Mehrwertsteuer
bei Entschadi-
gungszahlungen:
Leistungsentgelt
oder Schaden-
ersatz?

Zugleich eine kritische Wiirdigung ausge-
wdblter Erkenninisse des Europdiischen Ge-
richishofs und der nationalen (Finanz-)Ge-
richisbarkeil sowie der Verwaltungspraxis der
Fidg. Steuerverwaltung zu Enischidigungs-
zablungen anldsslich einer vorzeitigen Ver-
tragsauflosung.

I Einleitung

Nach Art. 5 Buchstabe a und b MWSTG unterlie-
gen der Mehrwertsteuer Lieferungen von Gegen-
stinden und Dienstleistungen, die durch steuer-
pflichtige Personen im Inland gegen Entgelt
erbracht werden!. Diese grundsitzliche Rege-
lung des Schweizer MWSTG entspricht im Kern
Art. 2 Abs. 1 Buchstabe a und ¢ der MWST-Sys-
tem-Richtlinie 2006/112/EG2. Danach unterlie-
gen der Mehrwertsteuer Lieferungen von Gegen-
stinden und Dienstleistungen, die ein
Steuerpflichtiger als solcher im Gebiet eines Mit-
gliedstaats’ gegen Entgelt ausfiihrt.

Nicht ohne Weiteres aus diesem allgemeinen
Grundsatz abzuleiten, ist die Antwort auf die
praktisch wichtige und hdufig auftretende Fra-
ge, ob eine Leistung gegen Entgelt im Sinne des
vorstehenden Besteuerungsgrundsatzes vorliegt,
wenn es nicht oder nicht ohne Einschrinkung
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zu der vereinbarten Leistung kommt oder wenn
eine fiir einen bestimmten Zeitraum vereinbarte
(Dauer-)Leistung einvernehmlich gegen Ent-
schddigungszahlung vorzeitig beendet wird.
Ausgangspunkt der mehrwertsteuerlichen Beur-
teilung im Einzelfall ist die Abgrenzung zwi-
schen steuerbarem Leistungsentgelt und nicht
steuerbarem Schadenersatz.

1 Sofern diese nicht ausdriicklich von der Steuer
ausgenommen sind.

2 Vormals: Art. 2 Nr. 1 der 6. MWST-Richtlinie 77/388/
EWG

35 Vormals: «im Inland>.

4 So auch Friedrich Klenk, in: Solch/Ringleb,
Umsatzsteuergesetz, Miinchen (Loseblattwerk
[Stand: 1. April 2007]), § 1 Rz. 60.

5> So auch Suse Martin, Umsatzsteuer bei «Leistungs-
storungen», Umsatzsteuer-Rundschau (UR) 2006, 56
(56).

6 Vgl. hierzu EuGH, Urteil v. 18.12.1997 — Rs. C-129/96
(Inter-Environnement Wallonie), Slg. 1997, 1-7411,
Rz. 40.

7 Vgl. EuGH, Urteil v. 4.10.2001 — Rs. C-326/99 (Goed
Wonen), Slg. 2001, 1-6831, Rz. 47 u. 49 und Urteil v.
16.1.2003 — Rs. C-315/00 (Maierhofer), Slg. 2003,
1-563, Rz. 25f.

8 Vgl. infra Abschnitt I11.B, 845. Grundlegend dazu in
der Schweizer Mehrwertsteuerliteratur vo Baum-
gartner, Die Entgeltlichkeit bei der schweizerischen
Mehrwertsteuer, SteuerRevue (StR) 1996, 255 (258-
269).



Il Zivilrechtliche Ausgangslage

A Bezeichnung der (Entschiddigungs-)
Zahlung durch die Parteien

Klar diirfte sein, dass es fiir die mehrwertsteuer-
liche Beurteilung einer Entschadigungszahlung
als Entgelt fiir eine steuerbare und
steuerpflichtige Leistung oder als nicht
steuerbarer Schadenersatz nicht darauf
ankommen kann, wie die Beteiligten die
Zahlung oder die der Zahlung zugrunde liegende
Forderung bezeichnen?. Derartige Bezeich-
nungen haben allenfalls die Bedeutung eines
unverbindlichen «Subsumtionsvorschlags»,
welcher im Einzelfall zutreffend sein kann (oder
eben auch nicht)®.

B Einordnung der (Entschidigungs-)
Zahlung durch das Zivilrecht

Auch die zivilrechtliche Begriindung einer Ent-
schddigungszahlung ist nach der hier vertre-
tenen Auffassung fiir Zwecke der Mehrwertsteuer
nicht ausschlaggebend. Sie kann es im Rahmen
des Gemeinschaftsrechts schon deshalb nicht
sein, weil die Frage, ob es sich beim entschei-
dungserheblichen Sachverhalt um ein steuer-
bares Leistungsentgelt oder um einen nicht
steuerbaren Schadenersatz handelt, in allen
Mitgliedstaaten gleich, und zwar nach mehi-
wertsteuerlichen Kriterien zu beurteilen ist. Dies
ist Ausfluss des Gebots der richtlinienkonformen
Auslegung®, die nach stindiger Rechtsprechung
des EuGH einem Riickgriff auf nationalrecht-
liche Besonderheiten der zivilrechtlichen An-
spruchsgrundlagen fiir Entschddigungszah-
lungen entgegensteht”. Aber auch im Hinblick
auf das Schweizer MWSTG kann dem Zivilrecht
eine allenfalls eingeschrinkte Bedeutung beige-
messen werden, weil der mehrwertsteuerliche
Leistungsbegriff® nicht dem des Zivilrechts ent-
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spricht und das ZGB die Leistung weder definiert
noch einen einheitlichen Begriff der Leistung
im Auge hat. Vor allem aber sind die im hier
behandelten Problemkomplex vorzunehmenden
Abgrenzungen am verbrauchssteuerlichen Telos
der Mehrwertsteuer auszurichten’. Das Zivil-
recht kann jedoch dann hilfreich sein, wenn es
um die Bestimmung des Inhalts der Leistung
geht!0,

III Mehrwertsteuerrechtliche
Grundsitze

A Begriffliches

Herkommlicherweise wird bei Entschidigungs-
zahlungen zwischen «echtem» und «un-
echtem» Schadenersatz unterschieden!!. Beim
echten Schadenersatz fehle es an einer Leistung

9 Vgl. infra Abschnitt 111.D.a), 846.

10 Vgl infra Abschnitt ITLD.b)bb), 846f.

11 S0 auch die ESTV, welche im Merkblatt (MB) Nr. 04
(Schadenersatzleistungen) dieser begrifflichen
Differenzierung bis in die Systematik der Darstellung
ihrer Verwaltungspraxis hinein folgt.

12 Vgl Wolfram Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch,
Koln (Loseblattwerk [Stand: Juni 2007]), I Rz. 484.

13 Die Begriffe «echter» und «unechter» Schadenersatz
bringen das Ergebnis einer mehrwertsteuerlichen
Wiirdigung zum Ausdruck und sind daher als
Begriindungsansatz vollkommen untauglich.

1 Kritisch auch Otfo-Gerd Lippross, Umsatzsteuer,

21. Aufl., Achim bei Bremen 2005, Abschnitt 2.2.6.1.,
91; Hans Georg Ruppe, Umsatzsteuergesetz, 3. Aufl.,
Wien 2005, § 1 Rz. 160.

15 Vgl. ESTV, MB Nr. 04, Ziff. 3.1 und Entwurf MB

Nr. 04 v. 31.7.2007, Ziff. 3.1 n.F.

So auch Holger Stadie, Umsatzsteuerrecht, 1. Aufl,,

Kéln 2005, Ziff. 2.21.

17 Dies ergibt sich fiir das Schweizer MWSTG aus Art. 7
Abs. 1, wo fiir Dienstleistungen festgestellt wird, dass
jede «Leistung» als Dienstleistung gilt, die keine
Lieferung ist.
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gegen Entgelt, wihrend in den Fillen des un-
echten Schadenersatzes die etwaige Schadener-
satzpflicht von einem Leistungsaustausch tiber-
lagert werde'2. Diese begriffliche Abgrenzung
mag in der Praxis wegen der schlagwortartigen
Verkiirzung der komplexen Thematik niitzlich
erscheinen. Wer sie verwendet, sollte sich jedoch
stets klarmachen, dass diese Begrifflichkeit kei-
nerlei Erkenntnisgewinn bringt!3 und weder das
Schweizer MWSTG noch das Gemeinschaftsrecht
den Begriff des Schadenersatzes kennt'4,

Umso bedenklicher ist es, wenn sich in Bezug
auf die Verwaltungspraxis (auch) der Eidg.
Steuerverwaltung gelegentlich der Eindruck
aufdringen muss, die vorerwahnte Begrifflich-
keit diene allein der Scheinrechtfertigung (pro-)
fiskalischer Begehrlichkeiten — namentlich im
Bereich der Entschidigungszahlungen im Zu-
sammenhang mit vorzeitig beendeten Leis-

18 Dies kann, wie Art. 7 Abs. 2 Buchstabe b MWSTG in
Ubereinstimmung mit Art. 6 Abs. 1 Satz 2 Lemma 2
der 6. MWST-Richtlinie [neu: Art. 25 Buchstabe b
der MWST-System-Richtlinie 2006/112/EG]
klarstellt, auch in einem Dulden oder Unterlassen
bestehen.

19 Vgl. Franz Giesberts, Ableitungen aus dem
Leistungsbegriff fiir die Beurteilung des
Kommissionsgeschifts im Umsatzsteuerrecht,
Umsatzsteuer-Rundschau (UR) 1988, 137 (140).

20 ygl. EuGH, Urteil v. 29.2.1996 — Rs. C-215/94
(Jiirgen Mohr), Slg. 1996, 1-959, Rz. 20-22 und
Urteil v. 18.12.1997— Rs. C-384/95 (Landboden-
Agrardienste), Slg. 1997, 1-7387, Rz. 23.

21 Ausser es handelt sich nicht um Geld als Zahlungs-
mittel, sondern als Sammlerstiick.

22 Vol. David Hummel, Umsatzsteuerrechtliche
Behandlung einer Wertminderungsentschidigung,
Umsatzsteuer-Rundschau (UR) 2006, 614 (616).

23 Vgl FN 18.

24 Vormals: Art. 2 Nr. 1 der 6. MWST-Richtlinie
77/388/EWG.



tungsverhiltnissen'> — und Begriindungser-
satz.

Nach dem eingangs zitierten Besteuerungs-
grundsatz des Schweizer MWSTG und des Ge-
meinschaftsrechts ist primar danach zu fragen,
ob der Entschidigungszahlung, wie auch im-
mer sie im Einzelfall bezeichnet sein mag, eine
Leistung des Zahlungsempfangers gegeniiber-
steht oder nicht!®.

B Abgrenzungskriterium «Leistung»

Anders als die begriffliche Abgrenzung zwischen
«echtem» und «unechtem» Schadenersatz
sind die Merkmale des mehrwertsteuerlichen
Leistungsbegriffs als gemeinsame Kriterien der
Lieferung und Dienstleistung fiir die Abgren-
zung von elementarer Bedeutung.

Von dieser Frage, ob also eine «Leistung» (Lie-
Jerung oder Dienstleistung) im Sinne des
Mehrwertsteuerrechts vorliegt, ist die nachran-
gige Frage zu unterscheiden, ob ein Leistungs-
austausch, d. h. eine Lieferung oder Dienstleis-
tung «gegen Enigelt» gegeben ist. Auch und
gerade weil dies in der Praxis der Eidg. Steuer-
verwaltung gelegentlich vernachldssigt wird —
der Steuerinspektor <sieht> hiufig nur den Zah-
lungsfluss und <unterstellt> eine steuerpflichtige
Leistung, bis vom Steuerpflichtigen deren Nicht-
vorliegen bewiesen ist — sei hervorgehoben:

Die Frage, ob eine (Entschidigungs-)Zahlung
als steuerbares (Leistungs-) «Entgelt» anzuse-
hen ist, ergibt sich nur, wenn zuvor eine «Liefe-
rung oder Dienstleistung» des Zahlungsemp-
fingers festgestellt wurde.

