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Georg Kofler)

Abkommensrechtliche Einkiinftezurechnung bei
,Cum-/Ex-Geschaften“

INCOME ATTRIBUTION IN CUM/EX DEALS UNDER TAX TREATY LAW

The Austrian Supreme Administrative Court (VWGH) recently held that the subject of attribution of
dividend income is the person who economically owns the underlying shares at the time when the
dividend distribution resolution is made. Subsequent dispositions of the shares (e.g., sales “cum”
dividend) cannot change this and would hence not entitle the actual recipient of the dividend to
claim a withholding tax refund. This solution deviates from the opinion previously held by the
Austrian Ministry of Finance and the Federal Fiscal Court (BFG), which had attempted to reconcile
income attribution and stock exchange practice by relying on economic ownership on the “cum
day”. Georg Kofler puts the Austrian Supreme Administrative Court’s decision in context of that
practice and analyzes its impact, also from the perspective of tax treaties.

I. Einleitung und Problemstellung

Bei ,,Cum-/Ex-Geschéften“ denkt man nahezu zwangsldufig an einen der gréBten
Steuerskandale der vergangenen Jahre: Durch gezielte Wertpapiergeschéafte rund um
den Dividendenstichtag (insbesondere iZm Leerverkdufen und Wertpapierleihen) wur-
den in mehreren europaischen Staaten mehrfache Anrechnungen oder Erstattungen -
etwa auf der Grundlage von DBA - einer bloB einmal abgeflihrten Kapitalertragsteuer
erwirkt.") Alleine in Deutschland haben solche Cum-/Ex-Geschéfte einen Milliarden-
schaden?) verursacht und Politik, Gesetzgeber und Steuerverwaltungen Uber viele Jahre
intensiv beschéftigt.?) Mittlerweile wurde von den deutschen Hochstgerichten bei mo-
dellhaften Gestaltungen nicht nur der Mehrfacherstattung der Kapitalertragsteuer eine
Absage erteilt,*) sondern auch aus strafrechtlicher Sicht eine Steuerhinterziehung an-
genommen.®) Auch die EU sieht im Bereich der Cum-/Ex-Geschéfte Handlungsbedarf:
Die European Securities and Markets Authority (ESMA) hat im September 2020 umfas-
send Bericht erstattet,%) das Europaische Parlament im Marz 20227) eine Reihe von Vor-

*)  Univ.-Prof. Dr. Georg Kofler, LL.M. ist Universitatsprofessor fiir internationales Steuerrecht an der Wirt-
schaftsuniversitat Wien.

) FUr instruktive Beschreibungen der ,Cum-/Ex-Modelle mit Leerverkéufen siehe zB Petutschnig/Resenig,
Cum/Ex-Geschéfte — Steuerskandal auch in Osterreich? OStZ 2018, 693 (693 ff), und Schwarzinger/Wall-
ner, Cum-/Ex-Gestaltungen — technische Hintergriinde und rechtliche Uberlegungen, SWK 11/2022, 514
(514 ff).

2) Siehe zB Spengel/Dutt/Vay, Schatzung des durch Cum/Ex-Geschéfte mit Leerverkdufen entstandenen
Steuerschadens (2017), die den Betrag von ,,rund 7,2 Mrd. EUR [...] als absolute Untergrenze* ermittel-
ten. Fur eine empirische Analyse siehe auch Wagner/Wei, Ex-dividend day price and volume: the case
of cum-ex trading (2022).

%) Siehe den mehr als 800-seitigen Bericht des 4. Untersuchungsausschusses des Bundestages, BT-Drs
18/12700 vom 20. 6. 2017, und dazu ausfihrlich Salditt, Der Cum/Ex-Untersuchungsausschuss des
Deutschen Bundestages: Unerwiinschte Erkenntnisse, in Achatz/Brandl/Kert, Steuerrecht — Finanzstraf-
recht — Wirtschaftsstrafrecht, FS Leitner (2022) 461 (461 ff). Zur Beschreibung und Analyse dieser Ge-
schéfte siehe zB auch Spengel, Darlegung der tatséchlichen und rechtlichen Gegebenheiten, welche
bei sogenannten Cum/Ex-Geschéften mit Leerverkdufen zur mehrfachen Erstattung bzw. Anrechnung
von tats&chlich nur einmal einbehaltener und abgeflhrter Kapitalertragsteuer bzw. bis zur Abschaffung
des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens nur einmal gezahlter Kérperschaftsteuer fiihrten,
Sachverstéandigengutachten MAT-A-SV-2 (28. 7. 2016).

4 BFH 2. 2.2022, | R 22/20 (vorgehend FG KoIn 19. 7. 2019, 2 K 2672/17).

% BGH 28. 7. 2021, 1 StR 519/20 (vorgehend LG Bonn 18. 3. 2020, 62 KLs - 213 Js 41/19 - 1/19), und
BGH 17. 11. 2022, 1 StR 255/22 (vorgehend LG Bonn 9. 2. 2022, 62 KLs - 213 Js 131/20 - 3/20).

%) European Securities and Markets Authority, Final Report on Cum/Ex, Cum/Cum and withholding tax
reclaim schemes, ESMA70-155-10272 (23. 9. 2020).

7y European Parliament resolution of 10 March 2022 on a European Withholding Tax framework,
P9_TA(2022)0075 (10. 3. 2022).
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schlagen vor allem zum Informationsaustausch unterbreitet und die Europdische Kom-
mission sich in den ersten Uberlegungen fiir ein angestrebtes EU-weites System fiir
die Quellensteuer auf Dividenden oder Zinszahlungen ausdriicklich auf die Verhinde-
rung vom Cum-/Ex-Gestaltungen bezogen.)

Wahrend der Steuerschaden in Deutschland ua auf das Fehlen eindeutiger gesetzlicher
Bestimmungen bis 2012°% und die mehrfache Ausstellung von Steuerbescheinigungen
(sowohl fir die Originaldividende als auch die Kompensationszahlungen) zurtickzufiih-
ren ist, was eine doppelte oder mehrfache Steuerbescheinigung zur Folge haben konn-
te,'%) war nach 6sterreichischem Recht eine Mehrfacherstattung aus rechtlicher Sicht im
Grunde stets ausgeschlossen. Dennoch ist es durch Betrugsversuche mit Mehrfacher-
stattungen bei Cum-/Ex-Geschéften auch in Osterreich offenbar zu Steuerausfallen in
Hohe von 111,7 Mio Euro'') gekommen. Mehrere parlamentarische Anfragebeantwor-
tungen') und Berichte des Rechnungshofs®) zeigen hier deutlich, dass die Steueraus-
falle auf die Nutzung von Unklarheiten hinsichtlich des Zurechnungssubjekts, vor allem
aber auf administrative Unzuléanglichkeiten zurtickzufiihren waren. Der erste Problem-
bereich wurde vom BMF im Jahr 2014 im Wege einer Information'¥) dahingehend zu
klaren versucht, dass Zurechnungssubjekt einer Dividende nur derjenige sein kénne,
dem Aktien spatestens am Ende des ,,Cum-Tages” ins Depot eingeliefert wurden. Der
zweite Problembereich wurde von Gesetzgebung und Verwaltungspraxis ua aufgegrif-
fen durch einen unmittelbaren Auszahlungsstopp und genauere Uberpriifungen nach
Bekanntwerden des Cum-/Ex-Modells,®) eine Konkretisierung der Antragsvorausset-
zungen, ein neues Erstattungsverfahren (§ 240a BAO),') die vertiefte Uberpriifung der
Antrage auf KESt-Erstattung und die Verbesserung der IT-Infrastruktur;'”) hinzu traten

