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Teil I Grundlagen

§ 1  Einleitung

A. Bedeutung des Themas

Die Thematik ,,Leistender und Leistungsempfanger” fiihrt in der wissen-
schaftlichen Diskussion iiber das Umsatzsteuerrecht ein ambivalentes Dasein.
Trotz einer Vielzahl kritischer Stellungnahmen im Schrifttum, ist es bisher nicht
gelungen, umfassende Losungsansitze fiir eine eindeutige Identifizierung der am
Leistungsaustausch beteiligten Parteien zur Verfligung zu stellen. Allenfalls wer-
den vereinzelte Problemfelder isoliert diskutiert. Zu generellen Stellungnahmen
ist es bislang — soweit ersichtlich — nicht gekommen. Dies verwundert um so
mehr, als sich eine nahezu uniiberschaubare Vielzahl der an den Finanzgerichten
und am Bundesfinanzhof gefiihrten Prozesse letztlich mit Fragen der Zurechnung
von Leistungen beschéftigt.

Der Mangel einer einheitlichen Losung der unterschiedlichen Problemfel-
der fuB3t bereits in einem unterschiedlichen Vorverstidndnis iiber die dogmatischen
Grundlagen des Umsatzsteuerrechts. Zum Teil wird die Umsatzsteuer als Ver-
kehrsteuer, iiberwiegend als allgemeine Verbrauchsteuer und neuerdings als Steu-
er auf die tatsdchliche Einkommensverwendung verstanden. Die differierenden
Auslegungsmalstibe fiihren zu sich widersprechenden Konkretisierungen der
Tatbestandsmerkmale der umsatzsteuerlichen Rechtsnormen und damit im Ergeb-
nis zu unterschiedlichen Zurechnungsergebnissen.

Kritisch ist zu beobachten, dass sich die Rechtsprechung in der Anwen-
dung der umsatzsteuerlichen Rechtsnormen fast durchgehend an der sog. wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise orientiert und folglich nur schwer nachpriifbare,
auf den Einzelfall beschrinkte Ergebnisse erzielt. Schlieflich sei die Umsatzsteu-
er eine Steuer, die auf die Erfassung des wirtschaftlichen Gehalts der Vorginge
besonderen Wert lege.! Dies ist um so bedenklicher, als es sich beim
Umsatzsteuerrecht um ein Massenrecht handelt, welches permanent von den
Steuerbiirgern im Wege der Selbstveranlagung anzuwenden ist. NebulOse
Einzelfallentscheidungen und ein kaum zu {iiberblickendes Schrifttum konnen
keinen Beitrag dazu leisten, diesen Auftrag des Gesetzgebers fiir den Steuerbiirger
praktikabel zu gestalten.

Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber zur Verhinderung eines faudoldsen
Umganges mit dem Vorsteuervergiitungsverfahren den Strafsteuertatbestand des §
14 Abs. 3 UStG im Gesetz angelegt hat. Es stimmt schon bedenklich, wenn der
BGH? hinsichtlich der oft zweifelhaften Ausgangslage der umsatzsteuerlichen
Leistungsbeziehungen judiziert, dass es dem Leistenden regelmiBig nicht zuzu-

! Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, Einf., Anm. 92.
2 Urteil v. 10.11.1988, NJW 1989, 302.



muten sei, eine Rechnung auszustellen, die unter Umstéinden nach der Beurteilung
des zustidndigen Finanzamts unberechtigt ist und ihn der Steuer nur aufgrund der
Sanktion des § 14 Abs. 3 UStG unterwirft.

Eine Untersuchung des Themas ,Leistender und Leistungsempfanger”
setzt deshalb insbesondere disziplinierte Methoden der Anwendung der umsatz-
steuerlichen Rechtsnormen voraus. Dabei spielt nach hier vertretener Auffassung
nicht nur die stetig bedeutsamer werdende Rechtsprechung des EuGH eine ge-
wichtige Rolle. In Form einer relativ autonomen Grunlagendogmatik soll in dieser
Arbeit auch die Verschrinkung des Umsatzsteuerrechts mit dem Zivilrecht beson-
dere Berticksichtigung finden.

B. Abgrenzung des Themas

Wihrend sich die meisten wissenschaftlichen Arbeiten zum Umsatzsteuer-
recht mit der Frage der sachlichen Steuerpflicht, etwa von Gesellschafterbeitré-
gen’, betrieblicher Sozialleistungen® oder jiingst der Gesamtrechtsnachfolge bei
Erbanfall bzw. vorweggenommener Erbfolge’ auseinandersetzen, liegt das Au-
genmerk dieser Untersuchung bei der Frage, wem ein objektiv steuerbarer Umsatz
zuzurechnen ist. Es ist somit primér nicht die Frage zu beantworten, was sachlich
steuerpflichtig ist, sondern, wer im konkreten Fall Steuersubjekt ist, d.h. wem eine
Lieferung oder sonstige Leistung zuzurechnen ist. Im Falle, dass diese Person die
Unternehmereigenschaft erfiillt, ist sie verpflichtet, die ausgewiesene Umsatzsteu-
er an das Finanzamt abzufiihren. Der leistende Unternehmer ist Steuerschuldner
(§ 13 Abs. 2 UStG) und damit Steuerpflichtiger (§ 33 AO).

Wihrend im alten Umsatzsteuerrecht die Frage der Zurechnung lediglich
bei der Leistungserbringung im Vordergrund stand, hat sich die Lage mit der Ein-
fiihrung des Vorsteuerabzuges fiir den Leistungsempfanger grundlegend gedndert.
Die Zurechnungsproblematik spiegelt sich auf der Leistungseingangsseite wieder,
sie verscharft sich hier sogar. Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG kann ein Un-
ternehmer ,,die in Rechnungen im Sinne des § 14 gesondert ausgewiesene Steuer
fiir Lieferungen und sonstige Leistungen, die von anderen Unternehmern fiir sein
Unternehmen ausgefiihrt worden sind” von seiner Steuerschuld abziehen. In
Zweifelsfillen ist zu bestimmen, an wen geleistet worden ist, respektive wem der
Vorsteuervergiitungsanspruch zusteht.

Die Zurechnungsfragen betreffen eine Vielzahl entschiedener Streitfille
vor den Finanzgerichten und dem BFH. Der Grund hierfiir ist einleuchtend. Das
Umsatzsteuerrecht geht in seinem Grundtatbestand von einem Zwei-Personen-
Verhiltnis aus. Das Gesetz spricht nur von ,,Lieferungen und sonstigen Leistun-
gen, die ein Unternehmer (...) ausfithrt” oder vom Unternehmer, der Vorsteuerbe-
trage ,.fiir Lieferungen oder sonstige Leistungen, die von anderen Unternehmern

? Behrens, Umsatzsteuerbarkeit von Zuwendungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
* Brock, Die Umsatzsteuerbarkeit betrieblicher Sozialzuwendungen
> Mensching, Umsatzsteuer bei Erbfall und vorweggenommener Erbfolge



fiir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind”, von seiner Steuerschuld abziehen
kann. Der Unternehmerbegriff wird in § 2 Abs. 1 u. 2 UStG zwar anhand der
Merkmale gewerblich, beruflich, nachhaltig und selbstdndig néher spezifiziert, es
gibt indessen jedoch keine ausdriickliche Regelung, die die Fragenkreise, wer an
wen leistet, unmittelbar zu kléren vermag. Wie auch im Einkommensteuerrecht,
hat sich der (Umsatzsteuer)Gesetzgeber bisher nicht der Miihe unterzogen, die
Frage der personlichen Zurechnung von Leistungen ausdriicklich zu kldren.’ Der
Begriff der ,,Zurechnung” wird im Umsatzsteuergesetz an keiner Stelle verwen-
det. Lediglich die Formulierungen ,,Lieferungen und sonstige Leistungen, die ein
Unternehmer” (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG) und ,,Lieferungen und sonstige Leistun-
gen, ... (die ein Unternehmer) fiir sein Unternehmen” (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
UStG), in der Form von Relativsitzen, zeigen eine Verkniipfung von Steuersub-
jekt und Steuerobjekt auf. Die Zurechnung von Leistungen ist nichts anderes, als
die tatsdchliche Konkretisierung dieser Verkniipfung.

Der Begriff der ,,Zurechnung” hat im Umsatzsteuerrecht eine zeitliche, ei-
ne sachliche und eine personliche Dimension. Es stellen sich die Fragen: Wann
wurde geleistet? Liegt eine Lieferung oder eine sonstige Leistung vor? Wer hat
oder an wen ist geleistet worden? Steuerrechtlich gesprochen: Wann erfiillt wer
welchen Tatbestand der Besteuerung? Die verschiedenen Fragen sind dabei oft
interdependent. Dies soll am Beispiel der Freigabe von Sicherungsgut durch den
Konkurs-/(Insolvenz)verwalter veranschaulicht werden. Die Rechtsprechung und
nahezu einhellige Literaturmeinung gehen davon aus, dass die Sicherungsiiber-
eignung als solche noch keine Lieferung ist.” Der BFH® judiziert, dass erst im
Zeitpunkt der Verwertung des Sicherungsgutes durch den Sicherungsnehmer eine
Doppellieferung vom Sicherungsgeber an den Sicherungsnehmer und anschlie-
Bend an den Erwerber des Sicherungsgutes erfolgt. Die Unternehmereigenschaft
des Gemeinschuldners bleibe auch im Konkurs (Insolvenz) unberiihrt.” Streitge-
genstindlich war also, wann jeweils geliefert wird, und wer bei der Freigabe lie-
fernder Unternehmer ist. Wenn aber im Zeitpunkt der Sicherungsiibereignung
noch keine Lieferung vorliegt, so konnte man eventuell eine sonstige Leistung in
Form eines Auffangtatbestandes annehmen. Insofern ist hier neben der zeitlichen
und personlichen auch die sachliche Zurechnung angesprochen. Das Hauptau-
genmerk dieser Arbeit soll sich jedoch auf die Frage der personlichen Zurechnung
beschrianken. Soweit es erforderlich ist, wird daneben auch auf die sachliche oder
gegebenenfalls die zeitliche Dimension der Zurechnung eingegangen.

Probst'® fiihrt in der Kommentierung zum Umsatzsteuergesetz von Hart-
mann/Metzenmacher aus: "Wer Leistender (und Leistungsempfianger) i.S. des

% Vgl. zur einkommensteuerlichen Diskussion: Raupach/Schencking in Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG, § 2 Anm. 100 ff (118).

7 Statt aller Nieskens in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 860 m.w.N. aus Rechtsprechung und
Literatur.

® BFH v. 4.6.1987, BFHE 150, 379 = BStBI. II 1987, 741 (743) = UR 1987, 288 (289); v.
20.7.1978, BFHE 126, 84 = BStBI. 1I 1978, 684 = UR 1979, 7; FG Diisseldorf v. 1.8.1988
(rkr), UR 1989, 29.

 BFH v. 16.7.1987, BFHE 150, 211 = BStBL. 11 1987, 691.

' Hartmann/Metzenmacher, UStG, E § 1 Abs. 1 Nr. 1 Anm. 60.



Umsatzsteuerrechts ist, ergibt sich im allgemeinen aus den dem Leistungsaus-
tausch zugrundeliegenden schuldrechtlichen Vereinbarungen. Leistender ist da-
nach regelmifig der zivilrechtlich zur Leistung Verpflichtete, der die Leistung
auch tatsichlich erbracht hat. Die Vereinbarung kann ausdriicklich oder schliissig
zustande kommen.” Sdamtliche Stellungnahmen in der Rechtsprechung oder Lite-
ratur unterscheiden sich nur marginal von obiger.!" Auch der BFH'? stellt in erster
Linie auf die zivilrechtlichen Zusammenhénge ab, indem er grundsétzlich fiir ent-
scheidend erachtet, ,,ob der Handelnde im AuBlenverhiltnis gegeniiber Dritten im
eigenen Namen oder berechtigterweise in fremdem Namen aufgetreten ist.” Im
Umsatzsteuerrecht gelte der Zurechnungsgrundsatz des § 164 BGB, wonach eine
Willenserklarung, die jemand innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht
im Namen des Vertretenen abgibt, unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen
wirkt."? Dies soll aber ausnahmsweise nicht gelten, wenn das Handeln im fremden
Namen lediglich verdeckt, dass der Vertreter und nicht der Vertretene die Leis-
tung erbringt.'* Dieser Grundsatz machte insbesondere beim Verkauf in Zahlung
genommener Gebrauchtwagen durch Kraftfahrzeughindler groBe Probleme."
Nach einem Urteil'® des Finanzgerichts Kéln liege ein solches Scheingeschift
insbesondere dann vor, wenn das volle wirtschaftliche Risiko beim Vertreter
bleibt und dem Vertretenen Substanz, Wert und Ertrag des Geschéfts nicht zuge-
ordnet werden konnen.

Eine weitere Ausnahme bestehe, wenn eine Zwischenperson zwar im Au-
Benverhiltnis in eigenem Namen auftritt, diese aber - im ansonsten unbeachtli-
chen Innenverhéltnis - als unselbstindig im Sinne des § 2 Abs. 2 UStG gelte. Hier
werden die Umsitze dem Geschiftsherren bzw. Organtriiger zugerechnet.'” Der
dogmatische Hintergrund dieser vielseits akzeptierten Zurechnungsformel scheint
bislang jedoch nur ungeniigend beleuchtet. Zwar wird das zweistufige Vorgehen
der Rechtsprechung, welche in einem ersten Schritt die sachliche Steuerpflicht
feststellt, um den objektiven Tatbestand in einem zweiten Schritt der ,,richtigen”

1 Vgl. z.B. Zeuner in: Bunjes/Geist, UStG, § 1 Rz. 63, “Die Zuordnung der von diesen Personen
getitigten Umsétze richtet sich entscheidend nach dem AuBenverhéltnis, dem Auftreten im
Wirtschaftsleben nach auflen hin. Das Innenverhiltnis kann lediglich als Beweisanzeichen fiir
die Zuordnung dienen.”; ebenso Husmann in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 1 Anm. 92; vgl. auch
BFH v. 24.9.1987, BFHE 151, 90 = BStBI. II 1988, 29; v. 16.12.1987, UR 1989, 87; v.
21.2.1991, UR 1991, 255; v. 28.11.1990, BFHE 164, 134 = BStBL II 1991, 381; v.
11.10.1990, BFHE 162, 497 = BStBI. 1I 1991, 191. Lediglich Fischer mochte die Zurech-
nungsfragen durch Auslegung des § 2 UStG beantwortet wissen. Was er dabei allerdings aus-
legen mochte, bleibt unerfindlich; vgl. Fischer in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42
AO Anm. 262.

2 BFH v. 28.11.1990, BFHE 164, 134 = BStBL. IT 1991, 381.

" BFH v. 29.9.1987, BFH/NV 1988, 330; v. 29.9.1987, BFHE 151, 469 = BStBI. II 1988, 153.

' Vgl. zur sog. unechten Agentur BFH v. 25.6.1987, BFHE 150, 205 = BStBL. II 1987, 657; v.
29.9.1987, BFHE 151, 469 = BStBL. II 1988, 153; v. 20.2.1986, BFH/NV 1986, 311.

' Siehe hierzu MéBlang, DStR 1990, 67. Durch die Einfithrung der Differenzbesteuerung (§ 25a
UStG) wurden Agentur- und Eigengeschift im Ergebnis gleichgestellt. Die Frage, ob Eigenge-
schift oder Vermittlung spielt nur noch mittelbar fiir die Ermittlung des Ortes der Leistung o-
der die Anwendbarkeit sachlicher Befreiungsvorschriften eine Rolle.

' Urteil v. 15.3.1994, EFG 1994, 1025 (rkr).

' BFH v. 15.7.1987, BFHE 150, 459 = BStBI. II 1987, 746.



Person zuzurechnen, zum Teil in der Literatur kritisiert."® Ein dogmatisch fundier-
tes Losungsschema konnte bislang jedoch nicht entwickelt werden. Selbst der
BFH' hat einige Probleme damit, den weitestgehend akzeptierten Zurechnungs-
grundsatz bei Unselbstindigen methodisch zu rechtfertigen.

Weitgehend ungeklért ist auch das Handeln im eigenen Namen fiir fremde
Rechnung sowie das Handeln in fremdem Namen auf eigene Rechnung. In der
Rechtsprechung und Literatur fehlt eine einheitliche Konzeption zur umsatzsteu-
erlichen Behandlung dieser Fallgruppen. Beim treuhinderischen Handeln (im
eigenen Namen auf fremde Rechnung) wird der Umsatz einmal dem handelnden
Treuhdnder zugerechnet, weil allein auf das Auftreten im AuBenverhiltnis abzu-
stellen sei und dem § 39 AO kein Grundsatz fiir die Zurechnung von Umsétzen zu
entnehmen sei.”” Zum anderen wird gerade umgekehrt betont, dass die Umsitze
dem Treugeber zuzurechnen seien, weil dieser der wirtschaftlich Betroffene sei.”!
Mit besonderer Skepsis, methodisch jedoch zweifelhaft, tritt die Rechtsprechung
auch dem sog. ,,Handeln im fremden Namen auf eigene Rechnung” entgegen,
indem sie regelmiBig ein Eigengeschift des Vertreters annimmt.*

Eng verwoben mit der Frage des Leistenden im AuBlenverhéltnis stellt sich
bei den unterschiedlichen Losungsansétzen die Frage, wie das Innenverhiltnis bei
Mehr-Personen-Verhéltnissen umsatzsteuerlich zu wiirdigen ist. Sowohl die
Rechtsprechung® als auch die Literatur™ zeigen sich stetig bemiiht, durchgéingige
Leistungsketten nach dem Vorbild des § 3 Abs. 3 UStG zu konstruieren. Aul3er-
halb des Anwendungsbereiches des § 3 Abs. 3 UStG wird hierzu zum Teil das
Richtlinienrecht herangezogen (Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG)*’, zum Teil die Ana-
logiefahigkeit des § 3 Abs. 3 UStG an sich bejaht®® oder das gewiinschte Ergebnis
schlichtweg aus dem historisch zu interpretierenden Begriff ,,Verschaffung der
Verfligungsmacht” abgeleitet’’. Der BFH*® lehnte eine analoge Anwendung des §
3 Abs. 3 UStG auf die sog. ,,Leistungskommission” bisher strikt ab. Jiingst voll-
zieht sich jedoch eine ,leise* Kehrtwendung in der Rechtsprechung, indem nun
auch der BFH® die Rechtsfigur der ,,Leistungskommission® fiir sich entdeckt.

Unklarheiten bestehen jedoch nicht nur auf der Seite des Leistenden, son-
dern auch beziiglich des Leistungsempfiangers und dem damit in Verbindung ste-

18 Wagner, StuW 1995, 154 ff.; Schon, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1991/92, 117 (141 f.).

' BFH v. 15.7.1987, BFHE 150, 459 = BStBI. II 1987, 746 = UR 1988, 15 (18); der BFH beruft
sich auf die ,,vergleichbare” Regelung des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG in Organschaftsfallen.

Y BFH v. 24.4.1969, BFHE 95, 410 = BStBI. II 1969, 451; v. 22.3.1973, nicht veroffentlichte
Entscheidung, zitiert nach Tamme, UR 1974, 25 (29); vgl. auch Eggesiecker, UR 1975, 269.

2! BFH v. 14.1.1954, BFHE 58, 550 = BStBI. III 1954, 120; Wachweger, DStR 1973, 233; Gies-
berts in: Rau/Diirrwiachter, UStG, § 3 Rz. 275 ff.; Martin in: S6lch/Ringleb/List, § 3 Rz. 58.

22 BFH v. 25.6.1987, BFHE 150, 205 = BStBI. II 1987, 657 = UR 1987, 320; v. 29.9.1987, BFHE
151, 469 = BStBI. 11 1988, 153; vgl. auch Abschnitt 26 UStR 2000.

3 Vgl. die Rechtsprechung zur Doppellieferung bei der Verwertung von Sicherungsgut durch den
Sicherungsnehmer (im eigenen Namen); grundlegend BFH v. 4.6.1987, BStBI. 11 1987, 741.

** Vgl. Fried], UR 1987, 65 ff.; Tamme, UR 1974, 25 ff; ReiB, StuW 1981, 81 (86 f.).

* Jiingst Keller, UR 1999, 433 ff.

2 Tamme, UR 1974, 25; Forgach, DStZ 1987, 575.

27So Schon, UR 1988, 1 ff; zur Gegenmeinung vgl. Giesberts, UR 1988, 137 ff.

2 BFH v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 = BStBI. I 1984, 388 = UR 1984, 103.

* Urteil vom 7.10.1999, IStR 2000, 19.



henden Vorsteuerabzug. Zwar lehnt sich die Rechtsprechung hier noch deutlicher
als beim Leistenden an die zivilrechtlichen Leistungsbezichungen an.*® Es stellt
sich jedoch die ernsthafte Frage, ob der BFH mit dieser formaljuristischen Sicht-
weise den Kern des Umsatzsteuerrechtes wirklich erfasst. Schwierigkeiten in die-
sem Bereich bieten vor allem Gesellschaftsverhéltnisse und Personenmehrheiten
(z.B. Bauherrengemeinschaften), Vertrage zugunsten Dritter, die mittelbare Stell-
vertretung oder der gesetzliche Eigentumsiibergang, etwa beim Bauen auf frem-
dem Grund und Boden.

Diese Aufzahlung soll den Stand der gegenwirtigen Diskussion zum The-
ma ,,Leistender und Leistungsempfanger” lediglich illustrieren, wobei kein An-
spruch auf Vollstindigkeit erhoben wird. Es soll hier festgestellt werden, dass die
Rechtsprechung und das Schrifttum mit einer Reihe unterschiedlicher Faktoren
argumentieren, deren normative Ableitung und damit deren juristischer Stellen-
wert weitgehend verdeckt bleiben. Schlagwortartige Begriindungen wie ,,wei-
sungsabhdngiger Strohmann”, ,,Handeln fiir fremde oder eigene Rechnung” oder
schlichtweg die ,,wirtschaftliche Betrachtungsweise” entwickeln ein juristisches
Eigenleben und vernebeln dabei die dogmatischen Zusammenhénge. Diese aufzu-
zeigen ist das Anliegen dieser Arbeit.

C. Gang der Arbeit

Um ein durchgehend konsistentes System der Zurechnung von Leistungen
auf der Leistungsausgangs- wie der Leistungseingangsseite zu entwickeln, bedarf
es zundchst Klarheit {iber den Rechtscharakter und die dogmatischen Grundlagen
der Umsatzsteuer. Nur wenn hieriiber Einigkeit besteht, sind die gefundenen Aus-
legungsergebnisse nachpriifbar. Unter § 2 dieser Arbeit werden deshalb zunéchst
die dogmatischen Grundlagen der Umsatzsteuer untersucht.

Gemadl der im Umsatzsteuerrecht angelegten Systematik von Be- und Ent-
lastungstatbestidnden ist fiir die Zurechnungsfragen zwischen der Leistungsaus-
gangs- und der Leistungseingangsseite zu unterscheiden. Entsprechend werden
unter den §§ 3, 4 und 5 die Leistungsausgangsseite und unter den §§ 6, 7 und 8
dieser Arbeit die Leistungseingangsseite untersucht.

Nach der fiir das gesamte Steuerrecht Giiltigkeit besitzenden Norm des §
38 AO fullen die Fragen der Zurechnung von Leistungen letztlich auf Fragen der
Tatbestandsverwirklichung der umsatzsteuerlichen Normen. Grundlegend hierzu
werden unter § 3 dieser Arbeit zunidchst die elementaren Tatbestandsmerkmale
der objektiven und der subjektiven Steuerpflicht dargelegt. Unter den §§ 4 und 5
werden sodann spezialgesetzliche Normen als auch Kriterien auflerhalb des
Umsatzsteuergesetzes  hinsichtlich deren Beitrages zur Kldrung von
Zurechnungsfragen auf der Leistungsausgangsseite untersucht.

O BFH v. 13.9.1984, BStBI. II 1985, 21; Abschnitt 192 Abs. 13 UStR 2000.



Unter den §§ 6, 7 und 8 wird die Zurechnung von Leistungen beim Leis-
tungsempfinger diskutiert, wobei unter § 6 zunichst die problembehafteten Fall-
gruppen dargestellt und systematisiert werden. Unter § 7 wird der Normtatbestand
des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG entsprechend § 4 dieser Arbeit als gesetzlich
normierter Zurechnungsgrundsatz untersucht. Unter § 8 werden spezielle Proble-
me des Vorsteuerabzuges beim personellen Auseinanderfallen von Eingangs- und
Ausgangsleistungen untersucht, wie dies beispielsweise bei Formen der mittelba-
ren Stellvertretung der Fall ist.

AbschlieBend werden die gefundenen Ergebnisse unter § 9 zusammenge-
fasst.



§ 2 Dogmatische Grundlagen der Umsatzsteuer

A. Bedeutung des Steuergutes fiir die Zurechnungsfragen

Die Zurechnung von Leistungen beim Leistenden oder beim Leistungs-
empfanger erscheint vordergriindig als eine Thematik, die ohne eine tiefere Aus-
einandersetzung mit der Belastungskonzeption der Umsatzsteuer auskommt. Die
Vertragspartner ergeben sich in aller Regel aus den zivilrechtlichen Leistungsbe-
ziehungen.31 Leistender Unternehmer und Leistungsempfinger sind damit durch
die zivilrechtliche Vorstrukturierung determiniert. Die Bestimmung des Leisten-
den und des Leistungsempfangers erfolgt gleichsam ohne der Dogmatik der Um-
satzsteuer einen entscheidenden Beitrag zumessen zu kdnnen. Samtliche Wirkun-
gen des Umsatzsteuerrechts schlieBen sich der Zurechnung quasi unbemerkt an.
Wihrend diese Aussagen im Regelfall des eindeutig bestimmbaren Leistungsver-
haltnisses sogar Giiltigkeit beanspruchen konnen, da sich hier ein Zurechnungs-
problem iiberhaupt nicht stellt, ist eine Untersuchung von Grenz- und Ausnahme-
féllen - und nur diese konnen hier interessieren - ohne Grundlegung der dogmati-
schen Sdulen des Umsatzsteuerrechts unmoglich. Die Belastungskonzeption des
UStG ist wegweisend fiir eine systemgemille Erfassung des Objektes und insbe-
sondere des Subjektes der Besteuerung. Die gesetzlichen Vorgaben hierzu sind in
hohem Malle auslegungsbediirftig. Die Zweifelsfragen der Auslegung konnen
jedoch nur dann zutreffend gelost werden, wenn dabei stets die
Belastungskonzeption der Umsatzsteuer als Auslegungsmaxime herangezogen
wird. Das Objekt und das Subjekt der Besteuerung sind die elementaren Bausteine
zur Verwirklichung des Tatbestandes, an den das Gesetz die Steuerpflicht kniipft.
Sie  entscheiden letztlich die Fragen der Zurechnung auf der
Leistungsausgangsseite, welche, das sei hier vorweggenommen, sich
ausschlieBlich als Fragen der Tatbestandsverwirklichung darstellen. Gleiches gilt
fir die Zurechnung auf der Leistungseingangsseite fiir Zwecke der
Vorsteuervergiitung. Der Tatbestand des Vorsteueranspruches ist in hohem Malle
auslegungsbediirftig, weshalb die Belastungskonzeption des
Umsatzsteuergesetzes auch hier eine tragende Rolle spielt.

3! Standige Rechtsprechung des BFH. Vgl. fiir die Frage des Leistenden z.B. Urteil v. 24.9.1987,
BStBI. 1T 1988, 29, betrifft Aufstellung von Geldautomaten in fremden Geschéftsraumen; v.
21.2.1991, UR 1991, 255, betrifft die Zurechnung von Barumsitzen; v. 28.11.1990, BStBI. II
1991, 381 = UR 1991, 166, betrifft Erbringung von Werbeleistungen. Zur Frage des Leis-
tungsempfangers vgl. z.B. BFH-Beschluf3 v. 13.9.1984, BStBI. 11 1985, 21 = UR 1985, 35; Ur-
teil v. 3.11.1983, UR 1984, 61; v. 7.5.1987, BFH/NV 1988, 53 = UR 1988, 124; v.
26.11.1987, BStBI. I1 1988, 158 = UR 1988, 126 sowie Abschn. 192 Abs. 13 UStR 2000.



B.  Ubersicht iiber den Meinungsstand

Der notwendige Beginn einer wissenschaftlichen Arbeit im Umsatzsteuer-
recht mit der Grundlegung der Belastungskonzeption ist darin begriindet, dass seit
dem ersten deutschen Umsatzsteuergesetz von 1918 bis heute umstritten ist, ob
es sich bei der Umsatzsteuer um eine Verkehr- oder Verbrauchsteuer handelt.
Schon Popitz® stellte fest, dass es sich bei der Umsatzsteuer um eine Steuer han-
delt, die in ihrer wirtschaftlichen Wirkung den Verbrauch oder besser den priva-
ten Verbraucher belastet. Dennoch bemerkte er, dass die wirtschaftliche Wirkung
fiir die Rechtsanwendung irrelevant sei, der Rechtsanwender vielmehr an die ju-
ristisch-technische Ausgestaltung der Umsatzsteuer gebunden sei und diese dem-
nach im Sinne einer Verkehrsteuer auszulegen ist.** Wihrend z.B. S6hn®” die Um-
satzsteuer materiell-rechtlich als Verbrauchsteuer beurteilt und darin den Orientie-
rungsmafstab fiir den Umgang mit dem Umsatzsteuergesetz sieht, rechtfertigt
Philipowski®® mit beachtlichen Argumenten die Beriicksichtigung des Ver-
kehrsteuercharakters der Umsatzsteuer bei der Gesetzesauslegung. Das BVerfG
sicht die Umsatzsteuer, soweit es sie nicht schlicht als Verkehrsteuer qualifi-
ziert”, im Schnittpunkt zwischen Verbrauchsteuern und Verkehrsteuern™®. Der
BFH™ sieht den Belastungsgrund der Umsatzsteuer unter Berufung auf Herting™
in der ,,wirtschaftlichen Kraft, die sich darin &duflert, dass eine Ware oder Leistung
Absatz findet”, und rechtfertigt so den Verkehrsteuercharakter, wiahrend sich die
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes®' an der Verbrauchsteueridee
orientiert. Als {libergeordneter Orientierungsmalistab geht die Fragestellung des
Rechtscharakters der Umsatzsteuer nahezu allen materiell-rechtlichen aber auch
verfahrensrechtlichen Fragestellungen voraus. Tipke* vertritt z.B. die Ansicht,

> Gesetz vom 26.7.1918, RGBL. 1918, 779.

33 Popitz/Grabower/KloB, UStG, 3.Aufl., 1928, S. 10.

3 Popitz/Grabower/KloB, UStG, 3.Aufl., 1928, S. 13 f.

* StuW 1975, S.1 ff.

36 Umsatzsteuerkongress-Bericht 1985, S. 183 ff.

37 BVerfG v. 5.3.1974, BVerfGE 36, 321 (333): ,,Die Umsatzsteuer kniipft an den formalen Vor-
gang der Lieferung oder sonstigen Leistung, ohne deren Inhalt zu bewerten.”; vgl. auch
BVerfG v. 22.5.1963, BVerfGE 16, 147 (162).

¥ BVerfG v. 4.2.1958, BVerfGE 7, 244 (260).

* BFH v. 25.9.1953, BStBL. III 1953, 332 (334); v. 13.12.1962, BStBI. III 1963, 72 (73); v.
27.6.1968, BStBI. 11 1968, 488.

“DStZ 1936, 1263 ff.

* EuGH v. 5.5.1982, EuGHE 1982, 1409 = UR 1982, 242; v. 10.7.1985, EuGHE 1985, 2355 =
UR 1986, 173; v. 27.6.1989, EuGHE 1989, 1925 = UR 1989, 373; v. 13.7.89, EuGHE 1989,
2671 = UR 1990, 362.

2 DStR 1983, 595 (597). Die Frage der effektiven Uberwilzbarkeit wird bei Steuersatzinderun-
gen besonders aktuell. Steuersatzinderungen haben gezeigt, dass eine sofortige Uberwilzung
nicht immer gelungen ist. (Vgl. hierzu Theile, Die Belastungswirkung der Umsatzsteuer, StuW
1996, 154 (159 ff.) m.w.N.) Hieraus aber Riickschliisse auf die gesetzgeberische Intention zu
ziehen, ist m.E. verfehlt. Sowenig der Verbraucher von Rechts wegen einen Anspruch auf
Weitergabe von Kostensenkungen im Preis hat, hat der Unternehmer einen Anspruch darauf,
dass ihm nach einer Steuersatzerhdhung eine ungeschmalerte Giiternachfrage zur Fortsetzung
seines bisherigen Gewinns zur Verfiigung steht.
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einem Unternehmer, dem die Uberwilzung der Steuer nicht gelingt, miisse die
geschuldete Umsatzsteuer aus Billigkeitsgriinden erlassen werden. Stadie® folgert
aus dem Verbrauchsteuercharakter eine vollige Unbeachtlichkeit der zivilrechtli-
chen Wiirdigung des Sachverhalts fiir die steuerrechtliche Beurteilung, um eine
am Gleichheitssatz orientierte Besteuerung zu gewihrleisten. Weiter fordert er
eine verbrauchsteuerkonforme Auslegung der Eigenverbrauchstatbestinde.** D.h.,
nur solche Aufwendungen sollen der Umsatzsteuer unterworfen werden, die zuvor
durch den Vorsteuerabzug entlastet worden sind.” Philipowski diskutiert die
Grundsatzfrage ohne konkrete Schlussfolgerungen zu ziehen.

Grundsitzlich wird mit der Qualifikation der Umsatzsteuer als
Verbrauchsteuer oft die Forderung nach Steuergerechtigkeit erhoben und der
Verbrauchsteuergedanke als Vehikel zu ,,gerechten” Besteuerungsergebnissen
benutzt. Insofern soll auf die Auffassung Tipkes eingegangen werden, der die
Umsatzsteuer als Verbrauchsteuer versteht, da er die Klassifizierung der Umsatz-
steuer mafigeblich mit der Frage der Steuergerechtigkeit verbindet. Dieser Ansatz
findet sich nicht nur in einem der bedeutendsten Lehrbiicher des Steuerrechts*
wieder, sondern fand auch Eingang in mehrere wissenschaftliche Arbeiten®’, die
sich zumindest mittelbar mit der Frage des Steuertypus der Umsatzsteuer beschéf-
tigen. Man kann wohl davon ausgehen, dass Tipke mit seiner Auffassung die
herrschende Meinung geprégt hat.

C. Tipke: Die Rechtfertigung der Umsatzsteuer - ein Ansatz fiir deren
rechtliche Klassifikation ?

Nach Tipke® ist eine Steuer nicht schon dann gerechtfertigt, wenn sie ge-
eignet ist, zur Deckung des notwendigen Finanzbedarfs beizutragen, sondern nur,
wenn sie auf sachgerechten Prinzipien beruht, etwa dem Leistungsfahigkeitsprin-
zip. ,,Wer behauptet, eine Steuer sei schon gerechtfertigt, wenn sie geeignet und
erforderlich sei, notwendigen Finanzbedarf zu decken, versteht unter rechtfertigen

2549

wahrscheinlich etwas anderes als gerecht begriinden.”™ ,,Auch Steuergerechtig-

* Rau/Diirrwichter, UStG, Einf., Anm. 92.

# Zwar wurden die gesetzlichen Eigenverbrauchstatbestinde des § 1 Abs. 1 Nr. 2 UStG mit dem
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.03.1999 aufgehoben und an deren Stelle in
Anlehnung an Art. 5 Abs. 6 und Art. 6 Abs. 2 der 6. RL.-EG die Fiktionstatbestdnde des § 3
Abs. 1b UStG und § 3 Abs. 9a UStG in das UStG neu aufgenommen. Zur Vereinfachung der
Terminologie wird in dieser Arbeit weiterhin der Begriff des Eigenverbrauches verwendet.
Gleichwohl wire es richtiger, im folgenden von “unentgeltlichen Wertabgaben™ zu sprechen,
denn es werden nunmehr auch unentgeltliche Wertabgaben aus unternehmerischen Griinden,
ausgenommen Geschenke von geringem Wert und Warenmuster, der Umsatzsteuer unterwor-
fen.

% Stadie in: Rau/Diirrwiéchter, Einf., Anm. 111 ff.

% Siehe ReiB in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 1.

¥ So etwa die Arbeiten von Tehler, Die Umsatzsteuer als angewandte Verkehr- und/oder
Verbrauchsteuer; Walden, Die Umsatzsteuer als indirekte Verbrauchsteuer und Brock, Die
Umsatzsteuerbarkeit betrieblicher Sozialzuwendungen.

* Steuerrechtsordnung, Bd. II, S. 887.

¥ Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. II, S. 887; ders. StuW 1992, 103 (103).
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keit beruht auf sachgerechten Prinzipien.”” ,,Steuergesetze, die diese Prinzipien
verletzen, verletzen die Gerechtigkeit.”' Tipke geht davon aus, dass eine Steuer
beziiglich der Quelle, aus der sie schopft (Steuergut), einem gerechten Vertei-
lungsprinzip unterliegen muss. Zudem muss sich die Steuerquelle an sich rechtfer-
tigen lassen. Mafistab der Beurteilung konne hier nur das Leistungsfahigkeitsprin-
zip sein.” Ein anderes sachgerechtes und zugleich der Verfassung durchgehend
gerecht werdendes Prinzip sei nicht in Sicht.™ Die unterschiedlichsten
Tatbestandsmerkmale des Steuersystems in seiner Gesamtheit diirften nicht den
Blick dafiir verstellen, dass die Steuer stets cinen Indikator steuerlicher
Leistungsfahigkeit belasten will, entweder Einkommen, Vermdgen oder
Konsum.”* Tipke bezieht sich insbesondere auf den systemorientierten Ansatz von
Canaris.” In diesem Sinne wird die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit als
eine erste Konkretisierung der Gerechtigkeitsidee verstanden, welche in Form
einer Leitlinie weiterer Konkretisierung durch den Gesetzgeber bedarf. Diese
Konkretisierungsentscheidungen bilden einen Vorgang, der systematisch geordnet
sein muss. Der Gesetzgeber hat innerhalb des durch die Konkretisierung
abgesteckten Rahmens seine Entscheidungen zu treffen, wobei einmal getroffene
Grundentscheidungen den Gesetzgeber in der weiteren Ausfiillung binden. Er sei
gehalten, einmal getroffene Wertungen konsequent wieder aufzunehmen, sie bis
in alle Einzelfolgerungen zu Ende zu denken und sie nur sinnvoll, d.h. aus
sachlichem Anlass zu durchbrechen.>

Eine solche Gerechtigkeitsqualitit sei bei den Verkehrsteuern nicht nach-
zuweisen, weshalb Tipke nachhaltig deren Abschaffung fordert.”” ,,Auch den ne-
ben der Umsatzsteuer erhobenen speziellen Verbrauchsteuern liegen keine konse-

quenten Regeln zugrunde.”®

,» Der (speziellen, Verf.) Verbrauchbesteuerung liegt
keine einsichtige Regel und keine Konsequenz zugrunde. Sie erfasst nur wenige
Lebensmittel (z.B. nicht Brot, ...), nur einen Teil der Genussmittel (z.B. nicht
Wein, ...), nur wenige Verbrauchs- und Gebrauchsgegenstinde, nicht hingegen
Luxusgiiter (z.B. nicht Pelze, ...), nicht Renommiergiiter wie etwa Sportflugzeuge,
Sportwagen, Reitpferde, nicht das Halten von Privatchauffeuren, Dienern oder
Dienstboten. Die Auswahl ist rational nicht zu begriinden.” Lediglich eine all-

gemeine Verbrauchsteuer, die in der Art und Weise progressiv ist, dass sie den

% c. Sullivan, The Tax on Value Added, New York/London, 1966, S. 151; zitiert nach Tipke,
Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 887 (Fn. 1).

31 Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. II, S. 887.

52 Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. II, S, 888.

>3 Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 481.

> Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 7 Rz. 24.

> Hierzu Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz; Larenz/Canaris,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 263 — 318.

% Tipke, StuW 1971, 1 (6).

" Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, S. 104; ebenfalls Reif} in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, § 15 Rzn. 2, 25.

*¥ Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, S. 105.

> Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, S. 106; vgl. auch ReiB, DStIG 13, 1990, S. 3
ff. (19).
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lebensnotwendigen Bedarf von der Steuer freistellt und die iibrigen Giiter je nach
dem Grad ihres Luxuscharakters besteuert, sei gerecht und damit gerechtfertigt.*
Diese Begriindung des Verbrauchsteuercharakters der Umsatzsteuer
gleicht aber letztlich einem Zirkelschluss. Tipke fordert Gerechtigkeit im Steuer-
system. Er fordert Gerechtigkeit auch fiir die Umsatzsteuer, stellt aber gleichzeitig
fest, dass er Verkehrsteuern und spezielle Verbrauchsteuern fiir nicht zu rechtfer-
tigen hdlt. Um die Umsatzsteuer demnach iiberhaupt rechtfertigen zu koénnen,
bleibt nichts anderes iibrig, als sie als allgemeine Verbrauchsteuer zu titulieren.
Um keinen falschen Eindruck aufkommen zu lassen, es geht an dieser
Stelle der Arbeit nicht darum, sich gegen die Verbrauchsteueridee auszusprechen.
Lediglich die Art und Weise der Ableitung erscheint in mehrfacher Hinsicht an-
greifbar. Die Gerechtigkeit im Steuerrecht ist ein traditionell umstrittenes Thema
der Steuerrechtswissenschaft®' und benachbarter wissenschaftlicher Disziplinen®.
Als sachgerechtes Prinzip, um eine gerechte Besteuerung zu erreichen, wird im
allgemeinen das Leistungsfihigkeitsprinzip erachtet.”® Tipke erachtet VerstoBe
gegen den Grundsatz der Leistungsfihigkeit als Verstofe gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
Hierzu aber wire zundchst der allgemeine Nachweis zu fiihren, dass dem Leis-
tungsfahigkeitsprinzip Verfassungsrang gebiihrt.®* Da der Gleichheitssatz Aus-
fluss der Gerechtigkeitsidee sei, sei es nur folgerichtig, seine - dem rechtsphiloso-
phischen Bereich entlehnten - Gerechtigkeitsvorstellungen auch dem verfassungs-
rechtlichen Gleichheitssatz zugrunde zu legen.”” Diese Vorgehensweise aber er-
scheint methodisch verfehlt. Es kann kein in Form eines allgemeinen Rechtssatzes
formuliertes Leistungsfahigkeitsprinzip an die Grundrechte zur Auslegung heran-
getragen werden; es miissen vielmehr umgekehrt die Grundrechte im Lichte des
entwickelten Wertverstindnisses ausgelegt werden.®® Da es eine absolute Gerech-
tigkeit aufgrund der individuellen Vorstellungen des konkreten Betrachters nicht
gibt, kann der Gleichheitssatz nur an einem negativen Standard orientiert sein.®’
Dieses Verstindnis im Umgang mit dem Gleichheitssatz im Steuerrecht liegt auch
der Rechtsprechung des BVerfG®™ zugrunde. Zwar besteht kein Zweifel daran,
dass Art. 3 Abs. 1 GG auch den Steuergesetzgeber an den Grundsatz der Gerech-
tigkeit bindet, die stindige Rechtsprechung des BVerfG ist jedoch zweifellos

% Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, S. 108; ders., StuW 1992, 103 (103).

' Vgl. Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis; Walz, Steuergerechtigkeit; Crezelius,
Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung.

62 Zu Ansitzen der Steuergerechtigkeit aus Sicht der Finanzwissenschaft vgl. Musgra-
ve/Musgrave/Kulmer, Die 6ffentlichen Finanzen in Theorie und Praxis, Bd. 2, S. 10 ff.

53S0 auch BVerfG v. 22.2.1984, BVerfGE 66, 214 (223): “Es ist ein grundsitzliches Gebot der
Steuergerechtigkeit, dass die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ausge-
richtet wird.”; vgl. auch Birk, Das Leistungsfiahigkeitsprinzip als Maf3stab der Steuernormen,
S. 43 ff.

%S0 Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, S. 338.

65 Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 344.

% Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip als MaBstab der Steuernormen, S. 155.

67 Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, S. 338.

% Das BVerfG wendet Art. 3 Abs. 1 GG als Willkiirverbot fiir den allgemeinen wie fiir den Steu-
ergesetzgeber gleichermaflen an; vgl. BVerfG v. 17.1.1957, BVerfGE 6, 55 (77); BVerfG v.
16.5.1961, BVerfGE 12, 341 (349); BVerfG v. 15.12.1970, BVerfGE 29, 402 (412); BVerfG
v. 9.2.1972, BVerfGE 32, 333 (339).
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durch eine restriktive Interpretation des Gleichheitsgrundsatzes gekennzeichnet.
Bei der Uberpriifung eines Gesetzes auf seine Vereinbarkeit mit Art. 3 GG hat das
BVertG nur die Einhaltung der Grenzen der Willkiir zu iiberpriifen, nicht aber, ob
der Gesetzgeber im Einzelfall die jeweils zweckmaBigste, verniinftigste oder ge-
rechteste Losung gefunden hat.”” Eine durchgingig am Grundsatz der Gerechtig-
keit orientierte Rechtsanwendung, wie sie von Tipke gefordert wird, ist vom
Gleichheitssatz nicht gedeckt und lauft Gefahr, den Grundsatz der GesetzmaBig-
keit (Art. 20 Abs. 3 GG) zu unterlaufen. Das verfassungsméfBige Gesetzméfig-
keitsprinzip, in seinen Ausformungen als Vorrang des Gesetzes und als Vorbehalt
des Gesetzes, bindet den steuerlichen Rechtsanwender zwingend an das anzuwen-
dende Gesetz und ldsst das subjektive Rechtsgefiihl der Beteiligten in den Hinter-
grund treten.

Uber diese verfassungsrechtlichen Aspekte hinaus ist die Wertungsabfolge
Tipkes in ithrem Aufbau inkonsequent. Er rechtfertigt die Umsatzsteuer nicht, weil
sie eine Verbrauchsteuer ist, sondern er kommt zu dem Ergebnis, dass sie eine
Verbrauchsteuer sein muss, um sie rechtfertigen zu konnen. Auch die Zugrunde-
legung des Leistungsfahigkeitsprinzips als ein, das gesamte materielle Steuerrecht
zwingend beherrschendes Fundamentalprinzip stoB3t auf Bedenken. Tipke stellt
das Leistungsfahigkeitspostulat als allumfassendes Fundamentalprinzip an den
Anfang seiner Gedankenfithrung, um es durch konsequente Reduktion in die ein-
zelnen Steuergesetze hinein zu projizieren. Er unterstellt damit dem Gesetzgeber
eine Wertentscheidung, die in der Art nicht zwingend ist. Anders als Art. 134
Weimarer Verfassung enthdlt die geltende Verfassung keinen ausdriicklichen
Hinweis auf eine leistungsgerechte Besteuerung. Es besteht zwar kein Zweifel
daran, dass der Gesetzgeber an den sich aus Art. 3 Abs. 1 GG ergebenden Grund-
satz der Gerechtigkeit gebunden ist, doch ist der Kern dieser Norm nicht darin zu
sehen, einen positiven Standard zu erreichen, sondern einen negativen zu verhin-
dern. Obwohl das BVerfG derzeit an die Beachtung der Leistungsfihigkeit stren-
gere Malistdbe anlegt, bleibt der Grundsatz, dass Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetzge-
ber Gestaltungsfreiheit bis zur Grenze der Willkiir gewihrt.”® Tipke verstoBt da-
mit elementar gegen die allgemeinen Grundsitze der Auslegung. Anstatt ausge-
hend vom geschriebenen Text den objektivierten Willen des Gesetzgebers zu er-
forschen, zwingt er dem Gesetzgeber seine eigenen Wertvorstellungen iiber ein
gerechtes Steuersystem auf, indem er diese Wertvorstellungen in die Steuergeset-
ze hineintragt.

Um der weiteren Diskussion eine Grundlage zu verleihen, werden zu-
nichst die Begriffe Verkehr- und Verbrauchsteuer beleuchtet. Dies erscheint ge-
rechtfertigt, da zum einen keine Einigkeit liber den Gehalt dieser Termini zu be-

© BVerfG v. 9.7.1969, BVerfGE 26, 302 (310); v. 18.5.1971, BVerfGE 31, 119 (130); v.
10.12.1985, BVerfGE 71, 255 (271); v. 19.2.1991, BVerfGE 83, 395 (401); v. 8.10.1991,
BVerfGE 84, 348 (359).

0 BVerfG v. 22.2.1984, BVerfGE 66, 214 = BStBL. II 1984, 357; v. 4.10.1984, BVerfGE 67, 290
= BStBL II 1985, 22; v. 17.10.1984, BVerfGE 68, 143; v. 19.3.1993, JZ 1993, 306.



14

stehen scheint. Zum anderen sollen die Schlussfolgerungen, die aus der Einrei-
hung unter einen dieser Steuertypen gezogen werden, untersucht werden.

D. Belastungswirkung und technische Ausgestaltung anerkannter Ver-
kehr- und Verbrauchsteuern

1. Der Steuertyp der Verkehrsteuern

Neben der Unterscheidung direkter und indirekter Steuern findet sich im
wissenschaftlichen Sprachgebrauch und in der Praxis der Finanzverwaltung eine
am Gegenstand der Besteuerung orientierte Gliederung in Besitz-, Verkehr- und
Verbrauchsteuern, wobei hdufig Besitz- und Verkehrsteuern einerseits und Ver-
brauchsteuern und Zolle andererseits zusammengefasst werden.”' Der Begriff der
Verkehrsteuern ist zwar im Grundgesetz’” und in der Abgabenordnung” zu
finden, eine Definition hingegen fehlt; vielmehr wird der Begriff als gegeben vor-
ausgesetzt. Er wurde im wesentlichen von der Finanzwissenschaft entwickelt und
im allgemeinen als solche Steuern verstanden, ,,die an die Vorgénge des Verkehrs
ankniipfen”.”* Dieses Verstindnis wurde vom Gesetzgeber (vgl. § 139 AO) und
der Rechtsprechung’® {ibernommen. Nach dem BVerfG handelt es sich bei den
Verkehrsteuern um solche Steuern, die an Akte oder Vorgéinge des Rechtsver-
kehrs ankniipfen.”® Die unterschiedliche Ankniipfung an Vorginge des Rechts-
verkehrs sowie an Akte des technischen (realen) Verkehrs hatte dabei zur Unter-
scheidung von Rechtsverkehr- und Realverkehrsteuern gefiihrt.”” Heute versteht
man unter den Verkehrsteuern nur noch die Rechtsverkehrsteuern.”®

Beleuchtet man die Belastungswirkung der Verkehrsteuern, so ldsst sich
folgendes feststellen: Die Verkehrsteuergesetze treffen unterschiedliche Regelun-
gen beziiglich des Steuerschuldners. Philipowski” teilt die Verkehrsteuern
zweckmiBig danach auf, ob an den steuerbegriindenden Tatbestdnden ein ,,spezia-
lisierter Unternehmer” oder ,gleichrangige Vertragspartner” beteiligt sind.
»Qleichrangige Vertragspartner” liegen im Bereich der Grunderwerbsteuer bei
Erwerbsgeschiften kraft Vertrages (§ 1 Abs. 1 Nrn. 1, 2, 5-7 GrEStG) vor. In die-

' 7.B fiir die Verjahrungsfrist nach § 169 Abs. 2 AO und die Aufhebung und Anderung nach §
172 Abs. 1 AO.

7 Siehe Art. 106 - 108 GG.

3 Siehe §§ 169 Abs. 2, 172 Abs. 1 AO.

™ Schmoélders in: Strickbrodt/u.a. (Hrsg.), Handworterbuch des Steuerrechts und der Steuerwis-
senschaften, S. 1519.

" Vgl. BFH v. 30.4.1953, BStBI. III 1953, 183 (188).

" BVerfG v. 7.5.1963, BVerfGE, 16, 64 (73).

" Flamig in: Strickbrodt/u.a. (Hrsg.), Handworterbuch des Steuerrechts und der Steuerwissen-
schaften, S. 1520. Rechtsverkehrsteuern sind: Grunderwerbsteuer, Versicherungs-, Feuer-
schutz-, Rennwett- und Lotteriesteuer und Wechselsteuer. Realverkehrsteuer ist die Kraftfahr-
zeugsteuer.

™ So Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, S. 932.

7 Umsatzsteuerkongress-Bericht 1985, 183 (192 ff.).
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sem Falle sind beide Vertragsteile nach § 13 Nr. 1 GrEStG Steuerschuldner und
tragen die Steuerschuld mangels abweichender Vereinbarung als Gesamtschuld-
ner zu gleichen Teilen (§§ 421, 426 BGB). Es diirfte allerdings in der Praxis der
Regelfall sein, dass der Erwerber sich vertraglich verpflichtet, die Steuer zu zah-
len. Der Gesetzgeber iiberldsst es hier den Beteiligten, auszumachen, wer die
Steuerlast offen oder verdeckt trigt. Anders ist die Rechtslage bei der Versiche-
rungsteuer. Hier hat der Gesetzgeber den Versicherungsnehmer zum Steuer-
schuldner erklért (§ 7 Abs. 1 S. 1 VersStG). Wie im Lohnsteuerrecht (vgl. § 38
EStG) wird der ,,spezialisierte” Versicherer zum Haftenden fiir die Steuerschuld
gemacht, der die Steuer fiir Rechnung des Versicherungsnehmers zu entrichten
hat (§ 7 Abs. 1 S. 2, 3 VersStG). Der Versicherer ist zwar zur Abfiihrung der
Steuer verpflichtet, zahlt aber fiir Rechnung des Versicherungsnehmers und hat
daher einen zivilrechtlichen Ausgleichsanspruch (§ 7 Abs. 4 VersStG). Der Ge-
setzgeber sichert dadurch die Uberwilzung der Steuer, womit der klare Wille ei-
ner Besteuerung des Verbrauchers zu Tage kommt. Die wirtschaftliche Wirkung
der Versicherungsteuer steht der allgemein anerkannten Klassifizierung als Ver-
kehrsteuer aber offensichtlich nicht entgegen.*® Dieses Ergebnis ist bei anderen
Verkehrsteuern zwar nicht in diesem Mafe offensichtlich. Es kann jedoch davon
ausgegangen werden, dass sdmtliche Verkehrsteuern in ihrer Wirkung letztlich
den Verbrauch oder Aufwand und damit die Einkommensverwendung belasten.®’

2. Der Steuertyp der Verbrauchsteuern

Das Grundgesetz enthilt keine Legaldefinition des Verbrauchsteuerbeg-
riffs, obwohl es ihn im Rahmen der Regelungen zur Ertrags- (Art. 106 Abs. 1 Nr.
1, Abs. 6 GG) und Verwaltungshoheit (Art. 108 Abs. 1 GG) verwendet. Der Ter-
minus ist weder in der Abgabenordnung noch in den einzelnen Steuergesetzen
geregelt.®” Im finanzwissenschaftlichen Zusammenhang soll der Begriff
,, Verbrauchsteuer” schlielich nur noch historisch zu rechtfertigen sein.® Steuer-
begriindender Tatbestand ist bei den Verbrauchsteuern (die Umsatzsteuer auller
Acht gelassen) nicht etwa der Verbrauchsvorgang an sich. Ankniipfungsmoment
dieser Steuern ist stets der Ubergang einer Ware vom steuerlich (zollrechtlich)
gebundenen Bereich in den freien Bereich.* Die Besteuerung erfasst also nie den
Verbrauch an sich, sondern immer die Verbrauchsgiiter auf ihrem Weg dort hin.
Diese indirekte Vorgehensweise bei der Verbrauchsbesteuerung ist notwendig,

% Als Verkehrsteuer qualifiziert sie z.B. ReiB in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 15 Rz. 25 f.

8 Flamig in: Strickbrodt/u.a. (Hrsg.), Handwdorterbuch des Steuerrechts und der Steuerwissen-
schaften, S. 1520.

%2 vgl. Birk/Forster, DB 1985, Beilage 17, S. 1.

¥ So Hansmeyer in: Neumark (Hrsg.), Handbuch der Finanzwissenschaft, S. 709 (716).

% Die Hersteller haben Buchfiihrungs- und Anmeldepflichten, sie miissen besondere Biicher fiih-
ren. Die aus dem Herstellungsbetrieb entfernten Gegensténde sind periodisch, in aller Regel
monatlich, der Zollstelle anzumelden. Vgl. Reif3 in: Tipke/Lang, Steuerrecht, §16 Rz. 15; vgl.
auch BVerfG v. 7.5.1963, BVerfGE 16, 64 (74).
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um ein praktikables, liickenloses und damit den Grundsatz der GleichmiBigkeit
der Besteuerung gewihrleistendes System zu erreichen.®

Betrachtet man wiederum die Belastungswirkung der Verbrauchsteuern,
so ergibt sich ein ganz dhnliches Bild wie bei den Verkehrsteuern. Steuerschuld-
ner sind die Hersteller und Importeure. Die Steuer geht in deren Kostenkalkulati-
on ein, und sie werden versuchen, sie iiber den Preis auf den Abnehmer iiberzu-
wilzen.®® Einen sichernden Mechanismus, der die Uberwilzung garantiert, halt
der Gesetzgeber offensichtlich nicht fiir notwendig. Er geht wohl im Regelfall von
einer Belastung des Endverbrauchers aus; sollte die Uberwilzung mal nicht gelin-
gen, scheint ihm dies gleichgiiltig zu sein.*’

3. Okonomisch fundierte Ansitze

Diese kurze Analyse zeigt, dass es fiir den Juristen wenig Sinn macht,
Verkehr- oder Verbrauchsteuern nach deren juristisch-technischer Ausgestaltung
oder deren effektiver Belastungswirkung einzuteilen. Beide Steuertypen kniipfen
aus Griinden der Praktikabilitdt an Rechtsverkehrakte oder Realverkehrakte an.
Dies ist notwendig, da eine direkte Erfassung des Verbrauchs weder praktizierbar
noch kontrollierbar erscheint. Auch ist beiden Steuerarten zumindest vordergriin-
dig gemein, dass sie letztlich vom Endverbraucher zu tragen sind.

Doch wird gerade letzteres Argument unter 6konomischen Aspekten selbst
fiir die Umsatzsteuer zum Teil in das Gegenteil verkehrt. Um von einer
Verbrauchsbesteuerung zu sprechen, sei es notwendig, dass die bei den Unter-
nehmern erhobenen Steuern auf die Nichtunternehmer iiberwélzt werden. Dies ist
jedoch nicht selbstverstindlich. Vielmehr handelte es sich bei der vom histori-
schen (Umsatzsteuer-)Gesetzgeber gewollten Steueriiberwélzung um einen
,frommen Wunschtraum™®, der heute seine konkrete Ausgestaltung im offenen
Steuerausweis erfihrt. Trotz des im Gesetz angelegten Uberwilzungsmechanis-
mus wird die angebliche Absicht des Gesetzgebers als bloBes Wunschdenken in
Zweifel gezogen, ,,fulend auf einer mangelhaften 6konomischen Analyse des
Steuerrechts”™. So war es zuletzt Theile’, der anhand einer ceteris-paribus Ana-
lyse monopolistischer Marktstrukturen vorzufithren versuchte, dass die Ver-
brauchsteuervorstellung im Umsatzsteuerrecht jeglicher Grundlage entbehre. Bei
der Belastungswirkung einer Steuer ist allerdings streng zwischen dem Ort der
gesetzlichen Inzidenz und dem endgiiltigen Ruhepunkt einer Steuerbelastung,

% Ebenso Séhn, StuW 1975, 1, (3).

% So Winkler in: Strickbrodt/u.a. (Hrsg.), Handwérterbuch des Steuerrechts und der Steuerwis-
senschaften, S. 1495.

¥ Ebenso Philipowski, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1985, S. 183 (196).

¥ Schneider, Grundziige der Unternehmensbesteuerung, S. 13.

% Schneider, Grundziige der Unternehmensbesteuerung, S. 225; ebenso Theile, StuW 1996, 154
(161).

% StuW 1996, 154 (162).
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dem Ort der 6konomischen Inzidenz zu unterscheiden.”’ Es ist augenscheinlich,
dass fiir wirtschaftspolitische Uberlegungen die 6konomische Inzidenz, also die
Lastenverteilung nach gesamtwirtschaftlicher Uberwilzung von Bedeutung ist.
Fraglich allerdings ist, welche Schliisse der Jurist aus jenen gewonnenen 6kono-
mischen Erkenntnissen zu ziehen hat. Es ist wohl unstreitig, dass sich die
O6konomische Wirkung einer Besteuerung nicht auf die unmittelbar oder mittelbar
im jeweiligen Gesetz intendierte Belastung beschrénkt, sondern, dass der Eingriff
des Staates zur Anderung fundamentaler gesamtwirtschaftlicher Daten wie
Beschiftigung, Inflation und Wachstum und zur Verzerrung individueller Plidne
fiihrt.” Allerdings konnen diese konomischen Erkenntnisse keine Beachtung in
der Rechtsanwendung beanspruchen. Schon Popitz”®  verlangte vom
Rechtsanwender einen von den finanzwissenschaftlichen Erkenntnissen
abweichenden Standpunkt. Es komme nur auf den juristisch-technischen Aufbau
des Gesetzes an, um die Zugehorigkeit einer Steuer zu den Verkehr- oder
Verbrauchsteuern zu entscheiden.

Zu beachten ist, dass es sich auch bei der Kategorisierung der Umsatzsteu-
er letztlich um ein Auslegungsproblem handelt. Gegenstand der Auslegung ist
nicht eine einzelne Norm, sondern die ndchsthohere Sinneinheit, das Gesetz als
Ganzes.” Es ist der Sinn des Gesetzes zu erforschen, um diesen dann einer sinn-
vollen Auslegung von Einzelnormen zugrunde zu legen. Anders als bei der Aus-
legung von Willenserkldarungen im Privatrecht, bei der der tatsdchliche Wille des
Erkldrenden zu erforschen ist (§ 133 BGB), ist fiir die Auslegung von Gesetzen
charakteristisch, den ,,objektivierten Willen” des Gesetzgebers zu ermitteln, wie
er in dem Wortlaut des Gesetzestextes erkennbar Ausdruck gefunden hat. Dieses
Auslegungsverstindnis ldsst sich, ungeachtet des Gebotes der Planbarkeit und
Berechenbarkeit des Steuerzugriffs, letztlich aus dem demokratischen Gesetzge-
bungsverfahren ableiten. Die Beteiligten haben nur dem Text eines jeweiligen
Gesetzes zugestimmt, nicht aber einer Gesetzesbegriindung. Offen bleibt auch,
was sie sich als dessen Bedeutung vorgestellt haben und was in bezug auf die Be-
deutung des Textes der Erklirungswille des Einzelnen war.”” Insofern kann die
wirtschaftliche Belastungswirkung in die Sinnfindung eines Steuergesetzes nur
dann Eingang finden, wenn diese auch im Gesetzestext erkennbar Niederschlag
gefunden hat.”® Spekulationen dariiber, wer die Umsatzsteuer letztendlich trigt,
sind flir den Rechtsanwender irrelevant. Die Kategorisierung des UStG kann sich
nur an der materiell-rechtlichen Ausgestaltung des Gesetzes orientieren.

°! Hierzu siehe Musgrave/Musgrave/Kulmer, Die 6ffentlichen Finanzen in Theorie und Praxis, Bd.
2, S. 39 ff. (41).

92 Statt vieler: Musgrave/Musgrave/Kulmer, Die dffentlichen Finanzen in Theorie und Praxis, Bd.
2,S.36-124.

% Popitz/Grabower/KloB, UStG, 3. Aufl. 1928, S. 13.

% Zum Gegenstand der Auslegung vgl. Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 221 ff.

% So Boruttau/Egly/Sigloch, GrEStG, 13. Aufl., Vorbemerkung Rz. 741 (in 14. Aufl. nicht mehr
enthalten).

% BVerfG v. 15.12.1959, BVerfGE 10, 234 (244); v. 17.5.1960, BVerfGE 11, 126 (130); BFH v.
6.12.1974, BFHE 114, 261 (263) = BStBI. I1 1975, 189; v. 12.2.1980, BFHE 130, 233 (237) =
BStBI. 11 1980, 459.
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E. Umsatzsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer

1. Konzeptioneller Ansatz der Begriindung

Wie bereits erortert, konnen die Begriindungsversuche Tipkes aus dem
Lichte der Steuergerechtigkeit nicht iiberzeugen. Den Verkehrsteuerapologeten ist
zwar zuzustimmen, dass das Umsatzsteuerrecht in seinem Haupttatbestand an
Akte des Rechtsverkehrs ankniipft, doch gibt es keinen Grund, warum dies den
Verbrauchsteuercharakter ausschlieBen soll. Jede Verbrauchsteuer besteuert auf
indirektem Wege die Giiter auf ihrem Weg zum Verbraucher. Die Systematik der
speziellen Verbrauchsteuern, den Steuertatbestand im Ausscheiden der Waren aus
dem steuerlichen Nexus zu setzen, ist bei einer allgemeinen Verbrauchsteuer nicht
durchfiihrbar, schon deshalb nicht, weil auch Dienstleistungen erfasst werden sol-
len. Es bleibt demnach keine andere Losung, als an den Leistungstransfer anzu-
kniipfen.

Es stellt sich allerdings die Frage, worin der teleologische Orientierungs-
maBstab der Umsatzsteuer zu sehen ist. Dem Juristen stehen nach der herkdémmli-
chen Methodenlehre vier Auslegungskriterien zur Verfligung, um Verstdndnis
iiber den Sinn einer Norm zu erlangen. Zuriickgehend auf Savigny, den Mitbe-
griinder der ,historischen Rechtsschule”, unterscheidet man traditionell das
»grammatikalische”, das ,historische”, das ,,systematische” und das ,,logische”
Element der Auslegung.”” Wihrend die ersten drei Elemente im allgemeinen for-
mal konstruktiv wirksam sind, ist es die Eigenart der (teleo)logischen Auslegung,
dem immanenten Zweck des Gesetzes Beriicksichtigung zu verschaffen. Hinter-
fragt man im Bereich der klassischen, auf Einnahmeerzielung gerichteten Besteu-
erungstatbestinde den Normzweck, so liegt dieser per Gesetz (vgl. § 3 Abs. 1 S. 1
AO) darin, den Finanzbedarf der 6ffentlichen Haushalte zu decken. Eine durch-
gingige Beriicksichtigung dieses Zwecks miisste immer zu jenen Auslegungser-
gebnissen fiihren, die der 6ffentlichen Hand zu groftmoglichen Einnahmen ver-
helfen.”® Die teleologische Auslegungsmaxime hieBe stets ,,in dubio pro fisco”.”
Die Teleologie von Steuergesetzen muss demnach eine andere sein. Fiir Tipke ist
der Zweck, um den es bei der teleologischen Auslegung geht, ,,identisch mit dem
Prinzip, der Wertung, der ratio, der Leitidee, der Motivation, der Sachgesetzlich-
keit, dem Telos, dem Plan, der (die, das) einem Gesetz und seinen einzelnen Ge-
setzestatbestianden zugrunde liegt”'”, um ,,die Gesamtsteuerlast nach einem be-

stimmten MaBstab auf die einzelnen Steuerpflichtigen zu verteilen”.'""

’7 Siehe Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 251 m.N.

% vgl. Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 278.

% Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, S. 127.

1% Tipke, Steuerrecht, 8. Aufl.,, 1981, § 8, 2; zitiert nach Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsan-
wendung und allgemeine Rechtsordnung, S. 128, Fn. 109; vgl. auch Tipke, Steuerrechtsord-
nung, Bd. I, S. 111.

1% Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rz. 54.
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Philipowski'?* fithrt dagegen aus, es konne nicht Aufgabe der Rechtswis-
senschaft sein, Aussagen iiber das ,,Wesen der Dinge” zu machen. Worauf es an-
komme, sei, den Inhalt von gesetzlichen Begriffen und Normen zu kldren und
festzustellen, welche Rechtsfolgen sich aus einem bestimmten Sachverhalt erge-
ben. Fiir den Steuerrechtler konne die Frage, ob die Umsatzsteuer eine Verbrauch-
oder Verkehrsteuer sei, nur bedeuten: Ahneln die Merkmale ,,Steuertatbestinde,
SteuermalBstibe, Steuerwirkungen”, die bei der Umsatzsteuer zu finden sind, mehr
den vergleichbaren Merkmalen der Verbrauchsteuern oder denen der Verkehr-
steuern? In seiner rechtsvergleichenden Darstellung der Umsatzsteuer zu anderen
Steuergesetzen verldsst Philipowski den Bereich der teleologischen Auslegungs-
methode. Er vergleicht Bestandteile des duleren Systems, der formalen Konstruk-
tion des Umsatzsteuerrechts mit anderen Gesetzen. Das &uBlere System hat flir
sich allein jedoch nur einen geringen materiellen Erkenntniswert, es ist einer
sinngerechten Erfassung der Institutionen der Rechtsordnung sogar eher hinder-
lich."” Eigenart der teleologischen Auslegung ist, den materiellen Inhalt eines
Rechtsstoffes, das innere System zu erforschen.

Die allgegenwirtigen Stellungnahmen, die Umsatzsteuer sei in ihrer geset-
zestechnischen Ausgestaltung eine Verkehrsteuer, in ihrer Wirkung jedoch eine
Verbrauchsteuer, sie stelle eine in die juristische Form einer Verkehrsteuer ge-
kleidete allgemeine Verbrauchsteuer dar, sei steuerrechtlich als Verkehrsteuer
konzipiert, weil sie an Vorgidnge des Rechtsverkehrs ankniipfe, werde aber der
wirtschaftlichen und auch der politischen Betrachtungsweise nach meist als
Verbrauchsteuer grofiten Stils behandelt, zeigen sehr deutlich die unterschiedli-
chen Ansitze bei der Auslegung der Umsatzsteuer. Wahrend die Verkehrsteuer-
vertreter am dufleren formalen System festhalten, stellen die Verbrauchsteuerbe-
fiirworter maBgeblich auf das innere System, die Leitidee der Umsatzsteuer ab.
Der Meinungsstreit iiber den Rechtscharakter und den Auslegungsmalistab der
Umsatzsteuer lasst sich damit auf die allgemeine Frage des Verhéltnisses der Aus-
legungsmethoden zueinander reduzieren. Schon Savigny'® hat darauf hingewie-
sen, dass es sich bei dem Katalog der Auslegungselemente nicht um einander aus-
schlieBende Arten handele, sondern um ,,verschiedene Tatigkeiten, die vereinigt
werden miissen, wenn die Auslegung gelingen soll”. Der sog. Methodensynkre-
tismus ist auch heute noch allgemeine Auffassung.'®> Das Rangverhiltnis der ein-

zelnen Methoden zueinander ist jedoch umstritten. Eine Meinung'®

geht davon
aus, die Auslegungskriterien stiinden in keinem festen Verhiltnis zueinander, al-

lerdings auch nicht beziehungslos nebeneinander, sondern miissten in ihrer Ver-

102 Umsatzsteuerkongress-Bericht 1985, S. 183 (185).

19 ygl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, S. 19 f.

1% Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. I, S. 213 £, zitiert nach Crezelius, Steuer-
rechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, S. 136, Fn. 147.

105 7 B. Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. III, S. 684; Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S. 163 ff.; vgl. auch BVerfG v. 17.5.1960, BVerfGE 11, 126 (130); v.
19.6.1973, BVerfGE 35, 263 (279).

1% ygl. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, S. 122 ff;;
Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. III, S. 684.
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schiedenheit der Funktion im Einzelfall gesehen werden. Eine andere Meinung'"’
rdumt dem teleologischen Element generellen Vorrang ein, wihrend den anderen
Elementen eine Hilfsfunktion zukommen soll. Crezelius'®® kommt in seiner Un-
tersuchung zur Rechtsanwendung im Steuerrecht zu dem Ergebnis, dass histo-
risch-subjektive Elemente, die in der Judikatur des RFH noch eine grof3e Rolle
gespielt haben, vom BFH zugunsten objektiv-teleologischer Kriterien vernachlés-
sigt werden. Objektiv-teleologischer Natur sind jedoch beide Elemente, das sys-
tematische und das teleologische. Der BFH'”
zwar das teleologische Element in den Vordergrund, hat indessen aber mehrfach

stellt in seiner Rechtsprechung

unter Berufung auf Herting''® betont, dass der Belastungsgrund der Umsatzsteuer
in der ,,wirtschaftlichen Kraft, die sich darin duf3ert, dass eine Ware Absatz fin-

. . 111
det”, zu sehen sei. Insbesondere Tipke

tritt dieser Rechtsprechung vehement
gegeniiber, indem ,,nichts ... falscher (sei) als das”, weil weder die volkswirt-
schaftliche Kraft noch die der Unternehmer, vielmehr die ihr Einkommen
und/oder Vermdgen verwendenden Verbrauchers erfasst werden sollen. Insofern
gleicher Ansicht vermutet S6hn''?

Mirre’schen Bewertungsdifferenzgedankens'? zur Rechtfertigung der Verkehr-

in den Thesen Hertings eine Fortsetzung des

steuern. In der Tat zeigt ein Blick auf die historische Entwicklung, dass der Ver-
4 stellte fest, die Umsatz-
steuer ,,belaste nicht die Unternehmer nach ihrem wirtschaftlichen Erfolge, nicht

kehrsteuergedanke lédngst iiberholt ist. Schon Popitz

die einzelnen Umsétze, ihre Quelle, aus der sie schopft, ist der Verbrauch”.

Bei der Beantwortung der Frage nach dem vom Gesetz gewollten Steuer-
gut, der Leitidee der Umsatzbesteuerung, muss, da es sich um die Ermittlung des
heute maBgeblichen Gesetzeswillens handelt, vom Gesetz selbst ausgegangen
werden. In den einzelnen Tatbestinden, aber vor allem in deren Zusammenfas-
sung zu einer geschlossenen Wirkungseinheit verkorpert sich die vom Gesetzge-
ber beabsichtigte Belastungsentscheidung.

197 ygl. Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 219; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, S. 166; MiinchKomm-Sicker, BGB, Einleitung, Rz. 117; Staudinger/Coing, BGB,
Einl. Rz. 195.

198 Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, S. 139.

"9 BFH v. 25.9.53, BStBL III 1953, 332 (334); v. 13.12.62, BStBL. III 1963, 72 (73); v. 27.6.68,
BStBI. II 1968, 488; ebenso BVerfG v. 17.1.1957, BVerfGE 36, 321 (333).

"9 DStZ 1936, 1263 (1263); UR 1958, 25 (25); BB 1955, 389 (391).

"TUR 1972, 2 (3).

"2 StuW 1975, 1 (6).

' Die Rechtsverkehrsteuern wurden von Mirre damit gerechtfertigt, dass der Abschluss von
Rechtsgeschiften regelméBig beiden Parteien, zumindest aber einer von ihnen einen Vorteil
bringe. Dies ermogliche es, den Abschlufl mit einer Steuer zu belasten, solange nur noch iiber-
haupt ein Vorteil verbleibe; vgl. Mirre, Handbuch der Finanzwissenschaft 1927, Bd. 2, S. 274
(278 ft.). Dieser Rechtfertigungsansatz triagt jedoch zur Kldrung des Wesens der Umsatzsteuer
nichts bei. Kdme es nur auf den etwaigen Vorteil beim Abschluf3 eines Rechtsgeschéftes an, so
diirfte der Vorsteuerabzug des Unternehmers kaum zu rechtfertigen sein, da auch bei Rechts-
geschéften im Unternehmensbereich (hoffentlich) Vorteile der Beteiligten resultieren. So auch
Rei3, DSJG 13 (1990), S. 3 ff (18).

14 ygl. Popitz/Grabower/KloB, UStG, 3. Aufl., 1927, S. 10.
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2. Materiell-rechtliche Ausgestaltung

a) Leistungstatbestand und Vorsteuerabzug

Die Umsatzsteuer erfasst in ihrem Grundtatbestand Lieferungen und sons-
tige Leistungen, die ein Unternehmer im Rahmen seines Unternehmens gegen
Entgelt ausfiihrt (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG). Sie knlipft insofern an einen juristischen
Verkehrsakt an, welcher 6konomisch als Akt der Fremdversorgung zu interpretie-
ren ist.'"” Wihrend das alte Bruttosystem vielleicht noch Zweifel lieB, wer die
Steuerbelastung unternehmerischer Fremdversorgung zu tragen hatte, kann man
im neuen Nettosystem mit Vorsteuerabzug nicht mehr die Augen vor dem
Verbrauchsteuercharakter dieses Tatbestandes verschlieBen. Der offene Uberwil-
zungsprozess und der Vorsteuerabzug verdeutlichen den Willen des Gesetzgebers,
die Belastungswirkung der Steuer erst auf der Verbraucherebene zu entfalten.
Zwar beschriankt § 15 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 UStG den Vorsteuerabzug bei der
Ausfithrung bestimmter Umsétze, das Prinzip ist jedoch klar erkennbar: Der Un-
ternehmer soll nicht mit Umsatzsteuer belastet sein, soweit er Giiter oder Dienst-
leistungen fiir sein Unternehmen bezieht. Erst die Leistung an einen Nichtunter-
nehmer schlie3t die Vorsteuerentlastung aus. Der Vorsteuermechanismus ermog-
licht im Gegensatz zum alten Bruttosystem, dass in jedem Einzelfall tatsédchlich
eine exakte Entlastung von der bei den Umsitzen auf der Vorstufe erhobenen
Umsatzsteuer erfolgen kann. ,,.Der Verbrauch (Aufwand) des Konsumenten ist de

lege lata das Steuergut der Umsatzsteuer”' '°.

b) Eigenverbrauch (unentgeltliche Wertabgaben)

Der Steuergegenstand des Eigenverbrauchs ist ein weiteres Indiz dafiir,
dass der Umsatzsteuer die Konzeption einer allgemeinen Verbrauchsbesteuerung
zugrunde liegt. Entlastet mit Hilfe des Vorsteuerabzuges wird lediglich die unter-
nehmerische Investition, nicht hingegen der Konsum des Unternehmers. Ziel die-
ser Vorschrift ist, die selbstversorgenden Unternehmer mit denjenigen gleichzu-
stellen, die ihren Bedarf kaufen miissen.''” Hier laufen duBeres und inneres Sys-
tem der Besteuerung in eine Richtung. Beide zielen eindeutig auf eine steuerliche
Erfassung des privaten Verbrauchs ab. Umistritten ist allerdings, wie weit die
Gleichstellung des privaten mit dem unternehmerischen Endverbraucher geboten
ist. Fraglich ist, ob der VergleichsmaBstab, der den Korrekturregelungen des § 3
Abs. 1b, 9a UStG zugrunde liegt, der ,,kaufende Konsument” ist, was einer Be-
wertung des Eigenverbrauchs zu tatsdchlichen Einzelhandelspreisen entspré-

"5 Ebenso So6hn, StuW 1975, 1 (3); ausfiihrlich Walden, Die Umsatzsteuer als indirekte Ver-
brauchsteuer, S. 62.

16 Sohn, StuW 1975, 1 (11).

"7 Hierzu S6hn, StuW 1975, 1 (11).
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che

, oder ob der Vergleichsmaflstab in dem privaten Selbstversorger zu sehen
ist, wonach der Eigenverbrauchbesteuerung lediglich eine Korrekturfunktion zum
Vorsteuerabzug ~ zukommt.'”  Eine  idealtypische  Durchfilhrung  der
Verbrauchsteueridee miisste bei der Eigenverbrauchsbesteuerung dazu fiihren,
den unternehmerischen Selbstversorger mit dem privaten Konsumenten gleichzu-
stellen. Der Eigenverbrauch miisste daher konsequenterweise mit marktiiblichen
Preisen, die auch einen selbst geschaffenen Mehrwert beinhalten, bewertet wer-
den. Die gesetzliche Regelung, die eine Bewertung des Eigenverbrauchs zu fikti-
ven Wiederbeschaffungs- oder Herstellungskosten bzw. den bei Ausfiithrung des
Umsatzes entstandenen Kosten vorsieht (§ 10 Abs. 4 UStG), verwirklicht den
artikulierten Willen des Gesetzgebers, die Gleichstellung von unternehmerischen
Selbstversorgern mit Privaten, die ihren Bedarf kaufen miissen, nur unzulénglich.
Letztlich entspricht es aber dem Wesen der Umsatzsteuer, das als mafigebend zu
erachten, was der Unternehmer tatsdchlich aufgewendet hat, und nicht das, was er
als Nichtunternehmer hitte aufwenden miissen.'”® Auch im Haupttatbestand wird
das tatsdchlich entrichtete Entgelt der Bemessung zugrunde gelegt und nicht etwa,
was die empfangene Leistung tatsdchlich Wert ist.

Der Charakter des Eigenverbrauches, materiell-rechtlich das Korrektiv zu
vorweg gegangenen Vorsteuervergiitungen zu bilden, wurde jlingst durch das
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002'*' klargestellt. Die seit dem 1.1.1968 in
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 UStG geregelte Besteuerung des Eigenverbrauches wurde an den
Vorgaben des Art. 5 Abs. 6 und 6 Abs. 2 der 6. EG-RL ausgerichtet, indem be-
stimmte unentgeltliche Wertabgaben eines Unternehmers den entgeltlichen Liefe-
rungen und Leistungen gleichgestellt werden. Diese Steuertatbestinde werden
nunmehr in den neuen Absdtzen 1b und 9a des § 3 UStG mit dem Eingangssatz
»Einer Lieferung/sonstigen Leistung gegen Entgelt werden gleichgestellt” gere-
gelt. Diese strukturelle Anpassung des deutschen Gesetzes an die Vorgabe der 6.
RL-EG war nach unbestrittener Meinung'** lingst iiberfillig, weil man bei wortli-
cher Anwendung der tiberkommenen Vorschriften zum Eigenverbrauch zu vollig
falschen Ergebnissen kommen musste. Der iiberkommene Eigenverbrauch war
zumindest nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 Nr. 2 UStG a.F. gerade nicht an ei-
nen vorhergehenden Vorsteuerabzug gekoppelt. Die Rechtsprechung des BFH'*
ging unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EuGH'** davon aus, dass bei
Entnahme eines nicht vorsteuerentlasteten Gegenstandes der Tatbestand des § 1

"8 S0 Husmann in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 1 Anm. 691; Janssen, DStZ 1990, 35 (43); Séhn,
BB 1975, 219 (220 £.); ders., StuW 1976, 1 (22); ders., DStZ 1987, 367 (368).

9 Qo Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, Einf., Anm. 111 ff.; ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, §
14 Rz. 82; Walden, Die Umsatzsteuer als indirekte Verbrauchsteuer, S. 193.

120 Ebenso Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, Einf., Anm. 111.

121 Vgl. Art. 7 Nr. 2 Buchst. a, ¢ Steuerentlastungsgesetz v. 24.3.1999, BGBI. I 1999, 402.

122 Sjehe zuletzt Klenk, UR 1998, 12; zum Diskussionsstand Dziadkowski, UR 1997, 137.

123 BeschluB v. 29.8.1991, BStBL. II 1991, 267 = UR 1991, 349; v. 17.12.1992, BStBL. I 1994,
370 = UR 1993, 225 und v. 17.12.1992, UR 1993, 226 m. Anm. Widmmann.

124 Urteil v. 27.6.1989, EuGHE 1989, 1925 = HFR 1989, 518 = UR 1989, 373; v. 25.5.1993,
EuGHE 1993, 1-2615 = UR 1993, 409.
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Abs. 1 Nr. 2 Lit. a UStG nicht erfiillt sein konnte. Des weiteren hatte der BFH'?
unter Hinweis auf das EuGH-Urteil*® vom 25.5.1993 entschieden, dass bei der
nichtunternehmerischen Verwendung eines Gegenstandes die Kosten fiir Leistun-
gen, bei denen kein Vorsteuerabzug gegeben war, aus der Bemessungsgrundlage
auszuscheiden sind. Hingegen beschrinkte er die Bemessungsgrundlage bei der
Entnahme von Dienstleistungen in Ubereinstimmung mit Art. 6 Abs. 2 Lit. b der
6. EG-Richtlinie nicht auf die vorsteuerentlasteten Kosten.'?’

Voraussetzung fiir die Gleichstellung unentgeltlicher Wertabgaben eines
Unternehmers mit Lieferungen oder sonstigen Leistungen gegen Entgelt ist nun-
mehr expressis verbis, dass diese zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug ge-
fiihrt haben.'” Bekanntlich war genau diese Voraussetzung bisher weder in § 1
Abs. 1 Nr. 2 UStG a.F. noch in den Vorschriften des § 10 Abs. 4 UStG zur Be-
messungsgrundlage des Eigenverbrauches zu finden, und der gesamte Leidensweg
der seitherigen Besteuerung des Eigenverbrauches beruhte auf diesem Mangel.'*

c) Vorsteuerkorrektur

Die dem Eigenverbrauch zugrunde liegende Vorsteuerkorrekturfunktion
verkorpert sich auch in der Regelung des § 15a UStG. Die Notwendigkeit, zu Un-
recht in Anspruch genommene Vorsteuervergiitungen zu korrigieren, ergibt sich
neben der Verwendung eines Gegenstandes ,,fiir Zwecke aullerhalb des Unter-
nehmens” auch im Falle der Verwendung eines Wirtschaftsgutes zur Ausfithrung
steuerfreier Umsitze, die einen Vorsteuerabzug ausschlieen. Fiir diesen Fall sieht
der Gesetzgeber lediglich eine Korrektur der Vorsteuervergiitung vor, sofern sich
die Gegenstinde noch nicht im Unternehmen verbraucht haben. Legt man aber
das schliissige Konzept des § 15a UStG auch der Telelogie der Eigenverbrauchs-
tatbestidnde zugrunde, so ist der eigentliche Sinn tatsdchlich in einer Korrektur
vorweg gegangener Vorsteuervergiitungen zu erblicken. Dieses Konzept ent-
spricht auch einer Steuer, deren Belastungsziel der private Verbrauch von Kon-
sumgiitern im weitesten Sinne ist.

'3 BFH v. 10.2.1994, BStBL. II 1994, 668; vgl. auch BFH v. 14.4.1994, UR 1995, 19.
126 EuGHE 1993, 2615 = BStBL. 11 1993, 812 = UR 1993, 309.

27 BFH v. 18.5.1993, BStBL. II 1994, 200 = UR 1994, 41 m. Anm. Widmann.

128 Vgl § 3 Abs. 1b Satz 2; § 3 Abs. 9a Satz 1 Nr. 1 UStG 1999.

12 Hierzu Widmann, DB 1999, 925 (926); Rondorf, DStR 1999, 615.
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d) Regelungen  fiir den  grenziiberschreitenden
Leistungsverkehr

Auch im grenziiberschreitenden Waren- und Dienstleistungstransfer wird
dieses Konzept den Be- und Entlastungstatbestinden zugrunde gelegt. Entspre-
chend dem Bestimmungslandprinzip werden Konsumgiiter in dem Land der Be-
steuerung unterworfen, in dem sie auch tatsdchlich verbraucht werden. Allerdings
sind hier die Einzelregelungen insbesondere mit der Einfithrung des Umsatzsteu-
er-Binnenmarktgesetzes vom 1.1.1993 sehr kompliziert geworden. Bis dato war
der grenziiberschreitende Verkehr derart geregelt, dass der importierende Staat die
Waren mit Einfuhrumsatzsteuer belastete und der exportierende Staat eine vollige
Entlastung von der nationalen Besteuerung dadurch herbeifiihrte, dass er die Aus-
fuhr unter Aufrechterhaltung des Vorsteuerabzuges steuerfrei stellte. Im Ergebnis
war die Ware dann mit dem Steuersatz des Bestimmungslandes belegt. Dieses
System konnte jedoch mit der Einfiihrung des EU-Binnenmarktes zum 31.12.1992
nicht weiter aufrecht erhalten werden. Kernbestandteil des Binnenmarktes ist der
Wegfall von Grenzkontrollen an den Binnengrenzen der Mitgliedstaaten. Fiir den
Bereich der Umsatzsteuer sieht Art. 93 EGV vor, dass durch einstimmig zu be-
schlieBende Bestimmungen des Rates eine Harmonisierung der Rechtsvorschrif-
ten erfolgt, soweit eine Harmonisierung fiir die Errichtung und das Funktionieren
eines Binnenmarktes erforderlich ist. Der zu errichtende Umsatzsteuerbinnen-
markt war insbesondere durch zwei ZielgroBBen gekennzeichnet. Erstens war dem
Fortbestehen der nationalen Steuerhoheit durch ein Verfahren Rechnung zu tra-
gen, das auch ohne Grenzkontrollen ermdglicht, dem Mitgliedsstaat des Verbrau-
chers das betreffende Steueraufkommen zuzuweisen. Bei einer den Endverbrauch
belastenden Steuer kann allein die Zuweisung an den Staat sachgerecht sein, in
dem der Endverbrauch stattfindet."® Dazu kommt die Forderung, trotz unter-
schiedlicher Steuersétze in den Mitgliedstaaten das Gebot nach Wettbewerbsneut-
ralitdt einzuhalten. Differierende Steuerbelastungen aufgrund unterschiedlicher
Herkunft der Waren fiihren letztlich dazu, dass Anbieter hoher besteuerter Waren
die Steuer nicht mehr liberwilzen kdnnen und sich somit der Charakter der Um-
satzsteuer in eine Produktions- oder Gewerbesteuer umkehren wiirde. "'

Wollte man aber mit dem Konzept des einheitlichen Marktes ernst machen
und die umsatzsteuerlichen Grenzen negieren, dann miisste der Erwerber einer

% Ebenso ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 12; a.A. ist Mensching, Umsatzsteuer bei
Erbfall und vorweggenommener Erbfolge, S. 66, der als Steuergut der Umsatzsteuer die tat-
sdchliche Einkommensverwendung fiir Zwecke des privaten Verbrauchs erblickt. Folglich ent-
spreche das Ursprungslandprinzip dem Charakter der Umsatzsteuer, da die tatsdchliche Ein-
kommensverwendung im Ursprungsland stattfindet und nicht im Bestimmungsland des Ver-
brauchs. Er vernachldssigt dabei aber die Verzerrungen, die sich durch unterschiedliche
Steuersitze ergeben und letztlich den Uberwilzungsmechanismus auBer Kraft setzen. Deswei-
teren geht Mensching auch nicht auf die seinem Konzept immanente Frage ein, wo denn der
Ort der Einkommensverwendung ist.

! Hierzu ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 10.
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grenziiberschreitenden Lieferung auch zu einem grenziiberschreitenden Vorsteu-
erabzug zugelassen werden. Diesen Anspruch miisste er eigentlich gegen die aus-
landischen Finanzbehorden richten, oder aber im Fall der Vorsteuervergiitung
durch den inléndischen Fiskus miissten diese durch Ausgleichszahlungen des aus-
landischen Staates bereinigt werden (clearing-system). Da man sich auf ein sol-
ches clearing-system nicht einigen konnte, gleicht die Verwirklichung von Wett-
bewerbsneutralitit und nationaler Aufkommensneutralitit unter Wegfall der
Grenzen der ,,Quadratur des Kreises”'*2. Geldst wurde das Problem letztlich da-
mit, dass man alles beim alten gelassen hat und den Wegfall der Grenzabfertigung
durch neue Nachweis-, Erkldrungs- und Kontrollmechanismen gleichsam in das
Unternehmen verlagerte.'*® Lediglich fiir den Fall einer Abhollieferung durch
Nichtunternehmer wird nach dem Ursprungslandprinzip besteuert, was auf ver-
waltungstechnische Umstdnde zuriickzufiihren ist. Und selbst insoweit wird im
Fall des Erwerbs neuer Fahrzeuge noch eine Ausnahme (§ 2 a UStG) zugunsten
des Bestimmungslandes gemacht.

F. Ergebnis und Folgerungen fiir die Rechtsanwendung

Die angestellten Uberlegungen zeigen, dass es sich bei der Umsatzsteuer
nach dem objektivierten Willen des Gesetzgebers um eine Steuer handelt, die den
allgemeinen privaten Verbrauch belasten soll. Zwar kniipft die Besteuerung im
Haupttatbestand in ihrer technischen Ausgestaltung an Akte des Giiter- und Leis-
tungsverkehrs an, doch zeigen die insoweit auch zur technischen Ausgestaltung
der Steuer gehdrenden Vorschriften iiber den Vorsteuervergiitungsanspruch, den
Eigenverbrauch und die Vorsteuerkorrekturen aber auch die Ausgestaltung der
grenziiberschreitenden Umsatzbesteuerung deutlich den Verbrauchsteuercharakter
auf. Die alternativen Ankniipfungsmerkmale ergénzen sich zur gemeinsamen
Zweckerreichung der Belastung des Verbrauchs durch den Zugriff des Fiskus.

Jiingst rechtfertigt Mensching'** Bezug nehmend auf ReiB'*, die Umsatz-
steuer sei im engeren Sinne keine Steuer auf den allgemeinen Verbrauch, sondern
sie erfasse die tatsdchliche Einkommens/Vermdgensverwendung fiir Zwecke des
privaten Verbrauchs. Indizien fiir diese Auslegung des Umsatzsteuergesetzes sieht
er zum einen in der Ausklammerung nichtunternehmerischer Fremdversorgung
und dem weiten Bereich der Selbstversorgung'*®, zum anderen in der Konzeption
des Eigenverbrauchs, welcher bei folgerichtiger Durchfiihrung des Gedankens
einer allgemeinen Verbrauchsbesteuerung nach dem Einzelhandelspreis zu bewer-
ten sei.”” M.E. verkennt diese Argumentation den Massenrechtscharakter der
Umsatzsteuer und die notwendige Praktikabilitét, die den einzelnen Tatbestinden

132 ReiB, Umsatzsteuerrecht, S. 95.

'3 Vgl. zu den einzelnen Regelungen Reif in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rzn. 17-20.
13 Mensching, Umsatzsteuer bei Erbfall und vorweggenommener Erbfolge, S. 69.

1% Reif in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 1; ders., DStJG Band 13 (1990), S. 3 ff.
13® Mensching, Umsatzsteuer bei Erbfall und vorweggenommener Erbfolge, S. 52.

37 Mensching, Umsatzsteuer bei Erbfall und vorweggenommener Erbfolge, S. 57.



26

zugrunde zu legen ist. Eine Besteuerung privater Selbstversorgung ist schlechthin
unmdglich und miisste das Legalititsprinzip aus den Angeln heben.'*® Schon die
Einbeziehung bestimmter Umsédtze von Nichtunternehmern stieBe in der Praxis
auf uniiberwindliche Schwierigkeiten. Wahrend man mit § 83 a Warenumsatz-
stempelgesetz von 1916 auch private Umsétze stempelpflichtig gemacht hatte, sah
man mit der Einfiihrung des ersten Umsatzsteuergesetzes 1918 von einer dhnli-
chen Regelung ab, da sich die Vorginge im privaten Kaufverkehr ,,eben jeder
Nachpriifung” entzogen."”” Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch auf
Art. 4 Abs. 3 der 6. RL-EG, der den Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit einrdumt,
auch solche nichtunternehmerische Personen als Steuerpflichtige zu behandeln,
die durch die Lieferung von Neubauten oder Grundstiicken besonders deutlich als
Fremdversorger hervortreten. Die Regelung zeigt deutlich den Ausnahmecharak-
ter der Ausklammerung privater Fremdversorgung auf, welche auf reinen Prakti-
kabilitdtserwidgungen beruht. Auch eine Bewertung des Eigenverbrauchs zu Ein-
zelhandelswerten stiele in der Praxis auf gro3e Probleme, da es den ,,Einzelhan-
delswert” gar nicht gibt. Der Sinn der Umsatzsteuer liegt nicht darin, fiktive Um-
sdtze zu schaffen, sondern reale Umsitze zu erfassen. Mensching negiert mit sei-
ner Auffassung die dem Bestimmungslandprinzip folgende Ausgestaltung des
umsatzsteuerlichen Binnenmarktes und die dariiber hinausgehenden Regelungen
des internationalen Leistungsverkehrs ebenso wie den § 1 Abs. 1 Nr. 1 Lit. b
UStG a.F und § 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG (sog. Mindestbemessungsgrundlage). Ins-
besondere letztere Vorschriften zeigten und zeigen deutlich, dass eine tatsidchliche
Einkommensverwendung nicht unverzichtbare Voraussetzung der Umsatzbesteue-
rung ist. Zwar duBert sich in der tatsdchlichen privaten Einkommensverwendung
regelméBig der Verbrauch und macht diesen einer Bewertung zugingig, eine Ein-
engung des Steuergutes Verbrauch auf eine faktische Einkommensverwendung
erscheint jedoch unzuldssig.

Die Belastungskonzeption der Umsatzsteuer zeigt deren teleologischen O-
rientierungsmafistab auf, der im Zusammenspiel mit den anderen Kriterien des
allgemeinen Auslegungskanons fiir eine sachgerechte Gesetzesauslegung heran-
zuziehen ist. Besondere Bedeutung erlangt die vom Gesetzgeber intendierte wirt-
schaftliche Wirkung bei der Konkretisierung der im Gesetz nur allgemein umris-
senen Tatbestdnde der Besteuerung, vor allem aber bei einer systemgemif3en Be-
schreibung des Steuersubjektes. Dabei ist jedoch zu beachten, dass dem teleologi-
schen Argument aus der Belastungskonzeption nur bedingt eine Vorrangstellung
gegeniiber anderen Kriterien einzurdumen ist.'*’ Sie ist nur ein Indiz gegeniiber
mehreren, den Sinn des Gesetzes zu erforschen. Auch darf die libergeordnete Te-

8 Vgl. zum Legalititsprinzip Lang in: Tipke/Lang, § 4 Rz. 150 ff.; Papier, Die finanzrechtlichen
Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokratieprinzip, S. 158 ff.

139 RT-Drucks. 1914/1918 Nr. 1461, S. 26 sowie Popitz, Handbuch der Finanzwissenschaft, S.
180 (191).

' Die Vorrangstellung des teleologischen Arguments wird sowohl von der Rechtsprechung (vgl.
BFH v. 25.9.53, BStBI. 1II 1953, 332 (334); BFH v. 13.12.62, BStBI. 11l 1963, 72 (73); BFH
v. 27.6.68, BStBI. 11 1968, 488; ebenso BVerfG v. 17.1.1957, BVerfGE 36, 321 (333)) wie
auch im wissenschaftlichen Schrifttum (vgl. z.B. Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rz. 51)
vertreten.
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leologie des Umsatzsteuergesetzes nicht dazu fiihren, die Grenzen des Wortlautes
einer Norm zu iiberspielen. Die Grenze jeder Auslegung wird durch den mogli-
chen oder duBersten Wortsinn, der nach dem Sprachgebrauch eben noch mit ei-
nem mehr- oder vieldeutigen Ausdruck verbunden werden kann, bestimmt.
Schwierigkeiten ergeben sich beim Ubergang vom Wortlaut zum Wortsinn, wenn
das Umsatzsteuergesetz Ausdriicke der juristischen Fachsprache verwendet (ins-
besondere dem Zivilrecht entnommene Begriffe), ohne deren Bedeutung exakt
definiert zu haben.

Uber den méglichen Wortsinn hinaus ist keine Auslegung, sondern nur
noch Rechtsfortbildung mdglich. Unstreitig ist, dass das geltende Gesetz nicht
extra legem oder contra legem erweitert werden darf.'"*! Umstritten aber ist, ob
bewusste oder unbewusste Gesetzesliicken - praeter legem - durch analoge
Rechtsanwendung (argumentum a simile) geschlossen werden diirfen. Die Recht-
sprechung des BFH'* zur Analogiefrage im Steuerrecht kann als uneinheitlich
bezeichnet werden, wobei aber eine deutliche Tendenz zum Analogieverbot her-
vortritt. Die Frage nach der (Un)Zuldssigkeit der Analogie ist keine Frage der
Gesetzesanwendungsmethode, sondern eine verfassungsrechtliche Frage des all-
gemeinen Gesetzesvorbehalts (Art. 20 Abs. 3 GG). Zwar kann man Lang'* darin
zustimmen, die Liickenausfiillung durch Analogie entspreche dem liickenhaft oder
sprachlich unvollkommen zum Ausdruck gekommenen Willen des demokratisch
legitimierten Gesetzgebers und damit dem Demokratieprinzip. Diese Ansicht
deckt sich insbesondere mit neueren Ansétzen der Methodenlehre, die die Ausle-
gung von Gesetzen nicht nur als einen Akt bloBer ,,kognitiver Reproduktion” ver-
stehen, sondern zu einem groflen Teil auch als ,,verstehende Deutung der Norm
und Konkretisierung ausfiillungsbediirftiger Begriffe”, insoweit auch als schopfe-
rische Titigkeit.'** Ein tatsichlicher Wesensunterschied zwischen Norminterpre-
tation und Rechtsfortbildung praeter legem ist nicht festzustellen. Die teleologi-
schen Kriterien, die schon fiir die Auslegung gelten, sind auch fiir das Stadium der
Rechtsfortbildung maBgeblich, weshalb Canaris'*® zu Recht nur von einer Fort-
setzung der eigentlichen Auslegung iliber deren immanente Grenze, den moglichen
Wortsinn spricht. Das (steuerverschiarfende) Analogieverbot wird jedoch iiber-
wiegend unter Hinweis auf den Satz ,nulla poena sine lege” aus dem Rechts-
staatsprinzip und dem daraus folgenden Prinzip der Rechtssicherheit abgeleitet.
Nach anerkannter verfassungsrechtlicher Judikatur miissen die zu Eingriffen er-

'“! Hierzu Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rz. 184.

"2 Die Analogie verneinend: BFH v. 21.10.1069, BFHE 97, 147 = BStBI. II 1969, 736 ff.; v.
16.12.1975, BFHE 117, 563 = BStBL II 1976, 246 (248); v. 18.2.1977, BFHE 121, 572 =
BStBL 1T 1977, 524 ff.; v. 26.4.1978, BFHE 125, 375 = BStBL II 1978, 628 (630); v.
13.1.1984, BFHE 140, 246 = BStBI. 1I 1984, 315 (316). Fiir die Zuléssigkeit der Analogie
spricht sich aus: BFH v. 20.10.1983, BFHE 139, 561 = BStBI. 11 1984, 221 (224). Auch die
Rspr. des BVerfG hat bisher keine Klarheit geschaffen, vgl. BVerfGE 7, 89 (95); BVerfGE 13,
318 (328).

'3 Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rz. 189.

14 Zur Abgrenzung von Norminterpretation und methodisch geleiteter Rechtsfortbildung: Papier,
Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundgesetzliche Demokratieprinzip, S. 173
ff.

145 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 187 f.
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méchtigenden Rechtssétze nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmal} so be-
stimmt und begrenzt sein, dass ,,die Eingriffe messbar und in gewissem Umfange
fir den Staatsbiirger voraussehbar und berechenbar werden”.'*® Zwar ldsst auch
der Wortlaut eines Gesetzes oft mehrere Sinndeutungen zu. Doch ist der mdgliche
Eingriffsrahmen durch einen, wenn auch mehrdeutigen Wortlaut, wesentlich vor-
aussehbarer, als etwaige Schlussfolgerungen, die aus dem Verbrauchsteuercharak-
ter der Umsatzsteuer zu ziehen waren. Dies gilt fiir das Umsatzsteuerrecht in be-
sonderem Mal3e, da die Belastungskonzeption alles andere als eindeutig ist, was
der nun tiber ein halbes Jahrhundert andauernde Theorienstreit deutlich zeigt. Die
Rechtsanwendung im Umsatzsteuerrecht ist deshalb im Hinblick auf die durch die
Belastungskonzeption vermittelte Teleologie durch den moglichen Wortsinn be-
grenzt. Jede steuerverschiarfende Rechtsfortbildung birgt die Gefahr der Verlet-
zung verfassungsrechtlicher Grundprinzipien. Innerhalb der moglichen Wortlaut-
grenzen und im Bereich entlastender Tatbestidnde (Vorsteueranspruch) hat sich die
Rechtsanwendung jedoch durchgéngig an der Verbrauchsteueridee zu orientieren,
um eine weitgehend konsistente Interpretation der einzelnen Normen zu errei-
chen. Eine Bestitigung findet diese imparitdtische Rechtsanwendung m.E. im
Bereich der direkten Anwendung von EG-Richtlinienrecht durch den EuGH'*’,
Hinzuweisen ist damit noch auf die europarechtliche Komponente der
Rechtsanwendung im Umsatzsteuerrecht. Das Mehrwertsteuerrecht der EG ist im
wesentlichen Richtlinienrecht. Gem. Art. 249 Abs. 1 EGV werden Rat und Kom-
mission ,,nach Mafligabe dieses Vertrages” zum Erlass von Rechtshandlungen er-
machtigt. Die EG benétigt jedoch, anders als souverdne Staaten, fiir jeden ver-
bindlichen Rechtsakt eine ausdriickliche Rechtsgrundlage in den Vertrigen. Es
gilt insoweit das Prinzip der begrenzten Einzelzustdndigkeiten, welches dem
einzelnen Mitgliedstaat ermdglicht, den Verzicht auf eigene Befugnisse
iiberschaubar und kontrollierbar zu halten.'* Ohne vertraglich beschlossene
Ermichtigungsgrundlage ist eine Rechtsetzung der EG ausgeschlossen. Grundlage
der Harmonisierungsvorschriften im Umsatzsteuerrecht, insbesondere der
weitgehend detaillierten 6. Richtlinie-EG ist Art. 93 EGV. Die Richtlinie ist fiir
die Mitgliedstaaten, an die sie gerichtet ist, nur ,,hinsichtlich des zu erreichenden
Ziels verbindlich, iiberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form
oder der Mittel” (Art. 249 Abs. 3 EGV). Die Mitgliedstaaten haben die
Verpflichtung, im Rahmen ihrer Rechtsordnung alle MaBBnahmen zu ergreifen, um
die vollstindige Wirksamkeit der Richtlinie entsprechend ihrem Ziel
sicherzustellen.'* Die Rechtsetzung erfolgt in einem zweistufigen Verfahren,
wobei der Inhalt einer Norm durch die EG-Organe vorgepragt wird, wéihrend ihre
konkrete Ausformung in nationaler Zustdndigkeit erfolgt. Obwohl nur an den
Mitgliedstaat gerichtet, konnen Richtlinien nach gefestigter Rechtsprechung des

146 BVerfGE 8, 72 (76); BVerfGE 8, 325 (326); BVerfGE 13, 160 (161); BVerfGE 9, 147;
BVerfGE 17, 313 (314); BVerfGE 20, 157 (158).

7 EuGH v. 19.1.1982, EuGHE 1982, 53 = UR 1982, 70; vgl. auch die folgenden Ausfiihrungen.

3 Hierzu Schweitzer/Hummer, Europarecht, S. 98 ff.; Gert Nicolaysen, Europarecht I, S. 128 ff.

49 EuGH v. 10.4.1984, EuGHE 1984, 1891 (1906); BVerfG v. 22.10.1986, BVerfGE 73, 339
(369).



29

nien nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH' auch eine unmittelbare Wir-
kung zwischen dem Mitgliedstaat und dem Einzelnen entfalten. Der einzelne Biir-
ger darf sich wegen der nach Art. 249 Abs. 3 EGV 1.V.m. Art. 10 EGV verbindli-
chen Wirkung einer EG-Richtlinie auf Bestimmungen einer noch nicht, nicht
fristgemdl oder nicht ordnungsgeméil umgesetzten EG-Richtlinie berufen, sofern
diese inhaltlich unbedingt und hinreichend genau erscheinen und sie zu ihrer An-
wendung keines Ausfiihrungsaktes mehr bediirfen.'”' Umgekehrt kann eine Richt-
linie dagegen nicht selbstindig Verpflichtungen fiir den Einzelnen begriinden, da
sie sich nur an die Mitgliedstaaten selbst wendet.'>

Die unmittelbare Anwendung von Richtlinien ist jedoch nur ein Einfalls-
tor, durch welches das Gemeinschaftsrecht auf das nationale Umsatzsteuerrecht
Einfluss gewinnt. Ein zweites ist der Grundsatz der gemeinschaftsrechtskonfor-
men Auslegung des nationalen Rechts.'” Die richtlinienkonforme Auslegung ist
Ausdruck des Grundsatzes der Gemeinschaftstreue (Art. 10 EGV), welcher vom
EuGH" in stindiger Rechtsprechung dahingehend interpretiert wird, dass das
nationale Recht im Lichte des Wortlautes und des Zwecks der EG-Richtlinien
auszulegen ist. Bestehen Unklarheiten iiber die Auslegung des Gemeinschafts-
rechts, so ist von den nationalen Gerichten eine Vorabentscheidung des EuGH
nach Art. 234 EGV einzuholen. Art. 234 EGV soll gewiahrleisten, dass das Ge-
meinschaftsrecht in allen Mitgliedstaaten immer die gleiche Wirkung hat'>> und
verleiht dem EuGH gleichsam eine Monopolstellung in der Auslegung des EG-
Rechts. '

Samtliche Zweifelsfragen der klassischen Auslegungslehre, das Rangver-
hiltnis der einzelnen Methoden, die Rechtsfortbildung praeter legem, spiegeln
sich in der Auslegung des Gemeinschaftsrechts und der richtlinienkonformen
Auslegung des nationalen Rechts wieder. Besondere Bedeutung misst der EuGH
der teleologischen Auslegung zu, indem er betont, dass ,,bei der Auslegung einer
Gemeinschaftsvorschrift nicht nur der Wortlaut zu beriicksichtigen (ist, Verf.),
sondern auch ihr Zusammenhang und die Ziele, die mit der Regelung, zu der sie
gehort, verfolgt werden”."”” Dass dem EuGH richterliche Rechtsfortbildung nicht
fremd ist, beweist z.B. seine Rechtsprechung zur unmittelbaren Wirksamkeit des
Richtlinienrechts. Zuriickhaltung ist allerdings geboten bei der Liickenausfiillung

0 EuGH v. 5.2.1963, EuGHE 1963, 1; v. 15.7.1964, EuGHE 1964, 1251; v. 17.12.1970, EuGHE
1970, 1125; v. 9.3.1978, EuGHE 1978, 629; v. 19.1.1982, EuGHE 1982, 53 = UR 1982, 70; v.
22.2.1984, UR 1984, 64; v. 8.10.1987, HFR 1988, 594; vgl. auch Beutler
/Bieber/Pipkorn/Streil, Die Europdische Gemeinschaft, S. 229 f.; Birkenfeld, UR 1997, 241
(243 £.).

U EuGH v. 19.1.1982, EuGHE 1982, 53 = UR 1982, 70; Birkenfeld, UR 1989, 329 (335); ders.,
UR 1997, 241 (243).

132 EuGH v. 26.2.1986, EuGHE 1986, 723 (748); v. 8.10.1987, EuGHE 1987, 3969 (3985); Dén-
zer-Vanotti, StVj 1991, 1 (4); Birkenfeld, UR 1997, 241 (244).

'35 Hierzu Veelken, JuS 1993, 265 (271).

5 EuGH v. 10.4.1984, EuGHE 1984, 1891; v. 8.10.1987, EuGHE 1987, 3969; weiter Fundstellen
zur EuGH-Rechtspr. im BVerfG-Beschluf3 v. 8.4.1987, BB 1987, 2111 = UR 1987, 355.

'3 Hierzu EuGH v. 16.1.1974, EuGHE 1974, 33; Kirchhof, DStR 1989, 551 (552 f.).

1% Hierzu Dénzer-Vanotti, StVj 1991, 1 (13).

T EuGH v. 17.11.1983, EuGHE 1983, 3781 (3792).
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durch Analogie im Gemeinschaftsrecht, welches sich ja gerade dadurch auszeich-
net, dass es nur Teilbereiche einer Materie regelt und diese oft nur unvollstdndig.
Der Mangel einer in sich geschlossenen Regelung macht es oft unmdglich, eine
durch Analogie zu schlieBende Liicke auszumachen.'”® Dies gilt um so mehr fiir
Richtlinien, die dem Mitgliedsstaat die Wahl und Form der Mittel iiberldsst, um
das gemeinsame Ziel zu erreichen.

Fiihrt ein Vergleich zwischen nationalem Umsatzsteuergesetz und 6. EG-
Richtlinie zu einer Divergenz, die nicht im Rahmen einer richtlinienkonformen
Auslegung des nationalen Rechts geschlossen werden kann, und erweist sich die
inhaltlich unbedingte und hinreichend klare Richtlinie fiir den Steuerpflichtigen
als vorteilhaft, so entfaltet die Richtlinie unmittelbare Wirkung als vorrangiges
innerstaatliches Recht. Es gilt deshalb in der nationalen Rechtsanwendung, dem
Gemeinschaftsrecht im Rahmen einer richtlinienkonformen Auslegung weitestge-
hend Geltung zu verschaffen. Grenze der Auslegung ist natiirlich auch hier der
mogliche Wortsinn einer Norm. Sind Divergenzen zwischen nationalem Recht
und Gemeinschaftsrecht durch Auslegung des nationalen Rechts nicht mehr zu
schlieen, so ist zu untersuchen, ob gegebenenfalls ein Anwendungsvorrang ho-
herrangigen Gemeinschaftsrechts besteht.

SchlieBlich ergibt sich aus dem Charakter einer Verbrauchsteuer in allge-
meiner und indirekter Form m. E. eine Grundaussage zur allgemeinen Frage der
Verschrinkung des Zivilrechts mit dem Umsatzsteuerrecht. Eine allgemeine
Verbrauchsteuer kann ,,entgegen ihrem Namen juristisch technisch niemals un-
mittelbar den Vorgang des Verbrauchs zum Gegenstand haben“'*’. Vielmehr
miissen die Wirtschaftsgiiter und werthaften Leistungen irgendwo ,,auf dem Weg
zum Verbraucher steuerlich belastet werden. Das deutsche Umsatzsteuergesetz
kniipft dabei seit jeher an den Umsatz eines Unternehmers an, um den Verbrauch
indirekt zu erfassen.'® Nach dem Modell der offenen Steueriiberwilzung wird die
Umsatzsteuer zum Bestandteil des zivilrechtlichen Entgelts, welches vom Unter-
nehmer vereinnahmt und an den Fiskus abgefiihrt wird. Damit stellt sich der um-

161 .
Aus dieser

satzsteuerliche Unternehmer wie ein Treuhinder des Fiskus dar.
systematischen Stellung des Unternehmers im Umsatzsteuergesetz ergeben sich
m. E. zwei grundlegende Annahmen, welche fiir den Fortgang der Arbeit von aus-
schlaggebender Bedeutung sind:

Erstens: Besteuert wird nur der Verbrauch, der sich in der Lieferung oder
sonstigen Leistung eines Unternehmers widerspiegelt. Sofern 6konomisch han-
delnde Gruppen nicht als Steuerpflichtige - wie sich die 6. RL-EG ausdriickt -
erfasst sind (z. B. Private, Nichtselbstindige), kommt es notwendig zu Defiziten
bei der Besteuerung des allgemeinen Verbrauchs. Derartige Defizite konnen m. E.

nicht als planwidrige Besteuerungsliicken im Wege einer Auslegung praeter le-

158 Ebenso Dinzer-Vanotti, StVj 1991, 1 (14); ders., in: Kruse, Zdlle, Verbrauchsteuern, europii-
sches Marktordnungsrecht (1988), S. 75, 89, 91 f.

139 Popitz, Handbuch der Finanzwissenschaft, S. 180 (185).

10 Ausfiihrlich hierzu § 3.B.1.

'! Ebenso Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 Anm. 20; siche auch § 5.B.3.
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gem geschlossen werden, da sie vom Gesetzgeber bewusst im Umsatzsteuergesetz
angelegt sind.

Zweitens: Die Besteuerung nach dem Umsatzsteuergesetz ist steuertech-
nisch in den Austausch von Leistungen eingebettet. Leistung und Gegenleistung

miissen in einer inneren Verkniipfung zueinander stehen.'®

Die Verbindung von
Leistung und Gegenleistung ergibt sich in der Rechtswirklichkeit in aller Regel
erst vor dem Hintergrund eines schuldrechtlichen Austauschvertrages. Gegensei-
tige Vermdgensverschiebungen ohne schuldrechtliche causa sind kaum vorstell-
bar. Das Umsatzsteuergesetz steht damit vor anderen Steuergesetzen (EStG,
KStG, GewStG) in einer besonderen Nihe zum Zivilrecht. Dies duflert sich bereits
darin, dass es dem leistenden Unternechmer im Wege eines schuldrechtlichen An-
spruches moglich sein muss, die im zivilrechtlichen Entgelt enthaltene Umsatz-
steuer einzufordern, um sie an den Fiskus abfiihren zu kdnnen. Demgegeniiber hat
der leistungsempfangende Unternehmer einen zivilrechtlichen (!) Anspruch auf
Erteilung einer Rechnung gemél § 14 Abs. 1 Satz 2 UStG, um sich im Wege der
Vorsteuervergiitung von der bezahlten Umsatzsteuer zu entlasten. Diese Mecha-
nismen drohen auseinanderzureissen, wenn man die umsatzsteuerlichen Leis-
tungsbeziehungen auBlerhalb zivilrechtlicher Kategorien zu ordnen versucht. Auf
diesem Dogma aufsetzend wird im folgenden der Versuch unternommen, eine
zivilrechtlich orientierte Grundlagendogmatik zu entwickeln.

12 Hierzu ausfiihrlich § 3.B.2.
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Teil II Leistender

§ 3 Objektiver Tatbestand und subjektiver Tatbestand der Besteuerung

A. Zurechnung aus rechtstechnischer Sicht

Die Zurechnung von Leistungen beim Steuerpflichtigen bewirkt eine Ver-
kniipfung von objektiver und subjektiver Steuerpflicht. Besonderheit des Umsatz-
steuerrechtes ist, dass die subjektive Steuerpflicht maf3geblich durch die objektive
Steuerpflicht bedingt ist. Die unter dem Stichwort ,,Nachhaltigkeit” diskutierte
Intensitdt der Erbringung von Leistungen entscheidet dariiber, ob diese Tatigkeit
besteuerungswiirdig ist oder nicht. Folglich spielt die Zurechnungsfrage nicht nur
bei steuerpflichtigen Unternehmern, sondern auch bei grundsitzlich steuersubjekt-
fahigen Gebilden eine Rolle, liber deren subjektive Steuerpflicht erst noch zu ent-
scheiden ist. Eine nicht unbedeutende Feststellung, die schon hier getroffen wer-
den kann, ist, dass es sich bei der Zurechnung von Leistungen nicht zwingend um
eine Zurechnung zu einem Unternehmer handeln muss. Zugerechnet wird viel-
mehr einem umsatzsteuerlich subjektfahigen Gebilde, weshalb die umsatzsteuerli-
che Subjektfahigkeit gesondert untersucht wird.

