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1.1. Rechtfertigung des Themas

Die Verlagerung von Einkiinften ist ein Dauerbrenner des Steuerrechts. Zuletzt
— als diese Arbeit bereits ihre finalen Ziige annahm — haben der BEPS-Report
und der BEPS-Action Plan der OECD diesen Themenkomplex wieder in den
Blickpunkt der Fachwelt geriickt." Dabei ist das Bestreben einer Verlagerung
von Einkiinften zur Steueroptimierung nichts Neues. Nur die Fallkonstellatio-
nen, an denen sich die Verlagerung manifestiert, haben sich {iber die Zeit gedn-
dert. Vor vierzig Jahren war das Einkiinftesplitting innerhalb der Familie das
beherrschende Thema. Der Grund dafiir war der Ubergang von der Haushaltsbe-
steuerung zur Individualbesteuerung, die das erst ermoglicht und vorteilhaft
gemacht hat. Heute steht die Verlagerung von Einkiinften auf juristische Perso-
nen im Blickpunkt der Aufmerksamkeit. Das betrifft sowohl das nationale als
auch das internationale Steuerrecht. Im nationalen Steuerrecht war es zuletzt die
Zwischenschaltung von Kapitalgesellschaften bei Einkiinften, deren Erzielung
durch Korperschaften gemeinhin als ungewohnlich gilt (,,hochstpersonliche®
Tétigkeit zB von Kiinstlern und Drittanstellung von Geschéftsleitern). Im inter-
nationalen Steuerrecht sind die grenziiberschreitende Verlagerung von Einkiinf-
ten durch multinational agierende Unternehmen und die Verlagerung von Ver-
mogen auf auslidndische Stiftungen und dhnliche Vermégensmassen die beherr-
schenden Themen. Der BEPS-Action Plan zeigt, dass diese Themen die Steuer-
wissenschaft und -praxis noch ldnger beschéftigen werden.

Die Verlagerung von Einkiinften ist an sich auch nichts Verwerfliches, son-
dern ein wichtiger Aspekt der Freiheit von Individuen und Unternehmen, die
ihre personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse entsprechend ihren Vorstel-
lungen gestalten kdnnen. Wer an einem Ort anséssig bzw wirtschaftlich tétig ist,
der soll — unter Beachtung der Verteilung von Besteuerungsrechten durch die
Doppelbesteuerungsabkommen — auch seine Einkiinfte an diesem Ort versteuern
koénnen. Die Mdoglichkeit der Verlagerung von Einkiinften ist also bloB eine
Folge der liberalisierten und globalisierten Welt.

! OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing
(2013); OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Pub-
lishing (2013). Die beiden Berichte thematisieren die Verlagerung von Ein-
kiinften im internationalen Kontext.
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Problematisch ist aber, dass die Staaten ihre Steuersysteme bisher nicht aus-
reichend auf diese globale Welt abgestimmt haben. Die Steuerrechtsordnungen
sind nach wie vor weitgehend nationalstaatlich geprégt. Eine grenziiberschrei-
tende Abstimmung erfolgt nur sehr eingeschrankt durch die — in der Regel
bilateralen — Doppelbesteuerungsabkommen. Auch die Europédische Union hat
es nur in Teilbereichen des Steuerrechts geschafft, einheitliche Regelungen fiir
alle Mitgliedsstaaten durchzusetzen (zB die Mehrwertsteuersystemrichtlinie und
die Mutter-Tochter-Richtlinie). Versuche einer weitergehenden Koordinierung
(zB Verlustrichtlinie, Richtlinie iiber eine CCCTB) sind bislang aber gescheitert.

Diese mangelnde internationale Abstimmung der Steuersysteme ist teilweise
darauf zuriickzufithren, dass manche Staaten nicht auf Vorteile verzichten
wollen, die sie aus einem attraktiven Besteuerungsregime ziehen. Das Steuer-
recht wird dadurch zum Standortfaktor im internationalen Wettbewerb. Zum
Teil sind die mit einer Verlagerung von Einkiinften verbundenen Vorteile aber
auch blo auf eine grundlegend unterschiedliche Konzeption der nationalen
Steuersysteme zuriickzufiihren, die sich nur unter erheblichen Anstrengungen
vereinheitlichen lassen wiirden. Der BEPS-Action Plan fiihrt dazu aus: “When
designing their domestic tax rules, sovereign states may not sufficiently take into
account the effect of other countries’ rules. The interaction of independent sets
of rules enforced by sovereign countries creates frictions, including potential
double taxation for corporations operating in several countries. It also creates
gaps, in cases where corporate income is not taxed at all“* Die fehlende Koor-
dination zwischen den Staaten fiihrt zwangsliufig dazu, dass Unternehmen und
Individuen die fiir sie optimale Steuerrechtsordnung auswédhlen — die Folge ist
eine legale Steuervermeidung und Steuerarbitrage. Fiir den Fall der exzessiven
Ausnutzung dieser Moglichkeiten hat sich der Begriff der ,,aggressiven Steuer-
planung“ etabliert.

Aber nicht nur manchen Unternehmen kann vorgehalten werden, dass sie die
bestehenden Moglichkeiten exzessiv ausschopfen. Auch die Staaten reagieren
auf die Verlagerung von Einkiinften nicht durch multinationale Abstimmung
ihrer Steuersysteme sondern durch unilaterale Anti-Missbrauchsregelungen, die
sie oft liberschieffend ausgestalten. Der BEPS-Action Plan wendet sich aber
gerade besonders scharf gegen unilaterale MaBnahmen, da diese zu einem
globalen Steuerchaos und einem vermehrten Wiederauftreten von Doppelbe-

2 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing
(2013) 9.

