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Anteilstibereignung an (hybride) Ost-Personengesellschaften

Theresa Stradinger*)

SWi-Jahrestagung: Anteilstibereignung an (hybride) Ost-
Personengesellschaften

SWI CONFERENCE: TRANSFER OF SHARES TO (HYBRID) CEE PARTNERSHIPS

On November 18", 2010, the fifth annual SWI conference was held in Vienna. Various recent cases
on international tax law were presented and discussed from the perspective of practitioners, judges,
tax auditors and experts from the tax administration. This contribution summarizes the main points of
discussion on a selected case.?)

Sachverhalt: Der Osterreichische Allein-Gesellschafter der dsterreichischen GmbH (in-
landische Restaurantkette) legt seine Anteile in eine slowakische k.s. ein, die nach slowa-
kischem Recht als intransparent und daher als steuerpflichtige Kérperschaft behandelt
wird.2) Nach dem Typenvergleich wird die k.s. in Osterreich als transparente, eine der
Kommanditgesellschaft vergleichbare Gesellschaftsform angesehen.) Gewinne, die der
slowakischen Betriebsstatte einer slowakischen k.s. zuzurechnen sind, sind nach Auffas-
sung des dsterreichischen BMF geméaR Art. 7 DBA CSSR in Osterreich unter Progres-
sionsvorbehalt steuerfrei zu stellen. In der Slowakei wird die Gewinnausschuttung der slo-
wakischen k.s. aufgrund der Mutter-Tochter-RL steuerfrei behandelt. In Osterreich stellt
diese Dividende einen reinen Entnahmevorgang dar. Zu untersuchen ist die Frage, ob
Osterreich aufgrund des § 94a EStG verpflichtet ist, die von der ésterreichischen GmbH
ausgeschitteten Dividenden steuerfrei zu stellen.

Heinz Jirousek: Der Umstand, dass diese slowakische k.s. im Anhang der Mutter-Toch-
ter-RL als Kapitalgesellschaft angefiihrt wird, kann keine Bindungswirkung auf die dster-
reichische Rechtsbeurteilung entfalten und auch keine Konsequenzen auf die innerstaat-
liche dsterreichische Rechtsbeurteilung haben. Dies wird auch explizit in den KStR 2001,
Rz. 551, angefiihrt. Dieses Modell ist von besonderem Interesse, da gemal Art. 7 DBA
CSSR der Gewinn in Osterreich steuerfrei gestellt wird und aufgrund der Mutter-Tochter-
RL auch in der Slowakei Steuerfreiheit gilt. Im Ergebnis sind die Gewinnausschittungen
nach Osterreich in der Slowakei aufgrund der Mutter-Tochter-RL steuerfrei und stellen in
Osterreich einen nicht steuerbaren Entnahmevorgang dar.

Es sind allerdings Gestaltungsrisiken zu beachten:

e |Istdie k.s. eine reine Holdinggesellschaft und besitzt sie daher nur vermégensverwal-
tenden Charakter, ist keine Betriebsstatte anzunehmen. Die von der dsterreichischen
Gesellschaft vorgenommenen Ausschittungen sind dann unmittelbar dem Osterrei-
chischen Investor zuzurechnen und bei diesem der Besteuerung zu unterziehen.

e Ubtdie k.s. eine betriebliche Tatigkeit aus, geniigt nicht bloR die buchméRige Zurech-
nung der Beteiligung, um die Beteiligungsertrage aus Osterreich der slowakischenk.s.

*) Mag. Theresa Stradinger ist Forschungsprojektassistentin am Institut fir Osterreichisches und Interna-
tionales Steuerrecht der WU Wien.

