SCHLUSSANTRAGE VON FRAU TRSTENJAK — RECHTSSACHE C-73/06

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN

VERICA TRSTENJAK
vom 19. April 2007

I — Einleitung

1. Ein in Luxemburg eingetragenes Trans-
portunternehmen stellte bei der deutschen
Finanzverwaltung Antrige auf Erstattung
von Mehrwertsteuer, die es aufgrund von
Aufwendungen fiir Kraftstoff in Deutschland
entrichtet hatte.

2. Jedem dieser Antriage war eine Bescheini-
gung der luxemburgischen Finanzverwaltung
gemdfl Anhang B der Achten Richtlinie
79/1072/EWG des Rates vom 6. Dezember
1979 zur Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die Um-
satzsteuern — Verfahren zur Erstattung der
Mehrwertsteuer an nicht im Inland ansissige
Steuerpflichtige beigefiigt; laut dieser Be-
scheinigung unterliegt das Unternehmen
unter einer luxemburgischen Identifikations-
nummer der Mehrwertsteuer.

1 — Originalsprache: Franzosisch.
2 —ABL L 331 8. 11
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3. Die deutsche Steuerverwaltung lehnte
jedoch diese Erstattungsantrige ab und
vertrat hierzu die Auffassung, dass der Sitz
der Geschiftsleitung des genannten Unter-
nehmens in der Schweiz und nicht in
Luxemburg liege.

4. Mit dem Vorabentscheidungsersuchen
mochte das Finanzgericht Koéln (Deutsch-
land) vom Gerichtshof wissen, ob die ge-
nannte Bescheinigung zwingend bedeutet,
dass der Steuerpflichtige als in dem Mit-
gliedstaat, der die Bescheinigung erteilt hat,
ansissig gilt.

5. Andernfalls meint das Finanzgericht
Koéln, dass festgestellt werden miisse, ob
das genannte Unternehmen auflerhalb des
Gebiets der Europiischen Gemeinschaft an-
sissig sei; in diesem Fall kénne ihm nach
deutschem Recht die beim Bezug von Kraft-
stoff in Deutschland entrichtete Mehrwert-
steuer nicht erstattet werden. Das vorlegende
Gericht ersucht somit den Gerichtshof um
die zutreffende Auslegung des Begriffs des
#Sitzes der wirtschaftlichen Tatigkeit® im
Sinne von Art. 1 Nr. 1 der Dreizehnten
Richtlinie 86/560/EWG des Rates vom
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17. November 1986 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Umsatzsteuern — Verfahren der Erstat-
tung der Mehrwertsteuer an nicht im Gebiet
der Gemeinschaft ansissige Steuerpflichti-

ge>.

II — Rechtlicher Rahmen

A — Anwendbares Gemeinschaftsrecht

1. Sechste Richtlinie 77/388/EWG des Rates
vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehr-
wertsteuersystem: einheitliche steuerpflichti-
ge Bemessungsgrundlage® (im Folgenden:
Sechste Richtlinie)

6. Art. 4 Abs. 1 und 2 der Sechsten Richt-
linie bestimmt:

»(1) Als Steuerpflichtiger gilt, wer eine der in
Absatz 2 genannten wirtschaftlichen Tétig-
keiten selbstindig und unabhingig von
ihrem Ort ausiibt, gleichgiiltig zu welchem
Zweck und mit welchem Ergebnis.

3 — ABL L 326, S. 40.
4 — ABL L 145, 8. 1.

(2) Die in Absatz 1 genannten wirtschaft-
lichen Titigkeiten sind alle Titigkeiten eines
Erzeugers, Héndlers oder Dienstleistenden
einschliefilich der Tatigkeiten der Urprodu-
zenten, der Landwirte sowie der freien
Berufe und der diesen gleichgestellten Be-
rufe. ...*

7. Art. 17 Abs. 2 bis 4 dieser Richtlinie in der
fiir den Sachverhalt mafigeblichen Fassung ®
sieht vor:

#(2) Soweit die Gegenstiande und Dienst-
leistungen fiir Zwecke seiner besteuerten
Umsitze verwendet werden, ist der Steuer-
pflichtige befugt, von der von ihm geschul-
deten Steuer folgende Betrdge abzuziehen:

a) die im Inland geschuldete oder entrich-
tete Mehrwertsteuer fiir Gegenstinde
und Dienstleistungen, die ihm von
einem anderen Steuerpflichtigen gelie-
fert wurden oder geliefert werden bzw.
erbracht wurden oder erbracht werden,

5 — Richtlinie 91/680/EWG des Rates vom 16. Dezember 1991 zur
Erganzung des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems und zur
Anderung der Richtlinie 77/338/EWG im Hinblick auf die
Beseitigung der Steuergrenzen (ABL L 376, S. 1).
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(3) Die Mitgliedstaaten gewihren jedem
Steuerpflichtigen dariiber hinaus den Abzug
oder die Erstattung der in Absatz 2 genann-
ten Mehrwertsteuer, soweit die Gegenstinde
und Dienstleistungen verwendet werden fiir
Zwecke:

a) seiner Umsitze, die sich aus den im
Ausland ausgetibten wirtschaftlichen
Titigkeiten im Sinne des Artikels 4
Absatz 2 ergeben, fur die das Recht
auf Vorsteuerabzug bestiinde, wenn
diese Umsitze im Inland bewirkt wor-
den wiren;

(4) Mehrwertsteuererstattungen nach Ab-
satz 3 erfolgen

— an nicht im Inland, sondern in einem
anderen Mitgliedstaat ansissige Steuer-
pflichtige entsprechend den in der
Richtlinie 79/1072/EWG ... festgelegten
Bestimmungen;

— an nicht im Gebiet der Gemeinschaft
ansissige Steuerpflichtige entsprechend
den in der Richtlinie 86/560/EWG ...
festgelegten Bestimmungen ...“
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2. Achte Richtlinie 79/1072/EWG des Rates
vom 6. Dezember 1979 zur Harmonisierung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
tiber die Umsatzsteuern — Verfahren zur
Erstattung der Mehrwertsteuer an nicht im
Inland ansissige Steuerpflichtige (im Folgen-
den: Achte Richtlinie)

8. Art. 1 dieser Richtlinie bestimmt:

#Fur die Anwendung dieser Richtlinie gilt als
nicht im Inland ansissiger Steuerpflichtiger
derjenige Steuerpflichtige nach Artikel 4
Absatz 1 der Richtlinie 77/388/EWG, der in
dem Zeitraum nach Artikel 7 Absatz 1 erster
Unterabsatz Sitze 1 und 2 in diesem Land
weder den Sitz seiner wirtschaftlichen Tétig-
keit noch eine feste Niederlassung, von wo
aus die Umsitze bewirkt worden sind, noch
— in Ermangelung eines solchen Sitzes oder
einer festen Niederlassung — seinen Wohn-
sitz oder gewohnlichen Aufenthaltsort ge-
habt hat und der in dem gleichen Zeitraum
im Inland keine Gegenstinde geliefert oder
Dienstleistungen erbracht hat mit Ausnahme
von:

a) Beforderungsumsitzen und den damit
verbundenen Nebentitigkeiten, die ge-
mifd Artikel 14 Absatz 1 Buchstabe i),
Artikel 15 oder Artikel 16 Absatz 1
Teile B, C und D der Richtlinie 77/388/
EWG steuerfrei sind, ...
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9. In Art. 2 der genannten Richtlinie wird
ausgefiihrt:

sJeder Mitgliedstaat erstattet einem Steuer-
pflichtigen, der nicht im Inland, sondern in
einem anderen Mitgliedstaat ansidssig ist,
unter den nachstehend festgelegten Bedin-
gungen die Mehrwertsteuer, mit der die ihm
von anderen Steuerpflichtigen im Inland
erbrachten Dienstleistungen oder gelieferten
beweglichen Gegenstinde belastet wurden
oder mit der die Einfuhr von Gegenstinden
ins Inland belastet wurde...”