28



1. Einfihrung

steuerungen fithren konnten: ,, unilateral measures, which could lead to global
tax chaos marked by the massive re-emergence of double taxation. In fact, if the
Action Plan fails to develop effective solutions in a timely manner, some coun-
tries may be persuaded to take unilateral action for protecting their tax base,
resulting in avoidable uncertainty and unrelieved double taxation.

Die mit der Verlagerung von Einkiinften verbundenen Aspekte sind derart
vielgestaltig, dass in dieser Arbeit nicht alle Bereiche untersucht werden kdnnen.
Den Anlass zu dieser Arbeit hat vor allem die Judikatur zur Einkiinftezurech-
nung bei ,,hochstpersonlichen® Tétigkeiten gegeben. Schon bevor der BEPS-
Action Plan ver6ffentlicht wurde, war dariiber hinaus die Untersuchung der Ein-
kiinftezurechnung im internationalen Steuerrecht und damit verbundener Miss-
brauchsfragen geplant. Zunédchst werden aber der Begriff der ,,Verlagerung® von
Einkiinften prézisiert und die Einflussfaktoren auf die Verlagerung von Einkiinf-
ten dargestellt. Auf dieser Grundlage wird anschlieBend die Zielsetzung der
Arbeit eingegrenzt und ihre Gliederung skizziert.

1.2. Die ,,Verlagerung“ von Einkiinften

Der Begriff der ,,Verlagerung® von Einkiinften ist weder ein steuerrechtlicher
Begriff, noch hat er sich als rechts- oder wirtschaftswissenschaftlicher Fachbe-
griff’ etabliert. Dennoch hat schon der erste Tagungsband der DStJG 1979 im
Untertitel von der ,, Einkommensverlagerung “ gesprochen und im Vorwort und
den Fachbeitrdgen war von ,, Einkiinfteverlagerungen und der ,, Verlagerung
von Einkunfisquellen die Rede.” Allen Fillen der Verlagerung ist gemeinsam,
dass damit Sachverhalte angesprochen werden, in denen eine Einkunftsquelle
von einer Person auf eine andere Person iibertragen wird (zB ein Unterneh-
men, ein Betrieb, eine Immobilie oder anderes Vermdgen). An ihre Grenzen
stoB3t diese einkunftsquellenbasierte Definition dort, wo multinational agierende
Unternehmen ihre Funktionsbereiche in verschiedenen Staaten ansiedeln und
einzelne Einkunftsquellen nicht mehr eindeutig voneinander abgegrenzt werden

3 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing
(2013) 11.

So ist der Begriff beispielsweise im Fachlexikon Steuern [Tumpel, (Hrsg),
2007] nicht enthalten.

Siehe die Beitrdge von Ruppe, Schmidt, Meincke, Ault, Dijck und Mennel, in
Tipke (Hrsg), Ubertragung von Einkunftsquellen’, DStJG, Bd 1 (1979).
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kénnen. Ahnliche Probleme bestehen in der Digital Economy,’ wo die Ein-
kunftsquelle meist nicht im Computer-Server, sondern in den entwickelten
Algorithmen besteht.

In der steuerrechtlichen Literatur und Judikatur wird der Begriff der ,,Verla-
gerung® von Einkiinften ohne besondere Definition allgemein gebrauchlich
verwendet.” Bisweilen wird auch von »Gewinnverlagerung* 8 oder der »Verlage-
rung von Steuersubstrat’ gesprochen. Auch die Furopiische Kommission
verwendet in ihrer Empfehlung betreffend aggressive Steuerplanung den Begriff
der ,, Verlagerung steuerpflichtiger Gewinne“.'° Die OECD hat ihre Emp-
fehlung sogar unter dem Titel ,, Action Plan on Base Erosion and Profit Shif-
ting“ verdffentlicht.'' Uber die Empfehlungen der Europiischen Kommission
und der OECD — wo unter ,,Profit Shifting” nur die Verlagerung von Einkiinf-

6 Vgl OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publish-
ing (2013) 7.

! Siehe zB Jakom/Laudacher, EStG, § 2 Rz 37 und 41; Lang, Doppelbesteue-
rungsabkommen und Gleichheitsgrundsatz, SWI 2014, 58; Adigner/Kofler/Tum-
pel, Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Art 14 des osterreichisch-
liechtensteinischen Doppelbesteuerungsabkommens, SPRW, 2014, 1; Stocker/
Wolf, Fruchtgeniisse innerhalb der Familie, taxlex 2008, 176; Tanzer, Der steu-
errechtliche Durchgriff gegeniiber Osterreichischen Privatstiftungen, ecolex
2004, 471; VwGH 27.8.2008, 2006/15/0013; VwGH 23.9.2005, 2002/15/0028.

Siehe zB Beiser, Neue Regeln zur Aufteilung der Ertragsteuerbefugnis zwi-
schen den Staaten, SWI 2014, 145; Lechner, Wegzugsbesteuerung, Kapitalge-
sellschaften und immaterielle Wirtschaftsgiiter, FJ 2013, 77; Brandl/Gahleit-
ner/Leitner, Offshore-Gestaltungen im Blickpunkt, SWK 2013, 1061; Loukota,
Das Protokoll zum Internationalen Steuerrecht 2008, FJ 2009, 142; VwGH
20.4.2006, 2006/15/0019; VwGH 26.8.2009, 2004/13/0115; VwGH 30.6.2005,
2001/15/0218; VwGH 20.4.2004, 2003/13/0165; VwGH 3.7.2003, 2000/15/
0042.

