é swi09-2008.book Seite 400 Donnerstag, 28. August 2008 9:57 09

Credit Method and Taxation of Portfolio Dividends

Christian Massoner / Birgit Stiirzlinger*)

Anrechnungsmethode als geringster und
gemeinschaftsrechtskonformer Eingriff in die
Besteuerung von Portfoliodividenden?

CREDIT METHOD AS THE MOST APPROPRIATE AND NON-DISCRIMINATORY TAX
TREATMENT OF FOREIGN PORTFOLIO DIVIDENDS?

In its decision of April 17", 2008, the Austrian Supreme Administrative Court held that the former tax
treatment of foreign portfolio dividends constitutes a breach of the free movement of capital. The
Administrative Court stated that EC law does not require an exemption of all foreign dividends.
Instead, applying the credit method to portfolio dividends from other Member States avoids
discriminatory treatment and leads to a smaller change of domestic law. Christian Massoner and
Birgit Stiirzlinger analyze the main points of the decision.

I. Sachverhalt und Entscheidung

In der 6sterreichischen Literatur wurde bereits mehrmals aufgezeigt, dass die Besteue-
rung von Dividenden, die nicht von der internationalen Schachtelbefreiung des § 10 Abs. 2
KStG') erfasst sind, mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbar ist.?) Die im Vergleich zu
inlandischen Beteiligungen erhéhten Anforderungen an ausléndische Beteiligungen hin-
sichtlich Beteiligungsausmaf und Behaltedauer werden als VerstoB3 gegen die Grundfrei-
heiten angesehen. Im Ergebnis flihrt die Verdrangungswirkung des Gemeinschaftsrechts
nach der h. M. zu einer Ausweitung des internationalen Schachtelprivilegs des § 10 Abs. 2
KStG auf alle auslandischen Dividenden, unabhéngig von Beteiligungsausmal3 oder Be-
haltedauer.3) Der UFS bestatigte diese Sichtweise.*) Der VWGH entschied nunmehr mit
Erkenntnis vom 17. 4. 2008, 2008/15/0064, liber die Amtsbeschwerde des zustandigen
Finanzamts gegen die Entscheidung des UFS.5)

Im zugrunde liegenden Sachverhalt hielt eine ésterreichische Aktiengesellschaft Anteile
an inlandischen Investmentfonds. In den Ertrdgen aus den Investmentfonds waren Divi-

*) Mag. Christian Massoner und Mag. Birgit Sttirzlinger sind Assistenten am Institut fir Osterreichisches

und Internationales Steuerrecht der Wirtschaftsuniversitdt Wien. Die Autoren danken Univ.-Prof. Dr.
Michael Lang, Mag. Florian Brugger, MMag. Thomas Ecker, MMag. Matthias Hofstétter, Mag. Daniela
Hohenwarter, LL.M., und MMag. Marie-Ann Mamut fir wertvolle Anregungen.

) Die Kritik bezieht sich sowohl auf § 10 Abs. 2 KStG in der aktuellen Fassung als auch auf § 10 Abs. 2
KStG i. d. F. vor dem BudBG 2003. Die Aussagen des VWGH zu § 10 Abs. 2 i. d. F. vor dem BudBG
2003 kénnen auch auf die aktuelle Rechtslage Ubertragen werden. Vgl. Petrag, Internationale Schach-
telbeteiligung verstdBt gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, RWZ 2008, 163 (164).

2) Vgl. etwa Konezny/Ziiger, Ist die internationale Schachtelbeteiligung ,europatauglich“? SWI 2000, 218
(218 ff.); Heinrich, Der EuGH als ,Motor“ der Harmonisierung der direkten Steuern im Binnenmarkt?
OStZ 2002, 554 (554 ff.); Toifl, Besteuerung ausléndischer Dividendeneinkiinfte und Kapitalverkehrs-
freiheit, SWI 2002, 458 (466); Blasina, Internationales Schachtelprivileg, SWI 2003, 14 (14 ff.); Starin-
ger, Beteiligungsertrdge im Korperschaftsteuerrecht, in Bertl et al. (Hrsg.), Beteiligungen in
Rechnungswesen und Besteuerung (2004) 163 (163 ff.); Haslinger, Die Besteuerung von Dividenden —
EuGH bestatigt Kritik an geltender Rechtslage, SWI 2007, 175 (180 ff.); Zorn, EG-Grundfreiheiten und
dritte Lander, in Quantschnigg/Wiesner/Mayr (Hrsg.), Steuern im Gemeinschaftsrecht, FS Nolz (2008)
211 (233 ff.); Beiser, Die Beteiligungsertragsbefreiung im Gemeinschaftsrecht, RdW 2008, 305 (306).

) Vgl. etwa Haslinger, SWI 2007, 142; Beiser, RdW 2008, 306; a. A. Zorn in Quantschnigg/Wies-
ner/Mayr, FS Nolz, 233 ff., fir den die Verdrdngung zu einem anderen Ergebnis fuhrt.

4) Vgl. UFS Linz 13. 1. 2005, RV/0279-L/04; dazu ausfiihrlich Weninger, UFS: Internationale Schachtel-
befreiung gemeinschaftsrechtswidrig, FJ 2005, 138 (138 ff.).

5) Vvgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064; Zorn, Dividenden aus Auslandsbeteiligungen von Kérperschaf-
ten, SWK-Heft 16/2008, S 467 (S 467 ff.); Laudacher, § 10 Abs. 2 KStG und Portfoliobeteiligungen:
Beschrénkung der Kapitalverkehrsfreiheit?, SWI 2008, 259 (259 ff.); Zorn, VwGH: Auslandsdividenden
und Gemeinschaftsrecht, RdW 2008, 424 (424 f.); Beiser, VWGH: Anrechnungsmethode bei Ausscht-
tungen aus ausléndischen Minderheitsanteilen, SWK-Heft 18/2008, S 511 (S 511 {.); Petrag, RWZ 2008,
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denden aus Portfoliobeteiligungen an Kapitalgesellschaften mit Sitz in anderen Mitglied-
staaten der EU sowie in Drittstaaten enthalten. Diese wurden nach dem Durchgriffsprinzip
der 6sterreichischen Aktiengesellschaft direkt zugerechnet.f) Im Verfahren vor dem
VwGH war strittig, ob die Besteuerung auslandischer Dividenden aus Portfoliobeteiligun-
gen gegen priméres Gemeinschaftsrecht verstdBt und — wenn dies der Fall ist — ob diese
analog zu § 10 Abs. 1 KStG generell steuerfrei zu stellen sind.”)

Der VwWGH betont in seinem Erkenntnis vom 17. 4. 2008, 2008/15/0064, dass aufgrund
der generellen Freistellung aller inlandischen Dividenden geméas § 10 Abs. 1 KStG die
Besteuerung auslandischer Dividenden aus Minderheitsbeteiligungen mit der Kapitalver-
kehrsfreiheit unvereinbar ist. Soweit es sich um Dividenden aus anderen Mitgliedstaaten
der EU handelt, gibt es fiir diese Beschrédnkung keine Rechtfertigung. Fur Dividenden aus
Drittstaaten muss die zustandige Behdrde noch priifen, ob im Lichte der Entscheidung
des EuGH in der Rs. Skatteverket gegen A®) zusétzliche Rechtfertigungsgriinde zum Tra-
gen kommen kénnen. Der VwGH fihrt weiters aus, dass im Fall der Verdrangung von na-
tionalem Recht durch Gemeinschaftsrecht ,nur jene von mehreren gemeinschaftsrechts-
konformen Lésungen zur Anwendung gelangen darf, mit welcher die Entscheidung des
nationalen Gesetzgebers so weit wie méglich erhalten bleibt“®) Der VWGH kommt zum
Ergebnis, dass (jedenfalls bei Dividenden aus anderen Mitgliedstaaten der EU) die An-
rechnung der ausléndischen Steuern auf die inlandische Steuer ausreiche, um einen ge-
meinschaftsrechtskonformen Zustand herzustellen. Der UFS habe mit der ganzlichen
Freistellung auslandischer Dividendeneinkiinfte hingegen ,die Rechtslage verkannt“10)
Im Folgenden sollen die wesentlichen Punkte in der Argumentation des VwGH dargestellt
und kritisch beleuchtet werden.

