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A Direkte Steuern

I EuGH, Urteil v. 19.1.2006
—Rs. C-265/04 (Bouanich)'
Diskriminierung von Gebiets-
fremden beim Aktienriickkauf;
Beachtlichkeit der DBA

1. Die Art. 56 EG und 58 EG sind dahin aus-
zutlegen, dass sie eine nationale Regelung wie
die im Ausgangsverfabren in Rede stehende
ausschliessen, wonach bei einer Herabsetzung
des Gesellschafiskapitals der an einen gebiels-
Jremden Aktiondr gezahlle Betrag aus dem
Riickkaufvon Aktien als Dividendenausschiit-
tung besteuert wird, obne dass ein Recht auf
Abzug der Einstandskosten dieser Aktien be-
stebt, wéhrend der an einen gebielsansdissigen
Aktiondr gezahlte gleiche Betrag als Verdusse-
rungsgewinn besteuert wird, wobei ein Recht
auf Abzug der Einstandskosten bestebt.

2. Die Art. 56 EG und 58 EG sind dahin aus-
zulegen, dass sie einer nationalen Regelung
enigegenstehen, die sich aus einem Doppel-
besteuerungsabkommen wie dem am 27.

November 1990 unterzeichneten Abkommen
zwischen der Regierung der Franzosischen
Republik und der Regierung des Konigreichs
Schweden zur Vermeidung der Doppelbesleue-
rung und zur Verhinderung der Steuerum-
gehung auf dem Gebiel der Steuern vom Ein-
kommen und vom Vermaogen ergibt, das fiir
gebielsfremde Aktiondire eine Obergrenze der
Dividendenbesteuerung festlegt, die niedriger
ist als die fiir gebietsansdssige Aktiondire gel-
lende, und durch Auslegung dieses Abkom-
mens im Licht der Erlduterungen der Orga-
nisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung zu ihrem einschldgigen
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h
Musterabkommen den Abzug des Nennwerls
dieser Aktien vom Belrag aus dem Aktienriick-
kauf erlaubt, es sei denn, die gebielsfremden
Aktiondire werden nach dieser nationalen Re-
gelung nicht weniger giinstig bebandelt als
die gebielsansdssigen Aktiondre. Es ist Sache
des vorlegenden Gerichts, festzustellen, ob

dies im konkreten Fall des Ausgangsverfah-
rens zutrifft.

1 Ausgangssachverhalt

Die in Frankreich ansissige Aktiondrin, Frau
Bouanich, investierte in eine schwedische Ak-
tiengesellschaft. Im Rahmen einer Kapitalhe-
rabsetzung kaufte die Gesellschaft die Aktien von
Frau Bouanich zuriick. Dabei wurde die Diffe-
renz zwischen dem Verdusserungserlos und dem
Nennwert der Aktien als Liquidationsdividende
in Schweden an der Quelle mit einer Kupon-
steuer von 15% erfasst, was in Ubereinstimmung



mit Art. 10 Abs. 2 DBA Frankreich-Schweden
steht. Da Gebietsfremde — im Gegensatz zu in
Schweden ansissigen Steuerpflichtigen — den
Verdusserungserlds um den Einstandspreis nicht
mindern konnten, erhob Frau Bouanich Klage
beim Kammarritt Sundsvall, woraufhin dem
EuGH drei Fragen zur Vorabentscheidung nach
Art. 234 EG vorgelegt wurden?,

2 Vorlagefragen

Das vorlegende Gericht mdchte vom EuGH
die Vereinbarkeit der schwedischen Regelung
mit der Kapitalverkehrsfreiheit (erste Vorlage-
frage) und der Niederlassungsfreiheit (dritte
Vorlagefrage) tiberpriift haben, wobei auch
das DBA Frankreich-Schweden, welches das
Besteuerungsrecht des Quellenstaates auf 15%
beschrinkt, in die Priifung miteinzubeziehen
ist (zweite Vorlagefrage).

3 Aus den Entscheidungsgriinden

Beschrdnkung des freien Kapitalverkehrs

Wie bereits Generalanwiltin Koko##3 kommt der
EuGH zum Schluss, dass auch Aktienriickk4ufe
von der Kapitalverkehrsfreiheit geschiitzt wer-

L' Noch nicht in Slg. veroffentlicht.

2 ABL EU, C 228 v.119.2004, 22.

3 Vgl. die Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott
vom 14.7.2005 in der Rs. C-265/04 (Bouanich),
noch nicht in Slg. verdffentlicht, Rz. 27.

4 Die Parallelen zum Fall Gerritse (EuGH, Urteil v.
12.6.2003 — Rs. C-234/01 (Gerritse), Slg. 2003,
1-05933) wurden vom EuGH im Gegensatz zum
Schlussantrag der Generalanwiltin Kokott
(Schlussantrige vom 14.7.2005 in der Rs. C-265/04
(Bouanich), noch nicht in Slg. verdffentlicht,

Rz. 39) nicht hervorgehoben.
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den und dass die bevorzugte Behandlung von
Gebietsanséssigen den freien Kapitalverkehr be-
hindere. Dies sei — da die Situation von Gebiets-
fremden mit derjenigen von Gebietsansissigen
vergleichbar sei* — nicht mit den Bestimmun-
gen des EG-Vertrags zur Kapitalverkehrsfreiheit
vereinbar.

Beachtlichkeit der DBA

Im Rahmen der zweiten Vorlagefrage priift der
EuGH, ob das DBA Frankreich-Schweden tiber-
haupt herangezogen werden kann, um eine
nationale Steuerregelung auf ihre Vereinbar-
keit mit den Gemeinschaftsvorschriften iiber
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den freien Kapitalverkehr zu iiberpriifen. Wie
schon Generalanwiltin Kokott> teilt der EuGH
die Auffassung der Kommission nicht, dass ein
DBA bei der Beurteilung der Gemeinschaftskon-
formitit unbeachtlich sei.

Bei der Beurteilung, ob denn im vorgelegten
Sachverhalt eine unzuldssige Diskriminierung
vorliege, erinnert der EuGH zunichst bei der
Priifung der beiden Varianten (30% Steuer auf
der Differenz zwischen Verdusserungserlos und
Einstandspreis fiir Gebietsansissige einerseits
und 30% (gemdss DBA auf 15% reduziert) auf
der Differenz von Verdusserungserlds und Nenn-
wert bei Nichtansissigen andererseits) daran,
dass dies eine Frage des Sachverhaltes betreffe,
dessen Ermittlung nicht Aufgabe des EuGH,
sondern jene des nationalen Gerichts sei, und
weist die Angelegenheit an das vorlegende Ge-
richt zurick.

4 Anmerkung

Das Besprechungsurteil diirfte in mehrfacher
Hinsicht von Interesse sein. Dass die Kapital-
verkehrsfreiheit grundsitzlich betroffen ist,
wurde erwartet und tiberrascht folglich nicht.
Neu diirfte aber sein, dass der Vorgang einer
Kapitalriickfihrung in den Schutzbereich der
Bestimmungen des EG-Vertrags zur Kapitalver-
kehrsfreiheit fallt.

Dass es den Mitgliedstaaten frei steht, durch den
Abschluss bilateraler DBA Ankniipfungspunkte
fiir die Aufteilung der Steuerhoheit festzulegen
und dass sie bei der Ausiibung der in dieser Wei-
se aufgeteilten Steuerhoheit die Grundfreiheiten
des EG-Vertrages beachten miissen, wurde vom
EuGH bereits mehrfach festgestellto, zuletzt in
der Rechtssache «D»7. Inwiefern DBA — als Teil
der nationalen Rechtsordnung — bei der Prii-
fung auf Ubereinstimmung mit den Grundfrei-
heiten vom EuGH stets mitzuberticksichtigen
sind, wurde vom EuGH jedoch nicht mit hin-
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reichender Deutlichkeit entschieden. Der EuGH
verwirft zwar die Auffassung der Kommission,
wonach die Wahrung des Gemeinschaftsrechts
nicht vom Inhalt eines DBA abhingen konne
und DBA daher fiir die Priifung der Gemein-
schaftsrechtskonformitit unbeachtlich seiens.
Das Besprechungsurteil lisst jedoch auch den
Schluss zu, dass dies bloss prozessuale Griin-
de hat®. Ob auch die Besteuerung im Ansis-
sigkeitsstaat des Aktiondrs von Bedeutung ist,
wurde vom EuGH nicht beleuchtet, obwohl die
Schlussantrige von Generalanwiltin Kokott
diese Problematik zumindest anschneiden®.
Aus schweizerischer Sicht kommt dem Bespre-
chungsurteil Bedeutung zu, da gemiss Art. 56
Abs. 1 EG-Vertrag nicht nur Beschrinkungen
des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaa-
ten, sondern auch zwischen den Mitgliedstaa-
ten und Drittstaaten (wie der Schweiz) verboten
sind!?. Die Grenzen der Drittstaatenwirkung der
Kapitalverkehrsfreiheit wurden vom EuGH bis-
her noch nicht néher ausgeleuchtet und bilden
den Gegenstand mehrerer beim EuGH anhén-
giger Vorabentscheidungsersuchen!2.

II EuGH, Urteil v. 21. 2. 2006

— Rs. C-152/03 (Ritter-Coulais)"
Verluste aus auslindischen
Immobilien

Arl. 48 EWG-Vertrag (spéiter Art. 48 EG-Ver-
Irag, nach Anderung jetzt Art. 39 EG) ist
dahin auszulegen, dass er einer nationalen
Regelung wie der im Ausgangsverfabren be-
troffenen entgegenstebt, wonach natiirliche
Personen, die Einkiinfte aus nichtselbstin-
diger Arbeit in einem Milgliedstaat bezie-
hen und dort unbeschrinkt steuerpflichtig
sind, keinen Anspruch darauf haben, dass
bei der Fesisetzung des Steuersatzes fiir die-
se Einkiinfte in diesem Staat Verluste aus
Vermietung und Verpachtung beriicksichtigt



werden, die sich auf ein von ihnen selbst zu
Wobnzwecken genutztes Wobnbaus in einem
anderen Mitgliedstaat bezieben, wdihrend
positive Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung beziiglich eines solchen Hauses be-
riicksichtigt wiirden.

