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Umsatzsteuerriickerstattung fiir geforderte
EU-Forschungsprojekte als Folge der Umsatz-
steuerbefreiung der Europaischen Union?

(Forschungs)instituten von Universitaten oder anderen Korperschaften 6ffentlichen Rechts steht nach dem UStG idR kein
Recht auf Vorsteuerabzug zu, was gerade fir die Anschaffung teurer Forschungsgeréate ein massives Hindernis darstel-
len kann. Auf Grundlage einer Vereinbarung der dsterreichischen Bundesregierung mit der Européischen Kommission
koénnte allerdings die Moéglichkeit bestehen, eine Rlckerstattung jener Mehrwertsteuerbetrage zu erlangen, die auf
Anschaffungen fir von der EU geférderte Projekte lasten. Das Bundesministerium fur Finanzen erstattet danach die
Mehrwertsteuer, die auf Anschaffungen nicht vorsteuerabzugsberechtigter Forschungseinrichtungen entfallt, wenn
sie von der EU im Rahmen der Forschungsférderung finanziert wurden. Die Entlastung scheitert allerdings an der
strengen Sichtweise des BMF, welches das Antragsrecht nur der EU selbst zugesteht und damit die Erstattung effektiv
ins Leere laufen lasst. Der Beitrag unterzieht vor diesem Hintergrund vor allem auch die Umsatzsteuerbefreiung der

EU einer eingehenden Untersuchung.

1. Einleitung

Wissenschaftliche Forschung ist eine teure Angelegenheit. Vor
allem im technisch-naturwissenschaftlichen Bereich sind nicht
nur brillante Kopfe, sondern auch kostspielige Gerite fur die
Durchfithrung von Messungen und Experimenten unerlisslich.
Soweit Forschung nicht im Rahmen eines Unternehmens oder
fur dieses geleistet wird, wo sie unmittelbar oder mittelbar zur
Verwertung durch marktfihige Produkte bestimmt ist, liegt
bei der Anschaffung aus Sicht des Mehrwertsteuersystems ein
zu belastender Endverbrauch vor. Dies ist zwar systematisch
nicht zu beanstanden, stellt aber ein praktisches Hindernis
eigenstandiger und unabhingiger Forschung dar.

2. Unternehmereigenschaft von Forschungsinsti-
tuten an Universitaten

Endverbrauch liegt aus Sicht des Umsatzsteuerrechts immer
dann vor, wenn ein Nichtunternehmer Leistungen bezieht. Die
Universitaten sind als Korperschaften des offentlichen Rechts
grundsitzlich Nichtunternehmer nach § 2 Abs 3 UStG und
nur im Rahmen ihrer BgA nach § 2 Abs 1 KStG umsatzsteu-
erpflichtig. Die einzelnen Institute der Universitdten stellen
blofse Verwaltungs-, Lehr- und Forschungseinheiten ohne eige-
ne Rechtspersonlichkeit dar. Sie kénnten als solche allerdings
grundsitzlich einen BgA begriinden, wenn sie tiberwiegend
einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit von wirtschaft-
lichem Gewicht und der Erzielung von Einnahmen dienen.
Dem steht jedoch moglicherweise die Hoheitsbetriebsfiktion
des § 2 Abs 5 KStG entgegen, der Forschungsanstalten gene-
rell aus dem BgA-Begriff ausnimmt. Einerseits geht aber die
Praxis davon aus, dass Universititsinstitute nicht unter den
Begriff der Forschungsanstalt fallen," andererseits diirfte die
Fiktion auch unionsrechtswidrig sein.? Soweit eine Universitit

bzw einzelne Institute als abgrenzbare Organisationseinheiten
Auftragsforschung auf Basis privatrechtlicher Vereinbarungen
gegen Entgelt erbringen, ist daher von einer unternehmerischen
Tatigkeit auszugehen, die umsatzsteuerpflichtig ist und das
Recht auf Vorsteuerabzug fir jene Vorleistungen vermittelt,
die zur Durchfihrung des Forschungsauftrags in Anspruch
genommen wurden.’ Da die Auftraggeber universitirer For-
schung idR selbst zum Vorsteuerabzug berechtigt sein werden,
wird damit insgesamt eine Entlastung des Forschungsprozesses
von der Mehrwertsteuer erreicht.

Soweit Universititen ihre Forschung allerdings nicht gegen
Entgelt im Auftrag eines Dritten erbringen, also im Bereich der
»Grundlagenforschung®, liegt eine hoheitliche Tatigkeit vor,
im Rahmen derer auch kein Vorsteuerabzug geltend gemacht
werden kann. Selbst wenn in diesem Bereich Zuwendungen
von dritter Seite erfolgen, fiihrt dies idR nicht zur Unterneh-
mereigenschaft, solange sie als Spenden bzw Subventionen zu
qualifizieren sind, denen zwar moglicherweise die Verpflichtung
zur zweckmifliigen Verwendung der Mittel, aber keine echte
Leistungspflicht der Universitit gegenubersteht. Es fehlt in
diesen Fillen am umsatzsteuerbaren Leistungsaustausch, was
zur Folge hat, dass der Universitidt bzw den einzelnen Instituten
auch hinsichtlich der fiir die Forschungsarbeit angeschafften
Gegenstinde kein Vorsteuerabzug zusteht.

Wird ein Wirtschaftsgut sowohl im Bereich der Auftrags- als
auch der Grundlagenforschung verwendet, stand in Uberein-
stimmung mit dem Gesetzeswortlaut nach fritherer Auffassung
der Vorsteuerabzug zur Ginze zu, sobald die unternehmerische
Nutzung 10 % tiberstieg.? Die hoheitliche Nutzung im Bereich
der Grundlagenforschung und Lehre sollte dann allerdings zu
einem Eigenverbrauch fuhren, wodurch im Ergebnis nur eine
Verteilung der Umsatzsteuerbelastung, aber keine endgiiltige
Entlastung abgesehen vom positiven Finanzierungseffekt ent-
stand. Nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache VNLTO?

1) Vgl Achatz, Die umsatzsteuerliche Behandlung der Universitaten, in Novak
(Hrsg), Res Universitatis — FS Funk (2003) 37 (40).
2)  Ruppe, UStG3§ 2 Tz 211 mwN.
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3) Achatz in Novak (Hrsg), FS Funk (2003) 37 (43 ff).
4)  Achatz in Novak (Hrsg), FS Funk (2003) 37 (44).
5) EuGH 12.2.2009, C-515/07, VNLTO.
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kann diese Vorgangsweise unionsrechtlich wohl nicht beibehal-
ten werden, der volle Vorsteuerabzug steht den Universititen
bei blof$ anteiliger Nutzung unabhingig vom Anteil der unter-
nehmerischen Nutzung somit nicht mehr zu. Die vom EuGH
getroffene Einschrankung auf einen nur teilweisen Vorsteuer-
abzug bei ausreichender unternehmerischer Nutzung kann dem
UStG jedoch nicht ohne Weiteres entnommen werden,® sodass
in Ermangelung einer direkten Anwendbarkeit der Richtlinie
zu Ungunsten des Steuerpflichtigen bis zur klaren gesetzlichen
Ausgestaltung wohl noch ein voller Vorsteuerabzug zusteht.

3.  Drittmittelfinanzierung und Vorsteuerabzug im
Bereich der Grundlagenforschung

Auch die Finanzierung einer Anschaffung durch Dritte kann
jedoch nichts an der verbleibenden Umsatzsteuerbelastung
andern, wenn tiberhaupt keine unternehmerische Titigkeit
(Auftragsforschung) vorliegt: Da die Universitit im Rahmen
ihrer nicht auftragsgebundenen Forschung umsatzsteuerlicher
Letztverbraucher ist, ist es auch systematisch nicht zu bean-
standen, dass es zu einer endgiiltigen Mehrwertsteuerbelastung
ohne weitere Uberwilzungsmoglichkeit kommt.

Wirde ein vorsteuerabzugsberechtigter Unternehmer ei-
nen erworbenen Gegenstand einer Universitit als Sachspende
zuwenden, kiame es zu keinem anderen Ergebnis: Entweder
steht dem Unternehmen in dieser Situation mangels unter-
nehmerischer Veranlassung des Erwerbs von vornherein kein
Vorsteuerabzug zu” oder die Zuwendung an die Universitit
stellt —ndmlich dann, wenn urspriinglich fir das Unternehmen
erworbene und genutzte Gegenstiande spater der Forschung
iiberlassen werden — eine umsatzsteuerliche Entnahme und
damit einen steuerpflichtigen fiktiven Umsatz nach § 3 Abs 2
UStG dar.® Die Sachspende an die Universitit bleibt daher auch
in beiden Fillen mit Umsatzsteuer belastet.

