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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der A. Immobilien Investment GmbH,
Adresse, vertreten durch B-WirtschaftstreuhandundSteuerberatunggmbH, vom 10. November
2005 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 1/23 vom 10. Oktober 2005 betreffend
Festsetzung von Selbstbemessungsabgaben gemal 8 201 BAO zur Feststellung der

Abzugssteuer gemal § 99 Abs. 1 Z 6 EStG 1988 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Abzugssteuer betragt € 0,00.

Entscheidungsgrinde

Aufgrund eines Antrages der A. Immobilien Investment GmbH (im folgenden Bw.) vom
24.Juni 2005 auf Erlassung eines Bescheides gemaR § 201 Abs. 3 Z 1 BAO zur Feststellung
der Abzugssteuer gemal 8 99 Abs. 1 Z. 6 EStG 1988, stellte das Finanzamt mit Bescheid vom
10. Oktober 2005 fir Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd. 88 40 und 42 Immob.Inv.FG von
EUR 928.045,43 gem. § 100 Abs. 1 EStG die Abzugssteuer (25%) mit € 232.011,36 fest.

Dagegen erhob die Bw. am 10. November 2005 Berufung. In der Berufung stellte die Bw. den
Antrag den bekampften Bescheid aufzuheben und dahingehend neu auszufertigen, dass die
Abzugssteuer mit null festgesetzt bzw. festgestellt werde. Als Berufungsgriinde fuhrte die Bw.

an: Die Bw. sei eine deutsche Kapitalanlagegesellschaft, die unter anderem das Sonderver-
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mogen C-Fonds verwalte. Einziger Anleger an diesem Sondervermdégen (Spezialfonds) sei eine

deutsche Pensionskasse, namlich die Pensionskasse D.

Die Bw. fihrte weiter aus: Der C-Fonds habe im abgelaufenen Jahr einen Gewinn aus einer
Osterreichischen Immobilie erzielt. Fir diesen Gewinn sei aufgrund der innerstaatlichen
Rechtslage gemal § 99 Abs. 1 Z. 6 EStG eine Abzugssteuer von 25% einzubehalten und an
das zustandige Finanzamt abzufuhren. Bei der Pensionskasse D handle es sich jedoch um ein
Steuersubjekt, das in Deutschland von den Ertragsteuern befreit ist. Eine vergleichbare
osterreichische Pensionskasse sei in Osterreich ebenfalls von den Ertragssteuern befreit (§ 5
Z. 7iVm. 8 6 OKStG). Ware der Anleger am C-Fonds eine dsterreichische Pensionskasse, fiele
im gegenstandlichen Fall weder die Abzugssteuer noch eine sonstige Ertragssteuer fur die in
Osterreich erzielten Gewinne an. Wie sich aus der Rechtsprechung des EuGH zu den
Grundfreiheiten ergibt, verstoRRe diese Schlechterstellung der deutschen Pensionskasse gegen
EU-Recht. Aus diesem Grund beantrage die Bw., in EU-konformer Interpretation des EStG, die

Abzugsteuer mit null festzusetzen bzw. festzustellen.

Mit Schreiben vom 29. Janner 2007 Ubermittelte die Bw. diverse Dokumente, zusammenge-
fasst handelte es sich dabei um Unterlagen zum kurzlich davor ergangenen Urteil des EUGH in
der Rechtssache ,Stauffer” sowie Artikel aus Fachzeitschriften, die sich mit dem Thema des
EuGH-Urteils auseinandersetzen. Die Bw. fihrte in diesem Zusammenhang aus, dass aus der
Ubermittelten Rechtsprechung/Literatur hervorgehe, dass es gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
verstolt, wenn eine beschrankt steuerpflichtige Kérperschaft mit Sitz im EU-Ausland gegen-
Uber einer vergleichbaren inlandischen Korperschaft diskriminiert wird. Weiters fiihrte die Bw.

ein Urteil des EFTA-Gerichtshofes in der RS. Fokus Bank an.

Mit Vorhalt vom 20. Marz 2008 wurde die Bw um Fragebeantwortung und Ubermittlung der in
diesem Zusammenhang angesprochenen Unterlagen ersucht. Zusammengefasst handelte es
sich um folgende Fragen: 1) Ausfilhrungen und Nachweise, dass die Pensionskasse D mit
einer Osterreichischen Einrichtung vergleichbar ist. 2) Nachweis, dass die Pensionskasse D von
der deutschen Koérperschaftssteuer befreit war. 3) Vorlage der Rechtsgrundlage des
Spezialfonds, C-Fonds sowie Unterlagen, aus denen die Beteiligung der Pensionskasse D
hervorgeht. 4) Vorlage der Berechnung fur die Ermittlung der Einklinfte aus Kapitalvermdogen.

Es wurde ersucht, die Fragen bis 30. April 2008 zu beantworten.

