Verwaltungsgerichtshof
ZI. EU 2013/0007-1
(2010/13/0130)

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident
Dr. Fuchs und die Hofrate Dr. Nowakowski, Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die
Hofratin Dr. Reinbacher als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Ebner, in
der Beschwerdesache der F. Privatstiftung in E, vertreten durch LBG
Wirtschaftstreuhand- und Beratungsgesellschaft m.b.H. in 1030 Wien,
Boerhaavegasse 6, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates,
Aulienstelle Wien (im Folgenden: belangte Behorde), vom 10. Juni 2010,
Z1. RV/1163-W/05, betreffend Korperschaftsteuer 2001 und 2002, den Beschluss

gefasst:

Dem Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) wird gemaf
Art. 267 AEUV folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist Art. 56 EG (nunmehr Art. 63 AEUV) dahin auszulegen, dass er einem
System der Besteuerung von einer osterreichischen Privatstiftung erzielter
Kapitalertrdge und Einkinfte aus der VerduRerung von Beteiligungen entgegensteht,
das eine steuerliche Belastung der Privatstiftung in Form einer "Zwischensteuer™ zur
Sicherung einer inldndischen Einfachbesteuerung nur fiir den Fall vorsieht, dass auf
Grund eines Doppelbesteuerungsabkommens beim Empfénger von Zuwendungen
aus der Privatstiftung eine Entlastung von der an sich auf solchen Zuwendungen
lastenden Kapitalertragsteuer erfolgt?

Begrindung:

A. Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin ist eine dsterreichische Privatstiftung mit (u.a.)
einem in Belgien und einem in Deutschland ansdssigen Begunstigten. Sie erzielte in
den beiden Streitjahren 2001 und 2002 Kapitalertrage und Einkunfte aus der

Verdaulierung von Beteiligungen, die dem im Jahr 2001 erstmals anzuwendenden
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System der sogenannten Zwischenbesteuerung solcher Einkiinfte von
Privatstiftungen unterlagen. GemaR dem System der Zwischensteuer brachte die
Beschwerdefihrerin in ihren Steuererklarungen von diesen Einkinften die jeweils
hoheren Zuwendungen an die beiden Begunstigten in Belgien und Deutschland in
Abzug, von denen sie 25% Kapitalertragsteuer als Quellensteuer einbehalten hatte.
Innerhalb der dafr jeweils zur Verfligung stehenden mehrjahrigen Frist beantragte
der in Belgien anséssige Beglinstigte unter Berufung auf das
Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Osterreich und Belgien fiir beide
Streitjahre und der in Deutschland ansassige Begunstigte unter Berufung auf das
Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Osterreich und Deutschland fiir das

Jahr 2001 die Erstattung von Kapitalertragsteuer, wobei diesen Antrdgen nach den

Feststellungen im angefochtenen Bescheid Folge geleistet wurde.

B. Beschwerdeverfahren

Das Finanzamt vertrat die Auffassung, die Zuwendungen, hinsichtlich derer
es spater zu Rickerstattungen von Kapitalertragsteuer gekommen sei, seien von der
Bemessungsgrundlage fur die sogenannte Zwischensteuer wegen der Riickerstattung
nicht mehr abzuziehen. Es vertrat auRerdem die Ansicht, solche Zuwendungen seien
auch nicht geeignet, zu der im Gesetz vorgesehenen Gutschrift in friiheren Jahren
entrichteter Zwischensteuer zu fiihren. Dies betraf im vorliegenden Fall - da das
strittige System im Jahr 2001 erstmals anzuwenden war - die Frage, ob und in
welchem Umfang auf Grund der Zuwendungen von 2002 in diesem Jahr eine
Gutschrift von flr das Jahr 2001 entrichteter Zwischensteuer zustehe.

Die belangte Behdrde schloss sich in ihrer Entscheidung tiber die Berufung
der Beschwerdefiihrerin gegen die Bescheide des Finanzamtes dessen Rechtsansicht
in der Hauptsache an und bestatigte die Belastung der Beschwerdefiihrerin mit
Zwischensteuer in der damals noch vorgesehenen Héhe von 12,5% der durch die
Zuwendungen an die Begunstigten in Belgien und Deutschland im Jahr 2001 und an
den Begunstigten in Belgien im Jahr 2002 jeweils nicht verringerten

Bemessungsgrundlage. Hinsichtlich dieser Zuwendungen seien ndmlich Entlastungen
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von der Kapitalertragsteuer auf Grund von Doppelbesteuerungsabkommen erfolgt,
was ihren Abzug von der Bemessungsgrundlage flr die Zwischensteuer ausschliefe.

