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UNABHANGIGER

AuBenstelle Linz

Senat 1

FINANZSENAT

Berufungsentscheidung

GZ. RV/0279-L/04

Der unabhdngige Finanzsenat hat lber die Berufung der x, vertreten durch y, vom 11. Marz

2004 gegen den Bescheid des Finanzamtes z vom 4. Februar 2004 betreffend

Kdrperschaftsteuer 2002 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der im angefochtenen Kdrperschaftsteuerbescheid

angefihrten Abgabe betragt:

Bemessungsgrundlage Abgabe
Jahr Art Hohe Art Hohe
2002 Einkommen 0,00 €| Korperschaftsteuer 0,00 €
Differenz zur Mindestkdrperschaftsteuer 12.250,00 €
Einbehaltene Steuerbetrage -29.085,85 €
Gutschrift -16.835,85 €

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der Abgabe sind dem als Beilage

angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses

Bescheidspruches.
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Entscheidungsgriinde

1. Die Bw. bezieht Ertrage aus inlandischen Investmentfonds. Die Ertrage enthalten sowohl
Dividenden von inlandischen Kapitalgesellschaften, als auch von Gesellschaften mit Sitz in der

Europaischen Gemeinschaft bzw. in Drittstaaten.

Bei der Bw. wurde vom 27. Mai bis zum 12. November 2003 eine Betriebspriifung
durchgeflihrt. Dabei wurde folgende Feststellung zum Antrag auf Steuerfreistellung von
Auslandsdividenden (Punkt 8) getroffen:

Im Zuge der Betriebspriifung sei vom gepriiften Unternehmen beantragt worden, diese
Dividenden (gemeint: von auslandischen Gesellschaften) steuerfrei zu stellen, da die geltende
Regelung des § 10 KStG 1988 wegen der Ungleichbehandlung inldndischer und auslandischer
Beteiligungen dem Gemeinschaftsrecht widerspreche (Diskriminierung).

Abgeleitet werde dies aus den Schlussantragen in der Rechtssache Schmid (C-516/99)
betreffend die Diskriminierung von auslandischen Beteiligungen durch Private.

Aufgrund der im Zuge der Betriebspriifung nach wie vor anzuwendenden diesbeziiglichen
Bestimmungen des KStG 1988 kdnne dem Antrag nicht entsprochen werden.

2. Gegen den aufgrund der Betriebspriifung ergangenen Korperschaftsteuerbescheid flir 2002
vom 4. Februar 2004 (zugestellt am 6. Februar 2004) wurde mit Schreiben vom
11. Marz 2004 (nach Verléangerung der Frist) Berufung eingelegt:

Im Zuge der Betriebspriifung habe man beantragt, die in den steuerlichen Ergebnissen
enthaltenen Auslandsdividenden steuerfrei zu stellen, da die Ungleichbehandlung inldndischer
und auslandischer Beteiligungsertrage gegen das Gemeinschaftsrecht verstoBe. Die
Steuerfreistellung sei unter Hinweis auf die geltende Bestimmung des § 10 KStG 1988
abgelehnt worden. Diese Ablehnung sei aus den nachstehend angefiihrten Griinden

rechtswidrig:

(1) GemaB § 10 Abs. 1 KStG 1988 seien inléndische Beteiligungsertréage und gemaB § 10

Abs. 2 KStG 1988 internationale Schachtelbeteiligungen (unmittelbare Beteiligungen zu
mindestens 25%) von der Kdrperschaftsteuer befreit. Grenziiberschreitende
Dividendeneinkiinfte seien daher mehrfach gegeniber inldndischen Dividenden diskriminiert:
(a) Die Steuerfreiheit fir auslandische Beteiligungen trete erst ab einem Beteiligungsausmald
von 25% ein, fir inldndische Beteiligungen werde keine Mindestbeteiligung vorausgesetzt, (b)
verlangt werde ein ununterbrochener Beteiligungszeitraum von zwei Jahren, inlandische
Dividendeneinkiinfte seien ohne Einhaltung einer Frist steuerfrei, (c) die Begilinstigung

kdnnten nur buchfiihrungspflichtige Kérperschaften in Anspruch nehmen, fiir inlandische
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Beteiligungen bestehe diese Einschrankung nicht und (d) die Missbrauchsregelung in § 10

Abs. 3 KStG 1988 gelte nur fiir internationale Schachtelbeteiligungen.

(2) Die Benachteiligung auslandischer Beteiligungen gegentiber inldndischen erscheine — im
Hinblick auf die Kapitalverkehrsfreiheit — gemeinschaftsrechtlich bedenklich. Die
Diskriminierung grenzliberschreitender Vorgdnge gegeniber rein innerstaatlichen Vorgangen
sei im Anwendungsbereich der Grundfreiheiten grundsatzlich verboten. Der EuGH habe in
diversen Urteilen ausgesprochen, dass auch steuerliche Beschrankungen die Diskriminierung
grenziiberschreitender Vorgange gegeniber inldndischen zur Folge haben kénnen.
Diskriminierung in diesem Bereich sei nur zulassig, sofern hieflir Rechtfertigungsgriinde

bestliinden. Das sei zu priifen.

(3) Das Argument, wonach die Regelungen zur internationalen Schachtelbeteiligung
gegeniber inlandischen Beteiligungen insofern giinstiger seien, als nicht nur Gewinnanteile,
sondern auch VerauBerungsgewinne steuerbefreit seien, greife nicht. Steuerpflichtige, welche
die Voraussetzungen fiir die Steuerfreiheit der Auslandsdividenden nicht erfiillten, kénnten
auch die Beglinstigung fiir den VerauBerungsgewinn nicht in Anspruch nehmen. Die
Aufrechnung von Vorteilen, welche anderen Steuerpflichtigen gewahrt wiirden, sei nach der

Judikatur des EuGH nicht zulassig.

(4) Fraglich sei, ob man die Mutter-Tochter-Richtlinie als Rechtfertigungsgrund heranziehen
kdnne. § 10 Abs. 2 KStG 1988 sei dem Artikel 3 Abs. 2 der Richtlinie nachgebildet. Dort werde
den Mitgliedsstaaten die Mdglichkeit eingeraumt, Gesellschaften, die nicht wahrend eines
ununterbrochenen Zeitraumes von mindestens zwei Jahren im Besitz von auslandischen
Beteiligungen blieben, von den Begtinstigungen der Richtlinie auszuschlieBen. Die Richtlinie
enthalte daher Mindeststandards fir die Mitgliedsstaaten. Sie stelle jedoch sekundares
Gemeinschaftsrecht dar, welches die Grundfreiheiten, die zum Primarrecht der Gemeinschaft
gehdrten, nicht einschranken dirften. Eine Ungleichbehandlung sei nur dann gerechtfertigt,
wenn ein zwingender Grund des Allgemeininteresses vorgebracht werden kdnne. Ein solcher
liege nicht vor. Die steuerliche Behandlung von Auslandsdividenden miisse mindestens die
Erfordernisse der Richtlinie erfiillen. Sie misse aber zusatzlich und unabhangig davon den
Grundfreiheiten entsprechen, die die Gleichbehandlung mit inlandischen Dividenden vorsehen
wirden. Wenn sich ein Mitgliedsstaat entscheide, Inlandsdividenden steuerfrei zu stellen,
wozu er nach der Mutter-Tochter-Richtlinie nicht verpflichtet sei, so miisse er diese
Beguinstigungen diskriminierungsfrei auch Auslandsdividenden aus dem Gemeinschaftsgebiet

gewahren.

(5) Ein weiteres Argument sei, dass die Steuerpflicht von Ausschiittungen auslandischer

Tochtergesellschaften bei der empfangenden dsterreichischen Mutter bloB die fehlende
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Vorbelastung mit inlandischer Korperschaftsteuer ersetze. Die Sicherstellung der
Einmalbelastung kénnte die Besteuerung der Auslandsdividenden rechtfertigen. Die
Diskriminierung auslandischer Beteiligungen kénnte mit der Koharenz des Osterreichischen
Steuersystems gerechtfertigt werden, diesen Rechtfertigungsgrund habe der EuGH bereits in
einigen Entscheidungen bejaht. Es sei jedoch fraglich, ob § 10 KStG 1988 ein koharentes
Steuersystem bilde, da nicht nur jene Beteiligungsertrage steuerfrei gestellt wiirden, die
bereits der innerstaatlichen Vorbelastung unterlegen seien, sondern auch bestimmte
Auslandsdividenden. Auch einige DBA wiirden die Steuerfreiheit fiir bestimmte auslandische
Dividenden vorsehen. Daraus ergebe sich, dass der Gesetzgeber nicht immer das Konzept des

doppelten Halbsatzverfahrens anwende, sondern bestimmte Auslandsdividenden begiinstige.

(6) Der Vergleich der steuerlichen Belastung von inldndischen und auslandischen
Beteiligungen fiihre die Diskriminierung der ausléndischen Dividenden vor Augen. Die
Gesamtbelastung der ausgeschiitteten Inlandsdividenden betrage 50,5%. Bei auslandischen
Belastungen komme zur Endbesteuerung des Anteilseigners von 25% und der
Korperschaftsteuerbelastung der inldndischen Gesellschaft von 34% noch die auslandische
Korperschaftsteuer der Auslandstochter hinzu. Sei diese Koérperschaftsteuerbelastung sehr
gering bzw. sogar null, kdnne die Diskriminierung in bestimmten Fallen wegfallen. Allerdings
kdnne es ja nicht so sein, dass die Regelungen des § 10 KStG 1988 beziglich ihrer
Konformitat mit dem Gemeinschaftsrecht vom materiellen Recht anderer Staaten abhingen.
Nur dort, wo sich Vor- und Nachteile in der Person desselben Steuerpflichtigen und aufgrund
der gleichen steuerlichen Rechtsvorschrift gleichsam spiegelbildlich gegentiberstiinden, kénne
die Koharenz als Rechtfertigungsgrund in Betracht kommen. Dieses Argument ziehe nicht,
wenn nicht nur auf die Besteuerung des Gesellschafters, sondern auch auf jene der
Kapitalgesellschaft Bedacht genommen werden misse. Diese Aussage habe der EuGH in der
Rechtssache "Verkooijen" auch flr das Steuerrecht bestatigt. Da es sich im konkreten Fall um
zwei getrennte Besteuerungen von verschiedenen Steuerpflichtigen handle, kénne die
Koharenz auch bezliglich der Regelungen des § 10 KStG 1988 als Rechtfertigungsgrund keine

Bedeutung haben.

Der Generalanwalt des EuGH schreibe in den Schlussantragen zur Rechtssache C-516/99
(Schmid), dass die Regelungen der §§ 37 und 97 EStG 1988 dem EG-Vertrag (Artikel 73b
Abs. 1) entgegenstiinden (Diskriminierung auslandischer Beteiligungen durch Private).
Besondere Rechtfertigungsgriinde fiir die Diskriminierung auslandischer Beteiligungen durch
Kapitalgesellschaften lagen nicht vor. Die Ansicht des Generalanwaltes Tizzano sei auch auf
die Regelungen des § 10 KStG 1988 umzulegen. Der geltende § 10 KStG 1988 sei
gemeinschaftsrechtswidrig. Da das Gemeinschaftsrecht in Osterreich unmittelbar anwendbar

sei, miissten Auslandsdividenden von der Besteuerung in Osterreich ausgenommen werden.
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(7) In Ertragen aus Investmentfonds enthaltene Dividendenertrége aus inlandischen Aktien
seien steuerfrei, es missten daher auch ausléndische Dividendenertrage steuerfrei gestellt

werden.

Die Bw. habe im Wirtschaftsjahr 2002 Ertrage aus Investmentfonds erzielt. Die in den
Ertragen aus Investmentfonds enthaltenen Auslandsdividenden seien in den jeweiligen
Fondsberichten nicht gesondert angefiihrt bzw. nicht als steuerfreie Ertrage ausgeschieden
worden. Der exakte Betrag der in den Investmentfondsertragen enthaltenen
Auslandsdividenden sei nur mit unverhaltnismaBig groBem Aufwand feststellbar. Diese
Dividenden seien demgemass aus der Hohe der in den Fondsberichten angegebenen
anrechenbaren auslandischen Quellensteuern abgeleitet worden. Flir das Veranlagungsjahr

2002 wiirden sich nachstehende steuerfreie Auslandsdividenden ergeben:
Veranlagung 2002 mit 181.329,63 € (KESt mit 24.111,37 €).

Darin seien folgende Drittstaatsdividenden enthalten: Fiir 2002 gesamt 41.494,31 € (KESt mit
3.548,14 €)

Es werde ersucht, das steuerpflichtige Ergebnis des Jahres 2002 um den obangefiihrten

Betrag zu kirzen.

3. Die Berufung wurde dem Unabhédngigen Finanzsenat am 31. Marz 2004 zur Entscheidung

Ubermittelt.
(a) Im Beiblatt zur Vorlage der Berufung nahm das Finanzamt zur Berufung wie folgt Stellung:
Beantragt werde, die gegenstandliche Berufung als unbegriindet abzuweisen.

Die in § 10 KStG 1988 idF vor dem Budgetbegleitgesetz 2003, BGBI. I 2003/71, getroffene
Regelung fir die steuerliche Behandlung von internationalen Schachtelbeteiligungen sei durch
Art. 3 Abs. 1 lit. a sowie Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990
Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedsstaaten, Amtsblatt Nr. L 225 vom 20. August 1990, gedeckt und daher entgegen der

Ansicht der Bw. nicht gemeinschaftsrechtswidrig.

Im gegenstandlichen Fall handle es sich Uberdies um die Besteuerung von Aktien, die von
Investmentfonds gehalten wiirden. In einem solchen Fall sei der Tatbestand des § 10 Abs. 2
KStG 1988 jedenfalls nicht erflillt und zwar unabhangig davon, in welcher Form der

Investmentfonds organisiert sei.

In der dritten Begriindungserwagung der Mutter-Tochter-Richtlinie sei folgendes festgehalten:
Die fir die Beziehungen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener

Mitgliedsstaaten geltenden Steuerbestimmungen wiirden von Staat zu Staat erhebliche
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Unterschiede aufweisen und seien im allgemeinen weniger glinstig, als die auf die Beziehung
zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften desselben Mitgliedsstaates anwendbaren
Bestimmungen. Diese Benachteiligung sei durch Schaffung eines gemeinsamen Steuersystems
zu beseitigen, wodurch Zusammenschliisse von Gesellschaften auf Gemeinschaftsebene
beseitigt wirden. Unter Berticksichtigung von Artikel 4 Abs. 3 der Mutter-Tochter-Richtlinie
bezwecke diese Richtlinie daher eine Angleichung der Behandlung der Besteuerung von
Ausschittungen auf Beteiligungen auslandischer Tochtergesellschaften, nicht aber die
Gleichstellung mit den innerstaatlichen Regelungen betreffend die Beteiligungen an
Gesellschaften, die sich im selben Mitgliedsstaat befanden, wie die Muttergesellschaft. Diese
Gleichbehandlung solle erst mit der Anwendung eines gemeinsamen
Korperschaftsteuersystems erreicht werden. Das Finanzamt teile daher das in der Berufung

dargestellte Verstandnis der Mutter-Tochter-Richtlinie nicht.

Der EuGH habe zwar in seinem Urteil vom 18.9.2003, ,Bosal Holding BV" (Rs C-168/01)
ausgesprochen, dass die Mutter-Tochter-Richtlinie im Lichte von Artikel 43 EG (ex Art. 53)
auszulegen sei. Allerdings habe sich dies nur auf die Auslegung der Regelungen der Richtlinie
selbst bezogen. Demnach sei es nach Ansicht des EuGH unzuldssig, dass Artikel 4 Abs. 2 der
Mutter-Tochter-Richtlinie dergestalt innerstaatlich umgesetzt werde, dass Kosten von
Beteiligungen an Tochtergesellschaften, die im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedsstaates
niedergelassen seien, bei der Muttergesellschaft nur dann als abzugsfahig qualifiziert wiirden,
wenn die Gewinne der Tochter im Mitgliedsstaat, in dem die Mutter ansassig sei, besteuert
wirden. Daraus folge aber nicht, dass nationale und internationale Schachtelbeteiligungen
(soweit die Tochter in einem Mitgliedsstaat ansassig sei) gemeinschaftsrechtlich gleich zu

behandeln seien.

