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A Direkte Steuern'

EuGH, Urteil v. 18.7.2007 —
Rs. C-231/05 (Oy AA)’

Verlustverrechnung im Konzern

Art. 43 EG stebt einer Regelung im Recht eines
EU-Mitgliedstaats wie der im Ausgangsverfah-
ren streitigen nicht enigegen, wonach eine in
diesem EU-Mitgliedstaat ansdssige Tochterge-
sellschaft einen an ihre Muttergesellschaft ge-
zahlten Konzernbeitrag nur dann von ihren
steuerpflichtigen Einkiinflen abziehen kann,
wenn die Mutlergesellschafl ibren Sitz in die-
sem EU-Mitgliedstaat hat.

1 Ausgangssachverhalt

Die AA Ltd, eine in UK ansissige Gesellschaft,
hilt mittelbar die in Finnland anséssige Oy AA
zu 100%. Wihrend die finnische Gesellschaft
Gewinne auswies, erwirtschaftete die UK-Gesell-
schaft Verluste. Das finnische Recht sieht vor,
dass inldndische Konzerngesellschaften, wel-
che durch eine 90%-Beteiligung miteinander
verbunden sind, Gewinne durch Leistung eines
sogenannten «Konzernbeitrags» innerhalb des
Konzerns verschieben konnen. Dies geschieht
dergestalt, dass dieser Konzernbeitrag bei der
leistenden Gesellschaft als (steuerlich abzugsf-
higer) Aufwand und bei der empfangenden Ge-
sellschaft als Ertrag behandelt wird. Oy AA wollte
einen solchen Konzernbeitrag zugunsten ihrer
UK-Muttergesellschaft erbringen, was von der
finnischen Steuerverwaltung abgelehnt wurde.
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Das in der Folge angerufene Gericht legte die
Sache dem EuGH nach Art. 234 EG-Vertrag zur
Vorabentscheidung vor?,

2 Vorlagefrage

Die Vorlagefrage geht im Wesentlichen dahin, ob
die Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit
sowie die Mutter-Tochter-Richtlinie* einer Re-
gelung entgegenstehen, wonach eine in einem
EU-Mitgliedstaat ansissige Tochtergesellschaft
einen an ihre Muttergesellschaft gezahlten
Konzernbeitrag nur dann von ihren steuer-
pflichtigen Einkiinften abziehen kann, wenn
die Muttergesellschaft ihren Sitz in diesem EU-
Mitgliedstaat hat.



3 Aus den Entscheidungsgriinden

Priifung nur der Niederlassungsfreibeit

Der EuGH setzt sich zunzchst damit auseinander,
inwiefern der geltend gemachte Sachverhalt in
den Anwendungsbereich der geltend gemachten
Grundfreiheiten bzw. der Mutter-Tochter-Richt-
linie fillt. Da die finnische Regelung nur die
Beziehungen innerhalb einer Konzerngruppe
betrifft und ein Beteiligungsverhaltnis von 90%
erforderlich ist, ist vorliegend die Niederlassungs-
freiheit betroffen und eine allfillige Beeintrich-
tigung der Kapitalverkehrsfreiheit lediglich die
unvermeidliche Konsequenz einer eventuellen
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit®.

Mit Bezug auf den Geltungsbereich der Mutter-
Tochter-Richtlinie halt der EuGH fest, dass die
in Frage stehende finnische Regelung nicht die

I Im Weiteren sei noch auf folgende in den
Berichtszeitraum vom 1. Juli 2007 bis zum 30.
September 2007 fallende Urteile des EuGH zu den
direkten Steuern verwiesen: EuGH, Urteil v. 5.7.2007 —
Rs. C-522/04 (Kommission gegen Belgien), noch
nicht in Slg. veréffentlicht, zur Frage der
Abzugsfahigkeit von Beitrdgen an ausldndische
Einrichtungen der beruflichen Vorsorge; EuGH, Urteil
v. 5.7.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), noch nicht in
Slg. verdtfentlicht, zum Rechtsmissbrauchs- bzw.
Steuerumgehungsbegriff gemiss Richtlinie 90/434/
EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iber das
gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen,
die Einbringung von Unternehmensteilen und den
Austausch von Anteilen, die Gesellschaften
verschiedener EU-Mitgliedstaaten betreffen; EuGH,
Urteil v. 18.7.2007 — Rs. C-182/06 (Lakebrink), noch
nicht in Slg. verétfentlicht, zur Berticksichtigung von
Verlusten aus Vermietung und Verpachtung von im
Ausland gelegenen Grundstiicken; EuGH, Urteil
v. 119.2007 — Rs. C-76/05 (Schwarz und Gootjes-
Schwarz), noch nicht in Slg. veroffentlicht, sowie
EuGH, Urteil v. 11.9.2007 — Rs. C-318/05 (Kom-
mission gegen Deutschland), noch nicht in Slg.
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steuerliche Behandlung von Gewinnausschiit-
tungen (bei der Tochtergesellschaft) bzw. von
Ertrigen aus Beteiligungen (bei der Mutter-
gesellschaft), d. h. die wirtschaftliche Mehrfach-

veroffentlicht, zum Verstoss der deutschen
Rechtsvorschriften tiber den Abzug von
Schulgeldzahlungen im Rahmen der
Einkommensteuer gegen das Gemeinschaftsrecht.

2 Noch nicht in Slg. veriffentlicht.

5 ABLEU, C 193 v. 6.8.2005, 17.

4 Richtlinie des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das
gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitglied-
staaten [90/435/EWG].

5 Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH ist die
Niederlassungsfreiheit betroffen, wenn es um eine
Beteiligung geht, die dem Inhaber einen sicheren
Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft
verschafft und es ihm ermdglicht, deren Titigkeiten
zu bestimmen (vgl. EuGH, Urteil v. 12.12.2006 —
Rs. C-374/04 (Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation), Slg. 2006, 1-11673, Rz. 33
m.w.Hinw.). Im selben Urteil hat der EuGH ebenfalls
entschieden, dass sich diesfalls eine eigenstindige
Priifung unter dem Blickwinkel der
Kapitalverkehrsfreiheit nicht rechtfertige
(vgl. dazu Luuk/Oesterhelt/Winzap,

EuGH Report 2/07, StR 2007, 417 ff.).
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belastung von Gewinnen im Konzern, betrifft.
Vielmehr geht es um die erste Besteuerung der
Einkiinfte einer Tochtergesellschaft aus gewerb-
licher Titigkeit und die Moglichkeit fiir diese
Tochtergesellschaft, den von ihr an ihre aus-
lindische Muttergesellschaft gezahlten Konzern-
beitrag von ihren steuerpflichtigen Einkiinften
abzuziehen.

Beschrinkung der Niederlassungsfreibeil

Nach der vorliegend in Rede stehenden Rege-
lung wird eine finnische Tochtergesellschaft
anders behandelt, je nach dem, ob ihre Mutter-
gesellschaft in Finnland oder in einem anderen
EU-Mitgliedstaat ansissig ist. Da ein Konzern-
beitrag bei der finnischen Tochtergesellschaft
nur bei Zahlung an eine finnische Muttergesell-
schaft steuerlich abzugsfahig ist, werden Gesell-
schaften mit in einem anderen EU-Mitgliedstaat
ansdssigen Muttergesellschaften ungtinstiger
behandelt.

Nach Auffassung des EuGH befinden sich diese
Gesellschaften in einer vergleichbaren Situa-
tion. Mit Bezug auf die Vergleichbarkeit der
Situationen spielt es keine Rolle, dass das von
der finnischen Regelung verfolgte Ziel (Ge-
winnausgleich innerhalb eines Konzerns) nur
moglich ist, wenn der Konzernbeitrag auch bei
der empfangenden Gesellschaft besteuert wird
(wofiir bei einer ausldndischen Empfingerin
freilich keine Gewahr besteht). Entsprechend
ist vorliegend eine Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit gegeben.

Zuldissige Rechifertigungsgriinde

Mit Bezug auf die zuléssigen Rechtfertigungs-
griinde hilt der EuGH unter Bezugnahme auf
seine bisherige Rechtsprechung fest, dass fol-
gende Rechtfertigungsgriinde anerkannt worden
sind®:
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e die Notwendigkeit der Wahrung einer aus-
gewogenen Aufteilung der Besteuerungs-
befugnis zwischen den EU-Mitgliedstaaten,

o die Gefahr einer doppelten Verlustberiicksich-
tigung; sowie

e die Steuerfluchtgefahr.

Rechifertigungsgrund I: Ausgewogenbeil
der Besteuerungsbefugnisse

Unter Berufung auf seine Rechtsprechung in Re-
we Zentralfinanz hilt der EuGH fest, dass der
Rechtfertigungsgrund der «Notwendigkeit der
Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnis zwischen den EU-Mitglied-
staaten» nicht herbeigezogen werden konne, um
einer ineinem EU-Mitgliedstaat ansissigen Toch-
tergesellschaft systematisch einen Steuervorteil
mit der Begriindung zu verweigern, dass die Ein-
nahme ihrer in einem anderen EU-Mitgliedstaat
ansissigen Muttergesellschaft im erstgenannten
Staat nicht besteuert werden kénnen’. Dieser
Rechtfertigungsgrund sei hingegen dann anzu-
erkennen, wenn mit der betreffenden Regelung
Verhaltensweisen verhindert werden sollen, die
geeignet seien, das Recht eines EU-Mitgliedstaats
auf Ausiibung seiner Besteuerungszustindigkeit
fiir die in seinem Hoheitsgebiet durchzufiihren-
den Titigkeiten zu gefihrden.

