Schachtelprivileg und ,schwarze* Auslandsfonds

Dietmar Aigner/Georg Kofler*)

Anwendung des internationalen Schachtelprivilegs auf aus-
schuttungsgleiche Ertrage ,, schwarzer* Auslandsfonds?

APPLICATION OF THE INTERNATIONAL AFFILIATION PRIVILEGE ON DEEMED DISTRIBUTED
INCOME OF “BLACK” FOREIGN INVESTMENT FUNDS?

The Austrian Federal Ministry of Finance has issued several rulings that distributions and deemed
distributed income an Austrian parent company receives from a foreign subsidiary which is qualified
as a foreign investment fund under the Austrian Investment Fund Act do not fall within the scope of
the international affiliation privilege. Dietmar Aigner and Georg Kofler analyse whether the interna-
tional affiliation privilege could be applied on deemed distributed income of a “black” foreign invest-
ment fund.

I. Problemstellung

Vom BMF wurde bereits mehrfach die Auffassung vertreten, dass eine von einer oster-
reichischen Muttergesellschaft im Ausland gegriindete Tochtergesellschaft im Einzelfall
als auslandischer Investmentfonds i. S. d. § 42 InvFG angesehen werden kénnte.) Gem.
8§ 42 Abs. 2 Z 1 InvFG gilt namlich als ,auslandischer Kapitalanlagefonds* jedes einem
auslandischen Recht unterstehende Vermoégen, dass ,nach dem Gesetz, der Satzung
oder der tatsachlichen Ubung nach den Grundsatzen der Risikostreuung angelegt
ist“2), wobei die Rechtsform unerheblich zu bleiben hat. Dass ein solches Vermogen ei-
ner Vielzahl von Anlegern gehort, sei nicht Voraussetzung fiir die Klassifizierung als aus-
landischer Kapitalanlagefonds. Ist die auslandische Tochtergesellschaft als auslandi-
scher Kapitalanlagefonds einzustufen, dann fallen jedoch auch die nicht ausgeschitteten
Fondsertragnisse als ,ausschittungsgleiche Ertrage” in die Osterreichische Steuer-
pflicht. Eine derartige Qualifikation hatte nach dem BMF sohin ertragsteuerlich zur Kon-
sequenz, dass die thesaurierten Kapitalertrage als ausschittungsgleiche Ertrage ohne
Realisation in Form eines tatséchlichen Ausschuttungsvorganges bei der inlandischen
Muttergesellschaft zu erfassen wéren; da in einem solchen Fall regelmaRig die Nach-
weisvoraussetzungen des § 40 InvFG nicht erfillt sind, werden diese als ausgeschiit-
tet geltenden Betrage gesetzlich geschatzt und pauschal erfasst (§ 42 Abs. 2 InvFG).

Die Beurteilung eines Vermdgens als auslandischer Investmentfonds erfolgt sohin un-
abhéngig davon, welcher Rechtsform dieses Vermdgen nach Osterreichischem oder
auslandischem Recht entspricht. Insbesondere kdnnen darunter auch Fondskonstruk-
tionen fallen, bei denen die Anteilsberechtigten Miteigentum am Fondsvermdgen haben
(Vertragstyp), die Anteilsberechtigten Aktionare sind (Beteiligungstyp) oder bei denen
Vermégen im Treuhandeigentum der Verwaltungsgesellschaft steht (Trusttyp).®) Ist ein

*) Mag. Dr. Dietmar Aigner ist Assistent am Institut fir Revisions-, Treuhand- und Rechnungswesen, Ab-
teilung fir betriebswirtschaftliche Steuerlehre, der Universitét Linz. MMag. Dr. Georg Kofler ist Assistent
am Institut fir Verwaltungsrecht und Verwaltungslehre, Abteilung fiir Steuerrecht, der Universitét Linz.

1) EAS 984 = SWI 1997, 90; EAS 1485 = SWI 1999, 407 = OStZ 1999, 556; EAS 1155 = SWI 1997, 535 =
OStz 1998, 83; siehe auch Biegler, SWK-Heft 7/1995, Seite A 197 (198); Tumpel in Gassner/Lang (Hrsg.),
Besteuerung und Bilanzierung international tatiger Unternehmen (1998) 439 ff.; Bergmann in Heidin-
ger/Bruckner (Hrsg.), Steuern in Osterreich (1998) 54 ff.

2) Weder aus dem Gesetz noch aus den Materialien ergeben sich trennscharfe Abgrenzungskriterien.
Vielmehr wird die Abgrenzung in § 42 Abs. 1 InvFG anhand wirtschaftlicher Kriterien, namlich der Ri-
sikostreuung und der Vermdgensveranlagung, vorgenommen (Geismayr, SWI 1995, 219); zu den Qua-
lifikationskriterien im Einzelnen: Rz. 6265 ff. EStR 2000. Zu einzelnen Typen auslandischer Vermdogen:
Tumpel in Gassner/Lang (Hrsg.), Besteuerung und Bilanzierung international tatiger Unternehmen
(1998) 439 ff., und Miihlehner, OStZ 1994, 101, zu Finanzierungsgesellschaften; Polster-Griill, ecolex
2001, 768 ff. und Pfarr/Welke, IWB 2001, 233 ff., zu Private Equity Fonds.

%) Biegler, SWK-Heft 18/1994, Seite A 401; Bergmann in Heidinger/Bruckner (Hrsg.), Steuern in Osterreich
(1998) 57; Geismayr, SWI 1995, 219; Aigner/Bitzyk, SWI 1997, 508 f.; Rz. 6271 EStR 2000.
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auslandischer Rechtstrager als Investmentfonds i. S. d. § 42 Abs. 1 InvFG zu qualifi-
zieren, wird daraus gefolgert, dass unabhéangig von der Rechtsform innerstaatlich die An-
teilsrechte am auslandischen Rechtstrager als Forderungswertpapiere anzusehen sind
(8 93 Abs. 3 Z 5 EStG).%) Auf Grund dieses ,abgeschnittenen” Durchgriffs wurde vom
BMF auch gefolgert, dass bei Kapitalgesellschaften als Anteilsinhaber des Auslandsfonds
das internationale Schachtelprivileg nach § 10 Abs. 2 KStG hinsichtlich der an den Fonds
augeschiitteten und von diesem weitergeleiteten Beteiligungsertréage nicht zur Anwen-
dung kommt.®) Dies ist mittlerweile auch — soweit ersichtlich nicht weiter problematisierte —
herrschende Auffassung im Schrifttum.®) Freilich wirft sich bei einem solchen Mutter-
Tochter-Verhaltnis, bei dem die Tochterkapitalgesellschaft nach § 42 Abs. 1 InvFG als
auslandischer Investmentfonds qualifiziert wird, evidentermal3en die Frage auf, ob § 42
Abs. 1 InvFG oder die Qualifikation der Ertrage als Ertrage aus Forderungswertpapieren
flr Zwecke der Kapitalertragsteuer nach § 93 Abs. 3 Z 5 EStG tatséchlich eine ausreichen-
de Rechtsgrundlage bietet, das internationale Schachtelprivileg des § 10 Abs. 2 KStG
in solchen Fallen zu versagen. Dieser Frage soll im Folgenden nachgegangen werden.

