ABHANDLUNGEN MWST

Der Begriff
der Leistung in
der MWST

Die Leistung ist das Steuerobjekt und damit
wobl der wichtigste Begriff der Mebrwert-
stewer (MWST) diberbaupt. Die Grenzen
dieses Begriffs bestimmen ndmlich, in wel-
chen Féillen der Staat — unter dem Titel
Steuererhebung — mit staatlicher Gewalt auf
das Vermogen des Steuerpflichtigen zugreifen
kann und in welchen nicht. Da das heutige
MWSTG die Leistung nicht definiert, bestebt
eine erhebliche Rechisunsicherbeit und damit
eine rechisstaatlich problematische Situation.

1 Die Bedeutung
des Begriffs «Leistung»

Der Begriff der Leistung ist in der MWST von

grosster Bedeutung.

So ist:

a) die steuerbare Leistung im Inland das Steuer-
objekt der MWST,

b) die Beurteilung des Inhalts der Leistung
massgeblich fiir die Behandlung als einheit-
liche Leistung,

¢) die Zuordnung des Entgelts zur einzelnen
steuerbaren Leistung Grundlage fiir die Be-
stimmung der Bemessungsbasis der Steuer,

d) die Art der Leistung massgeblich fiir die Be-
stimmung der Steuerbarkeit oder der Steuer-
ausnahme sowie den anwendbaren Steuer-
satz,

e) die Erreichung gewisser Limiten steuerbarer
Leistungen massgeblich fiir die Bestimmung
der Steuerpflicht,

f) der Inhalt der Leistung bei grenziiberschrei-
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tenden Konstellationen relevant zur Bestim-
mung der staatlichen Zustindigkeit der Be-
steuerung (Ort der Leistung).

Wegen der grossen rechtsstaatlichen Bedeutung
des Begriffs des Steuerobjekts werden in der
Schweiz diesbeziiglich sehr hohe Anforderungen
an das Legalitdtsprinzip gestellt. So gilt gemiss
Art. 127 Abs. 1 der Bundesverfassung: «Die Aus-
gestaltung der Steuern, namentlich der Kreis der
Steuerpflichtigen, der Gegenstand der Steuer
und deren Bemessung, ist in den Grundziigen
im Gesetz selbst zu regeln.» Diese hohen recht-
staatlichen Anforderungen erfiillt das heutige
Mehrwertsteuergesetz allein durch die Nennung
des Begriffs der Leistung als Gegenstand der
Steuer, ohne den Begriff zumindest in den
Grundziigen zu definieren, nach der hier vertre-
tenen Auffassung nicht.

Sehr zu begriissen ist es deshalb, dass der Ent-
wurf zu einem neuen MWSTG (E-MWSTG) den
Versuch unternimmt, die Leistung im Sinne der
MWST prizis zu definieren. Dies hat selbst die
EU in threr MWST-Richtlinie bisher noch nicht
geschafft.

U Dr. Gerhard Schafroth war externer Experte des
Nationalrates bei der Erarbeitung des heute giiltigen
MWSTG und konnte im Rahmen eines Auftrages und
zahlreicher Kontakte mit der MWST-Verwaltung bei
der Erarbeitung des aktuellen Entwurfes eines neuen
MWSTG zentrale Teile mitgestalten.

2 7.B.in BGE 2A.642/2004 mit
Verweisen auf die weitere Literatur.



Den Begriff der Leistung im Sinne der MWST
durch abstrakte Begriffselemente so zu beschrei-
ben, dass dieser — im Zusammenspiel mit wei-
teren zentralen Begriffen, wie dem steuerpflich-
tigen Unternehmen oder dem Entgelt — in
mathematisch préziser Weise genau die Sach-
verhalte einschliesst, die besteuert werden sollen,
und genau diejenigen ausschliesst, bei denen
dies nicht der Fall sein soll, stellt eine ausseror-
dentlich anspruchsvolle Aufgabe dar. Als Grund-
lage braucht es dazu klare politische Entscheide,
welche Sachverhalte besteuert werden sollen und
welche nicht. Der derzeitige Entwurf eines neuen
Mehrwertsteuergesetzes geht — ohne dies aus-
driicklich zu sagen — davon aus, dass die heutige
Ordnung betreffend Steuerobjekt beibehalten
werden soll. Dabei diirfte es unbestritten sein,
dass offensichtliche Widerspriiche, d. h. steuer-
liche Ungleichbehandlung gleicher Sachver-
halte betreffend der Leistung, so weit wie mog-
lich beseitigt werden sollen.

2 Konkrete Fragestellungen

Dass die aufgeworfene Thematik in zahlreichen

Konstellationen von erheblicher praktischer und

finanzieller Bedeutung fiir die Unternehmen

und den Fiskus ist, zeigen die nachfolgenden
beispielhaften Fragestellungen:

a) Wann liegt eine Subvention oder eine Spende
vor, die sich allesamt dadurch kennzeichnen,
dass ihnen keine Leistung im Sinne der MWST
gegentiberstehen?

b) Ist die Kollekte der Konzertbesucher, der Kir-
chenbesucher oder die Spende an den Stras-
senmusikanten oder die Zahlung fiir unbe-
stellte Biicher oder Weihnachtskarten eine
Spende oder ein Entgelt fiir eine Leistung?

¢) Erbringt das Unternehmen eine Leistung,
wenn es einem Betreiber von Getrdnkeauto-
maten einen Standplatz zur Verftigung stellt?

d) Sind die in Geld oder als Naturalien erfol-
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genden Gesellschaftereinlagen, Kapitalriick-
zahlungen und Gewinnausschiittungen Leis-
tungen oder Nicht-Leistungen oder Entgelt
oder Nicht-Entgelt?

e) Ist die Abtretung von Kundenguthaben aus
unternehmerischen Leistungen, sei es zur
Kreditsicherung, sei es zum Inkasso eine steu-
erausgenommene Leistung (mit der Wirkung
einer Vorsteuerkiirzung) oder ist dies gar kei-
ne Leistung?

f) Ist die Parkbusse Entgelt fiir eine Leistung
(Beanspruchen des Parkplatzes) oder eine
Strafe fiir ein Fehlverhalten oder die Abgel-
tung des Schadens in Form zusitzlicher ad-
ministrativer Umtriebe und damit nicht ein
Entgelt fiir eine Leistung?

g) Und wie sind MWST-rechtlich die vom Falsch-
parkierer durch die Polizei eingeforderten
Abschleppkosten zu behandeln oder die amt-
lich erzwungene Sanierung einer privaten
Bodenverschmutzung (Ersatzvornahme)?

h) Ist das Trinkgeld im Gast- und Taxigewerbe
Entgelt fiir eine Leistung oder eine Spende?

i) Ist die «Umtriebgebiihr» des Fundbiiros Ent-
gelt fiir eine Leistung im Sinne der MWST?

j) Unterliegen die Einnahmen aus Prostitution
sowie aus Hehlerei und Drogenhandel der
MWST?
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k) Kann zwischen einer in- und einer ausldn-
dischen Niederlassung (Sitz oder Betriebsstit-
te) eines Unternehmens eine Leistung vorlie-
gen, wie das die MWST-Verwaltung im
Gegensatz zum EUGH heute annimmt?

All diese — und noch viele weitere — Fragen soll-
ten sich mit einem prizisen Leistungsbegriff
eindeutig beantworten lassen. Nachfolgend geht
es darum, den vom Bundesrat in seinem Entwurf
eines neuen MWSTG vom 15.2.2007 vorgeschla-
genen Leistungsbegriff im Detail auf seine Wir-
kungen zu analysieren, die obgenannten Fragen
aufgrund dieses Leistungsbegriffs zu beantwor-
ten und gegebenenfalls Vorschlége fiir Korrek-
turen darzustellen.

3 Vorschlag des Bundesrates

3.1 Gesetzestext in Art. 3 lit. ¢

Im Sinne dieses Gesetzes bedeuten:

(...)

Leistung: Die auf einer rechtlichen Bezie-
hung berubende, entgeltliche Einrdumung
eines wirtschaftlichen Wertes mit Ausnahme
der Tilgung einer Schuld in Form eines all-
gemein anerkannten Zahlungsmittels sowie
der Riickgingigmachung einer Leistung.

3.2 Analyse

3.2.1 ...aufeiner rechtlichen
Beziehung berubende . ..