Wie bereits in Marks&Spencer ausgefiihrt,
wiirde die Ausgewogenheit der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse zwischen den EU-Mit-
gliedstaaten erheblich beeintrachtigt, wenn den
Gesellschaften die Moglichkeit eingeriumt wiir-

6 Vgl. EuGH, Urteil v. 13.12.2005 — Rs. C-446/03
(Marks&Spencer), Slg. 1-10837, Rz. 51; EuGH, Urteil
v. 29.3.2007 — Rs. C-347/04 (Rewe Zentralfinanz),
noch nicht in Slg. verdffentlicht, Rz. 41.

7 Vgl. EuGH, Urteil v. 29.3.2007 — Rs. C-347/04
(Rewe Zentralfinanz), noch nicht in Slg.
verdffentlicht, Rz. 43.



de, fiir die Berticksichtigung ihrer Verluste im
EU-Mitgliedstaat ihrer Niederlassung oder aber
in einem anderen EU-Mitgliedstaat zu optieren.
Dies wire aber der Fall, wenn die finnische Ab-
zugsfahigkeit von Konzernbeitrigen auf aus-
lindische Konzerngesellschaften ausgedehnt
wiirde.

Rechifertigungsgrund II: doppelte
Verlustberiicksichtigung

Da die finnische Regelung nicht die Abzugsfi-
higkeit von Verlusten betrifft, kann der Recht-
fertigungsgrund der Gefahr der doppelten Ver-
lustberticksichtigung nicht geltend gemacht
werden.

Rechtfertigungsgrund IIl: Steuerfluchigefabr

Mit Bezug auf den Rechtfertigungsgrund der
Vermeidung einer Steuerumgehung (Steuer-
fluchtgefahr) rdumt der EuGH ein, dass die Mog-
lichkeit, die steuerpflichtigen Einkiinfte einer
Tochtergesellschaft auf eine in einem anderen
EU-Mitgliedstaat ansdssige Muttergesellschaft
zu {ibertragen, die Gefahr in sich berge, dass
durch rein kiinstliche Gestaltungen Einkiinfte
innerhalb einer Unternehmensgruppe auf Ge-
sellschaften {ibertragen wiirden, deren Sitz sich
in den EU-Mitgliedstaaten befinden, in denen
diese Einkiinfte am tiefsten besteuert wiirden.
Diese Gefahr wiirde noch dadurch verstarkt, dass
die finnische Konzernbeitragsregelung nicht da-
von abhinge, ob der Beitragsempfinger Verluste
erwirtschafte oder nicht.

Verhdltnismdssigkeitspriifung

Obwohl die finnische Regelung ein taugliches
Mittel darstelle, sowohl der Steuerfluchtgefahr zu
begegnen als auch ausgewogene Besteuerungs-
befugnisse sicherzustellen, darf sie gleichwohl
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nicht {iber das hinausgehen, was zur Erreichung
dieser (an sich erlaubter) Ziele notwendig ist.
Der EuGH weist zunZchst darauf hin, dass beide
Ziele miteinander verkniipft sind. Obwohl die
fragliche Regelung nicht speziell bezweckt, rein
kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitit bare
Gestaltungen, welche zum Zweck der Steuerum-
gehung errichtet worden seien, zu vereiteln, ste-
he sie gleichwohl in einem angemessenen Ver-
hiltnis zu den angestrebten Zielen, betrachtet
man diese in ihrer Gesamtheit.

Wiirde die finnische Regelung die an auslin-
dische Konzerngesellschaften bezahlten Kon-
zernbeitrdge nur dann berticksichtigen, wenn
diese im Empfingerstaat besteuert werden, wiirde
dies nichts daran dndern, dass das Unternehmen
frei wihlen konnte, in welchem Staat die Ge-
winne letztlich besteuert werden. Dies wire auch
dann der Fall, wenn man die Berlicksichtigung
von Konzernbeitrigen bei Uberweisung an einen
Staat mit tieferem Steuersatz als Finnland davon
abhingig machen wiirde, dass der Konzernbei-
trag speziell durch die wirtschaftliche Lage der
empfangenden Gesellschaft gerechtfertigt wire.

4 Anmerkung

Nach dem kiirzlich ergangenen und im EuGH Re-
port 2/07 dargestellten Entscheid in der Rechts-
sache Rewe Zentralfinanz bot das Besprechungs-
urteil dem EuGH erneut eine Moglichkeit, sein
viel beachtetes Urteil zur grenziiberschreitenden
Verlustverrechnung, welches in der Rechtssache
Marks&Spencer ergangen war, zu prizisieren.
Wihrend der EuGH damals die Beschrinkung
der konzerninternen Verlustverrechnung auf
inldndische Gesellschaften im UK-Recht als mit
der Niederlassungsfreiheit unvereinbar erachte-
te, schiitzt der EuGH nun das finnische System
des «Konzernbeitrags», mit dem eine konzernin-
terne Verlustverrechnung erzielt werden kann.

Der EuGH sieht das Besprechungsurteil jedoch
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nicht im Widerspruch zu Marks&Spencer. So
wurde die hier wie dort anerkannte Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit unter derselben
Trias von Rechtfertigungsgriinden gepriift: (i)
die Notwendigkeit der Wahrung einer ausgewo-
genen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwi-
schen den EU-Mitgliedstaaten, (ii) die Gefahr
der doppelten Verlustverrechnung sowie (iii) die
Steuerfluchtgefahr. Auch im Besprechungsurteil
nahm der EuGH eine Gesamtbetrachtung dieser
drei Rechtfertigungsgriinde vor und kam zum
Schluss, dass die Beschrinkung der jeweiligen
Regimes auf inldndische Sachverhalte im Lichte
dieser Ziele gerechtfertigt sei. Das Bekenntnis
zur Priifung der drei Rechtfertigungsgriin-
de in ihrer Gesamtheit ist freilich ein Lippen-
bekenntnis: Der zweite Rechtfertigungsgrund,
die Gefahr der doppelten Verlustverrechnung,
wurde vom EuGH gar nicht erst gepriift. Bei
der Priifung der Verhiltnismissigkeit macht
der EuGH sodann klar, dass die der finnischen
Regelung durchaus inhdrente Steuerfluchtge-
fahr nicht entscheidend war, indem es auch eine
Beschrinkung des Konzernbeitrags auf Gesell-
schaften mit einem mindestens gleich hohen
Steuersatz ablehnte.

In Marks&Spencer gelangte der EuGH zur
Auffassung, dass die an und fiir sich schiitzens-
werten Ziele auch mit weniger einschneidenden
Massnahmen als dem pauschalen Ausschluss
von Verlusten auslindischer Konzerngesell-
schaften hitten erreicht werden kénnen. Im Be-
sprechungsurteil erachtete der EuGH hingegen
die pauschale Beschrinkung von Konzernbei-
trigen auf inldndische Konzerngesellschaften
als «verhdltnisméssig». Der entscheidende Un-
terschied zwischen dem finnischen Konzernbei-
tragssystem und dem britischen group relief ist,
dass der Steuerpflichtige im finnischen System
nach eigenem Gutdiinken entscheiden kann,
bei welcher Gesellschaft seine Gewinne zu ver-
steuern sind. Dass ein solches System unter dem
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Aspekt der Ausgewogenheit der Besteuerungsbe-
fugnisse zwischen den EU-Mitgliedstaaten nur
dann funktionieren kann, wenn es auf inldn-
dische Gesellschaften beschrinkt wird, liegt auf
der Hand.

Mit Bezug auf die insbesondere auch aus schwei-
zerischer Sicht interessierende Abgrenzung zwi-
schen den Grundfreiheiten folgt der EuGH der im
EuGH Report 2/07 dargestellten Rechtsprechung
Holbdck und stellt nicht auf den konkreten
Sachverhalt, sondern den Anwendungsbereich
der auf die Ubereinstimmung mit den Grund-
freiheiten gepriiften Norm ab. Zur Frage, ab wel-
cher Beteiligungshche ein «sicherer Einfluss auf
die Entscheidungen und Titigkeiten der Gesell-
schaft» ausgeiibt werden kann, bringt das Urteil
freilich wenig neue Erkenntnisse, da die fiir das
Geltendmachen eines Konzernbeitrags notigen
90% diesheziiglich klarerweise gentigten. Da der
EuGH den Sachverhalt somit lediglich unter dem
Aspekt der primir betroffenen Niederlassungs-
freiheit gepriift hat, ergeben sich fiir schweize-
rische Gesellschaften keine unmittelbaren Kon-
sequenzen aus dem Entscheid des EuGH.