1) Am 18. November 2010 fand zum fiinften Mal die vom Linde Verlag und vom Institut fiir Osterreichisches
und Internationales Steuerrecht der WU (Wirtschaftsuniversitat Wien) gemeinsam veranstaltete SWI-
Jahrestagung in Wien statt. Aktuelle Falle aus der Praxis des internationalen Steuerrechts wurden aus
Sicht der Betriebspriifung, des BMF, des UFS, des VWGH und der Beratungspraxis diskutiert. Unter der
Moderation von Univ.-Prof. Dr. Dr. h. c. Michael Lang diskutierten StB Mag. Gerald Gahleitner, LL.M.,
WP/StB MMag. Dr. Bernhard Gréhs, LL.M., Min.-Rat Dr. Heinz Jirousek, HR Dr. Christian Lenneis, Min.-
Rat Hon.-Prof. Dr. Helmut Loukota, WP/StB Dr. Christian Ludwig, Mag. Roland Macho, WP/StB Dr.
Johann Mihlehner, HR Mag. Bernhard Renner, WP/StB Dr. Roland Rief, WP/StB Dipl.-Ing. Mag. Fried-
rich Rédler, HR Gerhard Steiner und HR Univ.-Prof. Dr. Nikolaus Zorn. Der nachfolgende Beitrag gibt die
in der Podiumsdiskussion zu einem der Félle ausgetauschten Argumente wieder.

2) Siehe EAS 2633 vom 5. 7. 2005.

%) Hinweis auf EAS 2694 vom 6. 2. 2006 und EAS 2783 vom 23. 10. 2006.
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zuzurechnen. Vielmehr missen wesentliche Funktionen in Bezug auf die Beteiligung
an der GmbH von entsprechenden Mitarbeitern der Betriebsstatte ausgetibt werden.
Dabei kommt es darauf an, ob der funktionale Zusammenhang aus dem AOA wieder
hergestelltist. Damit die Beteiligung an der GmbH auch tatsachlich in der Betriebsstat-
te in der Slowakei gehalten wird, muss notwendiges Betriebsvermdgen vorliegen.

Die Einklinftezurechnung hat stets nach Maf3gabe des innerstaatlichen Steuerrechts zu
erfolgen und ist nicht Gegenstand zwischenstaatlicher Abkommen.*) In Bezug auf das
Unionsrecht wirde dies bedeuten, dass die Mutter-Tochter-RL keine Bindungswirkung
auf die Zuteilungsregeln eines Abkommens entfalten kann. Das gleiche Ergebnis kdnnte
man aber auch aus dem Beispiel 16 des Partnership-Reports ableiten: Beispiel 16 handelt
von einerim Staat P errichteten Partnership, die Lizenzgebihren aus dem Staat R bezieht
und deren Partner im Staat R (Steuerpflichtige B) und im Staat P (Steuerpflichtige A) an-
sdassig sind. Die Partnership wird im Staat P als Steuersubjekt und in Staat R als steuerlich
transparent behandelt. Der Zurechnungskonflikt entsteht dadurch, dass die im Staat P
vorgenommene Qualifikation Staat R nicht an der Anwendung seiner nach innerstaat-
lichen Recht gebotenen Zurechnung hindert. Der Partnership-Report kommt hier zum
Ergebnis, dass Staat R berechtigtist, seinen Steuerpflichtigen B mitden anteiligen Lizenz-
einklinften zu besteuern, die an die Partnership flieBen (Abs. 127 Partnership-Report).
GemalR Art. 23 OECD-MA besteht die Verpflichtung, Doppelbesteuerung zu vermeiden
(Abs. 128 Partnership-Report), aber damit nicht eine Doppelnichtbesteuerung herzustel-
len. Aus Abs. 6.1 OECD-MK zu Art. 1 OECD-MA ist abzuleiten, dass keine Bindungswir-
kung fiir das innerstaatliche Recht erfolgen kann.

