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Vorwort
„Die Mehrwertsteuer wurde ursprünglich als einfache Steuer auf die Lieferung von Gegen-

ständen und Dienstleistungen konzipiert und eingeführt. Man darf aber wohl sagen, dass

das Mehrwertsteuersystem und einige seiner Regelungen recht kompliziert geworden

sind.“ (Zitat England & Wales – Lord Justice Sedley in der Sache Royal & Sun Alliance Insu-

rance Group plc/Customs and Excise Commissioners [2001] STC 1476 (CA), 54)

Inzwischen erscheint die Umsatzsteuer nicht nur steuerlichen Laien, sondern auch Fachleu-

ten im Allgemeinen als eher schwierig zu durchdringen und anzuwenden. Die Umsatz-

steuer mit ihren unionsrechtlichen Vorgaben, nicht zuletzt auch durch zahlreiche Entschei-

dungen des EuGH und den darauf basierenden nationalen Grundlagen, birgt eine häufig

unterschätzte Komplexität. Die Steuer führt auch deshalb nicht selten zu finanziellen Risi-

ken für den Unternehmer, der bei der Erhebung der Umsatzsteuer gewissermaßen als Er-

füllungshilfe für den Fiskus tätig wird und anstelle des von ihr wirtschaftlich Belasteten die

Steuer abführt.

Die Umsatzsteuer fordert alle Unternehmen täglich aufs Neue heraus. Jedes Unternehmen

sieht sich in vielfältiger Weise mit umsatzsteuerrechtlich relevanten Abläufen konfrontiert.

„Darf ich die Rechnung ohne Umsatzsteuer ausstellen? Welcher Steuersatz für welche

Leistung ist zutreffend? Kann ich aus einer Eingangsleistung den Vorsteuerabzug geltend

machen? Erfüllt die Eingangsrechnung alle Kriterien für den Vorsteuerabzug?“ Dies sind

in der Praxis häufig gestellte Fragen. Erschwert wird die korrekte Abwicklung der Umsatz-

steuer gegenüber den Geschäftspartnern und gegenüber dem Fiskus durch immer wieder

neue Rechtsvorgaben, die aus Brüssel kommend durch den Gesetzgeber in nationales

Recht transformiert werden müssen. Außerdem ist in den letzten Jahren eine ganze Reihe

von EU-Durchführungsverordnungen ergangen, die keiner Umsetzung durch den nationa-

len Gesetzgeber bedürfen, sondern in den einzelnen EU-Mitgliedstaaten und damit auch

in Deutschland unmittelbar anwendbares Recht sind.

Kaum eine Steuerart hat in den vergangenen Jahren derartig viele Änderungen sowohl

aufgrund neuer Gesetzgebung als auch durch die Rechtsprechung des EuGH und BFH er-

halten wie die Umsatzsteuer. So haben z.B. die Reformen bezüglich der sog. Quick Fixes

(Konsignationslager, Reihengeschäfte, innergemeinschaftliche Lieferungen und Beleg-

nachweise (Gelangensvermutung)) zum 1.1.2020 sowie die Neuausrichtung der Besteue-

rung des sog. E-Commerce mit Fernverkäufen und die zwingende Einbindung von Online-

Marketplaces in die Lieferkette in einigen Konstellationen zum 1.7.2021 zu den bedeu-

tendsten Änderungen im Umsatzsteuerrecht seit Jahren geführt. Nicht zuletzt ist die Um-

satzsteuer im grenzüberschreitenden Bereich vielfach mit weiteren Meldepflichten (Zusam-

menfassende Meldung, Intrastat-Deklarationen) und der Schnittstelle zum Zollrecht eine

Herausforderung für die Steuerpraxis. Aber auch nationale Umsetzungen, beispielsweise

bei Steuerbefreiungen bei Heilberufen oder der umsatzsteuerrechtlichen Organschaft, sind

stetig in der Fortentwicklung.

Zudem ist die Umsatzsteuer in den letzten Jahren immer stärker in den Fokus der Betriebs-

prüfungen gerückt. Sie ist als seit Jahren aufkommenstärkste Steuer eine tragende Säule
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Vorwort

des Staatshaushaltes und bereits deshalb wird ihr eine besondere Aufmerksamkeit ge-

schenkt.

Die Umsatzsteuer ist aufgrund der ihr eigenen Systematik aber auch missbrauchsanfällig.

Die Berichte der Rechnungshöfe über Umsatzsteuer-Karussellbetrug oder anderweitige

Missbräuche im Bereich des Umsatzsteuerrechts lassen auch die Finanz- und Steuerfahn-

dungsbehörden die jeweilige umsatzsteuerrechtliche Abwicklung sowie die Nachweisdo-

kumentation intensiver betrachten. Schließlich ist in den letzten Jahren auch eine Reihe

von EuGH-Entscheidungen zur Versagung des Vorsteuerabzugs bzw. einer Steuerbefrei-

ung in Fällen von Missbrauch oder Steuerbetrug ergangen. Der Unternehmer soll z.B. kei-

nen Vorsteuerabzug geltend machen können, wenn er Waren erworben hat, die Gegen-

stand einer auf einer vorhergehenden Umsatzstufe der Lieferkette begangenen Umsatz-

steuerhinterziehung waren, und er davon wusste oder hätte wissen müssen, obwohl er an

dieser Steuerhinterziehung nicht aktiv beteiligt war. Damit erlangt die Umsatzsteuer auch

eine subjektive Dimension des „wusste oder hätte wissen müssen“, deren Reichweite und

nationale Regelung in § 25f UStG derzeit die Finanzgerichte und den EuGH beschäftigen.

Als Begleitunterlage für ein Seminar entstanden, soll das vorliegende Buch in erster Linie

dem steuerlichen Laien, dem Rechtsanwender in der Praxis und auch Studierenden den

Einstieg in das Umsatzsteuerrecht erleichtern. Das Buch versucht, einen umfassenden

Überblick über das Umsatzsteuerrecht und die Grundlagen zu verschaffen, um sich vertief-

ter mit der Rechtsmaterie befassen zu können, ohne dabei einen Anspruch auf Vollständig-

keit zu erheben.

Mit der nun zweiten Auflage dieser Einführung in die Umsatzsteuer wird dem stetigen

Wandel in Gesetzgebung und Rechtsprechung Rechnung getragen. Die Reformen der

Jahre 2020 und 2021 sowie die aktuelle Rechtsprechung wurden eingearbeitet und zu-

gleich ein Ausblick auf anstehende Neuerungen gegeben. Die Umsatzsteuer bleibt im

Wandel und steigt weiterhin in ihrer Bedeutung für die Unternehmen.

Als Handbuch „Einführung in die Umsatzsteuer“ soll das vorliegende Buch Ihnen einen

praxisnahen Einstieg in die Materie bieten und zugleich Anleitung und Nachschlagewerk

sein.

Für Hinweise oder Ergänzungsvorschläge bedanken wir uns bereits jetzt sehr herzlich und

wünschen Ihnen eine interessante Lektüre.

Carsten Höink/Ferdinand Huschens
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NJW Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)

NJW-RR NJW-Rechtsprechungs-Report (Zeitschrift)

Nr. Nummer

nr., nrkr. nicht rechtskräftig

nstb nicht steuerbar

NWB NWB Steuer- und Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)

nv amtlich nicht veröffentlicht

NVwZ Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht

o.a. oben angegeben

OFD Oberfinanzdirektion

OLG Oberlandesgericht

ö.R. öffentliches Recht

OSS One-Stop-Shop

PStR Praxis Steuerstrafrecht (Zeitschrift)

RL (6. RL) Richtlinie (Richtlinie 77/388/EWG des Rates, sog. 6. EG-Umsatzsteuer-
Richtlinie)

Rn. Randnummer

Rs. Rechtssache

Rspr. (ständ.) Rechtsprechung (ständige)

RStBl Reichssteuerblatt

Rz. Randziffer

S. Satz, Seite

sog. sogenannte/r/s

s.o. siehe oben

u.ä. und ähnliches

Urt. Urteil

UR Umsatzsteuer-Rundschau (Zeitschrift)

UStB Der Umsatzsteuerberater (Zeitschrift)

ustfr., ustpfl. umsatzsteuerfrei, umsatzsteuerpflichtig

UStDV Umsatzsteuer-Durchführungsverordnung

USt Umsatzsteuer

UStAE Umsatzsteuer-Anwendungserlass

UStG Umsatzsteuergesetz

UStHandausgabe Umsatzsteuer Handausgabe (Stollfuß Verlag, Bonn)

USt-IdNr. Umsatzsteuer-Identifikationsnummer

ustl. umsatzsteuerlich
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Abkürzungsverzeichnis

UStR Umsatzsteuer-Richtlinien (Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Ausführung
des UStG), früher Umsatzsteuer-Rundschau (Zeitschrift)

UVR Umsatzsteuer- und Verkehrsteuer-Recht (Zeitschrift)

UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

UZK Unionszollkodex

VAZ Umsatzsteuer-Voranmeldungszeitraum

VersSt Versicherungsteuer

VersStG Versicherungsteuergesetz

vgl. vergleiche

VO Verordnung

VVG Versicherungsvertragsgesetz

WBl Wirtschaftsrechtliche Blätter

WM Wertpapiermitteilungen (Zeitschrift)

WoEigG, WEG Wohnungseigentumsgesetz

Z Ziffer

z.B. zum Beispiel

ZfV Zeitschrift für Verwaltung

ZK Zollkodex

ZM Zusammenfassende Meldung

zust. zustimmend

zutr. zutreffend
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1. Einleitung/Geschichte der
Umsatzsteuer

Heute ist allgemein anerkannt, dass die Umsatzsteuer (i.S.e. verkehrssteuerrechtli-

chen Begriffs, unionsrechtlich und steuersystematisch: Mehrwertsteuer) eine pro-

portionale Verbrauchsteuer1 ist, deren Steuerdestinatar der Endverbraucher ist, der

Einkommen oder Vermögen für verbrauchbare Güter oder sonstige Leistungen

(unionsrechtlich Dienstleistungen) aufwendet. Die Umsatzsteuer ist eine indirekte

Steuer. Das heißt Steuerschuldner (Zahlungsverpflichteter) und wirtschaftlich von

der Steuer Belasteter sind i.d.R. nicht identisch. Die nationale Umsatzsteuer hatte

bereits eine Vorgeschichte, welche im Jahr 19182 und damit lange bevor die

Umsatzsteuer zur europäischen Grundsätzen entsprechenden, harmonisierten All-

phasen-Netto-Umsatzsteuer (mit Vorsteuerabzug) wurde, begann. Aus diesem

Grunde sind teilweise Begrifflichkeiten des UStG nicht deckungsgleich mit denen

der MwStSystRL, welche die wesentlichste aller europäischen Richtlinien für die

Mehrwertsteuer (im nationalen Recht: Umsatzsteuer) ist.