Der Begriff der Zurechnung erweckt hierbei den falschen Eindruck, auf-
grund irgendwelcher spezieller Normen miissten umsatzsteuerliche Leistungen
einer Person zugerechnet werden. Diesen Eindruck hinterlassen auch zahlreiche
Urteile des BFH'®, in denen zunichst steuerlich relevante Leistungen festgestellt
werden, um diese in einem zweiten Schritt der ,,richtigen Person” zuzuordnen.
Lieferungen und sonstige Leistungen sind der Person zuzurechnen, die den Tatbe-
stand der Leistungserbringung erfiillt. Diese Feststellung, die in ihrer grundsétzli-
chen Form fiir das gesamte Steuerrecht Bestand hat (§ 38 AQO), revolutionierte
schon Ende der 70er Jahre die Zurechnungsdebatte im Einkommensteuerrecht.'®
Seit dem Vortrag von Ruppe auf der Tagung der Deutschen Steuerjuristischen
Gesellschaft vom 16./17.11.1977 in Miinchen bekennt sich der BFH'® zu dem
Satz, dass Einkiinfte demjenigen zuzurechnen sind, der den Tatbestand der Ein-
kiinfteerzielung erfiillt. Es geht bei der Frage der Zurechnung auch im Umsatz-
steuerrecht allein darum, wer einen steuerpflichtigen Tatbestand verwirklicht hat,
und nicht darum, die Ergebnisse aus einem verwirklichten Steuertatbestand in
einer zweiten Stufe einer Person zuzuordnen. Grundbausteine der Zurechnung

19 7 B. BFH v. 15.7.1987, BFHE 150, 459 = BStBI. II 1987, 746; v. 28.11.1990, BFHE 164, 134
=BStBI1. 11 1991, 381; v. 21.2.1991, BFH/NV 1991, 844.

' Hierzu Ruppe, Moglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem
der Zurechnung, in DStJG, Bd. 1, 1979, S. 18 ff; Tipke, StuW 1977, 293 ff; Déllerer, StBJb
1984/85, S. 55-80.

' BFH v. 13.5.1980, BFHE 131, 208 = BStBI. II 1981, 297; v. 13.5.1980, BFHE 131, 212 =
BStBL. 11 1981, 295.
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sind damit der subjektive und der objektive Tatbestand der Besteuerung, welche
im folgenden dargestellt werden.

B. Objekt der Besteuerung - Leistungen gegen Entgelt

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG unterliegen der Umsatzsteuer die Lieferungen
und sonstigen Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rah-
men seines Unternehmens ausfiihrt. Neben der territorialen Abgrenzung durch
den Inlandsbegriff und der subjektiven Steuerpflicht (=Unternehmer) umschreibt
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG das Objekt der Besteuerung als Lieferung oder sonstige
Leistung gegen Entgelt. Das Steuerobjekt umfasst die sachlichen Voraussetzun-
gen fiir die Entstehung der Steuerschuld.'®® Ungewdhnlich allerdings ist, dass die
Bemessungsgrundlage (§ 10 Abs. 1 S. 1 UStG) als solche in den Tatbestand der
Besteuerung miteingeht. Es werden nicht Lieferungen und sonstige Leistungen
besteuert, sondern solche gegen Entgelt. Es muss ein Leistungsaustausch stattfin-
den. Die Entgeltlichkeit ist begrifflich Voraussetzung fiir die Annahme eines steu-
erbaren Umsatzes. Fehlt es an einem Entgelt, so liegt kein Leistungsaustausch
vor. Dies ist z.B. bei Schenkungen oder bei Erbfillen der Fall.

Aus der Syntax ,,Lieferungen oder sonstige Leistungen” folgt, dass auch
Lieferungen Leistungen sind; die Leistung ist notwendig Oberbegriff zur Liefe-
rung und sonstigen Leistung. Der Begriff ,,Leistung” wird allerdings im Gesetz
nicht geregelt. Es wurden infolgedessen zahlreiche eigenstindige Definitionen
erarbeitet, die ,, nicht nur zu teilweise bislang noch nicht erkannten Widersprii-
chen in der Judikatur, Verwaltungspraxis und Lehre ..., sondern auch zu einer
kaum noch iiberschaubaren Kasuistik gefiihrt”'®” haben. Es soll im folgenden der
Versuch unternommen werden, den Steuertatbestand ,,Leistungen gegen Entgelt”
aus der Dogmatik der Umsatzsteuer als allgemeine Verbrauchsteuer abzuleiten.

1. Einordnung des Leistungstatbestandes in das
Umsatzsteuerrecht

Eine Steuer auf den Verbrauch ist neben den Steuern auf das zugeflosse-
ne/entstandene Einkommen die zweite Grundform méglicher Besteuerung.'®® Das
Einkommen wird zweimal besteuert, einmal bei seiner Entstehung durch die Ein-
kommensteuer und einmal bei seiner Verwendung durch die Verbrauchsteuern.'®’

Der Verbrauch selbst ist dabei ein Vorgang, der steuertechnisch nicht erfassbar

1% Dazu Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 7 Rz. 23 ff.

17 Giesberts in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 19, Stand 12/1999 (in aktuelle Kommentie-
rung von Nieskens nicht iibernommen).

"% Grundlegend: Popitz, Handbuch der Finanzwissenschaft, S. 180 (182); Lang in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, § 4 Rz. 95 f.

1% ReiB in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 1.
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ist.!7

Eine allgemeine Verbrauchsteuer kann ,.entgegen ihrem Namen juristisch
technisch niemals unmittelbar den Vorgang des Verbrauchs zum Gegenstand ha-
ben.”'”" Denn durch Verbrauchsteuererklirungen der Konsumenten und Ver-
brauchsteuerbescheide der Steuerbehdrden lasst sich weder eine aus Griinden der
GleichméaBigkeit der Besteuerung notwendige liickenlose Verbrauchsbesteuerung,
noch eine wirkungsvolle Steuerkontrolle erreichen.'”
Verbrauchsgiiter ,,irgendwo” auf dem Weg zum Verbraucher steuerlich belastet,
zum Zwecke einer praktikablen Steuererhebung leicht umschreibbare und tiber-

priifbare Vorginge als steuertechnische Ankniipfungsmerkmale normiert und im
173

Vielmehr missen die

Ergebnis die intendierte allgemeine Verbrauchsbelastung verwirklicht werden.
Dabei ergeben sich zahlreiche Moglichkeiten.'” Eine Moglichkeit wird nach all-
gemeiner Auffassung darin gesehen, iiber die Ankniipfung an den Umsatz eines
Unternehmers den Verbrauch indirekt zu erfassen.'”” Diesen Weg ist das deutsche
Umsatzsteuerrecht seit dem ersten deutschen Umsatzsteuergesetz vom
26.7.1918'7° gegangen. Eine solche indirekte Belastung des Steuergutes
,Verbrauch” durch die Ankniipfung an das Steuerobjekt ,,Umsatz” setzt jedoch
voraus, dass Steuergut und Steuerobjekt in einem eineindeutigen Verhéltnis zu-
einander stehen. D.h. jedem Verbrauch muss ein Umsatz gegeniiberstehen und
jedem Umsatz ein Verbrauch. Andernfalls miissten systemgerechte Korrekturen
vorhanden sein und eingreifen. Nur wenn vorstehende Anforderungen im gelten-
den Umsatzsteuerrecht durch die lex lata und deren Interpretation erfiillt werden,
kann man von einer gelungenen Verbrauchsteuer sprechen.

Bezug nehmend auf Walden'”” ist Ausgangspunkt fiir einen Gkonomi-
schen Verbrauchsbegriff zur Beurteilung der Umsatzsteuer als indirekte
Verbrauchsteuer die Vorstellung, dass jedem Verbrauch eine entsprechende Ver-
sorgung vorausgeht. Substituiert man den Vorgang des physischen Verbrauches
durch den empirisch beobachtbaren Vorgang der Versorgung, so kann man dem
Verbrauch und der entsprechenden Versorgung als gemeinsame Basis eine 0ko-
nomisch fassbare Handlung zugrunde legen, den Leistungsaustausch. Die Eigen-
versorgung auller Betracht gelassen, sind die Wirtschaftssubjekte in einer auf Ar-
beitsteilung angelegten Marktwirtschaft darauf angewiesen, durch Tauschvorgén-
ge deren unterschiedliche Bediirfnisse zu befriedigen. Diese Tauschvorgiange sind
der Ankniipfungspunkt der Umsatzsteuer, unabhingig davon, ob der Versorgung
ein tatsidchlicher Verbrauch folgt.

Tauschvorginge in vorgenanntem Sinne sind nicht nur solche nach § 515
BGB, sondern allgemein Verhiltnisse gegenseitigen Leistungsaustausches. Diese
sind groftenteils durch die schuldrechtlichen Synallagmen des BGB abgedeckt,

170 popitz, Handbuch der Finanzwissenschaft, S. 180 (183).

"1 Popitz, Handbuch der Finanzwissenschaft, S. 180 (185).

172 popitz, Handbuch der Finanzwissenschaft, S. 180 (183).

173 Séhn, StuW 1975, 1 (3).

174 Zu den Formen der Verbrauchsbesteuerung vgl. Popitz, Handbuch der Finanzwissenschaft, S.
180 (183 f.); S6hn, StuW 1975, 1 (3) m.w.N.

175 Ausfithrlich Walden, Die Umsatzsteuer als indirekte Verbrauchsteuer, S. 59 m.w.N.

' RGBI. 1918, 149.

177 Walden, Die Umsatzsteuer als indirekte Verbrauchsteuer, S. 62; Séhn, StuW 1975, 1 ff.
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umfassen aber auch solche Austauschverhiltnisse, die nicht Gegenstand eines
schuldrechtlichen Vertrages sind oder sein konnen (z.B. wegen Sittenwidrigkeit, §
41 Abs. 1 AO). Entscheidendes Merkmal von Tauschverhéltnissen ist die unter-
stellte Ausgewogenheit von Leistung und Gegenleistung. Dies ergibt sich aus den
kollidierenden Interessenlagen der beteiligten Parteien. Der Hohe nach besteht
also die Vermutung, dass sich der Wert des Verbrauchs durch die Héhe des Um-
satzes abbilden ldsst. Dies macht den Verbrauch, ein rein tatsédchlicher Vorgang,
gleichzeitig einer Bewertung zugéngig.

Durch die Substitution des Verbrauches durch die (vorgelagerte) Versor-
gung wird eine allgemeine Verbrauchsteuer iiberhaupt erst umsetzbar fiir die Pra-
xis. Eine Verbrauchsteuer in der Form einer direkten Steuer ist nicht vorstellbar.
Es miisste zu einem steuertechnischen Chaos fithren, sollten Endverbraucher in
Entsprechung zur Einkommen- oder Korperschaftsteuer in Form von Selbstveran-
lagungen Verbrauchsteuererkldrungen abgeben. Gleichzeitig macht der vorgela-
gerte Tauschvorgang den Verbrauch einer praktikablen Bewertung zugingig. Die
Kritik von WeiB'"®, das Prinzip der subjektiven Wertbemessung stehe im Wider-
spruch zum Verbrauchsteuercharakter der Umsatzsteuer, kann nicht iiberzeugen.
Zwar ist richtig, dass eine idealisierte Verbrauchsteuer den Ansatz objektiver
Werte zumindest dann verlangt, wenn der objektive Wert hoher ist als der frei
ausgehandelte Preis, denn in Hohe des Wertunterschiedes kommt es bei subjekti-
ver Wertbemessung letztlich zu unversteuertem Verbrauch. Diese Argumentation
verkennt jedoch die zwingende Praktikabilitét, die den umsatzsteuerlichen Tatbe-
stdnden in der Massenrechtsanwendung zugrunde zulegen ist. Die Weite des Leis-
tungsbegriffes macht ein objektives Wertfeststellungsverfahren weder moglich
noch kontrollierbar. Der Gesetzgeber hat deshalb aus Praktikabilitdtsgriinden das
leichter bestimmbare Entgelt als Steuerbemessungsgrundlage gewéhlt (und wéh-
len miissen), da es im allgemeinen den Wert des umgesetzten Konsumgutes zu-
verlissig indiziert.'”

Zudem hat der Gesetzgeber fiir die ,,pathologische” Fallgruppe der sich
nahestehenden Personen 1990 die sog. Mindestbemessungsgrundlage (§ 10 Abs. 5
UStG) eingefiihrt. Wird bei Umsitzen zwischen nahestehenden Personen ein Ent-
gelt vereinbart, das niedriger ist als die Bemessungsgrundlage bei einem unent-
geltlichen Umsatz (Eigenverbrauch), so wird diese als Mindestbemessungsgrund-
lage angenommen. Um einen unversteuerten Verbrauch in diesen Féllen auszu-
schlieBen, ist die besondere Bemessungsgrundlage des § 10 Abs. 5 UStG einge-
filhrt worden, durch die sichergestellt werden soll, dass diese Umsétze ebenso
besteuert werden wie die entsprechenden unentgeltlichen Leistungen nach § 10
Abs. 4 UStG. § 10 Abs. 5 UStG verhindert damit einerseits Umgehungen und
tragt auf der anderen Seite der Tatsache Rechnung, dass Leistungen eines Unter-
nehmers doppelt motiviert sein konnen. Der Unternehmer kann zur Erzielung von
Entgelt unternehmerisch leisten, er kann aber auch aus priva-

178 WeiB, DStJIG 7 (1984), S. 351 (359).
17 Sohn in: Festschrift fiir von Wallis, S. 439 (447); Tehler, DStR 1983, 215 (217).
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ten/nichtunternehmerischen Griinden das Entgelt verbilligt festsetzen. Insoweit
liegt dann Eigenverbrauch des Unternehmers vor.'*

Werden die erlangten Leistungen nicht verbraucht, sondern gehen sie als
Investition in die weitere Wertschopfungskette ein, wird iiber das Korrektiv des
Vorsteuermechanismus (§ 15 UStG) die systemgemdBe Entlastung von der
Verbrauchsbesteuerung erreicht. Die dem Unternehmer von § 15 UStG einge-
raumte Moglichkeit des Vorsteuerabzuges ist das ,,Herzstiick” im Allphasen-
Netto-Umsatzsteuersystem. Der Vorsteuerabzug wird deshalb als die zentrale Re-
gelung im Allphasen-Netto-System angesehen, weil hierdurch - und die den Vor-
steuerabzug flankierenden Regelungen (§ 15a UStQG) - das systemtragende Prinzip
der Umsatzsteuer als allgemein proportionale Verbrauchsteuer verwirklicht wird.
Der Gesetzgeber hat den Vorsteuerabzug nicht von einem Mehrwert abhéngig
gemacht.'! MaBgeblich ist nicht, dass bei der aufeinanderfolgenden Weiterliefe-
rung einer Ware in der Unternehmerkette jeweils der nur der auf der Umsatzstufe
bestehende oder erhohte Warenwert besteuert wird. Vielmehr wird durch den
Vorsteuermechanismus erreicht, dass bei einer Leistungskette dem Fiskus das
Steuerautkommen erst dann verbleibt, wenn ein Leistungsempfanger vom Abzug
der ihm in Rechnung gestellten Umsatzsteuer ausgeschlossen ist. Neben steuer-
technisch notwendigen Ausschlussumsitzen (vgl. § 15 Abs. 2 u. 3 UStG) sind
vom Vorsteuerabzug insbesondere Nichtunternehmer ausgeschlossen. Gleiches
gilt natiirlich fiir Unternehmer, die Leistungen fiir ihren nichtunternehmerischen
Bereich beziehen.

Im Falle einer Entnahme von Leistungen aus dem steuerneutralen Unter-
nehmensbereich in die private Sphire (Verbrauchssphire) wird die Korrektur des
Vorsteuerausgleichs durch den Entnahmetatbestand erneut korrigiert. Ziel der
Eigenverbrauchstatbestinde des § 3 Abs. 1 b, 9a UStG ist zu verhindern, dass
Selbstversorger umsatzsteuerlich besser gestellt sind als fremdversorgte Verbrau-
cher, die ihren Bedarf kaufen miissen. Der Sache nach handelt es sich beim Ei-
genverbrauch damit um einen Vorsteuerberichtigungstatbestand. Logischer Ge-
genschluss dieser Erkenntnis ist, dass ein Unternehmer (, der nicht vollumfanglich
in den Genuss des Vorsteuerabzuges gekommen ist) durch die Eigenverbrauchs-
besteuerung auch nicht schlechter gestellt werden darf als ein fremdversorgter
Nichtunternehmer.'*?

In toto ergédnzen sich die Haupttatbestinde Leistungsaustausch, Vorsteuer-
abzug und Eigenverbrauch zu einer Wirkungseinheit, die bei zielgerichteter Inter-
pretation eine liickenlose Verbrauchsbesteuerung gewéhrleisten kann. Dabei ist
jedoch darauf zu achten, dass jeder einzelne Tatbestand auch tatsdchlich entspre-
chend seiner zugewiesenen Funktion ausgelegt wird.

'8 ReiB in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 115.

"1 Tnsoweit ist die Bezeichnung “Mehrwertsteuer”, wie sie in der 2. Umsatzsteuer-Richtinie-EG
verwendet wurde, nicht korrekt. Ebenso Weil3, ZIP 1982, 360.

182 Ebenso S6hn, StuW 1975, 1 (13).
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2. Der ,,Leistungsaustausch” im Umsatzsteuer-
recht

Zwischen Leistung und Gegenleistung muss ein Zusammenhang bestehen,
damit von einem Leistungsaustausch gesprochen werden kann. Wie die innere
Verkniipfung zwischen Leistung und Gegenleistung gestaltet sein muss, ist bis
heute streitig. Fraglich ist die Richtung der Verkniipfung, ob sie zwischen Leis-
tung und Gegenleistung oder zwischen Gegenleistung und Leistung oder beidsei-
tig bestehen muss. Fraglich ist auch, welcher Art die Verkniipfung zu sein hat;
reicht eine kausale Beziehung oder ist Finalitdt zu verlangen ?

a) Rechtsprechung

Insbesondere die Fallgruppe der betrieblichen Sachzuwendungen des Ar-
beitgebers an die bei ihm beschiftigten Arbeitnehmer hat den BFH'? veranlasst,
in grundsitzlichen Ausfilhrungen den Begriff des Leistungsaustausches zu
prazisieren: ,,Zur Annahme des Leistungsaustauschs ist auf der Seite des
leistenden Unternchmers ein Verhalten erforderlich, das auf den Erhalt einer
Gegenleistung im Austausch gegen die erbrachte Leistung abzielt oder geeignet
ist, eine Vergltung fir die erbrachte Leistung auszuldsen. Diese
Zweckgerichtetheit seines Handelns kann unterschiedlich ausgerichtet sein. Sie ist
(als dem Regelfall) immer dann gegeben, wenn die Gesamtumstinde derart
ausgestaltet sind, dass der leistende Unternehmer erkennbar nur um der
Gegenleistung Willen leistet (vgl. insbesondere die gegenseitigen Vertrdge). Die
Zweckgerichtetheit seines Handelns ist ferner gegeben, wenn er leistet in der
erkennbaren Erwartung auf eine Gegenleistung. Einer solchen Erwartung steht
gleich, wenn der leistende Unternehmer eine Leistung erbringt, die ihrer Art nach
iiblicherweise vergiitet wird oder die nach den Umstinden eine Vergiitung
erwarten ldsst. In Féllen dieser Art leistet der Unternehmer zwar, ohne den
Leistungsempfanger zuvor rechtlich auf eine Gegenleistung festgelegt zu haben,
jedoch nur deshalb, weil er ohne eine rechtsgeschiftliche Verpflichtung des Leis-
tungsempfingers zur Gegenleistung diese haben will oder zumindest bereit ist,
eine solche entgegenzunehmen. (...) An einer solchen Erwartungshaltung des
leistenden Unternehmers fehlt es dann, wenn er den ernst gemeinten und den sich
aus den Umstédnden ergebenden Willen hat, fiir diese Leistung kein Entgelt zu
nehmen und er iiberdies die Moglichkeit der Entgegennahme einer Gegenleistung
dem Leistungsempfianger gegeniiber erkennbar ausgeschlossen hat. In Fillen
dieser Art - wie z.B. einem Geschenk, das ein Gegengeschenk auslost - ist zwar
eine kausale Verkniipfung beider Leistungen gegeben; jedoch fehlt es an einer
inneren Verkniipfung dergestalt, dass die Leistung um einer Gegenleistung Willen
erbracht wird. Ein Leistungsaustausch i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG kann folglich
nur zustande kommen, wenn sich die Leistung (in der dargestellten Weise) auf

183 BFH v. 7.5.1981, BFHE 133, 133 = BStBI. 11 1981, 495
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(in der dargestellten Weise) auf den Erhalt einer (mdglichen) Gegenleistung rich-
tet und damit die gewollte, erwartete oder erwartbare Gegenleistung auslost, so
dass schlieBlich die wechselseitig erbrachten Leistungen innerlich miteinander
verbunden sind. Die Annahme einer Leistung gegen Entgelt i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1
UStG erfordert deshalb - um die Steuerbarkeit zu begriinden - in erster Linie, dass
eine zum Zweck der Entgelterzielung erbrachte Leistung gegeben sein muss.”

Das zitierte BFH-Urteil vom 7.5.1981 brachte nicht nur eine Kehrtwen-
de'® in der Rechtsprechung des BFH zu den Sachzuwendungen und sonstigen
Leistungen des Arbeitgebers an seine Arbeitnehmer.'® Nach WeiB'® gibt der
BFH dem Leistungsaustauschbegriff zum ersten mal in seiner Geschichte einen
konkreten Inhalt. Die Ausfiihrungen des BFH betreffen die Grundfragen zum
Vorliegen eines Leistungsaustausches ganz allgemein und beziehen sich nicht nur
auf das spezielle Problem der Sachzuwendungen. Insofern sind die Urteilsgriinde
von weitreichender Bedeutung fiir die gesamte Dogmatik des Umsatzsteuerrechts.
Der V. Senat des BFH geht entsprechend seinem Verstdndnis der Umsatzsteuer
als Verkehrsteuer davon aus, dass entgeltliche Leistungen im Sinne des § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG gegeben sind, wenn das Verhalten des leistenden Unternehmers auf
den Erhalt einer Gegenleistung abzielt oder zumindest geeignet ist, eine Gegen-
leistung auszuldsen. Die Leistung muss in diesem Sinne zweckgerichtet (final)
sein. Eine blofe Kausalitdt geniigt nicht. Ein Geschenk, das ein Gegengeschenk
auslost, ist zwar in diesem Sinne kausal verkniipft; eine innere Verkniipfung der-
gestalt, dass die eine Leistung um der anderen willen erbracht wird, ist jedoch
nicht gegeben. Die Qualifizierung des Leistungstausches wird ausschlielich aus
der Perspektive des leistenden Unternehmers getroffen.

Vollig unklar bleibt in der Urteilsbegriindung allerdings, woraus der BFH
seine Erkenntnisse herleitet. Zur Begriindung seiner Auffassung verweist der BFH
lediglich auf zwei Urteile des RFH aus den Jahren 1935 und 1938.'"®” Der RFH
begriindet in ersterer Entscheidung die Steuerbarkeit von Messtipendien durch
eine Ordensgemeinschaft. Steuerrechtlich konne das Stipendium nicht als Schen-
kung anerkannt werden, weil die subjektiven Voraussetzungen einer Schenkung
fehlten. Der Priester empfange vielmehr in seinem Messtipendium einen Beitrag
zu seinem Lebensunterhalt, woflir von ihm die Vornahme einer geistliche Amts-
handlung erwartet werde. Da die Umsatzsteuer ausschlieBlich die ausgetauschten
Leistungen besteuere, komme es nicht darauf an, ob die Beteiligten einerseits die

'8 Zur fritheren Rechtsprechung vgl. das sog. “Kantinenurteil” v. 6.2.1975, BFHE 115, 75, BStBI.
11 1975, 255.

185 Zur Bedeutung der in das UStG 1980 eingefiigten Vorschrift des § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Lit. b
vgl. Husmann, UR 1985, 105; MéBlang DStZ 1987, 419. Der BFH hat durch das Grundsatzur-
teil vom 11.3.1988, BStBI. II 1988, 643 den Meinungsstreit im Sinne der Verwaltungsauffas-
sung entschieden. § 1 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 Lit. b UStG 1980 mache die Steuerbarkeit der Sachzu-
wendungen an Arbeitnehmer lediglich davon abhéngig, dass sie aufgrund des Dienstverhilt-
nisses ausgefiihrt worden seien; ein Leistungsaustausch sei nicht Tatbestandsmerkmal der Vor-
schrift. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Lit. b UStG a.F. wurde durch das Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 aufgehoben und durch § 3 Abs. 1b Nr. 2 UStG 1999 ersetzt.

186 Rezension zur BFHE 133, 133 vom 7.5.1981 in UR 1981, 149.

"7 RFH v. 19.7.1935, RFHE 38, 147 und RFH v. 24.8.1938, RFHE 44, 328,
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Leistung und andererseits die Bezahlung aufgrund irgendwelcher Verpflichtungen
oder freiwillig bewirken. Entscheidend sei vielmehr allein, ob Leistung und Ent-
gelt im Verhéltnis der Wechselbeziehung und der gegenseitigen Abhéngigkeit
stehen, dass also zwischen den gegenseitigen Leistungen eine innere Verkniipfung
gegeben sei. Dies sei vorliegend der Fall, denn die Zuwendung werde dem Pries-
ter gegeben, damit das Messopfer gelesen wird. In der zweiten Entscheidung vom
24.8.1938 stellte der RFH malBigeblich darauf ab, ,,ob zwischen den gegenseitigen
Leistungen eine innere Verkniipfung gegeben ist, ob demgeméss die Zahlungen
davon abhingig und um deswillen geleistet sind, dass der Beschwerdefiihrer (der
leistende Unternehmer) die von ihm erwartete Tatigkeit entwickelt hat.” Die zi-
tierten Entscheidungen stellen in ihren Begriindungen malgeblich auf die Per-
spektive des Leistungsempfingers ab. Entscheidend war in beiden Urteilen, dass
die Gegenleistung erbracht wurde, um die Leistung zu erhalten. Es ist jedoch zu-
mindest zweifelhaft, ob das weit ausgelegte Merkmal der inneren Verkniipfung
zwingend im Sinne der nunmehr vertretenen Finalitit definiert worden ist.'*®
Demgegeniiber sieht der EuGH, wie offensichtlich schon der RFH als Be-
steuerungsgrundlage alles an, was als Gegenleistung fiir den erbrachten Dienst
erhalten wird."” Im sog. StraBenmusikantenurteil'®® stellt er klar, dass die wenn
auch kausale Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung durch ein Rechtsver-
hiltnis oder zumindest eine Vereinbarung ausbedungen sein muss. Jiingst fiihrt
der EuGH"" dieses kausale Verstindnis fort, indem er den Leistungsaustausch bei
unentgeltlicher Arbeitnehmerbeférderung davon abhéngig machte, ob der gebote-
nen Beforderungsleistung eine zuordenbare Gegenleistung in Form von Zahlun-
gen der Arbeitnehmer, auszufiihrender Arbeit oder Lohnabzug gegeniibersteht.
Die zitierten Vorabentscheidungen des EuGH haben zwar keine unmittelbare
Einwirkung auf das nationale Recht im Sinne einer europdischen Superrevisions-
instanz. Eine Vorabentscheidung ergeht lediglich zur vorgelagerten Auslegungs-
frage des Gemeinschaftsrechts. Allerdings ergibt sich aus dem Gebot zur Gemein-
schaftstreue in Art. 10 EGV fiir die nationalen Gerichte und die Verwaltung die
Verpflichtung zur richtlinienkonformen Auslegung der nationalen Gesetze.

b) Schrifttum

Insbesondere durch das BFH-Urteil vom 7.5.1981 wurde die Diskussion
um die Auslegung des Begriffs ,,Leistungsaustausch” neu belebt. Nach Weil}, der
diese Entscheidung wohl mafigeblich durch sein Umsatzsteuerverstindnis mitge-
prigt hat'*?, bekennt sich die Rechtsprechung ,,zum Gedanken einer strengen Ge-

"% Ebenso Brock, Steuerbarkeit betrieblicher Sozialzuwendungen, S. 85 f.

'8 EuGH v. 5.2.1981, EuGHE 81, 455 = UR 1981, 100; v. 23.11.1988, EuGHE 1988, 6365 = UR
90, 307 mit krit. Anm. Weil3.

0 EuGH v. 3.3.1994, EuGHE 1994, 1-743 = UR 1994, 399 = BB 1994, 1132 fiir StraBenmusik
auf 6ffentlichen Wegen.

YT EuGH v. 16.10.1997, UR 1998, 61 Tz. 14 - 17.

192 S0 auch der Vorwurf von Sohn, Festschrift fiir von Wallis, S. 439 (441).
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setzmdBigkeit der Besteuerung und gibt dem Leistungsaustauschbegriff erstmals
in der Geschichte der Umsatzsteuer-Rechtsprechung einen konkreten Inhalt”.'
Er hat diese Ausfiithrungen ausdriicklich mit der verkehrsteuerlichen Qualifizie-
rung der Umsatzsteuer verbunden. Schon 1976 hatte sich WeiB'* ausfiihrlich mit
der begrifflichen Abgrenzung des Leistungsaustausches in einer Weise auseinan-
dergesetzt, die die Entscheidungsbegriindung in nahezu allen Punkten vorweg-
nimmt. Schon damals stellte er fest, dass die flir den Leistungsaustausch erforder-
liche innere Verknilipfung voraussetzt, ,,dass der Leistende leistet, weil er die Ge-
genleistung will (Finalitdt), und dass seine eigene Leistung die Gegenleistung
auslost (Kausalitit)”'®°. Diese Differenzierung solle sich aus dem Wortlaut des §
1 Abs. 1 Nr. 1 UStG ergeben. ReiB'® hingegen hilt die Formulierung ,,Leistungen
gegen Entgelt” zumindest einer zweifachen Auslegung fahig. ,,Man kann sie wie
der BFH und sein Interpret dahin verstehen, dass die Leistung aus der Sicht des
Leistenden final auf den Erhalt einer Gegenleistung gerichtet sein miisse. Man
kann sie aber auch dahin verstehen, dass eine Gegenleistung dann vorliegt, wenn
der Leistungsempfinger kausal wegen des Empfanges der Leistung eine Gegen-
leistung erbringt oder final um des Erhaltes der Leistung willen eine Gegenleis-
tung aufwendet.”'®” Wihrend Weif'”® weiterhin aus dem Wortlaut des § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG zu schlieBen vermag, dass sich die Steuerbarkeit einer Leistung allein
aus dem Blickwinkel des Leistenden beurteilen lasst, fordert S6hn'”’ wegen des
Verbrauchsteuercharakters der Umsatzsteuer eine vorrangige Beurteilung aus der
Sicht des Konsumenten. Die gegenteilige Auffassung konne ohne jede Begriin-
dung nur ihre ,,Erfinder” iiberzeugen. Tehler”® hebt hervor, dass der Entgeltbeg-
riff nicht nur in § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG sondern auch in § 10 Abs. 1 UStG verwen-
det wird und schon der Wortlaut des § 10 Abs. 1 UStG fiir eine jedenfalls vorran-
gige Orientierung aus der Sicht des Leistungsempfingers spricht. ,,Der Wortlaut
des § 10 Abs. 1 S. 2 UStG (,,um die Leistung zu erhalten”) ist extensiv zu deuten,;
er meint auch: ,,weil geleistet worden ist”.”?"! Somit erfiille jedes kausale Ver-
hiltnis (Geschenk - Gegengeschenk) die Voraussetzung des Leistungstausches. Es
entspreche einer gesetzessystematischen Auslegung, einen, in demselben Gesetz
verwendeten Begriff, gleich auszulegen.”*

193 Urteilsanmerkung zur BFHE 133, 133 vom 7.5.1981 in UR 1981, 149.

19 Steuerkongress-Report 1976, S. 249 ff. (256 ff.).

15 WeiB, SteuerkongreB-Report 1976, 249 ff. (260).

1% StuW 1983, 364 (368).

7 Rei, StuW 1983, 364 (368).

1% WeiB, DStJG Bd. 7, S. 351 ff. (361).

19 Festschrift fiir von Wallis, S. 439 (448).

20 DStR 1983, 215 (218).

21 ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 58; Tehler, DStR 1983, 215 (218).
20280 ReiB, StuW 1983, 364 (369).
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c) Systematische Losung

Da der Verbrauch an sich nicht erfassbar und auch einer praktikablen Be-
wertung nicht zugingig ist, werden die Giiter und Dienstleistungen auf ihrem
Weg zum Verbraucher steuerlich erfasst. Ankniipfungsmoment fiir die Umsatz-
steuer ist also die Versorgung der Endverbraucher. Aus praktischen und ,,vor al-
lem aus psychologischen Griinden™® beschriinkt sich das Umsatzsteuerrecht auf
die Versorgung durch Unternehmer. Nach ganz herrschender Meinung ist die
Entgeltlichkeit begrifflich Voraussetzung fiir die Steuerbarkeit eines Umsatzes.”*
Dieses Verstindnis wird auch Art. 2 der 6. RL-EG zugrunde gelegt.”” Es werden
also nicht Leistungen besteuert, sondern Leistungen gegen Entgelt. Dieses Entgelt
ermittelt sich nach § 10 Abs. 1 UStG als alles, was der Empfanger der Leistung
fiir diese aufwendet.

Die Verengung des Leistungsaustauschbegriffes, welcher, wie Probst**
richtig bemerkt, als solcher kein Gesetzesbegriff ist, auf ein finales Verhéltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung, bedeutet zwangsldufig eine Ausgrenzung
nur kausal verkniipfter Leistungen im Gegenseitigkeitsverhdltnis. Aus dem
Verbrauchsteuerargument besteht keinerlei Veranlassung, den sog. Leistungs-
tausch zu besteuern, vielmehr soll der Verbrauch, bzw. die Versorgung mit
verbrauchbaren Leistungen besteuert werden. Die Erfassung von Tauschumsétzen
lasst sich m.E. nur aus technischen Griinden der Steuererhebung rechtfertigen.
Besinnt man sich darauf, dass die steuertechnische Ankniipfung an die Versor-
gung letztlich nur Substitut fiir die Erfassung und Bewertung des Verbrauches an
sich ist, so wird deutlich, dass hohere Anforderungen an den Leistungsaustausch
im Umsatzsteuerrecht unberechtigt sind. Es soll hier zwar nicht das Umsatzsteu-
ergesetz umgeschrieben werden. Man kann aber davon ausgehen, dass der Begriff
27 Der Haupttatbestand des
Umsatzsteuergesetzes konnte auch heilen: ,,Der Umsatzsteuer unterliegen die

»Leistungen gegen Entgelt” steuertechnischer Art ist.

Umsitze aus Lieferungen und sonstigen Leistungen, die ein Unternehmer im
Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt”. Eine solche Formulierung konnte auf die
sog. ,.innere Verkniipfung” von Leistung und Gegenleistung génzlich verzichten.
Diese Argumentation wird unterstiitzt durch die frithere Regelung des § 1 Abs. 1
Nr. 1 Lit. b UStG 1980. Hier hielt der Gesetzgeber den Leistungsaustausch
scheinbar fiir abdingbar.””® Der BFH*” und die Finanzverwaltung*' interpretier-

2% Tipke, UR 1972, 2 (2).

204 Vgl. statt aller Husmann in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 1 Anm. 60; Zeuner in: Bunjes/Geist,
UStG, § 1 Rz. 14 ff.; Tehler in Reifl/Kraeusel/Langer, UStG, § 1 Rz. 37.

25 Siehe Birkenfeld, UR 1997, 241 (244).

29 Hartmann/Metzenmacher, UStG, E § 1 Abs. 1 Nr. 1, Anm. 2 (Stand 12/1999; in aktueller Auf-
lage nicht mehr enthalten).

27 Ebenso Crezelius, Steuerrecht II, § 24 Rz. 7.

% Die Regelung des § 1 Abs. I Nr. 1 S. 2 Lit. b UStG 1980 war auBerordentlich umstritten. Frag-
lich war, ob die Norm nach ihrem Wortlaut und ihrer systematischen Stellung eine Gegenleis-
tung voraussetzt und damit weitgehend leerlaufen wiirde oder ob eine am Willen des Gesetz-
gebers orientierte und richtlinienkonforme Auslegung auf eine Gegenleistung verzichten kann.
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ten die Vorschrift dahin, dass die Steuerbarkeit von Sachzuwendungen nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 S. 2 Lit. b UStG 1980 das Vorliegen eines - irgendwie gearteten Ent-
gelts - als Gegenleistung nicht voraussetzt.”'' Weitere Unterstiitzung findet die
Argumentation in der sog. Mindestbemessungsgrundlage (§ 10 Abs. 5 UStG). Die
Einfiihrung dieser besonderen Bemessungsgrundlage beruhte darauf, einem weit-
gehend unbesteuerten Verbrauch der in § 10 Abs. 5 UStG aufgefiihrten Leistun-
gen entgegenzuwirken.?'? Die Vorschrift ldsst deutlich erkennen, dass das Steuer-
gut der Umsatzsteuer der Verbrauch ist, und dessen Erfassung eine fehlende Ge-
genleistung im Sinne der vom BFH vertretenen Finalitdt nicht grundsitzlich-
dogmatisch entgegensteht. Letztlich ldsst sich noch die Regelung des § 1 Abs. la
UStG anfiihren, die in Satz 2 eine entgeltliche oder unentgeltliche Ubereignung
bzw. Einbringung eines (Teil)Betriebs als Geschiftsverduflerung kennzeichnet.
Auch hier scheint der finale Leistungsaustausch abkommlich zu sein, um einen
steuerbaren aber nach Satz 1 der Vorschrift steuerfreien Umsatz anzunehmen.

Folgt man der Rechtsprechung des BFH zum Leistungsaustausch und da-
mit dem Postulat, die Leistung miisse final auf den Erhalt einer Gegenleistung
gerichtet sein, so zieht man den Tatbestand der Steuerbarkeit enger als den Ent-
geltbegriff. Dieser umfasst bekanntlich alles, was der Empfanger (oder ein Drit-
ter) aufwendet, um die Leistung zu erhalten. Damit legt der BFH eine Liicke in
der Systematik der Verbrauchsbesteuerung an und widerspricht so der Besteue-
rungsidee der Umsatzsteuer. Es werden Versorgungsakte grundlos aus der Steuer-
barkeit ausgenommen.

Auch die Verfechter der kausalen Verkniipfung sehen im ,,Leistungsaus-
tausch” eine tragende Siule des Umsatzsteuerrechts.””> Soweit ersichtlich sind
samtliche Vertreter dieser Theorie auch Anhénger des Verbrauchsteuergedankens.
Insofern ist das Beharren auf der Leistungsaustauschtheorie eigentlich unerklar-
lich und offensichtlich auch unerklirt. Im Vordergrund des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG
sollte der Akt der Fremdversorgung (Lieferung oder sonstige Leistung) stehen
und nicht der sog. Leistungsaustausch. Der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG umschriebe-
ne Leistungsaustausch dient letztlich der Bewertung des Aktes der Fremdversor-
gung. Allerdings ist diesen Autoren zuzugestehen, dass sie den Tatbestand der

Vgl. hierzu Husmann, UR 1985, 105; M6Blang, DStZ 1987, 419; vgl. auch BFH v. 11.3.1988,
BStBI. II 1988, 643 und die Rezension von Husmann, UR 1988, 303.

2 BFH vom 11.3.1988, BStBI. IT 1988, 643 = UR 1988, 316.

*!19 BMF-Schreiben vom 7.2.1991, BStBL. I 1991, 267 = UR 1991, 85.

2! Der neue Tatbestand des § 3 Abs. 1b Nr. 2 UStG 1999 148t nun den privaten Bedarf des Perso-
nals eines Unternehmers fiir die Steuerbarkeit der unentgeltlichen Wertabgabe aus dem Unter-
nehmen geniigen; das Merkmal des fehlenden besonderen Entgelts gibt es — in Ubereinstim-
mung mit Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-EG — nicht mehr. Dies ist rechtstechnisch konsequent, weil
die Sachzuwendungen an Arbeitnehmer nun den unentgeltlichen Wertabgaben (Eigen-
verbrauch) des Unternehmers zugeordnet werden. Der Belastungskonzeption des UStG wider-
spricht dies freilich.

212 Ebenso Schuhmann in: Rau/Diirrwiéchter, UStG, § 10 Anm. 550.

213 50 z.B. ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 58; S6hn, Festschrift fiir von Wallis, S. 439
ff.; Widmann, DStR 1981, 703 (704); Walden, Die Umsatzsteuer als indirekte Verbrauchsteu-
er, S. 142 ff.; Tehler, Die Umsatzsteuer als angewandte Verkehr- und/oder Verbrauchsteuer, S.
96 ff.; Brock, Die Umsatzsteuerbarkeit betrieblicher Sozialzuwendungen, S. 82 ff.
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Besteuerung gegeniiber dem Entgeltbegriff nicht einengen und so zu systemge-
rechten Ergebnissen kommen. Die Begriindungsversuche miissen jedoch insofern
mit Unbehagen betrachtet werden, als sie mal3geblich auf den Entgeltbegriff des §
10 Abs. 1 UStG abstellen. Es wird versucht, den Tatbestand der Besteuerung mit
einer Norm zu kldren, die die Bemessungsgrundlage der Steuer regelt. Dies er-
scheint methodisch verfehlt.”"*

Nach hier vertretener Auffassung ist davon Abstand zu nehmen, besondere
Anforderungen an den sog ,,Leistungsaustausch” zu stellen. Verlangt man hier ein
in irgend einer Weise besonders geartetes Verhalten des Leistenden, so schlieft
man aus dem Tatbestand der Besteuerung bestimmte Versorgungsakte aus. Dies
aber lauft der Idee der Umsatzsteuer entgegen. Der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG ma-
nifestierte Leistungsaustausch muss also in einer Weise interpretiert werden, dass
er die Teleologie der Steuer nicht versperrt. Dies kann nur erreicht werden, wenn
man den Entgeltbegriff des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG mindestens soweit auslegt wie
den Entgeltbegriff des § 10 Abs. 1 UStG. Dieser definiert als Entgelt alles, was
der Leistungsempfinger (oder ein Dritter) aufwendet, um die Leistung zu erhal-
ten. Hier wird also nach dem Wortlaut auf eine Finalitdt beim Leistungsempfanger
abgestellt. Rei*" fordert eine extensive Deutung des Wortlautes des § 10 Abs. 1
S. 2 UStG. Es sei hier gemeint ,,weil geleistet worden ist”. Dies komme angemes-
sener zum Ausdruck in § 10 Abs.1 S. 3 UStG (,,... was ... fiir die Leistung ge-
wihrt”) sowie in § 1 Abs. 1 Nr. 1 Lit. b UStG 1980 (,,... fiir die die Empfinger ...
kein besonders berechnetes Entgelt aufwenden). Diese Wortlautauslegung ent-
spricht auch Art. 11 A. Abs. 1 Lit. a der 6. USt-Richtlinie, wonach Besteuerungs-
grundlage alles das ist, ,,was den Wert der Gegenleistung bildet”. Diesen kausalen
Zusammenhang lassen zahlreiche europidische Staaten in ihren nationalen Um-
satzsteuergesetzen gelten.”'® Auch WeiB legt seinen Ausfiihrungen dieses kausale
Verstindnis der Bemessungsgrundlage zugrunde.?'’

Geht man demnach von einem kausalen Entgeltbegriff in § 10 Abs. 1
UStG aus und bezieht jegliche Gegenleistung in die Wertbemessung des Umsat-
zes mit ein, so gebietet das, auch jedes kausale Verhéltnis von ,,Leistung gegen
Entgelt” unter den Tatbestand der Steuerbarkeit zu subsumieren. Zu iiberpriifen ist
nun, ob diese teleologisch orientierte Interpretation dem allgemeinen Gesetzes-
vorbehalt (Art. 20 Abs. 3 GG) geniigt, respektive vom Wortlaut des § 1 Abs. 1 Nr.
1 UStG gedeckt ist. Der Wortlaut des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG ,,Leistungen gegen
Entgelt” ist aber zumindest einer zweifachen Auslegung fahig. Er konnte meinen,
dass geleistet wird um ein Entgelt zu erhalten, er konnte aber auch meinen, dass
ohne eine solche Erwartung geleistet wurde, die Leistung aber gleichsam eine
Gegenleistung ausgeldst hat. Das Ziel der Auslegung muss sein, vom Wortlaut
zum Wortsinn zu gelangen. Bei der Auslegung des Terminus ,,Leistung gegen
Entgelt” muss teleologischer Orientierungsmalstab der Zweck des Umsatzsteuer-

1% Insofern ist den Argumenten von Weil zuzustimmen; vgl. WeiB, DStJIG 7 (1984), S. 351 (361).
25 Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 58.

1 yg]. den Hinweis von ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 58, FuBnote 87 m.N.

27 WeiB, Steuerkongress-Report 1976, 249 (258); ders., DStIG 7 (1984), S. 351 (363).
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gesetzes sein. Dieser setzt aber nach obiger Auffassung einen Entgeltbegriff im
Steuertatbestand voraus, der mindestens so weit zu ziehen ist wie der Entgeltbeg-
riff in der Wertfindung. Dieses kausale Verhiltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung aus der Perspektive des Verbrauchers ist zweifellos vom Wortlaut des
Gesetzes gedeckt und erfdhrt seine Bestéitigung dadurch, dass der Verbrauch das
zu focusierende Steuergut der Umsatzsteuer ist, welches durch die Gegeniiberstel-
lung einer Gegenleistung (i.d.R. eine Geldleistung) nur der Bewertung zugingig
gemacht wird. Der Tatbestand der Steuerbarkeit muss demnach jedes kausale
Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung geniigen lassen, um der Idee einer
allgemeinen Verbrauchsbesteuerung Rechnung zu tragen.

3. Tatbestandsmerkmal der Leistung im Um-
satzsteuerrecht

Zwar definiert das Umsatzsteuergesetz in § 3 Abs. 1 und 9 UStG die Beg-
riffe ,,Lieferung” und ,sonstige Leistung”, eine gesetzliche Bestimmung des
denknotwendigen Oberbegriffes der ,,Leistung” gab und gibt es hingegen nicht.
Da Lieferungen und sonstige Leistungen Leistungen im weiteren Sinne sind, miis-
sen alle Wesensmerkmale, die den Leistungsbegriff generell ausmachen, auch fiir
seine Unterformen gelten.”'® Die folgende Untersuchung kann sich also zunichst
auf den Oberbegriff der Leistung beschrinken. Es soll versucht werden, unter
Beriicksichtigung des verbrauchsteuerlichen Telos, die Funktion des Leistungs-
begriffes im System des Umsatzsteuerrechts herauszustellen, um hieraus praktisch

taugliche Bestimmungskriterien zu entwickeln.

a) Funktion des Leistungsbegriffes

Um das gesetzgeberische Ziel einer allgemeinen Verbrauchsbesteuerung
zu verwirklichen, kniipft das Umsatzsteuergesetz in seinen Tatbestéinden an die
Giiterversorgung der Verbraucher an. Wihrend die unternehmerische Selbstver-
sorgung durch den Tatbestand des Eigenverbrauchs erfasst wird, soll der Leis-
tungstatbestand die Fremdversorgung erfassen. Walden?"” veranschaulicht dies
eindrucksvoll dadurch, dass er die Leistung als Spiegelbild des Verbrauchs inter-
pretiert und so die Verbindung von Steuergut und Steuerobjekt herstellt. Bei der
Umschreibung des Steuerobjektes darf das Steuergut nicht unberiicksichtigt blei-
ben.?’ Leistung im Sinne des Umsatzsteuerrechts konne deshalb nur ein ,,ver-
kehrsfahiges Wirtschaftsgut”, ein ,,Gegenstand des Wirtschaftsverkehrs”, ein

28 Gl. A. Nieskens in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 285; Fliickiger in: Pliicke-
baum/Malitzky, UStG, Bd. II/l, § 1 Abs. 1 Nr. 1 Anm. 14; Probst in: Hart-
mann/Metzenmacher, UStG, E § 1 Abs. 1 Nr. 1, Anm. 31.

219 Walden, Die Umsatzsteuer als indirekte Verbrauchsteuer, S. 134.

220 Wwalden, Die Umsatzsteuer als indirekte Verbrauchsteuer, S. 131.
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,Gegenstand des Konsums” sein.”?' Giesberts*** interpretiert den Leistungsbegriff
m.E. zutreffend als , Konsumguttransfer”. Die Umsatzsteuer besteuert den
Verbrauch (= Konsum) auf indirekte Weise, indem sie an den Transfer der Kon-
sumgiiter im weitesten Sinne ankniipft.

b) Wesensmerkmale des Leistungsbeg-
riffes

Ublicherweise wird bei der Begriffsbestimmung der ,,umsatzsteuerrechtli-
chen Leistung” darauf hingewiesen, der Begriff sei dem § 241 des BGB ,.ent-
lehnt” oder ,,entnommen”.”” Der mégliche Wortsinn der ,,Leistung” ist jedoch
auch zivilrechtlich verschiedener Auslegungen zugingig. Das Wort kann den tat-
siachlichen Vorgang des Handelns (das Leistungsverhalten), das Ergebnis des
Handelns (den Leistungserfolg), das Substrat des Handelns (den Leistungsgegens-
tand) oder gar eine Kombination dieser Merkmale bezeichnen.”* Eine Leistung
kann in einem Tun, Dulden oder Unterlassen bestehen.”* Popitz lieB keine Un-
klarheit dariiber, dass die Leistung als der bei einem Schuldverhiltnis erstrebte
Erfolg zu verstehen sei und ,,im Herbeifiihren eines fremden Nutzens auf Kosten
eines Rechtsguts des Schuldners™° bestehe. Er vereinigte schlichtweg die
Merkmale des Leistungserfolgs und des Leistungsverhaltens. Der Begriffsinhalt
der umsatzsteuerlichen Leistung ergibt sich aber gerade nicht durch eine unverin-
derte Ubernahme des zivilrechtlichen Leistungsbegriffs. Es nimmt das Umsatz-
steuergesetz auf den § 241 BGB auch gar keinen direkten Bezug, weshalb ein
Leistungsbegriff sui generis im Umsatzsteuerrecht methodisch nicht angreifbar
ist. Das Erfordernis einer eigenstindigen umsatzsteuerlichen Auspriagung ist
schon 1919 vom RFH*’ hervorgehoben und seitdem nie ernsthaft bestritten wor-
den.”®

Wie auch alle zivilrechtlichen Bestimmungsversuche setzt der umsatzsteu-
errechtliche Leistungsbegriff ein vom Willen getragenes menschliches Verhalten
voraus.”” Der Leistungswille sei dabei rein tatsichlicher Art, auf eine rechtsge-
schéftliche Absicht komme es nicht an. Dies werde insbesondere bedeutsam bei
Leistungen, die nicht Erfiillung einer rechtsgeschéftlichen Verpflichtung sind.

Auch diese miissten nach der Idee der Umsatzsteuer Gegenstand der Besteuerung

! BFH v. 27.8.1970, BStBL. I1 1971, 6; v. 12.11.1970, BStBI. II 1971, 38.

222 Giesberts, StuW 1991, 175 (177).

3 Vgl. die amtliche Begriindung, RT-Drucks. 1914/18 Nr. 1461 S. 28.

24 7um Zivilrecht vgl. MiinchKomm-Kramer, BGB, § 241 Anm. 4 “die Ambivalenz des Leis-
tungsbegriffs”.

225 Vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, Einl. v. § 241 Rz. 6.

226 popitz, UStG, 2. Aufl. 1921, S. 191.

7 Sog. Kommissionérsgutachten, RFHE 1 Teil B, S. 40 (42).

28 ygl. die Rechtsprechungsnachweise bei Nieskens in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 341.

¥ Ganz herrschende Meinung, statt aller Nieskens in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Anm. 361.
Ausnahmevorschrift und damit den Regelfall bestétigend ist § 1 Abs. 1 Nr. 1 Lit. a UStG, wo-
nach die Steuerbarkeit nicht entféllt, wenn der Umsatz aufgrund gesetzlicher oder behordlicher
Anordnung ausgefiihrt wird oder nach gesetzlicher Vorschrift als ausgefiihrt gilt.
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sein.”®® ML.E. verkennt diese Ansicht das Zusammenspiel von Zivilrecht und Um-
satzsteuerrecht unter der Beriicksichtigung der abgabenrechtlichen Wertung der
§§ 40 ff. AO. Der Leistungswille ist in aller Regel Ausfluss eines vorher gefassten
Rechtsbindungswillens, ist Erfiillungswille. Sollte ein umsatzsteuerlicher Leis-
tungsaustausch jedoch ohne wirksames Vertragsverhiltnis (z.B. wegen Ge-
schiftsunfahigkeit) trotzdem zustande kommen, so ist es evident, dass das Um-
satzsteuerrecht nicht den Wertungen des Zivilrechts folgt, wonach rechtsgrundlo-
se Vermogenstransfers riickgingig zu machen sind, etc. Eine letztlich am wirt-
schaftlichen Ergebnis orientierte Besteuerung muss auch rechtsgrundlose Ge-
schifte erfassen, sofern deren wirtschaftliches Ergebnis herbeigefiihrt und beste-
hen gelassen wird (§ 41 Abs. 1 AO). Hieraus aber abzuleiten, der umsatzsteuerli-
che Leistungswille sei grundsitzlich kein rechtsgeschéftlicher sondern ein rein
tatsidchlicher Wille, erscheint den tatsédchlichen Gegebenheiten zuwider zu laufen.
Auch ein Minderjdhriger hat einen Rechtsbindungswillen, die Rechtsordung er-
kennt diesen lediglich zu seinem Schutze nicht an (vgl. §§ 106 ff. BGB). § 41
Abs.1 AO bestitigt als Ausnahme die Regel, ndmlich ein dem Leistungsaustausch
zugrunde liegendes Schuldverhéltnis, dem ein entsprechender rechtsgeschéftlicher
Wille immanent ist.**'

Das willentliche Verhalten muss in der Zuwendung eines Konsumgutes im
weiteren Sinne an einen anderen bestehen. Ein Leistungsverhéltnis setzt nach
h.M. damit mindestens zwei Beteiligte voraus.”** Ein Leistungsaustausch inner-
halb eines Unternehmens ist undenkbar. Allerdings gibt es auch Fille, in denen es
offenbar Probleme bereitet, zu beurteilen, ob zwei voneinander unabhédngige Be-
teiligte vorhanden sind. Angesprochen ist hiermit die Fallgruppe der organschaft-
lichen Vertretung. Fiir die Geschéftsfiihrertitigkeit der Gesellschafter einer Per-
sonengesellschaft meint der BFH**, dass sich der zur Vertretung berufene Gesell-
schafter und die Gesellschaft nicht in dem Sinne gegeniiber stehen, dass der Ge-
sellschafter eine Leistung erbringt und die Gesellschaft diese empfangt. Wenn der
Gesellschafter seine Mitgliedschaftsrechte ausiibt, hat er sich zugleich als Gesell-
schaft betétigt. Von einem Leistungsaustauschverhéltnis konne damit keine Rede
sein. Diese Auffassung leidet m.E. an mehreren Schwachstellen. Zunéchst wider-

39 5o die standige Rechtsprechung des BFH seit 27.4.1953, BStBI. IIT 1953, 179; vgl. Giesberts
in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Anm. 362 m.w.N. aus Rechtsprechung und Schrifttum.

B AA. ist Stadie in: Rau/Dirrwichter, UStG, Einf. Rz. 92, der den umsatzsteuerlichen Tatbe-
stdnden eine origindr umsatzsteuerliche Betrachtungsweise zugrunde legen mochte. Die vollige
Unbeachtlichkeit der zivilrechtlichen Ausgestaltung des Sachverhaltes mochte er vor allem aus
einer am Gleichheitssatz orientierten Verbrauchsbesteuerung herleiten, die eine Ankniipfung
an zivilrechtliche Vorgaben nicht zulasse. Als Beleg fiihrt er die in § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Lit.
a UStG geregelten Zwangsumsitze sowie das Entgelt von dritter Seite (§ 10 Abs. 1 Satz 3
UStG) an. Insbesondere letzterer Hinweis zeigt zwar deutlich den Verbrauchsteuercharakter
der Umsatzsteuer auf, es ist jedoch nicht einsichtig, inwieweit dies fiir eine vom Zivilrecht ab-
gekoppelte Rechtsanwendung sprechen soll. Im Gegenteil wird hier deutlich, dass auch das
Entgelt, welches nicht vom zivilrechtlichen Vertragspartner bezahlt wird, in die Wertbemes-
sung der Leistung einzubeziehen ist.

232 Statt aller: Nieskens in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Anm. 380.

3 BFH v. 4.11.1982, BFHE 137, 197 = BStBI. II 1983, 156 = UR 1983, 52. Fiir die Tatigkeit des
Vorstandsmitglieds einer Korperschaft: BFH v. 17.7.1980, BFHE 131, 114 = BStBI. II 1980,
622.
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spricht es der Systematik des UStG, Rechtssphiaren zu verschmelzen. Hierauf
wird im Rahmen der Behandlung von § 39 AO als Zurechnungsnorm noch genau-
er eingegangen.”* Des weiteren werden die Gesellschafter einer Personengesell-
schaft im Bereich der Sacheinlagen und Nutzungsiiberlassungen gerade nicht als
Teil der Gesellschaft, sondern als eigene Rechtssubjekte betrachtet. Insbesondere
bei Sacheinlagen hat dies zur Folge, dass Vorsteuern, die auf der Einlage lasten,
regelmifig nicht erstattet werden, weil der Gesellschafter nicht Unternehmer ist.
Dies gilt sogar dann, wenn der Gesellschafter ein ganzes Unternehmen kauft, um
es einzulegen.”® Es widerspricht sich aber, auf der einen Seite Leistungen der
Gesellschafter an die Gesellschaft abzulehnen, weil der Gesellschafter als Gesell-
schaft handelt, auf der anderen Seite aber unter Hinweis auf die strenge Trennung
von Gesellschafter und Gesellschaft den Vorsteuerabzug wegen fehlender Unter-
nehmereigenschaft des Gesellschafters zu versperren.*°

Weiterhin setzt die Rechtsprechung zur Annahme einer Leistung voraus,
dass sich die Leistung an einen bestimmten oder bestimmbaren Leistungsempfan-
ger richtet. Ein Verhalten, das nur Reflex aus der Verfolgung eigener Interessen
ist oder lediglich gemeinniitzigen bzw. 6ffentlichen Interessen eines unbestimm-
ten Personenkreises dient, scheidet nach h.M. als Leistung aus.”>’ Diese Auffas-
sung fiihrt insbesondere bei der Beurteilung von Mitgliedsbeitrdgen an Vereine
zur Unterscheidung in echte Beitrdge zur Erflillung satzungsmaBiger Gemein-
schaftszwecke und unechte Mitgliedsbeitrdge zur Erflillung von Sonderinteressen
einzelner Mitglieder.”*® Die Differenzierung in echte und unechte Beitrige wird
dem Ziel einer allgemeinen Verbrauchsbesteuerung nicht gerecht. Es ist kein ver-
niinftiger Grund ersichtlich, warum der Mitgliedsbeitrag an einen Golf- oder Ten-
nisverein nicht einer allgemeinen Verbrauchsbesteuerung unterliegen soll.** Hin-
terfragen miisste man allerdings solche Félle, in denen sich die Tétigkeit nicht an
die Mitglieder richtet, sondern an einen nicht individualisierbaren Adressaten-
kreis. In diesen Féllen wiren die Beitridge eben nicht mehr Entgelt, das der Emp-
fanger der Leistung aufwendet, um die Leistung zu erhalten. Leistungsempfinger
und Zahlender fallen hier typischerweise auseinander, weshalb von einem Leis-
tungsaustausch nicht die Rede sein kann. Es ist daher konsequent, solche Beitrdge
als echte Beitrdge aus der Umsatzsteuerbarkeit auszuklammern.

Nur eine Leistung von wirtschaftlichem Gehalt kann fiir den umsatzsteuer-
lichen Leistungsbegriff bestimmend sein.**” Wenn das Steuergut des Verbrauchs

24 Siehe hierzu die Ausfithrungen unter § 4.D. zu § 39 AO.

>3 BFH v. 27.11.1952, BStBL. III 1953, 512.

36 80 aber BFH v. 13.9.1984, BStBI. II 1985, 21; v. 23.8.1988, BFH/NV 1989, 269 = UR 1989,
384.

7 Ebenso EuGH v. 8.3.1988, EuGHE 1988, 1443 = UR 1989, 275; BFH v. 6.8.1970, BFHE 99,
504 = BStBI. 11 1970, 730.

% Zur Differenzierung echter und unechter Mitgliedsbeitrige: BFH v. 12.4.1962, BStBL. III 1962,
260; v. 22.11.1963, BStBI. III 1964, 147; v. 9.5.1974, BStBI. 11 1974, 530; Abschnitt 4 UStR
2000.

239 S0 schon Soéhn, StuW 1975, 164, 168; ebenso ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 66.

0 Als Leistungen im Sinne des UStG sieht die Rechtsprechung des BFH im Gegensatz zu soge-
nannten “Leistungen im Rechtssinne” nur “Leistungen im wirtschaftlichen Sinne” an. Das sei-
en Leistungen, bei denen iiber die reine Entgeltentrichtung hinausgehend ein eigenes wirt-
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(Konsums) iiber die mittelbare Erfassung des Konsumtransfers belastet werden
soll, dann ist evident, dass Gegenstand einer Leistung nur ein ,,verkehrsfdhiges
Wirtschaftsgut”, ein ,,Gegenstand des Wirtschaftsverkehrs™**' sein kann. Dies
entspricht auch der Intention der 6. EG-Richtlinie, die in Art 4 Abs. 2 kasuistisch
alle Tatigkeiten der Erzeuger, Hiandler, Dienstleister, und Freiberufler, sowie die
Nutzung von Sachen zur Einnahmeerzielung zu den wirtschaftlichen Téatigkeiten
(=Leistungen) aufzéhlt. Insbesondere durch die Wertung nach dem wirtschaftlich
selbstandigen Gehalt des Vorganges begriindet sich die Abweichung vom zivil-
rechtlichen Leistungsbegriff. Das bedeutet zum einen, dass bestimmte zivilrecht-
liche Leistungen aus dem umsatzsteuerlichen Leistungsbegriff ausgeklammert
werden miissen, weil sie in dem Sinne wirtschaftlich bedeutungslos sind, dass es
zu keiner Einkommensverwendung kommt. Das sind vor allem die Félle der Ge-
haltslieferung und der Umtauschmiillerei, welche in § 3 Abs. 5 und 10 UStG ihre
entsprechende, wenn auch deklaratorische® Ausgestaltung gefunden haben. Zum
anderen ist auch die bloBe Entgeltentrichtung , ,,der Prototyp einer zivilrechtli-
chen Leistung” nach fast einhelliger Meinung* keine Leistung im umsatzsteuer-
rechtlichen Sinne. Der wirtschaftliche Gehalt einer Entgeltzahlung beschréankt
sich auf die Tilgung einer Geldschuld und entzieht sich dem Konsum.

Uber die dargestellten Wesensmerkmale des Leistungsbegriffs besteht un-
geachtet der unterschiedlichen Auffassungen iiber die Beriicksichtigung des
verbrauchsteuerlichen Telos bei der Auslegung der einzelnen Merkmale im we-
sentlichen Einigkeit. Der allgemeine Tenor in Rechtsprechung und Schrifttum
kommt zu einem ,,denkbar weiten” Leistungsbegriff, der alles umfasst, ,,was Ge-
genstand des Rechtsverkehrs” sein kann und bedeute, ,,ein Rechtsgut zur Herbei-
fiihrung des Nutzens eines anderen zu opfern”. Nieskens™** fasst die einzelnen
Tatbestandsmerkmale zu folgender Definition des Leistungsbegriffes zusammen:
,Leistung 1.S.d. UStG ist die willentliche Zuwendung des wirtschaftlichen Vor-
teils eines konkreten, verkehrsfahigen Wirtschaftsgutes an einen bestimmten
Empfanger, deren wirtschaftliche Bedeutung sich nicht in einer Entgeltentrichtung
(z.B. Geldzahlung) oder Riickgidngigmachung einer Leistung erschopft. Im Falle
des § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 UStG (staatlicher Zwang) kann der Leistungswille
fehlen. Einer Leistung gegen Entgelt gleichgestellt sind die im § 3 Abs. 1b Nr. 1,
2 und 3 sowie § 3 Abs. 9a Nrn. 1 und 2 UStG aufgelisteten Tatbestéinde” Bei einer
genauen Betrachtung dieser Definition fallt auf, dass das entscheidende Kriterium,
namlich die ,,Zuwendung”, vollig auBer acht gelassen wird. Die bisherige Darstel-
lung des allgemeinen Meinungsstandes beschriankt sich auf &duflere, beschreibende
und weitgehend dem Zivilrecht entnommene Attribute des Leistungsbegriffes,

schaftliches Interesse verfolgt wird; vgl. BFH v. 31.7.1969, BFHE 96, 331, BStBI. 11 1969,
637, v. 1.2.1973, BFHE 107, 494, BStBI. 11 1973, 172; v. 11.10.1973, BFHE 110, 439, BStBI.
IT 1974, 47; kritisch zur Rechtsprechung des BFH, Wagner, StuW 1990, 61 ff.

' Ebenso BFH v. 27.8.1970, BStBL. I 1971, 6.

242 30 Giesberts in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Anm. 371 und 625.

3 Anderer Auffassung ist — soweit ersichtlich - nur Walden, Die Umsatzsteuer als indirekte
Verbrauchsteuer, S. 140, der eine Nichtbesteuerung von gesetzlichen Zahlungsmitteln aller-
dings aus Praktikabilititsgriinden fiir vertretbar erklart.

24 Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 355.
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wiahrend das eigentliche, innere Merkmal der Zuwendung aufBler acht gelassen
wird. Dies ist um so erstaunlicher, als das entscheidende Abgrenzungskriterium
im Umsatzsteuergesetz selbst angelegt erscheint.”*

c) Zuwendung als eigentliches Abgren-
zungskriterium

(D) Verschaffung der  Verfii-
gungsmacht im Lieferungsbegriff

Das Wesen einer Lieferung besteht nach § 3 Abs. 1 UStG in einer Leis-
tung, durch die der Abnehmer befdhigt wird, im eigenen Namen iiber einen Ge-
genstand®*® zu verfiigen (Verschaffung der Verfiigungsmacht). Das Begriffspaar
»Verschaffung der Verfiigungsmacht” ist bislang nur unzuldnglich geklért. Eine
Erkenntnis setzt Klarheit iiber die Begriffe ,,Verfligungsmacht” und ,,Verschaf-
fung” voraus. Schon im fritheren umsatzsteuerrechtlichen Schrifttum bestand Ei-
nigkeit dariiber, dass der Begriff des ,,Verfiigens” weiter sei als der iiberkommene
Begriff des Zivilrechts®’, nachdem Verfiigen dasjenige Rechtsgeschift bedeutet,
das unmittelbar darauf gerichtet ist, auf ein bestehendes Recht einzuwirken, es zu
verindern, zu iibertragen oder aufzuheben.”* Die h.M. dehnt den Verfiigungsbeg-
riff liber Rechtsgeschifte hinaus auch auf Tathandlungen aus, die zivilrechtlich
nicht unter den Verfligungsbegriff fallen (z.B. rechtsgeschéftslose Besitzverschaf-
fung).”* Nieskens”™ hilt jede Art von Besitziiberlassung fiir ausreichend, um
Verfiigungsmacht zu verschaffen. Umsatzsteuerlich geniige ein Einwirken auf

** Ebenso Brock, Umsatzsteuerbarkeit von betrieblichen Sozialzuwendungen, S. 125.

6 Der Begriff des Gegenstandes ist weiter als der zivilrechtliche Begriff der Sache (§ 90 BGB).
Er umfaBt auch nicht korperliche Objekte wie z.B. Energie oder einen Firmenwert, die damit
auch Gegenstand einer Lieferung sein kdnnen. Zweifellos aber ist er enger zu fassen als der zi-
vilrechtliche Gegenstandsbegriff, der auch Rechte und Dienstleistungen umfafit. Gegenstinde
im Sinne des UStG sind nach feststehender Rechtsprechung, Verwaltungspraxis und einhelli-
ger Auffassung der Literatur bewegliche und unbewegliche Sachen im Sinne des § 90 BGB
und solche nicht korperlichen Wirtschaftsgiiter, die im Wirtschaftsverkehr wie Sachen umge-
setzt werden; vgl. BFH v. 21.12.1988, BFHE 156, 273, BStBl. 1I 1989, 430; Martin in:
Solch/Ringleb/List, UStG, § 3 Anm. 6 ff.; von Wallis in: Bunjes/Geist, UStG, § 3 Rz. 4. Das
Leistungsobjekt ist Gegenstand der Abgrenzung von Lieferungen zu sonstigen Leistungen.
Nur Gegenstiande im Sinne des UStG kdnnen geliefert werden.

27 7um Zivilrecht: BGH v. 15.3.1951, BGHZ 1, 294 (304); v. 24.10.1979, BGHZ 75, 221 (226);
v. 4.3.1987, BGHZ 101, 24 (26).

% Grundlegend: Popitz, UStG, 2. Aufl. 1921, S. 313; fiir die zivilrechtliche Definition des Begrif-

fes ,,Verfiigung* vgl. statt aller Palandt-Heinrichs, BGB, Uberbl. vor § 104 Rz 16.

Vgl. von Wallis in: Bunjes/Geist, UStG, § 3 Rz. 16, welcher die Verfiigungsmacht als wirt-

schaftliches Eigentum begreift; Martin in Solch/Ringleb/List, UStG, § 3 Anm. 22, der in der

Verschaffung der Verfiigungsmacht mit dem BFH einen vorwiegend tatsédchlichen Vorgang

sieht; ebenso Georgy in: Pliickebaum/Malitzky, UStG, Bd. 11/2, § 3 Abs. 1 Anm. 133; Hart-

mann/Metzenmacher, UStG, E § 3 Anm. 24.

20 Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 622.
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einen Gegenstand. Birkenfeld”' vermutet in der Verfiigungsmacht einen be-
stimmten Erfolg oder Zustand, der sich in der tatsdchlichen Befdhigung des Ab-
nehmers ausdriicke. Worauf sich diese Befdhigung beziehen soll, wird nicht erlau-
tert.

Ein solch weiter Begriff der Verfligungsmacht macht es dann aber not-
wendig, den Lieferungsbegriff anderweitig einzuschrinken. Dass die Besitziiber-
lassung keine Lieferung ist, hinge nicht mit dem Verfiigungsbegriff zusammen,
sondern mit dem Leistungsinhalt, der nicht in der Zuwendung der wirtschaftlichen
Substanz bestehe.”> Auch der BFH**® bezeichnet die Verschaffung der Verfi-
gungsmacht als einen Vorgang iliberwiegend tatsdchlicher Natur. Hier wird man
mit dem stereotypen Satz konfrontiert, zur Verschaffung der Verfiigungsmacht
miisse der Lieferer Substanz, Wert und Ertrag iiberlassen.”>* Fraglich allerdings
bleibt, welche Schliisse aus dieser Formel in Grenzfillen zu ziehen sind.

Die h.M. - geprigt durch Popitz - trennt den Terminus ,,Verschaffung der
Verfligungsmacht” vollkommen von dessen zivilrechtlichen Grundlagen und
mochte ihm einen eigenen umsatzsteuerspezifischen Inhalt verleihen. Hierbei
darf nicht iibersehen werden, dass die Ausfiihrungen von Popitz in eine Zeit fal-
len, die insbesondere durch den Verfasser der Reichsabgabenordnung, Enno Be-
cker”, geprigt war durch die sogenannte wirtschaftliche Betrachtungsweise,
welche eine steuerrechtliche Rechtsanwendung losgeldst von zivilrechtlichen
Grundlagen postulierte.”>® Der Versuch, den Begriff aus dessen zivilrechtlichen
Grundlage abzuleiten und ggf. steuerspezifische Korrekturen zu unternehmen,
wurde m.W. bislang nur unzulénglich unternommen. Vollig ungeklart ist z.B., wie
sich der dargestellte Verfiigungsbegriff im Sinne einer tatsdchlichen Handlung
oder eines Zustandes mit dem Tatbestandsmerkmal des § 3 Abs. 1 UStG vertrégt,
dass nur ein Verfligen des Abnehmers im eigenen Namen ausreicht, um eine Lie-
ferung anzunehmen. Hier zeigt sich ganz deutlich das rechtliche Element des Ver-
fiigungsbegriffes, da tatsdchliche Handlungen in fremdem Namen unvorstellbar
sind.”" Schlieflich gehdoren zum Begriff der Lieferung auch wieder gewisse wil-
lensmifBige Elemente auf beiden Seiten. Niemand kann liefern ohne liefern zu
wollen, und niemand kann erwerben ohne erwerben zu wollen.**

Eine zivilrechtlich orientierte Bestimmung des Begriffs ,,Verschaffung der
Verfiigungsmacht” gebietet die allseits abgelehnte Ankniipfung an das Sachen-
recht. Dieses ordnet konkrete Sachen bestimmten Personen in der Weise zu, dass
diesen ein subjektives Recht auf Herrschaft {iber die Sachen zugewiesen wird.

2! Hartmann/Metzenmacher, UStG, E § 3 Anm. 24.

252 30 Nieskens in: Rau/Diirrwiéchter, UStG, § 3 Anm. 622.

** BFH v. 24.4.1969, BFHE 95, 410, BStBI. I 1969, 451.

24 BFH v. 13.11.1997, DStRE 1998, 368, 369; v. 8.11.1995, BFHE 179, 189 = BStBI. II 1996 =
DStR 1996, 219.

23 StuW 1924, Sp. 615 ff.

26 7ur wirtschaftlichen Betrachtungsweise in ihrer ,.ersten Phase® vgl. Lang in Tipke/Lang, Steu-
errecht, § 5 Rz. 66.

»7Vgl. z.B. zum Erwerb des unmittelbaren Besitzes, BGH v. 27.11.1952, BGHZ 8, 130 (132); v.
9.2.1955, BGHZ 16, 259 (263).

28 Ebenso Hartmann/Metzenmacher, UStG, E § 3 Anm. 24.
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Dieses Herrschaftsrecht erlaubt es, tatsdchlich und rechtlich tiber die Sache zu
verfiigen und andere von einer entsprechenden Verfiigung auszuschliefen. Das
Sachenrecht unterscheidet unter vollkommenen dinglichen Rechten (Eigentum),
beschrinkten dinglichen Rechten (z.B. NieBbrauch oder Pfandrechte) und dem
Besitz, der rein tatsédchlichen Herrschaft {iber eine Sache, unabhingig davon, ob
dem Inhaber dieses Herrschaftsverhéltnisses ein Recht dazu zusteht. Das Recht,
iiber einen Gegenstand zu verfligen, steht zivilrechtlich grundsétzlich dem Eigen-
tiimer zu ( § 903 BGB). Das Recht, auf ein bestehendes Recht einzuwirken, es zu
verdndern, zu iibertragen oder aufzuheben ist gem. § 137 Satz 1 BGB untrennbar
mit dem Eigentum verbunden und kann nicht durch Rechtsgeschéft ausgeschlos-
sen oder beschriankt werden. Es ldsst sich demnach entgegen der h.M. die Hypo-
these aufstellen, dass es zur ,,Verschaffung der Verfiigungsmacht” grundsitzlich
der Eigentumsiibertragung bedarf.

Die h.M. geht davon aus, dass im Verschaffen der Verfligungsmacht nicht
die rechtliche, sondern die faktische (tatsdchliche) Verfiigungsmacht zu sehen ist.
Es komme nicht auf die rechtlichen, sondern auf die tatsédchlichen Fahigkeiten des
Abnehmers an, iiber die Sache zu verfiigen.”® Im allgemeinen wird zur Unterstiit-
zung der Argumentation der Fall des Diebes hervorgehoben®®, welcher sein Die-
besgut verkauft und damit unstreitig umsatzsteuerliche Verfiigungsmacht ver-
schafft, obwohl er dazu zivilrechtlich gar nicht in der Lage sei (§§ 932, 935 BGB,
kein gutgldubiger Erwerb abhanden gekommener Sachen). Hieraus wird dann der
Schluss gezogen, die Eigentumsbegriindung auf Seiten des Empféangers sei nicht
das entscheidende Begriffsmerkmal der Einrfdumung von Verfiigungsmacht. Die-
ses Ergebnis ist jedoch unzuldssig, methodisch verfehlt und auch durch das maB-
gebende Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin®®' nur scheinbar gedeckt. Der Be-
schwerdefiihrer fiihrte zur Begriindung seiner Berufung ndmlich nur aus, dass er
die Waren fiir einen anderen, wenn auch im eigenen Namen verkauft hatte, und es
gegen die guten Sitten verstoBen wiirde, wenn sich die Finanzbehorde durch die
Besteuerung des Erloses aus der Diebesbeute wirtschaftlich am Diebstahl beteili-
ge. Die Urteilsbegriindung setzt sich indessen auch gar nicht mit der Frage aus-
einander, ob im Streitfalle eine Lieferung gem. § 3 Abs. 1 UStG 1951 vorliegt,
sondern geht insbesondere auf die Unternehmereigenschaft des Beklagten ein.
Der Fall wire m.E. nach heutiger Rechtslage eindeutig nach § 41 Abs. 1 AO zu
16sen. Der Dieb kann als Nichtberechtigter zwar nicht iiber das Diebesgut verfii-
gen. Dies ist fiir die Besteuerung jedoch unerheblich, soweit und solange die Be-
teiligten das wirtschaftliche Ergebnis eintreten und bestehen lassen.

Problematisch erscheint aber, wie die Eigentumsiibertragung unter Eigen-
tumsvorbehalt, welche nach ganz einhelliger Meinung eine Lieferung darstellt,

% Martin in: Solch/Ringleb/List, UStG, § 3 Anm. 22; Hartmann/Metzenmacher, UStG, E § 3
Anm. 27.

260 30 auch Hartmann/Metzenmacher, UStG, E § 3 Anm. 25; Nieskens in: Rau/Diirrwéchter,
UStG, § 3 Anm. 632; Martin in: So6lch/Ringleb/List, UStG, § 3 Anm. 22; Fritsch in:
Reifl/Kraeusel/Langer, UStG, § 3 Anm. 132; vgl. auch das Urteil des Verwaltungsgerichtes
Berlin v. 2.9.1954, EFG 1955, 89.

1 Urteil des Verwaltungsgerichtes Berlin v. 2.9.1954, EFG 1955, 89.
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mit der Hypothese vereinbart werden kann, dass es zur Verschaffung der Verfii-
gungsmacht grundsétzlich einer Eigentumsiibertragung bedarf. Konsequenterwei-
se miisste man hier annehmen, dass keine Lieferung gegeben ist, da der Abnehmer
aufgrund vertraglicher Abmachungen nicht zu Verfiigungen iiber den Gegenstand
berechtigt ist. Der BFH hingegen begriindet den Lieferungscharakter der Uberlas-
sung eines Gegenstandes unter Eigentumsvorbehalt wie folgt: ”Auch die Uberlas-
sung eines Gegenstandes an einen anderen ohne Eigentumsiibertragung, aber in
einer Form, die den rechtlichen Eigentiimer fiir dauernd wirtschaftlich von der
Einwirkung liber den Gegenstand ausschlie8en kann, ist - wenn von dieser Mog-
lichkeit voraussichtlich Gebrauch gemacht wird - umsatzsteuerrechtlich Ubertra-
gung der Verfiigungsmacht.”*** Es wird hier nicht nur ein unsicherer Rechtsbeg-
riff durch mehrere andere ersetzt, sondern eine solche Rechtsanwendung verlangt
auch hellseherische Féhigkeiten von einem Richter, der die zukiinftigen Verhal-
tensweisen des Besitzers abschédtzen muss.

Fast ginzlich ignoriert wird im steuerrechtlichen Schrifttum die Recht-
sprechung des BGH zum sog. Anwartschaftsrecht des Kiufers.*® Der Vorbe-
haltskéufer erlangt zwar vor Bezahlung der letzten Rate noch nicht die Eigentii-
merposition, er hat aber das Recht auf Erwerb des Volleigentums und des Eigen-
besitzes. Er wird bei vollstdndiger Zahlung des Kaufpreises automatisch Eigen-
tiimer der Kaufsache, ohne dass es noch weiterer Handlungen des Vorbehaltskéu-
fers bedarf und ohne dass bei Bedingungseintritt der Ubereignungswille des Ver-

264 Das Anwartschaftsrecht wird von der

kaufers noch vorhanden sein braucht.
zivilrechtlichen Rechtsprechung behandelt wie eine Vorstufe zum Eigentum, ein
dem Eigentum wesensgleiches ,,Weniger™®. Der Anwartschaftsberechtigte kann

266

iiber sein Recht in dem Sinne verfiigen, dass er es auf andere {libertragt™ oder

verpfandet®®’. Der Vorbehaltskiufer hat zwar noch nicht die Verfligungsmacht an
dem Kaufgegenstand, allerdings erlangt er als Anwartschaftsberechtigter eine
quasi-dingliche Position. Eine zivilrechtlich orientierte Losung der umsatzsteuer-
lichen Verfiigungsmacht beim Eigentumsvorbehalt ist also durchaus mdglich.

Als weiteres typisches Beispiel fiir das Auseinanderfallen von umsatzsteu-

erlicher Verfiigungsmacht und Eigentum wird regelmafig die Sicherungsiibereig-

*2 BFH vom 1.10.1970, BStBL. I 1971, 34.

3 Lediglich Crezelius (Steuerrecht II, § 25 Rz. 17) weist auf die Ubereinstimmung der
umsatzsteuerlichen Lieferung mit der zivilrechtlichen Interessenbewertung hin. Giesberts (in:
Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Anm. 140 Stand Mai/1999) hingegen 16st den umsatzsteuerrecht-
lichen Eigentumsvorbehalt unter bezug auf dessen wirtschaftliche Bedeutung (wirtschaftliche
Betrachtungsweise). Diese stehe der Begriindung eines (zivilrechtlich nicht moéglichen) besitz-
losen Pfandrechtes gleich, das sich im Sicherungszweck erschopfe. Die “Lieferung” unter Ei-
gentumsvorbehalt kdnne umsatzsteuerrechtlich nicht anders behandelt werden als eine Liefe-
rung mit Ubereignung und unmittelbar anschlieBender (Riick-)Sicherungsiibereignung an den
Verkédufer (siche auch Nieskens in: Rau Diirrwéchter, UStG, § 3 Rz. 732).

6450 BGH v. 22.2.1956, BGHZ 20, 88 (97).

2% BGH v. 10.4.1961, BGHZ 35, 85 (89); vgl. auch BGH v. 24.6.1958, BGHZ 28, 17 (21) ,,im
Vergleich zum Eigentum kein aliud, sondern ein wesensgleiches minus‘; Baur/Stiirner, Sa-
chenrecht, § 59 Rz. 33.

*% Hierzu BGH v. 22.2.1956, BGHZ 20, 88.

7 Hierzu MiinchKomm-Westermann, BGB, § 455 Anm. 58, Fn. 153 m.w.N. aus Rechtsprechung
und Literatur und Anm. 73; RGRK-Mezger, BGB, § 455, Anm. 27, 30.
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nung angefiihrt.**®

Unter Sicherungsiibereignung wird eine Eigentumsiibertragung
verstanden, die mit der Abrede verbunden ist, dass das Eigentum nicht endgiiltig,
sondern nur fiir das Bestehen einer Forderung des Sicherungsnehmers iibergehen
soll. Dabei kann vereinbart werden, dass das Eigentum bei Erloschen der Forde-
rung von selbst zuriickfallt oder aber ein schuldrechtlicher Riickiibertragungsan-
spruch bestehen soll. Nach h.M. und der Rechtsprechung des BFH** ist die Si-
cherungsiibereignung jedenfalls dann keine Lieferung, ,,wenn die Ubereignung
der Sicherung einer Forderung des Erwerbers (Sicherungsnehmers) dient und
nach den von diesem obligatorisch tibernommenen Verfiigungsbeschrinkungen
keine andere wirtschaftliche Bedeutung hat als der Erwerb eines Pfandrechts”.
Erst mit Beginn des Verkaufs der Sicherungsgegenstinde erlange der Sicherungs-
nehmer die Verfligungsmacht. Diese Wertung steht in volligem Widerspruch zum
Zivilrecht. Zwar ist der Sicherungsnehmer aufgrund schuldrechtlicher Vereinba-
rungen zu einer Verfligung tiber das Sicherungsgut in aller Regel nicht befugt.
Dem Grundsatz des § 137 Satz 1 BGB entsprechend hat diese schuldrechtliche
Abrede jedoch keine Auswirkung auf die dingliche Verfiigungsmacht des Siche-
rungsnehmers.”” Eine etwaige Verfiigung macht den Sicherungsnehmer hochs-
tens im Innenverhiltnis schadensersatzpflichtig.””' Des weiteren wird die Argu-
mentation der Vertreter der h.M. widerspriichlich, wenn der Sicherungseigentii-
mer nicht, bzw. nur nach Mal3gabe der schuldrechtlichen Vereinbarung Verfii-
gungsmacht erlange, obwohl sie andererseits die Verschaffung der blo3 faktischen
Verfligungsbefihigung geniigen lassen.”’? Auch die Konstruktion der h.M., wo-
nach im Zeitpunkt der Verwertung durch den Sicherungsnehmer eine Doppelliefe-
rung vom Sicherungsgeber an den Sicherungsnehmer und von diesem an den Er-
werber vorliegen soll, kann nicht iiberzeugen.””” Wenn schon eine Lieferung vom
Sicherungsgeber an den Sicherungsnehmer vorliegen soll, dann miisste diese kon-
sequenter Weise im Zeitpunkt der Verwertungsreife vorliegen, denn ab diesem
Zeitpunkt hat der Sicherungsnehmer uneingeschrinkte Verfiigungsmacht.””* Man
fragt sich, wie es iiberhaupt mdglich ist, in einem Vorgang, mit dem der Siche-
rungsgeber iiberhaupt nichts zu tun hat, eine Lieferung desselben anzunehmen.
Nach hier vertretener Ansicht liegt in der Sicherungsiibereignung zweifellos eine

268 Statt aller Martin in: Solch/Ringleb/List, UStG, § 3 Anm. 43 ff. oder von Wallis in: Bun-
jes/Geist, UStG, § 3 Rz. 16.

*® BFH v. 16.4.1975, BStBL. 11 1975, 622; v. 20.7.1978, BStBI. II 1978, 684; v. 4.6.1987, BFHE
150,379 = BStBL 11 1987, 741.

210 yol. BGHSt 24, 222.

2"l Hierzu RGRK-Pikart, BGB, § 930 Anm. 56; MiinchKomm-Quack, BGB, Anh. §§ 929-936,
Anm. 69 ff.

272 S0 auch Giesberts, UR 1976, 61 (63).

13 zur Doppellieferung vgl. RFH v. 26.5.1939, RStBI. 1T 1939, 885; BFH v. 1.1.1967, BStBI. II
1968, 68; v. 9.7.1970, BStBL. 1I 1970, 645; v. 16.4.1975, BStBI. II 1975, 622 = UR 1975, 178;
20.7.1978, BStBL. 11 1978, 684 = UR 1979, 7; 17.7.1980, BStBI. I1 1980, 673 = UR 1980, 225.
Keine Doppellieferung soll aber dann anzunehmen sein, wenn vor der Verwertung des Siche-
rungsgutes dieses zum Zwecke der Auswechselung des Sicherungsgebers durch den Siche-
rungsgeber an einen Dritten geliefert wird, BFH v. 9.3.1995, BStBI. II 1995, 564. Vgl. auch
von Wallis in: Bunjes/Geist, UStG, § 3 Rz. 19; Crezelius, Steuerrecht II, § 25 Rz. 18; ders. kri-
tisch in NJW 1981, 383 (384).

2" Ebenso, Knobbe-Keuk, BB 1977, 757 (764).
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Verschaffung der Verfligungsmacht. Der Begriff der Lieferung ist eindeutig er-
fiillt. Allerdings ist fraglich, ob der Sicherungsiibereignung ein Entgelt gegenii-
bersteht. Dieses konnte man z.B. in einem iiberlassenen Darlehen sehen, was al-
lerdings fiir einen Leistungsaustausch im Zeitpunkt der Sicherungsiibereignung
sprache. Onusseit’”” verneint einen Leistungsaustausch, weil der Sicherungsneh-
mer das Darlehen nicht vergibt, um den Sicherungsgegenstand zu erhalten. Er
vermisst somit das finale Element im Leistungsaustausch. Dies erscheint jedoch,
unabhingig von der hier vertretenen kausalen Theorie, gerade nicht der Grund zu
sein. Die Sicherungsiibereignung ist nicht Teil eines Austausches, sondern liegt
diesem vielmehr als Geschéftsgrundlage zugrunde. Die Tatsache, dass zwischen
zwei Rechtssubjekten ein wie auch immer geartetes umsatzsteuerliches Leis-
tungsaustauschverhéltnis besteht, rechtfertigt nicht die Annahme, dass jede Leis-
tung, die eines dieser Rechtssubjekte erbringt, Teil des Leistungsaustausches ist.
Deutlich wird dies, wenn der Sicherungsnehmer nichts aufgewandt hat, um das
Sicherungseigentum zu erlangen, wenn etwa die Stundung einer gesetzlich ent-
standenen Forderung besichert wird.

Die ganz herrschende Meinung sieht das Entgelt fiir die Sicherungsiiber-
eignung in der Verrechnung des Verwertungserldses mit der Forderung des Siche-
rungsnehmers und gegebenenfalls in der Auskehrung eines Ubererldses an den
Sicherungsgeber.”’® Es ist aber gerade fraglich, ob zwischen der Sicherungsiiber-
eignung und der Verrechnung bzw. Auskehr des Erloses ein Austauschverhéltnis
anzunehmen ist. Entsprechend der kausalen Theorie miisste der Sicherungsneh-
mer den Verwertungserlos auskehren oder verrechnen, weil er das Sicherungsgut
iibereignet bekommen hat. Die Ubereignung miisste der Grund fiir die Verrech-
nung / Auskehr des Verwertungserloses sein. Dass dies nicht so ist, diirfte offen-
sichtlich sein. Der Sicherungsnehmer ldsst den Verwertungserlds nicht deshalb
dem Sicherungsgeber zugute kommen, weil dieser ihm das Sicherungsgut iiber-
eignet hat, sondern weil er sich schuldrechtlich im Sicherungsvertrag dazu ver-
pflichtet hat. Er verwertet das Sicherungsgut fiir Rechnung des Schuldners mit
dem Reflex, dass dieser seine Verbindlichkeiten begleichen kann. Dieser Vorgang
wird lediglich im Wege der Aufrechnung (§ 387 BGB) verkiirzt.””’ Eine hiervon
abweichende Auffassung ldsst wohl auch die Regelung des § 18 Abs. 8 Nr. 2
UStG i.V.m. § 51 Abs. 1 Nr. 2 UStDV nicht zu. Zwar geht diese Regelung zwei-
fellos von der Entgeltlichkeit der Sicherungsiibereignung aus, indem sie klarstellt,
dass bei der Lieferung sicherungsiibereigneter Gegenstinde durch den Siche-
rungsgeber an den Sicherungsnehmer auflerhalb des Konkursverfahrens der Leis-
tungsempfinger (Sicherungsnehmer) die Umsatzsteuer von der Gegenleistung
einzubehalten und an den Fiskus abzufiihren hat. Doch kann § 18 Abs. 8 Nr. 2
UStG die Entgeltlichkeit nicht begriinden. Diese ergibt sich lediglich aus § 10
Abs. 1 UStG und nicht aus der verfahrensrechtlichen Vorschrift des § 18 UStG. §
18 Abs. 8 Nr. 2 UStG geht folglich nach der hier vertretenen Ansicht ins Leere.

25 Onusseit, Umsatzsteuer im Konkurs, S. 188.
276 Statt aller von Wallis in: Bunjes/Geist, UStG, § 3 Rz. 19.
2T RFH v. 7.10.1925, RStBI. 1925, 211.
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Dieses Ergebnis ist auch alles andere als neu. Schon Popitz>”® stellte fest,
dass der Gldubiger mit der Sicherungsiibereignung Verfiigungsmacht erhélt. E-
benso klar war es fiir Popitz aber auch, dass aus dem umsatzsteuerlichen Liefer-
begriff solche Verfiigungsverschaffungen ausscheiden, denen kein Gegenwert
gegeniibersteht. Auch der RFH*" judizierte bis ins Jahr 1939 in diesem Sinne.
Erst in seiner Entscheidung vom 26.5.1939 legte der RFH** in einem obiter dic-
tum den Grundstein fiir die heute herrschende Auffassung der Doppellieferung.
Der erkennende Senat stellte lediglich fest, dass in der Verwertung durch den Si-
cherungsnehmer eine entgeltliche Lieferung dessen erfolgt und dass in der Siche-
rungsiibereignung (im Zeitpunkt der Verwertungsreife) eine Lieferung an den
Sicherungsnehmer gegeben ist. Uber den Leistungsaustausch im Innenverhiltnis
schweigt das Urteil.

Die hier vertretene Losung geht auch nicht zu Lasten des Fiskus. Zwar
entfillt eine Umsatzstufe vom Sicherungsgeber an den Sicherungsnehmer, doch
fiihrt die in aller Regel anzunehmende Unternehmereigenschaft des Sicherungs-
nehmers (i.d.R. eine Bank) dazu, dass dieser die an den Sicherungsgeber bezahlte
Umsatzsteuer als Vorsteuer erstattet bekommt. Beachtet man weiterhin, dass der
Sicherungsgeber im Zeitpunkt der Verwertungsreife regelméfig nicht mehr sol-
vent ist, so wird das Beharren der Finanzverwaltung auf der sog. Doppelliefe-
rungstheorie doppelt fragwiirdig. Nimmt man, wie hier vertreten, nur eine entgelt-
liche Lieferung des Sicherungsnehmers an den Erwerber an, so stiinde dem Fiskus
in aller Regel ein solventer Steuerschuldner zur Verfiigung.”™®' Zwar liegt auch
dem aktuellen Umsatzsteuersystem der Grundgedanke durchgéngiger Leistungs-
ketten zugrunde. Doch darf dieses Ziel nicht dadurch erreicht werden, zusétzliche
Umsatzstufen aus originir umsatzsteuerlichen Uberlegungen konstruieren zu wol-
len, zumal diese offensichtlich uniiberlegt aus dem alten Bruttosystem iibernom-
men wurden.”*

Zuletzt soll noch aus aktuellem Anlass auf das BFH-Urtei
13.11.1997 zur Grundstiicksiibertragung unter NieBBbrauchsvorbehalt eingegangen

2
1’ vom

werden. Im Urteilssachverhalt tibertrug der Kléger ein steuerpflichtig vermietetes
Grundstiick auf seine geschiedene Ehefrau unter Vorbehalt eines lebenslangen
NieBbrauchs. Schuldrechtlich vereinbarten sie ein Ende des NiefSbrauches nach 20
Jahren. Der BFH entschied, dass eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG
hier noch nicht anzunechmen sei, weil der Abnehmerin noch nicht Substanz, Wert
und Ertrag am Grundstiicke zustinden. Auch eine zum Eigenverbrauch fiithrende
Entnahme liege nicht vor, weil der Kldger die Zuordnung seines bebauten Grund-

8 Popitz/Grabower/KloB, UStG, 3. Aufl. 1928, S. 671 f.

2 RFH v. 7.10.1925, RStBI. 1925, 211; v. 8.6.1926, RStBI. 1926, 236.

*%0 RFH, RStBI. 1939, 885.

2! Ebenso Onusseit, Umsatzsteuer im Konkurs, S. 192.

2 Die Problematik dieser Losung liegt allerdings in der unentgeltlichen Ubertragung des Siche-
rungsgutes auf den Sicherungsnehmer. § 3 Abs. 1b Nr. 3 UStG ordnet unmif3verstindlich an,
dass jegliche unentgeltlichen Wertabgaben, auch solche fiir Zwecke des Unternehmens, einen
Eigenverbrauch des Unternehmers auslosen. Auf die Problematik des Eigenverbrauches bei
der Ubertragung von Treugut wird in § 9.C.3.c. ausfiihrlich eingegangen.

* DStRE 1998, 368 = UR 1998, 101 = BFH/NV 1998, 555.
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stiickes ,,fiir sein Unternehmen” nicht geldst habe. ,,Durch den Vorbehaltsniel3-
brauch hat er das Gebdude aufgrund einer dinglichen Berechtigung weiter nutzen
und unverdndert durch die bisherigen Vermietungsumsitze verwenden kénnen. Er
hat das Eigentum wirtschaftlich ohne die durch VorbehaltsnieBbrauch gesicherte
Nutzungsmoglichkeit iibertragen. Sein Unternehmensbereich ist dadurch nicht
beeintrichtigt worden.” Das BFH-Urteil vom 13.7.1997 geht damit noch einen
Schritt weiter als die bisher angesprochenen Fallgruppen, indem es eine Lieferung
trotz im Grundbuch vollzogener Ubertragung verneint. Dieses Ergebnis iiber-
rascht, da man bisher bei Grundstiicksiibertragungen wenig Zweifel am Bestehen
einer Lieferung gehabt hat. Zwar erscheint das Urteil vordergriindig plausibel.
Dennoch bleiben zahlreiche Fragen offen. Wann soll der Zeitpunkt der Lieferung
sein und v.a., wie soll das spiter festgestellt werden? Wird der NieBBbrauch beim
Ableben des Nieflbrauchers beendet, wer soll dann der Lieferer sein? Eine Liefe-
rung setzt wie jede Leistung im umsatzsteuerrechtlichen Sinne ein willentlich
gesteuertes Verhalten voraus, welches dem verstorbenen Berechtigten nicht mehr
unterstellt werden kann. Letztlich muss man sich fragen, ob dieses Urteil dem
Interesse des Rechtsverkehrs dient. Diese Bedenken teilt offenbar auch die Fi-
nanzverwaltung, die das Urteil nicht amtlich veroffentlicht.”®

Die Beispiele zeigen, dass eine zivilrechtlich orientierte Klarung des Beg-
riffes ,,Verschaffung der Verfiigungsmacht” durchaus moglich ist. Die Notwen-
digkeit hierfiir ergibt sich m.E. zunéchst einmal aus der klaren Anlehnung des
Terminus an das Zivilrecht. Auf die umstrittene Frage, inwiefern identische Beg-
riffe aus Steuer- und Zivilrecht in gleicher Weise auszulegen sind, soll hier aller-
dings nicht tiefer eingegangen werden, da dies den Rahmen dieser Arbeit spren-
gen wiirde.”** Die iiberkommenen Bestimmungsversuche, den Begriff ,, Verschaf-
fung der Verfligungsmacht” zu konkretisieren, sind m.E. zu sehr von der Idee des
Verbrauchsteuergedankens geleitet und vernachldssigen insoweit die juristisch-
technische Ausgestaltung des Leistungstatbestandes. Zwar ist der Auslegung im
Umsatzsteuerrecht die Konzeption einer allgemeinen Verbrauchsbesteuerung
zugrunde zu legen, doch ist dieses Auslegungskriterium nicht geeignet, andere
Auslegungskriterien ginzlich zu verdrangen. Die Systematik des Leistungstatbe-
standes kniipft lediglich an den juristischen Verkehrsakt der Leistungsbewilligung
gegen Entgelt an, wobei sich die Lieferung von der sonstigen Leistung dadurch
unterscheidet, dass ein Gegenstand geleistet wird. Um von der Leistung eines Ge-
genstandes iiberhaupt sprechen zu konnen, muss sich dessen vermogensmaflige
Zuordnung vom Leistenden zum Leistungsempfanger verschieben. Diese Zuord-
nung kann nach der deutschen Rechtsordnung grundsitzlich nur dem Sachenrecht
entsprechend vorgenommen werden.

Dieses Verstidndnis liegt wohl auch dem Art. 5 Abs. 1 der 6. RL-EG
zugrunde, wonach als Lieferung die Ubertragung der Befihigung, wie ein Eigen-

 Hierzu OFD Koblenz, Vfg. vom 3.2.1999, UR 1999, 262.

%5 Vgl. hierzu Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rz. 67 ff.; Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO
Rz. 322 ff; fiir eine einheitliche Begriffsauslegung Crezelius, Steuerliche Rechtsanwendung
und allgemeine Rechtsordnung, § 1 Rz. 16.
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tiimer {iber den korperlichen Gegenstand zu verfiigen, gilt. Dass hier nicht direkt
auf die Eigentumsiibertragung abgestellt wurde, hat seinen Grund darin, dass das
Ziel eines gemeinsamen Mehrwertsteuersystems gefdhrdet wére, wenn man die
Lieferung strikt an eine Voraussetzung kniipfen wiirde, die von einem Mitglied-
staat zum anderen unterschiedlich ausgestaltet ist.”® Auch eine richtlinienkon-
forme Auslegung hat sich damit an der Eigentumsiibertragung zu orientieren. Des
weiteren fiihrt eine zivilrechtlich orientierte Begriffsbestimmung zu methodisch
nachpriifbaren Ergebnissen, welche gegentiber der Kasuistik des BFH dem verfas-
sungsrechtlichen Gebot von Rechtsklarheit und Rechtssicherheit entsprechen kon-

nen.

(2)  Verschaffung der ,,Verfiigungsmacht”
im Leistungsbegriff

Die bisherigen Ausfithrungen zum Terminus der ,,Verschaffung der Ver-
fiigungsmacht” bezogen sich entsprechend dem Wortlaut des § 3 Abs. 1 UStG
lediglich auf die Lieferung von Gegenstinden. Es konnte gezeigt werden, dass der
Begriff mit dem zivilrechtlichen Eigentumsbegriff kurzgeschlossen werden kann,
die Verfiigungsmacht demnach ein Herrschaftsverhéltnis derart ist, dass der Ver-
fiigungsberechtigte (=Eigentlimer) auf ein bestehendes Recht einwirken und es
verdndern kann. Mit anderen Worten hat der Verfligungsberechtigte die Moglich-
keit, frei iber den Gegenstand zu disponieren (mit dinglicher Wirkung).

Das wesentliche Abgrenzungskriterium zwischen Lieferungen und sonsti-
gen Leistungen besteht nicht darin, dass ausschlieBlich im Lieferungsbegriff die
Verschaffung von Verfligungsmacht enthalten ist, sondern, dass bei sonstigen
Leistungen der wirtschaftliche Schwerpunkt der Leistung nicht in der Zuwendung
eines Gegenstandes besteht, sondern in der Zuwendung eines anderen wirtschaft-
lichen Wertes. Wer ein Darlehen gibt, ein Haus vermietet oder an einem Unter-
nehmensanteil ein Nutzungsrecht einrdumt, begibt sich damit seiner eigenen Dis-
positionsfreiheit, indem er einen Teil seines Vollrechtes auf einen anderen ,,ab-
spaltet”287. Hier wird deutlich, dass der wirtschaftliche Gehalt nicht in der Zu-
wendung eines Gegenstandes verkorpert ist, sondern in der Zuwendung eines
Nutzwertes. Allerdings umfasst der Begriff der sonstigen Leistung weit mehr als
die Ubertragung von Nutzungs- und Verwertungsrechten an Gegenstéinden. ,,Die
im wesentlichen negative Bestimmung der sonstigen Leistung macht es (jedoch)
unmdéglich, sie allgemeingiiltig zu beschreiben”*®. In jedem Falle sonstiger Leis-
tungen ist mafigeblich aus der Sicht des Leistungsempfingers darauf abzustellen,
ob ein tatsdchlicher Wertetransfer derart vorliegt, dass die ,,Verfiigungsmacht”
oder Dispositionsfreiheit vom Leistungserbringer auf den Empfanger {ibergeht.

%6 S0 der EuGH v. 8.2.1990, EuGHE 1990, 1-285 = UR 1991, 289.

87 Vgl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 3 Rz. 23.

2 List, Handwdrterbuch des Steuerrechts, Stichwort: Lieferung und sonstige Leistung, zitiert
nach Giesberts in: Rau/Diirrwiachter, UStG, § 3 Anm. 594.
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Ganz deutlich trat dieses Leistungskriterium bei der Besteuerung betrieblicher
Sozialzuwendungen hervor. Diese waren gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Lit. b UStG a.F.
auch dann steuerbar, wenn kein besonders berechnetes Entgelt fiir sie aufgewen-
det wird.”® Dennoch erachtete der BFH*" zutreffend sog. Zuwendungen im ii-
berwiegend eigenbetrieblichen Interesse fiir nicht steuerbar. Diese Auslegung
wird bestétigt durch Art. 6 Abs. 2 der 6. EG-Richtlinie, wonach die Verwendung
eines dem Unternechmen zugeordneten Gegenstandes und die unentgeltliche
Erbringung von Dienstleistungen durch den Steuerpflichtigen ,.fiir den Bedarf
seines Personals” mit Umsatzsteuer belastet werden soll.””' Tatsichlich trifft die
Rechtsprechung hier den Kern des Leistungsbegriffes. Zuwendungen aus {iiber-
wiegend eigenbetrieblichem Interesse stehen dem Empfanger nicht zur Dispositi-
on, nicht zur Verfligung. Er erlangt keine Herrschaftsmacht in dem Sinne, dass er
seinen Willen am Zuwendungsinhalt durchsetzen kann. Dem Verbrauchsteuerge-
danken entsprechend muss eine Leistung verneint werden.

C. Unternehmer - personliche Steuerpflicht

1. Allgemeines

Das Umsatzsteuergesetz besteuert abgesehen von der Einfuhrumsatzsteuer
(§ 1 Abs. 1 Nr. 4 UStG) und einigen wenigen Sondertatbestinden® die Umsitze
von Unternehmern. Lieferungen und sonstige Leistungen sind nur dann steuerbare
Umsitze, wenn sie ein Unternehmer im Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt (§
1 Abs. 1 Nr. 1 UStG). Auch der Tatbestand des Eigenverbrauchs kann nur durch
einen Unternehmer erfiillt werden. Der Unternehmer ist in den genannten Féllen
Steuerschuldner (§ 13 UStG) und als solcher Steuerpflichtiger (§ 33 AO). [hm
steht unter bestimmten Voraussetzungen der Vorsteuerverglitungsanspruch zu (§
15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG), und nur er ist berechtigt respektive auf Verlangen
des anderen verpflichtet, Rechnungen auszustellen, in denen die Steuer gesondert
ausgewiesen ist (§ 14 Abs. 1 UStG). § 9 UStG lésst es zu, dass er bestimmte steu-
erbefreite Umsitze als steuerpflichtig behandelt und es werden dem Unternehmer
bestimmte Aufgaben im Besteuerungsverfahren (§ 18 UStG) sowie besondere

2 Sachzuwendungen an Arbeitnehmer sind nunmehr steuertechnisch dem Eigenverbrauch des
Unternehmers zugeordnet; vgl. § 3 Abs. 1b Nr. 2 UStG 1999.

*0 BFH v. 11.3.1988, BFHE 153, 155, BStBI. II 1988, 643; v. 11.3.1988, BFHE 153, 162, BStBI.
111988, 651; v. 30.6.1988, BFH/NV 1989, 267.

P EuGH v. 16.10.1997, UR 1998, 61 (Tz. 25 ff.).

2 Den innergemeinschaftlichen Erwerb haben nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 UStG i.V.m. § la Abs. | Nr.
2 Lit. b UStG grundsétzlich auch juristische Personen, die nicht Unternehmer sind, zu versteu-
ern. Bei der Lieferung neuer Fahrzeuge im Sinne des § 1b UStG werden Nichtunternehmer
gem. § 2a UStG als Unternehmer fingiert. Damit soll jedoch keine Besteuerung der Lieferung
des Neufahrzeuges erreicht werden, diese ist als Ausfuhrlieferung ohnehin befreit ( § 4 Nr. 1
Lit. a UStG), sondern entsprechend dem Bestimmungslandprinzip soll der private Fahrzeuglie-
ferer von der Umsatzsteuer im Ursprungsland entlastet werden. Die Vorschrift erklért sich also
nur aus dem Zusammenspiel von Ausfuhrbefreiung und Vorsteuerabzug.
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Aufzeichnungspflichten (§ 22 UStG) zugewiesen. Der Unternehmerbegriff ist
insofern fiir das Umsatzsteuerrecht von zentraler Bedeutung.

2. Funktion des Unternechmers im Umsatzsteuersystem

Das systemgerechte Steuersubjekt entspricht nach der hier vertretenen
Auffassung einer Wirtschaftseinheit im Sinne eines wirtschaftlich handelnden
Fremdversorgers. Ihm obliegt die Pflicht, die Konsumgiiter mit einer proportiona-
len Verbrauchsteuer zu belasten, diese einzunechmen und an den Fiskus abzufiih-
ren. Der Unternehmer fungiert also wie ein Treuhinder des Fiskus.”” Die indirek-
te Erfassung und Besteuerung des Konsums ist deshalb notwendig, da ein unmit-
telbarer Steuerzugriff beim Verbraucher praktisch nicht durchfiihrbar ist. Diese
Stellung des Unternehmers im Umsatzsteuersystem, als ein umfassender Versor-
ger mit Waren und Dienstleistungen aller Art, rechtfertigt einen moglichst weiten
Unternehmerbegriff, um der Idee nach den Verbrauch umfassend zu belasten.
Eine Aussparung bestimmter wirtschaftlich handelnder Gruppen bedeutet gleich-
zeitig immer einen Bruch in der Systematik der Umsatzsteuer. Der Gesetzgeber
war sich dessen zwar bewusst, hielt aber dennoch fiir notwendig, die subjektive
Steuerpflicht systemwidrig einzuengen. Mit der Einfiihrung des Unternehmerbeg-
riffes durch das Gesetz*”* vom 16.10.1934 wurden erstmalig die Ausiibung 6ffent-
licher Gewalt aus der subjektiven Steuerpflicht ausgeklammert. Die Thematik war
indessen nicht neu. Schon bei der Einflihrung des Gesetzes iiber einen Warenum-

1* vom 26.6.1916 und den Umsatzsteuergesetzen von 1918**° und

satzstempe
1919%7 wurde lebhaft iiber die Befreiung der Versorgungsbetriebe gestritten. In
der Begriindung zum Regierungsentwurf zum Umsatzsteuergesetz 1919 wird aus-
gefiihrt, dass die Umsatzsteuer keine Gewerbesteuer sei, Art und Person des die
Leistung ausfithrenden Unternehmens daher gleichgiiltig seien. Dem Charakter
der Umsatzsteuer als einer allgemeinen Verbrauchsteuer entspreche die moglichst
ausnahmslose Erfassung aller Lieferungen und Leistungen. Eine Befreiung sei
daher nur bei Gemeinniitzigkeit geboten.*”®

Von weitaus groBerer Bedeutung fiir diese Untersuchung sind jedoch
zwei weitere Ausnahmen, die den Kreis der Steuerpflichtigen einengen. Steuerbar
waren seit dem ersten deutschen Umsatzsteuergesetz von 1918 inldndische Liefe-
rungen und sonstige Leistungen solcher Personen, die eine selbstindige gewerbli-
che, seit 1919 auch (frei)berufliche Tétigkeit ausiibten. Steuerbar waren somit lediglich
unternehmerische Umsétze, nicht aber ,,nicht selbstindige” und private Umsétze. Zum
Verzicht auf die Besteuerung der nicht selbstéindigen Tatigkeit ist in der amtlichen Be-

2% Ebenso Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 2 Anm. 20; Tehler, DVR 1983, 163 (166).
24 RGBI. 11934, 942.

2 RGBL. 11916, 639.

2% RGBL. 11918, 779.

PTRGBL. 11919, 2157.

2% AusschuB-Bericht, NV-Drucks. 1919 Nr. 1753, S. 1811 ff.
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griindung®™’ zu lesen, dass ,,selbstverstindlich nur solche Leistungen einbezogen werden
(konnen, Vert.), die auf selbstdndiger geschéftlicher oder beruflicher Tatigkeit beruhen”,
nicht hingegen ,,die bloe Hingabe der - korperlichen oder geistigen - Arbeitskraft in
abhingiger Stellung”. Denn eine ,,Besteuerung des Entgelts” laufe hier auf eine ,,Lohn-
und Besoldungssteuer” (,, Teileinkommensteuer”) hinaus, was dem Grundgedanken der
Umsatzsteuer widerspreche, da ,.die Uberwillzung einer solchen Belastung nicht unter
denselben Gesetzen stehen kann wie diejenige einer Belastung von selbstdndigen Wirt-
schaftstragern auf den Verbraucher.” Solche Vermutungen mégen im alten kumulativen
Umsatzsteuersystem ihre Berechtigung gehabt haben. Im aktuellen Nettosystem mit Vor-
steuerabzug erscheinen sie als {iberholt, da der offene Steuerausweis die Uberwilzung
sichert. Zumindest bei vorsteuerabzugsberechtigten Arbeitgebern kidme es zu keiner ef-
fektiven Belastung.

Neben der Selbsténdigkeit fordert § 2 Abs. 1 S. 1 UStG eine gewerbliche oder be-
rufliche Tatigkeit, um die subjektive Steuerpflicht zu begriinden. Nach § 2 Abs. 1 S. 3
USHG ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen gewerblich oder beruf-
lich, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt, oder eine Personenvereinigung
nur ihren Mitgliedern gegentiber tétig wird. Diese Abgrenzung der unternehmerischen
Tatigkeit von der nichtunternehmerischen Tatigkeit war bereits im Umsatzsteuergesetz
1918 enthalten, indem man nur Lieferungen und sonstige Leistungen solcher Personen
besteuerte, die eine gewerbliche, ab 1919 auch berufliche Tatigkeit ausiibten. Schon in

der amtlichen Begriindung’®

zum Umsatzsteuergesetz 1918 stand aufler Frage, dass man
insoweit eine Liicke in der Verbrauchsbesteuerung angelegt hatte. ,,Zwar ist der Verkauf
selbst erworbener Gegenstinde durch einen Privatmann (Nichtunternehmer) bei der Lie-
ferung an den Verkdufer bereits umsatzsteuerlich erfasst worden, das macht aber die

Nichtsteuerbarkeit allenfalls ertréiglicher.”"'

Begriindet wurde die Ausnahme privater
Umsitze mit den gravierenden praktischen Hindernissen, die einer liickenlosen Erfassung
im Wege stehen. Schon mit § 83 a des Warenumsatzstempelgesetzes, nach dieser Vor-
schrift waren auch Privatumsitze stempelpflichtig, hatte man schlechte Erfahrungen ge-
macht. Die erzielten Einnahmen standen in keinem Verhéltnis zum Verwaltungsaufwand,
weil sich die Vorginge im privaten Wirtschaftsverkehr ,.eben jeder Nachpriifung” entzo-
gen 32

Die Ausflihrungen zeigen, dass der Gesetzgeber den systemtragenden Gedanken
einer allgemeinen Verbrauchsteuer bei der Bestimmung des Steuersubjektes nur unzurei-
chend beriicksichtigt hat. Insbesondere bei der Einfiihrung des Allphasennettosystems mit
Vorsteuerabzug wurden unkritisch die bestehenden Regelungen {ibernommen. Im fol-
genden sollen die abstrakten Voraussetzungen und die einzelnen Tatbestandsmerkmale

des Unternehmerbegriffes unter systemgerechten Aspekten untersucht werden.

2 RT-Drucks. 1914/1918 Nr. 1461, S. 22.

39 RT-Drucks. 1914/1918, Nr. 1461 S. 25 ff.

3 Tehler, DVR 1983, 163 (166).

392 RT-Drucks. 1914/1918, Nr. 1461 S. 26; vgl. ausfiithrlich S6hn, StuW 1975, 1 (4 £.).
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3. Subjektfahigkeit

Bei der Unternehmerfdhigkeit geht es um die abstrakte Frage, wer iiber-
haupt Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuergesetzes sein kann. Davon zu un-
terscheiden ist die weitere Frage, ob ein solches Gebilde dann tatsdchlich Unter-
nehmer ist. § 2 Abs. 1 S. 1 UStG formuliert, dass derjenige Unternehmer ist, wer
eine gewerbliche oder berufliche Tétigkeit selbstéindig ausiibt. Da eine solche Ta-
tigkeit in der Erbringung von Umsétzen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG be-
steht, kann Unternechmer nur der sein, wer zivilrechtliche Austauschvertrige
schliefen kann®®, mithin zivilrechtliche Rechtsfahigkeit genieBt. Wer sich diesen

304 .
und die

Argumenten von Schon anschlieBt, hat nicht nur die Rechtsprechung
herrschende Literaturmeinung® gegen sich, sondern scheinbar auch das Gesetz.
Als Leistende nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG kommen sowohl nicht rechtsfahige
Personenvereinigungen als auch Gemeinschaften in Betracht. Es fragt sich aber,
wo die Grenzen zu ziehen sind, wenn man jedem beliebigen Gebilde (Wirt-
schaftsgebilde’*®

sein.

) die Fahigkeit zuspricht, umsatzsteuerlicher Unternehmer zu

Der umsatzsteuerliche Unternehmerbegriff setzt nach § 2 Abs. 1 S. 3
UStG eine nachhaltige Téatigkeit zur Erzielung von Einnahmen voraus. Der Beg-
riff Tatigkeit meint hier zweifellos die Erbringung von Lieferungen oder sonsti-
gen Leistungen gegen Entgelt, da nur diese steuerlich relevant sind. Die Unter-

3% Ebenso Schon, DStIG, Bd. 13 (1990), 81 (84).

% BFH v. 13.3.1987, UR 1987, 202; der BFH beurteilt hier eine Sozietiit von Rechtsanwilten als
unternehmerfédhig beziiglich einer Testamentsvollstreckung, obwohl diese nur von einer Person
betrieben werden kann, § 2197 BGB; m.E. handelt es sich hier um einen typischen Fall von §
41 Abs. 1 AO. Vgl. auch BFH v. 9.12.93, BFHE 173, 458, BStBI. II 1994, 483; v. 21.4.94,
BFHE 174, 469, BStBL. 11 1994, 670.

395 Statt aller: Stadie in: Rau/Diirrwéchter, § 2 Anm. 91; nach Heidner (Bunjes/Geist, § 2 Rz. 11)
kommen Personenzusammenschliisse aller Art in Betracht, wenn sie als solche erkennbar am
Wirtschaftsleben teilnehmen; Scharpenberg (Hartmann/Metzenmacher, UStG, E § 2 Abs. 1
Anm. 115) hélt jedes Wirtschaftsgebilde, das nach auBlen in Erscheinung tritt, flir steuersub-
jektfahig.

