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,Europiisierung”

der

beschrinkten Steuerpflicht durch

das Ab AG 2004

Vor dem Hmtergrund des EuGH-Urteils in
der Rs Gerritse hat der Gesetzgeber im

AbgAG 2004 die Besteuerung beschrinkt steuerpflichtiger natiirlicher Personen auf neue
Beine gestellt: Bisherige Ausschliisse von der Veranlagungsoption nach § 102 EStG und die
Verpflichtung zur Beibringung eines inlindischen Besteuerungsnachweises in Fillen mit
EU- oder EWR-Bezug wurden aufgegeben; umgekehrt profitieren beschrinkt Steuerpflichtige
zukiinftig nur eingeschrinkt von der Null-Steuerzone.

GEORG KOFLER

A. AUSGANGSSITUATION
BIS ZUM ABGAG 2004

Die ,Auslinderbesteuerung nach §§ 70 Abs 1 Z 2
und 99 EStG beruht auf einem 20%igen Bruttosteu-
erabzug unter gleichzeitiger Haftung des Abzugsver-
pflichteten, wobei der beschrinke Steuerpflichtige
seine Aufwendungen lediglich im Rahmen einer Ver-
anlagung geltend machen kann. Allerdings war bis
zum AbgAG 2004') in manchen Fillen eine Abgel-
tungswirkung des Steuerabzugs vorgesehen und da-
mit der Abzug von Betriebsausgaben bzw Werbungs-
kosten definitiv ausgeschlossen. Diese Rechtslage ist
in Wissenschaft und Praxis naturgemif§ auf gemein-
schaftsrechtliche Kritik gestoflen.?)

B. GEMEINSCHAFTSRECHT-
LICHE VORGABEN FUR DIE
BESTEUERUNG BESCHRANKT
STEUERPFLICHTIGER

1. DAS SPANNUNGSVERHALTNIS MIT
DEM GEMEINSCHAFTSRECHT

Differenziert ein Steuersystem zwischen beschrinkter
und unbeschrinkter Steuerpflicht, ist ein gewisses
Spannungsverhiltnis zu den gemeinschaftsrechtli-
chen Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbo-
ten vorprogrammiert. Die direkten Steuern fallen
zwar in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten, diese
haben jedoch ihre Befugnisse unter Wahrung des Ge-
meinschaftsrechts auszuiiben.?) Untersagt sind somit
nicht nur offensichtliche Diskriminierungen auf-
grund der Staatsangehdrigkeit, sondern auch alle ver-
steckten Formen der Diskriminierung, die durch die
Anwendung anderer Unterschiedsmerkmale (zB der
steuerlichen Ansissigkeit) faktisch zum gleichen Er-
gebnis fithren.) Diskriminierend ist dabei die An-
wendung unterschiedlicher Vorschriften auf ver-
gleichbare Situationen oder derselben Vorschrift auf
unterschiedliche Situationen.’) Eine solcherart dis-
kriminierende nationale Bestimmung verst6f8t dann
gegen das Gemeinschaftsrecht — und ist sodann von
nationalen Gerichten und Behérden unangewendet

zu lassen®) —, wenn sie nicht aus zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden
kann und verhiltnismiflig ist.”) Im Hinblick auf
die Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger — in
der Terminologie des Gemeinschaftsrechts als ,,Ge-
bietsfremde® bezeichnet — hat der EuGH in stRsp
mehrere Grundsitze herausgearbeitet:

2. ZULASSIGE UNGLEICHBEHANDLUNG
VON GEBIETSANSASSIGEN UND GE-
BIETSFREMDEN UND DEREN GRENZEN
(SCHUMACKER, WIELOCKX, ASSCHER,
GILLY, GSCHWIND UND WALLENTIN)

Seit dem Urteil in der Rs Schumacker®) judiziert der
EuGH in stRsp, dass sich Gebietsansissige und Ge-
bietsfremde im Hinblick auf ihre persénliche Leis-
tungsfihigkeit idR nicht in einer vergleichbaren Si-
tuation befinden und es daher zulissig ist, dass der
Beschiftigungsstaat die personliche und familidre Si-

DDr. Georg Kofler, LL.M. (New York) ist Mitarbeiter des Forschungsinsti-
tuts fiir Steuerrecht und Steuermanagement der Johannes Kepler Univer-
sitdt Linz.

