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Berufungsentscheidung

Der unabhéangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden HR Mag. Alfred Peschl und die
weiteren Mitglieder OR Manuela Fischer, Mag. Barbara Baumgartner und Glnter Benischek
Uber die Berufungen der Bw., vertreten durch K., vom 8. Februar 2005 gegen die Bescheide
des Finanzamtes Wien 1/23 vom 13. Janner 2005 betreffend Kérperschaftsteuer 2000 sowie
Korperschaftsteuer 2002 nach der am 5. April 2006 in 1030 Wien, Vordere Zollamtsstral3e 7,

durchgefihrten Berufungsverhandlung entschieden:
Den Berufungen wird Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeéndert.

Die Bemessungsgrundlagen sind den als Beilage angeschlossenen Berechnungsblattern

zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Die Hohe der Abgabe betragt
fur das Jahr 2000: Euro 141.808,54 (ATS 1.951.328,00)
fur das Jahr 2002: Euro 77.670,85.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw.) ist eine in den Niederlanden ansassige, im Bankengeschaft
tatige, Aktiengesellschaft. Mit inrer in Osterreich befindlichen und im Firmenbuch am
22. Oktober 1999 eingetragenen Zweigniederlassung (Betriebsstéatte) unterliegt sie der

beschrankten Korperschaftsteuerpflicht.
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In den Jahren 1999 sowie 2001 wurden in Osterreich Verluste in Hohe von ATS 211.956, --
(1999) bzw. Euro 18.416,46 (2001) erwirtschaftet, die jeweils vorgetragen wurden. Die Jahre
2000 und 2002 wurden mit positiven Ergebnissen in Hohe von ATS 5.951.189, -- (2000) bzw.
Euro 255.525,40 (2002, vor Bp) abgeschlossen. Aufgrund dessen wurde fiir das Jahr 2000
bzw. das Jahr 2002 die Anerkennung der vorgenannten Verluste aus den Jahren 1999 und

2001 als Sonderausgaben beantragt.

Im Zuge der u. a. hinsichtlich der Korperschaftsteuer fur die Jahre 2000 und 2002
durchgefihrten Betriebsprifung (Bp) wurde u. a. festgestellt, dass die genannten Verluste im
jeweiligen Verlustentstehungsjahr, d. h. 1999 bzw. 2001, bereits durch die niederlandische
Hauptniederlassung im Ansassigkeitsstaat verwertet worden waren. Dies wurde seitens der
Bw. im Bp-Verfahren nicht bestritten und ist auch aus der zwischen der Bp und der Bw.
gefiihrten Korrespondenz ersichtlich. Das niederlandische Einkommen war sowohl 1999 als
auch 2001 jeweils auch nach Berticksichtigung der Osterreichischen Betriebsstéattenverluste
noch positiv. Die Bw. gibt an, dass aber aufgrund der niederlandschen Rechtslage im Falle
nachtraglicher dsterreichischer Betriebsstattengewinne eine Nachversteuerung in den
Niederlanden durchzufuhren sei. Die Verluste kénnten daher in den Niederlanden nicht

endgliltig verwertet werden. Die Verluste seien daher in Osterreich anzuerkennen.

Die Bp versagte die Anerkennung der in den Jahren 1999 bzw. 2001 entstandenen Verluste
als Sonderausgaben in den Jahren 2000 bzw. 2002.

