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Die Neuregelung der beschrankten Steuerpflicht nach
dem Abgabenédnderungsgesetz 2004

LIMITED TAX LIABILITY ACCORDING TO RECENT TAX LAW CHANGES

Some of the recent decisions of the ECJ have a lot of impact on the rules for limited tax liability.
Changes in the Austrian Income Tax Act which took place in December 2004 have tried to take
these recent developments into account. However, there are still doubts if the rules are completely in
accordance with European law now. Michael Lang analyses the recent changes in light of ECJ case
law.

I. Beschréankte Steuerpflicht und Gemeinschaftsrecht

Die Rechtsprechung des EuGH zur beschrénkten Steuerpflicht geht davon aus, dass
sich Gebietsansassige und Gebietsfremde im Hinblick auf die direkten Steuern in der
Regel nicht in einer vergleichbaren Situation befinden.') Unterschiede zwischen der
Ausgestaltung der beschrankten und der unbeschrankten Steuerpflicht sind daher zu-
lassig. Die Situation Gebietsfremder und Gebietsanséssiger ist aber im Hinblick auf die
Berlcksichtigung personlicher Verhaltnisse und des Familienstandes dann vergleichbar,
wenn Gebietsfremde alle oder fast alle inre Einkiinfte im Beschéftigungsstaat erzielen.?)
Unter dieser Voraussetzung sind daher beschrankt Steuerpflichtigen die unbeschrankt
Steuerpflichtigen gewéhrten Vorteile einzurdumen. Die Situation Gebietsfremder und
Gebietsansassiger kann im Hinblick auf einzelne Verglinstigungen auch unabhéngig da-
von, wie grof3 der Anteil der im Beschéftigungsstaat erzielten Einkinfte ist, vergleichbar
sein.3) Daher ist im Hinblick auf jede Vorschrift gesondert zu untersuchen, ob be-
schrénkt Steuerpflichtige den unbeschrankt Steuerpflichtigen gleichzustellen sind.

Der EuGH hat — trotz heftiger und berechtigter Kritik im Schrifttum*) — bisher daran fest-
gehalten, dass der Regelfall darin besteht, dass sich Gebietsanséssige und Gebiets-
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Vgl. fur viele die kritischen Stellungnahmen von Liidicke, Die Besteuerung Nichtansassiger im Span-
nungsverhaltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und Doppelbesteuerungsabkommen, in: Schén (Hrsg)
Gedachtnisschrift fir Knobbe-Keuk (1997) 647 (651 ff.); Wattel, Progressive Taxation of Non-Residents
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fremde nicht in einer vergleichbaren Situation befinden. Allerdings hat er die Félle, in
denen der Beschéftigungsstaat die persénlichen Verhaltnisse und den Familienstand zu
berucksichtigen hat, zunehmend weiter gefasst.5) Auch neigt der EUGH dazu, die Ver-
gleichbarkeit der Situation von Gebietsansassigen und Gebietsfremden bei der Prifung
konkreter Regelungen haufig zu bejahen und keine Rechtfertigung fir eine unterschied-
liche Behandlung zu akzeptieren.®) Daher kénnte man kritisch fragen, ob die Unter-
schiedlichkeit der Situation Gebietsfremder und Gebietsansassiger Uberhaupt noch der
Regelfall ist.”) Dem EuGH liegen einige Vorabentscheidungsersuchen vor, die erwarten
lassen, dass er im Hinblick auf weitere Vorschriften die Situation Gebietsfremder mit
jener Gebietsanséassiger als vergleichbar ansehen wird®) und auf diese Weise die Ge-
setzgeber der EU-Mitgliedstaaten zu einer noch starkeren Angleichung der Regelun-
gen fur beschrankt Steuerpflichtige mit jenen fir unbeschrankt Steuerpflichtige zwingen
wird.

Die jingere Rechtsprechung des EuGH hat die Diskussion zu den Spielrdumen, die
dem nationalen Gesetzgeber aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht verbleiben, belebt.?)
Am 6sterreichischen Gesetzgeber ist dies nicht spurlos vorliber gegangen. Er hat das
AbgabenénderungsG 2004 genutzt, um die fir beschrénkt Steuerpflichtige geltenden
Regelungen in mancher Hinsicht zu verandern und an gemeinschaftsrechtliche Vorgaben
anzupassen. Ich méchte mich der Frage widmen, wie weit dies gelungen ist und welche
zusatzlichen Anpassungen voraussichtlich noch erforderlich sind.

Il. Die Bemessungsgrundlage

1. Der Abzug von Gemeinkosten

Der deutsche BFH hat unlangst die Regelung, wonach bei beschrankt steuerpflichtigen
Einklnften Aufwendungen nur dann geltend gemacht werden kénnen, wenn sie in un-
mittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Einnahmen stehen, zum Gegen-
stand eines Vorabentscheidungsersuchens gemacht.'®) Diese Regelung verbietet es
nach Auffassung des BFH, Gemeinkosten, die zwar durch den Gesamtbetrieb, nicht aber
durch die inlandischen Aktivitaten veranlasst sind, anteilig abzuziehen.'") Der BFH legte
dem EuGH die Frage vor, ob dies gegen Art. 59 EG (jetzt Art. 49 EG) verstoft.

Do Not Suffice, ET 2000, 210 (210 ff.); Cordewener, Européische Grundfreiheiten und nationales Steu-
errecht (2002) 483 ff.; Schnitger, Die Rechtsprechung des EuGH zur Bericksichtigung der persénlichen
Verhéltnisse, eine Sackgasse?, IStR 2002, 478 (478 ff.); Mattsson, Does the European Court of Justice
Understand the Policy behind Tax Benefits Based on Personal and Family Circumstances, ET 2003,
186 (186 ff.).

Vgl. z. B. EuGH 1. 7. 2004, Rs. C-169/03, Wallentin, Rn. 17, wo der EuGH auf das im Wohnsitzstaat zu

versteuernde Einkommen abgestellt hat; vgl. weiters auch GA Colomer, Schlussantrag v. 26. 10. 2004,

Rs. C-376/03, D., Rn. 64, zur Vermdgensteuer.

EuGH v. 28. 1. 1986, 270/83, Kommission vs. Frankreich, Rn. 20 ff.; EuGH v. 13. 7. 1993, C-330/91,

Commerzbank, Rn. 18 ff.; EUGH v. 27. 6. 1996, C-107/94, Asscher, Rn. 48 ff.; EUuGH v. 29. 4. 1999,

C-311/97, Royal Bank of Scotland, Rn. 28 ff.; EuGH v. 21. 9. 1999, C-307/97, Saint-Gobain, Rn. 47 ff.;

EuGH v. 8. 3. 2001, C-397/98, C-410/98, Metallgesellschaft, Rn. 51 ff.; EuGH v. 12. 6. 2003, C-234/01,

Gerritse, Rn. 29 ff.

Zur eingeschréankten Bedeutung der Aussage, dass sich Gebietsanséssige und Gebietsfremde nicht in

einer vergleichbaren Lage befinden, auch Seer, Beschrankte Steuerpflicht und Gemeinschaftsrecht, in:

Gassner/Lang/Schuch/Staringer (Hrsg) Die beschrénkte Steuerpflicht (2004) 37 (58).

