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A. Leistungsaustausch bei Personenvereinigungen

§§ Rechts-

grundlagen:

& uni:

& uidp:

& LitTipp:

! Notizen:

Artikel 9 ff. MwStSystRL; 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG; Abschn.
6 UStR 2008

81, Anm. 2.1.6

Kapitel 29

Bulow in Vogel / Schwarz, UStG, Stand: 140. EL April 2008,

Kommentierung zu 8 1 UStG; Volkel in Zimmermann / Hottmann
/ Hubner / Schaeberle / Volkel, Die Personengesellschaft im
Steuerrecht, 9. Auflage 2007.
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1. Allgemeines

Umsatzsteuerlich sind die Personenvereinigungen wie z. B.

Kapitalgesellschatft,

Genossenschatft,

Verein,

Personengesellschaft,

Europaische Wirtschaftliche Interessenvereinigung,
Arbeitsgemeinschaft

und ihre einzelnen Mitglieder/Gesellschafter selbststandige Rechtssubjekte.

Folglich ist zwischen der Personenvereinigung und ihren
Mitgliedern/Gesellschaftern ein Leistungsaustausch ebenso mdglich wie zwischen
der Personenvereinigung und Dritten'. Auch zwischen den einzelnen
Mitgliedern / Gesellschaftern kann ein Leistungsaustausch stattfinden.

Voraussetzung fir eine Steuerbarkeit ist in jedem dieser Falle, dass der Leistende
Unternehmer ist und die Leistung im Rahmen seines Unternehmens erbringt.
Eine Personenvereinigung ist dann Unternehmer, wenn sie selbststandig ist und
durch gewerbliche oder berufliche Leistungen am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.

Die Mitglieder/Gesellschafter einer Personenvereinigung sind nicht allein auf Grund
ihrer Funktion als Mitglieder/Gesellschafter der Personenvereinigung
Unternehmer. Anders als das Einkommensteuerrecht kennt das Umsatzsteuerrecht
keine Mitunternehmerschaft des Gesellschafters®. Gesellschafter/Mitglieder
werden vielmehr erst dann zu Unternehmern, wenn sie unabhangig von ihrer
Gesellschafterfunktion eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen
austben. Allein der Erwerb oder das Halten sowie die Verauf3erung einer
Beteiligung an einer Kapital- oder Personengesellschaft reichen dafir nicht aus,
es sei denn, mittels der Beteiligung sollen Eingriffe in die Verwaltung, Buchfihrung
und Information der Tochtergesellschaft ermoglicht werden U dazu Kapitel E dieses
Hand-out’s.

Y Abschn. 6 Abs. 1 UStR 2008.
2 BFH, Urteil vom 18.3.1988, V R 173/83, BStBI Il 1988, 646.
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2. Grundung von Gesellschaften; Eintritt neuer Gesellschafter;
Kapitalerhdhung

2.1 Grindung aus der Sicht des Gesellschafters

Bei der Grindung von Personen- oder Kapitalgesellschaften durch Einbringung von
Sacheinlagen kommt es — aus der Sicht des Einbringenden — zu einem
Leistungsaustausch zwischen Einbringendem und Gesellschatft.

Der Leistung der Einlage steht als Gegenleistung der Gesellschaft die Gewahrung
von Gesellschaftsrechten gegeniiber®. Die Leistung des Einbringenden ist entspr. § 9
Abs. 1 BewG nach dem gemeinen Wert der Ubertragenen Gesellschaftsrechte
bzw. bei Kapitalgesellschaften — falls die Anteile zum Bérsenhandel zugelassen sind
— nach dem Bdrsenwert, andernfalls nach dem gemeinen Wert, zu bemessen.
Ubernimmt die Gesellschaft zugleich Verbindlichkeiten, so besteht die Gegenleistung
der Gesellschaft sowohl in der Gewahrung von Gesellschaftsrechten als auch in der
Ubernahme von Verbindlichkeiten, wenn der Einbringende dadurch wirtschaftlich
entlastet wird®. Der Beurteilung von Sacheinlagen als steuerbare entgeltliche
Leistung des Gesellschafters steht die neuere Rechtsprechung des EuGH zur
Aufnahme von Gesellschaftern® in Personengesellschaften nicht entgegen®.

Die Leistung des Einbringenden ist allerdings nur dann steuerbar, wenn es sich um
einen Unternehmer handelt, der die Einlage im Rahmen seines Unternehmens
leistet. Die einmalige Ubertragung von Vermogenswerten an die Gesellschaft
(anlasslich der Grindung) macht den Einbringenden regelmafig noch nicht zum
Unternehmer, da es an der Nachhaltigkeit fehlt’. Die Einbringung ist z. B. dann
unternehmerisch, wenn jemand durch geschéaftsmafltigen An- und Verkauf von
Kapital- oder Gesellschaftsbeteiligungen wie ein Handler auftritt oder wenn die
Beteiligung erworben wird, um sich Einfluss bei einem potenziellen Konkurrenten zu
verschaffen oder um einen Lieferanten oder Kunden zu starken® U dazu Kapitel E
dieses Hand-out’s.

Die Leistung des Einbringenden erfolgt seit dem 1.1.1980° — nach der -
grundsatzlich steuerpflichtig; es kdnnen jedoch einzelne Befreiungsvorschriften

® BFH, Urteile vom 13.3.1986, V R 155/75, BFH/NV 1986, 500; vom 8.11.1995, XI R 63/94, BStBI II
1996, 114; vom 15.5.1997, V R 67/94, BStBI 1l 1997, 705; so die ganz h. M. in der Literatur, vgl. Birgel
in UNI, § 1, 2.1.6, Birkenfeld, USt-Handbuch, | Rz. 528.

* Abschn. 6 Abs. 2 Satz 6 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH, Urteil vom 15.5.1997, V R 67/94,
BStBI 11 1997, 705.

®> EuGH, Urteil vom 26.6.2003, Rs. C-442/01, UR 2003, 443.

® Ebenso Biilow in Vogel / Schwarz, UStG, Stand: 140. EL April 2008, § 1 Rz. 124.

" BFH, Urteil vom 15.1.1987, V R 3/77, BStBI Il 1987, 512; Stadie in Rau/Dirrwachter, UStG, Stand:
133 EL Mérz 2008, § 2 Rz. 425, 427)

® BFH v. 9.3.1989, V B 48/88, BStBI Il 1989, 580.

° Ersatzlose Streichung der Steuerbefreiung der unter das KVG fallenden Umsétze (vgl. § 4 Nr. 9
Buchst. a UStG 1967/73) durch das UStG 1980.
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greifen (z. B. 84 Nr. 8 Buchst. ¢ UStG bei der Einlage von Geldforderungen, 84
Nr. 8 Buchst. e UStG bei der Einlage von Wertpapieren, 8 4 Nr. 8 Buchst. f UStG bei
der Einlage von Gesellschaftsanteilen, 8 4 Nr. 9 Buchst. a UStG bei der Einbringung
von Grundstucken).

Erwirbt der Gesellschafter bei der Grindung einer Personen- oder
Kapitalgesellschaft seinen Anteil gegen Erbringung einer Bareinlage, so bewirkt er
damit keinen steuerbaren Umsatz, da es auf seiner Seite an einer Leistung
i.S.v.81 Abs.1 Nr.1 mangelt. Es ist dabei gleichgultig, ob er die Einlage als
Privatmann oder als Unternehmer im Rahmen seines Unternehmens tatigt®.

2.2 Grindung aus der Sicht der Gesellschaft

Ob es bei der Grundung einer Personenvereinigung (Personengesellschaft oder
Kapitalgesellschaft) auch zu einem steuerbaren Umsatz der Personenvereinigung
(Gewéhrung von Anteilen gegen Leistung der Einlage) kommt, war lange Zeit
umstritten'’. Klarheit brachte erst die EuGH-Rechtsprechung nach deutschen
(KapHag) und 6sterreichischen (Kretztechnik) Vorlageersuchen:

Zunachst hat der hat der EUuGH darauf erkannt, dass eine Personengesellschaft
bei Aufnahme eines Gesellschafters gegen Bareinlage an diesen Kkeinen
steuerbaren und mithin auch keinen nach § 4 Nr. 8 Buchst. f UStG steuerfreien
Umsatz erbringt. Auch in der Grindung einer Gesellschaft durch die
urspringlichen Gesellschafter kann kein steuerbarer Umsatz der Gesellschaft an
die Gesellschafter gesehen werden®?.

Danach hat der EuGH entschieden, dass die Ausgabe neuer Aktien zur
Aufbringung von Kapital keinen Umsatz darstellt, der in den Anwendungsbereich
von Artikel 2 Nr. 1 der 6. EG-Richtlinie fallt. Dabei kommt es nicht darauf an, ob
die Ausgabe der Aktien durch den Unternehmer im Rahmen einer
Borseneinfihrung erfolgt oder von einem nicht borsennotierten Unternehmen
ausgefihrt wird®.

2.3 Eintritt neuer Gesellschafter

Beim spéateren Eintritt eines Gesellschafters in eine bereits bestehende Gesellschaft
bzw. bei der Ausgabe von Aktien oder Anteilen anlasslich einer bei einer
Kapitalgesellschaft vorgenommenen Kapitalerhbhung gelten die vorstehenden
Ausfiihrungen entsprechend™*:

'° Biilow, a.a.0., Rz. 127.

1 7ur damaligen Diskussion Biilow, a.a.0., Rz. 128.

12 EuGH, Urteil vom 26.6.2003, Rs. C-442/01, KapHag, UR 2003, 443; BFH, Folgeurteil vom 1.7.2004,
V R 32/00, UR 2004, 537.

13 EuGH, Urteil 26.5.2005, Rs. C-465/03, Kretztechnik AG, UR 2005, 382.

“ Biilow, a.a.0., Rz. 129.
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seitens der Gesellschaft liegt demnach kein steuerbarer Umsatz vor;

auf Seiten des Gesellschafters steht der Umstand, dass es sich dabei um einen
Vorgang gesellschaftsrechtlicher Art handelt und dass dem in eine
Personengesellschaft eintretenden Gesellschafter der Anteil am
Gesellschaftsvermdgen ohne besonderen Ubertragungsakt zuwéchst, der
Annahme eines Leistungsaustausches im umsatzsteuerlichen Sinn nicht
entgegen.

2.4 Einzelfalle

Leistet ein Einzelunternehmer die Sacheinlage in der Weise, dass er Teile seines
Betriebsvermdgens in eine Kapitalgesellschaft einbringt, so liegt regelméafig ein
Leistungsaustausch vor, auch wenn die erworbenen Gesellschaftsanteile nicht
in das Betriebsvermdgen des fortbestehenden Einzelunternehmens, sondern ins
Privatvermdgen Ubernommen werden. Es liegt eine unmittelbare Leistung des
Einzelunternehmers an die Gesellschaft — ohne eine vorgeschaltete Entnahme
ins Privatvermdgen — vor®.

Wird die Sacheinlage durch Einbringung des Einzelunternehmens im
Ganzen gegen Gewdadhrung von Gesellschaftsrechten erbracht, so liegt eine
GeschéftsverauRerung vor'®.

SchlieRen sich mehrere Freiberufler zwecks Griundung einer Sozietat
zusammen, so bringen sie regelmafig nur ihre Arbeitskraft ein und Uberlassen
der Sozietat ihre bisherige Praxis samt Klientel. Nur insoweit (Uberlassung der
Klientel gegen Entgelt) liegt eine steuerbare Leistung des Griinders an die
Sozietét vor. Der Vorgang stellt keine Geschéaftsverau3erung im Ganzen gegen
Gewahrung von Gesellschaftsrechten dar; er ahnelt vielmehr dem Fall der
Aufnahme eines Gesellschafters in ein bestehendes Handelsgeschaft’.

Dass die Grundung einer stillen Gesellschaft durch einen Einzelunternehmer
durch Aufnahme eines stillen Gesellschafters keine umsatzsteuerrechtlichen
Folgen auslost, scheint eine gesicherte Erkenntnis zu sein. Der Weg zu diesem
Ergebnis war allerdings recht wechselhaft. Zunachst ging man davon aus, in der
Beteiligung des echten (typischen) stillen wie auch des unechten (atypischen)
stillen Gesellschafters mit einer Einlage am Unternehmen eines anderen liege
kein Leistungsaustausch: der Einzelunternehmer bleibe weiterhin als solcher
tatig; die stille Gesellschaft trete als solche im Wirtschaftsleben nicht hervor. Als
dann die Finanzverwaltung seit 1982 die Grindung als steuerbar ansah, wurde
sie Giber § 4 Nr. 8j a.F. UStG ab 1.1.1987 steuerfrei gestellt'®. Diese Vorschrift
wurde zum 15.12.2004 wieder aufgehoben, da das Gemeinschaftsrecht
offenkundig davon ausgeht, dass stille Beteiligungen nicht umsatzsteuerbar

5 BFH v. 20.12.1962, V 111/61 U, BStBI Il 1963, 169; BFH v. 22.4.1971, V R 86/67, BStBI Il 1971,
657.

'® Hierzu ausfihrlich Weimann, UidP, Kapitel 31.

Y BEH v. 4.12.1980, V R 120/73, BStBI Il 1981, 189.

'® Bilow, a.a.0., Rz. 133 1.
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erfolgen®®.

3. Auflésung von Gesellschaften; Ausscheiden von Gesellschaftern

Bei der Auflésung einer Personen- oder Kapitalgesellschaft durch Liquidation® stellt
die Versilberung des Betriebsvermégens auf Seiten der Gesellschaft gegeniber
den fremden Dritten (Kaufern) — deren Unternehmereigenschatft bis zur Beendigung
der Liquidation fortbesteht”® — ,normale* umsatzsteuerbare Lieferungen dar, die
je nach Art der versilberten Gegenstande umsatzsteuerpflichtig oder
umsatzsteuerfrei sind. Die Verteilung des Erléses an die Gesellschafter gegen
deren Verzicht auf ihre Gesellschafterrechte 16st weder bei der Gesellschaft noch bei
den Gesellschaftern Umsatzsteuerpflicht aus:

die Auskehrung des Erlgses stellt keine Leistungi. S. v. § 1 Abs. 1 Nr. 1 dar?;

die Aufgabe der Gesellschafterrechte ist nur steuerbar, wenn der
Gesellschafter als Unternehmer im Rahmen seines Unternehmens handelt. Die
Beteiligung an der aufgelosten Gesellschaft macht den Gesellschafter noch nicht
zum Unternehmer U vgl. dazu Kapitel E dieses Hand-out’s; aber selbst dann
besteht Steuerfreiheit nach § 4 Nr. 8 Buchst. f. UStG.

Bei der Auflésung einer Personen- oder Kapitalgesellschaft durch Realteilung® liegt
darin ein Leistungsaustausch zwischen der Gesellschaft in Liquidation und den
Gesellschaftern:

Leistungen der Gesellschaft: Uberlassung der Vermdgensgegenstande gegen
Aufgabe der Gesellschafterrechte bzw. Verzicht auf Auszahlung des
Auseinandersetzungsguthabens in Geld®. Die Ubertragung des
Gesellschaftsvermégens an die einzelnen Gesellschafter ist nicht anders zu
beurteilen als der allméahliche Ausverkauf des Gesellschaftsvermégens an
Dritte (s.0., Liquidation)®®. Die Leistungen der Gesellschaft unterliegen — soweit
nicht Befreiungen, etwa nach 84 Nr.8 o. Nr.9 UStG greifen — der
Umsatzsteuer.

' Huschens in Vogel / Schwarz, UStG, Stand: 140. EL April 2008, § 4 Nr. 8j Rz. 12.

% Unter "Liquidation™ (lat.. "liquidus" = flissig®) versteht man im betriebswirtschaftlichen und
rechtswissenschaftichen Zusammenhang den Verkauf aller Vermdgensgegenstdnde eines
Unternehmens oder Vereins mit dem Ziel, das darin gebundene Kapital in Bargeld oder andere leicht
in Bargeld umtauschbare (,liquide*) Mittel umzuwandeln. Ziel der Liquidation ist die Auflésung der
Gesellschaft.

*L BFHv. 21.5.1971, V R 117/67, BStBI Il 1971, 540.

*2 Biilow, a.a.0., Rz. 9.

%3 Realteilung = Das Vermdogen der Gesellschaft wird anteilsmaRig auf die Gesellschafter verteilt.

> RFHv. 7.10.1932, V A 30/32, RStBI 1933, 288.

* BFHv. 17.11.1960, V 170/58 U, BStBI Il 1961, 86.

6 Zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage (Wert des Auseinandersetzungsguthabens der einzelnen
Gesellschafter) Bilow, a.a.0O., Rz. 136.
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Leistungen der  Gesellschafter: Die  Leistungen  (Aufgabe der
Gesellschafterrechte) sind wie bei der Liquidation (s.0.) zu beurteilen.

Wird eine Organgesellschaft in der Weise aufgeldst, dass die Muttergesellschaft
unter Verzicht auf ihre Anteile an der Tochtergesellschaft deren Vermogen
Ubernimmt, so liegt ein nicht steuerbarer innerbetrieblicher Vorgang (Innenumsatz)
vor, da die Organgesellschaft lediglich die Stellung eines unselbststandigen
Betriebes im Unternehmen der Muttergesellschaft hat U Hinweis auf Kapitel D dieses
Hand-out’s.

Scheidet ein Gesellschafter gegen Barabfindung aus einer fortbestehenden
Personengesellschaft aus, so liegt

bei der Gesellschaft ein nicht steuerbarer Vorgang vor®’;

beim Gesellschafter (Aufgabe der Gesellschafterrechte unter der
Voraussetzung, dass sich diese im Unternehmensvermdgen befinden U vgl. dazu
Kapitel E dieses Hand-out’s) eine steuerbare, aber nach § 4 Nr. 8 Buchst. f UStG
steuerfreie Leistung. Wird die Beteiligung an der Personengesellschaft
nichtunternehmerisch  gehalten, so stellt ihre VerdufRerung keine
unternehmerische Tatigkeit dar®®.

Scheidet ein Gesellschafter gegen Abfindung mit Vermdgensgegenstanden
aus einer fortbestehenden Gesellschaft aus, so besteht der Leistungsaustausch
darin, dass die Gesellschaft dem Ausscheidenden Vermodgenswerte gegen dessen
Verzicht auf seine Gesellschafterrechte hingibt:

Leistung der Gesellschaft: Die Ubertragung der Vermdgensgegenstande an die
einzelnen Gesellschafter ist nicht anders zu beurteilen als der allméhliche
Ausverkauf des Gesellschaftsvermdgens an Dritte (s.o., Liquidation). Die
Leistungen der Gesellschaft unterliegen — soweit nicht Befreiungen, etwa nach
§ 4 Nr. 8 Buchst. ¢ oder Nr. 9 Buchst. a UStG greifen — der Umsatzsteuer®,

Leistungen der  Gesellschafter: Die  Leistungen  (Aufgabe der
Gesellschafterrechte) sind wie bei der Liquidation (s.0.) zu beurteilen.

Endet eine mehrgliedrige Personengesellschaft durch Ausscheiden aller
Gesellschafter bis auf einen, der das Geschaft vereinbarungsgemafl mit allen
Aktiven und Passiven fortfihrt, so wachsen die Anteile der Ausscheidenden dem als
Alleininhaber zurtickbleibenden friheren Gesellschafter als Gesamtrechtsnachfolger
zu (vgl. 88 738 Abs. 1 BGB, 105 Abs. 2 u. 142 Abs. 3 HGB), ohne dass zwischen

*’ Biilow, a.a.0., Rz. 9.

8 EuGH, Urteile vom 20.6.1991, Rs. C-60/90, UR 1993,119; vom 6.2.1997, Rs. C-80/95, UR 1997,
141; vom 20.6.1996, Rs. C-155/94, UR 1996, 423.

2 zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage (Wert des Auseinandersetzungsguthabens der einzelnen
Gesellschafter) Bilow, a.a.0., Rz. 138.
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der Gesellschaft und ihm ein steuerbarer Leistungsaustausch stattfindet®.
Dieser Grundsatz der nichtsteuerbaren Anwachsung gilt auch dann, wenn der
verbleibende Gesellschafter das Geschaft nicht selbst fortfiihrt, sondern noch am
Tage der Ubernahme auf seinen Ehegatten oder einen Dritten Ubertragt®. Ein
Leistungsaustausch liegt jedoch insoweit vor, als der verbleibende Gesellschafter die
Ausscheidenden fiur die Hingabe ihrer Gesellschaftsrechte (mit Gegenstanden des
Betriebsvermdgens oder sonstigen Sachwerten) abfindet®; die Leistungen sind in
diesem Fall wie bei der Liquidation (s.0.) zu beurteilen. Die vorstehenden Grundsatze
finden nicht nur auf Personengesellschaften des Handelsrechts (OHG, KG)
Anwendung, sondern auch auf Gesellschaften biirgerlichen Rechts®,

Die dargelegten Grundséatze gelten auch, wenn aus einer zweigliedrigen
Personengesellschaft der eine Gesellschafter ausscheidet und der
verbleibende das Unternehmen als Einzelunternehmen fortfiihrt®. Auch hier
liegt zunachst ein nichtsteuerbares Anwachsen der Anteile des Ausscheidenden
beim zuriickbleibenden Gesellschafter vor (keine Geschaftsverduf3erung). Ein
Leistungsaustausch liegt erst bei einer Sachabfindung des Ausscheidenden vor.
Anders ist jedoch der Fall zu beurteilen, in dem eine 2zweigliedrige
Personengesellschaft durch den Tod eines Gesellschafters aufgelost wird: Hier ist
die (Sach-)Abfindungsleistung des das Geschéft allein weiterfuhrenden Erben an die
nicht in die Gesellschaft eintretenden Miterben nach bisheriger Ansicht ein
nichtsteuerbarer Vorgang im Rahmen der Erbauseinandersetzung®.

Eine nichtsteuerbare Anwachsung findet nur statt, wenn der verbleibende
Gesellschafter das Unternehmen im Wesentlichen unverandert fortfuhrt, d. h.
wenn Struktur, Wesen und Inhalt des Unternehmens unverandert bleiben. Ist dies
nicht der Fall, so ist von einer Auflésung der Gesellschaft auszugehen, so z. B. wenn
das bisherige Unternehmen im Zuge der Auseinandersetzung in zwei selbststandige
gesondert gefiihrte Betriebe aufgespalten®*® oder wenn bei einer zweigliedrigen
Gesellschaft jedem Gesellschafter der eine von zwei Betrieben der Gesellschaft
Uberlassen wird®*’. Zu den umsatzsteuerlichen Folgen einer Gesellschaftsauflésung
vgl. oben (Liquidation / Realteilung).

VerdulBern sdmtliche Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zur gleichen Zeit
ihre Anteile, so ist darin keine Geschéaftsverau3erung im Ganzen zu sehen; denn
der Vorgang berthrt die Kapitalgesellschaft als Unternehmer nicht. Sind die
Gesellschafter Unternehmer, so ist die im Rahmen ihres Unternehmens erfolgende
VeraulR3erung der Anteile bei ihnen ein steuerbarer, aber nach 8 4 Nr. 8 Buchst. f
steuerfreier Umsatz. Das gilt nunmehr entsprechend auch far

% RFH v. 28.9.1944, V 145/41, RStBI 1945, 28; BFH v. 12.3.1964, V 249/61 U, BStBI IIl 1964, 290;
BFH v. 17.12.1992, V R 135/89, BFH/NV 1994, 354; vgl. auch Bilow, a.a.O., Rz. 139.

% BFH v. 12.3.1964, V 249/61 U, BStBI Ill 1964, 290; BFH v. 5. 3. 1986, VII B 147/85, BFH/NV 1987,
338.

%2 BFHv. 17.11.1960, V 170/58 U, BStBI Il 1961, 86.

¥ BFHv. 9.2.1961, V 107/69 U, BStBI I1l 1961, 174.

* Blow, a.a.0., Rz. 140.

* vgl. aber Biillow, a.a.0., Rz. 119: U.U. ist nunmehr von einem Leistungsaustausch auzugehen.

% BFHv. 17.11.1960, V 170/58 U, BStBI Il 1961, 86.

% BFH v. 26.10.1967, V 232/64, BStBI Il 1968, 247.
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Personengesellschaften® — und zwar auch dann, wenn die bisherige
Personengesellschaft nicht bestehen bleibt, sondern durch Anwachsung in einer
Kapitalgesellschaft aufgeht®°.

Kein vollstandiger Gesellschafterwechsel liegt vor, wenn bei einer GmbH & Co KG
die Gesellschafter der Komplementar-GmbH, die zugleich Kommanditisten der KG
sind, wechseln. Hier bleibt die GmbH als solche namlich Gesellschafter der KG. Der
Vorgang ist als Umsatz von Gesellschaftsanteilen steuerbar, sofern die
Gesellschafter Unternehmer sind und die Veraul3erung der GmbH-Anteile im
Rahmen ihres Unternehmens erfolgt. Der Umsatz bleibt jedoch nach 84 Nr.8
Buchst. f UStG steuerfrei*.

4. Umwandlung und Verschmelzung von Gesellschaften

4.1 Verschmelzung, Spaltung, Vermdgensiibertragung

Nach neuem (ab 1995 geltenden) Umwandlungsrecht findet sowohl bei der
Verschmelzung41 als auch bei der Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung,
Ausgliederung™) und der Vermdgensiibertragung®® eine Neuzuordnung des
Unternehmensvermdgens im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (bzw.
Teilgesamtrechtsnachfolge) statt. Da somit ein Rechtssubjektswechsel eintritt, liegt
in allen diesen Umwandlungsvorgangen — vorausgesetzt, es wird zumindest ein
gesondert gefuhrter Betrieb Ubertragen, was bei den Spaltungsvorgangen

handelsrechtlich nicht erforderlich ist — eine GiG vor*.

¥ vgl. im Einzelnen Biilow, a.a.0., Rz. 142.

39 EG Minchen, Urteil vom 6.10.1988, rkr., UVR 1989, 148.
“% Strittig, vgl. Billow, a.a.0., Rz. 143, m.w.N.

“81 Abs. 1 Nr. 1, §8 2 ff. UmwG.

“28 1 Abs. 1 Nr. 2, §§ 123 ff. UmwG.

*3 81 Abs. 1 Nr. 3, §§ 174 ff. UmwG.