1 Ausgangssachverhalt

Die Eheleute Ritter-Coulais erzielten in Deutsch-
land Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit als
Lehrer an einem Gymnasium, wohnten aber in
einem eigenen Einfamilienhaus in Frankreich.
Aufgrund des offentlich-rechtlichen Dienstver-

5> Vgl. die Schlussantrige der Generalanwiltin Kokot!
vom 14.7.2005 in der Rs. C-265/04 (Bouanich),
noch nicht in Slg. verdffentlicht, Rz. 45.

6 Vgl. EuGH, Urteil v. 12.5.1998 — Rs. C-336/96
(Gilly), Slg. 1998, 1-2793, Rz. 24, 30; EuGH, Urteil v.
219.1999 — Rs. C-307/97 (Saint-Gobain), Slg. 1999,
1-6161, Rz. 57.

7 Vgl. EuGH, Urteil v. 5.7.2005 — Rs. C-376/03 (D), Rz.

52 (vgl. dazu LUUK/OESTERHELT/WINZAP, EuGH

Report 1/06, StR 2005, 181, 183 £.).

Die Kommission stiitzt sich dabei auf Avoir fiscal

(FuGH, Urteil v. 28.1.1986 — Rs. €-270/83, Slg. 1986,

273, Rz. 26) und Saint-Gobain (EuGH, Urteil v.

219.1999 — Rs. C 307/97, Slg. 1999, 1 6161, Rz. 54).

9 Deutlicher sind diesbeziiglich die Schlussantrige der

Generalanwiltin Kokott welche die Auffassung der

Kommission mit den Worten «Ich teile diese

Auffassung nicht» verwirft (vgl. die Schlussantrige

vom 14.7.2005 in der Rs. C-265/04 (Bouanich),

noch nicht in Slg. veroffentlicht, Rz. 45).

Vgl. die Schlussantrige vom 14.7.2005 in der Rs. C-

265/04 (Bowanich), noch nicht in Slg.

veroffentlicht, Rz. 68.

Wobei freilich die Einschrdankungen der Art. 57 ff.

EG-Vertrag zu beachten sind.

12 ygl. dazu unten, A III 4.

13 Noch nicht in Slg. veroffentlicht.

14 ABLL EU, C 158 v. 5.7.2003, 8.
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hiltnisses wurden sie in Deutschland steuerlich
wie Inldnder behandelt und als unbeschrinkt
Steuerpflichtige zur Einkommenssteuer veran-
lagt. Aufgrund der zum damaligen Zeitpunkt
geltenden Nutzungswertbesteuerung erlitten die
Eheleute Ritter-Coulais aus dem franzosischen
Eigenheim einen Verlust, weshalb sie fiir die
Festsetzung des Steuersatzes der in Deutschland
geschuldeten Steuer die Beriicksichtigung der
franzosischen Verluste beantragten. Nachdem
ihr Antrag bei der Finanzverwaltung und ihre
Klage beim Finanzgericht erfolglos blieben,
legten sie Revision beim Bundesfinanzhof ein,
der die Sache dem EuGH zur Vorabentscheidung
nach Art. 234 EG vorlegte!4.

2 Vorlagefragen

Mit seiner ersten Frage mdchte das vorlegende
Gericht wissen, ob es der Niederlassung- und
Kapitalverkehrsfreiheit widerspricht, wenn eine
in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichti-
ge natiirliche Person, die dort Einkiinfte aus
nichtselbstdndiger Arbeit erzielt, Verluste aus
Vermietung und Verpachtung, die in einem
anderen Mitgliedstaat entstehen, nicht bei der
Einkommensermittlung abziehen kann. Die
zweite Frage geht im Wesentlichen dahin, ob die
erwihnten ausldndischen Verluste, wenn nicht
schon bei der Bemessungsgrundlage, dann zu-
mindest bei der Festsetzung des Steuersatzes
berticksichtigt werden miissen.

3 Aus den Entscheidungsgriinden

Keine Beantwortung der ersten Vorlagefrage

Obwohl die Erheblichkeit der Vorlagefragen
grundsitzlich vom nationalen Gericht zu beur-
teilen ist, tritt der EuGH auf die erste Vorlage-
frage nicht ein, da er sie als offensichtlich nicht
erheblich taxiert.
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Niederlassungsfreibeit nicht betroffen

Der EuGH erinnert zun4chst daran, dass die Nie-
derlassungsfreiheit nach stindiger Rechtspre-
chung die Aufnahme und Austibung selbstéin-
diger Titigkeiten umfasse!>. Im vorliegenden
Fall sind demgegeniiber natiirliche Personen
betroffen, welche einer nichtselbstindigen
Titigkeit als Lehrer an einem deutschen of-
fentlichen Gymnasium nachgehen, sodass die
Niederlassungsfreiheit nicht tangiert sei.

Kapitalverkebrsfreibeit ebenfalls nicht
betroffen

Was zweitens die Kapitalverkehrsfreiheit betrifft,
weist der EuGH zwar darauf hin, dass die Nicht-
berticksichtigung der fraglichen Verluste beim
derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts in
den Geltungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit
nach Art. 56 EG fallen kénnte. Die Bestimmun-
gen auf dem Gebiet der Kapitalverkehrsfreiheit,
die zur Zeit des Sachverhalts des Ausgangs-
rechtsstreits galten, standen aber der in Frage
stehenden Regelung nicht entgegen.

Priifung im Lichte
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Obwohl das vorlegende Gericht seine Frage ih-
rer Form nach auf die Auslegung der Niederlas-
sungs- und Kapitalverkehrsfreiheit beschrinkte,
hinderte dies den EuGH nicht daran, den Sach-
verhalt unter dem Aspekt der Arbeitnehmer-
freiziigigkeit zu priifenl®. Da Gebietsfremde
hiufiger als Gebietsansissige Eigentiimer ei-
ner ausldndischen Immobilie sind, werden sie
durch die deutsche Regelung gegentiber diesen
benachteiligt, was in Konflikt zur Arbeitnehmer-
freiztigigkeit von Art. 48 EG-Vertrag stehe.
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Keine Rechtfertigung durch Kobdirenz

Der von der deutschen Regierung geltend ge-
machte Rechtfertigungsgrund der Kohirenz
wird vom EuGH mit dem Hinweis darauf abge-
lehnt, dass ausldndische Immobilieneinkiinfte
in Deutschland fiir die Satzbestimmung ja ge-
rade beriicksichtigt werden.

4 Anmerkung

Wihrend sich der EuGH unldngst im Fall
Marks&Spencer zur Beriicksichtigung auslén-
discher Verluste einer Tochtergesellschaft zu
dussern hattel”, ging es im Besprechungsurteil
um die Frage der Beriicksichtigung von auslén-
dischen Tmmobilienverlusten von natiirlichen
Personen. Obwohl der deutsche Bundesfinanz-
gerichtshof in seiner ersten Vorlagefrage explizit
dariiber Auskunft ersucht hat, ob die Verluste
aus der ausldndischen Liegenschaft bei der Er-
mittlung der Bemessungsgrundlage zu berlick-
sichtigen seien, bleibt ihm der EuGH (aus pro-
zessualen Griinden) diesbeziiglich eine Antwort
schuldig. Die Beantwortung dieser interessanten
Frage ist somit vorerst vertagt.

Dass der EuGH mit Bezug auf die zweite Vorla-
gefrage zum Schluss gelangt ist, dass Verluste
aus der franzosischen Immobilie in Deutsch-
land bei der Steuersatzbestimmung im Sinne
eines negativen Progressionsvorbehaltes zu
beriicksichtigen sind, ist jedoch bereits be-
merkenswert. Im vorliegenden Fall ging es ja
nicht um die Diskriminierung eines (echt)
Gebietsansdssigen gegeniiber einem Gebiets-
fremden; die Eheleute Ritter-Coulais sind in
Deutschland ja nur aufgrund einer Fiktion un-
beschrinkt steuerpflichtig. Tatsdchlich handelt
es sich jedoch um Verluste eines in Frankreich
ansissigen Ehepaares aus ihrer franzsischen
Liegenschaft. Dies scheint fiir den EuGH nicht
von Bedeutung zu sein!8. Keine Rolle spielte



auch die Tatsache, dass die Wohnsitznahme in
Frankreich aus privaten Griinden erfolgt ist. In
Werner hat der EuGH demgegeniiber einem in
Deutschland praktizierenden (und daher dort
beschrinkt steuerpflichtigen) Zahnarzt, welcher
seinen Wohnsitz nach Belgien verlegte, die Be-
rufung auf die Niederlassungsfreiheit versagt,
da die Wohnsitznahme aus rein privaten Griin-
den erfolgt ist19.

15 Vgl. 2.B. EuGH, Urteil v. 11.3.2004 — Rs. C 9/02
(De Lasteyrie du Saillant), Slg. 2004, 1-2409,

Rz. 40 und die dort zitierte Rechtsprechung.

16 Er berief sich dabei auf seine stindige Recht-
sprechung, nach der es Aufgabe des Gerichtshofes ist,
dem nationalen Gericht alle Hinweise zur Auslegung
des Gemeinschaftsrechts zu geben, die ihm bei der
Entscheidung des bei ihm anhingigen Verfahrens
von Nutzen sein konnen (vgl. u.a. EuGH, Urteil
v. 12.12.1990 — Rs. C 241/89 (SARPP), Slg. 1990,
14695, Rz. 8; EuGH, Urteil v. 23.2.2006 — Rs.
C-471/04 (Keller Holding), noch nicht in Slg. ver-
offentlicht, Rz. 26 mw.Hinw. [vgl. dazu unten,
ATV]).

17 BuGH, Urteil v. 13.12.2005 — Rs. C-446/03
(Marks&Spencer), noch nicht in Slg. vervffentlicht
(vgl. dazu LUUK/OESTERHELT/WINZAP, EuGH
Report 1/06, StR 2006, 180 ff., 188 ff.; MARTI/
WIDRIG-GIALLOURAKI, Grenziiberschreitende
Verlustberticksichtigung, ST 2006, 283 ff.).

18 Die in Rz. 36 des Besprechungsurteils enthaltene
Bemerkung, dass Gebietsfremde hdufiger {iber
auslindische Immobilien verfiigen wiirden als
Gebietsansissige, trifft demgegentiber fiir jegliche
verdeckte Diskriminierung zu.

