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§ 27 Einkiinfte aus Kapitalvermogen”

(1) Einkiinfte aus Kapitalvermogen sind Einkiinfte aus der Uberlassung von
Kapital (Abs. 2), aus realisierten Wertsteigerungen von Kapitalvermogen (Abs. 3)
und aus Derivaten (Abs. 4), soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne des § 2
Abs. 3 Z 1 bis 4 gehoren.

(2) Zu den Einkiinften aus der Uberlassung von Kapital gehoren:

1. a) Gewinnanteile (Dividenden) und sonstige Beziige aus Aktien oder Anteilen

an Gesellschaften mit beschrinkter Haftung;
b) Gleichartige Beziige und Riickvergiitungen aus Anteilen an Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften;

¢) Gleichartige Beziige aus Genussrechten und Beziige aus Partizipationskapital
im Sinne des Bankwesengesetzes oder des Versicherungsaufsichtsgesetzes;

d) Beziige aus Anteilen an korperschaftlich organisierten Personengemein-
schaften in den Angelegenheiten der Bodenreform (Agrargemeinschaften)
im Sinne des Art. 12 Abs. 1 Z 3 des Bundes-Verfassungsgesetzes;

2. Zinsen, und andere Ertrignisse aus Kapitalforderungen jeder Art, beispiels-
weise aus Darlehen, Anleihen, Hypotheken, Einlagen, Guthaben bei Kreditins-
tituten und aus Erginzungskapital im Sinne des Bankwesengesetzes oder des
Versicherungsaufsichtsgesetzes, ausgenommen Stiickzinsen;

3. Diskontbetriige von Wechseln und Anweisungen;

4. Gewinnanteile aus der Beteiligung an einem Unternehmen als stiller Gesell-
schafter sowie aus der Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters, soweit
sie nicht zur Auffiillung einer durch Verluste herabgeminderten Einlage zu
verwenden sind.

(3) Zu den Einkiinften aus realisierten Wertsteigerungen von Kapitalvermogen
gehoren Einkiinfte aus der VeriuBlerung, Einlosung und sonstigen Abschichtung
von Wirtschaftsgiitern, deren Ertriige Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital
im Sinne von Abs. 2 (einschliellich Nullkuponanleihen) sind.

(4) Zu den Einkiinften aus Derivaten gehoren
. der Differenzausgleich,
. die Stillhalterprimie,
. Einkiinfte aus der Veridufierung und
. Einkiinfte aus der sonstigen Abwicklung

bei Termingeschiiften (beispielsweise Optionen, Futures und Swaps) sowie bei
sonstigen derivativen Finanzinstrumenten (beispielsweise Indexzertifikaten).

AW N -

(5) Als Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital im Sinne von Abs. 2 gelten
auch:

1. Besondere Entgelte oder Vorteile, die neben den im Abs. 2 bezeichneten Ein-
kiinften oder an deren Stelle gewihrt werden, beispielsweise Sachleistungen,
Boni und nominelle Mehrbetrige auf Grund einer Wertsicherung.

2. Vom Abzugsverpflichteten (§ 95 Abs. 2) oder Dritten iibernommene Kapitaler-
tragsteuerbetriige.

*  §27inder ab 1.4.2012 in Geltung stehenden Fassung.

1076 Marschner



Einkiinfte aus Kapitalvermégen §27

3. Unterschiedsbetriige zwischen der eingezahlten Versicherungsprimie und der
Versicherungsleistung, die
a) im Falle des Erlebens oder des Riickkaufs einer auf den Er- oder Er- und

Ablebensfall abgeschlossenen Kapitalversicherung einschliefilich einer
fondsgebundenen Lebensversicherung,

b) im Falle der Kapitalabfindung oder des Riickkaufs einer Rentenversiche-
rung, bei der der Beginn der Rentenzahlungen vor Ablauf von fiinfzehn
Jahren ab Vertragsabschluss vereinbart ist,

ausgezahlt werden, wenn im Versicherungsvertrag nicht laufende, im Wesent-

lichen gleich bleibende Primienzahlungen vereinbart sind und die Hochstlauf-

zeit des Versicherungsvertrages weniger als fiinfzehn Jahre betrigt. *Im

Ubrigen gilt jede Erhohung einer Versicherungssumme im Rahmen eines

bestehenden Vertrages auf insgesamt mehr als das Zweifache der urspriing-

lichen Versicherungssumme gegen eine nicht laufende, im Wesentlichen gleich
bleibende Primienzahlung als selbstiindiger Abschluss eines neuen Versiche-
rungsvertrages.

4. Ausgleichszahlungen und Leihgebiihren, die der Verleiher eines Wertpapiers
vom Entleiher oder der Pensionsgeber vom Pensionsnehmer erhilt.

5. (aufgehoben; BGBI 1 76/2011)

. (aufgehoben;BGBI 1 76/2011)

7. Zuwendungen jeder Art
— von nicht unter § 5 Z 6 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 fallenden Pri-

vatstiftungen,

— von Privatstiftungen im Sinne des § 4 Abs. 11 Z 1 lit. ¢ bis zu einem Betrag
von 1 460 Euro jihrlich, sowie

— von ausléindischen Stiftungen oder sonstigen Vermogensmassen, die jeweils
mit einer Privatstiftung vergleichbar sind.

2Als Zuwendungen gelten auch Einnahmen einschliellich sonstiger Vorteile,

die anliisslich der unentgeltlichen Ubertragung eines Wirtschaftsgutes an die

Privatstiftung, auslindische Stiftung oder sonstige Vermogensmasse, die

jeweils mit einer Privatstiftung vergleichbar sind, vom Empfiinger der Zuwen-

dung erzielt werden. 3Dies gilt nicht hinsichtlich der bei der Zuwendung von

Grundstiicken mitiibertragenen Belastungen des Grundstiickes, soweit sie mit

dem Grundstiick in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen.

8. Nicht zu den Einkiinften im Sinne der Z 7 gehéren Zuwendungen, soweit sie
nach Mafigabe der folgenden Bestimmungen eine Substanzauszahlung von
gestiftetem Vermogen darstellen:

a) Zuwendungen gelten insoweit als Substanzauszahlung, als sie den mafigeb-
lichen Wert im Sinne der lit. b iibersteigen und im Evidenzkonto im Sinne
der lit. ¢ Deckung finden.

TAls mafigeblicher Wert gilt der am Beginn des Geschiftsjahres vorhan-

dene Bilanzgewinn zuziiglich der gebildeten Gewinnriicklagen gemif3 § 224

Abs. 3 A III und IV des Unternehmensgesetzbuches und zuziiglich der steu-

errechtlichen stillen Reserven des zugewendeten Vermogens. ’Der am

Beginn des Geschiftsjahres vorhandene Bilanzgewinn ist um Betriige zu

erhohen, die zu einer Verminderung auf Grund des Ansatzes des beizule-

genden Wertes gemif} § 202 Abs. 1 des Unternehmensgesetzbuches gefiihrt

=)
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haben. 3Zuwendungen im Bilanzerstellungszeitraum gelten nicht als Subs-
tanzauszahlung, solange der im Jahresabschluss ausgewiesene Bilanzge-
winn nicht vom Abschlusspriifer bestitigt ist.

c) 'Voraussetzung fiir die Behandlung einer Zuwendung als Substanzauszah-

lung ist die laufende ordnungsgemiifie Fiihrung eines Evidenzkontos. %Es

erhoht sich um simtliche Stiftungseingangswerte und vermindert sich um

Substanzauszahlungen.

1Stiftungseingangswert ist der Wert des gestifteten Vermogens zum Zeit-

punkt der Zuwendung. 2Dabei sind § 6 Z S zweiter Satz, §6 Z 9 und § 15

Abs. 3 Z 1 anzuwenden.

e) Soweit Zuwendungen Substanzauszahlungen darstellen, vermindern sie
das Evidenzkonto in Hohe der in § 15 Abs. 3 Z 2 lit. b genannten Werte.

) 1Zuwendungen einer Stiftung (Vermégensmasse) an eine von ihr errichtete
Stiftung (Vermogensmasse) gelten abweichend von lit. a als Substanzauszah-
lung, soweit sie im Evidenzkonto (lit. ¢) Deckung finden. Die empfangende
Stiftung (Vermégensmasse) hat die als Substanzauszahlungen geltenden
Betriige als Stiftungseingangswert in gleicher Hohe anzusetzen; dieser Stif-
tungseingangswert ist um den bei der zuwendenden Stiftung (Vermogens-
masse) vorhandenen mafigeblichen Wert im Sinne der lit. b zu vermindern.

