STEUERN KOMPAKT

Steuerliche Verscharfungen

Fehler in Rechnungen sind flir den Rechnungsaussteller nicht nur argerlich,
sondern kénnen auch zu zusatzlicher Umsatzsteuer fiihren. Eine Korrektur soll
davon abhangig, sein, ob die zivilrechtliche Verjahrungsfrist noch nicht
abgelaufen ist, um die Rechnung zu korrigieren. Dies hat der EuGH abgelehnt.
Trotzdem streiten Gerichte und Verwaltung immer noch tber die Regel. In
naher Zukunft wird sich der EuGH ein weiteres Mal zu der Problematik aufSern.
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Steuerrecht

EuGH-SA: Steuerbemessungsgrundlage - Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage - Vollstandige oder teilweise Nichtbezahlung des Preises
nach Bewirkung des Umsatzes - Abweichungsmaglichkeit der Mitgliedstaaten gemaf3
Art. 90 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie

GAin Kokott, Schlussantrage vom 7.9.2023 — C-314/22; ,Consortium Remi Group“ AD gegen
Direktor na Direktsia ,Obzhalvane i danachno-osiguritelna praktika“ Varna pri Tsentralno
upravlenie na Natsionalnata agentsia za prihodite

ECLI:EU:C:2023:656
Volltext BB-Online BBL2023-2134-2
Schlussantrage

1. Art. 90 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 Uiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem steht einer angemessenen Ausschlussfrist nicht entgegen, wenn diese
erst mit oder nach dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, zu dem der Steuerpflichtige bei einer
vollstandigen oder teilweisen Nichtbezahlung des Preises die Steuerbemessungsgrundlage
vermindern konnte. Eine Ausschlussfrist ab Leistungserbringung oder Erstellung der Rechnung
ist mit Art. 90 dieser Richtlinie jedoch nicht vereinbar. Ohne eine gesetzliche Konkretisierung
kann eine solche Ausschlussfrist erst ab dem Zeitpunkt zu laufen beginnen, zu dem die
Forderung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit endgultig uneinbringlich geworden
ist.

2. Eine Pflicht zur Berichtigung einer richtigen Rechnung als Voraussetzung flr eine
Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage im Fall einer Nichtbezahlung des Preises
verstolt gegen die Richtlinie 2006/112.

3. Fir den Zeitpunkt, ab dem ein Steuerpflichtiger im Fall einer vollstandigen oder teilweisen
Nichtbezahlung nach Art. 90 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112 eine Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage zum ersten Mal vornehmen kann, kommt es auf die Gegebenheiten
im jeweiligen Mitgliedstaat und die Umstande des Einzelfalls an, welche das vorlegende Gericht
zu wurdigen hat. Dabei verbietet der Neutralitatsgrundsatz eine unverhaltnismafig lange
Vorfinanzierung der Steuer, sofern der Steuerpflichtige (Leistende) die zumutbaren Schritte
unternommen hat, um seiner Funktion als Steuereinnehmer fiir Rechnung des Staates
nachzukommen. Letzteres setzt grundsatzlich eine erfolglose Zahlungsaufforderung (Mahnung)
des Leistungsempfangers voraus. Nicht notwendig ist aber ein erfolgloser Gerichtsprozess oder
die Eroffnung oder der Abschluss eines Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen des
Leistungsempfangers.

4. Art. 90 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112 ist unmittelbar anwendbar, wenn der Mitgliedstaat von
der Abweichungsmaoglichkeit von Art. 90 Abs. 2 dieser Richtlinie derart verfehlt Gebrauch macht,
dass er nicht die Unsicherheit einer endguiltigen Nichtbezahlung bertcksichtigt, sondern die
Verminderung der Bemessungsgrundlage in Ganze ausschlief3t.

5. Eine gesetzliche Verpflichtung, wonach der Leistende den Leistungsempfanger im Fall von
dessen (ganz oder teilweisen) Nichtbezahlung des Preises auf die Anderung der
Bemessungsgrundlage hinzuweisen hat, um diesen an eine eventuell noch durchzufihrende



Anderung des Vorsteuerabzugs zu erinnern, ist mangels Eignung unverhaltnismaRig. Daher
koénnen sie die Mitgliedstaaten nicht im Rahmen von Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie
vorsehen.

6. Eine Verzinsung des Erstattungsanspruchs aufgrund einer Verringerung der
Steuerbemessungsgrundlage kommt frihestens ab dem Zeitpunkt in Betracht, zu dem der
Leistende davon ausgehen kann, dass eine Bezahlung nicht mehr erfolgen wird und er dies im
Rahmen seiner Steuerveranlagung erklart hat.

Aus den Griinden
I.  Einleitung

1. Im Geschaftsverkehr kommt es immer wieder vor, dass ein Kunde seine Rechnungen
nicht plnktlich oder gar nicht begleicht. Dies ist besonders unangenehm fir Unternehmen, die
Steuerpflichtige im Sinne des Mehrwertsteuerrechts sind. Denn im Mehrwertsteuerrecht schuldet
der Steuerpflichtige die Steuer schon, bevor der eigentliche Steuertrager (der
Leistungsempfanger) diese an ihn gezahlt hat. Im Ergebnis muss das Unternehmen bis zur
Bezahlung durch seinen Kunden die Mehrwertsteuer vorfinanzieren und damit dem Staat ein
zinsloses Darlehen gewahren. Im vorliegenden Fall handelt es sich um mehrere nicht bezahlte
Rechnungen aus den Jahren 2006 bis 2012.

2. Folglich sehen viele Mitgliedstaaten bei Nichtbezahlung eine entsprechende Berichtigung
der bereits entstandenen Mehrwertsteuerschuld des Unternehmens vor. Laut dem vorlegenden
Gericht sieht das bulgarische Recht hingegen keine Mdéglichkeit vor, bei einer vollstandigen oder
teilweisen Nichtbezahlung die Steuerbemessungsgrundlage zu vermindern. Dies ist nur bei einer
Veranderung des Preises der Fall. Fir einen Erstattungsanspruch sieht das Steuerrecht dariber
hinaus eine allgemeine Verjahrungsfrist von funf Jahren vor.

3. Daher stellt sich fiir den Gerichtshof hier die Frage, ob das harmonisierte
Mehrwertsteuerrecht der Union eine Berichtigungsmadglichkeit verlangt und, wenn ja, ob der
Mitgliedstaat diese zeitlich begrenzen kann. Im Fall einer Begrenzung stellt sich die weitere Frage
nach dem Zeitpunkt, ab dem diese Frist zu laufen beginnt.

Il.  Rechtlicher Rahmen
A. Unionsrecht

4, Den unionsrechtlichen Rahmen des Falles liefert die Richtlinie 2006/112/EG des Rates
vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem(2) (im Folgenden:
Mehrwertsteuerrichtlinie).

5. Art. 63 der Mehrwertsteuerrichtlinie sieht vor:

~Steuertatbestand und Steueranspruch treten zu dem Zeitpunkt ein, zu dem die Lieferung von
Gegenstanden bewirkt oder die Dienstleistung erbracht wird.”

6. Art. 66 Buchst. b enthalt eine Ausnahme:

~+Abweichend von den Artikeln 63, 64 und 65 kdnnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass der
Steueranspruch fir bestimmte Umsatze oder Gruppen von Steuerpflichtigen zu einem der
folgenden Zeitpunkte entsteht: ...



b) spatestens bei der Vereinnahmung des Preises”.
7. Art. 73 der Richtlinie regelt die Steuerbemessungsgrundlage und lautet:

.Bei der Lieferung von Gegenstanden und Dienstleistungen, die nicht unter die Artikel 74 bis 77
fallen, umfasst die Steuerbemessungsgrundlage alles, was den Wert der Gegenleistung bildet,
die der Lieferer oder Dienstleistungserbringer fiir diese Umsatze vom Erwerber oder
Dienstleistungsempfanger oder einem Dritten erhalt oder erhalten soll, einschlielich der
unmittelbar mit dem Preis dieser Umsatze zusammenhangenden Subventionen.”

8. Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie regelt die Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage:

»(1) Im Falle der Annullierung, der Riickgangigmachung, der Auflésung, der vollstandigen oder
teilweisen Nichtbezahlung oder des Preisnachlasses nach der Bewirkung des Umsatzes wird die
Steuerbemessungsgrundlage unter den von den Mitgliedstaaten festgelegten Bedingungen
entsprechend vermindert.

(2) Die Mitgliedstaaten kdnnen im Falle der vollstandigen oder teilweisen Nichtbezahlung von
Absatz 1 abweichen.”

9. Art. 184 der Mehrwertsteuerrichtlinie betrifft die Berichtigung des Vorsteuerabzugs und
lautet:

,Der ursprungliche Vorsteuerabzug wird berichtigt, wenn der Vorsteuerabzug héher oder
niedriger ist als der, zu dessen Vornahme der Steuerpflichtige berechtigt war.”

10.  Art. 185 der Richtlinie erfasst den Fall der Nichtbezahlung und sieht vor:

»(1) Die Berichtigung erfolgt insbesondere dann, wenn sich die Faktoren, die bei der Bestimmung
des Vorsteuerabzugsbetrags berlicksichtigt werden, nach Abgabe der Mehrwertsteuererklarung
geandert haben, zum Beispiel bei riickgangig gemachten Kaufen oder erlangten Rabatten.

(2) Abweichend von Absatz 1 unterbleibt die Berichtigung bei Umséatzen, bei denen keine oder
eine nicht vollstandige Zahlung geleistet wurde, in ordnungsgemaf nachgewiesenen oder
belegten Fallen von Zerstérung, Verlust oder Diebstahl sowie bei Entnahmen fiir Geschenke von
geringem Wert und Warenmuster im Sinne des Artikels 16.

Bei Umsatzen, bei denen keine oder eine nicht vollstandige Zahlung erfolgt, und bei Diebstahl
kdnnen die Mitgliedstaaten jedoch eine Berichtigung verlangen.®

11.  Art. 203 der Mehrwertsteuerrichtlinie erfasst die Steuerschuld aufgrund einer unrichtigen
Rechnung und lautet:

,Die Mehrwertsteuer wird von jeder Person geschuldet, die diese Steuer in einer Rechnung
ausweist.”

12. Art. 273 der Mehrwertsteuerrichtlinie sieht vor:

,Die Mitgliedstaaten kénnen vorbehaltlich der Gleichbehandlung der von Steuerpflichtigen
bewirkten Inlandsumsatze und innergemeinschaftlichen Umsatze weitere Pflichten vorsehen, die
sie fUr erforderlich erachten, um eine genaue Erhebung der Steuer sicherzustellen und um
Steuerhinterziehung zu vermeiden, sofern diese Pflichten im Handelsverkehr zwischen den
Mitgliedstaaten nicht zu Formalitaten beim Grenzlbertritt fihren. ..."



B.  Bulgarisches Recht

13.  Die Mehrwertsteuerrichtlinie wurde in Bulgarien seit dem 1. Januar 2007 durch das Zakon
za danaka varhu dobavenata stoynost (Mehrwertsteuergesetz, im Folgenden: ZDDS) umgesetzt.
Art. 115 Abs. 1 und 3 ZDDS sieht vor:

,(1) Im Fall einer Anderung der Steuerbemessungsgrundlage eines Umsatzes und im Fall der
Ruckgangigmachung einer Lieferung, fir die eine Rechnung ausgestellt wurde, ist der Lieferer
verpflichtet, eine Anzeige zur Rechnung zu erstellen.

(3) Bei einer Erhéhung der Steuerbemessungsgrundlage ist eine Belastungsanzeige zu erstellen,
bei einer Minderung der Steuerbemessungsgrundlage oder einer Riickgangigmachung von
Umsatzen eine Gutschrift zu erteilen.”

14.  In der Danachno-osiguritelen protsesualen kodeks (Steuer- und
Sozialversicherungsverfahrensordnung, im Folgenden: DOPK) finden sich Regelungen zu
steuerrechtlichen Erstattungsanspriichen. So sieht Art. 129 Abs. 1 DOPK eine Ausschlussfrist fiir
Erstattungsanspriiche vor. Nach dieser Bestimmung wird ein Antrag auf Verrechnung oder
Erstattung gepruft, wenn er bis zum Ablauf von finf Jahren ab dem 1. Januar des Jahres gestellt
wird, das auf das Jahr der Entstehung des Erstattungsgrundes folgt, sofern nicht im Gesetz
etwas anderes vorgesehen ist.

[ll. Ausgangsrechtsstreit

15.  Die ,Consortium Remi Group“ AD (im Folgenden: CRG) mit Sitz in Varna (Bulgarien)
betreibt den Bau von Gebduden und Anlagen. Sie wurde 1995 gemall dem ZDDS registriert, am
7. Marz 2019 aber wieder ausgetragen, da festgestellt wurde, dass sie systematisch gegen ihre
Verpflichtungen aus dem ZDDS verstof3en hatte. Mit Urteil des Varnenski Okrazhen sad
(Regionalgericht Varna, Bulgarien) vom 18. September 2020 wurde CRG fiir zahlungsunfahig
erklart und ein Insolvenzverfahren erdéffnet.

16.  In den Jahren 2006 bis 2010 und 2012 stellte CRG flunf bulgarischen Gesellschaften
Rechnungen fir die Lieferung von Gegenstanden und die Erbringung von Dienstleistungen aus.
In den Rechnungen wurde Mehrwertsteuer ausgewiesen. Die Steuer wurde laut
Vorabentscheidungsersuchen fir die meisten Steuerzeitrdume entrichtet. Der Gesamtbetrag der
in diesen Rechnungen ausgewiesenen Mehrwertsteuer belauft sich auf 618 171 Leva (BGN), was
ca. 310 000 Euro entspricht. Mangels naherer Angaben wird unterstellt, dass sich das
Vorabentscheidungsersuchen nur auf die von CRG ausgewiesene und auch entrichtete
Mehrwertsteuer bezieht.

17.  Mit Steuerprifungsbescheid vom 31. Januar 2011 wurden Verbindlichkeiten von CRG
nach dem ZDDS fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2007 bis zum 31. Juli 2010 festgestellt,
einschliel3lich der Mehrwertsteuer, die in den Rechnungen an eine der genannten Gesellschaften
ausgewiesen worden war. CRG erhob Klage gegen den Revisionsbescheid, die allerdings mit
Urteil des erstinstanzlichen Verwaltungsgerichts abgewiesen wurde. Dessen Entscheidung wurde
wiederum mit Urteil des Varhoven administrativen sad (Oberstes Verwaltungsgericht, Bulgarien)
bestatigt.

18. Am 7. Februar 2020 beantragte CRG bei den Finanzbehdérden, einen Betrag von

1282 582,19 BGN (ca. 640 000 Euro) — davon einen Hauptbetrag von 618 171,16 BGN (die in
den Rechnungen an die genannten Empfangerinnen ausgewiesene Mehrwertsteuer in Héhe von
ca. 310 000 Euro) und Zinsen in Hohe von 664 411,03 BGN (ca. 330 000 Euro — berechnet vom



ersten Tag des Monats nach der Ausstellung der Rechnungen bis zum 31. Juli 2019) — mit ihren
offentlich-rechtlichen Verbindlichkeiten zu verrechnen.

19.  Mit Verrechnungs- und Erstattungsbescheid vom 6. Marz 2020 lehnte die
Finanzverwaltung die Verrechnung zu Unrecht gezahlter und erhobener Mehrwertsteuerbetrage
im genannten Umfang ab. In dem Bescheid wurde festgestellt, dass der Verrechnungsantrag
ohnehin nach Ablauf der Ausschlussfrist gemaR Art. 129 Abs. 1 DOPK gestellt worden sei.
AuRerdem habe CRG weder bewiesen, dass zu Unrecht Betrage in dieser Héhe gezahlt oder
erhoben worden seien, noch, dass sie entsprechende feststehende und fallige Forderungen
gegen den Fiskus habe.

20. CRG legte bei der Verwaltung Einspruch gegen den Verrechnungs- und
Erstattungsbescheid ein. Zur Stitzung ihrer Antrage legte sie gerichtliche Entscheidungen tber
die Eréffnung von Insolvenzverfahren gegen die Gesellschaften vor, die die Rechnungen
empfangen hatten. Drei der Gesellschaften waren mittlerweile fir insolvent erklart, und der
Beginn der Verwertung ihres Vermdgens war angeordnet worden.

21.  Aus dem Vorabentscheidungsersuchen ergibt sich allerdings nicht, was mit den anderen
Leistungsempfangern geschehen ist. Ebenfalls bleibt offen, warum es zu keiner Zahlung kam und
ob CRG (erfolglos) versucht hatte, die zivilrechtlichen Forderungen beizutreiben. Gleiches gilt fir
die Zeitpunkte, zu denen die Insolvenzverfahren eroffnet wurden. Aus dem
Vorabentscheidungsersuchen ergibt sich auch nicht, wann diese Insolvenzverfahren beendet
worden sind. Immerhin geht es um Forderungen aus den Jahren 2006 bis 2012. In der
mundlichen Verhandlung wurde erkennbar, dass einige der Leistungsempfanger nach dem
Abschluss der Insolvenzverfahren bereits 2012, 2018 und 2020 geléscht wurden, bei den
anderen laufe das Insolvenzverfahren noch.

22.  Der Verrechnungs- und Erstattungsbescheid wurde mit Entscheidung des Direktor na
Direktsia ,Obzhalvane i danachno-osiguritelna praktika®“ [Varna] pri Tsentralno upravlenie na
Natsionalnata agentsia za prihodite (Direktor der Direktion ,,Anfechtung und Steuer- und
Sozialversicherungspraxis“ [Varna] bei der Zentralverwaltung der Nationalen Agentur fur
Einnahmen) (im Folgenden: Direktor) vom 22. Mai 2020 in vollem Umfang bestatigt.

23.  Der Direktor stiitzte seine Entscheidung auch darauf, dass Bulgarien entsprechend Art. 90
Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie von Art. 90 Abs. 1 der Richtlinie abgewichen sei. Er wies
darauf hin, dass das bulgarische Recht keine Mdéglichkeit vorsehe, die
Steuerbemessungsgrundlage bei vollstandiger oder teilweiser Nichtbezahlung zu vermindern.
Art. 115 Abs. 1 und 3 ZDDS erfasse nur andere Falle. Aulerdem habe die
Kassationsbeschwerdeflhrerin nicht bewiesen, dass die Rechnungen ganz oder teilweise nicht
beglichen worden seien, sondern dies nur behauptet. Ferner hatten alle Empfangerinnen der
fraglichen Rechnungen die Mehrwertsteuer als Teil des Preises der Lieferungen oder Leistungen
abgezogen, so dass eine Erstattung der von der Lieferantin/Dienstleistenden in Rechnung
gestellten Steuer mit Sicherheit zu einem Steuerausfall fiihren wiirde.

24.  CRG klagte erfolglos gegen den Verrechnungs- und Erstattungsbescheid beim
Administrativen sad Varna (Verwaltungsgericht Varna, Bulgarien). Das Gericht berechnete die in
Art. 129 DOPK allgemein festgelegte Frist flir einen Erstattungsantrag ab dem Zeitpunkt der
Ausweisung der Mehrwertsteuer in den fraglichen Rechnungen. Daher hielt es den am 7. Februar
2020 gestellten Erstattungsantrag flir unzulassig, da er zu spat erhoben worden sei. CRG hat



gegen das erstinstanzliche Urteil vom 16. Februar 2021 Kassationsbeschwerde beim
vorlegenden Gericht eingelegt.

25.  Im Laufe der Prifung der Begriindetheit der Kassationsbeschwerde gegen den
Verrechnungs- und Erstattungsbescheid ist der Varhoven administrativen sad (Oberstes
Verwaltungsgericht) hingegen zu der Auffassung gelangt, dass die Entscheidung des
Rechtsstreits eine Auslegung von Rechtsvorschriften der Europaischen Union voraussetzt.

IV. Verfahren vor dem Gerichtshof und Vorlagefragen

26.  Daher legte das mit dem Rechtsstreit befasste Varhoven administrativen sad (Oberstes
Verwaltungsgericht) dem Gerichtshof am 4. Mai 2022 folgende Fragen vor:

1.  Stehen bei Vorliegen einer Abweichung gemaf Art. 90 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie
der Neutralitatsgrundsatz und Art. 90 dieser Richtlinie einer nationalen Rechtsvorschrift wie

Art. 129 Abs. 1 Satz 2 des Danachno-osiguritelen protsesualen kodeks (Steuer- und
Sozialversicherungsverfahrensordnung) entgegen, die eine Ausschlussfrist fir die Stellung eines
Antrags auf Verrechnung oder Erstattung der vom Steuerpflichtigen fiir die Lieferung von
Gegenstanden oder die Erbringung von Dienstleistungen in Rechnung gestellten Steuer bei
vollstandiger oder teilweiser Nichtbezahlung durch den Empfanger der Lieferung oder Leistung
vorsieht?

2. Ist unabhangig von der Antwort auf die erste Frage unter den Umstanden des
Ausgangsverfahrens zwingende Voraussetzung fir die Anerkennung des Rechts auf
Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage nach Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie,
dass der Steuerpflichtige die von ihm ausgestellte Rechnung bezliglich der ausgewiesenen
Mehrwertsteuer wegen der vollstandigen oder teilweisen Nichtbezahlung des Preises der
Lieferung oder Leistung durch den Rechnungsempfanger berichtigt, bevor er den
Erstattungsantrag stellt?

3. Je nach den Antworten auf die ersten beiden Fragen: Wie ist Art. 90 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie bei der Bestimmung des Zeitpunkts auszulegen, zu dem der Grund fir
die Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage entsteht, wenn ein Fall der vollstandigen
oder teilweisen Nichtbezahlung des Preises vorliegt und wegen der Abweichung von Art. 90
Abs. 1 eine nationale Regelung fehlt?

4.  Wie sind die Erwagungen in den Urteilen vom 27. November 2017, Enzo Di Maura
(C-246/16, EU:C:2017:887, Rn. 21 bis 27), und vom 3. Juli 2019, UniCredit Leasing (C-242/18,
EU:C:2019:558, Rn. 62 und 65), anzuwenden, wenn das bulgarische Recht keine speziellen
Voraussetzungen fir die Anwendung der Abweichung gemaf Art. 90 Abs. 2 der
Mehrwertsteuerrichtlinie enthalt?

5.  Stehen der Neutralitatsgrundsatz und Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie einer Steuer- und
Sozialversicherungspraxis entgegen, wonach bei Nichtbezahlung keine Berichtigung der in
Rechnung gestellten Steuer zulassig ist, bevor der Empfanger des Gegenstands oder der
Dienstleistung, sofern er ein Steuerpflichtiger ist, iber die Annullierung der Steuer in Kenntnis
gesetzt wird, damit der von ihm urspriinglich vorgenommene Abzug berichtigt wird?

6. Lasst die Auslegung von Art. 90 Abs. 1 der Richtlinie die Annahme zu, dass ein mogliches
Recht auf Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage bei vollstandiger oder teilweiser
Nichtbezahlung ein Recht auf Erstattung der vom Lieferer gezahlten Mehrwertsteuer zuzuglich
Verzugszinsen begriindet, und, wenn ja, ab welchem Zeitpunkt?



27.  Zudiesen Fragen haben im Verfahren vor dem Gerichtshof die bulgarische
Finanzverwaltung und die Europaische Kommission schriftlich Stellung genommen. Sie haben
gemeinsam mit der Republik Bulgarien an der miindlichen Verhandlung vom 12. Mai 2023
teilgenommen.

V.  Rechtliche Wirdigung
A.  Zu den Vorlagefragen

28.  Die sechs Vorlagefragen lassen sich in vier Gruppen aufteilen. So fragt das vorlegende
Gericht, inwieweit ein Mitgliedstaat von der Befugnis in Art. 90 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie
im Fall einer vollstandigen oder teilweisen Nichtbezahlung Gebrauch machen kann und ob Art. 90
Abs. 1 unmittelbar anwendbar ist (Fragen 1 und 4 — dazu unter B.).

29.  Mit der Frage 3 wird der konkrete Zeitpunkt angesprochen, ab dem ein Steuerpflichtiger
die Steuerbemessungsgrundlage nach Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie vermindern kann
(dazu unter C.).

30. Des Weiteren fragt das vorlegende Gericht im Ergebnis nach den Modalitadten der
Berichtigung der Bemessungsgrundlage durch den Steuerpflichtigen (Fragen 2 und 5). Hier ist zu
klaren, ob vor einer Berichtigung der Bemessungsgrundlage durch den Leistenden auch die
urspriingliche Rechnung an den Leistungsempfanger korrigiert werden oder zumindest der
Leistungsempfanger von der Berichtigung der Bemessungsgrundlage in Kenntnis gesetzt werden
muss. Letztendlich war dessen Vorsteuerabzug zu hoch, wenn er den Rechnungsbetrag niemals
bezahlt hat (dazu unter D.).

31.  Mit der Frage 6 fragt das vorlegende Gericht, ob und ab wann der Mitgliedstaat bei einer
Anderung der Bemessungsgrundlage Verzugszinsen zu zahlen habe. Im vorliegenden Falll
begehrt CRG Zinsen ab der Ausstellung der Rechnung und deren fehlender Bezahlung, obwohl
die Berichtigung der Bemessungsgrundlage erst im Februar 2020 durchgefihrt wurde (dazu unter
E.).

32.  Vorab ist noch klarzustellen, dass der Gerichtshof fiir die Auslegung des Unionsrechts nur
insoweit zustandig ist, als es um dessen Anwendung in einem neuen Mitgliedstaat ab dem Tag
seines Beitritts zur Union geht.(3) Offenbar betrifft das Ausgangsverfahren jedoch auch
Lieferungen und Dienstleistungen aus dem Jahr 2006, also vor dem am 1. Januar 2007 erfolgten
Beitritt der Republik Bulgarien zur Union.

33.  Ahnlich wie der Gerichtshof zur Berichtigung des Vorsteuerabzugs nach den Art. 184 und
185 der Mehrwertsteuerrichtlinie bereits klargestellt hat,(4) soll die Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage die in der Vergangenheit entstandene Steuerschuld berichtigen.
Die Berechtigung zur Verminderung der Bemessungsgrundlage ist somit untrennbar mit dem
Entstehen des Steueranspruchs verbunden. Folglich ermdglicht auch das Auftreten von
Umstanden nach dem Unionsbeitritt eines Mitgliedstaats dem Gerichtshof nicht, die
Mehrwertsteuerrichtlinie auszulegen, wenn die den Steueranspruch begriindende Lieferung der
Gegenstande oder die Erbringung der Dienstleistungen vor diesem Beitritt erfolgt ist.(5) Soweit
die Fragen des vorlegenden Gerichts die Berichtigung der Steuerschuld fur Lieferungen und
Dienstleistungen aus dem Jahr 2006 betreffen, ist der Gerichtshof daher nicht zustandig.

B. Reichweite von Art. 90 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie



34.  Mit seinen Fragen 1 und 4 fragt das vorlegende Gericht, wieweit ein Mitgliedstaat von der
Befugnis in Art. 90 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie Gebrauch machen kann. Art. 90 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie sieht vor, dass u. a. bei einer vollstandigen oder teilweisen
Nichtbezahlung nach der Bewirkung des Umsatzes die Steuerbemessungsgrundlage unter den
von den Mitgliedstaaten festgelegten Bedingungen entsprechend vermindert wird. Art. 90 Abs. 2
dieser Richtlinie erlaubt den Mitgliedstaaten jedoch, fiir den Fall einer vollstandigen oder
teilweisen Nichtbezahlung davon abzuweichen.

1. Mdglichkeit des Ausschlusses einer Verminderung der Bemessungsgrundlage?

35.  Laut dem vorlegenden Gericht hat Bulgarien von der Abweichungsmaoglichkeit Gebrauch
gemacht und eine Berichtigung der Bemessungsgrundlage im Fall einer vollstandigen oder
teilweisen Nichtbezahlung in Ganze ausgeschlossen.

36. Dieser Zustand ist nicht mit der Mehrwertsteuerrichtlinie vereinbar. Spatestens seit der
Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache Enzo Di Maura im Jahr 2017 ist geklart, dass
die Mitgliedstaaten zwar von der in Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie vorgesehenen
Berichtigung der Besteuerungsgrundlage abweichen kénnen, vom Unionsgesetzgeber jedoch
nicht die Befugnis erhalten haben, sie ohne Weiteres auszuschlieRen.(6) Insbesondere greift die
Abweichungsbefugnis des Abs. 2 nur bei einer Unsicherheit bezlglich der Endgultigkeit der
Nichtbezahlung einer Rechnung. Sie betrifft nicht die Frage, ob eine Verminderung der
Besteuerungsgrundlage bei Nichtbezahlung entfallen kann.(7)

37.  Den unionsrechtswidrigen Zustand im bulgarischen Recht kann der bulgarische
Gesetzgeber zum einen fur die Zukunft beseitigen. Laut den Aussagen in der mindlichen
Verhandlung ist eine entsprechende Gesetzesanderung mit Wirkung ab dem 1. Januar 2023
vorgenommen worden. Zum anderen lasst sich dieser Zustand durch eine richtlinienkonforme
Auslegung beseitigen, wenn und soweit das bulgarische Recht entsprechend ausgelegt werden
kann. Letzteres hat das vorlegende Gericht zu prifen, es scheint aber nicht méglich zu sein. Die
dritte Mdglichkeit besteht in einer unmittelbaren Anwendung von Art. 90 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie zugunsten des Steuerpflichtigen.

2. Unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie

38.  Wie der Gerichtshof bereits mehrfach entschieden hat,(8) lasst Art. 90 der
Mehrwertsteuerrichtlinie den Mitgliedstaaten einerseits einen gewissen Gestaltungsspielraum bei
der Festlegung der Malinahmen zur Bestimmung des Betrags der Minderung; dieser Umstand
beeintrachtige jedoch nicht die Genauigkeit und Unbedingtheit der Verpflichtung, in den von
diesem Artikel erfassten Fallen ein Recht auf Minderung der Bemessungsgrundlage
einzuraumen. Er ist mithin unmittelbar anwendbar.(9)

39.  Andererseits meinte der Gerichtshof in einer Entscheidung im Jahr 2014, dass sich die
Steuerpflichtigen im Fall der Nichtbezahlung des Preises nicht auf ein Recht zur Minderung ihrer
Bemessungsgrundlage fiir die Mehrwertsteuer geman Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie
berufen kdnnten, wenn der betreffende Mitgliedstaat von der Ausnahme nach Art. 90 Abs. 2
dieser Richtlinie Gebrauch machen wollte.(10) Damit kbnnte CRG die Bemessungsgrundlage
nicht unter Berufung auf Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie berichtigen und ware auf
einen Staatshaftungsanspruch gegen Bulgarien angewiesen.

40. Wie das vorlegende Gericht bin ich jedoch der Ansicht, dass die oben genannte
Entscheidung unter Berlicksichtigung der danach ergangenen Rechtsprechung des Gerichtshofs



insbesondere in den Rechtssachen Enzo Di Maura und Uni Credit Leasing(11) nuanciert werden
muss. Wie bereits oben (Nr. 36) ausgefiihrt, erlaubt die Abweichungsbefugnis in Art. 90 Abs. 2
der Mehrwertsteuerrichtlinie den Mitgliedstaaten nur, die im Fall einer ganz oder teilweisen
Nichtbezahlung des Preises bestehende Unsicherheit zu berlcksichtigen, ob diese
Nichtbezahlung dauerhaft oder nur voriibergehend ist. Dies wiirde es z. B. erlauben, gewisse
Modalitaten vorzusehen, bis wann von einer nur voribergehenden Unsicherheit gesprochen wird.
Sie erlaubt es aber nicht, die Berichtigung der Bemessungsgrundlage dem Grunde nach
auszuschliel3en.

41.  Folglich entfallt die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 90 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie nur, wenn der betreffende Mitgliedstaat von der Ausnahme nach Art. 90
Abs. 2 dieser Richtlinie auch (richtlinienkonform) Gebrauch machen wollte.(12) Dies ist nur der
Fall, wenn seine abweichende MalRinahme eine Berichtigung im Fall der vollstandigen oder
teilweisen Nichtbezahlung des Preises dem Grunde nach weiterhin zulasst. Bulgarien liel3 aber
gerade keinerlei Berichtigung bei Nichtzahlung zu und wollte mithin nicht von der unionsrechtlich
vorgesehenen Abweichungsbefugnis Gebrauch machen. Daher kann Art. 90 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie unmittelbar angewendet werden.

3.  Zeitliche Beschrédnkungen des Rechts auf Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage

42. Da Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie — und nach Auffassung des Gerichtshofs
auch Art. 273 dieser Richtlinie — aul3er den festgelegten Grenzen weder die Bedingungen noch
die Pflichten angibt, die die Mitgliedstaaten vorsehen kénnen, raumt er den Mitgliedstaaten einen
Gestaltungsspielraum insbesondere in Bezug auf die Formalitaten ein, die der Steuerpflichtige
gegenuber den Steuerbehodrden der Mitgliedstaaten erflillen muss, um die
Steuerbemessungsgrundlage zu vermindern.(13)

43. Von diesem Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten ist meines Erachtens auch eine
zeitliche Beschrankung der Berichtigung der Bemessungsgrundlage erfasst. Wie der Gerichtshof
bereits mehrfach ausgefiihrt hat, verlangt das Unionsrecht nicht die Méglichkeit, ohne jede
zeitliche Beschrankung einen Antrag auf Erstattung stellen zu kénnen. Vielmehr liefe dies dem
Grundsatz der Rechtssicherheit zuwider, der verlangt, dass die steuerliche Lage des
Steuerpflichtigen in Anbetracht seiner Rechte und Pflichten gegentiber der Steuerverwaltung
nicht unbegrenzt lange offenbleiben kann.(14)

44.  Daher steht Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie einer im nationalen Recht
vorgesehenen zeitlichen Begrenzung des Rechts auf Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage grundsatzlich nicht entgegen.