Mit Schreiben vom 30. April 2008 ersuchte die Bw. um Verlangerung der Frist bis
30. Mai 2008, da noch nicht alle Unterlagen bzw. Informationen insbesondere zur deutschen

Rechtsgrundlage vorliegen wirden.
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Mit Schreiben vom 30. Mai 2008 langten folgende Unterlagen beim Unabhangigen Finanzsenat
ein: 1) Die Satzung der Pensionskasse D und die Allgemeinen Versicherungsbedingungen. 2)
Bescheinigung des zustéandigen Finanzamtes Frankfurt/Main, dass die Pensionskasse D in
Deutschland von der Korperschaftssteuerpflicht befreit ist. 3) Das aktuelle Ubereinkommen
vom 30. Mai 2000 zum Nachweis, dass die Pensionskasse D einzige Anteilsinhaberin des
Spezialfonds C-Fonds ist. 4) Ein Konvolut an Berechungen zum Nachweis der Ermittlung der
Einkilinfte aus Kapitalvermogen. Eine erganzende Stellungnahme zu den gestellten Fragen

wurde fir die kommenden Wochen angekiindigt.

Mit Schreiben vom 15. Janner 2009 langte eine Berufungsergdnzung durch die Bw. beim Un-
abhangigen Finanzsenat ein. Darin wurde auf beiliegende Literatur verwiesen, die auf Sach-

verhalte eingehen, die genau dem berufungsgegenstandlichen Sachverhalt entsprechen.

Mit Vorhalt vom 25. Februar 2009 wurde, zur vollstandigen Beantwortung des Vorhaltes vom
20. Mérz 2008 die Bw. ersucht, schriftlich ndher auszufuhren, inwieweit nach Auffassung der
Berufungswerberin die Pensionskasse D aufgrund ihrer Rechtsgrundlage und tatsachlicher
Geschéaftsfihrung zum Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides die
Voraussetzung fur die Befreiung von den Ertragsteuern nach den Bestimmungen des § 5 Z. 7
iVm. 8§ 6 des Osterreichischen Korperschaftssteuergesetzes bei Annahme einer
unbeschréankten Steuerpflicht in Osterreich erfiillt bzw. die Pensionskasse D mit einer
Osterreichischen Einrichtung, die die oben erwahnten Voraussetzungen erfullt, vergleichbar

ist. Es wurde um Ubermittlung der Ausfiihrungen bis 27. Marz 2009 ersucht.

Mit Schreiben vom 27. Marz 2009 tGbermittelte die Bw. ein Gutachten Uber den Vergleich der
Pensionskasse D mit einer sterreichischen Pensionskasse nach dem Pensionskassengesetz.
Das Gutachten kommt zu dem Ergebnis, dass das Pensionskassenwesen innerhalb der EU seit
2003 harmonisiert ist. Durch die richtlinienkonforme Umsetzung der europarechtlichen
Vorgaben seien das deutsche und 6sterreichische Pensionskassenwesen sehr gut vergleichbar
und stimmten in den wesentlichen Punkten Uberein. Die Pensionskasse D konnte daher, hatte
sie ihren Sitz in Osterreich eine Pensionskasse nach dem @sterreichischen Pensions-
kassengesetz sein. Es wurde weiters nochmals darauf hingewiesen, dass die Besteuerung der
Pensionskasse D nur deswegen erfolgt sei, weil sie eine auslandische Pensionskasse ist, die
weder Sitz noch Ort der Geschéftsleitung in Osterreich hat. Es liege somit eine Diskriminierung
der Pensionskasse D durch ein einfaches Steuergesetz vor, welches gegen Europarecht

verstoRe.

Mit Vorhalt vom 23. Juni 2009 wurde dem bescheiderlassenden Finanzamt die Veranlag-

ungsakten samt den von der Berufungswerberin im bisherigen Verfahren vorgelegten Unter-
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lagen sowie eine Zusammenfassung des bisherigen Vorbringens zur Kenntnis gebracht und

um Stellungnahme bis 10. August 2009 ersucht.

Mit Schreiben vom 24. Juni 2009 wurde der Vorhalt vom 23. Juni 2009 dahingehend erganzt,
dass mit dem Budgetbeleitgesetz 2009, das am 17. Juni 2009 im BGBI | 52/2009 veréffentlicht
wurde, die auslandischen Pensionskassen den inldndischen Pensionskassen gleichgestellt

wurden.