8) EuGH Rs. C-290/04 Scorpio; EuGH Rs. C-346/04 Conijn.

9) Vgl. Burgstaller/Loukota, Der Steuerabzug beschrankt Steuerpflichtiger — Welche Konsequenzen hat der
EuGH-Fall Gerritse?, SWI 2003, 244; Polivanova-Rosenauer/Toifl, Besteuerung auslandischer Kapital-
ertrdge und jingste Rechtsprechung des EuGH, SWI 2004, 228; W. Loukota, Dividendenbesteuerung
bei beschrankter Kérperschaftsteuerpflicht — verbleibende Diskriminierung im Lichte der EG/EWR-Frei-
heiten, SWI 2004, 504.

10) EuGH Rs. C-345/04, Centro Equestre (OJ C 273 06.11.2004, p10).

) Zur deutschen Rechtslage, die vor allem durch die Rechtsprechung des BFH gepréagt ist, naher Grotherr,
Ausgabenberiicksichtigung bei auslandischen Einkinften, in: Gocke/Gosch/Lang (Hrsg) Kérperschaft-
steuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung, FS fur Franz Wassermeyer (2005) 303 (307).
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Die in Osterreich maBgebende Regelung ist § 102 Abs. 2 Z 1 EStG: ,Betriebsausgaben
(§ 4 Abs. 4) oder Werbungskosten (§ 16) durfen nur insoweit beriicksichtigt werden, als
sie mit diesen Einkunften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.” Der unmittel-
bare wirtschaftliche Zusammenhang ist nach der &sterreichischen Rechtslage somit
nicht verlangt. Nach welchem MaBstab Gemeinkosten den inldndischen Einkiinften zu-
zuordnen sind, lasst sich aber den Vorschriften dennoch nicht ohne Weiteres entneh-
men.'2) Aus diesem Grund wird das Urteil des EuGH auch fiir Osterreich Bedeutung
haben. Die Regelung des § 102 Abs. 2 Z 1 EStG ist jedenfalls so offen formuliert, dass
sie flr eine gemeinschaftskonforme Interpretation — wie immer sie auch vom EuGH vor-
genommen wird — Raum lasst.

2. Der inldndische Besteuerungsnachweis

Die 6sterreichische Rechtsordnung enthélt allerdings eine andere Einschrankung, die
wiederum dem deutschen Steuerrecht unbekannt ist:'3) In § 102 Abs. 1 Z 3 EStG ist
schon bisher vorgesehen gewesen, dass ,in den Féllen des § 70 Abs. 2 Z 2 Werbungs-
kosten sowie in den Féllen des § 99 Abs. 1 Z 1 Betriebsausgaben nicht abgezogen
werden, wenn sie ohne Beibringung eines inlandischen Besteuerungsnachweises an
Personen geleistet werden, die hiemit der beschrankten Steuerpflicht unterliegen.” Diese
Regelung ist nicht auf die nunmehr zuldssigen Falle der Antragsveranlagung erweitert
worden. Stattdessen ist die Regelung dahingehend eingeschrénkt worden, dass sie nur
dann anwendbar ist, wenn die Person, an die die Werbungskosten oder Betriebsaus-
gaben geleistet werden, ,nicht in einem Mitgliedstaat der Européaischen Union oder des
Européischen Wirtschaftsraumes mit umfassender Amts- und Vollstreckungshilfe gegen-
Uber der Republik Osterreich ansassig ist.“ Im Ministerialentwurf der Regelung war noch
als Voraussetzung vorgesehen, dass diese Person ,nicht in einem Mitgliedstaat der Eu-
ropaischen Union anséassig ist*.'4)

Diese Regelung wirft die Frage auf, im Verhaltnis zu welchen Staaten sie gilt. Eindeutig
ist, dass alle EU-Mitgliedsstaaten erfasst sind: Die Amtshilfe- und Beitreibungsrichtlinien
der EU differenzieren diesbeziglich nicht. Diese Richtlinien gelten aber nicht im Ver-
héltnis zu den Mitgliedstaaten des EWR. Da es die Vorschrift des § 102 Abs. 1 Z 3 EStG
aber dennoch fir denkbar erachtet, dass auch im Verhaltnis zu EWR-Mitgliedsstaaten
L~umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe“ besteht, kdnnen damit nicht blo3 die ge-
meinschaftsrechtlichen Regelungen gemeint sein, sondern auch die in anderen Rechts-
satzformen — wie den DBA — enthaltenen Regelungen. Der Begriff der ,umfassenden
Amts- und Vollstreckungshilfe” ist nicht nédher definiert. Geht man aber davon aus, dass
im Verhaltnis zu Liechtenstein und Island keine wie immer geartete Amtshilfe auf dem
Gebiet des Steuerrechts existiert, im Verhéltnis zu Norwegen aber sehr detaillierte Re-
gelungen,®) spricht dies wohl dafiir, im Verhaltnis zu Norwegen die Existenz einer ,um-
fassenden Amts- und Vollstreckungshilfe“ anzunehmen. Wirde namlich auch das Ver-
héltnis zu Norwegen nicht erfasst sein, wirde dies bedeuten, dass die Erwahnung der
EWR-Mitgliedsstaaten leer lauft und der Gesetzgeber Uberfliissiges angeordnet oder
zumindest auf Vorrat produziert hat. Dass die Erweiterung auf EWR-Staaten keinen ak-
tuellen Anwendungsbereich hatte, kann aber mangels entsprechender normativer An-
haltspunkte flr diese These nicht unterstellt werden.

'2) Vgl. Lang, Der Betriebsstattengewinn im Internationalen Steuerrecht aus der Sicht des GesetzmaBig-
keitsprinzips, in Gassner/Lechner (Hrsg) Steuerbilanzreform und Verfassungsrecht (1991) 233.

13) Ausfiihrlich Lang/W. Loukota, Das Erfordernis der Beibringung eines inlandischen Besteuerungsnach-
weises nach § 102 Abs. 1 Z 3 Satz 2 EStG, SWI 20083, 67 (67 ff.). .

14) Begutachtungsentwurf zum Abgabenanderungsgesetz 2004: Dazu Atzmiiller/Herzog/Mayr, AbgAG
2004: Wichtiges aus der Einkommensteuer, RdW 2004, 621 (627); Kofler/Tumpel, Der Begutachtungs-
entwurf zum Abgabenanderungsgesetz 2004, SWK-Heft 28/2004, Seite T 135.

