175 ANGRENZENDES STEUERRECHT GES 2011/4

Die Beteiligungsertragsbefreiung nach Haribo und Salinen

Die Frage, wie eine unionsrechtlich korrekte Besteuerung von Portfoliodividenden auszusehen
hat, hat sowohl Wissenschaft als auch Praxis in den vergangenen Jahren intensiv beschiftigt.
Mit Urteil vom 10. Februar 2011 in der Rs Haribo und Salinen hat der EuGH nunmehr weit-
gehend Klarheit geschaffen. Die Osterreichischen Regelungen sind danach zwar zum Teil mit dem
Unionsrecht vereinbar, zum Teil sind jedoch Anderungen erforderlich. Die Reaktion des oster-
reichischen Gesetzgebers hat nicht lange auf sich warten lassen. Der Begutachtungsentwurf zum
Abgabenianderungsgesetz 2011 sieht bereits in Teilbereichen eine Anpassung der osterreichischen
Rechtslage vor. Im folgenden Beitrag soll nicht nur die Entscheidung des EuGH analysiert wer-
den, sondern auch untersucht werden, ob die vorgeschlagenen Gesetzesinderungen zur Herstel-

lung einer unionskonformen Rechtslage ausreichend sind.

Von Georg Kofler / Babette Prechtl-Aigner

1. Einleitung

1.1 Ausgangsproblem: Diskriminierung auslandischer
Beteiligungsertrage

Die Diskussion iiber die Unionsrechtskonformitit der
Befreiung fiir laufende Beteiligungsertrage (zB Dividen-
den) nach § 10 KStG wird schon seit dem Osterrei-
chischen EU-Beitritt im Jahr 1995 heftig gefithrt. Der
Gesetzgeber differenzierte namlich bis zum BBG 2009
drastisch zwischen inlindischen Beteiligungsertragen
und ausldndischen Beteiligungsertragen: Wihrend erste-
re stets und unabhingig von einer Mindestbeteiligungs-
hohe und einer Mindestbeteiligungsdauer nach der
,nationalen Beteiligungsertragsbefreiung® bei der emp-
fangenden inldndischen Korperschaft befreit und somit

von der wirtschaftlichen Doppelbelastung entlastet wa-
ren und sind,> wurde fiir grenziiberschreitende Betei-
ligungsertrage aus der EU, dem EWR und Drittstaaten
eine solche Steuerfreiheit nur im Rahmen des ,,interna-
tionalen Schachtelprivilegs“ unter der Voraussetzung
einer Mindestbeteiligungshohe (seit dem BBG 20033
10%, zuvor 25%) und einer Mindesthaltedauer (seit
dem BBG 2003 1 Jahr, zuvor 2 Jahre)* gewihrt, dies je-
doch unabhingig davon, ob mit dem Ausland eine Amts-
und/oder Vollstreckungshilfe vereinbart war. Zudem war
und ist fiir den Fall eines ,,Missbrauchsverdachts“ bei
niedrig besteuerten, passiven Auslandstochtergesellschaf-
ten ein Wechsel von der Befreiungs- zur Anrechnungs-
methode vorgesehen (,,Methodenwechsel“ nach § 10
Abs 4 KStG).

1.2 Judikatur und Verwaltungspraxis

Diese Differenzierungen stieffen im Schrifttum auf
unionsrechtliche Bedenken,® die letztlich auch vom

1 BGBI12009/52.

2 Eine gegebenenfalls abgezogene Kapitalertragsteuer (§ 94 Z 2
EStG) wurde und wird der empfangenden Korperschaft im Rahmen
der Veranlagung ohne Einschrankung angerechnet oder erstattet.

3 BGBI12003/71.

4 Siehe zur Rechtsentwicklung zB Kofler, in Achatz/Kirchmayr, KStG
(2011) § 10 Tz 218 f.

5 Siehe zB Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbe-
steuerung in der EU (1994) 242; Staringer, Auslandsdividenden
und Kapitalverkehrsfreiheit, OStZ 2000, 26 (31); Hirschler,
Rechtsformplanung im Konzern (2000) 58 ff; Staringer, Dividen-
denbesteuerung und Kapitalverkehrsfreiheit, in Lechner/Staringer/
Tumpel (Hrsg), Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht (2000) 93
(103 f); Heinrich, Osterreich: System der Besteuerung von Dividen-
den auf dem Priifstand des EuGH, IStR 2000, 238 (239 f); Konez-
ny/Ziiger, Ist die internationale Schachtelbeteiligung ,,europataug-
lich“? SWI2000, 218 (218 ff); Toifl, Besteuerung auslindischer Di-
videndeneinkiinfte und Kapitalverkehrsfreiheit, SWI 2002, 458
(466); Heinrich, Der EuGH als ,,Motor“ der Harmonisierung der
direkten Steuern im Binnenmarkt? OStZ 2002, 554 (554 ff);
Blasina, Internationales Schachtelprivileg und Gemeinschaftsrecht,

SWI 2003, 14 (14 ff); Aigner, D., Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit durch Nichtabzugsfihigkeit von Beteiligungskosten,
SWI 2003, 63 (63 ff); Staringer, Beteiligungsertrige im Korper-
schaftsteuerrecht, in Bertl et al (Hrsg), Beteiligungen in Rechnungs-
wesen und Besteuerung — Gestaltungsmoglichkeiten in der Praxis
(2004) 163 (169 ff); Beiser, Auslandsausschiittungen im Licht der
Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit, GesRZ 2003, 187
(197 f); Tissot, Anmerkungen zum Gesetzesentwurf zu § 10 Abs. 2—4
KStG, SWK 2003, S 407 (S 407); Tissot, Steuerreform 2004: Inter-
nationales Schachtelprivileg gem. § 10 Abs. 2-4 KStG, OStZ 2003,
359 (360 f); Ziochling, Internationale Schachtelbeteiligung und um-
griindungsbedingte fiktive Teilwertabschreibungen, in Albeseder et
al (Hrsg), Wirtschaft Steuer Recht, FS Wundsam (2003) 467 (471);
Kofler, Bosal: Abzugsverbot fiir Beteiligungsaufwendungen ver-
stofSt gegen die im Lichte der Niederlassungsfreiheit ausgelegte
Mutter-Tochter-RL, OStZ 2003, 554 (556); Aigner/Kofler, Inter-
nationale Schachtelbeteiligungen — Neuregelung durch das Budget-
begleitgesetz 2003, ecolex 2003, 485 (489 f); Beiser, Osterreichs
Steuern in den Schranken des Gemeinschaftsrechts, SWK 2003,
S 736 (S 736 f); Aigner, D., ECJ — The Bosal Holding BV Case: Pa-
rent-Subsidiary Directive and Freedom of Establishment, Intertax
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UFS® und vom VwGH?7 geteilt wurden. Der VWGH er-
blickte die unionsrechtliche Verdrangungswirkung dieser
Diskriminierung jedoch — anders als der UFS?® — nicht in
einer analogen Anwendung der fur inlindische Aus-
schiittungen vorgesehenen Befreiungsmethode, sondern
unter Ruckgriff auf den Methodenwechsel nach § 10
Abs 4 KStG in der Anwendung der indirekten Anrech-
nungsmethode, also der Anrechnung der ausliandischen
Korperschaftsteuer der ausschiittenden Tochtergesell-
schaft auf die inlandische Steuer der empfangenden Mut-
tergesellschaft.” Wahrend der VwGH die Frage der
EWR- und Drittstaatsbeteiligungen ausdrucklich offen
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lassen konnte,'* hatte sich das BMF in einer Information
der Verdrangungsthese des VwGH angeschlossen und
wollte zunachst einen — auch im Hinblick auf das EWR-
Abkommen, das neben den EU-Staaten!' auch Island,
Liechtenstein und Norwegen erfasst — europarechtskon-
formen Zustand dadurch herstellen, dass bei unter
10%igen Beteiligungen an Gesellschaften mit Sitz in der
EU oder Norwegen (als einziger EWR-Staat mit umfas-
sender Amts- und Vollstreckungshilfe)'? die auslandische
Korperschaftsteuer bis zum Anrechnungshochstbetrag
anzurechnen ist."® Diese indirekte Anrechnung fithrt im
Vergleich zur Befreiungsmethode zu mehreren (prakti-

2004, 148 (150 f); Postl, Methodenwechsel nach § 10 Abs 4 KStG
gemeinschaftsrechtskonform? ecolex 2004, 968 (968 ff); Lechner,
Reform der internationalen Schachtelbeteiligung, in Seicht (Hrsg),
Jahrbuch fiir Controlling und Rechnungswesen 2004 (2004) 561
(563); Aigner, D., Inlindische Investmentfonds und internationales
Schachtelprivileg, SWK 2004, S 1008 (S 1008 f).

6 UFS Linz 13.1.2005, RV/0279-L/04, ecolex 2005, 120 mit Anm
Laudacher = GeS 2005, 84 mit Anm Polivanova-Rosenauer; dazu
zB Aigner, D./Kofler, Internationales Schachtelprivileg gemein-
schaftsrechtswidrig! taxlex 2005, 49 (49 ff); Weninger, UES: Inter-
nationale Schachtelbefreiung gemeinschaftsrechtswidrig, FJ 2005,
138 (138 ff); Kofler/Toifl, Austria’s Differential Treatment of
Domestic and Foreign Inter-Company Dividends Infringes the EU’s
Free Movement of Capital, ET 2005, 232 (232 ff); Wakounig/Stip-
sits/Baumann, Befreiung fur Beteiligungsertriage und internationale
Schachtelbeteiligung, taxlex 2006, 636 (638); Marschner, Recht-
sprechung des EuGH zu ,,Inbound“- und ,,Outbound“-Dividenden
und seine Auswirkungen auf Osterreich, F] 2007, 86 (86 ff);
Haslinger, Die Besteuerung von Dividenden — EuGH bestitigt
Kritik an geltender Rechtslage, SWI 2007, 175 (181 f).

7 VwGH 17.4.2008, 2008/15/0064, OStZB 2009, 5 = ecolex 2008,
572 mit Anm Massoner; dazu Aigner, G./Prechtl, Ermittlung der
anrechenbaren auslindischen Kérperschaftsteuer bei Portfoliodivi-
denden! SWK 2008, S 761 (S 761 ff); Beiser, Die Beteiligungser-
tragsbefreiung im Gemeinschaftsrecht, RdAW 2008, 305 (305 ff);
Beiser, VwGH: Anrechnungsmethode bei Ausschiittungen aus
auslindischen Minderheitsanteilen, SWK 2008, S 511 (S 511 ff);
Bieber/Haslehner/Kofler/Schindler, Taxation of Cross-Border Port-
folio Dividends in Austria: The Austrian Supreme Administrative
Court Interprets EC Law, ET 2008, 583 (583 ff); Kirchmayr/Kofler,
Highlights aus dem Workshop ,,Internationales Steuerrecht“, RAW
2008, 676 (676 ff); Klar, VwGH: § 10 Abs 2 KStG verstoft gegen
die Kapitalverkehrsfreiheit, GeS 2008, 252 (254 ff); Kofler, Aus-
tria: Supreme Administrative Court rules on EC-Compatibility of
the International Participation Exemption Regime, EC Tax Rev.
2008, 293 (293 f); Kreisl, Steueranrechnung fiir Dividenden aus
(EWR-) Portfoliobeteiligungen gemeinschaftsrechtlich geboten,
ZFR 2008/81, 138 (138 ff); Kiihbacher, Der Methodenwechsel des
§ 10 Abs 4 KStG im Licht des Gemeinschaftsrechts, OStZ 2008,
92 (92 ff); Kiihbacher, Die Vermeidung einer Doppelbesteuerung
bei auslindischen Portfoliobeteiligungen im KStG, OStZ 2008, 308
(308 ff); Kiithbacher, Erfordert § 10 Abs. 2 KStG bei ausldndischen
Portfoliobeteiligungen einen Anrechnungsvortrag? SWI2008, 387
(387 ff); Laudacher, § 10 Abs. 2 KStG und Portfoliobeteiligungen:
Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit? SWI 2008, 259 (259 ff);
Marschner, EuGH in Columbus und Sammelverfahren CFC and
Dividend sowie VWGH zu § 10 Abs 2 KStG: Der ungebremste
Siegeszug der Anrechnungsmethode, F] 2008, 260 (260 ff);
Marschner, Internationale Schachtel — Anrechnungs- oder Be-
freiungsmethode — die Story geht weiter, FJ 2008, 440 (440 ff);
Massoner, Anrechnungsmethode bei auslandischen Dividendenein-
kiinften aus Minderheitsbeteiligungen ,,dank“ normerhaltender
Reduktion, ecolex 2008, 571 (572); Massoner/Stiirzlinger, Anrech-

nungsmethode als geringster und gemeinschaftsrechtskonformer
Eingriff in die Besteuerung von Portfoliodividenden, SWI 2008,
400 (400 ff); Migglautsch, VwGH: Internationales Schachtelpri-
vileg widerspricht Gemeinschaftsrecht! ecolex 2008, 669 (669 ff);
Petrag, Internationale Schachtelbeteiligung verstofit gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit, RWZ 2008, 163 (163 ff); Pfister, Aus-
schiittungen aus nicht unter § 10 Abs 2 KStG fallende auslindische
Beteiligungen, taxlex 2008, 452 (452 ff); Schuster, Zur internatio-
nalen Schachtelbeteiligung — anhaltende Ungleichbehandlung?
SWK 2008, S 699 (S 699 ff); Stefaner, Internationale Schachteldi-
videnden - Beseitigung der Diskriminierung? GeS 2008, 164
(164 ff); Zorn, Dividenden aus Auslandsbeteiligungen von Korper-
schaften, SWK 2008, S 467 (S 467 ff); Zorn, EG-Grundfreiheiten
und dritte Lander, in Quantschnigg/Wiesner/Mayr (Hrsg), Steuern
im Gemeinschaftsrecht, FS Nolz (2008) 211 (233 ff); Zorn, VwGH:
Auslandsdividenden und Gemeinschaftsrecht, RdAW 2008, 424
(424 f); Haslinger in Lang/Schuch/Staringer, KStG (2009) § 10
Tz 89 f; Masssoner/Stiirzlinger, Gleichartigkeit von Anrechnungs-
und Befreiungsmethode aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht: (An-)
Rechnung ohne Wirt? SWI2009, 280 (280 ff); Zorn, Auslindische
Portfoliodividenden und § 10 KStG, RdW 2009, 171 (171 ff); siche
auch Kofler/Schindler, Finance Ministry Targets Participation
Exemption Regime, 53 Tax Notes Int’l 1163 (Mar. 30, 2009).

8 UFS Linz 13. 1. 2005, RV/0279-L/04.

9 Siehe auch Zorn, Die Verdrangungswirkung des primaren Unions-
rechts gegeniiber belastendem nationalem Recht — am Beispiel der
Besteuerung von Portfoliodividenden, in BMF/JKU (Hrsg), Ein-
kommensteuer — Korperschaftsteuer — Steuerpolitik, GedS Quant-
schnigg (2010) 557 (557 ff); kritisch Lang, Die Verdrangung des na-
tionalen Rechts durch Gemeinschaftsrecht: In dubio pro fisco? SWI
2009, 216 (216 ff); Raab, Die Wirkung des Unionsrechts im inner-
staatlichen Recht. Auflosung von Kollisionsfallen zwischen Union-
srecht und innerstaatlichem Recht, Spektrum der Rechtswissenschaft
(SPRW) 1/2011-Steu A, 1 (1 ff); weiters Laudacher, Rechtsfindung
nationaler Richter im Fall der unionsrechtskonformen Auslegung
und des Anwendungsvorrangs, UFSjournal 2010, 164 (164 ff).

10 Siehe VwGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064, OStZB 2009, § = ecolex
2008, 572 mit Anm Massoner, wonach sich die belangte Behorde
»[i]m fortzusetzenden Verfahren [...] auch noch damit auseinan-
derzusetzen haben [wird], ob in Bezug auf Dividenden aus Dritt-
lindern fiir die vom Gesetzgeber mit § 10 KStG 1988 vorgenom-
mene Benachteiligung gegentiber Inlandsdividenden allenfalls
Rechtfertigungsgriinde [...] vorliegen®.

11 Hier ist freilich der Vorbehalt anzubringen, dass das EWR-Abkom-
men im Hinblick auf Bulgarien und Rumanien erst seit 1. 8. 2007
und derzeit vorldufig bis zum Inkrafttreten des EWR-Erweiterungs-
iibereinkommen (ABI L 221 vom 25. 8. 2007, 15 f) nach dem ab-
geschlossenen Ratifikationsprozess anwendbar ist; zur vorliufigen
Anwendung siche ABI L 221 vom 25.8.2007, 1 ff.

12 Art 27 f DBA Norwegen, BGBI Il 1997/1 idF BGBI 1l 2006/181.

13 Siehe dazu und zu VereinfachungsmafSnahmen BMF 13. 6. 2008,
ARD 5875/7/2008 = F] 2008, 274 = OStZ 2008, 270 = SWK 2008,
S 528.
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schen) Nachteilen, von denen drei Problemkreise beson-

ders hervorzuheben sind:

e In Gewinnsituationen der Muttergesellschaft werden
durch die Einbeziehung der auslindischen Dividen-
den in die osterreichische Bemessungsgrundlage un-
ter Anrechnung der auslandischen Korperschaftsteu-
er, die auf diesen ausgeschiitteten Gewinnen lastet,
die ausgeschiitteten Gewinne effektiv auf das oster-
reichische Besteuerungsniveau ,,hochgeschleust” und
solcherart — im Unterschied zur Befreiungsmethode
— auslandische Steuervorteile kompensiert.

e In Verlustsituationen der Muttergesellschaft fliefSen
im Rahmen der Anrechnungsmethode die auslindi-
schen Dividenden gleichermafSen in die Bemessungs-
grundlage der Muttergesellschaft ein; sie vermindern
daher die Verluste der Muttergesellschaft und damit
auch die Hohe der Verlustvortrige. Da der Anrech-
nungshochstbetrag, der die Anrechnung mit der im
Inland auf die Auslandseinkiinfte entfallenden Steuer
begrenzt (§ 10 Abs 6 KStG), die Anrechnung der aus-
landischen Korperschaftsteuer im Verlustjahr (teil-
weise) ausschliefSst, kommt es zu einer zeitverschobe-
nen Doppelbesteuerung, sofern das Anrechnungsgut-
haben nicht im Rahmen der Besteuerung zukunftiger
Gewinne durch einen sogenannten Anrechnungsvor-
trag verwertet werden kann; ein solcher ist bzw war
im osterreichischen Steuersystem jedoch nicht vorge-
sehen. Bei Anwendung der Befreiungsmethode blei-
ben die ausgeschitteten Gewinne hingegen ohne
bemessungsgrundlagenerhohende Wirkung, sodass
Verluste ungeschmalert vorgetragen werden konnen.

e Hinzu treten vor allem bei Minderheitsgesellschaf-
tern und bei durch Fonds durchgeleiteten Dividenden
erhebliche Probleme im Hinblick auf die Beschaffung
von relevanten Informationen zur Nachweisfithrung,
insbesondere im Hinblick auf die der Ausschiittung
zu Grunde liegende auslindische Steuer. Das BMF
hat diesbeziiglich in seiner Information'* zwar Ver-
einfachungsmafinahmen vorgegeben, aber keine
rechtlich bindenden Grundsitze aufgestellt.!
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1.3 Gesetzgeberische Reaktion im BBG 2009

Der Gesetzgeber hat sich dieser Fragestellungen im Rah-

men des BBG 2009'¢ zum Teil angenommen und — rtck-

wirkend fiir alle offenen Fille!” — eine Ausweitung der

Beteiligungsertragsbefreiung vorgenommen: Wahrend

die nationale Beteiligungsertragsbefreiung (§ 10 Abs 1

Z. 1 bis 4 KStG) und das internationale Schachtelprivileg

(§ 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2, 4 und 6 KStG) unverandert

blieben,'® wurden fir Beteiligungen, die nicht die

Voraussetzungen des internationalen Schachtelprivilegs

erfullten, zwei Erweiterungen vorgesehen:

e §10 Abs 1 Z 5 KStG befreit — unabhingig vom Vor-
liegen einer Mindestbeteiligungshohe oder dem Er-
fillen einer Mindesthaltedauer — ,, Gewinnanteile im
Sinne der Z 1 bis 4 aus einer Beteiligung an einer aus-
landischen Korperschaft, die die in der Anlage 2 zum
Einkommensteuergesetz 1988 vorgesehenen Voraus-
setzungen des Art. 2 der [Mutter-Tochter-RL] erfiillt
und nicht unter Z 7 fallt“.

e § 10 Abs 1 Z 6 KStG dehnt diese Befreiung auf ,,Ge-
winnanteile im Sinne der Z 1 bis 4 aus einer Betei-
ligung an einer auslindischen Korperschaft eines
Staates des Europaischen Wirtschaftsraumes, die mit
inlandischen unter § 7 Abs. 3 fallenden Korperschaf-
ten vergleichbar ist und mit deren Ansassigkeitsstaat
eine umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe be-
steht®, aus, ,,wenn sie nicht unter Z 7 fillt“.

