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A Direkte Steuern

I EuGH, Urteil v. 16.10.2008 – 
Rs. C-527/06 (Renneberg)1 
Berücksichtigung von Verlusten aus 
Immobilien bei einem Grenzgänger

Art. 39 EG-Vertrag ist dahin auszulegen, dass 
er einer nationalen Regelung wie der im 
Ausgangsverfahren fraglichen entgegensteht, 
nach der ein Gemeinschaftsangehöriger, der 
nicht in dem EU-Mitgliedstaat wohnt, in dem 
er Einkünfte erzielt, die sein gesamtes oder 
nahezu sein gesamtes zu versteuerndes Ein-
kommen ausmachen, bei der Ermittlung der 
Besteuerungsgrundlage für diese Einkünfte 
in diesem EU-Mitgliedstaat nicht die nega-
tiven Einkünfte betreffend ein ihm gehö-
rendes, in einem anderen EU-Mitgliedstaat 
belegenes Wohngebäude geltend machen 
kann, während ein im erstgenannten EU-
Mitgliedstaat Ansässiger solche negativen 
Einkünfte bei der Ermittlung der Besteue-
rungsgrundlage für seine Einkünfte geltend 
machen kann.

1 Ausgangssachverhalt

Der niederländische Staatsangehörige Renne-
berg verlegte seinen Wohnsitz von den Nieder-
landen nach Belgien. In Belgien wohnte er in 
einer mittels Hypothekardarlehen finanzierten 
Eigentumswohnung. Herr Renneberg war 
weiterhin bei der niederländischen Gemeinde 
Maastricht beschäftigt und erzielte sein gesamtes 
Arbeitseinkommen in den Niederlanden.
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Da die Hypothekarzinsen den Eigenmietwert 
seiner Wohnung überstiegen, wollte er diesen 
Ausgabenüberschuss in den Niederlanden von 
seinen Arbeitseinkünften in Abzug bringen. Dies 
wurde ihm von den niederländischen Steuer-
behörden verwehrt. Der schliesslich angeru-
fene Hoge Raad legte die Sache dem EuGH zur 
Prüfung der Vereinbarkeit der niederländischen 
Regelung mit dem Gemeinschaftsrecht vor2.
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1 ABl. EU, C 313 v. 6.12.2008, 4; noch nicht in Slg. 
veröffentlicht.

2 ABl. EU, C 56 v. 10.3.2007, 20.
3 Vgl. EuGH, Urteil v. 21.2.2006 – Rs. C-152/03 

(Ritter-Coulais), Slg. 2006, I-1711, Rz. 31 ; EuGH, 
Urteil v. 18.7.2007 – Rs. C-212/05 (Hartmann), 
Slg. 2007, I-6303, Rz. 17 ; EuGH, Urteil v. 18.7.2007 – 
Rs. C-182/06 (Lakebrink und Peters-Lakebrink), 
Slg. 2007, I-6705, Rz. 15; EuGH, Urteil v. 11.9.2007 – 
Rs. C-287/05 (Hendrix), Slg. 2007, I-6909, Rz. 46; 
EuGH, Urteil v. 17.1.2008 – Rs. C-152/05 
(Kommission/Deutschland), Rz. 20.

4 Vgl. EuGH, Urteil v. 22.3.2007 – Rs. C-383/05 
(Talotta), Slg. 2007, I-2555, Rz. 19 m. w. Hinw.

2 Aus den Entscheidungsgründen

Zur Anwendbarkeit von Art. 39 EG-Vertrag 
(Arbeitnehmerfreizügigkeit)

Unter Berufung auf seine bisherige Rechtspre-
chung hält der EuGH fest, dass jeder EU-Ange-
hörige, der in einem anderen EU-Mitgliedstaat 
als seinem Wohnstaat unselbständig beschäftigt 
ist, unabhängig von seinem Wohnort und seiner 
Staatsangehörigkeit in den Anwendungsbereich 
von Art. 39 EG-Vertrag fällt3. Somit kann sich 
auch der niederländische Staatsangehörige 
Renneberg, der seinen Wohnsitz von den Nie-
derlanden nach Belgien verlegt und weiterhin 
in den Niederlanden beschäftigt ist, auf die 
Arbeitnehmerfreizügigkeit gemäss Art. 39 EG-
Vertrag berufen.

Verletzung der Arbeitnehmerfreizügigkeit

Der EuGH weist sodann darauf hin, dass sich an-
sässige Personen und Gebietsfremde mit Bezug 
auf die Einkommenssteuer in der Regel nicht in 
einer gleichartigen Situation befinden. Anders 
liegt der Fall nur dann, wenn kein objektiver 
Unterschied zwischen den beiden Gruppen von 
Steuerpflichtigen besteht, der eine solche unter-
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schiedliche Behandlung rechtfertigen könnte4. 
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn ein 
gebietsfremder Steuerpflichtiger in seinem An-
sässigkeitsstaat keine nennenswerten Einkünfte 
hat und sein zu versteuerndes Einkommen im 
Wesentlichen aus einer Tätigkeit bezieht, die er 
im Beschäftigungsstaat ausübt.
Insofern ist die Situation des in Belgien ansäs-
sigen Herrn Renneberg durchaus mit derjenigen 
einer in den Niederlanden ansässigen Person 
vergleichbar. Daher gebietet es Art. 39 EG-Ver-
trag, dass die negativen Einkünfte betreffend ei-
ne im Ansässigkeitsstaat belegene Wohnung von 
den Steuerbehörden des Beschäftigungsstaats 
bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage 
berücksichtigt werden.
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3 Anmerkung

Das Urteil des EuGH in der Rechtssache Ren-
neberg betrifft den Fall einer sogenannten 
indirekten Diskriminierung. Nachdem der 
EuGH in der vielbeachteten Entscheidung in der 
Rechtssache Schumacker den Tätigkeitsstaat 
zur Gewährung von Sozialabzügen verpflichtet 
hat, geht er im vorliegenden Urteil noch einen 
Schritt weiter, indem er ihn auch zur Übernah-
me von negativen Einkünften aus der Wohnung 
im Ansässigkeitsstaat verpflichtet.
Das zwischen der Schweiz und der EU abge-
schlossene Freizügigkeitsabkommen vom 21. 
Juni 1999 (FZA)5 gewährleistet analog zu Art. 39 
EG-Vertrag die Freizügigkeit der Arbeitnehmer6. 
Zur Erreichung der Ziele des FZA treffen die Ver-
tragsparteien alle erforderlichen Massnahmen, 
damit in ihren Beziehungen gleichwertige Rech-
te und Pflichten wie in den Rechtsakten der EU, 
auf die Bezug genommen wird, Anwendung fin-
den7. Soweit für die Anwendung des FZA Begriffe 
des Gemeinschaftsrechts herangezogen werden, 
wird hierfür die einschlägige Rechtsprechung 
des EuGH vor dem 21. Juni 1999 berücksichtigt8. 
Dies heisst aber nicht, dass die Rechtsprechung 
des EuGH, welche nach diesem Datum ergangen 
ist, bei der Auslegung nicht zu berücksichtigen 
ist. Das Bundesgericht wendet vielmehr häufig 
auch neuere Rechtsprechung des EuGH bei der 
Auslegung des FZA an9. Dies ist auch sachgerecht. 
Da das FZA grundsätzlich eine parallele Rechts-
entwicklung im Gemeinschaftsrecht einerseits 
und im Rahmen des FZA andererseits ausweist, 
sollte auch die neue Rechtsprechung des EuGH 
grundsätzlich berücksichtigt werden10. Insofern 
ist das Urteil Renneberg auch bei der Auslegung 
des FZA mitzuberücksichtigen.
Da die schweizerische Quellensteuerordnung, 
welche auf nicht in der Schweiz ansässige Per-
sonen anwendbar ist, den Abzug von Verlusten 
aus dem Ansässigkeitsstaat nicht zulässt, ist 

fraglich, ob diese mit der Rechtsprechung des 
EuGH vereinbar ist. Diese Zweifel bestehen aber 
nicht erst seit dem Urteil in der Rechtssache 
Renneberg, sondern bereits seit Inkrafttreten 
des FZA. Nach unserem Dafürhalten und der 
überwiegenden Auffassung in der Literatur ver-
stossen die Art. 91 ff. DBG aber bereits gegen 
das in der Rechtssache Schumacker ergangene 
Urteil des EuGH, welches aufgrund von Art. 16 
Abs. 2 FZA von der Schweiz zwingend zu beach-
ten ist11. Obwohl die Botschaft des Bundesrates 
zum FZA seinerseits festgehalten hat, dass sich 
die schweizerische Quellensteuerordnung «im 
Spannungsfeld des Diskriminierungsverbots» 
befindet, kam sie dennoch zum Schluss, dass 
sie «im Grossen und Ganzen» mit der Schuma-
cker-Doktrin des EuGH vereinbar sei12. Die Frage 
bedarf der Klärung durch einen höchstrichter-
lichen Entscheid.