Jede Steuer knüpft an die Leistungsfähigkeit eines Bürgers an, die sich zugunsten

des Staates abschöpfen lässt. Aktuell gehört die Umsatzsteuer zu den Steuern mit

dem stärksten Aufkommen in Deutschland. Seit Einführung der „Netto-Allphasen-

Mehrwertsteuer“ im Jahr 1968 und des EU-Binnenmarktes im Jahr 1993 erzielen

Bund und Länder jährlich relativ stabile Einnahmen aus der Umsatzsteuer. Ihr Auf-

kommen stellt mit zuletzt ca. EUR 218 Mrd./p.a. eine wesentliche Säule des Staats-

haushaltes dar. Allerdings wird die Umsatzsteuer stetig auch von politischen Strö-

mungen erfasst,3 und zusätzlich steht sie in einem ständigen Spannungsverhältnis

zum supranationalen (europäischen) Umsatzsteuerrecht.4

Die nationale Umsatzsteuer ist die Umsetzung der Harmonisierten Mehrwertsteuer

auf Basis der EU-Richtlinien (vor allem der MwStSystRL) in das nationale Recht. Da-

bei hat die Umsatzsteuer in den vergangenen Jahren erhebliche Änderungen er-

fahren, welche der Vereinfachung der Abwicklung der Besteuerung im EU-Binnen-

markt und der Bekämpfung von Missbrauch und Mehrwertsteuerbetrug dient. Die

größte Reform in der Mehrwertsteuer seit Einführung des EU-Binnenmarktes, wel-

che dann auch ins nationale UStG umgesetzt wurde, ist die sog. „Quick Fixes“-

Reform zum 1.1.20205, welche als notwendige „Schnelllösung“ auf dem Weg hin

1 Nach Art. 1 Abs. 2 MwStSystRL handelt es sich bei der Mehrwertsteuer um eine „genau proportio-
nale Verbrauchsteuer“. Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem der EU beruht auf dem Grund-
satz, dass auf Gegenständen und Dienstleistungen, ungeachtet der Zahl der Umsätze, die auf
den vor der Besteuerungsstufe liegenden Produktions- und Vertriebsstufen bewirkt wurden, eine
allgemeine, zum Preis der Gegenstände und Dienstleistungen genau proportionale Verbrauch-
steuer anzuwenden ist; Art. 1 Abs. 2 MwStSystRL.

2 Gesetz vom 26.07.1918, RGBl. S. 779 – allerdings mit anderer Systematik.
3 Richter/Welling, FR 2014, 105 ff.; Widmann, UR 2012, 417 ff.; Dziadkowski, UR 2005, 482 ff.
4 Woerner, FR 1992, 226 ff.; Reiss, UR 1993, 336 ff.; Birkenfeld, UR 1997, 241 ff.
5 Siehe Pressemitteilung der EU-Kommission: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/

IP_17_3443.
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1. Einleitung/Geschichte der Umsatzsteuer

zu einem endgültigen MwSt-System für den europäischen Binnenhandel das Rei-

hengeschäft in der Umsatzsteuer (teilweise) EU-weit vereinheitlichte, die UStIdNr.

und die korrekte Deklaration der Zusammenfassenden Meldung zur materiell-

rechtlichen Voraussetzung für die Steuerbefreiung der innergemeinschaftlichen

Lieferung machte, eine EU-weit einheitliche Vereinfachungsregelung für Lieferun-

gen über Konsignationslager6 einführte und den Nachweis der Gelangensvermu-

tung als Beweismittel für die Steuerbefreiung der innergemeinschaftlichen Liefe-

rung einführte.7 In Deutschland wurden mit dem Gesetz zur weiteren steuerlichen

Förderung der Elektromobilität und zur Änderung weiterer steuerlicher Vorschrif-

ten (Gesetz v. 12.12.2019, BGBl 2019 I S. 2451) die Änderungen der MwStSystRL

durch diese Reform in nationales Recht umgesetzt.

Zum 1.7.2021 wurde der Teil 2 des sog. Digitalpaketes 2 (MwSt E-Commerce-Im-

plementierungspaket oder Digitalpaket)8 umgesetzt.9 Dies ist ein weiterer Schritt

hin zum sog. „endgültigen MwSt-System“, welches eine generelle Besteuerung

im Bestimmungsland zum Ziel hat, und zur Eindämmung des Missbrauchs in der

Umsatzsteuer. Gerade im Bereich des E-Commerce kam es nach Aussagen der EU-

Kommission zu erheblichen Steuerausfällen, sodass EU-weit diese Neuregelungen

eingeführt wurden. Sie sind nachfolgend in den Kapiteln 4 und 5 näher erläutert.

Grenzüberschreitende Dienstleistungen an Privatverbraucher innerhalb der EU

können nunmehr im besonderen Besteuerungsverfahren, dem One-Stop-Shop-

Verfahren (OSS) (§ 18i bzw. § 18j UStG) deklariert werden. Der One-Stop-Shop ist

eine einzige Anlaufstelle bei der Finanzverwaltung (in Deutschland beim Bundes-

zentralamt für Steuern), bei welcher sowohl die Deklaration als auch die Entrich-

tung der Umsatzsteuer für Umsätze in anderen EU-Mitgliedstaaten als dem Ansäs-

sigkeitsstaat erfolgen kann. Zusätzlich wird der bisherige Versandhandel an End-

verbraucher in § 3c UStG a.F. zum innergemeinschaftlichen Fernverkauf von

Gegenständen und zu Fernverkäufen von aus Drittgebieten oder Drittländern

(i.d.R. Nicht-EU-Mitgliedstaaten) eingeführten Gegenständen. Diese Lieferungen

werden dort bewirkt, wo sich der Liefergegenstand am Ende der Beförderung/Ver-

sendung befindet (i.d.R. an der Haustür des privaten Empfängers) (§ 3c UStG n.F.).

Für derartige Lieferungen wird ebenfalls das bisherige Besteuerungsverfahren des

Mini-One-Stop-Shop (MOSS), in welchem grenzüberschreitende Leistungen auf

dem Gebiet von Telekommunikation, Rundfunk, Fernsehen oder sonstige auf

elektronischem Weg erbrachte Dienstleistungen (z.B. Downloads von Computer-

6 Details siehe Höink, IWB 15/2020, 623.
7 Siehe dazu auch Höink, BB 2019, 23; Sterzinger, UR 2020, 1.
8 RL (EU) 2017/2455 (Richtlinie (EU) 2017/2455 des Rates v. 5.12.2017 zur Änderung der Richtlinie

2006/112/EG und der Richtlinie 2009/132/EG in Bezug auf bestimmte mehrwertsteuerliche Pflich-
ten für die Erbringung von Dienstleistungen und für Fernverkäufe von Gegenständen, ABl. EU
2017 Nr. L 348 S. 7). Die Richtlinie (Richtlinie (EU) 2019/1995 des Rates v. 21.11.2019 zur Änderung
der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 in Bezug auf Vorschriften für Fernverkäufe
von Gegenständen und bestimmte inländische Lieferungen von Gegenständen, ABl. EU 2019
Nr. L 310/1), die zum 1.1.2021 in nationales Recht umgesetzt werden muss, stellt eine Ergänzung
zu dem sog. Digitalpaket in Form der RL Richtlinie (EU) 2017/2455 dar.

9 Die Regelungen wurden mit dem JStG 2020 (BGBl. I 2020, 3096) umgesetzt; siehe auch BMF-
Schreiben v. 1.4.2021, III C 3 – S 7340/19/10003:002, BStBl. 2021 I, 629.
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1. Einleitung/Geschichte der Umsatzsteuer

spielen, Streaming-Dienste, e-Paper/-Books) deklariert und ausgeglichen werden

konnten, als One-Stop-Shop-Verfahren auf alle Arten von Dienstleistungen im Be-

reich B2C (also an Endverbraucher) sowie auf innergemeinschaftliche Fernver-

käufe von Gegenständen und Fernverkäufe von aus Drittgebieten oder Drittlän-

dern eigeführten Gegenständen ausgeweitet (§ 18j UStG). Des Weiteren wurde

zum 1.7.2021 auch die Einführung von Sonderbestimmungen für Unternehmer,

die durch den Betrieb einer elektronischen Schnittstelle, z.B. eines Marktplatzes,

einer Plattform, eines Portals oder Ähnlichem (i.d.R. Online-Marketplace), be-

stimmte Lieferungen an Nichtunternehmer durch andere Unternehmer unterstüt-

zen, in § 3 Abs. 3a UStG umgesetzt. Nunmehr kann ein Versandhändler (Online-

Seller), welcher nicht in einem EU-Mitgliedstaat ansässig ist, nicht mehr umsatz-

steuerrechtlich an einen Endverbraucher Warenlieferungen ausführen, wenn die

Waren bereits innerhalb der EU (z.B. im Warenlager des Online-Marketplaces) la-

gern. Das Umsatzsteuerrecht fingiert nun eine ruhende (ggf. nach § 4 Nr. 4c UStG

steuerfreie) Lieferung an die elektronische Schnittstelle und eine (nach § 3 Abs. 6b

UStG) bewegte steuerpflichtige Lieferung der elektronischen Schnittstelle an den

Endkunden. Die elektronische Schnittstelle wird zum fiktiven Lieferanten und da-

mit zum Steuerschuldner. Selbiges gilt, gleich ob der Versandhändler in Deutsch-

land, einem übrigen EU-Mitgliedstaat oder im Drittland ansässig ist, wenn die Wa-

ren unmittelbar aus dem Drittland an den Endkunden befördert/versendet werden

und der Sachwert der Waren nicht mehr als 150 EUR beträgt. Die elektronische

Schnittstelle kann ebenfalls das Besteuerungsverfahren eines One-Stop-Shop-Ver-

fahrens (§ 18j UStG) nutzen. Für weitere Direktlieferungen an Endverbraucher mit

Waren aus dem Drittland kann das Verfahren des Import-One-Stops genutzt wer-

den, welches zur Folge hat, dass die Überführung zum zoll- und steuerrechtlich

freien Verkehr (Einfuhr; § 1 Abs. 1 Nr. 4 UStG) von der Einfuhrumsatzsteuer (nach

§ 5 Abs. 1 Nr. 7 UStG) befreit ist, wenn die nachfolgende steuerpflichtige Lieferung

an den Endkunden im Import-One-Stop-Shop (§ 18k UStG) deklariert und die USt

darüber entrichtet wird.