3% Vgl. BFH v. 9.12.93, BFHE 173, 458, BStBI. II 1994, 483; eine ausfiihrliche Stellungnahme
des BFH zu diesem Thema findet sich im Urteil vom 29.11.1955, BFHE 63, 202 in dem es
heift: “Der Begriff Unternehmer als Subjekt der Umsatzsteuerpflicht ist in dem hier anzuwen-
denden Umsatzsteuergesetz 1951 der gleiche wie in allen Umsatzsteuergesetzen, die ihm vo-
rausgegangen sind. Fiir den Geltungsbereich der fritheren Gesetze hat im Hinblick darauf, dass
der Gesetzgeber jede im Inland ausgeiibte, nachhaltig auf die Erzielung von Einnahmen ge-
richtete selbstindige Tatigkeit erfalt wissen will, der RFH in stindiger Rechtsprechung und
unter bewuflter Abkehr davon, was nach dem Sprachgebrauch des tdglichen Lebens unter ei-
nem Unternehmer verstanden wird, jedes selbstindige Wirtschaftsgebilde, das im Inland nach-
haltig gegen Entgelt Leistungen ausfiihrt, und ausdriicklich auch jeden zwanglosen Zusam-
menschlufl von Personen zur gemeinsamen wirtschaftlichen Betdtigung als umsatzsteuerpflich-
tig angesehen. Er hat hierbei ausgesprochen, dass es weder auf die Rechtsform des Gebildes,
insbesondere darauf, ob eine der typischen Gesellschaftsformen des biirgerlichen Rechts vor-
liegt, ankommt, noch darauf, ob sonst irgendwie eine streng abgegrenzte rechtliche oder wirt-
schaftliche Einheit feststellbar ist, und ob das Gebilde mit einem besonderen, der Tatigkeit
gewidmeten Kapital ausgestattet ist, sofern nur der Wille zu gemeinsamer wirtschaftlicher Be-
tatigung irgendwie in einem Betrieb mit einer gewissen Organisation seinen Ausdruck findet.”
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nehmereigenschaft setzt damit m.E. die zivilrechtliche (Teil)Rechtsfahigkeit vor-
aus, um Partner zivilrechtlicher Austauschvertrdge sein zu konnen. Der Einwand,
die Umsatzsteuer besteuere nicht das Verpflichtungsgeschéft, sondern dessen Er-
fillungshandlungen, kann an dieser Stelle nicht iiberzeugen.””’ Zwar ist diese
Aussage unbestritten und m.E. auch nicht zu bezweifeln, doch sollte man sich
auch vor Augen halten, dass die causa fiir eine Leistung gegen Entgelt in fast allen
Fillen ein schuldrechtliches Verhiltnis ist.>”® Das Spiegelbild dieser Argumenta-
tion ldsst sich anhand des Vorsteuererstattungsanspruches fithren, nach dem der
Unternehmer die in Rechnungen im Sinne des § 14 UStG gesondert ausgewiesen
Steuer von seiner Steuerschuld abziehen kann (§ 16 Abs. 2 S. 2UStG). Schlief3lich
erfordert auch der im Zivilrechtsweg durchsetzbare Anspruch®® auf eine ord-
nungsgemifle Rechnung mit Vorsteuerausweis eine zumindest relative zivilrecht-
liche Rechtsfihigkeit.*"°

Schon®'! weist zurecht auch auf prozessuale und vollstreckungsrechtliche
Fragen hin. Der Unternehmer als Steuerschuldner und Steuerpflichtiger im Sinne
des § 33 AO unterliegt offentlich-rechtlichen Rechten und Pflichten. Seinem
Rechtsschutzbediirfnis entsprechend muss er sich gegen Akte der Verwaltung
wehren bzw. seine Rechte auch einklagen kdnnen. Notwendige Voraussetzungen
fiir die Zuldssigkeit einer finanzgerichtlichen Klage sind aber unter anderem die
Beteiligten- und Prozessfahigkeit (§§ 57, 58 FGO). Die Beteiligtenfahigkeit im
Sinne des § 57 FGO ist die Fahigkeit, Subjekt eines finanzgerichtlichen Prozess-
verhéltnisses zu sein. Sie unterscheidet sich von der Parteifdhigkeit im Sinne des
§ 50 Abs. 1 ZPO dadurch, dass sie nicht von der zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit
abhingt. In der verwandten VwGO erstreckt sich die Beteiligtenfahigkeit aus-
driicklich auf ,,Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht zustehen kann” (§ 61 Nr. 1
VwGO). Indem die FGO auf eine ausdriickliche Regelung verzichtet hat, gibt sie
zu erkennen, dass die Beteiligtenfihigkeit im Steuerprozess noch weiter reicht.*'
Im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG muss jedem der Zugang zum Verfahren eroff-
net sein, der als Tréger steuerlicher Pflichten in Betracht kommt oder als solcher

tatséchlich in Anspruch genommen wurde.*"

Nach ganz h.M. kommen als Betei-
ligte im Steuerprozess auch Personenvereinigungen in Betracht, die fiir bestimmte

Steuern als solche steuerpflichtig sind aber keine eigene Rechtspersonlichkeit

397 S0 aber Husmann in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 1 Anm. 108.

3% Beachte auch das sog. Stralenmusikantenurteil des EuGH vom 3.3.1994, EuGHE 1994, 743,
UR 1994, 399 (400, Rz. 14). Der EuGH stellt fest, dass eine Dienstleistung nur dann gegen
Entgelt erbracht wird und somit steuerpflichtig ist, wenn zwischen dem Leistenden und dem
Leistungsempfanger ein Rechtsverhiltnis besteht, in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen
ausgetauscht werden.

399 Zum zivilrechtlichen Charakter des Rechnungserteilungsanspruches vgl. BGH v. 11.12.1974,
NJW 1975, 310 = WM 1975, 77; BGH v. 14.1.1980, NJW 1980, 2710; v. 24.2.1988, NJW
1988, 2042; v. 10.11.1988, DB 1989, 721; vgl. ausfiihrlich § 5.B.4.

31 Ebenso Schén, DStIG, Bd. 13 (1990), S. 81 (85); Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 Anm.
92, § 14 Anm. 86.

311 Schén, DStIG, Bd. 13 (1990), S. 81 (85).

312 ygl. Spindler in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 57 FGO Anm. 10.

313 Ziemer/Birkholz, FGO, § 57 Anm. 12; Spindler in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 57
FGO Anm. 10.
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haben.’'* Fiir die Inanspruchnahme von Rechten gilt entsprechendes. Die Prozess-
fahigkeit (§ 58 FGO) ist die Fihigkeit, Prozesshandlungen vorzunehmen. Die Pro-
zessfahigkeit setzt die zivilrechtliche Geschiftsfahigkeit voraus. Insofern sind
Prozesshandlungen fiir rechtsfihige und nichtrechtsfiahige Personenvereinigungen
und &dhnliche Gebilde durch deren Organe wie gesetzliche Vertreter vorzuneh-
men.’"> Zwar kommt es - anders als im Zivilrecht (§ 52 ZPO) - auf eine ,,Ver-
tragsverpflichtungsfahigkeit™'® nicht an, ein Mindestmal an kérperschaftlicher
oder gesellschaftlicher Struktur ist jedoch Voraussetzung.’'’ Das Steuerprozess-
recht triagt also dem Tatbestand Rechnung, dass die steuerliche Subjektfahigkeit
nicht von der zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit abhéngt.

Vor allem aber ist die vollstreckungsrechtliche Seite der Steuerpflicht zu
berticksichtigen. Nach § 267 AO kommen als Vollstreckungsschuldner solche
Gebilde in Betracht, die als solche Steuerpflichtiger und Steuerschuldner sein

.. 318
konnen.

MaBgebend ist auch hier das materielle Steuerrecht. Fiir die Vollstre-
ckung in das Vermogen einer nicht rechtsfahigen Personenvereinigung geniigt ein
vollstreckbarer Verwaltungsakt gegen die Personenvereinigung als solche. Damit
setzt § 267 AO aber zumindest ein Sondervermogen voraus, in das vollstreckt
werden kann. Bei Bruchteilsgemeinschaften, welche nach gefestigter Rechtspre-
chung als Unternehmer anerkannt sind®'’, gibt es kein Sondervermogen der Ge-
meinschaft und auch keine Einbringung von Gegenstinden in die Gemeinschaft.
Die Bruchteilsgemeinschaft ist Vielheit, nicht Einheit. Es ist nicht der gemein-
schaftliche Gegenstand geteilt, sondern nur die Rechtszustindigkeit.** Wenn die
Umsatzsteuer jedoch nicht im Wege der Zwangsvollstreckung durchgesetzt wer-
den kann, wird sie zu einer freiwilligen Abgabe.”*' Hier zeigt es sich deutlich,
dass der Spagat zwischen Zivilrecht und Steuerrecht nicht iiberspannt werden
darf. Aus vollstreckungsrechtlicher Sicht ist zumindest das Vorhandensein eines,
wenn auch nicht rechtsfahigen, Sondervermdgens zu fordern.

Welche Gebilde erfiillen nun die geforderten Voraussetzungen? Zweifellos
sind dies die juristischen Personen des Zivilrechts, die Personenhandelsgesell-
schaften (§§ 124, 161 HGB) und die BGB Gesellschaft in der Form der Ge-
samthandsgemeinschaft.*” BGB Gesellschaften kénnen im AuBenverhiltnis unter

314 Ziemer/Birkholz, FGO, § 57 Anm. 14; Spindler in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 57
FGO Anm. 1, der auch “sehr lockere Gebilde” fiir beteiligtenfahig ansieht.

315 Ziemer/Birkholz, FGO, § 58 Anm. 11; Tipke/Kruse, AO/FGO, § 58 FGO Anm. 11, 18 ff.

316 Spindler in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 57 FGO Anm. 11, 19.

37 Ebenso Schon, DStIG 13, 1990, S. 81 ff. (85).

3® Hierzu Miiller-Eiselt in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 267 AO, Anm. 10 ff.

39 BFH v. 28.2.1991, BFHE 164, 485, BStBI. IT 1991, 649; v. 29.4.1993, BFHE 172, 137, BStBI.
1T 1993, 734; v. 9.9.1993, BFH/NV 1994, 589; v. 27.4.1994, BFHE 174, 559, BStBI. 11 1994,
826; v. 12.10.1994, UR 1996, 151; v. 16.5.1995, BFH/NV 1996, 185; v. 27.6.1995, BFHE
178, 249, BStBL. 11 1995, 915.

320 7um Zivilrecht: MiinchKomm-Ulmer, BGB, § 741 Anm. 2.

321 Vgl. Ruban in Festschrift fiir Déllerer, S. 515 (518).

322 Stindige Rechtsprechung von RFH und BFH; vgl. RFH v. 8.5.1936, RStBI. 1936, 598; BFH v.
13.3.87, BFHE 149, 313, BStBI. 11 1987, 524; v. 18.3.1988, BFHE 153, 166, BStBI. 11 1988,
646.
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einem Namen auftreten,’> das heiBt eigene Verpflichtungen eingehen, fiir die die
Gesellschafter haften.’**
fahig, da er seiner Struktur nach zwischen rechtsfahigem Verein und BGB Gesell-
schaft angesiedelt ist.**> Reine Innengesellschaften des biirgerlichen Rechts und
des Handelsrechts, wie die stille Gesellschaft (§ 230 ff. HGB), kénnen per Defini-
tion nicht Unternehmer sein. Dem Wesen dieser Gesellschaftsformen entspricht
es, dass diese gerade nicht im AuBlenverhiltnis in Erscheinung treten. Damit steht
die Unfahigkeit, entgeltliche Leistungen erbringen zu konnen, aufler Frage. Auch

Der nichtrechtsfidhige Verein ist ebenfalls unternehmer-

ein der Gesellschaft zuzurechnendes Sondervermdgen wird nicht gebildet, da der
stille Gesellschafter seine Einlage so zu leisten hat, dass sie in das Vermdgen des
Inhabers des Handelsgeschifts libergeht (§ 230 Abs. 1 HGB).

In der Rechtsprechung®® und Literatur’’ stehen neben den durch einen
gemeinschaftlichen Zweck gekennzeichneten Gesamthandsgemeinschaften (§ 705
BGB) auch die schlichten Rechtsgemeinschaften (§ 741 ff. BGB) als Unterneh-
mer im Sinne des Umsatzsteuerrechts. Die Rechtsgemeinschaft ist jedoch nichts
anderes als die gemeinsame Berechtigung an einem Gegenstand. Es fehlt an ei-
nem gemeinsamen Zweck und damit an einer gemeinsamen weiterreichenden Té-
tigkeit. Die Rechtsgemeinschaft kann sich nicht schuldrechtlich verpflichten, und
es fehlt auch jegliche Haftungsordnung. Die Rechtsgemeinschaft schlie3t jedoch
das Vorliegen einer Gesellschaft nicht aus.’”® Geht das gemeinschaftliche Han-
deln iiber ein bloBes Halten und Verwalten des Gegenstandes hinaus, so ist darin
wohl eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts zu sehen.’”

Zusammenfassend ldsst sich also feststellen, dass letztlich nur natiirliche
und juristische Personen und Gesellschaften des Biirgerlichen wie des Handels-
rechts unternehmerfdhig sind. Die bloe Rechtsgemeinschaft erweist sich auf-
grund der fehlenden zivilrechtlichen Rechtsfdhigkeit als nicht unternehmerfahig.
In der Umsatzsteuerpraxis werden diese Rechtsgemeinschaften jedoch in aller
Regel als Gesellschaften biirgerlichen Rechts zu werten sein, da hierfiir jedes
zweckgerichtete gemeinsame Handeln ausreicht. Die Formel des BFH, ,,Unter-
nehmer im umsatzsteuerlichen Sinne ist jedes Wirtschaftsgebilde, das nachhaltig
Leistungen gegen Entgelt i.S. des § 1 Abs. 1 S.1 UStG erbringt™*°, ist demnach in

32 Hierzu MiinchKomm-Ulmer, BGB, § 705, Anm. 225 f.

324 Zur Haftung der Gesellschafter fiir (Umsatz)Steuerschulden vgl. BFH v. 23.10.1985, BStBL. II
1986, 156; vgl. auch Stadie in: Rau/Diirrwichter, § 2 Anm. 99 m.w.N.

3 Obwohl der Gesetzgeber in § 54 BGB auf nicht rechtsfihige Vereine das Gesellschaftsrecht
anwenden will, gehen Rechtsprechung und Literatur immer mehr dazu iiber, die §§ 21 ff. BGB
anzuwenden, um so seiner korperschaftlichen Organisation Rechnung zu tragen; vgl. Palandt-
Heinrichs, § 54 Anm. 1.

326 BFH v. 24.10.1974, BStBI. 11 1975, 396; v. 26.11.1987, BFHE 151, 479, BStBI. II 1988, 158.

327 Fiir die h. A. vgl. Scharpenberg in: Hartmann/Metzenmacher, § 2 Abs. 1 Anm. 127 f.; Georgy
in: Plickebaum/Malitzky, UStG, Bd. 1I/2, § 2 Abs. 1 Anm. 80 ff; a.A. Stadie in:
Rau/Diirrwéchter, § 2 Anm. 108.

328 Hierzu MiinchKomm-Ulmer, BGB, § 741 Anm. 4.

329 Ebenso Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts I/1, Die Personengesellschaft, S.
116; MinchKomm-Ulmer, BGB, § 741 Anm. 4; Reil} in: Rei}/Kracusel/Langer, UStG, § 2
Anm. §83.

PO BFH v. 9.12.93, BFHE 173, 458, BSBL. IT 1994, 483 (484); vgl. auch BFH v. 4.7.1956, BFHE
63,202; v. 6.5.1993, BFHE 171, 138, BStBL. 11 1994, 564.
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der Form zu modifizieren, dass zivilrechtlich rechtsfihige Wirtschaftsgebilde zu
fordern sind.

4. Selbsténdigkeit

Der Tatbestand der Selbstiandigkeit wird gemein als elementares Merkmal

des Unternechmerbegriffs bezeichnet.*'

Die Auseinandersetzung mit diesem Beg-
riff in der Literatur und auch der Rechtsprechung kann jedoch als unzureichend
bezeichnet werden. Einig ist man insoweit, als die Ausklammerung nicht selb-
standiger Personen aus der subjektiven Steuerpflicht dem Gedanken einer allge-

meinen Verbrauchsteuer entgegen steht.**

Es stellt sich jedoch die Frage, wie die
Liicke, die der Gesetzgeber im Umsatzsteuersystem angelegt hat, zu verstehen ist.
§ 2 Abs. 2 UStG unterscheidet zwischen der Selbstindigkeit natiirlicher
und juristischer Personen. Wéhrend es bei den juristischen Personen entsprechend
dem Gesamtbild der Verhéltnisse auf die finanzielle, wirtschaftliche und organisa-
torische Eingliederung in das Unternehmen des Organtridgers ankommen soll (§ 2
Abs. 2 Nr. 2 S. 1 UStG), um deren Unselbstdndigkeit anzunehmen, umschreibt § 2
Abs. 2 Nr. 1 UStG die Unselbstiandigkeit natiirlicher Personen schlicht mit dem
Merkmal der Weisungsgebundenheit. Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 der 6. RL-EG
spricht von einem ,,Verhiltnis der Unterordnung”. Ahnliche Formulierungen fin-
den sich im Lohnsteuerrecht’” oder im Handelsrecht™*. Die unterschiedlichen
Umschreibungen des Begriffes ,,Selbstindigkeit” zeigen, dass es sich hierbei um
einen Typusbegriff handelt, der nicht durch Ableitung aus einem anderen Begriff
gewonnen werden kann, sondern durch eine Vielzahl von Merkmalen gekenn-
zeichnet ist.”* Insofern bestehen m.W. keine Zweifel. Weitgehend vernachléssigt
wurde allerdings die Frage, aus welcher Perspektive die Beurteilung der Kriterien
Weisungsgebundenheit, Unterordnung, Selbstbestimmung o.4. zu erfolgen hat.
Der BFH*® judiziert nach der standigen Formel, die Beurteilung der Selbstindig-
keit richte sich nach dem Innenverhéiltnis, wobei die einzelnen Umstidnde, die fiir
oder gegen eine Selbstindigkeit sprechen, gegeneinander abzuwégen seien. ,,Das

331 Statt vieler Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 2 Anm. 120.

332 Vgl. S6hn, StuW 1975 ,1 (4); ders., StuW 1976, 1 (5); Tipke, Steuerrechtsordnung, Band II, S.
918; ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 108; Tehler, DVR 1983, 163 (166); Giesberts,
Urteilsrezension zu BFH v. 11.3.1988, UR 1988, 319 (322); Stadie, Das Recht des Vorsteuer-
abzugs, 1989, S. 30, Fn. 10.

333 8§ 1 Abs. 2 LStDV: ,,Ein Dienstverhiltnis liegt vor, wenn der Angestellte dem Arbeitgeber seine
Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tdtige Person in der Betitigung ihres
geschiftlichen Willens unter der Leistung des Arbeitgebers steht oder im geschéftlichen Orga-
nismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen, verpflichtet ist.”

334§ 84 Abs. 1 S. 2 HGB: ,,Selbstindig ist, wer im wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und
seine Arbeitszeit bestimmen kann.”

3% S0 auch die stiandige Rechtsprechung des BFH, die auf das Gesamtbild der Verhiltnisse ab-
stellt; vgl. BFH v. 14.10.1976, BStBI. 11 1977, 50; v. 20.4.1988, BFHE 153, 437 = BStBI. II
1988, 804 (807).

3 S0 bereits der RFH mit Urteil v. 21.4.32, RFHE 35, 279; vgl. desweiteren BFH v. 27.2.75,
BStBL. II 1975, 400; BFH v. 14.10.76, BStBL. 11 1977, 50; sog. Blindenurteil v. 15.7.1987,
BFHE 150, 459 = BStBI. II 1987, 746.
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AuBlenverhiltnis spielt bei der Beurteilung, ob jemand selbstéindig oder unselb-
standig ist, allenfalls als Beweisanzeichen eine Rolle, sofern eine Entscheidung
anhand des Innenverhiltnisses nicht eindeutig getroffen werden kann.”**’ Dem

entgegen meint Brezing338

, »,zunselbstidndig heil3t ... nicht, dass die handelnde Per-
son fremdbestimmt zu handeln braucht, sondern dass sie fiir einen anderen handelt
und nicht fiir sich selbst.” Er verbindet mit der Frage der Selbsténdigkeit gleich-
zeitig die Frage der Zurechnung der Leistung. Der BFH rechnet die Umsétze eines
Unselbstdandigen, unabhéngig von dessen Auftreten nach auflen hin unter Bezug
auf Organschaftsverhiltnisse, dem Geschiftsherren zu.*’ Auf diese Problematik
wird ausfiihrlich unter § 4.A.3. eingegangen. Zunéchst soll auf die Frage, ob das
Aullen- oder Innenverhiltnis die geeignete Perspektive fiir die Beurteilung der
(Un)Selbstandigkeit darstellt, eingegangen werden. Sukzessive entwickeln sich
damit die Probleme, die den Kern dieser Untersuchung ausmachen. Die Frage
nach der (Un)Selbstindigkeit kann sich ndmlich nur dann stellen, wenn ein Mehr-
personenverhéltnis in dem Sinne vorliegt, dass ein Selbstdndiger, ein Unselbstédn-
diger und ein Dritter, der Leistungsempfanger, vorhanden sind.

Das AuBenverhéltnis bezeichnet das Verhéltnis zwischen dem vermeint-
lich Unselbstindigen und dem Dritten. Der Unselbstindige, er soll vorldufig mal
als unselbstindig bezeichnet werden, kann nach au3en hin entweder selbst rechts-
geschéftliche Bindungen eingehen, indem er in eigenem Namen Willenserklarun-
gen abgibt, oder er tritt unter fremdem Namen auf (§ 164 ff. BGB) und verpflich-
tet auf diese Weise, unter der Voraussetzung der Vertretungsmacht, einen anderen
(den Selbstdndigen). Das Aullenverhiltnis betrifft die Frage, wer mit wem in
rechtsgeschéftliche Beziehung tritt, bzw. wer wen rechtsgeschiftlich verpflichten
kann (rechtliches Kénnen).

Das Innenverhéltnis dagegen regelt das sogenannte ,,rechtliche Diirfen”.
Das Innenverhiltnis kann vielféltig ausgestaltet sein. Denkbar ist hier z.B. ein
Gesellschaftsverhiltnis (§ 705 BGB), ein Auftrag (§ 662 BGB), ein Dienstvertrag
(§ 612 BGB) oder die noch ausfiihrlich zu behandelnden Treuhandverhaltnisse®*.
Das Innenverhiltnis beschreibt damit aber die Beziehung des Selbstindigen zum
Unselbstdndigen, sofern er einer ist. Das Innenverhéltnis, ausgeformt durch Rech-
te und Pflichten, kennzeichnet, inwiefern ein Verhéltnis der Unterordnung oder
der Weisungsgebundenheit besteht. Besonders deutlich wird dies bei Arbeitsver-
héltnissen. Der Arbeitnehmer hat den Anweisungen des Arbeitgebers Folge zu
leisten, soweit dessen Weisungsrecht (Direktionsrecht) reicht.**!

Die Frage nach der Selbstindigkeit ist also, der Rechtsprechung folgend,
nach dem Innenverhiltnis der Beteiligten zu beantworten. Dies entspricht auch
der Aufbausystematik des Umsatzsteuergesetzes, welches die Steuerbarkeit von
einem subjektiven (=Unternehmer) und einem objektiven Moment (=entgeltliche

337 RFH v. 5.10.1928, RStBI. 29, 69; BFH v. 15.7.1987, BFHE 150, 459 = BStBI. I 1987, 746.
338 UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1982/83, S. 25 (34).

339 BFH v. 15.7.1987, BFHE 150, 459 = UR 1988, 15 (18).

0 Siehe § 5.D.2.b.(2).(b).

3! Hierzu Palandt-Putzo, § 611 Anm. 45-47.
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Leistung) abhingig macht. Die Frage nach der Selbstindigkeit gehort zur Frage
der subjektiven Steuerpflicht, welche systemgemi3 auch anhand subjektiver
Merkmale ausgemacht werden sollte. Weitgehend von subjektiven Merkmalen
getragen ist das Innenverhéltnis eines Arbeits-, Gesellschafts-, Auftrags- oder
Treuhandverhéltnisses. All diese Rechtsverhiltnisse sind durch spezielle personli-
che Rechte und Pflichten der Beteiligten gekennzeichnet. Allgemein gesprochen
kann man also dann von Unselbstindigkeit im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG
ausgehen, wenn man in Anbetracht dieser Rechte und Pflichten ein Abhingig-
keits- oder Unterordnungsverhédltnis anzunehmen hat. Das AuBenverhéltnis hin-
gegen wird dem Schutze des Rechtsverkehrs entsprechend vom Offenheitsgrund-
satz bestimmt. Hiernach kommt es darauf an, wie ein Dritter rechtlich relevantes

Handeln verstehen darf.**

Das AuBenverhiltnis unterliegt dementsprechend einer
gewissen Objektivierung, um dem Verkehrsschutzbediirfnis Rechnung tragen zu
konnen.

Dennoch soll hier noch einmal auf die Ausfiihrungen Brezings eingegan-
gen werden, welcher fiir die Unselbstidndigkeit nicht ein fremdbestimmtes Han-
deln, sondern ein Handeln fiir einen anderen voraussetzt.** Er spricht ein Urteil
des BFH** vom 12.4.1962 an, in dem ein Angestellter einer Kfz-Vertriebs GmbH
einen eigenen Vorfliihrwagen hielt, alle vier bis fiinf Monate verkaufte und neu
beschaffte. Der Senat unterschied zwischen den Lieferungen, die der Vertriebsge-
sellschaft zuzurechnen sind, und denjenigen, bei denen der Verkdufer selbstindig
handelte. Brezing fiigt hinzu, dass eine Handlung, die nach dem Willen des Han-
delnden ihm selbst zuzurechnen ist, hilfreich sein konne fiir die Beantwortung der
Frage der Selbstandigkeit.

M.E. hat Brezing hier die Kernfrage zwar angesprochen, aber nicht folge-
richtig zu Ende gefiihrt. Aus den Vermutungen des historischen Gesetzgebers,
dass den Lohnempfangern die Steueriiberwilzung Schwierigkeiten bereiten wiir-
de, so dass die Steuer bei ihnen auf eine zusitzliche Lohn- und Besoldungssteuer
hinausliefe**’ , lasst sich m.E. zweifellos entnehmen, dass sich diese ,,Steuerbe-
freiung” auf das Entgelt fiir die Hingabe korperlicher oder geistiger Arbeitskraft
bezieht. Lediglich diese Téatigkeiten, welche ja auch nachhaltig auf die Erzielung
von Entgelt gerichtet sind, sollten und sollen den rein tétigkeitsbezogenen Unter-
nehmerbegriff nicht erfiillen. Die nach dem Innenverhiltnis festzustellende Unab-
héngigkeit bezieht sich damit m.E. und offensichtlich auch nach der Ansicht des
erkennenden Senats nur auf Umsitze im Rahmen des zum Geschéftsherren beste-
henden Arbeits- oder Auftragsverhdltnis. Umsétze, die im AuBenverhéltnis ge-
geniiber Dritten erbracht werden, konnen selbstverstindlich die Unternehmerei-
genschaft dieser Personen begriinden.**® Brezing insoweit widersprechend, kann

32 Einzelheiten hierzu in MiinchKomm-Mayer-Maly, BGB, § 133 Anm. 8 ff.

% Brezing, Umsatzsteuerkongress-Bericht 1982/83, S. 25 (34).

3 BFHE 74, 710 = BStBI. III 1962, 262.

¥ Vgl. die allgemeine Begriindung zum UStG 1918, RT-Drucks. 1914/1918 Nr. 1461, S. 22;
ferner Popitz, UStG 1919, 2. Aufl.1921, S. 94.

46 Anderer Auffassung ist die aktuelle Rechtsprechung: BFH v. 15.7.1987, BFHE 150, 459 = UR
1988, 15; im Streitfall verpachtete der Mineraldlunternehmer K zwolf Tankstellen an den Blin-
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das Handeln im AuBenverhiltnis, ob fiir sich oder einen anderen, nicht zur Lo-
sung der Frage beitragen, ob ein Verhéltnis der Unselbstindigkeit oder der Selb-
standigkeit vorliegt. Dies ist einzig und allein anhand der Beziehungen im Innen-
verhiltnis zu klaren. Wohl aber ist das AuB3enverhiltnis relevant, um zu entschei-
den, ob ein Umsatz in den unselbstindigen oder selbstéindigen Tatigkeitsbereich
einer natiirlichen Person fillt. Dies widerspricht auch nicht dem Grundsatz der
Unternehmenseinheit, wonach das Unternehmen die gesamte gewerbliche oder
berufliche Tatigkeit des Unternehmers umfasst (§ 2 Abs. 1 S. 2 UStG). Hiernach
kann ein Unternehmer nur ein Unternehmen haben, dass heif3t, seine gesamte um-
satzsteuerlich relevante Titigkeit wird zu einem Unternehmen zusammenge-
fasst.”*” Der Unternechmensbegriff ist damit rein titigkeitsbezogen. Umsitze, die
einem Abhidngigkeitsverhéltnis entstammen, fiihren jedoch definitionsgemal3 nicht
zu unternehmerischen Umsétzen und gehen demnach auch nicht in ein Unterneh-
men ein. Die abhédngige und die unabhéingige Tétigkeit vereinigen sich also nicht
in einem Unternehmen etwa mit der Folge, dass die abhingige Tétigkeit zur
Nichtunternehmereigenschaft fiilhre und damit gleichsam die unabhéngige Tétig-
keit wegen fehlender subjektiver Steuerpflicht neutralisiere. So einfach dieses
Ergebnis anmuten mag, so unverstindlich ist, wie wenig diese Gedanken in der
umsatzsteuerlichen Rechtsanwendung ausgeprégt sind.

5. Nachhaltigkeit

Nach § 2 Abs. 1 UStG ist Unternehmer, wer eine ,,gewerbliche oder beruf-
liche Tatigkeit selbstidndig ausiibt”. Demgegeniiber bestimmt Satz 3, ,,gewerblich
oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch
wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt, oder eine Personenvereinigung nur
gegeniiber ihren Mitgliedern titig wird”. Bereits diese Definition weckt jedoch
Zweifel. Satz 3 scheint das Begriffspaar ,,gewerblich oder beruflich” zu ersetzen.
Warum hat der Gesetzgeber dann nicht gleich definiert: Unternehmer ist, wer eine

Blinden B und schlo3 zugleich mit diesem einen sog. Eingliederungsvertrag. Hiernach hatte
sich B jeder Einmischung in die Geschiftsfiihrung zu enthalten. Gewinn und Verlust verblie-
ben bei K. B erhielt monatlich 3000 DM. Im Streitfall wurde ein Abhingigkeitsverhiltnis des
Blinden zum Verpéchter konstatiert. Ein Arbeitnehmer wie der Blinde handle selbst dann fiir
seinen Geschéftsherrn, wenn er in eigenem Namen auftritt. Begriindet wird dieses Ergebnis mit
der Zurechnung von Umsitzen im Organschaftsverhéltnis (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG). In der Ur-
teilsrezension (UR 1988, 19) weist Stadie darauf hin, dass die Parallele zu der Organschaftsre-
gelung zwar geboten sei, jedoch mit § 14 Abs. 1 UStG kollidiere. M.E. werden hier grundle-
gende Zusammenhénge vertauscht. Von § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG wird zunéchst das monatliche
Entgelt aus dem Angestelltenverhéltnis erfalit. Neben diesem liegt aber formal noch ein Pacht-
verhiltnis vor, aus dem der B berechtigt ist, die Friichte zu zichen (§ 581 Abs. 1 BGB). Die
Umsitze aus dem Tankstellengeschéft sind formal dem B zuzurechnen, mithin dieser auch in
eigenem Namen aufgetreten ist. Die Tatsache, dass der Gewinn oder Verlust aus dem
Tankstellengeschéft beim Verpachter bleiben, deutet lediglich darauf hin, dass es sich bei der
gesamten Gestaltung um ein Scheingeschéft handelt, welchem nach den Regeln des § 41 Abs.
2 AO zu begegnen ist.
347 Statt aller Heidner in: Bunjes/Geist, UStG, § 2 Rz. 123.
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nachhaltige Tétigkeit zur Erzielung von Einnahmen ausfiihrt? Oder kommt der Wen-
dung ,,gewerblich oder beruflich” doch eine eigene Funktion zu?

Der Begriff der Nachhaltigkeit wird zum zentralen Element des Unternehmer-
begriffs. In ihm spiegelt sich die gesamte Dogmatik des Umsatzsteuergesetzes wieder.
Wenn an den Finanzgerichten um die Umsatzsteuerpflicht gestritten wird, geht es re-
gelmdBig um den subjektiven Tatbestand der Nachhaltigkeit. Die Reihen der Kldger
vor dem BFH werden angefiihrt von einer Prostituierten**, einem Briefmarkensamm-

4 . . 1
161‘3 9, cmem Munzsammler350 35

, Erben einer Kunstsammlung™", welche ihre Sammlun-
gen verduflern, und den Werksangehorigen eines Automobilkonzerns, die regelméBig
ihre Werkswagen als Jahreswagen verkaufen.’>> Wihrend es unter der Herrschaft des
alten Umsatzsteuersystems im Interesse des Fiskus lag, ein bestimmtes Rechtssubjekt
als Unternehmer zu qualifizieren, hat sich die Situation mit der Einfiihrung des Allpha-
sennettosystems mit Vorsteuerabzug oft umgekehrt. Der umsatzsteuerliche Unterneh-
mer genieft heute das Privileg des Vorsteuerabzuges. Die zentrale Figur der Umsatz-
steuer ist aus wirtschaftlicher Sicht der Nichtunternehmer geworden.”>® Mangels Vor-
steuerabzug bleibt er am Ende der Leistungskette mit der im Preis tiberwilzten Um-
satzsteuer belastet.

Das Merkmal der Nachhaltigkeit wurde zwar erst in das Umsatzsteuergesetz
1934 aufgenommen, es war indessen aber nicht neu. Schon im Jahre 1919 fiihrte der
RFH>* in einer rechtsgrundsitzlichen Stellungnahme aus, eine Tétigkeit zur Erzielung
von Einnahmen unterliege nur dann der Umsatzsteuer, wenn sie auf ,,die Dauer be-
rechnet” sei. Die Kodifizierung in § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG 1934 sollte auch an der
Rechtslage nichts dndern.>> Dem kann man bedenkenlos beipflichten. Wesentlich be-
denklicher allerdings erscheint die Tatsache, dass die Regelung des § 2 UStG unverén-
dert in das neue Nettosystem iibernommen wurde, obwohl sich hier die Rechtslage
fundamental geéndert hat. Die Tatbestandsmerkmale ,,gewerblich” oder ,,beruflich”
konnen als historische Relikte aus der Legaldefinition des Unternehmerbegriffes gestri-
chen werden. Sie resultieren aus der Entstehungsgeschichte des Umsatzsteuerrechts.’®
Nach dem Warenumsatzstempelgesetz von 1916”7, dem Vorliufer des ersten Umsatz-
steuergesetzes von 1918, wurden die Anmeldungen der Gewerbetreibenden {iber be-
zahlte Warenlieferungen besteuert. Wéhrend man die Beschrankung der subjektiven
Steuerpflicht im ersten Umsatzsteuergesetz von 1918 zunéchst beibehielt, wurde diese
schon ein Jahr spiter auf die berufliche Tatigkeit ausgedehnt, um auch freiberufliche
Tatigkeiten zu erfassen. Obwohl nach der Regierungsbegriindung zum Umsatzsteuer-

% Hierzu BFH v. 4.6.1987, BFHE 150, 192, BStBL. II 1987, 263.

¥ Hierzu BFH v. 29.6.1987, BFHE 150, 218, BStBI. I 1987, 744.

3% Hierzu BFH v. 16.7.1987, BEHE 150, 224, BStBL. II 1987, 752.

3! Hierzu BFH v. 24.11.1992, BFHE 170, 275, BStBL. II 1993, 379.

332 Hierzu BFH v. 26.4.1979, BFHE 128, 110; v. 18.7.1991, UR 1991, 288.

353 Ebenso Neeb, DStZ 1991, 705 (705).

3% RFH Gutachten vom 7.2.1919, RFHE 1, Teil B, 12 (16 f.); vgl. auch RFH v. 9.7.1919, RFHE
1, 141; v. 18.2.17, RFHE 20, 263; v. 17.10.1941, RStBL. 1942, 13; v. 22.1.1943, RStBI. 1943,
221; vgl. ferner OFH v. 26.11.1949, BB 1950, 183; BFH v. 3.6.1954, BStBI. III 1954, 238; v.
30.10.1962, HFR 1963, 188; v. 11.11.1965, UR 1966, 92;

%5 Vgl. Reg.-Begr. zum UStG 1934, RStBI. 1934, S. 1549 (1550).

%6 Ebenso MéBlang, UR 1994, 10 (11).

3T RGBIL. 1916, 639.
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gesetz von 1934 durch § 2 Abs. 1 S. 3 kein Zweifel daran gelassen werden sollte, dass
2,358

Jede Art von Téatigkeit Unternehmertétigkeit sein kann
nung beibehalten. Auch heute noch wird dem Begriffspaar von weiten Teilen der Lite-

ratur>’ und der Rechtsprechung®® eine nicht unbedeutende Rolle zur Klirung des

, wurde die Doppelbezeich-

Unternehmerbegriffes beigemessen, indem der Unternehmerbegriff allgemein hin als
Typusbegriff verstanden wird.

Irreflihrend erscheint schon der Begriff des ,,Unternehmers” im Umsatzsteuer-
recht an sich. Dem allgemeinen Sprachgebrauch entsprechend versteht man unter ei-
nem Unternehmer jemanden, der aus seinem Gewinnerzielungsstreben heraus wirt-
schaftlich téitig wird und damit regelmiBig ein Gewerbe betreibt. Verstarkt wird diese
Vorstellung dann noch durch den Bezug auf eine gewerbliche oder berufliche Tétig-
keit. Wéhrend Art. 4 Abs. 1 der 6. RL-EG zunéchst auf den Unternehmerbegrift ver-
zichtet und statt dessen vom Steuerpflichtigen spricht, werden in Abs. 2 exemplarisch
mehrere Berufsgruppen genannt, deren Tétigkeit von steuerlicher Relevanz sein soll.
Eine solche Aufzihlung ist verwirrend und fiihrt m.E. zu falschen Denkansétzen. Um-
satzsteuerlich relevant ist schlichtweg jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen und nicht nur diejenige bestimmter Berufsgruppen.

Dies scheint jedoch das Gedankengebédude zu sein, auf dem die sog. Sphéren-
theorie beruht. Nach Schmidt-Liebig*®', dem Begriinder dieser Theorie, ergeben sich
aus § 2 Abs. 1 UStG drei voneinander abzugrenzende Sphiren. Der privaten stehe die
berufliche Sphére gegentiber, die sich wiederum in die selbstdndige und die nicht selb-
stdndige untergliedert. Der Unternehmerbegriff gewinne erst dann an inhaltlicher Aus-
sagekraft, wenn er auf ein konkretes Berufsbild zuriickgefiihrt wird. ,,Wenn der Steuer-
pflichtige Autos verduB3ert, wenn er ein Buch geschrieben hat oder wenn er das Gemiise
seines Schrebergartens verkauft, dann ist bei der Priifung der Unternehmereigenschaft
jeweils auf das konkrete Berufsbild des Autohéndlers, Schriftstellers oder Gemiisebau-
ern abzustellen.”*** Abzustellen sei hierbei auf die Verkehrsauffassung und in Grenz-
féllen sei ein Ahnlichkeitsvergleich anzustellen. Schmidt-Liebig sieht eine Vorstruktu-
rierung der Sphéren bereits durch des Einkommensteuerrecht gegeben. ,,Den professio-
nellen Einkiinften der §§ 2 Abs. 1 Ziffer 1-4; 13-19 EStG stehen die privaten der §§ 2
Abs. 1 Zifter 5-7; 20-23 EStG gegeniiber. Bei den beruflichen Einkiinften gilt es, die
aus nichtselbstdndiger Arbeit (§ 19 EStG) von denen aus den selbstindigen Betéti-
gungsformen (§§ 13, 15, 18 EStG) abzugrenzen.”* In Anmerkung zum Sparerurteil
des BFH*** meint Schmidt-Liebig®®, schon die §§ 20-23 EStG wiirden hier den priva-
ten Bereich deutlich vom unternehmerischen abgrenzen.

%% Reg.-Begr. zum UStG 1934, RStBL. 1934, 1549 (1550).

3% Goertzen, DStR 1996, 164 ff.; Schmidt-Liebig, StuW 1978, 137 ff.; ders., BB 1994, Beilage
20; MoBlang, UR 1994, 10 ff.; UR 1991, 279 ff.; Brezing, Umsatzsteuerkongref3-Bericht
1982/83, 25 (38 f.); Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 2 Anm. 270 ff.

360 Statt vieler BFH v. 18.7.1991, BFHE 165, 116 = BStBL II 1991, 776 = UR 1991, 288.

%1 StuW 1978, 137 (139); ebenso BB 1994, Beilage 20, S. 7.

362 Schmidt-Liebig, StuW 1978, 137 (139).

363 Schmidt-Liebig, StuW 1978, 137 (140).

% BFH v. 1.2.1973, BFHE 107, 494 = BStBL. II 1973, 172; das Unterhalten von Sparkonten und
das Halten von festverzinslichen Wertpapieren soll nach der Auffassung des BFH nicht zu
Leistungen im wirtschaftlichen Sinne fiihren und deshalb nicht die Unternehmereigenschaft
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Eine solche Vorgehensweise vermischt die dogmatischen Grundlagen der Um-
satzsteuer und der Einkommensteuer, welche mit ihrem dualistischen Einkunftsarten-
system zwei unterschiedliche Arten der Einkunftsermittlung kennt. Die ertragsteuerli-
che Teilung in Gewinn- und Uberschusseinkunftsarten hat umsatzsteuerrechtlich kei-
nerlei Relevanz.*®® Bedenklich erscheint danach auch die Urteilsbegriindung des
EuGH’®" v. 6.2.1997, wonach der bloBe Eigentumserwerb und Besitz von Schuldver-
schreibungen, die nicht einer anderen Unternehmenstitigkeit dienen, nicht als steuer-
lich relevante Tétigkeit im Sinne des Art. 4 Abs. 2 der 6. RL-EG anzusehen sein sollen.
Der EuGH®®® fiihrt hierzu aus: ,,Wie (...) zutreffend ausgefiihrt hat, kann die Tatigkeit
eines Inhabers von Schuldverschreibungen als eine Form der Kapitalanlage bezeichnet
werden, die ihrer Art nach nicht {iber bloBe Vermogensverwaltung hinausgeht. Die aus
Schuldverschreibungen erzielten Einkiinfte ergeben sich aus deren bloBem Besitz, der
einen Anspruch auf Zinszahlungen verleiht. Unter diesen Umstdnden konnen die so
eingenommenen Zinsen nicht als Gegenleistung bei einem Umsatz oder fiir eine vom
Inhaber der Schuldverschreibung ausgeiibte wirtschaftliche Téatigkeit angesehen wer-
den, da sie aus dem blofen Eigentum aus diesen Schuldverschreibungen flieen.” Ne-
ben dem systematisch verfehlten Argument ,,Vermdgensverwaltung” scheint der
EuGH zu verkennen, dass der Inhaber einer Schuldverschreibung - zumindest aus der
Sicht des Emittenten - Zinszahlungen nicht wegen seiner Eigentiimerstellung erhélt,
sondern der Darlehensleistung wegen.

Hiervon abgesehen fullen die Ausfiihrungen Schmidt-Liebigs auf einem ge-
danklichen Ansatz, der sich in nahezu sdmtlichen Stellungnahmen zum umsatzsteuerli-
chen Unternehmerbegriff und der Rechtsprechung wiederfindet, namlich einer typisie-
renden Betrachtungsweise.”® Hiernach ist der Unternehmerbegriff durch eine Vielzahl
charakteristischer Merkmale des abstrakten Typus der gewerblichen oder beruflichen
Titigkeit gekennzeichnet.’’® ,,Was die Merkmale des Typus ausmacht, kann durch
representative Beispiele verdeutlicht oder umschrieben werden. Sie sind der Maf3stab,
an dem sich der Vergleich oder die Ahnlichkeitspriifung - die wertende Zuordnung - zu
orientieren hat.”*”' Offerhaus®”* sieht ,,die Witwe, die das Arbeitszimmer ihres ver-
storbenen Ehemannes an einen Studenten vermietet, nicht als Unternehmerin an”, weil
sie nicht dem Unternehmertypus entspricht, der gewerblich oder beruflich vermietet.

begriinden konnen, weil andernfalls die Unternehmereigenschaft praktisch jedem zugespro-
chen werden miisse. Vgl. zu diesem Urteil S6hn, StuW 1975, 166; Jakob, Umsatzsteuer, § 4
Rz. 44; Nieskens in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Anm. 430 ,,Spareinlagen”.

365 StuW 1978, 137 (140).

366 Beispielsweise die Vermietung oder Verpachtung wird ertragsteuerlich grundsitzlich den U-
berschuBleinkiinften zugerechnet. Dennoch 146t sich wohl nicht verkennen, dass es sich hierbei
um nachhaltige Leistungen im wirtschaftlichen Sinne handelt; vgl. § 4 Nr. 12 UStG.

3T UR 1997, 141 (142).

3% UR 1997, 141 (142 Tz. 18).

%9 Zu einer typisierenden Betrachtungsweise neigen z.B. Dziadkowski, UVR 1990, 195 (196);
Stadie in: Rau/Diirrwachter, UStG, § 2 Anm. 270 ff.; Klenk, UR 1993, 284 (287); Korn,
KOSDI 1993, 9410; Offerhaus, UR 1991, 279.

37 S0 Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 2 Anm. 279 ff; ebenso Korn, KOSDI 1993, 9410
(9410 1f.).

3 Offerhaus, UR 1991, 279 (279).

372 UR 1991, 279 (280).
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Ebenso der BFH?”, der in seinem zweiten Jahreswagenurteil feststellte, dass der An-
gehorige eines Automobilwerkes, der in groeren Abstinden einen Jahreswagen ver-
kauft, in die Néhe eines Privatmannes riicke, der ebenfalls in regelméBigen Abstinden
sein Auto zu verkaufen pflegt. Eine solche Rechtsanwendung ldsst jedoch jeglichen
systematischen Bezug vermissen.

Eine weitere Gruppe von Autoren lehnt zwar eine typologische Rechtsanwen-
dung ab, will die nachhaltige Tétigkeit jedoch nicht so weit verstanden wissen, ,,dass
man sich vollig von den Vorstellungen - gewerblich oder beruflich - loslost.” Das Ver-
stdndnis der nachhaltigen Tétigkeit miisse so gefunden werden, ,,dass jedenfalls noch
ein Rest dessen darin enthalten ist, was der deutschen Sprache Kundiger mit der Vor-
stellung ,,gewerblich oder beruflich” verbindet” Zum Kernbestand der gewerblichen
oder beruflichen Titigkeit gehdre ein MindestmaB an organisatorischem Rahmen.””
Birkholz’” fordert einen die Sphire des Eigenlebens iiberschreitenden Plan des
Unternechmers  zur  Erzielung von Einnahmen. Goertzen®’®
Unternehmerbegriff eine quantitative und eine qualitative Komponente zuordnen, um
so im Ergebnis die umsatzsteuerlich relevante Tatigkeit von der privaten

mochte dem

Vermogensverwaltung abzugrenzen. Eine dogmatische Begriindung der jeweiligen
Ansicht findet sich jedoch in keiner der Stellungnahmen.

Versucht man den Begriff ,,nachhaltig” der Teleologie des Umsatzsteuergeset-
zes entsprechend verbrauchsteuerkonform zu interpretieren, so findet man sich schnell
in Widerspriichlichkeiten. Dem allgemeinen Sprachgebrauch entsprechend, schlie3t die
Nachhaltigkeit zumindest einmalige Handlungen ohne Wiederholungsabsicht und ohne
nachfolgenden dauernden Einnahmestrom aus. Die durch eine nicht nachhaltige Hand-
lung beim Verbraucher bewirkte Einkommensverwendung bleibt also unversteuert. Es
ergibt sich ein scheinbarer Widerspruch zwischen dem abgeleiteten Gesetzeszweck und
dem Wortlaut des Gesetzes. Dementgegen wird in Art. 4 Abs. 3 der 6. RL-EG den
Mitgliedstaaten ausdriicklich die Moglichkeit eingerdumt, die subjektive Steuerpflicht
auf solche Personenkreise auszudehnen, die gelegentlich entgeltliche Leistungen
erbringen. Insbesondere wird hier die Lieferung von Grundstiicken oder Gebauden in
Betracht gezogen. Durch die Aufzihlung letzterer, dulerlich gut erkennbarer Umsétze
wird deutlich, dass sich der Besteuerungsausschluss gelegentlicher Umsitze aus Prakti-
kabilititserwigungen rechtfertigt und eben nicht dogmatisch fassbar ist.’’’ Bei konse-
quenter Weiterfilhrung dieses Gedankens liege es dann auf der Hand, die geforderte
Nachhaltigkeit mit der Kleinunternehmerregelung des § 19 UStG in Einklang zu brin-

7 BFH v. 18.7.1991, BFHE 165, 116 = BStBL. I1 1991, 776 = UR 1991, 288.

374 Brezing, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1982/83, S. 25 (39).

7 UR 1986, 25 (27).

376 DStR 1996, 164 (168).

377 Gleicher Auffassung sind: Tehler, DVR 1983, 163 (167); Walden, Die Umsatzsteuer als indi-
rekte Verbrauchsteuer, 1988, S. 109 ff; Giesberts, UR 1993, 279 (283). Vgl. auch die Pradambel
der 6. RL-EG in der es heilit: ,,Die Begriffsbestimmung des Steuerpflichtigen ist in der Weise
genauer zu fassen, dass darin auch, um eine bessere Steuerneutralitit zu gewihrleisten, den
Mittgliedstaaten gestattet wird, die Personen einzubeziehen, die gelegentliche Umsitze bewir-
ken.*
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gen.”™ Danach wird die Umsatzsteuer nicht erhoben, wenn der Vorjahresumsatz zu-
ziiglich der darauf entfallenden Steuer 32.500 DM nicht iiberstiegen hat und der Um-
satz im laufenden Jahr voraussichtlich 100.000 DM nicht iibersteigen wird.>” Die
Nachhaltigkeit im Unternehmerbegriff liefe sich also systemgemél als Bagatellgrenze
verstehen.*®® Dieser Ansicht ist insofern zuzustimmen, als keine betragsmiBige Ver-
kniipfung zu § 19 UStG gezogen wird, da die Nachhaltigkeit die subjektive Steuer-
pflicht begriindet, wihrend § 19 UStG als subjektive Befreiung die Steuerbarkeit be-
reits voraussetzt. § 19 UStG ist § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG logisch nachgeordnet.

Ein Verstindnis der Nachhaltigkeit im Sinne einer Bagatellgrenze, bzw. der
wirtschaftlichen Bedeutung eines oder einer Reihe von Umsétzen, bleibt immer noch
auslegungsbediirftig. Zumindest aber flihrt die hier vertretene Ansicht im Gegensatz
zur Kasuistik der Rechtsprechung zu systemgerechten Ergebnissen. Es entspricht dem
Wesen der Umsatzsteuer als eine allgemeine Verbrauchsteuer, jeglichen Konsumgut-
transfer zu belasten. ,,Es diirfen keine Qualifizierungen des Unternehmers - der ja ledig-
lich Steuereinsammler ist - liber Steuerbarkeit oder Nichtsteuerbarkeit von Leistungen

entscheiden.”®!

§ 4  Steuergesetzlich normierte Zurechnungsgrundsitze

Es wurde bereits dargelegt, dass die Zurechnung von Umsétzen bei Mehr-
Personen-Verhéltnissen nichts anderes ist als die Feststellung der objektiven Tat-
bestandserfiillung. Erfolgt diese durch einen subjektiv Steuerpflichtigen (= Unter-
nehmer), so entsteht der Steueranspruch (§ 38 AO). Insofern war es unerlésslich,
der Grundkonzeption des subjektiven wie des objektiven Tatbestandes nachzuge-
hen. Erkenntnisse dariiber, wem eine Lieferung oder sonstige Leistung im Zweifel
zuzurechnen ist, konnten noch nicht gewonnen werden. Im folgenden soll deshalb
untersucht werden, welche unmittelbaren oder mittelbaren Grundsitze der Zu-
rechnung dem Umsatzsteuergesetz entnommen werden konnen. Eingegangen wird
hierbei auf die Normen der Grundtatbestinde (§ 3 Abs. 1, 9 UStG), des Kommis-
sionsgeschiftes (§ 3 Abs. 3 UStG), der sog. Leistungskommission (§ 3 Abs. 11
UStG), auf die abgabenrechtliche Vorschrift des § 39 AO und insbesondere auf §
2 UStG.

38 Tehler, DVR 1983, 163 (167); Walden , Die Umsatzsteuer als indirekte Verbrauchsteuer, S.
109 ff.

379 Zu den zahlreichen kritischen Stellungnahmen zur Kleinunternehmerregelung soll hier keine
Stellung genommen werden; hierzu Tehler, StuW 1983, 232-241; Stadie in: Rau/Diirrwéchter,
UStG, § 19 Anm. 5, 14 ff.; ReiB in Tipke/Lang, § 14 Rz. 142.

3% Hierzu ausfiihrlich Walden, S. 109 ff.; Tehler, DVR 1983, 163 (167).

381 Tehler, DVR 1983, 163 (167).
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A. Die Unternehmereigenschatt als Zurechnungskriterium

1. Die Selbstéindigkeit als zentrales Merkmal

Der Selbstidndigkeit des umsatzsteuerlichen Unternehmers wird seit jeher zent-
rale Bedeutung beigemessen. Bereits das Umsatzsteuergesetz’ >
mit § 1 Abs. 1 Satz 1 Umsitze ,,solcher Personen, die eine selbstéindige gewerbliche
Téatigkeit mit Einschluss der Urerzeugung und des Handels ausiiben”. Die Bedenken
des historischen Gesetzgebers, eine Besteuerung der gegen Entgelt hingegebenen Ar-
beitskraft in abhingiger Stellung wiirde auf eine ,,Lohn und Besoldungssteuer, also, ...
auf eine Teileinkommensteuer hinauslaufen™®, kénnen aufgrund des Verbrauchsteu-

von 1918 besteuerte

eraspektes nicht iiberzeugen und erscheinen seit der Einfiihrung des offenen Steuer-
tiberwidlzungsmechanismus auch nicht mehr gerechtfertigt. Dennoch ist die Selbstin-
digkeit de lege lata unverzichtbares Merkmal der subjektiven Steuerpflicht. Das Gesetz
enthilt zwar keine positive Definition der Selbstindigkeit; indessen wird in § 2 Abs. 2
UStG aber die Nichtselbstandigkeit natiirlicher und juristischer Personen getrennt um-
schrieben. Dieser Untergliederung folgend soll im folgenden untersucht werden, ob und
wie sich die (Un)Selbstidndigkeit auf die Zurechnung von Umsétzen auswirkt.

2. Unselbstandigkeit juristischer Personen

Im deutschen Umsatzsteuerrecht geht die Organschaftslehre bis in das Jahr
1923 zuriick. Der RFH*® hatte, nachdem er anfinglich der Auffassung gewesen war,
dass Gesellschaften steuerrechtlich nicht unselbstindig sein konnten, in stindiger
Rechtsprechung entschieden, dass auch juristische Personen umsatzsteuerlich unselb-
stindig sein konnen, weil, so Popitz, ,,die zwingende Logik der wirtschaftlichen Tatsa-
chen™® hierzu nétige und jede andere Losung ,,die Wucht der Tatsachen™®® gegen
sich hitte. Wéahrend der RFH zunichst auch eine umsatzsteuerrechtliche Unselbstéin-
digkeit einer juristischen Person im Sinne eines Angestelltenverhéltnisses fiir moglich
hielt, stellte er 1934 fest, dass eine natiirliche Person nur als Angestellter eines Unter-
nehmers, nicht aber als dessen Organ im Sinne der Organlehre unselbstindig sein kon-
ne. Umgekehrt sei eine juristische Person nur als Organ und nicht als Angestellte um-
satzsteuerlich unselbstindig.*®’ Die Organlehre war Ausfluss einer extensiv wirtschaft-

382 Gesetz vom 26.7.1918, RGBI. 1918, 779.

3% RT-Drucks. 1914/18, Nr. 1461, S. 22.

¥ Erstmalig RFH v. 27.1.1923, RFHE 11, 265; ferner z.B. RFH v. 14.12.1923, RFHE 13, 146; v.
28.11.1924, RFHE 15, 116; v. 14.12.1925, RFHE 18, 75; v. 26.9.1927, RFHE 22, 69;
5.10.1929, RStBI. 1929, 121; v. 13.10.1933, RFHE 34, 176; v. 20.8.1934, RStBI. 1934, 1209.

3% popitz/Grabower/KloB, UStG, 3. Aufl. 1928, S. 304.

3% popitz/Grabower KloB, UStG, 3. Aufl. 1928, S. 308.

7T RFH v. 23.2.1934, RFHE 36, 39, RStBI. 1934, 831; vgl. auch Hartmann/Metzenmacher, UStG,
1934, S. 139.



75

lichen Betrachtungsweise des Merkmals der Selbstindigkeit.**® Die Erhebung der Um-
satzsteuer auf allen Wirtschaftsstufen forderte die Konzentration von Unternehmen
durch Fusionierung. Um die Benachteiligung der Unternehmensverbindungen aus
rechtlich selbstéindig gebliebenen Unternehmen zu beseitigen, wurden auch juristische
Personen als unselbstindig erachtet, sofern sie finanziell, wirtschaftlich und organisato-
risch von einem anderen Unternehmen abhingig waren. Mit den eigentlichen Begriin-
dungserwigungen zum Merkmal ,,selbstindig” hatte diese Rechtsprechung freilich
nichts mehr gemein.

Die umsatzsteuerliche Organschaft stellt im Ergebnis nichts anderes dar, als die
»Lumsatzsteuerliche Verschmelzung” zivilrechtlich selbstdndiger Unternehmen. Die
Organgesellschaften verlieren ihre umsatzsteuerliche Subjekteigenschaft, obwohl sie
zivilrechtlich weiterhin als Rechtssubjekt existieren. Dies bedeutet insbesondere, dass
Leistungen innerhalb des Organkreises sogenannte nichtsteuerbare Innenumsétze sind
(§ 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 2 UStG). Die entscheidende Aussage aber fehlte und wurde erst
1987 in das Gesetz aufgenommen. Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 3 UStG sind die Unter-
nehmensteile als ein Unternehmen zu behandeln. Aus dem Sinnzusammenhang der
Sétze 2 und 3 ldsst sich entnehmen, dass die Unternehmensteile dabei alle Organgesell-
schaften wie auch den Organtrager umfassen. Letztlich handelt es sich also um eine
Fiktion des Unternchmensbegriffes.’® Eine Steuer, die am Wertetransfer von einer
Rechtssphére in eine andere Rechtssphire ankniipft, wird dadurch auBer kraft gesetzt,
dass die Sphiren unterschiedlicher, zivilrechtlich selbstéindiger Gesellschaften umsatz-
steuerrechtlich fiktiv zu einem Unternehmen verschmolzen werden.

Der Weg zur Erzielung dieses Ergebnisses erscheint allerdings aus dogmati-
scher Sicht unbefriedigend. Hierzu ist noch mal auf das Ergebnis unter § 3.C.4. hinzu-
weisen, wonach die Auffassung vertreten wird, dass sich die Unselbstindigkeit bei
natlirlichen Personen nur auf die Arbeitsleistung gegeniiber dem Arbeitgeber bezieht.
Umsitze, die ein Angestellter nach auf3en in eigenem Namen erbringt, fallen nicht in
den Tatigkeitsbereich des Angestelltenverhdltnisses und konnen demnach die Unter-
nehmereigenschaft eines ansonsten Angestellten begriinden. Geht man von diesem
Ergebnis aus, so fiihrt auch die Unselbstindigkeit einer juristischen Person grundsétz-
lich nur zur subjektiven Steuerbefreiung der Leistungen, die gegeniiber dem Organtréa-
ger erbracht werden. Nicht erfasst wiren die Leistungen der Organgesellschaften unter-
einander oder Leistungen des Organtrigers an die Organgesellschaften. Insofern beste-
hen nidmlich keine Abhéngigkeitsverhdltnisse. Dieses Ergebnis widerspricht aber der
intendierten Gleichstellung von Unternehmensverbindungen aus rechtlich selbstindi-
gen Gesellschaften mit Unternehmenszusammenschliissen (Fusionen). Der RFH wére
besser beraten gewesen, das Ergebnis der Organschaft aus der Unternehmenseinheit,
dem heutigen § 2 Abs. 1 S. 2 UStG abzuleiten, wonach das Unternehmen die gesamte
gewerbliche oder berufliche Titigkeit des Unternehmers umfasst.* Diese Norm exis-

388 Ausfiihrlich hierzu van der Velde, DB 1955, 1048 ff.

3% Ebenso Steppert, UR 1994, 343 (344).

" Vgl. hierzu das Urteil des BFH v. 8.2.1955, BStBL. IIT 1955, 113, in welchem der BFH die
Voraussetzung der Unternehmereinheit (Gleichordnung) und der Organschaft (Uber-
Unterordnung) voneinander abgrenzt. Die Rechtsprechung nahm bei mehreren unternehme-
risch tdtigen Personen- oder Kapitalgesellschaften, deren Gesellschafter identisch und im glei-



76

tierte zwar damals noch nicht, der Grundsatz der Unternehmenseinheit war aber bereits
gefasst.*!
Betrachtet man noch einmal die Wirkungsweise des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG, so
stellt man folgendes fest: Satz 1 erklirt die Organgesellschaft fiir unselbstindig, wes-
halb Leistungen an den Organtrager grundsitzlich nicht steuerbar sind. Satz 2 be-
schriankt die Wirkung der Organschaft auf das Innenverhéltnis. Diese Regelung ist in-
soweit tiberfliissig. Satz 3 erklart, dass Organtrager und Organgesellschaft als ein Un-
ternehmen zu behandeln sind. Hier entsteht ein Bruch in der gesamten Logik. Wenn die
Organgesellschaft als unselbstindig erkldrt wird und deshalb keine steuerbaren Leis-
tungen gegeniiber dem Organtriger erbringen kann, so schliefit das geradezu aus, dass
Organgesellschaft und Organtréger ein Unternehmen sind, da es innerhalb eines Unter-
nehmens per se nicht zu Leistungen kommen kann. Es kann auch innerhalb eines Un-
ternehmens keine Abhédngigkeiten geben, da es zur Unselbstindigkeit zumindest der
abstrakten Subjektfahigkeit bedarf. Ausgehend vom gewliinschten Ergebnis der Organ-
theorie ist in Satz 3 der eigentliche Kern der Organschaftsregelung zu sehen. Die Sétze
1 und 2 konnen bis auf die Voraussetzungen in Satz 1 ersatzlos gestrichen werden.
Geht man nun von einem fiktiven Unternehmen, bestehend aus dem Organtré-
ger und sdmtlichen Organgesellschaften, aus, so schafft man umsatzsteuerrechtlich ein
Steuersubjekt, das zivilrechtlich keine Entsprechung erfdhrt. Es wird ein Steuerschuld-
ner (§ 13 Abs. 2 UStG) und damit auch Steuerpflichtiger (§ 33 AO) erschaffen, den es
zivilrechtlich nicht gibt. Demgegeniiber geht die h.M. davon aus, dass der Organtrager
steuerpflichtig und damit Steuerschuldner ist.*** Sie leitet das offenbar aus dem Wort
,eingegliedert” ab.*”> Demnach stellt sich der Organkreis als Steuersubjekt dar, dessen
»Irager” die Aufgabe des Steuerpflichtigen nach § 13 Abs. 2 UStG zu iibernehmen hat.
Ein solches Ergebnis ist sicherlich sinnvoll und entspricht auch dem Verfahrensrecht (§
73 AO), dem Gesetz ist es allerdings unmittelbar nicht zu entnehmen. Lediglich § 2
Abs. 2 Nr. 2 S. 4 UStG deutet auf diese Losung hin, indem darauf hingewiesen wird,
dass bei einem ausldndischen Organtriager der wirtschaftlich bedeutendste Unterneh-
mensteil (=Organgesellschaft) im Inland als der Unternehmer gilt. Demnach ist also bei
einem inldndischen Organtrager davon auszugehen, dass dieser als Unternehmer gilt.
Fiir die Zurechnung von Umsitzen ergibt sich folgendes Bild. Da der gesamte
Organkreis als ein Unternehmen gilt und der Organtréger als der Unternehmer, gelten
samtliche Leistungen als vom Organtréger erbracht oder empfangen. Die Friktionen,
die sich nun dadurch ergeben, dass der umsatzsteuerliche Unternehmer und der zivil-

chen Verhiltnis beteiligt waren, im Wege der wirtschaftlichen Betrachtungsweise an, dass es
sich um ein Unternehmen handelt; vgl. RFH v. 26.9.1927, RStBlL. 1927, 219; v. 8.6.1934,
RFHE 36, 241; 11.10.1940, RStBI. 1940, 982; BFH v. 15.6.1951, BStBI. III 1951, 215; v.
10.3.1977, BStBL. 1I 1977, 521. Zum Urteil v. 8.2.1955 vgl. Ringleb, DB 1955, 953 und van
der Velde, DB 1955, 1048. Zur Aufgabe der Theorie der Unternehmereinheit vgl. BFH v.
16.11.1978, BFHE 127, 243 = BStBI. 1979 11, 347.

391 Zum historischen Rechtsstand: Hartmann/Metzenmacher, UStG 1934, S. 165 Abschnitt C.

32 Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 Anm. 657; Birkenfeld in: Hartmann/Metzenmacher,
UStG, E § 2 Abs. 2 Nr. 2 Anm. 740; Fliickiger in: Pliickebaum/Malitzky, UStG, Bd. 11/2, § 2
Abs. 2 Anm. 342; Heidner in: Bunjes/Geist, UStG, § 2 Rz. 101; List, UR 1969, 145 (145 f.);
Probst, BB 1987, 1992 (1992); offensichtlich auch Sturm, StuW 1992, 252; MoBbauer, UR
1995, 321 (321); ebenso BFH v. 7.7.1966, BFHE 86, 541 = BStBI. III 1966, 613.

393 S0 zumindest Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 Anm. 650.
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rechtliche Vertragspartner (Organgesellschaft) auseinanderfallen, liegen auf der
Hand.*** AbschlieBend ist aber noch einmal darauf hinzuweisen, dass sich die Zurech-
nung der Leistungen zum Organtrager grundsétzlich nicht aus der angenommen Un-
selbstandigkeit der Organgesellschaften ergibt, sondern vielmehr aus der Tatsache, dass
der tliber die Unselbsténdigkeit definierte Organkreis als ein Unternehmen gilt, welches
nach der Intention des Gesetzgebers mit dem Unternehmen des Organtréigers tiberein-
stimmen soll.

3. Nichtselbsténdigkeit natiirlicher Personen

a) Rechtsprechung des RFH

Bereits 1918/19 war der Grundtatbestand der Steuerbarkeit wie folgt um-

3%, Der Umsatzsteuer unterliegen die im Inland gegen Entgelt ausge-

schrieben
fiihrten Lieferungen und sonstigen Leistungen solcher Personen, die eine selb-
standige gewerbliche (oder berufliche) Tatigkeit mit Einschluss der Urerzeugung
und des Handels ausiiben, soweit die Lieferungen und Leistungen innerhalb dieser
gewerblichen Tatigkeit liegen.” (§ 1 Abs. 1 S. 1 UStG 1918/19). Wahrend der
Begriff der Selbstindigkeit bis 1934 keine gesetzliche Erlduterung im Umsatz-
steuerrecht fand, war man sich einig, dass dieses ungeschriebene Tatbestands-
merkmal in Ubereinstimmung mit der fritheren preuBischen Gewerbeordnung
vom 17.1.1845 auszulegen war.*”® Dementsprechend war derjenige als selbstindig
angesehen, der fiir eigene Rechnung und unter eigener Verantwortung die Tatig-
keit ausiibte. ,,Die Selbstidndigkeit macht den Unternehmer aus und unterscheidet
ihn von allen anderen Personen’™’. , Steht fest, dass jemand unselbstindig ist, so
ist nicht er, sondern sein Geschéftsherr umsatzsteuerpflichtig, auch wenn der Un-
selbstindige nach auBen hin im eigenen Namen aufgetreten ist.”**® Als Beleg fiir
diese These geben Hartmann/Metzenmacher in ihrer Kommentierung zum Um-
satzsteuergesetz von 1934 vier Urteile des RFH aus den Jahren 1923 bis 1930 an,
die im folgenden erldutert werden. Zwar wird sich herausstellen, dass die Urteile
die bestehende These nicht untermauern kénnen, schon deshalb nicht, weil sie

sich zum Grofteil auf juristische Personen beziehen. Die Urteile werden aber

3% Rechnungen, die eine Organgesellschaft fiir von ihr ausgefiihrte, aber dem Organtriger zuzu-
rechnende, steuerpflichtige Umsédtze ausstellt, und in der sie sich als Leistender bezeichnet,
sind ordnungsgeméfie Rechnungen im Sinne des § 14 Abs. 1 UStG, da fiir das Verhéltnis zu
Dritten und deren Schutz nur die Zivilrechtslage, d.h. das AuBenverhdltnis malgebend sein
kann. Stadie (in: Rau / Diirrwéchter, UStG, § 14 Anm. 97, 135) 16st diesen Konflikt, indem er
ausnahmsweise fiir § 14 UStG einen von § 2 UStG abweichenden Unternehmer anerkennt.
Reif} (in: Reil} / Kraeusel / Langer, UStG, § 2 Anm. 101) behilft sich, indem er dem Organtra-
ger mehrere Namen zugesteht, unter denen dieser im Auflenverhéltnis auftreten darf.

*¥RGBL. 1918, 779 und RGBI. 1919, 2157.

3% popitz, UStG, 2. Aufl. 1921, S. 144; ebenso RFH v. 17.5.1921, RFHE 5, 317 (318).

37 Popitz, UStG, 2. Aufl. 1921, S. 144.

3% Hartmann/Metzenmacher, UStG 1934, S. 141.
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trotzdem ausfiihrlich behandelt, da sie einen weitgehenden Einblick gewéhren in
die Wirrungen des RFH zum Thema Unselbstdndigkeit.

(1)  RFHv. 14.12.1923 - V A 141 und 150/23*”

1. Juristische Person als Angestellte eines anderen.

2. Wenn ein Organ oder ein Angestellter des letzten Lieferers dem
Ausfuhrhindler gegeniiber wie ein selbstindiger Lieferer im eige-
nen Namen auftritt, so ist die Voraussetzung des Vergiitungsan-
spruches des Ausfuhrhiindlers, dass die Lieferung an diesen der
Umsatzsteuer unterlag, dann erfiillt, wenn das Organ oder der An-
gestellte als Verfiigungsberechtigter fiir die Steuer haftet und sie
demgemiiss bezahlt.

Im Streitfall geht es um eine Tochtergesellschaft, die zum einen Lieferun-
gen an ihre Muttergesellschaft erbringt, zum anderen sog. Ausfuhrhidndler im ei-
genen Namen beliefert. Diese Ausfuhrhidndler konnten nach § 4 UStG 1919 eine
Vergiitung des der Steuer entsprechenden Teiles des von ihnen entrichteten Ent-
gelts fiir die ausgefiihrten Waren verlangen, wenn die Lieferung an sie der Steuer-
pflicht unterlag. Streitgegensténdlich waren die Lieferungen an die Muttergesell-
schaft. Die Beschwerdefiihrerin bestritt die Steuerpflicht dieser Lieferungen, da
sie lediglich ein Organ dieser Gesellschaft sei und somit der gewerblichen Selb-
standigkeit entbehre.

Das Finanzamt hielt dem hauptsichlich entgegen, dass die Beschwerde-
fiihrerin Lieferungen im eigenen Namen an Dritte ausgefiihrt hat. Hierzu machte
die Beschwerdefiihrerin geltend, sie sei hierzu durch die Ausgestaltung des Ver-
giitungsverfahrens nach § 4 UStG 1919 gezwungen gewesen, denn bei einer
Versteuerung der Umsétze durch die Muttergesellschaft wire sie auBerstande ge-
wesen, den Empfangern den geforderten Steuernachweis auszustellen, wihrend
sich andererseits die Ausstellung durch die Muttergesellschaft deshalb verbiete,
weil deren Eigenschaft als der wirtschaftlich Liefernde verborgen bleiben sollte.
Es stellte sich also schon damals die Problematik des ,,richtigen Rechnungsaus-
stellers” in Organschaftsféllen.

Der RFH fasste die Stellung der Tochtergesellschaft so auf, dass diese
zwar im Innenverhéltnis mit ihren Lieferungen an die Muttergesellschaft als un-
selbstindig, mit ihren Lieferungen an Dritte dagegen, soweit sie diese wie ein
selbstdndiger Unternehmer im eigenen Namen ausfiihrt, steuerpflichtig sei. ,,Diese
Auffassung wiirde auch dem biirgerlichen Recht entsprechen, das den gegentiber
Dritten im eigenen Namen handelnden Vertreter nach auflen selbst haften ldsst (§
164 Abs. 2 BGB), wihrend das nach auflen unerkennbar gebliebene Innenverhalt-
nis zu dem Vertretenen unberiihrt bleibt.” Im Ergebnis stellte der RFH die Haf-

3% RFHE 133, 146 = RStBI. 1924, 121.
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tung der Tochtergesellschaft als Verfiigungsberechtigte tiber die Mittel der Mutter
(§§ 84, 89 RAO) der in § 4 UStG 1919 geforderten Steuerpflicht gleich, um den
Verglitungsanspruch des Ausfuhrhindlers aufrecht zu erhalten.

Letztlich ist dieses Urteil das Ergebnis einer noch unreifen Organtheorie.
Der RFH konnte sich nicht so recht entscheiden, ob die im eigenen Namen er-
brachten Umsédtze nun der Tochter oder Mutter zuzurechnen sind. Die stindig
wechselnden und sich widersprechenden Urteilsbegriindungen sollten im Ergebnis
wohl nur dahin fithren, den Vergiitungsanspruch des Ausfuhrhiandlers aufrecht zu
erhalten. Warum Hartmann/Metzenmacher dieses Urteil aber zum Beleg ihrer
obigen These zur Unselbstdndigkeit natiirlicher Personen angegeben haben, bleibt
unerfindlich, da es sich nicht um natiirliche, sondern juristische Personen handelt.

Hervorzuheben sind allerdings die Ausfiihrungen des RFH, dass die Aus-
fithrungen von Lieferungen im eigenen Namen an Dritte durch Angestellte oder
Organe der im Innenverhéltnis bestehenden Unselbstindigkeit nicht entgegenste-
hen. Vielmehr sei die Stellung des Organs so aufzufassen, dass es zwar im Innen-
verhéltnis mit seinen Lieferungen an die Muttergesellschaft als unselbstindig
steuerfrei, mit seinen Lieferungen an Dritte dagegen, soweit es diese wie ein selb-
staindiger Unternehmer im eigenen Namen ausfiihrt, steuerpflichtig sei. Diese
Auffassung ist zwar heute fiir Organschaftsfille wegen der gesetzlichen Fiktion
der Unternehmenseinheit tiberholt (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 und 4 UStG). Der
Gedanke wird sich jedoch bei Abhéngigkeitsverhiltnissen natiirlicher Personen

als wegweisend darstellen.*”

(2) RFHv.28.11.1924 - V A 73/24*"!

1. Ein Vertrag, wonach eine Hiitte den gesamten Betrieb einer Zeche
gegen ein unabhingig von dem Umfang der Forderung im voraus
festgesetztes Entgelt iibernimmt, ist ein umsatzsteuerfreier Pacht-
vertrag (§ 2 Nr. 4 UStG 1919).

2. Verkauft ein Angestellter Waren seines Geschéftsherren im eige-
nen Namen, so haftet er fiir die Umsatzsteuer mit den von ihm ver-
walteten Mitteln des Geschiftsherren.

Einem Hiittenwerk hatte sich im Jahre 1920 eine steuerpflichtige Zeche
wirtschaftlich angegliedert. Die Hiitte war eine Aktiengesellschaft, die Zeche eine
Gewerkschaft. In einem Pachtvertrag (Betriebsverpachtung) wurde vereinbart,
dass die Hiitte befugt war, die geférderten Kohlen der Zeche fiir eigene Zwecke
zu verwenden, woflir die Zeche jahrlich einen Betrag erhielt, der der Dividende
aus einer ein fiir allemal feststehenden Anzahl von Aktien an der Hiitte entsprach,
welche sie selbstiindig an ihre Gewerken zu verteilen hatte. Kohlen, die die Hiitte
nicht in Anspruch nahm, wurden von der Zeche im eigenen Namen an die bisheri-

40 Siche § 3.C.4. und § 4.A.3.c.
‘I RFHE 15, 116 = RStBI. 1925, 18
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gen Abnehmer verkauft. Der Reingewinn aus den Verkdufen an Dritte floss der
Hiitte zu. Das Finanzamt wollte den gesamten Pachtvertrag als nicht tatséchlich
ausgefiihrt behandeln und dementsprechend hinsichtlich der Kohlen, die die Hiitte
aus der Zeche entnimmt, Lieferungen der Zeche an die Hiitte annehmen, welche
dann in Hohe des abgefiihrten Betrages (= Garantiedividende) der Umsatzsteuer
unterldgen.

Der RFH jedoch folgte der Beurteilung des Finanzgerichtes, welches den
Pachtvertrag anerkannte und folglich steuerfreie Umsitze (§ 2 Nr. 4 UStG 1919)
der Zeche annahm. ,,Denn die beiden Werke sind trotz ithrer wirtschaftlichen Ver-
schmelzung selbstidndige Rechtspersonlichkeiten und daher in der Lage, die
Durchfiihrung des Gesamtzwecks durch den Abschluss formlicher Vertrage zu
sichern.” Zur Bekriftigung der Ansicht, der Vertrag werde tatsidchlich nicht
durchgefiihrt, machte das Finanzamt insbesondere geltend, ,,die Zeche verkaufe
den groBten Teil der Férderung nach wie vor im eigenen Namen an Dritte”. Nach
der Ansicht des RFH hat das Finanzgericht jedoch zutreffend ausgefiihrt, ,,dass
die Kohlenverkdufe der Zeche im eigenen Namen der Annahme einer Verpach-
tung nicht widerstreiten (..., denn, Verf.) die Zeche ist (...) dergestalt in den Be-
trieb der Hiitte eingegliedert, dass sie deren Weisungen zu folgen verpflichtet ist.
Sie ist also nach der stdndigen Rechtsprechung des RFH als Angestellter der Hiit-
te anzusehen.” Die Umsétze der Zeche seien zwar grundsétzlich der Hiitte zuzu-
rechnen, doch habe die Zeche nach Mafgabe der verwalteten Mittel die Voraus-
zahlungen und Steuern zu entrichten (§§ 84, 89 RAO).

Auch dieses Urteil kann die These der Zurechnung zum Geschiftsherren
nicht bestirken, da es sich wiederum um juristische Personen handelt. Dariiber
hinaus stellt das Urteil den Leser vor viele Fragen. Es bleibt unklar, weshalb die
Zeche (steuerfreie aber dennoch) steuerbare Verpachtungsumsitze an die Hiitte
erbringen kann, obwohl diese als Angestellte der gleichen gelten soll. Wenn hier
auf die, trotz wirtschaftlicher Verschmelzung, erhalten gebliebene Rechtsperson-
lichkeit abgestellt wird, so fragt es sich, warum die Umsétze der Zeche dann wie-
derum der Hiitte zuzurechnen sein sollen.
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(3)  RFHv. 14.12.1925 - V A 185/25%*

Umsatzsteuerpflicht der Innenlieferungen bei Interessengemeinschaf-
ten

Im Streitfall bejaht der RFH die Umsatzsteuerpflicht von Innenlieferungen
einer Interessengemeinschaft (BGB-Gesellschaft), bestehend aus einer Anzahl
von Aktiengesellschaften, da es an der Eingliederung in das Gefiige einer als Un-
ternehmer in Betracht kommenden Obergesellschaft fehlt. Auch dieses Urteil ist
damit fiir die Zurechnung von Umsitzen bei Unselbstandigkeit natiirlicher Perso-
nen irrelevant.

(4) RFHv.21.3.1930 - V A 679/29*"

Unselbstindigkeit im Sinne des UStG kann auch vorliegen, wenn der
Steuerpflichtige nach auflen im eigenen Namen auftritt.

Der Beschwerdefiihrer war aus dem Betriebe einer Gefliigelzucht 1927
nach einem geschitzten Umsatz von 8000 RM zu einer Steuer von 60 RM veran-
lagt worden. Einspruch und Berufung hatten keinen Erfolg. In seiner Rechtsbe-
schwerde machte er hauptsdchlich geltend, dass er 1927 noch in abhingiger Stel-
lung im landwirtschaftlichen Betriebe seines Vaters als Aderknecht titig gewesen
sei und in dieser Eigenschaft auch dessen Gefliigelzucht versehen habe. Der RFH
rliigte in seiner Entscheidung wesentliche Verfahrensmingel zur Feststellung der
Frage, ob der Beschwerdefiihrer 1927 tatsdchlich selbstindiger Gewerbetreiben-
der gewesen war, was zur Authebung und Zuriickverweisung an die Vorinstanz
filhrte. Er fiihrte weiterhin aus: ,,Ergeben die Ermittlungen die Richtigkeit der
Angaben des Beschwerdefiihrers, dass er 1927 kein selbstindiger Gefliigelziichter
gewesen ist, dass er vielmehr 1927 nur im Dienste seines Vaters gehandelt hat, so
ist die Selbstdndigkeit seines Betriebes trotz des Auftretens im eigenen Namen
nach aullen hin zu verneinen. Das Auftreten nach auflen ist nur entscheidend,
wenn die Selbstiandigkeit feststeht und es sich fragt, ob ein Steuerpflichtiger A-
gent oder Kommissiondr ist; der Unselbstéindige aber ist immer umsatzsteuerfrei,
mag er nach aulen auftreten wie er wolle.”

Das einzige, fiir die Zurechnung von Umsétzen bei unselbstindigen natiir-
lichen Personen, einschldgige Urteil macht damit aber keinerlei Aussagen iiber
eine etwaige Zurechnung der Umsitze an den Vater und Geschéftsherren. Es wird
lediglich festgestellt, dass der Sohn nicht steuerpflichtig ist.

402 RFHE 18, 75
403 RStBI. 1930, 385
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(5) Ergebnis der Urteilsauswertung

In der Tat lésst sich die von Hartmann und Metzenmacher angefiihrte The-
se, der Geschiftsherr sei Steuerpflichtiger fiir die im eigenen Namen erbrachten
Leistungen des Unselbstindigen, mit den zitierten Urteilen aus der Rechtspre-
chung des RFH nicht belegen. Es scheint, als haben die Kommentatoren wesentli-
che Wirkungen der Unselbstidndigkeit natiirlicher und juristischer Personen mit-
einander vermischt. Kern der Rechtsprechung des RFH zur sog. Organschaftsleh-
re war, Unternehmensverbindungen aufgrund der ,,zwingenden Logik der wirt-
schaftlichen Tatsachen”** entgegen dem Zivilrecht als ein Unternechmen zu be-
handeln, um Leistungsstufen innerhalb der verbundenen Unternehmen aus der
Umsatzbesteuerung zu nehmen. Um den Organkreis abzugrenzen, hatte sich der
RFH dem Merkmal der Unselbstiandigkeit bedient. Steuerpflichtiger war der Or-
gantrager, wihrend die Organgesellschaften gem. §§ 84, 89 RAO Vorauszahlun-
gen und Steuern zu entrichten hatte und hierfiir auch haftbar zu machen war.

Letztere Wirkung der Organschaft, ndmlich die vom Zivilrecht abwei-
chende Zurechnung von Umsétzen, wurde bereits in der historischen Kommentar-
literatur*® unzuldssig auf Fille der Unselbstindigkeit natiirlicher Personen iiber-
tragen. Eine Grundlage findet diese unzuldssige Gleichsetzung der Wirkungen bei
Unselbsténdigkeit natiirlicher und juristischer Personen in der Rechtsprechung des
RFH — soweit ersichtlich — nicht. In siamtlichen Urteilen des RFH**® wird aus-
schlieBlich die Frage behandelt, ob iiberhaupt steuerbare Umsétze oder wegen
Unselbsténdigkeit umsatzsteuerlich irrelevante Umsitze vorliegen. Von einer Zu-
rechnung an den Geschiftsherren ist indessen — soweit ersichtlich — niemals die
Rede. Dies verdeutlicht der RFH*7 sogar in seinem Urteil vom 15.12.1933, indem
er es nicht ausschloss, dass ein ansonsten unselbstindiger Versicherungs-
Generalagent auch einen selbstindigen Geschéftsbereich haben kann, in dem er
personlich oder durch Angestellte Versicherungen vermittelt und abschlief3t. In-
soweit liege bei ihm eine selbstindige gewerbliche Tatigkeit vor, mit der er um-
satzsteuerpflichtig ist. Dennoch hat der Rechtssatz "ist jemand unselbstindig, so
ist nicht er, sondern sein Geschiftsherr umsatzsteuerpflichtig, auch wenn er nach
auflen hin im eigenen Namen aufgetreten ist” Eingang in die Rechtsprechung des
BFH gefunden.

b) Rechtsprechung des BFH

Mit Urteil*® vom 15.7.1987 hatte der X. Senat des BFH iiber folgenden
Sachverhalt zu entscheiden: Der Kldger, ein Mineraldlunternehmer, verpachtete

4% Popitz in: Popitz/Grabower/Klos, UStG, 3. Aufl. 1928, S. 304.

405 Vgl. Hartmann/Metzenmacher, UStG 1934, S. 141.

406 7 B. RFH v. 21.3.1930, RStBI. 1930, 385; v. 2.6.1933, RFHE 33, 227; v. 15.12.1933, RFHE
35, 214.

‘7 RFHE 35, 214.

“8 BEHE 150, 459 = UR 1988, 15
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im Jahr 1968 iiber Organ-Gesellschaften zwolf Tankstellen an den Blinden B und
schloss zugleich mit diesem einen sog. Eingliederungsvertrag. B unterhielt eigene
Mineral6lsteuerlager. Seine Firma war im Handelsregister eingetragen. Tatsdch-
lich wéhrte das Pachtverhiltnis - von einem Fall abgesehen - nur einen Monat
lang. Von Mitte 1969 an verpachtete der Kldger abermals Tankstellen an Blinde,
aber nicht mehr an B. Die neuen Pichter, die durchweg zwei Tankstellen gepach-
tet hatten, bezogen ihr Mineral6l von B. Diese Pachtverhiltnisse endeten 1970. Im
Anschluss an eine Steuerfahndungspriifung erlieB das Finanzamt USt-
Anderungsbescheide fiir 1969 und 1970, in denen es die bisher bei B und den an-
deren Blinden angesetzten Umsétze nunmehr dem Kléger zurechnete.

Die Revision wurde im wesentlichen aus folgenden Griinden zuriickge-
wiesen: Es konne dahingestellt bleiben, ob ein Fall des § 42 AO vorliege. Die
Zurechnung der Blindenumsétze zum Unternehmen des Klédgers sei schon deshalb
gerechtfertigt, weil B in Wirklichkeit Arbeitnehmer des Kldgers gewesen sei, und
die iibrigen Blinden dem Klidger nur ihre Namen zur Verfligung gestellt haben.
Die Arbeitnehmereigenschaft von B beurteilte der BFH in Ubereinstimmung mit
der stindigen Rechtsprechung hierzu nach dem Innenverhéltnis. Dieses sei ge-
priagt durch den Eingliederungsvertrag, demzufolge B von jeder Einmischung in
die Geschiftstatigkeit ausgeschlossen sei, der Gewinn dem Kliger zustehe, B an-
dererseits aber auch von Verlusten und Geschéftsverbindlichkeiten freigestellt sei
und statt dessen ein monatliches Festgehalt bezogen habe. Dessen Abhédngigkeit
sei auBerdem durch Angestellte des Klégers sichergestellt gewesen, die,
ausgestattet mit Zeichnungsbefugnissen, in den an B verpachteten Tankstellen
bzw. in dessen Mineralollagern titig gewesen seien. Gegeniiber einer solchen
Eingliederung in das Unternehmen des Kldgers falle das selbstidndige Auftreten
des B nach auflen hin (Abschluss von Geschéften im eigenen Namen bzw. unter
einer auf seinen Namen eingetragenen Firma) nicht entscheidend ins Gewicht.
Hierdurch werde ein Arbeitnehmer nicht zum Unternehmer. Zur Bekréiftigung
dieser Auffassung verweist der X. Senat auf zwei Urteile des RFH*” und des
BFH"'? aus den Jahren 1934 und 1954.

Im Urteil vom 14.1.1954 hatte der BFH {iber die Zurechnung von Umsit-
zen aus treuhdnderischem Filmverleih zu entscheiden. Nach diesem Urteil wurden
die Umsitze des Treuhénders dem Treugeber zugerechnet, obwohl der Treuhin-
der in eigenem Namen aufgetreten ist. Allerdings ist dieses Urteil nicht verallge-
meinerungsfahig, da es den Umstdnden der Militdrregierung der britischen Zone
im Jahre 1945 Rechnung zu tragen hatte, und es ,,dem BFH mehr an der Beseiti-
gung einer Unertriglichkeit lag als an einer grundsitzlichen Regelung™''. Die
Militdrregierung hatte die bei den Filmverleihern dieser Zone vorhandenen Filme
beschlagnahmt und einer von ihr gegriindeten GmbH iiberlassen, die die Erlose
aus dem Verleih auf Sperrkonten der an sich Auswertungsberechtigten einzuzah-
len hatte. Spater wurden einzelne Filmverleiher zum Filmverleih sowohl fiir eige-

409 RFH v. 21.2.1934, RFHE 35, 279 = RStBI. 1934, 671
“0BFH v. 14.1.1954, BFHE 58, 550 = BStBI. I1I 1954, 120
11 Eggesiecker, UR 1975, 269 (269).
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ne, als auch fiir fremde Rechnung (der noch gesperrten Verleiher) wieder zugelas-
sen, darunter der Beschwerdefiihrer. Streitig war, ob der Beschwerdefiihrer auch
mit dem Teil der Einnahmen zur Umsatzsteuer heranzuzichen war, den er auf
Sperrkonten dritter Berechtigter eingezahlt hat. Nach der Ansicht des erkennen-
den Senats rechtfertigt es die Eigenart des Treuhandverhéltnisses, welches nicht
durch Rechtsgeschift, sondern durch eine Maflnahme der Besatzungsmacht, also
durch einen Akt hoheitlicher Art begriindet wurde, die vom Beschwerdefiihrer im
Rahmen seiner treuhidnderischen Betitigung bewirkten Umsétze nicht diesem,
sondern jeweils demjenigen Unternehmer zuzurechnen, fiir dessen Rechnung er
die Filme treuhdnderisch verwaltet hat. Es sollte also hier die Eigenart des Treu-
handverhéltnisses der ma3gebliche Grund fiir die Zurechnung der Umsitze zum
Treugeber sein. Von einer Unselbstdndigkeit des Treuhédnders war nicht die Rede.
Zudem gelangt der BFH in den Urteilen vom 15.6.1965%'% und 22.3.1973*"® zum
gegenteiligen Ergebnis und rechnet die Aullenumsétze aus einem Treuhandver-
hiltnis dem Treuhédnder zu. ,,Da die Klidgerin auch als Treuhdnder gegeniiber ih-
ren Kunden im eigenen Namen auftritt und nicht in demjenigen des Treugebers,
sind die ihrerseits ausgefiihrten Leistungen ihre Umsédtze und nicht solche des
Treugebers.”*!*

Auch das zitierte Urteil des RFH*'"®> vom 21.2.1934 kann die Auffassung
des X. Senats im Besprechungsurteil nicht untermauern. Der RFH entschied tiber
die (Un)Selbstindigkeit von Zeitungsverkdufern (sog. Zuschusshindlern) gegen-
iiber einem Zeitungsverlag. Es ging hier nur um die Einordnung eines sog. ,,Man-
kogeldes™ als Arbeitslohn, mithin nur um Leistungen der Zuschusshéndler gegen-
iiber dem Verlag, nicht aber um die Umsitze der Zuschusshéndler an die Zei-
tungsverkdufer. Der RFH fiihrte in diesem Zusammenhang zutreffend aus, ,,dass
bei der Priifung der Frage (Beurteilung der Selbstdndigkeit nach dem Innen- oder
AuBlenverhéltnis?, Verf.) in zweifelhaften Fillen das dulere Auftreten als Beweis-
anzeichen fiir die Beurteilung des Innenverhéiltnisses verwertet werden kann. Wo
dagegen aufgrund des Innenverhéltnisses die Abhédngigkeit feststeht, kann keine

Art des Auftretens nach auflen den Angestellten in einen Unternehmer verwan-
deln.”416

¢  Kritik

Es scheint, als habe sich der Rechtssatz ,,ist jemand unselbstindig, so ist
nicht er, sondern sein Geschéftsherr umsatzsteuerpflichtig, auch wenn er nach
auBen hin im eigenen Namen aufgetreten ist” in der historischen Kommentarlite-

2 UR 1966, 113

13 Nicht verdffentlichtes Urteil; vgl. Eggesiecker, UR 1975, 269 (270) mit Ausziigen aus der
Urteilsbegriindung.

14 Eggesiecker, UR 1975, 268 (270).

415 RFH v. 21.2.1934, RFHE 35, 279 = RStBI. 1934, 671

41 RFH v. 21.2.1934, RFHE 35, 279 (281)
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ratur*'” jenseits der einschligigen Rechtsprechung entwickelt. Die zitierten Urtei-
le konnen diesen jedenfalls nicht belegen. Trotzdem hat er in die aktuelle Recht-
sprechung des BFH Eingang gefunden. Auch im BFH-Urteil*'® vom 15.9.1994
stiitzt der XI. Senat seine Auffassung, auch dem, der im eigenen Namen auftrete,
konnten Umsétze nur zugerechnet werden, wenn er sich nicht in abhéngiger Stel-
lung befinde, auf das obige Urteil des BFH vom 15.7.1987. Hier waren es die
Goldlieferungen eines (weisungsabhingigen) Strohmannes an eine Bank, die dem
Hintermann zugerechnet wurden. Der Bank (Klin.) wurde daraufhin der Vorsteu-
erabzug versagt, da die Rechnung nicht den Namen des Leistenden (§ 14 Abs. 1
Nr. 1 UStG) enthielt. Angesprochen durch die Rechtsprechung des BFH sind vor
allem Félle sog. Scheinselbstindigkeit, da ein Auftreten nach auflen im eigenen
Namen bei klassischen Angestellten wohl der Praxis widerspricht.*"

Nach hier vertretener Auffassung ist die (Un)Selbstdandigkeit als Kriterium
fiir die Zurechnung von Umsitzen vollig unbrauchbar. Die Selbstidndigkeit des
Leistenden ist lediglich zwingende Voraussetzung fiir dessen subjektive Steuer-
pflicht. Zutreffend formuliert Wagner*”, die Bestimmung der Leistungspartner
und die Beurteilung als Unternehmer stehen in einer Stufenfolge. ,,Das Merkmal
der Nichtselbstindigkeit betrifft nur die Beurteilung des - zuvor - zivilrechtlich
vereinbarten bzw. bestimmten Leistungspartners als Unternehmer.”**' Wihrend
das Merkmal der selbstindigen Ausiibung einer Tatigkeit im Bereich der Tatbe-
standsvoraussetzungen fiir die subjektive Steuerpflicht angesiedelt ist, betrifft die
Zurechnung von Umsétzen die Tatbestandsverwirklichung (§ 38 AO) der objekti-
ven Steuerpflicht.

Auch die Vergleichsbegriindung des X. Senats des BFH*? mit der Organ-
schaftsregelung des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG kann nicht iiberzeugen. Hier sei nie
daran gezweifelt worden, dass die von den Organgesellschaften getitigten Umsat-
ze dem Triger zuzurechnen sind.*”® Wagner*” hilt den Vergleich fiir nicht trag-
fahig, da es sich hier um eine Regelung fiir juristische Personen handele, die zu-
dem im Mehrwertsteuersystem als {iberholt anzusehen sei. Hierin ist ihm zwar
zuzustimmen, der eigentliche Grund, warum diese Parallele nicht gezogen werden
kann, ist jedoch ein anderer. Die Ausnahme unselbstindiger Personen aus der
subjektiven Steuerpflicht ist, wie bereits dargelegt, auf die Bedenken des histori-
schen Gesetzgebers zuriickzufiihren, eine Besteuerung des Arbeitslohnes liefe auf
eine zusitzliche Besoldungssteuer bzw. Lohnsteuer hinaus. Die Organschaftstheo-

47 Exemplarisch: Hartmann/Metzenmacher, UStG 1934, S. 141.

“IS BFHE 176, 285 = UR 1995, 183

419 7Zu denken wire hier an den zunehmenden Bereich der Subunternehmer, z.B. in der Bauwirt-
schaft oder im Transportwesen; vgl. Krumme, INF 1996, 385. Bedeutung erlangt in diesem
Zusammenhang auch das Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung
der Arbeitnehmerrechte vom 19.12.1998, BGBI. I 1998, 3843.

20 StuW 1995, 154 (159); ebenso Tehler in: ReiB/Kraeusel/Langer, UStG, § 1 Anm. 140.

! Wagner, StuW 1995, 154 (155).

22 BFH v. 15.7.1987, BFHE 150, 459 = BStBI. II 1987, 746 = UR 1988, 15 (18).

423 Zustimmend Stadie in der Anmerkung zum BFH-Urteil vom 15.7.1987, UR 1988, 19.

2% Wagner, StuW 1995, 154 (159); auch ReiB bezeichnet die durch das Gesetz nahegelegte Ver-
wandtschaft der Unselbstindigkeit natiirlicher und juristischer Personen fiir verfehlt, vgl.
ReiB/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 Anm. 98.
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rie aber war Ausfluss der wirtschaftlichen Betrachtungsweise des RFH, wonach
Unternehmensverbindungen gegeniiber fusionierten Unternehmen keinen Nachteil
erleiden sollten. Schon die grundsdtzlich unterschiedlichen Regelungsziele der
Nrn. 1 und 2 des § 2 Abs. 2 UStG verbieten es, Parallelen in den Rechtsfolgen zu
ziehen. Letztlich entscheidend ist aber, dass das Ergebnis der Organschafts-
rechtsprechung nicht aus der Abhdngigkeit der Organgesellschaften abgeleitet
werden kann, sondern vielmehr aus dem Grundsatz der Unternehmenseinheit. Die
Unselbsténdigkeit der Organgesellschaften war nur Mittel zur Abgrenzung des
Organkreises.

Wenn Wagner*® zutreffend formuliert, dass die (Un)Selbstindigkeit kein
Kriterium fiir die Zurechnung von Umsétzen sein kann, sondern die Leistungs-
partner nur nach zivilrechtlichen Grundsitzen zu ermitteln seien, so kann dem
uneingeschrinkt zugestimmt werden. Den entscheidenden Schritt hat er allerdings
nicht zu Ende gefiihrt. Das Merkmal der (Un)Selbstandigkeit bezieht sich selbst-
verstidndlich nur auf solche Umsitze, die dem Geschéftsherrn gegeniiber, also im
Innenverhiltnis, erbracht werden.*® Dem kann nicht entgegenstehen, dass ein
Arbeitnehmer im AuBenverhéltnis selbstdndig Leistungen erbringt.427 Es wider-
sprache der gesamten Systematik der Umsatzsteuer, solche Umsitze fiir nicht
steuerbar zu halten. Denn besteuert werden soll der Verbrauch, und auch im alten
System diirften hier keine ernsthaften Zweifel an der Uberwilzbarkeit der Steuer

bestanden haben. Bereits Popitz***

hat darauf hingewiesen, dass der Schluss von
der Unselbstdandigkeit im Innenverhéltnis auf die Unselbstindigkeit im Auflenver-
haltnis mit dem Gesetzeszweck in Widerspruch steht.

Wagner*’ hingegen méchte gegebenenfalls die Regelung des § 14 Abs. 3
UStG anwenden, was voraussetzt, das Nichtsteuerbarkeit gegeben ist. Er geht
mithin davon aus, dass eine Zurechnung von Umsitzen an den Geschéiftsherrn
iiber § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG nicht in Betracht kommt. Gleichsam folgert er aber
aus der Unselbstindigkeit im Innenverhiltnis die fehlende Unternehmereigen-
schaft im AuBenverhéltnis und damit die Nichtsteuerbarkeit der Umsétze des im
Innenverhéltnis Abhdngigen. Denkt man hier zu Ende, so wire eine Umgehung
der Umsatzsteuer ein Leichtes, indem man Umsétze von abhdngigen Personen
ausfiihren liee.

Stadie**® versucht im Interesse des Rechtsschutzes dadurch zu helfen, dass
neben den Unternehmer im Sinne des § 2 UStG der Unternehmer im Sinne der §§
14, 15 UStG treten soll. Die Beschrankung des Vorsteuerabzuges auf Leistungs-
beziige von anderen Unternehmern im Sinne des § 2 UStG konne zu Wettbe-
werbsnachteilen fithren, was der Systematik des Umsatzsteuergesetzes hinsicht-
lich des Gebotes nach Wettbewerbsneutralitit widerspreche. Die Unternehmer-

25 StuW 1995, 154 (158 £).

26 Gleicher Auffassung ist lediglich Schon, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1991/92, S. 117, 138
ff.; ausdriicklich widersprechend: Heidner, Treuhandverhéltnisse im Steuerrecht, Rz. 691.

#2780 schon RFH v. 15.12.1933, RFHE 35, 214.

28 Popitz/Grabower/KloB, UStG, 3. Aufl. 1928, S. 297 ff.

42 StuW 1995, 154 (161).

430 Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzuges, S. 59; ders. in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 14 Rz. 97.
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schaft des Leistenden konne im Rahmen der §§ 14, 15 UStG deshalb nur aus der
Sicht des Leistungsempfangers, sprich, nach dem AufBenverhiltnis beurteilt wer-
den. Dieser Ansatz von Stadie erfasst das Problem Unselbstidndigkeit jedoch nicht
im Kern, sondern versucht lediglich den Schaden auf der Vorsteuerseite des Leis-
tungsempfingers zu begrenzen. Der Kern des Problems ist hingegen nicht in § 15
UStG sondern in § 2 UStG beheimatet. Der Verlust des Vorsteuerabzuges ist le-
diglich Folge eines unsystematisch ausgelegten Unternehmerbegriffes. Zudem ist
die mit der Losung Stadies verbundene Behauptung, das Umsatzsteuerrecht weise
zwei unterschiedliche Unternehmerbegriffe auf, mit dem Erfordernis einer konsi-
stenten Terminologie des Gesetzes nicht vereinbar. Bedenken ergeben sich auch
aus der Umsatzsteuerpraxis. Der Ansatz von Stadie, den Unternehmerbegriff im
Sinne der §§ 14, 15 UStG ggf. extensiv auszulegen, um den Vorsteueranspruch
des Leistungspartners nicht zu Fall zu bringen, fuft letztlich auf Billigkeitsiiberle-
gungen, welche zu auBerordentlich schwierigen Beweisfragen fithren. Die {iber-
spannte Auslegung des Vorsteuererstattungsanspruches ist ndmlich dann nicht
mehr gerechtfertigt, wenn der Leistende oder ein Dritter das Verhéltnis der Un-
selbstindigkeit offengelegt hat und damit den guten Glauben des Geschéftspart-
ners zerstort.

B. Grundtatbestinde (§§ 1 Absatz 1 Nr. 1, 3 Absétze 1 und 9 UStG)

Der Grundtatbestand der Besteuerung ergibt sich aus § 1 Abs. 1 Nr. 1
UStG i.V.m. § 3 Abs. 1 und 9 UStG. Wéhrend § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG die Steuer-
pflicht aus der Verbindung subjektiver und objektiver Tatbestandsvoraussetzun-
gen ableitet und insoweit als Rechtsgrundlage fiir die Zurechnung anzusehen ist,
wird in § 3 Abs. 1 und 9 UStG der objektive Tatbestand der Besteuerung néher
spezifiziert und differenziert. Die Unterscheidung in Lieferungen und sonstige
Leistungen, die sachliche Zuordnung, dient hauptsdchlich der Bestimmung des
Ortes der Leistung, der insbesondere fiir die Frage von Bedeutung ist, ob ein steu-
erbarer Umsatz im Inland vorliegt. Des weiteren erlangt die Zuordnung einer
Leistung zu § 3 Abs. 1 oder 9 UStG Bedeutung bei der Feststellung, ob objektive
Steuerbefreiungstatbestdnde einschldgig sind. Zwar verkniipft § 1 Abs. 1 Nr. 1
UStG den objektiven Tatbestand der Besteuerung mit dem Steuerpflichtigen
(,,Lieferungen und sonstige Leistungen, die ein Unternehmer”), die Vorschrift gibt
jedoch keinen unmittelbaren Aufschluss dariiber, nach welchen Grundsitzen zu
ermitteln ist, wer eine Leistung erbracht hat.

Vielmehr ist die Tatbestandsverwirklichung aus dem Leistungsbegriff an
sich abzuleiten. Kniipft man an die Definition von Nieskens*' an, so ist eine Leis-
tung im Sinne des Umsatzsteuergesetzes ,,die willentliche Zuwendung des wirt-
schaftlichen Gehalts eines konkreten, verkehrsfahigen Wirtschaftsgutes an einen
bestimmten Empfanger, deren wirtschaftliche Bedeutung sich nicht in einer Ent-

1 Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 355.
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geltentrichtung oder Riickgdngigmachung erschopft. Im Falle des § 1 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 kann der Leistungswille fehlen.” Einziges und entscheidendes subjektives
Merkmal der Leistung ist der Leistungswille. Eine Leistung setzt damit ein be-
wusst gesteuertes menschliches Verhalten voraus. Umstritten ist hierbei, ob es
sich um einen Rechtsbindungswillen oder nur um einen rein tatsichlichen Willen
handeln muss.** Fiir die letztere Auffassung spreche insbesondere die Fallgruppe
der Geschiftsunfihigen sowie der beschrinkt Geschiftsfihigen.*® Hier sei um-
satzsteuerlich fiir Art und Umfang der Leistung nicht der rechtsgeschiftliche son-
dern der tatsdchliche Leistungswille maf3geblich.

M.E. werden hier die Zusammenhédnge verkannt. Der Geschiftsunfdhige
hat zwar einen Rechtsbindungswillen und artikuliert diesen auch, der Rechts-
schutz dieses Personenkreises gebietet aber, solche Willenserklarungen als nichtig
zu behandeln (§ 105 BGB). Wird der geschiftliche Erfolg aufgrund eines solchen
unwirksamen Verpflichtungsgeschéftes dennoch herbeigefiihrt, so ist es nur recht
und billig, den Erfolg eines solchen Geschiftes der Besteuerung zu unterwerfen.
Es handelt sich hierbei auch nicht um ein umsatzsteuerliches Spezifikum, sondern
um einen, das gesamte Steuerrecht betreffenden Grundsatz, der folglich in der
Abgabenordnung (§ 41 Abs. 1 AO) entsprechende Ausformung gefunden hat.
Hieraus kann aber nicht gefolgert werden, das Umsatzsteuerrecht kniipfe grund-
sitzlich an rein tatsichliche und nicht an rechtsgeschiftliche Leistungen an.***

Der Leistungswille ist das einzige subjektive Element des Leistungsbegrif-
fes im Bereich des Leistenden. Sdmtliche anderen Elemente, wie ,,der wirtschaft-
liche Gehalt der Leistung”, ,,mehrere Beteiligte am Leistungstransfer” oder die
,Verschaffung der Verfligungsmacht i.w. Sinne” sind objektive Merkmale oder
liegen wie letzteres im Bereich des Leistungsempféngers. Als subjektives Merk-
mal verbindet der Leistungswille folglich den objektiven Tatbestand der Leistung
(gegen Entgelt) mit dem subjektiv steuerpflichtigen Unternehmer. Der Leistungs-
wille entscheidet damit letztlich tiber die Tatbestandsverwirklichung respektive
die Zurechnungsfrage. Wenn das verbindende Element tatsdchlich der Leistungs-
wille ist, so muss als Zurechnungssubjekt offenbar derjenige angesehen werden,
der iiber die Leistungserstellung disponieren kann, d.h. die Mdéglichkeit hat, Leis-
tungen anzubieten, zu variieren oder auch zu verweigern. Sieht man im Leis-
tungswillen aber einen aus dem Rechtsbindungswillen folgenden Erfiillungswil-
len, so spricht dies dafiir, den Leistenden aus dem Grundsatz des § 164 BGB ab-
zuleiten.

Nicht iiberzeugend ist in diesem Zusammenhang das Konzept der mittel-
baren Tatbestandsverwirklichung von von Groll.*> Beim Auffinden des
Steuerpflichtigen komme es ,,entscheidend weder auf die zivilrechtlichen Formen
an, in denen die steuerbaren Verhaltensweisen in Erscheinung treten, noch auf den

2 Ausfiihrlich hierzu Nieskens in: Rau/Diirrwéchter, UStG § 3 Anm. 361 f.

433 S0 Nieskens in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 362.

4 Vgl. hierzu auch die zivilrechtlich orientierte Interpretation des Lieferungsbegriffes, § 4. A.
Vgl. auch das StraBenmusikantenurteil des EuGH vom 3.3.1994, EuGHE 1994, 743, UR 1994,
399 (400, Rz. 14), welcher einen Leistungsaustausch aufgrund fehlendem Rechtsverhéltnis ab-
lehnt.

3 StuW 1995, 326 ff.
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denen die steuerbaren Verhaltensweisen in Erscheinung treten, noch auf den zivil-
rechtlichen Typus, dem sie zuzuordnen sind, weil sowohl die allgemeine abgaben-
rechtliche Tatbestandsumschreibung in § 38 AO als auch deren spezialgesetzliche
Ausformungen (...), der Eigenstindigkeit des Steuerrechts entsprechend, prinzi-
piell unabhéngig von zivilrechtlichen Begriffen ausgestaltet sind. Dies bedeutet,
dass zivilrechtliche Kategorien insoweit im Grunde nur indizierende Wirkung
haben kénnen.”**® Eine Verstindnis- und Losungshilfe fiir das Phidnomen der
Drittbeteiligung konne nicht dem Zivilrecht, jedoch dem Strafrecht entnommen
werden, mit der Figur der mittelbaren Titerschaft.”*” *** Solche AuBerungen aus
der Feder eines Bundesrichters erscheinen regelrecht bedenklich. Der Rechtsan-
wender sollte sich doch eher an der umsatzsteuerrechtlichen Dogmatik orientieren
und dabei den Massenrechtscharakter, gerade bei der Umsatzsteuer, im Auge be-
halten, als auf Rechtsfiguren zu schielen, die im Strafrecht ihren Platz beanspru-
chen. Wenn von Groll den umsatzsteuerlichen Unternehmer unter ,,dem Gesichts-
punkt der Beherrschung des Geschehens durch den Mann im Hintergrund™*’
bestimmen mochte, so erscheint es doch eher ungereimt, in welchem Verhéltnis
das mit seiner eigentlichen Funktion als ,,Steuereinsammler” stehen soll.

Fiir die Frage der Zurechnung von Leistungen ergibt sich aus § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG folgendes: Die Tatbestandsverwirklichung (§ 38 AO) des § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG ist aus dem Leistungsbegriff als solchem abzuleiten, da es die Leis-
tungsgestellung ist, die den objektiven Tatbestand mit dem subjektiven Tatbe-
stand der Besteuerung zur Tatbestandsverwirklichung verbindet. Einziges
menschlich gesteuertes Element des Leistungsbegriffes ist der Leistungswille.
Geht man davon aus, dass es sich beim Leistungswillen um den Willen handelt,
eine rechtsgeschéftlich eingegangene Verpflichtung zu erfiillen (= Erflillungswil-
le), so ergeben sich die Parteien aus dem Offenheitsgrundsatz des § 164 BGB.
Dies gilt so auch fiir Félle der mittelbaren Stellvertretung, da hier rechtlich streng
das Innenverhiltnis zwischen Geschiftsherrn und mittelbarem Stellvertreter und
das AuBenverhiltnis zwischen mittelbarem Vertreter und dessen Kontrahenten zu

. 440
trennen 1st.

C. Kommissionsgeschifte, § 3 Abs. 3 UStG

Ein Sonderfall der mittelbaren Stellvertretung ist das handelsrechtliche
Kommissionsgeschéft. Die handelsrechtliche Verkaufs- und Einkaufskommission
ist als zivilrechtlich umfassend kodifiziertes Beispiel fiir gewerbliches Handeln in
eigenem Namen flir fremde Rechnung bereits seit den Griinderjahren des RFH
Gegenstand umsatzsteuerlicher Entscheidungen und wissenschaftlicher Stellung-
nahmen. Nach § 383 HGB ist Kommissiondr derjenige, der es gewerbsméaBig ii-

6 yon Groll, StuW 1995, 326 (332).

7 von Groll, StuW 1995, 326 (332 f.).

% Zur mittelbaren Téterschaft vgl. Roxin, Leipziger Kommentar zum StGB, § 25 Rzn. 53 ff.
49 yon Groll, StuW 1995, 326 (328).

#0 Staudinger-Schilken, BGB, Vorbem. zu §§ 164 ff. Anm. 42; krit. Schwark, JuS 1980, 777 ff.



90

bernimmt, Waren oder Wertpapiere fiir fremde Rechnung aber im eigenen Namen
zu kaufen oder zu verkaufen. Im Innenverhéltnis schlieBen der Kommittent und
der Kommissiondr einen Kommissionsvertrag, der seiner Rechtsnatur nach einem
Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB) entspricht.**! Hiernach verpflichtet sich
der Kommissionédr unter Wahrung der Interessen des Kommittenten, das tiber-
nommene Geschift auszufiihren, und der Kommittent hat im Gegenzug eine Pro-
vision zu zahlen. Im AuBenverhéltnis tritt der Kommissiondr im Gegensatz zum
Agenturgeschift im eigenen Namen auf; nur er wird Vertragspartner. Beziiglich
der Rechtszusténdigkeit an der Kommissionsware sind die Einkaufs- und die Ver-
kaufskommission voneinander abzugrenzen. Wahrend der Einkaufskommissiondr
regelmifig, aber nicht notwendig, auch beim Erfiillungsgeschéft im eigenen Na-
men auftritt und insofern Eigentiimer der Kommissionsware wird**, ist es bei der
Verkaufskommission nicht {iblich, das Kommissionsgut zunidchst an den Kom-
missiondr zu iibereignen.*” Dieser erlangt gewdhnlich nur den Besitz an der Ware
mit der Erméchtigung™, hieriiber im eigenen Namen zu verfiigen (§ 185 Abs. 1
BGB).

Die umsatzsteuerliche Behandlung von Kommissionsgeschiften bereitet
seit jeher Probleme, weshalb sich der RFH** schon 1919, ein Jahr nach der Ein-
fiihrung der Umsatzsteuer, im sog. Kommissionsgutachten berufen sah, Stellung
zu nehmen. Steuergesetzlich ist das Kommissionsgeschift erstmals 1934 in den
Umsatzsteuer- Durchfiihrungsbestimmungen geregelt worden.**® Diese Regelung
wurde wortgleich in den heute geltenden § 3 Abs. 3 UStG libernommen. Hiernach
liegt bei einem Kommissionsgeschift (§ 383 HGB) ,,zwischen dem Kommittenten
und dem Kommissionér eine Lieferung vor. Bei der Verkaufskommission gilt der
Kommissionir, bei der Einkaufskommission der Kommittent als Abnehmer.”

Trotz des klaren Wortlautes ist die Reichweite dieser Norm weitgehend
umstritten. Einig ist man sich insoweit, als es sich hier um eine Fiktion handelt.*’
Die herrschende Meinung**® sieht durch § 3 Abs. 3 UStG eine Lieferung zwischen

*! Heymann-Herrmann, HGB, § 383 Anm. 6; Schlegelberger, HGB, § 383 Anm. 36; Karsten
Schmidt, Handelsrecht, § 31 III 3.

#2 Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 31 V 3; Heymann-Herrmann, HGB, § 383 Anm. 15; Schle-
gelberger, HGB, § 383 Anm. 60.

3 Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 31 V 2; Heymann-Herrmann, HGB, § 383 Anm. 17; Schle-
gelberger, HGB, § 383 Anm. 56; vgl. auch BGH v. 9.6.1959, WM 1959, 1004 (1006).

#4 Rechtliche Grundlage fiir die Erméchtigung ist § 185 Abs. 1 BGB. Sie ist rechtlich ein Sonder-
fall der Einwilligung; vgl. BGH v. 17.11.1955, BGHZ 19, 69 (71); v. 5.11.1953, DB 1953,
1032 =1J7Z 1954, 438; v. 10.12.1951, BGHZ 4, 153 (164).

45 RFH-Gutachten v. 20.6.1919, RFHE 1 Teil B, 40.

#4684 Abs. 5 UStDB 1934 = § 3 UStDB 1951; die Regelung entspricht der dem Kommissionrs-
gutachten zugrundeliegenden Auffassung, dass zwischen dem Kommittenten und dem Kom-
missiondr eine Lieferung vorliegt. Einige wichtige Vorldufer, wie die bremische Umsatzsteuer
1864 und die tschecho-slovakische Umsatzsteuer, enthielten gleichartige Regelungen, nach
denen der Kommissiondr wie ein Eigenhéndler zu behandeln war; vgl. hierzu Popitz, UStG
1919, 2. Aufl. 1921, S. 327.

7 Statt aller: von Wallis in: Bunjes/Geist, UStG, § 3 Rz. 51.

8 Fiir die h.M. vgl. Reif/Bolk, DStZ 1980, 385 (386); Giesberts, UR 1988, 137 (141 f.); ders. in:
Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Anm. 257, der eine Lieferung schon aufgrund fehlender Leistung
verneint; Friedl, UR 1987, 65 (66), der bei der Einkaufskommission eine Lieferung zwischen



91

Kommittent und Kommissionir als fingiert, wihrend Schon*®® diese schon aus § 3
Abs. 1 UStG abzuleiten vermag und nur dessen Entgeltlichkeit als Fiktion des § 3
Abs. 3 UStG begreift. Des weiteren schlie3en sich Fragen iiber den Zeitpunkt und
Ort der Leistungen an. Die Reichweite einer Fiktion lésst sich aber erst dann aus-
machen, wenn man sich den Zustand ohne eine solche Vorschrift verdeutlicht.
Wegen der unterschiedlichen zivilrechtlichen Ausgestaltung der Rechtszustéin-
digkeiten beziiglich des Kommissionsgutes sollen hierbei die Moglichkeiten der
Vollrechtsiibertragung (§ 929 BGB) und der Erméachtigung (§ 185 BGB) getrennt
untersucht werden.

1. Vollrechtsiibertragung

Praktische Bedeutung erlangt die Vollrechtsiibertragung hauptsichlich bei
der Einkaufskommission. Der Kommissiondr schliet das Ausfiihrungsgeschift in
eigenem Namen ab. Es widerspricht der Praxis, dass der Kommissionér bei der
Verfiigung dann aber als Vertreter ( § 164 Abs. 1 BGB) handelt. Es bedarf m.E.
keiner lingeren Erlduterungen mehr, in diesem Fall eine Lieferung vom Verkéufer
an den Kommissionir anzunehmen. Anschliefend iibergibt der Kommissionér die
Ware (§ 384 Abs. 2 2.HS HGB, §§ 675, 667 BGB), erhilt dafiir seine Provision (§
396 Abs. 1 HGB) und hat nach §§ 675, 670 BGB einen Anspruch auf Aufwen-
dungsersatz. § 3 Abs. 3 UStG konstituiert hier eine weitere entgeltliche Liefe-
rungsstufe. Fraglich ist, ob diese auch ohne § 3 Abs. 3 UStG, also nur aus § 1
Abs. 1 Nr. 1 UStG i.V.m. § 3 Abs. 1 UStG abgeleitet werden kann.

Die Ubereignung der Ware an den Kommittenten (§§ 667, 929 BGB) stellt
wiederum zweifellos eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG dar. Mit dieser
Feststellung ist allerdings noch keine Aussage dariiber getroffen, ob diese Liefe-
rung entgeltlich ist, ob ein Leistungsaustausch stattfindet. Wie schon ausfiihrlich
dargelegt, verwirklicht die Umsatzsteuer ihr Ziel einer umfassenden Verbrauchbe-
steuerung, indem sie an den entgeltlichen Konsumguttransfer ankniipft. Nach hier
vertretener Auffassung geniigt ein kausales Verhéltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung, um des Telos der Umsatzsteuer entsprechend, den Steuerbarkeits-
tatbestand nicht sinnwidrig einzuengen.”® Die Zahlung der Provision und/oder
der Ersatz der Aufwendungen miissten demnach in einem kausalen Verhéltnis zur
Ubereignung der Kommissionsware stehen, um eine entgeltliche Lieferung nach §
1 Abs. 1 Nr. 1 UStG annehmen zu kénnen. Zumindest fiir die Provision lésst sich
dies problemlos verneinen. Der Kommissionir erhélt seine Provision nicht dafiir,
dass er im Anschluss an das Aullengeschéft die Ware an den Kommittenten iiber-
eignet, sondern dafiir, dass er im Rahmen des Kommissionsvertrages, einem Ge-

Kommittent und Kommissiondr annimmt und bei der Verkaufskommission zumindest eine
sonstige Leistung.

