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A Direkte Steuern!

EuGH, Urteil v. 12.12.2006 —

Rs. C-446/04 (Test Claimants
in the FII Group Litigation?)
Beseitigung der wirtschaftlichen
Doppelbelastung von Dividenden
durch Anrechnungsverfahren;
Kapitalverkehrsfreiheit und

Drittstaaten

1. Die Art. 43 und 56 EG sind dabin aus-
zulegen, dass ein EU-Mitgliedstaat, der bei
von gebielsansdssigen Gesellschaflen an
ebenfalls Gebielsansdssige gezablien Divi-
denden ein System zur Vermeidung oder
Abschwdchung der mebrfachen Belastung
oder wirtschaftlichen Doppelbesteuerung
anwendet, fiir von gebietsfremden Gesell-
Schaften an Gebietsansdssige gezahlle Di-
videnden eine gleichwertige Bebandlung
vorsehen muss.

Die Art. 43 EG und 56 EG slehen Rechis-
vorschriften eines EU-Mitgliedstaats nicht
entgegen, die Dividenden, die eine gebiels-
ansdssige Gesellschafl von einer anderen
gebielsansdssigen Gesellschaft erbdlt, von
der Korperschafisteuer befreien, wibrend
sie Dividenden, die eine gebielsansdssige
Gesellschaft von einer gebielsfremden
Gesellschaft erhdlt, an der die gebielsan-
sassige Gesellschaft mindestens 10% der
Stimmrechte hdlt, dieser Steuer unterwer-
Jen — wobei jedoch im letzteren Fall eine
Stewergutschrift fiir die tatsichlich von der
ausschiittenden Gesellschaft in ibrem Sitz-
staat gezahlle Steuer erteilt wird —, sofern
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der Steuersalz fiir Dividenden aus auslin-
dischen Quellen nicht hoher ist als derjenige
fiir Dividenden aus inlindischen Quellen
und die Steuergutschrift mindestens genau-

Im Weiteren sei noch auf folgende in den
Berichtszeitraum fallende Urteile zu den direkten
Steuern verwiesen: EuGH, Urteil v. 25.1.2007 —

Rs. C-329/05 (Meindl), noch nicht in Slg.
veroffentlicht, zur Zusammenveranlagung von
Ehegatten; EuGH, Urteil v. 30.1.2007 — Rs. C-150/04
(Kommission gegen Konigreich Dénemark), noch
nicht in Slg. verdffentlicht, zur unterschiedlichen
steuerlichen Behandlung der Abzugsfihigkeit von
Beitragszahlungen je nach Sitz des Versicherers;
EuGH, Urteil v. 15.2.2007 — Rs. C-345/04

(Centro Equestre da Leziria Grande Lda),

noch nicht in Slg. veroffentlicht, zur Erstattung
einbehaltener Korperschaftssteuer auf Einnahmen,
die ein Unternehmen in Deutschland als beschrinkt
Steuerpflichtiger erzielt hat.

2 Noch nicht in Slg. veroffentlicht.
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0 hoch ist wie der im EU-Mitgliedstaat der
ausschiittenden Gesellschaft gezahlte Be-
trag, bis zur Hobe der im EU-Mitgliedstaat
der Empfingergesellschaft festzusetzenden
Steuer.

Art. 56 EG stebt Rechisvorschriften eines
EU-Milgliedstaals enigegen, die Dividen-
den, die eine gebielsansdssige Gesellschaf
von einer anderen gebielsansdissigen Ge-
sellschaft erhdill, von der Korperschafisteuer
befreien, wibrend sie Dividenden, die ei-
ne gebielsansdssige Gesellschaft von einer
gebielsfremden Gesellschaft erhdlt, an der
sie weniger als 10% der Stimmrechte hiilt,
dieser Steuer unterwerfen, obne dass der
gebielsansdissigen Gesellschaft eine Steuer-
guitschrift fiir die tatsdchlich von der aus-
schiittenden Gesellschaft in deren Sitzstaat
entrichtete Steuer erteilt wiirde.

()

5. Art. 57 Absatz 1 EG ist dahin auszulegen,
dass im Fall, dass ein EU-Mitgliedstaat vor
dem 31. Dezember 1993 Rechisvorschrifien
erlassen hat, die nach Art. 56 EG verbo-
lene Beschrinkungen des Kapitalverkehrs
mit dritten Lindern enthalten, und nach
diesem Zeitpunkt Massnahmen erldsst, die
zwar ebenfalls eine Beschrinkung dieses
Kapitalverkehrs darstellen, im Wesentlichen
Jedoch mit der friiberen Regelung tiberein-

3 ABL EU, C 228 v. 119.2004, 26.

4 Vgl. BuGH, Urteil v. 13.4.2000 — Rs. G-251/98
(Baars), Slg. 2000, 1-2787, Rz. 21 f.; EuGH, Urteil v.
21.11.2002 — Rs. C-436/00 (X und Y), Slg. 2002,
110829, Rz. 37, 66 ff.; EuGH, Urteil v. 129.2006 —
Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes), noch nicht

in Slg. veroffentlicht, Rz. 31.

Richtlinie des Rates vom 23. Juli 1990 tiber das
gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochter-
gesellschaften verschiedener EU-Mitgliedstaaten
(90/435/EWG).
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stimmen, oder nur ein Hindernis, das nach
der [ritheren Regelung der Ausiibung der
gemeinschaftlichen Rechte und Freibeiten
enigegenstand, abmildern oder beseitigen,
die Anwendunyg der letzleren Massnabhmen
auf Drittlinder nicht gegen Art. 56 EG ver-
stasst, sofern sie auf Kapitalbewegungen im
Zusammenbang mit Direktinvestitionen
einschliesslich Anlagen in Immobilien, mit
der Niederlassung, der Erbringung von Fi-
nanzdienstleistungen oder der Zulassung
von Weripapieren zu den Kapitalmdrkien
angewandl werden. Beleiligungen an einer
Gesellschaft, die nicht zur Schaffung oder
Aufrechlerbaltung dauerhafier und unmi-
telbarer Wirtschafisbeziebungen zwischen
dem Anteilseigner und dieser Gesellschaft
erworben wurden und es dem Anteilseig-
ner nicht ermoglichen, sich tatsdchlich an
der Verwallung dieser Gesellschaft oder an
deren Kontrolle zu beteiligen, kinnen in-
soweit nicht als Direktinvestitionen angese-
hen werden.

()



1 Ausgangssachverhalt

Das Ausgangsverfahren ist ein sogenanntes
«Group Litigation»-Verfahren {iber befreite Ka-
pitalertrdge (Franked Investment Income [FII]
Group Litigation), welches aus mehreren Kla-
gen besteht, die von UK-Gesellschaften mit Be-
teiligungen in anderen EU-Mitgliedstaaten und
Drittstaaten beim High Court of Justice (England
& Wales), Chancery Division angehoben wurden.
Als Musterverfahren wurde vom vorlegenden Ge-
richt das Verfahren betreffend die Konzerngesell-
schaften des British American Tobacco (BAT)
Konzerns ausgewihlt.

Die Kldgerinnen machten geltend, dass aus der
Anwendung eines Anrechnungssystems (imputa-
tion system) bei Dividenden aus ausldndischen
Quellen eine Benachteiligung gegentiber Divi-
denden aus inldndischen Quellen, welche von
einer Freistellung profitierten, besteht. Der High
Court of Justice legte die Sache dem EuGH zur
Vorabentscheidung nach Art. 234 EG vor3.

2 Vorlagefragen

Die erste Vorlagefrage geht im Wesentlichen da-
hin, ob die in Art. 43 EG enthaltene Niederlas-
sungsfreiheit bzw. die in Art. 56 EG enthaltene
Dienstleistungsfreiheit nationalen Steuervor-
schriften entgegenstehen, die bloss Dividenden
aus inldndischen Quellen fiir Gewinnsteuer-
zwecke freistellen, jedoch bei Dividenden aus
ausldndischen Beteiligungen von mindestens
10% die ausldndische Quellensteuer an die in-
landische Gewinnsteuer anrechnen.

