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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Senatsvorsitzenden, Mag. Dieter Frohlich,

den Richter Mag. Christian Seywald und die Beisitzer, Ing. Dr. Martin Jilch und Mag.
Ulrike Richter, Uber die Bescheidbeschwerde vom 24.05.2016 der Bf. Public Limited
Company, Investmentfondsgesellschaft, Registrierungsnummer: XX., Irland, Stadt

Str. situiert, vertreten durch Rechtsanwaltskanzlei Freshfields Bruckhaus Deringer LLP,
Zweigniederlassung Wien, Seilergasse 16, gegen die Bescheide des Finanzamtes Bruck
Eisenstadt Oberwart, vom 21.04.2016, zugestellt am 25.04.2016, betreffend Abweisung
der beantragten KESt-Ruckerstattung gemal} § 21 Abs. 1 Z. 1a KStG 1988 flur die Jahre
2008 bis 2012, EVNr.: Xa bis Xb, nach Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung am
4.05.2018 unter Mitwirkung der Schriftflhrerin Mag. Katharina Frech

zu Recht erkannt:
Die Bescheidbeschwerde wird gemal § 279 Abs. 1 BAO als unbegrundet abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist gemal Art 133 Abs. 4 B VG i.V.m. § 25a VwWGG eine Revision
zulassig.

Entscheidungsgriinde

Zur Person der Beschwerdeflhrerin:

Die beschwerdefuhrende Bf. Public Limited Company (in der Folge Bf. genannt) wurde

im Jahr 2000 gemaf} dem irischen Companies Act errichtet. Sie ist eine in Irland
ansassige Kapitalgesellschaft. Ihr ausschlieRlicher Zweck ist, das Investmentgeschaft

fur die gemeinsame Anlagen in Wertpapiere gemal} Vorschriften der Europaischen
Gemeinschaften uber OGAW zu betreiben (insb. der OGAW-Richtlinie, 2009/65 idgF).
Entsprechend den Regelungen fur OGAW wurde die Bf. von der irischen Zentralbank
unter der Registrierungsnummer XX. als Investmentgesellschaft zugelassen und unterliegt
ihre Tatigkeit der regulatorischen Aufsicht der irischen Zentralbank.

Die Bf. ist eine sogenannte Umbrella-Investmentgesellschaft mit variablem Kapital.
Unter ihrem Dach wurden in den Jahren 2008 bis 2012 33 offene Teilfonds gemanagt.
Diese Teilfonds sind bérsengehandelte Indexfonds (sogenannte Exchange Traded
Funds — ETFs), die an der London Stock Exchange (LSE) sowie an den Borsen in



Italien, Deutschland, Niederlande und der Schweiz notieren. Jeder ETF bildet ein
selbstandiges Sondervermogen mit getrennter Haftung. Die Indexfonds richten sich
sowohl an institutionelle Anleger (z.B. Pensionskassen, Versicherungen, Privatbanken,
staatliche Einrichtungen) als auch an Privatanleger. Die ETF's sind je nach Anlageziel
physisch replizierend oder derivativbasiert gestaltet. An den von der Bf. im Streitzeitraum
aufgelegten und verwalteten Teilfonds waren nach Angaben des steuerlichen Vertreters
(StV) ungefahr 2000 Anteilsinhaber mit einem schwankenden Nettovermogen von rund
40 Mrd. Euro beteiligt.

Die Bf. hat seit ihrer Grindung keine Angestellten. Die Aufgaben der Geschéftsleitung
werden von den Mitgliedern des Verwaltungsrats, dem Gesellschaftsmanager (D.) sowie
dem Anlageverwalter (E. [UK] Ltd) und dem Verwalter (G. [IE] Ldt) wahrgenommen.

Auf die Investmentgesellschaft sind 30.000 Zeichneranteile im Nennwert von je £ 1
ausgegeben, die sich im Besitz des Managers befinden. Die Zeichneranteile sind nicht
Bestandteil des Kapitals irgendeines Fonds der Gesellschaft. Des Weiteren hat die
Gesellschaft 500 Mrd. nennwertlose Anteile fur die Anteilsinhaber der Fonds.

Die Antragsteller mussen zur Zeichnung einen Kontoeroffnungsantrag, der einer
Anti-Geldwasche-Prufung unterzogen wird, ausfullen. Die Anteile der Anleger sind
Namensanteile, die in unverbriefter Form (elektronisch) ausgegeben werden. Die Anteile
werden im Rahmen des gesetzlich mdglichen Clearingsystems ,CREST" verwaltet.

Die Anteile an den Fonds kdnnen an jedem Handelstag gekauft und verkauft, bzw.
zurickgenommen werden.

Zur Besteuerung der Bf. und Anteilsinhaber in Irland:

In den Anlegerprospekten werden von der Bf. sinngemal} folgende Steuerinformationen
gegeben:

»,Nach Abschnitt 739 (B)(1) des irischen Tax Consolidation Act unterliegt eine in Irland
ansassige Investmentgesellschaft keiner Steuer auf ihre Ertrage und Kapitalgewinne.
Die Bf. ist als irische Investmentgesellschaft somit in Irland nicht ertragssteuerpflichtig.
So wie beispielsweise fur bestimmte Versorgungseinrichtungen, Pensionsfonds,
Lebensversicherungsgesellschaften oder Genossenschaftsbanken normiert das
irische Steuerrecht eine generelle personliche Einkommensteuerbefreiung fur irische
Investmentgesellschaften.

Das irische Steuersystem besteuert bei Investmentgesellschaften ungeachtet ihrer
korperschaftlichen Rechtsform direkt die Anleger (Anteilsinhaber) der Fonds und erhebt
soweit keine Steuerbefreiung fur gebietsfremde Anleger besteht, von diesen eine
Kapitalertragsteuer.

Nur unter bestimmten Umstanden ist als Sicherungsmalinahme fur die KESt der Anleger
eine Abzugs- und Haftungsverpflichtung der Investmentgesellschaft vorgesehen.

Der KESt unterliegen grundsatzlich bestimmte steuerlich relevante Ereignisse bei den
in Irland ansassigen Anteilinhabern: Das sind Ausschuttungen und der Verkauf, die
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Einlésung, Riicknahme oder Ubertragung von Anteilen und tiberdies auch der Ablauf
eines achtjahrigen Anlagezeitraumes. In letzterem Fall wird eine KESt-Vorauszahlung auf
ausschuttungsgleiche Ertrage erhoben.

Die nicht in Irland ansassigen Anleger sind unter bestimmten Voraussetzungen KESt-
befreit. Sie trifft jedoch dann eine KESt-Pflicht, wenn sie keine oder keine gultige
Ansassigkeitserklarung gegenuber der Investmentgesellschaft abgeben. Die Abgabe
einer entsprechenden Ansassigkeitserklarung der Anleger entfallt, wenn die Fonds der
Investmentgesellschaft nicht aktiv fur irische Anleger vermarket werden und die irische
Steuerbehorde der Investmentgesellschaft eine Genehmigung Uber angemessene
AusgleichsmalRnahmen erteilt hat. Fehlt eine malRgebende Erklarung zur Ansassigkeit
der Anleger oder fehlt die Ausnahmegenehmigung der irischen Steuerbehdrde Uber
AusgleichsmalRnahmen der Investmentgesellschaft, gilt der Anleger kraft Gesetz
unwiderlegbar als in Irland ansassig und ist KESt-pflichtig.

FUr natlrliche Personen betragt die KESt auf Ausschittungen 25% und auf Einlésung,
Verkauf und Ruckgabe der Anteile 28%.

FUr sogenannte PPIU-Investmentgesellschaften gelten Sonderregeln und héhere
Steuersatze. Es handelt sich dabei um risikogestreute Vermogensanlagen, bei denen nach
den Bedingungen des Anlegers der An- und Verkauf der Vermogensgegenstande erfolgt.

Werden die Anteile des Fonds in einem Clearingsystem gehalten ist die
Investmentgesellschaft von ihren Pflichten und Haftungen zur Sicherstellung der KESt
der nicht steuerbefreiten Anteilsinhaber entlastet. Die Teilfonds der Bf. werden in dem
Clearingsystem CREST gehalten. Der Irisch Courts Service (ICS) Ubernimmt an Stelle
der Investmentgesellschaft die Verantwortung fur die gesetzmalige KESt-Abfuhr bei
steuerlich relevanten Ereignissen der Anteilsinhaber. Zu diesem Zwecke nimmt der ICS
unter anderem periodische KESt-Meldungen betreffend die Anteilinhaber an die irische
Steuerbehorde vor.

Ein Informationsaustausch auf Grundlage der EU-Zinsrichtlinie erfolgt bei Ausschittungen
bestimmter Fonds, wenn mehr als 15% seiner Vermdgenswerte direkt oder indirekte in
verzinsliche Wertpapiere investiert werden, sowie bei Ertragen aus Verkauf, Erstattung
oder Rucknahme von Anteilen, sofern der Fonds zumindest 40% seiner Vermogenswerte
in verzinsliche Wertpapiere investiert hat.