2) ! Abweichend von lit. f gelten Zuwendungen einer Stiftung (Vermdgensmas-
se) an eine von ihr errichtete Stiftung (Vermogensmasse) als Substanzaus-
zahlung, soweit sie Vermogen betreffen, das in einer unternehmensrecht-
lichen Vermdgensaufstellung zum 31. Juli 2008 erfasst ist. Die empfan-
gende Stiftung (Vermégensmasse) hat die steuerlich mafigebenden Werte
fortzufiihren. >Diese Zuwendungen erhéhen nicht die Stiftungseingangs-
werte und flieen nicht in das Evidenzkonto bei der empfangenden Stiftung
(Vermogensmasse) ein. “Dies gilt nur insoweit, als die Zuwendung im Stif-
tungszweck der zuwendenden Stiftung (Vermégensmasse) Deckung findet.

h) Soweit Zuwendungen als Substanzauszahlung gelten, sind sie in die Kapi-
talertragsteuer-Anmeldung aufzunehmen.

9. 'Ist ein Stifter im Falle des Widerrufs einer nicht unter § 4 Abs. 11 Z 1 fallenden
Privatstiftung Letztbegiinstigter gemif § 34 des Privatstiftungsgesetzes, sind die
Einkiinfte auf seinen Antrag um die steuerlich mafigebenden Werte seiner vor
dem 1. August 2008 getiitigten Zuwendungen an die Privatstiftung zu kiirzen.
"Dies gilt nur dann, wenn der Stifter diese Werte nachweist. 3Fiir Zuwendungen
nach dem 31. Juli 2008 erfolgt die Kiirzung um den Letztstand des Evidenzkon-
tos gemif} Z 8 lit. c. “Die Kiirzung gilt sinngemiif} fiir den Widerruf einer aus-
lindischen Stiftung oder sonstigen Vermogensmasse, die jeweils mit einer Pri-
vatstiftung vergleichbar sind, mit der Mafigabe, dass die nach ésterreichischem
Steuerrecht ermittelten Werte anzusetzen sind. 5Voraussetzung fiir die Kiirzung
bei Widerruf einer auslindischen Stiftung (Vermogensmasse) ist, dass fiir die
Zuwendung an die ausléindische Stiftung (Vermogensmasse) Stiftungseingangs-
steuer oder Erbschafts- oder Schenkungssteuer entrichtet wurde.

(6) Als Veriuflerung im Sinne der Abs. 3 und 4 gelten auch:

d

~

1. a) Die Entnahme und das sonstige Ausscheiden aus dem Depot. 2Sofern nicht
lit. b anzuwenden ist, liegt in folgenden Fiillen keine Veriuflerung vor:
— Bei der Ubertragung auf ein anderes Depot desselben Steuerpflichtigen
bei derselben depotfiihrenden Stelle.
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— Bei der Ubertragung auf ein Depot desselben Steuerpflichtigen bei einer
inléindischen depotfithrenden Stelle, wenn der Steuerpflichtige die iiber-
tragende depotfiihrende Stelle beauftragt, der iibernehmenden depot-
filhrenden Stelle die Anschaffungskosten mitzuteilen.

— Bei der Ubertragung von einer inlindischen depotfiihrenden Stelle auf
ein Depot desselben Steuerpflichtigen bei einer ausléindischen depotfiih-
renden Stelle, wenn der Steuerpflichtige die iibertragende depotfiihrende
Stelle beauftragt, dem zustindigen Finanzamt innerhalb eines Monats
seinen Namen und seine Steuer- oder Sozialversicherungsnummer, die
iibertragenen Wirtschaftsgiiter, deren Anschaffungskosten sowie jene
Stelle mitzuteilen, auf die die Ubertragung erfolgt.

— Bei der Ubertragung von einer auslindischen depotfiihrenden Stelle auf
ein Depot desselben Steuerpflichtigen bei einer anderen auslindischen
depotfiihrenden Stelle und bei der unentgeltlichen Ubertragung von
einer auslindischen depotfiihrenden Stelle auf ein Depot eines anderen
Steuerpflichtigen, wenn der Steuerpflichtige dem zustéindigen Finanzamt
innerhalb eines Monats die iibertragenen Wirtschaftsgiiter, deren
Anschaffungskosten sowie jene Stelle und jenen Steuerpflichtigen mit-
teilt, auf die die Ubertragung erfolgt.

— Bei der unentgeltlichen Ubertragung von einer inlindischen depotfiih-
renden Stelle auf das Depot eines anderen Steuerpflichtigen, wenn
— der depotfiihrenden Stelle anhand geeigneter Unterlagen (insbeson-

dere Notariatsakt, Einantwortungsbeschluss, Schenkungsmeldung)

die unentgeltliche Ubertragung nachgewiesen wird, oder
— der Steuerpflichtige die depotfiihrende Stelle beauftragt, dem zustéin-
digen Finanzamt innerhalb eines Monats seinen Namen und seine
Steuer- oder Sozialversicherungsnummer, die iibertragenen Wirt-
schaftsgiiter, deren Anschaffungskosten und gegebenenfalls jene Stelle

mitzuteilen, auf die die Ubertragung erfolgt.

b) Umstinde, die zum Verlust des Besteuerungsrechtes der Republik Oster-
reich im Verhiiltnis zu anderen Staaten hinsichtlich eines Wirtschaftsgutes

im Sinne des Abs. 3 oder eines Derivats im Sinne des Abs. 4 fiihren.

“Bei Wegzug

— in einen Mitgliedstaat der Européischen Union oder

— in einen Staat des Europiischen Wirtschaftsraumes, sofern eine umfas-
sende Amts- und Vollstreckungshilfe mit der Republik Osterreich besteht,

ist auf Grund eines in der Steuererklirung gestellten Antrages iiber die durch

den Wegzug entstandene Steuerschuld im Abgabenbescheid nur abzuspre-

chen, die Steuerschuld jedoch bis zur tatsichlichen Veriuflerung des Wirt-

schaftsguts bzw. Derivats nicht festzusetzen. 3Als Wegzug gelten alle Umstiinde

im Sinne der lit. b. “Ein spiterer Wegzug

— in einen Staat, der nicht der Europiischen Union angehért oder

— in einen Staat des Europiischen Wirtschaftsraumes, mit dem eine umfassende
Amts- und Vollstreckungshilfe mit der Republik Osterreich nicht besteht,

gilt als Veriuflerung. Die VerduBlerung gilt als riickwirkendes Ereignis im

Sinne des § 295a der Bundesabgabenordnung. 6§ 205 der Bundesabgabenord-

nung ist nicht anzuwenden.
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"Im Falle des Eintritts in das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich im
Verhiltnis zu anderen Staaten gilt der gemeine Wert als Anschaffungskosten.
8Erfolgt in den Fillen nicht festgesetzter Steuerschuld oder auf Grund einer
Umgriindung im Sinne des Umgriindungssteuergesetzes ein Wiedereintritt in
das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich, dann sind die Anschaffungs-
kosten vor dem Wegzug mafigeblich. Die spétere VeriduBerung gilt nicht als
riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 295a der Bundesabgabenordnung.
10Weist der Steuerpflichtige nach, dass Wertsteigerungen im EU/EWR-Raum
eingetreten sind, sind diese vom VeriuBlerungserlos abzuziehen.

2. Der Untergang von Anteilen auf Grund der Auflosung (Liquidation) oder
Beendigung einer Korperschaft fiir siimtliche Beteiligte unabhéngig vom Aus-
mal ihrer Beteiligung.

3. Die VerduBlerung von Dividendenscheinen, Zinsscheinen und sonstigen
Anspriichen, wenn die dazugehorigen Wirtschaftsgiiter nicht mitveriuflert
werden.

4. Der Zufluss anteiliger Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital gemiB
Abs.2 Z 2 anlisslich der Realisierung der dazugehdrigen Wirtschaftsgiiter
(Stiickzinsen).