Fur diese Ansicht der belangten Behorde spricht nach innerstaatlichem Recht,
dass sich das Gesetz mit "Entlastung auf Grund eines
Doppelbesteuerungsabkommens™ nicht auf Entlastungen an der Quelle zu beziehen
scheint, weil das Erfordernis des Unterbleibens einer Entlastung zu dem Erfordernis
einer Einbehaltung von Kapitalertragsteuer (an der Quelle) hinzutritt. Dem Gesetz ist
zudem auch nicht im Sinne der von der Beschwerdeflhrerin vertretenen Auffassung
zu entnehmen, dass nur eine Entlastung gemeint sei, die - wie die Zuwendung, von

der Kapitalertragsteuer einbehalten wurde - noch "im Veranlagungszeitraum" erfolgt.

Im Gegensatz zum Finanzamt vertrat die belangte Behorde jedoch im Sinne
des Eventualbegehrens der Beschwerdefuhrerin die Ansicht, auf Grund der im
Jahr 2002 erfolgten Zuwendungen an den Begiinstigten in Belgien, die in diesem
Jahr - anders als diejenigen an den Begunstigten in Deutschland, der fir 2002 keine
Rickerstattung beantragt hatte - nach der von der belangten Behérde in der
Hauptsache vertretenen Auffassung zu keiner Verringerung der
Bemessungsgrundlage fiir die Zwischensteuer geflhrt hatten, stehe der
Beschwerdeflhrerin eine teilweise Gutschrift der fir das Jahr 2001 festgesetzten

Zwischensteuer zu.

Vor dem Verwaltungsgerichtshof macht die Beschwerdefiihrerin geltend, der
Ausschluss von Zuwendungen, hinsichtlich derer der Begtinstigte auf Grund eines
Doppelbesteuerungsabkommens eine Entlastung von der Kapitalertragsteuer erwirkt
habe, von der den Zuwendungen im Veranlagungszeitraum vom Gesetz sonst
zugebilligten Wirkung, die Bemessungsgrundlage fiir die Zwischensteuer zu
verringern (die Zwischensteuer zu "unterdriicken™), verletze - auch bei der von der
belangten Behorde zugestandenen Eignung gleichartiger Zuwendungen der
Folgejahre, zu Gutschriften zu flihren - die Kapitalverkehrsfreiheit gemafR (im
Streitzeitraum) Art. 56 EG.
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C. MalRgebliche Bestimmungen des nationalen Rechts

8 13 Abs. 3 KStG 1988 lautete in der hier maligeblichen Fassung des
Budgetbegleitgesetzes 2001, BGBI. | Nr. 142/2000:

"(3) Bei Privatstiftungen, die [Anmerkung: wie die Beschwerdefihrerin, eine
eigennutzige auBerbetriebliche Stiftung] nicht unter 8 5 Z 6 oder 7 oder unter 8§ 7
Abs. 3 fallen, sind weder bei den Einkiinften noch beim Einkommen zu
berucksichtigen, sondern nach Mal3gabe des § 22 Abs. 3 gesondert zu versteuern:

1. In- und auslandische Kapitalertrage aus

- Geldeinlagen und sonstigen Forderungen bei Kreditinstituten (8 93 Abs. 2
Z 3 des Einkommensteuergesetzes 1988),

- Forderungswertpapieren im Sinne des 8 93 Abs. 3 Z 1 bis 3 des
Einkommensteuergesetzes 1988, wenn sie bei ihrer Begebung sowohl in rechtlicher
als auch in tatsachlicher Hinsicht einem unbestimmten Personenkreis angeboten
werden,

- Forderungswertpapieren im Sinne des 8 93 Abs. 3 Z 4 und 5 des
Einkommensteuergesetzes 1988,

soweit diese Kapitalertrage zu den Einkunften aus Kapitalvermdgen im
Sinne des § 27 des Einkommensteuergesetzes 1988 gehdren.

2. Einkinfte aus der Verdul3erung von Beteiligungen im Sinne des § 31 des
Einkommensteuergesetzes 1988, soweit nicht Abs. 4 angewendet wird.