Diese Feststellung wird im Bp-Bericht (siehe Textziffer - Tz. 15) damit begrindet, dass die
Bw. die Voraussetzungen des 8§ 102 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 aufgrund der bereits
stattgefundenen Verlustverwertung nicht erfille. Steuerauslandern stiinde der Verlustvortrag
in Osterreich nicht zu, wenn der Heimatstaat infolge ausreichender positiver Einkiinfte zur
Verlustberiicksichtigung in der Lage sei. Es konne in Osterreich schon laut Definition des
Verlustvortrages im Verlustentstehungsjahr kein Verlust vorgetragen und in Folgejahren
abgezogen werden, weil dieser bereits im Verlustentstehungsjahr in den Niederlanden
verwertet worden sei. Im jeweiligen Folgejahr existiere in der dsterreichischen Betriebsstatte
somit kein abzugsfahiger Verlustvortrag. Durch die Nichtanerkennung liege keine
Ungleichbehandlung zwischen unbeschrénkt und beschrankt Steuerpflichtigen vor, da auch
inlandische Unternehmer Verluste aus einer inlandischen Betriebsstatte nur insoweit vortragen
kdnnten, als diese nicht bereits mit anderen positiven Einkiinften saldiert worden waren. Es
liege auch kein Versto3 gegen die Niederlassungsfreiheit iSd Art. 43 EG vor. Eine spétere
Nachversteuerung in den Niederlanden @ndere nichts an der grundsatzlich bereits erfolgten
Verlustverwertung. Die Nachversteuerung sei nach dortigem Recht zu beurteilen und dort

allenfalls ein Verstandigungsverfahren anzustreben.
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Die Abgabenbehorde erster Instanz folgte dieser und anderen Feststellungen der Bp. Die
entsprechenden Bescheide zur Kdrperschaftsteuer des Jahres 2000 sowie des Jahres 2002

wurden jeweils mit Datum 13. Janner 2005 erlassen.

Die Bw. erhob am 8. Februar 2005 gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2000 und den
Korperschaftsteuerbescheid 2002 nur hinsichtlich der nicht anerkannten Verlustbetrage das
Rechtsmittel der Berufung.

Die Bw. beantragte fur diese Jahre die Anerkennung der Betrdge als Sonderausgaben und

dementsprechend die Kiirzung des jeweiligen Jahreseinkommens.

In der Begriindung wurde ausgefihrt, dass bisher die in der Betriebsstatte in den
Veranlagungszeitraumen 1999 und 2001 entstandenen negativen Einkinfte aus
Gewerbebetrieb vorgetragen und jeweils entsprechend in den Veranlagungszeitraumen 2000
und 2002 von den positiven Einkiinften aus Gewerbebetrieb als Verlustvortrag abgezogen
worden seien. Die Verluste der Betriebsstatte hatten zwar im Verlustentstehungsjahr von der
niederlandischen Hauptniederlassung im Ansassigkeitsstaat durch Ausgleich mit positiven, in
den Niederlanden steuerpflichtigen, Einkinften verwertet werden kénnen. Doch nach
niederlandischem Steuerrecht wére allerdings, &hnlich der Bestimmung in § 2 Abs. 8 Z 3 EStG
1988 idF SteuerreformG 2005, in den Jahren 2000 und 2002 aufgrund der positiven
Osterreichischen Einklinfte eine Nachversteuerung in Hohe des Verlustvortrages vorzunehmen.
Die Bw. brachte vor, dass durch die Nichtanerkennung des Verlustabzuges in Osterreich
sowohl das Betriebsstattendiskriminierungsverbot iSd Art. 25 DBA O-NL als auch die
Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43 EG verletzt seien. Zum Betriebsstattendiskriminierungs-
verbot argumentierte sie, dass nach Art. 25 Abs. 3 DBA O-NL die Besteuerung einer
Betriebsstétte, die ein Unternehmer eines der beiden Staaten in dem anderen Staat hat, in
dem anderen Staat nicht ungunstiger sein durfe, als die Besteuerung von Unternehmen des
anderen Staates, die die gleiche Tatigkeit austiben. Der Text entsprache dem in Art. 24 Abs. 3
OECD-MA festgelegten Betriebsstattendiskriminierungsverbot. Die Bestimmung bezwecke die
Beseitigung jeglicher Diskriminierung bei der Behandlung von Betriebsstatten gegeniber
ansassigen Unternehmen desselben Tatigkeitsbereichs auf dem Gebiet der auf diese
geschéftliche Tatigkeit entfallenden Steuern. Im Sinne der in der Literatur zu den Themen
DBA-Diskriminierungsverbot sowie Verlustverwertung ebenfalls vertretenen Meinung (wie z.B.
Hruschka/Bendlinger, Der Verlustvortrag fur dsterreichische Betriebsstatten deutscher
Unternehmer, SWI 2003, S 271; Loukota, Das DBA-Diskriminierungsverbot — Eine
Bestandsaufnahme der Verwaltungspraxis, SWI 2005, S 58f; Lang, Auslandische
Betriebsstéattenverluste und DBA-Auslegung, SWI 2002, 86), dirfe nur das von der
Osterreichischen Steuerhoheit erfasste Einkommen zur Beurteilung einer allfélligen

