Steuerfreiheit von Kapitalertragen aus auslandischen schwarzen In-

vestmentfonds nach dem Strukturanpassungsgesetz 1996
§ 13 Abs. 2 Z 2 KStG

Privatstiftungen waren gemas § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 idF des Strukturanpassungsgesetzes 1996, 1988
BGBI Nr. 201/1996, mit ausschiittungsgleichen Ertragen aus ausldndischen schwarzen Investment- UFS 11.06.2010,
fonds befreit. RV/0413-W/05

VwGH-Beschwerde zur ZI. 2010/13/0127 eingebracht (Amtsbeschwerde).

Entscheidungsgriinde

Im Zuge einer Betriebspriifung bei der Privatstiftung-A (im folgenden Bw.) betreffend die Jahre 1996-2001 wurden die von der Bw.
in den Jahren 1997, 1998, 1999 und 2000 erzielten Kapitalertridge aus ausldndischen Kapitalanlagefonds, die in den betreffenden
Jahren gegeniiber dem Finanzamt offen gelegt und als steuerfrei angesehen wurden, als korperschaftsteuerpflichtig behandelt. Mit
Bescheiden vom 11. Juni 2003 wurden daher ausschiittungsgleiche Ertrige und Substanzgewinne aus weilen ausldndischen Invest-
mentfonds und ausschiittungsgleiche Ertrige aus schwarzen Investmentfonds nach Abzug von anteiligen Gemeinkosten als Einkiinfte
aus Kapitalvermogen angesetzt.

Mit Eingabe vom 18. Juli 2003 erhob die Bw. Berufung gegen die Korperschaftsteuerbescheide 1997, 1998, 1999 und 2000 vom 11.
Juni 2003 sowie gegen den Wiederaufnahmebescheid betreffend die Korperschaftsteuer 1998 vom 11. Juni 2003 und stellte gleich-
zeitig den Antrag auf Aussetzung der Einhebung gem. 212a BAO.

Die GrofBbetriebspriifung Wien Korperschaften iibermittelte mit Schreiben vom 3. Oktober 2003 eine Stellungnahme zur Berufung.
In der Stellungnahme der Betriebspriifung wurde empfohlen, der Berufung hinsichtlich der Besteuerung der weilen Fonds statt-
zugeben. Es wurde angefiihrt, dass es im Juli 2003 zu einer Abidnderung der bisherigen Verwaltungspraxis gekommen sei, wonach
Ertriage (gleichgiiltig ob ausgeschiittet oder ausschiittungsgleich) aus weiflen auslidndischen Investmentfonds im Zuflusszeitraum vom
1. Janner 1998 bis 31. Dezember 2000 unter § 13 Abs. 2 Z 2 KStG idF vor dem Budgetbegleitgesetz 2001, BGBI. I Nr. 142/2000, zu
subsumieren und somit steuerfrei seien. Hinsichtlich der schwarzen Investmentfonds wurde allerdings die Ansicht vertreten, dass
gem. § 13 Abs. 2 Z 2 KStG idF vor dem Budgetbegleitgesetz 2001, BGBI. I Nr. 142/2000, Kapitalertrige aus ausldndischen Kapital-
anlagefonds nur mehr steuerfrei wiren, wenn sie mit jenen aus inldndischen Investmentfonds gem. § 13 Abs. 2 Z 1 KStG vergleich-
bar sind.

Eine Vergleichbarkeit mit inldndischen Investmentfonds sei nach Ansicht der Betriebspriifung nur dann gegeben, wenn alle wesentli-
chen Merkmale eines inldndischen Investmentfonds gegeben sind:

a) Es miisse sich um ein nach den Grundsitzen der Risikostreuung angelegtes Vermogen handeln.

b) Der Fonds miisse im Inland zum 6ffentlichen Angebot zugelassen sein bzw. zur 6ffentlichen Zeichnung aufliegen.

c¢) Es miisse einen steuerlichen Vertreter im Inland geben.

d) Die Kapitalertrige miissten von diesem steuerlichen Vertreter nachgewiesen werden.

Nach Ansicht der Betriebspriifung sei eine Vergleichbarkeit schwarzer ausldndischer Investmentfonds mit inlédndischen Investment-
fonds keinesfalls gegeben, da bei schwarzen auslidndischen Investmentfonds nur das Merkmal der Risikostreuung erfiillt sei. Fur das
Jahr 1997 wurde die Nichtvergleichbarkeit weiters damit begriindet, dass es sich bei den betreffenden Investmentfonds um thesaurie-

rende Fonds handle und inldndische thesaurierende Investmentfonds erst seit der Novelle des Investmentfondsgesetzes 1998 zuldssig
seien.

Die Bw. brachte mit Schreiben vom 10. November 2003 eine GegendufBlerung zur Stellungnahme der Betriebspriifung ein.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 16. Dezember 2004 wurde seitens des Finanzamtes, der Empfehlung der Betriebspriifung fol-
gend, hinsichtlich der Besteuerung der weilen Fonds der Berufung stattgegeben. Hinsichtlich der schwarzen Investmentfonds wurde
allerdings auf die Stellungnahme vom 3. Oktober 2003 verwiesen und die ausschiittungsgleichen Ertrige der 34%igen Besteuerung
unterworfen.

Die Bw. stellte daraufhin einen Vorlageantrag und beantragte auch die Kapitalertrige aus "schwarzen Fonds" steuerfrei zu stellen.
Weiters wurde die Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat sowie die Abhaltung einer miindlichen Verhandlung beantragt.