8 Ares(2021)5900310 (28. 9. 2021).

%) Zun&chst erfolgte durch das JStG 2007 die Anordnung, dass auch Dividendenkompensationszahlungen
als Einkuinfte aus Kapitalvermdgen gelten (damals wie heute § 20 Abs 1 Nr 1 Satz 4 dEStG) und dem Ka-
pitalertragsteuerabzug durch die inlandische Depotbank des Leerverkédufers unterliegen (seinerzeit § 44
Abs 1 Satz 3 dEStG); auf das offenkundige Ausweichen auf ausléndische Depotbanken wurde mit dem
OGAW-IV-UmsG (dBGBI 1 2011, 1126) reagiert und die Abzugspflicht der letzten inldndischen auszahlen-
den Stelle auferlegt (zB dem inlandischen Kreditinstitut oder der Wertpapiersammelbank, dh der Clears-
tream Banking AG, welche Betrage an ein auslandisches Kreditinstitut auszahlt) (§ 44 Abs 1 Satz 4 Nr 3
dEStG). Damit wurde auch die doppelte Ausstellung von Steuerbescheinigungen grundsétzlich ausge-
schlossen. Siehe dazu etwa Desens, Kapitaleinkiinfte bei Leerverk&ufen Uber den Dividendenstichtag,
DStZ 2012, 142 (153 f).

9 Siehe allerdings zur Mdglichkeit doppelter Erstattungen auch nach 2012 durch Einbindung auslandi-
scher Banken etwa das Statement von Spengel, Public Hearing of the Subcommittee on Tax Matters of
the European Parliament on the Cum-Ex/Cum-Cum Scandal, 24. 2. 2021, abrufbar auf https://www.eu
roparl.europa.eu (Zugriff am 12. 12. 2022).

) Siehe dazu und zur entsprechenden Riickforderung auf Basis des § 241a BAO die Anfragebeantwor-
tung 1273/AB 27. GP (zu ,,Schadensbegrenzung nach Cum-Ex-Skandal®).

2) Siehe insbesondere die Anfragebeantwortungen 8766/AB 25. GP (zu ,,Cum-Ex Aktiendeals in Oster-
reich®); 9634/AB 25. GP (zu ,Strafrechtliche Verfolgung von Cum/Ex Aktiendeals in Osterreich®); 10125/
AB 25. GP (zu , Steuerhinterziehung durch Cum-Ex-Geschéfte); 3612/AB 26. GP (zu ,,Umsetzung der
Empfehlungen des Rechnungshofes zu KESt-Rlickerstattungen*); 1273/AB 27. GP (zu ,,Schadensbe-
grenzung nach Cum-Ex-Skandal®).

3) Siehe Rechnungshof Osterreich, Kapitalertragsteuer-Erstattungen nach Dividendenausschittungen,

Reihe Bund 2018/35 (llI-165 BIgNR 26. GP), und Rechnungshof Osterreich, Kapitalertragsteuer-Er-

stattungen nach Dividendenausschiittungen — Follow-up-Uberpriifung, Reihe Bund 2022/4 (IIl-567

BIgNR 27. GP); dazu auch Petutschnig/Resenig, OStZ 2018, 693 (693 ff).

Info des BMF vom 18. 9. 2014, Information zur Einbehaltung und Riickerstattung der KESt auf Divi-

denden von bdrsenotierten Aktiengesellschaften an beschrénkt Steuerpflichtige, BMF-010203/0314-

VI/1/2014, und nachfolgend auch EAS 3345 vom 21. 11. 2014 (zum unvorhergesehenen Aktientber-

gang erst nach dem Ex-Tag).

%) Dadurch konnte offenbar ein Schaden von rund 38 Mio Euro abgewendet werden; siehe die Anfragebe-
antwortung 3612/AB 26. GP (zu ,,Umsetzung der Empfehlungen des Rechnungshofes zu KESt-RUicker-
stattungen®).

18 Eingefiihrt durch das 2. AbgAG 2014 (BGBI | 2014/105) und wesentlich erweitert durch das JStG 2018
(BGBI 12018/62).

') Siehe dazu auch die Aufstellung in der parlamentarischen Anfragebeantwortung 8766/AB 25. GP (zu
,Cum-Ex Aktiendeals in Osterreich®) und ausfihrlich die Anfragebeantwortung 3612/AB 26. GP (zu
,Umsetzung der Empfehlungen des Rechnungshofes zu KESt-Rlickerstattungen®).

14

=

104

SWI 2023



Cum-/Ex-Geschéfte

zuletzt die neue Zustéandigkeit des Finanzamts fir GroBbetriebe fir diese Verfahren
(§ 61 Abs 4 BAO) und eine spezielle Regelung zur Rickforderung von Riickzahlungen
oder Erstattungen, die ohne Rechtsgrund erlangt wurden (§ 241a BAQ)."®) In den ver-
gangenen Jahren kam es entsprechend zu speziellen Cum-/Ex-Uberpriifungen (Aufrol-
lungen) und Riickforderungen auf Basis des neuen § 241a BAO.™)

Der ,,Cum-/Ex-Skandal“ verstellt freilich den Blick darauf, dass der Wertpapierhandel
rund um den Dividendenstichtag im Grunde nichts Ungewéhnliches ist. Er schéarft aber
umgekehrt den Fokus, dass die bérsentechnische Abwicklung der Dividendenzahlung
und dessen Abstellen auf die Depoteinbuchung zu einem bestimmten Stichtag und die
steuerliche Einklnftezurechnung nach der Ruppe’schen Markteinkommenstheorie,?) die
auf die Dispositionsbefugnis Gber die Einnahmequelle rekurriert, ganz grundsatzlich in
einem Spannungsverhaltnis stehen kdnnen.?') Im Folgenden wird daher kurz die schuld-
und sachenrechtliche Abwicklung von Bérsengeschéften rund um den Dividendenstich-
tag dargelegt (Pkt 1l.), bevor sie in Bezug zur steuerlichen Einkiinftezurechnung gesetzt
wird (Pkt lIl.); den Abschluss bildet eine zusammenfassende Wirdigung der Ergebnisse
auch aus der Perspektive der praktischen Abwicklung (Pkt 1V.).