Im Hinblick auf das Verstandnis der Mehrwert-
steuer als allgemeiner Verbrauchssteuer, welches
in Art. 1 Abs. 1 MWSTG ebenso zum Ausdruck
kommt wie in Art. 2 Abs. 1 der 1. MWST-Richt-
linie und Art. 1 Abs. 2 der MWST-System-Richt-
linie 2006/112/EG, ist unter Leistung als Ober-
begriff!” der Lieferung und Dienstleistung
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e jedes Verhalten'® eines Steuerpflichtigen zu
verstehen, das Gegenstand eines Schuldver-
hiltnisses sein kann und durch das

e einem individualisierbaren Leistungsemp-
fanger

o ein wirlschaftlicher Vorteil im Sinne des
wirtschaftlichen Geballs eines konkreten,
verkebrsfiihigen Wirischaflsguls zugewen-
det wird,

o der beim Leistungsempfinger (oder ggf.
am Ende der Unternehmerkelte) einen
Verbrauch im Sinne des Mebhrweristeuer-
systems ermoglicht und

e sich nicht in einer Entgeltsentrichtung oder
Riickgdngigmachung einer Leistung er-
schopft!?,

Verbrauchssteuerrechtlich zugespitzt heisst dies,

dass eine Leistung im Sinne der Mehrwertsteuer

die Verschaffung eines verbrauchbaren Vor-
teils voraussetzt20, fiir den im Wirtschaftsleben
ein Entgelt erwartet wird, dessen Wert mithin in

Geld ausgedriickt werden kann.

Ein nicht verbrauchbarer Vorteil liegt danach

insbesondere in der Erlangung von Geld, da

Geld nicht selbst verbrauchbar ist?!. Pointiert

ausgedriickt, bewirkt eine Geldzahlung ledig-

lich die Maglichkeit, sich damit einen ver-
brauchbaren Nutzen zu verschaffen, ohne selbst
einer zu sein?2. Wohl aber kann beispielsweise
auch ein Dulden oder Unterlassen® sowie — in

Ausnahmefillen (1) — auch die blosse Leis-

tungsbereitschaft oder der Verzicht auf eine

Rechtsposition Gegenstand einer Leistung im

Sinne eines verbrauchbaren Vorteils sein.

C Abgrenzungskriterium «gegen
Entgelt» (Leistungsaustausch)

Ein Umsatz setzt nach dem Grundtatbestand des
Art. 5 Buchstabe a und b MWSTG sowie des
Art. 2 Abs. 1 Buchstabe a und ¢ der MWST-Sys-
tem-Richtlinie 2006/112/EG? ferner voraus,
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dass eine Lieferung oder Dienstleistung «gegen
Entgelt», d.h. im sog. Leistungsaustausch?, er-
folgt. Dies entspricht dem verbrauchssteuer-
lichen Gesichtspunkt einer Steuer auf die Ein-
kommensverwendung: Die Steuerbarkeit einer
Leistung ist danach nur gerechtfertigt, wenn fiir
sie etwas aufzuwenden ist; der Leistung muss
eine Gegenleistung (in Geld oder zumindest in
Geld ausdriickbar) gegeniiberstehen.

Im Regelfall entspricht dieses Tatbestandsmerk-
mal dem zivilrechtlichen Synallagma, wenn
sich also zwei Leistungen im gegenseitigen Ver-
trag wechselbeziiglich nach dem Prinzip des
«do ut des» (ich gebe, damit du gibst) gegen-
iiberstehen, d. h. ein unmittelbarer Zusammen-
hang zwischen der Leistung und dem empfan-
genen Gegenwert besteht26,

D Grenzfille unter dem Gesichts-
punkt des verbrauchbaren Nutzens

a) Verbrauchssteuerteleologischer Aus-
gangspunkt

Eine sachgerechte Losung der nachfolgend er-
orterten Grenzfille der Leistungsbereitschaft als
mehrwertsteuerlichem Ankniipfungspunkt so-
wie des Verzichts auf Vertragserftillung oder
Entlassung aus einem Vertrag kann nur erar-
beitet werden, wenn die Erkenntnis, dass die
Mehrwertsteuer eine Verbrauchsteuer ist, ins
Zentrum der mehrwertsteuerlichen Beurteilung
gestellt wird. Gerade die — im Schweizer MWSTG
wie auch im Gemeinschaftsrecht — vorausge-
setzte Uberwilzbarkeit der Mehrwertsteuer auf
den (End-)Verbraucher und die Entlastung des
Steuerpflichtigen tiber den Vorsteuerabzug zei-
gen, dass der Steuerpflichtige nur «Steuerein-
sammler» des Staates ist, nicht aber der materi-
elle Triger der Mehrwertsteuer?”. Die
Ankniipfung an die Leistung (Lieferung oder
Dienstleistung) ist insoweit nur das technische

Steuer

Revue Nr. 11/2007, Seite 846

Mittel, um den Verbrauch von Giitern und
Dienstleistungen nach Massgabe des dafiir auf-
gewendeten Vermdgens zu besteuern®. Folglich
fallt unter den Leistungsbegriff — wie vorste-
hend bereits hervorgehoben — nur die Verschay-
fung eines verbrauchbaren Nutzens®.

b) «Leistungsbereitschaft» als Leistungs-
gegenstand

Hinsichtlich des mehrwertsteuerlichen Ankniip-
fungspunktes muss zwischen der allgemeinen
Bereitschaft zur Vertragserfiillung und Leis-
tungsbereitschaft als Vertragsinhalt unterschie-
den werden.

aa) Allgemeine Bereitschaft zur Vertrags-
erfiillung

Die schuldrechtliche Begriindung einer Ver-
pflichtung zur Erbringung einer Lieferung oder
Dienstleistung sowie die allgemeine Bereitschaft
zur Vertragserfiillung ist in der Regel keine Leis-
tung im wirtschaftlichen Sinne und mehrwert-
steuerlich irrelevant3; der mehrwertsteuerlich
relevante Ankniipfungspunkt liegt grundsitz-
lich erst in der Erfiillung der Verpflichtung, d.
h. in der Erfiillungshandlung bzw. im Leis-
tungserfolg3!.

bb) Leistungsbereilschaft als Vertragsinhall

In Ausnahmefillen kann aber auch die blosse
Leistungsbereitschaft bereits eine Leistung im
Sinne des Mehrwertsteuerrechts sein, wenn sie
als solche Vertragsinhalt ist. Dies setzt allerdings
voraus, dass ein Steuerpflichtiger seine Arbeits-
kraft und/oder sachlichen Mittel zum jederzei-
tigen vertragsmissigen Abruf fiir einen anderen
bereitstellt32. Hier ist die blosse Leistungsbereit-
schaft mehrwertsteuerlich der Ausfiihrung der
Leistung gleichzustellen, weil {iber das blosse
Verpflichtungsgeschift hinaus dem anderen
Teil zugleich die Leistung derart angeboten



wird, dass dieser iiber den Nutzen der Leistung
nunmehr disponieren kann. Ob die abrufbare
Leistung tatsichlich in Anspruch genommen
wird, ist in diesem Fall unbeachtlich3,

Die vorstehende Ausnahme ist auf Kaufgeschifte
und sonstige auf einen einmaligen Vorgang ge-
richtete Austauschverhiltnisse jedoch nicht
tibertragbar, da bei solchen der Steuerpflichtige
tiber den Einsatz seiner Arbeitskraft und seiner
Betriebsmittel verftigt34.

c) «Verzicht» auf eine Rechtsposition als
Leistungsgegenstand

Der blosse Rechtsverzicht ist grundsatzlich kei-
ne Leistung im mehrwertsteuerlichen Sinne,
der eine Entschddigungszahlung als Entgelt
zugeordnet werden konnte?. Allerdings ist un-

% Der Begriff des «Leistungsaustauschs» ist
begriffsdogmatisch missverstandlich, soweit die
Gegenleistung in Geld entrichtet wird, da die
Zahlung von Geld mehrwertsteuerlich keine Leistung
ist (vgl. supra Abschnitt I11.B, 845).

26 In diesem Sinne bereits EuGH, Urteil v. 5.2.1981 —
Rs. 154/80 (Codperative Aardappelenbewaar-
plaats), Slg. 1981, 445, Rz. 12 und Urteil v. 8.3.1988
— Rs. 102/86 (4pple and Pear), Slg. 1988, 1443, Rz.
11f. Nach seinem Urteil v. 3.3.1994 — Rs. C-16/93
(Tolsmay), Slg. 1994, 1-743, Rz. 14 verlangt der EuGH
fiir die Entgeltlichkeit einer Dienstleistung, dass
zwischen dem Leistungserbringer und dem
Leistungsempfinger ein Rechtsverhaltnis besteht, in
dessen Rahmen gegenseitige Leistungen
ausgetauscht werden, wobei die vom
Leistungserbringer empfangene Vergiitung den
tatsichlichen Gegenwert fiir die dem Leistungs-
empfinger erbrachte Dienstleistung bildet. Allerdings
versteht der EuGH seine Entscheidung in 7olsma
nicht in dem Sinne, dass in jedem Fall ein synallag-
matischer Austauschvertrag oder eine rechtlich
durchsetzbare Verbindlichkeit bestehen miisse
(vgl. EuGH, Urteil v. 179.2002 — Rs. C-498/99 [Town
& County], Slg. 2002, 1-7173, Rz. 24: eine
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bestritten, dass — je nach der Ausgestaltung des
Einzelfalls — bei einvernehmlicher vorzeitiger
Vertragsaufhebung gegen Entschidigungszah-
lung ein Leistungsaustausch in Betracht zu zie-
hen ist, d. h. die Entschddigungszahlung aus-
nahmsweise als steuerbares Leistungsentgelt
angesehen werden karnn.

Dass ein steuerbarer Leistungsaustausch im
Einzellfall in Betracht kommen kann, und in
der Verwaltungspraxis — namentlich der Eidg,
Steuerverwaltung — auch regelméssig ange-
nommen wird, riihrt schon daher, dass in den
hier zu besprechenden Fallkonstellationen eine
willentliche Einigung der Parteien hinsichtlich
der Vertragsauflosung in Rede steht und daher
die Annahme eines nicht steuerbaren Schaden-
ersatzes scheinbar begrifflich ausgeschlossen
ist.