Zum Verfahrensablauf und Streitgegenstand:

Die Bf. beantragte mit Schreiben vom 16.12.2013 und den Formularen ZS-RE1 und ZS-
RE1a vom 17.12.2013 gemal § 21 Abs. 1 1 Z. 1a KStG die Ruckerstattung der gesamten
Kapitalertragsteuer (KESt), die von ihren inlandischen Portfoliodividenden in den Jahren
2008 bis 2012 einbehalten worden ist . In ihrem Anbringen wird Folgendes ausgefuhrt:

Die Bf. habe in Osterreichische, borsennotierte Aktiengesellschaften investiert. Von
den erhaltenen Dividendenausschuittungen sei 25% KESt einbehalten worden. Gemal}
Art. 8 Abs. 5 des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen Osterreich und Irland (DBA-
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Irland) kdnnen diese Dividenden — ungeachtet des Besteuerungsrechts in Irland - auch in
Osterreich mit einer finalen Quellensteuer von 10% belastet werden.

Gemal § 21 Abs. 1 Z. 1a KStG sei beschrankt steuerpflichtigen Korperschaften, die in
einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat, mit dem umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe
besteht, ansassig sind, die Kapitalertragsteuer fur die von ihnen bezogenen Gewinnanteile
ruckzuerstatten, soweit diese im Ansassigkeitsstaat nicht angerechnet werden kann.

Die finale Quellensteuer in Hohe von 10% aus den erhaltenen Dividenden betrage in den
Jahren 2008 bis 2012 insgesamt € 383.137,37. Da von der Bf. die Voraussetzungen fur
eine Ruckerstattung der gesamten KESt gemal § 21 Abs. 1 Z. 1a KStG erflllt seien,
werde die Ruckzahlung dieser Steuer auf das angefuihrte Konto beantragt.

Mit Bescheiden vom 21.4.2016, EVNr.: Xa bis Xb, hat das Finanzamt Bruck Eisenstadt
Oberwart (FA) diese Ruckzahlungsantrage mit folgender Begrindung abgewiesen:

Nach dsterreichischem Recht sei ein Investmentfonds kraft Gesetz steuerlich transparent.
Die aus den Kapitalanlagen des Fonds lukrierten Ertrage wurden daher nicht dem

Fonds als Einkunfteempfanger, sondern unmittelbar den Inhabern der Fondsanteile als
deren Einkunfte zugerechnet (InvFR Rz. 4). Dies gelte nicht nur fur die 6sterreichischen
Fonds, sondern gemaf § 188 InvFG 2011 auch fur auslandische Kapitalanlagefonds.
Diese Gleichbehandlung aller Kapitalanlagefonds hat nach dem Gesetzeswortlaut
ungeachtet der Rechtsform des auslandischen Fonds zu erfolgen. Der Umstand, dass die
inlandischen Kapitaleinkinfte den Anteilinhabern der auslandischen Teilfonds Uber eine
nach irischem Recht steuerlich intransparente Investmentgesellschaft zuflieRen, sei somit
fur die EinkUnftezurechnung nicht bedeutsam.

Die irische Investmentfondsgesetzgebung konne dem § 188 InvFG 2011 nicht derogieren.
Osterreich sei nicht dazu verhalten, sich dem irischen oder einem anderen auslandischen
Rechtssystem bei der steuerlichen Zurechnung inlandischer Dividenden anzupassen.

Da somit nach dsterreichischem Recht die von inlandischen Kapitalgesellschaften fur
ihre ausgeschutteten Dividenden einbehaltene KESt keine Steuer der auslandischen
Fondsgesellschaft, sondern eine Steuer der Anteilsinhaber der Fonds sei, kdnne der
Fondstrager, auch wenn er eine korperschaftliche Organisationsstruktur hat, keine
Steuerriickerstattung flr eine vom ihm gar nicht erhobene Steuer geltend machen.

Die besteuerten Inlandsdividenden seien namlich nach 6sterreichischem Recht stets
unmittelbar den Anteilsinhabern eines Investmentfonds und nicht dem Fonds oder einem
organisationsrechtlich zugeordneten Rechtstrager der Fonds zuzurechnen.

Gegen die Abweisungsbescheide betreffend KESt-Ruckerstattung erhob die Bf. durch
ihren steuerlichen Vertreter (stV) form- und fristgerecht Bescheidbeschwerde. Im
Schriftsatz vom 24.5.2016 begehrte sie mit folgender Begrindung die volle Stattgabe ihrer
Ruckzahlungsantrage:

Die Bf. sei nach irischem Recht ein eigenes Steuerrechtssubjekt und unterliege in Irland
der Kérperschaftsteuer. Die in Osterreich einbehaltene Quellensteuer konne in Irland
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weder angerechnet werden noch stinden diesbezuglich andere Steuerbeglunstigungen
zu. Nach irischem Steuerrecht sei eine irische PLC steuerlich nicht transparent. Die
Ansassigkeit der Bf. in Irland sei durch Ansassigkeitsbescheinigungen der irischen
Steuerbehdrde nachgewiesen worden.

In den angefochtenen Bescheiden werde die Rechtsauffassung vertreten, dass die aus
den Kapitalanlagen des Fonds erzielten Ertrage direkt den Anteilinhabern zuzurechnen
sind und ebendiese seien bei Vorliegen der diesbezlglichen Voraussetzungen zur
Ruckerstattung der Quellensteuer antragsberechtigt. Auf Fondsebene komme daher keine
Ruckerstattung dsterreichischer Quellensteuer gemal § 21 Abs. 1 Z. 1a KStG in Frage.

Diese Rechtsansicht werde fur nicht gemeinschaftsrechtskonform erachtet. Bei

der Antragstellerin handle es sich um eine steuerlich intransparente Korperschaft
nach irischem Recht. Einer solchen Investmentgesellschaft stehe, nach standiger
Rechtsprechung des EuGH zur Kapitalverkehrsfreiheit, wie einer inlandischen
Kapitalgesellschaften, eine vollstandige Entlastung der Quellensteuer auf Dividenden
zu (u.a 10.05.2012, Rs C-338/11 bis C-347/11, Santander Asset Management SGIIC
SA; 18.06.2009, Rs C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha Oy; 20.05.2008, Rs
C-194/06, Orange Smallcap Fund NV; 14.12,2006, Rs C-170/05, Denkavit Int) .

Auch der Unabhangige Finanzsenat sei in seiner Entscheidung (UFS Wien 21.10.2013,
RV/1703-W/07) dieser unionskonformen Rechtsansicht gefolgt und habe festgestellt, dass
die Besteuerung auslandischer Kapitalgesellschaften als auslandischer Investmentfonds
in Hinblick auf die Besteuerung vergleichbarer Kapitalgesellschaften in Osterreich eine
unzulassige Beschrankung des Kapitalverkehrs darstelle. Die automatische Anwendung
des Transparenzprinzips bei auslandischen Kapitalgesellschaften sei unzulassig, da

bei inlandischen Kapitalgesellschaften, die ihr Vermdgen nach den Grundsatzen der
Risikostreuung anlegen, das Transparenzprinzip keine Anwendung finde.

Es werde daher von der Bf. die volle Ruckzahlung der Quellensteuer in Hohe von
€ 383.137,37 begehrt.

In der abweisenden Beschwerdevorentscheidung vom 5.9.2016, zugestellt am
9.9.2016, hielt das FA an seiner bisherigen Rechtsmeinung — die im Einklang mit den
Investmentfondsrichtlinien des BMF steht - fest.

Nach rechtswirksamer Verlangerung der Rechtsmittelfrist bis 11.11.2016 wurde von der
Bf. mit Anbringen vom 10.11.2016 binnen offener Frist ein Vorlageantrag eingebracht. Es
wurde die Entscheidung Uber die Berufung durch einen Senat des Bundesfinanzgerichts
und die Abhaltung einer mindlichen Verhandlung beantragt. Zudem wurde folgende,
erganzende Begrindung vorgebracht:

.,Nach Auffassung des FA werde durch § 188 InvFG, der die vollstandige
Gleichbehandlung von 6sterreichischen und auslandischen Investmentfonds bewirke,
gleichgultig in welcher Rechtsform der Fonds auftrete, weder durch irisches Recht,
noch durch DBA-Recht noch durch EU-Recht derogiert. EU-Recht greife nicht

in die Ertragssteuersysteme der Mitgliedstaaten und damit auch nicht in deren
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Zurechnungsvorschriften ein, solange keine Diskriminierung stattfinde. Eine solche
diskriminierende Ungleichbehandlung werde gerade durch § 188 InvFG 2011 fur die
regulierten Investmentfonds vermieden.

Im Ergebnis hat sich somit das Finanzamt Bruck Eisenstadt Oberwart der Auffassung
des BMF angeschlossen, dass inlandische Dividendenausschuttungen an auslandische
Korperschaften dann nicht von der Kapitalertragsteuer zu befreien sind, wenn der
auslandische Rechtstrager als Investmentfonds iSd § 188 InvFG anzusehen ist.

Nach § 188 InvFG 2011 gilt als auslandischer Investmentfonds namlich - ungeachtet
der Rechtsform - jedes einem auslandischen Recht unterstehende Vermdgen, das nach
dem Gesetz, der Satzung oder der tatséchlichen Ubung nach den Grundsétzen der
Risikostreuung angelegt ist. Diese Rechtsauffassung geht somit von einem Vorrang
des Investmentfondsregimes gegenuber der Kérperschaftsbesteuerung - auch fur
auslandische ,corporate funds" - aus. Die Anwendung des § 21 Abs. 1 Z 1a KStG sei
mangels Zurechenbarkeit der Fondsertrage (namlich der antragsgegenstandlichen
Inlandsdividenden) an die als korperschaftsteuerliches Rechtssubjekt organisierte
Investmentgesellschaft ausgeschlossen.

