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UNABHANGIGER

AuBenstelle Wien

Senat 3

FINANZSENAT

GZ. RV/4554-W/02

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat (iber die Berufungen der NN Privatstiftung, Adresse,

vertreten durch PWC PricewaterhouseCoopers Wirtschaftspriifung- und Steuerberatung
GmbH, 1030 Wien, Erdbergstrasse 20, vom 13. August 2001 und 15. Oktober 2001 gegen die
Bescheide des Finanzamtes flr den 23. Bezirk vom 6. Juli 2001 und 5. Oktober 2001 (mit
Bescheid vom 28. November 2002 gem § 293b berichtigt) betreffend Kdrperschaftsteuer fir
den Zeitraum 1997 bis 1999 bzw. 2000 entschieden:

Den Berufungen wird Folge gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben den als Beilage angeschlossenen

Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses

Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Die NN Privatstiftung (Berufungswerberin, Bw.) wurde im Jahr 2001 fir die Jahre 1997 bis

1999 einer Betriebspriifung (Bp.) unterzogen, welche zu folgenden Anderungen der

Kdrperschaftsteuerbemessungsgrundlage flihrte:

1997 1998 1999
Einklinfte
KV 0s € 6S € 0S €
It. Vig 4.938.394 358.806,25| 1.501.646,00| -109.104,29| -1.481.432,00| -107.635,61
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It. Bp.

8.390.377

609.615,14

1.504.235,00

109.292,40

1.188.136,00

86.325,76

Differenz

3.451.983

250.808,88

3.005.881,00

218.396,69

2.669.568,00

193.961,38

Begriindend wird unter Tz 14 des Bp.-Berichtes auf die Niederschrift verwiesen.

In der Niederschrift wird folgendermaBen ausgefiihrt:

1. Einkiinfte aus Kapitalvermoégen 1997
Die Einkiinfte aus Kapitalvermdogen des Jahres 1997 ermittein sich It. Bp. wie folgt:
Ertrdge aus der Verzinsung des Abtretungspreises fiir den

Geschaftsanteil an der XX Arzneimittel GesmbH 1.009.615,00

Abziiglich Verwaltungskosten -21.262,02
988.352,98

b) Ertrage aus auslandischen Investmentfonds

I W Diversified Futures Fund

(registrierter auslandischer Fonds) -576.724,37

II'S High Performance Capital Fund

(nicht registrierter ausl. Fonds) 7.988.747,90

abztiglich anteiliger Verwaltungskosten -10.000,00
7.402.023,53

Seitens der Bp erfolgt eine Korrektur der ausschiittungsgleichen Ertrdge
des S High Performance Capital Fund,
ausschliittungsgleiche Ertrage dieses Fonds bisher:
2. Einkiinfte aus Kapitalverméogen 1998

Die Einkdinfte aus Kapitalvermdgen des Jahres 1998 ermittein sich It. Bp wie folgt:
Ertrdge aus ausléndischen Investmentsfonds

54.536.765,70

I W Diversified Futures Fund

(registrierter auslandischer Fonds) -1.501.646,30

IIS High Performance Capital Fund

(nicht registrierter ausl. Fonds) 3.005.881,10
1.504.234,80

Seitens der Bp erfolgt eine Ansetzung ausschiittungsgleicher Ertrage des

S High Performance Capital Fund in oben genannter Hohe;

aufgrund des Wertverlustes dieses Fonds im Jahr 1998 wurden bisher keine
ausschiittungsgleichen Ertrage angesetzt

3. Einkiinfte aus Kapitalvermégen 1999

Die Einkdinfte aus Kapitalvermdgen des Jahres 1999 ermittein sich It. Bp. wie folgt:

Ertrdge aus auslédndischen Investmentfonds

I W Diversified Futures Fund

(registrierter ausléndischer Fonds) -1.481.431,69

II'S High Performance Capital Fund
(nicht registrierter ausl. Fonds) 2.669.568,00

1.188.136,31

Seitens der Sp erfolgt eine Ansetzung ausschliittungsgleicher Ertrdge des
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S High Performance Capital Fund in oben genannter Hohe;
aufgrund des Wertverlustes dieses Fonds im Jahr 1999 wurden bisher keine
ausschliittungsgleichen Ertrdge angesetzt

In der fristgerecht eingebrachten Berufung wird eingewendet, dass die Bp. die Einkiinfte aus

Kapitalvermdgen folgendermaBen festgesetzt habe:

Jahr Einklinfte aus Kapitalvermdgen Darin enthaltene Einkilinfte aus
ausléndischen Investmentfonds

1997 8.390.77,00 7.402.024,00

1998 1.504.235,00 1.504.235,00

1999 1.188.136,00 1.188.136,00

Die Ertrage aus auslandischen Investmentfonds seien dabei aus den ausschiittungsgleichen
Ertragen des W Diversified Futures Fund (=auslandischer registrierter Fonds, kurz W Fund)
und dem S High Performance Capital Fund (=nicht registrierter auslandischer Fonds, kurz S
Fund) ermittelt worden.

Beim W Fund handle es sich um einen sog. ,weien Fonds", dessen ausschiittungsgleiche
Ertrage entsprechend den Mitteilungen des Bundesministeriums fiir Finanzen (BMfF)
erklarungsgemaB angesetzt worden seien. Der S Fund sei ein sog. ,schwarzer Fonds" dessen
ausschittungsgleiche Ertrage von der Bp. pauschal gem § 42 (2) InvFG ermittelt worden

seien.

Die Summe der ausschiittungsgleichen Ertrage It. Bp stellten sich daher folgendermalBen dar:

1997 1998 1999
W Fund -576.724,37 -1.501.646,30 -1.481.431,69
S Fund 7.988.747,90 3.005.881,10 2.669.568,00
abzgl. Verw.Kosten -10.000,00 0,00 0,00
Summe It. BP 7.402.023,53 1.504.234,80 1.188.136,31

Der pauschale Ansatz der ausschiittungsgleichen Ertrage des S-Funds flihre zu einer nicht
gerechtfertigten Besteuerung fiktiver Ertrage, da der genannte Fond in den Jahren 1998 und
1999 tatsachlich keine Ertrage erzielt habe, sondern ein massiver Wertverlust eingetreten sei.