* Weimann in UidP, Kapitel 31.4.9.2.1.
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4.2 Formwechsel

Charakteristisch fiir den Formwechsel® ist, dass im Rahmen des Formwechsels das

Vermdogen nicht auf einen anderen Rechtstrager tbertragen wird. Es andert sich
nur die Rechtsform; die Identitat und der Bestand des Rechtstragers bleiben gewabhrt.
Durch das UmwG sind die Mdglichkeiten des Formwechsels erheblich ausgeweitet
worden. Nicht nur der Formwechsel von einer Personengesellschaft in eine andere
Personengesellschaft oder von einer Kapitalgesellschaft in eine andere
Kapitalgesellschaft, sondern auch bei einem Formwechsel von einer
Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft oder umgekehrt &ndert sich lediglich
das Rechtskleid®.

8 1 Abs. 1la UStG kann nur eingreifen, wenn Uberhaupt Umsatze i.S. des 8§ 1 Abs. 1
UStG vorliegen*’; solche fehlen beim bloBen Formwechsel mangels
Vermdgensiibergang auf einen anderen Rechtstrager*®. Der Formwechsel fiihrt
damit nicht zur GiG.

Das gilt auch dann, wenn gleichzeitig mit der formwechselnden Umwandlung ein
neuer Gesellschafter aufgenommen wird. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob

zusatzlich ein neuer Gesellschafter aufgenommen wird oder
ein Gesellschafter austritt und an dessen Stelle ein neuer eintritt;

in beiden Fallen bleibt die Identitat des Unternehmens erhalten®.

Beispiele
Umwandlung einer oHG in eine...

... eine KG bei gleichzeitiger Aufnahme eines beschrankt haftenden Gesellschafters

.... GmbH & Co. KG durch Beschrankung der Haftung der bisher unbeschrankt haftenden
Gesellschafter bei gleichzeitiger Aufnahme einer persénlich haftenden Komplementéar-
GmbH

.... KGaA bei gleichzeitigem Beitritt eines weiteren Gesellschafters

“> 8§ 190 - 304 UmMwG.

*® Gablers Wirtschaftslexikon, 15. Auflage 2000, Stichwort "Formwechsel".
*"'Vgl. Abschnitte 2. und 4.5.

*® Weimann in UidP, Kapitel 31.4.9.2.2.

* Husmann in Rau / Diirrwachter, UStG, Stand: 133. Lfg. Mérz 2008, Anm. 298.
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4.3 Rechtslage bis zum 31.12.1994

Zur Rechtslage nach altem (bis 31. 12. 1994 geltendem) Umwandlungsrecht vgl.
Billow 144 ff.

5. Leistungsaustausch zwischen Personenvereinigungen und ihren
Mitgliedern

Allgemein zum Leistungsaustausch bei Gesellschaftsverhaltnissen U Hinweis auf
Abschn. 6 UStR 2008
Besonderheiten der Vereine U Hinweis auf Kapitel B. dieses Hand-outs

Besonderheiten der Geschaftsfihrungs- und Vertretungsleistungen eines
Gesellschafters U Hinweis auf Kapitel C. dieses Hand-outs

Aktuell 1: Ubertragung von Wertpapieren und Anteilen als sonstige
Leistung (Abschn. 24 Abs. 1 Satz 2, Abschn. 25 Abs. 7, Abschn. 66
Abs. 2 UStR 2008)

8 Das Problem

In Deutschland wurde lange diskutiert, ob die Ubertragung von Wertpapieren etc. zu
Lieferungen fuhrt. Auswirkungen hat diese Frage insbesondere auf den Leistungsort
und damit auf die Steuerbarkeit der namlichen Leistungen.

8 Die Entscheidung

Nach dem Schreiben des BMF vom 30.11.2006°° gilt in Anwendung des EuGH-
Urteils ,Kretztechnik* hinsichtlich der Ubertragung von Wertpapieren und Anteilen
Folgendes:

*® BMF, Schreiben vom 30.11.2006, IV A 5 — S 7100 — 167/06, UR 2007, 35; vgl. nunmehr Abschn. 25
Abs. 7 UStR 2008.
°" EUGH, Urteil vom 26.5.2005, Rs. C-465/03, Kretztechnik AG, UR 2005 S. 382.
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Als Lieferung gilt nach Artikel 5 Abs. 1 der 6. EG-RL (seit 1.1.2007: Art. 14 Abs. 1
MwStSystRL) die Ubertragung der Befahigung, wie ein Eigentiimer (ber einen
korperlichen Gegenstand verfiugen zu konnen. Den korperlichen Gegenstanden
gleichgestellt sind gemal Artikel 5 Abs. 2 der 6. EG-RL (seit 1.1.2007: Art. 15 Abs. 1
MwStSystRL) lediglich Elektrizitat, Gas, Warme, Kalte und ahnliche Sachen. Der
EuGH hat dementsprechend in Rz. 22 des o.a. Urteils ausgefuhrt, dass es sich bei
Aktien um Wertpapiere handelt, die einen nichtkorperlichen Gegenstand
reprasentieren und deren Ausgabe keine Lieferung gemafl Artikel 5 Abs. 1 der 6.
EG-RL darstellt.

Das Wesen einer Aktie besteht darin, dem Eigentiimer ein Anteilsrecht an einem Teil
des Kapitals — und nicht etwa an einzelnen, bestimmten korperlichen Gegenstanden
oder dem Gegenstand ,Aktie“ an sich — einzuraumen. Daher sind Ubertragungen
von Aktien stets als sonstige Leistung zu beurteilen, unabhangig davon,

ob die Aktie als effektives Stlck Ubertragen oder in einem Sammeldepot
verwahrt wird, oder

ob oder in welchem Umfang mit dem Besitz der Aktie die Ausibung eines
Stimmrechts verbunden ist, oder

ob das Unternehmen, an dessen Kapital die Aktie verbrieft ist, an einer Borse
notiert ist.

Die Regelung des bisherigen Abschn. 24 Abs. 1 UStR 2005, wonach auch solche
Wirtschaftsgiter geliefert werden kénnen, die im Wirtschaftsverkehr wie korperliche
Sachen behandelt werden, war daher auf die Ubertragung von Anteilen an
Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien nicht mehr
anzuwenden. Wie bereits die Ubertragung von Beteiligungen an einer
Personengesellschaft und an einer GmbH sind auch diese Ubertragungen kiinftig
als sonstige Leistung i.S.v. 8 3 Abs. 9 UStG zu beurteilen. Der Leistungsort richtet
sich nach § 3a Abs. 3 und Abs. 4 Nr. 6 Buchst. a UStG. Sofern der Leistungsort im
Inland liegt, ist der Umsatz nach 8 4 Nr. 8 Buchst. e UStG steuerfrei. Bei der
Ubertragung von Wertpapieren anderer Art (z.B. von Fondsanteilen und
festverzinslichen Wertpapieren) ist entsprechend zu verfahren.

BERATUNGSKONSEQUENZEN!

(1) Generell bleibt es natiirlich bei der Aussage des EuGH Urteils ,Kretztechnik*?,
dass bei der Ausgabe von Aktien durch eine Gesellschaft tGberhaupt keine
wirtschaftliche Leistung i.S.d. Umsatzsteuerrechts erbracht wird. Die nunmehr

2 A.a.0.
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durch das BMF geregelten Sachverhalte betreffen also nur Aktienverkaufe
durch Dritte. Hier ergibt sich dann u.U. ein anderer Leistungsort als bisher>.

(2) Die Grundsatze des BMF-Schreibens sind in allen noch offenen Fallen
anzuwenden.

(3) Soweit dies im Einzelfall gunstiger ist, kann sich der Unternehmer / Berater
hinsichtlich der vor dem 1.1.2007 ausgefiihrten Ubertragungen von
Wertpapieren auf die Regelung des Abschnitts 24 Abs. 1 UStR 2005 oder die
insoweit entgegenstehenden Regelungen des BMF-Schreibens vom 12.4.2005
berufen.

Aktuell 2: Vorsteuerabzug bei der Ausgabe von
Gesellschaftsanteilen (Abschn. 213a UStR 2008)

8 Das Problem

Voraussetzung fur den Vorsteuerabzug ist, dass die namlichen Eingangsumséatze
fir das Unternehmen bezogen wurden (8 15 Abs. 1 UStG) und
nicht fir Ausschlussumsatze (8 15 Abs. 2 UStG) verwendet werden.

In Deutschland wurde lange diskutiert, ob die Ausgabe von Gesellschaftsanteilen zu
nach 8 4 Nr. 8 UStG steuerfreien Umsatzen fuhrt und damit dies Ausgabe
betreffende Eingangsumsétze den Vorsteuerabzug ausschliel3en.

8 Die Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass eine Personengesellschaft bei Aufnahme eines
Gesellschafters gegen Bareinlage an diesen keinen steuerbaren und mithin auch
keinen nach 8§ 4 Nr. 8 Buchst. f UStG steuerfreien Umsatz erbringt. Auch in der
Grindung einer Gesellschaft durch die urspringlichen Gesellschafter kann kein
steuerbarer Umsatz der Gesellschaft an die Gesellschafter gesehen werden®.

°% S0 auch Damaschke, steuer-journal 2/2007 S. 15, sj 0702 0012.
4 BMF, Schreiben vom 12.4.2005, IVA 5 - S 7306 - 5/05, UR 2005, 574.
= BFH, Urteil vom 1.7.2004, V R 32/00, BStBI. 2004 11 S. 1022.
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Der EuGH entschieden, dass die Ausgabe neuer Aktien zur Aufbringung von Kapital
keinen Umsatz darstellt, der in den Anwendungsbereich von Artikel 2 Nr. 1 der 6.
EG-Richtlinie fallt. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Ausgabe der Aktien durch
den Unternehmer im Rahmen einer Borseneinfiihrung erfolgt oder von einem nicht
bérsennotierten Unternehmen ausgefiihrt wird®®.

Den Urteilen folgend bejaht das BMF mit Schreiben vom 4.10.2006°" die
Berechtigung zum Vorsteuerabzug, wenn

die Ausgabe der Beteiligung der allgemeinen wirtschaftlichen Starkung des
Unternehmens dient und

die Kosten der Leistungen, die der Unternehmer in diesem Zusammenhang
bezogen hat, Teil seiner allgemeinen Kosten sind und somit zu den
Preiselementen seiner Produkte gehéren.

Im Einzelnen fuhrt das BMF aus, dass Voraussetzung fir den Vorsteuerabzug nach
8 15 Abs. 1 UStG u.a. ist, dass der Unternehmer eine Leistung fur sein Unternehmen
von einem anderen Unternehmer bezogen hat und die Eingangsleistung nicht mit
Umsétzen im Zusammenhang steht, die den Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 2 UStG
ausschlief3en (vgl. bereits oben).

Die unternehmerische Tatigkeit beginnt mit dem ersten nach aul3en erkennbaren,
auf eine Unternehmertatigkeit gerichteten Tatigwerden, wenn die spatere Ausfuhrung
entgeltlicher Leistungen beabsichtigt ist (vgl. Abschnitt 19 Abs. 1 Satz 1 UStR).
Demzufolge  kénnen unter den vorgenannten Voraussetzungen auch
Beratungsleistungen im Zusammenhang mit der Grindung einer Gesellschaft und
der Aufnahme von Gesellschaftern fir das Unternehmen der Gesellschaft bezogen
werden.

Der EuGH hat mit Urteil vom 26.5.2005 (a.a.0.) entschieden, dass das Recht auf
Vorsteuerabzug aus den bezogenen Lieferungen und sonstigen Leistungen nur
gegeben ist, wenn die hierfir getatigten Aufwendungen zu den Kostenelementen
der ,versteuerten“, zum Vorsteuerabzug berechtigenden Ausgangsumsatze
gehdren. In den Fallen der Aufnahme eines Gesellschafters gegen Bareinlage oder
der Ausgabe neuer Aktien ist diese Voraussetzung ungeachtet der Nichtsteuerbarkeit
dieser Vorgéange vor dem Hintergrund des EuGH-Urteils fur die mit den Vorgéngen
im Zusammenhang stehenden Eingangsleistungen erfillt, wenn

die Aufnahme des Gesellschafters oder die Ausgabe neuer Aktien erfolgte, um
das Kapital des Unternehmers zugunsten seiner wirtschaftlichen Tatigkeit
im Allgemeinen zu starken, und

°® EUGH, Urteil vom 26.5.2005, a.a.O. (,Kretztechnik®).
" BMF, Schreiben vom 4.10.2006, IV A 5 — S 7300 — 69/06, UR 2006, 667; vgl. nunmehr Abschn.
213a UStR 2008.
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die Kosten der Leistungen, die der Unternehmer in diesem Zusammenhang
bezogen hat, Teil seiner allgemeinen Kosten sind und somit zu den
Preiselementen seiner Produkte gehdren.

Kosten fur die Aufnahme eines Gesellschafters gegen Bareinlage oder die Ausgabe
neuer Aktien, die zu den allgemeinen Kosten des Unternehmers gehoren, hangen
somit grundsatzlich direkt und unmittelbar mit dessen wirtschaftlicher Tatigkeit
zusammen. Dies gilt auch fir Aufwendungen des Unternehmers, die mit seiner
rechtlichen Beratung im Zusammenhang mit der Aufnahme der
unternehmerischen Tatigkeit oder mit einem Unternehmenskonzept entstehen.

BERATUNGSKONSEQUENZEN!

Unter Bertcksichtigung dieser Grundséatze ist in Bezug auf die mit der Ausgabe der
Beteiligungen entstandenen Kosten hinsichtlich der Berechtigung zum
Vorsteuerabzug Folgendes zu beachten (Abschn. 213a Abs. 6 UStR 2008):

(1) Dient die Ausgabe der Beteiligung der allgemeinen wirtschaftlichen Starkung
des Unternehmens und sind die dabei entstandenen Kosten zu
Preisbestandteilen der Ausgangsumsétze geworden, gehoéren die
Aufwendungen zu den allgemeinen Kosten, fur die sich der Vorsteuerabzug
nach den Verhdaltnissen des Besteuerungszeitraums des Leistungsbezugs
bestimmt. Fuhrt der Unternehmer nicht ausschliel3lich zum Vorsteuerabzug
berechtigende Umsatze aus, sind die abziehbaren Vorsteuern aus den mit der
Grindung einer Gesellschaft, der Aufnahme eines Gesellschafters gegen
Bareinlage oder der Ausgabe neuer Aktien im Zusammenhang stehenden
Aufwendungen gemal 8§ 15 Abs. 4 UStG zu ermitteln.

(2) Dienen die aus der Ausgabe der Beteiligungen zugeflossenen Mittel hingegen
der Erweiterung oder Starkung eines bestimmten Geschaftsbetriebs und sind
die dabei entstandenen Kosten zu Preisbestandteilen nur bestimmter
Ausgangsumsatze geworden (z.B. konkretes, aus dem Prospekt zur Ausgabe
der Anteile ersichtliches Projekt), ist auf die insoweit beabsichtigte Verwendung
abzustellen. Mal3geblich fir den Vorsteuerabzug sind die im Zeitpunkt des
Leistungsbezugs fur den Besteuerungszeitraum der Verwendung beabsichtigten
Ausgangsumsatze (siehe BFH-Urteil vom 8.3.2001, V R 24/98, BStBI. 2003 II S.
430).

(3) Soweit das durch die Ausgabe von Beteiligungen beschaffte Kapital dem
nichtunternehmerischen Bereich zufliel3t (z.B. Kapitalerhhung durch eine
Finanzholding), ist ein Vorsteuerabzug aus den damit verbundenen
Aufwendungen nicht zuléassig. In den Fallen, in denen eine Gesellschaft neben
dem unternehmerischen auch einen nichtunternehmerischen Bereich unterhalt,
und in denen die Mittel aus der Ausgabe der Beteiligung nicht ausschlief3lich
dem unternehmerischen Bereich zuflieRen, sind die aus den mit der Ausgabe
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der Beteiligung zusammenhé&ngenden Aufwendungen angefallenen
Vorsteuerbetrage nach Abschnitt 192 Abs. 21 Nr. 1 UStR 2005 aufzuteilen.

Diese Grundsatze sind in den Féllen der Ausgabe von Beteiligungen gegen
Sacheinlage sinngemald anzuwenden (Abschn. 213a Abs. 7 UStR 2008). Zur
umsatzsteuerrechtlichen Behandlung der Ausgabe von Beteiligungen gegen
Sacheinlage beim einbringenden Gesellschafter vgl. BFH-Urteil vom 13.11.2003, V R
79/01, BStBI. 2004 11 S. 375.
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B. Besonderheiten der Vereine

- dargestellt an der aktuellen Rechtsprechung zu den Golfvereinen-

§§ Rechts-

grundlagen:

& uni:

& uidp:

& LitTipp:

! Notizen:

Artikel 9 ff. MwStSystRL; 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG; Abschn.
4 UStR 2008

81, Anm. 2.1.7

Kapitel 29

Nieskoven, Mitgliedbeitrdge als Leistungsentgelt: Neues
Gestaltungspotenzial fur Vereine, GStB 4/2008, 133.
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1. Grafische Darstellung

Besitz-KG
Leistungen:
8 Uberlassung eines Grundstiicks
8 Uberlassung diverser Betriebsvorrichtungen
(Golfbahnen, Rasen, Wege, Befestigungen, Beleuchtungsanlagen etc.)

7 P\

ee

Golfverein
Leistungen:
8 Ermdglichung der Teilnahme am Spielbetrieb
8 Golfunterricht

7 P\

ee

Mitglieder
Leistungen:
8 Aufnahmegeblhren
8 Mitgliedsbeitrage

2. Golfverein als Unternehmer

2.1 Rechtsprechung von EuGH und BFH

Der EuGH hat darauf erkannt, dass Jahresbeitrage der Mitglieder eines
Sportvereins die Gegenleistung fur die von diesem Verein erbrachten
Dienstleistungen sein kdnnen. Es kommt dabei nicht darauf an, dass die Mitglieder
die Vorteile tatsédchlich in Anspruch nehmen. Bei Sportvereinen besteht somit ein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Leistung des Vereins, den Mitgliedern
Vorteile wie die Nutzung von Sportanlagen zur Verfigung zu stellen, und den
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Mitgliedsbeitragen®®. Der BFH folgt unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung
der neuen Rechtsauffassung®®. Nunmehr gilt es, wie folgt zu unterscheiden®:

Vereinigungen, die an ihre Mitglieder gegen Zahlung von Mitgliedsbeitragen
konkrete Leistungen erbringen, z.B. durch die Bereitstellung einer Sportanlage
zur Nutzung, werden im Leistungsaustausch tatig;

nur bei Vereinigungen, die Uberindividuelle Interessen verfolgen, sind die
Mitgliedsbeitrage kein Entgelt und damit umsatzsteuerlich nicht zu erfassen.

Steuerbare Umsatze hat der Golfverein daher auch mit seinem entgeltlich erteilten
Golfunterricht erbracht®’.

2.2 Uberholte Auffassung der deutschen Finanzverwaltung

Abschn. 4 und Abschn. 22 UStR 2008 gehen weiter davon aus, dass ein Verein, der
sog. echte Mitgliederbeitrdge vereinnahmt, um in Erfillung seines satzungsmafigen
Zwecks die Gesamtbelange aller Mitglieder wahrzunehmen, nicht im
Leistungsaustausch tatig wird. Die Bundesregierung hat aber bereits eine Bund-
Lander-Arbeitsgruppe eingesetzt, um die Auswirkungen des neuen EuGH-Urteils
zu Uberprifen und Gesetzgebungsvorschlage zu erarbeiten. Details des Berichts
dringen derzeit nicht nach auf3en, weil noch keine Bund-Lander-Beratungen tber den
Arbeitsbericht stattgefunden haben. Es wird vermutet, dass lediglich die
Steuerbefreiungsvorschriften den Vorgaben der MwStSystRL angepasst werden® U
vgl. dazu nachfolgend unter 3.3.

3. Steuerpflicht der Umsatze des Golfvereins an die Mitglieder

3.1 Keine Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 UStG

Die Uberlassung von Sportanlagen — wie hier die Benutzung des Golfplatzes — fallt
regelmafdig nicht unter die Steuerbefreiung nach 8 4 Nr. 12 Buchst. a UStG, denn

°% EUGH, Urteil vom 21.3.2002, Rs. C-174/00, Kennemer Golf & Country Club, UR 2002, 320.

% Erstmals BFH, Urteil vom 9.8.2007, V R 27/04, UR 2007, 811; aktuell BFH, Urteil vom 11.10.2007,
V R 69/06, UR 2008, 153.

® Janzen / Lippross / Szabo / Tausch, Umsatzsteuer 2008, Stuttgart 2007, Anm. 1 zu Abschn. 4 UStR
2008 (= S. 22).

°1 BFH, Urteil vom 11.10.2007, a.a.O. unter 11.2.b der Griinde.

®2 Janzen / Lippross / Szabo / Tausch, a.a.0., Anm. 1 zu Abschn. 4 UStR 2008 (= S. 22).
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nach der fur die Beurteilung von Leistungen mal3geblichen Sicht eines
Durchschnittsverbrauchers® kommt es dem Benutzer einer Sportanlage in erster
Linie darauf an, die beabsichtigte sportliche Betatigung mit Hilfe der dafur
erforderlichen Vorrichtungen austben zu kénnen. Der von ihm in Anspruch
genommene Leistungsgegenstand ist ein anderer, als er vom Zweck der
Umsatzsteuerbefreiung gemal 8 4 Nr. 12 Buchst. a UStG 1980 umfasst wird, auch
wenn regelmallig das Grundstiuck/Gebaude wesentliche Voraussetzung fur die
darauf errichtete Sportanlage ist®*.

Die deutsche Finanzveraltung teilt diese Auffassung®.

3.2 Keine Steuerbefreiung aus 8§ 4 Nr. 22 UStG

Nach 8 4 Nr. 22 UStG sind kulturelle und sportliche Veranstaltungen u.a. von
gemeinnitzigen Zwecken dienenden Einrichtungen steuerfrei, soweit das Entgelt in
Teilnehmergebuhren besteht.

Nach der Rechtsprechung des Senats ist unter "sportlicher Veranstaltung" eine
organisatorische Malinahme eines Sportvereins zu verstehen, die es aktiven
Sportlern ermoéglicht, Sport zu treiben. Eine bestimmte Organisationsform oder -
struktur schreibt das Gesetz nicht vor. Die untere Grenze der sportlichen
Veranstaltung ist erst unterschritten, wenn die MalRnahme lediglich eine
Nutzungsuberlassung von Sportgegenstanden bzw. -anlagen oder nur eine konkrete
Dienstleistung, wie z.B. die Beforderung zum Ort der sportlichen Betatigung oder ein
spezielles Training fur einzelne Sportler, zum Gegenstand hat.

Die Vermietung von Sportstatten (auf kurze Dauer) schafft lediglich die
Voraussetzungen fiir sportliche Veranstaltungen® .

Entgegen der Auffassung des FG Rheinland-Pfalz®’ ist § 4 Nr. 22 Buchst. b UStG
auch im Hinblick auf Art. 132 Abs. 1 Buchst. m MwStSystRL (bis 31.12.2006: Art. 13
Teil A Abs. 1 der 6. EG-RL) nicht weiter auslegbar als nach der bisherigen
Rechtsprechung des BFH®® U vgl. dazu nachfolgend unter 3.3.

® vgl. z.B. EUGH, Urteil vom 25.2.1999, Rs. C-349/96, Card Protection Plan Ltd., UVR 1999, 157,
Rdnr. 29 ff.; BFH, Urteil vom 31.5.2001, V R 97/98, BStBI Il 2001, 658.

® BFH, Urteil vom 11.10.2007, a.a.O., I.2.b.bb der Griinde unter Hinweis auf EuGH, Urteil vom
18.1.2001, Rs. C-150/99, Stockholm — Lindépark, UR 2001, 153 sowie BFH, Urteil vom 31.5.2001, V
R 97/98, BStBI Il 2001, 658.

% \gl. Abschn. 86 Abs. 1 UStR 2008.

% BFH, Urteil vom 25.7.1996, V R 7/95, BStBI. Il. 1997, 154, unter I1.2.b.bb der Griinde.

®" FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 9.11.2006, 6 K 2704/04, EFG 2007, 295.

® BFH, Urteil vom 11.10.2007, a.a.O. unter I1.2.b.aa der Griinde .
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3.3 Steuerbefreiung aus Art. 132 Abs. 1 Buchst. m MwStSystRL?

Eine Steuerbefreiung kénnte sich jedoch aus Art. 132 Abs. 1 Buchst. m MwStSystRL
(bis 31.12.2006: Art. 13 Teil A Abs. 1 der 6. EG-RL) ergeben.

Danach befreien die Mitgliedstaaten "unter den Bedingungen, die sie zur
Gewabhrleistung einer korrekten und einfachen Anwendung der Befreiungen sowie
zur VerhUtung von Steuerhinterziehungen, Steuerumgehungen und etwaigen
Missbrauchen festsetzen", von der Umsatzsteuer: "m) bestimmte in engem
Zusammenhang mit Sport und Kdorperertiichtigung stehende Dienstleistungen, die
Einrichtungen ohne Gewinnstreben an Personen erbringen, die Sport oder
Kdrperertichtigung ausuben; ..."

Die Nutzungsuberlassung der Golfanlagen an die Mitglieder erfullt nach
Auffassung des BFH insoweit die Tatbestandsvoraussetzungen der EG-
rechtlichen Steuerbefreiung®, die durch § 4 Nr. 22 Buchst. b UStG nicht bzw. nur
fehlerhaft umgesetzt wurde. Offenlassen konnte der BFH bislang, ob ein
Ausschlusstatbestand des Art. 134 MwStSystRL (bis 31.12.2006: Art. 13 Teil A
Abs. 2 der 6. EG-RL) der Berufung auf die Steuerfreiheit entgegenstehen kénnte, da
der Klager sich zuletzt nicht auf die EG-rechtliche Steuerbefreiung berufen und
vielmehr an der Steuerpflicht seiner Umsatze nach nationalem Recht festgehalten
hat, um die Vorsteuerbetrage abziehen zu kénnen™.

Es scheint absehbar, dass der deutsche Gesetzgeber in Anpassung der
Umsatzbesteuerung der Vereine an die Rechtsprechung des EuGH die EG-
rechtliche Steuerbefreiung in Balde transferieren” wird’* U vgl. dazu auch oben
unter B.2.2

4. Steuerbefreiung / Steuerpflicht der Umsatze der KG an den
Golfverein

Nach derzeitiger Rechtsauffassung der deutschen Finanzverwaltung erbringt die KG
gegeniiber dem Golfverein als Betreiber zur Uberlassung an Dritte (= Mitglieder) eine
Nutzunguberlassung, die — wie bisher — in eine

steuerfreie Grundstuckstberlassung und eine

9 BFH, Urteil vom 11.10.2007, a.a.0. unter 11.2.b.aa der Griinde .

O BFH, Urteil vom 11.10.2007, a.a.0. unter 11.2.b.aa der Griinde .