Diskriminierung herangezogen werden, wobei gleichgiltig sei, ob nicht etwa im
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Gesamteinkommen des Steuerpflichtigen ein positives Ergebnis eingetreten sein kénnte. Auch
im OECD-Kommentar werde zum MA in Pkt 24 lit ¢ zu Art 24 MA iZm dem Verlustvortrag
festgehalten, dass sich das Recht auf den Verlustvortrag bei Betriebsstatten nur auf den
Verlust beziehe, der sich aus einer eigenen gewerblichen Tatigkeit ergebe und der in den fir
diese Tatigkeit gesondert geftinrten Blichern ausgewiesen sei. Art. 24 OECD-MA erfordere
daher keinen Vergleich der inlandischen Betriebsstattenverluste mit den Ubrigen
auslandischen Einkiinften. Als VergleichsmaRstab kénne daher nur die von Osterreich
erfassten Einkinfte zur Beurteilung herangezogen werden. Folglich ist der inlandischen
Betriebsstatte eines Steuerauslanders in gleicher Weise die Verlustvortragsmaoglichkeit
einzurdumen wie einem unbeschrankt steuerpflichtigen Unternehmen, also ohne Ruicksicht
darauf, ob der im Ansassigkeitsstaat gelegene Betriebsteil Uber ausreichende Einkiinfte fur
einen Ausgleich mit den Osterreich-Verlusten verfiige (vgl. Loukota, Das DBA-

Diskriminierungsverbot — Eine Bestandsaufnahme der Verwaltungspraxis, SWI 2005, S 60).

Die Bw. konne der Ansicht der Abgabenbehérde erster Instanz nicht folgen, da diese bei der
Beurteilung einer moglichen Diskriminierung das falsche Vergleichspaar verwende, wenn es
die Betriebsstattenbesteuerung mit einem inlandischen Unternehmen vergleiche, das neben
den Einkunften der Betriebsstatte auch noch (andere, auslandische) Einklnfte erziele, welche
dem Stammbhaus in den Niederlanden zuzurechnen seien und von der dsterreichischen
Steuerhoheit nicht umfasst seien. Wie erlautert worden sei, sei als Vergleichsmafstab ein
inlandisches Unternehmen heranzuziehen, welches nur die von Osterreich erfassten Einkiinfte
erziele. Dabei gelange man zum Ergebnis, dass dem Unternehmen sehr wohl der
Verlustvortrag eingeraumt worden ware, da in den Jahren 1999 und 2001 ausschlief3lich
negative (Osterreichische) Einkinfte erzielt worden seien und ein Verlustausgleich mit anderen
(niederlandischen) Einkinften nicht in Frage komme. Die negativen Einkinfte kénnten daher
vorgetragen und mit spateren positiven Einkinften verrechnet werden. Die Versagung des
Verlustabzuges der Bw. gem. § 102 Abs. 2 Z 2 EStG verstoRe damit gegen Art. 25 DBA O-NL.
Auch die Rechtfertigung, dass eine Doppelverlustverwertung unterbunden werden solle, greife
im vorliegenden Fall nicht, da die Verluste zwar im Jahr der Entstehung in den Niederlanden
genutzt werden konnten, aufgrund des niederlandischen Steuerrechts jedoch in den Jahren, in
denen Gewinne in Osterreich entstanden seien, hinzugerechnet worden seien und eine
tatséachliche Doppelverlustverwertung daher ausgeschlossen sei. Im tbrigen sei es
insbesondere im Hinblick auf die VwGH-Judikatur (E 25.9.2001, 99/14/0217) Sache des
Ansassigkeitsstaates die doppelte Berlcksichtigung der Betriebsstattenverluste sowohl im
Betriebsstéattenstaat als auch im Anséassigkeitsstaat zu verhindern. Zusatzlich misse noch
angemerkt werden, dass bei Anwendung der Befreiungsmethode es grundsétzlich dem

