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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden HR Mag. Alfred Peschl und die
weiteren Mitglieder HR Mag. Robert Posch, Peter Falle und Walter Bilek im Beisein der
Schriftfihrerin Karin Nowotny tber die Berufung der R-GesmbH, x, vertreten durch TPA
Horwath WP u. Steuerberatungs GesmbH, 1020 Wien, Praterstralle 62-64, vom 11. Mai 2004
gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 6/7/15 vom 30. April 2004 betreffend
Kapitalertragsteuer 2001 nach der am 19. Juni 2007 in 1030 Wien, Vordere Zollamtsstrafie 7,

durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der Bescheid betreffend Haftung fir Kapitalertragsteuer 2001 wird aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Gegenstand der R-GesmbH (idF Bw.) ist die Vermietung und Verwaltung von
Wirtschaftsgutern, insbesondere Immobilien.

Gesellschafter der Bw. sind im zu beurteilenden Zeitraum die F. (Kreisgericht y) sowie die J,
wobei die

F die Beteiligung seit dem 1.3.1999 treuhandig fur die R halt.

Im Zuge einer abgabenbehordlichen Prifung der Jahre 1998 bis 2000 wurde festgestellt, dass
der im Jahresabschluss per 31.12.2000 ausgewiesene Gewinn zum Uberwiegenden Teil mittels
Beschluss vom 25. April 2001 an die Gesellschafter ausgeschiittet wurde.

Die Bp. ging davon aus, dass es sich bei der empfangenden Gesellschaft R um ein

vermogensverwaltendes Unternehmen handle. Die Befreiungsbestimmung gemafn § 94a EStG
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1988 sei daher nicht anzuwenden und Kapitalertragsteuer von der Ausschittung i.H.v. 6S
198.116.000,- d.s. 6S 49.529.000,- vorzuschreiben.

Das Finanzamt Wien 6./7./15 folgte der rechtlichen Beurteilung der Betriebsprifung und erliel
hinsichtlich der Kapitalertragsteuer einen Haftungs- und Abgabenbescheid fur das Jahr 2001.
In der dem Bescheid beigefligten Begriindung wird zunachst die Eigentiimerstruktur der Bw.
ab 1.3.1999 dargestellt.

Nach Wiedergabe wesentlicher Bestimmungen des § 94a EStG 1988 bzw. der dazu
ergangenen VO BGBI 1995/56 legt die Bp. dar, die Bw. habe folgende Unterlagen vorgelegt:

- Eine Ansassigkeitsbescheinigung der luxemburgischen Finanzverwaltung vom 19.4.2001 fur
die R aus der hervorgeht, dass die Gesellschaft der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegt
und keine Holdinggesellschaft im Sinne des besonderen luxemburgischen Gesetzes vorliegt.

- Ein Schreiben der R vom 5.3.2001 in der diese angibt, Uber die bloRe Vermdgensverwaltung
hinausgehende Téatigkeiten auszuiiben und eine Reihe von Klienten auf rechtlichem,
wirtschaftlichem und steuerlichem Gebiet zu beraten. Dartiber hinaus habe sie die
Buchflihrung fur Dritte Gbernommen und betatige sich als Treuhander flr Dritte. Die
Gesellschaft beschéftige sieben Arbeitnehmer und verfiige tber eigene
Betriebsraumlichkeiten.

- Weiters sei eine Bescheinigung von Notar FB vom 23.4.2001 aus dem sich der Zweck der
Gesellschaft ergibt.

Die Bp. habe von der Bw. weitere Informationen zur Uberpriifung der
Missbrauchsverdachtsregelung bendtigt. Es sei um Vorlage weiterer Unterlagen wie
Rechnungsabschliisse und Steuerbescheide der Muttergesellschaft ersucht worden, um die zur
Freistellung erforderliche Voraussetzung der betrieblichen Aktivitat Gberprifen zu kénnen. Des
Weiteren sei um Offenlegung der hinter der Muttergesellschaft stehenden Gesellschafter
ersucht worden.

Die geforderten Unterlagen seien nicht beigebracht worden. GemaR § 94a EStG 1988 und
hiezu ergangener Verordnung sei der Missbrauchsverdacht iSd. nationalen Gesetzgebung zu
Uberprifen. Mit Bezug auf den von der steuerlichen Vertretung verwiesenen Artikel von
Loukota/Quantschnigg SWI 1995 S 49ff nach der ,die Osterreichische Betriebsprifung auf
Grundlage des EU-Amtshilfegesetzes jederzeit in der Lage ist, die Richtigkeit dieser
Erklarungen verifizieren zu lassen’ werde festgehalten, dass die vorgelegten Erklarungen
keinerlei Aufschluss Uber die tatsachliche betriebliche Betatigung geben und dariber hinaus
auf eine Holdingtatigkeit hindeuten wirden.

Der Verweis von § 94a EStG 1988 bzw. der hierzu ergangenen Verordnung auf die nationale
Gesetzgebung bringe mit sich, dass die Uberprifung, ob eine Durchlauf/Holdinggesellschaft

vorliege, nur unter Anwendung nationaler Vorschriften vorgenommen werden kénne. Ein
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Amtshilfeersuchen kdnne eine verlassliche Kontrolle iS der innerstaatlichen Gesetzgebung
nicht erfillen. Die Unterlagen hatten im Rahmen der innerstaatlichen Gesetzgebung vorgelegt
werden missen.

Die Unterlassung des Steuerabzuges im Sinne des § 94a EStG 1988 sei u.a. unzuldssig, wenn
Missbrauchsverdacht vorliege. Die vorgelegten Unterlagen die belegen sollten, dass es sich bei
der R um ein tatiges Unternehmen handle, seien nicht ausreichend. Eine KSV-International
Abfrage vom 1.7.2003 nach der es sich bei der R um eine Holdinggesellschaft handle, habe
nicht Uberprift werden kénnen, nachdem das Unternehmen die Unterlagen nicht beigebracht
habe. Aus der Abfrage sei ersichtlich, dass es sich bei der R um eine ,Holding einer oder einer
Gruppe von Firmen die als Treuhénder arbeiten’ mit 4 Beschaftigten handle.

Auch die Gesellschafter der R seien nicht offen gelegt worden.

Die in den vorgelegten Schreiben aufgelisteten Tatigkeiten wiirden auf ein ausschlief3lich
vermogensverwaltendes Unternehmen hindeuten. Die entgegengesetzte Behauptung der Bw.
habe mangels Vorlage der abverlangten Unterlagen nicht Gberprift werden kénnen.