«unvollkommene» Verbindlichkeit im Sinne einer
Ehrenschuld kann ausreichen). Vgl. aus der
Schweizer Rechtsprechung insbesondere BGer,
Urteil v. 25.8.2000, BGE 126 11 443 (450—457), E. 6.
27 Val. Stadie (FN 16), Ziff. 1.15.
28 Ebenda, Ziff. 1.15.
29 Ebenda, Ziff. 2.4.
30 Vgl. Eberhard Husmann, in: Rau/Diirrwdchler,
Umsatzsteuergesetz, Koln (Loseblattwerk [Stand:
Mai 2007]), § 1 Rz. 560 — Stichwort «Leistungs-
bereitschaft»; Klenk (FN 4), § 1 Rz. 13.
Vgl. Bundesfinanzhof (Deutschland), Urteil v.
27.8.1970 (VR 159/66), Bundessteuerblatt (BStBL.) 11
1971, 6; Husmann (FN 30), § 1 Rz. 108; Ruppe (FN
14), § 1 Rz. 25; Baumgariner, (FN 8), 255 (261).
Vgl. Bundesfinanzhof (Deutschland), Urteil v.
27.8.1970 (V R 159/66), Bundessteuerblatt (BStBL.) I
1971, 6.
Vgl. Reichsfinanzhof (Deutschland), Urteil v.
10.11.1921 (V A 102/21), Slg. 7, 273; im Ergebnis
auch EuGH, Urteil v. 21.3.2002 — Rs. C-174/00
(Kennemer Golf), Slg. 2002, 1-3293, Rz. 42.
34 So auch Husmann (FN 30), § 1 Rz. 560 — Stichwort
«Leistungsbereitschaft».
35 Ebenda, § 1 Rz. 418.
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Allerdings ist bereits problematisch, welches
Sachverhaltselement die «Leistung» verkdrpern
soll, fiir welche das «Entgelt» gezahlt wird.
Theoretisch kénnte in den hier einschldgigen
Fallkonstellationen nidmlich sowohl an die
«Verzichtserklarung» (des Zahlungsempfin-
gers) selbst oder an die sog. Leistungsbereit-
schaft angekniipft werden. Hinsichtlich Letzte-
rer kann auf die vorstehenden Ausfiihrungen
verwiesen werden3, wihrend in Bezug auf eine
etwaige «Verzichtsleistung» vor dem Hinter-
grund der verbrauchssteuerteleologischen Aus-
gangserwagungen danach zu differenzieren ist,
wer die Vertragsauflosung anstrebt bzw. die Ent-
schidigungszahlung zu leisten hat.

aa) Verzicht des zur Sachleistung Berech-
tigten

Verzichtet der Gldubiger des Sachleistungsan-
spruchs (= Leistungsempfinger des aufgelds-
ten Leistungsverhiltnisses) gegen Entschédi-
gungszahlung auf die Erbringung der ihm
gegeniiber geschuldeten Sachleistung, d. h. der
zur Leistung Verpflichtete wird gegen Entgelt
aus dem Vertrag entlassen, so liegt ein steuer-
barer Leistungsaustausch vor. Denn mit dem
Verzicht auf die Erbringung der Sachleistung
verzichtet der Glaubiger auf ein Rechtsgut des
Wirtschaftsverkehrs, namlich den Anspruch auf
Lieferung oder Dienstleistung. Dieser Anspruch
ist verkehrsfihig und ein verbrauchbarer Vor-
teil.

Bei der vorzeitigen Auflosung eines Vertrages
tiber die Nutzung einer bereits {ibergebenen Sa-
che oder eines Rechts, welche im Interesse des
zur Nutzungstiberlassung Verpflichteten erfolgt,
kann der verbrauchbare Nutzen auch darin ge-
sehen werden, dass er den Gegenstand oder das
Recht selbst (wieder) nutzen oder anderweitig
verwerten kann’’.

Daher ist in Zubbock Fine durch den EuGH zu
Recht entschieden worden, dass die vom Ver-
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mieter an den Mieter gezahlte Entschddigung
fiir die vorzeitige Raumung der Mietrdume als
Entgelt fiir eine Leistung des Mieters anzusehen
ist38,

bb) Verzicht des zur Sachleistung Verpflichte-
ten

«Verzichtet» hingegen der Schuldner des Sach-
leistungsanspruchs (= Leistungserbringer des
aufgelosten Leistungsverhdltnisses) auf die Er-
bringung der Sachleistung und erhilt anstelle
der vereinbarten Gegenleistung (Entgelt) vom
Glaubiger der Sachleistung eine Entschidi-
gungszahlung, ist dies mehrwertsteuerlich irre-
levant. Mangels einer verbrauchbaren Leistung
im Sinne der Mehrwertsteuer liegt kein Leis-
tungsaustausch vor%. Der Schuldner der Sach-
leistung hat diese nicht erbracht. So wenig wie
der Abschluss eines schuldrechtlichen Vertrages
bereits eine Leistung im Sinne der Mehrwert-
steuer ist (Ausnahme: «Leistungsbereitschaft»
als Vertragsinhalt®), kann es die Aufhebung
der Verpflichtung zur Leistung sein.

Sofern hier — was theoretisch denkbar ist — an-
gekniipft wird an den «Verzicht» des Schuld-
ners auf Erfiillung der Abnahmeverpflichtung
durch den Glaubiger der Sachleistung, wird of-
fensichtlich nicht auf ein verbrauchsfihiges
Rechtsgut des Wirtschaftsverkehrs verzichtet.
Denn ein derartiger Verzicht bezoge sich ledig-
lich auf die kiinftige Abnahme der eigenen
noch zu erbringenden Leistung®!. Der Abnah-
meanspruch ist aber kein Rechtsgut des Wirt-
schaftsverkehrs, da er nicht verkehrsfahig ist.
Wird hingegen (alternativ) an den «Verzicht»
auf den Anspruch auf die Gegenleistung ange-
kntipft, so kann fiir den Verzicht auf die Gegen-
leistung — sofern diese in Geld besteht — nichts
anderes gelten wie fiir die Zahlung von Geld
selbst®2. Denn bei wirtschaftlicher Betrachtung
stellen die dem zur Sachleistung Berechtigten
ersparten Aufwendungen keinen verbrauch-



baren (geldwerten) Vorteil des Zahlungsemp-
fingers dar, der lediglich von einer Geldzah-
lungsverpflichtung befreit wird®.

Aus diesen Griinden ist die namentlich in der
deutschen Verwaltungspraxis vertretene Auffas-
sung verfehlt, (auch) Abstandszahlungen des
Mieters an den Vermieter fiir die vorzeitige Auf-
l6sung des noch laufenden Mietvertrages seien
kein Schadenersatz, sondern Leistungsent-
geltt,

IV Anwendung der Grundsitze
in der Praxis

A Entschiddigungszahlungen bei
vorzeitiger Auflosung eines Dauer-
schuldverhiltnisses

Sowohl die Eidg. Steuerrekurskommission als
auch der deutsche Bundesfinanzhof hatten sich
jiingst mit der mehrwertsteuerlichen Beurtei-
lung des entgeltlichen Verzichts auf die Aus-
tibung einer auf Dauer angelegten Dienstleis-
tung zu befassen, wobei vorab aus Griinden der
Abgrenzung auf das EuGH-Urteil in der Rechts-
sache C-63/92 (Lubbock Fine) 7u Abfindungs-
zahlungen fiir die vorzeitige Auflésung eines
langfristigen Mietvertrages eingegangen wird.

a) EuGH-Urteilv. 15.12.1993 — Rs. C-63/92
(Lubbock Fine)*

aa) Ausgangssachverball

Die Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungs-
gesellschaft Lubbock Fine & Co («Lubbock Fi-
ne») hatte im Jahr 1971 ein der Esso Pension
Trust Ltd gehdrendes Gebdude fiir 25 Jahre und
drei Monate gemietet. Das Eigentum an diesem
Gebdude ging spiter auf die Guildhall Properties
Ltd tiber. Im Jahr 1990 schlossen die Guildhall
Properties Ltd und Zubbock Fine eine Vereinba-
rung, nach der Zubbock Fine mit Wirkung vom
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1. Juli 1990 fiir den verbleibenden Mietzeitraum
auf die Rechte aus dem Mietvertrag verzichtete
und das Mietobjekt an die Guildhall Properties
Ltd zuriickgab. Als Gegenleistung zahlte ihr
Guildhall Properties Ltd eine Abfindung in Hohe
von GBP 850 000.

Zwischen Lubbock Fine und der britischen
Steuerverwaltung war streitig, ob die Abfindung,
welche Zubbock Fine aufgrund der vorzeitigen
Auflosung des Mietvertrages erhielt, der Mehr-
wertsteuer unterliegt. Letztere vertrat die Ansicht,
dass diese Abfindung nach den britischen
Rechtsvorschriften der Mehrwertsteuer unterlie-
ge, und verlangte deshalb von Zubbock Fine
den Betrag von GBP 110 869.56 als Nachsteuer.
Nach den einschldgigen nationalen Rechtsvor-
schriften sei zwar die Ubertragung eines Anteils
oder Rechts an einem Grundstiick oder eines

36 Vgl. supra Abschnitt I11.D.b), 846f.

37 Val. Stadie (FN 16), Ziff. 2.24.

38 V. infra Abschnitt IV.A.a),849ff. Zustimmend auch

Hermann-Josef Tebler, in: Reiss/Kriusel/Langer,

Umsatzsteuergesetz, Koln (Loseblattwerk [Juni

2007]), § 1 Rz. 275 — Stichwort «Mietvertrag»;

Martin (FN 5), 56 (60); Wolfram Reiss, Umsatz-

steuerrecht, 8. Aufl., Miinster 2003, 77; Umsatz-

steuer-Richtlinien 2005 (Deutschland), Abschnitt 3

Abs. 5 Satz 1.

So auch Eduard Forster, Schadensersatz ungleich

Schadensersatz?, Umsatzsteuer-Rundschau (UR)

2001, 199 (200).

Vgl. supra Abschnitt I11.D.b)bb), 846f.

So auch Uwe Pell, Storungen des Synallagmas

zivilrechtlicher Vertriige im Umsatzsteuerrecht,

Umsatzsteuer-Rundschau (UR) 1988, 365 (369).

42 80 auch Reiss (FN 38), 78.

43S0 auch Stadie (FN 16), Ziff. 2.27; Pell, (FN 41),

365 (369); Forster (EN 39), 199 (200).

Vgl. Umsatzsteuer-Richtlinien 2005 (Deutschland),

Abschnitt 3 Abs. 5 Satz 1 und Abschnitt 76 Abs. 1

Satz 5; zustimmend Birkenfeld (FN 12), 1 Rz. 488.

% BuGH, Urteil v. 15.12.1993 — Rs. C-63/92 (Zubbock
Fine), Slg. 1993, 1-6665.
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Rechts zum Besitz von Grundeigentum von der
Mehrwertsteuer (unecht) steuerbefreit. Der Ver-
zicht auf die Rechte aus einem Mietvertrag zu-
gunsten der Person, von welcher der Mieter seine
Rechte ableite, sei jedoch von dieser Befreiung
ausgenommen. Lubbock Fine machte hinge-
gen geltend, dass die nationale Bestimmung,
nach welcher der Verzicht auf die Rechte aus
dem Mietvertrag von der Steuerbefreiung ausge-
nommen sei, gegen Art. 13 Teil B Buchstabe b
der 6. MWST-Richtlinie 77/388/EWG verstosse.
Das von Lubbock Fine angerufene britische
Value Added Tax Tribunal setzte das Verfahren
aus und legte dem EuGH u.a. folgende Fragen
zur Vorabentscheidung nach Art. 234 EG vor:
«Ist der Verzicht auf die Rechte aus einem
Mietvertrag tiber ein Grundstiick gegen eine
dem Mieter vom Vermieler gezahlle Abfin-
dung eine Lieferung in Form einer «Vermie-
tung und Verpachtung von Grundstiicken»
im Sinne von Art. 13 Teil B Buchstabe b der 6.
MWST-Richtlinie?

Falls Frage 1 zu bejahen ist: Kann ein Mil-
Sliedstaat einen solchen Verzicht aufgrund
des letzten Satzes von Art. 13 Teil B Buchstabe
b der 6. MWST-Richtlinie von der Steuerbefrei-
ung ausnehmen und ihn folglich besteu-
ern’»

bb) Antwort des EuGH

Zur Beantwortung der ersten Vorlagefrage fiihrt
der EuGH aus, dass, wenn ein bestimmter Um-
satz, der — wie die Vermietung eines Grundstiicks
— unter eine in der 6. MWST-Richtlinie 77/388/
EWG vorgesehene Steuerbefreiung falle, eine An-
derung des Mietvertrages — wie dessen vertrag-
liche Auflosung gegen Abfindung — ebenfalls
von dieser Befreiung erfasst werde.

