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RAT UND KOMMISSION

taxlex-EC 2007/6
Mehrwertsteuer

Neufassung der 6. MWSt-RL

Die 6. MwSt-RL wird durch die RL 2006/112/
EG!") mit Wirkung ab 1. 1. 2007 ersetzt. Im Einklang
mit dem Grundsatz besserer Rechtsetzung sollen zur
Gewihrleistung der Klarheit und Wirtschaftlichkeit
der Bestimmungen die Struktur und der Wortlaut
der Richtlinie neu gefasst werden. Dies soll jedoch
grundsitzlich nicht zu inhaltlichen Anderungen des
geltenden Rechts fithren.

taxlex-EC 2007/7
Mehrwertsteuer

Vertragsverletzungsverfahren gegen
Osterreich, Frankreich und Italien
Die Europiische Kommission hat an mehrere
Mitgliedstaaten mit Griinden versehene Stellungnah-
men gerichtet.?) Betroffen sind
m  Osterreich wegen Anwendung eines ermifigten
MwSt-Satzes auf Lieferungen von Gegenstinden
iZm der Abwasser- und Miillbeseitigung und we-

gen der Erhebung von MwSt auf in anderen Mit-
gliedstaaten geleaste Kraftfahrzeuge;

m  Frankreich wegen der Anwendung eines ermifiig-
ten MwSt-Satzes auf bestimmte anwaltliche Leis-
tungen und

m Italien wegen der Ausweitung einer ,,condono fis-
cale® genannten Steueramnestie auf 2002 angefal-
lene Steuerschulden.

Die mit Griinden versehenen Stellungnahmen stel-
len die zweite Phase des Vertragsverletzungsverfahrens
nach Art 226 EG dar. Sollten die betreffenden Mit-
gliedstaaten nicht innerhalb von zwei Monaten nach
Eingang dieser Stellungnahmen ihre Rechtsvorschrif-
ten entsprechend anpassen, konnte die Kommission
eine Klage beim EuGH einleiten.

Dr. Hannes Gurtner, Wirtschaftspriifer und Steuerberater, ist Partner bei
Leitner + Leitner; Dr. Ines Hofbauer ist fir Leitner + Leitner in Wien titig
und ist Lehrbeauftragte am Institut fiir Osterreichisches und Internationa-
les Steuerrecht an der WU Wien; Priv.-Doz. DDr. Georg Kofler, LL.M.
(NYU), ist Assistenzprofessor im International Tax Program an der New
York University School of Law.
1) RL 2006/112/EG des Rates v 28. 11. 2006 iiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem, ABI L 347/1 (11. 12. 2006).
2) ,MWSt — Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich, Frankreich
und Italien®, IP/06/1878 (21. 12. 2006).



Anmerkung: Die Kommission ist der Auffassung,
dass die osterreichischen MwSt-Vorschriften insoweit
der 6. MwSt-RL widersprechen, als sie die Anwen-
dung des ermifligten MwSt-Satzes auf alle Umsitze
iZm der Abwasser- und Miillbeseitigung vorschen.
Nach Ansicht der Kommission kann entsprechend
den einschligigen Vorschriften der 6. MwSt-RL (vgl
Art 12 Abs 3 lit a iVm Anh H Punkt 17) der ermi-
Bigte MwSt-Satz nur auf Dienstleistungen angewendet
werden, nicht aber — wie nach den &sterreichischen
Vorschriften — auch auf die Lieferung von Gegenstin-
den iZm Strallenreinigung, Haushaltsmiillabfuhr und
Abfallbeseitigung (mit Ausnahme jener, die von Ein-
richtungen iSd Art 4 Abs 5 erbracht werden). Die neu-
erliche Inkraftsetzung der wortgleichen Regelung des
Eigenverbrauchstatbestands des § 1 Abs1 Z 2 litb
UStG bis zum 1. 1. 2008 trotz der bereits vom EuGH
festgestellten Gemeinschaftswidrigkeit®) ist nach Auf-
fassung der Kommission — trotz Konsultation des
Mehrwertsteuerausschusses — ebenfalls nicht rechts-
konform, da sie insbesondere in Widerspruch mit
Art 17 Abs 2 der 6. MwSt-RL steht.

taxlex-EC 2007/8
Mehrwertsteuer

Offentliche Einrichtungen:
Vertragsverletzungsverfahren gegen Irland,
Spanien und Finnland

Die Europiische Kommission hat beschlossen,?)
gegen

m Irland wegen der Nichtbesteuerung offendicher
Einrichtungen beim EuGH Klage zu erheben.
Wihrend nach der 6. MwSt-RL 6ffentliche Ein-
richtungen unter den Voraussetzungen des Art 4
Abs 5 der 6. MwSt-RL als Steuerpflichtige gelten
konnen, sind 6ffentliche Einrichtungen in Irland
nach der irischen Mehrwertsteuergesetzgebung
nicht steuerpflichtig, und zwar selbst dann nicht,
wenn sie den einschligigen Kriterien entsprechen.
Die Folge davon ist, dass sie fiir die Lieferung von
Gegenstinden oder die Erbringung von Dienst-
leistungen weder Mehrwertsteuer berechnen noch
zum Vorsteuerabzug berechtigt sind.

m  Spanien und Finnland wegen der mehrwertsteuer-
lichen Behandlung von Leistungen der ,registra-
dores de la propiedad® (vom spanischen Staat aus-
gewihlte, freiberufliche Grundbuchfithrer) bzw
von Leistungen offentlicher Rechtshilfestellen
mit Griinden versehene Stellungnahmen zu rich-
ten. Wenn diese beiden Mitgliedstaaten den Stel-
lungnahmen nicht Folge leisten, kénnte die Kom-
mission Klage beim EuGH einleiten.

taxlex-EC 2007/9
Mehrwertsteuer

Verlingerung der Geltungsdauer der
Mehrwertsteuerregelungen fiir elektronisch
erbrachte Dienstleistungen

Die voriibergehenden Regelungen der 6. MwSt-
RL zur mehrwertsteuerlichen Behandlung der Rund-
funk- und Fernsehdienstleistungen sowie bestimmter

elektronisch erbrachter Dienstleistungen wurde durch
die RL 2006/58/EG°) bis zum 31. 12. 2006 verlin-
gert. Die Verlidngerung erfolgte urspriinglich nur bis
zu diesem Zeitpunke, da bis dahin nach den Plinen
der Kommission eine neue RL°) beziiglich des Leis-
tungsorts bei Dienstleistungen in Kraft treten sollte.

Da sich die Mitgliedstaaten bisher nicht auf eine
derartige Neuregelung einigen konnten, werden die
voriibergehenden Regelungen zur mehrwertsteuerli-
chen Behandlung der Rundfunk- und Fernsehdienst-
leistungen sowie bestimmuter elektronisch erbrachter
Dienstleistungen erneut durch die RL 2006/138/
EG’) bis zum 31.12.2008 verlingert. Die RL
2006/112/EG uber das gemeinsame Mehrwertsteu-
ersystem, mit der die 6. MwSt-RL neu gefasst wurde,
ist daher entsprechend gedndert worden. Ohne die
gegenstindliche Verlingerung wiirden ab 31. 12.
2006 elektronisch erbrachte Dienstleistungen sowie
Rundfunk- und Fernsehdienstleistungen von EU-
Dienstleistern an Kunden aufSerhalb der EU mit
Mehrwertsteuer  belastet. Wiirden die gleichen
Dienstleistungen von Dienstleistenden aus Drittstaa-
ten angeboten werden, wiirde keine Mehrwertsteuer
anfallen und darum fiir diese ein Wettbewerbsvorteil
vorliegen.

taxlex-EC 2007/10
Sekundires Gemeinschaftsrecht

Richtlinienanpassungen aufgrund
des Beitritts Bulgariens und Ruminiens

Mit der RL 2006/98/EG?®) wurden die gemein-
schaftsrechtlichen Richtlinien zum direkten und
zum indirekten Steuerrecht anlisslich des Beitritts
Bulgariens und Ruminiens per 1.1.2007 ange-
passt.

3) EuGH 11.9. 2003, Rs C-155/01, Cookies World; vgl zu den in der Li-
teratur geduflerten Bedenken gegen die neuerliche Verlingerung des
Eigenverbrauchstatbestands insb Zimpel, Verlingerung des Eigenver-
brauchs fiir das PK\W-Auslandsleasing bis 2008 — Prolongierung der
Prolongierung der Besteuerung gemeinschaftsrechtswidrig — PKW-
Leasing in der EU, SWK 2005, S 665; vgl auch E des UFS v
1. 3. 2005, RV/0957-L/04.

