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GEORG KOFLER

KOMMISSION

taxlex-EC 2005/1
FusionsRL

Kommission begriifft Einigung iiber Ver-
besserungen an der Fusionsrichtlinie

In ihrer Presseaussendung vom 17. 2. 2005!) be-
griifft die Kommission die am 7. 12. 2004%) vom Rat
der EU-Finanzminister beschlossene Annahme eines
Vorschlags zur Anderung der FusionsRL.?) Die auf
einem Kommissionsvorschlag vom Oktober 2003
beruhende Anderung soll
m den Geltungsbereich der FRL erweitern, sodass sie

eine grofere Zahl von Rechtsformen, darunter
auch die Europiische Gesellschaft (SE) und die
Europiische Genossenschaft, erfasst;

m cine steuerneutrale Regelung fiir die Verlegung
des eingetragenen Sitzes einer SE oder einer Euro-
piischen Genossenschaft von einem Mitgliedstaat
in einen anderen enthalten;

m die Richdinie auf die Umwandlung von Zweignie-
derlassungen in Tochtergesellschaften sowie die
steilweise Spaltung® oder Abspaltung von Unter-
nehmensteilen erweitern.

Der Rat lehnte allerdings das von der Kommis-
sion vorgeschlagene Verbot der Doppelbesteuerung
sverdoppelter® stiller Reserven ab. Weiters sollen
nach Ansicht des Rates steuerlich transparente
Rechtsformen nicht ausdriicklich von der Richtlinie
erfasst werden, zumal das Schlieflen von Steuer-
schlupflochern weiterhin im Ermessen der einzelnen
Mitgliedstaaten stehen solle.

URTEILE UND BESCHLUSSE DES EUGH

taxlex-EC 2005/2

C-453/02 und C-462/02, Edith Linneweber
und Savvas Akritidis

Steuerfreiheit der Veranstaltung eines Kar-
tenspiels

Nach dem Fischer-Urteil?) verbietet es die Neu-
tralitdt der MwSt, die Befreiung Art 13 Teil B lit £
der 6. MwSt-RL den erlaubten Gliicksspielen vorzu-
behalten. Der BFH wollte durch die Vorabentschei-
dungsersuchen in den Rs Linneweber (C-453/02)
und Savvas Akritidis (C-462/02) vom 6. 11. 2002°)
nunmehr Klirung herbeifiihren, wie weit das in der
Rs Fischer judizierte Verbot reicht und ob sich ein
privater Betreiber von Geldspielautomaten und Ver-
anstalter von Roulette- und Kartenspielen darauf be-
rufen kann. Der EuGH beantwortete diese Fragen in
seinem Urteil vom 17. 2. 2005¢) dahin gehend, dass
es Art 13 Teil B lit f der 6. MwSt-RL widerspricht,

wenn nach nationalem Recht (§ 4 Nr 9b dUStG)
nur durch 6ffentliche Spielbanken betriebene Gliick-
spiele steuerfrei sind, wihrend diese Steuerbefreiung
fiir die Ausiibung der gleichen Titigkeit durch Wirt-
schaftsteilnehmer, die nicht Spielbankbetreiber sind,
nicht gil darauf kann sich auch ein Veranstalter
oder Betreiber von Gliicksspielen oder Gliicksspiel-
geriten vor den nationalen Gerichten berufen.

Anmerkung: Dieses Urteil ist auch fiir die oster-
reichische Beschrinkung der Steuerfreiheit auf Um-
sitze, die mit dem Betrieb von nach § 21 Gliicks-
spielG bewilligten Spielbanken unmittelbar verbun-
den sind (§ 6 Abs 1 Z 9 lit d sublit dd UStG), rele-
vant. Im Lichte der Rs Linneweber darf eine nach
Art 13 Teil B lit f der 6. MWSt-RL gewihrte Befrei-
ung nicht davon abhingig gemacht werden, ob eine
Bewilligung zum Spielbetrieb erteilt wurde, weshalb
die Befreiungsbestimmungen des § 6 Abs 1 Z 9
lit d UStG teilweise zu eng gefasst erscheinen.”)

