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Das ,beherrschte auslandische
Unternehmen® im Lichte der

CFC-Regelung der Anti-BEPS-

R i Ch tl i n i e Die .CFC-Rege/ungen. derA?ti-BEPS-Ric/Jt/inie. werfen zﬂh/rez'.c/?e
Zweifelsfragen auf, die der osterr Gesetzgeber bei Umsetzung nicht

unberiicksichtigt lassen sollte. Eine dieser Fragen dreht sich um die Bedeutung und Auslegung
des ,,beherrschten auslindischen Unternehmens®. Der Beitrag beleuchtet das damit zusam-

menhdingende Beherrschungs- und Niedrigbesteuerungserfordernis nébher.

PATRICK ORLET

A. Die CFC-Regelungen der
Anti-BEPS-RL und das ,,beherrschte
auslindische Unternehmen*

Die EU erachtet es im Rahmen der Anti-BEPS-RL
als notwendig, Regelungen fiir eine Hinzurech-
nungsbesteuerung einzufiithren, um effektiv gegen
Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung vorzu-
gehen.” Art 7 und 8 der Anti-BEPS-RL normieren
daher Vorschriften fiir beherrschte auslindische Un-
ternchmen. Die CFC-Regelungen der Anti-BEPS-
RL zielen auf eine Einkiinftezurechnung der nicht
ausgeschiitteten Gewinne der niedrigbesteuerten be-
herrschten Tochtergesellschaft/Betriebstitte an ihre
Muttergesellschaft ab und sollen auf beherrschte aus-
lindische Unternehmen anwendbar sein.

Nach Art 7 Abs 1 Anti-BEPS-RL sind ,, Unter-
nehmen oder Betriebstiitten, deren Gewinne in diesem
Mitgliedstaar nicht der Steuer unterliegen oder steuer-
befreir sind, als beherrschte auslindische Unterneh-
men® zu behandeln, wenn (i) der Steuerpflichtige
zu mehr als 50% an dem Unternehmen oder der Be-
triebstitte beteiligt ist und wenn (ii) die Gewinne des
Unternehmens oder der Betriebstitte niedrigbe-
steuert sind.? Neben beherrschten niedrigbesteuer-
ten Unternehmen sind also auch beherrschte niedrig-
besteuerte Betriebstitten von einer Hinzurechnungs-
besteuerung betroffen. Dies ist durchwegs konse-
quent, denn ohne die Anwendbarkeit von CFC-
Regelungen auf Betriebstitten hitte der Steuerpflich-
tige bei einem DBA mit Befreiungsmethode diese
durch Griindung und Verlagerung der Gewinne
auf eine Betriebstitte leicht umgehen kénnen.

Unklar sind jedoch die Rechtsfolgen der Hinzu-
rechnungsbesteuerung im Falle einer doppelt ansis-
sigen Muttergesellschaft.¥ Die RL normiert, dass
CFC-Regelungen im ,, Mitgliedstaat des Steuerpflichti-
gen“ angewendet werden sollen, wodurch im Fall ei-
ner Doppelansissigkeit das Unternehmen in mindes-
tens zwei Lindern unbeschrinkt steuerpflichtig ist
und folglich zwei Linder CFC-Regelungen anwen-
den miissten.” Folglich werden die nicht ausgeschiit-
teten Gewinne des beherrschten auslindischen Un-
ternechmens oder der Betriebstitte in zwei Lindern
einer Hinzurechnungsbesteuerung unterzogen. Zu-

gleich kann dem RL-Text in diesem Fall keine Ver-

pflichtung entnommen werden, eine bereits in einem
anderen CFC-Regelungen anwendenden Mitglied-

staat bezahlte Steuer anrechnen zu miissen.?