Bendlinger, Die Zurechnung von Einkiinften im Lichte der Steueroasen-
Judikatur des VWGH, VWT 2008 H 3, 24.

Empfehlung der Kommission vom 6.12.2012 betreffend aggressive Steuerpla-
nung, KOM (2012) 8806 endgiiltig, 2; siche dazu etwa Lang, ,, Aggressive
Steuerplanung™ — eine Analyse der Empfehlung der Europdischen Kommissi-
on, SWI 2013, 62.

""" OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing
(2013).
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1. Einfihrung

ten im internationalen Kontext gemeint ist — hinaus, soll in dieser Arbeit auch
die nationale Verlagerung von Einkiinften betrachtet werden.

Um der folgenden Untersuchung ein definiertes Begriffsverstdndnis zugrun-
de zu legen, ist vorweg eine Begriffsabgrenzung erforderlich. Dazu ist Gassner
zu zitieren, der darauf hingewiesen hat, dass das Steuerschuldverhéltnis eine
,sachliche, zeitliche, territoriale und natiirlich auch eine personliche Kompo-
nente* aufweist.'” Zu einer Besteuerung von Einkommen kommt es folglich
dann, wenn eine natiirliche oder juristische Person wihrend eines bestimmten
Zeitraumes an einem bestimmten Ort steuerpflichtige Einkiinfte erzielt. Ist nur
eine dieser Voraussetzungen nicht oder noch nicht erfiillt, dann ist auch der
Steuertatbestand nicht oder noch nicht erfiillt. In einem weiten Begriffsverstind-
nis sind unter der Verlagerung von Einkiinften deshalb alle — meist gezielten —
Handlungen zu verstehen, durch die eines dieser vier Kriterien beeinflusst
wird. Im engeren Sinn wird darunter nur die Verdnderung der personlichen
Zurechnung und/oder der territorialen Zuordnung verstanden:

Sachliche Zuordnung

Zeitliche Zuordnung

Territoriale Zuordnung

Personliche Zurechnung

Mit der sachlichen Zuordnung wird die Zuordnung von Einkiinften zu einer
Einkunftsart angesprochen. Einkiinfte, die nicht unter eine der sieben Einkunfts-
arten subsumiert werden konnen, sind nicht steuerbar.”® Das &sterreichische
Ertragsteuerrecht kennt einen synthetischen Einkommensbegriff, dh grundsatz-
lich werden sé@mtliche Einkiinfte summiert und anschlieBend gemeinsam besteu-
ert."* Dennoch ist keineswegs unbedeutend, welcher Einkunftsart Einkiinfte
zuzuordnen sind, da hinsichtlich der Ermittlung der Bemessungsgrundlage'” und

Gassner, Grundsatzfragen der Einkiinftezurechnung, Referate und Diskussi-
onsbeitrige zum 15. OJT, Bd I11/2 (2003) 67 (69).

In jlingerer Zeit wurde beispielsweise diskutiert, ob Wissenschaftspreise steu-
erbar sind (siche dazu Kanduth-Kristen/Komarek, Steuerpflicht fiir Anerken-
nungspreise zur Pradmierung wissenschaftlicher Arbeiten?, SWK 2013, 703;
Watzinger, Sind Wissenschaftspreise steuerbar?, SWK 2013, 1261).

Vgl statt vieler Peyerl, Rechnungswesen und Steuerrecht (2013) 116.

Beispiele: Wahrend Kapitalgesellschaften, bei denen alle Einkiinfte durch § 7
Abs 3 KStG als gewerbliche Einkiinfte fingiert werden, und (groBere) Gewer-
betreibende zur Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich ver-
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auch der Moglichkeit der Verlustverwertung wesentliche Unterschiede zwischen
den Einkunftsarten bestehen.'® Dariiber hinaus ist in Ansitzen eine Schedulen-
besteuerung verwirklicht, da insbesondere Kapitaleinkiinfte und Einkiinfte aus
Grundstiicksverduflerungen idR nicht progressiv sondern linear mit 25% besteu-
ert werden. Fiir die Steuerpflichtigen ergeben sich durch all diese Faktoren An-
reize zu einer gezielten Verlagerung von Einkiinften auf eine bestimmte Ein-
kunftsart. Diese Anreize werden umso grofler, je groBer die Unterschiede zwi-
schen den einzelnen Einkunftsarten sind. Oft sind diese Unterschiede als sach-
lich nicht gerechtfertigte Systembriiche zu qualifizieren."”

Die zeitliche Zuordnung von Einkiinften betrifft die Zuordnung von Ein-
kiinften zu einem Besteuerungszeitraum. Der Besteuerungszeitraum ist grund-
satzlich das Kalenderjahr. Dabei geht es um die Frage, wann Einkiinfte iSd § 2
Abs 1 EStG bzw § 7 Abs 1 KStG als ,,bezogen* gelten. Im Rahmen des Be-
triebsvermogensvergleichs ist dies auf Grundlage des Realisationsprinzips zu
bestimmen. Demzufolge gelten Ertrige im Zeitpunkt des Umsatzaktes als reali-
siert. Aufwendungen sind im Zeitpunkt des damit verbundenen Vermdgensver-

pflichtet sind, ermitteln Freiberufler ihren Gewinn stets durch Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung.