Da der Missbrauchsverdacht nicht entkraftet hatte werden kénnen, sei fir die
Gewinnausschittung KESt vorzuschreiben gewesen. Eine KESt-Entlastung kénne nur im
Ruckerstattungsweg erfolgen.

Mit Eingabe vom 11. Mai 2004 erhob die Bw. Berufung gegen diesen Bescheid.

Verletzung von Verfahrensvorschriften

Die Betriebsprifung sei ohne Abhaltung einer geman § 149 Abs. 1 BAO zwingend
angeordneten Besprechung abgeschlossen worden.

Der Prifungsauftrag enthalte keinen Auftrag der Behorde zur Prufung der Kapitalertragsteuer
2001. GemaR Koller/Biro/Lattner/Lindenthal ,Die neue Dienstanweisung fir die
Betriebspriifung, Orac 1988 Seite 53 durften nur jene Zeitraume und Abgabenarten gepruft
werden, die auf dem Prifungsauftrag enthalten sind.

Die Bp. habe somit in zwei Punkten zwingendes Verfahrensrecht verletzt.

Inhaltliche Rechtswidrigkeit

Die Bp. habe die oben angeflhrten Unterlagen erhalten.

Aus der Begriindung zum Abgaben- und Haftungsbescheid gehe hervor, die Betriebsprifung
habe fur die Uberprifung der Missbrauchsregelung iSd. § 94a EStG 1988 weitere
Informationen bendtigt und diese der Bw. in Form eines Fragenvorhaltes zur Kenntnis
gebracht.

Dieser sei der Bw. am 10. Juli 2003 zugestellt worden wobei eine Reihe von Unterlagen fur die
R angefordert worden seien.

Die von der Bp. abverlangten Unterlagen seien mit Hinweis auf die Rechtsmeinung von

Loukota/Quantschnigg, SWI 1995 S 49ff (siehe oben) nicht vorgelegt worden.
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Der Begriundung des Abgaben- und Haftungsbescheides sei nicht zu entnehmen, dass die EU-
Amtshilfe in Anspruch genommen worden sei. Es sei lediglich eine Anfrage an den KSV
International gestellt worden.

Die Bw. sei nicht davon in Kenntnis gesetzt worden, dass die Bp. das EU-Amtshilfegesetz nicht
in Anspruch nehme. Der Vorwurf an die Bw., sie habe ihre Mitwirkungs- und
Auskunftspflichten verletzt, sei verfehlt.

Die Bw. habe die entsprechend dem Wortlaut des § 2 Abs. 2 VO BGBI 1995/56 erforderliche
schriftliche Erklarung vorgelegt. Dem Geschaftsfihrer seien auch keine Umstande bekannt,
die Zweifel an der Richtigkeit der Erklarung auslésen kénnten, er wisse vielmehr aus eigener
Wahrnehmung um die Richtigkeit derselben.

Die Bp. vermeine nun mit Hinweis auf § 4 der VO BGBI 1995/56, dass die Bw. Unterlagen
vorzulegen hatte, die den Wahrheitsgehalt obiger Erklarung jederzeit leicht nachprifbar
mache.

Die angesprochene Verordnung kénne keine Gber § 94a EStG 1988 hinausgehende
Voraussetzungen schaffen, sondern diese lediglich prazisieren. Die Voraussetzungen ergaben
sich direkt aus dem Gesetz. § 4 VO beziehe sich auf den Nachweis dieser Voraussetzungen
indem er naher ausfiihre, wie der Nachweis fUr das Zutreffen der Voraussetzungen des § 94a
Abs. 1 Z 3 EStG 1988 (auslandische Muttergesellschaft nach Anlage 2 zum EStG 1988) zu
fuhren sei.

In 8 1 VO BGBI 1995/56 wirden die Grinde festgelegt, aufgrund derer der BMfF die
Verordnungsermachtigung prazisieren kdénne. Die Griinde seien abschlieBend und alternativ,
verdeutlicht durch die Verwendung des Ausdruckes ,oder’ aufgezahlt. Bei jedem der Griinde
verweise die VO nur auf eine Bestimmung, die die Aufzdhlung weiter erlautere. Somit sei klar,
dass sich § 4 der VO nur auf 8§ 1 Z 1 der VO beziehe und nicht auch auf 8 1 Z 2 bzw. § 2 der
VO.

Die vorgelegten Unterlagen seien nur unzureichend gewdrdigt worden. Wenn die Bw.
behaupte, die Schreiben vom 5. Mérz 2001 bzw. 23. April 2001 wiirden darauf hinweisen,
dass die R ausschlieflich vermégensverwaltend tatig sei, sei festzuhalten, dass die Schreiben
diametral entgegengesetzte Aussagen enthielten.

Mit Schreiben vom 1. Juli 2004 nahm die Betriebsprifung zur oben dargelegten Berufung
Stellung.

Verletzung von Verfahrensvorschriften

Zum Vorwurf der nicht abgehaltenen Schlussbesprechung wurde erwidert, dass sich bei den,
im Prufungsauftrag ausgewiesenen Abgabenarten keine Prifungsfeststellungen ergeben

hatten und die Schlussbesprechung demnach gemaf § 149 Abs. 2 BAO entfallen konnte.
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Im Prifungszeitraum seien Steuererklarungen fur die Jahre 2001 sowie 2002 nach Ausstellung
des Prufungsauftrages eingereicht worden. Die Prifung kbnne gemal Dienstanweisung
Betriebsprifung Pkt. 3.1.2. in einem solchen Fall ausgedehnt werden. Die Bp. habe ihre
Ermittlungsergebnisse dem Finanzamt zur Bescheidbegrindung zur Verfiigung gestellt.
Inhaltliche Rechtswidrigkeit

Zu dem, aus dem Beitrag Loukota/Quantschnigg SWI 1995 S 49ff Pkt. 4 abgeleiteten Einwand

der R, die Bp. habe sich der EU-Amtshilfe zu bedienen wurde dargelegt, der VwGH habe bei
Sachverhalten mit Auslandsbeziehungen ausgefiuhrt, dass die Mitwirkungs- und
Offenlegungspflicht des Steuerpflichtigen in dem MaRe héher sei, als die Pflicht der
Abgabenbehdrde zur amtswegigen Erforschung des Sachverhaltes wegen des Fehlens der ihr
sonst zu Gebote stehenden Ermittlungsmdglichkeit geringer werde. Es sei zumutbar, von der
Muttergesellschaft die verlangten Unterlagen zu erhalten. Auf Grund der vorliegenden
Schreiben der R seien Umstdnde erkennbar gewesen, die an der Richtigkeit der Erklarung
Zweifel gelassen hatten. Die Voraussetzungen des § 4 VO (Nachweis durch Unterlagen, aus
denen diese Voraussetzungen jederzeit leicht nachprifbar sind) seien nicht vorgelegen.