Mit seiner fiinften Vorlagefrage mdchte der eng-
lische High Court of Justice unter anderem wis-
sen, ob angesichts der Tatsache, dass diese Rege-
lung vor dem 31. Dezember 1993 erlassen wurde,
aufgrund von Art. 57 Abs. 1 EG zulissig sei, wenn
sie gegen Art. 56 verstossen sollte.
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3 Aus den Entscheidungsgriinden

Anwendungsbereich der Niederlassungs-
und Kapitalverkebrsfreiheit

Der EuGH weist zundchst darauf hin, dass Be-
stimmungen eines EU-Mitgliedstaates, welche
Dividenden bei einer ansissigen Gesellschaft je
nach Ursprung bzw. Umfang der Beteiligung an
der ausschiittenden Gesellschaft unterschiedlich
besteuern, sowohl in den Anwendungsbereich
von Art. 43 EG (Niederlassungsfreiheit) als auch
von Art. 56 EG (Kapitalverkehrsfreiheit) fallen
konnen.

Im vom High Court of Justice ausgewihlten
Musterverfahren war die steuerliche Behandlung
von Dividenden aus vollstindig beherrschten
Tochtergesellschaften zu beurteilen. Da es sich
dabei somit um Beteiligungen gehandelt hat,
welche dem Inhaber einen sicheren Einfluss auf
die Entscheidungen der Gesellschaft verschafft
und es ihm ermdglicht haben, deren Titigkeiten
zZu bestimmen, kommt mit Bezug auf BAT die
Niederlassungsfreiheit zur Anwendung?. Da die
jeweilige Beteiligungshohe von anderen Par-
teien der «Group Litigation» unklar ist und da
daher nicht ausgeschlossen werden kann, dass
diese Parteien keinen sicheren Einfluss auf die
Entscheidungen der ausschiittenden Gesellschaft
haben, ist auch eine Priifung unter dem Aspekt
der Kapitalverkehrsfreiheit vorzunehmen.

Beurteilung unler dem Aspekt
der Niederlassungsfreibeil

Eine wirtschaftliche Doppelbelastung des Ge-
sellschaftsgewinns durch eine Besteuerung auf
Stufe Gesellschaft und auf Stufe Aktionér kann
auf verschiedene Weise behoben werden. Art. 4
Abs. 1 Mutter-Tochter-Richtlinie> ldsst den EU-
Mitgliedstaaten ausdriicklich die Wahl zwischen
einem Befreiungssystem (exemption system) und
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einem Anrechnungssystem (imputation system):
Der Staat der Muttergesellschaft, welche Gewinne
einer Tochtergesellschaft bezieht, kann diese
nimlich entweder nicht besteuern (Art. 4 Abs. 1,
1. Lemma Mutter-Tochter-Richtlinie) oder unter
Anrechnung der vom Staat der Tochtergesell-
schaft auf den ausgeschiitteten Gewinnen erho-
benen Steuer besteuern (Art. 4 Abs. 1, 2. Lemma
Mutter-Tochter-Richtlinie).

Ungeachtet der Wahl des jeweiligen Systems
miissen die EU-Mitgliedstaaten jedoch stets die
Grundfreiheiten beachten®. Unter Berufung auf
seine bisherige Rechtsprechung hilt der EuGH
fest, dass die im EG enthaltenen Grundfreiheiten
verletzt werden, wenn ein EU-Mitgliedstaat
Dividenden aus ausldndischen Quellen ungiins-
tiger behandelt als Dividenden aus inldndischen
Quellen, es sei denn, diese Ungleichbehandlung

6 Dies wurde vom EuGH bereits im Urteil v. 23.2.2006 —
Rs. C-471/04 (Keller Holding), noch nicht in Slg.
veroffentlicht, Rz. 45 festgehalten (vgl. Luuk/
Oesterhelt/Winzap, EuGH Report 2/06, StR 2006, 412
ff., 420 ff., 423).

7 Vgl. EuGH, Urteil v. 15.7.2004 — Rs. C-315/02 (Zenz),
Slg. 2004, 17063, Rz. 20 ff.; EuGH, Urteil v. 79.2004
—Rs. C-319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477,

Rz. 20 ff.

8 Vgl. EuGH, Urteil v. 6.6.2000 — Rs. C-35/98
(Verkooijen), Slg. 2000, 1-4071, Rz. 34 f.; EuGH,
Urteil v. 15.7.2004 — Rs. C-315/02 (Lenz), Slg. 2004, I-
7063, Rz. 20 f.; EuGH, Urteil v. 79.2004 — Rs. C-
319/02 (Manninen), Slg. 2004, 1-7477, Rz. 22 f.

9 Vgl. BuGH, Urteil v. 4.3.2004 — Rs. C-334/02
(Kommission/Frankreich), Slg. 2004, 1-2229, Rz. 29;
EuGH, Urteil v. 79.2004 — Rs. C-319/02 (Manninen),
Slg. 2004, 1-7477, Rz. 54.

10 Richtlinie des Rates vom 24. Juni 1988 zur

Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages

(88/361/EWG; ABL L 178, 5).

Vgl. EuGH, Urteil v. 16.3.1999 — Rs. C-222/97

(Trummer und Mayer), Slg. 1999, 11661, Rz. 21;

EuGH, Urteil v. 23.2.2006 — Rs. C-513/03 (van

Hilten-van der Heijden), Slg. 2006, 1-1957, Rz. 39.

1

—_
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betreffe Situationen, die nicht objektiv vergleich-
bar seien, oder die Ungleichbehandlung sei durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses ge-
rechtfertigt’. Es ist jedoch grundsitzlich zuléssig,
inldndische Dividenden von der Gewinnsteuer
7u befreien und ausldndische Dividenden einem
Anrechnungssystem zu unterstellen, solange
Letztere nicht zu einem hoheren Steuersatz be-
steuert werden als Dividenden aus inldndischen
Quellen. Dabei ist der Empfangerstaat nur dann
zur vollen Anrechnung der von der ausschiitten-
den Gesellschaft im Sitzstaat entrichteten Steuer
verpflichtet, wenn diese tiefer ist als die Besteue-
rung im Empfangerstaat.

Keinen Verstoss gegen die Niederlassungsfreiheit
stellt nach Auffassung des EuGH der mit der An-
wendung des Anrechnungssystems gegeniiber
dem Befreiungssystem grossere Verwaltungsauf-
wand fiir den Steuerpflichtigen (welcher ja die
Hohe der im Ausland entrichteten Steuer nach-
weisen muss) dar.

Die Anwendung des Befreiungssystems auf inldn-
dische Dividenden ist jedoch nur dann zuldssig,
wenn diese auf Stufe der ausschiittenden Gesell-
schaft eine gleich hohe Besteuerung wie auf Stufe
der Empfingergesellschaft erfahren haben.

Beurteilung unter dem Aspekt der
Kapitalverkehrsfreibeit

Die Anwendung des Anrechnungssystems auf
Dividenden aus ausl4ndischen Beteiligungen von
mindestens 10% ist auch unter dem Aspekt der
Kapitalverkehrsfreiheit nicht zu beanstanden.
Dies betrifft qualifizierte Beteiligungen, welche
der Eigentiimerin weder einen sicheren Einfluss
auf die Entscheidungen der Gesellschaft vermit-
teln noch es ihr ermdglichen, deren Tétigkeiten
7u bestimmen. Nach Auffassung des EuGH sind
die Ausfiihrungen unter dem Aspekt der Nieder-
lassungsfreiheit auch mit Bezug auf Art. 56 EG
gliltig,



Wihrend das Anrechnungsverfahren auslidn-
discher Gewinnsteuern nach UK-Recht nur auf
Beteiligungen anzuwenden ist, welche mindes-
tens 10% der Stimmrechte verschaffen, werden
inldndische Dividenden von Portfolio-Dividen-
den stets freigestellt. Bei ausldndischen Portfo-
lio-Dividenden wird lediglich eine Anrechnung
der allenfalls erhobenen Quellensteuer gewihrt.
Diese Ungleichbehandlung hilt zum einen UK-
Gesellschaften ab, in Gesellschaften anderer EU-
Mitgliedstaaten zu investieren, und behindert
zum andern solche Gesellschaften bei der Be-
schaffung von Kapital aus Grossbritannien. Dies
fithrt dazu, dass Aktien von Gesellschaften an-
derer EU-Mitgliedstaaten fiir UK-Gesellschaften
weniger attraktiv sind®, was eine Beschrankung
der Kapitalverkehrsfreiheit darstellt.