4) ,MWSt und éffentliche Einrichtungen: Vertragsverletzungsverfahren
gegen Irland, Spanien und Finnland®, IP/06/1815 (15. 12. 2006).

5) RL 2006/58/EG des Rates v 27. 6. 2006 zur Anderung der RL 2002/

38/EG beziiglich der Geltungsdauer der Mehrwertsteuerregelung fiir

Rundfunk- und Fernsehdienstleistungen sowie bestimmte elektro-

nisch erbrachte Dienstleistungen, ABI L 174/5 (28. 6. 20006).

Vgl Geinderter Vorschlag fiir eine RL des Rates zur Anderung der RL

771388/EWG beziiglich des Ortes der Dienstleistung (KOM[2005]

334 endg); vgl hierzu auch Gunacker-Slawitsch/Heinrich, Umsatzbe-

6

N7

steuerung grenziiberschreitender Sachverhalte: Was plant die EU?
SWI 2006, 36.

RL 2006/138/EG des Rates v 19.12. 2006 zur Anderung der RL
2006/112/EG iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem beziiglich

7

=

der Geltungsdauer der Mehrwertsteuerregelung fiir Rundfunk- und
Fernsehdienstleistungen sowie bestimmte elektronisch erbrachte
Dienstleistungen; ABI L 384/92 (29. 12. 20006).

RL 2006/98/EG des Rates v 20. 11. 2006 zur Anpassung bestimmter
RL im Bereich des Steuerwesens anlisslich des Beitritts Bulgariens und
Ruminiens, ABI L 363/129 ff (20. 12. 2006).
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URTEILE UND BESCHLUSSE DES EUGH

taxlex-EC 2007/11
C-240/05, Eurodental

Lieferung von Zahnersatz

Die Rs Eurodental betrifft die Frage, ob Lieferun-
gen von Zahnersatz durch Zahnirzte und Zahntechni-
ker oder Dienstleistungen, die Zahntechniker im Rah-
men ihrer Berufsausiibung erbringen, die grundsitz-
lich nach Art 13 Teil A Abs 1 lit e der 6. MwSt-RL be-
freit sind und daher kein Recht auf Vorsteuerabzug
erdffnen, unter Art 15 (bis 1. 1. 1993) bzw Art 28 ¢
Teil A lita der 6. MwSt-RL fallen und auf diesem
Weg cine Vorsteuerabzugsberechtigung nach Art 17
Abs 3 lit b der 6. MwSt-RL er6ffnen. Im konkreten
Fall befasste sich die luxemburgische Firma Eurodental
mit der Herstellung und der Reparatur von Zahnersatz
fir in Deutschland niedergelassene Kunden. Strittig
war, ob die Tétigkeit der Eurodental — wegen ihrer Na-
tur bzw ihres Inhalts — unter die den Vorsteuerabzug
ausschlieffenden Befreiung gem Art 13 Teil A Abs 1
lit e der 6. MwSt-RL fillt oder — wegen ihrer Modalitit
als ig Tatigkeit — unter die den Vorsteuerabzug nicht
ausschlieffende Befreiungen fiir ig Umsitze fillt. Den
Schlussantrigen von GA Colomer v 22. 6. 2006°) fol-
gend, komme der EuGH in seinem U v 7. 12. 2006°)
— insb unter Heranzichung von Art17 Abs 3 der
6. MwSt-RL — zum Ergebnis, dass ein Vorsteuerabzug
nicht moglich ist:

Ein Umsatz, der nach Art 13 Teil A Abs 1 lite [der
6. MwSt-RL] innerhalb eines Mitgliedstaats von der Mebr-
wertsteuer beﬁez't ist, erbﬁ%et ungmfhtet der im Be;timmung:—
mitgliedstaat  anwendbaren Mehrwertsteuerregelung  kein
Recht auf Vorsteuerabzug nach Art 17 Abs 3 lit b dieser RL,

selbst wenn es sich um einen ig Umsarz handels.

Anmerkung: In seiner Begriindung verweist der
EuGH insb auf die Systematik der 6. MwSt-RL.
Demnach handelt es sich bei den in Art 13 Teil A
der 6. MwSt-RL vorgesehenen Befreiungen um ,,spe-
zifische® Befreiungen fiir bestimmte dem Gemein-
wohl dienende Titigkeiten, die dort einzeln aufge-
fiihrt und sehr genau beschrieben sind. Hingegen
ist die Steuerbefreiung fiir ig Umsitze lediglich ,,allge-
meiner Natur, da sie sich in unbestimmter Weise auf
die wirtschaftlichen Titigkeiten zwischen den Mit-
gliedstaaten bezieht. Nach dem EuGH ist es daher
aus Griinden der Systematik der 6. MwSt-RL erfor-
derlich, dass den spezifischen Befreiungen Vorrang
vor den allgemeinen Steuerbefreiungen betreffend ig
Umsitze zukommt. Der Umstand, dass der gegen-
stindliche Umsatz im Bestimmungsland Deutschland
aufgrund einer Ubergangsregelung (Art 28 Abs 3 der
6. MwSt-RL) — entgegen der grundsitzlichen Rege-
lung des Art 13 Teil A der 6. MwSt-RL — besteuert
wird und sich daraus allenfalls Doppelbelastungen er-
geben kdnnen, dndert nach Ansicht des EuGH nichts
an der gegenstindlichen Beurteilung. Vielmehr ergibt
sich diese Situation zwangsliufig daraus, dass die
Mehrwertsteuer beim derzeitigen Stand vom Ge-
meinschaftsgesetzgeber noch nicht vollstindig har-
monisiert worden ist und nach wie vor einzelne Aus-
nahmeregelungen fiir die Mitgliedstaaten bestehen.
Im Ergebnis folgt der EuGH jener Ansicht, die in

dieser Frage bereits der nach Art29 der 6. MwSt-
RL gebildete Mehrwertsteuerausschuss  vertreten
hat.'') Demnach geht somit bei einer Kollision von
echten Steuerbefreiungen mit Vorsteuerabzug (zB ig
Lieferungen) und unechten Steuerbefreiungen ohne
Vorsteuerabzug (konkret Leistungen durch Zahn-
techniker) die unechte Befreiung vor. Zum gleichen
Ergebnis kommt die osterreichische Finanzverwal-
tung'?) etwa bei Leistungen unecht befreiter Kleinun-
ternchmer iZm steuerfreien ig Lieferungen.

taxlex-EC 2007/12
C-13/06, Kommission/Griechenland

Mitgliedsbeitrige zu Automobil- und
Touringklub unterliegen nicht
Mehrwertsteuer

Inseinem Uv7. 12. 2006") in der Rs Kommission/
Griechenland kommt der EuGH zum Ergebnis, dass
Griechenland dadurch gegen die 6. MwSt-RL versto-
Ben hat, als Mitgliedsbeitrige zum Automobil- und
Touringclub ELPA, der fiir die Unfall- und Pannenhilfe
zustindig ist, der Mehrwertsteuer unterworfen wur-
den.') Vielmehr handelt es sich nach dem GH -
der Sichtweise der Kommission folgend — um eine be-
freite Versicherungstitigkeit nach Art 13 Teil B lit ader
6. MwSt-RL:

Die Hellenische Republik hat dadurch gegen ibre Ver-
pflichtungen aus Art 13 Téil B lit a [der 6. MwSt-RL] versto-
[fSen, dass sie Dienstleistungen der Pannenhilfe im Straffenver-
kehr der Mebrwertsteuer unterworfen bat.

Anmerkung: Im Ergebnis geht der EuGH somit
nicht vom Vorliegen eines echten, nicht steuerbaren
Mitgliedsbeitrags aus, sondern von einem Leistungs-
austausch, fir den die Steuerbefreiung fiir Versiche-
rungsumsitze zur Anwendung gelangt.

taxlex-EC 2007/13

C-374/04, Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation

Grenziiberschreitende Steuergutschriften

Das Vereinigte Konigreich befindet sich noch im-
mer in den Nachwehen des U v 8. 3. 2001 in den Rs
Metallgesellschaft und Hoechst,V) in denen der EuGH
entschieden hatte, dass jene britischen Bestimmun-
gen, die eine Option zur Gruppenbesteuerung —
mit einem damit verbundenen Entfall von Kérper-
schaftsteuer-Vorauszahlungen (sog Advance Corpora-

9) Schlussantrige GA Colomer 22. 6. 2006, Rs C-240/05, Eurodental.