Il. VerstoB gegen die Kapitalverkehrsfreiheit

In seinem Erkenntnis vom 17. 4. 2008, 2008/15/0064, wendet der VWGH das Fallpr{-
fungsschema des EuGH an, um die Vereinbarkeit der Besteuerung von Portfoliodividen-
den mit dem Gemeinschaftsrecht zu untersuchen: Der Erwerb und das Halten auslandi-
scher Beteiligungen kdnnen sowohl unter die Niederlassungs- als auch unter die Kapital-
verkehrsfreiheit fallen. Der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit des Art. 43 EG er-
fasst den Erwerb einer Beteiligung an einem Unternehmen mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat, die einen solchen Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft verleiht,
dass der Erwerber deren Tétigkeiten bestimmen kann (Kontrollerwerb).!") Portfoliobetei-
ligungen, die keinen bestimmenden Einfluss vermitteln, sind vom Schutzbereich der Ka-
pitalverkehrsfreiheit des Art. 56 EG erfasst. Die Abgrenzung des Anwendungsbereichs
der Kapitalverkehrsfreiheit vom Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit war in
Bezug auf Drittstaaten lange Zeit umstritten.'?)

163 ff.; Massoner, Anrechnungsmethode bei auslandischen Dividendeneinkiinften aus Minderheitsbetei-

ligungen ,dank” normerhaltender Reduktion, ecolex 2008, 573 (573 f.); Kiihbacher, Die Vermeidung
einer Doppelbesteuerung bei ausléndischen Portfoliobeteiligungen im KStG, OStZ 2008, 308 (308); Ste-
faner, Internationale Schachteldividenden — Beseitigung der Diskriminierung?, GeS 2008, 164 (164 ff.).

8) Vgl. Doralt/Kirchmayr, EStG8, § 93 Anhang | Rz. 11.

7y Ausfuhrlich zum Sachverhalt und zum Erkenntnis des VWGH bereits Zorn, SWK-Heft 16/2008, S 467
ff.; Laudacher, SWI 2008, 259 ff.; Petrag, RWZ 2008, 163 ff.; Massoner, ecolex 2008, 573 f.

8) Vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, noch nicht in der Sammlung veréffent-
licht; siehe dazu unten Punkt V.

%) Vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

10) vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

") Vgl. EuGH 13. 4. 2000, Rs. C-251/98, Baars, Slg. 2000, |-2787, Rn. 22; Bréhmer in Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGVS, Art. 43 Rn. 9; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf (Hrsg.), EGV'8, Art. 43 Rn.
115, m. w. N.

12) Vgl. Kofler, Kapitalverkehrsfreiheit, Kontrollbeteiligungen und Drittstaaten, taxlex 2008, 326 (326 ff.);
Hohenwarter/Plansky, Die Kapitalverkehrsfreiheit mit Drittstaaten im Lichte der Rechtssache Holbéck,
SWI 2007, 346 (349 ff.); Haslinger/Plansky, Portfolio-Dividenden aus Drittstaaten, taxlex 2007, 516
(518 ff.); Bréhmerin Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art. 56 Rn. 23 ff.
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Fir die Klarung der Frage, welche Grundfreiheit im vorliegenden Fall Anwendung findet, ist
von Bedeutung, ob die innerstaatliche Norm allgemein, die Umsténde des konkreten Sach-
verhalts oder beide fiir die Anwendbarkeit der jeweiligen Grundfreiheit maBgeblich sind.3)
Die innerstaatliche Regelung, die im vorliegenden Sachverhalt am Prifstand des Gemein-
schaftsrechts steht, unterwirft Dividenden aus bestimmten auslédndischen Beteiligungen
unter Ausschluss vom internationalen Schachtelprivileg des § 10 Abs. 2 KStG der Besteu-
erung.') Die maBgebliche Regelung bezieht sich demnach auf Beteiligungen in einem Aus-
maf von unter 25 % (nunmehr 10 %) sowie auf alle Beteiligungen, die kiirzer als zwei Jahre
(nunmebhr ein Jahr) gehalten werden. %) Bei Beteiligungen in einem geringeren AusmaR als
25 % ist in der Regel die Kapitalverkehrsfreiheit anwendbar; es kann aber nach der Recht-
sprechung des EuGH in Ausnahmeféllen auch die Niederlassungsfreiheit anwendbar sein,
wenn eine Beteiligung einen beherrschenden Einfluss auf die Beteiligungsgesellschaft er-
moglicht.'®) Beteiligungen tber 25 %, die das Erfordernis der Mindestbehaltedauer nicht
erflllen, sind grundséatzlich von der Niederlassungsfreiheit erfasst. Der Anwendung der Nie-
derlassungsfreiheit kénnte bei solchen Beteiligungen allenfalls mangelnder beherrschen-
der Einfluss oder eine fehlende Dauerhaftigkeit'”) entgegenstehen. Die sogenannte Theo-
rie der MaBgeblichkeit der nationalen Norm'8) fiinrt daher zum Ergebnis, dass sowohl die
Niederlassungs- als auch die Kapitalverkehrsfreiheit anwendbar sein kénnen. Wird hinge-
gen die konkrete Beteiligungshohe als maBgeblich erachtet, gelangt man zur ausschlieli-
chen Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit, da der Sachverhalt, der dem Erkenntnis
des VWGH vom 17. 4. 2008, 2008/15/0064, zugrunde liegt, lediglich tber Investmentfonds
gehaltene Beteiligungen in einem geringeren Ausmaf als 10 % betrifft.

Der VwWGH hat zur Frage, welche Theorie fir die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten maf3-
geblich sein soll, ,,im Sinne der Theorie der Mal3geblichkeit des konkreten Sachver-
halts“'%) Stellung genommen: , Liegtim Einzelfall eine solche qualifizierte Beteiligung vor,
féllt der Vorgang unter die Niederlassungsfreiheit. (...) Dem beschwerdefiihrenden Fi-
nanzamt ist somit einzurdumen, dass sich die Mitbeteiligte nicht auf die Niederlassungs-
freiheit nach Art. 43 berufen kann, weil sie nicht Beteiligungen an (in anderen Mitglied-
staaten niedergelassenen) Gesellschaften hélt, die ihr einen sicheren Einfluss auf die Ent-
scheidungen der jeweiligen Gesellschaft verschaffen kénnten.“2%) Im vorliegenden Fall
erscheint diese Feststellung zwar von untergeordneter Bedeutung, da die Kapitalver-
kehrsfreiheit sowohl bei der MaBgeblichkeit der nationalen Norm als auch bei jener des
konkreten Sachverhaltes Anwendung findet. Dennoch ist festzuhalten, dass die Auffas-
sung des VwWGH gemeinschaftsrechtlich gedeckt ist, da der EUGH sich mittlerweile in sei-
nem Urteil vom 26. 6. 2008 in der Rs. Burda ausdriicklich?') zur MaBgeblichkeit der kon-
kreten Beteiligungshdhe bekannt hat.??)

13y Vgl. Ecker/Stiirzlinger, Direkte Steuern, in Eilmansberger/Herzig (Hrsg.), Jahrbuch Europarecht (2008)
261 (269 ff.); Zorn in Quantschnigg/Wiesner/Mayr, FS Nolz, 215 ff.

4) Die Besteuerung von Dividenden aus Portfoliobeteiligungen ergibt sich jedoch nicht aus der Befrei-
ungsbestimmung des § 10 Abs. 2 KStG.

5) Neben Portfoliobeteiligungen und Beteiligungen, die kiirzer als zwei Jahre gehalten werden, waren
zum mafgeblichen Zeitpunkt auch mittelbare Beteiligungen vom internationalen Schachtelprivileg des
§ 10 Abs. 2 KStG unabhéngig vom jeweiligen Beteiligungsausmaf generell nicht erfasst. Somit diffe-
renzierte die Norm bei mittelbaren Beteiligungen nicht nach dem Beteiligungsausmaf. Der VWGH
ging jedoch aufgrund der unmittelbaren Zurechnung der Investmentfondsertrage von einer unmittelba-
ren Beteiligung aus. Vgl. Zorn, SWK-Heft 16/2008, S 468, FN 9.