II EuGH, Urteil v. 23.10.2008 – 
Rs. C-527/06 (Krankenheim Ruhesitz 
am Wannsee)13

Nachbesteuerung von Betriebs-
stättenverlusten im Ansässigkeitsstaat

Art. 31 des Abkommens über den Europäi-
schen Wirtschaftsraum vom 2. Mai 1992 
steht einer nationalen Steuerregelung nicht 
entgegen, nach der die Verluste einer Be-
triebsstätte, die in einem anderen Staat als 
dem Ansässigkeitsstaat ihres Stammhauses 
belegen ist, bei der Festsetzung der Einkom-
mensteuer des Stammhauses berücksichtigt 
werden können, später aber, sobald die Be-
triebsstätte Gewinne erwirtschaftet, steuer-
lich wieder hinzugerechnet werden müssen, 
wenn der Betriebsstättenstaat keinen Vortrag 
von Verlusten einer Betriebsstätte einer in 
einem anderen Staat ansässigen Gesellschaft 
zulässt und wenn nach einem zwischen den 
beiden betreffenden Staaten abgeschlossenen 



EUGH REPORT 1/09

Nr. 3/2009, Seite 221

Abkommen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung die Einkünfte einer solchen Einheit 
im Ansässigkeitsstaat ihres Stammhauses von 
der Steuer befreit sind.

1 Ausgangssachverhalt

Krankenheim Ruhesitz am Wannsee ist eine 
in Deutschland ansässige GmbH, welche von 
1982 bis 1994 eine Betriebsstätte in Österreich 
unterhielt. 

Die bis Ende 1990 in der österreichischen Be-
triebsstätte erzielten Verluste von DM 2,5 Mio. 
wurden in Deutschland steuerlich berücksich-
tigt. Von 1991 bis 1994 erzielte die Betriebsstätte 

in Österreich Gewinne von DM 1,2 Mio., welche 
in Deutschland nachbesteuert wurden. In Öster-
reich wurden die Gewinne ebenfalls besteuert, 
wobei die Verluste der Vorjahre nicht berück-
sichtigt wurden.
In der Folge setzte sich das Krankenheim Ruhe-
sitz am Wannsee gegen die Nachbesteuerung in 
Deutschland unter Berufung auf die Niederlas-
sungsfreiheit zur Wehr. Der in der Folge ange-
rufene Bundesfinanzhof legte die Sache dem 
EuGH zur Vorabentscheidung vor14.

2 Aus den Entscheidungsgründen

Anwendbarkeit des EWR-Abkommens

Da Österreich erst am 1. Januar 1995 der EU 
beitrat, ist die in der Steuerveranlagung 1994 er-
folgte Nachbesteuerung aufgrund der im EWR-
Abkommen enthaltenen Niederlassungsfreiheit 
zu beurteilen. Der EuGH hält diesbezüglich fest, 
dass der einschlägige Art. 31 EWR-Abkommen 
mit der Niederlassungsfreiheit gemäss Art. 43 
EG-Vertrag deckungsgleich ist und einheitlich 
ausgelegt werden muss15.

D GmbH

BSA

5 Abkommen zwischen der Schweiz vom 21. Juni 1999 
über die Freizügigkeit (SR 0.142.112.681).

6 Art. 2 FZA und Art. 9 Abs. 2 des Anhangs I zum FZA.
7 Vgl. Art. 16 Abs. 1 FZA.
8 Vgl. Art. 16 Abs. 2 Satz 1 FZA.
9 Vgl. BGE 130 II 1; BGE 130 II 137.
10 Vgl. Epiney/Mosters, Un exemple d’interprétation des 

accords conclus entre la Suisse et l’Union européenne: 
l’accord sur la libre circulation des personnes, in: 
Epiney/Rivière (Hrsg.), Auslegung und Anwendung 
von «Integrationsverträgen» – Zur Übernahme des 
gemeinschaftlichen Besitzstandes durch Drittstaaten, 
insbesondere die Schweiz, 2006, 57 ff.; Epiney, Das 
Verbot der Diskriminierung aus Gründen der 
Staatsangehörigkeit im Personen freizügigkeits-
abkommen, SJZ 2009, 25 ff., 27.

11 Vgl. Rivier, L’égalité devant l’impôt des travailleurs 

suisses et étrangers, ASA 71 (2002/2003), 100 ff., 120; 
Hinny, Personenverkehrsabkommen und Schweizer 
Quellensteuerordnung, FStR 2004, 265; Noël, «Biehl, 
Schumacker… et la Suisse: l’impôt à la source au 
scanner de la jurisprudence communautaire, in: 
Locher/Rolli/Spori (Hrsg.), Internationales 
Steuerrecht in der Schweiz – Festschrift für Walter 
Ryser, Bern 2005, 161; Oesterhelt, Non-discrimination 
at the crossroads of international taxation, IFA 
Branch Report Switzerland 2008, Cahiers de droit 
fiscal international 2008, 587 ff., 600 ff.

12 Botschaft FZA vom 23.6.1999, BBl 1999 VII 6355.
13 ABl. EU, C 313 v. 6.12.2008, 4; noch nicht in Slg. 

veröffentlicht.
14 ABl. EU, C 129 v. 9.6.2007, 5.
15 Vgl. EuGH, Urteil v. 23.2.2006 – Rs. C-471/04 (Keller 

Holding), Slg. 2006, I-2107, Rz. 49.
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Beschränkung der Niederlassungsfreiheit

Unter Berufung auf das in der Rechtssache Lidl 
Belgium ergangene Urteil hält der EuGH fest, 
dass Bestimmungen, die die Berücksichtigung 
von Verlusten einer Betriebsstätte für die Ermitt-
lung der Einkünfte und die Berechnung des zu 
versteuernden Einkommens des Stammhauses 
erlauben, einen Steuervorteil begründen und 
eine fehlende Berücksichtigung von EU-Be-
triebsstättenverlusten somit die Niederlassungs-
freiheit beeinträchtigen kann.
Im Gegensatz zur in der Rechtssache Lidl Bel-
gium zu beurteilenden Bestimmung wurden 
vorliegend die Betriebsstättenverluste vom An-
sässigkeitsstaat zunächst vorläufig gerade be-
rücksichtigt. Erst später wurde dieser Steuervor-
teil teilweise durch die Nachbesteuerung wieder 
entzogen. Der EuGH kommt diesbezüglich zum 
Schluss, dass auch die Nachbesteuerung der 
Verluste bis zur Höhe der späteren Gewinne der 
Betriebsstätte eine ungünstigere Behandlung 
gegenüber einer Gesellschaft mit Betriebsstät-
ten in Deutschland darstelle. Da eine deutsche 
Gesellschaft dadurch abgehalten werden könne, 
ihre Tätigkeiten über eine in Österreich bele-
gene Betriebsstätte auszuüben, liegt vorliegend 
eine Beschränkung der Niederlassungsfreiheit 
gemäss Art. 31 EWR-Vertrag vor.

Rechtfertigung durch Kohärenz

Unter dem Gesichtspunkt des Rechtfertigungs-
grundes der Kohärenz hält der EuGH fest, dass 
die Nachbesteuerung der Verluste nicht von der 
vorangegangenen Berücksichtigung dieser Ver-
luste getrennt werden darf. Da die Nachbesteue-
rung der Verluste einer spiegelbildlichen Logik 
entspricht, besteht ein direkter, persönlicher 
und sachlicher Zusammenhang zwischen den 
beiden Komponenten der vorliegend streitigen 
Steuerregelung. Da die Beschränkung zudem 

geeignet und verhältnismässig ist, ist sie durch 
den Rechtfertigungsgrund der Kohärenz ge-
rechtfertigt.
Unter Berufung auf das in der Rechtssache 
Deutsche Shell ergangene Urteil16 stellt der 
EuGH sodann fest, dass die Niederlassungs-
freiheit nicht dahin verstanden werden kann, 
dass ein EU-Mitgliedstaat verpflichtet ist, seine 
Steuer vorschriften auf diejenigen eines anderen 
EU-Mitgliedstaates abzustimmen, um in allen 
Situationen eine Besteuerung zu gewährleisten, 
die jede Ungleichheit, die sich aus den natio-
nalen Steuerregelungen ergibt, beseitigt, da die 
Entscheidungen, die eine Gesellschaft in Bezug 
auf die Festlegung von Unternehmensstruktu-
ren im Ausland trifft, je nach Fall Vor- oder 
Nachteile für sie haben können. Selbst wenn 
man unterstellt, dass das Zusammenwirken 
der Besteuerung im Ansässigkeitsstaat des 
Stammhauses der betreffenden Betriebsstätte 
mit der Besteuerung im Betriebsstättenstaat zu 
einer Beschränkung der Niederlassungsfreiheit 
führen kann, ist eine solche Beschränkung 
ausschliesslich dem Betriebsstättenstaat zuzu-
rechnen. In einem solchen Fall ergäbe sich die 
Beschränkung nicht aus der deutschen Nach-
besteuerung, sondern aus der Aufteilung der 
Steuerhoheit durch das deutsch-österreichische 
Doppelbesteuerungsabkommen.

