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Steuerrecht aktuell

Wer hat das Sagen im Steuerrecht - EuGH

Basierend auf den dogmatischen Uberlegungen zur Wirkung der Grundfreiheiten
im direkten Steuerrecht im ersten Teil dieses Beitrages in OStZ 2006/218, 106,
soll im Folgenden — ohne Anspruch auf Vollstandigkeit — ein Uberblick tiber
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die bisherigen und potenziellen Einfliisse der Rechtsprechung des EuGH auf
das Osterreichische Ertragsteuerrecht gegeben werden. Fokussiert werden dabei
sowohl die Auswirkungen auf die Tatigkeit von Steuerausldndern in Osterreich
(Inbound-Situationen) als auch auf die Tatigkeit von Steuerinldandern im Ausland
(Outbound-Situationen). AbschlieBend ist noch ein kurzer Blick auf die Entwick-

lungstendenzen der Rechtsprechung zu werfen.

1. Einfliisse der EuGH-Rechtsprechung auf das
osterreichische Steuerrecht

1. ,Inbound*“-Situationen

Die in ,Inbound“-Situationen typischerweise angesprochenen
verdeckten Diskriminierungen resultieren regelmifig aus einer
benachteiligenden Ungleichbehandlung beschrinke ScPfl durch
den Quellenstaat. Zur Feststellung einer tatbestandlichen Dis-
kriminierung ist die Vergleichbarkeit von Situationen ein Kern-
bereich der Diskriminierungsrechtsprechung des EuGHPY. Sie
verlangt die Bildung eines Vergleichspaares und die Identifikati-
on des einschligigen Vergleichskriteriums, des zertium compara-
tionis, und resultiert im Wesentlichen in einer Verpflichtung des
Quellenstaates, alle beschrinkt StPfl in vergleichbarer Weise wie
unbeschrinke StPfl zu behandeln, soweit sie ihrer Besteuerungs-
kompetenz unterliegen und selbst wenn sie die Staatsangehérig-
keit des Quellenstaates haben?. Generell wendet der EuGH einen
engen Vergleichbarkeitstest insofern an, als er gewisse steuerre-
levante Aspekte fokussiert und nicht auf die generelle Situation
des StPfl abstellt®. Innerhalb dieses Rahmens ist die bisherige
Rsp aber keineswegs konsistent: Wihrend der EuGH in manchen
Verfahren die rechtliche Situation des StPfl in den Vordergrund
riickt?, fokussiert er in anderen die tatsichliche Situation” oder
vermengt beide Ansitze in einer Gesamtbetrachtung®.
Jedenfalls folgt aber aus dem vom EuGH verwendeten Ver-
gleichbarkeitstest als Grundregel, dass konzeptionell auf die steu-
erliche Behandlung in einem Mitgliedstaat abzustellen ist und
daher rechtliche Beurteilungen auszublenden sind, die sich in

1) Siehe zB EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, 1-225, Schumacker
—Tz 30; EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Slg 1995, 1-2493, Wielockx - Tz 17;
EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, 1-3089, Asscher — Tz 40; EuGH
29.4.1999, C-311/97, Slg 1999, 1-2651, Royal Bank of Scotland - Tz 26 ff;
EuGH 14. 9. 1999, C-391/97, Slg 1999, I-5451, Gschwind - Tz 21; EuGH
12.9. 2002, C-431/01, Slg 2002, 1-7073, Mertens — Tz 32.

2) EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, 1-3089, Asscher; EuGH 12. 5.
1998, C-336/96, Slg 1998, 1-2793, Gilly.

3) Dazu nur Knobbe-Keuk, EC Tax Rev. 1994, 74 (77 f); fur eine breitere
Perspektive jlungst Teixeira, Intertax 2006, 50 (52). Die Vergleichbar-
keitsprafung ist auch kein ,Alles-oder-Nichts”-Test: Denn selbst bei
objektiv unterschiedlichen Situationen kann eine Diskriminierung
nicht automatisch verneint werden, wenn das Ausmaf der Ungleich-
behandlung im Hinblick auf die tatsachlich existierenden Unterschiede
unverhaltnismaBig ist; siehe EUGH 12. 6. 2003, C-234/01, Slg 2003,
1-5933, Gerritse — Tz 47 ff; siehe bereits Lyal, EC Tax Rev. 2003, 68 (68).

4) So etwa EuGH 29. 4. 1999, C-311/97, Slg 1999, 1-2651, Royal Bank of
Scotland — Tz 24 ff; deutlich EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D — Tz 58 ff;
siehe dazu Lang, SWI 2005, 365 (370); G. Kofler, OStZ 2005/949, 432
(436 f).

5) So etwa EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, 1-225, Schumacker.

6) SoetwaEuGH 12.9.2002, C-431/01, Slg 2002, I-7073, Mertens — Tz 32
mwN.

anderen Mitgliedstaaten hinsichtlich derselben grenziiberschrei-
tenden Titigkeit ergeben”. Insofern lisst sich auch von einer
»Kiistchengleichhbeit iS einer Gleichbehandlung in den einzelnen
Teilmirkten des Binnenmarkts sprechen®. Somit trifft zwar jeden
der an einem grenziiberschreitenden Wirtschaftsvorgang betei-
ligten Mitgliedstaat eine Gleichbehandlungspfliche, dies aller-
dings unabhingig voneinander und nur innerhalb der jeweils
eigenen Rechtsordnung”. Entgegen dieser Grundregel findet sich
in der Rsp aber in gewissen ,Sonderkonstellationen® auch eine
iiber das Steuersystem des betroffenen Mitgliedstaates hinaus-
gehende Einbezichung der auslindischen Besteuerung in die
Vergleichbarkeitspriifung!?. Diesen Ansatz einer staateniiber-
greifenden Gesamtschau wihlte der EuGH etwa in seiner Schu-
macker-Rsp zu personen- und familienbezogenen Steuerentlas-
tungen, zumal die Feststellung der subjektiven Leistungsfihigkeit
nur in einer iiber die Besteuerung in einem Mitgliedstaat hinaus-
gehenden Gesamtbetrachtung erfolgen kann und damit auch die
Einbeziehung auslindischer Steuerfaktoren erfordert!V.

1.1 Beschrénkte Steuerpflicht nattirlicher Personen

1.1.1 Persénliche Steuerbegtinstigungen fiir beschrdnkt
Steuerptflichtige: Schumacker und § 1 Abs 4 EStG

Differenziert ein Steuersystem zwischen beschrinkter und unbe-
schrinkter StPfl, ist ein gewisses Spannungsverhiltnis zu den
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten vorprogrammiert. Seit
dem Urteil in Schumacker'? hat sich aber der Grundsatz heraus-

7) Ausfuhrlich Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales
Steuerrecht (2002) 828 ff mwN; Englisch, Dividendenbesteuerung
(2005) 240; Lang, IStR 2005, 289 (292).

8) Birk in Lehner (Hrsg), Steuerrecht im Europaischen Binnenmarkt,
DStJG 19 (1996) 63 (65 ff); Reimerin Lehner (Hrsg), Grundfreiheiten im
Steuerrecht der EU-Staaten (2000) 39 (73 f); Cordewener, Europaische
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 829; Hey, StuwW
2004, 193 (194).

9) Siehe auch Kokott in Lehner (Hrsg), Grundfreiheiten im Steuerrecht
der EU-Staaten (2000) 1 (6). Eine davon streng zu trennende Frage ist
allerdings, ob eine rechtlich vorgegebene Kompensationsverpflich-
tung eines anderen Mitgliedstaates Einfluss auf die Diskriminierungs-
prufung haben kann; dazu bereits G. Kofler, 2005/357, 169 (169 ff);
ebenso nunmehr Schlussantrage GA Geelhoed 23. 2. 2006, C-374/04,
ACT Group Litigation - Tz 71 m FN 83.

10) Siehe dazu die berechtigte Kritik zB bei Englisch, Dividendenbesteu-
erung (2005) 240 mwN.

11) Dazu sogleich 111.1.1.1.

12) EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, 1-0225, Schumacker; siehe auch

EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Slg 1995, 1-2493, Wielockx; EuGH 27. 6.
1996, C-107/94, Slg 1996, 1-3089, Asscher; EUGH 12. 5. 1998, C-336/96,
Slg 1998, 1-02739, Gilly; EuGH 14.9. 1999, C-291/97, Slg 1999, 1-05451,
Gschwind; EuGH 16. 5. 2000, C-87/99, Slg 2000, 1-03337, Zurstrassen;
EuGH 1. 7. 2004, C-169/03, Slg 2004, 1-6443, Wallentin; siehe jungst
EuGH 5.7.2005, C-376/03, D-Tz 26 ff (Ausdehnung auf die Vermogen-
steuer).
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kristallisiert, dass Gebietsansissige und Gebietsfremde im Hin-

blick auf ihre subjektive Leistungsfihigkeit idR nicht in einer

vergleichbaren Situation sind und es daher zulissig ist, dass der

Beschiftigungsstaat die personliche und familidre Situation!®

eines Gebietsfremden nicht beriicksichtigt, zumal dies grund-

sitzlich die Aufgabe des Wohnsitzstaates ist'%). Die Verpflichtung
zur Beriicksichtigung dieser Umstinde geht allerdings vom

Wohnsitz- auf den Beschiftigungsstaat {iber, wenn der gebiets-

fremde StPfl in seinem Wohnsitzstaat keine nennenswerten Ein-

kiinfte hat und ,,sein zu versteuerndes Einkommen im Wesentli-
chen ' bzw seine ,.gesamten oder nahezu seine gesamten Einkiinf-
2¢“19 aus einer Titigkeit im Beschiftigungsstaat bezieht'”. Mitt-
lerweile hat der EuGH auch mehrfach klargestellt, dass ein

Grundfreibetrag jenen beschrinkt StPfl vorenthalten werden

kann, die sich nicht in einer Schumacker-Situation befinden'®.

Osterreich hat die Vorgaben der Schmumacker-Rechtsprechung
durch das EU-AbgAG' in § 1 Abs 4 EStG in Form der fingiert
unbeschrinkten StPfl implementiert. Damit wird es unter ge-
wissen Voraussetzungen auch beschrinke StPfl erméglicht, in den

Genuss der ansonsten blofd unbeschrinkt StPfl zustehenden Ver-

giinstigungen (zB Null-Steuerzone, Absetzbetriige, Beriicksich-

tigung auflergewdhnlicher Belastungen etc) zu kommen. Nach

§ 1 Abs 4 EStG werden auf Antrag nimlich auch jene Staatsan-

gehorigen von EU- oder EWR-Mitgliedstaaten mit ihren inlin-

dischen Einkiinften iSd § 98 EStG als unbeschrinke steuerpflich-
tig behandelt. Dies gilt allerdings nur, wenn ihre gesamten Ein-
kiinfte im Kalenderjahr mindestens zu 90 % der osterreichischen

Einkommensteuer unterliegen oder wenn die nicht der 6sterrei-

chischen Einkommensteuer unterliegenden Einkiinfte nicht mehr

als 10.000 €29 betragen. Diese Rechtslage diirfte dem Gemein-
schafsrecht entsprechen, zumal der EuGH in Gschwind das
deutsches Pendant zum &sterreichischen § 1 Abs 4 EStG als ak-
zeptable Umsetzung dieser Grundsitze betrachtet hae?).

Zahlreiche Fragestellungen rund um die Schumacker-Doktrin
sind aber im Einzelnen noch ungeklirt??:

* Spitestens in De Groo*® hat der EuGH durch seine Forde-
rung der vollen Beriicksichtigung der persdnlichen und fa-
milidren Verhiltnisse des StPfl im Wohnsitzstaat eine prora-
tarische Aufteilung der personlichen Abziige auf die verschie-
denen Staaten der Einkiinfteerzielung (sog fractional taxati-
on)*, abgelehnt. Offen ist daher zB die Behandlung von
Konstellationen, in denen der StPfl seine Einkiinfte in meh-

13) Zur inhaltlichen Begrenztheit der Schumacker-Rechtsprechung auf

personen- und familienbezogene Entlastungen siehe nur Schluss-
antrage GA Léger 9. 3. 2006, C-346/04, Conijn — Tz 33, sowie aus
dem Schrifttum insb Cordewener, Européische Grundfreiheiten und
nationales Steuerrecht (2002) 888 ff.

Ebenso Rz 4 EStR 2000; siehe auch EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg
1995, 1-0225, Schumacker — Tz 34; EuGH 14. 9. 1999, C-291/97, Slg
1999, 1-05451, Gschwind —Tz 23; EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Slg 2003,
1-5933, Gerritse — Tz 44.

EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, 1-0225, Schumacker — Tz 36.
EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Slg 1995, 1-2493, Wielockx — Tz 20.

Siehe zB EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, 1-0225, Schumacker
- Tz 36 ff.

EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Slg 2003, I-5933, Gerritse — Tz 48 ff; EuGH
1.7.2004, C-169/03, Slg 2004, 1-6443, Wallentin - Tz 19; dazu auch G.
Kofler, ©StZ 2003/613, 307 (308 mwN).

BGBI 1996/798.

Fruher 6.975 €; dazu krit Novacek, RdW 2003/458.

EuGH 14.9. 1999, C-291/97, Slg 1999, 1-05451, Gschwind — Tz 28; dazu
Rz 36 EStR 2000.

Zur Kritik an Schumacker jungst ausfuhrlich Lang, RIW 2005, 336
(336 ff); ausf zur Schumacker-Rsp Cordewener, Europaische Grund-
freiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 888 ff.

EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, Slg 2002, 1-11819, De Groot.

Siehe fur diesen Alternativvorschlag einer ,fractional taxation”
nur Wattel, ET 2000, 210 (210 ff); van Raad, 26 Brook. J. Int’l L 1481
(1490 ff) (2000-2001).

15)
16)
17)

18)
19)
20)
21)

22)
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reren Mitgliedstaaten erzielt, sich aber in keinem in der
Schumacker-Situation befindet, und auch im Wohnsitzstaat
nicht geniigend Steuersubstrat zur vollen Beriicksichtigung
der personlichen Verhiltnisse besteht. Wie der EuGH seine
Rsp in solchen Fillen fortzufithren gedenkt und ob er dabei
letztlich zu einem System der fractional taxation oder zu einer
Beriicksichtigungspflicht des Staates mit den iiberwiegenden
Einkiinfte gelangen wird, bleibt daher abzuwarten.

* Zu den weiterhin offenen Problemen gehért beispielsweise
auch die Auswirkung von im Ansissigkeitsstaat nicht steuer-
baren oder steuerfreien Einkiinften auf den — in § 1 Abs 4
EStG implementierten — 90%-Schumacker-Test im Titig-
keitsstaat. In der Rs Wallentin*> hatte der EuGH entschieden,
dass Einnahmen eines StPfl, die in seinem Wohnsitzstaat nicht
steuerbar sind (konkret: Unterhaltsleistungen und Stipen-
dien), bei der Berechnung der 90%-Grenze im Titigkeitsstaat
aufler Betracht zu lassen sind, was freilich eher zu einer ent-
sprechenden Beriicksichtigungsverpflichtung des Titigkeits-
staates fiihrt?®. Keine derartige ,,Ausblendung” zur Ermittlung
der 90%-Grenze im Titigkeitsstaat nahm der Gerichtshof
aber in der Rs D hinsichtlich des im Wohnsitzstaat belegenen
und dort mangels existierender Vermogensbesteuerung nicht
stpfl Vermdgens vor?”). Diese Inkonsistenz zwischen Wallen-
tin und D hat bereits Anlass zu literarischer Kritik gegeben?®,
zumal unklar ist, ob der EuGH zukiinftig Einkommen oder
Vermdgen im Wohnsitzstaat fiir die Anwendung des Schu-
macker-Tests im Titigkeitsstaat ,ausblenden® wird, wenn der
Wohnsitzstaat die Entscheidung zur Nichtbesteuerung des
betreffenden Einkommens oder Vermégens getroffen hat?).

