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EFTA-Gerichtshof: Besteuerung von
,Auswadrtsausschiuttungen” unter der
EWR-Kapitalverkehrsfreiheit

Art 40 des EWR-Abkommens steht einer gesetzliche Regelung entge-
gen, die Anteilseignern mit Sitz in einem bestimmten Vertragsstaat eine
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Steuergutschrift fir Dividenden gewdhrt, die von einer Gesellschaft mit Sitz in
demselben Vertragsstaat gezahlt worden sind, wohingegen nicht ansdssigen
Anteilseignern eine solche Steuergutschrift nicht gewdhrt wird. Ob der Steuer-
pflichtige in einem anderen Vertragsstaat ansdssig ist, der sich aufgrund eines
Doppelbesteuerungsabkommens mit dem Vertragsstaat, aus dem die Dividende
stammt, verpflichtet hat, die Steueranrechnung fiir die einbehaltene Quellen-
steuer zu gewdhren, oder ob dem Steuerpflichtigen in dem konkreten Fall die
Anrechnung fiir die Quellensteuer tatsdchlich gewdhrt worden ist oder gewédhrt

werden wird, ist ohne rechtliche Bedeutung?).

EFTA-Gerichtshof, Urteil vom 23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank ASA/Norwe-

gen

1. Rechtlicher Hintergrund und Ausgangssachverhalt

a. Die Besteuerung grenziiberschreitender Gewinnausschiit-
tungen ist in der jiingeren Vergangenheit zunehmend in das
gemeinschaftsrechtliche Blickfeld geriickt. Basierend auf der
Rs Verkooijen?) hat die Kommission Ende 2003 ausfiihrlich
zur ,Besteuerung von Dividenden natiirlicher Personen im
Binnenmarkt“3) Stellung genommen und ist im Wesent-
lichen zum Ergebnis gelangt, dass das Gemeinschaftsrecht
den Mitgliedstaaten gebietet, nationale Begiinstigungen
auch auf grenziiberschreitende Ausschiittungen auszudeh-
nen. Mittlerweile hat auch der EuGH in den Rs Lenz4) und
Manninen®) zur Besteuerung von Hereinausschiittungen

1) Nicht amtliche Ubersetzung des ersten Leitsatzes des Urteils; die Ent-
scheidung ist in englischer Sprache unter www.eftacourt.lu abrufbar,
eine deutsche Fassung des Urteils findet sich in IStR 2005, 55 ff.

2) EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, I-4071, Verkooijen.

3) ,Besteuerung von Dividenden naturlicher Personen im Binnen-
markt”, KOM(2003)810 endg.

EuGH 15. 7. 2004, C-315/02, Slg 2004, 1-0000, Lenz; dazu ausf G. Kofler,
Lenz: Osterreich darf auslandische Kapitalertrage nicht diskriminie-
ren, OStZ 2004/757, 343 (343 ff mwN); Polivanova-Rosenauer, ECJ
Rules on Austrian Discrimination of Foreign-Source Investment In-
come, ET 2004, 416 (416 ff); Toifl, EuGH: Besteuerung auslandischer
Dividenden mit dem Normalsteuersatz gemeinschaftsrechtswidrig!
RdAW 2004/448, 504; siehe auch die Information des BMF vom 30. 7.
2004 zu den ,Auswirkungen des EuGH-Urteils vom 15. 7. 2004,
C-315/02, Lenz"”, SWK 2004, S 755.

EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, 1-0000, Manninen; dazu etwa
Liede/Hintsanen, Finnish Imputation System under ECJ Scrunity,
ET 2003, 31 (31 f); Muten, ECJ Advocate General Issues Opinion on
Finland’s Imputation System, 33 Tax Notes Int’'l 1154 (1154) (Mar. 29,
2004); G. Kofler, Manninen: Kapitalverkehrsfreiheit verpflichtet zur
grenzuberschreitenden Anrechnung ausléandischer Koérperschaftsteu-
er, OStZ 2004/1081, 582 (582 ff); G. Kofler, Einige Uberlegungen zur
steuerlichen Koharenz nach dem Urteil des EUGH in der Rs Manninen,
OStZ 2005/59, 26 (26 ff).
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auslindischer EU-Gesellschaften geurteilt: Die Rs Lenz hat
gezeigt, dass es mit dem Gemeinschaftsrecht nicht zu ver-
einbaren ist, auslindischen Dividenden die fiir inlindische
Dividenden bestehenden Begiinstigungen — hier: die friihere
osterreichische 25%ige Endbesteuerung bzw Halbsatzbe-
steuerung — vorzuenthalten®). In der Rs Manninen hat der
EuGH fiir das frithere finnische Anrechnungssystem ent-
schieden, dass es die Kapitalverkehrsfreiheit verbietet, eine
Anrechnung auslindischer KSt auf die ESt des Dividenden-

bezichers zu verweigern?).

b. Die beim EuGH anhingigen Rs Meilicke, ACT Group
Litigation und Denkavit werden weitere Klirung in diesen
Bereichen bringen: So hat unlingst das Finanzgericht Kéln
dem EuGH in der Rs Meilicke®) die Frage vorgelegt, ob das
frithere deutsche Anrechnungssystem?), das — ebenso wie das
finnische in der Rs Manninen — nur fiir ,,inlindische® Divi-
denden eine Anrechnung vorsah, im Einklang mit dem EG
Vertrag steht. Die ausfiihrliche und komplexe Fragestellung
des britischen High Court in der Rs ACT Group Litigati-

6) Zu den Anderungen der 6sterreichischen Besteuerung auslandi-
scher Kapitalertrage durch das BBG 2003 (BGBI | 2003/71) siehe etwa
D. Aigner/H.-J. Aigner/G. Kofler, Die Neuordnung der Besteuerung
von Kapitalertragen durch das BudgetbegleitG 2003, ecolex 2003,
480 (480 ff).

Zur Neuregelung der Dividendenbesteuerung in Finnland siehe etwa
Helminen, Tax Treatment of Cross-Border Dividends and Finland'’s Tax
Reform of 2005, BIFD 2004, 487 (487 ff); Helminen, Finland: Cross-
Border Business and the Tax Reform of 2005, ET 2004, 396 (396 ff).
FG Koln 24. 6. 2004, 2 K 2241/02, IStR 2004, 580; beim EuGH gefihrt
als Rs C-292/04, Meilicke; siehe dazu bereits Krebs/Bédefeld, Noch-
mals: Verbot der Anrechnung auslandischer Kérperschaftsteuer auf
die Einkommensteuer des Anteilseigners ist europarechtswidrig, BB
2004, 1712 (1712 1).