1) BGBI T 2004/180.

2) Zuletzt mwN etwa G. Kofler, Gerritse: Bruttobesteuerung beschriinkt
Steuerpflichtiger verstsft gegen die Dienstleistungsfreiheit! OStZ
2003/504, 266 (266 ff); G. Kofler, Gerritse: EuGH bestitigt General-
anwalt — Bruttobesteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger ist unzulis-
sigl OStZ 2003/613, 307 (307 fH); OSIZ 2003/613, 307 (307 );
Burgstaller/W. Loukota, Der Steuerabzug beschrinke Steuerpflichtiger
— Welche Konsequenzen hat der EuGH-Fall Gerrizse? SWI1 2003, 244
(244 ). Der VIGH hat diese Rechtslage als verfassungskonform an-
gesehen: VEGH 11. 3. 1977, B 274/74, OStZB 1977, 182; ebenso zB
VwGH 20. 2. 1997, 95/15/0135, OStZB 1998, 141.

3) Siche aus jiingerer Zeit zB EuGH 26. 6. 2003, C-422/01, Slg 2003, I-
6817, Ramstedt — Tz 25.

4) Grundlegend EuGH 23.5.1996, C-237/94, Slg 1996, 1-2617,
OFlynn — Tz 17 ff.

5) Siehe etwa EuGH 29. 4. 1999, C-311/97, Slg 1999, 1-2651, Royal
Bantk of Scotland — Tz 26.

6) Siche zu diesem sog ,Anwendungsvorrang” zB EuGH 22. 6. 1989,
103/88, Slg 1989, 1839, Fratelli Constanzo SpA — Tz 28 f.

7) Dazu zB EuGH 3. 10. 2002, C-136/00, Slg 2002, 1-8147, Danner —
Tz 33 ff, Tz 44 ff.

8) EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, 1-0225, Schumacker.



tuation eines Gebietsfremden nicht beriicksichtigt.”)
Es ist daher grundsitzlich nicht diskriminierend,
wenn der Beschiftigungsstaat gewisse Begiinstigun-
gen beschrinkt Steuerpflichtigen nicht gewihrt,'?)
was auch fiir den Grundfreibetrag (tarifliche Null-
Steuerzone) gilt.!!) Die Verpflichtung zur Bertick-
sichtigung der personlichen und familidren Situation
eines Gebietsfremden geht allerdings vom Wohnsitz-
auf den Beschiftigungsstaat iiber, wenn der gebiets-
fremde Steuerpflichtige in seinem Wohnsitzstaat
keine nennenswerten Einkiinfte hat und sein zu ver-
steuerndes Einkommen im Wesentlichen aus einer
Tidgkeit im Beschiftigungsstaat bezicht, da dann
der Wohnsitzstaat nicht in der Lage ist, die personli-
chen Vergiinstigungen zu gewihren.!?)

3. BEMESSUNGSGRUNDLAGE: OBJEK-
TIVES NETTOPRINZIP GILT AUCH FUR
GEBIETSFREMDE (GERRITSE)

In der Rs Gerritse'®) hatte sich der EuGH mit dem
deutschen Bruttosteuerabzug (im konkreten Fall
ohne Veranlagungsmoglichkeit) fiir beschrinkt Steu-
erpflichtige zu befassen. Hinsichtlich des aufgrund
der pauschalen Besteuerung verwehrten Betriebsaus-
gabenabzuges hielt der EuGH fest, dass ein solcher
Ausschluss zu einer gegen die Art 49 f EG verstofen-
den mittelbaren Diskriminierung fithrt. Die Besteue-
rung nach dem objektiven Nettoprinzip von Steuer-
inlindern ist damit auch auf die Behandlung von In-
landseinkiinften von Steuerauslindern auszudeh-
nen.'4)

