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1. Einlage von immateriellen Wirtschaftsgiitern in Ein-

zelunternehmen oder Personengesellschaften

1.1. Bezughabende Norm und Richtlinie samt Randzahlen

§ 6 Z 5 EStG 1988; EStR 2000 Rz 625 ff, Rz 632 f, Rz 2499 ff

1.2.Sachverhalt

Ein Steuerpflichtiger und sein Schwiegersohn (Informatikstudent) entwickeln ein Unterneh-
menskonzept fir Online-Verkauf von Jachten. Unmittelbar nachdem das Konzept fertig ent-
wickelt ist, griinden sie eine Offene Gesellschaft (OG). Das Konzept wird als ,Know-How"
eingelegt. Der Einlagewert leitete sich aus Kaufangeboten von Geschafts-/partnern/freunden
ab.

1.3. Fragestellungen

a) Stellt eine ,Geschaftsidee™ Know How dar, das als unkérperliches Wirtschaftsgut ein-
lagefahig ist (vgl. EStR 2000 Rz 625)?
b) Wenn ja, liegt im gegenstandlichen Fall eine Einlage vor?

1.4.Losung

Losung Salzburger Steuerdialog

Zu a):

Unter ,Know How" ist nach dem allgemeinen Sprachgebrauch Wissen Uber prozedurale Vor-
gange zu verstehen. Darunter fallen Losungswege zu den verschiedensten Problemen, wie
z.B. in der Wissenschaft und Technik, im Bankwesen, in der Verwaltung, bei Dienstleistungen
etc.

Im vorliegenden Fall soll eine ,Geschaftsidee™ von ihren Entwicklern unter dem Titel ,Know-
how" in den zur Umsetzung dieser Idee gegriindeten Betrieb eingelegt werden.

Einlagen setzen ein einlagefdhiges Wirtschaftsgut voraus. MaBgeblich ist allein, ob die ,Ge-
schaftsidee™ — unabhangig davon wie sie bezeichnet wird (z.B. auch ,,Unternehmenskonzept"
oder ,Know How") — steuerlich ein einlagefahiges Wirtschaftsgut darstellt.

Wirtschaftsglter sind alle im wirtschaftlichen Verkehr nach der Verkehrsauffassung selbstan-

dig bewertbaren Guter jeder Art, und zwar nicht nur kérperliche Gegensténde, sondern auch
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rechtliche und tatsachliche Zustande. Selbsténdige Bewertungsfahigkeit wird dann ange-
nommen, wenn fir ein Gut im Rahmen des Gesamtkaufpreises des Unternehmens ein be-

sonderes Entgelt angesetzt wird. Es kommt nicht darauf an, ob auch nach Zivilrecht ein selb-

standiges Gut vorliegt (vgl. EStR 2000 Rz 452).

Eine ,Geschaftsidee™ kann nur dann als (selbstandiges) Wirtschaftsgut Gegenstand einer
Einlage sein, wenn sie ein von der Person des Wissenstragers abgesondertes, selbsténdig

bewertbares Gut darstellt. Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen kann auch eine Geschaftsi-

dee grundsatzlich ein einlagefahiges Wirtschaftsgut darstellen.

Im vorliegenden Fall kann nicht davon ausgegangen werden, dass schon _ein selbstandig

bewertbares Wirtschaftsgut vorliegt.

Zu b):

Eine Einlage setzt einen Transfer von der auBerbetrieblichen Sphére in die betriebliche Spha-
re voraus. Bezogen auf eine ,Geschaftsidee" kann eine Einlage eines unkorperlichen Wirt-
schaftsgutes daher nur vorliegen, wenn die Entwicklung der Geschaftsidee auBerhalb des auf
deren Umsetzung gerichteten Betriebs erfolgt ist. Bei einer privaten ,Zufallserfindung™ ware
es zB denkbar, diese als unkdrperliches Wirtschaftsgut in einen auf die Umsetzung gerichte-
ten Betrieb einzulegen (vgl EStR 2000 Rz 632). Dies wird allerdings nur ausnahmsweise der

Fall sein.

Im gegenstandlichen Sachverhalt liegt auch unabhangig von der selbstédndigen Bewertbarkeit
des Wirtschaftsgutes keine Einlage vor: Die Entwicklung der ,Geschaftsidee"™ und ihre Umset-
zung stehen in engem sachlichem und zeitlichem Zusammenhang: Mit der Griindung der OG
wird der rechtliche Rahmen fiir die Umsetzung der Geschaftsidee geschaffen. Daraus ist
nicht abzuleiten, dass dieser Akt im gegebenen Zusammenhang die Erdffnung eines eigen-
standige ,,Umsetzungsbetriebes"™ darstellt. Betriebliche Aufwendungen kénnen schon vor der
Betriebserdffnung anfallen (vorweggenommene Betriebsausgaben, vgl. EStR 2000 Rz 1095).
Dementsprechend beginnt die Betriebssphare nicht erst mit der ,Betriebserdffnung® im Sinne
des tatsachlichen Marktauftrittes, sondern bereits dann, wenn zielstrebige Vorbereitung dazu

getroffen werden. Dies ist hier der Fall, sodass bereits die Entwicklung der ,Geschaftsidee"

dem betrieblichen Bereich zuzuordnen ist, sodass eine Einlage nicht in Betracht kommt.
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2. Einkiinfte eines Turnierpokerspielers

2.1. Bezughabende Norm

8§ 2, 23, 98, 99 EStG 1988; § 1 Abs. 2 LVO; Art. 17 OECD-MA, §8§ 1 ff UStG

2.2.Sachverhalt

Ein Pokerspieler mit Wohnsitz im Inland (Variante: ohne Wohnsitz und gewoéhnlichen Aufent-
halt im Inland) erzielt in den Jahren 2009 bis 2015 aus der Teilnahme bei Pokerturnieren

folgende Preisgelder:

in$ Turniere

Gewinnsummen in Osterreich 2009 2:000 2

in Osterreich 2010 150.000 1
Im Ausland 6.000 1
in Osterreich 2011 120.000 9
in Osterreich 2012 70.000 6
Im Ausland 1.000 1
in Osterreich 2013 80.000 6
Im Ausland 600 1
in Osterreich <2014 15.000 9
in Osterreich 2015 2.000 7
Im Ausland 2.000 4

Gewinne 448.600 Turniere 57

Die Pokerturniere werden fast ausschlieBlich in Osterreich veranstaltet. Die Teilnehmer zah-
len, je nach Dotierung des Turniers, ein Startgeld in einer bestimmten Hohe. Die Gewinner

des Turniers erhalten Preisgelder.

2.3. Fragestellungen

a) Unterliegen die vom Abgabepflichtigen erzielten Einkilinfte aus der Tatigkeit als Po-
kerspieler der unbeschrankten bzw. beschrankten Einkommensteuerpflicht?

b) Wie sind die Einkiinfte eines Pokerspielers DBA-rechtlich einzustufen?