3 Anmerkung

Nach den kürzlich ergangenen Urteilen des 
EuGH in den Rechtssachen Deutsche Shell so-
wie Lidl Belgium, welche in EuGH Report 2/08 
bzw. 3/08 dargestellt wurden, handelt es sich 
beim in der Rechtssache Ruhesitz Kranken-
heim am Wannsee um ein weiteres bedeutsames 
Urteil zur Übernahme von Betriebsstättenver-
lusten durch den Ansässigkeitsstaat.
Das vorliegend vom EuGH zu beurteilende 
deutsche Nachbesteuerungsregime dürfte dem 
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schweizerischen Steuerrechtler gut bekannt 
sein: ausländische Betriebsstättenverluste wer-
den vom Ansässigkeitsstaat zunächst übernom-
men17. Verzeichnet die Betriebsstätte in der Folge 
Gewinne, werden diese vom Ansässigkeitsstaat 
bis zur Höhe der übernommenen Verluste 
besteuert (Nachbesteuerung). Kennt der Be-
triebsstättenstaat für Verluste der Betriebsstätte 
keinen Verlustvortrag (anders als beispielswei-
se die Schweiz), führt dies dazu, dass letztlich 
die Betriebsstättenverluste in beiden Staaten 
unberücksichtigt bleiben. Insofern wird eine 
Gesellschaft, welche über eine ausländische 
Betriebsstätte operiert, gegenüber einer rein in-
ländisch tätigen Gesellschaft steuerlich schlech-
ter gestellt.
Bemerkenswert ist zunächst, dass der EuGH 
in der Rechtssache Ruhesitz Krankenheim 
am Wannsee die definitive Nichtberücksichti-
gung eines Betriebsstättenverlustes hinnimmt. 
Insofern geht er über das in der Rechtssa-
che Lidl Belgium ergangene Urteil hinaus, 
welches – entgegen den Schlussanträgen der 
Generalanwältin Eleanor Sharpston – die mit 
einer aufgeschobenen Verlustberücksichtigung 
verbundenen Liquiditätsnachteile als mit der 
Niederlassungsfreiheit vereinbar erachtete und 
bereits hierfür heftig kritisiert wurde18. Da der 
EuGH in der Rechtssache Lidl Belgium darauf 
hingewiesen hat, dass die Verweigerung der 

Abzugsfähigkeit von Betriebsstättenverlusten 
dann wegen fehlender Verhältnismässigkeit 
nicht mehr gerechtfertigt werden könne, wenn 
Verluste endgültig nicht mehr verwertet werden 
können, kommt das Urteil in der Rechtssache 
Ruhesitz Krankenheim am Wannsee ein we-
nig überraschend19.
Mindestens ebenso bemerkenswert ist es, dass 
der EuGH die Beschränkung der Niederlas-
sungsfreiheit vorliegend mit dem längst totge-
glaubten Rechtfertigungsgrund der Kohärenz 
rechtfertigt. Dabei wird – im Vergleich zur 
Rechtssache Lidl Belgium – der Prüfung der 
Verhältnismässigkeit vergleichsweise wenig Be-
achtung geschenkt.
Der EuGH führt schliesslich aus, dass eine 
all fällige Beschränkung der Niederlassungs-
freiheit, welche durch eine Nichtberücksich-
tigung von Betriebsstättenverlusten entsteht, 
ausschliesslich dem Betriebsstättenstaat zuzu-
rechnen sei. Tragweite und Hintergrund dieser 
Bemerkung des EuGH bleiben im Dunkeln. 
Immerhin scheint klar zu sein, dass die Verwei-
gerung der Vortragsmöglichkeit von Betriebs-
stättenverlusten im österreichischen Recht 
gegen Art. 24 Abs. 3 OECD-MA (Betriebsstätten-
diskriminierungsverbot) verstösst20, der auch 
im zwischen Deutschland und Österreich ab-
geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen 
enthalten ist.

16 EuGH, Urteil v. 28.2.2008 – Rs. C-293/06, Rz. 42.
17 Vgl. Art. 52 Abs. 3 DBG.
18 Vgl. Kessler/Eicke, Gedanken zu 

grenzüberschreitenden Verlustnutzung nach Lidl 
Belgium, IStR 2008, 581 ff., 583; Watrin/Wittkowski/
Lindscheid, Keine Sofortverrechnung ausländischer 
Betriebsstättenverluste – Das Urteil in der Rs. Lidl 
Belgium aus betriebswirtschaftlicher Sicht, IStR 2008, 
637 ff., 639 ff.

19 Vgl. Kube, Grenzüberschreitende Verlustverrechnung 
und die Zuordnung von Verantwortung, IStR 2008, 
305 ff., 311 f.; Haslehner, Das EuGH-Urteil Wannsee 
im Vergleich mit AMID, Shell und Lidl Belgium – 
Betriebsstättenverlust und kein Ende, SWI 2008, 
561 ff., 566.

20 Vgl. dazu Oesterhelt, Non-discrimination at the 
crossroads of international taxation, Branch Report 
Switzerland, Cahiers de droit fiscal international 
2008, 587 ff.
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III EuGH, Urteil v. 27.11.2008 – 
Rs. C-418/07 (Papillon)21

Gruppenbesteuerung und 
Niederlassungsfreiheit

Art. 43 EG-Vertrag ist dahin auszulegen, dass 
er Rechtsvorschriften eines EU-Mitgliedstaats 
entgegensteht, wonach eine Regelung der 
Gruppenbesteuerung auf eine in diesem EU-
Mitgliedstaat ansässige Muttergesellschaft, die 
gleichfalls in diesem Staat ansässige Toch-
ter- und Enkelgesellschaften hält, Anwendung 
findet, nicht aber auf eine solche Muttergesell-
schaft, wenn ihre gebietsansässigen Enkelge-
sellschaften über eine Tochtergesellschaft mit 
Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat gehal-
ten werden.

1 Ausgangssachverhalt

Die in Frankreich ansässige Gesellschaft Papil-
lon hält über eine niederländische Zwischen-
gesellschaft 99,99% der Anteile der ebenfalls in 
Frankreich ansässigen Kiron SARL, die ihrerseits 
mehrere französische Tochtergesellschaften 
hat. 

Papillon optierte für die in Frankreich ansäs-
sigen Gesellschaften für die Gruppenbesteue-

rung, welche für Konzerngesellschaften ab 
einer Beteiligungshöhe von 95% möglich war. 
Da Kiron SARL jedoch nicht direkt von Papil-
lon gehalten wurde, sondern über eine nieder-
ländische Zwischengesellschaft, wurde in casu 
die Gruppenbesteuerung verweigert. Der in der 
Folge befasste Conseil d’État legte die Sache dem 
EuGH zur Vorabentscheidung vor22.

2 Aus den Entscheidungsgründen

Beschränkung der Niederlassungsfreiheit

Da eine Muttergesellschaft, welche ihre fran-
zösischen Enkelgesellschaften über eine fran-
zösische Zwischengesellschaft hält, für eine 
Gruppenbesteuerung optieren kann, führt die 
Regelung zu einer Ungleichbehandlung, je 
nach dem ob die Muttergesellschaft ihre mit-
telbaren Beteiligungen über eine in Frankreich 
oder in einem anderen EU-Mitgliedstaat an-
sässige Tochtergesellschaft hält. Da die beiden 
Situationen objektiv miteinander vergleichbar 
sind, liegt eine Beschränkung der Niederlas-
sungsfreiheit vor.

