AuBenstelle Wien
Senat 14

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/1661-W/13

Berufungsentscheidung

Der Unabhdngige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., Anschrift, vertreten durch KPMG
Alpen-Treuhand AG Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, 1090 Wien,
Porzellangasse 51, vom 6. Mai 2013 gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 1/23 betref-
fend Kdrperschaftsteuer fir die Jahre 1999 bis 2001 vom 4. Marz 2013 entschieden:

Die Berufung gegen die Bescheide betreffend Kérperschaftsteuer fiir die Jahre 1999 und

2000 wird als unbegriindet abgewiesen. Diese Bescheide bleiben unverandert.

Der Berufung gegen den Bescheid betreffend Kérperschaftsteuer fir das Jahr 2001 wird
teilweise Folge gegeben. Dieser Bescheid wird wie in der Berufungsvorentscheidung
vom 22. Mai 2013 abgeandert und die Kérperschaftsteuer mit € 12,171.136,09 festge-

setzt.

Entscheidungsgriinde

Mit Schriftsatz vom 13.5.2005 stellte die Berufungswerberin (Bw.) den Antrag auf Aufhebung
der jeweils am 16.9.2004 ausgefertigten Korperschaftsteuerbescheide fiir die Jahre 1999 bis
2001 gemaB § 299 Abs. 1 BAO. Begriindend verwies die Bw. darauf, dass sie in den betref-
fenden Jahren einerseits direkt Portfoliodividenden aus der Schweizer Kapitalgesellschaft A-AG
iHv € 1,704.267,56, € 2,990.171,69 bzw. € 2,712.689,26 als auch auslandische Dividenden
Uber zwei Investmentfonds iHv € 192.356,14, € 474.184,00 bzw. € 288.071,90 bezogen habe,

die entsprechend der geltenden Rechtslage mit dem vollen Korperschaftsteuersatz besteuert

© Unabhangiger Finanzsenat

1von 16



Seite 2

worden seien. Nunmehr habe aber der Unabhangige Finanzsenat (UFS) mit
Berufungsentscheidung vom 13.1.2005, RV/0279-L/04, ausgesprochen, dass auslandische
Dividenden - unabhangig von der Beteiligungshdéhe und der Behaltedauer sowie ungeachtet
einer allfélliger Zwischenschaltung von Investmentfonds - gegeniiber inlédndischen Dividenden
steuerlich nicht benachteiligt werden diirften, sondern ebenfalls in den Genuss der
Korperschaftsteuerbefreiung iSd § 10 Abs. 1 KStG 1988 kamen.

Das Finanzamt (FA) wies diesen Antrag mit den Bescheiden vom 25.11.2008 unter Hinweis
auf das Erkenntnis des VWGH vom 17.4.2008, 2008/15/0064, womit die von der Bw. zitierte

Entscheidung des UFS wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben wurde, ab.

Gegen diese Bescheide erhob die Bw. mit Schriftsatz vom 23.12.2008 Berufung, wobei sie
vorbrachte, dass aus diesem VwWGH-Erkenntnis eindeutig die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
des § 10 Abs. 2 KStG 1988 hervorgehe und diese Gemeinschaftsrechtswidrigkeit durch die

Anrechnung der auslandischen Kdrperschaftsteuer zu lésen sei.

Dieser Berufung wurde vom UFS schlieBlich mit Berufungsentscheidung vom 29.3.2012,
RV/0527-W/09, Folge gegeben. Der UFS flihrte aus, dass eine Rechtswidrigkeit der Kérper-
schaftsteuerbescheide fiir die Jahre 1999 bis 2001 zum einen schon deshalb gegeben sei, als
hinsichtlich der tber die Investmentfonds bezogenen EU-Dividenden § 10 Abs. 1 KStG 1988
idF des Budgetbegleitgesetzes (BBG) 2009 eine Befreiung vorsehe, die gemaB § 26¢c Z 16 lit. b
KStG 1988 auf alle offenen Veranlagungen, mithin auch auf das gegenstandliche Verfahren
anzuwenden sei. Zum anderen wies der UFS darauf hin, dass unter Bezugnahme auf das Er-
kenntnis des VWGH vom 25.10.2011, 2011/15/0070, auch die bislang unterbliebene Anrech-
nung der Korperschaftsteuerbetrage hinsichtlich der Drittstaatsdividenden aus Landern mit
einem Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) mit groBem Informationsaustausch rechtswidrig
sei.