Die Bw. sei der Ansicht, dass die auslandischen Investmentfonds als auslandische
Kapitalertrage iSd § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1998 wegen der Vergleichbarkeit des auslandischen
Kapitalertrage mit den Kapitalertragen nach § 93 Abs 3 Z 4 EStG 1988 steuerfrei zu behandeln

waren. Die unterschiedliche Behandlung in- und auslandischer Investmentfonds stelle eine

Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes und des Leistungsfahigkeitsprinzip dar und stelle
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darlber hinaus eine EU-rechtswidrige Verletzung der Kapitalfreiheit gem Art 56 iVm Art 57 des

EG-Vertrages im Verhaltnis zu Drittstaaten dar.

Analog zur langjahrigen Praxis zu § 10 Abs. 2 KStG sei flr die Vergleichbarkeit keine
vollkommene sondern eine Entsprechung der Wesensmerkmale der auslandischen
Gesellschaft mit jenen der inlandischen zu erfllen. VergleichsmaBstab fir auslandische
Kapitalertrage aus Investmentfonds seien daher die betreffenden inlandischen Kapitalertrage.
Da bei bestimmten inlandischen Kapitalertragen aus Investmentfonds sowohl der
Investmentfonds selbst als auch die zugrunde liegenden Kapitalertrage von Relevanz waren,
sei das Kriterium der Vergleichbarkeit sowohl auf der Ebene des Investmentfonds als auch auf
der Ebene der Kapitalanlagen anzuwenden.

Zur Priifung des Vergleichbarkeit auf Ebene des Investmentfonds sei im Hinblick auf § 42
Abs. 2 Z 1 InvFG das Wesensmerkmal der Vermogensverwaltung nach dem Grundsatz der

Risikostreuung zu erfiillen, weshalb die Vergleichbarkeit auf dieser Ebene zu bejahen sei.
Bei der Frage der Vergleichbarkeit auf Ebene der Kapitalanlagen fiihrt die Bw aus:

Im Zusammenhang mit inldndischen Investmentfonds ist zu beachten, dass die Frage der
Vergleichbarkeit nur bei den Kapitalertrdgen aus Forderungswertpapieren, Bankeinlagen und
auslandischen Aktien eine Rolle spielt. Inldndische Dividendenertrdge sind unmittelbar nach
& 10 Abs. 1 KStG von der Steuer befreit.

Bei auslandischen Investmentfonds ist davon auszugehen, dass es fiir Zwecke der
inléndischen Besteuerung nicht auf die tatsachliche Art der Erwirtschaftung (ausgenommen
Substanzgewinne) ankommt. Vielmehr werden Einkiinfte aus Forderungswertpapieren fingiert
(ausgenommen bei Substanzgewinnen von weiBen Fonds). Es ist somit nur zwischen zwei
Typen von Kapitalertrdgen zu differenzieren:

Substanzgewinn sind bei im Privatvermdgen gehaltenen Investmentfondanteilen steuerfrei,
wenn die Voraussetzungen fir eine Besteuerung nach tatsachlichen Ertrdagen iSd § 42 Abs. 2
Z 2 InvFG erfiillt sind. Derartige Substanzgewinne sind auch bei der Privatstiftung steuerfrei
(bis zur Steuerreform 2000 steuerbefreit).

Alle tbrigen Ertrage begrinden im auBerbetrieblichen Bereich - unabhangig von der Art der
tatsachlich erwirtschafteten Ertrdage - Einkiinfte nach § 27 Abs. 1 Z 4 EStG (Pkt. 5.3. DE zu
auslandischen Investmentfonds). Ftir diese Ertrage gilt - nach innerstaatlichem Recht - die
ertragsteuerliche Fiktion der Kapitalertrdge aus Forderungswertpapieren (siehe Punkt 5.2.1.1.,
5.2.1.2., 5.3.3. am Ende sowie 8. DE auslandische Investmentfonds).

Bei der Besteuerung von Privatstiftungen steht man somit bei den Kapitalertragen aus
auslandischen Investmentfonds vor der Frage, ob fingierte Einkiinfte mit tatséchlichen
Einktinften aus Forderungswertpapieren vergleichbar sind? Diese Frage ist unseres Erachtens
zu bejahen, denn die in § 42 InvFG iVm § 93 Abs. 3 Z 4 EStG verankerte Einkunftsfiktion gilt
ertragsteuerlich umfassend. Dementsprechend kann auch im Fall von Anteilsrechten an
auslandischen Investmentfonds, die formal als Aktien verbrieft sind, das internationale
Schachtelprivileg nach § 10 Abs. 2 KStG nicht zum Tragen kommen.

Die Kapitalertrage nach § 93 Abs. 3 Z 4 EStG setzen aufgrund der Ankniipfung an die
Kapitalertragsteuerpfiicht eine tatséchliche Ausschiittung voraus. Auch hier stellt sich die
Frage, ob fingierte Ausschliittungen (= ausschiittungsgleiche Ertrdge) mit tatsachlichen
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Ausschliittungen iSd § 13 KStG vergleichbar sind? Unseres Erachtens ist diese Frage ebenso zu
bejahen. Eine Ausschiittungsfiktion kann zwar nicht fir die Kapitalertragsteuer Geltung haben,
im Bereich von § 13 KStG bestehen aber keine systemimmanente Bedenken gegen eine
Vergleichbarkeit.