Schliefilich sei ein kurzer Exkurs auf eine weitere Konsequenz

fiir den umgekehrten Fall der Titigkeit eines unbeschrinke

StPfl im Ausland erlaubt: Diesfalls zeigt nimlich die De Groot-

Rsp, dass der Ansissigkeitsstaat personen- und familienbezogene

Begiinstigungen — sowohl im Bereich der Bemessungsgrund-

lage als auch im Bereich des Tarifs — unbeschrinke StPfl unab-

hingig von der Gefahr eines salery splitting nur mehr dann und
insoweit verwehren darf, als die Beriicksichtigungsverpflichtung
nach der Schumacker-Rsp auf den Titigkeitsstaat tibergegangen
ist oder sie dieser ganz oder teilweise freiwillig iibernommen
hat®?. Die in De Groot als gemeinschaftswidrig erkannte nie-
derlindische Bestimmung findet ihr &sterreichisches Pendant
in § 33 Abs 10 EStG: Ist nimlich bei der Berechnung des Pro-
gressionsvorbehalts bei Auslandseinkiinften oder bei der Er-
mittlung des anrechenbaren Hochstbetrages auslindischer

Steuern ein Durchschnittssteuersatz anzuwenden, so ist dieser

gem § 33 Abs 10 EStG im Wesentlichen nach Beriicksichtigung

der personen- und familienbezogenen zariflichen Begiinstigun-
gen zu ermitteln’®V. Entgegen der fritheren Rsp des VwGH?3?

25) EuGH 1. 7. 2004, C-169/03, Slg 2004, 1-6443, Wallentin; dazu etwa G.
Kofler, OStZ 2004/829, 423 (423 ff).

Dazu einerseits G. Kofler, OS5tz 2004/829, 423 (425), und andererseits
Lang, SWI 2005, 156 (163).

EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D — Tz 39 ff; aA zuvor Schlussantrage GA
Colomer 26.10. 2004, C-376/03, D — Tz 63 ff, und dazu zust Schnitger,
IStR 2004, 793 (801).

Lang, SWI 2005, 365 (367 f); G. Kofler, OStZ 2005/949, 432 (434 f).
Siehe auch die Kritik bei G. Kofler/Schindler, ET 2005, 530 (534 ff).
EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, Slg 2002, I-11819, De Groot; siehe zu
dieser Konsequenz des De Groot-Urteils auch Terra/Wattel, European
Tax Law* (2005) 98; weiters Schnitger, FR 2004, 185 (194 f).

Zur diesbezlglichen Anwendung des § 33 Abs 10 EStG siehe etwa
ErlRV 1237 BIgNR 18. GP, 55; Rz 813 LStR 2002; H. J. Aigner/Reinisch,
SWI 2002, 467 (470); VwGH 7. 8. 2001, 97/14/0109, ecolex 2002/55 m
Anm G. Kofler.

So zB VwWGH 18. 12. 1990, 89/14/0283, OStZB 1991, 537; VWGH 11. 3.
1992, 90/13/0131, OStZB 1992, 742.

26)

27)

28)
29)
30)

31)

32)
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werden also durch § 33 Abs 10 EStG Absetzbetrige im Ergeb-
nis anteilig den in- und auslindischen Einkiinften zugeordnet:
Resultat dieser Vorgehensweise ist daher — wie im De Groor-
Fall —, dass personliche Begiinstigungen nur im anteiligen Ver-
hilenis der in Osterreich erzielten Einkiinfte beriicksichtigt
werden®?. Diese Reflexwirkungen auf die abkommensrecht-
lichen Entlastungsmechanismen im Hinblick auf tarifliche per-
sonen- und familienbezogene Begiinstigungen®? entsprechen
daher offensichtlich nicht dem Gemeinschaftsrecht®>.

1.1.2 Geltung des objektiven Nettoprinzips auch

fuir Steuerauslander: Gerritse und die Reform der
beschrankten Steuerpflicht durch das AbgAG 2004

In Gerritse®® erblickte der EuGH in der pauschalen Besteuerung
der Bruttoeinkiinfte eines beschrinke StPfl ohne Veranlagungs-
moglichkeit einen ungerechtfertigten Verstof gegen die konkret
anwendbare Dienstleistungsfreiheit. Anders als im Falle des in
der Schumacker-Rsp fokussierten subjektiven Nettoprinzips muss
also die fiir Steuerinlinder geltende Besteuerung nach dem
objektiven Nettoprinzip jedenfalls auch auf Steuerauslinder
ausgedehnt werden®). Ebenfalls in Gerritse behandelte der
EuGH die Frage des Pauschalsteuersatzes bei beschriankt StPfl
und gelangte hier zu dem Ergebnis, dass ein hoherer Steuersatz
fiir Gebietsfremde eine verbotene Diskriminierung darstellt®.
Der EuGH bestitigte damit die hA im Schriftcum, die aus dem
Asscher-Urteil® zu Recht ganz allgemein ableitet, dass benach-
teiligende differenzierte Steuersitze bei beschrinkter bzw un-

beschrinkeer Steuerpflicht nur mehr dann haltbar sind, wenn

sie gerechtfertigt werden kénnen®.

Das Urteil in Gerrise hat die schon lange gehegten Bedenken
gegen das frithere dsterreichische System der — auflerhalb des
§ 1 Abs 4 EStG erfolgenden — Besteuerung beschrinke ScPfl
bestitigt, zumal etwa bei den Einkiinften iSd § 99 Abs 1 Z 3
bis 5 EStG ein 20%iger Bruttosteuerabzug vorzunehmen war,
ohne dass dem beschrinkt StPfl eine Veranlagung und damit
eine Beriicksichtigung seiner Aufwendungen erméglicht wurde
(§ 102 Abs 4 EStG). Im Hinblick auf die Rsp des EuGH ist
der osterreichische Gesetzgeber im AbgAG 20044V allerdings
den Vorschligen des Schrifttums® weitgehend gefolgt und hat

33) Siehe zur alten Rechtslage auch G. Kofler, OStZ 2003/315, 184 (187 m
FN 41).

Demgegenuber erscheint die von der hA vertretene Ansicht gemein-
schaftsrechtskonform, dass auBergewéhnliche Belastungen und Son-
derausgaben ausschlieBlich den inlandischen Teil der Bemessungs-
grundlage vermindern; siehe Rz 7601 EStR 2000; VwWGH 11. 10. 1977,
1830/77, OStZB 1978, 90.

Ebenso H. J. Aigner/Reinisch, SWI 2002, 467 (471); Mdhlehner, SWI
2003, 61 (61 f); G. Kofler, OStZ 2003/315, 184 (187); H.J. Aigner/
Reinisch, SWI 2003, 539 (539 ff); aA Loukota, SWI 2003, 488 (488 ff).
EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Slg 2003, 1-5933, Gerritse; dazu etwa G.
Kofler, OStZ 2003/504, 266 (266 ff); G. Kofler, OStZ 2003/613, 307
(307 ff); Burgstaller/W. Loukota, SWI 2003, 244 (244 ff); Cordewener,
IStR 2004, 109 (109 ff).

Dazu ausfuhrlich Cordewener, I1StR 2004, 109 (110).

EuGH 12. 6. 2003, Rs C-234/01, Gerritse — Tz 53; EuGH 27. 6. 1996,
C-107/94, Slg 1996, 1-3089, Asscher — Tz 49; siehe auch BFH 5. 2. 2001,
| B 140/00, BFHE 195, 156, BStBI 2001 Il 598; FG Berlin 28. 5. 2001,
9 K 9312/99, IStR 2001, 443 m Anm Grams/Molenaar.

EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, 1-3089, Asscher.

So zB Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales Steu-
errecht (2002) 896 f, 901 ff.

BGBI | 180/2004.

Siehe zB G. Kofler, OStZ 2003/504, 266 (266 ff); Kofler, OStZ 2003/613,
307 (307 ff mwN); siehe zur deutschen Reaktion auf das Gerritse-Urteil
(BMF-Schreiben vom 3. 11. 2003, BStBI 2003 | 553) Cordewener, IStR
2004, 109 (109 ff).

34)

35)

36)

37)
38)

39)
40)

41)
42)

Steuerrecht aktuell

versucht, das System der Besteuerung beschrinke StPfl an die

gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben anzupassen®.

¢ Durch die Anderung des § 102 Abs 1 Z 3 EStG wurde zu-
nichst die Veranlagungsoption auch auf die Fille der Ab-
zugssteuer nach § 99 Abs 1 Z 3 bis 5 EStG ausgedehnt und
durch den Entfall des § 102 Abs 4 EStG auch der Ausschluss
von der Veranlagungsoption im Bezug auf die der Steuerab-
geltung nach § 97 EStG unterliegenden Einkiinften aufge-
hoben.

e Da aber — auflerhalb des § 1 Abs 4 EStG — die Beriicksich-
tigung des Existenzminimums nach der Rsp grundsitzlich
Sache des Wohnsitzstaates ist*?, nehmen beschrinkt StPfl
nicht mehr zu Ginze an der das Existenzminimum sichernden
Null-Steuerzone von 10.000 € nach § 33 Abs 1 EStG*) teil,
sondern lediglich im Ausmafd von 2.000 €0. Dies wird durch
die Hinzurechnung eines Betrages von 8.000 € zur Bemes-
sungsgrundlage erreicht (§ 102 Abs 3 EStG); entsprechend
wurde der Grenzbetrag fiir die Steuererklirungspflicht bei
beschrinkter Steuerpflicht auf 2.000 € herabgesetzt (§ 42
Abs 2 EStG).

* Beschrinkt Lohnsteuerpflichtige mit ,inlindischem® Arbeit-
geber (§ 70 Abs 2 Z 1 EStG) unterliegen zur Vermeidung
von Differenzierungen in der Lohnverrechnung wie bisher
dem auch fiir unbeschrinkt StPfl geltenden einheidichen
Lohnsteuertarif, wobei aber Freibetrige aufgrund eines Frei-
betragsbescheides nicht mehr beriicksichtigt werden. Damit
soll der Lohnsteuerabzug nach § 70 Abs 2 Z 1 EStG der
Brutto(lohn)besteuerung im Falle eines ,auslindischen® Ar-
beitgebers nach § 70 Abs 2 Z 2 EStG angenihert werden®.
In beiden Fillen besteht auch die Méglichkeit einer Antrags-
veranlagung, bei der allerdings der besondere , Tarif* nach
§ 102 Abs 3 EStG zur Anwendung kommt.

Schlielich ist mit dem AbgAG 2004 die Beibringung eines

inlindischen Besteuerungsnachweises als Voraussetzung fiir den

Werbungskostenabzug (bei § 70 Abs 2 Z 2 EStG) bzw den

Betriebsausgabenabzug (bei § 99 Abs 1 Z 1 EStG) entfallen,

sofern der beschrinkt steuerpflichtige Zahlungsempfinger in

einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat (mit umfassender Amts-
und Vollstreckungshilfe)*® ansissig ist (§ 102 Abs 1 Z 3 EStG)%.

Dennoch erscheinen durch dieser partiellen Anderung noch

nicht alle gemeinschaftsrechtlichen Bedenken gegen den Be-

steuerungsnachweis ausgerdumc®™”.

43) Dazu G. Kofler, taxlex 2005, 16 (16 ff); Lang, SWI 2005, 156 (156 ff);
G. Kofler, JAP 2005/2005, 174 (174 ff).

Siehe zB EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, 1-0225, Schumacker;
EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Slg 1995, 1-2493, Wielockx; EuGH 27. 6.
1996, C-107/94, Slg 1996, 1-3089, Asscher.

Zur zulassigen Nichtberlcksichtigung jener Absetzbetrége des § 33
EStG, die der Erfassung der familidren oder personlichen Situation des
StPfl dienen, siehe EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, Slg 2002, I-11819, De
Groot — Tz 99 ff; dazu G. Kofler, OStZ 2003/315, 186 mwN.

Die teilweise Beibehaltung einer Null-Steuerzone fur beschrankt
StPfl erklart sich aus Vereinfachungstiberlegungen; dazu Atzmdller/
Herzog/Mayr, RAW 2004/581, 621 (627).

Allerdings begegnet wohl auch diese Differenzierung zwischen be-
schrankt steuerpflichtigen Arbeitnehmern mit ,,inlandischem” Ar-
beitgeber und solchen mit ,auslandischem” Arbeitgeber ebenfalls
gemeinschaftsrechtlichen Bedenken; dazu G. Kofler, taxlex 2005, 16
(18 m FN 28).

Derzeit nur im Verhaltnis zu Norwegen.

Zur europarechtlichen Kritik an der friheren Fassung ausf Lang/
W. Loukota, SWI 2003, 67 (72 ff).

Siehe Lang, SWI 2005, 156 (159 f); Ehrke-Rabel, Gemeinschaftsrecht
und osterreichisches Abgabenverfahren (2006) 171 ff; weiters Lang/
W. Loukota, SWI 2003, 67 (68 ff und 76 ff).

44)

45)

46)

47)

48)
49)

50)
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1.1.3 Das Ende des Steuerabzuges durch Scorpio?

Als eine verbleibende gemeinschaftsrechtliche ,,Problemzone®
sticht der Brutto-Steuerabzug nach § 99 EStG ins Auge. Sicht
man hier vom — gleichermaflen fiir beschrinkt wie unbeschrinkt
StPfl geltenden — Lohn- und Kapitalertragsteuerabzug ab, stellt
sich trotz der umfassenden Veranlagungsmoglichkeit die euro-
parechtliche Frage, ob der derzeitige — nur fiir beschrinkt StPfl
geltende — Bruttosteuerabzug nach § 99 EStG (und die daran
ankniipfende Haftung des Abzugsverpflichteten nach § 100
Abs 2 EStG) zur Sicherung des 8sterreichischen Besteuerungs-
rechts beibehalten werden kann®. Aus Gerritse ergibt sich nim-
lich nicht eindeutig, ob die Steuererhebung im Wege eines sich
nach den Brustoeinnahmen bemessenden Steuerabzugs und die
sie flankierende Haftungsregelung auch dann gemeinschafts-
widrig sind, wenn den Gebietsfremden die Moglichkeit zur
Antragsveranlagung eréffnet wird>?.