(7) 'Steuerfrei sind Ausschiittungen aus Anteilen und aus Genussrechten (§ 174
des Aktiengesetzes) bis zu einem Nennbetrag von insgesamt hdochstens
25 000 Euro, die von Mittelstandsfinanzierungsgesellschaften im Sinne des § 5
Z 14 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 ausgegeben worden sind. ’Die Befrei-
ung erfolgt im Wege der Anrechnung (Erstattung) der Kapitalertragsteuer im
Rahmen der Veranlagung. 3Die Befreiung gilt nicht fiir Ausschiittungen von sol-
chen Mittelstandsfinanzierungsgesellschaften, die auf Grund von Ausschiittungs-
beschliissen nach dem Zeitpunkt einer Veroffentlichung im Sinne des § 6b Abs. 3
des Korperschaftsteuergesetzes 1988 erfolgen, in der die Kapitalgesellschaft, die
die Voraussetzungen des § 5 Z 14 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 nicht mehr
erfiillt, nicht mehr genannt ist.

®) 'Der Verlustausgleich ist nur nach Mafigabe der folgenden Vorschriften
zuliissig:

1. Verluste aus Einkiinften nach Abs. 3 und 4 kénnen nicht mit Zinsertrigen aus
Geldeinlagen und sonstigen Forderungen bei Kreditinstituten sowie mit
Zuwendungen gemil} Abs. 5 Z 7 ausgeglichen werden.

2. 'Verlustanteile aus der Beteiligung an einem Unternehmen als stiller Gesell-
schafter sowie aus der Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters diirfen
nicht mit anderen Einkiinften ausgeglichen werden. %Sie sind in Folgejahren
mit Gewinnanteilen aus derselben Beteiligung zu verrechnen.

3. Einkiinfte aus Kapitalvermogen, auf die der besondere Steuersatz gemif} § 27a
Abs. 1 anwendbar ist, konnen nicht mit Einkiinften aus Kapitalvermogen aus-
geglichen werden, fiir die dieser gemif} § 27a Abs. 2 nicht gilt.

4. Nicht ausgeglichene Verluste aus Kapitalvermogen diirfen nicht mit Einkiinf-
ten aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden.

Die vorstehenden Regelungen iiber den Verlustausgleich gelten auch im Falle

der Regelbesteuerung gemifl § 27a Abs. 5.
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§27 1-3 Einkiinfte aus Kapitalvermogen

I. Aligemeines

1. Neue Besteuerung von KapVerm. a) Entwicklung. Mit dem BudgBG 2011
sowie den nachfolgenden Anderungen durch das AbgAG 2011 sowie das BudgBG 2012
wurde das System der Besteuerung von KapVerm vollkommen neu geschaffen; die vor-
liegende Kommentierung geht (nur) auf dieses neue System ein; Bestimmungen aus
dem fritheren System werden weiterhin beschrieben, soweit diese auch fiir VA ab 2012
noch von Bedeutung sind. Zu einem Uberblick iiber den bisherigen § 27 s 4. Aufl § 27
Rz 1. Anfang Dezember 2011 hat das BMF den Begutachtungsentwurf eines 200-sei-
tigen Erlasses zur ,,Besteuerung von KapVerm nach dem BBG 2011 herausgegeben;
die endgiiltige Version (bei Drucklegung noch nicht verhanden) soll in einem weiteren
Schritt in die EStR eingebaut werden (idF KapVerm-Erlass-Entw). Mit 1.4.12 tritt der
durch das BudgBG 2011 neu erlassene § 27 EStG in Kraft (§ 124b Z 185 idF AbgAG
2011). § 27 Abs 5 Z 5 £ sind mit dem AbgAG 2011 entfallen. Die Vorschrift wird zur
Ginze neu erlassen. Allerdings werden einige Inhalte aus dem bisherigen § 27 sowie aus
anderen Bestimmungen des EStG (§§ 30, 31, 37, 93) teilweise in (un)verénderter Form
iibernommen. Die Kommentierung zu § 27 beantwortet die Frage nach dem Inhalt der
Einkiinfte aus KapVerm. § 27 trifft keine Unterscheidung, ob der Kapitalertrag der KESt
unterliegt (s §§ 93 ff). Der anwendbare StSatz sowie die Ermittlung der Bemessungs-
grundlage sind in § 27a geregelt, der durch das BudgBG 2011 neu geschaffen wurde.
Der Abzug der KESt wird unter den §§ 93 ff behandelt. Die KapVermBesteuerung iSd
§ 27 gilt tiber § 13 Abs 3 KStG grds auch fiir Privatstifiungen (Marschner Optimierung,
951 ff; ders ZFS 11, 114).

b) Grundsiitze der neuen Besteuerung von KapVerm:

e Erfassung aller géngigen Kapitaleinkiinfte durch den Abzug der KESt, soweit dies
moglich ist (InIBezug der Kapitalertrige erforderl).

e Ubergang zur Reinvermégenstheorie (Rz 8).

e Dic Besteuerung erfolgt grds mit flat tax iHv 25% (§ 27a Abs 1); fiir bestimmte
Kapitalanlagen gilt aber weiterhin der progressive StSatz (§ 27a Abs 2).

e Auch die Kapitalertrige des BV werden iRd flat tax iHv 25% erfasst (§ 27a Abs 6);
fir diese bestehen Vorteile ggii dem PV (Marschner SWK 11, S 79).

e Bisherige ,,echte Spekulationsgeschifte” (VerduBerung innerhalb eines Jahres,
Derivate) werden durch Halbierung des StSatzes giinstiger.

e Eine Verlustverrechnung erfolgt bei Kapitalanlagen bei ders Bank durch diese (§ 93
Abs 6); ansonsten im Wege der VA.

e Ein Verlustvortrag ist im auBerbetriebl Bereich ausgeschlossen; im BV jedoch
mogl. InvFonds konnen innerhalb des Fonds Verluste vortragen.

e Die Kapitalveranlagung im Versicherungsmantel ist weiterhin stfrei mogl. Versi-
cherungen sind die ,,relativen Gewinner* der Reform.

o _ Altbestinde®, dh vor einem bestimmten Datum entgeltl erworbene Kapitalanlagen
des PV, bleiben im alten Besteuerungssystem (grds StFreiheit von Kursgewinnen);
damit besteht fiir die ndchsten Jahr(zehnt)e eine Parallelitdt der Rechtsordnungen.
Die ErlRV des BudgBG 2011 nennen drei wesentl Zielsetzungen der Reform der KapVerm-

Besteuerung (RV 981 BIgNR XXIV. GP, 26 [BMF-Teil]): (1) Der Vermdgenszuwachs soll stets

steuerl erfasst werden. (2) Betriebl und auferbetriebl Kapitalertrage von natiirl Personen sollen

grds einheitl erfasst werden (vgl § 27a Abs 6, aber auch abweichend § 6 Z 2 lit ¢). (3) Die Vor-
schriften iiber die Besteuerung des KapVerm sollen neu geordnet werden.

¢) Uberblick iiber § 27. Abs 1 zihlt drei Gruppen von Einkiinften aus KapVerm
(Abs 2 bis 4) auf, die durch Nebentatbestinde in den Abs 5 und 6 erginzt werden. Abs 7
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I. Allgemeines 4-9 §27

enthdlt StBefreiungen, Abs 8 Regelungen iiber die Verlustverrechnung. aa) Die erste
Gruppe der Kapitaleinkiinfte betrifft die Uberlassung von Kapital (Rz 35 ff). Die Haupt-
tatbestidnde des Abs 2 betreffen Einkiinfte, die bisher grds in ders Weise besteuert wur-
den; dies sind Beteiligungsertrige (Z 1; Rz 36 ff), Zinsen (aber ohne Stiickzinsen; Z 2,
Rz 72 ft; einschliel Diskontbetrdge gem Z 3) sowie Einkiinfte aus echten stillen Ges
(Z 4, Rz 81 ff). Die Regelung iiber die Verlustverwertung von echten stillen Ges findet
sich nunmehr in § 27 Abs 8 Z 2. Zu den Nebentatbestinden des Abs 5 s Rz 241 ff. bb)
Die zweite Gruppe betrifft ,,realisierte Wertsteigerungen aus KapVerm*; darunter fal-
len Kursgewinne aus WG, welche fiir den StPfl Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapi-
tal abwerfen; dieser Tatbestand tritt mit 1.4.12 in Kraft, betrifft jedoch teilweise auch
schon davor angeschaffte Beteiligungen und Fonds (Rz 121 ff). Zu den Kursgewinnen
gehoren auch die Nebentatbestdnde des Abs 6, einschlie8] Stiickzinsen (Rz 351 ff). cc)
Die dritte Gruppe erfasst Einkiinfte aus Derivaten, einschlieSlich Indexzertifikate
(Rz 181 ff). Derivate wurden bisher iRd § 30 Abs 1Z 2 und ggf auch § 29 Z 3 besteuert.

