-
terlassene Einwendungen nachzuholen“.® Der VwGH verwies in
seiner Begriindung zusétzlich auf den Charakter des § 48 BAO
als Beglinstigungstatbestand: Der Begiinstigungswerber habe
,selbst einwandfrei und unter Ausschluss jeden Zweifels das Vor-
liegen aller jener Umstdnde darzulegen, auf die die abgaben-
rechtliche Begiinstigung gestlitzt werden kann“. Es wire dem
folgend , Aufgabe der Revisionswerberin gewesen, im Verfahren
darzulegen, aus welchen — im Rahmen der Ermessenstibung zu
beriicksichtigenden — Umstdnden nicht von vornherein fremdiib-
liche Verrechnungspreise in Ansatz gebracht worden waren®.
Folglich wies der VwGH die Revision als unbegriindet ab.

B. Die unilaterale Entlastung
nach § 48 Abs 5 BAO

1. Voraussetzungen der unilateralen Entlastung

Seit der mit 1. 9. 2019 in Kraft getretenen Reformierung des

§ 48 BAO durch das EU-Finanz-Anpassungsgesetz 2019 ist die
unilaterale Entlastung von der Doppelbesteuerung nunmehr in
§ 48 Abs 5 BAO geregelt.? Unilaterale Malnahmen nach § 48

" Die Autorin dankt Univ-Prof. Dr. Karoline Spies und Senatsprasident aD
Dr. Josef Fuchs fur die Anmerkungen zum Beitrag.

2 |m Jahr 2012 trat das DBA Hongkong in Kraft, weshalb fir das Jahr 2012
ein Verstandigungsverfahren eingeleitet werden konnte und das BFG fur
dieses Jahr eine (vortibergehende) Anrechnung der Hongkong Gewinn-
steuer auf die Ko&St gewahrte. Siehe BFG 2. 8. 2018, RV/7102556/2017.

3 Siehe BFG 2. 8. 2018, RV/7102556/2017, vgl dazu ua Deutsch, Internatio-
nale Doppelbesteuerung bei Verkehrsabgaben, BFGjournal 2019, 311.

9 VwGH 18.12. 2019, Ro 2018/15/0025 Rz 17.

% VwGH 18.12. 2019, Ro 2018/15/0025 Rz 18.

® § 48 Abs 1 bis 4 BAO sind in Umsetzung der EU-StreitbeilegungsRL (RL
2017/1852/EU des Rates v 10.10. 2017 Uber Verfahren zur Beilegung von
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Abs 5 BAO sollen auf nationaler Ebene das Ubel der interna-
tionalen Doppelbesteuerung bekdmpfen” und dienen nach
Ansicht des VWGH auch zur Erleichterung wirtschaftlicher Be-
ziehungen, indem die inlédndische steuerliche Belastung bei
internationalen Sachverhalten gemildert oder beseitigt wird.®
Insb kann § 48 Abs 5 BAO auch zur Vermeidung einer dop-
pelten Steuerbelastung aufgrund einer Verrechnungspreiskor-
rektur angewendet werden.”

Die Norm des § 48 Abs 5 BAO erméchtigt den Bundesmi-
nister fiir Finanzen (BMF) zur Vermeidung von Doppelbe-
steuerung Bescheide oder Verordnungen zu erlassen, wenn
folgende kumulative Voraussetzungen vorliegen:'®
» Die unilaterale Entlastung nach § 48 Abs 5 BAO ist nur dann

moglich, wenn keine Streitbeilegungsbeschwerde gem § 8

EU-BStbG eingebracht werden kann (§ 48 Abs 1 Z 1 BAO)

und auch die Einleitung eines Verstdndigungsverfahrens

aufgrund einer anderen Rechtsgrundlage nicht moglich ist

(8§ 48 Abs 1 Z 2 BAO). Dies wird vor allem dann der Fall sein,

wenn tatséchlich kein DBA existiert oder ein existierendes

DBA nicht anwendbar ist.!?