Der EuGH hilt zunidchst fest, dass Art. 4 Mut-
ter-Tochter-Richtlinie dem Empfingerstaat eine
Anrechnung ausldndischer Gewinnsteuern nur
bei Beteiligungen von 25% vorschreibt. Dadurch
wird jedoch eine Ungleichbehandlung von aus-
landischen gegentiber inldndischen Dividenden
nicht gerechtfertigt. Mit Bezug auf den Einwand
der Regierung von Grossbritannien, dass die
Anwendung des Anrechnungsverfahrens auf Port-
folio-Dividenden zu einem unverhiltnismassigen
Verwaltungsaufwand fiihrten, fiihrt der EuGH mit
Bezugnahme auf seine bisherige Rechtsprechung
aus, dass solche praktischen Schwierigkeiten bei
der Ermittlung der ausldndischen Steuer eine Be-
hinderung der Kapitalverkehrsfreiheit nicht zu
rechtfertigen vermdogen®.

Zur fiinften Vorlagefrage

Gemiss Art. 57 Abs. 1 EG beriihrt Art. 56 EG nicht
die Anwendung derjenigen Beschrinkungen auf
dritte Lander, die am 31. Dezember 1993 aufgrund
einzelstaatlicher oder gemeinschaftlicher Rechts-
vorschriften fiir den Kapitalverkehr mit Drittldn-
dern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen
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einschliesslich Anlagen in Tmmobilien, mit der
Niederlassung, der Erbringung von Finanzdienst-
leistungen oder der Zulassung von Wertpapieren
zu den Kapitalmirkten bestanden.

Da sich der EuGH bereits bei der Auslegung von
Art. 56 EG an der Kapitalverkehrsrichtlinie!® orien-
tiert hat'?, legt er den im EG-Vertrag nicht defi-
nierten Begriff der «Direktinvestitionen» unter
Zuhilfenahme dieser Richtlinie aus. Der EuGH
misst dabei der im Anhang I der Kapitalverkehrs-
richtlinie aufgestellten Nomenklatur «Richt-
schnurcharakter» zu. Entsprechend bezieht sich
der Begriff der Direktinvestitionen auf Investi-
tionen jeder Art durch natiirliche oder juristische
Personen zur Schaffung oder Aufrechterhaltung
dauerhafter und direkter Beziehungen zwischen
denjenigen, die die Mittel bereitstellen, und den
Unternehmen, fiir die die Mittel zum Zwecke
einer wirtschaftlichen Titigkeit bestimmt sind.
Das Ziel der Schaffung oder Aufrechterhaltung
dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen setzt bei der
Beteiligung an neuen oder bereits bestehenden
Unternehmen voraus, dass die Aktien ihrem In-
haber entweder nach den bestehenden nationalen
aktienrechtlichen Vorschriften oder aus anderen
Griinden die Moglichkeit geben, sich tatsdchlich
an der Verwaltung dieser Gesellschaft oder an
deren Kontrolle zu beteiligen.

Somit erfassen die Beschrinkungen des Kapital-
verkehrs im Zusammenhang mit Direktinvesti-
tionen oder der Niederlassung im Sinne von Art.
57 Abs. 1 EG nicht nur nationale Massnahmen,
die bei ihrer Anwendung auf den Kapitalverkehr
mit Drittlandern Investitionen oder die Niederlas-
sung beschréinken, sondern auch solche, die die
sich daraus ergebenden Dividendenzahlungen
beschrénken. Dies fiihrt dazu, dass eine ungiins-
tigere steuerliche Behandlung auslindischer
Dividenden in den Anwendungsbereich von Art.
57 Abs. 1 EG fillt, wenn diese Beteiligungen be-
trifft, die zur Schaffung oder Aufrechterhaltung
dauerhafter und unmittelbarer Wirtschaftsbe-

Nr. 6/2007, Seite 421 Revueﬁ%%
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ziehungen zwischen dem Anteilseigner und der
betroffenen Gesellschaft erworben wurde, und die
es dem Anteilseigner ermdglichen, sich tatszich-
lich an der Verwaltung dieser Gesellschaft oder an
deren Kontrolle zu beteiligen.

Der EuGH hilt fest, dass eine nach Art. 56 EG ver-
botene Beschridnkung des Kapitalverkehrs auch
gegeniiber Drittlandern nur dann angewendet
werden darf, wenn diese Voraussetzungen erfiillt
sind. Dabei ist jedoch nicht jede spitere Massnah-
me vom Anwendungsbereich von Art. 57 Abs. 1 EG
ausgeschlossen. Eine Vorschrift, die im Wesent-
lichen mit der fritheren Regelung tibereinstimmt
oder nur ein Hindernis, das nach der fritheren
Regelung der Ausiibung der gemeinschaftlichen
Rechte und Freiheiten entgegenstand, abmildert
oder beseitigt, fallt analog der Rechtsprechung
des EuGH beziiglich der Gsterreichischen Zweit-

12 FuGH, Urteil v. 1.6.1999 — Rs. C-302/97 (Konle),
Slg. 1999, 1-3099, Rz. 52,

13 Vg|. dazu Luuk/Oesterhelt/Winzap, EuGH Report
1/07, StR 2007, 189 ff., 194 ff.

14 EuGH, Urteil v. 189.2003 — Rs. C-168/01 (Bosal),
Slg. 2003, 1-9430.

15 BuGH, Urteil v. 3.10.2006 — Rs. C-452/04

(Fidium Finanz), noch nicht in Slg.

verdffentlicht, Rz. 48.

In diesem Sinn Eicker/Obser, Highlights 2006 der

EuGH-Rechtsprechung im Bereich der direkten

Steuern, IWB Gruppe 2, Fach 11, 761 ff, 764.

17 Richtlinie des Rates vom 19. Dezember 1977 iiber die

gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustindigen

Behorden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten

Steuern (77/779/EWG).

Vorlage des Finanzgerichts Baden-Wiirttemberg vom

14.10.2004 — Rs. C-492/04 (Lasertec),

ADL EU, € 31 v. 5.2.2005, 11.

19 Yorlage des osterreichischen Verwaltungsgerichtshofs

vom 28.1.2005 — Rs. C. 157/05 (Holbiick),

ADL. EU, C 143 v. 11.6.2005, 26.

Vgl. dazu Marti/Desax Europisches Steuerrecht —

Chancen und Hiirden fiir Schweizer Unternehmen,

ST 2007, 291 ff, 294 .

16

)

18

20
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wohnsitz-Regelung (Konle) in den Anwendungs-
bereich von Art. 57 Abs. 1 EG'2. Etwas anderes gilt
hingegen dann, wenn eine Regelung auf einem
anderen Grundgedanken als das friihere Recht
beruht.

4 Anmerkungen

Die Vereinbarkeit der Besteuerung grenziiber-
schreitender Dividenden mit den Grundfrei-
heiten musste vom EuGH im Dezember gleich
zweimal beurteilt werden: Wahrend der EuGH in
der bloss zwei Tage nach dem Besprechungsurteil
entschiedenen Rechtssache Denkavit die Hohe
der Quellensteuern auf outhound-Dividenden auf
ihre Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten zu
tiberpriifen hatte's, betraf das Besprechungsurteil
die steuerliche Behandlung von inbound-Divi-
denden. In beiden Fillen stellte der EuGH klar,
dass eine materielle steuerliche Privilegierung
inldndischer Dividenden gegeniiber grenziiber-
schreitenden (innereuropdischen) Dividenden
gegen die Grundfreiheiten verstosst. In beiden
Fillen gelang es den betroffenen Lindern nicht,
einen Rechtfertigungsgrund anzufiihren. Wih-
rend Denkavit einen Sachverhalt betraf, welcher
sich vor dem Ablauf der Umsetzungsfrist der
Mutter-Tochter-Richtlinie abgespielt hat, war im
Besprechungsurteil eine Regelung zu beurteilen,
welche im Hinblick auf die Voraussetzungen der
Mutter-Tochter-Richtlinie unbedenklich erschien.
Wie vom EuGH bereits in Bosal entschieden wor-
den ist, haben die EU-Mitgliedstaaten auch im
Anwendungsbereich der Mutter-Tochter-Richtli-
nie stets die Grundfreiheiten zu beachten!4,

