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EC Tax Update — Jinner 2006

GEORG KOFLER

BREAKING NEWS

taxlex-EC 2006/1
Marks & Spencer

Bedingte Verpflichtung zur grenziiber-
schreitenden Verlustberiicksichtigung

Der Marks & Spencer-Fall zur grenziiberschrei-
tenden Beriicksichtigung von Verlusten auslindi-
scher Tochtergesellschaften ist auf Grund seiner po-
tentiellen Budgetauswirkungen in den Mitgliedstaa-
ten sicherlich einer der spektakulirsten Fille der
letzten Jahre: Es geht hier um die Frage, ob die Nie-
derlassungsfreiheit der britischen Steuerregelung des
,Konzernabzugs” entgegensteht, die die Verrech-
nung von Verlusten innerhalb eines Konzerns von
der Voraussetzung abhingig macht, dass die diesem
angehérenden Gesellschaften ihren Sitz im Vereinig-
ten Konigreich haben oder sich dort wirtschaftlich
betitigen und dadurch effektiv die Hereinnahme
von Verlusten auslindischer Tochtergesellschaften
ausschlossen.’) Nachdem die UK Special Commis-
sioners?) in einer umfangreich begriindeten Entschei-
dung zu Gunsten des Fiskus von einer Vorlage an
den EuGH abgeschen hatten, hat der High Court®)
letztlich doch entsprechende Vorlagefragen an den
EuGH gerichtet. Bereits die literarische Diskussion
im Vorfeld war kaum mehr zu iiberschauen.?) Nach
Durchfihrung der miindlichen Verhandlung am
1. 2. 2005%) hat GA Poiares Maduro am 7. 4. 2005°)
seine lange erwarteten Schlussantrige erstattet: Er ge-
langte hier zwar in einem ersten Schritt zum Ergeb-
nis, dass der Inlandsfokus des britischen group relief
die Niederlassungsfreiheit beschrinke. Auf der
Rechtfertigungsebene reaktivierte der GA allerdings
— unter Riickgriff auf die Schlussantrige in der
Rs Manninen’) — den bereits nahezu todgeglaubten
Rechtfertigungsgrund der steuerlichen Kohirenz,
stellte auf eine konzernumfassende Betrachtung ab
und nahm eine Verlustberiicksichtigungspflicht im
Ansissigkeitsstaat nur fiir jene Fille an, in denen
der Sitzstaat der Tochtergesellschaft keine , gleichwer-
tige steuerliche Behandlung“ der Verluste (zB Vor-
oder Riicktrag) anbietet. Die Grofle Kammer des
FuGH beschritt in ithrem Urteil vom 13. 12. 2005
zwar cinen anderen Weg, gelangte aber zu einem
dhnlichen Ergebnis; die Argumentation des EuGH
lidsst sich in drei Schritte aufschliisseln:

m Auf der Tatbestandsebene begniigte sich der EuGH
mit der Feststellung, dass der Ausschluss auslindi-
scher Tochtergesellschaften von der Vergiinsti-
gung der Verlustverrechnung geeignet ist, ,die
Muttergesellschaft in der Ausiibung ibrer Niederlas-
sungsfreiheit zu behindern, da sie dadurch von der
Griindung von Tochtergesellschaften in anderen Mir-
dliedstaaten abgehalten wird®; dies beschrinkt die
Niederlassungsfreiheit iSd Art43 und 48 EG,

Lda er zu einer unterschiedlichen steuerlichen Be-
handlung von Verlusten einer gebietsansissigen und
solchen  einer  gebietsfremden  Tochtergesellschaft
Siibrt )

Univ.-Ass. DDr. Georg Kofler, LLM. (NYU), ist Mitarbeiter des For-
schungsinstitutes fiir Steuerrecht und Steuermanagement an der Johan-
nes-Kepler-Universitit Linz.

1) Siche zu einem dhnlichen Problem im Bereich der group contributions
die Analyse von Helminen, The Esab Case (C-231/05) and the Future
of Group Taxation Regimes in the EU, Intertax 2005, 595 ff.

2) Marks & Spencer ple v David Halsey (HM Inspector of Taxes)
SPC00352.

3) Marks & Spencer ple v David Halsey (HM Inspector of Taxes) (2003)
EWHC 1945 (Ch).

4) Siehe etwa Hinnekens, The Marks and Spencer Case: UK Special Com-
missioners Find UK Group Relief Rules Compatible with Freedom of
Establishment, ET 2003, 175 ff; Lang, Abkommens- und gemein-
schaftsrechtliche Anforderungen an die Organschaft, OStZ 2003/
498; Lyons, Tax in a single market — Bosal and Marks and Spencer ple,
BTR 2003, 443 ff; Evans, European Court of Justice to Consider
Cross-Border Loss Compensation, DFI 2003, 195 ff; Meussen, The
Marks & Spencer case: reaching the boundaries of the EC Treaty,
EC Tax Rev 2003, 144 ff; Pistone, Tax treatment of foreign losses:
an urgent issue for the European Court of Justice, EC Tax Rev 2003,
149 ff; Gutmann, The Marks & Spencer case: proposals for an alterna-
tive way of reasoning, EC Tax Rev 2003, 154 ff; Wartel, Corporate tax
jurisdiction in the EU with respect to branches and subsidiaries; dis-
location distinguished from discrimination and disparity; a plea for
territoriality, EC Tax Rev 2003, 194 (201); Dorr, Abschaffung oder
Erweiterung der Organschaft?! Zu den méglichen Konsequenzen
der Rechtssache ,Marks and Spencer plc®, IStR 2004, 265 ff; Corde-
wener/Dahlberg/Pistone/Reimer/Romano, The Tax Treatment of Fo-
reign Losses: Ritter, M & S, and the Way Ahead, ET 2004, 135 ff
und 218 ff; Herzig/Wagner, Zukunft der Organschaft im Binnen-
markt, DB 2005, 1f; Martin, The Marks & Spencer EU group relief
case — a rebuttal of the ‘taxing jurisdiction’ argument, EC Tax Rev 2005,
61 ff; siehe auch Gammie, The Impact of the Marks & Spencer Case on
US-European Planning, Intertax 2005, 485 ff.

Siehe dazu Meussen, The Marks & Spencer Case: The Final Count-
down Has Begun, ET 2005, 160 (160 ff).

GA  Poiares Maduro 7.4. 2005, C-446/03,
Marks & Spencer; siche zu den Schlussantrigen Lang, Marks and
Spencer — More Questions than Answers, EC Tax Rev 2005, 95 ff;
Petritz/Schilcher, Marks & Spencer — Erste Erkenntnisse aus dem
Schlussantrag von Generalanwalt M. Poires Maduro, SWI 2005,
233 ff; Lang, Marks & Spencer und die Auswirkungen auf das Steuer-
recht der Mitgliedstaaten, SW1 2005, 255 ff; Scheunemann, Europa-
weite Verlustberiicksichtigung im Konzern: Steine statt Brot durch
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Schlussantrige

die Schlussantrige des Generalanwalts Maduro vom 7. 4. 2005 im
Fall Marks & Spencer? IStR 2005, 303 ff; Zomsert, Advocate General
Gives Qualified Support for Cross-Border Loss Claims in Marks and
Spencer Case, Intertax 2005, 303 f; Lyons, Marks & Spencer: Striking
a Balance, BTR 2005, 251 ff; Persoff; Marks & Spencer: More Questi-
ons than Answers, BTR 2005, 260 ff; CFE, Opinion Statement of the
CFE Task Force on ECJ Cases on the Opinion of Advocate General
Maduro in the Case of Marks & Spencer plc v Halsey (Case C-446/
03), ET 2005, 507 f.