4. Voraussetzungen an eine unionsrechtskonforme Befristung der Verminderung
der Steuerbemessungsgrundlage

45, Der Zeitpunkt, ab dem diese Frist zu laufen beginnt, richtet sich unter dem Vorbehalt der
Grundséatze der Aquivalenz und der Effektivitat nach dem nationalen Recht.(15) Insbesondere der
Grundsatz der Effektivitat verlangt, dass eine zeitliche Beschrankung der sich aus Art. 90 Abs. 1
der Mehrwertsteuerrichtlinie ergebenden Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage in
Einklang mit den unionsrechtlichen Prinzipien des Mehrwertsteuerrechts steht.

46. Erstens ergibt sich aus der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass Art. 90
Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie Ausdruck eines fundamentalen Grundsatzes der
Mehrwertsteuerrichtlinie ist. Danach ist die Bemessungsgrundlage die tatsachlich erhaltene



Gegenleistung. Zudem folgt daraus, dass die Steuerverwaltung als Mehrwertsteuer keinen
héheren als den dem Steuerpflichtigen gezahlten Betrag erheben darf.(16) Er verpflichtet den
Mitgliedstaat zu einer entsprechenden Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage.(17)

47.  Zweitens ist der Grundsatz der steuerrechtlichen Neutralitédt zu beachten. Dieser stellt ein
sich aus dem Verbrauchsteuercharakter(18) ergebendes grundlegendes Prinzip der
Mehrwertsteuer dar. Er beinhaltet u. a., dass das Unternehmen als Steuereinnehmer flr
Rechnung des Staates von der endgultigen Belastung mit Mehrwertsteuer grundsatzlich zu
befreien ist,(19) sofern die unternehmerische Tatigkeit selbst der Erzielung (grundsatzlich)
steuerpflichtiger Umsatze dient.(20)

48. Nach Art. 63 der Mehrwertsteuerrichtlinie entsteht jedoch der Steueranspruch bereits in
dem Zeitpunkt, zu dem die Lieferung von Gegenstanden bewirkt oder die Dienstleistung erbracht
wird. Nicht entscheidend ist, dass der Empfanger auch die Gegenleistung gezahlt hat
(sogenannte Soll-Besteuerung). Wenn das leistende Unternehmen aber aufgrund der
Besteuerungstechnik verpflichtet ist, Gber Jahre eine Mehrwertsteuer zu schulden, die es nicht
einnehmen konnte, dann belastet diese Vorfinanzierung das Unternehmen in erheblichem Mal3e.
Von einer vollstdndigen(21) Neutralitadt der Mehrwertsteuer kann dann nicht mehr gesprochen
werden.

49.  Drittens betrifft eine Vorfinanzierung der Mehrwertsteuer die Grundrechte des
Steuerpflichtigen (z. B. die Berufsfreiheit, die unternehmerische Freiheit und das Grundrecht auf
Eigentum — Art. 15, 16 und 17 der Charta der Grundrechte). AuRerdem steht eine
Ungleichbehandlung nach Art. 20 der Charta bezuglich der Steuerpflichtigen im Raum,
gegenuber welchen der Steueranspruch gemal Art. 66 Buchst. b der Mehrwertsteuerrichtlinie
erst mit Vereinnahmung der Gegenleistung entsteht (sogenannte Ist-Besteuerung).

50. Gemessen an diesen unionsrechtlichen Grundsatzen setzt eine zulassige Befristung der
Méglichkeit, die Steuerbemessungsgrundlage nach Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie zu
vermindern, daher voraus, dass die Frist an einen Zeitpunkt anknlipft, ab dem der
Steuerpflichtige von Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie auch Gebrauch machen konnte.
Nur dann wird dem Gedanken Rechnung getragen, dass der Steuerpflichtige ,nur” als
Steuereinnehmer flir Rechnung des Staates agiert(22) und folglich nicht mehr Steuern schuldet,
als er auch tatsachlich einnehmen konnte. Wenn diese Frist auch der Rechtssicherheit (dazu
oben, Nr. 43) dienen soll, muss dieser Zeitpunkt fir den Steuerpflichtigen erkennbar sein.

51.  Der Zeitpunkt der Leistungsausfiihrung oder der Rechnungslegung — auf den die erste
Instanz im Ausgangsverfahren abgestellt hat — ist dafiir ungeeignet.(23) In diesem Moment geht
der Steuerpflichtige in der Regel davon aus, dass der vereinbarte Preis auch bezahlt werden
wird. Folglich liegen die Voraussetzungen von Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie dann
noch nicht vor.

52.  Welchen zeitlichen Ankipfungspunkt der nationale Gesetzgeber fiir den Lauf einer
Ausschlussfrist wahlt, unterliegt seinem Gestaltungsspielraum. Er kann den friihesten Zeitpunkt
einer Verminderung der Bemessungsgrundlage (hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass der
Leistungsempfanger nicht bezahlen wird — z. B. die Nichtbezahlung trotz Mahnung) oder den
spatesten Zeitpunkt (an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit, dass der Leistungsempfanger
nicht bezahlen wird — z. B. Abschluss des Insolvenzverfahrens) wahlen.

53.  Ohne eine solche Wahl — so wie hier — kommt jedoch nur der letzmdgliche Zeitpunkt fur
den Beginn einer Ausschlussfrist in Betracht. Dies ergibt sich bereits aus der Entscheidung des



Gerichtshofs in der Rechtssache FGSZ.(24) Wenn ein Mitgliedstaat vorgesehen hat, dass das
Recht eines Glaubigers auf Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage gemaf Art. 90 der
Mehrwertsteuerrichtlinie einer Ausschlussfrist unterliegt, darf danach ,diese Frist nicht ab dem
Zeitpunkt der Erflllbarkeit der urspriinglich vorgesehenen Zahlungsverpflichtung zu laufen
beginnen ..., sondern erst ab dem Zeitpunkt, zu dem die Forderung endguiltig uneinbringlich
geworden ist".

54,  Diese Aussage ist auf den vorliegenden Fall Gbertragbar. Die einzige nach bulgarischem
Recht vorgesehene Frist ist die allgemeine Frist in Art. 129 Abs. 1 DOPK, deren Beginn an das
Entstehen des Erstattungsanspruchs geknipft ist. Eine spezielle Regelung, wann der sich aus
der Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage nach Art. 90 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie ergebende Erstattungsanspruch entsteht, sieht das bulgarische Recht
nicht vor.

55.  Wenn aber ein Mitgliedstaat dem Steuerpflichtigen unionsrechtswidrig die Méglichkeit
vorenthalt, die Steuerbemessungsgrundlage im Fall der Nichtbezahlung zu vermindern, dann
kann eine allgemeine Ausschlussfrist auch erst zum spatesten Zeitpunkt (oben, Nr. 52) zu laufen
beginnen. Dies ist der Zeitpunkt, in dem mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
feststeht, dass — wie auch die Kommission vorgetragen hat — mit einer Bezahlung nicht mehr zu
rechnen ist, mithin erst im Moment des Abschlusses des Insolvenzverfahrens. Daher steht Art. 90
Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie hier einer Ausschlussfrist, die an einen frilheren Zeitpunkt
anknupft, entgegen.

5.  Zwischenergebnis

56. Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie ist unmittelbar anwendbar, wenn der
Mitgliedstaat von der Abweichungsmdglichkeit von Art 90 Abs. 2 dieser Richtlinie derart verfehit
Gebrauch macht, dass er nicht die Unsicherheit einer endgltigen Nichtbezahlung bertcksichtigt,
sondern die Verminderung der Bemessungsgrundlage in Ganze ausschlie3t (Antwort auf Frage
4).

57. Dabei steht Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie einer angemessenen Ausschlussfrist nicht
entgegen, wenn diese erst mit oder nach dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, zu dem der
Steuerpflichtige bei einer vollstandigen oder teilweisen Nichtbezahlung des Preises die
Bemessungsgrundlage vermindern konnte. Eine Ausschlussfrist ab Leistungserbringung oder
Erstellung der Rechnung ist mit Art. 90 dieser Richtlinie jedoch nicht vereinbar. Ohne eine
gesetzliche Konkretisierung dieses Zeitpunkts kann eine Ausschlussfrist erst ab dem Zeitpunkt zu
laufen beginnen, zu dem die Forderung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
uneinbringlich geworden ist (Antwort auf Frage 1).

C.  Zeitpunkt der Verminderung der Bemessungsgrundlage im Fall der vollstdndigen oder
teilweisen Nichtbezahlung

58. Die entscheidende Frage — die das vorlegende Gericht in Frage 3 auch aufwirft — ist
jedoch, wann eine Verminderung der Bemessungsgrundlage nach Art. 90 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie im Fall der vollstandigen oder teilweisen Nichtbezahlung zugunsten des
Steuerpflichtigen Uberhaupt erfolgen kann.

59.  Der Gerichtshof spricht im Zusammenhang mit Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie von
einem ,Recht auf Minderung der Bemessungsgrundlage®.(25) Dieses Recht besteht zugunsten
des Steuerpflichtigen. Damit kann der Steuerpflichtige eine Verminderung der



Steuerbemessungsgrundlage geltend machen, wenn er meint, dass mit einer Bezahlung auf
absehbare Zeit nicht mehr zu rechnen sein wird. Eine Pflicht, dieses Recht geltend zu machen,
besteht aber nicht. Er kann auch weiterhin die Mehrwertsteuer vorfinanzieren, wenn und weil er
von einer baldigen Bezahlung durch seinen Kunden ausgeht.

60.  Folglich ist der Steuerpflichtige der einzige, der einschatzen kann, ob die Zahlung noch
oder nicht mehr in absehbarer Zeit erfolgen wird. Wenn dem so ist, dann ist auch seine
Erklarung, ab wann aus seiner Sicht von einer ,endgultigen“ Nichtbezahlung ausgegangen
werden kann, mafigebend. Diese Erklarung erfolgt im Rahmen des dann laufenden
Veranlagungszeitraums.

61. Im Ergebnis ist die Verminderung der Bemessungsgrundlage eines Umsatzes des
Leistenden daher von dessen Entscheidung und seiner Erklarung abhangig. Diese ist nicht
rickwirkend méglich, da bis zu dieser Erklarung in einem System der Selbstveranlagung (d.h.
hier in ein System, in dem der Steuerpflichtige seine eigene Steuerschuld selbst berechnet und
festlegt) vermutet werden kann, dass der Steuerpflichtige noch davon ausgeht, dass die Zahlung
des Preises noch hinreichend zeitnah erfolgen wird.

62. Etwas anderes wirde nur gelten, wenn im nationalen Gesetz ein konkreter,
angemessener Zeitpunkt vorgesehen ist, ab wann grundsatzlich eine Verminderung der
Steuerbemessungsrundlage vorgenommen werden kann. Daran fehlt es hier jedoch. Folglich gibt
es keinen konkreten Zeitpunkt, zu dem die Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage
vorzunehmen ist. Vielmehr gibt es einen Zeitraum, in dem der Steuerpflichtige sein Recht auf
Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage geltend machen kann.

1. Spétester Zeitpunkt flir eine Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage

63.  Wie der Gerichtshof bereits entschieden hat,(26) ist der spateste Zeitpunkt, ab wann eine
Verminderung der Bemessungsgrundlage durch den Steuerpflichtigen durchgefiihrt werden kann,
der Zeitpunkt, in dem sicher feststeht, dass keine Bezahlung des ausgefiihrten Umsatzes mehr
erfolgen wird. Dies kann z. B. der Abschluss eines Insolvenzverfahrens des Leistungsempfangers
sein. Jedoch darf eine Verminderung der Bemessungsgrundlage nicht allein von dem erfolglosen
Abschluss eines Insolvenzverfahrens abhangen.(27)

64. Insoweit hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass das Abstellen auf eine ,endglltige
Uneinbringlichkeit® unverhaltnismanig ist,(28) zumal spatere Zahlungen die
Bemessungsgrundlage wieder erhdhen kdnnen. AulRerdem ginge eine verschuldensunabhangige
Haftung des Leistenden Uber das hinaus, was erforderlich ist, um die Anspriiche des Fiskus zu
schutzen.(29) Nichts anderes gilt fir eine verschuldensunabhangige langerfristige
Vorfinanzierung einer nicht einnehmbaren Steuer (z. B. tber einen mehrjahrigen Zeitraum wie

z. B. bis zum Abschluss eines Insolvenzverfahrens). Meines Erachtens kame als spatester
Zeitpunkt auch der Zeitpunkt des Eintritts der Verjahrung des zivilrechtlichen Zahlungsanspruchs
in Betracht. Insofern darf angenommen werden, dass der Leistungsempfanger — der bisher nicht
gezahlt hat — eine bereits verjahrte Forderung erst recht nicht mehr bezahlen wird.

65.  Unter Berlcksichtigung seiner Funktion als Steuereinnehmer, seiner Grundrechte und des
Neutralitatsprinzips muss der Steuerpflichtige jedoch auch die Méglichkeit haben, die
Steuerbemessungsgrundlage zu einem friheren Zeitpunkt zu vermindern.

2. Friihester Zeitpunkt fiir eine Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage



66. Fur die Bestimmung des friihesten Zeitpunktes, ab dem von einer vollstandigen oder
teilweisen Nichtbezahlung gesprochen werden kann, die zu einer Verminderung der
Bemessungsgrundlage im Sinne von Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie berechtigt, gibt
es bislang keine Entscheidungen des Gerichtshofs. Meines Erachtens muissen zur Beantwortung
dieser Frage Art. 66 Buchst. b und die Art. 194 ff. der Mehrwertsteuerrichtlinie in Verbindung mit
dem Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 20 der Charta) berlicksichtigt werden. Diese Vorschriften
gebieten eine zeitnahe Moglichkeit der Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage.

67. Nach Art. 66 Buchst. b der Mehrwertsteuerrichtlinie kdnnen die Mitgliedstaaten fiir eine
bestimmte Gruppe von Steuerpflichtigen (z. B. in Abhangigkeit von der Héhe des Umsatzes) die
Entstehung der Mehrwertsteuer auf die ,Vereinnahmung des Preises” festlegen (,,Ist-
Besteuerung®). Von dieser Mdglichkeit haben die Mitgliedstaaten jedenfalls teilweise Gebrauch
gemacht. Zu berticksichtigen sind weiter die Leistungen, bei denen die Mehrwertsteuerrichtlinie
eine Verlagerung der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungsempfanger vorsieht oder erlaubt
(vgl. Art. 194 ff. der Mehrwertsteuerrichtlinie). Unternehmen, die solche Umséatze — z. B.
Dienstleistungen an im Ausland ansassige Unternehmer — ausflihren, miissen keine
Mehrwertsteuer vorfinanzieren. Letztere Systeme dienen im weiteren Sinn einer vereinfachten
Steuerverwaltung.

68. Ein Unternehmen, das im Anwendungsbereich der Soll-Besteuerung — d. h. bei einer
Steuerentstehung unabhangig vom Zahlungseingang — Steuern Uber einen langeren Zeitraum
vorfinanzieren muss, hat bereits einen Wettbewerbsnachteil gegentiber einem Unternehmen im
Anwendungsbereich der Ist-Besteuerung, das die Steuer erst aus den vereinnahmten Preisen
abflhren muss. Gleiches gilt fir Unternehmen, die nur Umsétze ausflihren, die unter die
Steuerschuldverlagerung auf den Leistungsempfanger fallen. Eine solche Ungleichbehandlung ist
im Hinblick auf das Primarrecht, insbesondere die Charta, aber nur zu rechtfertigen, wenn der
Vorfinanzierungszeitraum nicht zu lang ist.

69. Bei der Auslegung von Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie ist auch zu
berlcksichtigen, dass eine nachtragliche Erhéhung der Bemessungsgrundlage steuerrechtlich
immer moglich bleibt.(30) Sollte namlich spater (z. B. wahrend oder nach Abschluss eines
Insolvenzverfahrens) noch eine Zahlung zugunsten des Unternehmens erfolgen, dann ist die
Steuerschuld in diesem Moment entsprechend zu erhdhen. Dies folgt bereits aus Art. 73 der
Mehrwertsteuerrichtlinie, nach dem alles in die Steuerbemessungsgrundlage fallt, was der
Leistungsempfanger oder ein Dritter fir die Umsatze aufwendet.

70.  Eine Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage unter dem Vorbehalt einer Erhéhung
aufgrund einer spateren Zahlung ist gegenliber dem Steuerpflichtigen weniger belastend und
damit verhaltnismaRiger als eine jahrelange Vorfinanzierungsverpflichtung bis zur Eréffnung oder
gar dem Abschluss eines Insolvenzverfahrens.(31)

71.  Eine Differenzierung zwischen Forderungen, deren Nichtbezahlung endgiiltig feststeht,
und Forderungen, bei denen dies nicht der Fall ist, ist im Mehrwertsteuerrecht ohnehin nicht
maoglich. Dies hangt damit zusammen, dass es ein ,endgiltiges” Nichtbezahlen im Sinne des
Mehrwertsteuerrechts nicht geben kann. Dies schliel3t schon der Wortlaut von Art. 73 der
Mehrwertsteuerrichtlinie aus. Danach erfasst die Steuerbemessungsgrundlage auch Zahlungen
eines Dritten und ist damit losgelost von der Zahlungsfahigkeit bzw. Existenz des Schuldners.(32)
Dariber hinaus stellt das Mehrwertsteuerrecht nicht auf das Vorliegen einer vollstreckbaren
Forderung ab, wie die Besteuerung der Zahlung eines Trinkgeldes,(33) versehentlicher
Uberzahlungen oder der Bezahlung einer Ehrenschuld(34) zeigen. Es gibt mithin immer nur



eine gewisse Wahrscheinlichkeit der Nichtbezahlung, die insbesondere mit der Lange der
Nichtbezahlung zunimmt und durch die Umstande der Nichtbezahlung naher konkretisiert werden
kann (dazu oben, Nrn. 63 ff.).

72.  Entscheidend kann daher nur sein, ob eine Forderung auf absehbare Zeit nicht
durchsetzbar ist. Eine solche Nichtdurchsetzbarkeit kann schon im Fall einer ernsthaften
Zahlungsverweigerung durch den Schuldner vorliegen. Wenn der Schuldner z. B. das Bestehen
der Forderung selbst oder deren Hohe bestreitet, dann besteht eine erhdhte Wahrscheinlichkeit,
dass die Forderung auf langere Zeit nicht oder nicht in voller Héhe durchsetzbar ist.

73.  Andererseits ist der Staat bei einer indirekten Steuererhebung auf eine ,Einziehung® der
Mehrwertsteuer durch den Steuerpflichtigen angewiesen. Daher sind solche MaRnahmen zu
berlicksichtigen, die in der Hand des Steuerpflichtigen liegen und ihm zuzumuten sind. Welche
Malnahmen insoweit von einem Unternehmen in jedem Mitgliedstaat verlangt werden kénnen,
bevor es seine Steuerschuld wegen einer Nichtbezahlung des Preises berichtigen kann, hangt
auch von den dortigen Gegebenheiten ab. Der Gerichtshof kann daflr nur Anhaltspunkte geben.

74.  So kann der Mitgliedstaat Nachweise fur eine wahrscheinlich langer dauernde
Nichtbezahlung verlangen. Die bloRe Behauptung einer solchen gentigt nicht. VerhaltnismaRig
ware auch die Festlegung einer angemessenen Zeitspanne der Nichtbezahlung (z. B. analog zu
Art. 3 Abs. 3 Buchst. b der Richtlinie 2011/7/EU zur Bekampfung von Zahlungsverzug im
Geschaftsverkehr(35) nach 30 Tagen nach Eingang der Rechnung oder auch z. B. 14 Tage ab
einem Mahnschreiben), ab der von einer Nichtbezahlung im Sinne von Art. 90 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie ausgegangen werden kann, wenn keine gegenteiligen Anhaltspunkte
vorliegen.

75.  Entscheidend ist meines Erachtens, dass der Steuerpflichtige gegenlber der
Finanzverwaltung eine hinreichende Wahrscheinlichkeit(36) fiir eine dauerhafte Nichtbezahlung
nachweisen kann, und das obwohl er versucht hat, seiner Funktion als Steuereinnehmer fur
Rechnung des Staates gerecht zu werden. Eine Pflicht zur gerichtlichen Einziehung von eventuell
wertlosen Forderungen zugunsten des Staates, die erhebliche Kosten verursacht, ist hingegen
weder mit dem Neutralitats- noch mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu vereinbaren.

76.  Im Allgemeinen wird der Versuch einer Durchsetzung der Forderung vor einer
Berichtigung der Steuerbemessungsgrundlage verlangt. Das ist verhaltnismaRig, sofern keine
Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass dieser Versuch ohnehin erfolglos bzw. unwirtschaftlich sein
wird. Insofern kann der Steuerpflichtige durch sein Handeln entscheiden, zu welchem Zeitpunkt
er innerhalb der oben umrissenen Zeitspanne sein ,Recht auf Minderung der
Bemessungsgrundlage® geltend macht.

3.  Zwischenergebnis

77.  Furden Zeitpunkt, ab wann ein Steuerpflichtiger im Fall einer vollstandigen oder teilweisen
Nichtbezahlung nach Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie eine Verminderung der
Bemessungsgrundlage zum ersten Mal (friihester Zeitpunkt) vornehmen kann, kommt es auf die
Gegebenheiten im jeweiligen Mitgliedstaat und die Umstande des Einzelfalls an, welche das
vorlegende Gericht zu wirdigen hat.

78.  Dabei verbietet der Neutralitdtsgrundsatz eine unverhaltnismafig lange Vorfinanzierung
der Steuer, sofern der Steuerpflichtige (Leistende) die zumutbaren Schritte unternommen hat, um
seiner Funktion als Steuereinnehmer fiir Rechnung des Staates nachzukommen. Letzteres setzt



grundsatzlich eine erfolglose Zahlungsaufforderung (Mahnung) des Leistungsempfangers voraus.
Nicht notwendig ist aber ein erfolgloser Gerichtsprozess, die Eréffnung oder der Abschluss eines
Insolvenzverfahrens Ulber das Vermégen des Leistungsempfangers (Antwort auf Frage 3).

D.  Modalitdten der Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage durch den
Steuerpflichtigen

79.  Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie — und nach Auffassung des Gerichtshofs(37)
auch Art. 273 dieser Richtlinie — raumt den Mitgliedstaaten einen Gestaltungsspielraum
insbesondere in Bezug auf die Formalitaten ein, die der Steuerpflichtige gegentber den
Steuerbehoérden der Mitgliedstaaten erflillen muss, um die Steuerbemessungsgrundlage zu
vermindern.(38) Jedoch durfen diese Mal3hahmen die Ziele und Grundsatze der
Mehrwertsteuerrichtlinie nur so wenig wie moglich beeintrachtigen und kénnen daher nicht so
eingesetzt werden, dass sie die Neutralitat der Mehrwertsteuer in Frage stellen.(39)

80. Demzufolge sind nur formale Anforderungen in Bezug auf den Nachweis zulassig, dass
die Gegenleistung nach der Ausfiihrung des Umsatzes zum Teil oder in vollem Umfang endgtiltig
nicht erlangt wurde.(40)

1. Notwendigkeit einer Rechnungskorrektur?

81.  Dies schliefdt eine Rechnungskorrektur nicht ein. Fir den Nachweis, dass die Bezahlung
nicht erfolgte, ist ein Mahnschreiben, eine Klage oder eine schriftliche

Zahlungsverweigerung durch den Leistungsempfanger geeignet, nicht aber eine
Rechnungskorrektur durch den Leistenden.

82. Hinzu kommt, dass — wie oben in Nr. 71 ausgeflhrt — Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie
keine endgultige Nichtbezahlung im mehrwertsteuerrechtlichen Sinne voraussetzt. Wie bereits
Art. 73 dieser Richtlinie zeigt, erhdhen spatere erfolgreiche Vollstreckungsversuche die
Bemessungsgrundlage wieder. Wirde man den Leistenden zu einer Korrektur der Rechnung
zwingen, kdnnte dies zivilrechtlich womdglich als Forderungsverzicht gewertet werden.

83.  Aulierdem kennt die Mehrwertsteuerrichtlinie die Notwendigkeit einer
Rechnungsberichtigung nur,(41) wenn der Leistende sich seiner Steuerschuld nach Art. 203 der
Mehrwertsteuerrichtlinie entledigen will. Art. 203 dieser Richtlinie ist hier aber — anders als die
bulgarische Finanzverwaltung in der mindlichen Verhandlung meinte — nicht einschlagig. Er
betrifft nur den Fall eines unberechtigten, mithin falschen und zu hohen Steuerausweises, wie der
Gerichtshof unlangst klargestellt hat.(42) Die urspringlichen Rechnungen weisen hier aber
keinen fehlerhaften Mehrwertsteuerbetrag aus. Dieser Betrag und die gesamte Rechnung des
Leistenden wird durch die einseitige Nichtbezahlung des Preises durch den Leistungsempfanger
nicht unrichtig. Sie ist daher nicht zu berichtigen.

84. Dies unterscheidet diesen Fall auch — anders als Bulgarien meint — von demjenigen, der
der Entscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache Kraft Foods Polska(43) zugrunde lag.
Dort ging es um die Frage der Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage aufgrund durch
den Leistenden nachtraglich gewahrter Rabatte. Mithin anderte sich dort die vereinbarte
Gegenleistung, die in der Rechnung auszuweisen ist. Daher passte dort die Aussage, dass der
Nachweis des Zugangs einer berichtigten Rechnung eine grundsatzlich mogliche Modalitat im
Sinne von Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie sein kénne.(44)

85.  Bei genauer Lektlre der Entscheidung ging es dem Gerichtshof aber primar um den
Nachweis der Information des Leistungsempfangers, damit dieser seinen eventuellen



Vorsteuerabzug berichtigen kann,(45) weil er aufgrund des Rabatts nun einen geringeren Preis
schulde. Ein Leistungsempfanger, der seine Rechnung nicht bezahlt hat, schuldet aber weiterhin
denselben Preis. Insoweit muss er nicht informiert werden. Er muss auch nicht dartiber informiert
werden, dass er einen zu hohen Vorsteuerabzug (dazu sogleich unter Nr. 90) geltend gemacht
hat, denn dass er nicht bezahlt hat, weil} er selbst.

86.  Da die Korrektur einer richtigen Rechnung (auch bei einer Nichtbezahlung) keinen Sinn
ergibt, steht die Mehrwertsteuerrichtlinie einer dahin gehenden Verpflichtung entgegen.

2. Notwendigkeit eines Hinweises an die Finanzverwaltung oder an den Leistungsempfédnger?

87.  Folglich bleibt nur noch zu klaren, ob die Mitgliedstaaten in Umsetzung von Art. 90 der
Mehrwertsteuerrichtlinie vorsehen kénnen, dass bei Nichtbezahlung keine Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage zulassig ist, bevor der Empfanger des Gegenstands oder der
Dienstleistung, sofern er ein Steuerpflichtiger ist, dartiber in Kenntnis gesetzt wurde. In diese
Richtung scheint die flinfte Frage des vorlegenden Gerichts zu gehen, denn es erwahnt
ausdrucklich als Ziel dieser MaRnahmen die Berichtigung des vom Leistungsempfanger
urspringlich vorgenommenen Vorsteuerabzugs.

88.  So mdchten die Finanzbehdrden — wie in der Vorlage geschildert — die
Steuerbemessungsgrundlage beim Leistenden prinzipiell immer erst dann vermindern, wenn
zuvor der Vorsteuerabzug beim Leistungsempfanger berichtigt wurde. Den Hintergrund der Frage
zu Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie bilden mithin die Art. 184 ff. Wahrend Art. 90 der
Mehrwertsteuerrichtlinie das Recht eines Leistenden regelt, seine Steuerbemessungsgrundlage
zu vermindern, wenn er nach der Bewirkung eines Umsatzes die vorgesehene Gegenleistung
nicht oder nur teilweise erhalt, betrifft ihr Art. 185 die Berichtigung der von der anderen Partei
desselben Umsatzes urspriinglich vorgenommenen Vorsteuerabzlige. Daher stellen diese beiden
Artikel die beiden Seiten desselben wirtschaftlichen Vorgangs dar.(46)

89.  Gleichwonhl sind die Berichtigungstatbestande des Art. 90 und der Art. 184 ff. der
Mehrwertsteuerrichtlinie von einander unabhangig. Sie betreffen namlich unterschiedliche
Steuerpflichtige.(47) So andert ,der Umstand, dass die vom Lieferer des Steuerpflichtigen
geschuldete Mehrwertsteuer selbst nicht berichtigt werden wird, nichts am Recht der
Finanzverwaltung ..., die Berichtigung der von einem Steuerpflichtigen in Abzug gebrachten
Mehrwertsteuer zu verlangen®.(48)

90. Diese Korrekturpflicht beim Leistungsempfanger besteht véllig unabhangig von einer
potenziellen Mitteilung des Leistenden an den Leistungsempfanger und in der Regel bereits
davor. Denn der Vorsteuerabzug soll — wie ich schon andernorts naher ausgefiihrt habe(49) —
den Leistungsempfanger von einer Mehrwertsteuerbelastung entlasten.(50) Wurde aber wie hier
nicht bezahlt, besteht keine Belastung des Leistungsempfangers mit Mehrwertsteuer. Daher hat
dieser nach den Art. 184 ff. der Mehrwertsteuerrichtlinie seinen Vorsteuerabzug selbst zeitnah zu
korrigieren, will er sich nicht dem Vorwurf einer Steuerhinterziehung aussetzen.

91.  Allerdings ermdglicht die Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage beim Leistenden
den Finanzbehérden erst, den Vorsteuerabzug des Leistungsempfangers zu Uberprifen und
gegebenenfalls eine Korrektur nach den Art. 184 ff. der Mehrwertsteuerrichtlinie durchzufiihren.
Insofern ist eine Mitteilung an die Finanzbehérden im Rahmen der Korrektur der
Bemessungsgrundlage nach Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie sicherlich hilfreich. Art. 90 der
Mehrwertsteuerrichtlinie wiirde daher einer weiteren, besonderen Hinweispflicht des
Steuerpflichtigen gegenuber den Finanzbehdrden nicht entgegenstehen. Hier geht es allerdings



nicht um eine Pflicht zur Benachrichtigung der Finanzbehdérden, sondern des
Leistungsempfangers.(51)

92.  Eine solche Mitteilungspflicht gegenliber dem Leistungsempfanger misste als Modalitat
im Rahmen von Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie nach dem Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit zur Erreichung der damit verfolgten Ziele geeignet sein und durfte nicht Gber
das dazu Erforderliche hinausgehen.(52)

93. Eine Mitteilung an den Leistungsempfanger, dass der Leistende beabsichtigt, die
Bemessungsgrundlage nach Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie zu vermindern, indiziert, dass er
die Gegenleistung nach Bewirken des Umsatzes nicht erhalten hat. Dass er nicht bezahlt hat,
weild der Leistungsempfanger aber selbst, ebenso, dass er deshalb keinen Anspruch auf einen
Vorsteuerabzug hat. Eine solche Mitteilung hat daher allenfalls eine Erinnerungs- oder
Mahnfunktion. Daher ist ihre Eignung zweifelhaft.

94.  Angesichts des geringen Aufwandes fir den Leistenden hat der Gerichtshof(53) eine
Verpflichtung zu einer solchen Mitteilung dennoch als grundsatzlich verhaltnismafig angesehen.
In seiner Begrindung argumentierte der Gerichtshof aber damit, dass der Mitgliedstaat die
Méoglichkeit erhalten soll, ,rechtzeitig tatig zu werden, um Mehrwertsteuer zurlickzufordern, die
der Schuldner (Anmerkung: der Leistungsempfanger) moglicherweise als Vorsteuer abgezogen
hat.(54) Wie eine Mitteilung an den Leistungsempfanger — flr die keine besonderen
Formerfordernisse gelten sollten — den Mitgliedstaat in die Lage versetzen kann, rechtzeitig tatig
zu werden, bleibt allerdings offen.

95.  Vdllig ungeeignet ist eine solche Mitteilungspflicht gegenliber dem Leistungsempfanger,
wenn eine Mitteilung nicht mehr moglich oder sinnlos ist, weil z. B. der Leistungsempfanger nach
Abschluss des Insolvenzverfahrens bereits geléscht wurde, unbekannt verzogen ist oder seinen
Vorsteuerabzug bereits korrigiert hat. Im Ubrigen ist eine Information der Finanzverwaltung tber
den betreffenden Leistungsempfanger im Rahmen der Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage das geeignete und mildere Mittel, um die Finanzverwaltung in die
Lage zu versetzen, rechtzeitig den Vorsteuerabzug des Leistungsempfangers zu kontrollieren
und zu korrigieren.

3. Zwischenergebnis

96. Eine gesetzliche Verpflichtung, wonach der Leistende den Leistungsempfanger auf die
Anderung der Bemessungsgrundlage hinzuweisen hat, um diesen an eine eventuell noch
durchzufiihrende Anderung des Vorsteuerabzugs zu erinnern, ist mangels Eignung
unverhaltnismaRig. Daher konnen sie die Mitgliedstaaten nicht im Rahmen von Art. 90 der
Mehrwertsteuerrichtlinie vorsehen (Antwort auf Frage 5). Des Weiteren verstd3t eine Pflicht zur
vorherigen Berichtigung einer richtigen Rechnung gegen die Mehrwertsteuerrichtlinie (Antwort auf
Frage 2).

E. Verzinsung eines Erstattungsanspruchs aufgrund einer Verminderung der
Bemessungsgrundlage

97.  Damitist nur noch zu klaren, ab wann bei einer berechtigten Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage der sich daraus ergebende Erstattungsanspruch vom Mitgliedstaat
zu verzinsen ist. Hier nahm CRG eine Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage im Jahr
2020 vor, begehrt aber eine Verzinsung riickwirkend auf die Jahre der Rechnungsausstellung
(2006 bis 2012).