6) Haslinger/Plansky, taxlex 2007, 518 f.; EuGH 10. 5. 2007, Rs. C-492/04, Lasertec, Rn. 22.

7) Diese Anforderung ist in der Literatur umstritten, vgl. Bréhmer in Calliess/Ruffert, EUV/EGVS, Art. 43
Rn. 31 f.

'8) Vgl. Zorn in Quantschnigg/Wiesner/Mayr, FS Nolz, 215 ff.

19) Vgl. Zorn, SWK-Heft/162008, S 468 f.; vgl. zur Kritik an der MaBgeblichkeit des konkreten Sachver-
halts m. w. N. Kofler, taxlex 2008, 326 ff.

20) vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

21) vgl. EuGH 26. 6. 2008, Rs. C-284/06, Burda, noch nicht in der Sammlung veréffentlicht.

22) vgl. Kofler, taxlex 2008, 330
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Der VWGH betrachtet im Ergebnis die Kapitalverkehrsfreiheit als auf den vorliegenden
Sachverhalt anwendbar. Er stellt weiters fest, dass eine Beschrankung der Kapitalver-
kehrsfreiheit vorliegt, da die Investition in inlandische Kapitalgesellschaften tber einen in-
landischen Fonds besser gestelltist als eine solche Investition in ausléandische Kapitalge-
sellschaften. In ersterem Fall ist die Anwendung der Befreiungsmethode nach § 10 Abs. 1
KStG vorgesehen, wahrend im zweiten Fall besteuert wird. Diese Beschrénkung der Ka-
pitalverkehrsfreiheit kann weder mit der Kohdrenz des &6sterreichischen Steuersystems
noch mit der Umsetzung der Mutter-Tochter-Richtlinie in § 10 Abs. 2 KStG gerechtfertigt
werden. Der VWGH hélt als Zwischenergebnis fest: ,,Der Regelung des § 10 Abs. 2 KStG,
nach welcher die Dividenden aus den ausldndischen Minderheitsbeteiligungen (...) un-
eingeschrénkt besteuert werden, steht (jedenfalls in Bezug auf Beteiligungen aus ande-
ren Mitgliedstaaten) die Kapitalverkehrsfreiheit des Art 56 entgegen.“?3)

lll. Auswahl der gemeinschaftsrechtskonformen Lésung

Widerspricht eine nationale Norm unmittelbar anwendbarem Gemeinschaftsrecht, so gilt
der vom EuGH in standiger Rechtsprechung angewandte Grundsatz des Anwendungs-
vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor dem innerstaatlichen Recht.?4) Art. 56 EG, der alle
Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den
Mitgliedstaaten und Drittstaaten verbietet, ist unmittelbar anwendbares Recht.?5) Der
VwGH bezeichnet jenen Teil des § 10 Abs. 2 KStG, derim Gegensatz zu § 10 Abs. 1 KStG
einen Teil der auslandischen Dividenden von der Schachtelbefreiung ausnimmt und somit
der uneingeschrankten Besteuerung tberlésst, als mit der Kapitalverkehrsfreiheit unver-
einbar und daher verdréngt.?®) Folglich stellt sich die Frage, zu welchem Ergebnis diese
partielle Verdrangung der Besteuerung ausléndischer Dividenden aus Portfoliobeteili-
gungen flhrt.

Wahrend der UFS die zusatzlichen Anforderungen des § 10 Abs. 2 KStG an das Beteili-
gungsausmaf unangewendet lie3 und somit alle auslédndischen Dividenden von der Be-
steuerung freistellte, beldsst es der VWGH bei einer unterschiedlichen steuerlichen Be-
handlung von Mehrheits- und Portfoliobeteiligungen, indem er die Anrechnungsmethode
fur Portfoliobeteiligungen in das KStG hineinliest. Der VwGH geht davon aus, dass ,,im
Wege der Verdrdngung nur jene von mehreren gemeinschaftskonformen Lésungen zur
Anwendung gelangen (darf), mit welcher die Entscheidung des nationalen Gesetzgebers
so weit wie méglich erhalten bleibt“?”) Die Verdrangung darf nur ,jenes Ausmaf3 umfas-
sen, das gerade noch hinreicht, um einen gemeinschaftsrechtskonformen Zustand her-
zustellen. Dabei sind die gemeinschaftsrechtlichen Erfordernisse in das nationale Gesetz
hineinzulesen.“?8) Durch das ,Hineinlesen® der Anrechnungsmethode fiir Portfoliobetei-
ligungen in das KStG wird nach Ansicht des VWGH in das Konzept des 6sterreichischen
Gesetzgebers, der fir Dividenden aus nichtvon § 10 Abs. 2 KStG erfassten auslandischen
Beteiligungen keine Beglinstigung vorgesehen hat, weniger eingegriffen als durch die Be-

23) Vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064; vgl. auch FN 14.

24) Vgl. etwa Fischer/Kéck/Karollus, Europarecht* (2002) Rn. 859, unter Hinweis auf EuGH 9. 3. 1978,
Rs. 106/77, Staatliche Finanzverwaltung vs. SPA Simmenthal, Slg. 1978, 629, Rn. 3: ,Dariiber hinaus
haben nach dem Grundsatz des Vorranges des Gemeinschaftsrechts die Vertragsbestimmungen und
die unmittelbar geltenden Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane in ihrem Verhdltnis zum internen
Recht der Mitgliedstaaten (...) zur Folge, dass allein durch ihr Inkrafttreten jede entgegenstehende
Bestimmung des geltenden Rechts ohne weiteres unanwendbar wird {(...).% Griller, Der Anwendungs-
vorrang des EG-Rechts, ecolex 1996, (639) 639 ff.; Kucsko-Stadlmayer, Der Vorrang des EU-Rechts
vor dsterreichischem Recht, ecolex 1995, (338) 338 ff.

2%) Vgl. Bréhmer in Calliess/Ruffert, EUV/EGV?, Art. 56 Rn. 3.

26) Vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

27y Vgl. VwGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

28) Vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064, unter Verweis auf Gosch, Vielerlei Gleichheiten — Das Steuer-
recht im Spannungsfeld von bilateralen, supranationalen und verfassungsrechtlichen Anforderungen,
DStR 2007, 1553 (1553 ff.).
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freiung der auslandischen Ertrage.?®) ,Die belangte Behérde hétte daher die Verdrén-
gungswirkung nur in diesem Ausmal3 annehmen diirfen. “3)

Diese Vorgehensweise des VWGH wirft zwei wesentliche Fragen auf: Erstens, ob es aus
gemeinschaftsrechtlicher oder verfassungsrechtlicher Sicht geboten ist, im Rahmen der
Verdrangungswirkung des Gemeinschaftsrechts den Weg des geringsten Eingriffs in das
nationale Recht zu wéhlen, und zweitens, ob im konkreten Sachverhalt das ,Hineinlesen”
der Anrechnungsmethode fiir Portfoliodividenden in das KStG tatséchlich den geringsten
Eingriff in das nationale Recht darstellt.

