: BFG
* BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5100693/2020

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Marco Laudacher in der
Beschwerdesache VLTGmbH, vom 12. Marz 2020, vertreten durch PWG, gegen den Bescheid
des Finanzamtes GW vom 12. Februar 2020, betreffend Haftungsbescheid Kapitalertragsteuer
fur den Zeitraum 2/2019

zu Recht erkannt:

1. Die Beschwerde wird gemafs § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

2. Eine Revision gegen dieses Erkenntnis an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4

Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) ist nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde
A. Im Beschwerdeverfahren dargestellter Sachverhalt:
1. An der Bf (VLT GmbH) sind die in Deutschland ansassigen Firmen
- VL VerwaltungsgmbH (mit 1,7%) und

- VL GmbH & Co KG (mit 98,3%) als Gesellschafter beteiligt. Kommanditist der KG ist die VL

Familienstiftung.

2. a. Vom mit Gesellschafterbeschluss vom 14. Februar 2019 ausgeschiitteten Bilanzgewinn
des Geschaftsjahres 2017 wurde der auf die operative Mutter-KG entfallende Anteil von
495.825,20 € vom zustandigen Finanzamt der Kapitalertragsteuer durch richtlinienkonforme
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Interpretation des § 94 EStG im Haftungsbescheid vom 12. Februar 2020 unterzogen
(495.825,20 € x 15% = 74.373,78 €).

b. Die Vorschreibung wurde wie folgt begriindet:

(1) Gemal § 95 Abs 1 EStG hafte der Abzugsverpflichtete dem Bund fiir die Einbehaltung und
Abfuhr der Kapitalertragsteuer. Nachforderungen seien mittels Haftungsbescheid geltend zu
machen.

(2) Auslandische Privatstiftungen zahlten nicht zu den begiinstigten Gesellschaften im Sinne
der Mutter-Tochter-Richtlinie. Eine Befreiung vom Abzug der KESt an der Quelle gemal § 94
Z 2 EStG sei daher nicht moglich. Entsprechend dem Art 10 des DBA Deutschland werde eine
reduzierte KESt im Ausmal’ von 15% des Bruttobetrages vorgeschrieben.

(3) Die Geltendmachung der Haftung sei eine Ermessensentscheidung (§ 20 BAO). Sie erfolge
im Hinblick auf die Pflichtverletzung bei Einbehaltung und Abfuhr der gegenstandlichen KESt
sowie im offentlichen Interesse an der Durchsetzung und Einbringung der Abgabe. Der
Ermessensausiibung entgegen stehende Umstande oder Gberwiegende Billigkeitsgriinde
lagen nicht vor.

3. Mit Schreiben vom 12. Marz 2020 legte die Bf. Beschwerde gegen den Haftungsbescheid
vom 12. Februar 2020 ein.

a. Beantragt werde die Kapitalertragsteuer fir die Ausschiittung an die VL GmbH & Co KG
(kurz VL KG) in Hohe von 0,00 € festzusetzen.

b. Der Konzern besitze folgende Struktur:

Die VL Familienstiftung halte 97% an der VL GmbH & Co KG, diese halte 98,3% an der
Osterreichischen Bf.

Gesellschafter der Bf. seien
- die VL VerwaltungsgmbH mit 1,7% und die
- VL GmbH & Co KG mit 98,3%.

c. Bei der KG sei laut Auszug des Handelsregisters des Amtsgerichtes Stuttgart die VL
Familienstiftung als Kommanditist einziger Eigentiimer des Vermaogens.

d. Die Beteiligung der VL VerwaltungsgmbH an der VL KG sei folgendermalien zu verstehen:
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(1) Die VL VerwaltungsgmbH sei am Kapital mit 3% beteiligt. Ihr Ertragsanteil sei jedoch
unabhangig vom Ertrag der KG mit 15.000,00 € pauschaliert, sodass insoweit wirtschaftlich
keine Beteiligung an der Ausschiittung gegeben sei.

(2) Es liege eine sogenannte , Einheitsgesellschaft” vor. Die Anteile an der VL
VerwaltungsgmbH lagen zu 100% bei der KG, nicht mehr bei der Stiftung. Fiir die
nachfolgende Bewertung sei das Problem der ,Einheitsgesellschaft” allerdings ausgelassen
worden. Zu liberpriifen ware in diesem Zusammenhang, ob aufgrund dieser Struktur die
Ausschittung an die VL VerwaltungsgmbH nicht ebenfalls der Familienstiftung als
Obergesellschaft zuzurechnen ware.

e. Mit Gesellschafterbeschluss vom 14. Februar 2019 sei festgelegt worden, vom gesamten
Bilanzgewinn des Geschaftsjahres 2017 im Betrag von 778.567,91 € einen Teilbetrag im
Ausmald von 524.266,14 € an die Gesellschafter im Verhaltnis der eingezahlten Stammeinlage
auszuschitten.

Diese Ausschiittung sei daher im Verhaltnis der Stammeinlagen erfolgt:

VL VerwaltungsgmbH 1,7% 8.912,52 €
VL KG 98,3% 515.353,62 €

Hinsichtlich der bereits abgefiihrten Kapitalertragsteuer sei folgende Uberlegung relevant

gewesen:

Durchgerechneter Anteil der VL VerwaltungsgmbH an der Bf. (VLT GmbH):

Direkter Anteil 1,70%

Beteiligung an der VL KG 3,00%

Beteiligung an der Bf 98,30% 2,95%

Durchgerechneter Anteil 4,65%
f. VLKG:

Der Komplementar (Kpl) HBO sei weder am Vermégen noch am Ergebnis der VL KG beteiligt.
Somit seien samtliche Gesellschafter der VL KG korperschaftsteuerpflichtige Gesellschaften.
Fiir die Familienstiftung ergebe sich daher nachstehendes mittelbares Anteilsverhaltnis an der
Bf (im Falle der Einheitsgesellschaft sei hier ein ,durchgerechneter Anteil von 100%
anzusetzen):
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Anteil Familienstiftung an VL KG 97,00%
Anteil der VL KG an der Bf 98,30%
Durchgerechneter Anteil der Familienstiftung 95,35%

g. Zur VL VerwaltungsgmbH:

Von jenem Anteil des ausgeschitteten Gewinnes, der direkt bzw indirekt der VL
VerwaltungsgmbH zufalle (4,65% von 524.266,14 €, das sind 24.174,80 €), sei entsprechend
des Art 10 DBA Deutschland eine (reduzierte) Kapitalertragsteuer im AusmaR von 15% des
Bruttobetrages der Dividende einbehalten und abgefiihrt worden (4.266,14 €).

h. Zur VL KG:

(1) Ein Anteil von 495.825,20 € der Ausschiittung an die operative deutsche Mutter-KG, sei in
Anwendung des richtlinienkonform interpretierten § 94 EStG von der KESt zu entlasten (EAS
2630). Dieser Ausschiittungsbetrag entspreche jenem Teil der Ausschiittung, der einer zu 97%
beteiligten korperschaftsteuerpflichtigen Gesellschaft (VL Familienstiftung) zuzurechnen sei.

(2) § 94 EStG stelle in Osterreich die Umsetzung der Mutter-Tochter-Richtlinie (2011/96/EU)
dar.

Die im vorliegenden Fall anwendbare Z 2 des § 94 bestimme, dass keine KESt abzuziehen sei:
...... unter folgenden Voraussetzungen bei den Kapitalertragen von Korperschaften im Sinne
des § 1 Abs 2 KStG:

- Es handelt sich um Gewinnanteile (Dividenden) und sonstige Bezlige aus Aktien, Anteilen an
Gesellschaften mit beschrankter Haftung oder an Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
und

- die Korperschaft ist mindestens zu einem Zehntel mittel- oder unmittelbar am Grund- oder
Stammkapital beteiligt.”

i. Diese Regelung gelte auch fir auslandische Korperschaften, soweit sie die in der Anlage 2
zum EStG vorgesehenen Voraussetzungen der Mutter-Tochter-Richtlinie erfillen.

j- (1) Im Hinblick auf EAS 2630 falle die Ausschiittung der Bf. an sich prinzipiell unter den
Regelungsbereich des § 94 EStG. Es verbleibe nur die Frage, inwieweit eine deutsche
Familienstiftung unter den Begriff der Gesellschaft nach der Mutter-Tochter-Richtlinie (MTR)
falle.
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(2) Anlage 2 zum EStG spreche unter anderem von ,,nach deutschem Recht gegriindete
Gesellschaften, die der deutschen Korperschaftsteuer unterliegen.”

(3) Grundsatzlich unterliege eine deutsche Familienstiftung nach § 1 dKStG unbeschrankt der
deutschen Korperschaftsteuer. Sie misse ihr Einkommen mit 15% (§ 23 dKStG) versteuern.
Insofern sei die Voraussetzung des zweiten Teiles erfillt. Es verleibe die Frage, ob es sich bei
einer Familienstiftung um eine nach deutschem Recht gegriindete Gesellschaft im Sinne der
MTR handle.

k. Der Gesellschaftsbegriff:

(1) Fur die Auslegung des Begriffes der Gesellschaft im EU-rechtlichen Sinn sei auf Artikel 54
AEUV zurlickzugreifen. Dieser definiere den Begriff der Gesellschaft wie folgt: ,Als
Gesellschaften gelten die Gesellschaften des birgerlichen Rechts und des Handelsrechts
einschlielRlich der Genossenschaften und die sonstigen juristischen Personen des 6ffentlichen
und privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die keinen Erwerbszweck verfolgen.”

(2) Grundsatzlich geklart sei, dass eine Stiftung iS des deutschen Sachenrechtes eine
»Gesellschaft” iSd Art 54 AEUV sein konne. Ebenso wie die 6sterreichische Privatstiftung sei
sie ein Rechtstrager mit eigener Rechtspersonlichkeit und werde als juristische Person
angesehen. Sie erfiille damit den Tatbestand der ,sonstigen juristischen Person des privaten
Rechts”. Die verbleibende Fragestellung sei jene nach dem , Erwerbszweck.”

|. Der ,Erwerbszweck”:

(1) Allgemein werde unter dem Erwerbszweck die beabsichtigte Teilnahme der Organisation
am Wirtschaftsleben gesehen. Im Wesentlichen solle es bei dieser Bestimmung darum gehen,
karitative oder kulturelle Organisationen vom Gesellschaftsbegriff auszuschliefRen. In der
Literatur gehe man allerdings davon aus, dass auch die reine Vermégensverwaltung unter den
Erwerbszweck des Art 54 AEUV falle, da sich die Stiftung hier wirtschaftlich betéatige (Enzinger
in Mayer/Stoger, EUV/AEUV, Art 54 AEUV, Rz 17 ff iVm Art 49 Rz 10 ff.).

(2) Unabhangig von der Tatsache, dass in der Literatur auch die rein vermoégensverwaltende
Gesellschaft als einen Erwerbszweck verfolgend angesehen werde, seien die Besonderheiten
der Familienstiftung zu beachten. Aufgrund der familiaren Struktur greife die Familienstiftung
vor allem Uber den Stiftungsbeirat und den Vorstand aktiv in die Finanzierung und die
strategische Fihrung der jeweiligen Tochtergesellschaften ein (so sei auch der
Umlaufbeschluss hinsichtlich der Ausschiittung der 6sterreichischen Tochter von der
Familienstiftung gegengezeichnet).