Die vom EuGH anerkannte Koharenz (Urteil des EuGH vom 28.1.1992, C-204/90, "Bachmann",
Slg 1992, 1-249) gebiete es vielmehr, dass nationale Beteiligungen jedenfalls steuerfrei zu
stellen seien, internationale Beteiligungen hingegen nicht. Inldndische Dividendeneinkiinfte
einer naturlichen Person wiirden gemaB § 97 Abs. 1iVm. § 93 Abs. 2 Z 1 lit. a EStG 1988
einer Endbesteuerung von 25% der ausgeschitteten Dividende unterliegen. Auf der Ebene
der ausschiittenden inlandischen Kapitalgesellschaft seien die ausgeschiitteten Gewinne mit
34% Korperschaftsteuer belastet, woraus sich eine Gesamtsteuerbelastung von 50,5%
ergebe. Durch dieses doppelte ,Halbsatzverfahren" sei sichergestellt, dass es insgesamt
betrachtet nur zu einer Einfachbesteuerung komme (vgl. Doralt-Ruppe, Steuerrecht, Band I,
Rz 904 ff.). Die in § 10 KStG 1988 vorgesehene Beteiligungsertragsbefreiung sei daher aus
systematischen Griinden geboten, um bei mehrstdckigen Inlandskonzernen eine
Mehrfachbelastung zu vermeiden, weswegen es sich um keine Beglinstigung handle, sondern

um eine systembedingte Befreiungsbestimmung (Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly,
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KStG 1988, 1. Band, Tz 4 zu § 10 KStG). Dies treffe auf die Befreiung der internationalen
Schachtelbeteiligung, die eine echte dh. nicht systemimmanente steuerliche Begtinstigung sei,
nicht zu, weil eine Besteuerung der Gewinne der ausldndischen Tochter in Osterreich
grundsatzlich nicht erfolge (allenfalls beschrankte Steuerpflicht gemaB § 98 EStG 1988).

Jedenfalls sei die in Rede stehende Regelung durch Artikel 58 Abs. 1 lit. a EG (ex Art 73d)
gerechtfertigt. Soweit namlich bis dato die Bemiihungen auf dem Gebiet des Steuerrechtes
zur Harmonisierung erfolglos gewesen seien, verhindere diese Bestimmung eine indirekte
»~Harmonisierung" Giber das unmittelbar anwendbare Beschrankungsverbot des Art 56 (vgl.
Calliess/Ruffert, Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, Rz 6 zu Art 58). Da die Regelung
des § 10 Abs. 2 KStG 1988 bereits zum Zeitpunkt des Beitrittes Osterreichs zur EU gegolten
habe, sei auch nicht gegen das von der Lehre teilweise zu Art 58 EG vertretene

Verschlechterungsverbot verstoBen worden (vgl. Callies/Ruffert, aaO, Rz 2 zu Art 58).

(b) In weiterer Folge wurde dem Unabhangigen Finanzsenat ein Schreiben der steuerlichen
Vertretung vom 23. April 2004 ibermittelt:

Die Berufungen wiirden sich auf die Behandlung der Ertrage aus Investmentfonds beziehen.
Von Seiten der Finanzbehorde werde angefiihrt, dass der Tatbestand des § 10 Abs. 2 KStG
1988 in einem solchen Fall nicht erfillt wiirde und zwar unabhangig davon, in welcher Form

der Investmentfonds organisiert sei.

Mit den Berufungen werde nicht die Befreiungsbestimmung des § 10 Abs. 2 KStG 1988
geltend gemacht, sondern vielmehr eingewendet, dass in Ertragen aus Investmentfonds
enthaltene inlandische Dividendenertrdage steuerfrei seien, wahrend Dividenden ausldandischer
Aktien der Besteuerung unterliegen wirden. Somit sei eine dem Gemeinschaftsrecht
widersprechende Benachteiligung auslandischer gegeniliber inlandischen Beteiligungen

gegeben.

(c) Am 23. Juli 2004 wurde bei der Berufungsbehdrde eine Besprechung mit dem Vertreter
des Finanzamtes abgehalten. Dabei wurde der Sachverhalt ausftihrlich erértert und dargelegt,
dass bei der gegenstandlichen Konstellation alles auf eine EU-Rechtswidrigkeit hindeute. Es
sei aber noch abzukldren, ob ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH notwendig sei
oder die Erledigung mittels Berufungsentscheidung erfolge.

(d) Am 27. Juli 2004 Gbermittelte die steuerliche Vertretung der Bw. eine Tabelle mit den
Auslandsdividenden und der in diesem Zusammenhang riickgeforderten Kapitalertragsteuer.
Diese Tabelle wurde dem Finanzamt mit Fax vom 30. Juli 2004 zugesandt. Das Finanzamt

wurde ersucht bis zum 20. August 2004 dazu Stellung zu nehmen.
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Am 9. August 2004 teilte das Finanzamt mit, die Zusammenstellung der Auslandsdividenden
und riickgeforderten Kapitalertragsteuern sei zwecks Uberpriifung der GroBbetriebspriifung
weitergeleitet worden. Eine Uberpriifung bis 20. August 2004 sei nicht méglich, es bediirfe

einer Verlangerung der Frist bis Mitte September 2004.
Die Verlangerung der Frist wurde noch am selben Tag per BI-Post zugesagt.

(e) Mit Schreiben vom 22. September 2004 erganzte die Bw. ihre Berufung vom 11. Marz
2004:

Die Bw. erlaube sich der Ordnung halber zu erganzen, dass die im Bescheid angeflihrte
Mindestkorperschaftsteuer (in Hohe von 13.975,98 €), die fiir die nachsten Veranlagungsjahre
zur Verfligung stehe, nicht vollsténdig sei. Die aufgrund der Fusion mit dem Organtrager auf
die Bw. als aufnehmende Gesellschaft (ibergegangene Mindestkorperschaftsteuer werde im

Korperschaftsteuerbescheid 2002 der Bw. nicht angefiihrt.

Der korrekte Betrag der verrechenbaren Mindestkorperschaftsteuer betrage 65.374,57 € (nach
Beriicksichtigung der im Korperschaftsteuerbescheid 2001 des Organtragers angefiihrten

Mindestkorperschaftsteuer von 707.260 S). Um Berlicksichtigung werde ersucht.

(f) Mit Schreiben vom 27. September 2004 (ibermittelte das Finanzamt nachstehende

Stellungnahme der BP vom 7. September 2004 (Auszug):

Unter Bezugnahme auf das do. Fax vom 30. Juli 2004 sowie die mit dem do. Referenten
gefuhrten Telefonate, Ubermittelt das Finanzamt ein Schreiben der GroBbetriebspriifung vom
7. September 2004, samt Unterlagen (iber die Uberpriifung der zahlenmé&Bigen Richtigkeit der
Angaben betreffend Ertrédge und anrechenbare Quellensteuer. Aufgrund der Uberpriifungen
der GroB-BP wird mitgeteilt, dass aus der Sicht des Finanzamtes die mit Mail der steuerlichen
Vertretung vom 27. Juli 2004 an den UFS bekanntgegebenen Betrage zahlenmaBig richtig

ermittelt wurden.

Zwecks Klarstellung ist festzuhalten, dass das Finanzamt als Amtspartei nach wie vor die
Ansicht vertritt, dass die Ertrage, die auf die Auslandsdividenden entfallen (betreffend Aktien,
die liber Investmentfonds gehalten werden), in Osterreich kérperschaftssteuerpflichtig sind.
Die Berufungen sind daher als unbegriindet abzuweisen. Hinsichtlich der Begriindung darf auf

die Beiblatter zu den erfolgten Berufungsvorlagen verwiesen werden.

In der Beilage bestatigte die GroBbetriebspriifung die Richtigkeit folgender Betrage:
Grundlagen fiir die Auslandsdividenden: Fiir 2002 gesamt 181.329,63 €.
Grundlagen fiir die Quellensteuern: Fiir 2002 gesamt 24.111,37 €.

Uber die Berufung wurde erwogen:
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1. Strittig ist im vorliegenden Fall allein die Frage, ob die aus den von der Bw. gehaltenen
Investmentfondsanteilen stammenden Auslandsdividenden steuerfrei zu stellen sind. Die Bw.

verweist dabei auf die Judikatur des EuGH und die Grundfreiheiten der Gemeinschaft.
2. Zur Geltung der Europadischen Rechtsvorschriften:

Grundsatzlich sind Gemeinschaftsnormen (jeweils abgestuft nach der Rechtsaktstype)
unmittelbar anwendbar. Zum direkten Vollzug unmittelbar anwendbarer
Gemeinschaftsnormen sind alle Organe der staatlichen Verwaltung, also nicht nur Gerichte,
sondern auch Verwaltungsbehdrden im engeren Sinn und Selbstverwaltungskérper
verpflichtet. Der UFS als weisungsfreie (Kollegial)Behdrde mit Ansatzen zur Selbstverwaltung,
dessen Entscheidungen nur mehr bei den Hochstgerichten angefochten werden kénnen,
gehort jedenfalls zu jenen "Vollzugsorganen", welche die Gemeinschaftsnormen direkt

(unmittelbar) anwenden missen.

Der angesprochene Artikel 56 des Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft
(EG-Vertrag) ist als Teil der Rechtsakttypen der obersten Kategorie (namlich der
urspringlichen bzw. der Griindungsvertrage) mit direkter Wirkung ausgestattet. Er lautet

(auszugsweise) in der Fassung des Beitrittsvertrages zur Europaischen Union wie folgt:

Kapital- und Zahlungsverkehr Art 56: "(1) Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind
alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedsstaaten sowie zwischen den

Mitgliedsstaaten und dritten Landern verboten".

In Durchflihrung der aus den Bestimmungen des EG-Vertrages sich ergebenden Verpflichtung
der Berufungsbehérde, weder diskriminierende noch nicht diskriminierende Beschrankungen
des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedsstaaten zuzulassen, ist aufgrund der standigen
Judikatur des EuGH im Falle einer Kollision innerstaatlicher und gemeinschaftsrechtlicher

Normen vom Vorrang des Gemeinschaftsrechtes auszugehen.

Ergibt sich im Folgenden ein VerstoB gegen Art. 56 des EG-Vertrages (oder gegen andere
Grundfreiheiten), so ware den Gemeinschaftsnormen (in Verbindung mit den fir die
Dividendenbesteuerung maBgeblichen osterreichischen Normen) jener Besteuerungsmodus zu

entnehmen, der dem Gemeinschaftsrecht entspricht.
3. Lehre und Judikatur zur Diskriminierung auslandischer Kapitalertrage im allgemeinen:

Schon seit langerer Zeit nahm die Lehre in verschiedensten Bereichen eine Beschrankung des
grenziiberschreitenden Kapitalverkehrs bzw. der Niederlassungsfreiheit an:

(1) So wurden bis zum Budgetbegleitgesetz 2003 Inlandsdividenden bei natirlichen Personen
mit dem halben Durchschnittssteuersatz, Auslandsdividenden dagegen voll besteuert. Im
Bereich von Kérperschaften waren Inlandsdividenden nach § 10 Abs. 1 KStG 1988 beftreit,
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Auslandsdividenden nur unter den einschrankenden Voraussetzungen des internationalen

Schachtelprivilegs.

Diese Benachteiligungen wurden als gemeinschaftsrechtlich bedenklich angesehen (vgl.
Blasina, SWI 2003, 14). Dass die Steuerfreiheit bei internationalen Schachtelbeteiligungen
nicht nur Gewinnanteile, sondern auch VerauBerungsgewinne erfasst, hilft nach Ansicht der
Lehre hier nicht: Wer die Voraussetzungen fiir die Steuerfreiheit nicht erfillt, kann auch die
Beglinstigungen fiir den VerauBerungsgewinn nicht in Anspruch nehmen. Eine Aufrechnung
von Benachteiligungen mit Vorteilen ist nicht zuldssig (vgl. EuGH vom 28. Januar 1986, Rs
270/83, "Kommission-Frankreich", Slg. 1986, 305 Rz 21). Dem Urteil "Eurowings" war auch zu
entnehmen, dass geringere steuerliche Belastungen in einem anderen Mitgliedsstaat nicht das
Recht vermitteln wiirden, grenziiberschreitende Sachverhalte ungiinstiger zu gestalten (SWI
2000, 218).

Auch den Schlussantrag des Generalanwaltes zur Rs C-168/01, ,Bosal Holding", vom

24. September 2002, bezog die Lehre in ihre Argumentation mit ein, wobei in dieser
Angelegenheit Fragen der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG) im Vordergrund standen. Strittig
war, ob Kosten der Beteiligung an Tochtergesellschaften nur dann abzugsfahig sind, wenn
diese mittelbar der Erzielung von steuerpflichtigen Gewinnen in den Niederlanden dienen. Der
Generalanwalt kam dabei zum Schluss, dass diese Regelung die Vorgaben von Art. 4 Abs. 2
der Mutter-Tochter-Richtlinie und Art. 43 EG nicht umsetzt. Nach Ansicht der Lehre ist daraus
aber auch abzuleiten, dass dsterreichische Bestimmungen — wie etwa § 10 Abs. 1 und 2 KStG
1988 — nicht mit der Niederlassungsfreiheit in Einklang stehen kdnnten (Aigner, SWI 2003,
63).

(2) Bei den Investmentfonds waren die Ausschiittungen inlandischer Fonds bevorteilt, weil bei
auslandischen Fonds eine Endbesteuerung nicht vorgesehen war. Darin wurde eine
Behinderung von Anlagen in auslandische Investmentfonds erblickt (OStZ 1999, 229 ff).

(3) Eine umfassende Klarung der Thematik Dividendenbezug und Verletzung der
Kapitalverkehrsfreiheit brachte zunachst das EuGH-Urteil ,Verkooijen™ vom 6.6.2000, Rs C-
35/98:

Geprlift wurde eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit durch eine direkte Besteuerung. Ein
Niederlander bezog Dividenden einer belgischen Gesellschaft. Er konnte den fir inlédndische
Dividenden geltenden Dividendenfreibetrag nicht geltend machen. Die Versagung des
Freibetrages fiir Dividenden von im Ausland ansassigen Gesellschaften wurde als Verletzung

der Kapitalverkehrsfreiheit gewertet:

Anhang I der Richtlinie 88/361 enthalte eine nicht erschépfende Aufzahlung der Vorgange, die

zum Kapitalverkehr im Sinne von Artikel I der Richtlinie gehérten. Zwar sei in der beigefligten
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Nomenklatur der Bezug von Dividenden nicht ausdrticklich als , Kapitalbewegung" erwahnt. Er
setze aber notwendigerweise die Beteiligung an neuen oder bereits bestehenden
Unternehmen voraus, die in der Nomenklatur unter II 2 erwahnt sei. Der Vorgang des
Dividendenbezuges von der Gesellschaft eines anderen Mitgliedsstaates kdnne auch im Sinne
der Position III A 2 der Nomenklatur eingestuft werden. Der Vorgang sei untrennbar mit einer

Kapitalbewegung verbunden und somit von der Richtlinie 88/361 erfasst.

Die direkten Steuern wiirden zwar in die Zustandigkeit der Mitgliedsstaaten fallen, diese
mussten ihre Befugnisse jedoch unter Wahrung des Gemeinschaftsrechtes ausiiben (zB. Urteil
vom 29. April 1999 in der Rechtssache C-311/97, "Royal Bank of Scotland", Slg. 1999, I-2651,
Rn. 19). Zudem verpflichte Art. 1 Absatz 1 der Richtlinie 88/361 die Mitgliedsstaaten, alle
Beschrankungen des Kapitalverkehrs zu beseitigen. Der Gerichtshof habe dieser Bestimmung
im Urteil vom 23. Februar 1995 in den Rs C-358/93 und C-416/93, "Bordessa" u. a., SIg.
1995, I-361, Rn. 33, unmittelbare Wirkung zuerkannt.