Mit Schreiben vom 10. Juli 2009 merkte das Finanzamt zusammengefasst folgendes an: Unter
Berufung auf die Bestimmungen des Korperschaftsteuergesetzes und des Einkommens-
teuergesetzes sei auf Ebene der Abzugsteuerabfuhr alles richtig gelaufen. Ob die in Rede
stehenden Einklnfte des Jahres 2005 nun tatsachlich steuerpflichtig seien oder unter die
Befreiung geméaR. 8 5 Z. 7 iVvm. 8§ 6 KStG 1988 fallen, wirde sich im Rahmen einer Veran-
lagung gemal? § 102 Abs. 3 EStG ergeben wenn die Bw. diese Veranlagung beantrage.
Hinsichtlich der Gesetzesanderung wurde darauf hingewiesen, das lediglich der § 6 KStG 1988
— Ubrigens nicht rickwirkend — gedndert wurde, nicht jedoch § 5 KStG und schon gar nicht
die Bestimmungen der 88 98 ff EStG 1988. Aus dieser Gesetzesanderung — welche sich
lediglich auf die personliche bzw. sachliche Steuerbefreiung der Pensionskasse D unter
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen auswirke, nicht jedoch auf die Steuerabfuhrverpflich-
tung gem. § 99 f EStG 1988 der Bw. — sei hach der Ansicht des Finanzamtes jedenfalls keine
EU-Widrigkeit der Bestimmungen der 88 98 ff EStG 1988 ableitbar.

Mit Vorhalt vom 27. Juli 2009 wurde der Bw. das Schreiben des Finanzamtes vom

10. Juli 2009 zur Kenntnis und Stellungnahme Ubermittelt.

Mit Berufungserganzung von 3. August 2009 teilte die Bw. folgendes mit: Sie kénne der An-
sicht des Finanzamtes hinsichtlich der Antragsveranlagung nicht folgen und vertrete aus in
weiterer Folge naher ausgefihrten Griinden die Ansicht, dass Uber die EU-Widrigkeit der

Steuerpflicht bereits im Abzugssteuerverfahren zu entscheiden sei.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal §8 5 Z. 7 KStG 1988 sind Pensions-, Unterstitzungs- und Mitarbeitervorsorgekassen

nach MalRgabe des § 6 von der unbeschrankten Korperschaftsteuerpflicht befreit.

GemaR § 6 Abs. 1 KStG 1988 (in der Fassung vor dem BGBI | Nr. 52/2009) sind Pensions-
kassen im Sinne des Pensionskassengesetzes hinsichtlich des einer Veranlagungs- und
Risikogemeinschaft zuzurechnenden Teiles des Einkommens von der Korperschaftsteuer

befreit, wenn die Pensionszusagen 80% des letzten laufenden Aktivbezuges nicht Uberstei-
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gen;[...]. Das Uberschreiten der genannten Grenze ist unbeachtlich, wenn es auf eine
Verminderung des Arbeitslohnes aus wirtschaftlich beachtlichen Griinden in den letzten

Aktivitatsjahren zurlckzufuhren ist.

GemaR § 1 Abs. 3 Z. 3 KStG 1988 sind Korperschaften im Sinne des Abs. 2 , soweit sie nach §
5 oder nach anderen Bundesgesetzen von der Kdrperschaftsteuerpflicht befreit sind, mit ihren

Einklnften im Sinne des § 21 Abs. 2 und 3 beschrankt steuerpflichtig.

Gemal § 21 Abs. 2 KStG 1988 erstreckt sich bei beschrankt Steuerpflichtigen im Sinne des § 1
Abs. 3 Z 2 und 3 die Steuerpflicht auf Einklinfte, bei denen die Steuer durch Steuerabzug er-

hoben wird.

GemaR § 94 Z 6 lit. ¢ EStG 1988 hat der zum Abzug Verpflichtete (8 95 Abs. 3) bei Kapitaler-
tragen im Sinne des § 93 Abs. 2 Z 3 und des § 93 Abs. 3, bei beschrankt Kérperschaftsteuer-
pflichtigen im Sinne des 8 1 Abs. 3 Z 2 und 3 des Kérperschaftsteuergesetzes 1988 die inner-
halb einer Veranlagungs- und Risikogemeinschaft einer befreiten Pensions- oder Mitarbeiter-

vorsorgekasse, nachweislich zuzurechnen sind, keine Kapitalertragsteuer abzuziehen.

Gemal? § 98 Abs. 1 EStG 1988 unterliegen der beschréankten Einkommensteuerpflicht
(8 1 Abs. 3) nur Einkiinfte aus Kapitalvermdgen im Sinne des § 27, wenn es sich um Einklnfte
aus Kapitalvermogen im Sinne der 88 40 und 42 des Immobilien-Investmentfondsgesetzes

aus Immobilien handelt, wenn diese Immobilien im Inland gelegen sind.

Gemal 8§ 99 Abs. 1 Z 6 EStG 1988 wird die Einkommensteuer beschrankt Steuerpflichtiger bei
Einkiinften im Sinne des § 98 Z 5 lit. d, soweit es sich nicht um Immobilien eines auslandi-
schen Immobilienfonds im Sinne des 8§ 42 des Immobilien-Investmentfondsgesetzes handelt,
dessen Anteile im In- oder Ausland 6ffentlich angeboten werden durch Steuerabzug erhoben

(Abzugsteuer).

Gemal? § 201 Abs. 1 BAO hat nach MalRRgabe des Abs. 3 wenn die Abgabenvorschriften die
Selbstberechnung einer Abgabe durch den Abgabepflichtigen anordnen oder wenn sie dies
gestatten auf Antrag des Abgabepflichtigen eine erstmalige Festsetzung der Abgabe mit Ab-

gabenbescheid zu erfolgen.

