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1. Die Aufenthaltstage
sind fur die , 183-Tage-Regel* maligeblich

Besonders in international agierenden Unternehmen spielt Mitarbeitermobilitat eine immer
groRBere Rolle. Die Bandbreite reicht hier von kurzfristigen Aktivitdten wie die Teilnahme an
Schulungen im Ausland bis hin zu mehrmonatigen Entsendungen zu einem verbundenen
Unternehmen im Ausland. Gemeinsamer Ausgangspunkt ist, dass der Arbeitnehmer weiterhin
bei seinem Heimatunternehmen angestellt bleibt und dieser Staat nach wie vor sein
Ansassigkeitsstaat bleibt - etwa weil dort der Familienwohnsitz liegt. Interessant ist neben der
moglichen Steuerpflicht des Heimatunternehmens im anderen Staat (z.B. weil eine
Betriebsstatte begrindet wird) vor allem die Frage, ob durch diese Auslandsaktivititen der
andere Staat ein Besteuerungsrecht an den Einkiinften aus unselbstandiger Tatigkeit des
Arbeitnehmers erhalt.

Die Aufteilung des Besteuerungsrechts zwischen zwei Staaten wird im jeweiligen
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) geregelt, die sich fur Osterreich typischerweise am
OECD-Musterabkommen (OECD-MA)  orientieren. Far  die  Aufteilung des
Besteuerungsrechts an dem Gehalt des angestellten Arbeithehmers zwischen dem
Ansassigkeitsstaat und dem Tatigkeitsstaat kommt Artikel 15 OECD-MA zur Anwendung.
Diese Norm sieht vor, dass Gehélter, Lohne und &ahnliche Vergutungen fir unselbstandige
Tatigkeit grundsatzlich im Ansassigkeitsstaat besteuert werden durfen. Sofern die
unselbstéandige Tatigkeit jedoch im anderen Staat ausgeilibt wird, darf auch der
Tatigkeitsstaat die dort bezogenen Vergutungen besteuern. Damit nicht bereits eine kurze
Dienstreise eine mogliche Doppelbesteuerung des Dienstnehmers auslést, weist das OECD-
MA das ausschlielliche Besteuerungsrecht dem Ansdassigkeitsstaat zu, sofern die drei
folgenden Voraussetzungen kumuliert erftllt sind:

a. Der Empfanger (der Einkiinfte aus unselbstandiger Tatigkeit) hélt sich im anderen Staat
(Tatigkeitsstaat) insgesamt nicht l1anger als 183 Tage innerhalb eines Zeitraums von zwolf
Monaten, der wahrend des betreffenden Steuerjahres beginnt oder endet, auf (und)

b. Die Vergitungen werden von einem Arbeitgeber oder fur einen Arbeitgeber gezahlt, der
nicht im anderen Staat (Tatigkeitsstaat) ansassig ist (und)

c. Die Vergitungen werden nicht von einer Betriebsstatte getragen, die der Arbeitgeber im
anderen Staat (Tatigkeitsstaat) hat.

Wesentliches Kriterium bei der Entscheidung, in welchem Staat die Einkinfte aus
unselbstandiger Tatigkeit besteuert werden durfen ist also die sogenannte ,183-Tage-Regel”.
Fur die Frage, ob durch die Auslandstéatigkeit der Tatigkeitsstaat das Gehalt des
Osterreichischen Arbeitnehmers besteuern darf, sind in einem ersten Schritt die
Aufenthaltstage im Ausland zu ermitteln. Als Aufenthaltstage zéhlen Tage physischer
Anwesenheit, wobei es nicht erforderlich ist, dass an diesen Tagen eine Arbeitsleistung
erbracht wird. Folglich zahlen nicht nur Wochenenden, Feiertage und Urlaubstage als
Aufenthaltstage, sondern auch Anreise- und Abreisetage. Da Teilanwesenheit in einem Land
ausreicht, kann ein 24h-Tag zu mehreren vollstandigen Aufenthaltstagen in verschiedenen
Landern fuhren.