5 Naher Jirousek, Der neue Vollstreckungsamtshilfeartikel im OECD Musterabkommen 2002, SWI 2002,
215; Jirousek, Zwischenstaatliche Amtshilfe in Steuersachen (2001) 51 ff.
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Eine weitere Auslegungsfrage besteht darin, was unter dem Begriff ,anséssig” zu ver-
stehen ist. Die Regelung kénnte einen impliziten Verweis auf das jeweilige Doppelbe-
steuerungsabkommen mit dem entsprechenden Staat beinhalten. In diesem Fall muss
aber davon ausgegangen werden, dass sich dieser Verweis auf die Art. 4 Abs. 1 OECD-MA,
nicht aber auf die Art. 4 Abs. 2 oder 3 OECD-MA nachgebildete DBA-Norm bezieht. Die
Anwendung der Art. 4 Abs. 2 oder 3 OECD-MA nachgebildeten DBA-Norm wiirde nam-
lich voraussetzen, dass Doppelanséssigkeit besteht, was aber bei beschrankter Steuer-
pflicht in Osterreich nicht der Fall sein kann. Fiir die MaBgeblichkeit der DBA-Regelungen
spricht, dass in der Anlage 2 zum EStG ebenfalls die fehlende Ansassigkeit in einem
EU-Mitgliedsstaat zur tatbestandlichen Voraussetzung gemacht wurde und im Kontext
dieser Regelung zweifelsfrei angeordnet ist, dass es um die abkommensrechtliche
Regelung geht.

Die Vorgangerregelung des § 102 Abs. 1 Z 3 EStG ist heftig kritisiert worden.6) Diese
Bedenken treffen allerdings weitgehend auch die nunmehrige Regelung: Aus gemein-
schaftsrechtlicher Sicht ist nicht einzusehen, warum nur beschrankt Steuerpflichtige, die
wiederum an bestimmte andere beschrankt Steuerpflichtige Betriebsausgaben oder
Werbungskosten leisten, den inlandischen Besteuerungsnachweis beibringen muissen,
wéhrend unbeschrankt Steuerpflichtige ihre Betriebsausgaben und Werbungskosten
unabhangig davon abziehen kénnen, an wen sie geleistet wurden und ob sie der Emp-
fanger versteuert.'”) Rechtfertigungsgriinde sind keine ersichtlich. Erschwerend kommt
noch hinzu, dass die benachteiligende Regelung des § 102 Abs. 1 Z 3 EStG nicht einmal
alle beschrénkt Steuerpflichtigen trifft, die Betriebsausgaben oder Werbungskosten gel-
tend machen wollen, sondern nur jene, die dem § 70 Abs. 2 Z 2 EStG oder dem § 99
Abs. 1 Z 1 EStG unterliegen. Der Gesetzgeber hat die Verpflichtung zur Beibringung
des inl&ndischen Besteuerungsnachweises auch nicht auf jene Steuerpflichtigen erwei-
tert, die unter § 99 Abs. 1 Z 3 — 5 EStG fallen und demnach nunmehr auch die Méglich-
keit zur Veranlagungsoption haben. Wenn der Gesetzgeber diese MaBnahme zur Si-
cherung der Besteuerung des Empfangers nicht einmal in allen Fallen der beschrank-
ten Steuerpflicht vorgesehen hat, kdnnen allfallige fir diese Regelung sprechenden
Grunde wohl kaum ihre generelle Erforderlichkeit erweisen.'8)

Durch die Neuregelung werden nicht einmal die aus dem Blickwinkel des Empfangers
der Zahlung bestehenden gemeinschaftsrechtlichen Bedenken ausgerdumt. Zwar wird
nunmehr bei den in EU- und EWR-Staaten ansédssigen Empféngern der Zahlungen von
der Verpflichtung abgesehen, deren Besteuerungsnachweis beizubringen, dies wird je-
doch von der Existenz einer ,umfassenden Amts- und Vollstreckungshilfe* mit diesem
Staat abhangig gemacht. Auf den ersten Blick werden dadurch die in EWR-Staaten an-
sassigen Empfanger, fir die die gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten ebenfalls
gelten, den in der EU ansassigen Empfangern gleichgestellt.’®) Im Ergebnis bewirkt die
Regelung jedoch, dass liechtensteinische und auch — was in der Praxis wohl eher selten
vorkommt — isl&ndische Empfénger von Zahlungen nach wie vor einen inlédndischen
Besteuerungsnachweis beibringen missen, soll die Abzugsfahigkeit beim Zahlenden
sichergestellt sein. Der Gesetzgeber hat offenbar an jene Rechtsprechung des EuGH an-
geknlipft, nach der der Gerichtshof bereits wiederholt mégliche Rechtfertigungsgriinde
fur belastendere Behandlungen von Auslandssachverhalten nicht akzeptiert hat, weil
den Behoérden die Anwendung der Amtshilfe-Richtlinie offen stand, um Informationen

18) Lang/W. Loukota, SWI 2003, 67.

7) Lang/W. Loukota, SWI 2003, 72 ff.

'8) So auch schon W. Loukota/Hohenwarter, Die Abzugsbesteuerung beschrankt Steuerpflichtiger auf dem
Prifstand des Gemeinschaftsrechts — Die EuGH Rechtsache Scorpio, SWI 2004, 539 (544 ff.).

19) Vgl. allerdings die Unterschiede zwischen gemeinschaftsrechtlicher und abkommensrechtlicher Rechts-
grundlage: Dazu naher in Hinblick auf die Amtshilfe Lang, Wohin geht das Internationale Steuerrecht?,
IStR 2005, in Druck.
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von den Behorden des anderen Mitgliedstaates zu erhalten.?%) Mit diesem Argument
hat der EuGH die Vorbringen der Regierungen verworfen, wenn sie die Diskriminierung
mit der vermeintlichen Notwendigkeit einer ndheren Prifung der auslandischen Rechts-
formen,?') einer Beurteilung der Héhe von im Ausland angefallenen Kosten??) oder —
ganz allgemein — mit administrativen Schwierigkeiten zu begriinden versucht hatten.23)
Im vorliegenden Zusammenhang geht es aber um den Nachweis der Besteuerung des
Empféngers der Einkiinfte im Inland, also im Regelfall um Informationen, Gber die gar
nicht die auslandischen Behdrden, sondernderinlandische Fiskus verfigt. In
Wahrheit ist bloB die Vollstreckungsrechtshilfe von Bedeutung,?4) die aber vom EuGH
bisher noch nicht ins Treffen gefiihrt wurde, um die Rechtfertigung fur eine Diskriminie-
rung zurlickzuweisen.

Selbst wenn man aber akzeptiert, dass es gemeinschaftsrechtlich zuldssig ist, zwischen
Personen, die in EU- oder EWR-Mitgliedstaaten mit umfassender Amts- und Voll-
streckungshilfe anséssig sind, und Personen, die in anderen Staaten anséssig sind, zu
unterscheiden, ist die bestehende Regelung dennoch gemeinschaftsrechtlich bedenk-
lich: Das Argument der Steuerkontrolle und Steueraufsicht ware namlich nur dann tber-
zeugend, wenn der Gesetzgeber generell bei Zahlungen an im Inland steuerpflichtige
auslandische Empfénger entweder eine umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe oder
aber den inldndischen Besteuerungsnachweis verlangt. Dies ist aber nicht der Fall, da
§ 102 Abs. 1 Z 3 EStG eben nur dann greift, wenn die Zahlung selbst wiederum von einem
beschrankt Steuerpflichtigen geleistet wird, der noch dazu dem § 70 Abs. 2 Z 2 oder
dem § 99 Abs. 1 Z 1 EStG unterliegt. In allen anderen Fallen ist auch dann kein inlandi-
scher Besteuerungsnachweis verlangt, wenn keine Amts- oder Vollstreckungshilfe be-
steht. Wenn daher der Gesetzgeber auch in anderen Konstellationen — ja sogar im Re-
gelfall — Uberhaupt keine auf den Empfanger der Zahlung bezogene Steueraufsicht
oder Steuerkontrolle vorsieht, ist nicht einzusehen, dies gerade in den unter § 70 Abs. 2
Z 2 und § 99 Abs. 1 Z 1 EStG fallenden Sachverhalten zu verlangen und damit Emp-
fanger in Liechtenstein und Island zu diskriminieren.