Schlussantrige GA Kokorr 18. 3. 2004, C-319/02, Slg 2004, 1-7477,
Manninen — Tz 49 ff; dazu ausf G. Kofler, Einige Uberlegungen zur
steuerlichen Kohirenz nach dem Urteil des EuGH in der Rs Manni-
nen, OStZ 2005/59, 26 (26 ff).

8) EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer — Tz 32 bis 34.
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m Besonderes Augenmerk legte der EuGH sodann
auf die Rechifertigungsebene und erkannte zunichst,
dass die Nichterfassung der Gewinne gebietsfrem-
der Tochtergesellschaften nicht ausreiche, eine Be-
schrinkung des Konzernabzugs auf Verluste der ge-
bietsansissigen Tochtergesellschaften zu beschrin-
ken. Der EuGH wandte sich sodann aber der Frage
zu ist, welche Folgen es hitte, eine Vergiinstigung
wie die im Ausgangsverfahren streitige uneinge-
schrinkt auszudehnen. Va auf Grund der Gefahr
der doppelten Verlustverwertung und der ,Steuer-
flucht® durch vorteilhafte Verlustverrechnung im
Staat mit der hochsten Steuerbelastung verfolgt
der Ausschluss der Verlusthereinverrechnung nach
Ansichtdes EuGH ein mitdem EG-Vertrag zu ver-
einbarendes Ziel, entspricht zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses und ist auch zur Errei-
chung dieser Ziele geeignet.’) Die eigentlich erwar-
teten Aussagen finden sich schliefilich auf der Ebene
der VerhilmismdfSigkeit.'°) Hier gelangte der EuGH
zu der Ansicht, dass die beschrinkende Mafinahme
iiber das Erforderliche hinausgeht, die gebiets-
fremde Tochtergesellschaft in ihrem Sitzstaat fiir
den von dem Abzugsantrag erfassten Steuerzeit-
raum sowie frithere Steuerzeitriume vorgeschene
Maéglichkeiten zur Beriicksichtigung von Verlus-
ten ausgeschopft hat, gegebenenfalls durch Uber-
tragung dieser Verluste auf einen Dritten oder ihre
Verrechnung mit Gewinnen, die die Tochtergesell-
schaft in fritheren Zeitriumen erwirtschaftet hat,
und keine Moglichkeit besteht, dass die Verluste
der auslindischen Tochtergesellschaft im Staat ih-
res Sitzes fiir kiinftige Zeitriume von ihr selbst oder
von einem Dritten, insbesondere im Fall der Uber-
tragung der Tochtergesellschaft auf ihn, beriick-
sichtigt werden. Es verstofit somit gegen die Nie-
derlassungsfreiheit, der gebietsansissigen Mutter-
gesellschaft die Maoglichkeit, von ihrem steuer-
pflichtigen Gewinn Verluste von gebietsfremden
Tochtergesellschaften abzuziehen, zu verwehren,
wenn sie nachweist, dass diese Verluste im Staat
des Sitzes dieser Tochtergesellschaften nicht be-
riicksichtigt worden sind und nicht beriicksichtigt
werden konnen.

Anmerkung: Das Marks & Spencer-Urteil  er-
scheint angesichts der immer héheren Sensibilitit
der mitgliedstaatlichen Fisci im Hinblick auf die
Rechtsprechung des EuGH als rechtspolitisch und
juristisch verniinftige Losung des komplexen Pro-
blems der grenziiberschreitenden Verlustverwertung:
Beide Seiten haben keinen vollstindigen Sieg errun-
gen, zumal der EuGH zwar die unbedingte und so-
fortige Beriicksichtigungsverpflichtung fiir den Re-
gelfall einer Verwertbarkeit der Verluste im Ausland
verweigerte, umgekehrt aber dem Sitzstaat der Mut-
tergesellschaft dennoch eine finale Beriicksichdi-
gungspflicht auferlegte. Damit scheint das Marks &
Spencer-Urteil nicht nur den berechtigten budgetiren
Interessen der Mitgliedstaaten Rechnung zu tragen,
sondern auf solider dogmatischer Grundlage auch ei-
nen weiteren Schritt in die Richtung einer Verwirk-
lichung des steuerlichen Binnenmarktes zu gehen.
Allerdings hat der Gerichtshof in jiingerer Zeit im-
mer hiufiger auch die Leistungsgrenzen der Grund-

freiheiten aufzeigt; wohl im Hinblick auf die im Vor-
feld gegen die Gefahr einer doppelten Verlustverwer-
tung geltend gemachten Argumente, dass eine solche
auch weniger restriktiv durch eine sofortige Verlust-
beriicksichtigung samt allfilliger Nachversteuerung
vermieden werden kénnte (so zB in § 2 Abs 8 EStG
und in §9 Abs 6 Z 6 KStG), fithrt der EuGH in
Marks & Spencer nimlich aus, dass ,soweit es andere,
weniger belastende MafSnahmen geben sollte, solche
MafSnabmen jedenfalls einer vom Gemeinschafisgesetz-
geber zu erlassenden Harmonisierungsregelung bediir-
fen und damit nicht durch die Auslegung der Grund-
freiheiten herbeigefiihrt werden konnen.!') Wenn-
gleich nunmehr geklirt erscheint, dass auch eine
Verlustverwertung durch einen Dritten von der Be-
riicksichtungspflicht bei der Muttergesellschaft be-
freit,'?) wirft das Marks & Spencer-Urteil eine ganze
Reihe von Folgefragen auf: Verpflichtet beispiels-
weise das Auslaufen eines zeitlich beschrinkten Ver-
lustvortrages im Sitzstaat der Tochtergesellschaft zur
Hereinnahme von Verlusten zur Muttergesellschaft?
Wie ist bei weniger als 100%igen Beteiligungen,
wie bei Enkel- und Urenkelgesellschaften'®) vorzuge-
hen? Welche Folgerungen sind fiir ,befreite Be-
triebsstittenverluste zu ziehen?'¥) Eine ausfiihrliche
Urteilsbesprechung finden Sie demnichst in der
OStZ 3/2006.

KOMMISSION

taxlex-EC 2006/2
Verrechnungspreisforum

Kommissionsvorschlag fiir einen
Verhaltenskodex zur Verrechnungs-
preisdokumentation

Die Titigkeit des EU-Verrechnungspreisforums
fokussierte seit Anfang 2004 die Frage der Verrech-
nungspreisdokumentation fiir verbundene Unter-
nehmen in der EU, die nunmehr in einem am 7. 11.
2005 erstatteten ,,Vorschlag fiir einen Verhaltensko-
dex zur Verrechnungspreisdokumentation fiir ver-
bundene Unternehmen in der EU“!%) miindete. Da-
nach akzeptieren die Mitgliedstaaten eine standardi-

9) EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer — Tz 35 bis 52.
10) EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer — Tz 53 bis 58.
11) EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer — Tz 58.

12) Tatsichlich konnten die Verluste der franzésischen Marks & Spencer-
Tochtergesellschaft offenbar vom Erwerber (Galeries Lafayette) iiber-
nommen und auch verwertet werden.
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Wihrend in Marks & Spencer die zwischen den verlustbringenden
»Tochtergesellschaften und der britischen Mutter ,hingende” hol-
lindische Zwischenholding gleichsam ,ausgeblendet” wurde, besteht
beispielsweise im 6sterreichischen Gruppenbesteuerungsregime eine
Beschrinkung der Verlusthereinnahmeméglichkeit auf eine Aus-
landsebene (§ 9 Abs 2 iVm Abs 6 KStG).

