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CO.-Emissionszertifikate und Umsatzsteuer

Der seit diesem Jahr mogliche Handel mit CO,-Emissionszertifikaten
wirft zahlreiche umsatzsteuerliche Probleme und Fragen auf, die bei
ndherer Betrachtung durchaus weitreichende Folgen haben kénnen.

Matthias Hofstatter”
Dimitar Hristov’
Gernot Ressler’

1. Rechtliche Grundlage im Emissionszertifikate-
gesetz und die sich daraus ergebenden Fragen
fiir das Umsatzsteuerrecht

Der osterreichische Gesetzgeber hat durch das Emissionszer-
tifikategesetz (EZG), das mit 1. 5. 2004 in Kraft getreten ist,
die EG-Richtlinie 2003/87 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 13. 10. 2003
iiber ein System fiir den Handel
mit Treibhausgas—Emissionszerti-
fikaten in nationales Recht umge-
setzt'). Durch die auf der Grund-
lage von § 13 Abs 4 EZG ergan-
genen  ZuteilungsVO  BGBI
2004/521 bzw 2005/18 des BM-
LFUW wurde der Ablauf der un-
entgeltlichen Ausgabe der Emissi-
onszertifikate an entsprechende Anlagen im Handelszeit-
raum von 2005 bis 2007 auf Grundlage des vom BMLFUW
erstellten ersten nationalen Zuteilungsplans nach § 12 EZG
geregelt. Fiir den Handelszeitraum 2008 bis 2012 und fiir
alle weiteren Handelszeitriume muss die Verteilung durch
einen neuen Zuteilungsplan nach § 14 EZG bestimmt wer-
den, wonach das BMLFUW hochstens 10 % der insgesamt
zuzuteilenden Emissionszertifikate festzulegen hat, die dann
durch Versteigerung in Verkehr gebracht werden; die iibri-
gen 90 % der nicht zu versteigernden Emissionszertifikate
werden ebenfalls — wie im ersten nationalen Zuteilungsplan
— unentgeltlich zugeteilt?). § 14 EZG umschreibt somit den
Primirmarke, dh jenen Marke, innerhalb dessen die Emissi-
onszertifikate erstmalig fiir den jeweiligen Zeitraum zugeteilt
werden. Sind die Emissionszertifikate einmal emittiert, so
erdffnet § 19 EZG die Maglichkeit fiir jede natiirliche und
juristische Person, Zertifikate zu erwerben und weiterzuver-
kaufen?), womit ein Sekundirmarke geschaffen wird.

Bisher sind die umsatzsteuerlichen Aspekte der Vergabe
von und des Handels mit Emissionszertifikaten im Gegen-
satz zu den bilanz- und einkommensteuerrechtlichen Aspek-
ten*) im Osterreichischen Schrifttum weitgehend unbehan-
delt geblieben. Stellt der Transfer von Emissionszertifikaten
einen steuerbaren oder einen nicht steuerbaren Umsatz dar?

Die Umsatz-
steuer stellt fiir
den Emissions-
zertifikatehan-

del ein nicht

notwendiges
Hindernis dar.

*) Wir danken Herrn Prof. Claus Staringer herzlich fur die wertvollen
Anregungen und Unterstltzung fur diesen Aufsatz.

1) Bundesgesetz Uber ein System fur den Handel mit Treibhausgasemis-
sionszertifikaten, BGBI | 46/2004.

2) Vgl § 20 Abs 1 EZG.

3) Forstinger/Wagner, Emissionshandel und Aufsichtsrecht, OBA 2004,
607 (613).

4) Vgl Bertl/Fraberger, Bilanzierung von CO,-Emissionszertifikaten,
RWZ 2003, 338 (338 ff); Brauneis, Uberblick Giber das Emissionszerti-
fikatsgesetz (EZG), GeS 2004, 268 (268 ff); Btirgler, Die Bilanzierung
von Emissionszertifikaten, GeS 2004, 273 (273 ff); Fraberger, Bilan-
zierung und Besteuerung von CO,-Emissionszertifikaten — ein alter-
nativer Ansatz, SWK 2004, S 857 (857 ff); Schmidt/Schnell, Bilanzie-
rung von Emissionsrechten nach IAS/IFRS, DB 2003, 1451 (1451 ff);
Senft, Emissionszerfikatenhandel - Handeln, bevor es zu spéat ist,
GeS 2004, 276 (276 ff); Reiter, Zur Behandlung der Emissionszerti-
fikate nach &sterreichischem Handelsrecht, RWZ 2004, 289 (289 ff);
Wiesner/Mayr, Die steuerliche Behandlung von Emissionszertifika-
ten, RWZ 2004, 291 (291 ff).