Verfassungsrechtlich kénnen gegen die Voraussetzung des inléndischen Besteuerungs-
nachweises ahnliche Bedenken entstehen.??) Wenn der Gesetzgeber namlich nicht ge-
nerell die Besteuerung beim Empfénger zur Voraussetzung der Abzugsfahigkeit von
Zahlungen macht, ist nicht einzusehen, warum dies punktuell — ndmlich in den Féllen
des § 70 Abs. 2 Z 2 EStG und des § 99 Abs. 1 Z 1 EStG bei Zahlungen an beschrankt
Steuerpflichtige — zuléssig sein soll. Ein Rechtfertigungsgrund dafir fehlt. Die nunmeh-
rige Gesetzesanderung verschérft die Problematik in gewisser Weise sogar: Wenn vom
inldndischen Besteuerungsnachweis im Verhaltnis zu einem Staat wie Norwegen — zu
dem die Amts- und Vollstreckungshilfe nicht auf gemeinschaftsrechtlicher, sondern aus-
schlieBlich auf abkommensrechtlicher Grundlage besteht — abgesehen werden kann,
ist nicht einzusehen, warum dies nicht auch im Verhéltnis zu anderen — nicht dem EWR
angehdérenden — Staaten so vorgesehen ist. Sobald DBA mit Staaten auBerhalb des
EWR vergleichbare Regelungen enthalten, werden die hier geduBerten Bedenken rele-

20) EuGH v. 28. 1. 1992, C-204/90, Bachmann, Rn. 18; EUGH v. 12. 4. 1994, C-1/93, Halliburton, Rn. 22;
EuGH v. 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker Rn. 45; EuGH v. 11. 8. 1995, C-80/94, Wielockx, Rn. 26;
EuGH v. 28. 10. 1999, C-55/98, Vestergaard, Rn. 26 und 28; EuGH v. 3. 10. 2002, C-136/00, Danner,
Rn. 49; EuGH v. 4. 3. 2004 Rs. C-334/02, Kommission vs. Frankreich, Rn. 31.

21 EuGH v. 12. 4. 1994 Rs. C-1/93 Halliburton Rn. 21 ff.

22 EuGH v. 28. 10. 1999 Rs. C-55/98 Veestergaard Rn. 21.

28 EuGH v. 14. 2. 1995 Rs. C-279/93 Schumacker Rn. 43 ff.

24 Richtlinie 76/308/EWG des Rates vom 15.3.1976 Abl L 306 i. d. F. der Richtlinie 2001/44/EG des Rates
vom 15. 6. 2001 ABI L 175; vgl. dazu Jirousek, Die steuerliche Amtshilfe in der Europaischen Union,
SWI 1995, 365; derselbe, Neuerungen im Bereich der EU-Vollstreckungsamtshilfe, OStZ 2002, 617 ff.

25 | ang/W. Loukota, SWI 2003, 76 ff.
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vant werden.?®) Die Zugehorigkeit eines Staates zum EWR kann namlich — angesichts
des dem Gleichheitsgrundsatz immanenten VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes — nicht
jede Differenzierung im Verhaltnis zu anderen Drittstaaten rechtfertigen.

3. Der Abzug von Sonderausgaben

Das AbgabenanderungsG 2004 hat den Abzug von Sonderausgaben insoweit modifi-
ziert, als die Regelung des § 102 Abs. 2 Z 2 Satz 2 EStG ersatzlos weggefallen ist. Diese
durch das StrukturanpassungsG 1996 in § 102 Abs. 2 Z 2 EStG eingefligte Regelung
hatte folgenden Wortlaut:?”) ,Soweit Sonderausgaben bereits nach § 70 Abs. 2 und 3
berucksichtigt wurden und ein Antrag nach Abs. 1 Z 3 gestellt wird, sind sie bei der Ver-
anlagung anzusetzen.” Bei ihrer Einflhrung wurde diese Regelung im Ausschuss-
bericht wie folgt erlautert:?8) ,Klargestellt wird, dass nur im Falle einer (auf Antrag erfol-
genden) Mitveranlagung nicht selbststandiger Einkiinfte eines beschrankt Steuerpflich-
tigen Sonderausgaben dann (nochmals) zu beriicksichtigen sind, wenn sie bereits im
Lohnsteuerverfahren geltend gemacht wurden.“ Die Abschaffung dieser Regelung ist
nun in den Gesetzesmaterialien nicht ndher kommentiert worden. Im Ergebnis ist eine
Einschréankung weggefallen: Nach der bis zum AbgabendnderungsG 2004 geltenden
Regelung mussten bei beschrankt Lohnsteuerpflichtigen Sonderausgaben bereits im
Lohnsteuerverfahren geltend gemacht werden, wenn sie auch bei der Antragsveranla-
gung berticksichtigt werden sollten. Nun ist auch eine erstmalige Berlicksichtigung bei
der Antragsveranlagung mdéglich, wodurch eine bisher bestehende Diskriminierung von
Gebietsfremden beseitigt wurde.

Geblieben ist allerdings die Sonderregelung, die den Verlustvortrag fir beschrénkt
Steuerpflichtige betrifft. Kaum eine andere Regelung ist aus dem Blickwinkel der DBA-
Diskriminierungsverbote und der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten derart heftiger
Kritik unterzogen worden.?®) Die Einschrankung, wonach der Verlustabzug ,nur inso-
weit beriicksichtigt werden® kann, ,als er die nicht der beschrankten Steuerpflicht unter-
liegenden Einkinfte Uberstiegen hat", setzt eine vorrangige Berlicksichtigung der Verluste
im Ansassigkeitsstaat voraus und I&sst die Verlustverwertung in Osterreich bloB3 subsi-
diar zu.3%) Bezogen auf Osterreich werden beschrénkt Steuerpflichtige auf diese Weise
schlechter als unbeschrankt Steuerpflichtige behandelt, die diese Einschréankung nicht
hinnehmen mussen. Der Gesetzgeber hat sich von den abkommensrechtlichen und ge-
meinschaftsrechtlichen Argumenten gegen diese Vorschrift nicht beeindrucken lassen
und will offenbar ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH provozieren.

Eine weitere Regelung, die bloB3 fiir beschrénkt Steuerpflichtige gilt, ist ebenfalls unver-
andert geblieben: Sonderausgaben sind nach § 102 Abs. 2 Z 2 Satz 1 EStG nur dann
abzugsféhig, ,wenn sie sich auf das Inland beziehen®. Versténdlich — und zumindest

26) Vgl. zB Art. 27 DBA Osterreich — Mexiko, der allerdings nur eine ,eingeschrénkte Vollstreckungshilfe
(so die Gesetzesmaterialien 553 BIgNR XXII. GP, 6 f.) enthalt.