Kommt es zu einer tatsachlichen KESt-pflichtigen Ausschiittung war der Ansatz der
ausschiittungsgleichen Ertrage lediglich eine zeitliche Vorverlagerung der Besteuerung. Da die
Steuerbefreiung nach § 13 KStG eine Korperschaftsteuerbefreiung der Privatstiftung
beinhalten soll, ist es unseres Erachtens nur konsequent, wenn die ausschiittungsgleichen
Ertrage von § 13 KStG erfasst sind, wie in der Rechtslage vor dem StrukturanpassungsG 1996.

2.2. Analyse der Ertragskomponenten von Investmentfonds

Ertrage aus inléndischen Aktien oder ahnlichen Wertpapieren sind beim Privatanleger gemal3 §
97 (1) EStG endbesteuert. Daraus mtisste folgen, dass diese Ertrage auch im Rahmen einer
Privatstiftung steuerbefreit sein mdssten. Als Grundlage dieser Befreiung im Gesetz kann § 10
(1) KStG dienen (Beteiligungsertragsbefreiung), was auch dem praktizierten Gedanken des
Durchgriffs durch den Investmentfonds entspricht.

Ertrage aus auslandischen Aktien oder Ghnlichen Wertpapieren sind beim Privatanleger nicht
endbesteuert. Entsprechend dem Durchgriff durch den Investmentfonds sollte die
Besteuerung auf Ebene der Privatstiftung dem entsprechen. Allerdings kann bei konsequenter
Weiterverfolgung des Durchgriffsgedankens auch fiir diese Ertrage zumindest unter gewissen
Einschrdnkungen eine Steuerfreiheit erreicht werden. Greift man namiich bei der Besteuerung
der Ertrage aus inlandischen Aktien auf die Beteiligungsbefreiung zurdck, so muss man bei
auslandischen Aktienertragen daraus folge, dass die Befreiungsbestimmung des § 13 (2) Z 3
KStG fir eine Steuerfreistellung zumindest bei Fehlen einer Entlastung durch ein
Doppelbesteuerungsabkommen spricht.

Zur fehlenden Entlastung durch ein Doppelbesteuerungsabkommen kann aus der
Formulierung des § 13 (2) Z 3 KStG (analog auch Z 2) abgeleitet werden, dass nicht nur bei
Fehlen eines Doppelbesteuerungsabkommens, sondern auch bei der Nichtinanspruchnahme
einer grundsatzlich moglichen Entlastung die Befreiung gewahrt werden muss. Dieses
Wahlrecht wird auch in der Literatur vertreten und kann neben der Interpretation des
Wortsinns ("erfolgt” deutet auf die tatséchliche Entlastung hin und nicht auf die Méglichkeit
eliner Entlastung) damit begriindet werden, dass es wohl nicht der Zielsetzung des
Gesetzgebers entsprechen kann, dass Nicht-DBA-Staaten (dazu gehdren vor allem auch die
Steueroasen) gegentiber den DBA-Staaten begiinstigt sind, unabhédngig davon ob diese Nicht-
DBAStaaten selbst eine vergleichbare Steuer auf die Ausschiittungen erheben.

Somit kénnen nach Wahl des Steuerpfiichtigen sémtliche Ertrdge eines Investmentfonds, die
aus auslandischen Aktien resultieren, steuerfrei gestellt werden.

Ertrage aus Forderungswertpapieren gemal3 § 93 (3) Z 1-3 EStG sind wie oben bereits
erwahnt gemal3 § 13 (2) Z 1 KStG steuerbefreit.

Ertrage aus auslandischen Forderungswertpapieren sind gemal3 § 13 (2) Z 2 KStG (analog zu
den Ertragen aus auslandischen Aktien), nach Wahl des Steuerpfiichtigen steuerbefreit.

Der in der Literatur vertretene Meinung, dass bei Existenz einer inlandischen
kuponauszahlenden Stelle keine auslandischen Ertrage vorliegen und daher die
Befreiungsbestimmungen gemal3 § 13 (2) Z 2 und 3 KStG nicht greifen kénnen, kann unseres
Erachtens nicht gefolgt werden. Es liegen bei durch eine inléndische kuponauszahlende Stelle
gemalB § 93 (3) Z 5 EStG zwar im Inland bezogene allerdings keine inldndischen
Kapitalertrage vor.

2.3. Ergebnis der Priifung der Vergleichbarkeit
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Bei der Besteuerung von auslandischen Kapitalertragen im Rahmen von Privatstiftungen zu
privaten Zwecken kommt die Befreiungsvorschrift nach § 13 Abs. 2 Z 2 KStG zum Tragen.
Dies resultiert aus der Vergleichbarkeit der ausilandischen Kapitalertrage mit Kapitalertrdagen
nach § 93 Abs. 3 T 4 EStG sowohl auf der Ebene der Investmentfons als auch auf der Ebene
der Kapitalertrage.

Jeder auslandische Investmentfonds iSd § 42 InvFG ist mit inlandischen Investmentfonds
vergleichbar. Dies geht sowohl aus den Gesetzesmaterialien zu § 42 InvFG als auch aus dem
DE zu auslandischen Investmentfonds hervor.

Bei den einem ausléndischen Investmentfonds zugrundeliegenden Kapitalaniagen ist von einer
innerstaatiichen Fiktion auszugehen, dass Kapitalertrage aus auslandischen Investmentfonds
als Einktinfte aus Forderungswertpapieren gelten, soweit keine steuerfreien Substanzgewinne
vorliegen.

Diese Fiktion gilt umfassend und nicht nur fir Zwecke der Kapitalertragsteuer;
dementsprechend kann im Fall von ausléndischen Investmentfondsanteilen in Form von
Aktien auch das internationale Schachtelprivileg nach § 10 Abs. 2 KStG nicht zur Anwendung
gelangen. In konsequenter Anwendung der Fiktion von Einkdinften aus
Forderungswertpapieren ist eine Vergleichbarkeit auch auf Ebene der Kapitalanlagen gegeben.