Gem § 1 Abs 1 Z 1 UStG unterliegen nur solche Lieferun-
gen und sonstige Leistungen, die ein Unternehmer im In-
land gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens aus-
fithrt, der Umsatzsteuer. Dieser Beitrag geht der Frage nach,
ob diese Tatbestandsmerkmale erfiillt sind und daher ein
steuerbarer Umsatz vorliegt. Von Interesse ist auch, ob eine
Lieferung oder eine sonstige Leistung vorliegt und ob gege-
benenfalls eine Steuerbefreiung verfiigbar ist.

2. Der Staat als Unternehmer nach § 2 UStG?

Da das Tatbestandsmerkmal ,,gegen Entgelt“ bei der Erstaus-
gabe von Emissionszertifikaten durch den Staat nichre erfiille
ist, ist dieser Vorgang ein nicht steuerbarer Umsatz. Die Fra-
ge nach der Unternchmereigenschaft des Staates stellt sich
bei der Erstausgabe der Emissionszertifikate daher gar nicht.

Diese Frage kann’) aber fiir den Handelszeitraum von
2008 bis 2012 relevant werden, fiir den der Staat Emissions-
zertifikate versteigern kann. Gem § 2 Abs 1 und Abs 3 UStG
sind Kérperschaften offentlichen Rechts nur im Rahmen ih-
rer Betriebe gewerblicher Art iSd § 2 KStG Unternehmer,
dies auch nur dann, wenn sie nachhaltig privatwirtschaftlich
titig und auf die Erzielung von Einnahmen ausgerichtet
sind; Gewinnerzielungsabsicht ist nicht Voraussetzung®). Bei
der umsatzsteuerlichen Behandlung der entgeltlichen Ver-
steigerung der Emissionszertifikate kénnten sich Ausle-
gungsprobleme hinsichtlich der Einstufung als hoheitliche
oder nachhaltig privatwirtschaftliche Titigkeit ergeben, de-
nen aber an dieser Stelle nicht weiter nachgegangen werden
soll. Jedenfalls wire dabei auch die 6. MWSt-RL zu beach-
ten. Im Rahmen der 6. MWSt-RL ist die Unternehmerei-
genschaft einer 6ffentlichen Korperschaft ndmlich immer
dann gegeben, wenn die dffentliche Kérperschaft in Kon-
kurrenz mit einem Unternehmer treten kann und durch die
fehlende Unternehmereigenschaft der éffentlichen Kérper-
schaft eine wesentliche Wettbewerbsverzerrung zustande
kime’). Diese Kriterien kénnen im Einzelfall zu vom natio-
nalen USt-Recht abweichenden Ergebnissen fiihren.

3. Lieferung nach § 3 UStG?

Der Umsatzsteuer unterliegen nur Lieferungen und sonstige
Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt
im Rahmen seines Unternehmens ausfithrt. Beim Handel
mit Emissionszertifikaten gem § 19 EZG stell sich daher die
Frage, ob es sich dabei um ecine Lieferung nach § 3 UStG

5) § 14 EZG beinhaltet eine Ermachtigung, dass maximal 10 % der
Emissionszertifikate versteigert werden kénnen. Der Staat muss von
dieser Moglichkeit aber nicht Gebrauch machen, sondern kann die
Emissionszertifikate auch unentgeltlich zuteilen.

6) Altehoefer, Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des
offentlichen Rechts — Zur Abgrenzung der wirtschaftlichen von der
hoheitlichen Tatigkeit, in Raupach/Uelner (Hrsg), Ertragsbesteue-
rung - Festschrift fur Ludwig Schmidt (1993) 677 (680).

7) Art 4 Abs 5 2. Satz 6. MWSt-RL. So auch Kogels, VAT Aspects of the
Trade in CO, Emission Allowances, VAT Monitor 2004, 231 (233).



oder um eine sonstige Leistung nach § 3a UStG handelt®).
Die Unterscheidung zwischen Lieferungen und sonstigen
Leistungen ist vor allem im Hinblick auf den Leistungsort,
die Steuerbefreiungen und die Steuersitze relevant’).

Gem § 3 Abs 1 UStG ist unter einer Lieferung die Verschaf-
fung der Verfiigungsmacht an einem Gegenstand durch einen
Unternehmer zu verstehen'?); die sonstige Leistung ist nach
§ 3a Abs 1 UStG negativ als ,Leistung, die nicht in einer Lie-
ferung besteht von der Lieferung abgegrenzt. Unter dem Be-
griff ,Gegenstand® fallen kérperliche Sachen, Sachgesamthei-
ten und jene unkorperlichen Sachen, die im Wirtschaftsver-
kehr wie korperliche Sachen behandelt werden oder gemein-
sam mit korperlichen Sachen umgesetzt zu werden pflegen'');
§ 3 Abs 1 umfasst daher auch unbewegliche Sachen, Elekerizi-
tit, Dampf, Gas, Wasser, Wirme, Kilte, einen Firmenwert
oder einen Kundenstock'?). Dies diirfte auch Art 5 Abs 1 der
6. MWSt-RL umsetzen®®). Jedenfalls nicht umfasst vom Ge-
genstandsbegriff sind Rechte und Dienstleistungen'?).