II. Die Pauschalierung ausschuttungsgleicher Ertrage nach 8§ 42 Abs. 2 InvFG

Die steuerrechtliche Qualifikation einer auslandischen Tochtergesellschaft als auslandi-
scher Investmentfonds fuhrt — wie bereits einleitend erwahnt — regelmafig dazu, dass
ausschuittungsgleiche Ertrage pauschal erfasst werden. Bei diesen so genannten ,aus-
schittungsgleichen Ertragen” handelt es sich um jene Ertrage, deren Ausschittung
§ 40 Abs. 2 Z 1 InvFG fingiert:”) Es gelten namlich nach § 40 Abs. 2 Z 1 InvFG spétes-
tens vier Monate nach Ende des Geschéftsjahres die nach Abzug der dafiir anfallen-
den Kosten vereinnahmten Zinsen, Dividenden, ausschittungsgleichen Ertrage von im
Fondsvermdgen befindlichen Anteilen an anderen in- oder auslandischen Kapitalanla-
gefonds, Substanzgewinne bei nicht in einem Betriebsvermtgen gehaltenen Anteil-
scheinen und sonstige Ertrdge an die Anteilinhaber in dem sich aus dem Anteilsrecht
ergebenden AusmaR als ausgeschiittet.®)

Ist eine auslandische Tochtergesellschaft nunmehr als auslandischer Investmentfonds
zu qualifizieren, so knuipft sich daran regelmafig — mangels Erbringung der entsprechen-
den Nachweise — die Pauschalierung der ausschittungsgleichen Ertrage nach § 42
Abs. 2 InvFG; man spricht diesbeztiglich von einem ,schwarzen auslandischen Invest-
mentfonds®. Traditionell wird namlich zwischen ,weif3en“, ,grauen“ und ,schwarzen“
Fonds differenziert, bei denen es jeweils zu Unterschieden in der Kalkulation und der
Besteuerung ausschiittungsgleicher Ertrage kommt:®) So liegt beispielsweise ein ,grau-
er* Investmentfonds vor, wenn die ausschittungsgleichen Ertrdge durch einen steuer-
lichen Vertreter, d. h. durch inlandische Kreditinstitute oder inlandische Wirt-
schaftstreuhénder, den Abgabenbehérden unter Anschluss der notwendigen Unterlagen
nachgewiesen werden (§ 40 Abs. 2 Z 2 InvFG).19) Wird zuséatzlich zum Nachweis i. S.

4 Vgl. Kirchmayr, CDFI 1997 LXXXIIb, 264; Biegler, SWK-Heft 7/1995, Seite A 197 (200); Muhlehner, OStz
1994, 104; Quantschnigg, OStZ 1995, 7; ferner BMF, RdW 1998, 114.

5) Pkt. 5.3.3 a. E. AOFV Nr. 53/1995; nachfolgend z. B. EAS 984 = SWI 1997, 90; EAS 1485 = SWI 1999,
407 = OStZ 1999, 556.

6) Kirchmayr, CDFI 1997 LXXXIIb, 264; Doralt, EStG*, § 93 Tz. 88; Aigner/Bitzyk, SWI 1997, 505; Quantsch-
nigg, OStZ 1995, 9; Tumpel in Gassner/Lang (Hrsg.), Besteuerung und Bilanzierung international téti-
ger Unternehmen (1998) 439 f.

7) Vgl. Doralt/Ruppe 17, 294.

8) Zur Behandlung von Substanzgewinnen bei in einem Betriebsvermdgen gehaltenen Anteilscheinen
und dem dabei entstehenden Steuerstundungseffekt siehe Kirchmayr, RdW 1998, 433; ferner Doralt,
EStG4, § 93 Tz. 75.

%) Zu dieser Einteilung Doralt, EStG* § 93 Tz. 90 ff.; Kirchmayr, SWK-Heft 35/36/1998, Seite S 761;
Kofler/Kofler, Investmentfondsertrage bei Privatstiftungen (2001) 56 f.

10y Quantschnigg, OStz 1995, 8. Bei ,grauen” Investmentfonds ergibt sich das AusmaR der ausschiit-
tungsgleichen Ertrage — wie bei inlandischen Investmentfonds — nach den tatsachlichen im Fondsver-
mogen erwirtschafteten Kapitalertrdégen gem. § 40 Abs. 2 Z 1 InvFG; zu diesen rechnen bei auslandi-
schen Investmentfonds auch Substanzgewinne im betrieblichen und aul3erbetrieblichen Bereich;
Doralt, EStG#, § 93 Tz. 90; Kirchmayr, SWK-Heft 35/36/1998, Seite S 761.
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d. § 40 Abs. 2 Z 2 InvFG der ausléndische Investmentfonds gem. § 42 Abs. 3 InvFG 6f-
fentlich angeboten, d. h. zugelassen und tatsachlich zur 6ffentlichen Zeichnung aufgelegt,
liegt ein so genannter ,weil8er* Investmentfonds vor, bei dem zuséatzlich Substanzge-
winne gunstiger besteuert werden.'') Werden jedoch die Ertrage der Auslandsgesell-
schaft nicht durch einen inlandischen steuerlichen Vertreter nachgewiesen, so liegt ein
,schwarzer" Investmentfonds vor. Diesfalls erfolgt eine Schatzung der ausschuttungs-
gleichen Ertrage nach der in § 42 Abs. 2 InvFG normierten Pauschalmethode.!?) Der
Steuerpflicht unterliegt dann der hdhere der folgenden Betrége: Zu vergleichen sind 90
% des Unterschiedsbetrags zwischen dem ersten und dem letzten im Kalenderjahr fest-
gelegten Ricknahmepreis einerseits und 10 % des letzten im Kalenderjahr festgelegten
Rucknahmepreises andererseits.'3) Es erfolgt sohin durch § 42 Abs. 2i. V. m. § 40 In-
VFG nach dem Gesetzeswortlaut keine unmittelbare Zurechnung der Ertrdge, sondern
die Fiktion einer Ausschittung von — unterstellten — entsprechend hohen laufenden Er-
tragen.

Es liegt sohin auf der Hand zu prifen, ob auf diese fingierte Ausschiittung pauschalierter
Ertrage i. S. d. 8 42 Abs. 2 InvFG das internationale Schachtelprivileg Anwendung fin-
det, zumal die inlandische Muttergesellschaft nach wie vor an einer auslandischen —
wenn auch als Investmentfonds qualifizierten — Tochtergesellschaft beteiligt ist.

Ill. Erfassung von ausschuttungsgleichen Ertragen i. S. d. 8 42 Abs. 2 InvFG durch § 10 Abs. 2
KStG?

1. Anwendungsbereich des § 10 Abs. 2 KStG

Nach § 10 Abs. 1 KStG sind Beteiligungsertrage, also Gewinnanteile jeder Art auf Grund
einer Beteiligung an inlandischen Kapitalgesellschaften und bestimmten anderen inlan-
dischen Korperschaften, von der Korperschaftsteuer befreit. § 10 Abs. 2 KStG erweitert
die Steuerfreiheit auf Ertrage aus internationalen Schachtelbeteiligungen. Die nunmeh-
rige Regelung des 8§ 10 Abs. 2 KStG geht auf das EU-AnpG (BGBI. Nr. 681/1994) zuriick
und setzt — insh. gemeinsam mit der Quellensteuerbefreiung des § 94 a EStG — die Mut-
ter-Tochter-Richtlinie’*) in nationales Recht um, wenngleich sie auch Anwendung auf
Mutter-Tochter-Verhéltnisse mit Drittlandsbezug findet. Eine internationale Schachtel-
beteiligung liegt vor, wenn unter § 7 Abs. 3 KStG fallende Steuerpflichtige nachweislich
unmittelbar mindestens zu einem Viertel an auslandischen Gesellschaften wéhrend eines

1) Dazu Kofler/Kofler, Investmentfondsertrage bei Privatstiftungen (2001) 49 ff.