Die Leistung im Sinne der MWST ergibt sich im
Rahmen unseres freiheitlichen Wirtschafts- und
Rechtssystems in den allermeisten Fillen aus
dem tibereinstimmenden Willen des Leistungs-
erbringers und des Leistungsempfingers (vgl.
dazu auch OR Art. 1 Abs. 1): Wer eine Leistung
— sei das nun eine Dienstleistung oder eine Lie-
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ferung —erbringen will, um zu einem Entgelt zu
kommen, schliesst mit demjenigen, der diese
Leistung erhalten mdchte und bereit ist, das da-
fiir geforderte Entgelt zu entrichten, in den aller-
meisten Fillen einen Vertrag ab. Voraussetzung
des giiltigen Vertrages ist die Ubereinstimmung
der Willensdusserungen beider Parteien sowohl
hinsichtlich des Inhalts der Leistung und der
betroffenen Parteien als auch hinsichtlich des
fiir die Leistung zu entrichtenden Entgelts. Um-
gekehrt kann eine Leistung rechtsgiiltig in aller
Regel nur gestiitzt auf eine Vertragsbeziehung
eingefordert und geleistet werden. Das Gleiche
gilt auch fiir die rechtsgiiltige Einforderung und
Entrichtung des Entgelts.

Ausgangspunkt der Erhebung der MWST ist da-
mit — abgesehen von Sonderfillen — die gestiitzt
auf einen zivilrechtlichen Vertrag tatsichlich
erbrachte Leistung. In der praktischen Anwen-
dung hat es sich deshalb in der Vergangenheit
bewzhrt, die MWST als Vertragssteuer zu verste-
hen und durch Analyse der einzelnen vertrag-
lichen Leistungs- und Geldfliisse deren MWST-
rechtlichen Folgen zu bestimmen3. Dabei ist
jedoch immer im Auge zu behalten, dass die Ver-
tragsgrundlage nur den Ausgangspunkt fiir die
MWST bildet. So gibt es Konstellationen, bei de-
nen eine vertragliche Leistung vorliegt, die keine
Leistung im Sinne der MWST bildet (z. B. Innen-

3 Im Grundsatz gleicher Meinung: Birkenfeld,
Umsatzsteuer-Handbuch, Bd 1, Teil C, 1. Abschnitt,

§ 43,7.388.

4 Annie Rochat Pauchard, MWST.com: Kommentar zum
Bundesgesetz tiber die MWST, Basel, Genf, Miinchen,
2000, Att. 8 N. 3 ff

5 Ohne néhere Begriindung legt die MWST-Verwaltung
gemiss Branchenbroschiire 18, Gemeinwesen, Ziff. 73
(S. 102) fest, dass die Abgeltungen fiir die militdrische
Nutzung von Zivilschutzanlagen — im Gegensatz etwa
zur Benutzung durch ein Ferienlager — nicht der
Steuer unterliege.



umsatz einer MWST-Gruppe) und solche, bei
denen (z.B. mangels zivilrechtlicher Subjekte)
kein Vertrag vorliegt und dennoch eine steuer-
bare Leistung im Sinne der MWST gegeben sein
kann (z. B. steuerbare, zu versteuernde Leistung
einer steuerpflichtigen Dienststelle an eine an-
dere Dienststelle des gleichen Gemeinwesens).
Dies bedeutet, dass mit dem Begriff der «recht-
lichen Beziehung» im Sinne von Art. 3 Abs. 1
lit. ¢ E-MWSTG eine solche «im Sinne der Mehr-
wertsteuer» zu verstehen ist. Durch Auslegung
des Begriffs der rechtlichen Beziehung ist somit
deren genauer Anwendungsbereich zu bestim-
men. Es stellt sich sogar die Frage, ob es nicht
sinnvoller wire, den Gesetzeswortlaut entspre-
chend anzupassen und den Terminus «recht-
liche Beziehung im Sinne der Mehrwertsteuer»
Zu verwenden.
Zudem gibt es Sonderfille, bei denen MWST-re-
levante Leistungen nicht auf einer Vertrags-,
sondern auf einer anderen Rechtsgrundlage be-
ruhen und dennoch als Leistung im Sinne der
MWST zu behandeln sind. Aus diesem Grund
wird in der vorgeschlagenen Leistungsdefinition
der weite Begriff der «rechtlichen Beziehung»
gewihlt. Dieser Begriff geht tiber denjenigen der
vertraglichen Beziehung hinaus, um auch fol-
gende Konstellationen einzuschliessen:

a) Gemiss Art. 8 des geltenden MWSTG kann
eine Leistung im Sinne der MWST aufgrund
einer behordlichen Anordnung erbracht
werden. In diesem Fall beruht sie nicht auf
einem Vertrag, sondern auf einer Verwal-
tungsverfiigung und damit auf einer einsei-
tigen Gffentlich-rechtlichen Anordnung. In
diese Kategorie gehoren z.B. die Verkéufe im
Rahmen einer amtlichen Zwangsvollstre-
ckung eines Unternehmens nach Schuldbe-
treibungs- und Konkursrecht* oder die Abgel-
tungen behordlich requirierter Unterkiinftes
oder Transportmittel oder Fille staatlicher
Ersatzvornahme. So, z.B. die «Gebiihr» fiir
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das Abschneiden von Asten, die von einem
privaten Grundstlick auf eine offentliche
Strasse hingen, oder die zwangsweise durch-
geftihrte Sanierung einer Bodenverschmut-
zung auf privatem Grund durch ein Gemein-
wesen oder durch ein von diesem beauftragtes
Unternehmen.

b) Zivilrechtlich kann bei entsprechendem Wil-
len der betroffenen Parteien die direkte Stell-
vertretung gemiss Art. 32 OR formfrei er-
reicht werden. Art. 11 MWSTG sowie Art. 17
E-MWSTG verlangen fiir das Vorliegen einer
direkten Stellvertretung jedoch gewisse Nach-
weise. Werden diese Anforderungen nicht be-
achtet, fallen die zivilrechtliche Beurteilung
und deren MWST-rechtliche Abwicklung aus-
einander. Zivilrechtlich liegt eine Leistung,
MWST-rechtlich liegen dagegen zwei Leistun-
gen vor. In diesem Fall beruhen diese beiden
MWST-rechtlichen Leistungen nicht auf
einem zivilrechtlichen Vertrag, sondern auf
einer gesetzlich fingierten Rechtsheziehung,
Sie gelten damit als Leistungen im Sinne der
vorgeschlagenen Definition. Es ist keine ein-
zige sinnvolle Konstellation ersichtlich, bei
der sich die abweichende Behandlung der
Stellvertretung der MWST gegeniiber dem Zi-
vilrecht rechtfertigen wiirde. Logische Konse-
quenz kann damit nur die vollsténdige Besei-
tigung der Stellvertretungsregelung in der
MWST sein. Die Schweiz wiirde sich damit der
EU angleichen, die sich betreffend Stellvertre-
tung schon immer strikt am Zivilrecht orien-
tiert hat.

¢) Bei der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (OR
Art. 419 ff.) wird die Willenstibereinstimmung
von Leistungserbringer und von Leistungs-
empfinger nur gesetzlich fingiert, es
entsteht jedoch eine vertragsihnliche Rechts-
beziehung, auf der eine Leistung im Sinne
der MWST beruhen kann. Aus diesem Grund
wird hier — in Ubereinstimmung mit der Pra-
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xis der MWST-Verwaltung — die Meinung ver-
treten, dass die «Umtriebsgebiihr» des Fund-
biiros Entgelt fiir eine (steuerbare) Leistung
darstellt.

Auch in all diesen Sonderfillen liegt somit eine
Leistung im Sinne der MWST, basierend auf einer
rechtlichen Beziehung, vor. Fiir die Definition des
Begriffs der Leistung im Sinne der MWST scheint
es vorerst somit sinnvoll, auf das Vorhandensein
einer Rechtsbeziehung zwischen Leistungser-
bringer und Leistungsempfinger abzustellen.
An dieser Stelle ist die Frage zu stellen, ob denn
eine Leistung im Sinne der MWST nur bei Vorlie-
gen einer rechtlichen Beziehung gegeben ist
oder ob Konstellationen bekannt sind, bei denen
eine Leistung im Sinne der MWST auch ohne
eine zugrunde liegende rechtliche Beziehung
anzunehmen ist.