SCHLUSSANTRAGE DER GENERAL-
ANWALTE

taxlex-EC 2005/3

C-354/03, C-355/03 und C-484/03,
Optigen Ltd ua

Vorsteuerabzug bei unwissentlicher Beteili-
gung an einem ,,Karussellbetrug*

In den drei Rs Optigen Ltd ua, in denen es um
Wirtschaftsteilnehmer geht, die unwissentlich an ei-
ner als ,Karussellbetrug® bezeichneten Form des
Mehrwertsteuerbetrugs beteiligt waren, mdchte der
britische High Court vom EuGH wissen, ob Umsit-
ze, die zu einem von Dritten errichteten Betrugssys-
tem gehoren, als ,wirtschaftliche Titigkeiten® iSv
Art 4 Abs 2 der 6. MwSt-RL anzusehen sind. Das
Vereinigte Kénigreich argumentierte, dass Umsitze,
die Teil eines Karussellbetrugs seien, aus dem An-

wendungsbereich der 6. MwSt-RL herausfielen, weil

1) IP/05/193 (17. 2. 2005).

2) Siehe IP/04/1446 (7. 12. 2004).

3) Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie
90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steu-
ersystem fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unterneh-
mensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften ver-
schiedener Mitgliedstaaten betreffen, KOM (2003) 613 endg; dazu
etwa Tissot, SWI 2004, 119 (119 ff).

4) EuGH 11. 6. 1998, C-283/95, Slg 1998, 1-3369, Fischer; dazu auch
Ruppe, UStG?, § 6 Tz 282.

5) BFH 6. 11.2002, VR 50/01, BFHE 200, 145, BFH 6. 11. 2002, VR
7102, BFHE 200, 149.

6) EuGH 17. 2. 2005, C-453/02 und C-462/02, Edith Linneweber und
Savvas Akritidis.

7) Ebenso bereits zum Fischer-Urteil Haunold/Tumpel/Widhalm, SW1
1998, 444.
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taxlex 2005 1

es sich nicht um echte wirtschaftliche Titigkeiten
handele. In seinen Schlussantrigen vom 16. 2.
2005%) teilte GA Poiares Maduro diese Auffassung
nicht, und argumentierte, dass jeder Umsatz einzeln
und fiir sich zu beurteilen sei und daher Umsitze,
die Teil einer kreisfsrmigen Lieferkette sind, in der
ein Hindler die an ihn gezahlten Mehrwertsteuerbe-
trige unterschligt, nicht aufhéren, eine wirtschaftli-
che Titigkeit iSv Art 4 Abs 2 der 6. MwSt-RL darzu-
stellen.

taxlex-EC 2005/4

C-498/03, Kingscrest Associates Ltd,
Montecello Ltd

Steuerbefreiung fiir den Betrieb von Heimen
fiir betreutes Wohnen?

In der Rs Kingscrest Associates Lid hat sich der
EuGH hinsichtlich des Betriebs von Heimen fiir be-
treutes Wohnen durch eine Personengesellschaft mit
dem Begriff ,Einrichtung mit sozialem Charakter®
iSv Art 13 Teil A Abs 1 Buchst g und h der 6.
MwSt-RL zu befassen, den diese Vorschrift verwen-
det, um den Anwendungsbereich der Befreiungen
im Zusammenhang mit der Sozialfiirsorge und der
sozialen Sicherheit festzulegen.

In seinen Schlussantrigen vom 22. 2. 2005%) kam
GA Colomer zu dem Ergebnis, dass fiir die Auslegung
des Begriffes ,mit sozialem Charakter auf die Fas-
sungen dieser Vorschrift in den anderen Amtsspra-
chen zuriickzugreifen ist, um eine uneinheitliche
Auslegung zu vermeiden. Dabei stehe der Umstand,
dass ein unter Art 13 Teil A Abs 1 Buchst g und h der
6. MwSt-RL fallender Wirtschaftsteilnehmer mit
Gewinnerzielungsabsicht handelt, nicht der An-
nahme entgegen steht, dass es sich um Umsitze ,mit
sozialem Charakter” handelt. Schliefilich stehe es un-
ter gewissen Voraussetzungen im Ermessen der Mit-
gliedstaaten, ein privates Unternehmen als Einrich-
tung ,,mit sozialem Charakter anzuerkennen.

taxlex-EC 2005/5
C-465/03, Kretztechnik AG

Vorsteuerabzug fiir die Kosten des Bérse-
ganges!