Diese Ausdehnung soll vor allem die bisher nicht von der

internationalen Schachtelbeteiligung (§ 10 Abs 2 KStG)

erfassten ,Portfoliodividenden® (unter 10%) aus EU-

Staaten und EWR-Staaten (bei umfassender Amts- und

Vollstreckungshilfe)' in die Befreiung einbeziehen,? was

aufgrund der Grundfreiheiten des AEUV bzw des EWR-

Abkommens zur Herstellung einer Gleichbehandlung

mit inlandischen Portfoliodividenden geboten war; die

Neuregelung greift aber auch dann, wenn die Beteiligung

zwar zumindest 10% betrigt, aber die fur das interna-

tionale Schachtelprivileg erforderliche Jahresfrist nicht
erfullt wird.?! Fur Beteiligungen iSd § 10 Abs 1 Z 5 und

14 BMF 13. 6.2008, ARD 5875/7/2008 = F] 2008, 274 = OStZ 2008,
270 = SWK 2008, S 528.

15 Siehe dazu mwN Kofler in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 10
Tz 133.

16 BGBI12009/52.

17 Siehe § 26¢ Z 16 lit b KStG und dazu Kofler in Achatz/Kirchmayr,
KStG (2011) § 10 Tz 125.

18 EB RV 113 BIgNR 24. GP, 69 f.

19 Dh derzeit Norwegen nach dem DBA BGBI III 1997/1 idF BGBI 11T
2006/181.

20 Siehe zur Neuregelung Rz 502 ff und Rz 591 ff KStR 2001 idF
KStR-Wartungserlass 2010 und aus dem Schrifttum zB Mayr, § 10

KStG: EU/EWR-Portfoliodividenden befreit, RdAW 2009, 368
(368 ff); Vondrak, Internationale Schachtelbeteiligung — Neu, GeS
2009, 230 (230 ff); Aigner, G./Loidl, Bertucksichtigung der Korper-
schaftsteuervorbelastung und anrechenbarer ausldndischer Quel-
lensteuern bei Portfoliodividenden, SWI 2009, 423 (423 ff); Bend-
linger/Kofler, Highlights aus dem Workshop ,,Internationales Steu-
errecht® (,RuSt 2009%), RAW 2009/692, 676 (683 f); Kofler in
Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 10 Tz 125 ff; siche auch die Bei-
triage in Stefaner/Schragl (Hrsg), Grenziiberschreitender Beteili-
gungsertrage (2011) 91 (91 ff).

21 Dazu Kofler in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 10 Tz 125, und
sogleich unten Kapitel 3.2.c).



GES 2011 /4

Z 6 wurde aber durch das BBG 2009 in § 10 Abs 5iVm
Abs 6 KStG in gewissen Fillen einer ,,unangemessen
niedrigen Korperschaftsbesteuerung® ein Wechsel von
der Befreiungs- zur indirekten Anrechnungsmethode
(,Methodenwechsel“) vorgesehen.?> Nach der indirekten
Anrechnungsmethode iSd § 10 Abs 6 KStG wird die als
Vorbelastung der Ausschiittung anzusehende auslandi-
sche Steuer auf Antrag auf jene inlindische Korper-
schaftsteuer angerechnet, die auf die — um die anrechen-
bare Steuer erhohten — Gewinnanteile entfallt.?3

Zumal somit die grundsatzliche Befreiung unter dem
Vorbehalt der Nicht-Niedrigbesteuerung steht (,,Besteue-
rungsvorbehalt®), wird regelmifSig auch von einer ,,be-
dingten Befreiung® gesprochen. Der Methodenwechsel
kommt dabei nach § 10 Abs 5 KStG zur Anwendung,
wenn (7) die auslindische Korperschaft im Ausland tat-
sachlich keiner der osterreichischen Korperschaftsteuer
vergleichbaren Steuer unterliegt, (i) die auslandische
Korperschaftsteuer um mehr als 10 Prozentpunkte nied-
riger als die Osterreichische Korperschaftsteuer ist oder
(iii) die auslandische Korperschaft im Ausland Gegen-
stand einer umfassenden personlichen oder sachlichen
Befreiung ist.>* Durch den Wechsel zur Anrechnungsme-
thode soll vor allem gewiahrleistet werden, dass Gewinn-
ausschiittungen aus Niedrigsteuerlindern weiterhin der
osterreichischen Korperschaftsteuer unterliegen. Dieser
Methodenwechsel nach § 10 Abs 5, 6 KStG ist strenger
als jener des - fiir internationale Schachtelbeteiligungen
iSd § 10 Abs 2 KStG anwendbaren — § 10 Abs 4 KStG,
zumal er nicht auf die Passivitat der Auslandsgesellschaft
abstellt, sondern lediglich die auslandische Besteuerung
zum Ankniipfungspunkt nimmt.?

Interessant erscheint die Frage, ob sich durch die Ein-
schrankung in § 10 Abs 1 Z 5 KStG auf Dividenden aus

ANGRENZENDES STEUERRECHT 178

EU-Staaten auch in zeitlicher Hinsicht Einschrankungen
ergeben, wenn man bedenkt, dass einige Mitgliedsstaa-
ten erst in jiingerer Vergangenheit der EU beigetreten
sind, es aufgrund unionsrechtlicher Uberlegungen ledig-
lich darauf ankommen, ob der Ansissigkeitsstaat der
ausschiuittenden Gesellschaft aktuell Mitglied der Euro-
paischen Union ist.?® Dies deshalb, weil eine Diskrimi-
nierung von ausldndischen Dividenden — wie noch naher
auszufiihren sein wird?” — nur dann zuléssig ist, wenn
mit dem Sitzstaat der ausschiittenden Gesellschaft keine
Amtshilfemoglichkeiten bestehen. Eben der Auskunfts-
verkehr ist innerhalb der EU aufgrund der EU-Amtshil-
ferichtlinie jedoch in ausreichenden MafSe gesichert; und
zwar stets auch fiir Zeitraume vor EU-Beitritt, zumal
nach standiger Rechtsprechung des EuGH bei Verfah-
rensvorschriften im Allgemeinen davon auszugehen ist,
dass sie auf alle zum Zeitpunkt des Inkrafttretens anhin-
gige Rechtsstreitigkeiten anwendbar sind,*® und die
Amtshilferichtlinie keine speziellen Bestimmungen zur
zeitlichen Anwendbarkeit enthilt.?’ Die bedingte Befrei-
ung des § 10 Abs 1 Z 5 KStG wird im Sinne einer uni-
onskonformen Interpretation daher insofern zurtickwir-
ken, als sie auch auf Dividendenertrige Anwendung fin-
den muss, die in Jahren bezogen wurden, in denen der
Ansissigkeitsstaat der ausschuttenden Gesellschaft noch
nicht Mitgliedstaat der EU, sondern Drittstaat war.

1.4 Urteil des EuGH in Haribo und Salinen

Bereits vor den Anderungen durch das BBG 2009 hatte
der UFS dem EuGH in Haribo und Salinen mehrere
fortbestehende Zweifelsfragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt,’® die nach dem riickwirkenden Inkraftsetzen
des BBG 2009 entsprechend modifiziert wurden. Kon-

22 Siehe ErlRV 113 BlgNR 24. GP, 70; Rz 579a KStR 2001.

23 Siehe zur Berechnung zB Kofler, in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011)
§ 10 Tz 311 ff und Tz 333 ff.

24 Dazu ausfiihrlich Kofler, in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 10
Tz 321 ff mwN.

25 Kofler, in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 10 Tz 321 ff.

26 Dies wird im Ergebnis zu verneinen sein, da Relevant wird dies ins-
besondere fiir vor dem 1.1.2007 bezogene Dividenden aus Ruma-
nien und Bulgarien sein bzw fiir vor dem 1.1.2004 bezogene Divi-
denden aus Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, der Slowakei,
Slowenien, der Tschechischen Republik, Ungarn und Zypern.

27 Dazu unten Kapitel 3.2.

28 Vgl EuGH 1.7.2004, C-361/02 und C-362/02, Slg. 2004, 1-6405,
Tsapalos und Diamantakis — Tz 19 mit weiteren Hinweisen zur
Vorjudikatur.

29 Terra/Wattel, European Tax Law, 5. Auflage (2008), 668f; fiir die
Anwendbarkeit der Auskunftsbestimmungen auf Zeitraume vor In-
krafttreten der Amtshilferichtlinie (dh Zeitriume vor EU-Beitritt)
spricht aufgrund gleicher Zielsetzung auch der Wortlaut der neuen

Amtshilferichtlinie (2011/16/EU), die bis 1.1.2013 von den Mit-

gliedstaaten umzusetzen ist und — unter bestimmten Voraussetzun-
gen — eine Einschrinkung des Auskunftsaustausches fiir vor 2011
liegende Besteuerungszeitriume gemafs Art 18 Abs 3 nur fiir Bank-
informationen vorsieht.

30 Siehe die Vorlagen des UFS Linz 29. 9. 2008, RV/0611-L/05, und
29. 9. 2008, RV/0493-L/08; dazu zB Achatz/Kirchmayr, UFS legt
dem EuGH doch vor: Zur Frage der diskriminierenden Besteuerung
ausldndischer Dividenden im KStG, taxlex 2008, 441 (441); Kofler,
Austria: Requests for Preliminary Rulings concerning the EC-In-
compatibility of Austria’s International Participation Exemption
Regime: C-436/08, Haribo, and C-437/08, Osterreichische Salinen,
EC Tax Rev. 2009, 57 (57); Kofler/Schindler, Haribo. Request for
a preliminary ruling in Austrian case on foreign particiption, H&I
2/2009, 59 (59 ff); Laudacher, Auslandsdividenden und Anrech-
nungsmethode, SWK 2008, S 780 (S 780 ff); Prechtl, Steuerpflicht
von Portfoliodividenden erneut auf dem Priifstand, SWI 2008, 497
(497 ff); Rehm/Nagler, Die EuGH-Rechtssachen C-436/08 Haribo
und C-437/08 Osterreichische Salinen — Beschliisse des Unabhin-
gigen Finanzsenats Linz vom 29. 9. 2008, RV/0611-L/05 und
RV/0493-L/08, IStR 2009, 129 (129 ff).
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kret ging es nach den Anderungen durch das BBG 2009

um zwei grofle Problembereiche:*!

e Die Erweiterung der Beteiligungsertragsbefreiung fur
»Portfoliodividenden* durch das BBG 2009 knuipfte
grundsitzlich an die Rechtsprechung des VwGH und
die These von der Gleichwertigkeit von Befreiung
und Anrechnung an.3? Anders als die urspriingliche
Information des BMF?*3 wahlte das BBG 2009 jedoch
den Weg, Beteiligungsertrige aus EU-Staaten und
EWR-Staaten mit umfassender Amts- und Vollstre-
ckungshilfe, dh derzeit lediglich Norwegen, zwar
grundsitzlich und unabhingig von den Vorausset-
zungen der internationalen Schachtelbeteiligung nach
§ 10 Abs 2 KStG zu befreien, allerdings im Falle der
auslandischen Niedrigbesteuerung iS einer ,,beding-
ten Befreiung“ einen Wechsel von der Befreiungs- zur
Anrechnungsmethode vorzusehen (§ 10 Abs 5 iVm
Abs 6 KStG). Im Rahmen dieser Gesetzessystematik
stellten sich fiir den UFS insbesondere die Fragen, ob
Anrechnungs- und Befreiungsmethode auch im Falle
von erheblichen Problemen im Hinblick auf die Be-
schaffung von relevanten Informationen zur Nach-
weisfithrung gleichwertig sind, ob bei Verlustkiirzung
ein Anrechnungsvortrag unionsrechtlich geboten ist
und ob das Unionsrecht auch zu einer (direkten) An-
rechnung der auslandischen Quellensteuer verpflichtet.

e DPortfoliodividenden aus Drittstaaten oder EWR-
Staaten ohne umfassende Amts- und Vollstreckungs-
hilfe (dh Liechtenstein und Island) blieben auch nach
dem BBG 2009 von einer Entlastung durch Befreiung
oder indirekte Anrechnung ausgeschlossen.?* Unklar
war, ob die Voraussetzung der Amts- und Vollstre-
ckungshilfe fir EWR-Dividenden bzw der generelle
Ausschluss von Drittstaatsdividenden unionsrecht-
lich zulassig sind und, verneinendenfalls, welche
Konsequenzen sich daran kniipfen.

Nachdem Generalanwiltin Koko#t am 11. 11. 2010 ihre

Schlussantrige in den verbundenen Rs Haribo und Sa-
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linen erstattet hat,> erging am 10. 2. 2011 das ausfiihr-
liche Urteil des EuGH.3¢ Wenngleich nach Ansicht des
EuGH Anrechnungs- und Befreiungsmethode grundsatz-
lich als gleichwertig zu betrachten sind und sich Nach-
weisprobleme zu Lasten des Steuerpflichtigen auswirken,
besteht einerseits die Pflicht zur Gewahrung eines (indi-
rekten) Anrechnungsvortrages, andererseits miissen auch
Beteiligungsertrage aus EWR- oder Drittstaaten bei Be-
stehen einer umfassenden abkommensrechtlichen Amts-
hilfe (und nicht auch einer Vollstreckungshilfe) in den
Genuss einer Entlastung kommen. Diese umfassende
Amtshilfe ist nach unbestrittener Ansicht auch dann ver-
wirklicht, wenn ein Doppelbesteuerungsabkommen eine
sogenannte ,grofle Auskunftsklausel“ nach dem Muster
des Art 26 OECD-MA enthilt,?” die definitionsgemafs
den Informationsaustausch nicht nur — wie eine ,,kleine
Auskunftsklausel“ — zur Durchfithrung des Abkommens,
sondern auch zur Durchfithrung des innerstaatlichen
Steuerrechts der Vertragsstaaten vorsieht.

1.5 Folgerechtsprechung und Begutachtungsentwurf
eines AbgAG 2011

Der derzeit vorliegende Begutachtungsentwurf eines
AbgAG 20113 hat bereits auf diese Vorgaben des EuGH
reagiert und entsprechende Anpassungen in § 10 Abs 1
und Abs 6 KStG vorgenommen. Dadurch soll auch fur
Drittstaatsdividenden bei umfassender Amtshilfe — wie
bei Portfoliodividenden aus EU-Staaten oder Norwegen
— eine bedingte Befreiung vorgesehen und allgemein der
Anrechnungsvortrag verankert werden. Diese Anpassun-
gen wurden aber erst ab 2011 in Kraft gesetzt. Damit
bleibt unter anderem offen, wie fiir davor liegende
Zeitraume vorzugehen ist, insbesondere ob — wie der
UFS in den im Februar 2011 ergangenen Folgeentschei-
dungen zu Haribo und Salinen nunmehr judiziert hat®
— Drittstaatsdividenden analog den EU- und EWR-Divi-
denden bis zum Inkrafttreten der Neuregelung ebenfalls

31 Siehe zur Modifikation der Vorlagefragen nach den Anderungen
durch das BBG 2009 Laudacher, Neuformulierung der Vorabent-
scheidungsfragen in den Rechtssache Haribo und Saline AG, SWK
2009, T 223 (T 223 ff).

32 Siehe ErIRV 113 BIgNR 24. GP, 69.

33 ARD 5875/7/2008 = FJ 2008, 274 = OStZ 2008, 270 = SWK 2008,
S 528.

34 ErIRV 113 BIgNR 24. GP, 69; Rz 504a KStR 2001.

35 Schlussantrage GA Kokott 11. 11. 2010, C-436/08 und C-437/08,
Haribo und Salinen; dazu zB Kiibbacher, Auslindische Portfolio-
dividenden: Nachweisprobleme stehen der Anrechnungsmethode
nicht entgegen, SWI 2011, 74 (74 ff); Laudacher, UFS und auslin-
dische Portfoliodividenden, UFSjournal 2010, 420 (420 ff).

36 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen;
siche dazu bereits Laudacher, EuGH-Urteil Haribo/Salinen AG
bringt den Gesetzgeber in Zugzwang, SWK 2011, T 40 (T 40 ff);

Prechtl-Aigner, Rs. Haribo und Salinen AG: EuGH gibt nationalem
Gesetzgeber weiten Gestaltungsspielraum, SWK 2011, S 389
(S 389 ff); Kiihbacher, Zur Anrechnungsmethode bei auslindischen
Portfoliodividenden unter § 10 KStG, SWI 2011, 116 (116 ff);
Marschner, Siiffes und Saures zur Besteuerung von Portfoliodividen-
den, UFSjournal 2011, 111 (111 ff); Zorn, Urteil des EuGH in den Rs
Haribo und Salinen AG zu § 10 KStG, RAW 2011/177, 171 (171 ff).

37 Ebenso zB Haslinger, in Lang/Schuch/Staringer, KStG (2009) § 10
Tz 90; Marschner, UFSjournal 2011, 115; Kéihbacher, SWI 2011,
123; implizit auch UFS Linz 28. 2. 2011, RV/0610-L/05 und
RV/0297-L/11 (,,mit den meisten Drittstaaten bestehen zudem Re-
gelungen tiber die Amtshilfe«).

38 267/ME XXIV. GP.

39 Dazu bereits UFS Linz 28. 2. 2011, RV/0610-L/05 und RV/0297-
L/11; Amtsbeschwerde beim VwGH anhingig zu Z12011/15/0070
und Z1 2011/15/0071.
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unter der Bedingung des Methodenwechsels zu befreien
sind.