Das FA erlieB in weiterer Folge am 4.3.2013 die berufungsgegenstandlichen (neuen) Korper-

schaftsteuerbescheide fiir die Jahre 1999 bis 2001, wobei es in den zusatzlichen Bescheidbe-
grindungen auf folgende Umstdnde hinwies:

Aufgrund der - schon vom UFS angesprochenen - riickwirkenden Steuerbefreiung des § 10
Abs. 1 Z 5 KStG 1988 idF des BBG 2009 seien die Beteiligungsertrage aus EU-Staaten iHv

€ 161.108,03, € 195.983,49 bzw. € 96.213,36 aus der Bemessungsgrundlage flir die Kdrper-
schaftsteuer ausgeschieden worden.

In den Jahren 2000 und 2001 sei in Bezug auf Dividenden aus Kanada, USA und Australien
(Lander mit einem DBA mit groBem Informationsaustausch) eine Koérperschaftsteueranrech-

nung iHv € 43.237,84 bzw. € 62.306,83 vorgenommen worden, wobei, da die auslandische
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Kdrperschaftsteuer im Jahre 2000 nicht angerechnet werden kdnne, es insoweit zu einem An-

rechnungsvortrag iHv € 43.237,84 komme.

Die von der Bw. ebenfalls begehrte Anrechnung der auslandischen Kérperschaftsteuervorbe-
lastung bei Dividenden aus der Schweiz und Japan sei dagegen nicht zu gewahren. Dies be-
treffe zum einen die Direktbeteiligung (unter 10 %) an der A-AG (Anrechnung von
Korperschaftsteuer iHv € 478.452,16, € 867.149,79 bzw. € 739.008,49) sowie zum anderen
Beteiligungsertrage, die iber einen Investmentfonds zugeflossen seien (Anrechnung von
Korperschaftsteuer iHv € 4.127,75, € 5.503,71 bzw. € 3.300,64). Das FA verwies darauf, dass
die Anrechnung der auslandischen Steuer auf Drittstaats-Portfoliodividenden in diesen Jahren
nur bei Beteiligungsertragen aus Drittstaaten, mit denen eine umfassende Amtshilfe bestehe,
unionsrechtlich geboten sei. Mit der Schweiz bestehe aber erst seit 2012 diese umfassende
Amtshilfe und auch in Bezug auf Japan sehe das entsprechende DBA nur eine eingeschrankte
Amtshilfe vor. Diese Dividenden blieben daher steuerpflichtig und es seien lediglich die
Quellensteuern anrechenbar. Die von der Bw. schon im Vorfeld vorgebrachte Ansicht, dass
der konkrete Anrechnungsbetrag hinreichend geklart sei, da im Zuge der die Jahre ab 2002
betreffenden AuBenpriifung diesbeziiglich auch die anrechenbaren Kérperschaftsteuerbetrage
der berufungsgegenstandlichen Jahre Uberprtift worden seien, sei zudem unrichtig, da es sich

dabei lediglich um die von der Bw. mitgeteilten Werte handle.

Im gegen diese drei Kdrperschaftsteuerbescheide gerichteten Berufungsschriftsatz vom
6.5.2013 flhrte die Bw. zum einen aus, dass das FA im Korperschaftsteuerbescheid flir das
Jahr 2001 offenkundig versehentlich - entgegen den zusatzlichen Bescheidbegriindungen -
den Anrechnungsvortrag iHv € 43.237,84 aus dem Jahre 2000 nicht berticksichtigt habe.

Zum anderen wandte sich die Bw. gegen die Nichtberticksichtigung der Schweizer Koérper-
schaftsteuer aus der A-AG (€ 478.452,16, € 867.149,79 bzw. € 739.008,49) sowie aus den
Uber die Investmentfonds zugeflossenen Beteiligungsertragen (€ 4.127,75, € 13.880,24 unter
Hinzurechnung des vom FA versehentlich nicht angefiihrten Fonds A 83 bzw. € 2.454,88).
Begriindend fiihrte die Bw. Folgendes aus:

Der VWGH habe im Erkenntnis vom 25.10.2011, 2011/15/0070, ausgesprochen, dass fiir Dritt-
staats-Portfoliodividenden die Anrechnungsmethode anzuwenden sei. Betreffend die Frage der
wirksamen steuerlichen Kontrolle sei unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EuGH
(Rs. Haribo) bzw. des VwWGH-Erkenntnisses vom 17.4.2008, 2008/15/0064, hinsichtlich der
Drittstaats-Portfoliodividenden aus Landern mit einem DBA mit groBem Informationsaustausch
hinlanglich geklart, dass die zugrundeliegende Kérperschaftsteuer angerechnet werden kénne.