Die vom UFS Linz vorgelegten Fragen in der Rs
Kretztechnik'®) betreffen die umstrittenen umsatz-
steuerlichen Konsequenzen des Bérsegangs einer Ka-
pitalgesellschaft. GA Jacobs ist hier in seinen Schluss-
antrigen vom 24. 2. 2005") — in Ubereinstimmung
mit der hA — zum Ergebnis gelangt, dass
m der Borsegang und die damit zusammenhingen-

den Ausgabe von Aktien an neue Aktionire gegen
Zahlung eines Ausgabepreises keine Lieferung ge-
gen Entgelt iSd Art 2 Nr 1 der 6. MwSt-RL dar-
stellt;

m die Vorsteuer auf Dienstleistungen im Zusam-
menhang mit dem Bérsegang nach Arc 17
Abs 1,2 und 5 der 6. MwSt-RL abgezogen werden
kann, soweit die Gesellschaft steuerpflichtige Aus-
gangsumsitze titigt.!?)

Anmerkung: Siche zu den Schlussantrigen in der
Rs Kretztechnik auch den Kurzbeitrag von G. Kofler in
diesem Heft.

VORLAGEFRAGEN DER NATIONALEN
GERICHTE

taxlex-EC 2005/6

C-470/04, N v Inspecteur van de Belasting-

dienst

Freiziigigkeit und ,,Wegzugsbesteuerung®

Die verschiedenen ,, Wegzugsbesteuerungen der
EU-Mitgliedstaaten sind nach dem Urteil des EuGH
in der Rs Hughes de Lasteyrie du Saillant'®) verstirke in
den Brennpunkt gemeinschaftsrechticher Bedenken
geriickt. Dort hat nidmlich der EuGH fiir den Fall
des Wegzugs einer natiirlichen Person die sofortige
Aufdeckung und Besteuerung stiller Reserven auch
fiir solche Wirtschaftsgiiter im Hinblick auf die Nie-
derlassungsfreiheit gem Art 43 EG fiir unzulissig er-
klare, fiir welche die Besteuerungshoheit dem Weg-
zugsstaat dauernd entzogen wurde. Im Schrifttum!®)
und von der Kommission!®) wurde daraus iiberwie-
gend gefolgert, dass eine ,, Wegzugsbesteuerung zwar
zur Sicherung des innerstaatlichen Besteuerungs-
rechts an im Inland entstandenen stillen Reserven
grundsiezlich zulissig sei, die Steuer aber erst bei tat-
sichlicher Realisierung erhoben werden diirfe. Der
osterreichische Gesetzgeber hat mittlerweile im
AbgAG 2004 die Entstrickungstatbestinde in § 6
76, 31 Abs 2 EStG und im UmgrStG weit gehend
an die gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen an-
gepasst.'©)

Im Gefolge des du Saillant-Urteils haben sich al-
lerdings auch die Fragen aufgeworfen, ob auflerhalb
eines 6konomischen Nexus (zB bei Wohnsitznahme
in einem anderen Mitgliedstaat aus privaten Moti-
ven) die allgemeine Bestimmung iiber die Freiziigig-
keit der Unionsbiirger nach Art 18 Abs 1 EG einer
Wegzugsbesteuerung entgegensteht!”) und inwieweit

8) Schlussantrige GA Poiares Maduro 16. 2. 2005, C-354/03, C-355/03
und C-484/03, Optigen Ltd ua.

9) Schlussantrige GA Colomer 22. 2. 2005, C-498/03, Kingscrest Associa-
tes Ltd.

10) UFS Linz 30. 10. 2003, RV/2107-L/02, und dazu Laudacher, SWK
2004, S 798 (S 798 ff).

11) Schlussantrige GA Jacobs 24. 2. 2005, C-465/03, Kretztechnik.

12) Siehe zu den Schlussantriigen in der Rs Kresztechnik auch den Kurz-
beitrag von G. Kofler in diesem Heft.

13) EuGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, 1-00000, Hughes de Lasteyrie
du Saillant.