Il. Abwicklung des Wertpapierhandels und der Ausschiittung nach den Bérsenusancen versus
einkommensteuerliche Zurechnung

Bevor man sich dem steuerlichen Zurechnungsproblem bei Cum-/Ex-Geschéften na-
hern kann, bedarf eines kurzen Blicks auf das einfache, aber dennoch erhellende Bei-
spiel eines normalen Aktiengeschéfts an der Wiener Bérse rund um den Dividenden-
stichtag. Die zivilrechtliche Kernfrage entsteht hier durch das bérsenusancenbedingte
Auseinanderfallen von schuldrechtlichem Aktienkauf und sachenrechtlicher Umbuchung
beim Zentralverwahrer und nachfolgender Einlieferung in das Kéauferdepot bei der Ge-
schéftsbank: Erwirbt ein Kaufer eine Aktie kurz vor dem Dividendenstichtag schuldrecht-
lich ,mit“ Dividendenanspruch (also ,,cum® Dividende), so hat er die Erwartung und den
schuldrechtlichen Anspruch, dass er auch die nachfolgende Ausschittung erhalt, also so
gestellt wird, als habe er das sachenrechtliche Eigentum an der Aktie bereits zum Ab-
schlusszeitpunkt des Verpflichtungsgeschéfts an der Borse erhalten.

Wird aber die Aktie sachenrechtlich erst nach einigen Tagen und ,,ohne” Dividenden-
anspruch (also ,ex“ Dividende) in das Depot des Kaufers gebucht, bedarf es eines
Ausgleichsmechanismus, um ein mégliches Auseinanderfallen zwischen der aus dem
Depotstand zu einem gewissen Stichtag abgeleiteten Zuweisung der (quellensteuerbe-
lasteten) Originaldividende zum Verk&ufer und der schuldrechtlichen Berechtigung des
Kaufers zu kompensieren. Dazu wurden von den Abwicklungsstellen Mechanismen ent-
wickelt, die im Ergebnis dazu fuihren, dass die Dividende — durch Sperrvermerk am Ver-
kauferdepot, Verrechnung und (quellensteuerfreie) Kompensationszahlung in Héhe der
Nettodividende (,Dividendenkompensation®) — vom Verkaufer zum Kéaufer ,,umgeleitet”
wird (sogenannte ,,Regulierung” bzw ,,market claims*).??)

'8 Eingefiihrt durch AbgAG 2020 (BGBI | 2019/91). Siehe dazu Stieglitz/Gleiss, Fragen zur Riickforderung
von Abgaben gem § 241a BAO, ZSS 2020, 136 (136 ff).

%) Siehe dazu die Anfragebeantwortung 1273/AB 27. GP (zu ,,Schadensbegrenzung nach Cum-Ex-Skan-
dal“).

20) Vgl Ruppe, Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem der Zurech-
nung von Einkiinften, in Tipke, Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuerrecht?, DStJG Bd 1 (1979) 7
(16 ff).

21 Siehe bereits ausfiihrlich Blum, Einklinftezurechnung und KESt-Ruickerstattung bei Cum/Ex-Geschéften,
0stz 2015, 356.

22) Unter market claim ,wird somit der Prozess der Neu-Zuteilung der Ertragnisse einer Distribution ver-
standen, sodass den tatsdchlich Anspruchsberechtigten die ihnen zustehenden Geldbetrdge/Stiicke
zukommen*; siehe Anhang 25 der AGB der OeKB CSD Transaction Management unter T2S
(1. 1.2022) 8 ff.
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Diese Regulierung durch Dividendenkompensation hat freilich im ,normalen“ Bérsen-
handel mittlerweile an Bedeutung verloren: Seit 16. 11. 2015 ist mit dem sogenannten
Lrecord date® ein Mechanismus eingeflihrt worden, der den Zeitpunkt der Ermittlung
der schuldrechtlichen Dividendenberechtigung mit der sachenrechtlichen Lieferzeit der
Wertpapiere abstimmt und in aller Regel dazu fihrt, dass — ohne weitere Regulierung —
schon dem Kaufer die (quellensteuerreduzierte) Originaldividende tUberwiesen wird.

Dazu kurz ein Beispiel:

Beispiel

Fir die Teilnahmeberechtigung an der Hauptversammlung (und damit der Mitwirkung am Ausscht-
tungsbeschluss) einer borsenotierten Aktiengesellschaft ist der ,,Nachweisstichtag“ entscheidend: MaB-
geblich ist der Anteilsbesitz (Depotstand®)) ,,am Ende des zehnten Tages vor dem Tag der Hauptver-
sammlung” (§ 111 Abs 1 AktG). Wer Aktien nach dem Nachweisstichtag kauft, darf zwar an der
Hauptversammlung nicht teilnehmen, ist aber dividendenberechtigt.?) Bei der Hauptversammlung
wird sodann die Gewinnausschiittung beschlossen, und mehrere darauffolgende Tage erhalten eine
besondere bérsentechnische Bedeutung: Typischerweise kurz nach der Hauptversammlung liegen
der,,Cum-Tag*“ (letzter Tag, an dem die Aktie mit — also ,,cum“ — Anspruch auf Dividende gekauft wer-
den kann) und der unmittelbar darauffolgende ,,Ex-Tag“ (an dem die Aktie erstmals ohne — also ,,ex” -
Dividendenanspruch gehandelt wird).

Das - in Osterreich seit 16. 11. 2015 eingefiihrte®) — ,record date” %) ist sodann der Bankarbeitstag
nach dem Ex-Tag und hat besondere Bedeutung fiir die Dividendenabwicklung: Am Ende des record
date werden n@mlich beim Zentralverwahrer f@r Wertpapiere (,central securities depository”, in Oster-
reich die OeKB CSD GmbH), bei dem die Originalwertpapiere nach Emission verwahrt und in ,,Buchpa-
piere“ umgewandelt werden, die dividendenanspruchsberechtigten Aktienbesténde festgestellt.”) Wer
also aus der Perspektive des Zentralverwahrers die Aktie am Ende des record date in seinem Depot
hélt, bekommt auch die dazugehdrige Dividende zugewiesen. Die Nettodividende wird vom Zentralver-
wahrer bei der Zahlstelle der Aktiengesellschaft angefordert (die darauf entfallende Kapitalertragsteuer
wird direkt von der ausschiittenden Aktiengesellschaft nach §§ 93, 95 EStG abgefiihrt), und die Auszah-
lung der Dividende an die Aktiondre im Wege des Zentralverwahrers erfolgt sodann am Zahltag (,pay-
ment date*), der zeitlich kurz auf das record date folgt (in der Regel der nachste Bankarbeitstag).