Aber die Umsatzsteuer bleibt stetig in Veränderung. Die umsatzsteuerrechtliche

Organschaft erlebt eine Ausweitung des Anwendungsbereichs über den Wortlaut

hinaus um die Personengesellschaft als Organgesellschaft und im Bereich des Vor-

steuerabzugs ergeben sich erhebliche neue Facetten.

Dass die Umsatzsteuer auch einen erheblichen Einfluss auf den Konsum an sich

und die Liquidität der Unternehmen hat, haben die Maßnahmen im Rahmen der

Corona-Steuerhilfegesetze10 gezeigt. Die Fälligkeit der Einfuhrumsatzsteuer wurde

(wenn ein Aufschubkonto nach Art. 110 Buchst. b und c UZK bewilligt ist) auf den

26. des zweiten auf die Einfuhr folgenden Monats verschoben11, um zu gewähr-

leisten, dass eine (sofern möglich) Vorsteuererstattung vor der Fälligkeit erfolgt.

10 Zweites Gesetz zur Umsetzung steuerlicher Hilfsmaßnahmen zur Bewältigung der Corona-Krise
(Zweites Corona-Steuerhilfegesetz); BGBl 2020 I S. 1512.

11 § 27 Abs. 31 UStG; BMF-Schreiben v. 6.10.2020, BStBl. 2020 I, 984: Ab 1.12.2020 wirksam; d.h.
alle Einfuhren des Aufschubzeitraums Dezember werden einheitlich statt am 16.1.2021 erst am
26.2.2021 fällig.
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1. Einleitung/Geschichte der Umsatzsteuer

Die Steuersätze wurden temporär für Leistungen, welche nach dem 30.6.2020

und vor dem 1.1.2021 ausgeführt wurden, von 19 % auf 16 % (Regelsteuersatz,

§ 12 Abs. 1 UStG) und von 7 % auf 5 % (ermäßigter oder reduzierter Steuersatz,

§ 12 Abs. 2 UStG) ermäßigt.12 Die Steuersätze für Verpflegungs- und Restaurant-

dienstleistungen (ohne Getränke) wurden in der Zeit nach dem 30.6.2020 und vor

dem 1.1.2023 vom Regelsteuersatz auf den ermäßigten Steuersatz reduziert.13

Die nachfolgenden Kapitel geben einen Überblick als Einführung in die u.E. span-

nendste und wichtigste Steuer Europas.

12 Siehe auch BMF-Schreiben vom 30.6.2020, III C 2 - S 7030/20/10009 :004, BStBl. 2020 I S. 584
sowie BMF-Schreiben vom 4.11.2020, III C 2 - S 7030/20/10009 :016, BStBl. 2020 I S. 1129.

13 Als steuerliche Entlastungsmaßnahme für die Branche hat der Gesetzgeber durch das Corona-
Steuerhilfegesetz eine neue Nr. 15 an § 12 Abs. 2 UStG angefügt (Art. 1 Nr. 1 des Corona-Steuer-
hilfegesetzes). Hierdurch wurde der Umsatzsteuersatz für nach dem 30.6.2020 und vor dem
1.1.2023 erbrachte Restaurant- und Verpflegungsdienstleistungen abgesenkt.
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2. Unternehmer, Unternehmen
(§ 2 UStG)

2.1 Vorbemerkung
(Abschn. 2.1 UStAE)

Der entscheidende Schlüsselbegriff der Umsatzsteuer ist der Unternehmerbegriff

nach § 2 Abs. 1 UStG.14 Nur die Lieferungen und sonstigen Leistungen eines Un-

ternehmers im Rahmen seines Unternehmens im Leistungsaustausch unterliegen

nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG der Umsatzsteuer.15 Auch kann nur ein Unternehmer

den Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1 UStG beim Finanzamt geltend machen. Der

Unternehmerbegriff ist in § 2 Abs. 1 S. 2 UStG geregelt. Allerdings entspricht er

weder der Alltagssprache noch der Definition im Handelsgesetzbuch. § 2 Abs. 1

UStG i.V.m. der negativen Abgrenzung in Abs. 2 definiert den Begriff des Unter-

nehmers und damit das Steuersubjekt des UStG. Unternehmer ist nach § 2

Abs. 1 UStG, wer eine gewerbliche oder berufliche Tätigkeit selbstständig ausübt.

Gewerblich oder beruflich ist jede Tätigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch

wenn eine Gewinnerzielungsabsicht fehlt. In der MwStSystRL wird der Unterneh-

mer als Steuerpflichtiger bezeichnet. Nach § 2 Abs. 2 UStG ist eine Tätigkeit nicht

selbstständig, wenn eine natürliche Person weisungsrechtlich eingebunden ist

(i.d.R. ein Arbeitnehmerverhältnis besteht) oder eine umsatzsteuerrechtliche Or-

ganschaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG) vorliegt. Im UStG besteht eine eigene Steuer-

rechtsfähigkeit. Unternehmer kann neben natürlichen und juristischen Personen

jedes Gebilde sein, das ein Mindestmaß an Kapital und Organisation besitzt, um

nach außen hin auftreten und Leistungen erbringen zu können16 Auf die Rechts-

form kommt es nicht an (Rechtsformneutralität).17 Allerdings ist eine Rechtsfähig-

keit erforderlich, sodass eine Bruchteilsgemeinschaft nicht Unternehmereigen-

schaft haben kann.18 Eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ist

grds. nicht erforderlich.19

14 Lesenswert: Meurer, UStB 2012, 164 ff.
15 Daneben gibt es die Einfuhr (nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 UStG), den innergemeinschaftlichen Erwerb

neuer Fahrzeuge (nach § 1b, § 1 Abs. 1 Nr. 5 UStG), in denen auch Umsatzsteuer entsteht, sowie
die Tatbestände der unentgeltlichen Wertabgaben (§ 3 Abs. 1b, § 3 Abs. 9a UStG), welche eine
„Ausgleichsbesteuerung“ für einen vorgenommenen Vorsteuerabzug regeln.

16 Vgl. BFH vom 21.4.1994, V R 105/91, BStBl. II 1994, 671 (engl. Limited).
17 Lesenswert: OFD Frankfurt/M. vom 19.11.2014, S 7106 A - 118 - St 11, NWB DokID: HAAAE-

82482, BeckVerw 293960; BFH vom 19.3.2014, XI B 126/13, BeckRS 2014, 95592.
18 BFH vom 22.11.2018, V R 65/17, BFHE 263, 90. Die Finanzverwaltung hat Mitte 2021 noch nicht

den UStAE angepasst und nimmt teilweise Unternehmereigenschaft an; vgl. Absch. 2.1. Abs. 2
Satz 2 UStAE.

19 Vgl. BFH vom 13.12.1993, V B 108/93, BFH/NV 1994, 832.
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2. Unternehmer, Unternehmen (§ 2 UStG)

Beispiel

V kauft bei Metzgermeister M in Münster einen Wildbraten in Höhe von

EUR 90. Er zahlt den Kaufpreis sofort und erhält als Gegenleistung den

Braten. Beim Weinhändler in der Nähe erwirbt er noch eine Flasche Wein für

EUR 25. Anschließend besteigt er das Taxi des selbstständigen Taxiunterneh-

mers T und lässt sich und die Waren zu seiner Wohnung fahren. Hierfür

zahlt V EUR 10.

Wer ist Unternehmer und wer schuldet wieviel Umsatzsteuer?

Lösung:

Der Metzgermeister und der Weinhändler haben mit der Übergabe i.S.d.

§ 929 S. 1 BGB des Bratens und der Weinflasche an den V jeweils eine Liefe-

rung i.S.d. § 3 Abs. 1 UStG ausgeführt. Diese Lieferungen sind gegen Entgelt

(Kaufpreis) im Rahmen ihrer Unternehmen mit inländischem Leistungsort

ausgeführt worden. Die Lieferungen sind nicht steuerbefreit nach § 4 UStG.

Die Lieferung des Bratens unterliegt einem ermäßigten Steuersatz von 7 %,

gem. § 12 Abs. 2 Nr. 1 UStG i.V.m. Anlage 2, die Lieferung der Weinflasche

dem Normalsteuersatz von 19 %.

Auch der Taxiunternehmer erbringt eine Leistung an V. In Form der sonsti-

gen Leistung (§ 3 Abs. 9 UStG; unionsrechtlich: Dienstleistung) mit inländi-

scher Wegstrecke (Leistungsort) wird V zu seiner Wohnung befördert.