Aus schweizerischer Sicht ist das Urteil insbe-
sondere deshalb von Bedeutung, als dass der
EuGH hier im Gegensatz zu Denkavit nicht
nur eine Beurteilung unter dem Blickwinkel der
Niederlassungsfreiheit vornimmt, sondern auch
die Ubereinstimmung der britischen Regelung
mit Art. 56 EG (Kapitalverkehrsfreiheit) priift,



da dieser Bestimmung im Gegensatz zu Art. 43
EG Drittwirkung zukommt. Nach dem im Be-
sprechungsurteil vom EuGH verfolgten Konzept
kommt der Kapitalverkehrsfreiheit dabei eine Art
Auffangfunktion gegentiber der Niederlassungs-
freiheit zu: Verschafft eine Beteiligung ihrem
Eigentiimer keinen sicheren Einfluss auf die
Entscheidungen dieser Gesellschaft bzw. keine
Moglichkeit zur Bestimmung ihrer Titigkeiten,
ist eine Priifung unter dem Aspekt der Kapitalver-
kehrsfreiheit vorzunehmen. Dies ist nicht zuletzt
im Lichte der kiirzlich ergangenen Rechtspre-
chung des EuGH in Fidium Finanz, in welchem
die bankregulatorische Diskriminierung eines in
einem EU-Mitgliedstaat tétigen schweizerischen
Kreditinstituts im Lichte der Grundfreiheiten des
EG-Vertrags zu beurteilen war, von Bedeutung,
Dort hat der EuGH eine Priifung unter dem As-
pekt der Kapitalverkehrsfreiheit nimlich mit der
Begriindung abgelehnt, dass deren Verletzung
bloss eine «zwangsldufige Folge der Beschrin-
kung des freien Dienstleistungsverkehrs» sei®s.
Da die Dienstleistungsfreiheit im Sinne von Art.
49 ff. EG im Gegensatz zur Kapitalverkehrsfrei-
heit keine Drittwirkung kennt, verwehrte es der
EuGH in Fidium Finanz dem schweizerischen
Kreditinstitut, sich auf die Grundfreiheiten zu
berufen. Tm Besprechungsurteil verzichtete der
EuGH auf eine solche Begriindung, Entsprechend
kann wohl gefordert werden, dass die Auffang-
funktion der Kapitalverkehrsfreiheit auch dann
zu gelten hat, wenn die Niederlassungsfreiheit
mangels territorialem Anwendungsbereich nicht
anwendbar ist'®. Der EuGH weist diesbeziiglich in
einem obiter dictum und unter Bezugnahme auf
den Schlussantrag von Generalanwalt Geelhoed
jedoch darauf hin, dass es nicht auszuschliessen
sei, dass ein EU-Mitgliedstaat beweisen konne,
dass eine Beschrinkung des Kapitalverkehrs mit
Drittstaaten (wie z.B. der Schweiz) aus einem
bestimmten Grund gerechtfertigt sei, auch wenn
dieser Grund keine tiberzeugende Rechtfertigung
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fiir eine Beschrinkung des Kapitalverkehrs zwi-
schen EU-Mitgliedstaaten darstellen wiirde.
Denkbar ist auch, dass der EuGH in gewissen Fil-
len einem Drittstaatensachverhalt die Vergleich-
barkeit mit einem inlandischen bzw. einem in-
nereuropdischen Sachverhalt abspricht. So weist
er beispielsweise darauf hin, dass aufgrund des
Grades der unter den EU-Mitgliedstaaten beste-
henden rechtlichen Integration und inshesondere
angesichts der gesetzgeberischen Massnahmen
der Gemeinschaft in Bezug auf die Zusammen-
arbeit zwischen nationalen Steuerbehorden wie
der Amtshilferichtlinie!’, eine unterschiedliche
Besteuerung eines Drittstaatensachverhalts
mangels Vergleichbarkeit denkbar sei. Im vor-
liegenden Fall konnte die Regierung von Gross-
britannien jedoch keine derartige Rechtfertigung
vorbringen, sodass diese Frage vom EuGH nicht
néher untersucht werden musste. Die aus schwei-
zerischer Sicht zentrale Frage des Anwendungs-
bereichs der Kapitalverkehrsfreiheit auf Drittstaa-
tensachverhalte ist somit einmal mehr vertagt.
Mit Spannung diirfen daher die Entscheidungen
des EuGH in Zasertec® und Holbock! erwartet
werden.

Die Ausfiihrungen des EuGH zu Art. 57 Abs. 1
EG sind aus schweizerischer Sicht ebenfalls von
Bedeutung, da diese sogenannte «Stillhalteklau-
sel» Beschrinkungen der Kapitalverkehrsfreiheit
gegentiber Drittstaaten (und somit der Schweiz)
immer dann rechtfertigt, wenn diese am 31. De-
zember 1993 bereits bestanden haben. Das Be-
sprechungsurteil nimmt hier eine gewisse Kon-
kretisierung vor, welche in kiinftigen Entscheiden
betreffend die Schweiz eine Rolle spielen wird. So
ist sowohl in Zasertec wie Holbdck fraglich, ob
die entsprechenden Regelungen von Art. 57 Abs.
1 EG gedeckt sind®. Der EuGH weitete dabei den
Anwendungsbereich von Art. 57 Abs. 1 EG insofern
aus, als dass nach dem 31. Dezember 1993 einge-
fiihrte Vorschriften, welche im Wesentlichen auf
einem alten Regime beruhen und keinen neuen
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Grundgedanken oder ein neues Verfahren enthal-
ten, nicht unter die Stillhalteklausel fallen.

Die Beurteilung, ob das 1994 bis 1999 einge-
fiihrte Foreign Income Dividend (FID) Regime
unter Art. 57 Abs. 1 EG fllt oder nicht, iiberliess
der EuGH jedoch dem englischen High Court of
Justice. Somit fiihrt das Besprechungsurteil mit
Bezug auf schweizerische Portfolio-Dividenden
an UK-Gesellschaften nicht zu einer unmittel-
baren Kldrung. Fiir die Weiterentwicklung der
Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit gegen-
tiber Drittstaaten stellt 7est Claimants in the
FII Group Litigation jedoch ein wichtiges Urteil
dar, das durch seine ungewdhnliche Linge und
Komplexitit fiir den Leser leider nicht sehr zu-
ginglich ist.

21 Auf ein weiteres in den Berichtszeitraum fallendes
Urteil des EuGH zur mehrwertsteuerlichen Behand-
lung der Verlegung und Eigentumsiibertragung eines
Glasfaserkabels als Lieferung sei verwiesen: EuGH
v. 29.3.2007 — Rs. C-111/05 (dktiebolaget), noch
nicht in Slg. verdffentlicht.

22 ABL.EU, C 82 v. 14.4.2007, 6,
noch nicht in Slg. verffentlicht.

23 ABL EU, C 74 v. 25.3.2006, 2.

24 Vgl u.a. EuGH, Urteil v. 14.2.1985 — Rs. 268/83
(Rompelman), Slg. 1985, 655, Rz. 19; Urteil v.
15.1.1998 — Rs. C-37/95 (Ghent Coal Terminal), Slg.
1998, I-1, Rz. 15; Urteil v. 22.2.2001 — Rs. C-408/98
(4bbey National), Slg. 2001, 1-1361, Rz. 24.

25 Vgl u.a. EuGH, Urteil v. 8.6.2000 — Rs. C-98/98
(Midland Bank), Slg. 2000, 1-4177, Rz. 24; Urteil v.
22.2.2001 — Rs. C-408/98 (4bbey National), Slg.
2001, 11361, Rz. 26; Urteil v. 3.3.2005 — Rs. C-32/03,
(Fini H), Slg. 2005, 1-1599, Rz. 26 sowie dazu Luuk/
Oesterhelt/Winzap, EuGH Report 1/06, StR 2006, 180
ff. (192-195).

26 Vgl. u.a. EuGH, Urteil v. 8.6.2000 — Rs. C-98/93
(Midland Bank), Slg. 2000, 1-4177, Rz. 30; Urteil v.
22.2.2001 — Rs. C-408/98 (4bbey National), Slg.
2001, I-1361, Rz. 28; Urteil v. 279.2001 — Rs. C-16/00
(Cibo Participations), Slg. 2001, 1-6663, Rz. 31.

Steuer
Revue Nr. 6/2007, Seite 424

B Mehrwertsteuer’!

I EuGH, Urteil v. 8.2.2007 —

Rs. C-435/05 (Investrand)™
Kein Vorsteuerabzug aus
Beratungsdienstleistungen einer
Holding im Zusammenhang mit
Beteiligungsveriusserungen

Art. 17 Abs. 2 der 6. MWST-Richtlinie ist dabin
auszulegen, dass die Kosten fiir Beratungs-
dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger
zur Fesistellung der Hobe einer Forderung,
die zum Vermogen seines Unlernehmens ge-
hort und die mit einer vor Enistehung sei-
ner Mehrwertsteuerpflichtigkeit erfolgten Ver-
dusserung von Anteilen zusammenhdngt, in
Anspruch genommen bat, in Ermangelung
von Nachweisen dafiir, dass diese Dienste ih-
ren ausschliesslichen Grund in der von dem
Steuerpflichtigen ausgetibten wirischafilichen
Tiitigheil im Sinne der 6. MWSI-Richtlinie ha-
ben, keinen direkten und unmittelbaren Zu-
sammenhang mit dieser Téitigkeil aufweisen
und folglich nicht zum Abzug der auf ihnen
lastenden Mebrweristeuer berechtigen.