So kénnte bereits eine als Vorauszahlung wirkende Steuer-
erhebung im Wege des Steuerabzugs nach § 99 EStG und die
Haftung des Abzugsverpflichteten (§ 100 Abs 2 EStG) den
Gebietsfremden gegeniiber dem Gebietsansissigen benachtei-
ligen und solcherart eine verbotene Diskriminierung darstel-
len>?. Einerseits fithrt der vorldufige Bruttosteuerabzug nimlich
— gerade auch im Vergleich zu den auf eine Nettogrofie bezo-
genen Einkommensteuervorauszahlungen Gebietsansissiger —
zu Liquiditdtsnachteilen des Gebietsfremden oder sogar zu
Situationen, in denen Gebietsfremde Vorauszahlungen auf eine
Steuerschuld leisten miissen, die niemals entstehen wird>®. An-
dererseits konnen die Abzugsverpflichtung des Vergiitungs-
schuldners und sein Haftungsrisiko in Wettbewerbsnachteilen
der Gebietsfremden resultieren, da beim Engagement Gebiets-
ansissiger vergleichbare Kosten und Risiken nicht entstehen.
Allerdings sind in der Rs Scorpio bereits Vorlagefragen des BFH
zur insofern vergleichbaren deutschen Rechtslage beim EuGH
anhingig®. Diese Rs wird zeigen, ob in Zukunft der nur fiir
beschrinkt StPfl anwendbarer Steuerabzug nach § 99 EStG in
irgendeiner Form — also etwa als Steuerabzug von den Nezro-
einkiinften — beibehalten werden kann. Im Hinblick auf dieses
Vorabentscheidungsersuchen hat der VwGH auch ein bei ihm
anhingiges Beschwerdeverfahren betreffend die Abzugssteuer

nach § 99 Abs 1 Z 3 EStG ausgesetzt>®.

1.1.4 Verbleibende Problembereiche: Betriebsstitten-
verlustvortrag

Nach § 102 Abs 2 Z 2 letzter Satz EStG steht der Verlustabzug
bei betrieblich titigen Betriebsstitten nur insoweit zu, als der
Verlust die iibrigen Einkiinfte im Verlustentstehungsjahr oder
in einem der folgenden Jahre iibersteigt>”. Obwohl keine un-
mittelbar einschligige Rsp zu dieser Frage existiert, hat dieses
Erfordernis eines negativen Welteinkommens nach zutreffender
hA>® eine gemeinschaftsrechtlich verbotene Schlechterstellung

51) Dazu W. Loukota/Hohenwarter, SWI 2004, 539 (539 ff); siehe zB auch
G. Kofler, ©StZ 2003/613, 307 (309 mwN).

Siehe BFH 28. 4. 2004, | R 39/04, BFHE 206, 120, BStBI 2004 1l 878;
Cordewener, IStR 2004, 109 (115 f).

So zB Haarmann/Fuhrmann, 1StR 2003, 558 (559); Cordewener, IStR
2004, 109 (115 f).

Dazu EuGH 8. 3. 2001, C-397/98 und C-410/98, Slg 2001, 1-1727,
Metallgesellschaft und Hoechst- Tz 54.

Siehe BFH 28. 4. 2004, | R 39/04, BFHE 206, 120, BStBI 2004 11 878, beim
EuGH geflhrt als Rs C-290/04, Scorpio; siehe auch W. Loukota/Hohen-
warter, SWI 2004, 539 (539 ff).

Beschluss VWGH 17. 11. 2004, 2002/14/0056.

Siehe zB Rz 8059 EStR 2000.

Siehe aus dem jungeren Schrifttum zB Tumpel, SWI 2001, 55 (55 ff);
Hruschka/Bendlinger, SWI 2003, 271 (271 ff); Doralt/Ludwig, EStG®

52)
53)
54)
55)
56)

57)
58)
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von Steuerauslindern zur Folge: Im Rahmen der beschrinkten
StPfl entstandene Verluste kénnen wegen § 102 Abs 2 Z 2 letz-
ter Satz EStG oftmals nicht oder nur teilweise geltend gemacht
werden, wihrend unbeschrinkt Stpfl den Verlustvortrag unter
den Voraussetzungen des § 18 Abs 6 und 7 EStG stets in voller
Hohe beanspruchen kénnen®. Derzeit ist auf Ebene der Fi-
nanzverwaltung und des UFS allerdings lediglich gesichert, dass
§ 102 Abs 2 Z 2 letzter Satz EStG nicht zur Anwendung kom-
men soll, wenn ein dem Art 24 Abs 3 OECD-MA nachgebil-
detes abkommensrechtliches Diskriminierungsverbot ein-
greift®?; diesfalls ist bei Nachweis, dass eine Verlustverwertung
im Ansissigkeitsstaat nicht méglich ist, fiir die inlindische Be-
triebsstitte der Verlustvortrag einzurdumen. Vor dem Hinter-
grund des in Avoir Fiscal und Saint-Gobain®V operationalisier-
ten gemeinschaftsrechtlichen Betriebsstittendiskriminierungs-
verbot kann freilich nichts Anderes gelten, wenn (lediglich) die
Grundfreiheiten des EG-Vertrages oder des EWR-Abkommens

anwendbar sind®?.
1.2 Beschréankte Steuerpflicht juristischer Personen

1.2.1 Schachtelprivileg auch fiir Betriebsstatten:
Avoir Fiscal und § 21 Abs 1 Z 2 lit a KStG
Die Betriebsstittenbesteuerung war schon mehrfach Gegen-
stand der Rsp des EuGH®), zumal Art 43 Abs 2 zweiter Satz
EG ausdriicklich ,, Beschrinkungen der Griindung von Agenturen,
Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften durch Angehiorige
eines Mitgliedstaars” verbietet, ,die im Hobeitsgebier eines Mit-
gliedstaats ansissig sind*. Dementsprechend hat der EuGH be-
reits in Avoir Fiscal’? deutlich gemacht, dass im Falle vergleich-
barer Situationen die Gleichbehandlung der als Zweignieder-
lassung iSd Art 43 Abs 2 zweiter Satz EG anzusehenden Be-
triebsstitte eines Gebietsfremden mit einem Gebietsansissigen
gemeinschaftsrechtlich geboten ist. Eine solche Vergleichbarkeit
ist dabei trotz der bestehenden zivil- und steuerrechtlichen Un-
terschiede zwischen Tochtergesellschaften und Betriebsstitten
dann gegeben, wenn im Rahmen der Betriebsstittenbesteuerung
das Besteuerungsrecht iiber die fraglichen Einkommensteile
beansprucht wird®.

Die Mitgliedstaaten miissen daher nach Avoir Fiscal ihre im
nationalen Steuerrecht vorgesehenen Begiinstigungen fiir ansis-
sige Tochtergesellschaften — wie beispielsweise die Gewihrung

(2005) § 102 Tz 37.

Zur Regelung im Verhaltnis zu Deutschland siehe ausf Loukota, SWI
2001, 163 (164 ff); dazu auch UFS Wien 6. 12. 2004, RV/2450-W/02.
Rz 8059 EStR 2000; so unldngst auch UFS Wien 21. 3. 2005, RV/0495-
W/04 (zum DBA Frankreich); UFS Wien 3. 8. 2005, RV/1266-W/04 (zum
DBA Niederlande); siehe ausf auch Loukota in Achatz/D. Aigner/
G. Kofler/Tumpel (Hrsg), Internationale Umgrindungen (2005) 367
(386 ff).

EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich (,,Avoir
fiscal"); EUGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain;
dazu sogleich unten 111.1.2.1 und 111.1.2.2.

Dies noch offen gelassen vom VwGH 18. 11. 2003, 99/14/0011, OStZB
2004/462.

EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich
(. Avoir fiscal"); EUGH 13.7. 1993, C-330/91, Slg 1993, 1-4017, Commerz-
bank; EuGH 12. 4. 1994, C-1/93, Slg 1994, 1-1137, Halliburton; EuGH
15.5. 1997, C-250/95, Slg 1997, 1-2471, Futura Participations and Singer;
EuGH 29. 4. 1999, C-311/97, Slg 1999, 1-2651, Royal Bank of Scotland),
EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain; EuGH
23. 2. 2006, C-253/03, CLT-UFA.

EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich (,,Avoir
fiscal”).

Dazu zB EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frank-
reich (,,Avoir fiscal") — Tz 19 f; siehe auch EuGH 29. 4. 1999, C-311/97,
Slg 1999, 1-2651, Royal Bank of Scotland — Tz 29 ff; EuGH 21. 9. 1999,
C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain — Tz 48 f.
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einer Anrechnung auslindischer Quellensteuer oder Kérper-
schaftsteuer oder die Anwendung eines Schachtelprivilegs — auf
Betriebsstitten von gebietsfremden EU-Gesellschaften ausdeh-
nen®. Osterreich ist diesen Anforderungen in § 21 Abs 1 Z 2a
KStG grundsitzlich nachgekommen: So ist zwar die Beteiligungs-
ertragsbefreiung des § 10 KStG ist fiir beschrinkt stpfl Kérper-
schaften grundsitzlich nicht anzuwenden. Den Anregungen des
Schrifttums®” folgend wurde allerdings in § 21 Abs 1 Z 2 lita
KStG® die Rsp des EuGH zur Niederlassungsfreiheit insofern
beriicksichtigt®”), als § 10 KStG dann Anwendung findet, wenn
die Beteiligung einer osterreichischen Betriebsstitte einer EU-
Gesellschaft zuzurechnen ist. Dieses Ergebnis geht damit auch
iiber das traditionelle Verstindnis des Betriebsstittendiskriminie-
rungsverbots des Art 24 Abs 3 OECD-MA hinaus™.

Im Einzelnen ist allerdings ungeklirt, wie weit die durch Avorr
Fiscal angedeutete , Freiheit der Rechtsformwahl® im Gaststaat
reicht. Gesichert erscheint aber zunichst, dass ein hoherer Steu-
ersatz auf Betriebsstitten auslindischer Gesellschaften als auf
inlindische Gesellschaften unzulissig ist’?. Nach wie vor offen
ist aber zB der Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf die Be-
triebsstittengewinnermittlung; vor dem Hintergrund der um-
strittenen abkommensrechtlichen Ausgangslage des Art 7 Abs 2
OECD-MA7? finden sich hier aber sowohl auf Ebene der Ge-
meinschaft als auch auf jener der OECD klare Tendenzen in
Richtung einer weitreichenden Unabhingigkeitsfiktion der Be-
triebsstitte auch bei unternehmensinternen Sachverhalten”.
Umgekehrt diirfte es aber ausgeschlossen sein, dass eine auslin-
dische Muttergesellschaft dadurch mit gemeinschaftsrechtlicher
Relevanz beschwert wird, dass ihre Tochtergesellschaft im Gast-
staat weniger vorteilhaft behandelt wird als eine dortige Be-
triebsstitte’®. Uberdies kénnen wohl fiir eine Betriebsstitte
einer natiirlichen Person auf der Basis der , Freiheit der Rechts-
formwahl“ nicht jene Begiinstigungen in Anspruch genommen

66) Siehe nur Kostense, EC Tax Rev. 2000, 220 (220); Offermanns/Romano,
ET 2000, 180 (188); Martin Jiménez/Garcia Prats/Calderdn Carrero,
BIFD 2001, 241 (243 f).

Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbesteuerung in
der EU (1994) 392 f.

Eingefugt durch BGBI 1994/681.

So ausdrucklich Rz 1462 KStR 2001; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/
Werilly, KStG (1998) § 21 Tz 16. Die Materialen (ErIRV 1701 BIgNR
18. GP) begriinden dies mit den Vorgaben der Mutter-Tochter-RL,
deren Anwendung auf Betriebsstatten damals allerdings hochst um-
stritten war und erst unlangst ausdrucklich geregelt wurde (siehe die
Richtlinie 2003/123/EG, ABI L 007/41 ff [13. 1. 2004]).

Obwohl der OECD-MK die Ausdehnung eines nationalen Anrech-
nungsmechanismus fur auslandische Kérperschaftsteuer (Art 24Tz 42 f
OECD-MK) bzw die Gewéahrung eines nationalen Schachtelprivilegs
(Art 24 Tz 29 ff OECD-MK) tendenziell beflirwortend diskutiert, wird
diese Beurteilung letztlich den Mitgliedstaaten Giberlassen. Osterreich
folgt hier aber offenbar der im OECD-MK angedachten progressiven
Sichtweise; siehe etwa EAS 2404 = SWI 2004, 244.

Siehe EuGH 23. 2. 2006, C-253/03, CLT-UFA -Tz 11 ff; so bereits bisher
zB Lausterer, 4 EC Tax J. 1999, 45 (53 f); Schén, EWS 2000, 281 (288);
Lausterer, IStR 2001, 212 (212 ff).

Zu den zwischen einer absoluten und einer eingeschrankten Selbst-
standigkeitsfiktion schwankenden Ansatzen vgl nur Hemmelrath in
Vogel/Lehner, DBA4 (2003) Art 7 Rz 77 ff. Aufgrund der Wortgleich-
heit mit Art 7 Abs 2 OECD-MA pflanzt sich diese Auslegungsunsicher-
heit auch auf der Ebene der Schiedskonvention fort (siehe Art 4 Abs 2
des Ubereinkommens 90/436/EWG, ABI L 225/10 ff [20. 8. 1990]; dazu
auch Terra/Wattel, European Tax Law* [2005] 589 f).

So auf Basis der Niederlassungsfreiheit Hintsanen, ET 2003, 114
(114 ff); ebenso Prokisch in VogellLehner, DBA* (2003) Art 4 Rz 12;
zumindest rechtspolitisch ebenso Europédische Kommission, Doppel-
besteuerungsabkommen und Recht der Europaischen Gemeinschaft,
DOC(05)2306/B (9. 6. 2005) — Anhang A, 6. Auch die Arbeiten auf
OECD-Ebene gehen in Richtung einer weitreichenden ,fiction of
independence”; siehe OECD, Discussion Draft on the Attribution of
Profits to Permanent Establishments — Part | (General Considerations)
(2004) (abrufbar unter www.oecd.org); siehe dazu etwa Ditz, IStR
2005, 37 (37 ff); Bennet/Dunahoo, Intertax 2005, 51 (54 ff).

Wattel, EC Tax Rev. 2003, 194 (198); Schnitger, IStR 2004, 821 (824).
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werden, fiir die das nationale Steuerrecht oder Abkommensrecht
des Betriebsstittenstaates den Kapitalgesellschafischarakter des
Zurechnungssubjekts voraussetzt, wie es insbesondere bei
Schachtelprivilegien der Fall ist”.