Wesentliche strategische Entscheidungen in den Beteiligungsunternehmen wiirden vom
Stiftungsbeirat/Vorstand beschlossen. Die Vermogensverwaltung werde daher jedenfalls aktiv
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betrieben. Diese Eingriffsmoglichkeiten seien in der Satzung der Familienstiftung und der
Gesellschaften schriftlich definiert. Auch das AusmaR der von der Stiftung gehaltenen
Beteiligungen (idR 100%) zeige die Einflussmoglichkeiten der Stiftung auf die aktive
Geschaftsfiihrung der Beteiligungsunternehmen.

m. Aus den angefiihrten Griinden gehe man davon aus, dass jener Teil der Ausschiittung, der
Bf. an die VL KG im Ausmal von 495.825,20 € die Voraussetzung der MTR erfiille und damit
von der KESt zu befreien sei.

n. Man beantrage daher eine Festsetzung der KESt im Ausmal’ von 0,00 €.

o. Im Fall einer anderslautenden BVE stelle man bereits jetzt den Antrag auf Vorlage der
Beschwerde zur Entscheidung an das BFG.

4. Mit Beschwerdevorentscheidung (BVE) vom 26. Marz 2020 wurde die Beschwerde gegen
den Haftungsbescheid zur Kapitalertragsteuer vom 12. Februar 2020 als unbegriindet
abgewiesen:

a. Die Beschwerde begehre die Befreiung des Teils der Ausschiittung an die VL KG im Ausmalf’
von 495.825,20 €.

b. Unter folgenden Voraussetzungen habe der Abzugsverpflichtete gemal § 94 Z 2 EStG bei
den Kapitalertrdagen von Korperschaften iSd § 1 Abs 2 KStG keine Kapitalertragsteuer
abzuziehen

- Es handle sich um Gewinnanteile (Dividenden) und sonstige Beziige aus Aktien, Anteilen an
Gesellschaften mit beschrankter Haftung oder an Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
und

- die Korperschaft sei mindestens zu einem Zehntel mittel- oder unmittelbar am Grund- oder
Stammkapital beteiligt.

Dies betreffe auch auslandische Korperschaften, die die in der Anlage 2 des EStG
vorgesehenen Voraussetzungen des Art. 2 der RL 2011/96/EU vom 30. November 2011 Gber
das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten (ABI Nr.L 345 vom 29.12.2011, S. in der jeweils geltenden Fassung — MTR)
erfillten, wenn die Beteiligung ununterbrochen wahrend eines Jahres bestanden habe.

c. Das gelte unter der Voraussetzung, dass die auslandische Muttergesellschaft die in der
Anlage 2 zum EStG enthaltenen Voraussetzungen erfiille. Die Anlage 2 zum EStG setze die
Vorgaben des Artikels 2 der MTR um. Diese seien:
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- Die auslandische Kérperschaft weise eine der in der Z 1 der Anlage 2 zum EStG erhaltenen
Gesellschaftsformen auf,

- sie gelte nach dem Steuerrecht eines Mitgliedstaates der EU in Bezug auf den steuerlichen
Wohnsitz als in diesem Staat ansassig und werde auch nicht aufgrund eines mit einem dritten
Staat abgeschlossenen DBA in Bezug auf den steuerlichen Wohnsitz als auRerhalb der EU
ansassig betrachtet und

- sie sei ohne WahIimoglichkeit einer der in der Z 3 der Anlage 2 zum EStG aufgezahlten
Steuern unterworfen.

d. In der Anlage 2 zum EStG seien folgende Gesellschaften deutschen Rechts angefiihrt: Mit
der Bezeichnung , Aktiengesellschaft”, ,Kommanditgesellschaft auf Aktien”, ,Gesellschaft mit
beschrankter Haftung”, , Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit”, , Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaft”, ,Betrieb gewerblicher Art von juristischen Personen des
offentlichen Rechts” und ,,andere nach deutschem Recht gegriindete Gesellschaften, die der
deutschen Korperschaftsteuer unterliegen” wiirden.

Privatstiftungen seien in dieser Aufzahlung nicht enthalten und erfiillten damit nicht die
gesetzlichen Voraussetzungen des § 94 Z 2 EStG.

Die Beschwerde sei daher abzuweisen.

5. Mit Schreiben vom 14. April 2020 wurde die Vorlage des Haftungsbescheides zur KESt vom
12. Februar 2020 an das BFG beantragt.

6. Am 23. April 2020 wurde die Beschwerde lber den Haftungsbescheid dem
Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vorgelegt. Da in der Anlage 2 zum EStG deutsche
Privatstiftungen nicht enthalten seien, konnten diese auch nicht die Voraussetzungen des
§ 94 Z 2 EStG erfiillen.

7. Mit Schreiben vom 5. Mai 2020 wurden nachstehende Unterlagen an das BFG versandt
(Ausziige):

a. Gesellschaftsvertrag der VL KG vom 29. September 2015:
§ 2 Gegenstand des Unternehmens:

Gegenstand des Unternehmens ist die Entwicklung und Herstellung sowie der Vertrieb von
Beschichtungsmaterialien fir Holz, Holzwerkstoffe, Kunststoffe und sonstige
Tragermaterialien.
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Die Gesellschaft kann Beteiligungen an anderen Gesellschaften und Tochtergesellschaften im
In-und Ausland erwerben, errichten und flihren, Unternehmensvertrage abschlieRen und alle
weiteren Geschafte betreiben, die dem Gegenstand des Unternehmens zu dienen geeignet
sind.

§ 4 Gesellschaftsanteile, Gesellschaftereinlagen:

Das feste Gesellschaftskapital betragt 2.664.400,00 €. Personlich haftende Gesellschafter sind
- die VL VerwaltungsgmbH (Komplementdr GmbH) und

- Herr HBO (persénlich haftender Gesellschafter).

Der personlich haftende Gesellschafter ist am Gesellschaftsvermogen nicht beteiligt.

Am Gesellschaftskapital und damit an der Gesellschaft sind beteiligt

- die Komplementar GmbH mit einem Kapitalanteil von 80.000,00 € (rd 3%) und

- als Kommanditistin die VL Familienstiftung mit einem Kapitalanteil von 2.584.400,00 € (rd
97%). Die Einlagen der Komplementar GmbH und der Kommanditistin sind voll erbracht. Der
Kapitalanteil der Kommanditistin entspricht der im Handelsregister einzutragenden
Haftsumme.

Die Kapitalanteile sind fest und stimmen mit den prozentualen Gesellschaftsanteilen tberein.
Sie repradsentieren den Anteil der einzelnen Gesellschafter am Gesellschaftsvermégen
einschlieRlich der stillen Reserven. Die Stimmrechte der einzelnen Gesellschafter in und
aullerhalb der Gesellschafterversammlung bestimmen sich nach § 14. Die Anteile der
einzelnen Gesellschafter am laufenden Gewinn bestimmen sich nach § 16.

§ 5 Gesellschafterkonten:

Die Gesellschaftsanteile der Gesellschafter nach § 4 werden fiir jeden Gesellschafter auf
einem Kapitalkonto | geflihrt. AuBerdem wird fiir die Kommanditistin ein Riicklagenkonto
gefiihrt. Weiters fiihrt die Gesellschaft flr die Kommanditistin und die Komplementar GmbH
jeweils ein Verlustvortragskonto. Ferner wird fir die Kommanditistin ein verdanderliches
Privatkonto gefiihrt,

- auf diesem werden Habenzinsen fiur Guthaben auf dem Privatkonto, Aufwendungsersatz,
Auslagenersatz sowie Gewinnanteile und Einzahlungen gutgeschrieben. Entnahmen und

Sollzinsen fir Verbindlichkeiten auf dem Privatkonto werden von dem Privatkonto abgebucht.

§ 7 Geschaftsfihrung, Vertretung:
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(1) Zur Geschaftsflihrung und zur Vertretung der Gesellschaft ist ausschlieBlich die
Komplementar GmbH berechtigt und verpflichtet. Der persénlich haftende Gesellschafter ist
also von der Geschaftsfiihrung und von der Vertretung der Gesellschaft ausgeschlossen.

(2) Abweichend von der Regelung des Abs 1 werden die Gesellschafterrechte aus den der
Kommanditgesellschaft zustehenden Geschiftsanteilen an der Komplementiar GmbH
unmittelbar vom Beirat (§ 8) ausgeiibt. Das gilt insbesondere, jedoch nicht abschlieBend, fir

- Bestellung oder Abberufung von Geschéftsfiihrern der Komplementar GmbH,
- die Vertretung der Komplementar GmbH gegeniiber ihren Geschaftsfiihrern,
- den Erlass einer Geschaftsordnung fir die Geschaftsflihrung der Komplementar GmbH,

- die Einrdumung einer Alleinvertretungsbefugnis fir die Geschaftsfiihrer der Komplememtar
GmbH bzw

- die Feststellung des Jahresabschlusses und Gewinnverwendung der Komplementar GmbH.

(5) Die Komplementar GmbH hat dem Beirat rechtzeitig vor Beginn eines neuen
Geschiftsjahres fiir die Gesellschaft selbst sowie fiir alle Unternehmen, an denen die
Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar mehrheitlich beteiligt ist
(Beteiligungsunternehmen), eine den betriebswirtschaftlichen Grundsatzen entsprechende
Unternehmensplanung (Investitions- und Finanzplan, Liquiditats-, Umsatz- und
Ergebnisplan, Personalplan etc) fiir das neue Geschaftsjahr zur Genehmigung vorzulegen.
Sie hat den Beirat vierteljahrlich Gber die Einhaltung der vorgelegten Unternehmensplanung
zu informieren; Anderungen sind, soweit dies méglich ist, dem Beirat zur Zustimmung
vorzulegen.

(6) Der Beirat erlasst eine Geschaftsordnung fir die Komplementars GmbH und deren
Geschaftsfihrung. In dieser Geschaftsordnung hat der Beirat vorzusehen, dass die
Komplementar GmbH zur Vornahme bestimmter Geschafte bzw MaBnahmen der
Zustimmung des Beirates und/oder der Gesellschafterversammlung bedarf, soweit das
betreffende Geschaft bzw die betreffende MalRnahme nicht bereits im Rahmen der
Unternehmensplanung gemafl Abs 5 genehmigt worden ist.

§ 8 Beirat:

Die Gesellschaft hat einen Beirat, der aus drei Mitgliedern besteht. Die Mitglieder des Beirats
werden von der Gesellschafterversammlung mit einer Mehrheit von 75% der abgegebenen
Stimmen gewahlt.

§ 9 Aufgaben und Rechte des Beirates, Entlastung:
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Der Beirat hat die Komplementar GmbH zu iiberwachen und zu beraten. Er allein
entscheidet Gber die Bestellung und Abberufung ihrer Geschaftsfuhrer.

Der Beirat soll zu allen Gesellschafterversammlungen eingeladen werden. Er hat, soweit dies
zur Erfullung seiner Aufgaben erforderlich oder zweckmaRig ist, das Recht, sich jederzeit von
den Angelegenheiten der Gesellschaft und der Beteiligungsunternehmen persoénlich zu
unterrichten. Die Geschaftsfiihrer der Komplementar GmbH sind verpflichtet, dem Beirat
Auskunft Gber alle Angelegenheiten der Gesellschaft, Gber ihre rechtlichen und geschaftlichen
Beziehungen zu Beteiligungsgesellschaften sowie liber geschaftliche Vorgange bei dieser zu
erteilen sowie auf sein Verlangen zu den Sitzungen des Beirates zu erscheinen.