19 Vgl. EuGH, Urteil v. 26.1.1993 — Rs. C-112/91
(Werner), Slg. 1993, 1429.

20 Noch nicht in Slg. verdffentlicht.
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III EuGH, Urteil v. 23.2.2006 —
Rs. C-513/03

(van Hilten-van der Heijden)”
Erbschaftssteuerpflicht trotz
Wohnsitzverlegung

Art. 73b EG-Vertrag (jetzt Art. 56 EG) ist da-
hin auszulegen, dass er einer Regelung eines
Mitgliedstaals wie der im Ausgangsverfabren
streitigen nicht entgegenstebt, nach der der
Ubergang des Nachlasses eines Angehirigen
dieses Mitgliedstaats, der innerbalb von zehn
Jabren nach Verlegung seines Wobnsitzes aus
dem betreffenden Milgliedstaat verstorben ist,
S0 besteuert wird, wenn auch unter Befreiung
in Hobe der von anderen Staaten erbobenen
Erbschafissteuer, als wdre der Erblasser in
diesem Staat wobnen geblieben.

1 Ausgangssachverhalt

Frau van Hilten-van der Heijden starb am
22. November 1997. Sie war niederldndische
Staatsangehorige und hatte bis Anfang 1988 in
den Niederlanden, anschliessend in Belgien und
seit 1991 in der Schweiz gelebt. Thr Vermdgen
ging mit ihrem Ableben auf vier in den Nieder-
landen anséssige Kinder {iber. Der Erbanfall
loste sowohl in der Schweiz wie auch in den
Niederlanden die unbeschrinkte Erbschafts-
steuerpflicht aus, da nach niederldndischem
Erbschaftssteuergesetz niederldndische Staats-
biirger nach ihrem Wegzug erbschaftssteuerlich
fiir weitere zehn Jahre als in den Niederlanden
ansdssig gelten. Das einschldgige Erbschafts-
steuer-DBA Niederlande-Schweiz schiitzte das
niederlandische Besteuerungsrecht und sah le-
diglich vor, dass die schweizerische Steuer an
die niederldndische Steuerschuld anzurechnen
sei. In der Folge wurde in den Niederlanden Erb-
schaftssteuer erhoben, welche vom Inspecteur
aufrecht erhalten wurde. Die vier Erben erhoben
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gegen diese Entscheidung beim Gerechts-
hof‘s-Hertogenbosch Klage, der die Sache dem
EuGH zur Vorabentscheidung nach Art. 234 EG
vorlegte2!,

2 Vorlagefragen

Mit seinen Fragen mochte das vorlegende Ge-
richt im Wesentlichen wissen, ob eine nationale
Erbschaftssteuerregelung wie die im Ausgangs-
verfahren in Rede stehende in den Anwendungs-
bereich der Bestimmungen des EG-Vertrags zur
Kapitalverkehrsreiheit fillt und ob diese auch
auf den Kapitalverkehr zwischen den Mitglied-
staaten und Drittlindern anwendbar sei.

3 Aus den Entscheidungsgriinden

Erbschaflen als Kapitalverkehr

Der EuGH beantwortet die Frage, ob der Erwerb
von Todes wegen Kapitalverkehr im Sinne von
Art. 73b (neu: Art. 56) EG-Vertrag darstellt durch
einen Verweis auf die Entstehungsgeschichte der
Bestimmung, Diese {ibernahm im Wesentlichen
den Inhalt von Art. 1 der Richtlinie 88/361, wel-
che im Anhang Erbschaften explizit als Kapital-
verkehr aufzihlt. Der EuGH verweist auf seine
stindige Rechtsprechung?2, wonach diese No-
menklatur nach wie vor Hinweischarakter habe,
und qualifiziert den Erwerb von Todes wegen in
der Folge als Kapitalverkehr im Sinne von Art.
73b EG-Vertrag23.

Keine Beschrinkung des Kapitalverkehrs

Bei der Frage, ob eine nationale Regelung wie
die im Ausgangsverfahren in Rede stehende,
eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit dar-
stellen kinne, stellt der EuGH einleitend fest,
dass im Fall von Erbschaften Massnahmen ver-
boten sind, die eine Wertminderung des Nach-
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lasses dessen bewirken, der in einem anderen
Mitgliedstaat als dem anséssig ist, in dem sich
die betreffenden Vermogensgegenstinde befin-
den, und der deren Erwerb von Todes wegen
besteuert.

Die niederlindische Regelung stelle aber kei-
ne Beschrinkung des Kapitalverkehrs dar, da
Auslandsinvestitionen dadurch in keiner Weise
behindert werden. Der EuGH vergleicht dabei
die Situation eines niederldndischen Staatsbiir-
gers, der bei seinem Tod immer noch in den
Niederlanden ansissig war, mit derjenigen eines
Weggezogenen, welcher innerhalb von 10 Jah-
ren nach dem Wegzug verstirbt. Dass die in Fra-
ge stehende Regelung nur fiir niederlandische
Staatsangehorige gelte, sei keine von Art. 73b
EG-Vertrag verponte Ungleichbehandlung, son-
dern befinde sich im Rahmen der Autonomie
der Mitgliedstaaten. Dies gelte umso mehr, da
sich die Regelung in Ubereinstimmung mit dem
Bericht zum OECD-Musterabkommen befénde.
Abschliessend stellt der EuGH fest, dass die blosse
Verlegung des Wohnsitzes von einem Staat in
den anderen nicht unter die Kapitalverkehrsfrei-
heit fallt. Eine solche Verlegung des Wohnsitzes
umfasse fiir sich genommen keine finanziellen
Transaktionen und weise auch keine anderen
Merkmale einer Bewegung von Kapital auf.
Folglich kénne eine nationale Regelung, deren
Wirkung darin bestehe, einen Staatsangeho-
rigen von der Verlegung seines Wohnsitzes in
einen anderen Staat abzuhalten und somit sein
Freiziigigkeitsrecht zu beeintrichtigen, nicht
schon aus diesem Grund eine Beschrinkung
des Kapitalverkehrs sein.

4 Anmerkung

Obwohl nicht Gegenstand einer Vorlagefra-
ge, priift der EuGH zunichst, ob Erbschaften
tiberhaupt in den Anwendungsbereich der Ka-
pitalverkehrsfreiheit fallen. Der EuGH ldsst im



Besprechungsurteil keinen Zweifel daran, dass
es sich beim Erwerb von Todes wegen um Ka-
pitalverkehr im Sinne von Art. 73b (neu Art.
56) EG-Vertrag handelt und kniipft damit an
seine eigene Rechtsprechung im Urteil Erben
von Barbier an24, Er erteilt damit der Auffas-
sung der niederlindischen Regierung, welche
die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit in
Erbschaftssachen vom Vorliegen einer (zusitz-

21 ABIL EU, C 85 v. 3.4.2004, 12.

22 Vg|. u.a. EuGH, Urteil v. 16.3.1999 — Rs. C-222/97
(Trummer und Mayer), Slg. 1999, 1-1661, Rz. 21.

23 ygl. in diesem Sinne auch schon EuGH, Urteil
v. 11.12.2003 — Rs. C-364/01 (Barbier), Slg. 2003,
115013, Rz. 58.

24 yg|. EuGH, Urteil v. 11.12.2003 — Rs. C-364/01
(Barbier), Slg. 2003, T 15013, Rz. 58.

25 In der Rechtssache NV (Rs. C-470/04), welche die
niederldndische Wegzugsbesteuerung betrifft, ver-
weist Generalanwiltin Kokott in ihren Schlussan-
trigen vom 30.3.2006 auf dieses obiter dictum und
verzichtet in der Folge auf eine Priifung unter dem
Gesichtspunkt der Kapitalverkehrsfreiheit (Rz. 38).

26 g die Schlussantriige des Generalanwalts Zéger
v.30.6.2005 in der Rs. C-513/03 (van Hilten-van
der Heijden), noch nicht in Slg. verdffentlicht.

27 Vgl. insbesondere Art. 4 Abs. 4 DBA Deutschland-
Schweiz vom 11.8.1971 (SR 0.672.913.62).

28 Vg. die Schlussantrige der Generalanwiltin Kokot!
v. 30.3.2006 in der Rs. C-470/04 (N), noch
nicht in Slg. veréffentlicht. Vgl. auch EuGH, Urteil
v. 11.3.2004 — Rs. C-9/02 (De Lasteyrie du
Saillant), Slg. 2004, 1 2409.

29 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und
der Europdischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten andererseits tiber die Freiziigigkeit
(SR 0.142.112.681). Vgl. dazu HINNY, Das Diskrimi-
nierungsverbot des Personenverkehrsabkommens
im Schweizer Steuerrecht, FStR 2004, 165 ff.

30 Das Abkommen trat am 1.6.2002 in Kraft (vgl. dies-
beziiglich die Schlussantrige des Generalanwaltes
Léger v. 30.6.2005 in der Rs. C-513/03 van Hilten-
van der Heijden), noch nicht in Slg. vertffentlicht,
Rz. 381).
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lichen) Kapitalbewegung abhingig machen
will, eine Abfuhr. Nicht von der Kapitalverkehrs-
freiheit geschiitzt werden hingegen Fille, «die
mit keinem ihrer wesentlichen Elemente tiber
die Grenzen eines Mitgliedstaats hinausweisen».
Der EuGH bleibt in der Folge aber die Antwort
auf die Frage, welches denn «wesentliche Ele-
mente» seien, um einen grenziiberschreitenden
Sachverhalt zu begriinden, schuldig.