1.2.3 Saint-Gobain und die gemeinschaftsrechts-
konforme Auslegung abkommensrechtlicher
Betriebsstattendiskriminierungsverbote

In Saint-Gobain™® trafen Prinzipien des Gemeinschaftsrechts
und jene des internationalen Steuerrechts aufeinander: Wihrend
Art 43 Abs 2 zweiter Satz EG die Niederlassung in Form einer
Betriebsstitte jener in Form einer Tochtergesellschaft gleichstellt
wird, wird abkommensrechtlich einer Betriebsstitte prinzipiell
die Inanspruchnahme von Vorteilen verwehrt’”). Auf einer Linie
mit seiner auf8ersteuerlichen Rsp’® und in konsequenter Fort-
setzung von Avoir Fiscal hat der EuGH das Gebot der Gleich-
behandlung von Betriebsstitten in Saint-Gobain explizit auch
auf abkommensrechtliche Begiinstigungen ausgedehnt und dabei
auch eine drohende Stérung des einem Doppelbesteuerungs-
abkommen innewohnenden Gleichgewichts als Rechtferti-
gungsgrund abgelehnt. Einer inlindischen Betriebsstitte einer
EU-Gesellschaft iSd Art 48 EG sind daher im Falle objektiver
Vergleichbarkeit auch die fiir ansissige Gesellschaften vorgese-
henen abkommensrechtlichen Begiinstigungen zu gewihren”,
und zwar unabhingig davon, ob es sich konkret um ein Ab-
kommen mit einem Mitgliedstaat oder mit einem Drittstaat
handelt®®. Die zuvor angedachte und gemeinschaftsrechtlich
wenig iiberzeugende Unterscheidung danach, ob eine Begiins-
tigung im originir nationalen Recht oder im Vélkervertragsrecht
vorgesehen ist®?, ist damit jedenfalls iiberholt.

Solcherart hat Saint-Gobain aber nicht zur Folge, dass das
Abkommen mit dem Quellenstaat auf die Betriebsstitte an-
wendbar und die Betriebsstitte als ansissige Person im Sinne
des Art 1 iVm Art 4 OECD-MA angesehen wird®?. Vielmehr
richtet sich die Niederlassungsfreiheit gegen das nationale Recht
des Betriebsstittenstaates, der gehalten ist, die fraglichen und
auch in zeitlicher Hinsicht anwendbaren Abkommensbegiins-
tigungen zumindest durch unilaterale Maffnahmen auf die
Betriebsstitte der beschriinkt steuerpflichtigen, natiirlichen Per-
son oder Gesellschaft zu erstrecken®?. Diese Verpflichtung wird
man aber nicht nur fiir die im Saint-Gobain-Fall fraglichen
Dividenden, sondern jedenfalls auch fiir Zinsen und Lizenz-

75) So wohl auch EuGH 23. 2. 2006, C-253/03, CLT-UFA - Tz 33; ebenso

Kemmeren, Principle of Origin in Tax Conventions (2001) 188; Lidicke
in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), ECJ — Recent Developments in Direct
Taxation (2006) 113 (132); zum Problem ausf Schnitger, ET 2004, 522
(524 ff); Schnitger, IStR 2004, 821 (823 ff).

EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain.

Siehe zur moéglichen Wirkung des Betriebsstattendiskriminierungs-
verbots aber Art 24 Tz 49 bis 54 OECD-MK

EuGH 27.9. 1988, 235/87, Slg 1988, 5589, Matteucci; EuGH 15. 1. 2002,
C-55/00, Slg 2002, 1-413, Gottardo; EuGH 5. 11. 2002, C-467/98, Slg
2002, 1-9519, Kommission/Ddnemark (,,Open Skies").

EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain - Tz 59;
dazu nur Schuch, SWI 1999, 451 (451); Jann/Toifl, SWI 1999, 488 (482);
Kostense, EC Tax Rev. 2000, 220 (222 f); krit Avery Jones, EC Tax Rev.
1998, 95 (103).

Siehe einerseits EUGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-
Gobain-Tz 59, und EuGH 15. 1. 2002, C-55/00, Slg 2002, 1-413, Gottar-
do-Tz 33 f(zu Drittstaatsabkommen), sowie andererseits EUGH 27. 9.
1988, 235/87, Slg 1988, 5589, Matteucci—Tz 16 (zu einem Abkommen
zwischen Mitgliedstaaten).

Dazu etwa de Weerth, IStR 1999, 628 (628); Lausterer, 4 EC Tax J. 1999,
45 (52); Oliver, BTR 2000, 174 (179).

Ebenso Jann/Toifl, SWI 1999, 488 (492); Jirousek, OStZ 1999, 604 (606);
Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht
(2002) 689; Goschl/Kovar/Wahrlich in LanglJirousek (Hrsg), Praxis des
Internationalen Steuerrechts, FS Loukota (2005) 111 (128 ff).
Pistone, The Impact of Community Law on Tax Treaties (2002) 148.
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gebiihren®” und dariiber hinaus auch fiir alle anderen der Be-
triebsstitte zuzurechnenden Einkiinfte bejahen kénnen®. In
diesem weiten Sinne geht auch die dsterreichische Finanzver-
waltung nunmehr davon aus, dass ,,in einem EU-Mitgliedstaar
ansdssigen Steuerpflichtigen [...] dieselben Abkommensvorteile aus
mit dritten Staaten abgeschlossenen DBA, welche unbeschrinkt
Steuerpflichtige geniefSen, einzuriumen’ sind®.

1.3 Abkommensrechtliche Meistbegiinstigung?

Vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Doppelbesteue-
rungsabkommen zwischen den Mitgliedstaaten wird im Schrift-
tum seit gut 15 Jahren heftig diskutiert, ob dem Gemeinschafts-
recht ein Verbot der horizontalen Diskriminierung zwischen
zwel Gebietsfremden inhirent ist: Diese Fragestellung lduft
darauf hinaus, ob das Gemeinschaftsrecht zu einer Form der
»Meistbegiinstigung” im Rahmen von DBA insofern verpflich-
tet, dass zB der Quellenstaat zwei aus verschiedenen Mitglied-
staaten stammende Investoren gleich behandeln und damit die
jeweils giinstigste Abkommenrechtslage (etwa den giinstigsten
Quellensteuersatz) gewihren muss. Die Meinungen in der
Literatur rangierten zwischen einer klaren Befiirwortung einer
solchen ,,/nbound-Meistbegiinstigung® und einer vehementen
Ablehnung einer solchen Verpflichtung®”, wobei sich die nati-
onalen Gerichte bislang durchwegs auf die Seite der ,,Gegner
geschlagen hatten®. In diesem Sinne hat zuletzt auch der UFS
Wien hinsichdlich der 8sterreichischen Quellensteuer auf Li-
zenzzahlungen nach Holland eine gemeinschaftsrechtliche
Meistbegiinstigungsverpflichtung abgelehne®.

Wohl auch aufgrund der enormen potenziellen Konsequenzen
fiir die mitgliedstaatlichen Fisci und des drohenden ,,Chaos hat
der EuGH den Befiirwortern einer Meistbegiinstigungsverpflich-
tung in den Rs D und Bujara®" allerdings unlingst eine deut-

84) Ebenso de Weerth, IStR 1998, 628 (628); Sal3, DB 1999, 2381 (2381 f);
Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 1999, 504 (507); Jirousek, OStZ 1999,
604 (606 f); Jann/Toifl, SWI 1999, 488 (493); Kostense, EC Tax Rev.
2000, 220 (223 ff); Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, DBA, Art 10
Rz 178, Art 11 MA Rz 140 und Art 12 Rz 154; Martin Jiménez/Garcia
Prats/Calderdn Carrero, BIFD 2001, 241 (241 ff); Cordewener, Europa-
ische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 689; Zanotti,
ET 2004, 493 (497); wohl auch Oliver, BTR 2000, 174 (181) (Zinsen).
Umfassend auch Europédische Kommission, Doppelbesteuerungsab-
kommen und Recht der Europaischen Gemeinschaft, DOC(05)2306/B
(9. 6. 2005) — Tz 27; ebenso Kemmeren, Principle of Origin in Tax
Conventions (2001) 192.

Rz 7910 EStR 2000. Zur entsprechenden Auslegung der DBA-Diskrimi-
nierungsverbote siehe etwa Jirousek, OStZ 1999, 604 (604 ff); weiters
EAS 1611 = SWI 2000, 269; EAS 2157 = SWI 2003, 2.

Siehe die Ubersicht zum Meinungsstand bei G. Kofler/Schindler, ET
2005, 530 (530 ff); umfassend zum Problem G. Kofler, 5 Hous. Bus. &
Tax Law J. 1 (1 ff) (2005).

Vgl BFH 31. 10. 1990, Il R 176/87, BFHE 162, 374, BStBl 1991 Il 161;
BFH 26. 5. 2004, | R 54/03, BFHE 206, 332, BStBI 2004 Il 767; siehe fur
Holland Betten, ET 1997, 417 (417 ff); de Graafllanssen, EC Tax Rev.
2005, 173 (178 f).

UFS Wien 23. 6. 2005, RV/1799-W/03; krit Hofbauer, SWI 2005, SWI
2005, 376 (376 ff); siehe auch Stefaner, 39 Tax Notes Int’l 589 (589 f)
(Aug. 15, 2005).

EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D; dazu G. Kofler, OStZ 2005/949, 432
(432 ff); Lang, SWI 2005, 365 (365 ff); Petritz, ecolex 2005, 642 (642 ff);
Schindler, taxlex 2005, 459 (459 ff); siehe aus dem internationalen
Schrifttum Weber, Intertax 2005, 420 (420 ff); van Thiel, Intertax 2005,
454 (454 ff); G. Kofler/Schindler, ET 2005, 530 (530 ff); de Graaf/Jans-
sen, EC Tax Rev. 2005, 173 (173 ff); O’Shea, EC Tax Rev. 2005, 190
(190 ff); Wattel, BTR 2005, 575 (575 ff).

EuGH 27.10. 2005, C-8/04, Bujara. Der EUGH hat die Rs Bujara aufgrund
des vorangegangenen Urteils in der Rs D im verkurzten Verfahren
nach Art 104 § 3 seiner Verfahrensordnung (Verfahrensordnung des
Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften vom 19. Juni 1991,
ABI L 176/7 [4. 7. 1991]) am 27. 10. 2005 per Beschluss entschieden.
Am 15. 12. 2005 hat der EuGH allerdings mit Hinweis auf die am
5. 12. 2005 erfolgten Ricknahme der Vorlage durch das nationale
Gericht die Streichung dieser aus dem Register beschlossen. Diese

85)

86)

87)

88)

89)

90)

91)
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liche Absage erteilt”?. In diesen Fillen ging es um die Frage, ob
es den Niederlanden gemeinschaftsrechtlich gestattet ist, Deut-
schen jene personenbezogenen vermdgen- bzw einkommensteu-
erlichen Freibetrige zu verwehren, die die Niederlande auf Basis
des Diskriminierungsverbots im belgisch-niederlindischen DBA
einem Belgier in derselben faktischen Situation gewihren wiir-
den. Anders als Generalanwalt Colomer®® kam der EuGH hier
zu dem Ergebnis, dass sich zwei in unterschiedlichen Mitglied-
staaten ansissige Gebietsfremde im Hinblick auf die fraglichen
hollindischen Freibetrige schon deshalb nicht in einer vergleich-
baren Lage befinden, weil eine unterschiedliche Behandlung —
abkommensrechtliche Gewihrung der Vergiinstigung an einen
Belgier, nicht jedoch an einen Deutschen — im Wesen eines
bilateralen DBA liege. Dies gelte selbst dann, wenn in einem
DBA an Ansissige eines bestimmten DBA-Partnerstaates prima
vista einseitig Vorteile gewihrt werden, zumal auch ein solcher
Vorteil im Gesamtkontext des Abkommens gesehen werden
miisse und zu dessen allgemeiner Ausgewogenheit beitrage.
Trotz aller Bedenken gegen die Losung des EuGH scheint die
Reichweite der Entscheidungen in D und Bujara eine generelle
zu sein und ldsst bei genauerer Betrachtung kaum Raum fiir
einen ,Restanwendungsbereich® einer nbound-Meistbegiinsti-
gung’?: Geht man nimlich von einer grundsitzlichen, gemein-
schaftsrechtlichen Verpflichtung zu einer Gleichbehandlung von
Gebietsfremden in vergleichbaren Situationen aus, wire ange-
sichts der differenzierten hA% gerade die ,einseitige Begiinsti-
gung in D durch einen Freibetrag, der mangels Vermégenssteu-
er im DBA-Partnerstaat keiner konkreten Reziprozitit unterliegt,
ein ,,Paradefall” fiir eine Bejahung der Meistbegiinstigung gewe-
sen und hitte durchaus noch Spielraum fiir diese Frage in den
Kernbereichen der Doppelbesteuerung (zB unterschiedliche
Quellensteuersitze) gelassen. Der EuGH geht aber offensichtlich
davon aus, dass jede Abkommensbestimmung — unabhingig von
ithrem konkret allokativen oder reziproken Charakter — einen
Bestandteil des bilateralen Verhandlungsergebnisses darstellt und
damit letztlich der Abgrenzung der Steuerhoheiten zwischen den
DBA-Partnerstaaten dient®. Die von Generalanwalt Ruiz-Jara-
bo Colomer angedachte Differenzierung je nachdem, ob eine
Abkommensbestimmung konkret der Teilung der Steuerhoheit
diene?”, lehnt der EuGH damit implizit, aber deutlich ab. Vor
diesem Hintergrund wire es daher eine Uberraschung, wenn der
EuGH in der derzeit noch anhiingigen Rs ACT Group Litigation
hinsichtlich einseitig gewihrter Steuergutschriften durch das

verwirrende Situation beruht offenbar darauf, dass einerseits dem
nationalen Gericht der Beschluss des EuGH noch nicht bekannt war,
und dass andererseits der EUGH seinen eigenen - noch nicht verof-
fentlichten — Beschluss bei der Streichung tibersehen hat. Wenngleich
unklar ist, inwieweit dadurch die Rechtswirkungen des Beschlusses
vom 27. 10. 2005 beeinflusst werden, kommt diesem zweifelsfrei
argumentative Bedeutung zu.

Siehe nur die ausf Judikaturanalyse bei G. Kofler, 5 Hous. Bus. & Tax
Law J. 1 (34 ff) (2005).

Schlussantrage GA Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D; dazu etwa G.
Kofler, ©StZ 2004/1066, 558 (558 ff); Hofbauer, SWI2004, 586 (586 ff);
Schnitger, IStR 2004, 793 (801 ff).

In diese Richtung auch die Analyse von de Graaf/Janssen, EC Tax Rev.
2005, 173 (184 ff); deutlich Schuch, EC Tax Rev. 2006, 6 (8) .

Siehe zB Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales
Steuerrecht (2002) 836 ff; Jacobs, Internationale Unternehmens-
besteuerung® (2002) 262 ff; Weggenmann, IStR 2003, 677 (681 ff);
van der Linde, EC Tax Review 2004, 10 (14 ff); G. Kofler, 5 Hous. Bus.
& Tax Law J. 1 (68 ff) (2005).

In diese Richtung auch Wattel, BTR 2005, 575 (581 f); O’Shea, EC Tax
Rev. 2005, 190 (196); de Graaf/Janssen, EC Tax Rev. 2005, 173 (183 f,
185); Kemmeren in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), ECJ — Recent Deve-
lopments in Direct Taxation (2006) 219 (251); in diese Richtung auch
Schnitger, FR 2005, 1079 (1082).

Schlussantrage GA Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D — Tz 82.

92)

93)

94)

95)

96)

97)
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Vereinigte Konigreich an Ansissige gewisser DBA-Partnerstaaten
(zB an hollindische, nicht aber an deutsche Gesellschaften) zu
einem anderen Ergebnis kime. Generalanwalt Geelboed hat in
seinen diesbeziiglichen Schlussantrigen jedenfalls auf das Urteil
in der Rs D rekurriert, dessen Grundsitze auch auf die abkom-
menstechtliche Gewihrung von Steuergutschriften iibertragen
und daher eine Meistbegiinstigungsverpflichtung abgelehnt®®.