Auch eine echte Steuerbefreiung des zuwendenden Unterneh-
mers wiirde daran nichts dndern, da die Entnahme eines Ge-
genstands aus dem Unternehmen grundsatzlich steuerpflichtig
ist. Die Steuerbefreiungen des § 6 UStG beziehen sich auch stets
nur auf bestimmte Umsitze; die Anschaffung eines Gerits fur
ein (Grundlagen-)Forschungsprojekt konnte daher nur dann
von der Umsatzsteuer entlastet sein, wenn die der Forschungs-
institution gegeniiber erbrachte ,,Finanzierungsleistung® des
Zuwendenden echt umsatzsteuerbefreit wire, sodass diesem
der Vorsteuerabzug zustiinde.” Abgesehen davon, dass eine
solche Befreiung gesetzlich nicht vorgesehen ist, fehlt es bei
der Finanzierung in diesen Fallen schon am umsatzsteuerbaren
Leistungsaustausch.!” Eine umfassende ,,personliche“ Steu-
erbefreiung ungeachtet der getitigten (echten oder fiktiven)
Umsitze ist im UStG aber grundsitzlich nicht vorgesehen.

Besonderes gilt allerdings fiir die Europdische Union (EU),
die damit als Finanzierer inlindischer Forschung besonders
begiinstigt ist: Thr kommt nimlich eine umfassende personliche

6) Vgl Ehrke-Rabel, Vorsteuerabzug bei gemischt, aber nicht unternehmens-
fremd genutzten Gegenstanden, OStZ 2010/216, 97 (101 f).

7) Vgl Ruppe, UStG3 § 12 Tz 118.

8) Ruppe, UStG3 § 1 Tz 402.

9) Ahnliches zeigt sich bei Betrachtung der fritheren echten Steuerbefreiung

der Sozialversicherungstrager, die auch im Hinblick auf die Gbernommenen

Rechnungen fir Leistungen an die Versicherten durch dritte Unternehmer

zum Vorsteuerabzug berechtigt waren. Vgl Ruppe, UStG3 § 6 Tz 83.

Freilich hangt dies von der konkreten Vereinbarung ab; bei einer bloBen

Zuwendung ohne konkrete Leistungspflicht der Forschungseinrichtung liegt

aber jedenfalls kein umsatzsteuerbarer Vorgang vor. Vgl Ruppe, UStG3 § 4

Tz 124.
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Befreiung zu, die auch dann bestehen bleibt, wenn sie Zu-
wendungen an ,endverbrauchende® Forschungseinrichtungen
tatigt. Die Anwendung eines Eigenverbrauchstatbestands ist
bei der EU nicht moglich.

4. Die Steuerbefreiung der Europaischen Union

4.1. Die Protokollerklarung 7 zum EU- und AEU-
Vertrag

Die Europdische Union (bis zum Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon: Die Européischen Gemeinschaften) genief$t wie
die meisten internationalen Organisationen und diplomati-
schen Vertretungen steuerliche Privilegien. Diese sind im Pro-
tokoll (Nr 7) zum EU- und AEU-Vertrag iiber die Vorrechte
und Befreiungen der Europiischen Union'? festgelegt. Art 3
des Privilegienprotokolls befreit ,,die Union, ihre Guthaben,
Einkiinfte und sonstigen Vermogensgegenstande® von jeder
direkten Steuer. Fir die indirekten Steuern ist dort hingegen
nur vorgesehen, dass die Mitgliedstaaten ,,in allen Fillen, in
denen es ibnen moglich ist, geeignete MafSnabmen fiir den
Erlass oder die Erstattung [...] der indirekten Steuern und
Verkaufsabgaben [treffen], die in den Preisen fiir bewegliche
oder unbewegliche Giiter inbegriffen sind, wenn die Union
fiir ihren Dienstbedarf gréflere Einkiufe tatigt, [...]“. Diese
Mafsnahmen diirfen allerdings ,,den Wettbewerb innerbalb
der Union nicht verfilschen®.'?

Wihrend die Befreiung von der direkten Steuer somit ,,un-
bedingt und allgemein“!® gilt und unmittelbar anwendbar
ist, entfaltet die Befreiung von den indirekten Steuern nur
»begrenzte und bedingte“'¥ Wirkung — insbesondere setzt sie
die konkrete Umsetzung durch die Mitgliedstaaten voraus. In
diesem Zusammenhang ist klarungsbedirftig, welche Bedeu-
tung der Relativierung der Verpflichtung durch die Phrase ,,in
allen Fillen, in denen es ihnen moglich ist“ zukommt: Es wire
beispielsweise denkbar, dass damit ein Vorbehalt gegeniiber der
Bindung der Mitgliedstaaten an sekundarrechtliche Vorgaben
festgehalten werden soll; soweit die MWStSystRL eine solche
Befreiung nicht zuliefSe, ,,konnten“ die Mitgliedstaaten sie der
EU nach dieser Interpretation eben nicht gewahren. Ware dies
der Zweck des Moglichkeitsvorbehalts, wire aber eine andere
Formulierung nahe liegender gewesen (bspw ,,soweit dem nicht
sekundirrechtliche Bestimmungen entgegenstehen®). Dariiber
hinaus hat das Privilegienprotokoll selbst Primarrechtsstatus,!’
sodass eine derartige Einschrankung wenig verstindlich wi-
re.'” Ebenso wenig kann ein Vorbehalt gegeniiber anderen
primirrechtlichen Bestimmungen gemeint sein: Ein solcher ist
alleine hinsichtlich des Ziels eines unverfilschten Wettbewerbs
innerhalb der Union ausdriicklich im dritten Satz des Artikels
festgelegt. Schliefflich kann auch kein Vorbehalt gegentiber
innerstaatlichen Umsetzungsproblemen etwa aufgrund verfas-

11) ABI 1967 Nr 152, 13 in der geltenden Fassung von ABI Nr 306 vom 17. 12.

2007, 165-198 (Bezeichnung geandert in Ubereinstimmung mit dem Vertrag

von Lissabon; letzte verfligbare konsolidierte Fassung in ABINr C 321 E vom

29.12. 2006, 318-324); im Folgenden: Privilegienprotokoll.

Art 3 Privilegienprotokoll.

EuGH 22. 3. 2007, C-437/04, Kommission/Belgien, Slg 2007, 1-2513, RN

37.

14) EuGH 22. 3. 2007, C-437/04, Kommission/Belgien, Slg 2007, 1-2513, RN
37.

15) Art 51 EU: ,Die Protokolle und Anhange der Vertrdge sind Bestandteil der
Vertrage”; vgl auch Schmidtin Von der Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar
EUV/EGV® (2003) Protokoll 36 Rn 3.