10. Art. 3 der Achten Richtlinie sieht vor:

»Um die Erstattung zu erhalten, muss ein in
Artikel 2 genannter Steuerpflichtiger, der im
Inland keine Gegenstinde liefert oder
Dienstleistungen erbringt,

b) durch eine Bescheinigung der zustindi-
gen Behorde des Staates, in dem er
ansdssig ist, den Nachweis erbringen,
dass er Mehrwertsteuerpflichtiger die-
ses Staates ist.”

11. Art. 5 der genannten Richtlinie be-
stimmt:

»Fir die Anwendung dieser Richtlinie wird
der Anspruch auf Vorsteuererstattung nach
Artikel 17 der Richtlinie 77/388/EWG, wie
dieser im Lande der Erstattung angewendet
wird, bestimmt. ...*

12. Art. 6 der Achten Richtlinie sieht vor:

»Die Mitgliedstaaten diirfen den in Artikel 2
genannten Steuerpflichtigen aufler den
Pflichten nach den Artikeln 3 und 4 keine
anderen Pflichten auferlegen als die, in
Sonderfillen die Auskiinfte zu erteilen, die
erforderlich sind, um beurteilen zu konnen,
ob der Erstattungsantrag begriindet ist.”
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13. Art. 9 Abs. 2 der Achten Richtlinie
bestimmt:

,Die in Artikel 3 Buchstabe b) und Artikel 4
Buchstabe a) bezeichneten Bescheinigungen
iiber die Steuerpflichtigeneigenschaft miis-
sen dem in Anhang B aufgefiihrten Muster
entsprechen.”

3. Dreizehnte Richtlinie 86/560/EWG des
Rates vom 17. November 1986 zur Harmo-
nisierung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten {iber die Umsatzsteuern —
Verfahren der Erstattung der Mehrwertsteu-
er an nicht im Gebiet der Gemeinschaft
ansdssige Steuerpflichtige (im Folgenden:
Dreizehnte Richtlinie)

14. In Art. 1 dieser Richtlinie heif3t es:

»Im Sinne dieser Richtlinie gilt

1. als nicht im Gebiet der Gemeinschaft
ansidssiger Steuerpflichtiger derjenige
Steuerpflichtige nach Artikel 4 Absatz 1
der Richtlinie 77/388/EWG, der in dem
Zeitraum nach Artikel 3 Absatz 1 der
vorliegenden Richtlinie in diesem Ge-
biet weder den Sitz seiner wirtschaft-
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lichen Titigkeit noch eine feste
Niederlassung, von wo aus die Umsitze

bewirkt worden sind, noch — in Er-
mangelung eines solchen Sitzes oder
einer festen Niederlassung — seinen

Wohnsitz oder iiblichen Aufenthaltsort
gehabt hat und der in dem gleichen
Zeitraum in dem in Artikel 2 genannten
Mitgliedstaat keine Gegenstinde gelie-
fert oder Dienstleistungen erbracht hat,
mit Ausnahme von:

a) Beférderungsumsitzen und den da-
mit verbundenen Nebentitigkeiten,
die gemifs Artikel 14 Absatz 1
Buchstabe i), Artikel 15 oder Arti-
kel 16 Absatz 1 Teile B, C und D der
Richtlinie 77/388/EWG steuerfrei
sind;

15. Art. 2 der Dreizehnten Richtlinie be-
stimmt:

»(1) Unbeschadet der Artikel 3 und 4
erstattet jeder Mitgliedstaat einem Steuer-
pflichtigen, der nicht im Gebiet der Gemein-
schaft ansissig ist, unter den nachstehend
festgelegten Bedingungen die Mehrwertsteu-
er, mit der die ihm von anderen Steuer-
pflichtigen im Inland erbrachten
Dienstleistungen oder gelieferten bewegli-
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chen Gegenstinden belastet wurden oder
mit der die Einfuhr von Gegenstinden ins
Inland belastet wurde, soweit diese Gegen-
stinde und Dienstleistungen fiir Zwecke der
in Artikel 17 Absatz 3 Buchstaben a) und b)
der Richtlinie 77/388/EWG bezeichneten
Umsitze oder der in Artikel 1 Nummer 1
Buchstabe b) der vorliegenden Richtlinie
bezeichneten Dienstleistungen verwendet
werden.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen die Erstat-
tung nach Absatz 1 von der Gewihrung
vergleichbarer Vorteile im Bereich der Um-
satzsteuern durch die Drittlinder abhingig
machen.

16. Art. 4 der genannten Richtlinie sieht vor:

»(1) Fir die Anwendung dieser Richtlinie
wird der Anspruch auf Erstattung nach
Artikel 17 der Richtlinie 77/388/EWG, wie
dieser im Mitgliedstaat der Erstattung ange-
wendet wird, bestimmt.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen jedoch den
Ausschluss bestimmter Ausgaben vorsehen
oder die Erstattung von zusitzlichen Bedin-
gungen abhingig machen.

«

B — Einschldgige Bestimmungen des natio-
nalen Rechts

17. Gemifl § 18 Abs. 9 des Umsatzsteuer-
gesetzes 1993 (im Folgenden: UStG)® in
Verbindung mit § 59 der Umsatzsteuer-
Durchfiihrungsverordnung 1993 (im Folgen-
den: UStDV) ’ steht den nicht im Gebiet der
Gemeinschaft ansissigen Steuerpflichtigen
fir Vorsteuerbetrige im Zusammenhang
mit der Lieferung von Kraftstoff kein Erstat-
tungsanspruch zu.

III — Ausgangsverfahren und Vorlagefra-
gen

18. Das Transportunternehmen Planzer Lu-
xembourg S.arl (im Folgenden: Planzer
Luxembourg) hat seinen Sitz in Frisange

6 — BGBL. 1993 1 S. 565 ff.
7 — BGBL 1993 1 S. 600 ff.
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(Luxemburg). Sein einziger Gesellschafter ist
die Planzer Transport AG mit Sitz in
Dietikon (Schweiz).

19. Herr Deltgen betreibt am Sitz von
Planzer Luxembourg die Firma Helvetia
House, bei der Planzer Luxembourg ihre
Birordume gemietet hat. Als Vertreter ihres
einzigen Gesellschafters hat er es iibernom-
men, die fiur die Griindung von Planzer
Luxembourg erforderlichen Handlungen
vorzunehmen. Geschiftsfilhrer von Planzer
Luxembourg sind zwei Angestellte der Plan-
zer Transport AG. Einer von ihnen ist in der
Schweiz, der andere in Italien wohnhaft.
Dreizehn weitere Gesellschaften, hiervon
drei Tochtergesellschaften Schweizer Trans-
portunternehmen, haben unter der Adresse
von Planzer Luxembourg ihren Sitz.

20. 1997 und 1998 stellte Planzer Luxem-
bourg bei der deutschen Steuerverwaltung
zwei Antrdge auf Erstattung der Mehrwert-
steuer, die sie in Deutschland beim Bezug
von Kraftstoff entrichtet hatte. Der erste
Antrag bezog sich auf 11 004,25 DM fiir das
Jahr 1996, der zweite auf 16 670,98 DM fiir
das Jahr 1997. Beiden Antriagen war eine von
der luxemburgischen Steuerverwaltung aus-
gestellte, dem Muster in Anhang B der
Achten Richtlinie entsprechende Bescheini-
gung beigefiigt.