Die Mdglichkeit der Inanspruchnahme des EU-Amtshilfegesetzes sei immer subsidiar. Es sei
Sache der Behorde zu entscheiden, ob sie noch den Amtshilfeweg beschreiten wolle oder
nicht (vgl. Loukota SWI 1996 S 252).

Es handle sich im vorliegenden Fall um einen Antrag auf KESt-Befreiung i.S.d. Mutter-Tochter
Richtlinie und somit um eine Begunstigung. Laut Stoll BAO-Kommentar, S 1274 trete bei
Beglinstigungstatbestanden die Amtswegigkeit der Sachverhaltsermittiung gegentiber der
Offenlegungs- und Mitwirkungspflicht der Partei in den Hintergrund. Nachdem dem
diesbezliglichen Ersuchen nicht nachgekommen worden sei, sei die KESt-Befreiung zu
versagen.

Die Bw. brachte mit Schriftsatz vom 4. August 2004 eine Gegenauferung zur Stellungnahme
der Betriebsprifung vom 1. Juli 2004 ein.

Verletzung von Verfahrensvorschriften

Die Bp. fuhre aus, sie habe ihre Prifung der Erklarungen fir die Jahre nach Ende des
Prufungszeitraumes laut Prifungsauftrag als Ergebnis einer innerorganisatorischen
Kompetenzaufteilung zwischen ihr und dem Finanzamt durchgefiihrt. Die Kapitalertragsteuer
2001 werde durch den Zufluss der Kapitalertrage an die Glaubiger im Jahr 2001 verwirklicht
und stehe in keinem Zusammenhang mit den Abgabenerklarungen fir die Jahre 2001 und
2002.

GemanR § 148 Abs. 2 BAO stelle ein Prifungsauftrag gemaf Stoll einen nicht gesondert
anfechtbaren Bescheid dar. Der Bw. sei unbestrittenermalien kein weiterer Prifungsauftrag

vorgelegt worden.
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Inhaltliche Rechtswidrigkeit

Die Behotrde gehe von einer erhéhten Mitwirkungspflicht und einem prinzipiellen Vorrang
desselben vor dem internationalen Amtshilfeverfahren aus.

Aus Sicht der Bw. sei es unzumutbar und unmdglich, Unterlagen vorzulegen und
Erlauterungen zu geben, deren Umfang so undeutlich formuliert sei, dass sie das gesamte
Rechnungs- und Belegwesen des Unternehmens einschlieBlich Geschaftskorrespondenz
umfassen konne. Die dartiber hinaus abverlangten Beteiligungsverhaltnisse von Mutter-,
GrolBmuttergesellschaft usw. bis hin zu den dahinter stehenden natirlichen Personen seien im
Normalfall einer Gesellschaft die auf der untersten Stufe einer moglichen Konzernstruktur
stehe, nicht zuganglich.

Anstelle der Inanspruchnahme der Amtshilfe habe sich die Bp. mit einer Abfrage beim KSV
begniigt, die kein brauchbares Ergebnis erbracht hatte.

Auch in dem von der Bp. herangezogenen Artikel von Ritz, SWI 1997 S 151f gehe dieser
davon aus, dass die Dauer von internationalen Amtshilfeverfahren grundsatzlich kein
Argument fur eine Unterlassung dieses Verfahrens sein kdnne. Die grundsatzlich erhdhte
Mitwirkungspflicht der Partei entbinde die Abgabenbehdrden bei Auslandssachverhalten
grundsatzlich nicht von der Verpflichtung zur amtswegigen Ermittlung des Sachverhaltes.
Die Abgabenbehdrde habe somit dann, wenn eine Verletzung der Mitwirkungspflicht vorliege,
mogliche und zumutbare Ermittlungen vorzunehmen, worunter auch die Inanspruchnahme
der internationalen Amtshilfe falle. GemaR Ritz Seite 154 a.a.O. wirde die generelle
Unzumutbarkeit der Amtshilfe namlich die Frage aufwerfen, weshalb die Republik Osterreich
derartige Amtshilfevereinbarungen Uberhaupt abschliel3e.

Wenn die Bp. vom Erfordernis der Offenlegung der nattrlichen Personen, die letztlich
NutznieRer der Kapitalertrdge seien ausgehe, so verkenne sie die Rechtslage. Die Frage, wer
die hinter einer Reihe von Gesellschaften stehenden natirlichen Personen seien, sei irrelevant.
MaRgeblich sei lediglich, ob die Kapitalertrage einer operativ tatigen, in der EU ansassigen
Gesellschaft zuflieBen wiirden. Die Bp. hatte lediglich im Wege des Amtshilfeverfahrens
feststellen mussen, ob die von der Gesellschafterin der Bw. abgegebene Erklarung
wahrheitsgemal sei.

Der UFS forderte in der Folge die Bw. mittels Vorhalt vom 25. August 2006 zur Beibringung
weiterer Unterlagen auf. Ziel sei der Nachweis, dass es sich bei der R um eine Gesellschaft
handle, die nicht nur vermdgensverwaltend téatig werde. Zu diesem Zweck wurden die
Gewinn- und Verlustrechnung, Geschéftsberichte, Erlauterungen der wirtschaftlichen
Tatigkeiten sowie Unterlagen, aus denen das AusmaR dieser Tatigkeiten hervorgehe

abverlangt.
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Am 4. Oktober 2006 wurden Wirtschaftsprifungsberichte der Jahre 2000 und 2001,
Honorarnoten, die Betriebsanmeldung sowie ein Mietvertrag der R vorgelegt.

Die Unterlagen wurden dem Finanzamt Wien 6/7/15 zur Stellungnahme Uberwiesen.

Mit Schreiben vom 17. November 2006 aullerte dieses weiterhin Zweifel am Vorliegen einer
Uber die Vermdgensverwaltung hinausgehenden Tatigkeit der R. Aus den vorgelegten
Ausgangsrechnungen kénne nicht beurteilt werden, ob eine Tatigkeit entfaltet werde. Die
Bezeichnung der erbrachten Leistungen sei fremduniblich. Hinzu trete, dass der Anteil dieser
Leistungen im Verhaltnis zur Vermdgensverwaltung sehr gering sei.