Zur zweiten Vorlagefrage fiihrt der EuGH aus,
dass nach Art. 13 Teil B der 6. MWST-Richtlinie
77/388/EWG die Mitgliedstaaten bestimmte Ar-
ten von Mietvertrigen von den Steuerbefrei-
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ungen ausnehmen und somit der Steuer unter-
werfen konnten. Dagegen sei diese Vorschrift
nicht als Erméchtigung auszulegen, einen Vor-
gang zur Vertragsbeendigung der Mehrwertsteu-
erpflicht zu unterwerfen, wenn der Abschluss des
betreffenden Mietvertrags von Rechts wegen
steuerfrei ist. Ein und derselbe Mietvertrag kon-
ne namlich nicht einer geteilten Regelung un-
terliegen.

cc) Stellungnahme

Weder der EuGH noch Zubbock Fine hatten of-
fenbar Zweifel an dem Bestehen eines Leistungs-
austauschs, d. h. daran, dass die Zustimmung
von Lubbock Fine zur vorzeitigen Auflosung des
langfristigen Mietvertrages fiir den Vermieter ei-
nen verbrauchbaren Vorteil darstellte, wobei die
von Lubbock Fine empfangene Abfindung den
tatsdchlichen Gegenwert fiir die dem Vermieter
gegeniiber erbrachte (Verzichts-)Leistung bil-
dete. Zweifel bestanden lediglich hinsichtlich der
Frage, ob diese grundsitzlich der Mehrwertsteuer
unterliegende Leistung unter den Begriff der
«Vermietung von Grundstiicken» fillt und
unter diesem Gesichtspunkt von der Steuer aus-
genommen war.

Wir haben es hier mit dem vorstehend erdrterten
Grenzfall der einvernehmlichen Vertragsauflo-
sung gegen Entschidigungszahlung zu tun?/,
wobei vorliegend von Seiten des Vermieters eine
Abfindungszahlung fiir die vorzeitige Auflosung
eines langfristigen Mietvertrages gezahlt wurde.
Nach der hier unter verbrauchssteuerteleolo-
gischen Gesichtspunkten beftirworteten Diffe-
renzierung danach, wer die Vertragsauflgsung
anstrebt und die Entschddigungszahlung leis-
tet8, und eingedenk des entscheidungserheb-
lichen Umstandes, dass vorliegend die Mieterin
als zur Nutzungsiiberlassung Berechtigte 7u-
gunsten des zur Nutzungstiberlassung verpflich-
teten Vermieters der vorzeitigen Vertragsaufl-
sung zustimmte®, ist der (impliziten)



Beurteilung der Entschidigungszahlung als
Leistungsentgelt durch den EuGH zuzustim-
men*.

b) SRK-Entscheid v. 14.6.2005 (SRK 2003-
124)

aa) Ausgangssachverhall

Die X. Corp., eine mit der Beschaffung und Auf-
bereitung von Informationen befasste Aktienge-
sellschaft, schloss am 2. Februar 2000 mit der
Schweizerischen Post («Post») einen sog. Eck-
daten-Contentvertrag. Inhalt des Vertrages war
die Beschaffung publizistischer Inhalte (Con-
tents) durch die X. Corp. fiir das Internetportal
der Post. Der Vertrag verpflichtete die Post zu
monatlichen Pauschalvergiitungen von
CHF 1313 000 und wurde fiir eine Dauer von
fiinf Jahren fest abgeschlossen.

Aufgrund gednderter Marktbedingungen im Be-
reich E-Commerce und Internet dringte die Post
auf eine Auflésung des Contentvertrages vor Ab-
lauf der reguldren Laufzeit und schloss am 6.
Dezember 2001 mit der X. Corp. eine entspre-
chende Authebungsvereinbarung. Danach been-
deten die Vertragsparteien den Eckdaten-Con-
tentvertrag einvernehmlich zum 15. Dezember
2001, wobei die X. Corp. vereinbarungsgemss
von der Post einen einmaligen Betrag in Hohe
von CHF 5 Mio. erhielt. In der Annahme, es han-

46 Neu: Art. 135 Abs. 1 Buchstabe I der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG.

47 gl. supra Abschnitt TTLD.c), 847ff.

48 Ebenda.

49 Vgl. supra Abschnitt 11L.D.c)aa), 848.

50 Dies gilt im Ubrigen auch fiir die Bejahung der
Anwendbarkeit der (unechten) Steuerbefreiung des
Art. 13 Teil B Buchstabe b der 6. MWST-Richtlinie,
wie sich aus der Parallelwertung im Fall der
Riickvermietung durch den Mieter an den Vermieter
ergibt.
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dele sich um nichtsteuerbaren Schadenersatz,
unterliess es die X. Corp. in der Folge, den Betrag
in ihrer Mehrwertsteuer-Abrechnung fiir das 4.
Quartal 2001 zu berticksichtigen.

Die Eidg. Steuerverwaltung folgte dieser mehr-
wertsteuerlichen Wiirdigung im Anschluss an
eine Kontrolle bei der X. Corp. nicht und forderte
fiir die Steuerperioden 1.—4. Quartal 2001 mit
Erginzungsabrechnung vom 16. Mirz 2002
Mehrwertsteuern im Umfang von CHF 268 347
(zzgl. 5% Verzugszins) nach.

bb) Wiirdigung der SRK

Die Eidg. Steuerrekurskommission hilt zunzichst
fest, dass nach Art. 5 MWSTG Lieferungen und
Dienstleistungen der Mehrwertsteuer unterlie-
gen, wenn sie gegen Entgelt erbracht werden. Bei
der Frage, ob ein Vorgang der Mehrwertsteuer
unterliege, sei bestimmend, ob ein mehrwert-
steuerlich relevanter Leistungsaustausch vor-
liege.

Strittig sei vorliegend, ob die von der Post an die
X. Corp. geleistete Entschddigung als nichtsteu-
erbarer «echter» oder steuerbarer «unechter»
Schadenersatz zu qualifizieren sei. Auch diese
Abgrenzung habe prinzipiell tiber die Frage des
Vorliegens eines Leistungsaustausches zu erfol-
gen. Werde die Schadenersatzleistung aufgewen-
det, um eine mehrwertsteuerlich relevante Leis-
tung zu erhalten oder abzugelten, seien ein
Leistungsaustausch und die Steuerbarkeit zu be-
jahen. Die Unterscheidung zwischen echtem
und unechtem Schadenersatz durch die Verwal-
tungspraxis sei folglich nicht zu beanstanden,
soweit als Abgrenzungskriterium das Vorliegen
eines Leistungsaustausches verwendet werde.
Ein Leistungsaustausch bedinge insbesondere,
dass eine Leistung erbracht werde, der eine Ge-
genleistung (Entgelt) gegeniiberstehe.

Als Erstes priift die Eidg. Steuerrekurskommis-
sion daher, ob tiberhaupt eine Leistung der X.
Corp. im Sinne des Mehrwertsteuerrechts vor-
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liegt. Teilweise werde das Bestehen einer Leis-
tung (bzw. eines Leistungsaustauschs) von
einem Leistungswillen des Leistungserbringers
abhingig gemacht. Eine Vermdgenseinbusse,
die jemand ohne seinen Willen erleidet, bewirke
danach keine Leistung. Echter Schadenersatz
liege vor, wenn der Empfinger der Ersatzleistung
gegen seinen Willen einen Schaden erlitten habe
und er eine Entschddigung erhalte, ohne dass er
selbst eine Leistung erbringe. Der Schadiger leis-
te Schadenersatz, weil er zur Wiederherstellung
des Zustandes vor dem schédigenden Ereignis
verpflichtet sei und nicht, weil er eine Lieferung
oder Dienstleistung des Geschidigten erhalten
hat und eine solche abgelten wolle. Umgekehrt
liege laut Verwaltungspraxis ein unechter Scha-
denersatz vor, wenn der «Geschidigte» sich den
Schaden willentlich hat zuftigen lassen. Diese
Festlegung in der Verwaltungspraxis sei sachge-
recht, denn eine Entschadigung fiir eine willent-
lich erbrachte Leistung miisse als der Mehrwert-
steuer unterliegend angesehen werden.

Vorliegend sei mit Vereinbarung vom 6. Dezem-
ber 2001 zwischen der X. Corp. und der Post ge-
regelt worden, dass fiir den vorzeitigen Ausstieg
der Post aus dem Contentvertrag die Post der X.
Corp. einen Betrag von CHF 5 Mio. ausrichtet
und damit alle betroffenen Parteien aus dem
Contentvertragsverhaltnis als per Saldo aller An-
spriiche auseinandergesetzt seien. In dieser Ver-
einbarung offenbare sich der Leistungswille der
X. Corp. Diese akzeptiere darin den vorzeitigen
Ausstieg der Post aus dem Vertrag, mithin die
daraus folgende Schadenszufiigung durch die
Post und verzichte auf die Rechte aus dem Dau-
erschuldverhaltnis. Somit konne nicht gesagt
werden, dass sie gegen ihren Willen einen Scha-
den erlitten hitte, und ein echter Schadenersatz
miisse verneint werden. Die X. Corp. habe im
Gegenteil eine Leistung erbracht. Eine solche
setze nicht unbedingt ein tatsichliches Titig-
werden voraus, sondern als Leistung kénne auch
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ein Tétigwerden durch Unterlassen oder Dulden
gelten (Dienstleistung gemdss Art. 7 Abs. 2 Buch-
stabe b MWSTG). In solchen Fillen beruhe das
Verhalten des leistenden Unternehmens auf ei-
ner besonderen Vereinbarung mit dem Dritten,
welcher aus diesem Verhalten einen wirtschaft-
lichen Nutzen ziehen kann und dementspre-
chend bereit ist, dafiir ein Entgelt zu entrichten.
Die X. Corp. habe folglich eine Leistung im
Sinne des Mehrwertsteuerrechts erbracht, indem
sie sich «willentlich» einen «Schaden» habe
zuftigen lassen und auf ihre Rechte aus dem
Dauerschuldverhiltnis verzichtet habe.

Erbringe die X. Corp. nach dem Gesagten mit der
Einwilligung in die Vertragsauflosung eine Leis-
tung an die Post und leiste Letztere dafiir eine
Entschidigung, sei auch das weitere Erfordernis
fiir einen Leistungsaustausch, jenes der ursich-
lichen wirtschaftlichen Verkniipfung von Leis-
tung und Gegenleistung, offensichtlich gegeben.
Ein Leistungsaustausch liege vor, wenn der Leis-
tungsempfinger das Entgelt (die Entschadi-
gung) erbringe, um die Leistung abzugelten.
Anders als beim echten, nicht der Steuer unter-
stehenden Schadenersatz, wo gerade keine Leis-
tung (des Geschidigten) abgegolten, sondern
ein Schaden ausgeglichen wird, werde vorlie-
gend die Entschidigung der Post im Sinne des
unechten Schadenersatzes fiir eine Leistung der
X. Corp. erbracht, namlich fiir den von ihr ak-
zeptierten Schaden bzw. den Verzicht auf Weiter-
fithrung des Vertrags und entsprechend auf die
Anspriiche daraus. Diese wirtschaftliche Ver-
kniipfung werde im Ubrigen durch die Vereinba-
rung vom 6. Dezember 2001 klar dokumentiert.

cc) Stellungnahme

Im vorliegenden Fall hatte sich die Eidg. Steuer-
rekurskommission mit der Frage der Abgren-
zung zwischen nicht steuerbarem Schadenersatz
und steuerbarem Leistungsentgelt bei Ent-
schidigungszahlungen anlisslich einer einver-



nehmlichen, vorzeitigen Beendigung eines
langfristigen Dienstleistungsvertrages auseinan-
derzusetzen. Die Post hatte als Gldubigerin des
Sachleistungsanspruchs fiir die vorzeitige Auflo-
sung des Contentvertrages eine Entschidigung
gezahlt, da ihr dies aufgrund der gednderten
Marktbedingungen wirtschaftlich sinnvoller er-
schien, als den langfristigen Dienstleistungsver-
trag mit der X. Corp. fortzusetzen. Entscheidend
war hier, ob die X. Corp. als die zur Dienstleis-
tung Verpflichtete mit dem entgeltlichen «Ver-
zicht» auf die weitere Vertragsdurchfiihrung
ihrem Vertragspartner als dem zur Dienstleis-
tung Berechtigten eine Leistung gegen Entgelt
erbracht hatte.