Keine Kapitalbewegung (und daher nicht im
Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit) ist
nach Auffassung des EuGH demgegeniiber die
grenziiberschreitende Wohnsitzverlegung?>.
Unter Berufung auf die Schlussantrige des
Generalanwalts Zéger2¢ schiitzt der EuGH in
einem obiter dictum damit die im nationalen
Recht diverser EU-Mitgliedstaaten enthaltenen
Vorschriften betreffend Wegzugsbesteuerung,
Im Hinblick auf die nicht auf Mitgliedstaaten
beschrinkte Wirkung der Kapitalverkehrsfrei-
heit ist diese enge Interpretation insbesondere
aus schweizerischer Sicht zu bedauern. Vor dem
Hintergrund dieses obiter dictums erscheint es
als zweifelhaft, ob beispielsweise die vom DBA
Deutschland-Schweiz geschiitzten deutschen
Wegzugssteuern2” vom EuGH als mit der Kapi-
talverkehrsfreiheit per se unvereinbar beurteilt
wiirden. Auf dem Gebiet der Einkommenssteuern
wird die Europarechtskonformitit von Wegzugs-
steuern daher vornehmlich unter dem Aspekt der
Niederlassungsfreiheit sowie der allgemeinen
Freiziigigkeit von Art. 18 EG-Vertrag zu beurtei-
len sein, in naherer Zukunft in der Rechtssache
N2, Da diese Grundfreiheiten nicht wie die Ka-
pitalverkehrsfreiheit iiber eine Drittwirkung ver-
fiigen, ergeben sich allfillige Konsequenzen fiir
die Schweiz lediglich indirekt iiber das Personen-
freiztigigkeitsabkommen2°. Vorliegend war das
Freiziigigkeitsiibereinkommen jedoch nicht zu
beachten, da die Wohnsitznahme von Frau van
Hilten-van der Heijden bereits 1991, und somit
vor Inkrafttreten dieses Abkommens, erfolgte3°.
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Indem der EuGH die Vereinbarkeit der nieder-
landischen Regelung mit der Kapitalverkehrs-
freiheit bestitigt, folgt er den Schlussantrigen
des Generalanwaltes. Dies ist insofern erstaun-
lich, als dass das vorlegende Gericht in einem
Urteil aus dem Jahre 2002 die in Frage stehende
Bestimmung des niederldndischen Erbschafts-
steuerrechts als gemeinschaftsrechtswidrig be-
urteilt hat3!. Auch in der Begriindung folgt der
EuGH im Wesentlichen den Schlussantrigen des
Generalanwalts, indem er in den Vordergrund
rlickt, dass der Weggezogene gegeniiber dem
Daheimgebliebenen steuerlich nicht benachtei-
ligt werde und er insbesondere nicht von Aus-
landinvestitionen abgehalten werde. Der EuGH
bejaht damit implizit die Vergleichbarkeit der
Situation eines niederlandischen Staatsbiirgers,
welcher die Niederlande verlassen hat und in-
nerhalb von zehn Jahren im Ausland verstirbt,
mit derjenigen eines im Todeszeitpunkt in den
Niederlanden Ansissigen. Dieser Punkt wird
jedoch weder im Besprechungsurteil noch in
den Schlussantrigen des Generalanwalts be-
leuchtet.

Der EuGH musste sich daher zur (nicht zuletzt
aus schweizerischer Sicht) ausserordentlich
bedeutsamen und bisher noch wenig geklirten
Frage der Wirkung der Kapitalverkehrsfreiheit
gegentiber Drittstaaten nicht dussern. Es ist da-
her zu erwarten, dass die dem EuGH derzeit vor-
liegenden Vorabentscheidungsersuchen in den
Rechtssachen Fidium Finanz32, Lasertec33,
Test Claimanis in the Thin Cap Group Lili-
gation34, A3 und A und B3° sowie Holbock37
Kldrung bringen werden.
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IV EuGH, Urteil v. 23.2.2006

— Rs. C-471/04 (Keller Holding)**
Diskriminierendes Abzugsverbot
von Beteiligungsaufwendungen

Die Art. 52 EG-Vertrag (jetzt Art. 43 EG) und
Art. 31 des Abkommens tiber den Europdi-
schen Wirischafisraum vom 2. Mai 1992 sind
dahin auszulegen, dass sie einer Regelung
eines Milgliedstaals enigegensiehen, nach der
Finanzierungsaufwendungen einer in die-
sem Mitgliedstaat unbeschrinkt stewerpflich-
tigen Multergesellschaft fiir den Erwerb von
Beteiligungen an einer Tochtergesellschaft
steuerlich nicht abzugsfihig sind, soweit die-
se Aufiwendungen auf Dividenden entfallen,
die von der Steuer befreit sind, weil sie von
einer in einem anderen Milgliedstaat oder
Vertragsstaat des genannten Abkommens
ansdissigen mittelbaren Tochtergesellschaft
stammen, obwobl solche Aufwendungen
dann abzugsfihig sind, wenn sie auf Divi-
denden entfallen, die von einer mittelbaren
Tochtergesellschaft, die in demselben Milglied-
staat wie dem Staat des Geschdfissitzes der
Muttergesellschaft ansdissig ist, ausgeschiittet
werden und die faktisch ebenfalls von der
Steuer entlastet sind.

1 Ausgangssachverhalt

Die Keller Holding GmbH mit Sitz und Geschifts-
leitung in Deutschland hielt in den Jahren 1993
bis 1995 unter anderem die Anteile an einer an-
deren inldndischen GmbH. Diese wiederum hielt
ihrerseits die Anteile an einer Gsterreichischen
GmbH. Die von der Enkelgesellschaft ausge-
schiitteten Dividenden wurden von der Tochter-
gesellschaft nach dem alten deutsch-osterrei-
chischen DBA steuerfrei vereinnahmt und an
die Holding weitergeleitet. Obwohl die Holding
die Dividenden entsprechend der nationalen



Regelung steuerfrei vereinnahmte, zog sie die
Zinsen fiir das zum Erwerb der Beteiligung an
der Tochtergesellschaft aufgenommene Fremd-
kapital sowie die daftir angefallenen Verwal-
tungskosten in voller Hohe als Betriebsausgaben
ab. Das Finanzamt versagte jedoch den Abzug
der Refinanzierungskosten fiir das Darlehen
und der Verwaltungskosten, soweit diese Kosten
anteilig auf die steuerfrei gestellten Einnahmen
entfielen. Auf Revision hin legte der Bundesfi-
nanzhof die Angelegenheit dem EuGH zur Vor-
abentscheidung nach Art. 234 EG vor3.

2 Vorlagefragen

Das vorlegende Gericht mochte mit seiner Frage
im Wesentlichen wissen, ob die Bestimmungen
des EG-Vertrags tiber die Niederlassungsfreiheit
und den freien Kapitalverkehr der Regelung

31 Gerechtshof’s-Hertogenbosch, Urteil v. 12.12.2002,
Nr. 00/01749, Rz. 4.12 (nicht rechtskriftig). Das
Gericht verzichtete damals auf eine Vorlage an den
EuGH, da es die Europarechtswidrigkeit der Norm
fiir offensichtlich erachtete.

32 ABIL EU, C 6 v. 8.1.2005, 28 (Rs. C-452/04). Vgl.
dazu Rz. 75 der Schlussantrige der Generalanwiltin
Stix-Hackl v. 16.3.2006, wonach sich ein
Unternehmen mit Sitz in der Schweiz fiir die Vergabe
von Krediten an Einwohner eines Mitgliedstaats auf
die Kapitalverkehrsfreiheit berufen kann.

33 ABL EU, C 31 v. 05.02.2005, 11 (Rs. C-492/04).

34 ABL. BU, C 57 v. 05.03.2005, 20 (Rs. C-524/04).

35 ABL EU, C 106 v. 30.04.2005, 19 (Rs. C-101/05).

36 ABL. EU, G 106 v. 30.04.2005, 19 (Rs. C-102/05).

37 ABL. BU, C 143 v. 11.06.2005, 26 (Rs. C-157/05).

38 Noch nicht in Slg. verdffentlicht.

39 ABL EU, C 19 v. 22.1.2005, 14.

40 Vgl. diesheziiglich auch EuGH, Urteil v. 16.7.1998
(ICI) — Rs. C-264/96, Slg. 1998, 1-4711.

41 Die auch in Bezug auf Drittstaaten anwendbare
Kapitalverkehrsfreiheit wire ebenfalls nur in der im
Jahre 1994 geltenden Fassung (d.h. ohne die
Maastricht-Erweiterung) anwendbar.
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eines Mitgliedstaats entgegenstehen, nach der
Finanzierungsaufwendungen, die auf Dividen-
den entfallen, die von der Steuer befreit sind,
weil sie von einer in einem anderen Mitglied-
staat anséssigen Gruppengesellschaft ausge-
schiittet worden sind, nicht zugunsten der im
erstgenannten Staat unbeschrénkt steuerpflich-
tigen Muttergesellschaft steuerlich abzugsfihig
sind.

3 Aus den Entscheidungsgriinden

Anwendbarkeit des EG-Vertrages

Der EuGH weist zun4chst die Auffassungen des
deutschen Finanzamtes sowie der deutschen Re-
gierung zuriick, wonach es sich vorliegend um
einen rein inldndischen Sachverhalt handle,
und halt fest, dass auch Enkelgesellschaften
unter dem Schutz der Niederlassungsfreiheit
stehen0, Da Osterreich jedoch erst am 1. Januar
1995 der EU beigetreten ist, ist der EG-Vertrag
nur beziiglich des Jahres 1995 anwendbar; auf
den vom Vorabentscheidungsersuchen umfass-
ten Sachverhalt aus dem Jahr 1994 sind dem-
gegentiber die Bestimmungen des EWR-Abkom-
mens iiber die Niederlassungsfreiheit und den
freien Kapitalverkehr anzuwenden!.

Beschrénkung der Niederlassungsfreibeit

In der Folge hilt der EuGH fest, dass eine Gesell-
schaft, die eine Enkelgesellschaft in Osterreich
hat, steuerlich in einer unginstigeren Lage sei,
als wenn die mittelbare Tochtergesellschaft in
Deutschland niedergelassen wire. Zwar konnten
in beiden Fillen die Dividenden innerhalb des
Konzerns entweder durch die Steuerbefreiung
der von den in Osterreich niedergelassenen Ge-
sellschaften ausgeschiitteten Dividenden auf-
grund des DBA oder im Fall der in Deutschland
niedergelassenen mittelbaren Tochtergesell-
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schaft durch das Verfahren der Anrechnung der
von der ausschiittenden Gesellschaft entrich-
teten Steuer auf die Steuer der die Dividenden
vereinnahmenden Gesellschaft ohne eine steu-
erliche Belastung tibertragen werden.