» Nach hA setzt eine unilaterale Entlastung gem § 48 Abs 5
BAO einen Antrag voraus.!?

» In den Anwendungsbereich der Bestimmung fallen Abgabe-
pflichtige, die mit bestimmten Einkiinften der Abgabenho-
heit mehrerer Staaten unterliegen. Neben Osterreich muss
auch der andere Staat volkerrechtlich zur Besteuerung be-
rechtigt sein,'® ohne dass es zwingend zu einer tatsdchlichen
Steuererhebung kommen muss.'®

» Zudem muss die Anwendung von § 48 Abs 5 BAO ,erfor-
derlich” sein, und zwar entweder zur ,Ausgleichung der in-
und auslidndischen Besteuerung“ oder zur ,Erzielung einer
den Grundsitzen der Gegenseitigkeit entsprechenden Be-
handlung®“.’» Wahrend die Voraussetzung der Ausgleichung
der in- und auslédndischen Besteuerung auf die Vermeidung
von Doppelbesteuerung abzielt, bezweckt die auf Erzielung
von Gegenseitigkeit gerichtete alternative Voraussetzung die
gleiche Behandlung des Sachverhalts in beiden Staaten.'®
Allerdings dient § 48 Abs 5 BAO nicht zur unreflektierten
Ubernahme giinstiger ausldndischer Steuernormen, sondern
es sind die internationale Steuerpraxis und die wirtschaftli-
chen Interessen der Republik miteinzubeziehen.”

Das vorliegende Erk betraf einen Fall einer Antragstellung vor

dem 1. 9. 2019, weshalb die Kriterien der Unmoglichkeit der

Einbringung einer Streitbeilegungsbeschwerde bzw der Ein-

leitung eines Verstandigungsverfahrens noch nicht von Rele-

vanz waren.'® Im streitgegenstdndlichen Fall unterlag die

Muttergesellschaft in Osterreich und ihre Tochtergesellschaft

in Hongkong der Abgabenhoheit, weshalb die Muttergesell-

schaft einen Antrag auf unilaterale Entlastung zur Herstellung
eines Ausgleichs zwischen der in- und ausldndischen Besteue-
rung stellte.'” Allerdings verneinten sowohl das BFG als auch

der VWGH die Erforderlichkeit dieses Ausgleichs (s unten B.3).

Der Revisionsgegenstand bezog sich jedoch nicht auf die

Rechtsvoraussetzungen, sondern konzentrierte sich auf die

Ermessensiibung (s unten B.2).

2. Ermessensiibung bei der unilateralen Entlastung

Bei Vorliegen der oben behandelten Voraussetzungen bleibt es
dem Ermessen des BMF iiberlassen, ob ein Begiinstigungsbe-

scheid nach § 48 Abs 5 BAO erlassen wird und welche Methode
zur Steuerentlastung herangezogen werden soll.?” Das BFG ist
gem § 279 Abs 1 BAO iVm Art 130 Abs 3 B-VG befugt, die Er-

messensentscheidung des BMF in jede Richtung abzuidndern.
Hingegen beschrinkt sich der VwGH bei der Uberpriifung der
Erk des BFG darauf, ob das Ermessen innerhalb der gesetzli-
chen Grenzen ausgelibt wurde (vgl Art 133 Abs 3 B-VG). Eine
erfolgreiche Revision, die zur Authebung eines BFG-Erk fiihrt,
ist nur denkbar, wenn grobe Rechtsverstof3e und unvertretbare
Auslegungsergebnisse bei der Ermessensiibung vorliegen.??
Es folgt bereits aus rechtsstaatlichen Uberlegungen, dass die
Ubung des Ermessens nicht willkiirlich, sondern im Rahmen
des Sinnes des Gesetzes unter Beriicksichtigung der Vorgaben
des § 20 BAO auszuiiben ist, dh zweckmafig und billig.?» Nach
stRsp des VWGH?® steht ,,ZweckmafSigkeit” fiir das ,,6ffentliche
Anliegen an der Einbringung von Abgaben“ und , Billigkeit* fiir
das ,berechtigte Interesse der Partei“. Nach Werndl ist die nor-
mative Aussagekraft des § 20 BAO zu gering, weshalb sonstige
Kriterien miteinbezogen werden miissen, damit dem Sinn der
Ermessensbestimmung zum Durchbruch verholfen wird. So
sind etwa die Grundsétze der Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit zu beachten, um bei Ermessensentscheidungen der Héhe
des Aufwands, dem Verhéltnis zwischen Aufwand und Erfolg
und der Eignung einer Mafnahme zur Zielerreichung Rech-