2. Beteiligungsertrage im Binnenmarkt

2.1 Gleichwertigkeit von Anrechnungs- und Befreiungs-
methode

a) Ausgangsproblem und die Entscheidung in Haribo
und Salinen

Weitgehend klar hat sich der EuGH in Haribo und Sa-
linen zum ersten in Punkt 1.4 genannten Problembereich
gedufSert — der Frage nach der Gleichwertigkeit von An-
rechnungs- und Befreiungsmethode. Diese Problematik
hat die Diskussion rund um die Besteuerung von Port-
foliodividenden besonders stark gepragt. Den Ausloser
dieser Diskussion bildete das bereits zitierte Erkenntnis
des VwGH vom 17. 4. 2008.4° Der VwGH stellte in die-
sem Erkenntnis zundchst im Einklang mit der Literatur
die Unionswidrigkeit der zum damaligen Zeitpunkt fur
auslandische Portfoliodividenden vorgesehenen Steuer-
pflicht fest. Entgegen der damals herrschenden Litera-
turmeinung*! schlussfolgerte er daraus allerdings unter
Hinweis auf das Urteil des EuGH in FII Group Litigati-
on*?, dass auf auslandische Portfoliodividenden nicht die
Befreiungsmethode, sondern die Anrechnungsmethode
anzuwenden ist. Er begriindete dies mit der Gleichwer-
tigkeit von Anrechnungs- und Befreiungsmethode und
dem Argument, dass die Anrechnungsmethode im Sinne
einer moglichst geltungserhaltenden Reduktion dem
hypothetischen Willen des Gesetzgebers eher entspricht.*
Diese Judikatur entbehrt aus unionsrechtlicher Sicht
nicht einer gewissen Ausgangslogik: Wie der EuGH in
FII Group Litigation festgehalten hat, ist ein Mitglied-
staat prinzipiell nimlich nicht daran gehindert, Dividen-
den im Inlandssachverhalt freizustellen und — ungeachtet
des erhohten Verwaltungsaufwands — im Auslandssach-
verhalt (lediglich) eine indirekte Anrechnung vorzuneh-
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men.* Genauer ausgedriickt ist ein nationales Besteue-
rungsregime nach Ansicht des EuGH zulissig, ,,wenn
auf Dividenden aus inlindischen Quellen ein Befreiungs-
system und auf Dividenden aus auslindischen Quellen
ein Anrechnungssystem angewandt wird, sofern der
Steuersatz fiir Dividenden aus auslindischen Quellen
nicht héber ist als derjenige fiir Dividenden aus inlandi-
schen Quellen und eine indirekte Anrechnung bis zum
Anrechnungshochstbetrag gewihrt wird.*® Dieser An-
satz, der sich auch in Columbus Container Services*®
findet, lasst sich im Grundsatz bereits deshalb rechtfer-
tigen, weil die bei Anwendung der Anrechnungsmethode
allenfalls folgende residuale Besteuerung im Staat der
Muttergesellschaft lediglich das Ergebnis einer blofSen
Disparitat zwischen den mitgliedstaatlichen Steuer-
systemen wire, wirde doch ein allfilliger Nachteil bei
hypothetischer Gleichheit der Steuersysteme ver-
schwinden.*” Wenngleich der EuGH diese Uberlegungen
in Haribo und Salinen erneut bestitigt hat, ist dies —
wie noch zu zeigen sein wird — jedoch nicht immer
der Fall.*

Zwar hat sich der Gesetzgeber ungeachtet der VwGH-
Judikatur kurze Zeit spater entschlossen, fiir Dividenden
aus EU-Staaten und EWR-Staaten, mit denen eine um-
fassende Amts- und Vollstreckungshilfe besteht, abwei-
chend von der Rechtsprechung des VwGH die Befrei-
ungsmethode einzufithren und die Anwendung der Be-
freiung auf alle offenen Verfahren erstreckt.*” Bei der
durch das BBG 2009 eingefiihrten Befreiung handelt
es sich jedoch — wie bereits erwahnt! — um keine unbe-
dingte Befreiungsbestimmung. Vielmehr steht die Befrei-
ung nur dann zu, wenn kein Fall des Besteuerungs-
vorbehalts iSd § 10 Abs 5 KStG vorliegt. Nach dieser
Bestimmung kommt die Befreiungsmethode nicht zur
Anwendung, wenn — vereinfacht ausgedrickt — die aus-
geschiitteten Dividenden im Ausland niedrig besteuert
wurden. Liegt ein Fall der auslandischen Niedrigbesteue-
rung vor, schreibt § 10 Abs 6 KStG die indirekte Anrech-
nungsmethode vor. Die Frage der Gleichwertigkeit der

40 VwGH 17.4.2008,2008/15/0064, OStZB 2009, 5 = ecolex 2008,
572 mit Anm Massoner.

41 Blasina, SW12003, 14 ff; Beiser, GesRZ 2003, 187 ff; Postl, ecolex
2004, 968 ff.

42 EuGH 12. 12. 2006, C-446/04, Slg 2006, 1-11753, FII Group
Litigation.

43 Zuvor bereits Zorn, in Quantschnigg/Wiesner/Mayr (Hrsg), Steuern
im Gemeinschaftsrecht, 234 f, und Zorn, RdAW 2009, 172 ff; siche
auch Zorn, in BMF/JKU (Hrsg), Einkommensteuer — Korperschaft-
steuer — Steuerpolitik, 557 ff; kritisch Beiser, RAW 2008, 305 f;
Stefaner, GeS 2008, 165 f; Massoner/Stiirzlinger, SW12008, 403 ff;
Beiser, SWK 2008, S 511 f; Bieber/Haslehner/Kofler/Schindler, ET
2008, 585 ff; Prechtl, SW1 2008, 497; Masssoner/Stiirzlinger, SW1
2009, 280 ff; ausfuhrlich zB Lang, SWI 2009, 216 ff, und Raab,
Spektrum der Rechtswissenschaft (SPRW) 1/2011-Steu A, 1 ff.

44 FEuGH 12. 12. 2006, C-446/04, Slg 2006, 1-11753, FII Group
Litigation — Tz 57.

45 EuGH 12. 12. 2006, C-446/04, Slg 2006, 1-11753, FII Group
Litigation — Tz 47-57; in diese Richtung auch EuGH 26. 6. 2008,
C-284/06, Slg 2008, 1-4571, Burda — Tz 90 ff.

46 EuGH 6. 12. 2007, C-298/05, Slg 2007, 1-10451, Columbus
Container Services.

47 Siehe zu diesem ,,Disparititentest* zB Kofler, Doppelbesteuerungs-
abkommen und Europiisches Gemeinschaftsrecht (2007) 124 f
mwN.

48 Dazu Kapitel 2.1.c).

49 Siehe § 26¢ Z 16 lit b KStG und dazu Kofler, in Achatz/Kirchmayr,
KStG (2011) § 10 Tz 125.

50 BGBII12009/52.

51 Siehe bereits Kapitel 1.2.
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Anrechnungsmethode und der Befreiungsmethode blieb
damit auch nach der Gesetzesinderung durch das BBG
2009 unverindert bestehen.

b) Gleichwertigkeit trotz Schwierigkeiten bei der Nach-
weisfithrung

Speziell fur den Bereich der Portfoliodividenden wurde
die vom VwGH judizierte Annahme der Gleichwertig-
keit immer wieder in Frage gestellt. Vorgebracht wurde,
dass Portfoliobeteiligte regelmafSig weder rechtlich noch
tatsachlich in der Lage sind, Auskiinfte iiber die auf den
empfangenen Dividenden lastende Korperschaftsteuer zu
erhalten und die entsprechenden Nachweise zu erbrin-
gen.’? Bei Fehlen dieser Informationen ist eine Anrech-
nung jedoch nicht moglich und es bleibt die wirtschaft-
liche Doppelbelastung der Dividenden bestehen. Dies
stellt eine Diskriminierung im Vergleich zu inlindischen
Portfoliodividenden dar, bei denen aufgrund der Steuer-
befreiung nach § 10 Abs 1 Z 1 bis 4 KStG stets eine Ent-
lastung von der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung
durch die Befreiungsmethode eintritt.

Bedenken wurden aber nicht nur gegen die Anrech-
nungsmethode gedufSert. Auch die in § 10 Abs 5 KStG
vorgesehene bedingte Befreiung ist auf Kritik gestofSen,
da auch sie im Vergleich zur unbedingten Befreiung bei
inlindischen Dividenden eine Benachteiligung auslandi-
scher Portfoliodividenden darstellt.”® Ahnlich der Argu-
mentation zur Anrechnungsmethode wurde auch hier
beanstandet, dass es einem Portfoliobeteiligten regelma-
Big nicht moglich sein wird, das Nichtvorliegen der in
§ 10 Abs 5 KStG genannten Tatbestandsvoraussetzun-
gen nachzuweisen. Da als Konsequenz in diesen Fillen
wiederum nur die Anrechnungsmethode zusteht, fiihrte
somit auch die Befreiungsvorschrift zu keiner wesentli-
chen Erleichterung fur den Steuerpflichtigen.

Die Finanzverwaltung hat zwar versucht, diesen Kritik-
punkten zum Teil Rechnung zu tragen und vereinfachte
Nachweisvoraussetzungen fiir die Anwendung der Be-
freiungsmethode und die Anrechnungsmethode vorgese-
hen.** Entscheidende Erleichterungen waren aber auch
damit nicht verbunden. So kommt es nach den Korper-
schaftsteuerrichtlinien®® bei der Priifung, ob ein Fall des
Besteuerungsvorbehaltes vorliegt, etwa auf die ,,tatsach-
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lich“ im Ausland entrichtete Steuer an, obwohl dem Ge-
setz ebenso ein Abstellen auf den nominellen Steuersatz
entnommen werden konnte.’® Zudem hat der Steuer-
pflichtige zu bestatigen, dass die dividendenausschiitten-
de Korperschaft im Ausland nicht Gegenstand einer um-
fassenden personlichen und sachlichen Befreiung ist.>”
Auch dieser Umstand wird von einem Portfoliobeteilig-
ten kaum nachgewiesen, sondern allenfalls glaubhaft
gemacht werden kénnen. Gewisse Erleichterungen be-
stehen lediglich fir den Dividendenbezug tiber einen
Investmentfonds. Hier kann der Nachweis der fehlenden
Niedrigbesteuerung mittels einer Landeraufstellung er-
bracht werden.®

Auch bei Anwendung der Anrechnungsmethode verblei-
ben Schwierigkeiten. Zwar erlaubt die Verwaltungspra-
xis eine Anrechnung auf Basis einer hypothetischen Voll-
belastung der ausgeschiitteten Dividenden mit dem Nor-
malsteuersatz.’® Dies verhindert zumindest jene Nach-
weisschwierigkeiten, die sich bei Anrechnung auf Basis
einer tatsachlich im Ausland entrichteten Steuer ergeben
wirden. Allerdings steht auch diese pauschale Anrech-
nungsmoglichkeit unter dem Vorbehalt, dass zumindest
glaubhaft gemacht wird, dass die auslandische Korper-
schaft dem Normalsteuerregime unterliegt und nicht von
umfassenden personlichen oder sachlichen Ertragsteuer-
befreiungen profitiert.®® Die Zweifel an der Unions-
rechtskonformitat der durch das BBG 2009 geschaffenen
Rechtslage wurden daher auch nicht durch eine grof$zii-
gige Verwaltungspraxis zerstreut.

Der EuGH hat den grundfreiheitsrechtlichen Bedenken
hinsichtlich der Nachweisschwierigkeiten in Haribo und
Salinen nunmehr weitgehend den Boden entzogen. So
hat er die nach dem Urteil in FII Group Litigation®'
noch offen gebliebene Frage, ob fiir die Gleichwertigkeit
der Anrechnungsmethode mit der Befreiungsmethode
eine tatsiachliche Entlastung von der wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung erforderlich ist, zugunsten einer blofS
rechtlichen Entlastungsverpflichtung der Mitgliedstaaten
aufgelost. Schwierigkeiten bei der Nachweiserbringung
wie insbesondere auch die tatsachliche und faktische Un-
moglichkeit der Nachweiserbringung, die eine tatsichli-
che Entlastung von der wirtschaftlichen Doppelbesteue-
rung verhindern, beeintrichtigen die Gleichwertigkeit
der Methoden daher nicht.®* Gleiches gilt nach Ansicht

52 Prechtl, SW12008, 498 ff; Aigner, G./Prechtl, SWK 2008, S 761 ff;
Haslinger, in Lang/Schuch/Staringer, KStG (2009) § 10 Tz 115;
Zorn, RAW 2009, 177 f; Aigner, G./Loidl, SWI 2009, 423 ff;
Laudacher, SWK 2008, S 780 ff; Marschner, FJ 2008, 440 f;
Rebhm/Nagler, IStR 2009, 129 ff; Kofler/Schindler, H&I 2/2009,
59 ff; Massoner/Stiirzlinger, SWI1 2008, 411 ff.

53 Laudacher, SWK 2009, T 224 f; Kirchmayr/Achatz, Neue Dividen-
denbesteuerung mit vielen Fragezeichen, taxlex 2008, 281 (281).

54 Siehe urspringlich die Information des BMF in ARD 5875/7/2008
=FJ 2008, 274 = OStZ 2008, 270 = SWK 2008, S 528.

55 Rz 591 KStR 2001 idF KStR-Wartungserlass 2010.

56 Siehe dazu kritisch Kofler, in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 10
Tz 325 f.

57 Rz 591 KStR 2001 idF KStR-Wartungserlass 2010.

58 Rz 591a 2001 KStR idF KStR-Wartungserlass 2010.

59 Rz 591b 2001 KStR idF KStR-Wartungserlass 2010.

60 Rz 591b 2001 KStR idF KStR-Wartungserlass 2010.

61 EuGH 12.12.2006, C-446/04, Slg 2006, 1-11753, FII Group Litigation.

62 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) - Tz 97 £.
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des EuGH auch in Bezug auf Schwierigkeiten bei der
Nachweiserbringung, ob die Befreiungsvoraussetzungen
erftllt sind. Schliefflich ist Konsequenz auch in diesem
Fall lediglich, dass die als gleichwertig anzusehende An-
rechnungsmethode zur Anwendung gelangt.®

Zwar riumt der EuGH ein, dass ein erhohter Verwal-
tungsaufwand im Einzelfall ibermifSig sein kann, wenn
sich dadurch die Anwendung der Anrechnungsmethode
tatsdachlich als unmoglich erweist. Dies gilt jedoch nicht
in Bezug auf den zusitzlichen Verwaltungsaufwand der
ausschliefSlich darin besteht, die im Ausland tatsiachlich
auf die Gewinne erhobene Steuer nachzuweisen. Dieses
Auskunftsverlangen seitens der Finanzbehorde ist nam-
lich der Anrechnungsmethode inhiarent und kann daher
niemals als iibermifSig angesehen werden. Fehlende Mit-
wirkung der ausschiittenden Gesellschaft bei der Infor-
mationserteilung tiber die auf den Gewinnen lastende
Steuer ist daher ausschliefSlich dem Steuerpflichtigen an-
zulasten und kein Problem, das der betroffene Mitglied-
staat kompensieren miisste.®* Insbesondere entbinden
auch Amtshilfemoglichkeiten der Finanzbehorde den
Steuerpflichtigen nicht von seinen Nachweispflichten, da
diese lediglich dazu dienen, die von Steuerpflichtigen bei-
gebrachten Nachweise gegebenenfalls durch Auskunfts-
ersuchen nachzuprifen.®

Vor diesem Hintergrund kommt auch dem ergidnzenden
Hinweis des EuGH, wonach die osterreichische Finanz-
verwaltung gegenwirtig ohnehin meist eine vereinfachte
Anrechnung auf Basis des nominellen auslindischen
Korperschaftsteuersatzes erlaubt und Nachweisschwie-
rigkeiten (hinsichtlich der tatsiachlich im Ausland ent-
richteten Steuer) daher grofSteils vermieden werden, kei-
ne entscheidende Bedeutung (mehr) zu.®® Vielmehr gilt
ganz allgemein, dass die fehlende Mitwirkung der aus-
schiittenden Gesellschaft — entweder zum Nachweis der
Befreiungsvoraussetzungen oder zur Durchfithrung der
Anrechnungsmethode — alleinig in die Risikosphire des
Steuerpflichtigen fillt. Die Grenzen des gemeinsamen
Binnenmarktes konnten damit kaum deutlicher aufge-
zeigt werden, wie nicht zuletzt die geradezu binnen-
marktaverse Begriindung von GA Kokott zu erkennen
gibt:
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»Mit einer solchen Regelung wird nichts wirklich
Unmogliches verlangt. Die erforderlichen Informa-
tionen sind tatsachlich irgendwo vorhanden, namlich
bei den jeweiligen Gesellschaften, die die Dividenden
ausgeschiittet haben, und eventuell auch bei den in-
landischen Investmentfonds, iiber die die dividenden-
berechtigten Gesellschaftsanteile gehalten werden.
Sollte die Beschaffung dieser Informationen mit er-
heblichem, kostenintensivem Aufwand verbunden
sein, so muss sich der Anleger tiberlegen, was fur ihn
gunstiger ist: der Nachweis der auslandischen steu-
erlichen Vorbelastung oder der Verzicht auf die Be-

freiung bzw. Anrechnung.“¢’

c) Erfordernis einer effektiven Belastungsgleichheit fiir
die Gleichwertigkeit?

Wihrend die Entscheidung des EuGH in Bezug auf die
Nachweisproblematik sehr deutlich ausgefallen ist, lasst
sie bei der Frage, ob das Anrechnungsverfahren blof no-
minell oder effektiv zu einer mit inlindischen Dividen-
den vergleichbaren Steuerbelastung fithren muss, ver-
gleichbare Klarheit vermissen. Anhaltspunkte dazu gibt
allerdings das bereits erwahnte Urteil in FII Group Liti-
gation.®® Der EuGH ging in diesem Urteil — und darauf
zuriickgreifend in Haribo und Salinen®® — von der Zulis-
sigkeit eines nationalen Besteuerungsregimes namlich
nur dann aus, ,wenn auf Dividenden aus inlindischen
Quellen ein Befreiungssystem und auf Dividenden aus
auslandischen Quellen ein Anrechnungssystem ange-
wandt wird, sofern der Steuersatz fiir Dividenden aus
auslandischen Quellen nicht héber ist als derjenige fiir
Dividenden aus inldndischen Quellen® und eine indirek-
te Anrechnung bis zum Anrechnungshochstbetrag ge-
wihrt wird.” Er trug dem vorlegenden Gericht daher auf
zu prifen, ob die Steuersitze fiir steuerbefreite Inlands-
dividenden und anrechnungspflichtige Auslandsdividen-
den tatsachlich gleich sind. Diese Frage war aufgetreten,
nachdem die Klagerinnen des Ausgangsverfahrens an-
merkten, dass die Anrechnungsmethode verglichen mit
der Befreiungsmethode zu einer hoheren Steuerbelastung
fihren kann. Dies deshalb, weil die Steuerbefreiung bei

63 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 90. Der EuGH hat in diesem Zusammenhang sogar her-
vorgehoben, dass grundsitzlich nur die Anrechnungsmethode eine
gleichwertige Besteuerung mit inlindischen Dividenden gewihrleis-
tet, da nur so sichergestellt werden kann, dass im Ausland aufgrund
eines geringeren Korperschafsteuersatzes niedrig besteuerte Divi-
dendengewinne einer mit inlindischen Dividenden vergleichbaren
steuerlichen Belastung unterworfen werden, und eine Begiinstigung
von auslidndischen Dividenden verhindert wird (siehe Tz 89 des Ur-

teils).
64 FEuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) =Tz 97 f.

65 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 100 ff.

66 FEuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 99; dazu Prechtl-Aigner, SWK 2011, S 390.

67 Schlussantrige GA Kokott 11. 11. 2010, C-436/08 und C-437/08,
Haribo und Salinen (nnv) — Tz 57.

68 FEuGH 12.12.2006, C-446/04, Slg 2006, 1-11753, FII Group Litigation.

69 FEuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 84 ff.

70 EuGH 12. 12. 2006, C-446/04, Slg 2006, I-11753, FII Group
Litigation — Tz 47-57; in diese Richtung auch EuGH 26. 6. 2008,
C-284/06, Slg 2008, 1-4571, Burda — Tz 90 ff.
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inlindischen Dividenden auch dann zusteht, wenn die
ausschuttende Gesellschaft aufgrund von Entlastungen
eine unter dem Nominalsatz liegende Steuer gezahlt hat,
wihrend die Anrechnungsmethode immer zu einer Be-
steuerung der ausgeschiitteten Gewinne mit dem nomi-
nellen Korperschaftsteuersatz fihrt. Der EuGH meinte
daher, dass das nationale Gericht priifen miisse, ob un-
terschiedliche Besteuerungsniveaus nur in bestimmten
Fillen aufgrund einer Anderung der Besteuerungsgrund-
lage infolge bestimmter ausnahmsweise gewahrter Ent-
lastungen vorkommen.”!

