AuBenstelle Wien
Senat 14

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0837-W/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Hofratin Dr. Gabriele Krafft und die
weiteren Mitglieder Hofrat Mag. Wolfgang Leitner, Mag. Michael Schiller und Dr. Josef Mader
Uber die Berufung vom 6. August 2009 der Bw., Anschrift, vertreten durch KPMG Alpen-
Treuhand AG Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, 1090 Wien,
Porzellangasse 51, gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 1/23 vom 9. Juli 2009 betref-
fend Korperschaftsteuer fir das Jahr 2002 nach der am 17. Oktober 2013 in 1030 Wien,
Hintere ZollamtsstraBe 2b, durchgeflihrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben und der angefochtene Bescheid abgeandert.
Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgabe sind dem als Beilage ange-
schlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Be-

scheidspruches.

Entscheidungsgriinde

1.) Im Rahmen einer ua das Jahr 2002 betreffenden AuBenprifung hatte die Betriebspriifung
(BP) im Bericht vom 9. Juni 2009 folgende strittige Feststellungen getroffen:

a) In der xx. ordentlichen Hauptversammlung vom 01. Janner 2000 sei der Vorstand der
Berufungswerberin (Bw.) ermachtigt worden, flir die Dauer von 18 Monaten eigene Aktien an
der Bw. bis héchstens 10 % des Grundkapitals zu erwerben. Der Vorstand habe das
Aktienriickkaufprogramm entsprechend offenzulegen und kénne im Rahmen dieses

Programms Aktien Uber die Boérse wieder verkaufen.
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Zum 30. September 2000 (Bilanzstichtag) sei der Bestand von 400.00x Stiick Aktien im Aus-

maB von € 2,520.127,98 mit steuerlicher Wirkung teilwertberichtigt worden. Zum 30. Septem-
ber 2001 habe der Bestand an Aktien 700.00x Stiick betragen. Im Wirtschaftsjahr 2000/2001

seien 26 Stiick mit einem VerauBerungsverlust in Héhe von € 832,00 abgegangen. Das Ak-

tienrlickkaufprogramm sei mit Verkaufen von 700.00x Stiick Aktien in der Zeit von 27. Dezem-
ber 2001 bis 14. Janner 2002 beendet worden. Dabei sei ein VerauBerungsgewinn in Hohe
von € 10,246.465,61 erzielt worden.

Im Wirtschaftsjahr 1999/2000 sei die geltend gemachte Teilwertabschreibung in Héhe von
€ 2,520.127,98 aufwandswirksam geworden. Der sich im Wirtschaftsjahr 2002 ergebende Ver-
auBerungsgewinn in Héhe von € 10,246.465,61 sei dagegen in der Steuererklarung 2002 au-

Berbilanziell abgezogen und somit steuerfrei behandelt worden.

Diese auBerbilanzielle Abrechnung werde von der BP im Jahre 2002 nicht anerkannt. Die
steuerlichen Vertreter der Bw. argumentierten den Aktienrlickerwerb als Einlagenrlickzahlung
gemaB § 4 Abs. 12 EStG 1988 und die WiederverduBerung der riickerworbenen Aktien als
Einlagevorgang. Dies werde auch auf dem Evidenzkonto so nachvollzogen und damit die
Steuerfreiheit des VerauBerungserldses dokumentiert. Einer derartigen Vorgangsweise sei
nach Ansicht der Finanzverwaltung nur bei einem Aktienrlickerwerb zum Zwecke der Einzie-
hung nach § 65 Abs. 1 Z 6 AktG mit der danach erfolgenden Herabsetzung des Grundkapitals
zu folgen. Die sich in einem derartigen Fall ergebenden Gewinne oder Verluste seien gesell-

schaftsrechtlich bedingt und steuerneutral.

Im prifungsgegenstandlich zu wirdigenden Sachverhalt liege jedoch ein zweckneutraler Ak-
tienrlickerwerb gemaB § 65 Abs. 1 Z 8 AktG vor. Derartige Uber einen funktionierenden Wert-
papiermarkt erfolgende Ankdufe eigener Aktien seien zu aktivieren und im Umlaufvermdgen
bzw. Anlagevermdgen getrennt auszuweisen. Eine anschlieBende VerauBerung dieser Aktien
Uber den Wertpapiermarkt stelle den gegengleichen Verkaufsvorgang dar. Es handle sich so-
mit um einen Erwerbsvorgang mit anschlieBendem Verkauf. Daraus resultierende Gewinne

oder Verluste seien entsprechend den allgemeinen steuerlichen Grundsatzen steuerwirksam.

Der finale Geschaftsvorfall (Kauf und Verkauf von Aktien gemaB § 65 Abs. 1 Z 8 AktG) und
nicht allfallig argumentierte Beweggriinde seien im realisierten Ergebnis steuerlich zu wiirdi-

gen.

Genauso wie die von der Bw. im Wirtschaftsjahr 2000 erfolgte Teilwertabschreibung eigener
Aktien in Hohe von € 2,520.127,98 aufwandswirksam behandelt worden sei, sei auch im Pri-

fungsjahr 2002 der VerauBerungsgewinn in Hohe von € 10,246.465,61 steuerwirksam.

b) Die Bw. habe am 13. Mai 2005 einen Antrag auf Aufhebung gemaB § 299 Abs. 1 BAO iVm
§ 302 Abs. 1 BAO betreffend die Kérperschaftsteuerbescheide fiir die Jahre 1999 bis 2003
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eingebracht und diesbeziiglich auf die Berufungsentscheidung des Unabhangigen Finanzse-

nates (UFS) vom 13. Janner 2005, RV/0279-L/04, verwiesen. Danach habe die Bw. in diesen

Jahren zum einen direkt Portfoliodividenden von der Schweizer Kapitalgesellschaft A-AG

(2002: € 2,846.384,08) sowie zum anderen auslandische Dividenden (ber einen
Investmentfonds (2002: € 257.962,71) bezogen. Auslandische Dividenden diirften aber
gegeniiber inlandischen Dividenden steuerlich nicht benachteiligt werden, sondern missten
auch in den Genuss der Koérperschaftsteuerbefreiung im Sinne des § 10 Abs. 1 KStG 1988
kommen. Das Finanzamt (FA) habe diesen Antrag hinsichtlich der Jahre 1999 bis 2001 mit
Bescheid vom 25. November 2008 unter Bezugnahme auf das Erkenntnis des VWGH vom 17.
April 2008, 2008/15/0064, abgewiesen, wogegen die Bw. am 23. Dezember 2008 das - zum
Zeitpunkt der Erstellung dieses BP-Berichtes - noch offene Rechtsmittel der Berufung erhoben
habe.

Unter Beachtung des angesprochenen Erkenntnisses des VWGH vom 17. April 2008 gehe die

BP nun folgendermaBen vor:

Bei Gewinnanteilen jeder Art aus Beteiligungen an Kérperschaften, die in der EU ansassig
seien, die weniger als 10 % des Grund- oder Stammkapitals umfassten, sei es gemeinschafts-
rechtlich geboten, auf die inlandische Kérperschaftsteuer die auf diese Gewinnanteile entfal-
lende auslandische Korperschaftsteuer der ausschittenden Gesellschaft anzurechnen. Dabei
sei entsprechend § 10 Abs. 4 Z 2 KStG 1988 die anrechenbare auslandische Kdérperschaft-
steuer den Gewinnanteilen hinzuzurechnen. Daneben sei eine bei der Ausschiittung tatsach-
lich einbehaltene Quellensteuer entsprechend dem jeweiligen Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA) anzurechnen. Die Anrechnung der ausldandischen Korperschaftsteuer und/oder Quel-
lensteuer sei mit dem im Inland auf die Gewinnanteile entfallenden Kérperschaftsteuerbetrag

(Anrechnungshdchstbetrag) begrenzt.

Bei Gewinnanteilen jeder Art aus Beteiligungen an Korperschaften, die nicht in der EU ansas-
sig seien, die weniger als 10 % des Grund- oder Stammkapitals umfassten, sei die auf diese
Gewinnanteile entfallende auslandische Kérperschaftsteuer der ausschiittenden Gesellschaft

zur Anrechnung an die inlandische Kdrperschaftsteuer nicht zugelassen.

Im Ergebnis sei fir das Jahr 2002 die anzurechnende auslandische Kérperschaftsteuer mit
€ 13.958,42 zu bestimmen.

2.) Gegen den vom Finanzamt (FA) am 9. Juli 2009 erlassenen Kdrperschaftsteuerbescheid filir
das Jahr 2002 erhob die Bw. mit Schriftsatz vom 6. August 2009 Berufung. Diese richtet sich
zum einen gegen die steuerpflichtige Behandlung des VerauBerungsgewinnes in Héhe von

€ 10,246.465,61 der nach einem Aktienrlickerwerb wieder verauBerten eigenen Aktien sowie
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zum anderen gegen die Nichtanrechnung von auslandischer Kérperschaftsteuer in Hohe von

€ 859.362,03. Begriindend brachte die steuerliche Vertreterin der Bw. Folgendes vor:

a) Der Hauptversammlungsbeschluss vom 01. Janner 2000 laute wie folgt: , Die Hauptver-
sammliung erteilt dem Vorstand fiir die Dauer von 18 Monaten ab Inkrafttreten dieses Be-
schlusses die Ermdchtigung, eigene Aktien bis 10 vH des Grundkapitals der Bw. zu erwerben,
wobei der Ankaufspreis den durchschnittlichen Borsekurs der letzten 10 Borsetage nicht lber-
schreiten und diesen Betrag nicht um mehr als die Halfte unterschreiten darf. Der Vorstand
hat ein Aktien-Riickkaufprogramm, dessen Hauptzweck die Stabilerhaltung der Aktionars-
struktur und des Borsekurses ist, offenzulegen und ist ermdachtigt, im Rahmen dieses Pro-

gramms Aktien dber die Borse wieder zu verkaufen."

Aus diesem Hauptversammlungsbeschluss ergebe sich, dass der Erwerb vorwiegend dazu
gedient habe, im Interesse der Aktionare einen Kursverfall der Aktie zu verhindern. Die Aktien
seien weder fiir etwaige Mitarbeiter-Optionsplane noch zu Handelszwecken und dem Erzielen
von planvollen Handelsgewinnen, da dies bereits aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen
des § 65 Abs. 1 Z 8 AktG ausgeschlossen sei, hoch flir sonstige betriebliche Zwecke erworben
worden. Daher habe die Bw. den Verkauf dieser Aktien als steuerneutrale Einlage behandelt
und entsprechend im Evidenzkonto gemafi § 4 Abs. 12 Z 3 EStG 1988 dargestellt.

Aktiengesellschaften diirfen nach MaBgabe des § 65 AktG eigene Aktien erwerben. Abs. 1 se-
he taxativ aufgezahlte mdgliche Tatbestande vor.

Aus steuerlicher Sicht erhebe sich vorerst die Frage, ob der Erwerb eigener Aktien als (steuer-
neutrale) Einlagenrtickzahlung, Ausschittung oder ,gewdhnlicher® Anschaffungsvorgang zu

beurteilen sei.

Die Einlagenriickzahlung sei das Gegenstlick zur Einlage nach § 8 Abs. 1 KStG 1988. Fihre die
Einlage zu einer Erhdhung des Kapitals der Gesellschaft und zu Anschaffungskosten beim
Gesellschafter, so muisse die Einlagenrilickzahlung zu einer Verminderung des Kapitals der
Gesellschaft und zu einer Verminderung des Beteiligungsansatzes beim Gesellschafter fiihren.
Diese Wirkungen wiirden jedenfalls auf den Fall des Erwerbes zur Einziehung (§ 65 Abs. 1 Z 6
AktG) zutreffen (vgl. Einlagenriickzahlungserlass des BMF vom 31. Marz 1998, Punkt 3.2.1;
Anmerkung. gemeint offenkundig Punkt 2.3.1.).

Vom BMF sei auch ein eigener Erlass zur Behandlung des Kaufs und Verkaufs eigener Aktien
angekindigt worden, der allerdings bis heute nicht ergangen sei. In dieser Kurzmitteilung
(OStzZ 1999, 385) werde angefiihrt, dass das BMF plane, den Aktienriickerwerb auf Basis der
neuen Rechtslage wie eine Einlagenriickzahlung zu behandeln, wobei weitere Regelungen
dann noch fiir den Fall der WiederverauBerung der riickerworbenen Aktien getroffen werden

mussten, die dann steuerlich als Einlage zu bewerten ware.
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Fir diese Auffassung des BMF spreche eine wirtschaftliche Sicht (§ 21 BAO), da ein Riicker-

werb eigener Aktien mit Auszahlung eines Riickkaufpreises an die verauBernden Gesellschaf-

ter einer wirtschaftlichen Kapitalherabsetzung nahe komme.

Der Qualifikation des Riickerwerbs eigener Aktien als Einlagenriickzahlung liege die wirt-
schaftliche Vergleichbarkeit aufgrund des Ruhens der Gesellschafterrechte mit einer Kapital-
herabsetzung zugrunde. Denke man die Vorgangsweise Uber den Kauf von Aktien zur Einzie-
hung nach § 192 AktG konsequent und logisch weiter, dann sei der Riickerwerb von Aktien als

steuerliche Einlagenriickgewahr zu werten.

Gesellschaftsrechtlich stiinden gemaB § 65 Abs. 5 AktG der Gesellschaft aus eigenen Aktien
keine Rechte zu. Sowohl das Stimmrecht als auch das Recht auf Bezug einer Dividende wiir-
den ruhen, wahrend die eigenen Aktien gehalten wiirden. Weiters bestiinden keine Bezugs-
rechte bei einer allfélligen Kapitalerhéhung und kein Anspruch auf einen Liquidationserlds. Die
Rechte lebten jedoch dann wieder auf, sobald die Aktien ausgegeben wiirden. Die Aktien
hatten daher fir die Gesellschaft keinen tatsachlichen Wert. Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht
erhdhe sich die Beteiligungsquote der verbliebenen Gesellschafter, sodass der Aktienriicker-

werb aus wirtschaftlicher Sicht zu einer Teilliquidation der Gesellschaft fiihre.

Auch bei der Ermittlung des BeteiligungsausmaBes flir die VerauBerung von Beteiligungen
gemal § 31 EStG 1988 seien eigene Aktien, die sich im Besitz der Koérperschaft beféanden, fir
die Ermittlung des BeteiligungsausmaBes des Gesellschafters vom Nennwert des Grund- und
Stammkapitals abzuziehen (vgl. ua Doralt/Kempf, EStG®, § 31 Rz 51 mit Hinweis auf die Ein-

kommensteuerrichtlinien).

Um eine Antwort auf die Frage zu erhalten, ob bei Riickkauf von eigenen Aktien immer ein
Fall der Einlagenriickzahlung vorliege, habe Kirchmayr in ihrer Monographie , Besteuerung von
Beteiligungsertragen™ (2004) wissenschaftlich die auch abweichenden Literaturmeinungen

zusammengefasst und komme zu folgendem (eigenen) Ergebnis:

Der Erwerb eigener Aktien konne weder in allen Fallen als Erwerb societatis causa noch in
allen Fallen als Erwerb obligationis causa qualifiziert werden. Es (iberzeuge daher die Auffas-
sung von Tanzer in Bernat/Bdhler/Weilinger (Hrsg.), Zum Recht der Wirtschaft, FS Krejci, Bd
I1, S. 1727, wonach bei jedem Erwerb eigener Aktien zu untersuchen sei, ob betriebliche
Grinde oder Gesellschaftsinteressen im Vordergrund stiinden. Bei der Qualifikation des Er-
werbes eigener Aktien als Transaktion societatis oder obligationis causa komme es somit im
Wesentlichen darauf an, ob der Erwerb auf der Gesellschafterbeziehung beruhe oder eigen-

betrieblichen Interessen der Kapitalgesellschaft diene.

Demnach komme es jedenfalls nicht darauf an, ob die Aktien in der Absicht erworben worden
seien, sie einzuziehen oder nicht, sondern darauf, welches Motiv dem Aktienriickerwerb zu-
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grunde gelegen sei. Sehr wohl sei aber der Fall des Erwerbes zur Einziehung der Aktien immer
als Transaktion societatis causa zu sehen. Dies schlieBe somit nicht aus, dass auch in anderen

Fallen ein Erwerb aus Gesellschafterinteressen vorliegen kdnne.

Im konkreten Fall sei von der Bw. der Erwerb eigener Aktien auf Grundlage von § 65 Abs. 1 Z
9 AktG idF Aktienrickerwerbsgesetz (nunmehr Z 8) vorgenommen worden, wonach ein Er-
werb durch eine bérsennotierte Aktiengesellschaft erfolgen kénne, wobei die Aktien nicht zum

Zwecke des Handels erworben werden diirften.

Der ,zweckfreie™ Erwerb durch eine bdrsenotierte Gesellschaft sei durch das Aktienrtcker-
werbsgesetz eingefiihrt worden. Nach den Erldauternden Bemerkungen sollte bérsenotierten
Aktiengesellschaften die Méglichkeit zu Riick- und Wiederkaufsaktionen zur gezielten Beein-
flussung des Aktienkurses gegeben werden. Solche MaBnahmen seien nach dem Willen des
Gesetzgebers grundsatzlich als positiv zu bewerten, wobei jedoch die Gefahren des Insider-
handels bedacht werden missten. Weiters sollte durch die Mdglichkeit des Rlickerwerbes eine
erhohte Emissionsneigung erreicht werden, da der ,contrarius actus", also das ,,going-pri-
vate", erleichtert werde. Wirtschaftliches Motiv fiir einen Aktienriickkauf sei das Anliegen,

nicht bendtigte Liquiditat abzubauen und an die Aktionadre zuriickzugeben.

Auch in der Literatur (Gruber, Das Aktienriickerwerbsgesetz, RdW 1999, 571) sei ausgefiihrt
worden, dass die Erfahrungen an auslandischen Kapitalmarkten gelehrt hatten, dass mit ei-
nem Aktienrlickerwerb vornehmlich zwei Ziele verfolgt wiirden: Als Instrument des Finanzma-
nagements zur Kurspflege und als AbwehrmaBnahme gegen feindliche Ubernahmen. So sig-
nalisiere etwa das Management einer Gesellschaft mit einem Rickkaufprogramm, dass es das
Unternehmen flr unterbewertet halte, das ,signaling™ bewirke langerfristig anhaltende
Kursanstiege. Ebenso vermdge der ,Repurchase™ Kurseinbriiche abzufedern oder den Kurs zu
stabilisieren. Dem Aktionar sei mit der Wertsteigerung seiner Aktie gedient, der Aktienrtick-

kauf konne daher ein Instrument des ,Shareholder Value" sein.