Bei Uberschreiten der 183 (Aufenthalts)Tage im Ausland erlangt der Tatigkeitsstaat ein
Besteuerungsrecht an den Einkinften aus unselbsténdiger Tatigkeit. Nun kommen in einem
zweiten Schritt fur die tatsachliche Aufteilung der zu versteuernden Einkiinfte die Arbeitstage
ins Spiel. Es sind fur das Ausmall des Besteuerungsrechts des Tatigkeits- bzw. des
Ansassigkeitsstaats namlich nicht die Aufenthaltstage, sondern die Arbeitstage entscheidend.
Im Unterschied zu den Aufenthaltstagen kommt es hierbei auf das Uberwiegen an - folglich
kann ein Arbeitstag immer nur einem der das Besteuerungsrecht beanspruchenden Staaten
zugeordnet werden.

Um eine mogliche Steuerpflicht an den Einkinften aus unselbstandiger Téatigkeit im
Tatigkeitsstaat (Ausland) abschétzen zu kénnen, ist es ratsam, die entsprechenden Tage wie
auch die Aktivititen zu dokumentieren. Sollte dem Téatigkeitsstaat ein Besteuerungsrecht
zukommen, so wird durch das DBA regelmaRig sichergestellt, dass es zwar zu einer
Besteuerung im Ausland kommt, nicht aber zu einer Doppelbesteuerung.
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Bei einer Mitarbeiterentsendung (,Secondment), in deren Rahmen ein in Osterreich
angestellter Mitarbeiter fur einen bestimmten Zeitraum bei und fur ein verbundenes
Unternehmen im Ausland arbeitet, verliert die 183-Tage-Regel Ubrigens an Bedeutung, da
typischerweise das aufnehmende Unternehmen die Kosten flir den entsendeten Mitarbeiter
trdgt und daher der Téatigkeitsstaat unabhangig von der Dauer der Entsendung ein
Besteuerungsrecht an den Einkiinften aus unselbstandiger Tatigkeit erhalt.

2. Auch bei geteiltem Transport:
lediglich eine umsatzsteuerliche Lieferung

In der Vergangenheit trat immer wieder die Frage auf, wie eine Lieferung von Gegenstanden
umsatzsteuerlich zu beurteilen ist, wenn sowohl der Verkaufer als auch der Kaufer einen Teil
des Transportweges organisieren. Diese Frage wurde nun vom VwGH in einem unlangst
ergangenen Erkenntnis (GZ Ro 2015/15/0026 vom 27.04.2017) beantwortet.

Ein dsterreichischer Unternehmer (01 GmbH) verkaufte in den Jahren 2003 bis 2006 Waren
an seinen deutschen Kunden (D GmbH). Die O1 GmbH behandelte den Verkauf der Waren
als steuerfreie innergemeinschaftliche Lieferung nach Deutschland, da die Ware
letztendlich von Osterreich nach Deutschland transportiert wurde. Die O1 GmbH
transportierte die Waren nicht unmittelbar nach Deutschland zur D GmbH, sondern zur
Osterreichischen Muttergesellschaft der D GmbH. Von dort wurden die Waren nach
Deutschland transportiert. Im Zuge einer Betriebspriifung der O1 GmbH stellte das Finanzamt
fest, dass die Lieferungen an die D GmbH keine steuerfreien innengemeinschaftlichen
Lieferungen darstellen, da die Waren nicht unmittelbar von Osterreich nach Deutschland
transportiert wurden, sondern der Transport in Osterreich unterbrochen wurde. Demnach
misse die O1 GmbH die Lieferungen an die D GmbH als Inlandslieferungen der
Osterreichischen Umsatzsteuer unterwerfen. Gegen diese Besteuerung der Umséatze erhob die
O1 GmbH Einspruch. Firr das Vorliegen einer innengemeinschaftlichen Lieferung sei es namlich
nicht relevant, ob entweder der Verkdufer die Waren befordert oder versendet oder ob der
Abnehmer den Gegenstand abholt.