Obwohl die Unternehmer die Umsatzsteuer schulden, sind wirtschaftlich

nicht sie, sondern V damit belastet, denn V hat sie im vereinbarten Preis mit

zu entrichten. Damit gehört die Umsatzsteuer laut ihrer Erhebungstechnik

zu den indirekten Steuern.

Als indirekte Steuern werden die Steuern bezeichnet, bei denen der Steuerschuld-

ner nicht identisch ist mit dem wirtschaftlichen Steuerträger (dem Steuerdestina-

tar). Denn der Steuerträger ist in der Umsatzsteuer derjenige, der Endverbraucher

der Leistung ist und auf den die Steuer im Leistungspreis übergewälzt wird.20 Der

Unternehmer ist lediglich „Steuereinsammler“ des Staates. Steuerdestinatar ist der

Endverbraucher, der Geld für einen konsumfähigen Gegenstand oder eine kon-

sumfähige sonstige Leistung (Dienstleistung) ausgibt.

20 EuGH vom 24.10.2013, C 440/12, (Metropol Spielstätten), UR 2013, 866 ff.
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2.2 Gewerbliche oder berufliche Tätigkeit (§ 2 Abs. 1 UStG)

2.2 Gewerbliche oder berufliche Tätigkeit
(§ 2 Abs. 1 UStG)

(Abschn. 2.3 UStAE)

Nach § 2 Abs. 1 UStG ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tätig-

keit selbstständig ausübt (§ 2 Abs. 1 S. 1 UStG). Gewerblich oder beruflich ist jede

nachhaltige Tätigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Ge-

winn zu erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegenüber ihren Mit-

gliedern tätig wird (§ 2 Abs. 1 S. 3 UStG). Der Begriff der gewerblichen oder beruf-

lichen Tätigkeit geht über den Begriff des Gewerbebetriebs nach dem EStG oder

dem GewStG hinaus. So ist bspw. ein Vermieter einer oder mehrerer Immobilien

Unternehmer, wenn die übrigen Voraussetzungen erfüllt sind. Eine gewerbliche

oder berufliche Tätigkeit setzt voraus, dass Leistungen im wirtschaftlichen Sinn

ausgeführt werden. Betätigungen, die sich nur als Leistungen im Rechtssinne,

nicht aber zugleich auch als Leistungen im wirtschaftlichen Sinne darstellen, wer-

den von der Umsatzsteuer nicht erfasst.21 Das Unterhalten von Giro-, Bauspar- und

Sparkonten begründet folglich noch nicht die Unternehmereigenschaft einer na-

türlichen Person. Gleiches gilt für das bloße Halten von Gesellschaftsrechten, z.B.

Aktien und Finanztiteln wie verzinsliche Wertpapiere, Schuldverschreibungen.22

Der weitgespannte Unternehmerbegriff soll nicht „ausufern“, sondern nur dieje-

nigen erfassen, welche wirtschaftliche Tätigkeiten ausüben.23 Heute hat dieses

Verständnis seine Grundlage in Art. 9 MwStSystRL. Im Gegensatz zum UStG ver-

wendet das Unionsrecht den Begriff des Steuerpflichtigen. Danach ist derjenige

Steuerpflichtiger, der eine wirtschaftliche Tätigkeit unabhängig von ihrem Ort,

Zweck und Ergebnis selbstständig ausübt (Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL). Als „wirt-

schaftliche Tätigkeit“ gelten quasi alle Tätigkeiten eines Erzeugers, Händlers oder

Dienstleistenden einschließlich der Tätigkeiten der Urproduzenten, der Landwirte

sowie der freien Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe. Ebenfalls als wirt-

schaftliche Tätigkeit gilt insbesondere die Nutzung von körperlichen oder nicht

körperlichen Gegenständen zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen. So ist

nach der EuGH-24 und BFH-Rechtsprechung25 eine Holding, deren einziger Zweck

der Erwerb von Beteiligungen an anderen Unternehmen ist, ohne dass sie – unbe-

schadet ihrer Rechte als Aktionärin oder Gesellschafterin – unmittelbar oder mittel-

bar in die Verwaltung dieser Gesellschaften eingreift und hierdurch entgeltliche

Leistungen erbringt, nicht Unternehmer und deshalb nicht zum Vorsteuerabzug

berechtigt. Im Unionrecht ist der Begriff der nachhaltigen Tätigkeit nicht erwähnt.

Vielmehr wird vom „steuerpflichtigen Händler“ verlangt, dass er seiner Tätigkeit

21 Zum damaligen Verständnis BFH vom 2.2.1973, V R 2/70, BStBl. II 1973, 172.
22 EuGH vom 30.5.2013, C-651/11, X BV, UR 2013, 582 ff.
23 Vgl. BFH vom 1.2.1973, a.a.O.
24 Vgl. etwa EuGH vom 27.9.2001, Rs C-16/00, (Cibo Participations), EuGHE I, 6663; siehe auch

EuGH vom 20.6.1991, Rs C- 60/90 (Polysar), Slg. 1991, I-3111, UR 1991, 315.
25 S. BFH vom 27.1.2011, V R 38/09, BFH/NV 2011, 454; BFH vom 9.2.2012, V R 40/10, BFH/NV

2012, 681.
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2. Unternehmer, Unternehmen (§ 2 UStG)

wiederholt nachgeht und erst durch dieses wiederholte Tätigwerden kann der

Steuerpflichtige seinen Händlerstatus erlangen. Das Zusammenspiel zwischen der

Nachhaltigkeit und der wirtschaftlichen Tätigkeit zeigt sich regelmäßig auch in der

Rechtsprechung.26 Art. 10 MwStSystRL bzw. § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG stellen noch-

mals ausdrücklich klar, dass Arbeitnehmer im Rahmen ihrer weisungsabhängigen

Tätigkeiten nicht Unternehmer sind. Jedoch kann ein Arbeitnehmer auch neben

seiner Arbeitnehmertätigkeit als Unternehmer selbstständig tätig sein.

Beispiel

Der kaufmännische Angestellte A in einem Industrieunternehmen gibt in sei-

ner Freizeit Klavierunterricht in seiner Wohnung gegen Entgelt.

Im Rahmen seines Angestelltenverhältnisses wird A weisungsabhängig im

Unternehmen des Arbeitgebers tätig.

Hinsichtlich des Klavierunterrichts wird er selbstständig, nachhaltig im Rah-

men einer gewerblichen Tätigkeit aktiv. In diesem Bereich ist er Unterneh-

mer.27

Die MwStSystRL (Art. 9 MwStSystRL) eröffnet zwar einen sehr weiten Anwen-

dungsbereich, aber erfordert doch ausschließlich Tätigkeiten mit wirtschaftlichem

Charakter. Wem eine wirtschaftliche Tätigkeit als Unternehmer zuzurechnen ist,

richtet sich danach, wer dem Leistungsempfänger gegenüber als Schuldner der

Leistung auftritt. Es ist demnach erforderlich, dass Unternehmer nach außen hin

in Erscheinung treten. Reine Innengesellschaften werden nicht nach außen hin

tätig und können daher nicht Unternehmer sein. Umgekehrt kann eine Gesell-

schaft auch Nichtunternehmer sein, wenn nicht sie, sondern ihre Gesellschafter

nach außen hin in Erscheinung treten. Tritt hingegen die Gesellschaft nach außen

hin in Erscheinung, so ist sie als Außengesellschaft Unternehmer.

Beispiel

Die Bauunternehmen H und R möchten sich an dem Großprojekt des Baues

einer Autobahnteilstrecke beteiligen; weil das Projekt jedoch die Kapazität

eines jeden einzelnen Unternehmers übersteigt, gründen sie zusammen eine

Arbeitsgemeinschaft (ARGE). Mit der Straßenbauverwaltung schließen sie

einen Vertrag über 30 Mio. Euro zzgl. Umsatzsteuer ab. Die ARGE erbringt

gegenüber der Straßenbauverwaltung die Bauleistungen und rechnet diese

auch als ARGE ab. Nach der Fertigstellung der Autobahn zahlt die Straßen-

bauverwaltung nur 30 Mio. Euro ohne Umsatzsteuer. Sie begründet ihr Vor-

gehen damit, die Arbeitsgemeinschaft (ARGE) sei nicht Unternehmerin. Sie

sei weder unternehmerfähig, noch sei sie nachhaltig tätig geworden.

26 Meurer, UStB 2012, 164 ff.
27 Auf die Möglichkeiten als Kleinunternehmer nach § 19 UStG sei hingewiesen.
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2.2 Gewerbliche oder berufliche Tätigkeit (§ 2 Abs. 1 UStG)

Lösung:

Auch eine Arbeitsgemeinschaft als Gesellschaft bürgerlichen Rechts besitzt

Unternehmerfähigkeit. Die Tätigkeit der Arbeitsgemeinschaft (ARGE) ist auf-

grund ihrer Betätigung auch als solche nach außen gerichtet. Sie ist zwar

weder auf eine Wiederholung angelegt, noch handelt es sich um eine Dauer-

leistung. Dennoch wird die Tätigkeit der Arbeitsgemeinschaft als nachhaltig

angesehen, weil es sich hier um eine typische gewerbliche Tätigkeit han-

delt.28

Hinweis:

Die Gesellschafter und nicht die Gesellschaft (hier: ARGE) sind die Unterneh-

mer, wenn die Gesellschaft nach außen nicht auftritt/in Erscheinung tritt

(reine Innengesellschaft).