Gemal? § 201 Abs. 3 BAO hat die Festsetzung zu erfolgen, wenn der Antrag auf Festsetzung
binnen einer Frist von einem Monat ab Bekanntgabe des selbst berechneten Betrages einge-

bracht ist.

Der Unabhéngige Finanzsenat geht von folgendem Sachverhalt aus: Die Bw. ist eine deutsche

Kapitalanlagegesellschaft, die in Osterreich beschrankt steuerpflichtig ist. Sie verwaltet unter
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anderem das Sondervermdgen C-Fonds . Einziger Anleger an diesem Sondervermdgen
(Spezialfonds) ist eine deutsche Pensionskasse, ndmlich die Pensionskasse D . Im Jahr 2005
erzielte der Fonds infolge der Sonderregelung des Immobilieninvestmentfondsgesetzes nicht
Vermietungseinkinfte iSd. 8§ 28 EStG 1988, sondern Kapitaleinkliinfte iSd. § 27 EStG 1988 in
Form von Aufwertungs- und Bewirtschaftungsgewinnen in der Hohe von EUR 928.045,43.
GemanR § 99 Abs. 1 Z. 6 EStG 1088 wurde eine Abzugssteuer von 25% einbehalten und an
das zustandige Finanzamt abgefuhrt. Auf Antrag der Bw. erfolgte gemafR § 201 Abs. 3Z. 1

BAO die bescheidmafige Festsetzung der Abgabe durch das Finanzamt.

Streitpunkt im vorliegenden Fall ist die Frage, ob die Kapitalertrage der Bw. steuerfrei zu stel-
len sind. Die Bw. verweist dabei auf die Judikatur des EUGH und die Grundfreiheiten der Ge-

meinschaft.

Der Unabhéangige Finanzsenat geht davon aus, dass die Besteuerung der Bw. im Hinblick auf
die Befreiung vergleichbarer osterreichischer Pensionskassen eine unzuléassige Beschrankung

des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedsstaaten darstellt.

Diese Feststellung grindet sich auf folgende Erwagungen:
I. Besteuerung einer inlandischen Pensionskasse

8§ 5 Z. 7 KStG 1988 enthalt Koérperschaftsteuerbefreiungen fur Pensionskassen im Sinne des
Pensionskassengesetzes. Gemal 8§ 6 Abs. 1 KStG 1988 (idF vor dem BGBI. I Nr. 52/2009) sind
Pensionskassen hinsichtlich des einer Veranlagungs- und Risikogemeinschaft zuzurechnenden
Teiles des Einkommens von der Kdérperschaftsteuer befreit, wenn die Pensionszusagen 80%
des letzten laufenden Aktivbezuges nicht tbersteigen. Gemall 8 1 Abs. 3 Z. 3 KStG 1988 sind
unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaften soweit sie nach 8 5 KStG 1988 von der
Korperschaftsteuerpflicht befreit sind, mit ihren Einkiinften im Sinne des § 21 Abs. 2 und 3
beschrankt steuerpflichtig. GemaR § 21 Abs. 2 KStG 1988 erstreckt sich die Steuerpflicht im
Sinne des § 1 Abs. 3 Z. 2 und 3 auf Einklnfte, bei denen die Steuer durch Steuerabzug

erhoben wurde.

Da gemal § 21 Abs. 2 KStG 1988 iVm. § 94 Z. 6 EStG 1988 auch Kapitalertrage im Sinne des
§ 93 Abs. 3 KStG 1988 befreit sind, geht die Befreiung tber die sonst aus 8§ 5 KStG 1988 zu

gewinnende Steuerbefreiung hinaus. Die Kapitalertrage sind auch von der KESt freigestellt.
Il. Besteuerung einer auslandischen Pensionskasse

Dem Wortlaut des 8§ 5 KStG folgend, handelt es sich um eine Befreiung ,,von der unbe-

schrankten Steuerpflicht”. Daher sind alle Kérperschaften, die nicht unter die von
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8§ 1 Abs. 2 KStG angeordnete ,unbeschrankte Steuerpflicht” fallen, also alle beschrankt
Steuerpflichtigen nach 8§ 1 Abs. 3 KStG von der Anwendbarkeit dieses Befreiungskataloges

ausgeschlossen.

Im Ausland errichtete Pensionskassen sind von der Steuerbeglinstigung stets ausgenommen,
da das Korperschaftsteuergesetz an das Pensionskassengesetz ankntpft und eine Pensions-
kasse gem. § 6 PensionskassenG nur als Aktiengesellschaft mit Sitz im Inland betrieben wer-
den darf.