14) Siehe zB G. Kofler, OStZ 2003/503, 262 (266) und OStZ 2004/483,
195 (197 £); D. Aigner/Tissot, SWI 2004, 293 (295); Schindler, IStR
2004, 300 (300 ff); Fraberger/Zichling, OStZ 2004/770, 410 (412).

15) Siche ,Steuern: Kommission fordert Deutschland zur Aufthebung der

Wegzugsbesteuerung auf*, IP/04/493 (19. 4. 2004), abgedrucke in

IStR 9/2004, 11I: ,Die Verletzung des Gemeinschaftsrechts liegr nicht

in der Besteuerung des Wertzuwachses an sich, sondern in der Besteuerung

eines nicht realisierten Wertzuwachses.“

Dazu etwa D. Aigner/G. Kofler, taxlex 2005, 6 ff; zu den Anderungen

im UmgrStG ausf Achatz/D. Aigner/G. Kofler/Tumpel (Hrsg), Interna-

tionale Umgriindungen (2005).

17) Dazu bereits G. Kofler, OStZ 2003/503, 262 (263 f mwN).
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mit bereits geleisteten Sicherheiten als Steuerstun-
dungsvoraussetzung anlisslich des Wegzugs zu ver-
fahren ist. Nunmehr hat der Gerechtshof Arnheim
mit Entscheidung vom 27. 10. 2004 in der Rs N
dem EuGH entsprechende Fragen zur Vorabent-
scheidung vorgelegt.'®)

taxlex-EC 2005/7
C-492/04, Lasertec Gesellschaft fiir Stanz-

Jormen mbH v Finanzamt Emmendingen

Gemeinschaftsrechtskonformitit der friihe-
ren deutschen Unterkapitalisierungsregeln
im Verhiltnis zu Drittstaaten?

Bereits in der Rs Lankhorst-Hohorst'®) hatte der
EuGH geurteilt, dass die Niederlassungsfreiheit
der Anwendung der deutschen Unterkapitalisie-
rungsregeln des § 8a dKStG aF bei gemeinschafts-
internen Sachverhalten entgegensteht. Das FG Ba-
den-Wiirtctemberg hat nunmehr mit Beschluss
vom 14. 10. 2004?°) dem EuGH in der Rs Lasertec
Fragen vorgelegt, ob die Kapitalverkehrsfreiheit den
(alten) deutschen Unterkapitalisierungsregeln ent-
gegensteht, wenn diese gegeniiber Gesellschaften
auflerhalb der Gemeinschaft angewendet wer-

den.2")

Die Rs Lasertec betrifft eine deutsche GmbH, die
von ihrem schweizerischen Gesellschafter Fremdmit-
tel erhielt; die deutsche Finanzverwaltung versagte
auf Basis des § 8a dKStG die Abzugsfihigkeit eines
Teiles der Zinsen auf Ebene der Lasertec und qualifi-
zierte diese in Dividenden um. Es stellte sich daher
die Frage, ob die — auch auf Drittstaatssachverhalte
anwendbare — Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 56
EG der Anwendung des § 8 a dKStG aF in einer sol-
chen Konstellation entgegensteht, wobei sich zudem
ein zeitliches ,,Sonderproblem® aufwirft: Nach Art 57
Abs 1 EG beriihrt die Kapitalverkehrsfreiheit nim-
lich nicht die Anwendung derjenigen Beschrinkun-
gen gegeniiber Drittstaaten, ,die am 31. 12. 1993
im Zusammenhang mit Direktinvestitionen etc ,,be-
stehen®. Die Besonderheit in der Rs Lasertec liegt
nun darin, dass der diesbeziigliche Gesetzgebungs-
prozess in Deutschland zwar bereits vor dem
31. 12. 1993 abgeschlossen war, die Bestimmungen
aber erst ab 1. 1. 1994 anwendbar waren.

18) ABI C 31/5 (5. 2. 2005).

19) EuGH 12. 12. 2002, C-324/00, Slg 2002 I-11779, Lankhorst-Ho-
horst; dazu zB G. Kofler, GeS 2003, 33 (33 ff).

20) FG Baden-Wiirttemberg 14. 10. 2004, 3 K 62/99, DStRE 2005,
203.

21) ABI C 31/11 (5. 2. 2005).
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