Besteuerungsstreitigkeiten in der Europaischen Union, ABI L 2017/265) er-
gangen.

7 Ritz, BAO® (2017) § 48 Rz 8.

8 Vgl VWGH 14. 3.1990, 89/13/0115, der hier Uberlegungen aus der Literatur
aufgriff (s auch Jirousek, Unilaterale Manahmen zur Steuerentlastung gem
§ 48 BAO, OStZ 1985, 44 [47)).

9 Wenn ein anwendbares DBA besteht, das dem OECD-MA nachempfun-
den ist, kann eine Gegenberichtigung im Regelfall Uber Art 9 Abs 2 OECD-
MA herbeigefuihrt werden. Im Fall des Fehlens einer solchen Bestimmung
oder bei Auftreten von Streitfragen kann tber Art 25 OECD-MA ein Verstan-
digungsverfahren gefuhrt werden. Siehe auch Rosenberger, Verfahrene
Wege zur unilateralen Gegenberichtigung - ,Good Luck®, TPI 2019, 138.

19 Rjtz, BAO® § 48 Rz 1.

W Auer, Unilaterale Entlastung gemaR § 48 Abs 5 BAO, OStZ 2020, 241
(240); Auer stellt zusatzlich in Frage, ob die Entlastung weiterhin fur die
Dauer eines bi- oder multilateralen Verfahrens gewahrt werden darf, wie
dies in der Vergangenheit aus Kulanzgriinden in Form einer vortbergehen-
den Entlastung praktiziert wurde (s Auer, OStZ 2020, 241 [243)). Rosenber-
ger betont dartiber hinaus, dass bi- und multilaterale Verfahren keinen Vor-
rang gegenuber unilateralen Losungen geniefen sollen, weil § 48 Abs 1 bis
4 BAO nur bei Vorliegen einer Streitfrage vorliegen kénnen (s Rosenberger,
TPI 2019, 138 [141]).

2 So ua Stoll/Bramerdorfer, Unilaterale MaRnahmen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung nach § 48 BAO, Sonderbeilage FJ 7-8/2009, 12; hinge-
gen kritisch aufgrund des Wortlauts und Ziels dieser Norm ua Kofler, Uni-
laterale Vermeidung der Doppelbesteuerung durch Einzelmafnahmen
nach § 48 BAQ, in FS Tanzer (2014) 377 (381).

3 VWGH 12. 7.1990, 89/16/0069; 21. 7. 1993, 91/13/0119; s auch Loukota, Ver-
meidung internationaler Doppelbesteuerungen geman § 48 BAO, in Doralt/
Gassner/Lechner/Ruppe/Tanzer/Wernd| (Hrsg), Steuern im Rechtsstaat, FS
Stoll (1990) 407 (408).

W VWGH 8. 6.1988, 87/13/0170; 21. 7.1993, 91/13/0119; s auch Stoll BAO-
Kommentar | (1994) 508.

) Ritz, BAO® § 48 Rz 3.

19 Jirousek, OStZ 1985, 44 (45); Urtz, § 48 BAO und die Methoden zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Die Me-
thoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (1995) 359 (3701).