Die Diskriminierung der strittigen Bestimmung betreffend den Dividendenfreibetrag sei darin
gelegen, dass einerseits niederlandische Anleger aufgrund der steuerlichen Gegebenheiten
davon abgehalten werden koénnten, ihr Kapital in Gesellschaften mit Sitz in anderen
Mitgliedsstaaten anzulegen und diese Gesellschaften bei der Akquirierung von Investoren in
den Niederlanden gegeniiber dort ansassigen Gesellschaften benachteiligt gewesen seien
(dass bei zwei Wahlmdglichkeiten die Mitgliedsstaatsalternative weniger vorteilhaft ist, geniigt
bereits flr eine Diskriminierung). Die Abhangigkeit des Steuervorteils von der
Dividendenausschiittung durch Gesellschaften mit Sitz im Inland stelle aus diesem Grund eine

verbotene Beschrankung des Kapitalverkehrs im Sinne des Art. 1 der Richtlinie 88/361 dar.

Daran koénne auch der Verweis auf Art. 58 Abs. 1 Buchstabe a EG (vormals Art. 73d Abs. 1
Buchstabe a EG-Vertrag) nichts andern. Nach der genannten Bestimmung sei als Ausnahme
vom Verbot aller Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedsstaaten das
Recht der Mitgliedsstaaten anerkannt worden, die einschlagigen Vorschriften ihres
Steuerrechtes anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder
Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln wiirden. Nach Ansicht des Gerichtshofes sei die
Vereinbarkeit von Rechtsvorschriften (wie im Ausgangsverfahren) anhand der Vorschriften des
EWG-Vertrages und der Richtlinie 88/361 zu priifen. In Art. 73d Abs. 3 EG-Vertrag sei
klargestellt, dass die nationalen Vorschriften, auf die sich Art. 73d Abs. 1 Buchstabe a
beziehe, weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte
Beschrankung des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs im Sinne des Art. 73b darstellen
dirften. Derartige nationale Vorschriften seien nur dann mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar, wenn sie auf Situationen angewendet wirden, die nicht objektiv vergleichbar seien

(Urteil vom 14. Februar 1995 in der Rs C-279/93, "Schumacker", Slg. 1995, I-225) oder durch
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zwingende Griinde des Allgemeininteresses, insbesondere der Kohdrenz der Steuerregelung,

gerechtfertigt seien (Urteile vom 28. Januar 1992 in der Rs C-204/90, "Bachmann", Slg. 1992,
I-249 und "Kommission/Belgien", C-300/90, Slg. 1992, I-305).

Die vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde wurden jedoch vom EuGH abgelehnt:

Der Rechtfertigung, eine derartige Dividendenbegtinstigungsvorschrift sei geeignet, die
Wirtschaft des Landes durch Schaffung von Anreizen flir private Investitionen in
Gesellschaften mit Inlandssitz zu férdern, kdnne nicht gefolgt werden. Ein rein wirtschaftliches
Ziel sei kein zwingender Grund des Allgemeininteresses, der eine derartige Beschrankung
rechtfertige (Urteile vom 28. April 1998, Rs C-120/95, Decker, Slg. 1998, 1-1831, Rn. 39 und
Kohll, C-158/96, Slg. 1998, I-1931, Rn. 41).

Eingewendet wurde weiters die Koharenz der niederlandischen Steuerregelung: Der
Dividendenfreibetrag solle die Auswirkungen einer Doppelbesteuerung abmildern, da sowohl
die Gewinne der Gesellschaften, als auch die ausgeschiitteten Dividenden bei den
Gesellschaftern besteuert wiirden. Nur bei den in den Niederlanden ansassigen Gesellschaften
wirden die erzielten Gewinne auch dort besteuert. Flir andere Gesellschaften gebe es in den
Niederlanden gar keine Doppelbesteuerung, die auszugleichen sei. Zudem erhalte der
niederldndische Staat keine Steuer von den Gewinnen der die Dividenden ausschittenden
Gesellschaften, sodass ein Freibetrag zu einem Einnahmenausfall des Fiskus fiihren wiirde.
Die Steuerpflichtigen erhielten dadurch einen doppelten Vorteil, indem sie Freibetrage in

beiden Staaten lukrierten.

Der Gerichtshof folgte auch diesen Argumenten nicht. Jene Falle, in dem eine Kohadrenz bejaht
worden sei, namlich "Bachmann" und "Kommission/Belgien", hatten ein und denselben
Steuerpflichtigen betroffen, sodass ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem
Steuervorteil und dem Ausgleich dieses Vorteils durch eine steuerliche Belastung bestanden
habe. Im strittigen Freibetragsfall habe dieser Zusammenhang nicht bestanden, vielmehr
hatten getrennte Besteuerungen zweier verschiedener Steuersubjekte vorgelegen
(Doppelbesteuerung in wirtschaftlicher und nicht in juristischer Hinsicht: SWI 2000, 313).
Steuermindereinnahmen seien kein zwingender Grund des Allgemeininteresses zur
Rechtfertigung einer MaBnahme, die einer Grundfreiheit entgegenstehe (Urteil , ICI", Rn. 28).
Zuletzt sei auch der angefiihrte Steuervorteil nicht relevant: Nach der standigen
Rechtsprechung kénne eine steuerliche Benachteiligung, die gegen eine Grundfreiheit
verstoBe, nicht durch das etwaige Bestehen anderweitiger Steuervorteile gerechtfertigt
werden (Urteile vom 27. Juni 1996, Rs C-107/94, "Asscher", Slg. 1996, I-3089, Rn. 53 und
vom 21. September 1999, Rs C-307/97, "Saint-Gobain ZN", Slg. 1999, I-6161, Rn. 54 sowie
Urteil vom 26. Oktober 1999, Rs C-294/97, "Eurowings Luftverkehr", Slg. I-7447, Rn. 44).
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Die Lehre fiihrte (bei der Analyse des Urteils) dazu an, dass selbst eine glinstigere steuerliche
Situation im Ausland (zB. gar keine oder eine niedrigere Steuer auf die Dividenden im
Ausland) keine Rechtfertigung fiir eine Beschrankung nach nationalen Vorschriften darstellen

konnte. Eine Koharenz Uber das nationale Recht hinaus werde vom EuGH nicht anerkannt.

Als wesentliche Aussage aus dem Fall Verkooijen sei abzuleiten, dass die Kohdrenz nur dann
einen Rechtfertigungsgrund darstelle, wenn sich der Zusammenhang auf ein und dasselbe
Steuersubjekt beziehe. Selbst wenn man beide Steuerrechtssubjekte in die Betrachtung
miteinbeziehe, um die Koharenz als Rechtfertigungsgrund zu erwagen, musste diese auch fir
Dividenden Bedeutung haben, die von im Ausland ansassigen Kapitalgesellschaften gezahlt
werden (Wimpassinger, SWI 2000, 313).

(4) Eine weitere wichtige Weichenstellung erfolgte in den Verfahren "Walter Schmid" und
"Anneliese Lenz" (EuGH vom 15. Juli 2004, RS C-315/02) fiir den Bereich des

Dividendenbezuges durch Privatpersonen:

Schon der Generalanwalt hielt in seinem Schlussantrag vom 25. Marz 2004 fest, diverse
Regelungen der §§ 37 und 93 EStG 1988 verstieBen (in der Ausgestaltung vor dem
Inkrafttreten des Budgetbegleitgesetzes 2003) gegen die Kapitalverkehrsfreiheit der Art. 56
und 58 EG (vormals Art. 73b und 73d EGV).

Im Urteil vom 15. Juli 2004 stellte der Gerichtshof zur Frage des Wahlrechtes bei inlandischen
Dividenden (Pauschalbesteuerung mit 25% oder Halftesteuersatz) im Gegensatz zur Situation

bei auslandischen Dividenden (normaler Einkommensteuersatz) folgendes fest:

Die Regelung hélt in Osterreich anséssige Steuerpflichtige im Ergebnis davon ab, Kapital in
Gesellschaften anzulegen, die in einem anderen Mitgliedsstaat ansassig sind. Sie bewirkt
auch, dass in anderen Mitgliedsstaaten ansassige Gesellschaften darin behindert werden, in
Osterreich Kapital zu sammeln, da der Erwerb von deren Aktien weniger attraktiv ist. Es liegt

daher eine Beschrankung des freien Kapitalverkehrs vor.

Zu priifen war, ob eine Regelung, die in Osterreich unbeschrénkt steuerpflichtige Personen
unterschiedlich behandelt, je nachdem ob sie Kapitalertrdge von in Osterreich oder von in
anderen Mitgliedsstaaten ansassigen Gesellschaften beziehen, an objektiv nicht vergleichbare
Situationen anknilpft und den Tatbestand des Art. 73d Abs. 1 Buchstabe a EG-Vertrag erfillt.
Die Regelung soll die wirtschaftlichen Auswirkungen einer Doppelbesteuerung der
Gesellschaftsgewinne mildern. Sowohl dsterreichische als auch aus anderen Mitgliedsstaaten
stammende Kapitalertrage kénnen Gegenstand einer Doppelbesteuerung sein, da in beiden
Fallen die Einkiinfte zunachst der Korperschaftsteuer (Anmerkung: namlich im Ausland und im
Inland) und soweit sie als Dividenden ausgeschittet werden, der Einkommensteuer

unterliegen. In Osterreich unbeschrénkt steuerpflichtige Aktionare die Kapitalertrége aus in
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Mitgliedsstaaten ansassigen Gesellschaften beziehen, sind in derselben Lage wie jene, die

Kapitalertrage von in Osterreich ansassigen Gesellschaften beziehen. Die dsterreichische
Steuerregelung, welche die Anwendung der Endbesteuerung mit 25% oder des
Halftesteuersatzes auf die Kapitalertrage davon abhdngig macht, dass diese Ertrage
Osterreichischen Ursprungs sind, knilipft mit der Unterscheidung zwischen Gsterreichischen
und auslandischen Kapitalertrégen nicht an unterschiedliche Situationen im Sinne von Art. 73d
Abs. 1 Buchstabe a EG-Vertrag an (vgl. Urteil vom 27. Juni 1996, Rs C-107/94, "Asscher", Slg.
1996, I-3089, Rn. 41 bis 49 und vom 12. Juni 2003, Rs C-234/01, "Gerritse", Slg. 2003, I-
5933, Rn. 47 bis 54).

Zu prifen war auch die Sicherung der Koharenz der nationalen Steuerregelungen. Die
Steuervorteile sollten die Auswirkungen der Doppelbesteuerung mildern. Die in Osterreich
ansassigen Gesellschaften, welche der Kérperschaftsteuer unterworfen sind, sollten die

fraglichen Steuervorteile nitzen kénnen.

Im Ausgangsverfahren handelt es sich bei der Einkommensteuer nattirlicher Personen und der
Kdrperschaftsteuer um unterschiedliche Steuern, die bei unterschiedlichen Steuerpflichtigen
erhoben werden. Die Regelung macht auch die Gewahrung der fraglichen Steuervorteile nicht

davon abhangig, dass auf die Gewinne der Gesellschaften Korperschaftsteuer erhoben wird.

Zudem ist das mit der fraglichen Steuerregelung verfolgte Ziel zu beurteilen (vgl. Urteil vom
11. Marz 2004, Rs C-9/02, "De Lasteyrie du Saillant", Slg. 2004, 1I-0000, Rn. 67). Das Ziel der
Milderung der Doppelbesteuerung wirde nicht beeintrachtigt, wenn auch die Bezieher von
Kapitalertragen aus einem anderen Mitgliedsstaat in den GenuB der dsterreichischen
Steuerregelung kamen. Die Zuteilung des Vorteiles an die Bezieher Gsterreichischer
Kapitalertrage hat vielmehr zur Folge, dass die Kluft in der steuerlichen Belastung
Osterreichischer und auslandischer Kapitalertrage noch vergréBert wird. Das auf die Wahrung

der Kohdrenz gerichtete Vorbringen hat daher keinen Erfolg.

Zwar hatte die Ausweitung des Vorteiles Steuermindereinnahmen zur Folge. Solche sind
jedoch kein zwingender Grund des Allgemeininteresses, der zur Rechtfertigung einer gegen

die Grundfreiheit verstoBenden MaBnahme angefiihrt werden kdnnte.

Die HOhe der Besteuerung von in einem anderen Mitgliedsstaat ansassigen Gesellschaften ist
nicht relevant, wenn die Vereinbarkeit des nationalen Rechts mit den Art. 73b und 73d Abs. 1
und 2 EG-Vertrag zu beurteilen ist. Die fragliche Steuerregelung stellt keinen unmittelbaren
Zusammenhang zwischen der Erhebung der Kérperschaftsteuer und den Steuervorteilen bei
der Einkommensteuer auf. Die Hohe der Besteuerung von im Ausland ansassigen

Gesellschaften kann die Verweigerung des Steuervorteils auf deren Ausschittungen nicht
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rechtfertigen. Zudem waren steuerliche Benachteiligungen, welche gegen eine Grundfreiheit

verstoBen, nicht durch allféllige anderweitige Steuervorteile zu rechtfertigen.

Die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle ist kein taugliches Argument fiir eine Versagung
des Steuervorteiles bei auslandischen Kapitalertragen. BloBe verwaltungstechnische Nachteile
in der Steuererhebung kdnnen die Behinderung einer Grundfreiheit des EG-Vertrages nicht

rechtfertigen (Urteil "Kommission/Frankreich", Rn. 29 und 30).

Die Art. 73b und 73d Abs. 1 und 2 EG-Vertrag stehen einer Regelung entgegen, die nur den
Beziehern Osterreichischer Kapitalertrage erlaubt, zwischen einer Endbesteuerung mit 25%
und der normalen Einkommensteuer mit dem Halftesteuersatz zu wahlen, wahrend
Kapitalertrage aus anderen Mitgliedsstaaten zwingend dem normalen Einkommensteuertarif

unterliegen.

(5) Zuletzt ist das auf ein Vorabentscheidungsersuchen des finnischen Korkein hallinto-oikeus
zurlickzufiihrende Urteil des EuGH vom 7. September 2004, C-319/02, ,Petri Manninen" zu

verweisen:

Ausgangspunkt waren Steuergutschriften in Héhe von 29/71 der ausgeschiitteten Dividenden
fur finnische Aktiondre zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, sofern sich diese an
finnischen Gesellschaften beteiligten. Bezog derselbe Aktionar allerdings Dividenden aus

schwedischen Gesellschaften, so wurde ihm die Steuergutschrift vorenthalten.

Generalanwaltin Kokott flihrte im Schlussantrag vom 18. Marz 2004 aus, Grundgedanke der
finnischen Regelungen sei die Vermeidung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung. Zu
prifen sei daher insbesondere die Kohdrenz der Regelung, denn in keinem der bisher
entschiedenen Falle habe eine so enge wirtschaftliche und rechtliche Verknipfung zwischen
der Kdrperschaftsteuer und der Einkommensteuer auf Dividenden bestanden, wie im

vorliegenden Fall.

Eine Beschrankung liege zunachst vor, weil es fir natlrliche Personen nachteilig sei, Aktien
auslandischer Gesellschaften zu erwerben und auslandischen Unternehmen die

Kapitalbeschaffung am inlandischen Markt erschwert werde.

Eine Rechtfertigung von Beschrankungen kénnte durch Art. 58 Abs. 1a erfolgen, welcher auch
Differenzierungen nach dem Kapitalanlageort erlaube. Diese Bestimmung sei aber durch
Art. 58 Abs. 3 eingeschrankt und eng auszulegen (keine willkirliche Diskriminierung, keine

verschleierte Beschrankung).