2.4.Lo6sung

Zu a):
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Einklinfte, die unter keine der sieben Einkunftsarten im Sinn des § 2 Abs. 3 EStG 1988 fallen,
sind nicht steuerbar und unterliegen nicht der Einkommensteuer. So unterliegen beispiels-
weise Gewinne aus reinen Gllcksspielen nicht der Einkommensteuer, wenn also die Ent-
scheidung Uiber den Gewinn ganz oder iberwiegend vom Zufall abhangt. Das Pokerspiel ist
im Allgemeinen als Mischung aus Gliicks- und Geschicklichkeitselementen anzusehen (BFH
16.9.2015, X R 43/12). Grundsatzlich ist Pokerspiel eine Tatigkeit der Freizeitbeschaftigung
und stellt solcherart keine Tatigkeit zur Einklinfteerzielung dar. Wird allerdings das Pokerspiel
professionell in einer Art und Weise ausgelibt, die lber eine bloBe Freizeitgestaltung hinaus-
geht, kénnen eine Einkunftsquelle und eine unternehmerische Tatigkeit vorliegen. Ein starkes
Indiz flr einen hohen Professionalisierungsgrad besteht darin, dass der Pokerspieler an Tur-
nieren mit hoheren Start- bzw. Preisgeldern teilnimmt. Einklinfte eines Turnierpokerspielers
sind daher grundsatzlich steuerbar. Unerheblich ist, ob die Tatigkeit die einzige Erwerbsquel-
le oder eine von mehreren Erwerbsquellen darstellt. Auch die Einstufung als Gliicksspiel im

Gllckspielgesetz ist fiir die einkommensteuerliche Beurteilung ohne Bedeutung.

Erzielt ein Pokerspieler durch die Teilnahme an derartigen Turnieren regelmaBig Gewinne,
liegen daher Einklinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 23 Z 1 EStG 1988 vor. Entgegen der bishe-
rigen Verwaltungspraxis sind Einklnfte eines Turnierpokerspielers ab 2017 als gewerbliche

Einkiinfte zu erfassen.

Zu b):

DBA-rechtlich ist der Sportlerbegriff iSd Art. 17 OECD-Musterabkommen weit auszulegen.
Daher fallt auch ein Pokerspieler unter den Art. 17 OECD-Musterabkommen (Kiinstler und
Sportler); sodass das Besteuerungsrecht dem Tatigkeitsstaat zukommt. In der Regel erfolgt
dabei eine Befreiung im Ansdssigkeitsstaat unter Progressionsvorbehalt. Sofern daher im
jeweiligen DBA keine Anrechnungsmethode vereinbart ist, wirken sich allfallige Gewinne aus
im Ausland veranstalteten Gewinnen bei einem im Inland ansassigen Profipokerspieler somit
nur Uber den Progressionsvorbehalt aus.

Werden im Inland Pokerturniere veranstaltet, kommt Osterreich DBA-rechtlich idR das Quel-
lenbesteuerungsrecht fiir die auslandischen Gewinner beim Turnier zu. Innerstaatlich ist ein
Pokerspieler im Unterschied zum DBA-Recht nicht als Sportler anzusehen. Sportler gemaB
§ 98 Abs. 1 Z 3 EStG ist jemand nur dann, wenn die ausgelibte Tatigkeit korperlich anstren-
gend ist und (Uber den alltaglichen Rahmen hinausgeht (Luadwig in Do-
ralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG®, § 99 Tz 8, Sportler).

Allerdings stellt die Teilnahme an Pokerturnieren die Mitwirkung an einer Unterhaltungsdar-
bietung gemaB § 98 Abs. 1 Z 3 EStG, dar. Daher besteht fiir in Osterreich nicht unbeschrankt
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stpl Teilnehmer an einem in Inland ausgetragenen Pokerturnier eine Abzugsteuerverpflich-
tung gemaB § 99 Abs. 1 Z 1 EStG. Werden die Gewinne vom Turnierveranstalter ausbezahlt,
hat dieser daher gemaB § 100 Abs. 4 Z 1 EStG den Steuerabzug vorzunehmen.

Kann ein Steuerabzug nicht vorgenommen werden, besteht Veranlagungspflicht gemaB
§ 102 EStG.
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3. Einkiinftezurechnung bei zwischengeschalteten Ge-
sellschaften — EStR Rz 104 und § 2 Abs. 4a EStG

3.1. Bezughabende Norm und Richtlinie samt Randzahlen

§ 2 Abs. 4a EStG 1988; EStR 2000 Rz 104

3.2. Fragestellung

Mit dem AbgAG 2015 wurde die Bestimmung des § 2 Abs. 4a EStG eingefiigt, die in be-
stimmten Fallen eine Zurechnung von Einkiinften direkt an eine naturliche Person vorsieht,
obwohl die Verrechnung liber eine ,zwischengeschaltete™ Korperschaft erfolgt. Damit hat der
Gesetzgeber auf die jingere VwWGH-Judikatur (VWGH 04.09.2014, 2011/15/0149) reagiert;
der VWGH hat dabei ausgesprochen, dass ,wenn die Drittanstellung eines Geschattsfiihrers
ernsthaft gewollt ist und dementsprechend durchgefiihrt wird, [...] dem Geschéftsfiihrer die
Beziige seitens der ihn beschdéftigenden Gesellschaft und der verleihenden Gesellschaft jene
Entgelte zuzurechnen [sind|], die ihr fir die Gestellung des Geschaftstihrers zuflieBen."

Aufgrund dieser Judikatur und der Einflihrung der neuen Gesetzesbestimmung stellt sich die
Frage, ob die Aussagen in den EStR 2000 Rz 104

o flr die Vergangenheit bzw:

e fir die Zukunft (parallel zur Bestimmung des § 2 Abs. 4a EStG)

aufrechterhalten werden.

3.3.Losung

Flr«Zeitraume ab dem Inkrafttreten des § 2 Abs. 4a EStG 1988 (1.1.2016), ist die Beurtei-
lung ausschlieBlich nach dieser Bestimmung vorzunehmen. Ab der Veranlagung 2016 haben
die Aussagen der EStR 2000 Rz 104 keine Relevanz mehr.

Flr Veranlagungszeitraume bis einschlieBlich 2015 ist die Beurteilung nach MaBgabe der
EStR 2000 Rz 104 allerdings unter Berlicksichtigung der VwGH-Judikatur betreffend organ-
schaftlicher Vertretung (VWGH 4.9.2014, 2011/15/0149) vorzunehmen. Fir Sachverhalte, die
die Zurechnung bei hdchstpersdnlichen Tatigkeiten betreffen, sind daher die EStR 2000 Rz
104 bis zur Veranlagung 2015 weiterhin anzuwenden. Fir Sachverhalte, die die organschaft-
liche Vertretung betreffen, kommt eine von der Kapitalgesellschaft abweichende Zurechnung
nicht in Betracht, es sei denn, dies ware infolge Missbrauchs oder Vorliegen eines Scheinge-
schafts geboten. Liegt kein sich abhebender Betriebes mit gewisser Substanz vor, ist dies ein
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Indiz flir Missbrauch. Missbrauch kann daher vorliegen, wenn eine schon ausgelibte Ge-

schaftsflihrung in der Folge Uber eine leere GmbH abgerechnet wird.

3.4. Beispielsfalle und Losungen

Anhand einiger Beispiele soll der Anwendungsbereich des § 2 Abs 4a EStG

abgesteckt werden.