21. Ausweislich dieser Bescheinigung unter-
liegt Planzer Luxembourg der Mehrwert-
steuer unter einer luxemburgischen Umsatz-
steuer-Identifikationsnummer.
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22. Nachdem jedoch die deutsche Steuer-
verwaltung von ihrer Informationszentrale
Ausland die Auskunft erhalten hatte, dass
Planzer Luxembourg unter der in der Be-
scheinigung angegebenen Adresse keinen
Telefonanschluss unterhalte, kam sie zu
dem Schluss, Planzer Luxembourg habe
nicht nachgewiesen, dass der Sitz ihrer
Geschiftsleitung in Luxemburg sei und
lehnte die Erstattungsantrige mit der Be-
griindung ab, dass die im nationalen Recht
fiir die Erstattung vorgesehenen Vorausset-
zungen nicht erfiillt seien.

23. In den deutschen Rechtsvorschriften ist
ndmlich von der in Art. 4 Abs. 2 der
Dreizehnten Richtlinie eréffneten Moglich-
keit Gebrauch gemacht worden; somit sind
nach § 18 Abs. 9 UStG bei nicht im
Gemeinschaftsgebiet anséssigen Steuer-
pflichtigen diejenigen Vorsteuerbetrige von
der Vergiitung ausgeschlossen, die auf den
Bezug von Kraftstoffen entfallen.

24. Planzer Luxembourg legte gegen diese
Bescheide Einspriiche ein. Sie legte eine
zusitzliche Bescheinigung vor, wonach sie
eine den luxemburgischen direkten Steuern
unterliegende Handelsgesellschaft sei; ihre
beiden Geschéftsfithrer, Herr Deltgen und
eine weitere Person, die ebenfalls fiir ihre
Leitung und Buchhaltung zustindig sei,
tibten ihre Titigkeiten in Luxemburg aus,
fiinf Beschiftigte arbeiteten in Teilzeit als
Fahrer an ihrem Unternehmenssitz, sie ver-
fiige iiber einen Telefonanschluss, wie sich
aus ihrem Briefkopf ergebe, in Luxemburg
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zugelassene Lastkraftwagen wirden fiir den
Luftfrachtverkehr verwendet, und ihre Rech-
nungen wiirden an ihrem Sitz in Luxemburg
erstellt.

25. Die deutsche Steuerverwaltung wies
diese Einspriiche mit Entscheidungen vom
1. Juli 1999 mit der Begriindung zuriick, der
Ort der Geschiftsleitung des Unternehmens
liege in der Schweiz und nicht in Luxem-
burg.

26. Planzer Luxembourg erhob gegen diese
abschlédgigen Bescheide Klage.

27. Das Finanzgericht Kéln gab dieser Klage
mit Urteil vom 26. Oktober 2001 mit der
Begriindung statt, dass Luxemburg iiber-
wiegend Ausgangspunkt der von Planzer
Luxembourg der Muttergesellschaft in der
Schweiz gegeniiber erbrachten Umsitze ge-
wesen sei und dass sich der Sitz von Planzer
Luxembourg in Luxemburg befinde.

28. Der Bundesfinanzhof hob dieses Urteil
durch Urteil vom 22. Mai 2003 mit der
Begriindung auf, dass das Finanzgericht Kéln
zu Unrecht, indem es auf den Ort des
statutarischen Sitzes der Gesellschaft abge-
stellt habe, davon ausgegangen sei, dass
Planzer Luxembourg in Luxemburg anséssig
sei, und verwies die Sache an das Finanzge-
richt Kéln zurtick.

29. In seiner Vorlageentscheidung betont
das Finanzgericht Koln, dass es in dieser
Rechtssache zentral um die Frage gehe, ob
Planzer Luxembourg auflerhalb des Gemein-
schaftsgebiets ansissig sei, in welchem Fall
sie nach nationalem Recht keinen Anspruch
auf Erstattung der beim Erwerb von Kraft-
stoff in Deutschland entrichteten Mehrwert-
steuer hitte. Vorrangig stelle sich die Frage
nach der Rechtswirkung der von Planzer
Luxembourg vorgelegten Bescheinigungen
gemifd dem Muster in Anhang B der Achten
Richtlinie. Zwar ergebe sich aus solchen
Bescheinigungen die unwiderlegliche Ver-
mutung der Mehrwertsteuerpflichtigenei-
genschaft eines Unternehmers, doch sei
fraglich, ob diesen Bescheinigungen auch
eine Bindungswirkung bzw. unwiderlegliche
Vermutung fiir die Anséssigkeit des Unter-
nehmers in dem Mitgliedstaat beigemessen
werden kénne, in dem sie ausgestellt worden
seien. Sollte diese Frage zu verneinen sein, so
sei fraglich, ob es fir den Begriff des ,Sitzes
der wirtschaftlichen Tétigkeit im Sinne von
Art. 1 Nr. 1. der Dreizehnten Richtlinie auf
den Ort ankomme, an dem die entsprechen-
de Gesellschaft ihren statutarischen Sitz habe
und an dem sie ihre wesentlichen geschift-
lichen Entscheidungen treffe (ndmlich Lu-
xemburg), oder aber auf den Ort, an dem die
operativen Geschifte betrieben wiirden
(ndmlich die Schweiz).

30. Daher hat das Finanzgericht Koln be-
schlossen, das Verfahren auszusetzen und
dem Gerichtshof die folgenden Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Ergibt sich aus einer dem Muster in
Anhang B der Achten Richtlinie ent-
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sprechenden Unternehmerbescheini-
gung eine Bindungswirkung bzw. eine
unwiderlegliche Vermutung fiir die An-
sassigkeit des Unternehmers im Aus-
stellungsstaat der Bescheinigung?

2. Fir den Fall, dass die Frage 1 zu
verneinen ist:

Ist der Begriff ,Sitz der wirtschaftlichen
Titigkeit” im Sinne des Art. 1 Nr. 1 der
Dreizehnten Richtlinie dahin gehend
auszulegen, dass damit der Ort gemeint
ist, an dem die Gesellschaft ihren
statutarischen Sitz hat,

oder ist auf den Ort abzustellen, an dem
die geschiftsleitenden Entscheidungen
getroffen werden,

oder kommt es auf den Ort an, an dem
die fir das tibliche operative Tagesge-
schaft mafligeblichen Entscheidungen
gefallt werden?

IV — Beim Gerichtshof eingereichte Er-
klirungen

31. Planzer Luxembourg, die deutsche, die
franzosische, die italienische und die luxem-
burgische Regierung sowie die Kommission
haben schriftliche Erkldrungen eingereicht.
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A — Zur ersten Frage

32. Planzer Luxembourg und die luxem-
burgische Regierung schlagen dem Gerichts-
hof vor, die erste Frage zu bejahen.

33. Planzer Luxembourg geht von dem
Grundsatz aus, dass der vorgelegten Be-
scheinigung Bindungswirkung zukomme
oder daraus zumindest eine unwiderlegliche
Vermutung fiir die Anséssigkeit des Unter-
nehmens in dem Mitgliedstaat, der die
Bescheinigung ausgestellt habe, hervorgehe.
Es liefe dem Ziel der Harmonisierung der
Rechtsvorschriften und der Vereinfachung
des Warenverkehrs innerhalb der Gemein-
schaft zuwider, wenn ein Mitgliedstaat die
von einem anderen Staat ausgestellte Be-
scheinigung anzweifeln konnte.