Aufgrund der gegebenen Vergleichbarkeit der auslandischen Investmentfonds mit
inlandischen Investmentfonds stellten samtliche Kapitalertréage aus den beiden Fonds W-Fund

und S-Fund korperschaftsteuerfreie Ertrage der Bw. dar.

Eine unterschiedliche Behandlung von inlandischen und auslandischen Investmentfonds fiihre
zu einer verfassungsrechtlich unzulassigen Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte.
Es sei kein sachgerechter Grund fiir die pauschale Besteuerung auslandischer
Investmentfonds ersichtlich, die eine Besteuerung fingiert realisierter Ertrage und damit zu
einer tatsachlichen Steuerbelastung fingierter Einklinfte flihre. Ebenso liege eine sachlich nicht
gerechtfertigte Ungleichbehandlung der weiBen und schwarzen Fonds vor, da es bei letzteren
zu fingierten Annahme von Einklinften komme, bei weien Fonds jedoch nur die tatsachlich
erwirtschafteten Kapitalertrdge zum Ansatz kdmen und Substanzgewinne steuerfrei belassen

wirden.

Jedenfalls verfassungswidrig sei die unwiderlegliche gesetzliche Fiktion des steuerwirksamen

AusmaBes der Fondertrage.

In der Berufung folgen dann nahere Ausflihrungen zur Diskriminierung im Rahmen der

Kapitalverkehrsfreiheit gem. Artikel | iVm. Art 57 des EG-Vertrages.

Eine Stellungnahme der Bp. zu dieser Berufung erfolgte nicht.

Mit Bescheid vom 5. Oktober 2001 in der Fassung des gem § 293 b BAO berichtigten
Bescheides vom 28. November 2002 setzte das Finanzamt (FA) im Rahmen einer gem. § 200
BAO vorlaufigen Koérperschaftsteuerveranlagung flir 2000 im Rahmen des steuerpflichtigen
Einkommens die Einklinfte aus Kapitalvermégen mit ATS 837.183,00 an.
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Mit Schreiben vom 15.0ktober 2001 erhob die Bw. Berufung gegen diesen
Kdrperschaftsteuerbescheid 2000 vom 5. Oktober 2001 (mit Bescheid vom 28. November
2002 berichtigt gem. § 293b BAO) und beantragte fiir dieses Jahr die Einkiinfte aus
Kapitalvermdgen ohne die Ertrage aus den auslandischen Investmentfonds (S-Fund und W-
Fund) anzusetzen und damit mit 0,00 anzusetzen. Hinsichtlich der Begriindung wurde auf die

Berufungsbegriindung zu den Kérperschaftsteuerbescheiden 1997 bis 1999 verwiesen.

Mit Schriftsatz vom 27. Janner 2003 beantragte die Bw. die Entscheidung tber obige
Berufungen durch den gesamten Berufungssenat.

Mit Schreiben vom 7. September 2004 erganzte die Bw. ihr Berufungsvorbringen und fiihrte
aus, dass fir den Fall, dass der UFS die Rechtansicht tber die Steuerfreiheit der Ertrage
auslandischer Fonds nicht teilen sollte, die ausschiittungsgleichen Ertrage der schwarzen
Fonds anhand von Nachweisen und nicht auf Basis der fiktiven Ertragnisse nach der

Pauschalmethode des § 42 Abs. 2 InvFG 1993 zu besteuern waren.

Zum Nachweis der Ermittlung der ausschittungsgleichen Ertrage des S Fund wurde folgende
Berechnung vorgelegt, welche auch die von der Bp. angesetzten Betrage berticksichtigt und
die sich ergebende Differenz darstellt:

Zuflusszeitpunkt 1997 1998 1999 2000
Rechnungsjahr 31.12.1997 31.12.1998 31.12.1999 31.12.1999
Fonds

Hochststand Stk. 5.000 5.000 > 5.000
Letztstand Stk. 5.000 5.000 > 2.907,34
ausschiittungsgl. 752,49 353,59 > 233,07
Ertrag je Anteil ATS

stpfl. 0,00 -101.03 > -8.371,61
Substanzgewinn je

Anteil ATS

ausschiittungsgl. 3.762.434,00 1.767.950,00 > 1.165.338,50
Ertrag gesamt ATS

Steuerpfl.. 0,00 -505.161,00 > -24.339.130,86
Substanzgewinn

gesamt ATS

Summe ATS 3.762.434,00 1.262.789,00 > -23.173.792,36
ausschittungsgl. 273.426,74 128.481,94 > 84.688,45
Ertrag gesamt EUR

stpfl. 0,00 -36.711,48 > -1.768.793,62
Substanzgewinn

EUR

Summe EUR 273.426,74 91.770,46 > -1.684.105,17
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It. Erklarung ATS 1.772.764,65
It. BP ATS 4.850.029,85 3.005.881,10 1.552.270,80
It. Erkldrung EUR 128.831,83
It. BP EUR 351.011,95 218.445,90 112.807,92
Differenz in EUR 77.585,21 126.675,44 112.807,92 1.812.937,00

Wegen der Aufhebung der Pauschalierungsregelung des §42 Abs. 2 InvFG idF BGBI I 1998/41
durch das Erkenntnis des VfGH 15.10.2004, G 49,50/04 und ein beim VwWGH anhangiges
Verfahren zu 2006/14/0023 (danach 2006/15/0053) zum Selbstnachweis der
ausschittungsgleichen Ertrage bei auslandischen ,,schwarzen Fonds" wurde das Verfahren mit
Bescheid vom 10. April 2007 zu letzterem Verfahren vor dem VwGH ausgesetzt. Mit
Erkenntnis vom 18. Dezember 2008 bestatigte der VWGH die grundsatzliche Mdglichkeit des

Selbstnachweises ausschittungsgleicher Ertrage.