Tanzer bezeichne den Riickerwerb von Aktien zu Zwecken der Bdrsebeeinflussung gemaB

§ 65 Abs. 1 Z 8 AktG als indifferent, jedoch den gesellschaftsrechtlich bedingten Zwecken na-
herstehend. Bei diesen Riickerwerben komme es im Einzelfall darauf an, ob der Erwerb be-
trieblichen Interessen oder den Interessen von Gesellschaftern diene. Stehe jedoch der Ge-
danke der positiven Kursbeeinflussung flir sich im Vordergrund, so komme nach Tanzer (aaO,
S. 1726) dieses Vorgehen vornehmlich den Gesellschaftern, nicht aber der Gesellschaft zu
Gute. Die durch § 65 Abs. 1 Z 8 AktG ermdglichten Borseoperationen wiirden namlich vorder-
griindig den Aktionaren und nicht der Gesellschaft als solcher zu Gute kommen. Der ,innere"
Wert der Gesellschaft, aber auch die Kreditwirdigkeit, wiirden mit dem vielfach schwanken-

den AuBenwert, wie ihn die Borsekurse ergeben, nicht unbedingt libereinstimmen. Planvolle
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Handelsgewinne diirfe die Gesellschaft aber im Rahmen der Ziffer 8 nicht erzielen, trotz ihrer
beschriebenen Mdglichkeiten blieben sie damit atypisch. Die Abwehr von ,hostile takeovers"
oder auch das planvolle ,,going private" Iagen als Gestaltungsziele im Sinne dieser Vorschrift

nicht im Interesse der Gesellschaft als solcher (vgl. Tanzer, aaO, S. 1727f).

Da sich aus dem Hauptversammlungsbeschluss ergebe, dass der Erwerb vorwiegend dazu
gedient habe, einen Kursverfall der Aktie zu verhindern, und diese Stabilisierung des Aktien-
kurses Uiberwiegend den Gesellschaftern der Bw. zugute komme, sei der Aktienrlickerwerb je-
denfalls als steuerneutrale Einlagenriickzahlung und der anschlieBende Aktienverkauf als

steuerneutrale Einlage zu werten.

b) Hinsichtlich der Portfoliodividenden sei darauf zu verweisen, dass der Gesetzgeber in Re-
aktion auf das Erkenntnis des VWGH vom 17. April 2008, 2008/15/0064, mit dem Budgetbe-
gleitgesetz (BBG) 2009 die grundsatzliche Anwendung der Befreiungsmethode fiir auslandi-
sche Portfoliodividenden, wenn es sich bei der Beteiligungskérperschaft um eine EU-Gesell-

schaft handle, verankert habe.

§ 10 Abs. 1 Z 5 und Z 6 KStG 1988 idF BBG 2009 wiirden die Anwendung der Steuerbefreiung
von Portfoliodividenden aber einschranken. Portfoliodividenden von Kérperschaften, die nach
dem Recht eines Drittstaates oder eines Staates des Europadischen Wirtschaftsraumes ohne
umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe gegriindet seien, sollen weiterhin von der

Steuerbefreiung ausgeschlossen bleiben.

Allerdings seien auch Portfoliodividenden von ausldndischen Gesellschaften aus einem Dritt-
staat dem Grunde nach durch die Kapitalverkehrsfreiheit geschiitzt. Nach der derzeitigen Ge-
setzeslage (idF des BBG 2009) wirden Dividenden aus Drittstaaten gemeinschaftswidrig der
Kdrperschaftsteuer unterliegen. Eine Anrechnung der auslandischen Kérperschaftsteuer kom-

me nicht zum Tragen.

In diesem Zusammenhang werde auf die beiden Vorabentscheidungsersuchen des UFS vom
29. September 2008 verwiesen, die derzeit beim EuGH als Rs C-436/08, Haribo, und Rs C-

437/08, Osterreichische Salinen, anhangig seien.

Da demnach die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit hinsichtlich der Besteuerung von auslandi-
schen Drittstaat-Portfoliodividenden weiterhin aufrecht sei, sei dieser zumindest durch Anrech-
nung der auslandischen Kdrperschaftsteuern (€ 825.451,38 hinsichtlich der A-AG bzw.

€ 33.910,65 hinsichtlich des Investmentfonds) Rechnung zu tragen.

3.) Die BP nahm zu diesen Berufungsausfiihrungen wie folgt Stellung:
a) Der Erwerb eigener Aktien sei nur nach den taxativ aufgezahlten Tatbestanden des § 65

Abs. 1 AktG zulassig. Die Mehrzahl dieser Tatbestédnde diene einem eindeutigen Zweck und sei
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daher jedenfalls als Transaktion obligationis causa (zB Z 1, 4 und 7) bzw. societatis causa (zB

Z 6) zuordenbar. Nur der durch das Aktienrtickerwerbsgesetz (BGBI I 1999/187) neu ein-

gefiihrte Tatbestand der Z 8 gestatte den sogenannten ,,zweckneutralen™ Erwerb unter streng

normierten Auflagen und sei auch nur fiir borsenotierte Gesellschaften anwendbar. Der Han-
del in eigenen Aktien sei ausdricklich als Zweck des Erwerbes ausgeschlossen. Der Zweck des
Verbotes bestehe darin, Kursmanipulationen in eigenen Aktien hintanzuhalten. Die Durch-
fihrung eines einheitlichen Riickkaufprogrammes falle jedoch nicht unter den Verbotstatbe-
stand. Mogliche Zwecke fiir einen Aktienerwerb nach Z 8 seien etwa die Kurspflege, betriebs-
wirtschaftliche Griinde (Verringerung der Eigenkapitalquote und damit Verbesserung der Ei-
genkapitalrentabilitat, in diesem Fall uU verbunden mit einer Einziehung der betreffenden Ak-
tien), der Riickkauf des Streubesitzes (insbesondere zur Vorbereitung eines ,,going private"),
Bedienung von Aktienoptionen oder auch sonstige Verpflichtungen der Aktiengesellschaft zur

Ausgabe von Aktien, etwa aus Wandelschuldverschreibungen.

Die Berufung stiitze sich weitgehend auf die Aussagen von Tanzer, der auch den Begriff der
»Januskopfigkeit" der eigenen Anteile gepragt habe. Eine eindeutige Festlegung gebe es aber
auch von Tanzer nicht, da er den Riickerwerb von Aktien zu Zwecken der Bdérsebeeinflussung
»als indifferent, jedoch den gesellschaftsrechtlich bedingten Zwecken naherstehend™ qualifizie-

re.

Ein Aktienrlickkaufprogramm werde am Kapitalmarkt allgemein positiv beurteilt, da damit
auch eine anderweitig nicht benétigte Liquiditdt der Gesellschaft aufgezeigt werde. Es bestehe
auch ein Zusammenhang zwischen dem Borsekurs eines Unternehmens und seiner Position

als Nachfragender am Kapitalmarkt.

Im Protokoll der Hauptversammlung vom 01. Janner 2000 finde sich sehr wohl der Hinweis,
dass der Rickkauf nicht nur im Interesse der Aktiondre, sondern auch der Gesellschaft gele-
gen sei, wenn dort zu Punkt 6 der Tagesordnung folgendes ausgeflihrt sei: ,, Die Ermachti-
gung, um die der Vorstand ersucht, soll vornehmlich dazu dienen, um mogliche Schadigung
der Aktiondre aber auch der Gesellschaft selbst durch einen Kursverfall zu verhindern." Da-
durch komme nach Ansicht der BP klar zum Ausdruck, dass auch Interessen der Gesellschaft
beriihrt seien; Uber die Gewichtung sage die gewahlte Formulierung nach Ansicht der BP

nichts aus.

Mit dem konkreten berufungsgegenstandlichen Aktienrlickkaufprogramm seien von der Bw. im
Zeitraum vom 11. Februar 2000 bis 4. Mai 2001 in sehr vielen kleinen Tranchen gesamt
700.00x Stiick eigene Aktien (= rd. 1,12345 % des Grundkapitals) riickgekauft worden.
Inwieweit damit tatsachlich eine Kursbeeinflussung méglich gewesen sei, kdnne von der BP

nicht beurteilt werden. Die Riickgabe dieser Aktien Uber die Borse in den Free-float sei
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konzentriert Gber den Zeitraum vom 27. Dezember 2001 bis 14. Janner 2002 erfolgt. Dabei

habe sich gezeigt, dass trotz dieser relativ groBen Verkaufe der Aktienkurs sich nur zwischen
1.0 und 1,02 je Aktie bewegt habe.

Der Einstieg in das Aktienriickkaufprogramm werde ua mit dem ,,Hauptzweck der Stabilerhal-
tung der Aktionarsstruktur und des Borsekurses" begriindet, beim Ausstieg aus dem Pro-
gramm und dem Verkauf der eigenen Aktien werde erwahnt, dass damit ,die ganz beachtliche
stille Reserve" realisiert werde (siehe Protokoll der zzz. Aufsichtsratssitzung vom 02. Dezem-

ber 2001). Damit sehe man, wie sich im kurzen Zeitablauf die Motive andern kdnnten.

In der Berufung werde weiters angefiihrt, dass der Gesellschaft aus eigenen Aktien keine
Rechte zustiinden und sie daher fir die Gesellschaft keinen tatsachlichen Wert hatten. Dies
sei insofern richtig, als nach handelsrechtlichen Bestimmungen aus eigenen Aktien der Ge-
sellschaft keine Rechte zustehen. Anteile an einer Kapitalgesellschaft seien aber zivilrechtlich
Gegenstande und damit Wirtschaftsgtiter im bilanzsteuerrechtlichen Sinn und wiirden dies
auch bleiben, wenn sie von der Kapitalgesellschaft selbst gehalten wiirden. Dass derartige
Anteile wieder verkauft werden kénnten und damit auch ein Gewinn erzielt werden kdnne,

zeige ja im Besonderen der gegenstandliche Berufungsfall.

Die Berufung verweise weiters auf einen redaktionell angekiindigten BMF-Erlass, wonach Ak-
tienrlickerwerbe wie eine Einlagenrlickzahlung zu behandeln waren. Ein derartiger Erlass sei
jedoch bis dato nicht ergangen und ein Vertrauensschutz kénne damit nicht begriindet wer-
den. Die derartig angekiindigte BMF-Meinung sei literarisch stark kritisiert worden, weshalb
gerade der Umstand, dass der Erlass nie ergangen sei, daftir spreche, dass das BMF seine
Meinung Uberdacht habe. Eine BMF-Erlassaussage gebe es nur fiir Aktienriickerwerbe zum
Zwecke der Einziehung. Derartige Erwerbe nach § 65 Abs. 1 Z 6 AktG zum Zwecke der Ein-
ziehung und der danach erfolgenden Herabsetzung des Grundkapitals seien steuerlich als
Einlagenriickzahlung zu beurteilen. Die sich ergebenden Gewinne oder Verluste seien gesell-

schaftsrechtlich bedingt und steuerneutral.

Die Frage der steuerlichen Behandlung der Aktienrlickerwerbe sei in der Literatur intensiv dis-
kutiert worden, wobei in der Berufung vorwiegend die Ansichten von Tanzer und Kirchmayr zi-
tiert worden seien. Demgegeniber stiinden aber folgende Literaturbeitrage, die bei Aktien-
rickerwerb und anschlieBender WiederverduBerung keine Einlagenriickzahlung bzw. actus
contrarius keinen Einlagevorgang erkennen kénnten, sondern ,herkdmmliche™ Anschaffungs-
und VerauBerungsvorgange: Reiner, Aktienriickerwerb als Einlagenriickzahlung?, RAW 1999,
619; Toifl in Betten (Hrsg), Share Buy-Backs (Austrian Chapter), 51 ff; Staringer, Liquidation,

Kapitalriickzahlung und Aktienriickkauf, in FS Loukota, 495 ff; Bauer, Aktienrlickerwerb einer
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Gesellschaft aus steuerlicher Sicht, taxlex 2008, 417 ff; Kolienz, Wiesner, Zdchling, Aktuelle

Entwicklungen im Unternehmens- und Konzernsteuerrecht, RdW 2006, 617.

In Deutschland sei die berufungsgegenstandliche Rechtsfrage durch den BFH im Erkenntnis
vom 23. Februar 2005, I R 44/04, entschieden worden. Darin habe der BFH Folgendes festge-
halten: ,Der Erwerb eigener Anteile ist grundsatzilich als Anschaffungsgeschaft und nicht als
Einlagenriickgewdéhr zu beurteilen. Ebenso wenig ist die entgeltliche Abgabe eigener Aktien als
Kapitalerhohung zu behandeln, vielmehr liegt eine VerduBerung vor, die in Héhe der Differenz
des VerauBerungseriloses abziglich der VerduBerungskosten und dem Buchwert zu einem

VerduBerungsgewinny/-verlust fihrt.*

Die in der Berufung hervorgehobenen Absichten und Motive seien nach Ansicht der BP inter-
subjektiv nicht nachvollziehbar. Die Besteuerung sei am tatsachlich verwirklichten Sachverhalt
auszurichten. In wirtschaftlicher Betrachtungsweise sei im streitgegenstandlichen Fall eben ein

Verkauf vorhanden gewesen.

Zusammenfassend stelle sich der Standpunkt der BP wie folgt dar: Die lber einen funktionie-
renden Wertpapiermarkt erfolgenden Ankaufe eigener Aktien seien zu aktivieren und im Um-
lauf- bzw. Anlagevermdgen getrennt auszuweisen. Aus eigenen Aktien stlinden der Aktienge-
sellschaft keine Rechte zu, es wiirden jedoch fiir sie die allgemeinen bilanzsteuerrechtlichen
Regeln gelten. Eine anschlieBende VerduBerung dieser Aktien Giber den Wertpapiermarkt stelle
einen Verkaufsvorgang dar. Es handle sich um einen Erwerbsvorgang mit anschlieBendem
Verkauf. Daraus resultierende Gewinn oder Verluste seien entsprechend den allgemeinen
steuerlichen Grundsatzen steuerwirksam. Die tatsachlichen Geschaftsvorfalle und nicht allfallig
argumentierte Gesellschafterinteressen bzw. Motive seien der steuerlichen Wirdigung zu

Grunde zu legen.

Die bisherige steuerliche Sicht der Bw. sei unterschiedlich und ,janusképfig". Der Verlust aus
der Teilwertabschreibung eigener Aktien im Wirtschaftsjahr 2000 von € 2,520.127,98 sei auf-
wandswirksam beantragt worden (= rechtskraftig veranlagt). Der Gewinn aus der VerauBe-
rung dieser Aktien im Wirtschaftsjahr 2002 von € 10,246.465,61 sei steuerfrei erklart worden
(= berufungsgegenstandlich). Der Verlust aus der Teilwertabschreibung eigener Aktien im
Wirtschaftsjahr 2008 von € 586.109,23 sei wiederum aufwandswirksam beantragt worden (=

offene Veranlagung). Eine Gleichschaltung sollte zumindest erfolgen.

b) In Bezug auf die begehrte Anrechung auslandischer Kérperschaftsteuer aus Drittldndern sei
der Sachverhalt klar und unbestritten. Da es sich um eine hdchstgerichtlich anhangige

Rechtsfrage handle, erlibrige sich eine Stellungnahme der BP.

4.) In der GegenauBerung zu dieser Berufungsstellungnahme der BP brachte die steuerliche
Vertreterin der Bw. Folgendes vor:
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a) Betreffend die eigenen Aktien habe die BP den Sachverhalt richtig dargestellt. Den recht-

lichen Ausflihrungen sei aber Folgendes entgegengehalten:

Schon nach der gesellschaftsrechtlichen Bestimmung des § 65 Abs. 1 Z 8 AktG sollte borsen-
notierten Aktiengesellschaften die Mdglichkeit zu Riick- und Wiederverkaufsaktionen zur ge-
zielten Beeinflussung des Aktienkurses gegeben werden. Weiters sollte durch die Méglichkeit
des Riickerwerbs von Aktien eine erhéhte Emissionsneigung erreicht werden, da der contra-

rius actus, also das Going Private, erleichtert werde.

Wirtschaftliches Motiv eines Aktienrtickkaufprogrammes sei nach dem Ministerialentwurf zum
Aktienrlickerwerbsgesetz das Anliegen, nicht bendtigte Liquiditat abzubauen und an die Akti-
ondre zuriick zu geben. Durch ein Aktienriickkaufprogramm solle daher ein langerfristiger An-
halt im Kursanstieg bewirkt werden. Dieser Kursanstieg liege jedoch ausschlieBlich im Interes-
se des Aktionars. Eine Starkung bzw. Stabilisierung des Kurses der Aktie der Bw. komme den
Gesellschaftern der Bw. auf Grund des Werterhaltes und der Wertsteigerung der Aktien zu-
gute. Somit sei schon aufgrund der aktienrechtlichen Bestimmung eindeutig, dass bei einem
Aktienrlickkaufprogramm nach § 65 Abs. 1 Z 8 AktG Aktionarsinteressen im Vordergrund

stlinden und der Erwerb daher vordergriindig zumeist causa societatis erfolge.

Bei Zugrundelegung der Meinung von Tanzer komme es beim Aktienrlickerwerb darauf an, ob
dieser im Interesse des Gesellschafters oder der Gesellschaft liege. Die Stabilisierung des
Kurses und der Aktionarsstruktur werde nach Tanzer ausschlieBlich im Interesse der Gesell-

schafter liegen.

Auch aus der Begriindung des Beschlusses zur Durchfiihrung eines Aktienrlickerwerbes in der
xx. Hauptversammlung sei zu entnehmen, dass vorwiegend eine mdgliche Schadigung der
Aktionare - aber auch der Gesellschaft selbst - durch einen Kursverfall verhindert werden
solle. Aus dem Beschluss selbst gehe hervor, dass das Rickkaufprogramm den Hauptzweck
der Stabilerhaltung der Aktionarsstruktur und des Bérsenkurses habe.

Daher gehe sowohl aus dem Beschluss selbst, aber auch aus der Begriindung hervor, dass ein
vorwiegendes Interesse der Gesellschafter am Aktienrlickkaufprogramm vorhanden gewesen
sei, auch wenn die Gesellschaft von Nebenaspekten, wie zB der Hintanhaltung von negativer

medialer Berichterstattung bei Kursverfall profitieren mdge.

Somit sollte klar, dass die Aktienrlickerwerbe vorwiegend auf Gesellschafterinteresse beruht
hatten. Weiters sei der BP entgegenzuhalten, dass wenn sie mit Hinweis auf Tanzer ausflihre,
dass nur dann, wenn sich keine verniinftigen betrieblichen Griinde seitens der Gesellschaft
ausmachen lassen, eine Einlagenriickzahlung vorliege, die BP die konkreten betrieblichen
Griinde der Bw. zur Durchfiihrung des Aktienriickkaufprogrammes weder im Priifungsbericht

bzw. der Niederschrift noch in ihrer Berufungsstellungnahme anfiihre. Ergéanzend sei nur da-
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rauf hinzuweisen, dass die Erzielung von Handelsgewinnen schon aufgrund des expliziten
Verbotes in § 65 Abs. 1 Z 8 AktG wohl nicht als betrieblicher Grund gelten kdnne.