14) Diese Frage ist in Osterreich wegen § 2 Abs 8 EStG weniger bedeut-

=

sam, konnte aber woméglich Einfluss auf die beim EuGH anhingige
Rechtssache C-152/03, Rister-Coulais (vorgelegt vom BFH 13. 11.
2002, I R 13/02, BFHE 201, 73, BStBl 2003 II 795) haben; s dazu
auch bereits die die Abkommensproblematik allerdings vollkommen-
den verkennenden Schlussantrige GA Léger 1. 3. 2005, C-152/03,
Ritter-Coulais, und dazu etwa Eicker, IStR 2005, 237 (238 f).

15) KOM (2005) 543 endg.



sierte und teilweise zentralisierte Verrechnungspreis-
dokumentation, die sog ,EU Verrechnungspreis-do-
kumentation® bzw ,European Transfer Pricing Do-
cumentation — EUTPD®), und legen sie bei der Be-
urteilung der Verrechnungspreise eines multinatio-
nalen Konzerns als Kerndokumentation zu Grunde.
In der nichsten Zukunft wird sich das Verrechnungs-
preisforum unter anderem mit Fragen der alternati-
ven Streitvermeidungs- und Streitbeilegungsverfah-
ren, Strafzuschligen und dem Einfluss der Rech-
nungslegungssysteme auf die Verrechnungspreisge-
staltung befassen.

Hintergrund: Die Kommission hat bereits im
Rahmen ihrer Studie iiber die ,,Unternehmensbe-
steuerung im Binnenmarkc“1) festgestellt, dass die
Wirksamkeit des Schiedsiibereinkommens'”) wegen
ertheblicher Schwierigkeiten bei der praktischen An-
wendung hinter den Erwartungen zuriickgeblieben
ist. Entsprechend schlug die Kommission in ihrer
Mitteilung ,Ein Binnenmarke ohne steuerliche
Hindernisse — Strategie zur Schaffung einer konsoli-
dierten Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage fiir
die grenziiberschreitende Unternehmenstitigkeit in
der EU“8) vor, ein Gemeinsames EU-Verrechnungs-
preisforum einzusetzen.!”) Nach einjihriger Titigkeit
empfahl das Forum im April 2004 einen Verhaltens-
kodex?) fiir die Durchfithrung des Schiedsiiberein-
kommens, der vom Rat am 7. 12. 2004 angenom-
men wurde und auf die Beseitigung der Doppelbe-
steuerung abzielt, die auftreten kann, wenn ein EU-
Mitgliedstaat durch eine Verrechnungspreiskorrek-
tur den steuerpflichtigen Gewinn eines Unterneh-
mens aus grenziiberschreitenden konzerninternen
Geschiftsvorgingen berichtigt.?!) Der Verhaltensko-
dex gewihrleistet eine wirksamere und einheitlichere
Anwendung des Schiedsiibereinkommens von 1990,
dasam 1. 11. 2004 mit Riickwirkung zum 1. 1. 2000
wieder in Kraft getreten ist. Da das bestechende
Schiedsiibereinkommen keine automatische Geltung
fiir die 10 neuen Mitgliedstaaten entfaltet, hat der
Rat einen Entwurf fiir ein Ubereinkommen zur Aus-
weitung auf die neuen EU-Mitgliedstaaten ausgear-
beitet, das schliefllich am 8. 12. 2004 unterzeichnet
und unlingst im Amtsblatt veréffentlicht wurde.??)

SCHLUSSANTRAGE DER
GENERALANWALTE

taxlex-EC 2006/3
C-245/04, EMAG Handel Eder OHG
Reihengeschifte in der 6. MwSt-RL

Mit seinem Vorlagebeschluss vom 26. 5. 2005%%)
hat der VWGH in der Rs EMAG Handel Eder OHG
dem EuGH mehrere Fragen betreffend die mehrwert-
steuerliche Behandlung eines Reihengeschiftes vorge-
legt. Bei derartigen Geschiften schlieffen mehrere Un-
ternechmen aus zwei oder mehr Mitgliedstaaten nach-
einander Kaufvertrige iiber dieselbe Ware ab, die
dann durch eine einzige Warenbewegung vom ersten
Lieferanten zum letzten Abnehmer erfiillt werden.
Konkret geht es um die Frage, ob im Fall einer einzi-
gen Warenbewegung von den niederlindischen bzw

italienischen Vorlieferanten an den 6sterreichischen
Endabnehmer die mehrwertsteuerliche Lieferung
des 6sterreichischen Zwischenhindlers an den 6ster-
reichischen Endabnehmer eine steuerbefreiten inner-
gemeinschaftliche Lieferung darstellt. GA Juliane Ko-
kott verneinte dies und kam in ihren Schlussantrigen
vom 10. 11. 2005%) zu folgenden Ergebnissen:

1. Wenn mebrere Unternehmer Liefergeschifte iiber den-
selben Gegenstand abschliefSen und diese Liefergeschiifte mit ei-
ner einzigen Warenbewegung erfiillt werden, ist nur eine von
mehreren Lieferungen als steuerbefreite innergemeinschaftliche
Lieferung anzusehen; die innergemeinschaftliche Lieferung ist
dabei diejenige Licferung, die dem innergemeinschaftlichen
Erwerb im Sinne Artikels 28 a Absatz 1 Buchstabe a der Sechs-
ten Richtlinie gegeniibersteht.

2. Der Ort des Beginns der Versendung im Sinne des Ar-
tikels 8 Absatz 1 Buchstabe a der Sechsten Richtlinie ist nicht
dafiir entscheidend, ob eine Lieferung im Rahmen eines solchen
Reihengeschifts als steuerbefreite innergemeinschaftliche Liefe-

rung anzusehen ist.

3. In einer Situation wie der des Ausgangsrechrsstreits ist
als Ort einer Lieferung, die auf einen innergemeinschaftlichen
Erwerb folgt, nicht der Ort anzusehen, von dem aus der Ge-
genstand tatsichlich versandt worden ist. Der Ort der Liefe-
rung gilt vielmehr als in dem Mirgliedstaar gelegen, in dem
der innergemeinschaftliche Erwerb erfolgt ist.

4. Fiir die Bestimmung der Person, bei der im Rahmen sol-
cher Reihengeschiifte der innergemeinschaftliche Erwerb statt-
[indet, ist es mangels anderweitiger Anhaltspunkte von entschei-
dender Bedeutung, wer den Gegenstand transportiert bzw in
wessen Aufirag er transportiert wird und wer die Verfiigungs-
macht iiber den Gegenstand wihrend des Transports innebat.

Anmerkung: GA Kokort folgert aus den Bestim-
mungen der 6. MwSt-RL, dass sich, wenn ein ster-
reichischer Zwischenerwerber Waren von Unterneh-
mern aus anderen Mitgliedstaaten bezieht und er sie
selbst nach Osterreich transportiert, der Ort der
Lieferung an seinen Gsterreichischen Abnehmer in
Osterreich befindet; fiir den 6sterreichischen Abneh-

16) SEK (2001) 1681.

17) Ubereinkommen 90/436/EWG iiber die Beseitigung der Doppelbe-
steuerung im Falle von Gewinnberichtigungen zwischen verbundenen
Unternehmen, ABI L 225/10 (20. 8. 1990).

18) KOM (2001) 582 endg.

19) Siche ,Unternehmensbesteuerung: Kommission richtet Forum fiir
Verrechnungspreise ein®, IP/02/1105 (22. 7. 2002).

20) Mitteilung der Kommission iiber die Titigkeit des Gemeinsamen EU-

Verrechnungspreisforums im Bereich der Unternehmensbesteuerung

von Oktober 2002 bis Dezember 2003 und iiber den Vorschlag eines

Verhaltenskodexes zur effektiven Durchfithrung des Schiedsiiberein-

kommens (90/436/EWG vom 23. 7. 1990), KOM (2004) 297 endg;

siche auch die Pressemitteilung ,,Unternechmensteuern: Kommission
schligt Verhaltenskodex vor, um Doppelbesteuerung infolge von Ver-

rechnungspreiskorrekturen zu vermeiden®, 1P/04/542 (27. 4. 2004),

sowie ,,Code of Conduct to eliminate double taxation in cross-border

transfer pricing cases Frequently Asked Questions®, MEMO/04/96

(27. 4. 2004).