Das FA habe deshalb zu Recht die Dividenden aus Kanada, USA und Australien ,entlastet".
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Betreffend die Dividenden aus der Schweiz sei nun auszufiihren, dass mit der Schweiz durch

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

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

Des Weiteren sei nach dem Erkenntnis des VWGH vom 25.10.2011 in jedem konkreten Kollisi-
onsfall zu prifen, ob eine Beschrankung des Kapitalverkehrs gerechtfertigt sei (MaBgeblichkeit
des Einzelfalls). Im gegenstandlichen Fall sei die Beschrankung nicht gerechtfertigt, da von
der Betriebsprifung der konkrete Anrechnungsbetrag im Einvernehmen mit der Bw. unter
Vorlage samtlicher Unterlagen unter Anwendung der erweiterten Mitwirkungspflicht hinrei-
chend geklart worden und in einer Beilage zum Betriebsprifungsbericht explizit angefiihrt

worden sei.

Die bloB formale Berufung auf das Nichtvorliegen eines Informationsaustausches, der gar
nicht im konkreten Fall notwendig erscheine, da flir das FA der Anrechnungsbetrag eindeutig
geklart, demnach unzweifelhaft sei, erscheine somit im Ergebnis in diesem konkreten Einzel-
fall nicht in Ubereinstimmung mit der in den EU-Grundfreiheiten vorgesehenen Freiheit des
Kapitalverkehrs.

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

mayr, KStG § 10 Tz 139 mit weiteren Hinweisen auf das Schrifttum).
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Zusammenfassend seien daher, da die anzurechnenden Steuern bereits hinreichend festge-

stellt worden seien, diese Steuern anzurechnen, da ansonsten ein Versto3 gegen die Kapital-

verkehrsfreiheit vorliegen wiirde.

Die Bw. habe zudem verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Notwendigkeit des Vorliegens
eines DBA mit groBem Informationsaustausch, wenn die anzurechnende Steuer der Fi-
nanzbehdrde aufgrund eigener Ermittlung bekannt und unzweifelhaft sei. Es erscheine an sich
sachlich nicht gerechtfertigt, dass bei Drittstaats-Portfoliodividenden ein DBA mit
Informationsaustausch vorliegen misse, wenn aufgrund der Mitwirkung des Abgabepflichtigen
die zugrundeliegenden anzurechnenden Steuern hinlanglich geklart seien, wahrend bei
Drittstaats-Portfoliodividenden aus Staaten, mit denen ein groBer Informationsaustausch im
DBA vereinbart sei, in aller Regel ebenfalls die anzurechnende Steuer bereits durch Nachweis
des Steuerpflichtigen erfolge. In der Praxis werde namlich von der Finanzbehdrde in den
seltensten Fallen auf die Mdglichkeit des Informationsaustausches zuriickgegriffen, sondern
die anzurechnende Steuer im Wege der erhéhten Mitwirkungspflicht des Abgabepflichtigen
festgestellt. Selbst in Missbrauchsfallen gehe der Gesetzgeber in § 10 Abs. 4 KStG 1988 davon
aus, dass nur der Nachweis der auslandischen Steuer durch den Steuerpflichtigen
beispielsweise mittels Abgabenbescheid oder Abrechnungsbescheid der auslandischen
Steuerbehdrde gentige. Es sei deshalb nicht sachlich gerechtfertigt, wenn der Gesetzgeber
selbst in Missbrauchsfallen bei Beteiligungen ab 10 % nur auf eine ausreichende
Dokumentation durch den Steuerpflichtigen bestehe, aber bei nicht missbrauchlichen Fallen
im Falle von Drittstaats-Portfoliodividenden zusatzlich das Erfordernis des Vorliegens eines
Informationsaustausches im DBA vorsehe. Ware die Bw. an der A-AG mit 10 % beteiligt
gewesen und die Dividende als missbrauchsverdachtig einzustufen gewesen, dann ware der
Nachweis durch den Abgabepflichtigen ausreichend gewesen. Eine Differenzierung aus-
schlieBlich aufgrund der Héhe der Beteiligung erscheine ebenfalls nicht sachlich gerechtfertigt.
Bei vdllig zweifelsfreiem Vorliegen der fiir die Steuerentlastung anzurechnenden auslandischen
Kdrperschaftsteuer die Steueranrechnung allein deshalb nicht zu gewahren, weil kein
Informationsaustausch mit dem Staat, aus dem die Dividende stamme, vereinbart sei, sei
UberschieBend und verstoBe somit gegen das dem Gleichheitssatz innewohnende Verhalt-
nismaBigkeitsgebot (vgl. zB VfGH vom 12.12.2003, B 916/02, zum Fehlen des Buchnachwei-
ses hinsichtlich der Umsatzsteuerfreiheit fur Ausfuhrumsatze). Durch die Nicht-Anrechnung
der (dem FA bekannten) auslandischen Korperschaftsteuer komme es zu einer Mehrfachbe-
lastung der Drittstaats-Dividende und damit zu einer wesentlichen Uberbesteuerung der Divi-
denden aus der Schweiz, was liberdies einen Eingriff in die Unversehrtheit des Eigentums der
Bw. darstelle, da die anzurechnende Steuer ein Vermdgensgut darstelle, das bei der Vor-