1 Ausgangssachverhalt

Investrand BV («Investrand») betitigte sich
zundchst als passive Holding-Gesellschaft, die
Anteile an anderen Gesellschaften hielt, jedoch
nicht in deren Geschiftsfiihrung eingriff. Wih-
rend dieser Zeit verdusserte Investrand Anteile an
der Cofex BV («Cofex»). Neben einem Festpreis
sollte Investrand ein Entgelt erhalten, dessen
Hohe von der Gewinnentwicklung von Cofex ab-
hing. Hinsichtlich der Berechnung dieses Entgelts
kam es zwischen Investrand und dem Erwerber
zu einer Streitigkeit. Erst nach erfolgter Anteils-
verdusserung erbrachte Investrand aufgrund
eines mit Cofex geschlossenen Vertrages dieser



gegeniiber entgeltliche Managementleistungen.
Die Streitigkeiten hinsichtlich des gewinnab-
hingigen Entgelts fiihrten in der Folge zu einem
Schiedsgerichtsverfahren, in dessen Rahmen In-
vestrand Rechtsberatungskosten entstanden. In-
vestrand machte die darauf entfallende Vorsteuer
in Hohe von NLG 8495 (~CHF 6347) geltend.
Der niederldndische Belastingdienst versagte den
Vorsteuerabzug fiir die Rechtsberatungskosten
ebenso wie der Gerechtshof te Amsterdam. Nach
Auffassung des Gerechtshof te Amsterdam war
Investrand nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt,
weil die Rechtsberatungskosten im Rahmen einer
nicht unternehmerischen Tétigkeit angefallen
seien und nicht direkt und unmittelbar mit der
Austibung einer unternehmerischen Titigkeit in
Zusammenhang stinden. Der in der Folge mit
dem Rechtsstreit befasste Hoge Raad der Neder-
landen hatte Zweifel an der Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts, setzte das Verfahren aus und
legte dem EuGH eine Frage zur Vorabentschei-
dung nach Art. 234 EG vor®,

2 Vorlagefrage

Muss in Bezug auf das in Art. 17 Abs. 2 der
6. MWST-Richtlinie zuerkannte Recht auf Vor-
steuerabzug ein direkter und unmittelbarer
Zusammenhang zwischen bestimmten von
einem Steuerpflichtigen empfangenen Dienst-
leistungen und den von thm noch zu tétigenden
steuerpflichtigen Umsitzen dann angenommen
werden, wenn er diese Dienstleistungen im Hin-
blick auf die Feststellung einer Geldforderung
empfangen hat, die zu seinem Vermdgen gehort,
jedoch vor der Zeit entstanden ist, in der er mehr-
wertsteuerpflichtig war?
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3 Aus den Entscheidungsgriinden

Zweck des Vorsteuerabzugs
im gemeinsamen MWST-System

Eingangs des vorliegenden Urteils erinnert der
EuGH zunichst daran, dass durch die mit der
6. MWST-Richtlinie eingefiihrte Regelung iiber
den Vorsteuerabzug der Unternehmer vollstandig
von der im Rahmen seiner gesamten wirtschaft-
lichen Titigkeit geschuldeten oder entrichteten
Mehrwertsteuer entlastet werden solle. Das ge-
meinsame Mehrwertsteuersystem gewéhrleiste
somit die vollige Neutralitit hinsichtlich der steu-
erlichen Belastung aller wirtschaftlichen Titig-
keiten unabhingig von ihrem Zweck oder ihrem
Ergebnis, sofern diese Titigkeiten grundsitzlich
selbst der Mehrwertsteuer unterldgen?*,

Direkter und unmittelbarer Zusammenhang
zwischen Eingangs- und Ausgangsumsdlzen

Nach seiner stindigen Rechtsprechung miisse
allerdings grundsitzlich ein direkter und un-
mittelbarer Zusammenhang zwischen einem
bestimmten Eingangsumsatz und einem oder
mehreren Ausgangsumsitzen, die das Recht auf
Vorsteuerabzug erdffnen, bestehen, damit der
Steuerpflichtige zum Vorsteuerabzug berechtigt
ist und der Umfang dieses Rechts bestimmt wer-
den kann®. Das Recht auf Abzug der fiir den
Erwerb von Gegenstinden oder Dienstleistungen
entrichteten Mehrwertsteuer sei nur gegeben,
wenn die hierfiir getitigten Aufwendungen zu
den Kostenelementen der versteuerten, zum
Abzug berechtigenden Ausgangsumsitze ge-
horten2, Ein Recht auf Vorsteuerabzug bestehe
zugunsten des Steuerpflichtigen jedoch auch
bei Fehlen eines direkten und unmittelbaren
Zusammenhangs zwischen einem bestimmten
Eingangsumsatz und einem oder mehreren
Ausgangsumsitzen, wenn die Kosten fiir die
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fraglichen Dienstleistungen zu den allgemei-
nen Aufwendungen gehorten und — als solche
— Bestandteile des Preises der von ihm gelie-
ferten Gegenstdnde oder erbrachten Dienstleis-
tungen seien. Derartige Kosten hingen nimlich
direkt und unmittelbar mit der wirtschaftlichen
Gesamttitigkeit des Steuerpflichtigen zusam-
men?.

Verkauf von Anteilen und Einziehung oder
Ermittlung des Werles einer Forderung keine
wirtschaftliche Tiitigkeit

Im Weiteren stellt der EuGH in Bezug auf den
dem vorliegenden Urteil zugrunde liegenden
Sachverhalt fest, dass nach seiner stindigen
Rechtsprechung der Verkauf von Anteilen nicht
selbst eine wirtschaftliche Ttigkeit im Sinne der
6. MWST-Richtlinie darstelle und daher nicht in
deren Anwendungsbereich falle. Einer solchen
Titigkeit seien ferner auch nicht die Handlungen
zuzurechnen, die ein Steuerpflichtiger auf eigene
Rechnung unternimmt, um eine Forderung ein-
zuziehen oder deren Wert zu ermitteln. Solche
Handlungen stellten namlich keine Nutzung
eines Gegenstands zur nachhaltigen Erzielung
von Einnahmen dar, weil ein mit ihnen mog-

27 gl u. 2. EuGH, Urteil v. 8.6.2000 — Rs. C-98/98
(Midland Bank), Slg. 2000, 1-4177, Rz. 23 und 31;
Urteil v. 26.5.2005 — Rs. C-465/03 (Kretztechnik),
Slg. 2005, 1-4357, Rz. 36 sowie dazu Luuk/Oesterhelt/
Winzap, EuGH Report 1/06, StR 2006, 180 ff.
(195-198).

28 Vgl. u.a. EuGH, Urteil v. 20.6.1996 — Rs. C-155/94
(Wellcome Trust), Slg. 1996, 1-3013, Rz. 33-37; Urteil
v. 29.4.2004 — Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295,
Rz. 57-62; Urteil v. 26.5.2005 — Rs. C-465/03
(Kretzlechnik), Slg. 2005, 1-4357, Rz. 19.

29 Vgl. in diesem Sinne EuGH, Urteil v. 26.5.2005 — Rs.
C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, 1-4357, Rz. 19.

30 vgl. in diesem Sinne EuGH, Urteil v. 29.4.2004 —

Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295, Rz. 60 und 61.
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licherweise erzieltes Ergebnis allein auf der In-
haberschaft der betreffenden Forderung beruhe
und keine Gegenleistung fiir eine wirtschaftliche
Titigkeit im Sinne der 6. MWST-Richtlinie sei®.
Da weder der Verkauf von Anteilen noch die von
Investrand in Zusammenhang mit ihrer Kauf-
preisforderung unternommenen Handlungen
Umsitze darstellten, die in den Anwendungsbe-
reich der 6. MWST-Richtlinie fielen, kinne hin-
sichtlich der Kosten fiir die im Ausgangsverfahren
fraglichen Beratungsdienstleistungen nicht an-
genommen werden, dass sie in einem direkten
und unmittelbaren Zusammenhang mit spezi-
fischen Umsitzen stiinden, die zum Vorsteuer-
abzug berechtigten.

