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Verwaltungsgerichtshof

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident

Dr. Fuchs und die Hofrdte Dr. Nowakowski, MMag. Maislinger und

Mag. Novak sowie die Hofrétin Dr. Reinbacher als Richter, unter Mitwirkung
der Schriftfiihrerin Mag. Engenhart, iiber die Revision der V AG in B, vertreten
durch DDr. Hans René Laurer, Rechtsanwalt in 1030 Wien,

Salesianergasse 1b/IIl/Top 11, zustellungsbevollméchtigt die Arlamovsky
Rechtsanwilte GmbH in 1010 Wien, Wollzeile 6-8/47, gegen das Erkenntnis
des Bundesfinanzgerichtes vom 1. April 2016, Z1. RV/1100554/2015,
betreffend Stabilitdtsabgabe und Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe fiir das
Jahr 2014 (belangte Behorde vor dem Bundesfinanzgericht: Finanzamt
Feldkirch in 6800 Feldkirch, Reichsstralie 154), den

Beschluss
gefasst:

Dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) wird gemél Art. 267 AEUV

folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Widerspricht eine Regelung, die eine Abgabe von der Bilanzsumme der
Kreditinstitute vorsieht, der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 ff AEUV
und/oder der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit nach Art. 63 AEUV, wenn
ein Kreditinstitut mit Sitz in Osterreich fiir Bankgeschifte mit Kunden in der
iibrigen Européischen Union zur Entrichtung der Abgabe herangezogen wird,
wihrend dies auf ein Kreditinstitut mit Sitz in Osterreich, das solche Geschifte
als Gruppenspitze einer Kreditinstitutsgruppe iiber ein gruppenzugehdriges
Kreditinstitut mit Sitz in der iibrigen Européischen Union tétigt, dessen Bilanz
wegen der Gruppenzugehdrigkeit mit der Bilanz des als Gruppenspitze
fungierenden Kreditinstituts zu konsolidieren ist, nicht zutrifft, weil die Abgabe
von der unkonsolidierten (nicht in einen Konzernabschluss einbezogenen)

Bilanzsumme zu entrichten ist?
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Begriindung:

A) Sachverhalt und Verfahren:

Die Revisionswerberin ist ein Osterreichisches Kreditinstitut, dessen
Bilanzsumme zu einem nicht unwesentlichen Teil aus Bankgeschiften mit
Kunden in anderen Mitgliedstaaten resultiert. Der Anteil der aus diesem
Kundenkreis herriihrenden Einlagen und sonstigen Passiven betrug ihrem
Vorbringen nach im Jahr 2013 etwa ein Fiinftel und im Streitjahr 2014 nicht
ganz ein Viertel.

Mit Bescheiden vom 20. Jénner 2015 setzte das Finanzamt die von der
Revisionswerberin fiir das Jahr 2014 zu entrichtende Stabilitdtsabgabe sowie
den Sonderbeitrag zur Stabilitdtsabgabe 2014 nach dem mit dem
Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. I Nr. 111/2010, eingefiihrten und in der
Folge wiederholt geédnderten Stabilitdtsabgabegesetz (StabAbgG) fest.

In der Beschwerde dagegen beantragte die Revisionswerberin die Festsetzung
beider Abgaben mit € 0,00. Sie begriindete dies - soweit hier wesentlich - mit
der behaupteten Unanwendbarkeit der die Festsetzung der Abgaben regelnden
oOsterreichischen Vorschriften wegen Unvereinbarkeit dieser Vorschriften mit
Unionsrecht. Die Revisionswerberin werde durch die herangezogenen
Vorschriften in ihrer Dienstleistungsfreiheit diskriminiert. Eine solche
Diskriminierung konne auch versteckt erfolgen. Im vorliegenden Fall ergebe
sie sich aus § 2 StabAbgG (Zugrundelegung der unkonsolidierten Bilanzsumme
als Bemessungsgrundlage), weil gleichartige Vorgédnge - ndmlich
bilanzwirksame Geschéfte mit Kunden in anderen Mitgliedstaaten -
unterschiedlich behandelt wiirden. Bei Ausiibung der Geschéfte durch
konzernzugehdorige juristische Personen wiirden solche Geschifte von der
Bemessungsgrundlage nicht erfasst, wihrend dies bei der Revisionswerberin
der Fall sei.