7 VwGH 28. 9. 2000/14/0172; s auch Loukota in FS Stoll 407 (4121); Stoll/
Bramerdorfer, Sonderbeilage FJ 2009, 8.

8 BFG 3.12. 2019, RV/7105013/2019 zur Relevanz des Zeitpunkts der An-
tragstellung nach § 48 BAO aF.

9 BFG 2. 8. 2018, RV/7102556/2017.

O Ritz, BAO § 48 Rz 9.

2 Platzgummer, Ermessen, Nachsicht und Anspruchszinsen, in FS Ritz, Die
BAO im Zentrum der Finanzverwaltung (2015) 223 (227).

22 Stoll, BAO | 205f; Werndl, Ermessen im Steuerrecht, in FS Hofer-Zeni,
Recht (v)ermessen (1998) 267 (273ff).

2 Vgl zB VwWGH 24. 2. 201, 2009/15/0161; 24. 4. 2014, 2010/15/0159.
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nung zu tragen.?® Zusatzlich brachte der VwGH fiir Zwecke der
Ermessensiibung des § 48 BAO mehrfach die Orientierung an
den internationalen Grundsétzen des Steuervertragsrechts und
der iiblichen Staatenpraxis zum Ausdruck.?® Die Ausgestaltung
des § 48 Abs 5 BAO soll es ermdglichen, eine Losung zu finden,
die dem Einzelfall moglichst gerecht wird.2®

IZm Steuerumgehungsféllen soll der Abgabepflichtige keine
Begiinstigung durch eine Entlastungsmalinahme nach § 48
Abs 5 BAO erfahren, wenn etwa nicht veranlagte Auslands-
einkiinfte bei einer Betriebspriifung aufgedeckt werden, weil
,ein allgemeiner Anreiz zur eigenmdchtigen Steuerbefreiung*?”
der Ermessensiibung iS des Gesetzes nicht gerecht wird.?®
Diese Sichtweise scheint sich im vorliegenden VwGH-Erk darin
widerzuspiegeln, dass der Abgabepflichtige fiir eine positive
Ermessensiibung nachweisen muss, weshalb nicht von vorn-
herein fremdiibliche Verrechnungspreise festgesetzt wurden.
Allerdings liegt das vordergriindige Ziel des § 48 Abs 5 BAO in
der Beseitigung des Ubels der Doppelbesteuerung.2 Es kénnte
daher in Frage gestellt werden, ob dem steuerlichen Verhalten
mehr Bedeutung als dem Ziel der Ermessensnorm zukommen
sollte.?®

3. Erforderlichkeit der unilateralen Entlastung

Der VWGH vertrat mehrfach in der Vergangenheit, dass eine
Erfordernis zur Ausgleichung nur bei effektiver juristischer
Doppelbesteuerung vorliegt, also derselbe Steuerpflichtige
gleichen oder gleichartigen Steuern fiir denselben Steuerge-
genstand und denselben Zeitraum unterliegt.>” Ob diese
Identitdt auch gegeben ist, wenn ein Sachverhalt vorliegt, der
wie im streitgegenstdndlichen Erk die Besteuerung einer Mut-
ter- und Tochtergesellschaft betrifft, wurde vom VwGH bislang
noch nicht behandelt.

Kommt es, wie im vorlie-
genden Fall, zu einer An-
passung der Verrech-
nungspreise, dann kann
dies eine wirtschaftliche
Doppelbesteuerung zur
Folge haben, weshalb

Art 9 OECD-MA die Vermeidung einer solchen Doppelbe-
steuerung bezweckt.?? Im Fall der Nichtanwendbarkeit des
Art 9 OECD-MA wird in der Literatur eine Erstreckung der
Moglichkeit zur unilateralen Entlastung auf Fille der wirt-
schaftlichen Doppelbesteuerung befiirwortet. Die Erforder-
lichkeit wird von Loukota damit begriindet, dass ein Besteue-
rungsausgleich bei Vorliegen eines DBA im Regelfall stattfinden
wiirde und damit international {iblich geworden wére.>® We-
der das BFG noch der VwGH befassten sich mit dem Vorliegen
von wirtschaftlicher Doppelbesteuerung.

