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Vorwort

Das deutsche wie das osterreichische Umsatzsteuerrecht beruhen auf den Vorgaben des euro-
péischen Richtlinienrechts, inzwischen in der Fassung der Europiischen Mehrwertsteuersys-
temrichtlinie (MwStSystRL), mit dem es seit der Umsetzung durch das deutsche UStG 1980
und in Osterreich durch das UStG 1994 anlisslich des Beitritts Osterreichs zur Europaischen
Union nicht passgenau abgestimmt ist. Insbesondere die Steuerbefreiungstatbestinde, die ge-
meinniitzige Organisationen, Organisationen der freien Wohlfahrtspflege und sonstige Sozial-
einrichtungen betreffen, sind in weiten Teilen nicht kompatibel, wie es die Rechtsprechung
des EuGH und die nationalen Gerichte, allen voran der deutsche BFH, in vielen Fillen auf-
gedeckt haben. Punktuelle, ,,minimal invasive“ Gesetzesinderungen waren die Folge im deut-
schen Umsatzsteuerrecht, die in der Praxis und im Schrifttum oftmals Kritik hervorriefen. Vor
diesem Hintergrund war es hochste Zeit, mit dem vorliegenden Handbuch erstmalig eine ein-
gehende Erlduterung der Vorschriften der MwStSystRL, die fiir den Non-Profit-Sektor rele-
vant sind, vorzulegen. In den Blick genommen wird dabei nicht die deutsche oder sterreichi-
sche Gesetzesnorm, sondern die Regelung in der MwStSystRL mit ihrer Interpretation durch
die Gerichte, insbesondere den EuGH. Dieser Ansatz zeichnet die Erlduterungen besonders
aus und er ist unseres Erachtens fiir das Umsatzsteuerrecht beider Lander generell von erhebli-
cher Bedeutung, da er mit dem Neutralitdtsgrundsatz, dem Vertrauensschutz, dem Verhiltnis
von Umsatzsteuerrecht und Beihilferecht oder Organschaft und Vorsteuerabzug eine Reihe
der fiir alle Umsatzsteuerpflichtigen wesentlichen Vorschriften eingehend erortert.

Der nationale Gesetzgeber befindet sich in dem Dilemma, den Vorgaben des vorgehenden eu-
ropdischen Richtlinienrechts in der Auslegung durch den EuGH und den deutschen BFH ent-
sprechen zu miissen und dabei die berechtigten Anliegen gemeinniitziger Organisationen ge-
gen eine Gbermifige und biirokratische Behinderung ihrer wirtschaftlichen Tatigkeiten auf
sozialen, kulturellen, sportlichen und sonstigen Gebieten ebenso zu bedenken wie die Interes-
sen der dazu im Wettbewerb stehenden kommerziellen Anbieter dhnlicher Leistungen. Diese
Aufgabe wird dadurch erschwert, dass nicht nur die Reichweite einzelner unionsrechtlicher
Befreiungs- und Steuerermif3igungstatbestinde noch nicht genau ausgelotet ist, sondern auch
Grundprinzipien wie der Grundsatz der Neutralitit der Umsatzsteuer und die Reichweite des
nach der Richtlinie erforderlichen Wettbewerbsschutzes in Gesetzgebung und Rechtsanwen-
dung noch nicht ausreichend im Zusammenhang berticksichtigt worden sind. Auch fiir den
Rechtsanwender erschweren es die verflochtenen Rechtsmaterien erheblich, eine sichere Ein-
schitzung des geltenden Umsatzsteuerrechts zu finden.

Die in weiten Teilen unklare Rechtslage zum Zusammenspiel zwischen nationalem Recht und
Unionsrecht birgt fiir die betroffenen gemeinniitzigen Organisationen erhebliche Rechtsunsi-
cherheiten. Aufgrund der Besonderheit der Umsatzsteuer als indirekte Steuer, die die Steuer-
pflichtigen selbst anmelden, ergeht in der Regel ein Steuerbescheid ohne weitere Priifung
durch die Finanzverwaltung, der nach § 168 S. 1 AO unter dem Vorbehalt der Nachpriifung
steht. Gemeinniitzige Organisationen konnen sich daher moglicherweise erst Jahre spdter auf
eine bestandskriftig festgestellte Hohe der Umsatzsteuer verlassen. Trotz des Charakters der
Umsatzsteuer, die mittels Vorsteuerentlastung beim Unternehmer letztlich nur den Endver-
braucher belasten soll, gerit dieser Mechanismus aus dem Gleichgewicht, wenn sich im Nach-
hinein die Umsatzsteuerpflicht von Leistungen gemeinniitziger Organisationen herausstellt.
Denn die den Leistungsempfingern nicht in Rechnung gestellte Umsatzsteuer kann in der Re-
gel zivilrechtlich und praktisch nicht nachgefordert werden, wird aber gleichwohl geschuldet.
Zudem ist fiir manchen Unternehmer die Steuerpflichtigkeit wirtschaftlich giinstiger, wenn er
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hohe Eingangsumsitze aufgrund von Investitionen hat und die Erstattung der Vorsteuer die
Hohe der Umsatzsteuer auf seine Ausgangsumsitze zunichst tibersteigt. Hilt er sich jedoch
nur filschlicherweise fiir steuerpflichtig, so hat er im Nachhinein die geltend gemachte Vor-
steuer zuriickzuzahlen, muss die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer nach § 14c UStG jedoch
gleichwohl an den Fiskus entrichten. Ob es sich bei Steuerbefreiungen des nationalen Umsatz-
steuerrecht, soweit sie die Grenzen des zulidssigen Richtlinienrechts tibersteigen, im Einzelfall
um staatliche Beihilfen handelt, die nach dem européischen Beihilfenregime weitgehend ohne
zeitliche Beschriankung zuriickgefordert werden kénnen, wird vertreten, wiirde aber die durch
den europiischen Rechtsrahmen erzeugte unklare Rechtslage noch erheblich verstarken.

Die hieraus resultierenden erheblichen Rechtsunsicherheiten, die sich zu Lasten der gemein-
niitzigen Organisationen einseitig asymmetrisch auswirken, wird dadurch verschirft, dass sie
aus Griinden des Gemeinniitzigkeitsrechts nach dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung
nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO nur in beschrinkten Mafle Eigenkapital thesaurieren diirfen, um
Vorsorge zu treffen.

Vor diesem Hintergrund ist es das Ziel des Forschungsprojekts ,,Umsatzsteuerrecht im Non-
profitsektor®, unter Beriicksichtigung der MwStSystRL, ihrer Auslegung durch den EuGH
und durch nationale Gerichte sowie des nationalen Rechts Klarheit tiber die von der Richt-
linie gesetzten Grenzen zu gewinnen, aber auch Reformvorschlige fiir moglicherweise noch
nicht erkannte Umsetzungsspielriume fiir die nationalen Gesetzgeber zu entwickeln. Damit
dient es dem Anliegen der Non-Profit-Organisationen, eine verlissliche Auslegung der Vor-
schriften des UStG unter Beriicksichtigung der Vorgaben der MwStSystRL zu erhalten. Immer
ofter modifiziert der BFH unter Berufung auf die richtlinienkonforme Auslegung die Vor-
schriften des UStG. Ohne Kenntnis der Details zur MwStSystRL lésst sich heute das umsatz-
steuerliche Risiko fiir keine Non-Profit-Organisation mehr sachgerecht abschitzen.

Grundlage des Forschungsprojekts und Schwerpunkt dieses Handbuchs, das damit auch eine
Handreichung fiir die Praxis darstellt, ist eine griindliche Bestandsaufnahme der derzeit fiir
gemeinniitzige Organisationen und fiir umsatzsteuerbefreite Akteure des Dritten Sektors gel-
tenden Umsatzsteuerregelungen unter Beriicksichtigung der europiischen und nationalen
Rechtsprechung. Entsprechend dem Geltungsvorrang des Europiischen Rechts wird die jewei-
lige Regelung der MwStSystRL an den Beginn der einzelnen Erorterungen gestellt und werden
die jeweiligen nationalen Entsprechungen im Anschluss dargestellt. Aufgrund ihrer strukturel-
len Ahnlichkeiten werden das deutsche und das dsterreichische Umsatzsteuerrecht gleicher-
maflen beriicksichtigt und parallel untersucht. Obwohl das &sterreichische Recht aufgrund
den spiteren Beitritt zur Europdischen Union, die geringere Einwohnerzahl und den geringer
ausgeprigten Dritten Sektor weit weniger praktisches Fallmaterial aufweist, kann es gleich-
wohl in einigen Gebieten sinnvolle Empfehlungen fiir das deutsche nationale Recht geben. Die
Herausgeber sind iiberzeugt, dass dieses Werk dem europiischen, dem deutschen wie dem 6s-
terreichischem Recht Orientierung zu geben vermag. Gerade die Auslegung der Normen der
MwStSystRL durch den EuGH und den BFH bedarf der vertieften Diskussion in der Rechts-
wissenschaft, da nicht wenige Entscheidungen zu Recht kritisiert werden. Auch prizisiert der
EuGH seine Auslegung der MwStSystRL fortlaufend und dndert dabei nicht selten, ohne dies
kenntlich zu machen, frithere Entscheidungen. Ohne genaue Kenntnis der Rechtsprechungs-
entwicklung des EuGH kann es zu Fehlinterpretationen einzelner Judikate kommen.