Im Gegensatz zur Meinung der BP komme es auch nicht auf den spater tatsachlich verwirk-
lichten Sachverhalt an, sondern auf die Motive im Zeitpunkt des Riickerwerbs. Die Betrach-
tungsweise, dass nur auf Grund eines allfallig hdher erzielten Erléses, als fiir die Aktien beim
Riickerwerb verausgabt worden seien, ein Vorgang causa obligationis vorliege, wiirde dazu
fihren, dass jeglicher Aktienrlickerwerb unabhangig vom urspriinglichen Motiv des Riicker-
werbs in solch einem Fall zu einem VerauBerungsgeschaft uminterpretiert werde. Um bei Tan-
zer (aa0, S. 1733) zu bleiben, lieBe eine solche Uberlegung ,die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise des Steuerrechts hellseherisch zuriickwirken und die wunderbare Metamorphose eines
Vermogensabflusses zu einem Aktivum annehmen." Es seien daher sehr wohl die Absichten
und Motive im Zeitpunkt des Rickerwerbs zu wiirdigen und nach iberwiegenden Wahrschein-

lichkeiten zu beurteilen.

Lagen Uberwiegend Gesellschafterinteressen vor und werde dies von der Gesellschaft vorge-
bracht, misste die Abgabenbehdrde der Gesellschaft entgegenhalten, warum die Gesellschaft
den Aktienriickerwerb aus betrieblichen Interessen getatigt habe und worin diese be-

trieblichen Interessen bestanden hatten.

Es sei daher auch nichts aus den Ausfihrungen im Protokoll der zzz. Aufsichtsratssitzung vom
02. Dezember 2001 zu gewinnen, da es auf die Beweggriinde zum Zeitpunkt des Aktien-
rickerwerbs ankomme. Abgesehen davon habe sich die angefiihrte Ausflihrung auf die han-
delsrechtliche Darstellung des Sachverhalts bezogen, die fir die steuerrechtliche Beurteilung

in konkreten Sachverhalten nicht maBgeblich sei.

Auch aus der Anfiihrung der in Deutschland ergangenen Judikatur lasse sich aus Gsterreichi-
scher Sicht nichts gewinnen, da eine dem § 4 Abs. 12 EStG 1988 vergleichbare Regelung in
Deutschland nicht vorhanden sei und daher die Interpretation durch den BFH vor allem auf
deutschen handelsrechtlichen Bestimmungen beruhe, die fiir die dsterreichische Rechtslage

ebenfalls nicht relevant seien.

Zum Vorwurf der BP, dass die Bw. ,januskdpfig" vorgegangen sei, da sie im Wirtschaftsjahr
2000 den Verlust aus Teilwertabschreibungen aufwandswirksam beantragt habe, sei zu sagen,
dass der literarische Meinungsstand zu diesem Zeitpunkt noch nicht vertieft gewesen sei. Flr
das berufungsgegenstandliche Wirtschaftsjahr 2002 hingegen sei jedoch die steuerliche
Behandlung in den Vorjahren verfahrensrechtlich ohnehin nicht entscheidungsrelevant. Zur
steuerpflichtigen Behandlung der Teilwertabschreibungen im Jahre 2008 sei anzumerken,

dass diese Vorgehensweise gerade aufgrund der erfolgten Feststellungen der BP vorgenom-
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men worden sei. Eine ,Gleichstellung" der steuerlichen Behandlung sollte ebenfalls erfolgen,

jedoch im Sinne einer steuerneutralen Behandlung.

Zu der von der BP vorgebrachten Literatur sei nur vorzubringen, dass es sich dabei um relativ
einseitige und wenig reflektierte Meinungen handle. Die wohl intensivste Untersuchung der
Fragestellung sei von Kirchmayr und Tanzer vorgenommen worden, weshalb unter Zugrunde-
legung dieser inhaltlich sehr fundierten Meinungen der von der Bw. vorgenommene Aktien-
rlickerwerb als steuerneutrale Einlagenriickzahlung zu sehen sei. Erganzend sei noch auf
Beiser, Einlagenriickzahlung in Handels- und Steuerbilanz, ecolex spezial 2000, verwiesen, der

generell den Ankauf eigener Aktien als steuerneutrale Einlagenriickzahlung werte.

AbschlieBend sei noch angefiihrt, dass die Behandlung des Wiederverkaufs der Aktien als
steuerpflichtiger VerauBerungsgewinn (bzw. allenfalls steuerwirksame VerauBerungsverluste)
zu einer doppelten Beriicksichtigung von Gewinnen bzw. Verlusten fiihren wiirde, da bei Ge-
winnen der Gesellschaft diese der Kdrperschaftsteuer unterliege und der daraus erzielte ,Ge-
winn" bei Wiederverkauf der Aktien ebenfalls der Kérperschaftsteuer unterliege, bei Verlusten
wirde der gegenteilige Effekt eintreten. Dies entspreche jedoch nicht dem der Kdrperschafts-

besteuerung inharenten Trennungsprinzip.

b) Betreffend die Nichtanrechnung der Koérperschaftsteuer aus Drittldandern sei die Entschei-

dung des EuGH abzuwarten.

5.) Nach Vorlage der Berufung an den UFS erganzte die Bw. mit dem Schriftsatz vom 31. Jan-
ner 2012 Uber entsprechende Aufforderung ihr Berufungsvorbringen zur Frage der Anrechen-

barkeit der ausléandischen Kdrperschaftsteuer wie folgt:

Da in Bezug auf die von der Bw. vereinnahmten EU-Portfoliodividenen schon eine ausrei-
chende Berticksichtigung der Vermeidung der Doppelbesteuerung durch die Anrechnung der
zugrundeliegenden Korperschaftsteuer durch die BP erfolgt sei, werde aus Vereinfachungs-
griinden keine Anderung von der Anrechnungs- auf die Befreiungsmethode beantragt.

Die Drittstaats-Portfoliodividenden stehen zum einen im Zusammenhang mit Landern, mit de-
nen in den jeweiligen Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) ein groBer Informationsaus-
tausch vereinbart sei, zum anderen mit solchen, mit denen lediglich ein kleiner Informations-
austausch vereinbart sei. Die geltend gemachte auslandische Kérperschaftsteuer setze sich fiir

das Jahr 2002 wie folgt zusammen:

GroBer Informationsaustausch

aus kanadischen Aktien 749,96
aus US-amerikanischen Aktien 27.778,07
28.528,02

Kleiner Informationsaustausch
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aus japanischen Aktien 2.908,51
aus Schweizer Aktien 2.908,51
A-AG 825.451,38

830.834,01

Der VWGH habe im Erkenntnis vom 25. Oktober 2011, 2011/15/0070, ausgesprochen, dass
fur Drittstaats-Portfoliodividenden die Anrechnungsmethode anzuwenden sei. Betreffend die
Frage der wirksamen steuerlichen Kontrolle sei unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung
des EuGH (Rs. Haribo) bzw. des VwGH-Erkenntnisses vom 17. April 2008, 2008/15/0064,
hinsichtlich der Drittstaats-Portfoliodividenden aus Landern mit einem DBA mit groBem Infor-
mationsaustausch hinlanglich geklart, dass die zugrundeliegende Koérperschaftsteuer ange-
rechnet werden konne. Das betreffe im konkreten Fall die Dividenden aus Kanada und aus

den USA. Diesbezliglich sei demnach eindeutig eine Anrechnung vorzunehmen.

Betreffend die Dividenden aus der Schweiz sei nun auszufiihren, dass mit der Schweiz durch
das Anderungsprotokoll zum DBA Schweiz, BGBI III 2011/27, der groBe Informationsaus-
tausch vereinbart worden sei. Dieser groBe Informationsaustausch finde nach Art IV des An-
derungsprotokolles fiir Veranlagungsjahre Anwendung, die am oder nach dem 1. Januar
(2012) beginnen. Dazu sei anzumerken, dass Informationsaustauschbestimmungen in einem
DBA auch auf den Austausch von Informationen angewendet werden kdnnen, die vor Inkraft-
treten des Abkommens vorhanden gewesen seien, sofern die Amtshilfe beziiglich dieser Infor-
mation nach dem Inkrafttreten des Abkommens geleistet werde und die Bestimmung des Ar-
tikels anwendbar geworden sei (vgl. Art 26 Tz 10.3 OECD-Musterabkommen). Nach den Ma-
terialien zur Regierungsvorlage zum Anderungsprotokoll des DBA Schweiz sollten Bankaus-
kiinfte zwar erst fiir Veranlagungsjahre, die nach dem 1. Januar beginnen, ausgetauscht wer-
den kénnen, woraus sich aber nach Ansicht der Bw. ergebe, dass durch die ausdriickliche
Nennung von Bankauskiinften nur ,im Hinblick auf diese Auskiinfte eine Riickwirkung ausge-
schlossen werden sollte". Insofern sei davon auszugehen, dass aufgrund des neuen umfas-
senden Informationsaustausches auch eine ,rickwirkende Auskunftsverpflichtung und -még-
lichkeit flr Zwecke der Beteiligungsertragsbefreiung vorliege". Abgesehen davon erscheine es
auch zweifelhaft, ob die schweizerische Finanzbehdrde tatsachlich einen Informationsaus-

tausch im konkreten Fall verweigern wirde, der ,zu Gunsten des Steuerpflichtigen" erfolge.

Des Weiteren sei hach dem Erkenntnis des VWGH vom 25. Oktober 2011 in jedem konkreten
Kollisionsfall zu priifen, ob eine Beschrankung des Kapitalverkehrs gerechtfertigt sei (MaB3-
geblichkeit des Einzelfalls). Im gegenstandlichen Fall sei die Beschrankung nicht gerechtfer-
tigt, da von der BP der konkrete Anrechnungsbetrag im Einvernehmen mit der Bw. unter Vor-
lage samtlicher Unterlagen unter Anwendung der erweiterten Mitwirkungspflicht hinreichend

geklart worden und in einer Beilage zum BP-Bericht explizit angefiihrt worden sei.
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Eine bloB3 formale Berufung auf das Nichtvorliegen eines Informationsaustausches, der gar

nicht im konkreten Fall notwendig erscheine, da fiir das FA der Anrechnungsbetrag eindeutig
geklart, demnach unzweifelhaft sei, erscheine somit im Ergebnis in diesem konkreten Einzel-
fall nicht in Ubereinstimmung mit der in den EU-Grundfreiheiten vorgesehenen Freiheit des

Kapitalverkehrs.

Daher sei im Schrifttum auch angefiihrt worden, dass der mangelnde Informationsaustausch
dann keinen Ausschluss rechtfertigen kdnne, wenn der Steuerpflichtige die erforderlichen
Nachweise tatsachlich erbringen kénne und in der Folge erbringe (vgl. Kofler in Achatz/Kirch-

mayr, KStG § 10 Tz 139 mit weiteren Hinweisen auf das Schrifttum).

Zusammenfassend seien daher, da die anzurechnenden Steuern bereits hinreichend festge-
stellt worden seien, diese Steuern anzurechnen, da ansonsten ein VerstoB gegen die Kapital-

verkehrsfreiheit vorliegen wiirde.

Die Bw. habe zudem verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Notwendigkeit des Vorliegens
eines DBA mit groBem Informationsaustausch, wenn die anzurechnende Steuer der Fi-
nanzbehodrde aufgrund eigener Ermittlung bekannt und unzweifelhaft sei. Es erscheine an sich
sachlich nicht gerechtfertigt, dass bei Drittstaats-Portfoliodividenden ein DBA mit
Informationsaustausch vorliegen misse, wenn aufgrund der Mitwirkung des Abgabepflichtigen
die zugrundeliegenden anzurechnenden Steuern hinlanglich geklart seien, wahrend bei
Drittstaats-Portfoliodividenden aus Staaten, mit denen ein groBer Informationsaustausch im
DBA vereinbart sei, in aller Regel ebenfalls die anzurechnende Steuer bereits durch Nachweis
des Steuerpflichtigen erfolge. In der Praxis werde ndmlich von der Finanzbehdrde in den
seltensten Fallen auf die Moglichkeit des Informationsaustausches zuriickgegriffen, sondern
die anzurechnende Steuer im Wege der erhéhten Mitwirkungspflicht des Abgabepflichtigen
festgestellt. Selbst in Missbrauchsfallen gehe der Gesetzgeber in § 10 Abs. 4 KStG 1988 davon
aus, dass nur der Nachweis der auslandischen Steuer durch den Steuerpflichtigen
beispielsweise mittels Abgabenbescheid oder Abrechnungsbescheid der auslandischen
Steuerbehdérde genlige. Es sei deshalb nicht sachlich gerechtfertigt, wenn der Gesetzgeber
selbst in Missbrauchsfallen bei Beteiligungen ab 10 % nur auf eine ausreichende
Dokumentation durch den Steuerpflichtigen bestehe, aber bei nicht missbrauchlichen Fallen
im Falle von Drittstaats-Portfoliodividenden zusatzlich das Erfordernis des Vorliegens eines
Informationsaustausches im DBA vorsehe. Ware die Bw. an der A-AG mit 10 % beteiligt
gewesen und die Dividende als missbrauchsverdachtig einzustufen gewesen, dann ware der
Nachweis durch die Bw. ausreichend gewesen. Eine Differenzierung ausschlieBlich aufgrund
der Hohe der Beteiligung erscheine ebenfalls nicht sachlich gerechtfertigt. Bei véllig zweifels-
freiem Vorliegen der fir die Steuerentlastung anzurechnenden auslandischen Kérperschaft-
steuer die Steueranrechnung allein deshalb nicht zu gewahren, weil kein Informationsaus-
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tausch mit dem Staat, aus dem die Dividende stamme, vereinbart sei, sei tiberschieBend und

verstoBe somit gegen das dem Gleichheitssatz innewohnende VerhaltnismaBigkeitsgebot (vgl.
zB VFfGH vom 12. Dezember 2003, B 916/02, zum Fehlen des Buchnachweises hinsichtlich der
Umsatzsteuerfreiheit flir Ausfuhrumsatze). Durch die Nicht-Anrechnung der (dem FA
bekannten) auslandischen Korperschaftsteuer komme es zu einer Mehrfachbelastung der
Drittstaats-Dividende und damit zu einer wesentlichen Uberbesteuerung der Dividenden aus
der Schweiz, was Uberdies einen Eingriff in die Unversehrtheit des Eigentums der Bw. darstel-
le, da die anzurechnende Steuer ein Vermdgensgut darstelle, das bei der Vorschreibung der

Kdrperschaftsteuer nicht als Abzugsposten berlicksichtigt worden sei.

Der Antrag auf Anrechnung samtlicher im Einvernehmen mit der BP festgestellten anrechen-
baren Korperschaftsteuerbetrage auch aus Drittstaats-Portfoliodividenden aus Staaten ohne

groBen Informationsaustausch werde deshalb weiterhin aufrechterhalten.

6.) Im Zuge der miindlichen Berufungsverhandlung wies der Vertreter der Bw. hinsichtlich der
eigenen Aktien noch einmal darauf hin, dass diese mangels Stimmrecht und Gewinnbezugs-
recht keinen Wirtschaftsgutcharakter hatten, weshalb VerauBerungen bzw. daraus resultie-
rende stille Reserven steuerneutral bleiben missten. Weiters sei aus dem maBgeblichen
Hauptversammlungsbeschluss vom 01. Janner 2000, worin die Stabilerhaltung des Borsen-
kurswertes als Zweck des Ankaufs der eigenen Aktien genannt werde, eindeutig abzuleiten,
dass die Stabilitat des Kurswertes ausschlieBlich den Aktiondaren zugutekomme. In Bezug auf
den Umstand, dass der Vorstandsvorsitzende in jener Hauptversammlung darauf hingewiesen
habe, dass der Aktienriickkauf auch zur Abwehr von Nachteilen fiir die Gesellschaft erfolgen
solle, sei nicht erkennbar, worin der Nachteil der Gesellschaft bei sinkendem Bérsenkurswert
bestehen solle. Naturlich habe der Vorstand einer Aktiengesellschaft die Interessen der Ge-

sellschaft zu beachten.

Hinsichtlich der strittigen Drittstaats-Portfoliodividenden zog der Vertreter der Bw. sein Beru-
fungsbegehren auf Anrechnung der auf die japanischen Aktien entfallenden Kdérperschaftsteu-
er zurick. Was dagegen die Schweizer Kérperschaftsteuer betrifft, monierte er, dass das FA
nicht versucht habe, entsprechende Informationen betreffend das berufungsgegenstandliche
Jahr 2002 von der Schweiz einzuholen.

Der Vertreter des FA wiederholte das bisherige Vorbringen, wobei er hinsichtlich der Dritt-
staats-Portfoliodividenden aus den USA und Kanada das Berufungsbegehren anerkannte und
bestatigte, dass hinsichtlich der Schweizer Dividenden kein Auskunftsersuchen an die Schweiz

gerichtet worden war.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Eigene Aktien:
Sachverhalt:

Die Bw. ist ein in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft gefiihrtes Unternehmen, das 1986
aus der Verschmelzung der E mit dem F hervorging. Uber zwei Bérsengénge wurde die Bw.

198x zu 49 % teilprivatisiert, wobei aber G 51 % des Aktienkapitals gehdren.

Im maBgeblichen Protokoll der xx. ordentlichen Hauptversammlung der Bw. vom 01. Janner
2000 heiBt es unter dem Tagesordnungspunkt 6 (Ermachtigung des Vorstands fiir die Dauer
von 18 Monaten zum Erwerb ,eigener Aktien™ an der Bw. bis héchstens 10 % des Grundkapi-
tals der Bw. von damals € xx,xxx.xxx): ,,Die Hauptversammliung erteilt dem Vorstand fiir die
Dauer von 18 Monaten ab Inkrafttreten dieses Beschlusses die Ermdchtigung, eigene Aktien
bis hochstens 10vH des Grundkapitals der Bw. zu erwerben, wobei der Ankaufspreis den
durchschnittlichen Borsekurs der letzten 10 Borsetage nicht tberschreiten und diesen Betrag
nicht um mehr als die Hélfte unterschreiten dar. Der Vorstand hat ein Aktien-Rlickkaufpro-
gramm, dessen Hauptzweck die Stabilerhaltung der Aktionarstruktur und des Borsekurses ist,
offenzulegen und ist ermdéchtigt, im Rahmen dieses Programms Aktien tber die Borse wieder

zu verkaufen."