§  Im Weiteren sei noch auf folgende in den
Berichtszeitraum vom 1. Juli 2007 bis zum
30. September 2007 fallende Urteile des EuGH zum
Mehrwertsteuerrecht verwiesen: Urteil v. 279.2007 —
Rs. C-184/05 (Twoh International) zur gegenseitigen
Amtshilfe der Steuerbehdrden der EU-Mitgliedstaaten
bei innergemeinschaftlichen Lieferungen sowie Urteil
v. 279.2007 — Rs. C-146/05 (Collée) zur Versagung
der Steuerbefreiung bei verspitet erbrachtem
Buchnachweis bei innergemeinschaftlichen
Lieferungen, beide noch nicht in Slg. veroffentlicht.

9 EuGH, Urteil v. 18.7.2007 — Rs. C-277/05
(Société thermale), ABl. EU, C 211 v. 89.2007, 5,
noch nicht in Slg. veroffentlicht.

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



B Mehrwertsteuers

I EuGH, Urteil v. 18.7.2007 —
Rs. C-277/05 (Société thermale)®

Stornogebiihren bei Riicktritt
von Beherbergungsvertrigen
unterliegen nicht der
Mehrwertsteuer

Art. 2 Nr. 1 und Art. 6 Abs. 1 der 6. MWST-
Richtlinie [new: Art. 2 Abs. 1 lit. a und ¢ und
Art. 24 Abs. 1 der MWST-System-Richtlinie
20006/112/EG] sind in dem Sinne auszule-
gen, dass die Belrdge, die im Rabmen von
Vertréigen, die der Mebrwerlsteuer unterlie-
gende Beberbergungsdienstleistungen zum
Gegenstand haben, als sog. Angeld geleistet
worden sind, in Féllen, in denen der Erwer-
ber von der ihm erdffneten Moglichkeil des
Riicktritts Gebrauch macht und der Hotel-
betreiber diese Betrdge einbehill, als pau-
schalierte Enischidigung zum Ausgleich des
infolge des Vertragsriicktritls des Gasles ent-
standenen Schadens — ohne direkten Bezug
zu einer enigeltlichen Dienstleistung — und
als solche nicht als mehrwertsteuerpflichtig
anzusehen sind.

1 Ausgangssachverhalt

Die Société thermale d’Eugénie-les Bains («So-
ciété thermale») fiihrt in Frankreich Kurein-
richtungen mit Hotel- und Restaurationsbetrieb.
Bei der Reservierung eines Aufenthalts verlangt
die Société thermale von ihren kiinftigen Kur-
gisten eine Anzahlung als sog. Angeld. Die-
ser Betrag wird bei Antritt des Kuraufenthalts
und der spéteren Abrechnung iiber die Unter-
bringungs-, Verpflegungs- und sonstigen vom
Kurgast in Anspruch genommenen Leistungen
angerechnet und von dem Gesamtpreis des
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Aufenthalts abgezogen. Nimmt der Kurgast die
Reservierung allerdings nicht in Anspruch und
macht er von seinem vertraglich vereinbarten
Riicktrittsrecht Gebrauch, verfillt die Anzah-
lung zugunsten der Société thermale und wird
nicht erstattet. Zwischen der Société thermale
und der franzosischen Steuerverwaltung war
streitig, ob das Angeld, welches die Société ther-
male zum Zeitpunkt der Reservierung erhalten
und im Fall der Stornierung der Reservierung
(Riicktritts) durch den jeweiligen Kurgast ein-
behielt, der Mehrwertsteuer unterliegt, d. h. als
Gegenleistung (Entgelt) fiir eine steuerbare
Dienstleistung der Société thermale, oder als
mehrwertsteuerlich unbeachtlicher (echter)
Schadenersatz anzusehen sei. Letztere Ansicht
vertrat die Société thermale selbst. Nachdem
die in der Folge von der Société thermale an-
gerufenen franzsischen Instanzen zugunsten
der franzosischen Steuerverwaltung eine Mehr-
wertsteuerpflicht festgestellt hatten, setzte der
letztinstanzlich angerufene franzosische Conseil
d’Etat das Verfahren aus und legte dem EuGH
folgende Frage zur Vorabentscheidung nach Art.
234 EG vor",

2 Vorlagefrage

Sind die im Voraus als Anzahlung geleisteten Be-
trdge im Rahmen von Verdusserungsgeschiften,
die der Mehrwertsteuer unterliegende Dienst-
leistungen zum Gegenstand haben, in Fillen,
in denen der Erwerber von der ihm erdffneten
Moglichkeit des Riicktritts Gebrauch macht
und der Verdusserer diese Betrdge einbehiilt,
als Vergiitung der Reservierungsleistung und
als solche als mehrwertsteuerpflichtig oder aber
als Entschadigung zum Ausgleich des infolge
des Vertragsriicktritts des Gastes entstandenen
Schadens — ohne direkten Bezug zu einer ent-
geltlichen Dienstleistung — und als solche nicht
als mehrwertsteuerpflichtig anzusehen?

Steuer
Nr. 12/2007, Seite 685 Revue%%ﬁé




EUGH REPORT 4/07

3 Aus den Entscheidungsgriinden

Massgeblichkeit der Frage nach dem Vorliegen
eines Leistungsaustauschs

Der EuGH fiihrt zunichst aus, dass die Stor-
nogebithren nur dann der Mehrwertsteuer
unterliegen konnen, wenn zwischen der
erbrachten Dienstleistung und dem erhaltenen
Gegenwert ein unmittelbarer Zusammenhang
besteht, wobei die gezahlten Betrdge eine
tatsachliche Gegenleistung (Entgelt) fiir
eine bestimmbare Leistung darstellen, die im
Rahmen eines Rechtsverhiltnisses, in dem ge-
genseitige Leistungen ausgetauscht werden, er-
bracht wurde!!.

Allgemeine Verpflichtung zur Vertragstreue
ist kein lauglicher Leistungsgegenstand

Der Abschluss eines Beherbergungsvertrages
und folglich das Bestehen einer rechtlichen Be-
ziehung zwischen den Parteien sei allerdings im
Regelfall nicht von der Leistung eines Angelds
abhéngig. So konne ein Gast per Post oder sogar
miindlich um die Reservierung eines Aufent-
halts bitten, die der Hotelbetreiber entsprechend
seiner Vertragspraxis bestéitigen kann, ohne ein
Angeld zu verlangen. Die auf diese Weise erklirte
Annahme eines Reservierungsgesuchs begriin-
de trotzdem eine rechtliche Bindung zwischen
den Parteien, die den Hotelbetreiber zur Anla-
ge einer Gisteakte und zur Reservierung des
Aufenthalts verpflichte. Nach den allgemeinen
Grundsitzen des Zivilrechts habe ndmlich jede
Vertragspartei den Vertrag einzuhalten und die
vertraglich bedungene Leistung zu erbringen.
Die Verpflichtung, 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 Beherbergungsvertrag selbst und nicht
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aus dem geleisteten Angeld ergebe, bestehe kein
direkter Zusammenhang zwischen der erbrach-
ten (Reservierungs-)Dienstleistung und der er-
haltenen Zahlung!'.

Stornogebiihren als pauschalierte (Riick-
tritts-) Entschédigung in Sinne eines nicht-
steuerbaren Schadenersatzes

Anschliessend priift der EuGH, ob das Angeld
eine Entschéddigung zum Ausgleich des infolge
des Vertragsriicktritts entstandenen Schadens
ist. Die Parteien kdnnten vereinbaren, dass bei
Nichterfiillung des Vertrages pauschale Ent-
schidigungen 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 Entschddigung einen pauscha-
lierten Schadenersatz dar, da sie vom Nachweis

11" Vgl 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 (Tolsma), 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.

12 Vgl 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, 1743, Rz. 13; Urteil
v. 21.3.2002 — Rs. C-174/00 (Kennemer Golf),

Slg. 2002, 1-3293, Rz. 39.

15 Vgl. EuGH, Urteil v. 1.7.1982 — Rs. 222/81
(BAZ Bausystem), Slg. 1982, 2527, Rz. 8-11.

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

15 Vgl. dazu Jan Ole Luuk, Mehrwertsteuer bei
Entschidigungszahlungen: Leistungsentgelt oder
Schadenersatz?, StR 2007, 842 (846f).

16 Vgl. Umsatz-Steuerrichtlinien 2005 (Deutschland),
Abschnitt 272 Abs. 14.

17" Vgl. ESTV, Entwurf MB Nr. 04 v. 31.7.2007,

Ziff. 2.2.1n.F.



der Hohe des erlittenen Schadens befreie, wenn
sich die andere Partei von der Vereinbarung l6st.
Dafiir 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 pauscha-
lierte Entschadigung fiir die Société thermale
darstelle. Ublicherweise werde die vorausbezahl-
te Gebiihr beim Zustandekommen des Vertrags
auf den vereinbarten Preis angerechnet, welche
auch der Umsatzsteuer unterliege. Mache der
Gastvon der Moglichkeit Gebrauch, vom Vertrag
zuriickzutreten, dann stelle das einbehaltene
Angeld jedoch eine Entschidigung fiir diesen
Riicktritt dar. Eine solche Entschidigung sei
kein Entgelt fiir eine (Reservierungs-) Dienst-
leistung?3.