Die auslandische Pensionskasse kann, wenn sie eine der in den verschiedenen Tatbestanden
des 8 5 KStG angefihrten Tatigkeiten entfaltet und alle darin genannten Kriterien fur die Be-
gunstigung erflllt, wegen ihrer fehlenden unbeschrankten Steuerpflicht oder auch nur wegen
ihres fehlenden inlandischen Sitzes nicht befreit werden. Sie unterliegt mit ihren auf dem in-
landischen Kapitalmarkt erzielten Kapitalertrdgen im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht

nach § 98 EStG iVm. § 93 EStG der Kapitalertragsteuer.
I11. Zwischenergebnis

Nur unbeschrankte korperschaftsteuerpflichtige Pensionskassen, also Kérperschaften mit Sitz
oder Geschaftsleitung im Inland kommen in den Genuss der Befreiung von der Kapitalertrag-

steuer.

IV Verstol3 gegen die Grundfreiheiten des EG-Vertrages

Zunachst in festzustellen, dass nach der Judikatur des EuGHSs die direkten Steuern zwar in die
Zustandigkeit der Mitgliedsstaaten fallen, dass diese ihre Befugnisse aber unter Wahrung des
Gemeinschaftsrechts austiben mussen (vgl. EUGH 14.9.2006, RS Stauffer C-386/04 Rz15 mit

dort zit. Jud.). Es ist daher zu priifen, ob die Bw. in den Schutzbereich einer EG-Grundfreiheit
fallt und ob es durch die Anwendung des innerstaatlichen Rechts zu einer Beeintrachtigung

des Schutzbereiches gekommen ist.
Kapitalverkehrsfreiheit
1. Schutzbereich

Der EG-Vertrag gewahrleistet die Freiheit des Kapitalverkehrs, indem er alle ungerechtfertig-
ten Beschréankungen verbietet (Art 56 EG-Vertrag). Damit ein Kapitalverkehr den Schutz des

EG-Vertrages erhalt, muss ein grenziberschreitender Sachverhalt vorliegen. Da die Begriffe
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Kapital- und Zahlungsverkehr in Art 56 EG-Vertrag nicht néher definiert sind, wird nach stan-
diger Rechtsprechung die Nomenklatur der Richtlinie 88/361/EWG als Auslegungshinweis fur
den Begriff des Kapitalverkehrs angewendet (EuGH 14.9.2006, RS Stauffer C-386/04 Rn 22).
Gemal Anhang | der genannten Richtlinie gehdren auch Immobilieninvestitionen von Ge-
bietsfremden im Inland zu den aufgezahlten Kapitalbewegungen. Daraus folgt, dass sowohl
das Eigentum an einem Grundstuck, als auch dessen Nutzung unter den freien Kapitalverkehr
fallen (EuGH 14.9.2006, RS Stauffer C-386/04 Rn 24). Als juristische Person aus einem Mit-
gliedsstaat der EU fallt die Bw. auch unter den persdnlichen Schutzbereich der Kapitalver-

kehrsfreiheit.
2. Beeintrachtigung

Um festzustellen, ob die nationale Regelung zu einer Beschrankung des freien Kapitalverkeh-
res im Sinne des Art 56 EG-Vertrages fuhrt, ist zu prifen, ob die Anwendung dieser Regel den

grenziberschreitenden Kapitalverkehr starker einengt als den innerstaatlichen.

Dass die Steuerbefreiung fur die Kapitaleinkiinfte nur zugunsten einer inlandischen Pensions-
kasse gilt, beeintrachtigt die Pensionskasse, deren Sitz in einem anderen Mitgliedsstaat liegt.
Diese Ungleichbehandlung ist geeignet, im EU-Ausland anséssige Pensionskassen von der

Kapitalanlage in dsterreichische Immobilien tber einen auslandischen Immobilienspezialfonds

abzuhalten.

Es ist jedoch zu prifen, ob diese Beschrankung des freien Kapitalverkehrs nach den Bestim-

mungen des EG-Vertrages gerechtfertigt werden kann.

3. Unzulassige Diskriminierung

Aus Art 58 Abs. 3 EG-Vertrag ergibt sich, dass eine nationale Steuerregelung, die Steuer-
pflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandelt, nur
dann mit den Bestimmungen des EG-Vertrages vereinbar ist, wenn es weder ein Mittel zur
willkurlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des freien Kapitalverkeh-

res darstellt.

Aus diesem Grund muss geklart werden, ob sich die ausléandische und eine inlandische Pen-
sionskasse Uberhaupt in einer vergleichbaren Situation befinden. Voraussetzung der Ver-
gleichbarkeit wird sein, dass die auslandische Pensionskasse die gleiche Tatigkeit erbringt, wie

von 8 6 KStG in Verbindung mit dem Materiengesetz verlangt wird.
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Bei der Bw. handelt es sich um eine regulierte Pensionskasse im Sinne von 8§ 118b Abs. 3 des
deutschen VAG (Gesetz Uber die Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen). In
Deutschland ist sie hinsichtlich ihrer Kapitalertrage vom Steuerabzug befreit. Sie erbringt flr
die Belegschaft der ihr angeschlossenen Tragerunternehmen Versicherungsleistungen fir den
Alters-, Hinterbliebenen- und Invaliditatsschutz. Finanziert werden die Leistungen der
Pensionskasse durch Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrdge sowie den Ertragen aus den

Kapitalanlagen.