Keine Rechtfertigung durch Kohärenz

Mit Bezug auf den Rechtfertigungsgrund der 
Kohärenz hält der EuGH unter Berufung auf 
seine bisherige Rechtsprechung fest, dass dies-
bezüglich ein unmittelbarer Zusammenhang 
zwischen dem betreffenden steuerlichen Vorteil 
und dessen Ausgleich durch eine bestimmte 
steuerliche Belastung bestehen muss23, wobei 
die Unmittelbarkeit dieses Zusammenhangs im 
Hinblick auf das mit der fraglichen Regelung 
verfolgte Ziel beurteilt werden muss24.
Der EuGH anerkennt zwar, dass im Ausgangs-
sachverhalt auf der einen Seite von der Konsoli-
die rung der Ergebnisse und somit der unmit-
telbaren Berücksichtigung der Verluste der 
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Tochtergesellschaft profitiert werden könne, 
ohne dass die Verluste der Tochtergesellschaft 
und die diesbezüglich gemachten Wertberichti-
gungen der Muttergesellschaft neutralisiert 
werden könnten (wie dies bei einem rein in-
nerfranzösischen Konzern der Fall wäre). Der 
vollständige Ausschluss von über eine auslän-
dische Tochtergesellschaft gehaltener Enkel-
gesellschaften von der Gruppenbesteuerung 
geht nach Auffassung des EuGH aber über das 
hinaus, was zur Beseitigung der Gefahr der 
doppelten Verlustberücksichtigung erforder-
lich ist. Die Amtshilfe-Richtlinie ermöglicht es 
den Steuerbehörden nämlich, von den auslän-
dischen Steuerbehörden die notwendigen In-
formationen zu erhalten, um festzustellen, ob 
eine Wertberichtigung bei der Muttergesell-
schaft mittelbar auf einen Verlust der Enkelge-
sellschaft zurückzuführen ist.

3 Anmerkung

Nach den Urteilen des EuGH in den Rechtssa-
chen Marks & Spencer sowie Oy AA handelt es 
sich beim Urteil in der Rechtssache Papillon um 
ein weiteres Urteil, in dem der Umfang der Grup-
penbesteuerung unter dem Licht der Niederlas-
sungsfreiheit zu beurteilen war. Im Gegensatz 
zu diesen beiden Urteilen war vorliegend aber 
nicht der Einbezug einer ausländischen Toch-
tergesellschaft in die Gruppenbesteuerung zu 

beurteilen, sondern bloss der Einbezug der 
inländischen Enkelgesellschaften, welche über 
eine ausländische Zwischengesellschaft gehalten 
werden. Nachdem der EuGH in der Rechtssache 
Marks & Spencer die inländische Konzernmut-
ter zur Übernahme von ausländischen Verlusten 
verpflichtete, vermag nicht weiter zu erstaunen, 
dass die Verluste von inländischen Enkelgesell-
schaften, welche über eine ausländische Toch-
tergesellschaft gehalten werden, ebenso von 
der inländischen Konzernmutter übernommen 
werden müssen (wenn das anwendbare Recht 
für einen rein innerstaatlichen Sachverhalt eine 
solche Verlustübernahme vorsieht).
Nicht zu beurteilen war vom EuGH die Frage, 
ob auf Antrag der Muttergesellschaft auch die 
niederländische Zwischengesellschaft in die 
Gruppenbesteuerung einbezogen werden muss. 
Im Lichte der Rechtsprechung des EuGH in der 
Rechtssache Marks & Spencer kann der Nicht-
einbezug der niederländischen Tochtergesell-
schaft in die Gruppenbesteuerung (sprich: die 
Nichtberücksichtigung der Verluste der nieder-
ländischen Tochtergesellschaft bei der fran-
zösischen Muttergesellschaft) durch folgende 
(kumulativ zu erfüllende) Rechtfertigungs-
gründe gerechtfertigt sein: (i) die Wahrung der 
Aufteilung der Besteuerung zwischen den EU-
Mitgliedstaaten, (ii) die Gefahr der doppelten 
Verlustberücksichtigung und (iii) die Steuer-
fluchtgefahr. Wie der EuGH in der Rechtssache 
Oy AA  festgehalten hat, genügt es, wenn zwei 
dieser drei Rechtfertigungsgründe vorliegen. 
Dabei ist jedoch eine Regelung, welche die 
Übernahme von Verlusten der niederländischen 
Tochtergesellschaft generell ausschliesst, wohl 
unverhältnismässig. Zulässig wäre aber wohl 
eine Regelung, welche die Übernahme von Ver-
lusten der niederländischen Tochtergesellschaft 
davon abhängig macht, ob diese Verluste in den 
Niederlanden später einmal geltend gemacht 
werden können.

21 Noch nicht in Slg. veröffentlicht.
22 ABl EU, C 283 v. 24.11.2007, 18.
23 Vgl. EuGH, Urteil v. 14.11.1995 – Rs. C-484/93
 (Svensson und Gustavsson), Slg. 1995, I-3955, Rz. 18; 
 EuGH, Urteil v. 16.7.1998 – Rs. C-264/96 (ICI), Slg. 

1998, I-4695, Rz. 29; Urteil v. 7.9.2004 – Rs. C-318/02 
(Manninen), Slg. 2004, I-7477, Rz. 32.

24 Vgl. EuGH, Urteil v. 28.2.2008 – Rs. C-293/06 
(Deutsche Shell), Rz. 39.
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IV EuGH, Urteil v. 22.12.2008 – Rs. 
C-48/07 (Les Vergers du Vieux Tauves)25

Nutzniessung ist keine Kapital beteili-
gung nach Mutter-Tochter-Richtlinie

Der Begriff des Anteils am Kapital einer Ge-
sellschaft eines anderen EU-Mitgliedstaats 
im Sinne von Art. 3 der Richtlinie 90/435/
EWG des Rates vom 23. Juli 1990 über das 
gemeinsame Steuersystem der Mutter- und 
Tochtergesellschaften verschiedener EU-Mit-
gliedstaaten umfasst nicht die Innehabung 
des Niessbrauchs an Anteilen.
Wenn ein EU-Mitgliedstaat jedoch zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung der bezoge-
nen Dividenden sowohl die Dividenden, die 
eine gebietsansässige Gesellschaft von einer 
anderen gebietsansässigen Gesellschaft be-
zieht, an der sie Anteile in Volleigentum hält, 
als auch die Dividenden, die eine gebietsan-
sässige Gesellschaft von einer anderen ge-
bietsansässigen Gesellschaft bezieht, an der 
sie Anteile in Niessbrauch hält, von der Steuer 
befreit, muss er gemäss den vom EG-Vertrag 
garantierten, für grenzüberschreitende Sach-
verhalte geltenden Verkehrsfreiheiten für die 
Zwecke der Steuerbefreiung der bezogenen 
Dividenden dieselbe steuerliche Behandlung 
den Dividenden zuteil werden lassen, die 
eine gebietsansässige Gesellschaft von einer 
in einem anderen EU-Mitgliedstaat ansäs-
sigen Gesellschaft bezieht, an der sie Anteile in 
Volleigentum hält, und solchen Dividenden, 
die eine gebietsansässige Gesellschaft bezieht, 
die Anteile in Niessbrauch hält.

1 Ausgangssachverhalt

Les Vergers du Vieux Tauve, eine Gesellschaft 
mit Sitz in Belgien, erwarb im Jahr 1999 die 
Nutzniessung an den Anteilen von NARDA, einer 
ebenfalls in Belgien ansässigen Gesellschaft.

Les Vergers du Vieux Tauve macht für die von 
NARDA bezogenen Dividenden den Beteili-
gungsabzug geltend, was ihr von der belgischen 
Steuerverwaltung versagt wird. Die schliesslich 
mit der Angelegenheit befasste Cour d’appel de 
Liège legte die Sache dem EuGH zur Vorabent-
scheidung vor26.

2 Aus den Entscheidungsgründen

Begriff der Kapitalbeteiligung

Art. 3 Abs. 1 lit. a der Mutter-Tochter-Richtlinie 
schreibt für die Anerkennung einer Gesell-
schaft als Muttergesellschaft vor, dass diese Ge-
sellschaft einen Anteil am Kapital einer andern 
Gesellschaft besitzt. Daraus folgt, dass der Be-
griff des «Anteils am Kapital» i.S.v. Art. 3 auf das 
zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft beste-
hende Rechtsverhältnis verweist. Der Wortlaut 
von Art. 3 Mutter-Tochter-Richtlinie umfasst 
somit die blosse Nutzniessung an Anteilsrechten 
nicht. Dieses Auslegungsergebnis wird durch die 
systematische Auslegung der Bestimmung be-
stärkt.