Der VWGH kam zur Entscheidung, dass nicht nur entweder der Verk&ufer die Waren
beférdern/versenden oder der Kunde die Waren abholen kann, sondern dass beide Parteien
gemeinsam am Transport beteiligt sein kénnen. Im vorliegenden Fall ist die O1 GmbH fiir
den Transport zur Osterreichischen Muttergesellschaft der D GmbH verantwortlich und die D
GmbH ist fir den Weitertransport nach Deutschland zustandig. Eine solche ,gebrochene
Beforderung oder Versendung“ ist nach Ansicht des VwWGH fiir das Vorliegen einer
innengemeinschaftlichen Lieferung nicht schadlich, wenn der Abnehmer bereits zu Beginn
des Transports feststeht. AuRerdem muss der liefernde Unternehmer nachweisen, dass ein
zeitlicher und sachlicher Zusammenhang in der Beférderung und ein kontinuierlicher
Ablauf des Transportvorgangs vorliegen.

Diese Entscheidung ist fur dsterreichische Unternehmer sehr zu begrif3en, da klargestellt
wurde, dass auch in Fallen mit geteilter Transportverantwortung eine steuerfreie
innergemeinschaftliche Lieferung vorliegt, wenn der Abnehmer von Beginn an feststeht. Es
wurde allerdings auch fur Unternehmer aus der EU (hier die D GmbH) festgehalten, dass diese
sich nicht in Osterreich steuerlich registrieren missen, um die Osterreichischen
Vorsteuern geltend zu machen und ein innergemeinschaftliches Verbringen der Waren von
Osterreich in den jeweiligen EU Mitgliedstaat zu melden.
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3. Forderungswertberichtigung unter Berufung
auf negatives Eigenkapital des Schuldners

Im Zuge von Betriebsprifungen drehen sich die Diskussionen bei vorgenommenen
Forderungswertberichtigungen um die Fragen der Nachweisfihrung, der Zuordnung der
Wertminderung zu welcher Periode (Stichwort: Nachholverbot!) und der Dokumentation der
gesetzten EinbringungsmalRnahmen, welche zu keinem Erfolg gefiihrt haben. Bei
Forderungsabschreibungen kurz nach Rechnungslegung oder bei
Forderungswertberichtigungen im Konzern werden die Diskussionen regelmafRig noch
intensiver gefihrt. Hinsichtlich der Dokumentation der gesetzten Einbringungsmafnahmen
verlangt die Finanzverwaltung regelmafig Nachweise Uber erfolglose Mahnungen, Klagen,
Anmeldungen im Ausgleichs- oder Konkursverfahren oder sonstige Griinde, durch welche die
Uneinbringlichkeit glaubhaft gemacht werden kann. Der Hinweis auf ein negatives
Eigenkapital des Schuldners wurde bislang nicht als (alleiniger) Nachweis anerkannt.

Eine aktuelle Entscheidung des BFG (GZ RV/2101371/2015 vom 21.4.2017) hat die strengen
Kriterien zumindest im Anlassfall etwas aufgelockert. Das BFG folgte dabei der Ansicht des
Steuerpflichtigen, wonach aus den mit einem (deutlich) negativen Eigenkapital ausweisenden
Jahresabschlissen des Schuldners eindeutig zu erkennen sei, dass sich der Schuldner in
wirtschaftlichen Schwierigkeiten befinde und Einbringungsmallinahmen nahezu
aussichtslos seien. Im Anlassfall wurde die Einschatzung noch mit dem Hinweis auf zahlreiche
Rechtsstreitigkeiten des Schuldners untermauert.

Die Entscheidung des BFG ist grundsatzlich positiv zu beurteilen. Es ist jedoch weiterhin zu
empfehlen, die Nachweisfiihrung der Notwendigkeit der Forderungswertberichtigung nicht
ausschlie@Blich mit dem Hinweis auf ein negatives Eigenkapital des Schuldners zu
untermauern. Der Dokumentation der gesetzten (erfolglosen) EinbringungsmafRnahmen sollte
daher weiterhin Augenmerk geschenkt werden.