Im vorliegenden Erk
ging der VWGH nicht
niher auf das Vorlie-
gen effektiver juristi-
scher Doppelbesteue-
rung ein.

Das BFG verneinte letztlich die Erforderlichkeit, weil eine
unilaterale Entlastung nicht gewéhrt werden darf, wenn eine
Losung auf dem Rechtsmittelweg mdoglich ist bzw gewesen
waére.?» Der VWGH bestatigte im vorliegenden Erk diese bislang
noch nicht vertretene Ansicht des BFG.*® Die Argumenta-
tionslinie von BFG und VwWGH wird im Schrifttum mit dem
Hinweis auf die Subsidiaritit des § 48 BAO befiirwortet, wo-
nach es bei Vorliegen von Alternativen zur Streitbeilegung be-
reits an der Erforderlichkeit einer Ausgleichung {iber eine uni-
laterale Mafsnahme fehlt.?® Die Voraussetzung der Erforder-
lichkeit bei der Ausgleichung der in- und auslédndischen Be-
steuerung beschréankt sich anscheinend nicht nur auf die
Ausschopfung des sterr Rechtsmittelwegs, sondern die Revi-

sionswerberin hétte sich auch ernstlich um eine Gegenberich-
tigung in Hongkong bemiihen miissen.>”

4. Bedeutung des Verhaltens und der
Mitwirkungspflicht des Begiinstigungswerbers
bei Ermessensausiibung

Der amtswegigen Ermittlungspflicht des § 115 Abs 1 BAO zu-
folge hat die Finanzverwaltung im Ermittlungsverfahren
grundsatzlich alle tatsiachlichen und rechtlichen Verhaltnisse,
sofern dies in ihrer Moglichkeit steht,*® zu ermitteln. Der
VwGH entwickelte in langjahriger Judikatur zur Einschrdnkung
der amtswegigen Ermittlungspflicht eine erhéhte Mitwir-
kungspflicht des Abgabepflichtigen, die schlieBlich in § 115
Abs 1 Satz 2 BAO in Art 9 BGBI I 2017/136 ausdriicklich nor-
miert wurde.?” Eine erhohte Mitwirkungspflicht besteht bei
Sachverhalten mit Auslandsbezug, um die geringeren Ermitt-
lungsméglichkeiten der Finanzverwaltung auszugleichen®
und bei Begiinstigungstatbestanden, wie zB § 48 BAO.*V Der
Abgabepflichtige, der eine Begiinstigung in Anspruch nehmen
will, muss zufolge des VwGH-Erk demnach ,,selbst einwandfrei
und unter Ausschluss jeden Zweifels“4® darlegen, auf welche
Umsténde die Begiinstigung gegriindet werden kann.*®

Nach Ritz kann bei der Ermessensiibung das Verhalten der
Partei im Hinblick auf die bisherige Erfiillung oder Verletzung
abgaberechtlicher Pflichten beriicksichtigt werden, solange
dies im Einklang mit dem Sinn der Ermessensbestimmung steht
oder zumindest diesem nicht widerspricht. Dient die Ermes-
sensbestimmung hingegen primér der Herbeifithrung von
GleichméaRigkeit bei der Besteuerung, dann ist auf das Verhal-
ten der Partei bei der Ermessensiibung nur ausnahmsweise
Riicksicht zu nehmen.*

2 Werndl in FS Hofer-Zeni 267 (278ff).

2 VwGH 9.10. 1991, 90/13/0007; 29.1.1998, 95/15/0043; 27.1.1999, 98/
16/0228.

2 Vgl zum Ziel von Ermessensbestimmungen Platzgummer in FS Ritz
223 (224).

20 [ oukota in FS Stoll 407 (415).