Soweit dem Beirat in diesem Gesellschaftsvertrag Aufgaben und Kompetenzen libertragen
werden, treten diese — soweit gesetzlich zuldssig — an die Stelle entsprechender Kompetenzen
der anderen Organe, insbesondere der Gesellschafterversammlung.

§ 11 Einberufung, Beschlussfassung, innere Ordnung:

Uber jede Sitzung des Beirates ist eine Niederschrift anzufertigen, die vom Vorsitzenden der
Sitzung zu unterzeichnen ist.

§ 13 Gesellschafterversammlung:

Die ordentliche Gesellschafterversammlung findet jahrlich, spatesten sechs Monate nach
Ende eines Geschaftsjahres statt. Die Gesellschafterversammlung ist beschlussfahig, wenn
Gesellschafter, denen zusammen mindestens 75% des Gesellschaftskapitals gehéren,

anwesend oder vertreten sind.
§ 16 Verteilung von Gewinn und Verlust:

Aus dem Jahresiiberschuss ist zunachst das Riicklagenkonto der Kommanditistin zu
dotieren. Dazu sind 50% des handelsbilanziellen Jahresiiberschusses diesem
Riicklagenkonto zuzufiihren. Der Beirat kann den Riicklagenanteil bis auf 20% ermaRigen
oder bis auf 60% erhohen. Der sich aus dem Jahresabschluss ergebende Bilanzgewinn
(Jahresiiberschuss abziiglich Riicklagenzufiihrung) wird auf das Privatkonto der
Kommanditistin gebucht.

§ 17 Entnahmen:

Die Komplementdar GmbH und die Kommanditistin kénnen Steuern und
Steuervorauszahlungen einschlief8lich Erganzungsabgaben (zB Solidaritdtszuschlag)
entnehmen, soweit diese auf den steuerlichen Gewinnanteil des entnehmenden
Gesellschafters an der KG entfallen.
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Unterzeichnung fiir die Komplementar GmbH: Dr. VL
Unterzeichnung fir die Familienstiftung: Dr. VL
b. Satzung der VL Familienstiftung vom 27. Februar 2014:
§ 1 Name, Rechtsform, Sitz:
Die Stiftung fuhrt den Namen VL Familienstiftung.
§ 2 Stiftungszweck:

Zweck der Stiftung ist die Forderung in jeglicher Hinsicht, erfolgreiche Weiterfiihrung und
unternehmerische Verwaltung der Unternehmensgruppe VL. Die einmalige, wiederholte oder
laufende Unterstitzung der Stifter.

Aufgabe der Stiftung ist insbesondere der Erhalt der Unternehmensgruppe VL als
eigenstandiges Unternehmen, soweit dies wirtschaftlich méglich und sinnvoll ist. Die Stiftung
hat dabei den Beirat der Unternehmensgruppe VL durch geeignete Personlichkeiten zu
besetzen und die Gesellschafterrechte im Rahmen der Gesellschaftsvertrage der
Unternehmensgruppe VL auszuiiben.

§ 9 Stiftungsbeirat:

Der Stiftungsbeirat besteht aus fliinf Mitgliedern, die nach ihrer Ausbildung und ihrer
gesellschaftlichen Stellung Gber die fiir ein derartiges Amt erforderliche fachliche und
persénliche Qualifikation verfligen missen.

Der Stiftungsbeirat soll mit zwei Familienangeharigen (leibliche und/oder adoptierte
Abkdmmlinge der Eheleute VL) besetzt sein.

§ 10 Aufgaben des Stiftungsbeirates:

Der Stiftungsbeirat hat neben den Aufgaben, die ihm diese Satzung und das Gesetz zuweisen,
die Aufgabe den Vorstand zu beraten und zu tiberwachen. Er beschlieRt insbesondere {iber
die Wahrnehmung von Gesellschafterrechten in der VL Unternehmensgruppe, insbesondere
die Besetzung des Beirats der Unternehmensgruppe (Bestellung und Abberufung der
einzelnen Beiratsmitglieder).

Die Ausiibung der Gesellschafterrechte in Gesellschaften, an denen die Stiftung beteiligt ist,
obliegt dem Stiftungsbeirat; er handelt insofern als besonderer Vertreter iSv § 86 Satz 1 iVm
§ 30 BGB.
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Der Stiftungsbeirat entscheidet iiber die Erteilung von Weisungen gegeniiber den
Geschaftsfiihrern der Unternehmensgruppe, sofern ein Weisungsrecht der
Gesellschafterversammlung bei der betreffenden Gesellschaft vorgesehen ist.

Uber jede Sitzung des Stiftungsbeirates ist eine Niederschrift auszufertigen.
c. Weitere Unterlagen (Beispiele):

(1) Genehmigung der Anschaffung eines IR-Spektrometers (Investitionsantrag Beirat;
16.350,00 €) durch die VL Familienstiftung am 8. Mai 2017.

(2) Beschluss der Familienstiftung vom 11. Mai 2017 Uber die Anstellung eines Mitarbeiters

(3) Beschluss der Familienstiftung vom 30. Mai 2017 lber die Beauftragung einer
Beratungsgesellschaft zur Erstellung eines Gutachtens nach IDW S 6.

8. Mit Mail vom 15. Mai 2020 (ibermittelte das Steuerbiiro die fiir den
Ausschittungsbeschluss vom 12. Oktober 2017 an das Finanzamt Bruck Eisenstadt Oberwart
Ubermittelte Ansassigkeitsbescheinigung der VL Familienstiftung. Dem Dokument sind
folgende Daten zu entnehmen:

Betrifft: Antrag auf Rlickzahlung/Erstattung der 6sterreichischen Abzugsteuer betreffend
Kapitalertragsteuer auf Dividenden aus GmbH-Anteilen.

Datum: 20.12.2019

Empfanger: Finanzamt Bruck Eisenstadt Oberwart

Im Jahr: 2017

Antragsteller: Juristische Person

Rechtsgrundlage: Aufgrund der 6sterreichischen Doppelbesteuerungsabkommen
Firmenname: VL Familienstiftung

Ansdssigkeitsstaat zum Zeitpunkt des Zuflusses der Einklinfte: Deutschland
Sitzstaat: Deutschland

Allgemeine Angaben:
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War der Antragsteller zum Zeitpunkt des Zuflusses der angegebenen Dividenden zur Nutzung
der GmbH-Anteile berechtigt, aus denen diese Dividenden stammen und hat er diese Ertrage
fiir eigene Rechnung vereinnahmt? Antwort: Ja.

Besondere Angaben:

Ubt die antragstellende juristische Person eine betriebliche Betitigung aus die tiber den
Rahmen der Vermdgensverwaltung hinausgeht? Antwort: Nein

Beschaftigt die antragstellende juristische Person eigene Arbeitskrafte und verfiigt sie zur
Betriebsausibung lber eigene Betriebsraumlichkeiten? Antwort: Nein.

Sind in Osterreich ansissige Gesellschaften zum Zeitpunkt des Zuflusses der angegebenen
Dividenden zu mehr als 10% an der antragstellenden Gesellschaft beteiligt? Antwort: Nein.

Bezeichnung der inlandischen ausschiittenden Gesellschaft: VLT GmbH
Ausmald der Beteiligung in %: 98,31%.

Datum Ausschiittungsbeschluss: 12.10.2017

Datum Zufluss: 12.10.2017

Bruttobetrag der Einkiinfte: 1.734.882,36

Einbehaltene Kapitalertragsteuer: 260.232,35
Ansdssigkeitsbescheinigung der auslandischen Steuerverwaltung:

Flir Zwecke der Steuerentlastung hinsichtlich der in Abschnitt 7 bezeichneten Einkilinfte
(Bruttobetrag der Einkilinfte) wird bestatigt, dass die Abgabepflichtige zum Zeitpunkt des
Zuflusses der Einkiinfte im Sinne des DBA, das Osterreich mit dem in Abschnitt 3 genannten
Staat abgeschlossen hat, in diesem Staat ansdssig war und dass auch die Angaben zur Person
der Abgabepflichtigen (Abschnitt 1) mit dem hier vorliegenden Wissensstand
Ubereinstimmen. Datum. 30.1.2020.

Erklarung des Antragstellers:

Ich versichere, dass ich die vorstehenden Angaben nach bestem Wissen und Gewissen richtig
und vollstandig gemacht habe. Datum: 3.2.2020.

9. Folgende Unterlagen sind in die rechtliche Wiirdigung miteinzubeziehen:

a. Beschluss gemaR § 34 GmbHG vom 14. Februar 2019 (Auszug):
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Die VL VerwaltungsgmbH mit Sitz in Deutschland und die VL KG mit Sitz in Deutschland
(vertreten durch die personlich haftende Gesellschafterin VL VerwaltungsgmbH, diese
vertreten durch den Geschaftsfiihrer) fassen als Gesellschafter der VLT GmbH (Bf.) einstimmig
nachstehenden Beschluss:

Der Bilanzgewinn des Geschaftsjahres 2017 betragt 778.567,91 €. Vom Bilanzgewinn wird der
Betrag von 524.266,14 € an die Gesellschafter im Verhaltnis der eingezahlten Stammeinlage
nach Absprache ausgeschittet und der Restbetrag von 254.301,77 € auf neue Rechnung
vorgetragen.

b. Unterlage Uber die Berechnung der Ausschiittung vom 9. Januar 2020 durch die Bf.:
(1) Ausschittung netto 520.000,00 €
KG 98,30%; VL VerwaltungsgmbH 1,70%

(2) Mittelbare Beteiligung VL Familienstiftung

Anteil VFS-KG 97,00%
Anteil KG-AT 98,30%
Durchgerechneter Anteil 95,35%

Quellensteuer

Brutto-
. Quellensteuer 15%
Ausschittung
Ausschittung KESt-frei 95,35% 495.825,20 € 495.825,20 €
Mit Quellensteuer
4,65% 24.174,80 € 28.440,94 € 4.266,14 €
belastet
520.000,00 € 524.266,14 € 4.266,14 €
Verbleibender Gewinnvortrag 254.301,77 €.
Notwendige Uberweisung
KG 511.160,00 €
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VerwaltungsgmbH 8.840,00 €
520.000,00 €
Finanzamt 4.266,14 €

c. Anfrage des Steuerbiros an das zustandige Finanzamt vom 13. Marz 2018 zur steuerlichen
Behandlung der Veranlagung 2016:

(1) An der VLT GmbH (Bf.) seien die VL VerwaltungsgmbH mit 1,69% und die VL KG mit
98,31% beteiligt. Bei der KG sei die VL Familienstiftung als Kommanditist einziger Eigentiimer
des Vermogens.

(2) Mit Beschluss vom 12. Oktober 2017 sei aus dem Bilanzgewinn des Geschaftsjahres 2016
im Ausmald von 2.427.937,38 € ein Betrag von 1.764.705,89 € an die Gesellschafter im
Verhaltnis ihrer Anteile ausgeschiittet worden.

(3) Vom Gesamtbetrag des ausgeschiitteten Gewinnes sei entsprechend dem Art 10 des DBA
mit Deutschland eine (reduzierte) Kapitalertragsteuer im Ausmal von 15% des
Bruttobetrages der Dividende einbehalten und abgefiihrt worden.

(4) Unter Anwendung des § 94 EStG ware zumindest jener Teil der Ausschittung von der
Kapitalertragsteuer zur Ganze zu entlasten, der an die deutsche KG zu bezahlen sei, da hier
indirekt wieder ausschlieflich die Familienstiftung als Gesellschafter anzusehen waére (s. auch
SWI2/2010, 51).