B. Die Beteiligung gem Art 7 Abs 1
lit a Anti-BEPS-RL

Fiir das Vorliegen eines beherrschten auslindischen
Unternehmens und somit fiir die Anwendbarkeit
der CFC-Regelungen der Anti-BEPS-RL muss gem
Art 7 Abs 1 lit a eine ausreichend hohe Beherrschung
vorliegen.” Fiir Betriebstitten sicht die RL kein Be-
herrschungserfordernis vor,® da bei diesen eine aus-
reichende finanzielle Verbindung automatisch ange-
nommen wird und somit nicht gesondert gepriift
werden muss.” Im Falle eines auslindischen Unter-
nehmens muss der Steuerpflichtige unmittelbar oder
mittelbar mehr als 50% der Stimmrechte oder des
Kapitals halten oder Anspruch auf mehr als 50%

der Gewinne des beherrschten Unternehmens ha-

Dr. Patrick Orlet, MSc (WU), BSc (WU), LL.B. (WU), ist Berufsanwirter
in einer international titigen Steuerberatungs- und Wirtschaftspriifungs-
kanzlei und Universititslektor am Institut fiir Osterreichisches und Inter-
nationales Steuerrecht der WU Wien. Der Beitrag basiert auf der Anfang
2018 an der WU Wien abgeschlossenen Dissertation ,,Die CFC-Regelun-
gen der Anti-BEPS-Richtlinie und ihre Umsetzung in Osterreich .

1) Vgl ErwGr 2 der RL 2016/1164 des Rates v 12. 7. 2016.

2) Art 7 Abs 1 der RL 2016/1164 des Rates v 12. 7. 2016.

3) Bereits Orlet in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), ATAD 116.

4) Siehe dazu auch Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, 1StR 2016, 961 f;
Haase, ifst-Schrift 521, 106.
Zustimmend Kirchmayr in Hofmann/Jann/Jerabek (Hrsg), BEPS 122;
Gebhardr in Hofmann/]ann/Jerabek (Hrsg), BEPS 141; Kirchmayr in
Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), Konzernsteuerrecht 94;
Fuchsluger, CFC-Rules 22.
Dies wiirde zwar ErwGr 5 der RL 2016/1164 des Rates v 12. 7. 2016
entsprechen, kann jedoch dem RL-Text nicht entnommen werden.
Siehe dazu Linn, IStR 2016, 646; Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR
2016, 962 f; Kirchmayr in Hofmann/Jann/Jerabek (Hrsg), BEPS 121 f;
Schinfeld, EC Tax Review 2017/3, 146 f; Kirchmayr in Kirchmayr/
Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), Konzernsteuerrecht 93 f.
8) Vgl dazu Linn, IStR 2016, 646.
9) Vgl Kirchmayr in Hofmann/Jann/Jerabek (Hrsg), BEPS 121f; Geb-

hardt in Hofmann/Jann/Jerabek (Hrsg), BEPS 146; Kirchmayr in
Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), Konzernsteuerrecht 94.
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ben.!? Dabei ist nicht allein die unmittelbare Beteili-
gung ausschlaggebend, auch mittelbare oder gemein-
sam mit verbundenen Unternchmen gehaltene An-
teile sind miteinzubeziehen. Ein ,,verbundenes Unter-
nebhmen “wird in Art 2 Abs 4 Anti-BEPS-RL definiert
und liegt vor, wenn der Steuerpflichtige unmittelbar
oder mittelbar mindestens 25% der Stimmrechte
oder des Kapitals hilt oder Anspruch auf mindestens
25% der Gewinne des Unternehmens hat.'? Ein ver-
bundenes Unternehmen liegt jedoch umgekehre auch
vor, wenn eine Person oder ein Unternehmen an dem
Steuerpflichtigen unmittelbar oder mittelbar mindes-
tens 25% der Stimmrechte oder des Kapitals hilt oder
Anspruch auf mindestens 25% der Gewinne des
Steuerpflichtigen hat.!? Sofern eine Person oder ein
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar zu mindes-
tens 25% an dem Steuerpflichtigen beteiligt ist und
zudem noch an einem oder mehreren anderen Unter-
nehmen, dann gelten alle betroffenen Unternehmen
als verbundene Unternehmen.'® Sowohl im In- als
auch im Ausland ansissige Unternehmen kommen
als verbundene Unternehmen in Betracht.'¥
Interessant ist hierbei, dass fiir das Vorliegen eines
verbundenen Unternehmens die 25%-Grenze nicht
iiberschritten werden muss (gem Art 2 Abs 4 Antd-
BEPS-RL miissen ,,mindestens 25% “ vorliegen), wo-
hingegen fiir das Vorliegen eines beherrschten aus-
lindischen Unternehmens die 50%-Grenze iziber-
schritten werden muss (gem Art 7 Abs 1 lit a Anti-
BEPS-RL miissen ,,mehr als 50% “ vorliegen).