Wiéhrend der AfA im betrieblichen Bereich idR eine betriebsgewohnliche
Nutzungsdauer von 3% zugrundezulegen ist (§ 8 Abs 1 EStG), ist bei den au-
Berbetrieblichen Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung grundsétzlich
eine Nutzungsdauer von 1,5% anzunehmen (§ 16 Abs 1 Z 8 lit d EStG).

Wihrend bei auBlerbetrieblichen Kapitaleinkiinften kein Verlustvortrag und
nach § 27 Abs 8 EStG nur ein eingeschrankter Verlustausgleich moglich ist,
konnen Verluste aus betrieblichen Kapitaleinkiinften gem § 6 Z 2 lit ¢ EStG
zur Hélfte mit anderen betrieblichen Gewinnen ausgeglichen bzw in spétere
Jahre vorgetragen werden.

Das betrifft etwa die in Fn 15 angesprochenen Unterschiede bei der Ge-
winnermittlung von Freiberuflern und Gewerbetreibenden. Auch der VfGH
(6.12.2006, G 151/06) hat bereits anklingen lassen, dass ,,die Grenzen zwi-
schen den betrieblichen Einkunfisarten, speziell diejenigen zwischen den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb und den Einkiinften aus selbstdndiger Arbeit, flie-
fiend und oft zufillig geworden sind und dass sich das betriebswirtschaftliche
Umfeld freiberuflicher Tdtigkeiten dem von Gewerbebetrieben stark angend-
hert hat“. Zur Systematik der Gewinnermittlungsarten siche statt vieler Urtz,
Anderung der Gewinnermittlungsarten durch das StruktAnpG 2006, GeS 2006,
262 und Urnik, Die Anderungen der steuerlichen Gewinnermittlungssystema-
tik durch das StruktAnpG 2006, taxlex 2006, 300.
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zehrs zu erfassen. Bei Einnahmen-Ausgaben-Rechnern und im auBerbetriebli-
chen Bereich gilt dagegen das Zufluss-Abfluss-Prinzip. Das bedeutet, dass Ein-
nahmen grundsétzlich in dem Kalenderjahr als bezogen gelten, in dem sie dem
Steuerpflichtigen zugeflossen sind (§ 19 EStG). Ausgaben gelten vice versa in
dem Kalenderjahr als getitigt, in dem sie abgeflossen sind."®

Steuerpflichtige sind idR bestrebt, Einkiinfte zeitlich in die Zukunft zu verla-
gern, da dies einen Liquiditits- und Zinsvorteil bewirkt. Das gilt allerdings nur
aus einem rein steuerrechtlichen Blickwinkel, denn sobald mit der zeitlichen
Verlagerung auch ein spéterer Vermogenszufluss aus der betreffenden Leistung
verbunden ist, kann die zeitliche Verlagerung aus betriebswirtschaftlicher Sicht
auch insgesamt nachteilig sein. Es ist deshalb zwischen den Vorteilen einer spi-
teren Besteuerung und den Nachteilen eines spéteren Vermogenszuflusses aus
dem Geschéft abzuwégen. Nur selten lasst sich ein Vermogenszufluss verwirkli-
chen, der erst spiter besteuert wird.'” Haufiger — etwa bei Riickstellungen — ist
es aufgrund des bilanzrechtlichen Vorsichtsprinzips moglich, einen Abzugspos-
ten geltend zu machen, der erst spéter zu einem Vermogensabfluss fiihrt. Umge-
kehrt kann in manchen Féllen aber auch eine vorgezogene Realisation von Ein-
kiinften vorteilhaft sein — etwa wenn dadurch Verluste zeitnah verwertet werden
konnen, oder wenn fiir die Zukunft Steuererh6hungen erwartet werden.

Unter der territorialen Zuordnung wird die Erfassung von Einkiinften
durch die Besteuerungshoheit einer Gebietskorperschaft verstanden. Meist geht
es dabei um die Aufteilung von Besteuerungsrechten zwischen zwei Staaten. In
Staaten, die einzelnen Regionen eine Besteuerungshoheit verliehen haben, kann
aber auch die Frage der innerstaatlichen Zuordnung von Bedeutung sein. Be-
steuerungssubstrat, fiir das keine Gebietskdrperschaft einen Besteuerungs-
anspruch erhebt, ist nicht steuerbar. Praktisch hiufiger sind aber Fille, in denen

Die Wertminderung von langfristig nutzbaren Wirtschaftsgiitern ist auch im
Rahmen des Zufluss-Abfluss-Prinzips durch die AfA zu erfassen. Eine weitere
Ausnahme gilt nach § 4 Abs 3 EStG bei der Zugehorigkeit zum Umlaufver-
mogen. Unter dieser Voraussetzung ,, sind die Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten oder der Einlagewert von Gebduden und Wirtschaftsgiitern, die keinem
regelmdfSigen Wertverzehr unterliegen, erst bei Ausscheiden aus dem Betriebs-
vermogen abzusetzen. *

Das ist zB bei erhaltenen Anzahlungen, die aber meist nur filir einen kurzen
Zeitraum geleistet werden, der Fall. Da eine erhaltene Anzahlung noch nicht
mit einer Leistung seitens des Zahlungsempfangers verbunden ist, entspricht
die Nichterfassung als Gewinn dem Realisationsprinzip.
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mehrere Staaten ein Besteuerungsrecht beanspruchen. Eine Doppelbesteuerung
kann in diesen Féllen durch Doppelbesteuerungsabkommen oder durch unilate-
rale Maflnahmen vermieden werden.