Demgegenuber wird festgehalten, dass die Bf. eine offene Kapitalanlagegesellschaft

ist, die eine Vielzahl von der OGAW Richtlinie unterliegenden Investmentfonds

halt. Es handelt sich um eine nach irischem Recht gegrindete und eingetragene
Kapitalgesellschaft in der Rechtsform einer Public Limited Company (plc). Die Bf. hat ihren
Sitz und Ort der Geschaftsleitung in Irland. Sie ist ein eigenes Steuersubjekt nach irischem
Recht und unterliegt der Kérperschaftsteuer. Die in Osterreich einbehaltene Quellensteuer
konnte in Irland nicht angerechnet werden. Es stehen diesbezuglich generell auch keine
anderen Steuerbegunstigungen zu, die einer solchen Anrechnung im Ergebnis gleich
kamen. Im Ergebnis ist die Bf. in ihrer gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung als plc nicht
mit einem Osterreichischen Investmentfonds, sondern vielmehr mit einer dsterreichischen
Aktiengesellschaft, die als Investmentgesellschaft bestimmte Investmentstrategien verfolgt
und deren Aktien mehreren Investoren angeboten werden, vergleichbar.

In Osterreich errichtete Investmentgesellschaften in der Rechtsform einer
Kapitalgesellschaft unterliegen aber jedenfalls nicht den Regelungen des InvFG 2011,
selbst dann nicht, wenn sie die in § 188 InvFG 2011 normierten Voraussetzungen
(Risikostreuung ect.) erfullen. Eine Qualifikation der Bf. als auslandischer Investmentfonds
iSd § 188 InvFG 2011 bewirkt eine unterschiedliche steuerliche Behandlung von irischen
und Osterreichischen Aktiengesellschaften in vergleichbaren Situationen. Die Bf. als EU-
auslandischer Investmentfonds ware mit einer finalen osterreichischen Kapitalertragsteuer
von 25% belastet, wahrend dsterreichische Kapitalgesellschaften, die solche Dividenden
beziehen, aufgrund der allgemeinen Beteiligungsertragsbefreiung des § 10 Abs. 1
Z 1 KStG vollstandig befreit sind und die gesamte Kapitalertragssteuerbelastung
der Dividende auf die Korperschaftsteuer anrechnen konnen, bzw. sich den die
Korperschaftsteuer Ubersteigenden Betrag erstatten lassen kdnnen. Die unterschiedliche
steuerliche Behandlung in- und ausléndischer Aktiengesellschaften (Trennungsprinzip
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vs Transparenzprinzip) in vergleichbaren Situationen stellt offensichtlich ein Hindernis
hinsichtlich der Kapitalanlage in auslandischen Kapitalgesellschaften dar und ist mit den
EU-Grundfreiheiten nicht vereinbar.

Die gegenstandliche Beschrankung kann auch nicht mit Griinden der Bekadmpfung
missbrauchlicher Praktiken gerechtfertigt werden, wenn das spezifische Ziel der
Beschrankung die Verhinderung von Verhaltensweisen ist, die darin bestehen, rein
kUnstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Konstruktionen zu dem Zweck zu errichten,
die Steuer zu umgehen, die Ublicherweise auf die durch die Tatigkeiten im Inland erzielten
Gewinn zu zahlen ist. Die generelle Versagung einer Riuckerstattung von Quellensteuern
an auslandische Kapitalgesellschaften ist nicht geeignet, diesem Rechtfertigungsgrund
gerecht zu werden.

Auch andere Rechtfertigungsgrinde, wie die Notwendigkeit, die Koharenz des
Steuersystems zu gewahrleisten, die ausgewogene Verteilung der Steuerhoheit zwischen
den Mitgliedsstaaten oder die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle rechtfertigen die
Diskriminierung nicht.

In diesem Sinne hat der EuGH in der Rs C-303/07 festgehalten, dass eine
unterschiedliche Behandlung von gebietsfremden Investmentgesellschaften (im konkreten
Fall eine luxemburgische SICAV) und einer gebietsansassigen Investmentgesellschaft

bei der Befreiung der von den gebietsansassigen Gesellschaften an sie ausgeschutteten
Dividenden von der Quellensteuer eine ungerechtfertigte Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit darstellt, die nach den Art 49 AEUV (ex Art 43 EGV) und Art 54 (ex
Art 48 EGV) verboten ist. Gleiches gilt vor dem Hintergrund der Kapitalverkehrsfreiheit
gem. Art 63 AEUV (ex Art 56 EGV) in Verbindung mit Art 65 AEUV (ex Art 58 Abs. 1 EGV).
Die Behandlung der Bf. als transparenter, auslandischer Investmentfonds stellt daher eine
Beschrankung der unionsrechtlich garantierten Grundfreiheiten dar, die unter dem AEUV
verboten ist.

In den verbundenen Rs C-338/11 und C-347/11 hat der EuGH bestatigt, dass eine
unterschiedliche Behandlung gebietsansassiger kollektiver Anlageorganismen,

die eine Steuerbefreiung fur die Dividenden inlandischer Herkunft genie3en, und
gebietsfremder kollektiver Anlageorganismen, die einer Quellensteuer auf solche
Dividenden unterliegen, durch keine in der Situation der Anlageorganismen oder ihrer
Anteilsinhaber begriindeten Unterschiede gerechtfertigt sind und daher einen Verstol}
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit darstellen. Dabei darf insbesondere auch nicht auf
die Situation der hinter dem auslandischen Fonds stehenden Anteilsinhaber abgestellt
werden, da die Beurteilung des diskriminierenden Charakters der Regelung allein auf
Ebene des Anlageorganismus zu erfolgen hat.

Auch der Unabhangige Finanzsenat (UFS) ist dieser unionskonformen Rechtsansicht
gefolgt und hat festgestellt, dass die Besteuerung auslandischer Kapitalgesellschaften
als auslandischer Investmentfonds in Hinblick auf die Besteuerung vergleichbarer
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Kapitalgesellschaften in Osterreich eine unzuldssige Beschrankung des Kapitalverkehrs
darstellt.

Die automatische Anwendung des Transparenzprinzips bei auslandischen
Kapitalgesellschaften sei unzulassig, weil bei inlandischen Kapitalgesellschaften, die ihr
Vermdgen nach den Grundsatzen der Risikostreuung anlegen, das Transparenzprinzip
keine Anwendung findet.

Im Ergebnis ist daher aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts § 188 InvFG
2011 auf die Bf. nicht anwendbar, sodass es zu keiner Durchbrechung der steuerlichen
Abschirmwirkung dieser auslandischen Kapitalgesellschaft kommt. Eine entsprechende
KESt-Entlastung hat daher bereits auf Ebene der beschwerdefuhrenden Bf. plc zu
erfolgen. Der Anspruch auf Ruckerstattung dsterreichischer Quellensteuer gemal} §

21 Abs 1 Z. 1 a KStG wurde zu Recht erklart.

Sollte das Verwaltungsgericht die Beschwerde abweisen, ist die Revision zuzulassen,
da hierzu eine einschlagige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes noch nicht
besteht und daher eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vorliegt.”

Mit Vorlagebericht vom 19.4.2017 wurde die Bescheidbeschwerde unter Anschluss des
Verwaltungsaktes dem BFG zur Entscheidung vorgelegt.

In der E-Mail vom 18.4.2018 weist der StV bezuglich der Besteuerung der Bf. in Irland,
erganzend zu den Ausfuhrungen im Anlagerprospekt, darauf hin, dass die Bf. plc als
eine in Irland steuerlich ansassige Kapitalgesellschaft abkommensberechtigt nach dem
DBA-Irland sei. Gemal Art. 8 dieses Doppelbesteurungsabkommens durfen Dividenden,
die eine in Irland anséssige Person von einer in Osterreich ansdssigen Person erhalt,

in Irland besteuert werden. Nach der gegenwartigen irischen Rechtslage unterliege die
Bf. keiner irischen Steuer auf ihre Ertrage und Kapitalgewinne, weil sie als steuerlich
ansassige Investmentgesellschaft gemal Abschnitt 739B des Taxes Consolidation

Act 1997 steuerbefreit sei. Daher sei jede Quellensteuer eine tatsachliche finanzielle
Belastung fur die beschwerdefuhrende Kapitalgesellschaft. Auf Grund der umfassenden
personlichen Steuerbefreiung gebe es keine irische Steuer, auf die die dsterreichische
KESt angerechnet werden kdnne. Es bestinde auch keine andere Mdglichkeit einer
Refundierung der osterreichischen Quellensteuer in Irland.