Es ist dem ausfiihrlichen Entscheid der
Eidg. Steuerrekurskommission das ernsthafte
Bemiihen anzumerken, sich der komplexen Ab-
grenzungsproblematik zu stellen und die ent-
scheidungserheblichen Abgrenzungskriterien
herauszuarbeiten. Dass diese Bemiihungen den-
noch scheitern, diirfte massgeblich dem Um-
stand zuzuschreiben sein, dass sich die Eidg.
Steuerrekurskommission in der methodisch un-
sinnigen®! begrifflichen Abgrenzung zwischen
«echtem» und «unechtem» Schadenersatz ver-
irrt und sich dadurch den Blick fiir die richtige,
d. h. am Telos der Mehrwertsteuer als Ver-
brauchssteuer ausgerichtete Fragestellung ver-
nebelt: Diese lautet, ob der Post fiir die Entschd-
digungszahlung ein wverbrauchsfihiges
Wirischafisgut in Form eines geldwerten Nul-
zens verschafft wurdes2,

Tatséchlich ist diese Frage hier zu verneinen.
Durch die Entschddigungszahlung wurde ledig-
lich der durch die vorzeitige Aufldsung des lang-
fristigen Contentvertrages entgangene Gewinn
der urspriinglich zur Leistung Verpflichteten X.
Corp. abgegolten. Diesem durch die Abfindung
ersetzten Vermogensschaden der X. Corp. steht
kein verbrauchbarer Vorteil der die Entschadi-
gung zahlenden Post gegentiber, denn die vor-
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zeitige Auflosung des Contentvertrages befreite
sie lediglich von einer héheren Zahlungsver-
pflichtung im Fall der Vertragsdurchfiihrung bis
7u dessen reguldrer Beendigung®. Die Post spar-
te mithin lediglich Geld. Darin kann aber kein
verbrauchsfahiger Vorteil gesehen werden, wo-
mit eine der Mehrwertsteuer unterliegende Leis-
tung der X. Corp ausscheidet.

Ein «Blick tiber die Grenze» hiitte hier mogli-
cherweise mehr Klarheit schaffen konnen als
das Studium der vertffentlichten Verwaltungs-
praxis der Eidg. Steuerverwaltung. Stellt doch
die Lehre und Praxis in der Europdischen Ge-
meinschaft und ihrer Mitgliedstaaten «eine
nicht zu vernachldssigende Erkenninisquelle
und Interpretationshilfe» fiir das Schweize-
rische Mehrwertsteuerrecht dar%. Namentlich in
dem von der Eidg. Steuerrekurskommission
grosszligig zitierten Merkblatt Nr. 04 — Scha-
denersatzleistungen sind mehrwertsteuerdog-
matische Trugschliisse zu finden, wie etwa die
Formulierung, bei Entschddigungszahlungen
anldsslich einer vorzeitigen Vertragsauflosung
handele es sich nicht um «echten» Schadener-
satz, weil der Vertragspartner die «Schadenszu-
fiigung» akzeptiere und sich «willentlich» zu-
fiigen und entgelten lasse®. Dass sich die Eidg,
Steuerrekurskommission ausgerechnet diese
verfehlte Sichtweise zu eigen macht, ist bedauer-
lich. Wenn es noch eines letzten Beweises bedurft

51 Vg, supra Abschnitt IT1.A, 844f.

52 Vgl. supra Abschnitt I11.D.a), 846.

53 Vgl. supra Abschnitt I11.D.c) bb), 849f.

54 Vgl. supra Abschnitt I11.B, 845.

% Val. BGer, Urteil v. 19.3.1998,
BGE 124 11 193 (203f.), E. 6a; SRK, Entscheid
v.6.1.2005 (SRK 2004-001), E. 3c.bb.; BVGer,
Urteil v. 6.3.2007 (A-1339/2006), E. 2.2.8.;
Urteil v. 6.3.2007 (A-1340/2006), E. 2.2.3.;
Urteil v. 3.5.2007 (A-1342/2006), E. 2.3.1.

56 Vgl. ESTV, MB Nr. 04, Ziff. 1 und Entwurf
MB Nr. 04 v. 31.7.2007, Ziff. 3.1 n.F.
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hitte, dass eine begriffliche Unterscheidung an-
hand von mehrwertsteuerfremden Kategorien
mehr Verwirrung stiftet als dass hieraus ein Er-
kenntnisgewinn zu ziehen ist, hier ist er.

¢) BFH-Urteil v. 7.7.2005 (VR 34/03)5

aa) Ausgangssachverball

Eine deutsche Anwaltssozietdt in der Rechtsform
einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts schloss
am 27. Juni 1992 mit einer 4rztlichen Gemein-
schaftspraxis einen Beratungsvertrag. Danach
sollte die Anwaltssozietit die Gemeinschaftspra-
xis in simtlichen den Geschiftsbetrieb betref-
fenden Rechtsangelegenheiten beraten. Als Ho-
norar fiir diese Leistung wurde eine jahrliche
Pauschale von DEM 250 000, zahlbar in monat-
lichen Raten je am Monatsende, vereinbart. Der
Vertrag wurde fiir die Dauer vom 1. Oktober 1991
bis 31. Dezember 1996 fest abgeschlossen; ledig-
lich eine Kiindigung aus wichtigem Grund blieb
vorbehalten.

Da sich die Gemeinschaftspraxis wegen Diffe-
renzen zwischen ihren Gesellschaftern 1993 auf-
lsen wollte, ervfnete sie der beauftragten An-
waltssozietit im Rahmen einer Zusammenkunft
am 5. Juni 1993, dass sie den Beratungsvertrag
vorzeitig kiindige wolle. Trotz des Hinweises der
Vertreter der Anwaltssozietét auf mogliche recht-
liche Konsequenzen, ndmlich Klage auf Erfiil-
lung oder Schadenersatz, war die Arztegemein-
schaft nicht mehr bereit, weiter mit der
Anwaltssozietdt zusammenzuarbeiten. Nachdem
den Vertretern der Anwaltssozietdt angedeutet
worden war, dass ein Beharren auf dem Vertrag
aufgrund einer dann beabsichtigten Bekannt-
machung auf dem nur kleinen «irztlichen
Markt» fiir sie nachteilige Folgen haben werde,
kam es nach schwierigen Verhandlungen
schliesslich am 24. August 1993 zu einer Auflo-
sungsvereinbarung. Danach beendeten die Ver-
tragsparteien «auf dringenden Wunsch der
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Gemeinschafispraxis» den Beratungsvertrag
einvernehmlich zum 30. August 1993. Fiir «den
entgangenen Gewinn aufgrund der Auflo-
sung des Vertragsverhdlinisses» erhielt die An-
waltssozietdt vereinbarungsgemiss im Septem-
ber 1993 von der Gemeinschaftspraxis «als
Schadenersalz» einen einmaligen Betrag in Ho-
he von DEM 450 000. Die Anwaltssozietit liess
den Betrag in der Annahme, es handele sich um
nicht steuerbaren Schadenersatz, in ihrer Um-
satzsteuererklarung fiir 1993 unberiicksichtigt.
Das zustdndige deutsche Finanzamt folgte dieser
mehrwertsteuerlichen Wiirdigung im Anschluss
an eine Aussenpriifung nicht. Es erliess am 26.
November 1997 einen geAnderten Umsatzsteuer-
bescheid fiir 1993, mit dem es den Umsatz um
DEM 391304 und die Umsatzsteuer um
DEM 58 695 erhchte. Gleichzeitig setzte das Fi-
nanzamt Verzugszinsen in Hohe von DEM 8974
fest.

bb) Wiirdigung des BFH

Der Bundesfinanzhof hilt zundchst fest, dass
nach dem Grundtatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1 UStG 1993 die Lieferungen und sonstigen
Leistungen, die ein Unternehmer im Inland ge-
gen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens
ausfiihrt, der Umsatzsteuer unterliegen. Die Be-
steuerung einer Lieferung oder sonstigen Leis-
tung setze danach das Bestehen eines unmittel-
baren Zusammenhangs zwischen der erbrachten
Leistung und dem empfangenen Gegenwert vor-
aus. Der Leistungsempfinger miisse identifizier-
bar sein; er miisse einen Vorteil erhalten, der zu
einem Verbrauch im Sinn des gemeinsamen
Mehrwertsteuerrechts fiihre3s.

Diese Voraussetzungen l4gen auch vor, wenn ein
Steuerpflichtiger auf eine ihm, sei es auf gesetz-
licher oder vertraglicher Grundlage, zustehende
Rechtsposition gegen Entgelt verzichte. So sei
7. B. der entgeltliche Verzicht, ganz oder teilwei-
se eine gewerbliche oder berufliche Titigkeit



auszuiiben, wie § 3a Abs. 4 Nr. 9 UStG belege,
eine sonstige Leistung™. Als steuerbarer — aber
unter die Befreiungsvorschrift fiir Vermietungs-
leistungen fallender — Umsatz werde nach der
Rechtsprechung des EuGH auch die vertragliche
Auflosung eines Mietvertrages gegen Abfindung
beurteilt®,

Im Streitfall habe demnach die Anwaltssozietit
mit dem entgeltlichen Verzicht auf ihre Rechte
aus dem Anwaltsvertrag eine steuerbare sonstige
Leistung erbracht. Insoweit gehe die Vorinstanz
zwar zu Recht davon aus, dass fiir die umsatz-
steuerrechtliche Beurteilung die von den Beteilig-
ten verwendete Bezeichnung — hier «Schadens-
ersatz» — nicht entscheidend ist. Ob die
angefiihrten Voraussetzungen fiir einen Leis-
tungsaustausch vorliegen, sei allein nach um-
satzsteuerrechtlichen Massstiben zu beurtei-
len®!, Zu Unrecht habe die Vorinstanz aber eine
steuerbare sonstige Leistung verneint.

57 Bundesfinanzhof (Deutschland), Urteil v. 7.7.2005 (V
R 34/03), Umsatzsteuer-Rundschau (UR) 2005, 663.

58 Verweis auf EuGH, Urteil v. 16.10.1997 — Rs.
C-258/95 (Fillibeck), Slg. 1997, 1-5577; Urteil v.
29.2.1996 — Rs. C-215/94 (Jiirgen Mobr), Slg. 1996,
1-959; Urteil v. 18.12.1997 — Rs. C-384/95
(Landboden), Slg. 1997, 1-7387; Bundestinanzhof
(Deutschland), Urteil v. 6.5.2004 (V R 40/02),
Umsatzsteuer-Rundschau (UR) 2004, 470.