16) Des Weiteren ist die Protokollbestimmung mittlerweile mit Wirkung ab
1.1.2011 in der MWStSystRL umgesetzt worden. Siehe unten Pkt 4.2.
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sungsrechtlicher Unzulissigkeit einer Sonderbegiinstigung der
Union gemeint sein: Es wire vor dem Hintergrund des umfas-
senden Anwendungsvorrangs des Unionsrechts unverstandlich,
wenn die Umsetzung einer primirrechtlichen Anordnung dem
Vorbehalt der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit jedes Staats
unterstellt wire. Es ist mE daher davon auszugehen, dass der
Vorbehalt der Unmoglichkeit sich nicht auf Umstinde einer
rechtlichen Bindung eines Mitgliedstaats bezieht, sondern auf
eine ,faktische“ Unmoglichkeit: Soweit namlich indirekte Steu-
ern auf einem Gegenstand lasten, die nicht von einem Mit-
gliedstaat erhoben wurden, ist jedenfalls ein Erlass der Steuer
uberhaupt nicht moglich und eine Erstattung wohl auch be-
griffslogisch ausgeschlossen. Die Befreiungsverpflichtung trifft
immer jenen Mitgliedstaat, der nach den gewohnlichen Regeln
die Steuer erheben wiirde. Dem Vorbehalt kommt somit nur
die Funktion einer Abgrenzung der Entlastungsverpflichtung
zwischen den beriihrten Mitgliedstaaten zu; bei Erwerb von
Gegenstanden aus Drittstaaten ist idR ohnedies keine Mehr-
wertsteuerbelastung des Ursprungslands enthalten.
Auslegungs- und allenfalls durch weitere Umsetzungsakte
konkretisierungsbediirftig sind weiters die Einschrankungen,
dass die Befreiung nur bei ,,grofleren Einkdufen fiir den Dienst-
bedarf* zur Anwendung kommt. Fraglich konnte hier sein,
ob die Auslegung durch den EuGH erfolgen muss oder den
Mitgliedstaaten ein Umsetzungsermessen (,treffen geeignete
MafSnahmen*) zusteht. Dariiber hinaus sieht Art 18 des Pri-
vilegienprotokolls vor, dass die Unionsorgane und die verant-
wortlichen Behorden der Mitgliedstaaten bei der Anwendung in
gegenseitigem Einvernehmen handeln.'” Auf Grundlage dieser
Bestimmung hat die Osterreichische Bundesregierung mit der
Europidischen Kommission eine Vereinbarung zur Umsetzung
der Steuerbefreiung abgeschlossen.'® Allerdings ist auch durch
dieses Umsetzungsermessen nicht geklért, inwieweit es die Mit-
gliedstaaten und die Kommission in der Hand haben, durch
bilaterale Vereinbarung Konkretisierungen im Rahmen des
Privilegienprotokolls zu treffen und dadurch das Auslegungs-
monopol des EuGH hinsichtlich des Primirrechts zu unter-
laufen. Auch die Rechtsprechung dazu bringt keine endgiiltige
Klarung: So hat der EuGH zwar in der Rechtssache AGFY
entschieden, dass die Befreiung fiir indirekte Steuern nicht
nur hinsichtlich des Erwerbs von Gegenstanden gilt, sondern
auch bei Dienstleistungen anwendbar ist;>” zur Begriindung
zieht er jedoch unter anderem heran, dass die im konkreten
Fall auf Basis des Art 3 Abs 2 Privilegienprotokoll getroffenen
Mafinahmen der Mitgliedstaaten tatsichlich Dienstleistungen
erfassen.”! Es wird die Auslegungskompetenz des EuGH von
der Umsetzungskompetenz der Mitgliedstaaten und der Kom-
mission dahin gehend abzugrenzen sein, dass nur der Modus
der Umsetzung, also im Wesentlichen verfahrenstechnische und
verfahrensrechtliche Fragen den Mitgliedstaaten tiberlassen
sind.?? Dies folgt einerseits aus der Ermichtigung, ,,geeignete
Mafinahmen* fiir den Erlass oder die Erstattung zu treffen, und
andererseits aus der Anordnung, dass Gemeinschaftsorgane

N

Art 18 Privilegienprotokoll.

Vereinbarung vom 20. 1. 2000, BGBI Il 2000/24, siehe dazu sogleich Pkt
4.3.

19) EuGH 28. 3. 1996, C-191/94, AGF Belgium, Slg 1996, 1-1859.

20) EuGH 28. 3. 1996, C-191/94, AGF Belgium, Slg 1996, 1-1859, RN 36.

21) EuGH 28. 3. 1996, C-191/94, AGF Belgium, Slg 1996, 1-1859, RN 35.

22) Der EuGH spricht nur von ,einem gewissen Spielraum* der Gemeinschafts-
organe und der Mitgliedstaaten beim Abschluss von Abkommen zur Durch-
fuhrung auf Grundlage der mehrfachen Vorbehalte im Privilegienprotokoll
(EuGH 8. 12. 2005, C-220/03, Européische Zentralbank/Deutschland, Slg
2005, -10595, RN 32.

X

OSTZ_08_2010_v4.indd Sec3:177

und mitgliedstaatliche Organe ,,bei der Anwendung® — nicht
bei der Auslegung — zusammenwirken. Dabei bleibt allerdings
offen, wie weit die alleinige Kompetenz der Mitgliedstaaten
geht und in welchen Bereichen die Mitwirkung der Kommission
notwendig ist. Der EuGH legt sich diesbeziiglich auch nicht fest,
wenn er die Aufgabe einer Determinierung der Beachtlichkeits-
schwelle fiir die Befreiung oder Erstattung dem ,,einschlagigen
Recht“ zuweist, ohne dieses niher zu definieren.?”

4.2. Umsetzung in der MWStSystRL

Die Protokollerklirung wurde durch die jiingst beschlossene
Anderung der MWStSystRL mit Wirkung ab 1. 1. 2011 nun-
mehr auch in Sekundirrecht umgesetzt. Dadurch ist einer-
seits klargestellt, dass das Fehlen einer sekundarrechtlichen
Bestimmung nicht die Unmoglichkeit der Befreiung begriinden
kann, und andererseits, dass auch die Vereinbarung zwischen
der Kommission und Osterreich der Richtlinie entspricht.
Die durch die Richtlinie 2009/162/EU vom 22. 12. 2009** in
Art 151 (1) lit a MWStSystRL eingefiigte Bestimmung lautet:

,Die Mitgliedstaaten befreien folgende Umsitze von der
Steuer:

[o]

aa) Lieferungen von Gegenstinden und Dienstleistungen, die
fiir die Europdische Gemeinschaft, die Europdische Atomge-
meinschaft, die Europdische Zentralbank oder die Europdische
Investitionsbank oder die von den Europdischen Gemeinschaf-
ten geschaffenen Einrichtungen, auf die das Protokoll vom
8. April 1965 iiber die Vorrechte und Befreiungen der Euro-
pdischen Gemeinschaften anwendbar ist, bestimmt sind, und
zwar in den Grenzen und zu den Bedingungen, die in diesem
Protokoll und den Ubereinkiinften zu seiner Umsetzung oder
in den Abkommen iiber ibren Sitz festgelegt sind, sofern dies
nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fiibrt;”

Damit wird die schon bisher fiir die im Rahmen diploma-
tischer und konsularischer Beziehungen bewirkten Umsitze
gewihrte Steuerbefreiung sekundirrechtlich auf die genannten
europdischen Institutionen sowie ,,die von den Europaischen
Gemeinschaften geschaffenen Einrichtungen, auf die das Pro-
tokoll [...] anwendbar ist“ erweitert. Bedeutsam ist dabei auch
die der Rechtsprechung des EuGH sowie der Praxis der Ver-
einbarungen zwischen EU und Mitgliedstaaten entsprechende
Klarstellung, dass die Befreiung nicht nur fiir Lieferungen gelten
soll, wie es aus dem Begriff des ,,Einkaufs* abgeleitet werden
konnte, sondern auch alle Arten von Dienstleistungen erfasst
sind. Ausdriicklich wird dabei auch auf die notwendige Umset-
zung durch bilaterale Ubereinkiinfte und der Vorrang der dort
festgelegten Grenzen und Bedingungen hingewiesen. Aufgrund
der Umsetzungskompetenz der Mitgliedstaaten, die sie allenfalls
unter Mitwirkung der Kommission oder anderer europdischer
Organe auszuiiben haben, entfaltet die Richtlinienbestimmung
allerdings nur sehr begrenzte normative Wirkung, die sich darin
erschopft, dass die Mitgliedstaaten auch sekundarrechtlich zum
Erlass von Durchfihrungsvorschriften verpflichtet sind. Auch
die Aufzdhlung von Institutionen, die ohnedies unstrittig unter
die primarrechtliche Befreiungsanordnung fallen, bringt dabei

23) EuGH 28.3.1996, C-191/94, AGF Belgium, Slg 1996, -1859, RN 36: ,Art 3
Abs 2 [gilt] fur jede Art von Kauf, [...] dessen Betrag die im einschlagigen
Recht festgesetzte Schwelle Gberschreitet”.

24) ABIL010vom 15.1.2010, 14-18.
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keinen Erkenntnisgewinn, zumal sich deren Befreiung schon
aus dem Vertrag selbst ergibt.?”