98. Der Grundsatz der steuerrechtlichen Neutralitat verlangt, dass die finanziellen Verluste,
die dadurch entstehen, dass ein Vorsteueriberschuss nicht innerhalb einer angemessenen Frist
erstattet wird, durch die Zahlung von Verzugszinsen ausgeglichen werden.(55) Dies gilt auch fir
Mehrwertsteuererstattungen, die sich aus einer Verminderung der Bemessungsgrundlage fir die
Mehrwertsteuer nach Art. 90 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie ergeben.(56)

99.  Wie oben (Nrn. 51 ff.) ausgeflhrt, kommt eine Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage ohne nahere Ausgestaltung des nationalen Rechts fiir den
Steuerpflichtigen innerhalb eines gewissen Zeitraums in Betracht. MaRgebend ist seine
Erklarung, ab wann aus seiner Sicht von einer ,endgultigen“ Nichtbezahlung ausgegangen
werden kann. Diese Erklarung erfolgt im Rahmen des laufenden Veranlagungszeitraums und ist
nicht riickwirkend (siehe oben, Nrn. 60 ff.). Mithin kommt auch eine Verzinsung — wie die
bulgarische Finanzverwaltung und die Kommission im Ergebnis zu Recht ausgefiihrt haben — erst
nach dieser Erklarung in Betracht.

100. Vor diesem Zeitpunkt besteht der Rechtsgrund fiir die Abfiihrung der Mehrwertsteuer
aufgrund von Art. 63 der Mehrwertsteuerrichtlinie. Dieser entfallt erst mit der hinreichend
wahrscheinlichen endgultigen Nichtbezahlung (Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie). Mithin
obliegt es dem Steuerpflichtigen, das Ende dieser Vorfinanzierung zu kommunizieren und die
Erstattung im Rahmen der Steuerveranlagung geltend zu machen. Ab dann hat die
Finanzverwaltung Kenntnis von der verminderten Bemessungsgrundlage und ihrer
Ruckzahlungsverpflichtung. Bei Nichtzahlung gerat sie in Verzug und muss Verzugszinsen
zahlen.

101. Diese Losung dient auch der Rechtssicherheit, denn sie erspart allen Beteiligten einen in die
Vergangenheit gerichteten Streit iber den Beginn der Verzinsung und damit Gber den Zeitpunkt
der erstmaligen ,,Uneinbringlichkeit®, wenn der Steuerpflichtige damals offenbar keine
Notwendigkeit fur eine Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage gesehen hat.

102. Folglich kommt eine Verzinsung des Erstattungsanspruchs aufgrund einer Verringerung der
Bemessungsgrundlage nicht etwa bereits ab Erbringung der Leistung oder Ausstellung der
Rechnung in Betracht (zu diesem Zeitpunkt war die Bezahlung noch nicht unsicher im Sinne von
Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie). Vielmehr kommt sie frihestens ab dem Zeitpunkt in
Betracht, zu dem der Leistende davon ausgehen kann, dass eine Bezahlung nicht mehr erfolgen
wird und er dies im Rahmen der Steuerveranlagung erklart hat (Antwort auf Frage 6).

VI. Entscheidungsvorschlag

103. Somit schlage ich vor, die Vorlagefragen des Varhoven administrativen sad (Oberstes
Verwaltungsgericht, Bulgarien) wie folgt zu beantworten:

1. Art. 90 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 Uber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem steht einer angemessenen Ausschlussfrist nicht entgegen,
wenn diese erst mit oder nach dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, zu dem der Steuerpflichtige bei
einer vollstandigen oder teilweisen Nichtbezahlung des Preises die Steuerbemessungsgrundlage
vermindern konnte. Eine Ausschlussfrist ab Leistungserbringung oder Erstellung der Rechnung
ist mit Art. 90 dieser Richtlinie jedoch nicht vereinbar. Ohne eine gesetzliche Konkretisierung
kann eine solche Ausschlussfrist erst ab dem Zeitpunkt zu laufen beginnen, zu dem die
Forderung mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit endgultig uneinbringlich geworden
ist.



2. Eine Pflicht zur Berichtigung einer richtigen Rechnung als Voraussetzung fir eine
Verminderung der Steuerbemessungsgrundlage im Fall einer Nichtbezahlung des Preises
verstolt gegen die Richtlinie 2006/112.

3. Fir den Zeitpunkt, ab dem ein Steuerpflichtiger im Fall einer vollstandigen oder teilweisen
Nichtbezahlung nach Art. 90 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112 eine Verminderung der
Steuerbemessungsgrundlage zum ersten Mal vornehmen kann, kommt es auf die Gegebenheiten
im jeweiligen Mitgliedstaat und die Umstande des Einzelfalls an, welche das vorlegende Gericht
zu wurdigen hat. Dabei verbietet der Neutralitatsgrundsatz eine unverhaltnismafig lange
Vorfinanzierung der Steuer, sofern der Steuerpflichtige (Leistende) die zumutbaren Schritte
unternommen hat, um seiner Funktion als Steuereinnehmer fiir Rechnung des Staates
nachzukommen. Letzteres setzt grundsatzlich eine erfolglose Zahlungsaufforderung (Mahnung)
des Leistungsempfangers voraus. Nicht notwendig ist aber ein erfolgloser Gerichtsprozess oder
die Eréffnung oder der Abschluss eines Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen des
Leistungsempfangers.

4.  Art. 90 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112 ist unmittelbar anwendbar, wenn der Mitgliedstaat
von der Abweichungsmaoglichkeit von Art. 90 Abs. 2 dieser Richtlinie derart verfehlt Gebrauch
macht, dass er nicht die Unsicherheit einer endgultigen Nichtbezahlung bertcksichtigt, sondern
die Verminderung der Bemessungsgrundlage in Ganze ausschlief3t.

5.  Eine gesetzliche Verpflichtung, wonach der Leistende den Leistungsempfanger im Fall von
dessen (ganz oder teilweisen) Nichtbezahlung des Preises auf die Anderung der
Bemessungsgrundlage hinzuweisen hat, um diesen an eine eventuell noch durchzufihrende
Anderung des Vorsteuerabzugs zu erinnern, ist mangels Eignung unverhaltnismaRig. Daher
koénnen sie die Mitgliedstaaten nicht im Rahmen von Art. 90 der Mehrwertsteuerrichtlinie
vorsehen.

6. Eine Verzinsung des Erstattungsanspruchs aufgrund einer Verringerung der
Steuerbemessungsgrundlage kommt frilhestens ab dem Zeitpunkt in Betracht, zu dem der
Leistende davon ausgehen kann, dass eine Bezahlung nicht mehr erfolgen wird und er dies im
Rahmen seiner Steuerveranlagung erklart hat.
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Aktuelle Entwicklungen zur Riickwirkung
von Rechnungsberichtigungen und zum
Rechnungsbegriff im Sinne des § 14c UStG

Eine Steuerschuld wegen eines unrichtigen oder unberechtigten Steuer-
ausweises entsteht wegen des vom BFH geprdgten eigenstandigen
Rechnungsbegriffs im Sinne des § 14c UStG bereits dann, wenn das
Abrechnungsdokument Angaben zum Rechnungsaussteller, Leistungs-
empféanger, Leistungsbeschreibung sowie Entgelt und Umsatzsteueraus-
weis enthalt. Das Niedersachsische FG hatte sich in einer aktuellen, nicht
rechtskraftigen Entscheidung mit der Frage zu befassen, ob § 14c UStG
bei einer vollig unzureichenden Leistungsbeschreibung ausgeschlossen
sein kann und dies bejaht. Es soll ein Ausblick auf das anhdngige
Revisionsverfahren vor dem BFH gewagt werden.

Der eigenstandige Rechnungsbegriff im Sinne des § 14c UStG wird vom
BFH auch in anderem Zusammenhang angewendet. Denn nur, wenn die
urspriingliche Rechnung diese Voraussetzungen erfiillt, soll die Riick-
wirkung einer spateren Rechnungskorrektur in Frage kommen. Ob der
EuGH mit seiner bisherigen Rechtsprechung allerdings tatsachlich eine
riickwirkende Rechnungsberichtigung bejaht, ist weiterhin umstritten.
Zur Klarung dieser Frage hat nunmehr das Niedersachsische FG dem
EuGH vorgelegt. Dies bietet Anlass zu einem Ausblick.

I. Unzutreffender Umsatzsteuerausweis
(§ 14c UStG)

1.  Einleitung

Es ist ein unionsrechtlich vorgegebener Mechanismus des Mehrwert-
steuerrechts, dass derjenige, der Umsatzsteuer in einer Rechnung aus-
weist, diese auch schuldet (Art. 203 MwStSystRL). Nach der deut-
schen Umsetzung dieser Vorgabe im § 14c UStG schuldet die Umsatz-
steuer, wer in einer Rechnung einen Umsatzsteuerbetrag gesondert
ausweist, obwohl er dazu nicht berechtigt ist (§ 14c Abs. 2 UStG)
oder der ausgewiesene Steuerbetrag hoher ist als eigentlich geschuldet
(§ 14c Abs. 1 UStG). Bei Abrechnungen gegentiber einem Falschen
kommt es grundsitzlich zu einer doppelten Umsatzsteuerschuld.
Denn die aufgrund des Rechnungsausweises geschuldete Umsatzsteu-
er entbindet den Unternehmer nicht von seiner Umsatzsteuerschuld
fiir den tatsdchlich ausgefithrten Umsatz.

Sinn und Zweck des § 14c UStG ist der Schutz des Steueraufkommens.!
Zwar ist der Empfinger einer § 14c-Rechnung nicht zum Vorsteuerab-
zug berechtigt, weil es sich nicht um eine , gesetzlich geschuldete® Um-
satzsteuer im Sinne des § 15 Abs. 1 UStG handelt.? Dies wird jedoch re-
gelmiflig erst zu einem spiteren Zeitpunkt — z.B. im Rahmen einer
Umsatzsteuer-Sonderpriifung — bemerkt, so dass dem Fiskus bei einer
etwa zwischenzeitlich eingetretenen Zahlungsunfihigkeit des Leis-
tungsempfingers ein endgiiltiger Schaden entstehen wiirde.
Tatbestandsméflige Voraussetzung fiir die Steuerschuld nach § 14c UStG
ist stets das Vorliegen einer ,Rechnung*. In Bezug auf die Vorgéngerrege-
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lung zu unberechtigten Steuerausweisen (§ 14 Abs. 3 UStG a.F.) hatte
der BFH noch die Auffassung vertreten, dass insoweit auf den allgemei-
nen Rechnungsbegriff des § 14 Abs. 4 UStG a.F. abzustellen sei, sodass
grundsitzlich simtliche Rechnungsmerkmale enthalten sein miissen, an
deren Vorliegen das Vorsteuerabzugsrecht gekniipft ist.” Mit Entschei-
dung vom 17.2.2011 dnderte der BFH diese Rechtsprechung und fiihrte
fiir die Zwecke des § 14c UStG einen eigenstindigen Rechnungsbegriff
ein.? Vor dem Hintergrund des Sinn und Zwecks des § 14c UStG, das
Steueraufkommen zu schiitzen, sei es fiir die Annahme einer Rechnung
im Sinne des § 14c UStG bereits ausreichend, wenn ein Dokument ab-
strakt die Gefahr begriindet, vom Empfinger oder einem Dritten zur In-
anspruchnahme des Vorsteuerabzugs gebraucht zu werden. Dies sei der
Fall, wenn im Abrechnungsdokument fiinf Mindestmerkmale (Rech-
nungsaussteller, Leistungsempfinger, Leistungsbeschreibung, Entgelt
und gesondert ausgewiesene Umsatzsteuer) enthalten sind.

2. Entscheidung des Niedersachsischen FG

vom 29.1.2014
Das Niedersichsische FG® hatte iiber einen Sachverhalt zu entschei-
den, in dem eine nicht selbst unternehmerisch titige Person eine
Rechnung erstellte. In dieser Rechnung vom 24.6.2009 war als Text
enthalten ,,[...] Zu den Lieferungen vom 28.1. bis 20.4.2009 gem. den
Gutschriften an die Firma X Schrotthandel: 4002, 4004, 4006 [...]*
Die betreffenden Gutschriften waren auf den 25.6.2009 datiert. Nach
Wiirdigung des FG gelang es dem FA nicht, nachzuweisen, dass die
Gutschriften der Rechnung vom 24.6.2009 beigefiigt waren.
Das FG vertrat die Auffassung, dass der eigenstindige Rechnungsbe-
griff des § 14c UStG vorliegend nicht erfiillt sei. Denn allein aus den
auf die Gutschriften bezogenen Zahlenkolonnen sei fiir einen objekti-
ven Betrachter keine eindeutige und leicht nachpriifbare Feststellung
dartiber, welche Leistung der Rechnungsaussteller erbracht hat, mog-
lich. Dementsprechend gab das Gericht der Klage statt und lehnte
eine Umsatzsteuerschuld nach § 14c Abs. 2 UStG ab. Der BFH hat
nach Nichtzulassungsbeschwerde die Revision zugelassen, die unter
dem Aktenzeichen V R 29/14 gefiihrt wird.

3. Stellungnahme
Das Urteil des Niedersdchsischen FG ist im Ergebnis richtig. Zu be-
firworten ist, dass nicht jede Leistungsbeschreibung gentigen kann,

—_

Vgl. Korn, in: Bunjes, UStG, 13. Aufl. 2014, § 14c, Rn. 1; Stadie, in: Rau/Dirrwéchter, UStG,
Stand: Oktober 2014, § 14c, Rn. 6.

BFH, 11.4.2002 - V R 26/01, BStBI. Il 2004, 317, BB 2002, 1306 Ls.

Vgl. BFH, 24.9.1987 - V R 50/85, BStBI. I 1988, 688, BB 1988, 1171; BFH, 30.1.2003 - V R
98/01, BStBI. Il 2003, 498, BB 2003, 1263.

BFH, 17.2.2011 - V R 39/09, BStBI. Il 2011, 734, BB-Entscheidungsreport Wanninger, BB
2011, 1512.

Niederséchsisches FG, 29.1.2014 - 5 K 160/13, BB 2014, 2901 Ls.
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um eine Rechnung im Sinne des § 14c UStG anzunehmen. In dem
konkreten Fall war durch den missgliickten Verweis auf Nummern
von offenbar noch nicht existierenden Gutschriften lediglich ein vol-
lig unzureichender Ansatz einer Leistungsbeschreibung enthalten. Es
ist deshalb gerechtfertigt, das Vorliegen einer Rechnung im Sinne des
§ 14c UStG abzulehnen. Der Grund hierfiir liegt m.E. in erster Linie
darin, dass im entschiedenen Fall die Defizite der rudimentiren Leis-
tungsbeschreibung so schwerwiegend und offenkundig waren, dass
eine Gefihrdung des Steueraufkommens nicht drohte, weil ein ver-
stindiger Leistungsempfinger eine derartige Rechnung nicht dem
Vorsteuerabzug zugrunde legen wiirde.

Der Begriindung des FG ist allerdings zu entnehmen, dass es die Leis-
tungsbeschreibung nach denselben Grundsitzen gepriift hat, die fiir
Zwecke des Vorsteuerabzugs gelten. Demnach wiirde jeder vorsteuerab-
zugsschiddliche Mangel in einer Leistungsbeschreibung bereits zum Aus-
schluss einer Steuerschuld nach § 14c UStG fiihren. Es ist damit zu rech-
nen, dass der BFH diese strengen Anforderungen an die Leistungsbe-
schreibungim Rahmen des § 14c UStGrelativieren wird. Letztlich diirfte
anhand des Einzelfalls zu beurteilen sein, ob die Leistungsbeschreibung
aus der Perspektive eines durchschnittlichen Leistungsempfingers of-
fenkundig unzureichend ist. Damit wiirde ein anderer Maf3stab fiir die
Priifung der Leistungsbeschreibung einer Rechnung im Sinne des § 14c¢
UStG entstehen als fiir eine Leistungsbeschreibung im Rahmen des allge-
meinen Rechnungsbegriffs. Dies wire jedoch nur die Konsequenz aus
den vom BFH bei der Einfithrung des eigenstindigen Rechnungsbegriffs
im Rahmen des § 14c UStG hervorgehobenen unterschiedlichen Zielen,
die mit dem Recht auf Vorsteuerabzugnach § 15 UStG und mit dem Ge-
fahrdungstatbestand des§ 14c UStG verfolgt werden.

4. Konsequenzen fiir die Praxis

Aus Sicht der Praxis sollte bei einer Inanspruchnahme durch die Fi-
nanzverwaltung nach § 14c UStG in Anbetracht der Entscheidung des
Niedersichsischen FG gepriift werden, ob die Dokumente Leistungs-
beschreibungen enthalten, die den Anforderungen an eine eindeutige
und leicht nachpriifbare Feststellung der Leistung geniigen. Ist dies
nicht der Fall, so bietet es sich an, die Fille im Wege des Einspruchs
offenzuhalten und das Ruhen des Verfahrens bis zum Ergehen der an-
hingigen Revisionsentscheidung des BFH zu beantragen.

ll. Riickwirkung von Rechnungsberichtigungen

1.  Einleitung

Ausiibungsvoraussetzung fiir die Vornahme des Vorsteuerabzugs ist
das Vorliegen einer ordnungsgemiflien Rechnung (§ 15 Abs.1 S. 1
Nr.1 S.2 UStG), d.h. dass simtliche formellen Anforderungen an
eine Rechnung, insbesondere die notwendigen Rechnungsbestandteile
erfiillt sein miissen (§ 14 UStG). Dies beruht auf den unionsrechtli-
chen Vorgaben der Art. 178 Buchst. a und Art. 226 MwStSystRL.
Kommt es zu Fehlern in einer Rechnung, konnen diese nachtriglich
berichtigt werden. Die Voraussetzungen hierfiir hat der nach § 14
Abs. 6 UStG ermichtigte deutsche Verordnungsgeber in § 31 Abs. 5
UStDV konkretisiert. Danach miissen die fehlenden oder unzutref-
fenden Angaben durch ein Dokument, das sich spezifisch und ein-
deutig auf die zu berichtigende Rechnung bezieht, korrigiert und
dem Leistungsempfinger iibermittelt werden. Eine Aussage dazu, ob
diese Berichtigung auf den Zeitpunkt der urspriinglichen Rechnung
zuriickwirkt, enthilt die UStDV nicht.
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2.  Zinsnachteil bei spater Berichtigung

Nach einer erfolgreichen Berichtigung der Rechnung steht dem Vor-
steuerabzug des Leistungsempfingers — soweit die iibrigen Vorausset-
zungen des § 15 UStG erfiillt sind — nichts mehr im Wege. Seine Bri-
sanz erhilt das Thema der Rechnungsberichtigungen allerdings durch
den Umstand, dass Steuernachforderungen nach § 233a AO zu ver-
zinsen sind. Werden Fehler in Eingangsrechnungen erst Jahre nach
der urspriinglichen Geltendmachung des Vorsteuerabzugs, z.B. im
Rahmen einer Umsatzsteuer-Sonderpriifung, entdeckt und entspre-
chend berichtigt, kann es zu erheblichen Zinsbelastungen kommen.
Denn die Finanzverwaltung vertritt die Auffassung, dass erst in dem
Zeitpunkt, in dem die Berichtigung erfolgt ist, die Berechtigung zum
Vorsteuerabzug entsteht.® D.h., der urspriinglich geltend gemachte
Vorsteuerabzug erfolgte zu Unrecht und ist nach entsprechend gein-
derter Umsatzsteuerfestsetzung vom Unternehmer zzgl. Erstattungs-
zinsen nach § 233a Abs. 2 S. 1 AO zuriickzuzahlen. Vor diesem Hin-
tergrund ist es verstdndlich, dass die Frage, ob eine Rechnungsberich-
tigung auf den Zeitpunkt der urspriinglichen Rechnungsstellung zu-
riickwirkt, fortlaufend Gegenstand von Streitigkeiten ist.

3.  Entwicklung der Rechtsprechung beim EuGH

und BFH
Der EuGH hat sich mit dem Erfordernis einer ordnungsgemifien
Rechnung im Zusammenhang mit dem Zeitpunkt des Vorsteuerab-
zugs in drei Urteilen beschéftigt.7 In Sachen ,Terra Baubedarf-Han-
del“® entschied der EuGH, dass der Vorsteuerabzug bei einem zeitli-
chen Auseinanderfallen von Leistungsbezug und Rechnungsstellung
unionsrechtkonform erst dann geltend gemacht werden kann, wenn
eine ordnungsgemifle Rechnung vorliegt. Wichtig ist hier der Um-
stand, dass es in dem zugrundeliegenden Sachverhalt nicht um die
Berichtigung einer zunichst fehlerhaften bzw. unvollstindigen Rech-
nung, sondern um den verspiteten Zugang einer erstmalig ausgestell-
ten Rechnung beim Leistungsempfinger ging (Rn. 9 des Urteils). Der
EuGH stiitzte seine Entscheidung insbesondere darauf, dass regelmi-
Rig keine Entgeltzahlungen erfolgen, bevor eine Rechnung vorliegt.
Dass erst bei Vorliegen der Rechnung ein Vorsteuerabzug moglich ist,
stehe daher im Einklang mit den Grundsitzen der Neutralitit der
Mehrwertsteuer und der Verhiltnismafligkeit.
In der Entscheidung in Sachen ,Pannon Gép Centrum*® ging es erst-
mals um die Berichtigung einer urspriinglich fehlerhaft ausgestellten
Rechnung. Fiir Bauleistungen eines Subunternehmers wurde in den
urspriinglichen Rechnungen insbesondere das Datum der Fertigstel-
lung falsch angegeben. Nachdem die Finanzverwaltung im Rahmen
der Priifung der Umsatzsteuererkldrung diese Fehler aufdeckte, wur-
den neue berichtigte Rechnungen gelegt. Der EuGH entschied, dass
die Moglichkeit, fehlerhafte Rechnungen zu berichtigen, mit dem
Unionsrecht vereinbar ist. Die Verweigerung des Vorsteuerabzugs we-
gen fehlerhafter Rechnungen hielt das Gericht im Vorlagefall fiir uni-
onsrechtswidrig, weil zum einen eine Berichtigung der Fehler erfolgt
war und zum anderen diese Berichtigung noch vor der Entscheidung
der Finanzbehorde iiber die Ablehnung des Vorsteuerabzugs vorge-
nommen wurde.

(o))

Abschn. 15.2a Abs. 7 S. 2 UStAE; OFD Magdeburg, 3.3.2014 - 2013-11-25 S 7300-123-St
244, juris.

Vgl. hierzu Lohse, BB 2014, 860 ff.

EuGH, 29.4.2004 - C-152/02, Terra Baubedarf-Handel, Slg. 2004, 1-5583, BB 2004, 1662
Ls m. BB-Komm. Lohse, BB 2004, 1663.

EuGH, 15.7.2010 - C-368/09, Pannon Gép Centrum, Slg. 2010, I-7467.
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Nicht ausdriicklich klar stellte der EuGH, ob der Vorsteuerabzug
riickwirkend schon im Zeitpunkt der urspriinglichen Rechnungsle-
gung oder erst mit der Berichtigung der Rechnungen zu gewihren ist.
Dies fithrte dazu, dass die Frage der Riickwirkung von Rechnungskor-
rekturen in der finanzgerichtlichen Rechtsprechung und im Schrift-
tum weiterhin umstritten blieb.!° In der EuGH-Entscheidung ,Petro-

ma Transports“'!

verweigerte die belgische Finanzverwaltung im Vor-
lagefall dem Klidger den Vorsteuerabzug mit der Begriindung, dass in
den Rechnungen das Entgelt nur als Gesamtbetrag und nicht pro
Leistungseinheit und Zahl der Arbeitsstunden angegeben wurde. Der
EuGH bestitigte in seiner Entscheidung (Rn. 34) die zuvor in Sachen
»Pannon Gép*“ aufgestellten Grundsitze: ,Wenn alle fiir das Recht auf
Vorsteuerabzug notwendigen materiell-rechtlichen Voraussetzungen
erfiillt sind und der Steuerpflichtige der betreffenden Behorde vor
Erlass ihrer Entscheidung eine berichtigte Rechnung zugeleitet hat,
kann ihm dieses Recht daher grundsitzlich nicht mit der Begriindung
abgesprochen werden, dass die urspriingliche Rechnung einen Fehler
enthielt.“ Allerdings war der Vorlagefall so gelagert, dass die von der
Finanzverwaltung beanstandeten Angaben erst nach der Ablehnung
des Vorsteuerabzugs berichtigt wurden. Der EuGH hielt diese Ableh-
nung daher fiir mit dem Unionsrecht vereinbar.

Der BFH hatte nach der Entscheidung des EuGH in Sachen ,,Pannon
Gép“ im einstweiligen Rechtsschutz in zwei Verfahren dartiber zu ent-
scheiden, ob er eine riickwirkende Rechnungsberichtigung fiir moglich
hilt.'? Vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung bejahte der
BFH die ernstlichen Zweifel an der Ablehnung einer Riickwirkung.
Denn der EuGH kénne auch so zu verstehen sein, dass das FA bei recht-
zeitiger Berichtigung an einer Riickforderung der urspriinglich abgezo-
genen Vorsteuer gehindert sei. Nach Auffassung des BFH ist es jedoch
erforderlich, in Berichtigungsfillen abzugrenzen, ob tatsdchlich eine
Rechnungsberichtigung oder eine erstmalige Rechnungserteilung vor-
liegt. Fiir eine moglicherweise riickwirkende Rechnungsberichtigung
sei es erforderlich, dass in dem urspriinglichen Rechnungsdokument
mindestens die Merkmale zum Rechnungsaussteller, zum Leistungs-
empfinger, zur Leistungsbeschreibung, zum Entgelt und zur gesondert
ausgewiesenen Umsatzsteuer enthalten sind. Der BFH verweist damit
auf den eigenstindigen Rechnungsbegriff fiir Zwecke des § 14c UStG."?
Die Entscheidung wurde zwar amtlich im Bundessteuerblatt veroffent-
licht; dennoch geht die Finanzverwaltung weiterhin davon aus, dass
eine riickwirkende Rechnungsberichtigung auch dann ausgeschlossen
ist, wenn die urspriingliche Rechnung bereits alle Mindestanforderun-
gen (Rechnungsaussteller, Leistungsempfinger, Leistungsbeschrei-
bung, Entgelt, gesondert ausgewiesene Steuer) enthielt.'*

4. Finanzgerichtliche Rechtsprechung

und EuGH-Vorlage
Innerhalb der finanzgerichtlichen Rechtsprechung ging die Interpre-
tation der EuGH-Entscheidung in Sachen ,Pannon Gép“ zunichst
auseinander. Einige Finanzgerichte sahen darin die Bejahung einer

5

Riickwirkung,'> wihrend andere Finanzgerichte davon ausgingen,

dass auch nach ,,Pannon Gép*“ weiterhin eine Riickwirkung grund-
sitzlich nicht in Frage komme.'®

In der Folge der vom BFH aufgestellten Abgrenzungskriterien zwi-
schen einer moglicherweise riickwirkenden Rechnungsberichtigung
und einer erstmaligen Rechnungserteilung sind auch die zuvor eine
Riickwirkung ablehnenden Finanzgerichte umgeschwenkt. Dement-

sprechend wurde einstweiliger Rechtsschutz gewihrt, wenn ein nicht
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zum Rechnungsbegriff des § 14c UStG zidhlendes Rechnungsmerkmal

fehlte oder vorhanden aber fehlerhaft war und rechtzeitig, vor der ab-

lehnenden Verwaltungsentscheidung eine Berichtigung erfolgte.'”

Dort, wo eines der nach BFH fiir eine mogliche Riickwirkung zwin-

gend erforderlichen Rechnungsmerkmale bei der urspriinglichen

Rechnungsstellung fehlte, wurde entsprechend einstweiliger Rechts-

schutz grundsitzlich abgelehnt. In diesem Sinne lehnten das FG

Miinster und das Niedersichsische FG die Moglichkeit einer riickwir-

kenden Rechnungsberichtigung ab, wenn in der urspriinglichen Rech-

nung ein falscher Leistungsempfinger angegeben wurde.'®

Im Sommer 2014 hatte das Niedersidchsische FG sich auflerhalb des

einstweiligen Rechtsschutzes im Hauptsacheverfahren mit der Frage

auseinanderzusetzen, ob Rechnungskorrekturen Riickwirkung entfal-
ten, wenn die urspriinglichen Rechnungen (vorliegend in Form von

Gutschriften) weder eine Steuernummer noch eine Umsatzsteuer-

Identifikationsnummer enthielten. Das Gericht legte in diesem Zu-

sammenhang dem EuGH die folgenden Fragen vor:'’

1. Istdie vom EuGH in der Rechtssache ,, Terra Baubedarf-Handel“ (Ur-
teil vom 29.4.2004 C-152/02, Slg. 2004, 5583) festgestellte ex nunc-
Wirkung einer erstmaligen Rechnungserstellung fiir den — hier vor-
liegenden — Fall der Ergénzung einer unvollstindigen Rechnung
durch die EuGH Entscheidungen ,Pannon Gep“ (Urteil vom
15.7.2010 C-368/09, UR 2010,693) und ,,Petroma Transport“ (Urteil
vom 8.5.2013 C-271/12, BB 2013, 1365) insoweit relativiert, als der
EuGH in einem solchen Fall im Ergebnis eine Riickwirkung zulassen
wollte?

2. Welche Mindestanforderungen sind an eine der Riickwirkung zu-
gingliche berichtigungsfiahige Rechnung zu stellen? Muss die ur-
spriingliche Rechnung bereits eine Steuernummer oder Umsatz-
steuer-Identifikationsnummer enthalten oder kann diese spiter er-
ginzt werden mit der Folge, dass der Vorsteuerabzug aus der ur-
spriinglichen Rechnung erhalten bleibt?

3. Ist die Rechnungsberichtigung noch rechtzeitig, wenn sie erst im
Rahmen eines Einspruchsverfahrens erfolgt, das sich gegen die ab-
schliefende Entscheidung (Anderungsbescheid) der Finanzbehor-
de richtet?

Das FG fiihrt in der Begriindung seines Vorlagebeschlusses aus, dass

es zu der Auffassung neigt, dass jedenfalls in bestimmten Fillen die

10 Fir eine Riickwirkung u.a. Wagner, UVR, 2010, 311, und Wiger, DStR 2010, 1478; gegen
eine Riickwirkung u.a. Huschens, UVR 2010, 333; Meurer, DStR 2010, 2442; vgl. im Ubri-
gen die Darstellung des Streitstands in BFH, 20.7.2012 — V B 82/11, BStBI. Il 2012, 809,
BB-Entscheidungsreport Demuth/Billau, BB 2012, 2355, RIW 2012, 736 Ls, juris, Rn. 25
m.w.N.

11 EuGH, 8.5.2013 — C-271/12, Petroma Transports, MwStR 2013, 272 m. Anm. Grube.

12 BFH, 20.7.2012 — V B 82/11, BStBI. Il 2012, 809, BB-Entscheidungsreport Demuth/Billau,
BB 2012, 2355, RIW 2012, 736 Ls; BFH, 10.1.2013 - XI B 33/12, BFH/NV 2013, 783.

13 Vgl. BFH, 17.2.2011 - V R 39/09, BStBI. Il 2011, 734, BB-Entscheidungsreport Wanninger,
BB 2011, 1512, juris, Rn. 24 ff.

14 OFD Magdeburg, 3.3.2014 — 2013-11-25 S 7300-123-St 244, juris.

15 So insbesondere FG Nirnberg, 7.10.2010 - 2 V 802/2009, EFG 2011, 1113; FG Saarland,
16.2.2012 - 2V 1343/11, EFG 2012, 1115.

16 So insbesondere FG Rheinland-Pfalz, 23.9.2010 - 6 K 2089/10, UR 2010, 863; Niedersach-
sisches FG, 25.10.2010 - 5 K 425/08, DStRE 2011, 1337; FG Berlin-Brandenburg
22.2.2011 - 5 V 5004/11, EFG 2011, 1295; FG Hamburg, 6.12.2011 — 2 V 149/11, DStRE
2013, 93.

17 FG Berlin-Brandenburg, 29.8.2013 - 7 V 7096/13, EFG 2013, 1969, zur Ergdnzung einer
nicht ausreichenden Leistungsbeschreibung; Niedersachsisches FG, 1.10.2013 - 5V 217/
13, BB 2014, 102 m. BB-Komm. Slapio, zur fehlenden Steuernummer bzw. Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer; FG Hamburg, 20.10.2014 — 2 V 214/14, juris, zur fehlenden An-
gabe des Leistungszeitraums, sowie Fehlern bei der Leistungsbeschreibung und Rech-
nungsnummern.

18 FG Miinster, 16.12.2013 - 5 V 1915/13 U, EFG 2014, 394; Niedersachsisches FG,
23.10.2014 - 5 K 140/14, BB 2014, 2901 Ls.