4 Anmerkung

Der in Société thermale 7u entscheidende Le-
benssachverhalt konnte kaum alltdglicher sein:
Ein Kurgast zahlt bei Reservierung eines Kurauf-
enthalts einen Betrag, der — im Regelfall — bei
der spiteren Abrechnung iiber die schliesslich
in Anspruch genommenen Beherbergungs-, Ver-
pflegungs- und sonstigen Leistungen angerech-
net wird. «Storniert> der Gast hingegen seine
Reservierung, so verfillt die geleistete Anzahlung
zugunsten des Hotelbetreibers.

Der EuGH Iost den Streitfall ob der mehrwert-
steuerlichen Beurteilung der Stornogebiihren als
steuerbares Leistungsentgelt oder nicht steuer-
barer Schadenersatz, indem er — ankniipfend an
die allgemeinen Besteuerungsgrundstze des Art.
2 Abs. 1 Buchstabe a und ¢ der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG" — die in derartigen
Fallkonstellationen zentrale Frage aufwirft,
ob der (Entschidigungs-)Zahlung des Gastes
eine Leistung (Lieferung oder Dienstleistung)
des Hotelbetreibers gegeniibersteht. Die sich
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daran an sich anschliessende Frage des Leis-
tungsaustauschs, d.h. des unmittelbaren Zu-
sammenhangs zwischen der Leistung und der
empfangenen Gegenleistung (Entgelt), beriihrt
der EuGH zu Recht nur am Rande, da er bereits
eine mehrwertsteuerlich relevante Leistung des
Hotelbetreibers verneint.
Nach der richtigen, d. h. verbrauchssteuerteleo-
logischen Auslegung des Leistungsbegriffs's
ist der Entscheidung des EuGH zuzustimmen.
Stornogebiihren fiir den Riicktritt von einem
reservierten Aufenthalt sind mangels Leistungs-
austausch (genauer: Leistung des Hotelbetrei-
bers und Zahlungsempfingers im Sinne eines
verbrauchbaren Nutzen) nicht steuerbarer
Schadenersatz, auch wenn damit allfillige
Kosten fiir Vorbereitungshandlungen des zur
Sachleistung Verpflichteten abgedeckt werden.
Derartige Vorbereitungshandlungen verlassen
den Rahmen des zur Sachleistung Verpflichteten
nicht und kénnen daher mangels Verschaffung
eines verbrauchsfahigen Vorteils des Zahlenden
in der Regel nicht als Leistung im Sinne der
Mehrwertsteuer angesehen werden.
Weiter ohne gemeinschaftsrechtlich abschlies-
sende Klarung bleibt hingegen weiterhin — weil
vorliegend ein vertragliches Riicktrittsrecht des
Kunden bestand — die spannende Frage, wie zu
entscheiden ist, wenn erst nach dem Abschluss
eines unbedinglen Beherbergungsvertrages
eine einvernehmliche Aufhebung erfolgt. Die
praktische Bedeutung dieser Frage wird offenbar,
wenn man sich vor Augen fiihrt, dass namentlich
nach der deutschen Verwaltungspraxis'®, welcher
sich die Eidg. Steuerverwaltung offenbar anzu-
schliessen gedenkt!’, die mehrwertsteuerliche
Beurteilung der Stornogebiihren davon abhin-
gen soll, ob dem Kunden ein vertragliches Riick-
trittsrecht eingerdumt wurde oder nicht:
o Tritt der Kunde in Ausiibung eines vertrag-
lich ausbedungenen Riicktrittsrechts wirksam
vom Vertrag zuriick, soll es sich bei Storno-
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gebiithren — wie in Sociélé thermale — um
nichtsteuerbaren Schadenersatz handeln.

e Stehtdem Kunden hingegen kein vertragliches
Riicktrittsrecht zu und konnte er sich nicht
wirksam vom Vertrag losen, seien die Storno-
gebiihren als Entgelt fiir das Bereithalten des
Hotelzimmers zu beurteilen.

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 des Hotelbetreibers verkor-

pert. Schon aus diesem Grund verbietet sich eine
schematische Betrachtung.

Entscheidend ist vielmehr auch hier die Frage,

ob der Zahlung eine Leistung (Lieferung oder

Dienstleistung) des Hotelbetreibers gegentiber-

steht, d.h. wofiir die Stornogebiihren gezahlt

werden, und zwar unabhingig davon, ob die

Beteiligten schon im Vertrag ein Riicktrittsrecht

vereinbart und fiir den Fall der Ausiibung dieses

Riicktrittsrechts hierfiir eine Entschidigung

vereinbart haben oder nicht. Dass der blosse

«Rechtsverzicht» oder die Zustimmung zur Ver-

tragsauflgsung des zur Leistung verpflichteten

Hotelbetreibers nicht als Leistungsgegenstand

herangezogen werden kann, ist verbrauchs-

steuerteleologisch zwingend: Ebenso wenig wie
der Abschluss eines schuldrechtlichen Vertrages
bereits eine mehrwertsteuerlich relevante Leis-
tung darstellt, kann es die Aufhebung der Ver-
pflichtung zur Leistung sein'é. Ferner kann fiir
den «Verzicht» auf den Anspruch auf die Ge-
genleistung — sofern sie wie hier in Geld besteht

— nichts anderes gelten wie fiir die Zahlung von

Geld selbst. Denn bei wirtschaftlicher Betrach-

tung stellen die dem Kunden durch die Ver-
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tragsauflosung ersparten Aufwendungen keinen
verbrauchbaren Vorteil dar, sondern lediglich die
Befreiung von einer Geldzahlungsverpflichtung,
Diese ist kein tauglicher Leistungsgegenstand im
Sinne der Mehrwertsteuer. Allenfalls unter dem
Gesichtspunkt der Leistungsbereitschaft — als
Vertragsinhalt und nicht bloss allgemeine Be-
reitschaft zur Vertragserfiillung — konnte sich
bei Wiirdigung des Einzelfalls ergeben, dass
die Bereitstellung der zur Leistungserbringung
erforderlichen Personal- und Sachmittel zum
jederzeitigen vertragsgemissen Abruf bereits
eine Leistung im mehrwertsteuerlichen Sinne
darstellt?. Nach Société thermale sind die An-
forderungen an eine in diesem Sinne qualifi-
zierte Bereitstellungsleistung eher als hoch ein-
zuschitzen.

Sollte eine schematische Differenzierung den-
noch von der Eidg. Steuerverwaltung definitiv
angenommen werden, so wire dieser Praxis-
dnderung in den Schweizer Hotelvertragsbe-
dingungen Rechnung zu tragen, um in der
kostensensitiven Tourismuswirtschaft allfallige
Stornogebiihren (weiterhin) als pauschalierten
Schadenersatz im Sinne einer Riicktrittsentschi-
digung qualifizieren zu konnen.

Die Frage, ob den Ausfiihrungen des EuGH, dass
die allgemeine Verpflichtung, einen Vertrag
einzuhalten und die vertraglich vereinbarten

18 Dies gilt jedenfalls soweit die Initiative zur
Vertragsauflsung von dem zur Sachleistung
Berechtigten (= Leistungsempfinger des aufgeldsten
Vertrages) ausgeht und dieser fiir die
Vertragsauflosung eine Entschadigung zu zahlen hat.
Vgl. vertiefend dazu Luuk (FN 15), StR 2007,

842 (847ff).

19 Vgl. Luuk (FN 15), StR 2007, 842 (846¢).

2 Weiterfiihrend Ralf Korf, Anmerkung zu EuGH-Urteil
v. 18.7.2007 — Rs. C-277/05 (Société thermale), TStR
2007, 669 (669)

21 Noch nicht in Slg. verdffentlicht.



Leistungen zu erbringen, keinen Leistungsaus-
tausch begriinde, eine tiber den Einzelfall hin-
ausgehend grundsitzliche Bedeutung fiir das
weite Feld der «non-refundable deposits» bei-
gemessen werden kann, wird sich weisen.

II EuGH, Urteil v. 27.9.2007 —
Rs. C-409/04 (Teleos u.a.)"

Voraussetzungen der
Steuerbefreiung bei
innergemeinschaftliche
Lieferungen; Nachweispflichten
und Gutglaubensschutz

1. DieArt. 28a Abs. 3 Unterabs. 1 und 28c Teil
A Buchst. a Unterabs. 1 der 6. MWST-Richt-
linie 77/388/EWG [new: Art. 20 Unlerabs. 1
undArt. 138Abs. 1 der MWST-System-Richi-
linde 2006/112/EG] sind im Hinblick auf
den in diesen beiden Bestimmungen ent-
haltenen Begriff «versendet»/<versandt»
dabin auszulegen, dass der innergemein-
schaftliche Erwerb eines Gegenstands erst
dann bewirkt ist und die Befreiung der
innergemeinschaftlichen  Lieferung erst
dann anwendbar wird, wenn das Recht,
wie ein Eigentiimer tiber den Gegenstand
zu verfiigen, auf den Erwerber iibertragen
worden ist und der Lieferant nachweist,
dass der Gegenstand in einen anderen EU-
Milgliedstaal versandl oder befordert wor-
den ist und aufgrund dieses Versands oder
dieser Beforderung den Liefermilgliedstaat
physisch verlassen hat.