10) EuGH 7. 12. 2006, Rs C-240/05, Eurodental.

11) Vgl Vorschlag des Mehrwertsteuerausschusses in seiner 60. Sitzung am
20. und 21. 3. 2000, TAXUD/1876/00.

12) Rz 1002 UStR 2000.

13) EuGH 7. 12. 2006, Rs C-13/06, Kommission/Griechenland.

14) Siehe ,Indirekte Steuern: Kommission klagt gegen Griechenland iZm
der Erhebung der MwSt auf Autoschutzbriefe und der Zulassungs-
steuer auf Kraftfahrzeuge®, IP/06/41 (16. 1. 20006); s bereits ,MwSt:
Kommission fithrt Vertragsverletzungsverfahren gegen Griechenland,
Spanien, Frankreich und Polen fort, IP/04/1507 (20. 12.2004);
zur Klageschrift s ABI C 36/21 (11. 2. 2006).

15) EuGH 8. 3. 2001, Rs C-397/98 und C-410/98, Metallgesellschaft und
Hoechst, Slg 2001, 1-1727.



tion Tax; ACT) — nur zuliefSen, wenn sowohl Mutter-
als auch Tochtergesellschaft im Vereinigten Konig-
reich ansissig sind, nicht im Einklang mit der Nieder-
lassungsfreiheit nach Art 43 EG stehen. Im Gefolge
dieses U sind im Vereinigten Konigreich eine Reihe
von Anspriichen internationaler Konzerne gestellt
worden. Diese Fille sind in einer sog Group Litiga-
tion Order (ACT Group Litigation) zusammenge-
fasst, im Rahmen derer nunmehr ,, Testfille® ausjudi-
ziert werden.'¢)

Die ausfiihrliche und komplexe Fragestellung des
High Court in der Rs Zést Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation liuft im Wesentlichen darauf
hinaus, ob und inwieweit grenziiberschreitende Aus-
schiittungen einer ansissigen Tochtergesellschaft an
eine auslindische Muttergesellschaft von einer Kor-
perschaftsteuergutschrift begleitet werden miissen,
wobei als mogliche Vergleichspaare einerseits gut-
schriftberechtigte ansissige natiirliche Personen und
andererseits  Gesellschaften herangezogen werden,
die in Lindern ansissig sind, denen das Vereinigte
Konigreich eine solche Gutschrift im DBA zugestan-
den hat. Angesprochen ist damit auch die Zulassigkeit
gemeinschaftsinterner abkommensrechtlicher Limita-
tion on Benefits-Klauseln, die eine gebietsfremde Ge-
sellschaft dann vom Vorteil einer Steuergutschrift aus-
schliefSen, wenn sie ihrerseits von Anteilsinhabern be-
herrscht wird, die aufgrund des auf sie anwendbaren
Abkommens keine Berechtigung zu einer solchen
Gutschrift hitten. Der EuGH gelangt — im Wesent-
lichen den Schlussantrigen von GA Geelhoed") fol-
gend — in seinem U zu den nachfolgenden Schlussfol-
gerungen:'®)

1. Es verstofSt nicht gegen die Art 43 EG und 56 EG,
wenn ein Mitgliedstaat bei einer Dividendenausschiittung
durch eine gebietsansissige Gesellschaft den diese Dividenden
beziehenden Gesellschaften, die ebenfalls in diesem Staat an-
sdssig sind, eine Steuergurschrift gewihrt, die dem Steuerteilbe-
trag entspricht, den die ausschiittende Gesellschaft fiir die aus-
geschiitteten Gewinne entrichtet hat, eine solche Steuergut-
schrift aber den Dividenden beziehenden Gesellschaften, die
in einem anderen Mirgliedstaar ansdssig sind und hinsichtlich
dieser Dividenden im erstgenannten Staat nicht der Steuer un-
terliegen, versagt.

2. Es verstofst nicht gegen die Art 43 EG und 56 EG,
wenn ein Mitgliedstaat den Anspruch auf eine Steuergut-
schrift, der in einem Doppelbesteuerungsabkommen mit einem
anderen Mitgliedstaat fiir im letzigenannten Mitgliedstaat an-
sdssige Gesellschaften, die Dividenden von einer im erstge-
nannten Staat anséssigen Gesellschaft beziehen, vorgesehen ist,
nicht auf Gesellschaften erstrecks, die in einem dritten Mit-
gliedstaat ansiissig sind, mit dem er ein Doppelbesteuerungsab-
kommen geschlossen hat, das fiir die in diesem dritten Staat an-
sdssigen Gesellschaften keinen solchen Anspruch vorsiebr.

Anmerkung: Das U in der Rs ACT Group Litiga-
tion enthilt eine Vielzahl interessanter Aussagen zur
gemeinschaftsrechtskonformen  Dividendenbesteue-
rung und gibt auch weiteren Aufschluss zum dogmati-
schen Verstdndnis des Verhilenisses zwischen Doppel-
besteuerungsabkommen und den Grundfreiheiten.
Wihrend der EuGH hier erwartungsgemif§ entlang
der in der Rs DY) gelegten Linien gegen eine ,Meist-
begiinstigung“ argumentiert, erweckt das U im Hin-
blick auf die vom britischen High Court angefragten
Limitation on Benefits-Klauseln einen konfusen Ein-

druck. Der EuGH hilt eine durch solche Klauseln ein-
geschrinkte Abkommensberechtigung zwar fiir ge-
meinschaftsrechtskonform, stellt sich damit aber in er-

heblichen Widerspruch zu seiner auflersteuerlichen
Rsp, zB in den Open Skies-U.2°)

taxlex-EC 2007/14

C-446/04, Test Claimants in the FII Group
Litigation

Diskriminierende Besteuerung
von Hereindividenden

Die gegenstindliche Rs betrifft das alte britische
Anrechnungssystem, nimlich das sog Franked Invest-
ment Income (FII) Regime. Dabei geht es darum,
dass der Anteilsinhaber eine der Korperschaftsteuer-
Vorauszahlung (Advance Corporation Tax; ACT) ent-
sprechende Steuergutschrift erhielt, die allerdings un-
terschiedlichen Zwecken diente: Eine natiirliche Per-
son konnte die Steuergutschrift mit ihrer Steuer-
schuld auf die erhaltenen Dividenden verrechnen.
Bei einer Kérperschaft waren hingegen die erhaltenen
Dividenden steuerbefreit; sie konnte daher die Steuer-
gutschrift nur zum ,Freistellen® (,frank®) ihrer eige-
nen Ausschiittungen von der ACT-Abfuhrverpflich-
tung verwenden. Die duflerst komplexen Vorlage-
fragen des britischen High Court in der Rs 7Zesr
Claimants in the Franked Investment Income Group Li-
tigation drehen sich um die grenziiberschreitenden
Effekte dieses Systems. Im Wesentlichen laufen sie da-
rauf hinaus, ob die Steuerbefreiung fiir erhaltene in-
landische Ausschiittungen bei gleichzeitiger Anwen-
dung des Anrechnungssystems fiir Ausschiittungen
aus dem Ausland den Art 43 und 56 EG entsprichg
ob die Inlandsbeschrinkung des FII-Systems den
Art 43 und 56 EG bzw der Mutter-Tochter-RL wi-
derspricht; und ob die Einschrinkung der Verrechen-
barkeit der ACT mit der Korperschaftsteuerschuld an-
derer Konzerngesellschaften auf Inlandsfille zulissig
ist. Weitere Fragen betreffen die prozedurale Abwick-
lung der Weiterausschiittung von Dividenden auslin-
discher Tochtergesellschaften, zeitliche Aspekte hin-
sichdlich der Kapitalverkehrsfreiheit sowie die Hohe
und verfahrensrechtliche Abwicklung von Ansprii-
chen, die sich aus einer allfilligen Gemeinschafts-
rechtswidrigkeit der britischen Regelungen ergeben.
Der EuGH kam in seinem U 12. 12. 2006?') zu fol-
genden Ergebnissen:

16) Vgl auch Rs Zést Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04), Rs
Tést Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04) sowie Rs
Tést Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation (C-201/05).

17) Schlussantrige GA Geelhoed 23. 2. 2006, Rs C-374/04, Test Claimants
in Class IV of the ACT Group Litigation.

18) EuGH 12. 12. 2006, Rs C-374/04, Tést Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation.

19) EuGH 5.7. 2005, Rs C-376/03, D, Slg 2005, I-5821.