(5) Es stelle sich die Frage, ob die KESt entsprechend zu berichtigen sei und man von einer
Steuerfreiheit der Ausschittungen ausgehen kénne.

d. Antwort des Finanzamtes vom 22. Marz 2018 zur Anfrage vom 13. Marz 2018:

Nach Ansicht des BMF zahlten auslandische Privatstiftungen nicht zu den beglinstigten
Gesellschaften iSd MTR. Eine Befreiung vom Abzug der Kapitalertragsteuer an der Quelle
gemaRk § 94 Z 2 EStG sei daher nicht moglich.

B. Der Entscheidung zugrunde gelegter Sachverhalt

An der Bf. sind als Gesellschafter die deutschen Gesellschaften VL VerwaltungsgmbH und VL
KG beteiligt. Kommanditist der KG ist die VL Familienstiftung. Das Bundesfinanzgericht geht
davon aus, dass die Geschaftstatigkeit der VL KG und damit auch der Bf. von der VL
Familienstiftung Gber den Stiftungsbeirat bzw den Beirat der KG gesteuert und maligeblich
beeinflusst wird, also ein entsprechender ,Erwerbszweck” bei der Familienstiftung
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anzunehmen ist. Es fehlt aber eine Ansdssigkeitsbescheinigung fiir den gegenstandlichen
Ausschittungszeitraum 2017.

C. Rechtslage

1. §94 Z 2 EStG (idF des Veranlagungsjahres 2019) besagt, dass unter folgenden
Voraussetzungen bei den Kapitalertragen von Korperschaften iSd § 1 Abs 2 KStG keine
Kapitalertragsteuer abzuziehen ist

- es handelt sich um Gewinnanteile (Dividenden) und sonstige Bezlige aus Aktien, Anteilen an
Gesellschaften mit beschrankter Haftung oder an Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
und

- die Korperschaft ist mindestens zu einem Zehntel mittel- oder unmittelbar am Grund- oder
Stammkapital beteiligt.

Das gilt auch fiir auslandische Korperschaften, die die in der Anlage 2 zu diesem
Bundesgesetz vorgesehenen Voraussetzungen des Artikels 2 der Richtlinie 2011/96/EU vom
30. November 2011, liber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABI Nr. L 345 vom 29.12.2011, S. 8 in
der jeweils geltenden Fassung erfiillen, wenn die Beteiligung wahrend eines
ununterbrochenen Zeitraumes von mindestens einem Jahr bestanden hat.

Davon abweichend hat der Abzugsverpflichtete die Kapitalertragsteuer dann einzubehalten,
wenn Griinde vorliegen, wegen derer der Bundesminister fiir Finanzen dies zur Verhinderung
von Steuerverkiirzung und Missbrauch (§ 22 BAO) sowie in den Fallen verdeckter
Ausschittungen durch Verordnung anordnet. In diesen Féllen ist eine der Richtlinie
entsprechende Entlastung von der Kapitalertragsteuer auf Antrag der Muttergesellschaft
durch ein Steuerriickerstattungsverfahren herbeizufiihren.

2. VO KESt-Erstattung MTR, BGBI 56/1995:

§ 1: Eine Unterlassung des Steuerabzugs im Sinne des § 94a Abs 1 EStG ist unzuldssig, wenn
Umstande vorliegen, die fir die Annahme eines Missbrauchs iSd § 22 BAO sprechen.

§ 2 Abs 1: Ein Missbrauch iSd § 22 BAO ware von dem zum Abzug verpflichteten nur dann
nicht zu vertreten, wenn er Uber eine schriftliche Erklarung der die Kapitalertrage
empfangenden Gesellschaft verfiigt, aus der die in Abs 2 angefiihrten Umstande
hervorgehen. Uberdies diirfen dem zum Abzug Verpflichteten keine Umstinde erkennbar
sein, die Zweifel an der Richtigkeit dieser Erklarung auslosen.

Abs 2: Schriftliche Erklarungen iSd Abs 1 miissen folgende Aussagen enthalten:
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- Die Gesellschaft entfaltet eine Betatigung, die Gber die blofle Vermdgensverwaltung
hinausgeht.

- Die Gesellschaft beschaftigt eigene Arbeitskrafte.
- Die Gesellschaft verfligt (iber eigene Betriebsraumlichkeiten.

§ 4: Der Nachweis der Voraussetzungen fiir eine Befreiung vom Kapitalertragsteuerabzug ist
durch Unterlagen zu flhren, aus denen diese Voraussetzungen jederzeit leicht nachpriifbar
sind.

Abs 2 lit a.: Es ist eine von der Steuerverwaltung des Ansdssigkeitsstaates erteilte
Ansassigkeitsbescheinigung zu erbringen.

Abs 2 lit b.: Diese Ansdssigkeitsbescheinigung kann auf jenen Vordrucken beigebracht
werden, die aufgrund der mit den Ansassigkeitsstaaten abgeschlossenen Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung fiir Zwecke der Riickerstattung der dsterreichischen
Kapitalertragsteuer oder sonst flir Zwecke einer abkommensgemaRen Steuerentlastung in
Osterreich aufgelegt sind.

Abs 2 lit c.: Die Ansassigkeitsbescheinigung muss zeitnah vor oder nach der Zahlung der
Kapitalertrage ausgestellt sein. Sind fiir den Abzugsverpflichteten keine Umstande erkennbar,
die auf eine ungerechtfertigte Steuerentlastung hindeuten kénnten, ist eine Bescheinigung
innerhalb eines Zeitraumes von einem Jahr noch als zeitnah anzusehen.

3. Anlage 2 des EStG:

In der Anlage 2 des EStG sind unter dem Titel ,Gesellschaften deutschen Rechts” folgende
Gesellschaften angefihrt:

- ,Aktiengesellschaft”,

- ,Kommanditgesellschaft auf Aktien”,

- ,Gesellschaft mit beschrankter Haftung”,

- ,Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit”,

- ,Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft”,

- ,Betrieb gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts” und

- ,andere nach deutschem Recht gegriindete Gesellschaften, die der deutschen
Korperschaftsteuer unterliegen”.
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4. Mutter-Tochter-Richtlinie idF vom 17. Februar 2015 (EU 2015/121):
a. Artikel 2 lit a MTR:
»Gesellschaft eines Mitgliedstaates” ist jede Gesellschaft,
- die eine der in Anhang | Teil A aufgefiihrten Formen aufweist;

- die nach dem Steuerecht eines Mitgliedstaates in Bezug auf den steuerlichen Wohnsitz als in
diesem Mitgliedstaat ansassig und aufgrund eines mit einem dritten Staat geschlossenen DBA
in Bezug auf den steuerlichen Wohnsitz nicht als auRerhalb der Union ansassig betrachtet

wird;

- die ferner ohne Wahlmaoglichkeit einer der in Anhang | Teil B aufgefiihrten Steuern oder
irgendeiner Steuer, die eine dieser Steuern ersetzt, unterliegt, ohne davon befreit zu sein.

b. Im Anhang | zur Mutter-Tochter-Richtlinie sind in der Liste der unter Artikel 2 Buchstabe a
Ziffer i fallenden Gesellschaften deutschen Rechts erfasst: Gesellschaften mit der Bezeichnung

»Aktiengesellschaft”,

- ,Kommanditgesellschaft auf Aktien”,

- ,Gesellschaft mit beschrankter Haftung”,

- ,Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit”,

- ,Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft”,

- ,Betrieb gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts” und

- ,andere nach deutschem Recht gegriindete Gesellschaften, die der deutschen
Korperschaftsteuer unterliegen”.

D. Rechtliche Erwdgungen zum festgestellten Sachverhalt:

1. a. Strittig ist, ob der mit Gesellschafterbeschluss vom 14. Februar 2019 ausgeschiittete
Bilanzgewinn des Geschéftsjahres 2017, mit dem auf die operative Mutter-KG entfallenden
Anteil von 495.825,20 € (x 15% = 74.373,78 €) kapitalertragsteuerpflichtig ist.

b. Die fir Haftung angeflihrten Griinde wurden nicht bekampft.

c. Grundsatzlich unterliegen Beteiligungsertrage beschrankt Steuerpflichtiger der inlandischen
Besteuerung nach § 21 Abs 1 Z 1 KStG, die ausschiittende Kapitalgesellschaft hat daher KESt
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einzubehalten. Der auslandische Gesellschafter kann auf Grundlage des anwendbaren DBA
eine Entlastung von der KESt erreichen, im Wege der Riickerstattung oder im Wege der
Entlastung an der Quelle (Jakom/Marschner, EStG, § 94 Rz 8 und § 99 Rz 43 ff).

d. (1) Fir bestimmte Félle sieht die Mutter-Tochter-Richtlinie (MTR) eine
Quellensteuerbefreiung vor (RL vom 30. November 2011, 2011/96/EU; gedndert durch RL
2013/13/EU des Rates vom 13. Mai 2013, zur Anpassung bestimmter Richtlinien im Bereich
Steuern anlasslich des Beitritts der Republik Kroatien). MTR- und DBA-Regelung kénnen auch
parallel angewendet werden, je nachdem welche Regelung glinstiger erscheint.

(2) Das vorrangige Ziel der MTR ist es, Dividendenzahlungen und andere
Gewinnausschiittungen von Tochtergesellschaften an ihre Muttergesellschaften von
Quellensteuern zu befreien und die Doppelbesteuerung derartiger Einklinfte auf Ebene der
Muttergesellschaft zu beseitigen (Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011,
ABI L 345, 8).

(3) Nach Artikel funf der MTR miissen ausgeschiittete Gewinne ,vom Steuerabzug an der
Quelle befreit werden”, sie setzt damit einen Mindeststandard an Quellensteuerbefreiung
fest (Jakom/Marschner, § 94 Rz 8).

e. Nach § 94 Z 2 EStG hat der Abzugsverpflichtete keine Kapitalertragsteuer abzuziehen, wenn
es sich um Dividenden und sonstige Bezlige aus Aktien, Anteilen an Gesellschaften mit
beschrankter Haftung oder an Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften handelt. Das gilt
auch fur auslandische Korperschaften, die die Voraussetzungen der MTR erfillen, wenn die
Beteiligung wahrend eines ununterbrochenen Zeitraumes von mindestens einem Jahr

bestanden hat.

2. a. Die Finanzverwaltung geht davon aus, dass Stiftungen nicht unter § 94 Z 2 EStG fallen
kénnen, weil sie nicht zu den in der Anlage 2 zum EStG aufgezahlten Gesellschaften zdhlen.

b. Dagegen nimmt die Bf. an, dass
- die Ausschiittung der VLT GmbH unter die Regelung des § 94 EStG fallt und

- die deutsche Familienstiftung unter den Begriff der Gesellschaft nach der MTR zu
subsumieren ist, sodass sie auch von der Anlage 2 zum EStG unter ,,nach deutschem Recht
gegrindete Gesellschaften, die der deutschen Korperschaftsteuer unterliegen” erfasst wird.
Dies deshalb weil sie als Gesellschaft iSd Artikel 54 AEUV anzusehen ist und einen
»Erwerbszweck” nach dieser Bestimmung erfiillt, da sie aktiv in Finanzierung und strategische
Flihrung der Tochtergesellschaften eingreift.