9) §36 Abs 2 Nr 3 dEStG idF vor dem dStSEkKG, dBGBI | 2000, 1433.
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on!0) [Huft im Wesentlichen darauf hinaus, ob und inwie-
weit grenziiberschreitende Ausschiittungen einer ansissigen
Tochtergesellschaft an eine auslindische Muttergesellschaft
von einer Steuergutschrift begleitet werden miissen, wobei
jeweils als Vergleich natiirliche Personen oder Gesellschaf-
ten herangezogen werden, die in Lindern ansissig sind,
mit denen das Vereinigte Kénigreich eine solche Gutschrift
im DBA!!) zugestanden hat'?), zumal bei britischen Kér-
perschaften Dividenden steuerfrei sind. Schliefllich geht
es in der franzosischen Rs Denkavit'3) um die Frage, ob es
das Gemeinschaftsrecht verbietet, dass Frankreich fiir Aus-
schiittungen einer franzésischen an eine niederlindische
Gesellschaft eine — abkommensrechtlich auf 5 % reduzierte
— Quellensteuer erhebt, wihrend Dividenden im nationalen
Kontext (quellen-)steuerfrei sind, umgekehrt aber die Nie-
derlande zur Anrechnung der franzosischen Quellensteuer
verpflichtet sind; diesbeziiglich ergibt sich freilich die Zu-
satzfrage, ob es fiir die gemeinschaftsrechtliche Beurteilung
eine Rolle spielt, dass diese Anrechnung aufgrund des hol-
lindischen Schachtelprivilegs ins Leere geht!4).

c. Die unlingst vom EFTA-Gerichtshof entschiedene Rs
Fokus Bank reiht sich nahtlos in diesen Reigen von Rechts-
sachen zu grenziiberschreitenden Ausschiittungen ein und
betrifft die vom EuGH noch nicht behandelte Konstellati-
on der Gewihrung einer Steuergutschrift an auslindische
Anteilseigner in einem Anrechnungssystem. Die materielle

Frage'®) lief dabei darauf hinaus, ob es Art 40 des EWR-
Abkommens (EWRA)!6) verbietet, dass nach dem norwe-

10) Rs Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation v Commis-
sioners of Inland Revenue, beim EuGH gefihrt als Rs C-374/04; die
umfangreichen Vorlagefragen sind in ABI C 273/17 f (6. 11. 2004) ab-
gedruckt.

Manche britische, franzésische und italienische DBA sehen die Aus-
zahlung eines Erstattungsbetrages durch den Ansassigkeitsstaat der
ausschuttenden Gesellschaft vor; ein schones Beispiel betreffend
Koérperschaften bietet etwa der jingst entschiedene britische Océ
van der Grinten-Fall (EuGH 25. 9. 2003, C-58/01, Slg 2003, 1-9809,
Océ van der Grinten NV); dazu etwa G. Kofler, Oce van der Grinten:
Gestattet die Mutter-Tochter-RL eine abkommensrechtlich vorgese-
hene Quellenbesteuerung? OStZ 2004/79, 28 (28 ff mwN); weiters
Bouzoraalvan der Brink/Baranger/Russo, The Océ van der Grinten
Case: Implications for Other EU Member States — A Critical Assess-
ment, ET 2003, 394 (394 ff), auch zu den Regelungen in den franzo-
sischen und italienischen DBA.

Dieses Vergleichspaar lauft auf eine Frage der Meistbeglnstigung
hinaus, die in anderen Konstellationen derzeit auch in den Rs D (C-
376/03) und Bujura (C-8/04) beim EuGH anhangig ist; zum parallelen
Problem beim (friheren) franzésischen avoir fiscal vgl auch Schultze,
Doch noch Anspruch auf den ,avoir fiscal”? IStR 2004, 639 (640 f);
weiters Richter, Frankreich: Avoir fiscal, Précompte mobilie, wie lan-
ge noch ...? IStR 2002, 726 (731). Zu den beiden beim EuGH anhéangi-
gen Rs siehe etwa G. Kofler, Generalanwalt zur Kapitalverkehrsfrei-
heit und Meistbeglinstigung bei DBA-Anwendung, OStZ 2004/1066,
558 (558 ff mwN); Hofbauer, Erfordern die Grundfreiheiten des EG-V
eine innereuropaische Meistbeglinstigung? - Erste Erkenntnisse
aus dem “D"-Fall, SWI 2004, 586 (586 ff); Cussons, The “D"” Case: D
v Rijksbelastingdienst (C-376/03), Tax Planning Int’l Rev (Dec. 2004);
Schnitger, Vermogensteuer-Freibetrage in Holland, weil keine Ver-
mogensteuer in Deutschland, IStR 2004, 793 (801 ff); Meussen, The
Advocate General’s Opinion in the “D” Case: Most-Favoured-Nation
Treatment and the Free Movement of Capital, ET 2005, 52 (52 ff).

Vorlage noch nicht im ABI veroffentlicht.

Siehe dazu — im Kontext des Océ van der Grinten-Urteils — bereits
Comislvan der Stok, Double Tax on Dividends: the UK v Holland,
Int’l Tax Rev. (July 2000); Englisch, Océ van der Grinten: 5% Quellen-
steuer von grenzlberschreitenden Dividenden, IStR 2003, 777 (783);
Wattel, Red Herrings in Direct Tax Cases before the ECJ, LIEI 2004, 81
(94); G. Kofler, OGStz 2004/79, 28 (30 f).

Die zweite, hier nicht wiedergegebene Vorlagefrage betraf die ver-
fahrensrechtliche Position des auslandischen Dividendenempfan-
gers; siehe dazu Eicker/Breuer, EWR-Kapitalverkehrsfreiheit: Grenzu-
berschreitende Anrechnung von Kérperschaftsteuer (Quellensteuer);
Verfahrensrechte auslandischer Anteilseigner in den EWR/EFTA-Mit-
gliedstaaten, IStR 2005, 55 (62).

16) BGBI 1993/909.
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gischen Vollanrechnungssystem ansissige Anteilseigner eine
Steuergutschrift auf Dividendenzahlungen erhielten, die
ihre 28%ige Einkommensteuerpflicht auf die bezogenen
Dividenden ,ausléschte“”), wohingegen auslindischen An-
teilseignern eine solche Anrechnung nicht gewihrt wurde.
Auslindische — hier: deutsche und britische — Anteilseigner
unterlagen vielmehr in Norwegen einer abkommensrecht-
lich auf 15 % reduzierten Quellensteuer, die im Ansissig-
keitsstaat der Anteilseigner — hier: Deutschland und Grof3-
britannien — angerechnet und damit eine juristische Dop-
pelbesteuerung der Dividenden vermieden wurde. Beendet
man die Betrachtung also an der norwegischen Staatsgrenze,

so ergibt sich folgendes Bild:

Innerstaatl Auswarts-
Ausschiittung  ausschiittung
KSt- Bmgrdl 100 100
J. KSt(28 %) (28) (28)
= Dividende 72 72
= ESt- Bmgrdl 72 72
A ESt (28 % bzw 15 %) (20,16) (10,8)
+ Steuergutschrift (100 %) 20,16 —
= EStin Norwegen 0 10,8
= Gesamtsteuerlast 28 38,8
= Nettodividende 72 61,2

d. Der EFTA-Gerichtshof kam in der Rs Fokus Bank zum
Ergebnis, dass Art 40 EWRA der norwegischen Regelung
entgegensteht und dabei die Anrechnungsverpflichtung des
Ansissigkeitsstaates des Dividendenempfingers ohne recht-
liche Bedeutung sei. Diese Konstellation kann dabei als
umgekehrter Manninen-Fall bezeichnet werden'8): In Man-
ninen war der das Anrechnungssystem anwendende Mit-
gliedstaat als Wohnsitzstaat angesprochen, in Fokus Bank als
Quellenstaat; letzteres ist eine Konstellation, die der EuGH
auch in den anhingigen Rs ACT Group Litigation und
Denkavit untersuchen wird!®). Aufgrund der offensichtli-
chen Relevanz dieses Urteils auch fiir die EU-Mitgliedstaa-
ten hat die Entscheidung des EFTA-Gerichtshof bereits
vermehrte — teilweise kritische — Aufmerksamkeit in der Li-
teratur erfahren?0). Bevor allerdings die Entscheidungsgriin-
de des EFTA-Gerichtshofes dargestellt und im Kontext der
bisherigen EuGH-Rsp gewiirdigt werden sollen, erscheint es
angebracht, einen kurzen Uberblick iiber die Bedeutung des
EWRA und der Rsp des EFTA-Gerichtshofes fiir die EU-
Mitgliedstaaten zu geben.

17) Ein sog gross-up der Dividende um die Steuergutschrift finden in
Norwegen - anders als zB im britischen und im fraheren franzosi-
schen und finnischen Anrechnungssystem - nicht statt; siehe dazu
Leegaard, Norway — Corporate Income Tax, in: Kesti (Hrsg), Euro-
pean Tax Handbook, Norway Chp 1.1; Leegard, Reform of Company
and Shareholder Taxation in Norway, ET 2005, 121 (122).

Siehe auch Eicker/Breuer, IStR 2005, 55 (59); Zimmer, EFTA Court Stri-
kes Down Norwegian Withholding Tax on Dividends, 36 Tax Notes
Int’l 840 (840) (Dec. 6, 2004); Muller, Fokus Bank Case: EFTA Ruling,
Tax Planning Int’l EU Focus (Jan. 2005).

Dazu G. Kofler, Einige Uberlegungen gegen die DBA-Irrelevanzthese
im Fokus Bank-Urteil, erscheint in einer der nachsten Ausgaben der
Ostz.

Zimmer, EFTA Court Strikes Down Norwegian Withholding Tax
on Dividends, 36 Tax Notes Int’l 840 (840 ff) (Dec. 6, 2004); Muller,
Fokus Bank Case: EFTA Ruling, Tax Planning Int’l EU Focus (Jan.
2005); Bullen, Norwegian Withholding Tax Contrary to Rules on Free
Movement of Capital in EEA Agreement, ET 2005, 75 (75 ff); Eicker/
Breuer, IStR 2005, 55 (59 ff); siehe auch Leegaard/Valat, Imputati-
on Tax Credit under Free Movement of Capital (Art. 40 EEA Agree-
ment), ET 2004, 207 (207 ff).
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2. Die EWR-Kapitalverkehrsfreihheit und die Rolle
des EFTA-Gerichtshofes

a. Die Entwicklung des EWR ist eng mit der Entwicklung
des Binnenmarktes auf EU-Seite verkniipft. Mitte der 80er
Jahre hat die Europiische Kommission ihr ehrgeiziges Vor-
haben zur Schaffung eines voll integrierten Binnenmarkes
eingeleitet. Der entsprechende Plan wurde in der Einheitli-
chen Europiischen Akte, die 1986 unterzeichnet wurde, nie-
dergelegt?!). 1984 haben die EFTA-Staaten und die EG eine
Erklirung iiber die gemeinsame Einrichtung eines dynami-
schen Europiischen Wirtschaftsraums (EWR) unterzeich-
net, in der verschiedene Wege der Zusammenarbeit, insb im
Bereich des Handels mit Waren, aufgefiihrt wurden. 1989
hat Jacques Delors, der damalige Prisident der Europiischen
Kommission, schliefllich eine neue, stirker strukturierte
Form der Partnerschaft vorgeschlagen, die spiter im EWR-
Abkommen Form annehmen sollte. Die EFTA-Staaten, zu
denen damals Osterreich, Finnland, Island, Liechtenstein,
Norwegen, Schweden und die Schweiz zihlten, begriifiten
diese Idee und im Juni 1990 wurden die formellen Verhand-
lungen aufgenommen. Am 2. Mai 1992 wurde in Oporto
das Abkommen {iiber den Europiischen Wirtschaftsraum
unterzeichnet, das am 1. 1. 1994 in Kraft getreten ist?2).
Die Schweiz hat sich in einer Abstimmung im Dezember
1992 gegen die Mitgliedschaft im EWR ausgesprochen und
hat seitdem ihre Beziehungen mit der EU im Rahmen von
bilateralen Abkommen fortgesetzt und weiterentwickelt; Os-
terreich, Finnland und Schweden sind 1995 innerhalb des
EWR von der EFTA- auf die EU-Seite gewechselt. Ebenfalls
im Jahr 1995 ist Liechtenstein dem EWR beigetreten?3).

b. Der Europiische Wirtschaftsraum (EWR) vereintab 1. 5.
2004 die 25 EU-Mitgliedstaaten und die drei EFTA-Staaten
Island, Liechtenstein und Norwegen in einem von einheitli-
chen Regeln beherrschten Binnenmarkt. Durch diese Regeln
soll der freie Verkehr von Waren, Dienstleistungen, Kapital
und Personen innerhalb des EWR in einem offenen und
wettbewerbsfihigen Umfeld gewihrleistet werden, nach dem
Konzept der sog vier Freiheiten. Ziel des EWR-Abkommens
ist es, wie in Art 1 des Abkommens festgelegt, ,eine bestiin-
dige und ausgewogene Stiirkung der Handels- und Wirtschafts-
beziehungen zwischen den Vertragsparteien [...] zu fordern, um
einen homogenen Europiischen Wirtschafisraum |[...] zu schaf-
fen“. Mit dem EWR sollte also ein Binnenmarke errichtet
werden, der nicht nur die EG, sondern auch die Linder der
Europiischen Freihandelszone (EFTA) umfasst.

c. Ebenso wie unter dem EG-Vertrag fallen auch im EWR
die direkten Steuern in die Zustindigkeit der Mitgliedstaa-

ten, diese haben jedoch ihre Befugnisse unter Wahrung des
EWR Rechts auszuiiben??). Die Kapitalverkehrsfreiheit ist
dabei eines der fundamentalen Prinzipien des EWRA und

21) ABIL 169/1 ff (29. 6. 1987).
22) Siehe den Genehmigungsbeschluss ABIL 1/1 (3. 1. 1994).