M UR 1988, 1 (2 f).

49 7ur Teleologie des UStG ausfiihrlich § 3.B.2.c.
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schiftsbesorgungsverhiltnis, titig geworden ist.*' Die Provision stellt damit Ent-
gelt fiir eine sonstige Leistung (=Arbeitsleistung) dar.

Komplexer stellt sich die Situation beziiglich des Aufwendungsersatzes (§
670 BGB) dar. Der Anspruch auf Aufwendungsersatz ist Ausfluss der Tatsache,
dass der Kommissiondr in fremdem Interesse tdtig wird und dabei Ausgaben

452
macht.

Zu ersetzen sind Opfer, die der Kommissiondr zum Zweck oder infolge
der Ausfiihrung der Geschiftsbesorgung tatsdchlich erbringt, und die sich auf sein
Vermogen auswirken. Sie konnen tatsdchlicher Art (Ausgaben) oder rechtlicher
Art (Aufwand) sein.*”® Zusammen mit der Herausgabepflicht aus § 384 Abs. 2
HGB, § 667 BGB wird der Grundsatz verfolgt, dass der Beauftragte weder Vor-
noch Nachteile haben soll, sémtliche Vermogensédnderungen sollen den Auftrag-
geber treffen.** Die Herausgabe des erlangten Kommissionsgutes und der Auf-
wendungsersatzanspruch stehen damit aber in keinem irgendwie gearteten Aus-
tauschverhéltnis, sondern entstehen vielmehr isoliert nebeneinander aus der Tat-
sache heraus, dass fiir fremde Rechnung gehandelt wird.*> Vorstellbar ist zum
Beispiel der Fall, dass das Kommissionsgeschéft fehlgeschlagen ist, da die zu
besorgende Ware, oder praktisch noch bedeutsamer, die Wertpapiere, nicht be-
sorgt werden konnte(n). Trotzdem hat der Kommissionér einen Anspruch auf Er-
satz seiner Aufwendungen. Es besteht kein Zusammenhang mit einer vermeintli-
chen Herausgabepflicht.

Im Falle der Vollrechtsiibertragung (Einkaufskommission) liegt also ledig-
lich eine entgeltliche Lieferung zwischen dem Kommissiondr und dem Verkdufer
vor. Im Innenverhiltnis zwischen Kommittent und Kommissionidr wird eine in
Hohe der Provision entgeltliche sonstige Leistung (Arbeitsleistung) erbracht.

2. Erméchtigung

Der Fall der Verfligungserméchtigung (§§ 929, 185 BGB) hat insbesonde-
re bei der Verkaufskommission praktische Relevanz. Der Kommittent bleibt
grundsitzlich solange Eigentiimer der Kommissionsware, bis der Dritte das Ei-

gentum vom Kommissiondr erworben hat.*¢

Er iibertrigt dem Kommissionér
gewohnlich nur den Besitz am Kommissionsgut mit der Erméchtigung, hieriiber

in eigenem Namen zu verfiigen. Nicht zu verwechseln ist die Erméichtigung mit

180 ausdriicklich auch BFH v. 25.10.1990, BStBL. I1 1991, 193 (195).

2 vgl. weitere Fille, in denen das Zivilrecht in fremdem Namen Handelnden einen Aufwen-
dungsersatzanspruch zuspricht, MiinchKomm-Seiler, BGB, § 670 Anm. 3.

3 RGRK-Steffen, BGB, § 670 Anm. 1.

#* RGRK-Steffen, BGB, § 667 Anm. 15; MiinchKomm-Seiler, BGB, § 667 Anm. 1.

3 Ebenso Schon, UR 1988, 1, (3), der die Hingabe des Kommissionsgutes und die Herausgabe
des Erloses gewissermallen als Voraussetzung bzw. Folge des Tatigwerdens des Kommissio-
nérs erachtet. Anderer Auffassung ist Friedl, UR 1987, 65 (66), der den Leistungsaustausch
schlagwortartig aus “der gesetzlichen Definition des Entgeltbegriffs, der alles umfaft, was der
Empfanger der Leistung aufwendet, um diese zu erhalten”, ableitet. Der Kommittent ersetzt
dem Kommissionér seine Aufwendungen aber nicht deshalb, weil dieser ihm die Kommissi-
onsware iibereignet hat, sondern weil dieser fiir ihn, fiir seine Rechnung tétig geworden ist.

46 Ausfiihrlich BGH v. 9.6.1959, WM 1959, 1004 (1006).
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der Vollmacht, fiir einen anderen Willenserkldrungen abgeben zu diirfen, um die-
sen schuldrechtlich zu verpflichten (§§ 164 ff. BGB). Die Ermichtigung betrifft
die dingliche Seite. Sie ist gegenstandsbezogen, die Vollmacht ist personenbezo-
gen 457

Zweifellos geht die ganz h.M. davon aus, dass das Ausfiihrungsgeschaft
eine entgeltliche Lieferung des Kommissionirs ist.*® GroBe Probleme allerdings
bereitet die umsatzsteuerliche Qualifizierung der Erméchtigung im Innenverhilt-
nis. Wihrend Schén®’ unter wortgetreuer Auslegung des § 3 Abs. 1 UStG in der
Hingabe des Kommissionsgutes, verbunden mit der Erméchtigung, iiber dieses in
eigenem Namen zu verfligen, zweifellos eine Lieferung annimmt, kommt Gies-
berts*® zu dem Ergebnis, dass nicht einmal eine Leistung gegeben ist, da dem
Kommissionir nicht ,,Substanz, Wert und Ertrag” am Kommissionsgut zukomme.
In diesem Sinne entschied auch der BFH*®', der sich im Rahmen der Frage des
Zeitpunktes der Lieferung an den Kommissionédr mit dem allgemeinen Verhéltnis
von § 3 Abs. 1 UStG und § 3 Abs. 3 UStG auseinanderzusetzen hatte. Der erken-
nende Senat setzte sich damit in Widerspruch zur historischen Auslegung des Lie-

ferungsbegriffes.**

a) Historisch-grammatikalische Auslegung

Die klassische Methodenlehre lehrt, der Interpret einer Norm habe sich
zunichst mit dem Wortsinn auseinanderzusetzen. Dieser bilde zugleich die Gren-

ze der moglichen Auslegung.*®

Legt man dem die Legaldefinition der Lieferung
gemil § 3 Abs. 1 UStG zugrunde, so scheint die Rechtslage eindeutig, die Norm
geradezu auf den Fall der Erméchtigung zugeschnitten. Bereits § 5 Abs. 1 UStG
1919 formulierte: ,,In den Féllen, in denen die Steuer lediglich an die Lieferung
anknlipft, liegt eine Lieferung im Sinne dieses Gesetzes vor, wenn der Lieferer
dem Abnehmer die Verfligung iiber eine Sache verschafft.” Trotz der Verwurze-
lung in dem verkehrsteuerlich gepridgten Warenumsatzstempelgesetz von 1916
weiche der Gesetzgeber des Umsatzsteuergesetzes von 1919 bewusst von der
Gleichsetzung der Lieferung mit der Eigentumsiibertragung ab und verlange nur
die Verschaffung einer Verfiigung iiber eine Sache.*** | Der Wortlaut geht unzwei-

felhaft auf das Gutachten des RFH® v. 20. Juni 1919 zuriick, (...), er weicht aber

7 Ausfiihrlich hierzu Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II, § 57 1 b.

8 Statt aller: Bolk/Rei3, DStZ 1980, 385 (386); Friedl, UR 1987, 65 (66); Schon, UR 1988, 1 (1);
Heuermann in Hartmann/Metzenmacher, UStG, § 3 Abs. 3 Anm. 19; RFH v. 11.2.1921, RFHE
4,316.

49 UR 1988, 1 (2); vgl. auch Friedl, UR 1987, 65 (66), der zumindest eine sonstige Leistung an-
nimmt.

0 UR 1988, 137 (140).

I BFH v. 25.11.1986, BFHE 148, 547 = BStBL. II 1987, 278 = UR 1987, 141 (141, 142).

42 RFH v. 20.6.1919, RFHE 1 Teil B, 40.

493 1 arenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 143.

% Popitz, UStG 1919, 2. Aufl. 1921, S. 313.

5 RFHE 1 Teil B, 40.
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von diesem insofern ab, als dort nicht lediglich von Verschaffung der Verfiigung,
sondern von der ,,gegen Entgelt bewirkten Besitziibertragung” gesprochen wird,
,die dem Empfanger gestattet, tatsdchlich und rechtlich iiber die Sache zu verfi-
gen”.”*%® Der Begriff der Verfiigung wurde und wird zivilrechtlich dahingehend
verstanden, auf ein bestehendes Recht rechtsgeschéftlich unmittelbar einzuwirken,
es zu verindern, zu iibertragen oder aufzuheben.*” Im Gegensatz zu dieser titig-
keitsbezogenen Wortbestimmung gebraucht § 5 Abs. 1 UStG 1919 den Begriff
Verfiigung nicht im Sinne einer Handlung, ,,sondern eines Zustandes, in den der
Abnehmer durch den Lieferer gesetzt werden soll”.**® § 3 Abs. 1 UStG 1951
spricht schon von der Befdhigung im eigenen Namen {iber einen Gegenstand zu
verfiigen, und § 3 Abs. 1 UStG 1967/1980/1993/1999 enthélt einen Klammerzu-
satz, wonach der Empfanger Verfiigungsmacht erhalten soll. ,,Die Verschaffung
muss also auf einen Zustand gerichtet sein, der den Leistungsberechtigten in die
Lage setzt, Dritten gegeniiber in eigenem Namen aufzutreten.”*® | Die Lieferung
selbst besteht nicht in dieser Féhigkeit, sie ist also insbesondere nicht gleich Ver-
duBerung, sondern es handelt sich um die Verschaffung der Fahigkeit dazu. Liefe-
rung ist also jede Leistung, die diese Fahigkeit verschafft.”*’" Aus dieser wortge-
treuen Interpretation folgert Popitz, dass auch bei der Verkaufskommission im
Innenverhéltnis eine Lieferung anzunehmen sei, da der Kommissionir ,,in der
Lage ist, seinerseits liber die Sache wie ein Eigentiimer dem Kéufer gegeniiber zu

. 471
verfigen”.*’

Popitz*’? geht noch weiter, indem er auch die Entgeltlichkeit der Erméch-
tigung bejaht. ,,Der Verkaufskommissionér zahlt den erzielten Kaufpreis an den
Kommittenten, weil dieser ihn durch Uberlassung der Verfiigung iiber den Ge-
genstand zur VerduBerung und Erzielung des Preises instand gesetzt hat.” Dass
Popitz hier irrt, wurde bereits dargelegt."”> Zu diesen rechtlichen Erwigungen
kdmen aber weitere wirtschaftliche hinzu. In der Praxis flieBen Propergeschift
und Kommissionsgeschift ineinander iiber, so dass eine verschiedene steuerliche
Behandlung den Tatsachen widersprechen wiirde und zu Zufallsergebnissen fiih-
ren miisste.””* Die wirtschaftliche Auslegung, deren ein Gesetz wie das UStG be-
darf, verbiete also eine verschiedene Behandlung des Kommissions- und des Ei-
gengeschéfts.

Genau hierin liegt wohl auch der Grund fiir die offenbar am Ergebnis ori-
entierten Ausfithrungen des Autors. Wiahrend man in der Erméichtigung noch eine
Lieferung erblicken kann, so erscheint deren Entgeltlichkeit durch die Auskeh-

rung des Verkaufserldses als eine nicht vertretbare Konstruktion. Im Vordergrund

46 popitz, UStG 1919, 2. Aufl. 1921, S. 313.

7 BGH v. 15.3.1951, BGHZ 1, 294 (304); v. 24.10.1979, BGHZ 75, 221 (226); v. 4.3.1987,
BGHZ 101, 24 (26); vgl. auch Popitz, UStG 1919, 2. Aufl,, S. 313.

98 popitz, UStG 1919, 2. Aufl., S. 313.

9 popitz, UStG 1919, 2. Aufl., 1921, S. 313.

470 popitz, UStG 1919, 2. Aufl. 1921, S. 314.

71 popitz, UStG 1919, 2. Aufl. 1921, S. 325.

72 Popitz, UStG 1919, 2. Aufl. 1921, S. 326.

" ygl. §4.C.1.

474 S0 Popitz, UStG 1919, 2. Aufl. 1921, S. 326.
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standen wohl zweifellos wirtschaftliche Erwdgungen, welche schon zu Zeiten des
Warenumsatzstempels und weiterer wichtiger Vorginger des Umsatzsteuerrechts
angestellt wurden.*”> Allesamt waren sie konstruiert nach dem System der Brutto-
Allphasen-Umsatzsteuer. Hiernach war es ein Unterschied, ob der Kommissionér,
welcher in der Praxis tatsidchlich schwerlich vom Eigenhédndler zu unterscheiden
ist, in die Lieferungskette eingeschaltet war, oder ob man gegebenenfalls eine
sonstige Leistung in Hohe der Provision annahm, welche erst das Umsatzsteuer-
gesetz von 1919 kannte. Die Einschaltung des Kommissiondrs fithrte zu einer
weiteren, voll der Umsatzsteuer unterliegenden Handelsstufe. Insofern war eine
wirtschaftlich orientierte Auslegung der historischen Steuergesetze, welche 1934
zunéchst in die Durchfiihrungsbestimmungen und 1967 in § 3 Abs. 3 UStG inkor-
poriert wurde, gerechtfertigt. Ob diese aber im aktuellen Umsatzsteuerrecht noch
Berechtigung haben kann, ist fraglich.

Durch den Vorsteuermechanismus ist im Ergebnis irrelevant, ob man den
Kommissiondr in die Lieferkette einschaltet, oder ob man eine sonstige (Ar-
beits)Leistung in Hohe der Provision annimmt.*’® Die umsatzsteuerrechtliche Be-
urteilung des Kommissionsgeschéftes kann also losgeldst von wirtschaftlichen
Voriiberlegungen erfolgen, zumal das Ergebnis ohnehin durch § 3 Abs. 3 UStG
vorweggenommen ist. Von dogmatischem Interesse ist, eine Aussage dariiber zu
treffen, welches Ergebnis sich ohne obige Norm einstellen wiirde. Insbesondere
die Autoren Schén und Giesberts haben sich im Anschluss an das BFH-Urteil*”’
vom 25.11.1986 mit diesem Fragenkreis auseinandergesetzt, weshalb im Folgen-
den zunichst auf deren Interpretationen einzugehen ist.

b) Die Auffassung von Schon

Schon beruft sich in seinen Ausfiihrungen hauptsédchlich auf die histori-
sche Entwicklung des Lieferungsbegriffs. Der Wortlaut des § 3 Abs. 1 UStG lasse
keinen Zweifel daran, dass die Verschaffung der Verfiigungsmacht qua Erméchti-
gung als umsatzsteuerliche Lieferung zu qualifizieren sei. ,,Die Richtigkeit dieser
Auslegung wird vollends deutlich, wenn man bedenkt, dass § 5 UStG 1919 , der
erstmals den Begriff der Lieferung als den der Verschaffung der Verfiigungs-
macht definierte, vom Gesetzgeber speziell auf das Kommissionsgeschéft zuge-
schnitten war.”*"® Vor der Einfiihrung des § 3 Abs. 3 UStG war in Rechtspre-
chung und Schrifttum das Lieferungsgeschéft im Innenverhéltnis nicht in Frage
gestellt worden. Mit keinem Wort geht Schon aber auf die fundamentalen Ande-
rungen im Umsatzsteuerrecht ein, die das Umsatzsteuergesetz von 1967, welches

5 Auch im bremischen UStG von 1864 wurde das Kommissionsgeschift ausdriicklich als Liefe-
rung behandelt. Desweiteren weist Popitz auf das tschechoslowakische Umsatzsteuerrecht und
auf einen Osterreichischen Gesetzesentwurf hin; vgl. Popitz, UStG 1919, 2. Aufl. 1921, S. 327.

#76 ygl. hierzu das Beispiel bei Bolk/ReiB, DStZ 1980, 385 (386).

Y77 BStBI. I1 1987, 278 = UR 1987, 141.

48 UR 1988, 1 (2).
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die Kommissionsregelung in besagter Vorschrift erstmals enthielt, mit sich brach-
te.

Wenig iiberzeugend setzt sich Schén auch mit der These des BFH*” aus-
einander, dem Kommissiondr werde nicht ,,die wirtschaftliche Substanz” an der
Kommissionsware zugewendet. Er hélt eine Auseinandersetzung hiermit fiir irre-
levant, zumal sie den Rahmen seiner Ausfithrungen sprengen wiirde, bejaht aber
einige Zeilen spédter die Zuwendung ,,wirtschaftlicher Substanz” mit der Begriin-
dung, der Kommissionér konne ,,nach dem Leitbild des Gesetzes frei am Markt
agieren” und ,,iiber das Schicksal der Ware in eigener Verantwortung entschei-
den”.** Schén kommt zu dem Ergebnis, die wahre Fiktionswirkung des § 3 Abs.
3 UStG liege nicht in der Verschaffung der Verfiigungsmacht, sondern in der Ent-
geltlichkeit der gleichen. Richtigerweise betont er, wie bereits ausgefiihrt, dass die
Hingabe des Kommissionsgutes und die Auskehr des Erloses keine eigentliche
Gegenleistung sondern vielmehr Voraussetzung und Folge des Tatigwerdens des
Kommissionirs sind.*' Die Ausfiihrungen von Schon lassen insbesondere eine
Auseinandersetzung mit der ,,wirtschaftlichen Betrachtungsweise” des frithen
umsatzsteuerrechtlichen Schrifttums und der Rechtsprechung vermissen.

c) Die Auffassung von Giesberts

Giesberts verfolgt insbesondere das Konzept, den Inhalt einer Lieferung
aus den allgemeinen Wesensmerkmalen des Leistungsbegriffes abzuleiten. Inso-
weit ist Giesberts zuzustimmen. ,,Die Frage, ob ein Verhalten die Merkmale des
Lieferungsbegriffes erfiillt, setzt denknotwendig zunéchst die Priifung und Beja-
hung des Leistungscharakters voraus.”*** Diesen verneint Giesberts unter Bezug-
nahme auf einige ,,(nahezu) unumstrittene” Beispiele, bei denen zwar Verfii-
gungsmacht verschafft werde, obwohl keine Lieferung vorliege. Unter anderem
fiihrt er an: den Naturaldarlehensvertrag, die Riickgingigmachung einer Liefe-
rung, die Gehaltslieferung (§ 3 Abs. 5 UStG) und den Stoffumtausch bei sonstigen
Werkleistungen (§ 3 Abs. 10 UStG).

Zu beachten bei diesen Beispielen ist jedoch, dass es jeweils zu keiner U-
bereignung der Gegenstinde kommt oder kommen soll oder sich eine solche nur
formal darstellt (Stoffumtausch). Von einer Verschaffung der Verfligungsmacht
ist damit per se nicht auszugehen. Eine Ausnahme bildet hier nur die Riickgén-
gigmachung einer Lieferung, bei welcher es aufgrund der zivilrechtlichen Situati-
on zur Riickabwicklung des Leistungsverhiltnisses kommt, was konsequenter
Weise auch steuerrechtlich nachvollzogen wird (§ 17 Abs. 2 Nr. 3 UStG). Gies-
berts jedoch sieht in den Beispielen deshalb keine Lieferung, da nach ,,dem Wil-

% BFH v. 25.11.1985, BFHE 148, 547 = BStBI. II 1987, 278 = UR 1987, 141 (142); der BFH
beruft sich auf ein Urteil vom 20.2.1986, BFH/NV 1986, 311 (312), welches zur Agentur im
Gebrauchtwagenhandel ergangen ist.

0 Schon, UR 1988, 1 (2).

81 Schon, UR 1988, 1 (3).

2 UR 1988, 137 (139).
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len der Beteiligten und dem wirtschaftlichen Gehalt der Vorgénge die Leistung
sich nicht auf die wirtschaftliche Substanz der Sache als solche bezieht, bzw.
nicht einmal eine Leistung vorliegt.”*® M.E. verstrickt sich Giesberts in seinen
eigenen Begriffswirrungen. Die Verfligungsmacht siedelt er irgendwo zwischen
Besitz und Eigentum an.*** Folglich muss er den ansonsten ausufernden Liefe-
rungsbegriff anderweitig einschrinken, wozu er wiederum die ,,Zuwendung wirt-
schaftlicher Substanz” heranzieht. Was er damit aber eigentlich meint, wird an
keiner Stelle richtig klar.

d) Eigener Ansatz

Es kann schon hier vorweggenommen werden, dass es eine eindeutige Lo-
sung der Problematik nicht gibt und de lege lata nicht geben kann. Der Wortlaut
des § 3 Abs. 1 UStG und des Art. 5 Abs. 1 der 6. RL-EG scheinen die Verfi-
gungsermichtigung geniigen zu lassen, um eine umsatzsteuerliche Lieferung an-
zunehmen. Gemeinschaftsrechtlich ist die Lieferung eines Gegenstandes definiert
als die Ubertragung der Befihigung, wie ein Eigentiimer iiber einen Gegenstand
zu verfiigen. Allerdings darf nicht {ibersehen werden, dass der Lieferbegriff des-
halb nicht strikt an die Ubertragung des Eigentumsrechtes gekoppelt wurde, da
dieses in den Mitgliedstaaten unterschiedlich ausgestaltet ist und somit das Ziel
einer einheitlichen Definition der steuerbaren Umsitze gefihrdet wiirde.*® Der
Richtlinie aber generell zu entnehmen, die Verfligungserméchtigung reiche aus,
um eine Lieferung anzunehmen, scheint nicht gerechtfertigt.

Auch die Ausfiihrungen der Rechtsprechung und des Schrifttums kénnen
mit thren formelhaften Begriindungen kaum {iberzeugen. Vielleicht kann hier ein
wenig Licht ins Dunkel gebracht werden, wenn man sich gedanklich voriiberge-
hend vom Kommissionsgeschéft 16st. Die Erméchtigung (§ 185 Abs. 1 BGB) ist
nichts anderes als ein Sonderfall der in §§ 182 ff. BGB geregelten Zustimmung
des Berechtigten zur Ausiibung eines Rechts durch einen Nichtberechtigten im
eigenen Namen. Die Regelung gilt indessen nicht nur fiir Verfiigungen desjeni-
gen, der liberhaupt kein Recht hinsichtlich des Gegenstandes der Verfiigung hat,
sondern auch dann, wenn der Verfligende nur nicht die volle Rechtsmacht hin-
sichtlich der Verfiigung hat.** Es kann z.B. der Eigentiimer einer Sache, die mit
einem beschrinkt dinglichen Recht belastet ist, mit Erméchtigung des beschrankt
Berechtigten das unbelastete Eigentum auf einen Dritten iibertragen.*®’ In diesem

8 UR 1988, 137 (140).

8 Giesberts in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 120 ff. (123), Stand Mai 1999. Nach Giesberts
umfalit der umsatzsteuerrechtliche Verfiigungsbegriff nicht nur Rechtsgeschéfte, sondern auch
Tathandlungen in bezug auf Gegenstéinde, die zivilrechtlich nicht unter den Verfiigungsbegriff
fallen.

330 der EuGH v. 8.2.1990, EuGHE 1990, 1-285 = UR 1991, 289.

486 Ebenso Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II, Das Rechtsgeschéft, § 57 1.

a.
7 MiinchKomm-Schramm, BGB, § 185 Anm. 21; Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, Bd. II, § 57 1. a.
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Fall wiirde wohl niemand eine Lieferung des beschriankt Berechtigten an den Ei-
gentiimer annehmen, zumal auch die Einrdumung einer beschrinkt dinglichen
Position keine Lieferung darstellt.

Die Eigenart der Verfiigung kraft Erméchtigung besteht darin, dass der
Nichtberechtigte im eigenen Namen wirksam verfiigen kann, obwohl ihm das
Recht, iiber welches er verfiigt, nicht zusteht. Der Erméchtigte bleibt Nichtberech-
tigter und ist nach § 816 Abs. 1 S.1 BGB dem Berechtigten zur Herausgabe des
durch die Verfiigung Erlangten verpflichtet.”*® Es erfolgt auch keine Rechtsiiber-
tragung, der Erméchtigende bleibt vielmehr Rechtsinhaber, und der Erméchtigte
wird von ihm nur autorisiert, das Recht in eigenem Namen auszuiiben. Der Er-
machtigte erlangt nur eine mit der des Berechtigten konkurrierende Verfiigungs-
macht. Eine verdrangende ausschlieBliche Berechtigung ist durch § 137 S. 1 BGB
ausgeschlossen. MLE. lésst sich hierin auch erblicken, dass es noch zu keinem
Konsumguttransfer kommt. Schon Popitz formulierte, eine Leistung im Sinne des
Umsatzsteuerrechts bestehe ,,im Herbeifiihren eines fremden Nutzens auf Kosten
eines Rechtsguts des Schuldners”™. Die Rechtsstellung des Erméchtigenden wird
jedoch in keiner Weise beeintrachtigt, und der Erméchtigte hat keinen individuel-
len Vorteil aus der Erméchtigung.

Fraglich bliebe auch die Wiirdigung einer Verfiigung des Erméchtigenden
einem Dritten gegeniiber. Der Erméchtigte wire in diesem Falle beliefert, obwohl
er seine Autoritdt, Verfligungen zu treffen, letztlich nicht nutzen konnte. Ein, ge-
messen am Verbrauchsteuercharakter der Umsatzsteuer sicherlich unbefriedigen-
des Ergebnis. Folgt man dieser Ansicht, so kann auch fiir die Verkaufskommissi-
on nichts anderes gelten. Weder die Besitziibertragung noch die Verfligungser-
méchtigung und auch nicht beides zusammen kann als Lieferung im Sinne des § 3
Abs. 1 UStG angesehen werden. Wie bei der Verkaufskommission wird lediglich
im AuBlenverhiltnis eine entgeltliche Lieferung erbracht, wahrend der Kommissi-
ondr im Innenverhéltnis eine sonstige (Arbeits)Leistung erbringt.

3. Die Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG

§ 3 Abs. 3 UStG fingiert fiir handelsrechtliche Kommissionsgeschéfte (§
383 HGB) eine durchgingige Lieferungskette vom Kommittenten {iber den Kom-
missiondr zum Erwerber fiir den Fall der Verkaufskommission und im Falle der
Einkaufskommission vom VerduBerer iiber den Kommissiondr zum Kommitten-
ten. Hinsichtlich der Einkaufskommission, bzw. allgemeiner gesprochen, der
Vollrechtsiibertragung, fingiert § 3 Abs. 3 UStG die Entgeltlichkeit im Innenver-
hiltnis.*® Zwar besagt § 3 Abs. 3 UStG nur, dass zwischen dem Kommittenten
und dem Kommissionidr eine Lieferung vorliegt, wihrend die Entgeltlichkeit kei-
ne Erwéhnung findet. Es kann nach dem Ziel der Norm, ndmlich den Kommissio-

8 MiinchKomm-Lieb, BGB, § 816 Anm. 24.
9 Popitz, UStG 1919, 2. Aufl. 1921, S. 191.
4% S0 auch Schén, UR 1988, 1 (4).



99

nidr dem Eigenhdndler anzugleichen, kein Zweifel dariiber bestehen, dass eine
entgeltliche Lieferung im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG gemeint ist.

Es stellt sich dann aber die Frage, wie die eigentliche zivilrechtliche Leis-
tung, die Geschiftsbesorgung des Kommissiondrs, umsatzsteuerlich zu behandeln
ist. Problematisch ist hier das Verhiltnis der tatsdchlich erbrachten sonstigen
Leistung zur Fiktion des Eigenhédndlers. Der Eigenhéndler ist gerade dadurch ge-
kennzeichnet, dass er im eigenen Namen und auf eigene Rechnung und Gefahr
tatig ist.*’! Er zeichnet sich dadurch aus, dass er nicht fiir andere titig wird und
erhilt folglich auch keine Provisionen, sondern er kauft und verkauft unter Auf-
schlag einer Handelsspanne. Die Handelsspanne des Eigenhédndlers ist das wirt-
schaftliche Aquivalent zur Provision des Kommissionirs. Es wiirde der wirt-
schaftlichen Betrachtung des Kommissionsgeschiftes als Eigengeschift wider-
sprechen, gleichzeitig eine Vermittlungsleistung im Innenverhiltnis anzunehmen.
Auch ginge der Vereinfachungseffekt des § 3 Abs. 3 UStG verloren, denn es
miisste wieder zwischen Kommission und Eigengeschift unterschieden werden.
,Durch § 3 Abs. 3 UStG wird die sonstige Leistung des Kommissiondrs konsu-
miert.”*? Das Entgelt der Lieferung vom Kommissionir an den Kommittenten
setzt sich demgemadss aus der Provision und dem Aufwendungsersatz zusammen.
An dieser Stelle verdeutlicht sich die fatale Wirkung, die eine wortlautgetreue
Anwendung des § 3 Abs. 3 UStG vor allem im alten Bruttosystem nach sich ge-
zogen hitte. Die reale sonstige Besorgungsleistung wire in eine Lieferung umzu-
deuten gewesen, der eigentlich kein Entgelt gegeniiber gestellt werden kann. Der
Gesetzgeber hitte folglich eine Umsatzstufe wegfingiert. Es zeigt sich, wie un-
sorgfaltig ein wirtschaftlich erwlinschtes Ergebnis gesetzgeberisch umgesetzt
wurde, und es erschreckt, wie einmiitig iiber diese gesetzgeberischen Fehler hin-
weg gesehen wird. Denselben Vorwurf muss sich auch der Richtliniengeber gefal-
len lassen, der in Art. 5 Abs. 4 Lit. ¢ der 6. RL-EG ebenfalls nur eine Lieferung
durch die Ubertragung der Kommissionsware fingiert und auf die Fiktion eines
entsprechenden Entgelts verzichtet.

Entsprechend der Einkaufskommission stellt sich die Lage bei der Ver-
kaufskommission dar. § 3 Abs. 3 UStG fingiert hier nicht nur die Entgeltlichkeit
sondern auch die Lieferung an sich im Innenverhiltnis. Der Kommissionér hat
gem. § 384 Abs. 2 HGB, § 667 BGB einen Herausgabeanspruch auf das Erlangte,
wobei hiervon die Provision abzuziehen ist. Dementsprechend liegt im Innenver-
héltnis eine Lieferung des Kommittenten in Hohe des Verkaufspreises des Kom-
missiondrs abziiglich seiner Provision vor.

§ 3 Abs. 3 UStG nimmt damit in der Zurechnungsdebatte (bei Dreiecks-
verhéltnissen) eine bedeutende Position ein. Beeinflusst wird durch die Fiktions-
wirkung nicht nur die sachliche Zurechnung (sonstige Leistung wird zur Liefe-
rung), sondern auch die personliche Zurechnung. Insbesondere bei der Verkaufs-
kommission wird die sonstige Leistung des Kommissionidrs an den Kommittenten
verkehrt in eine Lieferung des Letzteren an den Ersteren. Die dem Kommissions-

1 Statt vieler z.B. ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 44.
#2 Schén, UR 1988, 1 (4).
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geschéft zugrunde liegende zivilrechtliche Geschiftsbesorgung wird umsatzsteu-
erlich ginzlich negiert und statt dessen eine der Grundidee des Umsatzsteuersys-
tems entsprechende Lieferkette fingiert.

Die entscheidende Frage im Umgang mit § 3 Abs. 3 UStG ist damit aber
die Reichweite bzw. der Anwendungsbereich der Norm. Dies wird um so deutli-
cher, wenn man sich klar macht, dass handelsrechtliche Kommissionsgeschifte
nicht namentlich als solche abgeschlossen werden (miissen). Auch hier ist es, ne-
ben objektiven Voraussetzungen (Kaufmannseigenschaft), letztlich die Auslegung
des beiderseitigen Parteiwillens, dem ein Geschéft vom Typus des Kommissions-
geschiftes zugrunde zu legen ist, um den Regelungsbereich der handelsrechtli-
chen Kommission zu eréffnen. Umstritten in der Anwendung des § 3 Abs. 3 UStG
ist vor allem der direkte Bezug auf § 383 HGB und dessen Verhiltnis zu § 406
HGB. Unklar ist auch, ob man, der Wertung des § 3 Abs. 3 UStG folgend, dessen
Fiktionswirkung auch auf die sog. ,,Leistungskommission” auszudehnen hat. Der
exakt abgesteckte Anwendungsbereich dieser Norm ist um so wichtiger, als die
Regelung Pate steht fiir Ansdtze im Schrifttum®”, wie mit dem ,,Handeln fiir
fremde Rechnung” generell umzugehen ist.

4. Die Reichweite der Fiktion

,Bine juristische Fiktion besteht in der gewollten Gleichsetzung eines als un-
gleich Gewussten.”** Die Fiktionswirkung des § 3 Abs. 3 UStG besteht darin, die im
Innenverhéltnis tatsdchlich vorliegende Geschiftsbesorgung des Kommissionérs so zu
behandeln, als wire dieser als Zwischenhédndler in die Lieferungsbeziehungen des
Kommittenten zum Erwerber/Abnehmer der Ware einbezogen. Gesetzgebungstech-
nisch wird dies dadurch erreicht, dass der Kommissionér oder der Kommittent als Ab-
nehmer der Ware gilt. Er ist also so anzusehen, als sei er der Abnehmer der Ware. Fol-
ge dieser Fiktion ist die Anwendung des § 3 Abs. 1 UStG auch im Innenverhiltnis.* §
3 Abs. 3 UStG ist letztlich kodifizierte Rechtsprechung des RFH und BFH, die in
Wahrheit nur ein Ausweichen vor dem Problem ist, Kommission und Eigengeschéft zu
trennen.

§ 3 Abs. 3 UStG verweist ausdriicklich auf § 383 HGB. Die Fiktionswirkung
beschrinkt sich nach dem Wortlaut auf die Félle der handelsrechtlichen Kommission.
Es ist aber fraglich, ob die Rechtsfolgen des § 3 Abs. 3 UStG nur dann eintreten, wenn
ein Kommissionér Geschifte der in § 383 HGB bezeichneten Art ausfiihrt, oder ob der
nach § 406 HGB erweiterte Bereich des Kommissionsrecht miteinbezogen sein soll.

43 ygl. ReiB, StuW 1981, 81 (86 f. ); ders., StuW 1987, 351 (354); Tamme, UR 1974, 25 ff.;
Friedl, UR 1987, 65 ff.; Forgach, UR 1989, 45 (46).

9 1 arenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 83.

3 Es wird hier nochmal deutlich, dass die gesetzliche Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG nicht ganz
korrekt ist, da lediglich eine Lieferung im Innenverhéltnis fingiert wird, wihrend die Entgelt-
lichkeit dieser Lieferung nicht Teil dieser gesetzlichen Fiktion ist, sondern richterliche Fiktion
zur Begriindung durchgehender Lieferungsketten. Zur Unterscheidung der gesetzlichen Fiktion
und der Fiktion zur Begriindung eines Urteils siehe Larenz/Canaris, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S. 85.
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Des weiteren ist fraglich, ob die Beschriankung der handelsrechtlichen Kommission auf
Kaufleute im Sinne der §§ 1 ff. HGB auch umsatzsteuerlich nachvollzogen werden soll
und ob man den § 3 Abs. 3 UStG in Analogie auch auf die sogenannte ,,Leistungs-
kommission” anwenden kann.

§ 383 HGB beschreibt, wer Kommissiondr im Sinne des Handelsgesetzbuches
ist. Es scheint, als werde ein bestimmter Kaufmannstypus (§ 1 Abs. 2 Nr. 6 HGB a.F.)
gesetzlich fixiert. Ebenso wie die §§ 407, 453, 467 HGB den Frachtvertrag, den Spedi-
tionsvertrag und den Lagervertrag als Rechtsgeschéftstypen umschreiben, trifft dies
auch auf das Kommissionsrecht zu. Der Kaufmannstypus Kommissionidr und der
Kommissionsvertrag bedingen einander nicht notwendig. Wer Kommissionsunterneh-
mer ist, schliet selbstverstidndlich nicht nur Kommissionsvertrdge ab, und auch ein
Kommissionsvertrag setzt nicht zwingend voraus, dass eine Partei Kommissionér im
Sinne des § 383 HGB ist. Nach Karsten Schmidt*® ist der Grundbegriff des § 383
HGB deshalb nicht der Kommissionér, sondern das Kommissionsgeschift. Gesetzes-
technisch geht § 383 HGB zunédchst vom Kommissiondr aus, so dass der Begriff des
Kommissionsgeschiftes erst umstindlich durch die anhdngige Vorschrift des § 406
HGB erweitert werden muss.

Auch steuerlich macht es m.E. keinen Sinn, Sondervorschriften fiir einen be-
stimmten Personenkreis, den Kommissionér, zu entwickeln, sondern nur fiir bestimmte
Erscheinungen des Rechtsverkehrs.*’” Das gilt um so mehr fiir die Umsatzsteuer, als
diese in threm Haupttatbestand an Akte des Rechtsverkehrs ankniipft und im Sinne
einer indirekten Steuer keine qualifizierenden Anforderungen an den leistenden Unter-
nehmer zu stellen hat. Eine sinnvolle Auslegung des § 3 Abs. 3 UStG muss also auch
die Kommissionsgeschéfte des § 406 HGB miteinbeziehen, sofern diese eine Lieferung
zum Gegenstand haben.*”® Handelsrechtliche Fille der Leistungskommission (§ 406
Abs. 1 S. 2 HGB) werden umsatzsteuerrechtlich von § 3 Abs. 3 UStG dem Wortlaut
nach ausgeschlossen. § 3 Abs. 3 UStG spricht ausdriicklich nur die Lieferung an, des-
sen Abnehmer der Kommissionir oder der Kommittent sein soll.*” Namentlich erfasst
sind aber die Gelegenheitskommission des Kaufmanns (§ 406 Abs. 1 S. 2 HGB) oder
sonstige Geschifte eines Kommissiondrs (§ 406 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 HGB). Dazu
gehdren insbesondere der in § 406 Abs. 2 HGB gesondert aufgefiihrte Werklieferungs-
vertrag.

Nicht zugénglich sind die Regeln des Handelsgesetzbuches und damit auch die
des Kommissionsgeschiftes dem Privatmann. Der Kommissionédr braucht zwar nicht
Kommissionsunternehmer zu sein, er muss aber jedenfalls Unternehmer sein, und zwar
entweder Kaufmann nach §§ 1 ff. HGB oder jedenfalls ein nichteingetragener Klein-
gewerbetreibender, der nach § 2 HGB das Recht hat, zum Kaufmann aufzusteigen (§

4% Karsten Schmidt, Handelsrecht, § 31 1. 2; ebenso Baumbach/Hopt, HGB, § 383 Anm. 1.

7 Im Gegensatz hierzu spricht das “Kommissionirsgutachten” nur vom Kommissionir, vgl.
RFHE 1 Teil B, 40.

4% A. A. ist Heuermann in: Hartmann/Metzenmacher, UStG, § 3 Abs. 3 Anm. 14, der den Anwen-
dungsbereich auf die sog. echte Kommission (§ 383 HGB) beschrianken will. Er leitet dies aus
dem insoweit ,,eindeutigen® Wortlaut ab.

9 Anderer Auffassung ist jiingst der BFH, Urteil v. 7.10.1999, IStR 2000, 19, indem er erstmalig
im Wege einer ,.richtlinienkonformen Auslegung* (vgl. Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG) § 3 Abs. 3
UStG auch auf sonstige Leistungen anwendet; hierzu ausfiihrlich § 4.D.4.
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383 Abs. 2 HGB). Ein Privatmann kann keinen Kommissionsvertrag sondern nur einen
biirgerlich rechtlichen Geschéftsbesorgungsvertrag abschlieBen. Auch hier wird in ei-
genem Namen flir fremde Rechnung gehandelt. Der eindeutige Wortlaut des § 3 Abs. 3
UStG beschrankt die Fiktionswirkung dieser Norm jedoch auf handelsrechtliche
Kommissionsgeschifte.

Es kann hieraus m.E. auch nicht gefolgert werden, es liege eine Gesetzesliicke
vor, die durch die analoge Anwendung des § 3 Abs. 3 UStG geschlossen werden miis-
se.”” Eine Liicke des Gesetzes liegt nur da vor, wo es, gemessen an seiner eigenen
Absicht und immanenten Teleologie unvollstindig, also erginzungsbediirftig ist, und
wo seine Erginzung nicht etwa einer vom Gesetz gewollten Beschrinkung wider-
spricht.>®! Zutreffend stellt der BFH* fest, dass eine ausfiillungsbediirftige Liicke
nicht schon dann vorliegt, wenn aus rechtspolitischen oder aus Griinden der Praktikabi-
litit eine von der bestehenden abweichende Regelung in dem Sinne erwiinscht wére,
dass ein Normenkomplex auf Sachverhalte angewandt werden soll, fiir die er nicht
gedacht ist. In einer Folgeentscheidung betont der BEH*, dass Voraussetzung fiir eine
analoge Anwendung einer Rechtsnorm auf einen Sachverhalt ein Lickenhaftes Gesetz
im Sinne einer planwidrigen Unvollstindigkeit und Ergéinzungsbediirftigkeit ist. Eine
solche planwidrige Regelungsliicke ist indessen nicht erkennbar. Es besteht auch kein
Bediirfnis nach einer dem § 3 Abs. 3 UStG entsprechenden Norm. Vielmehr verwischt
diese Norm durch ihre verlockend klare Konzeption einer durchgingigen Lieferkette
die wahren Leistungsbeziehungen im Geschiftsbesorgungsverhaltnis.”**

Auch eine Anwendung des § 3 Abs. 3 UStG bei der sogenannten Leistungs-
kommission kommt nicht in Frage.’® Dies gilt sowohl fiir Fille der durch §§ 406, 383
HGB erfassten handelsrechtlichen Leistungskommission, als auch fiir andere handels-
wie biirgerlich-rechtliche Verhéltnisse, die die Besorgung oder die Vermittlung einer
sonstigen Leistung im eigenen Namen auf fremde Rechnung zum Gegenstand haben.
Das ergibt sich zum einen aus dem klaren Wortlaut des § 3 Abs. 3 UStG, der nur von
Lieferungen im Innenverhéltnis spricht. Noch gewichtiger allerdings erscheint die fiir
die Leistungskommission einschldgige Regelung des § 3 Abs. 11 UStG im Zusammen-
spiel mit ihrem gemeinschaftsrechtlichen Pendant des Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG.
Wihrend der Richtlinientext direkt auf die Zurechnung der besorgten Leistung bezug
nimmt, beschrénkt sich § 3 Abs. 11 UStG offensichtlich auf die Fiktion sachlicher Tat-
bestandsmerkmale. Im folgenden wird deshalb untersucht, welches Bild die angespro-
chenen Normen fiir den umsatzsteuerrechtlichen Umgang mit der sog. Leistungskom-
mission zeichnen, und inwiefern diese Regelungen noch Raum fiir die analoge Anwen-
dung des § 3 Abs. 3 UStG lassen.

%56 Forgach, UR 1989, 45 (46).

391 1 arenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 194 ff.

2 BFH v. 26.2.1975, BStBL. 11 1975, 449.

%3 BFH v. 5.3.1979, BStBL. 11 1979, 357 (358).

3% Offenbar gl. A. ist Tehler in: Reif/Kraeusel/Langer, UStG, § 1 Anm. 134.

%5 BFH v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 = BStBI. II 1984, 388 = UR 1984, 103 (105). A. A. BFH
v. 7.10.1999, IStR 2000, 19; Tamme, UR 1974, 25 ff.; Reil, StuW 1981, 81 (86); Friedl, UR
1987, 65 (67 f.).
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D. ,Leistungskommission”, § 3 Abs. 11 UStG

1. Anwendungsbereich

Wenn § 3 Abs. 11 UStG davon spricht, dass ein Unternehmer fiir Rech-
nung eines anderen im eigenen Namen eine sonstige Leistung besorgt, so stellt
sich zunichst die Frage, welche Arten von Leistungsbeziehungen damit {iberhaupt
gemeint sind. Die Finanzverwaltung fiihrt in Abschn. 32 Abs. 1 UStR 2000 dazu
aus: Eine Besorgung liegt vor, wenn ein Unternehmer fiir Rechnung eines anderen
im eigenen Namen Leistungen, die er nicht selbst schuldet, durch einen Dritten
erbringen ldsst (,,Leistungseinkauf”, ,,verdeckte Vermittlung”). Der Besorgungs-
unternehmer schuldet seinem Auftraggeber nicht die besorgte Leistung; er schul-
det und erfiillt nur eine Geschiftsbesorgung im Sinne von § 675 BGB.

Der Schluss, dass es sich bei der Besorgung einer Leistung um einen
,Leistungseinkauf” handelt, wird von nahezu der gesamten Kommentarliteratur
einmiitig nachvollzogen.””” Der Begriff der Besorgung ist indessen mehrerer Aus-
legungen zugéngig. Umgangssprachlich versteht man unter ,,besorgen” sowohl
kaufen, einkaufen aber auch erledigen.”® In der Rechtssprache ist eine Besorgung

die Ausfithrung oder Vornahme einer Angelegenheit.””

Aus der Terminologie ist
eine Einengung auf eine ,Leistungsbeschaffung” also nicht abzuleiten.’'® Der
Begriff der ,,Besorgung” wird auch in anderen gesetzlichen Vorschriften verwen-
det. Im Auftragsrecht (§§ 662 ff. BGB), welches entsprechende Anwendung bei
der von der Finanzverwaltung zitierten Geschiftsbesorgung (§ 675 BGB) findet,
versteht man unter einer Besorgung jede Titigkeit fiir einen anderen.”'' Zum Teil
wird aus der nun hinfélligen Vorschrift des § 3 Abs. 7 S. 4 UStG 1980, wonach
die Besorgung von Beforderungsleistungen als nicht steuerbare Auslandsleistung

galt, wenn die besorgte Beforderung im Ausland bewirkt wurde, geschlossen, dass

3% Ebenso BFH v. 18.5.1994, BFHE 175, 142 = BStBL. II 1994, 719 (720); Birkenfeld in: Hart-
mann/Metzenmacher, UStG, § 3 Abs. 11 Anm. 17 ff.; Giesberts in: Rau/Diirrwéchter, UStG, §
3 Anm. 657.

%7 Birkenfeld in Hartmann/Metzenmacher, UStG, § 3 Abs. 11 Anm. 17-20; von Wallis in: Bun-
jes/Geist, UStG, § 3 Rz. 113; Martin in S6lch/Ringleb/List, UStG, § 3 Anm. 722; ebenso
Giesberts in: Rau/Diirrwéachter, UStG, § 3 Anm. 657, der davon ausgeht, dass die besorgte
Leistung von einem Dritten erbracht wird. Eine ausfiihrliche Erlduterung findet sich in Plii-
ckebaum/Malitzky, UStG, Bd. 1I/2, § 3 Abs. 11 Anm. 6; auch hier wird der Begriff “Besor-
gen” nur im Sinne von “Einkaufen” verstanden. Ebenso Schon, Umsatzsteuerkongref3-Bericht
1991/92, S. 117 (144); Schwarze, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1985, S. 153 (167); Jakob,
Umsatzsteuer, § 5 Rz. 129. A A. lediglich Forgach, DStZ 1987, 575 (584) und jiingst Keller,
UR 1999, 433 (435, 438).

3% ygl. Wahrig, Deutsches Worterbuch “besorgen”.

309 Vgl. Kébler/Pohl, Deutsch-Deutsches Rechtsworterbuch ,,Besorgung™.

>1% Ebenso Forgach, DStZ 1987, 575 (584); Keller, UR 1999, 433 (438).

> Statt aller MiinchKomm-Seiler, § 662 BGB, Anm. 9.
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auch § 3 Abs. 11 UStG nur den Einkauf von (Beforderungs)Leistungen meinen
kann.”"?

Wesentlich ergiebiger als der Verweis auf eine nun iiberfliissige Norm
sollte aber eine richtlinienkonforme Auslegung des § 3 Abs. 11 UStG sein.’"
Nach Art.6 Abs. 4 der 6. RL-EG sind Unternehmer, die bei der Erbringung von
Dienstleistungen im eigenen Namen aber fiir Rechnung Dritter titig werden, im-
mer so zu behandeln, als ob sie diese Dienstleistungen selbst erbracht oder erhal-
ten hétten. Der Leistungsmittler ist also direkt in die Leistungskette einbezogen,
unabhéngig ob ,,Leistungseinkauf” oder ,,Leistungsverkauf”’. Auch wenn der nati-
onale § 3 Abs. 11 UStG inhaltlich von Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG abweicht, ist es
unerfindlich, warum man eine Regelung zur Behandlung sonstiger Leistungen im
eigenen Namen fiir Rechnung eines anderen derart einschranken soll, dass diese
nur fiir den ,,Einkauf” sonstiger Leistungen gilt.514

Auch der ratio legis lésst sich eine Beschrinkung auf den Leistungseinkauf
nicht entnehmen. Nach der amtlichen Begriindung zum Gesetzesentwurf"" sollte
eine Gleichbehandlung der Besorgungsleistung mit der besorgten Leistung her-
beigefiihrt werden. Insbesondere sollte sichergestellt werden, dass die Steuerbe-
freiungen des § 4 Nr. 2 UStG, § 8 UStG und des § 4 Nr. 3 UStG auch fiir die Be-
sorgung der dort bezeichneten Leistungen in Betracht kommen, ohne dass dies in
den Befreiungsvorschriften ausdriicklich erwdhnt wird. Zwar spricht der aus-
driickliche Bezug auf § 4 Nr. 3 UStG eher fiir einen Leistungseinkauf. Der Regel-
fall ist wohl, dass der Spediteur einen Frachtfiihrer beauftragt, Ware fiir Rechnung
seines Auftraggebers zu befordern. Hierin diirfte wohl auch der Hauptanwen-
dungsbereich des § 3 Abs. 11 UStG liegen. Eine Ausgrenzung des Leistungsver-
kaufs aus dem Anwendungsbereich des § 3 Abs. 11 UStG kann dadurch aber nicht
begriindet werden. Der eigentliche Zweck des § 3 Abs. 11 UStG ist darin zu se-
hen, die Provisionen fiir die Vermittlung steuerfreier Leistungen auch von der
Umsatzsteuer zu befreien. Werden z.B. steuerfreie Umsitze fiir die Seeschiffahrt
oder Luftfahrt (§§ 4 Nr. 2, 8 UStG) vermittelt, so sollen auch die Vermittlungs-
provisionen steuerfrei sein. Folgt man — wie jiingst auch der BFH’'® - dieser Auf-
fassung, so sind bei der Erfassung der Leistungsbeziehungen wie beim Kommis-
sionsgeschift der Leistungseinkauf und der Leistungsverkauf zu unterscheiden.

Voraussetzung beim Leistungseinkauf ist demnach, dass der Besorger
selbst ein Auflengeschift titigt und den Erfolg dieses Geschiftes dem Auftragge-
ber zukommen lésst. Dies erfolgt zivilrechtlich entweder durch eine Herausgabe

*12 S0 Fliickiger in: Pliickebaum/Malitzky, UStG, Bd. 11/2, § 3 Abs. 11 Anm. 6. Aus der Verwen-
dung des Begriffes ,,besorgen” in § 3 Abs. 7 UStG 1980 kann m.E. bereits deshalb nichts Ge-
genteiliges hergeleitet werden, weil dort weniger weitgehend als in § 3 Abs. 11 UStG nur die
Tatigkeit des Spediteurs umschrieben wird.

13 Ebenso Schon, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1991/92, 117 (126); zur richtlinienkonformen
Auslegung vgl. Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rz. 60.

> Die inhaltliche Abweichung von § 3 Abs. 11 UStG von Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG ist nach
Art. 28 Abs. 3 Buchst. e der Richtlinie fiir eine Ubergangszeit zulissig.

315 BR-Drucks. 145/78, BT-Drucks. 8/1779, abgedruckt in Pliickebaum/Malitzky, UStG, Bd. 1/2,
Teil D 30 (S. 7).

218 BFH v. 31.1.2002, DStR 2002, 719 (amtlich noch nicht verdffentlicht).
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des Erlangten durch den Besorger (§ 667 BGB) oder durch direkte Leistung an
den Auftraggeber in Form eines Vertrages zugunsten Dritter (§ 328 BGB). Eine
Besorgungsleistung ist demnach insbesondere dann nicht anzunehmen, wenn der
Besorger die Leistung selber schuldet und sich zu ihrer Erflillung eines Erfiil-
lungsgehilfen (§ 278 BGB) bedient, oder wenn jemand einen anderen rechtsge-
schiftlich vertritt (§ 164 ff. BGB), um Partei eines Vertrages zu werden, kraft
dessen dieser dann einen Anspruch auf eine sonstige Leistung hat. Auch beim
Leistungsverkauf tritt der Besorger im AuBBenverhiltnis selbstindig als Leistender
auf. Wie bei der Verkaufskommission hat der Auftraggeber einen Herausgabean-
spruch auf das Erlangte (§ 667 BGB) und der Besorger einen Anspruch auf Provi-
sion. Dass diese Anspriiche in keinem Gegenseitigkeitsverhéltnis stehen, wurde
bereits im Rahmen der handelsrechtlichen Kommission ausgiebig erldutert.’'’

2. § 3 Abs. 11 UStG und Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG als
Rechtsgrundlage fiir die Zurechnung von Umsétzen

Uber die Zurechnung von Umsitzen macht § 3 Abs. 11 UStG im Gegen-
satz zu Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG keine unmittelbare Aussage. Festzustellen ist
nur, dass das Gesetz von einer Besorgungsleistung spricht, mithin von einer Leis-
tung des Besorgers an den Geschéftsherren. Eine Leistung vom Geschéftsherren
an den Besorger, wie sie einer analogen Anwendung des § 3 Abs. 3 UStG fiir den
Fall des Leistungsverkaufes zugrunde liegen miisste, widerspricht folglich zwei-
fellos dem Wortlaut des Gesetzes. Die Leistungsbeziehung im Innenverhiltnis
kann § 3 Abs. 11 UStG insoweit entnommen werden und richtet sich streng nach
den zivilrechtlichen Vorgaben.’'®

Dagegen macht § 3 Abs. 11 UStG keine Aussage iiber die Leistungsbezie-
hung im AuBenverhiltnis.”" Fraglich ist, ob beim Leistungsverkauf der Besorger
oder der Geschiftsherr der Leistende ist, und wer im Falle des Leistungseinkaufs
die Leistung empfangt. Doch hilft an dieser Stelle der Text der Richtlinie weiter:
»Steuerpflichtige, die bei der Erbringung von Dienstleistungen im eigenen Na-
men, aber fiir Rechnung Dritter titig werden, werden so behandelt, als ob sie die-
se Leistungen selbst erhalten und erbracht hétten.” Zwar weckt auch diese Formu-
lierung wieder Zweifel, denn der Richtlinientext driickt sich unverstandlicherwei-
se in Form einer Fiktion aus. Der Steuerpflichtige wird so behandelt als ob er die
Leistung selbst erhalten und erbracht hitte, obwohl er diese zivilrechtlich tatséch-
lich erbringt. Die Funktion einer Fiktion, ndmlich die bewusste Gleichsetzung
eines als ungleich Gewussten, scheint hier zum Teil verkannt, da sie sich nur dar-
auf beziehen kann, dass der Steuerpflichtige die Leistung von seinem Geschéfts-
herren erhilt. Des weiteren ist Art.6 Abs. 4 der 6. RL-EG gemil Art. 28 Abs. 3

317 Siehe § 4.C.1 und § 4.C.3.

>1% Anderer Auffassung ist der BFH, Urteil v. 31.1.2002, DStR 2002, 719, der unzulissigerweise
die Anwendungsbereiche von § 3 Abs. 3 UStG und § 3 Abs. 11 UStG vermengt.

3% Anderer Auffassung BFH, a.a.O.
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lit. e der 6. RL-EG noch nicht zwingend in nationales Recht umzusetzen. Den-
noch muss eine am Zivilrecht orientierte und richtlinienkonforme Auslegung zu
dem Ergebnis kommen, dass die Leistung im AuBlenverhiltnis dem Besorger zu-
zurechnen ist.

Die Uberlegungen zeigen, dass eine, die analoge Anwendung des § 3 Abs.
3 UStG im Rahmen der Leistungskommission legitimierende, planwidrige Rege-
lungsliicke nicht erkennbar ist. Das Zusammenspiel des nationalen § 3 Abs. 11
UStG mit der gemeinschaftsrechtlichen Norm des Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG
ergibt ein liickenloses Bild fiir den umsatzsteuerrechtlichen Umgang mit der Leis-
tungskommission. Die Beurteilung der Leistungsbeziehungen richtet sich génzlich
nach den zivilrechtlichen Vorgaben. Dies ergibt sich fiir das Innenverhéltnis aus §
3 Abs. 11 UStG, der wortlich auf die Besorgungsleistung Bezug nimmt und damit
eine durchgédngige Leistungskette entsprechend Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG ver-
sperrt, und fiir das AuBBenverhéltnis aus einer zivilrechtlich orientierten und richt-
linienkonformen Rechtsanwendung. Selbst wenn man letztere aufgrund der Uber-
gangsregelung des Art. 28 Abs. 3 lit. e der 6. RL-EG relativieren muss, so ist kei-
ne Regelung ersichtlich, die eine vom Zivilrecht abweichende Beurteilung zulésst.

3. Leistungskommission im Gemeinschaftsrecht

Die dargestellte Losung entspricht rein deutschem Recht, mit der Kommit-
tenten im europdischen Gemeinschaftsgebiet erhebliche Probleme haben diirften.
Fiir die Leistungskommission im Gemeinschaftsrecht ist allgemein anerkannt und
unbestritten, dass Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG entsprechend der Lieferkommission
(§ 3 Abs. 3 UStG bzw. Art. 5 Abs. 4 Lit. c. der 6. RL-EQG) eine sonstige Leistung
zwischen Kommittent und Kommissionar fingiert.** Der Text der Richtlinie er-
weckt auch hier Zweifel, da lediglich angeordnet wird: ,,Steuerpflichtige, die bei
der Erbringung von Dienstleistungen im eigenen Namen, aber fiir Rechnung Drit-
ter titig werden, werden so behandelt, als ob sie diese Dienstleistungen selbst
erhalten und erbracht hétten.” Der sogenannte Leistungseinkauf ist in dieser
Regelung ganz offensichtlich nicht angesprochen, da ausdriicklich nur von der
»Erbringung von Dienstleistungen” die Rede ist. Fiir den Fall des Leistungsein-
kaufes enthilt die 6. RL-EG hingegen keine entsprechende Fiktion, weshalb es in
diesen Féllen entsprechend dem nationalen Recht (§ 3 Abs. 11 UStG) bei der zi-
vilrechtlichen Ausgangslage bleibt.

Fiir Mitgliedstaaten®', die den Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG in nationales
Recht umgesetzt haben, drehen sich die Leistungsbeziehungen beim Leistungs-
verkauf wegen der Fiktion des Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG im Innenverhéltnis
zwischen Kommittent und Kommissionédr bei der Leistungskommission gerade

2 Hierzu Fliickiger in: Pliickebaum/Malitzky, UStG, § 3 Abs. 11 Rz. 2; Martin in:
Solch/Ringleb/List, UStG, § 3 Rz. 721; Keller, UR 1999, 433 (435).

>21 7 B. England, Irland und Osterreich; vgl. hierzu Keller, UR 1999, 433 (437 Fn. 29, 30 und 438
f).
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um. Aus nationaler Sicht der EU-Kommittenten erbringen die Verkaufskommissi-
ondre keine Geschiftsbesorgungsleistung an die Kommittenten, sondern die
Kommittenten erbringen ihrerseits sonstige Leistungen an die Kommissionire.
Aus deutscher Sicht liegen die Leistungsbeziehungen im Innenverhiltnis gerade
umgekehrt. Hier erbringt der Kommissiondr wegen des eindeutigen Wortlautes
des § 3 Abs. 11 UStG eine Geschéftsbesorgungsleistung an den Kommittenten.
Die deutsche Sicht der Leistungskommission beim Leistungsverkauf wirft damit —
insbesondere durch die zunehmende Implementierung européischer Kommissi-
onsstrukturen — erhebliche Probleme auf.*** Es werden jeweils vollig unterschied-
liche Leistungsbeziehungen unterstellt, weshalb es zu abweichenden Bestimmun-
gen des tatbestandsméBigen Steuerschuldners und zum unrechtméfigen Ausweis
von Rechnungen im Sinne des § 14 Abs. 3 UStG kommt, sofern die Beteiligten,
von der Gesetzgebung ihrer jeweiligen Sitzstaaten ausgehend, einheitliche Leis-
tungsbeziehungen bei der Leistungskommission im Gemeinschaftsgebiet un-
terstellen. De lege ferenda ist damit ausdriicklich zu fordern, dass die deutsche
nationale Leistungskommission der Vorgabe des Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG an-
gepasst wird. Besser noch wire die ersatzlose Streichung der Kommissionsrege-
lungen im Gemeinschaftsrecht und eine strikte Ankniipfung an die zivilrechtli-
chen Vorgaben. In jedem Falle miissen die deutschen Regelungen an das Gemein-
schaftsrecht angepasst werden. Die wachsende Bedeutung der Leistungskommis-
sion in der Wirtschaft sollte Grund genug dafiir sein, den deutschen Sonderweg
aufzugeben. Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob es im Umsatzsteuerrecht ii-
berhaupt derartiger Fiktionen bedarf, welche die zivilrechtlichen Leistungsbezie-
hungen verwischen. Seit der Einflihrung des Nettosystems mit Vorsteuerabzug ist
diese Frage m.E. zu verneinen. Der Richtliniengeber wiére insofern gut beraten,
die Fiktionen der Art. 5 Abs. 4 Lit. c. und 6 Abs. 4 der 6. RL-EG ersatzlos zu
streichen.

4. BFH-Urteil vom 7.10.1999 — V R 79, 80/98

523 erneut

Im jlingst ergangenen Urteil vom 7.10.1999 hatte sich der BFH
mit der Rechtsfigur der ,,Leistungskommission* auseinanderzusetzen. Kligerin
war eine GmbH mit Sitz in Frankfurt a. M. Thre Muttergesellschaft, die CH-AG,
hatte Sitz und Geschiftsleitung in Ziirich. Durch Generalvertreter bietet die CH-
AG in verschiedenen europédischen Léndern Ferienhduser als Mietobjekte an. Sie
schlieft mit den Eigentiimern Mietvertrage ab. Die Buchung der Objekte wird u.a.
telefonisch tliber die Kldgerin abgewickelt. Die Reservierung wird sodann an die
CH-AG gemeldet, welche im Anschluss Rechnungen an die Kunden versendet
mit dem Hinweis, dass die Vermittlung des Ferienobjektes im Namen und fiir

Rechnung der CH-AG erfolgte. Aulerdem erhalten die Kunden eine Reservie-

22 Hierzu ausfithrlich mit Beispielen grenziiberschreitender Kommissionsgeschifte: Keller, UR
1999, 433 (437).
* IStR 2000, 19, noch nicht amtlich verdffentlicht.



108

rungsbestitigung, auf der sich Name und Adresse der Kldgerin befindet. Die Kla-
gerin ging in ihren Steuererkldarungen davon aus, dass sie als Generalvertreterin
fiir ihre Muttergesellschaft steuerfreie Vermittlungsleistungen erbracht habe. Das
FA kam hingegen zu dem Ergebnis, die Vermietungsleistungen seien der Kldgerin
als Eigenleistungen zuzurechnen und geméf § 25 UStG im Inland zu versteuern.

Die Vorinstanz, das Hessische Finanzgericht524, urteilte, die Leistungen
der Klédgerin seien in jedem Falle steuerfrei. Dabei konne auch dahingestellt blei-
ben, ob die Kligerin im eigenen oder im Namen der CH-AG aufgetreten sei.
Selbst wenn die Kldgerin im eigenen Namen aufgetreten sei, liege der Ort ihrer
(Reise)Leistungen im Ausland (vgl. § 3a Abs. 2 Nr. 1a UStG). Die Vorschrift des
§ 25 UStG, welche den Ort der Reiseleistung in das Inland verlegt (vgl. § 25 Abs.
1 Satz 4 i.V.m. § 3a Abs. 1 UStG), konne keine Anwendung finden, da von der
Kldgerin keine Reisevorleistungen in Anspruch genommen wurden. Die Anmie-
tung der Ferienhduser erfolgte durch die CH-AG in Ziirich. Entgegen der Auffas-
sung des FA habe auch kein Ubergang der Ferienhauskapazitiiten auf die Kligerin
stattgefunden.

Letzten Punkt greift der BFH in seiner Revisionsentscheidung an. ,,Hat die
Kl. die Vermietungsleistungen im eigenen Namen erbracht, fehlt es entgegen der
Auffassung des FG nicht an — von der Kl. bezogenen — Reisevorleistungen. Die
Ferienunterkiinfte sind zwar nicht von der KI., sondern von der CH-AG angemie-
tet worden; die KI. ist aber — falls sie die Riume im eigenen Namen weitervermie-
tet hat — so zu behandeln, als ob sie selbst im Sinne des § 25 Abs. 1 Satz 1 UStG
die Reisevorleistungen in Anspruch genommen hétte. Reisevorleistungen sind
Lieferungen und sonstige Leistungen Dritter, die den Reisenden unmittelbar zugu-
te kommen (§ 25 Abs. 1 Satz 5 UStG). Dies sind im Streitfall die Leistungen der
Ferienhausbesitzer, (...), die die CH-AG fiir die Reisenden bezogen hat. Da die
Klégerin fiir Rechnung der CH-AG titig wurde, ist sie — falls sie gleichwohl im
eigenen Namen handelte — so zu behandeln, als ob sie die an die Reisenden er-
brachten Dienstleistungen selbst erhalten und erbracht hitte. Nach Art. 4 Abs. 6
der 6. RL-EG werden Steuerpflichtige, die bei der Erbringung von Dienstleistun-
gen im eigenen Namen, aber fiir Rechnung Dritter tdtig werden, so behandelt, als
ob sie diese Dienstleistungen selbst erhalten und erbracht hétten. Das UStG kennt
zwar eine entsprechende Regelung nur fiir das Kommissionsgeschift bei Liefe-
rungen (§ 3 Abs. 3 UStQG). Bei richtlinienkonformer Auslegung des Umsatzsteu-
ergesetzes muss jedoch fiir sonstige Leistungen Entsprechendes gelten. Die ent-
sprechende Anwendung des § 3 Abs. 3 UStG auf sonstige Leistungen war umstrit-
ten. Der Senat hat bislang diese fiir Warenkommissionire des Handelsrechts gel-
tende Regelung nicht — iiber ihren Wortlaut hinausgehend — bei Einschaltung ei-
ner Mittelsperson zur Weitergabe von sonstigen Leistungen entsprechend ange-
wendet; dabei hat er sich entscheidend von der Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift leiten lassen. Dieser Gesichtspunkt kann nur fiir Fille vor Inkrafttreten des
Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG entscheidend sein. Fiir die Zeit nach Inkrafttreten die-

24 Urteil v. 21.7.1998, EFG 1998, 1548
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ser Vorschrift ist eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des UStG gebo-
ten.“ Mit Urteil’> vom 25.05.2000 bestitigt der BFH seine Rechtsprechung.

Dieses BFH-Urteil mag seine Anhénger finden.”*® Methodisch zu rechtfer-
tigen ist es m.E. jedoch nicht. Der BFH stiitzt seine Urteilsbegriindung mafBgeb-
lich auf eine richtlinienkonforme Auslegung des Umsatzsteuergesetzes, welche
den Rechtsgedanken des Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG zu beriicksichtigen hétte. Es
ist deshalb im folgenden das methodische Vorgehen des BFH zu untersuchen.

Festzustellen ist vorab, dass sich das Besprechungsurteil zu Lasten der
Klin. auswirkt. Der BFH unterstellt der Klin., sie habe als Leistungskommissionér
Reisevorleistungen von der CH-AG erhalten und Reiseleistungen an Kunden er-
bracht. Die Unterstellung von Reisevorleistungen fiihrt zur Anwendung des § 25
UStG, welcher den Ort der Leistung in das Inland verlegt (§ 3a Abs. 1 UStG).
Dieses Ergebnis ist aber weder aus einer unmittelbaren Anwendung des Gemein-
schaftsrechts noch aus einer richtlinienkonformen Auslegung des nationalen
Rechts abzuleiten.

Eine unmittelbare Anwendung des Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG kommt
grundsitzlich nicht in Frage. Eine noch nicht umgesetzte EG-Richtlinie kann kei-
ne Verpflichtungen fiir den Steuerpflichtigen begriinden, da sie sich nur an die
Mitgliedstaaten wendet.”*’ Nur die richtlinienkonforme Auslegung des vorhande-
nen nationalen Rechts, die sich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie ausrichtet,
kann zu einer Verpflichtung des Steuerbiirgers filhren. Aus dem in Art. 10 EGV
angelegten Gebot, alle zur Erfiillung der gemeinschaftlichen Ziele geeigneten
MaBnahmen zu treffen, folgt, dass der innerstaatliche Rechtsanwender das natio-
nale Recht im ,,Lichte des Wortlautes und des Zwecks der Richtlinie®>*®
muss. Auslegen bedeutet aber gleichzeitig, dass sich der innerstaatliche Richter in

auslegen

den Grenzen des eben noch moglichen Wortsinnes der nationalen Norm bewegen
muss.”” § 3 Abs. 3 UStG beschrinkt seinen Anwendungsbereich jedoch aus-
driicklich auf Lieferungen innerhalb eines Kommissionsgeschiftes.”’ Im iibrigen
kann die sog. Leistungskommission auch nicht aus § 3 Abs. 11 UStG hergeleitet

werden.>!

§ 3 Abs. 11 UStG spricht ausdriicklich von einer Besorgungsleistung.
Eine Besorgungsleistung im Innenverhédltnis vom Kommissiondr an den Kommit-
tenten schlie3t jedoch eine sonstige Leistung vom Kommittenten an den Kommis-
siondr aus.” Hitte der Gesetzgeber mit § 3 Abs. 11 UStG einen Fall der Leis-

tungskommission regeln wollen, so hitte er den Begriff der Besorgungsleistung

*2 BFH v. 25.5.2000, UR 2000, 377.

326 Die Rechtsfigur der Leistungskommission fordern Reifl, StuW 1981, 81 (86); Tamme, UR
1974, 25 (27 ff.); jiingst Keller, UR 1999, 433 ff., der die Leistungskommission allerdings aus
§ 3 Abs. 11 UStG ableiten mochte; Robisch, UVR 2000, 370; Volkel, UR 2000, 367.

2T EuGH v. 26.2.1986, EuGHE 1986, 723 (748); v. 8.10.1987, EuGHE 1987, 3969 (3985); Din-
zer-Vanotti, StVj 1991, 1 (4); Birkenfeld, UR 1997, 241 (244); ders. StuW 1998, 55 (67).

2 EuGH v. 26.9.1996, EuGHE 1996, 1-4705 (4719).

529 Statt vieler Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rz. 53.

> S0 ausdriicklich auch BFH v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 ff. = BStBI. 11 1984, 388 ff. = UR
1984, 103 (105); v. 25.10.1990, BStBI. 1T 1991, 193 (195).

3180 jedoch Keller, UR 1999, 433 (438 f)).

%32 Siehe § 4.D.2.
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sicherlich nicht erwéhnt. Denn die Besorgungsleistung wird bei der Fiktion einer
durchgingigen Leistungskette gerade ,.konsumiert.

Folglich ist festzustellen, dass die Erkenntnis des BFH von der Leistungs-
kommission nicht im Wege der Auslegung der nationalen Normen gewonnen wer-
den kann. Vielmehr bewegt sich der BFH auf dem Terrain der umstrittenen
Rechtsfortbildung und negiert dabei die Regelung des § 3 Abs. 11 UStG, welche
in der Urteilsbegriindung nicht einmal Erwdhnung findet. Fest steht, dass das gel-
tende Gesetz nicht extra legem oder contra legem erweitert werden darf.”> Frag-
lich ist allenfalls, ob bewusste oder unbewusste Gesetzesliicken — praeter legem —
durch analoge Rechtsanwendung geschlossen werden diirfen. Doch kann diese
methodische Frage hier letztlich offen bleiben, da eine ausfiillungsbediirftige Ge-
setzesliicke fiir den Fall der Erbringung von Dienstleistungen fiir fremde Rech-
nung (Anwendungsbereich der Leistungskommission) nicht erkennbar ist. Es be-
steht seit der Einfiihrung des Nettosystems mit Vorsteuerabzug kein Bediirfnis
mehr, vom Zivilrecht abweichende Leistungsketten zu fingieren. Die im Gesetz
angelegte Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG ist auf historische Erwdgungen der {iber-
kommenen Bruttobesteuerung zuriickzufiihren, welche im aktuellen Umsatzsteu-
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bereits mehr-

errecht keine Berechtigung mehr haben. Dies hat selbst der BFH
fach so erkannt.

Die Unstimmigkeiten des Urteiles treten m.E. schon darin zutage, dass der
BFH é&uflert, die friihere, die Leistungskommission ablehnende Rechtsprechung
sei ebenso zutreffend gewesen. Sie entspreche der Rechtslage vor dem Inkrafttre-
ten des Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG. Fiir die Zeit nach Inkrafttreten dieser Vor-
schrift sei eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des UStG geboten. Da-
mit setzt sich der BFH in einen zweifachen Widerspruch. Wenn die Leistungs-
kommission mit dem Inkrafttreten des Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG bzw. der Um-
setzung der 6. RL-EG zum 01.01.1980 in das deutsche Umsatzsteuerrecht veran-
kert war, handelte es sich bei friiheren Urteilen®® des BFH offensichtlich um
Fehlurteile. In den Urteilen zur Zwischenvermietung vom 15.12.1983%¢ lehnte
der BFH die Leistungskommission ndmlich noch ausdriicklich ab. Des weiteren
bleibt unerfindlich, weshalb sich der BFH in einer auf das Gemeinschaftsrecht
gestiitzten Urteilsbegriindung nicht mit der einschliigigen Ubergangsvorschrift des
Art. 28 Abs. 3 Lit. e 6. RL-EG auseinandersetzt. Hiernach konnen die Mitglied-
staaten von Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG abweichende Regelungen fiir einen noch
offenen Ubergangszeitraum weiterhin anwenden. Deutschland hatte seinerzeit von
dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht. Es kann deshalb die Leistungskommission
bis zu einer einstimmigen Entscheidung des EU-Ministerrats, die vorgenannte
Ubergangsregelung abzuschaffen, weiterhin ungeregelt lassen. Der BMF bezeich-

>33 Statt aller Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rz. 184.

3 BFH v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 ff. = BStBL II 1984, 388 ff. = UR 1984, 103 (105); v.
25.10.1990, BStBI. I 1991, 193 (195).

3 BFH v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 = BStBI. II 1984, 388 = UR 1984, 103; v. 16.5.1984,
BFHE 141, 68 = BStBL. 11 1984, 537 = UR 1984, 156.

336 A.a.0.
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net das BFH-Urteil vom 7.10.1999 aus diesem Grunde in einem entsprechenden
Nichtanwendungserlass®’ schlichtweg als falsch.

Festzuhalten ist, dass sich der BFH mit der im Besprechungsurteil vom
7.10.1999 und im Folgeurteil’*® vom 25.5.2000 zugrunde gelegten Figur der Leis-
tungskommission im Bereich der verponten steuerverschirfenden Analogie befin-
det, und dies mit dem kurzgegriffenen Argument einer gemeinschaftsrechtskon-
formen Rechtsanwendung legitimieren mochte. Tatséchlich besteht aber fiir die
analoge Anwendung des Rechtsgedankens des § 3 Abs. 3 UStG weder Bedarf
noch Raum.

E. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO

Der bislang vertretenen zivilrechtlichen Betrachtung wird im Schrifttum
und in der Rechtsprechung vielfach eine wirtschaftliche Betrachtungsweise ge-
geniibergestellt.”*
in dessen Lichte das Umsatzsteuergesetz auszulegen sei.”*” Andere verweisen auf

Betont wird hier immer wieder das verbrauchsteuerliche Telos,

die schlichte Eigenstindigkeit des Umsatzsteuerrechts, welches sich nicht als ein-
faches Folgerecht des Zivilrechts erweisen diirfe, sondern die zivilrechtlichen
Vorgaben nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten modifizieren miisse.”*' Rei>*
vermutet beispielsweise in der Verschaffung der Verfiigungsmacht (§ 3 Abs. 1
UStG) einen Zustand, der den Abnehmer in die Lage versetzt, wie ein ,,wirtschaft-
licher Eigentiimer” zu agieren, so dass ihm der Gegenstand nach § 39 AO zuge-
rechnet werde. Er betrachtet den ,,wirtschaftlichen Eigentiimer” incidenter als
,verbrauchenden Konsumenten”. Andere Autoren entnehmen dem § 39 AO, der

7 BMF-Schreiben vom 7.7.2000, UR 2000, 351.

3% BFH v. 25.5.2000, UR 2000, 377; im Urteilssachverhalt haben sich Ferienhauseigentiimer zu
einer Vermietungs-GbR zusammengeschlossen. Streitig war der Vorsteuerabzug aus Vorleis-
tungen, die die Hauseigentiimer im Zusammenhang mit der Herstellung der Ferienhduser gel-
tend machten. Der BFH 16st das Auseinanderfallen von Eingangs- und Ausgangsleistungen,
indem er einen Leistungsaustausch zwischen der GbR und ihren Gesellschaftern annimmt.
Hilfsweise komme auch in Betracht, dass schon deshalb Vermietungsleistungen der Kléger an
die GbR anzunehmen seien, weil nach § 3 Abs. 3 UStG (analog), § 3 Abs. 11 UStG (Art. 6
Abs. 4 der 6. RL-EG) die GbR, die in eigenem Namen, aber fiir Rechnung der Gesellschafter
vermietet, so zu behandeln ist, als habe sie die Vermietungsleistungen selbst erhalten. Der
BFH wire m. E. besser beraten gewesen, sich auf seine Rechtsprechung zum ,,ausgelagerten
Umsatz* zu besinnen, vgl. ausfiihrlich § 8. B.

53 S0 z.B. Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, Einf. Anm. 92, der die zivilrechtliche Ausgestal-
tung und Wiirdigung des Sachverhalts fiir vollig unbeachtlich erklért. Besonders deutlich wird
die wirtschaftliche Betrachtung bei der Interpretation des umsatzsteuerlichen Lieferungsbeg-
riffs. Hier wird zwar in verschiedenen Auspriagungen, aber nahezu einhellig, fiir einen genuin
umsatzsteuerlichen Verfiigungsbegriff pladiert, welcher von der Rechtsprechung in die Formel
“Zuwendung von Substanz, Wert und Ertrag” gekleidet wurde; vgl. hierzu Nieskens in:
Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Anm. 591 ff. (595); Hartmann/Metzenmacher, UStG, § 3 Anm.
24; Martin in: Solch/Ringleb/List, UStG, § 3 Anm. 5; BFH v. 6.12.79, BFHE 129, 425 =
BStBI. 11 1980, 279; v. 24.4.69, BFHE 95, 410 = BStBI. 11 1969, 451.

% Insbesondere Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, Einf. Anm. 92.

1 S0 Schén, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1991/92, S. 117 (131); ebenso BFH v.
24.4.1969,BFHE 95, 410 = BStBI. 11 1969, 451.

2 StuW 1981, 81 (86); vgl. auch ReiB/Bolk, DStZ 1980, 385 (386 ff.).
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in Abs. 2 Nr. 1 S. 2 Wirtschaftsgiiter ausdriicklich dem Treugeber zurechnet, dar-
{iber hinaus eine Regel zur Zurechnung von Umsitzen beim Treugeber.’*

In der Tat erscheint es verlockend, einer eher formalen, zivilrechtlichen
Betrachtungsweise, eine teleologisch orientierte, wirtschaftlich geprigte, genuin
umsatzsteuerliche Sicht gegeniiberzustellen. Die Notwendigkeit einer wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise ist im Steuerrecht allgemein unbestritten und soll auch
hier nicht grundsétzlich angegriffen werden. Als ein Anwendungsfall der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise regelt § 39 AO die Zurechnung von Wirtschafts-
giitern. Vor allem in der alteren Literatur™* wird dieser Vorschrift das Prinzip
entnommen, dass Umsétze, die ein Treuhdnder mit Hilfe des Treugutes ausfiihrt,
als Umsitze des Treugebers qualifiziert werden miissen. Der BEH** und die neu-
ere herrschende Literaturmeinung™*® gestehen § 39 AO indessen fiir die Umsatz-
steuer keine Relevanz mehr zu. Die Frage der Zurechnung von Wirtschaftsgiitern
habe im Umsatzsteuerrecht, insbesondere fiir die Begriffsbestimmung der Liefe-
rung, keine Bedeutung.”*” Andererseits stellt der BFH**® in seiner Rechtsprechung
zu den Bauten auf fremdem Grund und Boden oder zum Leasing mafigeblich auf
das ,,wirtschaftliche Eigentum” ab. Der Anwendung oder Nichtanwendung des §
39 AO im Umsatzsteuerrecht scheint noch kein einheitliches Konzept zugrunde
zu liegen. Es soll deshalb im folgenden versucht werden, aus dogmatischen Uber-
legungen zu grundsitzlichen Hypothesen iiber die Anwendbarkeit des § 39 AO zu
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gelangen. Bezug nehmend auf Schon™, ist dabei eine differenzierte Betrachtung

anzustellen. Es sind folgende Fille zu unterscheiden:

a. es wird eine Leistung mit einem Wirtschaftsgut erbracht, dessen wirt-
schaftlicher Eigentlimer vom zivilrechtlichen Eigentiimer abweicht;

b. ein Wirtschaftsgut, dessen wirtschaftliche Zustdndigkeit von der zivil-
rechtlichen abweicht, ist Gegenstand einer Leistung;

>3 So Ahlbdumer, Treuhandverhéltnisse im Steuerrecht, S. 107; Giesberts in: Rau/Diirrwéchter,
UStG, § 3 Anm. 275, der Treuhénder habe lediglich eine wirtschaftlich nicht relevante, forma-
le Rechtsposition, deren Ubertragung keine Leistung im wirtschaftlichen Sinne und deshalb
keine Lieferung sein kann. Giesberts setzt damit aber konkludent die Notwendigkeit einer Vor-
lieferung oder -leistung voraus, um selber liefern oder leisten zu konnen. Das dies nicht der
Fall ist, zeigt schon das Beispiel der VerduBerung von Diebesgut. Der Dieb kann liefern, ob-
wohl er nicht beliefert wurde.

3% S0 von Wallis, UR 1957, 45 (46); Rosenau, DB 1966, Beilage 18, S. 10; Wachweger, DStR
1973, 233 (234); Beker, DStR 1972, 615 ff.

> BFH v. 7.5.1987, UR 1988, 124 (125); BFH v. 24.4.1969, BFHE 95, 410 = BStBI. I 1969, 451
(452).

6 Fischer in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 39 AO Anm. 28; Probst in: Hart-
mann/Metzenmacher, UStG, § 1 Abs. 1 Nr. 1 Anm. 61; Heuermann in Hart-
mann/Metzenmacher, UStG, § 3 Abs. 1 Anm. 377.

7 S0 BFH v. 24.4.1969, BFHE 1995, 410 = BStBL. IT 1969, 451 (452).

% Zum Bauen auf fremden Grund und Boden vgl. BFH v. 26.1.1978, BFHE 124, 259 = BStBI. II
1978, 280; BMF vom 23.7.1986, BStBI. 1 1986, 432 ; zum Leasing vgl. BFH v. 1.10.1970,
BFHE 100, 272 = BStBI. 1T 1971, 34.

349 Umsatzsteuerkongress-Bericht 1991/92, 117 (132).
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zu a) Die offensichtliche Unanwendbarkeit des § 39 AO fiir die Zurech-
nung von Leistungen im Umsatzsteuerrecht ergibt sich schon aus dem einfachen
Beispiel der Untervermietung. Es ist vollig unstreitig, dass die Umsétze aus der
Untervermietung dem Untervermieter und nicht dem Erstvermieter zuzurechnen
sind, obwohl der Erstvermieter wirtschaftlicher Eigentiimer der Mietsache ist.”>
Der induktive Schluss aus diesem Beispiel auf die generelle Unanwendbarkeit des
§ 39 AO erscheint jedoch nicht zufriedenstellend. Mithin ist eine dogmatische
Betrachtung unverzichtbar. Weniger offensichtlich, aber dennoch typisch fiir die
Variante a sind die Félle der Vollrechtstreuhand. Der Treugeber iibereignet dem
Treuhdnder ein Wirtschaftsgut zu treuen Hénden, dass heil3t, der Treuhdnder muss
seine Rechtsmacht im Interesse des Treugebers ausiiben. Ertrag- und substanz-
steuerrechtlich wird das Wirtschaftsgut dem Treugeber zugerechnet. Zurech-
nungsobjekt gemél § 39 AO ist auch im Einkommensteuerrecht nur das Wirt-
schaftsgut, nicht die Einkiinfte. So wie es im Umsatzsteuerrecht darauf ankommt,
wer einen Leistungstatbestand erfiillt, kommt es im Einkommensteuerrecht nur
darauf an, wer den Tatbestand der Einkunftserzielung erfiillt.””' Das ist regelm-
Big der Treugeber. Ob iliber den Wortlaut des § 39 AO hinaus auch Leistungen im
Sinne des Umsatzsteuerrechts Objekt der Zurechnung sein konnen, kann nur
durch Auslegung der Norm ermittelt werden.

Im materiellen Steuerrecht hat § 39 AO allgemeine Geltung.”* Die An-
wendbarkeit richtet sich nach dem Wesen und Inhalt des jeweiligen Steuergeset-
zes. So erlangt § 39 AO im Einkommensteuerrecht maf3igebliche Bedeutung fiir
den Zeitpunkt des bilanzrechtlichen Zu- und Abgangs von Wirtschaftsgiitern, kor-
respondierend hiermit flir die Gewinnrealisierung aus VerduBerungen und unter
bestimmten Voraussetzungen fiir die AfA-Befugnis.” Die Zurechnungsregel, die
hinter § 39 AO steht, zielt hauptsdchlich darauf ab, wem der wirtschaftliche Wert
der Giiter zusteht, wer das wirtschaftliche Risiko des Gewinns oder Verlustes aus
einem Wirtschaftsgute tatséchlich trigt.”>*

Dieses Risiko jedoch ist fiir das Umsatzsteuerrecht absolut unbeachtlich.
Es soll nicht der Ertrag aus einem Wirtschaftsgute besteuert werden, sondern der
Verbrauch, der sich darin duflert, dass einem anderen Wirtschaftssubjekt eine
Leistung mittels dieses Wirtschaftsgutes gegen Entgelt angeboten wird. Allein
diese Leistung (z.B. Verpachtung eines Grundstiickes) ist Substrat der Besteue-
rung, nicht aber das Ergebnis, das aus der Nutzung eines Wirtschaftsgutes gezo-

330 Zur Problematik der Zwischenvermietung siehe § 8.B.2.

1 BFH v. 29.11.1982, BFHE 137, 433 = BStBI. II 1983, 272; Tipke, StuW 1977, 293 (298 ff.);
Ruppe, DStIG, Bd. 1 (1979), S. 7 ff. (17 ff.); Stadie, Die personliche Zurechnung von Ein-
kiinften, S. 17 ff.

%32 Ebenso Fischer in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 39 AO Anm. 14; Tipke/Kruse,
AO/FGO, § 39 AORz. 5.

>3 Hierzu Fischer in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 39 AO Anm. 18 - 21.

% Die Herrschaft iiber ein Wirtschaftsgut i.S.d. § 39 Abs.2 Nr. 1 AO hat derjenige, bei dem Be-
sitz, Gefahr, Nutzen und Lasten liegen; vgl. BFH v. 15.3.1973, BStBL II 1973, 593. Der wirt-
schaftliche Eigentiimer ist AfA-befugt, wenn er selbst den Tatbestand der Einkiinfteerzielung
erfiillt und wirtschaftlich den Wertverzehr des Wirtschaftsgutes trégt; vgl. BFH v. 17.1.1972,
BFHE 106, 84 = BStBI. II 1972, 700; vgl. auch Urbas, Die wirtschaftliche Betrachtungsweise
im Steuerrecht, S. 228 ff.
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gen wird. Das verdeutlicht auch § 2 Abs. 1 S. 3 UStG, der eine Gewinnerzie-
lungsabsicht fiir die Unternehmereigenschaft nicht voraussetzt. Es ist daher vollig
irrelevant, wem ein Wirtschaftsgut nach § 39 AO zuzurechnen ist, kraft dessen
eine Leistung erbracht wird. Die Teleologie des § 39 AO, Wirtschaftsgiiter dem-
jenigen zuzurechnen, dem der wirtschaftliche Wert zusteht, dem sie also wirt-
schaftlich niitzen, respektive dem, der einen Wertverlust zu tragen hat, zielt an der
Idee des fremdversorgenden und steuereinsammelnden Unternehmers im Umsatz-
steuerrecht vorbei. Eine Zurechnung von Leistungen kraft eines Wirtschaftsgutes
zu dessen wirtschaftlichem Eigentiimer widerspricht der Idee einer indirekten
Steuer. Es geht nicht darum, die Leistungsféhigkeit des wirtschaftlichen Eigentii-
mers zu erfassen, wie es dem § 39 AO zugrunde liegt, sondern belastet werden
soll die Leistungsfahigkeit, die sich im Verbrauch von Leistungen dufert. Sofern
im Umsatzsteuerrecht eine wirtschaftliche Betrachtung angestellt wird, so hat
diese am Verbraucher anzukniipfen und nicht am versorgenden Unternehmer.

Zu b) Zur Veranschaulichung der Variante b sollen zunéchst einige Bei-
spiele dienen. (Fall 1) Ein treuhénderisch gehaltenes Grundstiick wird vom Treu-
hénder an den Treugeber riickvermietet. (Fall 2) Die Kommanditanteile an einer
Publikumskommanditgesellschaft werden an einen Treuhandkommanditisten aus-
gegeben. (Fall 3) Ein treuhidnderisch gehaltenes Grundstiick wird durch den Treu-
geber bebaut. In allen Féllen stellt sich die Frage, ob tiberhaupt ein Leistungsaus-
tausch vorliegt, oder allgemeiner, ob es zu einem Konsumguttransfer kommt. Das
Wesen eines jeden Transfers ist, von einer Sphédre in eine andere Sphére iiberzu-
gehen. Hieran kniipft auch die Umsatzsteuer an, indem sie die Wertbewegungen
von einem Unternehmen zu einem anderen oder zum Konsumenten der Besteue-
rung unterwirft. Nicht dagegen unterliegen Leistungen innerhalb eines Unterneh-
mens der Umsatzsteuer. Die Frage, die sich bei den aufgefiihrten Beispielen stellt,
ist, wo der Bereich des Unternehmens endet. Gehort das treuhdnderisch gehaltene
Grundstiick noch zum Unternehmen des Treugebers, so kann dieses logischerwei-
se nicht riickvermietet werden (Fall 1). Im anderen Fall bebaut der Treugeber sei-
nen eigenen Grund und Boden (Fall 3).

Wenn das Umsatzsteuerrecht den entgeltlichen Ubergang von Waren und
Dienstleistungen von einem Unternehmen zum anderen oder zum Nichtunterneh-
mer besteuert, so kniipft dieses grundsétzlich an die zivilrechtlichen Rechtsspha-
ren der natiirlichen und juristischen Personen an. Die einzige gesetzlich fixierte
Ausnahme hiervon bildet die Organschaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG). Entgegen der
zivilrechtlichen Selbstéindigkeit der Organgesellschaft gilt diese im Umsatzsteuer-
recht aufgrund der wirtschaftlichen, finanziellen und organisatorischen Eingliede-
rung in das Unternehmen des Organtrédgers als unselbstindig und mit dem Organ-
trager verschmolzen. Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 3 UStG sind die Unternehmensteile
als ein Unternehmen zu behandeln. Aus umsatzsteuerlicher Sicht kommt es hier
also zu einer Verschmelzung der Rechtssphéren.
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Schon Biihler’™ wies darauf hin, dass in der Organschaft iiberhaupt ein
Spezialfall des Treuhandgedankens zu sehen sei, ndmlich die Zurechnung der
Umsitze zum Treugeber. Dieser ,,Treuhandgedanke” war malBgeblich beeinflusst
durch ein Urteil des BFH>* aus dem Jahre 1954, wonach die Umsitze aus einer
treuhénderischen Betétigung als Filmverleiher dem Treugeber zugerechnet wur-
den. Nachdem 1952 das Rechtsinstitut der Organschaft von der Rechtsprechung>’
zwischenzeitlich abgeschafft worden war, wurden Uberlegungen angestellt, ob
nicht anstelle der Organschaft ein Treuhandverhiltnis wirksam werden konne,
wonach die Umsétze des Treuhidnders wieder dem Treugeber zuzurechnen sei-

558 1~ - . . . . . ..
.””% Die Treuhand erschien als sicheres Instrumentarium fiir die vom Zivilrecht

en
abweichende Zurechnung von Umsétzen.

Die Rechtslage hat sich heute um 180 Grad gedreht. Die Organschaft ist
gesetzlich fixiert, die Treuhand dagegen umstritten. Es steht zur Debatte, ob der
Gedanke der Organschaft auf Treuhandverhéltnisse zu iibertragen ist, um die
Rechtssphire des Treugebers, dem § 39 AO entsprechend, auf Wirtschaftsgiiter
des Treuhinders auszudehnen. Beispielhaft ist das Urteil des BFH>”’ vom
29.1.1988: Einzige Kommanditistin einer Publikumskommanditgesellschaft war
die S GmbH. Diese GmbH fungierte als Treuhandkommanditistin fiir 39 Treuge-
berkommanditisten. In einem Treuhandvertrag iibernahm S die Platzierung der
Kommanditanteile sowie die Vermittlung von Gesellschafterdarlehen. Der BFH
entschied, dass die S GmbH ,,nicht als zusitzlich Leistende in die Ausgabe der
Kommanditanteile eingeschaltet” war. Sie ,handelte ausdriicklich und fiir alle
Beteiligten als Vermittler. Die hinzutretenden Treugeberkommanditisten erhielten
zwar nicht die formalrechtliche Stellung von Kommanditisten im Sinne des §§
161 ff. HGB; die Kommanditistenrechte konnte nur die S als Treuhédnder wahr-
nehmen. Im Innenverhéltnis war die S jedoch weisungsgebunden. Die Beteiligun-
gen waren nach dem Treuhandvertrag allein den Treugebern zuzurechnen.” Auch
die Finanzverwaltung nimmt unter Bezug auf § 39 AO einen unmittelbaren Er-
werb durch den Treugeber an.”® Hintergrund dieser Rechtsprechung ist, dass der
Publikums-KG fiir Aufwendungen im Zusammenhang mit den steuerfreien Um-
sdtzen kein Vorsteuerabzug zusteht.

Auch wenn die Konstruktion des Leistungsaustausches mit den Treuge-
berkommanditisten iiber § 39 AO vordergriindig plausibel erscheint, so bleiben an
dieser Rechtsprechung, abgesehen vom dubiosen Leistungsaustausch bei Gesell-
schafterbeitrigen, doch Zweifel.”®' Betrachtet man die Diskussion um die umsatz-
steuerliche Organschaft - im System der Bruttobesteuerung mit Vorsteuerabzug

55 Biihler, Steuerrecht der Gesellschaften und Konzerne, S. 321.

> BFH v. 14.1.1954, BFHE 58, 550 = BStBI. III 1954, 120.

T BFH v. 17.7.1952, BStBL. 111 1952, 234.

3% Hierzu von Wallis, UR 1957, 45 (46).

% BFH v. 29.1.1988, BFHE 152, 370 = BStBL. II 1988, 506 = UR 1988, 315; ebenso BFH v.
21.11.1991, BStBL. II 1992, 637.

360 BMF v. 1.4.1980, UR 1980, 99.

61 Zur grundsitzlichen Problematik des Leistungsaustausch bei Gesellschafterbeitriigen vgl.
Schon, DStIG, Bd. 13 (1990), S. 81 (109) m.w.N.; Husmann in: Rau/Diirrwachter, UStG, § 1
Anm. 226 ff.



116

im allgemeinen als Fremdkdrper bezeichnet’® -, so stellt sich schon die Frage,
warum man gerade bei der Treuhand entgegen dem Zivilrecht die Unternehmens-
sphire des Treugebers ausweiten soll. Folgt man dieser Rechtsprechung, so sind
samtliche Leistungsbeziehungen im Innenverhéltnis, die sich auf das Treugut be-
ziehen, umsatzsteuerlich neutral. Wenn der BFH Leistungen eines Dritten (hier
Publikums-KG) an den Treuhdnder dem Treugeber (hier Anleger) zuzurechnen
mochte, so muss er konsequenterweise auch Leistungen des Treuhdnders an einen
Dritten dem Treugeber zurechnen. Ansonsten wiirde der BFH den Umfang des
Unternehmens des Treugebers im Falle von Eingangsleistungen weiter ziehen als
im Falle von Ausgangsleistungen. Ausgangsumsitze mochte der BFH jedoch (und
dies zurecht) grundsitzlich dem Treuhénder zurechnen.’® Insofern ergibt sich ein
Bruch in der Rechtsprechung des BFH. Die umsatzsteuerliche Systematik von Be-
und Entlastungstatbestinden gebietet, das Unternehmen auf der Leistungsein-
gangs- und Leistungsausgangsseite gleichermallen abzugrenzen.

Zudem steht das Besprechungsurteil’® vom 29.1.1988 und die Folgeent-
scheidung™ vom 21.11.1991 im Widerspruch zu den BFH-Urteilen’® zur Zwi-
schenvermietung. Hier hatte es der BFH - wohl aus oben genannten Griinden -
bewusst vermieden, den eingeschalteten Zwischenvermieter aus den Leistungsbe-
ziehungen auszublenden. Den Vorsteuerabzug des Hintermannes hat der BFH
jedoch mit dem Argument versagt, der Umsatz des Zwischenvermieters sei aus
dem Unternehmen des Hintermannes nur ,,ausgelagert”, weshalb dieser die Aus-
schlussumsiétze (§ 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG) gegen sich gelten lassen miisse. Mit
gleichem Argument wire auch der Fall der Publikums-KG 16sbar gewesen. Der
Treuhandkommanditist erbringt letztlich auch Umsétze, die aus dem Unterneh-
men der Publikums-KG ,,ausgelagert” sind.>®’

Letztlich erscheint es nicht gerechtfertigt, die umsatzsteuerliche Rechtszu-
standigkeit, das Unternehmen, iiber § 39 AO auf das sog. wirtschaftliche Eigen-
tum auszudehnen. Es widerspricht einer Steuer, die darauf angelegt ist, entgeltli-
che Wertetransfers von einer Rechtssphére in eine andere zu besteuern, diese
Sphéren entgegen dem Zivilrecht zu vermischen. Im Ergebnis wird hiermit auch
die Legaldefinition einer Lieferung, die ,,Verschaffung der Verfiigungsmacht”
untergraben. Insofern kann § 39 AO zur Losung der Zurechnungsproblematik im
Umsatzsteuerrecht keinen Beitrag leisten.

%62 S0 ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 109; ders. StuW 1979, 343; Crezelius, Steuer-
recht II, § 24 Rz. 17; Jakob, Umsatzsteuer, § 4 Rz. 72.

63 BFH v. 15.6.1965, nicht amtlich ver6ffentlichtes Urteil, siche UR 1966, 113; v. 22.3.1973,
nicht ver6ffentlichtes Urteil, siche die Ausziige bei Eggesiecker, UR 1975, 269 (270); FG
Schleswig-Holstein v. 13.7.1977 (tkr), EFG 1977, 570; siehe auch BGH v. 12.12.1996, UR
1997, 427.

¢ BFH v. 29.1.1988, BFHE 152, 370 = BStBI. II 1988, 506 = UR 1988, 315

6 BFH v. 21.11.1991, BFHE 167, 462 = BStBI. II 1992, 637.

* BFH v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 = BStBI. II 1984, 388 = UR 1984, 103; v. 16.5.1984,
BFHE 141, 68 = BStBI. 11 1984, 537 = UR 1984, 156.

>%7 Ausfithrlich zum Rechtsinstitut des ausgelagerten Umsatzes § 8.B.2.
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§ 5  Kriterien auBerhalb des Umsatzsteuergesetzes zur Zurechnung von Leis-
tungen

Die hochstrichterliche Rechtsprechung verwendet auch au3erhalb der um-
satzsteuerlichen Normen unterschiedliche Kriterien, die fiir die Zurechnung von
Umsitzen Bedeutung haben sollen. Leistender ist danach regelmdBig der zivil-
rechtlich zur Leistung Verpflichtete, der die Leistung auch tatséchlich erbracht
hat.’®® Entsprechend ist Leistungsempfinger derjenige, der aus dem zugrunde
liegenden Schuldverhéltnis den Anspruch auf die Leistung hat, sofern die Leis-

tung an ihn ausgefiihrt wird.’®

Dennoch gebe es keinen allgemeingiiltigen um-
satzsteuerrechtlichen Satz, wonach derjenige als Unternehmer leistet, der nach
auBen hin im eigenen Namen auftritt.’’® Es macht offensichtlich einen Unter-
schied, ob jemand im eigenen Namen auf fremde Rechnung oder im fremden Na-
men auf eigene Rechnung oder lediglich unter fremdem Namen titig wird. Zum
Teil betrachtet der BFH'' die Streitfille auch durch die Brille der wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise und kommt so zum Teil zu verbliiffenden Ergebnissen.
Die einzelnen Kriterien sollen im folgenden auf ihre Tauglichkeit fiir die Losung

der Zurechnungsproblematik untersucht werden.

A. Primat des Auflenverhéltnisses

Der BFH’"* und die herrschende Lehre im Schrifttum®”® gehen davon aus,
dass sich Leistender und Leistungsempfanger im Prinzip aus den zugrunde lie-
genden schuldrechtlichen Rechtsverhiltnissen bestimmen lassen. Eine andere
Beurteilung sei nur dann notwendig, wenn die Leistung faktisch zwischen anderen
Beteiligten vollzogen wird.””* Das ist insofern selbstverstindlich, als die Umsatz-
steuer den Tatbestand der Besteuerung nicht an ein rechtsgeschéftliches oder ge-
setzliches Schuldverhéltnis kniipft, sondern an Leistungen, also regelméBig an die
Erfiillung von Verbindlichkeiten. Hieraus ergibt sich auch, dass dem Leistungs-

8 BFH v. 3.11.1983, UR 1984, 61; v. 13.9.1984, BFHE 142, 164 = BStBL II 1985, 21; v.
13.3.1987, BFHE 149, 313 = BStBL. II; v. 28.11.1990, BFHE 164, 134 = BStBL. II 1991, 381.

> Stindige Rechtsprechung des BFH, vgl. Urteil v. 13.9.1984, BFHE 142, 164 = BStBI. 11 1985,
21; v. 11.12.1986, BFHE 148, 361 = BStBI. II 1987, 233; v. 26.11.1987, BFHE 151, 474 =
BStBI. 11 1988, 158; v. 1.6.1989, BFHE 157, 255 = BStBL. 11 1989, 677.

370 S0 zumindest Giesberts in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 220; ebenso BFH v. 15.7.1987,
BFHE 150, 459 = BStBL. 11 1987, 746; v. 14.1.1954, BFHE 58, 550 = BStBL. 111 1954, 120.

SN BFH v. 20.2.1986, BFH/NV 1986, 311; v. 17.7.1980, BStBI. IT 1980, 673 = UR 1980, 225.

72 BFH v. 3.11.1983, UR 1984, 61; v. 13.9.1984, UR 1985, 35; v. 20.2.1986, UR 1988, 80; v.
13.3.1987, BFHE 149, 313 = BStBL. Il 1987, 524 = UR 1987, 202; v. 7.5.1987, UR 1988, 124;
v. 1.7.1987, UR 1989, 86; v. 24.9.1987, BFHE 151, 90 = BStBI. 11 1988, 29 = UR 1988, 74.

573 Statt aller ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 42; Jakob, Umsatzsteuer, § 5 Rz. 92;
Probst in: Hartmann/Metzenmacher, UStG, § 1 Abs. 1 Nr. 1 Anm. 60; Husmann in:
Rau/Diirrwéchter, UStG, § 1 Anm. 92.

™ So der BFH v. 13.3.1987, UR 1990, 11; hierzu Fliickiger/Georgy in: Pliickebaum/Malitzky,
UStG, Bd. II/1, § 1 Abs. I Nr. 1 Anm. 131.
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austausch nicht zwingend eine schuldrechtliche causa vorgelagert sein muss.””
Dies darf aber nicht dazu fiithren, eine gegebene zivilrechtliche Vorstrukturierung
fiir irrelevant erkldren zu wollen.’”® Eine grundsitzliche Ankniipfung an die zivil-
rechtlichen Vertragsverhéltnisse hat mehrere umsatzsteuerspezifische Grundla-
gen, die im folgenden erdrtert werden sollen.

B. Griinde fiir das Ankniipfen an das Zivilrecht

1. Leistungswille

Der Haupttatbestand des Umsatzsteuerrechtes, die Leistung, setzt, wie
schon mehrfach angesprochen, einen Leistungswillen voraus. Der Leistungswille
verbindet als subjektives Element die subjektive mit der objektiven Steuerpflicht
zur Tatbestanderfiillung des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG. Die umstrittene Frage, ob es
sich hierbei um einen rein tatsdchlichen Willen handelt oder um einen rechtsge-
schiftlichen Willen, sollte zugunsten des letzteren entschieden werden. Der Leis-
tungsaustausch ist in aller Regel in ein schuldrechtliches Synallagma eingebettet.
Dessen Erfiillung ist Substrat der Umsatzbesteuerung. Der Leistungswille konkre-
tisiert sich damit im Willen der Erfiillung einer schuldrechtlichen Verbindlichkeit.
Fiir Ausnahmen hélt die Abgabenordnung mit den §§ 40, 41 AO Losungen be-

reit.””’

2. Leistungsaustausch

Weiterhin besteuert die Umsatzsteuer nicht Lieferungen und sonstige Leis-
tungen als solche, sondern Leistungen gegen Entgelt. Entgelt ist dabei alles, was
der Empféanger der Leistung aufwendet, um diese zu erhalten (§ 10 Abs. 1 S. 2
UStQG). Leistung und Gegenleistung miissen dabei in einer inneren Verkniipfung
zueinander stehen, wobei nach hier vertretener Auffassung eine kausale Verkniip-
fung ausreicht, um der Teleologie der Umsatzsteuer gerecht zu werden.’”® Die
Entgeltlichkeit einer Leistung oder besser die Verbindung von Leistung und Ge-
genleistung ergibt sich allerdings in aller Regel erst vor dem Hintergrund eines
schuldrechtlichen Austauschvertrages. Eine rechtsgrundlose gegenseitige Vermo-
gensverschiebung ist kaum vorstellbar. Zudem hat der EuGH"® ausdriicklich dar-
auf hingewiesen, dass ein Rechtsverhiltnis bestehen miisse, in dessen Rahmen
gegenseitige Leistungen ausgetauscht werden, um tiberhaupt von einem besteue-

7 A.A. ist der EuGH im sog. StraBenmusikantenurteil v. 3.3.1994, EuGHE 1994, 743 = UR
1994, 399 (400 Rz. 14).

376 A.A. Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, Einf. Rz. 92; von Groll, StuW 1995, 326 (332).

°77 Siehe § 3.B.3.b.

378 Siehe § 3.B.2.c.

7 EuGH v. 3.3.1994, EuGHE 1994, 743 = UR 1994, 399.
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rungswiirdigen Leistungsaustausch ausgehen zu konnen. Diese Auslegung des
Art. 2 Nr. 1 der 6. RL-EG ist aufgrund der Verpflichtung zur Gemeinschaftstreue
(Art. 10 EGV) auch der nationalen Auslegung von § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG zugrun-
de zu legen.

3. Umsatzsteuer als indirekte Steuer

Diese rechtsgeschiftlich begriindete Verbindung von Leistung und Gegen-
leistung hat auch im Hinblick auf den Rechtscharakter der Umsatzsteuer als indi-
rekte Steuer Konsequenzen. Sinn und Zweck der Umsatzsteuer ist nach hier ver-
tretener Auffassung eine allgemeine proportionale Besteuerung des Verbrauchs.
Steuerpflichtiger (§ 13 Abs. 2 UStG) und damit Steuerschuldner (§ 33 AO) ist
aber der leistende Unternehmer. Nach dem Modell der offenen Steueriiberwil-
zung wird die Umsatzsteuer zum Bestandteil des zivilrechtlichen Entgelts™™, die-
ses wird vom Unternehmer vereinnahmt und an den Fiskus abgefiihrt. Damit wird
der Unternechmer, wie schon des ofteren betont, zum ,,Treuhdnder” des Fiskus.
Wird der leistende Unternehmer aber auBlerhalb zivilrechtlicher Kategorien zu
bestimmen versucht, so lduft man Gefahr, den Steueriiberwélzungsmechanismus
auseinanderzureiflen. Nur der zivilrechtliche Leistungspartner ist in der Lage, den
Anspruch auf den im Entgelt enthaltenen Umsatzsteuerbetrag tiberhaupt durchzu-
setzen.

Die Kehrseite der Pflicht zur Abfiihrung der vereinnahmten Umsatzsteuer
ist der zivilrechtlich ausgestaltete Anspruch auf Erteilung einer Rechnung nach §
14 Abs. 1 UStG.”™ Die Pflicht zur Erteilung einer Rechnung stellt sich als ver-
tragliche Nebenpflicht dar und verdeutlicht die Friktionen, die eine originidr um-
satzsteuerliche Bestimmung der Leistungspartner in sich birgt.”®* Es wire unsin-
nig, wenn der nach dem Biirgerlichen Recht zur Leistung Verpflichtete den Ab-
nehmer fiir die Rechnungserteilung haftungsfrei auf einen Dritten verweisen
konnte.

4. Die Ausgestaltung des Rechnungserteilungsanspruchs

§ 14 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. UStG rdaumt dem Unternehmer, der steuerpflich-
tige Lieferungen oder sonstige Leistungen erbringt, die spezielle Berechtigung
ein, Rechnungen auszustellen, in denen die Umsatzsteuer gesondert ausgewiesen
ist. Diese Berechtigung wird zur Verpflichtung, wenn die entgeltlichen Leistun-
gen gegeniiber einem anderen Unternehmer fiir dessen Unternehmen erbracht

%0 palandt-Putzo, BGB, § 433, Rz. 26 und 30; vgl. auch BGH v. 4.4.1973, WM 1973, 677.

381 palandt-Putzo, BGB, § 433 Rz. 23 m.w.N.

%82 7um zivilrechtlichen Charakter des Rechnungserteilungsanspruches vgl. BGH v. 11.12.1974,
NJW 1975, 310; v. 14.10.1980, NJW 1980, 2710; v. 24.2.1988, NJW 1988, 2042; v.
10.11.1988, NJW 1989, 302; BFH v. 4.3.1982, BStBI. II 1982, 309 = UR 1982, 93 m. Anm.
Weil.
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werden und der leistungsempfangende Unternehmer die Ausstellung einer Rech-
nung nach Mafigabe des § 14 Abs. 1 Satz 2 UStG mit gesondertem Steuerausweis
verlangt (§ 14 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. UStG). Die Aufgabenstellung des Rech-
nungserteilungsanspruches ist eindeutig und unbestritten. Aus dem Zusammen-
spiel der §§ 14 und 15 UStG folgt, dass vom leistenden Unternehmer eine Ab-
rechnung erteilt werden soll, damit der Leistungsempfinger in die Lage versetzt
wird, bei der Geltendmachung des Vorsteuerabzuges dem von § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 UStG aufgestellten tatbestandlichen Merkmal der ,,gesonderten Inrech-
nungstellung von Umsatzsteuer” geniigen zu konnen. Der Erhalt der Rechnung
dokumentiert die Inrechnungstellung von Steuer im Sinne von § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 UStG.”™ Da sich dieses Tatbestandsmerkmal tatsichlich vollzogen haben
muss, ist es keiner Schitzung zugénglich und kann auch nicht im Rahmen einer

Billigkeitsmafnahme fiktiv unterstellt werden.’®*

Die Geltendmachung eines be-
stehenden Vorsteuerabzuges vor dem Finanzamt hingt untrennbar damit zusam-
men, dass der Leistungsempfanger ein Abrechnungspapier erhalten hat, das einen
gesonderten Steuerausweis enthdlt. Damit tritt zutage, dass der Anspruch auf
Rechnungserteilung sachlich dem Bereich des Zugangs zum Vorsteueranspruch
zuzurechnen ist.”*

Der Anspruch auf Rechnungserteilung mit gesondertem Umsatzsteueraus-
weis kann in die Vertragsvereinbarung der Parteien als solcher aufgenommen
sein. In jedem Falle aber begriindet § 14 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. UStG einen gesetz-
lichen Anspruch des Leistungsempfingers auf eine ordnungsgeméifle Rechnung.
Dabei richtet sich der Anspruch nach dem zugrunde liegenden materiell-
rechtlichen Schuldverhiltnis der Vertragsparteien. Diese Rechtsauffassung kann
inzwischen aufgrund der hochstrichterlichen Rechtsprechung™® als gefestigt an-
gesehen werden. Denn der Rechnungserteilungsanspruch des § 14 Abs. 1 Satz 1,
2. Alt. UStG enthilt nach der auf den BGH®’ zuriickgehenden Rechtsprechung
des BFH® eine nicht steuerrechtliche, sondern eine zivilrechtliche Regelung.”®
Demnach wollte der Gesetzgeber Streitigkeiten aus § 14 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt.
UStG bewusst dem ordentlichen Rechtsweg zuweisen. Dabei darf nicht tibersehen
werden, dass der Rechnungserteilungsanspruch immer auch an materiell steuer-
rechtliche Vorfragen gekniipft ist. Die zivilgerichtliche Verurteilung zur Rech-
nungserteilung setzt in jedem Falle das Bestehen eines entsprechenden materiell-

: 590
rechtlichen Anspruches voraus.

% Nicht lediglich eine Formalie, sondern Tatbestandserfordernis des § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG;
hierzu BFH v. 24.9.1987, BStBI. IT 1988, 694.

% Gl. A. Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 14 Rdn. 34; Weifl, UR 1989, 105 (107).

>% Ebenso WeiB, UR 1989, 105 (107).

3% BGH v. 24.2.1988, NJW 1988, 2042 (2043).

T BGH v. 11.12.1974, NIW 1975, 310; v. 14.1.1980, NJW 1980, 2710; v. 24.2.1988, NJW 1988,
2042; v. 10.11.1988, NJW 1989, 302.

% BFH v. 4.3.1982, BStBI. 11 1982, 309 = UR 1982, 93 m. Anm. Wei.

¥ Vgl. fiir das Schrifttum statt vieler Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 14 Anm. 86 mit zahl-
reichen Nachweisen; kritisch Padberg in Festgabe Felix, S. 239 (247 ft.).

3% BGH v. 24.2.1988, NJW 1988, 2042 (2043).
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Neben dem Entgelt (§ 10 UStG) und dem darauf entfallenden Steuerbetrag
(§ 12 UStG) ist hier vor allem von Interesse, dass auch der Leistende und der
Leistungsempfinger in der Rechnung benannt sein miissen, mithin Klarheit iiber
die am Leistungsaustausch Beteiligten bestehen muss. Man hat sich vor Augen zu
halten, welche Folgen es hat, die Beteiligten des umsatzsteuerlichen Leistungs-
austausches unter originir steuerrechtlichen, gegebenenfalls noch unklaren Ge-
sichtspunkten festzustellen und diese Fragen in einen zivilrechtlichen Prozess
hineinzutragen. Die Beurteilung steuerlicher Vorfragen stellt zwar grundsitzlich
kein besonderes Hindernis dar, miissen doch Zivilgerichte oftmals tiber Vorfragen
aus anderen Rechtsgebieten befinden. Der BGH schréinkt die Anspruchsnorm des
§ 14 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. UStG und damit die Durchsetzbarkeit des Rechnungs-
erteilungsanspruches jedoch unter der Mal3gabe des § 14 Abs. 2 und 3 UStG ein.
»Bel jeder zweifelhaften Steuerrechtslage ist es dem Leistenden regelmifBig nicht
zuzumuten, eine Rechnung nach § 14 Abs. 1 UStG auszustellen, die u.U. nach der
Beurteilung des zustédndigen Finanzamts unberechtigt ist und ihn der Steuer nur
aufgrund der Sanktion des § 14 Abs. 3 UStG unterwirft.”’! ,Verlange man auch
bei einer solchen Sachlage von dem leistenden Unternehmer den Ausweis des
objektiv zutreffenden Steuerbetrages, so setze man ihn dem unzumutbaren Risiko
aus, sich entweder durch einen objektiv zu niedrigen Ausweis moglicherweise
gegeniiber dem Leistungsempfanger schadensersatzpflichtig zu machen oder aber
bei Ausweis eines objektiv zu hohen Betrages Umsatzsteuer zahlen zu miissen,
die er an sich nicht geschuldet hétte.” Um den Rechnungserteilungsanspruch des §
14 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. UStG einer auf dem ordentlichen Rechtsweg verbindli-
chen Entscheidung zuzufiihren, ist es notwendig, Leistenden und Leistungsemp-
fanger der zivilrechtlichen Vorstrukturierung entsprechend zu bestimmen. Ver-
wischt man diese Leistungsbeziehungen durch origindr umsatzsteuerrechtliche
Zurechnungsregeln, die zudem noch unklar sind, so lduft der Rechnungsaussteller
Gefahr, den ausgewiesenen Betrag allein wegen der Inrechnungstellung zu schul-
den, selbst wenn sich spéter herausstellt, dass er nicht Leistender war. Anderer-
seits muss er damit rechnen, sich gegeniiber dem Leistungsempfinger schadenser-
satzpflichtig zu machen, wenn er die Rechnung zu Unrecht verweigert.””> Be-
schreitet der Leistungsempfianger den Zivilrechtsweg, um seinen Anspruch auf
Rechnungserteilung durchzusetzen, so liegt die Gefahr bei den ordentlichen Ge-
richten, den Verklagten zur Rechnungserteilung zu verurteilen und damit die
Strafsteuer des § 14 Abs. 3 UStG auszulosen. Denn der Finanzbehorde bleibt es
unbenommen, den Sachverhalt umsatzsteuerrechtlich zu wiirdigen.””® Jiingst hat
der BFH* in diesem Zusammenhang ein berechtigtes Interesse des Leistenden an
der umsatzsteuerrechtlichen Sachverhaltsbeurteilung im Sinne des § 41 Abs. 1
FGO bestitigt und damit den Weg in ein Feststellungsverfahren geebnet. Es kann

91 Leitsatz des BGH Urteils v. 10.11.1988, NJW 1989, 302; hierzu ausfiihrlich Lindner, DStR
1991, 233..

92 Ausfithrlich hierzu Peusquens, NJW 1974, 683 (685); Klein, BB 1996, 135.

3% Ebenso Klein, BB 1996, 135.