100 %
X AG

49 %

Niedrigsteuerland

Beispiel 1: Anwendung von CFC-Regelungen aus Sicht
der XAG

Beispiel 1'% zeigt dabei einen Fall aus Sicht der X AG, bei
dem der Steuerpflichtige selbst nur zu 49% an einer CFC,
die in einem Niedrigsteuerland ansissig ist, beteiligt ist. Die
Y AG ist aus Sicht der X AG gem Art 2 Abs 4 lit a Anti-
BEPS-RL aufgrund des Uberschreitens der 25%-Grenze ein
verbundenes Unternechmen. Folglich ist die mittelbare Be-
teiligung iiber die Y AG iHv 2% beim Beherrschungserfor-
dernis der X AG additiv zu beriicksichtigen. Im Ergebnis ist
die X AG unmittelbar (49%) und mittelbar (2%) zu 51%
an der CFC beteiligt, sodass die X AG die CFC-Regelungen

anwenden muss.'?

Verbundenes
Unternehmen
da > 25 %

I2 %

Niedrigsteuerland

100 %

X AG

49 %!

Beispiel 2: Anwendung von CFC-Regelungen aus Sicht
der YAG

Beispiel 2 beleuchtet die umgekehrte Situation und daher
die Anwendbarkeit von CFC-Regelungen aus Sicht der
Y AG. Die Y AG ist unmittelbar zu 2% an der CFC im
Niedrigsteuerland beteiligt. Die X AG gilt aus Sicht der Y
AG auch als verbundenes Unternchmen gem Art 2 Abs 4
lit b Anti-BEPS-RL, obwohl diese selbst zu 100% von der
X AG beherrscht wird. Die Y AG kann zwar die Ausschiit-
tungspolitik der X AG nicht beeinflussen, dennoch gilt diese
auch aus Sicht der Y AG als verbundenes Unternehmen.
Folglich ist auch die mittelbare Beteiligung iHv 49% tiber
die X AG wiederum additiv zu beriicksichtigen, wodurch
sich eine Beteiligung von insgesamt 51% der Y AG an der
CFC ergibt und CFC-Regelungen auch von der Y AG an-
gewendet werden muss, obwohl die unmittelbare Beteili-
gung lediglich 2% betrigt. Dies mag aufgrund der nicht
vorhandenen Moglichkeit der Y AG auf die Ausschiittungs-
politik der CFC Einfluss nehmen zu kénnen tiberschieflend
klingen, macht aber dennoch Sinn, damit die Anwendbar-
keit von CFC-Regelungen durch steuerplanerische Gestal-
tungen nicht umgangen werden kann.!”

Gemein haben diese Beispiele, dass sowohl die
X AG als auch die Y AG oft nur wenig Kenntnis tiber
das Bestehen und die Hohe von Beteiligungen der
verbundenen Unternehmen haben. In der Literatur
wird deshalb von den Unternehmen die Einfithrung
eines ,Hinzurechnungsbesteuerungsmanagements®
gefordert, damit der Steuerpflichtige laufend tiber
Beteiligungen der (Grof3-)Muttergesellschaften und
Tochtergesellschaften sowie Enkelgesellschaften Be-
scheid weifl. Dies kann in einem weltweit verzweig-
ten Konzern mit zahlreichen (Sub-)Beteiligungen zu
einem enormen Verwaltungsaufwand fithren.!®

75 %
X AG -
2 %
49 9% ‘ = g
Niedrigsteuerland |

Beispiel 3: Verringerte Beteiligungshihe (1)

Verringert man die Beteiligungshéhe zwischen der X AG
und der Y AG auf 75%, wiirde sich das Ergebnis nicht in-

10) Kritisch dazu Oppel, der die 50%-Schwelle als Rechtsfolge als unver-

hiltnismifig bezeichnet. Oppel, SteuK 2016, 170. Zur OECD Ac-

tion 3 s OECD (2015), Designing Effective Controlled Foreign

Company Rules, Action 3-2015 Final Report, OECD/G20 Base

Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, in http://

dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en, 21ff

7.3.2018).