Die Beantwortung der ersten Frage ist in der &sterreichischen Literatur kaum diskutiert
und im deutschen Schrifttum umstritten.3') Der VWGH begriindet seine Auffassung vor
allem mit Verweis auf einen Beitrag von Gosch.®?) Nach Ansicht von Gosch gebietet es
die Wirkung des Gemeinschaftsrechts generell, eine nationale Regelung nach Méglich-
keit normerhaltend auszulegen und einzuschranken. Nur so kdnne die Konfliktvermei-
dung zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht weitestgehend kollisionsfrei
bewerkstelligt werden.3%) Der Verweis auf Gosch verwirrt aber im vorliegenden Fall, da
dieser bei einer beglinstigenden Norm, die sich nur auf Gebietsansassige erstreckt, eine
Umkehr der ,Reduktion” in Form einer Ausweitung der Beglinstigung auf Gebietsfremde
flir unzuléssig erachtet.?4) Stattdessen sei die , betreffende Begtinstigung vielmehr in toto
fiir Gebietsanséssige wie fiir Gebietsfremde zu versagen“3®)

Der VWGH vergleicht in seinem Erkenntnis auch die Aufhebung nationalen Rechts durch
den VfGH wegen eines VerstoBBes gegen hdherrangiges nationales Recht mit der Ver-
drangungswirkung des Gemeinschaftsrechts.®¢) Der VfGH geht grundsétzlich in seiner
sténdigen Rechtsprechung davon aus, dass die nach der Aufhebung einer verfassungs-
widrigen Regelung verbleibenden Normen eine méglichst geringfiigige Anderung ihrer
Bedeutung zu erfahren haben.?”) Gleichzeitig betont der VfGH jedoch, dass es ihm nicht
méglich ist, ,rechtspolitische Erwédgungen®anzustellen.®®) Diese Zuriickhaltung kann es
erforderlich machen, die Rechtslage durch die Wahl des gewichtigeren Eingriffs ein-

2%9) vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

30y Vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

31) vgl. die unterschiedlichen Auffassungen von Jochum, Zur Fortsetzung der Rechtssache Marks &

Spencer: Gestattet das europdische Gemeinschaftsrecht eine ,geltungserhaltende Reduktion“ des

nationalen Steuerrechts? IStR 2006, 621 (621 ff.), und Gosch, DStR 2007, 1554 ff., unter Verweis auf

die Judikatur des BFH 9. 8. 2006, | R 31/01, DStR 2006, 2120; 10. 1. 2007, | R 87/03, DStR 2007, 891

(dagegen Verfassungsbeschwerde BVerfG 2 BvR 1178/02), und des VwGH 19. 10. 2006,

2006/14/0109-10.

Vgl. Gosch, DStR 2007, 1554 ff.

3%) Die so genannte geltungserhaltende Reduktion kann anhand des Urteils des EuGH in der Rs. Marks &
Spencer (EuGH 12. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Slg. 2005, |-10866) veranschaulicht
werden. Der EUGH sah in der Versagung der Verrechnung ausléndischer Verluste im Rahmen des bri-
tischen group relief zwar eine Beschrénkung der Niederlassungsfreiheit, beurteilte diese aber als
gerechtfertigt und verhaltnismaBig, sofern der gebietsfremden Tochtergesellschaft noch eine Méglich-
keit zur Verrechnung ihrer Verluste im Quellenstaat offensteht. Es stellt sich in der Folge fiir das natio-
nale Gericht die grundsétzliche Frage, ob die Verrechnung der Verluste auslandischer Téchter
mangels eines wirksamen nationalen Verrechnungsverbots in vollem Umfang zuzulassen ist oder ob
das gemeinschaftsrechtswidrige Verlustverrechnungsverbot so geltungserhaltend ausgelegt werden
kann, dass es lediglich jene Félle erfasst, in denen nicht ,final losses“ im Sinn des Urteils in der
Rs. Marks & Spencer vorliegen. Gegen die geltungserhaltende Reduktion in diesem Fall Jochum, IStR
2006, 623; a. A. Gosch, DStR 2007, 1555 f.

34) Vgl. Gosch, DStR 2007, 1555, FN 18.

%) Vgl. Gosch, DStR 2007, 1555, FN 18. Dies wiirde jedoch im vorliegenden Einzelfall zu keiner befriedi-
genden gemeinschaftsrechtskonformen Lésung fUhren. Die Aufhebung nationaler Beginstigungen
ké&me nur fir den Gesetzgeber oder allenfalls den ViGH in Betracht.

36) Vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

37) vgl. Lang, Der Sitz der Rechtswidrigkeit, in Holoubek/Lang (Hrsg.), Das verfassungsgerichtliche Ver-
fahren in Steuersachen (1998) 93 (104 ff.); Rohregger, Art. 140 B-VG, in Korinek/Holoubek (Hrsg.),
Bundesverfassungsrecht (2003) Rz. 214

38) Vgl. VfSIg. 7786/1976.
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schneidender zu dndern, um den Gesetzgeber zum Handeln zu provozieren.3°) Der VIGH
wahlt daher mitunter bewusst den gewichtigeren Eingriff in das Gesetz, um nicht eine
Rechtslage zu schaffen, die nicht mehr dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers ent-
spricht oder Giberhaupt einen Akt positiver Gesetzgebung durch den VIGH darstellt.%) Aus
der Rechtsprechung des VfGH ist daher kein generelles Gebot des geringstméglichen
Eingriffs in das nationale Recht abzuleiten.

Fur die Beantwortung der zweiten Frage, ob durch die Anwendung der Anrechnungs-
methode die Entscheidung des Gesetzgebers so gut wie mdglich erhalten bleibt, muss
geklart werden, wie das Ausmaf eines Eingriffs in das nationale Gesetz bewertet werden
kann. Der VWGH scheint fur die Beurteilung des geringsten Eingriffes in das KStG fiska-
lische Uberlegungen heranzuziehen. Aus einer fiskalischen Perspektive stellt die Anrech-
nung der im Ausland entrichteten Steuer einen geringeren Eingriff in die bisher vorgese-
hene Besteuerung von Dividenden dar als die Freistellung. Die budgetaren Auswirkungen
eines Eingriffs in das Steuerrecht sind jedoch nicht das einzige Kriterium, anhand dessen
das Ausmap eines Eingriffs beurteilt werden kann. Unseres Erachtens stellt sich vielmehr
die Frage, welche in Betracht kommende Regelung sich am besten in die verbleibende
Systematik einfligt. Obwohl der Gesetzgeber anlésslich der Umsetzung der Mutter-Toch-
ter-Richtlinie*') die Gelegenheit hatte, generell ein von der Richtlinie vorgezeichnetes An-
rechnungssystem flr auslandische Dividenden einzufiihren, entschied er sich fur die Bei-
behaltung der Freistellungsmethode.*?) Nur unter den engen Voraussetzungen des heu-
tigen § 10 Abs. 4 KStG*®) soll die in ihrer Anwendung wesentlich kompliziertere Anrech-
nungsmethode die Freistellung ersetzen. Fur passive Einklnfte, die in Form von
Auslandsdividenden ausgeschuttet werden, ist grundséatzlich die Befreiungsmethode vor-
gesehen. Nur in besonderen Fallen kommt es ausnahmsweise gemaf § 10 Abs. 4 KStG
zur Anrechnung der auslandischen Steuer.#4) Vor diesem Hintergrund iiberrascht die An-
sicht des VWGH, der Gesetzgeber wollte in § 10 Abs. 2 KStG nur aktives operatives En-
gagement mittels einer Tochtergesellschaft beglinstigen, wahrend auslandische Minder-
heitsbeteiligungen unter 25 % reine Kapitalveranlagungen darstellen,*%) denen ,nur die
Anrechnung zuteil werden (soll)“4)

Die Ermittlung des geringsten Eingriffs in das Gesetz ergibt sich im Ergebnis aus einer
vom Rechtsanwender getroffenen Wertungsentscheidung. Denn wenn man es fur zulés-
sig erachtet, eine durch die Verdrangung von nationalem Recht entstehende Liicke im In-
terpretationsweg zu schlieBen oder gemeinschaftsrechtswidriges nationales Recht ,.ab-
schmelzend“4”) im Interpretationsweg zu reduzieren, erdffnen sich zahlreiche unter-
schiedliche Lésungswege. Eine eindeutige Antwort auf die Frage, welche zweitbeste L6-
sung der Gesetzgeber im Wissen um die Unwirksamkeit einer Norm vorgesehen hétte,
kann dem Gesetz seriéserweise kaum entnommen werden.*8) Der VWGH stellt fest, dass

39) Vgl. m. w. N. Lang, in Holoubek/Lang, Verfassungsgerichtliches Verfahren, 106 ff.

49) vgl. Lang in Holoubek/Lang, Verfassungsgerichtliches Verfahren, 106 ff; Rohregger in Korinek/Holou-
bek, Bundesverfassungsrecht, Rz. 214.