Auf Grundlage der EAS 3010 und 3018%) ist zu beurteilen, ob die Ubertragung einer Gsterrei-
chischen GmbH-Beteiligung eines in Osterreich ansassigen Steuerpflichtigen auf eine slo-
wakische k.s. steuerlich korrespondierende Rechtsfolgen in Osterreich nach sich zieht.
Scheidet in Anwendung des Osterreichischen Steuerrechts die GmbH-Beteiligung aus dem
Privatvermdgen des in Osterreich anséssigen Steuerpflichtigen aus und geht sie in das steu-
erliche Betriebsvermégen der slowakischen k.s Uber, findet damit eine Privateinlage statt.
Die EAS 3125 befasst sich mit der Frage der Bewertung im Zeitpunkt der Besteuerung. Die
Bewertung der Privateinlage hat gemaR § 6 Z 5 EStG mit den Anschaffungskosten zu erfol-
gen, soweit diese niedriger sind als der Teilwert. Dadurch kommt es zu keiner Aufdeckung
der stillen Reserven. Unter Berlicksichtigung von Art. 7 OECD-MA ware allerdings eine fiktive
VeraufRerung anzunehmen, weil dies den Verlust des dsterreichischen Besteuerungsrechts
bewirken wiirde. Ein Steueraufschub istin diesem Fall méglich, da der Tatbestand des , Weg-
zugs“in § 31 Abs. 2 Z 2 EStG jenem Tatbestand entspricht, der den Anlass zur Aufdeckung
der stillen Reserven infolge des Verlusts des Besteuerungsrechts gebildet hat.

Michael Lang: In dieser Fallkonstellation schiittet die dsterreichische GmbH ihren Ge-
winn in die slowakische k.s. aus. Wieso ist § 94a EStG hier nicht anwendbar?

Heinz Jirousek: Aus unserer Sicht ist § 94a EStG hier nicht anwendbar, da das 6sterrei-
chische innerstaatliche Steuerrecht auf die Frage der Zurechnung anzuwenden ist. § 94a
EStG ist anwendbar, wenn aus Osterreichischer Sicht eine Kapitalgesellschaft vorliegen
wirde. Eine reine Erwahnung in der Anlage der Mutter-Tochter-RL reicht hierfur nicht aus,
und deshalb entsteht auch keine Bindungswirkung fiir Osterreich.

Michael Lang: Die slowakische k.s. ist aber doch auch in der Anlage 2 des Osterrei-
chischen Einkommensteuergesetzes angefiihrt.

Heinz Jirousek: Dabei stellt sich die Frage, welche Fernwirkung dies erzeugen kann. Aus
unserer Sicht ist die Fernwirkung nicht so weitreichend, dass das slowakische Zurech-
nungskonzept auch fiir Osterreich verbindlich wird. Insbesondere vermag die Mutter-Toch-
ter-RL auch nicht zu bewirken, dass die Ausschittung der Personengesellschaft, die aus
Osterreichischer Sicht als Entnahme behandelt wird, als Dividende beurteilt werden misste.

%) Vgl. dazu BFH 4. 4. 2007, | R 110/05.
%) EAS 3010 vom 18. 12. 2008 und EAS 3018 vom 18. 11. 1008.
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Michael Lang: Die Qualifikation der slowakischen k.s. soll m. E. fir Zwecke des nach dem
Osterreichischen Steuerrecht geforderten Typenvergleichs nach den Maf3stéaben erfolgen,
die das dsterreichische Steuerrecht dafiir vorsieht. Dies bedeutet, dass die slowakische Ge-
sellschaft in Hinblick auf die von ihr erzielten Gewinne und die von ihr getétigte ,Ausschut-
tung* in Osterreich als Personengesellschaft zu behandeln ist. Hingegen sehe ich keine
Mdoglichkeit, bei der Beurteilung der Ausschiittung der dsterreichischen GmbH die Vorschrift
des § 94a EStG zu ignorieren, da die k.s. in der Anlage 2 des EStG aufgelistet ist.

Heinz Jirousek: Die interpretative Zurechnungsfrage ist in diesem Fall wieder gegeben,
denn man héatte die Verpflichtung, im Wege der Veranlagung die Ertrage zu erfassen. Dies
istaber ein offener Streitfall, der wohl gerichtlich geklart werden wird. Aus Sicht des Oster-
reichischen BMF kommt § 94a EStG nicht zur Anwendung. Eine ahnliche Problematik
konnte sich auch bei Ausschiittungen an auslandische Investmentfonds ergeben.