Eine Diskriminierung liege nicht vor, wenn Gebietsansassige und Gebietsfremde sich nicht in
vergleichbaren Situationen befanden. Im vorliegenden Fall ergebe sich aus der Absicht der

Vermeidung der Doppelbesteuerung eine unterschiedliche Situation, weil das von Finnland
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eingerichtete System es erforderlich mache, dass die ausschiittende Gesellschaft und der
Dividendenempfanger im selben Mitgliedsstaat ansassig sein miissten, um die Besteuerung
beider Steuersubjekte aufeinander abstimmen zu kénnen und weil im Bereich der direkten
Besteuerung keine gemeinschaftsrechtliche Harmonisierung erfolgt sei. Trotzdem diirfe auch
bei unterschiedlichem Sachverhalt eine unterschiedliche Behandlung nur soweit stattfinden,
als es aufgrund der Unterschiede unvermeidbar sei (Urteil des EUGH vom 12. Juni 2003, Rs C-
234/01, ,Gerritse").

Zur Frage der Kohdrenz habe der EuGH im Urteil ,Bosal" klargestellt, dass eine Berufung
darauf nicht mdglich sei, wenn es sich um verschiedene Steuern oder die steuerliche
Behandlung verschiedener Steuerpflichtiger handle. Zwar sei unklar, ob die beiden Kriterien
(derselbe Steuerpflichtige und dieselbe Steuerart) kumulativ vorliegen missten, oder ob es
sich nur um Indizien eines unmittelbaren Zusammenhanges zwischen einem steuerlichen
Vorteil und Nachteil handle. Es fehle aber jedenfalls am Kriterium desselben Steuerpflichtigen
(unter Verweis auf das Urteil Verkooijen), wobei dies allein noch nicht maBgeblich sei. Der
nationale Steuergesetzgeber miisse die Grundfreiheiten beachten. Sei mit einer
unterschiedlichen Behandlung eine Beschrankung der Grundfreiheiten verbunden, so diirfe die
Differenzierung nicht iber das hinausgehen, was wegen der unterschiedlichen Situationen
unvermeidbar sei. Die ins Spiel gebrachten Steuermindereinnahmen stellten jedenfalls

grundsatzlich keine Rechtfertigung diskriminierender MaBnahmen dar.

Der EuGH verwies im Urteil vom 7. September 2004 darauf, dass Befugnisse der
Mitgliedsstaaten im Bereich der direkten Steuern unter Wahrung des Gemeinschaftsrechtes
ausgelibt werden mussten. Die Anrechnung der von der Dividenden ausschittenden
Gesellschaft geschuldeten Kdrperschaftssteuer auf die vom Aktiondr geschuldete
Einkommensteuer bewirke, dass letzten Endes die Dividenden beim Aktiondr nicht mehr
besteuert wiirden. Steuerpflichtige mit Dividenden von Gesellschaften mit Sitz in anderen
Mitgliedsstaaten seien daher benachteiligt. Sie hindere auch auslandische Gesellschaften
daran, in Finnland Kapital zu sammeln. Aktien von in anderen Mitgliedsstaaten
niedergelassenen Gesellschaften seien dadurch weniger attraktiv, als die von Gesellschaften
aus Finnland. Die finnische Regelung stelle daher eine Beschrankung des freien

Kapitalverkehrs dar.

Eine Anknlipfung an unterschiedliche Situationen liege nicht vor. Eine Doppelbesteuerung
gebe es sowohl bei Dividenden von Gesellschaften mit Sitz in Finnland, als auch von solchen
mit Sitz in Schweden. Inlandische Aktionadre seien unabhangig vom Sitz der ausschiittenden

Gesellschaft in der gleichen Situation.
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Das Territorialitatsprinzip kdnne jedenfalls eine unterschiedliche Behandlung ausgeschiitteter

Dividenden — abhangig vom Sitz der ausschiittenden Gesellschaft — nicht rechtfertigen.

Zudem miusse — um die Berufung auf die Koharenz zurechtfertigen — ein unmittelbarer
Zusammenhang zwischen der betreffenden Steuervergiinstigung und dem Ausgleich dieser

Verglinstigung bestehen. Dazu bediirfe es aber ein und desselben Steuerpflichtigen.

Weiters sei die Notwendigkeit der Wahrung der Koharenz an dem mit der fraglichen
Steuerregelung verfolgten Ziel zu messen (Urteil des EuGH vom 11. Marz 2004, Rs C-9/02,
»De Lasteyrie du Saillant,). Diesfalls gehe es um die Verhinderung einer Doppelbesteuerung.
Wirde man Aktiondren, mit Dividenden ausléndischer Gesellschaften dieselbe Steuergutschrift
gewahren, wie sie Aktiondre inlandischer Gesellschaften erhalten, so wiirde dies den freien
Kapitalverkehr weniger beschranken, als die bestehende Steuerregelung mit ihren
MaBnahmen. Die allfdllige Verringerung von Steuereinnahmen sei kein zwingender Grund des
Allgemeininteresses (Urteil ,,Verkooijen", Rn. 59 und Urteile vom 3. Oktober 2002, Rs C-
136/00, ,,Danner®, Slg. 2002, 18147, Rn. 56 und Rs. ,X und Y*, Rn. 50).

4. Nationales und internationales Schachtelprivileg:
(a) Nationales Schachtelprivileg:

Nach § 10 Abs. 1 KStG 1988 sind bestimmte Beteiligungsertrage (darunter Gewinnanteile
jeder Art aufgrund einer Beteiligung an inldndischen Kapitalgesellschaften) von der
Kdrperschaftsteuer befreit. Bei der nationalen Beteiligungsertragsbefreiung kann auch eine
mittelbare Beteiligung, wie sie bei Veranlagungen in Investmentfonds vorliegt, eine Befreiung
auslésen. Ausschittungen aus inlandischen Investmentfonds unterliegen insoweit der
Beteiligungsertragsbefreiung, als Dividenden &sterreichischer Aktiengesellschaften darin
enthalten sind. Dasselbe gilt auch fir die Ausschittung aus auslandischen Investmentfonds,

soweit in den Ertragen Dividenden &sterreichischer Aktiengesellschaften enthalten sind.

Das Ziel der Beteiligungsertragsbefreiung besteht darin, dass die von Kdérperschaften
erwirtschafteten Gewinne auf der Ebene der Kérperschaften nur einmal besteuert werden
sollen. Die Durchleitung von Gewinnen durch zwischengeschaltete Kérperschaften soll zu
keiner zusatzlichen Besteuerung flihren. Erst bei der Weiterausschittung der Gewinne an
naturliche Personen soll es zu einer zusatzlichen Belastung mit dem halben
Durchschnittssteuersatz der Einkommensteuer kommen. Das Zusammenwirken beider Steuern

fuhrt zu einer vergleichbaren Belastung von Personenunternehmen und Kapitalgesellschaften.

Ubliche Investmentfond

Konstellation
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Inland. Beteiligter, Inland. Kérperschaft
Korperschaft steuerbefreit

I

I

natdrliche Person  |Besteuerung - ja

natirliche Person

(b) § 10 Abs. 2 KStG 1988 erweitert die Steuerfreiheit auf Ertrage aus internationalen

Schachtelbeteiligungen. Ziel dieses Privilegs war nicht die Beseitigung von Doppelbelastungen,

sondern die Forderung der Exportwirtschaft (Heinrich, OStZ 2002/970).

Die nunmehrige Regelung geht auf das EU-AnpG (BGBI 1994/681) zuriick und setzt die

Mutter-Tochterrichtlinie in nationales Recht um. Bis zum BBG 2003, BGBI. I 71/2003, lag eine
internationale Schachtelbeteiligung dann vor, wenn unter § 7 Abs. 3 fallende Steuerpflichtige

nachweislich unmittelbar mindestens zu einem Viertel an auslandischen Gesellschaften

wahrend eines ununterbrochenen Zeitraumes von mindestens zwei Jahren beteiligt waren

(unmittelbare Beteiligung in Form von Gesellschaftsrechten im engeren Sinn). Anders als bei

der nationalen Beteiligungsertragsbefreiung reiche eine mittelbare Beteiligung nicht aus, die

Zwischenschaltung einer Mitunternehmerschaft erflille nicht das Erfordernis einer

unmittelbaren Beteiligung (Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG 1988, §§ 7 und 10,
Rz 559). § 10 Abs. 2 KStG 1988 wurde daher idF vor dem BGBI. I 71/2003 in Bezug auf die

Beteiligung an Investmentfonds nicht fiir anwendbar gehalten (zu den Anderungen durch das

BBG 2003 siche Pkt. 6 B (3)).

5. Inlandische Investmentfonds und Verletzung mehrerer Grundfreiheiten:

(1) Strittig ist im vorliegenden Fall die steuerliche Behandlung von Dividenden betreffend

auslandische Aktien aus inléandischen Investmentfonds im Betriebsvermégen von

Kapitalgesellschaften:

Ein inlandischer Investmentfond ist ein liberwiegend aus Wertpapieren bestehendes

Sondervermdgen, das in gleiche, in Wertpapieren verkdrperte Anteile zerfallt und im
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Miteigentum der Anteilsinhaber steht. Da es sich um eine Miteigentumsgemeinschaft handelt,
werden die Ertrage nicht auf der Ebene des Fonds, sondern auf der Ebene der Miteigentiimer
besteuert (unmittelbare Zurechnung an den Anteilsinhaber). Die Besteuerung erfolgt nach
dem Transparenzprinzip: Die vom Fond erzielten Ertrage werden unmittelbar den

Anteilsinhabern des Kapitalanlagefonds zugerechnet (s. dazu auch Tumpel, OStZ 2002/3).

Die Ertrage sind als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren. Inldndische Dividenden
sind gemaB § 10 Abs. 1 KStG 1988 steuerbefreit, Kapitalertrage aus auslandischen
Dividendenwerten sind dagegen zur Ganze korperschaftsteuerpflichtig und in die KOSt-
Erklarung aufzunehmen. Die Anrechnung einer auslandischen Steuer ist in der Hohe zuldssig,

in der die osterreichische Steuer auf die jeweiligen Einkiinfte entfallt.

(2) Nationale Regelungen werden nur dann nicht vom Europarecht verdrangt, wenn sie die

Grundfreiheiten nicht verletzen:

So ergab sich beispielsweise aus dem Urteil ,Kraus™ vom 31. Mdrz 1993, Rs C-19/92, dass es
zwar nicht im Widerspruch steht, fiir akademische Grade aus anderen Mitgliedslandern ein
innerstaatliches behordliches Genehmigungsverfahren zu installieren, dieses darf aber nur die
ordnungsgemaBe Verleihung Uberpriifen, muss leicht zuganglich sein und darf nicht von der
Zahlung lberhéhter Verwaltungsgebiihren abhdangen. Das Gemeinschaftsrecht setzt der
Ausilibung von Befugnissen durch die Mitgliedsstaaten insoweit Grenzen, als die nationalen
Rechtsvorschriften kein Hindernis fiir die Ausiibung der durch die Artikel 48 und 52 EWG-
Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten darstellen diirfen (mit Verweis auf das Urteil
des EuGH vom 15. Oktober 1987, Rs 222/86, ,Heylens", Slg. 1987, 4097, Rn. 11). Die
Mitgliedsstaaten sind nach Artikel 5 EWG-Vertrag verpflichtet, alle geeigneten MaBnahmen
allgemeiner oder besonderer Art zur Erflllung der Verpflichtungen zu treffen, die sich aus dem
Vertrag ergeben und alle MaBnahmen zu unterlassen, die die Verwirklichung der Ziele des

Vertrages gefahrden kénnten.

(3) Nach dem dargelegten Sachverhalt ist in Bezug auf die Besteuerung der Dividenden
auslandischer Gesellschaften eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit und der

Niederlassungsfreiheit zu priifen:

Die Lehre gelangte hinsichtlich der Sicherungsbesteuerung im Bereich ausléndischer
Investmentfondvermdgen zur Auffassung, dass man sich auf beide Freiheiten berufen kann,
aber die Abgrenzung welche Freiheit man in Anspruch nimmt, sich nach der Art der nationalen
Vorschrift richten soll: GemaB § 58 Abs. 2 EGV seien der Liberalisierung des Kapital- und
Zahlungsverkehrs widersprechende Beschrankungen des Niederlassungsrechtes insoweit
zulassig, als diese mit dem EGV vereinbar sind. Umgekehrt umfasse die Niederlassungsfreiheit

die Aufnahme und Ausilibung selbstandiger Erwerbstatigkeiten sowie die Griindung und
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Leitung von Unternehmen vorbehaltlich des Kapitels liber den Kapitalverkehr (Artikel 43
letzter Satz EGV). Letzterer Vorbehalt starke die grundlegende These, dass Niederlassungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit nebeneinander Anwendung fanden, wobei jede Grundfreiheit eine
andere inhaltliche Dimension des Vermogens schiitze. Die Niederlassungsfreiheit habe die
Freiheit der Berufsauslibung vor Augen, die Kapitalverkehrsfreiheit schiitze den Transfer

geldwerter Giter.

Dem Marktbirger misse es freistehen, sich auf jede dieser Grundfreiheiten zu berufen (Schén
in GS Knoppe-Keuk, 750, mit Hinweis auf den Schlussantrag des GA Mischo zur Rs C-221/89,
Rn 53 "Ex Parte Factortame"). Die Abgrenzung der Grundfreiheiten ware jedoch grundsatzlich
nach der Art der in Rede stehenden nationalen Beschrankung vorzunehmen (dazu Piilzl,
"Besteuerung von Anteilen an Investmentfonds: Ist die Sicherungssteuer
europarechtskonform®“?, OStZ 2002/359, Pkt. 4.2.5, FuBnote 48: Verweis auf Sedlaczek in
Lechner-Staringer-Tumpel, "Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht", 48, der die
Abgrenzungsfrage aufgrund der divergierenden Judikatur des EuGH fiir offen halt). In
bestimmten Fallen kénnen auch Grundrechtskombinationen auftreten. So stellte der
Generalanwalt im Schlussantrag vom 23.9.1997 zur Rs C-118/96, ,Safir", Rn. 17 ff. fest: Die
kombinierte Anwendung beider Gruppen von Rechtsvorschriften bleibt sicherlich mdglich, aber
lediglich gegenliber MaBnahmen, die (wohlgemerkt in Bezug auf andere Situationen) die

Erbringung von Dienstleistungen und den Kapitalverkehr gleichzeitig behindern.

Entscheidend wird sein, welche Grundfreiheit unmittelbar betroffen ist. Liegt ein unmittelbarer
Eingriff sowohl in die Freiheit des Kapitalverkehrs, als auch in das Niederlassungsrecht vor,
sind beide Grundfreiheiten (gleichzeitig) anwendbar und die staatliche MaBnahme muss den
Anforderungen beider gentigen (Schlussantréage des Generalanwalts Alber vom

14. Oktober 1999, Rs ,Baars").

6. Betroffene Grundfreiheiten:
A. Kapitalverkehrsfreiheit:

(1) Der freie Kapitalverkehr gehért zu den Grundfreiheiten des Europaischen Rechtsraumes.
Als Individualrecht wurde er mit der Kapitalverkehrsrichtlinie 88/361/EWG eingefiihrt, mit dem
Vertrag von Maastricht in den EG-Vertrag (Artikel 73b bis 73g) Uberfiihrt und durch den
Vertrag von Amsterdam in die Artikel 56 ff. transformiert. Verboten sind alle Beschrankungen
des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedsstaaten sowie zwischen den Mitgliedsstaaten und
dritten Landern. Erfasst sind grenziiberschreitende Vorgange (Transfer von Kapitalvermdgen

Uber die Grenze oder ein Auslandsbezug auf der persdnlichen oder sachlichen Ebene).

Zwar ist der Begriff des freien Kapitalverkehrs in den Art. 56 ff. EGV nicht definiert. Ihm ist

aber ein weites Verstandnis beizumessen, er beinhaltet samtliche grenziiberschreitenden
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finanziellen Transaktionen, die nicht direkt durch den Waren- oder Dienstleistungsverkehr
bedingt sind (Staringer, OStZ 2000/119; siehe dazu auch die Mitteilung der Kommission (iber
bestimmte rechtliche Aspekte von Investitionen innerhalb der EU in Amtsblatt Nr. C 220 vom
19.7.1997, S. 0015-0018).