Die rechtliche Grundlage der Pensionskasse ist in Osterreich das Pensionskassengesetz (PKG)

und in Deutschland das Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG).

Vorausschickend ist anzumerken, dass am 23.9.2003 die EU-Pensionsfonds-Richtlinie
(2003/41EG) in Kraft trat, deren Ziel die Schaffung eines grenziberschreitenden europdischen
Marktes fiir die betriebliche Altersvorsorge ist. Der Anwendungsbereich der Pensionsfonds-RL
beschrankt sich auf Pensionskassen und Pensionsfonds. Die Richtlinie wurde in Deutschland
durch das 7. VAG-Veranderungsgesetz vom 29. August 2005 und in Osterreich durch die
Novellen zum PKG und zu diversen Nebengesetzen mit Stichtag 23. September 2005 umge-

setzt.

Die beiden Rechtsordnungen haben sehr @hnliche Systeme der betrieblichen Altersvorsorge

geschaffen. In beiden Rechtsvorschriften

- decken sich die Definitionen einer Pensionskasse
- bedarf das Pensionskassengeschéft einer Erlaubnis bzw. Konzession,
- unterliegt das Pensionskassengeschaft strengen Veranlagungsvorschriften,

- werden an den Eigenmittelbedarf bzw. an die Kapitalausstattung hohe Anforderungen ge-

stellt,

- bilden die Berechtigten hinsichtlich der Veranlagung bzw. hinsichtlich der versicherungs-

technischen Berechnung eine Gemeinschaft (eine Veranlagungs- und Risikogemeinschaft),

- haben die Pensionskassen Informationspflichten gegeniiber den Berechtigten zu erfillen,
- gewahren Pensionskassen rechtsverbindliche Zusagen an Anwartschaftsberechtigte,

- mussen versicherungsmathematische Sachversténdige laufend und im Rahmen der Ab-

schlussprifung tétig werden,
- mussen umfassende Rechnungslegungspflichten eingehalten werden

- werden die Pensionskassen in mehrfacher Weise beaufsichtigt und gepruft.
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Pensionskassen sind unter § 6 Abs. 1 nicht personlich von der Kérperschaftsteuer befreit,
sondern lediglich sachlich mit jenem Teil des Einkommens, das einer Veranlagungs- und Risi-
kogemeinschaft zuzurechnen ist. Die Pensionskasse ist folglich mit jenem Teil des Kassen-
einkommens, der nicht der Veranlagungs- oder Risikogemeinschaft zuzurechnen ist, unbe-
schrankt korperschaftsteuerpflichtig. Die Kasse wird somit regelméaRig mit den Ertragen aus
der Veranlagung ihres eigenen Grundkapitals, den Verwaltungskostenbeitrdgen sowie den
Ertragen iZm. der Verwaltung anderer Pensionskassen — jeweils nach Abzug der damit zu-
sammenhangenden Aufwendungen — unbeschrankt kérperschaftsteuerpflichtig sein. Aus-
gangspunkt fur die Einkommensermittlung getrennt nach steuerpflichtigem und steuerbefrei-
tem Bereich ist die in § 30 PKG angeordnete getrennte Vermégens- und Ertragsrechnung in

eigenen Rechnungskreisen.

Auch die dt. RechVersV (Versicherungsunternehmens-Rechnungslegungsverordnung) die
gemald 8 330 Abs. 1 iVm. 8§ 341a Abs. 2 S 2. dt. HGB von der Pensionskasse anzuwenden ist,
sieht eine Gliederung der Gewinn- und Verlustrechnung in eine versicherungstechnische und
eine nicht versicherungstechnische Rechnung vor, sodass durch diese gesonderte Darstellung

die Erfolgsquellen des Versicherungsunternehmens beurteilt werden kénnen.

Eine weitere Voraussetzung flr die Korperschaftsteuerbefreiung des § 6 Abs. 1 KStG ist, dass
die Pensionszusagen der Kasse 80% des letzten laufenden Aktivbezuges nicht Ubersteigen
durfen. Die allgemeinen Versicherungsbedingungen (AVB) der Pensionskasse D definieren die
Hohe der Rente in 8 9 Abs. 1 mit 42% des an die Kasse entrichteten Betrages. Die Hohe des
Betrages ergibt sich aus § 2 der AVB, wonach der Betrag 1,5% des pensionsfahigen
Einkommens innerhalb des ersten Drittels der jeweiligen Beitragsbemessungsgrundlage der
gesetzlichen Rentenversicherung (entspricht von der Funktion her der Héchstbeitrags-
grundlage in der Sozialversicherung) betragt, der Betrag 2% des pensionsfahigen Einkom-
mens innerhalb des zweiten Drittels der jeweiligen Beitragsbemessungsgrundlage und 2,5%
des pensionsfahigen Einkommens innerhalb des dritten Drittels der jeweiligen Beitragsbemes-
sungsgrundlage betragt. Die Berechnung des Beitrages soll anhand eines Beispieles erklart

werden:
Beispiel:

Jahrliches Einkommen EUR 80.000,00; Beitragsbemessungsgrenze 2009: EUR 64.800,00.