Der Europiische Gerichtshof (EUGH) verlangt

seit dem Grundsatzurteil im Fall Tolsma® fiir die

Annahme einer Leistung im Sinne der MWST

eine rechtliche Grundlage, wobei es jedoch eine

Rechtsbeziehung auch bei manchen rechtswid-

rigen Leistungen fiir gegeben hilt.

Die aktuelle Literatur der Schweiz’ und diejenige

von Deutschland® lehnen das Kriterium der

Rechtsbeziehung als Voraussetzung der Leistung

im Sinne der MWST eher ab, ohne jedoch ein

taugliches Ersatzkriterium anzubieten.

Das Bundesgericht vertritt den Standpunkt, dass

eine Leistung im Sinne der MWST keiner Rechts-

beziehung zwischen Leistungserbringer und

Leistungsempfinger bediirfe, sondern eine «in-

nere wirtschaftliche Verkniipfung» von Leis-

tung und Entgelt gentige.

Folgende Griinde sprechen gegen diese Betrach-

tungsweise:

a) Ob eine Rechtsbeziehung, meist also ein zivil-
rechtlicher Vertrag, vorliegt oder nicht, l4sst
sich in aller Regel priizis bestimmen. Damit
liegt ein klares Abgrenzungskriterium fiir die
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Leistung vor. Der Begriff der «inneren wirt-
schaftlichen Verkniipfung» dagegen ist derart
vage und durch subjektive Elemente des je-
weiligen Betrachters geprégt, dass damit nicht
objektiv nachvollziehbare Grenzen des Be-
griffs der Leistung festgelegt werden. Es liegt
auf der Hand, dass der Fiskus im Zweifel sehr
viel schneller eine derartige «innere wirt-
schaftliche Verkniipfung» annimmt als ein
steuerpflichtiges Unternehmen.
Die Folge dieser Beurteilung sind Rechtsunsi-
cherheit und rechtsstaatlich bedenkliche fis-
kalische Willkiir.

b) In der Praxis sind Fille, bei denen ohne Vor-

6 Im Urteil Tolsma des EUGH vom 3. M#rz 1994, C-16/93
wurde die Darbietung eines Strassenmusikanten
mangels Rechtsverhiltnis mit den Zuhorern nicht als
Leistung qualifiziert, sodass die von den Zuhdrern
entrichteten Zahlungen beim Strassenmusikanten
nicht zu versteuern waren. Ebenso erachtete der EUGH
die Lieferung von Betdubungsmitteln (C-269/86) oder
von Falschgeld (C343/89) wegen Rechtswidrigkeit
nicht als Leistung im Sinne der MWST. Umgekehrt
anerkannte der EUGH das Vorliegen von Leistungen,
bei rechtswidrigen Exporten (C-111/92), beim Verkauf
nachgeahmter Parfums (C-3/97) sowie bei der
rechtswidrigen Zurverfigungstellung eines Lokals fiir
den Betdubungsmittelhandel (C-158/98).

7 Camenzind, Honauer, Vallender, Handbuch zum
Mehrwertsteuergesetz (MWSTG), 2. A., Bern, Stuttgart,
Wien 2003, S. 83 ff. mit weiteren Literaturhinweisen;
Pierre-Alain Guillaume in mwst.com Kommentar
zum Bundesgesetz {iber die Mehrwertsteuer,

Art. 5 N. 20—23 mit weiteren Literaturverweisen.

8 Rau/Diirrwichter, Kommentar zum
Umsatzsteuergesetz, 8.A., Bd. I1, § 3 N 300.

9 2A.175/2002 E. 3.2: (...) Doch ist fiir die Annahme
eines Leistungsaustausches ein Vertragsverhiltnis
nicht zwingend erforderlich. Es geniigt, wenn das
steuerpflichtige Unternehmen tétig wird und seine
Leistung die Gegenleistung ausldst (...)., 2A 43/2002
E. 3.2 mit Verweisen auf weitere Literatur und
Rechtsprechung

10 BGE 2A. 175/2002 E. 3.2 zu EUGH C-16/93.



liegen einer rechtlichen Beziehung eine
steuerbare Leistung angenommen wird, ver-
gleichsweise selten. So stellt sich etwa die
Frage, ob die Uberweisung fiir unbestellte
Weihnachtskarten im Rahmen einer Spen-
den-Sammelaktion Entgelt oder Spende dar-
stellt oder ob der tiberwiesene Betrag aufzu-
teilen ist. Das minimale fiskalische Interesse
an der Besteuerung derart exotischer Fille
diirfte es nicht rechtfertigen auf das recht
klare Kriterium der rechtlichen Beziehung
fiir die Leistungsdefinition zu verzichten und
stattdessen auf das schwer fassbare Kriterium
der «engen wirtschaftlichen Verkniipfung
abzustellen.

¢) Wenn das Bundesgericht die Position ein-
nimmt, eine Leistung brauche entgegen der
Rechtsprechung des EUGH im Fall Tolsma'
nicht auf einer Rechtsbeziehung zu beruhen,
sofern eine innere wirtschaftliche Verkniip-
fung zwischen Leistung und Gegenleistung
gegeben sei, so muss daraus wohl der Schluss
gezogen werden, dass das Bundesgericht den
vom EUGH beurteilten Fall Tolsma anders
entschieden hitte. Es hitte demgemiiss die
Kollekte des Strassenmusikanten trotz feh-
lender Rechtsbeziehung zwischen Musikant
und Geld gebenden Passanten unter dem Ti-
tel der «engen wirtschaftlichen Verkniip-
fung» von Musik und Geldgabe als Entgelt
fiir eine Leistung qualifiziert. Damit wiirde
die Grenze zwischen Entgelt und Spende
komplett verwischt und eine unnétige neue
Rechtsunsicherheit geschaffen.

Hier nun einige praktische Fallkonstellationen,

bei denen zu bestimmen ist, ob eine rechtliche

Beziehung und damit eine Leistung im Sinne

der MWST vorliegt oder nicht. Dem Ergebnis

wird jeweils die aktuelle Verwaltungspraxis —

soweit zuginglich — gegentibergestellt.

3.2.1.1  Verpflegungsautomat

Ob ein Vertrag schriftlich, miindlich oder durch
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konkludentes Verhalten wie beim Kauf von Le-
bensmitteln an einem Verpflegungsautomaten
zustande kommt, hat fiir seine MWST-rechtliche
Beurteilung keine Bedeutung (vgl. dazu OR
Art. 1 Abs. 2). Durch Auslegung der Bestimmung
betreffend anwendbarem Steuersatz Art. 36 Abs.
1 lit. a Ziff. 2 MWSTG ist dabei zu bestimmen, ob
der Automatenverkauf aus Sicht der MWST eine
Lebensmittellieferung zum reduzierten Steuer-
satz oder eine Restaurantdienstleistung zum
Normalsatz darstellt. Bei dieser Normenausle-
gung ist —neben einigen anderen Kriterien — auf
die wirtschaftliche Betrachtungsweise abzustel-
len.

Ganz andere Fragen stellen sich hinsichtlich der
Beziehung zwischen dem Automatenbetreiber
und dem Unternehmen, bei dem Verpflegungs-
automaten aufgestellt und von dessen Personal
sie benutzt werden. Schuldet der Unternehmer
dem Automatenbetreiber ein Entgelt (z.B. we-
gen verbilligter Abgabe der Verpflegung), ist dies
zweifellos steuerbar. Erhdlt der Unternehmer
vom Automatenbetreiber ein Entgelt, so ist zu
entscheiden, ob es sich dabei um eine (meist
steuerausgenommene) Abgeltung des Stand-
platzes oder eine (steuerbare) Provision handelt.
Ist weder vom Automatenbetreiber noch vom
Unternehmer gegentiiber der Gegenpartei ein
Entgelt geschuldet, liegt keine «Einrdumung
eines wirtschaftlichen» Wertes und damit keine
Leistung vor. In allen drei Fillen erscheint es
weder aufgrund der heutigen noch aufgrund der
vorgeschlagenen kiinftigen Regelung als geset-
zeskonform, wenn die MWST-Verwaltung beim
Unternehmen eine Umsatz-Aufrechnung fiir Au-
tomatenstandpldtze vornimmt.