d) Verfiigungsbeschrinkungen. Die Eigenschaft einer Kapitalanlage als solche
wird durch Beschrankungen nicht beseitigt, wie etwa die Erschwerung der Weitergabe
oder den Zwang zum Verkauf in bestimmten Situationen. Aktien bleiben auch dann bei
den Einkiinften aus KapVerm, wenn sie der Geschéftsfithrer iRe Management-Buy-outs
de facto kaufen musste (VWGH 27.3.02, 96/13/0069).

e) Die Riickzahlung von Kapital selbst gehort grds nicht zu den Einkiinften aus Kap-
Verm (EStR 6105). Die Abgrenzung zw Kapitalriickzahlung und Kapitalertrigen
erfolgt nach der konkreten vertragl Beziehung. Allerdings unterliegen Kursgewinne der
Besteuerung. Im Zweifel unterstellt die FV, dass Zahlungen zu den Einkiinften aus Kap-
Verm gehoren (EStR 6171). Die sog Einlagenriickzahlung bei KapGes istin § 4 Abs 12
eigens geregelt und fiihrt ggf zu Einkiinften aus realisierten Wertsteigerungen. Die
gesellschaftsrechtl verbotene Einlagenriickgewihr stellt ebenfalls eine Kapitalriickzah-
lung dar (VWGH 19.2.91, 87/14/0136).

f) Werden Zinsen irrtiiml gezahlt, weil filschlicherweise eine Zahlungspflicht
angenommen worden ist, liegen beim Empfanger dennoch Einkiinfte aus KapVerm vor.
Freiwillige Zinszahlungen zéhlen zu den Einkiinften aus KapVerm, soweit ein Zusam-
menhang mit der Einkunftsquelle besteht und andere Motive fiir die Zinszahlung aus-
geschlossen sind (Doralt/Kirchmayr § 27 Rz 16 f).

2. Kapitalertrige und Vermégensstamm. a) Quellentheorie (sog ,,Altbestand*).
Die Quellentheorie gilt nur mehr fiir Kapitalanlagen, die vor einem bestimmten Datum
angeschafft wurden und daher als sog ,,Altbestand (Rz 125) weiterhin der bisherigen
KapVermBesteuerung unterliegen. Einkiinfte aus KapVerm gem § 27 aF entstanden aus
der Fruchtziehung aus KapVerm. § 27 erfasste grds nur die Ertrdgnisse des Kapitalstam-
mes und der damit zusammenhingenden Aufwendungen (VwGH 11.3.92,92/13/0030).
VerduBerungen der Einkunftsquelle selbst stellen keine Einkiinfte aus KapVerm dar und
waren ggf nach den §§ 30 und 31 zu beurteilen. Die ,,Quellentheorie” setzt eine exakte
Trennbarkeit des Vermogensstammes und der erzielten Friichte voraus (ausfiihrl Twar-
dosz Besteuerung von Zinseinkiinften, 3 ff). Allerdings ist es nicht immer mogl, eine
scharfe Trennlinie zw Kapitaleinkiinften und Stammgewinnen zu ziehen (daher krit Bei-
ser OStZ 00/791; ders OStZ 07/624).

b) Neubestand, dh Anschaffung nach einem bestimmten Datum oder qualifizierte
Beteiligungen des Altbestandes (Rz 122 f). Die Quellentheorie wird fiir Einkiinfte aus
KapVerm des Neubestandes aufgegeben. Sowohl Friichte als auch der Vermogens-
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§27 11-13 Einkiinfte aus Kapitalvermdgen

stamm unterliegen der Besteuerung. Zu beachten ist, dass Kapitalertrage und Wertver-
anderungen des Stammes oftmals wirtschaftl nicht getrennt gesehen werden kénnen.
Ein hoher Anleihezins spricht fiir ein hohes Verlustrisiko am Stamm. Wenn das Markt-
zinsniveau steigt, fallen idR die Kurse der im Umlaufbefindl Forderungswertpapiere, da
deren Zinssatz im Vergleich zum Marktzins an Attraktivitdt verliert. Umgekehrt steigen
die Kurse der am Sekundiarmarkt befindl Anleihen, wenn das Marktzinsniveau sinkt. Zu
Gestaltungspotential s 3. Aufl § 27 Rz 7.

3. Subsidiaritiit. a) Allgemeines. Die Einkiinfte aus KapVerm gehoéren zu den
Nebeneinkiinften. Die Besteuerung gem § 27 erfolgt nach dem Einleitungssatz nur dann,
,soweit sie nicht zu den Einkiinften des § 2 Abs 3 Z 1 bis 4 gehoren®. Die Subsidiari-
tatsklausel erfasst den gesamten § 27 (HR/Biisser § 27 Rz 2). Werden daher Einkiinfte
aus KapVerm im BV oder iRd Einkiinfte aus nsA erzielt, scheidet eine Besteuerung aus
KapVerm aus. Allerdings sind die Regelungen tiber den StSatz gem § 27a Abs 6 auch
auf die Haupteinkunftsarten anzuwenden. Im Gegensatz dazu gehen die Einkiinfte aus
KapVerm jenen aus VuV sowie aus sonstigen Einkiinften vor (s § 2 Rz 105). Zinsen aus
riickstandigen Mietforderungen gehdren daher zu den Einkiinften aus KapVerm. Ist die
Miete wertgesichert, gehort die Miete mE zur Génze zu den Einkiinften aus VuV. Rea-
lisierte Wertsteigerungen von KapVerm fallen ggfunter § 27 Abs 3 und 4 und sind daher
in weiterer Folge nicht mehr von § 30 erfasst. Allerdings wird keine Subsidiaritéit ggii
den Funktionsgebiihren gem § 29 Z 4 angenommen (EStR 6108; Q/Sch § 27 Rz 3.3).

b) Abgrenzung zum GewBetr (s niher § 23 Rz 49 ff). Vorab ist anzumerken, dass
dieser Abgrenzung iRd neuen Rechtslage erhohte Bedeutung zukommt, da das BV dem
Investor steuerl Vorteile bietet (Marschner SWK 11, S 79). Die Verwaltung eigenen
Vermogens wird idR zu Einkiinften aus KapVerm fiihren. ,,Eine Tétigkeit, die selbstin-
dig, nachhaltig, mit Gewinnabsicht und Beteiligung am allg wirtschaftl Verkehr unter-
nommen wird, ist erst dann gewerbl, wenn sie den Rahmen der Vermégensverwaltung
tiberschreitet.” In Zweifelsfdllen ist die Verkehrsauffassung iiber das Bild eines Gew-
Betr entscheidend (VWGH 29.7.97, 94/14/0115; Baldauf SWK 97, S 596). Gewerblich-
keit wird nur dann begriindet, wenn besondere Umstédnde vorliegen, etwa wenn eine Per-
son als Makler auch fiir andere Personen Anlageentscheidungen trifft oder Wertpapier-
geschifte auf fremde Rechnung abgeschlossen werden (VwWGH 26.7.05, 2003/14/0050:
Online-Abwicklung fiihrt nicht zu Einkiinften aus GewBetr). Dazu gehort die Absicht
der ,Erzielung eines besonderen Gewinnes® durch Entfaltung einer berufsméfigen,
nach aufen hin hervortretenden und den Beteiligten erkennbaren Tatigkeit (EStR 6109).

