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SUBJEKTIVE STEUERPFLICHT -
IST EINMAL KEINMAL?

Die subjektive Steuerpflicht in der Mehrwertsteuer setzt unter anderem eine «nachhaltige» Einnah-
menerzielungsabsicht voraus. Nach Ansicht von Verwaltung und Bundesverwaltungsgericht kann da-
bei auch eine einmalige Transaktion (hier: die Vermittlung einer Immobilien-Transaktion) «nachhaltig»
sein und eine subjektive Steuerpflicht begriinden, wie ein neueres Urteil des Bundesverwaltungs-

gerichts zeigt (A-4115/2021).

B Von Christoph Drexl und Zsuzsanna Serra

Die Voraussetzungen zur Erfiillung
der subjektiven Steuerpflicht

Art. 10 MWSTG

Steuerpflichtig ist, wer unabhangig
von Rechtsform, Zweck und Gewinn-
absicht ein Unternehmen betreibt
und von der Steuerpflicht nicht be-
freit ist. Ein Unternehmen betreibt,
wer eine auf die nachhaltige Erzie-
lung von Einnahmen aus Leistun-
gen ausgerichtete berufliche oder
gewerbliche Tatigkeit selbststandig
ausubt und unter eigenem Namen
nach aussen auftritt.

Was ist nachhaltig im Sinne

des Art. 10 MWSTG?

Das Bundesverwaltungsgericht nimmt
in seinem Entscheid zunachst Bezug
auf die bundesgerichtliche Recht
sprechung zum alten Recht, bevor
es auf einen in der Lehre zum neuen
Recht vertretenen Ansatz eingeht und
schliesslich den Bogen zur Auffas-
sung des Europaischen Gerichtshofs
(EuGH) schlagt.

Bundesgerichtliche Rechtsprechung
zur «Nachhaltigkeit»

Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts zum alten MWSTG (vgl.
BGE 138 Il 251) bildet die Nachhal-
tigkeit kein eigenstandiges Krite-
rium, sondern sei Tatbestandsele-
ment der gewerblichen/beruflichen
Ausubung der selbststandigen Ta-
tigkeit. Demnach sprachen die fol-
genden Indizien fur das Vorliegen
einer nachhaltigen Leistungserbrin-

gung:
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B ein mehrjahriges Engagement und
ein planmassiges Vorgehen

B eine auf Wiederholung angelegte
Tatigkeit

B die Ausfihrung von mehreren Um-
satzen

B die Vornahme mehrerer gleicharti-
ger Handlungen unter Ausnutzung
derselben Gelegenheit

H die Intensitat des Tatigwerdens

B die Beteiligung am Markt

B der Unterhalt eines Geschaftsbe-
triebs

B die Art und Weise des Auftretens
gegenliber Behorden

Bei Grenzfallen ohne stark ausge-
pragte andere Indizien seien auch
die Gewinnerzielungsabsicht sowie
die Teilnahme am allgemeinen Wirt-
schaftsverkehr «starke Signale» fur
die Nachhaltigkeit (vgl. Urteil des
BGer 2C_814/2013 vom 3. Marz
2014 E. 2.3.3).

Von Teilen der Lehre

vertretene Abgrenzungskriterien
Unter dem neuen Recht vertritt ein
Teil der Lehre, die Nachhaltigkeit sei
gestltzt auf quantitative und qualita-
tive Indizien zu beurteilen.

Quantitative Indizien fir eine nach-

haltige Tatigkeit seien demnach:

B Handlungen werden mehrmals und
immer gleichartig vorgenommen.

B Eine einmalige Handlung wird mit
Wiederholungsabsicht durchgefiihrt.

B Durch einmaligen Vertragsschluss
wird ein Dauerzustand zwecks Er-

zielung fortlaufender Einnahmen
geschaffen.

B Zwar wird eine Leistung einmalig
erbracht, hierflrr ist aber eine ge-
wisse Dauer erforderlich.

Qualitative Indizien fur eine nachhal-

tige Tatigkeit seien demnach:

B Die Tatigkeiten werden tatsach-
lich — unter AusnUtzung derselben
Gelegenheit und desselben dau-
ernden Verhaltnisses — wiederholt.

B Das Handeln ist planmassig sowie
auf Wiederholung angelegt.

B Eine Beteiligung am Markt kann
festgestellt werden, bei welcher der
Tatige «wie ein Handler» auftritt.

B Der Unternehmenstrager mietet
ein Geschaftslokal an, welches
insbesondere auch im Aussenauf-
tritt bekannt gegeben wird.