27) BGBI. Nr. 201/1996.

28) 95 BIgNR XX. GP, 34.

29) Zschling, Die Verlustverrechnung fiir beschrénkt Steuerpflichtige, OStZ 1990, 50 (51); Beiser, Der Ver-
lustvortrag beschrénkt Steuerpflichtiger im Lichte des zwischenstaatlichen Steuerrechts, SWI 1991, 15
(17); Wundsam/Zéchling, Nochmals: Verlustverrechnung fiir Steuerauslander, OStZ 1990, 100 (100 ff.);
Zbchling, Betriebsstattenbesteuerung: Ende der Diskriminierung durch EG-Recht?, SWI 1992, 112
(112 1.); Tumpel, EWR-Diskriminierungsverbote und direkte Steuern, ecolex 1992, 655 (655 f.); Zéchling,
VIGH bestétigt subsididren Verlustvortrag fiir Steuerauslander, OStZ 1995, 375 (376 f.); Lang, Be-
triebsstattenverluste aus deutsch-dsterreichischen Wirtschaftsbeziehungen, in Piltz/Schaumburg, Auf-
wand und Verluste bei internationalen Sachverhalten (1999) 137 (152 ff.); Tumpel, Betriebsstattenver-
luste in der Européischen Union, SWI 2001, 55 (60 f.); Hruschka/Bendlinger, Der Verlustvortrag fiir
sterreichische Betriebsstatten deutscher Unternehmer, SWI 2003, 271 (275).

30) Dazu H. Loukota, Verlustvortrag fir Steuerauslander mit MaB und Ziel, OStZ 1990, 62 (62 ff.); derselbe,
Internationale Verlustverwertung — Kritik am falschen Ende, OStZ 1990, 162 (162 ff.).
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verfassungsrechtlich unbedenklich3') — ist diese Einschrankung, soweit der Verlustab-
zug betroffen ist. Flr diese Sonderausgabe ist § 102 Abs. 2 Z 2 Satz 1 EStG aber ohne-
hin nicht anwendbar, da § 102 Abs. 2 Z 2 EStG eine eigene Regelung enthélt, wonach
nur Verluste vorgetragen werden kdnnen, ,die in inlAndischen Betriebsstétten entstan-
den sind“. Der in § 102 Abs. 2 Z 2 Satz 1 EStG allgemein geforderte und nicht naher
konkretisierte Inlandsbezug ist fur alle anderen Sonderausgaben angeordnet. An ande-
rer Stelle haben W. Loukota und ich bereits anhand der einzelnen Sonderausgabentat-
besténde darauf hingewiesen, dass sich bei keiner Sonderausgabe eine Form des In-
landsbezugs vorschlagen lasst, die vollig unproblematisch ist:3?) Entweder die Annah-
me eines bestimmten Inlandsbezugs fuhrt zu kaum begrindbaren Differenzierungen
oder Wertungswiderspriichen, die gleichheitsrechtliche Bedenken hervorrufen, oder aber
sie 10st Zweifel an der Gemeinschaftsrechtskonformitat aus. In verfassungs- und ge-
meinschaftsrechtskonformer Interpretation spricht viel dafiir, den in § 102 Abs. 2 Z 2
Satz 1 EStG geforderten Inlandsbezug als normativ bedeutungslos anzusehen.33) Der
Gesetzgeber hat leider die Chance, diese Regelung von sich aus aus dem Rechtsbe-
stand zu beseitigen, voriibergehen lassen.

lll. Tarif, Veranlagung und Steuerabzug

1. Der Tarif bei der beschrédnkten Steuerpflicht

Eine andere Regelung der beschrénkten Steuerpflicht hat der Gesetzgeber allerdings
geédndert. § 102 Abs. 3 Satz 1 EStG soll nunmehr wie folgt lauten: ,Die Einkommen-
steuer ist bei beschrankt Steuerpflichtigen geman § 33 Abs. 1 mit der Maf3gabe zu be-
rechnen, dass dem Einkommen ein Betrag von 8.000 Euro hinzuzurechnen ist.“ Die Er-
lauterungen begriinden diese Anderung folgendermaBen:34) ,In Ubereinstimmung mit
der Rechtsprechung des EuGH ist es Sache des Wohnsitzstaates, das Existenzminimum
steuerfrei zu stellen. Beschrankt Steuerpflichtige sollen daher an der das Existenzminimum
sichernden Null-Steuerzone nicht mehr im selben Umfang wie unbeschrankt Steuer-
pflichtige (10.000 €) teilnehmen. Daher soll bei der Einkommensteuerveranlagung be-
schrénkt Steuerpflichtiger beim Tarif die Null-Steuerzone teilweise unberiicksichtigt
bleiben. Aus Vereinfachungsgriinden sollen aber auch beschréankt Steuerpflichtige in
Hohe von 2.000 € an der existenzsichernden Null-Steuerzone teilnehmen. Dies wird durch
die Hinzurechnung eines Betrages von 8.000 € zur Bemessungsgrundlage erreicht.”

Der Gesetzgeber diirfte zu dieser Anderung der Rechtslage fiir beschrankt Steuer-
pflichtige durch das EuGH-Urteil in der Rechtssache Gerritse inspiriert worden sein.3%)
Der EuGH hat dazu Folgendes ausgefiihrt: \Was ... den Grundfreibetrag angeht, ist es
legitim, diese Verglnstigung Personen, die ihr zu versteuerndes Einkommen im Wesent-
lichen im Besteuerungsstaat erzielt haben, also in der Regel Inldndern, vorzubehalten,
denn sie dient ... einer sozialen Zielsetzung, da sie die Moglichkeit bietet, den Steuer-
pflichtigen ein von jeder Einkommensbesteuerung freies Existenzminimum zu sichern.”
Bei der Beurteilung, ob ein Gebietsfremder diskriminiert ist, ist ,zu prifen, ob ... der auf
die Einkunfte ... angewandte Steuersatz von 25 % héher ist als derjenige, der sich bei
Anwendung des progressiven Tarifs ergeben wirde. Um vergleichbare Situationen zu

31) Vgl. aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht EuGH v. 15. 5. 1997, C-250/95, Futura Participation und Singer,
Rn. 22; vgl. aber nunmehr den Schlussantrag von GA Leger v. 1. 3. 2005, C-152/03, Ritter-Coulais,
Rn. 98 ff., wonach Auslandsverluste bei Gebietsfremden im Beschéftigungsstaat dann zu beriicksichti-
gen sind, wenn sie ihre Einkinfte ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich im Staat der Besteuerung er-
zielen. Konsequent zu Ende gedacht bedeutet dies, dass die Auslandsverluste in aller Regel bereits im
Jahr ihrer Entstehung zu berlicksichtigen sind, da im Verlustfall der beschrénkt Steuerpflichtige alle
Einklnfte im Staat der Besteuerung erzielt.

32) Lang/W. Loukota, Der Inlandsbezug bei Sonderausgaben, GeS 2003, 354 (354 ff.).

33) Lang/W. Loukota, GeS 2003, 354.