28 Siehe auch BFG 20. 1. 2021, RV/7105428/2019.

29 Siehe dazu bereits unter Kapitel B.

30 Ritz, BAO® § 48 Rz 10.

3 VWGH 29.1.1998, 95/15/0043; 28. 9. 2004, 2000/14/0172.

32 Rosenberger in Aigner/Kofler/Tumpel, DBA? (2019) Art 9 Rz 9ff.

33 Siehe zB Urtz in Gassner/Lang/Lechner 359 (370); Loukota in FS Stoll
407 (41).

3% Siehe BFG 2. 8. 2018, RV/7102556/2017.

3 VwGH 18.12. 2019, Ro 2018/15/0025 Rz 17.

38 Auer, OStZ 2020, 241 (243).

37 Seydl. VWGH zu Entlastung der Doppelbesteuerung nach § 48 BAO,
OStzZ 2020, 238 (240).

38 Siehe zB VWGH 29. 5. 2015, 2012/17/0197.

39 ErlautRV 1660 BIgNR 25. GP 24 zu BGBI | 2017/136.

Ovgl zB VwGH 12.7.1990, 89/16/0069; 9.10.1991, 90/13/0007;
17.12. 2003, 99/13/0070.

M vgl zB VwGH 12.7.1990, 89/16/0069; 9.10.1991, 90/13/0007;
17.12. 2003, 99/13/0070.

42 \J\wGH 30. 3. 2000, 99/16/0100; 18. 12. 2019, Ro 2018/15/0025 Rz 18.

43 Siehe auch den Wortlaut des § 119 Abs 1 BAO: ,Die (..) fur die Erlangung
abgabenrechtlicher Beglinstigungen bedeutsamen Umstande sind vom
Abgabepflichtigen nach MaRkgabe der Abgabenvorschriften offenzulegen.
Die Offenlegung muss vollstandig und wahrheitsgemaf3 erfolgen.”

4 Ritz, Ermessen im Steuer- und Verwaltungsrecht, in Holoubek/Lang
(Hrsg), Die allgemeinen Bestimmungen der BAO (2012) 107 (112f).
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Dies konnte etwa dann
der Fall sein, wenn die Art
und Weise, wie der
Fremdvergleichsgrund-
satz ausgelegt wird, sich
zwischenzeitlich gewan-
delt hat, zB durch eine
neue Judikaturlinie oder
eine Anderung der Ver-
waltungspraxis und An-
sicht der Finanzver-
waltung.

Der VWGH trifft im vor-
liegenden Erk keine
nidhere Aussage dazu,
welche Umstinde den
Ansatz von nicht
fremdiiblichen Ver-
rechnungspreisen zu-
gunsten einer positi-
ven Ermessensent-
scheidung entschuldi-
gen konnen.

C. Folgerechtsprechung des BFG

Das BFG folgte bereits im Méarz 2020 dieser Rsp des VWGH in
einer Rechtssache, die einen beinahe identischen Sachverhalt
betraf. Im zugrundeliegenden Sachverhalt kam es ebenfalls zu
einer Verrechnungspreiskorrektur, nachdem eine osterr Mut-
tergesellschaft nicht fremdiiblich verrechnete Leistungen an
eine Hongkonger Tochtergesellschaft erbracht hatte. Unter
Verweis auf das VWGH-Erk verweigerte das BFG eine unilate-
rale Entlastung mit der Begriindung, dass der Bf es verabsaumt
hatte darzulegen, weshalb nicht von vornherein fremdiibliche
Verrechnungspreise angesetzt worden waren.*> In der Litera-
tur wurde darauf hingewiesen, dass die Erforderlichkeit des
Ausgleichs iiber eine unilaterale Entlastung in Frage gestellt
werden konnte, weil zufolge einer E des Court of Final Appeal of
the Hong Kong Special Administrative Region auch eine unila-
terale Gegenberichtigung in Hongkong denkbar ist, sofern die
Geschaftsfiihrung nicht wissentlich zu hohe Gewinne erklart
hat.*®