4.3. Die Vereinbarung Osterreichs mit den Europai-
schen Gemeinschaften?®

Die ,,Vereinbarung tiber die Durchfihrungsmodalititen zum
Protokoll tiber die Vorrechte und Befreiungen der Europaischen
Gemeinschaften zwischen der Osterreichischen Bundesregie-
rung und der Kommission der Europiischen Gemeinschaften
stellt als volkerrechtlicher Vertrag zwischen Osterreich und
der volkerrechtsfiahigen Européischen Gemeinschaft bzw der
Europdischen Union als deren Rechtsnachfolger geltendes in-
nerstaatliches Recht dar. Die Vereinbarung ist somit von allen
Verwaltungsbehorden zu beachten und fiir Zeitraume ab dem
1. 1. 1995 anzuwenden, soweit ihre Regelungen hinreichend
bestimmt sind.?”

4.3.1. Umsetzung der primérrechtlichen Vorgaben durch
Konkretisierung

Die zuvor dargestellten konkretisierungsbediirftigen Zwei-
felsfragen des Protokolls werden schon in Art 1 des Vertrags
gelost: Osterreich befreit die EU ,,von allen Steuern auf die
Lieferung von Waren und Dienstleistungen unter Beriick-
sichtigung der vom Mitgliedstaat als Gastland festgelegten
Beschrankungen“.*® Der letzte Satzteil setzt damit den Vor-
behalt der ,,Moglichkeit* einer Befreiung um: Die Beschrin-
kungen des Gastlands der erwerbenden Institution der EU
begrenzen die Moglichkeiten einer Befreiung durch Osterreich
zusdtzlich zu der faktischen Grenze, dass eine Befreiung nicht
in jenen Fillen erfolgen muss, wo von vornherein keine Steuer-
belastung von Seiten Osterreichs erfolgt. Dies entspricht auch
der Bestimmung des Art 151 Abs 1 MW StSystRL letzter Satz,
der die Befreiung von Lieferungen und sonstigen Leistungen
an privilegierte diplomatische Vertretungen und internationale
Organisationen regelt.

Im zweiten Absatz konkretisiert die Vereinbarung den Begriff
der ,,Einkdufe grofferen Umfangs“ im Privilegienprotokoll und
setzt die Grenze fir Osterreich mit ,,1000 S einschliefSlich Steu-
ern® fest: Erst bei Uberschreiten der Grenze besteht demnach
ein Anspruch auf die Befreiung. Dies soll nach dem Willen der
Vertragsparteien der vergleichbaren Befreiung diplomatischer
Vertretungen entsprechen. Fiir diese ist in § 2 Abs 2 IStVG*
fir die Erstattungsfahigkeit der Umsatzsteuer ein Mindestent-
gelt von 73 € inklusive Umsatzsteuer pro Leistung festgelegt:
Zum Unterschied von der 1000-S-Grenze der Vereinbarung
muss das Mindestentgelt von 73 € fiir die Erstattung nach
dem IStVG allerdings nicht iiberschritten, sondern nur erreicht
werden. Da 1000 S nach dem offiziellen Umrechnungskurs
(1€=13,7603 S)*" einen Betrag von 72,67 € ergeben wiirde,
uberschreitet eine Rechnung mit einem Betrag von mindestens
73 € jederzeit die Grenze ,mehr als 1000 S“.3Y Es ist somit

25) Vgl Art 343 AEU.

26) MitInkrafttreten des Vertrags von Lissabon tritt die Europaische Union geméaB
Art 1EU ab 1. 12. 2009 als Rechtsnachfolgerin an die Stelle der Européischen
Gemeinschaft und damit in die bestehenden Vertrage ein.

Ohlinger, Verfassungsrecht® (2003) Rz 119.

Art 1 Abs 1 BGBI Il 2000/24.

Internationales Steuervergltungsgesetz, BGBI | 2003/71.

Festgelegt durch VO 2866/98 des Rates, ABI L 359 vom 31. 12. 1998, 1-2.
Zwar kann hierzu kritisch angemerkt werden, dass im Zuge der Umstellung
von Schilling auf Euro zumeist in dieser Weise aufgerundet wurde, doch ist
keineswegs in allen Féllen eine Umrechnung von 1000 S auf 73 € erfolgt:
Das Euroumstellungsgesetz (BGBI12001/59) sieht mitunter eine Umrechnung
auf 75 € vor (zB § 18 Abs 1 Z5 EStG; § 7 Abs 1 Z 3 lit cund § 12 Abs 6

27
28
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davon auszugehen, dass auch fiir die Befreiung nach der noch
auf osterreichische Schilling lautenden Vereinbarung allenfalls
eine Mindestgrenze von 73 € gilt.’?

Der Begriff der ,, EG-Institutionen®, der sowohl in der Uber-
schrift als auch dem Normtext des Art 3 des Vertrags enthalten
ist, wird nicht definiert. Neben den durch Primirrechtsakte
eingerichteten Institutionen sind davon wohl auch alle weiteren
durch Sekundarrecht geschaffenen Einrichtungen umfasst. Da-
fuir spricht auch die Formulierung der Regelung in der MW St-
SystRL, welche die durch die ,,Europdischen Gemeinschaften“
geschaffenen Einrichtungen ausdriicklich erwihnt. Die Schaf-
fung solcher zusitzlicher, selbst rechtsfihiger Institutionen
obliegt nach Art 352 AEU (Ex-Art 308 EG) dem Rat, soweit
ein ,, Tatigwerden der Union im Rahmen der in den Vertragen
der festgelegten Politikbereiche“ erforderlich erscheint, um
die Ziele der Vertrige zu verwirklichen.?® Aufgrund der in-
haltlichen Begrenzung dieser Ermichtigung ist die Errichtung
von Institutionen, die keinen Konnex zum ,,Dienstbedarf der
Union® iSd Protokolls 7 haben, nicht denkbar,* sodass fiir
all diese die Steuerbefreiung jedenfalls greifen muss. Weiters
kann kein Zweifel dartiber bestehen, dass nicht rechtsfihige
Zweigstellen europiischer Institutionen unter die Befreiung
fallen mussen. Anschaffungen der Vertretung der Europaischen
Kommission in Osterreich sind somit jedenfalls erfasst, wenn
sie die Bagatellgrenze iiberschreiten.

4.3.2. Modalitaten der Befreiung

Die Befreiung erfolgt nach Art 3 des Vertrags im Wege der
Ruckerstattung fur ,lokale Einkdufe“ und der direkten Be-
freiung bei Einkdufen ,innerhalb der Europdischen Union“.
Die beiden Fallkonstellationen sind offenbar danach zu unter-
scheiden, in welchem Mitgliedstaat die fragliche Europdische
Institution eine Anschaffung tdtigt und in welchem sie ansissig
ist: Art 3 lit A sublit (a) betreffend lokale Einkdufe kommt ohne
den Vorbehalt hinsichtlich der ,,vom Gastland festgelegten
Beschrankungen® aus, was den Schluss nahe legt, dass davon
jedenfalls all jene Fille erfasst werden sollen, in denen die
erwerbende europiische Institution in Osterreich ansissig ist.
In diesen Fillen wird die Umsatzsteuerbefreiung auf Antrag
im Wege der Erstattung vom BMF gewihrt. Der Antrag ist
jahrlich an das BMF oder das an das AufSenministerium unter
Beilage von Fotokopien der Lieferantenrechnungen zu stellen.
Erwirbt also beispielsweise eine Zweigstelle der Européischen
Kommission in Osterreich einen Gegenstand von einem &s-

UStG) und legt zB fir die Anlage zu § 53a BewG eine genaue Umrechnung

zu 72,6728 € fest.

Offen bliebe damit vorerst, ob eine Erstattung bei einem Rechnungsbetrag

zwischen 72,67 und 73 € vorzunehmen ist. Der Hinweis auf die Vergu-

tung fur diplomatische Vertretungen kann allerdings keine so weitreichende

Wirkung entfalten, dass die dortige Grenze vor der nach dem offiziellen

Umrechnungskurs ermittelten zur Anwendung kommt — daftr bedurfte es

eines rechtsverbindlichen, dynamischen Verweises, der in der Formulierung

nicht gesehen werden kann. Im Zweifelsfall hat die Erstattung daher schon
ab einem Rechnungsbetrag von 72,68 zu erfolgen.

33) Nach Rossiin Calliess/Ruffert (Hrsg), Das Verfassungsrecht der Européaischen
Union? (2007) Art 308 Rn 82 ergibt sich die Ermachtigung zur Errichtung
selbstandiger Einrichtungen zur Umsetzung der Vertragsziele auch aus Zu-
sammenschau mit Art 234 lit ¢ EG (idF Vertrag von Nizza), wo ausdricklich
von den durch den Rat geschaffenen Einrichtungen die Rede ist. Die ent-
sprechende Passage ist im Vertrag von Lissabon nicht mehr enthalten, in der
Art 267 AEU allgemein von Handlungen der , Organe, Einrichtungen und
sonstigen Stellen der Union“ spricht. Dessen ungeachtet ist an der Zuldssigkeit
der Errichtung solcher Einrichtungen durch den Rat nicht zu zweifeln.