23) Siehe den Beschluss des EWR-Rates Nr. 1/95 vom 10. Marz 1995 tber
das In-Kraft-Treten des Abkommens tber den Europaischen Wirt-
schaftsraum fir das Farstentum Liechtenstein, ABl 1995 L 86/58
(20. 4. 1995).

Vgl zB EFTA-Gerichtshof 22. 2. 2002, E-1/01, EFTA Court Report 2002,
1, H6rdur Einarsson — Tz 17; EFTA Gerichtshof 12. 12. 2003, E-1/03,
EFTA Court Report 2003, 143, EFTA Survaillance Authority v Iceland
— Tz 26; siehe auch EFTA-Gerichtshof 20. 5. 1999, E-6/98, EFTA Court
Report 1999, 74, Norway v EFTA Surveillance Authority — Tz 34;
fur die parallele Situation im EG-Recht etwa EuGH 14. 12. 2000,
C-141/99, Slg 2000, 1-11619, AMID - Tz 19; EuGH 8. 3. 2001, C-397/98
und C-410/98, Slg 2001, 1-1727, Metallgesellschaft und Hoechst
-Tz 37.
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ist — ebenso wie Art 56 EG25) — unmittelbar anwendbar2¢).
So normiert Art 40 EWRA, dass ,der Kapitalverkehr in Be-
zug auf Berechtigte, die in den EG-Mitgliedstaaten oder den
EFTA-Staaten ansiissig sind, keinen Beschrinkungen und kei-
ner Diskriminierung aufgrund der Staatsangehirigkeit oder
des Wohnortes der Parteien oder des Anlageortes [unterliegt].
Die Durchfiibrungsbestimmungen zu diesem Artikel sind in
Anhang XII enthalten®”).“ Dieser Anhang, der die Vorschrif-
ten zur Implementierung von Art 40 EWRA enthilt, erklirt
die gemeinschaftsrechtliche KapitalverkehrsRL?8) und deren
Anhang [ als fiir den EWR anwendbar, Rechtsgrundlagen
also, die auch in der EU Hinweiswirkung fiir die Auslegung

des Art 56 EG entfalten?9).

d. Bei der Auslegung des Art40 EWRA hat sich der
EFTA-Gerichtshof39) stets von der in Art 1 EWRA nieder-
gelegten Zielsetzung der Schaffung eines homogenen Eu-
ropiischen Wirtschaftsraumes leiten lassen3!). Was das Ver-
hiltnis zwischen Art 40 EWRA und Art 56 EG betrifft ist
zudem Art 6 EWRA einschligig, wonach die diesbeziigliche
Rsp des EuGH bis zur Unterzeichnung des EWRA am 2. 5.
1992 zu beachten ist; weiters hat nach Art3 Abs 2 des
ESA/Court Agreements®?) der EFTA-Gerichtshof die in

25) Siehe zB EuGH 23. 2. 1995, C-358/93 und 416/93, Slg 1995, I-361,
Bordessa - Tz 32 ff.

Dazu EFTA—Gerichtshof 14. 7. 2000, E-1/00, EFTA Court Report 2000-
2001, 8, Islandsbanki-FBA hf.

Der Wortlaut des Art 40 EWRA entspricht somit im Wesentlichen je-
nem des frilheren Art 67 Abs 1 EG-Vertrag, ohne jedoch die damali-
ge Verhinderung der unmittelbaren Anwendbarkeit (sieche zB EuGH
14. 11. 1995, C-484/93, Slg 1995, I- 3955, Svensson and Gustavsson
— Tz 5 ff) zu Ubernehmen (dazu auch Schnitger, Geltung der Grund-
freiheiten des EGV fur Drittstaatsangehoérige im Steuerrecht, IStR
2002, 711 [713]). Der EU-Vertrag (ABI C 191/1 ff [29. 7. 1992]) hat
nachfolgend mit Wirkung ab 1. 1. 1994 neue Bestimmungen Uber
die Kapitalverkehrsfreiheit eingefuhrt, die ua Art 73b EG-Vertrag
enthielten, welcher seinerseits im Wesentlichen Art 1 der — ab 1. 7.
1990 unmittelbar anwendbaren (EuGH 23. 2. 1995, C-358/93 und
416/93, Slg 1995, 1-361, Bordessa — Tz 32 ff) — Richtlinie 88/361/EWG
des Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfuhrung von Artikel 67 des
Vertrages, ABI L 178/5 ff (8. 7. 1988), entsprach. Nach dem Vertrag
von Amsterdam (ABI C 340/1 ff [10. 11. 1997]) wurde Art 73b EG-Ver-
trag umnummeriert und findet sich nunmehr in Art 56 EG.

Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfuh-
rung von Artikel 67 des Vertrages, ABI L 178/5 ff (8. 7. 1988).

Siehe zB EuGH 16. 3. 1999, C-222/97, Slg 1999, I-1661, Trummer und
Mayer — Tz 21; EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, 1-4071, Verkooijen
— Tz 27; EuGH 11. 1. 2001, C-464/98, Slg 2001, 1-0173, Stefan - Tz 5;
siehe auch EFTA-Gerichtshof 14. 7. 2000, E-1/00, islandsbanki-FBA
hf., EFTA Court Report 2000-2001, 8 - Tz 14 f.

Nach Art 108 Abs 2 EWRA und Art 34 des Abkommens zwischen den
EFTA-Staaten zu Errichtung einer Uberwachungsbehérde und eines
Gerichtshofs (ABI L 344/1 ff [31. 12. 1994]) hat der EFTA-Gerichts-
hof Jurisdiktion zur gutachterlichen Auslegung des EWRA. Auf der
anderen Seite hat der EuGH Jurisdiktion Uber die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts, zu dem auch das EWR-Abkommen gehort,
sofern dessen Anwendung auf Mitgliedstaaten nach deren EU-Bei-
tritt betroffen ist (siehe EuGH 15. 6. 1999, C-321/97, Slg 1999, I-3551,
Andersson - Tz 31; EuGH 15. 5. 2003, C-300/01, Slg 2003, 1-4899,
Salzmann - Tz 69).

Siehe zB EFTA-Gerichtshof 10. 12. 1998, E-9/97, EFTA Court Report
1998, 95, Sveinbjornsdottir — Tz 49 ff; EFTA-Gerichtshof 9. 10. 2002,
E-6/01, EFTA Court Report 2002, 281, CIBA - Tz 33; EFTA Gerichtshof
12. 12. 2003, E-1/03, EFTA Court Report 2003, 143, EFTA Survaillance
Authority v Iceland - Tz 27; EFTA Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04,
Fokus Bank — Tz 22.