MEMO/04/289 (7. 12.2004); sieche dazu ,Unternehmenssteuern:

Kommission begriifft Annahme des Verhaltenskodex zur Beseitigung
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der Doppelbesteuerung bei grenziiberschreitenden Verrechnungspreis-
korrekturen®, 1P/04/1447 (7. 12. 2004).

22) ABI C 160/1 (30. 6. 2005).

23) VwGH 26. 5. 2004, EU 2004/0001, 99/14/0244; dazu Zorn, SWK
2004, S 640 ff; Beiser/Hortnagel, RAW 2005/240; Pichler, taxlex 2005,
314 ff.

24) Schlussantrige GA Kokott 10. 11. 2005, C-245/04, EMAG Handel
Eder OHG.
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mer stellt diese Lieferung somit keinen innergemein-
schaftlichen Erwerb dar, sodass er fiir die vom Zwi-
schenerwerber in Rechnung gestellte dsterreichische
Umsatzsteuer zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.
Die Schlussantrige in der Rs EMAG Handel Eder
OHG bestitigen also die bisherige hA in Osterreich:
So gehen die Verwaltungspraxis?®) und die hL?)
davon aus, dass der Transport der Ware im Reihen-
geschift und damit die Lieferortbestimmung nach
§3 Abs 8 UStG (Art 8 Abs1 lita der 6. MwSt-
RL) nur einer Lieferung zugerechnet werden kénne,
wobei die Warenbeférderung bzw -versendung der
ersten Lieferung zugeordnet wird (sog ,bewegte
Lieferung®). Die nachfolgende Lieferung (des Zwi-
schenerwerbers an seinen Abnehmer) finde ohne Be-
forderung bzw Versendung statt (sog ,,ruhende Lie-
ferung®), sodass die Grundregel des § 3 Abs 7 UStG
(Art 8 Abs 1 litb der 6. MwSt-RL) zur Anwendung
komme und die Lieferung dort ausgefiihrt werde,
wo sich der Gegenstand zur Zeit der Verschaffung
der Verfiigungsmacht befindet. Fiir Reihengeschifte
im Binnenmarkt bedeutet dies, dass eine steuerfreie
innergemeinschaftliche Lieferung nur bei der ,be-
wegten®, nicht jedoch bei der ,ruhenden® Lieferung
vorliegt, da Art 28 ¢ der 6. MwSt-RL eine Beforde-
rung oder Versendung voraussetzt, und damit die
yruhende® Lieferung im Inland steuerbar und steuer-
pflichtig wire. Dieser Sichtweise wurde teilweise
entgegengehalten, dass das Gemeinschafisrecht nicht
zwischen ruhenden und bewegten Lieferungen un-
terscheide; der Wortlaut des Art 8 Abs 1 lita erster
Satz der 6. MwSt-RL liefle es auch zu, die einzige
Warenbewegung beiden Liefergeschiften zuzuord-
nen und damit jede der beiden Lieferungen als steu-
erbefreite innergemeinschaftliche Lieferung anzuse-
hen.””) Diesen Ansatz lehnt GA Kokort allerdings
schon deswegen ab, weil nach der 6. MwSt-RL nur
jene der Lieferungen, die zum innergemeinschaftli-
chen Erwerb gefiihrt hat, als steuerfreie innerge-
meinschaftliche Lieferung behandelt werden kénne.
Siehe zu Rs EMAG Handel Eder OHG demnichst
ausfiihrlich den Beitrag von M. Achatz in der taxlex.

taxlex-EC 2006/4
C-292/04, Meilicke

Deutsches Anrechnungssystem
gemeinschaftswidrig!

Am 24. 6.20042%) hat das FG K6ln dem EuGH in
der Rs Meilicke die Frage zur Vorabentscheidung vor-
gelegt, ob das frithere deutsche kérperschaftsteuerli-
che Anrechnungsverfahren®) mit seiner Nichtanrech-
nung auslindischer Kérperschaftsteuer der Kapital-
verkehrsfreiheit nach Art 56, 58 EG entsprach. Dem
Vernehmen nach befand sich Deutschland bereits
im Rahmen der miindlichen Verhandlung vor dem
EuGH insofern in Riickzugsgefechten, als es vor allem
die Einschrinkung der zeitlichen Wirkungen einer
abschligigen Entscheidung des EuGH thematisier-
te.’%) Tatsichlich gelangte GA Tizzano in seinen
Schlussantrigen vom 10. 11. 2005%!) basierend auf
dem Urteil des EuGH zum analogen Problem im fin-
nischen Anrechnungssystem in der Rs Manninen®?)

relativ rasch zum Ergebnis, dass das deutsche Recht in-
sofern nicht im Einklang mit der Kapitalverkehrsfrei-
heit steht; allerdings zeigte der GA erhebliche Sympa-
thie fiir eine Einschrinkung der ,Riickwirkung® des
Urteils, zumal die Kommission ein bereits 1995 gegen
das deutsche Anrechnungssystem eingeleitetes Ver-
fahren nachfolgend nicht weitergefiihrt hat und bis
zum Urteil des EuGH in der Rs Verkooijen®) die Trag-
weite der Vorschriften iiber den freien Kapitalverkehr
nicht klar gewesen sei. Dementsprechend schlug
GA Tizzano dem EuGH folgende Losung vor:

1. Die Artikel 56 EG und 58 EG stehen einer Regelung
entgegen, wonach der Anspruch einer in einem Mitgliedstaat
unbeschrinkt steuerpflichtigen Person auf eine Steuergutschrift
fiir die Dividenden, die ibr von Aktiengesellschaften gezahlt
werden, ausgeschlossen ist, wenn die betreffenden Gesellschaf-
ten ihren Sitz nicht in diesem Staat haben.

2. Die Unvereinbarkeit dieser Regelung mit dem Gemein-
schaftsrecht entfalter Wirkung ab dem Tag der Verkiindung des
Urteils vom 6. 6. 2000 in der Rechtssache C-35/98 (Verkooi-
jen). Eine Berufung auf die Unvereinbarkeit zur Erlangung
von Steuergutschriften fiir vor diesem Urteil erhaltene Divi-
denden ist nicht maglich; davon unberiibrt bleiben die An-
spriiche derjenigen, die vor diesem Urteil oder bis zum 11. 9.
2004, dem Tag, an dem die Mitteilung des dem vorliegenden
Verfahren zugrunde liegenden Vorlagebeschlusses im Amtsblatt
der Europdischen Union verdffentlicht wurde, die Steuergut-
schrift beantragr oder einen entsprechenden Ablehnungsbe-
scheid angefochten haben, vorausgeserzt, ibre Anspriiche sind
nicht nach dem nationalen Recht verjihrt.

Anmerkung: Bereits in Manninen hatte der
EuGH zu priifen, ob die in Art 56 und 58 EG garan-
tierte Freiheit des Kapitalverkehrs einer Regelung
entgegensteht, wonach der Anspruch einer in einem
Mitgliedstaat unbeschrinkt steuerpflichtigen Person
auf die Steuergutschrift fiir die Dividenden, die ihr
von Aktiengesellschaften gezahlt werden, ausge-
schlossen ist, wenn die betreffenden Gesellschaften
ihren Sitz nicht in diesem Staat haben. In seinem
Manninen-Urteil hat der EuGH letzdich bestitigt,
dass es der Kapitalverkehrsfreiheit widerspricht, wenn
sich ein Anrechnungssystem nicht auch auf Dividen-
deneinkiinfte aus anderen Mitgliedstaaten erstreckt

25) Rz 450 UStR 2000.