Nach der Legaldefinition des § 22 EZG gelten Emissionszer-
tifikate nun einerseits als Waren'®), andererseits vermitteln sie
aber ihrem Erwerber ein Recht, nimlich das konkrete Recht,
bestimmte Mengen an Emissionen auszustoflen, was wiederum
ein Argument fiir die Qualifikation der Emissionszertifikate als
»Warenderivate” darstellt'). Dieser januskdpfige Charakter der
Emissionszertifikate fiihrt offenkundig zu Auslegungsproble-
men im Rahmen des § 3 Abs 1 UStG. Auf den ersten Blick
kénnte man nimlich im Hinblick auf die Legaldefinition
,Ware“ im EZG zum Schluss verleitet werden, dass es sich bei
Emissionszertifikaten eindeutig um korperliche Sachen oder,
gar aufgrund der Verbindung der Urkunde ,,Emissionszertifi-
kat“ mit dem Recht Treibhausgase zu emittieren, um Sachge-
samtheiten handelt und somit um Gegenstinde im Sinne des
§ 3 Abs 1 UStG. Dieser Schluss wiire allerdings vorschnell: Da-
bei darf nimlich nicht tibersehen werden, dass § 3 UStG an ei-
nen eigenstindigen wirtschaftlichen Begriff ,Lieferung® an-
kniipft, dessen Inhalt allein aus dem UStG zu ermitteln ist").
Wirtschaftlich betrachtet und im Sinne einer teleologischen
Interpretation'®) verkdrpern die Emissionszertifikate das Recht,
eine bestimmte Menge an Treibhausgasen auszustoflen. Uber-
trigt man also die Verfiigungsmacht iiber ein Emissionszertifi-
kat, so tibertrigt man damit auch die Verfligungsmacht iiber

8) Wenn man die Versteigerung von Emissionszertifikaten als einen
nichthoheitlichen Akt ansieht, dann ist diese Qualifikation ebenfalls
fur die Versteigerung von Emissionszertifikaten relevant.

9) Vgl Burger, Der Leistungsbegriff im UStG (2002) 8 ff; Ruppe, UStG?,

§3Tz3und§3Tz96.

Vgl Ruppe, UStG*(1999) § 3 Tz 8; Doralt/Ruppe, Grundriss des dster-

reichischen Steuerrechts I (2003) Tz 1280.

Vgl Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer

UStG 1994 (2003) § 3 Abs 1 Tz 6; Ruppe, UStG%§ 3 Tz 12; Burger,

Leistungsbegriff im UStG (2002) 122 ff.

Vgl Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer

UStG 1994 (2003) § 3 Abs 1 Tz 6; Ruppe, UStG?, § 3 Tz 12; Burger,

Leistungsbegriff im UStG (2002) 122 ff.

Vgl Ruppe, UStG? § 3 Tz 5; Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar

zur Mehrwertsteuer UStG 1994 (2003) § 3 Abs 1 Tz 3 ff.

Vgl Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer

UStG 1994 (2003), § 3 Abs 1 Tz 6; Ruppe, UStG*, § 3 Tz 12; Burger,

Leistungsbegriff im UStG (2002) 151.

Vgl Strack/Solt, EZG Praxiskommentar (2004) 61 ff.

So zB Forstinger/Wagner, Emissionshandel und Aufsichtsrecht, OBA

2004, 608 ff.

Vgl Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer

UStG 1994 (2003) § 3 Abs 1 Tz 6; Ruppe, UStG?, § 3 Tz 7; Burger, Leis-

tungsbegriff im UStG (2002) 121.

Ritz, BAO Kommentar (1994) §21 Tz 1 ff; Doralt/Ruppe, Grundriss

des dsterreichischen Steuerrechts 11* (2001) Tz 421; VwGH 3. 7. 1980,

1289/77; RFH-Gutachten 20. 6. 1919, Slg 1, B 40; BFH 17. 7. 1952,

BStBI IIl 234.
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ein Recht, und nicht etwa blof§ iiber den Gegenstand ,,Emissi-
onszertifikat“. Die allfillige Urkunde tiber das Emissionszertifi-
kat wird zwar auch iibertragen — sofern iiberhaupt eine Urkun-
de ausgestellt wird —, jedoch steht nicht der Erwerb dieser Ur-
kunde im Vordergrund, sondern der Erwerb des Rechts, Treib-
hausgase zu emittieren. Da Rechte aber aus dem Begriff des
Gegenstands herausfallen, sind die Emissionszertifikate folglich
auch kein Gegenstand nach § 3 Abs 1 UStG; vielmehr sind die
Emissionszertifikate Lizenzrechten sehr dhnlich'). Lizenzrech-
ten liegt aber unzweifelhaft eine Duldungshandlung zugrunde,
die unter § 3a Abs 1 2. Satz UStG, also unter die sonstigen
Leistungen, zu subsumieren ist*). Die Legaldefinition des § 22
EZG ist daher fiir Zwecke des UStG nicht maflgebend, zumal
die dadurch fingjerten ,,Waren® auch keinesfalls unter den Ge-
genstandsbegriff des Art 5 der 6. MWSt-RL fallen wiirden®).