3.2.1.2  Trinkgeld

Der entgeltlichen Taxibeforderung und Restau-
rantverpflegung liegt ein Vertrag zugrunde, bei
dem beide Parteien die entsprechende Leistung
erbringen respektive erhalten wollen und dafiir
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das entsprechende Entgelt zahlen respektive er-
halten wollen. Wie aber steht es mit dem Trink-
geld, welches der Gast freiwillig zusétzlich ent-
richtet: Ist dies Entgelt fiir die Verpflegungs- oder
Transportleistung oder ein davon zu separie-
rendes Geschenk?

Nach Art. 33 Abs. 2 Satz 1 MWSTG gilt: «Zum
Entgelt gehort alles, was der Empfanger (der
Leistung) oder an seiner Stelle ein Dritter als
Gegenleistung fiir die Lieferung oder die Dienst-
leistung aufwendet, einschliesslich Spenden, die
unmittelbar den einzelnen Umsitzen des Emp-
fingers als Gegenleistung zugeordnet werden
kénnen.»

Sofern das Trinkgeld dem Leistungserbringer
bezahlt wird (z. B. durch Aufrundung des mittels
Kreditkarte dem Restaurant oder Transportun-
ternehmen bezahlten Betrages), gehort es dem-
nach in aller Regel zum steuerbaren Entgelt fiir
die vertragliche Leistung. Wenn es dagegen an
das Personal des Leistungserbringers geht, kann
es nicht Leistungsentgelt sein, da keine Rechts-
beziehung zwischen dem Personal und dem
Leistungsempfinger vorliegt. Diese Beurteilung
entspricht sowohl der heutigen Praxis der MWST-
Verwaltung gemiss WL 2001 Z 298 als auch dem
Gesetzesvorschlag. Selbstverstindlich wirft auch
diese Losung zahlreiche kritische Fragen auf,
doch wenigstens ist sie praktikabel.

3.2.1.3  Diebstahl, Zerstorung, Verlust

Gehen einem Unternehmen aufgrund von Dieb-
stahl, Brand oder andersartiger Zerstorung wirt-
schaftliche Werte verloren, erbringt es keine
Leistung gestiitzt auf eine Rechtsheziehung, Es
liegt somit keine Leistung vor.

3.2.1.4  Rechtswidrige Leistung

Die rechtswidrige Leistung ist gemiss Art. 20 OR
nichtig. Das Zivilrecht macht es sich mit dieser
absoluten Aussage allerdings zu einfach. Selbst-
verstandlich ist ein Transportvertrag eines Taxi-
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unternehmens nicht deshalb nichtig, weil der
Taxifahrer zu schnell fahrt und sich damit
rechtswidrig verhilt. Dies selbst dann nicht,
wenn der Fahrgast dies so will und sich damit
als Anstifter selber rechtswidrig verhilt. Weder
verliert das Taxiunternehmen durch ein derar-
tiges Verhalten seinen zivilrechtlichen Anspruch
auf ein Entgelt noch entbindet es das rechtswid-
rige Verhalten von der Verpflichtung, die MWST
zu entrichten. Zu unterscheiden ist deshalb die
Vereinbarung iiber die Erbringung einer von
vorneherein immer rechtswidrigen Leistung
(Handel mit harten Drogen, Menschenhandel,
Auftragsmord usw.). Bei derartigen Konstellatio-
nen ist eine absolute Nichtigkeit sowohl zivil-
rechtlich als auch umsatzsteuerlich anzuneh-
men. Einnahmen aus derartigen Aktivititen
unterliegen der MWST nach dem Gesetzge-
bungsvorschlag nicht, allerdings sind sie ge-
stiitzt auf Art. 58 StGB vollumfénglich einzuzie-
hen, sodass sich diese «Steuerbefreiung»
faktisch nicht auswirkt. (Vgl. dazu das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 3. Mai 2007
[Urteil A-1342/06]: Drogenhandel ist steuer-
bar.)

Ist eine Leistung dagegen grundsitzlich recht-
missig erbringbar, weist sie aber in Teilberei-
chen eine Rechtswidrigkeit auf, so ist sie nicht
als nichtig — im Sinne von rechtlich nicht exis-
tent zu betrachten.

3.2.1.,5  Sittenwidrige Leistungen

Dass Handlungen sittlich missbilligt werden, ist
in der Schweiz nach heutiger Verwaltungspraxis
kein Grund, sie nicht als Leistung im Sinne der
MWST zu behandeln. Dies gilt z. B. fiir die Ein-
nahmen aus Prostitution. Obwohl Art. 20 Abs. 1
sittenwidrige Vertrdge als nichtig bezeichnet,
wird diese Rechtsfolge selbst im Zivilrecht nicht
umgesetzt, indem der Dirnenlohn trotz Nichtig-
keit nicht gestiitzt auf die Bestimmungen {iber
die ungerechtfertigte Bereicherung gemiss



Art. 62 OR ff. wieder zuriickgefordert werden
kann. Selbst das Zivilrecht akzeptiert in diesem
Fall das Vorliegen einer rechtlichen Beziehung,
sodass hier auch nach dem Gesetzgebungsvor-
schlag eine Leistung vorliegen kann.

3.2.1.6  Einfache Gesellschaft,
Personengesellschaft, Dienststelle

Die Leistung im Sinne der MWST beruht darin,
dass eine Partei eine Lieferung oder eine Dienst-
leistung ausfiihrt. Dies ist nur gegeniiber einer
anderen Partei moglich. Die Leistung setzt da-
mit — gleich wie dem der Leistung zugrunde
liegenden Vertrag oder der Verfligung — zwei
Subjekte im Sinne der MWST voraus.

Die in der Uberschrift genannten Subjekte der
MWST sind nicht gleichzeitig auch Subjekte des
Zivil- und des tibrigen Gffentlichen Rechts. Sie
sind somit gar nicht fahig, in eigenem Namen
Vertriige einzugehen, als Vertragspartei Leistun-
gen selber zu erbringen oder das Entgelt zu be-
zahlen oder selber in eigenem Namen rechts-
gliltig entgegenzunehmen oder fiir eine Schuld
(auch eine MWST-Schuld) betrieben zu werden.
Dies dussert sich dadurch, dass diese MWST-
Subjekte auf Vertrigen nicht in eigenem, son-
dern immer unter fremdem Namen auftreten:
die einfache Gesellschaft fiir alle ihre Gesell-
schafter, ebenso die Personengesellschaft und
die Dienststelle fiir das Gemeinwesen, dem sie
angehort. In der praktischen Abwicklung der
MWST wird {iber diese Unterschiede des zivil-
rechtlichen und des MWST-rechtlichen Sub-
jektes in aller Regel ohne gréssere Probleme
hinweggesehen. Bei konkreten Meinungsver-
schiedenheiten mit der MWST-Verwaltung erdff-
nen sich daraus jedoch zahlreiche sehr schwie-
rige Fragestellungen. Dies gilt heute und auch
gemiss dem Gesetzesvorschlag,.
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3.2.1.7  Einzelunternehmen

mit mehreren Betrieben

Innerhalb eines einzigen MWST-Subjektes kon-
nen keine Leistungen im Sinne der MWST er-
bracht werden. Besteht ein Einzelunternehmen
aus mehreren Betrieben, z. B. Landwirt mit Forst-
betrieb oder Gastwirt mit Metzgerei oder Gartner
mit Blumenladen oder Autogarage mit Fahrschu-
le usw., so kann es durchaus sein, dass fiir die
einzelnen Betriebe separate Buchhaltungen ge-
fiihrt werden. Kommt es zwischen den Betrieben
7u «Leistungsverrechnungen» oder Kostenumla-
gen, so sind dies keine Leistungen im Sinne der
MWST.

3.2.1.8  Gruppenbesteuerung

Das Gleiche gilt auch im Verhiltnis verschiedener
Gesellschaften, welche der gleichen MWST-Grup-
pe angehoren. Zivilrechtlich sind Vertragsab-
schliisse, zivilrechtliche Leistungen und Fakturie-
rungen zwischen Gruppengesellschaften ohne
Weiteres moglich und iiblich. Aus Sicht der MWST
sind dies keine Leistungen, sondern interne Vor-
ginge, welche der MWST als Umsatzsteuer nicht
unterliegen.

3.2.1.9  Betriebsstitte

Dass die Schweizer Betriebsstitte eines Unterneh-
mens mit Sitz in der Schweiz aus Sicht der
Schweizer MWST-Verwaltung Teil des Unterneh-
mens ist und deshalb zwischen Sitz und Betriebs-
stitte oder zwischen mehreren derartigen Be-
triebsstdtten keine Leistungen erbracht werden
konnen, wird allgemein anerkannt.