Bedeutung der Grundfreiheiten

Auch wenn die Mutter-Tochter-Richtlinie den 
EU-Mitgliedstaaten somit nicht vorschreibt, 
Dividenden von Anteilen, an denen bloss eine 
Nutzniessung besteht, bei der Muttergesellschaft 
freizustellen, müssen dennoch die Grund-
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freiheiten beachtet werden. Werden solche Divi-
denden im inländischen Verhältnis freigestellt, 
muss eine solche Freistellung auch im grenz-
überschreitenden Verhältnis gewährt werden.

3 Anmerkung

Bemerkenswert am Urteil in der Rechtssache 
Les Vergers du Vieux Tauves ist zunächst, 
dass sich der EuGH überhaupt mit dem Fall zu 
befassen hatte. Betroffen ist nämlich ein rein 
innerbelgischer Sachverhalt, auf den die Mutter-
Tochter-Richtlinie gerade nicht anwendbar ist. 
Da Belgien bei der Interpretation des Beteili-
gungsabzugs aber eine Diskriminierung von 
grenzüberschreitenden Dividenden gegenüber 
innerstaatlichen Dividenden vermeiden will, 
ist davon auszugehen, dass das belgische Recht 
auch für innerstaatliche Sachverhalte im Lichte 
der Mutter-Tochter-Richtlinie auszulegen ist.
Die Mutter-Tochter-Richtlinie hat im Wesent-
lichen zwei Tatbestände: 
– Art. 5 verbietet die Erhebung von Quellen-

steuern auf Dividenden von qualifizierten 
Beteiligungen. Dieser Tatbestand stand 
Art. 15 Abs. 1 ZBstA zu Pate.

– Art. 4 verbietet der Muttergesellschaft die 
Besteuerung von Dividenden qualifizierter 
Beteiligungen. Dieser Tatbestand wurde im 
ZBstA nicht umgesetzt.

Obwohl vorliegend die Anwendung von Art. 4 
der Mutter-Tochter-Richtlinie zur Diskussion 
stand, sind die Ausführungen des EuGH auch 
für die Auslegung von Art. 5 Mutter-Tochter-
Richtlinie (und somit in gewissem Masse auch 
für Art. 15 Abs. 1 ZBstA) von Bedeutung. Die De-
finition des «Anteils am Kapitals» gemäss Art. 3 

25 Noch nicht in Slg veröffentlicht.
26 ABl EU, C 82 v. 14.4.2007, 21.
27 Noch nicht in Slg. veröffentlicht.

Mutter-Tochter-Richtlinie bezieht sich nämlich 
auf beide Tatbestände.

V EuGH, Urteil v. 22.12.2008 – 
Rs. C-282/07 (Truck Center)27

Quellensteuern auf grenzüber-
schreitenden Zinszahlungen

Die Art. 43, 48, 56 und 58 EG-Vertrag sind 
dahin auszulegen, dass sie einer Steuerre-
gelung eines EU-Mitgliedstaats wie der im 
Ausgangsrechtsstreit fraglichen nicht entge-
genstehen, nach der die Steuer auf die von 
einer Gesellschaft mit Sitz in diesem Staat an 
eine Empfängergesellschaft mit Sitz in einem 
anderen EU-Mitgliedstaat gezahlten Zinsen 
an der Quelle einbehalten wird, während die 
Zinsen, die an eine Empfängergesellschaft 
mit Sitz im ersten EU-Mitgliedstaat fliessen, 
deren Einkünfte dort der Körperschaftsteuer 
unterliegen, von diesem Einbehalt freigestellt 
sind.

1 Ausgangssachverhalt

Die in Luxemburg ansässige Wickler Finances 
gewährt der in Belgien ansässigen Truck Center 
SA, an der sie zu 48% beteiligt ist, im Jahre 1992 
ein Darlehen. 

Die belgische Steuerverwaltung bestand darauf, 
dass auf den in den Jahren 1994 bis 1996 aus-
gerichteten Darlehenszinsen die Quellensteuer 
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einbehalten wird. Da für Zinszahlungen, welche 
an eine belgische Gläubigerin bezahlt werden, 
gemäss belgischem Recht keine Quellensteuer 
geschuldet ist, widersetzte sich das Truck Center 
dieser Forderung. Die in der Folge angerufene 
Cour d’appel de Liège legte die Sache dem EuGH 
zur Vorabentscheidung vor28.

2 Aus den Entscheidungsgründen

Zum Anwendungsbereich der 
Niederlassungsfreiheit

Der EuGH erinnert daran, dass die Nieder-
lassungsfreiheit bei einer Kapitalbeteiligung 
anwendbar ist, welche es der Obergesellschaft 
ermöglicht, einen sicheren Einfluss auf die 
Entscheidungen der Untergesellschaft auszuü-
ben und deren Tätigkeiten zu bestimmen. Die 
Beteiligung von 48 % am Kapital der Truck Cen-
ter ist grundsätzlich so geartet, dass sie Wickler 
Finances einen sicheren Einfluss auf die Ent-
scheidungen und Tätigkeiten von Truck Center 
gewährt. Entsprechend ist der Anwendungsbe-
reich der Kapitalverkehrsfreiheit erschlossen.

Keine objektive Vergleichbarkeit der 
Situationen

Der EuGH hält fest, dass die unterschiedliche 
Behandlung je nachdem ob die Zinsempfän-
gerin eine im In- oder Ausland ansässige Ge-
sellschaft ist, Sachverhalte betrifft, die objektiv 
nicht miteinander vergleichbar sind. Bei einer 
inländischen Gläubigerin unterliegen die Zins-
zahlungen nämlich auf Stufe der empfangen-
den Gesellschaft der belgischen Gewinnsteuer. 
Sodann wird nur die Quellensteuer erhoben, 
die Belgien aufgrund des zwischen Belgien und 
Luxemburg abgeschlossenen Doppelbesteue-
rungsabkommens zusteht. Da somit die Situa-
tion einer in Luxemburg ansässigen Zinsemp-

fängerin nicht mit derjenigen einer in Belgien 
ansässigen Zinsempfängerin verglichen werden 
kann, liegt keine Beschränkung der Niederlas-
sungsfreiheit vor. Dieselben Schlussfolgerungen 
gelten auch mit Bezug auf die Kapitalverkehrs-
freiheit.

3 Anmerkung

Vorliegend zu beurteilen waren Dividenden-
zahlungen der Jahre 1994 bis 1996. Mithin ist 
die Zins-/Lizenzrichtlinie, welche per 1. Januar 
2004 in Kraft trat, noch nicht anwendbar. Heu-

28 ABl EU, C 199 v. 25.8.2007, 21.
29 Vgl. dazu Stefan Oesterhelt, Die Bedeutung der Kapital-

verkehrsfreiheit für die Schweiz, ST 2008, 256 ff., 258 f.
30 Dort reichte bereits eine kapitalmässige Beteiligung 

von 25% für die Anwendung der Niederlas-
sungsfreiheit aus (EuGH, Beschluss v. 10.5.2007 – 
Rs. C-492/04 (Lasertec), Slg. 2007, I-3775, Rz. 21 f.

31 Im Weiteren sei noch auf folgende in den Berichts-
zeitraum vom 1. Oktober bis zum 31. Dezem ber 2008 
fallende Urteile des EuGH zur Mehrwert steuer 
verwiesen: EuGH, Urteil v. 16.10.2008 – Rs. C-253/07 
(Canterbury Hockey Club) zur Steuerbefreiung von 
eng mit der Ausübung von Sport zusammenhängen-
den Dienstleistungen; EuGH, Urteil v. 11.12.2008 –

 Rs. C-407/07 (Stichting Centraal) zur Steuerbefreiung 
 bei Leistungen von Personen zusammenschlüssen 

an ihre Mitglieder; EuGH, Urteil v. 11.12.2008 – 
Rs. C-371/07 (Danfoss) zum Vorsteuerausschluss bei 
unentgeltlicher Kantinen bewirtschaftung von Ge-
schäftspartner und Personal; EuGH, Urteil v. 
18.12.2008 – Rs. C-488/07 (RBS) zu den Rundungs-
regeln bei der Berechnung des Prorata-Satzes des 
Vorsteuerabzugs bei gemischter Ver wendung; EuGH, 
Urteil v. 22.12.2008 – Rs.C-414/07 (Magoora) zur 
Vorsteuerverkappung bei Kraftstoff bezügen, sämtlich 
noch nicht in Slg. veröffentlicht.

 32 EuGH, Urteil v. 6.11.2008 – Rs. C-291/07 (Kollektiv-
avtalsstiftelsen TRR Trygghetsrådet), noch nicht in 
Slg. veröffentlicht.