Soweit der in dieser Weise erfolgte Abgleich des nationalen und des europiischen Richtlinien-
rechts ergibt, dass die Vorgaben voneinander abweichen, weil der nationale Gesetzgeber die
Richtlinie nicht korrekt umgesetzt hat oder weil ein nicht ausgeschopfter Umsetzungsspiel-
raum besteht, wird eine passgenaue und fiir die Organisationen des Dritten Sektors sinnvolle
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Umsetzung der européischen Vorgaben hinsichtlich der Steuerbefreiungen und des ermifig-
ten Steuersatzes in das nationale Recht vorgeschlagen.

Durch die Auswahl der beteiligenden Autoren ist es gelungen, neben der Wissenschaft den
Sachverstand und die Sachnihe aus der Justiz, der Finanzverwaltung und der Beraterschaft fiir
das Gesamtprojekt fruchtbar zu machen. Erginzend wurden Gespriche mit Akteuren des
Dritten Sektors gefithrt, um Gewissheit iiber die allgemeinen und branchenspezifischen Pro-
blemschwerpunkte zu erlangen und noch nicht in der Rechtsprechung und im Schrifttum
identifizierte Probleme heraus zu filtern.

Um die Ergebnisse dieses Projekts mit Vertretern aus Politik, Verwaltung, Rechtsprechung,
Wissenschaft und Drittem Sektors intensiv zu diskutieren, wurde am 27.6.2017 in Hamburg
eine Tagung organisiert, deren Ergebnisse in das vorliegende Handbuch teilweise eingeflossen
sind.

Die Herausgeber danken dem engagierten Autorenteam fiir ihre fundierten und spannenden
Beitrige zu diesem Handbuch, den Doktoranden und wissenschaftlichen Mitarbeitern, Frau
Rebecca Alika Brinkmann und Herrn Tim Maciejewski, fir ihre wertvolle Mithilfe bei der Or-
ganisation des Forschungsprojekts und der Drucklegung der Ergebnisse und den vielen Ge-
spriachspartnern aus dem Dritten Sektor fir ihr tatkriftiges Engagement. Unser Dank gilt
auch unserer Lektorin, Frau Monika Neu, die mit Umsicht und Geduld ebenfalls sehr zum Ge-
lingen des Projekts beigetragen hat.

Ohne die finanzielle Unterstiitzung durch die Robert Bosch-Stiftung wire dieses Projekt nicht
zu verwirklichen gewesen. Hierftir gebiihrt der Stiftung und dem umsichtigen Projektleiter,
Herrn Thomas Leppert, groler Dank fiir die geduldige Begleitung des umfangreichen For-
schungsvorhabens.

Schliellich hoffen die Herausgeber, dass das Forschungsprojekt dazu beitrigt, unter Beach-
tung des Grundsatzes der Wettbewerbsgleichheit und der Neutralitit der Umsatzsteuer die
steuerlichen Rahmenbedingungen fiir Organisationen des Dritten Sektors in Deutschland
und Osterreich zu verbessern und deren wichtige Arbeit durch die Stirkung der Rechtssicher-
heit zu erleichtern. Ebenso hoffen wir, Impulse fiir das nationale wie europiische Recht geben
zu konnen, dazu dienen insbesondere die zahlreichen Anregungen zur Neufassung des UStG.

Hamburg/Bonn/Linz im September 2019
Prof. Dr. Birgit Weitemeyer  Prof. Dr. Stephan Schauhoff ~ Univ.-Prof. Dr. Markus Achatz
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Literatur: Birkenfeld, Organschaft als Mehrwertsteuergruppe, UR 2014, 120; Endres, Nichtsteuer-
pflichtige in der Mehrwertsteuergruppe nach Art. 11 MwStSystRL, UR 2015, 853; Englisch, Umsatz-
steuerrechtliche Behandlung gesellschaftsrechtlicher Beteiligungen — Anmerkungen zum BMF-
Schreiben vom 26.1.2007, UR 2007, 290; Griinwald, Die jiingste Rechtsprechung des EuGH zur
umsatzsteuerlichen Gruppenbesteuerung, MwStR 2013, 328; Huschens, Institut der Organschaft —
Auswirkungen des EuGH-Urteils vom 22.5.2008 — Rs. C-162/07 (Ampliscientifica und Amplifin),
UVR 2008, 340; Korn, Grundsatzentscheidungen zur umsatzsteuerlichen Organschaft, SteuK 2016,
145; Kiiffner, Steuerfalle umsatzsteuerliche Organschaft, BB 2013, Heft 16, I; Kiiffner/Luber, Umsatz-
steuerliche Organschaft: Mehr Rechtssicherheit und Transparenz sind méglich, DB 2015, Heft — 29 S
23; Kiiffner/Rust, Konnen nur Unternehmer Organtriger sein? — Voraussetzungen der umsatzsteuer-
rechtlichen Organschaft — Anmerkung zum Urteil des FG Saarland vom 18.11.2014 — 1 K 1480/12 —
Rev. Az.: V R 67/14, MwStR 2015, 719; Kiiffner/Streit, Einbeziehung eines Nichtsteuerpflichtigen in
eine Organschaft — Zugleich Anmerkung zum Urteil EuGH im Vertragsverletzungsverfahren Kom-
mission/Irland, UR 2013, 401; Langer, Mitgliedstaaten kénnen Nichtsteuerpflichtige als Mitglieder
einer Mehrwertsteuergruppe (Organschaft) zulassen, DStR 2013, 808; ReifS, Umsatzsteuerrechtliche
Organschaft und Mehrwertsteuergruppe — Zoff im BFH zu einer tiberfliissigen und den Grundfrei-
heiten des AEUV widersprechenden Rechtsfigur, UR 2016, 739; Slapio, Umsatzsteuerliche Organ-
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schaft — auf zu neuen Ufern?, UR 2013, 407; Wiiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindle/
Tipke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung, FS fiir Harald Schaumburg, 2009, 1189; Wii-
ger, Unionsrechtliche Grundlagen der Organschaft unter Beriicksichtigung aktueller EuGH-Recht-
sprechung, UVR 2013, 205

A. Rechtsgrundlagen

Art. 11 MwStSystRL

Nach Konsultation des Beratenden Ausschusses fiir die Mehrwertsteuer (nachstehend ,,Mehrwert-
steuerausschuss“ genannt) kann jeder Mitgliedstaat in seinem Gebiet ansissige Personen, die zwar
rechtlich unabhingig, aber durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische
Beziehungen eng miteinander verbunden sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen behandeln.

Ein Mitgliedstaat, der die in Abs. 1 vorgesehene Moglichkeit in Anspruch nimmt, kann die erfor-
derlichen Mafinahmen treffen, um Steuerhinterziehungen oder -umgehungen durch die Anwen-
dung dieser Bestimmung vorzubeugen.

§ 2 UStG Deutschland — Unternehmer, Unternehmen

(1) Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Titigkeit selbstindig ausiibt. Das Un-
ternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Titigkeit des Unternehmers. Gewerb-
lich oder beruflich ist jede nachhaltige Titigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Ab-
sicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegeniiber ihren Mitgliedern
tatig wird.

(2) Die gewerbliche oder berufliche Titigkeit wird nicht selbstindig ausgeiibt,

(...)
2.

wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsichlichen Verhiltnisse finanziell, wirt-
schaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtrigers eingegliedert ist (Organ-
schaft). Die Wirkungen der Organschaft sind auf Innenleistungen zwischen den im Inland gelege-
nen Unternehmensteilen beschrinkt. Diese Unternehmensteile sind als ein Unternehmen zu
behandeln. Hat der Organtriger seine Geschiftsleitung im Ausland, gilt der wirtschaftlich bedeu-
tendste Unternehmensteil im Inland als der Unternehmer.

§ 2 UStG Osterreich — Unternehmer, Unternehmen

(1) Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Titigkeit selbstindig ausiibt. Das Un-
ternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Titigkeit des Unternehmers. Gewerb-
lich oder beruflich ist jede nachhaltige Tétigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Ab-
sicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegeniiber ihren Mitgliedern
titig wird.

(2) Die gewerbliche oder berufliche Titigkeit wird nicht selbstindig ausgeiibt,
()
2.

wenn eine juristische Person dem Willen eines Unternehmers derart untergeordnet ist, dass sie
keinen eigenen Willen hat. Eine juristische, Person ist dem Willen eines Unternehmers dann der-
art untergeordnet, dass sie keinen eigenen Willen hat (Organschaft), wenn sie nach dem Gesamt-
bild der tatsichlichen Verhiltnisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in sein Unterneh-
men eingegliedert ist.
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Die Wirkungen der Organschaft sind auf Innenleistungen zwischen den im Inland gelegenen Un-
ternehmensteilen beschrinkt. Diese Unternehmensteile sind als ein Unternehmen zu behandeln.
Hat der Organtriger seine Geschiftsleitung im Ausland, gilt der wirtschaftlich bedeutendste Un-
ternehmensteil im Inland als Unternehmer.

B. Art. 11 MwStSystRL - Unionsrechtliche Vorgaben zur Organschaft

Der Richtliniengeber hat mit Art. 11 MwStSystRL jedem Mitgliedstaat die Moglichkeit eroff-
net, eine umsatzsteuerliche Organschaft einzufiihren. Dieses Mitgliedstaatenwahlrecht wur-
de durch die wortliche Erméchtigung ,kann jeder Mitgliedstaat“ fixiert. Die Befugnisse eines
Mitgliedstaates, die ihm durch das Mitgliedstaatenwahlrecht verschafft werden, konnten bis-
her jedoch nicht abschlieffend abgegrenzt werden. Daraus resultieren erhebliche konzeptio-
nelle Spannungen zwischen der Mehrwertsteuergruppe nach Art. 11 MwStSystRL und den
unterschiedlichen nationalen Regelungen zur umsatzsteuerrechtlichen Organschaft.