1. A ist alleiniger Gesellschafter-Geschaéftsfiihrer der A-GmbH. Die A GmbH schlieBt mit
der ProduktionsGmbH einen ,,Geschéftsfiihrungsvertrag" ab, in dem vorgesehen ist,
dass die A-GmbH ,als Geschdftsfihrer tatig ist und dafir Herrn A abstellt". Im Fir-
menbuch wird Herr A als Geschéftsfihrer der ProduktionsGmbH eingetragen. Ein
Dienstvertrag zwischen A und der ProduktionsGmbH wird nicht geschlossen. Im Ge-

sellschaftsvertrag ist als Geschdftszweck die Gestellung von Managern angefihrt.

Losung Salzburger Steuerdialog:
Es liegt ein Anwendungsfall des § 2 Abs. 4a EStG vor, da eine zwischengeschaltete

Korperschaft, die unter dem Einfluss des Gesellschafters steht, vorliegt und die org-
anschaftliche Vertretung bei der ProduktionsGmbH eine hdchstpersonliche Tatigkeit
darstellt. Eine Zurechnung an A ware nur auszuschlieBen, wenn bei der A-GmbH ein
sich von der Besorgung der Geschéftsfuhrertatigkeit ,abhebender Betrieb™ vorliegt;
dafir finden sich im Sachverhalt keine Anhaltspunkte. Die bloBe Anflihrung der Per-
sonalgestellung als Geschaftszweck im Gesellschaftsvertrag reicht jedenfalls nicht
aus, um einen sich abhebenden Betrieb zu begriinden; ein solcher muss faktisch vor-

liegen.

2. Bei einer GmbH & Co KG bekommt die Komplementar-GmbH (die lber keinen eigen-
standigen Betrieb verfiigt) das Honorar fiir die Geschéftsfihrung in der KG, die von A
ausgefthrt wird. A ist sowohl Gesellschafter der GmbH als auch der KG. Die Komple-
mentdr GmbH bezahlt A fir die Geschdftsfihrung der KG ein Entgelt.

Losung Salzburger Steuerdialog:
Die Komplementar-GmbH ist im Verhaltnis zwischen A und der KG zwischengeschal-

tet. A Uibt jedoch keine organschaftliche Vertretung fiir eine Kérperschaft aus, da er
Geschaftsfiihrer der KG ist. Dieser Sachverhalt wird nicht von § 2 Abs. 4a EStG er-
fasst. Dem entspricht auch EStR Rz 5866.
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3. Ein Investor (=Gesellschafter) ist alleiniger Gesellschafter der BeteiligungsGmbH.
Uber diese BeteiligungsGmbH werden mehrere Beteiligungen gehalten; der Investor
erbringt Geschéftsfiihrungstatigkeiten in diesen Beteiligungsgesellschaften. Die Ent-
gelte fiir die Geschaftsfihrungen werden nicht an den Investor gezahlt, sondern an
die BeteiligungsGmbH. In dieser GmbH dieser werden lediglich Sekretariatsagenden
wahrgenommen. Die BetelligungsGmbH verrechnet bspw. ein Honorar von 10.000
Euro an die von ihr gehaltenen Beteiligungsgesellschaft; das vereinnahmte Honorar
(abziglich einer Gewinnmarge) wird in Folge von der BeteiligungsGmbH an den In-

vestor (an das leistungserbringenden Organ) weiterbezahlt.

Losung Salzburger Steuerdialog:
Bei einer Holding kommt ein sich im Verhaltnis zur Ausiibung einer organschaftlichen

Geschaftsfiihrungsfunktion abhebender Betrieb, nur in Betracht, wenn Tatigkeiten
vorliegen, die erheblich Uber das Halten von Beteiligungen hinausgehen. Im vorlie-
genden Fall liegt das nicht vor, weil die Wahrnehmung von Sekretariatstatigkeiten da-
fur nicht ausreicht. Es liegt daher kein eigenstandiger Betrieb vor, sodass § 2 Abs. 4a
EStG anwendbar ist.

4. A ist Alleingesellschafter der A-GmbH, dber die A seine Tétigkeit als ,Autor und Vor-
tragender" entfaltet. Einzige Arbeitnehmerin in der GmbH ist seine Ehefrau, die als
Sekretarin beschéftigt wird. Die Leistungen werden zur Gdnze von A erbracht. Die
Honorarverrechnung erfolgt durch die A-GmbH.

Losung Salzburger Steuerdialog:
Es handelt sich um eine hdchstpersdnliche Tatigkeit, die § 2 Abs. 4a EStG unterliegt.

Die GmbH steht unter dem Einfluss des A. BloBe Hilfstatigkeiten fihren zu keinem
sich abhebenden Betrieb (siehe ErlRV zum AbgAG 2015). Reine Sekretariatsagenden
kdnnen daher keinen sich von der hdchstpersdnlichen Tatigkeit abhebenden Betrieb
begriinden. § 2 Abs. 4a EStG ist anwendbar.

5. Ein Arzt (Universitatsprofessor) hat neben seiner arztlichen Privatordination und sei-
ner universitdren Tétigkeit noch eine GmbH, (ber die folgende Tétigkeiten abgerech-
net werden:

o Spirituelle Seminare, welche nicht unter die Ordinationstétigkeit und die univer-
sitdre Tdatigkeit fallen.
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e Zahlungen von Pharmafirmen als Kostenersatz fir Wirksamkeitsprifungen und
Nebenwirkungspriifungen von Medikamenten an Patienten.

o Die pharmakologische Gutachtertatigkeit des Arztes. Dafiir werden - abgesehen
von der eigenen Té&tigkeit des Arztes — Ressourcen aus der GmbH nur fiir Hilfs-
dienste verwendet.

Auf Grund des groBen Verwaltungsaufwandes des Organisierens der Seminare, der
Durchfiihrung der Seminare und der Dokumentationen der Medikamentenpriifungen
fir Pharmaftirmen sind in der GmbH auch Dienstnehmer angestellt, die den gesamten
Arbeitsaufwand der Verwaltung und Dokumentation im Alleingang durchfiihren. Aus
der gutachterlichen Tétigkeit werden Umsdtze iHv 35% der Gesamtumsatze der
GmbH erzielt.

Losung Salzburger Steuerdialog:

§ 2 Abs 4a EStG ist nur dann anwendbar, wenn die zwischengeschaltete Kérperschaft
Uber keinen eigenstandigen, sich von den dort taxativ genannten Tatigkeiten abhe-
benden Betrieb verfligt. Mit der Zurechnungsbestimmung sollen in erster Linie Falle
erfasst werden, bei denen eine GmbH ohne substantielle Tatigkeit zwischengeschaltet
wird. Das Tatbestandsmerkmal des ,eigenstandigen, sich abhebenden Betriebes" ist
nach dem Gesetzeswortlaut auf die hdchstpersonliche Tatigkeit bezogen.

Es liegt einerseits vor, wenn im Rahmen der aus dieser Tatigkeit entspringenden Leis-
tungserbringung zur rein héchstpersonlichen Tatigkeit weitere Tatigkeiten hinzutre-
ten, die Uber bloBe Hilfsfunktionen hinausgehen.