3. Allgemeines:
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a. Eine Privatstiftung ist eine juristische Person und eine Korperschaft, aber zumindest im
Wortsinn keine Gesellschaft, weil sie keine Gesellschafter oder Eigentlimer hat, sondern
Beglinstigte.

b. (1) Keine Kapitalertragsteuer fallt an, wenn die Voraussetzungen des § 94 Z 2 EStG fir die
sogenannte Schachtelbeglnstigung erfillt sind, weil Empfanger der Kapitalertrage eine
unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaft ist, die mindestens zu einem Viertel unmittelbar
am Grund- oder Stammbkapital der ausschittenden Kapitalgesellschaft beteiligt ist (VWGH
21.2.2013, 2009/13/0257). In diesen Fallen wird nur die Eigenschaft einer , Kérperschaft”
vorausgesetzt.

(2) Fiir die Anwendung der Regelung auf ausldandische Stiftungen kdnnen daraus keine
Schliisse gezogen werden, vielmehr ist zu prifen, ob die auslandische Stiftung die
Voraussetzungen der MTR erfillt (zumal die Gesellschaften deutschen Rechts in der Anlage 2
des EStG und in der MTR ident sind).

Zudem ist zu untersuchen, ob auf die auslandische Muttergesellschaft die
Missbrauchsregelung des § 94 Z 2 dritter Satz angewendet werden kann (s dazu allgemein
BFG-Entscheidung vom 4.12.2017, RV/7106377/2016 und VwWGH 27.3.2019, Ro
2018/13/0004; EStR 7757 ff.).

4. Rechtsnormen und Voraussetzungen:

a. Neben den inlandischen Rechtsnormen zur Kapitalertragsteuer (zB §§ 93 ff EStG) sind die
Regelungen der DBA und die MTR zu beachten. Bei Ausschiittungen geht § 94 Z 2 EStG dem
DBA-Recht (und damit der DBA-Entlastungs-VO BGBI 11l Nr. 92/2005 — Entlastung aufgrund
von DBA) vor (EStR 7756).

b. Es missen Gewinnanteile (Dividenden) oder sonstige Bezlige aus Aktien, GmbH-Anteilen
oder Anteilen an Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften vorliegen. Die
Mindestbeteiligungshohe muss 10% und die Mindestbeteiligungsdauer ein Jahr betragen.

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen wurde im gegenstandlichen Fall nicht bestritten.

c. (1) Die Dividenden empfangende Gesellschaft muss nach dem Wortlaut des § 94 Z 2 EStG
eine ,,auslandische Korperschaft” sein, wahrend nach § 94a EStG (vor dem BudgetbegleitG
2011) das Vorliegen einer ,,auslandischen Gesellschaft” im Sinne von Artikel zwei MTR
erforderlich war. Zu den Kérperschaften zahlen auch die Stiftungen.

(2) § 94 Z 2 EStG verlangt idF BudgBG 2011 (anders als § 94a EStG) keine ,,unmittelbare”
Beteiligung mehr. Die Zwischenschaltung einer Personengesellschaft steht unabhangig
davon, ob diese in einem anderen EU-Staat oder in einem Drittstaat ansdssig ist, bei Vorliegen
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der sonstigen Voraussetzungen einer Quellensteuerentlastung nicht im Wege
(Stefaner/Schragl, Grenziiberschreitende Beteiligungsertrage, S. 264).

Auch im Anwendungsbereich der MTR geht die h.A. zu Recht davon aus, dass das Halten der
Beteiligung liber eine transparente EU-Personengesellschaft ausreichend ist und zu einer
guotalen Beteiligungszurechnung fiihrt. Nur Drittstaatspersonengesellschaften und
inlandische Personengesellschaftsbetriebsstatten sind nach verbreiteter Ansicht
ausgeschlossen (Kofler in Schaumburg/Englisch, Europaisches Steuerrecht, 2. Auflage 2020, Rz
14.3).

5. Zur Frage des Missbrauchsverdachts allgemein:
a. EuGH 26.2.2019, C-116/16, Rs ,,T Danmark und Y Denmark*:

Aus dem Grundsatz, dass man sich nicht betrtigerisch oder missbrauchlich auf das
Unionsrecht berufen kann, folgt, dass ein Mitgliedstaat die Anwendung von Vorschriften des
Unionsrechts verweigern muss, wenn diese nicht geltend gemacht werden, um die Ziele der
Vorschriften zu verwirklichen, sondern um in den Genuss eines im Unionsrecht vorgesehenen
Vorteils zu gelangen, obwohl die entsprechenden Voraussetzungen lediglich formal erfillt
sind (EuGH aaO, Rn 72). Somit ist zu antworten, dass der allgemeine Grundsatz des
Unionsrechts, dass man sich nicht betriigerisch oder missbrauchlich auf die Vorschriften des
Unionsrechts berufen kann, dahin auszulegen ist, dass die nationalen Behérden und Gerichte
einem Steuerpflichtigen die Befreiung vom Steuerabzug an der Quelle der von einer
Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschitteten Gewinne gemaR Art. 5 der
Richtlinie 90/435 bei Betrug oder Missbrauch auch dann zu verwehren haben, wenn dies
nicht in einzelstaatlichen oder vertraglichen Bestimmungen vorgesehen ist (EuGH, aaO, Rn
95). Dass Dividenden kurz nach ihrem Erhalt von der Gesellschaft, die sie erhalt, in vollem
oder nahezu vollem Umfang an Einheiten weitergeleitet werden, die die Voraussetzungen der
Richtlinie 90/435 nicht erflllen — weil sie nicht in einem Mitgliedstaat ansassig sind, weil sie
keine der in der Richtlinie aufgefiihrten Rechtsformen aufweisen, weil sie keiner der in Art. 2
Buchst. c der Richtlinie aufgefiihrten Steuern unterliegen oder weil sie keine
Muttergesellschaft sind und die Voraussetzungen des Art. 3 der Richtlinie nicht erfiillen — ist
also ein Indiz flr eine kiinstliche Gestaltung, mit der die Befreiung gemaR Art. 5 der Richtlinie
90/435 zu Unrecht erlangt werden soll (EuGH, aaO, Rn 101). Dass eine Gesellschaft als
Durchleitungsgesellschaft fungiert, ist nachgewiesen, wenn ihre einzige Tatigkeit in der
Entgegennahme der Dividenden und deren Weiterleitung an den Nutzungsberechtigten oder
andere Durchleitungsgesellschaften besteht. Ob eine reale wirtschaftliche Tatigkeit fehlt, ist
anhand der charakteristischen Merkmale der betreffenden Tatigkeit zu ermitteln. Dabei sind
samtliche relevanten Umstande zu berticksichtigen, insbesondere die Geschaftsfiihrung, die
Bilanz, die Kostenstruktur, die tatsachlichen Ausgaben, die Beschaftigten, die Geschaftsraume
und die Ausstattung der betreffenden Gesellschaft (EuGH, aaO, Rn 104). Der Nachweis eines
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Rechtsmissbrauchs setzt zum einen eine Gesamtheit objektiver Umstdande voraus, aus denen
sich ergibt, dass das Ziel der Unionsregelung, obwohl deren Voraussetzungen formal erfiillt
sind, nicht erreicht worden ist, und zum anderen ein subjektives Element, namlich die
Absicht, aus der Unionsregelung, indem kiinstlich die erforderlichen Voraussetzungen
geschaffen werden, einen Vorteil zu erlangen. Aus dem Zusammentreffen einer Reihe von
Indizien kann, sofern diese objektiv und Gbereinstimmend sind, geschlossen werden, dass ein
Missbrauch vorliegt. Als solche Indizien kommen insbesondere die Existenz von
Durchleitungsgesellschaften, fir die es keine wirtschaftliche Rechtfertigung gibt und der Pro-
forma-Charakter der Konzernstruktur, der Steuergestaltung und der Darlehen in Betracht
(EuGH, aa0, Rn 114; dazu Bendlinger, OStZ 2019, 140).

b. Mutter-Tochter-Richtlinie:

Durch Art 1 Abs 2 MTR ist in Bezug auf Missbrauchsregelungen keine abschlieende
Harmonisierung erfolgt, daher sind Regelungen im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit Primar-
und Sekundarrecht zu beurteilen (Bendlinger, KESt-Entlastung von EU-Dividenden,
Wirtschaftstreuhdnder 1/2018 mit Verweis auf EuGH vom 20.12.2017, C-504/16 und C-
613/16, Rs ,Deister Holding AG“, Rn 46). Eine nationale Regelung darf nur dann EU-konform
Steuerhinterziehungen und Missbrdauchen entgegentreten, wenn ihr spezifisches Ziel in der
Verhinderung von Verhaltensweisen liegt, die darin bestehen, rein kiinstliche, jeder
wirtschaftlichen Realitat bare Konstruktionen zu dem Zweck zu errichten, ungerechtfertigt
einen Steuervorteil zu nutzen (EuGH, aaO, Rn 60).

c. Rechtsprechung des VWHG zum Missbrauchsverdacht:

Halt eine luxemburgische Gesellschaft (LuxCo 1) Anteile an einer 6sterreichischen AG und
werden Anteile von einer weiteren luxemburgischen Gesellschaft gehalten (LuxCo 2), so liegt
auch dann kein Missbrauchsverdacht vor, wenn die LuxCO 1 keine Geschaftsraumlichkeiten
oder Mitarbeiter aufweist. Das Fehlen der wirtschaftlichen Tatigkeit bei LuxCO 1 wird durch
eine Tatigkeit der LuxCo 2 kompensiert (VWGH 27.3.2019, Ro 2018/13/0004 zur Ausschittung
(LuxCo 1) — (LuxCo 2, Ausschiittungsempfinger) — (Osterr. AG, ausschiittende Gesellschaft);
EAS 3414 vom 3.7.2019 zur Ausschiittung an eine deutsche Holding, hinter der eine operativ
tatige, zu 100% beteiligte EU-Muttergesellschaft steht; Spies, Deloitte, Steuern International,
9. September 2019, Missbrauchsrechtsprechung: Aktuelles zu Substanzanforderungen und
aullersteuerlichen Griinden bei Quellensteuerentlastungen).

6. Zur Direktentlastung an der Quelle:
a. Allgemeines:

Die Beteiligungsertragsbefreiung hangt davon ab, dass die dividendenempfangende
auslandische Kérperschaft eine EU-Gesellschaft ist, welche die in Anlage 2 des EStG
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vorgesehenen Voraussetzungen des Artikels 2 der MTR erfillt (Loukota,
Dividendenbesteuerung bei beschrankter Kérperschaftsteuerpflicht — verbleibende
Diskriminierungen im Lichte der EG/EWR-Freiheiten, SWI 2004, S. 504 ff.).

b. Die Stiftung als , Gesellschaft” der Mutter-Tochter-Richtlinie (MTR) — Ableitung aus dem
Sekundarrecht:

(1) Anwendbarkeit der MTR:

Die MTR ist anwendbar auf Gewinnausschittungen zwischen Gesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten. Art 2 der Richtlinie definiert, was unter , Gesellschaft eines Mitgliedstaates”
zu verstehen ist. Um von der MTR erfasst zu sein, muss eine Gesellschaft drei
Voraussetzungen erfiillen:

- Sie muss eine jener Gesellschaftsformen annehmen, die im Annex zu Art 2 der Richtlinie fur
jeden Mitgliedstaat angefiihrt sind.

- Sie muss in einem Mitgliedstaat ansassig sein.

- Sie muss einer jener Steuern unterliegen, die in Artikel 2 der Richtlinie angefiihrt sind, ohne
die Moglichkeit, davon befreit zu sein (Daurer/Simader, Direkte Steuern, S. 325).