I. Grundlagen

Art. 11 MwStSystRL regelt auf unionsrechtlicher Ebene, die in Deutschland und anderen Lin-
dern als Organschaft bezeichnete Rechtsinstitution. Nach Art. 11 MwStSystRL kann ein Mit-
gliedstaat nach Konsultation des Beratenden Ausschusses fiir die Mehrwertsteuer (Mehrwert-
steuerausschuss) in seinem Gebiet ansissige Personen, die zwar rechtlich unabhingig, aber
durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng mit-
einander verbunden sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen behandeln. Die MwStSystRL
benennt die als ein Steuerpflichtiger zu behandelnde Personenmehrheit nicht explizit. In offi-
ziellen und wissenschaftlichen Diskussionen auf unionsrechtlicher Ebene hat sich der Begriff
der Mehrwertsteuergruppe durchgesetzt. Die an dieser Mehrwertsteuergruppe Beteiligten
sind deren Gruppenmitglieder.!

Macht ein Mitgliedstaat von seinem Recht Gebrauch, eine Mehrwertsteuergruppe im nationa-
len Umsatzsteuergesetz zu kodifizieren,? ist er verpflichtet, die in Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL
bezeichneten autonomen unionsrechtlichen Begriffe als Vorgaben (vollstindig) anzuerkennen
und sie richtlinienkonform umzusetzen.> Ohne Regelungsbediirftigkeit durch den Richtlini-
engeber konnen abweichende Auslegungen durch den nationalen Gesetzgeber nur nach
Mafigabe des Art. 11 Abs. 2 MwStSystRL vorgenommen werden. Eine Abweichung muss als
erforderliche Mafinahme der Vorbeugung von Steuerhinterziehung und Steuerumgehung
dienen. Anderenfalls ist der Mitgliedstaat nicht regelungsbefugt und verstoflt gegen die eu-
ropdische Richtlinie.

Fiir die Einfithrung einer in Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL vorgegebenen Regelung setzt die Vor-
schrift die vorherige Konsultation des Mehrwertsteuerausschusses voraus.* Dieser Ausschuss

—

Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat
iiber die Option der Mehrwertsteuer-Gruppe gem. Art. 11 MwStSystRL (nationale Organschafts-
regelungen) v. 2.7.2009, UR 2009, 632; Ehrke-Rabel in Englisch/Nieskens (Hrsg.), Umsatzsteuer-
Kongress-Bericht 2010, K6ln 2011, 159; vgl. dazu und zum Folgenden Birkenfeld, UR 2014, 120 ff.
Birkenfeld, UR 2014, 120 (122).

3 EuGH v. 25.4.2013 — Rs. C-480/10 — Kommission/Schweden, UR 2013, 423 Rz. 33 f.

4 EuGH v. 22.5.2008 — Rs. C-162/07 — Ampliscientifica, Slg. I 2008, 4019 — Rz. 18, 23; vgl. dazu
Anm. Nieskens, UR 2008, 538; Anm. Stadie, UR 2008, 540; Huschens, UVR 2008, 340; Europdiische

(38
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hat kein Recht, die einzelstaatlichen Regelungen zu genehmigen' oder abzulehnen.? Er hat nur
die Moglichkeit Empfehlungen auszusprechen, die bei Nichtberticksichtigung Anlass fiir ein
Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommission gegen den Mitgliedstaat geben konnen.?

Die den Mitgliedstaaten eingerdumte Option fiir eine Gruppenbesteuerung durch die Zusam-
menfassung mehrerer Personen zu einem Steuerpflichtigen dient einerseits der Verwaltungs-
vereinfachung und der Bekdmpfung unlauterer Praktiken durch kiinstliche Aufspaltung
eines Unternehmens in mehrere Steuerpflichtige.* Dies umfasst als Grundgedanken der Rege-
lung zur Mehrwertsteuergruppe andererseits, die umsatzsteuerneutrale Aufgliederung von
Konzernen zu erméglichen. Denn die Regelung bezweckt die Verwaltungsvereinfachung auch
fiir die Mehrwertsteuergruppe selbst.>

Il. Zu den Begriffen des Art. 11 MwStSystRL

1. Steuerpflichtiger

»Steuerpflichtiger als solcher (nach deutscher Terminologie: Unternehmer) i.S.d. Art. 11
MwStSystRL ist die Mehrwertsteuergruppe,® nicht aber ihre Gruppenmitglieder. Aus der For-
mulierung der Vorschrift ergibt sich noch kein besonders bezeichneter Gruppentriger (nach
deutscher Terminologie: Organtriger) in Abgrenzung zu einfachen Gruppenmitgliedern
(nach deutscher Terminologie: Organgesellschaften).” Umsitze eines Gruppenmitglieds an

Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat iiber die Op-
tion der Mehrwertsteuer-Gruppe gem. Art. 11 MwStSystRL (nationale Organschaftsregelungen)
v. 2.7.2009, UR 2009, 632 (637).

EuGH v. 25.4.2013 — Rs. C-480/10 — Kommission/Schweden, UR 2013, 423 Rz. 22; Europdische

Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat iiber die Op-

tion der Mehrwertsteuer-Gruppe gem. Art. 11 MwStSystRL (nationale Organschaftsregelungen)

v. 2.7.2009, UR 2009, 632 (637).

2 Vgl. EuGH v. 12.6.1979 — Rs. C-229/78 — Ketelhandel und Denkavit, Slg. I 1979, 2063 Rz. 11.

Ebenso Birkenfeld, UR 2014, 120 (123).

4 Vgl. EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 47; EuGH v. 22.5.2008 — Rs.
C-162/07 — Ampliscientifica und Amplifin, Slg. I 2008, 4019 Rz. 25; Europdische Kommission, Mit-
teilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat iiber die Option der Mehr-
wertsteuer-Gruppe gem. Art. 11 MwStSystRL (nationale Organschaftsregelungen) v. 2.7.2009,
UR 2009, 632 (634); s. auch Reif§ in Reif3/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 Rz. 98.6 (Mai 2016).

5 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 48.

Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat

iiber die Option der Mehrwertsteuer-Gruppe gem. Art. 11 MwStSystRL (nationale Organschafts-

regelungen) v. 2.7.2009, UR 2009, 632. Die EU-Kommission sieht sich bestitigt durch EuGH v.

22.5.2008 — Rs. C-162/07 — Ampliscientifica und Amplifin, Slg. I 2008, 4019. Auf nationaler Ebene

ist in Deutschland noch nicht abschlieffend geklirt, ob das nationale Recht von dem zutreffenden

Steuerpflichtigen ausgeht (s. auch Birkenfeld, UR 2014, 120); das nationale Recht sieht den Organ-

triiger als Steuerpflichtigen an, wihrend das Unionsrecht (,zusammen®) von der Steuerpflichtigen-

eigenschaft der Mehrwertsteuergruppe ausgeht (vgl. auch EuGH v. 17.9.2014 — Rs. C-7/13 — Skan-
dia America Rz.29ff., 176 ff., UR 2014, 847 m. Anm. Maunz = UR 2014, 890 m. Anm.

Heinrichshofen = DStRE 2015, 354); ebenso Reif8 in Reif3/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 Rz. 98.10

(Mai 2016); Treiber in Solch/Ringleb, UStG, § 2 Rz. 95 (Sep. 2015).

7 Birkenfeld, UR 2014, 120 (122).

—
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Auflenstehende werden der Mehrwertsteuergruppe zugerechnet. Die Mehrwertsteuergruppe
empfingt wiederum die Leistungen von Auflenstehenden. Die EU-Kommission geht davon
aus, dass die Mehrwertsteuergruppe als eine ,fiktive Einrichtung“ betrachtet werden kann.
Diese stelle eine ,,besondere Form eines Steuerpflichtigen dar, ,,die nur im Hinblick auf die
Mehrwertsteuer bestehe.! Die der Mehrwertsteuergruppe angehorigen iibrigen Personen
bleiben zwar rechtlich unabhingig, die Verbindung im Rahmen der Mehrwertsteuergruppe
fithrt aber dazu, dass sie mehrwertsteuerrechtlich als Bestandteil dieser Gruppe unselbstindig
sind. Die durch die vorausgesetzten finanziellen, wirtschaftlichen und organisatorischen Be-
ziehungen eng miteinander verbundenen Personen miissen deswegen gemeinsam die Voraus-
setzungen der Steuerpflichtigeneigenschaft i.5.d. Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL innerhalb der
Mehrwertsteuergruppe erfiillen.?

2. Mitglieder einer Mehrwertsteuergruppe

Mitglieder einer Mehrwertsteuergruppe konnen mehrere ,,Personen sein. Dieser Begriff um-
fasst sowohl steuerpflichtige als auch nichtsteuerpflichtige Personen.?