Die Revisionswerberin verwies dazu auf das Urteil vom 5. Februar 2014,
Hervis Sport- és Divatkereskedelmi, C-385/12. Eine Diskriminierung, die
darauf abziele, bestimmte Unternehmen wegen ihrer Zugehorigkeit zu einer

Unternehmensgruppe starker zu belasten als solche, die keiner derartigen
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Gruppe angehoren, sei danach unionsrechtswidrig. Dies miisse auch fiir den
umgekehrten Fall gelten, in dem ein Unternehmen, das keiner solchen Gruppe
angehore, deswegen starker belastet werde als ein gruppenzugehoriges
Unternehmen. Diese Differenzierung hitte durch Abstellen auf die
konsolidierte Bilanzsumme (mit Anrechnung allfalliger vom
Tochterunternehmen in einem anderen Mitgliedstaat zu bezahlender

gleichartiger Abgaben) ohne weiteres vermieden werden kdnnen.

Die Revisionswerberin machte auch geltend, es liege eine verbotene staatliche
Beihilfe vor. In diesem Zusammenhang wandte sie sich - neben der
Nichteinbeziehung der sich aus Konsolidierungen ergebenden
Bemessungsgrundlagenteile - auch gegen die Nichteinbeziehung gesicherter
Einlagen gemaB § 93 Bankwesengesetz und gegen den in § 3 StabAbgG
vorgesehenen Freibetrag als selektive Steuerbegiinstigungen, durch die der
Wettbewerb zugunsten von Konkurrenten der Revisionswerberin verzerrt

werde.

Mit dem nunmehr beim Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Erkenntnis
vom 1. April 2016 wies das Bundesfinanzgericht die Beschwerde als

unbegriindet ab.

Dagegen richtet sich die vorliegende Revision, in der die Revisionswerberin
- soweit hier wesentlich - wieder geltend macht, die der Abgabenbemessung
zugrunde gelegten Vorschriften seien unionsrechtswidrig. Ob dies zutrifft, ist

fiir die Entscheidung iiber die Revision von Bedeutung.

Das Finanzamt Feldkirch als Verfahrensgegner der Revisionswerberin mit
Parteistellung im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof hat auf die

Erstattung einer Revisionsbeantwortung verzichtet.

B) Mal3gebliche Bestimmungen des nationalen Rechts:

§ 1 StabAbgG lautet:

»dteuergegenstand

§ 1. Der Stabilitdtsabgabe unterliegt der Betrieb von Kreditinstituten.
Kreditinstitute im Sinne dieses Bundesgesetzes sind solche, die iiber eine
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Konzession nach dem Bankwesengesetz (BWG), BGBI. Nr. 532/1993,
verfiigen und Zweigstellen von auslédndischen Kreditinstituten, die geméaf
BWG berechtigt sind, Dienstleistungen im Wege einer Zweigstelle in
Osterreich anzubieten. BV-Kassen im Sinne des Betrieblichen Mitarbeiter- und
Selbstindigenvorsorgegesetzes (BMSVG), BGBI. I Nr. 100/2002, sind keine
Kreditinstitute im Sinne dieses Bundesgesetzes.

§ 2 StabAbgG lautet in der fiir das Jahr 2014 zum Teil (siehe § 7b
Abs. 2 StabAbg(G) noch maligeblichen Fassung vor dem Bundesgesetz
BGBI. I Nr. 184/2013:

,Bemessungsgrundlage der Abgabe

§ 2. (1) Bemessungsgrundlage fiir die Stabilititsabgabe ist die durchschnittliche
unkonsolidierte Bilanzsumme (Abs. 2) des Kreditinstitutes, vermindert um die
in Abs. 2 genannten Betrége. Fiir die Kalenderjahre 2011, 2012 und 2013 ist
die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme jenes Geschéftsjahres
zugrunde zu legen, das im Jahr 2010 endet. Ab dem darauf folgenden
Kalenderjahr ist die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme jenes
Geschiftsjahres, das im Jahr vor dem Kalenderjahr endet, fiir das die
Stabilitdtsabgabe zu entrichten ist, zugrunde zu legen.