Laut diesem Protokoll wies der Vorstandsvorsitzende der Bw. zu diesem Tagesordnungspunkt
darauf hin, dass durch das am 14. Juli 1999 beschlossene Aktienriickerwerbsgesetz der Er-
werb von Aktien vdllig neu geregelt worden sei. Unter anderem kdnnten nunmehr auch mit
Ermachtigung der Hauptversammlung bérsennotierte Gesellschaften eigene Aktien im Hochst-
ausmal von 10 % erwerben. Der Gesetzgeber verfolge mit diesem Gesetz das Ziel, durch eine
liberalere Regelung des Riickkaufs eigener Aktien, unabhangig von einem bestimmten Zweck
oder einer bestimmten Erwerbsart, den Borsehandel zu beleben, die Akzeptanz der Aktie als
Anlageform zu steigern und bdrsenotierten dsterreichischen Aktiengesellschaften ein in der
internationalen Praxis anerkanntes Instrumentarium zur Steuer (sic!) ihrer Kapitalstruktur an
die Hand zu geben. Die Ermachtigung, um die der Vorstand ersuche, solle vornehmlich dazu
dienen, um mdgliche Schadigung der Aktiondre aber auch der Gesellschaft selbst durch einen

Kursverfall zu verhindern.

Letztlich wurde diese Ermachtigung von der Hauptversammlung mehrheitlich erteilt, wobei der
Hauptversammlungsbeschluss am 03. Janner 2000 im Amtsblatt zur Wiener Zeitung verof-

fentlicht wurde.
In den Wirtschaftsjahren 2000 und 2001 (bei einem Bilanzstichtag 30. September) wurden

daraufhin von der Bw. in vielen kleinen Tranchen eigene Aktien Uiber die Borse angekauft.
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In der Bilanz zum 30. September 2000 wurde der damalige Bestand an eigenen Aktien von
400.00x Stiick mit dem Betrag von S 215,617.956,55 (€ 15,669.568,00) auf der Aktivseite als
Umlaufvermdgen unter der Position ,Eigene Anteile™ ausgewiesen. Auf der Passivseite wurde
eine gleich hohe Riicklage fiir eigene Anteile eingestellt. Zudem nahm die Bw. hinsichtlich die-
ser eigenen Aktien eine Teilwertabschreibung in Hohe von S 34,677.717,04 (€ 2,520.127,98)
mit steuerlicher Wirkung vor. In dem der Kérperschaftsteuererklarung fiir das Jahr 2000 bei-
gelegten steuerlichen Evidenzkonto gemaB § 4 Abs. 12 Z 3 EStG 1988 wurde die Verdanderung
des Eigenkapitals durch die Einstellung der Riicklage fiir eigene Anteile in der oben an-

gegebenen HOhe ausgewiesen.

In der Bilanz zum 30. September 2001 wurde der damalige Bestand an eigenen Aktien von
700.00x Stiick sowie die Riicklage fiir eigene Anteile mit dem Betrag von S 317,029.149,48

(€ 23,039.406,80) ausgewiesen. Dem steuerlichen Evidenzkonto ist hinsichtlich der Riicklage
fur eigene Anteile dementsprechend eine Erhéhung um S 101,411.192,93 (€ 7,369.838,80) zu

entnehmen.

In einem Auszug aus dem Protokoll Uiber die zzz. Aufsichtsratssitzung der Bw. vom 02.
Dezember 2001 wird im Rahmen des Berichtes des Vorstandes ausgefiihrt, dass die Bw. im
Rahmen des genehmigten Aktienrlickkaufprogramms - unter Berticksichtigung einer
durchgeflihrten Kapitalerhdéhung - rund 1,12345 % der eigenen Aktien riickgekauft habe. Da
dies zu einem gegentber dem nunmehrigen Borsekurs deutlich geringeren Durchschnittskurs
erfolgt sei, bestehe hier eine ganz beachtliche stille Reserve. Der Vorstand habe sich nun
entschlossen, diese Aktien (iber die Borse wieder zu verkaufen und damit in den Free-float

zurtickzugeben.

Einer entsprechenden Pressemeldung der Bw. schon vom November-2001 ist unter dem Titel
LVeroffentlichung gemaB § 82 Abs. 9 BorseG" zu entnehmen, dass insgesamt im Rahmen des
Rickkaufprogrammes zwischen 2000-2001 700.00x Sttick Stammaktien (d.s. rund 1,12345 %
des Grundkapitals der Bw.) erworben worden seien. Der Vorstand der Bw. habe nunmehr
beschlossen, von der Ermdachtigung des Aufsichtsrates zum Wiederverkauf (iber die Borse
Gebrauch zu machen, wobei das Programm am 04. Dezember 2001 beginnen und
voraussichtlich am x.xx. 2002 enden werde.

Dieser Wiederverkauf tiber die Bérse wurde im Zeitraum 27. Dezember 2001 bis 14. Jénner
2002 durchgeflihrt, wobei die Bw. diesbezliglich unstrittig einen VerauBerungsgewinn bzw. ei-
nen ,Kursgewinn bei Verkauf von Wertpapieren des Umlaufvermdgens" (laut dem Jahresab-
schluss zum 30. September 2002) in der Héhe von € 10,246.465,61 erzielt hat. In der Korper-
schaftsteuererklarung fir das Jahr 2002 wurde dieser Betrag auBerbilanziell unter der Position

~Steuerfreie Kapitalertrage" wieder abgezogen.
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Aktienrechtliche und handelsrechtliche Beurteilung:

§ 52 AktG bestimmt, dass den Aktionaren die Einlagen nicht zurlickgewahrt werden diirfen.
Sie haben, solange die Gesellschaft besteht nur Anspruch auf den Bilanzgewinn, der sich aus
der Jahresbilanz ergibt, soweit er nicht nach Gesetz oder Satzung von der Verteilung ausge-
schlossen ist. Als Riickgewahr von Einlagen gilt nicht die Zahlung des Erwerbspreises beim

zulassigen Erwerb eigener Aktien (§§ 65, 66).

Die maBgebliche Bestimmung des § 65 AktG wurde mit dem Aktienrlickerwerbsgesetz (AReG,
BGBI I 1999/187) wie folgt geandert:

(1) Die Gesellschaft darf eigene Aktien nur erwerben,

1. wenn es zur Abwendung eines schweren, unmittelbar bevorstehenden Schadens notwendig
ist;

2. wenn der Erwerb unentgeltlich oder in Ausfiihrung einer Einkaufskommission durch ein Kre-
ditinstitut erfolgt;

3. durch Gesamtrechtsnachfolge;

4. wenn die Aktien Arbeitnehmern der Gesellschaft oder eines mit ihr verbundenen Unterneh-
mens, die nicht leitende Angestellte, Mitglieder des Vorstands oder des Aufsichtsrats sind,
zum Erwerb angeboten und die Aktien innerhalb eines Jahres nach ihrem Erwerb ausgegeben
werden sollen;

5. auf Grund einer Genehmigung der Hauptversammlung, wenn die Aktien Arbeitnehmern der
Gesellschaft oder eines mit ihr verbundenen Unternehmens mit einer langeren als der in Z 4
vorgesehenen Ausgabefrist oder wenn sie leitenden Angestellten, Mitgliedern des Vorstands
oder des Aufsichtsrats der Gesellschaft oder eines mit ihr verbundenen Unternehmens zum
Erwerb angeboten werden sollen; der Beschluss tber die Genehmigung hat die Hochstzahl der
zu erwerbenden Aktien, die Geltungsdauer der Genehmigung, die 18 Monate nicht Uber-
schreiten darf, den niedrigsten und den héchsten Gegenwert und den Plan flir die Ausgabe
der Aktien einschlieBlich der Zeit, innerhalb der sie auszugeben sind, festzulegen; bei Ausgabe
von Aktien an Arbeitnehmer mit einer Iangeren als der in Z 4 vorgesehenen Ausgabefrist
bedarf der Beschluss des vorangehenden Abschlusses einer Vereinbarung mit den Arbeitneh-
mern oder dem Betriebsrat; (Anmerkung: ab 1. Mai 2001 Zusammenfiihrung mit Z 4)

6. zur Entschadigung von Minderheitsaktiondren, soweit dies gesetzlich vorgesehen ist; (An-
merkung. ab 1. Mai 2001 Z 5)

7. auf Grund eines Beschlusses der Hauptversammlung zur Einziehung nach den Vorschriften
Uber die Herabsetzung des Grundkapitals; (Anmerkung: ab 1. Mai 2001 Z 6)

8. wenn sie ein Kreditinstitut ist, auf Grund einer Genehmigung der Hauptversammlung zum
Zweck des Wertpapierhandels; der Beschluss tber die Genehmigung muss bestimmen, dass
der Handelsbestand der zu diesem Zweck zu erwerbenden Aktien fiinf von Hundert des
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Grundkapitals am Ende jeden Tages nicht ibersteigen darf und muss den niedrigsten und den
hochsten Gegenwert festlegen; die Ermachtigung darf héchstens 18 Monate gelten; (An-
merkung. ab 1. Mai 2001 Z 7)

9. auf Grund einer hdchstens 18 Monate geltenden Ermachtigung der Hauptversammlung,
wenn die Aktien der Gesellschaft an einer Wertpapierbdrse im Inland, in einem Vertragsstaat
oder sonstigen Vollmitgliedstaat der OECD amtlich notieren oder an einem anderen aner-
kannten, geregelten, fiir das Publikum offenen und ordnungsgemaB funktionierenden Wertpa-
piermarkt in einem dieser Staaten gehandelt werden. (Anmerkung.: ab 1. Mai 2001 Z 8)

(1a) Der zu verdffentlichende Beschluss der Hauptversammlung nach Abs. 1 Z 9 hat den An-
teil der zu erwerbenden Aktien am Grundkapital, der zehn vom Hundert nicht ibersteigen
darf, die Geltungsdauer der Erméchtigung sowie den niedrigsten und den hochsten
Gegenwert festzulegen, weiters die Pflicht zur Veréffentlichung des jeweiligen
Rickkaufprogramms und insbesondere dessen Dauer. Auf Erwerb und VerduBerung ist § 47a
anzuwenden, wobei Erwerb und VerauBerung Uber die Borse oder durch ein éffentliches
Angebot diesem Erfordernis gentigen. Die Hauptversammlung kann eine andere Art der
VerauBerung beschlieBen; § 153 Abs. 3 und 4 ist in diesem Fall sinngemaB anzuwenden. Die
Hauptversammlung kann den Vorstand auch ermdchtigen, die eigenen Aktien ohne weiteren
Hauptversammlungsbeschluss einzuziehen. Der Handel in eigenen Aktien ist als Zweck des
Erwerbs eigener Aktien ausgeschlossen.

(2) Der mit den von der Gesellschaft gemaB Abs. 1 Z 1, 4, 5, 8 und 9 erworbenen Aktien ver-
bundene Anteil am Grundkapital darf zusammen mit den anderen eigenen Aktien, welche die
Gesellschaft bereits erworben hat und noch besitzt, zehn von Hundert des Grundkapitals nicht
Ubersteigen. In den Féllen des Abs. 1 Z 1, 4, 5, 6, 8 und 09 ist der Erwerb ferner nur zulassig,
wenn die Gesellschaft die gemaB § 225 Abs. 5 HGB vorgeschriebene Riicklage fiir eigene
Anteile bilden kann, ohne dass das Nettoaktivvermdgen das Grundkapital und eine nach Ge-
setz oder Satzung gebundene Ricklage unterschreitet. In den Fallen des Abs. 1Z 1, 2, 4, 5,
6, 8 und 9 ist der Erwerb Uberdies nur zulassig, wenn auf die Aktien der Ausgabebetrag voll
geleistet ist.

(3) Im Fall des Abs. 1 Z 1 und 9 hat der Vorstand die nachste Hauptversammlung Uber die
Griinde und den Zweck des Erwerbs, Uber die Zahl der erworbenen Aktien, bei Nennbetrags-
aktien Uber deren Nennbetrag, bei Stiickaktien Uber deren anteiligen Betrag des Grundkapitals
sowie jeweils Uber den auf die Aktien entfallenden Anteil am Grundkapital und tGber den
Gegenwert der Aktien zu unterrichten.

(4) Die Wirksamkeit des Erwerbs eigener Aktien wird durch einen VerstoB3 gegen Abs. 1, 1a
oder 2 nicht bertihrt. Ein schuldrechtliches Geschaft tiber den Erwerb eigener Aktien ist

rechtsunwirksam, soweit der Erwerb gegen Abs. 1, 1a oder 2 verstoBt.
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(5) Aus eigenen Aktien stehen der Gesellschaft keine Rechte zu. Ein Tochterunternehmen
(§ 228 Abs. 3 HBG) oder ein anderer, dem Aktien flir Rechnung der Gesellschaft oder eines
Tochterunternehmens (§ 228 Abs. 3 HGB) gehdren, kann aus diesen Aktien das Stimmrecht

und das Bezugsrecht nicht ausliben.

Durch dieses AReG wurde demnach der neue Tatbestand des zweckneutralen Erwerbs (da-
mals als Abs. 1 Z 9) eingefiihrt und Uberdies erstmals - damals noch nur fir die Falle des
zweckneutralen Erwerbs - das Gleichbehandlungsgebot ausdriicklich zum MaBstab fiir den
Erwerb und die VerauBerung eigener Aktien gemacht (Abs. 1a aF). Zudem wurden die Publi-
zitatspflichten ausgebaut (Abs. 1a aF, § 82 Abs. 9 BorseG). In weiterer Folge wurden durch
das Aktienoptionengesetz (AOG, BGBI I 2001/42) die beiden bisherigen Tatbestande fiir die
Aktienausgabe an Arbeitnehmer, leitende Angestellte und Organmitglieder (Abs. 1 Z4 und Z 5
aF) im neuen Abs. 1 Z 4 zusammengefasst, wodurch dieser zweckneutrale Erwerb nunmehr
im Abs. 1 Z 8 geregelt ist. Uberdies wurde das Gleichbehandlungsgebot auf alle Félle des Er-
werbs und der VerduBerung eigener Aktien ausgedehnt (nunmehriger Abs. 1b). Durch das
Handelsrechts-Anderungsgesetz (HaRAG, BGBI I 2005/120) erfolgte iiberdies eine Umstellung
der in Abs. 2 und Abs. 5 enthaltenen Verweisungen auf das UGB anstelle des HGB (vgl.
allgemein zur Entstehungsgeschichte des § 65 AktG Karollus in Jabornegg/Strasser, AktG I’

§ 65Rz 1).

Den Materialien zu diesem AReG (1902 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des
Nationalrates XX. GP) ist diesbezliglich Folgendes zu entnehmen: ,Problem: Derzeit ist der
Rickkauf eigener Aktien nur in bestimmen Fallen - so etwa zur Abwehr eines schweren
Schadens von der Gesellschaft - méglich. Osterreichische Aktiengesellschaften kénnen nicht -
wie international verbreitet - den Rickkauf eigener Aktien als Finanzierungsinstrumentarium
und als Mittel zur Erh6hung des Kurswertes einsetzen. Ziel: Eine liberalere Regelung des
Riickkaufs eigener Aktien, unabhangig von einem bestimmten Zweck oder einer bestimmten
Erwerbsart, kann zur Belebung des Borsehandels, zur Steigerung der Akzeptanz der Aktie als
Anlageform und damit letztlich zu einer erhéhten Emissionsneigung fiihren. Bérsenotierten
Osterreichischen Aktiengesellschaften soll ein in der internationalen Praxis anerkanntes Instru-
mentarium zur Steuerung ihrer Kapitalstruktur zur Verfligung gestellt werden. Inhalt:
Aufgrund einer Ermachtigung der Hauptversammlung soll in Zukunft der Rlickkauf eigener
Aktien bis zu einem Anteil von 10 % des Grundkapitals ohne bestimmte Zweckvorgabe
maoglich sein. Ausgeschlossen soll aber der Zweck des Handels in eigenen Aktien sein, um eine

kontinuierliche Kursbeeinflussung oder Spekulationsgeschafte zu unterbinden."

Weiters heiBt es in den Erlduterungen, dass in Deutschland durch das Gesetz zur Kontrolle
und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG) vom 27. April 1998, dBGBI, I Nr. 24, der

Erwerb eigener Aktien freier geregelt worden sei als bisher und in Osterreich ein méglichst
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rasches Gleichziehen mit der deutschen Regelung gefordert sei. Die Uberlegungen zur Rege-

lung des Erwerbs eigener Aktien hdtten davon auszugehen, dass das Haftungsprivileg bei Ka-
pitalgesellschaften die gesicherte Aufbringung eines Eigenkapitals in der Form des Grund-
bzw. Stammkapitals verlange. Glaubiger einer Kapitalgesellschaft sollen sich darauf verlassen
kdnnen, dass das in der Bilanz ausgewiesene Eigenkapital tatsachlich vorhanden sei. Durch
den Rickkauf eigener Aktien vermindere die Gesellschaft ihr Eigenkapital. Im Interesse des
Glaubigerschutzes seien daher Kautelen erforderlich, damit das Haftungspotential nicht will-
kdrlich und Uber Gebiihr geschmalert werden kénne. Beim Riickkauf eigener Aktien sei aber
auch der Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten, da dabei unter Umsténden einzelnen
Aktiondren durch glinstigere Preise oder durch die nur bestimmten Aktionaren gewahrte Mog-
lichkeit des Verkaufs ihrer Aktien Vorteile gewéhrt werden kénnten. Ahnliche Uberlegungen
wirden auch fir die WiederverauBerung eigener Aktien gelten. Aktiengesellschaften kdnnten
Riick- und Wiederverkaufsaktionen gezielt zur Beeinflussung des Aktienkurses einsetzen. Sol-
che MaBnahmen zur Stabilisierung des Kurses seien grundsatzlich positiv zu bewerten, es
mussten dabei aber die Gefahren des Insiderhandels bedacht werden, denen durch Publizi-
tatsregelungen zu begegnen sei. Weiters kdnne durch die Mdglichkeit des Rilickerwerbs eine
erhohte Emissionsneigung erreicht werden, da der ,contrarius actus", also das ,going-private®
erleichtert werde. Aus kapitalmarktpolitischer Sicht sei aber zu betonen, dass der erweiterte
Steuerungsspielraum der Gesellschaften klare Publizitats- und Transparenzregelungen ver-
lange. Wirtschaftliches Motiv flir einen Aktienrlickkauf sei oft das Anliegen, nicht benétigte
Liquiditat abzubauen und an die Aktionare auszuschutten. Dieser Vorgang werde vom Markt -
durch Kurssteigerungen - regelmaBig positiv bewertet (vgl. Escher-Weingart/Kubler, Erwerb
eigener Aktien, Deutsche Reformbediirfnisse und europdische Fesseln?, ZHR 1998, 556 f). Es
kdnne dadurch auch die Eigenkapitalrendite auf den verbleibenden Aktien erhéht oder einem
dauerhaft oder mittelfristig zu hohen Eigenkapital des Unternehmens gegengesteuert werden.
Weiters kdnnte der Riickerwerb die Einfiihrung der Aktien an Auslandsbdrsen vorbereiten. Da
der Riickkauf in aller Regel zu einem Kursanstieg flihre, konne die Gesellschaft dadurch ihre
Attraktivitit fiir feindliche Ubernahmeangebote herabsetzen.