3. Enge Beziehungen

Art. 11 MwStSystRL verlangt, dass kumulativ finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische
Beziehungen die Gruppenmitglieder eng miteinander verbinden.* Fiir die finanziellen Bezie-
hungen geniigt die Mehrheit der Stimmrechte, die ein Gruppenmitglied an den an der Grup-
pe beteiligten Gesellschaften hilt.> Eine natiirliche Person muss gegeniiber einem anderen
Gruppenmitglied weisungsgebunden sein. Eine tatsichliche Kontrolle ist dabei mafigeblich.
Die wirtschaftlichen Beziehungen verlangen, dass ein Mitglied der Mehrwertsteuergruppe
Tétigkeiten erbringt, die den tibrigen Mitgliedern jedenfalls in wesentlichem Umfang zugute-
kommen.® Organisatorische Beziehungen verlangen eine gemeinsame oder zumindest teil-
weise gemeinsame Managementstruktur.”

Vgl. Mitteilung der EU-Kommission v. 2.7.2009 (Anm. 443 Fn. 3), KOM (2009) 325, UR 2009,
632 Rz. 3.2.; ebenso Birkenfeld, UR 2014, 120 (122); Stadie in Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 UStG
Rz. 791 (Mai 2016); Stadie in Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 UStG Rz. 791 (Mai 2016). Danach blie-
be unklar, an wen sich die Finanzbehorde wenden soll. Nach Birkenfeld, UR 2014, 120 (123) folgt
daher aus der Natur der Sache und dem Vereinfachungszweck des Art. 11 MwStSystRL, dass diese
Person den tibrigen Beteiligten der Mehrwertsteuergruppe grundsitzlich tibergeordnet sein muss.
Dann ist diese Person in der Lage die umsatzsteuerrechtlichen Pflichten der Gruppe zu erfiillen;
im Ergebnis auch Stadie in Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 UStG Rz. 791 (Mai 2016); a.A. Reifs in
Reif¥/Kraeusel/Langer und Treiber in Solch/Ringleb, UStG, § 2 Rz. 98.11 (Sep. 2015), UStG, § 2
Rz. 98.9 (Mai 2016) mit Verweis auf EuGH v. 16.7.2015 — Rs. C-108/14, C-109/14 — Larentia und
Minerva, wonach Art. 11 MwStSystRL auch im Falle eines ,,Gleichordnungskonzern® greife.
Birkenfeld, UR 2014, 120 (123).

Dazu noch im Einzelnen Abschnitt 2.

4 Zur Interpretation dieser Tatbestandsmerkmale vgl. Europdische Kommission, Mitteilung der Kom-
mission an das Europiische Parlament und den Rat iiber die Option der Mehrwertsteuer-Gruppe
gem. Art. 11 MwStSystRL (nationale Organschaftsregelungen) v. 2.7.2009, UR 2009, 632.

5 Birkenfeld, UR 2014, 120 (123).

6 Birkenfeld, UR 2014, 120 (123).

7 Birkenfeld, UR 2014, 120 (123).

—
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4. Zur Berechtigung der Mitgliedstaaten fir abweichende MaBnahmen

Obwohl Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL den Mitgliedstaaten ein Wahlrecht fiir die Einfithrung ei-
ner Mehrwertsteuergruppenbesteuerung einrdumt, diirfen diese ihre Anwendung nicht von
weiteren Voraussetzungen oder von geringeren Anforderungen fiir die Bildung einer Mehr-
wertsteuergruppe abhingig machen. Die Mitgliedstaaten konnen nach Art. 11 Abs. 2 MwSt-
SystRL die erforderlichen Mafinahmen — z.B. die Beschrinkung auf bestimmte Steuerpflichti-
ge, durch sachliche Einschriankungen der gewihlten Mehrwertsteuergruppenbesteuerung und
zusitzliche formliche Verpflichtungen — nur einfithren, um Steuerhinterziehungen und Steu-
erumgehungen durch die Zulassung einer Mehrwertsteuergruppe vorzubeugen.

lll. Nichtunternehmer als Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe i.S.d.
Art. 11 MwStSystRL - Auslegung durch den EuGH

Der EuGH hat sich in mehreren Entscheidungen zu der Frage geduflert, ob Nichtunterneh-
mer Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe sein konnen. In dem Urteil des EuGH vom
9.4.2013 — Rs. C-85/11 [Kommission/Irland]' hat er diese Frage positiv beantwortet und klar-
gestellt, dass Nichtunternehmer grundsitzlich als Mitglied einer Mehrwertsteuergruppe in Be-
tracht kommen.?

Die vorstehende Entscheidung der Grolen Kammer des EuGH erging im Rahmen eines Ver-
tragsverletzungsverfahrens nach Art. 258 AEUV gegen Irland. Das irische Umsatzsteuerrecht
enthilt eine Regelung, wonach auch Nichtsteuerpflichtige Mitglied einer Mehrwertsteuer-
gruppe — nach der Terminologie des deutschen Umsatzsteuerrechts also einer umsatzsteuer-
rechtlichen Organschaft — sein kénnen, was die Européische Kommission als Verstof3 gegen
Art. 11 MwStSystRL ansah. Gegen funf weitere Mitgliedstaaten der EU, deren nationale Um-
satzsteuergesetze vergleichbare Regelungen enthalten, hatte die Kommission weitere Vertrags-
verletzungsverfahren eingeleitet.> Da das Konigreich Schweden die Zulassung von Mehr-
wertsteuergruppen auf den Finanz- und den Versicherungssektor beschrinkt hat, war auch
diesbeziiglich ein Vertragsverletzungsverfahren anhidngig.* Gemeinsam ist allen Verfahren die
Frage, inwieweit die Mitgliedstaaten der EU regeln diirfen, welche Personen Mitglied einer
Mehrwertsteuergruppe sein konnen.

—

FuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 18.
2 Ebenso und zum Folgenden Kiiffner/Streit, UR 2013, 401 ff.
Vertragsverletzungsverfahren Kommission/Tschechische Republik — C-109/11, Kommission/Dine-
mark — C-95/11, Kommission/Finnland — C-74/11, Kommission/Niederlande — C-65/11 und Kom-
mission/Vereinigtes Konigreich — C-86/11; in den am 25.4.2013 ergangenen Urteilen erkannte
der EuGH in der Einbeziehung Nichtsteuerpflichtiger in eine Mehrwertsteuergruppe keine Ver-
tragsverletzung.
4 Vertragsverletzungsverfahren Kommission/Schweden — C-480/10. Das Urteil in dieser Sache erging
am 25.4.2013. Die Ausfiihrungen in den Urteilsgriinden liegen bis zur Rz. 38 auf der Linie der vor-
liegenden Entscheidung. In den Rz. 39-41 weist der EuGH die Klage mit der knappen Begriindung
ab, dass die Kommission die Vertragsverletzung nicht ausreichend nachgewiesen habe.

w
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1. Zentrale Aussagen des EuGH in dem Urteil vom 9.4.2013 - Rs. C-85/11
[Kommission/Irland]

Nach der Erkenntnis des EuGH konnen Nichtunternehmer Mitglied einer Mehrwertsteuer-
gruppe sein. Diese Aussage hat in zwei Richtungen Bedeutung: Einerseits fiir Fille, in denen
ein Nichtunternehmer in eine Mehrwertsteuergruppe aufgenommen wird. Andererseits auch
fiir Fille, in denen ein Mitglied einer bestehenden Mehrwertsteuergruppe seine Unternehmer-
eigenschaft verliert. Zwischen der Frage der Aufnahme eines Nichtunternehmers in eine
Mehrwertsteuergruppe (,to join a VAT group“)! und der Moglichkeit eines Nichtunterneh-
mers, Mitglied einer Mehrwertsteuergruppe zu sein (,to be members of a VAT group)?,
macht der EuGH keinen Unterschied. In beiden Fillen geht es um die identische Frage: Ein-
beziehung einer nichtsteuerpflichtigen Person in eine Mehrwertsteuergruppe.?

Nach der Erkenntnis des EuGH sind die Voraussetzungen des Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL fiir
eine Mehrwertsteuergruppe abschlieffend. Neben den Merkmalen, dass in einem Mitgliedstaat
ansissige Personen durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Bezie-
hungen eng miteinander verbunden sind, enthalt Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL keine weiteren
Voraussetzungen.* Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL ist nach Ansicht des EuGH nicht restriktiv
auszulegen. Der Wortlaut des Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL, der in der deutschen Sprachfassung
von ,Personen®, in der englischen Sprachfassung von ,,any persons® spricht, enthilt keine Ein-
schrinkung des Anwendungsbereichs.> Anhaltspunkte fiir eine gebotene enge Auslegung des
Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL und damit fiir eine restriktive Anwendung der Regelung erkennt
der EuGH folglich nicht.® Auch aus dem Zusammenhang und der systematischen Stellung des
Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL lésst sich nach der Erkenntnis des EuGH nichts anderes ableiten.”
Es gentigt bei einer Mehrwertsteuergruppe vielmehr, wenn die eng verbundenen Personen
nicht jeweils fiir sich, sondern erst gemeinsam die Voraussetzungen des Unternehmerbegriffs
erfiillen.8

Deutlich ist der EuGH in seiner Aussage, dass die Einbeziehung von Nichtunternehmern in
eine Mehrwertsteuergruppe den Zielen des Art. 11 MwStSystRL offenkundig nicht ent-
gegenstehe.® Die Einbeziehung Nichtsteuerpflichtiger konne vielmehr zu einer Verwaltungs-
vereinfachung sowohl fiir die Mehrwertsteuergruppe selbst als auch fiir die Steuerverwal-
tung fithren und bestimmte Missbriduche verhindern.!® Der EuGH geht sogar noch einen
Schritt weiter: Nach seiner Erkenntnis konne die Anwesenheit eines Nichtsteuerpflichtigen
in einer Mehrwertsteuergruppe sogar unabdingbar sein, wenn diese Einbeziehung allein die
engen Beziehungen herstellt, die auf finanzieller, wirtschaftlicher und organisatorischer Ebe-
ne zwischen den Mitgliedern der Mehrwertsteuergruppe bestehen miissen.!!

