1. Einleitung und Anti-BEPS-RL

Bei Umsetzung der Hinzurechnungsbesteuerung mit dem ,kategorienbezogenen
Ansatz“ bestehen folgende Optionen:

e Drittelgrenze: Betragen die ,,passiven® Einkiinfte hochstens ein Drittel der Ge-
samteinkiinfte der auslindischen Tochtergesellschaft, kann von einer Hin-
zurechnung abgesehen werden.’ Neben dieser allgemeinen Drittelgrenze kon-
nen die Mitgliedstaaten zudem eine spezielle, branchenbezogene Drittel-
grenze fiir Finanz- und Versicherungsunternehmen vorsehen.®

e Drittstaaten: Bei einer ausldndischen Tochtergesellschaften in einem Dritt-
staaten wire eine Hinzurechnung selbst dann moglich, wenn diese eine
wesentliche wirtschaftliche Tatigkeiten ausiibt; wahlweise konnen die Mit-
gliedstaaten aber den innerhalb der EU vorgesehenen ,,Substanztest® auch auf
Drittstaaten ausdehnen.

Der kategorienbezogene Ansatz lasst sich wie folgt grafisch darstellen:

EU/EWR
nur bei Fehlen
wirtschaftl.

Tatigkeit

>50%
CFC

(niedrigbest.
& passive E)

AT

Drittstaat
unabhiangig von
wirtschaftl.

Tatigkei
OPTIONAL: nur bei Fehlen
1 wirtschaftl. Tatigkeit
OPTIONAL: Passive Einkiinfte < 1/3
(Bagatellgrenze)

Bislang gab es in Osterreich - anders als in anderen Mitgliedstaaten” - keine Hin-
zurechnungsbesteuerung, sondern mit dem Methodenwechsel ein vergleichbares
Instrument, das die steuerfreie Repatriierung von Gewinnen aus Niedrigsteuer-
lindern vermeiden soll. Das JStG 2018 sieht die Umsetzung der Hinzurechnungs-
besteuerung mit dem ,kategorienbezogenen Ansatz“ vor. Dieser ist auch eher mit
dem bereits bekannten Konzept des Methodenwechsels fiir niedrigbesteuerte
Passiveinkiinfte gemaf3 § 10 Abs 4 KStG vereinbar.

5 Art 7 Abs 3 erster Satz Anti-BEPS-RL.
6 Art 7 Abs 3 zweiter Satz Anti-BEPS-RL.
7 ZB Deutschland (§ 8 AStG).
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2.2. Einbettung ins nationale Recht

2. Umsetzungskonzept
2.1. § 10 KStG idF vor JStG 2018: 2 Methodenwechsel

Bei der Einbettung der Hinzurechnungsbesteuerung nach dem ,kategorienbezo-
genen Ansatz® ins nationale Recht war auf die bestehenden Methodenwechsel des
§ 10 KStG Riicksicht zu nehmen. § 10 KStG idF vor JStG 2018 kannte zwei Arten
von ,Methodenwechsel“ (= Wechsel von der Befreiungsmethode zur Anrech-
nungsmethode):

o Der Methodenwechsel nach § 10 Abs 4 KStG fiir internationale Schachtelbetei-
ligungen (Beteiligungen von mindestens 10 %) kam zur Anwendung, wenn
- der Unternehmensschwerpunkt der ausldndischen Gesellschaft darin be-

steht, sog Passiveinkiinfte (Zinsen, Mieten, Lizenzen, Verduflerungsein-
kiinfte) zu erzielen, und
- das ausldndische Steuerniveau wesentlich niedriger ist als das osterreichi-
sche Steuerniveau (KoSt-Satz von weniger als 15 %).
Da der Methodenwechsel nach § 10 Abs 4 KStG kumulativ das Vorliegen von
Passiveinkiinften und einer Niedrigbesteuerung voraussetzte, unterlagen inter-
nationale Schachtelbeteilungen an operativen Gesellschaften in Lindern mit
einem Ko6St-Satz von unter 15 % daher keinem Methodenwechsel und waren
von der Korperschaftsteuer befreit.

o Der Methodenwechsel nach § 10 Abs 5 KStG fiir auslindische Portfoliobeteili-
gungen (Beteiligungen von weniger als 10%) kam zur Anwendung, wenn die
ausldndischen Beteiligungsertrige zuvor mit weniger als 15 % besteuert wur-
den. Das Vorliegen eines passiven Unternehmensschwerpunktes war hinge-
gen nicht Voraussetzung, sodass auch Ausschiittungen aus niedrigbesteuerten
Aktivgesellschaften dem Methodenwechsel nach § 10 Abs 5 KStG unterliegen.