Die Besteuerung (8 22 Abs. 3) von Kapitalertragen und Einkinften aus der
VerduRerung von Beteiligungen unterbleibt insoweit, als im Veranlagungszeitraum
Zuwendungen im Sinne des § 27 Abs. 1 Z 7 des Einkommensteuergesetzes 1988
getéatigt worden sind und davon Kapitalertragsteuer einbehalten worden ist sowie
keine Entlastung von der Kapitalertragsteuer auf Grund eines
Doppelbesteuerungsabkommens erfolgt.”

GemaR § 22 Abs. 3 KStG 1988 in der hier noch anzuwendenden Fassung
betrug die Korperschaftsteuer fir nach § 13 Abs. 3 KStG 1988 zu versteuernde
Kapitalertrage und Einkinfte 12,5 %.

8 24 Abs. 5 KStG 1988 in der Fassung des Budgetbegleitgesetzes 2001
lautete:

"(5) Korperschaftsteuer, die auf Kapitalertrage und Einkiinfte im Sinne des
8 13 Abs. 3 und 4 entféllt, ist nach MalRgabe der nachstehenden Bestimmungen im
Wege der Veranlagung gutzuschreiben:
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1. Die Korperschaftsteuer ist bei Abgabe der Steuererklarung auf Grund einer
erfolgten Veranlagung festgesetzt und entrichtet.

2. Die Privatstiftung tatigt Zuwendungen im Sinne des 8 27 Abs. 1 Z 7 des
Einkommensteuergesetzes 1988, die nicht zu einem Unterbleiben der Besteuerung
gemal 8 13 Abs. 3 letzter Satz geflihrt haben.

3. Die Gutschrift betragt 12,5% der fur Zwecke der Einbehaltung der
Kapitalertragsteuer maRRgeblichen Bemessungsgrundlage der Zuwendungen.

4. Die Privatstiftung fuhrt ein Evidenzkonto, in dem die jahrlich entrichtete
Korperschaftsteuer, die gutgeschriebenen Betrage und der jeweils flr eine Gutschrift
in Betracht kommende Restbetrag fortlaufend aufgezeichnet werden.

5. Im Falle der Auflésung der Privatstiftung ist der im Zeitpunkt der
Auflosung fur eine Gutschrift in Betracht kommende Betrag zur Génze
gutzuschreiben."

D. Erlduterung des VVorlagebeschlusses

1. Privatstiftungen der hier vorliegenden Art wurden vom 0Osterreichischen
Gesetzgeber mit dem Privatstiftungsgesetz, BGBI. Nr. 694/1993, eingefihrt, wobei
zum abgabenrechtlichen Teil in den Erlauterungen (1132 BIgNR XVIII. GP 17-18)
dargelegt wurde, das neue, im Entwurf noch "Privatrechtsstiftung" genannte
Rechtsinstitut solle nicht nur ein Instrument sein, um bestehende private und
unternehmerische Vermdogensstrukturen zu erhalten, sondern auch der Tendenz
entgegenwirken, solche Vermdgen aus der 6sterreichischen VVolkswirtschaft
abzuziehen. Diese Zielrichtungen rechtfertigten eine u.a. von den folgenden
Grundsétzen getragene Besteuerung:

"Die unbeschrénkte Kdrperschaftsteuerpflicht der tibrigen [Anmerkung: wie
die Beschwerdefiihrerin nicht gemeinnutzigen, mildtatigen oder kirchlichen]
Privatrechtsstiftungen soll unabhangig davon gegeben sein, ob nach der
Stiftungsurkunde ausschlieBlich eigenniitzige Zwecke (eigennitzige Stiftungen) oder
neben eigenniitzigen auch gemeinnitzige, mildtéatige oder kirchliche Zwecke
(doppelnitzige Stiftungen) verfolgt werden. Die Steuerpflicht soll sich allerdings
nicht auf bestimmte Kapitaleinkiinfte und auf die VerauRRerung bestimmter
Beteiligungen erstrecken. Diese Ausnahmen erscheinen dadurch sachlich
gerechtfertigt, daR die fir diese Einkiinfte mafgebenden Quellen in aller Regel aus
dem Privatvermdgen des Stifters stammen und die Einfachbesteuerung der Ertrage
auf der Ebene der Beguinstigten anlailich der Zuwendung auf einem fir
vergleichbare Einkinfte natiirlicher Personen entsprechenden Steuerniveau
hergestellt wird. Ein l&angerfristiger thesaurierungsbedingter Steuerentfall ist daraus
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im Hinblick auf den regelmél3ig mit solchen Stiftungen verbundenen
Versorgungsauftrag nicht zu erwarten.