Nicht angesprochen hat der EuGH aber bisher einige ande-
re Problemkreise, die im Schrifttum ebenfalls unter dem Schlag-
wort der ,,Meistbegiinstigung” diskutiert werden:

* Unklar ist zunichst, ob auf der vorgelagerten und grund-
sitzlichen Ebene eine Ungleichbehandlung zweier Gebiets-
fremder in vergleichbaren Situationen im Sinne der horizon-
talen Diskriminierung im nationalen Recht eines Mitglied-
staates gemeinschaftsrechtlich rechtfertigungsbediirftig ist”).
Die Argumentation des EuGH deutet zumindest in diese
Richtung!®®. Damit ist die Rsp aber dem Vorwurfausgesetzt,
dass zwei Mitgliedstaaten gemeinsam Dinge tun diirfen, die
ihnen einzeln verboten sind!%V,

* FEin weiterer Themenkomplex betrifft die Uberlegung, ob es
im direkten Steuerrecht auf Ebene der Doppelbesteuerungs-
abkommen einen allgemeinen Grundsatz der Gemein-
schaftspriferenz gibt, der die Mitgliedstaaten dazu verpflich-
tet, Angehdrige anderer Mitgliedstaaten auf der DBA-Ebene
jedenfalls nicht schlechter zu behandeln als Drittstaatsange-
hérige!%?. Abgesehen vom mdglichen argumentativen Ein-
fluss der Rs D und Bujara auf diese Konstellation lisst sich
dagegen aber einwenden, dass diese Variante der Meistbe-
giinstigung jedenfalls nicht auf das Idealbild der Wettbe-
werbsgleichheit im europiischen Binnenmarke gestiitzt wer-
den kann und iiberdies das fiir eine solche Uberlegung her-
angezogene Prinzip der Gemeinschaftspriferenz insofern
nicht tragfihig erscheint, als dieses den véllig anders gearteten
Gesichtspunkt einer protektionistischen Abschirmung des
Binnenmarktes gegeniiber Drittstaaten betrifft!®?.

* Erst in jiingerer Zeit ist die durch D und Bujara nicht zwei-
felsfrei geklirte Frage in das gemeinschaftsrechtliche Blickfeld
geriickt, ob sich ein StPfl iS einer Outbound-Meistbegiinsti-
gung auf Basis der Grundfreiheiten gegeniiber seinem Ansis-
sigkeitsstaar auf das jeweils giinstigste DBA, das dieser mit
einem anderen Mitgliedstaat oder gar einem Drittstaat ge-
schlossen hat, berufen kann'*9. Ein potenzieller Anwendungs-

98) Schlussantrage GA Geelhoed 23. 2. 2006, C-374/04, ACT Group Litiga-
tion — Tz 92 ff; zum Fall bereits Gammie in Lang/Schuch/Staringer
(Hrsg), ECJ — Recent Developments in Direct Taxation (2006) 323
(330 ff).

So zuletzt Gudmundsson, Intertax 2006, 58 (81 ff); ahnlich auch Schnit-

ger, FR 2005, 1079 (1082).

100) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D — Tz 59.

101) Siehe auch Weber, Intertax 2005, 429 (441).

102) Vgl etwa Kokottin Lehner (Hrsg), Grundfreiheiten im Steuerrecht der
EU-Staaten (2000), 1 (8 f); van Thiel, Free Movement of Persons and
Income Tax Law (2002) 346 ff und 520 ff; De Ceulaer, BIFD 2003, 493
(497); Troberg/Tiedje in von der Groeben/Schwarze, EGV/EUV 1¢(2004)
Vorb Art 43-48 EG Rz 34; Heydt in Haarmann (Hrsg), Auslegung und
Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen (2004) 32 (50); Ldidi-
cke in Gocke/Gosch/Lang (Hrsg), Kérperschaftsteuer — Internationales
Steuerrecht — Doppelbesteuerung, FS Wassermeyer (2005) 473 (483).

103) Siehe auch Schnitger/Papantonopoulos, BB 2005, 407 (414).

104) Derartige Outbound-Situationen wurden im Schrifttum vor allem
andiskutiert bei Wassermeyer in Lang et al (Hrsg), Multilateral Tax
Treaties (1997) 15 (23 f); Wassermeyer, DB 1998, 28 (30 f); Wasser-
meyer, IStR 2000, 65 (66); van Thiel, Free Movement of Persons and
Income Tax Law (2002) 519 f; Schnitger, FR 2004, 185 (196 f); Haslinger,
SWI2005, 170 (175 ff); Lang, IStR 2005, 289 (295); Lang, IStR 2005, 289
(295); Lang, SWI 2005, 365 (373); Rédder/Schénfeld, IStR 2005, 523
(523 f); G. Kofler, OStZ 2005/949, 432 (438); Schindler, taxlex 2005,
459 (464); Schnitger, FR 2005, 1079 (1081 ff).

99)
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bereich einer Outbound-Meistbegiinstigung scheint aber ge-

rade auflerhalb der Abkommenssituationen zu bestehen.

Konkret angesprochen sind hier jene Normen, in denen das

nationale Recht insb zur ,,Missbrauchverhinderung® eine Ver-

glinstigung an eine bestimmte auslindische Steuer-

belastung kniipft, wie dies beispielsweise § 10 Abs 4 KStG

tut'®). Eine entsprechende Vorlagefrage ist in der Rs De Graaf
und Daniels'® bereits beim EuGH anhingig.

2. ,,Outbound“-Situationen

In ihrer Ausrichtung als ,Diskriminierungsverbote® hat der
EuGH die primirrechtlichen Grundfreiheiten schrittweise tiber
ein Verbot der Benachteiligung auslindischer Staatsangehériger
auf Basis eines ad personam-Vergleichs zu einem weitgefassten
Verbot der Benachteiligung von grenziiberschreitenden gegeniiber
vergleichbaren (hypothetischen) rein landesinternen Wirtschafts-
vorgingen auf Basis eines ad rem-Vergleichs fortent-wickelt: Dis-
kriminierungsverdichtig sind somit im Grunde auch alle Benach-
teiligungen von Auslands- gegeniiber vergleichbaren Inlandsak-
tivititen durch den Ansissigkeits- bzw Herkunftsstaat!®”. Der
konkrete Verpflichtungsinhalt fiir den Ansissigkeits- bzw Her-
kunftsstaat ist allerdings Gegenstand einer evolutioniren Ent-
wicklung der Rsp. Grundsitzlich besteht die wesentliche Ver-
pflichtung der Ansissigkeitsstaaten darin, Einkiinfte von Gebiets-
ansissigen aus auslindischen Quellen folgerichtig nach Mafigabe
dessen zu behandeln, ,,wie sie ihre Besteuerungsgrundlage aufgeteils
haben“1%®). Soweit also Einkiinfte aus auslindischen Quellen im
Rahmen der unbeschrinkten Steuerpflicht in die Besteuerung
einbezogen werden, ist eine Differenzierung zwischen Einkiinften
aus auslindischer Quelle und inlindischen Einkiinften grund-
sitzlich rechtfertigungsbediirftig!". Dieser Grundgedanke kommt
etwa in der Rs Marks & Spencer''® deutlich zum Ausdruck: Dort
hat der EuGH entschieden, dass ein Mitgliedstaat, der keine
Besteuerungskompetenz iiber eine gebietsfremde Tochtergesell-
schaft einer gebietsansissigen Gesellschaft ausiibt, im Grundsatz
die Verluste dieser auslindischen Tochtergesellschaften nicht be-
riicksichtigen muss.

Aus dieser Einkommensverteilung auf mehrere Mitgliedstaaten
resultierende negative Effekte fiir die grenziiberschreitende T4-
tigkeit werden im Schriftcum gelegentlich als Zax Base Fragmen-
tations Klassifiziert und als auf8erhalb des grundfreiheitsrechtlichen
Eingriffsbereichs liegend betrachtet''V. Der EuGH vertritt freilich
in seiner bisherigen Rsp insofern eine extensive Sichtweise der
Grundfreiheiten, als Abzugsposten in der Gemeinschaft selbst
im Falle einer Einkommensverteilung {iber mehrere Mitglied-
staaten zumindest einmal beriicksichtigt werden sollen. Neben

105) Dazu vor allem Haslinger, SWI 2005, 170 (170 ff); Schnitger, FR 2005,
1079 (1079 ff).

106) Rs C-436/05, De Graaf und Daniels; die Vorlagefragen sind in ABI
C36/24 (11. 2. 2006) abgedruckt.

107) Cordewener, Europaische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht
(2002) 200 ff und 824 ff.

108) So Schlussantrage GA Geelhoed 23. 2. 2006, C-374/04, ACT Group
Litigation — Tz 58.

109) Siehe beispielsweise EUGH 16. 7. 1998, C-264/96, Slg 1998, 1-4695, ICI;
EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, 1-4071, Verkooijen; EUGH 14. 12.
2000, C-141/99, Slg 2000, I1-11619, AMID; EuGH 12. 9. 2002, C-431/01,
Slg 2002, I-7073, Mertens; EuGH 4. 3. 2004, C-334/02, Slg 2004, 1-2229,
Kommission/Frankreich; EuGH 15. 7. 2004, C-315/02, Slg 2004, 1-7063,
Lenz; EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, 1-7477, Manninen.

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

111) Siehe vor allem Wattel, EC Tax Rev. 2003, 194 (194 ff), Wattel, LIEI 2004,
81 (89 f), und Terra/Wattel, European Tax Law* (2005) 58 ff; diesen
implizit folgend Schlussantrage GA Geelhoed 23. 2. 2006, C-374/04,
ACT Group Litigation — Tz 58 ff.
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der Schumacker-Rsp geben vor allem Bosal und Marks & Spencer
dafiir ein beredtes Zeugnis ab: In Bosa/ erblickte der EuGH eine
gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung des Ansissigkeitsstaates
der Muttergesellschaft, Fremdfinanzierungskosten fiir den Erwerb
auslindischer Tochtergesellschaften zuzulassen, selbst wenn deren
Gewinne nicht besteuert wurden''?. Eine dhnliche Asymmetrie
hat der EuGH letztlich auch in Marks & Spencer hergestellt:
Sofern nimlich Verluste im Staat der Tochtergesellschaft nicht
beriicksichtigt worden sind und nicht (mehr) beriicksichtigt wer-
den konnen, muss der Ansissigkeitsstaat unter dem Gesichts-
punke der VerhiltnismifSigkeit sein Gruppenbesteuerungsregime
auch auf diese Verluste erstrecken, obwohl er die Gewinne dieser
Tochtergesellschaft nicht besteuert!!?.

2.1 Besteuerung ausldndischer Kapitalertrage

2.1.1 Schmid, Lenz und das BudgetbegleitG 2003
Unstrittig sind steuerliche Beschrinkungen grenziiberschreiten-
der Portfoliodividendenfliisse tatbestandlich vom sachlichen
Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 56 EG er-
fasst''9. Entsprechend der iiberzeugenden stRsp des EuGH stellt
eine nachteilige Behandlung grenziiberschreitender Dividenden-
fliisse —im Vergleich zu innerstaatlichen Dividendenfliissen — eine
grundsitzlich verbotene diskriminierende Beschrinkung der Ka-
pitalverkehrsfreiheit dar, wenn sie den ,aktiven® Marktteilnehmer
(den Investor) oder dessen ,,passives” Gegenstiick (die kapitalsu-
chende Gesellschaft) betrifft!!>). Sofern also in Schedulensystemen
bei Hereinausschiittungen auslindischer Gesellschaften die wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung nicht ebenso wie im Fall einer
rein inlindischen Ausschiittung gemildert wird, bestanden bereits
bisher im Schrifttum!'® und auch bei der Kommission!!” wenig
Zweifel, dass dies den freien Kapitalverkehr verletzt. Nach der
gescheiterten Vorlage in Schmid''® hat der EuGH diese Ansicht
in der vom VwGH vorgelegten Rs Lenz'' eindrucksvoll bestitigt:
Demnach verstief§ das damalige 6sterreichische Regime der Be-
steuerung ,inlindischer” Dividenden nach § 37 Abs 4 (Hilfte-
steuersatz) bzw § 93iVm § 97 Abs 1 EStG (25%ige Abgeltungs-
steuer) im Vergleich zur vollen Tarifbesteuerung ,,auslindischer®
Dividenden unabhingig von der auslindischen Kérperschaft-
steuervorbelastung gegen die Kapitalverkehrsfreiheit.

Der ésterreichische Gesetzgeber ist dieser Entscheidung bereits
im BudgetbegleitG 2003'2% zuvorgekommen und hat eine um-
fassende Neukonzeption nicht nur der Dividenden-, sondern
der gesamten Kapitalertragbesteuerung vorgenommen'?": Soweit
technisch und rechtlich méglich, werden zunichst auch ,aus-
lindische Kapitalertrige in das Kapitalertragsteuerabzugssystem

112) EuGH 18. 9. 2003, C-168/01, Slg 2003, 1-9409, Bosal.

113) Siehe vor allem EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer; dazu
krit etwa die Schlussantrage GA Geelhoed 23. 2. 2006, C-374/04, ACT
Group Litigation — Tz 65.

114) EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, 1-4071, Verkooijen - Tz 28 ff; EUGH
15.7.2004, C-315/02, Slg 2004, 1-7063, Lenz; EuGH 7. 9. 2004, C-319/02,
Slg 2004, 1-7477, Manninen; ausf dazu Englisch, ET 2004, 323 (324).

115) Dazu Englisch, Intertax 2005, 200 (202).

116) Siehe zB Toifl, SWI 1999, 255 (255 ff); Staringer, OStZ 2000/119, 26
(28); Raventds, ET 2000, 73 (74); Tumpel, SWI 2002, 454 (454 ff); Jacobs,
Internationale Unternehmensbesteuerung® (2002) 229 ff; Liede/Hint-
sanen, ET 2003, 31 (34); Polivanova-Rosenauer/Toifl, SWI 2004, 228
(228 ff); Englisch, ET 2004, 323 (325).

117) Mitteilung der Kommission zur , Besteuerung von Dividenden natur-
licher Personen im Binnenmarkt”, KOM(2003)810 endg, 16 f.

118) Mangels Vorlageberechtigung des Berufungssenats; EuGH 30. 5. 2002,
C-516/99, Slg 2002, 1-4573, Schmid.

119) VWGH 27. 8. 2002, 99/14/0164, OStZB 2002/660.

120) BGBI 12003/71.