Jedoch seien die Finanzierungsaufwendungen,
die in einem wirtschaftlichen Zusammenhang
mit den ausgeschiitteten Dividenden stehen, nur
dann in vollem Umfang abzugsfihig, wenn die
mittelbare Tochtergesellschaft im Inland anss-
sig sei. Und diese unterschiedliche Behandlung
konnte, so der EuGH in Bestitigung seiner bis-
herigen Rechtsprechung?#2, eine Muttergesell-
schaft davon abhalten, ihre Titigkeiten iiber in
anderen Mitgliedstaaten niedergelassene unmit-
telbare oder mittelbare Tochtergesellschaften
auszuiiben, was — da von einer vergleichbaren
Situation auszugehen sei — eine Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit darstelle.

Keine Rechifertigung

Die von der deutschen Regierung geltend ge-
machten Rechtfertigungsgriinde l4sst der EuGH
allesamt nicht zu. Weder sei die Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit zur Wahrung der
steuerlichen Kohzrenz*3 zu rechtfertigen, noch
kénne die im Ausgangsverfahren in Rede ste-
hende nationale Regelung mit dem seit Fufu-
ra Participations und Singer** anerkannten
Grundsatz der Territorialitdt gerechtfertigt
werden. Nichts anderes kénne auch aus Art.
4 Abs. 2 Mutter-Tochter-Richtlinie?> abgeleitet
werden: Unabhédngig von der Frage, ob diese im
vorliegenden Fall iiberhaupt anwendbar sei, ste-
he diese (als sekundires Gemeinschaftsrecht)
unter dem Vorbehalt der Grundfreiheiten des
EG-Vertrages.
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EWR-Abkommen

Mit Bezug auf das Jahr 1994 hilt der EuGH
fest, dass Art. 31 EWR-Abkommen mit Art. 52
(neu: Art. 43) EG-Vertrag identisch sei. Unter
Bezugnahme auf Art. 6 EWR-Abkommen so-
wie die Rechtsprechung des EuGH¢ sowie des
EFTA-Gerichtshofes?”, welche eine einheitliche
Auslegung von Bestimmungen, welche im We-
sentlichen identisch seien, stipulieren, legt der
EuGH beide Bestimmungen gleich aus. Da die
deutsche Regelung somit nach der von EG-Ver-
trag und EWR-Abkommen geschiitzten Nieder-
lassungsfreiheit unzuldssig ist, verzichtet der
EuGH in der Folge auf eine Priifung unter dem
Gesichtspunkt der Kapitalverkehrsfreiheit.

42 Va. in diesem Sinne EuGH, Urteil v. 189.2003 —
Rs. C-168/01 (Bosal), Slg. 2003, 1 9409, Rz. 27.

43 Vgl. dazu EuGH, Urteil v. 28.1.1992 — Rs. C-204/90
(Bachmann), Slg. 1992, 1 249.

44 BuGH, Urteil v. 1551997 — Rs. C-250/95
(Futura Participations und Singer), Slg. 1997,

[ 2471, Rz. 22.

45 Richtlinie des Rates vom 23.7.1990 tiber das
gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
[90/435/EWG].

46 EuGH, Urteil v. 23.9.2003 — Rs. C-452/01 (Ospelt
und Schlossle Weissenberg), Slg. 2003, 1-9743, Rz.
29; BuGH, Urteil v. 1.4.2004 — Rs. C-286/02 (Bellio
FElli), Slg. 2004, 1-3465, Rz. 34.

47 EFTA-Gerichtshof v. 12.12.2003 — E-1/03 (EFIA
Surveillance Authority/Iceland), EFTA Court
Report, S. 143, Rz. 27.

48 EuGH, Urteil v. 189.2003 — Rs. C-168/01 (Bosal),
Slg. 2003, 1-09409.

49 Dies schien auch die Auffassung des EuGH gewesen
zu sein, der daher das Verfahren ohne Schlussantrag
des Generalanwaltes durchgefiihrt hatte
(vgl. Art. 222 Abs. 2 EG-Vertrag i.V.m. Art. 20 Abs. 5
der Satzung des EuGH).



4 Anmerkung

Dass Finanzierungskosten fiir den Erwerb einer
ausldndischen Beteiligung von Europarechts
wegen abzugsfihig sein miissen, vermag in
Anbetracht der Entscheidung Bosal%® kaum
Erstaunen auszuldsen®. Bereits dort hat der
EuGH festgehalten, dass aus Art. 4 Abs. 2 Mutter-
Tochter-Richtlinie nichts Gegenteiliges abgelei-
tet werden konne und dass diese Bestimmung
gewissermassen unter dem Vorbehalt von an-
ders lautendem primédrem Gemeinschaftsrecht
stehe>0. Auch die Rechtfertigungsgriinde der
Kohirenz und der Territorialitit wurden bereits
in Bosal ohne Erfolg vorgebracht.

Bemerkenswert ist hingegen, dass der EuGH
— entgegen dem Vorbringen des deutschen
Finanzamtes sowie der deutschen Bundesre-

50 Interessanterweise wird in diesem Zusammenhang
vom EuGH aber nicht auf Bosal verwiesen.

Vgl. FRIEDRICH/NAGLER, Das EuGH-Urteil in der
Rs. C-471/04, Keller Holding vom 23.2.2006 und
seine Auswirkungen auf die Abzugsbeschrankungen
des §8b KStG, IStR 20006, 217 ff., 219. Freilich konnte
sich eine Europarechtswidrigkeit etwaiger
Abzugsbeschrinkungen auch aus der — hier nicht
gepriiften — Kapitalverkehrsfreiheit ergeben, da diese
auch gegentiber Drittstaaten Geltung hat.

Die weiteren in den Berichtszeitraum v. 1.1.2006 bis
31.3.2006 fallenden EuGH-Urteile zum
Mehrwertsteuerrecht v. 12.1.2006 — Rs. C-246/04
(Turn- und Sportunion Waldburg), v. 19.1.2006 —
Rs. G-90/05 (Kommission/Luxemburg),
v.9.2.2006 — Rs. C-415/04 (Stichting Kinderopvang
Enschede), v.9.2.2006 — Rs. C-305/03
(Kommission/Vereinigtes Konigreich), v. 21.2.2006
—Rs. C-223/03 (University of Huddersfield),

v. 21.2.2006 — Rs. C-419/02 (BUPA w.a.), v. 9.3.2006
—Rs. C-114/05 (Gillan Beach), v. 23.3.2006 — Rs.
(-210/04 (FCE) und v. 30.3.2006 — Rs. C-184/04
(Uudenkaupungin kaupunki) konnten in dieser
Ausgabe nicht berticksichtigt werden.

53 Noch nicht in Slg, verdffentlicht.
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gierung — die Wirkung der Niederlassungs-
freiheit im vorliegenden Fall auch auf Enkel-
gesellschaften ausdehnt. Aus schweizerischer
Sicht kann dies etwa dann von Bedeutung sein,
wenn eine schweizerische Zwischengesellschaft
tiber in unterschiedlichen EU-Staaten ansis-
sige Mutter- bzw. Tochtergesellschaften verfligt.
Ubertrigt man die Ausfiihrungen des EuGH im
Besprechungsurteil auf eine solche Konstella-
tion, miisste sich die Muttergesellschaft im EU-
Mitgliedstaat 1 auf die Niederlassungsfreiheit in
Bezug auf ihre im EU-Mitgliedstaat 2 ansissige
Tochter berufen konnen, sodass damit in Zu-
sammenhang stehende Finanzierungskosten
abzugstihig sein sollten>!.

B Mehrwertsteuer>”

I EuGH, Urteil v. 12.1.2006

— verbundene Rs. C-354/03
(Optigen), C-355/03 (Fulcrum)
und C-484/03 (Bond House)’
Karussellbetrug geht nicht

zu Lasten unschuldiger
Zwischenhindler

Umsitze, die nicht selbst mit einem Mebrwert-
steuerbetrug bebaflet sind, sind Lieferungen
von Gegenstinden, die ein Steuerpflichtiger
als solcher ausfiibrt, und eine wirtschaftliche
Téitigkeil im Sinne der 6. MWST-Richtlinie,
wenn sie die objektiven Kriterien erfiillen,
auf denen diese Begrilfe beruben, obne dass
es auf die Absicht eines von dem belroffenen
Steuerpflichtigen verschiedenen, an derselben
Lieferkette beteiligten Héiindlers und/oder den
maglicherweise betriigerischen Zweck — den
dieser Steuerpflichtiger weder kannte noch
kennen konnte — eines anderen Umsatzes
ankommdt, der Teil dieser Kette ist und der
dem Umsatz, den der betreffende Steuer-
pflichtige getditigt hat, vorausgebt oder nach-
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Jolgt. Das Recht eines Steuerpflichtigen, der
solche Umsditze ausfiibrt, auf Vorsteuerabzug
wird auch nicht dadurch berithrt, dass in
der Lieferkette, zu der diese Umsiitze geho-
ren, obne dass dieser Steuerpflichtige hiervon
Kennitnis hat oder baben kann, ein anderer
Umsalz, der dem vom Steuerpflichtigen geld-
tigten Umsalz vorausgebt oder nachfolgt, mit
einem Mehrwertsteuerbelrug behafiet ist.

1 Ausgangssachverhalt

Die Titigkeit der Gesellschaften Optigen Ltd
(«Optigen»), Fulcrum Electronics Ltd («Fulc-
rum») und Bond House Systems Ltd («Bond
House») bestand zum massgeblichen Zeitpunkt
darin, Mikroprozessoren von Gesellschaften
im Vereinigten Konigreich zu kaufen und an
Kunden in anderen EU-Mitgliedstaaten zu ver-
kaufen.

Optigen, Fulcrum und Bond House machten im
Jahr 2002 in ihren Mehrwertsteuererkldrungen
Vorsteuern in Hohe von mehreren Mio. GBP gel-
tend, diesie ihren Lieferanten gezahlt hatten. Die
beantragte Erstattung der daraus resultierenden
Vorsteueriiberhdnge wurde von den britischen
Steuerbehdrden mit der Begriindung abgelehnt,
die von den Gesellschaften getitigten Kdufe und
Verkdufe hitten weder wirtschaftliche Substanz
gehabt noch seien sie Lieferungen im Rahmen
einer wirtschaftlichen Titigkeit im Sinne des
Mehrwertsteuergesetzes gewesen.