2. Art. 28c Teil A Buchst. a Unlerabs. 1 der
6. MWST-Richtlinie 77/38S8/EWG  [new.:
Art. 138 Abs. 1 der MWST-System-Richili-
nie 2006/112/EG] ist dabin auszulegen,
dass die zustindigen Beborden des Lie-
Jermitgliedstaats nicht befugt sind, einen
guigliubigen Lieferanten, der Beweise

EUGH REPORT 4/07

vorgelegt hat, die dem ersten Anschein
nach sein Recht auf Befreiung einer in-
nergemeinschaftlichen Lieferung von Ge-
genslinden belegen, zu verpflichlen, spdi-
ter Mebrwertsteuer auf diese Gegenstinde
zu entrichten, wenn die Beweise sich als
Jalsch herausstellen, jedoch nicht erwiesen
ist, dass der Lieferant an der Steuerbinter-
ziehung beleiligt war, soweil er alle ibm
zur Verftigung stehenden zumutbaren
Massnabmen ergriffen hat, um sicherzu-
stellen, dass die von ibm vorgenommene
innergemeinschafiliche Lieferung nicht zu
seiner Beteiligung an einer solchen Steuer-
hinterziehung fiibrt.

3. Wenn der Erwerber bei den Finanzbehir-

den des Bestimmungsmitgliedstaats eine
Erkliirung wie die im Ausgangsverfahren
tiber den innergemeinschaftlichen Erwerb
abgibt, kann dies einen zusdtzlichen Be-
weis daftir darstellen, dass die Gegensidinde
tatscichlich den Liefermilgliedstaat verlassen
haben, ist jedoch kein fiir die Befreiung ei-
ner innergemeinschafilichen Lieferung von
der Mebrweristeuer massgeblicher Bewes.

1 Ausgangssachverhalt

Die im Vereinigten Konigreich ansissige Teleos
plcsowie weitere britische Unternehmen («Teleos
u. a.») verkauften im Jahr 2002 Mobiltelefone an
eine spanische Gesellschaft, die Total Telecom
Espaiia SA («TT»). Gemiss den Kaufvertrigen
befand sich der Bestimmungsort der Waren zu-
meist in Frankreich und in Einzelféllen auch in
Spanien. Die Vertrdge wurden unter Verwendung
der Incoterms 2000 «ab Werk» («ex-works» oder
«EXW») abgeschlossen, mit der Folge, dass Te-
leos u. a. die Waren TT lediglich in einem Lager
im Vereinigten Konigreich zur Verfigung stellen
mussten und TT fiir den Weitertransport nach
Frankreich bzw. Spanien verantwortlich war. Es
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handelte sich also um sog. Abholfille. Fiir je-
des Rechtsgeschift erhielten Teleos u. a. von TT
einige Tage nach dem Verkauf das gestempelte
und unterschriebene Original des CMR-Fracht-
briefs”2, in dem die Gegenstinde beschrieben
wurden und die Lieferadresse sowie der Name
des Fahrers und das Kennzeichen des Fahrzeugs
angegeben waren. Zunichst akzeptierte die bri-
tische Steuerbehorde HM Customs & Revenue
diese Dokumente als Beweis fiir das Gelangen der
Gegenstdnde in einen anderen EU-Mitgliedstaat,
sodass die Lieferungen als innergemeinschaft-
liche Lieferungen unter Anwendung des Null-
satzes von der Mehrwertsteuer befreit wurden
und Teleos u. a. zum Vorsteuerabzug berechtigt
waren. Bei spiter durchgefiihrten Kontrollen
stellte die britische Steuerbehorde jedoch fest,
dass in einigen Fillen in den CMR-Frachtbrie-
fen ein falscher Bestimmungsort angegeben
war, dass es die angegebenen Frachtfiihrer gar
nicht gab oder diese keine Mobiltelefone trans-
portierten und dass die angegebenen Kennzei-
chen der Transportfahrzeuge keinen tatsichlich
existierenden Fahrzeugen oder fiir den Transport
solcher Waren ungeeigneten Fahrzeugen zuzu-
ordnen waren. HM Revenue & Customs schloss
daraus, dass die Mobiltelefone das Vereinigte K-
nigreich nie verlassen hatten, und setzte daher
fiir diese Lieferungen Mehrwertsteuernachzah-
lungen in Hohe von mehreren Millionen GBP
fest. Gleichzeitig rdumte die britische Steuerbe-
horde ein, dass Teleos u. a. nicht in den Betrug
verwickelt waren und keinen Anlass hatten, an
den Angaben in den CMR-Frachtbriefen oder an
der Echtheit dieser Frachtbriefe zu zweifeln und
dass sie nicht wussten, dass die Mobiltelefone
das Vereinigte Konigreich nicht verlassen hatten.
Ferner war unstreitig, dass TT bei den spanischen
Steuerbehdrden Steuererkldrungen betreffend
den innergemeinschaftlichen Erwerb von Mo-
biltelefonen eingereicht hatte und eine spitere
Lieferung dieser Gegenstéinde als steuerbefreite
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innergemeinschaftliche Lieferung angemeldet
und die hierauf entrichtete Mehrwertsteuer als
Vorsteuer geltend gemacht hatte. Teleos u.a.
erhoben in der Folge Klage beim High Court of
Justice (England & Wales), Queen’s Bench Divi-
sion (Administrative Court) gegen die Nachzah-
lungsbescheide der britischen Steuerbehérden,
weil die 6. MWST-Richtlinie ihrer Ansicht nach
keine Rechtsgrundlage hierfiir enthalte. Dieser
setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH
vier Fragen zur Vorabentscheidung nach Art. 234
EG vor?,

2 Vorlagefragen

Mit seinen ersten beiden Fragen wollte das vor-
legende Gericht wissen, ob die Art. 28a Abs. 3
Unterabs. 1 und 28¢ Teil A Buchst. a Unterabs. 1
der 6. MWST-Richtlinie 77/388/EWG [neu: Art.
20 Unterabs. 1 und Art. 138 Abs. 1 der MWST-Sys-
tem-Richtlinie 2006/112/EG] im Hinblick auf
den in diesen beiden Bestimmungen verwende-
ten Begriff «versendet»/«versandt» dahin aus-
zulegen sind, dass der innergemeinschaftliche
Erwerb eines Gegenstands erst dann bewirkt ist
und die Befreiung der innergemeinschaftlichen
Lieferung erst dann anwendbar wird, wenn das
Recht, wie ein Eigentlimer iiber den Gegenstand
zuverfligen, auf den Erwerber tibertragen worden
ist und der Lieferant nachweist, dass der Gegen-
stand in einen anderen Mitgliedstaat versandt
oder befordert worden ist und aufgrund dieses
Versands oder dieser Beforderung den Liefermit-
gliedstaat physisch verlassen hat.

Mit seiner dritten Frage ersuchte der High Court
of Justice (England & Wales) den EuGH um Vor-
abentscheidung dazu, ob Art. 28c Teil A Buchst. a
Unterabs. 1 der 6. MWST-Richtlinie 77/388/EWG
[neu: Art. 138 Abs. 1 der MWST-System-Richtlinie
2006/112/EG] dahin auszulegen ist, dass die
zustdndigen Behorden des Liefermitgliedstaats
nicht befugt sind, einen gutgldubigen Liefe-



ranten, der Beweise vorgelegt hat, die dem ersten
Anschein nach sein Recht auf Befreiung einer
innergemeinschaftlichen Lieferung von Gegen-
stinden belegen, zu verpflichten, spiter Mehr-
wertsteuer auf diese Gegenstidnde zu entrichten,
wenn die Beweise sich als falsch herausstellen,
jedoch nicht erwiesen ist, dass der Lieferant an
der Steuerhinterziehung beteiligt war.

Mit seiner vierten Frage begehrte er schliesslich
Aufkldrung dariiber, ob es als ein fiir die Befrei-
ung einer innergemeinschaftlichen Lieferung
von der Mehrwertsteuer massgeblicher Beweis
angesehen werden kann, wenn der Erwerber
bei den Finanzbehorden des Bestimmungsmit-
gliedstaats eine Erkldrung wie die im Ausgangs-
verfahren iiber den innergemeinschaftlichen
Erwerb abgibt.