In der mundlichen Verhandlung vom 4.5.2018 wurde von den Parteien Folgendes
vorgebracht:

Von der Bf. wurde festgehalten, dass der vorgetragene Sachverhalt der wahren Sachlage
entsprache und dieser auch nicht strittig sei. Der Bf. sei es wichtig hervorzuheben, dass
eine Nichtbesteuerung der Fondsertrage nicht eintreten kénne, weil die Besteuerung
jedenfalls auf Ebene der Anteilsinhaber erfolge. Auf Grund der unterschiedlichen
Zurechnung der Fondsertrage durch die beteiligten Staaten (Quellenstaat Osterreich
und die Ansassigkeitsstaaten der Anleger und der Bf.) wirde aber bei den Anlegern eine
Doppelbesteuerung dieser Kapitaleinklinfte eintreten, weil eine Anrechnung der dsterr.
Quellensteuer idR nicht moglich sei.
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Es gebe in Osterreich eine Reihe von Kapitalgesellschaften, die ahnlich einem
Investmentfonds die Kapitaleinlage der Anleger risikogestreut veranlagen, ohne sich

als Investmentfonds zu organisieren. Durch die differenzierte Durchgriffsregelung bei
inlandischen und auslandischen, risikogestreuten Vermdgensveranlagungen (formelle
Anknupfung an OGAW im Inlandsfall gegenuber materieller Anknupfung bei auslandischen
risikogestreuten Vermogensveranlagungen) im Investmentfondsgesetz 2011 wirden
diese, in der Realitat des Investmentgeschaftes bestehende, Umstande eben nicht gleich
behandelt und bestiinde eine Beglnstigung der Inlandsinvestitionen.

Das FA hielt mit ausfuhrlicher rechtlicher Begrindung an seiner Rechtsauffassung
entsprechend den Investmentfondsrichtlinien des BMF fest.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Der vorstehende Sachverhalt ergibt sich aus dem vorgelegten Verwaltungsakt und den
Parteienvorbringen. Die Parteien stimmen mit den getroffenen Sachverhaltsfeststellungen
uberein. Der Sachverhalt liegt widerspruchsfrei vor und steht mit den allgemeinen
Erfahrungssatzen im Einklang. Der oben angefuhrte Sachverhalt wird daher der
rechtlichen Beurteilung zu Grunde gelegt.

Strittig ist die Rechtsfrage, wem die inlandischen Dividendeneinklnfte aus dem
veranlagten Fondsvermdgen zuzurechnen sind: der Bf., als korperschaftlich organisierte
Investmentgesellschaft in der Rechtsform einer Public Limited Company oder den
Anteilsinhabern der Fonds.

Gemal dem Investmentfondsgesetzes 2011 (InvFG 2011), insbesondere nach den
steuerrechtlichen Bestimmungen der §§ 186 i.V.m. 188 InvFG 2011 sind Ertrage aus
Einkunften im Sinne des § 27 EStG 1988 eines Kapitalanlagefonds beim Anteilsinhaber
steuerpflichtige Einnahmen. Diese Bestimmung Uber die Zurechnung von Einkunften
eines Fonds ist auch fur auslandische Kapitalanlagefonds ungeachtet ihrer Rechtsform
anzuwenden.

Die Gemeinschaftsrechtskonformitat dieser Bestimmung des InvFG 2011 ist im Lichte der
Einwendungen der Bf. zu prufen.

Von der Lésung dieser Rechtsfrage, hangt die weitere Beurteilung ab, ob der Bf. - soweit
sie die materiellen Voraussetzungen des § 21 Abs. 1 Z. 1a KStG 1988 erfillt — die
beantragte Quellensteuer zurlickzuzahlen ist.

1. Einkuinftezurechnung und DBA-Zurechnungskonflikt:

Die Zurechnung von Einkunften im Quellenstaat an die steuerpflichtige Person hat
nach dem nationalen Recht des Quellenstaates zu erfolgen. Die Frage der Zurechnung
der gegenstandlichen Inlandsdividenden kann schon deshalb nur unilateral nach dem
nationalen Steuerrecht beantworte werden, weil das DBA-Recht Uberhaupt keine
Regeln Uber die Einkunftezurechnung enthalt (Kofer, in Bendlinger/Kandduth-Kristen/
Kofler/Rosenberger, Internationales Steuerrecht, X/42, Bayer/Ortner, § 21 Abs. 1 Z

1a KStG — Neue Steuerentlastung fur Outbound-Dividenden - ,,Corporate funds® als
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entlastungsberechtigte Korperschaften, in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Praxisfragen der
Unternehmensbesteuerung, Linde 2011, Seite 123 mit Hinweis auf EAS 2996 und BFH
4.4.2007, IR110/05).

In dem Aufsatz von H.Loukota/H. Jirousek, Die vergessenen Grundbausteine des OECD-
Partnership-Reports, SWI 2015, S. 319f heildt es dazu in klaren Worten:

, Die primare Rechtsgrundlage fur die Besteuerung internationaler Sachverhalte ist nicht
Abkommensrecht, sondern innerstaatliches Recht. Denn Abkommensrecht kann keine
Besteuerungsrechte begrinden, die im innerstaatlichen Recht nicht vorgesehen sind.
Daraus folgt, dass jeder internationale Steuerfall in einem ersten Schritt ausschlieRlich
auf der Grundlage des innerstaatlichen Steuerrechts daraufhin gepruft werden muss,

ob und gegebenenfalls in welchem Umfang inlandische Steuern zu erheben sind.

Erst in einem zweiten Schritt ist sodann auf der Grundlage des Abkommensrechts zu
prufen, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang diese im ersten Schritt festgestellten
Besteuerungsanspriche auch abkommensrechtlich aufrecht bleiben.

Denn es hat dann ,wenn der Zusammenhang nichts anderes erfordert, jeder im
Abkommen nicht definierte Ausdruck die Bedeutung, die ihm [...] nach dem Recht dieses
Staates [...] zukommt [...](Art 3 Abs 2 OECD-MA)“.

Solange sich daher aus dem DBA keine Einkunftezurechnungsregeln ergeben, wird die
Einkunftezurechnung auf der Grundlage des innerstaatlichen Rechts zu erfolgen haben.
Die blol3e Aussage, dass eine im Errichtungsstaat als intransparent behandelte Personen-
gesellschaft dort ansassig ist, enthalt noch keine Anweisung, dass ihr auch alle Einkunfte

zuzurechnen sind. Denn die Einkunftezurechnung erfolgt nach Maligabe der Regelungen

des nationalen Steuerrechts; sie ist grundsatzlich nicht Gegenstand der DBA.  °

Sollte kunftig im Fall hybrider Personengesellschaften durch den von der OECD
angedachten neuen Absatz 2 in Art 1 OECD-MA allerdings eine abkommensrechtliche
Einkunftezurechnung an die im Errichterstaat steuerlich intransparente Gesellschaft
erfolgen mussen, wurde insoweit wohl der Anwendung von Art 3 Abs 2 OECD-MA

der Boden entzogen. Doch wirde dies lediglich auf der Abkommensebene eine

Zurechnungswirkung ausldsen, nicht aber auf der Ebene des innerstaatlichen Rechts. '

In einem solchen Fall gabe es dann eine gespaltene Zurechnung, mit dem Effekt, dass die
im Errichterstaat ansassige intransparente Gesellschaft — ungeachtet der Ansassigkeit der
Gesellschafter — jedenfalls eine 100%ige DBA-Entlastung im Quellenstaat erwirken kann,
und zwar auch dann, wenn im Quellenstaat das Transparenzprinzip gilt.”

Somit besteht kein Zweifel, dass die Beurteilung der Zurechnung der gegenstandlichen
Inlandsdividenden ausschlie3lich auf Grundlage des innerstaatlichen Steuerrechts

zu erfolgen hat und hierbei die steuerrechtlichen Sonderregelungen des
Investmentfondsgesetzes 2011, insb. die §§ 186 und 188, malkgeblich sind.

Bei der Einklinftezurechnung nach den Regeln des nationalen Steuerrechts kann
ein Widerspruch mit dem DBA-Recht nicht auftreten, weil dieses Uberhaupt keine
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Zurechnungsregeln enthalt. Die Ansassigkeit und Abkommensberechtigung der Bf. in
Irland hat fur die Frage, welcher Person die inlandischen Dividendeneinkunfte fur die
Ausiibung des Besteuerungsrechtes des Quellenstaates (Osterreich) zuzurechnen sind,
keine Bedeutung.

Der in der Literatur auch angesprochene abkommensrechtliche Zurechnungskonflikt,

weil eine nach auslandischem Recht intransparente Gesellschaft nach nationalen
Steuerrecht transparent behandelt wird, betrifft ausschliel3lich DBA-Anspriche (namlich
die bereits durchgefuhrte Herabsetzung auf den DBA-Quellensteuersatz von 10% sowie
die Anrechnungsverpflichtung des Ansassigkeitsstaates des Einkunfteempfangers).

Die DBA-Anspruche sind aber nicht Inhalt dieses Verfahrens, weshalb auf eine die
Abkommensrechte wahrende Losung eines moglichen Zurechnungskonflikts nicht weiter
einzugehen war. Die streitgegenstandliche vollstandige Ruckerstattung der Quellensteuer
basiert nicht auf DBA-Recht, sondern ausschlieRlich auf dem innerstaatlichen Steuerrecht.