Hintergrund der von den britischen Steuerbe-
horden verweigerten Vorsteuererstattung war
die Feststellung, dass die betreffenden Umsitze
7u Lieferketten gehdrten, an denen ohne Wis-
sen von Optigen, Fulcrum und Bond House ein
Héndler beteiligt war, der seinen mehrwertsteu-
erlichen Verpflichtungen nicht nachkam, d. h.
ein Héndler, der mehrwertsteuerpflichtig war,
aber verschwand, ohne die Mehrwertsteuer an
die Steuerbehdrden entrichtet zu haben (sog.
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missing trader), oder ein Hindler, der eine «ent-
wendete» Umsatzsteuer-Identifikationsnummer
verwendete, d. h. eine Nummer, die einem an-
deren gehort.

Der Rechtsstreit gelangte in der Folge zum bri-
tischen High Court of Justice (England & Wales),
Chancery Division, der die Verfahren aussetzte
und dem EuGH jeweils zwei Fragen zur Vorab-
entscheidung nach Art. 234 EG vorlegte>.

2 Vorlagefragen

Mit seiner ersten Frage in allen drei Rechtssa-
chen mdchte das vorlegende Gericht im Wesent-
lichen wissen, ob Umsitze wie die in den Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden, die nicht
selbst mit einem Mehrwertsteuerbetrug behaftet
sind, aber zu einer Lieferkette gehoren, bei der
ein anderer, vorausgegangener oder nachfol-
gender Umsatz mit einem solchen Betrug be-
haftet ist, ohne dass der Wirtschaftsteilnehmer,
der die zuerst genannten Umsitze titigt, dies
weiss oder wissen kann, Lieferungen von Ge-
genstdnden, die ein Steuerpflichtiger als solcher
ausfiihrt, und eine wirtschaftliche Tétigkeit im
Sinne derArt. 2 Ziff. 1, Art. 4 und Art. 5Abs. 1der
6. MWST-Richtlinie sind und ob unter diesen
Umsténden das Recht dieses Wirtschaftsteilneh-
mers auf Vorsteuerabzug eingeschrinkt werden
kann.

3 Aus den Entscheidungsgriinden

Objektiver Charakter der gemeinschafis-
rechtlichen Definition der steuerbaren
Umsditze

In seinem Urteil weist der EuGH zunichst da-
rauf hin, dass mit der 6. MWST-Richtlinie ein
gemeinsames Mehrwertsteuersystem geschaf-
fen worden sei, das auf einer einheitlichen
Definition der steuerbaren Umsitze beruhe>>.



Insbesondere aus der Analyse der Definitionen
der gemeinschaftsrechtlichen Schliisselbegriffe
des «Steuerpflichtigen»>0 und der «wirtschaft-
lichen Titigkeiten»57 werde deutlich, dass sich
der Begriff der wirtschaftlichen Titigkeiten auf

54 ABI. U, C 251 v. 18.10.2003, 6, C 251 v. 18.10.2003,
7,und C 35v. 7.2.2004, 4.

55 Vgl. EuGH, Urteil v. 26.6.2003 — Rs. C-305/01
(MGK-Kraftfabrzeuge-Factoring), Slg. 2003,
1-6729, Rz. 38.

50 Nach Art. 4 Abs. 1 der 6. MWST-Richtlinie gilt als
Steuerpflichtiger, wer eine wirtschaftliche Titigkeit
selbstdndig austibt, gleichgiiltig zu welchem Zweck
und mit welchem Ergebnis.

57 Der Begriff «wirtschaftliche Titigkeiten» ist in Art. 4
Abs. 2 der 6. MWST-Richtlinie als alle Titigkeiten
eines Erzeugers, Hindlers oder Dienstleistenden
definiert und schliesst nach der stindigen
Rechtsprechung des EuGH simtliche Stadien der
Erzeugung, des Handels und der Erbringung von
Dienstleistungen ein [vgl. u.a. Urteile v. 4.12.1990 —
Rs. C-186/89 (Van Tiem), Slg. 1990, 1-4363, Rz. 17,
und v. 26.6.2003 — Rs. C-305/01 (MGK-Krafl-
Jabrzeuge-Factoring), Slg. 2003, 1-6729, Rz. 42].

58 Vgl. EuGH, Urteil v. 12.9.2000 — Rs. C-260/98
(Kommission/Griechenland), Slg. 2000, 1-6537,
Rz. 26, sowie im gleichen Sinne u.a. Urteile
v. 26.3.1987 — Rs. 235/85 (Kommission/
Niederlande), Slg. 1987, 1471, Rz. 8, v. 14.2.1985 —
Rs. 268/83 (Rompelmany), Slg. 1985, 655, Rz. 19,
und v. 27.11.2003 — Rs. C-497/01, (Zita Modes),
Slg. 2003, 1-14393, Rz. 38.

59 Gemiiss Art. 5 Abs. 1 der 6. MWST-Richtlinie gilt als
eine solche Lieferung die Ubertragung der
Befihigung, wie ein Eigentiimer iiber einen
Gegenstand zu verfiigen.

60 Nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH
handelt ein Steuerpflichtiger in dieser Eigenschaft,
wenn er Umsitze im Rahmen seiner steuerbaren
Titigkeit ausfiihrt [vgl. in diesem Sinne Urteile v.
4.10.1995 — Rs. C-291/92 (Armbrecht), Slg. 1995, I-
2775, Rz. 17, und v. 29.4.2004-Rs. C-77/01, (EDM),
Slg. 2004, 1-4295, Rz. 66).

01 Vg|. EuGH, Urteil v. 6.4.1995 — Rs. C-4/94 (BLP
Group), Slg. 1995, 1-983, Rz. 24.
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einen weiten Bereich erstrecke und dass es sich
dabei um einen objektiv festgelegten Begriff
handle, da die Tétigkeit an sich, unabhingig
von ihrem Zweck und ihrem Ergebnis, betrachtet
werde>8, Tatsédchlich zeige diese Analyse ebenso
wie die der Begriffe «Lieferung von Gegenstin-
den»>° und «Steuerpflichtiger als solcher»©0,
dass die betreffenden Ausdriicke, die die nach
der 6. MWST-Richtlinie steuerbaren Umsitze
definieren, einen objektiven Charakter haben
und unabhingig von Zweck und Ergebnis der
betroffenen Umsitze anwendbar sind.

Ferner erinnert der EuGH daran, dass nach
seiner Rechtsprechung und im Einklang mit
den Zielen des gemeinsamen Mehrwertsteuer-
systems, Rechtssicherheit zu gewahrleisten und
die mit der Anwendung der Mehrwertsteuer
verbundenen Massnahmen zu erleichtern,
von den Steuerbehorden nicht die Absicht des
Steuerpflichtigen zu ermitteln, sondern, abge-
sehen von Ausnahmefillen, auf die objektive
Natur des betreffenden Umsatzes abzustellen
seiol,

Keine «Infizierung» der gesamien Liefer-
kette durch betrugsbebaftelen Umsatz

Vor diesem Hintergrund hilt es der EuGH mit
der 6. MWST-Richtlinie fiir unvereinbar, die Ab-
sicht eines von dem betroffenen Steuerpflich-
tigen verschiedenen, an derselben Lieferkette
beteiligten Héndlers und/oder den moglicher-
weise betriigerischen Zweck — den dieser Steu-
erpflichtige weder kannte noch kennen konnte
— eines anderen Umsatzes zu berticksichtigen,
der Teil dieser Kette ist und der dem Umsatz,
den der betreffende Steuerpflichtige getitigt
hat, vorausgeht oder nachfolgt. In einer solchen
Kette sei jeder Umsatz fiir sich zu betrachten.
Vorausgehende oder nachfolgende Ereignisse
4dnderten nichts am Charakter eines bestimmten
Umsatzes in der Lieferkette.
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Entrichtung der Ausgangssteuer keine
Voraussetzung des Vorsteuerabzugs

Ob die Mehrwertsteuer, die fiir die vorausgegan-
genen oder nachfolgenden Verkdufe der betref-
fenden Gegenstinde geschuldet war, tatséichlich
an den Fiskus abgefiihrt wurde, sei im Ubrigen
fiir das Recht des Steuerpflichtigen auf Vorsteu-
erabzug ohne Belang®2,

4 Anmerkung

Mit dem Besprechungsurteil erteilt der EuGH der
von den britischen Steuerbehdrden vertretenen
Auffassung, wonach das Recht auf Vorsteuerab-
zug bereits dann ausgeschlossen ist, wenn der
betreffende Umsatz Teil eines von einem Drit-
ten begangenen «Karussellbetrugs»%3 gewesen
ist (sog. Infektionstheorie), eine klare Absage.
Damit ist nunmehr gemeinschaftsrechtlich
festgestellt, dass ein betrugshehafteter voraus-
gehender oder nachfolgender Umsatz nicht die
gesamte Lieferkette «infiziert». Vielmehr ist bei
der Priifung der Vorsteuerabzugsberechtigung
auf jeden Einzelumsatz abzustellen, wobei durch
den EuGH zu Recht daran erinnert wird, dass die
Erkldrung und Entrichtung der ausgewiesenen
Mehrwertsteuer durch den jeweiligen (Vor-)Lie-
feranten keine Voraussetzung des Vorsteuerab-
zugs auf Seiten des jeweiligen Abnehmers ist.
Bedingt durch die Formulierung der Vorlage-
fragen beschriinken sich die Ausfiihrungen des
EuGH allerdings auf den gutgldubigen Abneh-
mer, der die betriigerische Absicht seines (Vor-)
Lieferanten und spdteren missing traders im
Karussellbetrug bzw. den betriigerischen Zweck
des vorausgehenden oder nachfolgenden Um-
satzes nicht kannte oder erkennen konnte. Die
interessante Frage, ob fiir einen Erwerber, der
wissen konnte, dass ein Mehrwertsteuerbetriiger
an der Lieferkette beteiligt ist, etwas anderes gilt,
bleibt demnach offen.
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II EuGH, Urteil v. 21.2.2006

— Rs. C-255/02 (Halifax u.a.)*
Keine Berechtigung

zum Vorsteuerabzug bei
missbriuchlicher Gestaltung zum
alleinigen Zweck der Erlangung
eines Steuervorteils

1. Umsditze sind, selbst wenn sie ausschliess-
lich in der Absicht gelditigt werden, einen
Steuervorteil zu erlangen, und sonst keinen
wirtschaftlichen Zweck verfolgen, Lieferungen
von Gegenstinden oder Dienstleistungen und
eine wirtschaftliche Tétigkeit im Sinne der
6. MWST-Richtlinie, wenn sie die objektiven
Kriterien erfiillen, auf denen diese Begriffe
beruhen.