Direkter und unmittelbarer Zusammenhang
zwischen allgemeinen Aufiwendungen und
wirtschafllicher Gesamiléitigkeit

Abschliessend priift der EuGH, ob es sich bei den
im Ausgangsverfahren fraglichen Kosten um all-
gemeine Aufwendungen handle, welche deshalb
direkt und unmittelbar mit der wirtschaftlichen
Gesamttitigkeit zusammenhingen, weil die For-
derung, auf die sie sich beziehen, zum Vermogen
des von ihr betriebenen Unternehmens gehore.
Insoweit gentige es fiir die Feststellung eines di-
rekten und unmittelbaren Zusammenhangs zwi-
schen den fiir die Forderung aufgewendeten Be-
ratungskosten und der wirtschaftlichen Titigkeit
von Investrand nach Ansicht des EuGH allerdings
nicht, dass diese Forderung zum Vermégen des von
Investrand betriebenen Unternehmens gehdrte.
Investrand hitte ndmlich wohl unabhzngig von
den spiter ausgelibten umsatzsteuerpflichtigen
Titigkeiten (Managementdienstleistungen ge-
geniiber Cofex) die Beratungsleistungen in jedem
Fall in Anspruch genommen, um die finanzielle
Gegenleistung fiir die seinerzeit erfolgte Anteils-
tibertragung zu erlangen. Daher konne nicht
angenommen werden, dass die Kosten dieser Be-



ratungsdienstleistungen von Investrand fiir die
Zwecke ihrer steuerpflichtigen Titigkeiten auf-
gewendet wurden. Da sie ihren ausschliesslichen
Entstehungsgrund nicht in diesen Titigkeiten
hitten, stinden diese Kosten demnach auch in
keinem direkten und unmittelbaren Zusammen-
hang mit diesen Titigkeiten.

Aufwendungen fiir Rechisberalung eines
privaten Anteilseigners und eines Unterneb-
mens zur Kapitalstirkung zugunsten seiner
wirtschafilichen Téitigkeit nicht vergleichbar

Die Situation von Investrand sei im vorliegenden
Fallim Ubrigen keine andere als die eines privaten
Anteilseigners, der nach dem Verkauf von Gesell-
schaftsanteilen rechtliche Beratung in Anspruch
nimmt und in einem Rechtsstreit mit dem Kdufer
tiber die Hohe der Kaufpreisforderung die Kosten
dieser Beratung zu tragen habe. Eine solche Kons-
tellation falle jedoch nicht in den Anwendungsbe-
reich der 6. MWST-Richtlinie. Schliesslich weist
der EuGH darauf hin, dass sich der vorliegende
Fall vom Ausgangsfall seines Urteils in Kre/ztech-
nik unterscheide. Waihrend es im vorliegenden
Fall keinen Anhaltspunkt gibe, dass Investrand
die fraglichen Beratungsdienstleistungen nicht
in Anspruch genommen haben wiirde, wenn sie
in der Folge keine mehrwertsteuerpflichtige Tétig-
keit aufgenommen hitte, hatten die Kretztechnik
gegenstindlichen Beratungsdienstleistungen ih-
ren Grund ausschliesslich in der wirtschaftlichen
Titigkeit der steuerpflichtigen Gesellschaft und
der Kapitalerhohung, die sie zur Aufstockung ih-
rer finanziellen Mittel zugunsten dieser Titigkeit
beschlossen hatte.
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4 Anmerkung

Der EuGH bestitigt im Besprechungsurteil auf
der Grundlage seiner sog. Holding-Rechtspre-
chung, dass ein Vorsteuerabzug grundsitzlich
nur dann zuléssig ist, wenn ein direkter und
unmittelbarer Zusammenhang zwischen vor-
steuerbelasteter Eingangs- und zum Vorsteuer-
abzug berechtigender Ausgangsleistung besteht.
Auch ohne einen solchen Verwendungskonnex
will der EuGH den Vorsteuerabzug gewihren,
wenn die Kosten fiir die fraglichen Dienstleis-
tungen zu den allgemeinen Aufwendungen
des Unternehmens gehdren und als solche Be-
standteile des Preises der von ihm gelieferten
Gegenstdnde oder erbrachten Dienstleistungen
sind. Solche Kosten hingen direkt und unmit-
telbar mit der wirtschaftlichen Gesamttdtigkeit
des Unternehmens zusammen. Ausgehend von
diesen Grundsitzen kann das vorliegende Urteil
des EuGH kaum tiberraschen. Vorsteuern aus Be-
ratungsdienstleistungen zur Durchsetzung einer
nicht unternehmerisch begriindeten Forderung
aus dem Verkauf von Beteiligungen sind nicht
abzugsfihig. Allein die Zuordnung der streitigen
Forderung zum Unternehmensvermogen, deren
Bewertung wegen die Beratungsdienstleistung in
Anspruch genommen wurde, vermag eine Zu-
ordnung zur wirtschaftlichen Gesamttitigkeit
nicht zu begriinden. Denn Investrand hitte die
Dienstleistung auch dann in Anspruch genom-
men, wenn sie spéter nicht steuerpflichtig ge-
worden wire. Zu Recht hat der EuGH den hier
streitgegenstandlichen Fall mit dem des Ver-
kaufs von Anteilen durch einen privaten Anteils-
eigner verglichen, der nach dem Verkauf recht-
liche Beratung in Anspruch genommen und in
einem Rechtsstreit mit dem Kdufer tiber die Hohe
der Kaufpreisforderung die Kosten dieser Bera-
tung zu tragen hat.
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II EuGH, Urteil v. 15.3.2007 —

Rs. C-35/05 (Reemitsma)*'

Nicht geschuldete Mehrwertsteuer
ist grundsitzlich nicht
erstattungsfihig

1. Die Art. 2 und 5 der 8. MWST-Richtlinie sind
dahin auszulegen, dass nicht geschuldete
Mebrweristeuer, die dem Dienstleistungs-
empfénger irrtiimlich in Rechnung gestellt
und an den Fiskus des EU-Mitgliedstaals des
Orts dieser Dienstleistungen gezablt worden
ist, micht erstattungsfibig ist.

2. Abgesehen von den in Art. 21 Abs. 1 der
6. MWSI-Richtlinie ~ausdriicklich vor-
gesehenen Fallen ist nur der Dienstleistungs-
erbringer gegeniiber den Steuerbehirden
des EU-Mitgliedstaats des Orts der Dienst-
leistungen als Schuldner der Mebrweristeuer
anzusehen.

3. Die Grundsditze der Neutralildit, der Effekti-
vitdt und der Nichidiskriminierung stehen
nationalen Rechisvorschriften wie denen
im Ausgangsverfabren, nach denen nur
der  Dienstleistungserbringer einen An-
spruch auf Erstattung von zu Unrecht als
Mehrweristeuer gezablien Belrdgen gegen
die Steuerbehirden hat und der Dienstleis-
tungsempfinger eine zivilrechtliche Klage
auf Riickzablung der nicht geschuldelen
Leistung gegen diesen Dienstleistungserbrin-
ger erheben kann, nicht enigegen. Fiir den
Fall, dass die Erstatiung der Mebrwerisleuer
unmaoglich oder iibermdissig erschwert wird,
miuissen die EU-Mitgliedstaaten jedoch, damit
der Grundsatz der Effektivitit gewahrt wird,
die erforderlichen Mittel vorseben, die es dem
Dienstleistungsempfinger ermaglichen, die

31 Noch nicht in Slg. verdffentlicht.
32 ABL EU, € 93 v. 16.4. 2005, 8.
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zu Unrecht in Rechnung gestellte Steuer er-
Stattet zu bekommen. Die nationalen Rechis-
vorschrifien im Bereich der direkten Steuern
sind fiir diese Antwort ohne Bedeutung.