2. Steuerliche Zurechnung von Fondseinkiinften
Die nachstehenden Artikel der OGAW-Richtlinie (2009/65/EG vom 13. Juli 2009) lauten:

LJArt. 1 Abs. 2: Fiir die Zwecke dieser Richtlinie und vorbehaltlich des Artikels 3 bezeichnet
der Ausdruck ,,OGAW* Organismen,

a) deren ausschlie3licher Zweck es ist, beim Publikum beschaffte Gelder flir gemeinsame
Rechnung nach dem Grundsatz der Risikostreuung in Wertpapieren und/oder anderen in
Artikel 50 Absatz 1 genannten liquiden Finanzanlagen zu investieren, und

b) deren Anteile auf Verlangen der Anteilinhaber unmittelbar oder mittelbar zu Lasten

des Vermoégens dieser Organismen zurlickgenommen oder ausgezahlt werden. Diesen
Riicknahmen oder Auszahlungen gleichgestellt sind Handlungen, mit denen ein OGAW
sicherstellen will, dass der Kurs seiner Anteile nicht erheblich von deren Nettoinventarwert
abweicht.

(3) Die Organismen im Sinne von Absatz 2 kbnnen die Vertragsform (von einer
Verwaltungsgesellschaft verwaltete Investmentfonds), die Form des Trust (,unit trust®) oder
die Satzungsform (Investmentgesellschaft) haben.

Im Sinne dieser Richtlinie

a) gilt ein ,unit trust” als Investmentfonds,

b) gelten Aktien von OGAW als Anteile von OGAW.

Art. 3 Diese Richtlinie gilt nicht fuir folgende Organismen:

a) Organismen flir gemeinsame Anlagen des geschlossenen Typs,

b) Organismen flir gemeinsame Anlagen, die sich Kapital beschaffen, ohne ihre Anteile
beim Publikum in der Gemeinschaft oder einem Teil der Gemeinschaft zu vertreiben,

Art. 4 Ein OGAW im Sinne dieser Richtlinie ist in seinem Herkunftsmitgliedstaat als
niedergelassen anzusehen.
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Art. 5 Abs. 1 Ein OGAW bedarf zur Ausiibung seiner Geschéftstatigkeit der Zulassung
gemaén dieser Richtlinie. Diese Zulassung gilt fiir sémtliche Mitgliedstaaten.”

Die mal3gebenden Bestimmungen des Investmentfondsgesetzes 2011 (InvFG) idF vor
dem AIFMG, BGBI. 135/2013 lauten:

,§ 1 Dieses Bundesgesetz legt Bedingungen fest, zu denen OGAW (§ 2) in Osterreich
aufgelegt, verwaltet und vertrieben werden diirfen. Weiters wird festgelegt, zu welchen
Bedingungen andere Sondervermdégen, Pensionsinvestmentfonds und Spezialfonds in
Osterreich aufgelegt, verwaltet und vertrieben werden diirfen sowie die Bedingungen
fur die Zulassung zum offentlichen Vertrieb Alternativer Investmentfonds aus anderen
Mitgliedstaaten oder aus Drittstaaten in Osterreich.

§ 2 (1) Ein Organismus zur gemeinsamen Veranlagung in Wertpapieren (OGAW)

1. dient dem ausschliel3lichen Zweck der Veranlagung der beim Publikum beschafften
Gelder fiir gemeinsame Rechnung nach dem Grundsatz der Risikostreuung in die in § 67
genannten liquiden Finanzanlagen und

2. seine Anteile werden auf Verlangen der Anteilinhaber unmittelbar oder mittelbar

zu Lasten des Vermbgens des OGAW zuriickgenommen und ausgezahlt; diesen
Riicknahmen und Auszahlungen gleichgestellt sind Handlungen, mit denen sichergestellt
werden soll, dass der Kurs der Anteile des OGAW nicht erheblich von deren
Nettoinventarwert abweicht; und

3. erist gem&R § 50 bewilligt oder gemél3 Art. 5 der Richtlinie 2009/65/EG in seinem
Herkunftsmitgliedstaat bewilligt.

(2) Ein OGAW kann in Osterreich nur als Sondervermégen geméR § 46, das in gleiche,

in Wertpapieren verkérperte Anteile zerféllt und im Miteigentum der Anteilinhaber steht,
errichtet werden. Sofern in diesem Bundesgesetz Pflichten des OGAW festgelegt werden,
bezieht sich eine daraus folgende Handlungspflicht auf die diesen OGAW verwaltende
Verwaltungsgesellschaft.

(3) Ein OGAW kann sich aus verschiedenen Teilfonds zusammensetzen; fiir die Zwecke
des 2. Teiles 3. Hauptstiick 3. Abschnitt gilt jeder Teilfonds eines OGAW als eigener
OGAW. Fiir die Zwecke des 2. Teiles 3. Hauptstiick 6. Abschnitt und 4. Hauptstiick
schlie83t ein OGAW die dazugehoérigen Teilfonds ein.

§ 46 (1) Ein OGAW in der Form eines Sondervermébgens geméall § 2 Abs. 2 hat keine
eigene Rechtspersonlichkeit; es zerféllt in gleiche, in Wertpapieren verkérperte Anteile
(Anteilscheine). Die Anteilscheine sind Finanzinstrumente (§ 1 Z 6 lit. c WAG 2007); sie
verkérpern die Miteigentumsanteile an den Vermégenswerten des OGAW und die Rechte
der Anteilinhaber gegeniiber der Verwaltungsgesellschaft sowie der Depotbank. Die
Anteilscheine kbnnen auf den Inhaber oder auf Namen lauten. Lauten sie auf Namen, so
gelten fiir sie die §§ 61 Abs. 2 bis 5, 62 und 63 Aktiengesetz — AktG (BGBI. Nr. 98/1965)
sinngemas.
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§ 186 (1) Die ausgeschditteten Ertrdge aus Einkiinften im Sinne des § 27 des
Einkommensteuergesetzes 1988 abziiglich der damit in Zusammenhang stehenden
Aufwendungen eines Kapitalanlagefonds sind beim Anteilinhaber steuerpflichtige
Einnahmen. Ergibt sich aus den Einkiinften im Sinne des § 27 Abs. 3 und 4 des
Einkommensteuergesetzes 1988 nach Abzug der damit in Zusammenhang stehenden
Aufwendungen ein Verlust, ist dieser mit anderen Einklinften des Fonds auszugleichen.
Ist ein solcher Ausgleich nicht méglich, hat eine Verrechnung mit Einkiinften des Fonds in
den Folgejahren, vorrangig mit Einklinften des Fonds im Sinne des § 27 Abs. 3 und 4 des
Einkommensteuergesetzes 1988 zu erfolgen.

Erfolgt eine Ausschiittung, gelten fiir steuerliche Zwecke zunéchst die

laufenden und die in den Vorjahren erzielten Einkiinfte im Sinne des § 27 des
Einkommensteuergesetzes 1988 und danach Betrage, die keine Einkiinfte im Sinne des §
27 des Einkommensteuergesetzes 1988 darstellen, als ausgeschdittet.

§ 188 Die Bestimmungen des § 186 sind auch fiir ausléndische Kapitalanlagefonds
anzuwenden. Als solche gilt, ungeachtet der Rechtsform, jedes einem ausléndischen
Recht unterstehende Vermdgen, das nach dem Gesetz, der Satzung oder der
tatséchlichen Ubung nach den Grundsétzen der Risikostreuung angelegt ist.
Veranlagungsgemeinschaften im Sinne des § 42 des Immobilien-Investmentfondsgesetzes
sind ausgenommen.“

Die §§ 2, 46, 186 Abs. 1 und § 188 InvFG 2011 normieren, dass die Ertrage aus
Einkunften im Sinne des § 27 EStG 1988 eines Kapitalanlagefonds beim Anteilsinhaber
steuerpflichtige Einnahmen sind. Die an die Bf. ausgeschutteten Inlandsdividenden sind
nach diesen Bestimmungen direkt den Anteilsinhabern zuzurechnen und sie sind die
Steuerschuldner der Osterreichischen Quellensteuer.

Diese spezielle Einkunftezurechnung hat ihren Grund darin, dass ein Investmentfonds nur
ein Vehikel ist, um eine risikogestreute, professionell gemanagte Kapitalveranlagung, einer
zu einer Veranlagungsgemeinschaft gebundelten Anzahl von Anlegern zu erreichen. Das
Fondsvermogen behalt jedoch weiterhin seinen wirtschaftlichen Zweck zu Gunsten der
Anleger und nicht zu Gunsten des Fonds veranlagt zu werden. In der dem Steuerrecht
immanenten wirtschaftlichen Betrachtungsweise wird deshalb im InvFG bestimmt,

dass fur die steuerrechtliche Zurechnung der Kapitalertrage durch das Vehikel des
Investmentfonds durchzugreifen ist und zwar gleichgultig, ob es sich um einen Inlands-
oder Auslandsfonds handelt und welche Rechtsform der Fonds hat (nach dem Prinzip
,Same business same rules®).