Vgl Art 2 Abs 4 lita der RL 2016/1164 des Rates v 12. 7. 2016;

Kirchmayr in Hofmann/Jann/Jerabek (Hrsg), BEPS 123; Kirchmayr

in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), Konzernsteuerrecht 95.

12) Vgl Art 2 Abs 4 lit b der RL 2016/1164 des Rates v 12. 7. 2016.

13) Vgl Art 2 Abs 4 vorletzter Unterabsatz der RL 2016/1164 des Rates v
12.7.2016.

14) Vgl Schnitger/Nitzschke/Gebhards, 1StR 2016, 963.

15) Land X und Land Y sollen sich dabei in allen Beispielen in der EU/im
EWR befinden.

16) Dieses Beispiel stammt von Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016,
963.

17) In Bezug auf die Anwendbarkeit der Zinsschranke der Anti-BEPS-RL
auf ,verbundene Unternehmen® aA Zichling/Brugger, SWK 2016,
1056.

18) Vgl Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, 1StR 2016, 963.
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dern. Die X AG wire weiterhin unmittelbar (49%) und
mittelbar (2%) zu 51% an der CFC beteiligt. Auch hier
ist die mittelbar gehaltene Beteiligung tiber die Y AG bei
der X AG additiv zu beriicksichtigen, weil die Y AG ein

verbundenes Unternehmen ist.'”

Verbundenes

30 % ¥
49 % — ‘
Niedrigsteuerland

Beispiel 4: Verringerte Beteiligungshihe (2)

Bei einer Beteiligungshohe von 30% zwischen der X AG
und der Y AG liegt abermals eine unmittelbare (49%)
und mittelbare (2%) Beteiligung iHv 51% vor. Auch hier
erfolgt eine additive Beriicksichtigung der 2%igen Beteili-
gung der Y AG an der CFC, weil ,,selbst oder zusammen mit
seinen verbundenen Unternehmen unmittelbar oder mittel-
bar mehr als 50%“*” der Anteile am beherrschten auslindi-
schen Unternehmen gehalten werden. Zwar hilt die X AG
nicht selbst mehr als 50% der Anteile, aber ,,zusammen “ mit
der Y AG als verbundenes Unternehmen wiren die Voraus-
setzungen erfiille. Da die Y AG aus Sicht der X AG ein ver-
bundenes Unternchmen ist, wird deren Beteiligung an der
CFC bei Ermittlung des Beteiligungsausmafles der X AG
additiv beriicksichtigt.?V

49 %

Beispiel 5: Verringerte Beteiligungshohe (3)

Eine multiplikative Durchrechnung der von der
Y AG an der CFC gehaltenen Beteiligung findet mE
nur bei einer mittelbaren Beteiligung tiber ein nicht
verbundenes Unternechmen gem Art 2 Abs 4 Anti-
BEPS-RL Anwendung. Dies sollte auch vom Wort-
laut des Art 7 Abs 1 lit a Anti-BEPS-RL gedeckt
sein, der anordnet, dass ,,der Steuerpflichtige selbst oder
zusammen mit seinen verbundenen Unternehmen un-
mittelbar oder mittelbar mehr als 50% 2 hilt.

In Beispiel 5 liegt neben einer unmittelbaren Beteiligung
zwischen der X AG und der Y AG iHv 49% noch eine mit-
telbare Beteiligung iHv 2% vor. Da in dieser Konstellation
die Y AG aus Sicht der X AG kein verbundenes Unterneh-
men ist, muss die Beteiligung zwischen der Y AG und der
CFC durchgerechnet werden (10% x 2%). Insgesamt liegt
daher eine Beteiligung der X AG an der CFC iHv 49,2%
vor. In dieser Konstellation wire das Beherrschungserfor-
dernis des Art 7 Abs 1 lit a Anti-BEPS-RL nicht erfiillt, wo-
durch CFC-Regelungen von der X AG nicht angewendet

werden miissen.?