I Heift: ... in das deutsche UStG iibernehmen ...

2 Dazu Stadie, Anmerkungen zum Urteil des BFH vom 11.10.2007, UR 2008, 186.
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steuerpflichtige Vermietung von Betriebsvorrichtungen

aufzuteilen ist” (sog. Zwischenvermietung).

Ob diese Auffassung weiter zutrifft, Gberprift der BFH in einem aktuellen
Verfahren™.

" Vgl. im Einzelnen Abschn. 86 Abs. 2 Satz 2 Nr. 10 UStR 2008.
" XI R 71/07, Eingang: 21.1.2008, Haufe Index 1872483; ehemals V R 58/07, Eingang 21.12.2007;
Vorinstanz: FG Niedersachsen, 16 K 134/03.
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C. Geschéftsfihrungs- und Vertretungsleistungen eines

Gesellschafters

Anpassungsbedarf auf Grund Abschn. 6 UStR 2008

§§ Rechts-

grundlagen:

& uni:

& uidp:

& LitTipp:

! Notizen:

und BMF-Schreiben vom 31.5.2007

Artikel 9 ff. MwStSystRL; 8 2 Abs. 1 UStG; Abschn. 6, Abschn.
17 Abs. 2 UStR 2008; BMF, Schreiben vom 31.5.2007, IV A5 —
S 7100/07/0031, DOK 2007/0222008, Umsatzsteuer, Leistungen
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, Geschaftsfihrungs-
und Vertretungsleistungen eines Gesellschafters, BStBI. |1 2007,
503, UR 2007, 513.

8§ 2, Anm. 2.2.2.3

Kapitel 29

Forster, Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsleistungen eines
Gesellschafters / Anpassungsbedarf aus dem BMF-Schreiben
vom 31.5.2007, UStB 2007, 353; Matheis, Umsatzsteuer-
Highlights des Jahres 2007, Abschnitt 1.2, UVR 2008, 44 (47);
Nieskoven, Handlungsbedarf bei Geschaftsfihrungs- und
Vertretungsleistungen eines GGf, GStB 2007, 402; Sobotta,
Umsatzsteuer bei Geschéaftsfuhrungs- und Vertretungsleistungen

eines Gesellschafters — teilweise Abkehr von bisheriger
Verwaltungspraxis, UVR 2007, 237; Tehler, Vermeidung
umsatzsteuerrechtlicher Mehrbelastung bei

Geschéftsfuhrerleistungen natdrlicher Personen  fur ihre
Gesellschaft, UVR 2008, 57; Widmann, Anmerkungen zum Urteil
des EuGH vom 18.10.2007 (Rs. C-355/06, J.A. van der Steen,
Keine selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit einer einzigen
natdrlichen Person als GGf. und Arbeitnehmer einer GmbH), UR
2007, 889.
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1. Der lange Weg zur neuen Rechtsauffassung

1.1 Allgemeines zu Leistungen eines Gesellschafters an die
Gesellschaft

Leistungen eines Gesellschafters an die Gesellschaft kbnnen ihren Grund entweder
im gesellschaftsrechtlichen Beitragsverhaltnis oder in einem gesonderten
schuldrechtlichen Austauschverhaltnis haben. Nach standiger Rechtsprechung
des BFH richtet sich die umsatzsteuerrechtliche Behandlung von Leistungen der
Gesellschafter an die Gesellschaft danach,

ob es sich um Leistungen handelt, die als Gesellschafterbeitrag durch die
Beteiligung am Gewinn und Verlust der Gesellschaft abgegolten werden oder

um Leistungen, die gegen (Sonder-)Entgelt ausgefiuhrt werden und damit auf
einen Leistungsaustausch gerichtet sind.

Steuerbare entgeltliche Leistungen i.S. des 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG sind damit
gegeben, wenn sie auf konkreten Leistungsbeziehungen eines Gesellschafters zur
Gesellschaft beruhen und auf den Austausch der Leistungen des Gesellschafters
gegen Entgelt gerichtet sind”. Diese Unterscheidung entspricht der Rechtsprechung
des EuGH™,

1.2 ,Organwalter-Rechtsprechung” des BFH: Sonderregelung fur
die Fihrung von Geschaften einer Personengesellschaft

Davon abweichend galt seit dem so genannten ,Organwalter-Urteil* des BFH’’ eine
Sonderregelung fur die Fihrung der Geschéafte einer Personengesellschaft sowie
deren Vertretung angewandt. Nach dem vorbezeichneten Urteil stehen sich der zur
Geschéftsfihrung und Vertretung berufene Gesellschafter und die Gesellschaft nicht
in dem Sinne gegenuber, dass der Gesellschafter eine Leistung erbringe und die
Gesellschaft diese empfange. Denn wirtschaftlich betrachtet realisiere sich der
Gesellschaftszweck, zu dessen Erreichung sich die Gesellschafter verbunden
hatten, mangels eigener Handlungsfahigkeit der Gesellschaft durch das
Tatigwerden ihrer Gesellschafter. Wenn der Gesellschafter seine Rechte ausiibe,
habe er sich zugleich als Gesellschaft betatigt. Eine Leistung an einen anderen

S BFH, Urteile vom 10.5.1990, V R 47/86 , BStBI Il 1990, 757; vom 5.5.1994, V R 76/92, BFH/NV
1995, 356; vom 24.8.1994, XI R 74/93, BStBI Il 1995, 150; vom 8.11.1995, V R 8/94, BStBI Il 1996,
176, unter II. 1., m.w.N..

S EUGH, Urteil vom 27.1.2000, Rs. C-23/98, Heerma, UR 2000, 121, Rdnr. 13.

" BFH, Urteil vom 17.7.1980, V R 5/72, BStBI. Il 1980, 622.
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erbringe er nicht. Die Ausubung der Mitgliedschaftsrechte konne nicht deshalb als
Leistung an die Gesellschaft angesehen werden, weil dieser der Erfolg der eigenen
Betéatigung des Gesellschafters als Reflex zugute komme. Der GGf konnte m.a.W.
niemals in einen Leistungsaustausch zur Gesellschaft treten.

1.3 Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung fur
Personengesellschaften

Diese Betrachtungsweise steht mit den mittlerweile ? auch gemeinschaftsrechtlich?
anerkannten Voraussetzungen fir die Annahme eines Leistungsaustausches nicht
mehr im Einklang. Danach setzt ein Leistungsaustausch (lediglich) voraus, dass ein
Leistender und ein Leistungsempfanger vorhanden sind und der Leistung eine
Gegenleistung (Entgelt) gegenubersteht, also ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen Leistung und Gegenleistung besteht. Ob der Gesellschafter bei der
Fihrung der Geschéafte einer Personengesellschaft zugleich auch
Mitgliedschaftsrechte ausubt, ist mithin nicht erheblich, wenn er daflir ein
Entgelt erhalt’®.

1.4 Aufgabe auch der Rechtsprechung zum Fihren der Geschafte
von Kapitalgesellschaften

Eine ganz ahnliche Entwicklung hat die Rechtsprechung zum Fuhren der Geschéfte
von Kapitalgesellschaften durchlaufen. Hier hat er BFH zunachst allein deswegen,
weil der GmbH-Geschaftsfihrer Organ der GmbH ist und als solcher den
Weisungen der Gesellschafterversammlung unterliegt (vgl. 8 37 Nr. 1 GmbHG),
die Annahme einer selbstandigen Tatigkeit verneint’®.

Auch an dieser Rechtsprechung hélt der BFH nicht langer fest; die Organstellung des
GmbH-Geschéftsfiihrers ist insoweit ohne Bedeutung®.

8 BEH, Urteil vom 6.6.2002, V R 43/01, UR 2002, 422.

" BFH, Urteile vom 30.7.1986, V R 41/76, BStBI Il 1986, 874; vom 7.5.1997, V R 28/96, BStBI Il 1997,
255: BFH-Beschliisse vom 21.9.1999, V B 44/99, BFH/NV 2000, 352: vom 17.6.1998, V B 2/98,
BFH/NV 1999, 81; vom 5.6.1998, V B 77/97, BFH/NV 1998, 1385; vom 22.4.1998, V B 111/97,
BFH/NV 1998, 1531.

8 BFH, Urteil vom 10.3.2005, VV R 29/03, UR 2005, 440.
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2. Prufungsschema , GGf-Leistungen*

Die Finanzverwaltung geht — im Einklang mit der neuen Rechtsprechung — nunmehr
von folgender Prifungsreihenfolge aus:

(1) Unternehmereigenschaft: Ist der Gesellschafter selbst unternehmerisch tatig?
Erfullt er in seiner Personen die Voraussetzungen des 8§ 2 UStG, d.h. erbringt er
die GGf-Leistungen insbesondere selbstandig? Wenn ja:

(2) Leistungseinaustausch: Erbringt der Gesellschafter die Leistungen auch im
Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 UStG im Leistungsaustausch gegen Entgelt?

3. Selbstandigkeit naturlicher Personen als GGf

Naturliche  Personen, die als Gesellschafter GeschéaftsfUhrungs- und
Vertretungsleistungen ausfihren, werden unter den Voraussetzungen des 8 2 Abs. 1
UStG selbstandig tatig®”.

Die Frage der Selbstandigkeit natirlicher Personen ist fir die Umsatzsteuer,
Einkommensteuer und Gewerbesteuer nach denselben Grundsatzen zu
beurteilen®:; dabei ist das Gesamtbild der Verhaltnisse maRgebend®.

Beispiel 1

Dem Komplementar einer aus natirlichen Personen bestehenden Kommanditgesellschaft (KG)
obliegt die Fihrung der Geschéafte und die Vertretung der KG; diese Tatigkeit wird mit seinem
nach der Anzahl der Gesellschafter und deren Kapitaleinsatz bemessenen Anteil am Ergebnis
(Gewinn und Verlust) der KG abgegolten.

U Folge:
Der Komplementar ist selbstandig tatig. Auch ein gesellschaftsvertraglich vereinbartes

Weisungsrecht der KG gegentber ihrem Gesellschafter fihrt nicht zu einer
Weisungsgebundenheit im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG.

Auch Geschaftsfuhrungsleistungen eines GmbH-Geschéaftsfihrers konnen in
diesem Sinne selbstandig sein; die Organstellung des GmbH-Geschaftsfiuhrers steht
dem nicht entgegen®

8 BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 2.
82 Abschn. 17 Abs. 2 Satz 1 UStR 2008.
8 Abschn. 17 Abs. 1 Satz 5 UStR 2008.
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Fur die Beurteilung, ob die Tatigkeit nichtselbstéandig im Sinne des 8 2 Abs. 2 Nr. 1
UStG ausgeibt wird, kénnen die in H 67 LStH 2007 unter dem Stichwort
,Allgemeines* genannten Kriterien sinngemaR herangezogen werden®.

Beispiel 2

Der Aktionar einer Aktiengesellschaft (AG) erhélt von dieser eine Tatigkeitsvergiitung fir seine
Geschaftsfihrungsleistung gegeniber der AG. Zwischen den Parteien ist ein Arbeitsvertrag
geschlossen, der u.a. Urlaubsanspruch, feste Arbeitszeiten, Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
und Weisungsgebundenheit regelt und bei Anwendung der fir das Ertrag- und
Umsatzsteuerrecht einheitlichen Abgrenzungskriterien zu Einkiinften aus nichtselbstandiger
Arbeit fuhrt.

U Folge:

Der Aktionéar ist auch umsatzsteuerrechtlich nicht selbstandig (8 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG) tatig.

Die nach denselben Grundsatzen zu beurteilende Frage der Selbstandigkeit oder
Nichtselbstandigkeit natturlicher Personen fuhrt bei zutreffender rechtlicher
Wairdigung regelmalig ertragsteuerrechtlich und umsatzsteuerrechtlich zu gleichen
Ergebnissen. Dies gilt jedoch nicht, wenn Vergutungen fur die Ausiibung einer bei
Anwendung dieser Grundséatze nichtselbstdndig ausgelibten Téatigkeit in
ertragsteuerlicher Hinsicht aufgrund der Sonderregelung des 8 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG zu Gewinneinkinften umqualifiziert werden. Diese Regelung dient
lediglich der mdoglichst einheitlichen Ertragsbesteuerung von Einzel- und
Mitunteggehmern und beinhaltet keine Aussage zur Selbsténdigkeit i.S. von 8§ 2 Abs.
1 UStG™.

Beispiel 3

Der Kommanditist einer KG erhédlt von dieser eine Téatigkeitsvergitung fir seine
Geschaftsfihrungsleistung gegeniiber der KG. Zwischen den Parteien ist ein Arbeitsvertrag
geschlossen, der u.a. Urlaubsanspruch, feste Arbeitszeiten, Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
und Weisungsgebundenheit regelt und bei Anwendung der fir das Ertrag- und
Umsatzsteuerrecht einheitlichen Abgrenzungskriterien zu Einkiinften aus nichtselbstandiger
Arbeit fuhren wurde.

U Folge: &

8 Abschn. 17 Abs. 2 Satze 4 u. 5 UStR 2008; so bereits BMF, Schreiben vom 21.9.2005, IV A5 — S
7104 — 19/05, BStBI. | 2005, 936.

% BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 3. H 67 LStH 2007 nennt u.a. folgende Kriterien: personliche
Abhangigkeit, feste Arbeitszeiten, Ortsgebundenheit, feste Bezilige, Urlaubsanspruch, Fortzahlung im
Krankheitsfall, Eingliederung in den Betrieb, Schulden der Arbeitskraft und nicht des Arbeitserfolges.

8 Abschn. 17 Abs.2 Satz 2 UStR 2008; BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 4.
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Einkommensteuerrechtlich erzielt der Kommanditist aus der Tatigkeit Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG.

Umsatzsteuerrechtlich ist er dagegen nicht selbstandig tatig.

Beispiel 4

Ein bei der Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. KG angestellter Geschaftsfuhrer, der
gleichzeitig Kommanditist der KG ist, erbringt Geschaftsfihrungs- und Vertretungsleistungen
gegeniber der GmbH.

U Folge:

Aus ertragsteuerrechtlicher Sicht wird unterstellt, dass die Tatigkeit selbstandig ausgelibt
wird; die Vergltung fir die Geschaftsfihrungs- und Vertretungsleistung gegeniber der
Komplementar-GmbH gehort zu den Einkilinften als (selbstandiger) Mitunternehmer der KG und
wird zu gewerblichen Einkiinften im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG umqualifiziert.

In umsatzsteuerrechtlicher Hinsicht ist die Frage der Selbstandigkeit jedoch weiterhin unter
Anwendung der allgemeinen Grundsétze zu beurteilen (vgl. Bsp. 1 u. 3).

BERATUNGSKONSEQUENZEN!

Problematisch dabei ist, dass das BMF in bisherigen Verlautbarungen davon ausgegangen
war, die umsatzsteuerliche Beurteilung folge in diesen Fallen stets der einkommensteuerlichen
Beurteilung. Die weisungsgebundene Tatigkeit eines Gesellschafters wéare demnach als eine
selbstandige Leistung anzusehen gewesen. Da das neue BMF-Schreiben im Hinblick auf die
Selbstandigkeit nun aber bereits rickwirkend ab dem 1.4.2004 gelten soll, missen
Rechnungen, die seitdem (falschlicherweise) mit Umsatzsteuer ausgestellt wurden, berichtigt
werden. Auf evtl. anfallende Zinsbelastungen gem. 8 233a AO fur vormals ausbezahlte
Vorsteuern sollten die Finanzbehtérden m.E. in derartigen Fallen im Wege des Erlasses
verzichten®’,

4. Selbstandigkeit juristischer Personen als GGf

Juristische  Personen, die als Gesellschafter Geschéaftsfihrungs- und
Vertretungsleistungen an die Gesellschaft erbringen, werden insoweit grundsatzlich
selbstandig tatig. Das Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung gegenuber
der juristischen Person als Geschaftsfiihrer fiihrt nicht zur Unselbstandigkeit®.

87 S0 auch Matheis, a.a.0., Abschn. 2.b.
8 BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 5; Abschn. 17 Abs.6 UStR 2008.
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Beispiel 5

Die Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. KG erbringt Geschéftsfihrungs- und
Vertretungsleistungen gegen Sonderentgelt an die KG. Der Kommanditist dieser KG ist
gleichzeitig Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH.

U Folge:

Die Komplementar-GmbH ist mit ihren Geschéftsfihrungs- und Vertretungsleistungen
selbstandig tatig.

Diese werden von der Komplementar-GmbH an die KG im Rahmen eines umsatzsteuerbaren
Leistungsaustausches erbracht, auch wenn z.B. die Vergltung unmittelbar an den
Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH gezahlt wird.

Die Tatigkeit einer juristischen Person wird nur dann nicht selbstandig ausgeubt,
wenn die juristische Person im Rahmen einer Organschaft nach 8 2 Abs. 2 Nr. 2
UStG in ein anderes Unternehmen eingegliedert ist. Zur Frage der organschaftlichen
Eingliederung einer Kapitalgesellschaft gelten die tUblichen Grundsatze des Abschn.
21 UStR 2008 verwiesen® U Hinweis auf Kapitel D dieses Hand-out’s.

Bei der sog. Einheits-GmbH & Co. KG, bei der die KG Alleingesellschafterin ihrer
eigenen Komplementar-GmbH ist, kann die GmbH als Organgesellschaft in die KG
eingegliedert sein, da die KG aufgrund ihrer Gesellschafterstellung sicherstellen
kann, dass ihr Wille auch in der GmbH durchgesetzt wird. Dies wird auch nicht
dadurch Uberlagert, dass die GmbH ihrerseits Geschaftsfihrerin der KG ist und
dadurch auf die Willensbildung des Organtréagers einwirkt.

Beispiel 6

Die Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. KG erbringt Geschéftsfihrungs- und
Vertretungsleistungen gegen Sonderentgelt an die KG, die gleichzeitig Alleingesellschafterin
ihrer Komplementar-GmbH ist, wodurch die Mehrheit der Stimmrechte in der
Gesellschafterversammlung der Komplementar-GmbH gewdahrleistet ist.

é

™ :

8 BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 6.
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U Folge:

Die Komplementar-GmbH ist finanziell in das Unternehmen der KG eingegliedert. Bei Vorliegen
der Ubrigen Eingliederungsvoraussetzungen bt sie ihre Geschéaftsfihrungs- und
Vertretungsleistungen gegeniber der KG nicht selbstéandig (8 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG) aus.

5. Leistungsaustausch bei Leistungen eines Gesellschafters an die
Gesellschaft — Grundsatzfragen

5.1 Abgrenzungskriterien bisher / jetzt

Beziglich der Frage, wann bei Leistungen eines Gesellschafters an die Gesellschaft
ein Leistungsaustausch vorliegt, korrigiert das BMF mit Schreiben vom 31.5.2007%
seine bisherige Sichtweise. Erhielt der Gesellschafter bislang fir seine Tatigkeit eine
Vergitung, die im Rahmen der Gewinnermittlung in der Handelsbilanz als Aufwand
behandelt wurde, so war das BMF stets davon ausgegangen, dass ein steuerbares
Sonderentgelt vorliege. Handelte es sich bei der Vergutung dagegen nicht um

©A.a.0.
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handelsbilanziellen Aufwand, so ging man von einem nicht steuerbaren
Gesellschafterbeitrag aus™.

In der Praxis traten Gestaltungen auf, die zeigten, dass diese Abgrenzung vielfach zu
Ergebnissen fiihrte, die der aktuellen BFH-Rechtsprechung widersprachen®. Das
Abstellen auf die Handelsbilanz lie3 namlich die Abgrenzung bei Sachverhalten
ungeklart, bei denen lediglich eine Steuerbilanz aufgestellt oder der Gewinn
mittels Einnahme-Uberschuss-Rechnung ermittelt wurde®®. Auch diese Falle
werden nunmehr erfasst, wenn das BMF darauf abstellt, dass die Vergutungen ,,... im
Rahmen der Ergebnisverwendung als Aufwand behandelt...“ werden®.

Das BMF fuhrt zu Recht aus, dass entscheidend fir das Vorliegen eines
Leistungsaustausches das Vorliegen einer Leistung sowie einer damit
korrespondierenden Gegenleistung ist. Bei den Leistungen eines Gesellschafters
an die Gesellschaft gilt es nunmehr zu unterscheiden®: denkbar sind Leistungen, die
ihren Grund ein einem

gesellschaftsrechtlichen Beitragsverhaltnis haben. Ein derartiger
Gesellschafterbeitrag wird durch die Beteiligung am Ergebnis (Gewinn und
Verlust) der Gesellschaft abgegolten; er ist mithin auf eine Leistungsvereinigung
gerichtet.

gesonderten schuldrechtlichen Austauschverhaltnis beruhen. Derartige
Leistungen werden als Sonderleistungen gegen Sonderentgelt ausgeftihrt und
sind damit auf einen Leistungsaustausch gerichtet.

Entscheidend ist die tatsachliche Ausfiihrung des Leistungsaustausches und
nicht allein die gesellschaftsrechtliche Verpflichtung. Umsatzsteuerrechtlich
maf3dgebend fir das Vorliegen eines Leistungsaustausches ist, dass ein Leistender
und ein Leistungsempfanger vorhanden sind und der Leistung eine Gegenleistung
gegenubersteht. Die Steuerbarkeit der Geschaftsfihrungs- und
Vertretungsleistungen setzt daher lediglich das Bestehen eines unmittelbaren
Zusammenhangs zwischen der erbrachten Leistung und dem empfangenen
Sonderentgelt voraus; unerheblich ist, dass der Gesellschafter zugleich seine
Mitgliedschaftsrechte ausiibt®.

Beratungskonsequenzen
é

o BMF, Schreiben vom 23.12.2003, IV B 7 — S 7100 — 246/03, BStBI | 2004, 240.

2 Sobotta, a.a.0., Abschn. 1.

% Nieskoven, a.a.0., Abschn. 1.2

% BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 9; nunmehr Abschn. 6 Abs. 4 Satze 3-5 UStR 2008.

% Abschn. 6 Abs. 3 UStR 2008; BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 7.

% Vgl. BFH-Urteile vom 6. Juni 2002, V R 43/01, BStBI Il 2003 S. 36, und vom 16. Januar 2003, V R
92/01, BStBI Il S. 732.
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BERATUNGSKONSEQUENZEN!

In der Praxis bewéahrt hat sich die Arbeit mit folgender ,Eselsbriicke”

Immer dann, wenn die Zahlungen ergebnisabhangig sind und aus dem Ergebnis erfolgen,
d.h. nicht selbst das Ergebnis mindern U kein Leistungsaustausch!

Immer dann, wenn die Zahlungen ergebnisunabhéangig sind oder nicht aus dem Ergebnis
erfolgen, d.h. selbst das Ergebnis mindern U Leistungsaustausch!

5.2 Gesellschafterbeitrage — Fallsammlung —

Auf die Bezeichnung der Gegenleistung z.B. als Gewinnvorab / Vorabgewinn, als
Vorwegvergutung, als  Aufwendungsersatz, als Umsatzbeteiligung, als
Kostenerstattung 0.4. kommt es nicht an”’.

Beispiel 7

Den Gesellschaftern einer offenen Handelsgesellschaft (OHG) obliegt die Fihrung der
Geschafte und die Vertretung der OHG. Diese Leistungen werden mit dem nach der Anzahl der
beteiligten Gesellschafter und ihrem Kapitaleinsatz bemessenen Anteil am Ergebnis (Gewinn
und Verlust) der OHG abgegolten.

U Folge:

Die  Ergebnisanteile  sind kein Sonderentgelt; die  Geschéftsfihrungs- und
Vertretungsleistungen werden nicht im Rahmen eines Leistungsaustauschs ausgefiihrt,
sondern als Gesellschafterbeitrag erbracht.

Dies gilt auch, wenn nicht alle Gesellschafter tatsachlich die Fuhrung der
Geschéafte und die Vertretung der Gesellschaft UGbernehmen bzw. die
Geschéftsfihrungs- und Vertretungsleistungen mit einem erhdhten Anteil am
Ergebnis (Gewinn und Verlust) oder am Gewinn der Gesellschaft abgegolten
werden®,

Beispiel 8

e

" Abschn. 6 Abs. 4 Satz 1 UStR 2008; BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 7.
% Abschn. 6 Abs. 4 Satz 2 UStR 2008; BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 8.
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Beispiel 8

Die Fiuhrung der Geschafte und die Vertretung der aus den Gesellschaftern A, B und C
bestehenden OHG obliegen nach den gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen ausschliel3lich
dem C.

a) Die Leistung des C ist mit seinem nach der Anzahl der beteiligten Gesellschafter und ihrem
Kapitaleinsatz bemessenen Anteil am Ergebnis (Gewinn und Verlust) der OHG abgegolten;
A, B und C sind zu gleichen Teilen daran beteiligt.

b) C ist mit 40 %, A und B mit jeweils 30 % am Ergebnis (Gewinn und Verlust) der OHG
beteiligt.

c) C erhéalt im _Gewinnfall 25 % des Gewinns vorab, im Ubrigen wird der Gewinn nach der
Anzahl der Gesellschafter und ihrem Kapitaleinsatz verteilt; ein Verlust wird ausschlieB3lich
nach der Anzahl der Gesellschafter und ihrem Kapitaleinsatz verteilt.

U Folge:

Die ergebnisabhangigen Gewinn- bzw. Verlustanteile des C sind kein Sonderentgelt; C fihrt
seine  Geschaftsfihrungs- und Vertretungsleistungen nicht im Rahmen eines
Leistungsaustauschs aus, sondern erbringt jeweils Gesellschafterbeitrage.

Beispiel 9

Eine Beratungsgesellschaft betreibt verschiedene Beratungsstellen, an denen ortsansassige
Berater jeweils atypisch still beteiligt sind. Diese sind neben ihrer Kapitalbeteiligung zur
Erbringung ihrer Arbeitskraft als Einlage verpflichtet. Sie erhalten fir ihre Tatigkeit einen
Vorabgewinn. Die auf den Vorabgewinn getatigten Entnahmen werden nicht als Aufwand
behandelt. Die Zuweisung des Vorabgewinns und die Verteilung des verbleibenden Gewinns
erfolgen im Rahmen der Gewinnverteilung.