Diese seit Ende 2015 etablierte Abwicklungsreihenfolge soll sicherstellen, dass die Dividende ohne
weitere Regulierung bei jenem Erwerber ,ankommt®, der die Aktie spatestens am Cum-Tag (zB9.1.) -
also samt dem Dividendenanspruch (cum Dividende) — erworben hat: Wird eine Aktie am Cum-Tag
erworben (also am ,Ex-Tag - 1“), dann wird sie nach dem derzeitigen Abwicklungszeitraum der Wie-
ner Borse am Uberndchsten Tag (,T + 2%, also am 11. 1.) dem Erwerber zugeordnet (sogenanntes
»Settlement*). Dies ist zugleich das record date (11. 1.), an dessen Ende die dividendenanspruchsbe-
rechtigten Aktienbest@nde festgestellt werden. Am payment date (zB 12. 1.) wird dann vom Zentral-
verwahrer die Dividende ausgezahlt und nachfolgend dem Kunden — im Wege seiner Geschaftsbank —
gutgeschrieben. Eine Regulierung ist daher bei einer solchen Abwicklung (Kauf ab ,,Ex-Tag — 1) nicht
mehr notwendig, da bereits die Originaldividende dem Erwerber und nicht dem VerauBerer gutge-
schrieben wird.?%)

Vor Einfihrung des record date ermittelte der Zentralverwahrer die Anspriiche fiir die auf den Wertpa-
pierdepots verbuchten Aktien am Cum-Tag (,Ex-Tag - 1%, im Beispiel also am 9. 1.) und nahm die
Gutschrift der Dividende am payment date (zB 11. 1.) vor. Am payment date wurde aber nach dem
Abwicklungszeitraum der Wiener Bérse (,T + 2%) auch der Wertpapierkauf ,gesettelt* und war daher
bei der Gutschrift der Dividende noch nicht beriicksichtigt; die Originaldividende wurde also tech-
nisch noch dem Verkaufer zugeordnet (der Verkauf aber auf dessen Depot mit ,.Sperrvermerk” kennt-
lich gemacht). Diese - aus schuldrechtlicher Sicht: falsche — Zuordnung der Dividende musste so-
dann vom Zentralverwahrer im Rahmen eines Marktausgleichsverfahrens (market claims) reguliert
werden: Eine Zahlung in Hohe der Nettodividende wurde vom VerauBerer eingezogen bzw verrechnet
und - ohne weiteren Kapitalertragsteuerabzug — dem Erwerber gutgeschrieben (Kompensationszah-

) Siehe zu Inhaberpapieren Deutsch/Ebner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG® (2021) § 111 Rz 6.

Die Regelung nimmt damit in Kauf, dass Teilnahmeberechtigung und Aktionarsstellung auseinanderfal-
len, wenn die Aktien zwischen Nachweisstichtag und Tag der Hauptversammlung verduBert werden.
Dazu etwa Deutsch/Ebner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG®, § 111 Rz 8.

Siehe Corporate Actions National Implementation Group, Frequently Asked Questions (FAQ) zum Thema
»Einfilhrung des Record Date in Osterreich im November 2015¢ (27. 8.2015).

Oft auch als ,Nachweisstichtag” bezeichnet, was allerdings nicht mit dem Nachweisstichtag nach
§ 111 Abs 1 AktG fiir die Teilnahmeberechtigung an der Hauptversammlung verwechselt werden darf.
Fur Details zur Verwahrungskette im Verhaltnis zwischen Zentralverwahrer, Geschéftsbanken und
Kunden siehe zB Schwarzinger/Wallner, SWK 11/2022, 514 (517).

Siehe im Ubrigen zur ,,Regulierung* durch sogenannte ,,market claims* ausfiihrlich den Anhang 25 der
AGB der OeKB CSD Transaction Management unter T2S, 8 ff.
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lung).?) An diesem Punkt setzten auch die bekannten Cum-/Ex-Gestaltungen mit Leerverkaufen an,
die letztlich darauf abzielten, flir ein und dieselbe Aktie zum relevanten Stichtag (also am Cum-Tag)
mehrere wirtschaftliche Eigentiimer mit eigensténdigen Erstattungsanspriichen (zB auf der Grundlage
von DBA) zu behaupten.

Im Lichte dieser Handhabung und der schuldrechtlichen Zuordnung der Originaldivi-
dende an jenen, der cum Dividende erworben hat, liegt aber auch die steuerrechtliche
Frage auf der Hand: Wem ist die Dividende nun steuerrechtlich zuzurechnen? Die BMF-
Information aus 2014%°) und auch das BFG in einem Erkenntnis vom 20. 6. 20213") ver-
suchten sich zunéchst fur Perioden vor 2015 an den Borsenusancen zu orientieren und
stellten fur die Zurechnung der Dividende an den Erwerber auf die Einlieferung in des-
sen Depot spatestens am Cum-Tag ab (was aber aufgrund der Abwicklungsdauer —
»1 +2“ oder friher , T + 3“ — typischerweise den Kauf der Aktien mehrere Tage vor dem
Cum-Tag erforderte); nur dieser sei wirtschaftlicher Eigentimer und berechtigt, eine —
etwa abkommensrechtliche — Erstattung der Kapitalertragsteuer geltend zu machen.
Dies war im Lichte der allgemeinen Grundsétze der Einkiinftezurechnung nicht unumstrit-
ten, und es wurde etwa argumentiert, der Erwerber erlange schon durch das schuld-
rechtliche Geschéft (etwa den Kauf am Cum-Tag) das wirtschaftliche Eigentum an den
Aktien.*?) Der VWGH klarte diese Streitfrage mit Erkenntnis vom 28. 6. 2022%%) ganz grund-
legend und unabhéngig von der bérsentechnischen Abwicklung: Es kommt auf das
wirtschaftliche Eigentum zum Zeitpunkt des Ausschiittungsbeschlusses an (und nicht auf
den Depotstand am Cum-Tag oder am record date), nachfolgende Dispositionen Uber
die Dividende kénnen diese Zurechnung nicht mehr verdndern. Das BMF hat sich dieser
Ansicht in einer neuen Information im November 202234 angeschlossen.

lll. Innerstaatliche und abkommensrechtliche Einkiinftezurechnung bei Wertpapiergeschéaften
rund um den Dividendenstichtag

In dem vom BFG®) und nachfolgend vom VwGH?®) zu beurteilenden Fall ging es um
den Antrag auf vollstdndige Riickzahlung von 2013 erhobener 6sterreichischer Kapital-
ertragsteuer nach Art 10 DBA Vereinigte Arabische Emirate (keine Quellenbesteue-
rung) iVm § 240 Abs 3 BAO durch eine beschrankt steuerpflichtige, in den Vereinigten
Arabischen Emiraten anséassige Kapitalgesellschaft. Diese hatte Aktien Osterreichischer
Gesellschaften auBerbérslich (,over the counter”, OTC) jeweils vor dem Ex-Tag erwor-
ben, der Erwerb war aber zum Dividendenstichtag (damals: Cum-Tag) noch nicht ,ge-
settelt“, sondern erst drei Tage nach dem schuldrechtlichen Geschéft (damals: , T + 3%).
Die Aktien wurden daher ex Dividende geliefert, und die Erwerberin erhielt dement-

2%) Siehe zB Schwarzinger/Wallner, SWK 11/2022, 514 (518).