Nach Ergehen des Erkenntnisses des VWGH wurden im Zuge einer ausfiihrlichen Besprechung
zwischen der Referentin des Unabhdngigen Finanzsenates, der Vertreterin des Finanzamtes
sowie den steuerlichen Vertretern der Bw. im Oktober 2011 umfangreiche Unterlagen zur
Berechnung des obigen Selbstnachweises der ausschiittungsgleichen Ertrage des
auslandischen ,,schwarzen™ S-Fund vorgelegt und die obige Berechnung sowie die Unterlagen

detailliert erklart und besprochen.

Mit Schreiben vom 5. Marz 2012 zog die Bw. ihren Antrag auf Entscheidung durch den

gesamten Berufungssenat vom 27. Janner 2003 zurtick.

Seitens des FA wurden die oben dargestellten Betrage und der Selbstnachweis anhand der
vorhandenen Unterlagen als gelungen und betraglich richtig auBer Streit gestellt. Weiters
teilte das FA in einem erganzenden Schreiben vom 3. April 2012 mit, dass es hinsichtlich der
Besteuerung der ausléndischen weiBen Fonds (hier W Fund) im Juli 2003 zu einer Anderung
der bis dahin geltenden Verwaltungspraxis gekommen sei. Ertréage (gleichgiiltig, ob
ausgeschittet oder ausschiittungsgleich) aus weiBen inlandischen Investmentfonds waren im
Zuflusszeitraum 1. Janner 1998 bis 31. Dezember 2000 unter § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 idF
vor dem BBG 2001, BGBL. Nr. 142/2000 zu subsumieren und somit steuerfrei bzw. Verluste in

diesem Zeitraum nicht anzusetzen.

Hinsichtlich des W Fund ergibt sich daraus, dass das FA die Rechtsansicht der Bw. teilt.
Betreffend S Fund geht das FA davon aus, dass der Selbstnachweis dem Grunde und der
Hbéhe nach (siehe oben angefiihrte Betrage) durch die vorgelegten Unterlagen erbracht

wurde.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Der oben dargestellte Sachverhalt ist unstrittig und ergibt sich aus dem Akteninhalt. Strittig ist
die Frage, ob die ausschiittungsgleichen Ertrage ,schwarzer" auslandischer Investmentfonds,
die die Bw. in den Jahren 1997 bis 1999 bezogen hat unter den Befreiungstatbestand des §
13 Abs 2 Z 2 KStG 1988 fallen. Hinsichtlich der Behandlung der ,,weiBen" auslandischen

Investmentfonds schloss sich das FA mit Schreiben vom 3. April 2012 der Rechtsansicht der

Bw. an. Die iibrigen Feststellungen und Anderung der Bp wurden von der Bw. nicht bekampft.
Erganzend ist festzuhalten, dass die strittigen auslandischen Investmentfonds thesaurierende

Fonds sind.

GemaB § 13 Abs. 2 KStG 1988 idF des Strukturanpassungsgesetzes1996 sind Privatstiftungen
im Sinne des Abs. 1, die nicht unter § 5 Z 6 fallen, befreit:

1. mit Kapitalertragen

- aus Geldeinlagen und sonstigen Forderungen bei Kreditinstituten (§ 93 Abs. 2 Z 3 des

Einkommensteuergesetzes 1988) sowie,

- aus Forderungswertpapieren im Sinne des § 93 Abs. 3 Z 1 bis 3 des

Einkommensteuergesetzes 1988 sowie diesen entsprechenden Genussrechten, wenn sie bei
ihrer Begebung sowohl in rechtlicher als auch in tatsachlicher Hinsicht einem unbestimmten
Personenkreis angeboten werden, sowie

- aus Forderungswertpapieren im Sinne des § 93 Abs. 3 Z 4 des Einkommensteuergesetzes
1988, die zu den Einklinften aus Kapitalvermégen im Sinne des § 27 des

Einkommensteuergesetzes 1988 gehdren,

2. mit auslandischen Kapitalertragen, wenn sie den in Z 1 genannten vergleichbar sind und

wenn fur sie keine Steuerentlastung auf Grund von Doppelbesteuerungsabkommen erfolgt,

3. mit auslandischen Beteiligungsertragen, wenn sie den in § 10 Abs. 1 genannten
vergleichbar sind und wenn flr sie keine Steuerentlastung auf Grund von

Doppelbesteuerungsabkommen erfolgt, und

4., mit Einklnften im Sinne des § 31 des Einkommensteuergesetzes 1988.

GemaB § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird bei inlandischen Kapitalertragen (Abs. 2) sowie bei im

Inland bezogenen Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren (Abs. 3) die Einkommensteuer

durch Abzug vom Kapitalertrag erhoben (Kapitalertragsteuer).

GemaB § 93 Abs. 2 EStG 1988 liegen inlandische Kapitalertréage vor, wenn der Schuldner der

Kapitalertrage Wohnsitz, Geschaftsleitung oder Sitz im Inland hat oder Zweigstelle im Inland
eines Kreditinstituts ist und es sich um folgende Kapitalertrage handelt:
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1. @) Gewinnanteile (Dividenden), Zinsen und sonstige Beziige aus Aktien, Anteilen an

Gesellschaften mit beschrankter Haftung.

b) Gleichartige Bezlige und Riickverglitungen aus Anteilen an Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften, ausgenommen jene nach § 13 des Kérperschaftsteuergesetzes
1988.

) Gleichartige Bezlige aus Genussrechten und aus Partizipationskapital im Sinne des

Kreditwesengesetzes oder des Versicherungsaufsichtsgesetzes.

d) Zuwendungen jeder Art von nicht unter § 5 Z 6 des Kdrperschaftsteuergesetzes 1988

fallenden Privatstiftungen an Beglinstigte und Letztbeginstigte. Als Zuwendungen gelten auch
Einnahmen einschlieBlich sonstiger Vorteile, die anlésslich der unentgeltlichen Ubertragung
eines Wirtschaftsgutes an die Privatstiftung vom Empfanger der Zuwendung erzielt werden.
Dies gilt nicht hinsichtlich der bei der Zuwendung von Grundstlicken mitlibertragenen
Belastungen des Grundstiickes, soweit sie mit dem Grundstiick in unmittelbarem

wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.
2. Einklinfte aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter.