12y vgl. dazu die ErlRV 917 BIgNR XX. GP; Kofler/Kofler, Investmentfondsertrage bei Privatstiftungen (2001)
47 ff.; Doralt, EStG4, § 93 Tz. 92; Kirchmayr, SWK-Heft 35/36/1998, Seite S 761. Wie sich aus § 40 Abs. 2
Z 1 InvFG ergibt, haben tatséchliche Ausschittungen seit der InvFG-Novelle 1998 nicht mehr den
rechtlichen Charakter ausschittungsgleicher Ertrage; deren Steuerpflicht ergibt sich somit direkt aus
§ 40 Abs. 1 InvFG (ErIRV 917 BIgNR XX. GP; Doralt, EStG*, § 93 Tz. 93). Mangels konkreter Ver-
knupfungsmoglichkeit zwischen der pauschalen Besteuerung ausschuttungsgleicher Ertrage einerseits
und der Ausschittung andererseits scheidet nach h. A. eine Anrechnung auf die Besteuerung der Aus-
schittung nach § 40 Abs. 2 Z 1 dritter Satz InvFG aus (Quantschnigg, OStZ 1995, 10); im Rahmen der
betrieblichen Einkunftsarten kann eine wiederholte steuerliche Erfassung jedoch durch Ansatz eines
Aktivpostens verhindert werden (dazu Aigner/Bitzyk, SWI 1997, 508). Grundsatzlich ergibt sich dem-
gegenuber das Verhaltnis zwischen tatsachlichen Ausschiuttungen und ausschittungsgleichen Ertré-
gen aus § 40 Abs. 2 Z 1 dritter Satz InvFG, der eine ausdriickliche Steuerbefreiung fiir nachweislich
tatsachlich ausgeschittete Ertrdge enthdlt, die zuvor als ausschuttungsgleiche Ertréage besteuert wor-
den sind (Rz. 6243 und 6279 f. EStR 2000; Doralt, EStG*, § 93 Tz. 64; Quantschnigg, OStZ 1995, 9;
Kirchmayr, RdW 1998, 435).

13) Doralt, EStG4, § 93 Tz. 92; Kirchmayr, SWK-Heft 35/36/1998, Seite S 761. Die Steuerpflicht tritt im nor-
mierten Umfang auch dann ein, wenn anhand von Unterlagen die konkreten, geringeren Fondsertrage
dargelegt werden; das Ausmalfd der Fondsertrage wird daher vom Gesetzgeber unwiderleglich ver-
mutet (Aigner/Bitzyk, SWI 1997, 507). Anstelle des Rucknahmepreises kann auch der verdffentlichte
Rechenwert sowie bei bérsenotierten Anteilen der Bérsenkurs herangezogen werden (8§ 42 Abs. 2 letz-
ter Satz InvFG).

14) Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 liber das gemeinsame Steuersystem der Mutter-
und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABI. L 225 vom 20. 8. 1990, 6 ff.
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ununterbrochenen Zeitraums von zwei Jahren beteiligt sind. Voraussetzung fur die An-
wendung des 8§ 10 Abs. 2 KStG ist u. a., dass die auslandische Gesellschaft an der die
Beteiligung gehalten wird, nach dem Typenvergleich einer inlandischen Kapital-
gesellschaft vergleichbar ist.’®) Es ist nicht erforderlich, dass sie im Ausland auch als
eigenes Steuersubjekt anzusehen ist. Die Beteiligung an der auslandischen Gesell-
schaft muss unmittelbar in Form von Gesellschaftsanteilen bestehen, worunter nach h. A.
nur eine unmittelbare Beteiligung in Form von Gesellschaftsrechten im engeren Sinn zu
verstehen ist. Diese ausdriicklichen gesetzlichen Erfordernisse fiihren nach Bauer/
Quantschnigg/Schellmann/Werilly dazu, dass jede Form der wirtschaftlichen Anknipfung
und damit jede Form der wirtschaftlichen Betrachtungsweise bei der internationalen Be-
teiligungsertragsbefreiung ausgeschlossen ist.16) Ob dies im Falle der Qualifikation aus-
landischer Tochtergesellschaften als Investmentfonds zutrifft, ist im Folgenden zu priifen.
Die — zum Teil nur ansatzweise — vorgebrachten Argumente gegen eine Anwendung
des internationalen Schachtelprivilegs beziehen sich einerseits auf die Bestimmung
des 8§ 93 Abs. 3 Z 5 EStG, andererseits direkt auf § 42 Abs. 1 InvFG; vorgebracht wur-
de jedoch auch, dass es sich beim Steuerregime fur auslandischen Investmentfonds
um eine ,Besteuerung eigener Art“ handle, die einer Anwendung des internationalen
Schachtelprivilegs entgegenstehe.

2. Ausschuttungsgleiche Ertrage als Zinsen gem. § 93 Abs. 3 Z 5 EStG?

Das BMF stitzt sich hinsichtlich der Versagung des internationalen Schachtelprivilegs
auf § 93 Abs. 3 Z 5 EStG. Aus dieser Bestimmung wird gefolgert, dass innerstaatlich
unabhangig von der Rechtsform die Anteilsrechte am auslandischen Rechtstrager als
Forderungswertpapiere anzusehen sind.1”) Dies habe zur Folge, dass bei Kapitalgesell-
schaften als Anteilsinhabern des Auslandsfonds das internationale Schachtelprivileg nach
§ 10 Abs. 2 KStG hinsichtlich der an den Fonds augeschiitteten und von diesem wei-
tergeleiteten Beteiligungsertrage nicht zur Anwendung kommt.8) Sichtlich hat das BMF
hier jenen Fall vor Augen, in dem auslandische Beteiligungsertrage durch einen aus-
landischen Fonds durchgeleitet werden; anders liegt die Situation jedoch im hier unter-
suchten Mutter-Tochter-Verhaltnis, bei dem es um eine — fingierte — Ausschittung der
Tochter- an die Muttergesellschaft geht.

Ingesamt ist die Annahme, dass aus § 93 Abs. 3 Z 5 EStG folgere, Ertrage aus auslandi-
schen Investmentfonds i. S. d. § 42 Abs. 1 InvFG seien stets als Zinsertrage zu qualifizie-
ren, nicht Uberzeugend. Abgesehen davon, dass in den besprochenen Féllen das
Osterreichische Kapitalertragsteuersystem der 8§ 93 ff. EStG nicht schlagend wird, ist
durch 8 93 Abs. 3 Z 5 EStG keinesfalls die Frage entschieden, ob es sich hinsichtlich
des Anwendungsbereiches des internationalen Schachtelprivilegs um Ertrage aus in-
ternationalen Schachtelbeteiligungen handelt, da von § 10 Abs. 2 Z 2 lit. a KStG nam-
lich ,Gewinnanteile jeder Art aus der Beteiligung” erfasst werden. Es gibt keine An-
haltspunkte dafir, dass die fiir den Bereich der kapitalertragsteuerlichen Vorschriften
geltende Fiktion dartiber hinausgehende Bedeutung hat. Beachtet man weiters die eu-
roparechtlichen Vorgaben durch die Mutter-Tochter-Richtlinie, so hat das internationale
Schachtelprivileg jene Ertrage zu erfassen, die ,Ausfluss der Beteiligung” sind. Eine In-
terpretation dahin gehend, dass 8§ 93 Abs. 3 Z 5 EStG eine Umqualifikation derartiger
Beteiligungsertrage vornimmt und fir solche Ertrage das Schachtelprivileg des § 10
Abs. 2 KStG versagt werden koénnte, stellt sich sohin klar gegen die Vorgaben der Richt-

15) Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG 1988, § 10 Rz. 43.1.

16) Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG 1988, § 10 Rz. 48.

17) vgl. Kirchmayr, CDFI 1997 LXXXIIb, 264; Biegler, SWK-Heft 7/1995, Seite A 200; Miihlehner, OStZ 1994,
104; Quantschnigg, OStZ 1995, 7; ferner BMF, RdW 1998, 114.