Eine korperschaftlich organisierte Investmentgesellschaft (hier irische plc) als
Rechtstrager der von ihr aufgelegten und gemanagten Teilfonds, kann auf Grund

der dargestellten innerstaatlichen Rechtslage niemals das Steuerrechtssubjekt der
aus ihrem Fondsvermogen stammenden Kapitalertrage sein, auch wenn sie in ihrem
Ansassigkeitsstaat ein kdrperschaftssteuerpflichtiges Rechtssubjekt ist (vgl. Adametz/

Seite 13 von 21



Habersack/Schwarzinger, Besteuerung von Investmentfonds, Seite 209 u. 211 in
Kirchmayr/Mayr/Schlager, Besteuerung von Kapitalvermogen).

Wie schon ausgefuhrt, hat auch bei Sachverhalten mit internationalem Bezug die
steuerrechtliche Zurechnung von Einkunften ausschlie8lich auf Grundlage des nationalen
Steuerrechts zu erfolgen.

Die gesetzlich normierte Zurechnung der inlandischen Dividendeneinkunfte unmittelbar
an die Anteilsinhaber der Fonds und nicht an die Investmentfondsgesellschaft bedeutet,
dass die einzelnen Anteilsinhaber die Empfanger der Kapitalertrage und somit die
Steuerschuldner der osterr. KESt sind und eben nicht die beschwerdeflihrende
Investmentgesellschaft (§§ 27 Abs. 2 Z. 1 und 95 Abs. 1 EStG i.V.m. §§ 186 und 188
InvFG 2011).

Beschrankt Steuerpflichtigen ist - unter den weiteren im § 21 Abs. 1 Z. 1a KStG genannten
Voraussetzungen - fur die von ihnen bezogenen Kapitaleinklinfte gemaf § 27 Abs. 2 Z. 1
des Einkommensteuergesetztes die KESt zurickzuzahlen.

Nachdem die mit dem Fondvermdgen erwirtschafteten Kapitaleinklnfte auf Grund der
innerstaatlichen Zurechnungsregel von den Anteilsinhabern der Fonds und nicht von
der Investmentfondsgesellschaft bezogen wurden, kdnnen auch nur die Anteilsinhaber
unter den weiteren Voraussetzungen des § 21 Abs. 1 Z. 1a KStG einen Anspruch auf
KESt-Ruckerstattung haben. Die Prifung dieser Tatbestandsvoraussetzungen und
gegebenenfalls die Ruckzahlung der KESt kann nur gegenuber der Person erfolgen, die
als Steuerpflichtiger dieser Inlandsdividenden antragsberechtigt ist.

Diese Rechtsauffassung uber die an sich unstrittige nationale Rechtslage, wird

von der Bf. auch grundsatzlich geteilt. Der steuerliche Vertreter moniert jedoch,

eine Unionsrechtswidrigkeit durch das im InvFG 2011 normierte weitreichende
Durchgriffsprinzips bei auslandischen Investmentgesellschaften (,corporate fund®).

Eine gemeinschaftsrechtskonforme Abgabenvollziehung erfordere im gegenstandlichen
Fall, dass der steuerrechtliche Durchgriff durch die korperschaftlich organisierte
Investmentfondsgesellschaft (PLC) direkt auf die Anteilsinhaber im Zusammenhang mit
den inlandischen Dividendenausschuttungen unterbleibe und die Abschirmwirkung der
korperschaftlichen Organisation genauso anerkannt werde, wie das bei einer inlandischen
Kapitalgesellschaft (insb. einer vergleichbaren AG oder GmbH) der Fall ist.

3. Gemeinschaftsrechtliche Priifung

§ 188 InvFG 2011 im Zusammenhang mit der von der Bf. beantragten KESt-
Ruckerstattung verstol3e gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (EuGH, Rs C-347/11;
C-303/07; C-194/06 sowie Rs C-170/05) und werde deshalb unmittelbar durch
das Gemeinschaftsrecht verdrangt, mit dem Ergebnis, dass die Bf. ungeachtet
ihrer ausschliel3lichen Geschaftstatigkeit als Investmentfondsgesellschaft geman
§ 21 Abs. 1 Z. 1a KSG antragslegitimiert sei.
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Dazu ist einleitend festzustellen, dass der Gesetzgeber selbstverstandlich sachlich
berechtigt ist, rechtsformunabhangig eine steuerrechtliche Zurechnung der Kapitalertrage
von Investmentfonds direkt an die Anteilsinhaber vorzunehmen und damit auch bei
Fonds in Rechtsform einer Kérperschaft (sogenannten Investmentgesellschaften) das
Trennungsprinzip zu durchbrechen (z.B. Tumpel, SWI 10/2004, 501ff).

Die gemeinschaftsrechtliche Kritik richtet sich gegen den unterschiedlichen Wortlaut

bei der steuerrechtlichen Zurechnungsregel fur inlandische Kapitalanlagefonds (§ 186
InvFG) und fur auslandische Kapitalanlagefonds (§ 188 InvFG). Wahrend mit § 186 InvFG
eine formalrechtliche Anknipfung an OGAW erfolge, wirde mit § 188 InvFG materiell

an alle risikogestreuten auslandischen Vermogensveranlagungen angeknupft und

damit dber OGAW hinausgegangen. Diese aus der historischen Gesetzesentwicklung
entstanden Unterschiede in der AnknUpfungstechnik bei §§ 186 und 188 InvFG wirden
zu abweichenden Ergebnissen im steuerrechtlichen Durchgriff bei inlandischen und
auslandischen Investmentfonds fuhren.

Im Inlandsfall werde entsprechend des Anwendungsbereiches des InvFG nur auf OGAW-
Kapitalanlagefonds, die im Miteigentum der Anteilsinhaber stehen, abgestellt und damit
kein Durchgriff bei vermodgensverwaltenden inlandischen Kapitalanlagegesellschaften
normiert. Anders hingegen die weitergehende materielle Anknupfung im Auslandsfall,

die alle auslandischen risikogestreuten Vermdgensveranlagungen ungeachtet inrer
Rechtsform erfasse.

Ergebniswirksam werde diese unterschiedliche AnknlUpfung bei vermbgensverwaltenden
Kapitalgesellschaften (z.B. Holdings oder Private-Equity-Gesellschaften und Venture-
Capital-Investitionen), die im Inlandsfall nicht von der formalen Definition des InvFG

2011 (Vorliegen eines OGAW gem. §§ 1, 2 und 186 InvFG 2011) erfasst seien, sodass

es in diesen Fallen risikogestreuter Vermodgensveranlagung nicht zum Durchgriff auf die
Gesellschafter komme, wahrend auf Grund der materiellen Anknipfung im vergleichbaren
Auslandsfall die Einkunfte direkt den Gesellschaftern zugerechnet werden.

3.1. Beurteilung des objektiven Vergleichspaares

Fraglich ist, ob die Bf. als OGAW-Investmentgesellschaft mit einer solchen
vermogensverwaltenden Kapitalgesellschaft objektiv vergleichbar ist. Als Argument fuhrt
der StV das Erkenntnis des BFG, RV/7105109/2016 ins Treffen. In dieser Entscheidung
wurde die Abschirmwirkung von zwei liechtensteinischen AG's, welche das Vermogen
ihrer 100% Gesellschafterin, einer dsterreichischen Privatstiftung, risikogestreut
veranlagte, beurteilt.

Die Bf. ist Rechtstragerin von zahlreichen OGAW-Teilfonds. Die Bf. und die von ihr
verwalteten borsennotierten Indexfonds stellen Organismen fur die gemeinsame
Anlage in Wertpapiere gemaft der OGAW-Richtlinie (2009/65EG) dar. Nach der
OGAW-Richtlinie konnen OGAW-Fonds auch die Rechtsform einer korperschaftlichen
Investmentgesellschaft haben. Von der Rechtsform abgesehen sind diese in anderen
Herkunftsmitgliedstaaten ansassigen OGAW-Investmentgesellschaften und die von
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ihnen als Rechtstrager verwalteten auslandischen Kapitalanlagefonds mit inlandischen
Investmentfonds gemal dem dsterreichischen Investmentfondsgesetz 2011 vollkommen
vergleichbar.

Die Bf. als Investmentgesellschaft und ihre nach den Regeln der OGAW-Richtlinie
aufgelegten und verwalteten Teilfonds wurden von der nationalen Aufsichtsbehdrde im
Ansassigkeitsstaat Irland zugelassen und diese Zulassung gilt fir den gesamten EU-
Binnenmarkt. Die besondere Tatigkeit einer OGAW-Investmentfondsgesellschaft, wie es
die Bf. ist, unterliegt aus Grinden der Kapitalmarktstabilitdt und des Anlegerschutzes einer
umfassenden Regulierung und der strengen Kontrolle der nationalen Aufsichtsbehorde, in
gleicher Weise wie das bei inlandischen OGAWSs der Fall ist.

Bei jedem OGAW-Fonds sind die Anteilsinhaber die wirtschaftlichen Eigentumer

des Fondsvermogens. Dieses bildet unabhangig von der Rechtsform des Fonds

ein Sondervermdgen, das vom Fondsmanagement auf Rechnung der Anteilinhaber
gemeinschaftlich nach detaillierten, gesetzlichen Vorgaben veranlagt wird. Die
Anteilinhaber kdnnen ihren Fondsanteil — ungeachtet der Rechtsform des OGAW-Fonds —
jederzeit wieder in seinen Geldwert einlosen.

Nach der OGAW-Richtlinie ist daher nicht die Rechtsform eines Fonds sondern seine
Tatigkeit fur die Qualifikation als OGAW und fur dessen Regulierung mafgeblich.