3% Urteil vom 10.7.1997, UR 1997, 473.
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aber wohl niemanden begeistern, wenn er kiinftig zwei Prozesse flihren muss, um eine
Rechnung zu erhalten. Zwar ist damit immerhin ein Weg gewiesen, wie der Leistungs-
empfanger seinen Anspruch auf Rechnungserteilung durchsetzen kann. Es stellt sich aber
schon die Frage, ob man das Umsatzsteuerrecht dermaflen verkomplizieren muss, dass
der Biirger seinen (zivilen) Rechtsschutz nur noch mit dem Umweg {iber die Finanzge-
richtsbarkeit erlangen kann.

5. Gemeinschaftsrecht

Die duBerliche Erkennbarkeit des leistenden Steuerpflichtigen entspricht wohl
auch der Intention der 6. Richtlinie-EG. Hier ist es insbesondere der Art. 6 Abs. 4, der bei
der Erbringung von Dienstleistungen im eigenen Namen und fiir fremde Rechnung den
Steuerpflichtigen so behandelt, als ob er diese Dienstleistungen selbst erhalten und er-
bracht hitten. Auch wenn Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG aufgrund der Ubergangsregelung
des Art. 28 Abs. 3 Lit. e der 6. RL-EG noch keine zwingende Wirkung fiir den nationalen
Gesetzgeber entfaltet, so wird man doch dem Anliegen der Richtlinie, im Zweifel den
nach auflen Auftretenden als Steuerpflichtigen zu behandeln, im Wege einer richtlinien-
konformen Auslegung Rechnung zu tragen haben.””

In dieselbe Richtung weist das StraBenmusikanten-Urteil des EuGH™® vom
3.3.1994. In Auslegung des Art. 2 Abs. 1 der 6. RL-EG setzt der EuGH fiir die Annahme
eines Leistungsaustausches voraus, dass zwischen der erbrachten Dienstleistung und dem
erhaltenen Gegenwert ein unmittelbarer Zusammenhang besteht.”” Diesen unmittelbaren
Zusammenhang konkretisiert der EuGH, indem er zwischen dem Leistenden und dem
Leistungsempfinger ein Rechtsverhdltnis voraussetzt, in dessen Rahmen gegenseitige
Leistungen ausgetauscht werden.”*® Zwar ist dieses Urteil zur Frage des Leistungsaustau-
sches ergangen, es lassen sich hieraus aber auch Schliisse zur Identifizierung des Leisten-
den und des Leistungsempfingers ableiten. Wenn der EuGH einen umsatzsteuerlichen
Leistungsaustausch zwingend in eine schuldrechtliche causa gebettet sehen mochte, so
konnen die beteiligten Parteien nur anhand dieser bestimmt werden. Eine vom Zivilrecht
abweichende Bestimmung von Leistendem oder Leistungsempfanger miisste im Sinne
der Rechtsprechung des EuGH konsequent bereits die vorgelagerte Frage des Leistungs-
austausches verneinen.

5% Ebenso Schon, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1991/92, S. 117 (126); Friedl, UR 1987, 65 (68);
Reifl, StuW 1981, 81 (86); a.A. ist Giesberts in: Rau/Diirrwachter, UStG, § 3 Anm. 268, der
eine nur nach dem “formalen Kriterium Auftreten nach auflen” vorgehende Bestimmung der
Leistungspartner nicht fiir sachaddquat halt, weil damit die Hohe der Steuerbelastung von
“willkiirlich gewihlten formalen Rechtsgestaltungen” abhédngig gemacht werden konne. Diese
Bedenken sind aber nur auf die am Wirtschaftsbegriff “Unternehmer” orientierte und damit zu
enge Bestimmung des Steuerpflichtigen zuriickzufiihren. Folgt man dem hier vertretenen Kon-
zept der weit gefaBten Konkretisierung des Unternehmerbegriffes, so sind diese Bedenken ge-
genstandslos.

*® BuGH v. 3.3.1994, EuGHE 1994, 743 = UR 1994, 399

*7 So bereits EuGH v. 5.2.1981, EuGHE 1981, 445 = UR 1981, 100; v. 23.11.1988, EuGHE
1988, 6365 = UR 1990, 307.

% EuGH v. 3.3.1994, UR 1994, 399 Tz. 14.
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C. Wirtschaftliche Betrachtungsweise als Zurechnungsmittel

Der Grundsatz der wirtschaftlichen Betrachtungsweise besteht darin,
Rechtsnormen nach ihrem wirtschaftlichen Sinn, ,,nach ihrer auf die wirtschaftli-
che Wirklichkeit gerichteten Bedeutung zu verstehen und fortzubilden™*’. Wenn
im Umsatzsteuerrecht also die Rede davon ist, die Zurechnung von Umséitzen
habe aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtung zu erfolgen®”, so geht es
eigentlich um die Auslegung der §§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 3 Abs. 1 u. 9 UStG. Diese
Normen bilden die Rechtsgrundlage dafiir, Lieferungen und sonstige Leistungen,
die ein Unternehmer im Inland erbringt, der Besteuerung zu unterwerfen. Objekt
der Auslegung ist demnach u.a., wer als leistender Unternehmer anzusehen ist.
Trotz aller Schwierigkeiten bei der Definition und Durchfiihrung der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist man sich im Grundsatz dariiber einig, dass
die wirtschaftliche Betrachtung dort ihre eigentliche Bedeutung erlangt, wo
Querverbindungen des Steuerrechts zum Zivilrecht bestehen.®”! Neben der
Auslegung der steuerrechtlichen Tatbestandsmerkmale umfasst das Schlagwort
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise noch einen weiteren Problemkreis, den
der Sachverhaltsbeurteilung.®”® Hier ist Kern der wirtschaftlichen Betrachtung,
dass bei der Beurteilung eines Sachverhaltes nicht allein nach dem &ufleren
Erscheinungsbild geurteilt werden darf, sondern dass bei der Beurteilung auch der
dem Sachverhalt eigene wirtschaftlich bedeutsame Inhalt zu beachten ist.
Verbreitet ist auch die Meinung®”, die wirtschaftliche Betrachtungsweise entfalte
ithre Wirkung zwischen Gesetzesauslegung und Sachverhaltsfeststellung.
Abgesehen von den grundsitzlichen Bedenken, die gegen die unterschiedlichen
Verstindnisvarianten der wirtschaftlichen Betrachtungsweise bestehen, soll im
folgenden analysiert werden, inwiefern wirtschaftliche Uberlegungen bei der
Bestimmung des leistenden Unternehmers grundsétzlich mit der Systematik der

Umsatzsteuer in Einklang zu bringen sind.**

1. Wirtschaftliche Zurechnung des Ergebnisses

Im Rahmen der Diskussion um die umsatzsteuerliche Behandlung von
Treuhandverhéltnissen wird von Vertretern der wirtschaftlichen Betrachtungswei-

* Beisse, StuW 1981, 1.

%% So der BFH v. 13.3.1987, BFHE 149, 313 = BStBl. II 1987, 524 = UR 1988, 202; v.
14.1.1954, BFHE 58, 550 = BStBI. 1II 1954, 120; v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 = BStBI. 11
1984, 388 = UR 1984, 103 (104), “Malgeblich ist, ... und dass ihm das wirtschaftliche Ergeb-
nis des aus seinem Unternehmen ausgelagerten Umsatzes zuflief3t.”

! Hierzu Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, S. 196.

52 Hierzu Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, S. 195.

693 So Hartmann, Auslegung und Anwendung von Steuergesetzen, S. 196.

604 Zu den Bedenken gegen die wirtschaftliche Betrachtungsweise vgl. Crezelius, Steuerrechtliche
Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, S. 195 ff.; Hartmann, Auslegung und An-
wendung von Steuergesetzen, S. 195 ff.
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se in der Regel wie folgt argumentiert: Da sich der wirtschaftliche Erfolg oder
Misserfolg eines Treuhandgeschéftes letztlich in der Person des Treugebers nie-
derschldgt, seien auch die Umsédtze des Treuhdnders dem Treugeber zuzurech-
nen.®” Es ist aber gerade fraglich, ob es fiir die umsatzsteuerliche Beurteilung von
Bedeutung ist, wer den wirtschaftlichen Erfolg oder Misserfolg trigt. Insbesonde-
re im ,,Geldspielautomatenurteil”606 vom 24.9.1987 hat der BFH ausdriicklich
hervorgehoben, dass es beim Auftreten im eigenen Namen vollig unerheblich sei,
ob das Geschift fiir fremde Rechnung erfolge, bzw. wem das Ergebnis des Ge-

schiftes zuflieBt. Dieser Rechtsprechung, welche mit dem BFH-Urteil®” v

om
11.10.1990 nochmal bestétigt wurde, ist uneingeschriankt zuzustimmen. Sie ent-
spricht génzlich dem Charakter der Umsatzsteuer als eine indirekte Steuer. Es
kann bei der Umsatzsteuer, welche ihre Belastungswirkung auf der Ebene der
Verbraucher entfalten soll, nicht darauf ankommen, wem das den Konsum finan-
zierende Entgelt letztlich zuflieBt. Der leistende Unternehmer ist nur Steuerein-
sammler. Dieser zeichnet sich nicht durch die Erzielung eines positiven Ergebnis-
ses aus, wie es das Ertragsteuerrecht fundamental voraussetzt®”®, sondern lediglich
durch die Erzielung von Entgelten als Reflex einer nachhaltigen Versorgung. Ge-
setzestechnisch driickt sich diese Konzeption darin aus, dass § 2 Abs. 1 UStG in
der Person des Unternehmers auf eine Gewinnerzielungsabsicht verzichtet. Fiir
die Zurechnung von Leistungen spielt es also keine Rolle, wem die Gegenleistung
aus dem Geschift letztlich zuflieft.®”

2. ,,Der wirtschaftlich Leistende”

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise kann im Umsatzsteuerrecht nur aus
der Perspektive der Leistungserbringung erfolgen. Entscheidend ist unter dem
Gesichtspunkt der Verbrauchsteueridee, wer durch die Bereitstellung wirtschaft-
lich werthafter Leistungen Konsum erméglicht und somit Entgeltanspriiche aus-
16st. Um eine Aussage dariiber treffen zu konnen, inwiefern die wirtschaftliche
Betrachtungsweise bei der Bestimmung des Leistenden vom Zivilrecht abwei-
chende Wertungen treffen darf, sind zwei grundlegend verschiedene Varianten zu
differenzieren. Zum einen ist es das Subjekt der Zurechnung an sich, welches un-
ter wirtschaftlichen Gesichtspunkten ausgemacht werden kann. Zum anderen ist
es die Leistung, die einem anderen als dem zivilrechtlich leistenden zugerechnet
werden soll.

895 o Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzuges 1989, S. 46 f.; Giesberts in Rau/Diirrwichter,
UStG, § 3 Anm. 274 ff.; vgl. auch BFH v. 14.1.1954, BFHE 58, 550 = BStBI. III 1954, 120
(121).

6% BFHE 151, 90 = BStBL. II 1988, 29 = UR 1988, 74 (76).

“7BFH v. 11.10.1990, BFHE 162, 497 = BStBI. 11 1991, 191.

698 Zur sog. Liebhaberei im Einkommensteuerrecht vgl. Schmidt, EStG, § 2 Anm.22 ff. mit zahl-
reichen Nachweisen aus Rechtsprechung und Schrifttum.

9 Ebenso Kirsten/Matheja, Treuhand und Treuhénder im Steuerrecht, Rz. 278; Schén, Um-
satzsteuerkongref3-Bericht 1991/92, S. 117 (135).
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a) Wirtschaftliche Betrachtung des Steuersubjektes

Wie bereits ausfiihrlich dargelegt, erfordert die abstrakte umsatzsteuerliche
Subjektfdhigkeit ein MindestmaBl an zivilrechtlicher Rechtsfahigkeit sowohl im
materiellen als auch im formellen Sinne.®'® Nur unter dieser Voraussetzung ist es
iiberhaupt moglich, Partei zivilrechtlicher Austauschvertrige zu sein, die im Re-
gelfall den Rechtsgrund gegenseitiger Vermdgensverschiebungen bilden. Auch
die Einbettung des umsatzsteuerlichen Uberwilzungsmechanismus in die zivil-
rechtlichen Haupt- und Nebenpflichten des gegenseitigen Vertrages gebieten eine
enge Anniherung an die zivilrechtliche Rechtsfihigkeit. Die Uberwilzung der
Umsatzsteuer kann nur gelingen, wenn der Leistende einen zivilrechtlich durch-
setzbaren Anspruch auf den im Entgelt enthaltenen Umsatzsteuerbetrag hat, und
der Leistungsempfanger dafiir die fiir den Vorsteuervergiitungsanspruch notwen-
dige Rechnung verlangen kann. Der gegenseitige Leistungsaustausch findet in
aller Regel im Rahmen der zivilrechtlichen Synallagmen (§§ 320 ff. BGB) statt.®'!
Die Vertragsparteien konnen, dem Grundsatz der Privatautonomie entsprechend,
ihre Rechtsverhiltnisse beliebig gestalten.

Allerdings gilt dies nur innerhalb der allgemeinen Schranken, die die
Rechtsordnung vorgibt. Insbesondere im Bereich der Amtshandlungen stellt die
Rechtsordnung oft hohere Anspriiche an den Amtsinhaber als die allgemeine
Rechtsfahigkeit. Der BFH hatte im Urteil®'? vom 13.3.1987 iiber die Zurechnung
von Umsétzen aus der Testamentsvollstreckertitigkeit einer Rechtsanwaltssozietét
zu entscheiden. Er rechnete die Umsédtze der GbR zu, obwohl diese nach herr-
schender Meinung®" als solche nicht zum Testamentsvollstrecker bestellt werden
kann. In Auslegung des § 2224 BGB wird sich die Ernennung hiufig auf die Ge-
sellschafter gemeinschaftlich beziehen.’'* Der BFH setzt sich somit einfach iiber
die zivilrechtliche Hiirde hinweg, dass die GbR als solche gar nicht Testaments-
vollstrecker sein kann, wenn sie diese Tatigkeit tatsdchlich gegen Entgelt ausge-
fiihrt hat. Der Rechtsprechung des BFH ist m.E. zuzustimmen. Die Umsatzsteuer
besteuert nicht das Verpflichtungsgeschéft, sondern tatsidchliche Verfiigungen als
Akt der Versorgung. Findet eine solche Versorgung tatsichlich statt, so kann es
fiir die Umsatzbesteuerung nicht mehr relevant sein, ob ein vorgelagertes Ver-
pflichtungsgeschéft in dieser Weise oder von den beteiligten Personen als solchen
abgeschlossen werden konnte oder durfte. Diesem Ergebnis entspricht auch die
abgabenrechtliche Vorschrift des § 41 Abs. 1 AO.

*1 Siehe § 3.C.3.

"' Der EuGH hilt ein schuldrechtliches Verhiltnis, in dessen Rahmen Leistungen gegenseitig
ausgetauscht werden, sogar fiir zwingend, um iiberhaupt von einem Leistungsaustausch ausge-
hen zu kénnen; vgl. EuGH v. 3.3.1994, EuGHE 1994, 743 = UR 1994, 399.

> BFH v. 13.3.1987, BFHE 149, 313 = BStBL. II 1987, 524 = UR 1987, 202

613 MiinchKomm-Brandner, BGB, § 2197 Anm. 9;Sorgel-Damrau, BGB, § 2197 Anm. 8.

%14 MiinchKomm-Brandner, BGB, § 2197 Anm. 9; Soergel-Damrau, BGB, § 2197 Anm. 8.
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b) Wirtschaftliche Zurechnung der Leistung im eigent-
lichen Sinne

Geht es um die Zurechnung der Leistung an sich mit Hilfe der wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise, also in Abweichung zum Zivilrecht, so ist eigentlich
die Gruppe der Schein- und Umgehungsgeschifte angesprochen. Namentlich geht
es hier um die erdrterten Urteile im Gebrauchtwagenhandel vor Einfiihrung der
Differenzbesteuerung (§ 25a UStG) oder die Verwertung von Sicherungsgut im
Namen des Sicherungsgebers. Die Abweichung der umsatzsteuerlichen Sachver-
haltserfassung von der jeweils vorliegenden zivilrechtlichen Situation wird von
der Rechtsprechung durch die wirtschaftliche Nahe der gewdhlten Gestaltung zur
normal tiblichen, angemessenen Gestaltung begriindet. Die Auslegung des Leis-
tungstatbestandes anhand wirtschaftlicher Argumente ist dann aber nichts anderes
als die Umgehung der Umgehungsvorschrift des § 42 AO. Insofern ist die Zu-
rechnung von Leistungen, die mittels der wirtschaftlichen Betrachtungsweise in
die Auslegung verschoben wird, unzuldssig, da sie geltendes Recht (§ 42 AO,
m.E. auch § 41 Abs. 2 AO) untergrébt.

D. Innenverhéltnis

1. Unselbsténdigkeit

Obwohl die Unselbstindigkeit nach der Rechtsprechung des BFH®'® und
der herrschenden Literaturmeinung®'® zu einer Zurechnung der Umsitze zum Ge-
schiftsherren des tdtigen Unselbstindigen fiihren soll, muss dieser Auffassung
vehement widersprochen werden. Es konnte bereits gezeigt werden, dass das
Merkmal der Unselbstdndigkeit sowohl bei natiirlichen Personen, als auch bei
juristischen Personen kein Kriterium fiir die Zurechnung von Leistungen sein
kann.®'” Ein nach auBen gerichtetes, selbstindiges Auftreten eines Arbeitnehmers
féllt nicht in den Bereich seiner Abhingigkeit im Innenverhéltnis und fiihrt folg-
lich zu von ihm zu versteuernden Umsétzen. Die offensichtlichen Befiirchtungen,
es liege im Belieben des Steuerpflichtigen, Umsitze in den nicht steuerbaren Be-
reich eines abhédngigen Nichtunternehmers verlagern zu konnen, sind auf eine
undogmatische Kliarung des Unternehmerbegriffes zuriickzufiihren, die sich zu
sehr an dem Wirtschaftsbegriff ,,Unternehmer” orientiert. Jeder, der nach au3en in

S5 BFH v. 15.9.1994, BFHE 176, 285 = UR 1995, 183; v. 15.7.1987, BFHE 150, 459 = UR 1988,
15; v. 14.1.1954, BFHE 58, 550 = BStBI. III 1954, 120.

616 Statt vieler Zeuner in: Bunjes/Geist, UStG, § 1 Rz. 72; Fliickiger in: Pliickebaum/Malitzky,
UStG, Bd. II/1, § 1 Abs. 1 Rdn. 143.

57 Die Zurechnung von Umsitzen innerhalb eines Organkreises zum Organtréger ergibt sich viel-
mehr aus der angenommenen Unternehmenseinheit des Organkreises, vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2
Satz 3 UStG; vgl. insgesamt zum Merkmal der Unselbstiandigkeit als Mittel der Zurechnung §
4.A3.
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einer gewissen Intensitdt (Nachhaltigkeit) auftritt, ist nach der Idee einer indirek-
ten Verbrauchsbesteuerung Steuerpflichtiger.

2. Tétig werden fiir Rechnung eines Anderen

Gewdhnlich unterscheidet man im Umsatzsteuerrecht das Handeln im ei-
genen Namen fiir eigene Rechnung (Eigengeschift), das Handeln im fremden
Namen fiir fremde Rechnung (Agentur), das Handeln im eigenen Namen fiir
fremde Rechnung (Treuhand, Kommission) und umgekehrt das Handeln im frem-
den Namen fiir eigene Rechnung (sog. unechte Agentur).®’® Wihrend die ersten
beiden Fallgruppen in ihrer Dogmatik unstreitig sind, bereiten die letzten beiden
erhebliche Probleme. In der Rechtsprechung und Literatur fehlt eine einheitliche
Konzeption. Abgesehen von der strittigen Frage des Lieferzeitpunktes bei der
handelsrechtlichen Kommission®’, wird zum Beispiel beim treuhinderischen
Handeln der Umsatz einmal dem handelnden Treuhénder zugerechnet, weil allein
auf das Auftreten im AuBlenverhiltnis abzustellen sei und dem § 39 AO kein
Grundsatz fiir die Zurechnung von Umsitzen zu entnehmen sei.®”’ Zum anderen
wird gerade umgekehrt betont, dass die Umsédtze dem Treugeber zuzurechnen
seien, welil dieser der wirtschaftlich betroffene sei. SchlieBlich wiirden die Umsét-
ze ja aus seinem Vermdgen erbracht.®*' Bei der sog. Leistungskommission vertritt
Tamme®* die Auffassung, § 3 Abs. 3 UStG sei als Kodifizierung eines allgemei-
nen Rechtsgedankens auch auf die Erbringung sonstiger Leistungen anwendbar,
mit der Folge, dass die Leistungen dem im AuBlenverhédltnis im eigenen Namen
Handelnden zuzurechnen sind. Andererseits soll, so wird zutreffend argumentiert,
die Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG einer extensiven Auslegung nicht zugéngig
sein.’” Bei der sog. unechten Agentur (im fremden Namen fiir eigene Rechnung)
erachtet der BFH*** das Geschiftsrisiko als das entscheidende Merkmal der Zu-
rechnung. Denn durch die Ubernahme des Risikos bringe der Vertreter zum Aus-
druck, dass er ungeachtet des Auftretens im fremden Namen nicht fiir seinen Auf-
traggeber, sondern fiir sich selbst handelt. Dagegen wurde im Urteil®® vom
21.12.1965 ausgefiihrt, dass dem Geschiftsrisiko keine entscheidende Bedeutung
zukomme, weil das Geschiftsrisiko auch auf einen Vermittler iibertragen werden

61% Siche hierzu ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 44; ders., StuW 1981, 81 (83); Jakob,
Umsatzsteuer, § 5 Rz. 96 ff.; Heuermann in: Hartmann/Metzenmacher, UStG, § 3 Abs. 1 Anm.
330 ff.

519 Dazu Giesberts, UR 1988, 137; Reif/Bolk, DStZ 1980, 385, Schén, UR 1988, 1.

620 BFH v. 24.4.1969, BFHE 95, 410 = BStBL. II 1969, 451; v. 22.3.1973, nicht verdffentlichte
Entscheidung, zitiert nach Tamme, UR 1974, 25 (29); vgl. auch Eggesiecker, UR 1975, 269.

621 So der BFH v. 14.1.1954, BFHE 58, 550 = BStBI. III 1954, 120; Wachweger, DStR 1973, 233;
Giesberts in: Rau/Diirrwachter, UStG, § 3 Anm. 275 ff.

622 UR 1974, 25 ff.; ebenso ReiB, StuW 1981, 81 (86).

623 So von Wallis, UR 1957, 45; Giesberts in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 268; ders., UR
1988, 137 (138); ausfiihrlich hierzu § 4.C.4. und § 4.D.3. und 4.

624 BFH v. 14.9.1989, BFH/NV 1990, 333 = UR 1990, 121; v. 21.9.1989, BFH/NV 1989, 810 =
UR 1990, 122.

625 BFHE 84, 452 = BStBI. 111 1966, 162.
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konne, und weil die Provision eines Vermittlers auch in einem Gewinnanteil be-
stehen konne. Es erscheint in der Tat ungereimt, dass beim Handeln im eigenen
Namen fiir fremde Rechnung mafigeblich auf das Aullenverhéltnis abgestellt wird,
wihrend beim Handeln im fremden Namen fiir eigene Rechnung das Auf3enver-
héltnis hinter das wirtschaftliche Kriterium ,,fiir eigene Rechnung” zuriicktritt.

a) Klassifizierung des Merkmals ,.fiir eigene/fremde
Rechnung”

Die sehr unterschiedlichen, dogmatisch meist unzureichend fundierten An-
satze, wie mit dem Merkmal ,auf eigene/fremde Rechnung” umzugehen ist, las-
sen sich insgesamt darauf zuriickfiihren, dass keine Einigkeit {iber die grundsétzli-
che Bedeutung dieses Merkmals im Umsatzsteuerrecht besteht. Fiir Rechnung
eines anderen zu handeln bedeutet zunichst negativ: Nicht oder nicht nur fiir ei-
gene Rechnung tétig sein. Grundsétzlich treffen die Folgen, welche die Rechts-
ordnung an rechtlich relevantes Handeln kniipft, den Handelnden selbst. Er tragt
das Risiko personlich. Thm kommen die Vorteile zugute, er wird belastet, berech-
tigt oder verpflichtet, er erwirbt oder verliert Rechte, er wird be- oder entrei-
chert.®*® Beim Handeln fiir fremde Rechnung soll all dieses gerade nicht der Fall
sein. Im allgemeinen spricht man dann von einem ,,Handeln fiir fremde Rech-
nung”, wenn die materiellen Vorteile (Gewinn) und Nachteile (Risiko, Verlust)
des Geschiftes nicht dem VertragschlieBenden, sondern dem ,,Fremden” zugute
kommen oder zur Last fallen sollen.®”” Die Rechtsform des Handelns fiir fremde
Rechnung kann dabei verschieden sein: Fiir fremde Rechnung handelt der Beauf-
tragte (§ 662 ff. BGB) oder der Geschéftsbesorger (§ 675 BGB), aber auch der
unmittelbare Vertreter (§ 164 BGB). Schlieflich weist § 164 Abs. 2 BGB Vertre-
ter, die bei der Vornahme des Rechtsgeschiftes ihre Vertreterstellung nicht erken-
nen lassen, der Kategorie der indirekten Stellvertreter zu.

Umstritten war vor allem in der dlteren handelsrechtlichen Literatur, ob es
sich bei dem Merkmal ,.fiir fremde Rechnung” um einen Rechtsbegriff handelt
oder ob dieses Merkmal rein wirtschaftlicher Natur ist.**® Hintergrund dieser
Streitigkeiten war, ob die Rechtsordnung, sollte man das Handeln fiir fremde
Rechnung als einen Rechtsbegriff verstehen, allgemeine Rechtsgrundsitze hierfiir
aufzustellen hat. In der Tat hat es die Rechtsprechung aber bis heute unterlassen,
einheitliche Grundsitze fiir die mittelbare und die unmittelbare Stellvertretung zu
entwickeln.

Der Bedeutung der mittelbaren Stellvertretung in einer Wirtschaft, die sich
wie die unsere auf dem Dienstleistungssektor liberproportional entwickelt, steht
auch der Umfang der gesetzlichen Regelung diametral entgegen. Das Biirgerliche

626 Vgl. Wolff-Diepenbrock in Festschrift Déllerer, S. 757 (757).

627 zum Zivilrecht: Schlegelberger, HGB, § 383 Rz. 21; Diiringer/Hachenburg, HGB, 3. Aufl.
1932, § 383 Anm. 6.

628 Vgl. zu diesem Streit die Ausfiihrungen bei Diiringer/Hachenburg, HGB, 3. Aufl. 1932, § 383
Anm. 6 f.
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Gesetzbuch regelt sie nicht; § 164 Abs. 2 BGB enthilt als Ausdruck des Offen-
heitsgrundsatzes nur eine Abgrenzung zur unmittelbaren Stellvertretung. Ledig-
lich das Handelsrecht kennt die mittelbare Stellvertretung in Form des Kommissi-
ons- und Speditionsgeschéftes. Die Ignoranz, die der mittelbaren Stellvertretung
im Zivilrecht entgegengebracht wird, wird recht problemlos damit begriindet, dass
zwei rechtlich getrennte Geschéfte in der Form des Innenverhéltnisses zwischen
Geschiftsherrn und mittelbarem Vertreter einerseits und des AuBenverhiltnisses
zwischen Vertreter und dessen Kontrahenten andererseits vorliegen.®”” Das Han-
deln fiir fremde Rechnung wird zumindest zivilrechtlich als ein rein wirtschaftli-
cher Begriff verstanden, der keine rechtlichen Folgen nach sich zieht.”*° Dies be-
antwortet aber noch nicht die Frage, ob es im Umsatzsteuerrecht von Bedeutung
ist, fiir wessen Interesse eine Leistung erbracht wird. Der geschilderten zivilrecht-
lichen Irrelevanz, fiir wessen Rechnung ein Handeln erfolgt, wird in Rechtspre-
chung und Schrifttum vielfach eine genuin umsatzsteuerrechtliche, wirtschaftliche
Betrachtungsweise gegeniiber gestellt. Die Bedeutung des Merkmals , fiir fremde
Rechnung” ldsst sich also mit der grundsatzlichen Frage der Zuldssigkeit einer
wirtschaftlichen Betrachtung der Leistungsbeziehungen kurzschlieBen.

Noch weniger als die mittelbare Stellvertretung, welche mit der handels-
rechtlichen Kommission und Spedition sogar gesetzliche Ausformungen erfahren
hat, wird die Moglichkeit des Handelns ,,im fremden Namen aber fiir eigene
Rechnung” von der Zivilrechtsordnung gewiirdigt. Wihrend die mittelbare Stell-
vertretung zumindest diskutiert wird, ist dem Zivilrecht der Begriff der ,,unechten
Agentur” oder, spiegelbildlich gesprochen, das ,,mittelbare Eigengeschift” wei-
testgehend unbekannt. Es gibt eben nur das Eigengeschéft oder die (mittelbare)
Vertretung. Angesprochen ist in Fallgestaltungen der unechten Agentur im Zivil-
recht der Bereich der Scheingeschifte nach § 117 BGB. Immerhin hatte der Bun-
desgerichtshof mit Urteil®' vom 29.1.1975 den bloB als Vertreter auftretenden
Gebrauchtwagenhindler als ,,Quasi-Verkdufer” bezeichnet und ihn dem Ge-
brauchtwagenkdufer gegeniiber fiir falsche Beschaffenheitsangaben aus Verschul-
den beim Vertragsschluss haften lassen. Walz®* fordert fiir derartige Fille aus-
driicklich die zivilrechtliche Unbeachtlichkeit der lediglich aus steuerlichen
Griinden gewéhlten Einkleidung. Fiir den Fall der Agentur im Kraftfahrzeugge-
brauchtwagenhandel hat der BGH®? aber deutlich gemacht, dass im Verhiltnis
zum Erwerber die priméren Leistungspflichten allein den Auftraggeber treffen,
und fiir den Vermittler allenfalls eingeschrinkte sekundire Sorgfaltspflichten ge-
geniiber dem Erwerber bestehen, wenn der Vermittler ein eigenes Interesse am
Zustandekommen des Vertrages hat. Der BGH akzeptiert damit im Grunde die
gewihlte Gestaltung. Die zitierten Urteile zeigen aber deutlich, dass nicht nur das
Steuerrecht, sondern auch das Zivilrecht der ,,unechten Agentur” mit Skepsis be-

629 Ausfiihrlich zur mittelbaren Stellvertretung im Zivilrecht Schwark, JuS 1980, 777 ff.

30 Hierzu Schlegelberger, HGB, § 383 Anm. 21; differenzierend Schwark, JuS 1980, 777 ff.

81 BGHZ 63, 382 = NJW 1975, 642

532 BB 1984, 1693 (1696).

533 Tnsbesondere BGH v. 18.6.1980, NJW 1980, 2184; desweiteren BGH v. 30.4.1975, NJW 1976,
53;v. 5.4.1978, NJW 1978, 1482; v. 28.5.1980, NJW 1980, 2190.
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gegnet. Zwar muss auch das Handeln als Vertreter fiir eigene Rechnung als wirt-
schaftlicher Begriff aufgefasst werden, da er (zivil)rechtlich keine unmittelbaren
Folgen nach sich zieht. Er erscheint aber in einem anderen Licht als das Handeln
fiir fremde Rechnung, da er deutlich an den Bereich der Scheingeschéfte heran-
rlickt.

Festgehalten werden kann hier, dass es sich bei den Merkmalen ,,fiir eige-
ne/fremde Rechnung” um rein wirtschaftliche Argumente handelt, die nur Aus-
druck dessen sind, wem der Erfolg eines Geschiftes letztlich zugute kommt. Es ist
aber gerade die Frage, ob es im Umsatzsteuerrecht hierauf ankommt. Wihrend
das Handeln im eigenen Namen fiir fremde Rechnung sich aus der Notwendigkeit
einer arbeitsteiligen Gesellschaft ergibt, besteht fiir ein Handeln im fremden Na-
men aber fiir eigene Rechnung zunéchst keine praktische Notwendigkeit. Letztere
Gestaltung ist also stets darauf hin zu iiberpriifen, ob es sich um ein Scheinge-
schift (§ 41 Abs. 2 AO) oder einen Gestaltungsmissbrauch (§ 42 AO) handelt.

b) Rechtsprechung des BFH

(1) ,,im fremden Namen fiir eigene Rechnung”

(a) Gebrauchtwagenhandel

Das Handeln ,im fremden Namen fiir eigene Rechnung” spielte
insbesondere mit der Einfilhrung des  Netto-Allphasensystems im
Gebrauchtwagenhandel eine gro3e Rolle. Wer einen neuen Kraftwagen kauft, will
regelmifig seinen alten weiterverkaufen. Dabei kann am einfachsten der Héndler
helfen, der den Wert des gebrauchten Fahrzeuges am ehesten einschitzen kann
und iiber eine funktionierende Vertriebsorganisation verfiigt. Folglich wére es
sachgerecht, dass der Héindler den Gebrauchtwagen zu einem festen Betrag auf
den Preis des Neuwagens anrechnet und damit Miithe und Risiko des
Weiterverkaufs iibernimmt. Der Weiterverkauf des Héndlers fiihrt jedoch zur
Umsatzsteuerpflicht, die, soweit es sich um einen nichtunternehmerischen Kaufer
handelt, zu einer Effektivbelastung fiihrt. Wéhrend dies im alten Bruttosystem nur
mit 4 v.H. zu Buche geschlagen hatte, lag der Steuersatz im Nettosystem anfangs
bei 11 v.H., heute bei 16 v.H.. Dem ist der Handel vor allem bei hoherwertigen
Gebrauchtfahrzeugen dadurch ausgewichen, dass er nur noch als Vermittler
aufgetreten ist. Zwar ist die Problematik des Gebrauchtwagen- und -warenhandels
mit der Einfilhrung der Differenzbesteuerung (§ 25a UStG) wesentlich entscharft
worden, da der Héndler nur noch den, den Einkaufspreis iiberschieBenden
Verkaufspreis der Besteuerung zu unterwerfen hat. Dennoch kann mit der
Agenturgestaltung auch diese Differenzsteuerbelastung umgangen werden. Aber
auch auBersteuerliche Gesichtspunkte konnen die Agenturgestaltung sinnvoll
erscheinen lassen. Fiir ein Agenturgeschift sprechen ggf. Finanzierungs-, Risiko-
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sprechen ggf. Finanzierungs-, Risiko- und Gewdhrleistungsgesichtspunkte. Des
weiteren sind die Urteile zum Gebrauchtwagenhandel vor allem von dogmati-
schem Interesse, wie mit dem ,,Handeln im fremden Namen auf eigene Rech-
nung” grundsétzlich umzugehen ist.

Die Rechtsprechung des BFH®* ist diesen Gestaltungen sehr restriktiv
gegeniibergetreten. Als Vermittler konne nur anerkannt werden, wer im fremden
Namen fiir fremde Rechnung handle, wer im fremden Namen aber fiir eigene
Rechnung handle, sei nicht Vermittler, sondern Eigenhédndler. Gestiitzt wurde
diese Rechtsprechung auf § 10 Abs. 1 S. 5 UStG (frither § 5 Abs. 3 UStG 1951),
wonach Betrige, die der Unternehmer im Namen und fiir Rechnung eines anderen
vereinnahmt und verausgabt (durchlaufende Posten), nicht zum Entgelt gehoren.
Nach der stindigen Rechtsprechung des RFH® und des BFH* liegen durchlau-
fende Posten nur dann vor, wenn der Unternehmer im Zahlungsverkehr lediglich
die Funktion einer Mittelsperson ausiibt. Dies ist dann nicht der Fall, wenn er ent-
weder selbst einen Anspruch auf den Betrag gegen den Leistenden hat oder wenn
der Zahlungsempfinger den Betrag von ihm selbst fordern kann.**’

Die Regelung des § 10 Abs. 1 S. 5 UStG ist damit rein deklaratorischer
Art. Es wird lediglich festgestellt, dass vereinnahmte Gelder, die nicht Entgelt fiir
eine selbst erbrachte Leistung, sondern fiir die Leistung eines anderen sind, nicht
bei demjenigen, der die Gelder zunichst vereinnahmt, der Besteuerung unterlie-
gen. Dieses logische Ergebnis ldsst sich problemlos schon aus dem allgemeinen
Leistungsaustausch ableiten, wonach Gelder, die nicht Gegenleistung fiir eine
erhaltene Leistung sind, per se nicht steuerbar sind. Allerdings bereitet die Formu-
lierung des § 10 Abs. 1 S. 5 UStG Schwierigkeiten. Hiernach muss der Unter-
nehmer die Gelder nicht nur in fremdem Namen, sondern auch fiir fremde Rech-
nung vereinnahmen. D.h., er darf das Geld nicht im eigenen Interesse einnehmen,
es darf fiir ihn nicht zum Vorteil sein. Etwas anderes sagt das Merkmal ,,auf eige-
ne Rechnung” nicht aus. Nimmt der Unternehmer also Gelder in fremdem Namen
ein und verrechnet diese (§ 387 BGB) mit einer bestehenden Forderung gegen den
eigentlichen Empféanger des Geldes, so ist dieser Fall nicht vom Wortlaut des § 10
Abs. 1 S. 5 UStG gedeckt. Denn in diesem Fall ndhme er das Geld fiir eigene
Rechnung ein.**®

Entgegen dem Wortlaut des § 10 Abs. 1 Satz 5 UStG kann es indessen
nicht darauf ankommen, fiir wessen Rechnung das Geld eingenommen wird, wem
es also letztlich zugute kommt. Es ist ja auch nicht so, dass ein Unternehmer nur
die Entgelder fiir erbrachte Leistungen zu versteuern hat, die ihm, wirtschaftlich

6347 B. BFH v. 24.8.1961, BFHE 73, 620 = BStBL. III 1961, 492.

35 RFH v. 18.1.1929, RStBI. 1929, 258; v. 24.1.1941, RStBL. 1941, 446.

636 BFH v. 17.12.1959, BStBL. III 1960, 222; v. 13.4.1961, HFR 1961, 263; v. 24.2.1966, BFHE
85, 145 = BStBL. III 1966, 263; v. 2.3.1967, BFHE 88, 306 = BStBL IIl 1967, 377; v.
19.11.1970, BFHE 100, 481 = BStBL. 11 1971, 121.

7 BFH v. 2.3.1967, BFHE 88, 306 = BStBL. III 1967, 377 (378); vgl. auch Abschn. 152 UStR
2000.

8 S0 auch das Urteil des BFH v. 17.7.1980, BFHE 131, 120 = BStBI. II 1980, 673 = UR 1980,
225 (227).
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betrachtet, verbleiben.®* Der Wortlaut des § 10 Abs. 1 S. 5 UStG ist demnach so
zu verstehen, dass Entgelder, die von einem Unternehmer nicht fiir eigens er-
brachte Leistungen vereinnahmt werden, von diesem nicht zu versteuern sind.
Diesem Verstindnis folgt inzwischen auch der BFH®*, der nunmehr eine wirt-
schaftliche Betrachtungsweise ablehnt, um zu entscheiden, ob ein Unternehmer
Betrédge fiir Namen und fiir Rechnung eines anderen vereinnahmt und verausgabt.
Es sei vielmehr erforderlich, dass zwischen dem Zahlungsverpflichteten und dem,
der Anspruch auf die Zahlung hat, unmittelbare Rechtsbeziehungen bestehen,
welche sich auf Inhalt und Umfang des Rechtsgeschiftes erstrecken.®*' Der BFH
driickt damit unmissverstiandlich aus, dass es nur auf die tatsdchlichen Rechtsbe-
ziehungen ankommt, wobei der fiir einen anderen vereinnahmende Unternehmer
lediglich eine Vermittlerposition einnehmen darf, um von durchlaufenden Posten
im Sinne des § 10 Abs. 1 Satz 5 UStG auszugehen. Die Ankniipfung an den Wort-
laut des § 10 Abs. 1 Satz 5 UStG zur Differenzierung Eigengeschift-Agentur
wurde mit dem BFH-Urteil®* vom 29.9.1987 ausdriicklich aufgegeben.

Dennoch fasste der BFH in den Gebrauchtwagenurteilen den Begriff des
»~Handelns fiir eigene/fremde Rechnung” als gesetzliches Tatbestandsmerkmal
auf, an dem er priifte, ob Vermittlungsleistungen der Autohindler vorlagen. Die-
ser wirtschaftlichen Sachverhaltserfassung entsprechend, wurde auf eine Priifung
der grundlegenden Rechtsbeziehungen verzichtet. Wohl aber wurde genauestens
gepriift, ob die zivilrechtlichen Folgen einer Geschéftsbesorgung, insbesondere
die Verpflichtung zur Rechnungslegung, formal erfiillt waren.®” Diese Hiirde
iibersprungen, wurden die Auswirkungen bei der Zwischenperson danach unter-
sucht, ob sie wirtschaftlich in die Leistungsbeziehungen einbezogen war. Es wur-
de darauf abgestellt, ob die vereinbarte Provision ihrem Wesen nach Provision
oder Rohgewinn war®**, oder ob der Héndler das gesamte Absatzrisiko getragen
habe®”. Dagegen betont das Urteil®*® vom 21.12.1965, dass dem Geschiftsrisiko
keine entscheidende Bedeutung zukomme, weil das Geschéftsrisiko auch auf ei-
nen Vermittler iibertragen werden konne, und weil die Provision eines Vermittlers
auch in einem Gewinnanteil bestehen konne. Es zeigt sich deutlich, dass die nach
wirtschaftlichen Gesichtspunkten getroffenen Entscheidungen, ob jemand als Ei-
genhéndler oder als Vermittler anzusehen ist, kaum mehr objektiven MaBstében
folgten, sondern mehr oder weniger den subjektiven Vorstellungen der Richter
iiber das Erscheinungsbild eines Vermittlers.

Mit dem Urteil®” vom 20.2.1986 hatte der V. Senat des BFH dieser
Rechtsprechung Einhalt geboten, indem er klarstellte, dass dem Merkmal |, fiir
fremde Rechnung” keine eigenstindige Bedeutung fiir die Beurteilung eines

63 BFH v. 2.3.1967, BFHE 88, 306 = BStBL. III 1967, 377 (378).

0 BFH v. 2.3.1967, BFHE 88, 306 = BStBL. III 1967, 377 (378).

1 BFH v. 24.2.1966, BFHE 85, 145 = BStBI. III 1966, 263 (263).

642 BStBI. II 1988, 153 Tz. 4.

3 BFH v. 24.8.1961, BFHE 73, 635; v. 30.11.1967, BFHE 91, 320 = BStBL. II 1968, 330. Dieses
formale Kriterium entkriftend: BFH v. 27.7.1988, BStBI. II 1988, 1017 = UR 1989, 21.

4 BFH v. 24.8.1961, BFHE 73, 635.

4 BFH v. 30.11.1967, BFHE 91, 320 = BStBL. II 1968, 330.

% BFH v. 21.12.1965, BFHE 84, 452 = BStBL. III 1966, 162.

%7 BFH/NV 1986, 311
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Rechnung” keine eigenstindige Bedeutung fiir die Beurteilung eines Vermittlers
zukomme. ,,Fiir die Zurechnung der Umsétze folgt das Umsatzsteuerrecht grund-
sitzlich dem Zivilrecht. (...) Dies kann allerdings nicht gelten, wenn durch das
Handeln in fremdem Namen lediglich verdeckt wird, dass der Vertreter und nicht

der Vertretene die Leistung erbringt.”®*®

Der erkennende Senat geht davon aus,
dass die zwischen den Gebrauchtwagenverkiufern und den Héndlern vereinbarten
Mindestverkaufspreise nicht nach unten begrenzte, den Verkdufern zuflieBende
Verkaufserlose darstellen, die nach Moglichkeit im Interesse der Verkédufer hoher
ausbedungen werden sollen. Vielmehr handele es sich um Festpreise, flir welche
die Verkéufer ihre Fahrzeuge endgiiltig an die Handler abgeben.®”® Daneben geht
die Rechtsprechung heute davon aus, dass eine Lieferung des Gebrauchtwagens
dann anzunehmen ist, wenn bei Inzahlungnahme des Gebrauchtwagens anlésslich
des Verkaufs eines Fahrzeuges nach Bezahlung des nicht zur Verrechnung vorge-
sehenen Teils des Kaufpreises und Hingabe des Gebrauchtwagens der Neuwagen-
kauf endgiiltig abgewickelt wird.®" Die Rechtsprechung hat in einer nahezu
uniiberschaubaren Kasuistik weitere Indizien herausgestellt, die fiir oder gegen
die Annahme eines Agenturgeschéftes sprechen. Eine Zusammenfassung dieser
Rechtsprechung findet sich in Abschnitt 26 Abs. 2 bis 5 UStR 1992 (Anlage zu
Abschnitt 26 UStR 2000).%"!

Der BFH schlieBt dann jeweils aus der Vorlieferung des Verkéufers an den
Héndler, dass es auch dieser sei, der letztlich an den Gebrauchtwagenkaufer liefe-
re. Zwar ist den genannten Urteilen im Ergebnis wohl zuzustimmen, methodisch
bleiben sie aber in zweifacher Weise angreifbar. Erstens setzt eine Lieferung nicht
unbedingt eine Vorlieferung voraus, was im Falle der Verduf3erung von Diebesgut
wohl unbestritten ist und entgegen der h.M. auch bei der Verwertung sicherungs-
{ibereigneter Gegenstiinde den Tatsachen entspricht.®* Zweitens ist unverstind-
lich, warum sich der erkennende Senat, wenn er schon von einem verdeckten
Handeln spricht, nicht mit der offenen Anwendung der §§ 41 Abs. 2, 42 AO aus-

einandersetzt.

(b) Verwertung von Sicherungsgut, BFH
v. 17.7.1980 - V R 124/75

Mit Urteil®® vom 17.7.1980 hat der BFH entschieden, dass bei einer Ver-
duBerung von Sicherungsgut nach Eintritt der Verwertungsreife eine Lieferung
des Sicherungsnehmers an den Erwerber vorliegt, auch wenn der Sicherungsneh-
mer gegeniiber dem Erwerber im Namen des Sicherungsgebers handelt. Der

4% BFH v. 20.2.1986, BFH/NV 1986, 311 (312).

649 BFH v. 20.2.1986, BFH/NV 1986, 311 (312).

59 BFH v. 6.12.1979, BStBI. II 1980, 279.

651 Vgl. auch die ausfiihrliche Darstellung von Giesberts in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Rz. 238
ff.; vgl. auch Vfg. der OFD Hannover v. 28.8.1997, DStR 1997, 1812.

652 Siehe hierzu § 5.D.2.b.(1).(b).

653 BFHE 131, 120 = BStBI. I 1980, 673 = UR 1980, 225.
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BFH®* verweist zur Begriindung auf seine Rechtsprechung zur Verwertung von
Sicherungsgut durch den Sicherungsnehmer im eigenen Namen, wonach im Zeit-
punkt der WeiterverduBBerung durch den Sicherungsnehmer eine Doppellieferung
vom Sicherungsgeber an den Sicherungsnehmer und von diesem an den Erwerber
vorliegen soll. Er ist der Meinung, die VerduBerung des Sicherungsgutes durch
den Sicherungsnehmer im eigenen Namen stehe der Verwertung im Namen des
Sicherungsgebers gleich; insofern komme es auch hier zu zwei aufeinanderfol-
genden Lieferungen. ,,Denn der wirtschaftliche Gehalt bleibt derselbe. Der Siche-
rungsnehmer macht in beiden Féllen von seiner Verwertungsbefugnis Gebrauch.
VerdufBlert er das Sicherungsgut im Namen des Sicherungsgebers, ist dies nicht
Ausdruck eines beim Sicherungsgeber verbliebenen Verwertungsrechtes und folg-
lich einer im Vergleich zum Regelfall der Verwertung im eigenen Namen schwié-
cheren Rechtsstellung des Sicherungsnehmers; vielmehr ldsst eine derartige Si-
cherungsabrede in besonderer Weise ein wirtschaftliches Ubergewicht des Siche-
rungsnehmers erkennen: Durch die Verwertung im Namen des Sicherungsgebers
erreicht er, dass ihm zwar der Erlos aus dem Verwertungsgeschift - soweit zum
Ausgleich der Forderung bendtigt - zugute kommt, etwaige Gewahrleistungsan-
spriiche aber nicht ihn, sondern den Sicherungsgeber belasten.”®>

Die Entscheidung stiitzt sich im wesentlichen auf das Argument, es sei
vom wirtschaftlichen Gehalt her gleichgiiltig, ob die Verwertung durch den Siche-
rungsnehmer im eigenen Namen oder im Namen des Sicherungsgebers erfolge.
Des weiteren zeige sich in der Verwertung im Namen des Sicherungsgebers das
wirtschaftliche Ubergewicht des Sicherungsnehmers, indem er das Gewihrleis-
tungsrisiko auf den Sicherungsgeber abwilze. Mit letzterem Argument schldgt der
BFH aber gleichsam das erste. Die zivilrechtlichen Folgen sind durchaus unter-
schiedlich, denn verpflichtet wird allein der Sicherungsgeber, wenn er selbst han-
delt oder berechtigt in seinem Namen gehandelt wird. Der Sicherungsnehmer hat
einen Anspruch auf das Erlangte aus § 816 Abs. 1 BGB im Gegensatz zum direk-
ten Anspruch bei Verwertung im eigenen Namen. Hieraus konnen sich durchaus
unterschiedliche Beurteilungen ergeben. So bestehen z.B. bei einer Verwertung
durch den Sicherungsnehmer keine Bedenken dagegen, den Kaufpreis in entspre-
chender Anwendung von § 1238 Abs. 2 BGB als vom Sicherungsnehmer empfan-
gen anzusehen, wenn er dem Erwerber Stundung gewihrt.®® Was der BFH offen-
sichtlich damit meint, der wirtschaftliche Gehalt sei der gleiche, ist, dass der Erlds
in beiden Alternativen zundchst dem Sicherungsnehmer zur Abdeckung seiner
Forderung zusteht. Sollte hierin der Schliissel der Entscheidung liegen, so setzt
sich der BFH in volligen Widerspruch zu seiner Rechtsprechung im Geldspielau-

657
1

tomatenurteil™”’, indem er gerade betont, dass es auf die Entgeltvereinnahmung

nicht ankomme.

65 BFH v. 20.7.1978, BFHE 126, 84 = BStBI. I 1978, 684; vgl. auch § 3.B.3.c.(1).
65 BFH v. 17.7.1980, BFHE 131, 120 = BStBL. II 1980, 673 (674).

656 Hierzu Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung, Bd. III, § 38 II 3.
7 BFH v. 24.9.1987, BFHE 151, 90 = BStBI. II 1988, 29 = UR 1988, 74 (76).
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(c) Stellungnahme

Beide Fallgestaltungen, denen ein ,,Handeln im fremden Namen auf eigene
Rechnung” zugrunde liegt, zeigen das grofle Misstrauen, das die Rechtsprechung
dieser Form der Vertragsgestaltung gegeniiber aufbringt. Zu kritisieren ist aller-
dings die Art und Weise, wie sich die Rechtsprechung mit den vorgefundenen
Vertragswerken auseinandersetzt. Der grundsétzlichen Ankniipfung an das Zivil-
recht konne dann nicht gefolgt werden, wenn durch das Handeln im fremden Na-
men lediglich verdeckt wird, dass der Vertreter und nicht der Vertretene die Leis-
tung erbringt.”>® Die Formulierung lisst deutlich die Vermutung eines Scheinge-
schiftes oder Umgehungsgeschiftes hervortreten, die Anwendung der an und fiir
sich einschldgigen §§ 41 Abs. 2, 42 AO jedoch unterbleibt. Statt dessen werden
die Fille durch eine mit wirtschaftlichen Argumenten (,,der wirtschaftliche Gehalt
der Vorgiinge bleibt derselbe”, ,,wirtschaftliches Ubergewicht des Sicherungs-
nehmers”) unterstiitzte Auslegung des § 3 Abs. 1 UStG gelost. Der Annahme ei-
ner Vorlieferung des Gebrauchtwagenverkéufers an den Handler bzw. des Siche-
rungsgebers an den Sicherungsnehmer folgt dann die einer Folgelieferung des
Belieferten an den jeweiligen Dritten. MaBigeblich fiir die Annahme eines Eigen-
geschiftes des Vertreters ist letztlich die wirtschaftliche Nahe des Eigengeschéf-
tes zur gewéhlten Konstruktion. Es driangt sich damit aber die Frage auf, ob die
Rechtsprechung zwischen wirtschaftlicher Betrachtungsweise und Umgehungsge-
schiften (§ 42 AO) liberhaupt differenziert, und in welchem Verhiltnis § 41 Abs.
2 AO zum Handeln im fremden Namen auf eigene Rechnung steht. Ungeachtet
der Tatsache, dass einer Lieferung nicht zwingend eine Belieferung vorausgehen
muss, soll im folgenden untersucht werden, ob die vom Zivilrecht abweichende
Beurteilung durch eine mit wirtschaftlichen Argumenten unterstiitzte Auslegung
des § 3 Abs. 1 UStG oder durch die Annahme eines Schein- oder Umgehungsge-
schiftes tatsdchlich zu rechtfertigen ist.

(i) Steuerumgehung und/oder
Scheingeschaft

Die angesprochenen Fallgestaltungen sind so konstruiert, dass im Falle ei-
ner Lieferkette Nichtunternehmer-Unternehmer-Erwerber der Unternehmer aus
den Leistungsbeziechungen ausgeschalten wird, und der Nichtunternehmer direkt
an den Erwerber (steuerfrei) liefert. Der Unternehmer (Gebrauchtwagenhindler,
Bank) erbringt lediglich eine entgeltliche Vermittlungsleistung. Auch wenn aus
dem Urteil® vom 17.7.1980 nicht hervorgeht, ob der Sicherungsgeber umsatz-
steuerlicher Unternehmer ist, ist wohl davon auszugehen, dass der BFH mit die-
sem Urteil derartigen Gestaltungen zumindest praventiv einen Riegel vorschieben

658 BFH v. 20.2.1986, BFH/NV 1986, 311 (312).
5 BFHE 131, 120 = BStBL. I 1980, 673 = UR 1980, 225.
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wollte. Der steuerlichen Miflbrauchsbekdmpfung werden mit den §§ 41 und 42
AO zwei grundsitzliche Mdoglichkeiten an die Hand gegeben. Wihrend § 42 AO
,sunangemessene” Gestaltungen nicht anerkennt und statt dessen fiktive ,,ange-
messene” Gestaltungen der Besteuerung unterwerfen will, verfolgt § 41 Abs. 2
AO das gleiche Ziel, indem er eine gewéhlte Gestaltung als Scheingeschift quali-
fiziert und das dahinter stehende verdeckte Rechtsgeschift als maBgeblich fiir die
Besteuerung ansieht. Zwar haben die Vorschriften das gleiche Ziel, nimlich die
Vermeidung ungerechtfertigter Steuerersparnis, doch schlieBen sie sich in ihrer
Anwendung gegenseitig aus.®®® Dies wird mit der zutreffenden Uberlegung be-
griindet, dass bei einem ,,echten” Umgehungsgeschift mit ernstlichem Rechtsfol-
gewillen so abgeschlossen wird, dass ein gesetzlicher Tatbestand vermieden wird.
Bei einem ,,unechten” Umgehungsgeschéft oder Scheingeschift hingegen geben
die Parteien Willenserkldrungen in gegenseitigem Einverstdndnis nur zu einem
verbalen Nennwert zwecks Gebrauch gegeniiber dem Finanzamt ab.®®' So klar
und deutlich die Abgrenzung zwischen Schein- und Umgehungsgeschift theore-
tisch gezogen werden kann, so schwierig erscheint es aber auch, eine nur zum
Schein abgegebene Willenserkldrung von einer ,,normalen” zu unterscheiden.
Unter einer Willenserkldrung versteht man im allgemeinen ein bestimmtes Ver-
halten, das den Schluss auf einen bestimmten, auf einen Rechtserfolg gerichteten
Willen zuldsst.®®® In der Literatur wird das Scheingeschift haufig mit einem feh-
lenden Geschiftswillen identifiziert.®® Genauer wird man wohl sagen miissen,
dass der Geschéftsgegner beim Scheingeschift aufgrund zusétzlicher Informatio-
nen weil}, dass der Rechtsfolgewille, auf den bei entsprechendem Verhalten iibli-
cherweise geschlossen werden kann, im konkreten Falle fehlt. Doch genau diese
Zusatzinformationen werden dem Richter in aller Regel nicht zugénglich sein.
Auf den Willen der Beteiligten, ein Scheingeschift zu titigen, kann daher nur aus
duBeren Tatsachen geschlossen werden.

Soll ein Rechtsgeschéft bestimmte Steuerfolgen bewirken, geht die h.M.
von zivilrechtlicher Wirksamkeit aus, sofern nicht gerade Hauptzweck des Ver-
trages eine strafbare Steuerhinterziechung ist.®** Eine bestimmte vertragliche Ges-
taltung konne nicht gleichzeitig als steuerrechtlich gewollt und als zivilrechtlich
ungewollt angesehen werden.®® Zur Gebrauchtwagenvermittlung fiihrt der

BGH®® aus, dass die erstrebte Steuerersparnis in solchen Fillen das Motiv fiir

59 Hierzu Tipke/Kruse, AO/FGO, § 41 AO Anm. 28; Fischer in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
AO/FGO, § 41 AO Anm. 178.

66! Vgl. zur Unterscheidung echter und unechter Umgehungsgeschifte: MiinchKomm-Kramer,
BGB, § 117 Anm. 10, 15; Jauernig, BGB, § 117 Anm. 1 - 3.

662 Vgl. MiinchKomm-Kramer, BGB, Vor § 116 Anm. 17; Soergel/Hefermehl, BGB, Vor § 116
Anm. 15.

663 So z. B. Fischer in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 41 AO Anm. 153; Tipke/Kruse,
AO/FGO, § 41 AO Anm. 25; vgl. zum Zivilrecht: Staudinger/Dilcher, BGB, § 117 Anm. 5;
Soergel/Hefermehl, BGB, § 117 Anm. 1; Palandt-Heinrichs, BGB, § 117 Anm. 1.

664 Statt vieler Fischer in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 41 AO Anm. 178 m.N.

665 BGH v. 17.1.1980, BGHZ 76, 86 = NJW 1980, 992 (993 f.).

%¢ BGH v. 18.6.1980, NJW 1980, 2184 = WM 1980, 1070; zustimmend Medicus, NJW 1976, 54
(55); zur Kritik vgl. Walz, ZHR Bd. 147 (1983), S. 280 (299 ft.).
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eine den Héndler am eigentlichen Kaufvertrag nicht beteiligende Vertragsgestal-
tung sei, die insoweit ernstlich gewollt sei und nicht etwa ein Scheingeschift.

Diese Ansicht ist allerdings nicht unproblematisch. Das Privatrecht stellt
den Biirgern die rechtlichen Formen - Flume®” spricht von Aktstypen - zur Ver-
fiigung, mit Hilfe derer und in deren Rahmen sie ihre vermogensrechtlichen Be-
ziehungen im Verhiltnis zueinander dezentral regeln kénnen. Maflgebend fiir die
Auslegung solcher Geschifte ist in erster Linie der Parteiwille, wie er in dem Ge-
schift Ausdruck gefunden hat. Die §§ 133, 157 BGB verpflichten den Richter,
diesen Parteiwillen hinter dem gewidhlten Wortlaut zu ermitteln und zu seiner
Auslegung das im Verkehr {ibliche Verstindnis unter der Beriicksichtigung von
Treu und Glauben heranzuziehen. Die Parteien konnen zwar die verschiedenar-
tigsten Rechte und Pflichten begriinden, sie konnen jedoch nicht privatautonom
dartiber verfiigen, welche causa die Rechtsordnung den vertraglich anerkannten
Rechten und Pflichten zugrunde legt.®® Wenn das Zivilrecht bestimmte Aktsty-
pen mit bestimmten Sekundérregeln wie Preisgefahr, Gewihrleistung, Fristen
verkniipft, so liegen dem bestimmte Leitbilder zugrunde, die eine besondere Ver-
bindung von Rechtsform und wirtschaftlichem Inhalt voraussetzen. Da diese For-
men einen Teil der 6ffentlichen Ordnung darstellen, in der bestimmte Gerechtig-
keitswertungen institutionalisiert sind, lassen sich trotz der Privatautonomie nicht
beliebige Sekundérregelungen mit beliebigen wirtschaftlichen Bestrebungen ver-
kniipfen. Diese Uberlegungen laufen zwangsliufig auf die Frage hinaus, ob der
Ausgangspunkt der Rechtsprechung, ,,alles was steuerlich gewollt ist, ist gewollt”,
richtig ist. Logisch fortgefiihrt muss die Frage lauten, ob steuerlich beabsichtigte
Folgen bei der Auslegung iiberhaupt einen rechtsgeschéftlichen Willen darstellen,
oder ob sie vielmehr ein unbeachtliches Motiv bilden, das auf die Qualifikations-
frage keinen Einfluss haben darf.® Letztlich handelt es sich hier aber um ein
primér zivilrechtliches Problem, dessen Reflex allerdings auf das Steuerrecht
durchschligt. Nimmt man mit Walz®”® schon auf zivilrechtlicher Ebene ein
Scheingeschéft bei der Gebrauchtwagenagentur an, so ist dies natiirlich auch fiir
das Steuerrecht anzunehmen.

Auch im steuerrechtlichen Schrifttum wird die Meinung vertreten, die Ab-
sicht der Steuerersparnis reiche als wirtschaftlicher Zweck aus, um ein Scheinge-

587 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Band II, Das Rechtsgeschéft, § 1 Nr. 2.

668 Wird z.B. bei einem Mietvertrag dem Mieter ein Anspruch auf den spiteren Eigentumserwerb
zu einem unrealistisch niedrigen Preis eingerdumt, und liegen die davor zu zahlenden Mietzin-
sen erheblich {iber dem iiblichen, so kann der Vertrag entgegen der gewéhlten Bezeichnung
tatsdchlich als Ratenkaufvertrag qualifiziert werden; vgl. hierzu Flume, DB 1972, 1 (6).

59 Seit dem Aufsatz von Hallbauer, JW 1918, 590 ist unbestritten, dass Parteivorstellungen als
grundsitzlich unerhebliches Motiv und nicht als Teil des Geschéftswillens zu werten sind, mit
der Folge, dass ein Irrtum iiber die steuerrechtliche Qualifikation allenfalls iiber § 119 Abs. 2
BGB oder das Institut der Geschéftsgrundlage rechtserheblich wird; vgl. Soergel-Hefermehl,
BGB, § 119 Anm. 63.

670 Walz, BB 1984, 1693 (1696); ders., ZHR Bd.147 (1983), S. 281 (309); ebenso Triiter, Steuer-
lich motivierte Scheingeschéfte - [hre Behandlung im Zivilrecht, S. 138 ff.
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schiift i.d.R. nicht anzunehmen.®”!

Wenn aber die Moglichkeit der Scheinge-
schéftqualifizierung aufgrund der Rechtsprechung des BGH und BFH wegtfallen

soll, so besteht eventuell die Moglichkeit der Annahme der Steuerumgehung.

(i) Wirtschaftliche Betrach-
tungsweise versus § 42 AO

Im allgemeinen besteht eine Gesetzesumgehung darin, dass sich jemand so
verhilt, dass das Gesetz in seinen durch den Wortlaut flankierten Grenzen der
Auslegung nicht anwendbar ist, obwohl sein Verhalten dem Zweck des Gesetzes
entspricht oder widerspricht.’”* Gesetzgebung und Rechtsprechung sind sich ei-
nig, dass es unerlésslich ist, auf solche Umgehungsversuche zu reagieren, wobei
die Methodik allerdings streitig ist. Fraglich ist, ob man den Umgehungsversu-
chen im Rahmen der Auslegung oder ggf. analogen Anwendung der umgangenen
Norm zu begegnen hat, oder der Umgehungstatbestand ein eigenstindiges zur
Nichtigkeit fiihrendes Rechtsinstitut darstellt.®”®
und die Rechtsprechung des BFH verfolgen bei der Bekimpfung der Gesetzesum-
gehung keine einheitliche Konzeption. Fraglich ist, ob es sich bei § 42 AO um
einen insoweit deklaratorischen Unterfall der wirtschaftlichen Betrachtungswei-

Auch das steuerliche Schrifttum

se®” handelt, oder ob der Umgehungsvorschrift eine selbstindige Funktion zu-
kommt®”. Der zivilrechtliche Theorienstreit spiegelt sich also auch im Steuerrecht
wieder. Allerdings erlangt er hier aufgrund der Situation ,,Eingriffsrecht - Geset-
zesvorbehalt” eine weitaus hohere Bedeutung. Entscheidende Funktion des § 42
AO ist, den Bereich der zuldssigen Steuerersparnis von der erfolglosen Steuerum-
gehung abzugrenzen. Hierbei ergibt sich aber die steuerrechtliche Besonderheit,
dass nicht wie bei § 134 BGB ein gesetzliches Verbot oder Gebot umgangen wird,
sondern lediglich eine Konstellation, an die der Gesetzgeber zwar in den Grenzen
des Art. 3 GG, letztlich aber dennoch beliebig den Tatbestand der Besteuerung
kniipft. Niemand ist gezwungen, seine Verhiltnisse moglichst fiskusfreundlich
einzurichten, so dass die Absicht der Steuerersparnis nicht zu missbilligen ist und

deshalb auch nicht per se zur Steuerumgehung fiihren kann.®’®

Jede Steuererspar-
nis, die also nicht von § 42 AO erfasst wird, ist damit auch keine Steuerumge-

hung. Betrachtet man § 42 AO aber nur als Deklaration eines allgemeinen Grund-

7' So Tipke/Kruse, AO/FGO, § 41 AO Anm. 25 b; vgl. auch die Rechtsprechung zu Basisgesell-
schaften in sog. Oasenldndern, BFH v. 17.7.1968, BFHE 93, 1 = BStBIL. II 1968, 695; v.
7.2.1975, BFHE 119, 118 = BStBI. II 1976, 608.

672 Allgemein hierzu Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rz. 95; Crezelius, Steuerrechtliche
Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, 218 f.

5 Hierzu Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, S. 219.

67 So Lang in Tipke/Lang, § 5 Rz. 98; E. Becker, StuW 1924, Sp. 145 (151, 154).

67 So Offerhaus in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42 AO Anm. 6 ff., 12 ff.; Tip-
ke/Kruse, AO/FGO, § 42 AO Anm. 5 f.

676 Statt vieler Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, S.
219.
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satzes der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, so ist die Abgrenzung zwischen
Steuerersparnis und Steuerumgehung flieBend. Bedeutsam ist in diesem Zusam-
menhang § 42 S. 2 AO, welcher eine Besteuerung mittels Fiktion eines angemes-
senen Sachverhaltes vorsieht. Wahrend bei der wirtschaftlichen Betrachtungswei-
se der ,wirtschaftliche Kern” des tatsichlichen Sachverhaltes mafBgebend sein
soll, bedient sich § 42 AO unter der Voraussetzung der Unangemessenheit der
gewahlten Gestaltung eines fingierten Sachverhaltes. Zwar zielen beide Methoden
letztlich darauf ab, dem auf einen wirtschaftlichen Effekt bezogenen Zweck des
Steuergesetzes Geltung zu verschaffen, doch scheint der allgemeine Methoden-
streit, ob Auslegung oder Analogie, im Steuerrecht zugunsten letzterer entschie-
den zu sein.’”’” Dennoch raumt die Rechtsprechung des BFH der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise ausdriicklich Vorrang gegeniiber § 42 AO ein. Wenn der be-
zweckte Erfolg schon mit Hilfe der wirtschaftlichen Betrachtungsweise erreicht
werden konne, komme es auf die Voraussetzungen des § 42 AO nicht mehr an.®”®
Die Rechtsprechung diskreditiert damit aber die Missbrauchsvorschrift und letzt-
lich die TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung. Besonders deutlich wird die Ver-
wisserung der TatbestandsméBigkeit im Urteil®”® vom 17.7.1980 zur Verwertung
von Sicherungsgut durch den Sicherungsnehmer im Namen des Sicherungsgebers,
in dem maBgeblich darauf abgestellt wird, dass der Sicherungsnehmer auch dann
von ,seiner” Verwertungsbefugnis Gebrauch macht, wenn er das Sicherungsgut
im Namen des Sicherungsgebers verdufert um letztlich wieder die Lieferkette
Sicherungsgeber-Sicherungsnehmer-Erwerber zu schliefen, obwohl dieser tat-
sichlich nicht in die Leistungsbezichungen einbezogen ist. Auch das Urteil®®
vom 22.2.1986 zur Gebrauchtwagenagentur geht in diese Richtung, indem es die
ausgemachten Mindestpreise wirtschaftlich als Festpreise interpretiert, um so be-
reits im Zeitpunkt der Ubergabe des Gebrauchtwagens an den Héndler eine Liefe-
rung i.S.d. § 3 Abs. 1 UStG annehmen zu konnen.

Tatbestandsmerkmal fiir die Zuldssigkeit der Besteuerung aufgrund eines
fiktiven (angemessenen) Sachverhaltes ist die Unangemessenheit der gewédhlten
Gestaltung. Die Probleme, die solch ein Kriterium in der Rechtsanwendung mit
sich bringt, liegen auf der Hand. Zumindest aber fiir den Fall der Gebrauchtwa-
genagentur lassen sich hierzu einige Aussagen treffen. Das wirtschaftliche Ziel ist
klar. Der Neuwagenkiufer mochte den Wert des alten Wagens auf einem mog-
lichst einfachen Wege, ohne eigene Risiken einzugehen, auf den Neuwagenpreis
anrechnen lassen. Es war deshalb frither weitgehend {iblich und entsprach auch
den Interessen beider Parteien, dass der Handler den Altwagen als Eigentiimer
iibernahm, gegebenenfalls durch Uberholung den Wert steigerte und unter Auf-
schlag einer geringen Spanne weiterverduflerte. Das Preisrisiko, das Risiko des

677 So Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rzn. 95, 98; Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42 AO Rz. 9.

7 RFH v. 27.4.1933, RFHE 33, 119 (121); BFH v. 8.11.1955, BFHE 61, 499 (503) = BStBI. III
1955, 391; v. 1.2.1957, BFHE 64, 268 (270) = BStBI. III 1957, 103; v. 22.11.1963, BFHE 78,
184 (186 f.) = BStBL. III 1964, 74; v. 9.10.1969, BFHE 98, 21 (23) = BStBL. II 1970, 413; v.
22.1.1970, BFHE 98, 401 (403 f.) = BStBI. 11 1970, 416.

67 BFHE 131, 120 = BStBL. II 1980, 673 = UR 1980, 225.

5% BFH/NV 1986, 311.
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zufdlligen Untergangs und das Gewéhrleistungsrisiko lagen damit beim Héndler.
Diese Risikoverteilung dreht sich mit der Agenturgestaltung um 180 Grad. Der
AltwagenverduBBerer wird Vertragspartner eines Kéufers, den er wahrscheinlich
nie kennenlernt, und ibernimmt so sdmtliche Risiken, die ein Verkédufer zu tragen
hat. Ebenso ist nicht davon auszugehen, dass jemand einen Gebrauchtwagen beim
Héandler kauft, um ihn letztlich doch von Privat zu erwerben. Die Agenturgestal-
tung wurde nicht deshalb gewihlt, weil sie wirtschaftlich sinnvoll sowie von der
Risikoverteilung her effizient ist, sondern nur um die Mehrwertsteuer einzuspa-
ren. Die Vermutung der Unangemessenheit dieser Gestaltung scheint relativ nahe
zu liegen. Bei der Konstruktion der Verwertung von Sicherungsgut durch den
Sicherungsnehmer im Namen des Sicherungsgebers lésst sich eine derart pauscha-
le Aussage allerdings nicht treffen. Es kann hier durchaus im Interesse der Bank
liegen, die Verwertung selbst durchzufiihren, die Risiken aber auf den Siche-
rungsgeber abzuwélzen.

AbschlieBend lésst sich festhalten, dass das Handeln fiir eigene Rechnung
zivilrechtlich wie auch steuerrechtlich ein rein wirtschaftliches Argument ist, das
keine unmittelbaren Rechtsfolgen nach sich zieht. Die finanzgerichtliche Judika-
tur verwendet das Merkmal , fiir eigene/fremde Rechnung” indessen auch nicht
mehr als rechtliches Tatbestandsmerkmal, sondern als wirtschaftliches Argument
zur Unterstlitzung der Auslegung des Leistungstatbestandes. Anstatt sich aller-
dings mit der offenen Anwendung der §§ 41, 42 AO auseinanderzusetzen, fliichtet
die Rechtsprechung in die wirtschaftliche Betrachtungsweise. Wenn die Moglich-
keit der Scheingeschéftqualifizierung aber wegen eines, wenn auch nur steuerlich
motivierten, tatsdchlichen rechtsgeschiftlichen Willens ausgeschlossen werden
muss, so ist zumindest der Anwendungsbereich des § 42 AO einschlégig und nach
hier vertretener Auffassung auch zwingend. § 42 AO unterscheidet sich von der
klassischen Auslegung dadurch, dass ein insoweit eben nicht mehr subsumtions-
fahiger Sachverhalt jenseits der Auslegung durch Fiktion der Besteuerung unter-
worfen wird. Auslegung und Umgehungsvorschrift stehen daher in einem Ver-
hiltnis der Exklusivitit zueinander.®®' Im Ergebnis bleibt es aber bei dem Satz der
Rechtsprechung, dass eine Leistung dann nicht dem Vertretenen zuzurechnen ist,
wenn durch das Handeln in fremdem Namen lediglich verdeckt wird, dass der

Vertreter und nicht der Vertretene die Leistung erbringt.682

58! Ebenso Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, S. 227;
a.A. Boruttau/Egly/Sigloch, GrEStG, 13. Aufl., Vorbemerkung, Rz. 858, (in 14. Aufl. nicht
mehr enthalten).

682 So der BFH v. 20.2.1986, BFH/NV 1986, 311 (312); v. 7.7.1980, BFHE 131, 120 = BStBI. II
1980, 673.
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(2) »in eigenem Namen fiir fremde Rechnung”

(a) Geldspielautomatenurteil, BFH v.
24.9.1987 - VR 152/78

Besonders deutlich wird die Irrelevanz des fremdniitzigen Handelns im
sog. Geldspielautomatenurteil®®® vom 24.9.1987. In diesem Fall unterhielt der
Kléager in Gastwirtschaften und bei Buchmachern Geldspielautomaten. Der Kldger
hatte mit den Buchmachern vereinbart, die Anschaffung, Wartung, Reparaturen
sowie die Ersatzteilbeschaffung zu iibernehmen. Die Buchmacher sollten den
Kasseninhalt vereinnahmen, und der Kliger erhielt fiir jeden Automaten einen
festen Betrag. Der BFH rechnete die Umsdtze dem Automatenaufsteller zu, ob-
wohl nicht dieser, sondern die Buchmacher die Spielgelder vereinnahmten. Dieses
Urteil stellte, so ReiB®™, einen bemerkenswerten Beitrag zur Zurechnung von
Leistungen an den Leistenden dar. Die Urteilsbegriindung stellt maB3geblich auf
die Vorschrift des § 15a Abs. 5 GewO ab, wonach der Automatenaufsteller im
Interesse der Bestimmbarkeit als Vertragspartner fiir den Automatenbenutzer auf
dem Gerit seinen Namen, Firma und Anschrift anzubringen hat.*® Die Besonder-
heit des Falles war die, dass sdmtliche Spielentgelte vereinbarungsgemall nicht
dem Automatenaufsteller, sondern dem Buchmacher zustehen sollten. Der BFH
geht damit zu Recht davon aus, dass der Automatenaufsteller die Spielumsitze
zwar im eigenen Namen aber fiir fremde Rechnung erbracht hat. Er betont zutref-
fend, es konne dahingestellt bleiben, fiir wessen Rechnung die Umsétze erbracht
werden. Entscheidend fiir die streitigen Umsétze im Auflenverhéltnis seien ledig-
lich die hier klaren schuldrechtlichen Beziehungen. Der BFH hatte im Bespre-
chungsurteil keinen ausdriicklichen Anlass, sich iliber die Leistungsbeziehungen
im Innenverhiltnis zwischen dem Aufsteller und dem Buchmacher zu &uflern.
Abgesehen von der schwierigen Frage, wie das Innenverhéltnis zivilrechtlich zu
qualifizieren ist und woraus der Buchmacher seinen Anspruch auf die Spielerlose
ableiten kann, steht fest, dass der Buchmacher dem Aufsteller einen festen Miet-
zins gewihrt und dieser ihm (dafiir) die Spielentgelte tiberlisst. ®*° Es liegt also
nahe, die Uberlassung der Spieleinnahmen an den Buchmacher als Leistung des
Aufstellers zu werten, wobei die Mietzinsen das Entgelt darstellen.

Ein anderes Konzept verfolgt Rei8®®’, der sich beim Handeln fiir fremde
Rechnung grundsétzlich am Kommissionsgeschift orientiert. Fiir ihn wird das
Konstrukt ,,Handeln fiir fremde Rechnung” erst dann schliissig, wenn man auch

%3 BFHE 151, 90 = BStBI. IT 1988, 29 = UR 1988, 74

68 Urteilsanmerkung in UR 1988, 76.

585 Dazu Marcks in: Landmann/Rohmer, Kommentar zur Gewerbeordnung, § 15a Anm. 18.

5% Der Automatenaufstellungsvertrag kann ohnehin keinem bestimmten Vertragstyp zugeordnet
werden, vgl. Palandt-Putzo, BGB, Einf. v. § 535 Rz. 25.

587 Siehe StuW 1981, 81 (86 £.); siche auch StuW 1981, 274(276 ff.) zur sog. unechten Agentur.
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das Innenverhiltnis in die Uberlegungen einbezieht. Geleitet vom Bild der um-
satzsteuerrechtlichen Regelung des Kommissionsgeschiftes, nimmt ReiB®™ beim
Handeln fiir fremde Rechnung im Innenverhiltnis grundsétzlich eine Leistung des
Hintermannes (Kommittent, Treugeber, Sicherungsgeber, etc.; hier der Buchma-
cher) an den im AuBlenverhéltnis Leistenden an. Er orientiert sich dabei an der
bilanziellen Vermdgenszuordnung von Wirtschaftsgiitern eines Treugebers, Si-
cherungsgebers, Kommittenten etc. Erst im Zeitpunkt der WeiterverduBerung
durch den Treuhdnder, Sicherungsnehmer, Kommissionér, etc. scheidet der Ver-
mogensgegenstand endgiiltig aus dem Unternehmensbereich des Treugebers etc.
aus. ,,Von einer Lieferung an den Treuhédnder, Sicherungsnehmer ist deshalb aus-
zugehen, weil die wirtschaftliche Substanz des Gegenstands endgiiltig einem an-
deren zugewendet wurde, und dies aufgrund einer willentlich dem Treunehmer
eingerdumten Rechtsposition geschah, die diesen zur Leistungserbringung befd-
higte.”®®’ Im Besprechungsurteil sei deshalb nicht von einer Leistung des
Automatenaufstellers an die Buchmacher (= Vermietung gegen festen Mietzins),
sondern von einer Leistung des Buchmachers an den Automatenaufsteller (=
Zurverfiigungstellung eines Automaten zum FEinsatz flir den Spielbetrieb)
auszugdbemf{f%tellt ReiB die tatsichlichen Leistungsbeziechungen vollkommen auf
den Kopf, nur um dem Idealbild des Kommissionérs folgend durchgéngige Leis-
tungsketten zu konstruieren. Zwar ist das Umsatzsteuerrecht grundsétzlich so kon-
zipiert, dass es von durchgéngigen Wertschopfungsketten ausgeht und an den ein-
zelnen Ubergangsstufen im Wertschdpfungsprozess die Besteuerung ansetzt. Das
darf m.E. aber nicht dazu verleiten, Leistungsketten hineinzuinterpretieren, wo
keine sind. Das Vorgehen von Reif} ist auch methodisch in mehrfacher Weise
fragwiirdig. Zunidchst geht er offensichtlich davon aus, dass der Treuhdnder, Si-
cherungsnehmer, etc. beliefert sein muss, um liefern zu konnen. Des weiteren
kniipft Rei3 Synallagmen, wo keine sind. Der Sicherungsgeber kehrt nicht einen
seine Forderung iiberschieBenden Verwertungserlos aus, um oder weil er die
Verwertungsbefugnis bekommen hat, sondern einfach aus der Tatsache heraus,
dass er fiir fremde Rechnung tétig ist. Letztlich bleibt auch vollig ungereimt, wa-
rum Reif} beziiglich der Zurechnung im AuBlenverhiltnis eine strikte Ankniipfung
an das Zivilrecht fordert, wihrend er im Innenverhéltnis die zivilrechtlichen Be-
ziehungen vollkommen ignoriert.

Festzustellen ist, dass der BFH das Handeln des Aufstellers auf Rechnung
des Buchmachers richtiger Weise als ein Merkmal auffasst, das fiir die Zurech-
nung von Umsitzen im Aullenverhéltnis keine Bedeutung erlangt. Diese Frage, ob
eigene oder fremde Rechnung, so der BFH, betreffe lediglich das Innenverhéltnis,
welches er ausdriicklich offen gelassen hat. Nach hier vertretener Auffassung sind
Losungsversuche, die auf der Grundlage einer analogen Anwendung des § 3 Abs.
3 UStG oder des § 3 Abs. 11 UStG durchgéingige Leistungsketten im Innenver-

6% Siehe StuW 1981, 81 (86 £.); UR 1988, 76 (77).
6% ReiB, StuW 1981, 81 (86).
5% UR 1988, 76 (77).
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héltnis konstruieren, verfehlt.%”!

Die Anwendungsbereiche beider Normen sind
dem jeweiligen Wortlaut genau zu entnehmen. § 3 Abs. 3 UStG beschrinkt die
Fiktion einer durchgéngigen Lieferkette auf handelsrechtliche Kommissionsge-
schifte. Zwar sollten hierunter auch Kommissionsgeschéfte im weiteren Sinne (§
406 HGB) verstanden werden. Fiir eine weitere Ausdehnung des Anwendungsbe-
reiches auf jegliche fremdniitzige Lieferungen oder gar sonstige Leistungen be-
steht kein Bediirfnis.®” Die Regelung des § 3 Abs. 11 UStG verbietet schon durch
den klaren Wortlaut (,,Besorgungsleistung”) die Annahme einer stets gleichge-
richteten, durchgehenden Leistungskette.®”® Fiir die Leistungsbeziehungen im
Innenverhéltnis ist demnach wie im AuBlenverhiltnis eine strikte Ankniipfung an
das Zivilrecht geboten. Die Gegenmeinung iibersieht hierbei, dass auch im Innen-
verhiltnis zwischen Treugeber — Treuhdnder, Geschéftsherr — Geschéftsbesorger,
Hintermann — Strohmann, Sicherungsnehmer — Sicherungsgeber usw., ein Auflen-
verhéltnis besteht, in dem ebenso dem Offenheitsgrundsatz des § 164 BGB Gel-

tung zu verschaffen ist.

(b) Treuhand

Gemessen an der wirtschaftlichen Bedeutung von Treuhandverhiltnissen
ist deren dogmatische Einordnung in das System der Umsatzsteuer weitestgehend
konturenlos. Der Kern der Problematik liegt darin, dass die Wissenschaft es bis
heute nicht geschafft hat, die Leistungsbeziechungen im Rahmen von
Treuhandgestaltungen schliissig in das Allphasensystem der Umsatzsteuer
einzuordnen. Die Diskussion bezieht sich im wesentlichen auf drei Problemkreise.
Zunichst wirft die Unternehmereigenschaft der beteiligten Personen erhebliche
Probleme auf. Dabei wird vor allem die Frage diskutiert, ob die Treuhandabrede
im Innenverhéltnis der Selbstéindigkeit und damit der Unternehmereigenschaft des

694 - .
munden hier

Treuhdnders entgegensteht. Die Ausfiihrungen der Autoren
regelmifig in einen sogenannten Typenvergleich, dessen Ergebnis letztlich eine
,Glaubensfrage” ist.

Im Vordergrund der umsatzsteuerlichen Diskussion um Treuhandgestal-
tungen stehen allerdings die Leistungsbeziehungen der Beteiligten. In der Litera-
tur und Rechtsprechung haben sich zwei Erkldrungsmodelle herausgebildet, die
unter der schlagwortartigen Antithese ,,Einunternehmertheorie” oder ,,Zweiunter-
nehmertheorie” abgehandelt werden. Die sogenannte Einunternehmertheorie be-
trachtet den Treuhdnder als bloBe Mittelsperson, der jede umsatzsteuerrechtliche
Eigenstdandigkeit fehlt. Ein Leistungsaustausch findet unmittelbar im Drittverhélt-

nis, also zwischen dem Treugeber und dem Dritten statt. Der Treuhédnder ist da-

1 Zur Konstruktion durchgingiger Leistungsketten neigen Tamme, UR 1974, 25 ff.; Friedl, UR
1987, 65 ff.; Forgach, UR 1989, 45 (46); ReiB, StuW 1981, 81 (86); ders. UR 1988, 76 (77).

692 Ausfiihrlich § 4.C 4.

6% Ausfiihrlich § 4.D.1. und 2.

%S0 z.B. Heidner, UR 1995, 122 (123); ReiB, UR 1988, 76 ff.; Dziadkowski, StVj 1989, 326
(330).
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nach nicht in die Leistungskette einbezogen.””> Demgegeniiber geht die
Zweiunternehmertheorie davon aus, dass die Leistung an Dritte grundsétzlich dem
im eigenen Namen auftretenden Treuhinder zuzurechnen ist.”® Die Vertreter
dieser Theorie gehen zu recht allesamt davon aus, dass es fiir die Zurechnung von
Leistungen lediglich auf das AuBBenverhiltnis ankommt.*"’

Eng verbunden mit der Frage nach der Zurechnung von Umsédtzen im Au-
Benverhiltnis ist die Frage nach der umsatzsteuerlichen Beurteilung der Begriin-
dung eines Treuhandverhéltnisses. Betrachtet man den Treuhdnder als umsatz-
steuerlich relevantes Rechtssubjekt, so liegt die Frage nahe, ob eine Ubertragung
des Treugutes vom Treugeber auf den Treuhénder eine Lieferung im Sinne des §
3 Abs. 1 UStG ist. Zu dieser Problematik werden sdmtliche denkbaren Lésungen
vertreten. Heidner®™® unterscheidet danach, ob der Treuhidnder schuldrechtlich zur
Verfiigung (im zivilrechtlichen Sinne) liber das Treugut berechtigt ist, oder ob das
Treugut mit der Maf3gabe {ibertragen wird, es nur zu verwalten (Verwaltungstreu-
hand). Schén®” geht unter Hinweis auf das Kommissionirsgutachten des RFH’"
aus dem Jahre 1919 davon aus, dass jede Verschaffung von Verfligungsmacht,
also selbst die Ermichtigung nach § 185 BGB, eine Lieferung im Sinne des § 3
Abs. 1 UStG darstellt. Giesberts™®' sieht in der Ubertragung des Treugutes in je-
dem Fall eine Verschaffung von Verfiigungsmacht, da er hierfiir schon eine
rechtsgeschéftslose Besitziiberlassung flir ausreichend hilt. Da dem Treuhidnder
aber nicht Substanz, Wert und Ertrag zukiimen, sei die Ubertragung von Treugut
keine Leistung und damit auch keine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG.
Tamme'* sieht bei Treuhandverhiltnissen gar die Notwendigkeit, die Regelung

%5 BFH v. 14.1.1954, BStBI. Il 1954, 120; Martin in: Solch/Ringleb/List, UStG, § 3 Rz. 58;
Giesberts in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Rz. 271 ff.; Lohmeyer, StuW 1970, Sp. 244 (253);
Beker, DStR 1972, 618 f.; von Wallis, UR 1957, 45 f.; ders. NJW 1957, 321 (323); Stadie, Das
Recht des Vorsteuerabzuges, S. 47; Wachweger, DStR 1973, 233 (234); Rosenau, DB 1966,
Beilage 18, S. 10.

% BFH v. 15.6.1965, UR 1966, 113; v. 22.3.1973, V R 7/69, nicht veroffentlichtes Urteil, zitiert
nach Eggesiecker, UR 1975, 269 (279); v. 11.10.1990, BStBI. II 1991, 191; jiingst auch BGH
v. 12.12.1996, UR 1997, 427; Schon, UmsatzsteuerkongreB3-Bericht 1991/92, 117 (123 ff.);
Eggesiecker, UR 1975, 269 f.; Eggesiecker/Hofmeister, DStZ/A 1974, 37 (39); ebenso Tam-
me, UR 1974, 25 (30), allerdings in Analogie zu § 3 Abs. 3 UStG; Heidner, Treuhandverhélt-
nisse im Steuerrecht, Rz. 706 ff.; ders. UR 1995, 122 (126); Kirsten/Matheja, Treuhand und
Treuhdnder im Steuerrecht, S. 99 ff.; Heuermann in: Hartmann/Metzenmacher, UStG, § 3 Abs.
1 Rz. 376 ff.; Reill, UR 1988, 76 ff.; ders., StuW 1987, 351 (360); Wagner, StuW 1995, 154
(161); Georgy in: Pliickebaum/Malitzky, UStG, Bd. I1/2, § 3 Abs. 1 Rz. 324.

%7 BFH v. 24.9.1987, BFHE 151, 90 = BStBI. II 1988, 29; v. 26.11.1987, BFHE 151, 479 =
BStBI. 11 1988, 158; v. 1.6.1989, BFHE 157, 255 = BStBI. II 1989, 677; v. 1.8.1985, BFH/NV
1986, 121; v. 19.12.1991, BFH/NV 1992, 569; v. 16.5.1995, BFH/NV 1996, 185. Vgl. zum
Primat des Auflenverhiltnisses § 5.A. und B.

% Heidner, Treuhandverhéltnisse im Steuerrecht, Rdn. 675 ff.; ders. UR 1995, 122 (122 1.).

99 Schon, UmsatzsteuerkongreB3-Bericht, 1991/92, 117 (146); ders., UR 1988, 1; vgl. hierzu aus-
fiihrlich § 4.C.2.b.

" RFH v. 7.2.1919, RFHE 1, Teil B, 40.

! Giesberts in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Rz. 271 ff.; ders., UR 88, 137 (139 f.); ders. UR
1976, 61 (62 f.); vgl. hierzu die Kritik unter § 4.C.2.c.

72 Tamme, UR 1974, 25 (30); dhnlich Georgy in: Pliickebaum/Malitzky, UStG, Bd. 11/2, § 3 Abs.
1 Rz. 327; zur Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG und deren Reichweite vgl. § 4.B.3. und 4.; zur
Leistungskommission vgl. § 4.D.
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des § 3 Abs. 3 UStG analog anzuwenden, um tiber die Entgeltfiktion dieser Vor-
schrift durchgingige Leistungsketten zu konstruieren.

Aus den zitierten Meinungen wird deutlich, dass die Frage nach der um-
satzsteuerlichen Relevanz der (entgeltlichen) Treugutiibertragung letztlich auf die
Unklarheit zuriickzufiihren ist, was unter der ,,Verschaffung der Verfligungs-
macht” zu verstehen ist. Im Rahmen der Behandlung von Treuhandverhiltnissen
treffen dabei zwei mehr oder weniger ,,juristisch vernebelte” Problemkreise auf-
einander. Zum einen ist die vermogensméBige Zuordnung des Treugutes im Steu-
errecht unklar. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO trifft hier zwar eine eindeutige Aussa-
ge, indem Wirtschaftsgiiter dem Treugeber zuzurechnen sind. Das Umsatzsteuer-
recht ist dem Anwendungsbereich dieser Vorschrift jedoch vorenthalten.””® Zum
anderen wird der Begriff ,,Verschaffung der Verfligungsmacht” von der Recht-
sprechung und Wissenschaft vollig von dessen zivilrechtlichen Grundlagen abge-
16st, indem darin ein rein tatsdchlicher Zustand gesehen wird, der dem jeweilig
Begiinstigten ,,Substanz, Wert und Ertrag” zukommen lasst.””* Die Beantwortung
der Frage, ob die Treugutiibertragung eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1
UStG ist, wird damit zur Glaubensfrage und entzieht sich jeglichem Regelwerk
der Rechtsanwendung.

Des weiteren ist festzustellen, dass die unentgeltliche Ubertragung des
Treugutes, und dies ist der Regelfall, so gut wie keine Beachtung findet. Hierin
liegt jedoch m.E. der eigentliche Kern der umsatzsteuerlichen Problematik der
Treuhand. Genauso wie in anderen Fillen der unentgeltlichen Ubertragung unter-
nehmerischen Vermdgens stellt sich hier die Frage des Eigenverbrauches. Ver-
gleichbar hierzu ist z.B. die Diskussion’” um die vorweggenommene Erbfolge
vor Einfiihrung des § 1 Abs. la UStG. Zwar erfasst letztere Norm auch Treuhand-
verhiltnisse, aber eben nur, sofern ein Unternehmen oder ein Teilbetrieb auf einen
Treuhédnder iibertragen wird.

(i) AulRenverhaltnis

Die Beurteilung des AuBlenverhéltnisses von Treuhandschaften ist gleich-
bedeutend mit der Frage der personlichen Zurechnung der Umsétze des Treuhdn-
ders. Zuriickgehend auf Eggesiecker und Hofmeister’”® unterscheidet man zwi-
schen der sog. Einunternehmertheorie und der Zweiunternechmertheorie. Die Ein-
unternehmertheorie betrachtet den Treuhédnder lediglich als Hilfsfunktion fiir den

3 Ebenso Fischer in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 39 AO Rz. 28; vgl. eingehend §
4.E.

" In stindiger Rechtsprechung BFH v. 6.12.1979, BStBI. II 1980, 279 = UR 1980, 73; v.
20.2.1986, BFH/NV 1986, 311 = UR 1988, 80; v. 25.11.1986, BStBI. 11 1987, 278 = UR 1987,
141; EuGH v. 8.2.1990, UR 1991, 289 m. Anm. Weil}; Giesberts, UR 1976, 61 ff.; zur hier
vertretenen Gegenauffassung vgl. § 3.B.3.c.(1).

7% Jingst Mensching, Umsatzsteuer bei Erbfall und vorweggenommener Erbfolge, S. 147 ff. (166
ff.); grundlegend zur unentgeltlichen Ubertragung von Wirtschaftsgiitern an einen anderen Un-
ternehmer, Stadie, StuW 1987, 273.

" DStZ A 1974, 37 ff.
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Treugeber. Der Treugeber ist leistender Unternehmer, Umsétze im Innenverhélt-
nis sind ausgeschlossen. Die Vertreter der Zweiunternehmertheorie hingegen be-
trachten den Treuhénder als eigenstidndiges Subjekt des Umsatzsteuerrechts. Hier
ist der Treuhénder leistender Unternehmer. Naturgeméal haben sich die Argumen-
te mit der Einfiihrung des Allphasennettosystems um 180 Grad gedreht. Wahrend
es im alten System im Interesse der Steuerpflichtigen war, moglichst wenige
steuerpflichtige Leistungsstufen zu durchlaufen, kommt es hierauf im neuen
System wegen des Vorsteuerabzuges nicht mehr an. Entscheidend ist im neuen
System, den Vorsteueranspruch durchzusetzen, wozu es insbesondere einer
eindeutigen und leicht nachvollziehbaren Identifizierung des leistenden
Unternehmers bedarf. Dem verdnderten Steuersystem folgend, haben sich auch
die Meinungsschwerpunkte in der Literatur verschoben.

(a)  Ein-Unternehmer-
Theorie

Zur Begriindung der Ein-Unternehmer-Theorie wird auf die Bestimmung
des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO (bzw. dessen Vorgéingervorschrift § 11 Nr. 2 und
3 StAnpG) verwiesen.””’ Zwar regle § 39 AO ausdriicklich nur die Zurechnung
von Wirtschaftsgiitern und nicht von Leistungen im Sinne des Umsatzsteuerrech-
tes. Die Vorschrift sei bei umsatzsteuerlichen Fragen jedoch im iibertragenen Sin-
ne zu verwenden. Da dem Treuhédnder das Treugut mit der Mal3gabe {ibertragen
werde, es im Interesse des Treugebers zu verwalten, sei eine Lieferung im Sinne
des § 3 Abs. 1 UStG nicht gegeben. Denn unter Anlegung eines wirtschaftlichen
Malistabes sei zu fordern, dass das Gesetz ein Verfiigen zum eigenen Nutzen for-
dere. Soweit damit festgestellt sei, dass zwischen Treugeber und Treuhinder kein
Umsatz vorliegt, die Verfligungsmacht also nicht auf den Treuhédnder {ibergegan-
gen ist, konne der Treuhdnder seinerseits auch keine umsatzsteuerbare Leistung
vollbringen. "® Dieses Modell setzt damit voraus, dass nur derjenige Leistungen
erbringen kann, der auch seinerseits eine Vorleistung erhalten hat. Dieser Gedan-
ke ist dem Umsatzsteuerrecht allerdings fremd. Es wird wohl niemand bezweifeln,
dass der Dieb, der sein Diebesgut verkauft, Lieferungen im Sinne des § 3 Abs. 1
UStG erbringt.”” Auch ist v6llig unstreitig, dass die Umsitze aus einer Unterver-
mietung dem Untervermieter und nicht dem Erstvermieter zuzurechnen sind, ob-
wohl dieser wirtschaftlicher Eigentiimer der Mietsache ist. Die Autoren verken-
nen m.E. die Zweckbestimmung, die hinter der Vorschrift des § 39 AO steht und
folglich deren Unanwendbarkeit im Umsatzsteuerrecht.”'’

780 z. B. v. Wallis, UR 1957, 45 (45) fiir eine Anwendung ,,im {ibertragenen Sinne*; Wachwe-
ger, DStR 1973, 233 (234); Rosenau, DB 1966, Beilage 18, S. 10.

%8 vgl. v. Wallis, UR 1957, 45 (45).

7 Siehe hierzu das Urteil des VG Berlin v. 2.9.1954 (rkr), EFG 1955, 89.

19 Ausfiihrlich § 4.E.
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Namentlich Giesberts’'! erscheint es gar iiberfliissig, auf die kodifizierte
Selbstverstindlichkeit des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 UStG zu rekurrieren. Das
Problem lasse sich unmittelbar aus den Begriffen und der Zielrichtung des UStG
l6sen. Zwar werde dem Treuhdnder formal Verfiigungsmacht verschafft, eine
Leistung im Sinne des UStG liege jedoch nur dann vor, wenn dem Abnehmer ein
wirtschaftlich relevanter Wert zugewendet werde. Der formalrechtliche Vorgang
der Treugutiibertragung sei wirtschaftlich irrelevant, weshalb keine Leistung im
Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG und folglich auch keine Lieferung im Sinne des
§ 3 Abs. 1 UStG vorliege. Die Verschaffung der Verfiigungsmacht allein sage
nichts tiber den Leistungscharakter aus. Auch wenn Verfiigungsmacht verschaftt
wird, folge daraus nicht, dass es sich um eine Lieferung handele.”'? Diese Argu-
mentation erscheint vordergriindig plausibel. Doch gerade in der Einfachheit die-
ser Betrachtung liegt auch dessen grofle Schwiche. Folgt man der Ansicht Gies-
berts, so erschopft sich die gesamte Rechtsanwendung im Umsatzsteuerrecht in
wirtschaftlichen Argumenten. Giesberts reduziert im Ergebnis sdmtliche Abgren-
zungsprobleme auf die Auslegung des Leistungsbegriffes, einen Begriff, der bis-

13 .
"B Diese

lang nicht einmal im Zivilrecht einer Kldrung zugefiihrt werden konnte.
Vorgehensweise ist insbesondere deshalb anzugreifen, als der Gesetzgeber in § 3
Abs. 1 UStG eine eindeutig zivilrechtlich orientierte Definition des Lieferbegrif-
fes festgeschrieben hat. Diese Legaldefinition iiber die Auslegung des tibergeord-
neten Leistungsbegriffes auszuhebeln, erscheint wenig sachgemal.

Des weiteren weisen die Vertreter der Ein-Unternehmer-Theorie darauf
hin, dass es im Umsatzsteuerrecht keinen Satz des Inhaltes gebe, wer nach auflen
im eigenen Namen auftrete, sei stets Unternehmer und damit Umsatzsteuer-
schuldner.”"* Gestiitzt wird diese These unter Bezugnahme auf die stindige
Rechtsprechung zu § 2 Abs. 2 UStG, wonach Leistungen nur dem selbstédndigen
Unternehmer zugerechnet werden konnen. Die Schwiche dieses Arguments wur-
de bereits ausfiihrlich dargelegt. Es widerspricht jeglichen Regeln der Rechtsan-
wendung im Steuerrecht, in einem ersten Schritt einen Tatbestand der Besteue-
rung festzustellen, um diesen in einem zweiten Schritt einer ,,geeigneten” Person
zuzurechnen.

Bei allen formalen Argumenten, die fiir die sog. Ein-Unternehmer-Theorie
hervorgebracht werden, fuBt der Grundgedanke dieses Ansatzes in der Uberle-
gung, dass es ja letztlich der Treugeber sei, in dessen Person sich der wirtschaftli-
che Erfolg oder Misserfolg eines Treuhandgeschiftes niederschligt.”"” Der BFH
hat indessen wiederholt entschieden, dass es fiir die Bestimmung des leistenden

" Siehe Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 274.

12 Giesberts in: Rau/Diirrwichter, § 3 Anm. 120, Stand Mai/1999; fiir die aktuelle Auflage siche
Nieskens in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Anm. 622.

"3 Ausfiihrlich § 3.B.3.b.; MiinchKomm-Kramer, BGB, § 241 Anm. 4 ,,die Ambivalenz des Leis-
tungsbegriffes*.

480 z. B. v. Wallis, UR 1957, 45 (46); Giesberts in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Anm. 275;
ders., UR 1988, 137 (138); vgl. auch BFH v. 14.1.1954, BStBI. I1I 1954, 120 (121).

5 Dies betonen Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzuges 1989, S. 46 f.; Giesberts in:
Rau/Diirrwéchter, § 3 Anm. 274 f.; vgl. auch BFH v. 14.1.1954, BFHE 58, 550 = BStBI. III
1954, 120 (121).
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Unternehmers gerade nicht darauf ankomme, wem das Ergebnis eines Geschéftes
zuflieft.”

schielen, wem das den Konsum finanzierende Entgelt letztlich zuflief3t.

Es widerspricht der Belastungskonzeption der Umsatzsteuer, darauf zu
717

(b)  Zwei-Unternehmer-
Theorie

Im ilteren Schrifttum’'® wurde das BFH-Urteil”" vom 14.1.1954 regelmi-
Big als maBigebliches Grundsatzurteil fiir die Behandlung von Treuhandverhaltnis-
sen im Umsatzsteuerrecht zitiert. Die Militirregierung der britischen Zone hatte
im Jahr 1945 samtlichen Filmverleihern dieser Zone die Filme beschlagnahmt und
eine zu diesem Zweck gegriindete GmbH beauftragt, die Verwertungsrechte der
Verleiher selbst auszubeuten. Spéter wurde die Kldgerin in die Lage versetzt, ihre
eigenen wie auch fremde Verwertungsrechte wieder selbstindig wahrzunehmen.
Die Erlose der treuhdnderisch verwalteten Filmrechte wurden auf Sperrkonten der
nichtlizensierten Auswertungsberechtigten eingezahlt. Der BFH rechnete diese
Erlose nicht der Kldgerin, sondern den (unfreiwilligen) Treugebern zu. Allerdings
ist schon dem Wortlaut der Urteilsbegriindung zu entnehmen, dass es ,,dem BFH
mehr an der Beseitigung einer Unertriglichkeit lag, als an einer grundsétzlichen
Regelung”’?

Inzwischen hat der BFH, soweit ersichtlich, noch dreimal die Problematik
der Zurechnung von Umsidtzen eines Treuhinders aufgegriffen, wobei er diese
jeweils dem Treuhinder zugerechnet hat. Im Urteil ™ vom 15.6.1965 heift es im
nichtamtlichen Leitsatz: ,,Fiir das UStRecht ist von entscheidender Bedeutung, ob
eine Mittelsperson im eigenen oder fremden Namen auftritt. Dies gilt auch fiir den
Treuhdnder. Das Innenverhiltnis zwischen Treuhdnder und Treugeber rechtfertigt
nicht, die Umsitze des Treuhdnders dem Treugeber zuzurechnen.” In die gleiche
Richtung weist das nicht verdffentlichte Urteil V R 7/69 vom 22.3.1973, welches
das o.g. Urteil vom 15.6.1965 auch fiir das Allphasen-Nettosystem bestétigte. ,,.Da
die Kldgerin - auch als Treuhinder - gegeniiber ihren Kunden im eigenen Namen
auftritt und nicht in demjenigen des Treugebers, sind die ihrerseits ausgefiihrten
Leistungen ihre Umsétze und nicht solche des Treugebers. Aus dem gleichen

16 Geldspielautomatenurteil v. 24.9.1987, BStBIL. II 1988, 29 = UR 1988, 74 und BFH v.
11.10.1990, BFHE 162, 497 = BStBI. 11 1991, 191.

"7 Ausfiihrlich § 6.D.1.; ebenso Tamme, UR 1974, 25 (30); Kirsten/Matheja, Treuhand und Treu-
hiander im Steuerrecht, Rz. 278; Schon, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1991/92, S. 117 (133
ff.).

¥ S0 z. B. von Wallis, UR 1957, 45 (46); Wachweger, DStR 1973, 234 (235); Lohmeyer, StuW
1970, Sp. 243 (253); vgl. auch Giesberts in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Rdn. 274.

' BFHE 58, 550 = BStBL. III 1954, 120

20 Eggesiecker, UR 1975, 269 (269); aus der Urteilsbegriindung: “Dieser Sachverhalt rechtfertigt
es nach Ansicht des Senats, die von der Bf. im Rahmen ihrer treuhénderischen Betétigung be-
wirkten Verleihumsétze nicht dieser, sondern jeweils dem Unternehmen desjenigen nichtlizen-
sierten Verleihers zuzurechnen, fiir dessen Rechnung die Bf. die Filme treuhénderisch verwal-
tet hat.”

72! Nicht amtlich verdffentlichtes Urteil, siche UR 1966, 113.
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Grund sind die von der Kldgerin vereinnahmten Entgelte keine durchlaufenden
Posten (§ 5 Abs. 3 UStG 1951). § 11 Abs. 2 des Steueranpassungsgesetzes (heute
§ 39 Abs. 2 AO; Verf)) ist nur auf die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern, nicht
aber von Umsitzen (oder die Vereinnahmung von Entgelten) anwendbar. Auf das
Urteil des BFH v. 14.1.1954 V 55/51 U kann sich die Kldgerin nicht berufen, da
der Sachverhalt anders gelagert war.”’** Jiingst weist der BFH mit Beschluss'>
vom 25.03.1999 die Revision V R 39/98 als unbegriindet zuriick. Die Vorinstanz,
das FG Koln, entschied in einem Vorsteuerverfahren, dass dem Treugeber deswe-
gen kein Vorsteuerabzug zustehe, weil die Ausgangsumsitze des Treuhédnders
allein diesem zuzurechnen seien. Auch wenn letzteres Verfahren sich nur mittel-
bar mit der Frage des Leistenden auseinandersetzt, wird die Linie deutlich.

Die Rechtsprechung gibt klar zu erkennen, dass das wirtschaftliche Krite-
rium ,,Handeln fiir fremde Rechnung” ohne Einfluss auf die Zurechnung der Leis-
tung bleibt. Diese Rechtslage hat der BGH™* jiingst noch einmal bestitigt, indem
er im Rahmen einer Schadensersatzklage wegen schuldhafter Pflichtverletzung
eines Steuerberatervertrages iiber den hypothetischen Ausgang eines finanzge-
richtlichen Revisionsverfahrens zu befinden hatte. ,,Werden Personen vor-, zwi-
schen- oder nachgeschaltet, um bestimmte umsatzsteuerliche Folgen dieser Ges-
taltung zu erreichen, so setzt dies eine klare Vereinbarung und deren erkennbare
Durchfiihrung voraus (BFHE 151, 479 = UR 1988, 126); die Klarheit und
GleichméBigkeit der Besteuerung verlangen, dass dafiir grundsétzlich das Auftre-
ten nach auflen hin entscheidend ist. (...). Aus einer an diesem Offenkundigkeits-
erfordernis ausgerichteten Sicht biindelt der Treuhidnder in seinem Unternehmen
fremde und eigene Leistungen und gibt sie als eigenstindige Leistungen an den
Treugeber weiter, schafft damit einen zusétzlichen Mehrwert und wird daher zum
eigenstidndigen Steuersubjekt." Eine andere Beurteilung sei lediglich dann gebo-
ten, wenn der Treuhéinder im Innenverhiltnis weisungsgebunden sei.”* Er erfiille
dann nicht die Voraussetzungen eines umsatzsteuerlichen Unternehmers. Hieraus
wird liberwiegend der Schluss gezogen, die Leistungen seien in diesem Fall doch
dem Treugeber als Prinzipal zuzuordnen. Die Autorenschaft verkennt dabei die
eigentliche, historisch bedingte Funktion des § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG.”*°

22 Nicht veroffentlichtes Urteil, zitiert nach Eggesiecker, UR 1975, 269 (270).

23 Nicht veroffentlichtes Urteil, DATEV Dokumentnummer 0580 285.

*BGH v. 12.12.1996, UR 1997, 427.

% BFH v. 15.9.1994, BFHE 176, 285 = BStBI. II 1995, 275; FG Niedersachsen v. 23.3.1995,
EFG 1995, 948; FG Schleswig-Holstein v. 13.7.1977, EFG 1977, 570;Georgy in: Pliicke-
baum/Malitzky, UStG, Bd. 1I/2, § 3 Abs. 1 Rdz. 329; Friedl, UR 1987, 65 (68 f.); Heidner,
Treuhandverhéltnisse im Steuerrecht, Rdn. 689, 716; ders., UR 1995, 122 (123); Kirs-
ten/Matheja, Treuhand und Treuhédnder im Steuerrecht, Rdn. 248 ff., 279; Eden, Treuhand an
Unternehmen und Unternehmensanteilen, S. 135; a. A. lediglich Wagner, StuW 1995, 154;
Schon, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1991/92, S. 117 (138 ff.).

726 Ausfiihrlich § 4.A.3.; zutreffend Schon, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1991/92, S. 117 (141).
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(i) Unternehmereigenschaft
des Treuhanders

Die Selbsténdigkeit des Treuhénders spielt gerade bei der Zurechnung von
Umsitzen, die der Treuhdnder im eigenen Namen erbringt, keine Rolle. Auch
Wagner'>” betont in seiner kritischen Stellungnahme zum BFH-Urteil vom
15.9.1994"* dass die Bestimmung der Leistungspartner und die Beurteilung der
Unternehmereigenschaft in einer Stufenfolge stehen. Das Merkmal der
(Un)Selbstandigkeit ist nach hier vertretener Auffassung als Zurechnungskriteri-
um von Umsitzen vollig unbrauchbar.”

Allerdings zieht eine festgestellte Abhdngigkeit des Treuhdnders vom
Treugeber eine andere Schlussfolgerung nach sich. Der Treugeber erbringt nim-
lich nicht nur Leistungen im AuBBenverhéltnis, sondern er erbringt auch eine sons-
tige Leistung in Form einer Geschiftsbesorgung im Innenverhiltnis (§ 675 BGB).
Hier ist es in der Tat so, dass diese Leistung, sofern sie entgeltlich erbracht wird,
wegen § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG nicht der Besteuerung unterliegt. Der Grund fiir
diese gemessen am Verbrauchsteuerprinzip ungerechtfertigte ,,subjektive Steuer-
befreiung” liegt in den historischen Wurzeln des Umsatzsteuergesetzes begriindet.
Der historische Gesetzgeber hatte im liberkommenen System der Bruttobesteue-
rung Bedenken, eine Besteuerung der gegen Entgelt hingegebenen Arbeitskraft
wiirde auf eine zusétzliche Lohn- und Besoldungssteuer hinauslaufen, da diese in
abhéngiger Stellung Befindlichen nicht dazu in der Lage wéren, die Steuer ver-
deckt liberzuwélzen. Diese Regelung wurde unkritisch in das heutige Nettosystem
iibernommen und ist daher geltendes Recht. De lege ferenda wire eine ersatzlose
Streichung des § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG wiinschenswert.

Neben dem Merkmal der Selbstindigkeit, welches bei Treuhandverhilt-
nissen aufgrund sehr differenzierter Erscheinungsformen ohnehin nur im Einzel-
fall festgestellt werden kann, bedarf es zur Unternehmereigenschaft des Treuhén-
ders noch eines weiteren konstitutiven Merkmales, der Nachhaltigkeit der Betéti-
gung. Diese ist sicherlich unzweifelhaft gegeben, wenn dem Treuhédnder ein gan-

30 .
730 Keine

zes Unternehmen iiberlassen wird, um es treuhdnderisch zu fiihren.
Zweifel bestehen auch, wenn es ein Treuhdnder gewerbsmiBig tibernimmt, im
Rahmen unterschiedlicher Treuhandverhéltnisse Leistungen auf Rechnung ver-
schiedener Auftraggeber zu erbringen. Schén™' bezeichnet diese Treuhandver-

héltnisse als Kommissionstreuhand. Als pragnantes Beispiel fiihrt er den Kom-

27 StuW 1995, 154 (159); ebenso Pump, StBP 1998, 169 (171 ff.), der allerdings nicht mit dog-
matischen sondern praktischen Erwégungen argumentiert.

?* BFHE 176, 285 = BStBI. 1 1995, 275.

729 Ausfithrlich § 4.A.3. und § 5.D.1.

3% Ebenso Schon, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1991/92, S. 117 (138); offenbar gl. A. ist Heid-
ner, Treuhandverhiltnisse im Steuerrecht, Rdn. 697, der nur im Falle der sog. einfachen Leis-
tungstreuhand die Nachhaltigkeit der Betitigung verneint.

B Umsatzsteuerkongress-Bericht 1991/92, S. 117 (138).
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missiondr an, der Kommissionsgut unterschiedlicher Kommittenten mit eigenen
Vertriebsmdglichkeiten am Markt anbietet.”*

Zweifelhaft erscheinen die Fille, in denen der Treuhdnder nur einmalig fiir
seinen Treugeber titig wird. Hier wird die Unternehmereigenschaft des Treuhén-
ders in der Literatur” und in der Rechtsprechung”** durchgehend abgelehnt, zum
Teil unter dem Verweis, die eigentliche Wertschopfung werde beim Treugeber
geleistet, zum Teil unter der Beflirchtung, der im Unternehmen des Treugebers
erwirtschaftete Mehrwert wiirde vollig aus der Umsatzbesteuerung herausfallen.
Friedl”* weist zudem darauf hin, dass es zu einer Kumulation der Umsatzbesteue-
rung kommt, wenn die (steuerfreien aber umsatzsteuerlich vorbelasteten) Leistun-
gen des nichtunternehmerischen Treuhédnders wieder in ein Unternechmen einge-
hen. Die vorgebrachten Argumente vermogen jedoch kaum zu iiberzeugen. Zwar
ist den Autoren insoweit zuzustimmen, dass, gemessen am Idealsystem einer
Verbrauchsteuer, Defizite zu verzeichnen sind, wenn man dem nichtunternehme-
rischen Treuhdnder die Leistung zurechnet. Die Autoren iibersehen aber, dass
samtliche beklagenswerten Zustinde im Gesetz selber angelegt sind. So ist es im
Falle der nichtunternehmerischen Versorgung immer so, dass der erwirtschaftete
Mehrwert aus der Besteuerung herausfillt. Auch die von Friedl beklagte Kumula-
tion der Umsatzsteuer im Falle der erneuten unternehmerischen Verwendung des
Gegenstandes ist nicht neu. Sie tritt ebenfalls dann auf, wenn steuerbefreite
Leistungen (§ 4 UStG) an einen versteuernden Unternehmer erbracht werden. Die
Stellschraube im System der Umsatzsteuer kann nicht darin gesehen werden, Um-
sdtze personell zu verlagern, sondern muss an der Auslegung des Unternehmer-
begriffes des § 2 UStG ansetzen. Allein eine moglichst extensive Interpretation
des umsatzsteuerlichen Unternehmerbegriffes kann dem Verbrauchsteueraspekt
Rechnung tragen.

Dieses Auslegungsergebnis ist m.E. zwingend. Nach der Grundsatzent-
scheidung des EuGH"* vom 1.4.1982 findet Letztverbrauch dann statt, wenn die
Leistung nicht Gegenstand weiterer entgeltlicher Leistungen ist. Wendet man die-
ses Urteil, welches zum Vorsteuerabzug ergangen ist, auf die Leistungsausgangs-
seite an, so folgt m.E. unabwendbar, dass man den - ansonsten nichtunternehmeri-
schen - Treuhédnder als Steuerpflichtigen einstufen muss. SchlieBlich legt auch die
Prdambel zur 6. RL-EG nahe, die Begriffsbestimmung des Steuerpflichtigen sei
von den Mitgliedstaaten in der Weise zu fassen, dass darin auch, um eine bessere
Steuerneutralitit zu gewihrleisten, die Personen einzubeziehen sind, die nur gele-
gentliche Umsétze bewirken.

32 Gleichwohl werden Geschiifte, die unter §§ 383, 406 HGB fallen, zivilrechtlich nicht als Treu-
handverhéltnisse angesehen; vgl. Liebich/Mathews, Treuhand und Treuhénder in Recht und
Wirtschaft, S. 37 mit zahlreichen Nachweisen aus dem zivilrechtlichen Schrifttum.

33 Dazu Schén, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1991/92, 117 (136); Heidner, Treuhandverhiltnisse
im Steuerrecht, Rdn. 697; ders., UR 1995, 122 (125); Friedl, UR 1987, 65 (69).

3% FG Miinster v. 9.6.1982 (rkr), UR 1983, 129 (131).

33 UR 1987, 65 (68).

36 EuGHE 1982, 1277 = UR 1982, 246.
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(iii)  Innenverhaltnis

Der Kern der umsatzsteuerrechtlichen Problematik bei Treuhandverhélt-
nissen liegt - entgegen dem Schwerpunkt der Diskussion im Schrifttum - nicht im
AuBlenverhiltnis, sondern im Innenverhiltnis. Auch hier krankt eine umfassende
Darstellung der umsatzsteuerlichen Wirkungen an der Manigfaltigkeit, mit der
Treuhandverhéltnisse in der Praxis auftreten. Bei der Treuhand im engeren Sinne
(Fiducia) ist zu entscheiden, wie die Ubertragung des Treugutes auf den Treuhin-
der zu behandeln ist. Da die Ubertragung des Treugutes in aller Regel unentgelt-
lich geschieht, kann die denkbare Variante einer (teil)entgeltlichen Ubertragung
vernachldssigt werden, zumal diese keine besonderen umsatzsteuerlichen Proble-
me aufwirft.””” Weiterer Gegenstand der umsatzsteuerlichen Diskussion um die
Behandlung von Treuhandschaften ist die Geschiftsbesorgung des Treuhdnders
gegeniiber dem Treugeber. Neben der Treuhandbegriindung, respektive deren
Auflésung und der Geschiftsbesorgung, bleibt dann aber noch das intrikateste
Problem zu 16sen: der Vorsteuerabzug.