26) ZB Dorald/Ruppe I* (2003) Rz 1295.

27) Siehe Hortnagel, SWL 2002, S 643 ff; Hértnagel, OStZ 2002/768;
Beiser/Hortnagel, RAW 2005/240.

28) FG Koln 24. 6. 2004, 2 K 2241/02, IStR 2004, 580; beim EuGH
gefithre als Rechtssache C-292/04, Meilicke; siehe dazu bereits Krebs/
Bidefeld, BB 2004, 1712ff; Meilicke, DB 2004, 1867 ff; Engel,
GmbHR 2004, 1091 ff.

29) § 36 Abs 2 Nr 3 dEStG idF vor dem dStSEkG, dBGBI I 2000, 1433.

30) Siche auch die Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage
der Abgeordneten Peter Rzepka, Dr. Michael Meister, Heinz Seiffert,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion der CDU/CSU betreffend
,Unvereinbarkeit von Normen im Bereich der direkten Steuern mit
dem europiischen Recht“, BTDrs 15/5078, 5.

31) Schlussantrige GA Tizzano 10. 11. 2005, C-292/04, Meilicke.

32) EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, 1-7477, Manninen; siche zu
diesem Urteil etwa G. Kofler, OStZ 2004/1081, 582 ff, und OStZ
2005/59, 26 ftf; weiters de Weerth, DStR 2004, 1992 ff; Englisch, IStR
2004, 680 (684 ff); Medert, IStR 2004, 828 ff; Schnitger, FR 2004,
1357 ff; Englisch, GmbHR 2005, R 421 f; Hintsanen/Pettersson, ET
2005, 130 ff; Englisch, Intertax 2005, 200 ff; Englisch, RIW 2005,
187 ff; Engel/Hammerschmidt, IStR 2005, 405 ff.

33) EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, 1-4071, Verkooijen.



und die tatsichlich im Ausland entrichtete Korper-
schaftsteuer angerechnet wird.*¥) Das finnische Sys-
tem war dabei dadurch charakterisiert, dass per saldo
durch die Anrechnung die Einkommensteuerbelas-
tung auf Anteilsinhaberebene entfillt und deshalb
die auf Gesellschaftsebene erhobene proportionale
Korperschaftsteuer zur Gesamtbelastung der Aus-
schiittung wird, was den EuGH offenbar dazu veran-
lasst hat, davon auszugehen, dass der Gewinn der Ge-
sellschaft beim Anrechnungsverfahren als ,letzten
Endes beim Aktionir nicht mehr besteuert” anzuse-
hen ist.%)

Obwohl das in der Rs Meilicke auf dem Priifstand
stchende frithere deutsche, zur Besteuerung des Ge-
winns einer Gesellschaft mit dem persdnlichen Steu-
ersatz des Aktionirs fiithren sollen und sich damit die
Steuerzahlung auf Ebene der Gesellschaft quasi als
Vorauszahlung auf die persénliche progressive Ein-
kommensteuer des Gesellschafters darstellt und so-
mit letztlich materiell eine Besteuerung ausschlief3-
lich beim Aktionir stattfindet,?®) war die hA bereits
bisher von der Ubertragbarkeit des Manninen-Urteils
auf andere Anrechnungssysteme ausgegangen.”)

Es ist daher zu erwarten, dass der EuGH den
Meilicke-Fall nach den im Manninen-Urteil entwi-
ckelten Grundsitzen behandelt werden wird,?®) wie
es nunmehr auch GA Tizzano in seinen Schlussantri-
gen vorgeschlagen hat.””)

Sowohl Manninen als auch Meilicke werden in ih-
ren Kernbereichen aber bald lediglich rechtshistori-
schen Wert haben,*) zumal vor dem Hintergrund
der zahlreichen — tatsichlichen und mitunter auch
scheinbaren — europarechtlichen Bedenken mittler-
weile ohnehin zahlreiche Mitgliedstaaten ihre An-
rechnungssysteme vollstindig aufgegeben haben;!)
dem Beispiel des in Meilicke betroffenen Deutsch-
land*?) folgend sind unlingst auch Frankreich,®) das
von Manninen betroffene Finnland*¥) und das EF-
TA-Mitglied Norwegen®) dieser Entwicklung ge-
folgt. Ebenso sind die meisten mitgliedstaatlichen Va-
rianten der Shareholder Relief Systeme inzwischen so
ausgerichtet, dass sie unabhingig von den Verhilenis-
sen im Quellenstaat eine gleichartige Steuerentlastung
fiir Inlands- wie Auslandsdividenden gewihren. )

Damit verschiebt sich der Fokus freilich auf die
noch offenen Altfille und die ex-tunc-Wirkung der
EuGH-Rechtsprechung: Nach der Rechtsprechung
hat der Einzelne nimlich im Rahmen des nationalen
Verfahrensrechts grundsitzlich einen Anspruch auf
Erstattung von innerstaatlichen Abgaben, die unter
Verstofd gegen das Gemeinschaftsrecht erhoben wur-
den,”) da eine durch den EuGH vorgenommene
Auslegung einer Vorschrift des Gemeinschaftsrechts
die Bedeutung und Tragweite der betreffenden Vor-
schrift erliutert und definiert, so wie diese von ihrem
Inkrafttreten an hitte verstanden und angewandt
werden sollen. Allerdings kann der EuGH in Anbe-
tracht des Erfordernisses der Rechtssicherheit aus-
nahmsweise die Moglichkeit fiir die Beteiligten ein-
schrinken, sich auf die in einem solchen Urteil vor-
genommene Auslegung mit dem Ziel zu berufen,
Rechtsverhiltnisse in Frage zu stellen, die in der Ver-
gangenheit in gutem Glauben begriindet wurden;
hiefiir werden nach stindiger Rechtsprechung zwei

wesentliche Kriterien gepriift, nimlich, dass die Be-
troffenen gutgliubig gehandelt haben und dass
Schwierigkeiten von grofler Tragweite bestchen.®®)

34) Ebenso bereits die Mitteilung der Kommission zur ,,Besteuerung von
Dividenden natiirlicher Personen im Binnenmarkt“, KOM (2003)
810 endg, 15.
EuGH 7.9. 2004, C-319/02, Slg 2004, 1-7477, Manninen — Tz 20;
siche aber zum ,,Vorauszahlungscharakter” der Kérperschaftsteuer im
finnischen System Liede/Hintsanen, ET 2003, 31 (32); weiters
Hintsanen/Pettersson, ET 2005, 130 (133).
Dazu nur Raupach in Seeger (Hrsg), Perspektiven der Unternehmens-
besteuerung, DS{JG 25 (2002) 9 (101), der von einer ,punktgenau-
en“ Vollentlastung von der deutschen Kérperschaftsteuer spriche.
Krebs/Bidefeld, BB 2004, 1416 ff; Schnitger, IStR 2004, 313 (320);
Englisch, IStR 2004, 522 (527); Englisch, IStR 2004, 680 (686); Rid-
der, DStR 2004, 1629 (1632); Schnitger, FR 2004, 1357 (1357,
1362 ff); Engel/Hammerschmidt, IStR 2005, 405 (406); Schnitger/Pa-
pantonopoulos, BB 2005, 407 (410); ebenso Birk, FR 2005, 121
(126); weiters zB Cordewener, FR 2005, 356 (betreffend das norwegi-
sche und deutsche Anrechnungssystem); siche auch FG Kéln 24. 6.
2004, 2 K 2241/02, 1StR 2004, 580.
G. Kofler, OStZ 2004/1081, 582 (582 1); ebenso die Einschitzung
von Schnitger, FR 2004, 1357 (1362); Benecke/Schnitger, IStR 2003,
649 (656); Schnitger/Papantonopoulos, BB 2005, 407 (410).
39) Siehe Schlussantrige GA 7izzano 10. 11. 2005, C-292/04, Meilicke —
Tz 13 bis 30.
40) Jene Mitgliedstaaten, die jedoch nach wie vor eine Voll- oder Teilan-
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rechnung nur fiir Ausschiittungen inlindischer Kérperschaften vorse-
hen (zB Groflbritannien), werden durch das Urteil in Manninen frei-
lich in zunechmenden Handlungsdruck geraten. Auch offene Altfille
werden die nationalen Gerichte noch einige Jahre beschiftigen.