UE handelt es sich daher beim Handel mit Emissionszer-
tifikaten iSd § 19 EZG um eine sonstige Leistung gem § 3a
Abs 1 UStG, da die Emissionszertifikate nicht vom Begriff
des Gegenstandes in § 3 Abs 1 UStG umfasst sind*?).

4. Umsatz mit Emissionszertifikaten
als sonstige Leistungen

4.1 Wertpapiere iSd UStG?

Die Einordnung als sonstige Leistung hat fiir die Bestim-
mung des Leistungsortes die Konsequenz, dass eine Priifung
nach § 3a Abs 5 bis 12 UStG vorzunehmen ist. Wenn Emis-
sionszertifikate Wertpapiere sind, so handelt es sich um eine
sonstige Leistung iSd § 3a Abs 10 Z 7 UStG®). Eine Kata-
logleistung laut § 3a Abs 10 Z 7 UStG wird, wenn der Emp-
finger ein Unternehmer ist, dort ausgefiihrt, wo der Emp-
finger sein Unternehmen betreibt. Stellt ein Emissionszerti-
fikat hingegen kein Wertpapier dar, so ist letztlich § 3a
Abs 12 UStG mafigebend. Die sonstige Leistung wird dann
an dem Ort ausgefiihrt, von dem aus der Unternehmer sein
Unternehmen betreibt. Da § 3a Abs 10 Z 7 und § 3a
Abs 12 UStG somit zu unterschiedlichen Leistungsorten
fithren konnen, ist es nicht nur fiir die akademische Diskus-
sion, sondern auch fiir die praktische Anwendung von
grundlegender Bedeutung, ob Emissionszertifikate Wertpa-
piere darstellen oder nicht.

Dariiber hinaus ist dies auch deshalb wesentlich, weil § 6
Abs 1 Z 8 lit f UStG eine Befreiung fiir Umsitze im Ge-
schift mit Wertpapieren vorsieht. Es ist daher zu priifen, ob
Emissionszertifikate als Wertpapiere iSd 6. MWSt-RL bzw
des UStG angesehen werden kénnen.

4.2 Der Wertpapierbegriff im
Osterreichischen UStG

Das herrschende Schrifttum geht beim Wertpapierbegriff
des osterreichischen USt-Rechts vom zivilrechtlichen Wert-
papierbegriff aus®), jedoch gibt es auch im Zivilrecht keine

19) Vgl Kogels, VAT Monitor 2004, 234.

20) Vgl dazu ausfuhrlicher Flickiger in Plickebaum/Malitzky UStG'
§ 3 Abs 9 Tz 109; Burger, Der Leistungsbegriff im UStG (2002) 152.
Dazu Lohse in Rau/Dirrwachter, UStG'* (2003) Art 5 6. MWSt-RL
3 ff.

So auch Kogels, VAT Monitor 2004, 235.

«...die sonstigen Leistungen der in § 6 Abs 1 Z 8 lit a bis h [Anm it f
fur Wertpapiere] und Z 9 lit c bezeichneten Art”.

Vgl Ruppe, UStG? § 6 Tz 141; in Deutschland: Heidner in Bunjes/
Geist Hrsg) UStG’, § 4 Nr 8, Tz 27; Philipowsky in Rau/Dlrrwéchter
(Hrsg) UStG § 4 Nr. 8, Tz 264 f.

21)

22)
23)