Die MWST-Verwaltung betrachtet jedoch Schwei-
zer Betriebsstitten ausldndischer Unternehmen
oder ausldndische Betriebsstitten von Unterneh-
men mit Sitz in der Schweiz als eigene MWST-
rechtliche Subjekte. Eine Gesetzesgrundlage fiir
diese Differenzierung besteht heute keine. Die
Konsequenzen sind jedoch betrichtlich: So sind
nach Meinung der MWST-Verwaltung fiir «Leis-
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tungen» aus der Schweiz ins Ausland die entspre-
chenden Befreiungs-Nachweise zu erbringen,
andernfalls droht eine Besteuerung,

Bei «Dienstleistungen» (mit Ort der Besteuerung
in der Schweiz) vom auslindischen Sitz an die
eigene Schweizer Betriebsstitte oder von der aus-
landischen Betriebsstitte an den eigenen Sitz
oder eine Betriebsstitte in der Schweiz verlangt
die MWST-Verwaltung zudem die Abrechnung des
Bezugs von Dienstleistungen von Unternehmen
mit Sitz im Ausland. Auch dafiir fehlt die notwen-
dige Gesetzesgrundlage.

In der gefestigten Praxis und Rechtsprechung der
EU stellen Sitz und Betriebsstitte auch im inter-
nationalen Verhltnis immer nur ein Subjekt im
Sinne der MWST dar, sodass Leistungen zwischen
diesen Unternehmensteilen auch im internatio-
nalen Verhiltnis nicht méglich sind.

Der Gesetzgeber hat es in der Hand, durch ent-
sprechende Gestaltung des MWST-Subjekts bei
grenziiberschreitenden Leistungen zwischen ver-
schiedenen Niederlassungen des gleichen Unter-
nehmens eine Leistung anzunehmen. Dafiir
muss er jedoch die entsprechende Rechtsgrund-
lage erst noch schaffen. Im aktuellen Gesetzes-
entwurf findet sich die entsprechende Bestim-
mung in Art. 9 Abs. 4: «Der Sitz im Inland sowie
alle inléndischen Betriebsstdtten eines Unterneh-
mens bilden zusammen ein Steuersubjekt.» Da-
mit wird im Umkehrschluss zum Ausdruck ge-
bracht, dass die ausldndischen Betriebsstitten
und der ausldndische Sitz nicht Teil des gleichen
Steuersubjektes bilden, wie Betriebsstitten oder
der Sitz in der Schweiz. Obwohl diese Formulie-
rung von Art. 9 Abs. 4 auf einem Formulierungs-
vorschlag von mir selbst beruht, erscheint es mir
—nach einer sehr intensiven Analyse der Proble-
matik im Rahmen meiner Beratungspraxis — als
sinnvoller, wenn sich die Schweiz dem Single-
Entity-Konzept der EU anschliesst und damit
wesentliche Doppelbesteuerungsrisiken und Be-
steuerungsliicken beseitigt. Die Angleichung der
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Schweiz an die EU diirfte langfristig einfacher
und sachgerechter sein — wenn auch um den
Preis einer Reduktion von Beratungspotential fiir
Steuerberater.

3.2.2 ...unternebmerische ...

3.2.2.1  Einzelunternehmen

Der vom Bundesrat vorgeschlagene Gesetzestext
verzichtet bei der Leistungsdefinition in Art. 3
lit. e E-MWSTG auf das Element unternehme-
risch. Dies wohl aus der Uberlegung, dass dieses
Element zur Unternehmens- und nicht zur Leis-
tungsdefinition gehort. Fiir juristische Personen
diirfte dies zutreffen, indem jede Leistung eines
solchen Rechtssubjektes immer auch eine
unternehmerische ist. Anderes gilt fiir das Ein-
zelunternehmen: Nicht sdmtliche Leistungen
des Einzelunternehmers sind immer auch un-
ternehmerische. So ist es ohne Weiteres moglich,
dass ein steuerpflichtiger Einzelunternehmer
neben seiner unternehmerischen Aktivitit als
Privatperson eine Bilder- oder Auto- oder Brief-
markensammlung pflegt und dabei ab und zu
privat Gegenstdnde kauft, verkauft oder Dienst-
leistungen erbringt.

Gilt nun ein Einzelunternehmer als Unterneh-
mer im Sinne der MWST, weil er die entspre-
chenden Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 lit. f
E-MWSTG erfiillt, so unterliegen nach der vorge-
schlagenen Leistungsdefinition seine samtlichen
Leistungen, inklusive seiner Verkdufe von Privat-
gegenstinden der MWST. Dies macht keinen
Sinn.

Nun kann eingewendet werden, dies sei eine
private Leistung und damit nicht Teil des Unter-
nehmens. Dies ist richtig, nur fehlt dafiir die
notwendige Gesetzesgrundlage, d. h. eine ent-
sprechende Einschrinkungbeim Unternehmens-
begriff. Um genau die zu schaffen, erscheint es
notwendig, das Element unternehmerisch zu-
sitzlich in den Leistungsbegritf aufzunehmen.



3.2.2.2 Hoheitliche Leistungen

Gebiihren fiir Verfligungen hoheitlicher Titig-
keiten staatlicher Institutionen unterliegen der
MWST nicht. Sinnvollerweise werden sie im
neuen MWSTG den ausgenommenen Leistun-
gen (d.h. neu den «unecht befreiten» Leistun-
gen) zugeordnet.

Nun gibt es aber regelmissig Sachverhalte, bei
denen derartige hoheitliche Verfligungen auch
unternehmerische Leistungen beinhalten. So
etwa bei Ersatzvornahmen. Beispiel: Staatlich
angeordnete Beseitigung einer Bodenverschmut-
zung auf Kosten des Verursachers. Obwohl ho-
heitlich angeordnet, erfolgt hier eine unterneh-
merische Leistung im Sinne der vorgeschlagenen
Leistungsdefinition und es leuchtet nicht ein,
warum darauf die MWST nicht geschuldet sein
soll. Auch in diesem Fall braucht es dazu jedoch
eine gesetzliche Grundlage. Und die kann durch
das Element «unternehmerisch» in der Leis-
tungsdefinition eingeftigt werden.

3.2.3 ...enigeltliche ...

Das Entgelt hat in der MWST zwei zentrale
Funktionen: Einerseits ist die Entgeltlichkeit
Voraussetzung, damit eine Leistung im Sinne
der MWST tiberhaupt vorliegen kann, anderseits
ist das Entgelt die Bemessungsbasis der Steuer.
Dass unentgeltliche Leistungen steuerbar sein
sollen, wird von niemandem vertreten. Die
Uberlegung, dass an Stelle der Entgeltlichkeit
der subjektive Begriff der Entgeltserwartung ein-
gefiihrt werden soll, erscheint fiir die praktische
Umsetzung der MWST problematisch, indem
damit ein subjektives Element in der MWST ver-
wendet wird, welches einer prizisen, buchhalte-
risch auch nach Jahren noch eindeutig nach-
vollziehbaren, effizienten Steuererhebung
entgegensteht.
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324 ...Einrdumung...

Dass die Leistung im Gesetzesvorschlag mit dem
Begriff «Einrdumen» eines wirtschaftlichen
Wertes umschrieben wird, soll zum Ausdruck
bringen, dass dieser wirtschaftliche Wert vom
Leistungserbringer an den Leistungsempfinger
auf die unterschiedlichste Art und Weise zuge-
fiihrt werden kann. Gewisse Anforderungen hat
dieses «Einrdumen» jedoch zu erfiillen.

So ist nur der aktive, willentliche Vorgang beim
Leistungserbringer ein Einrdumen. Wirtschaft-
liche Werte knnen jedoch auch ohne willent-
liche Leistung {ibergehen. So z.B. im Fall der
gesetzlichen Nachfolge im Rahmen einer Erb-
schaft. In solchen Fllen liegt aus Sicht der MWST
keine Leistung vor. Dieses Ergebnis entspricht so-
wohl der heutigen Verwaltungspraxis als auch
dem Gesetzesvorschlag,

325 ...eines wirlschaftlichen Wertes ...
Die Leistung im Sinne der MWST beinhaltet im-
mer die Einrdumung eines wirtschaftlichen Wer-
tes, andernfalls wiirde dafiir ja auch keine wirt-
schaftlich bewertbare Gegenleistung erbracht.
Der Begrift «wirtschaftlicher Wert» umfasst alles,
was in unserer Wirtschaft und Kultur in Geld oder
anderen wirtschaftlichen Werten bewertet wird.
Dies kann eine Warenlieferung oder eine Dienst-
leistung sein. Zu Letzterer gehort auch die Ver-
pflichtung zur Unterlassung.