121) Dazu D. Aigner/H. J. Aigner/G. Kofler, IWB 2003, Fach 5, Gruppe 2,
593 (593 ff); D. Aigner/H. J. Aigner/G. Kofler, ecolex 2003, 480 (480 ff);
Schmidt, GeS 2003, 187 (187 ff); Tissot, RAW 2003/588, 672 (672 ff).
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und die Endbesteuerung einbezogen; dariiber hinaus unterwirft
§ 37 Abs 8 EStG gewisse Kapitalertriige ohne Inlandsbezug einer
der Endbesteuerung nach § 97 EStG angeniherten 25%igen
Abgeltungssteuer'??. Ebenfalls im Rahmen des BudgetbegleitG
2003 wurde § 37 Abs 4 EStG dahin gehend adaptiert, dass nun-
mehr auch die betriebliche Verduflerung auslindischer Beteili-
gungen halbsatzbegiinstigt wird!??; damit war bereits vorweg
dem Urteil in Weidert und Paulus'®® Geniige getan, das letztlich
keinen Zweifel daran lisst, dass fiir den Erwerb und die Veriu-
Berung inlindischer Gesellschaftsanteile vorgesehene Begiinsti-
gungen auch auf den Erwerb und die Verduflerung von Anteilen
an EU-Gesellschaften ausgedehnt werden miissen.

2.1.2 Besteuerung auslandischer Investmentfonds
Aufgrund der umfassenden Benachteiligung des Investments
in auslindische Investmentfonds stand die Fondsbesteuerung
lange im Fokus gemeinschaftsrechtlicher Bedenken!?, die in
den vergangenen Jahren allerdings durch legistische Aktivitit
weitgehend beseitigt wurden'??. Als ein ,,Grundiibel“ der Be-
steuerung auslindischer Investmentfonds verbleibt jedoch die
weite Tatbestandsbildung des § 42 Abs 1 InvFG, derzufolge
auch auslindischen Kapitalgesellschaften, zB risikogestreuten
Investitions-Tochtergesellschaften, fiir Zwecke des osterrei-
chischen Steuerrechts die Abschirmwirkung versagt werden
kann'?). Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht ist allerdings ein
derart genereller und nur bei auslindischen Korperschaften er-
folgender ,Durchgriff* jedenfalls bedenklich!?®, weshalb § 42
Abs 1 InvFG — ebenso wie § 42 Abs 1 ImmolnvFG — wohl
insofern nicht dem Gemeinschaftsrecht entspricht'?’.

2.1.3 Erstattung ausldandischer Quellensteuern

Es bestehen nach dem Gilly-Urteil'®® wohl kaum Zweifel, dass
ein abkommensrechtlicher Anrechnungshichstbetrag grund-
sitzlich gemeinschaftsrechtskonform ist!*). In diesem Zusam-
menhang stellt sich allerdings die — unlingst vom VwGH aus-
driicklich offen gelassene!®? — Folgefrage, ob es dem Gleichbe-

122) Zur Gemeinschaftsrechtskonformitat der Neuregelung siehe die Mit-
teilung zur ,Besteuerung von Dividenden natdrlicher Personen im
Binnenmarkt", KOM(2003)810 endg, 9; siehe auch Beiser, GesRZ 2003,
187 (197 f).

123) Krit zur friheren Rechtslage etwa Reiner/Reiner, RAW 1999, 230 (230);
Keppert, SWK 2000, 776 (777).

124) EuGH 15.7.2004, C-242/03, Slg 2004, 1-7379, Weidert und Paulus; dazu
G. Kofler, ©StZ 2004/897, 470 (470 ff).

125) Grundlegend Sedlaczek, Die EG-Rechtsvertraglichkeit der unterschied-
lichen Besteuerung in- und auslandischer Investmentfonds (1998);
Widhalm in Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg), Kapitalverkehrsfreiheit
und Steuerrecht (2000) 119 (121 ff)

126) Vor allem durch die Gleichbehandlung mit inlandischen Kapital-
ertrdgen im Rahmen des § 37 Abs 8, §8 93 und 97 EStG durch das
BudgetbegleitG 2003 (BGBI | 2003/71), durch die Mdglichkeit des
«WeiBrechnens” schwarzer Fonds durch den StPfl und die Schaffung
einer kapitalertragsteuerlichen Transparenz fur ,Meldefonds” bzw
LblitenweiBen” Fonds im Rahmen des AbgAG 2004 (BGBI | 2004/180)
sowie durch den Entfall der Sicherungssteuer bei ,blitenweiBen”
Fonds durch die InvFG-Novelle 2005 (BGBI | 9/2005). Siehe auch die
vorangehende Rsp VfGH 7. 3. 2002, G 278/01, OStZB 2002/572 (zur
Endbesteuerung); VfGH 15. 10. 2004, G 49/05, OStZB 2005/526 = ecolex
2005/80 m Anm G. Kofler (zur Pauschalbesteuerung); weiters auch
VWGH 11. 12. 2003, 99/14/0081, OStZB 2004/471.

127) Siehe zB EAS 984 = SWI 1997, 90; EAS 1485 = SWI 1999, 407; dazu D.
Aigner/G. Kofler, SWI 2002, 528 (528 ff).

128) Ebenso BFH 25. 2. 2004, | R 42/02, BFHE 206, 5, BStBI 2005 Il 14 = IStR
2004, 527 m Anm Philipowski und Anm Wolff.

129) Siehe dazu Tumpel, SWI2004, 501 (501 ff); G. Kofler, ecolex 2005, 321
(324).

130) EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Slg 1998, 1-2793, Gilly.

131) Vgl zuletzt Cordewener/Schnitger, StuW 2006, 50 (62 f mwN).

132) Siehe VWGH 21. 1. 2004, 2001/13/0017, OStZB 2005/132 = ecolex
2005/81 m Anm Petritz, und VwWGH 21. 10. 2004, 2001/13/0264, OStZB
2005/133.
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handlungsgebot der Grundfreiheiten entspricht, wenn zwar eine
Vollanrechnung oder Erstattung inlindischer Quellensteuern
erfolgt, die Anrechnung auslindischer Quellensteuern aber durch
einen Anrechnungshéchstbetrag begrenzt ist. Virulent wird dies
vor allem bei in- und auslindischen Schachteldividenden, sofern
diese zwar gleichermafien befreit sind, jedoch nur die inlindische
Quellensteuervorbelastung erstattungs- oder anrechnungsfihig
ist!*¥. Wihrend ein Verstoff gegen das Gemeinschaftsrecht in
der dRsp bisher mit unterschiedlichen Begriindungen abgelehnt
wurde'®?, fordert eine im Vordringen begriffene Auffassung eine
Vollanrechnung auslindischer Quellensteuern und macht zu-
treffend geltend, es komme andernfalls zu einer diskriminieren-
den Hoherbelastung der auslidndischen Einkiinfte im Vergleich
zu inlindischen Einkiinften'3». Geht man hier nimlich zutref-
fend davon aus, dass — nach Manninen'*® — der Umstand, dass
es sich bei der inlindischen Quellensteuer technisch um eine
Vorauszahlung auf die inlindische Steuerschuld des Investors
handelt, wihrend die auslindische Quellensteuer die (abschlie-
Bende) Belastung zugunsten des auslindischen Fiskus sicher-
stellt, keinen Einfluss auf die Vergleichbarkeit der Situationen
nimmt'?), wird man dieser Ansicht beizupflichten haben.

2.2 ,Wegzugsbesteuerung”: X und Y, Hughes de
Lasteyrie du Saillant und das AbgAG 2004

Das 6sterreichische Steuerrecht kannte und kennt verschiedene
Wegzugs- bzw Entstrickungsnormen —§ 6 Z 6, § 31 Abs2 Z 2
EStG und die Entstrickungsbesteuerung im UmgrStG —, die we-
gen ihrer mobilititshemmenden Wirkung bereits lange auf ge-
meinschaftsrechtliche Bedenken gestoflen sind'*®, die letztlich
durch die Urteile in den Rs X und Y% und Hughes de Lasteyrie du
Saillant*®® verschirft wurden. In diesen Urteilen wurde sowohl
fiir den Fall eines grenziiberschreitenden Aktientauschs als auch
fiir den Fall des Wegzugs einer natiirlichen Person die sofortige
Aufdeckung und Besteuerung stiller Reserven auch fiir solche
Wirtschaftsgiiter fiir unzuldssig erklire, fiir welche die Besteue-
rungshoheit dem Wegzugsstaat dauernd entzogen wurde. Im
Schrifttum wurde aus diesen Urteilen sowohl fiir das Einkommen-
wie auch das Korperschaft- und Umgriindungssteuerrecht iiber-
wiegend gefolgert, dass — zumindest im Kontext der Niederlas-
sungs- und Arbeitnehmerfreiziigigkeit'4V — eine Erfassung der vor

133) In diese Richtung auch Jacobs, Internationale Unternehmensbesteu-
erung® (2002) 250.

134) BFH 3. 12. 2003, 1 S 10/03 PKH, IStR 2004, 279 m Anm Wassermeyer;

zur unilateralen Anrechnung auslandischer Erbschaftssteuer FG Rhein-

land-Pfalz 6. 6. 2002, 4 K 2643/00, EFG 2002, 1242; BFH 5. 4. 2004,

1l R 33/02, IStR 2004, 759; FG Rheinland-Pfalz 16. 6. 2005, 4 K 1951/04

(Rev: Il R 35/05), EFG 2005, 1446 m Anm Neu; weiters FG KoIn 11. 7.

2002, 7 K 8572/98, EFG 2002, 1391 m zust Anm Herlinghaus = FR 2002,

1234 m krit Anm IMN.

Siehe Schaumburg, StuW 2000, 369 (375); Schaumburg in Ebling (Hrsg),

Besteuerung von Einkommen, DStJG 24 (2001) 225 (251); Jacobs, Inter-

nationale Unternehmensbesteuerung® (2002) 249; Cordewener/Schnit-

ger, StuW 2006, 50 (67 ff); ebenso speziell zu § 34c dEStG Spengel/

Jaeger/Mdiller, 1StR 2000, 257 (259 f); Wassermeyer, IStR 2001, 113

(117); in diesem Sinne auch im IDW, WPg 2000, 243 (244). Keine Beden-

ken aber offenbar bei Schén, IStR 2004, 289 (293); Schénfeld in Flick/

Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg), AStG® (2005) Vor § 34c EStG Rz 31.

136) EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, 1-7477, Manninen.

137) Ebenso Cordewener/Schnitger, StuW 2006, 50 (67 ff); aA Schénfeld
in Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg), AStG® (2005) Vor § 34c EStG
Rz 31.

138) Vgl zB Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbesteu-
erung in der EU (1994) 390.

139) EuGH 21. 11. 2002, C-436/00, Slg 2002, 1-10829, X und Y.

140) EuGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, 1-2409, Hughes de Lasteyrie du
Saillant.

141) Zur moglichen Erfassung des Wegzugs durch die Kapitalverkehrs-
freiheit bzw — in einem privaten Kontext — durch die allgemeine
Freiziigigkeit nach Art 18 EG siehe etwa G. Kofler, OStZ 2003/503, 262
(262 ff mwN); siehe zu dieser Frage auch die beim EuGH angéngige
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dem Ausscheiden aus der &sterreichischen Steuerhoheit entstan-
denen stillen Reserven zwar grundsitzlich zulissig sei, die Steuer
aber erst bei tatsichlicher Realisierung erhoben werden diirfe!4?.

Vor dem Hintergrund der europarechtlichen Bedenken gegen
eine sofortige Entstrickungsbesteuerung und der bestehenden
Unklarheiten!'® hat der sterreichische Gesetzgeber als europi-
ischer Vorreiter im Rahmen des AbgAG 2004 eine ,Kom-
plettldsung® vorgesehen'®. Sofern nunmehr das Besteuerungs-
recht an einen EU-Mitgliedstaat oder einen EWR-Staat, mit
dem eine umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe besteht!4®,
verloren geht, ist die Steuer auf Antrag vorerst nicht festzusetzen.
Kommt es nach der Entstrickung zu einer (tatsichlichen oder
gesetzlich fingierten) Realisierung der stillen Reserven, so wird
dies als riickwirkendes Ereignis iSd § 295a BAO gewertet, das
— innerhalb der 10jihrigen Verjihrungsfrist des § 209 Abs 3
BAO - die Festsetzung der Steuer im Wege der Abinderung des
Bescheides des Entstrickungsjahres ohne Anspruchsverzinsung
nach § 205 BAO nach sich zieht. Im Rahmen dieser Besteuerung
werden aber auch nach dem ,, Wegzug* eingetretene Wertverlus-
te beriicksichtigt. Die Bemessungsgrundlage ist insofern ,,doppelt
gedeckelt®, als lediglich die positive Differenz zwischen den An-
schaffungskosten und dem gemeinen Wert im Entstrickungs-
zeitpunkt bzw dem — niedrigeren — (tatsichlichen oder fiktiven)
Veriuf8erungserls steuerlich erfasst wird. Im Rahmen des Ab-
gAG 2004 wurde auch die ,,Zuzugsproblematik® in der Weise
gelost, dass Vermagen, das erstmals in die dsterreichische Be-
steuerungshoheit hereinwichst, mit dem gemeinen Wert anzu-
setzen ist und damit die im Ausland entstandenen stillen Reser-
ven vom Osterreichischen Steuerzugriff abgeschirmt werden!4”.

2.3 Verwertung ausldndischer Verluste im Inland
2.3.1,Befreite” ausldndische Betriebsstittenverluste
und § 2 Abs 8 EStG

Vor allem im deutschen'¥® und &sterreichischen'#” Steuerrecht
gehorte es jahrzehntelang zu den Grundfesten richterlicher Ab-
kommensauslegung, dass Verluste im Rahmen einer durch Ab-
kommen freigestellten Einkunftsart nicht gegen steuerbare
Einkiinfte verrechnet, sondern nur im Rahmen eines ,,negativen

Rs van Dijk (C-470/04; Vorlagefragen abgedruckt in ABI C31/5 [5. 2.

2005]), und dazu bereits die Anwendbarkeit des Art 18 EG bejahend

Schlussantrage GA Kokott, 30. 3. 2006, C-470/04, N. Allerdings hat der

EuGH unléangst judiziert, dass die bloBe Verlegung des Wohnsitzes

und der damit einhergehende Wechsel von der unbeschrankten zur

beschrénkten StPfl keinen Kapitalverkehrsvorgang darstellt; siehe

EuGH 23. 2. 2006, C-513/03, van Hilten-van der Heijden — Tz 49 f (zur

verlangerten Erbschaftssteuerpflicht).

In diese Richtung nunmehr Schlussantrage GA Kokott 30. 3. 2006,

C-470/04, N; siehe aus dem Schrifttum zB G. Kofler, OStZ 2003/503,

262 (266), und OStZ 2004/483, 195 (197 f); D. Aigner/Tissot, SWI 2004,

293 (295); Schén, IStR 2004, 289 (296); Schindler, 1StR 2004, 300 (309);

Schén/Schindler, 1StR 2004, 571 (571 ff); Schén, 34 Tax Notes Int’l 197

(201 f) (Apr. 12, 2004); Schnitger, BB 2004, 804 (807); Wassermeyer,

GmbHR 2004, 613 (615). AA wohl Beiser, OStZ 2004/661, 282 (285);

Franz, EuZW 2004, 270 (272).

143) Siehe zB die Uberlegungen von Beiser, OStZ 2004/661, 282 (284 ff).

144) BGBI | 180/2004.