Rechtsfähigkeit als Erfordernis der Unternehmereigenschaft

Nach der BFH-Rechtsprechung kann eine (echte) Bruchteilsgemeinschaft nicht

selbstständiger Unternehmer sein.29 In dem Entscheidungssachverhalt stritten sich

die Parteien um die Frage, wer Steuerpflichtiger war – die Gemeinschaft oder die

dahinterstehenden Personen. Der BFH entschied, dass zivil- und umsatzsteuer-

rechtlich durch die Gemeinschafter als jeweiliger Unternehmer anteilig erbrachte

Leistungen vorlagen (in Änderung der Rechtsprechung). Hintergrund dieser Ent-

scheidung ist, dass die Bruchteilsgemeinschaft zivilrechtlich unfähig ist, Trägerin

von Rechten und Pflichten zu sein. Sie nehme weder selbst noch durch Vertreter

am Rechtsverkehr teil.30 Sind mehrere Personen, als Mitglieder einer Gemein-

schaft, z.B. Auftraggeber einer Leistung, werden daher mangels Rechtsfähigkeit

der Gemeinschaft die einzelnen Gemeinschafter gemäß §§ 420, 432 BGB Gläubi-

ger der zu erbringenden Leistung.31 Der BFH hält hieran entgegen einem Nichtan-

wendungserlass der Finanzverwaltung32 weiter fest.33

Anders liegt aber der Sachverhalt, wenn die Gemeinschafter eine GbR bzw. sons-

tige Personengesellschaft bilden, um Leistungen zu erbringen oder zu empfangen.

Der BFH hat – unter Einbeziehung der EU-Richtlinien – das Merkmal der Nachhal-

tigkeit wie folgt ausgelegt: Die gewerbliche oder berufliche Tätigkeit wird nachhal-

tig ausgeübt, wenn sie auf Dauer zur Erzielung von Entgelt angelegt ist.34 Entschei-

28 Vgl. BFH vom 7.4.1967, VI 199/65, BStBl. III 1967, 467.
29 BFH vom 22.11.2018, V R 65/17, a.a.O.; siehe auch Sterzinger, MwStR 2019, 298.
30 BFH vom 22.11.2018, V R 65/17, a.a.O. mit Verweis auf BFH vom 1.10.1998, V R 31/98, BStBl. II

2008, 497, Rz 14.
31 BFH vom 22.11.2018, V R 65/17, a.a.O. mit Verweis auf BFH vom 1.10.1998, V R 31/98, BStBl. II

2008, 497, Rz 23f.
32 BMF-Schreiben vom 9.5.2008, BStBl. I 2008, 675.
33 BFH vom 22.11.2018, V R 65/17, a.a.O.
34 Vgl. Abschn. 2.3 Abs. 5 UStAE; BFH vom 18.7.1991, V R 86/87, BStBl. II 1991, 776; OFD Frank-

furt, Verfügung vom 15.6.2011 – S 7100 A- 163 – St 110 (Fotovoltaikanlagen), NWB DokID:
OAAAD-87169.
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2. Unternehmer, Unternehmen (§ 2 UStG)

dend ist nach der Ansicht des BFH das Gesamtbild der Verhältnisse im Einzelfall.

Als Kriterien für die Nachhaltigkeit kommen insbesondere in Betracht:35

– mehrjährige Tätigkeit,

– planmäßiges Handeln,

– auf Wiederholung angelegte Tätigkeit,36

– die Ausführung mehr als eines Umsatzes,

– Vornahme mehrerer gleichartiger Handlungen unter Ausnutzung derselben

Gelegenheit oder desselben dauernden Verhältnisses,

– Intensität des Tätigwerdens,37

– Beteiligung am Markt,38

– Auftreten wie ein Händler,39

– Unterhalten eines Geschäftslokals,

– Auftreten nach außen, z.B. gegenüber Behörden.40

Dabei ist jedoch zu beachten, dass es nicht ausreicht, dass eines der oben genann-

ten Kriterien vorliegt. Vielmehr ist entscheidend, dass im Einzelfall abgewogen

wird, ob die Nachhaltigkeit bejaht werden kann oder nicht.

Gewinnerzielungsabsicht ist nicht erforderlich.41 Nach § 2 Abs. 1 S. 3 UStG ist

für die Annahme der Unternehmereigenschaft nicht entscheidend, mit welchem

Ergebnis eine Tätigkeit ausgeübt wird, sondern es ist darauf abzustellen, ob die

Tatbestandsmerkmale nach § 2 Abs. 1 UStG bejaht werden können. Von Bedeu-

tung ist das Merkmal der nachhaltigen Einnahmenerzielung für die Abgrenzung

von Tätigkeiten auf der privaten Vermögensebene (bspw. Briefmarken- und Münz-

sammler). So wird ein Sammler nur dann zum Unternehmer, wenn er sich am

Markt wie ein Händler verhält.42 Im Rahmen einer aus privaten Neigungen begrün-

deten und fortgeführten Sammlung wird ein Sammler nicht dadurch einem Händ-

ler vergleichbar, dass er Einzelstücke veräußert (wegtauscht), Teile der Sammlung

umschichtet oder die Sammlung teilweise oder vollständig veräußert.43 Regel-

mäßig sind allerdings Abgrenzungsschwierigkeiten gegeben und Übergänge flie-

35 Vgl. BFH vom 18.7.1991, V R 86/87, BStBl. II 1991, 776; BFH vom 26.4.2012, V R 2/11, BFH/NV
2012, 1285.

36 Lesenswert: BFH vom 26.4.2012 – V R 2/11 –, BFHE 237, 286, BStBl II 2012, 634 zur Unterneh-
mereigenschaft beim Verkauf von Gegenständen über „ebay“.

37 Lesenswert: BFH vom 11.4.2008 – V R 10/07 –, BFHE 221, 456, BStBl II 2009, 741 zur Unterneh-
mereigenschaft eines Photovoltaikanlagenbetreibers.

38 Lesenswert: BFH vom 30.8.2017, XI R 37/14, BStBl II 2019, 336, zur Unternehmereigenschaft von
Berufspokerspieler.

39 Lesenswert: BFH vom 9.4.2014, XI B 6/14; FG Münster vom 16.4.2013, 15 K 227/10 U.
40 Lesenswert: BFH vom 27.11.2019, V R 23/19 (V R 62/17), BFHE 267, 189 zur Unternehmereigen-

schaft bzw. Nichtunternehmereigenschaft von Aufsichtsräten.
41 Vgl. Abschn. 2.3 Abs. 8 S. 2 UStAE.
42 FG Köln vom 4.3.2015, 14 K 188/13, BeckRS 2015, 94772.
43 BFH vom 16.7.1987, X R 48/82, BStBl. II 1987, 752; s. auch BFH vom 27.1.2011, V R 21/09,

BStBl. II 2011, 524.
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2.2 Gewerbliche oder berufliche Tätigkeit (§ 2 Abs. 1 UStG)

ßend. Ist ein Veräußerer von Gegenständen des Privatvermögens über Internet-

plattformen bei Wiederholung bereits als Unternehmer aufgetreten?44 Wie ist der

Erbe einer Kunstsammlung zu beurteilen, der die Sammlung in Teilstücken ver-

kauft? Die Unternehmereigenschaft beurteilt sich anhand einer Reihe verschiede-

ner Kriterien, die im Einzelfall entscheiden sollen, ob dieses Merkmal vorliegt oder

nicht. Die unternehmerische Tätigkeit i.S.d. § 2 Abs. 1 UStG braucht nicht haupt-

beruflich zu sein. Folgende Kriterien sind für die Unternehmereigenschaft zu prü-

fen:45

– die Dauer und die Intensität des Tätigwerdens,

– die Beteiligung am Markt,

– die Zahl der ausgeführten Umsätze,

– das planmäßige Tätigwerden,

– das Unterhalten eines Geschäftslokals,

– das Auftreten nach außen, ob ein Auftreten wie ein Händler vorliegt.

Beispiel

Vielzahl und dauerhafte Verkäufe über Internet-Plattform:

A eröffnet ein Nutzerkonto auf einer Internet-Plattform. In der Folgezeit ver-

äußert er eine Vielzahl von Kinderspielsachen mit Sammlerwert an jeweils

unterschiedliche Käufer. Aufgrund intensiver und langfristig angelegter Ver-

kaufstätigkeit ist A als nachhaltig, wirtschaftlich agierender Unternehmer zu

beurteilen. Es ist auf das Gesamtbild der Verhältnisse abzustellen.46

Betreiben einer Solaranlage/eines Blockheizkraftwerks:

Betreiber von Anlagen zur Erzeugung von erneuerbaren Energien (EEG)47

üben ebenfalls eine nachhaltige, selbstständige, gewerbliche und berufliche

Tätigkeit aus, wenn sie die Energie gegen Entgelt an Energieversorger liefern

(einspeisen ins Stromnetz).

Sofern der Anlagenbetreiber nur gelegentlich Storm in das allgemeine Strom-

netz abgibt, ist der Anlagenbetreiber kein Unternehmer.48

Anders hingegen, wenn durch das Betreiben eines Blockheizkraftwerkes in

einem Einfamilienhaus nicht nur gelegentlich Energie ins allgemeine Strom-

netz eingespeist und an Energieversorger geliefert wird. In diesen Fällen ist

die Unternehmereigenschaft begründet.49

44 S. dazu BFH vom 26.4.2012, V R 2/11, BStBl. II 2012, 634.
45 Vgl. BFH vom 15.3.2002, V B 137/01; BFH/NV 2001, 1503.
46 BFH vom 26.4.2012, V R 2/11, BFHE 237, 286, BStBl. II 2012, 634.
47 EEG vom 21.7.2004, BGBl. I 2004, 1918; BGBl I 2006, 2550.
48 Vgl. Abschn. 2.5 Abs. 1 UStAE; OFD Karlsruhe vom 28.1.2009, S 7104/2, UR 2009, 739; OFD

Karlsruhe vom 5.4.2011 S 7104, BeckVerw 249213.
49 BFH vom 18.12.2008, V R 80/07, BFH/NV 2009, 860.
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2. Unternehmer, Unternehmen (§ 2 UStG)

2.3 Selbstständigkeit (natürliche Personen)
(A. 2.2 UStAE)

Die Selbstständigkeit ist im UStG nicht definiert. Lediglich § 2 Abs. 2 UStG enthält

eine gesetzliche Erläuterung der Fälle, in denen eine Selbstständigkeit nicht gege-

ben ist. Wenn jemand auf eigene Rechnung und auf eigene Verantwortung eine

Tätigkeit ausübt, wird sie selbstständig ausgeübt. Ob Selbstständigkeit anzuneh-

men ist, richtet sich grds. nach dem Innenverhältnis zum Auftraggeber.50 Nach der