24

=



einheitliche Definition des Wertpapierbegriffs®). 1Sd heute
vorherrschenden Definition ist das Wertpapier eine Urkun-
de, in der ein privates Recht in der Weise verbrieft ist, dass
zur Geltendmachung des Rechts die Innehabung der Ut-
kunde erforderlich ist*®). Die verbrieften Rechte kénnen
Mitgliedschafts-, Sachen- oder Forderungsrechte sein?). Der
entscheidende Unterschied zwischen rechtsverbriefenden
Urkunden mit und ohne Wertpapiercharakter liegt darin,
dass bei einem Wertpapier die Innehabung der Urkunde er-
forderlich ist, um das verbriefte Recht geltend zu machen?®).
Bei Emissionszertifikaten trifft dies nun aber gerade nicht
zu, da die Geltendmachung des Rechts bei Erstvergabe) und
bei Ubertragung®) erst mit der Eintragung in das Register
gem § 21 EZG rechtswirksam wird. Gem § 21 Abs 1 EZG
hat nimlich das BMLFUW ein Register zu fithren, um die
genaue Verbuchung von Vergabe, Besitz, Ubertragung und
Loschung von Emissionszertifikaten zu gewihrleisten. Somit
hat die Urkunde iiber die Innehabung von Emissionszertifi-
katen — sofern iiberhaupt eine Urkunde ausgestellt wird,
denn das ist erst gar nicht notwendig — lediglich deklarative
Wirkung. Wird keine Urkunde ausgestellt, so liegt mangels
Verbriefung des Rechts in einer Urkunde kein Wertpapier
vor’'). Eine Ubertragung der Emissionszertifikate ist somit
auf keinen Fall an die Ubertragung der allfilligen Urkunde
gebunden. Folglich ist die Urkunde mit keiner Legitimati-
onswirkung ausgestattet, wodurch das konstitutive Merkmal
fiir ein Wertpapier fehlt. Unterstiitzt wird dieses Ergebnis da-
durch, dass § 22 EZG normiert, dass Emissionszertifikate
den Rechtscharakter von Waren haben, die auch an einer
Warenbérse gehandelt werden kénnen®). UE handelt es sich
bei einer allfilligen Urkunde iiber die Emissionszertifikate
auch um keine einfachen Legitimationspapiere, da aufgrund
des offentlich zuginglichen Registers iSd § 21 EZG nicht
dem (materiell nicht berechtigten) Inhaber der Urkunde,
sondern dem im Register Eingetragenen das Recht zur Emis-
sion von Treibhausgasen zusteht. Die Urkunde iiber Emissi-
onszertifikate besitzt daher auch keine Liberationswirkung®).
Kniipft man nun fiir umsatzsteuerliche Zwecke an den zi-
vilrechtlichen Wertpapierbegriff an, kénnen demzufolge nach
osterreichischem UStG Emissionszertifikate keine Wertpapie-
re sein. Sie konnen daher bei solchem Verstindnis nicht un-
ter § 3a Abs 10 Z 7 UStG subsumiert werden. Auch die Be-
freiung des § 6 Abs 1 Z 8 lit f UStG wire nicht anwendbar.

4.3 Der Wertpapierbegriff der 6. MWSt-RL

Da aber der Wertpapierbegriff des UStG aus einer autono-
men Auslegung des Gemeinschaftsrechts zu gewinnen ist,
kann es uU dazu kommen, dass der umsatzsteuerliche Wert-
papierbegriff der 6. MWSt-RL die innerstaatliche Auslegung
verdringt. Art 13 Teil B lit d Z 5 der 6. MWSt-RL befreit

simtliche Umsitze einschliefllich der Vermittlung (mit Aus-

25)
26)
27)

Vgl Grinwald/Schummer, Wertpapierrecht® (2001) 4.

Vgl Ruppe, UStG 19942, § 6 Tz 142.

Vgl Baumbach/Hefermehl, Wechselgesetz und Scheckgesetz?? (2000)
Tz 3.

Vgl Baumbach/Hefermehl, Wechselgesetz und Scheckgesetz?? (2000)
Tz 11.

§ 17 Abs 1 EZG.

§ 19 Abs 1 vorletzter Satz EZG.

Vgl Griinwald/Schummer, Wertpapierrecht® (2001) 4.

So auch Strack/Solt, EZG-Praxiskommentar (2004) 64; aA jedoch ohne
dies genauer zu begrinden Bertl/Fraberger, Bilanzierung von CO,-
Emissionszertifikaten, RWZ 2003, 92.

Vgl Roth, Wertpapierrecht? (1999) 12.

28)

29)
30)
31
32

33

nahme der Verwahrung) im Zusammenhang mit Aktien, Ge-
sellschaftsanteilen, Schuldverschreibungen und sonstigen
Wertpapieren. Davon ausgenommen sind Warenpapiere und
Wertpapiere, die ein Grundstiicksrecht verbriefen. Bis auf
den Ausschluss von Waren- und Grundstiickswertpapieren
von den ,sonstigen Wertpapieren® enthile Art 13 Teil B lic d
Z 5 der 6. MW St-RL selbst keine weitere Begriffsabgrenzung,.
Folglich bleibt offen, was die 6. MWSt-RL unter ,sonstigen
Wertpapieren® eigentlich versteht. Es stellt sich die Frage, ob
der Begriff der ,,sonstigen Wertpapiere®, der im Grunde einen
eigenen, autonom auszulegenden gemeinschaftsrechtlichen
Begriff darstellt®), auch Emissionszertifikate abdeckt.

4.3.1 Bisherige EuGH-Rechtsprechung

Auch der EuGH hat sich bis dato nicht explizit mit dem ge-
meinschaftsrechtlichen Wertpapierbegriff und schon gar
nicht mit Emissionszertifikaten auseinandergesetzt. Die bis-
herige EuGH-Judikatur im Zusammenhang mit Wertpa-
piergeschiften®) beschiftigt sich lediglich mit der Frage,
welche Umsitze im Zusammenhang mit Wertpapieren um-
satzsteuerbefreit sind (prizise: wo die Grenzlinie zwischen
dem eigentlichen Wertpapierumsatz und anderen Titigkei-
ten im finanzwirtschaftlichen Bereich zu ziehen ist).