Abkommen zwischen den EFTA-Staaten zu Errichtung einer Uber-
wachungsbehdrde und eines Gerichtshofs, ABI 1994, L 344/1 (31. 12.
1994). Art 3 Abs 2 dieses Abkommens bestimmt, dass ,,[b]ei der Aus-
legung und Anwendung des EWR-Abkommens und dieses Abkom-
mens werden die EFTA-Uberwachungsbehérde und der EFTA-Ge-
richtshof die in den betreffenden Entscheidungen des Gerichtshofs
der Europdischen Gemeinschaften dargelegten Grundsétze gebuh-
rend bertcksichtigen [sind], die nach dem Zeitpunkt der Unterzeich-
nung des EWR-Abkommens ergingen und die Auslegung jenes Ab-
kommens oder solcher Bestimmungen des Vertrages zur Griindung
der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft [...] betreffen”, die mit
den Bestimmungen des EWR-Abkommens in ihrem wesentlichen Ge-
halt identisch sind.
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der EuGH-Judikatur dargelegten Grundsitze gebiihrend zu
beriicksichtigen. Tatsichlich orientiert sich der EFTA-Ge-
richtshof inhaltdich stark am Priifungsschema und der Ar-
gumentationsweise des EuGH und zitiert dessen Urteile als
fir ihn mafigeblich33). Ausdriicklich verweist der EFTA-Ge-
richtshof in der Rs Fokus Bank auch darauf, dass die Rsp des
EuGH zu Art 56 EG fiir die Auslegung von Arc 40 EWRA
von mafSgeblicher Bedeutung ist34).

e. Auch der EuGH hat in seiner Rsp zur Kapitalverkehrs-
freiheit konsequent darauf hingewiesen, dass die Vorschrif-
ten, nach denen Beschrinkungen des Kapitalverkehrs und
die dadurch bewirkte Diskriminierung untersagt sind, in
den Beziehungen zwischen den Vertragsstaaten des EWR-
Abkommens — unabhingig davon, ob es sich um Mitglie-
der der Gemeinschaft oder der EFTA handelt — mit denen
identisch sind, die das Gemeinschaftsrecht fiir die Beziehun-
gen zwischen den Mitgliedstaaten aufstellt®). So betonte
der EuGH in der Rs Ospelt30), dass ,.eines der Hauptziele des
EWR-Abkommens die maiglichst umfassende Verwirklichung
der Freiziigigkeir und des freien Waren-, Dienstleistungs- und
Kapitalverkehrs im gesamten EWR [ist], sodass der innerhalb
des Gebietes der Gemeinschaft verwirklichte Binnenmarkt auf
die EFTA-Staaten ausgeweitet wird. Im Hinblick darauf die-
nen mehrere Bestimmungen des genannten Abkommens dazu,
eine maiglichst einheitliche Auslegung des Abkommens im ge-
samten EWR sicherzustellen [...]. In diesem Rabhmen ist es Sa-
che des Gerichtshofes, dariiber zu wachen, dass die Vorschriften
des EWR-Abkommens, die im Wesentlichen mit denen des Ver-
trages identisch sind, innerhalb der Mitgliedstaaten einbeitlich
ausgelegt werden”.

f. Aus der bisherigen Rsp sowohl des EFTA-Gerichtsho-
fes als auch des EuGH lisst sich also ableiten, dass Art 40
EWRA und Art 56 EG in ihrem jeweiligen Anwendungsbe-
reich gleichférmig auszulegen sind37). Obwohl der Begriff
des Kapitalverkehrs nicht definiert ist, ergibt sich aus dem
— Indizwirkungen entfaltenden38) — Anhang I der Kapital-
verkehrsRL unstrittig, dass die Investition in Kapitalgesell-
schaften und der Bezug von Dividenden sowohl von Art 40
EWRA als auch von Art 56 EG erfasst ist3?). Allerdings ist
darauf hinzuweisen, dass Art 40 EWRA — im Unterschied
zu Art 56 EG — Sachverhalte auferhalb des EWR nicht er-
fasst40).

33)
34
35

Siehe auch Eicker/Breuer, IStR 2005, 55 (61).
EFTA Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank — Tz 22.

Siehe EuGH 23. 9. 2003, C-452/01, Slg 2003, 1-9743, Margarethe
Ospelt — Tz 28 f; EuGH 1. 4. 2004, C-286/02, Slg 2004, 1-0000, Bellio
F.Ili Srl — Tz 34; siehe auch das Gutachten des EuGH, 10. 4. 1992, 1/92,
Slg 1992, 1-2821; weiters EFTA Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, Fokus
Bank - Tz 23.

EuGH 23. 9. 2003, C-452/01, Slg 2003, 1-9743, Margarethe Ospelt —
Tz 29.

Siehe EuGH 23. 9. 2003, C-452/01, Slg 2003, 1-9743, Margarethe
Ospelt — Tz 28 ff.

Siehe zB EuGH 16. 3. 1999, C-222/97, Slg 1999, 1-1661, Trummer und
Mayer — Tz 21; EuGH 11. 1. 2001, C-464/98, Slg 2001, 1-0173, Stefan
-Tz 5; siehe auch EFTA-Gerichtshof 14. 7. 2000, E-1/00, EFTA Court
Report 2000-2001, 8, islandsbanki-FBA hf. - Tz 14 ff.

Siehe zB EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, 1-4071, Verkooijen
— Tz 28 ff; EuGH 15. 7. 2004, C-315/02, Slg 2004, 1-0000, Lenz; EuGH
7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, 1-0000, Manninen; EFTA Gerichtshof
23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank — Tz 24.

Siehe hingegen zum ,weltweiten” Ansatz des Art 56 EG und dessen
Grenzen zB D. Aigner/G. Kofler, Austria Clarifies Third Country Im-
pact of ECJ's Lenz Decision, 36 Tax Notes Int’'l 477 (477 ff) (Nov. 1,
2004).
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3. Entscheidung des EFTA-Gerichtshofes
in der Rs Fokus Bank4')

a. Am Beginn seiner Entscheidungsgriinde#?) hat der EFTA-
Gerichtshof zunichst daran erinnert, dass EWR/EFTA-Staa-
ten ihr Besteuerungsrecht in Ubereinstimmung mit dem
EWR-Recht ausiiben miissen®3), dass ein Mitgliedstaat auch
bei DBA-Sachverhalten bei der Ausiibung des zugewiese-
nen Besteuerungsrechts das EWR-Recht nicht unbeachtet
lassen darf 44), und dass die Ausschiittung und der Emp-
fang von Dividenden unter den freien Kapitalverkehr gem
Art 40 EWRA fallen%5). Gem Art 40 EWRA sind dabei alle
Beschrinkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Vertrags-
staaten gegeniiber Personen, die in EG- oder in EFTA-Staa-
ten ansissig sind sowie jede Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit oder der Ansissigkeit einer natiirlichen
oder juristischen Person oder aufgrund des Anlageortes ver-
boten. Die Vorschrift verleiht dem Einzelnen sowie anderen
Wirtschaftsteilnehmern ein Recht auf Marktzugang#c).