Grds keine gewerbl Titigkeit liegt vor, wenn bereits bei Hingabe des Darlehens
nicht mehr mit einer Riickzahlung gerechnet werden kann und die Beweggriinde fiir die
Darlehenshingabe einem gewerbl Geldverleih fremd sind (VwGH 17.9.97, 93/13/
0036). Entscheidend ist, ob das Téatigwerden des StPfl deutl jenes Mal iiberschreitet, das
iiblicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermogens verbunden ist. Die Fremdfinan-
zierung oder die Anzahl von Kauf- bzw Verkaufsauftragen stellen keine entscheidenden
Kriterien, allenfalls Indizien dar (Beiser/Farmer RAW 97, 104; Djanani/Kapferer SWK
91, A 1314; Q/Sch § 27 Rz 3.2, auf einen Vergleich mit InvFonds abstellend BMF
19.7.94 RdW 94, 420). Dieselben Kriterien gelten auch fiir den privaten Handel iiber das
Internet (Thiele OStZ 01/953).

Nach dem BFH gehoren Wertpapiergeschifte auf eigene Rechnung in grofierem Umfang im
Allg noch zur privaten Vermogensverwaltung; einschlidgige berufl Kenntnisse alleine machen
Wertpapiergeschifte nicht zu einer gewerbl Titigkeit. Kriterien fiir die Gewerblichkeit sind das
Unterhalten eines Biiros oder einer Organisation zur Durchfiihrung von Geschéften, der marktori-
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entierte Einsatz berufl Erfahrungen oder andere bei einer privaten Vermogensverwaltung unge-
wohnl Verhaltensweisen (BFH 19.2.97, XI R 1/96).

¢) Vermogensverwaltende PersGes. Die Ges’ter einer ausschliefSl vermogensver-
waltend tétigen PersGes beziehen Einkiinfte aus KapVerm, soweit es sich beim verwal-
teten Vermogen um KapVerm handelt. Daran dndert auch die Einsetzung einer KapGes
als Kompl einer KG nichts (BMF 31.5.91 SWK 1991, A1266). Nach Ansichtder FV liegt
eine betriebl Tatigkeit einer PersGes vor, ,,wenn die Gesamtheit der Aktivitéten obj
erkennbar auf Wiederholung gerichtet ist, die planméBige Ausnutzung des Vermogens
durch Umschichtung, VerduBerung, Wiederbeschaffung und Wiederverduflerung haupt-
sdchl im Vordergrund steht und daher im Vermogen Umlaufwerte sind“ (BMF 14.2.03
RdAW 03/309). Sog ,, carried interest “, welche ein Ges’ter einer vermogensverwaltenden
PersGes zusitzl erhdlt, weil er sich um ein erfolgreiches Management der Vermogens-
anlagen verdient gemacht hat, gehdren nach Ansicht der FV zu den Einkiinften aus Kap-
Verm (EAS 2698 v 6.2.06; BMF 15.12.08, BMF 010221/3364-1V/4/2008 [StDialog
international], dazu Loukota W. FJ 09, 142 f; vgl weiters Anzinger/Jekula IStR 08, 821).

d) Wertpapiere gehoren jedenfalls zum notwendigen Betriebsvermogen, wenn sie
zur Deckung der Pensionsriickstellung erforderl sind (EStR 554), bzw zur Bildung des
invGFB angeschafft wurden. Auch aus Betriebsmitteln angeschaffte Wertpapiere geho-
ren zum notwendigen BV (UFS 17.3.11, RV/2800-W/10). Wertpapiere gehoren grds
zum PV, wenn sie nicht aus Betriebsmitteln angeschafft bzw nicht unmittelbar fiir Zwe-
cke des Betriebes eingesetzt worden sind (EStR 554). Werden Wertpapiere eines § 5-
Gewinnermittlers dem gewillkiirten BV zugeordnet, liegt BV vor, auch wenn Uberli-
quiditdt im Unternehmen besteht (VWGH 30.9.04, 2004/16/0074). S weiter auch § 4
Rz 173 ,,Wertpapiere*.

e) Tilgungstriger. Bei endfilligen Darlehen oder Krediten verlangt die finanzie-
rende Bank vom Schuldner idR den Aufbau eines Tilgungstragers, wofiir in der Praxis
entweder Er- und Ablebensversicherungen oder Wertpapiere verwendet werden. Wird
das Darlehen bzw der Kredit selbst dem BV zugeordnet, stellt sich die Frage, ob der
Unternehmer einen Tilgungstriger im PV aufbaut oder ob (notwendiges) BV vorliegt.
Er- und Ablebensversicherungen zéhlen in diesem Fall unter bestimmten Vorausset-
zungen zum BV (EStR 1268, s § 4 Rz 173). Wertpapiere zahlen (noch) zum PV, wenn
sie ledigl verpfandet werden; eine Zuordnung zum BV kommt bei Hinzutreten weiterer
Voraussetzungen in Betracht (s § 4 Rz 122; Marschner/Lehner SWK 08, S 343). Til-
gungstrager, die zur Besicherung der Fremdfinanzierung einer nicht betriebl genutzten
Immobilie dienen, gehoren jedenfalls zu den Einkiinften aus KapVerm; eine Zuordnung
zu VuV kommt aufgrund des Subsidiaritatsprinzips nicht in Betracht (UFS 30.7.03, RV/
0202-1/03). Fiir vor 1.11.10 abgeschlossene Tilgungspléne sieht § 124b Z 185 lit d fiir
iRd neuen Rechtslage angeschaffte KapVerm eine Befreiung von der Kursgewinnbe-
steuerung vor (Rz 405 f).

f) Abgrenzung zu selbstindiger Arbeit. Eine Beteiligung gehort zum PV, auch wenn
diese fiir die Erzielung von betriebl Einkiinften als GesGeschéftsfiihrer forderl erscheint.
Selbstandige Einkiinfte liegen nur dann vor, wenn die Einkiinfte ein echtes Leistungsent-
gelt bilden und nicht blof3 nach Art einer vA aufgrund der gesellschaftsrechtl Stellung als
Friichte des eingesetzten Kapitals abreifen (VWGH 25.10.94, 94/14/0071).

g) Abgrenzung zu nicht selbstindiger Arbeit. Zinsen aufgrund ausstdndiger Lohn-
forderungen gehoren zu den Einkiinften aus nsA, solange keine Darlehensvereinbarung
getroffen wird (Doralt/Kirchmayr § 27 Rz 6). Werden einem ArbN fiir beim ArbG ver-
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anlagtes Geld auf Grund seiner Dienstnehmerstellung hohere Zinsen gezahlt, wird der
Mehrbetrag den Einkiinften aus nsA zugerechnet. Sind die erzielten Zinsen vorrangig
Frucht des eingesetzten Kapitals, liegen Einkiinfte aus KapVerm vor. Zinsen aus bei
Banken veranlagtem Lohn stellen jedenfalls Einkiinfte aus KapVerm dar (Q/Sch § 27
Rz 3.2). Gem § 26 Z 8 werden Zuwendungen einer Belegschaftsbeteiligungsstiftung
gem § 4 Abs 11 Z 1 lit c an ArbN iHv max 1.460 € jéhrl ex lege den Einkiinften aus Kap-
Verm zugeordnet. Der geldwerte Vorteil aus Aktienoptionen erschopft sich aus dem
Erwerb von Aktien unter dem aktuellen Marktpreis (VWGH 4.2.09, 2006/15/0227:
Kurssicherungskosten gehoren nicht zu den WK bei den Einkiinften aus nsA).

4. Personl und zeitl Zurechnung. Einkiinfte aus KapVerm sind grds dem wirtschafil
Eigentiimer zuzurechnen. Das ist derjenige, der das Kapital zur Verfigung stellt (EStR
6106). Die Zurechnung eines Fruchtgenusses betr Einkiinfte aus KapVerm beim Frucht-
niefer setzt voraus, dass diesem die Disposition iiber die Einkiinfteerzielung mogl ist.
Fruchtgenuss ist ggf nur bei GesAnteilen (Stimmrechtsiibertragung), nicht jedoch bei
sonstigen Kapitalanlagen mogl (EStR 118; s § 2 Rz 54; Varro/Ebner RAW 11/786 zu
gesellschaftsrechtl Problemen). Ob ein Anleger Einkiinfte aus KapVerm erzielt, ist nach
wirtschaftl Gesichtspunkten zu beurteilen. Die Vertragsbezeichnung ist nicht relevant.
Der StPfl handelt regelmiBig mit dem Ziel, einen Uberschuss zu erzielen, sodass Lieb-
haberei nur in Ausnahmefillen angenommen werden kann (Haisch/Krampe DStR 11,
2178); zur Vereinbarung negativer Zinsen s Rz 57.