18) pkt. 5.3.3 a. E. AOFV Nr. 53/1995; nachfolgend z. B. EAS 984 = SWI 1997, 90; EAS 1485 = SWI 1999,
407 = OStZ 1999, 556.
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linie. Da der Wortlaut des § 10 Abs. 2 Z 2 lit. a KStG eine solche Einschrankung ohnehin
nicht vorgibt, ist diese Bestimmung richtlinienkonform dahin gehend zu interpretieren,
dass auch Ertrage aus auslandischen Investmentfonds-Tochtergesellschaften — unter Er-
fullung der Gbrigen Voraussetzungen — als ,Gewinnanteile jeder Art aus der Beteiligung*
anzusehen sein kdnnen und die kapitalertragsteuerrechtliche Qualifikation als Zinser-
t r a g e
i. S.d. 8§93 Abs. 3 Z5 EStG somit in Wahrheit keine Durchschlagwirkung auf § 10 Abs. 2
KStG zeitigt. Im Ubrigen fiihrt das BMF selbst diese Qualifikation nicht konsequent
durch; so wird beispielsweise in Rz. 523 KStR 2001 die Beteiligungsertragsbefreiung
auch fur Ausschittungen aus auslandischen Investmentfonds gewahrt, insoweit in den
Ertragen Dividenden osterreichischer Aktiengesellschaften u. dgl. enthalten sind.

3. 8§42 Abs. 1 InvFG als Zurechnungsbestimmung?

Da durch die InvFG-Novelle 1998 die Bestimmungen tber ausschittungsgleiche Ertra-
ge in § 40 InvFG!®) vorgezogen wurden, verblieb in § 42 InvFG — neben der Regelung
betreffend die Anwendung der Durchgriffsbesteuerung bei auslandischen Kapitalanla-
gefonds (8§ 42 Abs. 1 InvFG) — nur mehr die Schéatzung der ausschuttungsgleichen Er-
trage bei Nichtvorlage eines entsprechenden Nachweises (8§ 42 Abs. 2 InvFG).20) Frag-
lich ist, ob diese im Wege der gesetzlich normierten Schatzung beim Anteilsinhaber zu
versteuernden Betrage als Gewinnanteile jeder Art. i. S. d. § 10 Abs. 2 KStG zu quali-
fizieren sind oder ob es lediglich zu einer Hinzurechnung einer Summe von Passivein-
kinften einer auslandischen Gesellschaft kommt, die nicht als ,Ausfluss der Beteili-
gung*“ anzusehen ist.?!) § 10 Abs. 2 Z 2 KStG stellt u. a. Gewinnanteile jeder Art aus der
Beteiligung von der Besteuerung frei. Die Rechtsprechung definiert ,Gewinnanteile* als
Betrage, ,die eine Kapitalgesellschaft unbeschadet des Grund- und Stammkapitals und
ohne Verpflichtung zur Anrechnung auf Kapitaleinlagen an die Gesellschafter auf Grund
der Gesellschaftsanteile verteilt*.2?) Die Zahlung misse ,Ausfluss der Beteiligung* sein.?3)

Fuhrt man sich den in der Problemstellung geschilderten Fall einer dsterreichischen
Muttergesellschaft, deren im Ausland gegriindete Tochtergesellschaft als auslandischer
Investmentfonds i. S. d. § 42 InvFG angesehen wird, vor Augen, so scheinen die von
§10 Abs. 2 Z 2 KStG geforderten Voraussetzungen erflllt zu sein. Eine Beteiligung
liegt zweifellos vor. 8 42 InvFG ordnet lediglich an, dass auf auslandische Rechtstrager,
die als auslandische Investmentfonds zu qualifizieren sind, die Bestimmungen der 8§88 40
bis 42 InvFG anzuwenden sind. Danach sind nur die Ausschittungen eines auslandi-
schen Investmentfonds an die Anteilsinhaber bei diesen steuerpflichtige Einnahmen.
Die Ausschuttungen setzen sich aus tatsachlichen und aus gesetzlich fingierten Aus-
schittungen (ausschittungsgleiche Ertrage) zusammen und sind jedenfalls Ausfluss
der Beteiligung an der auslandischen Tochtergesellschaft. § 40 Abs. 1 und 2 und § 42 Abs.
2 InvFG enthalten zwar Regelungen zur Feststellung der Hohe der bei den Anteils-
inhabern zu erfassenden ausschittungsgleichen Ertrage (Bemessungsgrundlage),
aber keine Regelungen etwa uber eine Zurechnung der Einkiinfte der ausléandischen
Tochtergesellschaft an die Osterreichische Muttergesellschaft. Die haufig in diesem Zu-
sammenhang genannte Besteuerung nach dem Durchgriffs- oder Transparenzprinzip
bei auslandischen Investmentfonds wurde vom Gesetzgeber — anders als bei Perso-
nengesellschaften — nicht vollstandig verwirklicht. Nicht samtliche Passiveinkiinfte der
auslandischen Tochtergesellschaft sind namlich bei der dsterreichischen Muttergesellschaft

19) Ausfiihrlich Kofler/Kofler, Investmentfondsertrage bei Privatstiftungen (2001) 33 ff.

20y gl. dazu die ErIRV 917 BIgNR XX. GP.

21y Dazu BFH 27. 3. 1956, | D 1/56 S, BStBI. 1957 11l 139 ff. (146).

22) S0 z. B. BFH 27. 3. 1956, | D 1/56 S, BStBI. 1957 11l 139 ff. (146). Dazu H. J. Aigner/Zehetner in Gassner/
M. Lang/Lechner (Hrsg.), Der Entwurf eines dsterreichischen AuRensteuergesetzes (2001) 126 m. w. N.

23) BFH 27. 3. 1956, | D 1/56 S, BStBI. 1957 1l 139.
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als ausschittungsgleiche Ertrage zu erfassen, sondern nur die in 8§ 40 Abs. 2 InvFG
aufgezahlten oder die in 8 42 Abs. 2 InvFG pauschal ermittelten Betrége gelten als aus-
geschittet. Fir jene Betrage, die nicht als ausgeschuttet gelten, bestehen keine aus-
driicklichen Regelungen. Auch nach 8§ 42 Abs. 2 InvFG gelten Ausschittungen als zuge-
flossen und nicht ,Einkinfte“. Auch wenn die Hohe der ausschiittungsgleichen Ertrage
pauschal ermittelt wird, durften diese Ausschittungen jedenfalls der Qualifikation als
,Gewinnanteil* naher sein als der blo3en Zurechnung von Einkinften.

Damit von einer Zurechnung von Einkinften und damit von einer Besteuerung nach
dem Durchgriffs- oder Transparenzprinzip gesprochen werden kann, bedurfte es wohl —
vergleichbar einer Personengesellschaft — einer Verteilung und unmittelbaren Zurech-
nung samtlicher Einkiinfte des auslandischen Fonds an die Anteilsinhaber unabhangig
vom Zeitpunkt tatsachlicher oder gesetzlich fingierter Ausschittungen. Gerade diese
Rechtsfolge wird durch § 42 InvFG aber nicht angeordnet.

4. ,Besteuerung eigener Art* flir auslandische Investmentfonds?