4. STEUERSATZ: BEGRENZTE ZULASSIG-
KEIT EINER PAUSCHALEN BESTEUERUNG
(ASSCHER UND GERRITSE)

Ebenfalls in der Rs Gerritse behandelte der EuGH die
Problematik eines Pauschalsteuersatzes. Hinsichtlich
des dort fraglichen 25%igen deutschen Steuerabzugs
argumentierte der EuGH iSd Asscher-Urteils') und
gelangte zu dem Ergebnis, dass ein hoherer Steuersatz
fiir Gebietsfremde eine mittelbare Diskriminierung
darstellt.’) Der EuGH zeigte allerdings einen Be-
rechnungsmodus zur Uberpriifung auf, ob eine pau-
schale Besteuerung diskriminierend ist: Da nimlich
der Grundfreibetrag fiir beschrinkt Steuerpflichtige,
die nicht in einer Schumacker-Situation sind, entfal-
len kann, ist — um vergleichbare Situationen zu ver-
gleichen — den im Quellenstaat erzielten Nettoein-
kiinften ein Betrag in Hoéhe des Grundfreibetrags
(Null-Steuerzone) hinzuzuzihlen; der sich darauf un-
ter Anwendung des progressiven Tarifs ergebende
Steuersatz ist sodann mit dem Pauschalsatz zu ver-

gleichen.

5. FOLGERUNGEN FUR DAS
OSTERREICHISCHE STEUERRECHT

Das Urteil in der Rs Gerritse hat die schon lange ge-
hegten Bedenken gegen das dsterreichische System
der Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger (vor
dem AbgAG 2004) bestitigt. Aus dem Gerritse-Urteil
wurde zunichst abgeleitet, dass jene Konstellationen,
in denen der Steuerabzug von den Bruttoeinnahmen

fiir beschrinket Steuerpflichtige zwingend eine Abgel-

tungswirkung ohne Veranlagungsoption zur Folge
hat (zB §99 Abs 1 Z 3 bis 5 EStG iVm § 102
Abs 4 EStG idF vor dem AbgAG 2004), nicht dem
Gemeinschaftsrecht entsprechen.!”) Im Schrifttum
wurden daher mehrere Vorschlige gemacht, die
osterreichische Besteuerung beschrinke Steuerpflich-
tiger an die Vorgaben des Gerrizse-Urteils anzupas-
sen:'®) Erwogen wurde insb die generelle Einrdu-
mung einer Veranlagungsoption, wobei im Rahmen
dieser Veranlagung zwar Aufwendungen zu beriick-

9) EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, 1-0225, Schumacker — Tz
3115; EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Slg 1995, 1-2493, Wielockx —
Tz 18; EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, 1-3089, Asscher —
Tz 41; EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Slg 1998, 1-02739, Gilly —
Tz 49ff; EuGH 14.9.1999, C-291/97, Slg 1999, 1-05451,
Gschwind — Tz 23ff; EuGH 16. 5. 2000, C-87/99, Slg 2000, 1-
03337, Zurstrassen — Tz 21; EuGH 1. 7. 2004, C-169/03, Slg 2004,
1-0000, Wallentin — Tz 15 ft.

Krit zB Cordewener, Europidische Grundfreiheiten und nationales
Steuerrecht (2002) 888 ff.

Der EuGH begriindet dies damit, dass der Grundfreibetrag einer so-

e

—
—

zialen Zielsetzung (Sicherung eines steuerfreien Existenzminimums)
diene; dazu EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Slg 2003, 1-5933, Gerritse
— Tz 48 ff; EuGH 1. 7. 2004, C-169/03, Slg 2004, I-0000, Wallentin
— Tz 19; ebenso zB BFH 19. 11. 2003, I R 57/02, BFH/NV 2004,
766.

12) EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, 1-0225, Schumacker — Tz
36 ff. Osterreich hat diese Vorgaben in § 1 Abs 4 EStG in Form
der fingiert unbeschrinkten Steuerpflicht implementiert, um unter
gewissen Voraussetzungen auch beschrinke Steuerpflichtigen den Zu-
gang zu gewissen Vergiinstigungen (zB Null-Steuerzone, Absetzbe-
trige etc) zu ermdglichen. Die &sterreichische Rechtslage diirfte
dem Gemeinschaftsrecht entsprechen, zumal der EuGH in der Rs
Gschwind das deutsche Pendant als akzeptable Umsetzung dieser
Grundsitze betrachtet hat (EuGH 14. 9. 1999, C-291/97, Slg 1999,
1-05451, Gschwind — Tz 28; dazu Rz 36 EStR 2000).

13) EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Slg 2003, 1-5933, Gerritse; siche dazu
etwa G. Kofler, OStZ 2003/504, 266 (266 ff) und OStZ 2003/613,
307 (307 ff); Burgstaller/'W. Loukota, SWI 2003, 244 (244 ff); Haar-
mann/Fubrmann, Konsequenzen aus der EU-Rechtswidrigkeit der ab-
geltenden Abzugsbesteuerung auf Bruttobasis fiir beschrinkt Steuer-
pflichtige innerhalb der Europiischen Union, IStR 2003, 558
(558 ff); Cordewener, Das EuGH-Urteil ,,Gerritse“ und seine Umset-
zung durch das BMF-Schreiben vom 3. 11. 2003 — Steine statt Brot
fiir die Besteuerungspraxis! IStR 2004, 109 (109 ff).

14) Dazu ausf Cordewener, IStR 2004, 109 (110).

15) EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, 1-3089, Asscher — Tz 35 ff,
insb 45 ff.

16) EuGH 12.6.2003, Rs C-234/01, Gerritse — Tz 53; EuGH
27.6. 1996, C-107/94, Slg 1996, 1-3089, Asscher — Tz 49; siche auch
BFH 5. 2. 2001, I B 140/00, BFHE 195, 156, BStBl 2001 I1 598; FG
Berlin 28. 5. 2001, 9 K 9312/99, IStR 2001, 443 m Anm Grams/Mo-
lenaar.

_
3

Ahnlich Bedenken hinsichtlich des abgeltenden Steuersatzes bestan-
den bei Kapitalertrigen nach § 97iVm § 102 Abs 4 EStG. Da aller-
dings auch bei unbeschrinkt Steuerpflichtigen im Fall der Veranla-
gung gem § 97 Abs 4 EStG eine Bruttobesteuerung erfolgt, wird die-
ser Aspekt nicht als diskriminierend zu beurteilen sein. Uberlegt wer-
den konnte allenfalls, ob der 25%ige Steuerabzug bei Kapitalertrigen
gegen das der Kapitalverkehrsfreiheit inhirente Beschrinkungsverbot
verstief3: Bei bloff geringer Ertragsspanne der Kapitalanlage besteht
nidmlich im Ansissigkeitsstaat uU nicht ausreichend Steuersubstrat
zur Anrechnung der 8sterreichischen Quellensteuer.

Siche zB G. Kofler, OStZ 2003/504, 266 (266 ff) und OStZ 2003/
613, 307 (307 ff mwN); Burgstaller/W. Loukota, SWI1 2003, 244
(248f); sieche fiir Deutschland zB Cordewener, IStR 2004, 109
(109 ff); siche auch FG Berlin 28. 5. 2001, 9 K 9312/99, IStR 2001,
443m Anm Grams/Molenaar, und die Gerritse-Folgeentscheidung
des FG Berlin 25. 8. 2003, 9 K 9312/99, IStR 2003, 740 m Anm
Grams/Molenaar.