20) Fiir eine ausfithrliche Analyse dieses Problembereichs s G. Kofler,

Treaty Shopping, Quota Hopping und Open Skies: Die gemeinschafts-

rechtliche Problematik von Limitation on Benefits Klauseln in Dop-

pelbesteuerungsabkommen mit den Vereinigten Staaten, in Lang/Ji-

rousek (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS Loukota

(2005) 213 (213 ff).

EuGH 12. 12. 2006, Rs C-446/04, Test Claimants in the FII Group

Litigation.
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1. Die Art 43 EG und 56 EG sind dabin auszulegen, dass
ein Mitgliedstaat, der bei von gebietsansissigen Gesellschaften
an ebenfalls Gebietsansdssige gezahlten Dividenden ein System
gur Vermeidung oder Abschwichung der mehrfachen Belas-
tung oder wirtschaftlichen Doppelbestenerung anwendet, fiir
von gebietsfremden Gesellschaften an Gebietsanséssige gezahlte
Dividenden eine gleichwertige Behandlung vorsehen muss.

Die Art 43 EG und 56 EG stehen Rechtsvorschrifien eines
Mitgliedstaats nicht entgegen, die Dividenden, die eine gebiets-
ansdssige Gesellschaft von einer anderen gebietsansissigen Ge-
sellschaft erhilt, von der Korperschafisteuer befreien, wihrend
sie Dividenden, die eine gebietsansissige Gesellschaft von einer
gebietsfremden Gesellschaft erhilt, an der die gebietsanséssige
Gesellschaft mindestens 10% der Stimmrechte hilt, dieser
Steuer unterwerfen — wobei jedoch im letzteren Fall eine Steu-
ergutschrift fiir die tatsichlich von der ausschiittenden Gesell-
schaft in ihrem Sitzstaat gezahlte Steuer erteilt wird —, sofern
der Steuersatz fiir Dividenden aus auslindischen Quellen
nicht hoher ist als derjenige fiir Dividenden aus inlindischen
Quellen und die Steuergutschrift mindestens genauso hoch ist
wie der im Mitgliedstaat der ausschiittenden Gesellschaft ge-
zahlte Betrag, bis zur Hohe der im Mirgliedstaat der Empfin-
gergesellschaft festzusetzenden Steuer.

Art 56 EG steht Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats ent-
gegen, die Dividenden, die eine gebietsansissige Gesellschaft von
einer anderen gebiersansdssigen Gesellschaft erhiilt, von der Kor-
perschafisteuer befreien, wihrend sie Dividenden, die eine ge-
bietsansissige Gesellschaft von einer gebietsfremden Gesellschaft
erhilt, an der sie weniger als 10% der Stimmrechte hilt, dieser
Steuer unterwerfen, obne dass der gebietsansissigen Gesellschaft
eine Steuergutschrift fiir die tatsichlich von der ausschiittenden
Gesellschaft in deren Sitzstaat entrichtete Steuer erteilt wiirde.

2. Die Art 43 EG und 56 EG stehen Rechtsvorschriften ei-
nes Mitgliedstaats entgegen, die es einer gebietsansissigen Gesell-
schaft, die Dividenden von einer anderen gebietsanséssigen Ge-
se/lft/mﬁ‘ erbilt, ermo'g/icbm, von der Ko";persc/mﬁ:teuervomu:—
zahlung, die die erstgenannte Gesellschaft zu leisten hat, die von
der letztgenannten Gesellschaft geleistete Korperschafsteuervo-
rauszahlung abzuziehen, wihrend ein solcher Abzug im Fall ei-
ner gebietsansissigen Gesellschaft, die Dividenden von einer ge-
bietsfremden Gesellschaft erhiilt, in Bezug auf die Steuer, die
von der letztgenannten Gesellschaft auf die ausgeschiitteten Ge-
winne in ihrem Sitzstaat gezahlt worden ist, nicht moglich ist.

3. Die Art 43 EG und 56 EG stehen Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats nicht entgegen, die vorsehen, dass jede Ent-
lastung, die einer gebiersansissigen Gesellschaft, die Dividen-
den aus auslindischen Quellen erhalten hat, fiir die im Aus-
land gezahlte Steuer gewdiihrt wird, den Korperschafisteuerbe-
trag verringert, mit dem sie die als Vorauszahlung entrichtete
Korperschafisteuer verrechnen kann.

Art 43 EG steht Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
entgegen, die es einer gebiersansissigen Gesellschaft ermaigli-
chen, den als Vorauszahlung geleisteten Korperschafisteuerbe-
trag, den sie nicht auf die von ibr fiir das betreffende Geschiifts-
Jabr oder fiir friihere oder spitere Geschiifisjahre geschuldete
Korperschafisteuer anrechnen kann, auf gebietsansissige Toch-
tergesellschaften zu iibertragen, damit diese ihn auf die von ih-
nen zu zahlende Korperschafisteuer anrechnen kinnen, es einer
gebietsanséssigen Gesellschaft jedoch nicht ermaglichen, diesen
Betrag auf gebietsfremde Tochtergesellschafien zu iibertragen,
die in diesem Mitgliedstaat auf die dort erzielten Gewinne
Steuern zahlen miissen.

4. Die Art 43 EG und 56 EG stehen Rechtsvorschrifien
eines Mitgliedstaats wie den im Ausgangsverfabren streitigen
entgegen, die gebiersansissige Gesellschaften, die an ihre An-
teilseigner Dividenden ausschiitten, die aus von ihnen bezoge-
nen Dividenden aus inlindischen Quellen stammen, von der
Korperschafisteuervorauszahlung befreien, dagegen gebietsan-

sdssigen Gesellschaften, die an ihre Anteilseigner Dividenden
ausschiitten, die aus von ibnen bezogenen Dividenden aus aus-
lindischen Quellen stammen, die Moglichkeit einriumen, sich
fiir eine Regelung zu entscheiden, nach der sie die als Voraus-
zahlung geleistete Korperschafisteuer zuriickerlangen kinnen,
dabei jedoch diese Gesellschafien zum einen verpflichten, die
genannte Stewervorauszahlung zu leisten und dann deren Er-
stattung zu beantragen, und zum anderen keine Steuergut-
schrift fiir die Anteilseigner vorsehen, obwohl diese eine solche
Gutschrift bei einer Ausschiittung durch eine gebietsansissige
Gesellschaft auf der Grundlage von Dividenden aus inlindi-
schen Quellen erhalten hiitten.

5. Art 57 Abs 1 EG ist dabin auszulegen, dass im Fall,
dass ein Mitgliedstaar vor dem 31. 12. 1993 Rechtsvorschrif-
ten erlassen hat, die nach Art 56 EG verbotene Beschrinkun-
gen des Kapitalverkehrs mit dritten Lindern enthalten, und
nach diesem Zeitpunkt MafSnahmen erlisst, die zwar ebenfalls
eine Beschrinkung dieses Kapitalverkehrs darstellen, im We-
sentlichen jedoch mit der fritheren Regelung iibereinstimmen
oder nur ein Hindernis, das nach der friiheren Regelung der
Ausiibung der gemeinschaftlichen Rechte und Freibeiten entge-
genstand, abmildern oder beseitigen, die Anwendung der letz-
teren MafSnahmen auf Drittlinder nicht gegen Art 56 EG ver-
stofSt, sofern sie auf Kapitalbewegungen iZm Dircktinvestitio-
nen einschlieflich Anlagen in Immobilien, mit der Niederlas-
sung, der Erbringung von Finanzdienstleistungen oder der
Zulassung von Wertpapieren zu den Kapitalmdirkten ange-
wandt werden. Beteiligungen an einer Gesellschaft, die nicht
zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerbafter und unmit-
telbarer Wirtschaftsbeziehungen zwischen dem Anteilseigner
und dieser Gesellschaft erworben wurden und es dem Anteils-
eigner nicht erméglichen, sich tatsichlich an der Verwaltung
dieser Gesellschaft oder an deren Kontrolle zu beteiligen, kin-
nen insoweit nicht als Direktinvestitionen angesehen werden.