34. Nach Ansicht der luxemburgischen Re-
gierung ist die Frage des Ortes der Ansis-
sigkeit, soweit dieser Ort als Sitz der wirt-
schaftlichen Titigkeit oder als feste Nieder-
lassung zu betrachten sei, sekundir, da es
sich dabei nur um ein Kriterium unter
anderen fiir die Feststellung handele, ob ein
Steuerpflichtiger als ansédssig oder nicht
anséssig im Sinne der Achten Richtlinie zu
betrachten sei. Die Bescheinigung nach
Art. 3 Buchst. b der Achten Richtlinie sei
dazu bestimmt, zu bestitigen, dass ein
Steuerpflichtiger als solcher in dem Mit-
gliedstaat, der die Bescheinigung ausstelle,
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registriert sei. Es sei daher nicht vorstellbar,
dass die Behorden eines anderen Mitglied-
staats das Recht hitten, die bescheinigte
Sachlage vor Gericht in Abrede zu stellen.

35. Die Kommission vertritt einen Stand-
punkt, der dem von Planzer Luxembourg
und dem der luxemburgischen Regierung
nahe kommt. Sie ist der Auffassung, dass das
harmonische Funktionieren des Mechanis-
mus der Zusammenarbeit nationaler Steuer-
behorden in gegenseitigem Vertrauen die
Pflicht zur gegenseitigen Anerkennung der
von den zustindigen nationalen Behérden
ausgestellten Bescheinigungen begriinde, zu-
mal eine Behorde, die Zweifel an der Rich-
tigkeit der sich aus einer solchen Bescheini-
gung ergebenden Feststellungen habe, auf
die in der Verordnung (EG) Nr. 1798/2003
des Rates® vorgesehenen Instrumente zu-
riickgreifen konne. Die Kommission stellt
hierzu klar, dass von dieser Méglichkeit nur
im Fall ernstlicher Zweifel Gebrauch ge-
macht werden sollte. Wenn der ersuchte
Staat die seiner Bescheinigung zugrunde
liegende Sachlage verifiziere und bestitige,
bleibe den anderen Mitgliedstaaten, bei
denen die Riickerstattung beantragt werde,
keine andere Moglichkeit, als die Riicker-
stattung zu gewihren.

36. Demgegeniiber sind die deutsche, die
italienische und die franzésische Regierung

8 — Verordnung (EG) Nr. 1798/2003 des Rates vom 7. Oktober
2003 iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden auf
dem Gebiet der Mehrwertsteuer und zur Aufhebung der
Verordnung (EWG) Nr. 218/92 (ABL L 264, S. 1).

der Auffassung, die Bescheinigung beweise
lediglich, dass der Steuerpflichtige in dem
Staat, der die Bescheinigung ausgestellt habe,
von der Verwaltung als der Mehrwertsteuer
unterworfen angesehen werde, aber keines-
falls, dass er dort ansissig sei.

37. Die franzosische Regierung fiigt hinzu,
wenn der Erstattungsmitgliedstaat bezweifle,
dass das Unternehmen im Gebiet eines
anderen Mitgliedstaats ansdssig sei, miisse
er die vom Ansissigkeitsmitgliedstaat aus-
gestellte Bescheinigung in Frage stellen
konnen. Dies sei allerdings erst moglich,
nachdem der Erstattungsmitgliedstaat die
Verfahren der Zusammenarbeit der Verwal-
tungsbehorden bemiiht habe °.

B — Zur zweiten Frage

38. Planzer Luxembourg ist der Ansicht, der
Sitz der wirtschaftlichen Titigkeit im Sinne
von Art. 1 Nr. 1 der Dreizehnten Richtlinie
sei der Ort, an dem die Gesellschaft ihren
statutarischen Sitz habe. Folge der Gerichts-
hof diesem Standpunkt nicht, miisse als Sitz
der wirtschaftlichen Tétigkeit der Ort ange-
sehen werden, an dem die geschiftsleitenden
Entscheidungen getroffen wiirden.

9 — In ihren Erklirungen zitiert die franzésische Regierung die
Verordnung (EWG) Nr. 218/92 des Rates vom 27. Januar 1992
iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden auf dem
Gebiet der indirekten Besteuerung (MWSt.) (ABL L 24, S. 1).
Diese Verordnung ist jedoch durch die von der Kommission
erwihnte aufgehoben worden.
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39. Der luxemburgischen Regierung zufolge
ist auf die zweite Frage nicht zu antworten,
da die erste Frage zu bejahen sei.

40. Die deutsche, die franzosische und die
italienische Regierung sind der Auffassung,
dass die Begriffe ,Sitz der wirtschaftlichen
Tatigkeit” und ,statutarischer Sitz“ nicht zu
verwechseln seien, und verweisen auf die
Rechtsprechung des Gerichtshofs im Zu-
sammenhang mit Art. 9 Abs. 1 der Sechsten
Richtlinie '°, wonach die in Art. 1 Nr. 1 der
Dreizehnten Richtlinie verwendeten Begriffe
»Sitz der wirtschaftlichen Titigkeit“ und
Jfeste Niederlassung” einen hinreichenden
Grad an Bestindigkeit sowie eine Struktur
implizierten, die von der personellen und
technischen Ausstattung her eine autonome
Ausiibung der fraglichen Aktivititen ermog-
lichten.

41. Die deutsche Regierung nimmt aufler-
dem auf Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000
iiber Insolvenzverfahren'! Bezug. Nach die-
ser Bestimmung werde lediglich bis zum
Beweis des Gegenteils vermutet, dass der
Mittelpunkt der hauptsichlichen Interessen
einer Gesellschaft der Ort des satzungs-
méfigen Sitzes sei.

10 — Urteile des Gerichtshofs vom 4. Juli 1985, Berkholz (168/84,
Slg. 1985, 2251, Randnrn. 17 und 18), vom 20. Februar 1997,
DEDS (C-260/95, Slg. 1997, 1-1005), und vom 17. Juli 1997,
ARO Lease (C-190/95, Slg. 1997, 1-4383, Randnr. 16).

11 — ABL L 160, S. 1.
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42. Die deutsche Regierung fithrt aus, im
konkreten, dem Finanzgericht Kéln unter-
breiteten Fall mége Planzer Luxembourg
zwar einen statutarischen Sitz im Gemein-
schaftsgebiet haben, nicht aber den Sitz ihrer
wirtschaftlichen Tiétigkeit. Aus dem vom
vorlegenden Gericht referierten Sachverhalt
ergebe sich, dass das betreffende Unter-
nehmen am Ort des statutarischen Sitzes
im Gemeinschaftsgebiet (Luxemburg) keine
Geschaftstatigkeit austibe. Der statutarische
Sitz sei aus einem Drittlandsgebiet (Schweiz)
in das Gemeinschaftsgebiet verlegt worden,
um den Ausschluss von der Erstattung von
Mehrwertsteuern, die auf den Bezug von
Kraftstoffen entfielen, zu umgehen.

43. Die deutsche Regierung schligt somit als
Antwort vor, dass der Begriff des Sitzes der
wirtschaftlichen Titigkeit ,ein unternehme-
risches Titigsein an diesem Ort oder von
diesem Ort aus mit einem Mindestbestand
an Sach- und Personalmitteln [voraussetze]“.