2.2. Einbettung ins nationale Recht

Auch wenn insbesondere der Methodenwechsel des § 10 Abs 4 KStG eine der
Hinzurechnungsbesteuerung vergleichbare Stofirichtung verfolgt, bestehen den-
noch bedeutende systematische Unterschiede zwischen den beiden Regimen: Der
Hauptunterschied liegt darin, dass der Methodenwechsel erst im Zeitpunkt der
Ausschiittung durch die ausldndische Korperschaft greift und durch den Wechsel
von der Befreiungs- zur Anrechnungsmethode eine Hochschleusung auf das in-
lindische Besteuerungsniveau bewirkt, wihrend die Hinzurechnungsbesteue-
rung bereits die noch nicht ausgeschiitteten, aus passiven Einkiinftekategorien
stammenden Gewinne der ausldndischen Korperschaft im Inland der Besteue-
rung unterwirft, indem diese in die Kérperschaftsteuerbemessungsgrundlage der
beherrschenden Korperschaft einbezogen werden.®

8 Vgl Mayr/Titz, RAW 2018, 317.

Kirchmayr/Mayr/Schlager/Z6chling (Hrsg), Handbuch Hinzurechnungsbesteuerung, Linde 3



4, Methodenwechsel

4. Methodenwechsel
4.1. Allgemeines

Der KStR-Wartungserlass enthilt auch einige Aussagen zum neu gestalteten
Methodenwechsel gemif3 § 10a Abs 7 KStG. Dieser kommt dem Grunde nach
zur Anwendung fiir qualifizierte Portfoliobeteiligungen (Beteiligungen von min-
destens 5 %) und internationale Schachtelbeteiligungen (Beteiligungen ab 10 %).
Sind diese auslandischen ,,Beteiligungskorperschaften® niedrigbesteuert und liegt
ihr Unternehmensschwerpunkt in der Erzielung von Passiveinkiinften, unter-
liegen deren Gewinnausschiittungen im Inland nicht der Befreiungs- sondern der
Anrechnungsmethode (Methodenwechsel). Uberdies sind Verduflerungsgewinne,
Verauflerungsverluste und sonstige Wertdnderungen aus diesen internationalen
Schachtelbeteiligungen — auch wenn keine Option nach § 10 Abs 3 KStG 1988
abgegeben wurde - steuerwirksam. Ein Methodenwechsel unterbleibt gemaf3
§ 10a Abs 7 Z 2 KStG jedoch insoweit, als Passiveinkiinfte betroffen sind, die be-
reits nachweislich im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung erfasst wurden.*
Dabei ist zu beachten, dass auslandische Finanzunternehmen von der Anwen-
dung des Methodenwechsels — wie auch von der Hinzurechnungsbesteuerung -
generell ausgenommen sind (§ 10a Abs 8 KStG).*

Die KStR stellen klar, dass in Bezug auf die Anwendungsvoraussetzungen der
Niedrigbesteuerung und der Passiveinkiinfte vom selben Begriffsverstindnis aus-
zugehen ist wie auch fiir Zwecke der Hinzurechnungsbesteuerung, womit in we-
sentlichen Bereichen ein ,Gleichklang® zwischen Methodenwechsel und Hin-
zurechnungsbesteuerung besteht.”® Die Ermittlung der Beteiligungshohe fiir quali-
fizierte Portfoliobeteiligungen erfolgt nach denselben Grundsitzen wie bei
internationalen Schachtelbeteiligungen.”'