4. Offene ,Siebentelbetrage” aus Teilwertabschreibungen
sind keine Vorgruppenverluste

Bekanntlich missen steuerlich zulassige Abschreibungen auf Beteiligungen Uber 7 Jahre
verteilt werden. Eine in diesem Zusammenhang wesentliche Frage ist, ob bei Aufnahme in eine
steuerliche Unternehmensgruppe als Gruppenmitglied noch offene Siebentelbetrage als
Vorgruppenverlustvortrdge anzusehen sind oder (kunftige) laufende Betriebsausgaben im
Jahr der Geltendmachung darstellen. Fir den Steuerpflichtigen macht es vor allem deshalb
einen Unterschied, da Vorgruppenverluste nur mit kiinftigen eigenen Jahresgewinnen
verrechnet werden kdnnen (und daher im Verlustfall das Gruppeneinkommen nicht
vermindern), wahrend anderenfalls die jeweils im Veranlagungsjahr wirksam werdenden
Siebentelabschreibungen immer das Gruppeneinkommen verringern.

Der seitens der Finanzverwaltung in Rz. 1071 der Korperschaftsteuerrichtlinien vertretenen
Auffassung, dass offene Siebentelbetréage aus Beteiligungsabschreibungen
Vorgruppenverlustvortrage darstellen, welche lediglich mit kiinftigen eigenen Jahresgewinnen
des Gruppenmitglieds verrechnet werden kénnen, hat der VWGH (GZ Ro 2015/13/0024 vom
31.5.2017) nun eine Absage erteilt. Damit ist der VWGH der Ansicht des BFG gefolgt und hat
die dagegen eingebrachte Amtsrevision der Finanzverwaltung verworfen.

Der VWGH begrindet seine Sichtweise damit, dass Siebentelbetrdge keine in einem
vorangegangenen Jahr entstandenen Verluste sind, weshalb ein abreifendes Siebentel nicht
unter den Vorgruppenverlustbegriff im Sinne des § 9 Abs. 6 Z 4 KStG fallt. Diese Beurteilung
wird auch dadurch nicht verandert, dass die Ursache fiir die Siebentelabschreibung in einem
Zeitraum vor der Gruppenbildung liegt.
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IMMOBILIENSTEUERRECHT

5. VWGH zur Ubertragung von Fruchtgenussrecht gegen Abldse

Bei der Einraumung eines Fruchtgenussrechts erhalt der FruchtnieRer das dingliche Recht,
eine fremde Sache, oft ein Grundstiick eines Dritten, ohne jede Einschrankung und unter
Schonung der Substanz zu gebrauchen. Der Fruchtgenussbesteller bleibt zivilrechtlich der
Eigentimer. Wird die EinrAumung eines Fruchtgenussrechts steuerlich wirksam ausgestaltet,
so kommt es beim Fruchtgenussberechtigten (Fruchtniel3er), sofern er die Immobilie
vermietet, zu Einkinften aus Vermietung und Verpachtung. Losgel6st von der EinrAumung
des Fruchtgenussrechts war bisher unklar wie es um die steuerliche Situation beim Verkauf
eines Fruchtgenussrechts gegen Abldse bestellt ist.

Die Finanzverwaltung vertrat bisher die Meinung (Rz. 115a EinkommenStRL), dass bei einer
entgeltlichen Ubertragung eines Fruchtgenussrechts an einen Dritten - vergleichbar der Unter-
vermietung durch einen Hauptmieter - die Ablése generell den Einkinften aus Vermietung
und Verpachtung zuzuordnen ist. Diese Meinung wurde durch ein Erkenntnis des VwGH aus
dem Jahr 2010 begriindet (GZ 2009/15/0046 vom 21.12.2010). In diesem Fall hatte eine Mutter
ihrer Tochter ein Grundstiick Ubertragen und sich dabei das Fruchtgenussrecht vorbehalten.
Die Mutter Ubertrug daraufhin das Fruchtgenussrecht einer Personengesellschaft (die gleichzei-
tig auch Mieterin war) gegen Entgelt. Da die Vereinbarung nur mindlich erfolgte und nicht im
Grundbuch eingetragen war, ging der VWGH nicht von einer endgiiltigen Ubertragung der
Einkunftsquelle aus, sondern fiihrte begriindend aus, dass die entgeltliche Ubertragung ,der
Ausibung nach* erfolgte und steuerlich mit einer Untervermietung durch den Hauptmieter
vergleichbar ware. Die Ablésezahlungen an die Mutter fihrten so steuerlich zu Miet-
vorauszahlungen, die als Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung steuerpflichtig waren.