U Folge:

Der Vorabgewinn ist kein Sonderentgelt; die Gesellschafter fiihren ihre Tatigkeiten im Rahmen
eines gesellschaftsrechtlichen Beitragsverhéltnisses aus.

5.3 Sonderleistungen gegen Sonder(leistungs)entgelt —
Fallsammlung —

Bei Leistungen aufgrund eines gegenseitigen Vertrags (vgl. 88 320 ff. BGB), durch
den sich der Gesellschafter zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen und die
Gesellschaft sich hierflr zur Zahlung einer Gegenleistung verpflichtet, sind die
Voraussetzungen des 8 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG fur einen steuerbaren
Leistungsaustausch hingegen regelméRig erfullt, falls der Gesellschafter
Unternehmer ist.
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Dies gilt auch, wenn Austausch- und Gesellschaftsvertrag miteinander
verbunden sind.

Ein Leistungsaustausch zwischen Gesellschaft und Gesellschafter liegt vor, wenn der
Gesellschafter fir seine Geschéaftsfuhrungs- und Vertretungsleistung an die
Gesellschaft eine Vergutung erhalt (auch wenn diese als Gewinnvorab o0.&.
bezeichnet wird), die im Rahmen der Ergebnisermittlung als Aufwand
behandelt wird. Die Vergutung ist in diesem Fall Gegenleistung fir die erbrachte
Leistung™®.

Beispiel 10

Der Gesellschafter einer OHG erhélt neben seinem nach der Anzahl der Gesellschafter und
ihrem Kapitaleinsatz bemessenen Gewinnanteil fir die Fihrung der Geschafte und die
Vertretung der OHG eine zu Lasten des Geschéftsergebnisses verbuchte Vorwegvergiitung
von jahrlich 120 000 € als Festbetrag.

U Folge:

Die Vorwegvergltung ist Sonderentgelt; der Gesellschafter fihrt seine Geschéftsfiihrungs-
und Vertretungsleistungen im Rahmen eines Leistungsaustauschs aus (vgl. insoweit auch die
Beispiele 2 bis 6).

Beispiel 11

Wie Beispiel 9, jedoch erhélt ein atypisch stiller Gesellschafter im Rahmen seines
Niederlassungsleiter-Anstellungsvertrags eine Vergitung, die handelsrechtlich als Aufwand
behandelt werden muss.

U Folge:

Die Vergutung ist Sonderentgelt; die Geschéftsfihrungs- und Vertretungsleistungen werden im
Rahmen eines Leistungsaustauschverhaltnisses ausgefihrt.

Zur Frage der unabhangig von der ertragsteuerrechtlichen Beurteilung als Einklinfte aus
Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG zu beurteilenden Frage nach der
umsatzsteuerrechtlichen Selbstandigkeit U vgl. vorstehendes Kapitel C.3.

Im Rahmen von Niederlassungsleiter-Anstellungsvertrdgen tatige Personen sind danach im
Allgemeinen selbstandig [soll wohl heien: im Leistungsaustausch] tétig.

Ist die Vergutung fur die Leistungen des Gesellschafters im Gesellschaftsvertrag
als Teil der Ergebnisverwendung geregelt, liegt ein Leistungsaustausch vor, wenn
sich aus den geschlossenen Vereinbarungen und deren tatsachlichen
Durchfiihrung ergibt, dass die Leistungen nicht lediglich durch eine Beteiligung am

% Abschn. 6 Abs. 4 Satze 3-5 UStR 2008; BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 9.
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Gewinn und Verlust der Gesellschaft abgegolten, sondern gegen Sonderentgelt
ausgefuhrt werden. Ein Leistungsaustausch zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter liegt demnach auch vor, wenn die Vergitung des Gesellschafters
zwar nicht im Rahmen der Ergebnisermittung als Aufwand behandelt wird, sich
jedoch gleichwohl ergebnismindernd auswirkt oder es sich aus den
Gesamtumstanden des Einzelfalls ergibt, dass sie nach den Vorstellungen der
Gesellschafter als Sonderentgelt gewahrt werden soll*®.

Beispiel 12

Eine GmbH betreut als alleinige Komplementarin einer Fonds-KG ohne eigenen
Vermdégensanteil die Geschéfte der Fonds-KG, deren Kommanditanteile von Investoren
(Firmen und Privatpersonen) gehalten werden. Nach den Regelungen im Gesellschaftsvertrag
zur Ergebnisverteilung, zum Gewinnvorab und zu den Entnahmen erhalt die GmbH

a) eine jahrliche Management-Fee. Bei der Fonds KG handelt es sich um eine
vermogensverwaltende Gesellschaft, bei der grundsatzlich nur eine Ermittlung von
Kapitaleinkiinften durch die Gegenuberstellung von Einnahmen und Werbungskosten
vorgesehen ist. Sie verbucht die Zahlung der Management-Fee in der Ergebnisermittiung
nicht als Aufwand, sondern ordnet sie bei der Ermittlung der Einnahmen aus
Kapitalvermégen und Werbungskosten fiir die Anleger, die ihre Anteile im Privatvermdgen
halten, in voller Hbhe den Werbungskosten der Anleger zu.

b) eine als gewinnabhéngig bezeichnete Management-Fee. Da die erwirtschafteten
Jahresiberschiisse jedoch zur Finanzierung der Management-Fee nicht ausreichen, wird
ein Bilanzgewinn durch die Aufldsung von eigens dafiir gebildeten Kapitalricklagen
ausgewiesen.

c) eine als gewinnabhangig bezeichnete Jahresvergiitung. Der fiir die Zahlung der Vergitung
bereitzustellende Bilanzgewinn wird aus einer Gewinnricklage gebildet, welche aus
Verwaltungskostenvorauszahlungen der Kommanditisten gespeist wurde. Die
Verwaltungskosten stellen Werbungskosten der Kommanditisten dar.

d) eine einmalige Gebihr (,Konzeptions-Fee"). Die Fonds KG hat die Zahlung in der
Ergebnisermittlung nicht als Aufwand verbucht. Die Gebuhr wird neben dem Agio in dem
Beteiligungsangebot zur Fonds KG als Kosten fir die Investoren ausgewiesen.
Gebuhr/Konzeptions-Fee sowie Aufwendungen und Kosten der Fonds KG werden auf die
zum letzten Zeichnungsschluss vorhandenen Gesellschafter umgelegt.

U Folge:

Die Vergutungen sind jeweils Sonderentgelt; die GmbH fiihrt die Leistungen jeweils im Rahmen
eines Leistungsaustauschs aus.

Beispiel 13

e

100 Apbschn. 6 Abs. 4 Satze 6 u. 7 USEtR 2008; BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 10.
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Beispiel 13

Der Gesellschafter einer OHG erhalt neben seinem nach der Anzahl der Gesellschafter und
ihrem Kapitaleinsatz bemessenen Gewinnanteil fur die Fihrung der Geschafte und die
Vertretung der OHG im Rahmen der Gewinnverteilung auch im Verlustfall einen festen Betrag
von 120 000 € vorab zugewiesen (Vorabvergitung).

U Folge:

Der vorab zugewiesene Gewinn ist Sonderentgelt; der Gesellschafter fuhrt seine
Geschaftsfihrungs- und Vertretungsleistungen im Rahmen eines Leistungsaustauschs aus.

6. Leistungsaustausch bei Leistungen eines Gesellschafters an die
Gesellschaft — Sonderfalle

6.1 Entnahmerechte

Entnahmen, zu denen der Gesellschafter nach Art eines Abschlags auf den nach
der Anzahl der Gesellschafter und ihrem Kapitaleinsatz bemessenen Anteil am
Gewinn der Gesellschaft berechtigt ist, begrinden grundsatzlich kein
Leistungsaustauschverhaltnis™®*.

Ein gesellschaftsvertraglich vereinbartes garantiertes Entnahmerecht, nach dem die
den Gewinnanteil Ubersteigenden Entnahmen nicht Zu einer
Ruckzahlungsverpflichtung  fuhren, fihrt wie die Vereinbarung einer
Vorwegvergutung zu einem Leistungsaustausch (vgl. Beispiele 10 und 13).

6.2 Mischentgelte

Wird fUr die Geschaftsfihrungs- und Vertretungsleistung neben einem Sonderentgelt
auch eine gewinnabhangige Vergutung (vgl. Beispiele 7 und 8) gezahlt (sog.
Mischentgelt), sind das Sonderentgelt und die gewinnabhangige Vergutung
umsatzsteuerrechtlich getrennt zu beurteilen. Das Sonderentgelt ist als Entgelt
einzuordnen, da es einer bestimmten Leistung zugeordnet werden kann. Diese

gewinnabhangige Vergiitung ist dagegen kein Entgelt*®?,

101 Abschn. 6 Abs. 4 Satze 12 u. 13 UStR 2008; BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 11.
102 Abschn. 6 Abs. 5 UStR 2008; BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 12.
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Beispiel 14

Der Gesellschafter einer OHG erhadlt fiir die Fihrung der Geschéafte und die Vertretung der OHG
im Rahmen der Gewinnverteilung 25 % des Gewinns, mindestens jedoch 60 000 € vorab
zugewiesen.

U Folge:

Der Festbetrag von 60 000 € ist Sonderentgelt und wird im Rahmen eines Leistungsaustauschs
gezahlt; im Ubrigen wird der Gesellschafter aufgrund eines gesellschaftsrechtlichen
Beitragsverhéltnisses tétig.

6.3 Haftungsvergitungen

Auch andere gesellschaftsrechtlich zu erbringende Leistungen der Gesellschafter an
die Gesellschaft kbnnen bei Zahlung eines Sonderentgelts als Gegenleistung fur
diese Leistung einen umsatzsteuerbaren Leistungsaustausch begrinden. Aus dem
Gesellschafterstatus als solchem sich unabdingbar ergebende Rechtsfolgen
stellen dagegen keine Leistung dar.

Haftungsvergitungen einer Personengesellschaft an einen personlich haftenden
Gesellschafter werden deshalb grundsatzlich nicht im Rahmen eines eigenen
Leistungsaustauschverhaltnisses gewahrt.

Erbringt der personlich haftende Gesellschafter gegentber der Personengesellschaft
zudem steuerbare Geschéaftsfuhrungs- und Vertretungsleistungen, ist die
pauschale jahrliche Haftungsvergutung (zusatzliches) Entgelt fur die — im Fall
der selbstandigen AusUbung dieser Tatigkeit umsatzsteuerpflichtige -
Geschéftsfihrungsleistung des personlich haftenden Gesellschafters an die

Personengesellschaft'®.

Beispiel 15

e

103 Abschn. 6 Abs. 6 UStR 2008; BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 13.
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Beispiel 15

Die geschéaftsfihrende Komplementar-GmbH einer KG, die ihrerseits keine Anteile an der
GmbH besitzt, erhélt neben ihrer als Sonderentgelt gezahlten Geschéftsfihrungsvergitung
eine pauschale jahrliche Vergiitung fiir die Ubernahme der Haftung.

U Folge:

Die Haftungsvergiitung st zusatzliches Sonderentgelt fir die steuerpflichtige
Geschaftsfihrungsleistung.

6.4 Gesonderte Beurteilung der Geschéftsfihrungs- und
Vertretungsleistung des Gesellschafters und der Leistung
der Gesellschaft

Ein zwischen Gesellschafter und Gesellschaft vorliegender Leistungsaustausch hat
keinen Einfluss auf die Beurteilung der Leistungen der Gesellschaft gegeniber
Dritten.

Insbesondere sind in der Person des Gesellschafters vorliegende oder an seine
Person geknlUpfte Tatbestandsmerkmale, wie z.B. die Zugehdrigkeit zu einer
bestimmten Berufsgruppe (z.B. Land- und Forstwirt) oder die Erlaubnis zur Fihrung
bestimmter Geschéafte (z.B. Bankgeschafte) hinsichtlich der Beurteilung der
Leistungen der Gesellschaft unbeachtlich.

Da der Gesellschafter bei der GeschéftsfUhrung und Vertretung im Namen der
Gesellschaft tatig wird und somit nicht im eigenen Namen gegeniuber den Kunden
der Gesellschaft auftritt, liegt auch kein Fall der Dienstleistungskommission (8§ 3
Abs. 11 UStG) vor.

Ebenso bleiben die Art der Leistung der Gesellschaft und etwaige insoweit geltende
umsatzsteuerrechtliche Bestimmungen (z.B. Steuerbefreiungen,

Steuerermalligungen oder verfahrensrechtliche Regelungen) ohne Auswirkung

auf die Beurteilung der Leistung des Gesellschafters*®.

Beispiel 16

e

104 Abschn. 6 Abs. 4 Satze 15 ff. UStR 2008; BMF, Schreiben vom 31.5.2007, Rdn. 14.
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Beispiel 16

Bei einem in der Rechtsform der KGaA gefiihrten Kreditinstitut ist ausschliellich dem
persdnlich haftenden Gesellschafter-Geschaftsfihrer die Erlaubnis zu Fihrung der
Bankgeschéfte erteilt worden.

U Folge:

Die fur die Leistungen des Kreditinstituts geltende Steuerbefreiung des 8 4 Nr. 8 UStG ist nicht
auf die Geschéftsfilhrungs- und Vertretungsleistung des Gesellschafters anwendbar.

7. Vorsteuerabzug des Gesellschaft

Ist die Gesellschaft ein ,normales”, zum Vorsteuerabzug berechtigtes Unternehmen,
kann sie unter den weiteren Voraussetzungen auch die Vorsteuern aus den GGf-
Leistungen ziehen.
Probleme / Nachteile ergeben sich immer dann, wenn
die Leistungsaustausch nicht erkannt und daher die Rechnung erst spater
stellt wird (Vollverzinsung gem. § 233a AO) U Hinweis auf Kapitel F.1 dieses

Hand-out's;

die Gesellschaft selbst nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.

8. Vorsteuerabzug des Gesellschafters

Der GGf. ist unter den weiteren Voraussetzungen des 8 15 UStG zum
Vorsteuerabzug berechtigt.

Insbesondere schlagt fur den GGf die Art der Leistungen der Gesellschaft und

sich ein evtl. fir diese ergebender Vorsteuerausschluss nicht durch U vgl. Kapitel
C.6.4 dieses Hand-out’s.
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9. Anwendungszeitraume

9.1 Grundsatz: Stichtag 31.12.2004

Soweit vorstehend auf die Grundsatze des BMF-Schreibens vom 31.5.2007
verwiesen wird, tritt dieses Schreiben an die Stelle der BMF-Schreiben vom
23.12.2003 (Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsleistungen an eine
Personengesellschaft)!® sowie vom 21.9.2005 (Geschéaftsfiihrungs- und
Vertretungsleistungen an eine Kapitalgesellschaft)'® und ist auf nach dem
31.3.2004 ausgefihrte Leistungen anzuwenden.

Auf vor diesem Zeitpunkt erbrachte Leistungen kann es auf Antrag des
Steuerpflichtigen angewendet werden, soweit die entstandene Steuer noch
festgesetzt und erhoben werden kann.

Zur Anwendung der neuen UStR 2008 vgl. Abschn. 284 UStR 2008 und Weimann,
UidP, Kap. 4.

BERATUNGSKONSEQUENZEN:

(1) Anwendungszeitraum wie Vorgangerregelung: Die Grundsatze des
BMF-Schreibens vom 31.5.2007 sind auf Leistungen anzuwenden, die nach dem
31.3.2004 ausgefuhrt werden. Der Anwendungszeitraum entspricht insoweit dem
des ,alten* BMF-Schreibens vom 23. 12. 2003’

(2) Antragsgebundene vorzeitige Anwendung: Auf Antrag des Steuerpflichtigen
kénnen die auch auf vor diesem Zeitpunkt ausgefiihrte Leistungen angewendet
werden, allerdings nur, soweit eine dann entstehende Umsatzsteuer noch
festgesetzt und erhoben werden kann. Die Anwendung auf frihere Zeitraume ist
damit insoweit eingeschrankt, als zum einen die dann anfallende Steuer nicht
mehr nur nach 8§ 13 Abs. 1 UStG, sondern auch nach z.B. § 13b Abs. 1 Satz 1
UStG entstehen kann und zum anderen diese Steuer nicht mehr nur noch

festgesetzt, sondern auch erhoben werden kénnen muss*.

(3) Person des Antragstellers: Mir nicht ganz klar ist, von vom nach den
Vorstellungen des BMF ein derartiger Antrag ausgehen muss: wahrend die hier
besprochene Anwendungsregel einen Antrag ,des Steuerpflichtigen* verlangt,

195 BMF, Schreiben vom 23.12.2003, IV B 7 — S 7100 — 246/03, BStBI | 2004, 240.
1% BMF, Schreiben vom 21.9.2005, IV A 5 — S 7104 — 19/05, BStBI | 2005, 936.
17 A a.0.

198 sopotta, a.a.0., Abschn. V.
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stellt die nachfolgende Bestandsschutzklausel'® auf ein entsprechendes
Begehren ,der Gesellschaft® ab. Hilfsweise sollte der Antrag daher m.E. von
beiden (direkt oder indirekt) Beteiligten gestellt werden.

(4) Musterantrag: , ... Der Unterzeichnete beantragt dies sowohl als
Geschaftsfuhrer der von ihm vertretenen g -Gesellschaft zur Regelung derer
steuerlicher Belange als auch zur Regelung seiner eigenen steuerlichen
Belange.”

9.2 Altvertrage geniel3en Bestandsschutz

Sofern der Gesellschaftsvertrag vor dem 1.1.2008 abgeschlossen und hinsichtlich
der Regelungen zur Geschaftsfihrung nach dem 31.5.2007 keine abweichenden
Vereinbarungen getroffen wurden, wird es nicht beanstandet, wenn sich die
Gesellschaft auf die insoweit abweichenden Regelungen des Abschnitts B des
BMF-Schreibens vom 23.12.2003 (a.a.0.) beruft; auf den Zeitpunkt der
Vereinbarung des Geschaftsfithrungsvertrags kommt es dabei nicht an**°.

BERATUNGSKONSEQUENZEN:

(1) ,Konservierungsregel“*! garantiert Bestandsschutz: Steuerpflichtige, die z.B.
Geschéftsfihrungsleistungen auf der Grundlage eines vor dem 1.1.2008
abgeschlossenen Vertrags ausfuhren, kénnen sich ohne zeitliche Beschrankung
auch weiterhin auf die bisherigen Regelungen zum Leistungsaustausch in
Abschnitt B. des BMF-Schreibens vom 23.12.2003 berufen. In diesen Fallen
brauchen die Beteiligten also nicht von einem Leistungsaustausch
ausgehen, wenn die Verglitung handelsrechtlich nicht als Aufwand
behandelt wurde.

(2)Grund fur den Bestandsschutz: Diese ungewohnlich  grof3ziigige
Ubergangsregelung beriicksichtigt, dass insbesondere Unternehmen der
Private-Equity-Branche'? im Vertrauen auf bisherige Formulierung langfristig

199 Hinweis auf Kapitel C.9.2

% BMF, Schreiben vom 31.5.2007, a.a.0.

! pbiesen Begriff pragt Sobotta, a.a.0.

12 privates Beteiligungskapital™ (engl. "Private Equity") ist der allgemeine Begriff fir das von privaten
und institutionellen Anlegern bereitgestellte Beteiligungskapital an in der Regel nicht bérslich
(6ffentlich) gehandelten Unternehmen. Hierbei kénnen zunéchst zwei Grundformen der Beteiligung
unterschieden werden. Auf der einen Seite sind es die Kapitalbeteiligungsgesellschaften, die
vornehmlich in bereits etablierte und bestehende kleine und mittelgroRe Unternehmen (i.d.R. ohne
Bdrsenzugang) investieren. Das Gegenstiick hierzu bilden die sogenannten
Wagnisfinanzierungsgesellschaften. Ihr Anliegen ist es, jungen und innovativen Geschéftsideen bzw.
Unternehmen beim Start zu helfen und sie in der Wachstumsphase zu begleiten.
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nicht abanderbare Vereinbarungen eingegangen sind. Wuirden die daraufhin
ausgefuhrten Leistungen wahrend der Vertragslaufzeit der Umsatzsteuer
unterworfen, wéare den Beteiligten die Kalkulationsgrundlage entzogen, da
davon auszugehen ist, dass dieser Kostenfaktor nicht an z.B. Fondsanteilseigner

weitergegeben werden kann'*3,

(3)Kein Bestandsschutz bei Anderungen nach dem 31.5.2007: Mit der

Bestandsschutzregelung wollte die Finanzverwaltung offenkundig die vor
Bekanntgabe des jungsten BMF-Schreibens noch unter Bezugnahme auf die alte
Weisungslage getroffenen Vereinbarungen der Beteiligten dauerhaft schiitzen'**.
Die Ubergangsregelung findet dementsprechend ihre Grenze, wenn nach dem
31.5.2007 ( = Zeitpunkt der Veroffentlichung des aktuellen BMF-Schreibens
auf der Internetseite des BMF)''® und damit bereits in Kenntnis der neuen
Weisungslage™® hinsichtich der Regelungen zur Geschéftsfiihrung

~-abweichende Vereinbarungen" getroffen werden.

Jede Anderung der Geschaftsfiihrungsvergiitungsvereinbarungen fiihrt dann zur
sofortigen — m.E. aber nicht zeitlich zurickwirkenden (!) — Beendigung des
Bestandsschutzes (Wirkung ex nunc, nicht ex tunc)**’. Dies kann aber nur fiir
solche Regelungsanderungen bei der Geschéftsfuhrungs- und
Vertretungsvergutung gelten, hinsichtlich derer die BMF-Schreiben vom
23.12.2003 bzw. 31.5.2007 zu unterschiedlichen umsatzsteuerlichen
Beurteilungen des Merkmals ,,gewinnunabhéngiges Sonderentgelt’ kommen.

(4) Bedeutungslose Vertragsumstdnde und -anderungen: Nach dem

BMF-Schreiben vom 31.5.2007*® kommt es ,..auf den Zeitpunkt der
Vereinbarung des Geschéftsfihrungsvertrags dabei nicht an“. Demnach stellt das
BMF nicht auf das Datum des Geschaftsfihrungsvertrags selbst, sondern auf
den Zeitpunkt der vorbereitenden Vereinbarungen (z.B. der miundlichen
Vorabsprachen) ab. Haben die Beteiligten etwa im Mai 2007 die Eckwerte der
Regelungen zur Geschaftsfihrung abschlielend festgelegt, gelangte deren
schriftliche Fixierung aber erst Anfang Juni 2007 zur Unterschrift, kbnnen sich die
Beteiligten auf Bestandsschutz berufen — natirlich vorausgesetzt, sie konnen
diesen chronologischen Geschehensablauf gegentber dem Finanzamt spater

nachweisen®.

Ferner sollen fiir den Bestandsschutz nach Literaturmeinung*? einzig die Regeln
zur Vergutung der Geschaftsfihrungsleistungen malfl3gebend sein; nur diese
sollen im Nachgang keine Anderung erfahren diirfen. Ohne Auswirkung sollen
hingegen anderweitige Anderungen des Gesellschaftsvertrags sein, z.B. wegen
Verlegung des Sitzes der Gesellschaft oder der Erweiterung des
Gesellschaftszwecks. Auch ein Wechsel in der Geschéaftsfuhrung soll

113
114
115
116
117

Sobotta, a.a.O.

Nieskoven, a.a.0., Abschn. 2.
Sobotta, a.a.O.

Nieskoven, a.a.O..

So auch Nieskoven, a.a.O..

18 A 2.0, Rdn. 15 a.E.

119
120

Nieskoven, a.a.O.
Sobotta, a.a.O.
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jederzeit vollzogen werden konnen, sofern er zu den bisherigen
gesellschaftsvertraglichen Bedingungen erfolgt; auf den Zeitpunkt des
Abschlusses dieser Vereinbarung kommt es danach ebenfalls nicht an. Auf Grund
der u.U. gravierenden Auswirkungen von Fehleinschatzungen ist es m.E. zu
empfehlen, derartige beabsichtigte Vertragsanderungen durch eine verbindliche
Auskunft der Finanzverwaltung (8 89 AQO) abzusichern; da derartige
Anderungen langfristig geplant sind, sollte insoweit der Zeitfaktor
(Bearbeitungsdauer des Finanzamts) keine Rolle spielen.

(5) Sachverhaltsgestaltungen, fir die der Antrag gestellt werden sollte: Der
Bestandsschutz ist interessant, wenn

die Anwendung der neuen Grundsatze zur Umsatzsteuerpflicht der
Geschéftsfihrungsleistung fuhrt und der Leistungsempfanger nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigt ist U vgl. Kapitel C.6. 4 + C.7

trotz grundsatzlicher Vorsteuerabzugsberechtigung keine entsprechende
Rechnungsstellung erfolgt ist und dieser Mangel beispielsweise wegen des
damit verbundenen administrativen Aufwands sowie des moglicherweise
entstehenden Zinsnachteils auch nicht geheilt werden soll.

Beispiel 17

Beispiel nach Sobotta, a.a.0. Eine Betriebsprifung stellt im Jahr 2012 wird fest, dass
ein GGf auf der Grundlage eines unveranderten ,Altvertrags" nach den Grundséatzen
des BMF-Schreibens vom 31.5.2007 gegen Sonderentgelt tatig ist, das handelsrechtlich
nicht als Aufwand gebucht wurde. Rechnungen Uber die jahrliche Vergitung i.H.v.
595.000 € hat der GGf nicht erteilt, obwohl die Gesellschaft vollumfanglich zum
Vorsteuerabzug berechtigt gewesen wére.

U Folge:

Der GGf schuldet bei Zugrundelegung der Ausfihrungen des neuen BMF-Schreibens
die in seiner Vergitung enthaltene Umsatzsteuer von jahrlich 95.000 € (595.000 € : 1,19
x 0,19) fur die Jahre 2007 bis 2011 (Prifungszeitraum). Die Umsatzsteuerfestsetzungen
fur den Prifungszeitraum wirden allerdings zu Zinsfestsetzungen in Hohe von
insgesamt mindestens 57.000 € fihren. Selbst bei nachtraglicher Erteilung von
Rechnungen Uber die vom GGf in diesem Zeitraum ausgefihrten Leistungen kénnte die
Gesellschaft die Vorsteuer daraus erst in 2012 geltend machen. Deshalb ist es
vorteilhaft, wenn der GGf. von der Ubergangsregelung Gebrauch macht; er kann dann
seine Leistung auch weiterhin als Gesellschafterbeitrag behandeln. Die nachtragliche
Abrechnung und damit die Zinsbelastung entfallen.