_.
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sichtigen wiren, jedoch der allgemeine Tarif des § 33
Abs 1 EStG unter Auflerachdlassung der Null-Steuer-
zone angewendet werden kénnte. Diskutiert wurde
freilich auch, ob diesfalls der derzeitige Bruttosteuer-
abzug nach § 99 EStG als auf die endgiiltige Steuer-
schuld anzurechnende Vorauszahlung zur Sicherung
des osterreichischen Besteuerungsrechts beibehalten
werden kann, da der Bruttosteuerabzug nicht nur
zu Liquidititsnachteilen, sondern oftmals auch zu Si-
tuationen fiihre, in denen beschrinkt Steuerpflichtige
Vorauszahlungen auf eine niemals entstehende Steu-
erschuld leisten miissen.'?)

C. NEUREGELUNG IM RAHMEN
DES ABGAG 2004

Im Hinblick auf die Rsp des EuGH in der Rs Gerrise
hat der Gesetzgeber im AbgAG 2004 versucht, das
System der Besteuerung beschrinke Steuerpflichtiger
an die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben anzupas-
sen. Die Kernpunkte dieser Reform sind:2°)

1. AUSDEHNUNG DER VERANLAGUNGS-
OPTION IN § 102 ESTG

Durch die Anderung des § 102 Abs 1 Z 3 EStG und
den Entfall des § 102 Abs 4 EStG wurde die Veran-
lagungsoption auch auf die bisherigen Fille des ab-
geltenden Steuerabzugs (§ 99 Abs 1 Z 3 bis 5, 97
EStG) ausgedehnt. Da aber — auflerhalb des § 1
Abs 4 EStG — die Beriicksichtigung des Existenzmi-
nimums Sache des Wohnsitzstaates ist, nehmen be-
schrinkt Steuerpflichtige allerdings nicht mehr zur
Ginze an der das Existenzminimum sichernden
Null-Steuerzone von € 10.000,— nach § 33 Abs 1
EStG teil, sondern lediglich im Ausmaff von
€ 2.000,—,*") was durch die Hinzurechnung eines
Betrages von € 8.000,— zur Bemessungsgrundlage et-
reicht wird (§ 102 Abs 3 EStG); entsprechend wurde
der Grenzbetrag fiir die Steuererklirungspflicht bei
beschrinkter Steuerpflicht auf € 2.000,— herabgesetzt
(S 42 Abs 2 EStG).22)

2. ANPASSUNG DER BESTEUERUNG
BESCHRANKT STEUERPFLICHTIGER
ARBEITNEHMER

Beschrinke Lohnsteuerpflichtige iSd § 70 Abs 2 Z 1
EStG (dh solche mit ,inlindischem® Arbeitgeber??))
unterliegen zur Vermeidung von Differenzierungen
in der Lohnverrechnung wie bisher dem auch fiir un-
beschrinke Steuerpflichtige geltenden einheitlichen
Lohnsteuertarif. Freibetrige auf Grund eines Freibe-
tragsbescheides werden allerdings ab 2005 nicht
mehr beriicksichtigt.?*) Damit soll der Lohnsteuerab-
zug nach § 70 Abs 2 Z 1 EStG der Brutto(lohn)be-
steuerung nach § 70 Abs 2 Z 2 EStG angenihert wer-
den. In beiden Fillen besteht auch die Maglichkeit
einer Antragsveranlagung, bei der allerdings der be-
sondere , Tarif nach § 102 Abs 3 EStG zur Anwen-
dung kommt.

3. ENTFALL DES BESTEUERUNGS-
NACHWEISES IM BINNENMARKT

Die Verpflichtung zur Beibringung eines inlindi-
schen Besteuerungsnachweises soll auf Grund der

umfassenden Amtshilfe bei Ansissigkeit in der EU
oder EWR entfallen (§ 102 Abs 1 Z 3 EStG).»)
Bei der Veranlagung beschrinke Steuerpflichtiger
entfillt somit die Beibringung eines inlindischen Be-
steuerungsnachweises dann als Voraussetzung fiir
den Werbungskosten- bzw den Betriebsausgabenab-
zug, wenn die beschrinkt steuerpflichtigen Zah-
lungsempfinger in einem EU- oder EWR-Mitglied-
staat (mit umfassender Amts- und Vollstreckungshil-
fe)?°) ansissig sind.