Im Schrifttum wird die Auffassung vertreten, dass Ertrage aus Beteiligungen an auslan-
dischen Tochtergesellschaften, die als auslandische Investmentfonds zu qualifizieren
sind, die ihrerseits aber die Voraussetzungen einer internationalen Schachtelbeteiligung
erflillen, dennoch grundsétzlich nicht vom Anwendungsbereich des § 10 Abs. 2 KStG
erfasst sind, da in der Durchgriffsbesteuerung des 8§ 42 InvFG eine Besteuerung eigener
Art zu sehen sei.2%) Die ,Durchgriffsbesteuerung* § 42 InvFG erfasse zwar den Anteil
(also die Aktie), dies aber weder in Form einer Ausschiittung noch in Form einer Ver-
aulerung. Mangels Vorliegen eines ,Ertrages”i. S. d. § 10 Abs. 2 Z 2 KStG konne die
Befreiung auch nicht zur Anwendung kommen.2%) Dem ist entgegenzuhalten, dass we-
der der Wortlaut der 88 40 bis 42 InvFG noch systematische oder teleologische Argu-
mente Hinweise darauf geben, dass durch § 42 InvFG eine ,Besteuerung eigener Art"
verwirklicht werden sollte, die eine Anwendung des § 10 Abs. 2 KStG ausschlie3t. Auch
an dieser Stelle ist wieder ins Treffen zu fiihren, dass § 42 InvFG lediglich anordnet, dass
auf auslandische Rechtstrager, die die in 8 42 Abs. 1 InvFG normierten Kriterien fur die
Qualifikation als auslandischer Investmentfonds erfiillen, die Bestimmungen der §8 40
bis 42 InvFG anzuwenden sind. Nur Ausschittungen eines auslandischen Investment-
fonds sind bei den Anteilsinhaber steuerpflichtige Einnahmen. Die Ausschittungen set-
zen sich aus tatsachlichen und aus gesetzlich fingierten Ausschittungen (ausschit-
tungsgleichen Ertragen) zusammen. Eine konkrete Besteuerungsfolge enthalt das InvFG
allerdings nicht. Diese richtet sich nach den fur die jeweiligen Anteilsinhaber geltenden
Vorschriften des Einkommen- oder Korperschaftsteuergesetzes. Sowohl § 40 Abs. 1
und 2 als auch § 42 Abs. 2 InvFG enthalten lediglich Regelungen zur Feststellung der
Hohe der bei den Anteilsinhabern zu erfassenden Betrage (Bemessungsgrundlage), sie
regeln aber keine Besteuerungsfolgen, die jene des Einkommen- oder Kdrperschaftsteuer-
gesetzes etwa als leges speciales verdrangen wirden. Es bestimmt sich unter syste-
matischen Gesichtspunkten vielmehr nach den ertragsteuerlichen Vorschriften des Ein-
kommen- oder Korperschaftsteuergesetzes, unter welche Einkunftsart die tatséchlichen
Ausschiittungen und die ausschittungsgleichen Ertréage fallen und welche Besteue-
rungsfolgen daran geknipft sind. Bei unbeschréankt steuerpflichtigen Anteilsinhabern,
die unter § 7 Abs. 3 KStG fallen, sind alle Einkilinfte als Einkunfte aus Gewerbebetrieb
zu erfassen. Das schlief3t bei Mutter-Tochter-Verhaltnissen, die alle Gbrigen Vorausset-
zungen fir die Anwendung des 8§ 10 Abs. 2 KStG erfiillen, die Steuerbefreiung aber je-
denfalls nicht aus.Von einer Besteuerung eigener Art, die der Anwendung des § 10 Abs. 2
KStG entgegenstiinde, kann nicht die Rede sein.

24) Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG 1988, § 10 Rz. 58.
25) Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG 1988, § 10 Rz. 58; weiters EAS 984 = SWI 1997, 90.
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5. Ergebnis

Festzuhalten ist zunéchst, dass 8 10 Abs. 2 Z 2 KStG u. a. Gewinnanteile jeder Art aus
der Beteiligung freistellt. Die Rechtsprechung definiert ,Gewinnanteile” als Betrage, ,die
eine Kapitalgesellschaft unbeschadet des Grund- und Stammkapitals und ohne Ver-
pflichtung zur Anrechnung auf Kapitaleinlagen an die Gesellschafter auf Grund der Ge-
sellschaftsanteile verteilt*.?%) Die Zahlung misse ,Ausfluss der Beteiligung* sein.?”) Aus-
schuttungsgleiche Ertrége eines als Kapitalgesellschaft zu qualifizierenden auslandi-
schen Fonds erfiillen u. E. diese Voraussetzungen unabhangig davon, ob die ausschit-
tungsgleichen Ertrage sich nach den tatsachlich angefallenen Ertragen bestimmen oder
nach § 42 Abs. 2 InvFG pauschal ermittelt werden. Den Anteilsinhabern flieBen fiktive
Ausschittungen zu. § 10 KStG enthalt keine Hinweise darauf, dass nur tatsachliche
Ausschiittungen in den Anwendungsbereich der Befreiung fallen kénnen; nach h. A.
gelten als offene Ausschiittungen namlich auch die Ausschiittungsfiktionen.28) Im inner-
staatlichen Recht werden beispielsweise fiktiv ausgeschiittete Betrage gem. § 9 Abs. 6
UmgrStG ebenso wie ausschittungsgleiche Ertrage i. S. d. § 40 Abs. 2 Z 1 InvFG als Ge-
winnanteile jeder Art angesehen und folglich von § 10 KStG erfasst.29)

Zutreffend fuhrt das BMF diesbeziglich aus, dass es sich bei den ausschiittungsgleichen
Ertragen i. S. d. § 40 Abs. 2 InvFG ,um die gesetzliche Fiktion einer Ausschdittung fir
steuerliche Zwecke" handelt;3%) dies ergibt sich u. E. auch aus dem insofern klaren Wort-
laut dieser Bestimmung. Nichts anderes kann aus dieser Sicht jedoch fiir pauschalierte
ausschittungsgleiche Ertrage i. S. d. § 42 Abs. 2 InvFG gelten: 8 42 Abs. 2 InvFG nor-
miert namlich lediglich die Bemessungsgrundlage, die Ausschuttungsfiktion wird auch
hier Uber 8§ 40 Abs. 2 InvFG erreicht. Nach § 40 Abs. 2 Z 1i. V. m. § 42 Abs. 2 InvFG
gelten namlich Ausschittungen als zugeflossen und nicht ,Einkiinfte“. Die pauschal er-
mittelten Ausschittungen durften damit aber jedenfalls der Qualifikation als ,,Gewinn-
anteil“ naher sein als der bloRen Zurechnung von Einkunften, die nicht von § 10 Abs. 2
KStG erfasst wére. Fuhrt sohin 8 40 Abs. 2 InvFG im innerstaatlichen Bereich auch nach
Auffassung des BMF zur Anwendbarkeit des § 10 Abs. 1 KStG, kann konsequenter-
weise im Falle der Ausschittungsfiktion nach 8 40 Abs. 2i. V. m. § 42 Abs. 2 InvFG das
internationale Schachtelprivileg nicht versagt werden.

Betrachtet man nunmehr den Wortlaut der Mutter-Tochter-Richtlinie, so scheinen zwar
lediglich tatsachliche Ausschuttungen von ihrem Regelungsbereich erfasst zu sein. Die
nationale Bestimmung des § 10 Abs. 2 KStG hat diese Beschrankung auf tatséachliche
Ausschiittungsvorgange jedoch nicht in ihre Textierung Ubernommen; vielmehr sind
nach 8 10 Abs. 2 Z 2 KStG — unter den Ubrigen Voraussetzungen — ,Gewinnanteile je-
der Art. aus der Beteiligung“ von der nationalen Korperschaftsteuer befreit. ,Gewinn-
anteile jeder Art" aus der Beteiligung sind jedoch sowohl offene wie auch verdeckte
Ausschiittungen, soweit sie auf die Beteiligung entfallen.31) Entscheidend ist lediglich,
dass die Zahlungen an die Anteilsinhaber ,Ausfluss der Beteiligung“ sind. In der unter-
suchten Mutter-Tochter-Konstellation gelangt man hier somit zu dem Ergebnis, dass
keine Uberzeugenden Argumente gegen die Anwendbarkeit des § 10 Abs. 2 KStG spre-
chen, sondern sich vielmehr dessen Anwendbarkeit sowohl aus einer richtlinienkonfor-
men Interpretation als auch aus den deutlichen Parallelen zur Behandlung innerstaatli-
cher Ausschittungsfiktionen ergibt.