Nicht darunter fallen jedoch nicht in Geld oder
anderen wirtschaftlichen Werten bewertete Hand-
lungen oder Verhalten im Bereich von Ethik,
Moral, Religion, Politik usw. Eine Abgrenzungs-
frage stellt sich dabei deshalb kaum, weil immer
dann, wenn derartige Handlungen oder Verhal-
ten in Geld oder anderen geldwerten Gegenleis-
tungen abgegolten werden, sie offensichtlich be-
wertbar sind und damit einen wirtschaftlichen
Wert darstellen.

Steuer
Nr. 11/2007, Seite 835 Revue




ABHANDLUNGEN MWST

Fiir den Begriff der Leistung spielt es weder heu-
te noch gemiss Gesetzesvorschlag eine Rolle, ob
der eingerdumte Wert ein Konsum- oder ein In-
vestitionsgut darstellt, ob es verbrauchstihig ist
(z.B. Lebensmittel, Kleider) oder nicht (z.B.
Kunst, Boden) oder ob der Erwerber dadurch ei-
nen personlichen wirtschaftlichen Vorteil erhlt
oder nicht.

3.2.5.1 Religiose Leistungen

Die entgeltliche Lieferung religidser Gegenstin-
de wie gesegneter Kerzen, Reliquien, Buddha-
Statuen usw. sind in gleicher Weise steuerbar wie
die Abgeltung religioser Dienstleistungen. Da-
runter fallen heute etwa entgeltliche kirchliche
Rituale wie Trauung oder Beerdigung von Nicht-
mitgliedern der entsprechenden religitsen Verei-
nigung,.

3.2.5.2  Politische Leistungen

Die Abgeltung eines bestimmten Stimmverhal-
tens, des Lobbyierens oder andersartiger Interes-
senvertretung gegen Geld oder andere geltwerte
Vorteile durch Parlamentarier erftillt in vielen
Fillen alle Elemente des Begriffs der Leistung im
Sinne der MWST. Umgesetzt wird dies in der Ver-
waltungspraxis nicht. Der Gesetzgebungsvor-
schlag dndert an der Beurteilung nichts.

3.2.5.3 Schadenersatz

Schadenersatz ist die Wiedergutmachung eines
Schadens und nicht das Entgelt fiir eine Leis-
tung. Die ausservertragliche Schadenszuftigung
ist keine Leistung.

Beim vertraglich begriindeten Schadenersatz ist
zu unterscheiden, ob die Schadenszuftigung im
Rahmen der korrekten Vertragserfiillung erfolgt
oder ob sie als Vertragsverletzung zu qualifizie-
ren ist.

Eine als Leistung zu behandelnde vertraglich
vereinbarte Schadenszufiigung liegt z. B. dann
vor, wenn die Parteien im Voraus vereinbaren,
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dass der Leistungsempfanger das Recht hat, das
Entgelt zum vereinbarten Zeitpunkt zu zahlen
oder bei spéterer Zahlung einen bestimmten Ver-
tragszins schuldet. Die Preiserhohung im Um-
fang des zusdtzlichen Zinses ist dann die Abgel-
tung fiir die Leistungserhohung durch die
vereinbarte Einrdumung eines Zinsvorteils. Die-
se Preiserhohung ist MWST-rechtlich gleich zu
behandeln wie die vertragliche Hauptleistung.
Eine vertragsverletzende Schadenszufiigung
liegt dann vor, wenn die Parteien eine bestimm-
te Vertragsabwicklung vereinbart haben, gleich-
zeitig aber z.B. unter dem Titel Konventional-
strafe schon festlegen, welche der beiden
Vertragsparteien bei welcher Vertragsverletzung
der Gegenpartei welchen Betrag schuldet. Hier
handelt es sich nicht um zusitzliche Leistungs-
vereinbarungen, sondern um die Pauschalie-
rung des Schadens zur Vermeidung von Kon-
flikten. Es ist offensichtlich, dass diese beiden
Konstellationen manchmal schwierig abzugren-
zen sind. Die MWST-Verwaltung hat dazu ein
entsprechendes Merkblatt herausgegeben!!.

Beispiele

a) Das Reuegeld ist die pauschale Entschédi-
gung fiir den Vertragsriicktritt. Es gilt nach
heutiger Verwaltungspraxis als echter Scha-
denersatz, sodass es nicht Entgelt fiir eine
Leistung ist. Ein aktuelles Urteil des Bundes-
finanzhofes!? zeigt, dass dem Reuegeld
durchaus eine Leistung im Sinne der MWST
zugrunde liegen kann, sodass die Abgrenzung
von Leistung und Nichtleistung im Einzelfall
sehr schwierig sein kann.

b) Wird vom Ladendieb, vom Parksiinder oder
vom Schwarzfahrer im Gffentlichen Verkehr
eine pauschale Umtriebsentschidigung ver-
langt, so ist dies aus Sicht des Ladens, des
Parkings oder des Verkehrsbetriebs nicht Ent-
gelt im Sinne der MWST, sondern Schadener-
satz. Die Abgeltung des gestohlenen Gegen-



standes, der verlingerten Parkbenutzung oder
der Transportleistung dagegen ist Entgelt.
Werden die beiden Bestandteile nicht separat
erhoben und ausgewiesen, so ist die MWST-
Verwaltung verpflichtet, nach pflichtgemis-
sem Ermessen eine sachgerechte Aufteilung
vorzunehmen's.

¢) Ebenso ist die Prozesskosten-Entschidigung
der obsiegenden Partei in einem Gerichts-Ver-
fahren nicht Entgelt fiir eine Leistung, son-
dern Schadenersatz!4,

3.2.5.4  Mahngebiihr

Gemiss Bundesgericht!> und die sich darauf
stiitzende Verwaltungspraxis ist die Mahngebiihr
— ob vertraglich festgelegt oder nicht — als Ent-
gelt zu behandeln. Gegen diese Beurteilung
spricht, dass die Mahnung nur bei Vertragsver-
letzung Sinn macht und der Gemahnte fiir die
Mahnung keinen Gegenwert, also keine Leis-
tung, erhalt. In Deutschland gehoren Mahn-
gebiihren gemiss Abschnitt 3 Abs. 3 Satz 2 der
deutschen UStR nicht zum Entgelt. Diese deut-
sche Beurteilung erscheint {iberzeugender als
diejenige in der Schweiz. Dies gilt sowohl hin-
sichtlich der heutigen Verwaltungspraxis als
auch beziiglich Gesetzesvorschlag,

3.2.5.5 Warenmuster und Werbegeschenke
Wer Warenmuster oder Werbegeschenke verteilt,
riumt damit dem Empfénger einen wirtschaft-
lichen Vorteil ein. Da dieser Vorteil nicht gestiitzt
auf eine rechtliche Beziehung erfolgt, liegt keine
Leistung im Sinne der MWST vor.

3.2.5.6  Dienstleistungsbezug

Eine Leistung liegt ebenfalls beim Dienstleis-
tungsbezug gemiss Art. 10 MWSTG zugrunde.
Hier geht es darum, dass bei bestimmten grenz-
tiberschreitenden Dienstleistungen der Leis-
tungsempfanger die MWST zu entrichten hat
und nicht der Leistungserbringer. Die genannte
Bestimmung fiihrt deshalb immer wieder zu Ver-
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wirrung, weil hier MWST-rechtlich als Umsatz
bezeichnet wird, was zivilrechtlich und buchhal-
terisch nicht das Geringste mit Umsatz zu tun
hat, sondern beim deklarationspflichtigen Leis-
tungsempfinger einen Aufwand oder eine Inves-
tition darstellt. Abgesehen von dieser — vermeid-
baren — begrifflichen Schwierigkeit, gelten alle
hier gemachten Uberlegungen hinsichtlich des
Begriffs der Leistung auch beim Dienstleistungs-
bezug vollumfinglich, d. h. ein Dienstleistungs-
bezug kann nur vorliegen, wenn der Empfinger
eine Leistung im Sinne der MWST erhilt. Zu-
sitzlich miissen verschiedene weitere Vorausset-
zungen gemdss den heutigen Art. 10, 14 und 24
MWSTG erfiillt sein. An dieser heutigen Beurtei-
lung 4dndert der Gesetzesvorschlag nichts.