2. Die 6. MWST-Richtlinie ist dabin auszule-
gen, dass sie dem Recht des Steuerpflichtigen
auf Vorsteuerabzug enigegensieht, wenn die
Umsilze, die dieses Recht begriinden, eine
missbréuchliche Praxis darstellen.

3. Ist eine missbréuchliche Praxis fesigestellt
worden, so sind die diese Praxis bildenden
Umsitze in der Weise neu zu definieren, dass
auf die Lage abgestellt wird, die ohne die diese
missbréduchliche Praxis begriindenden Um-
sditze bestanden hiitle.

1 Ausgangssachverhalt

Halifax plc («Halifax») ist eine Bank mit Sitz
im Vereinigten Konigreich. Halifax verfiigte
tiber Pacht- oder eigentiimerihnliche Nut-
zungsrechte an verschiedenen Grundstiicken
und beabsichtigte, diese zu bebauen und als
Callcenter zu nutzen. Da ihre Leistungen iiber-
wiegend von der Mehrwertsteuer befreit sind,
hitte Halifax nur einen geringen Teil der Vor-
steuer abziehen kénnen. Zu der im Ausgangs-
verfahren massgeblichen Zeit konnte Halifax
nur 5% der auf Eingangsleistungen entrichte-



ten Mehrwertsteuer als Vorsteuer abziehen. Ha-
lifax erarbeitete jedoch einen Plan, der es ihr
erlaubte, {iber eine Reihe von Umsitzen unter
Beteiligung verschiedener Tochtergesellschaften
in der Praxis die gesamte Vorsteuer auf den Bau-
arbeiten abzuziehen:

62 Vg|. FuGH, Beschluss v. 3.3.2004 — Rs. C-395/02
(Transport Service), Slg. 2004, 1-1991, Rz. 26.

03 Die Funktionsweise eines «Karussellbetrugs» wird
im Besprechungsurteil wie folgt beschrieben: Eine
Gesellschaft A mit Sitz im EU-Mitgliedstaat 1
verkauft Gegenstinde an die Gesellschaft B mit Sitz
im EU-Mitgliedstaat 2. B kommt ihren
mehrwertsteuerlichen Pflichten nicht nach oder
verwendet eine «entwendete» Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer. B verkauft die Gegenstinde
mit Preisnachlass an eine Puffergesellschaft C mit
Sitz im EU-Mitgliedstaat 2 (sog. buffer trader). Die
spiteren Verkdufe konnen so mit Gewinn getitigt
werden. B muss auf dem Erwerb der Gegenstinde
Mehrwertsteuer entrichten, hat aber, da sie die
Gegenstinde fiir steuerpflichtige Umsitze verwendet
hat, auch ein Recht auf Abzug dieser Mehrwertsteuer
als Vorsteuer. Anderseits schuldet B die
Mehrwertsteuer, die sie C berechnet hat,
verschwindet aber, bevor sie den entsprechenden
Betrag an die Steuerverwaltung abfiihrt (sog.
missing trader). C verkauft die betreffenden
Gegenstinde an eine weitere Puffergesellschaft D mit
Sitz im EU-Mitgliedstaat 2 weiter, wobei sie die
ihrem Abnehmer berechnete Mehrwertsteuer an die
Steuerverwaltung abfiihrt, nachdem sie hiervon die
gezahlte Vorsteuer abgezogen hat, und so weiter, bis
eine Gesellschaft im EU-Mitgliedstaat 2 die
Gegenstinde in einen anderen EU-Mitgliedstaat
innergemeinschaftlich weiterliefert. Die
innergemeinschaftliche Lieferung ist von der
Mehrwertsteuer befreit, aber die liefernde
Gesellschaft hat gleichwohl einen Anspruch auf
Erstattung der fiir den Kauf der Gegenstinde
gezahlten Vorsteuer. Ist der Kiufer die Gesellschaft A
mit Sitz im EU-Mitgliedstaat 1, handelt es sich um
einen echten «Karussellbetrug».

64 Noch nicht in Slg. verdffentlicht.
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Halifax verpachtete im Jahr 2000 die Grund-
stlicke an eine Tochtergesellschaft, die Leeds
Permanent Development Services Ltd («Leeds
Development»), und stellte ihr ein Darlehen
in Hohe der fiir die Grundstiickstransaktion
und die Bebauung erforderlichen Geldmittel
zur Verfigung. Leeds Development beauftragte
ihrerseits eine weitere Tochtergesellschaft, die
County Wide Property Investments Ltd («Coun-
ty») mit der Ausfiihrung der Bauarbeiten, wobei
County unabhingige Bauunternehmer mit der
Ausfithrung der Arbeiten beauftragte. Die un-
abhéngigen Bauunternehmer erbrachten somit
Bauleistungen an County, die diese ihrerseits an
Leeds Development weitergab. Ferner verein-
barte Leeds Development die Abtretung des ihr
zustehenden Pachtrechts an eine weitere Toch-
tergesellschaft, die Halifax Property Investments
Ltd («Property»), nach Abschluss der Bauarbei-
ten. Schliesslich verpflichtete sich Property zur
Unterverpachtung der Grundstiicke an Halifax.
Infolge dieser Gestaltung wurden die vorsteuer-
belasteten Bauleistungen nicht durch Halifax,
sondern durch County bezogen, die im Hinblick
auf ihre Verwendung der Eingangsleistungen
fiir steuerpflichtige Bauleistungen gegentiber
Leeds Development zum vollen Vorsteuerab-
zug berechtigt war. Letztere hatte von County
zum Zeitpunkt der Auftragserteilung eine An-
zahlungsrechnung mit Steuerausweis erhalten
und wurde im Jahr der Rechnungserteilung
aufgrund steuerpflichtiger Ausgangsumsitze
als vorsteuerabzugsberechtigt angesehen, wih-
rend die vorsteuerschddliche, steuerbefreite Ab-
tretung der Pachtvertrige erst in einem spéteren
Rechnungsjahr erfolgte.

Der von Leeds Development und County in ih-
ren Mehrwertsteuererklarungen beantragte Vor-
steuerabzug betreffend die Mehrwertsteuer, die
ihnen auf den jeweils bezogenen Bauleistungen
in Rechnung gestellt worden waren, wurde von
den britischen Steuerbehorden mit der Begriin-
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dung abgelehnt, dass unter Ausserachtlassung
der rechtsmissbrauchlichen Gestaltung Halifax
die vorsteuerbelasteten Bauleistungen von den
unabhingigen Bauunternehmern empfangen
habe und somit nur sie die Mehrwertsteuer auf
diesen Leistungen unter Anwendung ihrer Vor-
steuerabzugsquote abziehen konne. Der Rechts-
streit gelangte in der Folge zum britischen High
Court of Justice (England & Wales), Chancery
Division, der das Verfahren aussetzte und dem
EuGH jeweils zwei Fragen zur Vorabentschei-
dung nach Art. 234 EG vorlegte®.

2 Vorlagefragen

(1) (a) Sind unter den relevanten Umstinden
die Umsitze,

o die jeder Beteiligte ausschliesslich in
der Absicht getitigt hat, einen Steuer-
vorteil zu erlangen, und

e mitdenen kein selbstindiger Geschfts-
zweck verfolgt wurde, fiir die Zwecke der
Mehrwertsteuer als Lieferungen oder
Dienstleistungen anzusehen, die von
den Beteiligten oder zu ihren Gunsten
im Rahmen ihrer wirtschaftlichen T4-
tigkeiten ausgefiihrt wurden?

(b) Welche Faktoren sind unter den rele-
vanten Umstinden bei der Priifung
der Frage zu berticksichtigen, wer die
Lieferungen oder Dienstleistungen von
den unabhingigen Bauunternehmern
erhalten hat?

(2) Sind nach der vom Gerichtshof entwickel-
ten Rechtsmissbrauchslehre die Antrige
der Kldgerinnen auf Vergiitung oder Abzug
der sich aus der Ausfiihrung der relevanten
Umsitze ergebenden Vorsteuer abzuleh-
nen?
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3 Aus den Entscheidungsgriinden

Missbriuchlicher Zweck stebt Annabme eines
steuerbaren Umsatzes nicht entgegen

Wie in Optigen erinnert der EuGH im vorlie-
genden Besprechungsurteil daran, dass mit der
6. MWST-Richtlinie ein gemeinsames Mehrwert-
steuersystem geschaffen worden sei, das auf einer
einheitlichen Definition der steuerbaren Umsitze
beruhe®. Aus der Analyse der Definitionen der
gemeinschaftsrechtlichen Begriffe «Lieferung
von Gegenstinden»%7 und «Dienstleistungen»%8
sowie des «Steuerpflichtigen»® und der «wirt-
schaftlichen Titigkeiten»70 werde deutlich, dass
sich diese Begriffe, die die nach der 6. MWST-
Richtlinie steuerbaren Umsitze definieren, einen

05 ABL. EU, € 233 v. 289.2002, 12.

66 Vgl. EuGH, Utteil v. 26.6.2003 — Rs. C-305/01
(MGK-Kraftfahrzeuge-Factoring), Slg. 2003,
1-6729, Rz. 38.

67 Gemiiss Art. 5 Abs. 1 der 6. MWST-Richtlinie gilt als
eine solche Lieferung die Ubertragung der
Befihigung, wie ein Eigentiimer {iber einen
Gegenstand zu verfiigen.

08 Nach Art. 6 Abs. 1 der 6. MWST-Richtlinie wird
davon jede Leistung erfasst, die keine Lieferung eines
Gegenstandes im Sinne des Art. 5 Abs. 1 der 6.
MWST-Richtlinie ist.