Errechnung des Beitrages: 1/3 X % P
1,5% vom 1. Drittel der Beitragsbemessungsgrundlage (21.600x0,015) 324
2,0% vom 2. Drittel der Beitragsbemessungsgrundlage (21.600x0,02) 432
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2,5% vom 3. Drittel der Beitragsbemessungsgrundlage (21.600x0,025) 540

jahrlicher Mitgliedsbeitrag 1.296

Errechnung der Pension:
42% von 1.296 = 544,32 fir 1 Beitragsjahr, 1.088,64 flr 2 Beitragsjahre.

Unter der Annahme eines konstanten Einkommens und einer konstanten Beitragsbemes-
sungsgrundlage kann man sich nun die Frage stellen, wie viele Jahre der Beitrag zu zahlen
ware, damit 80% des letzten Aktivgehaltes tberschritten werden. 80% von EUR 80.000,00
ergibt EUR 64.000,00. Um EUR 64.000,00 Pension zu erhalten muisste der Pensionsberech-
tigte 117,57 Jahre (64.000/544,32) Beitrage zahlen.

Auch wenn das jéhrliche Einkommen mit EUR 30.000,00 angesetzt wird (liegt das Einkommen
unter der Beitragsbemessungsgrenze sind die Beitrage nur von der Hohe des Einkommens zu
bemessen) muisste der Pensionsberechtigte 82,57 Jahre Beitrdge zahlen um die 80% Grenze

Zu erreichen.

Aufgrund der angestellten Uberlegungen und Erkenntnissen geht der Unabh&ngige Finanzse-
nat im gegenstandlich zu entscheidenden Fall daher von vergleichbaren Situationen zwischen

einer Osterreichischen Pensionskasse und der Bw. aus.
4. Rechtfertigung

Liegt eine Beeintrachtigung vor, so stellt sich die Frage, ob sich diese Beeintrachtigung

rechtfertigen lasst.

Die nationale Steuerregelung ist nur dann mit den Bestimmung des EG-Vertrages vereinbar,
wenn die unterschiedliche Behandlung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses, wie
die Bekdmpfung der Steuerhinterziehung, die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle und die

Notwendigkeit, die Koharenz des Steuersystems zu gewdhrleisten, gerechtfertigt ist.

Folgende Griinde sprechen im vorliegenden Fall gegen das Vorliegen eines Rechtfertigungs-

grundes:

- Bekdmpfung der Steuerhinterziehung und Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle: Im Fall
von Immobilieninvestitionen in dsterreichische Liegenschaften im Weg eines EU-Immobilien-
fonds, der auslandischen aufsichtsrechtlichen Bestimmungen unterliegt kann das Risiko der
Steuerhinterziehung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden.

Auch die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle ist jedenfalls durch die erhéhte Mitwir-
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kungspflicht iZm. Auslandssachverhalten und nicht zuletzt durch die Amtshilfemdglichkeiten

gewahrleistet.

- Koharenz: Sinn der Pensionskassenregelung ist, dass das zur Finanzierung der Pensionen
aufgebrachte Vermdgen steuerlich mdglichst unbelastet bleiben soll, weil die daraus flieRen-
den Pensionen in den Handen der Empféanger der Einkommensbesteuerung unterliegen. Der
Umstand, dass im Fall auslandischer Pensionskassen der Steuerertrag aus der Besteuerung
der ausgezahlten Pensionen nicht der Republik Osterreich zufallt, rechtfertigt aber nicht, die
aus Osterreich in die auslandischen Pensionskasse flieRenden Kapitalertrage einer diskrimi-
nierenden Besteuerung zu unterziehen. Der Verlust des Steueraufkommens aus der Pensi-
onsbesteuerung vermag keine Diskriminierung zu rechtfertigen, zumal hierdurch eine Art wirt-
schaftlicher Doppelbesteuerung ausgeldst wirde, die bei inlandischen Pensionskassen nicht

anzutreffen ist (Walter Loukota, EG-Grundfreiheiten und beschrankte Steuerpflicht S 258 ff).

Nach standiger Rechtsprechung kann die Verringerung von Steuereinnahmen nicht als zwin-
gender Grund des Allgemeininteresses betrachtet werden, der zur Rechtfertigung einer

grundsatzlich gegen eine Grundfreiheit verstoRenden MaBRnahme angefihrt werden kann.