41) Richtlinie des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochter-
gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, 90/435/EWG, geéndert durch die Richtlinie
2003/123/EG, vom 22. Dezember 2003.

42) Vgl. Art. 4 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie.

43) § 10 Abs. 4 KStG kommt zur Anwendung, wenn im Wesentlichen die ausléndische Tochter Einkiinfte
aus Zinsen, der Vermietung kdrperlicher oder unkérperlicher Wirtschaftsgiiter oder der VerauBerung
von Beteiligungen bezieht, keiner mit der dsterreichischen Kérperschaftsteuer vergleichbaren ausléan-
dischen Steuer unterliegt und nicht gewisse Ausnahmen greifen, wie etwa das Vorliegen eines Bank-
betriebs (vgl. § 2 Z 3 lit. a ff. der VO — Internationale Schachtelbeteiligungen, BGBI. II Nr. 295/2004).

44 Vgl. Beiser, SWK-Heft 18/2008, S 511 f.; Stefaner, GeS 2008, 166 f.

4%) Da mittlerweile das MindestbeteiligungsausmaR des § 10 Abs. 2 KStG auf 10 % gesenkt wurde, ver-
liert dieses Argument noch weiter an Gewicht, vgl. Stefaner, GeS 2008, 166 f.

46) Vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

47y Vgl. Gosch, DStR 2007, 1556.

48) Vgl. auch Lang in Holoubek/Lang, Verfassungsgerichtliches Verfahren, 108.
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es ,einen Eingriff der Vollziehung in den eigentiimlich der Gesetzgebung vorbehaltenen
Bereich der rechtspolitischen Gestaltung mit sich (brdchte)**?) wenn es ,der Vollziehung
offenstiinde, nach Belieben eine von mehreren gemeinschaftsrechtskonformen L&-
sungen zur Anwendung zu bringen*“>°) Gerade wenn der Gerichtshof eine bestimmte L6-
sungsvariante mit dem Argument verwirft, sie stelle einen zu groBen Eingriff in die ,Ent-
scheidung des nationalen Gesetzgebers*®') dar, versucht der VWGH offenbar, sich in die
Situation des Gesetzgebers zu versetzen und riskiert damit den Vorwurf, er wiirde seine
eigene rechtspolitische Auffassung als jene des Gesetzgebers ausgeben.5?) Vor dem Hin-
tergrund, dass der geringste Eingriff im vorliegenden Fall weder zwingend geboten
scheint noch wirklich ermittelt werden kann, hatten u. E. die besseren Argumente fir eine
Freistellung auslandischer Portfoliodividenden unter gleichzeitiger Ausdehnung des An-
wendungsbereichs von § 10 Abs. 4 KStG auch auf Dividenden aus Portfoliobeteiligungen
gesprochen. Diese Losung hétte u. E. der Systematik des § 10 KStG am ehesten entspro-
chen.

IV. Gemeinschaftsrechtskonformitat der Anrechnungsmethode?

In diesem Abschnitt soll die Vereinbarkeit der vom VwGH angewandten Lésung des vor-
liegenden Sachverhalts mitdem Gemeinschaftsrecht untersucht werden. Bei der Auswahl
der gemeinschaftsrechtskonformen Lésung geht der VWGH davon aus, dass sowohl die
Anrechnungs- als auch die Befreiungsmethode den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
entsprechen.5%) Der VWGH verweist dabei auf die Rechtsprechung des EuGH, der in der
Rs. Test Claimants in the FIl Group Litigation®*) festgestellt hat, dass es sich bei der An-
rechnungs- und bei der Befreiungsmethode um gleichwertige Verfahren zur Vermeidung
der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung handelt.?%) Diese Auffassung hat der EuGH
jingst mittels Beschlusses®®) in der Rs. Test Claimants in the CFC and Dividend Group
Litigation®”) bestétigt. Voraussetzung fir die Gleichwertigkeit der Anrechnungsmethode
und der Befreiungsmethode ist nach der Rechtsprechung des EuGH erstens, dass der
Steuersatz fur Dividenden aus ausléandischen Quellen nicht héher ist als der Steuersatz
fur Dividenden aus inlandischen Quellen.®8) Zweitens muss eine Steuergutschriftin Hohe
des im Mitgliedstaat der ausschiuttenden Gesellschaft gezahlten Betrags, begrenzt mit
derim Mitgliedstaat der Empfangergesellschaft festgesetzten Steuer, gewéhrt werden.)

Die erste Voraussetzung des Vorliegens eines gleichen Steuersatzes fiir in- und auslan-
dische Dividenden bezieht sich nicht auf den nominellen Steuersatz auf Ebene der Divi-
dendenempfangerin, sondern auf die Gesamtbelastung der Ausschiittung.®%) Eine Be-

49) Vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

50) Vgl. VwGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

51y Vgl. VwGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

52) Vgl. Lang in Holoubek/Lang, Verfassungsgerichtliches Verfahren, 108.

53) Vgl. VwGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

54) Vgl. EuGH 12. 12. 2006, Rs. C-466/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Slg. 2008, 1-11753.

5%) vgl. EuGH 12. 12. 2006, Rs. C-466/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Rn. 57; dazu Kofler,
Doppelbesteuerungsabkommen und Européisches Gemeinschaftsrecht (2007) 986 ff.; Haslinger, SWI
2007, 180 ff.; Zorn in Quantschnigg/Wiesner/Mayr, FS Nolz, 228 ff.; Kihbacher, Der Methodenwech-
sel des § 10 Abs. 4 KStG im Licht des Gemeinschaftsrechts, OStZ 2008, 92 (94 f.).

56) Nach Art. 104 § 3 Abs. 1 der Verfahrensordnung kann der EuGH durch Beschluss entscheiden, wenn
Uber eine vorgelegte Frage bereits entschieden wurde oder die Antwort klar aus der Rechtsprechung
abgeleitet werden kann. Vgl. EuGH 23. 4. 2008, Rs. C-201/05, Test Claimants in the CFC and Divi-
dend Group Litigation, noch nicht in der Sammlung, Rn. 34.

57) Vgl. EuGH 23. 4. 2008, Rs. C-201/05, Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation,
Rn. 43.

58) vgl. EuGH 12. 12. 2006, Rs. C-466/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Rn. 57; 23. 4. 2008,
Rs. C-201/05, Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, Rn. 43.

59) vgl. EuGH 12. 12. 2006, Rs. C-466/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Rn. 57; 23. 4. 2008,
Rs. C-201/05, Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, Rn. 43.