Dieser Meinung des BMF widerspricht nun der VWGH in seinem aktuellen Erkenntnis (GZ Ra
2016/13/0029 vom 31.3.2017) und differenziert zwischen einer Ubertragung ,der Ausiibung
nach® und ,der Substanz nach”. Ein Steuerpflichtiger (im Folgenden Onkel) war FruchtnielRer
einer Liegenschaft. In weiterer Folge Ubertrug er dieses Fruchtgenussrecht an seine Nichte
gegen Zahlung einer Ablése. Diese Ubertragung wurde vom VwGH als Ubertragung ,der
Substanz nach* beurteilt, da der Onkel das Recht an der dinglichen Sache ganzlich verlor. Da
im vorliegenden Fall (nach alter Rechtslage ohne Immobilienertragsteuer) kein
Spekulationstatbestand vorlag, wurde die Ablose steuerfrei gestellt.

Eine Steuerpflicht ist nunmehr gegeben, wenn die VerauRerung eines entgeltlich angeschafften
Fruchtgenussrechtes innerhalb der 1-jahrigen Spekulationsfrist oder der entgeltliche Verzicht in
wirtschaftlichem Zusammenhang mit der entgeltlichen Ubertragung des Grundstiickes besteht
(“gestreckte VerauRRerung” des Grundstiickes). Somit wéare im zugrundeliegenden Fall die
Ubertragung eines Fruchtgenussrechts ,der Substanz nach* nach Ablauf der einjahrigen
Spekulationsfrist des § 31 EStG auch weiterhin steuerfrei.

6. EinkUnfte beim Zuwendungsfruchtgenuss

Beim Zuwendungsfruchtgenuss kommt es zu keiner Vermégensubertragung. Das
zivilrechtliche Eigentum verbleibt beim Fruchtgenussgeber. Dem Fruchtgenussberechtigten
stehen der Ertrag und die Nutzung des Objektes (in der Regel Liegenschaften) zu. Im Gegenteil
dazu kommt es beim Vorbehaltsfruchtgenuss zur Ubertragung des zivilrechtlichen Eigentums
unter Zurlickbehaltung des Ertrages und der Nutzung am Objekt.

Der VWGH (29.03.2017, Ra 2015/15/0052) hat eine auferordentliche Revision gegen die
Entscheidung des BFG (30.04.2015, RV/5100501/2013) hinsichtlich der einkommensteuerlichen
Zurechnung der Einkinfte beim Zuwendungsfruchtgenuss zwischen nahen Angehdrigen
abgewiesen. Aufrecht bleibt die Entscheidung des BFG, dass der Zuwendungsfrucht-
genuss uneingeschrankte und unwiderrufliche Verfliigung Uber das zugewendete Objekt
ermdglichen muss.
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Sachverhalt: Ein Alleineigentiimer einer Liegenschaft raumte mit einem Notariatsvertrag seiner
Ehefrau ein Fruchtgenussrecht an vermieteten Wohnungen ein, behielt aber das zivilrechtliche
Eigentum an der Liegenschaft. Das Fruchtgenussrecht wurde im Grundbuch eingetragen. Der
Ehefrau als Fruchtgenussberechtigte standen die Mietertrdge zu. Ebenso musste die Ehefrau
die Aufwendungen im Zusammenhang mit den Mietwohnungen tragen sowie einen jahrlichen
Abnutzungsbeitrag an ihren Ehemann leisten. Laut Fruchtgenussvertrag trat die Ehefrau als
Bestandgeberin und als Ansprechperson gegeniiber den alten und neuen Mietern auf. Der
Ehemann konnte laut Vertrag das Fruchtgenussrecht nach 5 Jahren kiindigen.