Eine territoriale Verlagerung von Einkiinften setzt voraus, dass die Ein-
kiinfteerzielung, dh die wirtschaftlichen Aktivititen verlagert werden. Das kann
auf mehrere Arten erfolgen. So kdnnen Personen, ohne ihre Ansdssigkeit zu
andern, im Gebiet eines anderen Staates tétig werden, und dort einen Einkiinfte-
tatbestand erfiillen. Bei Staaten, die dem Territorialititsprinzip folgen, werden in
diesem Fall nur die im Territorium dieses Staates erwirtschafteten Einkiinfte (im
Rahmen der beschrankten Steuerpflicht) der Besteuerung unterworfen. Das kann
beispielsweise dadurch erfolgen, dass ein Steuerpflichtiger eine selbstindige
oder nichtselbstindige Tatigkeit in einem anderen Staaten ausiibt (§ 98 Abs 1
Z 2 und 4 EStG). Im anderen Staat kann aber auch eine Betriebsstitte, dh eine
feste Einrichtung unterhalten werden (§ 98 Abs 1 Z 2 und 4 EStG).

Dariiber hinaus kénnen Einkiinfte auch dadurch verlagert werden, dass eine
Person ihre Ansissigkeit verdndert. Bei Staaten, die dem Welteinkommensprin-
zip folgen, werden dann — sofern nicht ein DBA etwas Abweichendes bestimmt
— samtliche Einkiinfte der Besteuerung unterworfen. In vielen Steuerrechtsord-
nungen ist die Anséssigkeit bei natiirlichen Personen an das Vorhandensein
eines inldndischen Wohnsitzes bzw an den gewohnlichen Aufenthalt gekniipft
(§ 1 Abs 2 EStG iVm § 26 BAO). Bei Personen, die in mehreren Staaten als
ansissig gelten, regelt das OECD-MA, dass die Anséssigkeit nach dem ,, Mittel-
punkt der Lebensinteressen‘ (sog ,.tie breaker rule” nach Art4 Abs 2 lita) zu
bestimmen ist.

Grundsitzlich konnen auch juristische Personen ihre Ansdssigkeit verdndern.
Inwieweit das im jeweiligen Einzelfall moglich ist, hdngt von den Rechtsord-
nungen der daran beteiligten Staaten ab.”’ Im Ssterreichischen Steuerrecht ist die
Ansissigkeit von juristischen Personen an einen inldndischen Ort der Geschéfts-
leitung bzw an einen inldndischen Sitz gekniipft (§ 1 Abs 2 KStG iVm § 27
BAO). Bei juristischen Personen, die in mehreren Staaten als ansdssig gelten,
regelt Art4 Abs 3 OECD-MA, dass die Anséssigkeit nach dem ,, Ort ihrer
tatsdchlichen Geschidftsleitung “ zu bestimmen ist. In den meisten Fillen werden
Einkiinfte jedoch nicht dadurch territorial verlagert, dass eine juristische Person
umzieht, sondern dass im Destinationsland eine neue juristische Person nach der
dortigen Rechtsordnung errichtet wird. Unterhilt eine in einem Staat ansissige

2 Siehe dazu Abschnitt 5.5.1.3.3.
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Person Geschiftsbeziehungen mit einer nahestehenden Person eines anderen
Staates, dann sind auch die anzusetzenden Verrechnungspreise ein zentrales
Thema. Das gilt auch zwischen dem Stammhaus einer Person und der in einem
anderen Staat gelegenen Betriebsstitte derselben Person.

Der vierte Aspekt der Verlagerung von Einkiinften betrifft schlieBlich die
personliche Zurechnung. Mit der personlichen Zurechnung von Einkiinften
wird die Frage beantwortet, welche Person die fraglichen Einkiinfte erzielt hat,
dh wer den Steuertatbestand ausgeldst hat. Es geht um die Verkniipfung von
Steuerobjekt und Steuersubjekt.

Die personliche Zurechnung von Einkiinften kann grundsétzlich nur dadurch
gedndert werden, dass die Einkunftsquelle, aus der die betreffenden Einkiinfte
stammen, auf eine andere Person iibertragen wird. Diese Ubertragung kann auf
unterschiedlichen Rechtsgrundlagen beruhen und sowohl entgeltlich als auch
unentgeltlich erfolgen (zB Kauf, Umgriindung, Pacht, Miete, Schenkung, Erb-
schaft, Fruchtgenussrecht). Je nach Art des Rechtsgeschifts sind die in den
Wirtschaftsgiitern enthaltenen stillen Reserven aufzudecken oder die Buchwerte
fortzufiihren. Sind die Werte des Rechtsvorgingers fortzufithren, dann werden
mit den stillen Reserven auch nicht realisierte Einkiinfte iibertragen. Das hat
unter anderem Auswirkungen auf die AfA-Bemessungsgrundlage beim Rechts-
nachfolger.