Die genaue Bedeutung der Uberlegungen des EuGH ist
allerdings unklar:”> Wahrend teilweise die Ansicht ver-
treten wird, dass die Nichtdiskriminierung hinsichtlich
des nominalen Steuersatzes unter — hochstbetragsbe-
grenzter — Anrechnung der ausldandischen Steuer den uni-
onsrechtlichen Anforderungen gentigt,”> wird die Recht-
sprechung auch so verstanden, dass fir die Beurteilung
der grundfreiheitsrechtlichen Gleichwertigkeit von An-
rechnungs- und Befreiungsmethode eine kumulierte Be-
trachtung von Mutter- und Tochtergesellschaft erfor-
derlich ist.”* Nur die letztgenannte Auffassung kann
uberzeugen. Nur sie erklart den Ruckgriff des EuGH auf
den ,Steuersatz fiir Dividenden aus auslindischen
Quellen“, der nicht hoher sein darf, ,als derjenige fiir
Dividenden aus inlindischen Quellen®. Da in einem
Befreiungssystem der Steuersatz auf Dividenden aus in-
landischen Quellen bei der Muttergesellschaft ohnehin
definitionsgemafs Null ist, macht dieses Erfordernis nur
dann Sinn, wenn dem EuGH eine kumulierte Betrach-
tung von Mutter- und Tochtergesellschaft vor Augen
schwebt. Vor dem Hintergrund der unionsrechtlichen
Diskriminierungspriifung muss diese kumulierte Be-
trachtung von Mutter- und Tochtergesellschaft freilich
auf eine effektive Belastung abstellen, bei der zwar blofSe
Disparitdten unbeachtlich sind, es aber auch nicht per se
ausreicht, dass der Steuersatz fiir Auslandsdividenden bei
der Muttergesellschaft den nominalen Steuersatz der in-
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landischen Tochtergesellschaft nicht tibersteigt. Diesen
Aspekt hat auch die Ende 2008 ergangene nationale
Nachfolgeentscheidung des englischen High Court™ zu
FII Group Litigation hervorgehoben und die Gleichwer-
tigkeit von Anrechnungs- und Befreiungsmethode so-
dann unter diesem Aspekt verneint. Er argumentierte,
dass inlandische Gesellschaften nicht blof$ in Ausnah-
menfallen, sondern sehr haufig von verschiedenen Ent-
lastungen profitieren, die dazu fithren, dass die effektive
Steuerbelastung unter dem nominellen Steuersatz liegt.
Auslandische Dividenden konnten hingegen niemals von
den im Inlandsfall gewidhrten Entlastungen profitieren,
sondern wiirden stets zum nominellen Korperschafsteu-
ersatz besteuert.”® Der effektive Steuersatz fiir Auslands-
dividenden liege daher nicht nur in Einzelfillen tGber je-
nem fiir inlandische Dividenden. Der Court of Appeal
lief§ im Februar 2010 diese Frage letztlich offen und pra-
ferierte eine erneute Vorlage an den EuGH,”” die nach
Bestitigung durch den UK Supreme Court auch unliangst
erfolgte und nunmehr beim EuGH anhingig ist.”®

Die in FII Group Litigation diskutierte Problematik
stellt sich fur das in § 10 Abs 6 KStG vorgesehene An-
rechnungsverfahren in gleicher Weise. Auch der in § 10
Abs 6 KStG vorgesehene Anrechnungsmechanismus
kann dazu fithren, dass Anrechnungs- und Befreiungs-
methode zu unterschiedlichen Besteuerungsergebnissen
fithren, wenn im Ausland gleichwertige Entlastungen wie
im Inland bestehen (wie zB Schachtelprivilegien, DBA-
Befreiungen, Sonderabschreibungen, Pramien, etc). In
diesen Fillen ist die Gesamtbelastung von Mutter- und
Tochtergesellschaft im Inlandsfall namlich stets geringer,
da die Steuerbegunstigungen auf Ebene der Tochterge-
sellschaft im Rahmen des § 10 Abs 1 KStG an die Mut-
tergesellschaft weitergereicht werden, wiahrend es im An-
rechnungsfall zu einer inlindischen Zusatzbelastung
kommt, die sich nicht auf eine blofse Steuersatzdisparitat
zwischen den Steuersystemen zuriickfithren ldsst.”” Im
Schrifttum?®® wurde daher die Ansicht vertreten, es sei

71 EuGH 12.12.2006 Rs C-446/04 FII Group Litigation, Rn 54ff.

72 Siehe zu den Interpretationsunklarheiten vor allem Court of Appeal
23. 2. 2010, Test Claimants In the FII Group Litigation v HM
Revenue & Customs [2010] EWCA Civ 103 — Tz 25 ff und die
Diskussion in Annex 3 des Urteils.

73 Siehe dazu die Uberlegungen in Annex 3 und Tz 25 ff des Urteils
des Court of Appeal 23. 2. 2010, Test Claimants In the FII Group
Litigation v HM Revenue & Customs [2010] EWCA Civ 103.

74  Siehe auch van den Hurk/Rainer/Roels/Thoemmes/Tomsett/ Weening,
Intertax 2007, 137 (139); Thommes/Nakbai in Thommes/Fuks
(Hrsg), EC Corporate Tax Law — Parent-Subsidiary Directive
(2007) Art 4 Tz 123.

75 High Court of Justice Chancery Division 27. 11. 2008, Test
Claimants In the FII Group Litigation v HM Revenue & Customs
[2008] EWHC 2893 (Ch).

76 [2008] EWHC 2893 - Tz 61 ff.

77 Court of Appeal 23. 2. 2010, Test Claimants In the FII Group
Litigation v HM Revenue & Customs [2010] EWCA Civ 103 -
Tz 43 iVm Tz 269 und Annex 3.

78 Anhingig als Rs C-35/11, FII Group Litigation; die Vorlagefragen
sind abgedruckt in ABI C 103/15 (2. 4. 2011).

79 Kirchmayr/Kofler, RdAW 2008, 677.

80 Siehe zu dieser Diskussion zB Massoner/Stiirzlinger, SWI 2008,
407; Marschner, ¥] 2008, 261; Bieber/Haslehner/Kofler/Schindler,
ET 2008, 586 ff; Kirchmayr/Kofler, RAW 2008, 676 (677); Aigner,
G./Prechtl, SWK 2008, S 761 ff; Zorn, RAW 2009, 175 f; Massso-
ner/Stiirzlinger, SWI 2009, 280 ff, insbesondere 285 ff; Kofler, in
Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 10 Tz 136; siche auch die Uber-
legungen des High Court 27. 11. 2008 in der nationalen Nach-
folgeentscheidung zu FII Group Litigation [2008] EWHC 2893
(Ch), und des Court of Appeal 23. 2. 2010, Test Claimants In the
FII Group Litigation v HM Revenue & Customs [2010] EWCA
Civ 103 — Tz 25 ff (samt der Diskussion in Annex 3 des Urteils).
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stets im Einzelfall zu priifen, ob die Anrechnungs- und
die Befreiungsmethode tatsichlich gleichwertig sind. Von
einer Gleichwertigkeit wird in diesem Sinne daher ins-
besondere dann nicht mehr ausgegangen werden kon-
nen, wenn etwa bei der Muttergesellschaft eine Verlust-
situation vorliegt®' oder im Ausland gleichwertige Ent-
lastungen wie im Inland bestehen und der Ansissigkeits-
staat in seinem Anrechnungssystem fiir die Feststellung
der Bemessungsgrundlage nicht an die — umgerechneten
— Ergebnisse der Tochtergesellschaft, sondern - wie
typischerweise®> — an die Hohe der Ausschiittung
anknuipft.
Diese Sichtweise gewann auch Auftrieb durch die
Schlussantriage von GA Kokott in Haribo und Salinen,
die zu dieser Problemstellung ausgefiihrt hat, dass es
auch im Rahmen der Anrechnungsmethode zur Her-
stellung einer effektiven Belastungsgleichheit moglich
sein muss, bestimmte Steuervorteile, von denen die aus-
schiittende Gesellschaft profitiert, an den Anteilsinhaber
weiterzureichen. Die Generalanwiltin fithrte dazu wort-
lich aus:
»|Aluch das fiir inlindische Dividenden geltende Be-
freiungssystem [garantiert] nicht, dass Dividenden in
jedem Einzelfall nur genau in Hohe ihrer Korper-
schaftsteuervorbelastung von der Korperschaftsteuer
befreit werden. Auch im Rahmen der Anrechnungs-
methode muss es daher moglich sein, bestimmte
Steuervorteile, von denen die ausschiittende Gesell-
schaft profitiert, an den Anteilsinhaber weiterzurei-
chen. Profitiert die im Ausland ansissige Gesellschaft
dort z. B. fur Forschungstitigkeiten von einem redu-
zierten Korperschaftsteuersatz und wiirde im Inland
bei einer vergleichbaren inldndischen Gesellschaft
ebenfalls eine solche Vergiinstigung gewahrt, so
musste dieser Vorteil im Rahmen der Anrechnung
auch dem Empfanger der auslandischen Dividende
erhalten bleiben.“83
Bedauerlicherweise hat der EuGH diesen Gedanken der
Generalanwiltin nicht weiter aufgegriffen, sondern sich
damit begniigt, auf seine Programmsitze in der Rs FII
Group Litigation zu verweisen, wonach fuir auslandische
Dividenden eine gleichwertige Behandlung vorzusehen
ist und der Steuersatz fiir Dividenden aus auslandischen
Quellen nicht hoher sein darf als der Satz fir Dividenden

ANGRENZENDES STEUERRECHT 184

aus inlandischen Quellen.?* Aufgrund des Verweises auf
FII Group Litigation wird aber dennoch mit der bis-
herigen hA auch nach der Entscheidung in Haribo und
Salinen davon auszugehen sein, dass der EuGH fiir die
Gleichwertigkeit der Methoden eine effektive Belas-
tungsgleichheit verlangt, zumal nur damit sichergestellt
werden kann, dass auslindische Dividenden eine den
inlandischen Dividenden vergleichbare Besteuerung er-
halten.

Eine aus Vereinfachungsgriinden vorgenommene Be-
steuerung von ausliandischen Dividenden zum nomi-
nellen Korperschaftsteuersatz, mit dem Argument, es
handle sich bei den im nationalen Recht vorgesehenen
Entlastungsmechanismen um blof$ ,,ausnahmsweise“ ge-
wihrte Entlastungen, wie dies der EuGH in den Raum
gestellt hat, scheint nicht zulassig. SchliefSlich kommt den
im nationalen Recht vorgesehenen Entlastungen (zB
Schachtelprivilegien, DBA-Befreiungen, Verlustvortrags-
moglichkeiten, Sonderabschreibungen, Primien, etc)
breiter Anwendungsbereich zu; inlindische Gesellschaf-
ten profitieren geradezu typisch von diesen Entlastungen.
Im Ergebnis miisste zur Vermeidung einer Diskriminie-
rung von Auslandsdividenden im Rahmen der Anrech-
nung nach § 10 Abs 6 KStG somit Vorsorge getroffen
werden, dass der auf die auslindische Dividende anzu-
wendende Korperschaftsteuersatz nicht hoher sein darf,
als der Steuersatz, den die Tochtergesellschaft im Inland
zu entrichten hitte. Anders gewendet darf zur Herstel-
lung einer diskriminierungsfreien Gleichbelastung die
inlandische Residualbelastung der auslandischen Divi-
dende nur in Hohe der Differenz zwischen der anrechen-
baren auslindischen Steuer und jener (hoheren) Steuer
erfolgen, die die dividendenausschiittende Tochtergesell-
schaft bei hypothetischer Einkommenserzielung im In-
land zu entrichten hitte.®® Unionsrechtskonform ist § 10
Abs 6 KStG in diesem Sinne zu verstehen.

Auf Basis der derzeitigen Verwaltungspraxis ist diese
Problematik allerdings ohnehin entscharft. Die Korper-
schafsteuerrichtlinien stellen — abgesehen von Ausnah-
mefillen® — namlich nicht auf die tatsiachliche Korper-
schaftsteuerbelastung ab, sondern vereinfachend auf eine
hypothetische Vollbelastung des auslindischen Einkom-
mens mit dem Normalsteuersatz.?” Damit sollte eine
Hoherbesteuerung von Auslandsdividenden regelmifSig

81 Dazu und zum Erfordernis eines Anrechnungsvortrags siehe Kapi-
tel 2.2.

82 Dazu Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie (2011) Art 4 Rz 23.

83 Schlussantrige GA Kokott 11.11. 2010, C-436/08 und C-437/08,
Haribo und Salinen (nnv) — Tz 61.

84 FEuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) - Tz 86.

85 Siehe Kofler, in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 10 Tz 136.

86 Ausnahmefille betreffen die Fille des begiinstigten Steuersatzes
bzw personliche oder weitgehende spezifische sachliche Steuerbe-
freiungen oder -ermifiigungen.

87 Aigner, G./Prechtl, SWK 2008, S 761 f; Marschner, F] 2008, 265;
dazu ausfihrlich Linzner-Strasser, Nachweis der auslindischen
Vorbelastung bei Portfoliobeteiligungen, in Stefaner/Schragl (Hrsg),
Grenziiberschreitender Beteiligungsertrage (2011) 121 (121 ff).
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vermieden werden, da die potentielle Hoherbesteuerung
der Auslandsdividenden (wegen Nichtberiicksichtigung
von im Ausland gewahrten Entlastungen) durch einen
erhohten Anrechnungsbetrag kompensiert wird. Eine Er-
mittlung der inldndischen, nichtdiskriminierenden Resi-
dualbelastung im Sinne obiger Uberlegungen wire daher
nur dann erforderlich, wenn die Anrechnung auf Basis
der tatsachlich im Ausland entrichteten Steuer erfolgt.
Wie sich ein solcherart adaptiertes Anrechnungsverfah-
ren in der Praxis umsetzen lief3e, ist freilich offen. Bereits
die Regelung des § 2 Abs 8 EStG zeigt, dass die Umrech-
nung ausldndischer Ergebnisse mit erheblichen prak-
tischen Schwierigkeiten behaftet sein kann. Hinzu
kommen die generell im Bereich der Besteuerung von
der
Nachweisfithrung. UU wiirde im Lichte des Urteils in

Portfoliodividenden bestehenden Probleme bei

Haribo und Salinen, das Nachweisschwierigkeiten aus-
schliefSlich dem Steuerpflichtigen zuordnet, daher auch
ein adaptiertes Anrechnungsverfahren, das - rein recht-
lich betrachtet — eine effektive Belastungsgleichheit
sicherstellt, dem Portfoliodividendenempfanger nicht zu-
gute kommen.

2.2 Verpflichtender Anrechnungsvortrag hinsichtlich
auslandischer Korperschafsteuer

In Haribo und Salinen hatte der EuGH auch zu priifen,

ob die parallele Anwendung der Befreiungsmethode auf

Inlandsdividenden und der indirekten Anrechnungsme-

thode auf Auslandsdividenden in Verlustjahren einen

Anrechnungsvortrag fur die im Ausland entrichtete Steu-

er erfordert. Die Frage des Anrechnungsvortrags stellte

sich dabei einerseits im Hinblick auf die auslandische

Korperschafsteuerbelastung, die den ausgeschiitteten Di-

videnden anhaftet, andererseits im Hinblick auf auslian-

dische Quellensteuern, die die Ausschiittung belasten:

e Fiir die (indirekt) anrechenbare auslandische Korper-
schaftsteuer ergibt sich die Losung aus der unions-
rechtlich verpflichtenden gleichwertigen Besteuerung
von In- und Auslandsdividenden. Bereits bisher ist
die hA im Schrifttum davon ausgegangen, dass ein
Anrechnungsvortrag fur die auslindische Korper-
schaftsteuervorbelastung aus grundfreiheitsrechtli-
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cher Perspektive im Verlustfall der Muttergesellschaft
geboten sei, um eine (zeitverschobene) Hoherbelas-
tung zu verhindern;*® andernfalls wiirde namlich der
auslandische Beteiligungsertrag den inlandischen Ver-
lustvortrag kiirzen, ohne dass dafir in spateren Peri-
oden ein Anrechnungsguthaben bestinde, wihrend
im reinen Inlandsfall die Dividende befreit wire und
der Verlust idR ungeschmailert vorgetragen und in
Folgejahren gewinnmindernd verwertet werden
konnte.?” Der EuGH hat sich in Haribo und Salinen
diese Ansicht zu eigen gemacht und zutreffend darauf
verwiesen, dass die in § 10 KStG fiir inlandische Be-
teiligungsertrage vorgesehene Steuerbefreiung den
Verlustvortrag nicht berithrt und daher der gesamte
Verlust in Folgeperioden die Korperschaftsteuerbe-
messungsgrundlage mindert. Im Rahmen des Anrech-
nungssystems reduziert die auslindische Dividende
hingegen den Verlustvortrag der inlindischen Mut-
tergesellschaft und entfallt daher die entsprechende
Minderung der Korperschaftsteuerbemessungsgrund-
lage in den Folgejahren. Im Ergebnis werden die aus-
landischen Dividenden damit zeitverschoben einer
25%igen Korperschaftsteuerbelastung unterworfen.
Der EuGH hat daher konsequent den Schluss ge-
zogen, dass inlandischen Muttergesellschaften, die
anrechnungspflichtige Dividenden in Verlustjahren
erhalten, ein Anrechnungsvortrag hinsichtlich der
auslandischen Korperschaftsteuer zu gewahren ist.”
Solcherart kann (periodeniibergreifend) eine wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung von ausliandischen
Dividenden vermieden werden.

Anderes gilt jedoch hinsichtlich einer im Ausland er-
hobenen Quellensteuer. Hier ist vorausschickend zu
bemerken, dass die Anrechnung auslandischer Quel-
lensteuern in der selben Steuerperiode aus Oster-
reichischer Perspektive im Grunde ohnehin durch
Doppelbesteuerungsabkommen oder die Verordnung
zu § 48 BAO?’! garantiert ist. Strittig war lediglich,
ob auch ein Vortrag eines solchen Anrechnungsgut-
habens gewahrt werden miisse. Aus abkommens-
rechtlicher Perspektive hat dies die osterreichische
Rechtsprechung® und auch die Verwaltungspraxis —
abgesehen von einem kurzen Meinungsschwenk? —

88 Kiihbacher, SWI 2008, 394 ff; Pfister, taxlex 2008, 454; Zorn,
RAW 2009, 179; siehe auch UFS Linz 29. 9. 2008, RV/0493-L08.

89 Zu einer vergleichbaren Problematik bei der Mutter-Tochter-RL
EuGH 12. 2.2009, C-138/07, Slg 2009, I-731, Cobelfret - Tz 37 ff,
und EuGH 4. 6. 2009, C-439/07, C-499/07, Slg 2009, 1-4409, KBC
Bank — Tz 39 ff; dazu Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie (2011)
Art4 Rz 21 f.

90 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 157 ff; dazu bereits Kiihbacher, SWI12008, 394 ff; Zorn,

91
92

93

in Quantschnigg/Wiesner/Mayr (Hrsg), Steuern im Gemeinschafts-
recht, 235 m FN 147; Zorn, RAW 2011/177, 171 ff.

BGBI 11 2002/474.

ZB VwGH 20. 4. 1999, 99/14/0012, OStZB 1999, 696; VwGH 28.
9.2004,2000/14/0172, OStZB 2005/219 = SWI 2005, 302 m Anm
R. Weninger = GeS 2005, 167 m Anm Obermair/P. Weninger.

EAS 3065 = SWI12009, 418 f; Pkt 1.4 Salzburger Steuerdialog 2009
— AufSensteuerrecht und Internationales Steuerrecht; revidiert durch
EAS 3113 = SWI2010, 98.
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stets abgelehnt.** Umstritten war jedoch, ob sich ein
Anrechnungsvortrag fiir auslandische Quellensteuern
aus den Grundfreiheiten ableiten lasst.”s Dies hat der
EuGH nunmehr in Haribo und Salinen deutlich ver-
neint:*® Der Gerichtshof stellte unter Hinweis auf
Damseaux® und CIBA®® zunichst klar, dass sich die-
se Nachteile alleinig aus der parallelen Ausiibung der
Besteuerungsbefugnisse verschiedener Mitgliedstaa-
ten ergeben. Da das Unionsrecht jedoch gegenwirtig
keine Mechanismen zur Beseitigung dieser Doppel-
besteuerungen bereit hilt, konnen diese Nachteile als
solche keinen Verstof gegen die Grundfreiheiten be-
wirken; die juristische Doppelbesteuerung (auch und
gerade von Dividenden) ist somit grundfreiheitsrecht-
lich unbedenklich.” Konsequent folgert der EuGH
daher, dass auch die Gewahrung eines Anrechnungs-
vortrages hinsichtlich auslindischer Quellensteuern
nicht erforderlich ist.'® Auf dieser Basis hat auch der
UFS Linz nunmehr explizit ausgesprochen, dass sich
ein Anrechnungsvortrag weder aus dem Abkom-

mens- noch aus dem Unionsrecht ableiten lasse.!!