Im Ergebnis ist festzuhalten, das die beschrankte Steuerpflicht einer Pensionskasse mit Sitz
oder Ort der Geschaftsleitung in der EU fur Kapitalertrage aus inlandischen Immobilien eines
auslandischen Immobilienspezialfonds gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstéi3t, da eine
vergleichbare Pensionskasse mit Sitz oder Ort der Geschaftsleitung in Osterreich keiner Be-

steuerung unterliegt. Es besteht auch keine Rechtfertigung fur diese Diskriminierung.

V AbschlieBendes

Auch im Hinblick auf die RS Stauffer bleibt keine andere Uberlegung (ibrig, als von einer EU-
widrigen Diskriminierung der ausléandischen Pensionskasse auszugehen. Folgt man der Logik
des EuGH-Urteils in der RS Stauffer, liegt ein Verstol? gegen die Kapitalverkehrsfreiheit gem.
Art. 56 EG-Vertrag und somit eine EU-widrige Diskriminierung auslandischer Pensionskassen
vor, wenn unterschiedliche Vorschriften auf vergleichbare Situationen angewandt werden. Es
ist jedoch kein Grund ersichtlich, warum eine Osterreichische Immobilieninvestition tUber einen
auslandischen Immobilienfonds durch eine inlandische Pensionskasse nicht mit einer dster-
reichischen Immobilieninvestition tber einen auslandischen Immobilienfonds durch eine aus-

landische Pensionskasse einer EU-ansassigen Korperschaft vergleichbar sein soll.

Abschlieffend verweist der Unabhéngige Finanzsenat noch auf die durch das SteuerRefG 2009
durchgefiihrte Anderung des § 6 Abs. 1 KStG 1988. In den Erlauternden Bemerkungen zur
Regierungsvorlage (113 der Beilagen XXIV.GP) wird dazu ausgefihrt: ,Die Ausweitung des
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Kreises der Pensionskassen auf vergleichbare auslandische Pensionskassen eines Mitglied-
staates der EU soll die gemeinschaftsrechtliche Gleichstellung garantieren®. Die durch den
Gesetzgeber durchgefiihrte Anderung der Bestimmung kann als Indiz dafiir gesehen werden,

dass er selbst von einer Diskriminierung durch die gesetzliche Bestimmung ausgegangen ist.

Auch hinsichtlich der Zulassigkeit des von der Bw. gewahlten Verfahrens zur Geltendmachung
der EU-Widrigkeit des Steuerabzuges hat der Unabhangige Finanzsenat keine Bedenken. Im
EU-rechtlich gebotenen Vergleich mit einer inlandischen Pensionskasse ist auf den Umstand
hinzuweisen, dass diese gemal § 94 Z 6 lit ¢ EStG 1988 explizit von einer vergleichbaren
Abzugssteuer, namlich der KEST befreit ist. Eine inldandische Pensionskasse ist daher nicht nur
(gemall 8 5 und 6 KStG 1988) von der veranlagten Korperschaftsteuer, sondern auch von
einer Vorauszahlung auf diese in Form einer Abzugssteuer explizit befreit und hat daher
keinen vergleichbaren Liquiditats-bzw. Zinsnachteil dergestalt, dass sie die KEST erst im Zuge
einer Veranlagung oder einer Rickzahlung nach § 240 Abs. 3 BAO zurtickbekommt. Daher
muss auch bei einer auslandischen Pensionskasse die EU-Widrigkeit der Besteuerung bereits
bei der Abzugssteuer bertcksichtigt werden (siehe dazu auch die Ausfihrungen von Walter
Loukota in SWI 2009/9 S 439 zu EU- und EWR-Pensionskassen).

VI Anwendungsvorrang

Gemal der Rechtsprechung des EUGH kommt dem Gemeinschaftsrecht — primares wie se-
kundares — ein Anwendungsvorrang zu. Der Anwendungsvorrang verlangt, dass alle Behdrden
(Gerichte und Verwaltungsorgane) Gemeinschaftsrecht anwenden, soweit es auf die von
ihnen zu entscheidenden konkrete Falle anwendbar ist, und diesem dabei Vorrang vor al-
lenfalls widersprechendem staatlichem Recht geben. Da es durch die Anwendung des inner-
staatlichen Rechts zu einer Verletzung einer Grundfreiheit der Bw. gekommen ist, dirfen dem

Gemeinschaftsrecht widersprechende Normen nicht angewendet werden.

Ein Vorabentscheidungsverfahren ist einzuleiten, wenn berechtigte Zweifel bestehen, ob in-
nerstaatliche Vorschriften gegen EU-Recht verstofRen. Der Unabhéngige Finanzsenat geht
jedoch aufgrund der vorangehenden Ausfiihrungen von einer offenkundig EU-rechtswidrigen

Diskriminierung aus.

Der Berufung war daher ohne Einleitung eines Vorabentscheidungsverfahrens vollinhaltlich

stattzugeben.

In EU-konformer Interpretation des Einkommensteuergesetzes betragt die Abzugssteuer
daher € 0,00.
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Wien, am 30. September 2009
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