Der Zufluss der Einkiinfte iSd § 19 erfolgt dann, wenn der Investor rechtl und wirt-
schaftl dariiber verfiigen kann. Ist eine Auszahlung grds mogl, entscheidet sich der Anle-
ger aber fiir die Wiederveranlagung, so liegt ein Zufluss durch Verfiigung vor. Dies gilt
auch bei einem Schneeballsystem, bei dem der Anleger vom Betriiger zur ,,Wiederver-
anlagung tberredet” wird. Ein nachfolgender Verlust auch des neuerl eingesetzten
Kapitals ist steuerl unbeachtl (VWGH 19.12.06, 2004/15/0110; 6.7.06, 2003/15/0128;
25.11.02, 97/14/0094; aA Kopf SWK 01, S 782; krit Kirchmayr/GedS Quantschnigg,
163 ff; Beiser RAW 98, 302; BFH 16.3.10, VIII R/07; 28.10.08, VIII R 36/04; krit
Schmidt-Liebig FR 07, 409). Nach dem BFH gelten Zinszahlungen auf ein Sperrkonto
im Zeitpunkt der Gutschrift als zugeflossen (BFH 28.9.11, VIII R 10/08).

1Zm dem Betrugsfall Madoff* (aufgedeckt am 12.12.2008) hingegen hat das BMF dem Verneh-
men nach eine interne Information herausgegeben, wonach zu Unrecht bezahlte Steuern (KESt auf
Ausschiittungen bzw ausschiittungsgleiche Ertrdge bestimmter InvFonds; bis Fondsgeschéftsjahr
2003) auf Antrag gem § 240 Abs 3 BAO erstattet werden konnen (Kirchmayr-Schliesselberger/
Achatz taxlex 09, 453: bliitenweile InvFonds nicht von oben zit Rspr erfasst). Dazu bedarf es eines
Nachweises des Verlustes (dh kein Verkauf der Fondsanteile vor Aufdeckung des Skandals; dazu
krit Kirchmayr/GedS Quantschnigg, 170 f). Vgl dazu weiters Frei SWK 09, S 751.

5. Schitzung. Fir endbesteuerte Kapitaleinkiinfte besteht keine gesetzl Verpflich-
tung zur Aufzeichnung. Will das FA Einkiinfte aus KapVerm annehmen und ggf der
Hohe nach schétzen, hat es das Vorliegen einer Einkunftsquelle von Amts wegen fest-
zustellen. Das FA kann nicht im Schéitzungswege ,,ohne jeden Hinweis* auf eine tat-
sdchl Erzielung von ,,nicht endbesteuerten Kapitaleinkiinften* Einkiinfte gem § 27 EStG
im Schdtzungswege des nicht aufgeklarten Betrags an privater Einkommensverwen-
dung ansetzen (UFS 10.4.09, RV/0424-1/05 in Abgrenzung zur Rechtslage vor Einfiih-
rung der Endbesteuerung, wonach das FA nach der allg Lebenserfahrung von einer
ertragbringenden Anlage von KapVerm ausgehen konnte). Ggf steht § 186 Abs 2 Z 3
InvFG bei Vorliegen eines InvFonds als besondere gesetzl Schiatzungsregel zur Verfii-
gung (Rz 95).
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Il Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital

Einkiinfte aus der Uberlassung von Kapital sind in § 27 Abs 2 nF ab 1.4.12 geregelt.
Diese Bestimmung umfasst die ,,Friichte* aus KapVerm, die schon bisher — in modifi-
zierter Form — der Besteuerung gem § 27 aF unterlegen sind. Zu § 27 Abs 2 gehoren the-
matisch auch die Einkiinfte gem § 27 Abs 5, die als Nebentatbestinde ebenso zu den
Friichten gehoren (Rz 241 ff). Die Regeln der § 27 Abs 2 und 5 sind ab 1.4.12 unter-
schiedslos aufalle KapVerm (dh Alt- und Neubestinde, s Rz 122 ff) anzuwenden; unter-
schiedl Regelungen ergeben sich gem § 124b Z 185 lit ¢ nur bei bestimmten Forderungs-
wertpapieren (dazu Rz 62 ff; KapVerm-Erlass-Entw, 40).

1. Beteiligungsertrige. a) Zu den Gewinnanteilen aus KapGes (Abs 2 Z 1 lit a;
inhaltl ab 1.4.12 ggii § 27 Abs 1 Z 1 lit a aF grds unveréndert) zdhlen offene Ausschiit-
tungen aufgrund eines Gewinnverteilungsbeschlusses, weiters Zwischendividenden
(Sulz/Thunshirn ecolex 97, 96). Der Begriff ,,Zinsen* ist inhaltsleer (s 1. Aufl § 27
Rz 36) und entfillt ab 1.4.12. Freianteile (Kapitalerhohung aus GesMitteln) sind ggf
gem § 3 Abs 1 Z 29 stfrei (EStR 6133). Sonstige Beziige sind andere geldwerte Vorteile,
die sich aus der Ges’ter-Stellung ergeben, wozu vor allem die vA zihlt (VwGH 16.5.07,
2005/14/0005; EStR 6136). In zwei Fillen hat Osterr gem DBA idR kein Besteuerungs-
recht an den Beteiligungsertrdagen: (1) Bei Zuordnung der Beteiligung zu einer ausl
Betriebsstitte sowie (2) bei Vorliegen einer ImmobilienGes, soweit das anzuwendende
DBA das Besteuerungsrecht dem Belegenheitsstaat der Immobilien zuweist (Marsch-
ner in Stefaner/Schragl Beteiligungsertrige, 169).

Die Gewinnausschiittung stellt die Gegenleistung fiir die Zuverfiigungstellung des Kapitals dar.
Diese erfolgt daher entgeltl. Aus diesem Grund kann daher keine Meldepflicht gem § 121a BAO
bestehen; dies gilt grds auch fiir vA. Eine Schenkung unter den Ges’tern und damit Meldepflicht
kann sich jedoch bei einer alinearen Ausschiittung ergeben (Marschner SWK 08, S 736). Aufgrund

der Entgeltlichkeit stellt die Sachausschiittung von Kapitalanlagen nach dem 31.12.10 bzw 31.3.12
(Rz 123 f) beim empfangenden Ges’ter jedenfalls Neubestand dar (§ 124b Z 185).

Die Beurteilung als Einkiinfte aus KapVerm hat unabhéingig von der Behandlung
bei der ausschiittenden KapGes zu erfolgen. Eine dem Ges’ter zur freien Verfliigung
gestellte Dividende gilt auch dann als zugeflossen, wenn die KapGes spéter eine Berich-
tigung der Ausschiittung vornimmt (VwGH 24.2.00, 99/15/0236). Eine Umqualifizie-
rung von Fremdkapital in verdecktes Eigenkapital kann nur ausnahmsweise erfolgen.
Daher sind an den Beweis besonders strenge Anforderungen zu stellen (VwWGH
18.12.90, 89/14/0133, zu Mezzaninfinanzierungen Bertl/Christiner/FS Wiesner, 87 ff).
Die Besteuerung als Anteil an einer KapGes setzt eine Beteiligung am Gewinn der
GesamtGes voraus. Sog ,, Tracking Stocks * beteiligen den Ges’ter in wirtschaftl Hin-
sicht (insb beziigl der Gewinnbeteiligung) nicht am Gesamtunternehmen, sondern mit
einem spezifisch abgegrenzten Teil (Rechnungskreis). Derartige Beteiligungen fallen
nach der FV nicht unter die Anteile an einer KapGes, sondern sind dem Bereich der
Erzielung von Zinsen zuzuordnen (KStR 540; aA Rédler ua/GedS Quantschnigg, 343 ff;
krit Moritz OStZ 01/194; s weiters Tumpel/GedS Quantschnigg, 503).

b) Gleichartige Gewinnanteile aus Genossenschaften (Abs 2 Z 1 lit b; inhaltl
unverandert § 27 Abs 1 lit b aF bis 31.3.12). Zu den Einkiinften aus KapVerm gehéren
auch Beziige und Riickvergiitungen aus Anteilen an Erwerbs- und WirtschaftsGen, die
den Gewinnanteilen, Zinsen und sonstigen Beziigen aus AG und GmbH entsprechen
(EStR 6137 mit Beispielen). Mit Beziigen wird vor allem die Geschéftsanteilsverzin-
sung erfasst. Der Begriff , Riickvergiitung* steht iZm Kaufpreisvergiitungen und -nach-
zahlungen (s Doralt/Kirchmayr § 27 Rz 40 ff).