33 Vgl. neu: Art. 56 Abs. 1 Bst. c der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG.
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te dürfte Belgien freilich aufgrund der Zins-/
Lizenzrichtlinie keine Quellensteuern auf 
Zinszahlungen der Truck Center an Wickler 
Finances erheben.
Immer noch nicht restlos klar ist, ab welcher 
Beteiligungshöhe ein «sicherer Einfluss auf 
die Entscheidungen einer Gesellschaft» besteht 
und somit der Anwendungsbereich der Nie-
derlassungsfreiheit eröffnet wird29. Dass eine 
kapitalmässige Beteiligung von 48% ausrei-
chend ist, durfte aber nach den Beschluss des 
EuGH in der Rechtssache Lasertec erwartet 
werden30.
Da der EuGH mit Bezug auf die auf Dividenden 
erhobenen Quellensteuern in den Rechtssachen 
Amurta (Portfolio-Dividende) bzw. Denkavit 
Internationaal und Denkavit France (Kon-
zerndividende) eine ausländische Dividen den-
empfängerin gegenüber einer inländischen 
Dividendenempfängerin als in einer objektiv 
vergleichbaren Situation erklärte, vermag es zu 
erstaunen, weshalb dies mit Bezug auf Zinsquel-
lensteuern nicht der Fall ist.

B Mehrwertsteuer31

EuGH, Urteil v. 6.11.2008 – 
Rs. C-291/07 (Kollektivavtals-
stiftelsen TRR Trygghetsrådet)32

Leistungsortsbestimmung beim Bezug 
von Katalogleistungen

Art. 9 Abs. 2 Bst. e der 6. MWST-Richtlinie 
77/388/EWG und Art. 56 Abs. 1 Bst. c der 
MWST-System-Richtlinie 2006/112/EG sind 
dahin auszulegen, dass derjenige, der bei 
einem in einem anderen EU-Mitgliedstaat 
ansässigen Steuerpflichtigen Beratungs-
dienstleistungen in Anspruch nimmt und 
selbst gleichzeitig wirtschaftliche Tätigkeiten 
und ausserhalb des Anwendungsbereichs 
dieser Richtlinien liegende Tätigkeiten aus-

übt, als Steuerpflichtiger anzusehen ist, selbst 
wenn die Dienstleistungen nur für Zwecke 
der letztgenannten Tätigkeiten genutzt 
werden.

1 Ausgangssachverhalt

Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsrådet 
(«TRR») ist eine Stiftung schwedischen Rechts. 
TRR ist in Schweden im Register der Mehrwert-
steuerpflichtigen eingetragen. Sie übt sowohl 
unternehmerische Tätigkeiten aus als auch 
solche, die nicht in den Anwendungsbereich der 
Mehrwertsteuer fallen (nichtunternehmerische 
Tätigkeiten). Für den nichtunternehmerischen 
Tätigkeitsbereich wollte TRR Beratungsdienst-
leistungen in Anspruch nehmen, die von einem 
in Dänemark ansässigen Unternehmen erbracht 
werden sollten. Zur Klärung der mehrwertsteu-
erlichen Folgen des beabsichtigten Dienst-
leistungsbezugs wandte sich TRR mit einem 
Gesuch um verbindlichen Vorbescheid an die 
schwedische Steuerverwaltung.

Diese war der Ansicht, dass TRR hinsichtlich des 
in Rede stehenden Bezugs von Beratungsdienst-
leistungen aus dem Ausland als «Steuerpflichti-
ge» im Sinne des Art. 9 Abs. 2 Bst. e der 6. MWST-
Richtlinie 77/388/EWG33 anzusehen sei, mit der 
Folge, dass die Beratungsdienstleistungen nach 
dem Bestimmungslandprinzip als in Schweden 
erbracht zu gelten hätten und von TRR als 
«steuerpflichtige» Leistungsempfängerin ge-
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mäss Art. 21 Nr. 1 Bst. b der 6. MWST-Richtlinie 
77/388/EWG34 im Reverse-Charge-Verfahren zu 
versteuern seien.
Demgegenüber vertrat TRR die Auffassung, dass 
die Beratungsdienstleistungen, weil sie für ih-
ren nichtunternehmerischen Tätigkeitsbereich 
bestimmt waren, nach der allgemeinen Regel 
des Art. 9 Abs. 1 der 6. MWST-Richtlinie 77/388/
EWG35 als in Dänemark erbracht gelten müssten 
und dort durch den Leistungserbringer zu ver-
steuern seien.
Der zwischen TRR und der schwedischen Steuer-
verwaltung über die Frage der zutreffenden Be-
stimmung des Ortes der Dienstleistung in der 
Folge geführte Rechtsstreit führte schliesslich 
zum obersten schwedischen Verwaltungsge-
richtshof (Regeringsrätt), der das Verfahren 
aussetzte und den EuGH um Vorabentscheidung 
der strittigen Auslegung des Gemeinschafts-
rechts nach Art. 234 EG ersuchte36. 
Gegenstand des Ersuchens ist im Wesent-
lichen die Frage, ob bei grenzüberschreitenden 
Katalogleistungen, die innerhalb der EU von 
einem ausländischen Leistungserbringer an 
einen inländischen gemischtsteuerpflichtigen 
Leistungsempfänger erbracht werden, stets 
das Bestimmungslandprinzip (nebst Reverse-
Charge-Verfahren) zur Anwendung gelangt, 
oder eine differenzierte Betrachtung nach der 
konkreten Zweckbestimmung der bezogenen 
Dienstleistung für den unternehmerischen 
oder den nichtunternehmerischen Bereich des 
Leistungsempfängers Platz greift.

2 Aus den Entscheidungsgründen

Ort der Leistung von Beratern

Einleitend stellt der EuGH fest, dass nach Art. 
9 Abs. 2 Bst. e der 6. MWST-Richtlinie 77/388/
EWG37 als Ort der Leistungen von Beratern und 
sonstiger ähnlicher Leistungen, die gegenüber 

Steuerpflichtigen erbracht werden, welche in-
nerhalb der Gemeinschaft, aber ausserhalb des 
Landes des Dienstleistenden ansässig sind, der 
Ort gilt, an dem der Dienstleistungsempfänger 
den Sitz seiner wirtschaftlichen Tätigkeit hat.

Nutzung der bezogenen Beratungsdienst-
leistung für nichtsteuerbare Tätigkeiten

Auch wenn TRR als der Empfänger der Bera-
tungsdienstleistungen innerhalb der Gemein-
schaft (Schweden), aber ausserhalb des Landes 
des Leistungserbringers (Dänemark) ansäs-
sig ist, sei zu prüfen, ob TRR auch dann als 
«Steuer pflichtiger» im Sinne des Art. 9 der 6. 
MWST-Richtlinie 77/388/EWG anzusehen sei, 
wenn die fraglichen Dienstleistungen nur für 
Zwecke von Tätigkeiten genutzt werden, die aus-

34 Vgl. neu: Art. 196 der MWST-System-Richtlinie 
2006/112/EG.

35 Vgl. neu: Art. 43 der MWST-System-Richtlinie 
2006/112/EG.

36 Regeringsrätt (Schweden), Vorabentscheidungs-
ersuchen v. 15.6.2007, ABl. EU, C 183 v. 4.8.2007, 27.

37 Vgl. neu: Art. 56 Abs. 1 Bst. c der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG.

38 Vgl. neu: Art. 56 Abs. 1 Bst. c der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG.

39 Wie z. B. Art. 2 Nr. 1 und Art. 17 Abs. 2 der 6. MWST-
Richtlinie 77/388/EWG.

40 Vgl. neu: Art. 43 ff. der MWST-System-Richtlinie 
2006/112/EG.

41 Vgl. in diesem Sinne auch: Generalanwalt MAZÁK, 
Schlussanträge vom 17.6.2008 – Rs. C-291/07

 (Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsrådet), Rz. 41.
42 Vgl. neu: Art. 56 Abs. 1 Bst. c der MWST-System-

Richtlinie 2006/112/EG.
43 Vgl. neu: Art. 196 der MWST-System-Richtlinie 

2006/112/EG.
44 Vgl. neu: Art. 56 Abs. 1 Bst. c der MWST-System-

Richtlinie 2006/112/EG.
45 Fälle der Doppel- oder Nichtbesteuerung seien hier 

ausgeklammert.
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serhalb des Anwendungsbereichs der 6. MWST-
Richtlinie 77/388/EWG und der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG liegen.
Insoweit kommt der EuGH zur Feststellung, dass 
in Art. 9 Abs. 2 Bst. e der 6. MWST-Richtlinie 
77/388/EWG38nicht klargestellt werde, ob die An-
wendung dieser Bestimmung voraussetze, dass 
der steuerpflichtige Empfänger einer Dienstleis-
tung diese für Zwecke seiner wirtschaftlichen 
Tätigkeit nutze. In diesem Artikel sei somit, im 
Gegensatz zu anderen Vorschriften der 6. MWST-
Richtlinie 77/388/EWG39, nicht angegeben, dass 
für seine Anwendung eine solche Voraussetzung 
vorliegen müsse.
In Anbetracht des Fehlens einer ausdrücklichen 
Klarstellung zur Frage, ob die erbrachten Dienst-
leistungen für Zwecke der wirtschaftlichen Tä-
tigkeit des Dienstleistungsempfängers genutzt 
werden müssten, sei davon auszugehen, dass 
eine Nutzung der Dienstleistungen durch ihren 
Empfänger für ausserhalb des Anwendungs-
bereichs der 6. MWST-Richtlinie 77/388/EWG 
liegende Tätigkeiten der Anwendung der Be-
stimmung nicht entgegenstehe.