Damit ist wohl auch der bisher im Schrifttum!%?

vor-
gebrachte unionsrechtliche Einwand hinfillig, dass
auch die inlindische Quellensteuer, die auf inlindi-

schen Portfoliodividenden mangels Befreiung nach
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§ 94 Z 2 EStG lastet, auf Ebene der dividendenemp-
fangenden Gesellschaft anrechenbar sei und selbiges
fiir auslandische Quellensteuer gelten miisse.
Im Entwurf des AbgAG 2011'% wird der Forderung des
EuGH nach der Schaffung eines Anrechnungsvortrags
hinsichtlich der auslandischen Korperschaftsteuer bereits
Rechnung getragen. § 10 Abs 6 KStG soll dementspre-
chend um folgenden Satz erginzt werden:
»Ubersteigt die anrechenbare auslindische Korper-
schaftsteuer die Steuerschuld unter AufSerachtlassung
einer Mindeststeuer nach § 24 Abs. 4, kann der
Ubersteigungsbetrag auf die Steuerschuld in den fol-
genden Jahren auf Antrag angerechnet werden. Uber
die Hohe des Ubersteigungsbetrages ist im Abgaben-
bescheid abzusprechen.
Ubersteigt demnach die anrechenbare auslindische Kor-
perschaftsteuer die Steuerschuld, kann der tibersteigende
Betrag — zeitlich unbefristet'** — auf die Steuerschuld in
Folgejahren auf Antrag angerechnet werden. Eine An-
rechnung auf die Mindestkorperschafsteuer soll hinge-
gen nicht moglich sein.!% Dass die Neuregelung durch
den Rickgriff auf die ,,anrechenbare auslandische Kor-
perschaftsteuer® begrifflich nicht restlos uberzeugt, duirfte
allerdings ohne praktische Konsequenzen bleiben.!'%¢
Nicht weit genug geht der Entwurf allerdings in zeitli-

94 Siehe zB Rz 7587 EStR 2000; EAS 1150 = SWI 1997, 532;
EAS 2021 = SWI 2002, 206; EAS 2036 = SWI 2002, 320;
EAS 2591 = SWI12005, 253; zuletzt wieder EAS 3113 = SWI12010,
98, und dazu Loukota, H., Verlustvortrag und Anrechnungsvor-
trag, in BMF/JKU (Hrsg), Einkommensteuer — Korperschaftsteuer
- Steuerpolitik, GedS Quantschnigg (2010) 243 (243 ff); siche auch
Krickl/Jerabek/Rittsteuer, BMF kippt Anrechnungsvortrag fiir aus-
landische Quellensteuern, SWI 2010, 152 (152 ff). Fiir eine detail-
lierte Analyse und Kritik aus abkommensrechtlicher Sicht siehe zB
Schuch, Verluste im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen
(1998) 163 ff.

95 Dafiir zB Petritz, Gebieten Abkommens- und/oder Gemeinschafts-
recht einen Anrechnungsvortrag? RdW 2007, 311 (315); Marsch-
ner, F] 2008, 263; in diese Richtung frither auch Loukota, H., Ge-
bietet EU-Recht einen DBA-Anrechnungsvortrag? SWI 2006, 250
(250 ff); Loukota, H., Doppelbesteuerungsabkommen im Einfluss-
bereich des Gemeinschaftsrechts, in Quantschnigg/Wiesner/Mayr
(Hrsg), Steuern im Gemeinschaftsrecht, FS Nolz (2008) 131 (142);
offen geblieben in VwGH 28. 2. 2007, 2003/13/0064, OStZB
2007, 541. Dagegen zB Kiihbacher, OStZ 2008, 95; Kiibbacher,
OStZ 2008, 308 ff; Petrag, RWZ 2008, 164; Kirchmayr/Kofler,
RAW 2008, 677; Kiibbacher, SWI 2008, 391 {f; Zorn, RAW 2009,
179 £, ablehnend auch UFS Klagenfurt 5. 1. 2007, RV/0121-K/04;
differenzierend zuletzt Kiihbacher, Zum Anrechnungsvortrag fiir
ausldndische Quellensteuern, OStZ 2010, 245 (245 ff).

96 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 166-172.

97 EuGH 16. 7. 2009, C-128/08, Slg 2009, 1-6823, Damseaux.

98 EuGH 15. 4. 2010, C-96/08, CIBA (nnv).

99 Dazu kritisch und mwN Kofler, Mutter-Tochter-RL (2011) Einl
Rz 11.

100 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 166 ff; siehe auch bereits Kiihbacher, SWI12008, 397.

101 UFS Linz 18. 2. 2011, RV/0686-L/10.

102 Haslinger in Lang/Schuch/Staringer, KStG (2009) § 10 Tz 120;

Rust, Anforderungen an eine EG-rechtskonforme Dividendenbe-

steuerung, DStR 2010, 2568 (2577); dazu allgemein Kofler, Dop-
pelbesteuerungsabkommen, 679 ff.

103 267/ME XXIV. GP.

104 Siehe die Erlduterungen in 267/ME XXIV. GP, 21.

105 Siehe die Erlduterungen in 267/ME XXIV. GP, 21: ,,Anrechenbar
ist jene ausldandische Steuer, die auf die Korperschaftsteuer entfillt,
die den Betrag der Mindestkorperschaftssteuer tibersteigt. Im Fall
der Vorschreibung einer Mindestkorperschaftssteuer ist daher keine
Anrech[n]ung moglich.«

106 Wenngleich zwar vor dem Hintergrund des Urteils in Haribo und
Salinen und den Gesetzesmaterialien relativ klar ist, dass nur der
Anrechnungsvortrag bei Verlustsituationen erfasst ist und sich
nichts am grundsitzlichen Anrechnungshochstbetrag (§ 10 Abs 6
KStG) dndern soll, erscheint der Wortlaut des Entwurfs des AbgAG
2011 nicht ginzlich gegliickt: Nach § 10 Abs 6 zweiter Satz KStG
wird namlich ,,[d]ie als Vorbelastung der Ausschiittung anzusehen-
de auslidndische Steuer [...] auf Antrag auf jene inlindische Kor-
perschaftsteuer angerechnet, die auf die Gewinnanteile jeder Art
gemaf$ Abs. 1 Z 5 bis 7 entfallt“. Damit wird fiir das in Haribo
und Salinen aufgegriffene Ausgangsproblem eine klare Anordnung
getroffen: Durch diese Klausel wird der — prinzipiell auch unions-
rechtlich zuldssige (siche EuGH 12. 12. 2006, C-446/04, Slg 2006,
1-11753, FII Group Litigation — Tz 52, und zB Kofler, Doppelbe-
steuerungsabkommen, 675 ff mwN) — Anrechnungshochstbetrag
gesetzlich verankert. Eine Anrechnung soll nur insoweit erfolgen
konnen, als die auslindische Dividende mit inlindischer Korper-
schaftsteuer belastet ist. In diesem Sinne sollte daher wohl auch
durch das AbgAG 2011 lediglich eine zeitverschobene Doppelbe-
steuerung in Verlustsituationen durch Gewahrung eines Anrech-
nungsvortrages verhindert werden, dh nur bis zum Anrechnungs-
hochstbetrag ein Anrechnungsvortrag eingeraumt werden. Entge-
gen dieser Zielsetzung konnte der Wortlaut allerdings auch so ver-
standen werden, dass nunmehr jede Steuer (arg ,anrechenbare
Steuer in § 10 Abs 6 dritter Satz KStG), die aufgrund des Anrech-
nungshochstbetrages nicht im Jahr der Ausschiittung anrechenbar
ist, vorgetragen werden konnte, obwohl das Eingreifen des Anrech-
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cher Hinsicht: Nach der im Entwurf vorgesehenen In-
krafttretensbestimmung des § 26¢ Z 26 KStG ist die
Neuregelung ,.erstmals bei der Veranlagung fiir das Ka-
lenderjahr 2011 anzuwenden“. Da unmittelbar anwend-
bares Unionsrecht jedoch Anwendungsvorrang vor ent-
gegen stehendem nationalem Recht zukommt und der
Gesetzgeber selbst die Unionsrechtswidrigkeit des
fehlenden Anrechnungsvortrages zugesteht, steht eine
Vortragsmoglichkeit daher auch in den davor liegenden
Veranlagungszeitraumen unmittelbar auf Basis des
Unionsrechts zu.

Der Entwurf des AbgAG 2011'%7 sieht ferner vor, dass
bei Durchfiihrung des Anrechnungsverfahrens nach § 10
Abs 6 KStG vorrangig die auslandische Korperschaft-
steuer zur Anrechnung gelangt: So soll in § 10 Abs 6
zweiter Satz KStG an die Stelle der Wortfolge ,,anzuse-
hende auslindische Steuer” die Wortfolge ,,anzusehende
auslandische Steuer, vorrangig die auslindische Korper-

«

schaftsteuer,“ treten. Diese Vorrangigkeitsanordnung
kann zur Folge haben, dass mangels ausreichender in-
landischer Steuerbelastung nicht mehr anrechenbare aus-
landische Quellensteuer endgiltig verloren geht,'*® da
diese — anders als die auslindische Korperschafsteuer —
nicht in Folgeperioden vorgetragen werden kann. Dieser
gesetzgeberische Ansatz erscheint aus Sicht des Wirt-
schaftsstandortes dufSerst restriktiv. Zu fordern ist aber
zumindest eine konsequente Anwendung dieses Ansatzes
einer prioritiren Anrechnung der Korperschaftsteuer
auch fiir den umgekehrten Fall einer — von der Nichtan-
rechnung der osterreichischen Kapitalertragsteuer im
Ausland abhingigen — Kapitalertragsteuerriickzahlung
nach § 21 Abs 1 Z 1a KStG.'%°

3. Beteiligungsertrage aus EWR-Staaten und Drittstaaten
3.1 Das Urteil des EuGH in Haribo und Salinen
a) Ausgangssituation

In Haribo und Salinen sah sich der EuGH im Hinblick
auf Beteiligungsertrage aus EWR-Staaten und Drittstaa-

GES 2011/4

ten einerseits mit der durch das BBG 2009 geschaffenen

Rechtslage, andererseits mit den faktischen Umstanden,

die bei Beteiligungen unter der 10%-Schwelle herrschen,

konfrontiert. Die gesetzliche Ausgangslage gibt hier
folgendes Bild:

e Liegen die Voraussetzungen des internationalen
Schachtelprivilegs des § 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2
KStG vor (Beteiligung zumindest 10%, Haltedauer
zumindest 1 Jahr), sind auch Beteiligungsertrage aus
EWR-Staaten und Drittstaaten unabhangig vom Be-
stehen einer umfassenden Amts- und Vollstreckungs-
hilfe bedingt steuerfrei; lediglich fiir den Fall eines
»Missbrauchsverdachts“ bei niedrig besteuerten, pas-
siven Auslandstochtergesellschaften ist ein Wechsel
von der Befreiungs- zur Anrechnungsmethode vorge-
sehen (,,Methodenwechsel“ nach § 10 Abs 4 iVm
Abs 6 KStG).

e Beteiligungsertrige aus EWR-Staaten sind — aufSer-
halb der Fille des internationalen Schachtelprivilegs
des § 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2 KStG — nach § 10
Abs 1 Z 6 KStG idF BBG 2009 - ebenso wie ,,Port-
foliodividenden* aus der EU - bedingt steuerbefreit,
sofern mit dem jeweiligen EWR-Staat ,,umfassende
Amts- und Vollstreckungshilfe® besteht. Dies ist der-
zeit nur mit Norwegen der Fall,''® wohingegen im
Doppelbesteuerungsabkommen mit Liechtenstein
keine Amtshilfe vereinbart ist und mit Island von
vornherein kein Doppelbesteuerungsabkommen be-
steht. Beteiligungsertrage aus Liechtenstein und
Island sind in Osterreich somit voll steuerpflichtig.
Zudem steht — ebenso wie ,,Portfoliodividenden* aus
der EU - die Befreiung unter der Bedingung, dass
kein ,Besteuerungsvorbehalt* aufgrund auslandi-
scher Nicht- oder Niedrigbesteuerung nach § 10
Abs 5 KStG greift, widrigenfalls nach § 10 Abs 6
KStG von der Befreiungs- zur indirekten Anrech-
nungsmethode gewechselt wird.

e Beteiligungsertrage aus Drittstaaten sind — aufSerhalb
der Fille des internationalen Schachtelprivilegs des
§ 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2 KStG - von vornherein
nicht durch § 10 Abs 1 KStG idF BBG 2009 erfasst.

nungshochstbetrages lediglich auf eine grundfreiheitsirrelevante
Disparitit zuriickzufiihren wire. Isoliert betrachtet wiirden daher
§ 10 Abs 6 dritter Satz KStG auch einen Anrechnungsvortrag er-
moglichen, wenn die ausldndische Korperschaftsteuer hoher als die
inlindische ist und damit nicht im Jahr der Ausschiittung vollstin-
dig angerechnet werden kann. Diese legistische Unschirfe durfte
aber insofern ohne grofSe praktische Konsequenzen bleiben, weil
bei einer tiber der inldndischen Korperschaftsteuer liegenden aus-
landischen Belastung mangels Niedrigbesteuerung ohnehin kein
Wechsel zur Anrechnungsmethode auf Basis des § 10 Abs 4 oder 5
KStG erfolgen wiirde.

107 267/ME XXIV. GP.

108 Siehe zur bereits bisher hA, dass die Anrechnung nach § 10 Abs 6
KStG (und auch der Steuerbelastungsvergleich nach § 10 Abs 4

und 5 KStG) auch Steuern erfasst, die als auslindische Quellensteu-
ern unmittelbar von der Ausschiittung der auslindischen Tochter-
gesellschaft an die osterreichische Muttergesellschaft abgezogen
werden, zB EAS 558 = SWI 19985, 73 = RdW 1995, 126, Staringer,
Die Anrechnung nach § 10 Abs 3 KStG und das Abkommensrecht,
in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Doppelbesteuerungsabkommen
und EU-Recht Wien 1996, 263; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/
Werilly, KStG®, § 10 Tz 116.1; Haslinger, in Lang/Schuch/Starin-
ger, KStG (2009) § 10 Tz 165; Kofler, in Achatz/Kirchmayr, KStG
(2011) § 10 Tz 305.

109 So bereits bisher Kofler/Tumpel, in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011)
§ 21Tz 161.

110 Art 27 f DBA Norwegen, BGBI III 1997/1 idF BGBI III 2006/181.
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Sie sind daher auch unabhingig vom Bestehen einer
umfassenden Amts- und Vollstreckungshilfe steuer-
pflichtig, ohne dass die Moglichkeit einer Entlastung
durch indirekte Anrechnung der auslindischen Steu-
er bestiinde.
Aufgrund der faktischen Beteiligungshohe (weniger als
10%) erachtete der EuGH in Haribo und Salinen die
weltweit und damit auch gegeniiber EWR- und Dritt-
staaten wirkende Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 63
AEUYV als einschlagige Grundfreiheit an.!'! Damit ist
auch die Anwendbarkeit des Diskriminierungsstandards
dieser Grundfreiheit auf Beteiligungsertrage aus EWR-
und Drittstaaten klar eréffnet. Der EuGH konnte damit
aber auch offen lassen, wie bei grofferem Beteiligungs-

ausmafS vorzugehen wire.!!?

b) Beteiligungsertrage aus EWR-Staaten

Erwartungsgemafs erblickte der EuGH in Haribo und
Salinen im Hinblick auf Beteiligungsertrage aus EWR-
Staaten eine Beschriankung der Kapitalverkehrsfreiheit
in der vertikalen Diskriminierung zwischen Inlands- und
Auslandssituationen,'"? also darin, dass inlindische Port-
foliodividenden nach § 10 Abs 1 Z 1 KStG stets von der
Korperschaftsteuer befreit sind, wihrend gemafs § 10
Abs 1 Z 6 KStG Portfoliodividenden aus einem EWR-
Staat nur (bedingt) befreit sind, wenn umfassende Amts-
und Vollstreckungshilfe besteht.!'* Auf der Rechtferti-
gungsebene betonte der EuGH zunichst, dass zwar keine
rechtfertigende unterschiedliche Situation im Hinblick

115 aber — im Lichte der

auf den Kapitalanlageort bestehe,
zwingenden Griinde des Allgemeininteresses und ins-
besondere der steuerlichen Kontrollen — gegeniiber
EWR-Staaten das Instrumentarium der AmtshilfeRL
nicht greife und daher ein vom Binnenmarkt abweichen-

der rechtlicher Rahmen besteht.''® Sodann differenzierte
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der Gerichtshof auf der Ebene der VerhiltnismafSigkeit

zwischen Amts- und Vollstreckungshilfe:

e Fs ist nach Ansicht des FuGH zulissig, dass Oster-
reich die Befreiung von Beteiligungsertriagen ,,vom
Bestehen eines Amtshilfeabkommens® abhingig
macht (insbesondere zur Uberpriifung der Nicht-
oder Niedrigbesteuerung im Ausland).!'” Damit gibt
der EuGH - in Ubereinstimmung mit der hA im
Schrifttum!® — auch zu erkennen, dass eine in einem
Doppelbesteuerungsabkommen vorgesehene ,,grofle
Auskunftsklausel“ nach dem Muster des Art 26
OECD-MA offensichtlich ausreicht,'”” womit auch
der Einwand der Finanzverwaltung widerlegt ist,
dass ein (blof§) abkommensrechtlich vorgesehener In-
formationsaustausch mangels rechtlicher Erzwing-
barkeit nicht gentige.'? Dem vom UFS,!?! von GA
Kokott'?? und im Schrifttum!?? vorgebrachten Ein-
wand, dass das dsterreichische Recht fiir internatio-
nale Schachtelbeteiligungen unabhingig vom Beste-
hen einer Amtshilfe eine Befreiung nach § 10 Abs 2
KStG bzw eine Anrechnung nach § 10 Abs 4 KStG
gewihre und es solcherart unverhiltnismafig sei, die
Amtshilfe bei unter 10%igen Beteiligungen zur Vo-
raussetzung fiir eine Entlastung zu machen, verwei-
gerte der Gerichtshof hingegen ohne weitere Begriin-

124

dung die Anerkennung!?** und schafft damit auch ein

Spannungsverhiltnis zu seiner eigenen Vorjudika-

tur125.126

e Zum Vollstreckungshilfeerfordernis ging der EuGH
— in Ubereinstimmung mit der hA im Schrifttum'?’
und den Schlussantrigen von GA Koko#t'?® — davon
aus, dass dieses keine geeignete Rechtfertigung dar-
stellt, zumal es bei § 10 KStG allein um die richtige
Steuerfestsetzung fur eine inlindische Korperschaft
geht und dafiir die Vollstreckungshilfe der auslandi-
schen Behorden nicht erforderlich sein kann.'”

111 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 31-38.

112 Dazu unten Kapitel 3.2.c).

113 Und nicht etwa in einer Ungleichbehandlung zu anderen grenziiber-
schreitenden Situationen; dies betont auch Zorn, RAW 2011/177, 173.

114 FuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 50-53.

115 Ibid, Tz 55-52.

116 Ibid, Tz 63-66.

117 Ibid, Tz 67-71.

118 Siehe Haslinger, in Lang/Schuch/Staringer, KStG (2009) § 10
Tz 90; Kofler, in Achatz/Kirchmayr, KStG (2011) § 10 Tz 139;
Stefaner, Ertrige aus Portfoliobeteiligungen an EU- und EWR-Ge-
sellschaften, in Stefaner/Schragl (Hrsg), Grenziiberschreitender
Beteiligungsertrage (2011) 91 (101).

119 Ebenso zB Marschner, UFSjournal 2011, 115.

120 Implizit EAS 2956 = SWI 2008, 204.

121 Siehe die Vorlage des UFS Linz 29. 9. 2008, RV/0611-L/05.

122 Schlussantrige GA Kokott 11. 11. 2010, C-436/08 und C-437/08,
Haribo und Salinen (nnv) — Tz 99 ff und Tz 130 f.

123 ZB Haslinger, in Lang/Schuch/Staringer, KStG (2009) § 10 Tz 90
mwN; Stefaner, in Stefaner/Schragl (Hrsg), Grenziiberschreitender
Beteiligungsertrage, 100 f.

124 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 71, wonach diese Rechtfertigungsiiberlegung auch nicht
dadurch in Frage gestellt werde, ,,dass ein Mitgliedstaat ein solches
Erfordernis fiir die Befreiung von Dividenden aus Beteiligungen in
Hohe von mindestens 10 % des Kapitals der ausschiittenden Ge-
sellschaft nicht vorsieht*.

125 EuGH 11. 6. 2009, C-521/07, Slg 2009, 1-4873, Konumission/Niederlande.

126 Kritisch daher zB Marschner, UFSjournal 2011, 114; Prechtl-Ai-
gner, SWK 2011, S 391.

127 ZB Marschner/Stefaner, Die Zulassigkeit von Einschrankungen der Ka-
pitalverkehrsfreiheit gegeniiber Drittstaaten aufgrund fehlender Amts-
und Vollstreckungshilfe, SWI 2009, 372 (383 f); Stefaner, in
Stefaner/Schragl (Hrsg), Grenziiberschreitender Beteiligungsertrige, 98.