3 Aus den Entscheidungsgriinden

Vorausselzungen fiir das Vorliegen eines
innergemeinschafilichen Erwerbs

7u den ersten beiden Fragen, welche er gemein-
sam priift, fiihrt der EuGH zuniichst aus, dass Art.
28ader 6. MWST-Richtlinie 77/388/EWG die Vor-
aussetzungen enthalte, die erfiillt sein miissten,
damit ein Umsatz als innergemeinschaftlicher
Erwerb eingestuft und mit Mehrwertsteuer be-
legt werden konne. Neben den in Art. 28a Abs.
1 Buchst. a Unterabs. 1 der 6. MWST-Richtlinie
77/388/EWG [neu: Art. 2 Abs. 1 Buchst. b Ziffer i
der MWST-System-Richtlinie 2006/112/EG]

Dies ist ein Frachtbrief, der auf der Grundlage des
Genfer Ubereinkommens tiber den
Beforderungsvertrag im internationalen
Strassengiiterverkehr (CMR) v. 19.5.1956 in der durch
das Protokoll v. 5.7.1978 gednderten Fassung
ausgestellt wird.

% High Court of Justice (England & Wales), Ersuchen

v. 2.8.2004, ABL. EU, C 300 v. 4.12.2004, 26
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aufgestellten Voraussetzungen in Bezug auf die
Eigenschaften des Verkdufers und des Erwerbers
seien in Art. 28a Abs. 3 Unterabs. 1 der 6. MWST-
Richtlinie 77/388/EWG [neu: Art. 20 Unterabs.
1 der MWST-System-Richtlinie 2006/112/EG]
zwei Voraussetzungen fiir den innergemein-
schaftlichen Erwerb vorgesehen, ndmlich zum
einen, dass die Befahigung, wie ein Eigentimer
tiber einen beweglichen korperlichen Gegen-
stand zu verfligen, auf den Erwerber {ibergehe,
und zum anderen, dass dieser Gegenstand durch
den Verkdufer oder durch den Erwerber oder fiir
ihre Rechnung «nach einem anderen EU-Mit-
gliedstaat als dem, in dem sich der Gegenstand
zum Zeitpunkt des Beginns der Versendung oder
Beforderung befand», an den Erwerber versendet
oder befordert werde.

Voraussetzungen fiir die Steuerbefreiung
einer inmergemeinschafilichen Lieferung

Der Umsatz, der mit dem innergemeinschaft-
lichen Erwerb einhergehe, also die innergemein-
schaftliche Lieferung, sei von der Mehrwertsteuer
befreit, wenn er die Voraussetzungen des Art. 28c
Teil A Buchst. a der 6. MWST-Richtlinie 77/388/
EWG [neu: Art. 138 Abs. 1 der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG] erfiille. Danach miiss-
ten die fraglichen Gegenstdnde «nach Orten aus-
serhalb des in Artikel 3 bezeichneten Gebietes,
aber innerhalb der Gemeinschaft» versandt oder
beftrdert werden, um als innergemeinschaftliche
Lieferung befreit werden zu kénnen; der Versand
oder die Beforderung miisse also aus einem EU-
Mitgliedstaat in einen anderen EU-Mitgliedstaat
erfolgen.

Auslegung des Begriffs «Versendung»
Streitig sei vorliegend die zweite Voraussetzung

fiir den innergemeinschaftlichen Erwerb, d.h.
insbesondere die Auslegung des Begriffs «Versen-
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dung» in den Art. 28a Abs. 3 Unterabs. 1 und
28¢ Teil A Buchst. a Unterabs. 1 der 6. MWST-
Richtlinie 77/388/EWG [neu: Art. 20 Unterabs. 1
und Art. 138 Abs. 1 der MWST-System-Richtlinie
2006/112/EG]. Zwar scheine der Ausdruck «nach
einem anderen EU-Mitgliedstaat. .. versendet
oder befordert» in Art. 28a Abs. 3 Unterabs. 1
der 6. MWST-Richtlinie 77/388/EWG [neu: Att.
20 Unterabs. 1 der MWST-System-Richtlinie
2006/112/EG] bei wortlicher Auslegung auf den
Beginn des Versand- oder Beforderungsvorgangs
abzustellen. Dennoch weise der Ausdruck «nach
Orten ausserhalb des [EU-Mitgliedstaats] . . . ver-
sandt oder befordert» in Art. 28¢ Teil A Buchst.
a Unterabs. 1 der 6. MWST-Richtlinie 77/388/
EWG [neu: Art. 138 Abs. 1 der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG] darauf hin, dass die
Gegenstinde den Liefermitgliedstaat tatséchlich
verlassen haben missten. Unter Berlicksichti-
gung des erforderlichen Zusammenhangs zwi-
schen der innergemeinschaftlichen Lieferung
und dem innergemeinschaftlichen Erwerb sei
demnach der in Art. 28a Abs. 3 Unterabs. 1 und
28¢ Teil A Buchst. a Unterabs. 1 der 6. MWST-
Richtlinie 77/388/EWG [neu: Art. 20 Unterabs. 1
und Art. 138 Abs. 1 der MWST-System-Richtlinie
2006/112/EG] verwendete Begriff daher so aus-
zulegen, dass er dieselbe Bedeutung und dieselbe
Reichweite habe.

Teleologisch-systematische Bestimmung
der Reichweite des Begriff «Versendung»

Konne ein Begriff wortlich auf verschiedene Weise
ausgelegt werden, so sei es zur Bestimmung sei-
ner Reichweite erforderlich, ihn in seinem Kon-
text auszulegen, wobei Zweck und Systematik der
6. MWST-Richtlinie zu beriicksichtigen seien*.
Aus dem mit der Ubergangsregelung des Ab-
schnitts XVIader6. MWST-Richtlinie angestrebten
Ziel, die Steuereinnahmen auf den EU-Mitglied-
staat, in dem der Endverbrauch der gelieferten
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Gegenstande erfolge, zu verlagern®, gehe hervor,
dass diese Regelung u. a. geschaffen worden sei,
um die innergemeinschaftliche Bewegung von
Gegenstdnden zu regeln. Diese Regelung, durch
die das System der Ein- und Ausfuhren zwischen
den EU-Mitgliedstaaten ersetzt worden sei, unter-
scheide sich klar von den Bestimmungen fiir im
Inland erzielte Umsitze. Grundvoraussetzung
fiir die Anwendung einer solchen Regelung sei,
dass es sich um einen innergemeinschaftlichen
Umsatz und u. a. um eine physische Bewegung
von Gegenstdnden von einem EU-Mitgliedstaat
in einen anderen handle. Diese Voraussetzung
eines Grenziibertritts zwischen den EU-Mitglied-
staaten sei Tatbestandsmerkmal eines innerge-
meinschaftlichen Umsatzes und unterscheide
ihn von Inlandsumsitzen.

Objektiver Charakter der Begriffe der inner-
gemeinschafllichen Lieferung und des inner-
gemeinschaftlichen Erwerbs

Ebenso wie andere Begriffe, die die nach der
Sechsten Richtlinie steuerbaren Umsitze defi-
nierten’, hitten zudem die Begriffe der inner-
gemeinschaftlichen Lieferung und des innerge-
meinschaftlichen Erwerbs objektiven Charakter
und seien unabhingig von Zweck und Ergebnis
der betreffenden Umsitze anwendbar. Daher sei
der von Teleos u. a. vertretenen Ansicht, dass die
Absicht des Lieferanten und des Erwerbers, einen
innergemeinschaftlichen Umsatz zu erzielen, fiir
dessen Einstufung als solchen ausreichten, ent-
gegenzuhalten, dass nach der standigen Recht-
sprechung des EuGH eine Verpflichtung der Steu-
erverwaltung, Untersuchungen anzustellen, um
die Absicht des Steuerpflichtigen zu ermitteln,
mit den Zielen des gemeinsamen Mehrwertsteu-
ersystems, Rechtssicherheit zu gewdhrleisten
und die mit der Anwendung der Mehrwertsteuer
verbundenen Massnahmen dadurch zu erleich-
tern, unvereinbar wire, und dass, abgesehen



von Ausnahmefillen, auf die objektive Natur
des betreffenden Umsatzes abzustellen sei’.
Die Einstufung einer innergemeinschaftlichen
Lieferung oder eines innergemeinschaftlichen
Erwerbs habe somit anhand objektiver Kriterien
wie dem Vorliegen einer physischen Bewegung
der betreffenden Gegenstinde zwischen den EU-
Mitgliedstaaten zu erfolgen.

Kompelenz zur Regelung der Voraus-
selzungen fiir die Steuerbefreiung einer
innergemeinschaftlichen Lieferung unter
Wabrung der allgemeinen Rechisgrundsditze
des Gemeinschafisrechts

Wie aus dem ersten Halbsatz von Art. 28c Teil A
77/388/EWG [neu: Art. 131 der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG] hervorgehe, sei es Sa-
che der EU-Mitgliedstaaten, die Voraussetzungen
fiir die Befreiung einer innergemeinschaftlichen
Lieferung festzulegen. Bei der Ausiibung ihrer
Befugnisse miissten die EU-Mitgliedstaaten je-

2 Vgl. in diesem Sinne EuGH, Urteil v. 26.6.1990 —

Rs. C-185/89 (Velker International Oil Company),
Slg. 1990, 12561, Rz. 16 und 17; Urteil v. 5.6.1997 —
Rs. C-2/95 (SDC), Slg, 1997, 13017, Rz. 22, und Urteil
V. 19.4.2007 — Rs. C-455/05 (Velvet & Steel),

Slg. 2007, noch nicht in Slg. verdffentlicht, Rz. 20,
sowie dazu bereits Luuk/Oesterhelt/Winzap, EuGH
Report 3/07, StR 2007, 681 (690ff).