19 Niedersdchsisches FG, 3.7.2014 - 5 K 40/14, BB 2014, 3040, m. BB-Komm. Lohse BB 2014,
3044.
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Riickwirkung einer Rechnungskorrektur unionsrechtlich geboten sein
diirfte und dies zu einer ,Relativierung® der in Sachen , Terra Baube-
darf* aufgestellten Grundsitze fithren wiirde. Die Beantwortung der
zweiten Vorlagefrage hilt das FG nur fir kldrungsbediirftig, wenn die
erste Frage mit ,ja“ beantwortet werde (Rn. 31 des Vorlagebeschlus-
ses). Es schliefit sich insoweit der Rechtsprechung des BFH an, wo-
nach eine Riickwirkung nur in Frage kommt, wenn in der urspriingli-
chen Rechnung die Mindestanforderungen an eine Rechnung (Rech-
nungsaussteller, Leistungsempfinger, Leistungsbeschreibung, Entgelt
und Steuerbetrag) bereits erfiillt waren. Damit hilt das Gericht auch
dann eine Riickwirkung fiir moglich, wenn iiber die Mindestmerk-
male hinausgehende Rechnungsangaben, wie etwa die Angabe der
Steuernummer oder Umsatzsteuer-Identifikationsnummer nach § 14
Abs. 4 S. 1 Nr. 4 UStG, in der urspriinglich erteilten Rechnung voll-
stindig gefehlt haben.?® Beziiglich der dritten Vorlagefrage vertritt das
FG die Auffassung, dass es fir den nach den Kriterien in Sachen
»Pannon Gép“ und ,,Petroma Transport® in Fillen, in denen ein Ein-
spruch gefiihrt wird, erst auf die Einspruchsentscheidung und nicht
bereits auf den Anderungsbescheid des FA ankomme, weil bis zu die-
sem Zeitpunkt noch eine vollumfingliche Uberpriifung der Sach-
und Rechtslage durch das FA erfolgt (§ 367 Abs. 2 AO).

5. Stellungnahme

Es ist zu begriiflen, dass der EuGH durch die Vorlage des Niedersiach-
sischen FG nunmehr die Gelegenheit erhilt, seine Rechtsprechung zu
Rechnungsberichtigungen zu prizisieren. Die Formulierung der ers-
ten Vorlagefrage und ihre Verkntipfung mit der zweiten Frage sind al-
lerdings ungliicklich. Da es in der EuGH-Entscheidung in Sachen
»Terra Baubedarf* gar nicht um den Fall einer nachtriglich berichtig-
ten Rechnung ging, hat der EuGH lediglich die Aussage getroffen,
dass bei einer verspiteten Rechnungsstellung der Vorsteuerabzug erst
nach Erhalt der Rechnung moglich ist. Folgt man diesem Verstindnis,
so ergibt sich m.E. kein Widerspruch zwischen den Entscheidungen
in ,, Terra Baubedarf auf der einen und ,,Pannon Gép“ sowie ,,Petro-
ma Transport® auf der anderen Seite. Auch wenn man diesen Ent-
scheidungen die unionsrechtliche Gebotenheit der Riickwirkung einer
rechtzeitigen Rechnungsberichtigung entnimmt, fiithrt dies folglich
nicht zu einer ,Relativierung“ des Grundsatzes, dass ohne Rechnung
kein Vorsteuerabzug moglich ist. Vor diesem Hintergrund wire es
denkbar, dass der EuGH die erste Frage nach einer Relativierung von
»lerra Baubedarf“ verneint, obwohl er in Fillen wie dem der ,,Pan-
non-Gép-Entscheidung“ zugrunde liegenden von einer Riickwirkung
der Rechnungsberichtigung ausgeht.”! Dann wiirde sich allerdings die
Unterstellung des Niedersichsischen FG als falsch erweisen, dass die
zweite Frage nur klirungsbediirftig ist, wenn die erste Frage bejaht
wird. Es ist wiinschenswert und zu erwarten, dass der EuGH die Vor-
lagefragen entsprechend auslegt und auch bei Ablehnung einer ,Rela-
tivierung“ die zweite und dritte Vorlagefrage beantworten wird.

Mit der zweiten Vorlagefrage entsteht die ungewoéhnliche Situation,
dass der EuGH von einem FG zu Abgrenzungskriterien befragt wird,
die vom BFH im Rahmen des vorldufigen Rechtsschutzes aufgestellt
wurden. Eriibrigen wiirde sich eine Antwort auf diese Frage — hierauf
zielte das Niedersiachsische FG m.E. ab — wenn der EuGH die erste
Frage mit der Begriindung ablehnen wiirde, dass einer Rechnungsbe-
richtigung keine Riickwirkung zukommt und es in Sachen ,,Pannon
Gép* nicht um die Frage der Riickwirkung ging. Schwer abzuschitzen
ist, ob der EuGH dem Ansatz folgen wird, bestimmte Mindestkrite-
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rien einer Rechnung zu definieren, ohne die eine riickwirkende Be-
richtigung ausgeschlossen ist. Auf diese Weise konnte der Eindruck
einer gewissen Hierarchie zwischen wichtigen und weniger wichtigen
aber dennoch obligatorischen Rechnungsmerkmalen des Art. 226
MwStSystRL entstehen. Gleichwohl ist es wiinschenswert, dass der
EuGH sich zu den Kriterien fiir die m.E. zwingende Unterscheidung
zwischen einer eigentlichen Berichtigung und der tatsichlich erstma-
ligen Rechnungsstellung duflert und sich nicht darauf beschrinkt,
unter Hinweis auf die Grundsitze der Neutralitit der Mehrwertsteuer
und der Verhiltnisméfigkeit die Riickwirkung nur bezogen auf die
nachtrigliche Ergidnzung der Steuernummer zu bejahen oder zu ver-
neinen.

Die dritte Frage ist nur bei Bejahung einer Riickwirkung entschei-
dungserheblich und gibt dem EuGH Gelegenheit, den bislang leider
unklar gebliebenen Zeitpunkt des ,Erlasses der Entscheidung der Be-
horde® zu konkretisieren. In diesem Punkt ist der Auffassung des Nie-
dersichsischen FG zuzustimmen. Es ist nicht ersichtlich weshalb, so-
lange auf Behordenebene noch eine vollumfingliche Priifung im Rah-
men eines Einspruchsverfahrens erfolgt, eine Berichtigung nicht wei-
terhin moglich sein soll. Insoweit ist es wiinschenswert, dass der
EuGH seine Rechtsprechung dahingehend konkretisiert, dass es auf
die letzte, abschlieBende Behordenentscheidung tiber den Vorsteuer-
abzug ankommt.

6. Konsequenzen fiir die Praxis

In Anbetracht des beim EuGH anhingigen Vorlageverfahrens ist allen
betroffenen Unternehmern zu raten, in Fillen, in denen die Finanz-
verwaltung Vorsteuern wegen nicht ordnungsgeméfler Eingangsrech-
nungen zuriickfordert, die geinderten Festsetzungen offenzuhalten
und auf eine schnellstmogliche Berichtigung hinzuwirken. Erlésst das
FA entsprechend der ablehnenden Finanzverwaltungsauffassung zur
Riickwirkung von Rechnungskorrekturen eine Einspruchsentschei-
dung, sollten der Finanzrechtsweg beschritten und die Aussetzung des
Verfahrens bis zur Entscheidung des EuGH beantragt werden.

lll. Zusammenfassung

Nach der Entscheidung des Niedersidchsischen FG vom 29.1.2014 be-
steht fir Unternehmer, die wegen § 14c UStG in Anspruch genom-
men werden, Anlass genau zu priifen, ob die Rechnungsdokumente
eine ordentliche Leistungsbeschreibung enthalten. Vor allem, wenn
die Leistungsbeschreibung schwerwiegende Mingel aufweist, bestehen
gute Argumente dafiir, dass aus § 14c UStG keine Steuerschuld resul-
tiert. Es darf mit Spannung erwartet werden, ob der BFH im Rahmen
des Revisionsverfahrens die Gelegenheit nutzt, um klare Kriterien fiir
die Anforderungen an die Leistungsbeschreibung einer Rechnung im
Sinne des § 14c UStG aufzustellen. Vor dem Hintergrund des Sinn
und Zwecks des § 14c UStG wire es geboten, jedenfalls dann das Vor-
liegen einer Rechnung abzulehnen, wenn sie eine Leistungsbeschrei-
bung enthilt, die aus der Sicht eines durchschnittlichen Leis-
tungsempfingers offenkundig unzureichend ist.

Der EuGH erhilt auf die Vorlage des Niedersichsischen FG vom
3.7.2014 die Gelegenheit, sich erstmals direkt zur Riickwirkung einer

20 A.A. Hummel, BB, 2014, 344, der bezweifelt, dass eine Riickwirkung auch beim vollstan-
digen Fehlen der Angabe einer Steuernummer oder Umsatzsteuer-ldentifikationsnum-
mer in der urspriinglichen Rechnung in Betracht kommt.

21 So auch Lohse, BB 2014, 3044.
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Frase - Gednderte Umsatzsteuerlast im grenziiberschreitenden B2C-Online-Geschéaft ab 2015 — Wer tragt die Kosten?

Rechnungsberichtigung zu duflern und damit eine in Deutschland
lang umstrittene Frage zu kliren. Es wire zu begriifien, wenn der
FuGH dies nutzt, um trennscharfe und in der Praxis handhabbare
Abgrenzungskriterien dazu aufzustellen, in welchen Fillen Rech-
nungsberichtigungen Riickwirkung entfalten. Fiir die Bestimmung
des Zeitraums innerhalb dessen eine Berichtigung noch Riickwirkung
entfalten kann, wire es sinnvoll, dass der EuGH seine bisherige Recht-
sprechung prizisiert und auf die abschliefende Behordenentschei-
dung, d.h. in Deutschland grundsitzlich die Einspruchsentscheidung
des FA, abstellt. Bis zur Entscheidung des EuGH empfiehlt es sich fiir
alle Unternehmer, denen das FA aus zunichst fehlerhaften aber spiter

Dr. Henning Frase, LL.M., RA/FAStR/StB”

berichtigten Eingangsrechnungen, den urspriinglichen Vorsteuerab-
zug versagt, die Fille bis zur Entscheidung des EuGH offenzuhalten.

—

Dr. Bastian Liegmann, RA/StB im Berliner Biiro von Flick
Gocke Schaumburg mbB. Schwerpunkt seiner Tatigkeit ist
die umsatzsteuerliche Beratung.

Geanderte Umsatzsteuerlast im grenziber-
schreitenden B2C-Online-Geschaft ab 2015 -

Wer tragt die Kosten?

Seit 1.1.2015 gelten in Deutschland und der gesamten EU fiir grenziiber-
schreitend an Nichtunternehmer (u.a. Privatpersonen) erbrachte elek-
tronische Dienstleistungen neue Umsatzsteuerregeln. Die Umsatzbe-
steuerung verlagert sich regelmaBig an den Wohnsitzort des Empfan-
gers. Da die Umsatzsteuersatze in der EU derzeit von 15% bis 27 %
variieren, andert sich die Umsatzsteuerbelastung teilweise erheblich.
Die Praxis zeigt, dass die Vertragsgestaltungen vieler (auch sehr grof3er)
Leistungserbringer insbesondere aus den USA auf diesen Fall nicht oder
unzureichend vorbereitet sind. Das wirft bei laufenden Vertragen die
Frage auf, wer die Kosten der hoheren Umsatzsteuerlast tragt, respekti-
ve (bei SteuersatzermaBigung) ob der Kunde einen Anspruch auf Preis-
nachlass hat. Diese — an sich zivilrechtliche Frage - ist bei ndherer
Betrachtung auch eine steuergesetzliche.

I.  Ausweitung des Empfangerortsprinzips
und wirtschaftliche Folgen

In den Medien wurde zuletzt bis in Details ausgeleuchtet, dass gerade
US-amerikanische Anbieter von elektronischen oder Kommunikati-
ons-Dienstleistungen bei ihrer Standortwahl innerhalb der EU auch
aus steuerlichen Griinden Priferenzen ausbildeten. Neben ertrag-
steuerlichen Aspekten hatte diese Standortwahl vielfach eine umsatz-
steuerliche Komponente: Bisher lief es das EU-Umsatzsteuerrecht in
diesen Fillen (elektronische EU-grenziiberschreitende B2C-Leistung)
immer noch zu, dass der Steuersatz des Ortes des Leistungserbringers
(Beispiel: Luxemburg mit 15%)" und nicht der Steuersatz des Ortes
des Empfingers (Beispiel: Deutschland mit 19%) Anwendung fand.
Vor diesem Hintergrund nicht tiberraschend zog gerade der Standort
Luxemburg viele Onlinehdndler und Erbringer elektronischer Dienst-
leistungen an. Demgegeniiber entschieden sich andere US-Unterneh-
men, aus ertragsteuerlichen oder aus nichtsteuerlichen Griinden mo-
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tiviert, fiir eine Standorterrichtung in Irland, ungeachtet des dortigen

Umsatzsteuersatzes von derzeit 23 %.”

Zukiinftig wird aufgrund der Neufassung von § 3a Abs. 5 UStG die

Erbringung dieser Leistungen an deutsche Verbraucher (oder andere

Nichtunternehmer) in allen Fillen der deutschen Umsatzsteuer unter-

liegen. Fiir Vertragsbeziehungen mit deutschen (nicht vorsteuerab-

zugsberechtigten) Verbrauchern gilt wirtschaftlich daher Folgendes:

— Wird eine elektronische oder Telekommunikationsdienstleistung’
aus Luxemburg (oder einem anderen EU-Staat mit einem Steuer-
satz unter 19 %) erbracht, erhoht sich die Umsatzsteuerlast.

— Wird die Leistung aus Irland (oder einem anderen EU-Staat mit ei-
nem Steuersatz iiber 19%) erbracht, verringert sich die Umsatz-
steuerlast.

In der Praxis stellt sich bei laufenden Vertrigen (z.B. Softwaresub-
skriptions-Modellen) — die Frage, ob die verdnderte Steuerlast an den
Kunden weitergegeben werden darf oder (bei sich reduzierender Steu-
erlast) weitergegeben werden muss. Dies richtet sich im Ausgangs-
punkt nach den vertraglichen Regelungen. Nur wenige Vertragsgestal-
tungen (Allgemeine Geschiftsbedingungen) oder Preiskennzeichnun-
gen der Anbieter dieser Dienstleistungen beinhalten zu dieser Thema-
tik Regelungen oder Aussagen.

Bei US-Gesellschaften diirfte ein Grund darin liegen, dass das US-

Steuerrecht eine Umsatzsteuer nicht kennt,? so dass — anders als bei

* Der Verfasser dankt Brian Mulier, Bird & Bird Den Haag, fiir die Diskussion der nieder-
landischen Steuerrechtslage.

Europdische Kommission, Die Mehrwertsteuersatze in den Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union, Stand: 1.1.2015, abrufbar unter ec.europa.eu/taxation_customs/resources/
documents/taxation/vat/how_vat_works/rates/vat_rates_de.pdf (Abruf: 11.2.2015). Mit
Wirkung zum 1.1.2015 betrdgt der reguldre USt-Satz in Luxemburg 17 %.

2 Abgestellt wird auf die Regelsteuersatze. Ausgeklammert bleibt die Thematik, inwieweit
EU-Staaten berechtigt sind, auf E-Books oder andere Leistungen einen ermaBigten Steu-
ersatz anzuwenden.

Zur prézisen Eingrenzung der erfassten Leistungen Feil/Weigl/Rothballer, BB 2014, 2072f.
4 Abgesehen von einer foderalen oder regionalen sales tax auf den Endverbrauch.

w
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FG Niedersachsen: Ist die riickwirkende Rechnungsberichtigung EU-rechtlich geboten
FG Niedersachsen, Vorlagebeschluss vom 3.7.2014 — 5 K 40/14

Leitsatz

Dem Europaischen Gerichtshof wird die Frage vorgelegt, ob - und ggfs. unter
welchen Bedingungen - einer Rechnungsberichtigung Riuckwirkung zukommt.
Im Streitfall war die Steuernummer des Leistenden nachtraglich erganzt
worden.

§ 233a AO, Art 168 EUV 282/2011, Art 178 EUV 282/2011, § 14 Abs 4 Nr 2 USIG, §
15Abs 1S 1Nr1S 1UStG

Sachverhalt
Streitig ist der Zeitpunkt des Vorsteuerabzugs aus berichtigten Rechnungen.

Die Klagerin betreibt einen Groflhandel mit Textilien. Mit Prifungsanordnung vom 21. Januar
2013 fand bei der Klagerin in der Zeit vom 11. Februar 2013 bis zum 17. Mai 2013 eine
AuBenprifung fir die Jahre 2008 bis 2011 statt. Im Rahmen dieser AuRenprifung traf der
Beklagte folgende Feststellungen (Tz. 28/29 des BP-Berichts vom 24. Mai 2013):

»Ein Vorsteuerabzug aus erteilten Gutschriften der Klagerin an ihre Handelsvertreter ist nicht
moglich, da die Gutschriften keine ordnungsgemalfen Rechnungen im Sinne des § 15 Abs. 1i. V.
m. § 14 Abs. 4 UStG darstellen. Die Rechnungen enthalten weder in der Provisionsabrechnung
noch in den Anlagen die Steuernummer oder die Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer des
jeweiligen Gutschriftempfangers (Handelsvertreters). Es wird auch auf kein anderes Dokument
verwiesen, aus dem sich die vorgenannten Angaben entnehmen lassen.

Gleiches qilt fir den Vorsteuerabzug aus Rechnungen des Werbegestalters H. Auch aus diesen
Betragen ist kein Vorsteuerabzug zulassig.

Insgesamt ergeben sich damit folgende Anderungen:

2008 2009 2010 2011

Euro Euro Euro Euro
\Wert vor Priifung 93.450,94 (109.457,67|140.684,86/143.370,90
\Vorsteuer Handelsvertreter [-32.111,751-38.996,54 -50.326,40 |-55.840,75
\Vorsteuer Werbege-stalter H.-1.496,54 |-1.175,72 |-1.180,47 [-1.382,25
Wert It. Prifung 59.842,65 [69.285,41 [89.177,99 [86.147,90

Die Klagerin berichtigte die Provisionsabrechnungen (Gutschriften) betreffend die Streitjahre
2009 bis 2011 gegenuber ihren Handelsvertretern noch wahrend der Au3enprifung mit Datum
vom 02. Mai 2013 dergestalt, dass die jeweilige Steuernummer bzw. Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer des Handelsvertreters in der Rechnung erganzt wurde. Auch die



Rechnungen des Werbegestalters H. fiir die Jahre 2009 bis 2011 wurden noch wahrend der
AuBenprifung unter demselben Datum entsprechend berichtigt.

Ungeachtet dessen kirzte das Finanzamt die Vorsteuern entsprechend den Feststellungen der
Betriebsprifung auf die 0.g. Betrage mit der Begriindung, dass die Voraussetzungen fir den
Vorsteuerabzug nicht in den Streitjahren, sondern erst im Zeitpunkt der durchgefiihrten
Rechnungsberichtigung (2013) vorlagen.

Gegen die aufgrund der Aulenprifung geanderten Umsatzsteuerbescheide 2008 bis 2011 vom
02. Juli 2013 legte die Klagerin mit Schreiben vom 19. Juli 2013 Einspruch ein. Erstim
Einspruchsverfahren wurde festgestellt, dass fir 2008 noch keine Rechnungsberichtigungen
erteilt worden waren. Mit Datum vom 11. Februar 2014 berichtigte die Klagerin dann gegentiber
ihren Handelsvertretern die Provisionsabrechnungen (Gutschriften) auch fir das Streitjahr 2008
dergestalt, dass die Abrechnungen um deren Steuernummer bzw. Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer erganzt wurden. Entsprechendes gilt fiir die das Streitjahr 2008
betreffenden Abrechnungen des Werbegestalters H. Kopien der Rechnungsberichtigungen vom
11. Februar 2014 wurden dem Beklagten noch im Einspruchsverfahren unter dem 24. Februar
2014 Ubersandt.

Mit Einspruchsbescheid vom 03. Marz 2014 blieb der Beklagte bei seiner Rechtsauffassung,
dass die Voraussetzungen flr einen Vorsteuerabzug erst mit der Berichtigung der Rechnungen in
2013 bzw. 2014 erfiillt seien. Eine Ruckwirkung der Rechnungsberichtigung auf den Zeitpunkt
der Leistungserbringung (ex tunc) sei nicht maéglich.

Hiergegen richtet sich die unter dem 05. Marz 2014 erhobene Klage. Die Klagerin ist der
Auffassung, dass den erfolgten Rechnungsberichtigungen Wirkung fiir die Vergangenheit
(Streitjahre 2008 bis 2011) zukomme, da diese vor der letzten Verwaltungsentscheidung
(Einspruchsbescheid vom 03. Marz 2014) durchgeflihrt worden seien.

Fir die Streitjahre 2009 bis 2011 seien die Berichtigungen bereits wahrend der AuRenprifung
erfolgt. Das Streitjahr 2008 unterscheide sich nur insoweit, als die korrigierten Gutschriften bzw.
Rechnungen erst im Rahmen des Einspruchsverfahrens aber noch vor Ergehen des
Einspruchsbescheids und damit rechtzeitig vorgelegt worden seien.

Der EuGH habe erstmals mit Urteil vom 15. Juli 2010 (Rs C-368/09 — Pannon Gép, DStR 2010,
1475) entschieden, dass in gewissen engen Grenzen eine Rechnungsberichtigung ex tunc
moglich sei. Mit seiner neueren Entscheidung vom 08. Mai 2013 (Rs C-271/12 — Petroma
Transports, BB 2013, 1365, Randnr. 34) habe der EuGH eine riickwirkende
Rechnungsberichtigung flir den Fall zugelassen, dass eine Berichtigung noch im Rahmen des
Verwaltungsverfahrens erfolgt sei.

Die Klagerin beantragt,

die geanderten Bescheide Uiber Umsatzsteuer 2008 bis 2011 vom 2. Juli 2013 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 3. Marz 2014 vollumfanglich aufzuheben.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er verweist darauf, dass die Riickwirkung einer Rechnungsberichtigung nicht maéglich sei. Er
nimmt Bezug auf die Auffassung der Verwaltung in Abschn. 15.2 Abs. 5 Umsatzsteuer-
Anwendungserlass (UStAE). Danach kann der Vorsteuerabzug bei Rechnungsberichtigungen



erst zu dem Zeitpunkt in Anspruch genommen werden, in dem die Berichtigungen erfolgten und
diese dem Rechnungsempfanger Gbermittelt wurden. An dieser Beurteilung halte die
Finanzverwaltung auch nach Ergehen der 0.g. EuGH-Urteile (Rs C-368/09 und Rs C-271/12) fest
(z.B. Oberfinanzdirektion Magdeburg vom 03.03.2014 - S 7300-123-St 244, MwStR 2014, 107).

Da die Klagerin die Rechnungen im Streitfall erst in 2013 bzw. 2014 berichtigt habe, seien die
Vorsteuern auch erst in 2013 bzw. 2014 und nicht bereits in den Streitjahren 2008 — 2011 zu
bertcksichtigen.

Aus den Grinden
|. Aussetzung des Verfahrens und Vorlage an den Europaischen Gerichtshof

Der Senat setzt das Verfahren nach § 74 Finanzgerichtsordnung (FGO) aus und legt
dem Europaischen Gerichtshof gemal Art. 267 Abs. 2 des EU-
Arbeitsweisevertrages (AEUV) die im Tenor wiedergegebenen Fragen zur
Vorabentscheidung vor

Il. Die mal3geblichen Vorschriften und Bestimmungen

1. Vorschriften des nationalen Rechts

a) Umsatzsteuergesetz (UStG)

§ 15 UStG - Vorsteuerabzug

»,(1) Der Unternehmer kann die folgenden Vorsteuerbetrage abziehen:

1. die gesetzlich geschuldete Steuer fur Lieferungen und sonstige Leistungen, die
von einem anderen Unternehmer fur sein Unternehmen ausgefuhrt worden sind. Die
Ausubung des Vorsteuerabzugs setzt voraus, dass der Unternehmer eine nach den
§§ 14, 14a ausgestellte Rechnung besitzt. Soweit der gesondert ausgewiesene
Steuerbetrag auf eine Zahlung vor Ausfuihrung dieser Umsatze entfallt, ist er bereits
abziehbar, wenn die Rechnung vorliegt und die Zahlung geleistet worden ist;

§ 14 UStG - Ausstellung von Rechnungen

(1) Rechnung ist jedes Dokument, mit dem Uber eine Lieferung oder sonstige
Leistung abgerechnet wird, gleichgultig, wie dieses Dokument im Geschaftsverkehr
bezeichnet wird. Rechnungen sind auf Papier oder vorbehaltlich der Zustimmung des
Empfangers auf elektronischem Weg zu Ubermitteln.

2) Fuhrt der Unternehmer eine Lieferung oder eine sonstige Leistung nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 aus, gilt Folgendes:

1. fUhrt der Unternehmer eine steuerpflichtige Werklieferung (§ 3 Abs. 4 Satz 1) oder
sonstige Leistung im Zusammenhang mit einem Grundstlick aus, ist er verpflichtet,
innerhalb von sechs Monaten nach Ausfuhrung der Leistung eine Rechnung
auszustellen;

2. fuhrt der Unternehmer eine andere als die in Nummer 1 genannte Leistung aus, ist
er berechtigt, eine Rechnung auszustellen. Soweit er einen Umsatz an einen
anderen Unternehmer fur dessen Unternehmen oder an eine juristische Person, die
nicht Unternehmer ist, ausfuhrt, ist er verpflichtet, innerhalb von sechs Monaten nach
Ausfuhrung der Leistung eine Rechnung auszustellen. ...



Unbeschadet der Verpflichtungen nach Satz 1 Nr. 1 und 2 Satz 2 kann eine
Rechnung von einem in Satz 1 Nr. 2 bezeichneten Leistungsempfanger fir eine
Lieferung oder sonstige Leistung des Unternehmers ausgestellt werden, sofern dies
vorher vereinbart wurde (Gutschrift). Die Gutschrift verliert die Wirkung einer
Rechnung, sobald der Empfanger der Gutschrift dem ihm Ubermittelten Dokument
widerspricht. ...

3) ...
(4) Eine Rechnung muss folgende Angaben enthalten:

1. den vollstandigen Namen und die vollstandige Anschrift des leistenden
Unternehmers und des Leistungsempfangers,

2. die dem leistenden Unternehmer vom Finanzamt erteilte Steuernummer oder die
ihm vom Bundeszentralamt fur Steuern erteilte Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer,

3. ...
§ 14c UStG - Unrichtiger oder unberechtigter Steuerausweis

(1) Hat der Unternehmer in einer Rechnung fur eine Lieferung oder sonstige Leistung
einen hoheren Steuerbetrag, als er nach diesem Gesetz flr den Umsatz schuldet,
gesondert ausgewiesen (unrichtiger Steuerausweis), schuldet er auch den
Mehrbetrag. Berichtigt er den Steuerbetrag gegentber dem Leistungsempfanger, ist
§ 17 Abs. 1 entsprechend anzuwenden. In den Fallen des § 1 Abs. 1a und in den
Fallen der Rickgangigmachung des Verzichts auf die Steuerbefreiung nach § 9 gilt
Absatz 2 Satz 3 bis 5 entsprechend.

2) ...
§ 17 UStG - Anderung der Bemessungsgrundlage

(1) Hat sich die Bemessungsgrundlage fur einen steuerpflichtigen Umsatz im Sinne
des § 1 Abs. 1 Nr. 1 geandert, hat der Unternehmer, der diesen Umsatz ausgefihrt
hat, den dafuir geschuldeten Steuerbetrag zu berichtigen. Ebenfalls ist der
Vorsteuerabzug bei dem Unternehmer, an den dieser Umsatz ausgeflhrt wurde, zu
berichtigen. ... Die Berichtigungen nach den Satzen 1 und 2 sind fur den
Besteuerungszeitraum vorzunehmen, in dem die Anderung der
Bemessungsgrundlage eingetreten ist. ...

2) ...

b) Umsatzsteuer-Durchfuhrungsverordnung (UStDV): § 31 Abs. 5 - Angaben in der
Rechnung

(5) Eine Rechnung kann berichtigt werden, wenn
a) sie nicht alle Angaben nach § 14 Abs. 4 oder § 14a des Gesetzes enthalt oder
b) Angaben in der Rechnung unzutreffend sind.

Es mussen nur die fehlenden oder unzutreffenden Angaben durch ein Dokument,
das spezifisch und eindeutig auf die Rechnung bezogen ist, Ubermittelt werden. Es
gelten die gleichen Anforderungen an Form und Inhalt wie in § 14 des Gesetzes.



c) Abgabenordnung: § 233a Verzinsung von Steuernachforderungen
und Steuererstattungen

(1) FUhrt die Festsetzung der Einkommen-, Kérperschaft-, Vermégen-, Umsatz- oder
Gewerbesteuer zu einem Unterschiedsbetrag im Sinne des Absatzes 3, ist dieser zu
verzinsen. ...

(2) Der Zinslauf beginnt 15 Monate nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem die
Steuer entstanden ist. ... Er endet mit Ablauf des Tages, an dem die
Steuerfestsetzung wirksam wird.

(2a) Soweit die Steuerfestsetzung auf der Berucksichtigung eines rickwirkenden
Ereignisses (§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2)... beruht, beginnt der Zinslauf
abweichend von Absatz 2 Satz 1 und 2 15 Monate nach Ablauf des Kalenderjahres,
in dem das rickwirkende Ereignis eingetreten ... ist.

(3) Maldgebend fur die Zinsberechnung ist die festgesetzte Steuer, vermindert um ...
die bis zum Beginn des Zinslaufs festgesetzten Vorauszahlungen
(Unterschiedsbetrag). Ein Unterschiedsbetrag zugunsten des Steuerpflichtigen ist nur
bis zur H6he des zu erstattenden Betrags zu verzinsen; die Verzinsung beginnt
frihestens mit dem Tag der Zahlung.

(4) Die Festsetzung der Zinsen soll mit der Steuerfestsetzung verbunden werden.

(5) Wird die Steuerfestsetzung aufgehoben, gedndert oder nach § 129 berichtigt, ist
eine bisherige Zinsfestsetzung zu andern; .... MalRgebend fur die Zinsberechnung ist
der Unterschiedsbetrag zwischen der festgesetzten Steuer und der vorher
festgesetzten Steuer, jeweils vermindert um die anzurechnenden
Steuerabzugsbetrage ...

§ 367 Entscheidung Uber den Einspruch

(2) Die Finanzbehorde, die Uber den Einspruch entscheidet, hat die Sache in vollem
Umfang erneut zu prifen. Der Verwaltungsakt kann auch zum Nachteil des
Einspruchsfuhrers geandert werden, wenn dieser auf die Moglichkeit einer
verbdsernden Entscheidung unter Angabe von Griinden hingewiesen und ihm
Gelegenheit gegeben worden ist, sich hierzu zu aul3ern. Einer
Einspruchsentscheidung bedarf es nur insoweit, als die Finanzbehdrde dem
Einspruch nicht abhilft.

d) Finanzgerichtsordnung

Das Gericht kann, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von
dem Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses abhangt, das den
Gegenstand eines anderen anhangigen Rechtsstreits bildet oder von einer
Verwaltungsbehdrde festzustellen ist, anordnen, dass die Verhandlung bis zur
Erledigung des anderen Rechtsstreits oder bis zur Entscheidung der
Verwaltungsbehdrde auszusetzen sei.

2. Vorschriften des Gemeinschaftsrechts (MwStSystRL)



Art 63 - Lieferung von Gegenstanden und Dienstleistungen

Steuertatbestand und Steueranspruch treten zu dem Zeitpunkt ein, zu dem die
Lieferung des Gegenstands oder die Dienstleistung bewirkt wird.

Art 167 und 168 - Entstehung und Umfang des Rechts auf Vorsteuerabzug
Art 167

Das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht, wenn der Anspruch auf die abziehbare
Steuer entsteht.

Art 168

Soweit die Gegenstande und Dienstleistungen fir Zwecke seiner besteuerten
Umsatze verwendet werden, ist der Steuerpflichtige berechtigt, in dem Mitgliedstaat,
in dem er diese Umsatze bewirkt, vom Betrag der von ihm geschuldeten Steuer
folgende Betrage abzuziehen:

a) die in diesem Mitgliedstaat geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fur
Gegenstande und Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen
geliefert wurden oder geliefert werden bzw. erbracht wurden oder werden.

b) ...
Art 178 — Einzelheiten der Ausubung des Rechts auf Vorsteuerabzug

Um das Recht auf Vorsteuerabzug austuben zu kdnnen, muss der Steuerpflichtige
folgende Bedingungen erfullen:

a) fur den Vorsteuerabzug nach Art. 168 Buchst. a in Bezug auf die Lieferungen von
Gegenstanden und dem Erbringen von Dienstleistungen muss er eine gemal den
Artikeln 220 bis 236 sowie 238, 239 und 240 ausgestellte Rechnung besitzen.

b) ...
[ll. Zur Anrufung des EuGH
1. Rechtslage nach nationalem Recht

(1) Ein Unternehmer kann nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG die gesetzlich
geschuldete Steuer fur Lieferungen und sonstige Leistungen, die von einem anderen
Unternehmer flr sein Unternehmen ausgeflhrt worden sind (Eingangsleistungen),
als Vorsteuerbetrag abziehen.

(2) Die Ausubung des Vorsteuerabzugs setzt voraus, dass der Unternehmer eine
nach § 14 UStG ausgestellte Rechnung besitzt (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2
UStG), die alle in § 14 Abs. 4 Nr. 1 bis 9 UStG aufgelisteten Angaben zu enthalten
hat.

(3) Die Vorsteuerbetrage konnen erst in dem Besteuerungszeitraum abgezogen
werden, in dem die materiell-rechtlichen Anspruchsvoraussetzungen im Sinne des §
15 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG insgesamt vorliegen (standige Rechtsprechung des
BFH, z.B. Urteil vom 19. Juni 2013 - XI R 41/10, BStBI 11 2014, 738).