Negativabgrenzung des § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG wird die gewerbliche oder berufliche

Tätigkeit nicht selbstständig ausgeübt, soweit natürliche Personen, einzeln oder

zusammengeschlossen, einem Unternehmen so eingegliedert sind, dass sie den

Weisungen des Unternehmers zu folgen verpflichtet sind. Arbeitnehmer oder in

einem arbeitnehmerähnlichen Verhältnis stehende Personen sind daher (insoweit)

nicht Unternehmer. Die Finanzverwaltung grenzt die Frage der Selbstständigkeit

natürlicher Personen für die Umsatz-, die Einkommen- und Gewerbesteuer grds.

nach denselben Grundsätzen ab. Dabei kommt der sozial-, arbeits- und einkom-

mensteuerlichen Beurteilung zwar eine indizielle Bedeutung zu, eine rechtliche

Bindung für die Umsatzsteuer besteht allerdings nicht.51 In der Regel wird der

lohnsteuerrechtliche Arbeitnehmerbegriff zugrunde gelegt. So erzielt ein Mitun-

ternehmer einer Personengesellschaft mit seiner Tätigkeitsvergütung gemäß § 15

Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG gewerbliche Einkünfte; umsatzsteuerlich kann er jedoch un-

selbstständig sein.52 Nach höchstrichterlicher Rechtsprechung ist nach dem „Ge-

samtbild der Verhältnisse“ zu entscheiden.53

Gegen die Selbstständigkeit sprechen folgende Merkmale:

– persönliche Abhängigkeit,

– Weisungsgebundenheit hinsichtlich Zeit, Ort und Inhalt der Tätigkeit,

– feste Arbeitszeiten,

– Ausübung der Tätigkeit gleichbleibend an einem bestimmten Ort,

– feste Bezüge,

– Urlaubsanspruch, Anspruch auf Sozialleistungen, Fortzahlung der Bezüge im

Krankheitsfall,

– Notwendigkeit der engen, ständigen Zusammenarbeit mit anderen Mitarbei-

tern,

– Eingliederung in den Betrieb,

– Schulden der Arbeitskraft und nicht eines Arbeitserfolgs,

50 Vgl. Abschn. 2.2. Abs. 1 UStAE; lesenswert: FG Rheinland-Pfalz vom 14.2.2013, 6 K 1914/10,
EFG 2013, 891.

51 Vgl. BFH vom 25.6.2009, V R 37/08, BStBl. II 2009, 873 m.w.N.
52 Vgl. BFH vom 14.4.2010, XI R 14/09, BFH/NV 2010, 1985 (Unternehmereigenschaft des ge-

schäftsführenden Komplementärs einer KG).
53 BFH vom 30.5.1996, V R 2/95, BStBl. II 1996, 493.
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2.3 Selbstständigkeit (natürliche Personen)

– Ausführung von einfachen Tätigkeiten, bei denen die Weisungsgebundenheit

die Regel ist.

Für Selbstständigkeit sprechen:

– Selbstständigkeit in Organisation und Durchführung der Tätigkeit,

– Unternehmerrisiko und Unternehmerinitiative,

– Bindung an den Betrieb eines Auftraggebers nur für bestimmte Tage,

– geschäftliche Beziehungen zu mehreren Vertragspartnern,

– keine Lohnfortzahlung im Krankheitsfall,

– kein Urlaubsanspruch/freie Zeiteinteilung.

„Handeln auf eigene Rechnung und eigene Verantwortung“ und das Unterneh-

merrisiko (Vergütungsrisiko) sind Kriterien, auf welche die Finanzgerichtsbarkeit

regelmäßig für die Beurteilung zurückgreift. Wenn eine Vergütung für Ausfallzei-

ten nicht gezahlt wird, indiziert dies die Selbstständigkeit; ist der Steuerpflichtige

von einem Vermögensrisiko der Erwerbstätigkeit grundsätzlich freigestellt, spricht

dies gegen die Selbstständigkeit.54 In der Folge kann also die These aufgestellt

werden, wer als Arbeitnehmer weisungsgebunden (Dispositionsbefugnis des Ar-

beitsgebers) und damit nicht auf eigene Verantwortung tätig ist, ist kein Unterneh-

mer. Grundsätzlich ist für jede Tätigkeit, mit der Einnahmen erzielt werden, unab-

hängig zu überprüfen, ob das Merkmal der Selbstständigkeit bejaht werden kann.

Zum Beispiel steht bei einem GmbH-Gesellschafter die Organstellung der An-

nahme einer selbstständigen Tätigkeit nicht mehr entgegen; über diese ist nach

den genannten Merkmalen zu entscheiden.55

Beispiel

Ein GmbH-Gesellschafter A ist zugleich Geschäftsführer der GmbH. Er erhält

für die Geschäftsführungstätigkeiten sein monatliches Entgelt.

Geschäftsführungsleistungen eines GmbH-Geschäftsführers können als

selbstständig anzusehen sein. Die Organstellung des GmbH-Geschäftsfüh-

rers steht dem nicht entgegen. Wesentlich ist, ob A eine wirtschaftliche Tätig-

keit mit Unternehmerrisiko ausführt.

Sofern A in einem Arbeitnehmerverhältnis zur GmbH steht (sozialversiche-

rungs- bzw. lohnsteuerrechtlichem Arbeitsverhältnis), spricht dies gegen die

Selbstständigkeit.

54 BFH vom 10.3.2005, V R 29/03, BStBl. II 2005, 730 (GmbH-Geschäftsführer); BFH vom 25.6.2009,
V R 37/08, BStBl. II 2009, 873 (freier Mitarbeiter einer Rundfunkanstalt).

55 BFH vom 10.3.2005, V R 29/03, a.a.O. Gegen die Annahme einer selbstständigen Tätigkeit spre-
chen auch hier der Urlaubsanspruch, der Anspruch auf sonstige Sozialleistungen und die Fortzah-
lung der Bezüge im Krankheitsfall.
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2. Unternehmer, Unternehmen (§ 2 UStG)

Mangels Selbstständigkeit sind Arbeitnehmereigenschaft und Unternehmereigen-

schaft unvereinbar, soweit es sich um dieselbe Tätigkeit handelt.56 Jedoch kann

eine Person zu demselben Auftraggeber in mehreren Tätigkeitsverhältnissen ste-

hen und die selbstständige Tätigkeit die Unternehmereigenschaft begründen.57 Im

anderen Tätigkeitsbereich als Arbeitnehmer ist keine Unternehmereigenschaft ge-

geben.

wer

natürliche Person
(z.B. Einzelunternehmer)
juristische Person
(z.B. GmbH, AG)
Personenvereinigung
(z.B. GbR, OHG, KG)

eine gewerbliche oder 
berufliche Tätigkeit 

•Nachhaltigkeit
(Wiederholungsabsicht)

•Einnahmeerzielungsabsicht
(nicht Gewinnerzielungs-
absicht)

selbstständig ausübt

• eigene/s
• Verantwortung
• Arbeits-/Zeiteinteilung
• Risiko

<< Unternehmermerkmale >>

2.4 Organschaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG)
(Abschn. 2.8–2.9 UStAE)

Unternehmer ist gem. § 2 Abs. 1 S. 1 UStG, wer eine gewerbliche oder berufliche

Tätigkeit selbstständig ausübt. Nach der Legaldefinition der Organschaft in § 2

Abs. 2 Nr. 2 S. 2 UStG wird die gewerbliche oder berufliche Tätigkeit nicht selbst-

ständig ausgeübt, wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsäch-

lichen Verhältnisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unterneh-

men des Organträgers eingegliedert ist. Die umsatzsteuerrechtliche Organschaft

ist damit als Ausnahme vom selbständigen Unternehmer konzipiert. Unternehmer,

Steuerschuldner und Steuererklärungspflichtiger ist allein der Organträger. Bei

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen für eine umsatzsteuerrechtliche Or-

ganschaft zwischen Organträger und Organgesellschaft(en) sind sämtliche Um-

sätze an außerhalb des Organkreises stehende Leistungsempfänger dem Organ-

träger zuzurechnen sind58 und Umsätze innerhalb des Organkreises sind nicht

steuerbar. Organträger und Organgesellschaft stellen Unternehmensteile dar, die

zusammen als ein Unternehmen zu behandeln sind. Die Organschaft umfasst nur

den unternehmerischen Bereich der Organgesellschaft.59 Innerhalb des Organkrei-

ses findet kein Leistungsaustausch statt (nur nicht steuerbare Innenumsätze) und

kann kein Vorsteuerabzug geltend gemacht werden, da nur innerbetriebliche Vor-

gänge, sog. Innenumsätze, nicht der Umsatzsteuer unterliegen. Rechnungen in-

56 BFH vom 25.6.2009, V R 37/08. a.a.O.
57 BFH vom 27.7.1972, V R 136/71, BStBl. II 1972, 810 (Arbeitnehmer als Mitglied des Aufsichtsrats).
58 Ebenso EuGH vom 15.4.2021, Rs. C-868/19, Finanzamt für Körperschaften Berlin, BFH/NV 2021,

925 mit Verweis auf EuGH vom 22.5.2008, Rs. C-162/07, Amplifin und Amplifin, HFR 2008, 878
EU:C:2008:301, Rn. 19, und vom 17.9.2014, Rs. C-7/13, Skandia America [USA], HFR 2014,
1031, Rn. 29; ebenso Heber, in Wäger, UStG, § 2 Rn. 80.