(a)  Begriindung der
Treuhand

Um iiberhaupt von einer Treuhandschaft sprechen zu kdnnen, bedarf es ei-
nes Treugutes in den Hédnden des Treuhdnders. Der zivilrechtliche Streit um das
Unmittelbarkeitsprinzip hat zwar im Umsatzsteuerrecht grundsitzlich keine
Bedeutung, es ist aber grundsétzlich geeignet, zwei Félle zu differenzieren. Bei
der Treuhand im weiteren Sinne erlangt der Treuhénder das Treugut von einem
Dritten und dies in aller Regel entgeltlich. Umsatzsteuerlich bereitet dieser Fall
also keine weiteren Probleme. Wenn man den Treuhédnder, wie es der BFH”® und
BGH"’ judizieren, als eigenes Rechtssubjekt betrachtet, so kann dies nicht nur fiir
Umsétze nach auflen gelten, sondern auch fiir den Leistungsbezug. Die Leistung
des Dritten geht also in das Unternehmen des Treuhédnders ein, und soweit die
formalen Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 UStG erfiillt sind und keine Aus-
schlussumsétze im Sinne des § 15 Abs. 2 UStG vorliegen, kann der Treuhénder
den Vorsteuerabzug geltend machen. Hier bestehen seit der Durchsetzung der sog.
Zwei-Unternehmer-Theorie keine Zweifel mehr.

Problematisch allerdings ist der Fall der Treuhand im engeren Sinne, der
Fiducia. Hier iibertrdgt der Treugeber das Treugut aus seinem eigenen Vermogen

37 Nach hier vertretener Auffassung ist auch bei einer Treugutiibertragung zweifellos der Begriff
einer Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG erfiillt, zumal der Treuhédnder die sachenrechtli-
che Verfiigungsmacht am Treugut erhélt. Dies mufl der logische SchluBl aus der Zwei-
Unternehmer-Theorie sein.

8 BFH v. 15.6.1965, nicht amtlich verdffentlichtes Urteil, siche UR 1966, 113; BFH v.
22.3.1973, nicht verdffentlichtes Urteil, vgl. die Ausziige bei Eggesiecker, UR 1975, 269
(270).

7 BGH v. 12.12.1996, UR 1997, 427.
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in das Vermdgen des Treuhénders. Die umsatzsteuerliche Diskussion um die
Treugutiibertragung beschrinkt sich bislang auf die Kldrung, inwieweit - auch im
Erméchtigungsfall’® - eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG anzunechmen
sei. RegelméBig kommen die Autoren, m.E. zu unrecht, zu dem Schluss, dass eine
Lieferung auch bei der Ubertragung des Vollrechts nicht gegeben sei, da der
Treuhdnder nicht (endgiiltig) tiber Substanz, Wert und Ertrag des Treugutes ver-
fiige.”*! Die Autoren iibersehen dabei den deutlichen Willen des Gesetzgebers, der
den Lieferungsbegriff unmissverstandlich an sachenrechtliche Vorgaben gekniipft
hat.”* Aber auch die Annahme einer Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG
filhre in diesen Féllen gleichwohl nicht zwangsldufig zu einem steuerpflichtigen
Umsatz zwischen Treugeber und Treuhédnder. In der Regel fehle es an dem fiir § 1
Abs. 1 Nr. 1 UStG erforderlichen Entgelt, weil der Treuhédnder dem Treugeber
keine Gegenleistung erbringt.743 Heidner iibersieht dabei das eigentliche Problem
der Treugutiibertragung. Wenn man nidmlich wegen Unentgeltlichkeit eine steuer-
bare Lieferung verneint, so stellt sich zwingend die Frage, ob ein Eigenverbrauch
vorliegt. Die Frage des Eigenverbrauches bei Treugutiibertragungen ist — soweit
ersichtlich — bislang génzlich nicht diskutiert. Die Frage gewinnt zudem aktuell an
Bedeutung, weil der Gesetzgeber mit dem neuen § 3 Abs. 1b UStG bestimmte
unentgeltliche Wertabgaben aus dem Unternehmen den entgeltlichen Lieferungen
gleichstellt.

Neben der Unterscheidung, ob die Ubertragung des Treugutes entgeltlich
oder unentgeltlich erfolgt, kommt es seit der Einfiihrung des § 1 Abs. 1a UStG
auch entscheidend auf die Qualitdt des libergehenden Vermogens an. Handelt es
sich dabei um die Ubertragung eines Unternehmens oder Unternehmensteils, so
kommt unter Umsténden die Anwendung des § 1 Abs. la UStG in Betracht, wel-
cher diese Lieferungen nicht steuerbar stellt.

™9 vgl. Schén, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1991/92, 117 (146 ff.), welcher auch im Ermichti-
gungsfall eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG bejaht. Die Formel des § 3 Abs. 1
UStG, die als Lieferung jede Verschaffung der Verfiigungsmacht bezeichnet, sei vom Gesetz-
geber gerade zu dem Zweck in das Umsatzsteuergesetz aufgenommen worden, um bei der
Verkaufskommission und in vergleichbaren Fillen eine Lieferung annehmen zu kénnen. A.A.
sind: Georgy in: Pliickebaum/Malitzky, UStG, Bd. I1/2, § 3 Abs. 1 Rz. 316; Giesberts in: Rau /
Dirrwachter, UStG, § 3 Rz. 274; Martin in: S6lch/Ringleb/List, UStG, § 3 Rz. 58. Einzelhei-
ten hierzu bei Schon, UR 1988, 11f.; Giesberts, UR 1988, 137 ff.; § 4.C.2.
180 z. B. Georgy in: Pliickebaum/Malitzky, UStG, Bd. 1I/2, § 3 Abs. 1 Rz. 317; Giesberts in:
Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Rz. 274; Martin in: S6lch/Ringleb/List, UStG, § 3 Rz. 56, 57; von
Wallis, UR 1957, 45; Tehler in: ReiBl/Kraeusel/Langer, UStG, § 1 Anm. 150; Fritsch in:
Reifl/Kraeusel/Langer, UStG, § 3 Anm. 196; unklar &uBlert sich von Wallis in: Bunjes/Geist, 5.
Aufl. (in 6. Aufl. nicht mehr enthalten), § 3 Tz. 7, der ggf. von einer Doppellieferung spricht,
wenn der Treuhdnder freie Dispositionsbefugnis hat; Markert in: Offerhaus/S6hn/Lange,
UStG, § 3 Rz. 60; Heidner, UR 1995, 122 (122 f.), der danach differenzieren mochte, ob der
Treuhdnder schuldrechtlich im Innenverhiltnis zur Verfiigung iiber das Treugut berechtigt ist.
A.A. Pump, StBP 1998, 211 (211), der eine steuerpflichtige Lieferung annimmt.
Zur zivilrechtlich orientierten Auslegung des Begriffes der Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1
UStG § 3.B.3.c.(1). Dem Grundsatz des § 137 Satz 1 BGB entsprechend hat die schuldrechtli-
che Treuhandabrede im Innenverhéltnis keine Auswirkung auf die dingliche Verfiigungsmacht
des Treuhénders.
™3 S0 Heidner, UR 1995, 122 (123).

742



154

Mithin die entgeltliche Ubertragung des Treugutes vom Treugeber auf den
Treuhdnder nach hier vertretener zivilrechtlich orientierter Auffassung zweifellos
den Begriff der Lieferung erfiillt, ist die entgeltliche Ubertragung des Treugutes
aus umsatzsteuerlicher Sicht problemlos. Diskutiert werden im folgenden deshalb
Fille unentgeltlicher Treugutiibertragung, wobei zwischen der Ubertragung eines
Unternehmens oder Unternehmensteils und der Ubertragung von Einzelwirt-
schaftsgiitern unterschieden wird.

(b)  Ubertragung eines
Unternehmens oder

Unternehmensteils
(i) Gegenstand  der
Leistung

Vorausgesetzt ist nach hier vertretener Auffassung, dass es sich bei der
Ubertragung eines Betriebes oder Teilbetriebes auf den Treuhéinder um eine Leis-
tung des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG handelt. Die Leistung ist der notwendige Ober-
begriff zur Lieferung und sonstigen Leistung und umfasst bekanntlich alles, was
Gegenstand des Wirtschaftsverkehrs sein kann. Umsatzsteuerlich stellt sich bei
Geschiftsilibertragungen jedoch seit jeher die Frage, inwieweit dem Zivilrecht zu
folgen ist, wonach die Ubertragung eines Unternchmens im Ganzen gar nicht
moglich ist. Bei der Ubernahme eines Betriebes miissen die beweglichen Sachen
einzeln iibertragen, Grundstiicke im Grundbuch umgeschrieben, Forderungen ab-
™ Demgegeniiber steht der das Umsatzsteuerrecht dominie-
rende Grundsatz der Einheitlichkeit der Leistung, wonach solche Vorgénge, die
sich wirtschaftlich in einer Einheit vollziehen, nicht mit umsatzsteuerlicher Wir-
kung in ihre Bestandteile zerlegt werden.”*® Dies fiihrt dazu, dass Vorginge, die
zivilrechtlich selbsténdig je fiir sich betrachtet werden, umsatzsteuerlich als ein-

getreten werden, usw.

heitlicher wirtschaftlicher Vorgang behandelt werden miissen, wenn sie wirt-
schaftlich zusammengehoren und als ein unteilbares Ganzes anzusehen sind.”*
Ein einheitlicher Vertrag oder ein Gesamtentgelt reicht indessen allein nicht aus,
um ein Leistungsbiindel als einheitliche Leistung anzusehen.

Unter der Ubertragung eines Unternehmens im Ganzen versteht man den
Ubergang des gesamten lebenden Unternehmens, d.h. die durch das Unternehmen
reprasentierte organische Zusammenfassung von Einrichtungen und Mallnahmen,
die dem Unternehmen dienen oder zumindest seine wesentlichen Grundlagen
ausmachen, so dass der Ubernehmer das Unternehmen ohne nennenswerte finan-

" Dazu Tipke/Kruse, AO/FGO, § 75 AO Rz. 25; Klein/Orlopp, AO, § 75 Tz. 2; Palandt — Putzo,
BGB, § 433 Rz. 3.

"5 BFH v. 27.10.1966, BStBI. IIT 1967, 132; v. 12.12.1969, BStBL. IT 1970, 362.

8 BFH v. 27.1.1955, BStBL. I1I 1955, 94; v. 12.5.1955, BStBL. 11l 1955, 215.
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zielle Aufwendungen fortfithren kann.”"’ In diesem Sinne sah bereits der RFH*
als Gegenstand der Geschéftsverduerung nicht die Summe der Aktiva, der als
Gegenleistung der Kaufpreis und die Ubernahme der Passiva durch den Erwerber
gegeniiberstehe, sondern das Geschéft in seiner wirtschaftlichen Einheit an, des-
sen Wert sich als Unterschied zwischen Aktiva und Passiva darstelle. Unter der
Beachtung allgemeiner Grundsitze (Einheitlichkeit der Leistung) erscheint es
durchaus nachvollziehbar, die Ubertragung eines Unternehmens als wirtschaftlich
einheitlichen Vorgang zu erfassen.’*

Allerdings darf nicht iibersehen werden, dass das Umsatzsteuergesetz bis
zum 31.12.1993 mit der Vorschrift des § 10 Abs. 3 UStG und seither mit dem neu
eingefligten § 1 Abs. 1a UStG selbst die Antwort auf die Frage ,,einheitliche Leis-
tung oder Leistungsbiindel?” gab und gibt. Nach § 10 Abs. 3 UStG war das fiir die
Geschiftsverduflerung unter Beriicksichtigung der iibernommenen Schulden er-
mittelte Gesamtentgelt auf die einzelnen iibertragenen Aktivposten zu verteilen,
wobei fiir jede dieser Einzelleistungen zu priifen war, ob eine Befreiungsvor-
schrift greift. Aber auch die Nachfolgevorschrift des § 1 Abs. 1a UStG bringt un-
missverstindlich zum Ausdruck, dass sich die Ubertragung eines Unternehmens
dem Zivilrecht folgend als Summe mehrerer Ubertragungsakte darstellt, indem
,»die Umsidtze im Rahmen einer GeschiftsverduBerung” von der Umsatzsteuer
befreit werden. Hétte der Gesetzgeber in der Geschéftsiibertragung eine einheitli-

che Leistung gesehen, hitte er sich des Singulars bedient.”’

Die Frage, ob in der
Ubertragung von Aktiva und Passiva bereits ein Leistungsaustausch zu sehen ist,
ist folglich mit der herrschenden Meinung zu bejahen.”"

Da § 1 Abs. 1a UStG die Umsitze im Rahmen einer Geschéftsverduflerung
aber ohnehin von der Umsatzsteuer befreit, konnte man meinen, die Frage sei le-
diglich akademischer Natur. § 1 Abs. 1a UStG erfasst jedoch nur Geschiftsverdu-
Berungen im Ganzen. Die Legaldefinition der GeschiftsverduBerung ist aus der
bisherigen — ersatzlos gestrichenen — Vorschrift des § 10 Abs. 3 UStG entnommen
worden, mit der Ergdnzung, dass eine GeschiftsverduBBerung sowohl bei einer
entgeltlichen als auch bei einer unentgeltlichen Ubereignung eines Betriebes vor-
liegt. Sie findet sich ebenfalls im Haftungstatbestand des § 75 AO, so dass fiir die
Abgrenzung des Begriffs der GeschiftsverduBerung auf die Rechtsprechung zu §
75 AO zuriickgegriffen werden kann. Unter der Ubertragung eines Unternehmens
im Ganzen ist der Ubergang des gesamten lebenden Unternehmens zu verstehen.
Selbstversténdlich ist, dass nicht alle Faktoren fiir die Lebensfdhigkeit eines Un-
ternehmens gleichermaBen wichtig sind. Entscheidend ist, dass die wesentlichen

7T BFH v. 27.5.1986, BStBL. II 1986, 654; v. 11.5.1993, BStBL. I 1993, 700; Husmann, UR 1994,
333 (335).

™8 Urteil vom 14.6.1935, StuW 1935 Teil II, Sp. 1525 (1526).

% Ebenso Crezelius, Steuerrecht II, § 25 Rz. 5; Volkel/Karg, Umsatzsteuer, S. 9; ebenso FG
Miinster v. 13.11.1990 (rkr), EFG 1991, 571.

5% Ebenso Mensching, Umsatzsteuer bei Erbfall und vorweggenommener Erbfolge, S. 87.

! Ebenso Nieskens in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 3 Rz. 590 “GeschiftsverduBerung”; Husmann
in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 1 Anm. 213; Forgach in: Rei/Kraeusel/Langer, UStG, § 14
Anm. 205; Klenk, UR 1982, 114.
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Grundlagen eines Betriebes oder Teilbetriebes iibereignet werden.””* Was wesent-
liche Grundlage eines Betriebes ist, muss am Einzelfall gepriift werden. Haufig
sind Betriebsgrundstiicke, Warenlager, Maschinen und Fertigungsanlagen wesent-
liche Grundlagen eines Unternehmens. Aber auch Nutzungs-, Gebrauchs- und
Vertriebsrechte, der Firmenname, der Kundenstamm, Geschéftsverbindungen
sowie Patente und Warenzeichen konnen wesentliche Betriebsgrundlagen sein.”

Neben der Ubertragung eines Unternehmens im Ganzen erfiillt auch die
Ubertragung eines in der Gliederung eines Unternehmens gesondert gefiihrten
Betriebes die Voraussetzungen fiir die Steuerbefreiung des § 1 Abs. 1a UStG. Ein
solcher Teilbetrieb ist jeder mit einer gewissen Selbstindigkeit ausgestattete, or-
ganisatorisch geschlossene Teil eines gesamten Unternehmens, der fiir sich allein
lebensfihig ist.”>*

(ii) ,an einen anderen
Unternehmer  fiir
dessen Unterneh-

“

men

Der Anwendungsbereich des § 1 Abs. 1a UStG ist zutreffend auf die Fille
eingeschrinkt, in denen der Erwerber Unternehmer ist und die Geschéftsverduf3e-
rung fiir dessen Unternehmen vorgenommen wird. Andernfalls wiirde der Weg in
einen unbesteuerten Letztverbrauch eroffnet. Der Erwerber muss Unternehmer im
Sinne des § 2 UStG sein, wobei es nach dem Gegenstand der Vorschrift ausreicht,
wenn er erst durch den Erwerb des Unternechmens zum Unternehmer wird. Eine
bereits bestehende Unternehmereigenschaft des Treuhédnders ist also nicht Vor-
aussetzung fiir die Anwendung des § 1 Abs. 1a UStG.”*® Das Tatbestandsmerkmal
,fir sein Unternehmen” bedeutet nur, dass die VerduBerung fiir das Unternehmen
des Erwerbers bewirkt sein muss, derart, dass die Wirtschaftsgiiter in einem ob-
jektiven Zusammenhang zu dem bestehenden Unternehmen stehen, bzw. dem neu
gegriindeten Unternehmen zugeordnet werden.

(c)  Ubertragung einzel-
ner Wirtschaftsgliter

32 BFH v. 27.5.1986, BStBL. II 1986, 654; v. 11.5.1993, BStBI. II 1993, 700.

753 Einen Uberblick iiber die Rechtsprechung geben Tipke/Kruse, AO/FGO, § 75 AO Rz. 20 f.

% Hierzu BFH v. 8.9.1971, BStBI. II 1972, 118 = BFHE 103, 173; v. 15.3.1984, BStBI. II 1984,
486 = BFHE 140, 563; v. 3.10.1984, BStBI. II 1985, 245; v. 23.11.1988, BStBI. II 1989, 973 =
BFHE 158, 48; v. 24.8.1989, BStBL. II 1990, 55 = BFHE 158, 257; v. 31.10.1990, BStBL. 1I
1991, 370 = BFHE 163, 243.

733 Ebenso Husmann, UR 1994, 333 (335); Probst, UR 1995, 131 (133); Abschnitt 5 Abs. 1 Satz 2
UStR 2000.
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Es wurde bereits die Frage aufgeworfen, inwieweit man bei der unentgelt-
lichen Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter aus dem Unternehmen des Treuge-
bers auf den Treuhdnder einen Eigenverbrauch im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 2 Lit.
a UStG aF. annehmen muss. Dies war bis zur Neuregelung der
Eigenverbrauchstatbestinde durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002
dann — und nur dann — der Fall, wenn der Treugeber Gegenstinde aus seinem
Unternehmen fiir Zwecke entnimmt, die auferhalb seines Unternehmens liegen.
Mit dem neu eingefiigten § 3 Abs. 1b Nr. 3 UStG"° hat der Gesetzgeber dieses
immanente Wesensmerkmal des {iberkommenen Eigenverbrauches aufgegeben.

(i) Teleologie des Ei-
genverbrauches
und  Grundlagen-

probleme

Bereits das UStG 1918 kannte neben dem Haupttatbestand der Besteue-
rung den sog. Eigenverbrauch, indem es bestimmte, dass ,,die Steuer ... auch er-
hoben (wird, Verf.), wenn die in Abs. 1 bezeichneten Personen (Unternehmer,
Verf.) Gegenstinde aus dem eigenen Betrieb entnehmen, um sie fiir auBerhalb
threr gewerblichen Tétigkeit liegende Zwecke zu gebrauchen oder zu verbrau-
chen.””” Zweck des auch in den spiteren Umsatzsteuergesetzen im wesentlichen
unveridndert wiederzufindenden Eigenverbrauchstatbestandes ist die steuerliche
Gleichstellung des selbstversorgenden Unternehmers mit einem Verbraucher, der
seinen Bedarf im Wege der Fremdversorgung decken muss.””® Das Gesetz ge-
wéhrt dem Unternehmer den Vorsteuerabzug bereits beim Empfang der Leistung,
ohne auf dessen tatséchliche unternehmerische Verwendung abzustellen, um den
Vorsteuerabzug in entsprechendem Umfang zuzulassen. Wird der Gegenstand
spéter nicht mehr oder nur noch teilweise fiir das Unternehmen verwendet, so
wird nicht der urspriingliche Vorsteuerabzug riickwirkend (etwa nach § 175 Abs.
1 Nr. 2 AO) berichtigt, sondern das UStG neutralisiert den insoweit grundlosen
Vorsteuerabzug durch die Tatbestinde des Eigenverbrauches respektive die neu
eingefligten unentgeltlichen Wertabgaben (§ 3 Abs. 1b und 9a UStG 1999).

Dieser Gleichstellungsgedanke ist trotz der Ausweitung der urspriinglich
auf die Entnahme von Gegenstinden beschrinkten Eigenverbrauchsbesteuerung
auf die Verwendung von Gegenstidnden fiir unternehmensfremde Zwecke und auf
die Tatigung ertragsteuerlich nicht abzugsfahiger Aufwendungen im Sinne des § 4
Abs. 5 EStG (ab 1.1.1968; aufgehoben durch StEntlG 1999/2000/20027°%) und auf

76 Eingefiigt durch Art. 7 Nr. 2 Lit. a. Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002, BGBI. 1 1999, S.
402.

378 1 Abs. 2 UStG 1918.

¥ BFH v. 3.11.1983, BStBI. II 1984, 169 (171); ferner statt aller Husmann in: Rau/Diirrwéchter,
§ 1 Anm. 691.

% An seine Stelle treten analog der Regelung in Art. 17 Abs. 6 der 6. RL-EG entsprechende Aus-
schliisse vom Vorsteuerabzug; vgl. § 15 Abs. 1a Nr. 1 UStG.
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die Ausfiihrungen von sonstigen Leistungen fiir Zwecke auBerhalb des Unterneh-
mens (ab 1.1.1980) nie vollstdndig verwirklicht worden. Der Eigenverbrauch war
bis zur Neuregelung durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 seinem
ausdriicklichen Wortlaute nach ndmlich gerade nicht an einen vorhergehenden
Vorsteuerabzug gekniipft.”*® Der gesamte Leidensweg der seitherigen Besteue-
rung des Eigenverbrauches beruhte auf diesem Mangel.”®' Der Gesetzgeber lehnt
sich nun mit § 3 Abs. 1 b Satz 2 UStG und § 3 Abs. 9 a Satz 1 Nr. 1 UStG an die
Formulierungen des Gemeinschaftsrechtes an.

Aber auch die dem Eigenverbrauch entsprechenden Art. 5 Abs. 6 und 6
Abs. 2 der 6. RL-EG lassen die gewiinschte Klarheit vermissen. ,,Einer Lieferung
gegen Entgelt gleichgestellt wird die Entnahme eines Gegenstandes eines Steuer-
pflichtigen aus seinem Unternehmen fiir seinen privaten Bedarf, ..., wenn dieser
Gegenstand oder seine Bestandteile zu einem vollen oder teilweisen Abzug der
Mehrwertsteuer berechtigt haben.”’®® Zwar geht aus dem Wortlaut eindeutig die
Koppelung der Eigenverbrauchsbesteuerung an einen vorhergehenden Vorsteuer-
abzug hervor, die Verbindung wird allerdings nur dem Grunde nach hergestellt.
763 ind
verstehen die Richtlinie ndmlich so, dass die Entnahme fiir aullerun-
ternehmerische Zwecke stets voll zu besteuern sei, wenn zwar der Erwerb des

Der Hohe nach jedoch bestehen grofle Meinungsunterschiede. Schlienkamp
Widmann'®*

Gegenstandes nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt habe, in den Gegenstand aber
wiahrend der Zugehorigkeit zum Unternehmen Bestandteile eingegangen seien,
die den Unternehmer zum Vorsteuerabzug berechtigt haben. Husmann’® hinge-
gen mochte den Wortlaut des Art. 5 Abs. 6 der Richtlinie dahingehend interpre-
tiert wissen, dass sich der Zusatz ,,oder seine Bestandteile” auf den Vorgang der
Anschaffung oder Herstellung des Gegenstandes bezieht. In einen Betriebs-PKW
nachtriglich eingebaute Ersatzteile seien Aufwendungen fiir den Gebrauch und
die Erhaltung des PKW und kénnten demnach die Besteuerung eines Entnahme-
eigenverbrauches nicht rechtfertigen. M.E. erscheinen beide Ldsungen zu weit
gegriffen, wobei letztere wohl noch mit dem Wortlaut der Richtlinie in Konflikt

gerit. Die Finanzverwaltung’®®

sucht den Konigsweg mit der sog. 20 v.H.-
Regelung, welche wohl auch nach der gesetzlichen Neugestaltung des Eigen-
verbrauches noch anzuwenden ist. Ubersteigen danach die nachtriiglichen zum
Vorsteuerabzug berechtigenden Aufwendungen 20 v.H. der urspriinglichen (nicht
zum Vorsteuerabzug berechtigenden) Anschaffungskosten, so unterliegt die Ent-
nahme des Gegenstandes in voller Hohe der Eigenverbrauchsbesteuerung. Der

Streit um die Auslegung des Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-EG ist somit fiir einen Teil -

760 7um iiberkommenen Rechtsstand: BFH v. 28.1.1971, BStBI. II 1971, 218; v. 19.4.1979, BStBL.
IT 1979, 420, der die Unabhingigkeit der Eigenverbrauchsbesteuerung vom Vorsteuerabzug
ausdriicklich betont.

8! Hierzu Dziadkowski, UR 1997, 137; ders., BB 1995, 1930; ReiB, StuW 1994, 323; Klenk in:
S6lch/Ringleb/List, UStG, § 1 Rz. 295.

762 Art. 5 Abs. 6 Satz 1 der 6. RL-EG

763 UR 1991, 337 (341).

% BB 1992, 468 (469); DB 1999, 925 (926).

765 Rau/Diirrwichter, UStG, § 1 Anm. 730; ebenso Klenk, UVR 1991, 371 (371).

766 BMF-Schreiben vom 13.5.1994, BStBI. 1 1994, 298 = UR 1994, 241.
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und zwar den markanteren - der Praxisfille ausgerdumt worden. Doch zeigt sich
hierin auch gleichzeitig, wie wenig die eine oder die andere Losung iiberzeugt.
Konsequent wire es, den Gegenstand oder seine Bestandteile unabhéngig vonein-
ander voll zu besteuern, wenn diese zu einem vollen oder teilweisen Vorsteuerab-
zug berechtigt haben.”®’

Folgt man dieser Auffassung, dass die einzelnen Bestandteile besteuert
werden diirfen, so zwingt sich die Frage auf, was denn unter dem Begriff ,,Be-
standteil” zu verstehen ist. Die Frage ist, ob jede Leistung, die in Zusammenhang
mit einem Gegenstand beschafft wird, gleichzeitig als dessen Bestandteil im Sinne
der Richtlinie zu werten ist. Beispielhaft sind etwa die im BMF-Schreiben’®® vom
13.5.1994 aufgefiihrten Wartungs- und Pflegearbeiten. Der ,,.Bestandteil” setzt
zumindest im allgemeinen Sprachgebrauch eine Gegenstandsbezogenheit voraus.
Die gilt auch fiir die zivilrechtliche Terminologie. Ein Bestandteil im Sinne der §§
93 ff. BGB liegt dann vor, wenn Teile einer einheitlichen Sache vorliegen, zwi-
schen denen ein Zusammenhang besteht, der die einzelnen Teile ihre Eigenstin-
digkeit verlieren lisst.”® Andererseits scheint es nicht gerechtfertigt, sonstige
Leistungen, die in einen Gegenstand eingehen, bei dessen Entnahme vollig unbe-
rlicksichtigt zu lassen, da so der Weg zu einem unbesteuerten Endverbrauch berei-
tet wird.””® Sowohl nach Art. 11 Abs. 1 Lit. ¢ der 6. RL-EG als auch nach § 10
Abs. 4 Nr. 1 UStG bezieht sich die Bemessungsgrundlage auf den Einkaufspreis
des Gegenstandes bzw. eines vergleichbaren Gegenstandes oder mangels Ein-
kaufspreis auf die Selbstkosten zum Zeitpunkt der Entnahme und beinhaltet damit
alle bis dato getdtigten werterhohenden Aufwendungen. Letztlich ist eine Ab-
grenzung zu suchen, dhnlich der ertragsteuerlichen Unterscheidung zwischen
Erhaltungs- und Herstellungsaufwand.””' In diese Richtung geht auch die Betrach-
tungsweise des BFH’?, nach dessen Auffassung Aufwendungen zur Erhaltung
oder zum Gebrauch eines Gegenstandes nicht zu Bestandteilen fiithren konnen.

Auch bei der hier getroffenen Auslegung des Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-EG
kann jedoch nicht von einem reinen Vorsteuerkorrekturtatbestand gesprochen
werden. Zwar kommt es nur zu einer partiellen Besteuerung der vorsteuerentlaste-
ten Bestandteile, dazu jedoch auch dann in voller Hohe, wenn sie nur zu einem
teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt haben. Dennoch ist deutlich erkennbar, dass
dem Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-EG der Zweck einer Vorsteuerkorrektur im Sinne der
Gleichstellungstheorie zugrunde liegt. Ebenso interpretiert der EuGH’” die Vor-
schrift des Art. 6 Abs. 2 Lit. a der Richtlinie, indem er ausschlief3t, die Abschrei-

bung eines ohne Vorsteuerabzug erworbenen Gegenstandes als private Nutzung

77 Ebenso Schmidt, UR 1996, 214 (217). A.A. Schlienkamp, UR 1991, 337 (341) und Widmann,
BB 1992, 468 (469) die eine partielle Besteuerung der Entnahme unter Bezug auf die Entste-
hungsgeschichte der Richtlinie ausschliefen.

768 BStBI. I 1994, 298 = UR 1994, 241.

7% Siehe hierzu Palandt-Heinrichs, BGB, § 93 Rz. 2.

" Ebenso Robisch, DStR 1996, 488 (491).

7! Zweifel an dieser Differenzierung duBert Schmidt, UR 1996, 214 (216).

72 BFH v. 30.3.1995, UR 1995, 340 (341).

B Urteil vom 27.6.1989, EuGHE 1989, 1925 = UR 1989, 373; vgl. auch EuGH vom 25.5.1993,
EuGHE 1993, 1-2615 = BStBI. IT 1993, 813 = UR 1993, 309.



160

zu besteuern, wenn der Gegenstand wegen Erwerbs von einem Nichtsteuerpflich-
tigen nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt hat. Es wiirde ,,mit dem gemeinsamen
Mehrwertsteuersystem in Einklang stehen ..., bei der Besteuerung der privaten
Nutzung eines Betriebsgegenstandes, ..., die Steuer ... auf die Ausgaben und den
Erhalt des Gegenstandes zu erheben, fiir die ein Recht des Steuerpflichtigen zum
Vorsteuerabzug besteht. Mit einem solchen Vorgehen kénnte ndmlich eine Dop-
pelbesteuerung des Gegenstandes selbst als auch die Nichtbesteuerung des End-
verbrauches vermieden werden.”

(ii) Neuregelung  des
Eigenverbrauches
durch das Steuer-
entlastungsgesetz
1999/2000/2002

Die neue gesetzliche Regelung des Eigenverbrauches versucht nunmehr
vor allem in Bezug auf die Abhédngigkeit der Besteuerung vom Vorsteuerabzug
die Vorgaben des Gemeinschaftsrechtes umzusetzen. § 3 Abs. 1b UStG setzt inso-
fern tatbestandlich voraus, ,,dass der Gegenstand oder seine Bestandteile zum vol-
len oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt haben.” Leider enthélt sich das Ge-
setz einer ndheren Definition dessen, was unter einem Bestandteil zu verstehen ist.
Die Klirung dieser Streitfrage steht also noch aus.””*

Nach der Neukonzeption wird in Ubereinstimmung mit Art. 5 Abs. 6 und
Art. 6 Abs. 2 der 6. RL-EG davon ausgegangen, dass die unentgeltlichen Wertab-
gaben aus dem Unternehmen Lieferungen gegen Entgelt bzw. Dienstleistungen
gegen Entgelt gleichgestellt sind. Dementsprechend wird die Rechtsgrundlage fiir
die Besteuerung unentgeltlicher Wertabgaben insbesondere flir den Unternehmer
und dessen Angehdrige (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 Lit. a und b UStG 1993), fiir Arbeitneh-
mer und deren Angehorige (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Lit. b UStG 1993) sowie fiir Gesell-
schafter und deren Angehdrige (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG 1993) aus § 1 UStG he-
rausgenommen und in § 3 Abs. 1b und 9a UStG 1999 untergebracht.

Zu einer Verschdrfung der Besteuerung unentgeltlicher Wertabgaben fiihrt
der neue § 3 Abs. 1b Nr. 3 UStG 1999. Hiernach wird jede unentgeltliche Zuwen-
dung eines Gegenstandes fiir Zwecke des Unternehmens, ausgenommen Ge-
schenke von geringem Wert und Warenmuster, einer Lieferung gegen Entgelt
gleichgestellt. Die neue Regelung, welche nach Meinung des Schrifttums’” Art. 5
Abs. 6 der 6. RL-EG entspreche, dient nach dem Willen des Gesetzgebers der
Vermeidung eines umsatzsteuerlich unbelasteten Letztverbrauches.”’® Hierunter
fallen z.B. Sachspenden an Vereine und Warenabgaben anlésslich von Preisaus-

7 Mit Beschluss v. 15.7.1999, BB 1999, 2120 hat der BFH diese Frage dem EuGH zur Entschei-
dung vorgelegt.

" Hierzu Widmann, DB 1999, 925 (926); Rondorf, DStR 1999, 615 (618).

776 ygl. die Begriindung des Gesetzesentwurfes der Koalitionsfraktionen, BT-Drucks. 14/23, S.
196.
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schreiben, Verlosungen oder Werbezwecken. Vor dem Belastungsziel der Um-
satzsteuer, den allgemeinen Letztverbrauch steuerlich zu erfassen, erscheint die
Neuregelung vordergriindig konsequent. Die Belastung wird jedoch auf der Ebene
der Unternehmer hergestellt, nicht beim Verbraucher.””’

Fraglich erscheint zudem, ob der Gesetzgeber den Text der Richtlinie rich-
tig verstanden hat. Danach wird einer Lieferung gegen Entgelt gleichgestellt die
Entnahme eines Gegenstandes durch einen Steuerpflichtigen aus seinem Unter-
nehmen ,,... als unentgeltliche Zuwendung oder allgemein fiir unternehmensfrem-
de Zwecke, ...”. Die Formulierung ,,oder allgemein fiir unternehmensfremde Zwe-
cke” kann entgegen dem Verstidndnis des Gesetzgebers auch so interpretiert wer-
den, dass stets nur auBlerunternehmerische unentgeltliche Zuwendungen in den
Regelungsbereich des Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-EG fallen.””® Dieses Versténdnis
des Richtlinientextes liegt - zumindest fiir Art. 6 Abs. 2 der 6. RL-EG - der Recht-
sprechung des EuGH’” zugrunde. Der EuGH hilt eine Eigenverbrauchsbesteue-
rung fiir unentgeltlich erbrachte Beforderungsleistungen an Arbeitnehmer niamlich
gerade dann fiir ausgeschlossen, wenn diese nicht aus unternechmensfremden
Zwecken erfolgen. Die Begriindung hierzu liegt im inneren Kern des Gleichstel-
lungsgedankens der Eigenverbrauchsbesteuerung. Gleichgestellt werden soll ndm-
lich der selbstversorgende Unternehmer mit denjenigen, die ihren Bedarf kaufen
miissen.”*® Die Eigenverbrauchsbesteuerung fufit damit auf dem Gedanken, dass
ein Unternehmer Gegenstinde oder Dienstleistungen fiir seine privaten Zwecke
entnimmt. Negativ abgegrenzt bedeutet dies, dass die Entnahme fiir Zwecke au-
Berhalb des Unternehmens erfolgen muss. Wertabgaben aus dem Unternehmen an
den Unternehmer, dessen Angehdrige oder Personal, welche unternehmerisch
motiviert sind, konnen typischerweise nicht deren privaten Konsum zugeordnet
werden.”®' Da die entscheidende Textstelle des Art. 6 Abs. 2 der 6. RL-EG wort-
gleich mit der des Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-EG iibereinstimmt, sollte davon auszu-
gehen sein, dass die Auslegung des Art. 6 Abs. 2 der 6. RL-EG durch den EuGH
auch fiir den Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-EG Giiltigkeit hat.

Dennoch hat der EuGH’® im jiingst ergangenen Urteil - Kuwait Petroleum
(GB) Ltd. - entschieden, dass die Lieferung von Gegenstinden, deren Absatz ge-
fordert werden soll, und die zur Verkaufsforderung unentgeltliche Abgabe von
Pramienwaren zwei wirtschaftlich zu trennende Umsitze sind. Die unentgeltliche
Abgabe der Gegenstinde falle - trotz unternehmerischer Motivation - unter Art. 5
Abs. 6 der 6. RL-EG. Dazu fiihrt der EuGH'™ aus, dass Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-
EG alle unentgeltlichen Wertabgaben umfasst, auch diejenigen, die aus unterneh-
merischen Zwecken heraus getatigt werden. Denn Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-EG, der

" Ebenso kritisch Widmann, DB 1999, 925 (926).

% Ebenso Nieskens, UR 1999, 137 (138).

" EuGH v. 16.10.1997, UR 1998, 61 zur Arbeitnehmerbeforderung.

80 Ausfiihrlich § 2.E.2.b.; aus der Rechtsprechung des EuGH vgl. Urteile v. 6.5.1992, EuGHE
1992, 1-2847 = UR 1994, 309; v. 26.9.1996, EuGHE 1996, 1-4517 = UR 1996, 418.

81 S0 zutreffend EuGH v. 16.10.1997, UR 1998, 61 (Tz. 25 ff.).

"2 EuGH v. 27.4.1999, UR 1999, 278 = DB 1999, 1048.

8 EuGH v. 27.4.1999, UR 1999, 278 (Tz. 22).
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Entnahmen fiir Geschenke mit geringem Wert und fiir Warenmuster zu Zwecken
des Unternechmens von der Steuer ausnimmt, hétte keinen Sinn, wenn Art. 5 Abs.
6 Satz 1 der 6. RL-EG Entnahmen, die der Steuerpflichtige - fiir Zwecke des Un-
ternehmens - unentgeltlich weitergibt, nicht der Mehrwertsteuer unterwerfen wiir-
de. Der EuGH interpretiert den Richtlinientext demnach im Sinne eines Regel-
Ausnahme-Verhiltnisses. Aus der Ausnahme des Art. 5 Abs. 6 Satz 2 der 6. RL-
EG (,,Jedoch fallen Entnahmen fiir Geschenke von geringem Wert und Waren-
muster fiir Zwecke des Unternehmens nicht darunter.”) leiten die Richter den Re-
gelfall ab. Wenn die genannten Entnahmen expressis verbis auszunehmen sind,
folge, dass sie grundsétzlich in den Regelungsbereich des Satzes 1 des Art. 5 Abs.
6 der 6. RL-EG fallen. Methodisch erscheint diese Auslegung bedenklich.”®* Denn
die Steuerbarkeit eines (fiktiven) Umsatzes ist Voraussetzung dafiir, diesen von
der Besteuerung auszunehmen. Nicht aber kann umgekehrt aus der Steuerbefrei-
ung auf die grundsitzliche Erfiillung eines Tatbestandes der Besteuerung ge-
schlossen werden. Mit anderen Worten: die Ausnahmevorschrift des Art. 5 Abs. 6
der 6. RL-EG geht m.E. ins Leere, da die genannten Entnahmen ohnehin nicht zu
einer Eigenverbrauchsbesteuerung fiihren konnen.

Andererseits bestitigt der EuGH mit seiner m.E. fehlgeleiteten Rechtspre-
chung zu Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-EG vorerst die Neuregelung des § 3 Abs. 1b
Satz 1 Nr. 3 UStG. Es bleibt abzuwarten, bis der EuGH Gelegenheit dazu be-
kommt, seine divergierende Rechtsprechung zu Art. 5 Abs. 6 und Art. 6 Abs. 2
der 6. RL-EG in Einklang zu bringen. Bis dahin muss sich die Praxis darauf ein-
stellen, dass jegliche unentgeltliche Wertabgabe aus dem Unternehmen - auch fiir
unternechmenseigene Zwecke - die neue Eigenverbrauchsbesteuerung auslost.

(iii) Treugutiibertra-
gung und Eigen-

verbrauch

Die unentgeltliche Ubertragung von Wirtschaftsgiitern in ein anderes Un-
ternehmen, insbesondere die hier interessierende Ubertragung des Treugutes auf
den Treuhdnder, entspricht grundsatzlich einer Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1
UStG. Der Treuhdnder erhélt das Vollrecht am Treugut und damit die von § 3
Abs. 1 UStG geforderte Verfiigungsmacht. Allerdings erfolgt die Treugutiibertra-
gung in aller Regel unentgeltlich und erfiillt damit grundsétzlich nicht die Voraus-
setzung eines Leistungsaustausches im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG. Aller-
dings ist bei der unentgeltlichen Ubertragung von Wirtschaftsgiitern stets genau
zu priifen, ob die Wertabgabe nicht einer Lieferung gegen Entgelt gleichgestellt
wird (Eigenverbrauch). Die Neuregelung des § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG stellt
dabei die bisherige Rechtslage auf den Kopf, indem nunmehr undifferenziert
samtliche unentgeltliche Wertabgaben von der Eigenverbrauchsbesteuerung er-

784 Kritisch, allerdings mit schwachen Argumenten duBert sich Huschens, INF 1999, 417 (418).
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fasst werden. In Anbetracht der oben dargestellten Widerspriiche in der Recht-
sprechung des EuGH zu dem Merkmal ,,Zwecke auflerhalb des Unternehmens”
wird die Besteuerung nach § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG respektive Art. 5 Abs. 6
der 6. RL-EG zunichst auller Betracht gelassen. In den Mittelpunkt des Interesses
riickt zunédchst die Frage, ob die Treugutiibertragung den ,.klassischen” Eigen-
verbrauchstatbestand gemif § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG erfiillen kann.

(iv)  § 3 Abs. 1b Satz 1
Nr. 1 UStG

Der Gegenstandseigenverbrauch (§ 3 Abs. 1b Nr. 1 UStG 1999) liegt vor,
wenn ein Unternehmer Gegenstidnde aus seinem Unternehmen fiir Zwecke ent-
nimmt, die auBlerhalb des Unternechmens liegen. Die Anwendung dieser Fiktion
setzt demnach ein genaues Verstindnis des Merkmals ,,fiir Zwecke, die auB3erhalb
des Unternehmens liegen” voraus. Entgegen einer hdufig anzutreffenden Formu-
lierung ist die Entnahme fiir unternehmensfremde Zwecke 1.S. des § 3 Abs. 1b Nr.
1 UStG 1999 nicht gleichbedeutend mit der Uberfiihrung eines Gegenstandes aus
dem Unternehmen in die private Nutzung bzw. in den privaten Verbrauch. Die
Tatsache, dass das Treugut beim Treuhdnder weiterhin unternehmerisch genutzt
wird, schiitzt nicht vor einer Eigenverbrauchsbesteuerung. Bereits der RFH'™ sah
den Tatbestand des Eigenverbrauches auch dann verwirklicht, wenn der Unter-
nehmer aus nichtunternehmerisch veranlassten Erwédgungen einer nahestehenden
Person, die ebenfalls ein Unternehmen betreibt, eine Maschine aus seinem Unter-
nehmen zur Nutzung in deren Betrieb schenkweise zuwendet.

Der BFH hat in zwei grundlegenden Urteilen aus den Jahren 1986 und
1987" entschieden, dass ein Unternehmer mit der schenkweisen Ubertragung
unternehmerisch genutzter Gegenstinde den Tatbestand des Entnahmeeigen-
verbrauches auch dann verwirklicht, wenn die Gegenstinde vom Empfianger
weiterhin unternehmerisch genutzt werden. Im Sachverhalt des erstgenannten
Urteils hatte ein Unternehmer seiner Tochter unter Anrechnung auf ihren Erb- und
Pflichtteil ein Grundstiick libertragen, welches aufgrund eines Pachtvertrages auch
weiterhin fiir die Zwecke des Unternehmens verwendet wurde. Dariiber hinaus
war die Tochter als Nachfolgerin des Unternehmers nach dessen Tode vorgese-
hen. Sachverhalt der zweiten Entscheidung war, dass ein Unternehmer ein Grund-
stiick auf seine Ehefrau {ibertragen hatte, welche das Grundstiick weiterhin gleich-
falls unter Verzicht auf die Steuerbefreiung (§ 4 Nr. 12 UStG) an den bisherigen
Mieter weitervermietete. Beiden Urteilsbegriindungen ist gemeinsam, dass der
BFH darauf abstellt, dass mit der Wertabgabe aus dem Unternehmen unterneh-
mensfremde Zwecke verfolgt werden und deshalb ein Eigenverbrauch i.S. des § 1

8 RFH v. 27.3.1931, RStBI. 1931, 367.
78 Urteil vom 2.10.1986, BStBI. II 1987, 44 = UR 1987, 14 mit Anm. WeibB.
87 Urteil vom 25.6.1987, BStBL. II 1987, 655 = UR 1987, 320.
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Abs. 1 Nr. 2 Lit. a UStG 1980 anzunechmen sei.”®® Zwar ist dem insoweit bei-
zupflichten, als der auBerunternehmerische Zweck das eigentlich konstitutive
Merkmal des Eigenverbrauches ist, respektive war.”®” Bei Zuwendungen aus be-
trieblichem Anlass liegt mithin kein Eigenverbrauch im Sinne des § 3 Abs. 1b Nr.
1 UStG vor. Es gilt deshalb, den Tatbestand des auferunternehmerischen Zwe-
ckes genauer zu untersuchen, um hieraus Schlussfolgerungen fiir die Treugutiiber-
tragung ziehen zu konnen.

So fiihrt das FG Miinster als Vorinstanz zum BFH-Urteil vom 2.10.1986
aus, dass es sich nicht um einen umsatzsteuerlich irrelevanten Vorgang handeln
konne, wenn die Verfligungsmacht an einem unternehmerischen Gegenstand auf
einen Dritten iibertragen werde. "° Sofern einer Leistung keine Gegenleistung
gegeniibersteht, spricht dies zurecht nach giangiger Auffassung fiir ein auBerunter-
nehmerisches Motiv, da ein Kaufmann nichts zu verschenken hat. Auch ist nichts
dagegen einzuwenden, dass es nach dem Eigenverbrauchstatbestand nicht darauf
ankommt, dass der entnehmende Unternehmer den Gegenstand selbst privat ge-
braucht oder verbraucht. Zwar tragt hier der Unternehmer definitiv die Steuerlast,
obwohl das Steuergut der Umsatzsteuer, der Verbrauch, bei einer anderen Person
stattfindet. Das Umsatzsteuergesetz geht hier zurecht von der Typisierung aus,
dass dem entnehmenden Unternehmer auch der ,, Konsumwert” zur Verfiigung
steht. Transfers im privaten Bereich sind von Seiten der Verwaltung nicht mehr
nachvollziehbar und daher umsatzsteuerlich irrelevant.””' Es ist jedoch nicht ge-
rechtfertigt, jeden unentgeltlichen Umsatz per se als Eigenverbrauch zu werten.
Entscheidend kommt es darauf an, dass mit der Entnahme eines Gegenstandes
tatsdchlich auBerunternehmerische Zwecke verfolgt werden. Nur dann ist es ge-
rechtfertigt, liber die Eigenverbrauchsbesteuerung einen vorweggegangenen Vor-
steuerabzug zu korrigieren, um den selbstversorgenden Unternehmer mit einem
Verbraucher gleichzustellen, der seinen Bedarf durch Fremdversorgung deckt.
Zwar kann es somit - wie zum Beispiel bei Werbegeschenken - zu einem unver-
steuerten Letztverbrauch kommen. Es lédsst sich aber nicht rechtfertigen, diese
Leistungen typisierend als privaten Konsum des Unternehmers zu werten.

Steuersystematisch ergibt sich hieraus, dass der Eigenverbrauch (§ 3 Abs.
1b UStG 1999) Komplementértatbestand zu § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG i.V.m. § 3
Abs. 1 UStG 1999 ist. Dies ergibt sich schon daraus, dass § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG
von entgeltlichen Lieferungen und sonstigen Leistungen im Rahmen des Unter-
nehmens spricht wihrend § 3 Abs. 1b UStG 1999 die Entnahme von Gegenstén-
den oder die Ausfithrung von sonstigen Leistungen fiir Zwecke voraussetzt, die
aullerhalb des Unternehmens liegen, um per Fiktion eine entgeltliche Lieferung
anzunehmen. Die Tatbestdnde ergidnzen sich aber nicht soweit, dass sdmtliche

88 BFH v. 2.10.1986, BStBI. I1 1987, 44 (47); v. 25.7.1987, BStBL. II 1987, 655 (656).

8 Jakob, Umsatzsteuerrecht, § 8 Rz. 25; Crezelius, Steuerrecht II, § 25 Rz. 25; Reill in Tip-
ke/Lang, Steuerrecht, §14 Rz. 84; Husmann in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 1 Anm. 825 ff.

0 ygl. die im BFH-Urteil vom 2.10.1986 wiedergegeben Entscheidungsgriinde der Vorinstanz,
BStBI. 11 1987, 44 (45).

! Vgl. hierzu BFH v. 5.4.1984, BStBI. II 1984, 499 (500); Abschnitt 7 Abs. 1 Satz 3 UStR 1996
(in UStR 2000 nicht mehr enthalten).
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entgeltlichen und unentgeltlichen Leistungen darunter fallen. Umsatzsteuerlich
irrelevant bleiben solche unentgeltlichen Leistungen, die unternehmerisch moti-
viert sind und somit fiir Zwecke des Unternehmens ausgefiihrt werden. Die
Abgrenzung zwischen Eigenverbrauch und Leistungen gegen Entgelt im Sinne
des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG ist demnach nicht anhand einer gegebenen oder
fehlenden Gegenleistung zu treffen, sondern allein anhand des Motives der in
Rede stehenden Leistung.

In diesem Sinne hatte der BFH*? im sog. Angelteichurteil entschieden,
dass die unentgeltliche Bereitstellung eines Angelteiches fiir seine Betriebsange-
horigen kein Eigenverbrauch des Unternehmers ist. Ebenso ist hinzuweisen auf
das 1997 ergangene Urteil des EuGH” zur unentgeltlichen Arbeitnehmerbefor-
derung zwischen Wohnung und Arbeitsstitte. Im Leitsatz hei3it es: ,,Art.6 Abs. 2
der 6. Richtlinie 77/388/EWG ist dahin auszulegen, dass die unentgeltliche Be-
forderung von Arbeitnehmern von der Wohnung zur Arbeitsstétte und zuriick mit
einem betrieblichen Kfz durch den Arbeitgeber grundsitzlich dem privaten Bedarf
der Arbeitnehmer und damit unternehmensfremden Zwecken dient. Diese Be-
stimmung findet jedoch keine Anwendung, wenn die Erfordernisse des Unter-
nehmens im Hinblick auf besondere Umstidnde, weil die Schwierigkeit, andere
geeignete Verkehrsmittel zu benutzen, und wechselnde Arbeitsstétten es gebieten,
dass die Beforderung der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber libernommen wird, da
dann diese Leistung nicht zu unternehmensfremden Zwecken erbracht wird.”

Die letztlich entscheidende und bislang noch nicht diskutierte Frage ist al-
so, ob die Treugutiibertragung unternechmensfremden Zwecken dient oder ob sie
sich im Rahmen der unternehmerischen Tatigkeit des Treugebers abspielt. Die
Frage léasst sich m.E. nicht zweifelsfrei beurteilen. Wenn man mit der Rechtspre-
chung des BFH* davon ausgeht, dass die Umsitze des Treuhinders diesem zuzu-
rechnen sind, dieser also eine eigene unternehmerische Tatigkeit entfaltet und
mithin auch ein eigenes Unternehmen hat, kdnnte man versucht sein, die Ubertra-
gung des Treugutes als dem Unternehmen des Treuhdnders dienend anzusehen.
SchlieBlich wird dem Treuhdnder ein Vermdgensvorteil eingerdumt, der diesen in
die Lage versetzt, Leistungen am Markt anzubieten und Einnahmen zu erzielen.
Allerdings verkennt diese Betrachtung das immanente Wesen der Treuhand, die
Fremdniitzigkeit. Die Treuhand zeichnet sich gerade dadurch aus, dass der Treu-
hénder nicht (nur) seine eigenen Interessen wahrnimmt, sondern dass er mit dem
Treugut im Interesse des Treugebers verfahrt. Der Treuhdnder bekommt das Treu-
gut auch nicht fiir unbegrenzte Zeit libertragen, sondern er verpflichtet sich, dieses
und alles was er aus dem Treuhandgeschift erlangt, an den Treugeber he-
rauszugeben. Der unternehmerische Zweck des Treugebers bleibt damit gewahrt.

72 Urteil vom 4.7.1985, BStBL. II 1985, 538.

3 EuGH v. 16.10.1997, UR 1998, 61.

7 BFH v. 15.6.1965, UR 1966, 113; BFH v. 22.3.1973, nicht verdffentlichtes Urteil, vgl. die
Ausziige bei Eggesiecker, UR 1975, 269 (270). Siehe auch FG Niedersachsen v. 23.3.1995,
EFG 1995, 948 und BGH v. 12.12.1996, UR 1994, 427.
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Folgt man dieser Auffassung, so stellt die Treugutiibertragung keinen Fall des
Eigenverbrauches dar.

Anders kann sich die Situation darstellen bei der Riickiibertragung des
Treugutes auf den Treugeber. Die Riickiibertragung erfolgt nicht mehr fiir Zwecke
des Unternehmens des Treuhdnders. Insofern kommt hier eine Eigenverbrauchs-
besteuerung nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG 1999 i.V.m. § 3 Abs. 1b UStG 1999 in
Betracht. Allerdings schlie3t sich die Eigenverbrauchsbesteuerung bei der Riick-
iibertragung des Treugutes deshalb aus, weil der Treuhinder fiir das Treugut keine
Vorsteuervergiitung in Anspruch genommen hat. Der Vorsteuerabzug fand beim
Treugeber statt. Dies gilt wiederum nicht fiir Gegenstdnde, die der Treuhdnder
von dritter Seite beschafft hat und fiir die er die Vorsteuer abgezogen hat. Bei der
unechten Treuhand besteht damit tatséichlich das Problem, dass die Ubertragung
des Treugutes auf den Treugeber bei Beendigung des Treuhandverhéltnisses einen
Eigenverbrauch auslost.

Dieses Ergebnis ldsst sich jedoch einfach umgehen, indem man ein gerin-
ges Entgelt ausmacht. Dieses Entgelt flihrt zu einem Leistungsaustausch und da-
mit zu einer Besteuerung nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG. Der Umsatz bemisst sich
dann m.E. nach der sog. Mindestbemessungsgrundlage des § 10 Abs. 5 Nr. 1
UStG i.V.m. § 10 Abs. 4 Nr. 1 UStG. Dies folgt aus dem Treueverhiltnis der Par-
teien. Der Begriff der nahestehenden Person in § 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG kniipft
nicht an allgemeine (z.B. familidre) Beziehungen zwischen Leistendem und Leis-
tungsempfianger an, sondern an die auf unternehmensfremden Griinden beruhende
Bevorzugung des Leistungsempfingers durch den Leistenden.””” Es bestehen
deshalb keine Bedenken, den Treuhinder als nahestehende Person i.S. des § 10
Abs. 5 Nr. 1 UStG des Treugebers, bzw. den Treugeber als nahestehende Person
des Treuhédnders zu werten.

(v) § 3 Abs. 1b Satz 1
Nr. 3 UStG

Nachdem eine Besteuerung der Treugutiibertragung vom Treugeber auf
den Treuhénder gemdB3 § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG wegen der unternehmeri-
schen Motivation ausscheidet, kommt grundsdtzlich die Anwendung des neu ein-
gefligten Auffangtatbestandes des § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG in Betracht.
Nach der jlingsten Auslegung der entsprechenden Richtlinienvorschrift des Art. 5
Abs. 6 der 6. RL-EG durch den EuGH*® ist fiir diesen Eigenverbrauchstatbestand
gerade nicht vorauszusetzen, dass die Wertabgabe flir Zwecke auBlerhalb des Un-
ternehmens erfolgt. Es wurde allerdings auch schon darauf hingewiesen, dass die-
ses Urteil in einem besonderen Missverhéltnis zur Auslegung des Art. 6 Abs. 2

5 EG Miinchen v. 6.10.1988 (rkr), EFG 1989, 258; zustimmend Schumann in: Rau/Diirrwéchter,
UStG, § 10 Anm. 607.
76 EuGH v. 27.4.1999, UR 1999, 278 = DB 1999, 1048.
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der RL-EG durch den EuGH steht. Hier hilt der EuGH”’ eine Eigenverbrauchs-
besteuerung fiir unentgeltlich erbrachte Beforderungsleistungen an Arbeitnehmer
namlich gerade dann fiir ausgeschlossen, wenn diese nicht aus unternehmens-
fremden Zwecken erfolgt. Im Ergebnis bleibt abzuwarten, bis der EuGH Gelegen-
heit dazu bekommt, diesen Dissens aufzukldren. Nimmt der EuGH seinen jlings-
ten Vorstofl wieder zuriick, indem er den auflerunternehmerischen Zweck als Vor-
aussetzung fiir die Eigenverbrauchsbesteuerung aufgibt, dann wird auch die Neu-
regelung des § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG diskreditiert. Die Steuerpflichtigen
konnen sich dann gem. Art. 249 Abs. 3 EGV i.V.m. Art. 10 EGV auf das fiir sie

78 Bis dahin wird sich die Praxis damit

giinstigere Gemeinschaftsrecht berufen.
behelfen miissen, ein geringes Entgelt - mit der Folge der Besteuerung nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 UStG i.V.m. § 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG (Mindestbemessungsgrundlage)

- auszumachen.””’

Teil III Leistungsempfinger

§ 6  Zurechnung von Leistungen beim Leistungsempfianger

Das Problem der Zurechnung von Leistungen im Umsatzsteuerrecht be-
schriankt sich aus der Systematik der Brutto-Allphasenbesteuerung mit Vorsteuer-
abzug nicht nur auf den Leistenden, sondern erlangt auch auf der Seite des Leis-
tungsempfingers Bedeutung. Der Leistungsempfanger ist die zentrale Figur der
Umsatzsteuer, denn er ist es, sofern er als Nichtunternchmer am Ende der unter-
nehmerischen Wertschopfungskette steht, der die Steuerlast letztendlich tragt.
Aber auch der unternehmerische Leistungsempfanger nimmt eine Schliisselfunk-
tion im Umsatzsteuersystem ein, um das Ziel einer proportionalen Besteuerung
des Endverbrauchs zu erreichen. Durch die Wahrnehmung des Vorsteueranspru-
ches gewihrleistet er, freilich eigenniitzig, dass die werthaften Leistungen effektiv
nur einmal der Besteuerung unterliegen, niamlich beim Letztverbraucher. Sofern
im Umsatzsteuerrecht von der Problematik des Leistungsempfingers die Rede ist,
ist damit - zumindest im Rahmen dieser Arbeit - ausschlieBlich der unternehmeri-
sche Leistungsempfianger gemeint. Denn nur er hat iiber den Vorsteueranspruch
tiberhaupt eine Beziehung zum UStG. Der nichtunternehmerische Leistungsemp-
fanger hingegen steht dem Umsatzsteuerrecht beziehungslos gegeniiber. Er hat
weder steuerliche Pflichten zu erfiillen, noch kann er Anspriiche gegen den Fiskus
geltend machen.

7 Urteil v. 16.10.1997, UR 1998, 61.

78 Zur unmittelbaren Anwendbarkeit begiinstigenden Richtlinienrechts EuGH v. 19.1.1982, EuG-
HE 1982, 53 = UR 1982, 70; Birkenfeld, UR 1989, 329 (335); ders. UR 1997, 241 (243).

™ Ebenso Huschens, INF 1999, 417 (419).
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A. Problemstellung

1. Fallgruppen

Probleme bei der Bestimmung des Leistungsempfangers treten in mehrfa-
cher Weise auf. Zunéchst bedarf es eines bestimmbaren Leistungsempfangers, um
iiberhaupt eine steuerbare Leistung annehmen zu kénnen.*® Dieses Erfordernis ist
nach herrschender Auffassung bei Leistungen eines Vereins gegeniiber seinen
Vereinsmitgliedern insoweit nicht erfiillt, als der Verein satzungsméfige Gemein-
schaftszwecke fiir die Gesamtbelange seiner Mitglieder erfiillt.**' Erbringt der
Verein jedoch auch oder nur Leistungen, die den Sonderinteressen der einzelnen
Mitglieder dienen, handelt es sich insoweit um steuerbare Umsétze im Sinne des §
1 Abs. 1 Nr. 1 UStG. Demnach unterscheidet die Rechtsprechung zwischen, im
ersteren Falle echten Beitrdgen, welche kein Entgelt nach § 10 Abs. 1 UStG dar-
stellen und, im letzteren Falle, unechten Beitragen, welche als Gegenleistung fiir
die vom Verein erbrachten Sonderleistungen gewertet werden.***

Eigentlich problematisch sind aber nicht die Fille, in denen zweifelhaft ist,
ob es einen konkretisierbaren Leistungsempfinger gibt, sondern die Fille, bei
denen unter mehreren Alternativen der ,richtige” Leistungsempfanger ausge-
macht werden muss. Zu denken ist dabei an den Fall des Vertrages zugunsten
Dritter oder einkommensteuerlich gesprochen, an den sog. Drittaufwand. Zu ent-
scheiden ist, ob der Bedachte den Vorsteuerabzug bekommen soll oder derjenige,
der den Aufwand letztlich trdgt. Zurechnungsprobleme stellen sich bei Personen-
mehrheiten, die gemeinschaftlich Leistungen beziehen, welche die den Eingangs-
leistungen wirtschaftlich zuzuordnenden Umsidtze aber nicht in Gemeinschaft
erbringen. Angesprochen sind in der Praxis insbesondere sog. Bauherrengemein-
schaften. Formal betrachtet scheitert der Vorsteuerabzug der Bauherrengemein-
schaft daran, dass diese selbst keine Umsitze erbringt und der Vorsteuerabzug der
einzelnen Bauherren scheitert daran, dass diese nicht zivilrechtlicher Leistungs-
empfianger sind und entsprechend keine Rechnung auf deren Namen lautend
erhalten. Fraglich ist auch, ob eine Gesellschaft zum Vorsteuerabzug aus Leistun-
gen berechtigt sein muss, die ein Gesellschafter in eigenem Namen in Auftrag
gegeben hat, wenn die Gesellschaft die Rechnung bezahlt und die Leistung im
Unternehmen nutzt.** Ahnlich ist der Fall gelagert, in dem ein Gesellschafter eine
Leistung zundchst im eigenen Namen bezieht und spéter in das Gesellschaftsver-
mogen einlegt. In Betracht kommen konnte hier ein teilweiser Vorsteuerabzug, da
die unternehmerische Nutzung dies letztlich rechtfertigt.

800 BFH v. 6.8.1970, BStBI. II 1970, 730; EuGH v. 8.3.1988, EuGHE 1988, 1443 = RIW 1989,
1005 = UR 1989, 275 m. Anm. WeiB; EuGH v. 3.3.1994, UR 1994, 399.

81 BFH v. 12.4.1962, BStBL. I1I 1962, 260, v. 22.11.1963, BStBL. I1I 1964, 147.

802 BFH v. 4.5.1994, BStBL. II 1994, 589; Abschnitt 4 Absatz 1 UStR 2000; zur Kritik an dieser
Differenzierung vgl. § 3.B.3.b.

803 BFH v. 13.9.1984, BStBI. I1 1985, 21; v. 23.8.1988, BFH/NV 1989, 269 = UR 1989, 384.
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Ebenso Gegenstand zahlreicher Finanzprozesse ist der Sachverhalt, dass

804 probleme in der Rechts-

der Ehegatte eines Unternehmers einen Auftrag erteilt.
anwendung bereiten Félle, in denen Treuhdnder, Hinterminner oder Scheinfirmen
in den Leistungsaustausch einbezogen sind. Ahnliche Fragen stellen sich bei der
mittelbaren Stellvertretung. Auch hier konnen Eingangsleistungen und Ausgangs-

leistungen personell auseinanderfallen.

2. Systematisierung

Die Problemfille lassen sich in unterschiedliche Gruppen einteilen. Einmal
fallen Eingangs- und Ausgangsumsitze personell auseinander, wie dies bei mit-
telbarer Stellvertretung oder Bauherrengemeinschaften der Fall ist. Ein Spezialfall
ist dabei der sog. Drittaufwand. Die wirtschaftliche Konstruktion dieser Falltypen
widerspricht der Grundsystematik des Umsatzsteuergesetzes, welches typisierend
von hintereinandergeschalteten Wirtschaftsstufen (= Unternehmern) ausgeht, wel-
che wirtschaftliche Leistungen empfangen, diese mit eigenen Leistungen zusam-
menfiihren und unter Schaffung eines Mehrwertes am Markt anbieten. Wird ein
mittelbarer Stellvertreter eingeschaltet, so erbringt dieser die Ausgangsleistung,
wihrend die Eingangsleistungen in das Unternehmen seines Geschéiftsherren
eingehen. Es stellt sich die Frage, ob in diesen Fillen dennoch der Vorsteuerabzug
zu gewihren ist und wie dies ggf. juristisch umgesetzt werden kann. Unter Beach-
tung des obersten Zieles der Umsatzsteuer, moglichst wettbewerbsneutral zu wir-
ken, ldsst sich die Antwort auf die erste Frage nahezu vorwegnehmen: Es darf
nicht sein, dass wirtschaftliche Konstruktionen lediglich wegen der Umsatzsteuer
diskreditiert werden. Macht man mit dem Gebot der Wettbewerbsneutralitit ernst,
so muss es das Umsatzsteuerrecht leisten, auch beim personellen Auseinanderfal-
len von Leistungsempfanger und leistendem Unternehmer den Vorsteuerabzug zu
gewdhren. Unklar allerdings ist, wie dieses Dogma juristisch umgesetzt werden
kann.

Bei Personenmehrheiten (Gesellschaften, Gemeinschaften) besteht dage-
gen ein origindres Zurechnungsproblem, bei dem zu entscheiden ist, wem eine
Leistung zuzurechnen ist, respektive zugerechnet werden muss, um dem Belas-
tungsprinzip der Umsatzsteuer Rechnung zu tragen. Die Rechtsprechung des BFH
bekennt sich hier zu einer strikten Ankniipfung an die zivilrechtlichen Vertrags-
beziehungen, die dem Leistungsbezug zugrunde liegen. Vorsteuerabzugberechtigt
nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG ist derjenige, fiir dessen Unternehmen die
Leistung ausgefiihrt wird. Nach stindiger Rechtsprechung des BFH*” ist Leis-

804 BFH v. 1.8.1985, BFH/NV 1986, 212; v. 29.1.1987, BFH/NV 1987, 472; v. 5.10.1995, UR
1996, 198; jingst FG Diisseldorf v. 11.3.1998, EFG 1998, 1163 (rkr); FG Rheinland-Pfalz v.
8.9.1998, UR 1999, 284 (rkr).

805 BFH v. 26.2.1976, BStBL II 1976, 309; v. 3.11.1983, UR 1984, 61; v. 26.1.1984, BStBL. II
1984, 231; v. 13.9.1984, BStBI. I 1985, 21; v. 1.8.1985, BFH/NV 1986, 121; v. 11.12.1986,
BStBL. II 1987, 233; v. 29.1.1987, BFH/NV 1987, 472; v. 1.6.1987, BFH/NV 1988, 55; v.



170

tungsempfanger grundsitzlich der Auftraggeber der Leistung, das heif3t, derjenige,
der aus dem schuldrechtlichen Vertragsverhiltnis, welches dem Leistungsaus-
tausch zugrunde liegt, berechtigt und verpflichtet ist. Ausnahmen zu diesem
Grundsatz wurden trotz der verbalen Relativierung (,,grundsétzlich) bislang noch
nicht genannt.

So erfreulich eine konsequent an zivilrechtlichen Vorgaben ausgerichtete
Rechtsprechung auch ist, darf gerade im Bereich des Vorsteuerabzuges nicht ii-
bersehen werden, zu welch drastischen Belastungsverschiebungen diese formalju-
ristische Rechtsanwendung fiihren kann. Dies ist auch der Grund dafiir, weshalb
der BFH insbesondere von Stadie heftig kritisiert wird."® Im Folgenden ist
herauszuarbeiten, ob das Belastungsziel der Umsatzsteuer eine Aufweichung
dieser Rechtsprechungsgrundsitze verlangt oder ob die umsatzsteuerliche
Belastung unternehmerisch genutzter Leistungen bei formalen Unzuldnglichkeiten
als ,,Dummensteuer” hingenommen werden muss.

B. Der Zweck des Vorsteuerabzuges als Auslegungsmaxime

Die Probleme des Vorsteuerabzuges konnen zutreffend nur gelost werden,
wenn dabei auf den Zweck dieses Rechtsinstitutes abgestellt wird. Das vom histo-
rischen Gesetzgeber artikulierte Ziel eines Umsatzsteuersystems mit Vorsteuerab-
zug ist, die vom iiberkommenen Allphasen-Brutto-System hervorgerufenen schid-
lichen Wirkungen auf den Wettbewerb so weit wie mdglich zu beseitigen. Dieses
lasse sich nur erreichen, wenn umsatzsteuerlich bedingte Kostenvorteile, die Kon-
zentrationstendenzen und Preisverzerrungen ausldsen, vermieden werden. Das ist
nur durch Ausschaltung der Kumulativwirkungen méglich.*”” Auch in der Priam-
bel der ersten EG-Richtlinie zur Umsatzsteuer ist dieses Neutralitdtsgebot nieder-
gelegt.**®

Die kostenneutrale Wirkung der Umsatzsteuer wird dabei in zweifacher
Hinsicht erreicht. Das geltende Umsatzsteuersystem basiert auf dem Grundprin-
zip, dass Unternehmer von der Umsatzsteuer entlastet werden, die auf den bezo-
genen Gegenstdnden und Dienstleistungen lastet. § 16 Abs. 2 Satz 1 UStG formu-
liert dieses System in eindrucksvoller Kiirze: ,,Von der nach Absatz 1 berechneten
Steuer sind die in den Besteuerungszeitraum fallenden, nach § 15 abziehbaren
Vorsteuerbetridge abzusetzen.” Fiir die Steuerbelastung einer Ware spielt es daher
keine Rolle, von wieviel Unternehmern sie umgeschlagen wird. Die Vorsteuer ist
fiir den abzugsberechtigten Unternehmer kein Kostenfaktor, sondern bei wirt-
schaftlicher Betrachtung von seiner Wirkung ein durchlaufender Posten.

24.9.1987, BStBI. 11 1988, 29; v. 26.11.1987, BStBI. 1I 1988, 158; 23.8.1988, BFH/NV 1989,
269; v. 1.6.1989, BStBI. II 1989, 677; ebenso Abschnitt 192 Abs. 13 UStR 2000.

896 Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzuges, S. 63 ff.; ders., Probleme der Vorsteuer, DStJG Bd.
13 (1990), S. 179, 181 ff.; ders. in: Rau/Diirrwéchter, UStG, Einf. Rz. 93; vgl. auch Horn, UR
1989, 237.

%7 Hierzu BT-Drucks. IV/1590, Teil A. I. und II.

898 Siehe ABI. EG 1967, S. 1301 (1302).
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Dariiber hinaus sollten im grenziiberschreitenden Warenverkehr Wettbe-
werbsnachteile im Ausland verhindert werden, um einen funktionierenden Bin-
nenmarkt zu organisieren (Art. 93 EGV).*”  Entsprechend dem
Bestimmungslandprinzip werden Konsumgiiter in dem Land der Besteuerung
unterworfen, in dem sie auch tatsidchlich verbraucht werden. Um dies zu
erreichen, ist ein exakter Ausgleich der Umsatzsteuerbelastung ndtig, was
technisch dadurch umgesetzt wird, dass zusammen mit der Steuerbefreiung der
Umsitze (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 UStG) und dem Vorsteuerabzug eine vollstindige
Entlastung der Exportleistungen von der Umsatzsteuer erreicht wird.

Der Zweck des Vorsteuerabzuges ist damit nicht nur den Gesetzesmateria-
lien, sondern vor allem dem Gesetz an sich unmittelbar zu entnehmen. Nament-
lich Stadie®’ zieht hieraus den Schluss, jede Belastung des Unternchmens mit
Vorsteuern zwingend riickgéngig zu machen. Nur bei Befolgung dieses Grundsat-
zes werde auch das eigentliche Besteuerungsziel des Gesetzes verwirklicht.

Diese Aussage kann unreflektiert so nicht iibernommen werden. Um die
Rechtsanwendung im Bereich des Vorsteuerabzuges nicht dem bloen Rechtsge-
fithl preis zu geben, bedarf es disziplinierter Methoden der Gesetzesauslegung.
SchlieBlich gilt auch fiir die Anwendung des § 15 UStG der allgemeine Gesetzes-
vorbehalt (Art. 20 Abs. 3 GG). Zwar ist richtig, dass das teleologische Argument
im Auslegungskanon eine Vorrangstellung gegeniiber den formal konstruktiven

Argumenten fiir sich beansprucht.®!!

Dabei ist jedoch zu beachten, dass diese Vor-
rangstellung nur bedingt ist, die Teleologie des Vorsteuerabzuges insbesondere
nicht dazu geeignet ist, den Wortlaut des § 15 UStG zu iiberspielen. Die Grenze
jeder Auslegung wird durch den moglichen oder duBlersten Wortsinn, der nach
dem Sprachgebrauch eben noch mit einem mehr- oder vieldeutigen Ausdruck ver-
bunden werden kann, bestimmt. Uber den mdglichen Wortsinn hinaus ist keine
Auslegung sondern nur noch Rechtsfortbildung moéglich. Dabei ist die Rechtsfort-
bildung praeter legem, das Ausfiillen von Gesetzesliicken im Wege des Analogie-

schlusses, traditionell umstritten.®"”

Das (steuerverschiarfende) Analogieverbot
wird iiberwiegend unter Hinweis auf den Satz ,,nulla poena sine lege” aus dem
Rechtsstaatsprinzip und dem daraus folgenden Prinzip der Rechtssicherheit abge-
leitet. Im Bereich steuerentlastender Tatbestinde, wie dem Vorsteuerabzug, kon-
nen diese Bedenken jedoch keinen Platz beanspruchen, da es hier nicht zu einem

unvorhersehbaren oder unberechenbaren Eingriff des Staates in die Privatsphire

899 Erste Umsatzsteuerrichtlinie-EG, ABL. EG 1967, 1301; Reg.-Begr., BT-Drucks. 1V/1590,
AIL3.

819 DStIG Bd. 13 (1990), S. 179, 180.

811 Ebenso Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 274; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechts-

wissenschaft, S. 166; MiinchKomm-Sacker, BGB, Einl. Rz. 117; Staudinger-Coing, BGB,

Einl. Rz. 195; Littmann, EStG, vor § 1 Rz. 63; vgl. auch § 2.E.1.

Ausfiihrlich § 2.F.; die Analogie im Steuerrecht grundsétzlich ablehnend: Flume, StbJb.

1985/86, S. 277; Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsord-

nung, S. 127; Brinkmann, TatbestandsméaBigkeit der Besteuerung und formeller Gesetzesbeg-

riff, S. 95 ff., 102, 106, 109 ff., 120 ff. Andere Autoren beschrinken das Analogieverbot auf

belastende Normen: Friauf, StbJb. 1977/78, S. 39 ff.; Offerhaus, BB 1984, 993 ff.; Weber-

Grellet, DStR 1991, 438. Fiir eine unbeschrankt zuldssige Analogie im Steuerrecht: Tipke,

Steuerrechtsordnung, Band I 1993, S. 207; ders., StuW 1981, 189.

812
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seiner Biirger kommt, sondern sich die Eingriffsrichtung zu Lasten des Staates
umkehrt. Letztlich verpflichtet das Demokratieprinzip den Rechtsanwender sogar
dazu, durch Analogie den sprachlich unvollkommen zum Ausdruck gekommenen
Willen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers umzusetzen.®” Stadie ist
somit in der Forderung weitgehend zuzustimmen, jede Belastung des Unterneh-
mens mit Vorsteuern riickgingig zu machen, und dies notfalls im Analogie-
schluss, sofern das Gesetz eine entsprechende Liicke aufweist. Der vom Gesetz-
geber ausdriicklich betonte Zweck muss der maBigebliche Orientierungsmalstab
im Umgang mit dem Vorsteuerabzug sein.

§ 7  Par. 15 UStG als gesetzlich normierter Zurechnungsgrundsatz

A. Zurechnung in rechtstechnischer Sicht

Bei der Untersuchung, wem in Grenzfillen Eingangsleistungen zuzurech-
nen sind, bzw. wer die Berechtigung zum Vorsteuerabzug erhalten soll, ist, ge-
nauso wie bei der Zurechnungsfrage auf der Leistungsausgangsseite, von der den
Anspruch begriindenden Norm an sich auszugehen. Es ist genau zu untersuchen,
welche Erkenntnisse iiber die Zurechnung des Vorsteueranspruches aus § 15
UStG gewonnen werden konnen. Ebenso wie im Bereich der belastenden Tatbe-
stinde des § 1 UStG gilt auch fiir den Steuervergiitungsanspruch des § 15 UStG
uneingeschriinkt der Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung.®'* Der
Vorsteuerabzug ist dabei an folgende generelle Voraussetzungen gekniipft, wel-
che nur richtpunktméaBig voneinander getrennt werden konnen:

Empfang einer Lieferung oder sonstigen Leistung

der Leistende muss Unternehmer sein

die Leistung muss flir das Unternehmen des Empfangers ausgefiihrt
werden

Vorliegen einer Rechnung mit offenem Steuerausweis

Wihrend die ersten drei Tatbestandsmerkmale den materiell-rechtlichen
Gehalt des Vorsteuerabzuges ausmachen, werden diese formal im Vorliegen einer
Rechnung im Sinne des § 14 UStG dokumentiert. Die Vielschichtigkeit der Tat-
bestandsmerkmale charakterisieren dabei die Schwierigkeit der Denk- und Argu-
mentationsaufgabe ,,Recht des Vorsteuerabzuges”.

#1330 auch Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rz. 189.
814 Statt aller Koch/Scholz, AO, § 38 Rz. 2; Tipke/Kruse, AO/FGO, § 38 AO, Rz. 1.
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B. Grundvoraussetzungen fiir den Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 UStG

1. Tatsdchliche Belastung als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal

Wenn der eigentliche Kern des Vorsteuerabzuges darin liegt, die Neutrali-
tit einer Allphasenbesteuerung sicherzustellen, dann muss unter systematischen
Aspekten zwingend davon auszugehen sein, dass ein Vorsteuerabzug dann nicht
in Betracht kommt, wenn keine tatsdchliche Belastung eines Unternehmers vo-
rausgegangen oder zu erwarten ist. Denn der Zweck des Vorsteuerabzuges liegt
allein darin, eine tatsdchliche Belastung aus Wettbewerbsgriinden zu neutralisie-
ren, nicht aber darin, Unternehmer zu subventionieren. Die tatsdchliche Entrich-
tung der Umsatzsteuer fiir einen Leistungsbezug ist dagegen nicht ausdriickliches
Tatbestandsmerkmal des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG. Bei der Auslegung des §
15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG ist dem ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal ,,tat-
sachliche Belastung” indessen entscheidende Bedeutung beizumessen.

Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus der gesetztlichen Konstruktion der
Geltendmachung der Vorsteuer nach dem Sollprinzip. So wie die Steuerschuld
grundsitzlich nach vereinbarten Entgelten zu berechnen ist (§ 16 Abs. 1 UStG)
kommt es auch fiir die Geltendmachung des Vorsteuerabzuges nicht darauf an,
dass eine Gegenleistung bereits erbracht wurde. Vorsteuern kdnnen abgezogen
werden, sobald die Leistung bewirkt ist und der Leistungsempfianger eine Ab-
rechnung mit einem Steuerausweis erhalten hat. Das Sollprinzip rechtfertigt sich
aus der am Regelfall orientierten Erwartung des Gesetzes, der Leistungsempfan-
ger werde den Leistenden befriedigen und damit das betragsméBige Gleichge-
wicht von Vorsteuerabzug und Umsatzsteuerschuld herstellen. Aus dem Prinzip
der Sollversteuerung ergeben sich liquidititsméBige Verzégerungen zum Vor-
und Nachteil der Steuerpflichtigen, welche sich unter der Voraussetzung des
Gleichgewichtes von Steuer und Vorsteuer ausgleichen. Dies ist systemgerecht
und vom Gesetzgeber auch so gewollt.*"> Nicht hingegen gewollt kann es sein,
dass ein Unternehmer Vorsteuern in Abzug bringen kann, die er nie bezahlt hat
oder bezahlen wird.

Dass die Entrichtung der Gegenleistung letztlich Voraussetzung des Vor-
steuerabzuges ist, kommt zwar im Wortlaut des § 15 Abs. 1 Satz 1 UStG nicht
unmittelbar zur Geltung, doch schon aus Satz 2 folgt, dass auch die Zahlung zu
den Tatbestandsmerkmalen gehort.*'® Noch offensichtlicher wird dies, wenn man
sich das Zusammenspiel des in den §§ 15 Abs. 1 Satz 1 und 16 Abs. 2 UStG ver-
ankerten Sollprinzips mit der im wesentlichen verfahrenstechnischen Bestimmung
des § 17 UStG klarmacht. Andert sich die Bemessungsgrundlage, so hat der Un-
ternehmer, der den Umsatz ausgefiihrt hat, den dafiir geschuldeten Steuerbetrag (§
17 Abs. 1 Nr. 1 UStG) und der Unternehmer, an den der Umsatz ausgefiihrt wor-

#15 Siehe hierzu FG Hamburg v. 6.9.1988 (Rev.), EFG 1989, 40.
816 Epenso Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzuges, S. 130.
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den ist, die abgezogene Vorsteuer zu berichtigen (§ 17 Abs. 1 Nr. 2 UStG). Be-
wahrheitet sich also die Soll-Annahme des urspriinglich vorgenommenen Vor-
steuerabzuges nicht, so ist der gewéhrte Vorsteuerabzug insofern anzupassen, als
eine tatsichliche Entlastung des Unternehmers eintritt.*'” Er hat nach dem mate-
riellen (inneren) Grundgedanken des Gesetzes den Vorsteuerabzug zu Unrecht
zugestanden erhalten, und zwar allein aufgrund der rechtstechnischen Konstrukti-
on des Sollprinzips. Diese Zuwendung stellt sich als eine ungerechtfertigte Berei-
cherung dar, die gemiB § 17 Abs. 1 Nr. 2 UStG riickgingig zu machen ist.*'® Dar-
aus folgt: Steht beim Bezug der Leistung bereits fest, dass eine tatsdchliche Belas-
tung des Unternehmers mit zu entrichtender Umsatzsteuer ausbleibt, so kommt
ein Vorsteuerabzug aufgrund des Gedankens des § 17 Abs. 1 Nr. 2 UStG von
vornherein nicht in Betracht.®"

Dieses System von Belastungs- und Entlastungstatbestinden scheint dem
Gesetzgeber jedoch nicht immer allgegenwirtig gewesen zu sein. Nach § 14 Abs.
1 Satz 3 UStG ist der Unternehmer bei verbilligten Leistungen an nahestehende
Personen entgegen § 14 Abs. 1 Nrn. 5/6 (,,Entgelt” / ,,auf das Entgelt entfallender
Steuerbetrag”) berechtigt, und soweit er die Umsétze an einen anderen Unterneh-
mer fiir dessen Unternehmen ausfiihrt, auf dessen Verlangen auch verpflichtet, die
Mindestbemessungsgrundlage (§ 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG) und die gesamte fiir den
Umsatz geschuldete Steuer auszuweisen. Es werden in der Rechnung also Betrige
ausgewiesen, die der Leistende zwar dem Fiskus schuldet, die er vom Leistungs-
empfanger aber gerade nicht verlangen kann. Damit entfernt sich der Rechnungs-
begriff des § 14 UStG erheblich von dem des normalen Sprachgebrauches. Mit
einer Rechnung werden normalerweise vom Leistungsempfianger geschuldete
Betriage angefordert, oder es wird nachtraglich iiber solche Betrige abgerechnet.
Beides ist beim Rechnungsausweis der Mindestbemessungsgrundlage nicht der
Fall.**

Die Regelung des § 14 Abs. 1 Satz 3 UStG dient mittelbar dazu, dem Leis-
tungsempfinger als Unternehmer den Vorsteuerabzug zu ermdglichen. Dies ist
nach weit verbreiteter Auffassung notwendig, um auf diese Weise systemwidrige
Belastungen unternchmerischen Verbrauches zu vermeiden.**! Zielsetzung und
System der Mehrwertsteuer erforderten, dass der Leistungsempfanger die auf die-
sen Umsitzen lastende Mehrwertsteuer als Vorsteuer abziehen kann. ,,Andernfalls
werden dessen eigene Umsitze, die er unter Verwendung der unentgeltlich (oder
verbilligt, Verf.) empfangenen Gegenstinde und Dienstleistungen ausfiihrt, ku-

mulativ und deshalb nicht mehr genau proportional zu ihrem Preis besteuert.”***

817 Ebenso Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 17 Rz. 9.

818 Hierzu BFH v. 15.9.1983, BStBI. II 1984, 71 (72).

819 Ebenso Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzuges, S. 130.

820 Ebenso Reifl, UR 1990, 243 (243).

82! Hierzu Dziadkowski, UR 1988, 237 (238); Widmann, UR 1988, 10; ders., BB 1990, 249 (250);
Friedl, UR 1987, 346 ff.; ders., UR 1988, 209 ff.; Riittinger, UR 1988, 143 (144); Stadie,
StuW 1987, 273 ff.

822 Eriedl, UR 1987, 346 (347); unprizise Stadie, StuW 1987, 273 (274).
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ReiB®> hingegen betrachtet den Vorsteuerabzug aus der Mindestbemes-
sungsgrundlage und aus dem Gesellschafterverbrauch als prinzipielles Missver-
stindnis der Umsatzsteuer.®** Bei Eigenverbrauch, Gesellschaftsverbrauch®™ und
in den Féllen der Mindestbemessungsgrundlage verwendet der Unternehmer als
Zuwendender Einkommen/Vermdgen, aber nicht der Zuwendungsempfianger. Die
Besteuerung sei iiberhaupt nur gerechtfertigt, weil die Zuwendung selbst der
nichtunternehmerische Verbrauch sei. Daran dndere sich auch durch die unter-
nehmerische Verwendung beim Zuwendungsempfinger nichts. Die Auffassung
von Reif} fuBt damit maBgeblich auf dem Vorverstindnis, die Umsatzsteuer be-
steuere die tatsdchliche Einkommens-/ Vermogensverwendung fiir den privaten
Verbrauch.*”® Dass diese Interpretation keine Unterstiitzung im Gesetz findet,
zeigen bereits die Tatbestdnde des § 3 Abs. 1b Nr. 2 UStG sowie die Mindestbe-
messungsgrundlage an sich.**’ Eine fehlende Einkommens-/ Vermdgensverwen-
dung hindert den Gesetzgeber hier nicht, den privaten Endverbrauch zu besteuern.

M.E. sind fiir den Vorsteuerabzug aus der Mindestbemessungsgrundlage
beide Ansichten (grundsitzlich ja / grundsdtzlich nein) zu pauschal, indem sie die
eigentliche Funktion des Vorsteuerabzuges - tatsdchliche Steuerbelastungen eines
Unternehmers riickgéingig zu machen - nur unzulénglich berticksichtigen. Diesen
Vorwurf muss sich auch der Gesetzgeber gefallen lassen, der nach dem Wortlaut
des § 14 Abs. 1 Satz 3 UStG den uneingeschrinkten Vorsteuerabzug aus der Min-
destbemessungsgrundlage respektive des iiberkommenen Gesellschafter-
verbrauchs zuzulassen scheint. Ein Vorsteuerabzug des Empfingers kann nach
dem inneren System des § 15 UStG aber nur dann ernsthaft in Betracht kommen,
wenn dieser auch tatsichlich mit Umsatzsteuer belastet ist.*** Es kommt also letzt-
lich darauf an, wer nach den Vereinbarungen der beiden Parteien zum Tragen der
Steuerbelastung verpflichtet ist. Denn dass der Leistende nach § 14 Abs. 1 Satz 3
1.V.m. § 14 Abs. 1 Satz 1 UStG berechtigt und, soweit er Umsétze fiir das Unter-
nehmen eines anderen Unternehmers erbringt, verpflichtet ist, die besondere Be-
messungsgrundlage des § 10 Abs. 4 UStG und die darauf entfallende Steuer aus-
zuweisen, bedeutet nicht automatisch, dass der andere die erhohte Steuer auch
tatsichlich schuldet. Stadie® mdchte deshalb die Pflicht zum erhdhten Steuer-
ausweis nach § 14 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. § 14 Abs. 1 Satz 1 UStG dahingehend
einschrinken, dass diese nur soweit besteht, als der Empfanger die Steuer tatséch-
lich tibernimmt. Entsprechendes galt fiir steuerpflichtige Umsitze nach § 1 Abs. 1

823 ReiB in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 131; UR 1990, 243 ff.; ebenso Mensching, Umsatz-
steuer bei Erbfall und vorweggenommener Erbfolge, S. 142 ff.

824 ReiB iibertrigt seine Aussagen auch auf den Eigenverbrauch, da im Schrifttum auch gegen den
klaren Wortlaut des Gesetzes die Moglichkeit des Vorsteuerabzuges des Leistungsempfiéngers
in Betracht gezogen wird, soweit der Eigenverbrauch wieder in eine unternehmerische Ver-
wendung miindet; vgl. Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 14 Rz. 71, 82 m.N.; Friedl, UR
1987, 346 ff.

825 Aufgehoben durch Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002.

826 ReiB in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 1; ders. DStJG Bd. 13 (1990), S. 3 ff.

827 Ausfithrlich § 2.F.

828 Grundlegend BFH v. 15.9.1983, BStBI. I1 1983, 71 (72).

829 Rau/Diirrwichter, UStG, § 14 Rz. 94.
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Nr. 3 UStG a.F. Auch hier kam ein Vorsteuerabzug des Gesellschafters und eine
damit korrespondierende Verpflichtung der Gesellschaft zur Rechnungserteilung
nur dann in Betracht, wenn sich der Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft zur
Tragung der Umsatzsteuer verpflichtet hatte.®° De lege ferenda ist damit zu for-
dern, dass die Verpflichtung zum erhohten Steuerausweis in § 14 Abs. 1 Satz 3
UStG daran gekniipft wird, dass der Empfanger die Steuerlast im Innenverhéltnis
iibernimmt. Doch auch wenn die geltende Gesetzesfassung diese Einschrinkung
nicht macht, kann daraus nicht abgeleitet werden, dem Empfinger stehe in jedem
Falle der Vorsteuerabzug in voller Hohe zu, egal ob er die Steuer trdgt oder nicht.
Es wire geradezu grotesk, die beim Leistenden unerwiinschte Belastung dadurch
ausgleichen zu wollen, indem einem Nichtbelasteten der Vorsteuerabzug als Ge-
schenk des Fiskus gewihrt wird.®'

Die Einfiigung des Satzes 3 in § 14 Abs. 1 UStG muss in Anbetracht der
Grundsystematik der umsatzsteuerlichen Be- und Entlastungstatbestdnde als fatale
gesetzgeberische Fehlleistung bezeichnet werden, denn der Gesetzgeber hat es
nicht fiir nétig gehalten, eine Entlastung bei dem zu bewirken, bei welchem auch
der Belastungstatbestand gesetzt ist. Vielmehr sind die Parteien nach der lex lata
selbst dafiir verantwortlich gemacht, die Belastungskonzeption der Umsatzsteuer
durch Vereinbarungen im Innenverhiltnis umzusetzen. Die gesetzlichen Regelun-
gen bediirfen dringend einer Uberarbeitung, zumal - der Hinweis sei erlaubt - die
sog. Mindestbemessungsgrundlage und deren Rechnungsausweis keinerlei ge-
meinschaftsrechtliche Legitimation fiir sich in Anspruch nehmen kann.** Soweit
daher angestrebt wird, bei unternehmerischer Verwendung eines Geschenkes oder
verbilligt erworbenen Gegenstandes eine endgiiltige Umsatzsteuerentlastung her-
beizufiihren, darf diese nur den Leistenden entlasten; entweder indem wie bei § 1
Abs. la UStG auf die Erhebung der Steuer verzichtet wird, oder indem die Ge-
wiéhrung des Vorsteuerabzuges von einer tatsdchlichen Steueriiberwilzung auf
den Empfinger abhingig gemacht wird.®?

2. Leistung eines anderen Unternehmers - Akzessorietit

Nur ein Unternehmer im umsatzsteuerlichen Sinne, der eine Lieferung o-
der sonstige Leistung bewirkt, ist zur Ausstellung einer Rechnung mit Umsatz-
steuerausweis berechtigt und auf Verlangen des anderen Unternehmers verpflich-
tet (§ 14 Abs. 1 Satz 1 UStG) und kann seinem Abnehmer den Vorsteuerabzug
vermitteln. Der leistende Unternehmer bestimmt das Ob und die Hohe des Vor-
steuerabzuges durch den Ausweis in der Rechnung. Folglich verpflichtet das Ge-

830 Siehe hierzu Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 14 Rz. 95.

1 Ebenso ReiB, StVj 1989, S. 102 (122); vgl. auch Wagner in: Sélch/Ringleb/List, UStG, § 14
Rz. 85a ff.

832 ygl. den VorlagebeschluB des BFH an den EuGH v. 24.6.1992, BFHE 168, 477 = UR 92, 298;
das Verfahren wurde nach Revisionsriicknahme durch die Verwaltung gegenstandslos; vgl.
auch Wagner in: Solch/Ringleb/List, UStG, § 14 Rz. 85.

%33 Ebenso Reif, StVj 1989, S. 102 (122).
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setz den leistenden Unternehmer grundsitzlich zur Erteilung einer Rechnung (§
14 Abs. 1 UStG). Damit wird sichergestellt, dass sich Vorsteuerbetrag des Emp-
fangers und Steuerschuld des leistenden Unternechmers entsprechen.*** Das Fi-
nanzamt ist zur Uberpriifung der Ubereinstimmung beider Betriige berechtigt.**
Dennoch besteht nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG trotz der teilweise iiberein-
stimmenden konstituierenden Tatbestandsmerkmale keine materiell-rechtliche
Bindung der Berechtigung des Leistungsempfingers zum Vorsteuerabzug an die
Entstehung der Umsatzsteuerschuld fiir die bezogene Leistung.**® Dies hatte bis
zum BFH-Urteil®’ vom 2.4.1998 zur F olge, dass der Empfanger einer von einem
Unternehmer bewirkten steuerfreien oder nicht steuerbaren Leistung, fiir die je-
doch unzutreffend eine Rechnung mit gesondertem Steuerausweis erteilt worden
war, diese als Vorsteuer abziehen konnte. Dass die Steuer nicht fiir eine Leistung,
sondern nach § 14 Abs. 2 UStG ihres Ausweises wegen geschuldet wurde, war
unerheblich.*® Gleiches galt, wenn der leistende Unternehmer einen iiberhGhten
Steuerbetrag auswies™ oder ein Kleinunternehmer im Sinne des § 19 Abs. 1
UStG materiell zu Unrecht Umsatzsteuer in Rechnung stellte.** Wurde der zu-
néchst in der Rechnung ausgewiesene Steuerbetrag nach § 14 Abs. 2 Satz 2 UStG
1.V.m. § 17 Abs. 1 UStG berichtigt, so war auch der Vorsteuerabzug zu berichti-
gen (§ 17 Abs. 1 UStG).*

§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG stellt als Bemessungsgrundlage fiir den
Vorsteuerabzug ausschlieBlich auf ,,die in Rechnungen im Sinne des § 14 ausge-
wiesene Steuer” ab. Der Wortlaut des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG weicht damit
eindeutig von der Richtlinienbestimmung respektive deren Auslegung durch den
EuGH®" ab. Denn Art. 17 Abs. 2 Lit. a der 6. RL-EG bezieht das Recht zum Vor-
steuerabzug auf die ,,geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer flir Gegenstén-
de und Dienstleistungen” und konstituiert damit eine materielle Abhédngigkeit
zwischen Besteuerung und Vorsteuerabzug. Nach der Auffassung des EuGH™ ist
der Vorsteuerabzug selbst dann ausgeschlossen, wenn die Steuer zwar entsteht,
aber nicht wegen der TatbestandsmiBigkeit der Leistung, sondern wegen ihres
Ausweises im Abrechnungsdokument. In gewohnter Kiirze formuliert der EuGH,
dass das Recht des Vorsteuerabzuges nur fiir diejenigen Steuern besteht, die ge-
schuldet werden - d.h. mit einem der Mehrwertsteuer unterworfenen Umsatz in

834 Zum Gleichgewicht von Steuer und Vorsteuer vgl. Stadie in: Rauw/Diirrwichter, UStG, Einf.
Rz. 127 ff.

5 Dazu FG Hamburg v. 13.9.1990 (rkr), EFG 1991, 287.

86 BFH v. 2.11.1989, BStBL. II 1990, 253; v. 23.1.1992, UR 1992, 202 m. Anm. Weil = UVR
1992, 376 m. Anm. Hundt-EBwein.

87 BStBI. I1 1998, 695 = UR 1998, 349 mit ablehnender Anmerkung von Stadie.

838 BFH v. 29.10.1987, BStBL. 11 1988, 508; v. 23.1.1992, BFHE 167, 221 = UVR 1992, 376 m.
Anm. Hundt-EBwein = UR 1992, 202 m. Anm. Weil.

839 BFH v. 19.5.1993, BStBI. II 1993, 779; zustimmend Wagner, StuW 1993, 260, 263; ablehnend
Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 14 Rz. 209.

840 BFH v. 8.12.1988, BStBI. I 1989, 250 = UR 1989, 123.

81 A A. ist Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 14 Rz. 209, der die Berichtigung des Vorsteuer-
abzuges nach den Regeln der Abgabenordnung (§§ 164 Abs. 2, 173 AO) vornechmen will.

82 EuGH v. 13.12.1989, EuGHE 1989, 4227 = UR 1991, 83 m. Anm. ReiB.

3 EuGH v. 13.12.1989, EuGHE 1989, 4227 = UR 1991, 83.
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Zusammenhang stehen - oder die entrichtet worden sind, soweit sie geschuldet
wurden.*** Der EuGH leitet dies zum einen aus Art. 18 Abs. 1 Lit. a i.V.m. Art. 22
Abs. 3 Lit. b der 6. RL-EG ab, wonach in Rechnungen die Steuer auszuweisen ist,
die mit der Lieferung von Gegenstinden und der Erbringung von Dienstleistungen
im Zusammenhang steht. Aulerdem wird gem. Art. 20 Abs. 1 Lit. a der 6. RL-EG
»der urspriingliche Vorsteuerabzug (...) nach den von den Mitgliedstaaten festge-
legten Einzelheiten berichtigt, und zwar insbesondere: (...) wenn der Vorsteuerab-
zug hoher oder niedriger ist als der, zu dessen Vornahme der Steuerpflichtige be-
rechtigt war.” Zu den Bedenken der Kommission®* - diese entsprechen der Aus-
legung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG durch den BFH - die Beschriankung des
Vorsteuerabzuges auf die geschuldeten Steuern stelle die Neutralitdt der Mehr-
wertsteuer in Frage, wies der EuGH darauf hin, es sei Sache der Mitgliedstaaten,
die Geltung des Grundsatzes der Gleichgewichtigkeit von Steuer und Vorsteuer
dadurch zu gewihrleisten, ,,dass sie in ihrem innerstaatlichen Recht vorsehen,
dass jede zu Unrecht in Rechnung gestellte Steuer berichtigt werden kann, wenn
der Aussteller der Rechnung seinen guten Glauben nachweist”.

Diese Auffassung steht wohl in einem logischen Widerspruch zur Vor-
steuerberichtigungsmoglichkeit nach Art. 20 Abs. 1 Lit. a der 6. RL-EG, wonach
ein urspriinglich vorgenommener Vorsteuerabzug insbesondere dann zu berichti-
gen ist, wenn der Vorsteuerabzug hoher oder niedriger ist als der, zu dem der
Steuerpflichtige berechtigt war. Die Berichtigungsmoglichkeit setzt zwingend
voraus, dass eine zu hohe oder zu niedrige Vorsteuer zuvor in Anspruch genom-
men wurde, was der EuGH mit seiner Rechtsprechung gerade ausschlieBen moch-
te. Bedenken gegen die vom EuGH vertretene einseitige Berichtigung auf Seiten
des Leistenden zur Wahrung der Neutralitit der Umsatzsteuer ergeben sich auch
aus praktischen Griinden, zumal die Herbeifiihrung des Ausgleichs durch Billig-
keitsmaBnahmen aufgrund ,,guten Glaubens” streitanfillig ist.**

Der EuGH trifft mit dem Urteil vom 13.12.1989 eine Wertungsentschei-
dung, welche in dieser Art nicht zwingend ist. Art. 17 Abs. 2 Lit. a der 6. RL-EG
setzt fiir den Vorsteuerabzug des Leistungsempfangers ausdriicklich im Inland
geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer flir Leistungen eines anderen Steuer-
pflichtigen voraus. Die Steuerschuld entsteht im Richtlinienrecht ebenso wie im
deutschen Umsatzsteuerrecht (§ 14 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1 UStG) nicht nur
durch Tatbestandserfiillung, sondern auch durch bloen Ausweis in einem Ab-
rechnungsdokument (Art. 21 Nr. 1 Lit. ¢ der 6. RL-EG). Zweck dieser Vorschrift
kann nur die Gewihrleistung des systemtragenden Prinzips des Gleichgewichts
von Steuer und Vorsteuerabzug sein, mithin ihre Funktion darin besteht, der Ge-
fahr des unberechtigten Vorsteuerabzuges aufgrund des gesonderten Ausweises
entgegenzuwirken. Letztlich dient die Entscheidung des Richtliniengebers, das
Gleichgewicht von Vorsteuer und Steuerschuld auf der Seite des leistenden Un-

84 EuGH v. 13.12.1989, EuGHE 1989, 4227 = UR 1991, 83, Tz. 13.

85 ABL. EG C 80 v. 5.10.1973, S. 1.

846 Ebenso Wagner, StuW 1993, 260, 263; vgl. auch die Anmerkung von Stadie zu BFH v.
2.4.1998, UR 1998, 349, 351.
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ternehmers herzustellen, wohl der Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsverkehrs,
indem der Leistungsempfinger eben nicht dazu verpflichtet wird, sich vom richti-
gen Steuerausweis des Leistenden zu iiberzeugen.®’

Die vom Richtliniengeber vorgezeichnete (und vom deutschen Gesetzge-
ber libernommene) Risikoverteilung wird mit der Rechtsprechung des EuGH
nunmehr auf den Kopf gestellt. In Form einer steuerverschirfenden Reduktion des
Wortlautes des Art. 17 Abs. 2 Lit. a der 6. RL-EG setzt sich der Gerichtshof iiber
die vom Richtliniengeber bezweckte Risikoverteilung hinweg, indem er das Ob
und die Hohe des Vorsteuerabzuges an den Zusammenhang mit einem bestimm-
ten Umsatz kniipft. Damit schlieBt der EuGH den Vorsteuerabzug jeglicher unzu-
treffend in einer Rechnung ausgewiesenen Umsatzsteuer aus. Der entsprechende
Ausgleich zur Wahrung der Neutralitit sei nach Gutglaubensgrundsitzen auf der
Seite des Rechnungsausstellers zu suchen.

Auch wenn man der vorstehenden Ausfithrungen wegen der Auffassung
des EuGH nicht folgen mochte, so zwingt die Entscheidung zu einer Anpassung
des deutschen UStG im Bereich des Vorsteuerabzuges und den Sanktionen fiir
den Fall eines unzutreffenden Steuerausweis in einer Rechnung nach § 14 Abs. 2
Satz 1, Abs. 3 Satz 1 UStG. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG ist - zugunsten des
Steuerpflichtigen - keine richtlinienkonforme Umsetzung des Art. 17 Abs. 2 der 6.
RL-EG, jedenfalls nicht in der maBgeblichen Auslegung durch den EuGH. Dem
kann auch nicht durch richtlinienkonforme Auslegung oder unmittelbare Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts abgeholfen werden. Eine richtlinienkonforme Aus-
legung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG ist aufgrund des Verbotes steuerver-
schirfender Analogien unzulissig.**® Andererseits kann das Richtlinienrecht hier
nicht unmittelbar in die nationale Rechtsanwendung transformiert werden, da die
Richtlinienregelung fiir den Steuerbiirger ungiinstig ist.**’

Einer Anpassung bedarf es auch fiir die starre Regelung des § 14 Abs. 3
UStG. Der EuGH weist in einem obiter dictum darauf hin, es sei Sache der Mit-
gliedstaaten, die Geltung des Grundsatzes der Neutralitit der Mehrwertsteuer zu
gewdhrleisten, indem sie in ihrem innerstaatlichen Recht vorsehen, dass jede zu
Unrecht in Rechnung gestellte Steuer berichtigt werden kann, wenn der Aussteller
der Rechnung seinen guten Glauben nachweist. Zwar wirkt sich diese Aussage
des EuGH gegeniiber der Regelung des § 14 Abs. 3 UStG, welche eine Berichti-
gungsmoglichkeit grundsitzlich nicht vorsieht, zugunsten des Steuerpflichtigen
aus. Dennoch fehlt es fiir die unmittelbare Anwendung von Art. 21 Nr. 1 Lit. ¢ der

87 Ebenso Reifl, BB 1981, 1632 ff.

% BFH v. 19.5.1993, BStBL. I 1993, 779 = UR 1994, 124.

9 Ebenso ReiB in Anmerkung zum BFH, BeschluB v. 15.10.1998, UR 1999, 167 (171). Zum
Verbot der Transmission steuerverschiarfenden Richtlinienrechts vgl. die stindige Rechtspre-
chung des EuGH und des BVerfG, wonach nur begiinstigendes Richtlinienrecht Vorrang vor
dem Recht der Mitgliedstaaten und damit unmittelbare Wirkung fiir die Steuerbiirger entfalten
kann; EuGH v. 19.1.1982, EuGHE 1982, 53 = HFR 1988, 119; v. 22.2.1984, EuGHE 1984,
1075 = UR 1984, 165; v. 22.6.1989, EuGHE 1989, 1839 = NVwZ 1990, 649; v. 27.6.1989,
EuGHE 1989, 1925 = UR 1989, 373; v. 25.5.1993, EuGHE 1993, 1-2615 = BStBI. II 1993,
812; v. 14.7.1994, EuGHE 1994, 1-3347; BVerfG v. 8.7.1987, UR 1987, 335; v. 4.11.1987,
UR 1988, 25; vgl. auch Birkenfeld, UR 1989, 329 (335); ders. UR 1997, 241 (243).
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6. RL-EG an der erforderlichen inhaltlichen Unbedingtheit und hinreichenden
Genauigkeit der Richtlinienregelung.**® Denn nach Art. 21 Nr. 1 Lit. ¢ der 6. RL-
EG schuldet die Mehrwertsteuer ,,jede Person, die die Mehrwertsteuer in einer
Rechnung oder in einem dhnlichen Dokument ausweist”. Von einer Billigkeitsre-
gelung ist indessen keine Rede.

Der BFH setzt sich jiingst liber die dargelegten Probleme der Umsetzung
der EuGH-Rechtsprechung hinweg. In angeblich richtlinienkonformer Auslegung
des nationalen Rechts iibernimmt der BFH*! die Grundsitze des EuGH-Urteils*”
vom 13.12.1989 nunmehr auch in die nationale Rechtsanwendung. Er setzt sich
damit iiber den klaren Wortlaut des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG hinweg, wo-
nach ein unberechtigter Steuerausweis gerade nicht dem Vorsteuerabzug schadet.
Das hatte der BFH*” im Urteil v. 19.5.1993 sogar in Kenntnis der oben angefiihr-
ten EuGH-Rechtsprechung ausdriicklich entschieden, indem er das fiir den Steu-
erpflichtigen giinstigere nationale Recht als vorrangig betrachtete.

Nachdem der EuGH und ihm folgend auch der BFH nunmehr den Weg
versperrt hat, die Neutralitit der Umsatzsteuer dadurch herzustellen, dem Rech-
nungsempfanger den Vorsteuerabzug auch bei unrichtigem Steuerausweis zu be-
lassen, bleibt nunmehr nur der Weg, dass man beim Rechnungsaussteller die ge-
mal Art. 21 Nr. 1 Lit. ¢ der 6. RL-EG geschuldete Mehrwertsteuer entfallen 14sst.
Dazu allerdings soll nach dem obiter dictum des EuGH ,,guter Glaube” des Rech-
nungsausstellers von Néten sein.

Der V. Senat des BFH** hat dem EuGH mit den Beschliissen vom
15.10.1998 diesbeziiglich bedeutsame Fragen zur Anwendung des § 14 Abs. 3
UStG und zu etwaigen Berichtigungsmoglichkeiten vorgelegt: Gebietet es das
Gemeinschaftsrecht, unter bestimmten Voraussetzungen eine Berichtigung bereits
im Rahmen des Steuerfestsetzungsverfahrens zu ermdglichen oder reicht es aus,
wenn Mitgliedstaaten lediglich unter bestimmten Voraussetzungen Billigkeits-
malBnahmen gewéhren? Setzen Berichtigungen des unberechtigten Umsatzsteuer-
ausweises voraus, dass der Rechnungsaussteller seinen ,,guten Glauben” nach-
weist und unter welchen Voraussetzungen ist dieser gegebenenfalls anzuerken-
nen? In Frage gestellt wird auch die Regelung des § 14 Abs. 2 UStG sowie die
Abgrenzung zwischen § 14 Abs. 2 UStG und § 14 Abs. 3 UStG.

80 EuGH v. 17.9.1996, EuZW 1997, 126 = HFR 1997, 40; Birkenfeld, UR 1997, 241 (243); a.A.
ist Rei3, UR 1991, 84 (85), der eine unmittelbare Anwendung der EuGH Rechtsprechung zu-
lassen mochte.

851 Urteil v. 2.4.1998, BStBL. II 1998, 695.

82 EuGHE 1989, 1-4227 = UR 1991, 83.

83 BSIBI. 11 1993, 779 = UR 1994, 124.

854 UR 1999, 167; vgl. ausfiihrlich zu den Vorlagebeschliissen: Reif3, UR 1999, 170 ff.
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3. Leistung fiir das Unternehmen des Empféngers
a) ,Leistung fiir das Unternehmen”
(1) ,»das Unternehmen”

Nur ein Leistungsempfinger in seiner Eigenschaft als Unternehmer ist
zum Vorsteuerabzug berechtigt. Die Unternehmereigenschaft des Leistungsemp-
fangers ergibt sich dabei grundsitzlich aus § 2 UStG, kurz gesagt also danach, mit
welcher Intensitit (Nachhaltigkeit) jemand selbstdndig wirtschaftliche Leistungen
erbringt.*® Der Beurteilung dieser Kriterien vorgelagert ist die Frage nach der
Subjektfahigkeit des Unternehmers, also die Frage, wer liberhaupt Unternehmer
im Sinne des § 15 UStG sein kann.*® Der BFH*’ und die herrschende Meinung
im wissenschaftlichen Schrifttum®® zichen den Kreis der abstrakten Unterneh-
merfdhigkeit besonders weit, indem sie jedem beliebigen Gebilde (Wirtschaftsge-
bilde*?) die Féhigkeit zusprechen, umsatzsteuerlicher Unternehmer sein zu kon-
nen. Diese Rechtsansicht sto3t auf Bedenken. Da zwischen dem Unternehmerbeg-
riff der Leistungsausgangsseite (§ 13 Abs. 2 UStG) und dem Unternechmer im
Sinne des § 15 UStG prinzipiell kein Unterschied besteht*®, gelten die Ausfiih-
rungen zur Subjektfahigkeit des leistenden Unternehmers entsprechend. Materiell-
rechtliche sowie verfahrensrechtliche Gesichtspunkte erfordern zumindest eine
zivilrechtliche Teilrechtsfahigkeit. Schlielich muss der Unternehmer im Sinne
des § 15 UStG in der Lage sein, den Anspruch auf eine ordnungsgeméife Rech-
nung mit Ausweis des Steuerbetrages (§ 14 Abs. 1 Satz 1 UStG) auf dem Zivil-
rechtsweg durchzusetzen.™!

Neben der abstrakten Unternehmerfahigkeit muss der Empfanger einer
Leistung aber vor allem die konkrete Unternehmereigenschaft aufweisen, um in
den Genuss des Vorsteuerabzuges zu kommen. Nur derjenige, bei dem die Ein-
gangsleistungen auch tatsichlich in eine unternehmerische Tatigkeit, d.h. in eine
nachhaltige Leistungserstellung eingehen, ist nach dem inneren System der Um-
satzsteuer berechtigt, sich von der auf ihn iiberwéilzten Umsatzsteuer zu befreien.

$55 Zum Unternehmerbegriff siche die Ausfiihrungen unter § 3.C.

86 Ausfiihrlich hierzu § 3.C.3.

857 ygl. die ausfiihrliche Stellungnahme im Urteil v. 29.11.1955, BFHE 63, 202.

88 Statt vieler Heidner in: Bunjes/Geist, UStG, § 2 Rz. 11; Scharpenberg in: Hart-
mann/Metzenmacher, UStG, E § 2 Abs. 1 Anm. 127 f.; Stadie in: Rau/Diirrwéchter, § 2 Anm.
91; einschrinkend Schon, DStJIG Bd. 13 (1990), S. 81 ff.

859 Zur Begriffsprigung siche BFH v. 9.12.1993, BFHE 173, 458 = BStBI. II 1994, 483.

89 GI. A. Widmann in: Pliickebaum/Malitzky, UStG, Bd. 1I/6, § 15 Rz. 12; Cissée in: Bun-
jes/Geist, UStG, § 15 Rz. 11; Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzuges, S. 29; offenbar a.A.
Geist, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1985, S. 75 (81, 97); vgl. auch das Jahreswagenurteil des
BFH v. 26.4.1979, BStBI. 11 1979, 530.

861 Zur Durchsetzung des Rechnungserteilungsanspruches sieche BGH v. 11.12.1974, NJW 1975,
310 = WM 1975, 77; v. 14.1.1980, NJW 1980, 2710; v. 24.2.1988, NJW 1988, 2042; v.
10.11.1988, DB 1989, 721.
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Die Beurteilung der Unternehmereigenschaft richtet sich dabei nach den gleichen
Grundsédtzen wie bei § 13 Abs. 2 UStG. Dass die in § 2 UStG getroffene Begriffs-
bestimmung des Unternehmers gleichermalBen fiir die Steuerbarkeit der (Aus-
gangs-)Leistungen im Sinne des § 1 Abs. 1 UStG wie flir den Vorsteuerabzug
nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG gilt, ist inzwischen gesicherte Rechtspre-
chung des BFH*®, iibereinstimmend mit der des EuGH®®. Letztlich ergibt sich
auch die in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG geforderte Unternehmereigenschaft nur
aus der Leistungsausgangsseite.*®

Problematisch war dieses Merkmal insbesondere bei sog. erfolglosen Un-
ternehmern, deren unternehmerische Tatigkeit eingestellt wurde oder werden
musste, bevor es zu ersten Umsédtzen im Aullenverhiltnis kommen konnte. Nach
bisheriger Auffassung des BFH sollte die fiir den Vorsteuerabzug bedeutsame
Unternehmereigenschaft riickwirkend wieder entfallen, da fiir die Unternehmerei-
genschaft Vorbereitungshandlungen nicht ausreichten. Es kdnne nach dem Sinn
und Zweck des Gesetzes nicht zuzulassen sein, dass die Leistungskette bei einem
Vorsteuerabzugsberechtigten ende, der keine Umsitze ausfithre.*® Diese Auffas-
sung ist mit der herrschenden Ansicht im Schrifttum®®” und nunmehr auch mit
dem EuGH®**® abzulehnen. Schon der Wortlaut des Gesetzes spricht gegen die
Auffassung des BFH, wonach unternehmerisch jede Tatigkeit ,,zur Erzielung von
Einnahmen” ist; und nicht verlangt wird, dass auch tatsdchlich Einnahmen erzielt
werden. Auch die Behauptung des BFH, die Leistungskette diirfe nicht bei einem
leistungslosen Vorsteuerabzugsberechtigten enden und dieser sei deshalb dem
Endverbraucher gleichzustellen, geht fehl. Endverbrauch liegt dann vor, wenn
Aufwendungen fiir die private Lebensfiihrung natiirlicher Personen getitigt wer-
den. Investitionen in Maschinen und Einrichtungen sowie in der Vorbereitungs-
phase in Anspruch genommene Dienstleistungen sind keine derartigen Aufwen-
dungen, sondern bleiben unternehmerische Investitionen, auch wenn es nicht zu

%62 BFH v. 19.5.1988, BStBI. 11 1988, 916; vgl. auch Wenzel in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 15 Rz.
83; Wagner in: Solch/Ringleb/List, UStG, § 15 Rz. 190.

% EuGH v. 14.2.1985, EuGHE 1985, 655 = UR 1985, 199. Schon im Hinblick auf die eindeutige
Vorgabe in Art. 17 der 6. RL-EG ist es unsinnig, einen eigenen Unternehmerbegriff fiir den
Vorsteuerabzug zu verlangen.

84 Ebenso WeiB, UR 1981, 149; kritisch Geist, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1985, S. 75 (80 ff.).

85 BFH v. 16.12.1993, BStBI. II 1994, 278; v. 4.5.1994, BFH/NV 1995, 76 = UR 1995, 223;
ebenso MoBlang, Umsatzsteuerkongref3-Bericht 1988/89, S. 207 (210); Wagner, StuW 1990,
61 (64); vgl. auch noch Abschnitt 19 Abs. 1 Satz 3 UStR 1996.

866 So BFH v. 12.5.1993, UR 1994, 272 (272).

87 S5hn, StuW 1975, 1 (25); Giesberts, StuW 1991, 175 (178 f.); Stadie, Das Recht des Vorsteu-
erabzuges, S. 55; Gosch, StBp 1993, 218; Winter, UR 1993, 411; Weber-Grellet, StuW 1993,
195 (211); Liick, DStZ 1994, 231; Reil} in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 106; Schmidt-
Liebig, BB 1994, Beilage 20, S. 1 (20 ff.); Dziadkowski/Robisch/Sabitzer, UR 1995, 429; vgl.
auch die Finanzverwaltung, BMF-Schreiben v. 2.12.1996, BStBI. 1 1996, 1461; die Finanz-
verwaltung ist dem EuGH grundsitzlich gefolgt, unterscheidet beim Nachweis der Ernsthaf-
tigkeit jedoch, ob die bezogenen Wirtschaftsgiiter und sonstigen Leistungen ausschlieBlich fiir
unternehmerische Zwecke oder fiir unternehmerische und private oder typischerweise nur fiir
private Zwecke verwendet werden konnen.