(2) Die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme errechnet sich aus dem
arithmetischen Mittel der fiir die ersten drei Kalendervierteljahre des
Geschiftsjahres libermittelten Vermogensausweise geméal3 § 74 BWG und der
Bilanzsumme des Jahresabschlusses des Geschiftsjahres. Die Bilanzsumme des
Kreditinstitutes ist nach den Vorschriften des § 43 ff BWG und der Anlage 2 zu
§ 43 BWG zu ermitteln. Die Bilanzsumme des Jahresabschlusses und die
Vermdgensausweise geméll § 74 BWG sind dabei jeweils um folgende Betrige
zu vermindern:

1. gesicherte Einlagen geméaf3 § 93 BWG;
2. gezeichnetes Kapital und Riicklagen,;

3. Verpflichtungen gegeniiber Kreditinstituten, soweit diese aus der Erfiillung
des Liquiditatserfordernisses gemil § 25 BWG entstanden sind. Eine
Verminderung ist nur in jenem Ausmal} zuldssig, als Forderungen an das
Zentralinstitut oder ein anderes Kreditinstitut im Sinne des § 25
Abs. 13 BWG bestehen, die der Erfiillung der eigenen
Liquiditétshaltungspflicht gemaf § 25 BWG dienen und das Zentralinstitut
oder das andere Kreditinstitut im Sinne des § 25 Abs. 13 BWG der
Stabilitdtsabgabe gemil diesem Bundesgesetz oder einer vergleichbaren
Abgabe in einem Mitgliedstaat (§ 2 Z 5 BWG) unterliegt;

4. Verbindlichkeiten und andere Passivposten von Kreditinstituten, die der
Europiischen Kommission nach den unionsrechtlichen Vorschriften {iber
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staatliche Beihilfen gemif Art 107 ff AEUV einen Abwicklungs- oder
Restrukturierungsplan vorzulegen haben, sofern das Kreditinstitut
abgewickelt wird und kein Neugeschift abgeschlossen werden darf; dies
umfasst auch Verbindlichkeiten von Kreditinstituten aus
Anleiheemissionen, deren Gegenwert solchen Kreditinstituten zur
Verfiigung gestellt wurde und diese Transaktion Teil des
Restrukturierungsplanes ist;

5. Verbindlichkeiten, fiir die der Bund die Haftung nach dem
Ausfuhrfinanzierungsforderungsgesetz 1981, (AFFG),
BGBI. Nr. 216/1981, iibernommen hat sowie Verbindlichkeiten aus
Guthaben des Bundes auf dem gemil § 7 Ausfuhrforderungsgesetz,
(AusFG), BGBI. Nr. 215/1981, eingerichteten Konto;

6. Verbindlichkeiten auf Grund von Treuhandgeschéften, fiir die das
Kreditinstitut lediglich das Gestionsrisiko tragt, soweit sie in der
Bilanzsumme enthalten sind.

(3) Bei ab dem Jahr 2010 neu gegriindeten Kreditinstituten, die nicht unter
Abs. 5 fallen, ist die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme jenes
Geschéftsjahres, das im Jahr vor dem Kalenderjahr endet, fiir das die
Stabilitidtsabgabe zu entrichten ist, zugrunde zu legen.

(4) Kommen in einem Kalenderjahr mehrere Bilanzsummen des
Jahresabschlusses als Bemessungsgrundlage in Betracht, dann ist jener
Jahresabschluss maBBgebend, der fiir das zuletzt im Kalenderjahr endende
Geschiftsjahr aufgestellt wird. Endet in einem Kalenderjahr kein
Geschéftsjahr, dann ist die Bilanzsumme der Er6ffnungsbilanz ma3gebend. Bei
einem Rumpfgeschiftsjahr ist Abs. 1 letzter Satz entsprechend der Anzahl der
vorhandenen Kalendervierteljahre sinngemil3 anzuwenden.

(5) Ist im Zeitraum zwischen dem nach Abs. 1 mallgeblichen Bilanzstichtag
und dem Jahr, fiir das die Stabilitdtsabgabe zu entrichten ist, Vermdgen durch
eine Umgriindung im Sinne des Umgriindungssteuergesetzes (UmgrStG),
BGBI. Nr. 699/1991, auf ein Kreditinstitut im Sinne des § 1 libergegangen,
erfolgt eine Erfassung dieses Vermogens beim Rechtsnachfolger. Beim
Rechtsvorginger ist dieses Vermdgen zum Abzug zu bringen.