Im Rahmen eines am 19. Janner 2007 abgehaltenen Erérterungsgespraches wurde von Seiten
des Finanzamtes auler Streit gestellt, dass die R Uber eigene Arbeitskrafte und
Betriebsraumlichkeiten verfugt. Dartber hinaus wurde festgehalten, dass die Ausschittungen
der Bw. an die J aufgrund der Tatsache, dass es sich bei ihr um eine Gesellschaft, die
ausschlieflich gemeinnitzige und wohltatige Zwecke i.S.d. § 34ff BAO verfolge, steuerfrei zu
behandeln sei. Nachzuweisen sei nach wie vor, ob die R eine Betéatigung entfalte, die tGber die
bloRe Vermdgensverwaltung hinausgehe. Die Bw. erklarte, Unterlagen zum Nachweis der
operativen Tatigkeit und deren Umfang beizubringen.

Mit Eingabe vom 19. Méarz 2007 legte die Bw. weitere Unterlagen u.a. Dienstvertrage,
Vertrage uber die Erbringung von Dienstleistungen der R an Dritte, einen Vertrag tber den
Verkauf von Dienstleistungsaktivitaten der R vom 1.12.2001 sowie Korrespondenzen vor und
brachte desweiteren am 8. Juni 2007 eine abschliefende Stellungnahme ein. Neben einer
Zusammenfassung des Sachverhalts sowie einer verfahrensrechtlichen und
materiellrechtlichen Wurdigung wurde auch die EU-Widrigkeit der Bestimmung des 8§ 94a EStG
1988 behauptet. Ausschiittungen an im EU-Raum anséassige Gesellschaften seien im
Gegensatz zu innerstaatlichen Gewinnaussschuttungen nur unter der Voraussetzung
zusatzlicher Anforderungen, wie einer Mindestbehaltefrist sowie umfangreichen Erklarungs-
und Nachweispflichten befreit. Dies fiihre zu einer Ungleichbehandlung von EU-Gesellschaften
und widerspreche der in den Artikeln 43ff EGV verankerten Niederlassungsfreiheit.

In der am 19. Juni 2007 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde vom
steuerlichen Vertreter der Bw. auf die vorgelegten Unterlagen verwiesen und das

Berufungsvorbringen kurz zusammengefasst.

Uber die Berufung wurde erwogen.

I. Verletzung von Verfahrensvorschriften
A.) Schlussbesprechung
§ 149 Abs. 2 BAO lautet (auszugsweise):
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Die SchluBbesprechung kann entfallen, wenn sich nach dem Prifungsergebnis entweder keine
Anderung der ergangenen Bescheide oder keine Abweichung gegeniiber den eingereichten
Erklarungen ergibt oder...

Der vorliegende Prufungsauftrag erstreckt sich auf die Prifung der Umsatz- Kérperschaft- und
Kapitalertragsteuer der Jahre 1998 bis 2000. Nachdem es hinsichtlich dieser Abgaben und
Zeitraume zu keinen Anderungen i.S.d. § 149 Abs. 2 BAO kam, konnte eine
Schlussbesprechung entfallen.

B.) Priifung ohne Auftrag

Gemal § 166 BAO kommt als Beweismittel alles in Betracht, was zur Feststellung des
maRgebenden Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist.
Die Aufzéhlung der Beweismittel in den 8§ 168-182 BAO ist demonstrativ (vgl. Ritz,
Bundesabgabenordnung? § 166 Rz. 6).

Die Bw. verweist im Rahmen ihrer Beraufung darauf, dass der vorliegende Prifungsauftrag
nicht die Kapitalertragsteuer des Jahres 2001 umfasst.

Strittig ist somit die Frage, ob das Finanzamt zur Erlassung des gegenstandlichen Haftungs-
und Abgabenbescheides berechtigt war.

Die Bp. erlangte durch Priifung der Kérperschaftsteuer 2000 deren Gewinn zur Auschittung
im Jahr 2001 flhrte, Kenntnis von die Eigentiimer der Bw. betreffenden Sachverhalten.
Mitteilungen Uber diese wurden der Bp. von Seiten der Bw. im Rahmen der Prifung u.a. im
Vorhalteverfahren erteilt.

Diese setzte ihrerseits das zustandige Finanzamt hievon in Kenntnis.

Die Verwertung der Kenntnisse der Bp. durch das zustédndige Finanzamt i.S.d. 8 166 BAO die
zur Erlassung des gegenstandlichen Bescheides fuhrte, ist unbedenklich.

Da sogar eine (hier nicht vorliegende) rechtswidrige Uberschreitung des Priifungsauftrages zu
keinem Beweisverwertungsverbot fiihrt (vgl. Ritz BAO? § 148 Rz. 1 mit Verweis auf VWGH v.
28.5.1997, 94/13/0200) muss dies umso mehr fur den vorliegenden Fall gelten.

1. EU-Widrigkeit der Bestimmungen des 8 94a EStG 1988

§ 94a EStG 1988 in der hier maligeblichen Form lautet:

(1) Der zum Abzug Verpflichtete (§ 95 Abs. 3) hat insoweit keine Kapitalertragsteuer
abzuziehen, als folgende Voraussetzungen vorliegen:

1. Der zum Abzug Verpflichtete ist eine unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft
(Tochtergesellschaft), an deren Grund- oder Stammkapital eine unter Z 3 fallende
Muttergesellschaft nachweislich in Form von Gesellschaftsanteilen unmittelbar
mindestens zu einem Viertel beteiligt ist.

2. Bei den Kapitalertragen handelt es sich um Gewinnanteile (Dividenden), Zinsen und

sonstige Bezlige aus Aktien oder Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung.
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3. Die Muttergesellschaft ist eine auslandische Gesellschaft, die die in der Anlage 2 zu
diesem Bundesgesetz vorgesehenen Voraussetzungen des Artikels 2 der Richtlinie Nr.
90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 (ABI. EG Nr. L 225 S. 6) in der Fassung des
Vertrages tiber den Beitritt Osterreichs zur Europaischen Union erfiillt.