Ausgehend von dieser Regelung des (nunmehrigen) § 65 Abs. 1 Z 8 AktG ist demnach im
Rahmen des ,,zweckneutralen Erwerbs" insbesondere eine entsprechende Ermachtigung durch
die Hauptversammlung notwendig. Unumstritten ist, dass im Beschluss der Hauptver-
sammlung der Zweck des Erwerbs zumindest insofern angegeben werden muss, als eine Be-
zugnahme auf den Tatbestand des Abs. 1 Z 8 zu erfolgen hat, weil nur dadurch klargestellt
wird, dass es um eine Ermachtigung gerade nach diesem Tatbestand geht (vgl. Kalss in Do-
ralt/Nowotny/Kalss, Akt § 65 Rz 68; Karollus in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 65 Rz 52d).

Fraglich ist, ob dariliber hinaus ein konkreter Zweck fiir den Aktienerwerb angegeben werden
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muss (daflir ua Gruber, RAW 1999, 572). Die herrschende Ansicht verlangt - auch unter Be-

zugnahme auf die entsprechende deutsche Literatur - eine derartige Angabe jedoch nicht (vgl.
ua Kalss, GesRZ-Sonderheft 2001, 45), wobei aber diesbezligliche Angaben im Beschluss je-
denfalls zuléssig sind und dann den Handlungsspielraum des Vorstandes limitieren. Im Ubri-
gen muss der Vorstand im Rahmen des Auskunftsrechts (§ 118 AktG) in der Hauptversam-
mlung auf Nachfrage seine Plane darlegen, wobei insoweit allerdings keine strikte Bindung fiir
die Zukunft besteht, die Fragebeantwortung aber aus der gegenwartigen Sicht zutreffend sein

muss (vgl. wiederum Karollus in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 65 Rz 52d).

Der Tatbestand des § 65 Abs. 1 Z 8 AktG kann grundsatzlich zu jedem beliebigen Zweck ein-
gesetzt werden. Als mdgliche Zwecke werden in der Literatur ua genannt die Kurspflege, be-
triebswirtschaftliche Griinde (Verringerung der Eigenkapitalquote und damit Verbesserung der
Eigenkapitalrentabilitat, in diesem Fall uU verbunden mit einer Einziehung der betreffenden
Aktien) oder der Riickkauf des Streubesitzes (insbesondere zur Vorbereitung eines ,,Going
Private®, uU ebenfalls verbunden mit einer Einziehung). Gleichfall steht Abs. 1 Z 8 auch fir die
Ausgabe von Aktien an Arbeitnehmer, leitende Angestellte und Organmitglieder bzw. fiir die
Bedienung von Aktienoptionen - neben Abs. 1 Z 4 - zur Verfligung. Zulassig ist die praventive
Abwehr von abstrakt méglichen Ubernahmeversuchen (vor Bekanntwerden der entsprechen-
den Absicht eines konkreten Bieters), indem durch die Verringerung des Streubesitzes die
Mdglichkeit, dass ein Dritter Uber den Kapitalmarkt die Kontrolimehrheit erlangt, reduziert wird
(vgl. hiezu Karollus in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 65 Rz 58). Die Konzeption des Abs. 1 Z 8
als ,Allzwecktatbestand™ wird aber insofern durchbrochen, als der Handel in eigenen Aktien
ausdrucklich als Zweck des Erwerbs ausgeschlossen wird. Der Zweck dieses Verbots, worin
der Gesetzgeber dem Vorbild des deutschen Gesetzgebers folgte, besteht darin, Kursmanipu-
lationen in eigenen Aktien hintanzuhalten. In den ober schon erwdhnten Gesetzesmaterialien
wird dieser Tatbestand so umschrieben, dass ein fortlaufender An- und Verkauf eigener Aktien
mit der Absicht, Trading-Gewinne zu erzielen, ausgeschlossen werden soll.

Beziiglich des weiteren Schicksals der erworbenen Aktien enthadlt § 65 Abs. 1 Z 8 AktG selbst
keine zwingenden Vorgaben. Insbesondere besteht - unter der Voraussetzung der Zulassigkeit
des Erwerbs (§ 65a Abs. 1) und der Nichtliberschreitung der allgemeinen 10 %-Grenze (§ 65a
Abs. 2) - keine Beschrankung der Behaltedauer.

GemaB § 65 Abs. 5 AktG steht der Gesellschaft hinsichtlich der von ihr selbst gehaltenen Ak-
tien daraus keinerlei Rechte zu. Vom Ausschluss der Rechte aus den Aktien sind sowohl die
Vermoégensrechte (Dividende, Anspruch auf den Liquidationserlds, Bezugsrecht) als auch die
Mitverwaltungsrechte (Recht zur Teilnahme an der Hauptversammlung, Stimmrecht, Anfech-
tungsrecht, Minderheitenrechte) betroffen. Aus der Regelung folgt insbesondere, dass aus ei-
genen Aktien im Falle einer Kapitalerh6hung von vornherein kein Bezugsrecht entsteht. Etwas
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anderes gilt aber bei einer Kapitalerhbhung aus Gesellschaftsmitteln, da daran auch die von

der Aktiengesellschaft selbst gehaltenen Aktien teilnehmen. Die Gesellschaft kann Uber die
von ihr gehaltenen Aktien auch Verfiigungen treffen, diese also etwa verauBern oder verpfan-
den oder daran ein Fruchtgenussrecht bestellen. Mit dem Ubergang der Rechtszustindigkeit
an einen Dritten leben auch alle mit den Aktien verbundenen Rechte wieder auf (vgl. Karollus
in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 65 Rz 99).

Was die bilanzielle Behandlung eigener Aktien betrifft, sind diese in der Handelsbilanz der
Aktiengesellschaft - je nach Zweckbestimmung - im Anlage- oder Umlaufvermégen in einem
gesonderten Posten ,eigene Anteile, Anteile an herrschenden oder mit Mehrheit beteiligten
Unternehmen™ anzusetzen (vgl. § 225 Abs. 5 UGB). Auf der Passivseite ist in entsprechender
Hohe die Riicklage fiir eigene Anteile gemaB § 225 Abs. 5 UGB zu bilden, wodurch die ei-
genen Anteile bilanziell neutralisiert werden. Diese Riicklage darf durch Umwidmung frei ver-
flgbarer Kapital- und Gewinnriicklagen gebildet werden, soweit diese einen Verlustvortrag
Ubersteigen. Ebenso kommt eine Dotierung aus einem Jahresiiberschuss oder aus einem Ge-
winnvortrag in Betracht. Die Riicklage ist insoweit aufzulésen, als die Anteile aus dem Vermo-
gen ausgeschieden werden oder fiir sie ein niedrigerer Betrag angesetzt wird. Bei Aktien, die
nach § 65 Abs. 1 Z 6 oder Z 8 zur Einziehung erworben wurden oder bei denen zumindest die
Hauptversammlung die spatere VerauBerung von einem Beschluss der Hauptversammlung
abhangig gemacht hat, besteht auch die Mdglichkeit, die eigenen Aktien offen vom Nennkapi-
tal abzusetzen (vgl. § 229 Abs. 1 UGB). Im Rahmen der internationalen Rechnungslegung
nach den IAS (IFRS) werden die eigenen Anteile stets vom Eigenkapital abgezogen (vgl. Ka-
rollus in Jabornegg/Strasser, AktG I° § 65 Rz 108 ff).

In Bezug auf die VerduBerung eigener Aktien enthalt § 65 AktG ebenfalls eine Reihe von Ver-
fahrensvorschriften, deren Leitmotiv wiederum das Gleichbehandlungsgebot ist. Das Gesetz
geht auch hier davon aus, dass die VerauBerung Uber die Borse sowie jene durch 6ffentliches
Angebot dem Gleichbehandlungsgebot entspricht. Eine andere Art der VerauBerung bedarf
aber grundsatzlich der Legitimation durch die Hauptversammlung, wobei aber auch eine vor-
weg erteilte Ermachtigung an den Vorstand méglich ist (vgl. Karollus in Jabornegg/Strasser,
AKtG I° § 65 Rz 66 ff).

Steuerrechtliche Beurteilung:

Unstrittig ist, dass die steuerliche Behandlung des Aktienrtickerwerbs gesetzlich nicht explizit
geregelt ist, weshalb die allgemeinen bilanz- und kérperschaftsteuerlichen Prinzipien anzu-
wenden sind (vgl. Kolienz, Wiesner, Zéchling, Aktuelle Entwicklungen im Unternehmens- und
Konzernsteuerrecht, RAW 2006, 658).
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Sowohl die BP als auch die Bw. weisen in diesem Zusammenhang auf entsprechende Litera-

turstellen hin, die ihren jeweiligen Standpunkt bekraftigen sollen. Nach Ansicht der BP liegt im
gegenstandlichen Fall eines zweckneutralen Aktienriickerwerbs gemaB § 65 Abs. 1 Z 8 AktG
ein normaler Fall eines Erwerbsvorganges mit anschlieBender VerauBerung vor, wobei daraus
resultierende Gewinne und Verluste entsprechend den allgemeinen steuerlichen Grundsatzen
steuerwirksam sind. Die Bw. dagegen beruft sich auf die Bestimmung des § 4 Abs. 12 EStG
1988, sieht demnach im Aktienriickerwerb eine Einlagenriickzahlung und in der anschlieBen-
den WiederverauBerung dieser riickerworbenen Aktien einen Einlagevorgang. Begriindend
verweist die Bw. dabei insbesondere auf den Hauptversammlungsbeschluss, aus dem sich
namlich ergebe, dass der Erwerb vorwiegend dazu gedient habe, einen Kursverfall der Aktie

zu verhindern, was Uiberwiegend den Gesellschaftern der Bw. zugute komme.

Ausgehend von der Rechtsansicht der Bw. wird deshalb zuerst auf diese Bestimmung des § 4
Abs. 12 EStG 1988 idF fiir das berufungsgegenstandliche Jahr 2002 eingegangen. Diese lautet
wie folgt:

Die Einlagenriickzahlung von Kérperschaften gilt, auch wenn sie im Wege einer Einkommens-
verwendung erfolgt, als VerauBerung einer Beteiligung und fiihrt beim Anteilsinhaber (Betei-
ligten) sowohl bei einem Betriebsvermdgensvergleich (§ 4 Abs. 1, § 5) als auch bei einer Ein-
nahmen - Ausgabenrechnung (§ 4 Abs. 3) nach MaB3gabe der folgenden Bestimmungen zu
einer Minderung und Erhéhung von Aktivposten des Betriebsvermdgens:

1. Einlagen im Sinne dieser Vorschrift sind das aufgebrachte Grund-, Stamm- oder Genos-
senschaftskapital und sonstige Einlagen und Zuwendungen, die als Kapitalriicklage auszuwei-
sen sind oder bei Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften auszuweisen waren einschlie-
lich eines Partizipations- und Genussrechtskapitals im Sinne des § 8 Abs. 3 Z 1 des Korper-
schaftsteuergesetzes 1988, sowie jene Verbindlichkeiten denen abgabenrechtlich die Eigen-
schaft eines verdeckten Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapitals zukommt.

2. Nicht zu den Einlagen gehoren Betrdge, die unter § 32 Z 3 fallen oder die infolge einer Um-
grindung im Sinne des Umgriindungssteuergesetzes die Eigenschaft einer Gewinnrticklage
oder eines Bilanzgewinnes verloren haben.

3. Die Kdrperschaft hat den Stand der Einlagen im Sinne dieser Vorschrift im Wege eines Evi-
denzkontos zu erfassen und seine Erhdhungen durch weitere Einlagen und Zuwendungen und
Verminderungen durch Ausschiittungen oder sonstige Verwendungen laufend fortzuschreiben.

Das Evidenzkonto ist in geeigneter Form der jahrlichen Steuererklarung anzuschlieBen.

Die wesentliche Aussage des § 4 Abs. 12 EStG 1988 liegt darin, dass die Riickzahlung von
Einlagen einer Kdrperschaft an den Gesellschafter steuerneutral erfolgt bzw. als (Teil)Verau-
Berung der Beteiligung anzusehen ist, wobei dies auch dann gilt, wenn die Riickzahlung in der

auBeren Erscheinungsform einer Gewinnausschiittung erfolgt. Im Ergebnis geht es um die
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Unterscheidung zwischen Kapital (dh Einlagen), das von auBen (durch den Gesellschafter) der

Kapitalgesellschaft zugefiihrt wird, und Gewinnen, die in der Kapitalgesellschaft erzielt und
gegebenenfalls thesauriert werden. Die Einlage (dh AuBenfinanzierung) wird im Wege der
Einlagenriickzahlung, der Gewinn (dh Innenfinanzierung) im Wege der Gewinnausschiittung
(oder verdeckten Ausschiittung) an den Gesellschafter ausgeschiittet. Die Einlagenriick-
zahlung stellt damit die Umkehrung der Einlage (iSv Geld- bzw. Sacheinlagen) dar (vgl. Ja-
kom/Marschner EStG, 2013, § 4 Rz 472).

Ausgangspunkt der rechtlichen Uberlegungen ist vorerst, dass Kapitalgesellschaften und ihre
Gesellschafter steuerrechtlich entweder societatis causa oder in rechtsgeschaftlicher Form
(obligationis causa) in Beziehung treten kdnnen. Die Qualifikation einer Leistungsbeziehung
als societatis causa oder obligationis causa hangt davon ab, ob die Leistungsbeziehung Aus-
fluss des Gesellschaftsverhaltnisses oder - aus Sicht der Kapitalgesellschaft - betrieblich ver-

anlasst ist.

Auch im Fall des - wie gezeigt - gesellschaftsrechtlich nur sehr eingeschrankt moglichen Er-
werbes eigener Aktien stellt sich deshalb die grundsatzliche Frage, ob dieser Vorgang als
Transaktion societatis causa oder als grundsatzlich anzuerkennendes Rechtsgeschaft zu wer-
ten ist (vgl. hiezu Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr, KStG § 10 Tz 121). Wenn der Erwerb ei-
gener Aktien Ausfluss des Verhaltnisses zwischen Gesellschafter und Gesellschaft ist, kann die
Zahlung des Kaufpreises flir den Erwerb der eigenen Anteile nur als (verdeckte) Gewinn-
ausschittung oder Einlagenriickzahlung gesehen werden. Aus Sicht der erwerbenden Aktien-
gesellschaft werden die betreffenden Aktien nicht angeschafft. Es ist daher keine steuerwirk-
same Wertberichtigung der Aktien mdglich. Werden die Aktien in der Folge wieder verauBert,
ist dieser Vorgang - ebenso wie der Erwerb - ein steuerneutraler Vorgang societatis causa, der
mit einer Neuausgabe der Papiere vergleichbar ist. Dieser Vorgang flihrt bei der verduBernden
Aktiengesellschaft zu Einlagen iSd § 4 Abs. 12 EStG 1988. Wird der Vorgang des Erwerbs
eigener Aktien als ,Rechtsgeschaft obligationis causa™ qualifiziert, liegt aus der Sicht des
verauBernden Gesellschafters ein Verkauf der betreffenden Aktien vor. Die Qualifikation als
Substanzgewinn auf Ebene des verauBernden Aktionars ist in diesem Fall unabhangig von
Stand und Rickzahlung von Einlagen iSd § 4 Abs. 12 EStG 1988 durch die erwerbende Ak-
tiengesellschaft. Aus Sicht der erwerbenden Kapitalgesellschaft liegt eine Anschaffung von
Aktien vor, die in der Folge steuerhangig sind. Allfallige Verluste sind ebenso wie allféllige

Gewinne aus einer spateren WiederverdauBerung steuerwirksam.

Im Zusammenhang mit den einzelnen Tatbestdanden des § 65 Abs. 1 AktG stellt nach Ansicht
des BMF der Aktienkauf zum Zwecke ihres Einziehens gemaB § 192 AktG eine Einlagenriick-
zahlung dar. So ist namlich nach dem von der Bw. zitierten Einlagenriickzahlungserlass vom
31. Mérz 1998, Punkt 2.3.1, in diesem Fall von einem Vorgang societatis causa auszugehen.
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Das BMF betont aber schon im Punkt 2.1.1. dieses Erlasses, dass der rechtsgeschaftliche Er-

werb eigener Aktien durch die Aktiengesellschaft - eben mit Ausnahme des Einziehens eigener

Aktien - grundsatzlich kein Fall der Einlagenrlickzahlung ist.

Tanzer, aa0, auf den sich die Bw. in erster Linie stltzt, betont vor allem die ,Januskdpfigkeit"
eigener Anteile, da aus diesen der Gesellschaft keine Rechte zustiinden, andererseits die ei-
genen Anteile aber als Vermdgensgegenstande in die Bilanz aufzunehmen seien. Dieser
Wertansatz lasse sich mit dem Wiederaufleben der Gesellschaftsrechte bei VerdauBerung und
dem dabei erzielbaren Verkaufspreis begriinden (S. 1721). In diesem Zusammenhang unter-
scheidet er zwischen den Fallen, in denen der entgeltliche Erwerb der eigenen Aktien einen
dauerhaften Gegenwert fiir die Gesellschaft bewirkt habe, und jenen, in denen eine bereits
absehbare Einziehung oder die sonstige Wertlosigkeit letztendlich einen endgtiltigen sowie
einseitigen Vermdgensabfluss aus der Gesellschaft zur Folge haben musste (S. 1718). In die-
ser Hinsicht sei der Erwerb zu unmittelbaren Einziehung insofern einfach gelagert, da der vo-
rangegangene Hauptversammlungsbeschluss die Gesellschaft und ihre Organe gleichermaBen
in der spateren Verwendung (Vernichtung) der Papiere nach den Regeln tber die Kapital-
herabsetzung binde. Ansonsten sei es jedoch nicht ausgeschlossen, dass die Gesellschaft ei-
nen bleibenden Nutzen aus ihren eigenen Anteilen zu ziehen vermdge. Sei es, dass sie die
Aktien ihren Arbeitnehmern oder Organfunktionaren zum folgenden Erwerb anbiete oder auch
durch die sonstige WeiterverauBerung. In Bezug auf die gegenstandliche Bestimmung des
zweckneutralen Erwerbes nach § 65 Abs. 1 Z 8 AktG geht Tanzer (S. 1227) davon aus, dass,
sollte dieser zu Zwecken der Borsebeeinflussung geschehen, die eigenen Aktien als , indiffe-
rent" anzusehen seien. In diesem Fall sei danach zu fragen, ob die so angeeigneten Werte
letztlich dem Betrieb der Gesellschaft einen nachvollziehbaren Nutzen bringen kénnen bzw. ob
die betreffenden Bdrseoperationen ,zumindest auch" in einem unmittelbar einsehbaren be-
trieblichen Interesse der Gesellschaft und nicht nur ihrer Gesellschafter gelegen gewesen sein
sollten. Ware dies zu bejahen, liege ein fremdublicher und seitens der Gesellschaft betrieblich
veranlasster Rickerwerb vor. Seiner Ansicht nach sei aber vom Zweckansatz her betrachtet
ein gesellschaftsrechtlich bedingter Erwerb ,naher stehend", da die durch diese Z 8 ermdglich-
ten Borseoperationen vordergriindig den Aktionaren und nicht der Gesellschaft als solcher zu-

gutekamen.