Strittig ist daher im gegenstidndlichen Verfahren nur mehr die Steuerpflicht folgender ausschiittungsgleicher Ertrige aus schwarzen
Investmentfonds:

ATS €

1997 2.453.483,- 178.301,78
1999 106.184 7.716,69

Zur Begriindung ihres Berufungsbegehrens fiihrt die Bw folgendes aus:
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Im Fall von Ertrdgen aus Forderungswertpapieren richte sich die In- und Auslandseigenschaft aufgrund der Ankniipfung in § 13
KStG nach der Systematik des § 93 EStG 1988 (Kirchmayr, Zur Besteuerung von Ertrigen ausldndischer Investmentfonds im Rah-
men der Besteuerung von Privatstiftungen nach dem Strukturanpassungsgesetz 1996, SWI 1998). Anteilsrechte an ausldndischen
Investmentfonds hitten nach Meinung des BMF den Rechtscharakter eines Forderungswertpapiers (Quantschnigg, Die neue Besteue-
rung bei ausldndischen Investmentfonds, OStZ 1995, 7).

Fiir den Fall, dass sie im Inland bezogen wiirden, unterldgen sie daher dem Kapitalertragsteuerabzug. Letzteres treffe dann zu, wenn
sich die kuponauszahlende Stelle im Inland befinde. Nach Mafigabe der allgemeinen Regelung des § 93 EStG 1988 richte sich die In-
oder Auslandseigenschaft von Kapitalertrigen aus Forderungswertpapieren, nach der kuponauszahlenden Stelle und nicht nach der
Ansissigkeit des Schuldners. Davon erfasst wiren auch Kapitalertrage aus auslidndischen Investmentfonds.

Das Abstellen auf die kuponauszahlende Stelle bei Kapitalertrdgen aus in- und ausldndischen Investmentfonds fiir die Frage der
Besteuerung komme auch in einer nicht veroffentlichen Einzelerledigung des BMF vom 28.3.2001 zum Ausdruck: ,,Gemil § 42
Abs. 3 InvFG 1993 idF BGBI I 2001/2 kommt es bei Substanzgewinnen auslédndischer Fonds nur dann zu einem besonderen Steuer-
satz von 25 Prozent, wenn der gleiche Substanzgewinn bei einem inldndischen Fonds dem Abzug der (Ssterreichischen) Kapitaler-
tragsteuer unterliegen wiirde. Dies sei bei einem Anteilschein eines inldndischen Fonds, der sich in einem auslédndischen Depot be-
findet, nicht der Fall“ (Hallas, Vollbesteuerung von Substanzgewinnen ausldndischer Investmentfonds im Ausland, OstzZ 2001,
1139).

Nach Meinung von Rief (Rief in Doralt-Nowotny-Kalss, Privatstiftungsgesetz Rz 55 und SWI 1993, 313ff) wire daher fiir die Aus-
schiittungen aus ausldndischen Investmentfonds eine Befreiung bereits nach § 13 Abs. 2 Z 1 KStG 1988, der auf die Systematik des §
93 EStG 1988 abstelle, gegeben. ,,Vergleichbare ausldndische Kapitalertrage™ iSd § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 konnten bei Forde-
rungswertpapieren nur angenommen werden, wenn keine inldndische kuponauszahlende Stelle vorliege. Es konne davon ausgegan-
gen werden, dass sich die Befreiungstatbestinde des § 13 Abs. 2 KStG 1988 nicht iiberschneiden wiirden.

Die vorliegenden Investmentfondsanteile seien ausschlieBlich auf inldndischen Depots gehalten worden. Nachdem es sich im vorlie-
genden Fall jedoch nicht um Ausschiittungen sondern um ausschiittungsgleiche Ertrige handle, konnte entgegen gehalten werden,
dass diese mangels kuponauszahlender Stelle nicht von § 93 Abs. 3 Z 5 erfasst sind. Wie jedoch bereits dargelegt, sei nicht zu erken-
nen, dass auf die Auslandseigenschaft des Emittenten, sondern bei Forderungswertpapieren generell auf die kuponauszahlende Stelle
abgestellt werde. Dies miisse wohl sowohl fiir ausschiittende als auch fiir thesaurierende Fonds gelten.

Zum Kriterium der Vergleichbarkeit im Hinblick auf § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 fiihrte die Bw. folgendes aus:

Teile man die Rechtsauffassung, wonach fiir die Frage der Auslandseigenschaft bei Kapitalertrigen aus ausldndischen Investment-
fonds auf die kuponauszahlende Stelle abzustellen sei und eine Befreiung nach § 13 Abs. 2 Z 1 KStG 1988 gegeben sei, nicht, so sei
nach Auffassung der Bw. eine Befreiung nach § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 jedenfalls gegeben.

Die Frage der Vergleichbarkeit in- und auslidndischer Kapitalanlagefonds sei Gegenstand des VfGH Erkenntnisses vom 7. Mirz
2002, G 278/01 gewesen. In dem zugrunde liegenden Verfahren sei es um die Frage gegangen, ob ein ,,vergleichbarer ausldndischer
Kapitalanlagefonds iSd § 93 Abs. 3 Z 4 EStG 1988 in der im Jahr 1993 geltenden Stammfassung, BGBI 400/1988 vorliege und ob
die Nichtendbesteuerung von ausldndischen Investmentfonds verfassungswidrig wére.

Im Beschluss zur Einleitung eines Gesetzespriifungsverfahrens vom 21. Juni 2001 sei der VfGH vorldufig davon ausgegangen, dass
im Jahr 1993 ein ,,vergleichbarer auslédndischer Kapitalanlagefonds dadurch geprégt war, dass es sich - unabhingig von der Rechts-
form - um ein nach dem Grundsatz der Risikostreuung angelegtes Vermogen handelte. (Zur Einleitung des Gesetzespriifungsverfah-
rens betreffend die Nichtendbesteuerung von Investmentfonds siehe Kirchmayr- Schragl, Nicht-Endbesteuerung von Ertrigen aus
ausldndischen Fonds verfassungswidrig? RAW 2001/579, Haidinger-Kainberger, Gesetzespriifungsverfahren durch den VfGH hin-
sichtlich Endbesteuerung ausléndischer Investmentfonds, SWK 2001, S 605 ff)

Die Bundesregierung habe in der Gegenschrift hingegen die Auffassung vertreten, dass der Begriff ,,vergleichbarer ausldndischer
Kapitalanlagefonds sehr viel enger zu verstehen sei und ein ausliandischer Kapitalanlagefonds nur dann ,,vergleichbar* sei, wenn er
die wesentlichen Merkmale eines inlidndischen Investmentfonds aufweise.