D. VERBLEIBENDE GEMEIN-
SCHAFTSRECHTLICHE
PROBLEMBEREICHE

Zunichst ist zu bemerken, dass die Ausdehnung der
Veranlagungsoption auf alle Fille des Steuerabzugs
bei beschrinke Steuerpflichtigen den Vorgaben des
Gerritse-Urteils entspricht.?””) Auch die (teilweise)
Versagung des Grundfreibetrages (Null-Steuerzone)
erscheint durch die Rsp des EuGH gedeckt. Den-
noch ergeben sich nach wie vor einige gemeinschafts-
rechtliche Problembereiche bei der Besteuerung be-
schrinke Steuerpflichtiger, von denen an dieser Stelle
der Bruttosteuerabzug und die Verlustausgleichspro-
blematik kurz herausgegriffen werden sollen.?)

19) Zu dieser Problematik EuGH 8. 3. 2001, C-397/98 und C-410/98,
Slg 2001, 1-1727, Metallgesellschaft und Hoechst — Tz 54.

20) Die Anderungen in'§ 42 Abs 2 und § 102 EStG sind erstmalig bei der
Veranlagung fiir das Kalenderjahr 2005 anzuwenden (§ 124b Z 109
EStG). Die Anderungen in § 63 und § 70 EStG sind erstmals fiir
Lohnzahlungszeitriume anzuwenden, die nach dem 31. 12. 2004 en-
den; fiir das Jahr 2005 fiir beschrinkt Steuerpflichtige ausgestellte
Freibetragsbescheide treten aufier Kraft (§ 124b Z 112 EStG).

21) Die teilweise Beibehaltung einer Null-Steuerzone fiir beschrinke
Steuerpflichtige erklirt sich aus Vereinfachungsiiberlegungen; dazu
Atzmiiller/Herzog/Mayr, AbgAG 2004: Wichtiges aus der Einkom-
mensteuer, RAW 2004/581, 621 (627).

22) Diese Losung des Gesetzgebers entspricht im Wesentlichen dem von
der hA bereits im Vorfeld der Reform gemachten Vorschlag; siche
auch die deutsche Reaktion auf das Gerritse-Urteil im BMF-Schreiben
vom 3. 11. 2003, BStBl 2003 1 553, und dazu ausf Cordewener, IStR
2004, 109 (109 ff).

23) 1Sv Arbeitgeber mit einer inlindische Betriebsstitte iSd § 81 EStG.

24) Anderung des § 63 Abs 7 und Entfall des § 70 Abs 3,§ 102 Abs2Z 2
zweiter Satz EStG.

25) Zur europarechtlichen Kritik am bisherigen Erfordernis eines Be-
steuerungsnachweises siehe ausf Lang/W. Loukota, Das Erfordernis
der Beibringung eines inlindischen Besteuerungsnachweises nach
§ 102 Abs 1 Z 3 Satz 2 EStG, SWI 2003, 67 (72 ).

26) Derzeit nur im Verhiltnis zu Norwegen (siche Art 27 und 28 des
DBA Norwegen-Osterreich, BGBI III 1997/1).

27) Ebenso ist der Verzicht auf einen Besteuerungsnachweis iSd § 102
Abs 1 Z 3 EStG fiir EU- und EWR-Sachverhalte ein Schritt in die
richtige Richtung, wenngleich damit wohl noch nicht alle Bedenken
ausgeriumt sein diirften; siche abermals die abkommens- und verfas-
sungsrechtliche Kritik bei Lang/W. Loukota, SWI 2003, 67 (68 ff und
76 ff).