(4) Im deutschen Recht regelt § 31 Abs. 5 Umsatzsteuer-Durchfuhrungsverordnung
(UStDV) allgemein, dass eine Rechnung berichtigt werden kann, wenn sie nicht alle
Angaben nach § 14 Abs. 4 oder § 14a UStG enthalt oder Angaben in der Rechnung
unzutreffend sind. Es mussen nur die fehlenden oder unzutreffenden Angaben durch
ein Dokument, das spezifisch und eindeutig auf die Rechnung bezogen ist,
ubermittelt werden. Dabei gelten die gleichen Anforderungen an Form und Inhalt wie
in § 14 UStG. In den Sonderfallen des unrichtigen (§ 14c Abs. 1 UStG) oder
unberechtigten Ausweises (§ 14c Abs. 2 UStG) von Umsatzsteuer ordnet das Gesetz
an, dass § 17 Abs. 1 UStG entsprechend anzuwenden ist. Demnach wirkt die
Berichtigung von Rechnungen nicht zurlick, sondern fur den Zeitraum, in welchem
dem Leistungsempfanger die berichtigte Rechnung Ubermittelt wird bzw. dem
Berichtigungsantrag nach Beseitigung der Gefahrdung des Steueraufkommens
entsprochen wird.

(5) Wird der Vorsteuerabzug wegen fehlender oder unzutreffender
Rechnungsbestandteile versagt, kann die Abzugsberechtigung nach deutschem
Recht durch Rechnungskorrektur im Zeitpunkt der Berichtigung hergestellt werden.
Im Ergebnis bleibt das Umsatzsteueraufkommen fur den Fiskus in diesem Fall gleich,
jedoch kénnen sich dennoch fiskalische Mehrergebnisse zu Lasten des
Unternehmers ergeben. Wird der Vorsteuerabzug namlich erst Jahre spater versagt,
z. B. im Rahmen einer Aulienprifung, fUhren Nachzahlungszinsen gemal} § 233a
AO zu erheblichen finanziellen Belastungen.

(6) Die Rechtsprechung des BFH ging bislang nicht davon aus, dass ein
vollstandiges Nachreichen von Rechnungen oder Rechnungskorrekturen auf den
Besteuerungszeitraum der Leistungserbringung oder den Zeitpunkt der
ursprunglichen Rechnungserteilung zurickwirken. Vielmehr soll der Vorsteuerabzug
erst im Besteuerungszeitraum der Nachreichung bzw. Korrektur der Rechnung
zulassig sein (z.B. BFH, Urteil vom 24. August 2006 - V R 16/05, BStBI. 11 2007, 340;
vom 31. Juli 2007 - V B 156/06, BFH/NV 2008, 416).

(7) In einer neueren Entscheidung stellte der BFH klar, dass einer Erstrechnung
keine Ruckwirkung zukommen kann; ausdrucklich offen lie der BFH allerdings, ,,0b
und ggf. unter welchen Voraussetzungen eine rickwirkende Rechnungsberichtigung
nach dem ,Pannon Gep“-Urteil und ggf. der ,Petroma Transports“-Entscheidung
moglich ware” (Urteil vom 19. Juni 2013 - XI R 41/10, BStBI Il 2014, 738).

(8) Die Finanzverwaltung lehnt eine rickwirkende Rechnungskorrektur ab (Abschn.
15.2 Abs. 5 UStAE, wonach ,ein Vorsteuerabzug erst zu dem Zeitpunkt in Anspruch
genommen werden kann, in dem der Rechnungsaussteller die Rechnung berichtigt
hat®).

(9) Bei Anwendung der nationalen Rechtsgrundsatze ware der Vorsteuerabzug aus
den korrigierten Rechnungen erst flr den Besteuerungszeitraum vorzunehmen, in
dem samtliche Rechnungsvoraussetzungen vorliegen. Dies ware 2013 bzw. 2014,
weil die Rechnungen erst wahrend der AulRenprufung (Streitjahre 2009 bis 2011)
bzw. im Einspruchsverfahren (Streitjahr 2008) um die bis dahin fehlende Steuer-
bzw. Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer des Leistenden erganzt wurden.



(10) Die aufgrund der ursprunglichen (unvollstandigen) Rechnungen von der
Klagerin in den Streitjahren 2008 bis 2011 zu Unrecht gezogenen Vorsteuern waren
nach § 233a AO zu verzinsen.

2. Zur ersten Vorlagefrage

(11) @) Zur Berichtigung von Rechnungen enthalt
die Mehrwertsteuersystemrichtlinie (MwStSystRL) keine ausdrucklichen
Regelungen.

(12) Nach § 167 MwStSystRL entsteht das Recht auf Vorsteuerabzug, wenn der
Anspruch auf die abziehbare Steuer entsteht. Nach Art. 63 MwStSystRL ist dies der
Fall, sobald die Lieferung des Gegenstandes bewirkt oder die Dienstleistung erbracht
ist. Demgegenuber ergibt sich aus Art. 178 Buchst. a MwStSystRL, dass die
Ausubung des Rechts auf Vorsteuerabzug an den Besitz einer ordnungsgemafen
Rechnung geknupft ist. Ordnungsgemal} ist eine Rechnung, in der die in Art. 226
MwStSystRL (entspricht § 14 Abs. 4 UStG) aufgezahlten Angaben enthalten sind.

(13) b) Dementsprechend entschied der EuGH bereits auf Grundlage der vor der
MwStSystRL geltenden ,Sechsten Richtlinie 77/388 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern® mit Urteil vom 29.
April 2004 (Rs C-152/02 - Terra Baubedarf-Handel, Slg. 2004, 5583), dass es nicht
gegen den VerhaltnismaRigkeits- und den Neutralitatsgrundsatz verstol3e, wenn der
Steuerpflichtige den Vorsteuerabzug erst fur den Besteuerungszeitraum vornehmen
kann, in dem er in den Besitz einer ordnungsgemalfen Rechnung ist.

(14) Im Leitsatz des o0.g. Urteils fuhrt der EuGH aus:

,Fur den Vorsteuerabzug nach Artikel 17 Absatz 2 Buchstabe a der Sechsten
Richtlinie 77/388 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber
die Umsatzsteuern ist Artikel 18 Absatz 2 Unterabsatz 1 dieser Richtlinie dahin
auszulegen, dass das Vorsteuerabzugsrecht fur den Erklarungszeitraum auszutben
ist, in dem die beiden nach dieser Bestimmung erforderlichen Voraussetzungen
erflllt sind, dass die Lieferung der Gegenstande oder die Dienstleistung bewirkt
wurde und dass der Steuerpflichtige die Rechnung oder das Dokument besitzt, das
nach den von den Mitgliedstaaten festgelegten Kriterien als Rechnung betrachtet
werden kann.

In der Rechtssache ,Terra Baubedarf Handel GmbH® ging es nicht um eine
Rechnungsberichtigung, sondern um einen erstmalig geltend gemachten
Vorsteuerabzug.

(15) ¢) In der Rechtssache ,Pannon Gép® hat der EuGH erstmals die grundsatzliche
Korrekturmoglichkeit flr eine Rechnung bestatigt (Urteil vom 15. Juli 2010 — Rs C-
368/09, UR 2010, 693).

Pannon Gép war ein Bauunternehmen, das einen Subunternehmer beauftragte. In
dem Verfahren wiesen mehrere Eingangsrechnungen der Pannon Gép ein falsches
Fertigstellungsdatum auf. Daraufhin versagte die ungarische Finanzverwaltung den
Vorsteuerabzug aus diesen Rechnungen. Etwa ein Jahr spater — nach Ausstellung
der ursprunglich fehlerhaften Rechnungen — erklarte der Subunternehmer die
entsprechenden Rechnungen fur ungultig und erteilte neue korrigierte Rechnungen.



Die ungarische Finanzverwaltung blieb weiterhin — auch nach der Korrektur — dabei,
dass ein Vorsteuerabzug nicht zulassig sei. Sie begrindete ihre Auffassung u.a.
damit, bei den neuen Rechnungen sei keine fortlaufende Nummerierung
sichergestellt worden.

(16) Der EuGH stellte dazu fest: Die Mitgliedstaaten kénnen die Ausubung des
Rechts auf Vorsteuerabzug nicht nach eigenem Gutdunken von der Erfullung von
Voraussetzungen betreffend den Inhalt der Rechnungen abhangig machen. Sie
konnen nur die Angaben verlangen, die in Art. 226 MwStSystRL vorgesehen sind.
Der Vorsteuerabzug kann hier also nicht von der Angabe bestimmter
Rechnungsnummern abhangig gemacht werden.

(17) Weiter fuhrte der EuGH aus, dass eine Korrektur einer Rechnung bis zur
Entscheidung der betreffenden Finanzbehdrde Uber den Vorsteuerabzug maoglich ist.
Allerdings muss in diesen Fallen die Rechnung nicht nur dem Leistungsempfanger
zugehen. Der Steuerpflichtige hat vielmehr die berichtigte Rechnung der
betreffenden Finanzbehdrde vor dem Erlass einer ablehnenden Entscheidung Uber
den Vorsteuerabzug zuzuleiten.

(18) Ausdrucklich stellt der EuGH in der Rechtssache ,Pannon Gép® (Randnr. 45)
fest:

,Das Unionsrecht steht einer nationalen Regelung oder Praxis entgegen, nach der
die nationalen Behorden einem Steuerpflichtigen das Recht, den fir ihm erbrachte
Dienstleistungen geschuldeten oder entrichteten Mehrwertsteuerbetrag von der von
ihm geschuldeten Mehrwertsteuer als Vorsteuer abzuziehen, mit der Begrindung
absprechen, dass die urspringliche Rechnung, die zum Zeitpunkt der Vornahme des
Vorsteuerabzugs in seinem Besitz war, ein falsches Datum des Abschlusses der
Dienstleistung aufgewiesen habe und dass die spater berichtigte Rechnung und die
die ursprungliche Rechnung aufhebende Gutschrift nicht fortlaufend nummeriert
gewesen seien (...), wenn die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fir den
Vorsteuerabzug erflllt sind und der Steuerpflichtige der betreffenden Behoérde vor
Erlass ihrer Entscheidung eine berichtigte Rechnung zugeleitet hat, in der das
zutreffende Datum des Abschlusses der genannten Dienstleistung vermerkt war,
auch wenn diese Rechnung und die die urspringliche Rechnung aufhebende
Gutschrift keine fortlaufende Nummerierung aufweisen".

(19) d) In der Rechtssache ,Petroma Transports“ hat der EuGH sich ebenfalls zur
Frage der Rechnungskorrektur geaufiert (Urteil vom 08. Mai 2013 — Rs C-271/12, BB
2013, 1365). In dem Verfahren lagen Rechnungen mit ungenauen
Leistungsbeschreibungen vor. Der EuGH verneinte eine (ruckwirkende)
Rechnungskorrektur mit der Begriindung, dass die notwendigen Informationen der
Finanzverwaltung erst zur Verfugung gestellt wurden, nachdem diese bereits eine
ablehnende Entscheidung Uber den Vorsteuerabzug erlassen hatte.

(20) Hierzu fuhrte der EuGH in der Rechtssache ,Petroma Transports® (Rdnrn. 34
und 35) folgendes aus:

In der Tat verbietet das gemeinsame Mehrwertsteuersystem nicht, fehlerhafte
Rechnungen zu berichtigen. Wenn alle fur das Recht auf Vorsteuerabzug
notwendigen materiell-rechtlichen Voraussetzungen erflllt sind und der



Steuerpflichtige der betreffenden Behorde vor Erlass ihrer Entscheidung eine
berichtigte Rechnung zugeleitet hat, kann ihm dieses Recht daher grundsatzlich nicht
mit der Begrindung abgesprochen werden, dass die ursprungliche Rechnung einen
Fehler enthielt (vgl. in diesem Sinne Urteil Pannon Gép Centrum, Randnrn. 43 bis
45).

Allerdings ist in Bezug auf den Rechtsstreit des Ausgangsverfahrens festzustellen,
dass die notwendigen Informationen, mit denen die Rechnungen vervollstandigt und
in Ordnung gebracht werden sollten, vorgelegt wurden, nachdem die
Steuerverwaltung ihre ablehnende Entscheidung Uber den Vorsteuerabzug erlassen
hatte, so dass vor Erlass dieser Entscheidung die dieser Verwaltung zugeleiteten
Rechnungen noch nicht berichtigt worden waren, damit diese die genaue Erhebung
der Mehrwertsteuer sowie ihre Kontrolle sicherstellen konnte.

(21) Hieraus folgt nach Auffassung des vorlegenden Senats, dass fur den Fall, dass
der Steuerpflichtige fehlerhafte Rechnungen berichtigen lasst und der Finanzbehorde
ordnungsgemale Rechnungen vorlegt, der Vorsteuerabzug nicht endgultig allein
deshalb versagt werden darf, weil die ursprungliche Rechnung einen Fehler enthielt.

(22) e) Ob sich aus dieser Entscheidung (ggfs. im Zusammenspiel mit der o.g.
Pannon Gép-Entscheidung) weitergehend eine Ruickwirkung der Korrektur auf den
Zeitpunkt der erstmaligen Rechnungserteilung ergibt, ist in der Rechtsprechung und
dem Schrifttum umstritten.

(23) aa) Mehrere Finanzgerichte gingen in der Folge davon aus, dass einer
Rechnungsberichtigung auch unter Berlcksichtigung des EuGH-Urteils ,Pannon
Gép“ keine Ruckwirkung zukomme (Niedersachsisches FG, Urteil vom 25. Oktober
2010 - 5 K 425/08, DStRE 2011, 1337, bestatigt durch BFH-Urteil vom 19. Juni 2013
- XI R 41/10, BFH/NV 2013, 2041, wobei der BFH die Rechtsfrage der ruckwirkenden
Rechnungsberichtigung aber ausdrticklich offenliefd; Beschluss des FG Berlin-
Brandenburg vom 22. Februar 2011 - 5V 5004/11, EFG 2011, 1295; Urteil des FG
Kéln vom 13. Juli 2011 - 2 K 2695/10, UStB 2012, 67 und Beschluss des FG
Hamburg vom 06. Dezember 2011 - 2 V 149/11, DStRE 2013, 93.

(24) Teile des Schrifttums haben sich dieser Auffassung angeschlossen (z.B.
Huschens, UVR 2010, 333; Meurer, DStR 2010, 2442). Die Finanzverwaltung lehnt
eine ruckwirkende Rechnungskorrektur ebenfalls ab (BMF-Schreiben vom
16.03.2011 IV D 2 — S 7500/0:003; Oberfinanzdirektion Magdeburg vom 03.03.2014,
MwStR 2014, 107).

(25) Als Begruindung wird angefuhrt, dass mit dem Urteil ,Pannon Gép“ das
vorhergehende Urteil ,Terra Baubedarf-Handel” nicht in Zweifel gezogen werden
sollte. Die Frage der Ruckwirkung von Rechnungsberichtigungen sei nicht
Gegenstand der Vorlagefragen im Verfahren gewesen. Zudem werde das Urteil
»1erra Baubedarf in der Entscheidung ,Pannon Gép*“ gar nicht erwahnt, was
allerdings zu erwarten gewesen ware, wenn der EuGH sich von seiner vorherigen
Entscheidung ,Terra Baubedarf hatte abgrenzen wollen (so insbesondere Meurer,
DStR 2010, 2442).

(26) bb) Andere wiederum verstehen die Entscheidung ,Pannon Gép“ so, dass der
EuGH eine rickwirkende Rechnungsberichtigung fir den Fall zulassen wollte, dass



dem Finanzamt vor Erlass des (ablehnenden) Steuerbescheids bereits die berichtigte
Rechnung vorgelegen hat (FG Koln, Urteil vom 16. Oktober 2012 - 8 K 2753/08, EFG
2013, 168, Revision — V R 32/12 — fuhrte wegen Insolvenz des Klagers zur
Ruckverweisung an das FG; FG Nurnberg, Beschluss vom 07. Oktober 2010 -2 V
802/2009, EFG 2011, 1113; FG Saarland, Beschluss vom 16. Februar 2010 - 2 V
1343/11, EFG 2012, 1115; Martin, BFH/PR 2010, 388; Sterzinger, UR 2010, 700;
Wager, DStR 2010, 1478; Wagner, UVR 2010, 311; Grune, AktStR 2013, 467f;
Bunjes/Leonard, UStG, § 13 Rz. 9a).

(27) Diese Gegenauffassung will mit den Urteilen ,Pannon Gép*“ und ,Petroma
Transports” eine sich abzeichnende Differenzierung zwischen der Ruckwirkung der
Rechnungsberichtigung und der fehlenden Riuckwirkung bei erstmaliger
Rechnungserteilung erkennen, die dazu fuhren kdnne, dass die bisherige
Betriebsprufungspraxis, durch Versagung des Vorsteuerabzugs bei
Rechnungsmangeln fur den Prafungszeitraum zu einem nach § 233a AO zu
verzinsenden Mehrergebnis zu kommen, das ihr geblihrende Ende gefunden habe
(so ausdrucklich Wager, DStR, 2010, 1478).

(28) Der BFH folgt dieser Gegenauffassung insofern, als er ebenfalls zwischen einer
- in den Anwendungsbereich des Urteils ,Terra Baubedarf-Handel” fallenden — ex
nunc wirkenden erstmaligen Rechnungserteilung und einer — in den
Anwendungsbereich des Urteils ,Pannon Gép* fallenden — mdglicherweise ex tunc
wirkenden Rechnungsberichtigung unterscheidet (BFH-Urteil vom 19. Juni 2013 - Xl
R 41/10, BFH/NV 2013, 2041). Er liel3 aber in dem Urteil (Rdnr. 41) ausdricklich
offen, ,0b und ggf. unter welchen Voraussetzungen eine solche
umsatzsteuerrechtlich rickwirkend zu berucksichtigen ist”.

(29) cc) Der vorlegende Senat hat Zweifel, ob die nationale Regelung, wonach eine
ruckwirkende Rechnungsberichtigung grundsatzlich ausgeschlossen ist, mit dem
Unionsrecht vereinbar ist. Er neigt dazu, einer Rechnungsberichtigung unter
bestimmten Umstanden Rickwirkung zuzuerkennen. Dieser Bewertung stehen die
Rechtsausfuhrungen des EuGH in der Rechtssache ,Terra Baubedarf-Handel” nach
Auffassung des Senats nicht entgegen. Die dort vom EuGH festgestellte ex nunc-
Wirkung einer erstmaligen Rechnungserstellung durfte jedenfalls fur den — hier
vorliegenden — Fall der Erganzung einer unvollstandigen Rechnung durch die EuGH
Entscheidungen ,Pannon Gép® und ,Petroma Transport” insoweit relativiert sein, als
der EuGH in einem solchen Fall im Ergebnis eine Ruckwirkung — nach Auffassung
des Senats — zulassen wollte.

(30) Da die hier favorisierte Auslegung der genannten EuGH-Urteile angesichts des
0.g. Meinungsstreits jedoch keineswegs zwingend und eindeutig ist, bittet das
Gericht den EuGH im Wege des Vorabentscheidungsersuchens um entsprechende
Klarstellung (erste Vorlagefrage).

3. Zur zweiten Vorlagefrage

(31) Fur den Fall, dass die erste Vorlagefrage bejaht wird, ist zu klaren, welchen
Anforderungen die erste Rechnung gentigen muss, damit der Erganzung dieser
(ersten) Rechnung Rickwirkung zukommen kann.



(32) In zwei Verfahren zum einstweiligen Rechtsschutz hat der BFH gefordert, dass
das zunachst erteilte Dokument die an eine Rechnung zu stellenden folgenden
Mindestanforderungen erfullen muss: Bezeichnung des Rechnungsausstellers und
des Leistungsempfangers, Beschreibung der Leistung, Angabe des Entgelts und der
gesondert ausgewiesenen Umsatzsteuer (BFH-Beschlisse vom 20. Juli 2012 -V B
82/11, BStBI 11 2012, 809 und vom 10. Januar 2013 - XI B 33/12, BFH/NV 2013,
783).

(33) Damit knupft der BFH an ein in jungerer Vergangenheit ergangenes Urteil an, in
dem zu entscheiden war, ob ein Rechnungsdokument, in dem bestimmte Merkmale
(konkret: fortlaufende Rechnungsnummer und Zeitpunkt der Lieferung) gefehit
hatten, und das ergo nicht zum Vorsteuerabzug berechtigte, dennoch die
Rechtsfolge des § 14c UStG auslosen kann. Der BFH bejahte dies und definierte
bestimmte Mindestmerkmale flr eine Rechnung im Sinne des § 14c UStG (BFH,
Urteil vom 17. Februar 2011 - V R 39/09, BStBI Il 2011, 734,), namlich
Rechnungsaussteller, den Leistungsempfanger, eine Leistungsbeschreibung, den
Steuerbetrag und das Entgelt.

(34) Der vorlegende Senat hat sich dieser Auffassung des BFH angeschlossen und
im Aussetzungsverfahren bereits entschieden, dass den hier streitigen Erganzungen
der Rechnungen (nachtragliche Aufnahme der Steuer- bzw. Umsatzsteuer-
|dentifikationsnummer) Ruckwirkung zukommt, weil die 0.g. Mindestanforderungen
an eine Rechnung (Rechnungsaussteller, Leistungsempfanger,
Leistungsbeschreibung, Entgelt und Steuerbetrag) erfullt waren (Niedersachsisches
FG, Beschluss vom 01. Oktober 2013 - 5V 217/13, BB 2014, 102).

(35) Bestarkt sieht sich der Senat in seiner Auffassung durch das Urteil des EuGH
vom 27. September 2012 - C-587/10, Vogtlandische Stralden-, Tief- und
Rohrleistungsbau GmbH, DStR 2012, 2014). Der EuGH hat in dieser Entscheidung
die Bedeutung der Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer fur die Frage der Annahme
einer steuerfreien innergemeinschaftlichen Lieferung relativiert. Wenn damit auch
keine Aussage Uber die Bedeutung der Verwendung der Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer flr Zwecke der Geltendmachung des Vorsteuerabzugs
verbunden ist, entnimmt der Senat dieser Entscheidung dennoch die generelle
Tendenz des EuGH, die Bedeutung der Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer nicht
uberzubewerten (ebenso EuGH-Urteil vom 06. September 2012 - C-273/11, Mescek-
Gabona Kft, DStR 2012, 1917). Das rechtfertigt die Annahme, dass deren erst
nachtraglich erfolgte Aufnahme in eine Rechnung lediglich rechnungserganzenden
Charakter hat und die Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer insbesondere keine
konstitutive Wirkung dergestalt entfaltet, dass deren nachtragliche Aufnahme
lediglich ex nunc wirkt (ebenso FG Kdln, Urteil vom 16. Oktober 2012 - 8 K 2753/08,
EFG 2013, 168).

(36) Dieser — hier vertretenen — Ansicht wird entgegengehalten, dass die Angabe der
Steuernummer eine der Rechnungsangaben sei, die ,zumutbarerweise vom
Leistungsempfanger geprtft werden kénne“ (Hummel, BB 2014, 343; ahnlich Lohse,
BB 2014, 860). Wenn der Leistungsempfanger dieser Prufung nicht nachkomme,
genielde er keinen Vertrauensschutz mit der Folge, dass nicht von einer zum
Vorsteuerabzug berechtigenden, weil berichtigungsfahigen Rechnung auszugehen



sei (Hummel, BB 2014, 343). Bei Anwendung dieser Auffassung lage im Streitfall
keine berichtigungsfahige Rechnung vor.

(37) Da sich weder der MwStSystRL noch der Rechtsprechung des EuGH
hinreichend klar und eindeutig entnehmen Iasst, welche gemeinschaftsrechtlichen
Anforderungen an eine - der Riuckwirkung fahige — berichtigungsfahige Rechnung zu
stellen sind, bittet das vorlegende Gericht den EuGH um entsprechende Klarstellung
(zweite Vorlagefrage).

4. Zur dritten Vorlagefrage

(38) Wenn den im Streitfall vorgenommenen Erganzungen der Rechnungen
Ruckwirkung zukommen kann, weil zuvor bereits berichtigungsfahige Rechnungen
vorlagen, stellt sich zuletzt die Frage, ob die im Zeitpunkt der Aul3enprifung bzw. des
Einspruchsverfahrens vorgenommene Berichtigungen noch als rechtzeitig im Sinne
der Rechtsprechung des EuGH anzusehen sind.

(39) Der EuGH hat in der Rechtssache ,Petroma Transports® (Urteil vom 08. Mai
2013 — Rs C-271/12, BB 2013, 1365, Rdnr. 34 und 35) hierzu folgendes entschieden:

In der Tat verbietet das gemeinsame Mehrwertsteuersystem nicht, fehlerhafte
Rechnungen zu berichtigen. Wenn alle flr das Recht auf Vorsteuerabzug
notwendigen materiell-rechtlichen Voraussetzungen erfullt sind und der
Steuerpflichtige der betreffenden Behdrde vor Erlass ihrer Entscheidung eine
berichtigte Rechnung zugeleitet hat, kann ihm dieses Recht daher grundsatzlich nicht
mit der Begriindung abgesprochen werden, dass die urspringliche Rechnung einen
Fehler enthielt (vgl. in diesem Sinne Urteil Pannon Gép Centrum, Randnrn. 43 bis
45).

Allerdings ist in Bezug auf den Rechtsstreit des Ausgangsverfahrens festzustellen,
dass die notwendigen Informationen, mit denen die Rechnungen vervollstandigt und
in Ordnung gebracht werden sollten, vorgelegt wurden, nachdem die
Steuerverwaltung ihre ablehnende Entscheidung Uber den Vorsteuerabzug erlassen
hatte, so dass vor Erlass dieser Entscheidung die dieser Verwaltung zugeleiteten
Rechnungen noch nicht berichtigt worden waren, damit diese die genaue Erhebung
der Mehrwertsteuer sowie ihre Kontrolle sicherstellen konnte.

(40) Was genau der EuGH unter dem Begriff ,Zuleitung vor einer abschlieRenden
Entscheidung der Behorde® versteht, ist nicht mit letzter Sicherheit geklart.

(41) Das vorlegende Gericht geht davon aus, dass die noch wahrend der
Aulenprufung vorgenommene Erganzung der Rechnungen und Zuleitung derselben
an die Vertragspartner und den Beklagten betreffend die Streitjahre 2009-2011
jedenfalls rechtzeitig war, weil diese noch vor Erlass der ablehnenden Entscheidung
des Finanzamts (Anderungsbescheide vom 02. Juli 2013) erfolgte.

(42) Der Senat hat aber Zweifel, ob die erst wahrend des Einspruchsverfahrens
erfolgte entsprechende Rechnungsberichtigung fur das Streitjahr 2008 noch
rechtzeitig war und bittet den EuGH insoweit um Klarstellung (dritte Vorlagefrage).

(43) Nach deutschem Verfahrensrecht ist die Einspruchsentscheidung der Zeitpunkt
der letzten und abschlieenden Entscheidung der Finanzbehdrde. Bis zu diesem



Zeitpunkt ist grundsatzlich eine vollumfangliche Uberpriifung der Sach- und
Rechtslage nach § 367 Abs. 2 Abgabenordnung (AO) mdglich. Vor diesem
Hintergrund wirde es in der Praxis zu unsachgemalien Ergebnissen oder sogar zu
Ungleichbehandlungen der Steuerpflichtigen fihren, wenn man die
Rechnungskorrektur bereits bei Erlass eines Anderungsbescheides versagen wollte
(Slapio, BB 2014, 104; Sterzinger UR 13, 596 unter Bezugnahme auf Maunz, BC 10,
523; Bunjes/Leonard, UStG, § 13 Rz. 9b).

5. Vorlagefragen

Der Senat legt dem EuGH nach alledem folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vor:

a) Ist die vom EuGH in der Rechtssache ,Terra Baubedarf-Handel” (Urteil vom
29.04.2004 C-152/02, Slg. 2004, 5583) festgestellte ex nunc-Wirkung einer
erstmaligen Rechnungserstellung fur den — hier vorliegenden — Fall der Erganzung
einer unvollstandigen Rechnung durch die EuGH Entscheidungen ,Pannon Gép*
(Urteil vom 15.07.2010 C-368/09, UR 2010,693) und ,Petroma Transport® (Urteil vom
08.05.2013 C-271/12, BB 2013, 1365) insoweit relativiert, als der EUGH in einem
solchen Fall im Ergebnis eine Ruckwirkung zulassen wollte?

b) Welche Mindestanforderungen sind an eine der Ruckwirkung zugangliche
berichtigungsfahige Rechnung zu stellen? Muss die urspringliche Rechnung bereits
eine Steuernummer oder Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer enthalten oder kann
diese spater erganzt werden mit der Folge, dass der Vorsteuerabzug aus der
ursprunglichen Rechnung erhalten bleibt?

c) Ist die Rechnungsberichtigung noch rechtzeitig, wenn sie erst im Rahmen eines
Einspruchsverfahrens erfolgt, das sich gegen die abschlieliende Entscheidung
(Anderungsbescheid) der Finanzbehdrde richtet?
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BB-Rechtsprechungsreport zur Grunderwerbsteuer

Im folgenden Beitrag werden die Kernaussagen einiger ausgewabhlter, in
den letzten zwei Jahren verdffentlichter BFH-Urteile zur Grunderwerb-
steuer dargestellt und diskutiert. Betroffen sind Fragen der Grund-
stlickszurechnung fiir die Zwecke von § 1 Abs. 2a bis Abs. 3a GrEStG
insbesondere in Beteiligungsketten, die Nichterhebungsvorschriften in
8§85, 6 GrEStG, die sog. kleine Konzern-Klausel in § 6a GrEStG, die
grunderwerbsteuerliche Behandlung von Dreiecksbeziehungen mit ab-
gekiirztem Ubertragungsweg sowie die Einordnung von Grundstiicks-
teilen als Scheinbestandteile i.S.v. § 95 Abs. 1 Nr. 1 BGB fiir Zwecke der
Bestimmung der grunderwerbsteuerlich relevanten Gegenleistung i.S.v.
§ 8 Abs. 1 GrEStG.

. Grundstiickszurechnung

1. Zurechnung eines Grundstiicks einer Unter- zu

einer Obergesellschaft in Beteiligungsketten

Nach den BFH-Urteilen II R 44/18, II R 24/20, IT R 33/20 und II R

40/20 setzt die Zurechnung des von einer Untergesellschaft gehalte-

nen (d.h. nach § 1 Abs. 1 oder Abs. 2 GrEStG steuerbar erworbenen)

Grundstiicks zum Vermogen einer (unmittelbar und/oder mittelbar

zu mindestens 90% — vor 1.7.2021 95% — beteiligten) Obergesell-

schaft fiir die Zwecke von § 1 Abs. 2a bis Abs. 3a GrEStG voraus,
dass

— die Obergesellschaft aufgrund eines fritheren unter § 1 Abs. 3 oder
Abs. 3a GrEStG fallenden Erwerbvorgangs als Erwerberin des
Grundstiicks anzusehen ist (was fiir Zeiten vor dem 1.7.2021 eine
Anteilsvereinigung in Héhe von mindestens 95% voraussetzt, nach
dem 30.6.2021 grundsitzlich in Hohe von 90%, in den Fillen von
§ 23 Abs. 21, Abs. 22 GrEStG in Hohe von 95%),’

— die Beteiligung nicht zwischenzeitlich auf unter 90% (bei vor dem
1.7.2021 verwirklichter Anteilsvereinigung und bei Anteilsvereini-
gung in Hohe von 95% in den Fillen von § 23 Abs. 21, Abs. 22
GrEStG u.E. auf unter 95%) gesunken ist,

— die Untergesellschaft das Grundstiick nicht zwischenzeitlich (nach
§ 1 Abs. 1 oder Abs. 2 GrEStG steuerbar) veriduflert hat und

— kein anderer in Bezug auf dasselbe Gesellschaftsgrundstiick einen
Tatbestand 1.S.v. § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG verwirklicht hat;
ob auch die Verwirklichung von § 1 Abs. 2a oder Abs. 2b GrEStG
auf Ebene der Untergesellschaft denkbar ist und, wenn ja, die auf
fritherer Verwirklichung von § 1 Abs. 3, Abs. 3a beruhende Zurech-
nung des Grundstiicks bei der Obergesellschaft beendet, ist unklar,
nach unserem Verstidndnis aber zu bejahen (vgl. dazu in Ziffer I. 3.
unten).

Allein aufgrund einer mindestens 90 %igen (bzw. 95%igen) Beteili-

gung kann entgegen der bisherigen Verwaltungsansicht kein Grund-

stiick der Unter-Gesellschaft zum Vermogen der Obergesellschaft ge-
rechnet werden. Weil die Ergidnzungstatbestinde in § 1 Abs. 2a bis 3a

GrEStG jeweils auch den mittelbaren Ubergang von Beteiligungen an

grundbesitzenden Gesellschaften erfassten, bestehe keine Notwendig-
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keit, einer Obergesellschaft allein aufgrund ihrer Beteiligung an einer
Untergesellschaft deren Grundstiicke zuzurechnen. Eine Besteu-
erungsliicke entstehe dadurch nicht.”