Flr jeden Mitgliedstaat findet sich im Anhang der MTR — neben europaischen
Gesellschaftsformen (SE, SCE) — eine eigene Auflistung jener Gesellschaftsformen, die unter
Art 2 lit a sublit (i) MTR fallen. Dabei

- sind fir manche Mitgliedstaaten die Rechtsformen abschlieRend angegeben (zB Bulgarien,

Tschechien, Estland), fir andere sind dagegen

- Generalklauseln normiert, wonach samtliche nach dem Recht des jeweiligen Mitgliedstaates
gegriindete oder eingetragene Gesellschaften erfasst werden (zB Irland, Litauen, Vereinigtes
Konigreich),

- wobei zum Teil die allgemeine Offnungsklausel die explizit angefiihrten Rechtsformen
erginzt (zB Deutschland, Griechenland, Osterreich)

- und teilweise zusatzlich gefordert wird, dass die Gesellschaften auch der nationalen
Korperschaftsteuer (zB Danemark) unterliegen (Hohenwarter/Marchgraber, Kein
Typenvergleich bei EU-Gesellschaften, Heft1/2016, StAW, S. 6).

(2) Perspektive der Kriterienprifung:
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Die Priifung dieser drei Kriterien hat dabei nach Aigner/Buzanich, SWK 2014, 517,
ausschlieBlich aus der Perspektive des jeweiligen Ansassigkeitsstaates der Gesellschaft zu
erfolgen. Weder die Beurteilung nach dem Recht des Quellenstaates, der die RL-Beglinstigung
gewadhren muss, noch die Bestimmungen eines DBA diirfen fiir die Qualifikation einer
Gesellschaft als Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaates herangezogen werden (Tumpel,
Die Bedeutung der abkommensrechtlichen Ansassigkeit fiir die Mutter-Tochter-Richtlinie und
die Fusionsrichtlinie, in Gassner/Lang/Lechner, DBA und EU-Recht (1996) 181 (188 m. w. N);
Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie, Art 2 Rz 13.).

Nach Ansicht von Daisenberger, Der Einfluss der Besteuerung auf die
Unternehmensnachfolgeplanung von international tatigen Unternehmern, 2014, S. 93, ist
eine deutsche Stiftung eine ,,andere nach deutschem Recht gegriindete Gesellschaft iSd
Mutter-Tochter-Richtlinie”, sie ist in Deutschland koérperschaftsteuerpflichtig und kann daher
die Vorgaben der MTR nutzen. Bei Ausschittung einer dsterreichischen Kapitalgesellschaft, an
der eine deutsche Stiftung ununterbrochen ein Jahr lang zu mindestens 10% beteiligt ist,
reduziert sich die dsterreichische Kapitalertragsteuer damit auf Null (vgl dazu auch Jesse,
Richtlinien-Umsetzungsgesetz 2005, S. 153; wohl auch Lindberg, § 43b dEStG 2012, Rz 21f; a.
A. Iffland-Zinser, Nachfolgeplanung, 2007, S. 170; Schonfeld, § 50d Abs 3 dEStG, 2011, Rz 51).

(3) Typenvergleich:

Aigner/Buzanich in SWK 2014, 517, sehen in der Anordnung eines generellen
Typenvergleiches eine unzuldssige pauschale Missbrauchsregelung. Die Unerheblichkeit des
Typenvergleiches wird auch vertreten von Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG, § 1

Tz 267; Blasina/Modaressy in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock, KStG, § 1

Tz 121; anders hingegen KStR 2013, Rz 133 (zu § 1 KStG) und Rz 1204 (zu § 10 KStG).

c. Stiftung als auslandische Gesellschaft - Ableitung aus dem Primarrecht (AEUV):
(1) MTR und Unionsrecht:

Die MTR stellt keine Rechtfertigung fuir eine Schlechterstellung dar. Im Urteil Bosal (C-168/01)
hat der EUGH ausgedriickt, dass eine der MTR entsprechende Bestimmung gegen
Grundfreiheiten verstoRen kann, da die Umsetzung der MTR unter Wahrung der
grundlegenden Bestimmungen des EG-Vertrages zu erfolgen hat (Loukota,
Dividendenbesteuerung bei beschrankter Kérperschaftsteuerpflicht — verbleibende
Diskriminierungen im Lichte der EG/EWR-Freiheiten, SWI 2004, S. 504 ff).

(2) Dividendenausschiittung, Niederlassungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit:

Die steuerliche Behandlung von Dividendenzahlungen kann grundsatzlich sowohl unter die
Niederlassungsfreiheit als auch unter die Kapitalverkehrsfreiheit fallen (EuGH vom
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20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rs ,,Deister Holding”; EuGH vom 11.9.2014, C-47/12, Rs
»,Kronos“, Rz 29). Fir die Frage unter welche Regelung die nationale Regelung fillt, ist auf den
Gegenstand der betreffenden Regelung abzustellen (Rs ,Kronos”, Rz 30). Eine nationale
Regelung, die nur auf Beteiligungen anwendbar ist, die es ermoglichen einen sicheren Einfluss
auf die Entscheidungen einer Gesellschaft auszuiiben und deren Tatigkeiten zu bestimmen,
fallt in den Anwendungsbereich von Artikel 49 AEUV (Niederlassungsfreiheit). Hingegen sind
nationale Bestimmungen Uber Beteiligungen, die in der alleinigen Absicht der Geldanlage
erfolgen, ohne dass auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss genommen
werden soll, ausschlieBlich im Hinblick auf den freien Kapitalverkehr zu prifen (Rs ,,Kronos, Rz
30 und 31). Im Angesicht von Rechtsvorschriften, deren Gegenstand es nicht erméglicht, zu
bestimmen, ob sie vorwiegend unter Art 49 AEUV oder unter Art 63 AEUV fallen, sind nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs, wenn die nationalen Rechtsvorschriften Dividenden mit
Ursprung in einem Mitgliedstaat betreffen, die tatsachlichen Gegebenheiten des konkreten
Falles zu bericksichtigen, um zu klaren, ob die dem Ausgangsverfahren zugrundeliegende
Situation von Art 49 AEUV oder von Art 63 AEUV erfasst wird (Rs ,Kronos”, Rz 37).

Nach Loukota, Dividendenbesteuerung bei beschrankter Korperschaftsteuerpflicht —
verbleibende Diskriminierungen im Lichte der EG/EWR-Freiheiten, SWI 2004, S. 504 f., ist auf
grenziberschreitende Dividendenstrome zwischen Gesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten die Kapitalverkehrsfreiheit anwendbar, da sie nach standiger Rspr des EuGH
untrennbar mit den in der Kapitalverkehrsrichtlinie 88/361/EG genannten
Kapitalverkehrsvorgangen verbunden sind (EuGH 6.6.2000, C-35/98, Rs Verkooijen, Rz 28).
Sofern die Dividenden aufgrund wesentlicher Beteiligungen gezahlt werden, ist zusatzlich
die Niederlassungsfreiheit anwendbar, da der Erwerb einer wesentlichen Beteiligung einen
Niederlassungsvorgang im Sinne von Art 43 EG darstellt (Lackhoff, Die Niederlassungsfreiheit
des EG-Vertrages, 2000).

(3) Stiftungen und unionsrechtlicher Gesellschaftsbegriff nach Art 48 EG bzw Art 54 AEUV:

Die Niederlassungsfreiheit bezieht sich nach ihrem Wortlaut zunachst auf natirliche
Personen. Auf juristische Personen ist die Niederlassungsfreiheit nur unter drei
Voraussetzungen entsprechend anwendbar, die in Art 54 AEUV genannt sind: Es muss sich um
eine ,,Gesellschaft” handeln; die ,,Gesellschaft” muss einen Erwerbszweck verfolgen und sie
muss nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegriindet und ihren Sitz
(Hauptverwaltung oder die Hauptniederlassung) in der EU haben (Wesiack, Europaisches
Internationales Vereinsrecht, S. 78).

In einer Reihe von Publikationen wird die Lehrmeinung vertreten, dass Stiftungen unter
bestimmten Umstanden dem unionsrechtlichen Gesellschaftsbegriff (abgeleitet aus den
Regelungen Uber die Niederlassungsfreiheit) unterliegen kénnen.
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- Der von der Niederlassungsfreiheit geschiitzte Gesellschaftsbegriff wird auf Artikel 48 EGV
(nunmehr Artikel 54 AEUV) gestiitzt und davon sind auch Stiftungen erfasst, weil
gesellschaftsrechtliche Beteiligungsverhaltnisse nicht obligatorisch sind (Schulz, Die
Besteuerung auslandischer Familienstiftungen nach dem AuRensteuergesetz, 2010, S. 139).
Nach Richter/Wachter, Handbuch des Internationalen Stiftungsrechtes, 2007, § 23,
Besteuerung auslandischer Familienstiftungen, Rz 73, wird eine nach deutschem Recht
gegriindete Stiftung grundsatzlich als geeignet angesehen, vom Schutzbereich der
Niederlassungsfreiheit (nach Art 43 EG) zu profitieren. Sie ist als Zweckvermdégen im engeren
Sinn zwar keine Koérperschaft, besitzt jedoch eine eigene Rechtspersonlichkeit und ist damit
eine Gesellschaft iSd Art 48 EG.

- Nach Lange/Sabel, ZStV, 6/2014, S. 201 ff, ist anndhernd geklart, dass eine rechtsfahige
Stiftung iSd deutschen Sachenrechts eine Gesellschaft iSd Artikel 54 Abs 2 AEUV sein kann
und damit in den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit fallt (Jung in Schwarze, EU-
Kommentar, 3. Auflage 2012, Art 54 Rn 2; Miiller-Graff in Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012,
Art 54 AEUV Rn 2; verkiirzt Zimmer/Raab, Non Profit Law Yearbook 2004, 111; a. A. zu Artikel
31, 34 EWR-Abkommen wohl nur Daragan, DB 2011, 2223, 2225 und v.
Campenhausen/Richter/Hof (Fn 11), § 6 Rn 162; zur Niederlassungsfreiheit Forsthoff in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 52, EL 2014, Artikel 54 Rn 3;
Streinz/Mdller-Graff (Fn 29), Artikel 54 Rn 4; Troberg/Tiedje in v. d. Groeben/Schwarze, EU-
Vertrag, 6. Auflage 2003, Art 48 EGV Rn 2; Zimmer/Raab, Non Profit Law Yearbook 2004, 111;
im Grundsatz zustimmend auch Richter/Wachter/Hoffmann (Fn 4), § 10 Rn 50).

- Nach Loukota, Dividendenbesteuerung bei beschrankter Kérperschaftsteuerpflicht,
verbleibende Diskriminierungen im Lichte der EG/EWR-Freiheiten, SWI 2004, S. 504 ff, muss
sich der Gesellschaftsbegriff der MTR nicht mit dem Gesellschaftsbegriff der Grundfreiheiten
in Art 48 EG (nunmehr 54 AEUV) decken: Auch Vereine oder Privatstiftungen kénnen
Gesellschaften im Sinne des Art 48 EG sein, wenn sie erwerbswirtschaftlich tatig sind (Fn
31). Das schlief8t Einrichtungen, die ausschlieRlich ideelle oder altruistische Ziele verfolgen
und nicht auf einem Markt in Wettbewerb mit anderen Wirtschaftsteilnehmern auftreten,
vom unionsrechtlichen Gesellschaftsbegriff aus; dagegen kénnen aber
vermogensverwaltende Tatigkeiten gemeinnitziger Kérperschaften einen Erwerbszweck iSd
Artikel 54 AEUV begriinden (BFH-Urteil vom 25.10.2016, | R 54/14 mit Verweis auf
Senatsbeschluss vom 14.7.2004, | R 94/02, BFHE 206, 350, BStBI Il 2005, 721 u.a. in Rz 16).