Einziger Ansatz fiir eine mdogliche Interpretation eines
Wertpapierbegriffes kénnte immerhin die Aussage des
FuGH im Urteil ,,CSC“%*) iiber den Zweck des Art 13
Teil B lit d der 6. MWSt-RL sein. Danach ,hat diese Rege-
lung [Anm: die Befreiung] den Zweck, bestimmte Finanzge-
schifte, darunter diejenigen, die sich unmittelbar auf Finanz-
instrumente bezigen, wegen der praktischen Schwierigkeiten,
die ihre Besteuerung mit sich bringt [...] von der Mehrwert-
steuer auszunehmen”. Diese Textpassage hat zunichst zwei
Anhaltspunkte: Der erste Anhaltspunkt bezieht sich auf |, Fi-
nanzinstrumente. Der Begriff , Finanzinstrumente® ist en-
ger als der Begriff , Wertpapiere®, weil nicht jedes , Finanzin-
strument” ein Wertpapier sein muss. Ein Emissionszertifikat
wire somit kein ,Wertpapier im Sinne der 6. MWSt-RL,
wenn man es nicht als , Finanzinstrument® ansehen will.
Hier mag manches dafiir sprechen, Emissionszertifikate
nicht als ,,Finanzinstrumente® anzusehen, weil ihr primirer
Zweck die Berechtigung zum CO,-Ausstof§ ist. Gesichert er-
scheint dies allerdings nicht, da ja gerade die freie Handel-
barkeit (und damit der Einsatz auf einem Finanzmarkt)
Kennzeichen der Emissionszertifikate ist. Als zweiter An-
haltspunkt wird vom EuGH im CSC-Urteil weiter ausge-
fithre, dass die Befreiungsregel deshalb eingefiihrt wurde, um
»praktische Schwierigkeiten® zu vermeiden. Was der EuGH
genau unter diesen ,praktischen Schwierigkeiten® versteht,
bleibt aber im Unklaren. Ebenso ist unklar, warum solche
»praktischen Schwierigkeiten gerade (und nur) bei ,,Finanz-
instrumenten®, nicht aber bei anderen Wertpapieren oder
dhnlichen Titeln bestehen sollen. Berechtigterweise wird
man daher fragen kénnen, welche ,praktischen Schwierig-
keiten“ es bei ,anderen Wertpapieren® als ,Finanzinstru-
menten” nicht gibt, wenn der borsenmiflige Handel mit
Umsatzsteuer belastet ist.

34) Vgl Phlipowsky in Rau/Dirwéchter (Hrsg) UStG, § 4 Nr. 8, Tz 276;
Heidner in Bunjes/Geist (Hrsg) UStG’, § 4 Nr. 8, Tz 27.

35) EuGH 13. 12. 2001, C-235/00, CSC Financial Services ,
1-10237, EuGH 5. 6. 1997 C-2/95, SDC, Slg 1997, 1-3017.

36) EuGH 13. 12. 2001, C-235/00, CSC Financial Services, Slg 2001,
1-10237, Tz 21.

Slg 2001,



Fithrt man diese beiden Anhaltspunkte zusammen, so er-
kennt man, dass diese offenbar im Widerspruch zueinander
stechen, da einerseits der Wertpapierbegriff durch die Be-
schrinkung auf , Finanzinstrumente® eng erscheint, gleichzei-
tig aber durch die Relevanz der ,praktischen Schwierigkeiten®
bei Nichtbefreiung eine weite Interpretation nahe legt. Im ge-
genstindlichen EuGH-Urteil hat sich diese Ambivalenz nicht
in voller Schirfe gezeigt, weil es dort nur um Dienstleistungen
im Zusammenhang mit Finanzinstrumenten ging. Dies spricht
dafiir, dieser Textpassage im CSC-Urteil nicht allzu grofe Be-
deutung beizumessen. Eine eindeutige gemeinschaftsrechtli-
che Interpretation des Wertpapierbegriffs nach der 6. MW St-

RL wird daraus nicht abgeleitet werden kénnen.

4.3.2 Begriffsanalogie zu anderen Richtlinien?

Die WertpapierdienstleistungsRL*’) enthilt einen (sehr um-
fangreichen) Wertpapierbegriff. Per defintionem sollen hier
Emissionszertifikate von der Anwendung dieser Richtlinie
ausgeschlossen sein®). Die Heranzichung des in Art 1 Abs 4
der WertpapierdienstleistungsRL enthaltenen Wertpapierbe-
griffes fiir die 6. MWSt-RL ist uE allerdings fraglich: In den
Erwigungsgriinden der WertpapierdienstleistungsRL wird
die Anwendung des Wertpapierbegriffes ,nur fiir diese Richt-
linie“®) beschrinkt, wonach uE der Wertpapierbegriff der
WertpapierdienstleistungsRL auch nicht fiir die Interpretati-
on anderer Richtlinien (somit auch der 6. MWSt-RL) ohne
weiters verwendet werden kann.