34) ErIRV zum AbgAG 2004, Zu Artikel | Z 15, 16, 20 und 29.

3%) EuGH v. 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse Rn. 48.
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schaffen, ist ... zu den in Deutschland erzielten Nettoeinkiinften des Betroffenen ein Be-
trag in Hohe des Grundfreibetrags hinzuzuzéhlen.”

Das Urteil in der Rechtssache Gerritse zwingt den Gesetzgeber nicht, die Hinzurechnung
vorzunehmen. Er hat sich dennoch dafiir entschieden, die ihm offenbar durch das Ge-
meinschaftsrecht eingerdumte Méglichkeit zu nutzen, die Besteuerung beschrankt Steu-
erpflichtiger wieder zu verschérfen, und dies nur kurze Zeit vor Beginn des Zeitraums, flr
den diese Neuregelung erstmals maBgeblich sein soll.36) Ob und inwieweit dies den ver-
fassungsrechtlich gewahrleisteten Vertrauensschutz berihrt, soll hier nicht vertieft wer-
den. Der Gesetzgeber war jedenfalls nicht gut beraten, die Regelungen fiir beschrankt
und unbeschrankt Steuerpflichtige wieder starker zu differenzieren: Der EuGH hat in sei-
nem Urteil in der Rechtssache Gerritse den Grundfreibetrag jenen Regelungen gleich ge-
stellt, die den persénlichen Verhaltnissen und dem Familienstand Rechnung tragen. Die-
se Umstande muss der Beschaftigungsstaat dann berticksichtigen, wenn der Steuer-
pflichtige keine oder fast keine Einkiinfte in seinem Wohnsitzstaat bezieht.?”) In seinem
Urteil in der Rechtssache Wallentin hat der EUGH klar gemacht, dass er bei dieser Beur-
teilung auf die steuerliche Erfassung im Wohnsitzstaat abstellt.38) Wenn daher — aus dem
Blickwinkel des Rechts des Beschaftigungsstaates betrachtet — maBgebliche Einkinfte
im Wohnsitzstaat erzielt werden, die aber dort nicht steuerbar oder auch steuerbefreit
sind, trifft den Beschaftigungsstaat dennoch eine Verpflichtung, einen derartigen Grund-
freibetrag zu gewahren.®®) Dieselbe Verpflichtung kénnte zum Tragen kommen, wenn
sich die Einkiinfte auf Osterreich und andere Beschaftigungsstaaten verteilen, im Wohn-
sitzstaat aber keine oder fast keine Einkiinfte erzielt werden.*) All diese Falle sind von
der Veranlagungsoption des § 1 Abs. 4 EStG nicht erfasst, da diese Vorschrift bei der
Festlegung der 90 %-Grenze ausschlieBlich die nach dem Recht Osterreichs ermittelten
Einklinfte im Auge hat.*") Je stirker sich daher das Besteuerungsregime beschrankt
Steuerpflichtiger von jenem der unbeschrankt Steuerpflichtigen unterscheidet, desto groBer
ist die Gefahr der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit in den genannten Konstellationen.

2. Die Erweiterung der Veranlagungsoption

§ 102 Abs. 1 EStG verpflichtet beschrénkt Steuerpflichtige in bestimmten Fallen zur
Veranlagung, in manchen Fallen gewéhrt die Vorschrift ein Optionsrecht, in zahlreichen
Féllen schloss sie — in der Vergangenheit — allerdings die Veranlagung zur Génze aus.
Bei hohen Einnahmen oder geringen Aufwendungen war der 20%ige Steuerabzug vom
Bruttobetrag eine Beglinstigung, sonst aber eine Benachteiligung.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht war der Ausschluss von der Veranlagungsoption bei
beschrankter Steuerpflicht schon lange problematisch: Zwar hat es der VfGH aus
dem Blickwinkel des Gleichheitsgrundsatzes als zulassig angesehen, zwischen unbe-
schrankter und beschrénkter Steuerpflicht zu differenzieren.*?) Sobald aber fir Steuer-
pflichtige, die Einkiinfte nach § 99 Abs. 1 Z 1 EStG beziehen, der Weg zur Antragsver-
anlagung frei war, stellte sich die Frage, ob es gerechtfertigt ist, anderen Steuerpflich-
tigen, deren Einkinfte ebenfalls dem Steuerabzug unterliegen, nicht die Mdglichkeit zu

36) GemaB Art. | Z 35 AbgAG 2004 ist die neue Fassung des § 102 EStG erstmalig bei der Veranlagung
fur das Kalenderjahr 2005 anzuwenden. Das AbgAG 2004 wurde am 30. 12. 2004 im BGBI. kundge-
macht (BGBI. | Nr. 180/2004).

37) EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse Rn. 48.

38) Vgl. zB EuGH 1. 7. 2004, C-169/03, Wallentin, Rn. 17, wo der EuGH auf das im Wohnsitzstaat zu ver-
steuernde Einkommen abgestellt hat.

39) Vgl. auch GA Colomer, Schlussantrag v. 26. 10. 2004, C-376/03, D., Rn. 64 zur Vermdgensteuer; zu den
Konsequenzen fir die dsterreichische Rechtslage vgl. Kofler, Voller Grundfreibetrag in Schweden fur
einen deutschen Ferialpraktikanten ohne steuerbares Einkommen in Deutschland, OStZ 2004, 423 (425).

40) Wattel, ET 2000, 17.

41) Toifl, Das EU-Abgabenéanderungsgesetz 1996, SWI 1996, 520 (525 f.); W. Doralt, EStG, 4. Aufl, § 1 Rz. 61.

42) VfSlg. 3766/1960, 5276/1966; 123326/1990; 14515/1996 B2756/94.
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gewahren, ihre Aufwendungen berlcksichtigen zu lassen und ihre Einkinfte dem re-
gularen Tarif zu unterwerfen.*3)

Spatestens seit dem EuGH-Urteil in der Rechtssache Gerritse ist klar, dass ein pau-
schaler Steuersatz und das Verbot des Abzugs von Aufwendungen im Anwendungsbe-
reich der Grundfreiheiten gemeinschaftsrechtlich unzuléssig sind, wenn diese Regelungen
im Ergebnis eine Diskriminierung der Gebietsfremden bewirken.#4) Dies hat nun auch
den Osterreichischen Gesetzgeber veranlasst, den jahrelang geduBerten Forderungen
nach Einflihrung einer Veranlagungsoption flr die anderen Tatbestdnde des § 99 EStG
nachzugeben.*®) Im Falle des Steuerabzugs nach den §§ 99 Abs. 1 Z 1 sowie Z 3 bis 6
EStG besteht das Recht zur Veranlagung, im Falle der Sonderregel fiir doppelstéckige
Personengesellschaften besteht wie bisher eine Verpflichtung zur Veranlagung. Bei
Lohnsteuerabzugspflicht nach § 70 Abs. 2 EStG bestand diese Option schon bisher.