Vermeidung einer Doppelbesteuerung 
und einer Nichtbesteuerung

Diese Auslegung stehe mit dem durch Art. 9 der 
6. MWST-Richtlinie 77/388/EWG40 verfolgten 
Zweck in Einklang, der eine Konfliktregel ist, mit 
der die Gefahren der Doppelbesteuerung und der 
Nichtbesteuerung vermieden werden sollen, und 
erleichtere zudem die Anwendung der Konflikt-
regel, indem sie eine einfache Verwaltung der 
Regelungen über die Steuererhebung und der 
Bekämpfung der Steuerflucht im Hinblick auf 
den Ort der Dienstleistung ermögliche41. Denn 
um zu klären, ob der Ort der Dienstleistung in 
dem EU-Mitgliedstaat liegt, in dem er selbst 
ansässig ist, oder in dem EU-Mitgliedstaat, in 
dem der Leistungsempfänger den Sitz seiner Tä-

tigkeit hat, brauche der Leistungserbringer nur 
zu ermitteln, ob der Empfänger der von ihm er-
brachten Katalogleistung Steuerpflichtiger ist.

Grundsatz der Rechtssicherheit

Der EuGH sieht seine Auslegung ferner aus 
Gründen der Rechtssicherheit geboten, da die 
Vorschriften über den Ort der Dienstleistung 
berechenbar sein müssten und eine weite 
Auslegung des Anwendungsbereichs des Art. 9 
Abs. 2 Bst. e der 6. MWST-Richtlinie 77/388/
EW42 überdies sicherstellte, dass die Belastun-
gen der Wirtschaftsteilnehmer, die im gesam-
ten Binnenmarkt tätig werden, verringert und 
damit der freie Dienstleistungsverkehr gefördert 
werde.

Leistungsempfänger als Steuerschuldner

Schliesslich sei nach Ansicht des EuGH zu 
beachten, dass nach Art. 21 Nr. 1 Bst. b der 6. 
MWST-Richtlinie 77/388/EWG43 die Mehrwert-
steuer von dem steuerpflichtigen Empfänger der 
in Art. 9 Abs. 2 Bst. e der 6. MWST-Richtlinie 
77/388/EWG44 genannten Dienstleistungen 
geschuldet werde. Lägen die Anwendungsvor-
aussetzungen des Art. 9 Abs. 2 Bst. e der 6. 
MWST-Richtlinie 77/388/EWG vor, werde daher 
die Mehrwertsteuer vom Empfänger wegen der 
von ihm in Anspruch genommenen Dienstleis-
tungen unabhängig davon geschuldet, ob diese 
Dienstleistungen für Tätigkeiten ausserhalb 
des Anwendungsbereichs dieser Richtlinien er-
bracht würden.

3 Anmerkung

Im grenzüberschreitenden Kontext ist die zu-
treffende Bestimmung des Leistungsortes und 
damit des territorialen Anknüpfungspunkts der 
Mehrwertsteuer im Inland oder45 im Ausland 
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eine vordringliche und – wie TRR zeigt – bis-
weilen anspruchsvolle Aufgabe.
Zum besseren Verständnis der Problemstellung 
in TRR seien kurz die komplexen, gemein-
schaftsrechtlichen Regeln der Ortsbestimmung 
bei den in Art. 9 Abs. 2 Bst. e der 6. MWST-
Richtlinie 77/388/EWG46 bezeichneten Dienst-
leistungen (sog. Katalogleistungen) in Erinne-
rung gerufen:
Ist der Leistungsempfänger einer Katalogleis-
tung ein «Steuerpflichtiger», so bestimmt sich 
der Ort nach dessen Ansässigkeit. Ist er kein 
Steuerpflichtiger, so kommt es darauf an, ob er 
ausserhalb der EU (Drittlandgebiet) oder inner-
halb der EU (Gemeinschaftsgebiet) ansässig ist. 
Hat der (nicht steuerpflichtige) Leistungsemp-

fänger seinen Sitz im Drittlandgebiet, so gilt die 
Katalogleistung als dort ausgeführt. Anderen-
falls richtet sich der Ort nach der Ansässigkeit 
des Leistungserbringers.
Art. 9 Abs. 2 Bst. e der 6. MWST-Richtlinie 
77/388/EWG47 verfolgt demnach grundsätz-
lich das Bestimmungslandprinzip, welches in 
der Praxis der ESTV als Empfängerortsprin-
zip bezeichnet wird. Dieses Prinzip knüpft an 
den Verbrauchssteuercharakter der Mehrwert-
steuer an, denn eine Leistung wird typischer-
weise am Empfängerort genutzt oder verwertet 
(«verbraucht»). Es kommt nach dem Ge-
meinschaftsrecht jedoch nur insoweit unein-
geschränkt zur Geltung, als der Empfänger 
ausserhalb der EU ansässig ist. Ist der Leistungs-

46 Vgl. neu: Art. 56 Abs. 1 Bst. c der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG.

47 Vgl. neu: Art. 56 Abs. 1 Bst. c der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG.

48 Vgl. neu: Art. 196 der MWST-System-Richtlinie 
2006/112/EG.

49 Nach Art. 14 Abs. 3 MWSTG (CH), dessen 
Leistungskatalog weitgehend aber nicht vollumfäng-
lich dem des Art. 9 Abs. 2 Bst. e der 6. MWST-
Richtlinie 77/388/EWG [vgl. neu: Art. 56 Abs. 1 Bst. c 
der MWST-System-Richtlinie 2006/112/EG] 
entspricht, kommt es allein auf die Ansässigkeit des 
Leistungsempfängers an. Insofern wird in der Schweiz 
das Bestimmungslandprinzip und damit das 
Verbrauchsortprinzip konsequent umgesetzt. Bei der 
Erbringung von Katalogleistungen im Sinne des 
Art. 14 Abs. 3 MWSTG (CH) durch einen Schweizer 
Leistungserbringer an einen nicht steuerpflichtigen 
Leistungsempfänger mit Sitz im Ausland dürfte dies 
allerdings regelmässig zur Nichtbesteuerung des 
Umsatzes führen, da jedenfalls das Gemeinschafts-
recht (vorbehaltlich einer nationalen Sonderregelung 
nach dem Kriterium der tatsächlichen Nutzung und 
Auswertung gemäss Art. 9 Abs. 3 Bst. b der 6. MWST-
Richtlinie 77/388/EWG [vgl. neu: Art. 58 Abs. 1 Bst. b 
der MWST-System-Richtlinie 2006/112/EG]) den 
mehrwertsteuerlichen Leistungsort nach dem Unter-

nehmensortsprinzip in der Schweiz sähe. Im umge-
kehrten Fall des Bezugs einer Katalogleistung aus der 
EU durch einen Schweizer Leistungs empfänger, läuft 
die Bestimmung des Leistungsorts parallel, wobei der 
Leistungs empfänger – anders als nach der gemein-
schafts rechtlichen Regelung des Reverse-Charge in 
Art. 21 Nr. 1 Bst. b der 6. MWST-Richtlinie 77/388/
EWG [vgl. neu: Art. 196 der MWST-System-Richtlinie 
2006/112/EG] – auch dann für den Bezug der 
Dienstleistung aus dem Ausland gemäss Art. 10 Bst. a, 
14 Abs. 3, 24 MWSTG (CH) steuerpflichtig werden 
kann, wenn er nicht im Register der in der Schweiz 
Steuerpflichtigen eingetragen ist (vgl. ESTV, 
Wegleitung 2008 zur Mehrwertsteuer, Ziff. 522).

50 Vgl. für das Vereinigte Königreich: HMRC Notice 700, 
The VAT Guide, Ziff. 5.4 und Notice 741, The Place of 
Supply of Services, Ziff. 12.4/12.5 und 16.10; für 
Deutschland: Umsatzsteuer-Richtlinien 2008, 
Abschnitt 38 Abs. 5 Satz 2.