schreibung der Kérperschaftsteuer nicht als Abzugsposten bertiicksichtigt worden sei. Im Sinne
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einer Entscheidung unter Zugrundlegung der verfassungsrechtlichen Vorgaben habe daher

eine Anrechnung der auslandischen Steuern im vorliegenden Fall auch dann zu erfolgen, wenn
mit dem Staat, aus dem die Dividenden stammen, kein groBer Informationsaustausch

vereinbart sei.

Das FA erlieB daraufhin am 22.5.2013 hinsichtlich der Kérperschaftsteuer flir das Jahr 2001
eine abandernde Berufungsvorentscheidung und bertiicksichtigte den in der Berufung bean-
tragten Anrechnungsvortrag iHv € 43.237,84. Hinsichtlich des weiteren Berufungsbegehrens

verwies es auf die Ausfiihrungen in den zusatzlichen Bescheidbegriindungen vom 4.3.2013.

Nachdem die Bw. mit Schriftsatz vom 10.6.2013 diesbeziiglich einen Vorlageantrag stellte,

legte das FA die Berufung dem UFS zur Entscheidung vor.

Uber die Berufung wurde erwogen:

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

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

schaftsanteilen.

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

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

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

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

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

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

beteiligt sind. ...

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

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

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

3. Die auslandische Korperschaft ist im Ausland Gegenstand einer umfassenden persénlichen

oder sachlichen Befreiung. ..."

Ausgehend von dieser Gesetzesregelung und dem in Art 63 Abs. 1 AEUV (Vertrag Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union) geregelten Grundsatz der Kapitalverkehrsfreiheit (,Im
Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Beschréankungen des Kapitalverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern verbo-
ten.") kam der VWGH im schon mehrfach angesprochenen Erkenntnis vom 25.10.2011,
2011/15/0070, aufgrund einer Beschwerde des Finanzamtes Linz gegen einen Bescheid des
UFS zum Ergebnis, dass die volle Besteuerung von Dividenden aus Drittstaats-Portfoliobetei-
ligungen einen VerstoB gegen die Freiheit des Kapitalverkehrs darstelle. Dabei sei die unions-
rechtskonforme Besteuerung dieser Dividenden nach der Anrechnungsmethode vorzunehmen,
da bei Verdrangung des nationalen Rechts durch Unionsrecht der geringstmdgliche Eingriff in

die dsterreichische Rechtslage vorzunehmen sei.
Der VWGH fuihrte zudem wie folgt aus:

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

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

Stellt eine Regelung eine nach Art 63 AEUV grundsatziich verbotene Beschréankung des freien
Kapitalverkehrs zwischen einem Mitgliedstaat und bestimmten Drittstaaten dar, ist zu priifen,
ob diese Beschréankung des freien Kapitalverkehrs nach den Vertragsbestimmungen tiber den

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

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

wéhrleisten und Steuerhinterziehung zu bekémpfen (vgl. Birk, Steuerrecht’® (2011), 69).

Das Urteil des EuGH vom 18. Dezember 2007, C-101/05, A, betraf Portfoliodividenden aus der
Schweiz, welche ein in Schweden ansassiger Steuerpflichtiger bezogen hatte. Die Dividenden
waren in Schweden steuerpfiichtig, wahrend ua Gewinnausschdittungen von in Schweden
ansassigen Kapitalgesellschaften von der Einkommensteuer befreit waren. Der EuGH erldutert
hiezu (in Rn 63), im Falle einer nationalen Regelung, die einen Steuervorteil von der Erfillung
von Verpflichtungen abhédngig mache, deren Einhaltung nur gepriift werden kénne, indem
Auskiinfte von den zustdndigen Behdrden eines Drittlands eingeholt wiirden, sei es
grundsétziich gerechtfertigt, dass der Mitgliedstaat die Gewéahrung dieses Vorteils ablehne,
wenn es, insbesondere wegen des Fehlens einer vertraglichen Verpflichtung des Drittlands zur
Vorlage der Informationen, nicht moglich sei, die Auskiinfte von diesem Land zu erhalten.