(4) Erfullung des Erwerbszwecks:

Die Diskussion (iber den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit betrifft insbesondere das
Tatbestandsmerkmal ,,Erwerbszweck”. Art 54 Abs 2 AEUV legt fest, dass Gesellschaften (und
damit Stiftungen) die keinen Erwerbszweck verfolgen, nicht der Niederlassungsfreiheit
unterfallen. Wann eine Stiftung einen Erwerbszweck verfolgt, ist im Einzelnen unklar.
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Unproblematisch ist lediglich die ausschlieBlich unentgeltlich tatige Stiftung (bspw im
religiosen, karitativen oder kulturellen Bereich), sofern diese keinerlei entgeltliche Leistungen
anbietet, auch nicht um Mittel zur Verfolgung der unentgeltlichen Tatigkeit zu erwirtschaften.
Nach herrschender Meinung verfolgt eine solche Stiftung keinen Erwerbszweck und fallt
damit auch nicht in den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit.

Schwierigkeiten bereitet die Familienstiftung im Rahmen der Nachfolgegestaltung, die
Ublicherweise meist vermégensverwaltend tatig ist. In der Literatur wird teilweise die
Ansicht vertreten, jede vermogensverwaltende Stiftung verfolge einen Erwerbszweck und
unterfalle damit der Niederlassungsfreiheit. Die Vermdgensverwaltung sei eine
gewinnorientierte Betadtigung, die ein Mindestmal$ an wirtschaftlichem Handeln verlange,
wobei der Einzug von Zinsen und Dividenden oder die Ausiibung von Mitverwaltungsrechten
aus Beteiligungen fir die Verfolgung eines Erwerbszwecks ausreiche
(Richter/Wachter/Hoffmann (Fn 4), § 10 Rn 53; Horvath, Stiftungen als Instrument der
Unternehmensnachfolge, 2010, S. 138 aE; Naumann zu Griinberg, ZEV 2012, 569, 573 mit Fn
49; Prast, ZV-gIRWiss 111(2012), 391, 402 ff; unklarer Leible, FS Werner, 2009, S. 271, wonach
zwar jede rechtsfahige Stiftung in den Anwendungsbereich der Niederlassung fallen soll, aber
nicht auf die Frage eingegangen wird, wie die Stiftung ihre Einnahmen erzielt).

In der Literatur wird diskutiert, ob das Halten einer Unternehmensbeteiligung in der Stiftung
nur dann eine aktive Vermoégensverwaltung ist, wenn die Beteiligung einen kontrollierenden
Einfluss auf die Geschéaftsfiihrung ermdglicht. Die Abgrenzung zwischen aktiver und passiver
Vermogensverwaltung ist in der Praxis gerade bei Familienstiftungen im Rahmen der
Nachfolgeplanung haufig problematisch (Lange/Sabel, ZStV, 6/2014, S. 201 ff).

- Nach Wesiak, Europdisches Internationales Vereinsrecht, 2011, 79 ist Kernpunkt des Streits
die Frage, wie der Begriff des Erwerbszwecks in Art 54 Abs 2 AEUV auszulegen ist.

Dabei diirfte sich der Zweck des Erwerbszweckkriteriums darauf beschranken, ausschlieRlich
diejenigen juristischen Personen aus dem Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit
herauszunehmen, die Gberhaupt nicht entgeltlich tatig sind. Dass die Vorschrift
Wettbewerbsverzerrungen vermeiden soll, ist nicht erkennbar. Dem Wortlaut ist eine
derartige Zwecksetzung nicht zu entnehmen. Gerade der franzésischen Formulierung ,,but
lucrativ”, die den Begriff des Erwerbszwecks gepragt haben diirfte, liegt kein steuerliches,
sondern ein zivilrechtliches Konzept zugrunde (Wesiak, aa0, S. 84). Die herrschende Meinung
versteht den Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit als entgeltliche Tatigkeit (Wesiak, aaO, S.
85). Die Vermogensverwaltung stellt nur dann eine wirtschaftliche Tatigkeit dar, wenn sie
entgeltliche Leistungen beinhaltet. Das bloRe Halten von Unternehmensbeteiligungen und
eine etwa damit einhergehende Entgegennahme von Dividenden dirfte dagegen keine
wirtschaftliche Tatigkeit darstellen. Die Niederlassungsfreit ist nach dem EuGH aber
anwendbar, wenn an einem Unternehmen eine Kontrollbeteiligung gehalten wird, die
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ihrem Inhaber sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der betreffenden Gesellschaft
verleiht und es ihm ermoglicht deren Tatigkeiten zu bestimmen (Wesiak, aaO, 87 mit
Verweis auf EuGH 13.4.2000, C-251/98, Rs ,,Baars“, Rn 20 bis 22; EuGH 21.11.2002, C-436/00,
Rs ,X und Y“ Rn 37 und 67).

- Nach Mogck, Mobilitdt gemeinnitziger Stiftungen durch Wandlung, S. 297, muss die
Verfolgung eines Erwerbszwecks nach Art 54 AEUV durch gemeinntzige Stiftungen als
rechtlicher Grundfall unterstellt werden. Die gemeinniitzige Stiftung verfolgt daher generell
einen Erwerbszweck. Der EuGH hat in seiner Stauffer-Entscheidung die Anwendbarkeit der
Niederlassungsfreiheit auf eine gemeinnutzige, aber auch vermoégensverwaltende Stiftung,
unter anderem vom Vorliegen einer aktiven Vermoégensverwaltung abhangig gemacht (EuGH
NJW 2006, 3765, 3766 — Centro di Musicologia Walter Stauffer). Klare Kriterien zur
Abgrenzung zwischen aktiver und passiver Vermégensverwaltung, die auf andere
Konstellationen Ubertragbar waren, zeigt der EuGH aber nicht auf. Nach BFH 25.10.2016, | R
54/14 (kommentiert von Martens in jurisPR-SteuerR 17/2017 Anm 1), kdnnen selbst
gemeinnitzige Stiftungen , Gesellschaften” des Art 54 AEUV sein, soweit sie Glter oder
Dienstleistungen erwerbsorientiert und gegen Entgelt anbieten, die zur Durchfihrung ihrer
satzungsmaBigen Zwecke erforderlich und sachdienlich sind; er sieht die Rechtslage als
insoweit eindeutig an, als die Anrufung des EuGH nicht erforderlich ist.

(5) Diskriminierung:

Nach herrschender Ansicht reichen Beteiligungen von 50% aus, um vom Bestand einer
Tochtergesellschaft und damit einer von Art 43 EG geschiitzten Sekundarniederlassung
auszugehen. Das bedeutet, dass ein VerstoR} gegen die Niederlassungsfreiheit vorliegen
kann, soweit beschrankt steuerpflichtige Stiftungen durch § 94a EStG von der Steuerfreiheit
hinsichtlich inlandischer Dividenden ausgeschlossen werden, wahrend vergleichbare
inlandische Stiftungen durch § 10 Abs 1 KStG befreit sind. Behandeln Mitgliedstaaten
landesinterne Beteiligungen daher grof3zligiger als von den Standards der MTR gefordert,
miussen sie auch vergleichbare grenziberschreitende Transaktionen innerhalb des
Binnenmarktes begtinstigen (Loukota, Dividendenbesteuerung bei beschrankter
Korperschaftsteuerpflicht — verbleibende Diskriminierungen im Lichte der EG/EWR-Freiheiten,
SWI 2004, S. 504).

Da der auf Verhinderung von Diskriminierungen abzielende Artikel 54 AEUV (vormals Artikel
48 EGV) auch Privatstiftungen und Vereine erfasst und sich nicht mit dem Gesellschaftsbegriff
der MTR deckt, konnte eine Diskriminierung im Lichte der Grundfreiheiten darin bestehen,
dass der nationale Steuergesetzgeber zur Gewahrung eines Steuervorteiles starr an die
Eigenschaft einer EU-Gesellschaft im Sinne der MTR ankniipft, den Steuervorteil aber
inldndischen Rechtsformen auch dann gewahrt, wenn sie auf Seiten anderer
Mitgliedstaaten keine EU-Gesellschaften iSd MTR sind (Loukota, Dividendenbesteuerung bei
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beschrankter Korperschaftsteuerpflicht — verbleibende Diskriminierungen im Lichte der
EG/EWR-Freiheiten, SWI 2004, S. 504).

Auch Marschner geht in Jakom, EStG, § 94 Rz 9 davon aus, dass eine Entlastung von der KESt
iiber den Regelungsinhalt der MTR hinaus unionsrechtlich geboten ist, wenn Dividenden
einer inlandischen Tochtergesellschaft an eine auslandische Muttergesellschaft im
Unionsgebiet gegeniiber dem Inlandsfall steuerlich schlechter gestellt sind
(Jakom/Marschner, § 94 Rz 9).

7. Zusammenfassung:
a. Allgemeine Voraussetzungen:

An der Osterreichischen Gesellschaft (unbeschrankt steuerpflichtige GmbH) besteht eine
qualifizierte Beteiligung mit einer Dauer von mehr als einem Jahr zu mindestens 10% am
Stammkapital. Die Kapitalertrdge resultieren aus Dividenden.

b. Besondere Voraussetzung Substanznachweis gemaR § 2 Z 1 KESt-VO:

(1) Der Missbrauchsverdacht nach § 1 der VO BGBI. 56/1995 kann durch schriftliche
Erklarungen beziiglich einer lGber die Vermogensverwaltung hinausgehenden Betatigung, die
Beschaftigung von Arbeitskraften und Verfligung tber Betriebsraumlichkeiten hintangehalten
werden.

(2) Die Bf. hat anhand der Regelungen in der Satzung der Familienstiftung bzw den
Normierungen des Gesellschaftsvertrages der VL KG nachgewiesen, dass von einer Beteiligung
auszugehen ist, die der Stiftung sicheren Einfluss auf die wichtigen Entscheidungen der VL KG
gewadhrt, sodass eine weit liber eine Vermogensverwaltung hinausgehende Betatigung der
Familienstiftung vorliegt. Aufgabe der Stiftung ist die ,,unternehmerische Verwaltung” der
angeschlossenen Unternehmen. Der Einfluss der Familienstiftung wurde auch anhand
ausgewahlter Unterlagen Uber die Geschaftsgebarung untermauert.

(3) Ist die Beteiligung keine unibliche Konstruktion, ist es ohne Belang, ob die Bf. sich eigener
Betriebsraumlichkeiten und angestellter eigener Arbeiter bedient (UFS 11.4.2007, RV/0323-
S/06). Aufgrund der Einflussmoglichkeiten der Stiftung auf die VL KG ist von der Nutzung von
Rdumlichkeiten und Arbeitnehmern durch die Familienstiftung auszugehen.

c. Besondere Voraussetzung Ansassigkeitsbescheinigung nach § 4 KESt-VO:

(1) Die Ansassigkeit der Muttergesellschaft ist durch eine ,,zeitnahe”
Ansdssigkeitsbescheinigung der auslandischen Steuerbehérde nachzuweisen
(Jakom/Marschner, § 94 Rz 33; UFS 25.6.2007, RV/1330-W/04).
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(2) Die Unterlassung des Steuerabzugs ist unzuldssig, wenn die Voraussetzungen fiir die
Befreiung nicht durch die Ansassigkeitsbescheinigung nachgewiesen werden kénnen (UFS
11.4.2007, RV/0323-5/06). Diese kann auf jenen Vordrucken beigebracht werden, die fiir
Zwecke einer Steuerentlastung aufgelegt werden (UFS 25.6.2007, RV/1330-W/04).