59 Verweis auf Bundesfinanzhof (Deutschland), Urteil
v. 6.5.2004 (V R 40/02), Umsatzsteuer-Rundschau
(UR) 2004, 470; Urteil v. 16.11.1972 (V R 8/70),
Bundessteuerblatt (BStBL.) 11 1973, 171.

60 Verweis auf EuGH, Urteil v. 15.12.1993 — Rs. C-63/92

(Lubbock Fine), Slg. 1993, 1-6665, Rz. 9 u. 12.

Verweis auf Bundesfinanzhof (Deutschland), Urteil v.

10.7.1997 (V R 94/96), Umsatzsteuer-Rundschau

(UR) 1997, 4735; Urteil v. 6.5.2004 (V R 40/02),

Umsatzsteuer-Rundschau (UR) 2004, 470.

Verweis auf Bundesfinanzhof (Deutschland), Urteil v.

18.1.2005 (VR 17/02), BFH/NV 2005, 1394.

Verweis auf EuGH, Urteil v. 18.12.1997 — Rs.

C-384/95 (Landboden), Slg. 1997, 1-7387, Rz. 20.
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Bei Leistungen aufgrund eines gegenseitigen
Vertrages, durch den sich eine Vertragspartei zu
einem Tun, Dulden oder Unterlassen und die
andere sich hierfiir zur Zahlung einer Gegenleis-
tung verpflichten, seien die Voraussetzungen des
§ 1 Abs. 1 Satz 1 UStG regelmissig erfiillt, falls
der leistende Vertragspartner Unternehmer ist.
Zwischen der erbrachten Leistung und dem emp-
fangenen Gegenwert bestehe auch ein unmittel-
barer Zusammenhang,. Der Leistungsempfanger
stehe aufgrund der vertraglichen Beziehungen
zwischen dem leistenden Unternehmer und dem
Leistungsempfinger fest. Ferner sei die verspro-
chene Teistung der Vorteil, den der Leistungs-
empfinger erhalte. Bei Leistungen, zu deren
Ausfithrung sich die Vertragsparteien in gegen-
seitigen Vertrdgen verpflichtet haben, liegt der
erforderliche Leistungsverbrauch grundsitzlich
vor; das versprochene Tun, Dulden oder Unter-
lassen sei der Vorteil, den der Leistungsempfin-
ger erhilt®2, Ob der Leistungsempfinger die Leis-
tung tatsachlich verwendet oder ggf. zu welchem
Zweck, sei grundsitzlich unerheblich®.
Abschliessend stellt der Bundesfinanzhof fest,
dass die Voraussetzungen einer Leistung gegen
Entgelt erfiillt seien, da die Anwaltssozietit eine
aufgrund ihrer vorausgehenden wirtschaftlichen
Titigkeit erworbene Rechtsposition und die
rechtliche Moglichkeit, dartiber zu disponieren,
zum Gegenstand eines entgeltlichen Vertrages
mit einem identifizierbaren Verbraucher ge-
macht habe. Die Arztegemeinschaft habe durch
die Leistung der Anwaltssozietdt auch einen Vor-
teil erlangt, da sie dadurch ohne weitere Streitig-
keiten vorzeitig aus dem langfristigen Berater-
vertrag entlassen worden sei. Das geniige.

cc)  Stellungnahme

Im vorliegenden Fall hatte sich der Bundesfi-
nanzhof mit der Frage der Abgrenzung zwischen
nicht steuerbarem Schadenersatz und steuer-
barem Leistungsentgelt bei Entschédigungszah-
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lungen anlisslich einer einvernehmlichen, vor-
zeitigen Beendigung eines langfristigen
Beratervertrages auseinanderzusetzen. Hier hatte
—wie im von der SRK entschiedenen Fall® — der
zum Empfang der Beratungsleistung berechtigte
Vertragspartner fiir die vorzeitige Auflosung des
Beratungsvertrags eine Entschidigungszahlung
geleistet, da dies fiir ihn offenbar giinstiger war,
als den langfristigen Vertrag fortzusetzen. Ent-
scheidend war auch hier, ob die Anwaltssozietdt
(= Dienstleistungsverpflichtete) mit dem ent-
geltlichen «Verzicht» auf die weitere Vertrags-
durchfithrung ihrem Mandanten (= Dienstleis-
tungsberechtigter) eine Leistung gegen Entgelt
erbracht hatte.

Die Vorinstanz%, das Finanzgericht Hessen, hat-
te sich in einem ausfiihrlichen und gut begriin-
deten Urteil, mit welchem es der Klage der An-
waltssozietdt gegen den Steuerbescheid des Fi-
nanzamts stattgab, im Ergebnis der auch vom
Finanzgericht Miinchen® in dhnlichen, wenn
auch nicht gleichen, Grenzfillen vertretenen
Auffassung angeschlossen und einen Leistungs-
austausch mit der Begriindung verneint, dass
der Verzicht auf die weitere Vertragsdurchfiih-
rung keine steuerbare Dienstleistung darstelle,
weil die Anwaltssozietdt mit dem Aufhebungs-
vertrag zwar auf ihr Recht auf Vertragserfiillung
verzichtet habe, der Gemeinschaftspraxis hier-
durch jedoch kein verbrauchsfihiges Wirt-
schaftsgut zugewendet wurde®’. Insbesondere
habe die Gemeinschaftspraxis durch den Ver-
zicht der Anwaltssozietit auf die weitere Ver-
tragsdurchfiihrung lediglich einen finanziellen
Vorteil erlangt, ndmlich die Ersparung weiterer
Aufwendungen fiir die nicht mehr bendtigte
rechtliche Beratung; dieser finanzielle Vorteil
stelle aber als solcher kein verbrauchfihiges
Wirtschaftsgut dar‘s. Zu diesem Ergebnis war
das Finanzgericht Hessen demnach gelangt, in-
dem es einer verbrauchssteuerteleologischen
Auslegung des mehrwertsteuerlichen Leistungs-
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begriffs folgte, wie dies auch hier befiirwortet
wird®,

Umso tiberraschender ist es, dass der Bundes-
finanzhof trotz eines (Lippen-)Bekenntnisses
zum Telos der Mehrwertsteuer als Verbrauchs-
steuer zum gegenteiligen Ergebnis kommt und
es neben allgemeinen assertorischen Aussagen
unterldsst, sich mit den von der Vorinstanz vor-
gebrachten Argumenten auseinanderzusetzen.
Tatsichlich diirfte der Grund fiir die Bejahung
eines steuerbaren Leistungsaustauschs denn
wohl auch eher in einer verkehrsteuerorien-
tierten Interpretation des Leistungsbegriffs zu
suchen sein’.

So ist vor dem Hintergrund der gemeinschafts-
rechtlichen Bestimmungen des Art. 56 Abs. 1
Buchstabe d der MWST-System-Richtlinie
2006/112/EG™ — entspricht Art. 14 Abs. 3 Buch-
stabe f MWSTG — und Art. 25 Buchstabe b der
MWST-System-Richtlinie 2006/112/EG’ — ent-
spricht Art. 7 Abs. 2 Buchstabe b MWSTG — unbe-
stritten, dass auch der Verzicht auf die Ausiibung
einer gewerblichen oder beruflichen Titigkeit
als maogliche Dienstleistung in Betracht kommt.
Nur wurden als darunter fallende «Verzichtsleis-
tungen» bisher negative Dienstleistungen wie
Konkurrenz- und Wettbewerbsvereinbarungen
angesehen, bei denen der verbrauchbare Vorteil
— anders als im vorliegenden Fall — fiir den
Empfianger der Verzichtsleistung offenkundig
ist’3.

Auch kann das zitierte EuGH-Urteil in Sachen
Lubbock Fine eben gerade nicht, wie der Bun-
desfinanzhof offenbar irrig annimmt, zur
Rechtfertigung des eigenen Urteils herangezo-
gen werden. Denn insoweit verkennt er, dass in
dieser Entscheidung der Verzicht des Mieters
als zur Sachleistung Berechtigten in Rede
stand und nicht wie vorliegend der Verzicht des
zur Sachleistung Verpflichteten. Wihrend der
Mieter bei einer einvernehmlichen vorzeitigen
Auflosung des der Nutzungsiiberlassung zu-



grunde liegenden Mietvertrages gegen eine Ab-
standszahlung des Vermieters diesem einen
verbrauchbaren Nutzen verschafft, gilt dies

64 gl. supra Abschnitt IV.A.D), 851ff.

65 Finanzgericht Hessen (Deutschland), Urteil
v. 28.4.2003 (6 K 982/99), Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2003, 1421.

66 Finanzgericht Miinchen (Deutschland), Urteil

v. 22.11.2000 (3 K 476/97), Entscheidungen der

Finanzgerichte (EFG) 2001, 465 rkr. sowie Urteil

v. 27.6.2002 (14 K 770/01), Entscheidungen der

Finanzgerichte (EFG) 2002, 1557 — zur mehr-

wertsteuerlichen Beurteilung des Verzichts auf die

Ausiibung des Amtes als Testamentsvollstrecker gegen

«Entschidigung bzw. Schadensersatz fiir den

Verlust aufgrund vorzeitiger Beendigung der

Testamentsvollstreckung und den Enigang der ab

1.1.1995 auf die Dauer der Testamentsvoll-

streckung entfallenden Honorare», aufgehoben

durch Bundesfinanzhof (Deutschland), Urteil

v. 6.5.2004 (VR 40/02), Bundessteuerblatt (BStBL.)

2004 11, 854.

Finanzgericht Hessen (Deutschland), Urteil v.

28.4.2003 (6 K 982/99), Entscheidungen der

Finanzgerichte (EFG) 2003, 1421 (1422).

68 Ebenda.

69 Vgl. supra Abschnitt I11.D.a), 846.

70°So auch David Hummel, Anmerkung zu

Bundesfinanzhof (Deutschland), Urteil v. 7.7.2005

(VR 34/03), Umsatzsteuer-Rundschau (UR) 2005,

665 (665).

Vormals: Art. 9 Abs. 2 Buchstabe e 4. Lemma der 6.

MWST-Richtlinie 77/388/EWG.

Vormals: Art. 6 Abs. 1 Satz 2 Lemma 2 der 6. MWST-

Richtlinie 77/388/EWG.

Vgl. Michael Langer, in: Reiss/Krdusel/Langer,

Umsatzsteuergesetz, Koln (Loseblattwerk [Juni

2007]), § 3a Rz. 195.

74 ygl. supra Abschnitt IT1.D.c), 8471f.

75 Vgl. supra Abschnitt I11.D.c)aa), 848.

76 Vgl. supra Abschnitt I11D.c)bb), 848f.

7780 auch Claudia Biichter-Hole, Anmerkung zu
Finanzgericht Hessen (Deutschland), Urteil v.
28.4.2003 (6 K 982/99), Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2003, 1423; Hummel,

(FN 70), 665 (666f.).
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nicht fiir den umgekehrten Fall der Zustim-
mung des Vermielers als zur Nutzungsiiber-
lassung Verpflichteten zur vorzeitigen Vertrags-
auflosung gegen Abstandszahlung des Mieters’.
Im ersten Fall verkorpert sich der verbrauch-
bare Vorteil darin, dass der Vermieter das Miet-
objekt wieder selbst nutzen oder anderweitig
vermieten kann’>. Im zweiten Fall wird der Mie-
ter hingegen durch den «Verzicht» des Vermie-
ters auf die weitere Vertragsdurchfiihrung ledig-
lich von der Pflicht zur Zahlung des bis zum
reguldren Vertragsende zu zahlenden vollen
Mietzinses gegen einen im Vergleich dazu ge-
ringeren Geldbetrag befreit. In diesem Fall er-
langt der Mieter durch den Verzicht des Vermie-
ters auf die weitere Vertragsdurchfithrung also
lediglich einen finanziellen Vorteil, nicht aber
einen verbrauchbaren Nutzen. Ebenso lag es
—wie auch das Finanzgericht Hessen zutreffend
entschieden hatte — im vorliegenden Fall: Die
Anwaltssozietdt verzichtete als zur Sachleistung
Verpflichtete gegentiber der Gemeinschaftspra-
xis nur auf ihre langfristigen, vertraglichen
Honoraranspriiche gegen Zahlung einer gerin-
geren, aber sofort zahlbaren Entschidigung,
ohne dass der Gemeinschaftspraxis ein ver-
brauchstihiges Wirtschaftsgut verschafft wur-
de’”. Eine Umdeutung des hier vorliegenden fi-
nanziellen (aber nicht verbrauchsfihigen)
Vorteils der ersparten Aufwendungen in eine
negative Dienstleistung in der Form einer (teil-
weisen) Unterlassung der Ausiibung einer be-
ruflichen oder gewerblichen Titigkeit scheitert
hier schon daran, dass die Vertragsparteien in
verschiedenen Branchen titig sind.