Fraglich ist, wie im Falle der Kapitalertragsteuerpflicht unterliegenden endbesteuerten
Einkunfte vorzugehen ist: § 102 Abs. 4 EStG hatte bisher eine verpflichtende Abgel-
tungswirkung fir steuerabzugspflichtige Einkiinfte vorgesehen. § 102 Abs. 4 Satz 1 EStG
galt generell fir steuerabzugspflichtige Einkiinfte, lieB aber noch einige Ausnahmen —
unter anderem fiir verpflichtend zu veranlagende Einkinfte, die zu den Betriebseinnahmen
eines inlandischen Betriebes oder zu den Einklinften aus der Beteiligung an einem
Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter gehéren — zu. § 102 Abs. 4 Satz 2 EStG hatte
vorgesehen, dass ,steuerabzugspflichtige Einkiinfte im Sinne des § 97 Abs. 1 und 2 ...
bei natirlichen Personen jedenfalls durch den Steuerabzug abgegolten* waren. Diese
Regelung schloss aus, dass diese endbesteuerten Einkiinfte in die Veranlagung nach
§ 102 Abs. 1 EStG einbezogen werden mussten. In verfassungskonformer — auf das
EndbesteuerungsG gestiitzte — und gemeinschaftsrechtskonformer Interpretation kam
die herrschende Auffassung zum Ergebnis, dass diese Regelung die Erstattung nach
§ 97 Abs. 4 EStG nicht ausgeschlossen hat.*6)

Nach Streichung des § 102 Abs. 4 EStG ist nunmehr die Abgeltungswirkung nicht mehr
verbindlich angeordnet. Dadurch ist nun zweifelsfrei normiert, dass eine Erstattung nach
§ 97 Abs. 4 EStG auch bei beschrankter Steuerpflicht zuldssig ist. AuBerhalb des An-
wendungsbereichs des § 97 Abs. 4 EStG bewirkt das Fehlen einer ausdricklich ange-
ordneten Abgeltungswirkung noch nicht die Méglichkeit oder Verpflichtung zur Veranla-
gung. Allerdings ware es denkbar, nun auch andere kapitalertragsteuerpflichtige Ein-
kiinfte als jene aus einer stillen Gesellschaft von der Veranlagungspflicht des § 102
Abs. 1 Z 2 EStG umfasst zu sehen, wenn sie zu den Betriebseinnahmen eines inléndischen
Betriebes gehéren. Dem steht aber das Steuerabgeltungsgebot des § 97 Abs. 1 EStG
entgegen, das — so wie die Erstattungsregel des § 97 Abs. 4 EStG — auch bei be-
schrankter Steuerpflicht zum Tragen kommt. § 102 Abs. 4 Satz 2 EStG war im Hinblick
auf die Abgeltungswirkung endbesteuerter Einkiinfte bei beschrankter Steuerpflicht nie-
mals konstitutiv, sondern sollte blof3 sicherstellen, dass die Ausnahme von der Abgeltungs-
wirkung fur Einkinfte nach § 102 Abs. 1 Z 2 EStG nicht auch fiir die endbesteuerten
Einklnfte galt.4”)

43) Vgl. zB Lang, Der Steuerabzug nach § 99 EStG, SWI 2003, 449 (452).

44) EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Gerritse, Rn. 28.

45) Lechner, Vorschlage fiir die zweite Etappe der Steuerreform auf dem Gebiet des Internationalen
Steuerrechts, SWI 1991, 99 (101); Lang, Internationale Aspekte des Begutachtungsentwurf des Steuer-
reformgesetzes 1993, SWI 1993, 293 (297); Fachsenat fiir Steuerrecht der Kammer der Wirtschafts-
treuhénder, Reformvorschlage auf dem Gebiete des AuBensteuerrechts, SWI 1997, 487 (489).

48) Jann/Toifl, KESt-Rickerstattung fir beschrankt Steuerpflichtige nach § 97 Abs. 4 EStG?, SWI 1996, 348;
H. Loukota, Durchflihrungserlass zur Verordnung gegen die Steuerflucht in Auslandskapitalanlagen,
SWI 1998; 413; EStR 2000, 2977 ff.

47) Vgl. Jann/Toifl, SWI 1996, 350.
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3. Die Zuléssigkeit des Steuerabzugs

Eine offene Frage ist, ob es Uberhaupt zulassig ist, fur beschrankt Steuerpflichtige einen
besonderen Steuerabzug wie in § 99 EStG vorzusehen. Keineswegs sind etwa Steuer-
abzlige aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht generell unzulassig.*®) Problematisch kénnte
es allerdings sein, wenn der Gesetzgeber einen Steuerabzug flr Gebietsfremde vorsieht,
sich bei Gebietsansassigen jedoch mit der Steuererhebung im Veranlagungsverfahren
begnugt.

Der BFH hat diese Frage in der Rechtssache Scorpio an den EuGH gerichtet, in der es
um die Vereinbarkeit des Steuerabzugs nach § 50 a Abs. 4 und 5 sowie § 50 d Abs. 1
dEStG mit der Dienstleistungsfreiheit des Art. 49 EG geht.*%) Ein Verfahren betrifft einen
Vergutungsschuldner, der wegen Unterlassung des Quellensteuerabzugs zur Haftung
herangezogen wurde, in einem anderen Verfahren hat ein Vergltungsschuldner beim
Finanzamt und beim Finanzgericht vergeblich die Aufhebung der Vollziehung beantragt.
Unter Berufung auf dieses beim EuGH anhangige Verfahren hat der VwGH ein bei ihm
geflihrtes Verfahren zur vergleichbaren Osterreichischen Rechtslage ausgesetzt, um
das Urteil des EuGH abwarten zu kénnen.50)

Der 6sterreichische Gesetzgeber hat sich offenbar im Vorfeld des AbgabenanderungsG
2004 bereits mit der Frage der Gemeinschaftsrechtskonformitét der Erhebung einer Quel-
lensteuer beschéftigt. In den Erlauterungen findet sich namlich folgender Hinweis:5")
»Aus der Abzugssteuer i. H. v. 20 % der Bruttoeinnahmen ergibt sich in pauschaler Be-
trachtung kein Liquiditatsnachteil fur beschrankt Steuerpflichtige, weil die bei einer Ver-
anlagung zur Anwendung kommenden Grenzsteuersétze regelmaBig deutlich tUber der
Abzugsteuer i. H. v. 20 % liegen.*

Den Verfassern der Erlauterungen ist zuzugestehen, dass der Liquiditdtsnachteil, der
mit der Steuererhebung im Wege eines Steuerabzugs verbunden ist, oft tatsachlich
nicht besteht. Wenn der Gesetzgeber namlich die Steuer im Wege der Veranlagung er-
hebt, fuhrt dies auch zu Vorauszahlungen. Allerdings darf nicht Ubersehen werden,
dass der Steuerabzug vom Bruttobetrag bemessen wird. Daher ist es denkbar, dass die
Aufwendungen so hoch sind, dass bei der spéteren Veranlagung die gesamte oder ein
Teil der im Wege der Quellensteuer erhobenen Einkommensteuer zuriickzuerstatten ist.
In diesem Fall kann der Liquiditatsnachteil beachtlich sein.52) Der EuGH stellt keine
Jpauschale Betrachtung“®®) an, sondern achtet darauf, dass die Gemeinschaftsrechts-
konformitat in jedem Einzelfall gewahrt ist.