59 Abschn. 2.8. Abs. 1 S. 5 UStAE.
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2.4 Organschaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG)

nerhalb des Organkreises sind daher auch keine Rechnungen i.S.d. §§ 14, 14a

UStG und nur unternehmensinterne Buchungsbelege. Es kann daher auch nicht

zum unberechtigten Umsatzsteuerausweis nach § 14c Abs. 2 UStG innerhalb des

Organkreises kommen.60 Allerdings haften die Organgesellschaften nach § 73 AO

für die gesamten Umsatzsteuern des Organkreises. Diese Haftung wird dem Erfor-

dernis gerecht, dass der Organträger alleiniger Unternehmer und Steuerschuldner

ist, aber die Organgesellschaften zivilrechtlich weiterhin selbständig bleiben und

die Wirkungen der Organschaft nur auf das Umsatzsteuerrecht beschränkt sind.

Auch sind die Wirkungen der umsatzsteuerrechtlichen Organschaft nur auf das In-

land bzw. Innenleistungen zwischen den im Inland gelegenen Unternehmensteilen

beschränkt. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass die Mehrwertsteuergruppen-

regelung in Art. 11 MwStSystRL ein Wahlrecht an die Mitgliedstaaten ist und nicht

alle EU-Mitgliedstaaten hiervon Gebrauch gemacht haben und die Umsetzungs-

praxis in anderen EU-Mitgliedstaaten zudem beweist, wie unterschiedlich eine

Mehrwertsteuergruppe ausgestaltet sein kann.

Organträger kann jeder Unternehmer (jedes unternehmerfähige Gebilde) sein. Al-

lerdings muss der Organträger unternehmerisch tätig werden.61 Ausreichend ist

es, wenn die die Unternehmereigenschaft begründenden entgeltlichen Leistungen

auch gegenüber einer Gesellschaft erbracht werden, mit der infolge dieser Tätig-

keit eine Organschaft begründet wird.62 Auch eine juristische Person des öffentli-

chen Rechts kann Organträger sein, wenn und soweit sie unternehmerisch tätig

ist.63 Allerdings umfasst die Organschaft nur den unternehmerischen Bereich des

Organträgers.64 Eine Mehrmütterorganschaft – also eine gleichzeitige Eingliede-

rung einer Organgesellschaft in die Unternehmen mehrerer Organträger – ist nicht

möglich.65

Nichtunternehmer (z.B. reine Finanzholdinggesellschaften) werden nach Auffas-

sung der deutschen Finanzverwaltung nicht in den umsatzsteuerrechtlichen Or-

gankreis einbezogen.66 Die Verwaltungsauffassung lässt aber die Bildung eines

umsatzsteuerrechtlichen Organkreises um eine nicht unternehmerische Tochterge-

sellschaft, welche nicht Bestandteil des Organkreises wird, drumherum zu (siehe

sog. Blasentheorie67).

60 Abschn. 14c.2. Abs. 2a UStAE mit Verweis auf BFH vom 28.10.2010, V R 7/10, BStBl. II 2011,
391.

61 BFH vom 12.10.2016, XI R 30/14, DStR 2017, 198.
62 BFH vom 22.10.2009, V R 14/08, BStBl. II 2011, 988.
63 BFH vom 2.12.2015, V R 67/14, BStBl. II 2017, 560. Siehe auch EuGH-Vorlage Rs. C-141/20

Norddeutsche Gesellschaft für Diakonie (BFH-Vorlagebeschluss v. 11.12.2019, XI R 16/18, BFH/
NV 2020, 598).

64 Abschn. 2.8. Abs. 1 S. 5 UStAE.
65 Abschn. 2.8. Abs. 3 UStAE mit Verweis auf BFH vom 30.4.2009, V R 3/08, BStBl. II 2013, 873

und vom 3.12.2015, V R 36/13, BStBl. II. 2017. 563.
66 Dies, obwohl in EuGH vom 9.4.2013, C-85/11 (Kommission ./. Irland), UR 2013, 418 eine nichtun-

ternehmerische Tochtergesellschaft ausdrücklich einbezogen wurde.
67 Näheres Abschn. 2.8. Abs. 5 s. 5 UStAE;
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Die Eingliederung in ein anderes Unternehmen erforderte nach früherer aus der

Rechtsprechung entwickelter Ansicht ein Über- und Unterordnungsverhältnis zwi-

schen einer Organgesellschaft als „untergeordneter Person“ und dem Organträ-

ger.68 Die Unternehmensuntergliederung gilt nach dem Umsatzsteuerrecht trotz

ihrer zivilrechtlichen Selbstständigkeit als unselbstständig.69 Unionsrechtlich ist die

Organschaft in Art. 11 MwStSystRL geregelt. Diesbezüglich bestand Streit, ob die

Regelung des § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 1 UStG, nach der die Anwendbarkeit der organ-

schaftlichen Zurechnung auf juristische Personen als Organgesellschaften be-

grenzt ist, insbesondere mit dem Grundsatz der Rechtsformneutralität und dem

Europarecht zu vereinbaren ist, da natürliche Personen und Personenvereinigun-

gen vom Wortlaut nicht erfasst sind.70

Der EuGH hat in der Sache Larentia+Minerva (C-108/14)71 und Marenave (C-109/

14)72 entschieden, dass eine Beschränkung der Organschaft auf juristische Perso-

nen als Organgesellschaften und damit ein Ausschluss von Personengesellschaften

nur dann mit dem Unionsrecht vereinbar ist, wenn dieser Ausschluss der Verhinde-

rung missbräuchlicher Praktiken oder Verhaltensweisen und der Vermeidung von

Steuerhinterziehung oder -umgehung dient. Grundsätzlich können folglich Perso-

nengesellschaften als Organgesellschaften Teil eines umsatzsteuerrechtlichen Or-

gankreises sein. Es sei Aufgabe der nationalen Gerichte zu prüfen, ob der Aus-

schluss von Personengesellschaften eine für die Verhinderung von Missbrauch und

Steuerhinterziehung erforderliche und geeignete Maßnahme ist und ob das deut-

sche Recht richtlinienkonform so ausgelegt werden kann, dass Personengesell-

schaften in die umsatzsteuerliche Organschaft einbezogen werden können. Diese

Aufgabe hat der BFH in mehreren Entscheidungen übernommen. Nach dem Urteil

des V. Senats des BFH ist § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG teleologisch erweiternd auszulegen,

sodass die Norm auch auf Personengesellschaften anzuwenden ist, bei der neben

dem Organträger Gesellschafter nur Personen sind, die nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG

in das Unternehmen des Organträgers finanziell eingegliedert sind.73 Auch der

XI. Senat des BFH legt § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG richtlinienkonform nunmehr so aus,

dass der Begriff „juristische Person“ (jedenfalls) auch eine GmbH & Co. KG um-

fasst.74 Während allerdings der V. Senat beim BFH aufgrund der unterschiedlichen

Verfasstheit und zivilrechtlichen Abweichungen der Personengesellschaft zur juris-

tischen Person eine Eingliederung mit Durchgriffsrechten vorsieht und die Einglie-

derung einer Personengesellschaft nur ausnahmsweise dann anwendet, wenn die

finanzielle Eingliederung wie bei einer juristischen Person zu bejahen ist75, sieht der

XI. Senat des BFH eine GmbH & Co KG als kapitalistisch geprägte Personengesell-

68 Schießl, StuB 2013, 363.
69 Sterzinger, BB 2013, 1303.
70 Vgl. BFH V R 25/13.
71 EuGH vom 16.7.2015, C-108/14 und C-109/14, BStBl II 2017, 604.
72 EuGH vom 16.7.2015, C-108/14 und C-109/14, a.a.O.
73 BFH vom 2.12.2015, V R 25/13, DStR 2016, 219.
74 BFH vom 19.1.2016, XI R 38/12, DStR 2016, 587.
75 BFH vom 2.12.2015, V R 25/13; dem folgend: Abschn. 2.8. Abs. 2 S. 5f UStAE.
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2.4 Organschaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG)

schaft per se als eingliederungsfähig an.76 Mit dem BMF-Schreiben vom 26.5.2017

wurde die Rechtsprechung von der Finanzverwaltung übernommen. Nunmehr gilt

nach Abschnitt 2.8. Abs. 2 S.5 f. UStAE: „Eine Personengesellschaft kann aus-

nahmsweise wie eine juristische Person als eingegliedert i.S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 2

UStG anzusehen sein, wenn die finanzielle Eingliederung wie bei einer juristischen

Person zu bejahen ist (siehe dazu Abschn. 2.8. Abs. 5a).“ D.h. nach der Mitte 2021

geltenden Verwaltungsauffassung kann eine Personengesellschaft Organgesell-

schaft eines Organkreises sein, wenn alle Gesellschafter (Anteilseigner) ihrerseits

im Organkreis (entweder selbst als Organgesellschaften oder als Organträger) ein-

gegliedert sind. In diesem Fall „kontrolliert“ der Organträger mittelbar oder unmit-

telbar die Personengesellschaft, sodass der Wille des Organträgers durchgesetzt

werden kann. Allein unter dieser restriktiven Voraussetzung, dass alle gesell-

schaftsrechtlichen Anteile an der Personengesellschaft unmittelbar oder mittelbar

beim Organträger eingegliedert sind, kann die Personengesellschaft ihrerseits Or-

gangesellschaft sein. Ein „Organschafts-Blocker“ ist demnach bereits ein Gesell-

schafter mit einem Kleinstanteil (z.B. ein Anteilseigner mit einer Beteiligungsquote

von 0,1 %).77 Aktuell ist diese Ansicht allerdings bereits im Wandel.

Auf Vorabentscheidungsersuchen des FG Berlin-Brandenburg v. 21.11.2019, 5 K

5044/19 (Rs. C-868/19 zur Eingliederung einer Personengesellschaft) entschied

der EuGH mit Urteil vom 15.4.202178, dass die oben dargestellte, derzeitige Ver-

waltungsansicht gegen Art. 11 MwStSystRL verstoße. Nach Ansicht des EuGH ist

wichtig, dass der Begriff der engen Verbindungen durch finanzielle Beziehungen

im Sinne von Art. 11 der Richtlinie autonom und einheitlich und somit nicht nach

nationalen zivil- oder gesellschaftsrechtlichen Anforderungen, ausgelegt wird.