AuRerhalb der vorgenannten Befreiungen soll das flr personenbezogene
Kaorperschaften geltende Besteuerungssystem (Einfachbesteuerung durch die Summe
von Korperschaftsteuer und ausschittungsbezogenem Halbsatzverfahren)
Anwendung finden. Ubersetzt auf Privatrechtsstiftungen soll daher jede laufende und
einmalige Geld- oder Sachzuwendung der Privatrechtsstiftung an Begunstigte als
Einkommensverwendung der Stiftung und beim Beguinstigten - vergleichbar einer
Dividende - als einkommen(kdrperschaft)steuerpflichtiger Kapitalertrag erfaft
werden."

An anderer Stelle der Erlauterungen (1132 BIgNR XVII1I. GP 39-40) wurde
ausgefuhrt, mit der Kapitalertragsteuerbefreiung fiir Zinsertrage empfangende
Privatrechtsstiftungen werde "lediglich ein Steuerstundungseffekt bis zur
steuerpflichtbegriindenden Zuwendung an Beglnstigte" bewirkt und durch die
Befreiung werde erreicht, dass das fur nattirliche Personen maf3gebende
Besteuerungsniveau "auf der Ebene des Begtinstigten anlailich der Besteuerung der

Zuwendung solcher Stiftungseinkiinfte erreicht™ werde.

Dieses zundchst ohne die oben wiedergegebenen Vorschriften tber eine
"Zwischenbesteuerung™ der Privatstiftung Gesetz gewordene Modell hatte - soweit
hier von Bedeutung - zwei das Steueraufkommen verringernde und in der Folge als
problematisch empfundene Eigenschaften: Es rdumte (erstens) die - in den
Erlduterungen auch erwahnte, aber bewusst in Kauf genommene - Mdéglichkeit der
steuerfreien Thesaurierung ein. Der Entschluss zur Besteuerung erst auf
Begiinstigtenebene musste (zweitens) zum Unterbleiben einer Besteuerung in
Osterreich fiihren, soweit das Recht zur Besteuerung der Zuwendungen an im
Ausland ansassige Begunstigte auf Grund von Doppelbesteuerungsabkommen nur
einem anderen Staat zustand. Letzteres war in Bezug auf Belgien und im
Streitzeitraum auch in Bezug auf Deutschland zur Ganze der Fall (Erfassung der
Zuwendungen als nicht anderweitig geregelte Einkiinfte im
Doppelbesteuerungsabkommen mit Belgien, BGBI. Nr. 415/1973, und in dem
bis 2002 noch anzuwendenden Abkommen mit Deutschland, BGBI. Nr. 221/1955, in
der Fassung BGBI. Nr. 361/1994).
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Der Ministerialentwurf zum Budgetbegleitgesetz 2001 nahm mit dem Projekt
einer "Zwischenbesteuerung" der Privatstiftung zundchst nur das erste der beiden
Probleme in Behandlung, indem er schon weitgehend die oben wiedergegebenen
Regelungen in den 8§ 13, 22 und 24 KStG 1988 vorsah, jedoch noch ohne den
letzten, jetzt strittigen Satzteil in § 13 Abs. 3 KStG 1988 (“'sowie keine Entlastung
von der Kapitalertragsteuer auf Grund eines Doppelbesteuerungsabkommens
erfolgt"). Dieser letzte Satzteil betraf das zweite der erwahnten Probleme und wurde
im Gesetzgebungsprozess erst in der Regierungsvorlage hinzugeflgt, ohne dass die
aus dem Ministerialentwurf ibernommenen Erl&uterungen in dieser Hinsicht erganzt
worden waren. Auch erfolgte keine Anpassung der Formulierung in § 24 Abs.5Z 2
KStG 1988, in Bezug auf deren Auslegung die belangte Behtérde dem Finanzamt im
vorliegenden Fall nicht zu folgen vermochte ("Zuwendungen [...], die nicht zu einem

Unterbleiben der Besteuerung gemaR 8§ 13 Abs. 3 letzter Satz geftihrt haben™).