4. Die in Z 1 genannte Beteiligung muss wahrend eines ununterbrochenen Zeitraumes von
mindestens zwei Jahren bestehen.

(2) Abweichend von Abs. 1 hat der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertragsteuer in
folgenden Fallen einzubehalten:

1. Im Zeitpunkt der Gewinnausschittung ist die Frist von zwei Jahren (Abs. 1 Z 4) noch
nicht abgelaufen.

2. Es liegen Grinde vor, wegen derer der Bundesminister fur Finanzen dies zur
Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen (§ 22 der
Bundesabgabenordnung) sowie in den Fallen verdeckter Ausschiittungen (8 8 Abs. 2 des
Korperschaftsteuergesetzes 1988) durch Verordnung anordnet.

In diesen Féllen ist eine der Richtlinie (Abs. 1 Z 3) entsprechende Entlastung von der
Kapitalertragsteuer auf Antrag der Muttergesellschaft durch ein
Steuerrlckerstattungsverfahren herbeizufiihren.

§ 94a EStG 1988 erging in Anpassung des innerstaatlichen Rechts an die Erfordernisse der
EU-Richtlinie 90/435/EWG (Mutter-Tochter Richtlinie) vom 23. Juni 1990.

Grundsatzlich sieht § 94a EStG 1988 eine Steuerfreistellung der Ausschittung bestimmter
Kapitalertrage an EU-Gesellschaften gemafl Anlage 2 zum EStG 1988 vor.

Die Bw. sieht eine EU-Rechtswidrigkeit u.a. in der Bestimmung des § 94a Z 4 EStG 1988 in
der normiert wird, dass die Beteiligung wahrend eines ununterbrochenen Zeitraumes von 2
Jahren bestehen muss.

Gemal Art. 3 Abs. 2 RL 90/435 haben abweichend vom Abs. 1 die Mitgliedstaaten die
Moglichkeit, ihre Gesellschaften, die nicht wahrend eines ununterbrochenen Zeitraumes von
zwei Jahren im Besitz einer Beteiligung bleiben, aufgrund derer sie als Muttergesellschaft
gelten, oder an denen eine Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats nicht wahrend eines
ununterbrochenen Zeitraums von mindestens zwei Jahren eine Beteiligung hélt von dieser
Richtlinie auszunehmen.

Des weiteren werden die umfangreichen Erklarungs- und Nachweispflichten als nicht im
Einklang mit den EU-Bestimmungen gesehen.

Wie bereits erlautert, sieht § 94a EStG 1988 die grundsatzliche Steuerfreistellung fur
Ausschittungen vor, die gemal Abs. 2 in besonderen Fallen zu einem Methodenwechsel von
der Freistellung zur Steuerrickerstattung der zunachst einbehaltenen Kapitalertragsteuer auf

Antrag der Muttergesellschaft fihrt.
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Die Falle der Steuerrtickerstattung sind auf Missbrduche gemaR § 22 BAO und verdeckte
Ausschittungen gemal § 8 Abs. 2 KStG 1988 eingeschrankt.
Art. 1 Abs. 2 der EU-Richtlinie 90/435/EWG sieht vor, dass diese (die Richtlinie) der
Anwendung einzelstaatlich oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von
Steuerhinterziehungen und Missbrauchen nicht entgegensteht.
Somit entsprechen samtliche im Vergleich zu innerstaatlichen Vorschriften geforderte
zusatzliche Anforderungen unmittelbar der EU-Richtlinie, weshalb in den Bestimmungen des §
94a EStG 1988 kein Widerspruch mit der Niederlassungsfreiheit gemaflt den Art. 43ff EGV
erblickt werden kann.
I11. Inhaltliche Rechtswidrigkeit
§ 32 BAO lautet:
Vermoégensverwaltung im Sinn der Abgabenvorschriften liegt insbesondere vor, wenn
Vermdogen genutzt (Kapitalvermégen verzinslich angelegt oder unbewegliches Vermégen
vermietet oder verpachtet) wird. Die Nutzung des Vermdgens kann sich aber auch als
Gewerbebetrieb oder als land- und forstwirtschaftlicher Betrieb darstellen, wenn die
gesetzlichen Merkmale solcher Betriebe gegeben sind.
Die Verordnung zur KESt-Erstattung Mutter-Tochtergesellschaften BGBI 1995/56 (idF. VO)
lautet:
Auf Grund des § 94a Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988, BGBI. Nr. 400/1988, wird
verordnet:
§ 1 Eine Unterlassung des Steuerabzugs im Sinne des § 94 a Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes 1988 ist unzulassig, wenn
1. Umstéande vorliegen, die fir die Annahme eines Missbrauchs im Sinne des 8§ 22 der
Bundesabgabenordnung sprechen und ein Missbrauch von dem zum Abzug Verpflichteten zu
vertreten ware (8 2), oder
2. ...
8§ 2 (1) Ein Missbrauch im Sinne des § 22 der Bundesabgabenordnung wéare von dem zum
Abzug Verpflichteten nur dann nicht zu vertreten, wenn er tber eine schriftliche Erklarung der
die Kapitalertrage empfangenden Gesellschaft verfligt, aus der die in Abs. 2 angefiihrten
Umstande hervorgehen. Uberdies durfen dem zum Abzug Verpflichteten keine Umstande
erkennbar sein, die Zweifel an der Richtigkeit dieser Erklarung auslosen.
(2) Schriftliche Erklarungen im Sinne des Abs. 1 mussen folgende Aussagen enthalten:
1. Die Gesellschaft entfaltet eine Betatigung, die Uber die bloRe Vermdgensverwaltung
hinausgeht.
2. Die Gesellschaft beschaftigt eigene Arbeitskrafte.

3. Die Gesellschaft verfugt tber eigene Betriebsraumlichkeiten.
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8§3...

8 4 (1) Der Nachweis der Voraussetzungen fir eine Befreiung vom Kapitalertragsteuerabzug
ist durch Unterlagen zu fuhren, aus denen diese Voraussetzungen jederzeit leicht nachprufbar
sind. Der Nachweis darlber, dass die Kapitalertrage einer in einem Mitgliedstaat der
Europaischen Union ansassigen Gesellschaft zuflieBen, ist nach MalRgabe des Abs. 2 zu
fuhren.

(2) Das Vorliegen der Voraussetzungen im Sinne des Abs. 1 zweiter Satz ist folgendermalien
nachzuweisen:

a) Es ist eine von der Steuerverwaltung des Ansassigkeitsstaates erteilte
Anséssigkeitsbescheinigung zu erbringen.

b) Diese Ansassigkeitsbescheinigung kann auf jenen Vordrucken beigebracht werden,
die auf Grund der mit den Ansassigkeitsstaaten abgeschlossenen Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung fur Zwecke der Rickerstattung der Gsterreichischen
Kapitalertragsteuer oder sonst fur Zwecke einer abkommensgemaRen Steuerentlastung
in Osterreich aufgelegt werden.