Eine Verlagerung von Einkiinften ist beispielsweise von einer natiirlichen
Person auf eine andere natiirliche Person méglich — die Ubertragung innerhalb
der Familie ist die urspriinglichste Form der Verlagerung von Einkiinften. Darii-
ber hinaus ist eine Verlagerung zwischen natiirlichen Personen auch dadurch
moglich, dass bei Personengemeinschaften das Beteiligungsverhéltnis und damit
die Gewinnaufteilung verdndert werden. Im modernen Wirtschaftsleben werden
Einkiinfte jedoch am héufigsten durch Ubertragung einer Einkunftsquelle von
einer natiirlichen auf eine juristische Person oder auch zwischen zwei juristi-
schen Personen verlagert.

Bereits realisierte positive Einkiinfte konnen nicht iibertragen werden. Nur
eine Verlagerung von negativen Einkiinften in der Form von Verlustvortrigen
ist unter engen Voraussetzungen mdglich. So kdnnen bei natiirlichen Personen
Verlustvortrage auf die Gesamtrechtsnachfolger (Erben) iibergehen. Und sowohl
bei natiirlichen als auch bei juristischen Personen ist umgriindungsbedingt ein
objektbezogener Verlustiibergang moglich. Wéhrend die Moglichkeit der effek-
tiven Ubertragung von Einkiinften in Form stiller Reserven davon abhingt, ob
die stillen Reserven spiter realisiert werden konnen, hdngt die Moglichkeit der
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effektiven Verwertung von iibertragenen Verlusten davon ab, ob diese beim
Ubernehmenden spiter mit positiven Einkiinften verrechnet werden kénnen.

1.3. Einflussfaktoren auf die Verlagerung von Einkiinften

Ob eine Verlagerung von Einkiinften vorteilhaft ist, hingt von zahlreichen Ein-
flussfaktoren ab. Ziel der folgenden Betrachtung ist aber nicht die Generierung
einer abschlieBenden Systematik, sondern eine typologische Einschitzung
relevanter Kriterien. Dabei ist zwischen steuerlichen Einflussfaktoren und
auBersteuerlichen Einflussfaktoren zu unterscheiden.

1.3.1. AuBersteuerliche Einflussfaktoren

Zu den auBersteuerlichen Aspekten zdhlen im innerstaatlichen Bereich insbeson-
dere die Unternehmensnachfolge und die betriebswirtschaftlich optimale Struk-
turierung von Unternehmen (zB hinsichtlich Beteiligungs- und Entscheidungs-
struktur sowie Haftung und Kapitalbeschaffung). Wéhrend die Unternehmens-
nachfolge zwangsldufig eine Verlagerung von Einkiinften zur Folge hat, kann
die Weiterentwicklung der Unternehmensstruktur eine Verlagerung von Ein-
kiinften als Nebeneffekt zur Folge haben — etwa durch die Einbringung eines
Einzelunternehmens in eine Kapitalgesellschaft oder durch die Gestaltung und
Entwicklung von Konzernstrukturen.

Aus internationaler Perspektive sind vor allem die Standortfaktoren von
mafgeblicher Bedeutung. Dabei ist zwischen ,,harten” und ,,weichen* Standort-
faktoren zu unterscheiden. Zu den ,,weichen* Standortfaktoren gehoéren vor
allem die Wohn- und Umweltqualitit sowie das Kultur-, Freizeit- und Bildungs-
angebot. Bei den ,harten” Standortfaktoren sind insbesondere die Nihe zu
Absatz- und Beschaffungsmairkten, die Verfligbarkeit entsprechend qualifizierter
Arbeitskriafte und das Lohnniveau, das Angebot an Betriebsfldchen, die Ver-
kehrsanbindung, die Ausstattung mit Versorgungs- und Entsorgungseinrichtun-
gen, die politische Stabilitdt, das Angebot an Wirtschaftsforderung und die steu-
erlichen Rahmenbedingungen relevant.

Die steuerlichen Rahmenbedingungen sind aus internationaler Perspektive
nur einer von vielen Standortfaktoren. Bei der Standortwahl international agie-
render Unternehmen sind die steuerlichen Aspekte deshalb im Rahmen einer
multikriteriellen Entscheidung zu beriicksichtigen. Diese Entscheidung erfolgt
unter Ungewissheit, weil manche Standortfaktoren nicht oder nur eingeschrankt
quantifizierbar sind (zB die politische Stabilitit in einem Land). Nur wenn die
steuerliche Vorteilhaftigkeit eines Standortes alle anderen Faktoren wesentlich
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iiberwiegt, oder wenn mit der Standortwahl keine nennenswerte physische Pra-
senz verbunden ist, sind die steuerlichen Rahmenbedingungen allein ausschlag-
gebend. Eine nennenswerte physische Présenz ist dann nicht erforderlich, wenn
Einkiinfte ohne umfangreiche materielle oder personelle Ressourcen erwirt-
schaftet werden konnen (zB Holdinggesellschaften, Einkiinfte im Bereich der
Digital Economy).

Die zuvor genannten Standortfaktoren werden auch als Makrostandortfakto-
ren bezeichnet. Bei rein innerstaatlich agierenden (meist kleinen) Unternehmen
sind dagegen nur die Mikrostandortfaktoren (zB das Angebot an Betriebsflichen
und die Verkehrsanbindung einer Region) relevant. Gerade bei diesen (Fami-
lien-)Unternehmen geben oft steuerliche Aspekte den Ausschlag fiir eine Verla-
gerung von Einkiinften. Die Einkiinfte werden dabei nicht territorial sondern
personell, dh auf eine andere Person, verlagert (zB Einkiinftesplitting innerhalb
der Familie,”' Einbringung eines Betriebes in eine Kapitalgesellschaft).