Bei einer inhaltlichen Sichtweise (wirtschaftlichen Betrachtungsweise) sind daher
auslandische OGAW, auch wenn sie eine korperschaftliche Organisationsform aufweisen,
mit inlandischen OGAW, die kraft InvFG nur als Miteigentumsgemeinschaft errichtet
werden durfen, objektiv vergleichbar.

Die risikogestreute Vermogensverwaltung einer osterr. Privatstiftung Uber eine oder
mehrere zwischengeschaltete auslandische Kapitalgesellschaften betrifft hingegen

einen anders gelagerten Sachverhalt. Aus dieser rechtlichen Beurteilung kann fur den
gegenstandlichen Fall keine vergleichbare Behandlung abgeleitet werden. Nicht die
Ubereinstimmung in der Rechtsform sondern die Vergleichbarkeit der speziellen Tatigkeit
von in- und auslandischen OGAWs ist fur die Bildung des objektiven Vergleichspaares
malfdgebend.

Im Falle der risikogestreuten Veranlagung des Vermogens einer Osterr. Privatstiftung tber
zwei auslandische AGs (BFG, RV/7105109/2016) tritt der relevante Unterschied zum
gegenstandlichen Sachverhalt anschaulich hervor.

Eine bloRe Ubereinstimmung der kérperschaftlichen Struktur und das Vorliegen einer
risikogestreuten Vermogensveranlagung, macht einen Investmentfonds im Sinne eines
OGAW, wie die Bf. ist, keinesfalls mit einer vermodgensverwaltenden Kapitalgesellschaft
vergleichbar.

Als objektives Vergleichspaar fur die Beurteilung einer steuerrechtlichen Diskriminierung
hinsichtlich der Zurechnung der Inlandsdividenden kann daher nicht die steuerrechtliche
Behandlung einer inlandischen Kapitalgesellschaft herangezogen werden, sondern die
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eines inlandischen Investmentfonds. Der Umstand, dass der nationale Gesetzgeber
inlandische Investmentfonds Uberhaupt nur als Miteigentumsgemeinschaft zulasst und
somit auf diese Weise die Fondseinkunfte direkt den Anteilsinhabern zurechnet, fuhrt
zu demselben Ergebnis wie der rechtsformunabhangige Durchgriff bei auslandischen
Investmentfonds.

Ein auslandischer OGAW gemal} der OGAW-Richtlinie, ist daher unabhangig von seiner
korperschaftlichen Organisationsform — aufgrund der naherliegenden Vergleichbarkeit
der Situation — mit einem inlandischen Investmentfonds und nicht mit einer inlandischen
Kapitalgesellschaft zu vergleichen. Dieser rechtsformunabhangige Ansatz der
Vergleichspaarbildung gilt ebenso fur auslandische Investmentfonds aus Drittstaaten, die
nach ihren wesentlichen Inhalten mit einem OGAW vergleichbar sind.

Diese auf die Ubereinstimmende Situation abstellende Vergleichspaarbildung wird auch
durch das jungste Urteil des EuGH in der Rechtssache, Emerging Market Series of

DFA Investment Trust Company, C-190/12 eindeutig bestatigt. Danach sind ein US-
Investmentfonds, der dem amerikanischen Aufsichtsrecht unterliegt und ein OGWA im
Sinne der Richtlinie 2009/65/EG vom 13. Juli 2009 sowie ein polnischer Investmentfonds
nach dem polnischen Investmentfondsgesetz miteinander objektiv vergleichbar. Diese
Gebilde befinden sich auf Grund der Ahnlichkeiten bei der Art und Weise der Auslibung
der Tatigkeit und beim Tatigkeitsfeld in einer vergleichbaren Situation, sodass eine
nachteilige steuerliche Behandlung des in den USA ansassigen Investmentfonds nicht
gerechtfertigt ist (Versagung einer Steuerfreiheit).

Daraus folgt aber auch, dass es genauso unzulassig ist, auslandischen Investmentfonds
auf Grund ihrer korperschaftlichen Rechtsform einen Steuervorteil zu versagen,

der inlandischen Investmentfonds, die auf Grund des InvFG zwingend eine
Miteigentumsgemeinschaft sind, eingeraumt wird. Mal3gebend fur die Beurteilung

der steuerrechtlichen Gleichbehandlung ist die objektive Vergleichbarkeit der
besonderen Situation, in der sich der auslandische und inlandische Investmentfonds
befinden. Auf Grund der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise geht bei der
Vergleichspaarbildung die Ahnlichkeit der besonderen wirtschaftlichen Situation von
Investmentfonds im Sinne eines OGAW vor der Ubereinstimmung der Rechtsform der in-
und auslandischen Steuersubjekte. Die unterschiedliche Rechtsform von auslandischen
und inlandischen Investmentfonds im Sinne eines OGAW ist unerheblich und rechtfertigt
gerade keine differenzierte Behandlung.

Eine steuerliche Ungleichbehandlung der Bf. gegenlber einem objektiv vergleichbaren
inlandischen Kapitalanlagefonds gemal §§ 1, 2, 46, 186 und 188 InvFG, liegt auf
Grund der unterschiedlichen gesetzlichen Anknupfungstechniken im InvFG nicht vor.
Beim inlandischen wie beim auslandischen OGAW erfolgt aus sachlich gerechtfertigten
Erwagungen die steuerliche Zurechnung der Fondsertrage immer unmittelbar an die
Anteilsinhaber der Investmentfonds, gleichgultig welche Rechtsform diese haben
(schlichte Miteigentumsgemeinschaft oder rechtsfahige Korperschaft).
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Die Frage, ob eine auslandische vermogensverwaltende Kapitalgesellschaft, die kein
OGAW ist, gegenuber einer inlandischen vermogensverwaltenden Kapitalgesellschaft
durch die Bestimmung des § 188 InvFG 2011 steuerlich benachteiligt wird, stellt sich im
gegenstandlichen Fall nicht.

Es steht auller Streit, dass die beschwerdefuhrende Investmentgesellschaft und die von
ihr aufgelegten und verwalteten Teilfonds OGAWs gemal der OGAW-Richtlinie sind. Auf
Grund der vorrangigen situativen Vergleichspaarbildung ist die Bf. namlich unabhangig
von ihrer korperschaftlichen Rechtsform mit einem inlandischen Investmentfonds (OGAW)
zu vergleichen.

Aufgrund der Ubereinstimmung in der besonderen wirtschaftlichen Situation von in- und
auslandischen OGAWSs ist eine rechtsformunabhangige Gleichbehandlung der Bf. als
transparentes Gebilde, so wie ein Inlandsinvestmentfonds, als sachgerecht zu beurteilen.

Der von der Bf. angestrebte Vergleich mit der steuerlichen Behandlung inlandischer
vermogensverwaltender Kapitalgesellschaften geht ins Leere. Fur gemeinschaftliche
Publikumsinvestitionen in der Art eines OGAW ist namlich in Osterreich kraft Gesetzes
die Rechtsform der schlichten Miteigentumsgemeinschaft normiert und damit eine
korperschaftliche Organisationsform von OGAW-Fonds ausdrucklich ausgeschlossen.

Die Situation einer vermdgensverwaltenden inlandischen Kapitalgesellschaft - im

Rahmen ihrer gesetzlich zulassigen Geschaftstatigkeit - ist mit jener eines regulierten
inlandischen OGAW-Fonds objektiv nicht miteinander vergleichbar (ebenso Bayer/

Ortner, § 21 Abs. 1 Z 1a KStG — Neue Steuerentlastung fur Outbound-Dividenden -
»corporate funds® als entlastungsberechtigte Kérperschaften, in Achatz/Aigner/Kofler/
Tumpel, Praxisfragen der Unternehmensbesteuerung, Linde 2011, Seite 117ff mit
Uberzeugenden Argumenten von Bayer). Eine niemals vollig ausschlieRbare, mogliche
illegale Austubung des Investmentgeschafts in der Art eines OGAW durch eine inlandische
Kapitalgesellschaft kann aber nicht zur Vergleichspaarbildung und als Argument fur die
steuerliche Gleichbehandlung von auslandischen korperschaftlich organisierten OGAW mit
inlandischen Kapitalgesellschaften herangezogen werden.

3.2. Vorliegen einer steuerlichen Benachteiligung

Die von der Bf. beantragte volle KESt-Ruckerstattung kame einem einseitigen Verzicht
der Republik Osterreich auf das ihr staatsvertraglich eingeraumte Quellensteuerrecht auf
Inlandsdividenden gleich.

Das vor dem rechtlichen Hintergrund, dass in Irland ein OGAW-Fonds zwar als
Korperschaft errichtet werden kann, fur Investmentgesellschaften aber eine umfassende
personliche Steuerbefreiung auf alle ihre Ertrage und Gewinne vorgesehen ist.

Eine Steuerpflicht auf die Kapitalertrage des Fonds tritt auch in Irland erst bei

den Anteilsinhabern ein. Im Regelfall nur bei den in Irland ansassigen Anlegern.

Die Fondertrage der in Drittlandern ansassigen Anleger sind — soweit bestimmte
Ordnungsvorschriften eingehalten werden — steuerbefreit.