¢) Die Ansassigkeitsbestatigung muss zeitnah vor oder nach der Zahlung der
Kapitalertrage ausgestellt sein. Sind fur den Abzugsverpflichteten keine Umstande
erkennbar, die auf eine ungerechtfertigte Steuerentlastung hindeuten kénnten, ist eine
Bescheinigung innerhalb eines Zeitraumes von einem Jahr noch als zeitnah anzusehen.

8§5...

Ausschittung an die R

Die Bw. legte im PrUfungsverlauf nachfolgende hier maRgebliche Unterlagen vor:

1. Eine Ansassigkeitsbescheinigung der luxemburger Finanzverwaltung vom ,19. avril 2001’
i.S.d. 8 4 (1) letzter Satz bzw. § 4 (2) VO;

2. Ein Schreiben der R vom 5.3.2001 iS.d. § 2 (2) VO;

3. Eine Bescheinigung des Notars FB vom 23. April 2001 in welcher jener den
Gesellschaftszweck néaher umschreibt.

Die Betriebsprufung ging davon aus, dass die beigebrachten Unterlagen nicht ausreichend

seien und sie zur Uberpriifung der Missbrauchsverdachtsregelung iSd § 94a (2) Z 2 EStG 1988

weitere Informationen benétige. Sie berief sich u.a. darauf, dass der Verdacht, dass es sich

bei der R um eine Holding- bzw. Durchlaufgesellschaft handle nicht ausgerdumt worden sei.

GemaR einer KSV-International Anfrage vom 1. Juli 2003 betreffend der R lag eine

Holdinggesellschaft vor.

Weitere Unterlagen wurden im Betriebsprifungsverfahren nicht vorgelegt.

Grundsatzlich gilt es, die amtswegige Ermittlungspflicht (§ 115 BAO) gegen die

Mitwirkungspflicht der Partei (88 119ff BAO) abzuwéagen.
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GemaéR Ritz, Bundesabgabenordnung® § 115 Rz. 3, liegt eine erhéhte Mitwirkungspflicht der
Partei ... u.a. dann vor, wenn Sachverhaltselemente ihre Wurzeln im Ausland haben;...Die
sachliche Rechtfertigung fir die erhéhte Mitwirkungspflicht hinsichtlich Auslandssachverhalten
besteht in der Einschrankung der Moglichkeit behdrdlicher Ermittlungen im Ausland. Daher
besteht erhéhte Mitwirkungspflicht insoweit nicht, als internationale Amtshilfeméglichkeiten
bestehen...(a.M. u.a. Loukota, Jirousek mit Literaturhinweisen)’

Fraglich ist, ob die Finanzbehtrden im vorliegenden Fall zwingend den Weg Uber die
internationale Amtshilfe beschreiten mussen.

Die R als Muttergesellschaft der Bw. hatte es in der Hand, den von der Bp. aufgezeigten
Zweifeln durch Beibringung geeigneter Unterlagen entgegenzutreten.

Die von der Bp. abverlangten Unterlagen mit Bezug auf den Geschaftsbetrieb der R (Bilanzen,
Erlauterungen zu Geschaften, Darlehen, Beteiligungen) stellen ein taugliches Mittel zur Lésung
der Frage ob die Voraussetzungen flr die Steuerbefreiung vorliegen dar. Der Hinweis, dass
derartige Unterlagen einer Tochtergesellschaft von Seiten der Muttergesellschaft nicht zur
Verfugung gestellt wirden ist schon deshalb verfehlt, weil die Bw. nicht nur im Rahmen der
allgemeinen Bestimmungen der BAO sondern auch durch den Wortlaut der zugrunde
liegenden Verordnung (i.d.F. VO; § 4 Abs. 1 VO erster Satz, siehe unten) zur
Beweisvorsorge verhalten ist.

Wie die Bp. richtig erkannt hat, ergibt sich die Verpflichtung zur Fihrung entsprechender
Unterlagen ndmlich nicht nur aus den allgemeinen Bestimmungen der BAO sondern auch aus
der zu 8§ 94a EStG 1988 ergangenen VO.

Die gemaR VO vorzulegenden Unterlagen bestehen unbestritten in einer schriftlichen
Erklarung gemaR § 2 Abs. 2 VO durch die die Annahme des Vorliegens eines Missbrauches
i.S.d. 8 22 BAO entkraftet werden soll, sowie einer Ansassigkeitsbescheinigung gemal § 4 Abs
2 VO.

Strittig war, ob diese Erklarung gemal 8 2 Abs. 2 VO fir sich alleine ausreichend ist oder ob
unter Verweis auf 8§ 4 (1) VO erster Satz weitere leicht nachprifbare Unterlagen zum
Nachweis der Voraussetzungen i.S.d. § 2 VO zu fiihren sind.

Die Bw. fihrt an, die Voraussetzungen i.S.d. § 4 VO wirden nicht durch die VO selbst
festgelegt, da diese Uber die im § 94a EStG 1988 genannten keine neuen Voraussetzungen
schaffen sondern diese nur prazisieren kénne. Die Verordnungsermachtigung geman § 94a
Abs. 2 Z 2 bestimme, dass der Bundesminister fur Finanzen die Grinde, die zur Annahme von
Missbrauch der Befreiungsvorschriften oder zur Annahme des Falles einer verdeckten
Gewinnausschittung fithren, durch Verordnung anordnen kann.

Der Rechtsansicht der Bw. ist soweit zuzustimmen.
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Die Bw. folgert daraus, dass sich § 4 VO auf den Nachweis dieser Voraussetzungen beziehe.
Abs. 2 des § 4 VO prazisiere wie der Nachweis fur das Zutreffen der Voraussetzungen des 8
94a Abs. 1 Z 3 EStG 1988 zu fuhren sei.

Daruber hinaus lege 8§ 1 VO die Griinde fest, die der BMfF aufgrund der VO des EStG 1988
prazisieren kénne. Die Griinde fir das Unterlassen des Kapitalertragsteuerabzuges seien
abschliefend und alternativ aufgezahlt. Jeder der aufgezahlten Griinde verweise auf eine
weitere Bestimmung die die Aufzéhlung naher erlautere. Damit sei klar, dass sich § 4 der VO
nur auf § 1 Z 1 der VO und nicht wie die Bp. vermeine, auch auf 8 1 Z 2 bzw. § 2 der VO
beziehe (Anmerkung: gemeint ist wohl, dass sich § 4 VO nur auf § 1 Z 3 VO bezieht und nicht
auf § 1 Z 1 VO).