B Stornogebiihren bei Riicktritt von
Beherbergungsvertrigen
(Reservierungen)

Die mehrwertsteuerliche Beurteilung von sog.
Stornogebiihren bei Riicktritt von Beherber-
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gungsvertrigen war jiingst Gegenstand eines
EuGH-Urteils in der Rechtssache C-277/05 (So-
ciété thermale). Vor dem Hintergrund, dass na-
mentlich in den EU-Mitgliedstaaten Deutsch-
land™ und Osterreich? sowie auch nach der
Verwaltungspraxis der Eidg. Steuerverwaltung®
Stornogebiihren, die im Falle des Vertragsriick-
tritts dem Gast verrechnet werden, bisher grund-
sdtzlich nicht als steuerbare Entgelte im Rahmen
eines Leistungsaustauschs, sondern als nicht
steuerbarer (echter) Schadenersatz angesehen
wurden, erwarten die einschldgigen Branchen
und ihre Berater den Ausgang des Verfahrens mit
Spannung.

a) EuGH-Urteilv. 18.7.2007 — Rs. C-277/05
(Société thermale)®!

aa) Ausgangssachverhall

Die Société thermale d’Eugénie-les Bains («So-
ciété thermale») fiihrt in Frankreich Kureinrich-
tungen mit Hotel- und Restaurationsbetrieb. Bei
der Reservierung eines Aufenthalts verlangt die
Société thermale von ihren kiinftigen Kurgisten
eine Anzahlung als sog. Angeld. Dieser Betrag
wird bei Antritt des Kuraufenthalts und der spa-
teren Abrechnung tiber die Unterbringungs-, Ver-
pflegungs- und sonstigen vom Kurgast in An-
spruch genommenen Leistungen angerechnet
und von dem Gesamtpreis des Aufenthalts abge-
zogen. Nimmt der Kurgast die Reservierung al-
lerdings nicht in Anspruch und macht er von
seinem vertraglich vereinbarten Riicktrittsrecht
Gebrauch, verfillt die Anzahlung zugunsten der
Société thermale und wird nicht erstattet.
Zwischen der Sociélé thermale und der franzo-
sischen Steuerverwaltung war streitig, ob das
Angeld, welches die Société thermale zum Zeit-
punkt der Reservierung erhalten und im Fall der
Stornierung der Reservierung (Riicktritts) durch
den jeweiligen Kurgast einbehielt, der Mehrwert-
steuer unterliegt, d. h. als Gegenleistung (Ent-
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gelt) fiir eine steuerbare Dienstleistung der Socié-
té thermale, oder als mehrwertsteuerlich
unbeachtlicher (echter) Schadenersatz anzuse-
hen sei. Letztere Ansicht vertrat die Société ther-
male selbst.

Nachdem die in der Folge von der Société ther-
male angerufenen franzosischen Instanzen zu-
gunsten der franzosischen Steuerverwaltung eine
Mehrwertsteuerpflicht festgestellt hatten, setzte
der letztinstanzlich angerufene franzsische
Conseil d’Etat das Verfahren aus und legte dem
EuGH folgende Frage zur Vorabentscheidung
nach Art. 234 EG vors2:

«Sind die im Voraus als Anzablung geleisteten
Betrdige im Rahmen von Verdusserungsge-
schdiften, die der Mebrweristeuer unterliegende
Dienstleistungen zum Gegenstand haben, in
Fdllen, in denen der Erwerber von der ihm
erdffneten Moglichkeit des Riicktrills Gebrauch
macht und der Verdusserer diese Belrige ein-
bebdlt, als Vergiitung der Reservierungsleis-
tung und als solche als mebrweristeuerpflich-
tig oder aber als Enischidigung zum Ausgleich
des infolge des Vertragsriicktritts des Gastes
entstandenen Schadens — obne direkten Be-
zug zu einer enigeltlichen Dienstleistung —
und als solche nicht als mebrwertsteuerpflich-
tig anzusehen?»

bb) Erkldrungen der Milgliedstaaten sowie
der Kommission

Entgegen der Ansicht der Sociélé thermale waren
neben der EU-Kommission simtliche Regie-
rungen der EU-Mitgliedstaaten, welche in der
Rechtssache C-277/05 Erklarungen abgegeben
hattens3, der einhelligen Auffassung, dass die ge-
zahlten und nach dem Riicktritt der Kurgiste von
der Société thermale einbehaltenen Betrdge die
unmittelbare Gegenleistung (Entgelt) fiir eine
individualisierbare und von dieser tatsichlich
gegentiber ihren Gisten erbrachten Dienstleis-
tung darstellten®.



cc) Schlussantrige des EuGH-Generalan-
walts

Der Generalanwalt Maduro kam in seinen
Schlussantrdgen — entsprechend den Erkli-
rungen der EU-Mitgliedstaaten und der EU-
Kommission — zu dem Schluss, dass die Storno-
gebiihren eine Gegenleistung (Entgelt) fiir eine
von der Sociélé thermale erbrachte Dienstleis-
tung im Sinne der 6. MWST-Richtlinie 77/388/
EWG gewesen seien und somit der Mehrwert-
steuer unterlagen.

78 Vgl. Umsatzsteuer-Richtlinien 2005 (Deutschland),
Abschnitt 272 Abs. 14:
«Trilt der Reisende vor Reisebeginn vom Reise-
vertrag zurtick und hat er fiir diesen Fall eine in
dem Reisevertrag vorab vereinbarte Entschéidi-
gung zu entrichlen (Stornogebiibr), liegl beim
Reiseveranstalter echter Schadensersatz vor.
2. Dies gilt unter der Voraussetzung, dass zivil-
rechtlich ein Riicktritisrecht besteht, auch, wenn
der Reiseveranstalter selbst als Folge der Stornie-
rung einer Reise durch den Kunden bereits
bestellle Reisevorleistungen (2. B. Holelzimmer)
stornieren und dafiir ebenfalls Stornogebtihren
zahlen muss. 3. Schreibt der Reiseveranstalter
dem Reisebiiro einen Anteil von Stornogebiibren
gut, handelt es sich hierbei um das Entgelt fiir
Leistungen des Reisebiiros. 4. Umbuchungs- und
Anderungsgebiibren, die der Reisende bei Ande-
rung eines bestehen bleibenden Reisevertrags zu
entrichten hat, erhohen das Enigelt fiir die
Reiseleistung und teilen dessen Schicksal.»

79 Vgl. Umsatzsteuer-Richtlinien 2000 (Osterreich),

Abschnitt 23.7.1, Ziff. 3054:

«Nicht zum steuerpflichtigen Reisepreis gehoren:

[...] als Schadenersatz anzusebende Storno-

gebiibren. Reisebiiros verrechnen ibren Kunden

fiir den Fall des Riickirittes von einer bestelllen

Reise héufig sogenannte Stornogebiibren. Diese

konnen mangels Vorliegens eines Leistungsaus-

tausches grundsdtzlich als nicht steuerbarer

Schadenersatz bebandelt werden.»

Vgl. ESTV, MB Nr. 04, Ziff. 2.2.1:

«Wird bereils bei Vertragsschluss oder spdter

[Hervorhebung Verfasser|] dem Vertragspartner
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Die mehrwertsteuerlich relevante Leistung ver-
korpere sich nach Ansicht des Generalanwalts
darin, dass die Société thermale eine Reservie-
rung entgegennehme und damit die Verpflich-
tung eingehe, dem kiinftigen Kurgast fiir den
vereinbarten Termin ein Zimmer sowie die sons-
tigen fiir ihre Géste bestimmten Einrichtungen
und Dienstleistungen zur Verfiigung zu stellen.
Diese «Reservierungsleistung» bringe es mit
sich, dass die Société thermale in der Folge ver-
pflichtet sei, es zu unterlassen, mit anderen In-

die Maglichkeit eingerdumt, unter Zuriicklassung
oder Zahlung eines bestimmilen Belrages vom
Vertrag zuriickzutreten, und macht dieser von
dieser Moglichkeit Gebrauch, gilt die Zahlung
beim Empfinger stels als echler Schadenersatz.»
Allerdings soll nach dem Entwurf der Neufassung
des MB Nr. 04 v. 31.7.2007, eine der deutschen
Verwaltungspraxis entsprechende Differenzierung
neu eingefiihrt werden. Ziff. 2.2.1 n.F. lautet:

«Wenn bereits bei Vertragsschluss [Hervorbebung

ESTV] dem Leistungsempféinger die Moglichkeil
[Hervorhebung ESTV]eingerdumt wird, unter
Zuriicklassung oder Zablung eines bestimmien
Belrages vom Vertrag zurtickzutrelen
[Hervorhebung ESTV], und macht er von dieser
Maglichkeit Gebrauch, gilt die Entschidigung
beim eigentlich Leistenden als echier
Schadenersatz. [...] Erkldrt sich der nach Vertrag
Leistende nach [Hervorhebung ESTV] Abschluss des
Vertrages bereit, gegen eine enisprechende Zahlung
auf die Erfiillung des Vertrages zu verzichten, liegt
hingegen ein steuerbarer Leistungsaustausch vor.»
EuGH, Urteil v. 18.7.2007 — Rs. G-277/05 (Société
thermale), ABl. EU, C 211 v. 89.2007, 5, noch nicht
in Slg. veroffentlicht.

Conseil d’Etat (Frankreich), Ersuchen um
Vorabentscheidung v. 18.5.2005, ABl. EU, C 229 v.
179.2005, 7.

Dies waren die franzosische und die portugiesische
Regierung sowie die Regierung Irlands.

Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts M. Poiares
Maduro v. 13.9.2006, Ziff. 11 (http://eur-lex.europa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri= CELEX:
62005C0277:DE:HTML).
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teressenten iiber den reservierten Aufenthalt zu
verhandeln. Diese Leistung brichte einen indivi-
duellen Vorteil fiir den Gast und stelle somit eine
Dienstleistung dar®.

Ferner sei eine synallagmatische Verkniipfung
«offensichtlich», da der kiinftige Kurgast die
Zahlung leiste, um die Reservierung zu erhal-
tens®, Die Beurteilung als Zahlung mit Entschi-
digungscharakter im Sinne eines (echten) Scha-
denersatzes lehnte der Generalanwalt Maduro
mit der Begriindung ab, dass ein Schaden weder
gerichtlich noch aussergerichtlich festgestellt
worden sei?.

dd) Antwort des EuGH

Im Gegensatz zu den Erklirungen und den
Schlussantriigen des Generalanwalts kommt der
EuGH zu dem Ergebnis, dass der Zahlung des
infolge des Riicktritts einbehaltenen Angelds
keine der Mehrwertsteuer unterliegende Leistung
der Société thermale gegeniibersteht, diese also
ausserhalb des mehrwertsteuerlichen Leistungs-
austauschs erfolgt.