34) Vgl Winkler in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der Europaischen Union (38.
EL 2009) Art 308 Rn 115: Die Organe koénnen nur die ihnen zukommenden
Befugnisse Ubertragen. Diese ergeben sich aber aus dem Primarrecht. Ein
Tatigwerden auBerhalb der dort festgeschriebenen Erméachtigungen ist den
Organen und somit auch ihren Agenturen nicht maoglich.
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terreichischen Unternehmer, wird die Umsatzsteuer vom Un-
ternehmer eingehoben und muss nachtraglich auf Antrag der
Kommission erstattet werden. Dies entspricht auch der von
der in Art 151 MWStSystRL vorgesehenen Vorgehensweise:
Demnach kann die Steuerbefreiung bei rein innerstaatlichen
Lieferungen sowie bei Dienstleistungen im Wege einer nachtrig-
lichen Erstattung erfolgen.’® Festzuhalten ist dabei, dass auf-
grund des Vorbehalts der Richtlinienumsetzung hinsichtlich der
»Bedingungen, die in dem Protokoll und den Ubereinkiinften zu
seiner Umsetzung [...] festgelegt sind“ diese Ubereinstimmung
keineswegs notwendig wire, um die Geltung der im Vertrag
enthaltenen Modalititen auch nach dem 1. 1. 2011 beibehalten
zu konnen. Von der Richtlinie abweichende Regelungen sind
demnach zulissig, soweit sie in den auf dem Privilegienpro-
tokoll basierenden Vereinbarungen zwischen Mitgliedstaaten
und der EU enthalten sind.

Art 3 it A sublit (b) umfasst jene Fille, in denen eine in einem
anderen Mitgliedstaat (dem Gaststaat) ansdssige europdische
Institution von einem Osterreichischen Unternehmer erwirbt
oder eine Dienstleistung empfiangt. Die Steuerbefreiung soll
in diesem Fall nicht im Wege der Riickerstattung, sondern
durch eine direkte Befreiung erfolgen, wohl um den damit
verbundenen Verwaltungsaufwand der Behorden sowie der
steuerbefreiten Stellen zu vermeiden. Voraussetzung fir die
Befreiung ist in diesem Fall die Erfullung der Bedingungen
des Gaststaats fur die Befreiung oder Erstattung sowie die
Vorlage eines durch die Behorden bestitigten Formulars durch
die erwerbende Institution als Nachweis ihrer Steuerbefrei-
ung. Der osterreichische Unternehmer stellt in diesem Fall die
Rechnung ohne Umsatzsteuer aus und kann nach dem Zweck
der Bestimmung mittels des ihm iibergebenen Formulars den
osterreichischen Finanzbehorden die Steuerbefreiung nach-
weisen. Ebenso unter die direkte Steuerbefreiung fallen wohl
auch Erwerbe durch in Osterreich ansissige Institutionen aus
dem tibrigen EU-Gebiet, auch wenn insofern dem Verweis auf
die Vorschriften des Gaststaats keine Bedeutung zukommt, da
Osterreich selbst diese Rolle einnimmt. Eine Riickerstattung
wire in diesen Fillen eine unnotige Komplizierung; insbesonde-
re dann, wenn die EU als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
selbst aufgrund der Reverse-Charge-Regelung des § 19 UStG
der Steuerschuldner wire.

4.3.3. Zeitliche Aspekte von Antragstellung und
Erstattung

Die Antrige auf Erstattung sind nach dem Vertrag jahrlich zu
stellen. Fraglich ist einerseits, auf welche Mehrwertsteuerbe-
triage sich der Erstattungsantrag in zeitlicher Hinsicht beziehen
muss und andererseits, ob eine Nachholung versaumter Antrige
moglich ist. Zur ersten Frage ist anzumerken, dass sich eine
Schwierigkeit daraus ergibt, dass die aufgrund einer Anschaf-
fung angefallene Mehrwertsteuerbelastung in ein anderes Wirt-
schaftsjahr fallen kann als die Erstattung durch die EU. Da ein
Nachweis iiber die Kostentragung zu fithren sein wird, kann es
sich somit ergeben, dass ein Antrag auf Erstattung hinsichtlich
von Mehrwertsteuerbetragen gestellt wird, die mehr als ein
Jahr zurickliegen. Der Antrag muss daher aber jedenfalls als
rechtzeitig eingebracht gelten, wenn die Voraussetzungen fur
die Erstattung vorliegen, sodass abhingig von dem Zeitpunkt
der Erstattung durch die EU in einem Antrag die Riickerstat-
tung von Mehrwertsteuer begehrt werden kann, die im selben,

35) Vgl Berger/Kindl/Wakounig (Hrsg), MWStSystRL, 373.
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dem vorangegangenen oder dem vorvergangenen Jahr gezahlt
worden ist. Die Festlegung der jahrlichen Antragstellung ist mE
somit nicht im Sinne einer zeitlichen Befristung fur die Erstat-
tung zu verstehen, sondern soll der Verwaltungsvereinfachung
dienen und das monatliche oder noch hiufigere Einbringen
von Antrigen durch steuerbefreite Institutionen vermeiden.
Verneint man die zeitliche Befristung fiir die Antragstellung,
geht der Anspruch auf Erstattung auch dann nicht verloren,
wenn der Antrag erst im Jahr nach der Erfullung der Vorausset-
zungen fiir die Erstattung erfolgt. Die Nachholung versaumter
Antrige ist demnach moglich. Fiir diese Ansicht spricht auch
der Gegenschluss zu den Erstattungsvorschriften nach dem
IStVG bzw dessen Vorgingergesetzes,*® welche detaillierte
Regelungen hinsichtlich des dort festgelegten vierteljahrlichen
Vergiitungszeitraums und der Antragstellung treffen: Nach
§ 4 Abs 1 IStVG darf der Antrag ,nur Vergiitungsbetrige
von Rechnungen, deren Ausstellungsdatum innerhalb dieses
Verglitungszeitraums liegt, enthalten, wobei ,,fiir jeden Ver-
gutungszeitraum [...] ein gesonderter Antrag zu stellen [ist]“.3”
Das Fehlen einer dhnlichen Bestimmung im Vertrag legt den
Schluss nahe, dass eine derartige Befristung nicht gewollt war,
die Erstattung daher ohne zeitliche Befristung auch fiir bereits
abgelaufene Jahre zulissig ist.

5.  Ausdehnung der Befreiung auf inldndische
Forschungseinrichtungen?

5.1. Grundsatzliche Uberlegungen zur Befreiung als
Folge einer Uberwalzung der
Umsatzsteuerbelastung

Die umfassende personliche Steuerbefreiung der EU konnte
mittelbar auch die Mehrwertsteuerbelastung von Anschaffun-
gen von Forschungseinrichtungen, die von der EU finanziert
werden, betreffen:*® Unterstellte man die Anschaffung durch
die EU selbst und die anschliefende Zuwendung des erworbe-
nen Gegenstands fiir Forschungszwecke, ist die Befreiung von
der Mehrwertsteuer nach dem Privilegienprotokoll sowohl bei
der Anschaffung als auch der Zuwendung anwendbar, soweit
die Anschaffung fiir den Dienstbedarf erfolgt. Legt man den
Begriff des Dienstbedarfs eng aus, konnte die Verwendung fiir
EU-Forderungsprogramme herausfallen. Eine so enge Ausle-
gung erscheint aber nicht angezeigt, da sie dem Zweck einer
umfassenden Befreiung der EU zur Sicherung ihrer Unabhin-
gigkeit gegentiber den Mitgliedstaaten und ihrem reibungslo-
sen Funktionieren® widersprechen wiirde. Die Befreiung soll
daher immer greifen, wenn die EU im Rahmen ihrer durch die

36

Bundesgesetz vom 19. Mai 1976 Uber die Umsatzsteuervergiitung an aus-
landische Vertretungsbehoérden und ihre im diplomatischen und berufs-
konsularischen Rang stehenden Mitglieder, BGBI 1976/257 (im Folgenden:
Internationales Umsatzsteuervergltungsgesetz); das Gesetz steht formell
weiterhin in Geltung idF BGBI | 2001/59; materiell wurde ihm allerdings
durch das IStVG derogiert.