51 Vgl. Richtlinie 2008/8/EG des Rates v. 12.2.2008 zur 
Änderung der Richtlinie 2006/112/EG bezüglich des 
Ortes der Dienstleistung, Abl. EU L 44 v. 20.2.2008, 
11 ff.

52 Vgl. dazu Christina Rinne, Die neuen Regeln über den 
Ort der Dienstleistung in der EU, ST 4/2008, 276 ff.

53 Vgl. neu: Art. 56 Abs. 1 Bst. c der MWST-System-
Richtlinie 2006/112/EG.
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empfänger jedoch im Gemeinschaftsgebiet an-
sässig, so wird das Bestimmungslandprinzip 
zugunsten des Unternehmensortsprinzips (in 
der Schweiz: Erbringerortsprinzip) durchbro-
chen, soweit eine Gefahr der Nichtbesteuerung 
besteht. Dies ist insbesondere dann der Fall, 
wenn der Leistungsempfänger nach Art. 21 Nr. 
1 Bst. b der 6. MWST-Richtlinie 77/388/EWG48 

nicht Schuldner der Steuer im Reverse-Charge-
Verfahren ist. Bei einem nichtsteuerpflichtigen 
und in der EU ansässigen Leistungsempfänger 
wird das Bestimmungslandprinzip in diesem 
Fall durch das vorrangige Ziel verdrängt, die 
Besteuerung in der EU sicherzustellen. Dann 
erfolgt die Besteuerung zwar nach Verbrauchs-
steuergesichtspunkten nicht im «richtigen» 
Land, aber es ist gewährleistet, dass der in der 
EU ansässige Leistungserbringer der Kontrolle 
der Steuerverwaltung in seinem Ansässigkeits-
staat unterliegt. Wäre der Ort auch in diesem 
Fall im Bestimmungsland, so würde die dortige 
Steuerverwaltung regelmässig nicht erfahren, 
dass in ihrem Land eine steuerbare Leistung 
ausgeführt wurde.
Berücksichtigt man das vorstehend beschrie bene 
Regelwerk der Leistungsortsbestimmung bei Ka-
talogleistungen, so wird klar, dass die Ortsbe-
stimmung neben der Ansässigkeit des Leistungs-
empfängers – anders als in der Schweiz49 – von 
dessen Eigenschaft als Steuerpflichtiger oder 
Nichtsteuerpflichtiger abhängt. Weitgehend un-
klar war jedoch vor TRR, ob es für die Geltung 
des Bestimmungslandprinzips ausreichend ist, 
dass der Leistungsempfänger überhaupt steu-
erpflichtig ist, oder ob hinzukommen muss, 
dass die konkrete Katalogleis tung auch für den 
unternehmerischen Bereich bezogen wird. Die-
se Frage wurde in der Verwaltungspraxis der 27 
EU-Mitgliedstaaten uneinheitlich beantwortet.
So entsprach es bisher namentlich der Verwal-
tungsauffassung der deutschen und britischen 
Finanzverwaltung, dass die Anwendung des Be-

stimmungslandprinzips bei grenzüberschreitend 
bezogenen bzw. erbrachten Katalogleistungen 
nur dann eingreift, wenn die fraglichen Dienst-
leistungen vom Leistungsempfänger «für sein 
Unternehmen» («for business purposes») 
bezogen bzw. erbracht wurden50. Folge dieser 
Praxis war, dass Dienstleistungsbezüge eines 
inländischen Leistungsempfängers aus dem 
Ausland für seinen nichtunternehmerischen 
Bereich nicht im Reverse-Charge-Verfahren 
versteuert wurden und entsprechende Katalog-
leistungen inländischer Leistungserbringer an 
ausländische Leistungsempfänger mit lokaler 
Mehrwertsteuer in Rechnung zu stellen waren.
Dass diese Verwaltungspraxis über den 1. Ja-
nuar 2010 hinaus keinen Bestand haben würde, 
war seit Verabschiedung der MWST-Richtlinie 
2008/8/EG51 zur Neuregelung des Ortes von 
Dienstleistungen bei B2B-Umsätzen im Rah-
men des sog. VAT Package52 am 12. Februar 
2008 offenbar geworden, denn de lege ferenda 
stellt Art. 43 Ziff. 1 der MWST-System-Richtlinie 
2006/112/EG klar, dass 

«ein Steuerpflichtiger, der auch Tätigkeiten 
ausführt oder Umsätze bewirkt, die nicht 
als steuerbare Lieferungen oder Dienstleis-
tungen […] angesehen werden, in Bezug 
auf alle an ihn erbrachten Dienstleis-
tungen als Steuerpflichtiger gilt».

In TRR zeigt der EuGH nun auf, dass die vorge-
schriebene Verwaltungspraxis in Deutschland, 
dem Vereinigten Königreich und einigen an-
deren EU-Mitgliedstaaten bereits de lege lata 
gemeinschaftsrechtswidrig ist.
Wie der EuGH überzeugend darlegt, spricht be-
reits der Wortlaut des Art. 9 Abs. 2 Bst. e der 
6. MWST-Richtlinie 77/388/EWG53 gegen das 
Erfordernis, dass die Katalogleistung auch 
«für das Unternehmen» des Leistungsemp-
fängers bezogen werden müsse. Denn während 
sich sonst in der 6. MWST-Richtlinie 77/388/
EWG stets entsprechende ausdrückliche Zu-
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sätze finden (z. B.: «Steuerpflichtigen als 
solcher»54«Steuerpflichtiger ist und als solcher 
handelt»55, «durch einen Steuerpflichtigen für 
Zwecke seines Unternehmens»56  oder «für 
Zwecke seiner besteuerten Umsätze»57), ent-
hält Art. 9 Abs. 2 Bst. e der 6. MWST-Richtlinie 
77/388/EWG keine derartige Einschränkung. 
Ferner folgt aus dem Zusammenspiel von 
Art. 9 Abs. 2 Bst. e der 6. MWST-Richtlinie 
77/388/EWG58 und Art. 21 Nr. 1 Bst. b der 6. 
MWST-Richtlinie 77/388/EWG59, dass die Ver-
lagerung des Ortes auch dann eintritt, wenn 
die Katalogleistung nicht für das Unternehmen 
bezogen wird, da Art. 21 Nr. 1 Bst. b der 6. MWST-
Richtlinie 77/388/EWG auch für diesen Fall die 

Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfängers 
vorsieht. Ebenso überzeugend ist schliesslich 
das Argument, dass der Leistungserbringer häu-
fig nicht beurteilen kann, ob bzw. in welchem 
Umfang der Leistungsempfänger die Dienstlei-
stung «für sein Unternehmen» bezieht und 
diese Ungewissheit mit dem Grundsatz der 
Rechtssicherheit unvereinbar wäre. 
In der EU ansässigen Unternehmen ist dringend 
anzuraten, die mehrwertsteuerliche Behand-
lung der von ihnen erbrachten oder bezogenen 
Dienstleistungen vor dem Hintergrund von TRR 
zu überprüfen. So kann sich für eine Reihe von 
Unternehmen die Frage stellen, ob und unter 
welchen Voraussetzungen sie zu Unrecht gezahlte 
Mehrwertsteuer auf von ihnen an gemischtsteu-
erpflichtige Leistungsempfänger im EU-Ausland 
erbrachten Katalogleistungen zurückverlangen 
können. Gemischtsteuerpflichtige Leistungs-
empfänger haben demgegenüber sicherzustel-
len, dass die für ihren nichtunternehmerischen 
Bereich bezogene Beratungsdienstleistungen 
identifiziert und jedenfalls zukünftig versteuert 
werden, während sie sich für die Vergangenheit 
ggf. auf die vor TRR bestehende und für sie vor-
teilhafte Verwaltungspraxis berufen können.

54 Vgl. Art. 2 Nr. 1 der 6. MWST-Richtlinie 77/388/EWG.
55 Vgl. Art. 28a Abs. 1 Bst. a der 6. MWST-Richtlinie 

77/388/EWG.
56 Vgl. Art. 5 Abs. 7 Bst. a der 6. MWST-Richtlinie 

77/388/EWG.
57 Vgl. Art. 17 Abs. 2 der 6. MWST-Richtlinie 77/388/EWG.
58 Vgl. neu: Art. 56 Abs. 1 Bst. c der MWST-System-

Richtlinie 2006/112/EG.
59 Vgl. neu: Art. 196 der MWST-System-Richtlinie. 

2006/112/EG.