4.2. Beurteilung des Unternehmensschwerpunktes

Von grofier praktischer Bedeutung fiir die Anwendung des Methodenwechsels ist
die Beurteilung des Unternehmensschwerpunktes der ausldndischen ,Beteili-
gungskorperschaft®. Der Unternehmensschwerpunkt liegt in der Erzielung von
Passiveinkiinften, wenn die Passiveinkiinfte mehr als die Halfte der gesamten
Einkiinfte des zu beurteilenden Zeitraumes betragen und - verglichen mit den
Aktiveinkiinften der auslandischen Korperschaft — iberwiegen (§ 6 Z 2 VO). Die

48  Dazu KStR 2013 Rz 1248fx. Die Anwendungsvoraussetzungen fiir Hinzurechnungsbesteuerung und
Methodenwechsel sind dhnlich; die Hinzurechnungsbesteuerung stellt aber anders als der Methoden-
wechsel bereits auf den Zeitpunkt der Erwirtschaftung der Einkiinfte durch die auslandische Kérper-
schaft ab. Daher wird sie - hinsichtlich der Passiveinkiinfte der auslindischen Kérperschaft - dem
Methodenwechsel idR zeitlich vorgelagert sein.

49  Leasingunternehmen sind davon nicht erfasst; siehe bereits Kapitel 2.2.

50  KStR 2013 Rz 1248fn.

51  KStR 2013 Rz 1248fo.
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2. Verhaltnis der Hinzurechnungsbesteuerung und des Methodenwechsels ,neu”

Hinzurechnungsbesteuerung

Methodenwechsel ,,neu”

Ankniipfungspunkt

thesaurierte Gewinne

ausgeschiittete Gewinne

Umfang der bei der in-
lindischen Korper-
schaft beriicksichtigten
Einkiinfte

nur die positiven Passivein-
kiinfte

die gesamten ausgeschiitteten
Gewinne (,alles oder nichts“)

Bedeutung der in die Beurteilung der Niedrig- | in die Beurteilung der Niedrig-
»Resteinkiinfte“ besteuerung einzubeziehen, besteuerung einzubeziehen, im
(Gewinnanteil) aber nicht Teil der Hinzu- Rahmen der Anrechnung der

rechnungsbetrige inlandischen Korperschaft zu-

zurechnen

Substanznachweis als | ja
Exit-Strategie

(grundsitzlich) nein

Tab 1: Voraussetzungen der Hinzurechnungsbesteuerung und des Methodenwechsels ,,neu“im Ver-
gleich

2.2. Verhaltnis des § 10a KStG zur Besteuerung hybrider
Gestaltungen gem § 10 Abs 4 KStG ,,neu” und
§ 14 KStG

Die Ausnahme von der Beteiligungsertragsbefreiung fiir hybride Steuergestaltun-
gen wurde mit dem JStG 2018 inhaltlich unverandert von § 10 Abs 7 KStG in § 10
Abs 4 KStG verschoben. Mit dem StRefG 2020 wurde zudem § 14 KStG - in Um-
setzung der ATAD I und II - eingefiigt, der hybride Gestaltungen umfassend
regeln soll.® Die Zusammenfithrung und Umformulierung der Bestimmungen
zum Methodenwechsel sollte das Verhiltnis zu § 10 Abs 7 KStG ,,alt” bzw § 10
Abs 4 KStG ,,neu” nicht verandert haben: Wie bisher adressiert der Methoden-
wechsel, ebenso wie die Sonderbestimmung fiir hybride Steuergestaltungen, Ausschiit-
tungen an inlandische Korperschaften, die im Allgemeinen nach § 10 Abs 1 KStG
von der inldndischen Korperschaftsteuer befreit wiren. Der Wesensunterschied
zwischen § 10 Abs 4 KStG ,neu” und § 10a Abs 7 KStG liegt in der Behandlung
der Gewinnanteile im Ausland: Wahrend diese im Fall hybrider Gestaltungen im
Ausland abzugsfihig sind und somit die Gefahr einer Doppel-Nichtbesteuerung
bestiinde,” unterliegen im Fall des Methodenwechsels die ausgeschiitteten Passiv-
einkiinfte einer Niedrigbesteuerung im Ausland.®® § 10 Abs 4 KStG ,neu” und
§ 10a Abs 7 KStG sollen somit unterschiedliche Varianten von BEPS unterbinden
und deren Vorteile nivellieren, wiewohl sie auf dem gemeinsamen Grundgedanken

65 Siehe FN7.

66 Vgl dazu Knesl/Schilcher, RAW 2019, 634; Knesl/Knesl, OStZ 2019, 527.

67 Vgl ErlRV 981 BIgNR 24. GP, 131 f; Strimitzer in Renner/Strimitzer/Vock, KStG*, § 10 Tz 335. Siehe
zu moglicher BEPS iZm hybriden Gestaltungen auch Erwiagungsgrund 13 der Anti-BEPS-RL.