Auch eine Begriffsanalogic iiber die Wertpapierdefinitio-
nen in anderen Richdlinien, die sich mit Wertpapieren be-
schiftigen, wie der RL iiber die Zulassung von Wertpapieren
an der amtlichen Notierung an einer Wertpapierborse®)
(, WertpapierzulassungsRL") erscheint fiir die umsatzsteuerli-
che Beurteilung sachfremd.

Das herrschende Schrifttum versteht daher nach wie vor
auch im Sinne der 6. MWSt-RL unter ,, Wertpapier® ein ver-
brieftes Recht, dessen Ausiibung die Innehabung einer Ur-
kunde abhingig macht*'). Wie genau dieses Recht ausgestal-
tet sein muss, damit es ein Wertpapier ist, ldsst sich aus der

37) 93/22/EWG, ABI 1993, L 141, 27.

38) Wohl aber besagt der Anderungsentwurf der Wertpapierdienstleis-
tungsRL 39 (2002/0269 (COD), KOM(2002), 625 ff, endgultig; ABI
2003, C 71/6, 73 ff) in Anhang | Abschn C, dass Warenderivate als
Finanzinstrumente gelten und somit im Anwendungsbereich dieser
Richtlinie sind. Somit ware ein Emissionszertifikats-Derivatehand-
ler durchaus vom Anwendungsbereich erfasst. Angesichts dieser
Tatsache entstand vermutlich auch die Legaldefinition der Ware in
§ 22 EZG: Somit braucht man im Handel mit Emissionszertifikaten
beispielsweise die strengen Eigenmittelerfordernisse nicht erful-
len, welche die WertpapierdienstleistungsRL ansonsten vorschreibt
(Strack/Solt,  Emissionszertifikategesetz-Praxiskommentar  (2004)
62 ff).

Einleitung der Richtlinie 93/22/EWG, ABI 1993, L 141, 27 ff: ,[...] Die
sehr weit gefasste Definition der Wertpapiere und der Geldmarkt-
instrumente in dieser Richtlinie gilt nur fur diese Richtlinie und be-
ruhrt daher in keiner Weise die unterschiedlichen Definitionen von
Finanzinstrumenten, die in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
zu anderen Zwecken, insbesondere zu Steuerzwecken, festgelegt
sind [...]”, der Hinweis auf die einzelstaatlichen Steuerrechtsvor-
schriften ist uE im Zusammenhang mit der Umsatzsteuer nicht von
Bedeutung, da der Wertpapierbegriff im UStG dem Grunde nach
ein gemeinschaftsrechtlicher sein muss. Die Textpassage ,zu steuer-
lichen Zwecken” kann daher nur jene Steuern betreffen, die nicht
im direkten gemeinschaftsrechtlichen , Regelbereich (etwa direkte
Steuern) stehen.

2001/34/EG, ABI 2001, 1.

So auch Ruppe, UStG? § 6 Tz 142; Heidner in Bunjes/Geist (Hrsg),
UStG’, § 4 Nr 8, Tz 27; Philipowsky in Rau/Dirrwéchter (Hrsg), UStG
§ 4 Nr 8, Tz 264 f, Haunold, Mehrwertsteuer bei sonstigen Leistun-
gen (1997) 189.

39

-

40)
41)

6. MWSt-RL nicht prizise ableiten®?). Somit erscheint es
nicht unwahrscheinlich, dass Emissionszertifikate in den
verschiedenen nationalen Rechtsordnungen der jeweiligen
Mitgliedstaaten teilweise als Wertpapiere klassifiziert werden,
teilweise wiederum aber nicht. In der Folge kime es zu einer
unterschiedlichen umsatzsteuerlichen  Behandlung  von
Emissionszertifikaten. Eine Klirung des gemeinschaftsrecht-
lichen Wertpapierbegriffs wird sich daher méglicherweise
durch ein Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH er-
geben.

4.4 Die Einrdumung von Lizenzrechten
iSd § 3a Abs 10 Z 1 UStG?

Eine Alternativlssung immerhin fiir die Bestimmung des
Leistungsortes bietet die deutsche Finanzverwaltung. Diese
stuft Emissionszertifikate als sonstige Leistung iSd § 3a
Abs 4 Nr 1 dUStG®) ein*). Der Leistungsort ist iVm § 3a
Abs 3 dUStG somit der Sitz oder die Betriebsstitte des Emp-
Jéngers. Eine vergleichbare Einstufung unter § 3a Abs 10
Z 1 UStG®) ist in Osterreich jedoch nicht moglich, da § 3a
Abs 10 Z 1 UStG lediglich in Verbindung mit Urbeberrech-
ten anwendbar ist*°). Emissionszertifikate sind aber keines-
falls Urheberrechte. Die Einstufung im dUStG hat zur Fol-
ge, dass der Reverse-Charge-Tatbestand iSd § 13b Abs 1
Satz 1 Nr 1 und Abs 2 dUStG erfiille ist. Liegt also der Leis-
tungsort in Deutschland und ist der leistende Unternehmer
nicht in Deutschland ansissig, so ist der Leistungsempfinger
(Unternehmer) der Steuerschuldner.