%% EuGH v. 29.2.1996, UR 1996, 116 m. Anm. Widmannn; vgl. auch EuGH v. 14.2.1985, EuG-
HE 1985, 655 = UR 1985, 199; EuGH v. 29.11.1997, DStRE 1997, 34; EuGH v. 15.1.1998,
UR 1998, 149.
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den beabsichtigten Umsétzen kommt. Erst wenn diese aus dem Unternehmen ent-
nommen oder fiir private Zwecke verwendet werden, tritt Endverbrauch mit der
notwendigen Besteuerung ein (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 i. V. m. § 3 Abs. 1b, 9a, § 15a
UStG). Bereits in einer Entscheidung vom 14.2.1985 stellt der EuGH™® ausdriick-
lich fest, dass schon erste Investitionsausgaben, ,,die fiir Zwecke eines Unterneh-
mens oder zu dessen Verwirklichung getétigt werden”, als wirtschaftliche Tatig-
keiten im Sinne des Art. 4 der 6. RL-EG anzusehen sind. Mit nachfolgenden Ent-
scheidungen hat der EuGH®” verdeutlicht, dass es dabei auch dann bleibt, wenn
es nicht zu steuerbaren Umsitzen der geplanten wirtschaftlichen Tétigkeit kommt.

@) fir..”

Das Gesetz kniipft den Vorsteuerabzug allerdings nicht abstrakt an die
Unternehmereigenschaft des Empfingers der Leistung, sondern er muss diese
konkret als Unternehmer in Anspruch nehmen. Dies ist der Fall, wenn sie der Un-
ternehmer fiir Zwecke seines Unternehmens in Anspruch nimmt, er sie also dem
konkreten Tatigkeitsbereich zuordnet, der durch seine selbstdndige und nachhalti-
ge Tatigkeit sachlich umrissen wird. Ohne Bedeutung ist dabei, ob die zum Vor-
steuerabzug geeignete Leistung in eigene weitere Leistungen des Unternehmers
eingeht. Die Vorleistung muss nicht direkter Bestandteil einer Ausgangsleistung
sein, um den Vorsteuerabzug zu rechtfertigen. Vielmehr reicht es aus, wenn die
Vorleistung lediglich dienende Funktion im Unternehmen des Empfingers hat.®”’
Steht im Zeitpunkt des Bezuges eines Gegenstandes die ausschlielich unterneh-
merische oder ausschlieBlich nichtunternehmerische Verwendung noch nicht fest,
so hat der Unternehmer bzgl. der Zuordnung ein Wahlrecht. Er kann den Gegens-
tand dem Unternehmen zuordnen mit der Folge, dass der Vorsteuerabzug bei einer
spateren nichtunternehmerischen Verwendung durch die Eigenverbrauchsbesteue-
rung ausgeglichen wird.*’? Die Vorleistung kann aber auch dem nichtunternehme-
rischen Bereich zugeordnet werden. Der Abzug von Vorsteuern entfillt dann e-
benso wie eine spitere Besteuerung des Eigenverbrauchs. Fiir die gemischte Ver-
wendung eines einheitlichen Gegenstandes hat der EuGH®"
Steuerpflichtige ein Wahlrecht hat, den Gegenstand ganz oder teilweise seinem

entschieden, dass der

Unternehmen zuzuordnen. Von dieser Entscheidung héngt der Vorsteuerabzug,
die Eigenverbrauchsbesteuerung und die Wirkung spéterer Nutzungsidnderungen
ab.

Dieses Wahlrecht der freien Zuordnung von Eingangsleistungen hat der
deutsche Gesetzgeber mit der Einfiihrung der 10%-Grenze in § 15 Abs. 1 Satz 2

89 EuGHE 1985, 655 = UR 1985, 199 (Tz. 23.)

70 EuGH v. 29.11.1997, DStRE 1997, 34; v. 15.1.1998, UR 1998, 149.

871 Hierzu Crezelius, Steuerrecht II, § 28 Rz. 4.

%72 Vgl. Abschnitt 192 Abs. 18 Nr. 2 UStR 2000.

3 EuGH v. 4.10.1995, BStBL. II 1996, 392; die Finanzverwaltung hat zu den Auswirkungen die-
ser Rechtsprechung mit BMF-Schreiben v. 27.6.1996, BStBI. I 1996, 702 Stellung genommen.
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UStG*”* dahingehend eingeschrinkt, dass Lieferungen von Gegenstinden, die der
Unternehmer zu weniger als 10% fiir sein Unternehmen nutzt, nicht als fiir das
Unternehmen ausgefiihrt gelten. Allerdings steht aktuell zur Diskussion, ob die
Fiktion des § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG mit der Rechtsprechung des EuGH in Kolli-
sion steht. Mit dem , Ampafrance und Sanofi Synthelabo“-Urteil vom
19.09.2000*” hat der EuGH ein seit 1979 in Frankreich geltendes Vorsteuerab-
zugsverbot auf Reisekosten des Unternehmers und seines Personals — entspricht
dem zum 01.04.1999 eingefiihrten § 15 Abs. 1a Nr. 2 UStG 1999 — wegen Ver-
stoBBes gegen die seit 01.01.1979 geltende ,,Stand-still*“ Klausel des Art. 17 Abs. 6
der 6. RL-EG fiir gemeinschaftsrechtswidrig erklédrt. Der EuGH stellt zudem fest,
dass eine Ausnahmeermédchtigung nach Art. 27 der 6. RL-EG ungiiltig ist, wenn
dem Unternehmer der Nachweis der unternehmerischen Veranlassung und damit
der Vorsteuerabzug bestimmter Ausgaben pauschal versagt wird. Zur Begriindung
fithrt der EuGH aus, dass die Verhiitung von Steuerhinterziehung und Steuerum-
gehung eine Abweichung von der 6. RL-EG nicht rechtfertige. Die Entscheidung
hat unmittelbare Bedeutung nur fiir das franzosische Steuerrecht. Die Urteilsgriin-
de in den verbundenen Rechtssachen ,,Ampafrance” und ,,Sanofi Synthelabo*
werden jedoch auch die Diskussion iiber die gemeinschaftsrechtlichen Grundla-
gen der durch das Steuerentlastungsgesetz mit Wirkung zum 01.04.1999 einge-
filhrten Beschrinkungen des Vorsteuerabzuges erheblich beeinflussen. Dies gilt
insbesondere fiir die Vorschrift des § 15 Abs. 1b UStG. Das EuGH-Urteil vom
19.09.2000 hat aber auch Bedeutung fiir die Beurteilung von § 15 Abs. 1 Satz 2
UStG. Letztlich in Frage steht, ob das Ziel, die Steuererhebung zu vereinfachen,
ein Abweichen von der 6. EG-RL rechtfertigt.*”®

b) »des Empfingers”

Die Unternehmereigenschaft des Empfangers als subjektive Tatbestands-
voraussetzung und die Zuordnung des Leistungsbezuges in den Bereich der unter-
nehmerischen Tétigkeit sind materiell rechtliche Fragen, die sich erst dann beant-
worten lassen, wenn der ,tatsdchliche” Leistungsempfanger ausgemacht ist. Wah-
rend die Frage nach dem Leistungsempfanger im alten Umsatzsteuerrecht ledig-
lich von konstruktivem Interesse war, hat sich diese Lage mit Einfiihrung des
Vorsteuerabzuges fiir den Leistungsempfanger - soweit dieser Unternehmer ist -
grundlegend gewandelt. Der Leistungsempfanger ist zur zentralen Figur des Um-
satzsteuerrechtes geworden, da nur er in der Lage ist, ein wettbewerbsneutrales
Umsatzsteuerrecht zu gewdhrleisten. Die gesetzliche Regelung des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 USG lasst jedoch offen, welche Umsténde fiir die Bestimmung der
Person des Leistungsempfangers mal3geblich sind. Mit der Formulierung ,,Liefe-
rungen oder sonstige Leistungen, die von einem anderen Unternehmer fiir sein

874 Eingefiigt durch Art. 7 Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002.
7 EuGH v. 19.09.2000, UR 2000, 474 = IStR 2000, 655.
876 v gl. hierzu Wiger, Anmerkung zu EuGH v. 19.09.2000, UR 2000, 480 (482).
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Unternehmen ausgefiihrt worden sind” setzt der Gesetzgeber die Kenntnis tiber
den Leistungsempfianger vielmehr als gegeben voraus, indem er bereits die mate-
riellen Voraussetzungen fiir den Vorsteuerabzug (Unternehmereigenschaft; Leis-
tung flir das Unternehmen) in dessen Person darlegt. Auch der Richtlinientext der
6. RL-EG wird nicht deutlicher, indem es in Art. 17 Abs. 2 Lit. a heif3t: ,,Soweit
die Gegenstdnde und Dienstleistungen fiir Zwecke seiner besteuerten Umséitze
verwendet werden, ist der Steuerpflichtige befugt, von der von ihm geschuldeten
Steuer folgende Betrdge abzuziehen: a.) die im Inland geschuldete oder entrichtete
Mehrwertsteuer fiir Gegenstinde und Dienstleistungen, die ihm von einem ande-
ren Steuerpflichtigen geliefert wurden oder geliefert werden bzw. erbracht wurden
oder erbracht werden.”

Da die Bestimmung des Leistungsempfingers offenbar im Gesetz keine
unmittelbare Regelung erfahren hat, werden in der Rechtsprechung und im
Schrifttum unterschiedliche Kriterien in Betracht gezogen, welche fiir die Be-
stimmung des Empféangers einer Leistung maB3gebend sein sollen. Rechtsprechung
und Finanzverwaltung folgen dabei in erster Linie der zivilrechtlichen Betrach-
tung und bestimmen die Person des Leistungsempfingers nach der schuldrechtli-
chen Anspruchslage.”’
anspruchs die Leistung tatsdchlich gegeniiber einem Dritten erbracht, kann der
Dritte unabhéngig von den zugrundeliegenden Rechtsbeziehungen Leistungsemp-
fanger sein.”’®

Wird aber unter Missachtung des vertraglichen Leistungs-

Insbesondere Stadie®” kritisiert diese zivilrechtlich orientierte Betrachtung
und verlangt unter Hinweis auf das Entlastungsprinzip des Vorsteueranspruchs,
dass der Leistungsempfinger nicht nach zivilrechtlichen, sondern nach wirtschaft-
lichen Kriterien zu bestimmen sei. Widmann®* geht sogar noch einen Schritt wei-
ter, indem er unabhidngig von der Entrichtung des Entgelts eine wirtschaftliche
Zurechnung der Leistungsbeziige im Hinblick auf § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO vorneh-
men will. Leistungsempfinger soll danach derjenige sein, der letztlich die tatséch-
liche Herrschaft respektive die tatsdchliche Verwendung der Vorleistung fiir sich
beansprucht.

Die Argumentationen orientieren sich dabei regelmédfig an vorgegebenen
Idealbildern in Form durchgingiger Leistungsketten.®®' So sieht ReiB*™ in der
Leistung an einen vom zivilrechtlichen Leistungsgldubiger abweichenden Dritten
einfach eine Weiterleistung des zivilrechtlichen Vertragspartners an den Dritten
und kommt so zu einem Doppelumsatz. Durch diese Vorwegnahme des

77 BFH v. 26.11.1987, BFHE 151, 479 = BStBI. II 1988, 158 = UR 1988, 126; v. 7.5.1987, UR
1988, 124 m. Anm. Weil; v. 11.12.1986, BStBI. 11 1987, 233; v. 13.9.1984, BFHE 142, 164 =
BStBI. 1I 1985, 21 = UR 1985, 35; v. 3.11.1983, UR 1984, 61; vgl. auch Abschnitt 192 Abs.
13 Satz 1 UStR 2000.

% BFH v. 1.6.1989, BFHE 157, 255 = BStBI. II 1989, 677 = UR 1990, 11 m. Anm. Weif; vgl.
auch Abschnitt 192 Abs. 13 Satz 6 UStR 2000.

879 Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzuges, S. 65 ff; ders., UR 1988, 19; ders. DStJG Bd. 13
(1990), S. 179 (181 ft.).

$%0°UR 1985, 80 ff.

1 vgl. insbesondere die ergebnisorientierten Ausfithrungen von Friedl, UR 1987, 65 ff.

%2 Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 125; ders., StuW 1981, 81 (86).
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(Wunsch)Ergebnisses tritt der juristische Gehalt der Ableitungen in den Hinter-
grund. Insbesondere bei den Ausfiihrungen von Stadie ist oft nicht mehr erkenn-
bar, ob das angefiihrte Kriterium ,,Riicknahme der Steuerbelastung” im Bereich
der Voraussetzungen fiir den Vorsteuerabzug oder im Bereich der Kenntlichma-
chung des Leistungsempfingers liegen soll. Es sollen deshalb im Folgenden die
einzelnen Argumente gesondert voneinander untersucht werden, indem sie in den
Kontext des umsatzsteuerlichen Normengefiiges zu stellen sind. Auf die Thesen
Widmanns wird in § 8 B. 3. gesondert einzugehen sein, da diese maligeblich an
die BFH-Rechtsprechung zum ausgelagerten Umsatz ankniipfen, die im genann-
ten Kapitel gesondert zu untersuchen ist.

(1)  Entrichtung des Entgelts

(a) Kostentragung als  Ankniipfungs-
merkmal

Nach der Auffassung von Stadie® wird die Ratio des § 15 UStG verkannt,
sofern man die Abzugsberechtigung an die zivilrechtliche Auftraggeberstellung
kniipft. Der Zweck des § 15 UStG verlange die Entlastung des Unternehmers,
wenn er mit Umsatzsteuer belastet ist, die auf Leistungen beruht, die er in seinem
Unternehmen verwendet. Belastet ist unabhéngig von der zivilrechtlichen Gestal-
tung derjenige, der die Aufwendungen trigt. Im Regelfall wird es sich hierbei
zwar um den zivilrechtlichen Auftraggeber handeln; doch wenn die Gegenleistung
wirtschaftlich von einem Dritten getragen werde, so soll dieser als Leistungsemp-
fanger im Sinne des § 15 UStG angesehen werden. Teleologische Auslegung be-
deute hier, dass der Leistungsempfanger nicht nach zivilrechtlichen, sondern nach
wirtschaftlichen Kriterien zu bestimmen sei. Bei den Ausfiithrungen von Stadie
bleibt letztlich unklar, ob er mit der tatsichlichen Ubernahme der Gegenleistung
auch eine tatsdchliche Beanspruchung der Leistung verbindet oder ob er die Fra-
ge, wer Leistungsempfinger ist, letztlich auf die Frage der Kostentragung redu-
ziert.®® Die physische Entgegennahme einer Leistung fiir das Unternehmen
scheint er damit fiir abdingbar zu halten.**

M.E. wird damit das von ihm herausgearbeitete ungeschriebene Tatbe-
standsmerkmal des § 15 UStG, die tatsdchliche Belastung als Voraussetzung fiir
den Vorsteuerabzug, liberbeansprucht. Zwar entspricht es zweifellos der Teleolo-
gie der Vorsteuervergiitung, diese nur solchen Unternehmern zugute kommen zu
lassen, die die Vorsteuerbelastung auch tatséchlich getragen haben, um den Vor-
steueranspruch nicht zu einer ungewollten Subventionierung zu machen. Dieser

3 DSIG Bd. 13 (1990), 179 (182); ebenso Friedl, UR 1987, 65 (69).

884 Vgl. z.B. Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzuges, S. 70 Fn. 74.

85 Widerspriichlich hierzu: Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 14 Anm. 137.2 zum Vertrag
zugunsten Dritter (§ 328 Abs. 1 BGB). Hier mochte Stadie dem Dritten den Vorsteuerabzug
zugestehen, obwohl dieser mit der Gegenleistung gerade nicht belastet ist.
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Gedanke kann jedoch nicht soweit gehen, jede Kostenbelastung im Unterneh-
mensbereich riickgdngig machen zu wollen, unabhédngig davon, ob tatséchlich
Vorleistungen in das kostenbelastete Unternehmen eingegangen sind.**® Dies ver-
deutlicht schon der Wortlaut des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG, der die Ausfiih-
rung einer Lieferung oder sonstigen Leistung fiir das Unternehmen des vorsteuer-
begehrenden Unternehmers voraussetzt. Gleiches gilt fiir den Text der 6. RL-EG,
die in Art. 17 Abs. 2 die Erbringung von Dienstleistungen oder Lieferung von
Gegenstinden, die vom Steuerpflichtigen fiir Zwecke seiner besteuerten Umsétze
verwendet werden, zur Voraussetzung filir die Vorsteuerentlastung macht. Es
kommt also darauf an, dass der Unternehmer die Vorleistungen in seinem Unter-
nehmen verwendet, diese in sein Unternehmen bzw. seine unternehmerische Ta-
tigkeit eingehen. In den Mittelpunkt riicken damit die Zuordnungskriterien.*®” In
Zweifelsfallen muss der Unternehmer darlegen konnen, dass die bezogene Leis-
tung seine gewerbliche oder berufliche Titigkeit hat fordern sollen.®®

Auch die Entlastungskonzeption des Vorsteuerabzuges steht dem Gedan-
ken von Stadie entgegen, den Unternehmer, unabhingig von einem konkreten
Leistungsbezug, von jeglichen Vorsteuerbelastungen zu befreien, denn die Vor-
leistungen gehen gerade nicht in die weitere Wertschopfungskette des entgeltent-
richtenden Unternehmers ein, wenn er die Leistungen nicht tatsdchlich empféangt.
Eine konkrete Kumulation von Umsatzsteuer ist demnach nicht zu befiirchten.
Zwar dulert sich die entrichtete Umsatzsteuer des Unternehmers in seiner allge-
meinen Kostenkalkulation und fiihrt damit letztlich auch zu einer Kumulation.
Diese Kumulativwirkung ist allerdings nicht in der Systematik des Umsatzsteuer-
gesetzes angelegt und kann m.E. auch nicht als wettbewerbsverzerrend angesehen
werden. Im Ergebnis bleibt die tatsédchliche wirtschaftliche Belastung damit zwar
ungeschriebenes Merkmal fiir den Vorsteuerabzug, zur Identifizierung des Leis-
tungsempfiangers ist dieses Merkmal isoliert jedoch unbrauchbar.

(b) Entgelt von dritter Seite

§ 10 Abs. 1 Satz 3 UStG bestimmt, dass zum Entgelt auch gehdrt, was ein
anderer als der Leistungsempfinger dem Unternehmer fiir die Leistung gewihrt.
Ein zusitzliches Entgelt von dritter Seite liegt jedoch nur vor, wenn ein unmittel-
barer Zusammenhang zwischen der Leistung des Unternehmers und der Zuwen-
dung des Dritten feststellbar ist. Entscheidendes Merkmal, ob Entgelt von dritter
Seite und damit Entgelt im Sinne des § 10 Abs. 1 Satz 3 UStG oder ein steuerlich
unbeachtlicher Zuschuss vorliegt, ist regelméBig, ob die Mittel des Dritten eine

preisauffiillende Funktion im Leistungsaustausch einnehmen.® Neben der im

%6 Ebenso Forgach in: Reiff/Kraeusel/Langer, UStG, § 15 Anm. 98.

87 Siehe hierzu § 7.B.3.a.(2).

¥ Vgl. insbesondere BFH v. 30.4.1987, BFHE 150, 178, BStBI. II 1987, 688; vgl. auch BFH v.
18.12.1986, BFHE 149, 78, BStBI1. II 1987, 350; MoBlang, Umsatzsteuerkongref3-Bericht
1988/89, S. 207, 212.

9 Hierzu z.B. Schuhmann in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 10 Anm. 235.
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Einzelfall oft schwierigen Frage, ob zusitzliches Entgelt oder ein unbeachtlicher
Zuschuss vorliegt, stellt sich aber auch das kaum diskutierte Problem des Vor-
steuerabzuges. Ist der Dritte vorsteuerabzugsberechtigt, der zivilrechtliche Leis-
tungspartner oder keiner von beiden?

Die Finanzverwaltung gewihrt dem Leistungsempfanger den (vollen) Vor-
steuerabzug, nicht jedoch dem Dritten, der sich an der Gegenleistung beteiligt.
Hierfiir soll es ausreichen, wenn der Steuerbetrag, der auf das gesamte Entgelt
entfillt, in der Rechnung angegeben wird. Zahlungen von dritter Seite brauchen
nicht in die Rechnung mitaufgenommen werden.*”’ Stadie®™' verneint den Vor-
steuerabzug des Leistungsempfingers in Hohe der Steuer, die auf Zahlungen des
Dritten entfallt, da dieser insoweit nicht belastet sei. Andernfalls lige in Hohe
dieses Steuerbetrages eine Subvention vor. Ist der Dritte Unternehmer und habe er
die Zahlung geleistet, weil er ein eigenes Interesse an der Leistung hat, so komme
der Vorsteuerabzug vielmehr bei ihm in Betracht.

Die hervorgebrachten Meinungen gehen jedoch beide zu pauschal vor.
Richtig ist, dass der Vorsteuerabzug des (zivilrechtlichen) Leistungsempfingers
dann nicht in Betracht kommen kann, wenn dieser nicht selber mit der Umsatz-
steuer belastet ist. Bisher nicht hervorgebrachte Kernfrage ist dann aber, ob das
Entgelt von dritter Seite ein Brutto- oder ein Nettoentgelt darstellt. Liegt der Leis-
tung des Dritten die Abmachung zugrunde, er beteilige sich am Nettoentgelt, so
liegt die gesamte Steuerlast beim schuldrechtlichen Leistungsglédubiger; mithin ist
dieser auch zum uneingeschriankten Vorsteuerabzug zuzulassen. Vereinbaren die
Parteien eine Beteiligung am Bruttopreis, so trdgt der Dritte anteilig die Steuer-
last. Weder er, noch der Leistungsempfanger sind zum Vorsteuerabzug berechtigt.
Der Diritte nicht, weil er keine Leistung empfingt, die entlastet werden miisste,
um eine Steuerkumulation zu vermeiden. Der Leistungsempfinger nicht, weil er
nicht tatsdchlich belastet ist.

(2)  Ankniipfung an die schuldrechtlichen Leis-
tungsbeziehungen

Wie bereits dargelegt, orientiert sich die Rechtsprechung und die Finanz-
verwaltung hinsichtlich der Bestimmung des Leistungsempangers mallgeblich an
den schuldrechtlichen Vertragsbezichungen.*” Eine Lieferung oder sonstige Leis-
tung werde grundsitzlich an diejenige Person ausgefiihrt, die aus dem schuld-
rechtlichen Vertragsverhiltnis, das dem Leistungsaustausch zugrunde liegt, be-

890 Abschnitte 188 Abs. 1 Satz 2, 192 Abs. 7 Satz 2 UStR 2000; gl. A. Widmann, UR 1993, 304
(305).

891 Vgl. Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 14 Rz. 156; ders., Das Recht des Vorsteuerabzuges,
S. 132 f.

%2 BFH v. 26.11.1987, BFHE 151, 479 = BStBI. II 1988, 158 = UR 1988, 126; v. 7.5.1987, UR
1988, 124 m. Anm. WeiB; v. 11.12.1986, BStBL. II 1987, 233; v. 13.9.1984, BFHE 142, 164 =
BStBI. 11 1985, 21 = UR 1985, 35; v. 3.11.1983, UR 1984, 61; vgl. auch Abschnitt 192 Abs.
13 Satz 1 UStR 2000.
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rechtigt oder verpflichtet ist.*” Leistungsempfinger ist somit regelmiBig der Auf-
traggeber oder Besteller einer Leistung. Dieser Grundsatz ist allgemein anerkannt
und unbestritten.**

Die Argumente fiir eine Ankniipfung an das Zivilrecht entsprechen dabei
weitgehend denen fiir die Bestimmung des leistenden Unternehmers.*” Die Ent-
geltlichkeit einer Leistung - und nur diese Leistungen interessieren - ergibt sich in
aller Regel erst vor dem Hintergrund eines schuldrechtlichen Austauschvertrages.
Eine rechtsgrundlose gegenseitige Vermogensverschiebung ist kaum vorstellbar.
Dies entspricht auch den Vorstellungen des EuGH®, der einen gegenseitigen
Leistungsaustausch erst unter Zugrundelegung eines gegenseitigen Rechtsverhélt-
nisses anerkennen mochte. Es liegt also nahe, auch umsatzsteuerlich den zivil-
rechtlichen Vertragsbeziehungen zu folgen.

Besondere Bedeutung fiir die Verschrinkung des Umsatzsteuerrechtes mit
dem Zivilrecht hat der Anspruch auf Rechnungserteilung mit gesondertem Um-
satzsteuerausweis.””’ Dieser kann einerseits in die Vertragsvereinbarungen der
Parteien als solcher aufgenommen sein. In jedem Falle aber begriindet § 14 Abs. 1
Satz 1 2. Alt. UStG einen gesetzlichen Anspruch des Leistungsempfingers auf
eine ordnungsgemifle Rechnung. Dabei richtet sich der Anspruch nach dem
zugrundeliegenden materiell-rechtlichen Schuldverhltnis der Vertragsparteien.®”®
Als rein zivilrechtliche Vorschrift, die den Anspruch auf Erteilung einer Rech-
nung regelt und nur inter partes zu wirken vermag, kann § 14 Abs. 1 Satz 1 2. Alt.
UStG auch nur die Abrechnung gegeniiber dem zivilrechtlichen Auftraggeber
vorsehen.

Die in § 14 Abs. 1 Satz 1 UStG dokumentierte Verpflichtung des Leisten-
den bzw. der damit korrespondierende Anspruch des Leistungsempfingers ergibt
sich, soweit zwischen den Beteiligten ein schuldrechtlicher Vertrag besteht, be-
reits aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) als zivilrechtliche
Nebenpflicht des Vertragsverhiltnisses.”” § 14 Abs. 1 Satz 1 UStG hat, soweit
sich der Rechnungserteilungsanspruch bereits als vertragliche Nebenpflicht ergibt,
lediglich deklaratorischen Charakter. Etwas anderes gilt dann, wenn die Leistung
nicht auf vertraglicher Grundlage erfolgt oder diese unwirksam ist (§ 41 Abs. 1
AOQ). In diesen Fillen konstituiert § 14 Abs. 1 Satz 1 UStG den zivilrechtlichen

Anspruch.’®

893 Abschnitt 192 Abs. 13 Satz 1 UStR 2000 mit Hinweis auf BFH v. 13.9.1984, BStBI. II 1985,
21.

894 Statt aller ReiB in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 125; Jakob, Umsatzsteuer, § 10 Rz. 55.

895 Ausfiihrlich hierzu § 5.B.

86 EuGH v. 3.3.1994, EuGHE 1994, 743 = UR 1994, 399.

7 Ausfiihrlich hierzu § 5.B.4.

8% BFH v. 4.3.1982, BStBL. II 1982, 309; BGH v. 24.2.1988, NJW 1988, 2042; v. 10.11.1988,
NJW 1989, 302.

89 BGH v. 11.12.1974, NJW 1975, 310; v. 14.1.1980, NJW 1980, 2710; v. 24.2.1988, NJW 1988,
2042; BFH v. 4.3.1982, BStBI. II 1982, 309; WeiB, BB 1980, 1433.

90 vgl. Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 14 Rz. 86.
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Der Erhalt der Rechnung dokumentiert die Inrechnungstellung von Steuer
im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG.”"! Die Geltendmachung eines beste-
henden Vorsteuerabzuges vor dem Finanzamt hangt untrennbar damit zusammen,
dass der Leistungsempfanger ein Abrechnungspapier erhalten hat, das einen ge-
sonderten Steuerausweis enthélt. Damit tritt zutage, dass der biirgerlich-rechtliche
Anspruch auf Rechnungserteilung sachlich dem Bereich des Zugangs zum Vor-
%2 Eine vom Zivilrecht abweichende Identifikation
des Leistungsempfingers lduft damit letztlich darauf hinaus, die Durchsetzbarkeit

des Vorsteuerabzuges zu unterlaufen.

steuerabzug zuzurechnen ist.

(3)  Ankniipfung an sachenrechtliche Ubertra-
gungsakte

Wenn man den schuldrechtlichen Beziehungen nur mit der Einschrinkung
folgen kann, dass sie Leistenden und Leistungsempfidnger soweit indizieren, so-
weit sie auch tatsdchlich von den Vertragspartnern erfiillt werden, so konnte man
meinen, dass es zumindest im Bereich der Lieferungen letztlich auf die sachen-
rechtliche Bereicherung ankommt. Denn sachenrechtlich bereichert ist in der Re-
gel derjenige, der durch Einigung und Ubergabe einer Sache das Eigentum erlangt
hat (§ 929 Satz 1 BGB). Der sachenrechtlichen Bereicherung liegt mithin eine
gewollte Vermogensmehrung des Leistungsempfiangers zu Lasten des Leistenden
zugrunde, was letztlich den Kern einer Leistung ausmacht.””

Allerdings gilt das dann nicht mehr, wenn das Biirgerliche Gesetzbuch den
Eigentumsiibergang nicht mehr vom Willen des urspriinglichen Eigentiimers ab-
hingig macht, sondern einen gesetzlich zwingenden Eigentumsiibergang festlegt.
In diesen Fillen kann nicht ohne weiteres von einer Leistung ausgegangen wer-
den, zumindest dann nicht, wenn der gesetzliche Eigentumsiibergang nicht vom
Willen des ehemaligen Eigentiimers flankiert wird. Angesprochen sind hiermit
insbesondere die Fille der Verbindung von Sachen mit einem Grundstiick (§ 946
BGB), respektive die in der Praxis bedeutsame Fallgruppe des Bauens auf frem-
den Grund und Boden. BaumaBnahmen auf fremden Grund und Boden liegen vor,
wenn der Besteller einer Baumafinahme auf dem nicht in seinem oder nicht in
seinem alleinigen Eigentum stehenden Grundstiick ein Bauwerk errichtet. Voraus-
setzung ist, dass der Besteller nicht als Vertreter des Grundstiickseigentlimers
auftritt.”™

nenfalls weitere Leistungen an den Grundstiickseigentiimer oder unmittelbare

Zur Debatte steht hier, ob Bauleistungen an den Auftraggeber, gegebe-

%! Nach BFH v. 24.9.1987, BStBI. II 1988, 694 handelt es sich dabei nicht lediglich um eine For-
malie, sondern um ein Tatbestandserfordernis des § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG.

%2 Ebenso WeiB, UR 1989, 105 (107).

93 ygl. § 3.B.3.b; vgl. auch Popitz, UStG, 2. Aufl. 1921, S. 191.

9% Schwarze, Umsatzsteuerkongress-Bericht 1985, S. 153 (175); BMF-Schreiben v. 23.7.1986,
BStBI. 1 1986, 432 Abschnitt A.
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Leistungen des bauausfithrenden Unternehmers an den Grundstiickseigentiimer
vorliegen.

Das umfangreiche BMF Schreiben® zur Errichtung von Gebiuden auf
fremdem Grund und Boden vom 23.7.1986 regelt dabei im wesentlichen die Wei-
terlieferung des Bauwerks an den Grundstiickseigentiimer. Auf die in der Praxis
wichtige Vorfrage, wer Leistungsempfianger der Bauleistungen ist, wird nur in
sehr knapper Form eingegangen.’”® Die Finanzverwaltung schlieBt sich zutreffend
der vom BFH" entwickelten Rechtsprechung an, wonach es fiir die Verschaffung
der Verfiigungsmacht an dem Bauwerk nicht darauf ankommt, wer biirgerlich-
rechtlicher oder wirtschaftlicher Eigentliimer des Grundstiickes ist. Eine Lieferung
an den Grundstiickseigentiimer liege schon deshalb nicht vor, weil er das Eigen-
tum am Gebdude oder sonstigen Gegenstinden der Werklieferung kraft Gesetzes
(§ 946 BGB) erlangt hat.”*® Dieser Eigentumsiibergang ist nicht vom Willen des
bauausfithrenden Unternehmers getragen und erfiillt mithin nicht die Vorausset-
zung einer Leistung im umsatzsteuerrechtlichen Sinne.”” Wenn aber keine Leis-
tung vorliegt, so kommt auch eine Lieferung nicht in Betracht, denn die Leistung
ist notwendig Obergriff zur Lieferung.”'® Simtliche eine Leistung konstituieren-
den Merkmale miissen auch bei einer Lieferung erfiillt sein. Eine Lieferung an
den Grundstiickseigentiimer liegt damit nicht vor.

Dogmatisch schwierig zu fassen ist allerdings, weshalb der Besteller belie-
fert sein soll, obwohl er gerade kein Eigentum erlangen kann. Nach hier vertrete-
ner Auffassung ist die Verschaffung von Eigentum zumindest hinreichende Be-
dingung, um die von § 3 Abs. 1 UStG geforderte Verschaffung der Verfligungs-
I 7u kldren aber ist, ob in der Eigentumsiibertragung auch
eine notwendige Bedingung zu sehen ist. Der BMF folgt hier einer schuldrechtli-
chen Betrachtung, wonach der Besteller, der die den Leistungen zugrundeliegen-

macht anzunehmen.

den Auftrdage im eigenen Namen erteilt hat, Leistungsempfanger ist. Der Besteller
erlange die Verfiigungsmacht mit der Ubergabe des fertiggestellten Bauwerks.
Diese Ansicht des BMF ist in der Literatur ganz iiberwiegend auf Zustimmung
gestoBen.’'> Nach hier vertretener Auffassung ist dem BMF wohl im Ergebnis,
nicht aber in der Begriindung zu folgen, wonach eine Lieferung losgeldst von je-
der sachenrechtlichen Zuordnung im Sinne einer tatsichlichen Handlung verstan-

** BStBI. I 1986, 432.

*% Siehe BMF, BStBI. I 1986, Abschnitt B.

%7 BFH v. 26.2.1976, BStBI. II 1976, 309 = UR 1976, 93 m. Anm. WeiB; v. 8.12.1988, BFH/NV
1990, 66; v. 24.11.1992, BFH/NV 1993, 634; v. 20.2.1997, UR 1998, 184.

9% Der BMF verweist hierzu unzutreffend auf ein Urteil des BFH v. 6.12.1979, BStBI. II 1980,
279. Im Urteilssachverhalt geht es nicht um einen Fall des gesetzlichen Eigentumsiiberganges,
sondern um die Frage, wann beim Verkauf eines Grundstiickes die Verfiigungsmacht ver-
schafft wird, wenn der Verkdufer das Grundstiick auch nach Eigentumsiibertragung noch
nutzt.

%% Auch Schwarze moniert, dass dem subjektiven Element des “Lieferwillens” zu wenig Bedeu-
tung beigemessen wird, vgl. StbJb 1986/87, 153 (165).

19 Dazu § 3.B.3.

' Ausfithrlich § 3.B.3.c.(1).

12 Vorwegnehmend Schwarze, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1985, S. 153 (175); ReiB, StuW
1987, 122 (122); Riittinger, UR 1987, 1.
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den wird. Dieses Konzept wird um so briichiger, als der BMF im o.g. Schreiben
auch die Mdoglichkeit einer Lieferung auf Zeit - demnach einer tatsidchlichen
Uberlassung auf Zeit - zulassen mochte.”’® Der Mieter/Péchter soll auf die Dauer
des Miet-/Pachtverhéltnisses beliefert sein, sofern er wihrend dessen das Bauwerk
nutzen und dessen Friichte ziehen darf, ohne dafiir ein Entgelt zu entrichten. Bei
konsequenter Fortfiihrung dieses Gedankens miisste jede Uberlassung eines Ge-
genstandes auf Zeit, also auch die Miete oder Pacht, die Annahme einer Lieferung
rechtfertigen.”™

ReiB’"” dagegen méchte das Problem ,,Bauen auf fremden Grund und Bo-
den” losen, indem er dem Besteller den Vorsteuerabzug gewéhrt (Argument:
schuldrechtliche Leistungsbeziehungen), obwohl er gleichzeitig feststellt, dass
dieser nicht beliefert sei (Argument: kein ,,wirtschaftliches” Eigentum; § 39 AO).
Dennoch sei es aber der Besteller, der das Bauwerk an den Grundstiickseigentii-
mer weiterliefere, und zwar in der Weise, dass in seinem Auftrag ein Dritter, nim-
lich der Bauhandwerker, seinem Abnehmer (Grundstiickseigentiimer) die Verfi-
gungsmacht verschafft. M.E. verstrickt sich Reifl dabei in unldsbare Widersprii-
che: Warum bekommt der Besteller den Vorsteuerabzug, wenn er nicht beliefert
ist? Woher nimmt Reifl den Auftrag, demnach der Bauhandwerker eine Leistung
an den Grundstiickseigentiimer erbringen soll?

M.E. kann das Problem - wie kann der Besteller beliefert sein, obwohl er
zu keinem Zeitpunkt Eigentiimer wird? - nur geldst werden, wenn man die zivil-
rechtlichen Besonderheiten hier nicht unbesehen auf das Umsatzsteuerrecht iiber-
tragt. Die in § 946 BGB angeordnete Rechtsfolge tritt unabhéngig von der Wil-
lenslage der beteiligten Parteien ein.”’® Damit scheidet der Begriff der Leistung
ohnehin aus, da er ein vom Menschen bewusst gesteuertes Verhalten voraus-
setzt.”'” Der gesetzliche Eigentumsiibergang ist somit fiir umsatzsteuerliche Zwe-
cke aus den Leistungsbeziehungen auszublenden. Vielmehr driickt sich in der
schuldrechtlichen Anspruchslage zwischen Besteller und Bauhandwerker aus,
dass die Bauleistungen nach dem Willen der Parteien zunédchst an den Besteller
erbracht werden sollen. Ansonsten wire dieser wohl auch nicht bereit, ein Entgelt
zu bezahlen. Letztlich kann es fiir die Besteuerung auch keinen Unterschied ma-
chen, ob der Werkunternehmer zuerst sein Material iibereignet (§ 929 Satz 1
BGB) und sodann einbaut (kein Fall des § 946 BGB) oder ob er das Material ohne
vorweggehende Ubereignung einbaut (Fall des § 946 BGB).

Erst im zweiten Schritt, der Weiterlieferung an den Grundstiickseigentii-
mer, spielt der gesetzliche Eigentumsiibergang auch fiir das Umsatzsteuerrecht
eine Rolle. Dem Besteller ist es sehr wohl bewusst, dass er den Grundstiickseigen-
tiimer mit den Bauleistungen, sofern diese nicht nur Scheinbestandteil sind (§ 95
BGB), zu seinem Nachteil bereichert. Es ist ihm bewusst, dass das Eigentum an

13 Siehe BMF, BStBI. I 1986, 432 (Tz. C.IL.2.).

14 Zur Kritik auch Rei, StuW 1987, 122 (123 ff.); Riittinger, UR 1987, 1 (2).

15 StuW 1987, 122 (122, 123).

1% Hierzu Staudinger-Wiegand, BGB, Vorbem. zu §§ 946 ff. Rz. 3; MiinchKomm-Quack, BGB, §
946 Rz. 5.

7 Siehe § 3.B.3.b.
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dem Bauwerk auf den Grundstiickseigentiimer iibergeht. Dieses Bewusstsein
driickt sich nicht zuletzt in der schuldrechtlichen Abrede aus, nach der sich der
Besteller die Nutzung des Bauwerkes oder die Erstattung der Baukosten hat zusi-
chern lassen. Damit erscheint entgegen der Auffassung des BMF’'® die Annahme
einer Weiterlieferung im Zeitpunkt der Lieferung des Bauwerks durch den Bestel-
ler grundsitzlich zwingend.”" Der Nutzung des Bauwerkes durch den Besteller
liegt dann konsequenter Weise eine sonstige Leistung des Grundstiickseigentii-
mers zugrunde, die in den schuldrechtlichen Abmachungen ihre Grundlage findet.
Fraglich allerdings kann im Einzelfall sein, welches Entgelt der Hinlieferung und
der Riickleistung jeweils gegeniiber steht. Dies ist vollig unproblematisch, wenn
der Grundstiickseigentiimer dem Besteller die Herstellungskosten ersetzt und ithm
fir die Nutzung eine Miete berechnet.””’ Nutzt dagegen der Besteller der Bau-
malnahme das auf eigene Kosten errichtet Bauwerk, ohne hierfiir eine Miete oder
Pacht zu bezahlen’', so handelt es sich um einen Tauschumsatz im Sinne des § 3
Abs. 12 UStG. Leistung und Gegenleistung finden hier derart ihre Entsprechung,
dass der Duldung der Bebauung und Nutzungsiiberlassung des Bauwerkes durch
den Grundstiickseigentiimer der Eigentumsiibergang gegeniibersteht.””* Diese
Leistungsbeziehungen werden unterschlagen, wenn man mit der Auffassung des
BMF®** einen Leistungsstillstand annimmt. Der Besteller ist nicht deshalb zur
Nutzung des Bauwerkes befugt, weil er es bezahlt hat, sondern aufgrund einer
schuldrechtlichen Abrede mit dem Grundstiickseigentiimer.

Abschlieend ldsst sich damit feststellen, dass, zumindest nach hier vertre-
tener Auffassung, die Zurechnungsfrage beim Empfanger einer Lieferung grund-
satzlich nach der sachenrechtlichen Zuordnung des Gegenstandes vorzunehmen
ist. Dieser Grundsatz kann jedoch dann nicht mehr gelten, wenn das Biirgerliche
Recht Eigentumsiibertragungen in Abweichung des § 929 BGB festschreibt oder
verwehrt. So kann der gesetzliche Eigentumsiibergang durch Verbindung, Vermi-
schung oder Verarbeitung dann nicht zu einer Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1
UStG fithren, wenn der Eigentumsiibergang nicht durch den Willen des ,,Liefe-
rers” flankiert wird. Andererseits diirfen auch zivilrechtliche Wertungen, die einen
rechtmifBigen Eigentumsiibergang versagen - etwa bdsgldubiger Erwerb vom
Nichtberechtigten (§§ 932 BGB ff.) - nicht dazu fiihren, eine Lieferung nicht an-
zunehmen. Diese Wertung wird schon durch die §§ 40, 41 AO vermittelt.

18 BMF, BStBI. I 1986, 432 (Abschnitt C.IL2. u. 3.).

Y% Ebenso BFH v. 10.9.1959, BStBL. III 1959, 293; v. 20.3.1964, BStBI. III 1964, 292; v.
24.7.1969, BStBL. II 1970, 71; vgl. auch Rau, JbFStR 1984/85, 228; Schmidt, UR 1975, 169
(173); a.A. BFH v. 24.11.1992, BFH/NV 1993, 634 = UR 1994, 76; v. 20.2.1997, UR 1998,
184; Schwarze, StbJb 1986/87, 153 (164); ders., UmsatzsteuerkongreB3-Bericht 1985, 153
(175); ReiB, StuW 1987, 122; Riittinger, UR 1987, 1 (2 f.).

920 Im Ergebnis ebenso BMF, BStBI. I 1986, 432 (Abschnitt C.IL1. u. E.IL).

%21 ygl. BMF, BStBI. I 1986, 432 (Abschnitt C.I1.2.).

922 Ebenso WeiB, UR 1987, 75 (77).

923 S0 aber BMF, BStBI. I 1986 (Abschnitt C.I1.2.).
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4) Wirtschaftliche Zurechnung von Vorleistun-
gen

(a) Tatséchliche Vorgdnge als Substrat
der Besteuerung

Voraussetzung fiir die schuldrechtliche Bestimmung des Leistungsemp-
fangers ist jedoch, dass die Leistung auch tatséchlich an diesen erbracht wird.
Wird die Leistung an einen anderen erbracht, als an den schuldrechtlichen Leis-
tungsglaubiger, so ist der andere (Dritte) Leistungsempfanger.”** Die Person des
Leistungsempfingers richtet sich dann nicht mehr nach der zivilrechtlichen An-
spruchslage, sondern nach der tatsichlichen Erfiillung. Der BFH** zieht diesen
Schluss aus der Ausrichtung des Umsatzsteuerrechts, welches die Besteuerung
tatsichlicher wirtschaftlicher Vorgéinge im Auge habe.

Tatsdchlich muss das Umsatzsteuerrecht den wirtschaftlichen Leistungs-
beziehungen folgen, sofern diese von der schuldrechtlichen Ausgangslage abwei-
chen. So wie es auch beim Leistungstatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG auf eine
Leistung tatsdchlicher Art ankommt und nicht auf eine schuldrechtliche
Verpflichtung, so kommt es beim Kompensationstatbestand des § 15 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 UStG natiirlich auch darauf an, dass tatsachlich eine Leistung in Empfang
genommen wurde. Die Abzugsberechtigung hier an die zivilrechtliche Auftragge-
berstellung zu kniipfen, hiefe, so zutreffend Stadiegz(’, den Sinn des § 15 UStG zu
verkennen. Der Zweck des Vorsteuerabzuges verlangt die Entlastung des
Unternehmers, wenn er mit Umsatzsteuer belastet ist, die auf Leistungen ruht, die
er in seinem Unternehmen verwendet. Belastet ist unabhingig von der
zivilrechtlichen Gestaltung derjenige, der die Leistungen empfingt und dafiir die
Aufwendungen tragt. Die schuldrechtliche Ausgangslage kann hierflir natiirlich
nur indizielle Funktion haben. Werden die schuldrechtlichen Anspriiche jedoch
konsequent erfiillt, so muss sich auch das Umsatzsteuerrecht daran halten.
Letztlich bekennt sich damit auch der BFH zu einer wirtschaftlichen
Identifizierung des Leistungsempfangers. Wirtschaftliche Zurechnung bedeutet
dabei allerdings nicht, dass Umsidtze einem anderen als dem tatsdchlichen
Leistungsempfanger zuzurechnen sind, etwa weil sie diesen im weiteren Sinne
wirtschaftlich betreffen. Leistungsbeziige eines Treuhdnders konnen nicht dem

Treugeber den Vorsteuerabzug vermitteln, sondern nur dem Treuhénder selbst.””’

Wirtschaftliche Zurechnung bedeutet insofern bei Lieferungen eine grundsétzliche

2 Ebenso BFH v. 1.6.1989, BStBI. II 1989, 677 (679); FG Miinster v. 14.11.1995 (rkr), UR
1996, 308; Wenzel in: Rau/Diirrwachter, UStG, § 15 Anm. 227; ebenso Abschnitt 192 Abs. 13
Sitze 3-5 UStR 2000.

923 BFH v. 1.6.1989, BStBL. I 1989, 677 (679).

926 DStIG Bd. 13 (1990), 179 (182).

%7 Gl. A. FG Miinster v. 14.11.1995 (rkr), UR 1996, 308; FG Schleswig-Holstein v. 13.7.1977
(rkr), EFG 1977, 570; FG des Saarlandes v. 4.11.1994 (tkr), EFG 1995, 351; BGH v.
12.12.1996, UR 1997, 427; a.A. Stadie in: Rau/Diirrwéachter, UStG, § 14 Anm. 135 in Anleh-
nung an Giesberts im selben Kommentar, § 3 Anm. 275.
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deutet insofern bei Lieferungen eine grundsitzliche Ankniipfung an die sachen-
rechtliche Ubereignung des Liefergegenstandes. Bei sonstigen Leistungen ist der-
jenige Leistungsempfanger, an den die Leistung tatsdchlich erbracht wird.

Dennoch hat der BFH wiederholt den Vorsteueranspruch des tatséchlichen
Leistungsempfiangers unter dem Hinweis auf den anderslautenden zivilrechtlichen
Auftraggeber versagt. So soll z.B. bei Inauftraggabe einer Leistung durch einen
Gesellschafter im eigenen Namen statt durch die Gesellschaft nicht diese zum
Abzug der Vorsteuer berechtigt sein, obgleich sie die Rechnung bezahlt hat und
die Leistung fiir ihr Unternechmen nutzt.”** Ebenso judiziert der BFH, wenn ein
Ehegatte eine Leistung fiir den anderen Unternehmerehegatten fiir dessen Unter-
nehmen besorgt.”® In allen Fillen versagt der BFH den Vorsteuerabzug, aller-
dings mit unterschiedlicher Begriindung. Einmal verweist er auf den in der Rech-
nung angegebenen Adressaten der Leistung, welcher vom tatsdchlichen Leis-
tungsempfanger abweicht. Wegen des das Umsatzsteuerrecht beherrschenden
Prinzips der Formstrenge sei ein Vorsteuerabzug des Leistungsempfiangers nur
aus einer eindeutig auf ihn ausgestellten Rechnung zulissig.”*® Einandermal be-
harrt der BFH auf dem Grundsatz, eine Lieferung oder sonstige Leistung wird
grundsitzlich an diejenige Person im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG
ausgefiihrt, die aus dem schuldrechtlichen Vertragsverhiltnis, welches dem Leis-
tungsaustausch zugrunde liegt, berechtigt und verpflichtet ist.”>' Es stellt sich
schon die Frage, welche Bedeutung der BFH der oben beschriebenen wirtschaftli-
chen Zurechnung auf der Seite des Leistungsempfangers iiberhaupt zumisst. Man
kann hier aber auch einen eindeutigen Widerspruch in der Rechtsprechung se-
hen.”? Dennoch bleibt das Problem bestehen, dass bei wirtschaftlicher Zurech-
nung von Eingangsleistungen der Leistungsempfinger vom (zivilrechtlichen)
Rechnungsadressaten abweicht.

(b) Problem: Auseinanderfallen der Leis-
tungsempfénger im Sinne des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG und des §
14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 UStG

Die nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG abziehbare Vorsteuer muss grund-
sdtzlich ,,in Rechnungen im Sinne des § 14 (UStG)” ausgewiesen sein. § 14 Abs.
4 UStG definiert: ,,Rechnung ist jede Urkunde, mit der ein Unternehmer oder in
seinem Auftrag ein Dritter liber eine Lieferung oder sonstige Leistung gegeniiber

28 BFH v. 13.9.1984, BStBL. II 1985, 21; v. 1.8.1985, BFH/NV 1986, 121; v. 3.5.1989, BFH/NV
1990, 331; v. 23.8.1988, BFH/NV 1989, 269 = UR 1989, 384; ebenso FG Niirnberg v.
8.3.1994 (rkr), UR 1995, 226.

2 BFH v. 1.8.1985, BFH/NV 1986, 121; v. 29.1.1987, BFH/NV 1987, 404 = UR 1987, 364; v.
26.11.1987, BStBL. 11 1988, 158.

%39 BFH v. 3.5.1989, BEH/NV 1990, 331; v. 5.10.1995, UR 1996, 198.

%! BFH v. 13.9.1984, BStBI. 11 1985, 21; v. 26.11.1987, BStBL. IT 1988, 158.

%32 Ebenso Horn, UR 1989, 237 (238); Stadie, UR 1986, 137 (139).
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dem Leistungsempfinger abrechnet, gleichgiiltig, wie diese Urkunde’  im

Geschiftsverkehr bezeichnet wird.” Rechnungen im Sinne des § 14 UStG miissen
neben Angaben iiber Art und Umfang sowie Zeitpunkt der Leistung, Name und
Anschrift des leistenden Unternehmers, dem Entgelt und dem darauf entfallenden
Steuerbetrag auch Angaben iiber den Namen und die Anschrift des Leistungsemp-
fangers enthalten (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. Nrn. 1-6 UStG). Fraglich allerdings ist,
welche Bedeutung der Rechnung und ihrer einzelnen Elemente fiir den Vorsteuer-
abzug zukommt. Konkret formuliert geht es hier um die Frage, ob der den Vor-
steuerabzug nach § 15 UStG begehrende Leistungsempfanger zwingend als Leis-
tungsempfanger im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 UStG in der Rechnung
benannt sein muss.

Um Klarheit tiber diese Frage zu erlangen, muss man sich zuerst die Be-
deutung der Rechnung an sich im Umsatzsteuerrecht klarmachen. Warum verlangt
der Gesetzgeber die Inrechnungstellung von Steuer und warum verlangt er inhalt-
lich die Angaben des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1-6 UStG? Stadie’®* meint, an der
Fragestellung wiirde sich prinzipiell nichts dndern, wenn nur die Angabe des
Steuersatzes gefordert wire. Die Notwendigkeit der schriftlichen Abrechnung
ergebe sich lediglich aus der Existenz verschiedener Steuersétze (§§ 12 Abs. 1
und 2, 24 Abs. 1 UStG) sowie aufgrund von Steuersatzerhohungen. Bei unter-
schiedlicher Einschdtzung des Umsatzes durch die Beteiligten entstiinde die Ge-
fahr des Ungleichgewichtes zwischen abgefiihrter Steuer und Vorsteuerabzug.
Der Zweck des gesonderten Steuerausweises liege folglich darin, dass der leisten-
de Unternehmer die Hohe des moglichen Vorsteuerabzuges bestimmt. Hierin ist
Stadie sicherlich zuzustimmen. Nicht zuletzt die Regelungen des § 14 Abs. 2 und
3 UStG zeigen deutlich, wie das Gleichgewicht zwischen Steuer und Vorsteuer
hergestellt werden soll, indem zu hoch oder zu Unrecht ausgewiesene Steuer ge-
schuldet wird. Dennoch scheint die von Stadie unausgesprochene Behauptung,
samtliche Angaben, die nicht den gesonderten Steuerausweis betreffen, seien
Beiwerk und damit rechtlich zu vernachléssigen, zu weit gegriffen. Die Rechnung
soll aus steuerlichen Griinden bestimmte, die Leistungsbeziehungen kennzeich-
nende Daten vom leistenden Unternehmer auf den Leistungsempfanger {ibermit-
teln. Die vom leistenden Unternehmer zu erteilende Rechnung ist keine Willens-
erkldrung, sondern groftenteils eine Wissenserkldrung hinsichtlich der Bezeich-
nung des leistenden Unternehmers, des Leistungsempfangers, des Leistungsge-
genstandes, des Zeitpunktes der Leistung. Beziiglich der Rechnungsausstellungs-
berechtigung des leistenden Unternehmers und der Steuerbarkeit des Umsatzes,
des umsatzsteuerrechtlichen Entgelts sowie des anzuwendenden Steuersatzes und
des sich daraus ergebenden gesondert auszuweisenden Steuerbetrages enthilt die
erteilte Abrechnung die Rechtsansichten des Ausstellenden.”

33 zum Begriff der Urkunde vgl. Tipke/Kruse, AO/FGO, § 97 AO Rz. 2; Séhn in: Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 97 AO Rz. 3.

3% Rau/Diirrwichter, UStG, § 14 Anm. 29 f.

%35 Ebenso Weil3, BB 1980, 1433 (1436); Stadie in: Rau/Dirrwéachter, UStG, § 14 Anm. 29 f.
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Eine andere Ansicht, die der Rechnung im Ergebnis die Funktion eines
konstitutiven Berechtigungspapieres beimessen will, mit dessen Innehabung der
Anspruch auf Vorsteuer stiinde und fiele, iiberschétzt deren Bedeutung. Der
BGH”* sieht in dem gesonderten Ausweis der Steuer die Erkldrung des Ausstel-
lers gegeniiber dem fiir den Leistungsempfanger zustéindigen Finanzamt, dass er
die Steuer an sein Finanzamt abgefiihrt habe oder abfiihren wird. Der gesonderte
Steuerausweis wirke mithin wie eine wertpapierrechtliche Deckungszusage.”’
Diese Auffassung verkennt, dass der Aussteller der Rechnung, von den Sonderfal-
len des § 14 Abs. 2 und 3 UStG abgesehen, die Steuer nicht ihres Ausweises we-
gen schuldet, sondern weil er den Tatbestand erfiillt hat, an den das Gesetz die
Leistungspflicht kniipft (vgl. § 13 Abs. 1 Nr. 1 UStG). Die unterstellte Deckungs-
zusage kann dem Steuerausweis insoweit nicht beigemessen werden.”®

Als Datentriger steht die Rechnung in einer ausschlieBlich dienenden
Funktion. Die wirkliche Rechtslage soll und muss sich in ihr widerspiegeln, wenn
das System der Allphasenbruttobesteuerung mit Vorsteuerabzug funktionieren
soll. Die wirkliche Rechtslage ist also vorgreiflich, die Rechnung hat die Aufgabe,
diese richtig zu beschreiben. Damit kommt den Angaben in der Rechnung ledig-
lich eine Indizfunktion zu, d.h., ob die Leistung tatsichlich fiir die angegebene
Person erbracht wurde, ergibt sich nicht zwingend aufgrund der Rechnung.’”
Leistungsempfanger im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 UStG ist immer derje-
nige, der zivilrechtlich die Leistung als Vertragspartner oder aufgrund eines 6f-
fentlich-rechtlichen Rechtsverhéltnisses fordern kann. Davon zu unterscheiden ist
der Leistungsempfanger im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG, in dessen
Unternehmen die Leistung tatséchlich eingegangen ist und der die Gegenleistung
entrichtet hat. Die Ausrichtung des Umsatzsteuerrechts auf die Besteuerung tat-
sdchlicher wirtschaftlicher Vorgidnge gebietet es, die Bestimmung des Leistungs-
empfangers nach wirtschaftlichen Kriterien vorzunehmen.”* Wird unter Missach-
tung der zivilrechtlichen Anspruchslage die Leistung tatsdchlich an einen anderen
erbracht, so differieren zivilrechtlicher und wirtschaftlicher Leistungsempfanger.
Das eigentliche Problem besteht demnach darin, ob der Vorsteuerabzug an dieser
Formalitdt scheitern muss. Der BFH bekennt sich hier zu einem strengen Form-
zwang. Umsatzsteuerlich ergebe sich eine gewisse Formstrenge bei der Beurtei-
lung von Leistungsbezichungen daraus, dass der Vorsteuerabzug des Leistungs-
empfangers nur mit Hilfe einer auf ihn erkennbar ausgestellten Abrechnung mit
Steuerausweis erfolgen kann.”*' Er entschérft das Problem allerdings insoweit, als

936 Urteil v. 10.11.1988, NJW 1989, 302 (302 r. Sp.)

%7 FG Niedersachsen v. 27.8.1974 (Rev.), EFG 1975, 45; bestitigt durch BFH v. 21.5.1987,
BFHE 150, 90 = BStBI. II 1987, 652.

% Ebenso Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 14 Anm. 28; ebenso Wei, BB 1980, 1433
(1436).

3 BFH v. 1.6.1989, BStBL. I 1989, 677 (679); v. 3.5.1989, BFH/NV 1990, 331.

%0 BFH v. 1.6.1989, BStBL. II 1989, 677 (679).

%! Siehe hierzu auch BFH v. 26.11.1987, BStBI. II 1988, 158 (160); v. 5.10.1995, UR 1996, 198
(199 £.); noch deutlicher das FG Miinster v. 14.11.1995 (rkr), UR 1996, 308: “Das die Umsatz-
steuer beherrschende Prinzip der Formstrenge 148t nur einen Vorsteuerabzug des Leistungs-
empfangers aus einer eindeutig auf ihn ausgestellten Abrechnung zu.”
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er die Moglichkeit einer Vertragsumstellung einrdumt, um den Vorsteuerabzug zu
sichern.’*?
Stadie

Rechnung abweichend vom tatsdchlichen Leistungsempfanger der zivilrechtliche

" hingegen mochte es grundsitzlich ausreichen lassen, wenn in der

Vertragspartner als Empfanger der Leistung angegeben ist. § 14 Abs. 1 Satz 1 2.
Alt. UStG konne dem zur Rechnungsausstellung Verpflichteten nur solche Erklé-
rungen abverlangen, die seinen Wissensbereich betreffen. Der Umfang der zivil-
rechtlichen Einklagbarkeit der Rechnung bestimme mithin das, was umsatzsteuer-
lich als Rechnungsinhalt fiir Zwecke des Vorsteuerabzuges gefordert werden
kann.

M.E. muss zwischen beiden Ansichten ein Mittelweg in Betracht gezogen
werden, um der Dokumentations- und Belegfunktion der Abrechnung tatséchlich
gerecht zu werden. Reduziert man den Zweck der schriftlichen Abrechnung auf
die Mitteilung der Rechtsansicht des Ausstellers iiber die Hohe des maB3geblichen
Steuersatzes, so trifft man damit m.E. zwar den materiellen Kern der Rechnung
im System der Umsatzsteuer. Der Zweck der Rechnung liegt offensichtlich aber
auch darin, als Hilfsmittel im umsatzsteuerlichen Massenrecht fiir Klarheit und
wirksame Kontrollen zu dienen. § 31 Abs. 1 UStDV ldsst deshalb zu, dass einzel-
ne Angaben anstatt in der Rechnung in anderen Unterlagen enthalten sein konnen,
sofern eine leichte Nachpriifbarkeit gewahrleistet ist. Auch gemeinschaftsrecht-
lich verdeutlicht sich dies, indem Art. 22 Abs. 8 der 6. RL-EG erlaubt, zusatzliche
Angaben in der Rechnung vorzusehen, um eine genaue Erhebung der Steuer si-
cherzustellen und Steuerhinterziehungen zu vermeiden. Es ist realiter kein Prob-
lem, eine formell ordnungsgemiBle Rechnung zum Vorsteuerabzug vorzulegen,
ohne dass eine Leistung bezogen wurde oder dass eine Rechnung iiber eine Leis-
tung vorgelegt wird, die von einem Nichtsteuerpflichtigen stammt, der demnach
auch nicht zur Inrechnungstellung von Umsatzsteuer befugt ist. Erforderlich ist
deshalb, dass in der Rechnung Angaben tatséchlicher Art enthalten sind, die eine
Identifizierung der Leistung und des Leistungsweges ermoglichen.”** § 31 Abs. 2
UStDV bestimmt deshalb, dass es den Anforderungen des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nrn.
1 und 2 UStG geniigt, wenn sich aufgrund der in der Rechnung aufgenommenen
Bezeichnung der Name und die Anschrift des Leistenden und des Leistungsemp-
fangers eindeutig feststellen lassen.

Unzureichende Beachtung findet m. E. auch die Risikoverteilung des Fis-
kus, wenn man auf beiden Seiten, der des Leistenden und der des Leistungsemp-
fangers, die gleichen formalen Anforderungen stellt. Sofern aufgrund &uBerer er-
kennbarer Tatsachen feststeht, dass Leistungen tatsdchlich in ein Unternehmen
eingegangen sind und der Unternehmer die Kosten hierfiir getragen hat, liegt das
Risiko des Fiskus lediglich darin, dass die vom Unternehmer entrichtete Umsatz-

%2 BFH v. 1.6.1985, BFH/NV 1986, 121 (122); ebenso BFH v. 29.1.1987, BFH/NV 1987, 404 =
UR 1987, 364. Problematisch kann hier natiirlich im Einzelfall sein, dass der leistende Unter-
nehmer der Vertragsumstellung zustimmen mulf3.

93 Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 14 Anm. 138; ders., Das Recht des Vorsteuerabzuges, S.
111.

%4 BFH v. 21.1.1993, BFHE 170, 283 = BStBI. II 1993, 384 = UR 1993, 196 m. Anm. WeiB.
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steuer vom Leistenden auch tatsdchlich an das Finanzamt abgefiihrt wird. Der
Zweck der Rechnung liegt folglich auch darin, als Hilfsmittel bei der Besteuerung
des leistenden Unternchmers zu fungieren.”* Dariiber hinaus wirkt die erteilte
Rechnung zugleich als Zwang, wegen der Gefahr der Kontrollmitteilung, den
Umsatz gegeniiber dem eigenen Finanzamt erkldren zu miissen. An die genaue
Bezeichnung des leistenden Unternehmers sind aus diesen Griinden héhere An-
forderungen zu stellen, als an die Bezeichnung des Leistungsempfangers. Der
Fiskus muss sich nicht tatsdchlich Sorge darum machen, dass der Empfanger einer
Leistung den Vorsteuerabzug tatsdchlich geltend macht. Zwar ist verstidndlich,
dass der BFH hier keine Ddmme einreilen mochte. Die geforderte Formstrenge
des BFH schieft iiber die Belegfunktion der Rechnung aber in den Fillen weit
hinaus, in denen trotz Ausweises des zivilrechtlichen Leistungsempfiangers der
tatséchliche Empfanger ohne groferen Aufwand nachvollzogen werden kann.

(c) Anmerkung zur umsatzsteuerlichen
Einlage

Der innere Grund dafiir, weshalb sich der BFH fiir die Gewéhrung des
Vorsteuerabzuges so sehr an formale Voraussetzungen klammert, liegt m.E. nicht
darin, dass er diese tatsdchlich fiir unabdingbar hélt. Vielmehr liegt das Problem
in einer materiellen Vorfrage des Umsatzsteuerrechtes begriindet: der Einlage von
Wirtschaftsgiitern in das Unternehmen. Wahrend das Gesetz fiir den Fall einer
Entnahme eine Vorsteuerkorrektur mit den Tatbestdnden des § 1 Abs. 1 Nr. 2 Lit.
a UStG und § 15a UStG anordnet, ist fiir den umgekehrten Fall einer Einlage ei-
nes bislang nicht unternehmerisch genutzten Gegenstandes keine explizite Rege-
lung fiir die Nachholung des Vorsteuerabzuges zu finden. Auch eine partielle Be-
riicksichtigung eines sog. ,,Vorsteuerrestes” in analoger Anwendung des § 15a
UStG, wie sie in der Literatur’*® vielfach gefordert wurde, halt der EuGH”" unter
Berufung auf Art. 17 und 20 der 6. RL-EG fiir nicht vertretbar. Das Recht des
Vorsteuerabzuges (Art. 17 der 6. RL-EG) konne nur entstehen, wenn eine Person
in ihrer Eigenschaft als Steuerpflichtiger Gegenstinde fiir Zwecke ihrer besteuer-
ten Umsitze erwirbt. Dagegen entsteht kein Recht, wenn der Steuerpflichtige
Gegenstinde fiir private Zwecke verwendet. Die Uberschrift des Art. 20 Abs. 2 6.
RL-EG - ,,Berichtigung der Vorsteuerabziige” - liest der EuGH so, dass Art. 20
Abs. 2 6. RL-EG Vorsteuerbetrdge nur berichtigen, nicht aber entstehen lassen

945 Ebenso BFH v. 7.10.1987, BStBL. II 1988, 34; Schwakenberg, UR 1985, 135 (136); a.A. BFH
v. 24.9.1987, BStBL. 11 1988, 688 (692); v. 24.9.1987, BStBIL. II 1988, 694 (698); Korn,
KOSDI 1984, 5326 (5328).

946 Statt vieler Crezelius, Steuerrecht II, § 28 Rz. 15; Lechner, DStJG Bd. 13 (1990), S. 39 (53 ff.);
Probst, DStJG Bd. 13 (1990), S. 137 (162 f.); ReiB} in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 137;
Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzuges, S. 244 f.; ders., DStJG Bd. 13 (1990), S. 179 (193
ff.); ders. in: Rau/Diirrwéchter, UStG, Einf. Anm. 153; Theisen, Umsatzsteuerkongre3-Bericht
1988/89, S. 139 (163); Walden, Die Umsatzsteuer als Verbrauchsteuer, S. 204, 207.

%7 EuGH v. 11.7.1991, EuGHE 1991, 3795 = UR 1991, 291 m. Anm. Widmann.
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konne.”*® Stadie®® hlt die restriktive Auslegung der Art. 17 und 20 der 6. RL-EG
durch den EuGH fiir die nationale Anwendung des § 15a UStG fiir {iberwindbar,
da die EG-Norm einer Auslegung nationalen Rechts zugunsten des Biirgers nicht
entgegenstiinde. Damit wendet sich Stadie gegen anerkannte Grundsitze richtli-
nienkonformer Auslegung, wonach die nationalen Gerichte bei der Anwendung
des nationalen Rechts die Auslegungen des EuGH zu den Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts zu beachten haben.”® Die steuersystematisch verfehlte Aus-
legung des EuGH zu revidieren, bleibt damit zwingend dem Richtliniengeber ii-
berlassen.”"

Um zum Ausgangspunkt zuriickzukommen, ist es um so unzufriedenstel-
lender, wenn der BFH an die Zurechnung von Eingangsleistungen zu einem Un-
ternechmer und damit den ,,direkten Weg in dessen Unternehmen” dann noch
strenge formale Anforderungen stellt, die den Unternehmer zu einer ,,vorsteuer-
schédlichen” Einlage zwingen. Anstatt der Systematik des Umsatzsteuerrechts in
dessen Anwendung gerecht zu werden, werden die Fehler im System durch die
Rechtsprechung des BFH noch hervorgehoben und zur Geltung gebracht.

c) Kritik an der Rechtsprechung

Der grofite Vorwurf ist der Rechtsprechung dahingehend zu machen, dass
sie es fast 20 Jahre nach Einfilhrung des Nettoallphasensystems nicht geschafft
hat, eindeutige Kriterien herauszuarbeiten, nach denen der Leistungsempfanger
im Sinne des § 15 UStG zu ermitteln ist. Statt dessen wiederholen die Richter
gebetsmiihlenartig, dass es in erster Linie auf die schuldrechtlichen Leistungsbe-
ziehungen ankomme, um die am Leistungsaustausch beteiligten Personen zu iden-
tifizieren. Werde die Leistung aber unter Missachtung des schuldrechtlichen An-
spruchsverhéltnisses an einen anderen als den Leistungsgldubiger erbracht, so
kénne der Dritte Leistungsempfianger sein.”? Es stellt sich schon die Frage, wa-
rum die Richter hier den Konjunktiv verwenden. Um dem Entlastungsprinzip des
Vorsteueranspruches Geltung zu verleihen, muss der Dritte als Leistungsempfan-
ger angesehen werden, wenn er die Leistung tatsdchlich empfangt und die Gegen-
leistung hierfiir triagt.

Auffallend ist vor allem die profiskalische Argumentation des BFH, wenn
es darum geht, den Leistungsempfinger auszumachen. Wird die Leistung von
einem Dritten in Auftrag gegeben, aber von einem Unternehmer tatsdchlich fiir
sein Unternchmen verwendet und von diesem auch bezahlt, so beharrt der BFH
auf seinem Grundsatz, der Leistungsempfanger ermittle sich nach der schuldrecht-
lichen Anspruchslage. Die Urteile zu Unternehmerehegatten, die fiir das Unter-

% EuGH v. 11.7.1991, EuGHE 1991, 3795 = UR 1991, 291 (Tz. 11).

9% Rau/Diirrwichter, UStG, Einf. Anm. 153.

90 Sjehe hierzu Birkenfeld, UR 1989, 329 (336); ders., StuW 1998, 55 (64); vgl. BVerfG v.
13.11.1987, HFR 1988, 119.

! Ebenso Dziadkowski, DStR 1992, 742 (745).

%2 S0 BFH v. 1.6.1989, BStBI. 11 1989, 677.
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nehmen ihrer Gatten eine Leistung in Auftrag geben, sind legion.”>® Andererseits
scheut sich der BFH aber nicht, den Leistungsempfanger nach dem Prinzip einer
wirtschaftlichen Zurechnung auszumachen, um den Vorsteuerabzug dann wegen
einer unzureichenden formalen Abrechnung zu versagen.””* Die Rechtsprechung
stellt sich mit diesem links-rechts-Kurs eindeutig gegen das oberste Ziel der Um-
satzsteuer, im unternehmerischen Bereich neutral zu wirken. Die Teleologie der
Umsatzsteuer wird ganz offensichtlich untergraben. Die engen Malstdbe, die die
Rechtsprechung an die Geltendmachung des Vorsteueranspruches legt, sind im
Ergebnis um so bedenklicher, als die nationale wie die europédische Judikative den
Vorsteueranspruch im Wege der Einlage eines Wirtschaftsgutes in das Unterneh-
men versagt. Unachtsamkeiten beim Bezug von Leistungen wirken sich demnach
definitiv als Vorsteuerkosten fiir den Unternehmer aus. Letztlich trigt diese der
Verbraucher, sofern dem Unternehmer die verdeckte Uberwilzung gelingt. Es
offenbart sich damit ganz deutlich, wie sehr die Rechtsprechung immer noch der
Denkweise des iiberkommenen Bruttobesteuerungssystems anhaftet, wenn sie
verkennt, zu welch systemfremden Belastungen es im Umsatzsteuerrecht kommt,
wenn Leistungsbeziehungen jenseits des Zwei-Personen-Verhiltnisses am Forma-
lismus des Umsatzsteuerrechts scheitern.

§ 8  Vorsteuerabzug beim Auseinanderfallen von Eingangs- und Ausgangsleis-
tungen

A. Problembeschreibung

1. Fallgruppen

Im folgenden ist ein Bereich angesprochen, der in der Praxis von besonde-
rer Bedeutung ist, dessen umsatzsteuerliche Behandlung jedoch erhebliche Prob-
leme aufwirft. Zur Veranschaulichung dienen folgende einfache Beispiele:

Zwei voneinander unabhédngige gewerbliche Unternehmen beschlieflen,
ein Grundstiick zu erwerben um es gemeinsam zu bebauen. Das Bauwerk, eine
Lagerhalle, wird von beiden Unternehmen gemeinsam genutzt. Damit entsteht
folgendes Vorsteuerproblem: Leistungsempfanger ist bei vorstehender Gestaltung
die Gesellschaft Biirgerlichen Rechts, bestehend aus den beiden Unternehmen.
Diese Gesellschaft erbringt jedoch selber keine AuBenumsitze und ist deshalb
nicht umsatzsteuerlicher Unternehmer. Die beteiligten Unternehmen sind zwar
Unternehmer im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG und damit potentiell vorsteuerab-
zugsberechtigt (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG). Bei ihnen scheiterte der Vorsteu-

3 BFH v. 26.11.1987, BStBL. 1I 1988, 118; v. 26.11.1987, BStBI. II 1988, 158; v. 15.10.1995,
UR 1996, 198; Horn, UR 1999, 270 mit Nachweisen aus der aktuellen Rechtsprechung der Fi-
nanzgerichte; vgl. auch BFH v. 13.9.1984, UR 1985, 35 zum Leistungsbezug von Gesellschaf-
ter/Gesellschatft.

%4 BFH v. 1.6.1989, BStBI. II 1989, 677.
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erabzug nach der iiberkommenen Rechtsprechung des BFH* allerdings daran,
dass sie nicht Leistungsempfanger sind, sondern die GbR.

Aber auch der umgekehrte Fall ist denkbar und bereits entschieden.’”
Dem zitierten Urteil liegt ein Sachverhalt zugrunde, in dem sich Eigentiimer von
Ferienhdusern in einem Ferienpark zusammenschlossen, um ihre Ferienhduser
gemeinschaftlich zu vermieten. Sie griindeten zu diesem Zweck eine GbR mit
dem Zweck der einheitlichen Wahrnehmung der fremdenverkehrlichen Nutzung
der Ferienhduser. Die Wahrnehmung der Rechte der Gesellschafter, die Ausfiih-
rung der Gesellschafterbeschliisse sowie die Vertretung und Geschiftsfithrung der
GbR waren demselben Treuhdnder iibertragen. Die GbR schloss mit einer GmbH
einen Gistevermittlungs- und Betreuungsvertrag. Es wurden Vermietungsvertrige
mit Touristikunternehmen durch die GbR abgeschlossen. Der BFH war in vorste-
hendem Sachverhalt der Auffassung, das Finanzamt hitte die Veranlagung der
Klégerin, einer Ferienhauseigentliimerin, zurecht abgelehnt. Die Vermietungsum-
sitze seien von der GbR ausgefiihrt, weshalb dieser und nicht der Kligerin die
Unternehmereigenschaft zuzusprechen sei. Die Kldgerin konnte demzufolge auch
die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer bei Errichtung des Ferienhauses nicht als
Vorsteuer abziehen.

Das Urteil steht im diametralen Widerspruch zum Urteil des Finanzgerich-
tes Miinster”’ vom 9.6.1982, sowohl vom Ergebnis als auch von der Begriindung.
Die Richter des Finanzgerichtes Miinster hatten iiber einen identischen Sachver-
halt zu entscheiden und erkannten den Vorsteuerabzug der Ferienhauseigentiimer
an. Dieses umsatzsteuerrechtliche Ergebnis erkannte das Finanzgericht Miinster
offenbar als so zwingend, dass die Richter die Begriindung hierzu ausdriicklich
offen lieBen. Es sei dahingestellt, ob die Vermietungsumsitze der GbR den Fe-
rienhauseigentiimern unmittelbar zuzurechnen waren (sog. Einunternehmertheo-
%) oder ob die Ferienhauseigentiimer im Sinne einer Leistungskommission®’
inhaltsgleiche Vermietungsleistungen an die GbR erbrachten. Auch der BFH*®

rie

vollzieht zu nahezu identischem Sachverhalt jiingst eine Kehrtwende, indem er
einen Leistungsaustausch zwischen Ferienhauseigentiimern und GbR, hilfsweise
im Wege der Leistungskommission, annimmt.

Stadie”®' stellt in einer kritischen Urteilsanmerkung zum BFH-Urteil v.
18.3.1988 noch zwei weitere Losungsvarianten zur Diskussion. Er ermahnt den V.
Senat zu einer Auseinandersetzung mit seiner eigenen Rechtsprechung’® zum
sog. ,ausgelagerten Umsatz”. Darliber hinaus mochte Stadie es entgegen der

grundsitzlichen Steuersubjektfidhigkeit von Personengesellschaften nicht aus-

3 BFH v. 24.10.1974, BStBI. II 1975, 396.

%6 BFH v. 18.3.1988, UR 1988, 312.

%7 FG Miinster v. 9.6.1982 (rkr), UR 1983, 129 = EFG 1983, 146

%% Nach der sog. Einunternehmertheorie werden die Umsitze des Treuhinders oder allgemein des
mittelbaren Stellvertreters dem Treugeber (Hintermann) zugerechnet; vgl. § 5.D.2.b.(2).(b).(1).

%9 Vgl. hierzu ausfiihrlich § 4.D.

%0 BFH v. 25.5.2000, UR 2000, 377.

%! Anmerkung zu BFH v. 18.3.1988, UR 1988, 313.

%2 BFH v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 = BStBI. II 1984, 389 = UR 1984, 103; v. 16.5.1984,
BFHE 141, 68 = BStBI. II 1984, 537 (sog. Zwischenvermietungsurteile).
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schlieBen, auf der Vorsteuerseite den Gedanken der Mitunternehmerschaft ins

963 Eg stehen dem-

Spiel zu bringen, um dem Ziel des Gesetzes gerecht zu werden.
nach vier Konstruktionen zur Diskussion, um den Vorsteuerabzug juristisch abzu-
leiten: die sog. Einunternehmertheorie, die Leistungskommission, der ausgelager-
te Umsatz und der Gedanke der Mitunternehmerschaft im Umsatzsteuerrecht.

Dass die vom Finanzgericht Miinster und vom BFH ins Felde gefiihrte Fi-
gur der sog. Leistungskommission keinen Beitrag zur Aufdeckung umsatzsteuer-
licher Leistungsbeziehungen leisten kann, wurde bereits ausfiihrlich erortert.”®
Der analogen Anwendung des § 3 Abs. 3 UStG steht bereits die klare Aussage des
§ 3 Abs. 11 UStG entgegen. Wenn § 3 Abs. 11 UStG die fiktive Ubertragung
sachlicher Tatbestandsmerkmale der besorgten Leistung auf die Besorgungsleis-
tung des Leistungsmittlers anordnet, so kommt damit eindeutig zum Ausdruck,
dass sich der Gesetzgeber hier dem Grunde nach an die zivilrechtlichen Leis-
tungsbeziehungen halten mochte. Denn die Besorgungsleistung des Kommissio-
ndrs wird bei § 3 Abs. 3 UStG gerade ausgeblendet, indem eine durchgingige
Leistungskette fingiert wird. Wollte der Gesetzgeber § 3 Abs. 3 UStG auch auf
sonstige Leistungen anwenden, so hétte er sicherlich auf eine entgegenstehende
Regelung zur Besorgungsleistung in § 3 Abs. 11 UStG verzichtet.

Mit der Verwerfung der Leistungskommission stehen noch folgende
Rechtsfiguren und Theorien zur Diskussion: ,,ausgelagerter Umsatz”, ,,Mitunter-
nehmerschaft”, die Thesen der ,,Ein- und der Zweiunternchmertheorie” sowie die
jiingst vom BFH’® zugelassene einheitlich und gesonderte Feststellung von Be-
steuerungsgrundlagen fiir Zwecke des Vorsteuerabzuges. Dabei entspricht es of-
fenbar der allgemeinen Auffassung, dass die Versagung des Vorsteueranspruches
in strikter Anwendung allgemeiner Rechtsgrundsitze, insbesondere des Tren-
nungsprinzips zwischen Gesellschafter und Gesellschaft, dem Ziel des Umsatz-
steuergesetzes, wettbewerbsneutral zu wirken, widerspricht.

2. Systematisierung

Eine konsistente Losung der vorgezeichneten Vorsteuerprobleme lésst sich
m.E. nur dann erreichen, wenn es gelingt, die Vielzahl der vorstellbaren Sachver-
halte zu systematisieren. Der Versuch hierzu wurde - soweit ersichtlich - bislang
nur unzureichend unternommen. Dies ist auch der Grund dafiir, weshalb die An-
wendung der einzelnen Rechtsfiguren im Umsatzsteuerrecht ein Schattendasein
fithrt. So hat z.B. der sog. ,,ausgelagerte Umsatz” in der BFH-Rechtsprechung
iiber die Zwischenvermietungsurteile vom 15.12.1983°°° und vom 16.5.1984°%
keine allgemeine Bedeutung erlangen kdnnen. Soweit ersichtlich, wurde dieses

%3 7um Gedanken der Mitunternehmerschaft im Umsatzsteuerrecht Stadie, UR 1986, 137.
%% Siehe § 4.D.

%65 Urteil vom 1.10.1998, UR 1999, 36 (noch nicht amtlich verdffentlicht).

%6 BFHE 140, 354 = BStBI. I 1984, 388 ff. = UR 1984, 103 ff.

%7 BFHE 141, 68 = BStBI. II 1984, 537 = UR 1984, 156.
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%% Die Rechtsunsicherheit iiber die

Rechtsinstitut seither nicht mehr beansprucht.
Anwendung vereinzelter Rechtsinstitute im Umsatzsteuerrecht geht sogar so weit,
dass selbst die Finanzgerichte keine Vorstellung mehr dariiber haben, in welchem
Verhiltnis die einzelnen Institute zueinander stehen. Deutlich wird dies insbeson-

969 - .
, In dem es die

dere im bereits zitierten Urteil des Finanzgerichtes Miinster
Richter ausdriicklich offen lassen, ob es nun die sog. Einunternehmertheorie oder
die Annahme einer Leistungskommission sei, die die Vermietungsumsétze der
GbR den Ferienhauseigentiimern zurechenbar macht.

Versucht man die unterschiedlichen Sachverhalte zu systematisieren, so ist
festzustellen, dass sich die Problemfille grundsétzlich in zwei Fallgruppen auftei-
len, die streng voneinander zu unterscheiden sind. Zum einen handelt es sich da-
bei - bildlich gesprochen - um horizontale Zurechnungsfélle. Das Pendant hierzu
bilden Fille sogenannter vertikaler Zurechnung. Ein Fall horizontaler Zurechnung
ist das Beispiel zweier Unternehmen, die gemeinsam eine Lagerhalle errichten
und nutzen. Das Vorsteuerproblem besteht hier darin, dass die Gesellschaft, be-
stehend aus den beiden Unternehmen, keine eigenen Umsitze erbringt und inso-
fern mangels Unternehmereigenschaft nicht vorsteuerabzugsberechtigt ist. Die
Losung kann hier nur darin gesucht werden, die Eingangsleistungen auf der Ebene
der Gesellschaft (horizontal) den Gesellschaftern zuzuordnen. Eine Zuordnung
der Ausgangsleistungen beider Unternehmen zur gemeinsam formierten Gesell-
schaft des Biirgerlichen Rechts widerspricht nicht nur dem allgemeinen Grund-
satz, den leistenden Unternehmer anhand der zivilrechtlichen Anspruchslage zu
bestimmen, sondern auch den wirtschaftlichen Tatsachen des Sachverhaltes.
SchlieBlich ist es nicht das jeweilige Unternehmen, welches aus der Lagerhallen-
GbR ausgelagert ist, sondern die Lagerhalle, welche zivilrechtlich gemeinschaftli-
ches Gesellschaftsvermdgen beider Unternehmen ist.

Demgegeniiber stehen Félle, welche sich als vertikale Vorsteuerprobleme
darstellen lassen. Beispielhaft hierfiir ist der oben dargestellte Urteilssachverhalt
der Ferienhaus-GbR. Hier werden die Ausgangsleistungen gemeinschaftlich er-
bracht, wohingegen die Eingangsleistungen (Bauleistungen) von den einzelnen
Gesellschaftern empfangen werden. Wihrend es im obigen Beispiel der Lagerhal-
len-GbR darum geht, Eingangsleistungen auf der Ebene der empfangenden Ge-
sellschaft den Gesellschaftern zuzuordnen (horizontale Zurechnung), muss die
Losung des zweiten Beispiels daran ansetzen, die Vermietungsumsétze der Fe-
rienhaus-GbR mit den Leistungsbeziigen der Ferienhauseigentiimer zusammenzu-
filhren. Die Situation kann deshalb als vertikales Problem gekennzeichnet werden,
weil es letztlich darum geht, das personelle Auseinanderfallen von Eingangs- und
Ausgangsleistungen in einem anzuerkennenden Zwei-Personenverhiltnis kurzzu-
schlieBen. Es muss eine Briicke geschaffen werden zwischen den Leistungsbezii-

%% Wagner geht sogar explizit davon aus, dass das Rechtsinstitut des ausgelagerten Umsatzses
tiber die Fille der Zwischenvermietung keine weitere Bedeutung erlangen soll; woher er diese
Uberzeugung allerdings nimmt, bleibt unbegriindet; vgl. Sélch/Ringleb/List, UStG, § 15 Anm.
256, Stand Mai/1999 (in aktueller Auflage nicht mehr enthalten).

969 Urteil vom 9.6.1982 (rkr), UR 1983, 129.
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gen der Ferienhauseigentiimer und den Vermietungsleistungen der Ferienhaus-
GbR. Dass dies nicht derart geschehen kann, dass man die Vermietungsleistungen
im Sinne einer horizontalen Aufteilung den Gesellschaftern der GbR zuordnet,
wird im folgenden dargelegt.

B. Vertikale Zurechnung: ausgelagerter Umsatz

1. Problem: mittelbare Stellvertretung

Gemadl der Aufbausystematik des Umsatzsteuerrechtes, welches auf jeder
Lieferungs- oder Leistungsstufe nach dem vollen Bruttoentgelt besteuert, findet
auf der Ebene der einzelnen Leistungsstufen eine Korrektur der Besteuerung in
Form des Vorsteuerabzuges statt, sofern es noch zu keinem endgiiltigen privaten
Verbrauch kommt. Der Vorsteueranspruch ist demgemaéss an die Unternehmerei-
genschaft des Leistungsempfiangers gebunden. Nach Art. 17 Abs. 2 der 6. RL-EG
ist der Steuerpflichtige befugt, von der von ihm geschuldeten Steuer die Vorsteuer
abzuziehen, soweit er die empfangenen Gegenstinde und Dienstleistungen fiir
Zwecke seiner besteuerten Umsitze verwendet. Objekt der Betrachtung ist also
das Unternehmen bzw. die unternehmerische Tatigkeit. Nach den Vorstellungen
des Gesetzgebers handelt es sich dabei immer um nur eine einzige Person (vgl. §
15 Abs. 2 UStG ,,... Leistungen, die der Unternehmer...””). Der Gesetzgeber ist
offensichtlich der Meinung, die Verwendung des Leistungsbezuges habe nur Be-
deutung fiir den, der auch den Leistungsaustausch bewirkt.

Diese Konstruktion des Vorsteuerrechtes kollidiert mit der mittelbaren
Stellvertretung. Nach hier vertretener Auffassung ist es der mittelbare Stellvertre-
ter, dem im AuBenverhéiltnis erbrachte Leistungen zuzurechnen sind. Bezieht er
die dazu notwendigen Eingangsleistungen selber, so kann er hierfiir zweifellos
den Vorsteuervergiitungsanspruch geltend machen. Denn er ist es, der die Leis-
tungen flir Zwecke seiner eigenen Umsétze bezieht. Im Normalfall aber ist es der
mittelbar Vertretene, der die Vorleistungen bezieht. Es ist der Treuhédnder, der das
Treugut erwirbt, um es zu iibertragen, der Kommittent, der die Kommissionsware
iibergibt oder der biirgerlich-rechtliche Geschéftsherr, der Vorleistungen fiir sei-
nen Besorger beschafft. Hier fallen Eingangsleistungen und Ausgangsleistungen
personell auseinander. Entsprechendes gilt fiir die Félle, in denen der mittelbare
Stellvertreter Leistungen fiir seinen Prinzipal bezieht und dieser dann die Aus-
gangsleistungen erbringt. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf Proble-
me der gesellschaftsrechtlichen Praxis bei Holdinggesellschaften, die selbst keine
Umsiétze ausfiihren, aber Funktionen fiir andere Gesellschaften einer Unterneh-
mensgruppe wahrnehmen, die ihrerseits steuerbare Umsitze erzielen (reine Fi-

nanzholding).”” Da diesen Gesellschaften von der Rechtsprechung’’' die Unter-

70 Hierzu WeiB, UR 1993, 121 f.; Rodder, DStR 1993, 635 ff.; Bachem, BB 1994, 1608 ff..
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nehmereigenschaft nicht zuerkannt wird, kommt eine unmittelbare Vorsteuerab-
zugsberechtigung der Holdinggesellschaften nicht in Betracht.

Es ist in der Tat fraglich, wie das Konzept der strikten Ankniipfung an die
zivilrechtlichen Leistungsbeziehungen auf der Seite des Leistenden mit dem
,Herzstiick™’? des Umsatzsteuerrechtes, dem Vorsteuervergiitungsanspruch in
Einklang zu bringen ist. Fraglich ist, ob der Vorsteuervergiitungsanspruch iiber
die Personen des mittelbaren Vertreters und des Vertretenen kurzgeschlossen
werden kann oder ob er wegen der personellen Aufspaltung untergehen muss.

2. Rechtsprechung des BFH zum ,,ausgelagerten Umsatz”

Einen entscheidenden Beitrag zur aufgeworfenen Frage liefert die Recht-
sprechung des BFH’” zur Zwischenvermietung. Zwar hat sich die hierzu entstan-
dene umsatzsteuerrechtliche Problematik durch die Neufassung des § 9 Abs. 2
UStG weitgehend”” erledigt, dennoch liefert diese Rechtsprechung bedeutende
Hinweise dafiir, wie mit dem aufgeworfenen Problem umzugehen ist. Der BFH
hat in den zur Frage des Vorsteuerabzuges bei Zwischenvermietung ergangenen
Urteilen”” vom 15.12.1983 in § 15 UStG die bis dahin unbekannte Rechtsfigur
des ,,ausgelagerten Umsatzes” entdeckt. Die wesentliche Aussage dieser Rechtsfi-
gur besteht darin, dass sich der Hintermann mit Riicksicht auf den Ausschluss des
Vorsteuerabzuges (§ 15 Abs. 2 UStG) so behandeln lassen muss, als ob er die dem
»Zwischenmieter” zuzurechnenden Umsétze selbst erbracht héitte. Die Rechtspre-
chung trigt damit dem gesamten Konstrukt der mittelbaren Stellvertretung Rech-
nung, indem es die Umsitze zwar nicht dem Hintermann zurechnet (sog. Einun-
ternechmertheorie’’®), diese aber gleichsam als ,,ausgelagert” betrachtet. Danach ist
der Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 2 UStG nicht nur dann ausgeschlossen, wenn
ein Unternehmer mit Hilfe seiner Vorbeziige selbst vorsteuerschiddliche Umsétze
bewirkt, sondern auch dann, wenn ein mittelbarer (wirtschaftlicher) Stellvertreter
schiadliche Umsétze zwar im eigenen Namen, aber fiir Rechnung des Unterneh-
mers erbringt. Der BFH begriindet dieses Ergebnis damit, dass das Prinzip der
wirtschaftlichen Zuordnung, das den § 15 UStG beherrscht, auch fiir den Fall gel-
te, in dem der ,,Unternehmer formell den fiir den Vorsteuerabzug mafigeblichen
Umsatz nicht selbst ausgefiihrt hat, sondern durch andere Personen hat ausfiihren

7' EuGH v. 20.6.1991, UR 1991, 315; BFH v. 28.9.1988, BStBL. II 1989, 122; vgl. auch BFH v.
30.7.1992, BFH/NV 1993, 202.

972 ReiB in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 14 Rz. 122.

7 BFH v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 = BStBL. II 1984, 388 = UR 1984, 103; v. 16.5.1984,
BFHE 141, 68 = BStBI. II 1984, 537 = UR 1984, 156.

" Vgl. die Ubergangsregelung des § 27 Abs. 2 UStG, wonach Wohnzwecken dienende Gebiude,
die vor dem 1. April 1985 errichtet wurden und anderen nichtunternehmerischen Zwecken
dienende Gebidude, die nach dem 1. Januar 1986 errichtet wurden, unter bestimmten Voraus-
setzungen nicht unter § 9 Abs. 2 UStG fallen.

°> BFHE 140, 354 = BStBI. II 1984, 388 = UR 1984, 103 ff.

976 Zur Ein-Unternehmertheorie siehe § 5.D.2.b.(2).(b).(i).(@).
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lassen””’. Der BFH hat diese Rechtsprechung im Urteil’”® vom 16.5.1984 aus-
driicklich bestétigt und dariiber hinaus entschieden, dass die Auslagerung eines
Umsatzes auf einen Mittelsmann dazu fiihre, dass nur dieser fiir die Abgabe einer
Verzichtserklarung gem. § 9 UStG zusténdig sei, die materielle Wirkung der Ver-
zichtserkldrung aber den Hintermann treffe.

Unter gesetzessystematischen Gesichtspunkten ist festzustellen, dass der
BFH seine Ausfiihrungen auf § 15 Abs. 2 UStG beschréinkt hat, indem er darlegt:
»Erbringt mithin die eingeschaltete Mittelsperson mit Hilfe der ihr zur Verfiigung
gestellten Rdumlichkeiten - im eigenen Namen auftretend - nach § 4 Nr. 12 UStG
1967 steuerfreie Umsétze, dann sind die auf die Raumlichkeiten entfallenden und
beim Eigentiimer angefallenen Vorsteuerbetrage geméll § 15 Abs. 2 UStG 1967
vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen, denn die Riumlichkeiten sind fiir diese

steuerfreien Umsitze verwendet ...”""°

Damit spricht der BFH aber implizit aus,
dass der Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1 UStG vorgenommen werden kann, so-
fern keine Ausschlussumsitze nach § 15 Abs. 2 UStG vorliegen oder wiederum
solche Umsitze nach § 15 Abs. 3 UStG (sog. Abzugsumsitze). Dies ergibt sich
aus dem Aufbau des § 15 UStG im Sinne von Regel- und Ausnahmevorschriften.
Zwar hat der BFH die Anwendung der Rechtsprechung zum ausgelagerten
Umsatz bislang auf Félle der Zwischenvermietung beschrénkt, es ist jedoch davon
auszugehen, dass dieses Rechtsinstitut dariiber hinaus allgemeine Bedeutung be-

sitzt.”®

Dies geht wohl schon daraus hervor, dass der BFH in den zitierten Urtei-
len das gleiche Ergebnis aus der alleinigen Anwendung des § 42 AO hitte ablei-
ten konnen, ohne dass es des Riickgriffes auf ,,das Prinzip der wirtschaftlichen
Zuordnung” hitte bedurft.”®" Die Anwendung des § 42 AO fiihrte nach der iiber-
kommenen Verwaltungspraxis bei Zwischenvermietungen zur Annahme einer
unmittelbaren Vermietung vom Eigentiimer an den Endmieter mit der Folge, dass
die Vermietungsumsétze mangels Optionsmoglichkeit steuerfrei waren und so den
Vorsteuerabzug verwehrten.”® Der ,,Zwischenmieter” wurde bei dieser Betrach-
tung als schlichter Hausverwalter angesehen, der aus den Leistungsbezichungen
Eigentiimer-Endmieter ausgeblendet war.

Nach den BFH-Urteilen vom 15.12.1983 ergeben sich jedoch gidnzlich an-
dere Leistungsbeziehungen. Als eine nach § 42 Satz 2 AO angemessene Gestal-
tung erachtet der BFH nun die, wonach der ,,Zwischenmieter” eine Geschéftsbe-
sorgung fiir den Eigentlimer erbringt. Die Mittelsperson erbringt demnach zwei
verschiedene Leistungen: Sie erbringt die steuerfreie Vermietung an den Endmie-
ter und die Geschiftsbesorgung an den Eigentiimer. Damit kreierte der BFH einen
Fall der mittelbaren Stellvertretung. Entscheidend fiir das Verstdndnis der Ent-

"7 BFH v. 15.12.1983, a.a.0.

7S BFHE 141, 68 = BStB. I1 1984, 537 = UR 1984, 156.

7 BFH v. 15.12.1983, UR 1984, 103 (104).

%0 So wohl auch Widmann, UR 1985, 80 ff.; a.A. ist Wagner in: Sélch/Ringleb/List, UStG, § 15
Anm. 256, Stand Mai/1999 (in aktuellerAuflage nicht mehr enthalten).

%! vgl. die zahlreichen Untersuchungen zur Zwischenvermietung vor dem Urteil vom 15.12.1983;
statt vieler Fleischmann, DStR 1984, 263 (265, 266).

%2 Vgl. Schwarze, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1985, S. 153 (164); eingehend zur Praxis der
Finanzverwaltung, Fleischmann, DStR 1984, 263 (266).
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scheidung ist m. E., dass man die Anwendung des § 42 AO und das Institut des
ausgelagerten Umsatzes voneinander trennt. Dies wird von einem Grofteil der
Autoren missverstanden.”® Der BFH gelangt via § 42 AO zunichst zu der seiner
Meinung nach angemessenen Gestaltung einer Geschéftsbesorgung. Erst hierauf
wendet er den ,ausgelagerten Umsatz” an. ,,Ausgelagerter Umsatz” und Miss-
brauch haben insoweit nichts miteinander zu tun.

Unabhéngig davon, ob man dem methodischen Vorgehen tiber § 42 AO zu
dieser ,,angemessenen Gestaltung” folgen mag oder nicht’™, sind die weiteren
Schlussfolgerungen, die der BFH grundlegend zum Vorsteuerabzug bei mittelba-
rer Stellvertretung zieht, von fundamentaler Bedeutung.”® Um so erstaunlicher
ist, dass diese Rechtsprechung im Schrifttum’ kaum zu grundlegenden Diskus-
sionen gefiihrt hat und auch die Rechtsprechung selbst offenbar die Bedeutung
dieses Rechtsinstitutes verkennt, indem sie dessen Anwendung bislang auf die
Zwischenvermietungsurteile begrenzte. Das Rechtsinstitut des ,,ausgelagerten
Umsatzes” ist letztlich der Schliissel, wie mit dem Handeln in eigenem Namen fiir
fremde Rechnung umzugehen ist. Es soll deshalb im folgenden der methodische
Standort dieser Rechtsprechung untersucht werden und dariiber hinausgehend
mogliche Fortbildungsvarianten, wie sie von Widmann®’ in den Raum gestellt

werden.

a) Methodischer Standort der Rechtsfigur

Im Grundsatz geht das Vorsteuerrecht des § 15 UStG und des Art. 17 der
6. RL-EG von einem (einzigen) Steuersubjekt aus, das Leistungen erbringt und
solche empfangt. Soweit die empfangenen Leistungen des Steuerpflichtigen fiir
Zwecke seiner besteuerten Umsédtze verwendet werden, ist er befugt, die Vorsteu-

%3 Als Rechtsinstitut zur MiBbrauchsbekdmpfung erachten Riittinger, UR 1985, 108 (109); Cas-
ser, BB 1987, Beilage 21, S. 5; Arndt/Detzel, UR 1988, 101 (105) und Fleischmann, DStR
1988, 173 die Figur des ,,ausgelagerten Umsatzes®.
Die Zivilrechtsprechung verneint das Vorliegen eines Zwischenmietvertrages nur dann, wenn
der Hauptvermieter dem ,,Zwischenvermieter” die Vertragsgestaltung mit dem Endmieter in
wesentlichen Teilen vorschreibt; vgl. z.B. OLG Karlsruhe v. 24.7.1981, NJW 1982, 1219;
BGH v. 21.4.1982, NJW 1982, 1696; vgl. hierzu auch Martin, BB 1984, 1629 ff. Kein Gestal-
tungsmiBbrauch soll vorliegen, wenn das Zwischenmietverhiltnis aus Haftungsgriinden ge-
wihlt wurde; vgl. FG Diisseldorf v. 9.1.1997, EFG 1997, 536 - Rev. eingelegt, Az. des BFH X
R 50/97.
Das eigentliche Problem der Zwischenvermietung ist die nur 10 Jahre andauernde Bindungs-
wirkung des § 15a Abs. 1 S. 2 UStG. Um die abgezogenen Vorsteuern durch per Option zu
zahlende Umsatzsteuern also zu kompensieren, miiften die Mieteinnahmen in 10 Jahren (unter
Vernachlédssigung unterschiedlicher Steuersdtze) den Anschaffungskosten entsprechen. Bei ei-
ner Miete von ca. 4 % (geschitzt) werden in 10 Jahren aber nur ca. 40 % der
Anschaffungskosten durch Mieten gedeckt. Zur Losung des Problems ldge deshalb eine
Verlangerung der Bindung des § 15a UStG nahe.
986 Vgl. Widmann, DB 1984, 1421; ders., UR 1985, 80; Schwarze, Umsatzsteuerkongre3-Bericht
1985, 153 ff.; ReiB3, StuW 1987, 351 (359 f.); ders. Umsatzsteuerkongre3-Bericht, 1988/89, S.
43 (58 f.); Forchhammer, UR 1991, 157 (158), die in der Figur des “ausgelagerten Umsatzes”
jedoch allesamt ein Rechtsinstitut zur Miflbrauchsbekdmpfung erachten.
%7 Vgl. UR 1985, 80.

984

985
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erbetrdge von seiner Steuerschuld abzuziehen. Diese Systematik kann im Falle der
mittelbaren Stellvertretung dann nicht mehr funktionieren, wenn die empfangenen
und erbrachten Leistungen personell auseinanderfallen. Zwar ist das Vorsteuer-
recht dominiert vom ,,Prinzip der wirtschaftlichen Zuordnung”, weshalb § 15 Abs.
4 UStG nur solche Vorsteuerbetriage fiir abziehbar erklért, die nicht den zum Aus-
schluss vom Vorsteuerabzug fithrenden Umsétzen wirtschaftlich zuzurechnen
sind. Allerdings beschriankt sich diese Betrachtung zunéchst auf das (eine) Unter-
nehmen. Es stellt sich also die Frage, ob und inwiefern diese wirtschaftliche Be-
trachtung das Unternehmen des mittelbaren Stellvertreters und das Unternehmen
des Prinzipals zusammenfassen darf. Methodisch gesprochen ist fraglich, ob sich
diese Zusammenfassung noch im Rahmen der Auslegung des § 15 UStG befindet
oder ob sich der BFH mit dem ,,ausgelagerten Umsatz” im Bereich richterlicher
Rechtsfortbildung bewegt mit all seinen methodischen Zweifelsfragen.

(1) Auslegung

Die Grenze jeder Auslegung wird von der herrschenden Meinung im eben
noch moglichen Wortsinn erachtet, d.h. demjenigen Sinn, der nach dem Sprach-
gebrauch eben noch mit einem mehr- oder vieldeutigen Ausdruck verbunden wer-
den kann.”® Uber den moglichen Wortsinn hinaus ist keine Auslegung sondern
nur noch Rechtsfortbildung moglich. Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG kann
der Unternehmer die in Rechnungen im Sinne des § 14 UStG gesondert ausgewie-
senen Vorsteuerbetridge fiir Lieferungen und sonstige Leistungen abziehen, die
von anderen Unternehmern fiir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind. Ent-
scheidend ist also, dass die bezogenen Leistungen in das Unternehmen des Vor-
steuerabzug begehrenden Unternehmers eingegangen sind. Eine Leistung wird fiir
das Unternehmen bezogen, wenn sie fiir das Unternehmen verwendet wird. Das
Unternehmen ist im Umsatzsteuerrecht keine bestandsmifBige oder wertméfige
GroBe, sondern ein bestimmtes nachhaltiges, selbstindiges Verhalten zur Erzie-
lung von Einnahmen (§ 2 Abs. 1 UStG). Die Priifung, ob eine Verwendung fiir
eine nachhaltige, selbstindige Tétigkeit vorliegt (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG),
hat denknotwendig der Priifung vorauszugehen, ob eine Verwendung fiir eine zum
Vorsteuerabzug berechtigende Téatigkeit anzunehmen ist (§ 15 Abs. 2 UStG).

Im Falle mittelbarer Stellvertretung liegen jedoch zwei Unternehmen vor,
das des mittelbaren Stellvertreters, der nach auflen im eigenen Namen Leistungen
gegen Entgelt erbringt, und das des Prinzipals, der den Treuhdnder oder Ge-
schiftsbesorger beauftragt. Hierbei ist allerdings fraglich, ob der Prinzipal iiber-
haupt Unternehmer ist, denn aus dem Treuhand- oder Geschiftsbesorgungsver-

hiltnis heraus wird er jedenfalls nicht aus eigener Kraft unternehmerisch titig.”*’

%8 Statt vieler Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 276; Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rz.
53.

%8 Erhebliche Zweifel an der Unternehmereigenschaft haben Widmann, DB 1984, 1421 (1423);
Riittinger, UR 1985 108 (109);Schwarze, UmsatzsteuerkongreB3-Bericht, 1985, 153 (164).
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Zu untersuchen bleibt also auch, ob die Tétigkeit des wirtschaftlichen Stellvertre-
ters die Unternehmereigenschaft des Vertretenen begriinden kann. Diese wire
damit nur formell dem mittelbaren Stellvertreter zuzuordnen, materiell miisste sie
sich beim Hintermann auswirken. Verneint man dieses, so ist der Hintermann
nicht Unternehmer und damit per se nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt.

Aus den allgemeinen Grundsétzen lédsst sich die Unternehmereigenschaft
des Prinzipals wohl nicht ableiten. Der Unternehmer im Umsatzsteuerrecht zeich-
net sich dadurch aus, dass er gegen Entgelt werthafte Leistungen an Dritte er-
bringt. Nach der Systematik einer indirekten Steuer ist zwar der Unternehmer der
Steuerpflichtige und Steuerschuldner, wirtschaftlich triagt die Steuerlast jedoch
der Endverbraucher. Dem Unternehmer kommt im System der Umsatzsteuer nur
eine treuhdnderische Funktion zu, indem er die im Entgelt enthaltenen Umsatz-
steuerbetrdge vereinnahmt und an den Fiskus abfiihrt. Diese Funktion erfiillt der
Hintermann eines mittelbaren Stellvertreters aber gerade nicht. Er erbringt keine
Leistungen und nimmt unmittelbar auch keine Entgelte ein. Darauf, dass ihm die
Entgelte letztlich zugute kommen, kommt es nicht an. Der BFH geht deshalb rich-
tiger Weise davon aus, dass der mittelbare Stellvertreter Unternehmer und damit
Steuerpflichtiger und -schuldner ist.””® Gleichzeitig setzt er aber stillschweigend
die Unternehmereigenschaft des Hintermannes voraus, wenn er in dessen Person
den Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 2 UStG ausschlieft.””' Die Unternchmerei-
genschaft des Hintermannes ldsst sich aus dem Gesetz und aus der Funktion des
Unternehmers nicht ableiten.””* Auch der Riickgriff auf den Unternehmerbegriff
des § 15 UStG muss hier fehlschlagen, denn dieser ist mit dem Unternehmerbeg-
riff des § 2 UStG prinzipiell identisch.””

Dennoch konnte der Hintermann aufgrund einer eigenen Tétigkeit die Un-
ternehmereigenschaft erfiillen. Fiir diesen Fall wire zumindest die Voraussetzung
fiir den Vorsteuerabzug gegeben, dass die Unternehmereigenschaft vorliegt. Hin-
zukommen miisste dann, dass diese zur Unternechmereigenschaft fiihrende Tatig-
keit zum Vorsteuerabzug berechtigt. Sie miisste zum Abzug von Vorsteuern auf
solche Leistungen berechtigen, die in die Tatigkeit des mittelbaren Stellvertreters
eingehen. Dies ist aber gerade nicht der Fall, da er die Leistungen nach § 15 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 UStG , fiir sein Unternechmen” bzw. ,.fiir Zwecke seiner besteuerten
Umsédtze” (Art. 17 Abs. 2 der 6. RL-EG) verwenden muss. Insbesondere der
Richtlinientext zeigt deutlich, dass der Vorsteuerabzug beim Hintermann nicht in
Frage kommt, da die Umsétze richtiger Weise beim mittelbaren Stellvertreter der
Besteuerung unterliegen. ,,Seiner besteuerten Umsétze” kann wohl nicht dahinge-

9% BFH v. 15.12.1983, UR 1984, 103 (104).

%! BFH v. 15.12.1983, a.a.0.; v. 16.5.1984, BFHE 141, 68 = BStBI. II 1984, 537 = UR 1984,
156.

%2 A.A. ist Stadie, der die Unternehmereigenschaft des Hintermannes aus dem Typusbegriff ,,Un-
ternehmer” ableiten will. Entscheidend sei, wen das wirtschaftliche Ergebnis der Tétigkeit
trifft; vgl. Stadie, Das Recht des Vorsteuerabzuges, 1989, S. 47. Doch schon der Verweis zur
Begriindung seiner Auffassung auf Quellen im einkommensteuerrechtlichen Schrifttum iiber-
zeugt nicht.

3 BFH v. 19.5.1988, BFHE 154, 173 = BStBI. II 1988, 916; vgl. auch Stadie, Das Recht des
Vorsteuerabzuges, 1989, S. 29; Wagner, StuW 1990, 61.



211

hend verstanden werden, dass diese ,,formell” vom mittelbaren Vertreter zu ver-
steuern sind und ,,materiell” dem Hintermann zugeordnet werden konnen. Die
Grenzen der Auslegung diirften damit bei der Rechtsprechung zum ,,ausgelagerten
Umsatz” tiberschritten sein.

Bei der Auslegung einer Norm kommt es aber vor allem darauf an, dem
Zweck des Gesetzes Geltung zu verschaffen. Dieser liegt zusammengefasst darin,
den Verbrauch proportional, mithin wettbewerbsneutral, der Besteuerung zu un-
terwerfen. Dies gelingt jedoch dann nicht, wenn durch die Gestaltung der mittel-
baren Stellvertretung der Vorsteuerabzugsmechanismus aufler Kraft gesetzt wird.
Das fiihrt dazu, dass der mittelbare Stellvertreter versuchen wird, die Umsatzsteu-
er verdeckt zu liberwélzen oder, sofern ihm dies nicht gelingt, die Rechtsfiguren
der mittelbaren Stellvertretung aufgrund der Umsatzsteuernachteile diskreditiert
werden. In jedem Falle wéren die Folgen des Vorsteuerausschlusses nur schwer
hinnehmbar. Insofern ist eine extensive Auslegung des § 15 UStG notwendig und
sachgemal.

(2) Rechtsfortbildung praeter legem

Es ist wohl davon auszugehen, dass der Gesetzgeber die Moglichkeit der
mittelbaren Stellvertretung bei der Formulierung des Vorsteuerrechtes nicht hin-
reichend bedacht hat. Das Vorsteuerrecht geht entsprechend der Systematik der
Bruttoallphasenbesteuerung davon aus, dass in jeder Phase der Wertschopfung
nur ein Unternehmen betroffen ist. Dieses Unternehmen ist das Steuersubjekt und
damit Schuldner der Umsatzsteuer und Glaubiger der Vorsteuern. Dies ist der
Kern des Umsatzsteuerrechts. Doch funktioniert dies im Falle mittelbarer
Stellvertretung gerade nicht. Eine solche planwidrige Liicke im Gesetz darf vom
Rechtsanwender nicht stehen gelassen werden, sondern ist im Wege der Analogie
zu schlieBen. ReiB hdlt der Rechtsprechung des BFH entgegen, die analoge An-
wendung des § 15 Abs. 2 UStG sei nichts anderes, als die ,,verponte analoge An-
wendung einer nachteiligen Steuernorm”.””* Dem ist insoweit zu widersprechen,
dass nicht § 15 Abs. 2 UStG analog angewendet wird, sondern der gesamte § 15
UStG. Der Ausschluss vom Vorsteuerabzug ist nur dann denkbar, wenn der Vor-
steuerabzug grundsitzlich in Betracht kommt. Es ist aber nicht moglich, sich -

%4 StuW 1987, 351 (360); ReiB stimmt der Rechtsprechung zum ausgelagerten Umsatz zwar im
Ergebnis zu, nicht aber in der Begriindung. Er geht im Falle mittelbarer Stellvertretung immer
auch von einer Leistung des Hintermannes an den mittelbaren Stellvertreter aus und bezieht
sich dabei auf § 3 Abs. 3 UStG. Es sei dann aber nur ein Gebot der Folgerichtigkeit, den Um-
satz an die Mittelsperson wie den Umsatz der Mittelsperson beziiglich der Befreiungsvor-
schriften zu behandeln. Hierzu verweist Reifl auf die Regelung des § 3 Abs. 11 UStG im um-
gekehrten Fall. Tatsdchlich liegt aber weder ein handelsrechtliches Kommissionsgeschift vor,
noch ist § 3 Abs. 11 UStG in diesem Sinne anwendbar. § 3 Abs. 11 UStG tibertrdgt sachliche
Besteuerungsmerkmale von der besorgten Leistung auf die Besorgungsleistung, also auf die
Leistung des mittelbaren Stellvertreters an den Hintermann und nicht umgekehrt. Es ist auch
nicht ersichtlich, worin die Leistung des Hintermannes an den Mittelsmann zu sehen sein soll.



212

entsprechend der Rosinentheorie”” des § 15 HGB - auf einen analogen Vorsteu-
erabzug zu berufen, jedoch die analoge Anwendung der Ausschlusstatbestinde
wegen steuerverscharfender Analogie abzulehnen. Der Rechtsprechung zum
»ausgelagerten Umsatz” ist damit nicht nur im Ergebnis sondern auch in der Me-
thodik zuzustimmen.

Allerdings bleibt das Problem der Unternehmereigenschaft des Hinter-
mannes bestehen. Die lex lata setzt nicht nur Leistungen fiir Zwecke seiner Um-
satze fiir den Vorsteueranspruch voraus, sondern auch prinzipiell die Unterneh-
mereigenschaft des Hintermannes. Kritiker setzen hier an, um das Gedankenge-
biude vom ,ausgelagerten Umsatz” zum Einsturz zu bringen. So ,,staunt” Riittin-
ger liber einen ,ausgelagerten Umsatz”, der den umsatzlosen Eigentiimer zum
Unternehmer macht.””® M.E. werden mit derart pauschalen Argumenten die not-
wendigen Folgerungen, die aus der ,,wirtschaftlichen Zuordnung” der Umsitze
des mittelbaren Stellvertreters zum Hintermann resultieren, iibersehen. Bejaht
man die Zuordnung der Umsétze des mittelbaren Stellvertreters zu den Eingangs-
leistungen des Hintermannes im Wege einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise,
dass man dem Hintermann den Vorsteuerabzug ermdoglichen will, so muss man
zwingend auch zu dem Schluss kommen, diesem per Fiktion die Unternehmerei-
genschaft zuzugestehen.””’ Man kénnte insoweit vom ,,mittelbaren Unternehmer”
sprechen, dessen Unternehmereigenschaft sich aus der wirtschaftlichen Zuord-
nung der Umsétze des Mittelsmannes ergibt. Denn wenn dem Hintermann fiir
Zwecke des Vorsteuerabzuges Umsiétze des mittelbaren Stellvertreters zuzurech-
nen sind, so kann man hieraus ohne weiteres den Schluss zichen, dass er damit
auch die Unternehmereigenschaft im Sinne des § 15 UStG (i.V.m. § 2 Abs. 1
UStQ) erfiillt.

Die gesamte Betrachtung erfolgte bislang aus der Perspektive, dem Hin-
termann den Vorsteuerabzug zu ermdoglichen, indem ihm die Ausgangsumsitze
zuzuordnen waren. Grundsitzlich moglich erscheint aber auch der Weg, dem mit-
telbaren Stellvertreter die Eingangsleistungen zuzuordnen, um den Vorsteueraus-
gleich bei ihm vorzunehmen. Auch hierdurch wiirde die Leistungskette geschlos-
sen, und das Problem der Unternehmereigenschaft des Hintermannes wére hinfil-
lig. Der Mittelsmann wére Glaubiger des Vorsteueranspruches und hitte diesen
nach § 667 BGB herauszugeben. Allerdings hat diese Losung einen entscheiden-
den Nachteil. Der Vorsteuerabzug durch den Leistungsempfinger bedingt, dass
dieser eine Rechnung besitzt (Art. 18 Abs. 1 Lit. a der 6. RL-EG; § 15 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 UStG), die u.a. den Namen und die Anschrift des Leistungsempfingers
enthdlt (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 UStG). Die Rechnung ist der Verbindungsmechanismus
zwischen der Belastung des Leistenden und der Entlastung des Leistungsempfén-

95 7ur sog. Rosinentheorie: BGH v. 1.12.1975, BGHZ 65, 309; Karsten Schmidt, Handelsrecht,
§l41lc.

9% Riittinger, UR 1985, 108 (110); ebenfalls kritisch Widmann, DB 1984, 1421 (1423); ders., UR
1985, 80; Reil, StuW 1987, 351 (360); Schwarze, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1985, S. 153
(165).

%7 Ahnlich Schén, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1991/92, S. 117 (151 £.).



213

gers.””® Sie dient nach der Ansicht des BFH in Form eines Belegnachweises zur
Tatbestandserfiillung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG.”” Verweist man zum
Vorsteuerabzug aber auf den Mittelsmann, so kann die Rechnung ihre Belegfunk-
tion nicht mehr erfiillen. Dies erscheint um so gravierender, als man bedenkt, dass
ein mittelbarer Stellvertreter unter Umstinden sehr viele Hinterménner haben
kann. Es diirfte wohl kein Zufall gewesen sein, dass sich der BFH fiir eine mittel-
bare Zurechnung der AuBlenumsitze beim Hintermann entschieden hat, um dem
Abrechnungsformalismus des § 14 Abs. 1 UStG gerecht zu bleiben.

AbschlieBend bleibt also festzuhalten, dass der BFH mit dem ,,ausgelager-
ten Umsatz” (bewusst oder unbewusst) den besten Weg gewiesen hat, die Liicke
bei mittelbarer Stellvertretung zu schlielen. Dieses Rechtsinstitut wird der zivil-
rechtlichen Gestaltung wohl am ehesten dadurch gerecht, dass die Umsétze im
AuBlenverhiltnis dem Stellvertreter zugerechnet werden. Die Briicke des ,,ausge-
lagerten Umsatzes” hingegen nimmt Riicksicht auf das Innenverhiltnis der
Gestaltung. Letztlich trifft das Ergebnis der Tatigkeit den Hintermann, weshalb
ithm die Umsétze wirtschaftlich zuzurechnen sind, um den Vorsteuerabzug zu
ermdglichen. Dadurch wird auch die Belegfunktion der Rechnung beriicksichtigt.
Der ausgelagerte Umsatz sollte damit zu einer festen GroBe im Recht des
Vorsteuerabzuges werden.

b) Besteuerung der Besorgungsleistung

Erldutert werden soll hier die in den zitierten Urteilen offen gebliebene
Frage nach der Besteuerung der Besorgungsleistung des ,,Zwischenmieters”. Als
mittelbarer Stellvertreter erbringt dieser eine Geschiftsbesorgungsleistung an den
Eigentiimer der Immobilie. Er besorgt diesem also eine Leistung. Damit er6ffnet
sich der Anwendungsbereich des § 3 Abs. 11 UStG. Die Frage lautet also: Ist die
Besorgungsleistung steuerfrei (§ 4 Nr. 12 UStG) oder nicht? Nach ganz herr-
schender Meinung beschriankt sich der Anwendungsbereich des § 3 Abs. 11 UStG
auf die sog. ,,Einkaufsleistung”.'””’ Woher diese Uberzeugung genommen wird,
ist allerdings unklar. Weder der Wortlaut des § 3 Abs. 11 UStG noch der Zweck
dieser Norm, Provisionen fiir die Vermittlung steuerfreier Leistungen auch steuer-
frei zu stellen, rechtfertigen die herrschende Meinung. Folgt man der hier vertre-

% Ebenso Wagner, StuW 1993, 260 (260).