44. Die franzosische Regierung schligt als
Antwort vor, dass der Begriff des Sitzes der
wirtschaftlichen Tétigkeit ,einen hinreichen-
den Grad an Bestindigkeit haben und die
Umsitze titigen [miisse], fiir die die Erstat-
tung der Vorsteuer beantragt [werde]“.
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45. Die italienische Regierung schlagt als
Antwort vor, dass mit dem Begriff des Sitzes
der wirtschaftlichen Titigkeit der eventuell
vom Wohnsitz oder iiblichen Aufenthaltsort
verschiedene Ort gemeint sei, an dem die fiir
das ibliche operative Tagesgeschift maf3-
geblichen Entscheidungen gefillt wiirden.

46. In Anbetracht der vorgeschlagenen Ant-
wort auf die erste Frage hilt die Kommission
die Priiffung der zweiten Frage fiir {ber-
fliissig. Hochst vorsorglich tragt sie aller-
dings Argumente vor, die denen der deut-
schen, der franzosischen und italienischen
Regierung dhnlich sind, und schligt als
Antwort vor: ,Ein Unternehmen wie ...
[Planzer Luxembourg], die ihren statutari-
schen Sitz in einem Mitgliedstaat hat, dort
ihre Verwaltung hat und Biirordume unter-
hilt und Heizungskosten zahlt, telefonisch
erreicht werden kann, fir die Erbringung
ihrer Dienstleistungen benutzte Kraftwagen
zugelassen bekommen hat, Arbeitsvertrige
geschlossen hat, fir Mehrwert- wie auch
Direktsteuerzwecke registriert ist und Ge-
schiftsfithrungsentscheidungen trifft, hat
den Sitz seiner wirtschaftlichen Tétigkeit
bzw. eine feste Niederlassung, von wo aus
seine Umsdtze bewirkt werden, in diesem
Mitgliedstaat im Sinne von Artikel 1 der
Achten Richtlinie.”

V — Wiirdigung

A — Zur ersten Frage

47. Da die Bescheinigung nach dem Wort-
laut von Art. 3 Buchst. b der Achten
Richtlinie ,durch ... [die] zustindige ...
Behorde des Staates, in dem [der Steuer-
pflichtige] ansissig ist”, erteilt wird, spricht
eine starke Vermutung dafiir, dass der
Steuerpflichtige tatséchlich im Ausstellungs-
staat ansassig ist.

48. Allerdings beweist diese Bescheinigung
lediglich, dass der Betreffende, wie es in der
genannten Bescheinigung heifit, ,Mehrwert-
steuerpflichtiger” ist, nicht aber, dass der
Steuerpflichtige wirklich im Ausstellerstaat
ansdssig ist. Denn vor Ausstellung der
fraglichen Bescheinigung fithrt die Verwal-
tung insoweit keine Nachpriifung durch.
Daher ist die Bescheinigung eine erforder-
liche, aber keine hinreichende Voraussetzung
dafii, um in den Genuss des Mehrwert-
steuererstattungsverfahrens nach der Achten
Richtlinie zu kommen.

49. Die Gutgldubigkeit der die Bescheini-
gung ausstellenden Verwaltung soll hier
keineswegs in Zweifel gezogen werden. Es
liegt auf der Hand, dass diese nicht jedes
Mal, wenn eine solche Bescheinigung bei ihr
beantragt wird, griindlich priifen kann, ob
die Ansissigkeit tatsidchlich gegeben ist.
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50. Es geht vielmehr darum, dass man die
Moglichkeit nicht vollstindig ausschliefSen
kann, dass ein Steuerpflichtiger, d. h. eine
Person, die einer wirtschaftlichen Titigkeit
nachgeht 2, insbesondere in Anbetracht der
zwischen den Mitgliedstaaten unterschiedli-
chen Mehrwertsteuersitze vorgibt, in dem
Mitgliedstaat anséssig zu sein, der fiir ihn am
vorteilhaftesten ist '*,

51. Seitdem nidmlich die Steuergrenzen am
1. Januar 1993 gefallen sind und die Unter-
nehmen Waren innerhalb des Gemein-
schaftsgebiets frei von Formalitaten hinsicht-
lich des Uberschreitens der Binnengrenzen
bewegen kénnen, ist die Bekdmpfung betrii-
gerischer Machenschaften ein vorrangig An-
lass zur Sorge gebendes Problem gewor-
den ™™

52. Hierbei ist zu betonen, dass die Achte
Richtlinie, wie es in ihrem vierten Erwi-
gungsgrund heif3t, zwar auf einen Fortschritt
auf dem Weg zur ,tatsichlichen Liberalisie-
rung des Personen-, Waren- und Dienstlei-
stungsverkehrs“ abzielt, nach ihrem sechsten
Erwidgungsgrund aber auch auf die Vermei-
dung ,[b]estimmte[r] Formen der Steuer-
hinterziehung und Steuerumgehung®.

12 — Vgl. den Wortlaut von Art. 4 der Sechsten Richtlinie (oben,
Nr. 6), wo der Begriff des Steuerpflichtigen definiert wird.

13 — Gewissermafien ,Ansassigkeitsstaats-“Shopping.

14 — Vgl. Papon, M., ,La lutte contre la fraude dans le domaine
fiscal, La lutte contre la fraude & la TVA dans I'Union
européenne, Bruylant, Brissel 1996, S. 203.
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53. So sieht die Achte Richtlinie in Art. 6
ausdriicklich vor, dass der Steuerpflichtige
gehalten sein kann, ,in Sonderfillen die
Auskiinfte zu erteilen, die erforderlich sind,
um beurteilen zu kénnen, ob der Erstat-
tungsantrag begriindet ist®.

54. Die franzdsische Regierung und die
Kommission sind der Auffassung, dass der
Erstattungsmitgliedstaat im Fall von Zwei-
feln verpflichtet sei, die Verfahren zum
Informationsaustausch einzuleiten, die die
Verordnung Nr. 1798/2003 iiber die Zusam-
menarbeit der Verwaltungsbehorden auf
dem Gebiet der Mehrwertsteuer vorsehe.
Anders als die franzosische Regierung meint
die Kommission sogar, dass der Erstattungs-
mitgliedstaat an die im Wege der Zusam-
menarbeit erlangten Informationen gebun-
den sei.

55. Die anderen Regierungen, sie sich gedu-
flert haben, ndmlich die deutsche, die
italienische und die luxemburgische, gehen
auf diese Zusammenarbeit nicht ein, was
vermuten lasst, dass sie sie unabhingig von
dem Wert, den sie der fraglichen Bescheini-
gung beimessen, nicht fiir zwingend geboten
halten.

56. Die Verordnung Nr. 1798/2003 dient der
Bekdmpfung betriigerischer Machenschaf-
ten. In ihren ersten beiden Erwigungsgrin-
den wird unterstrichen, dass Steuerhinterzie-
hung und Steuerumgehung tber die Gren-
zen der Mitgliedstaaten hinweg zu Einnah-
meverlusten fithrten und das Prinzip der
Steuergerechtigkeit verletzten. Diese Ma-



PLANZER LUXEMBOURG

chenschaften kénnten somit Verzerrungen
des Kapitalverkehrs und des Wettbewerbs
verursachen und beeintrichtigten das Funk-
tionieren des Binnenmarkts. Die Bekdmp-
fung der Mehrwertsteuerhinterziehung er-
fordere eine enge Zusammenarbeit der Ver-
waltungsbehorden, die in den einzelnen
Mitgliedstaaten mit der Durchfithrung der
einschligigen Vorschriften betraut seien.