b. Sodann stellte der Gerichtshof fest, dass die norwegi-
sche Regelung den freien Kapitalverkehr beschrink#’): Die
streitigen norwegischen Bestimmungen wirkten sich nach-
teilig auf den Gewinn der nicht ansissigen Anteilseigner
aus und konnten dadurch die Wirkung haben, sie von der
Kapitalinvestition in Gesellschaften mit Sitz in Norwegen
abzuhalten. Die Anwendung solcher Vorschriften behinde-
re die Freiheit der Gesellschaften sowie Privatpersonen, die
in anderen Vertragsstaaten ansissig sind, in Norwegen zu
investieren. Solche Vorschriften kénnen auflerdem norwegi-
sche Gesellschaften bei der Beschaffung von Kapital aufler-
halb Norwegens behindern. Daher beeintrichtige die strei-
tige Regelung sowohl den Marktzugang der ausschiittenden
Gesellschaften als auch der auslindischen Anteilseigner und

stellt dadurch eine Beschrinkung iSd Art 40 EWRA dar4s).

c. Die Priifung der maoglichen Rechtfertigung dieser Be-
schrinkung erinnert stark an die — vom EFTA-Gerichts-
hof nicht erwihnten — Uberlegungen des EuGH zu Art 58
Abs 1 und 3 EG#). Auf der Rechtfertigungsebene wies der
EFTA-Gerichtshof nimlich zunichst darauf hin, dass Art 40

41) Fur eine nicht amtliche, deutsche Fassung der Entscheidung siehe
IStR 2005, 55 ff.

EFTA Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank — Tz 20 bis 25.

Siehe hierzu auch EFTA-Gerichtshof 20. 5. 1999, E-6/98, EFTA Court
Report 1999, 74, Norway v EFTA Surveillance Authority — Tz 34; EFTA-
Gerichtshof 22. 2. 2002, E-1/01, EFTA Court Report 2002, 1, H6rdur
Einarsson — Tz 17; EFTA Gerichtshof 12. 12. 2003, E-1/03, EFTA Court
Report 2003, 143, EFTA Survaillance Authority v Iceland — Tz 26.

EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain - Tz 58;
EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, Slg 2002, 1-11819, De Groot — Tz 94.

EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, I-4071, Verkooijen — Tz 30.

Vgl in Bezug auf die Dienstleistungsfreiheit EFTA Gerichtshof 12. 12.
2003, E-1/03, EFTA Court Report 2003, 143, EFTA Survaillance Autho-
rity v Iceland - Tz 30.

EFTA Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank — Tz 26.

In Tz 34 seines Urteils wies der EFTA-Gerichtshof zudem darauf hin,
dass die fragliche norwegische Steuerreglung zu einer unterschied-
lichen Behandlung von anséssigen und nicht ansassigen Anteilseig-
nern in Bezug auf die Steueranrechnung fuhre. Die Versagung des
Vorteils der Steueranrechnung benachteilige ausléandische Anteils-
eigner gegenlber in Norwegen ansassigen Anteilseignern, wenn
diese in norwegische Kapitalgesellschaften investierten. Daher stel-
le die streitige Regelung eine Diskriminierung dar, die gem Art 40
EWRA unzulassig ist. Der dogmatische Wert dieser Aussage ist frei-
lich unklar, da der wahre Grund fur die vom EFTA-Gerichtshof in
Tz 26 des Urteils gefundene ,Beschrankung” durch die Beeintrachti-
gung des Marktzuganges gerade auf diese Diskriminierung zurtck-
zufuhren ist; man kann daher durchaus von einer diskriminierenden
Beschrankung sprechen.

49) Dazu zB G. Kofler, OStZ 2004/757, 343 (345 ff mwN).

42)
43)

a4

=

45)
46

=

47)
48

=



EWRA die EWR-Staaten nicht daran hindert, die entspre-

chenden Bestimmungen ihres Steuerrechts anzuwenden, die

zwischen Steuerzahlern unterscheiden, welche aufgrund ih-
rer Ansissigkeit nicht in einer vergleichbaren Situation sind.

Da dieser Gesichtspunkt jedoch zu einer Beschrinkung des

Grundprinzips der Kapitalverkehrsfreiheit fithre, miisse er

eng und nicht in der Weise ausgelegt werden, dass jede ge-

setzgeberische Unterscheidung zwischen Steuerzahlern nach
dem Ort ihrer Ansissigkeit automatisch im Einklang mit
dem EWR-Abkommen steht. Die unterschiedliche Behand-
lung kénne nur dann als vereinbar mit Arc 40 EWRA ange-
sechen werden, wenn die umstrittenen Fallgestaltungen nicht
objektiv vergleichbar sind, oder wenn dies aus zwingenden

Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. Um ge-

rechtfertigt zu sein, diirfe die unterschiedliche Behandlung

zudem nicht tiber das hinausgehen, was zum Erreichen des
mit der fraglichen Regelung verfolgten Zieles erforderlich
ist>9).

— Was die Vergleichbarkeit der Situationen zwischen den in
Norwegen ansissigen Anteilseignern und auslandsansis-
sigen Anteilseignern betrifft, vertrat der EFTA-Gerichts-
hof — in Abgrenzung zu Schumacker!) und unter Ver-
weis auf Royal Bank of Scotland>?) — die Ansicht, dass die
blofle Tatsache, dass der ansissige Anteilseigner in Nor-
wegen unbeschrinke stpfl ist, wihrend nicht ansissige
Anteilseigner der Besteuerung in Norwegen nur mit den
Einkiinften unterliegen, die sie dort erzielt haben, nicht
daran hindert, die beiden Kategorien als vergleichbare Si-
tuationen anzusehen®3). Unter Riickgriff auf die EuGH-
Rsp zu ,Hereinausschiittungen“>4) begriindete der EFTA-
Gerichtshof die Vergleichbarkeit weiters damit, dass der
durch das norwegische System angestrebte Zweck der
Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung nur
erreicht werden kénne, wenn allen Anteilseignern der
Vorteil des Anrechnungsguthabens gewihrt wird, unab-
hingig davon, wo sie ansissig sind, da die wirtschaftliche
Doppelbelastung desselben Gewinns unabhingig von
dem Ort der Ansiissigkeit des Anteilseigners zu dieser un-
erwiinschten Wirkung fiihrt>®).