Die auf den strittigen (letzten) Satzteil in § 13 Abs. 3 KStG 1988 somit nicht
Bezug nehmenden Erléuterungen der Regierungsvorlage zum
Budgetbegleitgesetz 2001, 311 BIgNR XXI. GP 175, flhrten zum neu eingefiihrten
System einer "Zwischensteuer™ aus:

"Das seit 1993 bestehende Stiftungssteuerrecht ist ertragsteuerlich dadurch
gekennzeichnet, dass trotz Geltung des Trennungsprinzips die
Gesamtsteuerbelastung von Privatstiftung und den Begunstigten jener der
Steuerbelastung einer natiirlichen Person gleichkommt. Es gelten daher fiir
betriebliche Einkinfte, Vermietungseinkiinfte, einzelne Kapitaleinkiinfte und
einzelne sonstige Einkiinfte im Sinne des EStG 1988 die Regeln fiir
Kapitalgesellschaften, sodass die 34%ige Korperschaftsteuerbelastung und die
25%ige Zuwendungsbelastung etwa dem 50%igen Spitzeneinkommensteuersatz
entsprechen. Soweit natiirliche Personen halbsatz- oder endbesteuert sind, ist die
Privatstiftung bislang steuerfrei gestellt, da mit jeder Zuwendungsbesteuerung das
der nattrlichen Person fir unmittelbar erzielte Einkiinfte entsprechende Steuerniveau
erreicht wird. Einen Steuervorteil hat dieses System fur Privatstiftungen und ihre
Beguinstigten insofern ausgeldst, als im Falle langerfristig thesaurierter steuerfrei
gestellter Einklinfte eine Ungleichbehandlung zu Lasten vergleichbarer
Vermogensveranlagungen natirlicher Personen gegeben ist.

Diese im Zinsenvorteil liegende Besteuerungsliicke soll mit Wirkung ab 2001
teilweise geschlossen werden. Zinsertrage aus Einlagen- und
Forderungswertpapieren sollen einer Art Zwischenbesteuerung unterworfen werden,
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und zwar zu einem besonders erméaRigten Steuersatz. Diese Besteuerung setzt
zundchst mit dem Anfallen der Ertrége ein. Werden (in der Folge) seitens der
Privatstiftung Zuwendungen getatigt, kommt es aber nach MaRgabe der naheren
gesetzlichen Regelungen zu einer Gutschrift. Im Ausmal erfolgter Zuwendungen
andert sich daher an der Gesamtsteuerbelastung nichts.

Das System wird durch gesetzliche Anderungen in zwei Bereichen
implementiert. Erstens werden die bisherigen Befreiungsbestimmungen in § 13
Abs. 2 entsprechend adaptiert. Die Besteuerung der bisher befreiten Ertrége erfolgt
nach Art einer Schedulenbesteuerung mit einem erméafigten Steuersatz von 12,5%
(siehe 8 13 Abs. 3) im Wege der Veranlagung. Eine Besteuerung unterbleibt
insoweit, als im Jahre des Erzielens der Zinsertrdge Ausschittungen vorgenommen
werden. Zweitens wird in § 24 Abs. 5 eine Gutschrift dieser ermaigten Steuer
vorgesehen; sie wird im Wege der Veranlagung erfolgen. Diese Steuergutschrift setzt
zundchst voraus, dass die ermaRigte Steuer im Zeitpunkt der Abgabe der
Steuererkl&rung bereits tatséchlich entrichtet ist. Weiters missen Zuwendungen
vorliegen, von denen Kapitalertragsteuer einbehalten worden ist. Die Gutschrift
erfolgt in Entsprechung des erméligten Satzes mit einem Betrag von 12,5% der
Zuwendung. Formal ist die Fuhrung eines Evidenzkontos erforderlich, aus dem sich
Entwicklung und Stand der fiir eine Gutschrift in Frage kommenden Betrdge ergeben
massen.