Theoretisch ware es zwar denkbar, es dem Einkunftebezieher zu ermdglichen, seine
Aufwendungen dem Vergutungsschuldner gegentiber offen zu legen, sodass dieser die
Aufwendungen bei Berechnung der Quellensteuer beriicksichtigen kann. Dies wiirde
aber vielfach voraussetzen, dass der EinkUlnftebezieher seinen Auftraggeber Uber die
eigene Gewinnspanne informiert. Der Gebietsfremde héatte somit als Preis fir die Gleich-
stellung bei der Berechnung der Bemessungsgrundlage eine andere Benachteiligung
gegenuber seinen Mitbewerbern in Kauf zu nehmen. Es liegt auf der Hand, dass dies
keine gemeinschaftsrechtlich akzeptable Lésung ist.54)

48) Dazu W. Loukota/Hohenwarter, SW1 2004, 539.

49) EuGH Rs. C-290/04 Scorpio, BFH Beschluss vom 28. 5. 2004 | R 39/04; vgl. dazu W. Loukota/Ho-
henwarter, SWI 2004, 539; Schnitger/Papantonopoulos, Deutsche Vorabentscheidungsersuchen zu
den direkten Steuern des Jahres 2004, BB 2005, 407 (408 f.).

50) VwGH 17. 11. 2004, 2002/14/0056-7.

51) 686 BIgNR XXII. GP, 15.

52) Dazu Kofler, Gerritse: EUGH bestétigt Generalanwalt — Bruttobesteuerung beschrénkt Steuerpflichtiger
ist unzuldssig! OStZ 2003, 307 (309); Schnitger, Das Ende der Bruttobesteuerung beschrénkt Steuer-
pflichtiger, FR 2003, 745 (749).

53) So die Formulierung der Erlauterungen: 686 BIgNR XXII. GP, 15.

54) Ebenfalls ablehnend, wenngleich aus anderen Griinden Kofler, OStZ 2003, 309.
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IV. Wiirdigung

Ein weiteres gemeinschaftsrechtliches Problem stellt die Haftung des Vergltungs-
schuldners dar.5%) Diese Konsequenz ist im Anwendungsbereich des § 99 EStG mit der
beschrankten Steuerpflicht des Empfangers der Einkinfte verbunden. Wenn die Steuer
des Einkiinftebeziehers blof3 im Wege der Veranlagung erhoben wird, trifft den Vergu-
tungsschuldner hingegen keine Haftung. Dies kann Inldnder davon abhalten, Gebiets-
fremde mit bestimmten Dienstleistungen zu beauftragen, da sie bei Ausbezahlung der
Honorare an die auslandischen Geschéaftspartner dessen Steuer einbehalten und ab-
fihren missen und letztlich auch dafiir haften. Wenn also z. B. der Gebietsfremde zu
Unrecht behauptet, er hatte im Inland einen Wohnsitz und wére daher gar nicht be-
schrankt steuerpflichtig und wiirde folglich nicht dem Steuerabzug unterliegen, hat letzt-
lich der Vergitungsschuldner das Risiko zu tragen. Gebietsansassige haben dadurch
eindeutig Vorteile, wenn sie einem Inlander ihre Dienstleistungen anbieten wollen.

Zu den geradezu ,klassischen“ Argumenten der Verteidigung von Schlechterstellungen
von Gebietsfremden gehdren die mangelnden Kontrollmdglichkeiten. Zumindest im Ver-
héltnis zu EU-Mitgliedstaaten hat der EuGH diese Rechtfertigung nahezu stereotyp
zuriickgewiesen, da die Behorden die Méglichkeiten der Amtshilfe-Richtlinie in Anspruch
nehmen kénnen.%6) Offen ist, ob dies im Anwendungsbereich der Kapitalverkehrs-
freiheit, die ja auch im Verhéltnis zu Drittstaaten gilt, zumindest im Verhéltnis zu diesen
Staaten einen Steuerabzug rechtfertigen kann.5”) Allerdings ist fraglich, ob die im Hin-
blick auf die im Verhéltnis zum Ausland — gleichgiltig ob EU-Staaten oder Drittstaaten —
fehlende Steuerkontrolle Uiberhaupt Uberzeugend sein kann: Bekanntlich hat der Ge-
setzgeber den Steuerabzug nach § 99 EStG keineswegs fur die beschrénkte Steuer-
pflicht generell vorgesehen, sondern nur punktuell fir bestimmte Einklnfte Gebiets-
fremder. Wenn der Gesetzgeber daher bei Rechtsanwalten auf den Steuerabzug ver-
zichten und mit der diese Gruppe treffenden Verpflichtung zur Veranlagung das Aus-
kommen finden kann, ist fraglich, warum es erforderlich ist, bei Architekten dennoch einen
Steuerabzug vorzusehen.58) Daraus kann nur der Schluss gezogen werden, dass dem
Osterreichischen Gesetzgeber das Argument der Steueraufsicht offenbar nicht so be-
deutend ist, dass er es konsequent im Hinblick auf Gebietsfremde berlicksichtigt. Dies
relativiert aber die Uberzeugungskraft der Steueraufsicht als Rechtfertigung fiir eine
Schlechterstellung.

Der Gesetzgeber hat bei der durch das AbgabenénderungsG vorgenommenen Neu-
regelung der beschrénkten Steuerpflicht gemeinschaftsrechtliche Sensibilitat bewiesen.
Die Bemuhungen, gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen zu entsprechen, sind nicht
zu Ubersehen. Eine Reihe von gemeinschaftsrechtlich bedenklichen Regelungen sind
aber unangetastet geblieben. Dem Gesetzgeber wird es vermutlich nicht erspart bleiben,
den Bereich der beschrankten Steuerpflicht umfassender zu reformieren.

55) Dazu z. B. EUGH v. 28. 1. 1992, C-204/90, Bachmann, Rn. 25; vgl. auch Macho/Steiner, Haftungsfrage
,Beschrankte Einkommensteuerpflicht*, OStZ 2003, 382; W. Loukota/Hohenwarter, SWI 2004, 539
(540 ff.), Cordewener, IStR 2004, 109 (115 ff.).

56) Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. 12. 1977 Uber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zu-
standigen Behdrden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern, Abl L 336, S. 15.

57) Stahl, Free movement of capital between Member States and third countries, EC Tax Review 2004, 47;
Kellersmann/Schnitger, Europarechtliche Bedenken hinsichtlich der Besteuerung ausléandischer Fami-
lienstiftungen, IStR 2005, in Druck; zur Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit im Verhéltnis zu Dritt-
staaten auch Schén, Der Kapitalverkehr mit Drittstaaten und das internationale Steuerrecht, in Gocke/
Gosch/Lang (Hrsg) Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung, FS Wasser-
meyer (2005) 490 (490 ff.); Lang, IStR 2005 (in Druck).

58) Ahnlich Pohl/Raupach, Uberreglementierung der Besteuerung des Inlandsfalls, in: Gocke/Gosch/Lang
(Hrsg.) FS Wassermeyer 179 (205), allerdings im Hinblick auf die Erhebung von Quellensteuern bei un-
beschrankter Steuerpflicht; vgl. weiters ausfihrlicher Lang, IStR 2005 (in Druck).
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