Auf die Frage der Definition der ,,vergleichbaren® ausldndischen Kapitalanlagefonds im Zeitpunkt der Erlassung des Endbesteue-
rungsgesetzes sei der VFGH in seinem Erkenntnis nicht weiter eingegangen. Er habe allerdings ausgefiihrt, dass selbst wenn der
Begriff ,,vergleichbarer ausldndischer Kapitalanlagefonds im Endbesteuerungsgesetz 1993 sehr viel enger zu verstehen sei als jener
in § 42 Abs. 1 InvFG 1993 (mit BGBI 1993/818 (Wirkung ab 1994) wurde in § 93 Abs. 3 fiir Kapitalertrdge aus Anteilsrechten an
ausldndischen Kapitalanlagefonds eine eigene Teilziffer geschaffen - Tz 5 - die sich auf § 42 Abs. 2 InvFG 1993 bezieht) es un-
bestritten sei, ,,dass § 93 Abs. 3 EStG 1988 in der Stammfassung eine KESt-Pflicht auch fiir bestimmte Ertrdge bestimmter ausldndi-
scher Kapitalanlagefonds anordne, wihrend der einfache Gesetzgeber im Steuerreformgesetz 1993, BGBI1 818/1993, durch die Neu-
fassung des § 97 Abs. 1 erster Satz iVm § 93 Abs. 3 EStG 1988 diese Wirkung der ausldndischen Kapitalanlagefonds generell ausge-
schlossen hat*.

Der Ausschluss von Ertrdgen aus auslédndischen Kapitalanlagefonds von der Abgeltungswirkung, der durch den einfachen Gesetzge-
ber mit dem Steuerreformgesetz 1993 vorgenommen wurde, indem im ersten Satz des § 97 Abs. 1 EStG 1988 nunmehr auf die Zif-
fern 1 - 4 des § 93 Abs. 3 EStG 1988 verwiesen wurde, sei daher vom VfGH fiir verfassungswidrig befunden worden. Ebenso verfas-
sungswidrig wire eine Steuerfreistellung von Kapitalertrdgen aus inldndischen Investmentfonds und auslidndischen Investmentfonds,
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deren Ertrdge von einem steuerlichen Vertreter nachgewiesen werden (,,weifle* Fonds) und eine Besteuerung von Kapitalertrigen aus
,,schwarzen* Fonds.

Hinsichtlich der Vergleichbarkeit ausldndischer Thesaurierungsfonds fiihrte die Bw. aus, dass eine Vergleichbarkeit vor der Novelle
des Investmentfondsgesetzes 1998 zweifellos auch bei ausschiittungsgleichen Kapitalertrigen aus ausldndischen Thesaurierungs-
fonds gegeben gewesen sei; denn auch diese resultieren ihrem Wesen nach aus den fiir inldndische Kapitalanlagefonds maB3geblichen
Ertragstypen (Wertpapiere, Bankeinlagen) und differieren lediglich in der zeitlichen Modalitit des Ertragszuflusses. Dieser rein
temporire nicht substanzielle (inhaltliche) Aspekt konne die ,,Vergleichbarkeit” von auslédndischen Thesaurierungsfonds mit inlédndi-
schen Investmentfonds nicht ausschlieen.

Hinsichtlich einer teleologischen und verfassungskonformen Interpretation des § 13 Abs. 2 KStG idF des Strukturanpassungsgesetzes
1996 fiihrte die Bw. aus, dass nach dem Ziel des Gesetzgebers und nach der herrschenden Auffassung in der Literatur, bei den Privat-
stiftungen jene Kapitalertrdge steuerfrei sein sollten, die bei natiirlichen Personen halb- oder endbesteuert sind (Wiedermann, Steuer-
freiheit der Ertrige aus Anteilen ausléndischer Anlagefonds bei Privatstiftungen, ecolex 1996, 878, Wiesner, Die steuerliche Zielset-
zung des Privatstiftungsgesetzes in Bank Austria (Hrsg), Privatstiftungsgesetz (1998), 26 ff). Dies sei u.a aus den Gesetzesmateria-
lien zum Budgetbegleitgesetz 2001, BGBI. I Nr. 142/2000, ersichtlich, wonach festgehalten wird, dass die bei natiirlichen Personen
halbsatz- oder endbesteuerten Einkiinfte bei der Privatstiftung bis zum Budgetbegleitgesetz 2001 steuerfrei gestellt waren um mit
jeder Zuwendungsbesteuerung das der natiirlichen Person fiir unmittelbare erzielte Einkiinfte entsprechende Steuerniveau zu errei-
chen.

Durch die Rechtsprechung des VfGH (7.3.2002, G 278/01; siehe oben) und des EuGH zu Verkooijen (6.6.2000, RsC-35/98) und
Baars (13.4.2000, Rs C-251/98) sowie durch den Schlussantrag des Generalanwaltes Tizzano zur Rs Schmid sei es notwendig gewe-
sen, die Besteuerung auslidndischer Kapitaleinkiinfte zu reformieren. Die entsprechenden Abidnderungen des EStG und des InvFG
seien im Rahmen des Budgetbegleitgesetzes 2003, BGBI. I Nr. 71/2003, erfolgt. Dadurch wiren in- und ausldndische Kapitalein-
kiinfte ertragsteuerlich (grofteils) gleich gestellt geworden. Diese Gleichbehandlung sei durch die Ausweitung der begiinstigten
Besteuerung mit dem halben Durchschnittsteuersatz auf in- und ausldndische Kapitaleinkiinfte und durch die Einfiihrung eines der
KESt nachgebildeten linearen Steuersatzes in Hohe von 25 Prozent erreicht worden.