Zwar hat die Kapitalverkehrsrichtlinie (Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24.6.1988 zur
Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages, Abl 1988 L 178/5) mit der Aufhebung der Art.

67 ff. EWGV ihre Rechtsgrundlage (die Art. 69 und 70) verloren, ihr Anhang I, der eine nicht
abschlieBende Nomenklatur von Kapitalverkehrsgeschaften (darunter fiir Investmentanteile)
enthdlt, ist aber weiterhin als Hilfsinstrument zur Klassifizierung des Kapitalverkehrs
heranzuziehen. Nach der Richtlinie sind samtliche Formen der Vermdgensanlage, des (bloBen)
Besitzes von Kapitalvermégen sowie von Rechtsgeschaften mit Kapitalvermdgen erfasst,

ebenso Bewegungen im Zusammenhang mit Kapitalanlagen.

Bei einem grenziiberschreitenden Bezug geniigt bereits eine abstrakte Diskriminierung fir
eine Beschrankung des freien Kapitalverkehrs (SWI 2000, 313). Ein unterschiedslos von der
Nationalitat wirkendes Hindernis, das geeignet ist, die Auslibung der Grundfreiheiten weniger
attraktiv zu machen, zu behindern oder zu beeintrachtigen, wird jedenfalls als Beschrankung
bezeichnet. Dabei reicht es aus, auch nur die freie Entscheidung liber die Anlage von Finanz-
oder Sachkapital zu beeinflussen (Piilzl, OStZ 2002/359).

Zu prifen ist letztendlich, ob ein grenziiberschreitender Kapitalverkehrsvorgang in seinen
Rechtsfolgen schlechter oder unguinstiger gestellt ist, als ein damit vergleichbarer
innerstaatlicher Vorgang (Staringer, OStZ 2000/119).

Auch steuerliche Bestimmungen kénnen Beschrankungen des Kapitalverkehrs darstellen,

wenn sie diesen behindern oder weniger attraktiv machen.

Zwar fallen nach standiger Rechtsprechung die direkten Steuern in die Zustandigkeit der
Mitgliedsstaaten, diese mussen ihre Befugnisse aber unter Wahrung des
Gemeinschaftsrechtes austiben (Urteile vom 11. August 1995, Rs C-80/94, ,Wielockx", Sig.
1995, 12493, Rn. 16; vom 16. Juli 1998, in der Rs C-264/96, “ICI”, Slg. 1998, 14695, Rn. 19
und vom 29. April 1999, Rs C311/97, ,Royal Bank of Scotland", Slg. 1999, 12651, Rn. 19).

(2) Der Bezug von Dividenden ist untrennbar mit einer Kapitalbewegung verbunden und wird
somit von der Richtlinie 88/361 erfasst (s. auch Urteil ,Verkooijen" vom 6.6.2000, C-35/98,
zum Dividendenfreibetrag flir auslandische Dividenden und den Schlussantrag zur Rs C-
319/02, ,Petri Manninen", der sich auf Punkt III A 2 der Nomenklatur in Anhang I der
Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24 Juni 1988 beziiglich des Erwerbes auslandischer
bérsennotierter Titel bezieht). Die Generalanwaltin Kokott flhrt zur Rs C-319/02 aus, dass

Regelungen uber die steuerliche Behandlung von Ertragen auch die Attraktivitat der
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Kapitalanlage selbst betreffen (und dadurch eine Beschrankung bewirkten), auch wenn sich

diese nicht unmittelbar auf den Erwerb von Aktien beziehen wiirden.

Dasselbe gilt flir Beteiligungen an Investmentfonds, weil eine Beteiligung an Unternehmen
vorliegt, die Dividenden aus auslandischen und inlédndischen an der Bérse gehandelten
Wertpapieren beziehen (siehe zur Frage des VerstoBes gegen Art. 56 EG auch das Urteil des
EuGH vom 4. Marz 2004, Rs C-334/02, "Kommission-Frankreich", betreffend Ertrage aus
Anteilscheinen). In Punkt IV des Anhanges I der Kapitalverkehrsrichtlinie 88/361/EWG sind
Geschafte mit Anteilscheinen von Organismen fiir gemeinsame Anlagen erwahnt. Dazu gehort
auch der Erwerb von an der Borse gehandelten Anteilscheinen von auslandischen Organismen
durch Gebietsansassige und der Erwerb nicht an der Bérse gehandelter Anteilscheine. Aus den
Begriffsbestimmungen ergibt sich, dass die bezeichneten Organismen nach einzelstaatlichem
Recht die Vertragsform (von einer Verwaltungsgesellschaft verwaltete Investmentfonds), die

Form des Trust (,unit trust") oder die Satzungsform (Investmentgesellschaft) haben kdnnen.

Eine Beschrankung des Kapitalverkehrs kann daher auch bei Geschaften im Zusammenhang

mit dem Anteilserwerb an Investmentfonds vorliegen.

(3) Zwar kann sich ein Steuerpflichtiger dann nicht auf die Grundfreiheit berufen, wenn er
lediglich in einem Mitgliedsstaat glinstiger besteuert wird. Sehr wohl aber dann, wenn er —
wie im Fall ,Lenz" (oder ,Manninen® bzw. "Kommission-Frankreich") — durch den Bezug von
Dividenden auslandischer Gesellschaften gegentiber anderen inléndischen Steuerpflichtigen
die Dividenden inlandischer Gesellschaften beziehen, ungleich behandelt wird (s. dazu Toifl,
SWI 2002, 458).

Die im Fall ,Lenz" (bzw. ,Manninen™ oder "Kommission-Frankreich") konstatierte
Ungleichbehandlung liegt auch im gegenstandlichen Fall vor: Die Erwerber von Anteilen
inlandischer Investmentfonds werden durch die Steuervorschriften dazu verleitet, ihr Kapital
in Fonds anzulegen, die Aktien inlandischer Gesellschaften verwalten. Dadurch wird der
Kapitalfluss zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtigt. Die mdglichen — aber offenbar von
der Osterreichischen Steuergesetzgebung nicht erwiinschten — grenziiberschreitenden
Kapitalverkehrsvorgange sind (wesentlich) schlechter gestellt, als ein vergleichbarer

innerstaatlicher Vorgang.

(4) (a) Eine (auch von der Finanzverwaltung ventilierte) Rechtfertigung im Hinblick auf eine
Einschréankung der Kapitalverkehrsfreiheit konnte sich aus dem Steuervorbehalt des friiheren
Artikel 73d Abs. 1 bzw. aus Artikel 58 Abs. 1 lit. a EG ergeben:

Aus Artikel 73d Abs. 1 ergab sich, dass es den Mitgliedsstaaten gestattet war, unerlassliche
MaBnahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen gegen innerstaatliche Rechts- und

Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf dem Gebiet des Steuerrechtes ... zu verhindern.
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In Artikel 58 Abs. 1 lit. a EG ist geregelt: Durch die Kapitalverkehrsfreiheit wird das Recht der
Mitgliedsstaaten nicht berlihrt, die einschlagigen Vorschriften ihres Steuerrechtes
anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort
unterschiedlich behandeln. Aus dem Urteil ,Verkooijen" ergibt sich jedoch unmissverstandlich,
dass Art. 58 Abs. 1 lit. a keinen Freibrief fir eine unterschiedliche Behandlung nach dem
Kapitalanlageort bietet. Art. 58 ist vielmehr eng auszulegen und muss im Zusammenhang mit
Art. 58 Abs. 3 gelesen werden. Nach Artikel 58 Abs. 3 EG dirfen die genannten MaBnahmen
(zB. die steuerlichen Vorschriften) weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine
verschleierte Beschrankung des freien Kapitalverkehrs darstellen. Zu beachten ist der
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz. Unzuldssig ist somit einerseits ungleiche Behandlung von
MaBnahmen je nach Wohnort oder Staatsangehérigkeit des Investors oder nach dem

Kapitalanlageort, sofern sie nicht aus sachlichen Griinden gerechtfertigt ist.

Die Literatur zog aus der Regelung den Schluss, dass dem Art. 58 Abs. 1 lit. a EG keine Uber
die anderen Grundfreiheiten und das allgemeine Sachlichkeitsgebot hinausgehende
Bedeutung zukommen kann (Toifl, SWI 2002, 458, Pkt. III, 2.).

(b) Es muss immer nach konkreten Rechtfertigungsgriinden fiir eine Beschrankung gesucht
werden, diese sind der Rechtsprechung des EuGH zu entnehmen (beispielsweise

Rechtssachen ,Kraus" und , Gebhard").

1. Eine Diskriminierung liegt nicht vor, wenn Gebietsansassige und Gebietsfremde sich nicht in
vergleichbaren Situationen befinden. Aber auch bei unterschiedlichen Sachverhalten kénnte
eine unterschiedliche Behandlung nur insoweit gerechtfertigt sein, als es aufgrund der
Unterschiede unvermeidbar ist (s. dazu Urteil des EuGH vom 12. Juni 2003, C-234/01,

JGerritse").

2. Ebenso liegt keine diskriminierende MaBnahme vor, wenn diese aus Griinden des
zwingenden Allgemeininteresses geboten ist und sie auBerdem dem Grundsatz der

VerhaltnismaBigkeit entspricht.

Zu (b) 1.: Im Hinblick auf die Vergleichbarkeit der Situation ist auf die Darstellung im
Schlussantrag bzw. Urteil zur Rs C-319/02, ,,Petri Manninen®™ zu verweisen. Die
Generalanwaltin konstatierte im Hinblick auf die Vermeidung einer Doppelbesteuerung eine
unterschiedliche Situation. Selbst wenn diese tatsachlich gegeben ware, wiirde daraus nicht
die Zulassigkeit einer unterschiedlichen Behandlung folgen. Diese dlrfte vielmehr nur soweit
gehen, als es aufgrund der Unterschiede unvermeidlich ist, weil mit der unterschiedlichen
Behandlung zugleich eine Beschrankung der Grundfreiheiten einher geht. Der Gerichtshof hat
aber dann im Urteil ohnehin eine vergleichbar Situation angenommen (Rn. 32 ff.): Sowohl

Dividenden auslandischer Gesellschaften, als auch solche inlandischer Gesellschaften, seien
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von der Doppelbesteuerung bedroht. Unbeschrankt steuerpflichtige Aktiondre hatten sich —

unabhangig vom Sitz der ausschiittenden Gesellschaft — in der gleichen Situation befunden.

Damit sei aber die Diskriminierung nicht gerechtfertigt.

Zwar hatte eine Freistellung der Ausschittung Mindereinnahmen zur Folge. Dieses Argument
greift nach der standigen Rechtsprechung des EuGH aber nicht: Steuermindereinnahmen
kdnnen eine diskriminierende steuerliche MaBnahme nicht rechtfertigen (Schlussantrag zur Rs
».Manninen, Rn. 41 mit Verweis auf EuGH-Urteile vom 16. Juli 1998, Rs C-264/96, ,ICI", Sig.
1998, 1-4695, Rn. 28; vom 12. Dezember 2002, Rs C-385/00, ,de Groot", Slg. 2002, I-11819,
Rn. 103 und Urteil ,Verkooijen®).

Auch im gegenstandlich zu entscheidenden Fall geht der Unabhangige Finanzsenat von

vergleichbaren Situationen aus.

Zu (b) 2.: Beschrankende MaBnahmen sind mit den Grundfreiheiten vereinbar, wenn sie nicht-
diskriminierend angewandt werden, aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sind, geeignet sind die mit ihnen verfolgten Ziele zu gewahrleisten und sie iber
das zur Erreichung des Zieles notwendige (s. dazu Stangl, SWI 2000, 463) nicht hinausgehen
(abgeleitet aus der Rechtsprechung zu den anderen Grundfreiheiten: zB. EuGH vom
20.2.1979, Rs 120/78, ,Rewe-Zentral-AG, Cassis de Dijon", Slg 1979, 649; EuGH vom
31.3.1993, Rs C-19/92, ,Kraus", Slg 1993 I-1663, Rn 32; EuGH vom 30.11.1995, Rs C-55/94,
~Gebhard", Slg 1995 I-4165 Rn 37; EuGH vom 16.3.1999, Rs C-222/97, ,Trummer, Mayer").

Die jeweils nachste Voraussetzung ist zu priifen, wenn die vorangehende Voraussetzung zu
bejahen ist. Im vorliegenden Fall wurde die diskriminierende Anwendung bereits festgestellt,

ein zwingender Grund des Allgemeininteresses ist nicht gegeben:

Mdgliche Rechtfertigungsgriinde aus dem zwingenden Grund des Allgemeininteresses sind
nach der Judikatur des EuGH beispielsweise die Wirksamkeit der Steuerkontrolle (EuGH vom
15.5.1997, Rs C-250/95 , Futura Participations SA und Singer", Slg 1997 1-2471; weiters EuGH
vom 28.10.1999, Rs C-55/98 ,Vestergaard"; EuGH vom 8.7.1999, Rs C-254/97, ,Baxter",
bezuglich der Grundfreiheiten Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit), die
GleichmaBigkeit der Besteuerung (EuGH vom 28.4.1998, Rs C-118/96 ,Safir", Slg 1998 I-
1897; EuGH vom 14.10.1999, Rs C-439/97 ,Sandoz", Slg 1999 I-0000) und die steuerliche
Kohdrenz (zB. EuGH vom 28.1.1992, Rs C-204/90 ,Bachmann®, Slg 1992 1-249).

Zur Wirksamkeit der Steuerkontrolle und GleichmaBigkeit der Besteuerung ist festzuhalten,
dass eine ertragsteuerliche Benachteiligung von Auslandsausschiittungen durch diese Griinde
nicht gerechtfertigt werden kann. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH kann die
Wirksamkeit der Steuerkontrolle (worunter man sich unter anderem die Ermittlung

auslandischer Zahlengrundlagen fir die Durchfiihrung der im Inland erfolgenden Besteuerung
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vorstellen muss) ein zwingender Grund des Allgemeininteresses sein, der eine Beschrankung

der Grundfreiheiten rechtfertigen kann. Im vorliegenden Fall wird von der Finanzverwaltung
aber nicht die Richtigkeit der Besteuerungsgrundlagen bezweifelt, sondern es wird bei
auslandischen Ertragen keine Steuerbefreiung durchgefiihrt. Die Verweigerung der
Anwendung der Befreiungsbestimmung ist aber kein geeignetes Mittel der Steueraufsicht- und
Kontrolle. Vielmehr stiinde es dem 6sterreichischen Staat frei, den allféllig notwendigen
Nachweis hinsichtlich Héhe und Qualifikation ausléndischer Ertrage entsprechend zu regeln.
Dass derartige Normen (wie sie nunmehr im Bereich der sogenannten "schwarzen Fonds"
ebenfalls nétig sein werden) nicht existieren, kdnnte eine Diskriminierung unter dem
Deckmantel der Steuerkontrolle nicht rechtfertigen. Die Regelung, wonach auslandische
Dividenden voll zu besteuern sind, dient auch nicht der GleichmaBigkeit der Besteuerung (wie
im Fall C-439/97), sondern stellt im Gegenteil Steuerpflichtige mit Auslandsdividenden

schlechter, als solche mit Inlandsdividenden.
Zur Koharenz:

Schutzwiirdig ist die Aufrechterhaltung eines in sich stimmigen Besteuerungssystems, also
einer Norm die Bestandeteil einer untrennbaren Regelungseinheit ist (Stangl, SWI 2000, 463).
Nur in der Rs ,Bachmann" hat der EuGH bisher beschrdankende steuerliche MaBnahmen mit
der Kohdrenz gerechtfertigt, seither hat er diesen Rechtfertigungsgrund nicht mehr
zugelassen. In der Rs ,ICI" betonte er, dass eine kohdrente Steuerregelung nur vorliegen
kdnne, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen zwei Normen bestehe. Dies gelte
nicht flr Bestimmungen, die verschiedene Tochtergesellschaften innerhalb eines Konzerns

betrafen.