68  Siehe auch KStR 2013 Rz 1248 sowie die Ausfithrungen unter 2.1.
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4. Ermittlung und Hinzurechnung von Passiveinkiinften

4.5. Verbot der Verlustzurechnung nach § 10a KStG vs
Gebot der Verlustzurechnung nach § 9 KStG bzw § 2
Abs 8 EStG

Ist eine CFC-Gesellschaft Mitglied einer Unternehmensgruppe iSd § 9 KStG, ist
das Zusammenspiel von Hinzurechnungsbesteuerung und Gruppenbesteuerung
ndher zu beleuchten. Gem §9 Abs 6 Z 6 KStG sind die nach dsterreichischem
Recht ermittelten Verluste eines auslandischen Gruppenmitglieds dem unmittel-
bar beteiligten Gruppenmitglied oder dem Gruppentriager im Ausmaf der Betei-
ligung zuzurechnen. § 10a Abs 5 Z 3 KStG normiert hingegen nach den Vor-
gaben des Art 8 Abs 1 ATAD ein Verbot der Hinzurechnung von Passivverlusten
einer CFC-Gesellschaft; stattdessen sind Passivverluste gem § 5 Z 2 CFC-VO auf
Wartetaste zu legen und in Folgeperioden mit positiven Passiveinkiinften zu ver-
rechnen.”” Bei einem niedrigbesteuerten auslindischen Gruppenmitglied mit
Verlusten aus Passivtatigkeiten ist nun fraglich, ob die Verlustverwertung in der
oOsterreichischen Unternehmensgruppe — wie bei Gruppenmitgliedern, die nicht
dem Regime des § 10a KStG unterliegen, — nach den Bestimmungen des § 9 KStG
zu erfolgen hat, oder ob das Verlustverrechnungsverbot des § 10a KStG dem ent-
gegensteht. Dieselbe Thematik besteht bei der Beriicksichtigung von ausldndi-
schen Betriebsstattenverlusten gem § 2 Abs 8 EStG, wenn fiir die Betriebsstatte
die Hinzurechnungsbesteuerung gem § 10a Abs 6 KStG greift.

Beispiel: Die inldndische M GmbH ist zu 100 % an einer CFC-Gesellschaft betei-
ligt. Die Korperschaften bilden eine Unternehmensgruppe gem § 9 KStG, die M
GmbH fungiert als Gruppentriger. Die CFC-Gesellschaft erwirtschaftet im
Jahr X1 einen Gesamtverlust iHv -300, der ausschliefllich auf Passivtitigkeiten
zurilickzufithren ist (Aktiveinkiinfte liegen nicht vor). Fraglich ist nun, ob der Ge-
samtverlust iHv -300 dem inlédndischen Gruppentriger gem § 9 Abs 6 Z 6 KStG
in voller Hohe zugerechnet wird, oder ob die Verluste nicht in die 6sterreichische
Gruppenbesteuerung einflielen, weil Verluste aus Passivtitigkeiten aufgrund
von § 10a Abs 5 Z 3 KStG nicht zugerechnet werden diirfen.

Nach Hirschler/Stiickler soll bei einer solchen Konstellation das Regime der Hin-
zurechnungsbesteuerung in unionsrechtskonformer Interpretation als lex specia-
lis der allgemeinen Regelung iiber die Beriicksichtigung von Auslandsverlusten
vorgehen. Schliefllich besteht unionsrechtlich keine Verpflichtung, auslindische
Verluste in Osterreich (wenn auch nur temporir) anzusetzen,’”? wihrend die Hin-
zurechnungsbesteuerung und das diesbeziigliche Verlustzurechnungsverbot uni-
onsrechtlich verpflichtend umzusetzen war. Nach dieser Ansicht diirfen Verluste
aus Passivtitigkeiten von CFC-Gesellschaften im Rahmen der Gruppenbesteue-