Nachdem der Gesetzgeber noch vor Ergehen des Lenz-Urteils (15.7.2004, C-315/02) erkannt habe, dass es aus verfassungsrechtlicher
und gemeinschaftsrechtlicher Sicht geboten sei, Ertridge aus ausldndischen Kapitalanlagefonds den inldndischen gleichzustellen, habe
dies ebenso fiir Privatstiftungen zu gelten.

Sowohl eine verfassungskonforme als auch eine teleologische Interpretation wiirden gebieten, dass Kapitalertrige aus ausldndischen
Investmentfonds - unabhingig davon ob die Ertrige nachgewiesen werden oder nicht - als vergleichbare ausldndische Kapitalertrige
iSd § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 idF des Strukturanpassungsgesetzes 1996 gelten und daher steuerfrei behandelt wiirden.

Die Notwendigkeit der Gleichbehandlung in- und ausldndischer Kapitalertrige ergibe sich auch aus dem EuGH Urteil Lenz
(15.7.2004 C-315/02). Art 56 Abs. 1 EG bestimme, dass im Rahmen der Bestimmungen des Kapitels iiber den Kapital- und Zah-
lungsverkehr alle Beschriankungen zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten sind. Der EuGH habe diese Regelung
als eindeutiges und nicht an Bedingungen gekniipftes Verbot beurteilt, das unmittelbar anwendbar sei (Widhalm, in Die Besteuerung
von Investmentfonds und die Kapitalverkehrsfreiheit mit Verweis auf EuGH 14.12.1995, Rs C-163/94 Sanz de Lera)

Der EuGH habe im Urteil vom 15.7.2004, C-315/02, Lenz ausgesprochen, dass die Verweigerung der einkommensteuerlichen End-
besteuerungswirkung fiir ausldndische Kapitalertrige mit der gemeinschaftsrechtlichen Kapitalverkehrsfreiheit in Widerspruch steht.

Durch das Budgetbegleitgesetz 2003, BGBI I Nr. 71/2003, seien ausldndische Kapitalertrige, die ab 1.4.2003 zuflielen, inldandischen
gleichgestellt worden (§ 37 Abs. 8, § 97 Abs. 4 EStG 1988). Das gegenstidndliche Urteil habe daher auf Einkiinfte Auswirkungen, die
noch nicht im zeitlichen Anwendungsbereich des Budgetbegleitgesetzes 2003, BGBI. I Nr. 71/2003, zu erfassen sind.

Nach dem BMF Erlass vom 30.Juli 2004 habe die Gleichstellung fiir Veranlagungszeitrdume ab 1994 analog zur Regelung nach dem
Budgetbegleitgesetz 2003, BGBI I Nr. 71/2003 zu erfolgen.

Nachdem die Kapitalverkehrsfreiheit auch gegen Drittstaaten gelte und die diskriminierende Besteuerung in- und ausldndischer
Kapitalertrage gemeinschaftswidrig ist, sei auch im vorliegenden Fall eine Gleichbehandlung ,,schwarzer” Fonds mit ,,weiflen bzw.
inldndischen Investmentfonds geboten.

Hinsichtlich der gemeinschaftsrechtlichen Uberlegungen zur Besteuerung von Kapitalertriigen aus in- und auslindischen Investment-
fonds werde auch auf das Erkenntnis des VWGH vom 11.12.2003, 99/14/0081, verwiesen. Der VwWGH habe darin festgestellt, dass
die Besteuerung ,,ausschiittungsgleicher* Ertrige nach § 42 InvFG bei einer luxemburgischen Kapitalgesellschaft, die als geschlosse-
ner Kapitalanlagefonds ausgestaltet war, gegen die gemeinschaftsrechtliche Kapitalverkehrsfreiheit verstoit und daher § 42 InvFG
insoweit als aufgehoben gilt.

Da der VWGH im Rahmen der Entscheidungsfindung die diskriminierende Wirkung des § 42 InvFG durch Vergleich der auslidndi-
schen Kapitalgesellschaft mit einer inldndischen Kapitalgesellschaft feststellte, diirften nach Meinung des VwWGH strenge Anforde-
rungen an die Vergleichbarkeit des auslédndischen Rechtsgebildes mit einem inldndischen Investmentfonds bestehen. Die Vergleich-
barkeit des ausldndischen Rechtsgebildes miisse demnach nicht nur hinsichtlich der Vermogensveranlagung nach dem Grundsatz der
Risikostreuung bestehen, sondern - entgegen dem derzeitigen Wortlaut des § 42 InvFG - auch hinsichtlich der Rechtsform.

E:\n\NA\publikationen\PSG Band 2\Website\UFS-RV-0413-W-05.doc



Sei daher nach Meinung der Finanzverwaltung ein auslidndischer (geschlossener) Fonds mit einem inléndischen Fonds vergleichbar
(dh. im Rahmen der Beurteilung nach § 42 InvFG wird die Vergleichbarkeit bejaht) und unterliege dieser daher der Investment-
fondsbesteuerung, dann wire dies wohl zweifelsohne gemeinschaftsrechtswidrig, diesen anders als inldndische bzw. andere als ,,wei-
Be* (ausldndische) Investmentfonds zu behandeln, mit der Begriindung, dass dessen Kapitalertrige nicht mit inlindischen Kapitaler-
triagen vergleichbar wiren (mit anderen Worten, im Rahmen der Beurteilung nach § 13 KStG wird eine Vergleichbarkeit verneint).