Den Ausflihrungen des Generalanwaltes in den Schlussantrdgen vom 14. Dezember 1999 und
den Darlegungen im Urteil zur Rechtsache ,Verkooijen" ist folgendes zu entnehmen:
Niederlandischen Gesellschaftern wurde flr eine Investition in eine Gesellschaft mit Sitz in den
Niederlanden ein Freibetrag zugesprochen, nicht aber wenn es sich um Gesellschaften
anderer Mitgliedslander handelte. Bei der Beurteilung der Kohdrenz des niederlandischen
Steuersystems, war zwischen der Besteuerung der ausschittenden Gesellschaft
(Koérperschaftssteuer) und der Besteuerung des Gesellschafters (Einkommensteuer) der die
Dividenden bezog, zu unterscheiden (Freibetrag flir Beteiligungen an inlandischen
Gesellschaften). Beide Bestimmungen hingen nicht unmittelbar miteinander zusammen. Schon
der Generalanwalt stellte fest, dass ein Mitgliedsstaat die Befreiung von Dividenden nicht
deshalb ablehnen diirfe, weil er die Ertrage der dividendenzahlenden Gesellschaft nicht
besteuern kénne. Ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen Letzterer und dem Aktionar
bestehe nicht, ein solcher sei aber ,,unvermeidbares" Kriterium. Der EuGH ging deshalb davon

aus, dass es sich um die getrennte Besteuerung verschiedener Steuerpflichtiger gehandelt
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habe (s. dazu auch Toifl, SWI 2002, 458, "Besteuerung auslandischer Dividendeneinkiinfte

und Kapitalverkehrsfreiheit").

Eine ahnliche Argumentation ergab sich hinsichtlich des Vermdgensteuerfreibetrages in der

Rechtssache ,,Baars".

Eine der Hauptvoraussetzungen der Kohdrenz ist nach der dargestellten Judikatur des EuGH
somit die Personenidentitat (Hahn, IStR 2000, 438), eine kohdrente Steuerregelung liegt nur
dann vor, wenn zwei Normen in unmittelbarer und funktioneller Beziehung zueinander stehen
und sich andererseits auf die Besteuerung ein und desselben Steuersubjektes beziehen
(Stangl, SWI 2000, 463). Gerade die Personenidentitat ist aber im Verhaltnis
divdendenzahlende Gesellschaft und Dividendenempféanger nicht gegeben und die Griinde fir
das Nichtvorliegen eines kohdrenten Steuersystems kénnen ohne weiteres auf den

gegenstandlichen Fall (bertragen werden:

Der Beteiligte an einem Investmentfond ist Gesellschafter eines inlandischen Fonds mit
Dividenden von Unternehmen mit Sitz im Inland bzw. mit Sitz in anderen EU-Landern oder
Drittstaaten. Die Besteuerung der ausschittenden (auslandischen) Gesellschaften hat auch im
vorliegenden Fall wirtschaftlich nichts mit der Besteuerung des Dividendenempfangers zu tun.
Es fehlt am Zusammenhang zwischen der Besteuerung der in den EU-Staaten oder in
Drittstaaten ansassigen ausschiittenden Gesellschaften und den steuerlichen
Vergiinstigungen, die ein Gesellschafter zwar fiir Dividenden inléndischer Gesellschaften, aber
nicht fiir solche ausléndischer Gesellschaften erhalt (Tissot, OStZ 2003/750, Pkt. 2.5.1). Auch

hier geht es nicht um die Besteuerung ein und desselben Steuersubjektes.

Eine kohdrente Regelungseinheit kann daher gar nicht vorliegen (so auch Stangl in SWI, 463,
zu § 10 Abs. 2 KStG in Pkt. 4), da wesentliche Voraussetzungen fehlen.

(c) Soweit die Diskriminierung damit gerechtfertigt wird, dass die Vorschrift des § 10 Abs. 1
KStG 1988 geeignet ist, die Wirtschaft des Landes durch Schaffung von Anreizen flir private
Investitionen in Gesellschaften mit Inlandssitz zu férdern, wahrend eine derartige
Beglinstigung aus eben diesem Grund den Investitionen in Gesellschaften mit Sitz im Ausland
nicht zukommen soll, kann dem nicht gefolgt werden. Ein rein wirtschaftliches Ziel ist kein
zwingender Grund des Allgemeininteresses (s. dazu auch EuGH Rs ,Verkooijen").

B. Niederlassungsfreiheit:

(1) Die Niederlassungsfreiheit ist in den Artikeln 43 (ex-Art. 52) bis 48 EG normiert. Sie
schiitzt die Aufnahme und Austibung selbstandiger Erwerbstatigkeiten sowie die Griindung

und Leitung von Unternehmen nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates.

Personlicher Anwendungsbereich:
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Die Rechte des Art. 43 EG stehen nattirlichen Personen zu, die Staatsangehdrige eines EG-

Mitgliedsstaates sind. Staatsangehdrige aus Drittlandern kénnen sich nicht auf Art. 43 EG
berufen. Den nattirlichen Personen gleichgestellt sind nach Art. 48 EG auch die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedsstaates gegriindeten Gesellschaften, die ihren Sitz, die
Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben. Dazu zahlen
Gesellschaften des birgerlichen Rechts und des Handelsrechtes sowie die sonstigen

juristischen Personen des o6ffentlichen und privaten Rechtes.
Sachlicher Anwendungsbereich:

In sachlicher Hinsicht betreffen die Art. 43 EG ff. die Niederlassung von selbstandig
Erwerbstatigen im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedsstaates (Art. 43 Abs. 2: ... Aufnahme
und Ausiibung selbstandiger Erwerbstatigkeiten sowie die Griindung und Leitung von
Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften...). Eine Niederlassung stellt eine auf Dauer
angelegte Berufsbetatigung (wirtschaftliche Tatigkeit) an einem festen Standort dar (EuGH,
Rs C-221/89, "Factortame"; Slg. 1991, I-3905; Rs C-55/94, "Gebhard", Slg. 1995, I-4165, Rn.
25). Die Niederlassungsfreiheit soll eine dauernde berufliche Integration in einem anderen
Mitgliedsstaat ermdglichen (It. EuGH, EuZW 2003, 344 — ,Kommission/Italien":... ein sehr
weiter Begriff ... der die Mdglichkeit impliziert, in stabiler und kontinuierlicher Weise am
Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedsstaates als seines Herkunftsstaates teilzunehmen und

daraus Nutzen zu ziehen....).

Die Niederlassungsfreiheit kommt beim Erwerb von Aktien einer in einem anderen
Mitgliedsstaat ansassigen Gesellschaft dann zur Anwendung, wenn die Beteiligung einen
Umfang erreicht, der dem Investor maBgeblichen Einfluss auf die Entscheidungen des
Unternehmens ermdglicht. Dabei ist auf die Regeln des Gesellschaftsrechtes des Staates
abzustellen, in dem das Unternehmen niedergelassen ist (s. dazu die Schlussantrage von GA
Albers vom 14. Oktober 1999 in der Rs ,Baars").

Inhalt der Niederlassungsfreiheit:

Der Inhalt besteht zunachst in einem Gebot zur Inlandergleichbehandlung, wobei ein
entgegenstehendes Recht der Mitgliedsstaaten auBer Ansatz bleiben muss. Weiters besteht
ein Diskriminierungsverbot, welches weit auszulegen ist und das zusatzlich zu einem
Beschrankungsverbot ausgebaut wurde. Dessen Reichweite wird von der (iberwiegenden
Lehre auf solche nichtdiskriminierenden innerstaatlichen Regeln begrenzt, die den
grenziiberschreitenden Marktzugang als solche betreffen, dh. nicht alle unterschiedslos
wirkenden MaBnahmen sind unzuldssig (Arndt, Europarecht, S. 176). Erfasst sind auch
versteckte Formen der Diskriminierung (EuGH, Rs C-3/88, "Kommission/Italien", Slg. 1989,
4035, Rn. 8) und mittelbare Diskriminierungen (EuGH, Rs 16/78, "Choquet", Slg. 1978, 2293,
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Rn. 9 usw.). Obwohl sich nach dem Wortlaut des Art. 43 EG nur Angehdrige eines anderen

Mitgliedsstaates auf die Vorschrift berufen kdnnen, gilt sie auch fir Inldnder, die einen
gemeinschaftsrechtlich relevanten Sachverhalt erfiillen und in ihrem Heimatstaat auf die durch
das Gemeinschaftsrecht gewahrten Vorteile verweisen kénnen (Lenz, EG-Vertrag, Kommentar,
Art. 43, Tz 6 ff.). Die Grundfreiheit schiitzt also nicht nur gegen Beschrankungen von Seiten
des Staates, in dem eine Niederlassung begriindet wird, sondern auch vor Restriktionen des
Herkunftsstaates (Urteil EUGH vom 16. Juli 1998, Rs C-264/96, ,ICI").

Art. 43 EGV verbietet auch geringfiigige oder unbedeutende Beschrankungen der
Niederlassungsfreiheit. Das Verbot gilt auch in Bezug auf steuerliche Vorschriften, die
Mitgliedsstaaten miissen ihre Befugnisse unter Wahrung des Gemeinschaftsrechtes ausiiben
(Urteil des EuGH vom 21. November 2002 in der Rs C-436/00, ,X und Y", Slg. 2002, 110829,
Rn. 32).

(2) Mehrere Entscheidungen des EuGH zur Niederlassungsfreiheit sind von wesentlicher

Bedeutung fiir den gegenstandlichen Fall:

So hat der EuGH im Urteil ,,Bosal Holding BV" vom 18. September 2003, Rs C-168/01,
dargelegt, dass die Richtlinie 90/435/EWG (Mutter-Tochter-Richtlinie) ausgelegt im Licht von
Artikel 43 EG einer nationalen Vorschrift entgegensteht, nach der die Kosten einer
Gesellschafterbeteiligung am Kapital einer in einem anderen Mitgliedsstaat ansassigen
Tochtergesellschaft nur dann abzugsfahig sind, wenn diese der Erzielung von steuerpflichtigen
Gewinnen im Mitgliedsstaat dienen, in dem sich die Muttergesellschaft niedergelassen hat. Die
Beschrankung des Kostenabzuges ist vielmehr ein Hemmnis fir die Errichtung von
Tochtergesellschaften in anderen Mitgliedsstaaten. Zudem ist eine Berufung auf die Koharenz
des Steuersystems nicht mdglich, wenn es — wie im Ausgangsverfahren — um die steuerliche
Behandlung verschiedener Steuerpflichtiger ging, da Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedene juristische Personen waren, die jeweils einer eigenen Besteuerung unterlagen.
Auch das Argument des Territorialitatsprinzips, wie es in der Rs C-250/95, "Futura
Participations und Singer", zum Ausdruck kam, war im gegenstandlichen Ausgangsfall nicht
zielfihrend, weil es in der bezeichneten Rechtssache um die Besteuerung eines einzelnen
Steuerpflichtigen mit Tatigkeiten im Mitgliedsstaat der Hauptniederlassung und in anderen
Mitgliedsstaaten ging. Das hier verwendete Argument der "Aushdhlung der
Besteuerungsgrundlage" ahnelte im Kern dem Argument der "Gefahr einer Verringerung des
Steueraufkommens", welches nicht als zwingender Grund des Allgemeininteresses anzusehen
war und daher keine Rechtfertigung zur Beschrankung der Niederlassungsfreiheit bilden
konnte (s. Urteil vom 16. Juli 1998, Rs C-264/96, ,ICI", Slg. 1998, I-4695, Rn. 28).
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Aus dem Urteil "Bosal" ergab sich fiir die Lehre im Bereich des § 10 Abs. 2 KStG 1988 ein
VerstoB gegen Art. 43 EG (Aigner, SWI 2003, 63).

Im Urteil "Asscher" vom 27. Juni 1996, Rs C-197/94, wird festgestellt, dass es aufgrund von
Artikel 52 EG-Vertrag (nunmehr Art. 43 EG) einem Mitgliedsstaat verwehrt ist, auf Angehérige
eines Mitgliedsstaates mit selbstandiger Erwerbstatigkeit im selben und in einem anderen
Mitgliedsstaat und Wohnsitz im anderen Mitgliedsstaat einen Einkommensteuersatz
anzuwenden, der hoher ist als derjenige, der fiir Gebietsansassige mit gleicher Tatigkeit gilt
(sogenannter Auslandertarif). Offene oder versteckte Diskriminierungen im Bereich der
direkten Steuern aufgrund der Staatsangehérigkeit sind zu unterlassen. Es kann daher eine
Steuerverginstigung, die Gebietsfremden nicht gewahrt wird, eine Diskriminierung sein, wenn
kein objektiver Unterschied zwischen beiden Gruppen von Steuerpflichtigen besteht, der eine
solche Ungleichbehandlung rechtfertigen kdnnte (mit Verweis auf das Urteil ,Schumacker"
vom 14. Februar 1995, Rs C-279/93). Eine derartige Diskriminierung war weder durch den
geringeren Steuerdruck des Gebietsfremden, noch durch die Koharenz der Steuerregelungen

gerechtfertigt.

Das Urteil ,,Baars" vom 13. April 2000, Rs C-251/98, behandelte (neben der

Kapitalverkehrsfreiheit) auch die Niederlassungsfreiheit:

Die Befreiung von der Vermdgensteuer fiir Beteiligte am Kapital einer Gesellschaft (mit
Einfluss auf deren Tatigkeiten) wurde davon abhdngig gemacht, dass die Beteiligung an einer
Gesellschaft besteht, die ihren Sitz im betreffenden Mitgliedsstaat hat. Eine derartige
Regelung ist eine Ungleichbehandlung nach MaBBgabe des Sitzes von Gesellschaften, an denen
jemand Anteile besitzt und kann durch die Kohdrenz der Steuerregelung nicht gerechtfertigt
werden. Die Versagung des Unternehmensfreibetrages bei der Veranlagung eines
Anteilseigners mit einer wesentlichen Beteiligung ist geeignet, die Entfaltung
unternehmerischer Aktivitaten in anderen Mitgliedsstaaten weniger attraktiv zu machen und
dadurch zu behindern (Schlussantrage des GA Alber vom 14. Oktober 1999 in der Rs ,Baars").

(3) Besteuerungsrechte bei von juristischen Personen des privaten Rechts gehaltenen Anteilen
aus inlandischen Investmentfonds und dadurch eintretende Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit:

Im Gegensatz zu den Anderungen fiir natiirliche Personen betreffend die ausléndischen
Dividendenertrage im Budgetbegleitgesetz 2003 (Endbesteuerung oder Sondersteuersatz
gemal § 37 Abs. 8 EStG 1988), wurde fiir die juristischen Personen des Privatrechtes keine
Verbesserung normiert. Die Endbesteuerung bzw. der Sondersatz kommen nicht zur
Anwendung. Nach wie vor unterliegen daher Auslandsdividenden dem vollen KOSt-Satz von
34%.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 30

In den InvFR wird die Rechtslage betreffend Ertrage aus Investmentfonds im

Betriebsvermdgen einer juristischen Person wie folgt dargestellt:

Punkt 2.2.2.4.3 zur Rechtslage bis 31. August 2003: Inlandische Dividenden sind gemaf § 10
Abs. 1 KStG 1988 steuerfrei, auslandische Dividenden sind steuerpflichtig (Rz 202 und 203).

Punkt 2.2.2.4.4 zur Rechtslage vom 1. September 2003 bis 31. Mdrz 2004: Inlandische
Dividenden sind nicht steuerpflichtig gemaB § 10 Abs. 1 KStG, auslandische Dividenden sind

steuerpflichtig, sofern nicht eine internationale Schachtel vorliegt.
Dieselbe Rechtslage ergibt sich ab dem 1. April 2004.