60) vgl. Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen, 989.
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zugnahme auf den nominellen Steuersatz auf Ebene der empfangenden Gesellschaft
kann ausgeschlossen werden, da dieser fiir Dividenden aus inlandischen Quellen auf-
grund von § 10 Abs. 1 KStG de facto 0 % betragt, wahrend Dividenden aus auslandischen
Quellen grundsatzlich mit 25 % Kérperschaftsteuer belastet werden.®') Aufgrund dieser
unterschiedlichen nominellen Steuersétze fir in- und auslandische Dividenden kann es
fur die Bestimmung der Gleichwertigkeit nur auf die Gesamtbelastung der Dividenden-
ausschiittung ankommen.®?) Als VergleichsmaBstab fiir die Besteuerung einer ausléandi-
schen Dividende dient die Steuerbelastung einer Dividende, die anfallen wiirde, wenn sich
die ausschuttende Tochtergesellschaft im Inland befande. In Fallen, in denen aufgrund
von Entlastungen auf Ebene der Inlandstochter die tatséchliche Steuerbelastung unter
25 % liegt,%%) wirde es sonst bei der Anwendung der Anrechnungsmethode zu einer
Schlechterstellung von Dividenden aus ausléndischen Quellen kommen.®4) Dass die tat-
sachliche Steuerbelastung in bestimmten Fallen niedriger als der Nominalsteuersatz sein
kann, bestreitet auch die Regierung des Vereinigten Kénigreichs in der Rs. Test Claimants
in the FII Group Litigation nicht.%) Der EuGH (iberlésst es in diesem Fall dem nationalen
Gericht, zu prifen, ,,ob die Steuersétze wirklich gleich sind und unterschiedliche Besteu-
erungsniveaus nur in bestimmten Féllen aufgrund der Anderung der Besteuerungsgrund-
lage infolge bestimmter ausnahmsweise gewéhrter Entlastungen vorkommen“5%) Es
stellt sich daher die Frage, ob ein vom nominellen Satz abweichendes Besteuerungs-
niveau tatséchlich nur in Ausnahmeféllen vorliegt und ob die Anwendung der Anrech-
nungsmethode den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts tatsachlich entspricht. Um
diese Frage zu kléaren, hatte der VWGH u. E. ein Vorabentscheidungsersuchen an den
EuGH richten miissen.7) Jedenfalls scheint es gemeinschaftsrechtlich geboten, in jenen
Fallen, in denen es zu Diskriminierungen aufgrund einer niedrigeren tatsachlichen Steu-
erbelastung in Osterreich kommt, die inlandische Steuer auf Dividenden aus ausléndi-
schen Quellen mit jenem Betrag zu beschrénken, den ein Steuerpflichtiger auf vergleich-
bare Ertrdge aus inlandischen Quellen zahlen wirde. Die Sicherstellung der gemein-
schaftsrechtskonformen Anwendung der Anrechnungsmethode erfordert demnach einen
Belastungsvergleich im Einzelfall. Eine generelle Besteuerung ausléndischer Portfolio-
dividenden mit 25 % K8St unter Anrechnung der auslandischen Steuern entspricht u. E.
nicht den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben.

Zum zweiten erfordert die gemeinschaftsrechtskonforme Anwendung der Anrechnungs-
methode, dass eine Steuergutschriftin Hohe des im Mitgliedstaat der ausschiittenden Ge-
sellschaft gezahlten Betrags, begrenzt mit der im Mitgliedstaat der Empféngergesell-
schaft festgesetzten Steuer, gewahrt werden muss.®8) Es stellt sich daher die Frage, wel-
che auslandischen Steuern angerechnet werden missen. Unbestritten ist, dass die aus-

61) Vgl. Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen, 988 f.

62) Vgl EuGH 12. 12. 2006, Rs. C-466/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Rn. 54 ff.; so auch
Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen, 989; Haslinger, SWI 2007, 184.

63) Als VergleichsmaBstab dient die tatséchliche Steuerbelastung der Bruttodividende in Prozent. Eine im
Vergleich zum nominalen Steuersatz niedrigere tatséchliche Steuerbelastung kann sich einerseits auf-
grund einer personlichen Befreiung bestimmter Kérperschaften (z. B. nach § 5 Z 6 KStG) oder auf-
grund anderer sachlicher Befreiungen oder Beglnstigungen (z. B. aufgrund von § 4 Abs. 4 Z 4 EStG)
ergeben. Vgl. auch Massoner, ecolex 2008, 574.

64) Vgl. auch Haslinger, SWI 2007, 185; Kiihbacher, OStZ 2008, 94 f. A. A. Zorn in Quantschnigg/Wies-
ner/Mayr, FS Nolz, 228, FN 105, der davon ausgeht, dass die Voraussetzung des Vorliegens eines
gleichen Steuersatzes in Osterreich kein Problem darstellt.

6%) Vgl. EuGH 12. 12. 2006, Rs. C-466/04, Test Claimants in the Fil Group Litigation, Rn. 55.

66) vgl. EUGH 12. 12. 2006, Rs. C-466/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Rn. 56. In GroBbri-
tannien gibt es dazu noch keine Entscheidung des zustandigen nationalen Gerichts.

67) Dem UFS steht im fortgesetzten Verfahren trotz der Bindungswirkung nach § 63 Abs. 1 VWGG die
Méglichkeit offen, ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu richten. Vgl. Zorn, Rechtswirkun-
gen des verwaltungsgerichtlichen Erkenntnisses, in Holoubek/Lang (Hrsg.), Das verwaltungsgerichtli-
che Verfahren in Steuersachen (1999) 253 (276 ff.).

68) vgl. EuGH 12. 12. 2006, Rs. C-466/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Rn. 57; 23. 4. 2008,
Rs. C-201/05, Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, Rn. 43.
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landische Korperschaftsteuer angerechnet werden muss.®®) In den Rs. Test Claimants in
the FIl Group Litigationund Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigationergab
sich bereits aus dem nationalen Recht neben der Anrechnung der auslandischen Kérper-
schaftsteuer auch eine Anrechnung der Quellensteuer.”®) Auch unter den vom EuGH ver-
wendeten Terminus ,gezahlter Betrag“kdnnen sowohl die Kérperschaftsteuer als auch
die Quellensteuer subsumiert werden. Ob daraus eine gemeinschaftsrechtliche Verpflich-
tung zur Anrechnung der auslédndischen Quellensteuer abgeleitet werden kann, bleibt of-
fen undist in der Literatur umstritten.”") Auch der VWGH scheint sich nicht festzulegen und
verweist in seinem Erkenntnis nur auf die Anrechnung der ,,ausldndischen Steuern®, ohne
naher zu prazisieren, welche Steuern umfasst sein sollen.”?) Innerhalb der Gemeinschaft
wird sich eine Verpflichtung zur Anrechnung der Quellensteuern in der Regel ohnehin aus
den Doppelbesteuerungsabkommen ergeben.”3)

V. Portfoliodividenden aus Drittstaaten

Der VWGH kommt zu dem Ergebnis, dass die Besteuerung von Dividenden aus Portfolio-
beteiligungen auch gegenuber Drittstaaten eine nach Art. 56 EG verbotene Beschrén-
kung des freien Kapitalverkehrs darstellt.”*) Wahrend diese Beschrénkung in Bezug auf
Beteiligungsertrage aus anderen Mitgliedstaaten nach Ansicht des VWGH nicht rechtfer-
tigbar ist, muss dies flir Beteiligungsertrdge aus Drittstaaten im Lichte der Rs. Skattever-
ket gegen A7®) noch im fortzusetzenden Verfahren durch die belangte Behérde Uberpriift
werden.”®)

In der Rs. Skatteverket gegen A stand eine schwedische Regelung auf dem gemein-
schaftsrechtlichen Priufstand, die unter bestimmten Voraussetzungen eine Steuerbefrei-
ung fur Dividendenausschittungen in Form von Aktien einer Tochtergesellschaft vor-
sieht.””) Die Befreiung ist nur anwendbar, wenn die Dividende von einer in Schweden oder
in einem anderen Mitgliedstaat des EWR niedergelassenen Aktiengesellschaft ausge-
schiittet wird.”8) Bei Ausschiittung aus einer Gesellschaft in einem Drittland wird die Be-
freiung unter der Voraussetzung gewéahrt, dass mit dem jeweiligen Staat ein Abkommen
besteht, welches den Austausch von Informationen vorsieht.”®) Im konkreten Sachverhalt
wurde die Befreiung fir eine Dividendenausschiittung einer schweizerischen Gesell-
schaft nicht gewéhrt, da das DBA Schweiz — Schweden keine ausdriickliche Bestimmung
Uber den Austausch von Informationen enthalt. Der EUGH hatte daher darliber zu ent-
scheiden, ob diese zusétzliche Voraussetzung im Verhéltnis zu Drittstaaten mit den Be-
stimmungen (iber den freien Kapitalverkehr vereinbar ist.8%) Der EuGH bestétigt zunéchst

69) vgl. EuGH 12. 12. 2006, Rs. C-466/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Tenor des Urteils;
Zorn, SWK-Heft 16/2008, S 473; Laudacher, SWI 2008, 264; Zorn, RdW 2008, 425.

70) vgl. EuGH 12. 12. 2006, Rs. C-466/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation, Rn. 16 f.;
23. 4. 2008, Rs. C-201/05, Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, Rn. 7 f.