Vgl etwa Zerra/Wattel, European Tax Law? (2001) 362 ff; Jacobs, In-
ternationale Unternchmensbesteuerung® (2002) 123 ff; Hamackers,
APTB 2003, 42 (48f); European Team of the IBFD, ET 2003, 394
(402).

So hat auch der deutsche Gesetzgeber die Abschaffung des Anrech-
nungsverfahrens im Rahmen des Steuersenkungsgesetzes (StSenkG,
BGBI I 2000, 1433) unter anderem damit begriindet hat, dass das
Halbeinkiinfteverfahren die Kapitalverkehrs- und die Niederlassungs-
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freiheit innerhalb der EU gewihrleiste, wihrend das Anrechnungsver-
fahren national beschrinkt gewesen sei und zu Belastungsunterschie-
den gefiihrt habe (siche die Begriindung zum StSenkG, BTDrs 14/
2683, 95).

43) Siehe zB Bjrengier, 32 Tax Notes Int'l 7 ff (Oct 6, 2003); Bricet, 33
Tax Notes Int’l 140 (141) (Jan 12, 2004).

44) Siehe zB Helminen, BIFD 2004, 487 ff; Helminen, ET 2004, 396 ff.

45) Norwegen ist unlingst dem EWR-rechtlichen Druck auf sein Anrech-
nungssystem gewichen: Riickwirkend ab 1. 1. 2004 sind Dividenden
an norwegische oder EWR-Gesellschaften unabhingig von einer Min-
destbeteiligungsdauer oder -hohe in Norwegen (quellen)steuerfrei. Di-
videnden an ansissige natiirliche Personen unterliegen ab 1. 1. 2006
bei diesen insofern einer 28%igen Steuerpflicht, als eine risikofreie
Rendite (sog shiclded income) iiberschritten wird (dazu Leegard, ET
2005, 121 [125 f]); das Anrechnungssystem wird mit diesem Datum
aufgegeben. Dazu etwa Zimmer, 34 Tax Notes Inc’l 171 ff (Apr 12,
2004); Zimmer, 36 Tax Notes Int’l 133 (Oct 11, 2004); Zimmer,
36 Tax Notes Int’l 278 ff (Oct 25, 2004); Zimmer, 37 Tax Notes Int’l
83 f (Jan 3, 2005); Leegard, ET 2005, 121 (121 ff).

46) Dazu auch Wesselbaum-Neugebaner, GmbHR 2004, 1319 (1323);
Englisch, RIW 2005, 187 (187).

47) Siehe zB EuGH 11. 7. 2002, C-62/00, Slg 2002, 1-6325, Marks &

Spencer — Tz 30 mwN; dazu auch jiingst Lindemann/Hackemann, ISt(R

2005, 786 (786 ).

Vgl dazu etwa EuGH 15. 3. 2005, C-209/03, Bidar — Tz 66 ff; siche

zu den zeitlichen Dimensionen auch den Uberblick bei Driien/Kahler,

StuW 2005, 171 (180f). Gerade in gemeinschaftsrechtlich héchst

unklaren, aber fiskalisch umso bedeutsameren Fillen kénnte hier eine
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Auflockerung der Rechtsprechung unter weitergehender Anerken-
nung budgetirer Wirkungen sinnvoll erscheinen; in diese Richtung
jiingst Schlussantrige GA Jacobs 17. 3. 2005, C-475/03, Banca Popo-
lare di Cremona (,IRAP*) — Tz 70 ff mwN, hinsichtlich einer mehr-
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Trotz eines gescheiterten Vorstofles des Vereinigten
Kénigreichs im Jahr 1996%) zur Sicherung des natio-
nalen Steueraufkommens wird dieser Aspekt der Ein-
schrinkung der ,Riickwirkung® angesichts der stei-
genden Komplexitit der Vorlagen zum direkten
Steuerrecht in Zukunft vermutlich immer mehr an
Bedeutung gewinnen. Gerade auch in der Rs Meilicke
trat GA Tizzano auf Basis der konkreten Umstinde
des Falles fiir eine Beschrinkung der ,Riickwirkung®

ein.>?)

taxlex-EC 2006/5

C-368/04, Transalpine Ollez'tung in
Osterreich GmbH na

Energieabgabenvergiitung: Verhiltnis
zwischen Durchfiithrungsverbot und
riickwirkender Genehmigung durch die

Kommission

In der Rs Adria-Wien Pipeline GmbH>') hat der
EuGH entschieden, dass der Ausschluss von Dienst-
leistungsbetrieben von der Energieabgabenvergiicung
diese als unzulissige Beihilfe nach Art 87 EG qualifi-
ziert. Der vorlegende VIGH hob darauthin die ent-
sprechenden Bescheide als verfassungswidrig auf, da
die belangte Behorde offenkundig entgegen dem
unmittelbar anwendbaren Verbot des Art 88 Abs 3
EG, eine nicht notifizierte Beihilfe durchzufiihren
(Durchfithrungsverbot), vorgegangen war.”?) Die
Europiische Kommission beschloss in der Folge die
Einleitung des Verfahrens nach Art 88 Abs2 EG
zur Priifung dieser von Osterreich gewihrten Bei-
hilfen. Mit ihrer Entscheidung vom 22. 5. 2002%)
stellte sie fiir den Zeitraum vom 1. 6. 1996 bis
31.12. 2001 fest, dass die Beihilfe mit Art 87 Abs 3
lit ¢ EG vereinbar sei.’®) Darauf basierend wies der
VIGH>) in einem nachfolgenden Erkenntnis eine
diesbeziigliche Beschwerde deshalb als unbegriindet
ab, weil seit der Entscheidung der Kommission da-
von ausgegangen werden konne, dass der Anwen-
dung des § 2 Abs 1 EAVG das Durchfiihrungsverbot
des Art 88 Abs 3 EG jedenfalls nicht mehr in offen-
kundiger Weise entgegenstehe und daher auch von
der belangten Behorde denkmoglicherweise ange-
wendet werden durfte. Der VIGH liefd damit freilich
das Verhiltnis zwischen dem Durchfiihrungsverbot
und der Zulissigkeit einer ausdriicklich riickwirken-
den Beihilfengenehmigung im Dunklen.

Insb durch das Urteil des EuGH in der Rs van
Calster>®) richtete sich der Fokus allerdings auf die
Frage nach der Reichweite des Durchfiihrungsverbo-
tes gem Art 88 Abs 3 EG dahingehend, ob die Kom-
mission Beihilfen riickwirkend genehmigen kann
und ob das Durchfiithrungsverbot auch nach der po-
sitiven Entscheidung der Kommission vom 22. 5.
2002 gebietet, den den Produktionsbetrieben einge-
riumten Beihilfenanspruch fiir die Dienstleistungs-
betriebe dadurch zu neutralisieren, dass Letzteren
der Anspruch aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden
ebenfalls einzuriumen ist.”’) In drei Fillen betreffend
die Jahre 1996 bis 2001 hat der VwGH mit ausfiihr-
lich argumentiertem Beschluss vom 12. 8. 2004%)

diesbeziiglich ein Vorabentscheidungsersuchen an
den EuGH gestellt:

1. Steht das Durchfiibrungsverbot gemdf§ Art 88 Abs 3 EG
auch dann der Anwendung einer innerstaatlichen gesetzlichen
Bestimmung entgegen, die Betriebe, deren Schwerpunkt nicht
nachweislich in der Herstellung korperlicher Giiter besteht, von
der Vergiitung von Energieabgaben ausschlieft und daber als
Beihilfe im Sinne des Art 87 EG zu qualifizieren ist, aber
der Kommission vor dem innerstaatlichen Inkrafitreten der Re-
gelung nicht notifiziert wurde, wenn die Kommission gemdfS
Art 87 Abs 3 EG die Vereinbarkeit der MafSnahme mit dem
Gemeinsamen Markt fiir einen in der Vergangenbeit liegenden
Zeitraum festgestellt hat und sich der Erstattungsantrag auf fiir
diesen Zeitraum zu entrichtende Abgaben bezieht?