Beispiel: Eine Privatstiftung erzielt im Jahr 2001 einen Zinsertrag von
2 Millionen S. Die Zuwendungen betragen in diesem Jahr 500 000 S. Es fallt eine
Zwischensteuer von 12,5% von 1,5 Millionen S, also 187 500 S an. Im Jahr 2002
wird ein Zinsertrag von 2,5 Millionen Schilling erzielt. Es kommt in diesem Jahr zu
keinen Zuwendungen. Die Zwischensteuer betragt fiir 2002 312 500 S. Im
Jahre 2003 fallen Zinsertrage von 2 Millionen Schilling an, die Zuwendungen
betragen 2,1 Millionen S. Es féllt in diesem Jahr keine Zwischensteuer an. VVon de[n]
in den Jahren 2001 und 2002 angefallenen Zwischensteuern wird ein Betrag im
AusmaR von 12,5% von 100 000 S, also 12 500 S gutgeschrieben."

Mit dem - auf den vorliegenden Fall noch nicht anzuwendenden -
Abgabenanderungsgesetz 2004, BGBI. | Nr. 180, nahm der Gesetzgeber Anderungen
in 8 24 Abs. 5 KStG 1988 vor, die der im Beschwerdefall von der belangten Behorde
nicht bestatigten Auslegung des Finanzamtes entsprachen. Zuwendungen an im
Ausland ansassige Begunstigte, bei denen es auf Grund von
Doppelbesteuerungsabkommen (entweder nicht zur Abfuhr von Kapitalertragsteuer
in Osterreich oder) zu einer Riickerstattung von Kapitalertragsteuer kommt, fithren
demnach auch nicht zu Gutschriften in Vorjahren entrichteter Zwischensteuer. Das
bedeutet flr Stiftungen mit solchen Beginstigten, dass die Jahr fur Jahr zu
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entrichtende Zwischensteuer auch dann, wenn niemals thesauriert, sondern laufend
ausgeschuttet wird, erst bei Auflésung der Stiftung - unverzinst - gutzuschreiben ist.
Diese Anderung wurde in den Erlauterungen zum Abgabenanderungsgesetz 2004,
686 BIgNR XXII. GP 20, als bloR3e "Klarstellung" bezeichnet, wobei der
Verwaltungsgerichtshof aber im Einklang mit der belangten Behdrde der Ansicht ist,
dass der urspriingliche Wortlaut ungeachtet der vom Gesetzgeber verfolgten

Absichten eine solche (vom Finanzamt vertretene) Auslegung nicht zulieR.

Zuletzt wurde - soweit erwéhnenswert - nach einer hier nicht nher
darzustellenden Anderung in § 13 Abs. 3 letzter Satz KStG 1988 durch das
Abgabendnderungsgesetz 2010, BGBI. I Nr. 34, mit dem Budgetbegleitgesetz 2011,
BGBI. I Nr. 111/2010, der Steuersatz der Zwischensteuer von 12,5% auf 25%
verdoppelt, der "Thesaurierungsvorteil™ damit zur Ganze abgeschafft
(981 BIgNR XXI1V. GP 9) und die mit dem Budgetbegleitgesetz 2001 nur teilweise
geschlossene "Besteuerungsliicke™ beseitigt. In den Erlauterungen dazu hiel? es, am
"System der Zwischensteuer als VVorwegbesteuerung” solle sich "nichts &ndern"
(981 BIgNR XXIV. GP 133).

2. Der Verwaltungsgerichtshof hat schon im Erkenntnis vom 23. Juni 2009,
2006/13/0183, VwSIg 8452/F, unter Bezugnahme auf EuGH-Judikatur die Ansicht
vertreten, bei grenziberschreitenden Zuwendungen von Privatstiftungen handle es
sich um Kapitalverkehr im Sinn des Art. 56 EG. Er halt es auch flr wahrscheinlich,
dass eine nur mit Zuwendungen an ausléandische Beguinstigte verbundene, bei
Zuwendungen an inlandische Begunstigte hingegen ausbleibende steuerliche
Belastung der Privatstiftung wie die im vorliegenden Fall strittige eine Beschrankung
des Kapitalverkehrs bedeutet, weil sie geeignet ist, von entsprechenden
grenziberschreitenden Gestaltungen abzuhalten. Im Hinblick auf das grundsétzliche
Verbot auch einer Beschrankung von geringer Tragweite oder geringftigiger
Bedeutung (vgl. etwa das Urteil des EUGH vom 1. Juli 2010, Rs C-233/09, Slg 2010
1-06649, Dijkman, Rn. 42) ist es dabei nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes

nicht mal3geblich, dass die strittige Regelung im vorliegenden Fall - auf Grund der
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zun&chst unterbliebenen Anpassung des § 24 Abs. 5 KStG 1988 an die Hinzufligung
des letzten Satzteils in § 13 Abs. 3 KStG 1988 - noch in einer Fassung anzuwenden
waére, die - wie oben aufgezeigt - einen Abbau entrichteter Zwischensteuern durch
Gutschriften in den Folgejahren in einem weiteren Umfang erlaubt als die spéteren

Fassungen.