Noch deutlicher ist die Befristung der Einreichmoglichkeit in der Vorgan-
gerbestimmung des § 4 Abs 2 BGBI 1976/257: ,Der Antrag ist innerhalb
eines Jahres nach Ablauf des Abrechnungszeitraumes zu stellen, in dem
die Voraussetzungen fur die Umsatzsteuervergitung vorliegen. [...] Der
Antrag muB samtliche Vergltungsanspriiche, die innerhalb eines Abrech-
nungszeitraumes entstanden sind, enthalten. Abrechnungszeitraum ist das
Kalenderhalbjahr.”

Vgl oben Pkt 3.

So die Zweckdefinition des EuGH in seinem Urteil vom 28. 3. 1996, AGF
Belgium, Slg 1996, I-1859, RN 19.
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Vertrige festgelegten Aufgaben handelt*” und dadurch keine
Wettbewerbsverzerrung entsteht.

Es konnte allerdings zweifelhaft sein, ob sich daraus im
Groflenschluss ergibt, dass auch dann keine Mehrwertsteuer-
belastung anfallen soll, wenn die Anschaffung von vornherein
durch eine Forschungseinrichtung und nur die Finanzierung
ganz oder teilweise durch die EU erfolgt. Die in diesem Fall
typischerweise erfolgende Abwilzung der Steuerbelastung auf
den an sich steuerbefreiten Finanzierer des Projekts wire nach
der Rechtsprechung des EuGH noch kein zwingender Grund fiir
die Ausweitung der Befreiung. In der Rechtssache Kommission/
Belgien hat der EuGH entschieden, dass eine lokale Abgabe
auf gewerbliche Vermietung nicht gegen die Steuerbefreiung
verstofst, auch wenn diese regelmafSig auf die EU als Mieter
iiberwilzt wird. Die Uberwilzung sei namlich Ergebnis der
privatrechtlichen Vereinbarung und nicht der Regelung iiber
die Steuer, die vielmehr als direkte Steuer zu qualifizieren ist.*"
Bei einer indirekten (Verbrauch-)Steuer verhalt es sich hingegen
grundsitzlich anders, da bei dieser die Abwilzung gerade der
Sinn des Gesetzes ist. Soweit aber die EU als Steuertriger vorge-
sehen ist, muss die Befreiung eingreifen.*? Dies muss daher auch
dann gelten, wenn die Erstattung der Aufwendungen inklusive
Mehrwertsteuer im Rahmen der offiziellen Fordertatigkeit der
Union festgelegt wire, da in diesem Fall die Uberwilzung ge-
rade nicht Ergebnis einer privatrechtlichen Vereinbarung, son-
dern Folge der gesetzlichen Rahmenbedingungen des Handelns
der Union wire. Im 7. EU-Rahmenprogramm fiir Forschung,
technologische Entwicklung und Demonstration*? ist die Er-
stattung indirekter Steuern allerdings ausgeschlossen,* sodass
derzeit die rechtliche Grundlage fiir die direkte Ubernahme der
Steuerbetrage durch die EU bei der férdernden Teilnahme an
Forschungsprojekten fehlt. Mangels einer solchen Erstattung
fehlt aber auch der Grund fir die Gewdhrung einer Steuer-
befreiung von Forschungsinstitutionen auf Basis des Privile-
gienprotokolls.

5.2. Ausdehnung der Befreiung auf Basis der Ver-
einbarung mit der Europaischen Union?

5.2.1. Materielle Ausdehnung zur Erfassung von Auf-
wendungen einer Forschungseinrichtung: Zweck und
Umfang der Befreiung

Ein Riickgriff auf das im Primarrecht festgelegte Grundprinzip
der Steuerfreiheit der EU und die Uberlegungen zur Uberwil-
zung der Belastung ist allerdings dann nicht notwendig, wenn
sich aus dem Vertrag Osterreichs mit der EU unmittelbar die
Steuerfreiheit auch der Forschungsinstitutionen in bestimmten
Fillen ergibt. Der Vertrag iiber die Durchfithrungsmodaliti-
ten sieht ausdriicklich eine Befreiung fiir Anschaffungen im

40) Vgl Schmidt in Von der Groeben/Schwarze (Hrsg), Kommentar EUV/EGV®
(2003) Protokoll 36 Rn 17.

41) EuGH 29. 6. 2006, C-437/04, Kommission/Belgien, Slg 2007, 1-2513, RN 49
ff.

42) Dem steht auch nicht das Urteil des EuGH vom 8. 12. 2005, C-220/03, Eu-
ropdische Zentralbank/Deutschland, Slg 2005, I-10595, entgegen, wonach
die mittelbare Belastung der EZB mit den von ihrem Vermieter (aufgrund
der Steuerfreiheit der Vermietung selbst) nicht abziehbaren Vorsteuerbetra-
gen, die in dessen Kalkulation des Mietpreises notwendigerweise einflieBen,
nicht gegen Protokoll 7 verstBt. In diesem Fall war ndmlich nicht die EZB
als Steuertrager vorgesehen, es handelte sich vielmehr um die Steuer, die
nach dem Gesetzeszweck der Vermieter zu tragen hatte, da er steuerfreie
Umsatze ausfihrte. Eine allfallige Uberwdalzung, wie sie sich auch hier durch
hohere Mietpreise ergeben kann, geht somit auch in diesem Fall alleine auf
die privatrechtliche Vereinbarung zurtick.

43) VO 1906/2006/EG, ABI L 391 vom 30. 12. 2006, 1-18.

44) Art 31 Z 3 lit e VO 1906/2006/EG.

OStZ 8/2010 e Artikel-Nr. 371

‘ OSTZ_08_2010_v4.indd Sec3:180

Rahmen von ,,Studien- und Forschungsauftrigen® vor: Art 2
des Vertrags bestimmt, dass die Steuerbefreiung auch auf die
Lieferung von Waren und auf Dienstleistungen anwendbar
ist, die ,,aufgrund von Vertrdgen zwischen den Europdischen
Gemeinschaften und Einrichtungen des iffentlichen oder pri-
vaten Sektors [...], die [...] nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt
sind“, erbracht werden.*

Voraussetzung der Steuerbefreiung ist aufSerdem nach dem
Wortlaut der ausschliefliche Bezug der Waren bzw die aus-
schliefliche Nutzung der Dienstleistungen ,.fiir Zwecke der
Umsetzung des entsprechenden Vertrags mit den Europdischen
Gemeinschaften®.

Die Befreiung kommt nur der geforderten Forschung zugute;
andere durch die EU geforderte Bereiche und Titigkeiten fallen
nicht darunter. Die Regelung setzt einen ,, Vertrag® zwischen der
EU und einer 6ffentlichen oder privaten Forschungseinrichtung
voraus; dabei handelt es sich um eine in der Uberschrift der
Bestimmung als ,,Studien- oder Forschungsvertrag® bezeich-
nete Vereinbarung. Sowohl aus der Bezeichnung als auch dem
Wortlaut der Norm ist erkennbar, dass es dabei nicht um Ver-
trage geht, die einen umsatzsteuerlichen Leistungsaustausch
zwischen der EU und der Forschungseinrichtung begriinden.
In Fillen einer solchen echten Auftragsforschung fiir die EU
bestiinde fiir die Forschungseinrichtung namlich ohnedies ein
Vorsteuerabzug, sodass die Befreiung gerade nicht zur Anwen-
dung gelangen wiirde, da sie sich nur auf jene Institutionen
bezieht, die kein Recht zum Vorsteuerabzug haben. Zweck der
Vertrige ist die Forderung eines bestimmten Forschungspro-
jekts, nicht der Erwerb des Endergebnisses der Forschung.*®
Die Forschungsvertrige legen in Ubereinstimmung mit dem
rechtlichen Rahmen fiir solche Forderungen und den danach
ergangenen Ausschreibungen den Hochstbetrag und Art der
erstattungsfihigen Kosten sowie die verfolgten Zwecke fest.