C. Fazit: Beherrschungserfordernis

Bei Vorliegen einer Beteiligung tiber ein verbundenes
Unternehmen ist mE die gesamte Beteiligung des

verbundenen Unternehmens bei der Priifung des
Art 7 Abs 1 lit a Anti-BEPS-RL additiv zusammen-
zurechnen und zu beriicksichtigen. Liegt kein ver-
bundenes Unternehmen vor — dies ist der Fall, wenn
die Beteiligungshohe unter 25% betrigt —, wird die
gegebenenfalls vorliegende mittelbare Beteiligung
multiplikativ durchgerechnet und anteilsmifSig be-
riicksichtigt.

Y AG

100 %!

49 %'

Niedrigsteuerland

Beispiel 6: Anwendung von CFC-Regelungen in mebhre-
ren Staaten (1)

19) Ahnlich kénnte dies Kirchmayr schen, die die Beteiligung zwischen
der Y AG und der CFC bei der X AG immer dann beriicksichtigt,
wenn die X AG die Y AG gem Art 7 Abs 1 lit a Anti-BEPS-RL ,, be-
herrscht. Vgl Kirchmayr in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg),
Konzernsteuerrecht 97.

Art 7 Abs 1 lit a der RL 2016/1164 des Rates v 12. 7. 2016; Hervor-
hebung im Zitat durch den Autor.

Kirchmayr zufolge diirfte die 2%ige Beteiligung der Y AG an der CFC
bei der X AG nur aliquot zu beriicksichtigen sein. Threr Sichtweise

20

21

zufolge wiirde eine unmittelbare (49%) und eine mittelbare (30% x
2%) Beteiligung iHv 49,6% vorliegen, wodurch CFC-Regelungen
Kirchmayr zufolge nicht angewendet werden, weil die notwendige
Beteiligungshéhe nicht erreicht ist. Kirchmayr wiirde bei einer ledig-
lich mittelbar gehaltenen Beteiligung iiber ein verbundenes Unter-
nehmen die Beteiligung lediglich aliquot beriicksichtigen. Sie fiihrt
dazu folgendes Beispiel an: ,,Die Kapitalgesellschaft A [ist] zu 30% an
der Kapitalgesellschaft B beteiligt. B ist daher ein verbundenes Unterneh-
men iSd Art 2 Abs 4 der Anti-BEPS-Richtlinie. Die Kapitalgesellschaft
B hiilt ibhrerseits 70% an der Kapitalgesellschaft C. Im Verhiiltnis Kapi-
talgesellschaft B zu Kapitalgesellschaft C liegt eine unmittelbare finanzi-
elle Verbindung iSd Art 7 Abs 1 lit a Anti-BEPS-Richtlinie vor. Dies gilt
nicht fiir das Verhilinis der Kapitalgesellschaft A zur Kapitalgesellschaft
B, weil hier das Beteiligungsverhiiltnis nur 30% ausmacht. Da B aber
ein verbundenes Unternehmen iSd Art 2 Abs 4 iVm Art 7 Abs 1 lit a
Anti-BEPS-Richtlinie ist, kann es ,,mittelbar” die Beteiligung C auch
gegeniiber A vermitteln. Da zwischen A und B aber kein Beherrschungs-
verhiltnis iSd Art 7 Abs 1 lit a vorliegt, ist in Bezug auf die vermittelte
Beteiligung das Beteiligungsverhiiltnis zu aliquotieren. A ist daher — mit-
telbar — zu 21% (30% x 70%) an der Kapitalgesellschaft C beteiligt.
Dieses Beteiligungsverhiltnis wiirde allein nicht fiir die finanzielle Ver-
bindung nach Art 7 Abs 1 lit a Anti-BEPS-Richtlinie ausreichen. Wiire
A zu 30% auch direkt an C beteiligt, wiirden die Voraussetzungen der
finanziellen Verbindung der Kapitalgesellschaft C nicht nur gegeniiber
der Kapitalgesellschaft B, sondern auch gegeniiber der Kapitalgesellschaft
A erfiillt sein. (Kirchmayr in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler [Hrsg],
Konzernsteuerrecht 96f).

Art 7 Abs 1 lit a der RL 2016/1164 des Rates v 12. 7. 2016.
Kirchmayr wiirde wohl in obigem Fall die Beteiligung zwischen der Y
AG und der CFC bei der X AG weder additiv (da die Y AG von der X
AG nicht ,beherrscht wird) noch multiplikativ (da die Y AG aus
Sicht der X AG kein verbundenes Unternehmen ist) beriicksichtigen.
Vgl Kirchmayr in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), Konzern-
steuerrecht 97.