28) ME begegnet etwa auch die Besserstellung von beschrinkt Steuer-
pflichtigen mit inlindischem Arbeitgeber (§ 81 EStG) im Vergleich
zu sonstigen auslindischen Arbeitnehmern gemeinschaftsrechtlichen
Bedenken, da dies wohl zu etwas wie einem (mittelbaren) ,,Niederlas-
sungserfordernis fiir den Arbeitgeber fiihrt (siche im Kontext der
Dienstleistungsfreiheit zB EuGH 3. 12. 1974, 33/74, Slg 1974,
1299, Van Binsbergen; EuGH 4. 12. 1986, 205/84, Slg 1986, 3755,
Kommission/Deutschland; EuGH 10. 3. 1993, C-111/91, Slg 1993,
1-817, Kommission/Luxemburg).



Als gemeinschaftsrechtliche ,,Problemzone® sticht
zunichst der Brutto-Steuerabzug nach § 99 EStG ins
Auge. Hier stellt sich trotz der umfassenden Veranla-
gungsmdoglichkeit die — durch Gerrizse wohl nicht
endgiiltig geloste?”) — Frage, ob der derzeitige, nur
fiir beschrinkt Steuerpflichtige geltende Bruttosteu-
erabzug nach § 99 EStG (und die daran ankniip-
fende Haftung des Abzugsverpflichteten nach § 100
Abs 2 EStG) als auf die endgiiltige Steuerschuld an-
zurechnende Vorauszahlung zur Sicherung des dster-
reichischen Besteuerungsrechts beibehalten werden
kann:3%) Die aus dem fiir Gebietsfremde bestehenden
Abzugverfahren nach § 99 EStG resultierenden Li-
quidititsnachteile und die Haftungsregelung des
§ 100 EStG, die zu einer Priferenz fiir gebietsansis-
sige Leistungserbringer fithren kann, sind nimlich
geeignet, grenziiberschreitende Aktivititen innerhalb
der EU gegeniiber Aktivititen innerhalb eines Mit-
gliedstaats zu erschweren und dadurch den Grund-
freiheiten zuwiderzulaufen.?!) Entsprechende Vorla-
gefragen des BFH sind in der Rs Scorpio®?) bereits
beim EuGH anhingig. Es bleibt also die Entschei-
dung in dieser Rechtssache abzuwarten, um mit Si-
cherheit zu wissen, ob ein nur fiir beschrinkt Steuer-
pflichtige anwendbarer Steuerabzug in irgendeiner
Form — also etwa als Steuerabzug von den Nerzoein-
kiinften — eine Zukunft hat.3?)

Im Brennpunke steht auch die Einschrinkung des
Verlustabzugs fiir beschrinke Steuerpflichtige durch
§ 102 Abs 2 Z 2 letzter Satz EStG. Nach dieser Be-
stimmung wird ein Verlustabzug nur gewihrt, wenn
Verluste in betrieblich titigen, inldndischen Betriebs-
stitten entstanden sind und ein negatives Weltein-
kommen erwirtschaftet wurde. Die zweite Vorausset-
zung bezweckt, bei Steuerauslindern eine Verlustver-
wertung nur subsidiir gegeniiber dem Ansissigkeits-
staat zuzulassen.’’) Diese Schlechterstellung von
Steuerauslindern gegeniiber Steuerinlindern ver-
stof8t allerdings nach hA gegen die Niederlassungs-
freiheit. Wie insb Tiumpel nachgewiesen hat, miisste
daher auf Basis des Gemeinschaftsrechts der Verlust-
abzug unter den Voraussetzungen des § 18 Abs 6 und
7 EStG — unabhingig vom positiven Auslandsein-
kommen — auch beschrinkt Steuerpflichtigen aus an-
deren Mitgliedstaaten eingerdumt werden, sofern
und solange es dadurch nicht zu einer doppelten Ver-
lustverwertung kommt.?)