Der BFH hatte zunichst mit Urteil II R 44/18 vom 1.12.2021° ent-
schieden, dass ein inldndisches Grundstiick einer Personengesellschaft
im Sinne von § 1 Abs. 2a GrEStG gehort, ,wenn es ihr im Zeitpunkt
der Entstehung der Steuerschuld fiir den nach § 1 Abs. 2a GrEStG der
Grunderwerbsteuer unterliegenden Vorgang aufgrund eines zuvor
unter § 1 Abs. 1 bis 3a GrEStG fallenden und verwirklichten Erwerbs-
vorgangs grunderwerbsteuerrechtlich zuzurechnen ist“.* Mit Ausnah-
me der Worte ,,und verwirklichten“ entspricht dies der fritheren BFH-
Rechtsprechung.’ Durch die Verwendung der Worte ,,und verwirklich-
ten® stellt der BFH Kklar, dass allein die Beteiligung in Hohe von seit
1.7.2021 90% an der grundbesitzenden Tochter-Gesellschaft nicht
ausreicht, um fiir die Zwecke von § 1 Abs. 2a bis Abs. 3a GrEStG das
Grundstiick der Tochter- (auch) der Muttergesellschaft zuzurechnen.
Der Verweis auf ,§1 Abs. 1 bis 3a GrEStG“ im Urteil II R 44/18
schien darauf hinzudeuten, dass nach Ansicht des BFH auch Erwerbs-
vorginge nach § 1 Abs. 2a und Abs. 2b GrEStG zu einer erstmaligen
Zurechnung eines Gesellschaftsgrundstiicks zu einem anderen Rechts-
trager fithren konnen. In den Urteilen II R 24/20,° 11 R 33/20 und
140/20 hat der BFH den Verweis auf § 1 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 und
Abs. 3a GrEStG beschrinkt. Fraglich ist, ob die Verwirklichung von
§ 1 Abs. 2a bzw. Abs. 2b GrEStG auf Ebene der Untergesellschaft, die
das Grundstiick nach § 1 Abs. 1 (samt Verwertungsbefugnis) oder
nach § 1 Abs. 2 GrEStG erworben hatte, durch unmittelbare und/oder
mittelbare Uberginge von mind. 90% der Anteile innerhalb von zehn
Jahren auf neue Gesellschafter moglich bleibt und durch die oder un-
mittelbar vor der Verwirklichung des Tatbestands von § 1 Abs. 2a
oder Abs.2b GrEStG die auf vorheriger Verwirklichung von § 1
Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG beruhende Zurechnung zum Vermogen
einer Obergesellschaft im Moment der Verwirklichung von §1
Abs. 2a oder Abs. 2b GrEStG auf Untergesellschafts-Ebene (oder eine
juristische Sekunde davor) endet. Im Falle des Ubergangs von mind.
90% der Anteile an einer Obergesellschaft innerhalb von zehn Jahren
unmittelbar und/oder mittelbar auf neue Gesellschafter wiirde nach

1 So zuvor bereits Viskorf, DStR 2021, 74. Dafiir, dass fiir die Grundstiickszurechnung zu
fingieren ware, dass die Tatbestande in § 1 Abs. 3, Abs. 3a GrEStG schon immer (d.h.
auch vor dem 1.7.2021) auf eine Anteilsvereinigung in Hohe von 90 % abgestellt hétten,
enthalten die BFH-Urteile keine Hinweise.

2 Vgl. BFH, 1.12.2021 - Il R 44/18, BFHE 275, 373, Rn. 28.

3 Vgl. BFH, 1.12.2021 - Il R 44/18, BFHE 275, 373; BFH/NV 2022, 996.

4 Hervorh. d. Verf.

5 Vgl. z.B. BFH, 29.9.2004 - Il R 14/02, BStBI. Il 2005, 148; BFH, 19.12.2007 — Il R 65/06,
BFH/NV 2008, 693; BFH, 11.12.2014 — I R 26/12, BStBI. Il 2015, 402, BB 2015, 484 m. BB-
Komm. Harlacher.

6 Vgl. BFH, 16.3.2022 — Il R 24/20, BFH/NV 2022, 1196, Rn. 22: ,Ob ein Grundstick i.S.d.
§ 1 Abs. 3 GrEStG zum Vermégen der Gesellschaft gehdrt, richtet sich weder nach Zivil-
recht noch nach § 39 AO. MaBgebend ist vielmehr die grunderwerbsteuerrechtliche Zu-
rechnung. Ein Grundstiick gehort der Gesellschaft i.S.d. § 1 Abs. 3 GrEStG, wenn es ihr
im Zeitpunkt der Entstehung der Steuerschuld fir den nach § 1 Abs.3 GrEStG der
Grunderwerbsteuer unterliegenden Vorgang aufgrund eines unter § 1 Abs. 1, 2 oder 3
oder nunmehr auch 3a GrEStG fallenden Erwerbsvorgangs grunderwerbsteuerrechtlich
zuzurechnen ist.”
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unserem Verstindnis des Wortlauts von Rn. 25 S. 2 des BFH-Urteils
IT R 40/20 und Rn. 13 S. 2 des BFH-Urteils II R 33/20 eine Besteu-
erung nach § 1 Abs. 2a oder Abs. 2b GrEStG nur auf Ebene der Un-
tergesellschaft erfolgen, die das Grundstiick zuvor nach § 1 Abs. 1
(samt Verwertungsbefugnis) oder Abs. 2 GrEStG steuerbar erworben
hat, auch wenn zugleich min. 90% der Anteile an einer zwischenge-
schalteten Gesellschaft gemify § 1 Abs. 2a oder Abs. 2b GrEStG un-
mittelbar und/oder mittelbar auf neue Gesellschafter iibergehen; auch
dies ist jedoch, weil der Verwirklichung von § 1 Abs. 2a bzw. Abs. 2b
GrEStG durch unmittelbare Anteilstibergange der Verwirklichung
dieser Tatbestinde durch mittelbare Anteilsiiberginge vom BFH und
den obersten Finanzbehoérden der Bundeslinder der Vorrang einge-
riumt werden konnte, derzeit unklar.

Die Urteile IT R 44/18 vom 1.12.2021, II R 24/20 vom 16.3.2022 sowie
II R 33/20 und II R 40/20, beide vom 14.12.2022, beziehen sich auf
die vor dem 1.7.2021 bestehende Rechtslage, haben in der Praxis aber
auch fiir die ab 1.7.2021 bestehende Rechtslage und damit fiir die Zu-
rechnung von Grundstiicken zum Vermdgen von Kapitalgesellschaf-
ten im Rahmen des neuen Ergdnzungstatbestands
des §1 Abs.2b GrEStG Bedeutung. Die zu §1
Abs. 3 GrEStG entwickelten Grundsitze” wiirden —
so der BFH — auch fiir § 1 Abs. 2a, Abs. 2b und
Abs. 3a GrEStG gelten.®

Ausgangsstruktur:

2.  Mehrfache Grundstiickszurechnung
und mehrfache Grunderwerbsteuer
infolge ein- und desselben
Anteilsgeschafts?

U. E. folgt aus den Urteilen IT R 40/20 und II R 33/20,

dass durch ein- und denselben Anteilsiibergang nicht

Grunderwerbsteuer gleichzeitig auf mehreren Ebe- fromelt

nen einer Beteiligungskette anfallen kann, auch wenn

das betreffende Grundstiick der Untergesellschaft
zeitgleich wegen Verwirklichung von § 1 Abs. 3 oder

Abs. 3a GrEStG auch einer Obergesellschaft zuzurechnen sein kann.

Denn in Rn. 25 S. 1 des BFH-Urteil II R 40/20 und Rn. 13 S. 1 des

BFH-Urteils II R 33/20 bestitigt der BFH, dass zum Vermdgen einer

Gesellschaft ein Grundstiick fiir Zwecke der Tatbestinde in §1

Abs. 2a bis Abs. 3a GrEStG zu rechnen ist, wenn diese Gesellschaft zu-

vor einen unter § 1 Abs. 1 (einschlie8lich des Erwerbs der Verwer-

tungsbefugnis) oder Abs.2 GrEStG fallenden Erwerbsvorgang in

Bezug auf das Grundstiick verwirklicht hat. Gemdf8 Rn. 25 S. 2 bzw.

Rn. 13 S. 2 endet diese Zurechnung nur, wenn ein Dritter in Bezug

auf dieses Grundstiick einen unter § 1 Abs. 1 (den Erwerb der Ver-

wertungsbefugnis einschliefenden) oder Abs.2 GrEStG fallenden

Erwerbsvorgang verwirklicht. Wenn also eine Obergesellschaft die

Anteile der Untergesellschaft auf sich vereinigt und dabei einen Tat-

bestand von § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG verwirklicht, so bleibt

das Grundstiick nach dem Wortlaut von Rn. 25 bzw. Rn. 13 grunder-
werbsteuerlich der Untergesellschaft zugeordnet und es kommt wegen
der grunderwerbsteuerbaren (unmittelbaren oder mittelbaren) An-
teilsvereinigung durch die Obergesellschaft zur Zurechnung des

Grundstiicks der Untergesellschaft auch zum Vermogen dieser Ober-

gesellschaft.

Aus Rn. 26 S. 1 bzw. Rn. 14 S. 1 folgt, dass einer Obergesellschaft ein

zum Vermdgen einer Untergesellschaft gehérendes Grundstiick fiir

Zwecke des § 1 Abs. 2a bis Abs. 3a GrEStG zuzurechnen ist, wenn sie
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§ 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG durch

zuvor in Bezug auf dieses Grundstiick einen unter § 1 Abs. 3 oder
Abs. 3a GrEStG fallenden Erwerbsvorgang erfiillt hat. Allerdings heif3t
esin Rn. 26 S. 2 bzw. Rn. 14 S. 1, dass diese Zurechnung ,,in dem Mo-
ment nicht mehr vorzunehmen sei, in dem ein Dritter in Bezug auf
dieses Grundstiick einen unter § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG fallen-
den Erwerbsvorgang verwirklicht hat’. U. E. bedeutet dies, dass an-
ders als beziiglich der Grundstiickszurechnung zur Untergesellschaft
die Zurechnung zur Obergesellschaft bereits bei Verwirklichung eines
Erwerbsvorgangs nach § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG durch einen
Dritten nicht mehr besteht, die Zurechnung zur Obergesellschaft also
eine juristische Sekunde vor jenem Erwerbsvorgang i.S.v. § 1 Abs. 2a
bis Abs. 3a GrEStG endet.

U. E. ist es daher gemdf3 Rn. 25 und 26 bzw. Rn. 13 und 14 der BFH-
Urteile IT R 40/20 bzw. II R 33/20 ausgeschlossen, dass ein Grund-
stiick der Untergesellschaft im Zeitpunkt der Verwirklichung nachfol-
gender Anteilsgeschifte i.S.v. § 1 Abs. 2a bis Abs. 3a GrEStG zum
Vermogen einer Obergesellschaft gerechnet werden kann.

Dies soll anhand des folgenden Beispiels verdeutlicht werden:

2020: 30.03.2021: 31.05.2023:
Y
100 %
W w — X-GmbH
" Dot v ¥ 100%
H-GmbH

100 %

i)

§ 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG durch
X-GmbH mittelbar in Bezug
auf T-GmbH

§ 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG durch
H-GmbH mittelbar in Bezug
auf T-GmbH

§ 1 Abs. 2b GrEStG mittelbar
durch T-GmbH

Abbildung 1: Grundstiickszurechnung in Beteiligungsketten

Urspriinglich hatte die T-GmbH das Grundstiick von E erworben,
womit sie § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG verwirklicht hatte und deshalb das
Grundstiick seitdem fiir die Zwecke von §1 Abs.2a bis Abs. 3a
GrEStG zu ihrem Vermogen gehort.

Im Jahr 2020 verduflerte der damalige Gesellschafter V seine 100 %-Be-
teiligung an der T-GmbH an die H-GmbH. Infolge Verwirklichung von
§ 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG in Bezug auf das Grundstiick der T-GmbH
durch die H-GmbH ist das Grundstiick der T-GmbH ab dem Zeitpunkt
der Verwirklichung des Tatbestands von § 1 Abs. 3 GrEStG im Jahr
2020 auch zum Vermogen der H-GmbH zu rechnen.'® Die Zurechnung
des Grundstiicks zum Vermégen der T-GmbH endet auf Grundlage
des Wortlauts von Rn. 25 des BFH-Urteils IT R 40/20 bzw. von Rn. 13
des BFH-Urteils II R 33/20 nicht, weil die T-GmbH das Grundstiick
nicht gemafl § 1 Abs. 1 Nr. 1 oder Abs. 2 GrEStG steuerbar verduflert
hat.

7 Vgl. z.B. BFH, 11.12.2014 - Il R 26/12, BStBI. Il 2015, 402, BB 2015, 484 m. BB-Komm.
Harlacher.

8 Die in der Literatur vertretene Gegenmeinung, vgl. Behrens, in: Behrens/Wachter, GrEStG,
2. Aufl. 2022 § 1 GrEStG, Rn. 331, Rn. 337, erwahnt der BFH nicht.

9 AuBerdem endet die Grundstiickszurechnung zur Obergesellschaft fiir Zwecke von § 1
Abs. 3 GrEStG gemaB S. 2 von Rn. 26 bzw. Rn. 14 auch dann, wenn die Beteiligung an
der grundbesitzenden Gesellschaft unter 95% (heute 90 %) sinkt oder der grundbesit-
zenden Gesellschaft wegen vorheriger VerduBerung des Grundstiicks nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 oder Abs. 2 GrEStG das Grundstiick nicht mehr zuzurechnen ist.

10 §1 Abs. 2b GrEStG gilt erst seit dem 1.7.2021, vgl. § 23 Abs. 23 GrEStG. Ob dies im Falle
des Signing und Closing nach dem 30.6.2021 ebenso zu beurteilen ware, ist strittig.
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Am 30.3.2021 verduflerte W seine 100%ige Beteiligung an der
H-GmbH an die X-GmbH. Dadurch wird der Ubergang des Grund-
stiicks auf die X-GmbH fingiert. U.E. ist die Auslegung vorzugswiirdig,
dass die Zurechnung des Grundstiicks zum Vermogen der H-GmbH
auf Grundlage des zweiten Satzes von Rn. 26 des BFH-Urteils II R 40/20
bzw. Rn. 14 des BFH-Urteils II R 33/20 eine juristische Sekunde vor
Verwirklichung von § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG durch die H-GmbH endet.
Die Zurechnung des Grundstiicks zum Vermogen der T-GmbH endet
auf Grundlage des Wortlauts von Rn. 25 bzw. Rn. 13 nicht. Auf dieser
Grundlage wiirde die X-GmbH am 30.3.2021 eine mittelbare Anteils-
vereinigung in Bezug auf das Grundstiick der T-GmbH verwirklichen.
Die Ausfithrungen des BFH in Rn. 25 und 26 bzw. Rn. 13 und 14 seiner
Urteile II R 40/20 bzw. II R 33/20 wiirden bei dieser Sichtweise so ver-
standen, dass am 30.3.2021 nicht zweifach Grunderwerbsteuer durch
denselben Anteilserwerb in Bezug auf dasselbe Grundstiick ausgelost
worden ist, sondern nur in Bezug auf die Zugehorigkeit des Grund-
stiicks zum Vermogen der T-GmbH. Eine andere, u.E. dem Wortlaut
der zitierten Randnummern nicht entsprechende Auslegung der Aussa-
ge in Rn. 14 des BFH-Urteils II R 33/20 bzw. in Rn. 26 des BFH-Urteils
II R 40/20, fiir Zwecke des § 1 Abs. 3 GrEStG sei das Grundstiick der
Muttergesellschaft, die zuvor § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG verwirk-
licht hatte, ,jedoch in dem Moment nicht mehr zuzurechnen, in dem
ein Dritter in Bezug auf dieses Grundstiick einen unter § 1 Abs. 3 oder
Abs. 3a GrEStG fallenden Erwerbsvorgang verwirklicht®, konnte zu der
Sichtweise fiithren, dass die Zurechnung des Grundstiicks zum Vermo-
gen der Muttergesellschaft erst mit der Verwirklichung von § 1 Abs. 3
GrEStG in Form der Vereinigung der Anteile an der (fiktiv selbst grund-
besitzenden) Muttergesellschaft endet, d.h. der Ubergang des Grund-
stiicks nicht von der Tochter-, sondern von der Muttergesellschaft zum
Erwerber der Anteile an der Muttergesellschaft fingiert wird. Weil sich
aus Rn. 13 des BFH-Urteils IT R 33/20 bzw. aus Rn. 25 des BFH-Urteils
II R 40/20 aber keine Beendigung der Grundstiickszurechnung zum
Vermogen der Tochtergesellschaft ergibt, kann es bei dieser Sichtweise
nur deshalb nicht zur Besteuerung auch infolge fiktivem Grundstiicks-
iibergangs von der Tochtergesellschaft zum Erwerber der Anteile an der
Muttergesellschaft kommen, weil die unmittelbare Anteilsvereinigung
(hier die Vereinigung der Anteile an der Muttergesellschaft) die mittel-
bare Anteilsvereinigung (hier der Vereinigung der Anteile an der Toch-
tergesellschaft) sperrt, d. h. die unmittelbare der mittelbaren Anteilsver-
einigung vorgeht.

Am 31.5.2023 verduflerte Y seine 100%ige Beteiligung an der
X-GmbH an Z. Fraglich ist, auf welcher Ebene es zur Besteuerung
nach dem seit 1.7.2021 geltenden § 1 Abs. 2b GrEStG kommt (auf die
Signing-/Closing-Problematik wird an dieser Stelle nicht eingegangen,
dazu sogleich in Ziffer I. 3.). Nach der Intuition sollte § 1 Abs. 2b
GrEStG auf Ebene der (tatsidchlich grundbesitzenden) T-GmbH ver-
wirklicht sein, d.h. der Ubergang des Grundstiicks auf eine fingierte
neue T-GmbH fingiert werden. Die Zurechnung des Grundstiicks
zum Vermogen der X-GmbH hitte bei dieser der Intuition entspre-
chenden Sichtweise in der juristischen Sekunde vor Verwirklichung
von § 1 Abs. 2b GrEStG durch die T-GmbH geendet. Grunderwerb-
steuer fiele nur einmal an, und zwar in Form des mittelbaren Anteils-
iibergangs nach § 1 Abs. 2b GrEStG auf Ebene der T-GmbH. Das
zustindige Finanzamt (Grunderwerbsteuerstelle) wire nach den Ver-
hiltnissen der T-GmbH zu bestimmen. Die andere, u.E. dem Wort-
laut der zitierten Randnummern der BFH-Urteile II R 40/20 und II R
33/20 nicht entsprechende Auslegung der Aussage in Rn. 14 des BFH-
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Urteils II R 33/20 bzw. in Rn. 26 des BFH-Urteils II R 40/20, fiir Zwe-
cke des § 1 Abs. 3 GrEStG sei das Grundstiick der Muttergesellschaft,
die zuvor § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG verwirklicht hatte, ,jedoch
in dem Moment nicht mehr zuzurechnen, in dem ein Dritter in Be-
zug auf dieses Grundstiick einen unter §1 Abs.3 oder Abs. 3a
GrEStG fallenden Erwerbsvorgang verwirklicht, konnte auf §1
Abs. 2a bzw. Abs. 2b GrEStG bezogen zu der Sichtweise fithren, dass
die Verwirklichung von § 1 Abs. 2a bzw. Abs. 2b GrEStG in der Fall-
gruppe des unmittelbaren Anteilsitbergangs auf neue Gesellschafter
der Verwirklichung dieser Tatbestinde in der Fallgruppe des mittelba-
ren Anteilsiibergangs auf neue Gesellschafter vorgehe; auf dieser
Grundlage wiirde der Ubergang des Grundstiicks auf eine fingiert
neue X-GmbH fingiert, mit der Folge, dass das zustindige Finanzamt
(Grunderwerbsteuerstelle) nach den Verhiltnissen der X-GmbH zu
bestimmen wiire.

Nach dem BMEF-Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Novellierung
der GrEStG (Stand: 15.6.2023), das zum 1.1.2024 in Kraft treten soll,
kdme eine Grundstiickszurechnung infolge Anteilsvereinigung gemifd
§ 1a Abs. 3 GrEStG-E nicht in Betracht.

3.  Signing/Closing-Fragestellung (seit 21.12.2022

§ 16 Abs. 4a, Abs. 5 S. 2 GrEStG)
Bei grundbesitzenden Kapitalgesellschaften ist der Anwendungsbe-
reich von § 1 Abs. 3, Abs. 3a GrEStG durch das Inkrafttreten von § 1
Abs. 2b GrEStG (wie zuvor schon bei grundbesitzenden Personenge-
sellschaften durch den seit 1.1.1997 geltenden § 1 Abs. 2a GrEStG)
eingeschrinkt, weil der Ubergang von 90% oder mehr der Anteile ei-
ner grundbesitzenden Kapitalgesellschaft auf neue Gesellschafter seit
1.7.2021 unter § 1 Abs. 2b GrEStG fillt.
Allerdings soll nach neuer Verwaltungsansicht'' §1 Abs.3 oder
Abs. 3a GrEStG bei rechtsgeschiftlich begriindetem Anteilsiibertra-
gungsanspruch'? (d.h. in allen Fillen von § 1 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 3
GrEStG, d.h. auch bei Zeitgleichheit von Signing und Closing) oder
bei zeitlichem Auseinanderfallen'? von Signing und Closing auf Ebene
des Anteilserwerbers anwendbar sein.
Auf Grundlage der von den obersten Finanzbehorden erstmals in
Tz. 8 der gleich lautenden Erlasse vom 10.5.2022 vertretenen Ansicht,
wonach das Tatbestandsmerkmal in §1 Abs.3 und Abs.3a S.1
GrEStG ,,soweit eine Besteuerung nach den Absitzen 2a und 2b nicht in
Betracht kommt* als ,,soweit nicht zeitgleich § 1 Abs. 2a oder 2b ver-
wirklicht wird“ auszulegen sei, bestand, weil ab dem Zeitpunkt des
Signing das Grundstiick der verkauften Gesellschaft auf Grundlage
der Fiktion von § 1 Abs. 3, Abs. 3a GrEStG dem Anteilskiufer zuzu-
rechnen ist, die Moglichkeit zu argumentieren, dass eine Besteuerung
nach § 1 Abs. 2a oder Abs. 2b GrEStG im Zeitpunkt des Closing nicht
mehr eingreift, weil das Grundstiick im Zeitpunkt des Closing nicht

11 Vgl. GLE zu § 1 Abs. 2a und zu § 1 Abs. 2b GrEStG, BStBI. | 2022, 801 ff. bzw. 822ff,, je-
weils Rn. 8. Gegen diese neue Verwaltungsansicht vgl. Behrens/Klinger, DStR 2021, 1670;
Behrens/Wagner, in: Behrens/Wagner/Krohn, DB 2022, 1667.

12 So Rn.8 der GLE zu § 1 Abs.2a und zu § 1 Abs. 2b GrEStG, BStBI. | 2022, 801 ff. bzw.
822ff.

13 So der Gesetzeswortlaut von § 16 Abs. 4a S. 1 GrEStG: ,Wenn die Anteile in Erfiillung
eines Rechtsgeschafts i.S.v. § 1 Abs.3 Nr. 1 oder Nr. 3 oder des § 1 Abs. 3a nach Ab-
schluss dieses Rechtsgeschdfts tibergehen und dadurch der Tatbestand des § 1 Abs. 2a
oder Abs. 2b verwirklicht wird, so wird auf Antrag die Festsetzung nach § 1 Abs. 3 Nr. 1
oder Nr.3 oder § 1 Abs. 3a aufgehoben oder gedndert”. (Hervorh. d. Verf.). Nach dem
BMF-Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Novellierung des GrEStG (Stand: 15.6.2023)
sollen die Ergdnzungstatbestdnde in § 1 Abs. 2a bis 4 GrEStG mit Wirkung zum 1.1.2024
abgeschafft und durch neue Anteilsvereinigungstatbestande in § 1a GrEStG-E ersetzt
werden. Weil § 1 Abs. 2a, Abs. 2b GrEStG entfielen, wiirde auch § 16 Abs. 4a, Abs. 5 S. 2
GrEStG mit Wirkung zum 1.1.2024 aufgehoben.
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mehr zum Vermdgen der verkauften Gesellschaft gehort. Dies soll wie
folgt veranschaulicht werden:'*

Forward Share Deal:

Signing am 01.07.2021:

Verkauf der

Closing am 25.04.2023:

Abtretung
,,,,,,,,,,,,,, >
V der 100 % K

Der am 01.07.2021
abgeschlossene
Anteilskaufvertrag macht
den Vertragsvollzug vom
Eintritt mehrerer
Bedingungen abhangig,
deren Herbeiflihrung Zeit in
Anspruch nimmt.

Nach Eintritt der letzten
Vollzugsbedingung am
25.04.2023 geht die Rechts-
inhaberschaft an der 100 %-
Beteiligung auf K Gber.

Abbildung 2: Signing und Closing nach Verwaltungsansicht zwei Erwerbsvorgédnge

Wenn sich aus dem BFH-Urteil II R 44/18 ergeben hitte, dass das
Grundstiick stets nur einer Gesellschaft (d.h. stets nur einem grund-
erwerbsteuerlichen Rechtstriger) zuzurechnen ist, gilte Folgendes:

— Ab Signing ist das Gesellschaftsgrundstiick nur dem Anteilskdufer

zuzurechnen.
— Ab Signing und damit bei Closing gehort das Grundstiick nicht
mehr zum Vermégen der G-GmbH.

Dies hitte bedeutet, dass der Halbsatz in § 1 Abs. 3 und Abs. 3a am
Anfang ,soweit eine Besteuerung nach Abs. 2a und Abs. 2b nicht in
Betracht kommt® leerliefe. Die Ausfithrungen in Rn. 25 und 26 des
BFH-Urteils IT R 40/20 und in Rn. 13 und 14 des BFH-Urteils IT R
33/20 deuten u.E. jedoch auf die gegenteilige Sichtweise hin, d.h.,
dass das Grundstiick weiter — und damit auch im Zeitpunkt des
Closing — dem Vermogen der G-GmbH zugerechnet bleibt."> Denn
nach dem Wortlaut von Rn. 25 S. 2 des BFH-Urteils IT R 40/20 bzw.
Rn. 13 S. 2 des BFH-Urteils IT R 33/20 ist das Grundstiick der Unter-
gesellschaft (hier der G-GmbH), die es zuvor nach § 1 Abs. 1 (samt
Verwertungsbefugnis) oder Abs. 2 GrEStG steuerbar erworben hatte,
erst dann nicht mehr zuzurechnen, wenn diese Untergesellschaft das
Grundstiick nach § 1 Abs. 1 (samt Verwertungsbefugnis) oder Abs. 2
GrEStG steuerbar verduflert hat.

Auf Grundlage der anderen (sich u.E. aber nicht aus dem Wortlaut
der zitierten Randnummern ergebenden) Sichtweise, wonach das
Grundstiick ab Signing nur dem Anteilskdufer K, also nicht mehr der
G-GmbH zuzurechnen sei, wire das Closing nicht nach § 1 Abs. 2b
GrEStG steuerbar, weil das Grundstiick ab Signing nach dieser Sicht-
weise nicht mehr zum Vermogen der G-GmbH gehért. Dass der BFH
und die Finanzverwaltung diese Rechtsfolge zu ziehen bereit sein
konnten, erscheint, weil dann § 1 Abs. 2a, Abs.2b GrEStG in den
Fillen eines vorangegangenen oder zeitgleichen Signing keinen An-
wendungsbereich mehr hitten, kaum vorstellbar. Das nach dieser
Sichtweise anzunehmende ,Zuriickfallen® des Grundstiicks vom
Anteilskdufer K an die G-GmbH lésst sich den BFH-Urteilen nicht
entnehmen; sollte dennoch ein solches ,,Zuriickfallen angenommen
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werden, wiirde u.E. allein dadurch, d.h. durch einen Rechtstriger-
wechsel vom Anteilskdufer zur G-GmbH — weil kein Tatbestand er-
fiillt wire — keine Grunderwerbsteuer ausgelost werden.

4. Keine Doppelzurechnung eines Gesellschaftsgrund-
stlicks bei Verschaffung der Verwertungsbefugnis
(BFH, 14.12.2022 - Il R 40/20)

Im dem BFH-Urteil IT R 40/20 vom 14.12.2022 zugrunde liegenden
(hier abgewandelt und vereinfacht dargestellten) Sachverhalt hatte die
Klagerin mit Vertrag vom 19.4.2004 von Mutter-alt im Wege eines
»share deal deren 100 %ige Beteiligung an der DN AG erworben, wel-
che wiederum tiber jeweils 100 %-Beteiligungen mittelbar an drei
GmbHs (im Folgenden wird nur eine GmbH beriicksichtigt, ,S
GmbH®) beteiligt war, zu deren Vermogen in Deutschland belegene
Grundstiicke in diversen Finanzamtsbezirken gehorten. Mit Vertragen
vom 20.12.2002 waren Treuhandvereinbarungen zwischen der Mut-
ter-alt und der S GmbH beziiglich der Vermogensgegenstinde letzte-
rer geschlossen worden, sodass der Mutter-alt als Treugeber ein jeder-
zeitiger Herausgabeanspruch eingerdumt worden war, dessen Gel-
tendmachung, genauso wie die Beendigung der Treuhandvertrige, zu
einem Eigentumsiibergang fiihren sollte.

Im Vertrag vom 19.4.2004 wurde auch die Ubernahme der Treuhand-

vertrage zwischen Mutter-alt und der S GmbH im Wege eines ,asset

deal” durch eine neue GmbH (,,S-Asset-GmbH®) vereinbart.

=
O
[=)
>
>
0]
<

Vorher:

Mutter-alt Mutter-neu

v

—~ &
// S-Asset-GmbH 100%
R
51 DN AG

[/ 100%

[l [
| Dovewn ]

\\ S GmbH

— X

Die S GmbH hatte der Mutter-alt die
Verwertungsbefugnis i.S.v. § 1 Abs. 2 GrEStG
an ihrem Grundstiick verschafft.

Die Mutter-alt verduRerte zeitgleich die Anteile an DN
AG an die Mutter-neu und die Verwertungsbefugnis
i.5.v. § 1 Abs. 2 GrEStG an die S-Asset-GmbH.

Abbildung 3: Verschaffung der Verwertungsbefugnis an einen anderen vor Anteilsvereinigung

Nach Ansicht des BFH, der insoweit die Ausfithrungen des FG'® be-
stitigt,'” hat der Share Deal vom 19.4.2004 nicht den Tatbestand des
§ 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG verwirklicht, weil zu diesem Zeitpunkt die
Grundstiicke nicht mehr zu den Vermdgen der S GmbH und damit
von vornherein auch nicht zum Vermégen der DN AG i.S.v. § 1
Abs. 3 GrEStG ,,gehorten, was daraus folgt, dass sie bereits zuvor Ge-
genstand eines Verduflerungsvorgangs i.S.d. § 1 Abs.1 Nr.1 oder
Abs. 2 GrEStG gewesen waren.'® Denn die Vereinbarung der Treu-

14 Weil das Signing vor dem 21.12.2022 und damit vor Inkrafttreten des JStG 2022 erfolgt
war, ist die ab dem 21.12.2022 wirksame Neuregelung in § 16 Abs. 4a, Abs. 5 S. 2 GrEStG
auf diesen Beispielsfall in verfassungskonformer Auslegung nicht anzuwenden. Andern-
falls ldge ein Verstol3 gegen das Riickwirkungsverbot vor, weil der Gesetzgeber riickwir-
kend eine Frage zur Auslegung des ,soweit’-Halbsatzes in § 1 Abs. 3, Abs. 3a GrEStG
entschieden hatte, wofiir nach BVerfG, 17.12.2013 - 1 Bvl 5/08, BGBI. | 2014, 255, aus-
schlieBlich die Fachgerichtsbarkeit zustandig ist.

15 Bei Signing nach dem 20.12.2022 gilt dies ebenfalls. Zu § 16 Abs. 4a, Abs. 5 S. 2 GrEStG
vgl. die Podcast-Folge PropTax #4/2022; Broemel/Mdrwald, DStR 2023, 73.

16 FG Hessen, 12.11.2020 - FG 5 K 2582/11, EFG 2021, 477.

17 Der BFH hatte das Urteil des FG aus verfahrensrechtlichen Griinden aufgehoben.

18 Die Ausfiihrungen des BFH entsprechen diesbeziiglich wortgleich denjenigen in seinem
Urteil BFH, 14.12.2022 - Il R 33/20.
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handverhiltnisse hitte der Mutter-alt zumindest die Verwertungsbe-
fugnis i.S.v. § 1 Abs. 2 GrEStG an den Grundstiicken verschafft.'” *°
Nach Auffassung des BFH ist es, ,da dieser Steuertatbestand ebenso
wie die Tatbestinde des § 1 Abs. 1, Abs.2a (heute auch Abs. 2b),
Abs.3 und Abs.3a GrEStG den wirtschaftlichen Zugriff auf das
Grundstiick zu erfassen suchen, ... gerechtfertigt, bei Auseinanderfal-
len von Eigentum und Verwertungsbefugnis die Zurechnung eines
Grundstiicks fiir Zwecke jener Erwerbstatbestinde an die Verwer-
tungsbefugnis und nicht mehr an das wirtschaftlich bedeutungslos
gewordene Eigentum anzukniipfen®.

Umgekehrt folgt aus den BFH-Urteilen II R 40/20 und II R 33/20,
dass ein Grundstiick fiir die Zwecke von § 1 Abs.2a bis Abs. 3a
GrEStG weiterhin zum Vermogen der Gesellschaft gehort, wenn die
Gesellschaft lediglich das Grundstiickseigentum, nicht jedoch die Ver-
wertungsbefugnis auf einen anderen tibertragen hat.*'

Nach dem BMF-Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Novellierung
des GrEStG (Stand: 15.6.2023), § la Abs. 3 GrEStG-E, soll es ab
1.1.2024 in den Fillen von § 1 Abs. 2 GrEStG zur zweifachen Zurech-
nung des Grundstiicks kommen.