3. a) Zinsertrage aus Geldeinlagen bei Kreditinstituten (§ 1 des Kreditwesengesetzes). Als
Geldeinlagen bei Kreditinstituten gelten auch von Kreditinstituten treuhandig oder zur

Verwaltung aufgenommene Gelder, flir deren Verlust sie das wirtschaftliche Risiko tragen.

b) Zinsertréage aus sonstigen Forderungen gegenliber Kreditinstituten, denen ein Bankgeschaft

zugrunde liegt.
GemaRB Abs. 3 sind Kapitalertréage aus Forderungswertpapieren Kapitalertrage aus

1. Wertpapieren, die ein Forderungsrecht verbriefen und nach dem 31. Dezember 1983 in

Schilling oder Euro begeben wurden,

2. Wertpapieren, die ein Forderungsrecht verbriefen und nach dem 31. Dezember 1988 in

anderer Wahrung als Schilling oder Euro begeben wurden,
3. Wandel- und Gewinnschuldverschreibungen,

4. Anteilscheine an einem Kapitalanlagefonds im Sinne des Investmentfondsgesetzes 1963
sowie im Sinne des Investmentfondsgesetzes 1993, soweit die ausgeschiitteten Betrage aus

Kapitalertragen gemaB Abs. 2 Z 3 und aus Kapitalertragen gemaB Z 1, 2 und 3 bestehen, und

5. Anteilsrechten an auslandischen Kapitalanlagefonds (§ 42 Abs. 1 des

Investmentfondsgesetzes 1993).
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Diese Kapitalertrage sind im Inland bezogen, wenn sich die kuponauszahlende Stelle (§ 95
Abs. 3 Z 2 EStG 1988) im Inland befindet.

GemaB § 42 Abs. 1 InvFG 1993 sind die Bestimmungen des § 40 auch flr auslandische

Kapitalanlagefonds anzuwenden. Als solches gilt, ungeachtet der Rechtsform, jedes einem

auslandischen Recht unterstehende Vermdgen, das nach dem Gesetz, der Satzung oder der
tatsdchlichen Ubung nach den Grundsétzen der Risikostreuung angelegt ist.
Veranlagungsgemeinschaften in Immobilien im Sinne des § 14 des Kapitalmarktgesetzes sind

ausgenommen.

In diesem Zusammenhang wird auf die Entscheidung des UFS vom 11. Juni 2010, RV/0413-

W/05, Senat 14 [Senat], verwiesen, welchen zu einem identen Sachverhalt erging.

Mit dem Strukturanpassungsgesetz 1996 wurden in § 13 KStG 1988 die Vorschriften Gber die

Besteuerung von Privatstiftungen zusammengefasst und zum Teil novelliert. In Bezug auf die

Steuerbefreiungen von Privatstiftungen kam es bei den Ertragen aus auslandischen
Investmentfonds zu Anderungen. Im Gegensatz zur Rechtslage vor dem
Strukturanpassungsgesetz 1996 beinhalten die einzelnen Steuerbefreiungen des § 13 Abs. 2 Z
1 KStG 1988 keinen Verweis mehr auf § 93 Abs. 3 Z 5 EStG 1988, der die
Kapitalertragsteuerpflicht von ausldndischen Investmentfonds regelt.

Ertrage aus auslandischen Investmentfonds waren somit nicht mehr unmittelbar steuerbefreit.

Allerdings sieht § 13 Abs. 2 KStG 1988 in seiner Z 2 vor, dass alle ausléandischen

Kapitalertrage befreit sind, wenn sie den in Z 1 genannten vergleichbar sind und fiir sie keine

Steuerentlastung auf Grund von Doppelbesteuerungsabkommen erfolgt.

I. Anwendungsbereich des § 13 Abs. 2 Z 1 KStG 1988

GemaB § 13 Abs. 2 Z 1 KStG 1988 iVm § 93 Abs. 2 Z 3 und § 93 Abs. 3 Z 1 bis 4 EStG 1988

sind inlandische Kapitalertrage aus Bankeinlagen, Forderungswertpapieren und inlandischen

Investmentfonds (insoweit die Ausschiittungen auf Kapitalertrage aus Bankeinlagen und

Forderungswertpapieren beruhen) steuerbefreit.

Die Anteilsrechte an auslandischen Kapitalanlagefonds gelten fiir kapitalertragsteuerliche
Zwecke als Forderungswertpapiere (§ 93 Abs. 3 Z 5 EStG 1988).

GemaB § 93 Abs. 3 KStG 1988 letzter Satz gelten Kapitalertrage aus Forderungswertpapieren,
als im Inland bezogen, wenn sich die kuponauszahlende Stelle im Inland befindet.
§ 93 Abs. 3 KStG 1988 differenziert zwischen Anteilscheinen - an einem Kapitalanlagefonds im

Sinne des Investmentfondsgesetz (InvFG) 1963 sowie im Sinne des InvFG 1993 - in Ziffer 4
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und den Anteilsrechten an auslandischen Kapitalanlagefonds (§ 25 Abs. 2 Z 1 InvFG 1963,
§ 42 Abs. 2 Z 1 InvFG 1993) in Ziffer 5.

Nach § 93 Abs. 3 KStG letzter Satz iVm § 93 Abs. 3 Z 4 und Z 5 liegen inléandische
Kapitalanlagen iSd. § 13 KStG vor, wenn:

- sich die kuponauszahlende Stelle im Inland befindet und

- sich der Sitz der Kapitalanlagegesellschaft im Inland befindet (inlandischer
Investmentfonds).