Im Urteil vom 27, Janner 2009, C-318/07, Persche, setzte sich der EuGH mit der damals in
Deutschiand bestehenden Regelung auseinander, wonach Spenden an in Deutschland an-
sdssige gemeinntitzige Einrichtungen als Sonderausgaben berticksichtigt wurden, Spenden an
gemeinnlditzige Einrichtungen in anderen Staaten hingegen generell ausgeschlossen waren.
Der EuGH stellte einen VerstoB gegen die Kapitalverkehrsfreiheit fest. In Bezug auf Mit-
gliedstaaten erachtete der EuGH diesen Verstol als nicht durch das Erfordernis der Wirksam-
keit der Steueraufsicht gerechtfertigt. In Bezug auf Konstellationen mit Drittstaaten fiihrte der
EuGH jedoch in Rn 70 aus:
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FUr gemeinnditzige Einrichtungen, die ihren Sitz in einem Drittland haben, ist hinzuzufiigen,
dass es grundsatzlich gerechtfertigt ist, dass der Besteuerungsmitgliedstaat die Gewahrung
einer solchen Steuerverglinstigung ablehnt, wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens
einer vertraglichen Verpflichtung des Drittlands zur Erteilung von Auskiinften, als unmadglich
erweist, die erforderlichen Auskiinfte von diesem Land zu erhalten (vgl. in diesem Sinne Urteil
A, Rn 63)."

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

Ziels zu gewahrleisten, ohne lber das hierzu Erforderliche hinauszugehen.
Im Urteil Haribo fihrt der EuGH zunachst aus:

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

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

angefiihrte Rechtsprechung).

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

In Rn 131 stellt der EuGH fest, sollte nach der Regelung eines Mitgliedstaats die Gewahrung
eines Steuervorteils von der Erfiillung von Bedingungen abhdngen, deren Einhaltung nur
durch Einholung von Auskiinften bei den zustandigen Behdrden eines Drittstaats nachgepriift
werden kénne, sei es grundsatziich gerechtfertigt, dass der Mitgliedstaat die Gewahrung die-

ses Vorteils verweigere, wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens einer vertraglichen
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Verpfiichtung des Drittstaats zur Auskunftserteilung, als unmaoglich erweise, die Auskiinfte von

diesem Staat zu erhalten.

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

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

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

deren Sitzstaat entrichteten Steuer vorsehe.

Aus dem Urteil Haribo, das in Rn 69 den Rechtfertigungsgrund der Wirksamkeit der steuer-
lichen Kontrolle und der Bekdmpfung von Steuerhinterziehung in Zusammenhang mit Dividen-
den aus (EWR-)Drittstaaten anerkennt, kann abgeleitet werden: Hétte die in Rede stehende
generelle innerstaatliche Regelung eine Einschrénkung enthalten, wonach den Dividenden aus
Drittstaaten-Portfoliobeteiligungen nur bei Fehlen einer entsprechenden Amtshilfemoglichkeit
eline Beglinstigung versagt wird, ware diese Regelung als solche mit der Kapitalver-
kehrsfreiheit des Art 63 AEUV vereinbar, hat doch der EuGH in Bezug auf eine die Dividenden
aus EWR-Staaten betreffende Regelung befunden, dass die Einschrénkung der Begtinstigung
aur Staaten, mit denen ein Amtshilfeabkommen besteht, gerechtfertigt ist (Rn 69, 75). Weil
aber die Regelung die Begiinstigung in Bezug auf (nicht zum EWR gehdrende) Drittstaaten
absolut, also nicht bloB bei Fehlen entsprechender Amtshilfe versagt, steht sie in Konflikt mit
Art 63 AEUV. Dies ist das Ergebnis der nicht auf die einzelne Kapitalveranlagung (Ein-
zelkonstellation) bezogenen, sondern konstellationsiibergreifenden Beurteilung der generellen
nationalen Regelung. Bei einer solchen Beurteilung ist eine generelle Rechtsvorschrift schon
dann als unionsrechtswidrig zu bezeichnen, wenn sie einzelne Sachverhaltskonstellationen
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erfassen kann, in denen ihre Anwendung einen VerstolB bewirkt. Bei dieser konstellations-
libergreifenden Beurteilung kann eine generelle nationale Rechtsvorschrift namlich nur dann
als unionsrechtlich unbedenklich bezeichnet werden, wenn keine Sachverhaltskonstellation

denkbar ist, in welcher ihre Anwendung einen VerstolB bewirkt.