Bis zum 31. August 2003 wurde die Anwendbarkeit des internationalen Schachtelprivilegs
gemaB § 10 Abs. 2 und 3 auf Dividenden aus auslandischen Aktien, die eine unbeschrankt
steuerpflichtige Kapitalgesellschaft mittelbar iber einen inldndischen Investmentfonds bezog,
grundsatzlich verneint. Selbst bei Anwendung des § 10 Abs. 2 KStG 1988 idF nach dem BGBI.
I 2003/71 (ab der Veranlagung 2004) mit Anwendung des Schachtelprivilegs, bleiben noch
immer wesentliche Unterschiede in der steuerlichen Behandlung im Vergleich mit
durchgeleiteten inlandischen Dividenden aufrecht, die mit den Grundfreiheiten des EG-
Vertrages nicht vereinbar sind: Nach dem BGBI. I 71/2003 liegt eine internationale
Schachtelbeteiligung nunmehr vor, wenn unter § 7 Abs. 3 KStG 1988 fallende Steuerpflichtige
nachweislich zu mindestens 10% wahrend eines ununterbrochenen Zeitraumes von einem
Jahr beteiligt sind. Vorgesehen ist weiters bei internationalen Schachtelbeteiligungen auch die
Mdglichkeit der Verweigerung der Steuerfreiheit zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen
und Missbrauchen in § 10 Abs. 4 KStG 1988.

Selbst die im Vergleich zur vorangehenden Rechtslage (25% Beteiligung, Zeitraum 2 Jahre)
nunmehr gunstigeren Voraussetzungen fir die internationale Schachtelbeteiligung, kénnen
von Einzelinvestoren im Investmentfondsbereich aufgrund der flir Fonds geltenden
Anlagebestimmungen praktisch nicht erfullt werden (siehe auch Adametz, Investmentfonds,
der Praktikerleitfaden, Pkt. 2.2.5, Seite 63; ebenso Marschner, SWK 2004, 405 ff., Punkt V
Kapitalgesellschaft).

Die bisherige Nichtanwendung der Bestimmung und die Regelung des § 10 Abs. 2 KStG 1988
idF des BBG 2003 benachteiligt somit Beteiligungen Osterreichischer Gesellschafter an
inlandischen Fonds, die an auslandischen Gesellschaften beteiligt sind, gegenliber solchen
Gesellschaftern, deren Fonds an inlandischen Gesellschaften beteiligt sind. Der steuerliche
Nachteil trifft allerdings jene Anteilsinhaber nicht, die Gber inldndische Investmentfonds
ausschlieBlich Beteiligungsertrage erzielen, die von 6sterreichischen Gesellschaften stammen.
Die engeren Voraussetzungen fir die Befreiung nach § 10 Abs. 2 KStG 1988 machen die

Ausilibung der Grundfreiheit durch den Erwerb inlandischer Fondsanteile mit
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Auslandsbeteiligungen weniger attraktiv, was zur Folge hat, dass potentielle Anteilsinhaber
von deren Erwerb zugunsten solcher mit reinen Inlandsbeteiligungen abgehalten werden
kdnnten (Aigner, ecolex 2003, 485, "Internationale Schachtelbeteiligungen"). Dies fiihrt zu
einer Verletzung der Niederlassungsfreiheit (so auch Aigner, ausfiihrlich begriindet in SWK,
2004, S 1008, mit Anflihrung zahlreicher EuGH-Judikate).

(4) Rechtfertigung einer Verletzung der Niederlassungsfreiheit:
Mutter-Tochter-Richtlinie (RL 90/435/EWG):

Die Mutter-Tochter-Richtlinie (RL 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 Uber das
gemeinsame System der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedsstaaten,
ABI. 1990 L 225/6) bezweckt die Beseitigung der Doppelbesteuerung, die bei
grenziiberschreitenden Gewinnausschiittungen einer Tochtergesellschaft an ihre
Muttergesellschaft entsteht. Im allgemeinen sind namlich die Steuervorschriften fiir die
Beziehungen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedsstaaten
unglinstiger, als diejenigen, die fir die Beziehungen zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaften ein und desselben Mitgliedsstaats gelten. Die Richtlinie soll den
Zusammenschluss von Gesellschaften auf Gemeinschaftsebene erleichtern (Urteil vom

4, Oktober 2001, Rs C-294/99, ,Athinaiki Zytopoiia®, Slg 2001, I-6797, Rn. 25). Osterreich hat
die Vorgaben der Mutter-Tochter-Richtlinie in § 10 KStG umgesetzt.

Der Sitzstaat der Muttergesellschaft kann alternativ die Dividendenausschittungen von der

inlandischen Besteuerung freistellen oder er rechnet die ausldndischen Steuern an. In Art. 7
ist festgehalten, dass die Richtlinie nicht die Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher
Bestimmungen berihrt, die die Beseitigung oder Minderung der Doppelbesteuerung der

Dividenden bezwecken.

Mit der Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22. Dezember 2003 wurde die Richtlinie
90/435/EWG gedndert: Nach Art. 3 sollte als Muttergesellschaft jene Gesellschaft gelten, die
einen Anteil von mindestens 20% (ab 1. Januar 2007 mindestens 15% und ab 1. Januar 2009
mindestens 10%) aufweist. Eine Anpassung der Anforderungen fiir das Internationale
Schachtelprivileg erfolgte mit dem BBG 2003 (ab der Veranlagung 2004).

Dass die Mutter-Tochter-Richtlinie keinen Rechtfertigungsgrund flr die Schlechterstellung von
Auslandsinvestitionen bietet, wird von der Lehre schon seit ldngerem konstatiert:

Die steuerliche Behandlung von Auslandsdividenden muss die Erfordernisse der Richtlinie
erfillen und auch den Grundfreiheiten entsprechen, die die Gleichbehandlung mit inlandischen
Dividenden verlangen. Entscheidet sich ein Mitgliedsstaat Inlandsdividenden steuerfrei zu

stellen, so muss er diese Beglinstigungen diskriminierungsfrei auch Auslandsdividenden aus
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dem Gemeinschaftsgebiet gewahren. Die Regelungen der Mutter-Tochter-Richtlinie kdnnen

die in § 10 KStG angelegte Schlechterstellung der Auslandsbeteiligungen nicht rechtfertigen
(SWI 2000, 218). Die Richtlinie sieht zwar eine Mindestbeteiligung und eine
Mindestbehaltefrist vor, diese Vorgaben sind aber kein Grund fiir eine Diskriminierung von

Auslandsbeteiligungen gegentiber Inlandsbeteiligungen.

Im Urteil ,Bosal Holding BV" ist der EUGH mit einer vergleichbaren Frage befasst gewesen und
hat klargestellt, dass ein nicht gerechtfertigter Versto3 gegen die Grundfreiheiten vorliegt
(Aigner, SWK 2004, S 1008). Die Frage, ob die Richtlinie einen Mitgliedsstaat ermachtigt,
bestimmte steuerliche MaBnahmen zu setzen, ist im Lichte des Art. 52 EG (nunmehr Art. 43
EG) zu priifen. So widerspricht eine Beschrankung des Abzuges von Kosten einer Beteiligung
an einer Auslandstochter dem Ziel der Richtlinie, wie es in der dritten Begriindungserwagung
niedergelegt ist, namlich der Schaffung eines gemeinsamen Steuersystems zur Beseitigung
von Benachteiligungen aus der Anwendung verschiedener Steuerbestimmungen in den
Mitgliedsstaaten. Wiirde die Richtlinie tatsachlich diskriminierende Regelungen enthalten,
ware zu fragen, ob die Richtlinie nicht ihrerseits dann gegen die Niederlassungsfreiheit als

hoéherrangiges Rechtsgut (nach dem ,Stufenbau™ des Gemeinschaftsrechtes) verstoBt.

Auch die Mutter-Tochter-Richtlinie bietet somit keinen Ansatzpunkt flir eine unterschiedliche
steuerliche Behandlung von inlandischen und auslandischen Dividenden, da sie gegen

hoéherrangige Grundfreiheiten nicht verstoBen darf.
Koharenz und Gesamtsteuerbelastung

Auch die steuerliche Gesamtbelastung ist als Rechtfertigungsgrund fir eine Verletzung der
Niederlassungsfreiheit nicht geeignet: Die Beteiligungsertragsbefreiung wurde eingeftihrt, um

in mehrstdckigen Inlandskonzernen eine Mehrfachbelastung zu vermeiden.

Regelfall § 10 Abs. 1 § 10 Abs. 2

GmbH Inl. GmbH Ausl. GmbH

34% KOSt 34% KOSt keine Steuerpflicht

Nat.Person Inl. GmbH Inl. GmbH

25% EB oder steuerfrei 34% KOSt (wenn keine
int. Schachtel)

Halbsatz
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Nat. Person Nat. Person

25% EB oder 25% EB oder

Halbsatz Halbsatz

Die Steuerpflicht von Ausschiittungen auslandischer Tochtergesellschaften bei der
empfangenden 6sterreichischen Gesellschaft ersetzt allenfalls die fehlende Vorbelastung mit

inlandischer Kdérperschaftsteuer.

Es muss aber bezweifelt werden, dass § 10 KStG liberhaupt ein kohdrentes
Besteuerungssystem im Auge hat, da nicht nur Beteiligungsertrage befreit sind, die einer
innerstaatlichen Vorbelastung unterliegen, sondern auch bestimmte Auslandsdividenden
freigestellt werden. Auf die Besteuerung auslandischer Dividenden verzichtet Osterreich auch
aufgrund verschiedener DBA (siehe dazu zB. Lechner, DBA-rechtliche Schachtelprivilegien im
innerstaatlichen Recht; Bertl-Mandl|, Rechnungswesen und Controlling, Egger-FS 1997 usw.).
Selbst wenn man die Geschlossenheit (Koharenz) des Steuerrechtssystems bejahen wiirde,
kdnnte man bei der Ermittlung der Gesamtbelastung nicht isoliert auf die inlandischen
Verhaltnisse abstellen. Bezieht man namlich auch die auslandische Kdrperschaftsteuer mit ein,
ergabe sich regelmaBig eine ungulinstigere steuerliche Behandlung der Beteiligung im Ausland
gegenuber Inlandsbeteiligungen (Konezny/Zlger, "Ist die internationale Schachtelbeteiligung
europatauglich"?, SWI 2000, 218). Auch Staringer (OStZ 2000/119) fiihrt dazu an, dass eine
fur die Koharenz notwendige Gleichstellung von Inlands- und Auslandsdividenden nur in jenen
seltenen Ausnahmefdllen eintreten wiirde, in denen im Ausland keine oder nur eine niedrige
Kdrperschaftsteuer erhoben wird. In allen anderen Fallen ergabe sich eine hohere
Steuerbelastung als bei vergleichbaren Inlandsdividenden, sodass das mit der steuerlichen
Differenzierung angestrebte Ziel gar nicht ereicht wird und die Regelung aus diesem Grund

europarechtswidrig erscheint.

Da Rechtfertigungsgriinde — wie dargelegt - nicht vorliegen, kommt auch eine Verletzung der

Niederlassungsfreiheit in Betracht.
7. Zusammenfassung:

Inlands- und Auslandsdividenden aus inlandischen Investmentfonds werden unterschiedlich
besteuert, was zu einer Diskriminierung der Ertrage auslandischer Gesellschaften flihrt.
Rechtfertigungsgriinde liegen weder bezliglich einer Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit
noch hinsichtlich der Verletzung der Niederlassungsfreiheit vor.
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Die Kommission erkennt eine Diskriminierung in derartigen Vorschriften, wenn sie ausfiihrt,
dass MaBnahmen, die auf Investitionen innerhalb der EU beschrankend wirken, als mit den
Artikeln 73b und 52 EG-Vertrag liber den freien Kapitalverkehr und das Niederlassungsrecht
unvereinbar sind, sofern sie nicht unter eine der im Vertrag genannten Ausnahmen fallen
(Mitteilung der Kommission, Amtsblatt Nr. C 220 vom 19.7.1997).

Aus der Summe der zur steuerlichen Behandlung von Dividenden ergangenen und
vorangehend erlauterten EuGH-Judikate kann insgesamt entnommen werden, dass die
Schlechterstellung der Dividenden auslandischer Gesellschaften EU-rechtswidrig ist.
Inbesondere die Argumente aus dem Urteil und dem Schlussantrag ,Manninen" sind fiir den
vorliegenden Fall von wesentlicher Bedeutung. Als mdgliche Systeme der Vermeidung der
Doppelbesteuerung wird die Freistellung der Dividende (wie sie dem &sterreichischen § 10
Abs. 1 KStG 1988 entspricht) und die Anrechnung der Kérperschaftsteuer genannt
(Schlussantrag ,Manninen®, Rn. 58 ff.). Die finnische Anrechnung fiihrte im wesentlichen
dazu, dass die Einkommensteuer in der Praxis auf Null reduziert wurde (was einer Freistellung
gleichkommt). Die vom EuGH als EU-rechtswidrig eingestufte MaBnahme Finnlands ist von der
steuerlichen Gestaltung her mit der Beteiligungsertragsbefreiung Osterreichs vergleichbar.
Zudem bestand im Fall ,Manninen" eine im Vergleich zum gegenstandlichen Fall viel engere
wirtschaftliche Verkniipfung zwischen Kérperschaftsteuer und Einkommensteuer, weil die
Anrechnung auch von der Bezahlung der Korperschaftsteuer abhangig war. Trotz dieser viel
engeren Verknlpfung ist es der verfahrensbeteiligten Regierung nicht gelungen, einen

Rechtfertigungsgrund fir die Beschrankung vorzuweisen, die den EuGH Uberzeugt hatte.

Zum selben Ergebnis (namlich zu einer EU-Rechtswidrigkeit) kommt im Bereich des § 10
Abs. 1 und Abs. 2 KStG 1988 auch die Lehre:

Aufgrund der unterschiedlichen Voraussetzungen fur eine Befreiung nach § 10 Abs. 1 und
Abs. 2 KStG 1988, ist bezliglich der Besteuerung von Auslandsdividenden von einer
Beschrankung des grenziberschreitenden Kapitalverkehrs auszugehen (Staringer/Tumpel,
OStz 1999, 229, Pkt. 4 und 5). Die restriktiven Voraussetzungen des § 10 Abs. 2 KStG 1988
sind einerseits geeignet, Kérperschaften mit Sitz im Inland davon abzuhalten, ihr Kapital in
Gesellschaften mit Sitz im Ausland zu investieren und andererseits stellen sie fur nicht in
Osterreich ansissige Gesellschaften ein Hindernis dar, in Osterreich Kapital zu sammeln
(Heinrich, OStZ 2002/970). So auch Toifl in SWI 2002, 458: ,Sollte der EuGH zugunsten von
Frau Lenz entscheiden, wird der dsterreichische Gesetzgeber auch die Differenzierung
zwischen § 10 Abs. 1 und 2 KStG 1988 nicht mehr aufrechterhalten kdnnen. Nichts anderes
gilt auch fir die ungleiche Behandlung anderer Kapitalertrage, ... die ... an den Sitz der

Kapitalanlagegesellschaft (Investmentfonds) anknipfen.
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Im Falle einer Beteiligung an Gesellschaften mit Sitz im Gemeinschaftsgebiet miisste daher fir
Veranlagungsjahre vor der Geltung des BBG 2003 die Regelung des § 10 Abs. 1 KStG 1988
auf Dividenden aus auslandischen Gesellschaften analog angewandt werden (Blasina, SWI
2003, 14; ebenso Beiser, GesRZ 2003, 187; zuletzt Postl, ecolex 2004, 968). Auch die
Regelung des § 10 Abs. 2 KStG 1988 ab 2004 scheint nicht gemeinschaftsrechtskonform zu
sein, sodass auch fiir diese Zeitrdume eine analoge Anwendung des § 10 Abs. 1 KStG 1988

erforderlich sein wird.