Ansassigkeitsstaat vorbehalten bleiben miusse, bertcksichtigte Verluste in spateren Jahren
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wieder hinzuzurechnen und somit insgesamt die Ergebnisanteile aus der Betriebsstéatte zu
neutralisieren. In diesem Fall misse aber im Betriebsstattenstaat durch die Gewahrleistung
des Verlustabzuges sichergestellt werden, dass es zu keiner doppelten Nichtbertcksichtigung
der Verluste komme.

Zur Niederhssungsfreiheit gem. Art. 43 EG brachte die Bw. vor, dass diese Bestimmung
sicherstelle, dass die Gemeinschaftsangehdrigen, die von ihrer Niederlassungsfreiheit
Gebrauch gemacht haben, im Aufnahmestaat wie Inlander behandelt werden. Nach standiger
Rechtsprechung des EuGH liege eine Diskriminierung vor, wenn vergleichbare Sachverhalte
rechtlich unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte rechtlich gleich behandelt wirden,
ohne dass fur die Gleich- bzw. Ungleichbehandlung eine objektive Rechtfertigung bestehe
(vgl. z. B. EuGH 13.11.1984 Rs 283/83 Racka).

Grundsatzlich wirden Einkiinfte 6sterreichischer Betriebsstatten von Steuerauslandern, welche
gem. 8 98 EStG der beschrankten Steuerpflicht unterliegen, gleich behandelt wie jene
vergleichbarer inlandischer Unternehmer. Die Einschrankung hinsichtlich des Verlustabzuges
gem. § 102 Abs. 2 Z 2 EStG flihre allerdings zu einer Diskriminierung (vgl. Tumpel, EWR-
Diskriminierungsverbote und direkte Steuern, Ecolex 1992, 655). Die Rechtfertigung der
Einschrankung mit der Notwendigkeit, die Koharenz des Steuersystems zu gewahrleisten, da
auch Steuerinlander nur jene Verluste vortragen kdnnen, die im laufenden Jahr nicht mit in-
und auslandischen Einkinften ausgeglichen werden koénnten, tréfe jedoch nicht zu.

Weiters sei festzustellen, dass die dsterreichische steuerliche Behandlung von
Steuerauslandern im Grunde dem Territorialitatsprinzip entsprache. Nur bestimmte in
Osterreich erwirtschaftete Einkiinfte iSd § 98 EStG seien steuerpflichtig. Somit konnten auch
nur in Osterreich erwirtschaftete Verluste vorgetragen werden. Die Hohe des Verlustvortrages
weiche damit bei unbeschrankter Steuerpflicht von derjenigen bei beschrankter Steuerpflicht
ab, wobei diese Ungleichbehandlung dem Grundsatz des Territorialitatsprinzip entsprache. Da
aber 8§ 102 Abs. 2 Z 2 EStG fur den uneingeschrankten Verlustvortrag, ebenso wie bei der
unbeschrankten Steuerpflicht, ein negatives Welteinkommen voraussetze, werde vom
Territorialitatsprinzip, das nach der Rechtsprechung des EuGH zu keiner Diskriminierung
fuhre, abgewichen. Diese Gleichbehandlung fiihre zu einer Diskriminierung beschrankt
Steuerpflichtiger, da die im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht entstandenen Verluste
nicht uneingeschrankt vorgetragen werden konnten. Die Vermeidung der Gefahr der
doppelten Verlustverwertung, welcher als zwingender Grund des Allgemeininteresses die
Beschrankung des Verlustabzuges rechtfertigen kénnte, vermag nicht zu tUberzeugen. Liegen
namlich insgesamt (inlandische und auslandische) negative Einkiinfte vor, konnten die