Die Prufung der Rechtfertigung der durch den letzten Satzteil des § 13 Abs. 3
KStG 1988 wohl bewirkten, grundsatzlich verbotenen Beschrankung des
Kapitalverkehrs wird dadurch erschwert, dass das damit verfolgte Ziel in den
Gesetzesmaterialien nie dargelegt wurde. In Fallen der vorliegenden Art, in denen
die Zwischensteuer trotz erfolgter Zuwendung zu entrichten ist, geht es nicht um die
in den Materialien erwéhnte "Vorwegbesteuerung" zum Ausgleich der Méglichkeit
steuerfreier Thesaurierung, die sich aus der Entscheidung zur Besteuerung erst beim
Begiinstigten zunéchst ergeben hatte. Die Zwischensteuer dient in diesen Féllen einer
Abmilderung des zweiten der zuvor erwédhnten Probleme dieser Konstruktion. Es
liegt darin, dass entgegen den ursprunglich - nach den Erlduterungen zum
Privatstiftungsgesetz - verfolgten Absichten nicht "lediglich ein
Steuerstundungseffekt bis zur steuerpflichtbegriindenden Zuwendung an
Begiinstigte™ eintritt, wenn die Zuwendung in Osterreich auf Grund eines
Doppelbesteuerungsabkommens nicht besteuert werden kann. Die angestrebte
Einfachbesteuerung in Osterreich kame in diesem Fall nicht zeitverzdgert, sondern
Uberhaupt nicht zustande. Mit dem durch das Budgetbegleitgesetz 2001 eingefihrten,
jetzt strittigen letzten Satzteil des § 13 Abs. 3 KStG 1988 wurde dieses Problem blof}
abgemildert und nicht zur Génze beseitigt, weil die Privatstiftung nicht endgultig
besteuert, sondern ihr nur eine Abgabe auferlegt wird, die geméal § 24 Abs. 5
KStG 1988 spétestens bei Auflésung der Privatstiftung wieder gutzuschreiben ist. Im
Umfang der damit - bis zu dieser Gutschrift - bewirkten Belastung der Privatstiftung
versagt ihr das Gesetz aber eine mit Zuwendungen im Veranlagungszeitraum sonst
verbundene Befreiung von der Steuerpflicht, wenn der steuerlichen Erfassung der

Zuwendung bei deren Empféanger ein Doppelbesteuerungsabkommen entgegensteht.
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Im Schrifttum ist zu der Frage, ob sich diese Bindung einer Steuerbefreiung
der Privatstiftung an eine nicht wegen eines Doppelbesteuerungsabkommens zu
unterlassende oder riickgangig zu machende Besteuerung der Zuwendung beim
Beguinstigten mit Art. 56 EG vereinbaren lasst, die Auffassung vertreten worden,
nach den Mafstaben des Urteils des EuGH vom 7. September 2004, Rs C-319/02,
Slg 2004 1-07477, Manninen, die auf das System der Zwischensteuer
"spiegelbildlich" tbertragbar seien, musse die Zwischenbesteuerung der
Privatstiftung unterbleiben oder gutgeschrieben werden, wenn die Zuwendung im
Ausland besteuert wird (Metzler in Lang/Schuch/Staringer, KStG, 8 13 Rz 187). Der
Verwaltungsgerichtshof schlie3t nicht aus, dass dies zutreffen konnte, halt die
Unterschiede des hier zu beurteilenden, komplizierten Systems gegenuber den in der
Rechtsprechung des EuGH schon behandelten aber fir zu grol3, um ein solches
Auslegungsergebnis als offenkundig anzusehen. Die Frage wird daher mit dem
Ersuchen um Vorabentscheidung gemal Art. 267 AEUV vorgelegt.

Wien, am 23. Oktober 2013