Des Weiteren konne das oa. VwGH-Erkenntnis als Bestitigung dafiir gesehen werden, dass auch diskriminierende Besteuerungsfol-
gen des § 42 InvFG (die Steuerfreistellung von inldndischen und ,,weilen (ausldndischen) Investmentfonds und die Besteuerung von
»schwarzen* Investmentfonds wire wohl diskriminierend) fiir ausldndische Fonds im Vergleich zur Besteuerung inldndischer In-
vestmentfonds als Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit und insoweit als aufgehoben gelten (Furherr, SW12004, 200)

Die Gleichbehandlung von ausldndischen Fonds mit inldndischen Fonds an die Bestellung eines steuerlichen Vertreters und an den
Nachweis der Ertrige durch den steuerlichen Vertreter zu kniipfen, scheine nach Ansicht der Bw. auch im Hinblick auf das VIGH
Erkenntnis vom 15.10.2004, G 49, 50/04-8 iiberholt. So teilte der VfGH die Meinung der Bundesregierung nicht, dass die pauschale
Ermittlung ausschiittungsgleicher Ertrige bei Nichterfiillung der Nachweispflichten verfassungsrechtlich unbedenklich sei. Nach dem
V{GH sei es verfassungswidrig eine pauschale Besteuerung vorzunehmen, die nicht dem fiir die Einkommensteuer tragenden Leis-
tungsfihigkeitsprinzip entspricht, weil kein steuerlicher Vertreter bestellt wurde.

Im vorliegenden Fall komme es nicht nur zu einer iiberschieBenden Besteuerung im Vergleich zum inlédndischen bzw. weifien In-
vestmentfonds, sondern es werde iiber die Frage der Besteuerung und Nichtbesteuerung entschieden. Im Hinblick auf das VIGH
Erkenntnis scheine es daher verfassungsrechtlich geboten, die Kapitalertrige aus ausldndischen Fonds - unabhingig vom Vorliegen
eines steuerlichen Vertreters - gleich zu behandeln und die Kapitalertrige aus ,,schwarzen* Fonds ebenso wie die Kapitalertrige aus
,.weiBen Fonds steuerfrei zu stellen.

Die Bw beantragte die Korperschaftsteuer fiir das Jahr 1997 in der vorldufig festgesetzten Hohe 1t. Bescheid vom 29.9.1999 endgiil-
tig sowie die Korperschaftsteuer fiir das Jahr 1999 mit ATS 600.390,19 (€ 43.922,75) festzusetzen.

In der am 28. Mai 2008 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung verwiesen die Parteien auf ihr bisheriges Vorbringen und
erlduterten es niher.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemif § 13 Abs. 2 KStG 1988 idF des Strukturanpassungsgesetz€S1996 sind Privatstiftungen im Sinne des Abs. 1, die nicht unter
§ 5 Z 6 fallen, befreit:

1. mit Kapitalertragen
- aus Geldeinlagen und sonstigen Forderungen bei Kreditinstituten (§ 93 Abs. 2 Z 3 des Einkommensteuergesetzes 1988) sowie

- aus Forderungswertpapieren im Sinne des § 93 Abs. 3 Z 1 bis 3 des Einkommensteuergesetzes 1988 sowie diesen entsprechenden
Genussrechten, wenn sie bei ihrer Begebung sowohl in rechtlicher als auch in tatsdchlicher Hinsicht einem unbestimmten Personen-
kreis angeboten werden, sowie

- aus Forderungswertpapieren im Sinne des § 93 Abs. 3 Z 4 des Einkommensteuergesetzes 1988, die zu den Einkiinften aus Kapital-
vermogen im Sinne des § 27 des Einkommensteuergesetzes 1988 gehoren,

2. mit auslidndischen Kapitalertrigen, wenn sie den in Z 1 genannten vergleichbar sind und wenn fiir sie keine Steuerentlastung auf
Grund von Doppelbesteuerungsabkommen erfolgt,

3. mit ausldndischen Beteiligungsertrigen, wenn sie den in § 10 Abs. 1 genannten vergleichbar sind und wenn fiir sie keine Steuer-
entlastung auf Grund von Doppelbesteuerungsabkommen erfolgt, und

4. mit Einkiinften im Sinne des § 31 des Einkommensteuergesetzes 1988.

Gemif § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird bei inldndischen Kapitalertrigen (Abs. 2) sowie bei im Inland bezogenen Kapitalertrigen aus
Forderungswertpapieren (Abs. 3) die Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag erhoben (Kapitalertragsteuer).

Gemail Abs. 2 liegen inldndische Kapitalertrage vor, wenn der Schuldner der Kapitalertrige Wohnsitz, Geschiftsleitung oder Sitz im
Inland hat oder Zweigstelle im Inland eines Kreditinstituts ist und es sich um folgende Kapitalertrige handelt:

1. a) Gewinnanteile (Dividenden), Zinsen und sonstige Beziige aus Aktien, Anteilen an Gesellschaften mit beschriankter Haftung.

b) Gleichartige Beziige und Riickvergiitungen aus Anteilen an Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, ausgenommen jene nach §
13 des Korperschaftsteuergesetzes 1988.

c¢) Gleichartige Beziige aus Genussrechten und aus Partizipationskapital im Sinne des Kreditwesengesetzes oder des Versicherungs-
aufsichtsgesetzes.

d) Zuwendungen jeder Art von nicht unter § 5 Z 6 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 fallenden Privatstiftungen an Begiinstigte
und Letztbegiinstigte. Als Zuwendungen gelten auch Einnahmen einschlieflich sonstiger Vorteile, die anldsslich der unentgeltlichen
Ubertragung eines Wirtschaftsgutes an die Privatstiftung vom Empfinger der Zuwendung erzielt werden. Dies gilt nicht hinsichtlich
der bei der Zuwendung von Grundstiicken mitiibertragenen Belastungen des Grundstiickes, soweit sie mit dem Grundstiick in unmit-
telbarem wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.
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2. Einkiinfte aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter.