inlandischen negativen Einkinfte uneingeschrankt vorgetragen werden. Der Verlustabzug
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stiinde in diesem Fall unabhangig davon zu, ob die dsterreichischen Verluste in den

Folgejahren beim Stammhaus berticksichtigt wirden oder nicht.

Weiters sei zu bedenken, dass die Zielsetzung des 8 102 EStG auf dem Gedanken basiere,
dass grundsatzlich der Ansassigkeitsstaat Verluste auslandischer Betriebsstatten bei der
Bemessung der Einkommensteuerschuld berticksichtigen solle. Eine Verlustbeschrankung
scheide mmer dann aus, wenn eine Verrechnung im Heimatstaat nicht moglich sei. Aus dieser
Sicht sei aber eine ausreichende Bericksichtigung nicht bereits erreicht, wenn der Verlust im
Jahr der Verlustentstehung im Ansassigkeitsstaat bertcksichtigt werde. Es sei darauf
abzustellen, ob nach dem Recht des Ansassigkeitsstaates eine endgtiltige Bericksichtigung
der Verluste ausléndischer Betriebsstatten erfolge. Dies sei aber hier nicht gegeben. Von einer
Berucksichtigung kénne, wie im vorliegenden Fall, keine Rede mehr sein, wenn der
Ansassigkeitsstaat nur eine vortibergehende Verrechnung vornimmt. Der Verlustabzug sei vor
diesem Hintergrund in Osterreich zu gewéhren.

Schlief3lich widersprache es der Niederlassungsfreiheit, wenn Betriebsstattenverluste im
Verhdltnis zu EU-Staaten, die eine vorlaufige Verwertung nicht kennen, vortragsféahig seien,
wéahrend Betriebsstattenverluste im Verhaltnis zu EU-Staaten, die diese Verluste vorlaufig mit
dem Ergebnis des Stammhauses verrechnen, aber spater wieder hinzurechnen (wie die
Niederlande), nicht vortragsfahig seien. Dies wiirde zu einer weiteren Ungleichbehandlung

von Betriebsstatten unterschiedlicher EU-Mitglieder fuhren.

In der am 30. November 2005 abgehaltenen mindlichen (jedoch in der Folge vertagten)
Berufungsverhandlung wurden durch die Vertreter der Bw. zum Nachweis, dass die
beantragten Verluste in den Niederlanden nicht verwertet worden seien, Kopien der
Steuererklarungen bzw. Bescheide der hollandischen Muttergesellschaft fur die Jahre 1999 bis
2002 vorgelegt. Da diese Unterlagen in hollandischer Sprache abgefasst waren und somit
deren Inhalt ohne Ubersetzung nicht tberprift werden konnte, wurde auf Beschluss des
Senates die Berufungsverhandlung vertagt. Die Bw. wurde aufgefordert Ubersetzungen der in

Rede stehenden Unterlagen beizubringen.

Am 9. Dezember 2005 wurden die deutschen Ubersetzungen der oben genannten Unterlagen

sowie ein Begleitschreiben mit dazu ergdnzenden Ausfuihrungen vorgelegt.