Andererseits .ist aus dem Gesetzeswortlaut nicht ableitbar, dass das Kriterium des ei-
genstandigen Betriebes sich nur auf die von § 2 Abs. 4a EStG erfassten Tatigkeiten
selbst beziehen muss, sodass ein ,sich abhebender Betrieb™ auch aus einer im Ver-
héltnis zu hdchstpersonlichen Tatigkeit verschiedenen Tatigkeit ergeben kann. Aller-
dings ist aus dem Gesetzeszweck abzuleiten, dass das Tatbestandsmerkmal des ,sich
abhebenden Betriebes™ nur vorliegt, wenn diese Tatigkeit eine gewisse quantitative
Relevanz im Verhaltnis zur hdchstpersdnlichen Tatigkeit aufweist. Dies wird sich in
der Regel in einem entsprechenden Umsatzanteil ausdriicken. Ein Umsatzverhaltnis
von zumindest 20% wird idR einen eigenstandigen sich abhebenden Betrieb begriin-
den.

Auszugehen ist im vorliegenden Sachverhalt davon, dass nur die gutachterliche Tatig-
keit als ,wissenschaftliche Tatigkeit" eine hdchstpersonlichen Tatigkeit iSd § 2 Abs. 4a
darstellt. Die Betriebszweige der Durchfiihrung von Seminaren und der Wirksamkeits-
prifung von Medikamenten sind zwar im Verhaltnis dazu eigenstéandig und haben ei-
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nen als ,Betrieb" iSd § 2 Abs. 4a zu qualifizierenden Charakter. Das Umsatzverhaltnis
(65% des Gesamtumsatzes) bringt auBerdem zum Ausdruck, dass sie eine ausrei-
chende quantitative Relevanz innerhalb des gesamten Geschaftsfeldes der GmbH
aufweisen, sodass eine ,eigenstandiger, sich abhebender Betrieb" gegeben ist und

damit kein Anwendungsfall des § 2 Abs. 4a EStG vorliegt.

6. Eine Bildhauerin ist alleinige Gesellschafterin der ,X Bildhauerei"-GmbH. Diese GmbH
wird beauftragt eine Skulptur fir den Eingangsbereich eines Unternehmens zu schaf-
fen. Die Skulptur wird von der Kiinstlerin angefertigt. Das Honorar wird von der
GmbH (als Auftragnehmerin) in Rechnung gestellt.

Variante 1: die Bildhauerin hat eine Angestellte fir das Sekretariat und die Buchhal-
tung.
Variante 2: Die Kiinstlerin hat auch eine bildhauerisch tétige Angestellte und einen

Lehrling, die auch bei der Anfertigung von Skulpturen und Kunstwerken unterstitzen.

Losung Salzburger Steuerdialog:

Variante 1:

Es liegt gegenuiber der héchstpersonlichen ,kinstlerischen Tatigkeit" kein eigenstan-
diger sich abhebender Betrieb vor, sodass - wie im Fall Fall 4 — ein Anwendungsfall
des § 2 Abs. 4a vorliegt.

Variante 2: Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass die bildhauerisch tatige
Angestellte keine bloBe Hilfstatigkeit erbringt, sodass ein sich abhebender Betrieb

vorliegt. § 2 Abs. 4a ist nicht anwendbar.

7. Ein Mitarbeiter der Konzernmutter wird als Aufsichtsrat in die Tochtergesellschaft ent-
sandt. Die Vergdtung fiir diese Tatigkeit ist Teil seiner Gesamtvergtitung, die er von
der Konzernmutter erhélt. Die Konzernmutter verrechnet der Tochtergesellschaft eine

Umlage fir diese Konzerngestellung.

Losung Salzburger Steuerdialog:
Ein bloBer Mitarbeiter eines Unternehmens hat keinen Einfluss auf die GmbH, daher

kann keine Zurechnung an ihn erfolgen. Die Konzerngestellung ist idR kein Anwen-

dungsfall des § 2 Abs. 4a EStG, weil es am Einfluss der betreffenden Manager fehlt.
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8. Die Vorstande der V-AG sind A und B. A ist Alleingesellschafter der A-GmbH, B ist Al-
leingesellschafter der B-GmbH. A ist Angestellter der B-GmbH, B ist Angestellter der
A-GmbH. Die B-GmbH stellt A als Vorstand der V-AG zur Verfigung. Die A-GmbH
stellt B als Vorstand der V-AG zur Verfiigung.