3.2.6 ... mit Ausnahme der Tilgung
einer Schuld in Form eines allgemein
anerkannten Zahlungsmittels ...

Die Bezahlung des Entgelts fiir eine Leistung
stellt selber wieder eine auf einer rechtlichen Be-
ziehung beruhende, (moglicherweise) unterneh-
merische, tatsichliche, entgeltliche Einrdumung
eines wirtschaftlichen Wertes dar und kann da-

1T MB Nr. 4, Schadenersatzleistungen.

12 Bundesfinanzhof Urteil vom 7.7.2005, V R 34/03.

13 Internats-Entscheid der SRK vom 259.1998, VPB 63.75.

1 Kreisschreiben des Obergerichts des Kantons Ziirich
vom 17. Mai 2006: Zu beachten ist in diesem Zusam-
menhang jedoch, dass der inldndische Anwalt der
obsiegenden Partei seine Leistung mit MWST in
Rechnung stellen wird. Steht der obsiegenden Partei
dafiir die volle Vorsteuer zu, wird das Gericht
sinnvollerweise die Prozesskostenentschidigung um
die MWST des Anwalts reduzieren. Steht der
obsiegenden Partei in diesem Zusammenhang kein
Vorsteueranspruch zu, tut ihr Anwalt gut daran, die
Prozesskostenentschidigung ausdriicklich zuziiglich
MWST zu beantragen.

15 BGE 2A. 135/2001 vom 7.12.2001, E. 6.
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mit selber eine Leistung im Sinne dieser Defini-
tion darstellen. Da jedoch nur die vertrags-
typische Hauptleistung und nicht auch die
Entrichtung des dafiir geschuldeten Entgelts Ob-
jekt der MWST sein soll, braucht es dafiir eine
ausdriickliche Ausnahme bei der Leistungsdefi-
nition.

Ausgeschlossen wird vom Anwendungsbereich
der Leistung gemiss Vorschlag in Art. 3 lit. ¢ E-
MWSTG nicht das «Entgelt» fiir eine Leistung,
sondern jede Tilgung einer Schuld in Form eines
anerkannten Zahlungsmittels. Diese Begrifflich-
keit fiihrt in manchen Fillen zu einem nicht
sinnvollen Ergebnis: So kann ein Entgelt vorlie-
gen, obwohl keine Schuld getilgt wird. Dies z. B.
bei der freiwilligen Vorauszahlung des Entgelts.
Die Formulierung des Gesetzesentwurfes wiirde
somit dazu fithren, dass die freiwillige Anzah-
lung fiir eine kiinftige steuerbare Leistung der
MWST nicht unterldge. Dies ist weder sinnvoll
noch praktikabel. Umgekehrt kann die Tilgung
einer Schuld in Form eines anerkannten Zah-
lungsmittels durchaus eine Leistung sein. So
z.B. wenn der Darlehensgeber seine vertragliche
Schuld erfiillt, den Darlehensbetrag auf den
Darlehensnehmer zu {ibertragen.

Aus Griinden der Steuersystematik diirfte es so-
mit sinnvoller sein, in diesem Zusammenhang
die Ubertragung des Entgelts als Nichtleistung
zu bezeichnen und nicht die Tilgung einer
Schuld.

Weiter stellt sich die Frage, was genau in diesem
Zusammenhang unter einem «allgemein aner-
kannten Zahlungsmittel» zu verstehen ist. Nach
heutiger Verwaltungspraxis fillt darunter die
Zahlung mittels staatlich anerkannten, aktuell
giiltigen Zahlungsmitteln, wie CHE, €, §, £ usw.
sowie die staatlich nicht anerkannten, aber iib-
lichen Zahlungsmittel wie WIR-Guthaben, Re-
ka-Checks und Briefmarken. Demgemiss ist die
Bezahlung mit WIR-Guthaben, Reka-Checks
oder Briefmarken nicht selber eine ausgenom-
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mene Leistung, die mit der Gegenleistung ver-
rechnet wird (mit der Wirkung einer Vorsteuer-
kiirzung), sondern Ubertragung des Entgelts
und damit eine Nichtleistung.

Wer eine Leistung mit ausser Kraft gesetzten
Wihrungen mit Sammlerwert oder anderen Ge-
genstinden oder Rechten «bezahlt», setzt damit
kein allgemein anerkanntes Zahlungsmittel ein,
sondern erbringt selber eine steuerbare oder
steuerausgenommene Leistung, welche mit der
bezogenen Leistung verrechnet wird. In diesem
Fall liegen somit zwei Leistungen vor.

3.2.7 ...sowie der
Riickgiingigmachung einer Leistung

Ist eine vertragliche Leistung — meist die Liefe-
rung von Gegenstinden oder die Ubertragung
von Rechten — aufgrund von Méngeln des Ver-
trages oder der Leistung oder wegen Verzugs der
Bezahlung des Entgelts riickabzuwickeln, stellt
dies zwar fiir sich gesehen eine Leistung und die
Riickzahlung des Entgelts selber ein Entgelt fiir
die Riickgdngigmachung dar. Dennoch bezieht
sich die rechtliche Beziehung der Parteien bei
der Riickabwicklung nicht auf die Leistungser-
bringung, sondern auf die Herstellung eines Zu-
standes ohne Leistungserbringung, weshalb die
Riickabwicklung nicht als Leistung zu behan-
deln ist. Um dies zu erreichen wird im Gesetzes-
vorschlag eine ausdriickliche Ausnahmerege-
lung eingefiigt.

4 Weitere gesetzliche
«Nicht-Leistungen»

Art. 3 lit. h E-MWSTG weist unter dem Titel
Nicht-Entgelt eine Reihe von Sachverhalten auf,
die einerseits nicht der MWST unterliegen,
gleichzeitig aber auch nicht zu Vorsteuerkir-
zungen fiihren sollen. Es sind dies die Gesell-
schaftereinlage in bar (eigenartigerweise nicht



in Form eines iiblichen Zahlungsmittels und
auch nicht die Kapitalriickzahlung), die Divi-
dende (unabhzngig davon, ob bar oder in Natu-
ralien), Pfandgelder, Zahlung fiir Schadenersatz
und Genugtuung, durchlaufende Posten, Kosten-
ausgleichszahlungen, Billett- und Handdnde-
rungssteuern.

In folgenden Fillen ist diese Bestimmung tiber-
fliissig, da keine Leistung im Sinne von Art. 3
lit. ¢ E-MWSTG, somit kein Steuerobjekt vorliegt
und damit die gewlinschten Rechtsfolgen ohne-
hin schon eintreten. So bei Schadenersatz und
Genugtuung, bei durchlaufenden Posten und
Kostenausgleich sowie bei Billett- und Handén-
derungssteuern.

Damit die Gesellschaftereinlage, die Gesellschaf-
terriickerstattung und die Gewinnausschiittung
in Form eines gesetzlich anerkannten Zahlungs-
mittels ohne Diskussion weder zu einer Umsatz-
steuer noch zu einer Vorsteuerkiirzung fiihren,
erscheint es — in Anbetracht der umstrittenen
Verwaltungspraxis und Rechtsprechung zu die-
sem Thema — als angezeigt, eine besondere Re-
gelung einzufiihren. Diese Sonderregelung ist
allerdings beim Entgelt falsch platziert, indem
es bei diesen Féllen weder um die Entgeltlichkeit
(als Voraussetzung einer Leistung) noch um das
Entgelt als Bemessungsbasis der Steuer geht. Die
gesellschaftsrechtlichen Vorginge (Gesellschaf-
tereinlage, Gesellschafterriickerstattung und
Gewinnausschiittung) sowie die Bestellung und
Riickiibertragung von Pfandrechten sollen — so-
fern sie mittels anerkannter Zahlungsmittel ab-
gewickelt werden — nicht Objekt der MWST sein.
Als Nicht-Steuerobjekte handelt es sich dabei je-
doch um «Nicht-Leistungen» und nicht um
«Nicht-Entgelte». Inhaltlich fiihrt die hier vor-
geschlagene steuersystematische Umgliederung
— soweit derzeit erkennbar — nicht zu unter-
schiedlichen Steuerfolgen, da die Leistung ge-
miiss vorliegender gesetzlicher Definition ent-
geltlich sein muss, sodass die Nicht-Entgelte
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ohnehin automatisch zu Nicht-Leistungen fiih-
ren. Allerdings besticht die Strukturierung des
derzeitigen Entwurfs in diesem Teil — abgesehen
von einigen Widerspriichen, die ohnehin zu be-
seitigen sind — nicht gerade durch besondere
Logik und Einfachheit.