1 Ausgangssachverhalt

Reemtsma Cigarettenfabriken GmbH («Reemts-
ma») ist eine Gesellschaft mit Sitz in Deutschland
und ohne feste Niederlassung in Italien. 1994 wur-
den ihr von einem italienischen Unternehmen
Werbe- und Marketingdienstleistungen erbracht,
fiir welche dieses Unternehmen italienische Mehr-
wertsteuer in Hohe von insgesamt ITL 175022 025
(~CHF 149819) in Rechnung stellte. Die Mehr-
wertsteuer wurde Reemtsma berechnet und vom
Leistungserbringer an den italienischen Fiskus
entrichtet. Reemtsma beantragte darauthin eine
teilweise Erstattung zweier 1994 entrichteter
Mehrwertsteuerbetrige, die rechtsgrundlos gezahlt
worden seien, weil die betreffenden Leistungen an
einen Steuerpflichtigen erbracht worden seien, der
in einem anderen EU-Mitgliedstaat als der Italie-
nischen Republik, hier in Deutschland, ansissig
sei, sodass die Mehrwertsteuer in Deutschland
geschuldet worden sei. Gegen die Ablehnung der
Erstattung durch die nationalen Steuerbehorden
klagte Reemtsma vor den italienischen Gerichten.
Thre Klage wurde sowohl in der ersten Instanz
als auch in der Rechtsmittelinstanz mit der Be-
griindung abgewiesen, dass sich die ausgestellten
Rechnungen auf Werbe- und Marketingleistungen
bezogen hitten, die nicht steuerpflichtig gewesen
seien, weil die Leistungen an eine in einem an-
deren EU-Mitgliedstaat steuerpflichtige Person
erbracht worden seien und daher die territoriale
Bedingung nicht erfiillt gewesen sei. Der in der
Folge von Reemtsma angerufene Corte suprema
di Cassazione hatte Zweifel an der Auslegung des
Gemeinschaftsrechts, setzte das Verfahren aus und
legte dem EuGH folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung nach Art. 234 EG vors2,



2 Vorlagefragen

(1) Sind die Art. 2 und 5 der 8. MWST-Richt-
linie, soweit sie die Erstattung an einen
gebietsfremden Erwerber oder Dienstleis-
tungsempfinger davon abhingig machen,
dass die Gegenstinde oder Dienstleistungen
fiir die Durchfiihrung steuerbarer Umsitze
verwendet werden, dahin auszulegen, dass
auch die nicht geschuldete Mehrwertsteuer,
die irrtiimlich in Rechnung gestellt und an
den Fiskus gezahlt wurde, erstattungsfihig
ist, und falls dies zu bejahen ist, verstdsst eine
nationale Vorschrift, nach der eine Erstattung
an einen gebietsfremden Erwerber/Dienst-
leistungsempfinger ausgeschlossen ist, weil
die in Rechnung gestellte und rechtsgrund-
los gezahlte Steuer nicht abgesetzt werden
kann, gegen die genannten Bestimmungen
der Richtlinie?

(2) Ist es generell moglich, der einheitlichen
Gemeinschaftsregelung zu entnehmen,
dass ein Erwerber/Dienstleistungsempfin-
ger gegeniiber dem Fiskus Steuerschuldner
ist? Ist es mit dieser Regelung und insbe-
sondere mit den Grundsitzen der Neutra-
litt der Mehrwertsteuer, der Effektivitit
und der Nichtdiskriminierung vereinbar,
wenn das nationale Recht dem mehr-
wertsteuerpflichtigen Erwerber/Dienstleis-
tungsempfinger, der nach dem nationalen
Recht zur Ausstellung von Rechnungen
und zur Zahlung der Steuer verpflichtet
ist, in dem Fall einer in Rechnung gestell-
ten und rechtsgrundlos gezahlten Steuer
keinen Anspruch gegentiber dem Fiskus
auf Erstattung einrdumt? Verstdsst auf dem
Gebiet der Erstattung von unter Verstoss
gegen das Gemeinschaftsrecht erhobener
Mehrwertsteuer eine nationale Regelung
gegen die Grundsitze der Effektivitdt und
der Nichtdiskriminierung, die — gemiss der
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entsprechenden Auslegung durch die natio-
nalen Gerichte — dem Erwerber/Dienst-
leistungsempfinger eine Klagebefugnis
nur gegeniiber dem Verdusserer/Dienst-
leistungserbringer und nicht gegentiber
dem Fiskus einrdumt, obwohl es in der
nationalen Rechtsordnung im Bereich der
direkten Steuern einen “hnlichen Fall in
Form der Substitution gibt, bei dem beide
Parteien (der Steuersubstitut und das Steu-
ersubjekt) berechtigt sind, beim Fiskus die
Erstattung zu beantragen?

3 Aus den Entscheidungsgriinden

Zu Unrecht in Rechnung gestellte
Mebrwertsteuer nicht erstattungsfibig

Einleitend weist der EuGH darauf hin, dass das
Gemeinsame Mehrwertsteuersystem nicht aus-
driicklich den Fall vorsehe, dass die Mehrwert-
steuer zu Unrecht in Rechnung gestellt worden
ist. Nach Art. 2 der 8. MWST-Richtlinie habe jeder
Steuerpflichtige, der in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat ansissig ist als dem, in dem sich der
Ort der Dienstleistung befindet, Anspruch auf
Erstattung der Mehrwertsteuer, mit den Dienst-
leistungen belastet wurden, die ihm in dem EU-
Mitgliedstaat erbracht wurden, in dem sich der
Ort der Dienstleistung befindet und die u. a. fiir
Zwecke der in Art. 17 Abs. 3 lit. a der 6. MWST-
Richtlinie bezeichneten Umsitze verwendet wiir-
den. Gemiss Art. 5 Abs. 1 der 8. MWST-Richtlinie
bestimme sich die Erstattung nach Art. 17 der
6. MWST-Richtlinie, wie dieser im Lande der Er-
stattung angewendet werde.

Hinsichtlich des Rechts auf Vorsteuerabzug
entspreche es allerdings seiner stindigen
Rechtsprechung, dass dieses nur fiir diejeni-
gen Steuern bestehe, die geschuldet wiirden
— d.h. mit einem der Mehrwertsteuer unter-
worfenen Umsatz in Zusammenhang stehen
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— oder die entrichtet worden seien, soweit sie
geschuldet wurden. Der EuGH habe daher be-
reits entschieden, dass sich das Recht auf Vor-
steuerabzug nicht auf eine Steuer erstrecke,
die ausschliesslich deshalb geschuldet werde,
weil sie in der Rechnung ausgewiesen ist3.
Diese Rechtsprechung sei auch im Rahmen der
8. MWST-Richtlinie zu beachten, denn diese
bezwecke nicht, das durch die 6. MWST-Richtlinie
geschaffene System in Frage zu stellen34. Da das
Recht auf Vorsteuerabzug im Sinne von Art. 17
der 6. MWST-Richtlinie nicht auf die zu Unrecht
in Rechnung gestellte und an die Steuerbehdrde
gezahlte Mehrwertsteuer erstreckt werden kon-
ne, sei somit festzustellen, dass diese Mehrwert-
steuer nicht nach den Bestimmungen der
8. MWST-Richtlinie erstattungstihig sei.

33 Vgl. u.a. EuGH, Urteil v. 13.12.1989 — Rs. C-342/87
(Genius Holding), Slg. 1989, 4227, Rz. 19; Urteil v.
199.2000 — Rs. C-454/98 (Schmeink & Cofreth und
Strobel), Slg. 2000, 1-6973, Rz. 53; Urteil v. 6.11.2003
—Rs. C-78/02 bis C-80/02 (Karageorgou u. a.), Slg.
2003, 113295, Rz. 50.

34 vgl. EuGH, Urteil v. 269.1996 — Rs. C-302/93
(Debouche), Slg. 1996, 1-4495, Rz. 18.

35 Vgl. u.a. EuGH, Urteil v. 17.6.2004 — Rs. C-30/02
(Recheio — Cash & Carry), Slg. 2004, 1-6051, Rz. 17,
Urteil v. 6.10.2005 — Rs. C-291/03 (MyTravel), Slg.
2005, 1-8477, Rz. 17.

36 vgl. EuGH, Urteil v. 199.2000 — Rs. C-454/98
(Schmeink & Cofreth und Strobel), Slg. 2000,
1-6973, Rz. 48 und 49.

37 Vgl. u. a. EuGH, Urteil v. 165.2000 — Rs. C-78/98
(Preston u. a.), Slg. 2000, 1-3201, Rz. 31; Urteil v.
199.2006 — verbundene Rs. C-392/04 und C-422/04
(i-21 Germany und Arcor), noch nicht in Slg.
veroffentlicht, Rz. 57.