09 Nach Art. 4 Abs. 1 der 6. MWST-Richtlinie gilt als
Steuerpflichtiger, wer eine wirtschaftliche Titigkeit
selbstindig ausiibt, gleichgiiltig zu welchem Zweck
und mit welchem Ergebnis.

70 Der Begriff «wirtschaftliche Titigkeiten» ist in Art. 4
Abs. 2 der 6. MWST-Richtlinie als alle Titigkeiten
eines Erzeugers, Hindlers oder Dienstleistenden
definiert und schliesst nach der stindigen
Rechtsprechung des EuGH samtliche Stadien der
Erzeugung, des Handels und der Erbringung von
Dienstleistungen ein [vgl. u.a. Urteile v. 4.12.1990 —
Rs. C-186/89 (Van Tiem), Slg. 1990, 1-4363, Rz. 17,
und v. 26.6.2003 — Rs. C-305/01 (MGK-Kraft-
Jabrzeuge-Factoring), Slg. 2003, 1-6729, Rz. 42].



objektiven Charakter haben und unabhingig
von Zweck und Ergebnis der betroffenen Umsiit-
ze anwendbar sind”!. Bei der Feststellung, ob ein
Umsatz eine Lieferung von Gegenstinden oder
eine Dienstleistung und eine wirtschaftliche T4-
tigkeit darstellt, komme es deshalb nicht darauf
an, ob der betreffende Umsatz ausschliesslich zur
Erlangung eines Steuervorteils getétigt wurde.

Keine rechismissbrduchliche Berufung auf
das Gemeinschafisrecht / objektive Voraus-
setzungen eines Rechismissbrauchs

Der EuGH betont sodann, dass eine betriigerische
oder missbriuchliche Berufung auf das Gemein-
schaftsrecht nicht erlaubt sei”2. Dieses grundsitz-
liche Verbot missbrduchlicher Praktiken gelte
auch auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer, wobei
einschrinkend zu berticksichtigen sei, dass der
Steuerpflichtige bei der Wahl zwischen zwei Um-
sitzen das Recht habe, den Umsatz zu wihlen,
der fiir ihn steuerlich am vorteilhaftesten ist73.

Die Feststellung einer missbriuchlichen Praxis
erfordere daher zum einen, dass die fraglichen

71 V. in diesem Sinne EuGH, Urteil v. 12.1.2006 — Rs.
(C-354/03, C-355/03 und C-484/03 (Optigen u. a.),
noch nicht in Slg. veroffentlicht, Rz. 44.

72 Vgl. u.a. Urteile v. 12.5.1998 — Rs. C-367/96 (Kefalas
u. a.), Slg. 1998, 1-2843, Rz. 20, v. 23.3.2000 — Rs.
C-373/97 (Diamantis), Slg. 2000, 1-1705, Rz. 33,
und v. 3.3.2005 — Rs. C-32/03 (Fini H), Slg. 2005,
1-1599, Rz. 32.

73 S0 ausdriicklich auch die Schlussantrige des
Generalanwalts Maduro, FuGH v. 7.4.2005 —

Rs. C-255/02 (Halifax u. a.), Rz. 85.

74 ygl. Schlussantrige des Generalanwalts Maduro,
EuGH v. 7.4.2005 — Rs. C-255/02 (Halifax u. a.),
Rz. 89.

75 Vgl. EuGH, Beschluss v. 3.3.2004 — Rs. -395/02
(Transport Service), Slg. 2004, 11991, Rz. 28.

76 EuGH, Urteil v. 21.2.2006 — Rs. C-419/02.

77 EuGH, Urteil v. 21.2.2006 — Rs. C-223/03.
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Umsitze trotz formaler Anwendung der Bedin-
gungen der einschldgigen Bestimmungen der
6. MWST-Richtlinie und des zu ihrer Umsetzung
erlassenen nationalen Rechts einen Steuervor-
teil zum Ergebnis haben, dessen Gewihrung dem
mit diesen Bestimmungen verfolgten Ziel zuwi-
derlaufen wiirde. Zum anderen misse auch aus
einer Reihe objektiver Anhaltspunkte ersichtlich
sein, dass mit den fraglichen Umsitzen im We-
sentlichen ein Steuervorteil bezweckt werde7<.

Bedingungen der Steuererbebung bei
festgestelltem Rechismissbrauch

Schliesslich stellt der EuGH fest, dass, da keine
Bestimmung der 6. MWST-Richtlinie die Frage
der Erhebung der Mehrwertsteuer behandle, es
grundsitzlich Sache der Mitgliedstaaten sei, die
Voraussetzungen festzulegen, unter denen die
Mehrwertsteuer nachtriglich vom Fiskus erho-
ben werden konne, wobei jedoch die Grenzen,
die sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben, zu
beachten seien”>. Unter dem Hinweis u.a. darauf,
dass Massnahmen der Mitgliedstaaten nicht so
eingesetzt werden diirften, dass sie die Neutralitit
der Mehrwertsteuer in Frage stellten, fiihrt der
EuGH diesbeziiglich aus, dass, wenn eine miss-
brauchliche Praxis festgestellt worden sei, die
diese Praxis bildenden Umsitze in der Weise neu
7u definieren seien, dass auf die Lage abgestellt
wird, die ohne die diese misshrauchliche Praxis
darstellenden Umsitze bestanden hiitte.

4 Anmerkung

Das Besprechungsurteil befasst sich im Kern
wie auch die Urteile in den Rechtssachen BUPA
u. a.7¢ sowie University of Huddersfield’” vom
selben Tag mit den durch den Gestaltungsmiss-
brauch gezogenen gemeinschaftsrechtlichen
Grenzen der Mehrwertsteuerplanung, Der EuGH
stellt in Halifax insoweit ausdriicklich fest, dass
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die Bekdampfung von Steuerhinterziehungen und
-umgehungen ein Ziel ist, das von der 6. MWST-
Richtlinie anerkannt wird. Die Verfolgung dieses
Ziels miisse aber in Einklang gebracht werden
mit dem Gebot der Rechtssicherheit und dem
ebenfalls anerkannten Gestaltungsspielraum
des Steuerpflichtigen. Die Grenze zwischen der
noch zuldssigen Mehrwertsteuerplanung zum
unzuldssigen Gestaltungsmissbrauch sei daher
erst dann iiberschritten, wenn
e die Umsitze bei formaler Anwendung des
Mehrwertsteuerrechts einen Steuervorteil
zum Ergebnis haben, dessen Gewihrung mit
den Ziel der 6. MWST-Richtlinie und den zu
ihrer Umsetzung erlassenen nationalen Vor-
schriften zuwiderlduft, und
e aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte er-
sichtlich ist, dass mit den fraglichen Umsitzen
im Wesentlichen ein Steuervorteil bezweckt
wird.

In Bezug auf das zweite Kriterium bestitigt der
EuGH die Auffassung des Generalanwalts Ma-
duro, wonach das Missbrauchsverbot nicht zur
Anwendung gelangt, wenn die fraglichen Umsét-
ze eine andere Erkldrung haben konnen als die
blosse Erlangung von Steuervorteilen”s. Jenseits
dieser Abgrenzung iiberldsst der EuGH es grund-
sdtzlich den nationalen Gerichten, eine miss-
brauchliche Praxis festzustellen, wobei er darauf
hinweist, dass insoweit der ggf. rein willkiirliche
Charakter dieser Umsitze sowie die rechtlichen,
wirtschaftlichen und/oder personellen Verbin-
dungen zwischen den in die Mehrwertsteuerpla-
nung einbezogenen Steuerpflichtigen eine Rolle
spielen konnen.

Liege nach den vorstehenden Kriterien eine
missbrauchliche Praxis vor, kénnten die Steu-
erbehdrden insbesondere eine Erstattung der
missbrauchlich abgezogenen Vorsteuern ver-
langen. Ebenso sei allerdings die Besteuerung
der Ausgangsumsitze riickgangig zu machen,
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die der Steuerpflichtige im Rahmen der misshil-
ligten Praxis willkiirlich versteuert habe, sodass
die Besteuerung der fraglichen Umsitze im Er-
gebnis der Rechtslage entspricht, die ohne den
Missbrauch bestanden hitte. In Halifax wiirde
dies bei der nahe liegenden Annahme eines Ge-
staltungsmissbrauchs durch den britischen High
Court of Justice (England & Wales) bedeuten,
dass County den Vorsteuerabzug aus den Rech-
nungen der unabhingigen Bauunternehmer ver-
liert, aber im Gegenzug die Versteuerung ihrer
Umsiitze gegentiber Leeds Development korrigie-
ren kann. Daneben wire Halifax in Hohe ihrer
Vorsteuerabzugsquote berechtigt, die von den
unabhingigen Bauunternehmern in Rechnung
gestellte Mehrwertsteuer abzuziehen.

Aus schweizerischer Sicht sind die im Urteil Ha-
lifax enthaltenen Ausfithrungen zum gemein-
schaftsrechtlichen Missbrauchsbegriff nicht
zuletzt auch fiir die Auslegung des Missbrauchs-
vorbehalts von Art. 15 ZBstA von Interesse, da die-
ser den EU-Missbrauchsbestimmungen nachge-
bildet ist”. Der EuGH bestitigt im Ergebnis seine
bisherige Praxis, wonach ein Missbrauch neben
objektiven auch subjektive Elemente aufweisen
muss®Y, Missbrauchsbestimmungen, welche
aufgrund rein (ver-)objektivierter Kriterien be-
stimmte Félle pauschal vom Anwendungsbereich
des Art. 15 ZBstA ausnehmen, sind daher im Lich-
te des Haljfax-Urteils wohl unzuldssigs!.

78 Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Maduro,
EuGH v. 74.2005 — Rs. C-255/02 (Halifax u. a.),
Rz. 89.

79 Vgl. OESTERHELT/WINZAP, Quellensteuerbefreiung
von Dividenden, Zinsen und Lizenzen durch
Art. 15 Zinsbesteuerungsabkommen (ZBstA), ASA 74
(2005/06), 449 ff., 458.

80 Vgl. EuGH, Urteil v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emzs-
land-Stéirke), Slg. 2000, 1-1569, Rz. 52 ff. m.w. Hinw.

81 Vgl diesbeziiglich auch EuGH, Urteil v. 17.7.1997 —
Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), Slg. 1997, 1-4161, Rz. 44f.