Problematisch kann dennoch das Erfordernis einer ausschlief3-
lichen Nutzung der bezogenen Leistungen fiir erstattungsfahige
Zwecke sein: zwar stellt die EU ihrerseits sicher, dass die Mittel
dem geforderten Zweck entsprechend verwendet werden;*”
doch konnte fraglich sein, ob die zweckmifSige Nutzung eines
fur ein Projekt angeschafften Gerits dessen ausschliefliche
Verwendung bedeutet. Hiufig werden die angeschafften Wirt-
schaftsgiiter zumindest nach Abschluss des geforderten Projekts
fiir weitere Forschungstatigkeit genutzt werden.*® ME sollte
dies aber zu keinem vollstandigen Ausschluss von der Steuerbe-
freiung fithren: MafSstab sollte vielmehr die Notwendigkeit der
Anschaffung fur die Umsetzung des geforderten Projekts und
allenfalls die ausschliefSliche Nutzung wihrend der Laufzeit des
Projekts sein. Dies entspricht auch der Praxis der Europiischen
Kommission, bei mehrjihrig nutzbaren Anschaffungen nur die
auf die Laufzeit des Projekts anfallenden Abschreibungsbetrige
zu ersetzen.*” Durch den Nachweis der tatsichlichen Kosten-

I
S

Art 2 lit (a) BGBI Il 2000/24.

Durch die Aufnahme der geférderten (Grundlagen-)Forschung in die Um-

setzung des Privilegienprotokolls wird auch die Frage miBig, ob eine solche

Uberhaupt zum , Dienstbedarf” der Européischen Union gehort. Es konnte

argumentiert werden, dass nur die Auftragsforschung, deren Ergebnisse

unmittelbar der Verwertung durch die Europdischen Institutionen dienen,
in deren Dienstbedarf fallt. Dieser Auslegung wird aber durch den Vertrag

Uber die Durchfihrungsmodalitaten effektiv ein Riegel vorgeschoben, da sie

mit deren Art 2 nicht vereinbar ware.

47) Vgl Art 31 Z 3 lit a-d VO 1906/2006/EG.

48) Eine andere Vorgehensweise ware nicht nur héchst unwirtschaftlich und
dem Zweck der Forschungsférderung geradezu entgegengesetzt, sondern
daruber hinaus auch praktisch kaum nachweisbar.

49) Ich danke Univ.-Prof. Dr. DI Kurt Hingerl fur diesen Hinweis. Die anteilige

Ruckerstattung entspricht dabei den Anforderungen des ,Siebten Rahmen-
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erstattung durch die EU werden aber auch die innerstaatlichen
Voraussetzungen fiir die Steuerbefreiung erfiillt; eine dartiber
hinausgehende Priifung der zweckmifSigen Verwendung durch
die osterreichischen Abgabenbehorden erscheint nicht geboten:
auch vom Zweck der Regelung muss die Steuerbelastung in dem
Ausmaf entfallen, in dem die EU die Kosten fiir eine solche
Anschaffung tibernimmt.

Die Moglichkeit einer anteiligen Anwendung der Befreiung
ergibt sich auch unmittelbar aus den Vorschriften des Vertrags:
Nach Art 2 lit (b) des Vertrags richtet sich die Hohe der Befrei-
ung nach dem Ausmaf$ der Kostentragung durch die EU; soweit
diese daher nur einen bestimmten Teil der Aufwendungen (bei
dessen ungeachtet ausschliefSlicher Anschaffung fir Zwecke
des geforderten Projekts) tragt, wird auch nur der dem Anteil
entsprechende Umsatzsteuerbetrag erstattet.’”

Das Ziel der Ausdehnung dieser Befreiung liegt offenbar dar-
in, eine mittelbare Belastung der EU mit Umsatzsteuer in jenen
Fillen zu vermeiden, in denen sie nicht Leistungsempfanger
ist, aber durch den Kostenersatz mittelbar die Steuerbelastung
tragen wirde.

5.2.2. Antragsberechtigung der Steuerbefreiung

Die Steuerbefreiung erfolgt auf Antrag im Wege der Erstat-
tung, wobei auch hier das Bundesministerium fur Finanzen
selbst zustiandig ist. Art 3 lit A sublit (a) dritter Unterabsatz
bestimmt dazu, dass die Lieferantenrechnungen in den Fillen
einer Anschaffung durch Forschungseinrichtungen nicht auf die
an sich befreiten Europdischen Institutionen lauten miissen, was
sich freilich ohnedies schon aus Art 2 ergibt, der vom Bezug
der Lieferungen oder Dienstleistungen durch die Forschungs-
einrichtung selbst spricht. Die EU ist dabei klarerweise nicht
Leistungsempfianger, sondern blofer Finanzierer.

Im Ergebnis unbefriedigend erscheint jedoch die strenge
Auslegung des BME, wonach die Antragsberechtigung fur die
Riickerstattung ausschlieSlich der EU selbst zukommt. Dafiir
spricht zweifellos der Wortlaut des Vertrags, wonach ,, Antréige
auf Riickerstattung [...] von den Europdischen Gemeinschaf-
ten an das Osterreichische Bundesministerium fiir Finanzen
tiber das osterreichische Bundesministerium fiir auswdrtige
Angelegenheiten gerichtet werden konnen.’" Eine gleichartige
Antragsberechtigung der Forschungseinrichtung selbst ist nicht
explizit vorgesehen. Es konnte zu iiberlegen sein, ob sich aus
der materiellen Befreiungsanordnung nicht automatisch auch
ein Antragsrecht der Forschungseinrichtung kniipft. In diese
Richtung deutet etwa die ansonsten wohl unnotig strenge Vor-
schrift des Art 2 lit (b) des Vertrags, welche die Einschrankung
der Befreiung auf den von der EU finanzierten Anteil an den
Gesamtausgaben vorsieht; dies erscheint iiberschieffend, wenn
ohnedies nur die EU selbst den Riickerstattungsantrag stellen
kann, da insofern selbstverstindlich ist, dass nur die von ihr
ersetzten Steuerbetrage erstattungsfahig sind. Dem Zweck einer
Befreiung der EU von der Steuerbelastung steht ein auf diese
beschrianktes Antragsrecht aber freilich nicht entgegen; eine
subjektive Berechtigung der geforderten Forschungseinrich-
tungen kann daher zum gegebenen Zeitpunkt nicht abgeleitet
werden.

Aufgrund dieser Einschrinkung geht jedoch die Befreiung
der Anschaffungen zu Forschungszwecken im Rahmen euro-

programms” flr erstattungsfahige Kosten (Art 31 Z 3 lit b VO 1906/2006/EG):
diese mussen ,wahrend der Laufzeit der MaBnahme angefallen sein”.

50) Art 2 lit (b) BGBI Il 2000/24.

51) Art 3 lit A sublit (a) BGBI Ill 2000/24.
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pdischer Forschungsprojekte im Ergebnis ins Leere, da die For-
schungsforderung der EU nach dem 7. EU-Rahmenprogramm
ausschliefSlich ohne Mehrwertsteuer erfolgt. Art 2 des Vertrags
zwischen Osterreich und der EU wird dadurch faktisch un-
anwendbar; dies erscheint hochst unbefriedigend, lasst sich
aber auch nicht im Wege der Interpretation dndern: Gegen das
Ergebnis konnte vorgebracht werden, dass es dem Gesetzgeber
nicht zuzusinnen ist, von vornherein unanwendbare und somit
faktisch bedeutungslose Regelungen zu schaffen. Das 7. EU-
Rahmenprogramm mit der Einschrankung der Finanzierungs-
fahigkeit indirekter Steuern gilt erst seit 2007. Zwar war die
Erstattungsfihigkeit indirekter Steuern bereits zuvor durch das
6. EU-Rahmenprogramm?®? ausgeschlossen. Im von 1998 bis
2002 geltenden 5. EU-Rahmenprogramm?®® war eine derartige
Einschriankung hingegen noch nicht explizit enthalten, sodass
die Regelung des Vertrags im Zeitpunkt des Abschlusses im
Jahr 2000 wenigstens noch einen theoretischen Anwendungs-
bereich hatte.’¥

Es erscheint freilich geradezu unverstindlich, dass der Ersatz
indirekter Steuern im Rahmen europiischer Forschungsfor-
derung im 6. EU-Rahmenprogramm ausgeschlossen wurde,
da sich daraus — von allfilligen Zinsnachteilen und adminis-
trativem Mehraufwand® abgesehen — keine Belastung des
Europdischen Budgets ergeben wiirde, wihrend die Belastung
fiir die Forschungseinrichtungen einen massiven Nachteil bei
der Anschaffung moderner Forschungsgerite darstellt.