™) Fur eine Anrechnung der Quellensteuer: Marschner, Rechtsprechung des EuGH zu ,Inbound*- und
,Outbound“-Dividenden und seine Auswirkungen auf Osterreich, FJ 2007, 86 (89); Zorn in Quantsch-
nigg/Wiesner/Mayr, FS Nolz, 229; Zorn, SWK-Heft 16/2008, S 473. Gegen eine gemeinschaftsrechtli-
che Verpflichtung zur Anrechnung der Quellensteuer: Kiihbacher, OStZ 2008, 95; Petrag, RWZ 2008,
164; Kiihbacher, OStZ 2008, 310 ff.

72 Vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

73) QOsterreich hat mit allen EU-Mitgliedstaaten ein DBA abgeschlossen.

74 Vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

75) Vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, noch nicht in der Sammlung veréffent-
licht.

76) Vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

77) Vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, Rn. 4; Zu den Voraussetzungen
gehoren beispielsweise, dass die Ausschittung proportional zu den im Besitz des Steuerpflichtigen
befindlichen Aktien der Muttergesellschaft erfolgt und dass die Aktien der ausschittenden Gesell-
schaft an der Borse notieren.

78) Vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, Rn. 6.

79) Vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, Rn. 6.

80) vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, Rn. 17.
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die unmittelbare Wirkung des Art. 56 EG auch gegeniiber Drittstaaten8) und fiihrt aus,
dass der Begriff des freien Kapitalverkehrs im Verhéltnis zwischen Mitgliedstaaten und zwi-
schen Mitgliedstaaten und Drittstaaten in gleicher Weise auszulegen ist.?2) Daher stellt die
in Rede stehende schwedische Regelung eine verbotene Beschrankung des Kapitalver-
kehrs zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten dar.83) Auf Rechtfertigungsebene stellte
der EuGH aber klar, dass die Rechtsprechung zum Kapitalverkehr innerhalb der Gemein-
schaft nicht in vollem Umfang auf den Kapitalverkehr zwischen Mitgliedstaaten und dritten
Landern iibertragen werden kann.84) Innerhalb der Gemeinschaft hat der EuGH den Recht-
fertigungsgrund, die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle zu gewahrleisten, meist auf-
grund des Bestehens der Amitshilferichtlinie®®) als unverhaltnismaBig abgewiesen.®) Da
sich die Beziehungen mit Drittstaaten aber in einen anderen rechtlichen Rahmen einfligen,
kann die Notwendigkeit, die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle zu gewéhrleisten, im
Verhaltnis zu Drittstaaten durchaus einen —den Anforderungen der VerhaltnismaBigkeit ent-
sprechenden — Rechtfertigungsgrund darstellen.?”) Es ist daher im konkreten Fall gerecht-
fertigt, die Dividendenbefreiung zu versagen, wenn es sich aufgrund des Fehlens vertragli-
cher Verpflichtungen zum Informationsaustausch als unmdglich erweist, die notwendigen
Voraussetzungen fir die Gewéahrung der Befreiung nachzupriifen.88) Im Ergebnis tberlésst
der EuGH dem nationalen Gericht die Beurteilung, ob die schwedische Steuerverwaltung
tatsachlich, auch unter Berlcksichtigung der Vereinbarungen im Protokoll zum DBA
Schweiz — Schweden, nicht in der Lage ist, die Voraussetzungen zu tiberpriifen.8?)

Fraglich ist, inwieweit die Aussagen des EuGH in der Rs. Skatteverket gegen A zur Recht-
fertigung der Beschrénkung der Kapitalverkehrsfreiheit durch die Besteuerung auslandi-
scher Dividenden aus Portfoliobeteiligungen gegeniiber Drittstaaten beitragen kénnen.
Im Unterschied zur Ausgangssituation in der Rs. Skatteverket gegen A erfordert § 10
Abs. 2 KStG fir die Anwendung der Befreiung nicht die Erfullung einer zusatzlichen Vo-
raussetzung fur Drittstaatsdividenden (z. B. Bestehen eines Abkommens, das den Aus-
tausch von Informationen vorsieht); vielmehr wird, ohne zwischen Mitgliedstaaten und
Drittstaaten zu unterscheiden, auf das Vorliegen einer Beteiligung von mindestens 10 %
(vormals 25 %) und einer Behaltedauer von mindestens einem Jahr (vormals zwei Jahren)
an vergleichbaren ausléndischen Gesellschaften abgestellt. Fiir die Befreiung von Divi-
denden aus Beteiligungen im Ausmaf von mehr als 10 % (vormals 25 %) ist ein Informa-
tionsaustausch zur Gewahrleistung der Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle von vorn-
herein nicht notwendig. Das Fehlen eines solchen kann daher nicht als Rechtfertigungs-
grund herangezogen werden. Unseres Erachtens bestehen in Hinblick auf Drittstaaten im
Lichte der Rs. Skatteverket gegen A wohl keine zusétzlichen Griinde, die eine Beschran-
kung des freien Kapitalverkehrs rechtfertigen kénnten.*) Das nationale Recht, das im Wi-
derspruch zu unmittelbar anwendbarem Gemeinschaftsrecht steht, wird auch in Hinblick

81) Vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, Rn. 26 f.

82) vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, Rn. 31.

83) vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, Rn. 43.

84) vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, Rn. 60; so auch bereits Rust, National
Report Germany, in Lang/Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legislation — Domestic Provisions,
Tax Treaties and EC Law (2004) 255 (277 f.); Plansky, The impact of the fundamental freedoms on tax
treaties with third countries, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Tax Treaty Law and EC Law (2007) 293
(299); Pistone, General Report, in Lang/Pistone (Hrsg.), The EU and Third Countries: Direct Taxation
(2007) 15 (25 ff.).

8%) Richtlinie 77/799/EWG, zuletzt geéndert durch Richtlinie 2004/106/EG.

86) vgl. in diesem Sinne stellvertretend EuGH 28. 10. 1999, Rs. C-55/98, Vestergaard, Slg. 1999, |-7641,
Rn. 26; 26. 6. 2003, Rs. C-442/01, Skandia und Ramstedt, Slg. 2003, 1-6817, Rn. 42; 14. 9. 2006,
Rs. C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauffer, Slg. 2006, |-8203, Rn. 50; 22. 3. 2007, Rs. C-383/05,
Talotta, Slg. 2007, 1-2555, Rn. 36.

87) vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, Rn. 60.

88) Vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, Rn. 63.

89) vgl. EuGH 18. 12. 2007, Rs. C-101/05, Skatteverket gegen A, Rn. 64 ff.

%) A, A. offenbar Petrag, RWZ 2008, 164.
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auf Drittstaaten verdrangt. Die durch den VWGH ausgewéhlte gemeinschaftskonforme
Lésung musste daher auch fur Drittstaatsdividenden zur Anwendung kommen.

Davon unabhé&ngig kdnnte die Frage gestellt werden, ob unter Umsténden die Anwendung
der Anrechnungsmethode die Méglichkeit eines Informationsaustauschs voraussetzt.
Diese zusatzliche Voraussetzung flr die Durchfihrung der Anrechnung ist jedoch weder
aus dem Erkenntnis des VwWGH herauszulesen, noch ergibt sie sich aus der Regelung des
§ 10 Abs. 4 KStG, auf die der VWGH in seinem Erkenntnis verweist. Voraussetzung fur die
Durchflihrung der Anrechnung nach § 10 Abs. 4 KStG ist nur der Nachweis der ausléandi-
schen Steuer durch den Steuerpflichtigen, beispielsweise mittels Abgabenbescheids
oder Abrechnungsbescheinigung der ausléndischen Steuerbehérde.®') Das Vorliegen ei-
nes Abkommens, das einen Informationsaustausch vorsieht, ist nicht Voraussetzung fir
die Anrechnung der auslandischen Steuer. Das Fehlen der Mdglichkeit des Informations-
austauschs kann daher wohl auch gegentber Drittstaaten nicht als Rechtfertigungsgrund
dienen.%)

Da der VWGH in Hinblick auf mégliche Rechtfertigungsgriinde mit Drittstaaten nur auf die
Rs. Skatteverket gegen A verweist, scheint er nicht davon auszugehen, dass auch andere
Rechtfertigungsgriinde als die Gewahrleistung der Wirksamkeit der steuerlichen Kon-
trolle zum Tragen kommen kénnten.®3) Die Rechtsprechung des EuGH zu Rechtferti-
gungsgriinden bei Drittstaaten steht erst am Beginn ihrer Entwicklung, und viele Fragen
sind noch offen.%*) Falls die zustéandige Behérde daher im vorliegenden Sachverhalt zu-
satzliche Rechtfertigungsgriinde ins Spiel bringen moéchte, wére eine Vorlage an den
EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens wiinschenswert.