30 Info des BMF vom 18. 9. 2014, BMF-010203/0314-V1/1/2014.

3 BFG 20. 7. 2021, RV/7102008/2017; dazu insbesondere Tumpel, KESt-Erstattung bei Cum-/Ex-Ge-
schaften nicht ohne Depotzugang, SWK 26/2021, 1218; Schohaj, Keine KESt-Ruckerstattung im Cum-/
Ex-Geschaft ohne Dividendenzurechnung, BFGjournal 2021, 300; Schwarzinger/Wallner, SWK 11/2022,
514; Gréhs/Hayden/Komar/Thorbauer, BFG zu Cum-Ex-Geschéften: KESt-Rickerstattung auf Dividen-
den bzw Kompensationszahlungen, OStz 2021, 623; Hatzenbichler/Schaffer, Steuerliche Behandlung
vom ,,Cum-Ex-Geschéften®, GES 2022, 157; Beiser, Die Zurechnung von Ausschittungen aus Kapital-
gesellschaften - eine systematische Analyse, OStZ 2022, 52.

%) Siehe zB Gréhs/Hayden/Komar/Thorbauer, OStZ 2021, 623.

33) VwWGH 28. 6. 2022, Ro 2022/13/0002; dazu insbesondere Zorn, VWGH zur Einkiinftezurechnung beim

Aktienkauf durch Cum-/Ex-Geschéft, RdW 2022, 567; Tumpel, KESt-Erstattung bei Cum-/Ex-Geschéf-

ten nur fur den wirtschaftlichen Eigentimer im Zeitpunkt des Ausschiittungsbeschlusses, SWK 25/2022,

998; Schmidjell-Dommes, Erstattung der KESt bei Cum-/Ex-Gestaltungen an Verkaufer oder Kéufer der

Aktien? SWI 2022, 583; Achatz/Kirchmayr, VWGH zu Cum/Ex-Geschéften, taxlex 2022, 305; Beiser, Aus-

schittungen aus Kapitalgesellschaften und KESt-Erstattung — der VwGH klart die Zurechnung von Aus-

schittungen bei ,cum-/ex-Geschaften®, OStz 2022, 489.

Info des BMF vom 15. 11. 2022, Information zur Einbehaltung und Ruckerstattung der KESt auf Divi-

denden von bdrsenotierten Aktiengesellschaften an beschrankt Steuerpflichtige, 2022-0.816.735.

%) BFG 20. 7. 2021, RV/7102008/2017.

36) VwGH 28. 6. 2022, Ro 2022/13/0002.
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sprechend nicht die origindren Dividendenzahlungen, sondern Kompensationszahlun-
gen.

Der VWGH wies zun&chst darauf hin, dass im Geflige des § 240 Abs 3 BAO iVm § 77
Abs 1 BAO und § 95 Abs 1 EStG die Erstattung der Kapitalertragsteuer voraussetzt,
dass die Revisionswerberin ,Abgabenschuldnerin ist, dass ihr also die Kapitalertrdge
(Dividenden) ertragsteuerlich zuzurechnen sind“. Der nachfolgende Kern des Erkennt-
nisses ist kurz und pragnant:

»35 Zurechnungssubjekt von Dividenden ist, wer im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses
wirtschaftlicher Eigentimer der Aktien ist. Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits im Erkenntnis
vom 21. November 1995, 95/14/0035, ausgesprochen hat, kommt einem Aktiondr nach § 126
Abs. 1 AktG (nunmehr § 104 Abs. 2 Z 2 AktG) oder dem Gesellschafter einer GmbH nach § 35
Abs. 1 Z 1 GmbHG die Mitwirkung bei der Verteilung des Reingewinns zu, was entscheidend fiir
die Zurechnung der Gewinnausschittung einer Kapitalgesellschaft ist [...].

36 Einklinfte sind demjenigen zuzurechnen, der den Einkunftstatbestand erfillt [...]. Einkiinfte wer-
den also ausschlieBlich demjenigen zugerechnet, der den Tatbestand verwirklicht hat, wobei es
fur die Frage der Zurechnung nicht darauf ankommt, wer im Zeitpunkt des Zuflusses tber die Ein-
kunftsquelle verfigt. Es ist nicht méglich, durch den Ankauf einer bereits entstandenen Forderung
vom bisherigen Einkiinftezurechnungssubjekt auch die Stellung als Zurechnungssubjekt der Ein-
klinfte, die zu dieser Forderung gefiihrt haben, zu erwerben [...].

37 Der Aktionér hat ab dem Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses der Hauptversammlung die -
wenn auch noch nicht féllige — vermégensrechtliche Forderung auf Dividendenausschittung; tritt er
in der Folge diese Forderung (in der Regel zusammen mit der Aktie) einem Dritten ab, kann der Drit-
te nicht Zurechnungssubjekt fiir den bereits vorher entstandenen Dividendenanspruch sein. Dem
Dritten obliegt es lediglich, die angekaufte Forderung (auf Dividendenbezug) einzuziehen |[...].“

Fir den VWGH war damit klar, dass (spatestens) mit der Beschlussfassung Uber die
Ausschuttung das Zurechnungssubjekt von Dividenden unveranderbar definiert ist, also —
wie Zorn formuliert — die , Stellung als einkommensteuerliches Zurechnungssubjekt |[...]
nicht am Markt handelbar® ist.*") Nach diesem Zeitpunkt kann nur mehr eine (noch nicht
féllige) Forderung auf Dividendenzahlung erworben werden, nicht aber jene Einklinfte,
die origindr zum Entstehen dieser Forderung gefiihrt haben.®) Der entgeltliche Erwerb
eines bereits bestehenden Dividendenanspruchs bewirkt also nicht, dass die Einkunfts-
erzielung dem Kaufer zugerechnet wird.*®) Dieser hat damit auch keinen KESt-Erstat-
tungsanspruch.)

Zurechnungssubjekt von Dividenden ist dabei nach dem VwWGH, ,wer im Zeitpunkt des
Gewinnverteilungsbeschlusses wirtschaftlicher Eigentiimer der Aktien ist“.") Dies ist im
Ergebnis insofern wenig Uberraschend, als schon bisher liberwiegend davon ausge-
gangen wurde, dass etwa bei Wertpapieren die Grundsatze des wirtschaftlichen Eigen-
tums iSd § 24 BAO fiir Wirtschaftsgulter auch fiir die Zurechnung der daraus erflieBenden
Einkiinfte (zB Dividenden) maBgeblich sind*) (wenngleich es im Ubrigen bei der Zurech-

37) Zorn, RdW 2022, 567 (568).

Ausfiihrlich Beiser, OStZ 2022, 52 (52 ff), und diesem ausdriicklich folgend VWGH 28. 6. 2022,

Ro 2022/13/0002, Rz 36 f.

%9 VwGH 28. 6. 2022, Ro 2022/13/0002, Rz 40.

40) Siehe auch Beiser, OStZ 2022, 489 (490).