6. Die Bestimmung der zustindigen Gerichte und die Aus-
gestaltung von Gerichtsverfabren, die den Schutz der dem Biir-
ger aus dem Gemeinschafisrecht erwachsenden Rechte sicher-
stellen sollen, einschlieflich der Qualifizierung der von den ge-
schidigten Personen bei den nationalen Gerichten erhobenen
Klagen sind mangels einer gemeinschafisrechtlichen Regelung
Aufgabe des innerstaatlichen Rechts der einzelnen Mitglied-
staaten. Dieses Recht muss jedoch gewdibrleisten, dass die Ein-
zelnen iiber einen effektiven Rechtsbebelf verfiigen, der es ibnen
ermaglicht, die zu Unrecht erhobene Steuer und die in unmit-
telbarem Zusammenhang mit dieser Stener an den betreffen-
den Mitgliedstaat gezahlten oder von diesem einbehaltenen Be-
trige zuriickzuerlangen. Sonstige Schiden, die einer Person
aufgrund eines einem Mirgliedstaar zuzurechnenden VerstofSes
gegen das Gemeinschafisrecht entstanden sind, muss dieser un-
ter den in Randnummer 51 des Urteils vom 5. 3. 1996 in den
Rs C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du Pécheur und Factorta-
me) erserzen, was jedoch nicht ausschliefSt, dass die Haftung des
Staates auf der Grundlage des nationalen Rechts unter weniger
strengen Voraussetzungen ausgelost werden kann.

taxlex-EC 2007/15
C-401/05, VDP Dental Laboratory

Lieferung von Zahnersatz

In der Rs VDP Dental Laboratory wurden dem
EuGH Fragen iZm der Lieferung von Zahnersatz ge-
stelle. Insb geht es um die Frage, ob die Befreiung der-
artiger Lieferungen gem Art 13 Teil A Abs 1 lit e der
6. MwSt-RL auch in dem Fall gilt, dass der Zahn-
ersatz nicht unmittelbar von einem Zahnarzt oder
Zahntechniker geliefert wird, sondern von einem
Zwischenhindler, der selbst nicht iiber die entspre-
chende Berufsqualifikation verfiigt. Den Schlussan-




trdgen der GA Kokort folgend??) verneint der EuGH
in seinem U v 14. 12.2006*) die Anwendbarkeit
der Steuerbefreiung in einem solchen Fall:

Art 13 Teil A Abs 1 lit e [der 6. MwSt-RL] ist dahin aus-
zulegen, dass er auf Lieferungen von Zahnersatz durch einen
Zwischenhéindler wie den im Ausgangsverfabren in Rede ste-
henden, der weder Zahnarzt noch Zabntechniker ist, den
Zahnersatz aber bei einem Zahntechniker erworben hat, nicht
anwendbar ist.

taxlex-EC 2007/16
C-170/05, Denkavit

Diskriminierende Quellensteuer und
Anrechnungsverpflichtung

In der vom franzésischen Conseil d’Etat vorgeleg-
ten Rs Denkavit soll der EuGH kliren, ob es das Ge-
meinschaftsrecht verbietet, dass Frankreich fiir Aus-
schiittungen einer franzosischen an cine niederlindi-
sche Gesellschaft eine — abkommensrechtlich auf
5% reduzierte — Quellensteuer erhebt, wihrend Divi-
denden im nationalen Kontext (quellen)steuerfrei
sind, umgekehrt aber die Niederlande zur Anrech-
nung der franzésischen Quellensteuer verpflichtet
sind. Diesbeziiglich ergibt sich freilich die Zusatzfra-
ge, ob es fiir die gemeinschaftsrechtliche Beurteilung
eine Rolle spielt, dass diese Anrechnung aufgrund des
hollindischen Schachtelprivilegs ins Leere geht.)
Weitgehend den Schlussantrigen von GA Geelhoed?)
folgend kam der EuGH in seinem U zu folgendem
Ergebnis:>)

1. Die Art 43 EG und 48 EG sind dahin auszulegen, dass
sie nationalen Rechtsvorschriften entgegenstehen, die eine ge-
bietsfremde Muttergesellschaft mit einer Steuer auf Dividenden
belasten, gebietsansissige Muttergesellschafien aber fast villig
davon befreien und dadurch eine diskriminierende Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit sind.

2. Die Art 43 EG und 48 EG sind dahin auszulegen, dass
sie Rechtsvorschrifien eines Mitgliedstaats, die allein fiir ge-
bietsfremde Muttergesellschaften eine Quellensteuer aufvon ih-
ren gebietsansdssigen Tochtergesellschaften ausgeschiittete Divi-
denden vorsehen, auch wenn ein Besteuerungsabkommen zwi-
schen diesem Mitgliedstaat und einem anderen Mitgliedstaar
diese Quellensteuer zulisst und die Anrechnung der nach
den Rechtsvorschrifien des erstgenannten Staates auferlegten
Belastung auf die Steuerschuld in diesem anderen Staar er-
laubt, entgegenstehen, wenn fiir eine Muttergesellschaft in die-
sem anderen Mitgliedstaat die in dem genannten Abkommen
vorgesehene Anrechnung nicht maglich ist.

VORLAGEFRAGEN UND
VERTRAGSVERLETZUNGSVERFAHREN

taxlex-EC 2007/17
C-355/06, van der Steen

Mehrwertsteuerliche Behandlung eines
Alleingesellschafters einer GmbH

Die Rs van der Steen betrifft ein Vorabentschei-
dungsersuchen des Gerechthofs Amsterdam v 30. 8.
20006 tiber die Frage, ob ein Alleingesellschafter einer
Einmann-GmbH tiberhaupt Unternehmereigenschaft
begriindet. Dem EuGH wird folgende Frage vorge-
legt:¥)

Ist Art 4 Abs 1 der Sechsten Richtlinie dabin auszulegen,
dass, wenn die einzige Tiitigkeit einer Person darin besteht, alle
Arbeiten auszufiihren, die sich aus der Titigkeit einer Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung ergeben, deren einziger Ge-
schiftsfiibrer, Anteilsinhaber und ,,Mitarbeiter diese Person
ist, diese Arbeiten keine wirtschaftlichen Titigkeiten sind, weil
sie im Rabmen der Geschifisfiibrung und der Vertretung der
Gesellschaft und somit nicht im Wirtschafisverkehr ausgefiihre

werden?

Anmerkung: Nach der Rsp des VWGH ist ein
Ges-GF einer GmbH mit einer Beteiligung von mehr
als 50% oder einer Sperrminoritit als Unternehmer
anzusehen.?®) Nach Ansicht der dsterreichischen Fi-
nanzverwaltung kann ein derartiger Ges-GF aller-
dings vereinfachend als Nichtunternehmer behandelt
werden, sofern die GmbH — bei Nichtanwendung der
Vereinfachungsregelung — hinsichtich der Geschifts-
fihrerentgelte zum vollen Vorsteuerabzug berechtigt
wire.”) Ob dies auch dann gilt, wenn die GmbH au-
Ber dem einzigen Gesellschafter keine weiteren Mitar-
beiter hat, wird dabei nicht angesprochen.

taxlex-EC 2007/18

C-386/06, Bakemark Italia
Vorsteuerabzug

Die Rs Bakemark Italia betrifft ein Vorabentschei-
dungsersuchen der Commissione tributaria provinciale
Mailand v 18.9. 2006. Darin wird dem EuGH fol-
gende Frage vorgelegt:*?)

Steht Art 19a lit ¢, d und e des Decreto del Presidente
della Repubblica Nr 633 vom 26. 10. 1972 im Widerspruch
zu Art 17 [der 6. MwSt-RL]?

taxlex-EC 2007/19
C-401/06, Kommission/Deutschland

Titigkeit eines Testamentsvollstreckers —
Leistungsort

Die Kommission hat gegen Deutschland iZm der
mehrwertsteuerlichen Behandlung von Testaments-
vollstreckern Klage erhoben, mit der sie Folgendes
beantrage:3')

Die Bundesrepublik Deutschland hat gegen ibre Verpflich-
tungen aus Art 9 Abs 2 lit e [der 6. MwSt-RL] verstofSen, in-
dem der Ort der Leistung hinsichtlich der Titigkeit eines Tes-
tamentsvollstreckers nicht nach Art 9 Abs 2 lit e [der 6. MwSt-
RL] bestimmt wird, wenn die Dienstleistung an aufSerhalb der
Gemeinschaft ansissige Empfinger oder an innerhalb der Ge-
meinschaft, jedoch aufSerhalb des Landes des Dienstleistenden
ansdssige Steuerpflichtige erbracht wird.

22) Schlussantrige GA Kokort 7.9.2006, Rs C-401/05, VDP Dental
Laboratory.

23) EuGH 14. 12. 2006, Rs C-401/05, VDP Dental Laboratory.

24) Vgl zu den Parallelen zum U des EFTA-Gerichtshofs in der Rs Fokus
Bank Kofler, OStZ 2005/357, 169 (169 ff).

25) Schlussantrige GA Geelhoed 27. 4. 2006, Rs C-170/05, Denkavit.

26) EuGH 14. 12. 2006, Rs C-170/05, Denkavit.