V-AG
A A A B
(I
o
(I
Anstellung | 1 Anstellung
~~~~~~ I I "”,—
Sseel =T
~~|'~~ I ,“‘
100% AT 100%
-~ I | ~“~~
4&"’ | | ~~“~$

(I

A-GmbH (I B-GmbH

[ (I y
R R |
Uberlassung von B an Uberlassung von A‘an

Losung Salzburger Steuerdialog:
In diesem Fall ist von einem_Einfluss der jeweiligen Vorstande auszugehen. Formale

Umsténde allein sind fiir die Beurteilung des Einflusses ohne Belang. Das Kriterium
des Einflusses lasst sich daher nicht schon durch formale Gestaltungen ausschlieBen.
Im vorliegenden Fall kénnte sachverhaltsabhangig auch MiBbrauch iSd § 22 BAO vor-
liegen. Ein Anwendungsfall des § 2 Abs. 4a EStG liegt vor.

9. Ein Rechtsanwalt, der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer Rechtsanwalts-GmbH ist,
wird als Stiftungsvorstand in der von einem seiner Klienten errichteten Privatstiftung
tatig. Sein Dienstvertrag mit der Rechtsanwalts-GmbH sieht vor, dass er die Vergui-
tungen fiir seine Tatigkeit als Stiftungsvorstand an die Rechtsanwalts-GmbH abfihren

muss.

Losung Salzburger Steuerdialog:
Da die Rechtsanwalts-GmbH gegeniiber der organschaftlichen Vertretung lber einen

eigenstandigen, sich abhebenden Betrieb verfiligt, ist kein Anwendungsfall des § 2
Abs. 4a EStG gegeben.
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4. Verrechnungskonto des Gesellschafters und verdeck-

te Ausschiittung

4.1. Bezughabende Norm und Richtlinie samt Randzahl

§ 8 Abs. 2 bis 4 KStG 1988, KStR 2013 Rz 562, 565 ff, 750, 969

4.2.Sachverhalte

Es werden die laufenden privaten Aufwendungen eines zu 50% am Stammkapital beteiligten
Gesellschafter-Geschaftsflihrers (die restlichen 50% Stammanteile werden ebenfalls in der
Familie gehalten) Uber die operativ tatige GmbH finanziert und dort als Verrechnungsforde-
rung an den Gesellschafter-Geschaftsflihrer verbucht. Die Gesellschaft erwirtschaftet nach-
haltig Gewinne und ist in der Lage, die Uber das Gesellschafterverrechnungskonto einge-

buchten Betrége aus Eigenmitteln zu finanzieren.

Durch die ,Entnahmen" des Gesellschafter-Geschaftsflihrers erhoht sich sein Verrechnungs-
konto um jahrlich zwischen Euro 150.000 und Euro 300.000, sodass mit Ende 2013 eine Ver-
rechnungsforderung von ca. € 1.650.000 aushaftet. Die Verrechnungsforderung wurde ver-
zinst. Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bezog fiir die Geschaftsflihrung eine jahrliche Ver-
gltung von ca. 30.000, die ebenfalls_ dber das Verrechnungskonto eingebucht wurde.

Durch die BP wurde festgestellt, dass kein schriftlicher Darlehensvertrag sondern bloB ein
mundlicher Vertrag zwischen dem Gesellschafter-Gesellschafter und der GmbH vorliegt. Kon-
krete Eckpunkte des Vertrages (Laufzeit, Tilgung, Besicherung,...) konnten nicht eruiert wer-
den.

Es handle sich nach den Angaben des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers um ein rollierendes
Konto; fir die'.GmbH ware es ,ein gutes Geschaft", da eine Verzinsung des Verrechnungs-
kontos erfolge, die liber.den Bankzinssatzen flr vergleichbares Kapital liege. Als Sicherheit
diene zudem das Liegenschaftsvermégen und ggf auch die Gewinnanspriche des Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrers aus der GmbH. Tatséchlich verfigte und verfligt der Gesellschaf-
ter-Geschaftsfihrer jedenfalls Gber ausreichend Vermdgen, um die gegenuber der GmbH

bestehende Verrechnungsschuld tilgen zu kénnen.

Fall 2:

Am Stammkapital der S-GmbH sind Herr A mit 75% und dessen Ehegattin B mit 25% betei-
ligt. Herr A ist Alleingeschaftsfihrer.
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Unternehmensdaten zur S-GmbH in Euro (Zahlen gerundet):

2011 2012 2013
Umsatze 499.000 573.000 706.000
KOSt-pfl. Gewinn 221.000 64.000 20.000
Geschaftsfiihrerbezug A 9.000 40.000 47.000
Stand  Verrechnungsforderung  per
31.12. GmbH gg. Ges-GF A |240.500 461.020 655.870
(Stand Verrkto. per 1.1.2011: null)

Salzburger Steuerdialog 2016 — Einkommensteuer, Koérperschaftsteuer, Internat. Steuerrecht

Nachfolgend der Inhalt der iRd BP vorgelegten Riickzahlungsvereinbarung zwischen S-GmbH
und Herrn A (datiert mit 31.12.2012):

v Flr Zahlungen, die die Lebensfiihrung des Gesellschafters betreffen, wird im Rech-
nungswesen der Gesellschaft ein Gesellschafterverrechnungskonto gefiihrt.

v Der Kapitalstand ist variabel, da sich durch Zahlungen das aushaftende Obligo konto-
korrentmaBig verandert.

v Verzinsung:
3-Monats-Euribor zuzgl. Aufschlag von 1,75% aufgerundet auf das ndchste ¥4 Pro-
zent bei vierteljahrlicher Anpassung.

v Tilgung:

Das aushaftende Obligo ist, ohne dass es einer Kiindigung bedarf, spatestens am
30.6.2026 einschlieBlich Kosten und Zinsen zurtickzuzahlen. Der Gesellschafter ist be-
rechtigt, vorfristig Zahlungen zu leisten, die auf etwaige Kosten, dann auf die aufge-
laufenen Zinsen und zuletzt auf die Hauptforderung verrechnet werden. Ab 5.5.2012
werden monatliche Annuitaten von Euro 500 geleistet.

v Die Gesellschaft behalt sich vor, das aushaftende Obligo jederzeit mit einer Frist von
drei Monaten zu kiindigen und innerhalb von drei Monaten nach Zugang der Kiindi-
gung einschlieBlich der bis dahin aufgelaufenen Zinsen fallig zu stellen.

v Der Gesellschafter gewahrt der Gesellschaft folgende Sicherheiten:

o Anspruch des geschaftsflihrenden Gesellschafters gg die Gesellschaft (GF-
Vergutung) unter Berlcksichtigung der Pfandungsfreistellung

o Zahlungsanspruch des Gesellschafters aus einer beschlossenen Ausschiittung
Baugrundstiick, EZ 123, KG xxxxx

Eine dingliche Besicherung der Forderung gegen Gesellschafter A auf dem als Sicherheit an-
gefiihrten Grundstiick EZ 123 erfolgte bis dato nicht.

Die aus der GmbH ausgezahlten Uber das Verrechnungskonto Gesellschafter gebuchten
Geldbetrage wurden zum gréBten Teil zur Anschaffung des Grundstiickes EZ 123 und zur
Errichtung eines auf diesem Grundstlick befindlichen groBziigigen Einfamilienhauses, das von
den Gesellschaftern als Hauptwohnsitz genutzt wird, verwendet (Verkehrswert der Liegen-
schaft derzeit: ca. Euro 500.000 (konservativ geschatzt)).

Die vertraglich vereinbarte Verzinsung des Gesellschafterverrechnungskontos wurde tatsach-
lich vorgenommen.

Eine Tilgung von monatlich Euro 500 — so wie schriftlich vereinbart — erfolgte bis dato.
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Variante:

Der Betrieb der S-GmbH wurde im Jahr 2014 im Rahmen eines asset-deals verkauft. Dem
Stand der Verrechnungsforderung der S-GmbH ggi. A zum 31.12.2014 iHv 697.540 EUR
steht ein Bilanzgewinn der GmbH iHv 825.360 EUR gegentiber, der primdr auf den Gewinn
aus der VerauBerung des Betriebes zurlickzufiihren ist. Dieser soll nicht ausgeschiittet son-