1.3.2. Steuerliche Einflussfaktoren

Zur zweiten Gruppe der Einflussfaktoren auf die Verlagerung von Einkiinften —
den steuerlichen Aspekten — zihlt als offensichtlichstes Kriterium zunichst die
Hohe des Steuertarifs. Neben der Hohe spielen aber auch die Ausgestaltung des
Tarifs (linearer oder progressiv) und Tarifunterschiede in Abhédngigkeit von der
Rechtsform eine wesentliche Rolle. Neben dem Tarif haben die Bestimmungen
iiber die Ermittlung der Bemessungsgrundlage eine wichtige Bedeutung. So fiih-
ren grofziigige Betriebsausgabenregelungen zu einem effektiv niedrigeren Steu-
ersatz, wihrend restriktive Bestimmungen den effektiven Steuersatz erhohen.
Auch sachliche und personliche Steuerbefreiungen wirken sich giinstig auf den
effektiven Steuersatz aus. Genauso haben Gruppenbesteuerungsregime und Re-
gelungen, die eine rasche Verlustverrechnung ermdglichen, vorteilhafte Wir-
kungen. Dariiber hinaus haben Staaten, die eine Verwertung von Auslandsver-
lusten ermdglichen, oder die {iber ein Netz an giinstigen DBA verfiigen, steuer-
liche Standortvorteile.

Ein weiterer Einflussfaktor auf die Verlagerung von Einkiinften ist die Be-
steuerung der Ubertragung von Einkunftsquellen. Staaten, die iiber ein
restriktives Umgriindungssteuerrecht verfiigen, und die bei einem Rechtsform-
wechsel deshalb stille Reserven besteuern oder einen Verlustiibergang untersa-

2l Sjehe etwa EStR 2000, Rz 1127.
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gen, behindern die Ubertragung von Einkunftsquellen. Dadurch werden auch
wirtschaftlich sinnvolle und notwendige Umstrukturierungen gehemmt.

Abgaben, die bei der Ubertragung einer Einkunftsquelle einmalig erhoben
werden, sind aus betriebswirtschaftlicher Sicht als Annuitét auf den voraussicht-
lichen Zeitraum der Nutzung bzw bis zur nichsten Ubertragung aufzuteilen. Je
hoher die Ubertragung von Einkunftsquellen besteuert wird, desto unattraktiver
wird die Ubertragung. Typische Steuern, die bei der Ubertragung von Einkunfts-
quellen anfallen, sind Verkehrssteuern wie die Grunderwerbsteuer, die Stif-
tungseingangssteuer und die frithere Erbschafts- und Schenkungssteuer. Auch
Gebiihren und Vertragserrichtungskosten wirken sich nachteilig auf die Ubertra-
gung von Einkunftsquellen aus. Im internationalen Kontext kann vor allem eine
Wegzugsbesteuerung eine hemmende Wirkung auf die grenziiberschreitende
Ubertragung von Einkunftsquellen entfalten.

1.4. Zielsetzung der Arbeit

Das Ziel dieser Arbeit besteht vorrangig in der Untersuchung der Verlagerung
von Einkiinften, soweit sie mit der persénlichen Zurechnung (income attribu-
tion) in Zusammenhang steht. Da die personliche Zurechnung im internationalen
Kontext eng mit der territorialen Zuordnung verbunden ist, soll auch die territo-
riale Verlagerung (profit shifting) untersucht werden. Dariiber hinaus werden
Fragen der Steuerumgehung und des Steuermissbrauchs betrachtet, soweit sie
mit der Verlagerung von Einkiinften in Zusammenhang stehen. Im internationa-
len Kontext sollen abschlieBend auch Zurechnungskonflikte untersucht werden.

Andere Themenbereiche, die ebenfalls mit der Verlagerung von Einkiinften
zusammenhéngen, miissen eigenen Arbeiten vorbehalten bleiben. Das betrifft
die sachliche und zeitliche Zuordnung von Einkiinften, vor allem aber die um-
fangreichen Themen Transfer Pricing und Wegzugsbesteuerung.

1.5. Aufbau der Arbeit

In Kapitel 2 werden als Grundlage fiir die weiteren Kapitel die Grundsétze der
Einkiinftezurechnung bei natiirlichen Personen dargestellt. Dabei sind unter an-
derem die Zurechnung von Abzugsposten und die Abzugsfihigkeit von ,,Dritt-
aufwand® zu betrachten.

In Kapitel 3 wird die Einkiinftezurechnung bei juristischen Personen unter-
sucht. Diesbeziiglich hat sich bisher noch keine unstrittig anerkannte Meinung
herauskristallisiert. Im Detail ist strittig, inwieweit die Markteinkommenstheorie
auf juristische Personen iibertragen werden kann. Die Ausfiihrungen in Kapitel 3
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werden zeigen, dass bei juristischen Personen keine anderen Grundsétze als bei
natiirlichen Personen gelten kdnnen. In jlingerer Zeit hat sich die Diskussion um
die Einkiinftezurechnung bei juristischen Personen vor allem an der Frage der
»~Zwischenschaltung von Kapitalgesellschaften entziindet. Dabei wurde kontro-
vers diskutiert, ob juristische Personen auch ,hdchstpersonliche Tétigkeiten®
(wie zB schriftstellerische Tatigkeiten) ausiiben konnen. Wie zu zeigen sein
wird, kann eine kiinstliche Aufspaltung in von Kdrperschaften ,,ausiibbare* und
,nicht ausiibbare* Tatigkeiten dogmatisch nicht {iberzeugen.