57. Somit geht es in der Verordnung
Nr. 1798/2003, wie es in ihrem dritten
Erwigungsgrund heifit, um ,die Einrichtung
eines gemeinsamen Systems fiir die Infor-
mationserteilung zwischen den Mitgliedstaa-
ten ..., bei dem die Verwaltungsbehérden der
Mitgliedstaaten einander Amtshilfe gewidh-
ren und mit der Kommission zusammenar-
beiten, um eine ordnungsgemifle Anwen-
dung der Mehrwertsteuer auf Warenliefe-
rungen und Dienstleistungen, den innerge-
meinschaftlichen Erwerb von Gegenstinden
und auf die Einfuhr von Waren zu gewihr-

leisten* *°.

58. ,Einander Amtshilfe gewdhren® setzt
voraus, dass auf eine Informationsanfrage
zu antworten ist, verpflichtet aber nicht
dazu, im Zweifelsfall anzufragen, und erst
recht nicht dazu, sich an die gegebene
Antwort zu halten. Die Zusammenarbeit

15 — Vgl. fiir eine vertiefte Studie iiber die Regelungen fiir den
Austausch von Informationen Terra, B. J. M., und Watte,
P.]., European Tax Law, 4. Auflage, Deventer 2005, S. 708 ff,,
Gormley, L. W., EU Taxation Law, Richmond 2005, S. 11 ff.,
sowie Aronowitz, A. A, Laagland, D.C.G., und Paulides, G.,
Value-added Tax Fraud in the European Union, Kugler
publications, Amsterdam/New York 1996, S. 19 ff.

der Verwaltungsbehorden auf steuerlichem
Gebiet war im Ubrigen viele Jahre lang wenig
ertragreich '°.

59. Einen Mitgliedstaat zu verpflichten, sich
ohne jede andere Moglichkeit der Nach-
prifung an die erhaltenen Informationen zu
halten, wihrend der Mitgliedstaat, der die
Bescheinigung erteilt, selbstverstindlich
nicht bei jeder Anfrage systematische und
grindliche Nachpriifungen dariiber anstellen
kann, ob der Mehrwertsteuerpflichtige tat-
sdchlich in seinem Gebiet ansissig ist, wirde
dem Ziel der Bekidmpfung betriigerischer
Machenschaften geradezu zuwiderlaufen.

60. Daher wird vorgeschlagen, auf die erste
Frage zu antworten, dass der dem Muster in
Anhang B der Achten Richtlinie entspre-
chende Nachweis der Eintragung als Mehr-
wertsteuerpflichtiger keine unwiderlegliche
Vermutung fiir die Ansissigkeit des Unter-
nehmers im Ausstellungsstaat der Bescheini-
gung schafft.

B — Zur zweiten Frage

61. Eingangs ist darauf hinzuweisen, dass
zwar weder das Gemeinschaftsgesellschafts-

16 — Vgl. Communier, J.-M., Droit fiscal communautaire, Bruy-
lant, Briissel 2001, S. 186.
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recht!” noch das Gemeinschaftssteuerrecht
den Begriff des Sitzes der Gesellschaft defi-
niert haben'®, dass aber doch ein Unter-
schied zwischen den Sitzbegriffen im Gesell-
schaftsrecht und im Steuerrecht besteht. Im
Steuerrecht kann niamlich der Gesellschafts-

17 — Vgl. Menjucq, M., ,La notion de siége social: une unité
introuvable en droit international et en droit communau-
taire”, Droit et actualité, Etudes offertes a J. Béguin, Paris
2005, S. 499. Es sei nur darauf hingewiesen, dass das
Gemeinschaftsrecht eine Definition des Gesellschaftssitzes
im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens kennt. Jedoch
betrifft diese Definition nicht das Steuerrecht. Fiir gericht-
liche Verfahren enthalt Art. 60 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iber die
gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
(ABL 2001, L 12, S. 1) eine Sondervorschrift iiber den
Wohnsitz juristischer Personen: ,Gesellschaften und juristi-
sche Personen haben fiir die Anwendung dieser
Verordnung ihren Wohnsitz an dem Ort, an dem sicha)
ihr satzungsméfiger Sitz,b) ihre Hauptverwaltung oderc) ihre
Hauptniederlassung befindet.”

18 — Hinsichtlich der nationalen Rechtsvorschriften sei beispiels-
weise erwahnt, dass im deutschen Steuerrecht gemifl § 1
Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes zwei Begriffe zur
Ankniipfung der Steuerpflicht von Gesellschaften existieren.
Es handelt sich zum einen um den ,,Sitz“, der u. a. durch den
Gesellschaftsvertrag bestimmt wird (§ 11 Abgabenordnung).
Der zweite Begriff ist der des Ortes der ,Geschéftsleitung” im
Sinne von § 10 der Abgabenordnung; sie wird als ,Mittel-
punkt der geschiftlichen Oberleitung” definiert, d. h. als der
Ort, an dem ,die Mafinahmen von einiger Wichtigkeit
angeordnet werden” (so ein Urteil des BFH aus dem Jahr
1998, I R 138/97, BStBL. 1999 II S. 437). Im franzésischen
Steuerrecht findet sich eine sehr pragmatische Formulierung:
»Die Kérperschaftsteuer [impét sur les sociétés] wird am Ort
der Hauptniederlassung der juristischen Person erhoben. Die
Verwaltung kann allerdings als Besteuerungsort entweder auf
denjenigen Ort abstellen, an dem die Gesellschaft tatsdchlich
geleitet wird, oder auf denjenigen ihres satzungsmifligen
Sitzes” (Art. 218 A Abs. 1 Code général des impdts). Im
Vereinigten Konigreich beruht die Besteuerung der Gesell-
schaften auf auf zwei Kriterien, namlich der Eintragung der
Gesellschaft (Finance Act 1988) und dem Ort der zentralen
Geschaftsfithrung und Kontrolle (place of central manage-
ment and control) (so die Rechtsprechung).
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sitz anders definiert werden. Im Gesell-
schaftsrecht ' wird der Begriff des Sitzes
der Gesellschaft von den nationalen Rechts-
vorschriften bestimmt. Auch lassen sich
parallel zur Entwicklung der Rechtsprechung
des Gerichtshofs?® in manchen nationalen
Rechtsordnungen viel prizisere Vorschriften
zum Begriff des satzungsm‘aﬁiigen Sitzes im
Gesellschaftsrecht ausmachen %'

62. Die Ratio legis der Unterschiedlichkeit
des Begriffs des Gesellschaftssitzes im Steu-
errecht besteht in dem noch gewichtigeren

19 — So definiert sich im deutschen Gesellschaftsrecht geméf$ § 5
des Aktiengesetzes (im Folgenden: AktG) und § 4a des
Gesetzes betreffend die Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung (im Folgenden: GmbHG) der Sitz der Gesellschaft als
der von der Satzung bestimmte Sitz des Unternehmens.
Nach § 5 Abs. 2 AktG und § 4a Abs. 2 GmbHG hat der
Gesellschaftsvertrag als Sitz in der Regel den Ort, an dem
sich die Geschiftsleitung befindet, den Ort, an dem die
Verwaltung der Gesellschaft gefiihrt wird, oder einen Ort zu
bestimmen, an dem die Gesellschaft einen Betrieb unterhilt.
Das franzosische Gesellschaftsrecht definiert den Sitz der
Gesellschaft nicht und spricht unterschiedslos von ,siége
statutaire” (statutarischer Sitz) (Art. L 210-3 Abs. 2 Code de
commerce, Art. 1837 Code civil), ,siége social” (satzungs-
mafliger Sitz) (z. B. Art. L 210-3, L 221-14, L 225-23, L 225-
103 Code de commerce und Art. 1835 Code civil), ,adresse
du siége social” (Adresse des satzungsmifigen Sitzes)
(Art. 59, 123 und 130 des Dekrets Nr. 67-236 vom 23. Mirz
1967) oder auch ,siege de la société” (Sitz der Gesellschaft)
(Art. 3, 206-6, 219, 231 und 295 des Dekrets vom 23. Mirz
1967). Im Gesellschaftsrecht des Vereinigten Koénigreichs
versteht man unter dem satzungsméfigen Sitz das ,register-
ed office”. Nach Section 9 Subsection 2 des Companies Act
2006 muss die Satzung der Gesellschaft deren Sitz entweder
in England und Wales, Schottland oder Nordirland festlegen.
Der Sitz kann beliebig gewihlt werden.