dern vorgetragen werden.

Die S-GmbH hat ihre operative Tatigkeit nach der BetriebsverauBerung eingestellt; seit 2015
erzielt die S-GmbH daher keine Umsdtze und zahlt auch keinen Geschaftsfiihrerbezug mehr
an Herrn A aus. Es ist offenbar weder eine Wiederaufnahme einer operativen Tatigkeit noch
eine Liquidation der S-GmbH beabsichtigt, sondern es sollen schlichtweg die Verrechnungs-
forderung als auch der Gewinnvortrag ,stehen gelassen™ werden.

4.3. Fragestellung

a) Zu Fall 1: Ertragsteuerliche Behandlung des Verrechnungskontos des Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers: Wann liegt eine verdeckte Ausschiittung der von der Gesellschaft
gewahrten Geldmittel vor?

b) Zu Fall 2: Ertragsteuerliche Beurteilung - liegt bereits in der ,Herausnahme" der
Geldbetrage aus der GmbH durch den Gesellschafter-GF eine verdeckte Ausschittung
(an der Wurzel) vor?

C) Zu Variante Fall 2: Ergibt sich = sofern in der ,Herausnahme" der Geldbetrage aus
der GmbH zundchst noch keine verdeckte Ausschittung (an der Wurzel) vorliegen
sollte — eine Anderung der ertragsteuerlichen Beurteilung im Hinblick auf das Vorlie-

gen einer verdeckten Ausschuttung?

4.4.Losung

Werden einem Gesellschafter von der GmbH (bzw. einer sonstigen Kérperschaft), an der er
beteiligt ist, Geldmittel Uberlassen, kann entweder eine Kreditierung oder eine verdeckte
Ausschiittung des Geldbetrages vorliegen. Wird der Geldbetrag auf einem Verrechnungskon-
to verbucht, ist in der Regel davon auszugehen, dass der Gesellschaft ein Riickforderungsan-
spruch gegenliber dem Gesellschafter zusteht, womit eine Kreditierung des Uberlassenen

Geldbetrages angenommen werden kann.

Aus der Judikatur des VWGH (VwWGH 17.12.2014, 2011/13/0015; 26.2.2015, 2012/15/0177)

zu Verrechnungskonten von Gesellschaftern ist Folgendes abzuleiten:
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e Bei Verbuchung des Uberlassenen Geldbetrages auf dem Verrechnungskonto des Ge-
sellschafters kann eine verdeckte Gewinnausschittung nur dann vorliegen, wenn im
Vermoégen der Gesellschaft keine durchsetzbare Forderung an die Stelle des Uberlas-
senen Geldbetrages tritt.

e Keine durchsetzbare Forderung liegt vor, wenn eine Rilickzahlung des auf dem Ver-
rechnungskonto verbuchten Geldbetrages von vornherein durch den Gesellschafter
nicht gewollt war oder wegen absehbarer Uneinbringlichkeit nicht zu erwarten war.

e Die Uneinbringlichkeit ist absehbar, wenn der Gesellschafter (iberkeine ausreichende
Bonitat bzw die Gesellschaft Uber keine ausreichenden Sicherheiten verfligt, sodass
es absehbar ist, dass der kreditierte Betrag (samt Zinsen) bis zum vereinbarten Ab-
lauf der Kreditdauer nicht beglichen werden kann.

Es ergeben sich folgende Priifschritte:
1) Priifung des Uberlassungsverhiltnisses

e "Vereinbarung" tber die Hohe des Geldbetrages (Kreditrahmen)

e "Vereinbarung" iber die Laufzeit des liberlassenen Geldbetrages (Kreditdauer)

e Fir diese beiden Rahmenbedingungen, die fur eine Kreditierung immer erfiillt
sein mussen, ist ein gewisses MaB an Dokumentation erforderlich

e Liegt keine dokumentierte Vereinbarung Uber die Laufzeit der Kreditierung
vor, ist davon auszugehen, dass eine kurzfristige Geldmittelliberlassung vor-
liegt, vergleichbar einem Kontokorrentverhaltnis. Bei fremdiblichen Verhalt-
nissen hat dies zur Folge, dass die Verzinsung entsprechend hoch sein muss.
Wenn dies nicht der Fall ist, kann bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzun-
gen eine verdeckte Ausschittung in Hohe der Zinsdifferenz angenommen
werden.

2) Prifung der Bonitdat des Gesellschafters im Zeitpunkt der Geldmitteliiberlas-
sung

e laufende aktuelle und zukiinftige Einkommen des Gesellschafters exklusive
Einkommensbestandteile, die dem Grunde und der Héhe nach ungewiss sind
(wie zB zukiinftige Gewinnausschittungen).

e Stabilitdt der Einkommenssituation: Zu berticksichtigen ist zB eine Verschlech-
terung der Einkommenssituation des Gesellschafters infolge einer Pensionie-
rung.

e Berlicksichtigung der Ersparnisse des Gesellschafters (insbesondere Immobi-
lien und Kapitalvermdgen) unter der Bedingung, dass eine Verwertung zu-
klinftig realistisch erscheint und keine sonstigen Glaubiger vorrangig befriedigt
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werden missen (zB die Verwertung eines Grundstiicks, welches mit einem
VerauBerungs-und Belastungsverbot zugunsten eines Dritten behaftet ist, ist
nicht realistisch).

e Berlicksichtigung der vorhandenen Schulden und Verpflichtungen des Gesell-
schafters (zB Unterhaltsverpflichtungen aufgrund einer Scheidung, sonstige
Kreditverbindlichkeiten).

e Einrdumung von Sicherheiten durch den Gesellschafter: Werden bei einer
Kreditierung von tber 50.000 Euro und einer vereinbarten Dauer der Kreditie-
rung von Uber drei Jahren keine Sicherheiten durch den Gesellschafter ge-
wahrt, ist dies ein starkes Indiz flir keine Fremdublichkeit, da bei derartigen
Betragen unter fremden Dritten in der Regel Sicherheiten verlangt werden. In
diesen Fallen muss die Bonitat des Gesellschafters (in Bezug auf Einkommen,
sonstige Vermogenswerte) sehr gut sein, um fehlende Sicherheiten rechtferti-
gen zu konnen. Siehe zu fehlenden Sicherheiten auch BFG 6.4.2016,
RV/7103150/2013.

e Werden bei Fehlen von Sicherheiten im Falle einer Verschlechterung der Boni-
tat des Gesellschafters keine unverzuglichen MaBnahmen durch die Gesell-
schaft gesetzt, um die Einbringlichkeit der Forderung sicherzustellen, ist von

einer verdeckten Gewinnausschittung auszugehen.
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5. Ausschiittungen an eine liechtensteinische AG

5.1. Bezughabende Norm und Richtlinie samt Randzahlen

Art. 10 DBA Liechtenstein, EAS 2956 und 2976

5.2.Sachverhalt

Eine Osterreichische GmbH ist eine 100 %-ige Tochtergesellschaft einer liechtensteinischen
AG. Die Bilanz fiir das Jahr 2014 wurde bereits erstellt und ein Teil des Bilanzgewinnes soll

an die liechtensteinische AG ausgeschiittet werden. Die AG ist operativ tatig.

5.3. Fragestellung

Wie sollen diese Ausschiittungen im Lichte der EAS 2956 und 2976 steuerlich behandelt wer-

den? Was gilt, wenn die Muttergesellschaft eine schweizerische AG ist?

5.4.Losung

Im Zuge der Revision des Doppelbesteuerungsabkommens mit Liechtenstein aus dem Jahr
2013 wurde Art. 10 neu gefasst. Art. 10 Abs. 1 iVm Abs. 2 lit. a DBA-Liechtenstein idF BGBI.
IIT Nr. 302/2013 sieht nun.keine Besteuerung von Dividenden im Staat vor, aus dem die