(6) Person des Antragstellers + Musterantrag: Insoweit wird auf die obigen
Ausfiihrungen verwiesen U vgl. Kapitel C.9.1, Beratungskonsequenzen 3 + 4.
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10. Annex: Mustervertrag und Formulierungshilfen zur Vermeidung
der Selbstandigkeit eines GGf

Steuerpflichtige Geschaftsfihrungsleistungen natirlicher Personen gegenuber ihrer
Gesellschaft, die zu einer endgultigen umsatzsteuerrechtlichen Belastung der
Gesellschaft fuhren, kénnen durch Gestaltung dadurch vermieden werden, dass mit
dem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer ein Anstellungsvertrag abgeschlossen wird, der
ihn zu einem Unselbststdandigen macht. Tehler hat das Muster eines
Anstellungsvertrags erarbeitet, der die Unselbstandigkeit des Geschéaftsfuhrers

indiziert*?*;

Pramissen: Vertrag zwischen einer Y-GmbH, die aus den Gesellschaftern A, B, C und D
besteht, jeweils mit gleichen Beteiligungsverhaltnissen

Anstellungsvertrag eines Geschaftsfuhrers

Zwischen der Y-GmbH, ordnungsgemal vertreten durch ... (unterstellt It. entsprechender
Satzung)

und Herrn D.

wird folgender Anstellungsvertrag geschlossen:

§ 1 Anstellung

(1) Herr D. Gbernimmt ab dem ... die Stellung als Geschéftsfihrer der Y-GmbH, und zwar
vorlaufig allein. Die Gesellschaft kann jederzeit neben ihm andere Geschéaftsfihrer oder
Prokuristen bestellen und die Vertretungsmacht und Geschéaftsfilhrung neu regeln.

(2) Dieser Vertrag wird zunachst auf die Dauer von drei Jahren geschlossen. Wird er nicht ein
halbes Jahr vor Ablauf mittels eingeschriebenen Briefes gekiindigt, so verlangert sich seine
Geltungsdauer jeweils um die Dauer eines weiteren Jahres und kann mit halbjahriger Frist
geklindigt werden.

(3) Das Dienstverhaltnis kann bei Vorliegen eines wichtigen Grundes schon vor Ablauf der
vorgesehenen Vertragszeit gekindigt werden. Als wichtiger Grund ist auch anzusehen, wenn
der Geschéftsfuhrer langer als ein Jahr durch Krankheit oder andere unverschuldete Ursachen
in der Ausiibung seiner Tatigkeit verhindert ist.

(4) Die Bestellung zum Geschéaftsfihrer kann durch Gesellschafterbeschluss jederzeit
widerrufen werden, dies unbeschadet der Anspriiche aus diesem Vertrag.

8§ 2 Rechte und Pflichten

(1) Der Geschaftsfuhrer fuhrt die Geschafte nach MaRgabe der Gesetze, der Satzung der
Gesellschaft und der Beschlisse der Gesellschafterversammlung. Er hat seine Arbeitskraft
ausschlieRlich der Gesellschaft zu widmen. Die Ubernahme einer entgeltlichen oder
unentgeltlichen Nebentatigkeit oder von Ehrenamtern bedarf der vorherigen Zustimmung der
Gesellschafter.

21 Tehler, a.a.0..
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(2) Der Geschaftsfuhrer hat sicherzustellen, dass er in der betrieblichen Kernarbeitszeit (9 bis
12 Uhr und 14 bis 16:00 Uhr) anwesend oder erreichbar ist, soweit er nicht auswéartige Termine
hat. Der Geschaftsfiihrer hat Anspruch auf Erstattung von Reisekosten und Auslagen fir
Geschaftsreisen nach einem von der Gesellschaft festzusetzenden Tarif.

§ 3 Vergltung

(1) Der Geschaftsfuhrer erhalt als Vergutung fur seine Tatigkeit ein Jahresgehalt von ... Euro,
das in zwolf gleichen Raten am Ende eines Monats gezahlt wird. Er erhalt weiter eine vom
Gewinn abhéangige Tantieme in Hohe von ... Prozent des Jahresgewinns.

(2) Weiterhin erhalt der Geschaftsfihrer nach MalRgabe eines Beschlusses der
Gesellschafterversammlung einen Firmenwagen, der auch zu privaten Zwecken benutzt
werden kann. Die auf ihn entfallende Steuer tragt der Geschéaftsfihrer.

8 4 Vergutung bei Krankheit, Unfall, Tod

(1) Bei einer voriibergehenden Arbeitsunfahigkeit, die durch Krankheit oder aus einem anderen
von Herrn D. nicht zu vertretendem Grunde eintritt, behalt Herr D. Anspruch auf die Vergiitung
gemalR 8§ 3 Abs. 1 (Gehalt und Tantieme) fur die Zeit der Arbeitsunféhigkeit bis zu einer
ununterbrochenen Dauer von sechs Monaten.

(2) stirbt Herr D. wahrend der Dauer des Anstellungsvertrags, so haben seine Witwe und seine
ehelichen Kinder, soweit diese das fiinfundzwanzigste Lebensjahr noch nicht vollendet haben
und noch in der Berufsausbildung stehen, als Gesamtglaubiger Anspruch auf Fortzahlung des
Gehaltes gemaR 8§ 3 Abs. 1 fiir den Sterbemonat und die drei folgenden Monate.

(3) Die Gesellschaft wird Herrn D. in dem fir Geschéaftsfuhrer der Gesellschaft Ublichen
Rahmen gegen Unfall versichern.

8§ 5 Urlaub

Der Geschaftsfuhrer hat Anspruch auf einen Jahresurlaub von 30 Arbeitstagen.

8§ 6 Direktversicherung

Zur Alters -und Hinterbliebenenversorgung des Geschéaftsfiihrers schliel3t die Gesellschaft auf
das Leben des Geschaftsfiihrers eine Lebensversicherung mit unwiderruflichem Bezugsrecht
ab. Die Versicherungssumme betragt ... Euro, bei Unfalltod ... Euro. Die
Versicherungspramien werden wahrend der Laufzeit des Geschaftsfihrervertrags von der
Gesellschaft gezahlt und dem steuerpflichtigen Einkommen des Geschaftsfiuhrers
hinzugerechnet. Bezugsberechtigt sind der Geschéftsfiihrer und im Falle seines Todes die von
ihm bestimmten Personen, hilfsweise seine Erben. Die Versicherungssumme ist fallig beim
Tod des Geschéftsfiihrers, dem Eintritt der Dienstunféhigkeit oder der Erreichung des 65.
Lebensjahres.

8 7 Schlussbestimmungen
Sollte eine Bestimmung dieses Vertrages ganz oder teilweise unwirksam sein oder ihre
Rechtswirksamkeit spéater verlieren, so soll hierdurch die Giltigkeit der Gibrigen Bestimmungen

nicht bertihrt werden. Anstelle der unwirksamen Bestimmung soll, so weit nur rechtlich
zulassig, eine andere angemessene Regelung gelten.
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Ergénzend zum Vertrag bringt Tehler'?? folgende Hinweise an:
Bei dem Mustervertrag handelt es sich um den eines Minderheits-GGf.

Weiter ist dabei zu berlcksichtigen, dass der Inhalt des Vertrags lediglich darauf
abstellt, die Mehrbelastungen durch die Umsatzsteuer zu vermeiden. Bei der
Fixierung eines Geschaftsfuihrervertrags sind jedoch auch Belastungen durch die
Einkommensteuer, Lohnsteuer und Gewerbesteuer zu berltcksichtigen. Ebenfalls
durfen aul3ersteuerrechtliche Belange, z.B. Sozialversicherungspflichten, nicht
aul3er Betracht gelassen werden.

Weiterhin ist bei der Abfassung eines Anstellungsvertrags zum Geschéftsfuhrer
zu unterscheiden zwischen einem Vertrag des Fremdgeschaftsfuhrers und
einem Vertrag des beherrschenden GGf.

Bei dem Anstellungsvertrag eines beherrschenden GGf. ergeben sich weitere
Besonderheiten. Wird der ,Anstellungsvertrag" des beherrschenden GGf. als
Arbeitsvertrag gestaltet mit der Folge, dass der GGf. nicht als Selbststandiger
(nicht Steuerpflichtiger) qilt, ergeben sich umsatzsteuerrechtlich die gleichen
Folgen wie beim Anstellungsvertrag des Minderheits-GGf. Geht man jedoch mit
dem BFH' davon aus, dass auch ein GmbH-Geschaftsfiihrer eine
unternehmerische Tatigkeit austben kann, konnte er als Organtrdger in
Betracht kommen, obschon mit der Annahme einer Organschaft der
Geschéftsfihrungsumsatz zum nicht steuerbaren Umsatz wird, so dass die
Unternehmereigenschaft des Geschaftsfihrers eigentlich wieder entfallen
misste’®. Nach Auffassung des BFH'? ist es aber fiir die Erreichung der
Unternehmereigenschaft unerheblich, an wen die entgeltlichen Leistungen
erbracht werden. Sie kdnnen auch an eine Gesellschaft erbracht werden, mit der
als Folge dieser Leistungstatigkeit eine enge finanzielle, organisatorische und
wirtschaftliche (organschaftliche) Verbindung besteht. Folgt man der Auffassung
des BFH, handelt es sich bei der Geschaftsfliihrungsleistung des beherrschenden
GGf. bei Vorliegen eines Organschaftsverhaltnisses um einen sog. Innenumsatz
mit der Folge, dass fur die GeschaftsfUhrung keine umsatzsteuerrechtliche
Belastung eintritt. Der Geschéaftsfuhrer darf keine entsprechende Rechnung mit
dem Ausweis der Umsatzsteuer erstellen, so dass auch kein Recht auf
Vorsteuerabzug seitens der GmbH besteht U Hinweis auf Kapitel D. dieses Hand-
out’s!

AbschlieRend ist noch auf die Besonderheit im Sozialversicherungsrecht
hinzuweisen. Die Sozialversicherungspflicht knipft an die Ausubung einer
Beschaftigung i.S.d. 8 7 Abs. 1 SGB IV ,als nichtselbststandiger Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis" an. Dies setzt Weisungsgebundenheit
hinsichtlich Zeit, Ort und Art der Tatigkeit voraus, wobei die Weisungsgeber die

22 p.a.0.

> BFH, Urteil vom 10.3.2005, V R 29/03, UR 2005, 440. Tehler lasst unerwahnt, dass die
Finanzverwaltung dieser Rechtsauffassung folgt, vgl. bereits BMF, Schreiben vom 21.9.2005, IV A5 -
S 7104 — 19/05, BStBI. | 2005, 936, und nunmehr auch Abschn. 17 Abs. 2 Satze 4 u. 5 UStR 2008 .
124 Widmann, Anmerkungen zum Urteil des EuGH vom 18.10.2007 (Rs. C-355/06, J.A. van der Steen,
Keine selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit einer einzigen natirlichen Person als GGf. und
Arbeitnehmer einer GmbH), UR 2007, 889.

2% BFH, Urteil vom 9.10.2002, V R 64/99, UR 2003, 74.
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Gesellschafter der GmbH sind. Weisungsgebundenheit und damit
Versicherungspflicht scheiden in der Regel aus, wenn der Geschaftsfiihrer z.B.
mindestens 50 % der Geschaftsanteile halt oder die GmbH aus seinem friiheren
Einzelunternehmer hervorgegangen ist. Wegen der Schwierigkeit der Feststellung
der Sozialversicherungspflicht sollte in Zweifelsfallen bei der nach § 28h SGB IV
zustandigen Einzugsstelle und bei der Deutschen Rentenversicherung Bund eine

verbindliche Auskunft eingeholt werden (Statusanfrage nach § 7a SGB IV)'%.

11. Das Wichtigste zusammengefasst

Auch nach den aktuellen Verwaltungsanweisungen besteht weiterhin die
Maoglichkeit, als Gesellschafter Geschéftsfiuhrungs- und Vertretungsleistungen auf
gesellschaftsrechtlicher Grundlage gegentiber der eigenen Gesellschaft zu erbringen
und damit einen Leistungsaustausch zu vermeiden.

Wichtig ist, dass der GeschéaftsfUhrungsvertrag dies sauber herausarbeitet.
Hierfir ist nun allerdings erforderlich, den unternehmerischen Charakter dieser
Leistungen in den Vordergrund zu stellen; dies kann durch Anknipfung der
Vergitung an den Erfolg der Gesellschaft geschehen.

Jeder Versuch, hierbei z.B. betragsmaRig garantierte Vergutungen zu
vereinbaren, birgt hingegen die Gefahr in sich, dass die Vergitung insoweit als
Entgelt beurteilt wird und so ggf. ein Kostenfaktor generiert wird*?".

Um den Bestandsschutz zu erhalten, durfen vor dem 1.6.2003 bestehende
(Gesellschafts-) Vertrage hinsichtlich der Vergttung der GGf-Leistungen nicht mehr
geandert werden.

126 | angenfeld in Wurm / Wagner / Zartmann, Das Rechts-Formularbuch, 15. Auflage 2007, Kapitel

117 Rz. 31.
27 sopbotta, Abschn. VI.
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Kapitel 6
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Personengesellschaften europarechtlich geboten? / Analyse der
EuGH-Rechtsprechung zur wettbewerbsneutralen Umsetzung
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259 (261); Wagner, Anmerkungen zum Urteil des BFH vom
5.12.2007 (V R 26/06, Keine organisatorische Eingliederung tber
8§ 17 AktG), BFH/NV, CD-ROM, Haufe-Index 1938682.
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Die eingegliederte juristische Person bezeichnet man als Organ. Das Organ ist
einem Unternehmer, dem Organtrager, umsatzsteuerlich untergeordnet. Ist der
Organtrager eine Gesellschaft, spricht man auch von der Muttergesellschaft oder
Obergesellschaft. Das Verhaltnis zum Organtrager ist die Organschaft, das Organ
wird allgemein als die Organgesellschaft oder Tochtergesellschaft bezeichnet.
Das gesamte Gebilde (Organtrager und Organgesellschaft[en]) nennt man auch den
Organkreis.

Ubersicht

Organkreis

Organtrager
(wenn Gesellschaft: Muttergesellschaft / Obergesellschaft)

Organ
(= Organgesellschaft = Tochtergesellschaft)

Liegt Organschaft vor, sind die untergeordneten juristischen Personen
(Organgesellschaften, Tochtergesellschaften) ahnlich wie Angestellte des
Ubergeordneten Unternehmens (Organtréager, Muttergesellschaft) als unselbstandig
anzusehen; Unternehmer ist der Organtrager'®.

Innerhalb des Organkreises kommt den Organgesellschaften umsatzsteuerlich damit
die Rolle eines Betriebes zu. Warenbewegungen zwischen zwei Organge-

128 Apschn. 21 Abs. 1 Satz 5 UStR 2008.
© Weimann (2008) 53



sellschaften oder zwischen Organgesellschaft und Organtrager sind rein inner-
betriebliche (genauer: ,innerunternehmerische*) Vorgange ohne umsatzsteuerliche
Bedeutung (sog. Innenumsatze).

Die Organschaft umfasst nur den unternehmerischen Bereich der

Organgesellschaft'®.

Erstellen die an den Warenbewegungen beteiligten Unternehmensteile zur Abrech-
nung Belege mit gesondertem Steuerausweis, so handelt es sich umsatzsteuerlich
nicht um Rechnungen i. S.des 8§14 UStG, sondern um (grds. irrelevante)
unternehmensinterne (Buchungs-)Belege. Dies hat zur Folge, dass

der Steuerausweis einerseits nicht zur sog. ,Strafsteuer” nach 8§ 14c Abs. 2 UStG
fuhrt"*° und
andererseits aber auch nicht zum Vorsteuerabzug nach § 15 UStG berechtigt™".

3. Bedeutung der Organschaft

Im alten Umsatzsteuersystem (bis 1967)™? ohne Vorsteuerabzug lag der

wirtschaftspolitische Zweck der Rechtsfigur der Organschaft im Wesentlichen darin,
dem Drang zur vertikalen Konzentration durch Fusionen entgegenzuwirken. Die
EinfGhrung dieser Rechtsfigur beseitigte zwar innerhalb des Organkreises die
Umsatzsteuerkumulierung, verscharfte jedoch die Wettbewerbsbenachteiligung der
einstufigen Unternehmen, denn der Wettbewerbsvorteil der mehrstufigen

Unternehmen kam nun auch den Organkreisen zugute®.

Mit der Einfiuhrung des Vorsteuerabzugs zum 1.1.1968 verlor die
Organschaftsregelung an Bedeutung™*. Bei Umséatzen zwischen verbundenen
vorsteuerabzugsberechtigten Unternehmen ist es wegen des Vorsteuerabzugs im
Ergebnis ohne Auswirkung, ob Organschaft besteht oder nicht. Besteht keine
Organschaft, so wird bei Umsatzen innerhalb einer Unternehmerkette die jeweilige
Umsatzsteuerbelastung durch den Vorsteuerabzug wieder beseitigt, und nur der
letzte Umsatz bleibt endgultig mit Umsatzsteuer belastet. Besteht zwischen den
Beteiligten Organschaft, so tritt dasselbe Ergebnis ein. Die Vorteile bestehen
nunmehr (lediglich) darin, dass

2% Abschn. 21 Abs. 1 Satz 4 UStR 2008.

%% Abschn. 183 Abs. 4 UStR 2008.

3 Abschn. 192 Abs. 14 UStR 2008.

32 Ausfiihrlich hierzu Weimann in UNI, vor § 1, Anm. 1.; ders., UidP, Kapitel 1.1.

133 Stadie in Rau / Durrwachter, UStG, § 2 Anm. 630.

13 Wenn Stadie (a.a.0., Anm. 631) die Organschaft nunmehr als ,iberfliissig* bezeichnet, straft er
sich selbst in den anschlieBenden Ausfiihrungen Ligen.
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nicht jeweils Umsatzsteuer an das Finanzamt abgefuhrt werden muss, die die
nachfolgende  Gesellschaft als  Vorsteuer wieder vergitet erhalt
(Liquiditatsvorteil) und

bei den Organgesellschaften die Verwaltungsarbeit im Verhaltnis zum

Finanzamt entfallt*>,

Vorteile entstehen durch die Organschaft bei Umsatzen innerhalb des Organkreises,
wenn einer der Beteiligten nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist. Besteht keine
Organschaft und fihrt ein Unternehmen (Muttergesellschaft) steuerpflichtige
Umsatze an eine beherrschte Gesellschaft (Tochtergesellschaft) aus, die die
bezogenen Leistungen zur Ausfihrung steuerfreier Umsatze nach 8 4 Nr. 7 ff. UStG
verwendet, so wird die von der Mutter geschuldete Umsatzsteuer der Tochter nicht
als Vorsteuer vergutet (8 15 Abs. 2 UStG). Innerhalb des Verbundes entsteht eine
Umsatzsteuerbelastung in Hohe der Steuer auf den von der Mutter geschaffenen
Mehrwert, d.h.. in Gestalt der Differenz zwischen der von ihr geschuldeten
Umsatzsteuer und der bei ihr abziehbaren Vorsteuer. Liegt hingegen Organschaft
vor, so tritt die Belastung nur in Hohe der bei der Mutter nunmehr nicht abziehbaren
Vorsteuern ein**®,

Beispiel

Nach Stadie, a.a.0. Bauunternehmer B liefert fiir 10.000.000 € + 1.900.000 € USt Wohngeb&aude
an die Wohnungsbauvermietungs(W)-GmbH. Die Vorsteuern des B betragen 300.000 €.

U Folge:

Bei der W-GmbH sind die 1.900.000 € USt nicht als Vorsteuer abziehbar (8 15 Abs. 2i.V.m. § 4
Nr. 12 UStG) und fihren mithin zu Kosten.

Ist die W-GmbH aber eine Organgesellschaft des B, fallt hinsichtlich der Gebaudelieferungen
keine Umsatzsteuer an. Lediglich die Vorsteuern sind nunmehr bei B nicht abziehbar, da die
Vermietungen dem B als Organtrager als eigene Umsatze zuzurechnen sind.

U Ergebnis:

Bei Organschaft betragt die Umsatzsteuerbelastung lediglich 300.000 €, so dass sich ein
Vorteil i.H.v. 1.600.000 € ergibt.

Entsprechendes gilt im umgekehrten Fall, wenn eine Tochtergesellschaft
steuerpflichtige Umséatze gegentuber dem Mutterunternehmen oder einer
Schwestergesellschaft ausfihrt, das bzw. die die vorsteuerabzugsschadlichen
Umsatze tatigt (Hinweis auf nachfolgendes Kapitel D.11 dieses Hand-out’s).

135 Stadie, a.a.0., Anm. 631.
136 Stadie, a.a.0., Anm. 632.
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4. Blick in das Ausland

Das 0Osterreichische Umsatzsteuerrecht hat in 8 2 Abs. 2 Nr. 2 6UStG ebenfalls
die Organschaft eingefiihrt; dabei stimmen die Regelungen mit den deutschen

Pendants weitestgehend wértlich tiberein'®’.

In GrofRbritannien und Nordirland (Vereinigtes Konigreich) kann auf Antrag eine
Mehrheit von Unternehmen im Falle der Beherrschung zu einer steuerpflichtigen
Person zusammengefasst werden (Section 43 VAT Act).

Auch in den Niederlanden kommt Organschaft auf Antrag der Beteiligten oder auf
Anordnung der Finanzverwaltung in Betracht (Art. 7 Abs. 4 nUStG).

Belgien kennt ebenfalls eine Organschatt.

BERATUNGSKONSEQUENZEN!

Auch innerhalb Europas kann man keinesfalls unterstellen, dass jedes Land eine der
deutschen entsprechende umsatzsteuerliche Organschaftsregel kennt. Art. 11 MwStSystRL
raumt den Mitgliedstaaten ein Wahlrecht ein: die Mitgliedstaaten kénnen

eine Organschaft einfiihren und — falls sie sich dazu entschliel3en —

diese in einem gewissen Rahmen frei ausgestalten U vgl. dazu nachfolgendes Kapitel D.11
dieses Hand-out’s.

Unser nachstgelegenes Drittland: Die Schweiz erlaubt mit Art. 22 MWSTG die
Gruppenbesteuerung. Danach werden auf Antrag juristische Personen,
Personengesellschaften sowie natirliche Personen mit Sitz oder Betriebsstatte in der
Schweiz, welche eng miteinander verbunden sind, gemeinsam als eine
steuerpflichtige Person behandelt. Eine enge Verbindung liegt vor, wenn die
Beteiligten unter einheitlicher Leitung zusammengefasst sind (Art. 22 Abs. 1
MWSTG). Die Wirkungen der Gruppenbesteuerung sind auf Innenumsatze
beschrankt (Art. 22 Abs. 2 MWSTG).

37 |nformationen zusammengetragen von Stadie, a.a.0., Anm. 626 ff.
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5. Mogliche Organtrager

Organtrager kann jeder Unternehmer sein®.

Auch eine juristische Person des o6ffentlichen Rechts kann Organtrager sein,

wenn und soweit sie unternehmerisch tétig ist'*°.

Die die Unternehmereigenschaft begriindenden entgeltlichen Leistungen kdnnen

auch gegenuber einer Gesellschaft erbracht werden, mit der als Folge dieser

Leistungstatigkeit eine organschaftliche Verbindung besteht'*°.

6. Mogliche Organgesellschaften

Organgesellschaften kdnnen nach dem Gesetzeswortlaut nur juristische Personen
sein'*, z. B. eine

Aktiengesellschaft (AG),
Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA),
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH),
Genossenschaft oder ein

Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (mit Einschrankungen).

Zur aktuellen Diskussion um eine mogliche Organeigenschaft von
Personengesellschaften U vgl. nachfolgendes Kapitel D.11 dieses Hand-out’s.

Eine Gesellschaft kann bereits zu einem Zeitpunkt in das Unternehmen des
Organtragers eingegliedert sein, zu dem sie selbst noch keine Umsétze ausfihrt,
dies gilt insbesondere fir eine Auffanggesellschaft im Rahmen des Konzepts einer
"libertragenden Sanierung"**.

138 Abschn. 21 Abs. 2 Satz 2 UStR 2008; zur Unternehmerfahigkeit vgl. Weimann, UidP, Kapitel 6.1.1.
139 Abschn. 21 Abs. 2 Satz 5 UStR 2008.

140 Abschn. 21 Abs. 2 Satz 6 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 9.10.2002, V R 64/99,
BStBI 2003 Il S. 375.

141 Abschn. 21 Abs. 2 Satz 1 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 20.12.1973, V R 87/70,
BStBI 1974 11 S. 311.

142 Abschn. 21 Abs. 1 Satz 6 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH, Urteil vom 17.1.2002, V R 37/00,
BStBI Il S. 373.
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War die seit dem Abschluss eines Gesellschaftsvertrages bestehende
Grundergesellschaft einer spater in das Handelsregister eingetragenen GmbH nach
dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse finanziell, wirtschaftlich und
organisatorisch in ein Unternehmen eingegliedert, besteht die Organschaft zwischen
der GmbH und dem Unternehmen bereits fur die Zeit vor der Eintragung der GmbH

in das Handelsregister'*,

Eine GmbH, die an einer Kommanditgesellschaft als personlich haftende
Gesellschafterin beteiligt ist (GmbH & Co. KG), kann nicht als Organgesellschaft in
das Unternehmen dieser Kommanditgesellschaft eingegliedert sein***. Zur sog.
Einheits-GmbH & Co. KG U vgl. Kapitel C.4 + D.8.1 dieses Hand-out’s. Dies gilt
auch in den Fallen, in denen die ubrigen Kommanditisten der KG samtliche

Gesellschaftsanteile der GmbH halten'*.

7. Abgrenzung zur ertragsteuerlichen Organschaft

Die Voraussetzungen fur die umsatzsteuerliche Organschaft sind nicht identisch mit
den Voraussetzungen der Kkorperschaftsteuerlichen und gewerbesteuerlichen

Organschaft**®.

8. Eingliederungsvoraussetzungen

Eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit wird nicht selbstandig ausgelbt, wenn
eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse finan-
ziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtragers
eingegliedert ist (= Eingliederungsmerkmale).

Es ist nicht erforderlich, dass alle drei Eingliederungsmerkmale gleichermalien
ausgepragt sind. Organschaft kann deshalb auch gegeben sein, wenn die
Eingliederung auf einem dieser drei Gebiete nicht vollstandig, dafiir aber auf den

143 Abschn. 21 Abs. 1 Satz 7 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH, Urteil vom 9.3.1978, V R 90/74,
BStBI Il S. 486.