EuGH v. 9.4.2013 — Rs.

1 C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 18.
2 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 18.
3 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 18.
4 FuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 36.
5 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 36-41.
6 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 40.
7 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 42—46.
8 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 45.
9 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 48.
10 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 48.
11 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 48.
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2. Nichtunternehmer als Mitglied der Mehrwertsteuergruppe - Eindeutige und
richtige Annahme durch den EuGH

Der EuGH hat die in der Literatur! viel diskutierte Frage nach hier vertretener Auffassung
richtig und eindeutig beantwortet. Zwar ,kénnen® nach dem Wortlaut des EuGH-Urteils in
der Rechtssache C-85/11 [Kommission/Irland] Nichtsteuerpflichtige in die Mehrwertsteuer-
gruppe einbezogen werden.? Diese Formulierung verbietet aber den Schluss, dass die Einbezie-
hung nichtsteuerpflichtiger Personen in die Mehrwertsteuergruppe nur méoglich ist, aber nicht
verpflichtend ist.> Denn der EuGH hat die Tatbestandsmerkmale des Art. 11 MwStSystRL au-
tonom und einheitlich ausgelegt.# Der Richtliniengeber hat die Wortwahl ,,Personen® anstelle
des Wortes ,,Steuerpflichtige bewusst getroffen.> Der Begriff ,,Person ist gerade nicht mit ei-
nem ,Steuerpflichtigen® gleichzusetzen. Das Tatbestandsmerkmal ,,Person“ umfasst gerade
Steuerpflichtige und Nichtsteuerpflichtige.® Der Begriff ,,Personen® ist weit auszulegen.” Da-
riiber hinaus tiberzeugen die systematischen und teleologischen Argumente des EuGH.

IV. Relevante deutsche Regelung - Zur Eingliederung des hoheitlichen
Bereichs einer unternehmerisch tatigen Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts in den Organkreis

Der nationale deutsche Gesetzgeber hat von der Moglichkeit des Art. 11 MwStSystRL Ge-
brauch gemacht und erkennt in § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 S. 1 UStG eine umsatzsteuerrechtliche
Organschaft an. Diese Regelung sieht jedoch neben der finanziellen, der wirtschaftlichen und
der organisatorischen Eingliederung weitere Voraussetzungen vor: Bisher sind lediglich Per-
sonen als Organtriger und Organgesellschaften anerkannt, die jeweils fiir sich die umsatzsteu-
errechtliche Unternehmereigenschaft bereits erfiillen. Denn nach dem Wortlaut der deutschen
Regelung tibt eine Organgesellschaft ihre ,,gewerbliche oder berufliche Tatigkeit“ nicht selb-
stindig aus, wenn sie ,in das Unternehmen des Organtragers eingegliedert ist. Daher kann
nach nationaler Rechtsprechung und nach Auffassung der Finanzverwaltung ein Nichtunter-
nehmer bislang nicht Teil einer Organschaft sein. Neben der Begrenzung der Organschaft auf
Unternehmer enthilt diese Reglung eine weitere Einschrinkung fiir die Person der Organge-
sellschaften: nach dem klaren Wortlaut der Vorschrift kommen bisher nur juristische Per-
sonen als Organgesellschaften in Betracht.®

1 Siehe anstelle Vieler nur Birkenfeld, UR 2014, 120 ff.; Griinwald, MwStR 2013, 328; Kiiffner/Streit,
UR 2013, 401; Langer, BFH v. 20.2.2013 — XI R 26/10, DStR 2013, 808; Wiiger, UVR 2013, 205; Sla-
pio, UR 2013, 407.

2 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 50.

3 Ebenso Endres, UR 2015, 853 (854); a.A. Wiiger, UVR 2013, 205 (210).

4 Endres, UR 2015, 853 (854).

5 Birkenfeld, UR 2014, 120 (123).

6 Birkenfeld, UR 2014, 120 (123); Endres, UR 2015, 853 (854); Slapio, UR 2013, 407 (409).

7 Vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Mengozzi, EuGH v. 26.3.2015 — Rs. C-108/14 und
C-109/14 — Larentia und Minerva, MwStR 2015, 583; Endres, UR 2015, 853 (854).

8 Kiiffner/Streit, UR 2013, 401 (402 f.).
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1. Bisherige nationale Auffassung der Finanzverwaltung und des BFH

Fille in der Rechtspraxis, in denen unter Zugrundelegung des vorstehenden Urteils des
EuGH! Nichtunternehmer in einen Organkreis einzubeziehen sind, lassen sich in verschie-
denen Bereichen finden. Betroffen sind beispielsweise Holdinggesellschaften, denen Finanz-
verwaltung und Rechtsprechung die Unternehmereigenschaft dann versagen, wenn sie ledig-
lich Anteile halten und keine entgeltlichen Leistungen erbringen.? Betroffen sind zudem
Unternehmer, die neben dem unternehmerischen tiber einen nichtunternehmerischen Bereich
verfiigen, wie beispielsweise gemischte Holdings, soweit man diesen iiberhaupt einen nicht-
unternehmerischen Bereich zuerkennen will.> Gerade aber auch gemeinniitzige Einrichtungen
mit ihrem ideellen Bereich und juristische Personen des o6ffentlichen Rechts mit ihrem Ho-
heitsbereich konnen diesen Rechtsfragen schnell begegnen.
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1 EuGH, Urt. v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland.

2 Zur Bestimmung der Unternehmereigenschaft einer Holding nach den Kriterien der Finanzverwal-
tung vgl. Abschn. 2.3 Abs. 3 UStAE.

3 Zu gemischten Holdings vgl. Abschn. 2.3 Abs. 3 S. 4 UStAE. Inwieweit eine unternehmerisch titige
Holding iiberhaupt iiber eine nichtunternehmerische Sphire verfiigen kann, ist infolge der Recht-
sprechung des EuGH in den Urteilen v. 14.11.2000 — Rs. C-142/99 — Floridienne und Berginvest;
V. 27.9.2001 — Rs. C-16/00 — Cibo Participations streitig; vgl. beispielhaft von Streit, UR 2003, 1 ff.;
Griinwald, DStR 2005, 1379.
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Das Kernproblem bei der Beurteilung juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts spiegelt
sich in dem Schaubild wieder. Fraglich ist, ob in dem Fall einer Organschaft, deren Organtri-
ger eine Korperschaft des offentlichen Rechts ist, die Organschaft den gegebenenfalls nicht-
unternehmerischen Bereich der Korperschaft des 6ffentlichen Rechts mit einbezieht.

Die deutsche Finanzverwaltung geht bislang mit dem Wortlaut des nationalen Gesetzes, dass
eine Organgesellschaft ihre ,,gewerbliche oder berufliche Tatigkeit® nicht selbstindig austibt,
wenn sie ,in das Unternehmen des Organtrigers eingegliedert ist, davon aus, dass ein Un-
ternehmer nur mit seinem unternehmerischen Bereich in eine Organschaft einbezogen sein
kann.! Der nichtunternehmerische Bereich eines Unternehmers wurde bislang von der Fi-
nanzverwaltung als nicht der Organschaft zugehorig betrachtet. Der BFH sah diesen Aspekt
jedoch wohl bereits bisher anders und bezog auch nichtunternehmerische Bereiche eines
Unternehmers in die Organschaft mit ein. So hat der BFH Leistungen innerhalb des Organ-
kreises als nicht umsatzsteuerbare Innenleistungen angesehen, wenn der Organtrager die
Leistungen fiir nichtunternehmerische Zwecke verwendet hat.? Er begriindet dies damit,
dass, wenn die Voraussetzungen einer Organschaft vorliegen, die Organgesellschaft in vol-
lem Umfang als nichtselbstindig zu behandeln sei.? Fiir die Annahme von Innenleistungen
kommt es nach Ansicht des BFH nicht darauf an, ob sie fiir unternehmerische oder nicht-
unternehmerische Zwecke verwendet werden. Anders kime es zu einer partiellen Selbstin-
digkeit von Teilen der Organschaft, was nicht gewollt sei. Der BFH scheint hier bereits auf
der Linie der aktuellen Erkenntnisse des EuGH zu liegen. Bezieht der EuGH Nichtunterneh-
mer in den Organkreis mit ein, so muss dies erst Recht fiir nichtunternehmerische Bereiche
eines Unternehmers gelten.

2. Erfasst die Organschaft sowohl den hoheitlichen als auch unternehmerischen
Bereich einer Koérperschaft des 6ffentlichen Rechts?

Nach den Urteilen des EuGH,* wonach einzelne Mitgliedstaaten berechtigt waren, Nicht-
unternehmer als Teil einer umsatzsteuerlichen Organschaft zuzulassen, hat der BFH jedoch
nunmebhr in seiner Entscheidung v. 2.12.2015 - V R 67/14° diesem Ansatz eine eindeutige Ab-
sage erteilt. Mit der Entscheidung hat der BFH im Hinblick auf den Ausschluss der Nicht-
unternehmer die Verwaltungsauffassung® bestitigt. Im Rahmen dieser Entscheidung ist er zu-
gleich auf die aktuelle EuGH-Rechtsprechung zur 6ffentlichen Hand im Mehrwertsteuerrecht
eingegangen.