Ebenfalls scheiterte in einem im Jianner 2021 ergangenen
Erk des BFG die Gewdhrung einer unilateralen Entlastung. Der
zugrundeliegende Sachverhalt betraf allerdings keine Ver-
rechnungspreiskorrektur. Der Bf fakturierte Leistungen {iber
eine maltesische Gesellschaft, deren Gewinne in Malta zu ei-
nem effektiven K6St-Steuersatz von nur 5% besteuert worden
waren. Im Zuge einer Betriebspriifung im osterr Einzelunter-
nehmen des Bf wurde die maltesische Gesellschaft nicht als
Steuerrechtsubjekt anerkannt und alle Gewinne wurden in der
Folge zur Génze in Osterreich versteuert. Der Antrag des Bf auf
unilaterale Entlastung blieb erfolglos. Zum einen bestand keine
Erforderlichkeit einer Ausgleichung der in- und auslédndischen

Besteuerung, weil der Bf gegen einen dsterr Einkommen-
steuerbescheid kein Rechtsmittel erhoben und auch von der
nach maltesischem Recht bestehenden Moglichkeit zur
Steuererstattung nicht Gebrauch gemacht hatte. Zum anderen
konnte der Bf nicht nur keine Umsténde darlegen, die eine
unilaterale MalRnahme rechtfertigen konnten, sondern er hatte
offenkundig versucht, sich in einem Steuerumgehungsfall iiber
§ 48 Abs 5 BAO zu sanieren.*” Zu diesem Erk ist eine auller-
ordentliche Revision beim VwGH anhéngig.*®

Schlussstrich

In der E des VWGH v 18. 12. 2019, Ro 2018/15/0025 bestatigte der
Gerichtshof die Ansicht des BFG, dass eine unilaterale Entlastung
von der Doppelbesteuerung nicht gewahrt werden darf, wenn eine
Losung auf dem Rechtsmittelweg maoglich ist bzw gewesen ware. In
diesem Fall mangelt es an der Erforderlichkeit der Ausgleichung der
in- und auslandischen Besteuerung. Im Rahmen ihrer Mitwirkungs-
pflichten im Verfahren nach § 48 Abs 5 BAO hatte die Revisions-
werberin zudem darlegen miissen, aus welchen berticksichti-
gungswiirdigen Griinden sie nicht von vornherein fremdiibliche
Verrechnungspreise angesetzt hatte. Der VWGH traf keine Aussage
dazu, worin solche Griinde bestehen kénnten. Ein bei der Ermes-
sensiibung beriicksichtigungswiirdiger Grund ware etwa dann
denkbar, wenn die Art und Weise, wie der Fremdvergleichsgrund-
satz zu verstehen ist, sich zwischenzeitlich gewandelt hat (zB durch
eine neue Auslegung seitens der Rsp bzw Finanzverwaltung). Das
BFG folgte dieser Rsp des VWGH in bereits zwei Fallen, wobei zur
jungst ergangenen E des BFG 20. 1. 2021, RV/7105428/2019 eine
auRerordentliche Revision vor dem VwWGH zu Ra 2021/15/0042 an-
hangig ist.

) BFG 27.3. 2020, RV/7105894/2018 zu einem Sachverhalt, der ebenfalls
von einer Verrechnungspreiskorrektur bei einer dsterr Muttergesellschaft
und dem Scheitern einer Gegenberichtigung bei einer Hongkonger Toch-
tergesellschaft vor dem Inkrafttreten des DBA handelte.

46 Court of Final Appeal of the Hong Kong Special Administrative Region
13.3.2014, FACV 5/2013, https://legalref judiciary.hk/Irs/common/ju/ju_
frame jsp?DIS=92004&currpage=T&ILAN=en (abgerufen am 14. 5. 2021);
Schmidjel-Dommes, Rechtsprechung im Internationalen Steuerrecht, SWI
2020, 325 (327); Seydl, OStZ 2020, 238 (240).

47 BFG 20. 1. 2021, RV/7105428/2019.

48 Anhangig beim VwWGH zu Ra 2021/15/0042.
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