2. Bei Bejahung der ersten Frage: Erfordert das Durchfiih-
rungsverbot in einem derartigen Fall die Vergiitung auch in je-
nen Fillen, in denen die Antrige der Dienstleistungsbetriebe
nach der Erlassung der Entscheidung der Kommission fiir Be-
messungszeitriume vor diesem Zeitpunkt gestellt wurden?>)

Dieam 29. 11.2005%) vorgelegten Schlussantrige
des GA Jacobs in den Rs Transalpine Olleitung in Oster-
reich GmbH ua machen allerdings deudich, dass die
nachtrigliche und riickwirkende Genehmigung durch
die Kommission die urspriingliche Rechtswidrigkeit
nicht heilen kénne, die sich aus dem Mangel der No-
tifizierung ergibt; die Gemeinschaftswidrigkeit konne

wertsteuerdhnlichen italienischen Abgabe (IRAP), deren Summe sich
in dem nach italienischem Recht ,aufrollbaren® Zeitraum auf 120
Milliarden Euro belief.

Siehe das Memorandum des Vereinigten Kénigreichs vom Juli 1996
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betreffend ,,The European Court of Justice, wo das Vereinigte Kénig-

reich eine Anderung des EG-Vertrages dahingehend vorschlug, dass

hinsichtlich der Einschrinkung der ,Riickwirkung“ von EuGH-Urtei-

len auch die budgetiren Auswirkungen fiir die Mitgliedstaaten ent-

scheidend in die Betrachtung einzubeziehen sind.

Vgl Schlussantrige GA Tizzano 10. 11. 2005, C-292/04, Meilicke —

Tz 31 ff; siche zu dieser Frage im Vorfeld bereits 7hdmmes, Intertax

2005, 560f.

51) EuGH 8. 11. 2001, C-143/99, Slg 2001, 1-8365, Adria-Wien Pipe-
line GmbH und Wietersdorfer und Peggauer Zementwerke GmbH.

52) Siehe zB VfGH 13. 12. 2001, B 2251/97, VfSlg 15.450.

53) Entscheidung C (2002) 1890fin (Staatliche Beihilfe NN 165/2001),
ABI C 164/4 (10. 7. 2002).

54) Allerdings priifte die Kommission in diesem Stadium nicht, ob auch
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die Schwelle von 0,35% des Nettoproduktionswerts eine Selektivitit
bewirkte. 2004 untersuchte sie sodann die — inzwischen auf Dienst-
leistungsunternchmen erstreckte — Regelung erneut, entschied nun-
mehr aber, dass diese wegen der Schwelle von 0,35%, die energieinten-
sive Unternehmen begiinstige, selektiv und fiir die Jahre 2002 und
2003 nicht mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sei; siche die Ent-
scheidung der Kommission vom 9. 3. 2004 iiber eine durch Oster-
reich angewendete Beihilferegelung betreffend die Energieabgabenver-
giitung auf Erdgas und Elektrizitit in den Jahren 2002 und 2003
(K [2004] 325), ABL L 190/13 ff (22. 7. 2005).

55) VIGH 12.12. 2002, B 1348/02, V{Slg 16.771.

56) EuGH 21. 10. 2003, C-261/01 und C-262/01, 2003, 1-12249, van

Calster.

Siehe aus der umfangreichen Literatur zB Kilches, F] 2002, 37 ff; Kil-

ches, FJ 2002, 400 fF; Potacs, OZW 2003, 55 ff; Keppert, OStZ 2003/

234, 115 ff; Ebrke, SWK 2003, S 482 ff; Sutter, AnwBI 2003, 561 ff;

Jaeger, ZEV 2003, 645 ff; Jaeger, EuZW 2004, 78.

58) VwGH 12. 8. 2004, EU 2004/2004 bis 2006.

59) ABI C 273/13f (6. 11. 2004); die zweite Vorlagefrage erklirt sich da-
raus, dass in einem der drei vorgelegten Fille der Antrag auf Energie-
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abgabenvergiitung erst nach Erlassung der Vereinbarkeitserklirung der
Kommission gestellt wurde.

60) Schlussantrige GA Jacobs 29. 11. 2005, C-368/04, Transalpine Ollei-
tung in Osterreich GmbH ua.



auch nicht dadurch saniert werden, dass auch den ur-
spriinglich von der Beihilfe ausgeschlossenen Unter-
nehmen die Berechtigung zur Erhebung eines Vergii-
tungsanspruchs eingeriumt wird. Konkret kam GA
Jacobs zu folgenden Ergebnissen:

Ist eine nationale MafSnahme, die eine Abgabenvergiitung
vorsieht, in der Weise selektiv, dass sie nur von bestimmten Un-
ternehmen in Anspruch genommen werden kann, und daber
eine Beihilfe im Sinne von Artikel 87 EG, und wurde sie unter
Verstof§ gegen Artikel 88 Absatz 3 der Kommission vor ibrer
Durchfiibrung nicht notifiziert, so miissen die nationalen Ge-
richte AbhilfemafSnahmen anordnen, die die rechtswidrig ge-
wihrte Beibilfe aufheben oder zumindest deren Wirkungen
beseitigen und die Rechte geschiidigter Dritter schiitzen.

Weder der Umfang der entsprechenden Verpflichtungen
der nationalen Gerichte noch die Palette der AbhilfemafSnah-
men, die sie anordnen kinnen, wird in Bezug auf den Zeit-
raum, wihrend dessen die Beibilfe unter VerstofS gegen Artikel
88 Absatz 3 EG rechtswidrig durchgefiihrt wurde, von einer
spiteren Entscheidung der Kommission beriibhrt, mit der diese
die Beibilfe als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar an-
sieht. Die Palette von AbbilfemafSnahmen umfasst jedoch nicht
die Befugnis, von der urspriinglichen Regelung ausgeschlosse-
nen Unternehmen die Berechtigung zur Erbebung eines Vergii-
tungsanspruchs zu verleiben.