3. a) Zinsertrige aus Geldeinlagen bei Kreditinstituten (§ 1 des Kreditwesengesetzes). Als Geldeinlagen bei Kreditinstituten gelten
auch von Kreditinstituten treuhédndig oder zur Verwaltung aufgenommene Gelder, fiir deren Verlust sie das wirtschaftliche Risiko
tragen.

b) Zinsertrige aus sonstigen Forderungen gegeniiber Kreditinstituten, denen ein Bankgeschift zugrunde liegt.
Gemif Abs. 3 sind Kapitalertridge aus Forderungswertpapieren Kapitalertrige aus
1. Wertpapieren, die ein Forderungsrecht verbriefen und nach dem 31. Dezember 1983 in Schilling oder Euro begeben wurden,

2. Wertpapieren, die ein Forderungsrecht verbriefen und nach dem 31. Dezember 1988 in anderer Wihrung als Schilling oder Euro
begeben wurden,

3. Wandel- und Gewinnschuldverschreibungen,

4. Anteilscheine an einem Kapitalanlagefonds im Sinne des Investmentfondsgesetzes 1963 sowie im Sinne des Investmentfondsge-
setzes 1993, soweit die ausgeschiitteten Betrige aus Kapitalertrigen gemd3 Abs. 2 Z 3 und aus Kapitalertrigen gemdf3 Z 1, 2 und 3
bestehen, und

5. Anteilsrechten an ausldndischen Kapitalanlagefonds (§ 42 Abs. 1 des Investmentfondsgesetzes 1993).
Diese Kapitalertrige sind im Inland bezogen, wenn sich die kuponauszahlende Stelle (§ 95 Abs. 3 Z 2) im Inland befindet.

Gemif § 42 Abs. 1 InvFG 1993 sind die Bestimmungen des § 40 auch fiir auslédndische Kapitalanlagefonds anzuwenden. Als solches
gilt, ungeachtet der Rechtsform, jedes einem auslidndischen Recht unterstehende Vermogen, das nach dem Gesetz, der Satzung oder
der tatsichlichen Ubung nach den Grundsitzen der Risikostreuung angelegt ist. Veranlagungsgemeinschaften in Immobilien im
Sinne des § 14 des Kapitalmarktgesetzes sind ausgenommen.

Der Unabhingige Finanzsenat legt seiner Entscheidung den am Beginn der Entscheidungsgriinde dargelegten Sachverhalt zu Grunde,
der sich aus den Angaben und vorgelegten Unterlagen der Bw. ergibt. Strittig ist die Frage, ob die ausschiittungsgleichen Ertrige
schwarzer auslidndischer Investmentfonds, die die Bw in den Jahren 1997 und 1999 bezogen hat, mit Kapitalertrigen gemidfl § 13
Abs. 2 Z 1 KStG 1988 vergleichbar sind und somit unter den Befreiungstatbestand des § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 fallen.

Mit dem Strukturanpassungsgesetz 1996 wurden in § 13 KStG 1988 die Vorschriften iiber die Besteuerung von Privatstiftungen
zusammengefasst und zum Teil novelliert. In Bezug auf die Steuerbefreiungen von Privatstiftungen kam es bei den Ertrigen aus
auslindischen Investmentfonds zu Anderungen. Im Gegensatz zur Rechtslage vor dem Strukturanpassungsgesetz 1996 beinhalten die
einzelnen Steuerbefreiungen des § 13 Abs. 2 Z 1 KStG 1988 keinen Verweis mehr auf § 93 Abs. 3 Z 5 EStG 1988, der die Kapitaler-
tragsteuerpflicht von ausléndischen Investmentfonds regelt.

Ertrdge aus auslidndischen Investmentfonds waren somit nicht mehr unmittelbar steuerbefreit.

Allerdings sieht § 13 Abs. 2 KStG 1988 in seiner Z 2 vor, dass alle ausldndischen Kapitalertrige befreit sind, wenn sie den in Z 1
genannten vergleichbar sind und fiir sie keine Steuerentlastung auf Grund von Doppelbesteuerungsabkommen erfolgt.

I. Anwendungsbereich des § 13 Abs. 2 Z 1 KStG 1988

Gemif § 13 Abs. 2 Z 1 KStG 1988 iVm § 93 Abs. 2 Z 3 und § 93 Abs. 3 Z 1 bis 4 EStG 1988 sind inldndische Kapitalertrige aus
Bankeinlagen, Forderungswertpapieren und inldndischen Investmentfonds (insoweit die Ausschiittungen auf Kapitalertrige aus
Bankeinlagen und Forderungswertpapieren beruhen) steuerbefreit.

Die Anteilsrechte an auslidndischen Kapitalanlagefonds gelten fiir kapitalertragsteuerliche Zwecke als Forderungswertpapiere (§ 93
Abs. 3 Z 5 EStG 1988).

Gemail § 93 Abs. 3 KStG 1988 letzter Satz gelten Kapitalertrige aus Forderungswertpapieren, als im Inland bezogen, wenn sich die
kuponauszahlende Stelle im Inland befindet. § 93 Abs. 3 KStG 1988 differenziert zwischen Anteilscheinen - an einem Kapitalanlage-
fonds im Sinne des Investmentfondsgesetz (InvFG) 1963 sowie im Sinne des InvFG 1993 - in Ziffer 4 und den Anteilsrechten an
ausldndischen Kapitalanlagefonds (§ 25 Abs. 2 Z 1 InvFG 1963, § 42 Abs. 2 Z 1 InvFG 1993) in Ziffer 5.