Seite 18 von 21



In wirtschaftlicher Betrachtungsweise besteht auch bei irischen OGAW-Fonds in der
Rechtsform einer Korperschaft das gleiche steuerliche Ergebnis, wie bei den inlandischen
OGAW-Fonds. Die Versteuerung der Fondsertrage erfolgt in beiden Fallen direkt bei den
Anteilsinhabern. Nur die Gesetzesmethoden, die zu diesem identischen Steuerergebnis
fuhren sind andere: Im Inlandsfall erfolgt die Zurechnung der Fondsertrage direkte an die
Anteilsinhaber, im Auslandsfall besteht eine umfassende personliche Steuerbefreiung fur
Investmentgesellschaften und wird eine Steuerpflicht fur die Fondsertrage erst bei den in
Irland ansassigen Anteilsinhabern normiert.

FUr die Frage der Anrechenbarkeit der dsterreichischen Quellensteuer, die auf den
Fondertragen lastet, sind auf Grund der irischen Gesetzesregelung (umfassende
personliche Steuerbefreiung fur Investmentgesellschaften) ebenso die Ebene und die
Verhaltnisse der Anteilsinhaber mafligebend.

Die Situation der Anteilsinhaber ist auch bei den in Drittstaaten ansassigen Anlegern
relevant. Nur wenn von diesen Drittstaaten keine Ertragsteuer oder nur eine Niedrigsteuer
(> als 10%) auf die Kapitalertrage aus dem Fondsvermdgen erhoben wurde, kdme

eine Anrechnung der Osterr. Quellensteuer grundsatzlich nicht in Betracht. Eine
Doppelnichtbesteuerung oder Niedrigbesteuerung entspricht weder dem Ziel und Zweck
der mit Osterreich vereinbarten Doppelbesteuerungsabkommen noch ist das ein aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht erwiinschtes Ergebnis.

Bei einer vollstandigen Ruckerstattung der 6sterr. Quellensteuer an eine generell
steuerbefreite Investmentgesellschaft (wie die Bf. begehrt), kann aber die
Vermeidung einer Doppelnichtbesteuerung der Kapitalertrage der Anteilinhaber
nicht mehr gewahrleistet werden. Dies entspricht gerade nicht den Intentionen des
Gemeinschaftsrechts.

Die Gleichbehandlung von Inlandsfonds und Auslandsfonds im Sinne eines OGAW
hinsichtlich der Zurechnung ihrer Einkuinfte direkt an die Anteilsinhaber, ungeachtet der
Rechtsform des Investmentfonds, bewirkt grundsatzlich keine steuerliche Benachteiligung.

Bei den in Irland ansassigen Anlegern tritt bei der DBA-Anwendung kein
Zurechnungskonflikt ein. Entsprechend dem DBA-Irland ist die 6sterr. Quellensteuer auf
die irische KESt der Fondsanleger anrechenbar. Soweit es sich bei den Anlegern um
irische Korperschaften handelt und eine Anrechenbarkeit der Quellensteuer bei diesen aus
besonderen Umstanden nicht moglich ware, steht ihnen eine KESt-Ruckerstattung nach

§ 21 Abs. 1 Z.1a KStG offen.

Eine allfallige Doppelbesteuerung der Fondsertrage wegen eines DBA-
Zurechnungskonflikts kann bei den in Drittstaaten ansassigen Anlegern idR auf
interpretativen Wege des Abkommensrechts (insb. des Methodenartikels, Art 23, bzw. 23b
OECD-MA) oder auf Grundlage des im Ansassigkeitsstaates geltenden nationalen Rechts
(in Osterr. z.B. § 48 BAO und § 236 BAO) oder durch Verstandigungsverfahren vermieden
werden.
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Die praktischen Schwierigkeiten der Vielzahl der Anteilsinhaber aber tatsachlich

die Doppelbesteuerung ihrer Fondsertrage (durch KESt im Ansassigkeitsstaat und
Quellensteuer im Quellenstaat) zu vermeiden, sind erkennbar grof3. So entfallen
beispielsweise im gegenstandlichen Fall von den insgesamt € 383.000 in den Jahren 2008
bis 2012 in Osterreich einbehaltener Quellensteuer im Durchschnitt nur rund € 190 auf den
einzelnen Anteilsinhaber. Der Aufwand der Anleger zur Durchsetzung ihres Anspruchs

auf Vermeidung der Doppelbesteuerung gegenuber der Fondsgesellschaft sowie der
nationalen und auslandischen Steuerverwaltung ist meist hoher als die anzurechnende
oder ruckzuerstattende Quellensteuer.

Die Vorteile einer gemeinschaftlichen Vermodgensveranlagung durch einen
Investmentfonds haben auch eine nachteilige Kehrseite. Die Frage der praktischen
Durchfuhrung einer DBA-Anrechnung oder Ruckzahlung der Quellensteuern durch

die Anteilsinhaber eines Investmentfonds kann aber fur die rechtliche Beurteilung

der Antragslegitimation nach § 21 Abs. 1 Z. 1a KStG nicht mal3igebend sein. Auch
diesbezuglich stehen die Anleger eines inlandischen OGAW steuerlich nicht besser da als
bei einem auslandischen OGAW.

3.3. Verdrangungswirkung von Unionsrecht

Die wirtschaftliche Anknupfung im § 188 2. Satz InvFG lautet: ,Als auslandischer
Kapitalanlagefonds gilt, ungeachtet der Rechtsform, jedes einem ausléndischen

Recht unterstehende Vermdgen, das nach den Grundsétzen der Risikostreuung

angelegt ist.” Soweit diese — in Konvergenz zur Definition des Inlandsfonds stehende

— Begriffsbestimmung bei vermdgensverwaltenden Kapitalgesellschaften zu einer
ungerechtfertigten steuerlichen Benachteiligung gegenuber einer vergleichbaren
inlandischen Kapitalgesellschaft fuhren sollte, verdrangt das Gemeinschaftsrecht nur
insoweit — also im geringsten Ausmal} - diese Gesetzesbestimmung und nicht die gesamte
Anordnung des § 188 InvFG (VwGH, 19.3.2013, 2010/15/0065).

Soweit durch diese wirtschaftliche Anknupfung des § 188 InvFG aber lediglich
rechtsformunabhangig eine Gleichstellung des auslandischen Kapitalanlagefonds

iISd OGAW mit dem inlandischen Kapitalanlagefonds hinsichtlich der unmittelbaren
Zurechnung der Kapitalertrage an die Anteilsinhaber bewirkt wird, liegt keine
Diskriminierung vor und kann die damit verbundene Durchgriffsnormierung daher nicht
durch das Gemeinschaftsrecht verdrangt werden.

Im Ubrigen ware auch eine interpretative Reduktion der Reichweit des § 188 InvFG
beim Durchgriff durch vermdgensverwaltende auslandischen Kapitalgesellschaften
(Privat Equity Gesellschaften) im Lichte des im § 1 InvFG normierten gesetzlichen
Anwendungsbereiches zu priufen. Beide Wege — die gemeinschaftlichsrechtliche
Verdrangungswirkung im geringsten Ausmalf} oder eine interpretative Reduktion
der Reichweite des § 188 InvFG bei bestimmten vermbgensverwaltenden
Kapitalgesellschaften — kommen letztlich zum gleichen Ergebnis.
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Da die Bf. und die von ihr verwalteten Teilfonds Organismen zur gemeinsamen Anlage
in Wertpapiere gemal der OGAW-Richtlinie sind, haben diese Uberlegungen fiir ihr
Anspruchsberechtigung auf KESt-Ruckerstattung gemal § 21 Abs. 1 Z. 1a KStG keine
Bedeutung. Eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit wird durch die Bestimmung des
§ 188 InvFG im Anwendungsfall der Bf. nach Auffassung des BFG nicht bewirkt.

4. Zusammenfassendes Ergebnis

Gemal § 21 Abs. 1 Z. 1a KStG ist beschrankt Steuerpflichtigen die Kapitalertragssteuer
fur die von ihnen bezogenen Einkunfte gemal § 27 Abs. 1 Z. 1 lit.a, b, und c des
Einkommensteuergesetzes 1988 auf Antrag zurlickzuzahlen.

Da gemal} den Bestimmungen des Investmentfondsgesetzes 2011, insb. § 188 InvFG, die
gegenstandlichen Inlandsdividenden der beschwerdeflhrenden Investmentgesellschaft,
ungeachtet ihrer korperschaftlichen Struktur als PLC, steuerrechtlich nicht

zuzurechnen sind, sondern den Anteilsinhabern, wird von der Bf. der Tatbestand des

§ 21 Abs. 1 Z. 1a KStG nicht erfullt.

Die RechtmalRigkeit der angefochtenen Bescheide war daher zu bestatigen.
5. Zulassigkeit der Revision

Gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird (Art. 133 Abs. 4 B-VG).

Zur der strittigen Rechtsfrage der Antragsberechtigung von Investmentfonds in der
Rechtsform einer Kérperschaft zur KESt-Ruckerstattung gemaf § 21 Abs. 1 Z. 1a KStG
liegt noch keine Rechtsprechung des VwWGH vor, weshalb die Revision fur zulassig zu
erklaren war.

Wien, am 7. Mai 2018
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