4 VwGH 28. 6. 2022, Ro 2022/13/0002, Rz 35.

“2) 8o zB Zorn, Einklnftezurechnung bei Abtretung einer stillen Beteiligung, RAW 1994, 290 (291 f) (,Die
Zurechnung des Gewinnanteiles aus im Privatvermdgen gehaltenen Aktien hat daher an denjenigen zu
erfolgen, der wirtschaftlicher Eigentiimer zum Zeitpunkt der BeschluBfassung Uber die Gewinnaus-
schlittung ist“); Gassner, Grundsatzfragen der Einkinftezurechnung, OStZ 2003, 438 (438 ff); Gass-
ner, Grundsatzfragen der Einkiinftezurechnung, 15. OJT Bd Ill/2 (2004) 67 (67 ff); Loukota, Einkiinfte-
zurechnung im Internationalen Steuerrecht, 15. OJT Bd 1II/2, 101 (106); Lechner, Die Bedeutung des
wirtschaftlichen Eigentums fiir die Zurechnung von Einkinften, in Tanzer, Die BAO im 21. Jahrhundert
(2005) 51 (54 f); Kofler, Austrian Branch Report, in IFA, Conflicts in the Attribution of Income to a Person,
CDFI 92b (2007) 85 (87 und 95 f); differenzierend Tanzer, Einkiinftezurechnung im Einkommen- und
Korperschaftsteuerrecht, 15. OJT Bd Ill/1 (2003) 12 ff; dazu auch Blum, OStZ 2015, 356 (357 f).
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nung von Einkinften auf die wirtschaftliche Dispositionsbefugnis Uber die Einkinfte
und nicht auf eine allenfalls nach § 24 BAO zu I6sende Zurechnung von Wirtschaftsgtitern
ankommt*3)). Der VWGH sieht sich damit auch im Einklang mit dem BFH, , dass Zurech-
nungssubjekt von Dividenden derjenige ist, der im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbe-
schlusses wirtschaftlicher Eigentiimer des Anteils ist“.*%) Die Absolutheit der Aussage
des VWGH lasst allenfalls Zweifel aufkommen, ob es von diesem Einklang zwischen
Zurechnung eines Wirtschaftsgutes und Einkilinftezurechnung auch Ausnahmen geben
kann (zB bei Fruchtgeniissen*)). Sie beantwortet aber jedenfalls die Frage der Einkiinfte-
zurechnung bei Wertpapierkaufen rund um den Dividendenstichtag insofern eindeutig,
als — auf einer Linie mit der &lteren Verwaltungspraxis*) — der Gewinnverteilungsbe-
schluss (und nicht eine nachfolgende Verfligung) in den Blick genommen wird.

Die Begriindung des VwWGH hinterlasst allerdings das Stérgefihl, dass maBgeblich auf
die Mitwirkung des Gesellschafters bei der Verteilung des Reingewinns (§ 104 Abs 2
Z 2 AktG bzw § 35 Abs 1 Z 1 GmbH) rekurriert wird, ,,was“ — so der VWGH unter Berufung
auf seine Vorjudikatur®’) und Zorn“®) — ,entscheidend fiir die Zurechnung der Gewinn-
ausschuttung einer Kapitalgesellschaft“ sei.*®) Selbst wenn man auf die — vor allem bei
Kleinaktionéren — bloB potenzielle Mitwirkung am Gewinnausschittungsbeschluss ab-
stellte, wére eine solche nicht mdglich, wenn die Aktien erst nach dem ,Nachweis-
stichtag”iSd § 111 Abs 1 AktG (,am Ende des zehnten Tages vor dem Tag der Haupt-
versammlung®) in das Depot erworben wurden. Denn diesfalls ist der Erwerber zwar
dividendenberechtigt, darf aber aktienrechtlich nicht an der Hauptversammlung und da-
mit am Gewinnverteilungsbeschluss teilnehmen.%%) Dementsprechend kdnnte nach Zorn
sogar in Betracht gezogen werden, auf das wirtschaftliche Eigentum am Nachweis-
stichtag nach § 111 AktG abzustellen.®') Das BMF scheint freilich davon auszugehen,
dass es auf den Depotstand bei der Hauptversammlung ankommt: Damit jemand ,zum
Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses wirtschaftlicher Eigentliimer der Aktie ist”,
»missen die erworbenen Aktien bereits vor dem Tag der Beschlussfassung der Gewinn-
verteilung (Hauptversammlung) am Depot des Steuerpflichtigen (des Kunden) eingelie-
fert sein; relevant ist somit der Depotbestand am Ende des Vortages der Hauptver-
sammlung (HV-Tag minus eins)*“.%?)

Mit diesem Fokus auf den Gewinnausschittungsbeschluss werden zudem zahlreiche
bisherige Uberlegungen fiir den VWGH automatisch irrelevant:%) Wenn der Kauf der
Aktien erst nach der Beschlussfassung der Hauptversammlung Uber die Gewinnaus-
schittung erfolgt ist (also das Zurechnungssubjekt der Dividende bereits festgelegt
ist), ist es unmaBgeblich, ob die Aktien sodann mit (,cum*®) oder ohne (,ex) Dividen-
denanspruch verauBert werden. Es kommt auch nicht darauf an, ob der Erwerber

4% Siehe zB VWGH 26. 9. 2000, 98/13/0070 (zu Einkunften aus der Vermietung von Wohnungen).

4“4 VwGH 28. 6. 2022, Ro 2022/13/0002, Rz 38, unter Hinweis auf BFH 1. 2. 2022, | R 22/20, Rn 26
mwN. Das deutsche Recht behandelt allerdings — im Unterschied zum &sterreichischen — auch die
Kompensationszahlung als Einklinfte aus Kapitalvermdgen (§ 20 Abs 1 Nr 1 Satz 4 dEStG); zu dieser
Divergenz im Hinblick auf Cum-/Ex-Geschéfte auch Zorn, RdW 2022, 567 (568).

%) Fur einen Uberblick zum Meinungsstand siehe zB Aigner/Kofler/Tumpel, Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen auf Privatstiftungen unter Vorbehalt des Fruchtgenusses, GES 2016, 282 (282 ff).

%) Siehe insbesondere EAS 381 vom 2. 2. 1994: ,Nur dann, wenn eine Anteilsabtretung nach Zustande-
kommen eines Gewinnverteilungsbeschlusses erfolgt ist, wird die von diesem Gewinnverteilungsbe-
schluss betroffene Dividendenausschlittung noch dem VerduBerer zugerechnet (und dies selbst dann,
wenn der VerduBerer die Gesellschaft anweist, die Dividende dem neuen Aktiondr auszuzahlen |[...]).”

4 VwGH 21. 11. 1995, 95/14/0035.

) Zorn, RAW 1994, 290 (291 f).

) VwGH 28. 6. 2022, Ro 2022/13/0002, Rz 35.

%) Siehe bereits oben Pkt II.

1) Zorn, RAW 2022, 567 (568); kritisch Achatz/Kirchmayr, taxlex 2022, 305 (305).