Nach § 93 Abs. 3 KStG letzter Satz iVm § 93 Abs. 3 Z 4 und Z 5 liegen inldndische Kapitalanlagen iSd. § 13 KStG vor, wenn:
- sich die kuponauszahlende Stelle im Inland befindet und

- sich der Sitz der Kapitalanlagegesellschaft im Inland befindet (inldndischer Investmentfonds).

I1. Anwendungsbereich des § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988

Vergleichsmafstab fiir auslidndische (iSd § 13 KStG 1988) Kapitalanlagen aus Investmentfonds sind die betreffenden inlédndischen
Kapitalertrige. Wie bereits oben ausgefiihrt, ist fiir die Frage des Vorliegens inldndischer Kapitalertrige entscheidend, wo sich die
kuponauszahlende Stelle befindet. Demnach bleiben fiir den Anwendungsbereich des § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 nur Kapitalanlagen
aus in- oder ausldndischen Investmentfonds ohne kuponauszahlender Stelle im Inland iibrig (die praktische Relevanz der Kombinati-
on Kapitalertrige aus inldndischen Investmentfonds mit kuponauszahlender Stelle im Ausland ist jedoch fraglich). Dieses Ergebnis
ist insofern von Relevanz, da auch bei einer kuponauszahlenden Stelle im Inland, bei ausschiittungsgleichen Ertrégen, keine Ertrage
aus einer kuponauszahlenden Stelle im Inland vorliegen (da es keine Auszahlung gibt kann es auch keine kuponauszahlende Stelle
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geben). Bei ausschiittungsgleichen Ertrdgen werden nicht die tatsdchlichen Ausschiittungen besteuert, sondern pauschal ermittelte
Ertrage.

In den Anwendungsbereich des § 13 Abs. 2 Z 2 KStG fallen daher Kapitalertrige (inklusive. ausschiittungsgleiche Kapitalertrige)
aus ausldndischen Investmentfonds mit kuponauszahlender Stelle im Inland. In weiterer Folge ist nun zu priifen, ob eine Vergleich-
barkeit mit Kapitalertrigen im Sinne des § 13 Abs. 2 Z 1 KStG 1988 gegeben ist.

II a Vergleichbarkeit auf Ebene des Investmentfonds

Bei inlidndischen Investmentfonds ohne kuponauszahlender Stelle im Inland ist die Vergleichbarkeit auf Ebene des Investmentfonds
zu bejahen, es handelt sich immerhin um einen inldndischen Fonds.

Handelt es sich jedoch um einen ausldndischen Investmentfonds stellt sich die Frage, ob der ausldndische Investmentfonds einem
inldndischen Investmentfonds vergleichbar ist. Analog zu § 10 Abs. 2Z 1 lita KStG 1988 ist fiir die Frage der Vergleichbarkeit
jedenfalls keine vollkommene Entsprechung erforderlich, sondern es ist ausreichend wenn die ausldndische Gesellschaft die We-
sensmerkmale einer inlédndischen Kapitalgesellschaft erfiillt.

Gem. § 42 InvFG 1993 gilt als ein auslidndischer Kapitalanlagefonds, ungeachtet der Rechtsform, mit Ausnahme von Veranlagungs-
gemeinschaften in Immobilien iSd. § 14 KMG, jedes einem ausléndischen Recht unterstehende Vermogen, das nach dem Gesetz, der
Satzung oder der tatsichlichen Ubung nach den Grundsiitzen der Risikostreuung angelegt ist. Das Wesensmerkmal eines Investment-
fonds iSd. § 42 InvFG 1993 liegt demnach im Wesentlichen in der Vermogensveranlagung nach dem Grundsatz der Risikostreuung.

In den Gesetzesmaterialien zu § 42 InvFG 1993 (EB zu Art VI und VII z 3 Steuerreformgesetz 1993, 1237 BlgNR 18 GP) wird zum
Abs. 2 Z 1 sogar ausgefiihrt, dass von den Neuregelungen nur solche Fondstypen betroffen sein sollen, die von der Veranlagung des
Fondsvermogens gesehen eine Vergleichbarkeit zum Osterreichischen Fondsrecht aufweisen. Die Erlauternden Bemerkungen verwei-
sen explizit darauf, dass durch die Einfithrung ausschiittungsgleicher Ertrige Wettbewerbsnachteile der dsterreichischen Investment-
fonds vermieden werden sollen. Wiren die Investmentfonds nicht miteinander vergleichbar, wiirde es auch keinen Wettbewerb ge-
ben, der zu verhindern wire.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass sich der Gesetzgeber in diesem Zusammenhang nicht auf § 42 InvFG 1993 bezieht (§
13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 verweist nicht auf § 93 Abs. 3 Z 5 EStG 1988). Es wire jedoch nicht begreiflich, warum er hinsichtlich der
Vergleichbarkeit des ausldndischen Investmentfonds nicht auf die Wesensmerkmale des § 42 InvFG ankniipft und nur Fonds zulas-
sen wiirde, die mit inldndischen Investmentfonds iSd. § 1 InvFG vergleichbar sind.

Somit kann davon ausgegangen werden, dass ein auslidndischer Investmentfonds aufgrund der Vermogensveranlagung nach dem
Grundsatz der Risikostreuung die Wesensmerkmale eines inldndischen Investmentfonds erfiillt und somit diesem vergleichbar ist. Es
gibt auch keine Hinweise dafiir, dass § 13 Abs. 2 Z 2 KStG seiner Regelung einen anderen Investmentfondsbegriff als den des § 42
InvFG 1993 zugrunde legt.