128 Schlussantrige GA Koko#t 11. 11. 2010, C-436/08 und C-437/08,
Haribo und Salinen (nnv) — Tz 89 ff.

129 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 72-74; zustimmend auch Zorn, RAW 2011/177, 173.
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Der EuGH erachtet somit das Bestehen eines Amtshilfe-
abkommens als zulassige Voraussetzung fiir die Befrei-
ung von Portfoliodividenden aus EWR-Staaten, wohin-
gegen das zusatzliche Abstellen des § 10 Abs 1 Z 6 KStG
auf das Bestehen einer Vollstreckungshilfe im Anwen-
dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit durch das Uni-
onsrecht verdrangt wird.!3° Die unionsrechtliche Konse-
quenz beurteilte der EuGH fiir EU-Portfoliodividenden
und EWR-Portfoliodividenden gleichermafSen dahinge-
hend, dass die Anrechnungs- und die Befreiungsmethode
ungeachtet allfilliger Nachweisschwierigkeiten oder
Amtshilfemoglichkeiten gleichwertig seien.'3! Es verstofSe
daher nicht gegen Unionsrecht, wenn auf inlindische Di-
videnden die Befreiungsmethode und auf jene aus EU-
bzw EWR-Staaten die Anrechnungsmethode (auch als
Konsequenz eines Methodenwechsels nach § 10 Abs 5
iVm Abs 6 KStG) zur Anwendung gelange. Geboten sei
jedoch die Gewihrung eines indirekten Anrechnungsvor-
trages bei Verlustsituationen, wohingegen die Anrech-
nung ausldndischer Quellensteuern unionsrechtlich nicht

erforderlich sei.!3?

c) Beteiligungsertrage aus Drittstaaten

Eine dhnliche Analyse stellte der EuGH in Haribo und
Salinen im Hinblick auf Beteiligungsertrage aus Dritt-
staaten an:'*3 Hier liege im Totalausschluss von Dritt-
staatsbeteiligungsertragen (unter 10%) von einer Entlas-
tung von der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung durch
Befreiung oder Anrechnung eine Beschrankung der Ka-
pitalverkehrsfreiheit nach Art 63 AEUV vor."** Wieder-
um liege eine unsachliche Ungleichbehandlung nach dem
Kapitalanlageort vor;!** auch die Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse,’3® der Riickgang von Steuereinnah-
men'3” oder die fehlende Gegenseitigkeit!*® stellen keine
tauglichen Rechtfertigungsgrinde dar. Zudem wire es
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zwar — wie der EuGH unter Hinwies auf sein Urteil in
Etablissements Rimbaud'® festhilt — ,,grundsitzlich ge-
rechtfertigt, dass der Mitgliedstaat die Gewahrung dieses
Vorteils verweigert, wenn es sich, insbesondere wegen
des Fehlens einer vertraglichen Verpflichtung des Dritt-
staats zur Auskunftserteilung, als unmoglich erweist, die
Auskiinfte von diesem Staat zu erhalten®.'*" Da aller-
dings der Osterreichische Totalausschluss von Drittstaats-
beteiligungsertragen nicht vom Bestehen einer Amtshilfe
abhingt, bestehe auch insofern keine Rechtfertigungs-
moglichkeit.!*! Auch der Bestandsschutz nach Art 64
AEUV fur ,,Altbeschrankungen® greife bei Beteiligungen
von weniger als 10% nicht.!*?

Welche Konsequenzen sich an diese Beschrankung kniip-
fen, liefl der EuGH im Grunde offen:'** Zwar ist — wenn-
gleich wohl nur bei Bestehen einer umfassenden Amts-
hilfe zwingend'** — auch bei Drittstaatsbeteiligungsertra-
gen eine Entlastung von der wirtschaftlichen Doppel-
belastung geboten. Methodisch ist es — ungeachtet eines
hoheren Verwaltungsaufwandes bei Anwendung der An-
145 — auf Basis des Urteils in Haribo
und Salinen jedoch offenbar einerlei, ob die Entlastung

rechnungsmethode

durch die Anrechnungsmethode oder durch die (beding-
te) Befreiungsmethode erfolgt, solange nur sichergestellt
ist, dass ,,diese Mechanismen zur Verhinderung oder Ab-
milderung einer mehrfachen Besteuerung ausgeschiitteter
Gewinne zu gleichwertigen Ergebnissen fithren“.1#¢ Dies
bedeutet praktisch, dass bei Bestehen eines umfassenden
abkommensrechtlichen Auskunftsverkehrs mit einem
Drittstaat jedenfalls eine Entlastung vorgenommen wer-
den muss.’*” Im Ubrigen lisst es der EuGH jedoch offen,
ob die Entlastungsverpflichtung von Drittstaatsdividen-
den durch (bedingte) Befreiung oder durch indirekte
Anrechnung herzustellen ist.'** Da das Urteil nur die uni-
onsrechtlich zwingende Entlastungsverpflichtung bei
Bestehen einer umfassenden Amtshilfe feststellt, beant-

130 Zorn, RAW 2011/177, 173.

131 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 76-104; dazu oben Kapitel 2.1.

132 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 154 ff, und Schlussantrige GA Kokozz 11. 11. 2010, C-
436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen (nnv) — Tz 143 ff.

133 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) - Tz 105-138.

134 Ibid, Tz 109-110.

135 Ibid, Tz 112-117.

136 1bid, Tz 123-125.

137 Ibid, Tz 125-126.

138 Ibid, Tz 127-128.

139 EuGH 28. 10. 2010, C-72/09, Etablissements Rimbaud (nnv) - Tz 44.

140 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) - Tz 131.

141 Ibid, Tz 132-133.

142 Ibid, Tz 134-137.

143 Ibid, Tz 139-144.

144 Ebenso Kiihbacher, SWI 2011, 124; Zorn, RAW 2011/177, 174.
In Tz 145 f des Urteils (EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-
437/08, Haribo und Salinen (nnv)) wies der Gerichtshof angesichts
der osterreichischen Rechtslage lediglich darauf hin, dass die Frage
nach der Zulissigkeit eines Abhingigmachens der ,,Anwendung
der Anrechnungsmethode auf Portfoliodividenden, die von einer
Gesellschaft mit Sitz in einem nicht dem EWR angehérenden Dritt-
staat ausgeschiittet werden, vom Bestehen eines Amtshilfeabkom-
mens mit dem betreffenden Drittstaat®, ,,rein hypothetischer Natur
und daher unzulissig® sei.

145 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 144 uHa Tz 92-99 und Tz 104.

146 Ibid, Tz 143.

147 Ebenso zB Haslinger, in Lang/Schuch/Staringer, KStG (2009) § 10
Tz 90; Marschner, UFSjournal 2011, 115; Kiihbacher, SWI1 2011,
123; implizit auch UFS Linz 28. 2. 2011, RV/0610-L/05 und
RV/0297-L/11 (,,mit den meisten Drittstaaten bestehen zudem Re-
gelungen tber die Amtshilfe«).

148 Dazu sogleich unten Kapitel 3.2.b).
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wortet es ferner auch nicht, ob eine Entlastung allenfalls
auch ohne umfassender Amtshilfe zu gewiahren ist, wenn
das nationale Recht dazu keine explizierte Regelung ent-
halt.'#

3.2 Konsequenzen: Haribo und Salinen, das AbgAG
2011 und offene Fragen

a) Anpassung der Beteiligungsertragsbefreiung durch
das AbgAG 2011

Der derzeit vorliegende Entwurf eines AbgAG 20115
soll auch die unionsrechtlichen Vorgaben des EuGH in
Haribo und Salinen im Hinblick auf EWR-Staaten und
Drittstaaten umsetzen, erstreckt sich doch ,,die Kapital-
verkehrsfreiheit auch auf Gewinnausschiittungen aus
Portfoliobeteiligungen an Gesellschaften in Drittstaa-
ten“.">! Durch eine Neufassung des § 10 Abs 1 Z 6 KStG
soll daher einerseits auf das Erfordernis einer Vollstre-
ckungshilfe verzichtet, andererseits die Vorschrift rium-
lich auf Drittstaaten ausgedehnt werden. Zugleich sollen
diese Beteiligungsertriage angesichts der Gleichwertig-
keit von Anrechnungs- und Befreiungsmethode ,,dem
(verscharften) Methodenwechsel nach § 10 Abs. 5
KStG 1988 (Wechsel zur Anrechnungsmethode) unter-
liegen“.!52 Nach dem neu gefassten § 10 Abs 1 Z 6 KStG
sind somit (bedingt) befreit:
»Gewinnanteile im Sinne der Z 1 bis 4 aus einer Be-
teiligung an einer auslandischen Korperschaft, die
mit einer inlindischen unter § 7 Abs. 3 fallenden
Korperschaft vergleichbar ist und mit deren Ansis-
sigkeitsstaat eine umfassende Amtshilfe besteht,
wenn sie nicht unter Z 7 fallt.“
Diese Neuregelung ist nach § 26¢ Z 26 KStG ,erstmals
bei der Veranlagung fiir das Kalenderjahr 2011 anzu-
wenden“. Dies iiberrascht, zumal doch die vom EuGH
in Haribo und Salinen vorgenommene Auslegung der
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Kapitalverkehrsfreiheit ex-tunc-Wirkung entfaltet und
damit bis zum Inkrafttreten der Kapitalverkehrsfreiheit
— also bis 1990 fur Binnenmarktfille!>® bzw bis 1994
auch fiir Drittstaatssituationen'* — ,, zuriickwirkt“.'>> Zu
erwarten ware somit — wie beim BBG 2009 - ein riick-
wirkendes Inkraftsetzen der Neuregelung gewesen; man-
gels gesetzlicher Grundlage wirft sich damit fiir ,,Altfal-
le“ die Frage auf, wie sich die unionsrechtliche Verdran-
gungswirkung im Lichte von Haribo und Salinen fir
Zeitraume vor 2011 auswirkt.!%

Mit der vom Gesetzgeber in § 10 Abs 1 Z 6 KStG ange-
sprochenen ,,umfassenden Amtshilfe*, die fur Zeitraume
ab 2011 das ausschlaggebende Entlastungskriterium im
Hinblick auf EWR- und Drittstaatsportofoliobeteiligun-
gen bilden wird, ist wohl iS der Judikatur des EuGH jede
Amtshilfe gemeint, die es ermoglicht, die richtige Be-
steuerung nach § 10 KStG sicherzustellen, also zB ,,den
Umfang der tatsdchlichen Besteuerung der gebietsfrem-
den ausschiittenden Gesellschaft zu iiberprifen.’” Da-
raus zeigt sich zunichst, dass es fiir das Vorliegen einer
umfassenden Amtshilfe nicht erforderlich ist, dass der
neue OECD-Transparenzstandard im Hinblick auf
Bankauskiinfte umgesetzt wurde. Dies durfte zu Recht
unstrittig sein, wurde doch in der Verwaltungspraxis
Norwegen auch vor der Implementierung des OECD-
Transparenzstandards stets als EWR-Staat mit umfas-
sender Amtshilfe genannt.!>® Jedenfalls ausreichend ist
es, wenn eine dem Art 26 Abs 1 OECD MA nachgebil-
dete ,,grofle“ Auskunftsklausel besteht, wie sie auch in
zahlreichen osterreichischen Abkommen mit EWR- und
Drittstaaten vorgesehen ist:'° Immerhin sehen 29 der
zum 30. 4. 2011 existierenden 56 Doppelbesteuerungs-
abkommen mit EWR- und Drittstaaten eine solche um-
fassende, ,,grofle“ Klausel vor, wobei der grofse Aus-
kunftsaustausch im Verhiltnis zu Hongkong und der
Schweiz allerdings erst ab 2012 anwendbar sein wird.'®
Hinzu treten ab 2011 die Informationsaustauschabkom-

149 Dazu Kapitel 3.2.b).

150 267/ME XXIV. GP.

151 Siehe die Erlduterungen in 267/ME XXIV. GP, 21.

152 Siehe die Erlduterungen in 267/ME XXIV. GP, 21.

153 Art 1 der Richtlinie 88/361/EWG zur Implementierung des Art 67
EWGYV, ABI 1988 L 178/5 ff (8. 7. 1988), wurde vom EuGH un-
mittelbare Wirkung ab 1. 7. 1990 zuerkannt; siche EuGH 23. 2.
1995, C-358/93 und 416/93, Slg 1995, 1-361, Bordessa — Tz 32 ff;
EuGH 14. 11. 1995, C-484/93, Slg 1995, 13955, Svensson and
Gustavsson — Tz 6.

154 Mit Wirkung ab 1. 1. 1994 hat der Vertrag von Maastricht neue
Bestimmungen iiber den Kapital- und Zahlungsverkehr in den EG-
Vertrag eingefiithrt, namlich ua Art 73b. Dieser hat inhaltlich Art 1
der Richtlinie 88/361/EWG zur Implementierung des Art 67
EWGYV, ABI 1988 L 178/5 ff (8. 7. 1988), iibernommen, ihn aber
auf das Verbot der Beschrinkung des Kapitalverkehrs ,,zwischen
den Mitgliedstaaten und dritten Lindern erweitert.

155 Dazu nur Kofler, Wer hat das Sagen im Steuerrecht — EuGH, OStZ
2006, 106 (113).

156 Dazu Kapitel 3.2.b).

157 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) = Tz 73.

158 Siehe zB Rz 6683b EStR 2000. Fiir dieses Interpretationsergebnis
spricht auch, dass der Gesetzgeber bei der durch das AbgAG 2004
(BGBI12004/180) gednderten ,, Wegzugsbesteuerung“ (siehe zB § 6
Z 6 EStG) den Begriff der ,,umfassenden® Amtshilfe verwendet hat,
damals aber der (heutige) OECD-Transparenzstandard im Hinblick
auf Bankauskiinfte bereits im TIEA-MA 2002 verankert war. Hitte
der Gesetzgeber unter ,,umfassender“ Amtshilfe nur jene verstan-
den, die dem OECD-Transparenzstandard entspricht, hitten die
diesbeziiglichen Bestimmungen des AbgAG 2004 aber zum Zeit-
punkt ihres Inkrafttretens keinen Anwendungsbereich gehabt, zu-
mal Osterreich erst 2009 diesen OECD-Transparenzstandard ak-
zeptiert hat. Dies kann dem Gesetzgeber freilich nicht unterstellt
werden.

159 Siehe dazu die Ubersicht in der Tabelle im Anhang zu diesem Beitrag.

160 Siehe zum zeitlichen Anwendungsbereich und zur Frage vorvertrag-
licher Auskiinfte unten Kapitel 3.2.b).
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161 ynd Monaco,'®? die ebenfalls eine

men mit Andorra
umfassende Amtshilfe vorsehen;'®® im Hinblick auf die
britische Kronkolonie Gibraltar besteht ebenfalls ab
2011 ein solches Abkommen,'** wobei zudem im Grun-
de auch die AmtshilfeRL anwendbar wire.'®* Keine um-
fassende Amtshilfe besteht bzw bestand hingegen gene-
rell in jenen Abkommen, die lediglich eine ,kleine* Aus-
kunftsklausel enthalten.!¢®

Eine gewisse Sonderstellung nehmen die Abkommen mit
Agypten, Indonesien, Japan und das frithere Abkommen
mit Pakistan ein.'®” Diese sehen jedenfalls tiber den ,,klei-
nen“ Auskunftsverkehr hinausgehende Amtshilfemog-
lichkeiten vor. Abweichend von Art 26 Abs 1 OECD-
MA wird die Amtshilfe zur Durchfiihrung des inner-
staatlichen Rechts allerdings nur insoweit gewihrt, als
dies zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen oder
von Gesetzes- und Steuerumgehungen erforderlich ist.
Wenngleich die osterreichische Finanzverwaltung davon
ausgeht, dass es sich bei diesen Amtshilfeklauseln um
»grofle“ Klauseln handelt,'®® ist letztlich ungeklart, ob
mit diesen Staaten auch die geforderte ,,umfassende“
Amtshilfe besteht; dafir konnte immerhin sprechen, dass
gerade die vom EuGH im Zusammenhang mit der Amts-
hilfe betonte Verhinderung der Steuerhinterziehung'®’
auch von den Auskunftsklauseln in diesen Abkommen
erfasst ist. Auch das Abkommen mit der Schweiz enthielt
seit 2006'7° bis zur erneuten Anderung ab 2012'7! eine
uber den kleinen Amtshilfeverkehr hinausgehende Amts-
hilfemoglichkeit.!”? Im Vergleich zu den vorgenannten
Abkommen war der Auskunftsverkehr allerdings noch
weiter eingeschrankt und ermdoglichte lediglich den Aus-
tausch von Informationen im Falle von Holdinggesell-
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schaften und bei Betrugsdelikten.'”® Erst ab 2012 besteht
—wie oben angemerkt — auch im Verhiltnis zur Schweiz
ein ,grofler“ Auskunftsverkehr iSd Art 26 OECD-
MA'174

b) Portfoliobeteiligungsertrage aus EWR-Staaten und
Drittstaaten vor dem AbgAG 2011

aa) Ubersicht

Zu den EWR-Staaten gehoren neben den EU-Staaten'”
auch Island, Liechtenstein und Norwegen. Im Hinblick
auf die EWR-Staaten Island, Liechtenstein und Norwe-
gen ist freilich zu beachten, dass derzeit lediglich im Ver-
héltnis zu Norwegen eine umfassende Amtshilfe be-
steht;!7¢ Ausschiittungen von liechtensteinischen und is-
landischen Gesellschaften sind demnach effektiv von der
Beteiligungsertragsbefreiung des § 10 Abs 1 Z 6 KStG
ausgeschlossen, sodass — sowohl nach Haribo und Sali-
nen und dem BBG 2009, als auch nach dem AbgAG
2011 - eine Befreiungsmoglichkeit nur unter den Vo-
raussetzungen des internationalen Schachtelprivilegs
nach § 10 Abs 1 Z 7iVm Abs 2 besteht.!”” Zu bemerken
ist allerdings, dass die EU mit Island im Jahr 2010 die
Beitrittsverhandlungen aufgenommen hat und zudem
Osterreich derzeit mit Liechtenstein ein neues Doppel-
besteuerungsabkommen verhandelt, das im Hinblick auf
die Amtshilfe sicher dem OECD-Standard entsprechen
wird.

Fur vor 2011 liegende Zeitraume bleiben damit im Hin-
blick auf Drittstaaten im Wesentlichen zwei Fragen of-
fen: Erstens, ob das Unionsrecht eine bedingte Befreiung

161 BGBI III 2010/129.

162 BGBI III 2010/54.

163 Siehe zu diesen Abkommen zB Kofler/Tumpel, Tax Information Ex-
change Agreements, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Internatio-
nale Amtshilfe in Steuersachen (2011) [in Druck].

164 BGBI 111 2010/35.

165 EuGH 21. 7. 2005, C-349/03, Slg 2005, 1-7321, Kommission/Ver-
einigtes Konigreich (zur Mehrwertsteuer); allgemein zum territo-
rialen Anwendungsbereich des Unionsrechts Kofler, Mutter-Toch-
ter-Richtlinie (2011) Art 1 Rz 8 ff.

166 Siehe auch EuGH 18. 12. 2007, C-101/05, Slg 2007,1-11531, A -
Tz 66.

167 Siehe Art XXII DBA Agypten (BGBI 1963/293); Art 27 DBA In-
donesien (BGBI 1988/454); Art XX DBA Japan (BGBI 1963/127);
Art XIX DBA Pakistan aF (BGBI 1971/297).

168 So etwa Jirousek, Zwischenstaatliche Amtshilfe in Steuersachen
(2001) 91 f; vgl auch Loukota/Jirousek, Internationales Steuer-
recht, Kommentar zu Art XXI DBA Japan, zu Art 26 DBA Indo-
nesien und zu Art XIX DBA Pakistan.

169 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) - Tz 69.

170 BGBI 111 2007/22.

171 BGBI 11T 2011/27.

172 Zur ,kleinen® Klausel in der Stammfassung BGBI 1975/64 siehe
zB Jirousek, Zwischenstaatliche Amtshilfe, 92.

173 Siehe Art 26 DBA Schweiz aF (BGBI 1975/64 idF III 2007/22).
Nach dem dazu ergangenen Pkt 2.2 des Schlussprotokolls gelten
als ,Holdinggesellschaften [...] in der Schweiz Gesellschaften im
Sinne von Artikel 28 Absatz 2 des Steuerharmonisierungsgesetzes
vom 14. Dezember 1990 und in Osterreich jene Gesellschaften, die
den schweizerischen Holdinggesellschaften entsprechen®; als Be-
trugsdelikt ist nach Pkt 2.3 des Schlussprotokolls ,ein betriigeri-
sches Verhalten“ anzusehen, ,,das nach dem Recht beider Staaten
als Steuervergehen gilt und mit Freiheitsstrafe bedroht ist*. Die An-
derungen durch das Protokoll BGBI III 2007/22 war nach seinem
Art IX Z 2 grundsitzlich ab 1. 1. 2006 anwendbar, wobei Art IX
Z 4 eine Einschrinkung fiir am oder nach dem 1. 1. 2008 began-
gene Betrugsdelikte vorsah.