Umgelegt auf den berufungsgegenstandlichen Sachverhalt geht der UFS davon aus, dass der
Erwerb der eigenen Aktien durch die Bw. in den Wirtschaftsjahren 2000 und 2001 ,zumindest
auch"™ im betrieblichen Interesse der Bw. gelegen ist, da vor allem Wertsteigerungen positiv

auf den Gewinn der Gesellschaft wirken.

Zum einen ist namlich der entsprechende Hauptversammlungsbeschluss vom 01. Janner 2000

diesbeziiglich wenig aussagekraftig, wenn dort lediglich darauf verwiesen wird, dass der
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~Hauptzweck" die Stabilerhaltung der Aktionarstruktur und des Borsekurses" sei. Zum anderen

gestand der Vorstandsvorsitzende der Bw. in dieser Hauptversammlung ausdrticklich zu, dass
die Ermachtigung, um die der Vorstand ersuche, ,vornehmlich® dazu dienen solle, um mdg-
liche Schadigung der Aktionare ,,aber auch der Gesellschaft selbst" durch einen Kursverfall zu
verhindern. Wie die BP zu Recht festgehalten hat, kommt damit klar zum Ausdruck, dass auch
nach Auffassung der Bw. betriebliche Interessen am Erwerb der eigenen Aktien vorhanden
gewesen sind. Uberdies besteht sehr wohl ein starker Zusammenhang zwischen dem Bérse-

kurs eines Unternehmens und seiner Position als Nachfragender am Kapitalmarkt.

Als wesentlich erachtet der UFS weiters die Sachverhaltsfeststellung, dass in diesem Haupt-
versammlungsbeschluss schon die Ermachtigung fiir die WiederverauBerung der eigenen Ak-
tien enthalten ist. Ungeachtet des in § 65 AktG verankerten grundsatzlichen Verbotes des
Handels in eigenen Aktien ,als Zweck des Erwerbs" kann aus diesem Umstand sehr wohl ge-
schlossen werden, dass die Bw. von vornherein einen Ankauf mit nachfolgendem Verkauf der
eigenen Aktien unter Inkaufnahme entsprechender Gewinne bzw. Verluste ,gewollt" hat. In
der handelsrechtlichen Literatur wird dieses Verbot des Handels in eigenen Aktien namlich le-
diglich dahingehend verstanden, dass Insider-Geschafte mit eigenen Aktien zu Lasten des
Bdrsepublikums unterbunden werden sollen (vgl. etwa Nowotny, Rickkauf eigener Aktien,
RdW 1999, 121).

Am gravierendsten wiegt nach Ansicht des UFS aber die Tatsache, dass die Bw. selbst im
Anschaffungsjahr der eigenen Aktien (2000) eine Teilwertabschreibung vorgenommen hat,
demnach nicht von einer Einlagenriickzahlung, mithin von einem Vorgang societatis causa,
sondern von einem Vorgang obligationis causa ausgegangen ist. Die Behauptung der Bw. in
der GegenduBerung zur Berufungsstellungnahme der BP, die steuerliche Behandlung der an-
geschafften eigenen Aktien im Jahre 2000 sei nicht ,entscheidungsrelevant®, widerspricht,
was die Bw. indirekt auch zugestehen muss, sowohl den obigen Ausfiihrungen von Tanzer als
auch ihren eigenen Berufungsausflihrungen. Wenn namlich der Zeitpunkt der Anschaffung der
eigenen Aktien flr deren weiteres Schicksal (Einlagenriickzahlung oder normaler Er-
werbsvorgang mit Steuerhangigkeit) maBgeblich sein soll, so kann bzw. muss aus der vorge-
nommenen steuerlichen Behandlung im Zeitpunkt der Anschaffung der eigenen Aktien auf die
~Interessenlage" (gesellschaftlich oder betrieblich) geschlossen werden. Insofern ist der Bw.
auch Recht zu geben, wenn sie diesbeziiglich eine ,Gleichstellung® der steuerlichen Behand-
lung der eigenen Aktien verlangt. Ob auch in Bezug auf das Jahr 2008, in dem die Bw. eben-
falls im Zusammenhang mit eigenen Aktien eine Teilwertabschreibung vorgenommen hat, in
gleicher Weise von einem ,betrieblichen Interesse" an deren Anschaffung ausgegangen wer-
den muss, ist im Rahmen der Entscheidung lber die gegenstandliche Berufung nicht von Be-

deutung.
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Nach den vorstehenden Ausflihrungen geht der UFS davon aus, dass auch unter Zugrundele-
gung der von Tanzer, aa0, vertretenen Rechtsansicht der Berufung kein Erfolg zukommen

kann.

Hinzu kommt Uberdies der Umstand, dass ein GroBteil der 6sterreichischen Literatur und auch
die herrschende Meinung in Deutschland unter Bezugnahme auf die oben dargelegten Bilan-
zierungsvorschriften davon ausgehen, dass eigenen Aktien grundsatzlich Wirtschaftsgutei-

genschaft zukommt.

So hat der BFH im von der BP erwahnten Urteil vom 23. Februar 2005, I R 44/04, in Bezug
auf eigene Anteile einer Kapitalgesellschaft ausdriicklich erwahnt, dass diese Wirtschaftsgtiter
darstellen. Zwar seien sie, solange sie sich in der Hand der Kapitalgesellschaft befinden, wert-
los, da die Werte der Kapitalgesellschaft dieser ohnehin zustiinden. Anteile an einer Kapital-
gesellschaft seien aber zivilrechtlich Gegenstande und damit Wirtschaftsgiiter im bilanzsteuer-
licher Sinn und bleiben dies auch, wenn sie von der Kapitalgesellschaft selbst gehalten wer-
den. Zudem seien eigene Anteile (mit Ausnahme von zum Zwecke der Einziehung erworbenen
eigenen Aktien) handelsbilanzrechtlich Vermégensgegenstande und daher nach dem
Grundsatz der MaBgeblichkeit der Handelsbilanz flir die Steuerbilanz auch bilanzsteuerlich
Wirtschaftsglter. Der Erwerb eigener Anteile sei daher grundsatzlich als Anschaffungsgeschaft
und nicht als Einlagenriickgewahr zu beurteilen. Ebenso wenig sei die entgeltliche Abgabe
eigener Aktien als Kapitalerhéhung zu behandeln. Vielmehr liege eine VerduBerung vor, die in
Hohe der Differenz des VerdauBerungserléses abziiglich der VerauBerungskosten und dem

Buchwert zu einem VerauBerungsgewinn/-verlust fihre.

Reiner, aa0, hat in Reaktion auf den vom BMF angekiindigten Erlass betreffend die steuer-
liche Behandlung des Aktienrlickerwerbes die Unterschiede zum Erwerb eigener Aktien zur
Einziehung insofern herausgearbeitet, als er betont, dass nicht alles was keine Ausschiittung
sei, automatisch eine Einlagenriickzahlung sei. Vielmehr komme es durch den Aktienrlicker-
werb zu einer VerauBerung zwischen Aktiondr und Aktiengesellschaft. So bleibe aus Sicht des
Aktionars dieser bei einer Einlagenriickgewahr jedenfalls Beteiligter (nur eben mit einem
nominell geringeren Anteil), wahrend beim Aktienriickerwerb das Band zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter komplett durchtrennt werde Der Aktiondr gebe alle seine Rechte auf, er
Ubertrage die Aktie einem anderen Rechtssubjekt. Aus Sicht der Gesellschaft sei deshalb beim
Erwerb eine Aktivierung vorzunehmen, die durch eine Riicklage zu bedecken sei (lediglich
beim Erwerb zur Einziehung oder ohne Ermachtigung zur WeiterverauBerung kénne wahl-
weise ein offener Abzug vom Nennkapital vorgenommen werden). Bei der VerdauBerung seien
diese Posten wieder aufzulésen. Werde dabei jedoch ein Gewinn erzielt, so erhdhe dieser das

Jahresergebnis und unterliege keiner wie immer gearteten Bindung. Wiirde es sich dabei um
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eine KapitalmaBnahme handeln, so kénnte kein Gewinn erzielt werden. Vielmehr wiirde eine

Kapitalerhéhung oder zumindest eine gebundene Kapitalriicklage vorliegen.

Zuletzt hat sich sehr ausfihrlich mit dieser Problematik Moser in seinem Artikel ,Die Einstu-
fung des Erwerbes eigener Aktien als Einlagenriickzahlung versus Anschaffung eines Wirt-
schaftsgutes - Darstellung im Steuerrecht" GesRZ 2010, 102, beschaftigt und diesbeziiglich
auf den Umstand hingewiesen, dass man den Riickkauf eigener Aktien als zweistufigen Vor-
gang sehen misse. Oftmals sei namlich nicht schon beim Erwerb das weitere Schicksal der
eigenen Aktien offensichtlich, die Riickkaufermachtigung kénne eine Vielzahl von Verwen-
dungsmdglichkeiten vorsehen und nicht zuletzt kdnne sich der objektiv angestrebte Verwen-
dungszweck andern. Es biete sich deshalb an, ankniipfend an die gesellschaftsrechtlichen
Regelungen des § 65 AktG die Riickkauftatbestdnde zu unterteilen und zweistufig zu unter-
suchen, wobei drei Fallgruppen unterschieden werden kdnnten. Ausgangspunkt flir diese
Uberlegungen sei, dass den eigenen Anteilen Wirtschaftsguteigenschaft zukomme und sie
demnach einen realisierbaren Wert darstellten. Auch die herrschende Meinung in Deutschland
gehe namlich davon aus, den Erwerb immer als VerauBerungsvorgang anzusehen, von dem
auch im Falle des Erwerbes zur Einziehung der Einziehungsvorgang zu unterscheiden sei (also

de facto zweistufig).

Die Fallgruppe 1 behandle jene Falle, in welchen eine nachfolgende Kapitalherabsetzung im
Sinne des § 65 Abs. 1 Z 6 AktG annahernd sicher sei. Bei diesem Erwerb zur Einziehung sei
deshalb schon auf der ersten Stufe eine Einlagenriickzahlung anzunehmen. Eine Trennung in
~hormalen® Riickerwerb und folgender Einziehung wiirde einer wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise nicht entsprechen und den Erwerbszweck missachten. Es komme zu einer finalen Kapi-
talreduktion in der Gesellschaft. Gestiitzt werde die Uberlegung auch dadurch, dass solche
Aktien nicht nach § 229 Abs. 1 UGB aktiviert werden mussen (Wahlrecht, Absetzung vom Ka-
pital), das sollte auch flir das Steuerrecht maBgeblich sein, da dem keine zwingende steuer-
rechtliche Norm entgegenstehe. Riickerwerbe zum Zweck der Einziehung seien daher abhan-
gig vom Stand des Einlagekapitalkontos (bereits beim Erwerb) als Einlagenriickgewahr zu be-

handeln.

Wenn dagegen im Zeitpunkt des Aktienrlickerwerbs das Schicksal der eigenen Aktien im Hin-
blick auf eine mdgliche Einlagenriickzahlung noch unsicher sei, sei vorerst in Stufe 1 nicht von
einer Einlagenriickzahlung auszugehen. Solche Tatbesténde stellen § 65 Abs. 1 Z 1, Z 2 erster
Halbsatz, Z 3 und Z 8 AktG dar. Vor allem die Ermachtigung der Hauptversammlung gemaB

§ 65 Abs. 1 Z 8 AktG sei in der Praxis vielfach sehr weit formuliert und ermdgliche dem
Vorstand die zukiinftige Verwendung in mannigfacher Weise. Die endgliltige Beurteilung kon-
ne erst in Stufe 2 erfolgen, da zeitlich in Stufe 1 die weitere Vorgangsweise nicht absehbar
sei. Es sei aber bei diesen Tatbestdanden mdglich, dass in Stufe 2 eine finale Einlagenriick-
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zahlung stattfinde. Um der geforderten Beurteilung entsprechend der wirtschaftlichen
Betrachtung Rechnung zu tragen, kénne die Beurteilung erst nach der endgiiltigen Klarung
des Schicksals der eigenen Aktien erfolgen. Stufe 2 kénne somit zu einer steuerlichen
Einlagenriickzahlung flihren, misse aber nicht. Eine endgliltige Riickfiihrung von Kapital an
die Gesellschafter miisse nicht vorliegen. Werden in der Folge die Aktien wieder in den
Verkehr gebracht, sei davon auszugehen, dass es sich um VerauBerungsvorgange handle, die
nach den allgemeinen steuerlichen Normen zu beurteilen seien. Dabei sollte aber die Frage
der Quelle der Dotierung der Riicklage fiir eigene Aktien, ob diese namlich aus Gewinn- oder
Kapitalriicklagen gebildet worden sei, grundsatzlich nicht maBgeblich sein, da andererseits
auch bei Einziehungen keine Einlagenrlickzahlung vorliegen wiirde, wenn die seinerzeitige
Dotierung der Riicklage fiir eigene Aktien (zuldssigerweise) aus Gewinnrticklagen/dem

Bilanzgewinn erfolgt ware.

Die letzte Fallgruppe schlieBe von vornherein aus, dass es zu einer Kapitalriickzahlung kom-
men kdnne, weshalb schon in Stufe 1 klar sei, dass bezliglich dieser Aktien aus Sicht der Ge-

sellschaft keine finale Kapitalriickzahlung an die Anteilseigner stattfinden werde.

Steuerlich gesehen kdnne deshalb, wenn im ersten Schritt noch kein zwingender Riickkaufs-
tatbestand vorliege, der Aktienrlickkauf keinen Einlagenriickzahlungstatbestand darstellen.
Vielmehr handle es sich um den Erwerb des aktivierungsfahigen Wirtschaftsgutes ,eigene Ak-
tien®. Erst im zweiten Schritt sei zu beurteilen, ob entweder ein Einlagenrtickzahlungs- oder
ein VerauBerungstatbestand vorliege, wobei diesbeziiglich die fir die steuerliche Wirdigung

des Sachverhaltes nétigen Daten bis zur Umsetzung von Schritt 2 evident zu halten waren.

Moser betont in diesem Zusammenhang lberdies den Umstand, dass, sofern der Verkauf der
Aktien durch den Aktionar Uber die Boérse und somit anonym erfolge, es diesem gar nicht
moglich sei, zu beurteilen, ob die Gesellschaft selbst oder ein anderer fremder Erwerber die
Anteile kaufe. Mangels Information werde der Aktionar daher von einem normalen VerauBe-
rungsgeschaft auszugehen haben. In diesem Fall ergebe sich auch das Problem, dass es
aufgrund der Borse als die Transaktion ,anonymisierender Intermediar" der Gesellschaft auch
nicht moglich sei, den VerauBerer Uber die Tatsache, dass eine Einlagenriickzahlung vorliege,

zu informieren.

Dass auch unter diesen Gesichtspunkten insbesondere auf Grund des Umstandes, dass die
Ermdchtigung der Hauptversammlung zum Ankauf der eigenen Aktien auch den Wiederver-
kauf miteingeschlossen hat, nicht von einer Einlagenriickzahung mit anschlieBender Einlage

ausgegangen werden kann, bedarf nach Ansicht des UFS keiner weiteren Ausflihrungen.

Auch die Argumentation der Bw., die Behandlung des Wiederverkaufs der eigenen Aktien als

steuerpflichtiger VerauBerungsgewinn bzw. allenfalls steuerwirksamer VerdauBerungsverlust
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wirde zu einer doppelten Berlicksichtigung von Gewinnen bzw. Verlusten flihren, ist nicht
Uberzeugend. Wenn die Bw. namlich vorbringt, dass die Wertsteigerung der eigenen Aktien
nur ein Spiegel des kérperschaftsteuerpflichtigen operativen Gewinnes der Gesellschaft sei, ist
dem relativierend entgegenzuhalten, dass nicht jede Wertanderung auf das operative Er-
gebnis der Gesellschaft zurlickflihrbar ist und der aktuelle Bilanzgewinn (oder -verlust) sich
nicht unmittelbar und gleichférmig auf den Wert der Beteiligung auszuwirken vermag.
Mangels gesetzlicher Regelung wird deshalb zum einen eine Teilwertabschreibung des
Wirtschaftsgutes eigene Anteile anzuerkennen sein, zum anderen muss damit aber auch der
VerauBerungsgewinn bzw. -verlust steuerwirksam sein (vgl. Ludwig, Ertragsteuerliche
Behandlung von eigenen Anteilen im Betriebsvermdgen einer Kapitalgesellschaft, RdW
2003/288, bzw. Mayr/Herzog/Blasina/Schlager/Schwarzinger, SWK-Spezial, Kérperschaftsteuer
2010, 3.4.5.3. Fuhrt die Steuerwirksamkeit zu einer Doppel(nicht)besteuerung?).

Zuletzt sei noch auf den Umstand hingewiesen, dass mit dem Abgabensicherungsgesetz 2007
(AbgSiG, BGBI I 2007/99) die Bestimmungen des § 5 Abs. 1 Z 5 und § 36 Abs. 3 Z 2 UmgrStG
eingefligt worden sind. Danach soll entsprechend den ErlRV 270 BIgNR 23. GP, 12, das
Osterreichische Besteuerungsrecht gesichert bleiben, wenn bei einer Verschmelzung oder
Spaltung einem Steuerauslénder als Gegenleistung bisher in Osterreich ,steueranhiangige ei-
gene Anteile" der Ubernehmenden Korperschaft gewahrt werden. Der Steuergesetzgeber hat
damit zwar nachfolgend aber jedenfalls erstmals klargestellt, dass der Erwerb eigener Aktien
zu deren ,Steuerhangigkeit™ fihren kann (vgl. hiezu Kofler (Hrsg.), UmgrStG (2013), § 5 Rz
96 ff bzw. § 36 Rz 35 ff).