Den Schlussfolgerungen der Bw. ist in diesem Punkt nicht zu folgen.

Die VO-Ermachtigung des § 94a Abs. 2 Z 2 EStG 1988 erstreckt sich ausschlieflich auf die
Falle der verdeckten Ausschittung geman § 8 Abs. 2 KStG 1988 sowie des Missbrauches i.S.d.
§ 22 BAO. Diese werdenin 8 1 Z 1 und Z 2 VO mit Verweis auf die 8§ 2 und 3 der VO naher
dargelegt.

Gemal § 2 VO ist eine in Abs. 2 ndher bestimmte schriftliche Erklarung erforderlich, um die
Rechtsfolge eines Steuerabzuges bei Missbrauchsverdacht hintanzuhalten.

8§ 1 Z 3 VO prazisiert nicht die gesetzlich vorgegebenen Tatbestande, sondern trifft unter
Verweis auf § 4 VO Aussagen Uber die Nachweispflicht, die zur Unterlassung des
Steuerabzuges erforderlich ist.

§ 4 Abs. 1 VO zweiter Satz mit Verweis auf Abs. 2 regelt wie von der Bw. dargestellt, die
naheren Voraussetzungen des Nachweises flr die Anséassigkeit i.S.d. § 94a Abs. 1 Z 3 EStG
1988.

§ 4 Abs. 2 VO erlautert, in welcher Form das Vorliegen der Voraussetzung im Sinne des § 4
Abs. 1 zweiter Satz VO (Nachweis Gber den Zufluss der Kapitalertrage in einer in einem
Mitgliedstaat der Européaischen Union ansassigen Gesellschaft) nachzuweisen ist.

Dartber hinaus bestimmt aber § 4 VO erster Satz, dass der Nachweis fur die Voraussetzungen
fur eine Befreiung vom Kapitalertragsteuerabzug durch Unterlagen zu fuhren ist, aus denen
diese Voraussetzungen jederzeit leicht nachprufbar sind.

Die Ansassigkeitsbescheinigung ist somit nur eine mehrerer erforderlicher Nachweise fur die
Voraussetzungen zur Kapitalertragsteuerbefreiung i.S.d. 8§ 1 Z 3 VO, weshalb sich der erste

Satz des § 4 VO auch auf das Vorliegen anderer Voraussetzungen der VO bezieht.

Eine dieser Voraussetzungen zur Unterlassung des Kapitalertragsteuerabzuges istin 8127 1
VO mit Verweis auf § 2 VO geregelt und verlangt eine schriftliche Erklarung von naher

bezeichnetem Inhalt.
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Aus 8 4 VO folgt nun, dass Unterlagen zu flhren sind, aus denen u.a. auch die in der

Erklarung 8 2 Abs. 2 VO enthaltenen Aussagen leicht nachprifbar sind.

Diese Vorschrift ist deshalb konsequent, weil es sich bei der erforderlichen schriftlichen
Erklarung zwingend um eine solche einer auslandischen Gesellschaft handelt wobei u.a. die
Frage, ob eine bloBe Vermégensverwaltung vorliegt nach innerstaatlichen Vorschriften zu
klaren ist und bei dem zum Abzug Verpflichteten keinerlei Zweifel an deren Richtigkeit
bestehen durfen.

Bei der gegebenen Sachlage kann die Behdrde von Seiten der Bw. nicht 'gezwungen’ werden,
die internationale Amtshilfe in Anspruch zu nehmen. Die von der Bw. mehrfach vorgebrachte,
von Loukota/Quantschnigg vertretene Rechtsansicht, nach der sich die Finanzverwaltung mit
der Vorlage einer schriftlichen Erklarung i.S.d. 8 2 Abs. 2 VO begniige, wobei die Bp. deren
Richtigkeit auf Grundlage des EU-Amtshilfegesetzes verifiziert, kann nur als Richtschnur
dienen und die Behorden nicht daran hindern, andere aus ihrer Sicht zweckmaRige
Uberpriifungen durchzufiihren (im gegebenen Fall eine KSV-Abfrage). Wenn sie diesfalls zur
Ansicht gelangt ist, dass die ,Umstande die fir die Annahme von Missbrauch i.S.d. § 22 BAO
sprechen’ nicht ausgerdumt werden konnten und die von der R wie auch des Notars FB
abgegebene Erklarung in erkennbarer Weise Zweifel an deren Richtigkeit ausldsen konnte, ist
ihr darin zu folgen.

Im Verfahren vor dem UFS wurden weitere Unterlagen vorgelegt. Im Rahmen des
Erorterungsgespraches vom 19. Janner 2007 wurde festgehalten, dass (aufgrund der
Beibringung des Mietvertrages, Wirtschaftsprifungsberichten sowie der Betriebsanmeldung
der R) die Feststellung, wonach die Muttergesellschaft tber Arbeitskrafte und
Betriebsraumlichkeiten verfligt, unbestritten ist. Fraglich blieb, ob sie eine Tatigkeit entfaltet,
die Uber die bloRe Vermdgensverwaltung hinausgeht.

Eine diesbezugliche Erklarung ist fir sich genommen noch nicht ausreichend.
Beurteilungszeitraum war das Jahr 2000, in welchem der ausgeschuttete und der
Kapitalertragsteuer unterzogene Gewinn erzielt wurde.

GemaR Ritz BAO® § 32 Rz. 1 kommt der Art und dem Umfang des tatsachlichen Tatigwerdens
entscheidende Bedeutung zu. Keine Vermogensverwaltung liegt vor, wenn das Tatigwerden
deutlich jenes Ausmall Uberschreitet, das ublicherweise mit der Verwaltung eigenen
Vermdgens verbunden ist.