71 Vgl Kapitel 4.9.
72 Ausgenommen finale Verluste iSd EuGH-Rsp.
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4. Ermittlung und Hinzurechnung von Passiveinkiinften

4.8.4. Objektbezogener oder subjektbezogener Wartetasten-
verlust?

Ob die Wartetastenverluste auf Ebene der auslindischen beherrschten Gesell-
schaft (Hinzurechnungsobjekt) oder auf Ebene der inldndischen beherrschenden
Gesellschaft (Hinzurechnungssubjekt) gespeichert werden, ist in der CFC-VO
nicht geregelt. Auch die Erlauterungen liefern diesbeziiglich keinen Hinweis. Die
Frage, auf welcher Ebene der Wartetastenverlust anfillt, ist aber bspw im Zu-
sammenhang mit Verduflerungen oder Umgriindungen von Beteiligungen an
CFC-Gesellschaften von erheblicher Bedeutung. Aus den bereits im &sterreichi-
schen Ertragsteuerrecht bestehenden Schwebeverlust- und Wartetastenregelun-
gen (bspw § 2 Abs 2a EStG, § 23a EStG, § 27 Abs 8 Z 2 EStG) kann uE fiir die
Frage einer subjekt- oder objektbezogenen Speicherung der Wartetastenverluste
iSd § 5 Z 2 CFC-VO insofern nichts abgeleitet werden, als die Verlustzurechnung
in diesen Regelungen konzeptionell anders ausgestaltet ist.

Die Thematik soll anhand folgender Beispiele illustriert werden:

Beispiel 1: Die inlindische M GmbH ist an der ausldndischen CFC-Gesellschaft T Co
zu 100 % beteiligt. Die T Co erwirtschaftet im Jahr X1 einen Verlust aus Passiv-
tatigkeiten iHv -100, der in die Wartetastenregelung eingeht. Per 1.1.X2 verduflert
die M GmbH 40 % der Beteiligung an der T Co an die konzernfremde Z GmbH
(die M GmbH bleibt damit die beherrschende inlindische Gesellschaft). Im Jahr X2
erzielt die T Co einen Gewinn aus Passivtatigkeiten iHv 100, der grundsitzlich der
Hinzurechnung unterliegt. Bleibt der Wartetastenverlust aus dem Jahr X1 auf
Ebene der M GmbH als Hinzurechnungssubjekt iHv —100 gespeichert, wiirde der
Hinzurechnungsbetrag von 60 aus dem Jahr X2 die Hohe der Wartetastenverluste
der M GmbH auf 40 reduzieren. Bei der konzernfremden Z GmbH kommt es
mangels Beherrschung zu keiner Hinzurechnung (nicht mehr als 50 % der Stim-
manteile, des Kapitals oder Gewinnanspruchs gem § 10a Abs 4 Z 2 KStG). Wird
hingegen der Wartetastenverlust als auf Ebene der T Co als Hinzurechnungsobjekt
gespeichert verstanden, neutralisieren die Wartetastenverluste aus X1 (iHv -100)
die positiven Passiveinkiinfte aus X2 (iHv 100) vollstindig.

Jahr X1 Jahr X2

M GmbH M GmbH Z GmbH
AT 100% AT 60% 40%
Ausland Ausland

T Co (CFQ) T Co (CFQ)
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5. Methodenwechsel

5.3. Methodenwechsel bei VerauBBerung einer inter-
nationalen Schachtelbeteiligung

5.3.1. Allgemeines

Bei der Verduflerung einer internationalen Schachtelbeteiligung ist die Beurteilung
des passiven Unternehmensschwerpunkts und der Niedrigbesteuerung gem § 6 Z 5
CFC-VO anhand der letzten sieben abgeschlossenen Wirtschaftsjahre vor der Ver-
auferung vorzunehmen. Demnach erfolgt die Beurteilung, ob der Methodenwechsel
zur Anwendung kommt, anhand einer Sieben-Jahres-Betrachtung."** Ein etwaiger
Methodenwechsel ist stets auf den gesamten Verduflerungsgewinn anzuwenden.'*?