IV. Anwendung des § 10 Abs. 3 KStG?

26) So z. B. BFH 27. 3. 1956, | D 1/56 S, BStBI. 1957 Il 139; dazu H. J. Aigner/Zehetner in Gassner/ M. Lang/
Lechner (Hrsg.), Der Entwurf eines dsterreichischen AuRensteuergesetzes (2001) 126 m. w. N.

27y BFH 27. 3. 1956, | D 1/56 S, BStBI. 1957 11l 139.

28) Siehe etwa Rz. 738 KStR 2001.

29) Rz. 738 KStR 2001.

30) Rz. 744 KStR 2001.

31) Rz. 564 KStR 2001.
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Vertritt man wie hier die Meinung, dass auf ausschiittungsgleiche Ertrage im Falle der
Qualifikation einer Tochterkapitalgesellschaft als auslandischer Investmentfonds i. S. d.
8§ 42 Abs. 2 InvFG das internationale Schachtelprivileg des § 10 Abs. 2 KStG Anwen-
dung finden kann, wirft sich freilich die Folgefrage auf, inwieweit die Missbrauchsver-
meidungsvorschrift des 8 10 Abs. 3 KStG Relevanz erlangen kann. § 10 Abs. 3 KStG
normiert namlich einen Missbrauchsvorbehalt, wonach die Schachtelbeglinstigung fur
auslandische Dividenden dann nicht zusteht, wenn Griinde vorliegen, die nach der Ver-
ordnung BGBI. Nr. 57/19958%2) die Annahme von Steuerhinterziehung oder Missbrauch
rechtfertigen; in diesem Fall wird die Entlastung durch Anrechnung der auslandischen
Steuer auf die inlandische Korperschaftsteuer gewéahrt. Durch das die Mutter-Tochter-
Richtlinie umsetzende EU-AnpG wurde unter Berufung auf den Missbrauchsvorbehalt
des Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie®3) in § 10 Abs. 3 KStG auch eine Bestimmung eingefiihrt,
die der Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen dienen soll.2*) Ab-
weichend von der Befreiung von Ertrdgen aus internationalen Schachtelbeteiligungen
nach 8§ 10 Abs. 2 KStG sind namlich solche Ertrage nicht von der Korperschaftsteuer
befreit, ,wenn Griinde vorliegen, wegen derer der Bundesminister fiir Finanzen dies zur
Verhinderung von Steuerhinterziehungen und MiBbrauchen (8 22 der Bundesabgabe-
nordnung) durch Verordnung anordnet”; die entsprechende Verordnung des BMF zur
steuerlichen Entlastung von Ertragen aus der internationalen Schachtelbeteiligung wur-
de in BGBI. Nr. 57/1995 erlassen.®%) Die nach § 10 Abs. 2 KStG zustehende sachliche
Befreiung kommt sohin in so genannten Verdachtsfallen aufgrund der Legalvermutung
des § 10 Abs. 3 KStG grundsétzlich36) nicht zur Anwendung, vielmehr findet ein Me-
thodenwechsel zur Anrechnung der auslandischen Steuern statt.

Neben den — grundsétzlich kumulativ erforderlichen — Verdachtsgriinden der auslandi-
schen Niedrigbesteuerung (8 10 Abs. 3 zweiter Satz TS 2 KStG i. V. m. § 3 VO) und
der Uberwiegenden — mittelbaren oder unmittelbaren — Beteiligung inléandischer natrli-
cher Personen®) (§ 10 Abs. 3 zweiter Satz TS 3 KStG i. V. m. § 4 VO) bildet es nach
§ 10 Abs. 3 zweiter Satz TS 1 KStG einen Verdachtsgrund, wenn ,der Unternehmens-
schwerpunkt der auslandischen Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar darin besteht,

32) Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen zur steuerlichen Entlastung von Ertragen aus der inter-
nationalen Schachtelbeteiligung, BGBI. Nr. 57/1995.

33) Zur Richtlinienkonformitat des § 10 Abs. 3 KStG siehe Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG,
§ 10 Tz. 110; Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG, 8 10 Anm. 35; Gassner in Gassner/Lang/
Lechner (Hrsg.), Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (1995) 338 f.; Wiesner, SWI
1995, 132. Die Richtlinienkonformitat lieBe sich auch damit begriinden, dass Art. 4 der Mutter-Tochter-
Richtlinie auch generell die Anrechnungsmethode zulasst.

34) Siehe etwa Quantschnigg, RAW 1994, 221; Lang in Rill (Hrsg.), Die Europdisierung des osterreichi-
schen Wirtschaftsrechts (1995) 92.

35) Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen zur steuerlichen Entlastung von Ertragen aus der inter-
nationalen Schachtelbeteiligung, BGBI. Nr. 57/1995.

36) Zur Widerlegbarkeit des Missbrauchsverdachts siehe aber Zochling/Kirchmayr, OStzZ 1994, 366; Farmer,
RdW 1995, 115; Lang in Rill (Hrsg.), Die Europaisierung des Osterreichischen Wirtschaftsrechts (1995)
91 ff.; Lang, 13. OJT Band IlI/2, 25 f.; Lang, Einfilhrung in das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen
(1997) Rz. 126; Lang, SWI 1995, 168; Kirchmayr/Schragel, OStz 1995, 161; Gassner in Gassner/
Lang/Lechner (Hrsg.), Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (1995) 340 f.; a. A.
Quantschnigg, OStZ 1995, 13; Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 13 f.; Bauer/Quantschnigg/Schell-
mann/Werilly, KStG, § 10 Tz. 112.1; Wiesner, SWI 1995, 130; Rz. 582 KStR 2001; wohl auch Loukota,
13. OJT, Band IlI/1, 21 f.

37) Zu dieser erforderlichen Umkehrung des Gesetzeswortlautes sieche Rz. 591 KStR 2001; Wiesner, SWI
1995, 132; anders die wohl h. A., wonach Mehrheitsbeteiligungen eigentiimerloser rechtsfahiger Vermé-
gensmassen wie z. B. Stiftungen, Trusts, Anstalten, Sparkassen, Kdrperschaften 6ffentlichen Rechts etc.
den Verdachtsgrund des § 10 Abs. 3 zweiter Satz TS 3 KStG i. V. m. § 4 VO auch dann nicht ausschlie-
Ren, wenn deren Auslandereigenschaft gegeben ist; vgl. Zéchling/Kirchmayr, OStZ 1994, 368; Gassner
in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (1995) 352.

38) Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 14; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz. 115.1.
Unter einer ,auslandischen Gesellschaft i. S. d. § 10 Abs. 3 zweiter Satz TS 2 KStG iVm § 2 VO sind
dabei nach richtiger Auffassung Gesellschaften i. S. d. § 10 Abs. 2 Z 1 lit. a und b KStG zu verstehen,
also sowohl auslandische Gesellschaften, die einer inlandischen vergleichbar sind, als auch jene aus-
landischen Gesellschaften, die in der Anlage 2 zum EStG angefiihrt werden; siehe auch Gassner in
Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (1995) 346 f.
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Einnahmen aus Zinsen, aus der Uberlassung beweglicher kérperlicher oder unkérper-
licher Wirtschaftsgiiter und aus der VerauRerung von Beteiligungen zu erzielen*.38) Diese
Frage wird oftmals auch der entscheidende Prufstein sein, wenn eine Kapitalgesell-
schaft aufgrund der Risikostreuung durch § 42 Abs. 1 InvFG als auslandischer Invest-
mentfonds qualifiziert wird. Hier ist zun&chst darauf hinzuweisen, dass nach§2 72 2 VO
sowie nach den KStR 2001%°) eine derartige, von § 10 Abs. 3 KStG erfasste Vermégens-
verwaltungsgesellschaft nur dann vorliegt, wenn der Unternehmensschwerpunkt — un-
mittelbar oder mittelbar, d. h. durch Beteiligung an einer anderen Gesellschaft*®) — z. B.
auf dem Gebiet der Erzielung von Einkiinfte aus Zinsen (etwa aus Bankguthaben, Darle-
hen, Wertpapieren) liegt. Ausdriicklich ist jedoch auch darauf zu verweisen, dass Divi-
denden und andere Gewinnanteile nicht unter diesen Zinsbegriff fallen.*) Der Bezug von
Dividenden zahlt sohin nicht zu den steuerschadlichen Tatigkeiten, weil nach § 10 KStG
in- und auslandische Beteiligungsertrage ohnehin steuerfrei sind; im Vergleich zur Di-
rektbeteiligung der Osterreichischen Muttergesellschaft bringt die Einschaltung einer
Auslandstochter diesbeziiglich keine steuerlichen Vorteile.*?)