Marschner 1091

35

36

37

38



39

40

41

§27 39-41 Einkiinfte aus Kapitalvermdgen

¢) Gleichartige Gewinnanteile aus Genussrechten und Partizipationskapital
(Abs 2 Z 1 lit c; inhaltl grds unveréndert § 27 Abs 1 lit ¢ idF aF bis 31.3.12). Unter diese
Bestimmung fallen Partizipationsscheine iSd § 23 Abs 4 BWG oder § 73¢ VAG (nach
RV 981 BIgNR XXIV. GP, 26 [BMF-Teil], KapVerm-Erlass-Entw, 19 Klarstellung,
dass Beziige aus Partizipationskapital stets Beteiligungsertriage darstellen), Genuss-
scheine iSd § 174 Abs 3 AktG sowie sonstige Genussrechte (EStR 6138). Es handelt sich
um schuldrecht]l Anspriiche. Unter § 27 Abs 1 Z 1 lit ¢ fallen aber nur Genussscheine
sowie Genussrechte, die ,,einer Aktie vergleichbar® sind. Die Rspr und die FV gehen nur
dann von einem sog Substanzgenussrecht aus, wenn in Bezug auf das gesamte Ges-
Vermdgen eine Beteiligung am Gewinn und Verlust, am Vermogen und am Liquidati-
onsgewinn einer Korperschaft vorliegt (EStR 6141, KStR 537 ff, KapVerm-Erlass-
Entw, 23; ausfiihrl Kirchmayr Beteiligungsertriage, 55 ff). Dariliber hinaus miissen
zusdtzl die Eigenkapitalkriterien in Qualitit und Quantitat tiberwiegen (VWGH 29.3.06,
2005/14/0018: Unbegrenzte Laufzeit, Gewinnabhéngigkeit der vereinbarten Vergii-
tung, Nachrangigkeit ggii GesGlaubigern, Fehlen einer Besicherung; dazu Lenz/Stieg-
litz in Schragl/Stefaner Genussrechte, 95; dies ZUS 11/37; Konezny/Tumpel in Achatz
ua Unternehmensbesteuerung, 13 ff; Viatsits/Int Fallstudien, 237; Grau FJ1 07, 250; Rid-
ler ua/GedS Quantschnigg, 335 f halten das Heranziehen von iiber § 8 Abs 3 Z 1 KStG
hinausgehenden Kriterien fiir nicht zul). Eine Mindestverzinsung ist bei einem Subs-
tanzgenussrecht mogl; diesfalls miissen jedoch die anderen gewinnabhéngigen Krite-
rien stirker ausgestaltet sein (Giinther FJ 08, 46; s EAS 3104 v 25.11.09, SWI 09, 572
zur Behandlung iRd DBA mit Deutschland).

Davon sind sog obligationenihnl Genussrechte abzugrenzen, welche steuerl
Fremdkapital darstellen (ausfiihrl Jann KESt und Endbesteuerung bei Genussrechten,
40 ff; Marschner in Schragl/Stefaner Genussrechte, 205; zur Einordnung iRv DBA Lou-
kota W. in Schragl/Stefaner Genussrechte, 227). Nach der jiingsten Rspr sprechen die
Gleichrangigkeit mit anderen Gldubigern, das Fehlen von Mitwirkungs- und Kontroll-
rechten, eine Vereinbarung iiber (Mindest)Zinsen und die Beschrankung der Laufzeit
(liegt auch bei mehrfacher Prolongation vor) auf wenige Jahre fiir Fremdkapital (VWGH
29.3.06, 2005/14/0018; den Fall weiterfithrend VWGH 22.3.10, 2010/15/0020: ggf
Zusammenschau von Vereinbarungen mit mehreren KonzernGes). Die Einordnung von
Partizipationsscheinen iSd § 23 Abs 4 BWG sowie § 73¢c VAG erfolgt stets unter § 27
Abs 1 Z 1 lit c. Besserungsscheine, die einen Anspruch auf Gewinn und Liquidations-
erlos verbriefen, zdhlen je nach Ausgestaltung zu Substanz- oder obligationendhnl
Genussrechten (KapVerm-Erlass-Entw, 24). Genussscheine gem § 6 Beteiligungs-
fondsG zéhlen zu den obligationendhnl Genussrechten (EStR 6145).

d) Das Anteilsrecht des Nutzungsberechtigten an einer Agrargemeinschaft bildet
die Grundlage der gegenseitigen Beziehungen zw der Agrargemeinschaft als solcher,
ihren Mitgliedern und den agrargemeinschaftl Grundstiicken (Mamut ecolex 09, 79 f
mwN; EStR 5030 ff). Ob der Agrargemeinschaft (abgabenrechtl) Rechtspersonlichkeit
zukommt, ist an Hand des GrundsatzG (jeweiliges LandesG) zu beurteilen (VWGH
18.10.07,2005/15/0016 zu Vlbg; krit Mamut SWK 08, S 444; s weiters Peyerl SWK 08,
S 756). Liegt Rechtspersonlichkeit vor, bestimmt § 27 Abs 2 Z 1 lit d (inhalt] unverén-
dert § 27 Abs 1 litd aF ab 2009), dass Ausschiittungen ggf Einkiinfte aus KapVerm dar-
stellen (soweit die Anteile im BV gehalten werden, liegen ggf Einkiinfte aus LuF vor;
vgl Aigner D. taxlex 09, 259). Das Ausiiben eines Rechts auf bloe Nutzung der Lie-
genschaften (zB Weide- oder Wegerecht) gehort nach der FV nicht zu den stpfl Sach-
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ausschiittungen (EStR 7723a). Zur KESt s § 93 Rz 11. Zur bis Ende 2008 geltenden
Rechtslage s 3. Aufl § 27 Rz 40 sowie UFS 7.9.11, RV/0583-W/11 (Einordnung unter
§ 27 Abs 1 Z 4 aF).

¢) In- und ausl Ges. Die Einkiinfte aus KapVerm erfassen Gewinnanteile etc aus inl
KapGes, das sind im Wesentl AG und GmbH. Vergleichbare ausl Ges werden von dieser
Norm formal nicht erfasst. Nach der Rspr werden nach ausl Recht gegriindete Ges, wel-
che in Osterr ihre Hauptverwaltung und Geschiftsleitung haben, den inl KapGes gleich-
gestellt (VWGH 20.9.06, 2005/14/0124). Nach der FV zéhlen auch Gewinnanteile aus
ausl Ges, die einer inl GmbH oder AG vergleichbar sind (Typenvergleich), zu den Ein-
kiinften gem § 27 Abs 2 Z 1. Gewinnanteile aus nicht vergleichbaren ausl Ges fallen ggf
als Ertragnisse aus sonstigen Kapitalforderungen unter § 27 Abs 2 Z 2 (EStR 6133, zu
den einzelnen ausl Formen s EAS 2869 v 20.7.07, SWI 07, 397; Steiner OStZ 07/369;
ders OStZ 07/408; im Zweifel die MaBstibe von Genussrechten heranziehend Kirch-
mayr Beteiligungsertrige, 311). Gem Art 10 OECD-MA ist idR ein Teil der im Ausl
abgezogenen QuSt auf die dsterr ESt anzurechnen (zum Dividendenbegriff iRd DBA
Daxkobler/Pamperl SWI1 11, 474).