144 Abschn. 21 Abs. 2 Satz 3 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 14.12.1978, V R 85/74,
BStBI 1979 Il S. 288.

145 Abschn. 21 Abs. 2 Satz 3 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 19.5.2005, V R 31/03,
BStBI Il S. 671.

146 Abschn. 21 Abs. 3 UStR 2008.
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anderen Gebieten umso eindeutiger ist, sodass sich die Eingliederung aus dem

Gesamtbild der tatséchlichen Verhéltnisse ergibt'*’.

8.1 Finanzielle Eingliederung

Unter der finanziellen Eingliederung ist der Besitz der entscheidenden
Anteilsmehrheit an der Organgesellschaft zu verstehen, die es ermdoglicht,

Beschliisse in der Organgesellschaft durchzusetzen'*.

Es ist ausreichend, wenn die finanzielle Eingliederung mittelbar Gber eine
nichtunternehmerisch tatige Tochtergesellschaft des Organtragers erfolgt. Die
nichtunternehmerisch tatige Tochtergesellschaft wird dadurch jedoch nicht
Bestandteil des Organkreises™*.

Unternehmer
(Organmutter)

e
finanzielle Eingliederung
é

nichtunternehmerisch tatige GmbH 1
(Organtochter)

e
finanzielle Eingliederung
é

unternehmerische tatige GmbH 2
(Organenkel)

Entsprechen die Beteiligungsverhaltnisse den Stimmrechtsverhéltnissen, ist
die finanzielle Eingliederung gegeben, wenn die Beteiligung mehr als 50 %
betragt*°.

Bei der sog. Einheits-GmbH & Co. KG (100%ige Beteiligung der KG an der GmbH)

liegt regelméRig Organschaft vor'>*.

An einer finanziellen Eingliederung in ein Ubergeordnetes Unternehmen fehlt es,
wenn die Anteile zweier Kapitalgesellschaften ausschliel3lich von naturlichen
Personen im Privatvermdgen gehalten werden. In diesem Fall ist keine der beiden

147 Abschn. 21 Abs. 1 Satze 2 f. U vgl. aktuell nachfolgendes Kapitel D.8.3.2 dieses Hand-out’s.
198 Abschn. 21 Abs. 4 Satz 1 UStR 2008.

149 Abschn. 21 Abs. 4 Satze 2 u. 3 UStR 2008.

150 Abschn. 21 Abs. 4 Satz 4 UStR 2008.

151 Abschn. 21 Abs. 4 Satz 5 UStR 2008.
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Gesellschaften in das Geflige des anderen Unternehmens eingeordnet, sondern es

handelt sich vielmehr um gleichrangige Schwestergesellschaften®?,

natirliche Personen

~ ~

e e
Beteiligung 100% Beteiligung 100%
é é

GmbH1 R RB3 3 unterden weiteren Voraussetzungendes aaa a GmbH 2
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG steuerbarer
Leistungsaustausch (kein Innenumsatz!)

Der Annahme einer finanziellen Eingliederung einer Kapitalgesellschaft in eine
Personengesellschaft steht es jedoch nicht entgegen, wenn sich die Anteile nicht im
Besitz der Personengesellschaft befinden, sondern den Gesellschaftern der

Personengesellschaft selbst zustehen'®.

Die malRgebliche Beteiligung von stillen Gesellschaftern einer OHG an einer
GmbH muss bei der Beurteilung einer finanziellen Eingliederung der GmbH in die
offene Handelsgesellschaft - im Wege mittelbarer Beteiligung - aul3er Betracht

bleiben®™,

8.2 Wirtschaftliche Eingliederung

Wirtschaftliche Eingliederung bedeutet, dass die Organgesellschaft gemall dem
Willen des Unternehmers im Rahmen des Gesamtunternehmens, und zwar in

engem wirtschaftlichen Zusammenhang mit diesem, wirtschaftlich tatig ist*>°.

Sie kann bei entsprechend deutlicher Ausprdgung der finanziellen und
organisatorischen Eingliederung bereits dann vorliegen, wenn zwischen dem
Organtrager und der Organgesellschaft auf Grund gegenseitiger Foérderung und
Ergdnzung mehr als nur unerhebliche wirtschaftiche Beziehungen bestehen,
insbesondere braucht dann die Organgesellschaft nicht vom Organtrager abhangig

152 Abschn. 21 Abs. 4 Satze 6 u. 7 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 18.12.1996, XI R
25/94, BStBI 1997 11 S. 441.

133 Abschn. 21 Abs. 4 Satz 8 UStR 2008 unter Hinweis auf REH-Urteil vom 12.7.1940, V 426/38, RStBI
S. 910.

154 Abschn. 21 Abs. 4 Satz 9 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 2.8.1979, V R 111/77,
BStBI 1980 Il S. 20.

155 Abschn. 21 Abs. 5 Satz 1 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 22.6.1967, V R 89/66,
BStBI. Il S. 715.
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zu sein®®®. Voraussetzung ist jedoch, dass die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft
dem unternehmerischen Bereich des Anteileigners zugeordnet werden kann®’
U vgl. hierzu Kapitel E dieses Hand-out’s.

Fur die Frage der wirtschaftlichen Verflechtung kommt der Entstehungsgeschichte
der Tochtergesellschaft eine wesentliche Bedeutung zu. Die Unselbstandigkeit
einer hauptsachlich im Interesse einer anderen Firma ins Leben gerufenen
Produktionsfirma braucht nicht daran zu scheitern, dass sie einen Teil ihrer
Erzeugnisse auf dem freien Markt absetzt™® Ist dagegen eine
Produktionsgesellschaft zur Versorgung eines bestimmten Marktes gegrindet
worden, kann ihre wirtschaftliche Eingliederung als Organgesellschaft auch dann
gegeben sein, wenn zwischen ihr und der Muttergesellschaft Warenlieferungen nur in

geringem Umfange oder tiberhaupt nicht vorkommen®®.

Bei einer Betriebsaufspaltung in ein Besitzunternehmen (z. B.
Personengesellschaft) und eine Betriebsgesellschaft (Kapitalgesellschaft) und
Verpachtung des Betriebsvermdgens durch das Besitzunternehmen an die
Betriebsgesellschaft steht die durch die Betriebsaufspaltung entstandene
Kapitalgesellschaft im Allgemeinen in einem Abhangigkeitsverhaltnis zum
Besitzunternehmen®®®. Auch wenn bei einer Betriebsaufspaltung nur das
Betriebsgrundstiick ohne andere Anlagegegenstdnde verpachtet wird, kann eine
wirtschaftliche Eingliederung vorliegen'®. Die wirtschaftliche Eingliederung wird

jedoch nicht auf Grund von Liquiditatsproblemen der Organtochter beendet'®..

8.3 Organisatorische Eingliederung

8.3.1 Gefestigte Verwaltungsauffassung (Abschn. 21 Abs. 6 UStR 2008)

Die organisatorische Eingliederung liegt vor, wenn der Organtrager durch
organisatorische MalRnahmen sicherstellt, dass in der Organgesellschaft sein
Wille auch tatsachlich ausgefihrt wird.

1% Abschn. 21 Abs. 5 Satz 2 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 3.4.2003, V R 63/01, BStBI
2004 11 S. 434.

157 Abschn. 21 Abs. 5 Satz 3 UStR 2008.

%8 Abschn. 21 Abs. 5 Satze 4 u. 5 UStR 2008.

159 Abschn. 21 Abs. 5 Satz 6 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 15.6.1972, V R 15/69,
BStBI Il S. 840.

10 Abschn. 21 Abs. 5 Satz 7 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteile vom 28.1.1965, V 126/62,
BStBI Il S. 243, und vom 17.11.1966, V 113/65, BStBI 1967 Ill S. 103.

181 Abschn. 21 Abs. 5 Satz 8 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 9.9.1993, V R 124/89,
BStBI 1994 II S. 129.

82 Abschn. 21 Abs. 5 Satz 9 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 19.10.1995, V R 128/93,
UR 1996 S. 265.
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Dies ist z. B. durch Personalunion der Geschéaftsfuhrer in beiden Gesellschaften
der Fall*®3,

Nicht von ausschlaggebender Bedeutung ist, dass die Organgesellschaft
in eigenen Raumen arbeitet,
eine eigene Buchhaltung und
eigene Einkaufs- und Verkaufsabteilungen hat,

da dies dem Willen des Organtragers entsprechen kann*®,

8.3.2 BFH aktuell: Die Abhangigkeitsvermutung nach § 17 AktG
Ist umsatzsteuerlich ohne Auswirkung!

Aktuell hatte der BFH Uber folgenden Sachverhalt zu entscheiden:

Sachverhalt

Klagerin ist eine im Jahr 2000 gegriindete GmbH. Die Gesellschaftsanteile hielten der
Einzelunternehmer B zu 51 % sowie die X-GmbH & Co. KG zu 49 %.

Nach der Satzung waren Gesellschafterbeschliisse mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen
zu fassen. Fur z. B. Entlastung, Abberufung und Bestellung von Geschéaftsfiihrern bestand
demgegentber ein Einstimmigkeitserfordernis. Einzelvertretungsberechtigte Geschaftsfihrer
der Klagerin waren der Mehrheitsgesellschafter B und der von der Minderheitsgesellschafterin
berufene MK.

Die Klagerin erbrachte entgeltliche Dienstleistungen an einen Betrieb des Einzelunternehmens
B, sowie an eine weitere GmbH, deren Geschéaftsanteile B zu 98 % hielt. Die Klagerin ging
davon aus, dass ihre Leistungen aufgrund einer Organschaft nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG zu B
als Organtrager nichtsteuerbar seien.

Nach einer Umsatzsteuerprifung verneinte das Finanzamt eine Organschaft und behandelte
die Umsatze der Kl&gerin fiir 2000 als steuerpflichtig.

é

163 \/gl. BFH-Urteile vom 23.4.1959, V 66/57 U, BStBI Il S. 256, und vom 13.4.1961, V 81/59, BStBI III
S. 343,
184 vgl. BFH-Urteil vom 23.7.1959, V 176/55 U, BStBI Il S. 376.
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™

Das Finanzgericht gab der Klage statt. Es meinte, die Klagerin sei in das Unternehmen des B
eingegliedert gewesen. B habe als Mehrheitsgesellschafter die Klagerin faktisch beherrscht.
Hierflir spreche auch § 17 des Aktiengesetzes (AktG). Nach dieser Regelung werde von einem
im Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmen vermutet, dass es von dem an ihm mit Mehrheit
beteiligten Unternehmen abhé&ngig sei.

Das Finanzamt legte Revision ein.

Der BFH hat darauf erkannt, dass die Voraussetzungen der umsatzsteuerrechtlichen
Organschatft sich allein nach 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG bestimmen. Die aktienrechtliche
Abhangigkeitsvermutung nach 8§ 17 AktG hat insoweit keine Bedeutung. Dabei setzt
die organisatorische Eingliederung voraus, dass der Organtrager eine von seinem
Willen abweichende Willensbildung in der Organgesellschaft verhindern kann. Der
BFH hob daher die Vorentscheidung auf und wies die Klage ab*®.

Nach Auffassung des BFH hatte die Klagerin ihre Tatigkeit selbstandig ausgeubt; sie
war in den Streitjahren nicht als Organgesellschaft in das Unternehmen eines
Organtragers eingegliedert. Die Eingliederungsvoraussetzungen definiert 8 2 Abs. 2
Nr. 2 UStG entsprechend den EG-rechtlichen Vorgaben des Art. 11 MwStSystRL
eigenstandig, ohne auf andere — wie z. B. aktienrechtliche — Regelungen zu
verweisen. Maligeblich ist allein die finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische
Eingliederung in das Unternehmen des Organtragers.

Zwar ist nicht erforderlich, dass sich alle drei in § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG genannten
Merkmale einer Eingliederung gleichermal3en deutlich feststellen lassen; es reicht
aber nicht aus, dass eine Eingliederung nur in Bezug auf zwei der drei Merkmale
besteht. Weder kann von der finanziellen Eingliederung auf die wirtschaftliche
Eingliederung geschlossen werden noch von der finanziellen auf die organisatorische

Eingliederung®®.

Fur die organisatorische Eingliederung kommt es darauf an, dass der Organtrager
die Organgesellschaft durch die Art und Weise der Geschaftsfihrung beherrscht oder
aber zumindest durch die Gestaltung der Beziehungen zwischen dem Organtrager
und der Organgesellschaft sichergestellt ist, dass eine vom Willen des Organtragers
abweichende Willensbildung bei der Organtochter nicht mdglich ist. § 17 AktG
knupft hingegen die aktienrechtliche Abhéangigkeitsvermutung an das blol3e
Bestehen einer Mehrheitsbeteiligung und weicht damit von der spezialgesetzlichen
Regelung des UStG ab, nach der es neben einer Mehrheitsbeteiligung auch auf

wirtschaftliche und organisatorische Voraussetzungen ankommt*®’.

1% BFH, Urteil vom 5.12.2007, V R 26/06, UR 2008, 259.
198 Hierzu ausfihrlich Hidien, Anmerkungen zum Besprechungsurteil, Ziffern 1-3, UR 2008, 261.
187 \Wagner, Anmerkungen zum Besprechungsurteil, BFH/NV, CD-ROM, Haufe-Index 1938682.
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Eine Organschaft nach 8 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG bestand im Streitfall unter keinem
denkbaren Gesichtspunkt. Fir eine organisatorische Eingliederung der Klagerin
fehlte eine Personenidentitat in den Vertretungsorganen, da die Klagerin Gber zwei
Geschaftsfuhrer verfugte. Da beide Geschaftsfuhrer Einzelvertretungsbefugnis
hatten, es dem Mehrheitsgesellschafter B auch nicht moglich, eine von seinem Willen

abweichende Willensbildung in der Organgesellschaft zu verhindern'®®,

Auf die Bedeutung von Geschéaftsfuhrungsordnungen fir die organisatorische
Eingliederung brauchte nicht eingegangen zu werden. In den Streitjahren lag
insoweit nur eine mundliche Absprache vor, die schriftiche Erganzung erstspater. Bei
Meinungsverschiedenheiten zwischen den Geschaftsfuhrern ware B daher nicht in
der Lage gewesen, sein Letztentscheidungsrecht gegeniber Dritten nachzuweisen
oder MK bei VerstdRen gegen die in den Streitjahren nur mindlich getroffene
Absprache haftbar zu machen. Dies reicht nicht aus, um eine vom Willen des

Organtragers abweichende Willensbildung bei der Organtochter auszuschlieRen*®°.

BERATUNGSKONSEQUENZEN:

(1) Die Grundsatze der umsatzsteuerlichen Organschaft des § 2 Abs. 2 Nr. 2
UStG finden in dem Urteil ihre (nochmalige) Bestatigung.

(2) Auch wenn nicht alle Eingliederungsvoraussetzungen gleichermalien
deutlich ausgepragt sein mussen, so darf doch nicht eine der Voraussetzungen
vollstandig entfallen.

(3) Die organisatorische Eingliederung setzt voraus, dass die mit der finanziellen
Eingliederung verbundene Mdglichkeit der Beherrschung der Tochtergesellschaft
durch die Muttergesellschaft in der laufenden Geschaftsfihrung wirklich
wahrgenommen wird — z. B. bei Personenidentitat in den Leitungsgremien.

(4)Ob eine von der Satzung abweichende Geschaftsfihrungsordnung eine
Dominanz des Mehrheitsgesellschafters nach au3en dokumentieren kann, lasst
die Entscheidung offen. Zumindest misste hierzu eine schriftliche Fixierung
vorhanden sein; hieran fehlte es im Urteilsfall.

(5)8 17  AktG kommt aber keine Bedeutung fur  einzelne
Eingliederungsvoraussetzungen zu. Nach 8§ 17 Abs. 2 AktG wird von einem in
Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmen vermutet, dass es von dem an ihm mit
Mehrheit beteiligten Unternehmen abhangig ist. Die Vorschrift enthélt bereits nach
dem Wortlaut keine Regelung zur organisatorischen Eingliederung.

188 \Wagner, a.a.0.

189 \Wagner, a.a.0.
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9. Beschrankung der Organschaft auf das Inland

9.1 Allgemeines

Die Wirkungen der Organschaft sind nach 8 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 UStG auf
Innenleistungen zwischen den im Inland gelegenen Unternehmensteilen beschrankt.
Sie bestehen nicht im Verhaltnis zu den im Ausland gelegenen Unternehmensteilen
sowie zwischen diesen Unternehmensteilen. Die im Inland gelegenen
Unternehmensteile sind nach 8 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG als ein (1)

Unternehmen zu behandeln®’.

Der Begriff des Unternehmens in 8 2 Abs. 1 Satz 2 UStG bleibt von der
Beschrankung der Organschaft auf das Inland wunberihrt. Daher sind
grenziberschreitende Leistungen innerhalb des Unternehmens, insbesondere
zwischen dem Unternehmer, z. B. Organtrager oder Organgesellschaft, und seinen
Betriebsstatten (8 12 AO) oder umgekehrt — mit Ausnahme von Warenbewegungen
auf Grund eines innergemeinschaftlichen Verbringens (vgl. Abschnitt 15b) — nicht

steuerbare Innenumsatze®’:.

9.2 Im Inland gelegene Unternehmensteile

Im Inland gelegene Unternehmensteile im Sinne des Vorschrift sind*"
(1) der Organtrager, sofern er im Inland ansassig ist,

(2) die im Inland anséassigen Organgesellschaften des in Nummer 1 bezeichneten
Organtragers,

(3)die im Inland gelegenen Betriebsstatten, z. B. Zweigniederlassungen, des in
Nummer 1 bezeichneten Organtrdgers und seiner im Inland und Ausland
ansassigen Organgesellschaften,

(4)die im Inland anséassigen Organgesellschaften eines Organtragers, der im
Ausland ansassig ist,

(5)die im Inland gelegenen Betriebsstatten, z. B. Zweigniederlassungen, des im
Ausland ansassigen Organtragers und seiner im Inland und Ausland ansassigen
Organgesellschaften.

10 Apschn. 21a Abs. 1 UStR 2008.
1 Abschn. 21a Abs. 2 UStR 2008.
172 Abschn. 21a Abs. 3 UStR 2008.
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Die Anséassigkeit des Organtragers und der Organgesellschaften beurteilt sich
danach, wo sie ihre Geschaftsleitung haben'’.

Im Inland gelegene und vermietete Grundsticke sind wie Betriebsstatten zu

behandeln’*.

Die im Inland gelegenen Unternehmensteile sind auch dann als ein Unternehmen zu
behandeln, wenn zwischen ihnen keine Innenleistungen ausgefuhrt werden. Das
gilt aber nicht, soweit im Ausland Betriebsstatten unterhalten werden'” U vgl.
dazu nachfolgende Kapitel D.9.3 und D.9.4.

9.3 Organtrager im Inland

Ist der Organtrager im Inland ansassig, umfasst das Unternehmen die im
vorstehenden Kapitel D.9.2 in den Nr.n 1 - 3 bezeichneten Unternehmensteile.
Das Unternehmens umfasst nach auch die im Ausland gelegenen Betriebsstatten
des Organtragers. Unternehmer und damit Steuerschuldner im Sinne des § 13a
Abs. 1 Satz 1 UStG ist der Organtrager*’®.

Hat der Organtrager Organgesellschaften im Ausland, gehoren diese
umsatzsteuerrechtlich nicht zum Unternehmen des Organtragers. Die
Organgesellschaften im Ausland kénnen somit im Verhaltnis zum Unternehmen des
Organtragers und zu Dritten sowohl Umsatze ausfihren als auch
Leistungsempfanger sein. Bei der Erfassung von steuerbaren Umsétzen im Inland
sowie bei Anwendung der Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfangers und des
Vorsteuer-Vergutungsverfahrens sind sie jeweils fur sich als im Ausland anséssige

Unternehmer anzusehen'’’.

Im Ausland gelegene Betriebsstatten von Organgesellschaften im Inland sind
zwar den jeweiligen Organgesellschaften zuzurechnen, gehéren aber nicht zum
Unternehmen des Organtragers. Leistungen zwischen den Betriebsstatten und dem

Organtrager oder anderen Organgesellschaften sind daher keine Innenumsatze*’®.

Beispiel 1

173 Abschn. 21a Abs. 4 Satz 1 UStR 2008.

174 Abschn. 21a Abs. 4 Satz 2 UStR 2008.

5 Abschn. 21a Abs. 5 UStR 2008.

7% Abschn. 21a Abs. 6 Satze 1 - 3 UStR 2008.
Y7 Abschn. 21a Abs. 6 Satze 4 - 6 UStR 2008.
178 Abschn. 21a Abs. 6 Satze 7 u. 8 UStR 2008.
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Der im Inland ansassige Organtrager O hat im Inland eine Organgesellschaft T 1, in Frankreich
eine Organgesellschaft T 2 und in der Schweiz eine Betriebsstatte B.

O versendet Warenan T 1, T 2und B.
U Folge:

Zum Unternehmen des O (Unternehmer) gehdéren T 1 und B. Zwischen O und T 1 sowie
zwischen O und B liegen nicht steuerbare Innenleistungen vor.

O bewirkt an T 2 in Deutschland steuerbare Lieferungen, die unter den Voraussetzungen der §
4 Nr.1 Buchstabe b und § 6a UStG als innergemeinschaftliche Lieferungen steuerfrei sind.

Beispiel 2

Sachverhalt wie Beispiel 1. O fiihrt an T 2 eine sonstige Leistung im Sinne des 8§ 3a Abs. 1
UStG aus.

U Folge:
Die Leistung ist in Deutschland steuerbar und steuerpflichtig. T 2 kann die Vergutung der ihr

berechneten Umsatzsteuer im Vorsteuer-Vergitungsverfahren (88 59 bis 61 UStDV) geltend
machen.

Beispiel 3

e
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Beispiel 3

Sachverhalt wie Beispiel 1. T 2 errichtet im Auftrag von T 1 eine Anlage im Inland. T 2 beférdert
dazu Gegenstande aus Frankreich zu ihrer Verfiigung in das Inland.

U Folge:

T 2 bewirkt in Deutschland eine steuerbare und steuerpflichtige Werklieferung (8 13b Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 UStG) an O. O schuldet als Organtrager (Unternehmer) die Steuer fir diese
Lieferung nach 8§ 13b Abs. 2 Satz 1 UStG. Die Beférderung der Gegenstande in das Inland ist
kein innergemeinschaftliches Verbringen (vgl. Abschnitt 15b Abs. 10 Nr. 1 UStR 2008).

Beisf:)iel 4

Sachverhalt wie in Beispiel 1, aber mit der Abweichung, dass B die (schweizerische)
Betriebsstatte der im Inland ansassigen Organgesellschaft T 1 ist.

Sdwwinz/

Dhwbecta e B

O versendet Waren an B und an T 1. T 1 versendet die ihr von O zugesandten Waren an B.
U Folge:

O bewirkt an B in Deutschland steuerbare Lieferungen, die unter den Voraussetzungen der § 4
Nr. 1 Buchstabe a, § 6 UStG als Ausfuhrlieferungen steuerfrei sind.

Zwischen Ound T 1 sowie T 1 und B werden durch das Versenden von Waren nicht steuerbare
Innenleistungen bewirkt.
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9.4 Organtrager im Ausland

Ist der Organtrager im Ausland ansassig, so ist die im vorstehenden Kapitel D.9.2
in den Nr.n 4 und 5 bezeichneten Unternehmensteile als ein Unternehmen zu
behandeln. In diesem Fall gilt nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 4 UStG der wirtschaftlich
bedeutendste Unternehmensteil im Inland als der Unternehmer und damit als der
Steuerschuldner im Sinne des § 13a Abs. 1 Satz 1 UStG*"°.

Wirtschaftlich bedeutendster Unternehmensteil im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 2
Satz 4 UStG kann grundsatzlich nur eine im Inland ansassige juristische Person
(Organgesellschaft) sein; beim Vorliegen der Voraussetzungen des § 18 KStG'® ist
es jedoch die Zweigniederlassung®".

Hat der Organtrager mehrere Organgesellschaften im Inland, kann der
wirtschaftlich bedeutendste Unternehmensteil nach der Hohe des Umsatzes
bestimmt werden, sofern sich die in Betracht kommenden Finanzamter nicht auf
Antrag der Organgesellschaften uiber einen anderen MaRstab verstandigen®®.

Diese Grundsatze gelten entsprechend, wenn die im Inland gelegenen
Unternehmensteile nur aus rechtlich unselbstdndigen Betriebsstatten

bestehen?®?,

Bereitet die Feststellung des wirtschaftlich bedeutendsten Unternehmensteils
Schwierigkeiten oder erscheint es aus anderen Grinden geboten, kann zugelassen
werden, dass der im Ausland anséassige Organtrager als Bevollméachtigter fir den

wirtschaftlich bedeutendsten Unternehmensteil dessen steuerliche Pflichten erfiillt*®*,

Ist der Organtrager ein auslandisches Versicherungsunternehmen im Sinne des
VAG!®, gilt als wirtschaftlich bedeutendster Unternehmensteil im Inland die
Niederlassung, fur die nach 8 106 Abs. 3 VAG ein Hauptbevollméachtigter bestellt ist;
bestehen mehrere derartige Niederlassungen, gilt Satz 4 entsprechend®,

179 Abschn. 21a Abs. 7 Satze 1 u. 2 UStR 2008.

180 § 18 KStG lautet i.F.d. KStG 2001 fiir den VZ 2007: ,Auslandische Organtrager: Verpflichtet sich
eine Organgesellschaft, ihren ganzen Gewinn an ein ausléandisches gewerbliches Unternehmen, das
im Inland eine im Handelsregister eingetragene Zweigniederlassung unterhélt, abzufihren, so ist das
Einkommen der Organgesellschaft den beschrankt steuerpflichtigen Einkiinften aus der inlandischen
Zweigniederlassung zuzurechnen, wenn (1.) der Gewinnabfihrungsvertrag unter der Firma der
Zweigniederlassung abgeschlossen ist und (2.) die fur die finanzielle Eingliederung erforderliche
Beteiligung zum Betriebsvermdgen der Zweigniederlassung gehort. Im Ubrigen gelten die Vorschriften
der 88 14 bis 17 sinngemaf3.”

'8 Abschn. 21a Abs. 7 Satz 3 UStR 2008.

182 Abschn. 21a Abs. 7 Satz 4 UStR 2008.

183 Abschn. 21a Abs. 7 Satz 5 UStR 2008.

8% Abschn. 21a Abs. 7 Satz 6 UStR 2008.