27) ABLC 294/23 (2. 12. 2006).

28) Vgl ua VwGH 18.9. 1996, 96/15/0121.

29) Vgl Rz 184 UStR 2000 idF USt-Wartungserlass 2006.

30) ABI C 294/27 (2. 12. 2006).

31) ABI C 294/31 (2. 12. 2006).
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Anmerkung: Nach den derzeitigen deutschen
Rechtsvorschriften und der darauf beruhenden Ver-
waltungspraxis bestimmt sich der Ort der Dienstleis-
tung eines Testamentsvollstreckers stets nach dem
Ort, von dem aus der Unternehmer seine Leistung
erbringt (Grundregel des Art9 Abs 1 der 6. MwSt-
RL). Dies widerspricht nach Ansicht der Kommission
der 6. MwSt-RL. Die Kommission vertritt vielmehr
die Auffassung, dass die Tatigkeiten eines Testaments-
vollstreckers auch zu den Titigkeiten gehoren, die ein
Rechtsanwalt hauptsichlich und gewdhnlich ausfiih-
re. Auszugehen sei bei der Beurteilung nicht von
der Berufsbezeichnung, sondern von der Titigkeit
als solche: die Natur der Leistung sei maf3geblich.
Nach Ansicht der dsterreichischen Praxix fillt die T4-
tigkeit eines Testamentsvollstreckers — wie nach deut-
scher Ansicht — unter die Grundregel des § 3 a Abs 12
UStG.%2)

taxlex-EC 2007/20

C-360/06, Heinrich Bauer Verlag
BeteiligungsGmbH

Bewertungsunterschiede und
Niederlassungsfreiheit

Das FG Hamburg hat dem EuGH mit B v
5.9.2006%) in der Rs Heinrich Bauer Verlag Beteili-
gungsGmbH folgende Frage zur Vereinbarkeit einer
unterschiedlichen Bewertung von Beteiligungen an
inlindischen und solchen an auslindischen Personen-
gesellschaften nach dem BewG vorgelegt:*)

Widerspricht es Art 52 iVm Art 58 EWGVIEGYV, jetzt
Art 43 iVim Art 48 EG, wenn im Rahmen der Bewertung
nichtmotierter Anteile an Kapiralgesellschaften die Beteiligung
an einer inlindischen Personengesellschaft mit einem niedrige-
ren Wert erfolgt als die Beteiligung an einer Personengesell-
schaft in einem anderen Mitgliedstaar?

taxlex-EC 2007/21
C-408/06, Gotz

Mehrwertsteuerliche Behandlung einer
»Milchquoten-Verkaufsstelle®

Der BFH legt dem EuGH mit B v 5. 10. 2006
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vor:%)

1. Ist eine von einem Bundesland eingerichtete sog ,Milch-
quoten-Verkaufsstelle®, die Anlieferungs-Referenzmengen  ge-
gen Entgelt an Milcherzeuger iibertrigt,

a) eine landwirtschaftliche Interventionsstelle iSd Art 4
Abs 5 Unterabs 3, Anhang D Nr 7 [der 6. MwSt-RL], die
Umsitze aus landwirtschaftlichen Erzeugnissen in Anwen-
dung der Verordnungen iiber eine gemeinsame Marktorganisa-
tion fiir diese Erzeugnisse bewirkt, oder

b) eine Verkaufsstelle iSd Art 4 Abs 5 Unterabs 3, An-
hang D Nr 12 [der 6. MwSt-RL]?

2. Falls die Frage 1 verneint wird:

a) Ist unter Umstinden, wie denen des Ausgangsverfah-
rens, wenn in einem Mitgliedstaat sowohl staatliche als auch
private ,, Milchquoten-Verkaufsstellen“ Anlieferungs-Referenz-
mengen gegen Entgelt tibertragen, bei der Priifung, ob die Be-
handlung einer ., Milchquoten-Verkaufsstelle einer Einrich-
tung des dffentlichen Rechrs als Nicht- Steuerpflichtige zu ,,gri-
feren Wettbewerbsverzerrungen* iSd Art 4 Abs 5 Abs 2 [der

6. MwSt-RL] fiihren wiirde, der raumlich relevante Markt
der vom Mitgliedstaat definierte Ubertragungsbereich?

b) Ist bei der Priifung, ob die Behandlung einer staatlichen
~Milchquoten-Verkaufsstelle als Nicht-Steuerpflichtige zu sol-
chen ,grofSeren Wetthewerbsverzerrungen ™ fiihren wiirde, nur
auf den Regelfall der — flichenungebundenen — Ubertragung
(durch eine Verkaufsstelle) abzustellen, oder sind auch andere
Arten der — flichenungebundenen — Ubertragung (durch
Landwirte als Steuerpflichtige) mit einzubeziehen, obwohl es
sich dabei nur um Ausnahmefille handelt?

taxlex-EC 2007/22

C-414/06, Lidl Belgium GmbH & Co KG,
und C-415/06, Stahlwerk Ergste Westig
GmbH

Grenziiberschreitende
Betriebsstittenverlustverwertung

Die vom BFH vorgelegten Rs Lidl Belgium GmbH
& Co KG*°) und Stablwerk Ergste Westig GmbH?’) be-
treffen erneut die Frage der grenziiberschreitenden Be-
triebsstittenverlustverwertung, wobei zweitgenannte
Rs zudem eine Klirung der Wirkung des Art 56 EG
fiir Drittstaatsbetriebsstitten fordert. Wenngleich
diese Frage aufgrund des § 2 Abs 8 EStG bzw § 9
Abs 6 KStG fiir Osterreich weitgehend gelost er-
scheing, ist die ,,Symmetriethese” in Deutschland nach
wie vor Bestandteil traditioneller Abkommensausle-
gung: Demnach kénnen Verluste im Rahmen einer
durch Abkommen freigestellten Einkunftsart nicht ge-
gen steuerbare Einkiinfte verrechnet, sondern nur im
Rahmen eines ,negativen Progressionsvorbehalts be-
riicksichtigt werden. Begriindet wird dies damit, dass
der Begriff der Einkiinfte auch ,negative Einkiinfte®
umfasse und — iS der Symmetriethese — auch solche
nicht in der Bemessungsgrundlage zu beriicksichtigen
seien.®®) Die Versagung der Hereinnahme ,befreiter”
Auslandsverluste ist im deutschen Schrifttum auf er-
hebliche Bedenken gestofien,”) die zunchmend von
der dRsp geteilt wurden.®) Allerdings hat die vom
BFH?) dem EuGH vorgelegte Rs Ritter-Coulais hin-
sichtlich der Berticksichtigung fiktiver auslindischer
Vermietungsverluste nicht zur Klirung dieser Frage

beigetragen: Dort hat der EuGH die vom BFH primir

32) Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer § 3a
Rz 386.

33) FG Hamburg 11. 8. 2006, 6 K 156/02.

34) ABI C 310/1 (16. 12. 20006).

35) ABI C 310/6 (16. 12. 20006).

36) BFH 28. 6. 2006, I R 84/04.

37) BFH 22.8.2006, R 116/04; s dazu bereits Schwenke, Anmerkungen

zum Vorlagebeschluss des BFH an den EuGH vom 22. 8. 2006 —

I R 116/04, IStR 2006, 818 (818 ff).

Zu dieser ,,Symmetriethese s nur BFH 28. 3. 1973, 1R 59/71, BFHE

109, 127, BStBl 1973 1I 531.

Fiir einen Verstof§ gegen die Niederlassungsfreiheit zuletzt ausfiihrlich

Cordewener in von Groll (Hrsg), Verluste im Steuerrecht, DSG 28

(2005) 255 (282 ff).

BFH 13. 11. 2002, I R 13/02, BFHE 201, 73, BStBI 2003 II 795;

Niedersichsisches FG 14. 10. 2004, 6 V 655/04, EFG 2005, 286 m

Anm Herlinghaus; FG Miinchen 14. 2. 2005, 1 V 305/04 EFG 2005,

928; FG Berlin 11. 4. 2005, 8 K 8101/00, IStR 2005, 571 m Anm

Schinfeld; keine Bedenken hingegen beim FG Baden-Wiirttemberg

30. 6. 2004, 1 K 312/03, EFG 2004, 1694.