— Norwegen argumentierte auch, dass die Beschrinkung
aufgrund der Kohirenz des internationalen Steuersystems
gerechtfertigt sei: Eine aus dem EWR-Recht abgeleitete
Verpflichtung, nichtansissigen Anteilseignern das gleiche
Anrechnungsguthaben zu gewihren wie ansissigen An-
teilseignern, wiirde nimlich de facto zu einem Transfer
des Besteuerungsrechts vom Quellenstaat zum Heimat-
staat flihren und liefe den Prinzipien des internationalen
Steuerrechts entgegen, wonach die Vermeidung wirt-
schaftlicher Doppelbelastung Sache des Heimatstaats des
Steuerpflichtigen ist. Der EFTA-Gerichtshof lief§ dieses
Argument nicht gelten0): Ausgangsbasis der Auslegung
von Art 40 EWRA sei die Wirkung nationaler Maf$nah-

men fiir den Einzelnen und die Wirtschaftsteilnehmer im
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Der EFTA-Gerichtshof verweist hier ausdrucklich auf EuGH 7. 9. 2004,
C-319/02, Slg 2004, 1-0000, Manninen — Tz 28 f.

EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, 1-0225, Schumacker — Tz 31 f.

EuGH 29. 4. 1999, C-311/97, Slg 1999, 1-2651, Royal Bank of Scotland
Tz 29.

EFTA Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank — Tz 29.

EuGH 15. 7. 2004, C-315/02, Slg 2004, 1-0000, Lenz; EuGH 7. 9. 2004,
C-319/02, Slg 2004, 1-0000, Manninen - Tz 35 ff.

EFTA Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank — Tz 30.
EFTA Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank — Tz 31.
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EWR. Weiterhin wiirde die Befugnis zu Beschrinkungen
des in Art 40 EWRA niedergelegten Grundprinzips des
freien Kapitalverkehrs unter Berufung auf den Schutz
der Kohirenz des internationalen Steuersystems auf einen
Vorrang der bilateralen DBA vor EWR-Recht hinauslau-
fen. Ein Vertragsstaat kénne — so der EFTA-Gerichtshof
unter Berufung auf das Avoir Fiscal-Urteil des EuGH?)
— die Wahrung der durch Art40 EWRA verlichenen
Rechte nicht zum Gegenstand des Inhalts bilateraler Ab-
kommen machen, die er mit einem anderen Vertragsstaat
abschlieflt. Zudem wiirde das Ziel der Vermeidung wirt-
schaftlicher Doppelbelastung von Gewinnen, die schon
auf Ebene der ausschiittenden Gesellschaft besteuert wur-
den, in keiner Weise beeintrichtigt, wenn dieser Vorteil
des norwegischen Steuerrechts auch auflerhalb Norwe-
gens ansissigen Anteilseignern gewihrt werden wiirdes).
Schliefllich zeige die legislative Historie des norwegi-
schen Anrechnungssystems, dass der wahre Zweck fiir die
Nichtgewihrung des Steuerguthabens an nicht ansissigen
Anteilseigner nicht die Wahrung der Kohirenz des in-
ternationalen Steuersystems, sondern in erster Linie der
Schutz des norwegischen Steueraufkommens gewesen sei;
diese Zielsetzung sei freilich rein wirtschaftlicher Natur
und kann deshalb nicht die Beschrinkung der Ausiibung
einer Grundfreiheit rechtfertigen?)09).

d. Schliefflich setzte sich der EFTA-Gerichtshof mit dem
norwegischen Argument auseinander, dass die Gesamtsteu-
erlast auf den Dividenden des auslindischen Anteilseigners
einschliefflich der ihm in seinem Heimatstaat gewihrten
Steuerguthaben beriicksichtigt werden miisse, wenn man sei-
ne Situation mit der Situation eines norwegischen Anteils-
eigners vergleiche. Diesfalls wiirde, so das Argument Norwe-
gens, die Investitionsentscheidung potentieller auslindischer
Anteilseigner durch die norwegische Steuerregelung nicht
nachteilig beeinflusst, da die Gewihrung einer Steueranrech-
nung in ihren Heimatstaaten die Gesamtsteuerlast konstant
hile. Der EFTA-Gerichtshof hielt es zur Entkriftung dieser
Uberlegung fiir ausrechend, festzustellen, dass eine Beschrin-
kung und Diskriminierung nicht durch Vorteile ausgegli-
chen werden konne, die Anteilseignern in ihren Ansissig-
keitsstaaten gewihrt werden. Unter der Voraussetzung, dass
Steuervorteile in der Tat existieren, konne — so der EFTA-
Gerichtshof unter Hinweis auf die EuGH-Rsp®!) — eine
nachteilige steuerliche Behandlung, die einer Grundfreiheit
zuwider lduft, regelmiflig nicht durch die Existenz solcher

57) EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich
(avoir fiscal) — Tz 26.

EFTA Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank — Tz 32, uHa EuGH
11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, 1-0000, Hughes de Lasteyrie du Saillant
- Tz 67, EuGH 15. 7. 2004, C-315/02, Slg 2004, 1-0000, Lenz — Tz 38,
und EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, 1-0000, Manninen — Tz 46.

EFTA Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank — Tz 33, uHa EuGH
6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, 1-4071, Verkooijen — Tz 59, EUGH 12. 12.
2002, C-385/00, Slg 2002, 1-11819, De Groot — Tz 103, und C EuGH
7.9. 2004, C-319/02, Slg 2004, 1-0000, Manninen - Tz 49.

Vor diesem Hintergrund spielt es wohl im Ergebnis keine Rolle, dass
der EFTA-Gerichtshof es vollig unerwahnt gelassen hat, dass das von
Norwegen ins Treffen gefihrte Prinzip des internationalen Steuer-
rechts, wonach die Vermeidung wirtschaftlicher Doppelbelastung
Sache des Heimatstaats des Steuerpflichtigen ist, nicht existiert
(ebenso Bullen, ET 2005, 75 [77]) und es nur schwer ersichtlich ist,
wie die Nichterhebung einer Quellensteuer ein solches Prinzip tGber-
haupt verletzen kdnnte.

EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich
(avoir fiscal) - Tz 21; EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161,
Saint-Gobain — Tz 54; EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, 1-4071,
Verkooijen - Tz 61; EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, Slg 2002, 1-11819,
De Groot - Tz 97.
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Steuervorteile gerechtfertigt werden. Ein Vertragsstaat kénne
die Erfiillung der Verpflichtungen aus dem EWR-Abkom-
men nicht auf einen anderen Vertragsstaat verlagern, indem
er sich darauf beruft, dass der Letztere der Diskriminierung
und Nachteile, die durch ihn verursacht worden sind, wie-
der gut gemacht werden®?). Desgleichen wiirde das Prinzip
der Rechtssicherheit es erfordern, dass die Gewihrung oder
Nichtgewihrung eines Anrechnungsguthabens gegeniiber
einem nicht ansissigen Anteilseigner nicht davon abhingen
darf, ob ein Steuerguthaben auf Dividendenzahlungen in
seinem oder deren Ansissigkeitsstaat gewihrt wird.