6.  AbschlieBende Bemerkungen

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Mehrwertsteuerbelas-
tung von osterreichischen Forschungsvorhaben im universita-
ren Bereich insofern vermieden werden konnte, als eine Finan-
zierung durch die EU erfolgt. Die Entlastung ist allerdings an die
Finanzierung der Steuerbetrige durch die EU und einen durch
diese eingebrachten Erstattungsantrag gebunden, was nach
geltendem Sekundirrecht ausgeschlossen ist. Dieses Ergebnis
ist unbefriedigend, da die Ubernahme der Steuer durch die EU
fiir diese keine Kosten darstellen wiirde. Es ist daher darauf zu
hoffen, dass im Rahmen des nidchsten EU-Rahmenprogramms
fur Forschung und technologische Entwicklung die Ersatz-
fahigkeit indirekter Steuern nicht mehr ausgeschlossen wird
oder die Erstattungsmoglichkeit auf Forschungseinrichtungen
ausgedehnt wird, wie es dem Vernehmen nach in anderen Mit-
gliedstaaten erfolgt.

Die innerstaatliche Umsetzung gentigt den primarrecht-
lichen Anforderungen fiir die Steuerbefreiung der EU. Eine
Ausdehnung auf Forschungseinrichtungen in Fillen, wo deren
Steueraufwand nicht von der EU zu ersetzen ist, ist durch
das Privilegienprotokoll des AEUV nicht geboten. Sollte ein

52
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VO 2321/2002/EG, ABI L 355 vom 30. 12. 2002, 23-34.

VO 996/1999/EG, ABI L 122 vom 12. 5. 1999, 9-23.

Vgl auch die darauf basierenden Ausflihrungen von Zehetner, Forschungs-
vorhaben im Rahmen von Férderungsprogrammen der Europdischen Union,
0OStZ 1999, 142, der unter Bezugnahme auf den zu jenem Zeitpunkt noch
nicht in Kraft befindlichen Vertrag die Modalitdten entsprechend darstellt,
dass die EU nach Vorlage einer Bestatigung des Finanzamts tber die Nicht-
abzugsfahigkeit der Vorsteuern die Umsatzsteuerbetrage anteilig refundiert.
Berichten zufolge kam es allerdings auch im 5. Rahmenprogramm in der
Praxis nur zur Erstattung der Nettobetrage durch die Kommission.

Der administrative Mehraufwand durch die Notwendigkeit der Antragstellung
durfte sich freilich in Grenzen halten, wenn man sich den ohnedies beste-
henden Aufwand im Zusammenhang mit der Auswahl und Uberprifung
der geforderten Projekte vor Augen halt. Insbesondere bestehen durch die
Notwendigkeit der Nachweiserbringung tber die Nichtabzugsfahigkeit der
Vorsteuern keine besonderen Uberpriifungspflichten durch die Kommissi-
on.

55
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Ersatz des indirekten Steueraufwands im nichsten EU-Rah-
menprogramm wieder moglich sein, wire die dadurch aufle-
bende tatsiachliche Entlastung der Forschungseinrichtungen
jedenfalls ebenso zulissig: Insbesondere lige keine verbotene
Wettbewerbsverzerrung vor, die nach dem Privilegienprotokoll
einen Ausschluss von der Steuerbefreiung bewirken konnte;
eine Wettbewerbsverzerrung setzt nimlich das Vorliegen von
Wettbewerb voraus, der zwischen den Forschungsinstituten
im Bereich der Grundlagenforschung in Ermangelung eines
Absatzmarkts ihrer ,,Produkte® nicht im Sinne der Europi-
ischen Vertrige besteht. Einen Wettbewerb zwischen der EU
als Forderer und anderen (uneigenniitzigen) Geldgebern, deren
Zuwendungen nicht von der Mehrwertsteuer entlastet werden,
kann ebenso wenig angenommen werden, da diese in keiner
Konkurrenzbeziehung stehen — erstens ist die Nachfrage nach
Forderung unbegrenzt, zweitens fehlt es an einem wirtschaft-

lichen Interesse der fordernden Unternehmen. Besteht ein
unmittelbares wirtschaftliches Interesse daran, als Geldgeber
aufzutreten, liage ein umsatzsteuerlicher Leistungsaustausch
nahe. Soweit ein Wettbewerb im Nachfragemarkt um Forde-
rungen der EU besteht, liegt in der Steuerbefreiung ebenso keine
Beeintrachtigung, da allen derart geforderten Institutionen die
Steuerbefreiung zustiinde.

Es erscheint vor dem Hintergrund der Anderung der MWSt-
SystRL mit Wirkung ab 1. 1. 2011 auch wunschenswert, die
Umsatzsteuerbefreiung der EU in den Katalog des § 6 UStG
aufzunehmen, wenngleich dies rechtlich wohl nicht notwendig
ist.%¢

56) Esist davon auszugehen, dass den Voraussetzungen einer Umsetzung durch
den Abschluss des Vertrags BGBI Il 2000/24 ausreichend entsprochen ist, da
die darin vorgesehene Befreiung der sekundéarrechtlichen Vorgabe jedenfalls
genugt.
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Getrankesteuerverfahren

W OStZ 2010/372, 182

— Die Uberwailzungs-

problematik im Lichte des § 187a TLAO

Zur Bedeutung des VfGH-Erkenntnisses vom 22. 6. 2009, G 5/09 ua

Im nachfolgenden Beitrag wird der Frage nachgegangen, ob die im Streit um die Getrédnkesteuer erlassenen Nullfest-
setzungsbescheide die in § 187a TLAO vorgesehene Verwendungssperre auslésen kénnen.

1.  Vorgeschichte

Die in der Literatur! vertretene Auffassung, dass infolge der Un-
zulissigkeit der Wiederaufnahme von Nullfestsetzungsbeschei-
den? eine sofortige Auszahlungsverpflichtung fiir die bislang
unter Verweis auf § 187a TLAO? zuriickgehaltenen Getrianke-
steuerguthaben bestehe, wurde von behordlicher Seite insoweit
bestritten, als im Falle der Rechtswidrigkeit der Wiederaufnah-

1) Pulzl/Reimair, Die aktuelle Getrankesteuersituation in Tirol nach dem EuGH-
Urteil Hermann, in Pulzl/Partl (Hrsg), Steuerberatung im Synergiebereich von
Praxis und Wissenschaft, FS Pircher (2007), 255 ff, 271 f.

2) Bestétigt durch VwGH 21. 9. 2009, 2008/16/0148; siehe auch VIGH 22. 6.
2009, G 5/09 ua, und die Kompilation von W.-D. Arnold, Getrénkesteuer:
keine Wiederaufnahme aufgrund des EuGH-Urteils in der Rs Hermann —auch
nicht in Tirol, SWK-Heft 30/2009, T 201 ff.

3) GemaB § 323a Abs 3 Z 7 BAO idF AbgVRefG 2010, BGBI | 2009/20, ist
§ 187a TLAO auch nach 2009 fur vor dem 1. 1. 2010 entstandene Abga-
benanspriiche weiter anzuwenden.
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me des Verfahrens die seinerzeitigen Nullfestsetzungen zwar in
Rechtskraft erwachsen wiren, die Abgabenbehorden sich aber
ungeachtet dessen mit der Frage der Uberwilzungs- und Berei-
cherungsproblematik iS der landesgesetzlichen Bestimmungen
auseinanderzusetzen hitten.

Dem wird in der Musterbeschwerde® wie folgt begegnet:
»§ 187a TLAO wurde mit LGBI. Nr. 2/2004 in die TLAO
eingefiigt. Diese vom Tiroler Landesgesetzgeber eingefiibrie
Riickzahlungs- und Kompensationssperre untersagt sinngemdfs
eine Erstattung, Verrechnung oder anderweitige Verwendung

4) Pkt 3.2 der den Mitgliedern der Kammer der Wirtschaftstreuhander im
internen Bereich der KWT-Homepage zur Verfligung gestellten VwWGH-
Musterbeschwerde betreffend die Wiederaufnahme des Verfahrens tber
die Festsetzung der Getrankesteuer, Aufhebung der diesbezlglichen , Null-
bescheide” und Abweisung der auf Nullfestsetzung sowie auf Riickzahlung
bzw Verrechnung der entrichteten Getrankesteuer gerichteten Berufungen
in Innsbruck.
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