9 BFH v. 12.6.1986, BFHE 146, 569 = BStBI. 11 1986, 721; umstritten ist allerdings, was mit der
Rechnung nachgewiesen werden soll, vgl. Stadie in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 14 Anm. 21
ff.; vgl. auch § 7.B.3.b.(4).(b). zum materiell-rechtlichen Bedeutung einer Rechnung.

1000 g 7. B. Birkenfeld in Hartmann/Metzenmacher, UStG, § 3 Abs. 11 Anm. 17-20; von Wallis
in: Bunjes/Geist, UStG, § 3 Rz. 113; Martin in S6lch/Ringleb/List, UStG, § 3 Anm. 722; eben-
so Giesberts in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Anm. 657, der davon ausgeht, dass die besorgte
Leistung von einem Dritten erbracht wird. Eine ausfiihrliche Erlduterung findet sich in Pliicke-
baum/Malitzky, UStG, Bd. 11/2, § 3 Abs. 11 Anm. 6; auch hier wird der Begriff “Besorgen”
nur im Sinne von “Einkaufen” verstanden; ebenso Schon, Umsatzsteuerkongre3-Bericht
1991/92, S. 117 (144); Schwarze, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1985, S. 153 (167); Jakob,
Umsatzsteuer, § 5 Rz. 129; a.A. lediglich Forgach, DStZ 1987, 575 (584) und jiingst Keller,
UR 1999, 433 (435, 438).
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tenen Auffassung'®' und wendet den § 3 Abs. 11 UStG entsprechend seiner ge-

meinschaftsrechtlichen Parallelvorschrift (Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG) auch auf
den sog. ,,Leistungsverkauf” an, so ist die Besorgungsleistung des Zwischenmie-
ters wegen der entsprechenden Anwendung des § 4 Nr. 12 UStG steuerfrei.'"

(Ende Exkurs)

3. Widmann: Vorgeschobener Bezug und ausgelagerter Vor-
umsatz

1003 1004

Namentlich Widmann ™~ nahm die Rechtsprechung des BFH ™" zu den
Zwischenvermietungsfillen zum Anlass, die Figuren des ,,vorgelagerten Bezuges”
und des ,,ausgelagerten Vorumsatzes” zur Diskussion zu stellen. Allerdings muss
das Echo, das dieser Aufsatz ausgeldst hat, als diinn bezeichnet werden.'®” Unter
dem ausgelagerten Vorumsatz mochte Widmann solche Félle verstanden wissen,
in denen (steuerbefreite) Unternehmer nicht selbst eine ihrem Unternehmen die-
nende Vorleistung beziehen, sondern sie durch einen im eigenen Namen auftre-
tenden Mittelsmann bezichen lassen.'””® Von Fillen des vorgeschobenen Bezugs
spricht Widmann, wenn Nichtunternehmer, z.B. juristische Personen des 6ffentli-
chen Rechts, die fiir die Durchfiihrung ihrer Aufgaben erforderlichen Beziige
nicht selbst beschaffen, sondern dies einer Gesellschaft des privaten Rechts tiber-
lassen.'”” Widmann stellt fiir diese Fille die Hypothese in den Raum, ob nicht bei
diesem Handeln in eigenem Namen fiir fremde Rechnung das Prinzip der wirt-
schaftlichen Zuordnung den jeweiligen Vorsteuerabzug versperren miisse.
ReiB'", der sich in einer Stellungnahme nur auf den ausgelagerten Vor-
umsatz bezieht, hélt dem entgegen, der entscheidende Unterschied zur Zwischen-
vermietung sei, dass der ausgelagerte Vorumsatz nicht unveridndert an den End-
verbraucher weitergegeben werde. So sei es auch vollig unstreitig, dass ein Ver-

mieter auch bei einem Umsatz an einen steuerbefreiten Unternehmer optieren

"% Siche § 4.D.1.

1002°A A. Schwarze, Umsatzsteuerkongref-Bericht 1985, S. 153 (167); Schon, Umsatzsteuer-
kongreB-Bericht 1991/92, S. 117 (144).

"% UR 1985, 80 ff.

1904 BFH v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 ff. = BStBL. II 1984, 388 ff.; v. 16.5.1984, BFHE 141, 68
= BStBI. 1T 1984, 537.

1005 Lediglich ReiB, UmsatzsteuerkongreB3-Bericht, 1988/89, S. 43 (62) und Schén, Umsatzsteuer-
kongreB3-Bericht 1991/92, S. 117 (155) gehen auf die Hypothesen Widmanns ein; ohne Be-
griindung ablehnend Wagner in Sélch/Ringleb/List, UStG, § 15 Anm. 256, Stand Mai/1999 (in
aktueller Auflage nicht mehr enthalten).

19% Beispiel: Eine Bank (§§ 4 Nr. 8, 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG) griindet eine GmbH & Co. KG (keine
Organschaft!). Die GmbH & Co. KG errichtet ein Gebdude, das sie der Bank langfristig (10
Jahre, § 15a Abs. 1 S. 2 UStG) unter Verzicht auf die Steuerfreiheit des § 4 Nr. 12 UStG ver-
mietet, und macht den Vorsteuerabzug geltend.

197 Beispiel: Eine Gemeinde griindet eine GmbH, welche eine Miillverbrennungsanlage fiir Rech-
nung der Gemeinde betreibt. Die Miillentsorgung bleibt im Verhéltnis zu den Biirgern Aufgabe
der Gemeinde. Sie erhebt hierfiir Gebiihren, die sie fiir die Dienste der GmbH an diese (steuer-
pflichtig) weiterleitet. Der GmbH steht dafiir in vollem Umfang der Vorsteuerabzug zu.

198 Umsatzsteuerkongress-Bericht 1988/89, S. 43 (62).
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konne (seit 1.1.1994 jedoch neuer § 9 Abs. 2 UStG). Dann bestehe aber kein An-
lass, bei einer nahestehenden Person anders zu entscheiden. Reif3 verbindet den
Gedanken des ausgelagerten Umsatzes offensichtlich auch mit Uberlegungen zur
MiBbrauchsbekdmpfung nach § 42 AO. Das eine hat mit dem anderen jedoch
nichts zu tun.'*”

Der eigentliche Grund, warum die Uberlegungen Widmanns in die falsche
Richtung fiihren, ist m. E. ein anderer, ndmlich der, dass fiir etwaige Figuren -
berhaupt kein Bedarf besteht. Leistender und Vorleistungsempfanger fallen ndm-
lich gar nicht auseinander. Die in die Irre fiihrenden Gedanken Widmanns sind
m.E. auf die unzutreffende Verbindung von Millbrauchsbekdmpfung und ausgela-
gertem Umsatz zuriickzufiihren. Der BFH wendet den ,,ausgelagerten Umsatz” in
den Zwischenvermietungsurteilen'®'® bereits auf die ihm angemessene Gestaltung

- ein Verhiltnis mittelbarer Stellvertretung - an.

4. Anwendungsbereich der Rechtsprechung

a) Mittelbare Stellvertretung

Der Anwendungsbereich des Rechtsinstitutes des ,,ausgelagerten Umsat-
zes” wurde bereits in der Uberschrift zu § 8. B. zum Ausdruck gebracht, indem
diese mit ,,vertikale Zurechnung” umschrieben ist. Es geht um solche Konstellati-
onen, in denen eine vorgeschaltete Person Umsétze im eigenen Namen aber fiir
Rechnung eines Hintermannes erbringt. Klassisches Beispiel hierfiir ist die Treu-
hand. Ubereinstimmendes Merkmal aller Treuhandschaften ist, dass ein Treuge-
ber einem Treuhdnder Rechte iibertrdgt oder Rechtsmacht einrdumt, von denen
dieser nach ndherer Maligabe eines Treuhandvertrages Gebrauch machen darf.
Der Treuhdnder ist dabei gehalten, im Interesse des Treugebers mit dem Treugut
zu verfahren. Der Treugeber schaltet also einen Treuhdnder vor sich, um, von
einem Treugut ausgehend, bestimmte Leistungen zu erbringen. Eine &hnliche
Konstruktion liefert die sog. mittelbare Stellvertretung. Der Stellvertreter handelt
zwar im eigenen Namen, jedoch im Interesse des hinter ihm stehenden Prinzipals.
Grundsitzlich auch angesprochen vom Institut des ,,ausgelagerten Umsatzes” ist
das Kommissionsgeschéft. Allerdings hat der Gesetzgeber mit § 3 Abs. 3 UStG
eine Spezialregelung aufgestellt, die fiir eine Auslagerung des Umsatzes des
Kommittenten auf den Kommissiondr keinen Raum mehr l4sst. Wenn der Kom-
missiondr bei der Verkaufskommission als Abnehmer gilt, also vom Kommissio-
nér beliefert ist, so stellt sich ein Vorsteuerproblem bei letzterem ohnehin nicht.

1009 § 8 B 2
010 BEH v, 15.12.1983, BStBI. 1T 1984, 388, 393, 395.
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b) Folgerungen fiir den Vorsteuerabzug bei Treuhand-
verhéltnissen

Nachdem die Leistungsbeziehungen bei Treuhandverhéltnissen im Auf3en-
wie im Innenverhiltnis geklirt sind'®"', bleibt mit Hilfe des ,,ausgelagerten Um-
satzes* das intrikateste Problem zu l6sen, der Vorsteuerabzug. An dieser Stelle
empfiehlt es sich, die unterschiedlichen Treuhandgestaltungen nach einer auf
Schon'""? zuriickzufiihrenden Differenzierung zu unterteilen. Schén differenziert
beziiglich dem Gegenstand der Treuhandschaft und der Intensitdt des Treuhand-
verhiltnisses die sog. Unternehmenstreuhand, die Kommissionstreuhand und die
allgemeine Leistungstreuhand. Letztere ist dadurch gekennzeichnet, dass es ein
Nichtunternehmer gegeniiber einem Treugeber iibernimmt, eine Leistung auszu-
fiihren (oder zu besorgen). Die sog. Kommissionstreuhand zeichnet sich dadurch
aus, dass es ein Unternehmer geschiftsméBig ibernimmt, Leistungen auf Rech-
nung verschiedener Auftraggeber zu erbringen (oder zu besorgen). Die Intensitét
der treuhidnderischen Betdtigung ist hier ausgeprégter als bei der einfachen Leis-
tungstreuhand. SchlieBlich bleibt der Fall, dass ein Unternehmen als ganzes zum
Gegenstand eines Treuhandverhéltnisses gemacht wird. Schon bezeichnet diese
Fallgruppe als Unternehmenstreuhand.

(1) Einfache Leistungstreuhand

Die einfache Leistungstreuhand beschreibt den Fall, das sich ein Unter-
nehmer einer dritten Person bedient, um Leistungen am Markt zu erbringen oder
zu besorgen. Bereits erdrtert wurde, dass im Falle der Leistungserbringung durch
den Treuhédnder diesem diese auch zuzurechnen ist, unabhingig davon, ob er die
Unternehmereigenschaft des § 2 UStG erfiillt. Betrachtet man den Treuhédnder im
konkreten Fall als Nichtunternehmer, so erdffnet sich die systemwidrige Konse-
quenz eines unbesteuerten Letztverbrauches in Hohe der Wertschopfung in Hén-
den des Treugebers oder Treuhdnders. Der Fehler, der zu diesem Ergebnis fiihrt,
kann m.E. jedoch niemals in der personellen Zurechnung des Umsatzes zu suchen
sein, sondern einzig und allein in der Auslegung des Unternehmerbegriffes.'*'?

Die Konsequenz dieser Losung bestétigt sich auch auf der Leistungsein-
gangsseite. Das FG Schleswig-Holstein hatte 1977 tiber den Sachverhalt zu befin-
den, dass ein Automobilhdndler zur Umgehung seiner Kontingente Strohménner
einschaltete, die im eigenen Namen aber auf seine Rechnung Kfz von einer Auto-

firma besorgten.'”'* Das FG verweigerte dem Automobilhindler den Vorsteuerab-

"""'Hierzu § 5.D.2.b.(2).(b).

1912 Umsatzsteuerkongress-Bericht, 1991/92, S. 117 ff. (136 ff.).

1913 Ausfiihrlich § 4.A.3.; die Negation der Unternehmereigenschaft des Treuhénders kann nicht
dazu fiihren, die Umsitze des Treuhdnders dem Treugeber zuzurechnen. A.A. Schon, Um-
satzsteuerkongre3-Bericht 1991/92, S. 117 (136) und Friedl, UR 1987, 65 (68 f.).

1914 G Schleswig-Holstein v. 13.7.1977 (rkr), EFG 1977, 570.
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zug aus den vom Hersteller den Strohménnern erteilten Rechnungen mit der Be-
griindung, dass die Strohménner eigenstdndig in die Lieferkette eingeschaltet wa-
ren. Der Automobilhidndler erwarb die Automobile nicht vom Hersteller, sondern
von den im Sinne des § 2 UStG nichtunternechmerischen Strohménnern. Wenn
man aber, wie es das FG Schleswig-Holstein zu recht tut, den Strohmann als ei-
genstindiges Rechtssubjekt auf der Leistungseingangsseite betrachtet und somit
den Vorsteuerabzug - letztlich auch systemwidrig - verwehrt, so muss man dies
auf der Leistungsausgangsseite mit der gleichen Konsequenz durchstehen. Ange-
merkt sei hier noch, dass auch dieses Ergebnis dadurch zu vermeiden ist, indem
man den Unternehmerbegriff entsprechend seiner Funktion mdglichst weit aus-
legt. Da der Unternehmerbegriff auf der Leistungseingangsseite (§ 15 UStG) und
auf der Leistungsausgangsseite (§ 2 UStG) derselbe ist, ist auch dessen Auslegung
auf beiden Seiten konform vorzunehmen. Eine diametrale Auslegung im Sinne
einer restriktiveren auf der Leistungseingangsseite und einer extensiven auf der
Leistungsausgangsseite verbietet sich somit von selbst.

Ein anderes Konzept verfolgen Friedl'""
der fiir den Fall, dass dieser mangels Unternehmereigenschaft nicht in den Kreis
der Steuerpflichtigen einbezogen wird, auBlerhalb der Absatzkette stellen wollen.

und Schén'®'®, die den Treuhin-

Es entspreche der Systematik der Umsatzsteuer, wenn man fiir die Frage, wer im
umsatzsteuerlichen Sinne eine Leistung erbringt oder empfingt, weniger auf die
biirgerlich-rechtlichen Leistungsbeziehungen als auf die wirtschaftlichen Gege-
benheiten abhebt und als maB3geblich ansieht, aus welchen Mitteln eine Leistung
und zu wessen Verfiigung sie erbracht wird.'”"” Ebenso fordern beide Autoren,
beim Leistungsbezug durch vorgeschobene Nichtunternehmer dem Hintermann
(Treugeber) den Vorsteuerabzug zu gewéhren.'”"® Zusammen berufen sie sich
dabei auf das Prinzip der wirtschaftlichen Zuordnung, welches den § 15 UStG
beherrsche. Wenn Friedl zudem die Rechtsprechung des BFH in den Zwischen-
vermietungsurteilen vom 15.12.1983 als Stiitze seiner Thesen heranzieht, so ist
dies unzuldssig. Denn hier hat der BFH die Vermietungsumsitze des Mittelsman-
nes gerade nicht dem Hintermann zugerechnet, um den Vorsteuerausschluss nach
§ 15 Abs. 2 UStG zu erreichen, sondern er hat das personelle Auseinanderfallen
von Eingangs- und Ausgangsleistung iiber die wirtschaftliche Zuordnung des § 15
UStG kurzgeschlossen. Eine personelle Verlagerung von Umsidtzen oder Leis-
tungsbeziigen hat der BFH damit bewusst vermieden.

Im Ergebnis ist also festzuhalten, dass der nichtunternehmerische Treu-
hinder sehr wohl als Steuersubjekt in die Leistungsketten einbezogen ist.'”" Auf
der Leistungseingangsseite hat dies die systemwidrige Konsequenz, dass dem
Treuhdnder trotz der Unternehmereigenschaft seines Treugebers kein Vorsteuer-
abzug gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG zusteht. Abhilfe schaffen in dieser Si-

P15 UR 1987, 65 (68 £.).

191 Umsatzsteuerkongress-Bericht 1991/92, S. 117 (136).

1917 Friedl, UR 1987, 65 (69); ebenso Schon, Umsatzsteuerkongress-Bericht 1991/92, S. 117
(136), der auf die eigentliche Wertschopfung beim Treugeber abstellt.

1918 Friedl, UR 1987, 65 (69); Schon, UmsatzsteuerkongreB-Bericht, 1991/92, 117 (154 f.).

1% Ebenso FG Schleswig-Holstein v. 13.7.1977 (rkr), EFG 1977, 570.
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tuation kann m.E. nur eine mdglichst weit gefasste Auslegung des Unternehmer-
begriffes, welcher der besonderen Situation des Treuhandverhéltnisses Rechnung
zu tragen hat. Bei der Frage der Nachhaltigkeit der Betédtigung des Treuhdnders
sollte m.E. auch die Unternehmereigenschaft des Treugebers mit ins Auge gefasst
werden. Hier hilft in der Tat die Rechtsprechung des BFH'"® zum ausgelagerten
Umsatz, welche beim Hintermann fiir dessen Unternehmereigenschaft die Umsét-
ze des mittelbaren Stellvertreters mitberiicksichtigt. Reziprok konnte fiir die Un-
ternechmereigenschaft des Treuhinders die Intensitit der Betdtigung des Treuge-
bers beriicksichtigt werden, um dem Verbrauchsteueraspekt der Umsatzsteuer
Rechnung zu tragen.'**!

(2)  Unternehmenstreuhand

Bei der Unternehmenstreuhand iibertrdgt der Treugeber dem Treuhinder
einen kompletten unternehmerischen Bereich, der seinerseits mit Hilfe dieses Un-
ternehmens Umsidtze gegeniiber Dritten ausfiihrt. Der Begriff Unternehmen ist
dabei nicht zwingend dem allgemeinen Sprachgebrauch entlehnt, sondern im um-
satzsteuerrechtlichen Sinne zu verstehen. Auch eine einzige Immobilie kann ein
Unternehmen sein. Soweit der Treuhdnder Leistungen von Dritten in Anspruch
nimmt, die in sein treuhidnderisch gefiihrtes Unternehmen eingehen, bestehen kei-
ne Bedenken, ihm den Vorsteuerabzug zu gewéhren.'*?

Unsicherheiten treten jedoch hervor bei der Frage, ob dem Treugeber nach
Ubertragung des Unternehmens(teils) weiterhin der Zugang zum Vorsteuerabzug
offen steht. Dabei geht es um den Sachverhalt, dass der Treuhdnder dem Treuge-
ber weiterhin Leistungen zur Verfiigung stellt, die bei diesem in die unternehme-
rische Tétigkeit eingehen. Kritisch hat man sich dabei mit der Frage auseinander-
zusetzen, ob der Treugeber durch die treuhénderische Fiihrung seines Unterneh-
mens den eigenen Unternehmerstatus verliert. Denn § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
UStG setzt voraus, dass ein Unternehmer Leistungen fiir sein Unternechmen be-
zieht. Bei der Unternehmenstreuhand hat der Treugeber aber entweder gar kein
Unternehmen mehr, weil er sein gesamtes Unternehmen auf den Treuhénder tiber-
tragen hat. Soweit er nur einen Teil seiner unternehmerischen Tatigkeit ausgela-
gert hat, bezieht er die in Rede stehenden Leistungen in jedem Falle nicht fiir sein
Unternechmen. Der Wortlaut des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG und ebenso der
des Art. 17 Abs. 2 der 6. RL-EG (,,Soweit die Gegenstinde und Dienstleistungen
fiir Zwecke seiner besteuerten Umsédtze verwendet werden, ...””) lassen einen Vor-
steuerabzug des Treugebers nicht zu.

1920 Urteile v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 = BStBI. IT 1984, 388 = UR 1984, 103; v. 16.5.1984,
BFHE 141, 68 = BStBI. 11 1984, 537 = UR 1984, 156.

1921 pymp lehnt demgegeniiber eine Anwendung der Rechtsprechung zum “ausgelagerten Umsatz”
zwischen Strohmann und Hintermann ab, vgl. StBP 1998, 211 (211).

122 Ebenso Heidner, Treuhandverhéltnisse im Steuerrecht, Rz. 724; Schon, Umsatzsteuerkongre(3-
Bericht 1991/92, S. 117 (151).
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Zu einem anderen Ergebnis kommt jedoch der BFH in den Urteilen zur

. . 1023
Zwischenvermietung.

Der BFH sieht es hier fiir sachgerecht an, den Vorsteu-
erabzug des Bauherren davon abhédngig zu machen, ob die auf einen ,,Zwischen-
mieter” ausgelagerten Vermietungsumsitze steuerpflichtig oder steuerfrei sind
und damit den Ausschlusstatbestand des § 15 Abs. 2 UStG begriinden. Er hat die-
se Rechtsprechung ausdriicklich bestétigt, indem er entschied, dass die Auslage-
rung eines Umsatzes auf einen Mittelsmann dazu flihre, dass nur dieser fiir die
Abgabe einer Verzichtserkldrung gem. § 9 UStG zustindig sei, die materielle
Wirkung der Verzichtserklirung aber den Hintermann treffe.'”** Dieser vom BFH
konstruierte Vorsteuerausschluss (§ 15 Abs. 2 UStG) impliziert, dass auch bei
personellem Auseinanderfallen von Eingangs- und Ausgangsleistung ein Vorsteu-
erabzug gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG grundsitzlich méglich ist.'® Das
Konstrukt vom ausgelagerten Umsatz ist im Schrifttum allerdings auf substantiel-
le Kritik gestoen. Neben der Wortlautbegrenzung des § 15 UStG beklagen die
Kritiker insbesondere die Unternehmereigenschaft des Hintermannes als offen
gelassenes Problem.'"” Bei aller Kritik iibersehen die Autoren jedoch, dass die
Losung dieses Problems aus der Konstruktion des ,ausgelagerten Umsatzes”
selbst hervor geht. Bejaht man fiir Zwecke des Vorsteuerabzuges die Zuordnung
der Umsitze des Treuhdnders zu den Eingangsleistungen des Hintermannes im
Wege ciner wirtschaftlichen Betrachtungsweise, so muss man m.E. zwingend
auch zu dem Schluss kommen, das eben diese Umsiétze auch beim Hintermann die
Unternehmereigenschaft begriinden konnen. Man kdnnte hier von einem ,,mittel-
baren Unternehmer” sprechen. Dies trifft wohl auch den Kern einer jeden Treu-
handgestaltung. Denn mit der Einrdumung der treuhidnderischen Rechtsmacht zu
Hinden des Treuhédnders hat der Treugeber ja nicht vollstéindig und abschlieBend
seine Rechte aus der Hand gegeben, sondern er iibertrigt diese lediglich fiir eine
Zeit befristet oder auf Widerruf. Eine Treuhand unter Verzicht auf eine Riickfor-
derung wiére keine Treuhand mehr. Man wird daher zwanglos sowohl dem
Treuhdnder als auch dem Treugeber den Vorsteueranspruch gewihren konnen,
soweit sie Vorleistungen in Anspruch nehmen, die in das treuhdnderisch
verwaltete Unternehmen eingehen, dem Treuhdnder als ,aktivem”, dem

. 102
Treugeber als ,,passivem” Unternehmer. 027

192 BFH v. 15.12.1983, BStBL. II 1984, 388 = BFHE 140, 354 = UR 1984, 103 ff.

' BFH v. 16.5.1984, BFHE 141, 68 = BStBL. II 1984, 537 = UR 1984, 156.

192 Dies verkennt ReiB, StuW 1987, 351 (360), wenn er in Anmerkung zu den Zwischenvermie-
tungsurteilen von der verpdnten steuerverschirfenden Analogie spricht.

1926 5 7. B. Riittinger, UR 1985, 108 (110); Widmann, DB 1984, 1421 ( 1423); ders., UR 1985,
80; ReiB, StuW 1987, 351 (360); Schwarze, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1985, 153 (165).
1927 Ahnlich Schén, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1991/92, 117 (152), der von der Aktiv- und der

Passivseite desselben Unternehmens spricht.
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3) Kommissionstreuhand

Abschlieflend bleiben noch die Félle zu behandeln, die oben als Kommis-
sionstreuhand bezeichnet wurden. Die sog. Kommissionstreuhand soll sich von
der einfachen Leistungstreuhand dadurch unterscheiden, dass es der Treuhdnder
geschiftsmifig unternimmt, Leistungen im eigenen Namen aber fiir fremde
Rechnung zu besorgen. Angesprochen sind hierbei Fille sog. Einkaufs- und Ver-
kaufskommission, die sich dabei auf Lieferungen wie auch sonstige Leistungen
beziehen konnen. Einfachstes Beispiel ist die handelsrechtliche Kommission gem.
§ 383 ff. HGB. Die Kommissionstreuhand umfasst aber auch die sog. ,,Leistungs-
kommission”, das heif3t die fremdniitzige Ausfiihrung sonstiger Leistungen durch
einen eigenstindigen Unternehmer, wie es z.B. bei der Verwaltung von Urheber-
rechten durch eine Treuhandgesellschaft oder beim Vertrieb von Standardsoft-
ware im Wege von Kommissionsstrukturen der Fall ist.

Im Hinblick auf die Unternehmereigenschaft des Treuhdnders erweist sich
die Kommissionstreuhand als die einfachste Form. Der Treuhénder zeichnet sich
hier gerade dadurch aus, dass er es geschiftsmifig iibernimmt, Leistungen im
eigenen Namen aber auf fremde Rechnung zu erbringen oder zu besorgen. Zwei-
fel an der Nachhaltigkeit der Tatigkeit des Treuhdnders sollten sich deshalb nicht
ergeben.

Um den Vorsteuerabzug des Treuhdnders oder ggf. des Treugebers beja-
hen zu konnen, bedarf es allerdings neben der Unternehmerstellung der Beteilig-
ten solcher Gegenstidnde oder Dienstleistungen, die fiir Zwecke ihrer besteuerten
Umsitze verwendet werden. Es stellt sich hierbei die Frage, wie die
Leistungsbeziehungen im Innenverhéltnis tatsdchlich ausgestaltet sind. Wéhrend §
3 Abs. 3 UStG in seinem Anwendungsbereich in der Lage ist, durchgingige

Leistungsketten zu fingieren'®®, ist bei der sog. Leistungskommission keine

Rechtsgrundlage fiir eine derartige Fiktion erkennbar.'®® Es bietet sich also an,
den auf Schon zuriickgehenden Begriff der sog. Kommissionstreuhand
weitergehend zu differenzieren.

Zunichst fallen unter den Begriff der Kommissionstreuhand die Fille der
handelsrechtlichen Kommission gem. §§ 383 ff, 406 HGB. § 3 Abs. 3 UStG fin-
giert fir diese Fille Lieferungen zwischen dem Kommissiondr und dem Kommit-
tenten. Bei der Verkaufskommission gilt der Kommissionér, bei der Einkaufs-
kommission der Kommittent als Abnehmer. Diese Fiktionen durchgingiger Lie-
ferketten haben natiirlich auch Auswirkungen auf den Vorsteuerabzug. Nach der
Fiktion des § 3 Abs. 3 UStG liegt jeweils ein Doppelumsatz zwischen Kommissi-
ondr und Kommittenten im Innenverhéltnis sowie zwischen dem Kommissionir
und dem Vertragspartner (AuBlenverhiltnis) vor. Daraus ergibt sich bei der Ver-
kaufskommission fiir den Kommissionédr als auch fiir den Vertragspartner ein
Vorsteuerabzug aus dem vollen bzw. aus dem um die Kommission erhohten
Warenwert. Bei der FEinkaufskommission gilt entsprechendes.'”® Der

1928 Ausfithrlich § 4.C.3.
1929 Ausfiihrlich § 4.D.2.
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renwert. Bei der Einkaufskommission gilt entsprechendes.” " Der Vorsteuerabzug

bei echten Kommissionsverhaltnissen diirfte unstreitig sein.'®*’

Wie bereits ausfiihrlich erldutert, ist der Anwendungsbereich des § 3 Abs.
3 UStG keiner analogen Anwendung jenseits des Bereiches der handelsrechtli-
chen Kommission zugingig.'®® Dies ergibt sich nicht zuletzt daraus, dass
schlichtweg kein Bediirfnis nach einer erginzenden Auslegung des § 3 Abs. 3
UStG besteht. Bei der sog. Leistungskommission erbringt der Treuhdnder ge-
schéftsméfig sonstige Leistungen im eigenen Namen fiir Rechnung des Treuge-
bers. Neben der viel zitierten Zwischenvermietung umfasst das Anwendungsfeld
der Leistungskommission z.B. den Handel von Banken mit Goldzertifikaten oder
auch den klassischen Fall einer Treuhandgesellschaft, die Patente, Warenzeichen
oder sonstige Urheberrechte verschiedener Auftraggeber im eigenen Namen ver-
waltet. Hier liegt eben kein (fingierter) Doppelumsatz zwischen dem Treugeber,
dem Treuhidnder und dem Vertragspartner vor. Die umsatzsteuerlichen Leistungs-
beziehungen reduzieren sich demnach auf das Geschiftsbesorgungsverhéltnis, wie
es jedem Kommissionsvertrag zugrunde liegt.'™ Dementsprechend liegt im Au-
Benverhéltnis eine Leistung vom Treuhdnder an den Dritten vor, wihrend im In-
nenverhdltnis eine sonstige Leistung vom Treuhdnder an den Treugeber erbracht
wird.

Der sog. Leistungskommission liegt also regelméBig ein Geschéaftsbesor-
gungsverhéltnis zugrunde, wie es auch Vorbild fiir den ,,ausgelagerten Umsatz”
bei den Zwischenvermietungsurteilen'™* war. Der BFH macht hier den Vorsteu-
erabzug des Hintermannes von den Umsétzen des mittelbaren Stellvertreters ab-
hiangig. D.h., fiir die Beurteilung des Vorsteuerabzuges beim Treugeber ist die
Verwendung des Treugutes beim Treuhdnder ausschlaggebend. Das Rechtsinstitut
des ,,ausgelagerten Umsatzes” stellt sich somit als Pendant zur Regelung des § 3
Abs. 3 UStG dar. Die Technik ist jedoch vollkommen unterschiedlich. Wahrend §
3 Abs. 3 UStG per Fiktion die Leistungskette zwischen Kommittenten und Kom-
missiondr schlieBt, raumt der BFH der zivilrechtlichen Leistungsbeziehung bei
der Leistungskommission Vorrang vor einer wirtschaftlichen Interpretation ein.
Die strikte Ankniipfung an die zivilrechtlichen Vorgaben zieht dann aber die not-
wendige Konsequenz nach sich, den Vorsteuerabzug iiber den Leistenden und
seinen Hintermann kurzzuschlieBen.

1930 Dazu Wenzel in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 15 Anm. 252.

1931 Beachte aber die Meinungsverschiedenheiten zwischen Giesberts und Wenzel in: Rau/Diirr-
wichter, UStG, § 3 Anm. 257, § 15 Anm. 252.

1032 Ausfiihrlich § 4.C 4.

1933 7ur zivilrechtlichen Einordnung des Kommissionsvertrages vgl. Giesberts in: Rau/Diirr-
wichter, UStG, § 3 Anm. 258.

1534 BFH v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 = BStBI. II 1984, 388 = UR 1984, 103; v. 16.5.1984,
BFHE 141, 68 = BStBI. 11 1984, 537 = UR 1984, 156.



222

c) Abgrenzung zur horizontalen Zurechnung

Fraglich erscheint, wie sich die Forderung Stadies, die Rechtsprechung
zum ,ausgelagerten Umsatz” auf das eingangs dargestellte Beispiel der Freien-
hausvermietung zu iibertragen, mit der neuesten BFH Rechtsprechung'®® zur ge-
sonderten und einheitlichen Feststellung von Besteuerungsgrundlagen flir Zwecke
des Vorsteuerabzuges verhilt. Der BFH hat mit Urteil'®® vom 1.10.1998 ent-
schieden, dass mehrere Gemeinschafter als Empfénger einer einheitlichen Leis-
tung den Vorsteuerabzug anteilig geltend machen kénnen, wenn sie nur einzeln
und nicht in Gemeinschaft Unternehmer sind. Auf diese Rechtsprechung wird
ausfiihrlich im ndchsten Kapitel eingegangen. Festzustellen ist jedoch schon an
dieser Stelle, dass der BFH mit diesem Urteil genau den gegenteiligen Fall ent-
schieden hat, ndmlich, dass Eingangsleistungen zwar in Gesell-
schaft/Gemeinschaft bezogen werden, die wirtschaftlich hierzu gehorigen Umsét-
ze aber von den Gesellschaftern/Gemeinschaftern einzeln erbracht werden. Abs-
trakt gesprochen geht es also nicht um das Problem, dass ein weiteres Subjekt
zwischengeschaltet ist, dem die Ausgangsleistungen zuzurechnen sind (vertikales
Problem), sondern dass der Leistungseingang iiber ein zusétzliches Subjekt er-
folgt, welches sich aus den einzelnen Unternehmern konstituiert. Um den Eingang
einheitlicher Leistungen den Ausgangsleistungen der einzelnen Gesellschaf-
ter/Gemeinschafter zuzurechnen, bedarf es demnach einer Schliisselung. Der BFH
16st dieses ,,horizontale” Zurechnungsproblem tiiber die gesonderte und einheitli-
che Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach § 1 Abs. 2 der Verordnung zu
§ 180 AO.

Im Ergebnis ist Stadie in seiner Forderung zuzustimmen, den eingangs be-

: ) . 1
schriebenen Fall ,,Ferienhausvermietung”'®*’

iiber das Rechtsinstitut des ausgela-
gerten Umsatzes zu 16sen. Hier geht es eben nicht darum, eine einheitliche Ein-
gangsleistung mehreren Ausgangsleistungen zuzurechnen, sondern umgekehrt,
Ausgangsleistungen eines Steuersubjektes (GbR) den Eingangsleistungen der Ge-
sellschafter zuzuordnen. Die Losung hat der BFH in den Zwischenvermietungsur-
teilen'™® vorgegeben. Es miisste zu unldsbaren Widerspriichen fithren, wollte man
hier die Ausgangsleistungen der GbR den einzelnen Gesellschaftern zurechnen.
Diesem Losungsansatz widerspricht schon die TatbestandsméBigkeit der Besteue-
rung (§ 38 AO), denn schlieBlich ist es die GbR, die den Leistungstatbestand des
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG erfiillt. Auf die Friktionen bzgl. der Rechnungstellung, die
sich aus einer vom zivilrechtlichen Leistungsverhiltnis abweichenden umsatz-
steuerlichen Qualifikation des Leistenden ergeben, wurde im ersten Teil dieser

Arbeit bereits ausfiihrlich eingegangen. Um den personellen Bruch zwischen Ein-

135 BFH v. 1.10.1998, UR 1999, 36

1036 UR 1999, 36

137 ygl. § 8.A.1.

138 BFH v. 15.12.1983, BFHE 140, 354 = BStBI. II 1984, 388 = UR 1984, 103; v. 16.5.1984,
BFHE 141, 68 = BStBI. I1 1984, 537 = UR 1984, 156.
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gangs- und Ausgangsleistung folgerichtig zu schlieBen, bleibt demnach nur das
Institut des ausgelagerten Umsatzes.

5. Stadie: Mitunternehmer im Umsatzsteuerrecht

In einem Aufsatz'®’

aus dem Jahre 1986 stellt Stadie die Forderung auf,
der Vorsteuerabzug eines Gesellschafters miisse grundsétzlich bei allen Leis-
tungsbeziigen eines Personengesellschafters gegeben sein, die einkommensteuer-
rechtlich zu Sonderbetriebsausgaben fiihren. Stadie wendet sich mit dieser Forde-
rung gegen ein Urteil des BFH'**, wonach der Vorsteuerabzug aus der Herstel-
lung oder Anschaffung eines Wirtschaftsgutes, dass der Gesellschafter der Gesell-
schaft unentgeltlich iiberlésst, ausgeschlossen sein soll. Ein Vorsteuerabzug beim
Gesellschafter kommt nach Ansicht des BFH nur dann in Frage, wenn der Gesell-
schafter bereits aufgrund einer anderen Tatigkeit Unternehmer ist und die Gesell-
schaftsbeteiligung im Rahmen dieser unternehmerischen Betdtigung halte.

Die Forderung von Stadie, auch im Umsatzsteuerrecht die Mitunterneh-
mergrundsitze anwenden zu wollen, in dem Sinne, dass die Unternehmereigen-
schaft der Gesellschaft dem Gesellschafter im Rahmen des § 15 UStG zuzurech-
nen sein soll, ist in der Tat deckungsgleich mit dem Rechtsinstitut des ,,ausgela-
gerten Umsatzes”. Stadie leitet diese Forderung nicht aus dem Gesetzeswortlaut
des § 15 UStG ab, sondern aus dem iibergeordneten Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitdt des Umsatzsteuerrechts. Zielorientiert kommt er zu dem Ergebnis, dass
die Vorsteuerbelastung von Gegenstidnden, die zwar der Gesellschafter erwirbt,
welche aber im Unternehmen der Gesellschaft Verwendung finden, gegen das
Gebot der Wettbewerbsneutralitit versto3t. Fraglich allerdings ist, warum Stadie
Besteuerungsgrundsitze aus dem Einkommensteuerrecht in das Umsatzsteuer-
recht iibertragen mochte, obwohl, wie er es im iibrigen selber bemerkt'™!, das
Problem vom BFH bereits mit der Rechtsprechung zum ,,ausgelagerten Umsatz”
gelost ist. Dem Grunde nach geht es auch in den Thesen von Stadie lediglich dar-
um, dem Gesellschafter fiir Zwecke des Vorsteuerabzuges die Ausgangsleistun-
gen der Gesellschaft zuzurechnen. Dem Gedanken der Mitunternehmerkonzeption
im Umsatzsteuerrecht weiter nachzugehen, erscheint aus dieser Perspektive tiber-
fliissig. Dariiber hinaus ist es auch nicht unbedenklich, ertragsteuerliche Grund-
sitze unbesehen in das Umsatzsteuerrecht zu transformieren. Dies riihrt schon
daher, dass die Mitunternehmerkonzeption im Ertragsteuerrecht nur auf Perso-
nengesellschaften und dartiber hinaus nur auf gewerbliche (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr.
2, 2. HS EStG) und selbstindige (§ 18 Abs. 4 i.V.m. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG) Tétigkeiten beschrinkt ist. Die Problematik ausgelagerter Umsétze stellt
sich aber ebenso bei Kapitalgesellschaften oder anderen als den bezeichneten
Einkunftsarten. Es sei daran erinnert, dass die Zwischenvermietungsurteile zur

1939 Stadie, UR 1986, 137.
1040 BFH v. 26.1.1984, BStBL. II 1984, 231.
141UR 1986, 137 (139).
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Einschaltung einer GmbH in die Leistungserbringung von Vermietungsumsitzen
ergangen sind. Es ist m.E. wenig einsichtig, ein weiteres Institut einzufiihren, wel-
ches in seinem materiellen Gehalt bereits durch den ,ausgelagerten Umsatz”
erfasst wird und zudem nur zur Losung eines Teils der Problemfille beitragen
kann.

C. Horizontale Zurechnung: Personenvereinigungen, die nur gegen-
iiber ihren Mitgliedern titig werden

1. Problembeschreibung

Gesellschaften wie Gemeinschaften wird nach ganz herrschender Auffas-
sung die Fahigkeit zugesprochen, Unternehmer im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG
sein zu konnen.'™ Dies gilt nach § 2 Abs. 1 Satz 3 2. HS 2. Alt. UStG auch dann,
wenn die Personenvereinigungen nur gegeniiber ihren Mitgliedern tdtig werden.
Demnach kdnnen auch solche Personenvereinigungen Unternehmer im Sinne des
§ 2 UStG sein, die keine Umsitze im AuBenverhiltnis erbringen. Eine Teilnahme
am allgemeinen Wirtschaftsverkehr, wie sie z.B. § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG fordert,
ist fiir die Annahme einer gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit im Sinne des §
2 Abs. 1 Satz 1 UStG folglich abdingbar. Dies ist auch konsequent vor dem
Verbrauchsteuercharakter des UStG. Entscheidend fiir die Steuerwiirdigkeit im
Umsatzsteuerrecht ist lediglich, ob die Leistungserstellung eines Subjektes eine
gewisse Nachhaltigkeit aufweist (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 3 1. HS UStG), welche es
rechtfertigt, diese dem Umsatzsteuerrecht zu unterwerfen. Das Begriffspaar ,,ge-
werblich” oder ,,beruflich” ist nach hier vertretener Auffassung als historisches

1043
Wenn

Relikt zu verstehen und sollte aus dem Gesetzestext gestrichen werden.
es aber der Teleologie des Umsatzsteuerrechtes entspricht, den nachhaltig zur
Verfiigung gestellten Konsum zu besteuern, so muss dies auch fiir Personenverei-
nigungen gelten, die diesen nur ihren Mitgliedern zur Verfiigung stellen. Es ist
prinzipiell unerheblich, in welcher Weise der Verbraucherversorger seine Ab-
nehmer findet.'***

Dass einer Personenvereinigung, die ausnahmslos gegeniiber ihren Mit-
gliedern titig wird, nicht per se die Unternehmereigenschaft abzusprechen ist,
kann jedoch nicht bedeuten, diese unbesehen der allgemeinen in § 2 Abs. 1 Satz 3

1. HS UStG niedergelegten Voraussetzungen zum Unternehmer machen zu wol-

1942 Statt aller Georgy in: Pliickebaum/Malitzky, UStG, Bd. I1/2, § 2 Abs. 1 Rz. 70 ff.; Heidner in:
Bunjes/Geist, UStG, § 2 Rz. 11; Klenk in: Solch/Ringleb/List, UStG, § 2 Rz. 10; Stadie in:
Rau/Diirrwéchter, UStG, § 2 Rz. 98 ff., 108 ff.; ausfiihrlich zur Unternehmerfahigkeit vgl.
§3.C.3.

1043 . :

Ausfiihrlich § 3.C.5.
1044 Ebenso Stadie in: Rau/Diirrwiéchter, UStG, § 2 Anm. 403.



225

1045
len.

Daraus folgt, dass die Tétigkeit der Personenvereinigung einer nachhalti-
gen Erbringung von Leistungen gegen Entgelt entsprechen muss. Beschrénkt sich
der Zweck der Gemeinschaft/Gesellschaft lediglich darauf, den gemeinsamen
Bezug von Leistungen und deren gemeinsame Nutzung durch die Mitglie-
der/Gesellschafter zu organisieren, so fiihrt der Umstand allein, dass eine Ge-
meinschaft/Gesellschaft vorliegt, nicht schon dazu, dass diese als zwischenge-
schalteter ,,umsatzloser” Unternehmer anzusehen ist.

Die Problematik wird deutlich bei Bauherrengemeinschaften, Biiro- und
Praxisgemeinschaften und anderen kostenumlegenden Kooperationsgesellschaften
(z.B.: gemeinsames Anmieten oder Errichten eines Gegenstandes, welcher nur
von den Mitgliedern einzeln genutzt wird). Fiir Zwecke des Vorsteueranspruches
hatte der BFH nach fritherer Rechtsprechung stindig zwischen Leistungen an die
Gesellschaft und Leistungen an die Gesellschafter unterschieden. Die Gesellschaft
konnte keinen Vorsteuerbetrag fiir die an ihren Gesellschafter erbrachte Leistung
abziehen, da sie nicht Leistungsempfanger im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
USHG ist.'**® Dieser ist zum Vorsteuerabzug nur berechtigt, wenn er selbst Unter-
nehmer ist und die Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG erfiillt.'*"’
Auch bei Gemeinschaften hat der BFH'™® danach unterschieden, ob die Leistun-
gen an die Gemeinschaft oder an die Gemeinschafter gegangen waren. Danach
kann der Gemeinschafter — unter den sonstigen Voraussetzungen des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 UStG — die Vorsteuer fiir die an ihn erbrachten Leistungen abziehen.
Dem Gemeinschafter steht aber nicht der Vorsteuerabzug fiir die an die Gesamt-
heit der Gemeinschafter erbrachten Leistungen zu.'** Bei Bauherrengemeinschaf-
ten sollte entscheidend sein, ob die Bauherren - regelmiBig vertreten durch einen
Treuhdnder - mit dem Bauunternehmer Einzelvertrige abschlieen (sog. Innenge-
sellschaft), oder ob die Bauherren im Namen und fiir Rechnung aller Bauherren
mit dem Bauunternehmer einen einzigen Vertrag abschlieflen (sog. Aullengemein-
schaft).'”” Sofern man die Bauherrengemeinschaft als Leistungsempfinger der
Bauleistungen ansieht, stellt sich natiirlich die Folgefrage der Weiterleistung an
die Bauherren oder die Frage, ob eine Leistung an die Bauherrengemeinschaft
dquivalent ist mit einer anteiligen Leistung an die Bauherren als Miteigentii-
mer. 1051

Wenn dariiber gestritten wird, ob eine Weiterleistung vorliegt und ob diese
gar entgeltlich ist oder nicht, oder ob die Leistung den Gesellschaf-

1045 Hierzu BFH v. 17.7.1980, BStBL. 11 1980, 622, betrifft typische Komplementir-GmbH; Korn,
KOSDI 1995, 10165 (10166 Tz. 3).

1046 BFH v. 26.1.1984, BFHE 140, 121 = BStBI. II 1984, 231; v. 13.9.1984, BFHE 142, 164 =
BStBL. 11 1985, 21 = UR 1985, 35; v. 3.5.1989, UR 1990, 17 = BFH/NV 1990, 331.

147 BFH v. 9.3.1989, BFHE 156, 235 = BStBI. I 1989, 580 = UR 1989, 280.

1048 BFH v. 26.2.1976, BFHE 118, 104 = BStBL. II 1976, 309 = UR 1976, 93; v. 11.12.1986,
BFHE 148, 361 = BStBL II 1987, 233 = UR 1987, 72; v. 20.9.1990, BFHE 162, 493 = BStBI.
111991, 35 =UR 1991, 16.

1% BFH v. 19.12.1991, BFH/NV 1992, 569.

1950 BFH v. 15.6.1995, BFH/NV 1996, 185; ebenso BMF, BStBI. I 1983, 374 Tz. 16; Dornfeld,
DB 1981, 1691; Knop, UR 1982, 217; Schwarze, JbFStR 1981/82, 312 (314); ders., Um-
satzsteuerkongre3-Bericht 1985, 153 (173).

11 Ebenso Reil, BB 1987, 448 ff.
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tern/Gemeinschaftern zumindest mittelbar zuzurechnen ist, geht es im Endeffekt
nur um die Frage, wem der Vorsteuerabzug gebiihren soll. Der Kern des Problems
liegt darin, dass, wenn man eine Gesellschaft/Gemeinschaft, die selbst keine Um-
sdtze erbringt, als Leistungsempfanger ansieht, den Vorsteuerabzug aushebelt. Die
Gesellschaft bekommt keinen Vorsteuerabzug, weil sie keine Umsitze erbringt
und insoweit nicht umsatzsteuerlicher Unternehmer ist. Die Gesellschaf-
ter/Gemeinschafter, die sehr wohl umsatzsteuerliche Unternehmer sind, bekom-
men keinen Vorsteuerabzug, weil sie nicht Leistungsempfianger sind und keine
auf ihren Namen lautende Rechnung vorweisen konnen. Es verwundert indessen
nicht, dass es zahlreiche Losungsansitze gibt, wie mit dem aufgezeigten Problem
umzugehen ist. Im folgenden werden diese Losungsversuche und ihre Schwach-
stellen ausfiihrlich diskutiert.

2. Zivilrechtlicher Losungsansatz

Als gewichtigster Vertreter der zivilrechtlich orientierten Losungsansitze
diirfte Reil zu nennen sein. In einem ausfiihrlichen Aufsatz'®* aus dem Jahre
1987 stellt er die zivilrechtlichen Leistungsbeziehungen bei Werkleistungen im
sog. Bauherrenmodell dar und kommt zu dem Ergebnis, dass bei einer Glaubi-
germehrheit im Sinne des § 432 BGB auch umsatzsteuerlich mehrere Leistungs-
empfanger vorliegen, soweit nicht die Gldubigermehrheit selbst umsatzsteuerlich
als Unternehmer angeschen wird. Reif8 spricht sich m.E. zurecht'®> dagegen aus,
die Gemeinschaft entgegen §§ 741 ff. BGB als eigenstdndiges umsatzsteuerliches

Gebilde behandeln zu miissen.'%*

Es ist zivilrechtlich gleichgiiltig, ob ein Vertrag
aller Bauherren mit dem Bauunternehmer vorliegt oder eine Mehrzahl von Ein-
zelvertragen. Auch bei einem einzigen Vertrag aller Bauherren in Gemeinschaft
schuldet jeder einzelne Bauherr dem Bauunternehmer nur einen anteiligen Werk-
lohn.'”*® Entsprechendes gilt auch fiir Ausgangsleistungen. Wenn der gemeinsame
Gegenstand von lediglich einem Miteigentiimer allein vermietet wird, ist allein
dieser Schuldner der Vermietungsleistung und Glaubiger des Anspruches auf den
Mietzins. Lediglich im Innenverhéltnis der Bauherrengemeinschaft besteht ein
Anspruch der iibrigen Miteigentiimer auf einen Anteil am Ergebnis nach Abzug
der auf sie anteilsméBig entfallenden Lasten gemall §§ 743 Abs. 1, 748 BGB. Zu-
treffend beschreibt Reil3 es als absurd, dass umsatzsteuerlich bei rechtlich und
wirtschaftlich identischem Sachverhalt sich ganz unterschiedliche Folgerungen

hinsichtlich der Leistungskette ergeben sollen und dies bei einer Steuer, die an-

1052 ReiB, BB 1987, 448.

1933 y/gl. hierzu § 3.C.3.

193 ReiB, BB 1987, 448 (449).

155 BGH v. 17.1.1980, BB 1980, 1298; v. 18.6.1979, NJW 1979, 2101; v. 18.11.1976, BB 1977,
119; v. 29.6.1977, BB 1977, 1420.
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geblich auf die Erfassung des wirtschaftlichen Gehaltes der Vorgénge besonderen
Wert legt.'*

Wird das Grundstiick hingegen von allen Miteigentiimern gemeinsam
vermietet, so dass alle Gemeinschafter Vertragspartner und damit gemeinschaftli-
che Gldubiger nach § 432 BGB werden, so steht auller Frage, dass die Gemein-
schaft hier selbst Unternehmer wird. Tatsdchlich wird in diesen Fillen die Bruch-
teilsgemeinschaft von einer Gesellschaft Biirgerlichen Rechts iiberlagert, deren
Zweck in der gemeinsamen Vermietung liegt. Die Beitriige bestehen in der Uber-
lassung des Bruchteileigentums zur Nutzung durch die Gesellschaft.'™” Es er-
scheint deshalb von Grund auf verfehlt, eine Miteigentiimergemeinschaft auch
dann als Leistungsempfanger anzusehen, wenn diese mangels gemeinsamer Leis-
tungserbringung der Miteigentiimer gar nicht als umsatzsteuerlicher Unternehmer
zu werten ist. Leistungsempfanger sind auch bei gemeinsamer Auftragserteilung

1058

die einzelnen Mitglieder der Bruchteilsgemeinschaft. "*° Im Ergebnis stimmt dies

auch mit der in Kapitel § 3. C. 3. dargelegten Auffassung iiberein, dass die blof3e
Rechtsgemeinschaft eben nicht taugliches Umsatzsteuersubjekt sein kann.'®>
Fraglich bleibt allerdings, wie dieses Ergebnis (mehrere Leistungsempfan-
ger) mit dem umsatzsteuerlichen Dogma der Einheitlichkeit der Leistung in Uber-
einstimmung zu bringen ist. Der Grundsatz der Einheitlichkeit der Leistung be-
sagt, dass Leistungsvorgénge, die eine Einheit darstellen, nicht mit umsatzsteuer-
licher Wirkung in einzelne Bestandteile zerlegt werden kénnen.'*® Den Grund-
satz der Einheitlichkeit der Leistung als schlagendes Argument fiir das oben ge-
fundene Ergebnis heranzuziehen, wire jedoch verfehlt. Zum einen wird dieser
Grundsatz bereits gesetzlich durchbrochen, indem § 3 Abs. 5 UStG fiir Félle der
Gehaltslieferung aus einem einheitlichen Liefervorgang einen Teil (Tausch) nach
auBen vorverlagert. Vor allem aber wiirde der Zweck des Einheitsgrundsatzes im
Umsatzsteuerrecht ad absurdum gefiihrt, wollte man durch diesen auch zwingend
einen einheitlichen Leistungsempfanger kreieren. Der Sinn des Einheitsprinzipes
ist letztlich in der steuersystematischen Trennung zwischen Lieferungen und sons-
tigen Leistungen verwurzelt. Ohne Einheitsprinzip wiére diese Unterscheidung in
der Praxis nicht durchfiihrbar, weil - bei isolierender Betrachtungsweise - nahezu

195 ReiB, BB 1987, 448 (450); zur Unbeachtlichkeit der zivilrechtlichen Wiirdigung des
Sachverhaltes vgl. Stadie in: Rau/Diirrwichter, UStG, Einf. Rz. 92.

%7 Vgl. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts 1/1, Die Personengesellschaft, S. 116;
MiinchKomm-Ulmer, BGB, § 741 Anm. 4; Reil3, BB 1987, 448 (Fn. 10); vgl. hierzu ausfiihr-
lich § 3.C.3.

198 Ebenso Forgach in: Reif/Kraeusel/Langer, UStG, § 15 Anm. 115.

199 Die Rechtsgemeinschaft ist nichts anderes als die gemeinsame Berechtigung an einem Gegens-
tand. Es fehlt an einem gemeinsamen Zweck und damit an einer gemeinsamen weiterreichen-
den Tatigkeit. Die Rechtsgemeinschaft kann sich nicht schuldrechtlich verpflichten, und es
fehlt auch jegliche Haftungsordnung. Geht das gemeinschaftliche Handeln allerdings iiber ein
bloBes Halten und Verwalten eines Gegenstandes hinaus, ist darin eine die Rechtsgemeinschaft
liberlagernde Gesellschaft des biirgerlichen Rechts zu erblicken, welche unstreitig Unterneh-
mer im Sinne des § 2 UStG sein kann.

100 BFH v. 19.12.1991, BStBI. IT 1992, 449; Abschnitt 25 Abs. 1 Satz 1 UStR 2000; ausfiihrlich
S6hn, StuW 1975, 164 (167); Giesberts in: Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3 Anm. 78 ff.
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alle Lieferungen Elemente einer sonstigen Leistung und zahlreiche sonstige Leis-
tungen Lieferelemente enthalten.

Eine genaue zivilrechtliche Analyse der Ausgangslage zeigt also, dass die
Annahme einer einheitlichen Lieferung an die Bauherrengemeinschaft auch bei
einem einheitlichen Auftreten im AuBlenverhéltnis solange unhaltbar ist, solange
die Bruchteilsgemeinschaft nicht in einer Gesellschaft zur Erreichung eines ge-
meinsamen Zwecks aufgeht und damit selbst die umsatzsteuerliche Unternehmer-
eigenschaft erfiillt.

3. Losung(en) des BFH

Der BFH ging anfinglich ohne weiteres davon aus, dass Empfanger der Bauleis-
tungen die Bauherrengemeinschaft sei'®®!, mit der Folge, dass sie als Unternehmer die
Leistungen in Gestalt der einzelnen Wohnungen an die Bauherren weitergebe.'°®* Nicht
zuletzt war es der Verdienst von ReiBl(m, dass diese Theorie vom BFH'** wieder fallen-
gelassen wurde. In fast ironischer Tonlage bemerkt Reif, dass sich eine Leistung der
Bauhandwerker an die Bauherrengemeinschaft zur Not eben noch nachvollziehen lasse.
Worin aber die Weiterlieferung an die einzelnen Miteigentiimer, auch bei Einrdumung
von Sondereigentum, liegen solle, sei absolut nicht nachvollziehbar. In erster Linie stelle
das Sondereigentum eine Beschrinkung des Miteigentums dar, der eine Leistung im um-
satzsteuerlichen Sinne wohl nicht entnommen werden kénne.'*®® Aber auch bei Bestehen
des Sondereigentums bei Baubeginn bediirfe es keiner weiteren Veranlassung der Bau-
herrengemeinschaft, die Bauleistungen in das Sondereigentum der Bauherren zu iiberfiih-
ren. ML.E. handelt es sich bei der konstruierten Weiterlieferung lediglich um eine Frucht
der bosen Tat, die Bauherrengemeinschatt als Leistungsempfanger zu werten. Eine fun-
dierte Erklarung gab und gibt es hierzu freilich nicht.

In einer Kehrtwendung zur obig dargestellten Rechtsprechung hat der BFH'*%
mit Urteil vom 27.1.1994 dargelegt, das Finanzamt kénne den auf die einzelnen Bauher-
ren entfallenden Vorsteuerbetrag aus einer Abrechnung tliber ein Gesamtobjekt im Steuer-
festsetzungsbescheid als geschitzte Besteuerungsgrundlage nach § 155 Abs. 2, § 162
Abs. 3 AO heranziehen, weil dariiber eine gesonderte Feststellung nach § 180 Abs. 2 AO
iV.m. § 1 Abs. 1, 2 der Verordnung'®” iiber die gesonderte Feststellung von Besteue-
rungsgrundlagen moglich ist. Die Verordnung zu § 180 AO ermdgliche es, die Hohe der
Vorsteuer aus Umsétzen gesondert festzustellen, die mehrere Hersteller oder Erwerber im
Rahmen eines Gesamtobjektes empfangen haben, soweit ein Vorsteuerabzug nach § 15

USHtG in Betracht komme.

1961 BFH v. 30.10.1986, BStBL. II 1987, 145.

102 BFH v. 5.3.1991, BFH/NV 1992, 1; BMF v. 1.7.1983, BStBl. I 1983, 374 Rz. 16.

1063 ReiB, BB 1987, 448.

194 BEH v. 16.5.1995, UR 1996, 201 = BFH/NV 1996, 185; v. 27.1.1994, BStBL. II 1994, 288.
193 /g1, hierzu § 3 WEG.

105 BStBI. IT 1994, 488 (489); ebenso bereits FG Diisseldorf v. 28.5.1991, EFG 1992, 227.

%7 Verordnung vom 19.12.1986, BGBI. I 1986, 2663.
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Der BFH'*®® hat diese Rechtsprechung jiingst in anderem Zusammenhang erneut
bestitigt. Kliger war eine aus drei Landwirten bestehende Bruchteilsgemeinschaft, die
gemeinsam einen Méhdrescher zum Einsatz in ihren jeweiligen landwirtschaftlichen Be-
trieben erworben haben. Die Rechnung {iber den Kauf des Méhdreschers war an die Ge-
meinschaft gerichtet. Im unteren Teil der Rechnung waren die drei Landwirte mit ihren
jeweiligen Anteilen an der Gemeinschaft namentlich aufgefiihrt. Die Vorinstanz ver-
pflichtete das Finanzamt, Vorsteuern in der in der Rechnung ausgewiesenen Hohe geson-
dert und einheitlich festzustellen und den drei Gesellschaftern entsprechend ihrer Anteile
zuzurechnen. Die Revision des Finanzamtes wurde vom BFH als unbegriindet zurtick-
gewiesen, da Besteuerungsgrundlagen gem. § 1 Abs. 2 der Verordnung zu § 180 AO fiir
Umsatzsteuerzwecke gesondert und einheitlich festgestellt werden kdnnten und dieser
Feststellung auch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG nicht entgegen steht. Denn als bloBe
verfahrensrechtliche Vorschrift kénne die Verordnung nicht angewendet werden, wenn
dies mit dem materiellen Recht auf Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG
nicht im Einklang stehe. In dieser Aussage liegt auch der eigentliche Kern des Urtteils,
indem der BFH die materiell-rechtliche Notwendigkeit dieser Entscheidung darlegt. In
revolutionirer Abkehr von der bislang stindigen Rechtsprechung'®® fiihrt der BFH aus,
dass fiir den Vorsteuerabzug einer Gemeinschaft respektive der Gemeinschafter darauf
ankommt, ob die Gemeinschaft selbst unternehmerisch tétig ist oder ob lediglich die Ge-
meinschafter einer jeweils eigenen Tatigkeit nachgehen. Wenn sowohl die Gemeinschaf-
ter als auch die Gemeinschaft Unternehmer sind, miisse festgestellt werden, in wessen
Unternehmen der Leistungsbezug eingegangen ist. Ausdriicklich verabschiedet sich der
erkennende V. Senat von der noch im Urteil'®”® vom 19.12.1992 vertretenen Auffassung,
dass der Vorsteuerabzug eines Gemeinschafters bei Leistungen an die Gemeinschaft aus-
geschlossen sei. Denn, so der BFH, jede andere Entscheidung wiirde den Sinn des Vor-
steuerabzuges verkennen, den Unternehmer vollstindig von der im Rahmen seiner wirt-
schaftlichen Tatigkeit geschuldeten oder entrichteten Umsatzsteuer zu entlasten.

Das Urteil des BFH ist im Schrifttum'®”" - soweit ersichtlich — auf durchgehende
Anerkennung gestofen, zumal der BFH zum ersten Mal ausgehend vom Sinn und Zweck
des Vorsteuerabzuges die Norm des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG ausgelegt hat. Ausge-
hend von der Urteilsbegriindung, welche letztlich die Vorsteuerentlastung der Gemein-
schafter - unter besonderer Betonung der Rechtsprechung des EuGH - als entscheidendes
Kriterium herausstellt, diirfte diese neue Rechtsprechung auch Auswirkungen auf die
Judikatur zu Bauherrengemeinschaften, Ehegattengemeinschaften'’”* und Gesellschaften
des biirgerlichen Rechts Einfluss haben. Denn auch bei Gesellschaften stellt sich regel-
mafig das Problem des Vorsteuerkonfliktes zwischen Gesellschaft und Gesellschaf-
tor 1073

1068 Urteil vom 1.10.1998, UR 1999, 36; siehe auch BFH v. 7.11.2000, BFH / NV 2001, 402 =
DStR 2001, 212.

1099 7 B. BFH v. 13.3.1987, BStBL. II 1987, 524 = UR 1987, 202; v. 26.11.1987, BStBL. II 1988,
158 = UR 1988, 126; v. 1.6.1989, BStBI. II 1989, 677 = UR 1990, 11; v. 16.5.1995, BFH/NV
1996, 185.

1970 BEH/NV 1992, 569.

1971 ygl. Lange, UR 1999, 17; Horn, UR 1999, 270; Vélkel, UR 1999, 196.

1972 y/g]. hierzu Horn, UR 1999, 270 ff.

197 Ebenso Lange, UR 1999, 17 (18).
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4. Folgerungen aus dem BFH-Urteil v. 1.10.1998 — V R 31/98

a) Einheitliche und gesonderte Feststellung von Be-
steuerungsgrundlagen

Betrachtet man den Aufbau des Urteils, so stellt man fest, dass der BFH
zunéchst in aller Ausfiihrlichkeit die Voraussetzungen fiir eine einheitliche und
gesonderte Feststellung der Besteuerungsgrundlagen fiir die Umsatzsteuer nach §
1 Abs. 2 der Verordnung zu § 180 AO 1977 iiberpriift. Die verfahrensméafige ein-
heitliche und gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen liegt fiir um-
satzsteuerliche Zwecke nur dann im Ermessen der Finanzbehorden, wenn mehrere
Unternehmer im Rahmen eines Gesamtobjekts Umsétze ausfithren oder empfan-
gen. Der Begriff des Gesamtobjektes wird in § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der VO zu §
180 AO 1977 definiert als der Einkunftserzielung dienende Wirtschaftsgiiter, An-
lagen oder Einrichtungen, welche mehreren Personen getrennt zuzurechnen sind.
Diese Personen miissen bei der Planung, Herstellung, Erhaltung oder Erwerb des
Gesamtobjektes gleichartige Rechtsbeziehungen zu Dritten hergestellt oder unter-
halten haben.

Diese Voraussetzungen waren im ,,Mahdrescherurtei
fiillt, zumal es sich bei dem Méahdrescher um ein Wirtschaftsgut handelt, dessen

1°197% Zweifellos er-

Erwerb zu Bruchteilen Rechtsbeziehungen zwischen dem VerduBerer und den
Bruchteilsberechtigten begriindet hatte. Es stellt sich an dieser Stelle der Urteils-
begriindung bereits die Frage, ob der erkennende V. Senat das Vorliegen einer
einheitlichen und gesonderten Feststellung von Besteuerungsgrundlagen als not-
wendige oder nur hinreichende Bedingung fiir einen anteiligen Vorsteuerabzug
macht. Sofern die gesonderte und einheitliche Feststellung ndmlich notwendig
wére, so wiren sonstige Leistungen - etwa aus einer Reparatur des Méahdreschers -
nicht anteilig zurechenbar, da diese in keinem Falle ein Gesamtobjekt darstellen
konnen. Hiergegen spricht jedoch schon, dass es nach § 4 der Verordnung zu §
180 AO 1977 im Ermessen des Finanzamtes steht, ein gesondert und einheitliches
Feststellungsverfahren durchzufithren.'®” Ein solches Verfahren ist insbesondere
dann entbehrlich, wenn es sich um einen Fall geringer Bedeutung handelt, etwa,
weil die Hohe des festgestellten Betrages und dessen Aufteilung feststehen. Die
Bedeutung des Feststellungsverfahrens im Umsatzsteuerrechts diirfte dementspre-
chend gering einzuschitzen sein, zumal der BEH'"® bereits in einem Urteil vom
27.1.1994 eine Vorsteueraufteilung auBerhalb des Feststellungsverfahrens aner-
kannt hat.

174 BFH v. 1.10.1998, UR 1999, 36.
1973 Ebenso Lange, UR 1999, 17 (19); Vélkel, UR 1999, 196 (197).
1076 BSBI. 1T 1994, 488 = UR 1994, 278.
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b) Unternehmereigenschaft der Gemeinschaft / Gesell-
schaft

Das Urteil des BFH'"”” vom 1.10.1998 ist noch in anderer Hinsicht bemer-
kenswert. Der BFH hat festgestellt, dass die Mihdreschergemeinschaft nicht Un-
ternechmer im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG ist. Sie sei nicht zu einer eigenen wirt-
schaftlichen Tétigkeit gegriindet worden und habe auch keine entgeltlichen Liefe-
rungen oder sonstigen Leistungen ausgefiihrt. Der BFH prizisiert damit in ein-
schrinkender Weise die Unternehmereigenschaft von Personenvereinigungen, die
nur gegeniiber ihren Mitgliedern tdtig werden. Aus § 2 Abs. 1 Satz 3 2. Halbsatz
UStG folgt nicht, dass eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
als Kriterium fiir die Unternehmereigenschaft im Sinne des UStG entfillt. Be-
schriankt sich der Zweck der Gesellschaft lediglich darauf, den gemeinsamen Be-
zug von Leistungen und deren gemeinsame Verwendung durch die Gesellschafter
zu organisieren, so fithrt der Umstand allein, dass eine Gesellschaft im Sinne der
§§ 705 ff. BGB vorliegt, nicht schon dazu, diese als umsatzsteuerlichen Unter-
nehmer anzusehen. Evidenter noch wird dies bei schlichten Rechtsgemeinschaften
im Sinne der §§ 741 ff. BGB. Rechtsgemeinschaften als solche sind nichts ande-
res, als die gemeinsame Berechtigung an einem Gegenstand. Es fehlt damit per se
an einer gemeinsamen weiterreichenden Tétigkeit, die die Unternehmereigen-
schaft begriinden konnte.

Demgegeniiber ging die bisherige Praxis, z. B. bei Bauherrengemeinschaf-
ten, ohne weiteres davon aus, dass Empfanger der Leistungen der Bauhandwerker

die Bauherrengemeinschaft sei'”®, mit der Folge, dass sie als Unternechmer die

Leistungen in Gestalt der einzelnen Wohnungen an die Bauherren weitergebe'®”.
In der jiingeren Rechtsprechung war dies zumindest dann unbestritten, wenn die
Bauherrengesellschaft als sog. AuBengesellschaft konzipiert war.'®® Hierbei wird
bereits zivilrechtlich verkannt, dass bei einer Glaubigermehrheit im Sinne des §
432 BGB auch umsatzsteuerlich mehrere Leistungsempfanger vorliegen, wenn
sich nicht auf der Leistungsausgangsseite die Unternehmerschaft der Bauherren-
gemeinschaft konstituiert. Zutreffend stellt der BFH im Besprechungsurteil darauf
ab, ob die Gemeinschaft zur Aufnahme einer eigenen wirtschaftlichen Tatigkeit
gegriindet worden ist. Dies ergibt sich in der Rechtspraxis wohl erst dann, wenn
die Rechtsgemeinschaft von einer Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts iiberla-
gert wird.'"®" Stadie'®™ fordert hierzu, dass die Gesellschaft gegeniiber ihren
Gesellschaftern eine eigene Wertschopfung erbringt. Dies sei dann der Fall, wenn

977 UR 1999, 36.

178 S0 BFH v. 30.10.1986, BStBI. II 1987, 145 = UR 1987, 78.

% BFH v. 5.3.1991, BFH/NV 1992,1 = UR 1992, 215.

1980 BFH v. 16.5.1995, BEH/NV 1996, 185 = UR 1996, 201; ebenso BMF-Schreiben v. 1.7.1983,
BStBI. I 1983, 374 (Tz. 16); zum Schrifttum vgl. Dornfeld, DB 1981, 1691; Knop, UR 1982,
217; Schwarze, JbFStR 1981/82, 312 (314); Schwarze, Umsatzsteuerkongre3-Bericht 1985,
153 (174).

1981 y/o]. hierzu Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts I/1, Die Personengesellschaft, S.
116; MiinchKomm-Ulmer, BGB, § 741 Anm. 4; Vélkel, UR 1999196 (201); Lange, UR 1999,
17 (18).

1082 Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 Anm. 410.
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sellschaftern eine eigene Wertschopfung erbringt. Dies sei dann der Fall, wenn die
bezogenen Leistungen ,,verarbeitet” werden und damit eine eigene Leistungsta-
tigkeit erbracht wird.

c) Verhiltnis zum ,,ausgelagerten Umsatz”

Von entscheidender Bedeutung ist an dieser Stelle das Verhiltnis des
Rechtsinstitutes ,,ausgelagerter Umsatz™'*® zum anteiligen Vorsteuerabzug. Es
stellt sich in der Tat die Frage, warum der BFH den Mahdrescherfall nicht derart
gelost hat, dass er der Bruchteilsgemeinschaft als ,,umsatzsteuerliches Rechtssub-
jekt” die Umsétze der einzelnen Landwirte gleichsam als ausgelagert zurechnet.
Auch auf diesem Wege wire eine systemgeméfe Entlastung von der Umsatzsteu-
er, die auf den Eingangsleistungen lastet, durchfilhrbar. Namentlich Stadie'*®
trennt in seiner Anmerkung zum BFH-Urteil vom 18.3.1988 nicht zwischen die-
sen beiden Moglichkeiten, wenn er die Forderung erhebt, im Wege der Auslegung
des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG den Mitunternehmergedanken auf der Vorsteu-
erseite ins Spiel zu bringen, und gleichsam eine konsequente Fortentwicklung der
Rechtsprechung zum ausgelagerten Umsatz anmahnt. M.E kann und muss das
Institut des ausgelagerten Umsatzes jedoch streng von der Aufteilung von Vor-
steuerbetrdgen getrennt werden.

Der Unterscheidung liegt in erster Hinsicht die Anzahl der umsatzsteuerli-
chen Rechtssubjekte zugrunde. Eine Aufteilung von Vorsteuerbetragen kommt
nur dann in Betracht, wenn mehrere umsatzsteuerliche Unternehmer ein weiteres
,Rechtssubjekt”!® konstituieren, welches sich gerade nicht als umsatzsteuerli-
cher Unternehmer darstellt. Nur in diesem Falle - dann aber auch zwingend - ist
eine Aufteilung der Vorsteuerbetrige im Wege der teleologischen Auslegung des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG vorzunehmen.'**

Demgegeniiber steht das Institut des ,,ausgelagerten Umsatzes”, welches in
seinen Voraussetzungen gerade dadurch gekennzeichnet ist, dass zwei unter-
schiedliche, sich nicht gegenseitig konstituierende Rechtssubjekte in einer unter-
brochenen Leistungskette zueinander stehen. Der Treuhidnder oder mittelbare
Stellvertreter steht neben dem Treugeber bzw. Geschiftsherren und geht nicht in
diesem auf und umgekehrt. Dieses Nebeneinander von mittelbarem Stellvertreter
und Geschiftsherren oder Treuhdnder und Treugeber entspricht mittlerweile einer

"% BFH v. 15.12.1983, BStBL. II 1984, 388 = UR 1984, 103; v. 16.5.1984, BStBL. I 1984, 537 =
UR 1984, 156.

1984 UR 1988, 312 (314).

195 Der Begriff “Rechtssubjekt” ist insoweit unzutreffend, als eine Rechtsgemeinschaft im Sinne
der §§ 741 ff. BGB gerade keine Rechtsfahigkeit geniet. Der Begriff “Rechtssubjekt” ist an
dieser Stelle entsprechend der allgemeinen umsatzsteuerlichen Sichtweise zu verstehen, wo-
nach jedes beliebige “Wirtschaftsgebilde” die abstrakte Unternehmerféhigkeit haben soll.

1986 ygl. hierzu eingehend die Urteilsbegriindung zum BFH-Urteil v. 1.10.1998, UR 1999, 36.
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1087 unter dem Schlagwort der ,,Zwei-

gefestigten Rechtsprechung des BFH
Unternehmer-Theorie”. Eine Zurechnung der ausgehenden Lieferungen und sons-
tigen Leistungen des mittelbaren Stellvertreters zu den Leistungsbeziigen des Hin-
termannes durch Auslegung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG verbietet sich
schon aus diesem Grunde, da § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG von einem (einzigen)
Unternehmer ausgeht.'**®

Bereits der methodische Standort des ,,ausgelagerten Umsatzes™ zeigt also,
dass dieses Rechtsinstitut der Aufteilung von Vorsteuerbetragen zwingend nach-
1089 Es ist
demnach stets zu priifen, ob der Vorsteueranspruch im Wege der Aufteilung von
Vorsteuerbetragen gewéhrt werden kann. Erst wenn diese Frage zu verneinen ist,

kommt das rechtsfortbildende Institut des ausgelagerten Umsatzes in Frage. Diese

gelagert ist, da eine Gesetzesliicke zur Voraussetzung zu machen ist.

Gesetzesliicke besteht hingegen nur dann, wenn in einem Zwei-Personen-
Verhiltnis der Leistungseingang und der Leistungsausgang zwingend auseinan-
derfallen.

%7 BFH v. 15.6.1965, nicht amtlich veréffentlichtes Urteil, siche UR 1966, 113; v. 22.3.1973,
nicht verdffentlichtes Urteil, vgl. die Ausziige bei Eggesiecker, UR 1975, 269 (270); jlingst
bestitigt durch BGH v. 12.12.1996, UR 1997, 427; vgl. auch § 5.D.2.b.(2).(b).(i).(a).

1988 Ausfiihrlich § 8.B.2.a.

1% v/g]. zur Ausfiillung von Gesetzesliicken Lang in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rz. 71 ff.
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Teil IV Ergebnis

§ 9  Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Fragen der Zurechnung von Leistungen auf der Leistungsausgangssei-
te wie beim leistungsempfangenden Unternehmer lassen sich nur dann zutreffend
16sen, wenn man die elementaren Bausteine des Umsatzsteuerrechts entsprechend
der Belastungskonzeption des Umsatzsteuergesetzes auslegt. Die intendierte pro-
portionale Besteuerung des allgemeinen Verbrauchs ist der teleologische MaB-
stab, an dem sich der Rechtsanwender hierbei zu orientieren hat.

Leistender - Tatbestandsmdfigkeit der Besteuerung

Zur Bestimmung des Leistenden ist ausschlieBlich festzustellen, wer den
Tatbestand einer Leistung im umsatzsteuerlichen Sinne erfiillt hat. Zweistufige
Vorgehensweisen, die in einem ersten Schritt den objektiven Tatbestand der Be-
steuerung feststellen, um diesen in einem zweiten Schritt der ,,richtigen Person®,
etwa dem Geschiftsherren oder Hintermann, zuzurechnen, sind verfehlt, und un-
tergraben die TatbestandsmédBigkeit der Besteuerung. Kernelement der Bestim-
mung des Leistenden ist das willentliche Verhalten des Steuersubjektes, eine
Leistung zu erbringen. Konstruktionen wie die sog. Doppelumsatztheorie bei der
Verwertung von Sicherungsgut durch den Sicherungsnehmer erscheinen deshalb
verfehlt, da der Sicherungsgeber im Moment der Verwertung keinen Leistungs-
willen hat, mithin gar nicht leisten kann. Nur wer eine Leistung erbringen will,
kann auch leisten.

Begriff der Lieferung

Besonders problematisch stellt sich im Rahmen der Tatbestandserfiillung
die Formel des BFH dar, wonach eine Lieferung in der Zuwendung von ,,Sub-
stanz, Wert und Ertrag” eines Gegenstandes liegen soll. Die Rechtsprechung und
nahezu das gesamte Schrifttum trennen den umsatzsteuerlichen Lieferbegrift voll-
kommen von den gesetzlich an das Zivilrecht angelehnten Vorgaben, wonach es
im § 3 Abs. 1 UStG heilit: ,,Lieferungen eines Unternehmers sind Leistungen,
durch die er oder in seinem Auftrag ein Dritter den Abnehmer oder in dessen Auf-
trag einen Dritten befdhigt, im eigenen Namen iiber einen Gegenstand zu verfiigen
(Verschaffung der Verfligungsmacht).” Der Gesetzgeber verwendet offensichtlich
zivilrechtlich definierte Termini, um die Begriffsbestimmung des steuerbaren
Umsatzes dem Sicherheitsinteresse des Rechtsanwenders entsprechend klar und
einfach festzulegen. Zudem ist auch vollkommen unerfindlich, wie sich der vom
BFH und der herrschenden Meinung dargestellte Verfligungsbegriff im Sinne
einer tatsdchlichen Handlung oder eines Zustandes mit dem Tatbestandsmerkmal
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des § 3 Abs. 1 UStG vertrdgt, wonach nur ein Verfiigen des Abnehmers im eige-
nen Namen ausreicht, um eine Lieferung anzunehmen. Hier zeigt sich ganz deut-
lich das rechtliche Element des Verfligungsbegriffes, da tatsdchliche Handlungen
im fremden Namen unvorstellbar sind.

Eine zivilrechtlich orientierte Bestimmung des Begriffspaares ,,Verschaf-
fung der Verfiigungsmacht* gebietet daher die allseits abgelehnte Ankniipfung an
das Sachenrecht. Folgt man dieser Auffassung, so ist evident, dass eine Siche-
rungsiibereignung oder allgemein Treugutiibertragung eine Lieferung im Sinne
des § 3 Abs. 1 UStG ist. Allerdings fehlt fiir die Tatbestandserfiillung des § 1 Abs.
1 Nr. 1 UStG regelmiBig ein Entgelt. Die Lieferung unter Eigentumsvorbehalt ist
ebenfalls eine Lieferung im Sinne des § 3 Abs. 1 UStG, da der Kéufer ein An-
wartschaftsrecht auf die Ubereignung der Kaufsache erhilt, welches dem Eigen-
tum als ,,wesensgleiches Minus* gleichzusetzen ist. Steuerspezifische Korrekturen
sind beim gesetzlichen Eigentumsiibergang, etwa kraft Verbindung mit einem
Grundstiick (§ 946 BGB), vorzunehmen. Beim Bauen auf fremdem Grund und
Boden tritt die Rechtsfolge des § 946 BGB, der Eigentumsiibergang des Lieferge-
genstandes auf den Grundstiickseigentiimer, unabhingig von der Willenslage der
beteiligten Parteien ein. Damit scheidet der Begriff einer Leistung (vom Besteller
an den Grundstiickseigentiimer) ohnehin aus, da er ein bewusst gesteuertes Ver-
halten, einen Leistungswillen, voraussetzt. Vielmehr driickt sich in der schuld-
rechtlichen Anspruchslage zwischen Besteller und Bauhandwerker aus, dass die
Bauleistungen nach dem Willen der Parteien zundchst an den Besteller erbracht
werden sollen. Da es aber im Bewusstsein des Bestellers liegt, dass das Eigentum
an dem Bauwerk auf den Grundstiickseigentiimer iibergeht, sofern dieses nicht
nur Scheinbestandteil ist (§ 95 BGB), ist die Annahme einer Weiterlieferung des
Bauwerkes durch den Besteller an den Grundstiickseigentiimer grundsitzlich
zwingend. Das Entgelt fiir die Weiterlieferung liegt entweder in einer Baukosten-
erstattung oder in der Nutzungsiiberlassung des Grundstiickseigentiimers (§ 3
Abs. 12 UStG).

Ankniipfung an das Zivilrecht

Der Leistungswille der Beteiligten ist zugleich das verbindende Element
zwischen Umsatzsteuerrecht und Zivilrecht. Der subjektive Leistungswille duf3ert
sich in der zivilrechtlichen Strukturierung des Sachverhaltes, indem der Leistende
seiner Leistung ein Kausalverhiltnis zugrunde legt. Sofern dieses Kausalverhélt-
nis synallagmatischer Natur ist, konnen hieraus zweifellos auch die Beteiligten
des umsatzsteuerlichen Leistungsaustausches entnommen werden. Diese Bezie-
hung zwischen der schuldrechtlichen Vorstrukturierung eines Sachverhaltes und
den am umsatzsteuerlichen Leistungsaustausch Beteiligten erkennt auch der
EuGH, indem er fiir einen umsatzsteuerlich relevanten Leistungsaustausch ein
gegenseitiges Rechtsverhiltnis verlangt.

Zutreffend orientiert sich die Rechtsprechung und Verwaltung insofern am
Grundsatz des § 164 BGB fiir die Bestimmung des Leistenden und wird damit
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auch der steuersystematischen Funktion des Unternehmers gerecht. Der umsatz-
steuerliche Unternehmer ist lediglich Steuereinsammler und damit Treuhidnder des
Fiskus. Er weist Umsatzsteuerbetrage offen aus und fiihrt diese an das Finanzamt
ab. Wird der Leistende auBerhalb zivilrechtlicher Kategorien zu bestimmen ver-
sucht, so lduft man Gefahr, den Steueriiberwélzungsmechanismus auseinanderzu-
reilen. Nur der zivilrechtliche Leistungspartner ist in der Lage, den Anspruch auf
den im Entgelt enthaltenen Umsatzsteuerbetrag iiberhaupt durchzusetzen. Die
Kehrseite zum Anspruch auf den im Entgelt enthaltenen Umsatzsteuerbetrag ist
die Pflicht zur Erteilung einer Rechnung. Es wire unsinnig, wenn der nach dem
Biirgerlichen Recht zur Leistung Verpflichtete den Abnehmer fiir die Rechnungs-
erteilung haftungsfrei auf einen Dritten verweisen konnte.

Wirtschaftliche Betrachtungsweise

Wirtschaftliche Argumente fiir die Bestimmung des Leistenden sind strikt
abzulehnen. Es spielt im Umsatzsteuerrecht keine Rolle, wem das Entgelt fiir die
Erbringung werthafter Leistungen letztlich zugute kommt. Dies ldsst sich unprob-
lematisch aus der treuhdnderischen Funktion des Unternehmers ableiten. Er
nimmt die im Entgelt enthaltenen Umsatzsteuerbetrdge ohnehin nur als ,,durchlau-
fende Posten* ein, um sie an das Finanzamt abzufiihren. Interpretiert man den
umsatzsteuerlichen Unternehmer systemgemél als reinen Fremdversorger, so
kommt es nicht darauf an, wem das den Konsum des Abnehmers finanzierende
Entgelt letztlich zufliet. Dies verdeutlicht auch § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG, indem es
fiir die Unternehmereigenschaft auf eine Gewinnerzielungsabsicht nicht ankommt.
Auch beim Handeln im eigenen Namen auf fremde Rechnung bleibt es beim Zu-
rechnungsgrundsatz des § 164 Abs. 2 BGB, wie es der BFH zutreffend erkennt.

., Handeln im fremden Namen fiir eigene Rechnung “

Problematischer stellen sich die Fille des sog. Handelns im fremden Na-
men fiir eigene Rechnung dar. Die Rechtsprechung fasst das Merkmal , fiir fremde
Rechnung® zwar nicht mehr als eigenstindiges Tatbestandsmerkmal fiir das Vor-
liegen eines Eigengeschiftes auf und folgt grundsétzlich dem Zurechnungsgrund-
satz des § 164 Abs. 1 BGB. Dennoch riickt der BFH und die Verwaltung Geschéf-
te im fremden Namen fiir eigene Rechnung deutlich in die Nihe der
Scheingeschifte und Umgehungsgeschifte. Beim Gebrauchtwagenhandel priift
der BFH anhand von vereinbarten Mindestverkaufspreisen, ob das Handeln im
fremden Namen nicht nur ein Eigengeschift des Gebrauchtwagenhdndlers
verdeckt. Bei der Verwertung von Sicherungsgut durch den Sicherungsnehmer im
Namen des Sicherungsgebers nimmt der BFH aufgrund der wirtschaftlichen Néhe
ein Eigengeschift des Sicherungsnehmers an und negiert damit das
Vertretungsverhédltnis. Auch wenn man der Skepsis des BFH gegeniiber
derartigen Sachverhalten folgen mdchte und die Entscheidungen im Ergebnis
begriiflt, so stellen sich doch zumindest Zweifel {iber das methodische Vorgehen
der Rechtsprechung ein. Der Ankniipfung an das Zivilrecht konne dann nicht
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kniipfung an das Zivilrecht konne dann nicht gefolgt werden, wenn das Handeln
im fremden Namen lediglich verdeckt, dass der Vertreter, und nicht der Vertrete-
ne, die Leistung erbringt. Der artikulierten Vermutung eines Scheingeschéftes
oder Umgehungsgeschéftes unterbleibt jedoch die an und fiir sich einschlédgige
Anwendung der §§ 41 Abs. 2, 42 AO, was letztlich zu einer richterlichen Umge-
hung der Umgehungsvorschriften fiihrt.

Selbstindigkeit als Zurechnungsmerkmal

Entgegen der ganz herrschenden Meinung ist es abzulehnen, den umsatz-
steuerlich Leistenden anhand des Merkmals der Selbstdndigkeit auszumachen.
Zwar ist die Selbstindigkeit de lege lata unverzichtbares Kriterium der Unter-
nehmereigenschaft. Es ist nach hier vertretener Auffassung aber zwischen dem
weisungsgebundenen Innenverhéltnis und dem AuBenverhiltnis zu differenzieren.
Aus der Weisungsgebundenheit im Innenverhiltnis folgt nicht automatisch die
Nichtunternehmereigenschaft im Auenverhéltnis. Dies kann aus den historischen
Erwédgungen, die Selbstindigkeit zum Merkmal der Unternehmereigenschaft zu
machen, auch nicht abgeleitet werden. Die Befiirchtungen des historischen Ge-
setzgebers, dem in abhingiger Stellung Befindlichen konne die (verdeckte) U-
berwélzung der Umsatzsteuer nicht gelingen, weshalb diese auf eine zusitzliche
Lohnsteuer hinauslaufe, kénnen nur im Innenverhiltnis zum Geschéaftsherrn ihren
Platz beanspruchen. Im AuBenverhéltnis zu Dritten kdnnen diese Bedenken nicht
greifen, weshalb ein und dieselbe Person im Innenverhéltnis als unselbstindig und
im AuBenverhiltnis als selbstdndig anzusehen sein kann. Folglich steht auch der
Unternehmereigenschaft im AuBenverhéltnis nicht die Unselbstdndigkeit im In-
nenverhéltnis entgegen.

Trotz dieser einfachen Grundlagendogmatik hat sich in der Rechtspre-
chung der Rechtssatz gebildet, dass Umsitze eines Unselbstindigen seinem Ge-
schéftsherrn zuzurechnen seien. Dieser Schluss wird unter Hinweis auf die ver-
gleichbaren Rechtsfolgen unselbstindiger juristischer Personen gezogen. Hierbei
werden allerdings die grundlegend unterschiedlichen Regelungsziele der Nrn. 1
und 2 des § 2 Abs. 2 UStG verkannt. Die Regelung der umsatzsteuerlichen Or-
ganschaft hatte im iiberkommenen Bruttobesteuerungssystem ihren wirtschaftli-
chen Hintergrund in der Vermeidung kumulativ wirkender Umsatzstufen inner-
halb von Unternehmensverbindungen. Durch die Fiktion eines einheitlichen Un-
ternehmens sollte eine Gleichstellung zu fusionierten Unternehmen hergestellt
werden. Lediglich zur Abgrenzung des Organkreises hatte sich der RFH und ihm
folgend der Gesetzgeber dem Merkmal der Unselbsténdigkeit juristischer Perso-
nen in den Ausprigungen der finanziellen, wirtschaftlichen und organisatorischen
Eingliederung bedient. Innerhalb des Organkreises sind sdmtliche Leistungen um-
satzsteuerlich irrelevant; auch solche Leistungen vom Organtriger an die Organ-
gesellschaften oder Leistungen zwischen den Organgesellschaften, obwohl hier
gerade keine Abhéngigkeitsverhéltnisse bestehen. Dies ergibt sich aus dem heute
in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG niedergelegten Grundsatz der Unternehmensein-
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heit. Die unterstellte Unselbstindigkeit der Gesellschaften war und ist nur techni-
sches Mittel zur Abgrenzung dieses als Einheit zu behandelnden Unternehmens.
Die vollkommen unterschiedlichen Regelungsziele und Regelungstechniken der
Unselbsténdigkeit natiirlicher und juristischer Personen verbieten deshalb,
Parallelen zwischen den Regelungen der Nrn. 1 und 2 des § 2 Abs. 2 UStG zu
ziechen. Diese Parallelen finden sich jedoch schon in der historischen
Kommentarliteratur und sind bis heute fester Bestandteil der Rechtsprechung des
BFH und der Finanzgerichte.

Der hier getroffenen, strikt am Offenheitsgrundsatz des § 164 BGB orien-
tierten Auslegung steht ganz offensichtlich die Befiirchtung entgegen, es wére ein
leichtes, Umsétze von einem Nichtunternehmer ausfiihren zu lassen, um somit den
Anwendungsbereich des Umsatzsteuergesetzes zu umgehen. Im umsatzsteuerli-
chen Schrifttum und in der Rechtsprechung des BFH werden deshalb in die Leis-
tungsbeziehungen eingeschaltene Nichtunternehmer eliminiert. Der Befiirchtung
der Umgehung der Umsatzbesteuerung kann jedoch m.E. keinesfalls mit einer
personellen Verlagerung von Umsétzen begegnet werden, da hierdurch die Tatbe-
standsméBigkeit der Besteuerung untergraben wird. Vielmehr ist dem Umsatz-
steuergesetz in diesen Fillen durch eine systemgeméle Auslegung des Unterneh-
merbegriffes Ausdruck zu verleihen. Allein hier ist die ,,Stellschraube® zu sehen,
mit der die intendierte allgemeine Verbrauchsbesteuerung sicherzustellen ist.
Denkansédtze, die den Unternehmerbegriff als Typusbegriff verstehen, zielen in
die falsche Richtung, da sie den angesprochenen Personenkreis (z.B. einfache
Leistungstreuhand) nicht mehr als umsatzsteuerlichen Unternehmer erfassen kon-
nen. Vielmehr ist allein darauf abzustellen, ob die Betdtigung des ,,Nichtunter-
nehmers®“ im Sinne einer Bagatellgrenze besteuerungswiirdig ist. Nur so kann das
Tatbestandsmerkmal der ,,Nachhaltigkeit” systemgemé&B interpretiert werden, wie
es auch in der Praambel der 6. Umsatzsteuerrichtlinie EG zum Ausdruck kommt:
»Die Begriffsbestimmung des Steuerpflichtigen ist in der Weise genauer zu fas-
sen, dass darin auch, um eine bessere Steuerneutralitit zu gewéhrleisten, den Mit-
gliedstaaten gestattet wird, die Personen einzubeziehen, die gelegentliche Umsit-
ze bewirken.*

., Handeln im eigenen Namen fiir fremde Rechnung “

Wihrend das AuBlenverhiltnis in Fillen des Handelns im eigenen Namen
fiir fremde Rechnung nunmehr von der Rechtsprechung zutreffend in dem Sinne
entschieden ist, dass die Umsdtze dem im eigenen Namen Auftretenden zuzurech-
nen sind, bereitet das Innenverhiltnis nach wie vor grofle Probleme und stellt die
Steuerpflichtigen vor ein unzumutbares Mall an Rechtsunsicherheit. Problembela-
den sind hierbei schon die einschldgigen nationalen Normen (§ 3 Abs. 3, 11
UStG) sowie deren gemeinschaftsrechtliche Vorgaben.

Die Vorschrift des § 3 Abs. 3 UStG liefert eine vordergriindig plausible
und in das Allphasensystem passende Losung, wie mit einer zu erhaltenden oder
zu erbringenden Lieferung im eigenen Namen auf fremde Rechnung umzugehen
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ist, indem die Lieferkette richtungsgetreu im Innenverhéltnis zwischen dem
Kommittenten und dem Kommissionér fortgesetzt wird. Diese Losung der Leis-
tungsbeziehungen im Innenverhéltnis sto3t vermutlich deshalb auf gro3e Zustim-
mung, da sie sich scheinbar liickenlos in die Allphasenbesteuerung einpasst. Es
entsteht eine durchgidngige Lieferkette, wie sie nahezu in jedem Lehrbuch des
Umsatzsteuerrechts dem Studierenden die Wirkungsweise der Bruttobesteuerung
mit Vorsteuerabzug verdeutlichen soll. De facto werden die Leistungsbeziehun-
gen und Rechnungswege bei dieser Fiktion aber auf den Kopf gestellt. Die Uber-
nahme der Kommissionsregelungen in das Allphasennettosystem mit Vorsteuer-
abzug ist insofern unverstindlich, als es hierfiir keinen Anlass gibt und gab. Die
Bruttobesteuerung mit Vorsteuerabzug ist gerade darauf gerichtet, Leistungen
innerhalb der Unternehmerkette umsatzsteuerlich neutral zu halten, um beim
Verbraucher eine proportionale Besteuerung des Konsums sicherzustellen. Die
Fiktion zusitzlicher Leistungsstufen, welche im iiberkommenen Bruttosystem ihre
Berechtigung gehabt haben mag, eriibrigt sich durch den Vorsteuerausgleich. Sie
widerspricht sogar dem Nettosystem, als sie bei der Verkaufskommission die zi-
vilrechtliche Anspruchslage der Parteien, den Entgeltanspruch und den Abrech-
nungsanspruch, auf den Kopf stellt. Gleiche Kritik gilt fiir die gemeinschaftsrecht-
lichen Vorschriften der Art. 5 Abs. 4 Lit. c. und 6 Abs. 4 der 6. RL-EG.

Die eigentliche Problematik des § 3 Abs. 3 UStG liegt jedoch in der
Reichweite, die der Fiktion dieser Norm zuzumessen ist. Der Anwendungsbereich
des § 3 Abs. 3 UStG beschriankt sich nach dem Wortlaut der Norm auf Liefer-
kommissionen im Sinne des Handelsgesetzbuches. Auslegungen, die die Gele-
genheitskommission im Sinne des § 406 HGB nicht mehr im Anwendungsbereich
des § 3 Abs. 3 UStG sehen, kdnnen nicht {iberzeugen, da es im Umsatzsteuerrecht
nur darum gehen kann, Regelungen fiir besondere Rechtsgeschéftstypen zu tref-
fen, nicht aber fiir einen besonderen Personenkreis (= den Kommissiondr im Sin-
ne des § 383 HGB). Nicht unter § 3 Abs. 3 UStG fallen solche fremdniitzigen
Liefergeschéfte, die nicht in den Regelungsbereich des HGB fallen.

Ausdriicklich nicht erfasst durch § 3 Abs. 3 UStG sind auch fremdniitzige
Geschifte, die keine Liefergeschifte sind. Der BFH'* hat hier jiingst einen Vor-
stoB3 zur sog. Leistungskommission gewagt, welcher, das sei hier prognostiziert,
iiberwiegend Anhinger finden wird. Methodisch ist diese Rechtsprechung jedoch
unzuldssig. Fiir die analoge Anwendung einer steuerlichen Norm bedarf es un-
streitig zumindest einer Regelungsliicke, die durch die Analogie auszufiillen ist.
Die fiir eine analoge Anwendung des § 3 Abs. 3 UStG vorauszusetzende planwid-
rige Regelungsliicke im UStG ist jedoch nicht erkennbar. Dass die Rechtsfigur der
sog. Leistungskommission im UStG keinen Platz beanspruchen kann, verdeutlicht
auch § 3 Abs. 11 UStG, der von einer Besorgungsleistung spricht, auf welche die
fiir die besorgte Leistung geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden sind.
Die Besteuerung einer Besorgungsleistung schlieit jedoch die Annahme einer
Leistungskommission aus, da sich hier die Besorgungsleistung in eine Leistungs-

109 Urteil v. 7.10.1999, IStR 2000, 19
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weitergabe im Innenverhéltnis umkehrt. Bei der Verkaufskommission dndert sich
zudem die Leistungsrichtung.

Der weitestgehend anerkannten Einengung des § 3 Abs. 11 UStG auf die
sog. Einkaufsleistung kann nicht gefolgt werden. Weder der Wortlaut der Norm
noch der Sinn und Zweck der Regelungen konnen die restriktive Auslegung der
herrschenden Meinung rechtfertigen. Auch muss Denkansédtzen, die dazu neigen,
dem § 3 Abs. 11 UStG eine dem Art. 6 Abs. 4 der 6. RL-EG parallele Regelung
zur Leistungskommission entnehmen zu wollen, widersprochen werden. § 3 Abs.
11 UStG iibertrdgt ausschlieBlich sachliche Tatbestandsmerkmale der besorgten
Leistung auf die Besorgungsleistung. Schon der Gebrauch des Ausdruckes ,,Be-
sorgungsleistung* schliefft das Vorliegen einer Leistungskommission aus.

Leistungsempfdnger - Analogiegebot

Entsprechend der Systematik von Be- und Entlastungstatbestéinden stellen
sich die Zurechnungsfragen auch auf der Seite des leistungsempfangenden Unter-
nehmers. Auch fiir den Vorsteuerabzug stellt sich die Frage, wer den Tatbestand
der Steuerentlastung erfiillt. Auslegungsmaxime fiir die Anwendung des § 15 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 UStG muss sein, dem gemeinschaftsrechtlich verankerten Prinzip
der Proportionalitit der Besteuerung Rechnung zu tragen. Hierzu ist jegliche
Steuerbelastung eines Unternehmers riickgéngig zu machen, wobei planwidrige
Gesetzesliicken bedenkenlos im Analogieschluss auszufiillen sind. Der Rechtssatz
,nulla poena sine lege* kann im Bereich der Anwendung des § 15 UStG nicht
greifen, da sich hier die fiskalische Eingriffsrichtung zu Lasten des Staates um-
kehrt.

Entscheidendes ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 UStG ist die tatsdchliche Belastung des Unternehmers. Derjenige, der
nicht mit Steuern vorbelastet ist, kann auch keinen Vorsteuervergiitungsanspruch
gegeniiber dem Fiskus haben, wenn sich der Vorsteueranspruch nicht zur Subven-
tionsnorm verkehren soll. Dies fiihrt dazu, dass der Vorsteuerabzug aus der Min-
destbemessungsgrundlage teleologisch zu reduzieren ist auf die tatsédchlich vom
Leistungsempfianger getragene Steuer. Beim Entgelt von dritter Seite ist zu diffe-
renzieren, ob der Dritte ein Netto- oder Bruttoentgelt trigt. Beteiligt sich der Drit-
te auch an der im Entgelt enthaltenen Umsatzsteuer (Bruttoentgelt), so kommt ein
Vorsteueranspruch des Unternehmers hierflir nicht in Frage. Andererseits reicht
eine reine Kostenbelastung als Voraussetzung fiir den Vorsteueranspruch nicht
aus. Derjenige, der zwar mit Steuern belastet ist aber keine Leistungen empfangen
hat, kann keinen Vorsteueranspruch geltend machen, da § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
UStG tatbestandlich den Erhalt einer Leistung fordert.

Fiir die Bestimmung des Leistungsempfiangers kommt es nicht darauf an,
wer das Entgelt flir den Erhalt einer Leistung entrichtet. Den Leistungsempfanger
nur anhand der Entgeltentrichtung auszumachen, um jegliche Steuerbelastung im
Unternehmensbereich riickgdngig zu machen, wiirde das ungeschriebene Tatbe-
standsmerkmal ,.tatsdchliche Belastung™ des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG {iber-
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beanspruchen. Die Belastung mit Umsatzsteuer ist nur der Hohe nach, nicht aber
dem Grunde nach maBgebliches Merkmal fiir den Vorsteueranspruch.

Rechtsprechung und Finanzverwaltung orientieren sich fiir die Bestim-
mung des Leistungsempfangers grundsitzlich zutreffend an den schuldrechtlichen
Leistungsbeziehungen. Die Argumente filir die Ankniipfung an das Zivilrecht ent-
sprechen dabei weitgehend denen fiir die Bestimmung des leistenden Unterneh-
mers. Der EuGH erkennt einen umsatzsteuerlich relevanten Leistungsaustausch
erst an, wenn Leistung und Gegenleistung im Rahmen eines gegenseitigen
Rechtsverhéltnisses ausgetauscht werden. Es liegt also nahe, auch umsatzsteuer-
lich den zivilrechtlichen Vertragsbeziehungen zu folgen. Besondere Bedeutung
fiir die Verschrinkung des Umsatzsteuerrechts mit dem Zivilrecht hat der zivil-
rechtliche Anspruch auf Rechnungserteilung mit gesondertem Umsatzsteueraus-
weis. Die Geltendmachung eines bestehenden Vorsteueranspruches vor dem Fi-
nanzamt hidngt untrennbar damit zusammen, dass der Leistungsempfianger ein
Abrechnungspapier erhalten hat, das einen gesonderten Steuerausweis enthélt.
Damit tritt zutage, dass der biirgerlich-rechtliche Anspruch auf Rechnungsertei-
lung sachlich dem Bereich des Zuganges zum Vorsteuerabzug zuzurechnen ist
und so die Teilrechtsordnungen miteinander verbindet.

Formstrenge des Rechnungsausweises

Einschrankungen sind zu machen, wenn die Leistungen an einen anderen
als den schuldrechtlichen Leistungsgldubiger erbracht werden. Den Vorsteuerab-
zug hier an die zivilrechtliche Auftraggeberstellung zu kniipfen, fiihrt zu einer
Verkennung des Sinns des § 15 UStG. Dennoch hat der BFH wiederholt den Vor-
steueranspruch des tatsidchlichen Leistungsempfingers unter dem Hinweis auf den
anderslautenden zivilrechtlichen Auftraggeber versagt, und dies mit unterschiedli-
cher Begriindung. Einmal verweist er auf den in der Rechnung angegebenen Ad-
ressaten der Leistung, welcher vom tatsichlichen Leistungsempfianger abweicht,
und versperrt den Vorsteuerabzug unter Hinweis auf die Formstrenge der Vor-
steuerabzugsberechtigung. Ein andermal beharrt der BFH auf dem Grundsatz,
eine Lieferung oder sonstige Leistung werde grundsitzlich an diejenige Person im
Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG ausgefiihrt, die aus dem schuldrechtli-
chen Vertragsverhiltnis, welches dem Leistungsaustausch zugrunde liegt, berech-
tigt und verpflichtet ist. Letztere Begriindung ist abzulehnen, da der umsatzsteuer-
liche Leistungsaustausch zwar grundsitzlich in das schuldrechtliche Vertragsver-
hiltnis eingebettet ist; wird die Leistung jedoch an einen anderen als den schuld-
rechtlichen Vertragspartner erbracht, und entrichtet dieser auch die Gegenleis-
tung, so kann kein Zweifel bestehen, dass der andere Leistungsempfanger ist.
Dies ergibt sich daraus, dass das Umsatzsteuerrecht tatbestandlich an tatsdchliche
Vorginge und nicht an Verpflichtungsgeschifte ankniipft.

Letztlich zu 16sen ist die Frage, ob der tatsdchliche Leistungsempfinger,
sofern er das Entgelt erbracht hat, den Vorsteuerabzug geltend machen kann, ob-
wohl ein anderer als Leistungsempfanger in der Rechnung ausgewiesen ist. Ver-
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deutlicht man sich hierzu den Zweck der Rechnung, so liegt dieser, materiell be-
trachtet, in der Sicherung des Gleichgewichtes zwischen abgefiihrter Steuer des
Rechnungsausstellers und Vorsteuerabzugsberechtigung des Leistungsempfangers
und Inhabers der Rechnung. Zudem liegt der Zweck der Rechnung offensichtlich
auch darin, als Hilfsmittel im umsatzsteuerlichen Massenrecht fiir Klarheit und
wirksame Kontrollen zu dienen. Es sollten hiernach keine Bedenken bestehen,
den Vorsteuerabzug des tatsdchlichen Leistungsempfiangers zuzulassen, wenn
feststeht, dass dieser die Leistung empfangen und das Entgelt hierfiir entrichtet
hat. Die Formstrenge des BFH schief3t in diesen Fillen weit liber die Belegfunkti-
on der Abrechnung hinaus, zumal sie auch die Risikoverteilung des Fiskus vollig
unberticksichtigt 1dsst. Das Risiko des Fiskus liegt nicht darin, dass der entgeltent-
richtende Unternehmer den Vorsteuerabzug geltend macht, sondern darin, dass
die vom Unternehmer entrichtete Umsatzsteuer auch tatsdchlich vom Leistenden
an das Finanzamt abgefiihrt wird. An die Bezeichnung des leistenden Unterneh-
mers sind aus diesem Grunde hohere Anforderungen zu stellen, als an die Be-
zeichnung des Leistungsempfingers.

Auffallend an der Rechtsprechung zum Vorsteuerabzug ist vor allem die
profiskalische Argumentation, wenn es darum geht, den Leistungsempfinger aus-
zumachen. Wird die Leistung von einem Dritten in Auftrag gegeben, aber von
einem Unternehmer tatsdchlich fiir sein Unternehmen verwendet und von diesem
auch bezahlt, so beharrt der BFH auf seinem Grundsatz, der Leistungsempfinger
ermittle sich nach der schuldrechtlichen Anspruchslage. Andererseits scheut sich
der BFH aber nicht, den Leistungsempfianger nach dem Prinzip einer wirtschaftli-
chen Zurechnung auszumachen, um den Vorsteuerabzug dann wegen einer unzu-
reichenden formalen Abrechnung zu versagen. Die Rechtsprechung stellt sich mit
diesem links-rechts-Kurs eindeutig gegen das oberste Ziel der Umsatzsteuer, im
unternehmerischen Bereich neutral zu wirken. Die engen MalBstibe, die die
Rechtsprechung an die Geltendmachung des Vorsteueranspruches legt, sind im
Ergebnis um so bedenklicher, als die nationale wie die europédische Judikative den
Vorsteueranspruch im Wege der Einlage eines Wirtschaftsgutes in das Unterneh-
men versagt. Formale Unachtsamkeiten beim Bezug von Leistungen wirken sich
demnach definitiv als Vorsteuerkosten fiir den Unternehmer aus.

., Horizontale Zurechnungsprobleme *

Besonders problematisch wird das Recht des Vorsteuerabzuges beim Aus-
einanderfallen von Eingangs- und Ausgangsleistungen. Hierzu miissen zwei
grundlegend verschiedene Fallgruppen unterschieden werden, welche in dieser
Arbeit als horizontale und vertikale Zurechnungsprobleme gekennzeichnet sind.
Unter horizontalen Zurechnungsproblemen werden Félle verstanden, in denen
Eingangsleistungen in ein umsatzsteuerliches Rechtssubjekt eingehen, welches
sich aus mehreren umsatzsteuerlichen Unternehmern formiert, welches selbst je-
doch keine Ausgangsleistungen erbringt. Angesprochen sind hiermit Personen-
vereinigungen, die nur gegeniiber ihren Mitgliedern titig werden, z.B. Bauherren-
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gemeinschaften. Betrachtet man die Rechtsgemeinschaft als umsatzsteuerlichen
Leistungsempfianger, so fiihrt dies dazu, dass man den Vorsteuerabzug letztlich
aushebelt. Die Rechtsgemeinschaft bekommt keinen Vorsteuerabzug, weil sie
keine eigenen Umsétze erbringt und insoweit nicht umsatzsteuerlicher Unterneh-
mer ist. Die Gemeinschafter, die im konkreten Fall Unternehmer sind, bekommen
keinen Vorsteuerabzug, weil sie nicht Leistungsempfanger sind und keine auf
thren Namen lautende Rechnung vorweisen konnen. In der Tat war dies die friihe-
re Rechtsprechung des BFH, welche im Kern darauf zuriickzufiihren ist, die
schlichte Rechtsgemeinschaft als umsatzsteuerliches Rechtssubjekt anzusehen.

Diese Rechtsprechung leidet an mehreren Schwachstellen. Es erscheint
iiberaus bedenklich, ,,jedem Gebilde des Wirtschaftsverkehrs* die Steuersubjekt-
fahigkeit im Umsatzsteuerrecht zuzusprechen. Die Einbettung des umsatzsteuerli-
chen Leistungsaustausches und der Rechte und Pflichten zur Rechnungsausstel-
lung in die schuldrechtlichen Vertragsbeziehungen setzt zumindest eine
zivilrechtliche  (Teil)Rechtsfdhigkeit der Parteien voraus. Auch die
Prozessfahigkeit eines Steuersubjektes setzt ein Mindestmal} an korperschaftlicher
oder gesellschaftlicher Struktur voraus. Vor allem aber ist aus
vollstreckungsrechtlicher Sicht zumindest das Vorhandensein eines, wenn auch
nicht rechtsfdhigen, Sondervermdgens zu fordern, wenn die Umsatzsteuer nicht
zur freiwilligen Abgabe werden soll. All diese Voraussetzungen erfiillen schlichte
Rechtsgemeinschaften nicht.

Es widerspricht auch der schuldrechtlichen Ausgangslage, die Gemein-
schaft als eigenstidndiges umsatzsteuerliches Gebilde zu behandeln. Zivilrechtlich
ist z.B. bei Bauherrengemeinschaften gleichgiiltig, ob ein Vertrag aller Bauherren
mit dem Bauunternehmer vorliegt oder eine Mehrzahl von Einzelvertrdgen. Auch
bei einem einzigen Vertrag aller Bauherren in Gemeinschaft schuldet jeder Bau-
herr dem Bauunternehmer nur einen anteiligen Werklohn. Eine genaue zivilrecht-
liche Analyse der Ausgangslage zeigt also, dass die Annahme einer einheitlichen
Lieferung an die Bauherrengemeinschaft auch bei einem einheitlichen Auftreten
im AulBlenverhiltnis solange unhaltbar ist, solange die Bruchteilsgemeinschaft
nicht in einer Gesellschaft zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks aufgeht
und damit selbst die umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft erfiillt.

1091 - :
, indem er bei Ge-

In diesem Sinne judiziert nunmehr auch der BFH
meinschaften die Aufteilung von Vorsteuerbetrdgen gem. § 180 Abs. 2 AO zu-
lasst, sofern die Gemeinschaft nicht selbst unternehmerisch titig ist. Das zitierte
Urteil ist in zweifacher Weise bemerkenswert. Zum einen legt der BFH den Tat-
bestand des Vorsteuerabzuges erstmalig ausgehend vom Sinn und Zweck dieser
Norm aus, den Unternehmer vollstindig von der im Rahmen seiner wirtschaftli-
chen Tatigkeit geschuldeten oder entrichteten Umsatzsteuer zu entlasten. Sofern
der BFH dieser neuen Linie treu bleibt, sollte das Urteil auch weitreichende Fol-
gen fiir weitere Fille haben, in denen der BFH bislang das Prinzip der Formstren-

ge des Vorsteuerabzuges betonte. Das Urteil ist aber noch in anderer Hinsicht

1991 Urteil vom 1.10.1998, UR 1999, 36.
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bemerkenswert. Der BFH prézisiert in einschrinkender Weise die Unternehmer-
eigenschaft von Personenvereinigungen, die nur gegeniiber ihren Mitgliedern tétig
werden (§ 2 Abs. 1 Satz 3 2. Halbsatz UStG), indem er eine Teilnahme am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr auch fiir diese fordert. Demgegeniiber ging die
bisherige Rechtspraxis z.B. bei Bauherrengemeinschaften ohne weiteres davon
aus, dass Empfanger der Bauleistungen die Bauherrengemeinschaft sei, zumindest
wenn diese als Aullengesellschaft konzipiert ist. Eine weiterreichende wirtschaft-
liche Tatigkeit ergibt sich in der Rechtspraxis aber erst dann, wenn die Rechtsge-
meinschaft von einer Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts iiberlagert wird.

., Vertikale Zurechnungsprobleme *

Zu unterscheiden von vorstehend beschriebenen Féllen horizontaler Zu-
rechnung sind Fille vertikaler Zurechnung. In diesen Fillen geht es darum, das
personelle Auseinanderfallen von Eingangs- und Ausgangsleistungen in einem
anzuerkennenden Zwei-Personen-Verhéltnis kurzzuschlieBen. Zivilrechtlich han-
delt es sich um Fille mittelbarer Stellvertretung. Wenn die Ausgangsumsétze des
im eigenen Namen auftretenden mittelbaren Stellvertreters diesem zuzurechnen
sind, so stellt sich die Frage, wie dem Hintermann (=Vertretenen) der Vorsteuer-
abzug fiir eigens besorgte Eingangsleistungen ermoglicht werden kann. Bildlich
gesprochen bedarf es einer Briicke zwischen den Ausgangsleistungen des mittel-
baren Stellvertreters und den Eingangsleistungen des Vertretenen. Diese Briicke
hat der BFH'*? im Jahr 1983 in den Zwischenvermietungsurteilen mit der Rechts-
figur des ,,ausgelagerten Umsatzes* zwar geschaffen, offensichtlich deren Bedeu-
tung aber niemals richtig entdeckt. Der ,,ausgelagerte Umsatz* wurde m.E. vom
Grofiteil des Schrifttums fehlinterpretiert, da man diese Rechtsfigur als Miss-
brauchsbekdmpfungsinstrument erkannte. Dies ist zuriickzufithren auf eine
Rechtsanwendung, welche nicht in ausreichendem Mafle zwischen einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise und der Anwendung des § 42 AO differenziert.
Systematisch richtig ist, dass der BFH in den Zwischenvermietungsurteilen iiber §
42 Satz 2 AO zu einer seiner Meinung nach angemessenen Gestaltung gelangt ist,
auf welche er in einem zweiten Schritt die Figur des ,,ausgelagerten Umsatzes™
anwendet. Steuermissbrauch und ,,ausgelagerter Umsatz*“ haben insoweit nichts
miteinander zu tun.

Kern dieser Rechtsfigur ist, dass dem Hintermann im Falle einer mittelba-
ren Stellvertretung fiir Zwecke des Vorsteuerabzuges die Umsétze des mittelbaren
Stellvertreters zugerechnet werden, als seien diese aus dem Unternehmen des Hin-
termannes ,,ausgelagert®. Dieses Rechtsinstitut, welches die Grenzen der Ausle-
gung zwar iiberschreitet, wegen seiner fiir den Steuerbiirger giinstigen Wirkung
jedoch methodisch unbedenklich erscheint, ist letztlich der Schliissel dafiir, wie
mit dem Handeln im eigenen Namen fiir fremde Rechnung auf der Vorsteuerseite
umzugehen ist. Entsprechend des Primates des AuBenverhiltnisses werden die

1092 Urteile vom 15.12.1983, BStBL. 11 1984, 388 ff.
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Umsétze des mittelbaren Stellvertreters auf der Leistungsausgangsseite nicht dem
Hintermann zugerechnet. Die Briicke des ,,ausgelagerten Umsatzes* nimmt viel-
mehr Riicksicht auf das Innenverhéltnis der Gestaltung. Letztlich trifft das Ergeb-
nis der Tatigkeit den Hintermann, weshalb ihm die Umsitze wirtschaftlich zuzu-
rechnen sind, um den Vorsteuerabzug zu ermdglichen. Es ist vollig unerklérlich,
warum die Figur ,,ausgelagerter Umsatz* im Schrifttum und auch in der Recht-
sprechung des BFH keine weitere Bedeutung erlangen konnte, zum Teil sogar
abgelehnt wird.

Folgerungen fiir unentgeltliche Wertabgaben

Ein letzter bedeutender Hinweis sei erlaubt: Aus der hier vertretenen,
deutlich am Zivilrecht angelehnten Rechtsanwendung im Umsatzsteuerrecht folgt,
dass jede unentgeltliche Wertabgabe aus dem Unternehmen, welche sich als Ei-
gentumsiibertragung darstellt, grundsatzlich einen Eigenverbrauch des Unterneh-
mers ausldst. Dies gilt auch und im besonderen fiir treuhéinderische Ubertragun-
gen, wie z.B. die Sicherungsiibereignung. Dass in Fillen der Sicherungsiibereig-
nung bislang kein Eigenverbrauch anzunehmen war, lag daran, dass die Wertab-
gaben nicht fiir Zwecke auflerhalb des Unternechmens erfolgen. Der aullerunter-
nehmerische Zweck war bis zum 1.4.1999 entscheidendes Merkmal des Eigen-
verbrauchs. Wertabgaben aus unternehmerischer Motivation haben keinen Eigen-
verbrauch auslosen konnen. Diese Rechtslage hat der Gesetzgeber mit dem Steu-
erentlastungsgesetz 1999/2000/2002 aufgehoben. Aufgrund m.E. falscher Lesart
des Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-EG kommt es fiir die Besteuerung gem. § 3 Abs. 1b
Satz 1 Nr. 3 UStG nicht mehr darauf an, dass unentgeltliche Wertabgaben aus
unternehmensfremden Zwecken erfolgen. Auch der EuGH legt seiner Rechtspre-
chung, allerdings widerspriichlich im Zusammenhang mit den Urteilen zur Ar-
beitnehmersammelbeforderung, dieses Verstindnis des Art. 5 Abs. 6 der 6. RL-
EG zugrunde. In der Praxis ist dieses Problem insofern (noch) entschirft, als die
Rechtsprechung und Verwaltung bei der Sicherungsiibereignung noch keine Lie-
ferung des Sicherungsgebers an den Sicherungsnehmer annimmt. Ob dies auch in
anderen Fillen der Treugutiibertragung gelten soll, ist derzeit noch ein Geheimnis
des BFH. Die kautelarjuristische Praxis konnte sich behelfen, indem ein geringes
Entgelt ausgemacht  wird, was zur  Anwendung der sog.
Mindestbemessungsgrundlage fiihrt.
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