22
23
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X AG
.......................... 100%. ...

Y AG
......................... 100 %.........

CFC Niedrigsteuerland

Beispiel 7: Anwendung von CFC-Regelungen in mehre-
ren Staaten (2)

CFC-Regelungen sind auch anzuwenden, wenn in einem
anderen Staat CFC-Regelungen bereits angewendet wurden
und es dadurch zu einer Hinzurechnung der CFC-Gewinne
gekommen ist. Das bereits bekannte Beispiel 6 zeigt, dass es
sowohl bei der X AG als auch bei der Y AG unabhingig
voneinander zu einer Hinzurechnung und Besteuerung
der Gewinne der CFC kommt, die jeweils eine unmittelbare
und mittelbare Beteiligung iiber verbundene Unternehmen
von {iber 50% vorliegt. Auch in Beispiel 7 kommt es sowohl
bei der X AG als auch bei der Y AG zu einer Hinzurechnung
der CFC-Gewinne. Die Y AG ist unmittelbar zu mehr als
50% an der CFC beteiligt, wodurch diese im Land Y CFC-
Regelungen anwenden muss. Aber auch die X AG erfiille die
Voraussetzungen des Art 7 Abs 1 lit a Anti-BEPS-RL, weil
eine mittelbare Beteiligung tiber die Y AG als verbundenes
Unternehmen von iiber 50% vorliegt, sodass auch auf
Ebene der X AG CFC-Regelungen angewendet werden
miissen.?¥ Dem RL-Text der Anti-BEPS-RL kann grund-
sitzlich keine Bestimmung entnommen werden, dass eine
Hinzurechnung der nicht ausgeschiitteten Gewinne einer
CFC unterbleiben soll, wenn in einem anderen Staat bereits
eine Hinzurechnung erfolgt ist.

D. Die Niedrigbesteuerung gem Art 7
Abs 2 lit b Anti-BEPS-RL

Gem Art 7 Abs 1 lit b Anti-BEPS-RL liegt eine Nied-
rigbesteuerung vor, wenn ,,die von dem Unternehmen
oder der Betriebstitte tatsichlich entrichtete Korper-
schafisteuer auf seine bzw ihre Gewinne niedriger [ist]
als die Differenz zwischen der Korperschaftsteuer, die
nach der geltenden Korperschafisteuerregelung im Mit-
gliedstaat des Steuerpflichtigen fiir das Unternehmen oder
die Betriebstitte erhoben worden wire, und der von dem
Unternehmen oder der Betriebstiitte tatsichlich entrich-
tete Korperschafisteuer auf seine bzw ihre Gewinne >

Bei diesem sehr komplex anmutenden Satz soll im
Ergebnis ein Belastungsvergleich der effektiven Be-
steuerung durchgefiihrt werden. Niedrigbesteuerung
liegt demnach vor, wenn die effektive Steuerbelastung
des auslindischen Unternehmens/der auslindischen
Betriebstitte weniger als 50% betrigt, als sie im Land
des Steuerpflichtigen betragen hitte.?® Bei einem
K6St-Satz von 25% bedeutet dies nach Teilen der Li-
teratur, dass das Niedrigbesteuerungskriterium erfiille
ist, wenn der nominelle Steuersatz der auf das be-
herrschte auslindische Unternehmen angewendet
wird, unter 12,5% betrigt.”” Fiir die Berechnung
der Kérperschaftsteuer im Land des Steuerpflichtigen
normiert Art 7 Abs 1 lit b und Art 7 Abs 1 letzter
Unterabs letzter Satz Anti-BEPS-RL, dass auf die na-