5. Vorsorgliche Beriicksichtigung aller denkbaren
Sichtweisen bei Abgabe von GrESt-Anzeigen

Die BFH-Urteile IT R 33/20 und II R 40/20 sind bis Redaktions-
schluss nicht im Bundessteuerblatt Teil II veroffentlicht worden. Es
ist auch noch kein gleich lautender Linder-Erlass der Obersten Fi-
nanzbehérden der Linder verdffentlicht worden, in dem die Obers-
ten Finanzbehorden der Lander nach Veroffentlichung dieser BFH-
Urteile
Damit ist aber wohl in Kiirze zu rechnen. Zumindest bevor eine

ihre Sichtweise zur Grundstiickszurechnung erldutern.
Veroffentlichung im Bundessteuerblatt Teil II erfolgt oder gleich
lautende Lander-Erlasse zu den Zurechnungsfragen veroffentlicht
werden, empfiehlt es sich, hochst vorsorglich Grunderwerbsteuer-
Anzeigen nach §§ 18 bis 20 GrEStG recht-
zeitig und in allen Teilen vollstindig bei
allen nach den in Betracht kommenden
Sichtweisen der Grundstiickszurechnung
Finanzimtern

potenziell  zustindigen

(Grunderwerbsteuerstellen)  einzureichen
(ggf. auch noch nach Veréffentlichung
dieser neuen Linder-Frlasse; denn nach

Verwaltungsansicht verschaffen solche Er-

lasse den Steuerpflichtigen keinen Vertrau-
ensschutz). Nach dem gleich lautenden
Linder-Erlass vom 1.3.2016,%* Rn. 5, Bei-
spiel 2, sind Grundstiicke von Untergesell-
schaften allein aufgrund mindestens
95%iger (seit dem 1.7.2021 mindestens
90%iger, in den Fillen von §23 Abs. 21
und Abs. 22 GrEStG mindestens 95 %iger) Beteiligung der obersten
Gesellschaft der Beteiligungskette zuzurechnen, so dass die Voraus-
setzungen von § 17 Abs. 3 GrEStG in Bezug auf diese oberste Ge-
sellschaft zu priifen sind. Auf Grundlage des Wortlauts der Rn. 25f.
bzw. Rn. 13f. der BFH-Urteile II R 40/20 und II R 33/20 liegt es
u.E. wie oben ausgefiihrt sehr viel niher, die Voraussetzungen von
§ 17 Abs. 3 GrEStG in Bezug auf jede Gesellschaft zu priifen, die
ein oder mehrere Grundstiicke nach § 1 Abs. 1 GrEStG (samt der

grunderwerbsteuerlichen Verwertungsbefugnis) oder nach § 1 Abs. 2
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GrEStG steuerbar erworben und noch nicht wieder verduflert
hatte.”> Dies entspricht aber moglicherweise nicht dem Verstindnis
der obersten Finanzbehorden der Bundeslinder, d.h. die Finanzver-
waltung wird moglicherweise eine Grundstiickszurechnung bei der-
jenigen Obergesellschaft vornehmen, die zuletzt einen der Tatbe-
stinde in § 1 Abs. 3 oder Abs. 3a GrEStG verwirklicht hatte.

ll. Verminderung des Anteils am Vermdgen
einer KG (BFH, 12.1.2022 - 1l R 4/20)

1.  Minderung des Anteils am Vermogen der
Gesamthand i.S.v. § 6 Abs. 3 S. 2 GrEStG
Mit Urteil II R 4/20 vom 12.1.2022%* entschied der BFH, dass eine
Anteilsminderung i.S.v. § 6 Abs.3 S.2 GrEStG durch Verduflerung
des Gesellschaftsanteils selbst bewirkt werden kann oder auch durch
anderweitige Vereinbarungen, wenn es dadurch bei im Ubrigen un-
verdnderter burgerlich-rechtlicher Beteiligung am Gesamthandsver-
mogen wirtschaftlich zu einer Beschrinkung oder Aufgabe der Betei-
ligung am wirtschaftlichen Wert des Gesellschaftsanteils und somit an
der Teilhabe am Wert des eingebrachten Grundstiicks kommt.
Im September 2008 verkauften jeweils zu 100% von den Kindern des
Z gehaltene KGs ihre inldndischen Grundstiicke an die von Z zu
100% gehaltene KG (Kldgerin). Die verdufSernden KGs waren bereits
seit mehr als fiinf Jahren Eigentiimer der im September 2008 an die
KG des Z verkauften Grundstiicke. Im Dezember 2008 iibertrug Z ei-
nen 94 %igen Anteil an seiner KG auf den bisher nicht beteiligten E.
Z trat zudem die aus dem ihm verbliebenen 6 %igen Anteil an der KG
resultierende Gewinn- und Verlustbeteiligung bis zum 31.12.2013 an
E ab. Dariiber hinaus unterbreitete Z am selben Tag ein bis zum
30.6.2014 fiir Z unwiderrufliches notariell beurkundetes Angebot auf
Abschluss eines Kauf- und Abtretungsvertrags tiber den ihm verblie-
benen 6 %igen Kommanditanteil.

Dezember 2008:

94 % + Gewinn- und
Verlustbeteiligung aus
dem 6 %-Anteil

KG
Klagerin

Abbildung 4: Verminderung des Anteils am Vermdgen der Gesamthand

19 Vgl. dazu auch BFH, 20.4.2016 - Il R 54/14, BStBI. I 2016, 715, Rn. 10f.

20 Bei bloBer Verschaffung der Verwertungsbefugnis ist § 1 Abs. 2 GrEStG einschlégig;

wenn die Vertrdge vom 20.12.2002 so ausgelegt wiirden, dass neben der Verwertungs-

befugnis an den Grundstiicken der Mutter-alt auch entsprechende Ubereignungsansprii-

che verschafft worden sind, wére nicht § 1 Abs.2 GrEStG, sondern § 1 Abs. 1 Nr.1

GrEStG einschldgig.

Denn gemdR Rn. 25 S.2 bzw. Rn. 13 S.2 endet die Zurechnung eines zuvor nach § 1

Abs. 1 (den Erwerb der Verwertungsbefugnis einschlieBenden) oder Abs. 2 GrEStG steu-

erbar erworbenen Grundstiicks zum Vermdgen der Gesellschaft nur, wenn ein Dritter in

Bezug auf dieses Grundstiick einen unter § 1 Abs. 1 (den Erwerb der Verwertungsbefug-

nis einschlieBenden) oder Abs. 2 GrEStG fallenden Erwerbsvorgang verwirklicht.

22 Vgl. BStBI. | 2016, 282.

23 Wobei im Falle der unter § 1 Abs. 1 GrEStG fallenden VerduBerung die grunderwerb-
steuerliche Verwertungsbefugnis wieder verduBert worden sein muss.

24 Vgl. BFH, 12.1.2022 - Il R 4/20, BStBI. Il 2022, 521.
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Das FA sah die fiinfjahrige Mindest-Nachbehaltens-Frist in § 6 Abs. 3
S. 2 GrEStG als in voller Hohe verletzt an. In erster Instanz entschied
auch das FG Koln,? dass sich der Anteil des Z an seiner KG innerhalb
der Nachbehaltensfrist i.S.v. § 6 Abs. 3 S. 2 GrEStG in voller Hohe
auf 0% vermindert habe. Zum einen sei der Anteil des Z an der KG
um 94 % gemindert worden, als Z im Dezember 2008 94 % seiner An-
teile an E verduflert hat. Zum anderen habe Z auch tiber den noch bei
ihm verbliebenen Kommanditanteil in Hohe von 6 % verfiigt, indem
er D ein von ihm unwiderrufliches notarielles Kaufangebot gemacht
hat und seine Gewinn- und Verlustbeteiligung aus dem 6 %igen Kom-
manditanteil an E abgetreten hat. Die sog. Nachbehaltensfrist i.S.v.
§ 6 Abs. 3 S. 2 GrEStG sei auch nicht, wie die KG vorgetragen hatte,
um die Zeiten zu kiirzen, in denen die Kinder des Z an den veriu-
Bernden KGs zu 100 % beteiligt waren.

Der BFH entschied, dass die Befreiung nach § 6 Abs. 3 S. 11i.V.m. § 6
Abs. 1 S. 1 GrEStG nur in Héhe von 94% nicht zu gewihren sei. Im
Grundsatz komme es zwar in Betracht, dass einem Gesamthinder
aufgrund schuldrechtlicher Vereinbarungen sein Anteil am wirtschaft-
lichen Wert des Gesamthandsvermogens nicht mehr zuzurechnen sei.
Jedoch hitten weder das fiir eine gewisse Zeit unwiderrufliche Kauf-
angebot an D noch die Abtretung der Gewinn- und Verlustbeteili-
gung aus dem 6%igen Kommanditanteil an E noch beide Mafinah-
men in einer Gesamtschau zu einer Anderung der Beteiligung am
Gesellschaftsvermogen in Hohe der restlichen 6% gefiihrt. Durch das
Kaufangebot sei das Risiko einer Wertminderung nicht auf D iiberge-
gangen. Die Abtretung der Gewinn- und Verlustbeteiligung hatte
nach dem Gesellschaftsvertrag der KG keine Auswirkung auf die Ver-
teilung des Abwicklungsgewinns und Reinvermogens. Auch nach
Verschiebung der Gewinn- und Verlustzurechnung von Z an E betrug
der Anteil des Z am Gesamthandsvermdgen der KG weiterhin 6 %.
Eine teleologische Reduktion von §6 Abs.3 S.2 GrEStG komme
nicht in Betracht. Denn § 1 Abs. 2a S. 7 GrEStG sehe ausdriicklich
eine Regelung fiir den Fall vor, dass die Nachbesteuerung nach § 6
Abs. 3 S. 2 GrEStG durch einen weiteren, nach § 1 Abs. 2a GrEStG
steuerbaren Erwerbsvorgang ausgeldst wird. Danach kommt es, wenn
§ 1 Abs. 2a GrEStG nicht in einem Rechtsakt verwirklicht wird, bei
dem weiteren steuerbaren Vorgang zu einer Anrechnung bei der Be-
messungsgrundlage.

2.  Keine dingliche Mitberechtigung der
Gesamthander am Gesellschaftsvermogen

Ohne Auswirkung auf die Entscheidung fithrt der BFH in Rn. 18 des
Urteils II R 4/20 aus, dass der BFH in Zusammenhang mit §§ 5, 6
GrEStG begrifflich nicht mehr an der Ankniipfung an die ,,dingliche
Mitberechtigung der Gesamthinder am Gesellschaftsvermdégen® fest-
halte. Der BFH zieht insoweit die BGH-Rechtsprechung zur Teil-
rechtsfihigkeit einer GbR und der Beteiligung eines Gesamthinders
iiber die Gesamthandschaft an deren Vermogen fiir die Zwecke von
§§ 5, 6 GrEStG nach.?®

Trotz Anerkennung, dass Personengesellschafter nach der seit 2001
bestehenden BGH-Rechtsprechung am Gesellschaftsvermogen der
Personengesellschaft nicht dinglich mitberechtigt sind, Trdger des Ge-
samthandsvermogens vielmehr die Personengesellschaft selbst ist,
dulert der BFH keinen Zweifel an der Anwendbarkeit von §§ 5, 6
GrEStG auf Grundstiickstibertragungen zwischen Personengesell-
schaft und Personengesellschafter sowie ganz oder teilweise beteili-
gungsidentischen Personengesellschaften. Der Sachverhalt, tiber den

1692

der BFH im Urteil IT R 4/20 entschied, ereignete sich im Jahr 2008.
Streitgegenstand war allerdings nicht der urspriinglich die Steuerbe-
freiung nach § 6 Abs. 3 S. 1 GrEStG gewihrende Bescheid, sondern
der die Steuerbefreiung aufgrund Verminderung des Anteils am Ver-
mogen der Gesamthand i.S.v. §6 Abs.3 S.2 GrEStG zuriickneh-
mende Anderungsbescheid.”’

Mit Wirkung ab 1.1.2024 werden die das Gesamthandsprinzip fiir
BGB-Gesellschaften regelnden §§ 718, 719 BGB durch § 713 BGB
n.E ersetzt werden.”® Danach ,sind die Beitrige der Gesellschafter
sowie die fiir oder durch die Gesellschaft erworbenen Rechte und die
gegen sie begriindeten Verbindlichkeiten Vermogen der Gesellschaft*.
Nach der Gesetzesbegriindung® ,ist das Gesamthandsprinzip unter
dem Gesichtspunkt der Vermogenstrennung mit Anerkennung der
Rechtsfihigkeit der Gesellschaft entbehrlich geworden und hat sich
folglich der dogmatische Ausgangspunkt von § 718 BGB iiberholt.
§ 713 BGB-E stellt daher klar, dass das dem gemeinsamen Zweck ge-
widmete wie auch das darauthin erworbene Vermégen nicht den Ge-
sellschaftern zur gesamten Hand, sondern der Gesellschaft selbst ge-
hort“. Das Inkrafttreten von § 713 BGB n.F. zum 1.1.2024 stellt mit-
hin keine materiell-rechtliche Anderung dar. Der Gesetzgeber zeich-
net nur nach, was aufgrund der BGH-Rechtsprechung seit dem
BGH-Urteil ARGE Weifles Ross II ZR 331/00 vom 29.1.2001°° sowie-
so bereits gilt.

Ungeachtet dessen wird vielfach davon ausgegangen, dass das GrEStG
zum 1.1.2024 an das MoPeG angepasst werden miisse.”® Auch nach
unserer Ansicht ist es wiinschenswert, dass der Gesetzgeber eindeutige
Regelungen trifft, ob bzw. inwieweit das Inkrafttreten des MoPeG
zum 1.1.2024 Auswirkungen auf die Anwendung des GrEStG (insbe-
sondere auf §§ 5, 6, 7 Abs. 2, Abs. 3 GrEStG) hat. Fiir den Fall, dass es
nicht zu einer grundlegenden Anderung des GrEStG kommt, wire es
wiinschenswert, dass der Gesetzgeber eindeutig regelt, dass am
31.12.2023 noch nicht abgelaufene bzw. ablaufende Nachbehalte-Fris-
ten1.S.v. § 5 Abs. 3, § 6 Abs. 3 S. 2 und § 7 Abs. 3 GrEStG nicht allein
aufgrund des Inkrafttretens des § 713 BGB n.F. am 1.1.2024 als ver-
letzt gelten. Nach unserer Rechtsauffassung blieben §§ 5, 6, 7 Abs. 2
und Abs. 3 GrEStG jedoch iiber den 1.1.2024 hinaus unveridndert an-
wendbar, auch wenn der Gesetzgeber keine Neuregelung oder klar-
stellende Regelung verabschieden sollte.

Nach dem BMF-Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Novellierung
des GrEStG (Stand: 15.6.2023) sollen §§ 6, 6a und 7 Abs.2 und 3
GrEStG aufgehoben und § 5 GrEStG grundlegend gedndert werden.
§ 5 Abs. 1 GrEStG-E sieht eine vom Gleichbleiben des bestimmenden
Einflusses tiber das Grundstiick abhingige Vergiinstigung fiir grund-

25 Vgl. FG KdIn, 27.3.2019 - 5 K 1953/16, EFG 2020, 1701.

26 Vgl. z.B. BGH, 29.1.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341, BB 2001, 374, und BGH,
25.9.2006 - Il ZR 218/05, BB 2006, 2490, unter 1.2.; BGH, 4.12.2008 - V ZB 74/08, BGHZ
179, 102, BB 2009, 346 m. BB-Komm Reymann, unter IV.3.b, und BGH, 20.5.2016 - V ZB
142/15, BB 2016, 2637, Rn. 11.

27 GemadB § 351 Abs. 1 AO war die urspriingliche Gewdhrung der Steuerbefreiung nach § 6
Abs. 3 S. 1 GrEStG — weil vom FA bereits bindend festgestellt (vgl. FG Koln, 27.3.2019 -
5K 1953/16, EFG 2020, 1701, Rn. 5) - nicht zu Uberpriifen.

28 Zum 1.1.2024 tritt das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts
(MoPeG) vom 10.8.2021, BGBI. Teil | 2021, 3436 in Kraft.

29 Vgl. BT-Drs. 19/27635, 148.

30 Vgl. BGH, 29.1.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341, BB 2001, 374.

31 So z.B. Arbeitskreis Grunderwerbsteuer des Instituts fiir Steuerrecht der Universitét Leip-
zig, DStR 2023, 729; vgl. auch Roder, DStR 2023, 1085, 1094, nach dessen Ansicht ,sich
die grunderwerbsteuerliche Ungleichbehandlung von rechtsfahigen Personengesell-
schaften und von Kapitalgesellschaften nicht rechtfertigen ldsst”. Roder, a.a.0., geht al-
lerdings nicht darauf ein, dass mit dem ,Verbot” eigener Anteile in § 711 BGB n.F., dem
Fortbestand des Mehrgesellschafter-Erfordernisses und der Moglichkeit der Anwachsung
in § 712, § 712a BGB weiterhin erhebliche Unterschiede zwischen Personen- und Kapital-
gesellschaften bestehen bleiben.
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erwerbsteuerbare Rechtsvorgange im Zusammenhang mit Gesell-
schaften vor. § 5 Abs. 2, Abs. 3 GrEStG-E sehen grundstiicksbezogen
haltefristabhidngige Vergiinstigungen fiir Grundstiicksiiberginge zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschafter vor. § 5 GrEStG-E ist rechts-
formneutral ausgestaltet.

lll. Bestimmung des herrschenden Unterneh-
mens i.S.v. § 6a GrEStG in Beteiligungs-
ketten (BFH, 28.9.2022 - Il R 13/20)

1. Beteiligung des bzw. eines herrschenden Unter-
nehmens am zu begiinstigenden Rechtsvorgang
Mit Urteil I R 13/20 vom 28.9.2022% entschied der BFH, dass sich
die Frage, welches Unternehmen sog. herrschendes Unternehmen
und welche Gesellschaft sog. abhidngige Gesellschaft im Sinne von
§ 6a GrEStG ist, nach dem jeweiligen Umwandlungsvorgang richte,
fiir den die Steuer nach § 6a S. 1 GrEStG nicht erhoben werden soll.
Unerheblich ist nach diesem BFH-Urteil, ob bei mehrstufigen Beteili-
gungen das herrschende Unternehmen selbst von einem oder weite-
ren Unternehmen abhingig ist. Das Urteil II R 13/20 betrifft den fol-
genden Sachverhalt:
Urspriinglich war die K1.-GmbH zu 100% an der grundbesitzenden
D-GmbH beteiligt. Alleinige Gesellschafterin der KI.-GmbH war die
E-GmbH, die wiederum im alleinigen Anteilsbesitz der F-AG stand.
Alle Gesellschaften waren Organgesellschaften derselben umsatzsteu-
erlichen Organkreises mit der F-AG als Organtrigerin. Vormals war
die G-Stiftung umsatzsteuerliche Organtriagerin gewesen, bis sie im
Jahr 2008 25,1 % ihrer Beteiligung an der F-AG verkaufte. Im Ubrigen
bestanden diese Beteiligungen seit mehr als finf Jahren. Am
15.8.2011 wurde die Verschmelzung der D-GmbH auf die Kl.-GmbH
im Handelsregister eingetragen und damit dinglich wirksam. Die
Steuerbegiinstigung nach § 6a GrEStG gewihrte das FA zunichst
nicht, weil die F-AG als oberste Rechtstrigerin aufgrund der vorheri-
gen Organschaft mit der G-Stiftung nicht wihrend der gesamten Vor-
besitzzeit von fiinf Jahren vor der Verschmelzung Unternehmerin im
Sinne des UStG gewesen sei. In einem Anderungsbescheid stellte das
FA fest, dass die F-AG herrschendes Unternehmen sei.>®> Das FA wies
darauf hin, dass die Steuerbegiinstigung mit Wirkung fiir die Vergan-
genheit u.a. dann entfalle, wenn die Mindestbeteiligung von 95% der
F-AG an einer der am Umwandlungsvorgang beteiligten Gesellschaf-
ten innerhalb von fiinf Jahren nach der Verschmelzung unterschritten
werde.
Die F-AG verduflerte vor Ablauf von fiinf Jahren seit HR-Eintragung
der Verschmelzung 26,8% ihrer Anteile an der E-GmbH an einen
Dritten. Daraufhin dnderte das FA den Feststellungsbescheid nach
§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO und versagte die Steuerbegiinstigung nach
§ 6a GrEStG, weil die F-AG als herrschendes Unternehmen nicht
linger mittelbar tber die E-GmbH zu mindestens 95% an der
Kl.-GmbH beteiligt sei. Dieses Ergebnis verwunderte schon deshalb,
weil — hitte die F-AG ihre Beteiligung an der E-GmbH unmittelbar
vor dem Zeitpunkt der HR-Eintragung der Verschmelzung auf unter
95% abgesenkt — die E-GmbH von der Finanzverwaltung als herr-
schendes Unternehmen eingeordnet worden wire. Warum dies anders
sein sollte, wenn die F-AG ihre Beteiligung an der E-GmbH innerhalb
der fiinf Jahre nach dem Zeitpunkt der HR-Eintragung der Ver-
schmelzung auf unter 95% abgesenkt hitte, ist u.E. nicht recht ver-
standlich.

Betriebs-Berater | BB 29/30.2023 | 17.7.2023

Aufsatz | Steuerrecht [

Behrens/Sparr - BB-Rechtsprechungsreport zur Grunderwerbsteuer

15.08.2011: 05.07.2013:

Ausgangsstruktur:

100 % <50 % o
100 % 100 %
100 % 100 %
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Kl.-GmbH

100 %

D-GmbH

Das FA erlasst am
12.09.2016 einen
geanderten Feststellungs-
bescheid, mit dem es die
Steuerverglinstigung nach
§ 6a GrEStG nicht mehr
gewahrt.

|:DI

Die Beteiligungen
bestehen seit mehr als
funf Jahren.

Abbildung 5: Verschmelzung der grundbesitzenden Tochter- auf die Muttergesellschaft

In erster Instanz hatte das FG Diisseldorf mit Urteil 7 K 820/17 GE
vom 20.5.2020%* entschieden, dass das herrschende Unternehmen
i.S.v. § 6a GrEStG nicht zwingend die Konzernspitze bzw. der oberste
Rechtstriger in einer Beteiligungskette sein miisse, sondern auch eine
abhingige Gesellschaft innerhalb eines Unternehmensverbunds sein
konne. Es sei allein entscheidend, dass ein Unternehmen innerhalb
der genannten Fristen in der genannten Hohe an einer anderen Ge-
sellschaft beteiligt war. Deshalb falle die Verschmelzung einer Tochter-
auf eine Muttergesellschaft bzw. auf einen Alleingesellschafter als
natiirliche Person in den Anwendungsbereich von § 6a GrEStG, auch
wenn dadurch der Konzern beendet werde.

Der BFH bestitigte im Ergebnis das erstinstanzliche Urteil des FG
Diisseldorf, jedoch mit einer anderen Begriindung. Soweit das Gesetz
von einem herrschenden Unternehmen spreche, sei zunichst — soweit
vorhanden — das am steuerbaren Umwandlungsvorgang unmittelbar
beteiligte Unternehmen gemeint.”> An dem Umwandlungsvorgang
seien — wie § 6a S. 3 GrEStG es voraussetze — die K1.-GmbH als herr-
schendes Unternehmen und die D-GmbH als abhingige Gesellschaft
beteiligt. § 6a S. 4 GrEStG schliele die Steuerbegiinstigung nicht aus.
Die K1.-GmbH sei vor dem Umwandlungsvorgang mehr als finf Jahre
zu 100% an der D-GmbH beteiligt gewesen. Unerheblich sei, dass die
Kl.-GmbH nach dem Umwandlungsvorgang nicht weitere fiinf Jahre
an der D-GmbH beteiligt blieb. Das sei umwandlungsbedingt nicht
moglich gewesen, weil die D-GmbH aufgrund der Verschmelzung
% Die VeriuBerung der Anteile der F-AG an der
E-GmbH innerhalb von fiinf Jahren fiithre nicht zu einer Nach-

erloschen war.

versteuerung. Sowohl die F-AG als auch die E-GmbH seien an dem
steuerbaren Umwandlungsvorgang, fiir den nach § 6a S. 1 GrEStG die
Steuer nicht erhoben wurde, nicht i.S.v. § 6a S. 3 GrEStG beteiligt ge-
wesen.

Diese Auslegung folge dem Wortlaut des § 6a S. 3 GrEStG, der aus-
driicklich an den in Satz 1 genannten Rechtsvorgang ankniipfe und

32 Vgl. BFH, 28.9.2022 - Il R 13/20, BFH/NV 2023, 225.

33 Dies entspricht der damaligen Verwaltungsanweisung in den Erlassen zu § 6a GrEStG
vom 22.9.2020, BStBI. | 2020, 960, Rn. 3.1; zu den Erlassen zu § 6a GrEStG vom 23.5.2023
vgl. unten in Ziffer Ill. 2. am Ende.

34 Vgl. FG Dusseldorf, 20.5.2020 - 7 K 820/17 GE, EFG 2020, 1332.

35 Vgl. BFH, 28.9.2022 - Il R 13/20, BFH/NV 2023, 225, Rn. 20.

36 BFH, 28.9.2022 - Il R 13/20, BFH/NV 2023, 225, Rn. 28.
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verlange, dass ,an dem dort genannten Rechts-
vorgang“ ein herrschendes Unternehmen und
ein oder mehrere abhingige Gesellschaften oder A
mehrere von einem herrschenden Unternehmen

50 %

abhingige Gesellschaften beteiligt sind. Seien aus-

50 %

gehend von dem steuerbaren Rechtsvorgang M-GmbH
nach § 6a S. 1 GrEStG bereits ein herrschendes 100%
Unternehmen und eine abhingige Gesellschaft T-GmbH

beteiligt, sei die erste Alternative des § 6a S.3
GrEStG erfiillt und bediirfe es keines Riickgriffs

100 %

100 %

o

Vor Ablauf von flinf Jahren nach

Eintragung der Verschmelzung

Dritter

e VerstoR gegen die Mindest
NachbehalteFristi.S.v. §6aS. 4
GrEStG?

auf die zweite Alternative. Dies gelte unabhingig

| E1-GmbH |V':> | E2-GmbH ‘

E2-GmbH

e Anzeigepflichti.S.v. § 19 Abs. 2

davon, ob noch weitere herrschende Unterneh-
men und/oder abhingige Gesellschaften vorhan-
den sind.>” Werde in einem dreistufigen Konzern
mit Mutter-, Tochter- und Enkelgesellschaft die
Enkelgesellschaft auf die Tochtergesellschaft verschmolzen, miisse das
Verhiltnis der an dem Verschmelzungsvorgang beteiligten Gesell-
schaften gesondert betrachtet werden. Die Tochtergesellschaft sei in
einem solchen Falle das herrschende Unternehmen, die Enkelgesell-
schaft die abhingige Gesellschaft. Beide seien am steuerbaren Rechts-
vorgang i.S.v. § 6a S.3 GrEStG beteiligt. Unerheblich sei, dass die
Muttergesellschaft zugleich unmittelbar die Tochter- und mittelbar
die Enkelgesellschaft beherrscht, denn sie sei an dem Rechtsvorgang
i.5.d. § 6a S. 3 GrEStG nicht beteiligt.*®

Nach Auffassung des BFH ist, soweit das Gesetz das herrschende Un-
ternehmen anspricht, zunéchst — soweit vorhanden — das am steuer-
baren Umwandlungsvorgang unmittelbar beteiligte Unternehmen ge-
meint. Dies bedeutet, dass fiir die Bestimmung des herrschenden Un-
ternehmens § 6a S. 3 Var. 1 GrEStG der Regelung in § 6a S. 3 Var. 2
vorgeht.

In den auf der Internet-Seite des BMF veroffentlichten gleich lauten-
den Linder-Erlassen vom 25.5.2023, Tz. 3.1, haben sich die obersten
Finanzbehorden der Linder dieser Auffassung des BFH angeschlos-
sen. Dabei bleiben die obersten Finanzbehorden der Bundesldnder bei
ihrer Ansicht, dass das fiir den zu begiinstigenden Umwandlungsvor-
gang relevante herrschende Unternehmen auf den Zeitpunkt der Ein-
tragung der Umwandlung im Handelsregister zu bestimmen sei.

2. Keine Beteiligung des bzw. eines herrschenden
Unternehmens am zu begiinstigenden
Rechtsvorgang

Nicht entschieden hat der BFH, wie bei Anwendung von § 6a S. 3
Var. 2 GrEStG in Fillen, in denen der Gesellschafter nicht selbst an
dem Umwandlungsvorgang beteiligt ist, das herrschende Unterneh-
men bestimmt werden soll. Diese Fallkonstellation lésst sich wie folgt
veranschaulichen:

Die T-GmbH ist seit mehr als fiinf Jahren zu 100% an der grundbe-
sitzenden E1-GmbH und an der E2-GmbH beteiligt. Alleingesell-
schafterin der T-GmbH ist seit mehr als fiinf Jahren die M-GmbH.
Sowohl die T-GmbH als auch die M-GmbH sind wirtschaftlich titig.
Wird die E1-GmbH auf die E2-GmbH verschmolzen, fillt gemif3 § 1
Abs. 1 Nr. 3 GrEStG Grunderwerbsteuer an.

§ 6a S. 3 Var. 1 GrEStG ist nicht einschligig, weil an dieser Verschmel-
zung kein herrschendes Unternehmen beteiligt ist. Die Befreiung nach
§ 6a S.1 GrEStG gilt jedoch auch dann, wenn an dem steuerbaren
Umwandlungsvorgang ausschliefSlich mehrere von demselben herr-
schenden Unternehmen abhingige Gesellschaften beteiligt sind.
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Nr.4a GrEStG?

Abbildung 6: Beispiel fiir § 6a S. 3 Variante 2 GrEStG

Nach den auf der Internet-Seite des BMF veréffentlichten gleich lau-
tenden Erlassen der obersten Finanzbehdrden der Bundeslinder zu
§ 6a GrEStG vom 25.5.2023 ,,ist ausgehend von dem Umwandlungs-
vorgang der in der Beteiligungskette am nichsten stehende (unterste)
Rechtstriger, der die Voraussetzungen nach § 6a S. 3 und 4 GrEStG
erfiillt, das herrschende Unternehmen. Auch hier ist unerheblich, ob
bei mehrstufigen Beteiligungen das herrschende Unternehmen selbst
von einem oder weiteren Unternehmen abhingig ist“. Auch wenn der
BFH zu dieser Fallkonstellation im Urteil II R 13/20 keine Aussage
trifft, ist denkbar, dass der BFH auch im Anwendungsbereich von
§ 6a S.3 Var. 2 GrEStG auf den in der Beteiligungskette den an der
Umwandlung beteiligten Gesellschaften am nichsten stehenden
Rechtstriger abstellen konnte, der selbst oder abgeleitet wirtschaftlich
titig ist und die Fristen von § 6a S. 4 GrEStG erfullt.

U.E. ergibt sich aus dem Wortlaut von § 6a GrEStG nicht, dass es in
Bezug auf die von der Grunderwerbsteuer zu befreiende Umwand-
lung stets nur ein herrschendes Unternehmen gibt und dass dieses
herrschende Unternehmen auf den Zeitpunkt der Eintragung der
Umwandlung im Handelsregister bestimmt werden muss. § 6a S. 3
GrEStG verlangt lediglich das Vorhandensein eines (im Sinne von ir-
gendeines) herrschenden Unternehmens, § 6a S. 4 GrEStG spricht mit
»das herrschende Unternehmen® jedes der mehreren herrschenden
Unternehmen isoliert an. U.E. reicht es fiir die Aufrechterhaltung der
Befreiung nach § 6a GrEStG aus, dass wihrend des nachgelagerten
Fiinf-Jahres-Zeitraums zumindest eine der beiden Gesellschaften,
d.h. entweder die T-GmbH oder die M-GmbH durchgehend zu min-
destens 95% an der E2-GmbH beteiligt bleibt.

IV. Dreiecksbeziechung mit abgekiirztem Uber-
tragungsweg (BFH, 23.2.2021 - Il R 22/19)

1. Tatsachlich verwirklichter Sachverhalt

An der urspriinglich das Grundstiick haltenden A-GbR waren X zu
94% und Y zu 6% beteiligt. X ist zudem zu 94% an der Klager-
GDbR beteiligt; die restlichen 6% der Anteile an der Kliger-GbR
hélt Z. Z und die Kliger-GbR schlossen am 26.5.2008 einen Ge-
schiftsbesorgungsvertrag, wonach Z das Grundstiick fiir die Klager-
GbR halten, nach ihren Anweisungen verwalten, alle Nutzungen
und Lasten an sie heraus- bzw. weitergeben, an sie berichten, alle

37 BFH, 28.9.2022 - Il R 13/20, BFH/NV 2023, 225, Rn. 21.
38 BFH, 28.9.2022 - Il R 13/20, BFH/NV 2023, 225, Rn. 25.
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das Grundstiick betreffenden Vorginge, Konten und Zahlungen of-
fenlegen und auf ihr Verlangen herausgeben sollte. Mit notariell
beurkundetem Vertrag vom 20.11.2008 verduflerte die A-GbR das
Grundstiick an Z.

Y X Z

6% 94 % 94 % 6%

besorgungsvertrag

vom 26.05.2008

vom 20.11.2008

e §1Abs. 1Nr.1bzw. Nr. 2 GrEStG@im Verhéltnis zwischen A-GbR und Z

e §1Abs. 2 GrEStG@ im Verhaltnis zwischen Z und KI.-GbR (,im
unmittelbaren Anschluss* an den Grundsttickserwerb durch Z), Nichterhebung
nach § 5 Abs. 2 GrEStG i.H.v. 6 %

Abbildung 7: Die tatséchlich verwirklichte Transaktion

Das FA setzte Grunderwerbsteuer sowohl gegeniiber Z als auch ge-
geniiber der Klager-GbR fest. Bemessungsgrundlage fiir die gegeniiber
der Kldger-GbR festgesetzte Grunderwerbsteuer war der von der Kli-
ger-GbR an Z zu erstattende Kaufpreis zuziiglich der dem Z ebenfalls
zu erstattenden Grunderwerbsteuer. Im Hinblick auf die 6 %ige Betei-
ligung des Z an der Kldger-GbR lie das FA die Grunderwerbsteuer
unerhoben (d.h. in Héhe von 6 %).