5 Antworten auf die einleitend
aufgeworfenen Fragen

a) Subventionen, dffentliche Beitréige, Spenden,
Zuwendungen usw. zeichnen sich dadurch
aus, dass sie nicht Entgelt fiir eine Leistung
sind, mit der sie durch eine vertragliche oder
behdrdlich angeordnete Rechtsbeziehung
verkniipft sind. Wenn derartige Formen der
Unterstiitzung mittels Auflagen und/oder Be-
dingungen somit lediglich die Art und Weise
eines Verhaltens des Unterstiitzten beeinflus-
sen, ist richtigerweise eine Nichtleistung des
Geldempfingers anzunehmen. Wenn dieser
jedoch eine konkrete einforderbare Aufgabe
tibernimmt oder bestimmte Handlungen un-
terldsst, erbringt er eine Leistung. Ob es sich
dabei um eine solche an den Geldzahler oder
an Dritte handelt, ist fiir die MWST nicht rele-
vant. Die vorgeschlagene Konkretisierung
und Kldrung des Leistungsbegriffes diirfte in
der Praxis dazu fihren, dass manche Konstel-
lationen, welche heute als Subventionen be-
handelt werden, eher als Leistung betrachtet
werden miissten.

b) Kollekten bei kulturellen, religisen und
dhnlichen Veranstaltungen sind freiwillig.
Das Gleiche gilt typischerweise fiir Spenden
im Anschluss an unbestellt zugesandte Weih-
nachtskarten. Die Zahlung ist — wegen dieser
Freiwilligkeit — nicht geschuldetes Entgelt,
mit der Wirkung, dass keine Leistung anzu-
nehmen ist. Bei Bezahlung des vorgegebenen
Preises unbestellt zugesandter Biicher diirfte
es eher nahe liegen, einen durch konklu-
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dentes Verhalten abgeschlossenen Kaufvertrag
und damit einen steuerbaren Umsatz anzu-
nehmen.

¢) Der unentgeltlich zur Verfiigung gestellte
Standplatz fiir einen Verpflegungsautomaten
diirfte im Normalfall keine Leistung dar-
stellen.

d) Kapitaleinlagen, Kapitalriickzahlungen und
Dividenden in Form von allgemein aner-
kannten Zahlungsmitteln stellen fiir alle Be-
teiligten nicht ein Entgelt fiir eine Leistung
dar und sind damit aus Sicht der MWST un-
beachtlich. Sacheinlagen und Naturaldivi-
denden sind dagegen MWST-relevante Leis-
tungen.

e) Die Abtretung von Kundenguthaben aus un-
ternehmerischen Leistungen, sei es zur Kre-
ditsicherung, sei es zum Inkasso, stellt selber
keine eigene Leistung (auch nicht eine aus-
genommene) dar, sondern nur die Schaffung
der notwendigen Voraussetzung, damit das
Inkassobiiro oder der Kreditgeber seine eigene
Leistung erbringen kann oder will. Damit
fehlt die Grundlage fiir die Vornahme einer
Vorsteuerkiirzung.

f) Soweit eine Parkbusse oder die Busse fiir
Schwarzfahrer im Gffentlichen Verkehr oder
gegentiber dem Ladendieb den Charakter des
Entgelts fiir die Erbringung einer Leistung
darstellen, sind sie als solches zu behandeln
und konnen der MWST unterliegen. Soweit
sie jedoch den Charakter einer straf- oder ver-
waltungsrechtlichen Sanktion oder einer
Umtriebsentschéddigung aufweisen, sind sie
nicht Entgelt fiir eine Leistung und unterlie-
gen damit der MWST nicht.

g) Die mittels hoheitlicher Verfligung angeord-
nete Ersatzvornahme diirfte beim Abschlep-
pen eines falsch parkierten Autos kaum als
Leistung bezeichnet werden konnen, da die
Handlung meist weder im Interesse noch zum
Vorteil des fehlbaren Fahrzeuglenkers ist,
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sondern eher Strafcharakter (administrative
Schikane) aufweist. Es lisst sich deshalb die
Meinung vertreten, dass die fiir diese Um-
triebe von der Polizei verlangte «Gebiihr»
nicht Entgelt fiir eine Leistung ist. Bei Leis-
tungserbringung durch einen Abschlepp-
dienst liegt — fiir diesen — selbstverstdndlich
eine steuerbare Leistung vor.

Die Ersatzvornahme beim hoheitlich ange-
ordneten Ausbaggern eines Grundstiicks auf-
grund von Verschmutzungen, bei der amtlich
vorgenommenen Beseitigung von Asten, die
auf eine Strasse hidngen oder in dhnlichen
Fillen, diirfte dagegen als Einrdiumung eines
wirtschaftlichen Wertes verstanden werden
miissen, da der Betroffene die entsprechenden
Handlungen selber nicht vornehmen oder
vornehmen lassen muss, sodass hier durch-
aus das Vorliegen einer Leistung im Sinne der
MWST angenommen werden kann. D. h. die
Verfiigungsgebiihr unterliegt demgemdss als
Abgeltung des Hoheitsaktes der MWST nicht,
das Entgelt fiir die erbrachte Leistung dage-
gen schon.

h) Das Trinkgeld im Gast- und Taxigewerbe ist

gemiss heutiger Verwaltungspraxis Entgelt
fiir die erbrachte Leistung, sofern sie dem
Leistungserbringer — und nicht dessen Arbeit-
nehmer personlich — zukommen, sonst nicht.
Dies erscheint als vertrethare Losung.

i) Zur Betriebsstitte: Aufgrund der heutigen

Rechtsgrundlage in der Schweiz und der EU
konnen innerhalb eines Steuersubjektes, d. h.
eines steuerpflichtigen Unternehmens oder
einer Gruppe, keine Leistungen erbracht wer-
den, sodass Kostenumlagen zwischen in- und
ausldndischen Niederlassungen (Sitz, Be-
triebsstitten) des gleichen Steuersubjektes nie
der MWST unterliegen konnen. Damit braucht
es fiir Dienstleistungen gemiss Art. 14 I an
Niederlassungen im Ausland in der Schweiz
weder einen entsprechenden Nachweis, noch



ist im umgekehrten Fall ein Dienstleistungs-
bezug abzurechnen. Im Rahmen der anste-
henden Revision des MWSTG diirfte eine Ge-
setzesrevision zur Schliessung der durch die
heutige Lage verursachten Doppelbesteue-
rung und Steuerliicke sinnvoll sein.

6 Schlussbemerkung

Mit der Ausformulierung einer Leistungsdefini-
tion im Gesetz wird fiir die MWST Neuland be-
schritten'6. Dies erscheint — wie die zahlreichen
Beispiele und neuen Fragestellungen zeigen —
dringend notwendig, um insgesamt zu einer
konsistenteren Mehrwertsteuer zu kommen und
die verfassungsrechtlichen Anforderungen an
ein Steuergesetz zu erfiillen. Damit die zentralen
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Begriffe im Bereich des Steuersubjekts und des
Steuerobjekts wirklich reibungslos zusammen-
spielen und zu einem «einfachen», einleuch-
tenden Gesamtsystem werden, ist allerdings
noch sehr intensive Denkarbeit zu leisten.

16 Die einzige derzeit bekannte Definition der Leistung
im Sinne der Schweizer MWST wurde vom
Kompetenzzentrum MWST der Schweizer
Treuhandkammer erarbeitet. Sie lautet gemiss
derzeitiger Fassung: «Als Leistung gilt jede
Einrdumung eines verbrauchsfihigen wirtschaftlichen
Vorteils an einen Dritten in Erwartung eines Entgelts.
Leistungen liegen auch vor, wenn sie von Gesetzes
wegen oder aufgrund behordlicher Anordnung
erfolgen.»
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