tionalen Vorschriften im Mitgliedstaat des Steuer-
pflichtigen abzustellen ist. Daraus lisst sich mE je-
doch nicht pauschal schliefen, Niedrigbesteuerung
liege bei einem 50% unterschreitenden inlindischen
Ko6St-Satz vor. Ein Vergleich der nominellen Steuer-
sitze diirfte grundsitzlich nicht méglich sein, weil a/le
nationalen Kérperschaftsteuerregelungen berticksich-
tigt werden miissen. Darunter fallen auch Abzugsver-
bote sowie Steuerbegiinstigungen (wie bspw die
Gruppenbesteuerung gem § 9 KStG), die bei dem
Vergleich der effektiven Steuerbelastungen der bei-
den Lindern beriicksichtigt werden miissen. Der Be-
lastungsvergleich muss daher anhand der effektiven
Besteuerung durchgefiihrt werden. Dies wird sich je-
doch in der Praxis als duflerst schwer erweisen.
Problematisch kénnte eine starre 12,5%-Niedrig-
besteuerungsgrenze (also ein Vergleich der nominellen
Steuersitze) bspw in folgendem Fall sein: Die auslindi-
sche niedrigbesteuerte CFC erzielt Einkiinfte iHv
€ 100.000,—, die nicht ausgeschiittet werden. Im Nied-
rigsteuerland wird ein Betriebsausgabenabzug von
€ 20.000,— vorgenommen, der jedoch im Land des
Steuerpflichtigen (bspw in Osterreich) einem Abzugs-
verbot unterliegt. Der nominelle Steuersatz im CFC-
Staat betrigt annahmegemif§ 15%, jener in Osterreich
25%. Bei einer starren (nominellen) 12,5%-Niedrig-
besteuerungsgrenze wiirden die nicht ausgeschiitteten
Einkiinfte der CFC nicht der sterr Muttergesellschaft
zugerechnet werden, weil das Niedrigbesteuerungskrite-
rium nicht erfiillt ist. Die effektive Stguerbelastung be-
trigt jedoch — unter Beachtung der in Osterreich gelten-
den Kérperschaftsteuerregelungen wie es Art 7 Abs 1
lit b Anti-BEPS-RL vorsieht — 25.000 (25% von
100.000). Die Steuer im CFC-Staat jedoch nur
12.000 (15% von [100.000—20.000]). Vergleicht
man nun die effektiv zu zahlende Steuer in Osterreich
mit jener des CFC-Staats, ist ,,die von dem Unternehmen
oder der Betriebstitte tatsiichlich entrichtete Korperschaft-
steuer auf seine bzw ihre Gewinne [hier 12.000] niedriger
als die Differenz zwischen der Korperschafisteuer, die nach
der geltenden Korperschafisteuerregelung im Mitgliedstaat

24) Vgl Schnitger/Nitzschke/Gebhards, 1StR 2016, 965; Kahlenberg/
Prusko, 1StR 2017, 309f; zustimmend auch Kirchmayr in Kirch-
mayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), Konzernsteuerrecht 97. Das ent-
spricht auch dem Vorschlag der OECD. Siche OECD (2015), De-
signing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action
3-2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, OECD Publishing, in http://dx.doi.org/10.1787/
9789264241152-en, 29 (abgefragt am 7. 3. 2018).

25) Vgl Art 7 Abs 1 lit b der RL 2016/1164 des Rates v 12. 7. 2016.

26) Siehe dazu Linn, IStR 2016, 646; sowie Schnitger/Nitzschke/Gebhards,

ISR 2016, 964 ; Kirchmayr in Hofmann/Jann/Jerabek (Hrsg), BEPS

124; Kirchmayr in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), Konzern-

steuerrecht 97 f; Schinfeld, IStR 2017, 723; Moser/Hentschel, Intertax

2017, 611; Haase, ifst-Schrift 521, 78 und 141f. Der RL-Entwurf

stellte noch auf eine effektive Besteuerung im CFC-Staat auf 40%

des effektiven inlindischen Steuersatzes ab. Siehe Art 8 Abs 1 lit b

von dem Vorschlag fiir eine RL des Rates mit Vorschriften zur Be-

kimpfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Aus-

wirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarktes, COM (2016)

26 final v 28. 1. 2016; dazu Luka/Petutschnig, OStZ 2016, 363; Lii-

dicke/Oppel, Der Betrieb 2016, 554; Benz/Bihmer, Der Betrieb 2016,

310.