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

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

Das nationale Gericht hat zu prtifen, ob in Bezug auf einen bestimmten Sachverhalt (hier: Er-
halt von Dividenden aus einer konkreten Portfoliobeteiligung an einer Gesellschaft in einem
bestimmten Drittland) die MaBnahme eines Mitgliedstaates gegen unionsrechtliche Diskrimi-
nierungs- oder Beschréankungsverbote verstoBt (so genannte Tatbestandsebene, vgl. Lang,
Die Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern (2007), 47, Kofler, Doppelbesteue-
rungsabkommen und Europdéisches Gemeinschaftsrecht (2007), 106; Cordewener, Europa-
ische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002), 60). Lasst sich auf Tatbestands-
ebene durch die MalBnahme des Mitgliedstaates in Bezug auf den konkreten Vorgang eine
Verletzung der Grundfreiheit feststellen, wird anschliefend gepriift, ob diese - durch einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses - gerechtfertigt ist (vgl. Hohenwarter, Verlustver-
wertung im Konzern (2010), 113; Rust, IStR 2009, 385).

Durch die Rechtsprechung des EuGH ist gekiart, dass bei Beurteilung des einzelnen konkreten
Vorganges Rechtfertigungsgriinde greifen kénnen, die in der Rechtsvorschrift des Mit-
gliedstaates nicht ausdriickiich angefiihrt sind. So fihrt der EuGH im Urteil Persche in Rn 70
aus, dass die gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstolende generelle Regelung eines Mit-

gliedstaates, wonach nur Zahlungen an inlandische gemeinniitzige Kérperschaften absetzbar
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sind, (im Einzelfall) gerechtfertigt ist, ,,wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens einer

vertraglichen Verpfiichtung des Drittlands zur Erteilung von Auskiinften, als unmadglich

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

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

kein entsprechender Auskunftsverkehr besteht.

Im Beschwerdefall war daher zundchst fiir die einzelne Kapitalveraniagung, also jede konkrete
Beteiligung, zu prtifen, ob sie durch unionsrechtliche Grundfreiheiten geschiitzt ist. Wird - wie
das hier der Fall ist - eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit auf Tatbestandsebene
festgestellt, muss in Bezug auf die Besteuerung der Dividenden aus der konkreten Beteiligung
weiter geprtift werden, ob ein hinreichender Rechtfertigungsgrund vorfiegt. Ftir die Ent-
scheidung der nationalen Gerichte ist malBgeblich, ob in Bezug auf die einzelne konkrete Ka-
pitalveraniagung, fiir welche eine Beschrénkung der Kapitalverkehrsfreiheit festzustellen ist,

ein Rechtfertigungsgrund greift.

Die Gewahrleistung der ordnungsgemalBen inlandischen Besteuerung der aus Drittstaaten be-
zogenen Dividenden erfordert entsprechende Informationen aus den Drittstaaten. Dariiber be-
steht im gegenstéandlichen Fall kein Streit. Im Verhdltnis zu Drittstaaten, von welchen solche
Informationen eingeholt werden kénnen, erweist sich die Beschrdnkung der Freiheit des Kapi-
talverkehrs als nicht gerechtfertigt, weshalb in Bezug auf solche Kapitalveranlagungen das
Unionsrecht durch dessen unmittelbare Anwendung (im Wege der Herbeifihrung der Ergeb-
nisse der Anrechnungsmethode) durchzusetzen ist. Im Verhaltnis zu jenen Drittstaaten, von
denen, insbesondere wegen des Fehlens einer vertraglichen Verpflichtung des Drittstaates zur
Erteilung von Auskiinften, die erforderlichen Auskiinfte nicht erhalten werden kénnen, greift
hingegen ein Rechtfertigungsgrund, weil es zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
entspricht, die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrollen sicherzustellen und Steuerhinter-
zlehung zu bekampfen (vgl. EuGH-Urteil Haribo, Rn 69).