174 BGBI 111 2011/27.

175 Hier ist freilich der Vorbehalt anzubringen, dass das EWR-Abkom-
men im Hinblick auf Bulgarien und Rumanien erst seit 1. 8. 2007
und derzeit vorlaufig bis zum Inkrafttreten des EWR-Erweiterungs-
ubereinkommen (ABI L 221/15 [25. 8. 2007]) nach dem abge-
schlossenen Ratifikationsprozess anwendbar ist; zur vorldufigen
Anwendung siehe ABI L 221/1 (25. 8. 2007).

176 Art 27 DBA Norwegen, BGBI III 1997/1 idF BGBI III 2006/181.

177 Siehe aber unten Kapitel 3.2.c) zum Sonderfall, dass die Vorausset-
zungen des internationalen Schachtelprivilegs trotz eines hin-
reichenden Beteiligungsausmafles aufgrund der Haltedauer nicht
erfullt werden.
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— analog dem neu gefassten § 10 Abs 1 Z 6 KStG - er-
fordert oder auch die unmittelbare Anwendung der An-
rechnungsmethode zuléssig ist. Zweitens, ob die Entlas-
tung auch in der Vergangenheit an das Bestehen einer
umfassenden Amtshilfe gekniipft werden kann und, falls
ja, in welchen Fallen von einer solchen ausgegangen wer-
den kann. Diesen Fragen wird im Folgenden nachge-
gangen.

bb) Bedingte Befreiung oder Anrechnungsmethode?

GA Kokott hat in ihren Schlussantriagen deutlich die
Auffassung vertreten, dass auch im Verhiltnis zu Dritt-
staaten nur eine bedingte Befreiung als verhiltnismafSig
angesehen werden konne.!”® Allerdings hat der EuGH —
wie oben angemerkt — zu dieser Frage geschwiegen.
Auch die Meinung in Osterreich ist gespalten: Wihrend
Marschner'” und Zorn'®® die Ansicht vertreten, dass
gegeniiber Drittstaaten ausschliefSlich die Anrechnungs-
methode zur Anwendung kommen konne, haben sich
Laudacher'®' und der UFS'®? fiir eine Verpflichtung zur
bedingten Befreiung ausgesprochen. Selbst wenn man
hier — ungeachtet der Kritik im Schrifttum!$? — mit dem
VwGH'34 der These folgt, dass die unionsrechtliche Ver-
drangungswirkung iS einer ,,geltungserhaltenden Reduk-
tion nationaler Normen“ unter moglichst schonendem
Eingriff in das nationale Recht und entlang der Ziel-
vorstellungen des Gesetzgebers zu ermittelt sei, ist das
Ergebnis angesichts der gesetzlichen Anderungen im
BBG 2009 zumindest nicht offensichtlich.

Zur Rechtslage vor dem BBG 2009, wonach Dividenden
aus unter 10%igen Auslandsbeteiligungen generell steu-
erpflichtig waren, hatte der VwGH!** auf Basis der
Gleichwertigkeit von Anrechnungs- und Befreiungsme-
thode abgeleitet, dass die Anrechnungsmethode dem ge-
setzlichen Konzept besser entspreche: Denn dadurch
werde weniger in das gesetzliche Konzept, wonach ,,fiir
Dividenden aus nicht von § 10 Abs. 2 KStG 1988 erfass-
ten ausldndischen Beteiligungen keine Begiinstigung®
vorgesehen ist, eingegriffen. Dies finde auch darin Besta-
tigung, dass § 10 Abs 2 KStG die Wertungsentscheidung
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zu Grunde liege, zwischen blofSen Kapitalbeteiligungen
(Minderheitsbeteiligungen) einerseits und Beteiligungen,
die ein wirtschaftliches Engagement im Ausland verkor-
pern (Beteiligungen hoheren AusmafSes), andererseits zu
unterscheiden; insofern sei eine auslindische Minder-
heitsbeteiligung (unter 25%), die ,,typischerweise eine
reine Kapitalinvestition® darstelle und ,,damit nicht ei-
nem aktiven operativen Engagement mittels einer Toch-
tergesellschaft“ entspreche, einer Beteiligung vergleich-
bar, die vom Methodenwechsel nach § 10 Abs 4 KStG
(frither: § 10 Abs 3 KStG) erfasst sei, der ,,typischerwei-
se“ bei Gesellschaften greife, ,,die keine operative Tatig-
keit entfalten®.

Ob diese Uberlegungen nach den Anderungen durch das
BBG 2009 noch durchschlagen konnen, muss allerdings
bezweifelt werden. So weist der UFS'$¢ iberzeugend da-
rauf hin, dass der Gesetzgeber mit dem BBG 2009 ,,eine
Grundsatzentscheidung getroffen® habe ,,und EU-Divi-
denden sowie EWR-Dividenden bedingt befreit und
zwar unter der Bedingung eines maximal 10%-Punkte
niedrigeren Steuersatzes“. Damit sei — im Unterschied
zur friheren, vom VwGH zu beurteilenden Rechtslage
—auch ersichtlich, ,,dass er in steuerlicher Hinsicht Port-
foliodividenden und hoherwertigere Veranlagungen
nicht mehr in jedem Fall unterschiedlich besteuern will“.
Auch dem Schutz vor einer niedrigen auslindischen Be-
steuerung sei durch das Konzept der bedingten Befreiung
nach § 10 Abs 1 Z 5 und 6 iVm Abs 5, 6 KStG hinrei-
chend Rechnung getragen. Der UFS gelangte somit zu
dem Ergebnis, dass der Gesetzgeber im Bewusstsein der
unionsrechtlichen Verpflichtung zur Entlastung von
Drittstaatsportfoliodividenden ,,dieselbe Regelung wie
fiir EU/EWR-Dividenden normiert hatte“ und somit die
im BBG 2009 bestehende Regelung des § 10 Abs 1 Z 6
iVm Abs 5 KStG zur Durchsetzung der unionsrechtli-
chen Verdringungswirkung analog anzuwenden, dh eine
bedingte Befreiung zu gewihren ist.

Dies iiberzeugt schon deshalb, weil die dazumal vom
VwGH herangezogenen Argumente — insbesondere die
bewusste Benachteiligung von blofSen Kapitalbeteiligun-
gen — fur den Vorrang der Anrechnungsmethode bei ei-

178 Schlussantrige GA Kokott 11. 11. 2010, C-436/08 und C-437/08,
Haribo und Salinen (nnv) — Tz 139: ,,Sieht das nationale Recht wie
in den vorliegenden Fillen fiir gleichartige Portfolio-Dividenden
aus dem EU-/EWR-Ausland nicht nur die Anrechnung der auslin-
dischen Korperschaftsteuervorbelastung vor, sondern die Anwen-
dung einer bedingten Befreiungsmethode mit etwaigem Wechsel auf
die Anrechnungsmethode, so wire es unverhiltnismifSig, weil in-
kohirent, bei Drittstaaten-Portfolio-Dividenden ausschliefSlich die
Anrechnungsmethode anzuwenden“.

179 Marschner, UFSjournal 2011, 115.

180 Zorn, RAW 2011/177, 174 und 176.

181 Laudacher, SWK 2011, T 44; zustimmend Prechtl-Aigner, SWK
2011, S 390.

182 UFS Linz 28. 2. 2011, RV/0610-L/05 und RV/0297-L/11.

183 Lang, SWI 2009, 216 ff; Raab, Spektrum der Rechtswissenschaft
(SPRW) 1/2011-Steu A, 1 ff.

184 VwGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064, OStZB 2009, 5 = ecolex 2008,
572 mit Anm Massoner; siehe auch Zorn, in BMF/JKU (Hrsg), Ein-
kommensteuer — Korperschaftsteuer — Steuerpolitik, 557 ff; Zorn,
RAW 2011/177, 174 f.

185 VwGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064, OStZB 2009, 5 = ecolex 2008,
572 mit Anm Massoner.

186 UFS Linz 28. 2. 2011, RV/0610-L/05 und RV/0297-L/11; siehe
auch Laudacher, SWK 2011, T 44; zustimmend Prechtl-Aigner,
SWK 2011, S 390.
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ner geltungserhaltenden Reduktion vollinhaltlich weg-
gefallen sind. Hinzu kommt, dass sich mit dem BBG
2009 die Wertungsentscheidung des Gesetzgebers auch
insofern verschoben hat, als sich aus § 10 Abs 5 und
Abs 6 KStG idF BBG 2009 unzweifelhaft ableiten lisst,
dass der Gesetzgeber fiir den Bereich der bloflen Kapi-
talbeteiligungen eine einfache Anwendung und Vollzie-
hung vorsehen wollte. Die Regelung des § 10 Abs 1 Z 5
und 6 iVm Abs 5, 6 KStG triagt daher insbesondere dem
Gedanken Rechnung, dass bei Fehlen einer ausliandi-
schen Nicht- oder Niedrigbesteuerung die Anrechnung
der auslandischen Korperschaftsteuer und der auslandi-
schen Quellensteuer ohnehin zum selben Ergebnis wie
die Anwendung der Befreiung fiihrt und daher die weni-
ger komplexe Befreiungsmethode zur Anwendung ge-
langen soll. Dariiber hinaus wird, sofern kein Fall der
besonderen Niedrigbesteuerung vorliegt, sogar eine Be-
gunstigung von auslandischen Kapitalveranlagungen
toleriert, um eine einfache Besteuerung zu gewahrleisten.
Auch dieser Vereinfachungsgedanke spricht dafiir, dass
die bedingte Befreiungsmethode eher dem Willen des Ge-
setzgebers entspricht. Dem seit dem BBG 2009 erkenn-
baren gesetzlichen Konzept ist somit nur dann entspro-
chen, wenn auch Drittstaatsportfoliodividenden bedingt
befreit sind.

cc) Erfordernis des Bestehens einer umfassenden Amts-
hilfe?

Zur Frage, ob die Entlastung auch in der Vergangenheit
vom Bestehen einer umfassenden Amtshilfe abhingt, hat
Kiihbacher'®” zuletzt vertreten, dass sich dem Erkenntnis
des VWGH vom 17. 4. 2008'%8 nicht entnehmen lasse,
dass die Anwendung der vom VwGH priferierten An-
rechnungsmethode, insbesondere bei Gesellschaften aus
Drittstaaten, an die Existenz eines Amtshilfeabkommens
gebunden ist. Kiihbacher bezweifelt daher fir Zeitpunk-
te vor der Gesetzesadaptierung durch das BBG 2009, ob
im Sinne eines moglichst geringen Eingriffs eine solche
Voraussetzung als unionsrechtliches Erfordernis in die
Bestimmung des § 10 KStG fur die Vergangenheit hinein-
gelesen werden darf. Auch der UFS'® diirfte dieser Auf-
fassung anhangen, hat er doch unlingst in seinen Nach-
folgeentscheidungen zu Haribo und Salinen die unions-
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rechtliche Entlastungsverpflichtung nicht nur fur in der
Vergangenheit bezogene Dividenden aus Kanada und
den USA bejaht, sondern ohne weitere Begriindung auch

190 yund aus der Schweiz, obwohl mit

fur solche aus Japan
letzterer ein umfassender Informationsaustausch erst ab
2012 bestehen wird."! Dies ist insofern zu begrufsen, als
vor der Gesetzesadaptierung durch das BBG 2009 tat-
sichlich keine nationale Norm bestand, die die Entlas-
tung von Dividenden unter den Vorbehalt einer umfas-
senden Amtshilfe stellte. Im Ubrigen besteht wohl — wie
Kiibbacher bereits angedeutet hat — tatsachlich ein Un-
terschied, ob bei der Verdringung durch Unionsrecht
nur zwischen mehreren (bereits vorhandenen) Entlas-
tungsmechanismen gewahlt wird, oder die Entlastungs-
verpflichtung zusitzlich an weitere ungeschriebene Tat-
bestandsmerkmale gekniipft wird, deren Einfithrung das
Unionsrecht zwar erlaubt, aber keineswegs vorschreibt.
Ob sich der VwGH im anhangigen Verfahren'? dieser
Auffassung anschliefSen wird, erscheint angesichts der li-
terarischen Stellungnahmen — insbesondere von Zorn!?
— zumindest zweifelhaft. Wahrscheinlicher diirfte sein,
dass der VwGH eine Entlastungsverpflichtung nur in je-
nen Fillen anerkennen wird, in denen der EuGH eine
solche aus grundfreiheitsrechtlichen Uberlegungen fiir
zwingend halt.'"” Dies wiirde bedeuten, dass Drittstaats-
dividenden auch fiir die Vergangenheit nur dann eine
Entlastung erhalten, wenn mit dem jeweiligen Drittstaat
eine umfassende Amtshilfe, zB in einer abkommensrecht-
lichen ,,groflen® Auskunftsklausel nach dem Muster des
Art 26 OECD-MA, vereinbart ist, was in zahlreichen
osterreichischen Doppelbesteuerungsabkommen der Fall
ist.!> Unionsrechtlich ware wohl auch diese Sichtweise
zuldssig, insbesondere vor dem Hintergrund, dass der
EuGH in Haribo und Salinen — entgegen der Uberlegun-
gen von GA Kokott'%® — dem Umstand keine Bedeutung
beigemessen hat, dass im Rahmen des internationalen
Schachtelprivilegs des § 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2 KStG
eine Befreiung ungeachtet einer fehlenden Amtshilfemog-
lichkeit gewdhrt wird.

Folgt man dieser Ansicht, so muss eine solche umfassen-
de Amtshilfeklausel freilich auch zeitlich den Zeitpunkt
des Dividendenflusses abdecken, um die — vom EuGH
geforderte!?” — effektive Uberpriifungsméoglichkeit zu ge-
wihrleisten.'”® Hier ist zu bemerken, dass Informations-

187 Kiihbacher, SWI12011, 121.

188 VwGH 17. 4.2008, 2008/15/0064, OStZB 2009, S = ecolex 2008,
572 mit Anm Massoner.

189 Siehe UFS Linz 28. 2. 2011, RV/0610-L/05 und RV/0297-L/11.

190 Siehe zu den Bedenken im Hinblick auf Japan Kapitel 3.2.a).

191 Dazu bereits oben Kapitel 3.2.a).

192 Amtsbeschwerde gegen UFS Linz 28. 2. 2011, RV/0610-L/05 und
RV/0297-L/11, beim VwGH anhingig zu Z1 2011/15/0070.

193 Zorn, RAW 2011/177, 174 1.

194 Vgl Zorn, RAW 2011/177, 174 f.

195 Siehe dazu die Ubersicht in der Tabelle im Anhang zu diesem
Beitrag.

196 Schlussantrige GA Kokott 11. 11. 2010, C-436/08 und C-437/08,
Haribo und Salinen (nnv) — Tz 99 ff und Tz 130 f.

197 ZB EuGH 11. 6. 2009, C-521/07, Slg 2009, 1-4873, Kommission/
Niederlande — Tz 47 f.

198 Theoretisch konnte sich auch noch die Frage aufwerfen, ob es im
Hinblick auf Entlastungsbegehren auf unionsrechtlicher Basis fiir
die Vergangenheit geniigt, wenn eine Amtshilfemoglichkeit zwar
zum Zeitpunkt des Dividendenbezuges bestanden hitte, diese aber
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austauschbestimmungen in Doppelbesteuerungsabkom-
men auch auf den Austausch von Informationen an-
gewendet werden konnen, ,,die vor Inkrafttreten des
Abkommens vorhanden waren, sofern die Amtshilfe be-
zuglich dieser Informationen nach dem Inkrafttreten des
Abkommens geleistet wird und die Bestimmungen des
Artikels anwendbar geworden sind“.'” Diese Position
des OECD-Musterkommentars scheint jedenfalls auch
Osterreich zu vertreten, wurde doch kein Vorbehalt zu
dieser Kommentaraussage getitigt. Uberdies erscheint die-
se faktische ,,Riickwirkung® unter Erfassung vorvertrag-
licher Auskiinfte auch aufgrund des verfahrensrechtlichen
Charakters der Amtshilfeklauseln durchaus sachge-
recht;?® im Verstindigungsprotokoll zum DBA mit den
USA findet diese Uberlegung auch deklarativ Ausdruck.2!
Zu bedenken bleibt allerdings, dass bei der Offnung des
Informationsaustausches im Hinblick auf Bankinforma-
tionen in den vergangenen zwei Jahren eine solche
»Rickwirkung® explizit ausgeschlossen werden sollte.2%?
So sollte wohl in jenen Abkommen mit Drittstaaten, die
den groflen Informationsaustausch zugleich mit dem
neuen OECD-Transparenzstandards implementieren,
eine Riickwirkung durch spezifische Formulierungen
verhindert werden: So stellen die Abkommen mit Gibral-
tar,2> Monaco?** und Serbien** auf nach dem Inkraft-
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treten entstandene Steueranspriiche ab; eine dhnliche
Einschrinkung findet sich im Verhaltnis zu Andorra.?%
Der Wortlaut der Inkrafttretensbestimmungen der bei-
den vollstindigen Doppelbesteuerungsabkommen mit
Bahrain?*” und Hongkong?" ist weniger deutlich, aller-
dings sollte wohl auch in diesen Fillen kein Informati-
onsaustausch fiir vorvertragliche Zeitraume eroffnet
werden. Eine dhnlich undeutliche Formulierung enthilt
auch das Protokoll mit der Schweiz:?* Ausweislich der
Materialien sollte mit der im Protokoll verankerten
Inkrafttretensbestimmung festgesetzt werden, ,dass
Bankauskiinfte erst fiir Veranlagungsjahre, die nach dem
1. Janner [2012] beginnen, |[..
konnen“.?!% Die ausdriickliche Nennung von Bankaus-

.] ausgetauscht werden

kunften konnte vermuten lassen, dass nur im Hinblick
auf diese Auskinfte eine Ruckwirkung ausgeschlossen
werden sollte. Ob eine solche Unterscheidung zwischen
Bankauskunften und allen anderen Auskunften im Hin-
blick auf den nicht differenzierenden Wortlaut tatsach-
lich moglich ist, scheint allerdings fraglich. Insofern mag
bezweifelt werden, ob im Verhiltnis zu diesen Staaten
auch fur Perioden vor dem Anwendungsbeginn des je-
weiligen Abkommens von einem ,,umfassenden Infor-
mationsaustausch fiir Zwecke der Beteiligungsertrags-
befreiung ausgegangen werden kann.

im Zeitpunkt des moglichen Amtshilfeersuchens nicht mehr be-
steht. Eine solche Konstellation ist freilich aus derzeitiger osterrei-
chischer Sicht nicht praktisch relevant, zumal das gekiindigte DBA
Argentinien (BGBl 1983/11, zur Kindigung sieche BGBI III
2008/80) ohnehin nur eine ,kleine* Auskunftsklausel enthielt.

199 Art 26 Tz 10.3 OECD-MK, in deutscher Sprache abgedruckt bei
Vogel/Lebner, DBA® (2008) Art 26.

200 Auch bei Vollstreckungsklauseln iSd Art 27 OECD-MA ist wohl
unbestritten, dass auch vor dem Inkrafttreten einer Vollstreckungs-
klausel fillige Steueranspriiche vollstreckt werden konnen; siche
nur Engelschalk, in Vogel/Lebner, DBA’ (2008) Art 27 Rz 33.

201 Die Protokollaussage zu Art 25 und Art 28 DBA USA, BGBI III
1998/6, lautet: ,,Es gilt als vereinbart, daf§ der Amtshilfeartikel (Ar-
tikel 25) keine Besteuerungsrechte zuordnet; er beschrinkt sich des-
halb nicht auf Steuern, die nach dem im zweiten Satz des Arti-
kels 28 Absatz 2 genannten Zeitpunkt erhoben werden, oder auf
Informationen, die nach diesem Zeitpunkt entstehen.*

202 Siehe zu dieser Diskussion zB Fraberger/Petritz/Eberl, Bankgeheim-
nis neu — ungeklirte Fragen, RAW 2009, 883 (884 f) (Teil 1); Jan-
ko/Jirousek/Kofler, Die Zukunft des osterreichischen Bankgeheim-
nisses im internationalen Kontext, in Dullinger/Kaindl (Hrsg), Jahr-
buch Bank- und Kapitalmarktrecht 2009 (2010) 42 (58 f);
Staringer, Rechtsfragen zum neuen Bankgeheimnis, in Lang/
Weinzierl (Hrsg), Europdisches Steuerrecht, FS Rodler (2010) 885
(893 f); Putzer, Das neue Bankgeheimnis (2010) 51 f; Urtz, Praxis-
fragen zum neuen Bankgeheimnis, SWI 2011, 144 (147 f).