Hinsichtlich der Steuerwirksamkeit der Verduflerung einer CFC-Gesellschaft'**
aufgrund des Methodenwechsels ist nach dem Merkmal des passiven Unterneh-
mensschwerpunktes — ebenso wie bei der Hinzurechnungsbesteuerung aufgrund
der Drittelgrenze - das Verhiltnis von Aktiv- und Passiveinkiinften ausschlag-
gebend. Offenbar erschien jedoch dem Gesetzgeber in Verduflerungsfillen eine
Ein-Jahres-Betrachtung zu kurz gegriffen, weshalb der Beurteilungszeitraum auf
sieben Jahre erstreckt wurde. Dies kénnte auch vor dem Hintergrund erfolgt sein,
dass sich ein etwaiger Verduflerungsgewinn oder -verlust in der Regel tiber einen
lingeren Zeitraum entwickelt hat. Durch den siebenjéhrigen Betrachtungszeit-
raum bei der Anwendung des Methodenwechsels im Falle von Verduf3erungen an
CFC-Beteiligungen wird die Abhdngigkeit von Zufilligkeiten im Ergebnis der
CFC-Gesellschaft in einem einzelnen Wirtschaftsjahr erheblich reduziert.

Bei der Verduflerung einer CFC-Gesellschaft, die bereits seit mehr als sieben Jah-
ren besteht, wobei der Verduf3erer die Gesellschaft vor weniger als sieben Jahren
erworben hat, sind uE bei der Beurteilung des Methodenwechsels dennoch die
letzten sieben abgeschlossenen Wirtschaftsjahre heranzuziehen. Schliefilich ist
fir die Beurteilung des passiven Unternehmensschwerpunkts und der Niedrig-
besteuerung die charakterliche Pragung der Gesellschaft ausschlaggebend (und
nicht die Person des Anteilsinhabers). Wird hingegen eine CFC-Gesellschaft ver-
auflert, die vor weniger als sieben Jahren gegriindet wurde, sind in die Beurtei-
lung des Methodenwechsels alle abgeschlossenen Wirtschaftsjahre ab der Griin-
dung der CFC-Gesellschaft einzubeziehen.'”

132 Dazu auch Kanduth-Kristen, OStZ 2019, 89; Knesl/Hloben in Hirschler/Kanduth-Kristen/Zinndcker (Hrsg),
SWK-Spezial Einkommensteuer (2019) 237; Schlager, RWZ 2019, 35; KStR Rz 1248ft idF WE 2019.

133 Vgl § 6 Z5 letzter Satz CFC-VO.

134  Der Begriff ,, CFC-Gesellschaft“ steht im Zusammenhang mit dem Methodenwechsel stellvertretend
fiir niedrigbesteuerte auslindische Gesellschaften, die nachhaltig iiberwiegend Passiveinkiinfte gem
§ 10a Abs 2 KStG erzielen. Aus Griinden der leichteren Verstdndlichkeit wird dieser Begriff in der
Folge auch iZm mit § 10a Abs 7 KStG verwendet, obwohl die Anwendungsvoraussetzungen der Hin-
zurechnungsbesteuerung und des Methodenwechsels nicht ident sind.

135 Gem § 8 CFC-VO verkiirzt sich der Beurteilungszeitraum der Korridorregelungen iSd § 2 Z 2 und
§ 6 Z 3 CFC-VO bei neu gegriindeten auslindischen Gesellschaften auf bereits abgeschlossene Wirt-
schaftsjahre. UE muss dies ebenso fiir den siebenjihrigen Beurteilungszeitraum bei Verduflerungen
iSd § 6 Z 5 CFC-VO gelten.
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3. Umgrindung von § 10a Kérperschaften

Im ersten Beispiel soll die aufnehmende Korperschaft ebenfalls eine § 10a Korper-
schaft I sein:

niedrigbesteuert

100% 100%

Osterreich

/ \ Ausland

passiv, T1 T2 passiv,

niedrigbesteuert

Einbringun‘g‘;‘“‘x,\

Die steuerlichen Folgen einer derartigen Umgriindung sind von der steuerlichen
Ansissigkeit der aufnehmenden ausliandischen Korperschaft abhédngig:

18
19

Wenn T 2 eine EU/EWR-Gesellschaft ist, unterbleibt die sofortige Besteuerung
der stillen Reserven in der Beteiligung an T 1 (§ 16 Abs 1a TS 1 UmgrStG)."®
Das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich bleibt — doppelt abgesichert -
aufrecht: Wenn nach der Einbringung T 2 die Beteiligung an T 1 ,,in weiterer
Folge“ verduflern sollte, sind die eingebrachten stillen Reserven bereits in
diesem Zeitpunkt bei M zu erfassen (§ 16 Abs 1a TS 2). Unterbleibt eine Ver-
auflerung der Beteiligung an T 1, werden die nicht sofort aufgedeckten, ein-
gebrachten stillen Reserven (in der Beteiligung an T 1) jedenfalls bei einer Ver-
auflerung der Anteilean T 2 gem § 10a Abs 7 KStG (Methodenwechsel) erfasst.
In beiden Fallen ist - zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung - der Ver-
auflerungserlos insoweit befreit, als in diesem Gewinne enthalten sind, die be-
reits gem § 10a Abs 5 KStG hinzugerechnet wurden (§ 10a Abs 9 Z 2 KStG).
Eine Bestatigung dieser Rechtsansicht in der nachsten Wartung der UmgrStR
wire begriifSenswert.

Ist T 2 hingegen eine in einem Drittland ansdssige Korperschaft, bewirkt die
Einbringung eine sofortige Realisierung, da das Besteuerungsrecht der Republik
Osterreich an der Beteiligung an T 1 trotz der Hinzurechnungsbesteuerung
eingeschrankt wird" (§ 16 Abs 1 Satz 2 UmgrStG; § 16 Abs 1a TS 1 UmgrStG
ist nicht anwendbar). Allenfalls kann die Steuerschuld von M durch Anwen-
dung der in § 10a Abs 9 KStG vorgesehenen Mechanismen zur Vermeidung
einer Doppelbesteuerung reduziert werden.

Sog ,Sonderregime Anteilstausch“ gemaf} UmgrStR 2002 Rz 860h.
Ausfiihrlicher dazu Abschnitt 3.2.1.
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3.2. Umgriindung einer § 10a Korperschaft

3.2.1. Umgrindung im Ausland

100% 100%

Osterreich

/ \ Ausland

passiv, ; i
niedrigbesteuert T1 Fusion T2 aktiv

Bei der oben dargestellten ausldndischen Umgriindung ist entscheidend, ob eine
» Verschmelzung auslindischer Korperschaften im Ausland auf Grund vergleichbarer
Vorschriften® (§ 1 Abs 1 Z 4 UmgrStG) vorliegt, was bei vergleichbaren gesell-
schaftsrechtlichen Vorschriften gegeben ist.** Wire dies (ausnahmsweise) nicht
der Fall, wiirde der ausldndische Vorgang zu einer Liquidationsbesteuerung -
und damit zur Besteuerung auf Ebene des inlindischen Anteilsinhabers - fithren.

Fir die Anwendbarkeit des Art I UmgrStG (und damit fiir die Steuerneutralitit
des Anteilstausches auf Gesellschafterebene) ist neben der gesellschaftsrecht-
lichen Vergleichbarkeit zu priifen, ob durch die Fusion einer niedrigbesteuerten
ausldndischen Korperschaft, deren Passivertrige bei M der Hinzurechnungs-
besteuerung unterlagen,” auf eine ,aktive“ Korperschaft das Besteuerungsrecht
am tibertragenen Vermogen (hier: den Wirtschaftsgiitern der T 1) eingeschrankt
und damit die zweite Anwendungsvoraussetzung des § 1 Abs 2 UmgrStG nicht
erfiillt wird. Das Tatbestandselement ,Besteuerungsrecht der Republik Oster-
reich hinsichtlich der stillen Reserven einschliefllich eines allfilligen Firmen-
wertes® ist nicht niher gesetzlich definiert. Nach der herrschenden Auffassung
ist das Besteuerungsrecht sowohl im DBA-rechtlichen Sinn als auch im Sinne
einer effektiven Besteuerung nach innerstaatlichem Steuerrecht zu verstehen. Die
Hinzurechnungsbesteuerung gem Art 4 ATAD erméglicht die Einbeziehung von
nicht ausgeschiitteten niedrig besteuerten Passiveinkiinften einer ausldndischen
Korperschaft in die korperschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage bei der be-
herrschenden unbeschriankt steuerpflichtigen (,inldndischen®) Korperschaft.
Dies ist aus meiner Sicht nicht mit einem Besteuerungsrecht an den (der Erzie-
lung von Passiveinkiinften dienenden) Wirtschaftsgiitern der ausldndischen Korper-