Die Berufung ist demnach in diesem Punkt als unbegriindet abzuweisen.
Portfoliodividenden:

§ 10 KStG 1988 in der durch das BBG 2009 geanderten Fassung, die nach § 26¢c Z 16 lit. b
KStG 1988 auf alle offenen Veranlagungen anzuwenden ist, lautet auszugsweise:

»(1) Von der Kdrperschaftsteuer sind Beteiligungsertrage befreit. Beteiligungsertrage sind:
1. Gewinnanteile jeder Art auf Grund einer Beteiligung an inldndischen Kapitalgesellschaften
und Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften in Form von Gesellschafts- und Genossen-
schaftsanteilen.

5. Gewinnanteile ... aus einer Beteiligung an einer auslandischen Korperschaft, die die in der
Anlage 2 zum Einkommensteuergesetz 1988 vorgesehenen Voraussetzungen des Art. 2 der
Richtlinie Nr. 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 (ABI. EG Nr. L 255 S. 6) erfiillt und die
nicht unter Z 7 fallt.

6. Gewinnanteile ... aus einer Beteiligung an einer Korperschaft eines Staates des Europa-
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ischen Wirtschaftsraumes, ... mit deren Ansassigkeitsstaat eine umfassende Amts- und Voll-
streckungshilfe besteht, wenn sie nicht unter Z 7 fallt.

7. Gewinnanteile jeder Art auf Grund einer internationalen Schachtelbeteiligung im Sinne des
Abs. 2.

(2) Eine internationale Schachtelbeteiligung liegt vor, wenn ... Steuerpflichtige ... nachweislich
in Form von Kapitalanteilen wahrend eines ununterbrochenen Zeitraumes von mindestens ei-
nem Jahr mindestens zu einem Zehntel

1. an auslandischen Korperschaften, die einer inlandischen Kapitalgesellschaft vergleichbar
sind,

2. an anderen auslandischen Kérperschaften, die die in der Anlage 2 zum Einkommensteuer-
gesetz 1988 vorgesehenen Voraussetzungen des Artikels 2 der Richtlinie Nr. 90/435/EWG des
Rates vom 23. Juli 1990 (ABI. EG Nr. L 255 S. 6), in der jeweils geltenden Fassung erfiillen,
beteiligt sind. ...

(5) Abweichend von Abs. 1 Z 5 und 6 sind Gewinnanteile nicht von der Korperschaftsteuer be-
freit, wenn eine der folgenden Voraussetzungen zutrifft:

1. Die auslandische Korperschaft unterliegt im Ausland tatsachlich direkt oder indirekt keiner
der Osterreichischen Kérperschaftsteuer vergleichbaren Steuer.

2. Die Gewinne der auslandischen Kérperschaft unterliegen im Ausland einer der Gsterrei-
chischen Kérperschaftsteuer vergleichbaren Steuer, deren anzuwendender Steuersatz um
mehr als 10 Prozentpunkte niedriger als die dsterreichische Kérperschaftsteuer gemaB § 22
Abs. 1 ist.

3. Die auslandische Kérperschaft ist im Ausland Gegenstand einer umfassenden personlichen

oder sachlichen Befreiung. ..."

Hinsichtlich der im gegenstandlichen Berufungsfall allein strittigen Drittstaats-Portfoliodividen-
den kam der VWGH im Erkenntnis vom 25. Oktober 2011, 2011/15/0070, ausgehend von die-
ser Gesetzesregelung und dem in Art 63 Abs. 1 AEUV (Vertrag Uber die Arbeitsweise der Eu-
ropdischen Union) geregelten Grundsatz der Kapitalverkehrsfreiheit (,Im Rahmen der Bestim-
mungen dieses Kapitels sind alle Beschréankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mit-
gliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten.™) zum Ergeb-
nis, dass die volle Besteuerung von Dividenden aus Drittstaats-Portfoliobeteiligungen einen
VerstoB3 gegen die Freiheit des Kapitalverkehrs darstelle. Dabei sei die unionsrechtskonforme
Besteuerung dieser Dividenden nach der Anrechnungsmethode vorzunehmen, da bei Ver-
dréngung des nationalen Rechts durch Unionsrecht der geringstmdgliche Eingriff in die 6ster-

reichische Rechtslage vorzunehmen sei.

Der VWGH flihrte zudem wie folgt aus:
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~Die Beschwerde bringt abschlieBend vor, als Rechtfertigungsgrund fiir die Beschrénkung der

Kapitalverkehrsfreiheit werde vom EuGH die Notwendigkeit einer wirksamen steuerlichen
Kontrolle anerkannt (Hinweis auf das EuGH-Urteil Haribo Rn 69). Daher kénne der Kapital-
verkehrsfreiheit Verdrangungswirkung nur in Bezug auf Portfoliodividenden aus jenen Dritt-
staaten, mit denen umfassende Amtshilfe vereinbart sej, zukommen. Die mitbeteiligte Partei
habe in den Streitiahren 2000 und 2001 ua Portfoliodividenden aus der Schweiz, den USA,
Kanada und Japan bezogen. Fiir jenen Zeitraum hdétten zwar mit den USA und Kanada, nicht
aber mit der Schweiz und Japan Vereinbarungen lber umfassende Amtshilfe bestanden. Aus
allen von der mitbeteiligten Partei bezogenen Drittstaatsdividenden hétte die belangte Behor-
de daher nur fiir jene aus den USA und aus Kanada eine Entlastung (im Wege der Steueran-

rechnung) vornehmen dldirfen.

Bereits im hg. Erkenntnis vom 17. April 2008, 2008/15/0064, findet sich ein Hinweis auf még-
liche Rechtfertigungsgriinde fiir die Beeintrachtigung der Kapitalverkehrsfreiheit in Bezug auf
Drittstaaten, hat doch der Verwaltungsgerichtshof in diesem Erkenntnis auf Rn 60 ff des Ur-
teils des EuGH vom 18. Dezember 2007, C-101/05, A, hingewiesen.

Stellt eine Regelung eine nach Art 63 AEUV grundsétziich verbotene Beschrankung des freien
Kapitalverkehrs zwischen einem Mitgliedstaat und bestimmten Drittstaaten dar, ist zu priifen,
ob diese Beschrdnkung des freien Kapitalverkehrs nach den Vertragsbestimmungen dber den

freien Kapitalverkehr gerechtfertigt sein kann (vgl. EuGH-Urteil Haribo Rn 54).

Die gegenstéandliche Regelung der Besteuerung von Dividenden aus Portfoliobeteiligungen an
Drittstaatengesellschaften kann nur dann als mit den Vertragsbestimmungen (ber den freien
Kapitalverkehr vereinbar angesehen werden, wenn die von ihr vorgesehene Ungleichbehand-
lung von Portfoliodividenden gebietsansassiger Gesellschaften und Portfoliodividenden von
Gesellschaften mit Sitz in einem Drittstaat durch einen zwingenden Grund des Allgemein-
interesses gerechtfertigt ist (vgl. EuGH-Urteil Haribo Rn 58). Zwingende Griinde des Allge-
meininteresses konnen darin bestehen, die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrollen zu ge-
wéhrleisten und Steuerhinterziehung zu bekémpfen (vgl. Birk, Steuerrecht’? (2011), 69).

Das Urteil des EuGH vom 18. Dezember 2007, C-101/05, A, betraf Portfoliodividenden aus der
Schweiz, welche ein in Schweden ansadssiger Steuerpfiichtiger bezogen hatte. Die Dividenden
waren in Schweden steuerpfiichtig, wahrend ua Gewinnausschiittungen von in Schweden
ansassigen Kapitalgesellschaften von der Einkommensteuer befreit waren. Der EuGH erldutert
hiezu (in Rn 63), im Falle einer nationalen Regelung, die einen Steuervorteil von der Erfiillung
von Verpfiichtungen abhdngig mache, deren Einhaltung nur geprtift werden kénne, indem
Auskiinfte von den zustandigen Behdrden eines Drittlands eingeholt wiirden, sei es

grundsatziich gerechtfertigt, dass der Mitgliedstaat die Gewahrung dieses Vorteils ablehne,
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wenn es, insbesondere wegen des Fehlens einer vertraglichen Verpfiichtung des Drittlands zur

Vorlage der Informationen, nicht moglich sei, die Ausktinfte von diesem Land zu erhalten.

Im Urteil vom 27, Janner 2009, C-318/07, Persche, setzte sich der EuGH mit der damals in
Deutschiland bestehenden Regelung auseinander, wonach Spenden an in Deutschland an-
sdssige gemeinntitzige Einrichtungen als Sonderausgaben berticksichtigt wurden, Spenden an
gemeinnditzige Einrichtungen in anderen Staaten hingegen generell ausgeschlossen waren.
Der EuGH stellte einen VerstoB gegen die Kapitalverkehrsfreiheit fest. In Bezug auf Mit-
gliedstaaten erachtete der EuGH diesen Verstol als nicht durch das Erfordernis der Wirksam-
keit der Steueraufsicht gerechtfertigt. In Bezug auf Konstellationen mit Drittstaaten fiihrte der
EuGH jedoch in Rn 70 aus:

LFur gemeinntitzige Einrichtungen, die ihren Sitz in einem Drittland haben, ist hinzuzufiigen,
dass es grundsatziich gerechtfertigt ist, dass der Besteuerungsmitgliedstaat die Gewéahrung
einer solchen Steuerverglinstigung ablehnt, wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens
einer vertraglichen Verpfilichtung des Drittlands zur Erteilung von Auskiinften, als unmaoglich
erweist, die erforderlichen Auskiinfte von diesem Land zu erhalten (vgl. in diesem Sinne Urteil
A, Rn 63)."

Im Urteil vom 19. November 2009, C-540/07, Kommission gegen Italien, priifte der EuGH die
italienische Regelung einer Besteuerung von Outbound-Dividenden. Einem italienischen Steu-
erabzug unterlagen Dividenden, die an nicht in Italien ansassige Gesellschaften ausgeschlittet
wurden (mit einer Befreiung fir in einem anderen Mitgliedstaat ansédssige Gesellschaften bei
Beteiligungen ab 10 % bzw. 25 %). Weil Dividenden an in Italien ansédssige Gesellschaften
dieser Steuer nicht unteriagen, stellte der EuGH einen Verstol3 gegen die Kapitalverkehrsfrei-
heit fest, soweit Dividendenausschiittungen in Mitgliedstaaten betroffen waren. In Bezug auf
EWR-Staaten (Drittstaaten) fihrt der EuGH jedoch in Rn 72 - im Hinblick auf den Mangel an
Regelungen tber den gegenseitigen Auskunftsverkehr - aus, dass die italienischen Rechts-
vorschriften durch den zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt seien, den
die Bekampfung von Steuerhinterziehung darstelle, und geeignet seien, die Erreichung dieses
Ziels zu gewahrleisten, ohne lber das hierzu Erforderliche hinauszugehen.

Im Urteil Haribo fiihrt der EuGH zunédchst aus:

»119. Dazu ist darauf hinzuweisen, dass die Rechtsprechung zu Beschrankungen der Aus-

lbung der Verkehrsfreiheiten innerhalb der Union nicht in vollem Umfang auf den Kapitalver-
kehr zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten (bertragen werden kann, da sich dieser in ei-
nen anderen rechtlichen Rahmen einfiigt (Urteil Etablissements Rimbaud, Rn 40 und die dort

angefiihrte Rechtsprechung).
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120. Unter diesen Umsténden ist nicht auszuschlieBen, dass ein Mitgliedstaat nachweisen
kann, dass eine Beschrankung des Kapitalverkehrs mit Drittstaaten aus einem bestimmten
Grund gerechtfertigt ist, auch wenn dieser Grund keine stichhaltige Rechtfertigung fiir eine
Beschrdnkung des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten darstellen wirde (Urteil A, Rn
36 und 37, sowie Beschllisse Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, Rn 93,
und KBC-Bank und Beleggen, Risicokapitaal, Beheer, Rn 73)."

In Rn 131 stellt der EuGH fest, sollte nach der Regelung eines Mitgliedstaats die Gewahrung
eines Steuervorteils von der Erfiillung von Bedingungen abhdngen, deren Einhaltung nur
durch Einholung von Auskiinften bei den zustandigen Behdrden eines Drittstaats nachgepriift
werden kénne, sei es grundsatziich gerechtfertigt, dass der Mitgliedstaat die Gewdahrung die-
ses Vorteils verweigere, wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens einer vertraglichen
Verpfiichtung des Drittstaats zur Auskunftserteilung, als unmaoglich erweise, die Auskinfte von

diesem Staat zu erhalten.

Dem EuGH war in der Rs Haribo die - nicht nach einzelnen Drittstaaten bzw. einzelnen Kapi-
talveranlagungen differenzierende - Vorlagefrage gestellt worden, ob Art 63 AEUV einer ge-
nerellen nationalen Rechtsvorschrift entgegensteht, wonach bei Dividenden aus Beteiligungen
an in Drittstaaten anséssigen Gesellschaften sowohl die Befreiung von der Korperschaftsteuer
als auch die Anrechnung der im Ausland entrichteten Korperschaftsteuer ausgeschlossen ist,
wenn die Empféngergesellschaft mit weniger als 10 % am Kapital der ausschiittenden Gesell-
schaft beteiligt ist, wahrend Dividenden aus Beteiligungen an gebietsansédssigen Gesellschar-

ten unabhangig vom Beteiligungsausmal steuerbefreit sein (vgl. EuGH-Urteil Haribo, Rn 105).

Der EuGH verweist hiezu in seinem Urteil darauf, dass die generelle nationale Regelung eine
allféllige Steuerbefreiung der Drittstaaten-Portfoliodividenden oder eine allfallige Anrechnung
der in einem solchen Drittstaat entrichteten Steuer nicht vom Bestehen eines Amtshilfeabkom-
mens zwischen dem Mitgliedstaat und dem betreffenden Drittstaat abhangig mache. Eine sol-
che generelle Regelung verstoBe gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (EuGH-Urteil Haribo, Rn
132 f). Der EuGH antwortet sodann in Rn 138, dass Art 63 AEUV einer generellen nationalen
Rechtsvorschrift entgegenstehe, nach der Portfoliodividenden, die eine gebietsansédssige Ge-
sellschaft von einer anderen gebietsansdssigen Gesellschaft beziehe, von der Kbérperschaft-
steuer befreit seien und die fir Drittstaaten-Portfoliodividenden weder eine Steuerbefreiung
der Dividenden noch ein System zur Anrechnung der von der ausschiittenden Gesellschaft in

deren Sitzstaat entrichteten Steuer vorsehe.

Aus dem Urteil Haribo, das in Rn 69 den Rechtfertigungsgrund der Wirksamkeit der steuer-
lichen Kontrolle und der Bekampfung von Steuerhinterziehung in Zusammenhang mit Dividen-

den aus (EWR-)Drittstaaten anerkennt, kann abgeleitet werden: Hatte die in Rede stehende
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generelle innerstaatliche Regelung eine Einschrénkung enthalten, wonach den Dividenden aus

Drittstaaten-Portfoliobeteiligungen nur bei Fehlen einer entsprechenden Amtshilfemoglichkeit
eine Begtinstigung versagt wird, ware diese Regelung als solche mit der Kapitalver-
kehrsfreiheit des Art 63 AEUV vereinbar, hat doch der EuGH in Bezug auf eine die Dividenden
aus EWR-Staaten betreffende Regelung befunden, dass die Einschrénkung der Begtiinstigung
auf Staaten, mit denen ein Amtshilfeabkommen besteht, gerechtfertigt ist (Rn 69, 75). Weil
aber die Regelung die Begiinstigung in Bezug auf (nicht zum EWR gehdrende) Drittstaaten
absolut, also nicht bloB bei Fehlen entsprechender Amtshilfe versagt, steht sie in Konflikt mit
Art 63 AEUV. Dies ist das Ergebnis der nicht auf die einzelne Kapitalveraniagung (Ein-
zelkonstellation) bezogenen, sondern konstellationsibergreifenden Beurteilung der generellen
nationalen Regelung. Bei einer solchen Beurteilung ist eine generelle Rechtsvorschrift schon
dann als unionsrechtswidrig zu bezeichnen, wenn sie einzelne Sachverhaltskonstellationen
erfassen kann, in denen ihre Anwendung einen VerstolBB bewirkt. Bei dieser konstellations-
libergreifenden Beurteilung kann eine generelle nationale Rechtsvorschrift namlich nur dann
als unionsrechtlich unbedenklich bezeichnet werden, wenn keine Sachverhaltskonstellation

denkbar ist, in welcher ihre Anwendung einen Verstol3 bewirkt.

Nationales Recht, das gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht verstoBt, bleibt im
Rechtsbestand, ist also nicht nichtig. Die Rechtsfolge des VerstoBes besteht in der Nichtan-
wendbarkeit im konkreten einzelnen Kollisionsfall (vgl. Ehlers, Verhdltnis des Unionsrechts
zum Recht der Mitgliedstaaten, in Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg), Europarecht® (2010),
449, 466, Rn 39 f). Das nationale Gericht, das im Rahmen seiner Zustandigkeit die Bestim-
mungen des Unionsrechts anzuwenden hat, ist gehalten, fir die volle Wirksamkeit des Uni-
onsrechts Sorge zu tragen, indem es , erforderlichenfalls" jede entgegenstehende Bestimmung
des nationalen Rechts unangewendet lasst (vgl. EuGH-Urteil vom 7. Februar 1991, C-184/89,
Nimz, Rn 19).

Das zur Entscheidung des konkreten Einzelfalles berufene nationale Gericht hat das Unions-
recht in den ihm konkret vorliegenden Konstellationen durchzusetzen. Es hat dabei die Ver-
drangung (insbesondere Nichtanwendung) fir jeden einzelnen konkreten Vorgang zu beur-
teilen. Dabei geht es darum, ob in Bezug auf die einzelnen Sachverhaltsbereiche die Ver-
dréngung erforderlich ist, um uneingeschrankt den Vorgaben des Unionsrechts zu entspre-
chen (vgl. Rust, IStR 2009, 382, 385, rechte Spalte).

Das nationale Gericht hat zu prtifen, ob in Bezug auf einen bestimmten Sachverhalt (hier: Er-
halt von Dividenden aus einer konkreten Portfoliobeteiligung an einer Gesellschaft in einem
bestimmten Drittland) die MaBnahme eines Mitgliedstaates gegen unionsrechtliche Diskrimi-
nierungs- oder Beschrénkungsverbote verstoBt (so genannte Tatbestandsebene, vgl. Lang,

Die Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern (2007), 47, Kofler, Doppelbesteue-
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rungsabkommen und Européisches Gemeinschaftsrecht (2007), 106; Cordewener, Europa-

ische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), 60). Lasst sich auf Tatbestands-
ebene durch die MalBnahme des Mitgliedstaates in Bezug auf den konkreten Vorgang eine
Verletzung der Grundfreiheit feststellen, wird anschlieBend gepriift, ob diese - durch einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses - gerechtfertigt ist (vgl. Hohenwarter, Verlustver-
wertung im Konzern (2010), 113; Rust, IStR 2009, 385).