Am 4. Oktober 2006 vorgelegte Rechnungen betreffen Leistungserbringungen der R aus dem
Jahr 2000 aufgrund von mit Kunden abgeschlossenen service level agreements im Umfang
von rund € 500.000,- die gegentber 3 Gesellschaften (G, Fo, B) erbracht wurden. Fir kleine
Gesellschaften wurden weitere Dienstleistungen auf Basis eines Pauschalbetrages i.H.v. je LUF
125.000,- (rund € 3.000,-) jahrlich erbracht.
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Die Ertrage der R aus dem Anlagevermégen (Vermdgensverwaltung) im Jahr 2000 mit rund €
34,4 Mio. liegen deutlich tber den Erlésen aus ihrer operativen Tatigkeit. Dabei ist aber zu
bedenken ist, dass gerade im Bereich der Vermdgensverwaltung von Anlagegesellschaften
regelmafig hohe Umséatze mit wenig Personal erzielt werden. Die blo3e Heranziehung der
Umsatzrelation von Beteiligungsertragen zu solchen aus operativer (Dienstleistungs-)Tatigkeit
ist aus diesem Grund zur Feststellung, ob dieselbe Uber die Vermégensverwaltung hinausgeht,
nicht geeignet.

Dem UFS wurden mit Vorhaltsbeantwortung vom 19. Marz 2007 u.a. 4 Dienstvertrage tber
Beschaftigungsverhaltnisse von Dienstnehmern zur Muttergesellschaft der Bw. vorgelegt.
Demnach standen alle nachgewiesenen Dienstnehmer in einem vollen
Beschaftigungsverhaltnis zur Muttergesellschaft.

Einer Betriebsanmeldung der R vom 26.4.1999 ist zu entnehmen, dass sie zu diesem
Zeitpunkt Uber 6 Beschéftigte verfligte.

GemaR Mietvertrag vom 15.12.1998 verfligte die R Gber Blroraume mit einer Gesamtflache
von 407m?.

Beigebrachten Vertragen ist die Art der Tatigkeiten, die die Muttergesellschaft an Dritte
geleistet hat, zu entnehmen (Buchhaltung, Verwaltung, Finanzibersichten).

Aus dem Anhang zum vorgelegten Jahresabschluss 2001 der R geht hervor, dass sie mit
Wirkung ab 1. Dezember 2001 ihre Dienstleistungsaktivitaten im Bereich von Verwaltung,
Buchhaltung und Sekretariat an die Ge. verkauft hat. Dem zugehérigen Vertrag ist zu
entnehmen, dass die R am 17.12.1991 mit dem Zweck der Ubernahme von Anteilen an
anderen Gesellschaften gegrindet wurde. Mit Zusammenschluss mit der K-AG vom Mai 1999
wurde der Gesellschaftszweck mit dem Ziel, bestimmte Dienstleistungen fur luxemburgische
und auslandische Gesellschaften auszutiben, erweitert. Darunter wiirden Tatigkeiten wie
Buchfiihrung, administratives und juristisches Management der Kundengesellschaft sowie
Rechts-, Finanz- und Steuerberatung fallen. Die Dienstleistungstatigkeiten wurden wie oben
dargestellt per 1. Dezember 2001 von der R um € 280.000,- verkauft, um nur noch
Finanzbeteiligungsaktivitédten auszuiiben.

Die oben genannten Unterlagen sind zur Glaubhaftmachung der behaupteten operativen
Tatigkeiten der Muttergesellschaft (u.a. vorgelegte Ausgangsrechnungen, Dienst- und
Mietvertrage, Jahresabschliisse, Vertrag Uber den ,Verkauf der Dienstleistungstatigkeiten”)
geeignet, weshalb die Voraussetzungen der o.a. VO als erfiillt anzusehen sind und kein
Anwendungsfall des 8 94a Abs. 2 EStG 1988 vorliegt.

Ausschittung an die Minderheitsgesellschafterin J

8§ 1 Abs. 3 Z 3 KStG 1988 lautet:

Beschrankt steuerpflichtig sind:
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...3. Korperschaften im Sinne des Abs. 2, soweit sie nach 8 5 oder nach anderen
Bundesgesetzen von der Kérperschaftsteuerpflicht befreit sind, mit ihren Einkinften im
Sinne des § 21 Abs. 2 und 3.
§ 21 Abs. 2 KStG 1988 lautet (auszugsweise):
Bei beschrankt Steuerpflichtigen im Sinne des § 1 Abs. 3 Z 2 und 3 erstreckt sich die
Steuerpflicht auf Einkilinfte, bei denen die Steuer durch Steuerabzug erhoben wird. Dies gilt
nicht
1. fur Beteiligungsertrage im Sinne des § 10,...
§ 5 KStG 1988 Z 6 lautet:
8§ 5. Von der unbeschrankten Kérperschaftsteuerpflicht sind befreit:
...6. Korperschaften im Sinne des § 1 Abs. 2, die der Forderung gemeinnutziger,
mildtatiger oder kirchlicher Zwecke nach MalRgabe der 8§ 34 bis 47 der
Bundesabgabenordnung dienen.
§ 94 EStG 1988 lautet (auszugsweise)
Der zum Abzug Verpflichtete (§ 95 Abs. 3) hat keine Kapitalertragsteuer abzuziehen:
...6. Bei folgenden Einklnften beschrankt Kérperschaftsteuerpflichtiger im Sinne des 8§ 1
Abs. 3 Z 2 und 3 des Korperschaftsteuergesetzes 1988:
a) Beteiligungsertrage im Sinne des § 10 des Korperschaftsteuergesetzes 1988...
Neben der R war im gegenstandlichen Zeitraum die J, eine Stiftung nach dem Bundes-
Stiftungs- und Fondsgesetz an der Bw. seit 11.12.1999 mit S 40 Mio. d.s. 7,8% des
Stammkapitals an der Bw. beteiligt.
Laut Ausschuttungsbeschluss der Bw. vom 25. April 2001 entfallt ein Vorzugsgewinnanteil
i.H.v. S 2.316.000,- auf die J, der Ubrige auszuschittende Gewinnanteil i.H.v. S 195.800.000,-
kommt der F (R) zu.
Die Bp. errechnete die einzubehaltende Kapitalertragsteuer vom gesamten ausgeschutteten
Betrag i. H. v. S$ 198.116.00,- mit S 49.529.000,- (25% KESt).
Da es sich bei der J um eine Stiftung i.S. obiger Rechtsvorschrift handelt, die ausschlieRlich
gemeinnitzige und wohltatige Zwecke i.S.d. 8 34ff BAO verfolgen kann, hatte die Vornahme
eines Kapitalertragsteuerabzuges auch bei der J gemaR obiger Bestimmungen zu
unterbleiben.

Der Berufung ist aufgrund obiger Ausfuhrungen somit im gesamten Umfang stattzugeben.

Wien, am 25. Juni 2007
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