Der EuGH fiihrt zundchst aus, dass die Stornoge-
biihren nur dann der Mehrwertsteuer unterlie-
gen konnen, wenn zwischen der erbrachten
Dienstleistung und dem erhaltenen Gegenwert
ein unmittelbarer Zusammenhang besteht, wo-
bei die gezahlten Betrige eine tatsichliche Ge-
genleistung (Entgelt) fiir eine bestimmbare
Leistung darstellen, die im Rahmen eines
Rechtsverhiltnisses, in dem gegenseitige Leis-
tungen ausgetauscht werden, erbracht wurdess,

Der Abschluss eines Beherbergungsvertrages und
folglich das Bestehen einer rechtlichen Bezie-
hung zwischen den Parteien sei allerdings im
Regelfall nicht von der Leistung eines Angelds
abhingig. So konne ein Gast per Post oder sogar
miindlich um die Reservierung eines Aufenthalts
bitten, die der Hotelbetreiber entsprechend seiner
Vertragspraxis bestitigen kann, ohne ein Angeld
zu verlangen. Die auf diese Weise erkldrte An-
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nahme eines Reservierungsgesuchs begriinde
trotzdem eine rechtliche Bindung zwischen den
Parteien, die den Hotelbetreiber zur Anlage einer
Gisteakte und zur Reservierung des Aufenthalts
verpflichte. Nach den allgemeinen Grundsitzen
des Zivilrechts habe nimlich jede Vertragspartei
den Vertrag einzuhalten und die vertraglich be-
dungene Leistung zu erbringen. Die Verpflich-
tung, sich an den Vertrag zu halten, konne somit
nicht als Gegenleistung fiir das im vorliegenden
Fall geleistete Angeld angesehen werden. Da sich
die Reservierungsverpflichtung aus dem Beher-
bergungsvertrag selbst und nicht aus dem geleis-
teten Angeld ergebe, bestehe kein direkter Zu-
sammenhang zwischen der erbrachten
(Reservierungs-) Dienstleistung und der erhal-
tenen Zahlung®.

Anschliessend priift der EuGH, ob das Angeld
eine Entschédigung zum Ausgleich des infolge
des Vertragsriicktritts entstandenen Schadens
ist. Die Parteien konnten vereinbaren, dass bei
Nichterfiillung des Vertrages pauschale Ent-
schddigungen oder Vertragsstrafen zu zahlen
sind. Derartige Vereinbarungen dienten dazu,
die vertraglichen Pflichten der Parteien zu be-
kriftigen und stellten einen Anreiz fiir die Ver-
tragserfiillung dar. Bei Nichterfiillung stelle eine
entsprechende Entschidigung einen pauscha-
lierten Schadenersatz dar, da sie vom Nachweis
der Hohe des erlittenen Schadens befreie, wenn
sich die andere Partei von der Vereinbarung 16st.
Daftir spreche auch, dass der Hotelbetreiber bei
von ihm verschuldeter Nichterfiillung des Ver-
trages ebenfalls schadenersatzpflichtig werde.
Folglich kommt der EuGH zu dem Schluss, dass
der Einbehalt des Angelds eine pauschalierte
Entschidigung fiir die Société thermale dar-
stelle. Ublicherweise werde die vorausbezahlte
Gebiihr beim Zustandekommen des Vertrags auf
den vereinbarten Preis angerechnet, welche
auch der Umsatzsteuer unterliege. Mache der
Gast von der Moglichkeit Gebrauch, vom Vertrag



zurlickzutreten, stelle das einbehaltene Angeld
jedoch eine Entschidigung fiir diesen Riicktritt
dar. Eine solche Entschadigung sei kein Entgelt
fiir eine (Reservierungs-)Dienstleistung®.

ee) Stellungnabme

Vor dem Hintergrund der hier vertretenen ver-
brauchssteuerteleologischen Auslegung des Leis-
tungsbegriffs ist der Entscheidung des EuGH in
Société thermale beizupflichten. Stornoge-
biihren fiir den Riicktritt von einem reservierten
Aufenthalt sind mangels Leistungsaustausch
nicht steuerbar, auch wenn damit allfzllige Kos-
ten fiir Vorbereitungshandlungen abgedeckt
werden. Derartige Vorbereitungshandlungen
verlassen den Rahmen des zur Sachleistung Ver-
pflichteten nicht und konnen daher mangels
Verschaffung eines verbrauchsfihigen Vorteils
des Zahlenden in der Regel nicht als Leistung im
Sinne der Mehrwertsteuer angesehen werden.
Unklar bleibt, weil vorliegend ein vertragliches

85 Ebenda, Ziff. 15, 19 u. 26.

86 Ebenda, Ziff. 15.

87 Ebenda, Ziff. 29.

88 Verweis auf EuGH, Urteil v. 8.3.1988 — Rs. 102/86
(Apple and Pear), Slg. 1988, 1443, Rz. 11f. u. 16;
Urteil v. 3.3.1994 — Rs. C-16/93 (Tolsmay), Slg. 1994,
1-743, Rz. 14; Urteil v. 21.3.2002 — Rs. C-174/00
(Kennemer Golf), Slg. 2002, 1-3293, Rz. 39; Urteil
v. 23.3.2006 — Rs. C-210/04 (FCE Bank), Slg. 2006,
1-2803, Rz. 34.

89 Verweis auf EuGH, Urteil v. 8.3.1988 — Rs. 102/86

(Apple and Pear), Slg. 1988, 1443, Rz. 11f,; Urteil

v.3.3.1994 — Rs. C-16/93 (Tolsma), Slg. 1994, 1-743,

Rz. 13; Urteil v. 21.3.2002 — Rs. C-174/00

(Kennemer Golf), Slg. 2002, 1-3293, Rz. 39.

Verweis auf EuGH, Urteil v. 1.7.1982 — Rs. 222/81

(BAZ Bausystem), Slg. 1982, 2527, Rz. 8—11.

9 Vgl FN 78.

92 Vgl. ESTV, Entwurf MB Nr. 04 v. 31.7.2007,

Ziff. 2.2.1 n.F.
9 Vgl. supra Abschnitt I1.B, 843f.
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Riicktrittsrecht des Kunden ausser Frage stand,
ob der EuGH die Stornogebiihren anders beur-
teilt hétte, wenn erst 7zach dem Abschluss eines
unbedingten Beherbergungsvertrages eine ein-
vernehmliche Aufhebung erfolgt wire. Dies ist
insofern von Bedeutung, als nach der deutschen
Verwaltungspraxis®!, welcher sich die Eidg. Steu-
erverwaltung offenbar anzuschliessen gedenkt??,
die mehrwertsteuerliche Beurteilung der Storno-
gebiihren davon abhzngt, ob dem Kunden auf-
grund des Vertrages ein Riicktrittsrecht einge-
raumt ist:

o Istder Kunde wirksam vom Vertrag zuriickge-
treten, soll es sich bei Stornogebiihren — wie
im Fall Sociélé thermale — um nichtsteuer-
baren Schadenersatz handeln.

e Stehe dem Kunden hingegen kein Riicktritts-
recht zu und konnte er sich nicht wirksam
vom Vertrag 1Gsen, seien die Stornogebiihren
das Entgelt fiir das Bereithalten des Hotelzim-
mers.

Tatsdchlich ist zweifelhaft, ob eine mehrwert-
steuerlich tragfihige Rechtfertigung dieser Dif-
ferenzierung zu finden ist. Dies gilt zum einen,
weil die strikte Ankniipfung an die vertragliche
Gestaltung regelmissig nicht dazu geeignet ist,
eine unter mehrwertsteuerlichen Gesichtspunk-
ten sachgerechte Losung herbeizufiihren®, und
zum anderen, weil auch hier ein verbrauchbarer
Nutzen identifiziert werden muss, in dem sich
eine etwaige Leistung verkorpert. Schon aus die-
sem Grund verbietet sich eine schematische Be-
trachtung,
Sollte diese Differenzierung dennoch von der
Eidg. Steuerverwaltung definitiv angenommen
werden, so wére dieser Praxisanderung in den
Schweizer Hotelvertragsbedingungen Rechnung
zu tragen, um in der kostensensitiven Touris-
muswirtschaft allfdllige Stornogebiihren (wei-
terhin) als pauschalen Schadenersatz im Sinne
einer Riicktrittsentschddigung qualifizieren zu
konnen.
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Die Frage, ob den Ausfithrungen des EuGH, dass
die allgemeine Verpflichtung, einen Vertrag
einzuhalten und die vertraglich vereinbarten
Leistungen zu erbringen, keinen Leistungsaus-
tausch begriinde, eine iiber den Einzelfall hin-
ausgehend grundsitzliche Bedeutung fiir das
weite Feld der «non-refundable deposils» bei-
gemessen werden kann, wird sich weisen%.

V Fazit

Es wurde aufgezeigt, dass die bei der mehrwert-
steuerlichen Beurteilung von Entschidigungs-
zahlungen problematische Frage der Abgren-
zung zwischen steuerbarem Leistungsentgelt
und nicht steuerbarem Schadenersatz nicht an-
hand einer begrifflichen Unterscheidung
zwischen «echtem» und «unechtem» Schaden-
ersatz, sondern nach allgemeinen mehrwert-
steuerlichen Grundsitzen zu beantworten ist.
Im Zentrum steht dabei die Priifung, ob der Ent-
schadigungszahlung eine Leistung des Zah-
lungsempfingers gegentibersteht. Ferner wurde
dargelegt, dass sachgerechte Ergebnisse nur er-
zielt werden konnen, wenn bei Wiirdigung der
kritischen Grenzfille die Konzeption der Mehr-
wertsteuer als Verbrauchssteuer berticksichtigt
wird. Dies bedeutet, dass im Einzelfall stets da-
nach zu fragen ist, ob derjenige, der eine Ent-
schidigungszahlung erhilt, dem anderen Teil
fiir seine Zahlung einen verbrauchbaren Vor-
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teil im Sinne eines verbrauchsfahigen Wirt-
schafisguts in Form eines geldwerten Nutzens
verschafft, wobei die Befreiung von einer Geld-
zahlungsverpflichtung auszuscheiden ist.

Bei Entschidigungszahlungen anldsslich einer
vorzeitigen Vertragsauflosung ist folglich da-
nach zu differenzieren, wer die Vertragsauflo-
sung anstrebt bzw. die Entschddigungszahlung
leistet: Erfolgt die Vertragsauflosung im Interes-
se des zur Leistung Verpflichteten, so liegt regel-
missig eine mehrwertsteuerlich relevante Leis-
tung vor. Der andere Teil verschafft diesem mit
dem Verzicht auf die (weitere) Vertragsdurch-
fiihrung einen verbrauchbaren Nutzen, der da-
rin besteht, dass er den Gegenstand oder das
Recht wieder selbst nutzen oder anderweitig ver-
werten kann. Erfolgt die Vertragsauflgsung hin-
gegen im Interesse des zur Sachleistung Berech-
tigten, so erbringt der andere Teil mit dem
Verzicht auf die (weitere) Vertragsdurchfiihrung
diesem gegentiber keine Leistung. Es wird kein
verbrauchbarer Vorteil verschafft, sondern der
Gldubiger der Sachleistung wird lediglich von
einer Geldzahlungsverpflichtung befreit.

94 Weiterfithrend Ralf Korf, Anmerkung zu EuGH-
Urteil v. 18.7.2007 — Rs. C-277/05 (Société
thermale), Internationales Steuerrecht (IStR) 2007,
669 (669).