(3) Grundsatzlich wird davon auszugehen sein, dass eine Ansassigkeitsbescheinigung fiir jenen
Zeitraum auszustellen ist, indem die Ausschiittung durchgefiihrt wurde. Genau aus diesem
Grund wurde auch in § 4 Abs 2 ¢ VO BGBI 56/1995 eine zeitnahe Ausstellung binnen eines
Jahres nach Zahlung der Kapitalertrage geregelt.

Nach § 4 Abs 1 der VO BGBI 56/1995 fuhrt die Bescheinigung den Nachweis dariiber, dass die
Kapitalertrage einer in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union ansassigen Gesellschaft
zuflieBen. Es ware daher duBerst aufwendig, misste die ausschiittende Gesellschaft bei jeder
Ausschiittung gesondert eine neue Ansassigkeitsbescheinigung beibringen.

Die Finanzverwaltung hat daher (schon im Bereich des § 94a EStG) eine zeitliche Erstreckung
der Wirkung der Ansassigkeitsbescheinigung wie folgt vorgesehen: Im Fall einer positiven
Erledigung eines Riickerstattungsverfahrens gilt die Ansassigkeitsbescheinigung drei Jahre,
wenn sich die Verhaltnisse nicht gedndert haben und es kann in der Folge die KESt-
Befreiung angewandt werden.

In EAS 3016 BMF 18.11.2008, BMF-010221/2986-1V/4/2008, wird dies wie folgt begriindet:

Hat Ende November 2005 die dsterreichische Tochtergesellschaft an ihre zu 100% beteiligte
deutsche Holding-Muttergesellschaft eine Gewinnausschittung unter Einbehaltung der
Kapitalertragsteuer vorgenommen und ist in der Folge von der 6sterreichischen
Finanzverwaltung auf der Grundlage von § 94a EStG die Berechtigung der deutschen
Holdinggesellschaft zur Steuerentlastung in Osterreich anerkannt und die Kapitalertragsteuer
bescheidmaRig riickerstattet worden, dann bestehen im Grunde keine Bedenken, wenn
analog zur Regelung des § 3 Abs. 2 DBA-Entlastungsverordnung in den folgenden 3 Jahren das
Rickzahlungsverfahren vermieden und die KESt-Entlastung anlasslich der
Gewinnausschittung vorgenommen wird; dies allerdings unter der Voraussetzung, dass im
Gefolge der finanzamtlichen Riickzahlung in den malRgebenden Verhaltnissen keine
wesentlichen Anderungen eintreten. Eine solche Anderung wire gegeben, wenn nach dem
finanzamtlich erledigten Riickerstattungsantrag Gewinnausschiittungen in einer Hohe getatigt
werden, die bei weitem den (dem amtlich kontrollierten Riickzahlungsverfahren
zugrundeliegenden) Ausschittungsbetrag libersteigen (EAS 2772). Findet daher im November
2008 eine weitere Gewinnausschiittung in etwa der gleichen Hohe wie im Jahr 2005 statt,
kann diese Gewinnausschuttung auf der Grundlage von Vordruck ZS-QU2 KESt-frei erfolgen,
weil die finanzamtliche KESt-Riickerstattung im Jahr 2005 eine Entlastung vom potentiellen
Verdacht einer kiinstlichen Zwischenschaltung der die Gewinnausschittung empfangenden
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deutschen Holdinggesellschaft zur Folge hatte und hiermit eine dreijdhrige Ausstrahlwirkung
dieser Beurteilung verbunden war.

(4) Im vorliegenden Fall wurde fiir die Riickerstattung hinsichtlich der Ausschiittung beziiglich
des Jahres 2016 vom 12. Oktober 2017 im Jahr 2020 eine Ansassigkeitsbescheinigung beim
Finanzamt Bruck Eisenstadt Oberwart vorgelegt.

Bei positiver Erledigung eines Riickerstattungsverfahrens konnte die Wirkung der
Ansassigkeitsbescheinigung auch auf folgende Verfahren erstreckt werden.

Eine Erledigung des Rickerstattungsantrages fiir 2016 ist aber noch nicht erfolgt, da dem
Antrag keinerlei Unterlagen beigelegt worden sind und das Finanzamt dazu erst ermitteln
muss. Damit kann derzeit diesem Verfahren keine Erstreckungswirkung zugebilligt werden.

(5) Fur die Ausschiittung des Jahres 2017 wurde keine Ansassigkeitsbescheinigung
eingereicht.

Die Beschwerde bleibt mangels Vorlage einer fiir die gegenstandliche Ausschiittung
malgeblichen Ansadssigkeitsbescheinigung (bzw der positiven Beurteilung einer
Riickerstattung) erfolglos.

8. Erganzende Ausfihrungen zur Stiftung als Gesellschaft der MTR bzw nach dem Primarrecht:

a. Seit der Anderungsrichtlinie (Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 90/435/EWG
vom 23. Juli 1990 (iber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften) wird der Terminus ,,Gesellschaften” offenbar sehr weit verstanden,
zumal die erweiterte Liste der ,Gesellschaften” auch

- bestimmte Genossenschaften,

- Vereine auf Gegenseitigkeit,

- Nichtkapitalgesellschaften,

- Sparkassen und Vereine, Fonds und

- gewerblich tatige Vereinigungen erfasst, an denen einerseits keine Kapitalbeteiligung im
konventionellen Sinn bestehen kann und die andererseits nicht unter die klassischen
nationalen Gesellschaftsbegriffe fallen. Auch ist der in der englischen Richtlinienfassung
verwendete Begriff der ,,companies” weiter als der kontinentalrechtliche Gesellschaftsbegriff.
Das wirft die bislang ungeldste Frage auf, ob beispielsweise auch kérperschaftsteuerliche
Rechtsgebilde von den Offnungsklauseln der Richtlinie erfasst sind, die vom nationalen
Recht nicht als ,Gesellschaften” angesehen werden, wie zB Stiftungen oder Vereine (Kogler,
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Mutter-Tochter-Richtlinie, Artikel 2 Rz 19 mit Verweis auf Fibbe, EC Tax Rev. 2006, 95 (98) mit
dem Beispiel der niederlandischen ,,Stichting®).

b. Missbrauchsverdacht:

Durch die Bestimmungen des § 94 EStG (und der KESt-VO) soll sichergestellt werden, dass die
Beglinstigungen der Mutter-Tochter-Richtlinie nicht missbrauchlich verwendet werden. Der
Gesetzgeber will vermeiden, dass Gewinne 6sterreichischer Kapitalgesellschaften durch
Zwischenschaltung funktionsloser (Mutter-)Gesellschaften steuerfrei ins EU-Ausland gelangen
und von dort unbesteuert in Steueroasen weitergeleitet werden.

Die Voraussetzungen fiir eine Befreiung vom Kapitalertragsteuerabzug wurden im
gegenstandlichen Fall durch Unterlagen nachgewiesen, die die Nachprifbarkeit der
Voraussetzungen ermdéglichen. Die Konzernstruktur mit der Familienstiftung und der
Einbindung der Bf. ist langjahrig gewachsen, sodass von einer missbrauchlichen Gestaltung
nicht auszugehen ist. Die Vorgangsweise der Bf. stellt sich weder als ungewdhnlich dar, noch
liegen Tatsachen vor, die darauf schlieBen lassen, dass sie lediglich aus Griinden der
Steuerersparnis gewahlt worden ist. In der Vorgehensweise der Bf. ist kein Fall eines
Rechtsmissbrauchs iSd § 22 BAO zu sehen.

c. Anwendungsbereich der MTR

Nur quasi-subjektiv befreite Gesellschaften sollten nach dem Ratsprotokoll aus dem
Anwendungsbereich der Richtlinie ggnommen werden

- Holdinggesellschaften und Kapitalanlagegesellschaften, die nicht der KOSt im Sitzstaat
unterliegen,

- deutsche Anlagegesellschaften, wenn das Fondseinkommen bei den Anteilseignern
besteuert wird,

- niederlandische Anlagegesellschaften und

- bestimmte spanische und portugiesische Gesellschaften (Kofler in Schaumburg/Englisch,
Europaisches Steuerrecht, 2. Auflage 2020, Rz 14.2)

Die hier vorliegende deutsche Familienstiftung ist unbestritten in diesem Mitgliedstaat
ansassig, unterliegt der deutschen Korperschaftsteuer und wiirde damit prinzipiell die
Voraussetzungen der MTR erfillen. Eine deutsche Stiftung kann daher grundsatzlich als eine
»,andere nach deutschem Recht gegriindete Gesellschaft iSd MTR” angesehen werden(siehe
auch Daisenberger und die zitierte Literatur).

d. Entlastung auch durch Anwendung des Unionsrechtes:
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Die obige Rechtsfolge kann sich auch auf das Primarrecht stiitzen. Folge einer Diskriminierung
gegenuber inldndischen Stiftungen ware die unmittelbare Anwendung der Grundfreiheiten,
mit der gemeinschaftsrechtswidrige Elemente des § 94 Z 2 EStG verdrangt wiirden (siehe
auch Loukota, aaO zur Verdrangung von § 94a EStG). Aus dem Vorrang des Primarrechtes
(hier Art 54 AEUV) folgt, dass sich die Rechtsnormen des Osterreichischen Rechts an den
Grundfreiheiten zu orientieren haben.

Nach der Giberwiegenden Meinung der Lehre kann eine rechtsfahige Stiftung iSd des
deutschen Sachenrechts eine Gesellschaft iSd Artikel 54 AEUV sein, wenn sie
erwerbswirtschaftlich tatig ist. Bei Unternehmensbeteiligungen einer Stiftung ist davon
auszugehen, dass eine kontrollierende (das heilft zumindest 50%ige) Beteiligung eine aktive
Vermdégensverwaltung darstellt, bei der ein Erwerbszweck angenommen werden kann.
Aufgrund der weit Giber 90% liegenden Beteiligung der Stiftung, der Regelungen in der
Satzung der Stiftung bzw dem Gesellschaftsvertrag der VL KG, kann von einer Beteiligung
ausgegangen werden, die der Stiftung sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der VL KG
gewadhrt und mit der sie deren Tatigkeiten bestimmen kann. Da vergleichbare inlandische
Stiftungen der Steuerbefreiung unterliegen, ware im Fall des Versagens der Entlastung an der
Quelle die Niederlassungsfreiheit verletzt.

e. Damit ist klargestellt dass das Bundesfinanzgericht grundsatzlich von der Méglichkeit der
Entlastung einer deutschen Stiftung in Bezug auf den Kapitalertragsteuerabzug ausgeht.

Diese Entlastung scheitert im vorliegenden Fall nur an der fehlenden
Ansassigkeitsbescheinigung fiir die Ausschiittung 2017.

E. Zulassung zur Revision:

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere
weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine
solche Rechtsprechung fehlt oder die zu |6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die Entscheidung orientiert sich an der KESt-Verordnung BGBI 56/1995 und der stindigen
Rechtsprechung des VwGH. Eine Rechtsfrage mit besonderer Bedeutung liegt nicht vor.

Linz, am 19. Mai 2020
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