41) BFH 13.11. 2002, I R 13/02, BFHE 201, 73, BStBI 2003 II 795.
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gestellte Frage der Verlusthereinverrechnung aufgrund
des konkreten Ausgangsfalls ausdriicklich unbeant-
wortet gelassen und sodann auf die eventualiter ge-
stellte Vorlagefrage geantwortet, dass Verluste im Rah-
men des negativen Progressionsvorbehalts beriicksich-
tigt werden muiissen, sofern entsprechende Gewinne
ebenfalls firr die Progressionsberechnung herangezo-
gen werden.??) Nunmehr méchte der BFH deutlich
in Erfahrung bringen, ob eine gemeinschaftsrechtliche
Verpflichtung zur bemessungsgrundlagenbezogenen
Verlusthereinnahme besteht und ob allenfalls die in
Marks & Spencer®®) zu Tochtergesellschaften entwi-
ckelten Grundsitze auch auf Betriebsstittensituatio-
nen Anwendung finden. Der BFH hat daher dem
EuGH in der Rs Lid| Belgium GmbH & Co KG fol-
gende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:#4)

Ist es mit Art 43 und Art 56 des Vertrags zur Griindung der
EG vereinbart, wenn ein deutsches Unternehmen mit Einkiinf-
ten aus Gewerbebetrieb Verluste aus einer Betriebsstiitte in ei-
nem anderen Mitgliedstaar (hier: Luxemburg) bei der Gewin-
nermittlung nicht abziehen kann, weil nach dem mafSgeblichen
Doppelbestenerungsabkommen (DBA) entsprechende Betriebs-
stitteneinkiinfte nicht der deutschen Besteuerung unterliegen?

In der Rs Smblwerk Ergste Westigc GmbH ist der
EuGH aufgerufen, diese Fragen auf Basis der Art 56 {f
EG fiir Drittstaatssituationen zu kliren:#)

Ist es mit Art 56 und Art 58 des Vertrags zur Griindung
der EG vereinbar, wenn ein deutsches Unternehmen mit Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb Verluste aus einer Betriebsstiitte in
einem Drittstaat (hier: die Vereinigten Staaten von Amerika)
bei der Gewinnermittlung nicht abziehen kann, weil nach
dem mafigeblichen Doppelbesteuerungsabkommen  entspre-
chende Betriebsstitteneinkiinfte nicht der deutschen Besteue-
rung unterliegen?

Ist eine abkommensrechtliche Regelung mit dem vorge-
nannten Inbalt im Hinblick auf die Vorbebaltsklausel in
Art 57 Abs 1 Satz 1 des Vertrags zur Griindung der EG dann
mit Gemeinschafisrecht vereinbar, wenn die mafSgeblichen
Bestimmungen des Doppelbesteuerungsabkommens schon am
31. 12. 1993 bestanden haben, der sich aus ibnen ergebende
Ausschluss der Beriicksichtigung von Verlusten aber bis zum
Jahr 1998 durch das innerstaatliche deutsche Recht aufgeho-

ben wurde?

Anmerkung: Auch nach Marks & Spencer)
bleibt die grenziiberschreitende Verlustverwertung
beim EuGH ein ,heifles“ Thema. In der unlingst
vom FG Hamburg?) vorgelegten Rs Deutsche Shell
GmbH geht es um die aus der abkommensrechdichen
Befreiungsmethode abgeleitete  Nichtberticksichti-
gung eines Wihrungsverlusts am Dotationskapital
einer auslindischen Betriebsstitte, wobei das FG un-
ter Annahme der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der
Nichtberticksichtigung sogleich die Folgefrage stellt,
ob das Abzugsverbot von Aufwendungen im Zusam-
menhang mit abkommensrechtlich befreiten Be-
triebsstittengewinnen der Niederlassungsfreiheit ent-
spricht.®®) Der BFH hat tiberdies in den Rs Lid/ Bel-
gium GmbH & Co KG und Stablwerk Ergste Westig
GmbH zwei klare Fragen zur Verlusthereinnahmever-
pflichtung gestellt, wobei sich letztere Rechtssache
mit einer Drittstaatensituation (US-Betriebsstitte)
beschiftigt und somit vom EuGH eine klare Stellung-
nahme zur Auswirkung der weltweit wirkenden Kapi-
talverkehrsfreiheit nach Art 56 EG auf Drittstaatsbe-
triebsstitten fordert.*) Die Kommission hat sich in

ihrer unlingst ergangenen Mitteilung ,Steuerliche
Behandlung von Verlusten bei grenziibergreifenden
Sachverhalten® jedenfalls fiir Binnenmarktsituationen
fir eine sofortige Verlusthereinnahmeverpflichtung,
erganzt durch ein Nachversteuerungskonzept, ausge-
sprochen.>?)

taxlex-EC 2007/23

C-425/06, Part Service

Begriff des Rechtsmissbrauchs im
Mehrwertsteuerrecht

Die Rs Part Service betrifft ein Vorabentschei-
dungsersuchen der Corte Suprema di Cassazione (Ita-
lien) v 16. 10. 2006.°') Dem EuGH werden folgende
Fragen vorgelegt:

1. Ist der Begriff des Rechtsmissbrauchs, der im Urteil des
Gerichtshofes in der Rechtssache C-255/02 als Umsatz, mit
dem im Wesentlichen ein Steuervorteil bezweckt wird, defi-
niert wird, iibereinstimmend, weiter oder einschrinkender
als der Begriff des Umsatzes, der keine anderen wirtschaftli-
chen Griinde als einen Steuervorteil hat?

2. Kann fiir die Zwecke der Anwendung der Mehrwert-
steuer der getrennte Abschluss von Vertrigen iiber eine Finan-
zierungsmiete (Finanzierungsleasing), eine Finanzierung, eine
Versicherung und eine Vermittlung, mit dem Ergebnis, dass
nur die Vergiitung fiir die Gebrauchsiiberlassung des Gegen-
stands der Mehrwertsteuer unterliegt, wihrend der Abschluss
eines einbeitlichen Leasingvertrags entsprechend der Praxis
und der Auslegung der nationalen Rsp auch die Finanzierung
zum Gegenstand hitte und damit zur Mehrwertsteuerpflich-
tigkeit der gesamten Vergiitung gefiibre hiite, als Rechtsmiss-
brauch (oder Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmaglichkei-
ten) mit der Folge der unterbliebenen Vereinnahmung von Ei-
genmitteln der Gemeinschaft aufgrund der Mehrwertsteuer be-
trachtet werden?

taxlex-EC 2007/24
C-436/04, Gronfelt

Diskriminierende Besteuerung der
Veriuflerung von wesentlichen
Beteiligungen?

Das FG Hamburg®?) erbittet in der Rs Gronfelr

eine Kldrung durch den EuGH, ob eine unterschied-
liche Besteuerung der Veriuflerung von Anteilen an

42) EuGH 21. 2. 2006, Rs C-152/03, Ritter-Coulais.

43) EuGH 13. 12. 2005, Rs C-446/03, Marks & Spencer.

44) ABI C 326/26 (30. 12. 2006).

45) ABI C 326/26 (30. 12. 20006).

46) EuGH 13. 12. 2005, Rs C-446/03, Marks & Spencer.

47) FG Hamburg 9. 6. 2006, 6 K 274/03.

48) ABI C 237/3f (30. 9. 20006).

49) Fiir eine Ubersicht der derzeitigen dogmatischen Analyse des Art 56
EG im Verhiltnis zu Drittstaaten s Cordewener/Kofler/Schindler, Free
Movement of Capital in Third Country Relations and National Tax
Law: An Emerging Issue Before the ECJ, ET 2007 (in Druck), und
die dortigen Nachw.
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51) ABI C 326/28 (30. 12. 20006).

52) FG Hamburg 20. 9. 2006, 5 K 206/03.
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inlindischen und auslindischen Gesellschaften der
Kapitalverkehrsfreiheit entspricht:>?)

Ist es mit Art 56 des Vertrags zur Griindung der Euro-
pischen Gemeinschaft (EG) iiber den freien Kapitalverkehr
vereinbar, wenn der Gewinn aus der VeriufSerung von An-
teilen an einer auslindischen Kapitalgesellschaft im  Jahr
2001 bereits dann steuerpflichtig war, wenn der VerdufSerer
innerbalb der letzten fiinf Jahre am Kapital der Gesellschaft
unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 vom Hundert
beteiligt war, wihrend der Gewinn aus der VeriufSerung
von Anteilen an einer unbeschrinkt korperschafistenerpflich-
tigen (inlindischen) Kapitalgesellschaft unter im Ubrigen
gleichen Bedingungen im Jahr 2001 erst bei einer wesentli-
chen Beteiligung von mindestens 10 vom Hundert steuer-

pflichtig war?