Vgl. Abschn. 2.8 Abs. 1 S.5 UStAE; Abschn. 2.8 Abs. 2 S. 2 UStAE; zweifelnd, ob eine Beschrin-
kung der Organschaft auf Unternehmer unionsrechtskonform ist, Englisch, UR 2007, 290 (301).
2 BFH v. 20.8.2009 — V R 30/06, BStBI. II 2010, 863 = UR 2009, 800 a.E.
BFH v. 20.8.2009 — V R 30/06, BStBL. II 2010, 863 = UR 2009, 800 a.E. unter Verweis auf Wiiger
in ES fiir Schaumburg, Koln 2009, 1189 ff., 1211.
4 Siehe bereits Rz. 7.13 f.
Siehe zu dem vorhergehenden Urteil des FG Saarland v. 18.11.2014 — 1 K 1480/12 und zum Fol-
genden Kiiffner/Rust, MwStR 2015, 719.
Siehe BMF-Schreiben v. 5.5.2014 — IV D 2-S 7105/11/10001, IV D 2-S 7105/13/10003,
2014/0394588, BStBI. 12014, 820 Rz. I.
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a) BFH, Urteil vom 2.12.2015 - V R 67/14. BFHE 251, 547 - Keine Organschaft mit
Nichtunternehmern

KdoR
(hoheitlich)

Personal-
tiberlassung

100 %
Organschaft ?

Die Klédgerin war eine GmbH, die an ihre Alleingesellschafterin — eine ausschliefSlich hoheit-
lich titige Korperschaft des 6ffentlichen Rechts — originir steuerpflichtige Dienstleistungen
ausfiihrte. Die GmbH war auf privatrechtlicher Grundlage titig und erfiillte Aufgaben, zu de-
nen die Gesellschafterin nach dem SGB V verpflichtet war. Sie stellte Personal ein und iiberlief}
das Personal gegen Aufwendungsersatz der Korperschaft. Nachdem die GmbH keine Steuerer-
klarungen einreichte, erlief das Finanzamt Schitzungsbescheide, in denen es Umsatzsteuer
nacherhob.

Der BFH teilte die Auffassung der Finanzverwaltung. Nach seiner Auffassung ist die GmbH
umsatzsteuerlicher Unternehmer i.S.d. § 2 UStG, da bereits ein Tétigwerden gegen Aufwen-
dungsersatz fiir einen Leistungsaustausch ausreiche.! Dies entspreche ebenfalls der Auffassung
des EuGH,? der weiterhin entschieden habe, dass bloles 6ffentliches Interesse an Leistungen
der Steuerbarkeit nicht entgegenstehe.> Die GmbH sei keine juristische Person des offent-
lichen Rechts i.S.d. Art. 13 MwStSystRL, und sie sei auch nicht nach den Grundsitzen der
EuGH-Entscheidung ,,Saudacor“# entsprechend zu behandeln, denn dies setze voraus, dass ei-
ne privatrechtlich organisierte Person im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt handelt. Dies sei
hier bereits deswegen nicht moglich, weil die GmbH ihre Leistungen auf privatrechtlicher
Grundlage ausgefiihrt habe.>

Ebenso liege keine umsatzsteuerliche Organschaft vor. Zwar konne eine juristische Person des
offentlichen Rechts Organtriger sein, doch nur wenn und soweit sie unternehmerisch titig sei.
Die Alleingesellschafterin und Beigeladene des Verfahrens sei jedoch nur hoheitlich titig ge-
wesen und somit Nichtunternehmer.® Auch aus dem Unionsrecht nach Art. 11 MwStSystRL
sei nicht abzuleiten, dass eine Organschaft vorliege.” Der EuGH-Rechtsprechung folgend habe

1 BFH v. 2.12.2015 -V R 67/14. BFHE 251, 547 Rz. 10 m.w.N.

2 EuGH v. 29.10.2015 — Rs. C-174/14 — Saudacor, MwStR 2016, 24 Rz. 35 ff. und 45 ff.
3 BFH v. 2.12.2015 -V R 67/14. BFHE 251, 547 Rz. 10.

4 EuGH v. 29.10.2015 — Rs. C-174/14 — Saudacor, MwStR 2016, 24.

5 BFH v. 2.12.2015 - V R 67/14. BFHE 251, 547 Rz. 15 f.

6 BFH v. 2.12.2015 -V R 67/14. BFHE 251, 547 Rz. 19 ff.

7 BFH v. 2.12.2015 -V R 67/14. BFHE 251, 547 Rz. 23 ff.
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die Organschaftsregelung nur bedingten Charakter, so dass sie keine unmittelbare Wirkung
entfalte.! Das Unionsrecht sei zwar bei der Auslegung der Umsetzung im nationalen Recht zu
beriicksichtigen. Auch habe der EuGH Mitgliedstaaten die Einbeziehung nicht steuerpflichti-
ger Personen in eine Mehrwertsteuergruppe gestattet. Jedoch seien die Mitgliedstaaten nach
Art. 11 MwStSystRL zu Sondermafinahmen berechtigt, um Missbriuche zu verhindern. Inso-
weit sei die nationale Regelung, die eine Unternehmereigenschaft des Organtrigers verlange,
erforderlich und geeignet. Insbesondere diene die Organschaft nach Auffassung des EuGH
nicht dazu, ungerechtfertigte Vorteile zu erlangen. Die Einbeziehung von Nichtunternehmern
erlaube jedoch, Leistungen an diese als nicht steuerbare Innenumsitze zu erbringen. Damit
komme es zu einer Vermeidung nicht abziehbarer Vorsteuerbetrige. Somit stelle das nationale
Erfordernis der Unternehmereigenschaft eine angemessene Mafinahme dar.?

b) Fehlende Aussagekraft des Urteils fiir hoheitlich und unternehmerisch tatige
Korperschaft

Kardinalfrage des Streitfalls war, ob eine Organschaft auch mit einem Nichtunternehmer ge-
bildet werden kann. Der BFH? lehnt diese Konstellation mit Hinweis auf einen méglichen
Steuermissbrauch ab. Der nationale Gesetzgeber habe sich bewusst dafiir entschieden, dass
der Organtriger Unternehmer sein muss. Die Organschaft diene der Verwaltungsverein-
fachung, sie solle keine Steuervergiinstigungen zulassen. Die Bildung einer Organschaft auch
ohne eigene Unternehmerstellung wiirde eine Umgehung des Abzugsverbots ermoglichen.
Ob dem BFH insoweit gefolgt werden kann, ist weiterhin hochst umstritten.* Ein Riick-
schluss von dieser Entscheidung auf die eingangs geschilderte Sachverhaltskonstellation ist
jedoch nicht moglich. Das BFH, Urt. v. 2.12.2015 — V R 67/14, BFHE 251, 547 befasst sich
mit einer Korperschaft des offentlichen Rechts, welche rein hoheitlich titig war. Somit hatte
sie keinen unternehmerischen Bereich. Der hier infrage stehende Fall einer Korperschaft des
offentlichen Rechts, welche sowohl einen unternehmerischen als auch einen nichtunter-
nehmerischen Bereich hat, ist somit anders gelagert.

¢) Einbeziehung des hoheitlichen Bereichs einer unternehmerisch tatigen
Korperschaft des 6ffentlichen Rechts in den Organkreis

Die Intention des unionsrechtlichen Gesetzgebers, die Mehrwertsteuergruppe aus Verein-
fachungsgriinden® und zum Zwecke der steuerneutralen Aufgliederung eines Unterneh-
mens zuzulassen, spricht fiir deren Anwendbarkeit. Der Ausschluss zum Zwecke der Vermei-
dung aus Steuerumgehungs- oder -hinterziehungsgriinden scheidet aus. Dies zeigt bereits ein
Blick auf die Entstehungsgeschichte der Organschaft. Die Organschaft geht dem RFH fol-
gend im alten Brutto-Umsatzsteuersystem ohne Vorsteuerabzugsrecht darauf zurtick, dass ei-
ne Steuerkumulation bei der Aufteilung einer Wertschopfungskette in mehrere Unternehmen
vermieden werden sollte.® Mit der neuen EuGH-Rechtsprechung ist klargestellt, dass die um-
satzsteuerrechtliche Organschaft (auch) wirtschaftliche Vorteile nicht ausschlie8t.” Prima fa-
cie wiren andernfalls zudem Zweifel an dem anerkannten und vielfach gelebten Ausglie-

1 BFH v. 2.12.2015 =V R 67/14. BFHE 251, 547 Rz. 26; s. dazu noch im Einzelnen Rz. 7.30.
2 BFH v. 2.12.2015 -V R 67/14. BFHE 251, 547 Rz. 25 ff.

3 BFH v. 2.12.2015 -V R 67/14, GmbHR 2016, 250 = UR 2016, 199 = BFHE, 251, 547.

4 Siehe bereits Rz. 7.18 ff.

5 Siehe Rz. 7.6.

6 Ebenso Priitzler, jurisPR-SteuerR 17/2016 Anm. 5.

7 Vgl. Kiiffner/Streit, UR 2013, 401 (406.).
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derungsmodell angebracht, bei welchem die Organschaft als Gestaltungsinstrument dient,
wenn Unternehmer mit steuerfreien Ausschlussumsitzen (z.B. Versicherungen, Krankenhdu-
ser, etc.) bisher in-house erbrachte administrative Leistungen in eine Tochtergesellschaft aus-
gliedern.! Dieses Gestaltungsinstrument ist aber allgemein anerkannt.? Ausgehend von dem
Grundgedanken des Unionsrechts, dass gerade eine steuerneutrale Aufgliederung von Unter-
nehmensstrukturen bzw. Konzernen durch die Organschaft ermdglicht werden soll, kann der
Auffassung der Finanzverwaltung nicht gefolgt werden.