VI. Reaktion des BMF

Mit der Veroffentlichung einer Information zu § 10 Abs. 2 KStG hat das BMF bereits auf
das Erkenntnis des VWGH vom 17. 4. 2008, 2008/15/0064, reagiert.%%) In seiner Informa-
tion unterscheidet das BMF zwischen Beteiligungen an Kérperschaften, die in der EU an-
sassig sind, und Beteiligungen an Kérperschaften, die in Drittstaaten ansassig sind.

Demnach ist bei Dividenden aus Portfoliobeteiligungen an Gesellschaften, die ihren Sitz
in der EU oder in Norwegen (EWR-Staat mit umfassender Amts- und Vollstreckungshilfe)
haben, nach Ansicht des BMF die Anrechnung der anteiligen ausléndischen Koérper-
schaftsteuer gemeinschaftsrechtlich geboten. Entsprechend dem jeweiligen DBA muss
zusétzlich eine im Ausland tatsachlich einbehaltene Quellensteuer angerechnet werden.
Dem oben dargestellten Erfordernis, dass die Steuer auf ausléndische Dividenden nicht
héher sein darf als die Steuer auf inlandische Dividenden, tragt das BMF demnach nicht
Rechnung. Wenn die tatsachliche Steuerbelastung der ausschittenden Gesellschaft im
Inland, wie oben dargestellt, unter 25 % liegt, wirden auslandische Dividenden gegen-
Uber inlandischen Dividenden benachteiligt. In diesen Fallen entspricht die vom BMF vor-
gesehene Anrechnungsmethode u. E. nicht den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben.

Fur Dividenden aus Beteiligungen an Kdrperschaften, die in Drittstaaten anséassig sind,
geht das BMF davon aus, dass eine Anrechnung aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden
unter keinen Umstanden geboten ist und die Steuer unveréndert erhoben werden kann.
Die Ansicht des BMF ist daher restriktiver als die Vorgabe des VwWGH, der wohl nur unter
der Voraussetzung, dass Rechtfertigungsgriinde im Verhaltnis zu Drittstaaten vorliegen,

91) vgl. KStR 2001, Rz. 593; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG®, § 10 Rz. 118.2; Staringer,

Die Anrechnung nach § 10 Abs. 3 KStG und das Abkommensrecht, in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.),
Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht (1996) 263 (277).

92) So auch Stefaner, Ges 2008, 167; a. A. offenbar Petrag, RWZ 2008, 164.

93) vgl. VWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

94) Vgl. z. B. Pistone in Lang/Pistone, EU and Third Countries, 25 ff.

95) Vgl. BMF-Info vom 13. 6. 2008, BMF-010216/0090-V1/6/2008.
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VII. Fazit

von einer uneingeschrankten Besteuerung ausgehen wurde. Wie oben dargestellt, erge-
ben sich u. E. zumindest aus der Rs. Skatteverket gegen Awohl keine zusétzlichen Recht-
fertigungsgriinde fiir die Diskriminierung von Drittstaatsdividenden. Offen bleibt aber, ob
die belangte Behdrde noch andere Rechtfertigungsgriinde in Betracht ziehen wird.

Der VWGH hat in seinem Erkenntnis vom 17. 4. 2008, 2008/15/0064, entschieden, dass
die Besteuerung von Dividenden aus auslandischen Portfoliobeteiligungen nicht mit der
Kapitalverkehrsfreiheit vereinbar ist. Diese Beschréankung der Kapitalverkehrsfreiheit
kann bei Dividenden aus anderen Mitgliedstaaten nach Ansicht des VwGH nicht gerecht-
fertigt werden. Auch in Bezug auf Drittstaatsdividenden ergeben sich u. E. keine zuséatz-
lichen Rechtfertigungsgriinde. Bemerkenswert ist, dass der VWGH die gemeinschafts-
rechtskonforme Ausweitung der internationalen Schachtelbefreiung auf Portfoliodividen-
den durch den UFS verwirft und durch jene gemeinschaftsrechtskonforme Lésung er-
setzt, die seines Erachtens den geringsten Eingriff in das nationale Recht bewirkt. Die
Begriindung des VWGH fiir die Wahl des geringsten Eingriffs in das nationale Recht ver-
mag nicht vollstandig zu tiberzeugen, und es erscheint durchaus fraglich, ob die Lésung
des VwGH tatséchlich den geringsten Eingriff in das nationale Recht darstellt. Im Ergebnis
fordert der VWGH die Besteuerung der Portfoliodividenden unter Anrechnung der auslén-
dischen Steuern, ohne diese Vorgaben naher auszufiihren. Es bleibt offen, welche auslan-
dischen Steuern auf welche inlandische Steuerbelastung auf welche Art und Weise anzu-
rechnen sind. Gerade vor dem Hintergrund, dass dem konkreten Sachverhalt Giber einen
Investmentfonds bezogene ausléndische Portfoliodividenden zugrunde liegen, erscheint
die Anwendung der gemeinschaftsrechtskonformen Anrechnung nicht praktikabel.

Holdinggesellschaften auf Barbados

(BMF) —GemaB Art. 10 Abs. 2 lit. a DBA Barbados ist die Kapitalertragsteuer fir Gewinn-
ausschittungen der dsterreichischen Tochtergesellschaft einer auf Barbados errichteten
Muttergesellschaft auf 5 % zu ermé&Bigen, wenn die barbadische Gesellschaft der ,Nut-
zungsberechtigte” der Gewinnausschuttung ist; dies ist der Fall, wenn die Einklnfte nach
Osterreichischem Recht dieser barbadischen Gesellschaft steuerlich zuzurechnen sind;
denn die Einkinftezurechnung erfolgt nach MaBgabe der Regelungen des nationalen
Steuerrechts, sie ist grundsatzlich nicht Gegenstand der DBA (BFH 4. 4.2007,1 R 110/05).

Nach der Rechtsprechung des VwGH sind Einkiinfte nicht einer zwischengeschalteten
Gesellschaft, die keine sinnvollen Funktionen erfillt, sondern den tatséchlichen Tragern
der Erwerbstatigkeit zuzurechnen (VWGH 10. 12. 1997, 93/13/0185). Es ist daher auch
zuléssig, bei einer auslandischen Holdinggesellschaft mit Domizilcharakter, deren Funk-
tion ausschlieBlich im Halten einer Beteiligung an einer dsterreichischen Gesellschaft be-
steht, zu priifen, wer wirtschaftlich hinter dieser Gesellschaft steht; fehlende Mitwirkung
bei der Aufklarung dieser Frage ist demnach ein Rechtfertigungsgrund fir die Abweisung
eines Antrags der Holdinggesellschaft auf Rlckerstattung der 6sterreichischen KESt
(VwWGH 26. 7. 2000, 97/14/0070). Aus diesem Grund sieht daher auch die DBA-Entlas-
tungsverordnung, BGBI. Ill Nr. 92/2005, bei auslandischen Holdinggesellschaften die Ver-
pflichtung vor, die KESt-Entlastung im Rickerstattungsweg herbeizufiihren.

Besteht in diesem Riickerstattungsverfahren fiir die 6sterreichische Abgabenbehérde die
Vermutung, dass mithilfe der barbadischen Holdinggesellschaft ésterreichische Steuern
umgangen werden sollen, ist damit zu rechnen, dass die wirtschaftlich hinter der barba-
dischen Gesellschaft Stehenden bekanntgegeben werden mussen; denn im Fall einer
Umgehung 6sterreichischer Steuern besteht der Verdacht des Vorliegens von Rechts-
missbrauch. (EAS 2996 v. 25. 8. 2008)
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