Die deutsche Interpretation subsumiert offenbar den
Handel mit Emissionszertifikaten als Ubertragung von Li-
zenzrechten oder dhnlichen Rechten iSd Art 9 Abs 2 lit e
1. TSY) der 6. MWSt-RL. Die Formulierung in § 3a Abs 4
Nr 1 dUStG ist im Gegensatz zur dsterreichischen ,,Schwes-
terbestimmung” in § 3a Abs 10 Z 1 UStG nicht auf urhe-
berrechtliche Vorschriften begrenzt. Die Einschrinkung der
osterreichischen Bestimmung auf urheberrechtliche Vor-
schriften im Vergleich zum weiteren Anwendungsbereich des
Art 9 Abs 2 lite 1. TS 6. MWSt-RL wirft berechtigterweise
die grundsitzliche Frage nach der Konformitit des § 3a
Abs 10 Z 1 UStG mit der 6. MWSt-RL auf. Der Wortlaut
des Art 9 Abs 2 lit e 1. TS der 6. MWSt-RL ist nimlich
nicht explizit auf Urheberrechte beschrinkt. Steht die exklu-
sive Bezugsnahme auf Urheberrechte des § 3a Abs 10 Z 1
UStG nimlich in Widerspruch zu Art 9 Abs 2 lice 1. TS der
6. MWSt-RL, so miisste § 3a Abs 10 Z 1 richtlinienkon-
form interpretiert werden). Dies impliziert, dass auch Ur-
heberrechte, Patentrechte, Lizenzrechte, Fabrik- und Waren-
zeichen sowie dhnliche Rechte iSd Art 9 Abs 2 lit e 1. TS der

42) Vgl Menner/Herrmann, UR 2002, 114, zur Befreiung von Wertpapier-

dienstleistungen iZm Art 13 Teil b lit d Z 5 6. MWSt-RL.

§ 3a Abs 4 Nr 1 dUStG lautet: ,die Einrdumung, Ubertragung und

Wahrnehmung von Patenten, Urheberrechten, Markenrechten und

ahnlichen Rechten”.

44) Vgl Schreiben vom deutschen Finanzministerium, ,Umsatzsteuer-

liche Beurteilung des Emissonshandelssystems fur Treibhausgase”,

2. 2. 2005, wird in BStBI | 2005 ver6ffentlicht.

§ 3a Abs 10 Z 1 UStG lautet: ,Die Einrdumung, Ubertragung und

Wahrnehmung von Rechten, die sich aus urheberrechtlichen Vor-

schriften ergeben”.

46) Vgl Ruppe, UStG?, § 3a Tz 75.

47) Art 9 Abs 2 lit e 1. TS 49 6. MWSt-RL lautet: ,,Abtretung und Ein-
raumung von Urheberrechten, Patentrechten, Lizenzrechten, Fabrik-
und Warenzeichen sowie dhnlichen Rechten”.

48) Vgl Ruppe, UStG?, § 3a Tz 70.

43)

45)



6. MWSt-RL unter § 3a Abs 10 Z 1 UStG zu subsumieren
sind.

Wenn bei richtlinienkonformer Interpretation sowohl
§ 3a Abs 10 Z 1 UStG anzuwenden ist und Emissionszerti-
fikate Wertpapiere iSd 6. MWSe-RL darstellen sollten, also
auch § 3a Abs 10 Z 7 UStG anzuwenden ist, dann stellt sich
die Frage, welcher Ziffer ein Anwendungsvorrang zukommt.
Das Schrifttum hat sich dazu noch nicht geduflert. UE wird
aber aufgrund der Regelung in § 3a Abs 5 UStG, dass in der
Reihenfolge der folgenden Absitze vorzugehen ist, § 3a
Abs 10 Z 1 UStG uU ein Anwendungsvorrang einzuriumen
sein.

5. Ausblick

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass die umsatzsteu-
erliche Behandlung von Emissionszertifikaten im Ergebnis
unklar ist. Dies ist deshalb duflerst unbefriedigend, da beim
borsenmifligen Massenhandel nicht nur Komplikationen
drohen, sondern auch eine Umsatzsteuerbelastung fiir
Nichtabzugsberechtigte. Daher wire uE eine ausdriickliche
Befreiung von der Umsatzsteuer rechtspolitisch die beste Lo-

sung®).

49) Vgl dazu Kurzmeldung in Carbon Market Europe, 22. 10. 2004.
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