Aus diesen Unterlagen geht hervor, dass die aus den Jahren 1999 sowie 2001 resultierenden
Osterreichischen Verluste der Bw. von den — It. DBA — in den Niederlanden in den Jahren 2000
und 2001 von der Versteuerung freizustellenden (nach niederlandischem Recht adaptierten
und so im Ergebnis) dsterreichischen Gewinnen in Abzug gebracht worden sind. Dieser Abzug

fuhrt zu einer Minderung der in den Niederlanden steuerfrei zu stellenden Gewinne, folglich zu
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einer Klrzung der Steuerbefreiung. Die gekirzten Steuer(frei)betrage wurden schlief3lich von

der niederlandischen Brutto-Steuer in Abzug gebracht.

Die Unterlagen, sowohl in hollandischer als auch in deutscher Sprache, wurden der Amtspartei
iSd § 115 BAO mit Schreiben vom 3. Februar 2006 zur Kenntnis und Stellungnahme
Ubermittelt. In ihrer Stellungnahme vom 24. Februar 2006 hielt die Amtspartei fest, dass im
konkreten Fall der Bw. aufgrund der vorgelegten Unterlagen eine Vorlage einer zusatzlichen
Bestatigung der niederlandischen Steuerbehdren hinsichtlich der Nichtverwertung der

Osterreichischen Betriebsstattenverluste in Holland entbehrlich sei.

Mit Schreiben vom 28. Februar 2006 zog die Bw. den Antrag auf Durchfiihrung einer
mundlichen Berufungsverhandlung gem. 8 284 Abs. 1 BAO zuriick.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gem. 8§ 1 Abs. 3Z 1iVm § 21 Abs. 1 KStG 1988 ist die Bw. mit den Einkunften der
Osterreichischen Betriebsstatte beschrankt steuerpflichtig. Wie die Einkinfte zu ermitteln sind,
bestimmt sich nach dem EStG 1988 und dem KStG 1988.

Von diesen Einklnften sind bei Ermittlung des Einkommens nach Ma3gabe des § 8 Abs. 4
KStG Sonderausgaben, wozu der Verlustabzug iSd § 18 Abs. 6 und 7 EStG 1988 zahlt,

abzuziehen.

Gem. § 102 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 steht der Verlustabzug nur fur Verluste zu, die in
inlandischen Betriebsstatten entstanden sind. Allerdings mit der Einschrankung, dass der
Verlust ,, ... nur insoweit beriicksichtigt werden kann, als er die nicht der beschrankten

Steuerpflicht unterliegenden Einkinfte Gberstiegen hat.*

Die Bw. ist in den Niederlanden unbeschrankt und in Osterreich mit den
Betriebsstatteneinkiinften beschréankt steuerpflic htig, sodass die Bestimmungen des
Abkommens zwischen der Republik Osterreich und dem Konigreich der Niederlande zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung (DBA-Niederlande, BGBI 1971/191) zu beachten sind. Die

im gegenstandlichen Fall wesentlichen Bestimmungen sind:

Artikel 7 (Unternehmensgewinne)

"(1) Gewinne eines Unternehmens eines der beiden Staaten durfen nur in diesem Staat
besteuert werden, es sei denn, dass das Unternehmen seine Tatigkeit in dem anderen Staat
durch eine dort gelegene Betriebstatte ausuibt. Ubt das Unternehmen seine Tatigkeit in dieser
Weise aus, so durfen die Gewinne des Unternehmens in dem anderen Staat besteuert

werden, jedoch nur insoweit, als sie dieser Betriebstatte zugerechnet werden kénnen. ..."
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Artikel 24 ( Bestimmungen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung)

"(1) Die Niederlande sind berechtigt, bei der Erhebung der Steuern von in diesem Staat
ansassigen Personen alle Einkommensteile und Vermogensteile, die nach den Bestimmungen
dieses Abkommens in Osterreich besteuert werden durfen, in die Bemessungsgrundlage
einzubeziehen. ......