(6) Fiir Kreditinstitute geméf § 1 mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat (§ 2
Z 5 BWG), die in Osterreich im Wege einer Zweigstelle titig sind, ist eine
fiktive Bilanzsumme des dieser Zweigstelle zuzurechnenden
Geschéftsvolumens nach den Bestimmungen des Abs. 1 bis 5 zu errechnen und
bildet diese die Bemessungsgrundlage.*
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§ 2 StabAbgG in der fiir das Jahr 2014 ebenfalls maBBgeblichen Fassung des
Bundesgesetzes BGBI. I Nr. 184/2013 unterscheidet sich davon durch folgende

mit diesem Gesetz vorgenommene Anderungen:

1. § 2 Abs. 2 erster Satz lautet:

,,Die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme errechnet sich aus dem
arithmetischen Mittel der fiir die ersten drei Kalendervierteljahre des
Geschiftsjahres libermittelten Aufstellung tiber die Kapital- und
Gruppensolvenz, die im Rahmen des Meldewesens (§ 74 BWG) ermittelt wird,
und der Bilanzsumme des Jahresabschlusses des Geschiftsjahres.*

2.§ 2 Abs. 2 Z 3 lautet:

»3. Verpflichtungen gegeniiber Kreditinstituten, soweit diese aus der Erfiillung
des Liquiditétserfordernisses gemal § 25 BWG entstanden sind. Eine
Verminderung ist nur in jenem Ausmal zuldssig, als Forderungen an das
Zentralinstitut oder ein anderes Kreditinstitut gemal3 § 27a BWG bestehen,
die der Erfiillung der eigenen Liquidititshaltungspflicht gemiB § 25 BWG
dienen und das Zentralinstitut oder das andere Kreditinstitut gemaf
§ 27a BWG der Stabilititsabgabe gemall diesem Bundesgesetz oder einer
vergleichbaren Abgabe in einem Mitgliedstaat (§ 2 Z 5 BWG) unterliegt;*

3. Nach § 2 Abs. 2 Z 3 wird folgende Z 3a eingefiigt:

»3a.Verpflichtungen gegeniiber Kreditinstituten, soweit diese aus der Erfiillung
des Liquiditétserfordernisses gemal3 Teil 6 der
Verordnung (EU) Nr. 575/2013 entstanden sind. Eine Verminderung ist nur
in jenem Ausmal zuldssig, als Forderungen an das Zentralinstitut oder ein
anderes Kreditinstitut gemal3 § 27a BWG bestehen, die der Erfiillung der
eigenen Liquiditdtshaltungspflicht gemaf Teil 6 der
Verordnung (EU) Nr. 575/2013 dienen und das Zentralinstitut oder das
andere Kreditinstitut gemél § 27a BWG der Stabilititsabgabe gemif
diesem Bundesgesetz oder einer vergleichbaren Abgabe in einem
Mitgliedstaat (§ 2 Z 5 BWG) unterliegt;*

§ 3 StabAbgG lautet in der fiir das Jahr 2014 zum Teil (siche § 7b
Abs. 2 StabAbgG) noch malBigeblichen Fassung vor dem Bundesgesetz
BGBI. I Nr. 13/2014:
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,,HOhe der Stabilitdtsabgabe

§ 3. Die Stabilitdtsabgabe betrégt fiir jene Teile der Bemessungsgrundlage
gemal § 2,

1. die einen Betrag von einer Milliarde Euro iiberschreiten und
20 Milliarden Euro nicht tiberschreiten, 0,055%,

2. die einen Betrag von 20 Milliarden Euro iiberschreiten, 0,085%.

In der fiir das Jahr 2014 ebenfalls maf3geblichen Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. I Nr. 13/2014 lautet § 3 StabAbgG:

,HOhe der Stabilitdtsabgabe

§ 3. Die Stabilititsabgabe betrédgt fiir jene Teile der Bemessungsgrundlage
gemal § 2,

1. die einen Betrag von einer Milliarde Euro iiberschreiten und
20 Milliarden Euro nicht iiberschreiten, 0,09%,

2. die einen Betrag von 20 Milliarden Euro iiberschreiten, 0,11%.*

Die Berechnung der Stabilitdtsabgabe fiir das Streitjahr 2014 regelt § 7b
Abs. 2 StabAbgG in der - hier in ihren fiir die Vorlagefrage nicht wesentlichen
Details nicht dargestellten - Form einer kombinierten Anwendung der zitierten

Vorschriften vor und nach den Anderungen durch die Bundesgesetze
BGBI. I Nr. 184/2013 und Nr. 13/2014.

Der Sonderbeitrag zur Stabilitétsabgabe ist in Prozentsdtzen der als
Stabilitidtsabgabe zu entrichtenden Betrdge zu berechnen (§ 7a
Abs. 1 StabAbgQG).