Rechtsprechung des EuGH

Die in Bezug genommene Recht-
sprechung des EuGH befasst sich
mit der Abgrenzung zwischen priva-
ter und unternehmerischer Tatigkeit.
Demnach seien der blosse Erwerb
und die AuslUbung des Eigentums
durch Verausserung nicht als steu-
erbare Nutzung eines Gegenstands
durch seinen Eigentimer zu be-
trachten, wenn sie im Rahmen ei-
ner Vermogensverwaltung durch
private Anleger ausgefihrt wirden.
Entscheidend sei vielmehr, ob die
betreffende Person «aktive Schritte
zum Vertrieb» unternimmt, indem sie
sich «ahnlicher Mittel bedient wie
ein Erzeuger, Handler oder Dienst-
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leistender» (Urteil des EuGH vom
15. September 2011 C-180/10 und
C-181/10). Die Sichtweise entspre-
che gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung weitgehend der
Schweizer Sichtweise.

Die einmalige Vermittlung im
Rahmen einer Immobilien-
Transaktion als «nachhaltig»

Der entschiedene Fall betraf eine
Immobilienvermietung, die mangels
Option der Mietverhaltnisse nicht
obligatorisch steuerpflichtig war und
sich auch nicht freiwillig der Mehr-
wertsteuer unterstellt hatte (Be-
schwerdefuhrerin). Die Beschwerde-
fuhrerin erhielt die Gelegenheit, im
Rahmen eines Grundstuicksdeals
einmalig als Vermittlerin tatig zu wer-
den. Hierflr erhielt sie als Entgelt
einen Prozentsatz vom Verkaufser-
|6s. Im Rahmen einer MWST-Prifung
kam die ESTV zu dem Schluss, dass
die Beschwerdefuhrerin aufgrund
ihnrer Maklertatigkeit einen neuen
Betriebszweig erdffnet hatte und
daher obligatorisch steuerpflichtig
geworden sei. Hiergegen wandte
sich die Beschwerdeflihrerin u.a. mit
dem Argument, es habe sich bei der
Vermittlung um eine einmalige Gele-
genheit ohne Wiederholungsabsicht
gehandelt.

Dieser Argumentation schliesst sich
das Gericht nicht an und weist die
Beschwerde im Ergebnis ab. Dabei
betont es insbesondere das Krite-
rium des planmassigen Vorgehens
liber einen langeren Zeitraum (vor-
liegend mindestens sechs Monate)
und verweist insofern explizit auf die
von Teilen der Lehre entwickelten
Abgrenzungskriterien, vgl. E 3.2.2.3.
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In seine Erwagungen bezieht das Ge-
richt zudem ein, «dass das Geschaft
fur die BeschwerdefUhrerin dusserst
eintraglich war», E 3.2.2.4. Zwar dur-
fe die Eintraglichkeit nicht allein als
Abgrenzungskriterium herangezogen

werden, im Sinne einer Gesamt-
schau aller Umstande des Einzelfalls
sei die Eintraglichkeit aber sehr wohl
mit zu berucksichtigen. Dies umso
mehr, als es vorliegend nicht so sehr
um die Hohe des Entgelts als solche
ginge, sondern vielmehr um die Ren-
tabilitat der Transaktion: «In Grenz-
fallen, bei welchen andere Indizien
nicht stark ausgepragt sind, kann
nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung diese bzw. die Gewinnerzie-
lungsabsicht durchaus ein Indiz far
eine nachhaltige Tatigkeit darstellen
(Urteil des BGer 2C_814/2013 vom
3. Mérz 2013 E. 2.3.3)», E 3.2.2.4.
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Fazit

Einzeltransaktionen kénnen die Steu-
erpflicht begrinden — sei es aufgrund
erstmaligen unternehmerischen Ta-
tigwerdens oder im Sinne einer Er-
o0ffnung eines neuen Betriebszweigs
wie im hier entschiedenen Fall. Die
Abgrenzung von der privaten zur
nachhaltig unternehmerischen Tatig-
keit gestaltet sich dabei schwierig
und bedarf einer Gesamtschau aller
Umstande des konkreten Einzelfalls.
Insbesondere Transaktionen Uber
hochpreisige Gegenstande, bei de-
nen sich der eigentliche Geschafts-
abschluss Uber einen langeren Zeit-
raum anbahnt und die eine gewisse
«Marktinitiative» bendtigen (z.B. Im-
mobilien, Kunstwerke, Sammlungs-
stlcke), konnen als nachhaltig un-
ternehmerisch gelten und damit eine
Steuerpflicht auslésen. Die konkre-
ten Folgen sollten grundlich gepruft
werden und im Rahmen der Trans-
aktionsverhandlungen entsprechen-
de Berucksichtigung finden (MWST-
Klauseln, Optieren als Alternative
etc.). Bei der Gesamtschau kann
insbesondere auch auf eine mogli-
che Gewinnerzielungsabsicht abzu-
stellen sein — dies im Gegensatz zum
Gesetzeswortlaut, der allein auf die
Einklnfteerzielungsabsicht abstellt.
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