Dividendenzahlungen stammen, wenn diese von einer in einem Vertragsstaat ansassigen
Gesellschaft an eine im anderen Vertragsstaat ansassige Person gezahlt werden, sofern der
Nutzungsberechtigte eine Gesellschaft (jedoch keine Personengesellschaft) ist, die im Zeit-
punkt des ZuflieBens der Dividenden wahrend eines ununterbrochenen Zeitraums von min-
destens zwolf Monaten eine unmittelbare Beteiligung von mindestens 10% des Kapitals der
die Dividenden zahlenden Gesellschaft halt. Andernfalls gilt, dass der Staat, aus dem die
Zahlungen stammen, 15% des Bruttobetrags der Dividenden besteuern darf.

Die Bestimmungen des Revisionsprotokolls finden flir Steuerjahre, die am oder nach dem 1.
Janner 2014 beginnen, Anwendung. Nach der bisherigen Fassung von Art. 10 DBA-
Liechtenstein war in jedem Fall fiir den Staat, aus dem die Dividendenzahlungen stammen,
ein Besteuerungsrecht in Hohe von 15% des Bruttobetrags der Dividenden vorgesehen.

Liegt im vorliegenden Fall eine unmittelbare Beteiligung einer liechtensteinischen AG an einer
Osterreichischen GmbH in H6he von mindestens 10% vor und ist die Behaltefrist von zwdlf
Monaten erflllt, ist somit abkommensrechtlich eine Befreiung von der Kapitalertragsteuer
vorzusehen. Andernfalls ist die dsterreichische Quellensteuer auf 15% zu reduzieren. Fiir die
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Durchfiihrung der abkommensrechtlichen Steuerentlastung sind die Regelungen der DBA-
Entlastungsverordnung (BGBI. III Nr. 92/2005) maBgeblich.

Art. 5 iVm Art. 3 der Richtlinie 2011/96/EU (,,Mutter-Tochter-Richtlinie™) sieht vor, dass die
von einer Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschittete Gewinne vom Steu-
erabzug an der Quelle befreit sind, wenn die Muttergesellschaft zu mindestens 10% am Ka-
pital der Tochtergesellschaft beteiligt ist und weitere in der Richtlinie genannte Bedingungen
erfillt sind. Eine dieser Bedingungen ist, dass die Muttergesellschaft im Anhang I Teil A der
Richtlinie aufgelistet ist (Art. 2 lit. a sublit. i).

Die Bestimmungen der Richtlinie wurden in § 94 Z 2 EStG 1988 und der Anlage 2 zum EStG
1988 umgesetzt (vgl. dazu auch Rz. 7755ff EStR), welche abkommensrechtlichen Bestim-
mungen vorgehen. Laut § 94 Z 2 EStG 1988 gilt, dass die Beteiligung wahrend eines unun-
terbrochenen Zeitraums von mindestens einem Jahr zu bestehen hat und dass die Kapitalbe-
teiligung der Muttergesellschaft an der Tochtergesellschaft entweder unmittelbar oder mit-
telbar sein muss. Ist diese mittelbar, so ist erforderlich, dass die Beteiligung Uber eine Ge-
sellschaft gehalten wird, die ebenfalls von der Richtlinie umfasst und somit in der Anlage 2
zum EStG 1988 aufgelistet ist.

Art. 10 Abs. 2 DBA-Liechtenstein hingegen sieht lediglich im Falle einer unmittelbaren Betei-

ligung eine Befreiung von der Quellensteuer vor.

Da Liechtenstein ein EWR-Staat ist, stellt sich die Frage, ob die Mutter-Tochter-Richtlinie

auch auf Liechtenstein unmittelbar anzuwenden ist.

In EAS 2956 und EAS 2976 aus dem Jahr 2008 wurde festgehalten, dass die Mutter-Tochter-
Richtlinie nur fir Mitgliedstaaten der EG und nicht auch fir EWR-Staaten gelte. Auch das
Verlangen nach Uber das DBA-Liechtenstein hinausgehenden 6sterreichischen Quellensteu-
erentlastungen unter Berufung auf EWR-Recht und auf die diesem Recht inhdrenten Diskri-
minierungsverbote der EG-Grundfreiheiten sei nicht gerechtfertigt. In diesem Zusammen-
hang wurde auf die zu diesem Zeitpunkt fehlende Amtshilfe mit Liechtenstein hingewiesen.
Im Zuge der Revision des Abkommens mit Liechtenstein im Jahr 2013 wurde eine umfassen-
de Amtshilfe im Verhdltnis zu Liechtenstein eingefiihrt, welche erstmals flir das am 1. Janner
2014 beginnende Steuerjahr gilt. Dies andert jedoch nach Ansicht des BMF nichts daran,
dass eine unmittelbare Anwendung der Mutter-Tochter-Richtlinie in Bezug auf Liechtenstein
nicht in Betracht kommt. Es gilt namlich nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union, dass eine unmittelbare Anwendung einer Richtlinie u.a. nur dann erfolgen

kann, wenn die betreffende in der Richtlinie enthaltene Bestimmung eine Verpflichtung ent-
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halt, die ihrem Wesen nach keiner weiteren MaBnahme der Gemeinschaftsorgane oder der
Mitgliedstaaten bedarf (zB EuGH 4.12.1974, Rs. C-41/74, Van Duyn gegen Home Office).
Gesellschaften nach liechtensteinischem Recht finden im Anhang I Teil A der Mutter-Tochter-
RL jedoch keine Erwahnung, somit ware eine unmittelbare Anwendung der RL auf EWR-

Staaten ausgeschlossen.

Es ist darliber hinaus zu priifen, ob die im EWR-Abkommen vorgesehenen Diskriminierungs-
verbote in Bezug auf die Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit gebieten, dass Oster-
reich innerstaatliche MaBnahmen umsetzt, wonach liechtensteinische Gesellschaften gleich

behandelt werden wie solche, die von der Mutter-Tochter-Richtlinie umfasst sind.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union kann eine fehlende
Amtshilfebereitschaft zur Versagung von Steuervorteilen gegentiiber Steuerpflichtigen eines
Nicht-EU-Staates berechtigen (EuGH 18.12.2007, C-101/05, Rechtssache "A"). Da nun eine
umfassende Amtshilfe im Verhaltnis zu Liechtenstein vorgesehen ist, kdnnte daraus der
Schluss gezogen werden, dass eine Ungleichbehandlung von liechtensteinischen Gesellschaf-
ten und Gesellschaften aus EU-Staaten grundsatzlich nicht mehr gerechtfertigt ist. Diesem
Erfordernis wird durch Art. 10 Abs. 2 lit. a DBA-Liechtenstein idF BGBI. III Nr. 302/2013 im
Fall von unmittelbaren Beteiligungen bereits Rechnung getragen. Im Fall einer lediglich mit-
telbaren Beteiligung einer liechtensteinischen Gesellschaft an einer dsterreichischen Gesell-
schaft stellt sich jedoch das Problem, dass nicht gewahrleistet ist, dass die Beteiligung lber
Personen in Staaten gehalten wird, mit denen eine umfassende Amtshilfe mdglich ist, wie
dies gemaB § 94 Z 2 EStG flir die Befreiung von der Kapitalertragsteuer bei Ausschiittungen
an auslandische Korperschaften, die von der Mutter-Tochter-Richtlinie umfasst sind, der Fall
ist. Im Falle einer . mittelbaren Beteiligung iber Nicht-EU-Gesellschaften ist somit nicht si-
chergestellt, dass Osterreich alle Informationen erhalten kann, die fiir die Priifung der Vo-
raussetzungen fir die Befreiung erheblich sind.

Seitens des BMF wird daher weiterhin an der Auffassung festgehalten, dass die im EWR-
Recht verankerten Diskriminierungsverbote keinerlei innerstaatliche MaBnahmen in Bezug
auf die steuerliche Behandlung von Gewinnausschittungen &sterreichischer Gesellschaften