Siche zB Rigaut, European Taxation 2016, 504; Schimmer, [eN74

2017, 154; Schinfeld, EC Tax Review 2017/3, 147; Fuchsluger,

CFC-Rules, 24f.
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des Steuerpflichtigen fiir das Unternehmen oder die Be-
triebstitte erhoben worden wiére [hier 25.000], und der
von dem Unternehmen oder der Betriebstitte tatsichlich
entrichtete Korperschafistener auf seine bzw ihre Gewinne
[hier 12.000; Differenz 13.000]. %

Die von der CFC tatsichlich entrichtete Steuer
iHv € 12.000,— ist in diesem Fall niedriger als die
berechnete Differenz iHv € 13.000,—. Vergleicht
man die effektive Besteuerung, miissen CFC-Rege-
lungen angewendet werden. Stellt man jedoch einen
Vergleich der nominellen Steuersitze an, wiirde man
zu einem entgegengesetzten Ergebnis kommen. Dem
osterr Gesetzgeber ist daher grundsitzlich von einer
starren 12,5%-Grenze aufgrund der oben geschilder-
ten Problematik prinzipiell abzuraten. In der Praxis
dirfte der in der Anti-BEPS-RL vorgesehene Belas-
tungsvergleich jedoch duflerst schwierig werden,?”
was wiederum fiir einen Vergleich der nominellen
Korperschaftsteuersitze sprechen wiirde.

E. Fazit Niedrigbesteuerung

Dem Unionsgesetzgeber war diese Problematik wohl
bewusst, daher wurde in ErwGr 12 die Moglichkeit
geschaffen, dass , Mitgliedstaaten (.. .) bei der Umset-
zung der Vorschrifien fiir beherrschte auslindische Un-
ternehmen in ihr nationales Recht einen ausreichend
hohen Teilschwellenwert fiir den Steuersatz” verwen-
den kénnen. Weiters soll es zuldssig sein, ,dass die
Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Vorschriften
fiir beberrschte auslindische Unternebmen in ihr natio-
nales Recht weifSe, graue oder schwarze Drittlinderlis-
ten fiihren, die auf Grundlage bestimmter, in dieser RL
festgelegter Kriterien zusammengestellt werden und in
denen auch die Hohe des Korperschafisteuersatzes ange-
fiihrt sein kann, oder dass sie auf dieser Grundlage zu-

sammengestellte weifSe Mitgliedstaatenlisten fiibren "
Die Moglichkeit der Verankerung eines fixen Nied-
rigsteuersatzes und damit die Durchfiihrung eines
Vergleichs der nominellen Kérperschaftsteuersitze
diirften daher unionsrechtskonform sein, wenngleich
in Grenzfillen unterschiedliche Ergebnisse zwischen
einem nominellen und einem effektiven Belastungs-
vergleich auftreten konnten. Diese Grenzfille scheint
der Unionsgesetzgeber hinzunehmen. Dies ist grund-
sitzlich zu befiirworten, um keinen in der Praxis oft
schwer durchfiithrbaren Belastungsvergleich der ef-
fektiven Besteuerung durchfiihren zu miissen.?V

28) Vgl Art 7 Abs 1 lit b der RL 2016/1164 des Rates v 12. 7. 2016.
29) Auch die OECD empfichlt einen Vergleich der effektiven Steuerbe-
lastung. Siche OECD (2015), Designing Effective Controlled Foreign
Company Rules, Action 3—2015 Final Report, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, in http://
dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en, 37
7.3.2018).

ErwGr 12 der RL 2016/1164 des Rates v 12. 7. 2016; zur OECD
Action 3 s OECD (2015), Designing Effective Controlled Foreign
Company Rules, Action 3—2015 Final Report, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, in http://
dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en, ~ 36
7.3.2018).

Ebenso befiirwortet von Bernwieser/Heiter in Hofinann/Jann/Jerabek
(Hrsg), BEPS 53f.

(abgefragt  am
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(abgefragt am
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SCHLUSSSTRICH

Die Anwendbarkeit der CFC-Regelungen der Anti-
BEPS-Richtlinie setzt das Vorliegen eines ,,verbun-
denen auslindischen Unternehmens voraus. Die
damit zusammenhingenden Zweifelsfragen — auch
hinsichtlich einer Umsetzung in Osterreich —, denen

I sich der vorliegende Beitrag widmete, sind enorm.

I STEUERRECHT
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