Anmerkung: Die in Gronfelt aufgeworfene Proble-
matik entstand in Deutschland durch eine Anderung
des § 17 dEStG (§ 31 6EStG) aufgrund der Einfiih-
rung des Halbeinkiinfteverfahrens, wobei die wesent-
liche Beteiligungsgrenze von 10% auf 1% abgesenkt
wurde und gleichzeitig eine 50%ige Freistellung der
Ausschiittungen erfolgte. Diese Neuregelung war an
das Auslaufen des Anrechnungssystems gekniipft
und fiir Anteile an deutschen Gesellschaften daher re-
gelmiflig ab 2002 anwendbar, wihrend sie — mangels
Anrechnungssystem — fiir Anteile an auslindischen
Gesellschaften bereits ab 2001 zur Anwendung kam.
Dies wiederum erwies sich fiir auslindische Beteili-
gungen im Vergleich zum fritheren ,inlandsorientier-
ten Anrechnungssystem®) im Hinblick auf die Di-
videnden- und Spekulationsbesteuerung insofern als
vorteilhaft, als das Halbeinkiinfteverfahren bereits
ein Jahr frither zur Anwendung kam. Nachteilig
wirkte allerdings die nunmehr in Gronfelt zur Diskus-
sion stehende Anderung des § 17 EStG, zumal ein
deutscher Anleger den Verduflerungsgewinn einer we-
sentlichen Beteiligung zwischen 1% und 10% im Jahr
2001 nur dann aufSerhalb der einjihrigen Spekulati-
onsfrist versteuern musste, wenn der Anteil an einer
auslindischen Gesellschaft bestand. Diesbeziiglich
hat bereits der BFH) ernstliche Zweifel geduflert,
ob die Anwendungsvorschriften zu § 17 EStG mit
der Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 56 EG vereinbar
sind.

taxlex-EC 2007/25
C-437/06, Securenta

Vorsteuerabzug bei gleichzeitiger
unternehmerischer und
nicht-unternehmerischer Titigkeit

Mit Vorabentscheidungsersuchen v 24. 10. 2004
legt das Niedersichsische Finanzgericht in der Rs Se-
curenta dem EuGH folgende Fragen vor:>®)

1. Bestimmit sich die Vorsteuerabzugsberechtigung fiir den
Fall, dass ein Steuerpflichtiger gleichzeitig einer unternehmeri-
schen und einer nichtunternehmerischen Titigkeit nachgeht,
nach dem Verhiltnis der steuerbaren und steuerpflichtigen
Unmsitze einerseits zu den steuerbaren und steuerfreien Umsiit-
zen andererseits (Auffassung der Kliigerin) oder ist der Vorsteu-
erabzug nur insoweit zulissig, als die mit der Ausgabe von Ak-
tien und stillen Beteiligungen verbundenen Aufwendungen der
wirtschafilichen Titigkeir der Kligerin im Sinne des Art 2
Nr 1 [der 6. MwSt-RL] zuzurechnen sind?

2. Fiir den Fall, dass ein Vorsteuerabzug nur insoweit zu-
lissig ist, als die mit der Ausgabe von Aktien und stillen Betei-
ligungen verbundenen Aufwendungen der wirtschaftlichen Ti-
tigkeit zugurechnen sind: Ist die Aufteilung der Vorsteuerbe-
trige in einen unternehmerischen und einen nicht unterneh-
merischen Bereich nach einem sog ,Investitionsschliissel”
vorgunehmen oder ist — entsprechend dem Vorbringen der Kli-
gerin — in entsprechender Anwendung des Art 17 Abs 5 [der
6. MwSt-RL] auch ein ,, Umsatzschliissel sachgerecht?

taxlex-EC 2007/26
C-447106, Vodafone
Vereinbarkeit mit Art 33 der 6. MwSt-RL

Die Rs Vodafone betrifft ein Vorabentscheidungs-
ersuchen des Fdvdrosi Birdsdg (Republik Ungarn), in
der es ua um die Vereinbarkeit einer nationalen Steuer
mit Art 33 der 6. MwSt-RL geht.””) Dem EuGH wer-
den folgende Fragen vorgelegt:

1. Ist der nach Art 24 der Akte iiber die Bedingungen des
Beitritts der Tichechischen Republik, der Republik Estland, der
Republik Zypern, der Republik Lettland, der Republik Litau-
en, der Republik Ungarn, der Republik Malta, der Republik
Polen, der Republik Slowenien und der Slowakischen Republik
und die Anpassungen der die Europdische Union begriinden-
den Vertrige (im Folgenden: Beitrittsakte) anwendbare Ab-
schnitt 4 Nummer 3 Buchstabe a des Anbangs X dieser Bei-
trittsakte, wonach Ungarn in Abweichung von den Art 87
EG und 88 EG bis einschliefSlich 31. 12. 2007 die lokalen
Unternehmenssteuerermiifligungen  [gemeint sind Gewerbe-
steuerermdfSigungen] von bis zu 2% der Nettoeinnahmen
der Unternehmen anwenden kann, die von den Gebieskorper-
schaften gemifS § 6 und § 7 des Gesetzes C von 1990 iiber
Kommunalsteuern fiir einen begrenzten Zeitraum gewdihrt
wurden, dabin auszulegen, dass es sich um eine voriiberge-
hende Ausnahme handelt, die es Ungarn ermaglicht, diese Ge-
werbesteuer bis zum Ablauf der genannten Frist beizube-
halten?

2. Ist von diesem Standpunkt aus Artikel 33 Absatz 1 [der
6. MwSt-RL] in dem Sinne auszulegen, dass er einem Mit-
gliedstaat die Beibehaltung oder Einfiibrung einer Steuer ver-
bietet, die fiir gewinnorientierte Titigkeiten von Unternehmen
gilt und deren Besteuerungsgrundlage die Nettoeinnahmen des
Unternehmens abziiglich der Anschaffungskosten der Waren,
der Kosten fiir vermittelte Dienstleistungen und des Material-
aufwands sind?

3. Ist nach den auf die beiden vorstehenden Fragen er-
teilten Antworten und im Licht der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes davon auszugehen, dass die derzeitige Praxis der
erst- und zweitinstanzglichen ungarischen Steuerbehirden,
die den Steuerpflichtigen unter Umgehung der Priifung der
Vereinbarkeit der Gewerbesteuer mit dem Gemeinschafisrecht
vorschlagen, ihre Steuererklirung mittels einer freiwilligen
Berichtigung zu korrigieren, die Steuerpflichtigen an der
Ausiibung ibhrer Rechte hindert, indem sie die effektive An-
wendung des Gemeinschafisrecht dadurch erschwert und be-
hindert, dass sie die Steuerpflichtigen zur Durchfiibrung ei-

nes Steuerverfahrens mit ungewissem Ausgang veranlasst,

53) ABI C 326/33 f (30. 12. 20006).

54) Zu dessen fraglicher Gemeinschaftsrechtskonformitit s bereits die
Schlussantrige GA Tizzano 10. 11. 2005, Rs C-292/04, Meilicke.

55) BFH 14. 2. 2006, VIII B 107/04, BStBI 2006 II 523.

56) ABI C 326/35 (30. 12. 2006).

57) ABI C 326/37 (30. 12. 20006).



und dass die Republik Ungarn daber gegen Art 10 EG ver-
stofst?
taxlex-EC 2007/27

C-451/06, Walderdorff

Mehrwertsteuerliche Behandlung
von Fischereirechten

Dem EuGH wird vom UFS®) folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt:>)

Ist Art 13 Téil B lit b [der 6. MwSt-RL], so auszulegen,
dass die Einrdumung der Berechtigung zur Ausiibung der Fi-

58) Vgl UES 24. 10. 2006, RV/0973-W/05.
59) ABI C 326/39 (30. 12. 2000).

scherei gegen Entgelt in Form eines fiir die Dauer von 10 Jah-
ren abgeschlossenen Pachtvertrags

— durch den Eigentiimer des Grundstiicks, auf welchem
sich die Wasserfliche, fiir die die Berechtigung eingeriumt
wurde, befindet,

— durch den Inhaber des Fischereirechtes an einer im df-

fentlichen Gur befindlichen Wasserfliiche

eine , Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken”
darstellt?

Anmerkung: Nach derzeitiger Ansicht der Finanz-
verwaltung gilt die Einrdumung bzw Ubertragung des
Fischereirechts nicht als Vermietung und Verpach-
tung iSd § 6 Abs 1 Z 16 UStG und ist daher zwin-
gend steuerpflichtig.®)

60) Rz 889 UStR 2000.
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