VORLAGEFRAGEN DER
NATIONALEN GERICHTE UND
VERTRAGSVERLETZUNGSVERFAHREN

taxlex-EC 2006/6
C-322/05, Celozzi

Beriicksichtigung familienbezogener
Umstinde eines Wanderarbeitnehmers

beim Krankengeld

Das deutsche Bundessozialgericht legte mit sei-
nem umfangreichen und komplexen Vorlagebe-
schluss vom 5. 7. 2005°") dem EuGH in der Rs Ce-
lozzi die Frage vor, ob es mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist, ,dass ein in Deutschland beschiftigter
verheirateter Wanderarbeitnehmer, dessen Ehegatte
in einem anderen Mitgliedstaat wohnt, Krankengeld
stets ankniipfend an das Nettoarbeitsentgelt erhilt,
welches sich unter Zugrundelegung der auf der Lohn-
steuerkarte des Arbeitnehmers eingetragenen Lohn-
steuerklasse ergibt, ohne dass eine spitere, ihn be-
giinstigende, riickwirkende Anderung seiner famili-
enstandabhingigen Steuermerkmale beriicksichtigt

wird“.2)

taxlex-EC 2006/7
C-345/05, Kommission v Portugal

Steuervergiinstigungen fiir Kapitalertrige
aus dem Verkauf von Eigenheimen

Wie bereits im Jinner 2005%) angekiindigt, hat
die Kommission nunmehr gegen Portugal vor dem
EuGH Klage erhoben, zumal Portugal es seine
Rechtsvorschriften, die Steuervergiinstigungen auf
Kapitalertrige aus dem Verkauf eines Eigenheims
nur vorsehen, sofern diese in ein Eigenheim in Portu-
gal reinvestiert werden, nicht geindert hat.%) Dies sei

nach Auffassung der Kommission ,ein eindeutiger
Verstofl gegen die durch den EG-Vertrag und das
EWR-Abkommen garantierten grundlegenden Frei-

heiten®.

Anmerkung: Die Kommission scheint in jiingerer
Zeit einen leichten Fokus auf diskriminierende
Aspekte steuerlicher Eigenheimforderungen zu legen.
Abgesechen von der gegen Portugal erthobenen Klage
hat die Kommission mittlerweile auch die — fiir Neu-
fille ab dem 1. 1. 2006 ohnehin abgeschaffte — deut-
sche Eigenheimzulage aufgegriffen und geltend ge-
macht, dass die Bundesrepublik Deutschland da-
durch gegen ihre Verpflichtungen aus den Art 18,
39 und 43 EG verstoflen hat, dass sie die Gewihrung
der Eigenheimzulage an unbeschrinkt Steuerpflich-
tige auf in anderen Mitgliedstaaten belegene Objekte
unabhingig davon ausschlieffit, ob dort eine ver-
gleichbare Forderung beansprucht werden kann.®)
Ebenso geht die Kommission bereits gegen Schwe-
den vor, nach dessen Regeln Gewinne aus der Veriu-
Berung eines Eigenheims steuerlich giinstiger be-
handelt werden, wenn das verkaufte Eigenheim in
Schweden liegt und der Erlés wieder in ein neues Ei-
genheim in Schweden investiert wird.®)

taxlex-EC 2006/8
C-290/05, Akos Nddasdi

Wertunabhingige Besteuerung von Ge-
brauchtwagen aus anderen Mitgliedstaaten

Der ungarische Hajda-Bihar Megyei Biréség’er—
suchte mit Beschluss vom 3. 3. 2005 in den Rs Akos
Nédasdi den EuGH um Klirung, ob ,die Mitglied-
staaten ungeachtet des Artikels 90 Absatz 1 EG eine
Steuer auf Gebrauchtwagen aus anderen Mitglied-
staaten beibehalten [diirfen], die den Wert des Wa-
gens liberhaupt niche beriicksichtigt und deren Héhe
sich ausschliefllich nach technischen Merkmalen der
Wagen (Motortyp, Hubraum) und einer Einstufung
nach Umweltschutzerwigungen richtet®. Falls dies
der Fall sei, mochte das ungarische Gericht zudem
wissen, ob das konkret anwendbare ungarische Recht
in Bezug auf importierte Gebrauchtwagen mit Art 90
Abs 1 EG vereinbar ist, obwohl fiir Wagen, die schon
vor dessen Inkrafttreten in Ungarn in Betrieb genom-
men worden waren, keine Kfz-Steuer gezahlt werden
musste.%)

61) BSG 6.7.2005, B 1 KR 7/04 R, ArbuR 2005, 427.

62) ABIC 281/8 (12. 11. 2005).

63) IP/05/36 (13. 1. 2005). Portugal ist der formellen Aufforderung der
Kommission vom Juli 2004 zur Anderung seiner Rechtsvorschriften
nicht in zufrieden stellender Weise nachgekommen; siche bereits
»Kommission fordert von Portugal Andcrung diskriminierender Steu-
ervergiinstigungen auf Kapitalertrige aus dem Verkauf von Eigenhei-
men“, IP/04/938 (16. 7. 2004).

64) ABI C 281/12 (12. 11. 2005).

65) Beim EuGH gefiihrt als Rs C-152/05 (Kommission/Deutschland), ab-
gedrucke in ABl C 132/18 (28.5.2005); dazu bereits Hiufler,
FR 2005, 872 ff, und taxlex-EC 2005 — 59; siche auch ,,Eigenheimzu-
lage: Kommission beschlieft Anrufung des Europiischen Gerichts-
hofs wegen raumlicher Beschrinkung auf Deutschland*, IP/04/950
(19. 7. 2004)

66) Siehe 1P/05/943 (15. 7. 2005); dazu taxlex-EC 2005/74.

67) ABI C 296/10 (26. 11. 2005).
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Anmerkung: Die Kraftfahrzeugsbesteuerung in
der Gemeinschaft wirft zahlreiche Probleme auf,
welche die Kommission bereits in ihrer 2002 ergan-
genen Mitteilung an die Biirger betreffend die
sSteuerliche Behandlung der innergemeinschaftli-
chen Verbringung von Personenkraftfahrzeugen
und ihrer grenziiberschreitenden Verwendung*®®)
ausfiihrlich untersucht hat. Unlingst hat die Kom-
mission auch einen Vorschlag fiir eine Richdinie®)
vorgelegt, der bedeuten wiirde, dass die Mitglied-
staaten ihre Systeme fiir die Besteuerung von Perso-
nenkraftwagen umstrukeurieren miissten.”®) Ziel des
Vorschlags ist zum einen, das Funktionieren des
Binnenmarktes durch die Beseitigung der steuerli-
chen Hindernisse fir die innergemeinschaftliche
Verbringung von Personenkraftwagen zu verbessern.
Zum anderen soll die Nachhaltigkeit durch die Um-
strukturierung der Bemessungsgrundlagen der Zu-
lassungssteuern und jihrlichen Kraftfahrzeugsteuern
gefordert werden, die kiinftig Elemente mit einem
direckten Bezug auf die Kohlendioxid-Emissionen
der Personenkraftwagen enthalten sollen. Der Vor-
schlag zielt auf die Festlegung einer EU-weiten
Strukeur fiir die Besteuerung von Personenkraft-
wagen ab und wiirde weder zur Harmonisierung

der Steuersitze fithren noch Mitgliedstaaten zur

Einfiithrung neuer Steuern verpflichten. Der Richtli-

nienvorschlag der Kommission umfasst drei Ele-

mente:

m Abschaffung der Zulassungssteuern withrend einer
Ubergangszeit von fiinf bis zehn Jahren.

m Ein System, bei dem der Mitgliedstaat, in dem ein
Personenkraftwagen zugelassen ist, bis zur Ab-
schaffung der Zulassungssteuer einen Teil davon
erstatten miisste, wenn das Fahrzeug nach der Zu-
lassung ausgefiihrt oder auf Dauer in einen ande-
ren Mitgliedstaat verbracht wird.

m Die Bemessungsgrundlagen sowohl der jihrlichen
Kraftfahrzeugsteuern als auch der Zulassungssteu-
ern sollten kiinftig eine Kohlendioxid-Kompo-
nente enthalten.

68) TAXUD/255/02 vom 9. 9. 2002.

69) Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber die Besteuerung von Per-
sonenkraftwagen, KOM (2005) 261 endg; eine Anlage zu dem Richt-
linienvorschlag enthilt ein Arbeitspapier der Kommissionsdienststel-
len, das die wirtschaftlichen, umwelt- und sozialen Auswirkungen
des Vorschlags ausfiihrlich untersucht (SEC [2005] 809 final).

70) 1P/05/839 (5. 7. 2005).