II. Ahwendungsbereich des § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988

VergleichsmaBstab fiir auslandische (iSd § 13 KStG 1988) Kapitalanlagen aus Investmentfonds
sind die betreffenden inlandischen Kapitalertrage. Wie bereits oben ausgefiihrt, ist flr die
Frage des Vorliegens inlandischer Kapitalertrage entscheidend, wo sich die kuponauszahlende
Stelle befindet. Demnach bleiben fiir den Anwendungsbereich des § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988
nur Kapitalanlagen aus in- oder auslandischen Investmentfonds ohne kuponauszahlender
Stelle im Inland Ubrig (die praktische Relevanz der Kombination Kapitalertrage aus
inlandischen Investmentfonds mit kuponauszahlender Stelle im Ausland ist jedoch fraglich).
Dieses Ergebnis ist insofern von Relevanz, da auch bei einer kuponauszahlenden Stelle im
Inland, bei ausschiittungsgleichen Ertragen, keine Ertrage aus einer kuponauszahlenden Stelle
im Inland vorliegen (da es keine Auszahlung gibt kann es auch keine kuponauszahlende Stelle
geben). Bei ausschiittungsgleichen Ertragen werden nicht die tatsachlichen Ausschittungen
besteuert, sondern pauschal ermittelte Ertrége, welche nach der neueren Judikatur des VWGH
durch einen Selbstnachweis ermittelt werden kénnen (VwWGH 18.12.2008, 2006/15/0053).

In den Anwendungsbereich des § 13 Abs. 2 Z 2 KStG fallen daher Kapitalertrage (inklusive
ausschittungsgleiche Kapitalertrage) aus auslandischen Investmentfonds mit
kuponauszahlender Stelle im Inland. In weiterer Folge ist nun zu prifen, ob eine
Vergleichbarkeit mit Kapitalertragen im Sinne des § 13 Abs. 2 Z 1 KStG 1988 gegeben ist.

II a Vergleichbarkeit auf Ebene des Investmentfonds

Bei inlandischen Investmentfonds ohne kuponauszahlender Stelle im Inland ist die
Vergleichbarkeit auf Ebene des Investmentfonds zu bejahen, es handelt sich immerhin um

einen inlandischen Fonds.

Handelt es sich jedoch um einen auslandischen Investmentfonds stellt sich die Frage, ob der
auslandische Investmentfonds einem inldndischen Investmentfonds vergleichbar ist. Analog zu
§ 10 Abs. 2 Z 2 lit. a KStG 1988 ist flir die Frage der Vergleichbarkeit jedenfalls keine
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vollkommene Entsprechung erforderlich, sondern es ist ausreichend wenn die auslandische

Gesellschaft die Wesensmerkmale einer inlandischen Kapitalgesellschaft erfillt.

Gem. § 42 InvFG 1993 gilt als auslandischer Kapitalanlagefonds, ungeachtet der Rechtsform,

mit Ausnahme von Veranlagungsgemeinschaften in Immobilien iSd. § 14 KMG, jedes einem
auslandischen Recht unterstehende Vermdgen, das nach dem Gesetz, der Satzung oder der
tatsdchlichen Ubung nach den Grundsétzen der Risikostreuung angelegt ist. Das
Wesensmerkmal eines Investmentfonds iSd. § 42 InvFG 1993 liegt demnach im Wesentlichen

in der Vermdgensveranlagung nach dem Grundsatz der Risikostreuung.

In den Gesetzesmaterialien zu § 42 InvFG 1993 (EB zu Art VI und VII z 3 Steuerreformgesetz

1993, 1237 BIgNR 18 GP) wird zum Abs. 2 Z 1 sogar ausgefiihrt, dass von den Neuregelungen
nur solche Fondstypen betroffen sein sollen, die von der Veranlagung des Fondsvermégens
gesehen eine Vergleichbarkeit zum dsterreichischen Fondsrecht aufweisen. Die Erlauternden
Bemerkungen verweisen explizit darauf, dass durch die Einfihrung ausschiittungsgleicher
Ertrage Wettbewerbsnachteile der dsterreichischen Investmentfonds vermieden werden
sollen. Waren die Investmentfonds nicht miteinander vergleichbar, wiirde es auch keinen

Wettbewerb geben, der zu verhindern ware.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass sich der Gesetzgeber in diesem
Zusammenhang nicht auf § 42 InvFG 1993 bezieht (§ 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 verweist nicht
auf § 93 Abs. 3 Z 5 EStG 1988). Es ware jedoch nicht begreiflich, warum er hinsichtlich der
Vergleichbarkeit des auslandischen Investmentfonds nicht auf die Wesensmerkmale des § 42

InvFG anknipft und nur Fonds zulassen wiirde, die mit inlandischen Investmentfonds iSd. § 1

InvFG vergleichbar sind.

Somit kann davon ausgegangen werden, dass ein auslandischer Investmentfonds aufgrund
der Vermogensveranlagung nach dem Grundsatz der Risikostreuung die Wesensmerkmale
eines inlandischen Investmentfonds erflillt und somit diesem vergleichbar ist. Es gibt auch
keine Hinweise dafiir, dass § 13 Abs. 2 Z 2 KStG seiner Regelung einen anderen

Investmentfondsbegriff als den des § 42 InvFG 1993 zugrunde legt.

II b Vergleichbarkeit auf Ebene der Kapitalertrage

Hier sind nun zwei Punkte zu Uberprifen. Erstens, ob ausschiittungsgleiche Ertrage iberhaupt
von der Vergleichbarkeit erfasst sind, da es sich hier nur um eine ertragsteuerliche Fiktion der
Kapitalertrage aus Forderungswertpapieren handelt. Durch diesen Ansatz wird auf Ebene des
inlandischen Investors die Vollausschiittung aller im auslandischen Fonds erwirtschafteten
Ertrage ertragsteuerlich fingiert, unabhangig davon, ob sie tatsachlich ausgeschiittet werden

oder nicht. Zweck dieser Bestimmung ist die llickenlose Erfassung der Ertrage aus
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auslandischen Investmentfonds. Da inlandische Investmentfonds gemaB § 13 InvFG 1993 bis

1998 Zinsen- und Dividendenertrage ausschiitten mussten, waren sie bis dahin gegeniiber
auslandischen thesaurierenden Fonds benachteiligt. Von einer Vergleichbarkeit kann schon

aufgrund des § 93 Abs. 3 EStG 1988 ausgegangen werden, da dieser sowohl Ertrage aus

Anteilsrechten an einem inlandischen als auch an einem auslandischen Kapitalanlagefonds als
Kapitalertrage aus Forderungswertpapieren ansieht. An der Qualifikation eines Kapitalertrages
kann es wohl kaum einen Unterschied machen, ob die Ertrége tatsachlich geflossen sind, oder

aufgrund einer ertragsteuerlichen Regelung, als ausschiittungsgleich gelten.