5 Vgl. EuGH, Urteil v. 6.4.2006 — Rs. C-245/04 (EMAG),
Slg. 2006, 1-3227, Rz. 40, sowie dazu bereits Luuk/
Oesterhelt/Winzap, EuGH Report 3/06, StR 2006, 630
(643ff).

2% Vgl. in diesem Sinne bereits EuGH, Urteil v. 12.1.2006
— verbundene Rs. C-354/03, C-355/03 und C-484/03
(Optigen ua.), Slg. 2006, 1-483, Rz. 44, sowie dazu
bereits Luuk/Oesterhelt/Winzap, EuGH Report 2/06,
StR 20006, 412 (423ff), und Urteil v. 6.7.2006 —
verbundene Rs. C-439/04 und C-440/04 (Kittel u.a.),
Slg. 2006, 1-6161, Rz. 41, sowie dazu bereits Luuk/
Oesterhelt/Winzap, EuGH Report 4/06, StR 2006,

881 (885tf).
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doch die allgemeinen Rechtsgrundsitze, die
Teil der Gemeinschaftsrechtsordnung sind und
zu denen u. a. die Grundsitze der Rechtssicher-
heit und der Verhéltnismissigkeit gehoren, be-
achten’, Ferner gehe aus der Rechtsprechung
des Gerichtshofs zur Nacherhebung der Mehr-
wertsteuer hervor, dass die Massnahmen, die die
EU-Mitgliedstaaten erlassen konnen, um eine
genaue Erhebung der Steuer sicherzustellen und
Steuerhinterziehungen zu verhindern, nicht so
eingesetzt werden diirften, dass sie die Neutralitit
der Mehrwertsteuer in Frage stellten®.

Wabrung des Grundsatzes
der Rechissicherheil

Was den Grundsatz der Rechtssicherheit betrifft,
gelte dieser in besonderem Masse, wenn es sich
um eine Regelung handele, die sich finanziell
belastend auswirken konne, denn die Betroffenen
miissten in der Lage sein, den Umfang der ihnen
damit auferlegten Verpflichtungen genau zu er-

27 Vgl. BuGH, Urteil v. 6.41995 — Rs. C-94 (BLP), Slg.
1995, 1-983, Rz. 24, Urteil v. 12.1.2006 — verbundene
Rs. C-354/03, C-355/03 und C-484/03 (Optigen
u.a.), Slg. 2006, 1-483, Rz. 45, sowie Urteil v.
6.7.2006 — verbundene Rs. C-439/04 und C-440/04
(Kittel u.a.), Slg. 2006, 1-6161, Rz. 42.

% Vel. in diesem Sinne EuGH, Urteil v. 18.12.1997 —
verbundene Rs. C-286/ 94, C-340/ 95, C-401/ 95 und
C-47/ 96 (Molenheide . a.), Slg. 1997, 1-7281,

Rz. 48, sowie Urteil v. 11.5.2006 — Rs. C-384/04
(FTT u. a.), Slg, 2006, 1-4191, Rz. 29 und 30, sowie
dazu bereits Luuk/Oesterhelt/Winzap, EuGH Report
3/06, StR 2006, 630 (6491).

% Vel. in diesem Sinne EuGH, Urteil v. 21.3.2000 — Rs.
C-110/98 bis C-147/98 (Gabalfrisa u. a.), Slg. 2000,
[-1577, Rz. 52, Urteil v. 19.9.2000 — Rs. C-454/98
(Schmeink & Cofreth), Slg. 2000, 1-6973, Rz. 59, und
Urteil v. 21.2.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax w. a.),
Slg. 2006, 1-1609, Rz. 92, sowie dazu bereits Luuk/
Oesterhelt/Winzap, EuGH Report 2/06, StR 2006, 412
(426ff).
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kennen3’. Demnach sei erforderlich, dass Steuer-
pflichtige ihre steuerlichen Verpflichtungen
kennen, bevor sie ein Geschift abschliessen.
Vorliegend habe offenbar kein stichhaltiger Be-
weis vorgelegen, der zum einen den Schluss zu-
lasse, dass die betreffenden Gegenstdnde an Orte
ausserhalb des Liefermitgliedstaats verbracht
wurden, und der zum anderen ermogliche, Ma-
nipulationen und Betriigereien auszuschliessen.
Die nationalen Behdrden miissten jedoch zur
Gewihrleistung einer korrekten und einfachen
Anwendung der Befreiungen die Vorausset-
zungen festsetzen, unter denen sie innergemein-
schaftliche Lieferungen befreiten. Es verstiesse
somit gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit,
wenn ein EU-Mitgliedstaat, der die Vorausset-
zungen fiir die Befreiung einer innergemein-
schaftlichen Lieferung festgelegt hat, indem er
u.a. eine Liste von Unterlagen aufgestellt hat,
die den zustdndigen Behorden vorzulegen sind,
und der die vom Lieferanten als Nachweise fiir
das Recht auf Befreiung vorgelegten Unterlagen
zundchst akzeptiert hat, den Lieferanten spiter
zur Zahlung der auf diese Lieferung entfallenden
Mehrwertsteuer verpflichten konne, wenn sich
herausstellt, dass die betreffenden Gegenstinde
wegen eines vom Erwerber begangenen Betrugs,
von dem der Lieferant weder Kenntnis hatte noch

30 Vgl. BuGH, Urteil v. 15.12.1987 — Rs. 326/85
(Niederlande/Kommission), Slg. 1987, 5091, Rz. 24,
sowie Urteil v. 21.2.2006 — Rs. C-255/02
(Halifax u. a.), Slg. 2006, 1-1609, Rz. 72.

31 Vel. EuGH, Urteil v. 18.12.1997 — verbundene
Rs. C-286/ 94, C-340/ 95, C-401/ 95 und C-47/ 96
(Molenheide u. a.), Slg. 1997, 1-7281, Rz. 47, sowie
Urteil v. 11.5.2006 — Rs. C-384/04 (FTI u. a.),

Slg. 2006, 1-4191, Rz. 30.

52 Vgl. in Bezug auf den sog. «Karussellbetrug» EuGH,
Urteil v. 11.5.2006 — Rs. C-384/04 (FTI u. a.),

Slg. 2006, 14191, Rz. 33 sowie Urteil v. 6.7.2006 —
verbundene Rs. C-439/04 und C-440/04 (Kittel u. a.),
Slg. 2006, 1-6161, Rz. 51.
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haben konnte, den Liefermitgliedstaat in Wirk-
lichkeit nicht verlassen haben. Verpflichte man
den Steuerpflichtigen, einen schliissigen Nach-
weis dafiir zu erbringen, dass die Gegenstinde
den Liefermitgliedstaat physisch verlassen ha-
ben, so gewéhrleiste dies nicht eine korrekte und
einfache Anwendung der Befreiungen. Vielmehr
lasse diese Pflicht ihn im Ungewissen dartiber, ob
die Befreiung auf seine innergemeinschaftliche
Lieferung anwendbar sei oder ob er die Mehr-
wertsteuer in den Verkaufspreis mit einbeziehen
muss.

Wabrung des Grundsatzes
der Verhdiltnismdissigkeit

In Bezug auf den Grundsatz der Verhdltnismis-
sigkeit erinnert der EuGH daran, dass sich die
EU-Mitgliedstaaten gemiss diesem Grundsatz
solcher Mittel bedienen missten, die es zwar
erlauben, das vom innerstaatlichen Recht ver-
folgte Ziel wirksam zu erreichen, die jedoch die
Ziele und Grundsitze des Gemeinschaftsrechts
moglichst wenig beeintrichtigen. So sei es zwar
legitim, dass die von den EU-Mitgliedstaaten
erlassenen Massnahmen darauf abzielen, die
Anspriiche des Staates moglichst wirksam zu
schiitzen,; sie diirfen jedoch nicht {iber das hin-
ausgehen, was hierzu erforderlich sei’!. Zwar
rechtfertige das Ziel, der Steuerhinterziehung
vorzubeugen, mitunter hohe Anforderungen an
die Verpflichtungen der Lieferanten. Die Auf-
teilung des Risikos zwischen dem Lieferanten
und der Steuerverwaltung aufgrund eines von
einem Dritten begangenen Betrugs miisse jedoch
mit dem Grundsatz der Verhaltnismissigkeit
vereinbar sein. Statt der Steuerhinterziehung
vorzubeugen, schiitze iiberdies eine Regelung,
die dem Lieferanten unabhingig davon, ob er
an dem Betrug beteiligt war, die gesamte Ver-
antwortung fiir die Zahlung der Mehrwertsteuer
auferlegt, das gemeinsame Mehrwertsteuersys-



tem nicht unbedingt vor Betrug und Missbrauch
durch den Erwerber. Wire dieser von jeglicher
Verantwortung befreit, kénnte er namlich dazu
verleitet werden, die Gegenstinde nicht nach Or-
ten ausserhalb des Liefermitgliedstaats zu ver-
senden oder zu befordern und sie nicht in den
vorgesehenen Bestimmungsmitgliedstaaten zur
Umsatzsteuer zu erkléren.