(3) Bezieht eine in Osterreich ansassige Person Einkiinfte oder hat sie Vermdgen und dirfen
diese Einkiinfte oder dieses Vermégen nach diesem Abkommen in den Niederlanden besteuert
werden, so nimmt Osterreich, ...... , diese Einklinfte oder dieses Vermoégen von der
Besteuerung aus; Osterreich darf aber bei der Festsetzung der Steuer fur das Ubrige
Einkommen oder das tbrige Vermogen dieser Person den Steuersatz anwenden, der
anzuwenden ware, wenn die betreffenden Einkiinfte oder das betreffende Vermdgen nicht

von der Besteuerung ausgenommen waren. ..."

Artikel 25 (Gleichbehandlung)

"(1) Die Staatsangehdrigen eines der beiden Staaten diurfen ohne Rucksicht darauf, ob sie in
diesem Staat ansassig sind oder nicht, in dem anderen Staat weder einer Besteuerung noch
einer damit zusammenhangenden Verpflichtung unterworfen werden, die anders oder
belastender sind als die Besteuerung und die damit zusammenh&angenden Verpflichtungen,
denen die Staatsangehérigen des anderen Staates unter gleichen Verhaltnissen unterworfen
sind oder unterworfen werden kdnnen. ...

(3) Die Besteuerung einer Betriebstatte, die ein Unternehmen eines der beiden Staaten in
dem anderen Staat hat, darf in dem anderen Staat nicht unginstiger sein als die Besteuerung

von Unternehmen des anderen Staates, die die gleiche Tatigkeit austben. ...*

Gem. Art. 43 EG-Vertrag sind Beschrankungen der freien Niederlassung von
Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats

verboten.

Die Bw. begehrt bei Berechnung der Bemessungsgrundlagen zur Festsetzung der
Korperschaftsteuer der Jahre 2000 und 2002 die Anerkennung des Abzuges der aus den
Jahren 1999 und 2001 bestehenden (Betriebsstatten-)Verluste.

Im Hinblick auf das in Artikel 25 Abs. 3 DBA-NL enthaltene Diskriminierungsverbot, welches
dem Artikel 24 des OECD-Musterabkommens nachgebildet ist und die Gleichbehandlung von
unbeschrankt und beschrankt Steuerpflichtigen verlangt, aber auch unter Berticksichtigung
des Erkenntnisses des VWGH vom 25.9.2001, 99/14/0217 (,,Auslandsverlusterkenntnis®) wére
dem Begehren der Bw. insofern Rechnung zu tragen als gewabhrleistet ist, dass eine doppelte

Verlustverwertung unterbleibt bzw. unterblieben ist.
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Die Osterreichische Betriebsstatte eines auslandischen Unternehmens darf nicht schlechter
gestellt werden als ein dsterreichisches Unternehmen. Osterreichische Unternehmen sind
grundsatzlich berechtigt, die in den 6sterreichischen Betriebstatten entstandenen Verluste auf
Einkunfte spaterer Jahre vorzutragen, soweit im Verlustentstehungsjahr eine Verrechnung mit
positiven in- oder ausléandischen Einkiinften nicht méglich war. Osterreichische Unternehmer
sind aber nach innerstaatlichem Recht nicht berechtigt, anstelle eines Verlustausgleiches im
Verlustentstehungsjahr einen Verlustvortrag in spateren Jahren vorzunehmen. Auslandische
Unternehmen kénnen einen Verlustvortrag nur unter den gleichen Bedingungen in Anspruch
nehmen.

Unter dem Aspekt des Diskriminierungsverbotes des Doppelbesteuerungsabkommens ist eine
Anwendung der Verlustabzugsbeschrankung iSd § 102 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 nicht
grundsatzlich in Betracht zu ziehen. Der 6sterreichischen Betriebsstatte wéare in gleicher Weise
die Verlustvortragsmoglichkeit einzurdumen wie einem unbeschrankt steuerpflichtigen
Unternehmen, ohne Ricksicht darauf, ob der im Ansassigkeitsstaat gelegene Betriebstell

ausreichende positive Einkiinfte fur den Ausgleich mit den Verlusten aus Osterreich hat.