Fraglich ist Zweitens, ob alle in § 42 Abs. 2 Z 2 ff InvFG 1993 genannten Voraussetzungen
auch erfiillt sein missen, damit ein auslandischer Investmentfonds als mit einem inlandischen
vergleichbar gilt. Nach Ansicht der Finanzamter und des Bundesministeriums flr Finanzen ist
eine Vergleichbarkeit mit inldndischen Investmentfonds nur dann gegeben, wenn alle
wesentlichen Merkmale eines inldndischen Investmentfonds gegeben sind néamlich:

a) Es musse sich um ein nach den Grundsatzen der Risikostreuung angelegtes Vermoégen
handeln.

b) Der Fonds misse im Inland zum &ffentlichen Angebot zugelassen sein bzw. zur 6ffentlichen
Zeichnung aufliegen.

¢) Es misse einen steuerlichen Vertreter im Inland geben.

d) Die Kapitalertrage missten von diesem steuerlichen Vertreter nachgewiesen werden

Wie bereits oben ausgeflihrt, fihrt der Gesetzesverweis gerade nicht zu § 42 InvFG 1993. Der

Gesetzgeber hat es in der neuen Rechtslage unterlassen eine Ankntipfung an den § 93 Abs. 3
Z 5 EStG 1988 vorzusehen. Aus diesem Grund sind die von den Finanzamtern und dem
Bundesministerium angenommenen weiteren Merkmale, die Uber die Vermdgensveranlagung
nach dem Grundsatz der Risikostreuung hinausgehen, gerade nicht unter die Voraussetzungen
der Anwendbarkeit des § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 zu subsumieren.

Der Rechtsansicht, dass die Vergleichbarkeit tiber die wesentlichen Merkmale eines
auslandischen Investmentfonds hinausgeht kann nicht gefolgt werden, da die angeblich

notwendigen zusatzlichen Merkmale in der Verweiskette keine Deckung finden.

Bis zur Novellierung des InvFG 1993 im Jahre 1998 waren in Osterreich ausschlieBlich
ausschittende Kapitalanlagefonds mit der Verpflichtung zur Ausschiittung des ordentlichen
Jahresertrages, abzliglich der darauf entfallenden Aufwendungen, zugelassen. In seinem
Erkenntnis VfGH 7.3.2002, G 278/01 hatte sich der Verfassungsgerichtshof mit der Frage zu
beschaftigen, welche auslandischen Fonds mit inldndischen Fonds iSd § 93 Abs. 3 Z 4 EStG
1988 idF BGBI Nr.1988/400 vergleichbar sind. In dem Erkenntnis verzichtete der VfGH auf
eine Festlegung "vergleichbarer" auslandischer Fonds iSd § 93 Abs. 3 Z 4 EStG 1988. Der
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VfGH nahm somit nicht abschlieBend zum Kreis der in die Endbesteuerung einzubeziehenden
auslandischen Fonds Stellung. Er ging vielmehr davon aus, dass, in Vorwegnahme der
Rechtsentwicklung in Bezug auf auslandische Investmentfonds, bereits im Jahr 1993 der
Begriff des auslandischen Investmentfonds durch die Vermégensveranlagung nach dem
Grundsatz der Risikostreuung determiniert war. Diese Auffassung hat sich inhaltlich

letztendlich an § 42 InvFG 1993 orientiert und hat dementsprechend den Kreis der

"vergleichbaren" Investmentfonds weit gezogen. Gestiitzt auf dieses Erkenntnis, dass den
Kreis der Vergleichbarkeit weit zieht, namlich einzig davon abhdngig macht, ob das Vermdgen
nach dem Grundsatz der Risikostreuung veranlagt ist, kénnen auch thesaurierende

Investmentfonds, als mit inlandischen Investmentfonds vergleichbar angesehen werden.

Der Unabhdangige Finanzsenat vertritt daher die Ansicht, dass samtliche
ausschittungsgleichen Ertrage der Bw. aus auslandischen Investmentfonds — unabhangig
davon ob es sich dabei um den schwarzen S Fund oder den den weiBen W Fund handelt -
sowohl vor als auch nach der Novellierung des InvFG 1993 im Jahr 1998 aufgrund ihrer
Vergleichbarkeit mit inlandischen Kapitalertragen unter den Befreiungstatbestand des § 13
Abs. 2 Z 2 KStG zu subsumieren sind. Hinsichtlich der Ertrage aus dem weiBen auslandischen
Investmentfonds W Fund teilt das FA offenbar diese Rechtsansicht.

Im Hinblick auf die gegenstandliche Beurteilung des Sachverhaltes war auf die von der Bw.
vorgebrachten gemeinschaftsrechtlichen Bedenken bzw. das Alternativvorbringen die im
Selbstnachweis dargestellten ausschiittungsgleichen Ertrage bei der Berechnung der Einkiinfte

aus Kapitalvermdgen anzusetzen nicht weiter einzugehen.

Beilage: 4 Berechnungsblatter

Wien, am 6. Juni 2012

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1031500&ida=InvFG1993&hz_id=1031500&dz_VonParagraf=42
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1031500&ida=InvFG1993&hz_id=1031500