In Kapitel 4 wird die personliche Zurechnung und Ubertragung von Verlus-
ten — insbesondere von Verlustvortrdgen — untersucht. Eine gesonderte Betrach-
tung von Verlusten ist erforderlich, weil Verlustvortrdge negative Einkiinfte der
Vergangenheit sind, die in die Zukunft verlagert werden. Dabei stellt sich zu-
nichst die Frage, ob ein Verlustiibergang bei Einzel- und Gesamtrechtsnachfol-
ge geboten ist. Weiters ist zu untersuchen, inwieweit beschrankt Steuerpflichti-
gen ein Verlustabzug zu ermoglichen ist, und welche Rechtsfolgen ein Wechsel
zwischen beschrinkter und unbeschréankter Steuerpflicht auslost. Weitere grof3e
Themenfelder erdffnen sich im Zusammenhang mit dem Einkauf von Verlust-
vortrdgen durch ,,Mantelkauf* und dem Verlustiibergang bei innerstaatlichen
und grenziiberschreitenden Umgriindungen.

In Kapitel 5 wird die Einkiinftezurechnung im internationalen Steuerrecht
betrachtet. Dabei stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen ausléndi-
sche Rechtstriger eine steuerliche Abschirmwirkung entfalten und ihnen Ein-
kiinfte zugerechnet werden konnen. Im Speziellen werden ausliandische Kapital-
gesellschaften sowie auslédndische Stiftungen und vergleichbare Vermdgensmas-
sen betrachtet. Wenn einem ausldndischen Rechtstrager Einkiinfte zuzurechnen
sind, dann wird nachgelagert hdufig die Missbrauchsfrage aufgeworfen. Deshalb
werden auch die dsterreichischen Anti-Missbrauchsbestimmungen und die ein-
schldgige Judikatur zu betrachten sein. Dabei ist auch die jiingste Regelung der
Nichtabzugsfahigkeit von niedrigbesteuerten Zins- und Lizenzzahlungen im
Konzern zu untersuchen. Im letzten Teil sind schlieBlich noch die abkommens-
rechtlichen Folgen zu betrachten, die sich im Fall von Zurechnungskonflikten
im DBA-Recht ergeben.

Auf eine abschlieBende Zusammenfassung der Ergebnisse soll zugunsten von
Schlussfolgerungen unmittelbar bei den einzelnen Teilkapiteln verzichtet wer-
den.
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2. Einkuinftezurechnung bei natiirlichen Personen

2.1. Einleitung

Die Verlagerung von Einkiinften auf eine andere Person setzt eine Verdnderung
in der Zurechnung der Einkiinfte voraus. Das erfordert eine verdnderte Zurech-
nung der Einkunftsquelle, aus der diese Einkiinfte resultieren. Die Verlagerung
von Einkiinften ist deshalb untrennbar mit der — entgeltlichen oder unentgeltli-
chen — Ubertragung von Einkunftsquellen verbunden,” denn die Zurechnung
von Einkiinften liegt nicht im Ermessen der Behorde.” Im folgenden Kapitel
sollen deshalb die Grundsétze der Einkiinftezurechnung geklirt und der Be-
griff der Einkunftsquelle prézisiert werden. Schon eingangs soll noch darauf
hingewiesen werden, dass die Frage der Zurechnung von Einkiinften nur ein —
wenn auch zentraler — Teilaspekt der Ermittlung der Steuerbemessungsgrundla-
ge ist. Das Einkommen ergibt sich erst nach dem horizontalen und vertikalen
Verlustausgleich sowie dem Abzug von Sonderausgaben, auBergewdhnlichen
Belastungen und Freibetrigen.**

Unter Zurechnung wird die Herstellung einer Verbindung der Einkiinfte mit
einem Steuerpflichtigen, also der Konnex von Steuerobjekt und Steuersubjekt,
verstanden. Es ist liegt daher auf der Hand, dass die Zurechnung von Einkiinften
voraussetzt, dass iiberhaupt steuerbare Einkiinfte vorliegen.”> Dabei ist grund-
sdtzlich von der Seite der Ertrage bzw Einnahmen als ,, Wurzel der Einkiinfte
auszugehen. Dennoch diirfen auch die Aufwendungen bzw Ausgaben nicht

22 So bereits Ruppe im Titel seines wegweisenden Beitrages anlisslich der ersten

Jahrestagung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft: Ruppe, Moglich-
keiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem der Zu-
rechnung von Einkiinften, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von Einkunftsquellen
(1978) 7. Erschienen auch in zweiter Auflage unter Ruppe, Ubertragung von
Einkunftsquellen, in Tipke (Hrsg), Ubertragung von Einkunftsquellen®, DStJG,
Bd1(1979) 7.

3 VwGH 24.5.2007, 2005/15/0052; VwGH 14.12.2006, 2002/14/0022.
Vgl § 2 Abs 2 EStG.

» Vgl VwGH 20.10.2009, 2007/13/0029 mit Verweis auf Burgstaller, in
Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 7 Rz 164 zu einer altglasverwertenden GmbH
(ARA-System), der der Gerichtshof eine objektive Ertragsfahigkeit und Ge-
winnerzielungsabsicht abgesprochen hat.

41