Zu beachten ist jedoch, dass das Diskriminierungsverbot fur Steuerauslander nicht zu einer
Diskriminierung von Steuerinlandern fuhren kann und darf (vgl. Loukota, Das DBA-
Diskriminierungsverbot — Eine Bestandsaufnahme der Verwaltungspraxis, SWI 2005). Dies
ware dann der Fall, wenn die Osterreichischen Verluste sowohl in Osterreich als auch im
Ansassigkeitsstaat steuerlich bertcksichtigt werden wirden und es so zu einer
Doppelverlustverwertung kame. Bei der Beurteilung inwieweit ein Verlustabzug in Osterreich
zu gewahren ist, ist somit entscheidend, ob es bereits zu einer Verwertung des Verlustes im
Ansassigkeitsstaat gekommen ist bzw. inwieweit dazu die Moglichkeit im Anséassigkeitsstaat
besteht.

Wie im gegenstandlichen Fall unstrittig feststeht, konnten die Verluste der Bw. im
Verlustentstehungsjahr 1999 aufgrund des nationalen niederlandischen Rechts, das eine
subsidiare Verlustverwertung trotz Anwendung der Befreiungsmethode zuldsst, in den
Niederlanden verwertet werden. Dazu argumentierte die Bw., dass allerdings in den Jahren
2000 und 2002 aufgrund der positiven Einkuinfte der Bw. in Osterrech in den Niederlanden
ein Nachversteuerung in Hohe des Verlustvortrages vorzunehmen watr, legte jedoch im Bp-

Verfahren keine dieses Argument untermauernden Unterlagen vor.

Erst im folgenden Berufungsverfahren wurden zum Nachweis, dass die beantragten Verluste
in den Niederlanden nicht endgultig verwertet worden sind, Steuererklarungen bzw. Bescheide
fur die Jahre 1999 bis 2002 betreffend die niederlandische Muttergesellschaft in hollandischer

Sprache samt Ubersetzung in deutsche Sprache vorgelegt.
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Wie diesen Unterlagen zu entnehmen ist, wurde der aus 1999 resultierende
Handelsbilanzverlust der Bw. sowie der Handelsbilanzverlust des Jahres 2001 von den It. DBA
in den Niederlanden in den Jahren 2000 und 2001 von der Versteuerung freizustellenden, auf
Basis einer nach niederlandischem Steuerrecht erstellten Mehr-Weniger-Rechnung ermittelten,
Osterreichischen Gewinnen in Abzug gebracht. Dies fiuhrt zu einer Minderung der steuerfrei zu
stellenden Gewinne, folglich zu einer Kirzung der daraus resultierenden Steuerbefreiung.
Lediglich die gekurzten Steuer(frei)betrage wurden von der niederlandischen Brutto-Steuer in

Abzug gebracht.

Es ist somit aufgrund der aus den Unterlagen ersichtlichen Daten und der steuerlichen
Resultate festzustellen, dass die 6sterreichischen Betriebsstattenverluste der Jahre 1999 und

2001 in den Niederlanden nicht steuermindernd verwertet worden sind.

Unter dem Gesichtspunkt des in Art. 25 DBA-Niederlande festgeschriebenen
Betriebsstattendiskriminierungsverbotes und infolge der in freier Beweis wiirdigung als
erwiesen zu beurteilenden Tatsache, dass die in der dsterreichischen Betriebsstatte
entstandenen Verluste nicht verwertet worden sind und somit keine doppelte
Verlustverwertung vorliegt, vertritt der erkennende Senat die Ansicht, dass die
Berticksichtigung der beantragten Verlustvortrage bei Bemessung der Korperschaftsteuer in
Osterreich fiir die Jahre 2000 und 2002 zulassig ist.

Die Entscheidung war daher spruchgeman zu treffen.

Beilage: 2 Berechnungsblatter

Wien, am 7. April 2006
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