Zumutbarkeit von Massnabmen des
Lieferanten zum Schutz vor seiner
Beteiligung an einer Steuerhinterziehung

In diesem Zusammenhang weist der EuGH
ferner darauf hin, dass die EU-Mitgliedstaaten
gemiss Art. 22 Abs. 8 der 6. MWST-Richtlinie
77/388/EWG [neu: Art. 273 der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG] die Pflichten vorsehen
konnten, die sie als erforderlich erachteten, um
eine genaue Erhebung der Steuer sicherzustellen
und Steuerhinterziehungen zu vermeiden, so-
fern diese Pflichten im Handelsverkehr zwischen
den EU-Mitgliedstaaten nicht zu Formlichkeiten
beim Grenziibertritt fiihrten. Uberdies verstiesse
es nach einer auf das Ausgangsverfahren {iber-
tragbaren Rechtsprechung des Gerichtshofs
nicht gegen das Gemeinschaftsrecht, wenn vom
Lieferanten gefordert wiirde, dass er alle Mass-
nahmen ergreife, die verniinftigerweise von
ihm verlangt werden konnten, um sicherzustel-
len, dass der von ihm getitigte Umsatz nicht zu
seiner Beteiligung an einer Steuerhinterziehung
fiihrt2, Dass der Lieferant gutglaubig war, dass er
alle ihm zur Verfligung stehenden, zumutbaren
Massnahmen ergriffen hat und dass seine Betei-
ligung an einem Betrug ausgeschlossen ist, seien
wichtige Kriterien im Rahmen der Feststellung,
ob er nachtriiglich zur Mehrwertsteuer herange-
zogen werden konne. Dagegen miisse der Erwer-
ber im Liefermitgliedstaat zur Mehrwertsteuer
herangezogen werden, wenn der Lieferant sei-
nen Verpflichtungen in Bezug auf den Nachweis
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einer innergemeinschaftlichen Lieferung nach-
gekommen sei, wihrend der Erwerber seine ver-
tragliche Verpflichtung, die Gegenstdnde an Orte
ausserhalb des Liefermitgliedstaats zu versenden
oder zu beférdern, nicht erfillt habe.

Nachweis einer innergemeinschafilichen
Lieferung durch Erkldrung eines inner-
gemeinschafllichen Erwerbs im
Bestimmungsmilgliedstaat

Abschliessend stellt der EuGH fest, dass neben den
Voraussetzungen in Bezug auf die Eigenschaft
der Steuerpflichtigen, die Ubertragung der Be-
fugnis, wie ein Eigentiimer iiber den Gegenstand
zu verftigen, und die physische Verbringung der
Gegenstinde von einem EU-Mitgliedstaat in
einen anderen keine weitere Voraussetzung fiir
die Einstufung eines Umsatzes als innergemein-
schaftliche Lieferung oder innergemeinschaft-
licher Erwerb von Gegenstinden aufgestellt
werden konne. Im Rahmen der Ubergangsrege-
lung fiir den innergemeinschaftlichen Erwerb
und die innergemeinschaftliche Lieferung sei
zur Sicherstellung einer ordnungsgemissen
Erhebung der Mehrwertsteuer erforderlich, dass
die zustdndigen Finanzbehorden unabhingig
voneinander priifen, ob die Voraussetzungen fiir
den innergemeinschaftlichen Erwerb und die
Befreiung der entsprechenden Lieferung erfiillt
seien. Selbst wenn die Abgabe einer den inner-
gemeinschaftlichen Erwerb betreffenden Steuer-
erklarung durch den Erwerber ein Indiz dafiir
bilden konne, dass die Gegensténde tatsichlich
an Orte ausserhalb des Liefermitgliedstaats ver-
bracht wurden, sei eine solche Erklarung doch
nicht von entscheidender Bedeutung fiir den
Nachweis einer von der Mehrwertsteuer befreiten
innergemeinschaftlichen Lieferung.
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4 Anmerkung

Die dem EuGH im Besprechungsurteil vorge-
legten Fragen waren zweistufig. Zum einen wollte
das vorlegende Gericht wissen, ob eine steuerfreie
innergemeinschaftliche Lieferung zwingend eine
Warenbewegung von einem EU-Mitgliedstaat in
einen anderen voraussetzt, und zum anderen, ob
ein Steuerpflichtiger, der als Lieferer nicht erken-
nen konnte, das er Teil einer Betrugskette war,
nachtriglich zur Mehrwertsteuer herangezogen
werden kann. Der EuGH hat letztlich auch hier,
wie in den Urteilen Optigen33, FTP* und Kittel,
den gutgldubigen Unternehmer geschiitzt: Zwar
fuhrtder EuGH zunichst aus, dass eine steuerfreie
innergemeinschaftliche Lieferung zwingend ei-
ne Warenbewegung tiber die Grenze verlangt und
dies auch fiir Abholflle gilt. Er fiihrt aber weiter
aus, dass es gegen den Grundsatz der Rechts-
sicherheit verstosse, wenn ein EU-Mitgliedstaat,
der die Nachweispflichten fiir die Befreiung einer
innergemeinschaftlichen Lieferung festgelegt
und der die vom Lieferanten als Nachweise fiir
das Recht auf Befreiung vorgelegten Unterlagen
zundchst akzeptiert habe, den Lieferanten spter
zur Zahlung der auf diese Lieferung entfallenden
Mehrwertsteuer verpflichten konne, wenn sich
herausstellt, dass die betreffenden Gegenstinde
wegen eines vom Erwerber begangenen Betrugs,
von dem der Lieferant weder Kenntnis hatte
noch haben konnte, den Liefermitgliedstaat in
Wirklichkeit nicht verlassen haben. Zutreffend
begriindet der EuGH die Gewzhrung von Vertrau-
ensschutz auch mit dem gemeinschaftsrecht-
lich fundierten Verhltnismassigkeitsgrundsatz.
Dieser gebietet es bei einem von einem Dritten
begangenen Steuerbetrug dem als Gehilfen des
Staates bei der Steuererhebung fungierenden
Unternehmer Vertrauensschutz zu gewdhren,
wenn er die Richtigkeit der ihm von seinem Ab-
nehmer vorgelegten Belege (hier: der Angaben
in den CMR-Frachtbriefen) nicht tiberpriifen
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konnte bzw. im Rahmen des ihm zumutbaren
tiberpriift hat und er keinen Anlass hatte, an
deren Richtigkeit zu zweifeln. Denn das Risiko
der zutreffenden Besteuerung hat in diesem Fall
grundsitzlich der Staat zu tragen und fallt nicht
unter das allgemeine Unternehmerrisiko. Damit
der Lieferant sich auf den Gutglaubensschutz be-
rufen kann, muss er sich allerdings tiber die Se-
riositét seines Abnehmers vergewissern und alle
zumutbaren Massnahmen ergreifen, um seine
Beteiligung an einer Steuerhinterziehung aus-
zuschliessen, wobei das gemeinschaftsrechtlich
anerkannte Ziel, der Steuerhinterziehung vor-
zubeugen, wie dies bereits die Generalanwiltin
Kokott in ihren Schlussantrigen’® hervorgeho-
ben hatte, hohe Anforderungen an die Nachfor-
schungspflichten des Lieferanten rechtfertigt.
Diesen Anforderungen hatten Teleos u. a. geniige
getan, indem sie vor Aufnahme der Geschifts-
beziehung namentlich die spanische Mehrwert-
steuernummer, die Handelsregistereintragung
und die Kreditwiirdigkeit der TT tiberpriift und
auch iiber den von TT eingeschalteten Spediteur
Erkundigungen eingeholt hatten.

3% Vgl. EuGH, Urteil v. 12.1.2006 — verbundene Rs. C-
354/03, C-355/03 und C-484/03 (Optigen u. a.),

Slg. 2006, 1-483, sowie dazu bereits Luuk/Oesterhelt/
Winzap, EuGH Report 2/06, StR 2006, 412 (423ff).

3% Vgl. EuGH, Urteil v. 11.5.2006 — Rs. C-384/04
(FTI u. a.), Slg. 2006, 1-4191, sowie dazu bereits
Luuk/Oesterhelt/Winzap, EuGH Report 3/06, StR
2006, 630 (649fF).

% Vgl. BuGH, Urteil v. 6.7.2006 — verbundene Rs. C-
439/04 und C-440/04 (Kittel . a.), Slg. 2006, 1-6161,
Rz. 41, sowie dazu bereits Luuk/Oesterhelt/Winzap,
EuGH Report 4/06, StR 2006, 881 (885ff).

36 GA Kokott, Schlussantrige v. 11.1.2007 —

Rs. 409/05 (Teleos u. a.), Rz. 76.