Eine solche Auslegung sei, obwohl die Einführung einer Mehrwertsteuergruppen-

regelung für die Mitgliedstaaten fakultativ ist, verbindlich, um, wenn auf sie zu-

rückgegriffen wird, zu vermeiden, dass es bei der Anwendung dieser Regelung

Divergenzen zwischen den Mitgliedstaaten gibt. Die Mitgliedstaaten dürfen zum

Nachweis des Vorliegens einer engen Verbindung durch finanzielle Beziehungen

keine Kriterien heranziehen, die sich ausschließlich auf bestimmte Arten juris-

tischer Personen beziehen. Auch können sich die Mitgliedstaaten nicht auf

Besonderheiten ihres nationalen Rechts berufen, um den in Art. 11 Abs. 1 der

MwStSystRL aufgestellten Voraussetzungen eine weitere hinzuzufügen. Zum

Grundsatz der Verhältnismäßigkeit sei festzustellen, dass eine nationale Regelung,

mit der alle Personengesellschaften, zu deren Gesellschaftern natürliche Personen

gehören, systematisch von den Vorteilen der Mehrwertsteuergruppe ausgeschlos-

sen werden, über das hinausgeht, was zur Erreichung des Ziels der Verhinderung

missbräuchlicher Praktiken oder Verhaltensweisen und der Vermeidung von Steu-

erhinterziehung oder -umgehung erforderlich ist. Der Grundsatz der steuerlichen

76 BFH vom 19.1.2016, XI R 38/12, BStBl. II 2017, 567 und vom 1.6.2016, XI R 17/11, BStBl. II 2017,
581.

77 Eine Zusammenfassung bieten: Höink/Langenhövel, DER KONZERN 2017, 469 mit der Auffas-
sung, dass auch der 0,0 %-Anteil ein „Organschafts-Blocker“ sei.

78 EuGH vom 15.4.2021, Rs. C-868, Finanzamt für Körperschaften Berlin, ECLI:EU:C:2021:285;
DStR 2021, 915.
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2. Unternehmer, Unternehmen (§ 2 UStG)

Neutralität verbietet es insbesondere, Wirtschaftsteilnehmer, die gleichartige Um-

sätze tätigen, bei der Erhebung der Mehrwertsteuer unterschiedlich zu behandeln.

Für die Frage, ob Gegenstände oder Dienstleistungen gleichartig sind, ist die

Rechtsform, in der der Hersteller oder der Dienstleistungserbringer seine Tätigkeit

ausübt, grundsätzlich unerheblich.

Auch der BFH hat mit Vorlagebeschluss vom 7.5.2020 – V R 40/1979 (Az. EuGH:

C-269/20) Zweifel an der derzeitigen Organschaftsregelung und hinterfragt, ob

die nationale Bestimmung, nach der der Organträger der Steuerschuldner ist, uni-

onsrechtskonform sei. Dies war bereits seitens des XI. Senats mit Vorlagebeschluss

an den EuGH adressiert.80 Der V. Senat betrachtet den Organträger als Steuer-

pflichtigen und wirft zugleich die Frage auf, ob Leistungen einer Organgesellschaft

in den nichtwirtschaftlichen Bereich des Organträgers ebenfalls vom Organkreis

umfasst seien. Eine EuGH-Entscheidung war bei Redaktionsschluss für dieses Buch

noch nicht getroffen. Die Schlussanträge deuten darauf hin, dass ein Wandel be-

vorsteht und die MwSt-Gruppe als fiktive Einheit statt des Organträgers Steuer-

pflichtiger sei.

Aktuell arbeitet die Finanzverwaltung daran, die umsatzsteuerliche Organschaft

neu zu gestalten. Ziel ist eine umsatzsteuerliche Gruppenbesteuerung, welche die

Möglichkeit der Option hin zur Gruppe und Feststellung des Vorliegens einer

Gruppe durch die Finanzverwaltung enthält, wenn gewisse Kriterien der gegensei-

tigen Eingliederung gewahrt sind. Nachdem die Ergebnisse im März 2019 in einem

Eckpunktepapier dargestellt wurden, geriet der weitere Fortschritt allerdings ins

Stocken.

Rechtsfolge der umsatzsteuerrechtlichen Organschaft ist, dass sämtliche Organ-

gesellschaften und der Organträger ein Unternehmen sind und die Organgesell-

schaften ihre umsatzsteuerrechtliche Selbstständigkeit verlieren. Die Organgesell-

schaften werden Teil des Unternehmens des Organträgers. Dies bedeutet, dass der

Organträger Steuerschuldner für alle aus dem Organkreis entstehenden Umsatz-

steuerbeträge wird und zur Abgabe der Voranmeldungen und Jahressteuererklä-

rungen verpflichtet ist.81 Soweit Leistungen zwischen den im Inland gelegenen Un-

ternehmensteilen erbracht werden, handelt es sich um innerbetriebliche Vorgänge

und somit nichtsteuerbare Innenumsätze.82 Allerdings sind ausländische Betriebs-

stätten einer Organgesellschaft bzw. zu einem inländischen Organkreis gehörende

Betriebsstätten von ausländischen Gesellschaften im Verhältnis des Organkreises

(Unternehmen des Organträgers) zur jeweils anderen Partei wie fremde Dritte zu

beurteilen (z.B. Leistungen zwischen einer ausländischen Betriebsstätte einer in-

79 UR 2020, 541; EuGH-Vorlage Rs. C-269/20, T gegen S.
80 BFH, EuGH-Vorlage vom 11.12.2019, XI R 16/18, Az. EuGH Rs. C-141/20, Norddeutsche Gesell-

schaft für Diakonie, UR 2020, 338.
81 Radeisen, SteuK 2013, 133; Reiß, in Reiß/Kraeusel/Langer, UStG, § 2, Rn. 104.
82 Vgl. Abschn. 14.1. Abs. 4 S. 1 UStAE; Schießl, StuB 2013, 363.
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2.4 Organschaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG)

ländischen Organgesellschaft sind keine nichtsteuerbaren Innenumsätze).83 In der

Folge sind ausgeführte Leistungen keine nichtsteuerbaren Innenleistungen zwi-

schen Betriebsstätte (umsatzsteuerrechtlich „feste Niederlassung“) und Gesell-

schaft.84 Spiegelbildlich zur Nichtsteuerbarkeit der Innenumsätze gilt, dass für die

Innenleistungen kein Vorsteuerabzug geltend gemacht werden kann.85 Soweit die

tatbestandlichen Voraussetzungen einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft

vorliegen, besteht weder nach europäischem noch nach nationalem Recht ein

Wahlrecht, sodass von Gesetzes wegen zwingend die Wirkungen der Organschaft

eintreten oder diese nicht vorliegen.86

Die Voraussetzungen für eine Organschaft im umsatzsteuerrechtlichen Sinne ent-

sprechen nicht den Voraussetzungen der körperschaft- oder gewerbesteuerlichen

Organschaft.87 Maßgebliche Kriterien einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft

sind nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 1 UStG die finanzielle, wirtschaftliche und organisato-

rische Eingliederung in das Unternehmen des Organträgers. Nach herrschender

Ansicht ist es nicht erforderlich, dass alle drei Eingliederungsmerkmale gleicherma-

ßen ausgeprägt sind. Eine Organschaft kann deshalb auch noch gegeben sein,

wenn die Eingliederung auf einem dieser drei Gebiete nicht besonders stark ausge-

prägt, dafür aber auf den anderen Gebieten umso eindeutiger ist, sodass sich die

Eingliederung aus dem Gesamtbild der tatsächlichen Verhältnisse ergibt. Es müs-

sen aber alle Eingliederungsmerkmale erfüllt sein. Fehlt ein Eingliederungsmerk-

mal, so ist keine umsatzsteuerrechtliche Organschaft gegeben.

2.4.1 Finanzielle Eingliederung

Die finanzielle Eingliederung setzt den Besitz der entscheidenden Anteilsmehrheit

an der Organgesellschaft voraus, die es dem Organträger ermöglicht, durch Mehr-

heitsbeschlüsse seinen Willen in der Organgesellschaft durchzusetzen.88 Wenn die

Beteiligungsverhältnisse den Stimmrechtsverhältnissen entsprechen, liegt die fi-

nanzielle Eingliederung vor, wenn die Beteiligung mehr als 50 % beträgt, sofern

keine höhere qualifizierte Mehrheit für die Beschlussfassung in der Organgesell-

schaft erforderlich ist.89 Im Interesse der Rechtsklarheit sind Stimmbindungsverein-

83 Siehe dazu EuGH vom 17.9.2014 – C-7/13 –, Skandia, UR 2014, 847 sowie EuGH vom 11.3.2021,
Rs. C-812/19, Danske Bank, UR 2021, 356. Ein BMF-Schreiben mit einer restriktiven Übernahme
der Grundsätze des Urteils in der Rs. C-7/13 in die deutsche Verwaltungsauffassung war bereits
als Entwurf an die Verbände entsandt. Eine Veröffentlichung steht derzeit noch aus.

84 EuGH vom 17.9.2014 – C-7/13 –, Skandia, UR 2014, 847. Etwas anderes gilt bei Leistungen
zwischen dem Organträger und seinen ausländischen Betriebsstätten. Diese gehören zu seinem
Unternehmen, mit der Folge, dass zwischen ihnen ausgeführte Leistungen nichtsteuerbare Innen-
umsätze sind (Abschn. 2.9. Abs. 6 UStAE).

85 Reiß, in: Reiß/Kraeusel/Langer, UStG, § 2, Rn. 99.
86 BFH vom 29.10.2008, XI R 74/07, BStBl. II 2009, 256; Reiß, in: Reiß/Kraeusel/Langer, UStG, § 2,

Rn. 120.
87 Abschn. 2.8. Abs. 3 S. 1 UStAE.
88 Abschn. 2.8. Abs. 5 S. 1 UStAE.
89 BFH vom 1.12.2010, XI R 43/08, BStBl. II 2011, 600; Abschn. 2.8. Abs. 5 S. 2 UStAE.
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