38 Vgl. Art. 9 Abs. 2 lit. e 2. Lemma der 6. MWST-
Richtlinie = Art. 56 Abs. 1 lit. b der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EU.
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Verfabrensmodalitéiten zur Erstattung
von Abgaben Sache der innerstaatlichen
Rechtsordnung

Ferner weist der EuGH darauf hin, dass es in
Ermangelung einer Gemeinschaftsregelung
tiber die Erstattung von Abgaben Sache der
innerstaatlichen Rechtsordnung der einzelnen
EU-Mitgliedstaaten sei, die Voraussetzungen
zu regeln, unter denen eine solche Erstattung
verlangt werden konne; diese Voraussetzungen
miissten jedoch den Grundsitzen der Neutra-
litat und der Effektivitit entsprechen, d.h., sie
dtirften nicht ungtinstiger sein als bei dhnlichen
Klagen, die auf Bestimmungen des innerstaatli-
chen Rechts gestiitzt sind, und sie diirften nicht
so ausgestaltet sein, dass sie die Ausiibung der
Rechte, welche die Gemeinschaftsrechtsordnung
einrdumt, praktisch unmaglich machten’s. Die
6. MWST-Richtlinie enthalte auch keine Be-
stimmung {iber die Berichtigung zu Unrecht in
Rechnung gestellter Mehrwertsteuer durch den
Aussteller der Rechnung. In Art. 20 der 6. MWST-
Richtlinie sei lediglich geregelt, unter welchen
Voraussetzungen der Vorsteuerabzug beim Emp-
fianger der Lieferung oder Dienstleistung berich-
tigt werden konne. Unter diesen Umstdnden sei
es grundsitzlich Sache der EU-Mitgliedstaaten,
die Voraussetzungen festzulegen, unter denen zu
Unrecht in Rechnung gestellte Mehrwertsteuer
berichtigt werden kinne3.

Im Hinblick auf die vorerwihnten Grundsitze
sei festzustellen, dass ein System wie dasjenige,
um welches es im Ausgangsverfahren geht und
in dem zum einen der Leistungserbringer, der
die Mehrwertsteuer irrtiimlich an die Steuer-
behorden entrichtet hat, deren Erstattung ver-
langen kann, und zum anderen der Dienstleis-
tungsempfanger eine zivilrechtliche Klage auf
Riickzahlung einer nicht geschuldeten Leistung
erheben kann, die Grundsitze der Neutralitdt
und der Effektivitit beachte. Denn ein solches



System ermdgliche es dem Leistungsempfinger,
der mit der irrtlimlich in Rechnung gestellten
Steuer belastet war, die rechtsgrundlos gezahl-
ten Betrige erstattet zu bekommen. Ausserdem
seien nach standiger Rechtsprechung mangels
einer einschldgigen Gemeinschaftsregelung die
Verfahrensmodalititen, die den Schutz der dem
Biirger aus dem Gemeinschaftsrecht erwach-
senden Rechte gewdhrleisten sollen, nach dem
Grundsatz der Verfahrensautonomie der EU-Mit-
gliedstaaten Sache der innerstaatlichen Rechts-
ordnung eines jeden EU-Mitgliedstaats®.

Unmittelbarer Erstattungsanspruch des
Leistungsempfiingers gegen die Steuerbehirde

Wenn allerdings die Erstattung der Mehrwert-
steuer unmoglich oder tiberméssig erschwert wer-
de, insbesondere im Fall der Zahlungsunfahigkeit
des Leistungserbringers, kénnten die genannten
Grundsitze gebieten, dass der Leistungsempfin-
ger seinen Antrag auf Erstattung unmittelbar
an die Steuerbehdrden richten kann. Damit der
Grundsatz der Effektivitit gewahrt werde, miissten
deshalb die EU-Mitgliedstaaten die erforderlichen
Mittel und Verfahrensmodalitdten vorsehen, die
es dem Leistungsempfinger ermoglichten, die zu
Unrecht in Rechnung gestellte Steuer erstattet zu
bekommen.

4 Anmerkung

Dem Besprechungsurteil liegt eine Konstellation
zugrunde, in der ein italienischer Leistungser-
bringer seinem deutschen Vertragspartner rechts-
irrig italienische Mehrwertsteuer auf Dienstleis-
tungen auf dem Gebiet der Werbung in Rechnung
gestellt hatte, welche nach den anwendbaren Re-
geln zur Bestimmung des Orts der Dienstleistung
(Bestimmungsort- bzw. Empfingerortsprinzip)3
nicht der italienischen, sondern (beim Leistungs-
empfinger) der deutschen Mehrwertsteuer un-
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terlagen. Tm Grundsatz bestétigt der EuGH seine
bisherige Judikatur, wonach das Recht auf Vor-
steuerabzug nur fiir diejenigen Steuern bestehe,
die fiir einen der Mehrwertsteuer unterliegenden
Umsatz, d.h. nicht ausschliesslich deshalb, weil
sie in einer Rechnung ausgewiesen ist, geschul-
det werde. Dementsprechend versagt der EuGH
dem Leistungsempfinger — wenig iiberraschend
— das Recht auf Erstattung der zu Unrecht in
Rechnung gestellten italienischen Mehrwert-
steuer nach der 8. MWST-Richtlinie und verweist
die Kldgerin auf ihren zivilrechtlichen Anspruch
auf Riickzahlung der bereits gezahlten Mehr-
wertsteuern gegen den italienischen Leistungs-
erbringer.

Grundlegend neu und begriissenswert ist aller-
dings die weitere Feststellung in Reemtsma, dass
auch ein unmittelbarer Erstattungsanspruch des
Leistungsempfingers gegeniiber den Steuerbe-
hérden bestehen kann, namentlich fiir den Fall,
dass die Geltendmachung des Erstattungsan-
spruchs gegeniiber dem Leistungserbringer un-
moglich oder tibermissig erschwert werde, wie z. B.
bei Zahlungsunfihigkeit des Leistungserbringers
bzw. Rechnungsausstellers. Ein generelles Ab-
zugsverbot, wie es bisher bei zu Unrecht in
Rechnung gestellter Mehrwertsteuer angenom-
men wurde, wire denn auch unter dem Gesichts-
punkt des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes
kaum haltbar. Allerdings ist auch ein so qualifi-
ziertes Abzugsverbot im Falle der Gutgldubigkeit
des Rechnungsempfingers problematisch und
nimmt dem MWST-System die Einfachheit der
Besteuerung bei Umsitzen zwischen voll zum
Vorsteuerabzug berechtigten Unternehmen.
Denn nur wenn von diesen auch die zu Unrecht
in Rechnung gestellte Steuer abgezogen werden
kann, konnen die Beteiligten zweifelhafte Fille
einvernehmlich als steuerpflichtig zum Normal-
satzbehandeln. Nur dann hat die Mehrwertsteuer
den wirtschaftlichen Charakter eines durchlau-
fenden Postens, womit die einfache Handhabung
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der Mehrwertsteuer zwischen Steuerpflichtigen
und damit die ftir das MWST-System notwendige
Praktikabilitdt gewdhrleistet ist.

In der Praxis der ESTV wird — allerdings ohne
entsprechende schriftliche Praxisfestlegungen
— bisweilen danach unterschieden, ob der zu
Unrecht in Rechnung gestellte Steuerbetrag im
Rahmen des allgemeinen Besteuerungsverfah-
rens als Vorsteuerabzug nach Art. 38 Abs. 1 lit. a
MWSTG (Leistungs- und Rechnungsempfinger
ist Inldnder) oder im Rahmen des Vergiitungs-
verfahrens nach Art. 90 Abs. 2 lit. b MWSTG
i.V.m. Art. 28 ff. MWSTGV (Leistungs- und Rech-
nungsempfinger ist Auslinder) geltend gemacht
wird. Diese Differenzierung erscheint sachwid-
rig. Vielmehr sollte die ESTV entgegen der in
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Reemisma im Grundsatz bestitigten Recht-
sprechung des EuGH, dem gutgldubigen Rech-
nungsempfinger generell den Vorsteuerabzug
gewihren, soweit kein Missbrauch vorliegt und
dem Bund kein Steuerausfall entstanden ist oder
zu entstehen droht. Denn die in der Praxis der
ESTV vorkommende Versagung der Vergiitung
der Mehrwertsteuer an Abnehmer mit Wohn-
oder Geschiftssitz im Ausland bei einem nicht
der Schweizer Mehrwertsteuer unterliegenden
Geschiftsvorfall, fiihrt zu einer systemwidrigen
Bereicherung des Steuergldubigers auf Kosten
des Rechnungsempfingers, wenn der Rech-
nungsaussteller den fraglichen Steuerbetrag an
die ESTV abgefiihrt hat.