Dartiber hinaus spricht die EuGH-Rechtsprechung im Hinblick auf die in Frage stehende
Fallkonstellation insofern fiir die Erfassung des nichtunternehmerischen Bereichs einer Kor-
perschaft des 6ffentlichen Recht, als dass — entgegen dem nationalen Recht, welches den Or-
gantriger als Steuerpflichtigen ansieht — das Unionsrecht die Steuerpflichtigeneigenschaft der
Mehrwertsteuergruppe (in nationaler Terminologie: des Organkreises) annimmt. Damit ist
im Falle der Vollintegration des nichtunternehmerischen Bereichs in das Unternehmen der
Organschaft, dieser dhnlich wie eine Abteilung innerhalb eines Unternehmens zu beurteilen,
die ihrerseits keine steuerpflichtigen Leistungen erbringt.’> Die Zuwendung wirtschaftlicher
Vorteile an diese Abteilungen innerhalb eines Unternehmens unterliegt als unternehmens-
interner Vorgang nicht der Umsatzbesteuerung als unentgeltliche Wertabgabe.* Ebenso wenig
steht der Vorsteuerabzug fiir Leistungen, die fiir diese Abteilung verwendet werden, in Frage.
Vielmehr ist fiir den Vorsteuerabzug nach dem Grundsatz des unmittelbaren Zusammenhangs
entscheidend, ob Eingangsleistungen direkt den vorsteuer(un)schidlichen Ausgangsumsatzen
zugeordnet werden konnen. So stiinde der Organgesellschaft gar kein Vorsteuerabzug zu,
wenn sie Leistungen fiir den hoheitlichen Bereich empfingt. Der Organgesellschaft wire nur
eine Vorsteuerabzugsmoglichkeit fiir die im Hinblick auf den unternehmerischen Bereich be-
zogenen Leistungen gegeben.

Schliefllich tragt die Bildung von umsatzsteuerrechtlichen Organschaften auch unter Ein-
beziehung von Nichtunternehmern zur steuerrechtlichen Neutralitit bei, da die Organschaft
einen Leistungsaustausch innerhalb einer Unternehmensstruktur ohne die Folge einer Um-
satzsteuerpflicht ermoglicht. Dies sollte nicht nur Mahnung fiir den nationalen Gesetzgeber,
sondern auch Ermutigung fiir die Finanzverwaltung sein, neue Wege bei der umsatzsteuer-
rechtlichen Organschaft zu beschreiten.>

d) Umsatzsteuerrechtliche Konsequenzen der Einbeziehung von Nichtunternehmern
in den Organkreis

Sind auch Nichtunternehmer und nichtunternehmerische Bereiche eines Unternehmers Teil
des umsatzsteuerrechtlichen Organkreises, so sind Leistungen, die innerhalb des Organkreises
ausgetauscht werden, als Innenumsitze nicht umsatzsteuerbar. Diese Innenumsiitze gelten als
Insichgeschifte der Mehrwertsteuergruppe (der Organschaft) und sind folglich umsatzsteuer-
rechtlich als nicht existent zu betrachten.® Leistungen, die beispielsweise eine Organgesell-

1 Ebenso Priitzler, jurisPR-SteuerR 17/2016 Anm. 5.

2 Vgl. zu diesem Gestaltungsmodell nur Leonard, DStR 2010, 721; Nordmeyer/Seeger, UStB 2011,
2805 Slapio, DStR 2000, 999 ff.

3 Vgl. auch Griinwald in Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 2014/2015, Generalthema 7 1. 1. b).

4 Siehe dazu noch niher Rz. 7.29.

5 Kiiffner/Streit, UR 2013, 401.

6 Vgl. Schlussantrige v. 27.11.2012 in der Rechtssache C-480/10 — Kommission/Schweden, Rz. 40;
Schlussantrige v. 27.11.2012 in der Rechtssache C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 42.
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schaft an den nichtunternehmerischen Bereich (z.B. hoheitlicher oder ideeller Bereich) der
Organtrigerin erbringt, sind folglich nicht umsatzsteuerbar. Zu einer Belastung des hoheitli-
chen Bereichs mit Umsatzsteuer kommt es durch diese Leistung folglich nicht. Wie dargestellt,
liegen nichtsteuerbare Innenleistungen nach Ansicht des BFH auch dann vor, wenn diese Leis-
tungen fiir nichtunternehmerische Zwecke verwendet werden.! Konsequenz kann in einem
solchen Fall nach Ansicht des BFH moglicherweise eine Entnahmebesteuerung sein, wenn die
Voraussetzungen hierfiir vorliegen.? Denkbar wire nach dem Mafstab des BFH also allenfalls
eine unentgeltliche Wertabgabe 1.5.d. § 3 Abs. 1b, Abs. 9a UStG, wenn die abgegebenen Ge-
genstinde oder sonstigen Leistungen zum Vorsteuerabzug berechtigt haben. Von Relevanz
diirfte hier in erster Linie die unentgeltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 9a UStG sein, da in der
Praxis die Erbringung sonstiger Leistungen tiberwiegen diirfte. So wird haufig Personal auf
sog. Service-GmbHs ausgelagert, um Personalkosten zu sparen. Zunichst stellt sich die Frage,
ob bei Leistungen der Organgesellschaft an den Organtriger, fiir die dieser Geldmittel aufwen-
det, tiberhaupt der Tatbestand der unentgeltlichen Wertabgabe eroffnet ist. Die Tatsache, dass
der Organtriger Geldbetrige entrichtet, spricht auf den ersten Blick gegen eine Unentgeltlich-
keit. Andererseits ist zu bedenken, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen der Organschaft
von ,einem Steuerpflichtigen® auszugehen ist und daher in umsatzsteuerrechtlicher Hinsicht
eine Entgeltlichkeit — da innerhalb des Organkreises — nicht vorliegen konnte. Geht man von
Unentgeltlichkeit aus, schlief3t sich die Frage an, ob bei sonstigen Leistungen in den nicht-
unternehmerischen Bereich die Besteuerung nach § 3 Abs. 9a UStG zu erfolgen hat. Voraus-
setzung wire nach § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG, dass diese Leistungen als Leistungen ,fiir Zwecke,
die auflerhalb des Unternehmens liegen®, zu qualifizieren wiren. Die MwStSystRL spricht in-
soweit von Leistungen fiir ,unternehmensfremde Zwecke“ — vgl. Art. 26 Abs. 1 MwStSystRL.
Leistungen in den nichtunternehmerischen Bereich des Organtrigers sind aber nicht als Leis-
tungen fiir ,,unternehmensfremde Zwecke* anzusehen. Dies hat auch bereits der BFH in sei-
nem Urteil vom 3.3.2011% in Anlehnung an die jiingere EuGH-Rechtsprechung?* festgestellt:
»Privatentnahmen [sind] (...) nur Entnahmen fiir den privaten Bedarf des Unternehmers
und (...) fiir den privaten Bedarf seines Personals, nicht dagegen eine Verwendung fiir z.B.
ideelle Zwecke eines Vereins oder den Hoheitsbereich einer juristischen Person des offent-
lichen Rechts®.> Dieses Ergebnis entspricht auch dem Ziel der umsatzsteuerrechtlichen Organ-
schaft, das u.a. darin besteht, eine Verwaltungsvereinfachung auch fiir die Mitglieder der Or-
ganschaft zu erreichen.® Fiir die Annahme einer unentgeltlichen Wertabgabe besteht folglich
kein Raum. Einen Missbrauch erkennt der EuGH in der Einbeziehung von Nichtunterneh-
mern in die Organschaft und in den damit eintretenden Rechtsfolgen gerade nicht.”

e) Unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL

Eine Losung fiir das nationale deutsche Recht konnte grundsitzlich in einer richtlinienkon-
formen Auslegung oder in der unmittelbaren Anwendung des Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL be-
stehen.® Da der Wortlaut der Norm nach der Rechtsprechung des EuGH die Grenze der Aus-

1 BFH v. 20.8.2009 — V R 30/06, BStBI. II 2010, 263 = UR 2009, 800 a.E.
2 BFH v. 20.8.2009 — V R 30/06, BStBI. II 2010, 263 = UR 2009, 800 a.E.
3 BFH v. 3.3.2011 — V R 23/10, UR 2011, 617 ff. m. Anm. Kiiffner.

4 Vgl. zum Ganzen auch Kiiffner/von Streit, DStR 2012, 581 ff. und 636 ff.
5 Vgl. BFH v. 3.3.2011 — V R 23/10, UR 2011, 617 ff. m. Anm. Kiiffner.

6 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 47, 48.