4. Die norwegische Reaktion auf das
Fokus Bank-Urteil

a. Anders als in der EU®3) ist im Rahmen des EWR aller-
dings zu beachten, dass die Stellung des EFTA-Gerichtshofs
volkerrechtlich geprigt ist, da sich die EWR/EFTA-Mitglied-
staaten in stirkerem Mafle ihre Hoheitsrechte vorbehalten
haben, als dies die EU-Mitgliedstaaten getan haben. Im Er-
gebnis gibt der EFTA-Gerichtshof Rechtsgutachten auf An-
frage eines nationalen Gerichts ab, die allerdings fiir das an-
fragende Gericht nicht bindend sind. Im Allgemeinen kann
aber davon ausgegangen werden, dass das anfragende Ge-
richt die Auslegung der in Frage stehenden Norm des EWR-
Vertrags auf den konkret zu entscheidenden Fall anwenden
wird®9). Dies folgt aus der Gegenseitigkeitserwartung der am
EWR-Abkommen beteiligten Vertragsstaaten, die durch die
starke wirtschaftliche Verflechtung der europiischen Staaten
in besonderem Mafle gestirkt wird®).

b. Die norwegische Finanzverwaltung hat sich allerdings
auf den Standpunkt gestellt, dass dem Fokus Bank-Urteil
nur Wirkung fiir zukiinftige Fille einzuriumen sei, zumal
der Entscheidung des EFTA-Gerichtshofs kein Vorrang vor
den nationalen norwegischen Steuergesetzen zukomme und
es ausreichend sei, wenn Norwegen sein Steuerrecht in an-
gemessener Frist adaptiere®®). Der norwegische Gesetzgeber
hat dementsprechend erst ab 2005 fiir Auswirtsausschiit-
tungen an natiirliche Personen in EWR-Staaten eine Befrei-

62) EFTA Gerichtshof 23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank — Tz 37.

63) Zu den Wirkungen der EuGH-Rsp ausf zB Cordewener, Deutsche Un-
ternehmensbesteuerung und européische Grundfreiheiten — Grund-
zlige des materiellen und formellen Rechtsschutzsystems der EG,
DStR 2004, 6 (6 ff).

Zimmer, 36 Tax Notes Int’l 840 (841) (Dec. 6, 2004).

Eicker/Breuer, IStR 2005, 55 (61).

Dazu bereits Zimmer, 36 Tax Notes Int’| 840 (842 f) (Dec. 6, 2004);
Zimmer, Court’s Ruling on Imputation Credit Not Retroactive, Fi-
nance Minister Says, 36 Tax Notes Int’l 915 (915) (Dec. 13, 2004); vor
dem Hintergrund der Gewahrung gegenseitiger Rechte krit Eicker/
Breuer, IStR 2005, 55 (61), zumal norwegischen Investoren in den
EU-Mitgliedstaaten die uneingeschrankte Kapitalverkehrsfreiheit
durch den EuGH garantiert warde.
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ung vom Quellensteuerabzug vorgesehen®”). Offen ist je-
doch, wie die norwegischen Gerichte Riickforderungen von
in Verstof§ gegen Art 40 EWRA erhobenen Quellensteuern

vergangener Jahre beurteilen werden.

c. Abschlieflend ist noch darauf hinzuweisen, dass Norwe-
gen in seiner jiingsten Steuerreform dem EWR-rechtlichen
Druck auf sein Anrechnungssystem gewichen ist®8): Riick-
wirkend ab 1. 1. 2004 sind Dividenden an norwegische oder
EWR-Gesellschaften unabhingig von einer Mindestbetei-
ligungsdauer oder -hshe in Norwegen (quellen-)steuerfrei.
Dividenden an ansissige natiirliche Personen unterliegen ab
1. 1. 2006 bei diesen insofern einer 28%igen Steuerpflicht,
als eine risikofreie Rendite (sog shielded income) iiberschrit-
ten wird®); das Anrechnungssystem wird mit diesem Da-
tum aufgegeben. Die Anwendung dieses neuen Regimes ab
2006 samt der Steuerfreiheit fiir shielded income auf nicht-
ansissige Anteilseigner ist allerdings noch nicht geklirt’0);
im Schrifttum wird freilich vor dem Hintergrund des Fokus
Bank-Urteils eine Ausdehnung auf nichtansissige Anteilseig-
ner gefordert’!).

5. Wiirdigung

Obwohl insb die abkommensrechtlichen Uberlegungen des
EFTA-Gerichtshofes kritisch zu sehen sind, ldsst sich aus
dem Fokus Bank-Urteil klar eine Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten ableiten, die fiir nationale Ausschiittungen
bestechenden Begiinstigungen auf Ebene des Empfingers
grundsitzlich auch auf Auswirtsausschiittungen auszudeh-
nen’?). Eine kritische Analyse des Urteils vor dem Hinter-
grund der bisherigen Rechtsprechung des EuGH und der
Konsequenzen fiir die Besteuerung grenziiberschreitender
Ausschiittungen finden Sie im nichsten Heft der OStZ73).

67) Siehe wiederum Leegard, ET 2005, 121 (125).

68) Siehe Zimmer, Tax Reform Targets Dual Income Tax, Dividend Impu-
tation, 34 Tax Notes Int'l 171 (171 ff) (Apr. 12, 2004); Zimmer, Draft
2005 Budget Trims Personal Income Taxes, Increases VAT, 36 Tax No-
tes Int’l 133 (133) (Oct. 11, 2004); Zimmer, Norwegian Government
Proposes Tax Reform Legislation, 36 Tax Notes Int’l 278 (278 ff) (Oct.
25, 2004); Zimmer, Norway: 2004 Year in Review, 37 Tax Notes Int’l
83 (83 f) (Jan. 3, 2005); Leegard, ET 2005, 121 (121 ff).

Zur Berechnung siehe Leegard, ET 2005, 121 (125 f).

Leegard, ET 2005, 121 (125).

ZB Zimmer, 34 Tax Notes Int’l 171 (172) (Apr. 12, 2004); Zimmer, 36
Tax Notes Int’'l 278 (279) (Oct. 25, 2004).

Siehe zB bereits Dautzenberg, Kapitalertragsteuer auf deutsche Di-
videnden an auslandische Kapitalgesellschaften EG-rechtswidrig?
BB 2001, 2137 (2137 ff), zur definitiven Quellensteuerbelastung bei
Dividendenzahlungen an auslandische Kérperschaften bei gleichzei-
tiger Befreiung deutscher Korperschaften.

G. Kofler, Einige Uberlegungen gegen die DBA-Irrelevanzthese im
Fokus Bank-Urteil des EFTA—Gerichtshofes, erscheint in einer der
nachsten Ausgaben der OStZ.
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