II b Vergleichbarkeit auf Ebene der Kapitalertrige

Hier sind nun zwei Punkte zu iiberpriifen. Erstens, ob ausschiittungsgleiche Ertrdge tiberhaupt von der Vergleichbarkeit erfasst sind,
da es sich hier nur um eine ertragsteuerliche Fiktion der Kapitalertrige aus Forderungswertpapieren handelt. Durch diesen Ansatz
wird auf Ebene des inldndischen Investors die Vollausschiittung aller im ausldndischen Fonds erwirtschafteten Ertrige ertragsteuer-
lich fingiert, unabhingig davon, ob sie tatsdchlich ausgeschiittet werden oder nicht. Zweck dieser Bestimmung ist die liickenlose
Erfassung der Ertrige aus auslidndischen Investmentfonds. Da inlidndische Investmentfonds geméf § 13 InvFG 1993 bis 1998 Zinsen-
und Dividendenertrige ausschiitten mussten, waren sie bis dahin gegeniiber ausléndischen thesaurierenden Fonds benachteiligt. Von
einer Vergleichbarkeit kann schon aufgrund des § 93 Abs. 3 EStG 1988 ausgegangen werden, da dieser sowohl Ertrige aus Anteils-
rechten an einem inldndischen als auch an einem ausldndischen Kapitalanlagefonds als Kapitalertrige aus Forderungswertpapieren
ansieht. An der Qualifikation eines Kapitalertrages kann es wohl kaum einen Unterschied machen, ob die Ertrige tatsdchlich geflos-
sen sind, oder aufgrund einer ertragsteuerlichen Regelung, als ausschiittungsgleich gelten.

Fraglich ist weiters, ob alle in § 42 Abs. 2 Z 2 {f InvFG 1993 genannten Voraussetzungen auch erfiillt sein miissen, damit ein ausldn-
discher Investmentfonds als mit einem inldndischen vergleichbar gilt. Diese betreffen insbesondere die vom Finanzamt angesehenen,
wesentlichen Merkmale. Wie bereits oben ausgefiihrt, fithrt der Gesetzesverweis gerade nicht zu § 42 InvFG 1993. Der Gesetzgeber
hat es in der neuen Rechtslage unterlassen eine Ankniipfung an den § 93 Abs. 3 Z 5 EStG 1988 vorzusehen. Aus diesem Grund sind
die von der Betriebspriifung und dem Finanzamt angenommenen Merkmale, die iiber die Vermogensveranlagung nach dem Grund-
satz der Risikostreuung hinausgehen, gerade nicht unter die Voraussetzungen der Anwendbarkeit des § 13 Abs. 2 Z 2 KStG 1988 zu
subsumieren.

Aufgrund der bisherigen Ausfithrungen kann von einer Vergleichbarkeit fiir das Jahr 1999 sowohl auf Ebene der Investmentfonds als
auch der Kapitalertrige ausgegangen werden. Der Ansicht der Betriebspriifung, der auch das Finanzamt gefolgt ist, dass die Ver-
gleichbarkeit tiber die wesentlichen Merkmale eines auslédndischen Investmentfonds hinausgeht ist nicht zu folgen. Die nach Ansicht
des Finanzamtes notwendigen zusitzlichen Merkmale, finden in der Verweiskette keine Deckung. Hinsichtlich des Vorbringens der
Betriebspriifung, dass eine Vergleichbarkeit fiir das Jahr 1997 deswegen nicht gegeben sein kann, weil es zu diesem Zeitpunkt keine
inldndischen thesaurierenden Investmentfonds gab, vertritt der Unabhéngige Finanzsenat folgende Ansicht:
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Bis zur Novellierung des InvFG 1993 im Jahre 1998 waren in Osterreich ausschlieBlich ausschiittende Kapitalanlagefonds mit der
Verpflichtung zur Ausschiittung des ordentlichen Jahresertrages, abziiglich der darauf entfallenden Aufwendungen, zugelassen. In
dem Erkenntnis des VIGH vom 7.3.2002, G 278/01 hatte sich der Gerichtshof mit der Frage zu beschiftigen, welche ausldndischen
Fonds mit inlédndischen Fonds iSd § 93 Abs. 3 Z 4 EStG 1988 idF BGBI Nr.1988/400 vergleichbar sind. In dem Erkenntnis verzichtet
der VFfGH auf eine Festlegung ,,vergleichbarer ausldndischer Fonds iSd § 93 Abs. 3 Z 4 EStG 1988. Der VfGH nimmt somit nicht
abschlieend zum Kreis der in die Endbesteuerung einzubeziehende ausldndischen Fonds Stellung. Er ist davon ausgegangen, dass,
in Vorwegnahme der Rechtsentwicklung in Bezug auf ausldndische Investmentfonds, bereits im Jahr 1993 der Begriff des auslidndi-
schen Investmentfonds durch die Vermogensveranlagung nach dem Grundsatz der Risikostreuung determiniert war. Diese Auffas-
sung hat sich inhaltlich letztendlich an § 42 InvFG 1993 orientiert und hat dementsprechend den Kreis der "vergleichbaren" Invest-
mentfonds weit gezogen. Gestiitzt auf dieses Erkenntnis, dass den Kreis der Vergleichbarkeit weit zieht, ndmlich einzig davon ab-
hingig macht, ob das Vermogen nach dem Grundsatz der Risikostreuung veranlagt ist, konnen auch thesaurierende Investmentfonds,
als mit inldndischen Investmentfonds vergleichbar angesehen werden. Der Unabhéngige Finanzsenat vertritt die Ansicht, dass auch
die ausschiittungsgleichen Ertrdge der Bw. aus den schwarzen ausldndischen Investmentfonds in den Jahren 1997 und 1999 aufgrund
ihrer Vergleichbarkeit mit inldndischen Kapitalertrdgen unter den Befreiungstatbestand des § 13 Abs. 2 Z 2 KStG zu subsumieren
sind.

Im Hinblick auf die gegenstidndliche Beurteilung des Sachverhaltes war auf die von der Bw. vorgebrachten gemeinschaftsrechtlichen
Bedenken nicht weiter einzugehen.

Es war daher spruchgemif zu entscheiden.
Wien, am 11. Juni 2010
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