Der Unabhdngige Finanzsenat geht somit aufgrund der vorliegenden EuGH-Judikatur und den
bereits von der Lehre mehrfach vorgebrachten begriindeten Bedenken davon aus, dass
auslandische Dividenden aus inlandischen Investmentfonds gegeniiber den steuerbefreiten
inlandischen Dividenden in gemeinschaftsrechtswidriger Weise diskriminiert und in
konsequenter Ubertragung der fiir inléndische Dividenden geltenden Regelungen steuerfrei zu

stellen sind.
8. Dividenden aus Drittstaaten:

(a) Die auslandischen Dividenden betreffen (iberwiegend Beteiligungen aus dem EU-Raum,
teilweise stammen sie aber auch aus Unternehmen, die in Staaten auBerhalb der

Europdischen Gemeinschaft ihren Sitz haben (Amerika, Schweiz).

Im ausgewiesenen Gesamtbetrag der Dividenden sind die Drittstaatsdividenden mit folgenden

Betragen enthalten:
Flr 2002 gesamt 41.494,31 € (KESt mit 3.548,14 €).

Wie bereits festgestellt wurde, kann die Bw. beim gegenstandlichen Sachverhalt die
Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit geltend machen. Diese Grundfreiheit erfasst aber auch
das Verhaltnis zu Drittstaaten (Beiser, GesRZ 2003, 187; Konezny/Zliger, SWI 2000, 218, Pkt.
IV.). Die Frage der Steuerfreiheit ist demzufolge flr alle Arten von Aktien die in
Investmentfonds gehalten werden zu untersuchen und kann damit uU. sowohl Dividenden aus

Gesellschaften in EU-Staaten, als auch Dividenden aus Gesellschaften in Drittstaaten erfassen.

(b) Nach der Darstellung der Lehre ist der VWGH bei seinen Vorlagefragen zur Rechtssache
Lenz ohne ndhere Problematisierung davon ausgegangen, dass die Kapitalverkehrsfreiheit
gemaB Art. 56 EG — abgesehen von den Limitierungen in Art. 57, 58, 59 und 60 EG —
uneingeschrankt auch im Verhaltnis zu Drittstaaten anwendbar ist. Es sei allerdings in der
Rechtsprechung des EuGH noch ungeklart, in welchem Umfang die Freiheit des
Kapitalverkehrs tatsachlich auch auf Drittstaaten Anwendung finde. Weder sei die
rechtspolitische Rechtfertigung eines solch ausgedehnten Anwendungsbereiches ersichtlich,

noch sei geklart, ob und inwieweit sich der Rechtfertigungsspielraum der Mitgliedsstaaten
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erweitere. Zu bedenken sei, dass die inhaltsgleiche Ausdehnung der Kapitalverkehrsfreiheit

auf Drittstaaten ein breites Einfallstor 6ffnen wiirde, das nicht nur den klassischen
Kapitalverkehr, sondern auch die Errichtung von Tochtergesellschaften und Betriebsstatten
umfassen wiirde. Eine zu weite Auslegung der Kapitalverkehrsfreiheit wiirde den Drittstaaten
die Teilnahme am Binnenmarkt in Bereichen und in einem AusmaB ermdglichen, flir das es
keine Rechtfertigung gibt, weil diese Staaten ihrerseits den EU-Mitgliedslandern reziproke
Vorteile nicht einrdumen wiirden (Kofler, OStZ 2004, 757).

(c) Nach Art. 56 EG sind alle Beschréankungen des Kapitalverkehrs zwischen den
Mitgliedsstaaten sowie zwischen den Mitgliedsstaaten und dritten Landern verboten. Bezliglich
der Auslegung der Begriffe ,Kapital" und Kapitalverkehr (die im Vertrag von Amsterdam nicht
definiert sind) ist auf die Begriffverwendung in der Kapitalverkehrsrichtlinie 88/361 abzustellen
(EG-Vertrag, Kommentar Lenz, Art. 56, Rz 5). In Punkt 4 des Anhanges dieser Richtlinie sind
»,Geschafte mit Anteilscheinen von Organismen flir gemeinsame Anlagen" erfasst. ,Diese
»,Geschafte mit Anteilscheinen™ betreffen Investmentfondsanteile. Unter ,Kapitalverkehr"
versteht man alle Transaktionen, die zu Geldforderungen- und Verpflichtungen fiihren. Es
besteht flir den Unabhangigen Finanzsenat daher kein Zweifel, dass die Grundfreiheit des

Kapitalverkehrs auch fiir Investmentfondanteile aus Drittstaaten gilt.

Eine Gleichstellung im Verhaltnis mit Drittstaaten ist dann herbeizufiihren, wenn die
Situationen vergleichbar sind (vgl. Generalanwaltin Kokott im Schlussantrag vom 18. Marz
2004 zu C-319/02). Dies ist — ebenso wie im Fall der Dividenden aus Mitgliedsstaaten -
anzunehmen. Denn ebenso wie Inlandern, die Dividenden aus EU-Staaten beziehen, droht
auch Steuerpflichtigen die Drittstaatsdividenden beziehen eine Doppelbesteuerung,
unabhangig davon, ob das ausschiittende Unternehmen seinen Sitz im Inland oder in einem
Drittstaat hat, da in beiden Féllen Koérperschaftsteuer (vom Unternehmen) und weitere

Ertragsteuern bei der Ausschittung anfallen.

(d) Zu prifen ist in der Folge, ob zulassige Beschrankungen fir den gegenstandlich strittigen

Bereich im EG-Vertrag normiert sind:

(1) Artikel 57 Abs. 1 EG-Vertrag sieht spezielle Beschrankungen fiir den Kapitalverkehr mit
Drittstaaten vor (SWI 2000, 218). Insbesondere kénnen die Mitgliedsstaaten nach Artikel

57 Abs. 1 EG-Vertrag im Verhaltnis zu Drittstaaten Beschrankungen des Kapitalverkehrs
aufrechterhalten (sog. "Beschrénkungsvorbehalt"; dazu auch Staringer, OStZ 2000, 119; Piilzl,
OStz 2002, 359).

Die in Artikel 57 EG angesprochenen Regelungsbereiche betreffen lediglich
~Direktinvestitionen™ (Anlagen in Immobilien), die ,Niederlassung", die ,Erbringung von

Finanzdienstleistungen™ und die ,Zulassung von Wertpapieren zu den Kapitalmarkten" und
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zwar soweit, als die Normierungen am 31. Dezember 1993 bestanden haben
(Stillstandsklausel). Eine riickwirkende Einrdumung der Beschrankungsmaoglichkeiten ist nicht
maoglich. Neue Beschrankungen diirfen ab 1. Januar 1994 nur noch auf Gemeinschaftsebene

eingefiihrt werden.

Diese Regelungsbereiche sind teilweise in der Richtlinie 88/361/EWG (Nomenklatur, Anhang I)
definiert. , Direktinvestitionen" umfassen die Griindung, Ubernahme oder Beteiligung an
Unternehmen, langfristige Darlehen oder Reinvestitionen von Ertragen mit dem Ziel der
Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter Wirtschaftbeziehungen. Es muss die
Mdglichkeit bestehen, sich tatsachlich an der Verwaltung dieser Gesellschaften oder deren
Kontrolle zu beteiligen; reine Portfolioinvestitionen (Finanzinvestitionen wie die Vergabe von
Darlehen, Gewahrung von Genusskapital oder stille Einlagen) sind hier nicht erfasst.
Regelungen Uber die ,,Zulassung von Wertpapieren" sind solche liber die Emission und
Unterbringung von Wertpapieren auf einem Kapitalmarkt (zB. Bérseneinfiihrung).
"Wertpapiere" sind Aktien, andere Wertpapiere mit Beteiligungscharakter und

Schuldverschreibungen. Der Begriff ,Niederlassung" kniipft an den Niederlassungsbegriff an.

»,Geschafte mit Anteilscheinen von Organismen flir gemeinsame Anlagen" sind in Art. 57 EG
nicht erfasst. In den anderen Regelungsbereichen finden Investmentfondsanteile keine
Deckung. Dass diese vom Regelungsbereich ,Direktinvestitionen®™ nicht erfasst werden, ergibt
sich schon aus der fiir diese Bereiche unterschiedlichen Regelung in Punkt 1
(Direktinvestitionen) und Punkt 4 (Investmentfonds) des Anhanges der Richtlinie 88/361. Die
»Zulassung von Wertpapieren auf Kapitalmarkten" ist als eigener Regelungsbereich von
Investmentfondsanteilen ebenfalls nicht betroffen. Aus Art. 57 EG ergibt sich damit mangels
eines entsprechenden Regelungsbereiches (vgl. auch Urteil des EuGH vom 14. Dezember
1995, Rs C-163/94, C-165/94 und C-250/94, ,Sanz de Lera") keine Einschrankung der
Kapitalverkehrsfreiheit im Hinblick auf die Beteiligung an Investmentfonds (s. auch Beiser,
GesRZ 2003, 187: Ertragsteuerliche Benachteiligungen auf Gesellschafterebene fallen nicht

unter die vom Beschrankungsverbot erfassten Bereiche).

(2) Art. 58 EG kénnte ebenfalls Einschrankungen vorsehen, es wurde aber bereits in den
vorangehenden Abschnitten dargelegt, aus welchen Griinden Art. 58 EG im vorliegenden Fall
die Diskriminierung nicht verhindern kann. Da die Voraussetzungen der Anwendung des
Art. 58 EG flir Mitgliedsstaaten und Drittstaaten ident sind, erscheinen weitere Ausflihrungen

dazu nicht angebracht.

(3) Art. 59 EG behandelt kurzfristige SchutzmaBnahmen und kommt flir den gegenstandlichen
Fall nicht in Betracht.

(4) Das zu Art. 59 EG Gesagte gilt auch fir Art. 60 EG.
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Auch Dividenden aus Drittstaaten sind nach diesen Feststellungen zu Unrecht diskriminiert,

weil in Frage kommende (die Kapitalverkehrsfreiheit beschrankende) Bestimmungen hier nicht

greifen.

(e) Zuletzt ist noch auf die vorgebrachten Bedenken beziiglich einer zu groBen Ausweitung
von Begiinstigungen einzugehen. Wie Kofler (in OStZ 2004, 757) ausfiihrt, ist der Umfang der
Kapitalverkehrsfreiheit in Bezug auf Drittstaaten noch nicht restlos geklart, eine

entsprechende Judikatur des EuGH besteht bisher nicht.

Aigner/Kofler fiihren in den Tax Notes International 2004, 477 ff., an, das BMF habe die
Auswirkungen der ,Lenz-Entscheidung" ohne weitere Bedenken auch auf Drittstaaten
ausgedehnt. Wie die Art. 56 und 58 EG auf Drittstaatssituationen aber tatsachlichen wirkten,
sei nicht vollig klar (wenn die Notwendigkeit der Gleichbehandlung auch garantiert sei) und es
gebe gute Griinde, den Mitgliedsstaaten mehr Spielraum einzurdumen, um restriktive
MaBnahmen gegeniiber Drittstaaten zu rechtfertigen. Die Autoren fiihren dabei insbesondere
die Effektivitat der Steueraufsicht, den Schutz der Besteuerungsgrundlagen und die

Bekampfung der Wettbewerbsverzerrung an.

Unstrittig ist, dass in den Art. 56 bis 60 EG ein Diskriminierungsverbot inklusive
Einschrankungen fir Drittstaaten normiert wurde. Schon die Tatsache dass der
Investmentfondbereich (anders als in der Richtlinie 88/361/EWG) in den genannten
Ausnahmeartikeln nicht (ausdricklich) vorkommt, spricht dafiir dass den Mitgliedsstaaten in
diesem Bereich kein Recht eingeraumt werden sollte, die Grundfreiheit zu beschranken, weil
keine Gefahr einer ,liberschiessenden™ Anwendung droht. Hinzu kommt, dass die Regelung
der Befreiung einer Dividende von der Besteuerung schon vom Grunde her in Bedeutung und
Auswirkung (die im Ubrigen flr den besteuernden Staat in Bezug auf Dividenden aus
Mitgliedsstaaten und Drittstaaten grundsatzlich dieselbe ist) derart eingeschrankt erscheint,
dass ein ,Offnen weiterer Einfallstore" (aus anderen Bereichen) offenkundig nicht droht. Das
einzige in diesem Zusammenhang einzurdumende Manko einer Ausweitung auf Drittstaaten
besteht darin, dass der auf EU-Mitgliedsstaaten gleichermaBen ausgetibte rechtliche Druck,
diese langdfristig zwingt, Beglinstigungen anderer Mitgliedsstaaten in den eigenen Bereich zu
Ubernehmen und so auf absehbare Zeit eine "natirliche Reziprozitat" entsteht, die im
Verhaltnis zu Drittstaaten wegfallt. Hier ist es aber an den Mitgliedsstaaten gelegen,
Regelungen einzuflihren, um entweder einen Gleichstand (oder einen Ausgleich) mit
Drittstaaten zu bewirken oder die im vorigen Abschnitt besprochenen vorbeugenden
MaBnahmen in Gang zu setzen, die eine Ausweitung auf Drittstaaten in bestimmten Bereichen

verhindern. Derartige MaBnahmen gibt es aber bisher nicht.
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Der Unabhdngige Finanzsenat vertritt daher die Rechtsansicht, dass bei vernlinftiger
Uberlegung der gegensténdlich strittige Bereich zu jenen Mindestbereichen zu zihlen ist, die
von der Kapitalverkehrsfreiheit erfasst werden miissten, da die gleichzeitige Befreiung der
Mitgliedsstaats- und Drittstaatsdividenden Investoren ermutigt, auch in den haufig
anzutreffenden ,,gemischten Fonds" zu investieren, was grundsatzlich den Fonds in den
Mitgliedsstaaten niitzt und zu einer weiteren Stabilisierung des Europdischen Kapitalmarktes
beitragen kann. Das BMF hat zudem aus den Judikaten betreffend Auslandsdividenden bei
nattirlichen Personen den Schluss gezogen, dass die glinstigere Besteuerung auch fiir
Drittstaatsdividenden gilt, wobei der Unabhdngige Finanzsenat diese Rechtsansicht nach
Wirdigung der Art. 56 bis 60 EG teilt. Werden aber natiirlichen Personen aufgrund
europarechtlicher Bestimmungen Beglinstigungen eingerdaumt, so ist dies auch fiir

Kapitalgesellschaften (im vergleichbaren AusmaR3) geboten.

(f) Die Kapitalverkehrsfreiheit erzwingt damit ebenso die ertragsteuerliche Gleichbehandlung

von Auslandsausschittungen aus Drittstaaten mit Inlandsausschittungen.

Die Beteiligungsertragsbefreiung nach § 10 Abs. 1 KStG 1988 ist sinngemaB auch auf

Ausschittungen aus Drittstaaten anzuwenden.
Der Berufung war auch in diesem Punkt stattzugeben.

9. Ein Vorabentscheidungsverfahren ist einzuleiten, wenn berechtigte Zweifel bestehen, ob
innerstaatliche Vorschriften gegen EU-Recht verstoBen. Der Unabhdngige Finanzsenat geht
jedoch aufgrund der vorangehenden Ausflihrungen von einer offenkundig EU-rechtswidrigen

Diskriminierung der auslandischen Dividenden aus.

Der Berufung war daher ohne Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens vollinhaltlich

stattzugeben.
10. Berechnung des Jahresergebnisses:

Die von der Firma vorgelegten Aufstellungen bezliglich der Ermittlung der steuerfrei zu
stellenden Dividenden, wurden der Betriebspriifung zur Verfligung gestellt und nicht

beeinsprucht.

Die Kiirzung der bisherigen Einkilinfte von —8.329.216,18 € um 181.329,63 € ergibt einen
neuen Verlust von — 8.510.545,81 €.

Die Kiirzung der anrechenbaren Steuer um 24.111,37 € ergibt einen neuen Gutschriftsbetrag
von 16.835,85 €.

Der Berufung war aus den bezeichneten Griinden stattzugeben.

Beilage: 1 Berechnungsblatt
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Linz, am 13. Janner 2005
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