Durch die Rechtsprechung des EuGH ist gekiart, dass bei Beurteilung des einzelnen konkreten
Vorganges Rechtfertigungsgriinde greifen kénnen, die in der Rechtsvorschrift des Mit-
gliedstaates nicht ausdriicklich angefiihrt sind. So fihrt der EuGH im Urteil Persche in Rn 70
aus, dass die gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstoende generelle Regelung eines Mit-
gliedstaates, wonach nur Zahlungen an inldandische gemeinntitzige Korperschaften absetzbar
sind, (im Einzelfall) gerechtfertigt ist, ,,wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens einer
vertraglichen Verpfilichtung des Drittlands zur Erteilung von Auskiinften, als unmadglich

erweist, die erforderlichen Auskiinfte von diesem Land zu erhalten".

Im Urteil des EuGH C-540/07, Kommission gegen Italien (Rn 72), befand der EuGH eine - als
solche nicht auf Amtshilfe abstellende - benachteiligende steuerliche Regelung eines Mitglied-
staates (fur Outbound-Dividenden) jenen Staaten gegentiber als gerechtfertigt, mit denen

kein entsprechender Auskunftsverkehr besteht.

Im Beschwerdefall war daher zunéchst fir die einzelne Kapitalveraniagung, also jede konkrete
Beteiligung, zu prtifen, ob sfe durch unionsrechtiliche Grundfreiheiten geschiitzt ist. Wird - wie
aas hier der Fall ist - eine Beschrdnkung der Kapitalverkehrsfreiheit auf Tatbestandsebene
festgestellt, muss in Bezug auf die Besteuerung der Dividenden aus der konkreten Beteiligung
weiter gepriift werden, ob ein hinreichender Rechtfertigungsgrund vorfiegt. Ftir die Ent-
scheidung der nationalen Gerichte ist malBgeblich, ob in Bezug auf die einzelne konkrete Ka-
pitalveraniagung, fir welche eine Beschrénkung der Kapitalverkehrsfreiheit festzustellen ist,
ein Rechtfertigungsgrund greift.

Die Gewahrleistung der ordnungsgemalBen inldndischen Besteuerung der aus Drittstaaten be-
zogenen Dividenden erfordert entsprechende Informationen aus den Drittstaaten. Dariiber be-
steht im gegenstéandlichen Fall kein Streit. Im Verhdaltnis zu Drittstaaten, von welchen solche
Informationen eingeholt werden kénnen, erweist sich die Beschrdankung der Freiheit des Kapi-
talverkehrs als nicht gerechtfertigt, weshalb in Bezug auf solche Kapitalveranlagungen das
Unionsrecht durch dessen unmittelbare Anwendung (im Wege der Herbeifiihrung der Ergeb-
nisse der Anrechnungsmethode) durchzusetzen ist. Im Verhaltnis zu jenen Drittstaaten, von
denen, insbesondere wegen des Fehlens einer vertraglichen Verpflichtung des Drittstaates zur

Erteilung von Auskiinften, die erforderlichen Auskiinfte nicht erhalten werden kénnen, greift
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hingegen ein Rechtfertigungsgrund, weil es zwingenden Griinden des Allgemeininteresses

entspricht, die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrollen sicherzustellen und Steuerhinter-
ziehung zu bekampfen (vgl. EuGH-Urteil Haribo, Rn 69).

In Bezug auf jene Kapitalveranlagungen, hinsichtlich derer die Moglichkeit, vom Drittstaat die
erforderlichen Auskiinfte zu erhalten, nicht besteht, ist die Versagung der steuerlichen Ent-
lastung somit durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses, namlich das Erfordernis, die
Wirksamkeit der steuerlichen Kontrollen sicherzustellen und Steuerhinterziehung zu bekdmp-
fen, gerechtfertigt. Daher bleibt in Bezug auf diese Kapitalveranlagungen die von §§ 7, 10, 22
KStG 1988 normierte uneingeschrankte Besteuerung der Drittstaaten-Portfoliodividende be-
stehen (ebenso Marschner, UFSjournal 2011, 115). Der Rliickgriff auf eine - von Kiihbacher,
SWI 2011, 121, und Kofler/Prechtl-Aigner, Ges 2011, 193, diskutierte - analoge Anwendung
desin § 10 Abs. 1 Z 6 KStG 1988 idF BBG 2009 enthaltenen Vorbehaltes der Amtshilfe (vgl.

hiezu auch Spies, ecolex 2011, 464), erweist sich daberi als nicht erforderlich."

Aufgrund dieser umfangreichen Ausfiihrungen des VWGH (vgl. hiezu Marschner, VWGH zur
Besteuerung von Portfoliodividenden in Fallen bis 2010, UFSjournal 2011, 437; Laudacher,
Besteuerung von Auslandsdividenden aus Drittstaaten vor dem Abgabenanderungsgesetz
2011, SWK 2011, 233; Blum, Besteuerung von Portfoliodividenden aus Drittstaaten, SWI
2012, 317) kommt es demnach eindeutig nur bei jenen Drittstaaten zu einer Entlastung nach
der Anrechnungsmethode, mit denen Osterreich ein umfassendes Amtshilfeabkommen in dem
Sinne geschlossen hat, dass es zu einem Austausch von Informationen nicht nur zur
Durchfiihrung des DBA, sondern auch des innerstaatlichen Steuerrechts der Vertragsstaaten
kommt. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang Uberdies darauf, dass mit dem Abgaben-
anderungsgesetz 2011 fir Veranlagungen ab 2011 insofern eine neue Rechtslage geschaffen
wurde, als Dividenden aus Drittstaaten mit umfassender Amtshilfe von der Kérperschaftsteuer
befreit sind und nur im Fall eines Niedrigsteuerlandes es zum Methodenwechsel zum Anrech-
nungsverfahren kommt, bei Nichtvorliegen eines Amtshilfeabkommens die Dividenden dage-
gen voll steuerpflichtig sind. (vgl. Mayr, § 10 KStG: Portfoliodividenden aus Drittstaaten eben-
falls befreit, RdAW 2011, 501).

SachverhaltsmaBig ist im gegenstandlichen Fall unstrittig, dass die Bw., wie von ihr im Schrei-
ben vom 31. Janner 2012 ausgeflihrt, im berufungsgegenstandlichen Jahr 2002 Dividenden
aus US-amerikanischen und kanadischen Aktien (,,Staaten mit groBem Informationsaus-
tausch") sowie Dividenden aus japanischen und schweizerischen Aktien (,,Staaten mit kleinem
Informationsaustausch") erhalten hat. Zum einen handelt es sich dabei um Dividenden, die
Uber Investmentfonds bezogen wurden, zum anderen um die Portfoliobeteiligung (6,86 %) an

der im Bereich der Wirtschaft operativ tatigen und in der Schweiz ansassigen A-AG.
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Im Sinne der Ausflihrungen des VWGH steht fest, dass in Bezug auf diesen Sachverhalt (Erhalt

von Dividenden aus Drittstaats-Portfoliobeteiligungen) durch die Besteuerung gegen uni-
onsrechtliche Diskriminierungs- oder Beschrankungsverbote, mithin gegen den Grundsatz der
Kapitalverkehrsfreiheit verstoBen wird. Andererseits ist aber ebenfalls gemaB diesem VwGH-
Erkenntnis nur in Bezug auf jene Kapitalveranlagungen, hinsichtlich derer die Méglichkeit, vom
Drittstaat die erforderlichen Auskiinfte zu erhalten, besteht, die Versagung der steuerlichen

Entlastung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses nicht gerechtfertigt.

Was die von der Bw. begehrte Anrechnung der Kérperschaftsteuerbetrage im Zusammenhang
mit Drittstaats-Portfoliodividenden aus Staaten mit groBem Informationsaustausch (USA und
Kanada) in Hohe von € 28.528,02 anbelangt, ist, was auch der Vertreter des FA in der miind-
lichen Berufungsverhandlung ausdriicklich zugestanden hat, der Berufung insoweit Folge zu

geben.

Da der Vertreter der Bw. in der miindlichen Berufungsverhandlung hinsichtlich der Dividenden
aus Japan das Berufungsbegehren nicht mehr aufrechterhalten hat, sind in weiterer Folge nur

mehr die Dividenden aus der Schweiz zu behandeln.

Im Schreiben vom 31. Janner 2012 fihrte die Bw. zutreffend aus, dass erst mit dem Protokoll
zur Abanderung des DBA Schweiz vom 3. September 2009 der groBe Informationsaustausch
eingefiihrt worden sei (vgl. ua Neufassung des Art 26 DBA Schweiz). Im Art IV dieses Ande-
rungsprotokolles heiBt es nun ausdriicklich: ,Dieses Protokoll tritt am ersten Tag des dritten
Monats, der dem Monat folgt, in dem der Austausch der Ratifikationsurkunden stattgefunden
hat, in Kraft und seine Bestimmungen finden flir Veranlagungsjahre Anwendung, die am oder
nach dem 1. Januar des Jahres beginnen, das jenem Jahr folgt, in dem das Protokoll in Kraft
getreten ist." Das Protokoll trat in der Folge am 1. Marz 2011 in Kraft und gilt daher aufgrund

der ausdricklichen Regelung fiir Veranlagungsjahre ab 2012.

Die Bw. verweist nun zum einen auf die Materialien zur Regierungsvorlage zu diesem Ande-
rungsprotokoll, wo es hinsichtlich des Art IV wie folgt heift: ,Diese Bestimmung betrifft den
zeitlichen Anwendungsbereich der Neuregelung des steuerlichen Informationsaustausches und
setzt fest, dass Bankauskinfte erst fur Veranlagungsjahre, die nach dem 1. Janner des Jahres
beginnen, die dem Jahr folgen, in dem das Protokoll in Kraft getreten ist, ausgetauscht

werden konnen."

Zum anderen nimmt die Bw. offenkundig Bezug auf die Ausflihrungen von Kofler/Prechtl-Aig-
ner, Die Beteiligungsertragsbefreiung nach Haribo und Salinen, Ges 2011, 175, wonach zwar
eine umfassende Amtshilfeklause auch zeitlich den Zeitpunkt des Dividendenzuflusses ab-
decken musse. Informationsaustauschbestimmungen in einem DBA kdnnten nun auch auf den

Austausch von Informationen angewendet werden, ,die vor Inkrafttreten des Abkommens
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vorhanden waren, sofern die Amtshilfe beziiglich dieser Informationen nach dem Inkrafttreten

des Abkommens geleistet wird und die Bestimmungen des Artikels anwendbar geworden sind"
(Art 26 Tz 10.3 OECD-MK). Nach Ansicht der Autoren kénnte deshalb betreffend die Schweiz
unter Heranziehung der oben zitierten Materialien die ausdrtickliche Nennung von
Bankauskiinften ,vermuten" lassen, dass nur im Hinblick auf diese Auskiinfte eine Rickwir-
kung ausgeschlossen werden sollte. Die beiden Autoren schlieBen ihre Uberlegungen aber
damit, dass es allerdings ,fraglich" erscheine, ob eine solche Unterscheidung zwischen Bank-
auskunften und allen anderen Auskiinften im Hinblick auf den nicht differenzierenden Wortlaut

tatsachlich ,mdglich® sei.

Da auch die beiden Autoren zugestehen miissen, dass der entsprechende Wortlaut des Art IV
des Anderungsprotokolls eindeutig nicht zwischen Bankauskiinften und sonstigen Auskiinften
differenziert und im Ubrigen die Materialien als solche sehr knapp gefasst sind und deshalb
kaum als Auslegungshilfe herangezogen werden kdnnen, geht der UFS in Ubereinstimmung
mit der herrschenden Lehre davon aus, dass betreffend die Schweiz der vom VWGH gefor-

derte umfassende Informationsaustausch erst fiir Veranlagungsjahre ab 2012 mdglich ist.

Nicht unerwahnt bleiben darf in diesem Zusammenhang die Position der Schweiz selbst (vgl.
hiezu etwa Giraudi/Matteotti/Roth, Schweizerische DBA-Politik, in Lang/Schuch/Staringer
(Hrsg), Die osterreichische DBA-Politik (2013); Rohner, Internationale Amtshilfe, Der Schwei-
zer Treuhander 10/2012, S. 757-761; Oesterhelt, Amtshilfe im internationalen Steuerrecht der
Schweiz, in Jusletter 12.10.2009). Danach sind nach Schweizer Ansicht zwar grundsatzlich
auch Informationen herauszugeben, die sich auf Steuerperioden vor Inkraftsetzung der an-
wendbaren Amtshilfeklausel beziehen, weshalb ein Rickanknipfungsverbot von Normen Uber
die Amtshilfe in einem DBA ausdricklich vereinbart sein muss. Da aber eine Riickankntipfung
der - von der Schweiz ab etwa 2009 in den einzelnen DBA eingeflihrten - groBen Amtshilfe an
frihere, vor Inkraftsetzung der neuen Amtshilferegelung bestehende Steuerperioden in der
Schweiz auf groBen politischen Widerstand stoBen wiirde, verfolgt die Schweiz die Politik, in
den einzelnen DBA eine Riickanknlpfung, wenn immer moglich, explizit auszuschlieBen. Des-
halb hatten die nach MaBgabe des Art 26 OECD-MA von der Schweiz ausgehandelten Amts-
hilfebestimmungen entsprechend der diesbezliglichen schweizerischen Abkommenspraxis
weder eine Rickwirkung noch eine Riickanknipfung, wobei dieser Grundsatz lediglich in den
DBA mit den USA und Frankreich teilweise durchbrochen wird.

Nach den vorstehenden Ausflihrungen ist fiir das berufungsgegenstandliche Jahr 2002 dem-
nach noch Art 26 des DBA Schweiz in der Fassung vor diesem Abanderungsprotokoll vom 3.

September 2009 anzuwenden.
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Art 26 in der Fassung des Abanderungsprotokolls vom 21. Marz 2006, gemaB dessen Art IX

grundsatzlich schon anwendbar ab dem 1. Janner 2006, lautet auszugsweise wie folgt: ,1. a)
Die zustandigen Behorden der Vertragsstaaten tauschen auf Verlangen die gemaB den Steu-
ergesetzgebungen der Vertragsstaaten erhaltlichen Auskiinfte aus, die notwendig sind zur
Durchfiihrung dieses Abkommens sowie zusatzlich zur Durchfiihrung des innerstaatlichen
Rechts im Falle von Holdinggesellschaften, sofern unter das Abkommen fallende Steuern be-

troffen sind. .."

Dass es sich diesbeziiglich um keine ,,umfassende Amtshilfe®, sondern lediglich um eine ,klei-

ne DBA-Auskunftsklausel* handelt, wird von der Bw. auch zugestanden.

Demnach besteht aber nach Ansicht des UFS auch keine Mdglichkeit, von der Schweiz betref-
fend das Jahr 2002 die erforderlichen Auskiinfte zu erhalten, weshalb im Sinne der Ausfiih-
rungen des VWGH die Versagung der steuerlichen Entlastung der strittigen Dividenden durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. Dem Vorbringen des steuer-
lichen Vertreters der Bw. in der miindlichen Berufungsverhandlung, das FA hatte nicht einmal
»versucht", von der Schweiz fiir das berufungsgegenstandliche Jahr 2002 die entsprechenden
Informationen einzuholen, muss entgegengehalten werden, dass aufgrund des eindeutigen
Wortlautes des Anderungsprotokolles das FA nicht angehalten sein kann, einen offenkundig

erfolglosen Informationsaustausch in Gang zu setzen.

Die Bw. bringt in der Berufung in diesem Zusammenhang weiters vor, dass die Beschrankung
des Kapitalverkehrs deshalb nicht gerechtfertigt sei, weil der konkrete Anrechnungsbetrag im
Rahmen der AuBenprifung ,hinreichend geklart" worden sei. Diesem Einwand ist entgegen-
zuhalten, dass die BP lediglich die von der Bw. flir dieses Jahr bekanntgegebenen Werte im
BP-Bericht festgehalten und demnach bloB eine rechnerische, aber keine inhaltliche Uberprii-
fung der von der Bw. beantragten anzurechnenden auslandischen Kérperschaftsteuern vorge-
nommen hat. Eine Einsicht in den Arbeitsbogen der BP zeigt ndmlich insbesondere, dass hin-
sichtlich der von der A-AG ausgeschiitteten Dividenden lediglich eine offenkundig von der Bw.
Ubermittelte Aufstellung vorhanden ist, der sich, ausgehend von den ,Werten laut A-AG", eine
Berechnung der nach Ansicht der Bw. anrechenbaren Korperschaftsteuer entnehmen lasst.
Abgesehen davon ist die Bw. noch einmal auf die eindeutigen Ausflihrungen im Erkenntnis
des VWGH vom 25. Oktober 2011 hinzuweisen, wonach in Bezug auf die Frage der
~Rechtfertigung der Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit" einzig und allein darauf
abzustellen ist, ob es sich um einen Drittstaat handelt, von dem eine ,,Mdglichkeit" besteht,
die erforderlichen Auskuinfte zu erhalten. Das von der Bw. in ihrem Schriftsatz vom 31. Janner
2012 zitierte Schrifttum (insbesondere Kofler in Achatz/Kirchmayr, KStG § 10 Tz 139 mit
weiteren Nachweisen) ist im gegebenen Zusammenhang schon deshalb nicht relevant, weil es

das besagte VwWGH-Erkenntnis noch nicht beriicksichtigen konnte.
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Im Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen sowie im Hinblick auf die klaren Aussagen des

VWGH im Erkenntnis vom 25. Oktober 2011, 2011/15/0070, kann der UFS auch die verfas-

sungsrechtlichen Bedenken der Bw. nicht teilen, wobei hinzukommt, dass der UFS grundsatz-

lich nicht berufen ist, (iber verfassungsrechtliche Einwendungen zu entscheiden.

Die von der Bw. beantragte Anrechnung der schweizerischen Koérperschaftsteuer ist demnach
gemeinschaftsrechtlich nicht geboten, weshalb die Berufung in diesem Berufungspunkt als

unbegriindet abzuweisen ist.

Im Ergebnis ist demnach der Berufung, wie aus dem Spruch ersichtlich, zum Teil Folge zu
geben, indem die Kdrperschaftsteuerbetrage im Zusammenhang mit den Drittstaats-Portfolio-

dividenden aus den USA und Kanada anzurechnen sind.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Wien, am 24. Oktober 2013
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