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

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

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

SachverhaltsmaBig ist im gegenstandlichen Fall unstrittig, dass die Bw. in den Jahren 1999 bis
2001 neben den Dividenden aus Japan, deren steuerliche Behandlung durch das FA aber nach
dem Berufungsantrag nicht bekampft wird, Dividenden aus dem Drittstaat Schweiz erhalten
hat, wobei es sich dabei zum einen um die Portfoliobeteiligung an der - im Bereich der
Wirtschaft operativ tatigen - A-AG handelt, zum anderen um entsprechende Dividenden, die

Uber zwei Investmentfonds bezogen wurden.

Im Sinne der Ausflihrungen des VWGH steht zwar fest, dass in Bezug auf diesen Sachverhalt
(Erbalt von Dividenden aus Portfoliobeteiligungen an Gesellschaften in der Schweiz) durch die
Besteuerung gegen unionsrechtliche Diskriminierungs- oder Beschrankungsverbote, mithin
gegen den Grundsatz der Kapitalverkehrsfreiheit verstoBen wird. Andererseits ist aber eben-
falls gemaB diesem VwWGH-Erkenntnis in Bezug auf jene Kapitalveranlagungen, hinsichtlich
derer die Moglichkeit, vom Drittstaat die erforderlichen Auskiinfte zu erhalten, nicht besteht,
die Versagung der steuerlichen Entlastung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt.

Wie nun die Bw. in ihrer Berufungsschrift zutreffend ausfiihrt, wurde mit der Schweiz erst mit
dem Protokoll zur Abanderung des DBA Schweiz vom 3.9.2009 der groBe Informationsaus-
tausch eingefiihrt (vgl. ua Neufassung des Art 26 DBA Schweiz). Im Art IV dieses Anderungs-

protokolles heiBt es nun ausdriicklich: ,Dieses Protokoll tritt am ersten Tag des dritten
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Monats, der dem Monat folgt, in dem der Austausch der Ratifikationsurkunden stattgefunden
hat, in Kraft und seine Bestimmungen finden fiir Veranlagungsjahre Anwendung, die am oder
nach dem 1. Januar des Jahres beginnen, das jenem Jahr folgt, in dem das Protokoll in Kraft
getreten ist." Das Protokoll trat in der Folge am 1.3.2011 in Kraft und gilt daher aufgrund der

ausdrticklichen Regelung flir Veranlagungsjahre ab 2012.

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

werden konnen."

Zum anderen nimmt die Bw. offenkundig Bezug auf die Ausflihrungen von Kofler/Prechtl-Aig-
ner, Die Beteiligungsertragsbefreiung nach Haribo und Salinen, Ges 2011, 175, wonach zwar
eine umfassende Amtshilfeklause auch zeitlich den Zeitpunkt des Dividendenzuflusses ab-
decken miusse. Informationsaustauschbestimmungen in einem DBA kdnnten nun auch auf den
Austausch von Informationen angewendet werden, ,die vor Inkrafttreten des Abkommens
vorhanden waren, sofern die Amtshilfe beziglich dieser Informationen nach dem Inkrafttreten
des Abkommens geleistet wird und die Bestimmungen des Artikels anwendbar geworden sind"
(Art 26 Tz 10.3 OECD-MK). Nach Ansicht der Autoren kénnte deshalb betreffend die Schweiz
unter Heranziehung der oben zitierten Materialien die ausdrickliche Nennung von
Bankauskiinften ,vermuten" lassen, dass nur im Hinblick auf diese Auskiinfte eine Rlckwir-
kung ausgeschlossen werden sollte. Die beiden Autoren schlieBen ihre Uberlegungen aber
damit, dass es allerdings ,fraglich® erscheine, ob eine solche Unterscheidung zwischen Bank-
auskinften und allen anderen Auskinften im Hinblick auf den nicht differenzierenden Wortlaut

tatsachlich ,mdglich® sei.

Da auch die beiden Autoren zugestehen miissen, dass der entsprechende Wortlaut des Art IV
des Anderungsprotokolls eindeutig nicht zwischen Bankauskiinften und sonstigen Auskiinften
differenziert und im Ubrigen die Materialien als solche sehr knapp gefasst sind und deshalb
kaum als Auslegungshilfe herangezogen werden kdnnen, geht der UFS in Ubereinstimmung
mit der herrschenden Lehre davon aus, dass betreffend die Schweiz der vom VWGH gefor-
derte umfassende Informationsaustausch erst fir Veranlagungsjahre ab 2012 mdglich ist.

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

DBA mit den USA und Frankreich teilweise durchbrochen wird.