Es wirft sich daher die ganz allgemeine Frage auf, ob die Veranlagung des Vermogens
der als auslandischer Fonds i. S. d. 8 42 InvFG qualifizierten Auslandsgesellschaft tiber-
wiegend in Dividendenwerten erfolgt; ist dies der Fall, gelangt § 10 Abs. 3 KStG nach
einhelliger Auffassung nicht zur Anwendung.

V. Zusatzlicher Schutz durch Doppelbesteuerungsabkommen

Sofern einzelne Doppelbesteuerungsabkommen Schachtelprivilegien vorsehen?3), ist auch
auf abkommensrechtlicher Ebene fraglich, ob eine nationale Besteuerung ausschiit-
tungsgleicher Ertrage in Osterreich moglich ist, weil — sofern nicht abkommensrechtlich
ohnehin Aktien vorliegen — die Qualifikation von Gewinnen als zu befreiende Beteili-

39) Rz. 586 KStR 2001.

40) Tumpel, IStR 1995, 114; Widhalm in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Osterreich — Der steuerrechtliche
EU-Nachbar (1996) 98 f

41) Siehe auch Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz. 115.1.

42) Z6chling/Kirchmayr, OStZ 1994, 367; Gassner in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Die Methoden zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung (1995) 347. Explizit durch § 2 Z 3 lit. ¢ VO ausgenommen ist auch
die VerauRerung von Beteiligungen, fiir die eine unter § 7 Abs. 3 KStG fallenden Koérperschaft die Vo-
raussetzungen des 8 10 Abs. 2 KStG erfillen wiirde; die Ausnahme dieser Falle erklart sich daraus,
dass die VerauBerung internationaler Schachtelbeteiligungen auf3erhalb des Bereiches des spekulativen
An- und Verkaufs von Dividendenwerten liegt; Wiesner, SWI 1995, 134; Gassner in Gassner/Lang/
Lechner (Hrsg.), Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (1995) 349; Loukota, 13. OJT,
Band I1l/1, 23; siehe auch Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 15.

43) Z. B. die Abkommen mit Brasilien (Art. 23 Abs. 6 DBA-Brasilien, BGBI. Nr. 431/1976), China (Art. 24 Abs. 2
lit. d DBA-China, BGBI 679/1992), Malta (Art. 23 Abs. 3 DBA-Malta, BGBI. Nr. 294/1979), Irland (Art. 8
Abs. 4 DBA-Irland, BGBI. Nr. 66/1968 i. d. F. BGBI. Nr. 12/1989), Israel (Art. 10 Abs. 4 DBA-Israel, BGBI.
Nr. 85/1971), Thailand (Art. 24 Abs. 3 lit. d DBA-Thailand, BGBI. Nr. 263/1986), der Tirkei (Art. 10
Abs. 3 DBA-Tirkei, BGBI. Nr. 595/1973), Kanada (Art. 23 Abs. 2 lit. b DBA-Kanada, BGBI. Nr. 77/1981
i. d. F. BGBL. Il Nr. 2/2001), Luxemburg (Art. 10 Abs. 4 DBA-Luxemburg, BGBI. Nr. 54/1964 i. d. F.
BGBI. Nr. 835/1993) und Schweden (Art. 10 Abs. 6 DBA-Schweden, BGBI. Nr. 39/1960 i. d. F. BGBI.
Nr. 132/1993); ausfuhrlich Jann, SWI 1995, 392 ff.; Jann in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.), Die Methoden
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (1995) 99 ff., 130 ff.; siehe auch Staringer in Gassner/Lang/
Lechner (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht (1996) 279.

44) Dazu BMF, SWI 1996, 99; Tumpel in Gassner/Lang (Hrsg.), Besteuerung und Bilanzierung internatio-
nal tatiger Unternehmen (1998) 440. Uberlegt werden kénnte zudem — sofern man nicht von einem
treaty override ausgehen will —, ob DBA der Erfassung ausschittungsgleicher Ertrage iberhaupt ent-
gegenstehen: Die Auslandsgesellschaft ist im DBA-Recht eine grundséatzlich abkommensberechtigte
Person i. S. d. Art. 3 OECD-MA. Als Ausgangspunkt kann angenommen werden, dass — ungeachtet
der innerstaatlichen Qualifikation der ausschittungsgleichen Ertrage als Ertrage aus ,Forderungswert-
papieren” (Zinsen) — diese Ertrage doppelbesteuerungsrechtlich als Dividenden zu qualifizieren sind,
weil nach Art. 10 Abs. 3 OECD-MA die Qualifikation im Staat der ausschittenden Gesellschaft fir den
Ansassigkeitsstaat verbindlich ist (BMF, SWI 1996, 99). Im Hinblick auf ausschittungsgleiche Ertrage
ist zusatzlich die Frage nach dem Besteuerungsrecht Osterreichs im Falle nicht vorgenommener Aus-
schuttungen zu stellen. Grundsatzlich kann ein Gesellschafter in seinem Ansassigkeitsstaat namlich
nur mit den von der Gesellschaft ausgeschitteten Gewinnen besteuert werden (Z 3 des OECD-MA-
Kommentars zu Art. 10; ferner Biegler, SWK-Heft 7/1995, Seite A 197; siehe zur Zulassigkeit des Aus-
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gungsertrdge vom Anséassigkeitsstaat der ausschittenden Gesellschaft vorzunehmen
ist (Art. 10 Abs. 3 OECD-MA).*%) Es ist sohin abkommensrechtlich eine Ausschttung
aus einer — vom nationalen Osterreichischen Recht als auslandischer Investmentfonds
nach 8§ 42 InvFG qualifizierten — Kapitalgesellschaft i. d. R. unter Art. 10 OECD-MA zu
subsumieren, woran — entgegen dem BMF*°) — die innerstaatliche Qualifikation der aus-
landischen Investmentfondsanteile als Forderungswertpapiere ebenfalls nichts zu &n-
dern vermag.*®) Diese Qualifikation hat auch dann zu gelten, wenn das nationale Recht
des Anteilsinhabers eine Ausschittung fingiert; der pauschalierte, als ausgeschittet
geltende Betrag i. S. d. § 42 Abs. 2 i. V. m. § 40 InvFG ist daher abkommensrechtlich
als Ausschittung i. S. d. § 10 OECD-MA zu verstehen*’), die einer abkommensrechtli-
chen Schachtelbegiinstigung zugénglich ist.