145) Zur Neuregelung ausfiuhrlich Rz 2517a ff und Rz 6677 ff EStR 2000;
aus dem Schrifttum D. Aigner/G. Kofler, taxlex 2005, 6 (6 ff); Lechner
in Jirousek/Lang (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS
Loukota (2005) 289 ff; Staringer, SWI 2005, 213 (213 ff); ausf zum
neuen System Achatz/G. Kofler in Achatz/D. Aigner/G. Kofler/Tumpel
(Hrsg), Internationale Umgriindungen (2005) 23 (31 ff und 54 ff).

146) Derzeit nur im Verhaltnis zu Norwegen.

147) Zum Unterbleiben der Neubewertung in ,Ruckkehrersituationen”
siehe Rz 2517h f EStR 2000.

148) Grundlegend RFH 26. 6. 1935, VI A 414/35, RFHE 38, 64, RStBI 1935,
1358; zuletzt BFH 13. 11. 2002, | R 13/02, BFHE 201, 73, BStBI 2003 II
795; siehe auch Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, DBA, Art 23A
MA Rz 57 mwN.

149) Siehe aus der alteren Rsp VWGH 6. 3. 1984, 83/14/0107, OStZB 1985,
34; VWGH 21. 5. 1985, 85/14/0001, OStZB 1985, 347.

142)
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Progressionsvorbehaltes® beriicksichtigt werden durften!>?. Be-
griindet wurde dies damit, dass der Begriff der Einkiinfte auch
»negative Einkiinfte“ umfasse und — im Sinne der Symmetrie-
these — auch solche nicht in der Bemessungsgrundlage zu be-
riicksichtigen seien?®V. Diese Sichtweise ist allerdings zuneh-
mend auf gemeinschaftsrechtliche Kritik gestoflen!®?, zumal
der vergleichbare Inlandssachverhalt aufgrund der sofortigen
Verlustverrechnungsméglichkeit steuerlich giinstiger behandelt
wiirde. Solcherart entstehe bis zur allfilligen Verwertbarkeit im
Betriebsstittenstaat zumindest ein Liquidititsnachteil’®®, der
auch nicht durch den — idR ohnehin nur bei natiirlichen Per-
sonen relevanten — negativen Progressionsvorbehalt gemein-
schaftsrechtskonform beseitigt werde'>®. In Osterreich ist diese
Problematik aber mittlerweile durch zwei richtungsweisende
Erkenntnisse des VwGH'>® und die darauf basierende Neu-
regelung in § 2 Abs 8 EStG im StRefG 20059 entschirft wor-
den: Demnach wird der nach innerstaatlichem Recht vorzu-
nehmende Verlustausgleich mit negativen auslindischen Ein-
kiinften durch die Anwendung eines Doppelbesteuerungsab-
kommens mit Befreiungsmethode nicht beeintrichtigt, es sei
denn, die Verluste wurden im Ausland bereits verwertet; der
hereingenommene Verlust fiihrt jedoch zu einer Nachversteu-
erung, wenn er in den Folgejahren im Ausland zB im Wege
eines Verlustvortrages genutzt werden kann®>?).

Vor allem aufgrund der Streichung des § 2a Abs 3 dEStG,
der bis vor kurzem eine Verlusthereinverrechnung gestattete!®,
ist die Versagung der Hereinnahme ,,befreiter” Auslandsverlus-
te aber auch im deutschen Schrifttum auf erhebliche Bedenken
gestof8en’™), die zunehmend von der dRsp geteilt wurden!®?.

150) Invielen anderen Staaten fehlt es bereits deshalb an einem vergleich-
baren Diskussionsstoff, weil entweder durch die Anrechnungsmetho-
de das Problem entweder nicht auftritt oder auf eine ,,symmetrische”
Anwendung der Freistellungsmethode verzichtet wird; siehe etwa
Bendlinger, SWI 1994, 221 (223 ff); Vogel, IStR 2002, 91 (91 mwN);
Vogel in VogellLehner, DBA* (2003) Art 23 Rz 49; unléngst auch Win-
andy, ET 2006, 82 (82 ff) (zu Luxemburg).

151) Zu dieser ,Symmetriethese” siehe nur BFH 28. 3. 1973, | R 59/71, BFHE

109, 127, BStBI 1973 1l 531; dazu ausfuhrlich Wassermeyer in Deba-

tin/lWassermeyer, DBA, Art 23A MA, Rz 57 mwN; Schuch in Lehner

(Hrsg), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht (2004)

63 (74 ff); Cordewener in von Groll (Hrsg), Verluste im Steuerrecht,

DStJG 28 (2005) 255 (282 ff).

Siehe vor allem die gemeinschaftsrechtlichen Bedenken bei Lechner

in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Doppelbesteuerungsabkommen und

EU-Recht (1996) 85 (93 ff).

153) Deutlich Zorn, SWI 2001, 456 (457).

154) Dazu Cordewener, DStR 2004, 1634 (1636 f); aA FG Baden-Wrttem-
berg 30. 6. 2004, 1 K 312/03, EFG 2004, 1694.

155) VwGH 25. 9. 2001, 99/14/0217, OStZB 2002/365, und VWGH 25. 10. 2001,
99/15/0149, OStZB 2002/732; dazu insb Zorn, SWI 2001, 456 (456 ff);
Loukota, SWI 2001, 466 (466 ff); Trenkwalder/Firlinger, SW12001, 514
(514 ff); Lang, SWI 2002, 86 (86 ff). Der VWGH stutzte sein Ergebnis
allerdings auf eine Interpretation des DBA und verwies nur zur Be-
grindung dafur, dass es fur die Rechtsprechungsanderung keines
verstarkten Senates bedurfe, kurz auf das Gemeinschaftsrecht; krit
dazu Trenkwalder/Firlinger, OStZ 2001/1036, 550 (550).

156) BGBI | 2004/57.

157) Siehe dazu ausf Mayr, RdW 2005/236, 189 (189 f), sowie nunmehr
Rz 187 ff EStR 2000.

158) Siehe BTDrs 14/23, 7, 231; vgl weiters FG Baden-Wirttemberg 30. 6.
2004, 1 K 312/03, EFG 2004, 1694 mwN.

159) Fur einen VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit zuletzt zB Kess-

ler/Schmitt/Janson, IStR 2003, 307 (308 f); Cordewener, ET 2003, 294

(294 ff); Cordewener, DStR 2004, 1634 (1634 ff); Kessler in Lehner

(Hrsg), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht (2004)

83 (103 ff); Portner, IStR 2005, 376 (379); Cordewener in von Groll

(Hrsg), Verluste im Steuerrecht, DStJG 28 (2005) 255 (282 ff); Schaum-

burg/Schaumburg, StuW 2005, 306 (310).

BFH 13.11.2002, | R 13/02, BFHE 201, 73, BStBI 2003 11 795; Niedersach-

sisches FG 14. 10. 2004, 6 V 655/04, EFG 2005, 286 m Anm Herlinghaus;

FG Munchen 14. 2. 2005, 1V 305/04 EFG 2005, 928; FG Berlin 11. 4.

2005, 8 K 8101/00, IStR 2005, 571 m Anm Schénfeld; keine Bedenken

hingegen beim FG Baden-Wurttemberg 30. 6. 2004, 1 K 312/03, EFG

2004, 1694.

152

160)
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Allerdings hat die vom BFH!®Y dem EuGH vorgelegte Rs Riz-
ter-Coulais hinsichtlich der Beriicksichtigung fiktiver auslin-
discher Vermietungsverluste nicht zur Klirung dieser Frage
beigetragen: Dort hat der EuGH die vom BFH primir gestell-
te Frage der Verlusthereinverrechnung aufgrund des konkreten
Ausgangsfalles ausdriicklich unbeantwortet gelassen und sodann
auf die eventualiter gestellte Vorlagefrage geantwortet, dass Ver-
luste im Rahmen des negativen Progressionsvorbehaltes beriick-
sichtigt werden miissen, sofern entsprechende Gewinne eben-
falls fiir die Progressionsberechnung herangezogen werden!¢?.
Wenngleich der negative Progressionsvorbehalt nur ein minus
gegeniiber der bemessungsgrundlagenbezogenen Verlustherein-
nahme ist, kann in Ritter-Coulais dennoch keine prinzipielle
Ablehnung der gemeinschaftsrechtlichen Verlusthereinnahme-
verpflichtung erblickt werden. Vielmehr spricht die — zu Toch-
tergesellschaften ergangene, aber in ihrer Grundiiberlegung
wohl auch auf die Betriebsstittenproblematik iibertragbare!6?—
Rsp in Marks & Spencer'®® dafiir, dass zwar die primire Verlust-
beriicksichtigungsverpflichtung dem Betriebsstittenstaat ob-
liegt'® und — entgegen den Uberlegungen im Schrifttum — trotz
allfdlliger Liquidititsnachteile eine sofortige Verlusthereinnah-
me nicht erforderlich ist, umgekehrt aber im Falle der Nicht
(mehr)verwertbarkeit des Verlustes im Betriebsstittenstaat die
subsidiire Beriicksichtigungspflicht des Stammhausstaates ein-
greift. § 2 Abs 8 EStG geht damit offenbar iiber die gemein-
schaftsrechtlichen Anforderungen hinaus.

2.3.2 Marks & Spencer und die ésterreichische
Gruppenbesteuerung

Der Marks & Spencer-Fall zur grenziiberschreitenden Beriick-
sichtigungsverpflichtung von Verlusten auslindischer Tochter-
gesellschaften war aufgrund seinen potenziellen Budgetauswir-
kungen sicherlich einer der spektakulirsten Fille der vergangenen
Jahre. Im Wesentlichen ging es um die Frage, ob die Niederlas-
sungsfreiheit der britischen Steuerregelung des ,, Konzernabzugs“
(group relief) entgegensteht, wonach die Verrechenbarkeit von
Verlusten innerhalb eines Konzerns von der Voraussetzung ab-
hingig ist, dass die Tochtergesellschaften ihren Sitz im Verei-
nigten Konigreich haben. Die Grofle Kammer des EuGH!*®
kam hier unlingst zu dem Ergebnis, dass der Ansissigkeitsstaat
der Muttergesellschaft grundsitzlich nicht verpflichtet ist, den
Verlust einer auslindischen gleich jenem einer inlindischen
Tochtergesellschaft zur Verwertung zuzulassen. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Verhiltnismifligkeit verstof3t es nach Ansicht
des EuGH aber dennoch gegen die Niederlassungsfreiheit, wenn
die Verlusthereinnahme abgelehnt wird, sofern ein noch nicht
beriicksichtigter Verlust im Sitzstaat der Tochtergesellschaft auch
zukiinftig nicht mehr beriicksichtigt werden kann!®).

Obwohl Osterreich das durch das StRefG 2005 geschaffene
neue Gruppenbesteuerungsregime bereits progressiv an den
gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen ausgerichtet hat, er-
gibt sich doch aus Marks & Spencer ein punktueller Anpassungs-

161) BFH 13. 11. 2002, | R 13/02, BFHE 201, 73, BStBI 2003 Il 795.

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

163) Ebenso Sutter, EuZW 2006, 85 (88).

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

165) Zu § 102 Abs 2 EStG siehe bereits oben IIl.A.1.d.

166) EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer; dazu etwa Thémmes,
IWB 24/2005, Fach 11a, 933 (938 ff); Lang, SWI 2006, 3 (3 ff); Englisch,
IStR 2006, 19 (22 f); Herzig/Wagner, DStR 2006, 1 (1 ff); Scheunemann,
Intertax 2006, 54 ff; G. Kofler, OStZ 2006/87, 48 (48 ff); Lang, ET 2006,
54 (54 ff); Wiesner/Mayr, RWZ 2006/1 (1 ff); Petritz/Schilcher, ecolex
2006, 147 (147 ff); Sutter, EuZW 2006, 85 (87 f).

167) Dazu ausfihrlich G. Kofler, OStZ 2006/87, 48 (48 ff).
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bedarf!%®: So zeigt sich zunichst, dass die generelle Mglichkeit
der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung im Rahmen der
osterreichischen Gruppenbesteuerung (§ 9 Abs 6 Z 6 KStG)
vor dem Hintergrund des Marks & Spencer-Urteils gemein-
schaftsrechtlich zwar nicht zwingend erforderlich, standortpo-
litisch aber jedenfalls positiv zu beurteilen ist'®. § 9 Abs 6 Z 6
KStG diirfte aber insofern zu eng sein, als eine Nachversteuerung
auch in jenen Fillen vorgesehen ist, in denen keine Verlustver-
rechnung im Ausland méglich ist'”?: So wird nach Marks & Spen-
cer in den Fillen, in denen die Verlustverwertung des auslin-
dische Gruppenmitglieds nach Ausscheiden nicht mehr méglich
ist, eine Nachversteuerung vollstindig zu unterbleiben haben!7V;
auch im Liquidations- und Insolvenzfalle erscheint die Kiirzung
des Nachversteuerungsbetrags mit den wihrend der Gruppen-
zugehorigkeit nicht steuerwirksamen Teilwertabschreibungen
(§ 9 Abs 6 Z 6 letzter Satz KStG) gemeinschaftsrechtlich dann
unzureichend, wenn eine Verlustverwertung endgiiltig ausge-
schlossen ist. Da es in Marks & Spencer um Verluste auslin-
discher Enkelgesellschaften ging, werden entgegen der Ein-
schrinkung auf eine Auslandsebene im ésterreichischen Grup-
penbesteuerungsregime (§ 9 Abs 2 iVm Abs 6 KStG) zukiinftig
auch Verluste von Enkel- und Urenkelgesellschaften etc beriick-
sichtigt werden miissen'”?. Offen ist allerdings auch nach
Marks & Spencer, ob die prozentuell mit dem unmittelbaren
Beteiligungsausmafd beschrinkte Verlusthereinnahme im Falle
auslindischer Konzerngesellschaften im Vergleich zur vollstin-
digen Verlustverrechnung im Falle inlindischer Konzerngesell-
schaften gemeinschaftsrechtlich bedenklich ist!7?.

2.4 Auslidndische Schachteldividenden:

§ 10 Abs 1 versus § 10 Abs 2 KStG

Vor dem Hintergrund der gemeinschaftsrechtlichen Grundfrei-
heiten erweist sich auch die Unterscheidung zwischen der be-
dingungslosen Beteiligungsertragsbefreiung fiir Ausschiittungen
inlindischer Gesellschaften nach § 10 Abs 1 KStG einerseits im
Vergleich zu der an die Voraussetzungen der Mindestbeteili-
gungshéhe von 10 % und der Mindestbeteiligungsdauer von
einem Jahr gekniipfte Beteiligungsertragsbefreiung fiir Aus-
schiittungen auslindischer Gesellschaften nach § 10 Abs 2 KStG
als problematisch!'79. Insofern hat auch der UFS Linz unlingst
zutreffend entschieden, dass die Begiinstigung des § 10 Abs 1
KStG auf Beteiligungen an auslindischen Gesellschaften aus-
zudehnen sei und auch die Mutter-Tochter-RL, an der § 10

168) Dazu bereits G. Kofler, OStZ 2006/87, 48 (52 ff); Wiesner/Mayr, RWZ
2006/1, 1 (4 ).

169) Ebenso Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2006, 44 (47 f).

170) Petritz/Schilcher, ecolex 2006, 147 (150); siehe bereits Tumpel/Tissot
in Quantschnigg et al (Hrsg), Kommentar zur Gruppenbesteuerung
(2005) 435 (468 ff).