%) Info des BMF vom 15. 11. 2022, 2022-0.816.735; ebenso explizit zB Achatz/Kirchmayr, taxlex 2022,
305 (305). .

%) Siehe auch Beiser, OStZ 2022, 489 (490).
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schon mit Abschluss der schuldrechtlichen Kaufvereinbarung oder erst mit sachen-
rechtlicher Einlieferung der Aktien in das Depot wirtschaftliches Eigentum erworben
hat. Beides ist fir die Einklinftezurechnung ,,zu spéat“. Ebenso wenig kommt es auf den
Zufluss (und damit auf wirtschaftliches Eigentum am ,,Zahltag”) an. Ebenso ist es kon-
sequenterweise irrelevant, dass die Auszahlung der Dividende Uber den Zentralver-
wabhrer erfolgt ist oder ob es sich um die weitergeleitete ,,Originaldividende” oder eine
sregulierte Kompensationszahlung“ handelt.®*)

Damit verblieb insbesondere noch der Einwand, die Nichterstattung der Kapitalertrag-
steuer sei diskriminierend und wirde ,gegen Art. 10 DBA Vereinigte Arabische Emirate
verstoBen, weil Osterreich durch diese Bestimmung verpfiichtet sei, die einbehaltene Kapi-
talertragsteuer zu erstatten”. Der VWGH trat diesem Argument folgendermaBen entgegen:

,48 Diesem Vorbringen ist zu entgegnen, dass die Zurechnung von Dividenden nach MalBgabe des wirt-
schaftlichen Eigentums bei Beschlussfassung der Hauptversammliung Gber die Gewinnausschdit-
tung nicht vom Wohnsitz oder von der Staatsangehdrigkeit des Aktionérs abhéngt. Das DBA mit den
Vereinigten Arabischen Emiraten normiert in Art. 10 die Steuerbefreiung bestimmter Dividendener-
trége. Aus dem DBA ergeben sich aber keine Regeln fiir die Zurechnung der Einkdinfte. “ )

Dies entspricht auch der géngigen Ansicht, wonach sich die Zurechnung von Einkuinften
nach dem innerstaatlichen Recht richtet (und nicht dem Abkommensrecht);*®) nach Gster-
reichischem Versténdnis deckt sich diese innerstaatliche, nach wirtschaftlichen Kriterien
erfolgende Einkiinftezurechnung auch mit dem abkommensrechtlichen Konzept der ,,Nut-
zungsberechtigung® (Art 10 Abs 2 OECD-MA).%") Fir eine abkommensautonome, vom
nationalen Recht abweichende Zurechnungsentscheidung bleibt damit kein Platz.%)
Auch die Lésung der alteren Verwaltungspraxis, wonach bei unvorhergesehenem Ak-
tienibergang nach dem Ex-Tag unter gewissen Voraussetzungen dem Erwerber den-
noch eine KESt-Entlastung gewahrt werden kdnne, wenn eine korrespondierende Vor-
gehensweise zwischen den DBA-Partnerstaaten sichergestellt ist,*®) scheint damit
Uberholt. Allerdings setzt sich diese Perspektive wohl in ein Spannungsverhéltnis zum
OECD-Partnership-Report,®) der bei grenziiberschreitenden Zurechnungskonflikten —
insbesondere hybriden Personengesellschaften — davon ausgeht, dass die Beurteilung
des Empfangerstaates auch fir den Quellenstaat bindend ist.6') Dem VwGH kam es
demgegenuiber im konkreten Fall offenkundig nicht darauf an, wen die Vereinigten Ara-

5) VwGH 28. 6. 2022, Ro 2022/13/0002, Rz 44 f.
%) VwGH 28. 6. 2022, Ro 2022/13/0002, Rz 48.
%) Zur Verknipfung von innerstaatlicher Zurechnung der Dividende und Anwendung des abkommens-
rechtlichen Dividendenartikels siehe auch VWGH 10. 12. 1997, 93/13/0185 (,treaty shopping 1); weiters
zB BFH 29. 10. 1997, | R 35/96; 24. 3. 1999, | R 114/97. Fir das Abstellen auf die &sterreichischen Zu-
rechnungsgrundsétze als ,,Vorstufe” fir die Abkommensanwendung siehe zudem aus der Verwaltungs-
praxis zB EAS 381 vom 2. 2. 1994 (KESt-Ruckerstattung nach Anteilsabtretung unter Riickbehalt des
Dividendenkupons); EAS 759 vom 21. 11. 1995 (zu einem Gewinnausschittungsvorbehalt anlésslich
der VerauBerung einer Beteiligung); EAS 2294 vom 10. 6. 2003 (zur Dividendenzurechnung im Fall des
Vorbehaltsfruchtgenusses); EAS 2470 vom 5. 7. 2004 (zur Liquidationsbesteuerung). Ebenso aus dem
Schrifttum allgemein zB Kofler in IFA, Conflicts in the Attribution of Income to a Person, 85 (90 f mwN),
und Rust in Reimer/Rust, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions® (2022) Art 1 Rz 30; speziell im
Kontext von cum/ex Blum, OStZ 2015, 356 (364), sowie Beiser, OStZ 2022, 489 (490), jeweils mwN.
Siehe zB Jirousek, Austrian Branch Report, in IFA, Double Non-taxation, CDFI 89a (2004) 169 (172 ff);
Kofler in IFA, Conflicts in the Attribution of Income to a Person, 85 (97 ff mwN) weiters zu diesem Einklang
von nationaler und abkommensrechtlicher Zurechnung etwa EAS 1040 vom 24. 3. 1997, und EAS 2415
vom 13. 2. 2004 (zu Lizenzgebuhren).
%) Zustimmend Achatz/Kirchmayr, taxlex 2022, 305 (305).
%9) Siehe EAS 707 vom 1. 9. 1995, und EAS 2945 vom 22. 2. 2008; einschrénkend bereits EAS 3345 vom
21.11.2014.
80 OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships, Issues in International
Taxation No 6 (1999).
Dazu ausfiihrlich im Kontext von cum/ex bereits Blum, OStZ 2015, 356 (364 f); allgemein bereits
Lang, Taxation of Income in the Hands of Different Taxpayers from the Viewpoint of Tax Treaty Law,
BIT 2000, 596 (596 ff).
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bischen Emirate als Zurechnungssubjekt der Dividende ansehen.®?) Dies konnte etwa
daran liegen, dass es entweder keine sachverhaltsméBigen Anhaltspunkte flr einen
Zurechnungskonflikt gab, oder dass der VwWGH die Perspektive des Ansassigkeitsstaates
(zumindest) fur die Frage der subjektiven Dividendenzurechnung fiir unbeachtlich halt,
wenn nicht die abweichende Charakterisierung des Zurechnungsempfangers (zB als Per-
sonen- oder Kapitalgesellschaft, als individuelle Eheleute oder als Ehegattengemein-
schaft®¥)), sondern eine zeitliche Komponente (wirtschaftliches Eigentum beim Gewinn-
verteilungsbeschluss) zur Rede steht.5)