24 UmgrStR 2002 Rz 38.

25  Handelt es sich bei T 1 um eine niedrigbesteuerte ausldndische Korperschaft, deren Passivertrage auf
Grund des erbrachten Substanznachweises bei M nicht der Hinzurechnungsbesteuerung unterlie-
gen, sodass es ,nur” zu einer Anwendung des Methodenwechsels auf Gewinnausschiittungen oder
Verduflerungsgewinne kommt, kann sich die Frage einer méglichen Einschrinkung des Besteue-
rungsrechtes am tibertragenen Vermégen von T 1 und der daraus abzuleitenden Konsequenz fiir den
Anteilstausch nicht stellen.

26 Vgl UmgrStR 2002 Rz 72 idF Wartungserlass 2017; Kofler/Six in Kofler, UmgrStG®, § 1 Rz 81 ff, aus-
fithrlich Wild, Importverschmelzung (2018), 57 ff.
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3. Anforderungen an eine wirksame Prozessimplementierung

IS
framework high-level Income
test test ! test

Analyse des Einschatzung GuV-Analyse auf Bilanzanalyse
nominellen der wirtschaft- ein Uberwiegen auf ein Uber-
Steuersatzes lichen Tatigkeit passiver Einklin- wiegen passiver
der jeweiligen anhand von Per- fte anhand loka- Vermégenswerte
Lander und sonal, Ausstat- ler Unterlagen anhand lokaler
Bewertung tung, Vermégen Unterlagen
anwendbarer und Raumlich-

Steuerver- keiten (gilt nur

gunstigungen fur CFC)

3.3. Praktische Uberlegungen bei der Um- und Hinzurech-
nung von Passiveinkiinften

Neben der Uberlegung einer effizienten Datenerhebung und einer darauf aufbau-
enden effektiven Datenanalyse, stellt sich in einem weiteren Schritt die Frage, wie
sichergestellt werden kann, dass die Ergebnisumrechnung und anschlieffende
Hinzurechnung auslandischer Passiveinkiinfte bei der jeweiligen Osterreichi-
schen Gesellschaft vollstindig und gesetzeskonform vorgenommen werden kann.
Die Schwierigkeit bei der korrekten Umrechnung besteht darin, dass die von der
niedrigbesteuerten Auslandsgesellschaft angewandten Rechnungslegungsvor-
schriften auf etwaige Abweichungen zum Osterreichischen Einkommen- und
Kérperschaftsteuerrecht hin untersucht werden miissen. Bilanziert die Auslands-
gesellschaft somit nicht nach den Vorschriften des osterreichischen UGB oder
nach IFRS (zB fiir Zwecke der Konsolidierung), wird in der Regel eine Analyse
der jeweiligen auslidndischen Rechnungslegungsvorschriften notwendig sein, um
beurteilen zu kénnen, ob Abweichungen iSd § 10a Abs 3 KStG vorliegen.”

Aus prozessualer Sicht stellt sich die Frage, wie insbesondere unter dem Aspekt
der Qualititssicherung sichergestellt werden kann, dass diese Analyse vollstin-
dig und richtig erfolgt. In der Regel wird es hierzu Experten aus beiden Jurisdikti-
onen (Osterreich und jener, in der die niedrigbesteuerte Auslandsgesellschaft an-
sdssig ist) bendtigen, welche sich miteinander abstimmen werden. Sind mehrere
Lander von einer Detailanalyse betroffen und miissen somit die auslindischen
Rechnungslegungsvorschriften mit den osterreichischen Steuervorschriften ver-
glichen werden, sollte in einem ersten Schritt abgeklart werden, ob das Fachwissen

57 Vgl Schilcher/Knesl in Renner/Strimitzer/Vock, KStG31 § 10a Rz 79 ff.
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