20 — In Randnr. 82 seines Urteils vom 5. November 2002,
Uberseering (C-208/00, Slg. 2002, [-9919) hat der Gerichts-
hof ausgefiihrt, dass es eine mit den Art. 43 EG und 48 EG
grundsatzlich nicht vereinbare Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit darstellt, wenn ein Mitgliedstaat sich u. a.
deshalb weigert, die Rechtsfihigkeit einer Gesellschaft, die
nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriindet
worden ist und dort ihren satzungsmifligen Sitz hat,
anzuerkennen, weil die Gesellschaft im Anschluss an den
Erwerb samtlicher Geschiftsanteile durch in seinem Ho-
heitsgebiet wohnende eigene Staatsangehorige ihren tatsich-
lichen Verwaltungssitz in sein Hoheitsgebiet verlegt haben
soll, mit der Folge, dass die Gesellschaft im Aufnahmemit-
gliedstaat nicht zu dem Zweck parteifihig ist, ihre Anspriiche
aus einem Vertrag geltend zu machen, es sei denn, dass sie
sich nach dem Recht dieses Aufnahmestaats neu griindet.

21 — Das neue slowenische Gesetz iiber die Wirtschaftsgesell-
schaften (Zakon o gospodarskih druzbah, ZGD-1, UL RS
42/2006) z. B. bestimmt in seinem Art. 30: ,Der Sitz der
Gesellschaft kann am Ort ihrer Tatigkeit, am Ort, an dem die
Geschifte dieser Gesellschaft hauptsichlich betrieben wer-
den, oder an dem Ort begriindet werden, an dem die
Verwaltung der Gesellschaft tatig ist.”
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Anliegen der Bekimpfung von Steuerhint-
erziechung und Steuerumgehung. Auf dieses
Ziel weist demnach der 13. Erwidgungsgrund
der Dreizehnten Richtlinie hin. Die Bekdmp-
fung der Hinterziehung ist ndmlich sowohl
auf Gemeinschaftsebene als auch auf der
Ebene der Mitgliedstaaten ein Hauptziel %,
Der Gerichtshof hat im Ubrigen entschieden,
dass ,[d]ie Bekiampfung von Steuerhinter-
ziehungen, Steuerumgehungen und etwaigen
Missbriuchen ... ein Ziel [ist], das von der
Sechsg%n Richtlinie anerkannt und gefordert
wird“ .

63. Sodann ist festzustellen, dass der Begriff
»wirtschaftliche Tatigkeit”, wie die Kommis-
sion vortrigt, die Bedeutung einer blof3
tatsdchlichen Titigkeit haben kann. Der
Gerichtshof hat zudem in seinem Urteil
DFDS ** festgestellt: , Wie der Generalanwalt
in den Nummern 32 bis 34 seiner Schluss-
antriigel > ausgefiihrt hat, stellt die Beriick-
sichtigung der wirtschaftlichen Realitit ein
grundlegendes Kriterium fiir die Anwendung
des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems
dar.”

22 — So versucht das Steuerrecht bestimmter Staaten, obwohl
deren Gesellschaftsrecht liberal genug ist, um die Griindung
sogenannter ,Briefkastengesellschaften“ (so der deutsche
Begriff, ,Druzba potni nabiralnik” auf Slowenisch) zuzulas-
sen, zu verhindern, dass derartige Gesellschaften zur Umge-
hung der gesetzlichen Verpflichtung zur Zahlung von
Steuern wie etwa der Mehrwertsteuer eingesetzt werden.

23 — Urteil des Gerichtshofs vom 21. Februar 2006, Halifax u. a.
(C-255/02, Slg. 2006, 1-1609, Randnr. 71). Vgl. auch fir das
Gemeinschaftsgesellschaftsrecht das Urteil des Gerichtshofs
vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas (C-196/04, Slg. 2006, 1-7995,
Randnr. 51): ,Eine nationale Mafinahme, die die Nieder-
lassungsfreiheit beschrankt, kann ... gerechtfertigt sein, wenn
sie sich speziell auf rein kiinstliche Gestaltungen bezieht, die
darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der Rechtsvor-
schriften des betreffenden Mitgliedstaats zu entgehen.”

24 — Urteil DFDS, oben in Fn. 9 angefiihrt, Randnr. 23.

25 — Schlussantrage des Generalanwalts La Pergola vom 16. Januar
1997 in dieser Rechtssache . In Nr. 32 der Schlussantrige
heifit es: ,Das Mehrwertsteuersystem ist mit der grofit-
moglichen Anpassung an die wirtschaftlichen Gegebenheiten
anzuwenden.”

64. Zumeist stimmt der Sitz der wirtschaft-
lichen Tétigkeit mit dem statutarischen Sitz
{iberein. So fithrte Generalanwalt Mancini in
seinen Schlussantrigen in der Rechtssache
Berkholz aus: ,Der Begriff ,Sitz der wirt-
schaftlichen Titigkeit’ ... [ist] in technischem
Sinne zu verstehen ...: Er bezieht sich auf den
Gesellschaftssitz, wie er in dem Vertrag iiber
die Griindung der Gesellschaft angegeben
ist, die Inhaberin des dienstleistenden Unter-
nehmens ist“?®. Es kann sich jedoch als
notwendig erweisen, nachzupriifen, ob dies
wirklich der Fall ist, um kiinstliche Gestal-
tungen zu vermeiden, mit denen die Regeln
des Mehrwertsteuersystems der Gemein-
schaft umgangen werden kénnen.

65. Hinsichtlich Art. 9 Abs. 1 der Sechsten
Richtlinie hat der Gerichtshof, wie mehrere
der Beteiligten unterstrichen haben, niitz-
liche Klarstellungen zum Begriff des Sitzes
der wirtschaftlichen Tétigkeit getroffen. Der
Begriff des Sitzes der wirtschaftlichen Tétig-
keit im Sinne von Art. 1 der Achten Richt-
linie und Art. 1 Nr. 1 der Dreizehnten
Richtlinie hat dieselbe Bedeutung wie dieser
Begriff in Art. 9 Abs. 1 der Sechsten Richt-
linie, da der Gegenstand der Achten und der
Dreizehnten Richtlinie in der Loésung der
Problematik der Mehrwertsteuererstattung
besteht, die in Art. 17 der Sechsten Richtlinie
vorgesehen ist.