IV. Zusammenfassende Wiirdigung

Mit seinem Erkenntnis vom 28. 6. 2022%) hat der VwGH die einkommensteuerliche Ein-
kinftezurechnung klar von der bérsentechnischen Abwicklung von Geschaften rund um
den Dividendenstichtag ,,entkoppelt”: Steuerrechtlich kommt es ausschlieBlich auf das
wirtschaftliche Eigentum zum Zeitpunkt des Ausschittungsbeschlusses an, Folgever-
flgungen — etwa der Verkauf des Wertpapiers mit (,cum®) Dividendenanspruch - sind
ebenso irrelevant wie der nach dem Ausschuttungsbeschluss liegende Zeitpunkt der
Einlieferung des Wertpapiers in das Depot des Erwerbers (am Cum-Tag, am Ex-Tag
oder am record date). Das BMF hat sich dieser Ansicht in einer neuen Information im
November 2022%) angeschlossen und dabei die urspriinglich vertretene Auffassung,®’)
es komme auf den Depotstand des Erwerbers zum Cum-Tag®®) an, aufgegeben. MaB-
geblich ist das wirtschaftliche Eigentum zum Zeitpunkt des Ausschiittungsbeschlusses
(Depotstand am Ende des Vortages der Hauptversammlung) dabei nicht nur fir die
KESt-Rickerstattung (§ 240a BAO), sondern auch fir die Entlastung an der Quelle (zB
nach § 94 Z 2 EStG oder aufgrund eines DBA).%°) Diese einkommensteuerliche Einkiinfte-
zurechnung ist nach Ansicht des VwWGH auch abkommensrechtlich relevant, ergeben
sich doch aus dem DBA , keine Regeln fiir die Zurechnung der Eink(infte“.”®) Damit scheint
auch die altere Verwaltungspraxis, die in Einzelféllen auf eine korrespondierende Be-
handlung im jeweiligen DBA-Partnerstaat abstellte,”") Giberholt. Unangesprochen blieb
allerdings das mdgliche Spannungsverhéltnis zur OECD-Sichtweise, wonach bei Zurech-
nungskonflikten auf die Zurechnungsentscheidung des Empfanger- und nicht des Quel-
lenstaates abzustellen sei.”)

Im Ergebnis fallen damit bei Geschéaften rund um den Dividendenstichtag die Einkiinfte-
zurechnung und der faktische Dividendenbezug fast notwendigerweise auseinander.
Erstattungs- bzw entlastungsberechtigtes Zurechnungssubjekt der Dividende ist, wer
am Tag des Gewinnverteilungsbeschlusses wirtschaftlicher Eigentimer ist (Depotstand
am Vortag der Hauptversammlung’®)), wohingegen die Dividende schuld- und sachen-
rechtlich jenem zukommt, der das zugrunde liegende Wertpapier am record date im

%2) Siehe dazu kritisch Lang, Aktuelle Rechtsprechung des VWGH zur Einkiinftezurechnung im DBA-
Recht, SWI 2022, 494 (497 f).

%) Dazu VWGH 28. 6. 2022, Ra 2020/13/0053.

84 Fur eine Analyse der widersprichlichen Judikatur des VWGH, die vielfach sehr wohl die Zurechnungs-
entscheidung im DBA-Partnerstaat ins Auge nimmt, siehe aber Lang, SWI 2022, 494 (494 ff).

%) VwGH 28. 6. 2022, Ro 2022/13/0002.

%) Info des BMF vom 15. 11. 2022, 2022-0.816.735.

7) Info des BMF vom 18. 9. 2014, BMF-010203/0314-VI/1/2014, und nachfolgend auch EAS 3345 vom
21.11. 2014 (zum unvorhergesehenen Aktienlibergang erst nach dem Ex-Tag).

%) Richtigerweise musste wohl seit dem 16. 11. 2015 auf das ,,record date* abgestellt werden; dazu Tumpel,
SWK 26/2021, 1218 (1220).

%) Info des BMF vom 15. 11. 2022, 2022-0.816.735.

) VwGH 28. 6. 2022, Ro 2022/13/0002, Rz 48.

™) Siehe EAS 707 vom 1. 9. 1995, und EAS 2945 vom 22. 2. 2008; einschrénkend bereits EAS 3345 vom
21.11.2014.

2) Dazu Lang, SWI 2022, 494 (497 f).

) In diesem Sinne konkretisierend auch die Info des BMF vom 15. 11. 2022, 2022-0.816.735.
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Depot hat. Der Verkdufer cum Dividende hat die ihm steuerlich zuzurechnende Divi-
dende wirtschaftlich durch den Kaufpreis abgegolten bekommen, der Kaufer die im Cum-
Preis mitbezahlte Dividende durch den nachfolgenden Zufluss der quellenbesteuerten
Originaldividende im Wege des Zentralverwahrers. Dieses Auseinanderfallen ist eine kon-
sequente Folge der Anwendung der einkommensteuerlichen Zurechnungsregeln, kénnte
aber zu erheblichen Problemen flihren, da steuerrelevante Nachweise (zB ,,tax vouchers®)
sich vielfach auf den Depotstand am record date beziehen und damit nicht mit der
steuerlichen Zurechnung Uibereinstimmen. Das BMF hat daher in seiner Information vom
November 2022 die Nachweispflichten konkretisiert:’#) Der Riickerstattungswerber hat
die Einlieferung der Aktien (Depotstand) spatestens am Ende des Vortages der Haupt-
versammlung anhand entsprechender Bankbestatigungen nachzuweisen, wobei aus
den Unterlagen bei Kaufvorgdngen sowohl das Datum des Vertragsabschlusses als auch
das Datum der tatséchlichen Einlieferung erkennbar sein missen. Fir die Rlckerstat-
tungsberechtigung ist es dabei konsequenterweise unschadlich, wenn der Eingang der
Dividende nicht nachgewiesen werden kann, weil die Aktien nach dem Tag der Haupt-
versammlung bereits verduBert wurden.

™) Siehe dazu und flr weitere Details bei Rlckerstattung und Quellenentlastung, die anwendbaren Verfah-
rensregeln und die mégliche Aufhebung und Neuerlassung bei friiherer Riickerstattung der KESt auf Ba-
sis des Depotstands am Ende des ,,Cum-Tages*” die Info des BMF vom 15. 11. 2022, 2022-0.816.735.

Riickblick in das Jahr 2016 (SWI 2016, 144)

Constitutionality of Treaty Overrides

Georg Kofler / Alexander Rust*)

Deutsches BVerfG zur Verfassungskonformitéat von
,» Treaty Overrides*

GERMAN CONSTITUTIONAL COURT ON THE CONSTITUTIONALITY OF TREATY OVERRIDES

The enactment of national legislation intended to nullify unilaterally the application of international
treatv nhlinatinne ie aenerallv rafarrad ta ac “traatv nvarride” However anecificallv in (Garmanwv
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