E. RESUMEE

Die langjihrige internationale Praxis der Besteuerung
beschrinkt Steuerpflichtiger wird durch die Judika-
tur des EuGH nach und nach auf ihre diskriminie-

renden und beschrinkenden Ausformungen abge-
klopft und durch ,negative Integration® bereinigt.
Vor allem die Urteile in den Rs Schumacker und Ger-
ritse haben hier an Grundprinzipien geriittelt. Ob-
wohl der Gesetzgeber im Rahmen des AbgAG 2004
einige bedenkliche Bestimmungen des &sterrei-
chischen Steuerrechts an die gemeinschaftsrechtli-
chen Vorgaben angepasst hat, sind lingst nicht alle
Fragen gelost. So wird etwa die beim EuGH anhin-
gige Rs Scorpio Klirung bringen, ob es den Mitglied-
staaten iiberhaupt gestattet ist, ihre Steueranspriiche
durch einen Steuerabzug a la § 99 EStG zu sichern.
Ohne einen solchen Steuerabzug — dessen Zulissig-
keit in der Fachliteratur bereits iiberwiegend bezwei-
felt wird — wire aber wohl der Nichtbesteuerung Tiir
und Tor gedffnet, zumal die Instrumentarien der
grenziiberschreitenden Amts- und Vollstreckungs-
hilfe in der Gemeinschaft zwar existieren, ihr prakti-
scher Durchfiithrung aber vom Idealzustand weit ent-
fernt ist.

29) Siche auch BFH 28. 4. 2004, I R 39/04, BFHE 206, 120, BStBI
2004 II 878; Cordewener, IStR 2004, 109 (115 f); siche aber zB auch
FG Diisseldorf 18. 8. 2003, 18 V 2628/03 A, IStR 2004, 90 m Anm
Grams.
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Dazu ausf W Loukota/Hohenwarter, Die Abzugsbesteuerung be-
schriinkt Steuerpflichtiger auf dem Priifstand des Gemeinschafts-
rechts — Die EuGH-Rechtssache Scorpio, SWI 2004, 539 (539 ff);
siche zB auch G. Kofler, OStZ 2003/613, 307 (309 mwN).

31) So zB Haarmann/Fuhrmann, IStR 2003, 558 (559); Cordewener, IStR
2004, 109 (115 f); siche aber auch Hinnekens, EC Tax Rev 2003, 207
(212), der ein solches System ausdriicklich fiir zulissig halt.

Siehe BFH 28. 4. 2004, I R 39/04, BFHE 206, 120, BStBI 2004 II
878, beim EuGH gefiihrt als Rs C-290/04, Scorpio; nachfolgend etwa
BFH 16. 6. 2004, I B 44/04, BStBl 2004 II 882 (Aufhebung der
Vollziehung).

Mit guten Griinden zweifelnd bereits W Loukota/Hohenwarter, SW1
2004, 539 (539 ff mwN). Trotz allfilliger Liquiditits- und sonstiger
Nachteile, die sich auch bei einem Neztosteuerabzug ergeben, lisst sich
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allerdings aus dem zweiten Tenor des Gerritse-Urteils wohl vorerst ab-
leiten, dass das Steuerabzugsverfahren mit nicht per se diskriminie-
rend oder zumindest gerechtfertigt ist, sondern lediglich dann dem
Gemeinschaftsrecht widerspricht, wenn es zu einer (vorliufigen) ef-
fektiven Hoherbelastung beschrinkt Steuerpflichtiger fiihrt. Zu Vor-
schligen im Hinblick auf ein Nettosteuerabzugssystem siche zB G.
Kofler, OStZ 2003/504, 266 (266 ) und OStZ 2003/613, 307
(307 fD).

Siehe zB Rz 8059 EStR 2000.

Tumpel, Betriebsstittenverluste in der Europiischen Union, SWI
2001, 55 (55 f1); Tumpel, Harmonisierung der direkten Unterneh-
mensbesteuerung in der EU (1994) 380 ff; Hruschka/Bendlinger,
Der Verlustvortrag fiir ésterreichische Betriebsstitten deutscher Un-
ternehmer, SWI 2003, 271 (271 ff); Doralt, EStG*, § 102 Tz 37
mwN. Zur Sonderregelung im DBA mit Deutschland siehe Jirousek,
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Die Verwertung inlindischer Betriebsstittenverluste nach dem neuen
DBA Deutschland, OStZ 2000, 1244.
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