Nach den vorstehenden Ausflihrungen ist fiir die berufungsgegenstandlichen Jahre 1999 bis
2001 demnach noch Art 26 des DBA Schweiz in der Fassung vor diesem Abanderungsprotokoll

vom 3.9.2009 anzuwenden.

Art 26 in der Fassung des Abdanderungsprotokolls vom 21.3.2006, gemaB dessen Art IX
grundsatzlich schon anwendbar ab dem 1.1.2006, lautet auszugsweise wie folgt: ,,1. a) Die
zustandigen Behorden der Vertragsstaaten tauschen auf Verlangen die gemaB den Steuerge-
setzgebungen der Vertragsstaaten erhaltlichen Auskiinfte aus, die notwendig sind zur Durch-
fuhrung dieses Abkommens sowie zusatzlich zur Durchflihrung des innerstaatlichen Rechts im

Falle von Holdinggesellschaften, sofern unter das Abkommen fallende Steuern betroffen sind.

A\

Dass es sich diesbeziiglich um keine ,,umfassende Amtshilfe™, sondern lediglich um eine
~Kleine DBA-Auskunftsklausel* handelt, wird von der Bw. auch zugestanden. Demnach besteht
aber auch keine Mdglichkeit, von der Schweiz betreffend die Jahre 1999 bis 2001 die
erforderlichen Auskiinfte zu erhalten, weshalb im Sinne der Ausflihrungen des VWGH die Ver-
sagung der steuerlichen Entlastung der strittigen Dividenden durch zwingende Grlinde des
Allgemeininteresses gerechtfertigt ist.

Die Bw. bringt in der Berufung in diesem Zusammenhang weiters vor, dass die Beschrankung
des Kapitalverkehrs deshalb nicht gerechtfertigt sei, weil der konkrete Anrechnungsbetrag im
Rahmen der vorangegangen AuBenpriifung ,hinreichend geklart" worden sei. Diesem Einwand
hat das FA schon in den zusatzlichen Bescheidbegriindungen zu den angefochtenen
Bescheiden entgegengehalten, dass die Betriebspriifung lediglich die von der Bw. fiir diese
Jahre bekanntgegebenen Werte im Betriebspriifungsbericht festgehalten und demnach blo

eine rechnerische, aber keine inhaltliche Uberpriifung der von der Bw. beantragten anzurech-

© Unabhangiger Finanzsenat

15 von 16



Seite 16

nenden auslandischen Kérperschaftsteuern vorgenommen hat. Eine Einsicht in den Arbeits-
bogen der Betriebspriifung bestatigt dieses Vorbringen des FA, wobei insbesondere hinsicht-
lich der von der A-AG ausgeschiitteten Dividenden lediglich eine offenbar von der Bw.
Ubermittelte Aufstellung vorhanden ist, der sich, ausgehend von den ,Werten laut A-AG", eine
Berechnung der nach Ansicht der Bw. anrechenbaren Korperschaftsteuer entnehmen lasst.
Abgesehen davon ist die Bw. noch einmal auf die eindeutigen Ausflihrungen im Erkenntnis
des VWGH vom 25.10.2011 hinzuweisen, wonach in Bezug auf die Frage der ,Rechtfertigung
der Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit" einzig und allein darauf abzustellen ist, ob es
sich um einen Drittstaat handelt, von dem eine ,,Mdglichkeit" besteht, die erforderlichen
Auskiinfte zu erhalten. Das von der Bw. in der Berufung zitierte Schrifttum (insbesondere
Kofler in Achatz/Kirchmayr, KStG § 10 Tz 139 mit weiteren Nachweisen) ist im gegebenen
Zusammenhang schon deshalb nicht relevant, weil es das besagte VwGH-Erkenntnis noch

nicht beriicksichtigen konnte.

Im Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen sowie im Hinblick auf die klaren Aussagen des
VWGH im Erkenntnis vom 25.10.2011, 2011/15/0070, kann der UFS auch die verfassungs-
rechtlichen Bedenken der Bw. nicht teilen, wobei hinzukommt, dass der UFS grundsatzlich

nicht berufen ist, Uber verfassungsrechtliche Einwendungen zu entscheiden.

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

unbegriindet abzuweisen ist.

Wie schon in der Berufungsvorentscheidung vom 22.5.2013 ist dagegen hinsichtlich der Kor-
perschaftsteuer flr das Jahr 2001 der unstrittig zu berticksichtigende Anrechnungsvortrag in
der Hohe von € 43.237,84 zu gewahren.

Es war demnach spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 29. Oktober 2013

© Unabhangiger Finanzsenat

16 von 16