203 Die Bestimmungen des TIEA mit Gibraltar, BGBI III 2010/35, fin-
den nach seinem Art 11 ,Anwendung auf Steuern fiir alle Steuer-
zeitraume, die nach dem 31. Dezember [2011] beginnen®. Nach
den Materialen bedeutet dies, dass ,,[d]as Abkommen [...] nach
dieser Bestimmung nur auf kiinftige Zeitriume anzuwenden® ist
(siehe ErlRV 450 BlgNR XXIV. GP, 3). Siehe aber im Hinblick auf
die AmtshilfeRL bereits oben Kapitel 3.2.a).

204 Die Bestimmungen des TIEA mit Monaco, BGBI Il 2010/54, fin-
den nach seinem Art 11 ,,Anwendung auf Steuern fiir alle Steuer-
zeitrdume, die nach dem 31. Dezember [2011] beginnen“. Nach
den Materialen bedeutet dies, dass ,[d]as Abkommen [...] nach
dieser Bestimmung nur auf kiinftige Zeitraume anzuwenden* ist
(siehe ErIRV 454 BlgNR XXIV. GP, 3).

205 Die Bestimmungen des DBA Serbien, BGBI III 2011/8, finden nach
Art 29 des Abkommens ,,Anwendung auf Steuern vom Einkommen
und auf Steuern vom Vermégen des Steuerjahres, das am oder nach
dem 1. Janner [2011] beginnt*.

206 Das TIEA mit Andorra, BGBI III 2010/129, findet nach seinem
Art 11 ,fir Steuerzeitraume Anwendung, die am oder nach dem
1. Janner [201] beginnen, oder sofern kein Steuerzeitraum besteht,
fiir alle Abgaben, die am oder nach diesem Datum entstehen®.
Nach den Materialen bedeutet dies, dass ,,[d]as Abkommen [...]
nach dieser Bestimmung nur auf kiinftige Zeitraume anzuwenden
ist (sieche ErlRV 451 BIlgNR XXIV. GP, 3).

207 Die Bestimmungen des DBA Bahrain, BGBI III 2011/14, finden
nach Art 27 des Abkommens ,,fiir alle Steuerjahre Anwendung, die
nach dem 31. Dezember [2011] beginnen®.

208 Die Bestimmungen des DBA Hongkong, BGBI III 2011/9, finden
nach Art 27 des Abkommens in Bezug auf osterreichische Steuern,
fiir alle Steuerjahre, die am oder nach dem 1. Jianner des [2012] be-
ginnen“, Anwendung.

209 Die Bestimmungen zur Erweiterung des Informationsaustausches
durch das Anderungsprotokoll zum DBA Schweiz, BGBI III
2011/27, finden nach dessen Art IV ,fur Veranlagungsjahre An-
wendung, die am oder nach dem 1. Januar [2012] beginnen*.

210 So sollte durch die Inkrafttretensbestimmung des Protokolls mit
der Schweiz ausweislich der Materialen festgesetzt werden, ,,dass
Bankauskiinfte erst fiir Veranlagungsjahre, die nach dem 1. Janner
[2012] beginnen, [...] ausgetauscht werden kénnen* (siehe ErlRV
452 BlgNR XXIV. GP, 2).
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c) Sonderfall: Nichterfiillen der Voraussetzungen des
internationalen Schachtelprivilegs aufgrund der Hal-
tedauer vor und nach dem AbgAG 2011

Nach dem gesetzlichen Konzept bleibt es sohin auch

nach dem AbgAG 2011 aufgrund der kumulativen Vo-

raussetzungen des internationalen Schachtelprivilegs des

§ 10 Abs 1 Z 7 iVm Abs 2 KStG — Mindestbeteiligungs-

hohe und Mindestbeteiligungsdauer — dabei, dass auch

bei zumindest 10%igen Beteiligungen an EWR- oder

Drittstaatsgesellschaften die bedingte Befreiung nach

§ 10 Abs 1 Z 6 KStG samt dem ,,strengen® Besteue-

rungsvorbehalt des § 10 Abs 5 KStG greift, wenn die ein-

jahrige Haltedauer des § 10 Abs 2 KStG nicht erfiillt ist.

Ungeachtet der vom EuGH judizierten Gleichwertigkeit

von Anrechnungs- und Befreiungsmethode wirft sich da-

her die Frage auf, ob bei zumindest 10%igen Beteiligun-
gen die in § 10 Abs 1 Z 6 KStG statuierte Amtshilfevo-
raussetzung fiir die Entlastung von der wirtschaftlichen

Doppelbesteuerung unionsrechtskonform ist bzw war,

zumal eine derartige Voraussetzung fiir das internatio-

nale Schachtelprivileg nicht besteht.?'! Hier kann folgen-
dermafen differenziert werden:

e Im Hinblick auf den EWR-Raum bestiinde jedenfalls
auch bei Beteiligungen von zumindest 10% ein
grundfreiheitsrechtlicher Schutz, entweder nach der
Kapitalverkehrsfreiheit bzw bei ,,Kontrollbeteiligun-
gen“ von mehr als ca 25% nach der EWR-Nieder-
lassungsfreiheit gem Art 31 EWR-Abkommen. Be-
steht nun zwar eine Beteiligung von 10% oder mehr,
fehlt es aber — wie im Verhaltnis zu Liechtenstein und
Island — an einer umfassenden Amtshilfe, wiirde we-
der nach dem BBG 2009 noch nach dem AbgAG
2011 eine Entlastung von der wirtschaftlichen Dop-
pelbesteuerung gewihrt. Wenngleich es der EuGH in
Haribo und Salinen fur zulissig hielt, die Vorausset-
zung der Amtshilfe an die Hohe der Beteiligung iS
der 10%-Grenze des § 10 KStG zu kniipfen,?!? ist da-
mit noch nicht gesagt, ob auch das Unter- oder Uber-
schreiten der Haltedauer ein gleichermaflen gultiges
Differenzierungskriterium fir die Zulassigkeit der
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Amtshilfevoraussetzung sein kann. Das Schrifttum
spricht sich daher unter Riickgriff auf die Vorjudika-
tur des EuGH?'? aus unionsrechtlicher Perspektive
daftir aus, bei zumindest 10%igen Beteiligungen an
EWR-Gesellschaften unabhingig von einer Amtshil-
fevoraussetzung und analog zu § 10 Abs 1 Z 7 iVm
Abs 2 KStG eine Entlastung zu gewihren.?'* Diese
Sichtweise entspricht wohl auch dem von GA
Kokott?'s priferierten Ansatz.

e Anders stellt sich die Situation allerdings im Hinblick
auf die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 63 AEUV im
Hinblick auf Drittstaaten dar: Besteht namlich faktisch

216 greift der

eine Kontrollbeteiligung (ab ca 25%),
Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit aufgrund der tatbe-
standlichen Konkurrenz mit der binnenmarktorientier-
ten Niederlassungsfreiheit offenbar von vornherein
nicht ein.?'” Aber auch unter dieser Schwelle enthilt
der AEUV eine Schranke. Liegt namlich die Beteiligung
iber ca 10% und stellt solcherart idR eine Direktin-
vestition dar,?!® darf nach der Bestandsschutzklausel
des Art 64 AEUV eine beschrinkende Regelung im
Verhiltnis zu Drittstaaten weiterhin angewendet wer-
den, sofern sie bereits am 31. 12. 1993 bestanden
hat.?" Geht man hier davon aus, dass eine zumindest
10%ige Beteiligung eine ,,Direktinvestition“ iSd Art 64
AEUV darstellt, wire im Hinblick auf diese Bestands-
schutzklausel weiters zu fragen, ob das Ankniipfen der
Nichtentlastung von zumindest 10%igen Beteiligun-
gen??” an eine Haltedauer bereits am 31. 12. 1993 im
osterreichischen Recht verankert war, die Beschrin-
kung also eine geschiitzte ,, Altbeschrankung* darstellt.
Dies ist freilich angesichts der Rechtsentwicklung im
Hinblick auf die Haltedauer zu bezweifeln.??! Folgt
man damit den soeben zum EWR-Raum angestellten
Uberlegungen, konnte man solcherart auch im
Hinblick auf Drittstaatsdividenden zu dem Ergebnis
kommen, dass bei zumindest 10%igen Beteiligungen
bis zur niederlassungsbegriindenden Kontrollschwelle
(ca 25%) ebenso wie im EWR-Raum eine Entlastung
von der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung unabhan-
gig vom Bestehen einer Amtshilfe erfolgen musste.

211 Siehe zu dieser Fragestellung vor allem Kiibbacher, SWI 2011,
121 ff.

212 EuGH 10. 2. 2011, C-436/08 und C-437/08, Haribo und Salinen
(nnv) — Tz 71, wonach diese Rechtfertigungsiiberlegung auch nicht
dadurch in Frage gestellt werde, ,,dass ein Mitgliedstaat ein solches
Erfordernis fiir die Befreiung von Dividenden aus Beteiligungen in
Hohe von mindestens 10 % des Kapitals der ausschiittenden Ge-
sellschaft nicht vorsieht*.

213 EuGH 11. 6. 2009, C-521/07, Slg 2009, 1-4873, Kommission/Nie-
derlande.

214 Siehe Kiihbacher, SWI12011, 121 f, (,,Befreiung*).

215 Schlussantrige GA Kokott 11. 11. 2010, C-436/08 und C-437/08,
Haribo und Salinen (nnv) — Tz 99 ff und Tz 130 f.

216 Insofern aA Kiihbacher, SWI12011, 121 ff, der die Grenze zur nie-
derlassungsbegriindenden Kontrollbeteiligung offenbar schon bei
10% ziehen will.

217 Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie (2011) Einl Rz 12 mwN.

218 Siehe UFS Wien 14. 12. 2007, RV/0303-W/03; EAS 2880 = SWI
2007, 442.

219 Ausfithrlich zu dieser Bestimmung Kofler, Doppelbesteuerungsab-
kommen, 953 ff.

220 Der Bestandsschutz des Art 64 AEUV durfte unstrittig fiir das Kri-
terium der Mindestbeteiligungshohe (25% bis zum BBG 2003, seit-
her 10%) eroffnet sein; siehe Kofler, in Achatz/Kirchmayr, KStG
(2011) § 10 Tz 141.

221 Kofler/Toifl, ET 2005, 241.
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Zusammenfassung

1. Aus unionsrechtlicher Sicht stellen nach

Ansicht des EuGH in Haribo und Salinen
die Befreiungsmethode und die indirekte
Anrechnungsmethode gleichwertige Me-
thoden zur (grundfreiheitsrechtlich gebo-
tenen) Entlastung von der wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung von Portfoliodividen-
den dar, selbst wenn im Rahmen der An-
rechnungsmethode Schwierigkeiten bei der
Nachweiserbringung bestehen.

2. Wenngleich der EuGH in Haribo und Sa-

linen dazu keine Aussage getroffen hat, ist
die Gleichwertigkeit von Anrechnungsme-
thode und Befreiungsmethode im Einzel-
fall nur dann gegeben, wenn eine effektive
Belastungsgleichheit bei kombinierter Be-
trachtung von Mutter- und Tochtergesell-
schaft besteht.

. Der EuGH hat in Haribo und Salinen be-

statigt, dass im Rahmen der Anrechnungs-
methode unionsrechtlich ein Anrech-
nungsvortrag fiir die auslandische Korper-
schaftsteuer gewahrt werden muss, um in
Verlustsituationen der Muttergesellschaft
eine diskriminierende (zeitverschobene)
wirtschaftliche Doppelbesteuerung zu ver-
meiden; die Gewidhrung eines Anrech-
nungsvortrags fiir auslindische Quellen-
steuern ist hingegen nicht geboten.

a. Fir Zeitrdume ab 2011 soll nach dem
Entwurf des AbgAG 2011 in § 10
Abs 6 KStG der gebotene Anrech-
nungsvortrag gesetzlich verankert wer-
den, sodass der nicht anrechenbare Teil
der ausliandischen Korperschaftsteuer
zeitlich unbefristet auf die Steuerschuld
in Folgejahren — nicht aber auf die
Mindestkorperschaftsteuer — auf An-
trag angerechnet werden kann.

b. Auch fir davor liegende Zeitraiume
steht auf Grund der — auch vom Ge-
setzgeber zugestandenen — unions-
rechtlichen Rechtslage eine Vortrags-
moglichkeit unmittelbar auf Basis des
Unionsrechts zu.

4. Im Anwendungsbereich der Kapitalver-

kehrsfreiheit fordert das Urteil des EuGH
in Haribo und Salinen auch eine Entlas-
tung von der wirtschaftlichen Doppelbe-
steuerung im Hinblick auf Portfoliodivi-
denden aus unter 10%igen Beteiligungen
an EWR- und Drittstaatsgesellschaften.

Diese Entlastung darf zwar vom Bestehen

einer umfassenden Amtshilfe, nicht jedoch

zusitzlich von einer Vollstreckungshilfe
abhingig gemacht werden.

a. Fir Zeitraume ab 2011 soll nach dem
Entwurf des AbgAG 2011 die bedingte
Befreiung nach § 10 Abs 1 Z 6 KStG
raumlich auf Drittstaaten ausgedehnt
und zugleich auf das Erfordernis einer
Vollstreckungshilfe verzichtet werden.

b. Auch fir davor liegende Zeitraume ist
uE auf Grund der unionsrechtlichen
Verdriangungswirkung fur Drittstaats-
portfoliodividenden jedenfalls bei Be-
stehen einer umfassenden Amtshilfe
die bedingte Befreiung analog zu § 10
Abs 1Z 5, 6 KStG zu gewahren.

c. Dariiber hinaus scheint bei Beteiligun-
gen an EWR- oder Drittstaatsgesell-
schaften auch ohne das Bestehen einer
umfassenden Amtshilfe eine Entlas-
tung analog zu § 10 Abs 1 Z 7 iVm
Abs 2 KStG geboten, wenn eine Betei-
ligung von zumindest 10% besteht und
lediglich die Mindesthaltedauervoraus-
setzung des internationalen Schachtel-
privilegs nicht erfillt ist.

. Die Wirkungen der durch den Entwurf des

AbgAG 2011 geplanten Anderungen wiir-
den uiber § 13 Abs 2 KStG auch fiir Privat-
stiftungen, tiber § 21 Abs 1 Z 2 lit a KStG
fur die Betriebsstattenbesteuerung von be-
schrankt steuerpflichtigen EU-Gesellschaf-
ten und uber § 21 Abs 2 Z 1 KStG fir
inlandische beschrankt steuerpflichtige
Korperschaften gelten.
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Anhang: Amtshilfeklauseln in den 6sterreichischen DBA und TIEA mit EWR- und Drittstaaten zum 30. April 2011

,,GrofSe* ,Kleine* Anwendbar
Auskunftsklausel Auskunftsklausel seit

1 Agypten BGBI 1963/293 (V') — 1961
2 Albanien BGBI III 2008/107 4 — 2009
3 Algerien BGBI III 2006/176 v — 2006
4 Andorra (TIEA) BGBI 111 2010/129 v — 2011!
5 Armenien BGBI III 2004/29 v — 2005
6 Aserbaidschan BGBI 111 2001/176 — v 2002
7 Australien BGBI 1980/480 4 — 1989
8 Bahrain BGBIIIT 2011/14 v — 2011!
9 Barbados BGBI 11T 2007/40 v — 2008
10 Belize BGBI III 2003/132 4 — 2004
11 Brasilien BGBI 1976/431 v — 1977
12 China BGBI 1992/679 — v 1993
13 Georgien BGBI 111 2006/60 v — 2007
14 Gibraltar (TIEA)* BGBI III 2010/35 4 — 2011!
15 Hongkong BGBI III 2011/9 v — 2012!
16 Indien BGBI 111 2001/231 — v 2002
17 Indonesien BGBI 1988/454 (V)7 — 1989
18 Iran BGBI 11T 2004/81 — 4 2005
19 Israel BGBI 1971/85 idF BGBI 111 2008/31 4 — 1968
20 Japan BGBI 1963/127 (V') — 1964
21 Kanada BGBI 1981/77 idF 111 2001/2 v — 1981
22 Kasachstan BGBI III 2006/69 — v 2007
23 Kirgisistan BGBI 11T 2003/89 — 4 2004
24 Korea BGBI 1987/486 idF BGBI III 2002/68 — v 1988
25 Kroatien BGBI III 2001/119 — —6 2002
26 Kuba BGBI III 2006/149 — v 2007
27 Kuwait BGBI 11T 2004/30 — v 2005
28 Liechtenstein BGBI 1971/24 — —6 1969
29 Malaysia BGBI 1990/664 — v 1987
30 Marokko BGBI 111 2006/168 v — 2007
31 Mazedonien BGBI 11T 2008/9 4 — 2008
32 Mexiko BGBI 2004/142 idF 111 2010/45 v — 20062
33 Moldau BGBI 111 2004/160 — v 2006
34 Monaco (TIEA) BGBI III 2010/54 4 2011!
35 Mongolei BGBI 11T 2004/92 — v 2005
36 Nepal BGBI III 2002/26 —5 v 2003
37 Neuseeland BGBI 11 2007/127 v — 2008
38 Norwegen BGBI IIT 1997/1 idF III 2006/181 4 — 1997
39 Pakistan BGBI 1971/297 (V)7 — 1968

BGBI 111 2007/49 — v 2008
40 Philippinen BGBI 1982/107 4 — 1983
41 Russland BGBI 111 2003/10 — v 2003
42 San Marino BGBI III 2005/208 idF III 2010/38 4 — 20062
43 Saudi Arabien BGBI 111 2007/62 v — 2008
44 Schweiz BGBI 1975/64 idF 111 2011/27 v — 20123
45 Serbien BGBI III 2011/8 4 — 2011!
46 Singapur BGBI 11T 2002/248 idF 111 2010/39 v — 20032
47 Siidafrika BGBI III 1997/40 — v 1997
48 Tadschikistan BGBI III 1998/4 iVm 1982/411 (UdSSR) — v 1991
49 Thailand BGBI 1986/263 4 — 1987
50 Tunesien BGBI 1978/516 — v 1979
51 Tiirkei BGBI 1973/595 v — 1974

BGBI III 2009/96 4 — 2010
52 Turkmenistan BGBI 1982/411 (UdSSR) — v 1991
53 Ukraine BGBI III 1999/113 — v 2000
54 USA BGBI 11l 1998/6 v — 1999
55 Usbekistan BGBI 111 2001/150 — v 2002
56 VAE BGBI III 2004/88 — v 2005
57 Venezuela BGBI 111 2007/33 v — 2008
58 Vietnam BGBI III 2009/135 4 — 2011
59 Weifdrussland BGBI 111 2002/69 — v 2003

! Zugleich Implementation des OECD-Transparenzstandards im Hinblick auf Bankauskiinfte. — 2 ,,Grofle“ Auskunftsklausel bereits in der Stammfassung,
ab 2011 zudem Implementation des OECD-Transparenzstandards im Hinblick auf Bankauskiinfte. — 3 Implementation der ,,groffen“ Auskunftsklausel und
zugleich des OECD-Transparenzstandards im Hinblick auf Bankauskiinfte durch BGBI III 2011/27. — * Gibraltar ist grundsitzlich als britische Kronkolonie
vom Unionsrecht (und der AmtshilfeRL) erfasst (siche Kapitel 3.2.a)), wird hier aber dennoch aus Ubersichtsgriinden angefiihrt. —  Im Verhiltnis zu Kroatien
und Nepal besteht ein ,,groffer® Auskunftsverkehr nur vorbehaltlich eines — in beiden Fillen bisher nicht abgeschlossenen — Verwaltungsiibereinkommens
(Art 26 Abs 3 DBA Kroatien; Art 25 Abs 3 DBA Nepal). — ¢ (Kleine) Amtshilfe nur im Rahmen des Verstindigungsverfahrens. — 7 Siehe zu den Besonderheiten
der (eingeschrinkten) Informationsaustauschbestimmungen in den Abkommen mit Agypten, Indonesien, Japan und Pakistan oben Kapitel 3.2.a).