C) Erlauterung des Vorlagebeschlusses:

Die Revisionswerberin beantragt auch im Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof die Festsetzung der Abgaben mit € 0,00 und vertritt
dazu die Ansicht, es sei ,,vollkommen klar, dass die §§ 2 und 3 StabAbgG
infolge des Anwendungsvorranges des Unionsrechts nicht angewendet werden
diirften (Punkt IV.A.1 der Revision).

Begriindet wird dies in Bezug auf die behauptete Diskriminierung der
Revisionswerberin in ihrer Dienstleistungsfreiheit (Punkt I[V.A.2 der Revision)

und auf das behauptete Vorliegen einer verbotenen staatlichen Beihilfe
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(Punkt IV.A.3 der Revision) im Wesentlichen wie im Verfahren vor dem
Bundesfinanzgericht, wobei auf dessen Gegenargumente eingegangen und nun
auch ausdriicklich vorgebracht wird, das Abstellen auf die unkonsolidierte
Bilanzsumme konne 6sterreichische Unternehmen wie die Revisionswerberin

von Geschéften mit Kunden in anderen Mitgliedstaaten abhalten.

Dartiber hinaus wird geltend gemacht (Punkt IV.A.4 der Revision), die
diskriminierende Heranziehung der unkonsolidierten Bilanzsumme als
Bemessungsgrundlage bedeute mit Riicksicht auf die Natur des Geschéfts der
Revisionswerberin auch eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit. In diesem
Zusammenhang wird auf die Urteile vom 2. Juni 2005, Kommission/Italien,
C-174/04, vom 12. Dezember 2006, Test Claimants in the FII Group
Litigation, C-446/04, und vom 24. Mai 2007, Holbéck, C-157/05, Bezug

genommen.

Die aus § 2 StabAbgG resultierende Einbeziehung des Auslandsgeschéfts der
Revisionswerberin in die Bemessungsgrundlage der Abgaben bei gleichzeitiger
Freistellung des Auslandsgeschéfts von Mitbewerbern, die sich dafiir im
Rahmen einer Unternehmensgruppe selbstandiger Gesellschaften bedienen,
scheint im Sinne des Vorbringens der Revisionswerberin unter dem
Gesichtspunkt einer versteckten Diskriminierung die Frage der Vereinbarkeit
einer solchen Regelung mit der Dienstleistungsfreiheit und auch mit der
Kapitalverkehrsfreiheit aufzuwerfen. Dem Verwaltungsgerichtshof ist nicht
,»vollkommen klar, dass sich aus dem zur Niederlassungsfreiheit ergangenen
Urteil Hervis Sport- és Divatkereskedelmi und aus der in der Revision auch
zitierten Judikatur zur Kapitalverkehrsfreiheit die Unionsrechtswidrigkeit der
der Abgabenbemessung im vorliegenden Fall zugrunde gelegten Vorschriften
ergibt. Judikatur, nach der das Gegenteil schon offenkundig wére, scheint
bislang jedoch nicht vorzuliegen. Trife die Ansicht der Revisionswerberin zu,
so konnte ihre Revision nicht abgewiesen werden. Im Sinne des von ihr - fiir
den Fall der Verneinung der Offenkundigkeit der behaupteten
Unionsrechtswidrigkeit - gestellten Antrages wird daher die eingangs
formulierte Frage mit dem Ersuchen um Vorabentscheidung geméf

Art. 267 AEUV vorgelegt.
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Der Schuldner einer Abgabe kann sich aber nicht darauf berufen, dass die
Befreiung anderer Unternehmen eine staatliche Beihilfe darstelle, um sich
selbst so der Zahlung dieser Abgabe zu entziehen (vgl. nur beispielsweise das
Urteil vom 15. Juni 2006, Air Liquide Industries Belgium, C-393/04 und
C-41/05, Rn. 43, mit Hinweis auf das Urteil vom 20. September 2001, Banks,
C-390/98, Rn. 80, sowie das Urteil vom 6. Oktober 2015, Finanzamt Linz,
C-66/14, Rn. 21). Fiir die Begiinstigung anderer Unternehmen bei der
Bemessung einer Abgabe kann nichts anderes gelten. Die von der
Revisionswerberin auch beantragte Vorlage von Fragen zum Beihilfencharakter

der Regelung ist daher nicht Teil dieses Ersuchens.

Wien, am 18. Oktober 2017
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