7 EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 48.

8 Ebenso um zum Folgenden Kiiffner/Streit, UR 2013, 401 (404).
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legung darstellt,! kommt eine unionsrechtskonforme Auslegung des § 2 Abs. 2 S. 1 Nr.2S. 1
UStG wohl nicht in Betracht. Unseres Erachtens ist Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL jedoch unmit-
telbar anwendbar.? Sind Nichtsteuerpflichtige nach der deutschen Regelung als nicht der
umsatzsteuerrechtlichen Organschaft angehorig anzusehen, konnen sich diese Personen un-
mittelbar auf Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL berufen, wenn sie die positiven Folgen der umsatz-
steuerrechtlichen Organschaft fiir sich in Anspruch nehmen wollen. Eine Richtlinie ist nach
stindiger Rechtsprechung des EuGH unmittelbar anwendbar, wenn sie erstens inhaltlich un-
bedingt und hinreichend bestimmt ist, zweitens dem Einzelnen Rechte verleiht und drittens
die Umsetzungsfrist abgelaufen ist.> Eine Richtlinie ist dann hinreichend bestimmt und un-
bedingt, wenn aus ihr unmittelbar der begiinstigte Personenkreis und der Inhalt des Rechts
zu bestimmen sind und den Mitgliedstaaten in dieser Hinsicht kein Umsetzungsspielraum
bleibt (vgl. ausfithrlich Hiittemann, Rz. 3.60 f.).* Aus Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL geht hervor,
dass jede Person, die entsprechend eingegliedert ist, einem Organkreis angehéren kann. Der
EuGH hat im vorstehenden Urteil gerade entschieden, dass die Voraussetzungen des Art. 11
Abs. 1 MwStSystRL abschlieffend sind.> Da den Mitgliedstaaten, die sich fiir die Anerkennung
einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft entschieden haben, diesbeziiglich kein Umset-
zungsspielraum bleibt, konnen sich Nichtunternehmer zu ihren Gunsten Finanzbehorden
und FG gegeniiber unmittelbar auf Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL berufen und die Rechtsfolgen
einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft fiir sich als Organtrager oder Organgesellschaft in
Anspruch nehmen. Die Moglichkeit der Mitgliedstaaten, nach Art. 11 Abs. 2 MwStSystRL
Mafinahmen zur Bekimpfung der Steuerhinterziehung zu ergreifen, dndert an der Unbedingt-
heit des Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL nichts.® Die unmittelbare Anwendbarkeit gilt auch fiir be-
reits vergangene Besteuerungszeitraume, soweit die Steuerfestsetzungen noch dnderbar sind.

V. Ausblick

Es besteht dringender Reformbedarf bei der Umsetzung der europarechtlichen Organ-
schaftsregelungen nach Art. 11 MwStSystRL. Dies gilt in besonderem Maf3e fiir den sog. Drit-
ten Sektor. Da Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts mit ihrem hoheitlichen Bereich oder
aber gemeinniitzig wirkende privatrechtliche Korperschaften mit ihrem ideellen Bereich hdu-
fig Nichtunternehmer sind, stellt die nationale Umsetzung eine Benachteiligung dar, indem
fiir die rein hoheitlich titigen 6ffentlichen Korperschaften oder rein ideell titigen Einrichtun-
gen ein faktischer Ausschluss der Organschaft existiert. Aber auch fiir den Fall, dass die 6ffent-
liche Einrichtung oder die gemeinniitzige Korperschaft nicht ausschliefilich tiber einen nicht-

1 Vgl. EuGH v. 16.6.2005 — Rs. C-105/03 — Maria Pupino, Rz. 47; EuGH v. 4.7.2006 — Rs. C-212/04
— Adeneler u.a., Rz. 110.

2 Der BFH v. 2.12.2015 — V R 67/14, BFHE 251, 547 Rz. 26 (s.0.) geht davon aus, dass die Organ-

schaftsregelung der EuGH-Rechtsprechung folgend nur bedingten Charakter habe, so dass sie kei-

ne unmittelbare Wirkung entfalte. Im Zusammenhang mit der Frage, ob die Beschrinkung der Or-

gantrigereigenschaft auf juristische Personen unionsrechtskonform ist, bejahen eine unmittelbare

Anwendbarkeit des Art. 11 MwStSystRL Birkenfeld, UR 2008, 2; Hahne, DStR 2008, 910; eine un-

mittelbare Anwendbarkeit des Art. 11 MwStSystRL in diesem Zusammenhang verneint Hummel,

UR 2010, 207.

Vgl. beispielhaft EuGH v. 19.1.1982 — Rs. 8/81 — Becker, Rz. 23 ff.

EuGH v. 19.1.1982 — Rs. 8/81 — Becker, Rz. 25, 27.

EuGH v. 9.4.2013 — Rs. C-85/11 — Kommission/Irland, Rz. 36.

EuGH v. 19.1.1982 — Rs. 8/81 — Becker, Rz. 31-35 zur insoweit vergleichbaren Regelung der Steuer-

befreiung der Gewihrung und Vermittlung von Krediten gem. Art. 13 Teil B Buchst. d Nr. 1 der

Sechsten Richtlinie.
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wirtschaftlichen Bereich verfiigen, sondern auch unternehmerisch titig sind, ist die derzeitige
nationale Umsetzung — gerade im Hinblick auf die Auffassung der Finanzverwaltung — unbe-
friedigend. Art. 11 MwStSystRL setzt keine Unternehmereigenschaft eines Mitglieds der Or-
ganschaft voraus. Erst recht ist nicht zwischen einem unternehmerischen und nichtunterneh-
merischen Bereich einer Organgesellschaft im Hinblick auf die Zugehorigkeit zur Organschaft
zu unterscheiden. Jedoch ist die Rechtslage weiterhin unsicher. Der nationale Gesetzgeber ist
deshalb aufgerufen im Sinne der Rechtsklarheit die Regelungen zur Organschaft an die EuGH-
Rechtsprechung anzupassen. Auch die Finanzverwaltung ist angehalten, die jiingsten EuGH-
Urteile umzusetzen.

Schliefilich sollte der nationale Gesetzgeber ein Antragsrecht fiir die Organschaft kodifizie-
ren. Die Richtlinie sieht in Art. 11 MwStSystRL zwar kein ausdriickliches Antragsrecht vor.
Dessen Einfithrung wire jedoch unionsrechtskonform. Nach Art. 11 Abs. 2 MwStSystRL kon-
nen die Mitgliedstaaten ,,die erforderlichen Mafinahmen ergreifen, um Steuerhinterziehungen
oder -umgehungen vorzubeugen®. Die Einfiihrung eines Antragsverfahrens wire eine solche
Maflnahme. Derzeit hat die nicht gelebte oder zu Unrecht gelebte Organschaft aufgrund nicht
erkannter Verpflichtungen Einfluss auf die Steuerzahllast, weil die steuerlichen Rechtsfolgen
einer umsatzsteuerlichen Organschaft zu Unrecht oder unzutreffend nicht beachtet werden.
Der Automatismus der Organschaft bewirkt, dass der Organtriger plotzlich die Steuerschul-
den der Organgesellschaft aus einer nicht gelebten Organschaft zu tragen hat. Die Steuerzah-
lungen sind von der Zahlungsfihigkeit des Organtrigers abhidngig. Dadurch ergeben sich
Steuerausfallrisiken. Mit der Einfithrung eines Antragsverfahrens liefSe sich Transparenz fiir al-
le Beteiligten herstellen und damit dem Steuermissbrauch entgegenwirken. Mithilfe eines An-
tragsformulars stiinde der Finanzbehorde zudem erstmals schon im Vorfeld der Begriindung
einer Organschaft eine ausreichende Informationsgrundlage zur Verfigung.!

Nicht zuletzt zeigt sich der Reformbedarf aufgrund der nach dem EuGH-Urteil Larentia +
Minerva und Marenave? ergangenen Entscheidungen des BFH zur Unionsrechtskonformitit
der Regelung der umsatzsteuerrechtlichen Organschaft. Der V. Senat® und der XI. Senat* des
BFH vertreten divergierende Ansichten hinsichtlich der Zuldssigkeit der Eingliederung von
Personengesellschaften in das Unternehmen des Organtrigers.” Wihrend der V. Senat dies
nur sehr begrenzt fiir solche Personengesellschaften als moglich erachtet, denen gegentiber
wegen der Zusammensetzung ihres Gesellschafterkreises der Organtrager immer seinen Wil-
len durchsetzen kann, vertritt der XI. Senat hingegen, dass kapitalistisch strukturierte Per-
sonengesellschaften auch dann in eine Organschaft eingegliedert sein konnen, wenn nicht
die vom V. Senat verlangte Zusammensetzung des Gesellschafterkreises besteht und wenn
keine Eingliederung im Sinne eines Unter- und Uberordnungsverhiltnis besteht.® Diese ab-
weichende hochstrichterliche Rechtsprechung fithrt zu weiterer Rechtsunsicherheit. Dass die
Organschaft kraft Gesetzes entsteht und kein Antragrecht existiert, verschirft dabei diese
Rechtsunsicherheit noch erheblich.

1 Kiiffner/Luber, DB 2015, Heft 49, S23 {.

2 EuGH v. 16.7.2015 — Rs. C-108/14 und C-109/14 — Larentia + Minerva und Marenave, UR 2015,
671.

3 BFH v. 2.12.2015 - V R 25/13, GmbHR 2016, 245 = UR 2016, 185 = DStR 2016, 219.

4 BFH v. 19.1.2016 — XI R 38/12, UR 2014, 323 = DStR 2016, 587.

5 Siehe dazu und zum Folgenden exemplarisch Korn, SteuK 2016, 145 m.w.N.; Reifs, UR 2016, 739
m.w.N.

6 Reifs, UR 2016, 739.
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