f) Ausschiittungen. Werden Gewinne nicht an den Ges’ter ausgeschiittet, sondern
thesauriert, liegen keine Einkiinfte aus KapVerm vor. Die Realisierung der Gewinne
durch VerduBerung der Anteilsrechte ist steuerl nach § 27 Abs 3 zu beurteilen (EStR
6135). Eine Ausschiittung muss nach den Regeln des GesRechts von der Ges’ter-Ver-
sammlung beschlossen werden. Ein Gewinnverteilungsbeschluss ist daher fiir das Vor-
liegen bzw den Zufluss einer Dividende mafigebl (VWGH 18.1.94, 93/14/0169). Sieht
der GesVertrag grds die Ausschiittung von Gewinnen vor, aufler die Ges fasst einen
Nichtausschiittungsbeschluss, liegt bei Einigkeit der Ges’ter trotz Nichteinhaltung von
Formalvorschriften fiir einen Nicht-Ausschiittungsbeschluss kein Zufluss einer Aus-
schiittung vor (UFS 20.10.11, RV/0325-1/09). Zahlt eine KapGes Einlagen an ihre
Ges’ter zuriick, liegt eine Einlagenriickzahlung gem § 4 Abs 12 (§ 4 Rz 471 ff) vor, die
ggf als VerduBerung gem § 27 Abs 3 stpfl sein kann. Ebenfalls keine Fruchtziehung aus
einer Aktie stellen sog Treueboni dar, die dafiir bezahlt werden, dass der Aktiondr die
Aktie eine gewisse Zeit lang nicht verkauft (EStR 6103). Diese sind ebenso wie Stim-
menkdufe steuerl nach § 29 Z 3 zu beurteilen, desgleichen Abschlige vom Emissions-
preis, die im Zuge einer Aktienemission eingerdumt werden (EStR 6104). Bezugsrechte
sichern die Erhaltung der bisherigen Beteiligungsverhaltnisse und gehoren daher gleich-
falls nicht zu den Einkiinften aus KapVerm (Muszynska/KESt, 143).

g) Zurechnung nach der sog ,,Dividendenlogik“. Die steuerl Zurechnung einer
Dividende erfolgt in der Praxis an denjenigen, dem sie ausbezahlt wird (Ex-Tag-Divi-
dende, EAS 707 v 1.9.95). Die ,,Erwartung” einer Dividende wird in den Kaufpreis idR
eingepreist. Ein Verkauf der GesAnteile (kurz vor der Ausschiittung) bewirkt eine
~Umwandlung“ von Kapitalertrdgen in einen nach § 27 Abs 3 zu beurteilenden Kurs-
gewinn. Die spitere Ausschiittung der thesaurierten Gewinne wird beim Empfanger
besteuert (EAS 2945 v 22.2.08, SWI 08, 192); auch dann, wenn zwischenzeitl eine
Umgriindung erfolgt ist (EAS 2942 v 22.2.08, SWI 08, 100). Nach dem BFH erlangt
auch derjenige wirtschaftl Eigentum an der Aktie, der diese ,,cum Dividende* erwirbt
und (ggf am Tag der Ausschiittung) ,,ex Dividende* wieder verduBert (BFH 20.11.07,
IR 85/05; 15.12.99, I R 29/97).

Um unerwiinschte Gestaltungen zu vermeiden, erfolgt nach der hM die Zurechnung
bei demjenigen, der im Zeitpunkt der Beschlussfassung iiber die Gewinnverteilung
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wirtschaftl Ges’ter war (Widhalm/KESt, 94 f; krit Miihlehner/FS KWT, 325; zur dt
Rechtslage Johannemann/Wiinschig IStR 10, 897; zu Ausschiittungen in Fremdwih-
rung Kirchmayr taxlex 11, 357). Bei Streubesitzanteilen ist diese Sichtweise jedoch
schwer administrierbar. Bei InvF-Anteilen, welche Dividendenertrige erzielen, erfolgt
die steuerl Zurechnung gem § 186 InvFG abweichend von der allg Regel zeitversetzt bei
Zufluss der Ausschiittung (oder fiktiv der ausschiittungsgleichen Ertrage) aus dem InvF
(s Moritz taxlex 07, 604 zum ,,optimalen Kaufzeitpunkt“). Bei GesAnteilen, bei denen
der Gewinnanspruch des Ges’ters ohne Beschlussfassung iiber die Gewinnverteilung
entsteht (zB bestimmte GmbH-Anteile, Substanzgenussrechte, evtl ausl Anteile),
kommt es fiir die Einkunftsverwirklichung idR auf die Feststellung des Jahresab-
schlusses an (Doralt/Kirchmayr § 27 Rz 26). IRe Dividendenvorbehalts rechnet die FV
die Dividende dem VerduBerer zu (KStR 512; krit Kirchmayr Beteiligungsertriage,
148 ff; vgl auch Simader SWI 10, 70 iZm § 94a). Erfolgt eine alineare (schiefe) Aus-
schiittung in eine stbefreite KapGes (nur) zur StVermeidung, erfolgt die Zurechnung
nach der wirtschaftl Betrachtungsweise (UFS 11.3.08, RV/0565-G/05).

h) Ges’terstellung. Offene wie verdeckte (Gewinn)Ausschiittungen setzen definiti-
onsgemaf eine Vorteilszuwendung einer Korperschaft an eine Person mit Ges’terstel-
lung voraus. Ein blofer ,,Machthaber* kann nicht Empfanger von (verdeckten) Gewinn-
ausschiittungen sein (VWGH 7.4.04, 99/13/0215). Beim bereicherten Nicht-Ges’ter ist
zu priifen, ob und in welchem Rahmen eine Besteuerung bei einer anderen Einkunftsart
in Frage kommt (VwWGH 28.5.98, 96/15/0114; Atzmiiller RAW 98, 576). Allerdings kann
eine Gewinnausschiittung an eine dem Ges’ter nahe stehende Person erfolgen und dem
Ges’ter zugerechnet werden (VWGH 24.11.99, 96/13/0115). Wenn eine KapGes, deren
Anteile im Eigentum einer Privatstiftung stehen, eine vA ggii dem Begiinstigten der Pri-
vatstiftung erbringt, ist in einem ersten Schritt ggf eine (kstfreie) vA an die Privatstiftung
sowie in einem zweiten Schritt ggf eine stpfl Zuwendung gem § 27 Abs 5 Z 7 an den
Begiinstigten anzunehmen (UFS 5.5.09, RV/2093-W/07).

i) Verdeckte Ausschiittungen sind alle auflerhalb der gesrechtl Gewinnverteilung
gelegenen Zuwendungen einer Korperschaft an Anteilsinhaber, die das Einkommen der
Korperschaft vermindern und ihre Wurzel in der Anteilsinhaberschaft haben (VWGH
16.5.07,2005/14/0005; 19.12.02,99/15/0110; 30.5.01, 99/13/0024; ausfihrl Kirchmayr
in Leitner, Handbuch vA; Griin, Leitfaden). Eine der KapGes fremd ggii stehende Per-
son hétte einen derartigen Vorteil nicht erhalten (VwGH 28.1.03, 99/14/0100, zur Nut-
zung von Know-how, s § 4 Rz 173). Die FV definiert die vA als ,,jeden Vorteil, den eine
Korperschaft auflerhalb der offenen Gewinnverteilung und der Einlagenriickzahlung
gem § 4 Abs 12 ihren Ges’tern mit Riicksicht auf deren Eigenschaft als Ges’ter zuwen-
det* (EStR 6148). Die steuerl Konsequenzen einer vA kommen unabhingig vom Vor-
liegen eines Gewinnes der KapGes zur Anwendung. Deshalb hat sich der in Praxis der
Begriff ,,verdeckte Ausschiittung® statt ,,verdeckter Gewinnausschiittung® durchge-
setzt; ein inhaltl Unterschied haftet den beiden Begriffen nicht an (VWGH 30.5.01, 99/
13/0024). Die vA fallen unter die ,,sonstigen Beziige* gem § 27 Abs 1 Z 1 (VWGH
16.5.07, 2005/14/0005). Die vA unterliegt der KESt (s § 93 Rz 13).

Die estl Behandlung erfolgt unabhingig von der kstl Vorgehensweise bei der KapGes (VWGH
9.7.08, 2005/13/0020; BFH 19.6.07, VIII R 54/05). Werden bei der KapGes BA mangels Nennung
des Empféngers gem § 162 BAO nicht anerkannt, rechtfertigt diese Feststellung alleine noch nicht
die Annahme einer vA beim Ges’tergeschiftsfithrer (VwGH 28.10.97, 93/14/0073); ab der VA

2011 ist bei derartigen Féllen gem § 22 Abs 3 KStG ein Zuschlag iHv 25% zu entrichten (Haider/
Schlager S. SWK 10, S 1015; krit Bieber/Brandstetter GeS 10, 281).
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