'8 AG = Versicherungsaufsichtsgesetz.

'8 Abschn. 21a Abs. 7 Satz 7 UStR 2008.
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Unterhalten die im Inland ansassigen Organgesellschaften Betriebsstatten im
Ausland, sind diese der jeweiligen Organgesellschaft zuzurechnen, gehdren aber
nicht zur Gesamtheit der im Inland gelegenen Unternehmensteile. 2Leistungen
zwischen den Betriebsstatten und den anderen Unternehmensteilen sind daher keine

Innenumsatze®®’.

Der Organtrager und seine im Ausland anséassigen Organgesellschaften bilden
jeweils gesonderte Unternehmen. Sie kbnnen somit an die im Inland ansassigen
Organgesellschaften Umséatze ausfuhren und Empfanger von Leistungen dieser
Organgesellschaften sein. Auch fur die Erfassung der im Inland bewirkten
steuerbaren Umséatze sowie fir die Anwendung des Vorsteuer-Vergutungsverfahrens
gelten sie einzeln als im Ausland ansassige Unternehmer*®®,

Die im Inland gelegenen Organgesellschaften und Betriebsstatten sind als ein

(1) gesondertes Unternehmen zu behandeln®®®.

Beispiel 1

e

187 Abschn. 21a Abs. 8 UStR 2008.
188 Abschn. 21a Abs. 9 Satze 1-3 UStR 2008.
189 Abschn. 21a Abs. 9 Satz 4 UStR 2008.

© Weimann (2008) 70



Beispiel 1

Der in Frankreich anséssige Organtrager O hat im Inland die Organgesellschaften T 1
(Jahresumsatz 2 Mio. EUR) und T 2 (Jahresumsatz 1 Mio. EUR) sowie die Betriebsstatte B
(Jahresumsatz 2 Mio. EUR). In Belgien hat O noch eine weitere Organgesellschaft T 3.

Tramias Ws | _ Dewschal e
O Seuh{:m &eﬂ 0

Tochks A
(2 Mio. € Johwsuneat )

Todhla &
(Ao. € \ehmsumsol

B chiibsetd b B
(Mo . € Tomisumsat. )

Zwischen T 1, T 2 und B finden Warenlieferungen statt. O und T 3 versenden Waren an B (8 3
Abs. 6 UStG).

U Folge:

In Deutschland bilden T 1, T 2 und B das Unternenmen im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3
UStG. T 1ist als wirtschaftlich bedeutendster Unternehmensteil der Unternehmer.

Die Warenlieferungen zwischen T 1, T 2 und B sind als Innenleistungen nicht steuerbar.

T 1 hat die von O und T 3 an B versandten Waren als innergemeinschaftlichen Erwerb zu
versteuern.

Beispiel 2

Sachverhalt wie Beispiel 1. T 3 fihrt im Auftrag von T 2 eine sonstige Leistung im Sinne des §
3a Abs. 4 UStG aus.

U Folge:

Es liegt eine Leistung an einen Unternehmer vor, der sein Unternehmen im Inland betreibt. In
Deutschland ist die Leistung daher nach 8 3a Abs. 3 UStG steuerbar und steuerpflichtig. T 1 als
Unternehmer und umsatzsteuerrechtlicher Leistungsempféanger schuldet die Steuer nach § 13b
Abs. 2 UStG.
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Beispiel 3

Der Organtrager O in Frankreich hat die Organgesellschaften T 1 in Belgien und T 2 in den
Niederlanden. Im Inland hat er keine Organgesellschaft. T 1 hat im Inland die Betriebsstéatte B 1
(Jahresumsatz 500 000 EUR), T 2 die Betriebsstéatte B 2 (Jahresumsatz 300 000 EUR). O hat
abziehbare Vorsteuerbetrdge aus der Anmietung einer Lagerhalle im Inland.

U Folge:

In Deutschland bilden B 1 und B 2 das Unternehmen im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG.
B 1ist als wirtschaftlich bedeutendster Unternenmensteil der Unternehmer.

O selbst gehdrt aus deutscher Sicht nicht zum Unternehmen und kann die abziehbaren
Vorsteuerbetrage im Vorsteuer-Vergutungsverfahren geltend machen.

Beispiel 4

e
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Beispiel 4

Der in Japan ansassige Organtrager O hat in der Schweiz die Organgesellschaft T und im
Inland die Betriebsstatte B. O und T versenden Waren an B und umgekehrt. AuBerdem hat O
abziehbare Vorsteuerbetrage aus der Anmietung einer Lagerhalle im Inland.

U Folge:

B gehort einerseits zum Unternehmen des O (8 2 Abs. 1 Satz 2 UStG) und ist andererseits nach
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG ein Unternehmen im Inland.

Die bei der Einfuhr der an B versandten Waren anfallende Einfuhrumsatzsteuer ist unter den
Voraussetzungen des § 15 UStG bei B als Vorsteuer abziehbar.

Soweit B an O Waren versendet, werden Innenleistungen bewirkt, die deshalb nicht steuerbar
sind.

Die Lieferungen von B an T sind steuerbar und unter den Voraussetzungen der § 4 Nr. 1
Buchst. ai.V.m. 8 6 UStG als Ausfuhrlieferungen steuerfrei.

O kann die abziehbaren Vorsteuerbetrdage aus der Anmietung im Vorsteuer-
Vergitungsverfahren geltend machen, da mit Japan Gegenseitigkeit besteht und somit eine
Vergutung nach § 18 Abs. 9 Satz 6 UStG nicht ausgeschlossen ist (vgl. Abschnitt 240 Abs. 4
UStR 2008).

10.Sonderfragen der Insolvenz

Bei Organgesellschaften, bei denen der Organtrdger Geschaftsfihrer der
Organgesellschaft ist, endet die Organschaft nur dann bereits vor Er6ffnung des
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Insolvenzverfahrens mit der Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters im
Rahmen der Anordnung von Sicherungsmal3nahmen, wenn der vorlaufige
Insolvenzverwalter den maf3geblichen Einfluss auf die Organgesellschaft erhalt und
ihm eine vom Willen des Organtrdgers abweichende Willensbildung in der

Organgesellschaft moglich ist'®. Dies gilt auch bei einer Insolvenz des

Organtragers™.

Das Insolvenzverfahren steht der Organschaft grundsatzlich nicht entgegen,
solange dem vorlaufigen Insolvenzverwalter eine vom Willen des Vorstands
abweichende Willensbildung beim Organtrager nicht moglich ist'®2. Die Organschaft
kann aber ausnahmsweise mit der Insolvenz des Organtragers enden, wenn sich

die Insolvenz nicht auf die Organgesellschaft erstreckt*®*,

11. Ausblick: Personengesellschaften als Organtrager?

Die Organschaft (8 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG) fuhrt umsatzsteuerlich vor allem immer dann
zu echten (,geldwerten®) Vorteilen, wenn Unternehmen(steile) gem. 8 15 Abs.e 2-4
UStG nicht oder nicht in vollem Umfang zum Vorsteuerabzug berechtigt sind.
Die nicht abziehbaren Vorsteuerbetrage auf konzerninterne Leistungsbeziehungen
werden dann zu einem Kostenfaktor. Diese Kostenbelastung lasst sich u.U. durch
Errichtung einer Organschaft verhindern, da innerorganschatftliche
Leistungsaustauschbeziehungen umsatzsteuerlich innerhalb ein und desselben
Unternehmens (sog. ,Innenumsatze“) und damit neutral erfolgen; sie l6sen keine
zusatzliche Kostenbelastung in Form nicht abziehbarer Vorsteuern aus.

Beispiel

Die B1-Bank ist ausschlieBlich auf dem Gebiet der Vergabe inlandischer Konsumentenkredite
(8 4 Nr. 8 Buchst. a UStG) tatig. Die Datenverarbeitung gliedert die B1-Bank auf die B1-GmbH
aus, die finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen der Bl-Bank
eingegliedert ist.

U Folge:

Die Leistungen der B1-GmbH an die B1-Bank erfolgen innerhalb eines Organkreises und damit
als Innenumsétze umsatzsteuerunbelastet.

19 BEH-Urteil vom 13.3.1997, V R 96/96, BStBI Il S. 580 fiir den Sequester nach der KO.

191 Abschn. 21 Abs. 7 Satze 1 u. 2 UStR 2008.

192 Abschn. 21 Abs. 7 Satz 3 UStR 2008.

193 Abschn. 21 Abs. 7 Satz 4 UStR 2008 unter Hinweis auf BFH-Urteil vom 28.1.1999, V R 32/98,
BStBI Il S. 258 fiur das Konkursverfahren nach der KO.
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Gemeinschaftsrechtlich beruht die umsatzsteuerliche Organschaft auf Art. 11
MwStSystRL. Danach ,kann jeder Mitgliedstaat in seinem Gebiet anséssige
Personen, die zwar rechtlich'® unabhangig, aber durch gegenseitige finanzielle,
wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng miteinander verbunden sind,
zusammen als einen Steuerpflichtigen behandeln.“ Die Mitgliedstaaten haben
damit ein Wahlrecht,

ob sie eine Organschaft tiberhaupt (dem Grunde nach) zulassen
und — wenn ja — von welchen Voraussetzungen diese dann abhangen soll.
Die Bundesrepublik hat das Wahlrecht dahingehend ausgeubt, dass nur juristische

Personen (insbes. Kapitalgesellschaften) als Organgesellschaften in einen
umsatzsteuerlichen Organkreis eingegliedert werden kdnnen.

Beispiel

Die B2-Bank ist eine Mitbewerberin der B1-Bank und &hnlich organisiert. Allerdings wurde die
Datenverarbeitung auf die B2-KG ausgegliedert, die ebenfalls finanziell, wirtschaftlich und
organisatorisch in das Unternehmen der B2-Bank eingegliedert ist.

U Folge:

Nach deutschem Umsatzsteuerrecht ist keine Organschaft zwischen der B2-Bank und der B2-
KG madoglich. Die Leistungen der B2-KG an die B2-Bank erfolgen daher unter den weiteren
Voraussetzungen des § 1 UStG steuerbar und steuerpflichtig. Ein Vorsteuerabzug der B2-Bank
ist gem. 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG ausgeschlossen. Die nicht abziehbaren Vorsteuern
werden fur die B2-Bank zum Kostenfaktor, wodurch sich die Wettbewerbssituation zur B1-
Bank verschlechtert.

Die sich aus den Beispielen  ergebende Benachteiligung von
Personengesellschaften, die damit nicht Organgesellschaften sein kdnnen, verstol3t
wahrscheinlich gegen die vom EuGH geforderte wettbewerbsneutrale Umsetzung
von Mitgliedstaatenwahlrechten'®. Der Grundsatz der Neutralitét lasst es nicht zu,
,dass Wirtschaftsteilnehmer, die gleichartige Umséatze tatigen, bei der Erhebung der
Mehrwertsteuer  unterschiedlich  behandelt werden. ... Nach standiger
Rechtsprechung namlich verbietet er es, gleichartige und infolgedessen miteinander
in  Wettbewerb stehende Dienstleistungen hinsichtlich der Mehrwertsteuer
unterschiedlich zu behandeln. ... Dabei kommt es nicht darauf an, ob es sich um eine
deutliche Verzerrung handelt‘(EuGH, Urteil vom 28.6.2007, Rs. C-363/05, JP Morgan
Fleming Claverhouse Investment Trust plc und The Association of Investment Trust
Companies, UR 2007, 727, Tz. 4 und Tz. 47)*°.

19 Gemeint ist: umsatzsteuerrechtlich!

% Hahne, Umsatzsteuerliche Organschaft mit Personengesellschaften europarechtlich geboten? /
Analyse der EuGH-Rechtsprechung zur wettbewerbsneutralen Umsetzung von
Mitgliedstaatenwahlrechten, DStR 2008, 910.

1% v/gl. auch die Urteilsanmerkung von Maunz, UR 2007, 733.
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Damit verbietet sich jede Form der Wettbewerbsverzerrung durch unterschiedliche
Besteuerungsvorschriften fir miteinander konkurrierende Steuerpflichtige, die nicht
(aus anderen Grunden) sachlich gerechtfertigt ist. Eine derartige sachliche
Rechtfertigung fur eine differenzierende Besteuerung durfte insbesondere bei
solchen Vorschriften schwerlich zu finden sein, die — wie § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG —
Unterscheidungen ausschliel3lich an der Rechtsform der betroffenen Unternehmen
festmachen.

Steuersystematische Grinde dafir, den Anwendungsbereich der Organschaft auf
eingegliederte juristische Personen zu beschranken, sind nicht ersichtlich. Dies
zeigt letztlich auch die ursprungliche Rechtsprechung von RFH und BFH zur Frage
der umsatzsteuerlichen Selbststandigkeit von Personengesellschaften bei
organschaftsahnlicher Eingliederung (zuletzt BFH, Urteil vom 18.11.1971, V R
26/68, BStBI. Il 1972, 235). Deren Aufgabe wurde im Wesentlichen begriindet mit
dem Wortlaut des UStG 1951 / 1967 und dem damaligen Willen des (deutschen)
Gesetzgebers (BFH, Urteil vom 7.12.1978, V R 22/74, BStBI. 11 1979, 356 zu § 2 Abs.
2 UStG 1951; BFH, Urteil vom 8.2.1979, V R 101/78, BStBI. 1l 1979, 362 zu 8§ 2 Abs.
2 UStG 1967); anders als heute spielten EG-rechtliche Erwagungen bei der
Entscheidungsfindung keine oder allenfalls eine untergeordnete Rolle.

BERATUNGSKONSEQUENZEN:

(1) Personengesellschaften als Organ: Gute Grinde sprechen mithin fir eine nach
der MwsStSystRL  gebotene  Ausweitung des  Rechtsinstituts  der
umsatzsteuerlichen Organschaft Uber den in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG
genannten Kreis der Steuerpflichtigen hinaus. Denn ein Mitgliedstaat, der gem.
Art. 11 MwStSystRL die Mdglichkeit einer umsatzsteuerlichen Organschaft fur in
seinem Hoheitsgebiet ansassige Steuerpflichtige vorsieht, muss die nationalen
Regelungen wettbewerbs- und rechtsformneutral ausgestalten.

(2) Unzulassige  Wettbewerbsverzerrungen: Der  Ausschluss  einzelner
Rechtsformen aus dem Anwendungsbereich der umsatzsteuerlichen Organschaft
ist problematisch, wenn sich hierdurch Wettbewerbsnachteile ergeben. Diese
stellen sich — wie dargestellt — immer dann ein, wenn ein personengesellschaftlich
organisierter Konzern mit einem kapitalgesellschaftlich organisierten Konzern
konkurriert. Wahrend Letztgenannter die Kostenbelastung durch nicht abziehbare
Vorsteuern aus konzerninternen Leistungsbeziehungen durch die Errichtung
umsatzsteuerlicher Organschaftsverhaltnisse vermeiden kann, hat Ersterer diese
Moglichkeit nicht. Ubergeordnete Grinde, die ggf. auch derartige
Wettbewerbsnachteile zulassen wirden, sind nicht ersichtlich. Die Beschrankung
der organschaftlichen Eingliederung auf juristische Personen gem. 8 2 Abs. 2 Nr.
2 Satz 1 UStG verletzt insoweit die Wettbewerbs- und Rechtsformneutralitat der
Umsatzsteuer. Eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der Organschaft auf
andere Rechtsformen ist daher geboten.
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(3) ,Burgerwirkung“ der MwStSystRL und Einbringung der sich daraus
ergebenden Rechte: Betroffene Unternehmer koénnen die sich hieraus
ergebenden Rechtspositionen nach den dblichen ,Spielregeln® in das
Verwaltungs- und Gerichtsverfahren einbringen'®’. Dabei ist insbesondere darauf
hinzuweisen, dass abweichende Rechtsauffassungen offen zulegen sind*%.

(4) Aus beratungstékonomischen Grinden kapitalgesellschaftlichen Strukturen
bevorzugen: Steuerberater sollten, um dem Mandanten eine gewisse
Beratungssicherheit zu geben und gleichzeitig die Beratungskosten niedrig zu
halten, neue Organkreise ausschlieBlich mit den gesetzlich vorgesehenen
kapitalgesellschaftlichen Strukturen planen. Die vorstehenden Uberlegungen
durften derzeit wohl nur fir bereits bestehende personengesellschaftliche
Konstrukte bedeutsam sein, fur die die Annahme einer umsatzsteuerlichen
Organschatft vorteilhaft ware.

7 vgl. Weimann, 6. EG-RL: Beriicksichtigung der europadischen Vorgaben durch die
Finanzverwaltung, UStB 2005, 387; ders., Der Rechtsweg zum EuGH: Mdglichkeiten und Grenzen
des Individualrechtsschutzes, UStB 2006, 52; ferner Krumenacker, Vorlageverpflichtung und
Bindungswirkung von EuGH-Urteilen, UR 2008, 241; Nieskens, Einfluss des EuGH auf die
Rechtsprechung des BFH — Aufgezeigt anhand der Steuerbefreiungsnorm des § 4 Nr. 14 UStG fir
medizinische Flugtauglichkeitsuntersuchungen —, UR 2008, 41; Offerhaus, Schwieriger Zugang zum
EuGH fur die Verfahrensbeteiligten; Widmann, Uber den Umgang der Verwaltung mit der
Rechtsprechung des EuGH zur Mehrwertstreuer, UR 2008, 77.

198 Weimann, MwStSystRL: Kenntnis der europarechtlichen Rahmenbedingungen fiir Steuerberater
unerlasslich, UStB 2007, 301.
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E. Holdingstrukturen

Beratungskonsequenzen aus Abschn. 18 UStR 2008,

dem BMF-Schreiben vom 26.1.2007 und sowie

der neueren Rechtsprechung von EuGH, BFH und den FG

§§ Rechts-

grundlagen:

& uni:

& uidp:

& LitTipp:

! Notizen:

Artikel 9 MwStSystRL; 8§ 2 Abs. 1 UStG; Abschn. 18 Abs. 2 UStR
2008; BMF, Schreiben vom 26.1.2007, IVA 5 - S 7300 — 10/07,
Umsatzsteuerrechtliche Fragen im Zusammenhang mit dem
Halten von Beteiligungen, BStBI. | 2007, 211, UR 2007, 150.

§2, Anm. 2.2.2

Kapitel 29

Birkenfeld, Aufteilung von Vorsteuerbetragen bei
nichtunternehmerischer und unternehmerischer Téatigkeit / Die
Securenta-Entscheidung und die Folgen, NWB 2008, 1665 =
Fach 7, 7041; Feldt, Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit der
VeraulR3erung von Beteiligungen und Geschaftsaktivitaten, UR
2007, 161; Langer / Zugmaier, Anmerkungen zum Urteil des
EuGH vom 13.3.2008, Rs. C-437/06, Securenta, DStR 2008, 615
(617); Matheis, Umsatzsteuer-Highlights des Jahres 2007,
Abschnitt 1.1, UVR 2008, 44 (45); Nieskoven, Umsatzsteuerliche
Beurteilung des Erwerbs, Haltens und Veraul3erns von
Beteiligungen — Teil II, GStB 2007, 219.
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1. Anwendungszeitraum

Soweit nachfolgend auf die Grundsatze des BMF-Schreibens vom 26.1.2007
verwiesen wird, sind diesen in allen noch offenen Fallen anzuwenden.

Dabei wird es bis einschlie3lich 30.6.2007 nicht beanstandet, wenn eine
nichtunternehmerisch tatige Tochtergesellschaft, die mittelbar die finanzielle
Eingliederung einer Organgesellschaft in das Unternehmen des Organtragers oder
einer Organgesellschaft vermittelt und entgegen den Grundséatzen im nachfolgenden
Kapitel E.5.2 bisher als Organgesellschaft angesehen wurde, als zum Organkreis
gehoérend betrachtet wird .

Zur Anwendung der neuen UStR 2008 vgl. Abschn. 284 UStR 2008 und Weimann,
UidP, Kap. 4.

2. Fuhrungs- und Funktionsholding vs. Finanzholding: Erwerben,
Halten und Verauflern gesellschaftsrechtlicher Beteiligungen als
unternehmerische Tatigkeit

GemalR § 2 Abs. 1 UStG ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbststdndig austbt und nachhaltig zur Erzielung von Einnahmen tatig
wird. Der Unternehmerbegriff ist nicht von der Rechtsform abhangig, sondern richtet

sich nach der Art der Tatigkeit*®.

Das blofRe Erwerben, Halten und VerdufRern von gesellschaftsrechtlichen
Beteiligungen ist keine unternehmerische Tatigkeit?®*. Wer sich an einer Personen-
oder Kapitalgesellschaft beteiligt, Gbt zwar eine ,Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen* aus. Gleichwohl ist er im Regelfall nicht Unternehmer im Sinne des
UStG, weil Dividenden und andere Gewinnbeteiligungen aus
Gesellschaftsverhéltnissen nicht als umsatzsteuerrechtliches Entgelt im Rahmen
eines Leistungsaustauschs anzusehen sind®®>. Soweit daneben eine
weitergehende  Geschaftstatigkeit ausgeubt wird, die fur sich die
Unternehmereigenschaft begriindet, ist diese vom nichtunternehmerischen Bereich

zu trennen®®,

199 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.O., Rdn. 19.

20 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 2.

%1 EuGH, Urteile vom 14.11.2000, Rs. C-142/99, Floridienne SA u. Berginvest SS, UR 2000, 530;
vom 27.9.2001, C-16/00, Cibo Participations SA, UR 2001, 500; vom 29.4.2004, Rs. C-77/01,
Empresa de Desenvolvimento Mineiro SGPS SA (EDM), UR 2004, 292.

292 EyGH-Urteil vom 21.10.2004, Rs. C-8/03, Banque Bruxelles Lambert SA (BBL), UR 2004, 642.

203 Abschn. 18 Abs. 2 Satze 1-4 UStR 2008 = BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.O., Rdn. 3.
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Unternehmer, die neben ihrer unternehmerischen Betéatigung auch Beteiligungen an
anderen Gesellschaften halten, kdnnen diese Beteiligungen grundsatzlich nicht dem
Unternehmen zuordnen. Bei diesen Unternehmern ist deshalb eine Trennung des

unternehmerischen Bereichs vom nichtunternehmerischen Bereich geboten®*,

Dieser Grundsatz gilt fiir alle Unternehmer gleich welcher Rechtsform®®. Auch
Erwerbsgesellschaften konnen daher gesellschaftsrechtliche Beteiligungen im

nichtunternehmerischen Bereich halten®®®.

Dies bedeutet, dass eine Holding, deren Zweck sich auf das Halten und Verwalten
gesellschaftsrechtlicher Beteiligungen beschrankt und die keine Leistungen gegen
Entgelt erbringt (sog. Finanzholding), nicht Unternehmer im Sinne des 8§ 2 UStG ist.
Demgegenuber ist eine Holding, die im Sinne einer einheitlichen Leitung aktiv in das
laufende Tagesgeschéft ihrer Tochtergesellschaften eingreift (sog. Fihrungs- oder
Funktionsholding), unternehmerisch tatig. Wird eine Holding nur gegentiber einigen
Tochtergesellschaften geschaftsleitend tatig, wahrend sie Beteiligungen an anderen
Tochtergesellschaften lediglich hélt und verwaltet (sog. gemischte Holding), hat sie
sowohl einen unternehmerischen als auch einen nichtunternehmerischen Bereich®”’.

Das Erwerben, Halten und VerauRern einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung stellt
nur dann eine unternehmerische Tatigkeit dar’®®, wenn und soweit die

a) Beteiligungen im Sinne eines gewerblichen Wertpapierhandels gewerbsmalig
erworben und verduBert werden und dadurch eine nachhaltige, auf
Einnahmeerzielungsabsicht gerichtete Tatigkeit entfaltet wird*® oder

BERATUNGSKONSEQUENZEN!

Die Beteiligungsgeschéfte stellen hier also selbst das / ein Grundgeschéft dar.

b) Beteiligung nicht um ihrer selbst willen (blof3er Wille, Dividenden zu erhalten)
gehalten wird, sondern der Férderung einer bestehenden oder beabsichtigten
unternehmerischen Tatigkeit (z.B. Sicherung gunstiger Einkaufskonditionen,
Verschaffung von Einfluss bei potenziellen Konkurrenten, Sicherung gunstiger
Absatzkonditionen) dient**°, oder

204 Apschn. 18 Abs. 2 Satze 5 u. 6 UStR 2008 = BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.O., Rdn. 4.

295 BFH-Urteil vom 20.12.1984, V R 25/76, BStBI Il 1985 S. 176; vgl. auch Abschn. 18 Abs. 2 Satz 7
UStR 2008 = BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0O., Rdn. 5.

208 Apyschn. 18 Abs. 2 Satz 8 UStR 2008 = BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.O., Rdn. 5.

207 Apschn. 18 Abs. 2 Satze 9-11 UStR 2008 = BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 6.

208 Apschn. 18 Abs. 2 Satz 12 UStR 2008 unter Hinweis auf EuGH-Urteil vom 6.2.1997, Rs. C-80/95,
Harnas & Helm KG, UR 1997, 141 = BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.O., Rdn. 7.

299 EuGH, Urteil vom 29.4.2004, Rs. C-77/01, Empresa de Desenvolvimento Mineiro SGPS SA (EDM),
a.a.o.

219 EuGH-Urteil vom 11.7.1996, C-306/94, Regie dauphinoise — Cabinet A. Forest, UR 1996, 304.

© Weimann (2008) 80



BERATUNGSKONSEQUENZEN!

Die Beteiligungsgeschéfte haben hier unternehmensstrategische Bedeutung®' und sollen
als Hilfsgeschafte das Grundgeschaft ,pushen”.

c) Beteiligung, abgesehen von der Ausuibung der Rechte als Gesellschafter oder
Aktionar, zum Zweck des unmittelbaren Eingreifens in die Verwaltung der
Gesellschaften, an denen die Beteiligung besteht, erfolgt?*2. Die Eingriffe miissen
dabei zwingend durch unternehmerische Leistungen im Sinne der 8§ 1 Abs. 1
Nr. 1 und 8 2 Abs. 1 UStG erfolgen, z.B. durch das entgeltliche Erbringen von
administrativen, finanziellen, kaufmannischen und technischen Dienstleistungen

an die jeweilige Beteiligungsgesellschaft?*?,

BERATUNGSKONSEQUENZEN!

(1) Die Beteiligungsgeschafte ermdéglichen hier neue Grundgeschéfte in Form der
administrativen Eingriffe.