Das Finanzamt und das Bundesfinanzgericht rechneten die einkommensteuerlichen Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung trotz des Fruchtgenussvertrages dem Ehemann zu. Nach
Sichtweise des Finanzamtes und des Bundesfinanzgerichtes lag auf Grund des
Kindigungsrechtes nach 5 Jahren keine ausreichend abgesicherte rechtliche Position
der Fruchtgenussberechtigten vor. Die Rechtsposition der Ehefrau sei auf Grund des
Kindigungsrechtes stark eingeschrankt. Dadurch kdnne sie nicht frei und nach eigenen
Absichten Uber die Nutzung der Liegenschaft verfligen.

Es wurde eine aul3erordentliche Revision beim VwWGH eingebracht. In dieser Revision wurde die
Frage aufgeworfen, wie lange eine gesicherte Rechtsposition vorliegen musse, damit die
Einkiinfte der Fruchtgenussberechtigten zugerechnet werden kénnen.

Entscheidung des VwGH
Der VWGH hat die auRerordentliche Revision abgewiesen; er begriindete dies wie folgt:

e Die Einkiinfte werden einer Person dann zugerechnet, wenn diese Person das
Unternehmerrisiko aus der entsprechenden Tatigkeit tragt.

¢ Ein Fruchtgenussberechtigter muss auf die Einkunfteerzielung Einfluss nehmen, indem er am
Wirtschaftsleben teilnimmt und Uber das zugewendete Obijekt frei verfliigen kann.

o Das Aufrechterhalten von bestehenden Mietvertrdgen ist keine Teilnahme am Wirtschafts-
leben. Im vorliegenden Sachverhalt wurden auch keine weiteren Tatsachen, dass die
Ehefrau am Wirtschaftsleben teilgenommen hat, aufgezeigt.

e Im vorliegenden Sachverhalt kommt es somit nicht auf die Dauer des Fruchtgenuss-
vertrages an, da laut Sichtweise des VWGH die Ehefrau offensichtlich nicht am Wirtschafts-
leben teilgenommen hatte. Die aul3erordentliche Revision war daher abzuweisen.

Regelungen zum Zuwendungsfruchtgenuss in den Einkommensteuerrichtlinien
Aussagen zur Zurechnung des Zuwendungsfruchtgenusses It. EStR Rz 111+116 ff;

Die Einkiinfte aus einem Fruchtgenuss sind dem Fruchtgenussberechtigten unter folgenden
Voraussetzungen als eigene einkommensteuerliche Einkiinfte zuzurechnen:

e Fruchtgenussberechtigter nimmt auf Einkiinfteerzielung Einfluss und wird unternehmerisch
tatig: Teilnahme am Wirtschaftsleben sowie Nutzungsmadglichkeit nach eigenen Absichten.

o Die Aufrechterhaltung von abgeschlossenen Mietvertragen stellt keine Einflussnahme auf die
Einkiinfteerzielung dar.

e Der Fruchtgenussberechtigte tragt die Aufwendungen im Zusammenhang mit dem
Fruchtgenuss (z.B. Erhaltungsaufwand, Abgaben und Zinsen).

e Malgeblich ist: tatsachliche, nach auf3en in Erscheinung tretende Fruchtgenuss-Gestaltung.

e Der Zuwendungsfruchtgenuss muss fiir eine gewisse Dauer bei rechtlich abgesicherter
Position eingeraumt sein. Ein Zeitraum von 10 Jahren entspricht einer ausreichenden Dauer.
Eine Grundbuchseintragung ist fir eine rechtlich abgesicherte Position nicht erforderlich. Die
Errichtung eines Notariatsaktes reicht fiir eine rechtlich abgesicherte Position aus.

Laufende Rechtsprechungen zum Fruchtgenuss zeigen, dass die Fruchtgenussvertrage umfas-
send ausgestaltet sein mussen (insbes. hinsichtlich Dauer des Fruchtgenussrechtes). Fur die
Zurechnung der Einkinfte muss auch die Chancen-/Risikotragung dem Fruchtgenussberech-
tigen moglich sein und der Fruchtgenussberechtigte muss aktiv am Wirtschaftsleben teilnehmen.
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