Friedrich Rodler: Vergleicht man diesen Sachverhalt mit EAS 3167,°) ist man im Verhaltnis
zur Bundesrepublik Deutschland aufgrund deren méchtiger Verhandlungsposition offenbar
groR3zugiger. Denn hier wird der Besteuerungsnachweis prima vista als Zurechnungsquali-
fikation herangezogen, obwohl es sich in diesem EAS sogar um eine vermdgensverwalten-
de GmbH & Co KG handelt. Im Fall der slowakischen k.s. liegt zu Beginn eine vermdgens-
verwaltende Gesellschaft vor, die in weiterer Folge betrieblich tatig wird. Vergleicht man diese
beiden EAS, ist zu erkennen, dass hier mit zweierlei Mal3stdben gemessen wird. Es ist frag-
lich, warum die von der Slowakei vorgenommene Zurechnung an die k.s. nicht fiir Osterreich
maRgeblich ist. Will man diese Konstruktionen bekampfen, ist m. E. nur der Missbrauch das
geeignete Mittel und nicht das Zurtickgreifen auf zwischenstaatliche Fragen.

Nikolaus Zorn: Eine Missbrauchspriifung ist nie auszuschlieen. Die Einschaltung der
k.s. kritisiertin der Literatur auch schon Prof. Beiser als wettbewerbsverzerrend. Er kommt
durch Interpretation der Bestimmungen des 6sterreichischen EStG zu dem Ergebnis,
dass die Gewinnausschittungen in Osterreich steuerpflichtig bleiben. Er will damit Wett-
bewerbsverzerrung gegenuber der Inlandsgestaltung verhindern und faire Bedingungen
herstellen. Noch eine Anmerkung zur Losung in EAS 3125 betreffend die Steuerpflichtder
Beteiligungsverauferung mit Aufschuboption. Die Praxis hat gezeigt, dass die Aufschub-
option in Wahrheit eine Nichtbesteuerung zur Folge hat.

Michael Lang: Schon alleine aus grundsétzlichen Uberlegungen lehne ich es ab, solche
Fallkonstellationen tber die Anwendung der Missbrauchsvorschrift in den Griff zu bekom-
men. Die Frage nach dem Inhalt der Rechtsvorschrift degeneriert dann zur Frage nach dem
,gesunden Rechtsempfinden, das — wie gerade wir Osterreicher leidvoll aus unserer Ge-
schichte wissen — ausschlie3lich dem jeweiligen Zeitgeist unterworfen ist. Daher sollten wir
auch derartige Fallkonstellation durch Interpretation der anzuwendenden Rechtsvor-
schriftenl6sen: § 94a EStG durchbricht die sonst relevanten Maf3stabe der 6sterreichischen
Steuerrechtsordnung, aber eben nur im Anwendungsbereich dieser Vorschrift. Daher ver-
bietet § 94a EStG zwar die Erhebung von Quellensteuern auf die Ausschiittung der 6ster-
reichischen GmbH, schlie3taber nicht aus, dass diese Ausschiittung beim dsterreichischen
Gesellschafter derk.s. besteuertwerden kann. Denn diesem Gesellschafter sind diese Aus-
schittungen nach den auf3erhalb des § 94a EStG weiterhin relevanten Maf3staben des 6s-
terreichischen Steuerrechts zuzurechnen. Abkommensrechtlich wiirde Osterreich dieses
Besteuerungsrechtnichtverlieren, da—was nochim Detail zu priifen wéare —entweder Art. 7,
Art. 10 oder Art. 21 DBA CSSR anzuwenden ist. Soweit diese Vorschriften das 6sterrei-
chische Besteuerungsrecht davon abhangig machen, dass in der Slowakei keine Betriebs-
statte vorliegt oder aber einer derartigen Betriebsstatte die Beteiligung an der dsterrei-
chischen GmbH zumindest nicht zuzuordnen ist, bleibt es abkommensrechtlich beim dster-
reichischen Besteuerungsrecht. Dieses Ergebnis wirde sich nicht notwendigerweise von
Fallen, deren Ergebnisse unter ,Anwendung" der Missbrauchsvorschrift gewonnen werden
wiirden, unterscheiden, hat aber den Vorzug, auf rechtlich fundierter Grundlage zu stehen.

%) EAS 3167 vom 21. 6. 2010.
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