(2) Das BMF auRert sich nicht zu der Frage, inwiefern bereits die Hingabe von Darlehen
von der Holding an die Tochter ausreicht. Im Hinblick auf die Rechtsprechung des

EuGH in Sachen EDM?'* diirfte dies zu bejahen sein?®,

Das Innehaben einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung stellt demnach, abgesehen
von den Fallen des gewerblichen Wertpapierhandels (Fallgruppe a), nur dann eine
unternehmerische Tatigkeit dar, wenn die gesellschaftsrechtliche Beteiligung im
Zusammenhang mit einem unternehmerischen Grundgeschaft erworben,
gehalten und verauRert wird, es sich hierbei also um Hilfsgeschéfte handelt*®. Dabei
reicht nicht jeder beliebige Zusammenhang zwischen dem Erwerb und Halten der
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung und der unternehmerischen Haupttatigkeit aus.
Vielmehr muss zwischen der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung und der
unternehmerischen Haupttatigkeit ein erkennbarer und objektiver wirtschaftlicher
Zusammenhang bestehen?”’. Das ist der Fall, wenn die Aufwendungen fiir die
gesellschaftsrechtliche Beteiligung zu den Kostenelementen der Umsatze aus
der Haupttatigkeit gehoren®®. Nur unter diesen Voraussetzungen ist deshalb, das
Erwerben, Halten und Verduf3ern von gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen als

unternehmerische Téatigkeit anzusehen®®.

211 Nieskoven, a.a.0., 2.1.

212 EyGH-Urteil vom 20.6.1991, C-60/90, Polysar Investments Netherlands BV, UV 1993, 119.

13 EUGH, Urteile vom 27.9.2001, C-16/00, Cibo Participations SA, UR 2001, 500; vom 12.7.2001, C-
102/00, Welthgrove BV, UR 2001, 533.

214 EuGH, Urteil vom 29.4.2004, Rs. C-77/01, Empresa de Desenvolvimento Mineiro SGPS SA (EDM),
a.a.o.

5 50 auch Nieskoven, a.a.0., 2.1 unter Hinweis auf OFD Karlsruhe, Vfg. vom 11.6.2006, DStR 20086,
1946.

218 Aphschn. 20 Abs. 2 UStR 2008.

2" Abschn. 18 Abs. 2 Satz 15 UStR 2008 unter Hinweis auf Abschn. 192 Abs. 17 UStR 2008; vgl.
auch BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.O., Rdn. 8.

218 EuGH-Urteil vom 26.5.2005, C-465/03, Kretztechnik AG, UR 2005, 382; und BFH-Urteil vom
10.4.1997, V R 26/96, BStBI Il S. 552.

219 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 8.
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BERATUNGSKONSEQUENZEN!

Offen lassen BMF-Schreiben und UStR 2008, wie der Kostenzusammenhang in der Praxis
konkret dargelegt werden soll (konkrete Kostenstellenberechnung / Nachweis anhand der
Preis- oder Vergitungskalkulation) bzw. wann der Zusammenhang zu verneinen ist*.

3. Zuordnung von Beteiligungen zum Unternehmen und
Vorsteuerabzug

Wird der Anteilseigner beim Erwerb der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung nach
den o.g. Grundsatzen als Unternehmer tatig, muss er die Beteiligung seinem

Unternehmen zuordnen??.

Vorsteuern, die im Zusammenhang mit den im unternehmerischen Bereich
gehaltenen gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen anfallen, sind unter den
allgemeinen Voraussetzungen des 8§ 15 UStG abziehbar. Dabei ist darauf
abzustellen, in welche Ausgangsumsatze die dem Erwerben und Halten von
gesellschaftsrechtlichen Beteiligungen zugrunde liegenden Aufwendungen als
Kostenelemente eingehen. In den Féallen, in denen keine direkte wirtschaftliche
Zuordnung moglich ist, ist die Aufteilung des Vorsteuerabzugs nach der

Gesamtschau des Unternehmens vorzunehmen??.

Halt der Unternehmer (z.B. eine gemischte Holding) gesellschaftsrechtliche
Beteiligungen sowohl im unternehmerischen als auch im nichtunternehmerischen
Bereich, sind Eingangsleistungen, die fir beide Bereiche bezogen werden (z.B.
allgemeine  Verwaltungskosten der Holding, allgemeine Beratungskosten,
Steuerberatungskosten, usw.), fiir Zwecke des Vorsteuerabzugs aufzuteilen %%,

Aktuell: EuGH in Sachen Securenta
é

229 ygl. Nieskoven, a.a.0., 2.1.

221 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 9 unter Hinweis auf Abschn. 192 Abs. 21 Nr. 1 UStR
2008.

222 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 10.

22 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 11 unter Hinweis auf Abschnitt 192 Abs. 21 UStR
2008.
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Aktuell: EuGH in Sachen Securenta
- Bestatigung der deutschen Rechtsauffassung -

1. FiOr den Fall, dass ein Steuerpflichtiger zugleich steuerpflichtigen oder steuerfreien
wirtschaftlichen Tatigkeiten und nichtwirtschaftlichen, nicht in den Anwendungsbereich der
Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten (ber die Umsatzsteuern - Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage fallenden
Tatigkeiten nachgeht, ist der Abzug der Vorsteuer auf Aufwendungen im Zusammenhang mit
der Ausgabe von Aktien und atypischen stillen Beteiligungen nur insoweit zuléssig, als diese
Aufwendungen der wirtschaftlichen Tatigkeit des Steuerpflichtigen im Sinne des Art. 2 Nr. 1
der Sechsten Richtlinie zuzurechnen sind.

2. Die Festlegung der Methoden und Kriterien zur Aufteilung der Vorsteuerbetrage zwischen
wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten im Sinne der Sechsten Richtlinie 77/388
steht im Ermessen der Mitgliedstaaten, die bei der Ausibung ihres Ermessens Zweck und
Systematik dieser Richtlinie beriicksichtigen und daher eine Berechnungsweise vorsehen
missen, die objektiv widerspiegelt, welcher Teil der Eingangsaufwendungen jeder dieser
beiden Tatigkeiten tatsachlich zuzurechnen ist.

EuGH, Urteil vom 13.3.2008, Rs. C-437/06, Securenta, DStR 2008, 615

BERATUNGSKONSEQUENZEN!

(1) Der EuGH bestétigt die deutsche Spharentheorie, die das BMF mit Schreiben vom 26.1.2007
(a.a.0.) manifestiert hat. Danach ist es moglich, dass ein Unternehmer gleichzeitig eine
unternehmerische und eine nichtunternenmerische Sphéare unterhalt. Wird eine Holdung
nur gegeniber einigen Tochtern geschaéftsleitend tatig, wahrend sie Beteiligungen an
anderen Tdchtern lediglich halt und verwaltet (gemischte Holding), hat sie sowohl einen
unternehmerischen als auch einen nichtunternehmerischen Bereich; Vorsteuerbetrage, die
beide Bereich betreffen, sind aufzuteilen (s.0.).

(2) Offen bleibt, nach welchem Malfistab die Vorsteueraufteilung zu erfolgen hat. Das BMF-
Schreiben vom 26.1.2007 und die UStR 2008 enthalten dazu keine Aussage. Auch der EuGH
stellt die Festlegung des Aufteilungsmalstabs grundsatzlich in das Ermessen der
Mitgliedstaaten. Dabei ist das Ermessen nur durch die europarechtlichen Grundsatze im
Bereich der Mehrwertsteuer — wie etwa den Neutralitdtsgrundsatz und das
VerhaltnismaRigkeitprinzip®* — beschrankt. Insofern ist zu hoffen, dass der Gesetzgeber —
sollte er diese Frage regeln wollen — die vom EuGH ausdriicklich erwadhnte Mdéglichkeit
nutzt, den AufteilungsmaRstab nicht nur auf eine einzelne Methode zu beschranken.

(3) Diein den Vorlagefragen genannten Aufteilungsmafstdbe nach dem —vom vorlegenden FG
Niedersachsen favorisierten®”® — Investitionsschliissel und dem Umsatzschliissel wurden
vom EuGH ausdriicklich als méglich Optionen erwahnt. Beide Methoden durften damit
anwendbar sein.

(4) Der EuGH hat auch auf ,andere geeignete Schllissel* verwiesen. Solange der deutsche
Gesetzgeber sein Ermessen noch nicht ausgelibt und bestimmte AufteilungsmaRstabe
festgelegt hat, dirften die Unternehmen deshalb freie Wahl lber die anzuwendende
Methode haben, sofern diese objektiv und nicht unverhaltnismagig ist*.

224 ygl. hierzu Kapitel D.11 dieses Hand-out’s.

?2% EG Niedersachsen, Beschluss vom 5.10.2006, 5 K 109/05, UR 2007, 189.
226 7u den Beratungskonsequenzen vgl. Langer / Zugmaier, Anmerkungen zum Besprechungsurteil.
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Ein Vorsteuerabzug aus Aufwendungen, die im Zusammenhang mit den im
nichtunternehmerischen Bereich gehaltenen gesellschaftsrechtlichen

Beteiligungen anfallen, kommt nicht in Betracht®’.

4. VeraufRerung von Beteiligungen aus dem unternehmerischen
Bereich

Die  VeraufRerung einer gesellschaftsrechtlichen  Beteiligung, die im
unternehmerischen Bereich gehalten wird, erfolgt im Rahmen des Unternehmens.
Die VeraulRerung einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung ist grundséatzlich
steuerfrei nach 8 4 Nr. 8 Buchst. e oder f UStG.

Ein Vorsteuerabzug aus Aufwendungen, die mit der Verduf3erung in unmittelbarem

Zusammenhang stehen, ist damit nach 8§ 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG

ausgeschlossen®?®,

BERATUNGSKONSEQUENZEN!

(1) Unerwahnt von BMF-Schreiben und UStR 2008: Erfolgt der Anteilsverkauf an einen
»Drittlandskunden”, so greift das Vorsteuerabzugsverbot des § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UStG
auf Grund der Sonderregelung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b UStG nicht®®.

(2) Die Moglichkeit zum Vorsteuerabzug ergibt sich auch bei einer wirksamen Option zur
Steuerpflicht (Hinweis auf § 9 Abs. 1 UStG: Verdulerung an einen anderen Unternehmer
far dessen Unternehmen).

5. Sonderfélle (Finanzinvestoren, Organschatft)

5.1 Finanzinvestoren

Finanzinvestoren, die (sanierungsreife) Gesellschaften erwerben, um sie nach
erfolgter Sanierung gewinnbringend zu verdul3ern, sind insoweit Unternehmer.
Der Erwerb und das Halten der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung sind
unabdingbare Voraussetzungen fur die Austibung der unternehmerischen Tatigkeit.

227 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 12.
228 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 13.
29 ygl. Nieskoven, a.a.0., 2.3.
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Die gesellschaftsrechtliche Beteiligung wird daher im unternehmerischen Bereich des
Finanzinvestors gehalten®®.

BERATUNGSKONSEQUENZEN!

Entsprechendes dirfte fir solche Investoren gelten, die Anteile an rentablen (héaufig
unterbewerteten) Gesellschaften in der Absicht erwerben, durch Umstrukturierung oder
Herauslosen besonders profitabler , Filetstiicke" einen VerauRerungsgewinn zu
erwirtschaften. Da bei den Investoren von Anfang an die Absicht zeitnaher VerauRerungen
besteht, wird sich in der Praxis dann aber die Frage nach der Kosten- und
Vorstreuerzuordnung zur umsatzsteuerfreien und vorsteuerschadlichen Anteilsverduf3erung
ergeben®.

5.2 Organschaft

Die Annahme eines Organschaftsverhaltnisses zwischen einer Kapitalgesellschaft
und ihrem Anteilseigner setzt gemald 8 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG voraus, dass die
Kapitalgesellschaft finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen
des Anteilseigners eingegliedert ist. Dabei reicht es fir eine wirtschaftliche
Eingliederung aus, wenn zwischen dem Organtrager und der Organgesellschaft
aufgrund gegenseitiger Forderung und Ergdnzung mehr als nur unerhebliche
wirtschaftliche Beziehungen bestehen®? (U vgl. hierzu Kapitel E dieses Hand-
out’s). Eine Organschaft umfasst nur den unternehmerischen Bereich einer

Kapitalgesellschaft?®.

An der Voraussetzung einer wirtschaftlichen Eingliederung der Kapitalgesellschaft
fehlt es regelmaflig, wenn die gesellschaftsrechtliche Beteiligung nach den
Grundsatzen dieses Schreibens nicht im unternehmerischen Bereich des
Anteilseigners gehalten wird®*.

Ein Organschaftsverhaltnis kann zwischen einer Kapitalgesellschaft und ihrem
Anteilseigner nur dann angenommen werden, wenn der Anteilseigner die
gesellschaftsrechtliche Beteiligung in seinem unternehmerischen Bereich hélt und
auch die finanzielle und die organisatorische Eingliederung in das
Unternehmen des Organtragers gegeben sind. Dabei ist es fur die finanzielle
Eingliederung einer Organgesellschaft in das Unternehmen des Organtragers
ausreichend, wenn die finanzielle Eingliederung mittelbar Uber eine
nichtunternehmerisch tatige Tochtergesellschaft des Organtrdgers oder einer

230 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 14.
3L ygl. Nieskoven, a.a.0., 2.4.

232 Apschn. 21 Abs. 5 Satz 2 UStR 2008.

233 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 15.
%34 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 16.
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Organgesellschaft erfolgt. Die nichtunternehmerisch tatige Tochtergesellschaft wird

dadurch jedoch nicht Bestandteil des Organkreises®>.

In den Fallen der mittelbaren Beteiligung nach Abschnitt 21 Abs. 4 Satz 5 UStR
2008 (U vgl. hierzu Kapitel D.8.1 dieses Hand-out’s) steht es einer Organschaft
zwischen der Personengesellschaft als Organtrager und der Kapitalgesellschaft als
Organgesellschaft nicht entgegen, wenn die Gesellschafter der Personengesellschaft
auch an der Kapitalgesellschaft beteiligt sind und sie ihre Beteiligungen an der

Personengesellschaft und der Kapitalgesellschaft jeweils im nichtunternehmerischen

Bereich halten®®.

Zum Anwendungszeitraum dieser Grundséatze U vgl. vorstehendes Kapitel E.1

235 BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 17.
3¢ BMF, Schreiben vom 26.1.2007, a.a.0., Rdn. 18.
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F. Sonderfragen des Verfahrensrechts

1. Beratungsfehler fihren zu Zinsverlusten nach § 233a AO

Die Einzeldarstellungen (Kapitel A — E) weisen mehrfach auf die nicht zu
unterschatzenden Gefahren der Vollverzinsung hin. Dabei gilt es zu unterscheiden
(Vorsteuerabzugsberechtigung des Leistungsempfangers wird unterstellt!):

Leistungsaustausch wird unterstellt, ohne dass er vorliegt: Gehen die
Beteiligten zu Unrecht vom Vorliegen eines steuerbaren und steuerpflichtigen und
rechnen diesen entsprechend ab,

- schuldet der Rechnungsaussteller die ausgewiesene Umsatzsteuer bis zu einer
Rechnungskorrektur nach § 14c Abs. 2 UStG. Die Rechnungsberichtigung wirkt
nur fur die Zukunft (ex nunc), d.h. der Rechnungsaussteller erhalt keine
Erstattungszinsen;

- muss der Rechnungsempfanger evtl. Vorsteuern erstatten. Da die Vorsteuern
zu Unrecht ausgewiesen waren, schuldet er die Rickzahlung von Anfang an
(ex tunc), d.h. der Rechnungsempfanger muss Nachzahlungszinsen leisten®*’.

Beispiel 1

Auf Grund der ertragsteuerlichen Regelung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG und der
bisherigen umsatzsteuerlichen Schlussfolgerungen des BMF daraus fehlerhafte
Einstufung eines bei der Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. KG angestellten
Geschaftsfiihrers als selbstandig U vgl. Kapitel C.3 dieses Hand-out’s

Leistungsaustausch wird Ubersehen: Gehen die Parteien irrtimlich davon,
dass kein Leistungsaustausch vorliegt,

- schuldet der leistende Unternehmer die Umsatzsteuer von Anfang an (ex
tunc) und muss Nachzahlungszinsen leisten;

- ist der Leistungsempfanger erst ab Rechnungserhalt zum Vorsteuerabzug
berechtigt (ex nunc) und erhalt keine Erstattungszinsen.

Beispiel 2

e

37 vgl. Abschn. 192 Abs. 1 Satz 2 UStR 2008; Lang in UNI, § 14c, 2.1.3.2 u. 2.2.7.
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Beispiel 2

Eine Betriebspriufung stellt im Jahr 2012 wird fest, dass ein GGf auf der Grundlage eines
unveranderten , Altvertrags" nach den Grundsatzen des BMF-Schreibens vom 31.5.2007
gegen Sonderentgelt tatig ist, das handelsrechtlich nicht als Aufwand gebucht wurde.
Rechnungen Uber die jahrliche Vergltung i.H.v. 595.000 € hat der GGf nicht erteilt,
obwohl die Gesellschaft vollumfanglich zum Vorsteuerabzug berechtigt gewesen wére U
vgl. Kapitel C.9.2 Beratungskonsequenz 5 Beispiel 17 dieses Hand-out’s

BERATUNGSKONSEQUENZEN!

Da fehlerhafte Vertrage in der Regel umsatzsteuerliche Dauersachverhalte
auslosen, haben Fehleinschatzungen in der Regel gravierende Auswirkungen.
Beabsichtigte Vertragsanderungen u.dgl. sollte der Stueerberater durch eine
verbindliche Auskunft der Finanzverwaltung (8 89 AO) absichern; da derartige
Anderungen langfristig geplant sind, sollte insoweit der Zeitfaktor (Bearbeitungsdauer
des Finanzamts) keine Rolle spielen U vgl. auch Kapitel C.9.2.
Beratungskonsequenz 4 dieses Hand-outs.

2. Bekanntgabefehler bei Bescheiden an PersGes

Die Bekanntgabe von Steuerbescheiden ist ein komplexer Bereich und fehlertrachtig.
Die Probleme werden gemeinhin unterschétzt und in der Literatur — wenn Uberhaupt
— nur kurz dargestellt. Mehrergebnisse der Betriebsprifung kénnen aber nicht
durchgesetzt werden, wenn es an der wirksamen Bekanntgabe der Steuerbescheide
fehlt! Insbesondere die Umsatzsteuerbescheide, die Personengesellschaften
betreffen, sind konfliktanfallig. Das zeigt sich insbesondere dann, wenn bei der GbR
Veranderungen eintreten, die zu ihrer Vollbeendigung fuhren. Aktuell hat sich Pump

dieses Problembereichs umfassend angenommen?®,

www.umsatzsteuerwissen.de / Erganzungsskripts

Der Beitrag steht im Volltext zum Download bereit!

2% pump, Bekanntgabefehler gem. § 122 AO bei der Umsatzsteuer / Vollbeendigung der GbR infolge

Anwachsung, StBP 2008, 37 u. 65.
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3. Vertrage zwischen Gesellschaft und  Gesellschafter:
Umsatzsteuerrechtliche Bedeutung des Fremdvergleichs

In neueren Urteilen hat der BFH zu Vertragen zwischen nahen Angehdrigen —
insbesondere Ehegatten — Stellung genommen und darauf erkannt, dass fur die
steuerliche  Anerkennung der Vertragsverhaltnisse deren  zivilrechtlichen
Unwirksamkeit lediglich indizielle Bedeutung beizumessen sei®*. Die Urteile haben
die Diskussion Uber derartige Vertragsgestaltungen neu entfacht. Die
Finanzverwaltung hat mit einem Nichtanwendungserlass reagiert und halt an ihrer

bisherigen — m.E. auch bewahrten — Rechtsauffassung fest**°.

Umsatzsteuerlich ist zu beachten, dass die vorstehende Diskussion das
Ertragssteuerecht fokussiert und auf die umsatzsteuerrechtliche Beurteilung
von Vertragen nicht Ubertragen werden kann. Im Verhdaltnis zwischen nahe
stehenden Personen kann ein Leistungsaustausch i.S.v. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1
UStG nicht deshalb verneint werden, weil im Einzelfall die Vereinbarungen nicht dem
entsprechen, was unter Fremden ublich ist (sog. Fremdvergleich), oder die getroffene
Vereinbarung Uber die zu erbringende Leistung und das dafiir zu entrichtende
Entgelt nicht in vollem Umfang vollzogen wird®**. Der BFH betont in standiger
Rechtsprechung, die im Ertragsteuerrecht fir die Anwendung des Fremdvergleichs
angefuhrten Grinde,

dass nichts zu Lasten des Betriebsvermdgens verschenkt werden dirfe (8 12
EStG) und

dass Vermogensbewegungen, die unter Fremden in der Regel entgeltlich
abgewickelt wirden, zwischen nahen Angehoérigen haufig aufgrund familiarer
Erwagungen unentgeltlich erfolgten,

seien auf das Umsatzsteuerrecht nicht Gbertragbar, da Letzteres nicht gegenseitige
Leistungspflichten, sondern tatséchliche Vorgange (Erfillungshandlungen)
besteuere. Da der Leistungsaustausch ein Handeln des Leistenden voraussetze, das
sich auf eine gewollte, erwartete oder erwartbare Gegenleistung richte, beriihre die
Minderung oder (teilweise) Uneinbringlichkeit des Entgelts die Steuerbarkeit der
Leistung gem. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG nicht. Ebenso sei die Angemessenheit
des Entgelts im Hinblick auf den objektiven Wert von Leistung und Gegenleistung

ohne Belang®*.

%9 BFH, Urteil vom 7.6.2006, IX R 4/04, BStBI. Il 2007, 294; BFH, Urteil vom 22.2.2007, IX R 45/06,
BFH/NV 2007, 1400.

249 BMF, Schreiben vom 2.4.2007, IV B 2 — S 2144/0, DOK 2007/0139659, BStBI. | 2007, 441.

1 Weimann, UStB 2007, 361. Weitere Fundstellen in der Literatur: Husmann in Rau / Dirrwachter,
UStG, 1 Anm. 118 ff.; Lippross, Umsatzsteuer, 22. Auflage 2008, 2.2.3.5; Zeuner in Bunjes / Geist,
UStG, 8. Aufl. 2005, § 1 Rz. 7. Zur aktuellen ertragsteuerlichen Diskussion vgl. Tiedtke / Méllmann,
Zivilrechtliche Wirksamkeit als Voraussetzung der steuerlichen Anerkennung von Vertragen zwischen
nahen Angehorigen / Zugleich eine Besprechung der BGH-Urteile vom 13.7.1999, VIII R 29/97, vom
7.6.2006, IX R 4/04 und vom 22.2.2007, IX R 45/06, DStR 2007, 1940.

?2 BFH, Grundsatzurteil vom 22.06.1989 , V R 37/84, BStBI. Il 1989, 913; ferner BFH, Urteil vom
29.03.1990, V R 55/90, BFH/NV 1991, 129; BFH, Urteil vom 05.03.1992, V R 36/87, BFH/NV 1993,
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Bei der Priufung von Leistungsbeziehungen zwischen nahe stehenden
Personen erlangt allerdings die Frage, ob die Vereinbarungen und ihre
Durchfiihrung dem unter fremden Dritten Ublichen entsprechen, dafiir Bedeutung, ob
der Leistende damit rechnen konnte, ein Entgelt fir die erbrachte Leistung zu
erhalten®?®. Hiernach beurteilt sich letztlich, ob ein ernsthafter gewollter Umsatz
oder ein Scheingeschaft vorliegt und ob die Leistung i.S.v. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1
UStG im Rahmen des Unternehmens erbracht wird.

Auch unter dem Gesichtspunkt des 8 42 AO (Steuerumgehung) werden

nahestehende Personen immer mit einer besonders kritischen Beurteilung durch die

Finanzverwaltung zu rechnen haben®**:

Sachverhalt

Die Ehefrau eines Arbeitsnehmers erwirbt einen hochpreisigen PKW, um diesen anschlieRend
ihrem Ehemann mietweise zu Uberlassen. Sie verfigt auch unter Berlicksichtigung der
Miteinnahmen nicht Uber ausreichende eigene Mittel, um die Finanzierungskosten aus der
Anschaffung und den laufenden Unterhalts des PKW zu decken.

U Folge:

Der Ehefrau ist wegen steuerlichen Gestaltungsmissbrauchs der Vorsteuerabzug zu versagen.

BERATUNGSKONSEQUENZEN!

(1) Fremdvergleich nicht unabdingbar: Umsatzsteuerlich ist nicht erforderlich, dass
Leistungsbeziehungen zwischen nahen Angehérigen dem (fir das
Ertragsteuerrecht entwickelten) Fremdvergleich standhalten.

(2) Moglichst aber immer Fremdvergleich anstellen: Zur Vermeidung von
Schwierigkeiten sollte der Berater aber die Mandantenverhéltnisse auch
umsatzsteuerlich méglichst immer so gestalten, dass sie einem Fremdvergleich
weitestgehend standhalten — auch um den Fall Uber alle anderen Steuerarten
hinweg abzusichern!

(3) Entgegenstehender Mandantenwunsch: Haufig wird der Mandant gerade dies
nicht winschen. Zur Vermeidung spaterer Haftungsanspriche muss der
Berater den Mandanten auf die bei Annahme einer nach 8 42 AO

61; BFH, Urteil vom 15.03.1993, V R 109/89, BStBI. Il 1993, 728; BFH, Urteil vom 16.03.1993, XI R
52/90, BStBI. Il 1993, 562.

243 BFH, Grundsatzurteil vom 22.06.1989, V R 37/84, BStBI. Il 1989, 913.

24 vgl. BFH, Urteil vom 04.05.1994, XI R 67/93, BStBI. 11 1994, 829.
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missbrauchlichen Sachverhaltsgestaltung moglichen Konsequenzen hinweisen:

Der vermeintlich ,leistende Unternehmer” erhalt im Missbrauchsfall keinerlei
Vorsteueranspruch (im Urteil des BFH vom 04.05.1994 etwa aus der
Anschaffung des Wirtschaftsguts und den laufenden Kosten) und ...

... wird die Steuer in der Regel nach § 14c Abs. 2 UStG schulden; bei einer
Rechnungsberichtigung fallen damit keinerlei Guthabenzinsen an (vgl.
Weimann, UStB 2006,179).

Der vermeintlich ,Leistungsempfanger* hat keinen Vorsteuerabzug und muss
ggf. gezogene Vorsteuern nach 8§ 233a AO verzinst zurtickzahlen.
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