Noch augenscheinlicher wird die abkommensrechtliche Besteuerungsschranke bei je-
nen Doppelbesteuerungsabkommen, die nach Osterreich flieRende Dividenden sogar
insoweit von der Osterreichischen Besteuerung ausnehmen, als diese nach osterreichi-
schem Recht ausgenommen wéren, wenn beide Gesellschaften in Osterreich anséassig
waren.*8) So sind beispielsweise nach Art. 8 Abs. 4 DBA-Irland*?) ,Dividenden, die von ei-
ner in Irland ans&ssigen Gesellschaft an eine in Osterreich ansassige Gesellschaft ge-
zahlt werden, von der @sterreichischen Steuer befreit. Diese Befreiung ist jedoch nur
anwendbar, wenn diese Dividenden nach Osterreichischem Recht steuerbefreit wéren,
falls die erstgenannte Gesellschaft in Osterreich und nicht in Irland anséssig wére." Be-
denkt man nun, dass auf rein nationaler Ebene ausschuttungsgleiche Ertrage unter

keit des Austausches des Steuersubjektes im Rahmen einer Hinzurechnungsbesteuerung im Hinblick auf
Art. 10 Abs. 5 OECD-MA aber Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStGS, § 7 Anm. 7 c m. w. N.).
Da DBA nach h. A. in Deutschland jedoch keine Zurechnungsregeln enthalten, sondern diese zur Geltung
der Steuerpflicht gehérende Frage ausschlieBlich in der Disposition des innerstaatlichen Rechts steht (z. B.
BFH 29. 10. 1997, | R 35/96, BFHE 184, 476, BStBI. 1998 Il 235), vertritt die deutsche Finanzverwaltung
den Standpunkt, dass in den von Deutschland abgeschlossenen DBA keine Bestimmungen enthalten
sind, die es Deutschland verbieten wiirden, Ausschittung und Zufluss der ausschittungsgleichen Er-
trage beim Inhaber der Investmentanteile zu fingieren und zu besteuern (dazu Miihlehner, OStZ 1994,
101). Auch nach 6sterreichischer Auffassung steht der DBA-Schutz der Erfassung der ausschittungs-
gleichen Ertrage nicht entgegen (Loukota, SWI 1993, 353). Dem ist entgegenzuhalten, dass Uber § 42
Abs. 2 i. V. m. § 40 InvFG keine Zurechnung erfolgt — wie sie die deutsche Rspr. bei Basisgesell-
schaften tber § 42 AO herstellt —, sondern die Fiktion einer Ausschittung. Diese Fiktion setzt jedoch
aus nationaler Sicht bereits die Zurechnung der Ertrdge an die ausléandische Kérperschaft — die dem
Besteuerungsregime des § 42 InvFG unterliegen soll — voraus. Eine DBA-rechtliche Zulassigkeit der
Erfassung der ausschiittungsgleichen Ertrage durch § 42 Abs. 2 InvFG in Osterreich kann sich dann
aber lediglich aus Z 3 des OECD-MA-Kommentars zu Art. 10 ergeben, wonach der Grundsatz, dass
ein Gesellschafter nur mit den von der Gesellschaft ausgeschutteten Gewinnen besteuert werden darf,
unter dem Vorbehalt ,der Vorschriften gewisser Staaten tber die Besteuerung des nichtausgeschdtte-
ten Gewinns in besonderen Féllen” steht. Keine Rolle spielt es dabei, dass der Anséssigkeitsstaat der
Muttergesellschaft die Einklinfte bereits friiher als der Quellenstaat besteuert (H. J. Aigner/Zehetner in
Gassner/Lang/Lechner [Hrsg.], Der Entwurf eines Osterreichischen Au3ensteuergesetzes [2001] 131).
Folgeprobleme kénnten sich sodann aber bei der zeitlichen Komponente der Quellensteueranrech-
nung ergeben, sofern eine wiederholte steuerliche Erfassung der ausschittungsgleichen Ertrage durch
Ansatz eines Aktivpostens verhindert wird (dazu Aigner/Bitzyk, SWI 1997, 508).

45) Pkt. 1.5 AOFV Nr. 53/1995.

46) Kirchmayr, CDFI 1997 LXXXIIb, 276 f.; Aigner/Bitzyk, SWI 1997, 509.

47) Ebenso Kirchmayr, CDFI 1997 LXXXIlb, 277.

48) So Art. 8 Abs. 4 DBA-Irland, BGBI. Nr. 66/1968 i. d. F. BGBI. Nr. 12/1989; Art. 10 Abs. 3 DBA-Tiirkei,
BGBI. Nr. 595/1973; Art. 10 Abs. 4 DBA-Luxemburg, BGBI. Nr. 54/1964 i. d. F. Nr. 835/1993; Art. 10
Abs. 6 DBA-Schweden, BGBI. Nr. 39/1960 i. d. F. BGBI. Nr. 132/1993; siehe dazu auch Lang, SWI 1994,
347. Nach den Abkommen mit Irland, Luxemburg, Schweden und der Tirkei sind somit auch Dividen-
den aus Minderheitsbeteiligungen steuerfrei; dazu nur Lechner in Bertl/Mandl (Hrsg.), Rechnungswesen
und Controlling (1997) 407; einer &ahnlichen Regelungstechnik bedient sich Art. 10 Abs. 4 DBA-Israel,
BGBI. Nr. 85/1971, wenngleich dort — &hnlich wie in Art. 23 Abs. 3 DBA-Malta, BGBI. Nr. 294/1979 —
das zusatzliche Erfordernis einer Mindestbeteiligung von 25 % vorgesehen ist.

49) BGBI. Nr. 66/1968 i. d. F. BGBI. Nr. 12/1989; sinngemaR ebenso Art. 10 Abs. 4 DBA-Luxemburg, BGBI.
Nr. 54/1964 i. d. F. BGBI. Nr. 835/1993; Art. 10 Abs. 6 DBA-Schweden, BGBI. Nr. 39/1960 i. d. F. BGBI.
Nr. 132/1993; Art. 10 Abs. 3 DBA-TUrkei, BGBI. Nr. 595/1973.

50) Rz. 738 KStR 2001.
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§ 10 Abs. 1 KStG zu subsumieren sind®%), kann eine Steuerfreistellung im Anwen-
dungsbereich der genannten DBA wohl nicht verneint werden.

VI. Zusammenfassung

Wird eine ausléndische Tochtergesellschaft einer 6sterreichischen Muttergesellschaft
als Investmentfonds i. S. d. § 42 Abs. 1 InvFG qualifiziert, stellt sich im Bereich der
ausschittungsgleichen Ertrage nach § 40 Abs. 2 Z 1i. V. m. § 42 Abs. 2 InvFG evi-
dentermal3en die Frage nach der Anwendbarkeit des internationalen Schachtelprivi-
legs des 8 10 Abs. 2 KStG. Entgegen der h. A., wonach insbesondere aufgrund der
Qualifikation des Investmentfondsanteils als Forderungswertpapier (§ 93 Abs. 3Z 5
EStG) und des daraus abgeleiteten Fehlens eines Gewinnanteiles (,Besteuerung ei-
gener Art) das internationale Schachtelprivileg des 8§ 10 Abs. 2 KStG nicht anwend-
bar sei, sprechen die Uberzeugenderen Argumente fir eine Steuerfreistellung: Die
Anteile an der auslandischen Tochtergesellschaft sind zweifellos als Beteiligung i. S. d.
§ 10 Abs. 2 KStG zu werten. Die Ausschiittungen, unabhéngig davon, ob es sich um
tatsachliche oder gesetzlich fingierte handelt, sind Ausfluss der gesellschaftsrechtli-
chen Beteiligung der Mutter- an der Tochtergesellschaft. Sowohl Ausschittungen als
auch ausschuttungsgleiche Ertréage sind als Gewinnausschuittungen anzusehen. 8§ 40
Abs. 2 Z 1 und § 42 Abs. 2 InvFG regeln lediglich die Bemessungsgrundlage und
fihren jedenfalls nicht zu einer direkten Zurechnung von Einkinften an die Oster-
reichische Muttergesellschaft. Fir dieses Ergebnis spricht auch die deutliche Paralle-
le zur Behandlung von ausschittungsgleichen Ertragen inlandischer Investmentfonds
nach § 10 Abs. 1 KStG sowie eine der Mutter-Tochter-Richtlinie entsprechende Inter-
pretation nationalen Rechts.
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