66. So wird im Urteil Berkholz darauf hinge-
wiesen, dass der Ort, an dem der Dienst-
leistende den Sitz seiner wirtschaftlichen

26 — In Nr. 2 der Schlussantrige.
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Titigkeit hat, sich als vorrangiger Ankniip-
fungspunkt darstellt und dass die Zuordnung
einer Dienstleistung zu einer anderen Nie-
derlassung als dem Sitz nur in Betracht
kommt, wenn ,diese Niederlassung aufgrund
des stindigen Zusammenwirkens der fiir die
Erbringung bestimmter Dienstleistungen er-
forderlichen personlichen und Sachmittel
einen zureichenden Mindestbestand auf-
weist“ .,

67. Im Urteil ARO Lease ist auflerdem
darauf hingewiesen worden, dass eine Nie-
derlassung nur dann sachdienlicherweise
unter Abweichung vom vorrangigen Krite-
rium des Sitzes als Ort der Dienstleistungen
eines Steuerpflichtigen betrachtet werden
kann, ,wenn sie einen hinreichenden Grad
an Bestindigkeit sowie eine Struktur hat, die
von der personellen und technischen Aus-
stattung her eine autonome Erbringung der
betreffenden Dienstleistungen ermog-
licht 8,

68. Im Ubrigen ist es, wenn es angezeigt ist,
bei der Bestimmung des Begriffs des Sitzes
der wirtschaftlichen Tétigkeit im Sinne von
Art. 1 Nr. 1 der Dreizehnten Richtlinie die
Ausfithrungen des Gerichtshofs zu Art. 9
Abs. 1 der Sechsten Richtlinie zu beriick-
sichtigen, ebenfalls niitzlich, seine Recht-
sprechung zur Verordnung Nr. 1346/2000
iiber Insolvenzverfahren herauszuziehen, wie
dies von der deutschen Regierung angeregt
worden ist.

27 — Randnrn. 17 und 18.
28 — Randnr. 16.
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69. Art. 3 Abs. 1 dieser Verordnung be-
stimmt: ,Fiir die Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens sind die Gerichte des Mitgliedstaats
zustandig, in dessen Gebiet der Schuldner
den Mittelpunkt seiner hauptsichlichen In-
teressen hat. Bei Gesellschaften und juristi-
schen Personen wird bis zum Beweis des
Gegenteils vermutet, dass der Mittelpunkt
ihrer hauptsichlichen Interessen der Ort des
satzungsméfligen Sitzes ist.“ Diese Verord-
nung schlief3t also nicht die Moéglichkeit aus,
dass der satzungsmaiflige Sitz und der Mittel-
punkt der wirtschaftlichen Tatigkeit ausein-
ander fallen.

70. Diese Vorschrift ist bereits einmal vom
Gerichtshof ausgelegt worden. In einer
Rechtssache, in der der Schuldner eine
Tochtergesellschaft war, deren satzungsmé-
Biger Sitz sich von dem der Muttergesell-
schaft unterschied, hat der Gerichtshof
entschieden, dass die Vermutung, wonach
diese Tochtergesellschaft den Mittelpunkt
ihrer hauptsichlichen Interessen in dem
Mitgliedstaat hat, in dem sich ihr satzungs-
méfiger Sitz befindet, bei einer Gesellschaft
widerlegt werden kann, die im Gebiet des
Mitgliedstaats, in dem sich ihr satzungs-
mafliger Sitz befindet, keiner Tatigkeit nach-
geht. Der Gerichtshof hat allerdings klarstel-
lend hinzugefiigt, dass dann, wenn eine
Gesellschaft ihrer Titigkeit im Gebiet des
Mitgliedstaats, in dem sich ihr satzungs-
mafliger Sitz befindet, nachgeht, die Tat-
sache, dass ihre wirtschaftlichen Entschei-
dungen von einer Muttergesellschaft mit Sitz
in einem anderen Mitgliedstaat kontrolliert
werden oder kontrolliert werden kénnen,
nicht ausreicht, um die mit der Verordnung
Nr. 1356/2000 aufgestellte Vermutung zu
entkriften %,

29 — Urteil des Gerichtshofs vom 2. Mai 2006, Eurofood
(C-341/04, Slg. 2006, 1-3813).
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71. Somit meint der Begriff des Sitzes der
wirtschaftlichen Titigkeit zundchst einmal
den satzungsmifligen Sitz. Jedoch ist es
moglich, dass bei grenziiberschreitenden
Titigkeiten insbesondere aus steuerlichen
Grianden der satzungsmiflige Sitz kiinstlich
gewihlt wird und keine hinreichenden tat-
sdchlichen Beziige zu dem Ort aufweist, an
dem die wirtschaftliche Titigkeit tatsdchlich
ausgeiibt wird. Bestehen Zweifel, so ist der
konkrete Fall zu wiirdigen und zu prifen, ob
ein Tatsachenkomplex vorliegt, der belegt,
dass der wirtschaftlichen Tatigkeit tatsich-
lich nachgegangen wird.

72. Daher wird vorgeschlagen, auf die zweite
Frage zu antworten, dass der Begriff des
»Sitzes der wirtschaftlichen Titigkeit* im
Sinne von Art. 1 Nr. 1 der Dreizehnten
Richtlinie den Ort meint, an dem sich die
wirtschaftliche Titigkeit des Unternehmens
tatsachlich entfaltet und der durch das
Zusammenwirken hinreichender Personal-
und Sachmittel zur autonomen Ausiibung
dieser Tatigkeit gekennzeichnet ist. Bis zum
Beweis des Gegenteils ist dieser Ort der des
statutarischen Sitzes.

VI — Ergebnis

73. Vorsorglich ist hinzuzufiigen, dass die
zweite Frage, wie sie das Finanzgericht Koln
formuliert hat, abstrakt gefasst ist und auf
den konkreten Fall des Unternehmens, das
Anlass zu den Vorlagefragen gegeben hat, in
keiner Weise eingeht. Die deutsche Regie-
rung und die Kommission wollten sich
dennoch zur Lokalisierung eines solchen
Unternehmens &dufiern. Obwohl sie dem
gleichen Gedankengang folgen, gelangen sie
zu entgegengesetzten Ergebnissen, da die
deutsche Regierung der Auffassung ist, der
satzungsméflige Sitz und der Sitz der wirt-
schaftlichen Titigkeit des fraglichen Unter-
nehmens seien verschieden, wihrend die
Kommission meint, sie seien identisch.

74. Hierzu geniigt der Hinweis, dass man
angesichts der widerleglichen Vermutung,
dass der Sitz der wirtschaftlichen Tétigkeit
und der satzungsmiflige Sitz tibereinstim-
men, dann, wenn sich nicht beweisen lasst,
dass sich die wirtschaftliche Titigkeit an
einem anderen Ort entfaltet, zu dem Ergeb-
nis gelangen muss, dass die Sitze identisch
sind. Mit anderen Worten, im Zweifelsfall ist
die Identitit der Sitze anzunehmen.

75. Nach alledem wird vorgeschlagen, wie folgt auf die Fragen des Finanzgerichts

Koln zu antworten:

1. Der dem Muster in Anhang B der Achten Richtlinie 79/1072/EWG des Rates
vom 6. Dezember 1979 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
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SCHLUSSANTRAGE VON FRAU TRSTENJAK — RECHTSSACHE C-73/06

Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Verfahren zur Erstattung der
Mehrwertsteuer an nicht im Inland ansdssige Steuerpflichtige entsprechende
Nachweis der Eintragung als Mehrwertsteuerpflichtiger stellt keine unwider-
legliche Vermutung fiir die Ansissigkeit des Unternehmens im Ausstellungs-
staat der Bescheinigung auf.

2. Der Begriff des Sitzes der wirtschaftlichen Tatigkeit im Sinne von Art. 1 Nr. 1
der Dreizehnten Richtlinie meint den Ort, an dem sich die wirtschaftliche
Tiatigkeit des Unternehmens tatsichlich entfaltet und der durch das Zusam-
menwirken hinreichender Personal- und Sachmittel zur autonomen Ausiibung
dieser Tatigkeit gekennzeichnet ist. Bis zum Beweis des Gegenteils ist dieser Ort
der Ort des statutarischen Sitzes.
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