an liechtensteinische Gesellschaften gebieten.

Anders stellt sich die Situation im Verhaltnis zur Schweiz dar, welche nicht dem EWR ange-
hort. Im Verhéltnis zur Schweiz ist Art. 9 des Anderungsprotokolls zum Zinsenabkommen
zwischen der Europdischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft maB-

geblich. Diese Bestimmung sieht vor, dass unbeschadet der Anwendung der innerstaatlichen
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oder auf Abkommen beruhenden Vorschriften in der Schweiz und in den Mitgliedstaaten zur
Verhiitung von Betrug und Missbrauch Dividendenzahlungen von Tochtergesellschaften an
Muttergesellschaften im Quellenstaat nicht besteuert werden, wenn
e die Muttergesellschaft mindestens zwei Jahre lang eine direkte Beteiligung von min-
destens 25 % am Gesellschaftskapital der Tochtergesellschaft halt und
e die eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat und die andere Gesellschaft in der
Schweiz steuerlich ansassig ist und
¢ nach den Doppelbesteuerungsabkommen mit Drittstaaten keine der beiden Gesell-
schaften in diesem Drittstaat steuerlich ansassig ist und
e beide Gesellschaften ohne Befreiung der Korperschaftsteuer unterliegen und beide
die Form einer Kapitalgesellschaft aufweisen. Fir die Schweiz umfasst der Begriff
"Kapitalgesellschaft" die ,société anonyme"/,Aktiengesellschaft"/,societa anonima",
die ,société a responsabilité limitée"/,Gesellschaft mit-beschrankter Haftung"/,societa
a responsabilita limitata® und die ,société ‘en commandite par ac-
tions"/,Kommanditaktiengesellschaft"/,societa in.accomandita per azioni®.
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6. Bewertung einer Beteiligung nach dem Wr. Verfahren
1996

6.1. Bezughabende Norm und Richtlinie samt Randzahlen

§ 1 Abs 5 StiftEG, StiftR 2009 Rz 318

6.2. Sachverhalt

Ein Ehepaar ist Eigentlimerin einer Hotel GmbH. Eine Stiftung wird gegriindet und die Anteile
an der GmbH und der KG werden am 14.4.2012 eingebracht.

Der gemeine Wert der Anteile wird nach dem Wiener Verfahren mit 290 TEUR ermittelt.

Die Anteile werden an einen russischen Investor am 18.4.2014 um 5,4 MEUR verkauft.

Eine Unternehmensbewertung nach Ertragswertverfahren ergab einen Wert von 864 TEUR.

6.3. Fragestellungen

a) Ist der Kaufpreis der zeitnahen Anteilsabtretung fiir die Ermittlung des gemeinen
Wertes maBgeblich?
b) Ist das Wiener Verfahren anwendbar?

c)
6.4.L0osung

Der gemeine Wert und seine Ermittiung

Gem. § 13 Abs. 2 BewG sind Aktien, Anteile'an Gesellschaften mit beschrankter Haftung und
Genussscheine, sofern kein inlandischer Kurswert besteht, mit dem gemeinen Wert zu be-
werten. Ableitbar ist der gemeine Wert aus zeitnahen Verkaufen. Ist dies nicht mdglich, ist er
unter Berlicksichtigung des Gesamtvermdgens und der Ertragsaussichten zu schatzen.

Das Gesetz trifft keine Aussage welche Schatzungsmethode anzuwenden ist, jedoch hat sich
die Schatzung an bestimmte Vorgaben zu orientieren, die aus der Judikatur des VWGH ab-
leitbar sind (Vgl: VWGH 6.3.1978, 745/77; 17.10.1980, 3447/78,VwWGH 6.10.1980,
2915/78;VwGH 14.1.1991, 89/15/0003 unter Verweis auf 6.10.1980, 2915/78; VwGH
28.04.1994, 93/16/0186 unter Verweis auf 14.11.1988, 87/15/0064 29.11.2001,
2001/16/0296, 4.11.1994, 94/16/0156; VWGH 16.12.1998, 97/13/0054).

Das Ergebnis der Schatzung (der innere Wert) und der Marktpreis missen nicht Uberein-

stimmen.
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Das Wr. Verfahren 1996 stimmt mit den oben dargestellten Schatzungsprinzipien des gemei-

nen Wertes nicht Uberein, da nur Vergangenheitswerte beriicksichtigt werden.

Anwendung des Wr. Verfahrens

Nach der gesetzlichen Textierung des § 13 Abs 2 BwG stellt die Ermittlung des gemeinen
Werts eine Schatzung iSd 184 BAO dar. Ein daflir verwendetes Bewertungsverfahren ist im
Anwendungsbereich des § 13 BewG 1955 allerdings nur dann zur Ermittlung des gemeinen
Wertes geeignet, wenn es die im § 13 Abs. 2 zweiter Satz BewG 1955 zwingend verankerte
Berticksichtigung von Gesamtvermoégen und Ertragsaussichten beachtet. Ziel einer Schatzung
ist es den tatsachlichen Verhdltnissen moglichst nahe zu kommen (vgl. zB. VwGH
21.10.2004, 2000/13/0043). Daher ist nach Durchfiihrung der Berechnung eine Plausibilisie-
rung der Ergebnisse vorzunehmen. Unter anderem hat der UFS .in seiner Entscheidung vom
26.11.2009 RV/0391-F/08, bereits erkannt, dass die Anwendung des Wr. Verfahrens 1996
auf eine thesaurierende vermoégensverwaltende Gesellschaft als untaugliche Schatzungsme-

thode nicht geboten ist.

Die Verwaltungspraxis hatte bisher die Anwendung des Wiener Verfahrens anerkannt. Mit
Erlass GZ 08 1037/1-1V/8/96 vom 13. November 1996 wurde das Wr. Verfahren 1996 als
Nachfolgerin des Wiener Verfahrens 1989 eingeflihrt. Laut diesem Erlass kann dieses Verfah-

ren als Richtlinie zur Schatzung dienen; der Anwendungsbereich des Wr. Verfahren 1996 ist
beschrankt (vgl. VWGH 14.2:1992, 90/15/0184, 25.9.1997, 96/16/0134). Nach Ansicht des
VWGH handelt es sich um eine nicht verbindliche (mangels gehériger Kundmachung) aber
geeignete Grundlage fir eine Schatzung, somit folgte der VWGH der Verwaltungspraxis.

Vom VwGH wurde Uber die Zuldssigkeit des Wr. Verfahrens 1996 zuletzt im Jahr 2001 (vgl.
VwWGH 18.07:2001, 99/13/0217) abgesprochen und diese bestatigt, da die Anwendung des
Wiener Verfahrens damals noch weitgehend der Praxis entsprochen hat. Ebenso anerkannte
der UFS das Wr. Verfahren als geeignetes Schatzungsverfahren an (Vgl. UFS vom 9.12.2009,
RV/1007). Auch im Salzburger Steuerdialog 2009 wurde noch die Auffassung vertreten, dass
das Wr. Verfahren 1996 als geeignete Schatzungsmethode fiir die Ermittlung des gemeinen
Werts herangezogen wird. Im Jahr 2009 war die Entwicklung allerdings noch im Fluss und
die Verwaltungspraxis hatte aufgrund der Rechtsprechung an der Zuldssigkeit des Wiener

Verfahrens festgehalten.

Mittlerweile hat sich die Literatur und die betriebswirtschaftliche Praxis allerdings in eine an-

dere Richtung entwickelt, siche Nadvornik u.a.: Bestandsaufnahmen der aktuellen Unter-
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nehmensbewertungslandschaft in Osterreich, RWZ 2012/5. Das Fachgutachten zur Unter-
nehmensbewertung (KFS/BW 1) erkennt das Wiener Verfahren als Bewertungsverfahren
nicht an. Da sich die Entwicklung der Unternehmensbewertungsverfahren inzwischen derart
prazisiert hat, erscheint es geboten, darauf zu reagieren. Die Aussage des Salzburger Steu-

erdialogs 2009 wird daher nicht mehr aufrechterhalten.
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