171) Ebenso Wiesner/Mayr, RWZ 2006/1, 1 (5), allerdings unter ,Gegenrech-

nung” der aufgrund der Liquiditatsvorteile aufgrund der — gemein-

schaftsrechtlich nicht gebotenen - sofortigen Verlusthereinnahme.

G. Kofler, OStZ 2006/87, 48 (54). Hier wirft sich freilich die Frage auf,

wann zB die Enkelgesellschaft die ,,vorgesehenen Méglichkeiten zur

Berticksichtigung von Verlusten ausgesch6pft” hat (zu diesem Erfor-

dernis EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer — Tz 55); so ist

zB vollkommen offen, ob auch eine allfallige Moglichkeit zur Grup-
penbildung im Ausland genutzt werden musste (so Wiesner/Mayr,

RWZ 2006, 1 [5]).

173) Dazu Tumpel/Tissot in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung
(2005) 435 (465 ff).

174) Zur Gemeinschaftswidrigkeit dieser Divergenz bereits bisher etwa
Hirschler, Rechtsformplanung im Konzern (2000) 58 ff; Konezny/
Zdger, SWI 2000, 218 (218 ff); Toifl, SWI 2002, 458 (466); Heinrich,
OStZ 2002/970; Blasina, SWI 2003, 14 (14 ff); D. Aigner, SWI 2003, 63
(63 ff); Beiser, GesRZ 2003, 187 (197 f); G. Kofler, OStZ 2003/1175, 554
(556); Postl, ecolex 2004, 968 (968 ff); D. Aigner, SWK 2004, S 1008
(S 1008 f).

172)
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Abs 2 KStG orientiert ist, nicht als Rechtfertigung fiir die Dis-
kriminierung herangezogen werden kénne!”>. Eine entspre-
chende Amtsbeschwerde ist derzeit allerdings beim VwGH
anhingig!7®.

Vor diesem Hintergrund ist auch § 10 Abs 4 KStG bedenk-
lich, der einen Wechsel von der Befreiung auslindischer Divi-
denden nach § 10 Abs 2 KStG zur indirekten Anrechnung
vorsieht, wenn die auslindische Gesellschaft passive Einkiinfte
erzielt und niedrig besteuert'”” wird'7®). Es zeigt sich zwar in
einem ersten Schritt, dass ein solcher Methodenwechsel durch
die Mutter-Tochter-RL gedeckt ist, da die Richtlinie sowohl
den Mitgliedstaaten die Befreiungsmethode und die Anrech-
nungsmethode als gleichwertige Alternativen zur Verfiigung
stellt und daher einerseits die Anwendung beider Methoden
auch im Verhiltnis zu ein und demselben Mitgliedstaat ermég-
licht'7” sowie andererseits das Heranziehen einer auslindischen
Niedrigbesteuerung als Grundlage fiir die konkrete Methoden-
wahl gestattet'®. Diese Deckung durch das sekundiire Gemein-
schaftsrecht hindert freilich in einem zweiten Schritt nicht die
Feststellung, dass der Methodenwechsel dem primdiren Gemein-
schaftsrecht widerspricht: Denn solange nach § 10 Abs 1 KStG
inlindische Holdinggesellschaften mit ausschlief8lichen Passiv-
einkiinften akzeptiert werden, kann bei auslindischen Gesell-
schaften nicht unter Berufung auf den niedrigeren Steuersatz
im Ausland die Anwendung des —an § 10 Abs 1 KStG zu mes-
senden — internationalen Schachtelprivilegs versagt und nach
§ 10 Abs 4 KStG zur Anrechnungsmethode gewechselt wer-
den!®V. Erst in einem dritten Schritt ist sodann zu tiberpriifen,
ob der diskriminierende Methodenwechsel gem § 10 Abs 4
KStG als eine durch Art 1 Abs 2 der Mutter-Tochter-RL ak-
zeptierte und durch die Rsp des EuGH gedeckte Anti-Miss-
brauchsbestimmung gerechtfertigt werden kann: Wenngleich
zwar § 10 Abs 4 KStG durchaus auch der Verhinderung der
Steuerumgehung dient, wird diese generelle Missbrauchsver-
mutung nicht den strengen, auf den Einzelfall bezogenen An-
forderungen des EuGH gerecht!®?. Solcherart wird § 10 Abs 4
KStG als gemeinschaftswidrig zu beurteilen sein!®?.

175) So UFS Linz 13. 1. 2005, RV/0279-L/04; aus dem Schrifttum etwa D.
Aigner/G. Kofler, taxlex 2005, 49 (49 ff); G. Kofler/Toifl, ET 2005, 232
(232 ff mwN); Gudmundsson, Intertax 2006, 58 (74).

176) Zu ZI 2005/14/0020.

177) Zur Problemlage, wenn sich die Niedrigbesteuerung aus einer gemein-
schaftsrechtlich genehmigten Beihilfe ergibt, siehe zuletzt G. Kofler,
RdAW 2005/859, 786 (786 ff mwN).

178) Siehe Toifl, RAW 2004/230, 250 (251); Polivanova-Rosenauer/Toifl, SWI
2004, 228 (237); Beiser, GesRZ 2003, 187 (197 f).

179) De Hosson, Intertax 1990, 414 (432); Tumpel, Harmonisierung der
direkten Unternehmensbesteuerung in der EU (1994) 270; Thémmes
in Thémmes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law, Chapter 6.4 Rz 15;
Terra/Wattel, European Tax Law* (2005) 505.

180) Terra/Wattel, European Tax Law* (2005) 505; ebenso wohl Thémmes
in Thémmes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law, Chapter 6.4 Rz 15.

181) Dazu ausf G. Kofler/Toifl, ET 2005, 232 (238 f mwN); siehe weiters
auch Beiser, GesRZ 2003, 187 (197 f); allgemein in diese Richtung auch
Terra/Wattel, European Tax Law* (2005) 505.

182) Siehe etwa EuGH 17. 7. 1997, C-28/95, Slg 1997, 1-4161, Leur-Bloem

— Tz 44; EuGH 26. 9. 2000, C-478/98, Slg 2000, I-7587, Kommission/

Belgien — Tz 45. Obwohl es in diesem Zusammenhang auch argu-

mentierbar ware, dass § 10 Abs 4 KStG lediglich eine widerlegbare

Missbrauchsvermutung darstellt (so ausfuhrlich G. Kofler, Die steu-

erliche Abschirmwirkung auslandischer Finanzierungsgesellschaften

(2002) 394 ff mwN), folgt zumindest die osterreichische Finanzver-

waltung dieser Ansicht nicht (Quantschnigg, OStZ 1995, 12 [13];

Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 9 [13 f]; Wiesner, SWI 1995, 127

[130]). Uberdies wiirde auch eine solche Beweislastumkehrung per se

einen VerstoB gegen das Gemeinschaftsrecht darstellen; vgl nur EuGH

28.10. 1999, C-55/98, SIg 1999, I-7641, Vestergaard - Tz 21; siehe auch

Haslinger, SWI 2005, 170 (180).

Sofern man § 10 Abs 4 KStG auch auf VerauBerungsgewinne nach

§ 10 Abs 3 KStG fur anwendbar erachtet (dazu jiingst beftrwortend

und mwN Haslinger, SW12005, 170 [170 f mwN]) kénnte aufgrund der

183
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2.5 Verbleibende Problembereiche

Osterreich hat sich in den vergangenen Jahren zum gemein-
schaftsrechtlichen , Musterschiiler entwickelt. Anders als man-
che eher zuriickhaltende Mitgliedstaaten'®? ist Osterreich den
Anforderungen des Gemeinschaftsrechts in den meisten Berei-
chen mit progressiven Ansitzen gefolgt, sodass sich im geltenden
Ertragsteuerrecht wohl nur mehr in Randbereichen bedenkliche
Steuerregime finden. Neben den bereits genannten Problem-
feldern gehoren dazu etwa die auf Auslandssachverhalte be-
schrinkte Anwendung der Verrechnungspreisregeln des § 6 Z 6
EStG'®), die Inlandsbezogenheit des Sonderausgabenabzugs
von Versicherungsprimien nach § 18 Abs 1 Z 2 EStG!*9, die
Inlandsvoraussetzung fiir die begiinstigte Anschaffung junger
Aktien nach § 18 Abs 1 Z 4 iVm Abs 3 Z 4 EStG'®, das 6s-
terreichische Besteuerungsregime fiir Beitriige an auslindischen
Pensionskassen!®® und das Erfordernis der Beschiftigung durch
einen 7nlindischen Betrieb fiir die Inanspruchnahme der Mon-

tagebegiinstigung des § 3 Abs 1 Z 10 EStG'®.
IV. Ausblick

Die Rsp des EuGH hat in den vergangenen Jahren zu einer
wahren Euphorie in der internationalen Steuerplanung gefiihrt.
Wenn man sich vor Augen hilt, dass bis Mitte 2005 lediglich
knapp 10 % der Fille zu Ungunsten der StPfl entschieden
wurden, iberrascht dies freilich nicht'*?. In jiingerer Zeit scheint
sich allerdings eine Trendwende abzuzeichnen: Wohl insb wegen
der zunehmenden Komplexitit der Fille, deren Lésung auch

Steuerpflicht solcher Gewinne im rein nationalen Kontext eine verti-
kalen Diskriminierung diesbeziglich wohl nicht begrindet werden;
siehe dazu auch G. Kofler/Toifl, ET 2005, 232 (239). Allerdings kénnte
die Nichtanwendbarkeit des § 10 Abs 4 KStG aus einer Outbound-
MeistbegUnstigung folgern (dazu oben I11.1.3).

184) Siehe etwa den Bericht zur deutschen Situation bei Driien/Kahler,
StuW 2005, 171 (171 ff).

185) Dazu D. Aigner/G. Kofler, taxlex 2005, 6 (9).

186) Siehe Haunold/Tumpel/Widhalm, EuGSWI 2002, 546 (546 ff); diese
Problematik wird allerdings durch Rz 463 LStR 2002 und VwGH 20. 1.
1999, 98/13/0002, OStZB 1999, 505 entscharft, wonach EWR-Versiche-
rungsunternehmen die Erlaubnis zum Geschaftsbetrieb im Inland
besitzen und daher Pramien an diese Versicherungen als Sonderaus-
gaben abgezogen werden kénnen.

187) Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2005, 97 (97 ff).

188) Dazu G. Kofler, OStZ 2003/874, 404 (407 ff).

189) Dies wurde unlangst vom UFS Feldkirch 5. 10. 2005, RV/0016-F/04, als
VerstoBB gegen Art 39 EG beurteilt.

190) Von den 50 bis Mitte 2005 ergangenen Entscheidungen zum Verhaltnis
zwischen dem direkten Steuerrecht und den Grundfreiheiten gingen
lediglich 4 mehr oder weniger vollstandig zugunsten der Mitglied-
staaten aus (dies sind EuGH 27. 9. 1988, 81/87, Slg 1988, 5483, Daily
Mail; EuGH 26. 1. 1993, C-112/91, Slg 1993, 1-429, Werner; EuGH 12. 5.
1998, C-336/96, Slg 1998, 1-2793, Gilly, und EuGH 14.9. 1999, C-391/97,
Slg 1999, I-5451, Gschwind).
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unter Experten umstritten ist, aber auch aufgrund einer stirken
Beriicksichtung der Interessen der nationalen Fisci durch den
EuGH ist die ,Erfolgsquote® der StPfl auf etwa 40 % gesun-
ken™V. Der EuGH scheint nunmehr nicht nur die Vergleich-
barkeit von Situationen enger zu betrachten!*? bzw den Recht-
fertigungsspielraum der Mitgliedstaaten auszudehnen?, son-
dern ganz generell in Richtung einer ausgewogenen Gesamtbe-
trachtung unter Vermeidung von ,,Uberbegiinstigungen® zu
tendieren'? und auch vermehrt Aspekte aus seiner Grundfrei-
heitspriifung auszuschlieflen, die sich letzdlich auf blofe — nur
durch positive Harmonisierung beseitigbare — Disparititen
zwischen den mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnungen zu-
riickfithren lassen'®. Diese sich abzeichnende Tendenz macht
die zukiinftige Judikatur freilich schwer prognostizierbar. Es
darf daher mit Spannung erwartet werden, wie sich der EuGH
den groflen offenen Fragenkomplexen nihern wird: Hier geht
es zukiinftig vor allem um den Einfluss von DBA auf die Grund-
freiheitspriifung!®®, die tatsichliche Reichweite der ,Erga-
Omes”“-Wirkung der Kapitalverkehrsfreiheit bei Drittstaatssach-
verhalten'”, die Einschrinkung der Riickwirkung von budge-
tir besonders bedeutsamen EuGH-Urteilen'® sowie um die
nach wie vor offene Bedeutung des Beschrinkungsverbots (ieS)
im direkten Steuerrecht, insb bei Fragen der unentlasteten Dop-
pelbesteuerung!™.

191) Von den 10 von Mitte 2005 bis Marz 2006 geféllten Entscheidungen
sind immerhin 6 mehr oder weniger zuungunsten des StPfl oder nur
mit starker Einschrankungen zulasten der Mitgliedstaaten entschieden
worden (dies sind EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D; EuGH 12. 7. 2005,
C-403/03, Schempp; EuGH 8. 9. 2005, C-512/03, Blanckaert; EuGH 27. 10.
2005, C-8/04, Bujara; EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer,
und EuGH 23. 2. 2006, C-513/03, van Hilten-van der Heijden).

192) Siehe zB EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D; EuGH 12. 7. 2005, C-403/03,
Schempp.

193) So etwa in EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer.

194) Siehe etwa EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, 1-7477, Manninen.

195) Siehe etwa EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Slg 1998, 1-2793, Gilly; EuGH
12. 7. 2005, C-403/03, Schempp, und EuGH 23. 2. 2006, C-513/03, van
Hilten-van der Heijden.

196) Vgl die anhangigen Falle in den Rs ACT Group Litigation (C-374/04),
Kerckhaert-Morres (C-513/04), Columbus Container Services (C-298/05),
Denkavit Il (C-170/05) und Amurta (C-379/05); siehe auch bereits EUGH
19. 1. 2006, C-265/04, Bouanich.

197) Zu diesem Themenkreis sind aber mittlerweile mehrere Falle anhéngig:
Rs Fidium Finanz AG (C-452/04), Lasertec (C-492/04), Thin Cap Group
Group Litigation (C-524/04); A (C-101/05) und A und B (C-102/05),
sowie Holbéck (C-157/05); in der Rechtssache van Hilten-van der
Heijden (C-513/03) wurde hingegen der Drittstaatsaspekt weder vom
Generalanwalt (Schlussantrage GA Léger 30. 6. 2005, C-513/03, van
Hilten-van der Heijden — Tz 69) noch vom EuGH (EuGH 23. 2. 2006,
C-513/03, van Hilten-van der Heijden) behandelt.

198) Vgl die anhangigen Rs Banca Popolare di Cremona (C-475/03) und
Meilicke (C-292/04).

199) Dazu jungst ausf G. Kofler, SWI 2006, 62 (62 ff).
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