2. Nicht verwirklichte Alternativgestaltung

Der BFH? zeigt auf, dass das rechtliche und wirtschaftliche Ergebnis
der Geschifte anders und grunderwerbsteuerrechtlich giinstiger zu er-
reichen gewesen wire. Die A-GbR hitte das Grundstiick an die Kli-
ger-GbR verdulern miissen. Die Kliger-GbR hitte das Grundstiick
anschlieffend auf Grundlage eines Treuhandvertrags an Z iibereignen
miissen.

Alternative:

Y X

6% 94 % 94 %

e §1Abs. 1Nr. 1bzw. Nr. 2 GrEStG@im Verhéltnis A-GbR/KI.-GbR,
Nichterhebung nach § 6 Abs. 3 GrEStG i.H.v. 94 %

e §1Abs. 1Nr.1bzw. Nr. 2 GrEStG@ im Verhaltnis KI.-GbR/Z, Nichterhebung
nach § 6 Abs. 2 GrEStG i.H.v. 6 %

Abbildung 8: Die tatséchlich nicht verwirklichte Alternativ-Transaktion

Der Rechtstragerwechsel zwischen A-GbR und Kldger-GbR wire ge-
mifl § 6 Abs. 3 S. 1 GrEStG in Hohe von 94% begiinstigt gewesen.
Zu einer Ubertragung der Verwertungsbefugnis i.S.v. §1 Abs. 2
GrEStG wire es nicht gekommen; diese hitte die K1.-GbR anldsslich
der Ubertragung des Grundstiicks auf Z zuriickbehalten.
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3. Irrelevanz der nicht verwirklichten
Alternativgestaltung
Der BFH stellt fest, dass die Besteuerung des tatsichlich umgesetzten
Leistungswegs nicht durch diejenige eines fiktiven Sachverhalts ersetzt
werden konne. Der Streitfall erlaube keine Zusammenschau. Zu einer
Besteuerung entsprechend derjenigen, zu der es gekommen wire,
wenn die Alternativgestaltung umgesetzt worden wire, konne es nicht
kommen, weil fir Grund und Umfang von Steuerbefreiungen grund-
sitzlich die tatsichlich verwirklichten Erwerbsvorginge getrennt zu
betrachten seien.*’
Vor Umsetzung einer gewiinschten Umstrukturierung sind alternative
Schritte zur Erreichung des gewiinschten Umstrukturierungsziels da-
rauthin zu untersuchen, ob sie zu giinstigeren grunderwerbsteuer-
rechtlichen Rechtsfolgen fithren. Nach Umsetzung bestimmter Um-
strukturierungsschritte kann es zu keiner grunderwerbsteuerlichen
Behandlung kommen, die bei Umsetzung einer Alternativgestaltung
zur Anwendung gelangt wiire.*!

V. Keine Grunderwerbsteuer auf die Gegen-
leistung fiir sog. Scheinbestandteile (BFH,
23.2.2022 - Il R 45/19 und BFH, 25.1.2022 -
IR 36/19)

1. Weihnachtsbaumkulturen und Forstbaume als
Scheinbestandteile

Mit den Urteilen II R 45/19 vom 23.2.2022** und II R 36/19 vom
25.1.2022* hat der BFH entschieden, dass — weil Bemessungs-
grundlage fiir die Grunderwerbsteuer nur diejenigen Leistungen
seien, die fiir den Erwerb des Grundstiicks im Sinne des biirgerli-
chen Rechts zu erbringen sind — eine Gegenleistung fiir Scheinbe-
standteile nicht zur Bemessungsgrundlage gehort. Geholze seien
Scheinbestandteile, wenn bereits zum Zeitpunkt der Aussaat oder
Pflanzung vorgesehen war, sie wieder von dem Grundstiick zu ent-
fernen.

Mit Urteil II R 45/19 vom 23.2.2022 entschied der BFH dies fiir
sog. Weihnachtsbaumkulturen, mit Urteil II R 36/19 vom
25.1.2022 fiir Forstbiume. Das Grundstiick im biirgerlichen Rechts-
sinne umfasse nach §§ 94, 95 BGB auch seine wesentlichen Be-
standteile, soweit es sich nicht um Scheinbestandteile handelt, d.h.
Sachen, die gemifl § 95 Abs.1 S. 1 BGB nur zu einem voriiberge-
henden Zweck mit dem Grund und Boden verbunden sind.** Eine
Verbindung erfolge zu einem vortibergehenden Zweck, wenn ihre
spitere Aufhebung von Anfang an beabsichtigt ist. Maf3geblich sei
der innere Wille des Einfiigenden im Zeitpunkt der Verbindung
der Sache, wobei dieser innere Wille mit dem nach auflen in Er-

39 Vgl. BFH, 23.2.2021 - Il R 22/19, BStBI. Il 2021, 636, Rn. 30.

40 Vgl. BFH, 23.2.2021 - Il R 22/19, BStBI. Il 2021, 636, Ls. 2 und Rn. 30.

41 Dass es fiir die Besteuerung auf den tatsachlich verwirklichten Sachverhalt und nicht auf
mdglicherweise steuerlich giinstigere — aber nicht umgesetzte — Alternativ-Gestaltungen
ankommt, ist keine Besonderheit des Grunderwerbsteuerrechts. So gilt dies nach BFH,
24.1.2018 — | R 48/15, BStBI. 11 2019, 45, BB 2018, 1650 m BB-Komm. von Glasenapp, und
FG Miinster, 30.12.2021 - 4 K 1512/15 F, EFG 2022, 538, BB 2022, 1777 m. BB-Komm.
Otto, auch im Anwendungsbereich von §§ 21, 22 UmwStG.

42 Vgl. BFH, 23.2.2022 - Il R 45/19, BFH/NV 2022, 1127.

43 Vgl. BFH, 25.1.2022 - Il R 36/19, BFH/NV 2022, 1397.

44 Gemall § 95 Abs. 2 BGB ,gehdren Sachen, die nur zu einem voriibergehenden Zweck in
ein Gebdude eingefiigt sind, [ebenfalls] nicht zu den Bestandteilen des Gebéudes”. Ge-
maB § 95 Abs. 1 S. 2 BGB ist zudem ,ein Gebéude oder anderes Werk [nicht Bestandteil
des Grundstiicks], das in Austibung eines Rechts an einem fremden Grundstiick von
dem Berechtigten mit dem Grundsttick verbunden worden ist".
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scheinung tretenden Sachverhalt in Einklang zu bringen sein
miisse. Einem voriibergehenden Zwecke stehe es
— weder entgegen, wenn die spitere Wiedertrennung erst nach langer
Dauer zu erwarten ist,
— noch, wenn sie wegen der Art der eingefiigten Sachen zwangsldufig
zu deren Zerstorung fiihrt.*>
Der BFH lisst offen, wie es zu beurteilen wire, wenn trotz Kappen
des aufstehenden Holzes der Baum als lebensfihiger Organismus be-
stehen bleibt und planmiflig wieder ausschligt. Nach Ansicht des
BFH nicht erforderlich ist es, dass der Wald durch entsprechend an-
geordnete Baumzeilen, ggf. auch mit typischerweise zur Holzgewin-
nung dienenden Arten bereits erkennen lisst, dass er fiir Zwecke spi-
teren Holzeinschlags angelegt wurde.*® Mit der forstwirtschaftlichen
Zweckbestimmung ,,Abholzung® wire auch eine duflerlich ungeord-
nete Mischpflanzung vereinbar, denn sie kann ebenfalls der Holzpro-
duktion dienen.

2. Massiv errichtete Gebaude als
Scheinbestandteile

Der BFH bezieht sich auf die hochstrichterliche Rechtsprechung zu
massiv errichteten Gebduden: Auch im Falle eines nur zu einem vo-
riibergehenden Zweck errichteten massiven Gebdudes sei es fiir die
Einordnung als sog. Scheinbestandteil nicht erforderlich, dass die
Scheinbestandteileigenschaft auf den ersten Blick sichtbar*” und dass
die spitere Wiedertrennung innerhalb eines iiberschaubaren Zeit-
raums zu erwarten sei.* Auch bei einem massiv errichteten Gebiude
kommt es fiir die Frage, ob sie zu einem voriibergehenden Zweck mit
einem Grundstiick verbunden ist, ,,auf den Willen des Herstellers an,
sofern dieser mit dem nach Auflen in Erscheinung tretenden Sachver-

halt in Einklang zu bringen ist“.*’

3. Bauwerke als Gebdude

Abzugrenzen davon, ob ein Gebdude zu einem voriibergehenden
Zweck errichtet wurde und damit einen Scheinbestandteil darstellt,
ist die Frage, ob ein Bauwerk bewertungs- und grunderwerbsteuer-
rechtlich iiberhaupt ein Gebdude ist. Insoweit gelten andere Krite-
rien:

Ein Bauwerk muss, um fiir Zwecke des BewG und deshalb auch
der Grunderwerbsteuer als Gebdude eingeordnet werden zu kon-
nen, von einiger Bestidndigkeit sein. Insoweit kommt es allein auf
die Beschaffenheit (Material) des Bauwerks an, nicht aber darauf,
ob das Bauwerk nur zu einem voriibergehenden Zweck errichtet
wurde.®® Zur Beantwortung der Frage, ob Container als Gebiude
(ggf. auf fremdem Grund und Boden i.S.v. §2 Abs.2 Nr.2
GrEStG) einzuordnen sind, stellt der BFH auf eine auf Dauer an-
gelegte Nutzung ab, von der auszugehen sei, wenn — am relevanten
Besteuerungszeitpunkt® — ,[...] einzelne oder verbundene Contai-
ner iiber einen Zeitraum von mindestens sechs Jahren am selben
Ort gestanden [...]“ haben.>?

VI. Zusammenfassung

Aus den BFH-Urteilen II R 40/20 und II R 33/20, Rn. 25f. bzw.
Rn. 13f,, folgt nach unserem Verstindnis, dass durch ein und den-
selben Anteilsiibergang in Bezug auf dasselbe Grundstiick nicht
Grunderwerbsteuer gleichzeitig auf zwei oder mehr Ebenen einer
Beteiligungskette anfallen kann, auch wenn das Grundstiick der
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Untergesellschaft gleichzeitig wegen Verwirklichung von §1 Abs. 3
oder Abs.3a GrEStG auch einer Obergesellschaft zuzuordnen sein
kann.

In Rn. 18 des Urteils II R 4/20 dndert der BFH in Zusammenhang
mit §§ 5 und 6 GrEStG — allerdings ohne Auswirkung auf die Ent-
scheidung des zu beurteilenden Falls — seine bisherige Rechtspre-
chung zur Zuordnung des Gesamthandsvermogens einer GbR. Be-
grifflich hilt der BFH nicht mehr an der Anknipfung an die
»dingliche Mitberechtigung der Gesamthinder am Gesellschaftsver-
mogen“ fest. Trotz dinglicher Zuordnung des Gesamthandsvermo-
gens zur GbR selbst stellt der BFH die Anwendbarkeit der Nicht-
erhebungsvorschrift des § 6 GrEStG auf den im Jahr 2008 verwirk-
lichten Streitfall nicht in Frage. Daraus folgt u.E., dass auf Grund-
lage dieses BFH-Urteils §§ 5, 6, 7 Abs. 2 und Abs. 3 GrEStG iiber
den 1.1.2024 hinaus unverindert anwendbar blieben, wenn der Ge-
setzgeber (entgegen der derzeitigen Erwartung) vor dem 1.1.2024
keine Neuregelung und auch keine klarstellende Regelung in Kraft
setzen sollte.

Im Urteil II R 13/20 vom 28.9.2022 hat der BFH entschieden, dass,
soweit § 6a GrEStG das herrschende Unternehmen anspricht, zu-
néchst — soweit vorhanden — das am steuerbaren Umwandlungsvor-
gang unmittelbar beteiligte Unternehmen gemeint sei. Der BFH zieht
fiir die Bestimmung des herrschenden Unternehmens die Vorschrift
des § 6a S. 3 GrEStG heran und wendet hierfiir die erste Variante von
§ 6a S. 3 Var. 1 GrEStG an, die nach Ansicht des BFH der zweiten Va-
riante von § 6a S. 3 Var. 2 vorgeht. Das Urteil II R 13/20 betrifft die
Verschmelzung der grundbesitzenden Tochter- auf ihre Muttergesell-
schaft. Nicht entschieden hat der BFH, wie bei Anwendung von § 6a
S. 3 Var. 2 GrEStG in Fillen, in denen der Gesellschafter nicht selbst
an dem Umwandlungsvorgang beteiligt ist, das herrschende Unter-
nehmen bestimmt werden soll. Es ist denkbar, dass der BFH im An-
wendungsbereich von § 6a S. 3 Var. 2 GrEStG auf den in der Beteili-
gungskette den an der Umwandlung beteiligten Gesellschaften am
nichsten stehenden Rechtstriger abstellen konnte, der selbst oder ab-
geleitet wirtschaftlich titig ist und die Fristen von § 6a S. 4 GrEStG
erfiillt.

Das BFH-Urteil II R 22/19 vom 23.2.2021 bekriftigt in Bezug auf
Dreiecksbeziehungen mit abgekiirztem Ubertragungsweg, dass die
Besteuerung des tatsichlich umgesetzten Leistungswegs nicht durch
diejenige eines fiktiven Sachverhalts ersetzt werden kann.

45 Der Eigenschaft als Scheinbestandteil steht es nach Ansicht des BFH nicht entgegen,
dass die Baume beim Entfernen als lebende Organismen zerstort werden. Ebenso sei es
unerheblich, ob ein nicht mehr lebensfihiger Rest des Baumes (Wurzel mit Baumstumpf)
weiter mit dem Grundstiick verbunden bleibe.

46 A.A. Brandenburgisches OLG, 24.8.2021 — 5 W 74/21, juris, Rn. 12, wonach ,ein nach
auBen erkennbares Unterscheidungsmerkmal zu anderen Waldfléchen” erforderlich sei.

47 Vgl. BFH, 25.1.2022 - Il R 36/19, BFH/NV 2022, 1397, Rn. 15: Allerdings miisse ,der duRe-
re Anschein damit [d. h. mit der Scheinbestandteileigenschaft] vereinbar sein”.

48 Der BFH verweist auf das BGH, 16.11.1973 - V ZR 1/72, MDR 1974, 298, unter II.B.,
Rn. 25, wonach ,die Einfligung nur zu einem voriibergehenden Zweck geschieht, wenn
die spatere Wiedertrennung von Anfang an beabsichtigt oder mit Sicherheit erwartet
wird, wenn auch erst nach langer Dauer” sowie auf das BGH, 7.4.2017 - V ZR 52/16,
ZNER 2017, 267 betr. Windkraftanlage, MDR 2017, 758, wonach ,eine Verbindung nur zu
einem voriibergehenden Zweck i.S.d. § 95 Abs. 1 S. 1 BGB nicht deshalb ausgeschlossen
[ist], weil die Sache fiir ihre gesamte (wirtschaftliche) Lebensdauer auf dem Grundstiick
verbleiben soll”.

49 Vgl. BGH, 22.12.1995 - V ZR 334/94, BGHZ 131, 368, NJW 1996, 916, unter Il.1; BFH,
9.4.1997 — Il R 95/94, BStBI. 11 1997, 452, BB 1997, 2365, Rn. 15.

50 Vgl. BFH, 24.5.1963 - Ill 140/60 U, BStBI. Ill 1963, 376, Rn. 8: ,Ohne Bedeutung fiir die
Bestandigkeit eines Bauwerkes ist, wenn es nichts Endgiiltiges darstellt und nur fir eine
begrenzte Zeit errichtet wurde”; gleich lautender Erlass zur Abgrenzung des Grundver-
mdgens von den Betriebsvorrichtungen vom 5.6.2013, BStBI. | 2013, 734, Rn. 2.6.

51 Vgl. BFH, 22.7.2020 - Il R 37/17, BStBI. Il 2021, 662, Rn.25. Vgl. auch OFD Koblenz,
19.11.2012 - S 3190-St 35 6, FMNR5ac460012.

52 BFH, 22.7.2020 - Il R 37/17, BStBI. Il 2021, 662, Rn. 24.
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Mit den Urteilen II R 45/19 vom 23.2.2022 und II R 36/19 vom
25.1.2022 hat der BFH (fiir Weihnachtsbaumkulturen bzw. Forst-
bdume) bestdtigt, dass die auf Scheinbestandteile des Grundstiicks
entfallende Gegenleistung nicht zur grunderwerbsteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage gehort. Der Einordnung als Scheinbestandteil, d.h.
der Errichtung oder Einfligung einer Sache in ein Grundstiick oder in
ein Gebdude ,zu einem voriibergehenden Zweck® stehe es nicht ent-
gegen, wenn die spitere Wiedertrennung erst nach langer Dauer zu
erwarten ist und wegen der Art der eingefiigten Sachen zwangsldufig
zu deren Zerstorung fithrt. Entscheidend fiir die Scheinbestanteil-Ei-
genschaft sei allein der innere Wille des Einfiigenden im Zeitpunkt
der Errichtung oder Verbindung der Sache, wobei dieser innere Wille
mit dem nach auflen in Erscheinung tretenden Sachverhalt in Ein-
klang zu bringen sein miisse.
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FG Miinster, Urteil vom 9.3.2023 -

10K 1726/18 F
(Leitsatz der Redaktion)

Volltext: BB-ONLINE BBL2023-1878-1
unter www.betriebs-berater.de

Verwaltung

FinMin Hessen: Bearbeitung der Grunder-
werbsteuer dank Zentralisierung stark ver-
bessert

Hessens Finanzminister Michael Boddenberg hat
heute die Hessische Zentrale Grunderwerbsteuer
(HZG) in Lauterbach besucht. Dort werden fiir
ganz Hessen alle Félle der Grunderwerbsteuer
bearbeitet.

Diese Zentralisierung war einer der ersten
Schritte der Strukturreform der Hessischen Steu-
erverwaltung, mit der seit einigen Jahren Aufga-
ben gebiindelt und vorzugsweise in landlicher
gelegenen Finanzamtern bearbeitet werden. Ar-
beit zu den Menschen und in die Heimat brin-
gen, heif3t diese Initiative. In der Verwaltungs-
stelle Lauterbach des Finanzamts Alsfeld-Lauter-
bach stellte Finanzminister Boddenberg eine Eva-

luierung der Arbeit der HZG vor.
(Quelle: PM FinMin Hessen vom 9.8.2023)

Sonstiges

OBMF: Steuerzahler sparen sich kommen-
des Jahr 3,65 Mrd. Euro Steuern

Trotz hoher Inflation gilt es, die Kaufkraft zu er-
halten. Die wichtigste strukturelle Manahme
dazu war die Abschaffung der kalten Progressi-
on. Dadurch wurde die schleichende Steuererhé-
hung beendet. Gemeinsam mit dem Direktor
des Instituts fir hohere Studien (IHS), Holger Bo-
nin, prasentierte Finanzminister Magnus Brunner
die Auswirkung der Reform fiir das kommende
Jahr. Der vom IHS zusammen mit dem Osterrei-
chischen Institut fiir ~Wirtschaftsforschung
(WIFO) erstellte Progressionsbericht zur kalten
Progression zeigt: Insgesamt sparen sich Oster-
reichs Steuerzahlerinnen und Steuerzahler im
Jahr 2024 allein durch diese Mafnahme rund
3,65 Mrd. Euro.

,Wir geben den Menschen das Geld zuriick, das
ihnen die Inflation genommen hat. Die Abschaf-
fung der kalten Progression ist ein historisches
Paket der Republik. So entlasten wir die Osterrei-
cherinnen und Osterreicher langfristig”, so Fi-
nanzminister Magnus Brunner.

Bis 2022 waren Steuerzahlerinnen und Steuer-
zahler ab einem Einkommen von 11 000 Euro
steuerpflichtig. Heuer liegt diese Grenze durch
die Reform bei 11693 Euro; im kommenden
Jahr ist erst ein Einkommen ab rund 12 500 Euro
steuerpflichtig.
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,Diese Summe kommt zur Gdnze jenen Men-
schen zugute, die ein Einkommen beziehen und
von der kalten Progression betroffen wéren. Fiir
mich ist es ein Akt der Fairness, dass den arbei-
tenden Menschen, die von der Teuerung betrof-
fen sind, mehr Netto vom Brutto bleibt”, sagt
Brunner.

Zwei Drittel der kalten Progression werden Jahr
fr Jahr direkt und automatisch tber die Anpas-
sung der Tarifgrenzen und Absetzbetrage an die
Menschen zuriickgegeben. Das verbleibende
Drittel wird ebenso garantiert an Bezieher von
Einkommen zuriickgegeben. Es ist dafiir ge-
dacht, gezielte Schwerpunkte je nach Rahmen-
bedingungen zu setzen.

IHS-Direktor Holger Bonin: ,Damit konnte man
die Steuerpflichtigen mit niedrigeren Einkom-
men, die unter der Inflation derzeit besonders
leiden, stdrker entlasten, indem man zum Bei-
spiel die unteren Tarifgrenzen zusétzlich an-
hebt.”

Inflation gemeinsam im Auge behalten

Als gemeinsame Herausforderung sehen Brun-
ner und Bonin, die Auswirkungen der Inflation
im Auge zu behalten und darauf zu reagieren.
Osterreichs Inflation ist im Juli auf 7 % gesun-
ken. Das ist der niedrigste Wert seit Marz 2022
und bestdtigt den prognostizierten deutlichen
Riickgang bis Jahresende. Der Hohepunkt der
Inflation ist damit seit mehr als einem halben
Jahr Uberschritten.

(Quelle: PM 6BMF vom 8.8.2023)

Schweiz: Erster Bericht zu kantonalen MaB-
nahmen im Zusammenhang mit der Umset-
zung der OECD-Mindeststeuer

Das Eidgendssische Finanzdepartement EFD
hat den ersten Bericht zu den erwarteten
Auswirkungen der Umsetzung der OECD-Min-
deststeuer auf die einzelnen Kantone und zu
den von den Kantonen geplanten Massnah-
men verdffentlicht. Der Bericht basiert auf ei-
ner Umfrage unter den Kantonen mit Stichtag
31.5.2023.

Mit dem Postulat 22.3893 hat die Kommission
fir Wirtschaft und Abgaben des Stédnderates
eine regelmdssige Berichterstattung zu den Aus-
wirkungen der Umsetzung der OECD/G20-Min-
destbesteuerung auf die einzelnen Kantone und
einen Uberblick iiber die in den Kantonen ge-
planten oder vollzogenen Massnahmen ver-
langt. Die Eidgendssische Steuerverwaltung
ESTV hat dazu eine Umfrage bei den Kantonen
durchgefiihrt.

Der Bericht zeigt, dass sich alle Kantone mit
der Umsetzung der OECD-Mindeststeuer und
mit moglichen neuen Massnahmen zur Stér-
kung der Standortqualitdt befassen. Dabei

stehen sowohl Anpassungen im Steuerrecht
als auch Fordermassnahmen im nichtsteuerli-
chen Bereich zur Diskussion. Letztere kdnnen
subventionsdhnliche Instrumente, beispielwei-
se in Form von ,qualified refundable tax cre-
dits” (QRTCs gemdss OECD-Vorgaben, siehe
Glossar) fiir Investitionen in Forschung und
Entwicklung, in die Vereinbarkeit von Beruf
und Familie oder in nachhaltige Technologien
beinhalten. Aufgrund des dynamischen inter-
nationalen Umfelds kénnen die meisten Kan-
tone dabei erst mogliche Stossrichtungen
skizzieren.

Einige Kantone (Al, BE, GL, JU, OW, VS, ZH) pla-
nen derzeit weder Anpassungen bei der Unter-
nehmensbesteuerung noch andere steuerliche
oder nicht-steuerliche Massnahmen. Bei ande-
ren Kantonen (BS, SH, SO) ist zum Stichtag
31.5.2023 offen, welche Anpassungen vorge-
nommen werden sollen.

Die verbleibenden Kantone haben bereits
Uberlegungen zu Anpassungen bei der Unter-
nehmensbesteuerung und/oder zu der Mittel-
verwendung aus der Ergdnzungssteuer ange-
stellt. Viele Kantone stehen jedoch erst am
Anfang und die Uberlegungen sind noch va-
ge. Ausnahmen, bei denen bereits ein Gesetz
beschlossen bzw. eine Vernehmlassungsvorla-
ge erstellt wurde, sind AG, AR, BL, GE, LU,
und NE.

Abgefragt wurde ferner die Einschdtzung hin-
sichtlich der Einnahmen aus der Ergdnzungs-
steuer (siehe Glossar). Die Halfte der Kantone,
darunter auch fiir die Ergéanzungssteuereinnah-
men vermutlich gewichtige Kantone, hat keine
eigene Schétzung angefertigt. Summiert man
die Schatzungen der verbleibenden 13 Kantone,
werden die Einnahmen aus der Ergdnzungssteu-
er (inkl. Bundesanteil) auf etwas mehr als
500 Mio. Franken geschatzt. Eine Hochrechnung
auf die gesamte Schweiz ist aufgrund der unter-
schiedlichen kantonalen Ausgangslagen nicht
moglich.

Der erste Bericht in Erfillung des Postulats
22.3893 dient als Unterlage fiir die Konsulta-
tionen der Kommissionen fiir Wirtschaft und
Abgaben (WAK) von National- und Standerat
zur befristeten Verordnung Uber die Mindest-
besteuerung. Diese soll Stand jetzt am
1.1.2024 in Kraft treten. Weitere Berichterstat-
tungen werden in der Botschaft zur Ausfiih-
rungsgesetzgebung, welche die Verordnung
ablést, und in den Berichten Uber den Vollzug
und die Wirksamkeit des Finanzausgleichs
zwischen Bund und Kantonen folgen.

(Quelle: PM Eidgendssisches Finanzdepartement vom 8.8
2023)
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Pascal Hornstein, LL.B., RA/StB, und Felix M. Hefner, M.Sc., StB

Grunderwerbsteuer bei Ausgliederung eines

Einzelunternehmens in eine Kapitalgesellschaft
oder Personengesellschaft mit Option nach § 1a
KStG - die Behaltensfristen des § 6a S. 4 GrEStG

Nach wie vor werden viele kleine, aber auch mittelstandische Unter-
nehmen in der Rechtsform des Einzelunternehmens gefiihrt. Gerade in
der Griindungsphase bietet das Einzelunternehmen den Vorteil, beson-
ders unkompliziert zu sein und Griinder von Verwaltungsaufwand zu
entlasten. In spateren Phasen, haufig im Rahmen einer Unternehmens-
nachfolge oder nach starkem Wachstum, gewinnt dagegen das Thema
Haftungsbeschrankung an Gewicht. Dann kann die Ausgliederung des
Betriebs aus dem Vermodgen des Kaufmanns in eine Kapitalgesellschaft
gemal §8§ 152ff. UmwG eine Losung sein. Ertragsteuerlich ist dieser
Vorgang meist steuerneutral méglich. Ein Argernis ist allerdings oft die
Grunderwerbsteuer, wenn sich eine Betriebsimmobilie im Vermdgen des
Einzelunternehmens befindet. Zur Wahrung der ertragsteuerlichen Neu-
tralitdt ist es in der Regel erforderlich, die Inmobilie mit in die Kapital-
gesellschaft auszugliedern, da sie Teil des Betriebs im Sinne des § 20
UmwStG ist. Dass hierbei die Erhebung von Grunderwerbsteuer durch
die Finanzbehdrden droht, wird manchmal libersehen und resultiert in
einem bdsen Erwachen des Unternehmers. Da dem Steuerpflichtigen in
derartigen Féllen eine Anzeigepflicht obliegt, die einer Steuererklarung
gleichsteht (§ 19 Abs. 2 Nr. 4a, Abs. 5 GrEStG), setzen die Finanzbehor-
den nicht nur die Steuer fest, sondern leiten u.U. unter Einschaltung der
Steuerfahndung sogar ein Strafverfahren ein. Wenn die Problematik
rechtzeitig erkannt wird, nimmt der Unternehmer in Anbetracht der
drohenden Steuer ggf. Abstand von der Umstrukturierung. Dagegen
beurteilte das FG Sachsen einen entsprechenden Sachverhalt in seinem
Urteil vom 30.6.2021 (2 K 121/21) zugunsten des Steuerpflichtigen als
steuerfrei. Hierin widersprach das FG Sachsen der Ansicht der Finanzver-
waltung, wonach Grunderwerbsteuer in dieser Konstellation anfalle,
und lieB keine Revision zu. Die Finanzverwaltung hatte zuvor im gleich
lautenden Erlass der Lander trotz einer gegenldufigen Tendenz in der
Rechtsprechung des BFH explizit daran festgehalten, dass bei der Aus-
gliederung eines Einzelunternehmens in eine Kapitalgesellschaft Grund-
erwerbsteuer ausgeldst werde - jedenfalls, wenn die Ausgliederung zur
Neugriindung erfolge (gleich lautender Erlass v. 22.9.2020 - Ziff. 2.1,
letzter Satz; so auch Broemel, DStR 2021, 2953, 2955, Fn. 16). Der
folgende Beitrag wird zeigen, dass die Entscheidung des FG korrekt ist
und die Nichtzulassungsbeschwerde der Finanzverwaltung beim BFH
(Az. 11 B 47/21) keine Aussicht auf Erfolg hat.

I.  Anwendung des § 6a GrEStG

Der Eigentumsitibergang des Grundstiicks infolge einer Ausgliederung
eines Einzelunternehmens in eine Kapitalgesellschaft ist grundsitzlich
ein grunderwerbsteuerbarer Vorgang gemdfl § 1 Abs.1 Nr. 3 S.1
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GrEStG." Allerdings ist die Steuerbegiinstigung der sog. Konzernklau-
sel, des § 6a GrEStG, zu beachten.” § 6a S. 1 GrEStG setzt erstens ei-
nen grunderwerbsteuerbaren Vorgang gemifl § 1 Abs.1 Nr. 3 S. 1
GrEStG sowie zweitens einen Umwandlungsvorgang gemidf3 § 1
Abs. 1 Nr. 1-3 UmwG, eine Einbringung oder einen anderen Er-
werbsvorgang auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage voraus. Des Wei-
teren miissen nach § 6a S.3 GrEStG an dem Vorgang ausschliefSlich
ein herrschendes Unternehmen und ein oder mehrere von diesem ab-
hingige Gesellschaften oder mehrere von einem herrschenden Unter-
nehmen abhingige Gesellschaften beteiligt sein.

II. Wortlaut

Wihrend die erstgenannten Voraussetzungen in der Regel unproble-
matisch erfiillt sind, ist der Knackpunkt die abhdngige Gesellschaft.
Als abhingig definiert S. 4 ,eine Gesellschaft, an der [...] das herr-
schende Unternehmen innerhalb von fiinf Jahren vor dem Rechtsvor-
gang und fiinf Jahren nach dem Rechtsvorgang unmittelbar oder mit-
telbar [...] zu mindestens 95 vom Hundert ununterbrochen beteiligt
ist

Problematisch sind hierbei zwei Aspekte. Zunichst geht es um die
Voraussetzung der Beteiligung in den funf Jahren vor dem Rechtsvor-
gang, denn die den Betrieb aufnehmende Kapitalgesellschaft existierte
in den letzten fiinf Jahren noch nicht. Sie wird typischerweise gezielt
fiir die Ausgliederung (Ausgliederung zur Aufnahme) oder durch die
Ausgliederung (Ausgliederung zur Neugriindung) gegriindet. Des
Weiteren ist der Begriff des herrschenden Unternehmens problema-
tisch, denn der Einzelunternehmer gliedert seinen Betrieb aus und ist
nach dem Ausgliederungsvorgang moglicherweise herrschend, aber
kein Unternehmen mehr.

Der Wortlaut der Konzernklausel spricht somit auf den ersten Blick
gegen die Anwendung auf den dem FG Sachsen vorliegenden Fall.

lll. BFH-Entscheidungen 2019

Zu beachten ist allerdings, dass sich der BFH im Rahmen anderer
Umwandlungsvorginge im Jahr 2019 zu beiden Aspekten in mehre-
ren Urteilen® duferte.

1 MeBbacher-Honsch, in: Viskorf, 20. Aufl. 2021, § 1 GrEStG, Rn. 363.

2 MefBbacher-Hénsch, in: Viskorf, 20. Aufl. 2021, § 1 GrEStG, Rn. 366.

3 BFH, 21.8.2019 — Il R 15/19 und Il R 50/13, BStBI. Il 2020, 329, BB 2020, 405 Ls; BFH,
21.8.2019 - 11 R 16/19 und Il R 36/14, BStBI. Il 2020, 333; BFH, 22.8.2019 - I R 7/19 und
Il R 58/14, BStBI. Il 2020, 348; BFH, 22.8.2019 - Il R 18/19 und Il R 62/14, BStBI. Il 2020,
352, BB 2020, 1505 m. BB-Komm. Wasthoff; BFH, 21.8.2019 — I R 19/19 und Il R 63/14,
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1. Beherrschendes Unternehmen

Der BFH stellte einerseits heraus, dass als herrschendes Unternehmen
jeder Rechtstrager im Sinne des GrEStG in Betracht komme, der wirt-
schaftlich titig sei — selbst wenn dieser die beherrschte Gesellschaft in
seinem Privatvermogen halte.* Aus dem Begriff des Unternehmens
lasse sich nicht ableiten, dass der Rechtstriger umsatzsteuerlicher Un-
ternehmer’ sein oder die Gesellschaft in seinem Betriebsvermogen
halten miisse. Fiir Zwecke der Grunderwerbsteuer konne nicht auf er-
tragsteuerliche Begriffe abgestellt werden. Deshalb geniige es auch,
wenn eine natiirliche Person die Gesellschaft in ihrem Privatvermo-
gen halte.® Die natiirliche Person sei dann tiber das Halten der Beteili-
gung wirtschaftlich titig.”

2. Vor- und Nachbehaltensfrist

Des Weiteren entschied er, dass die ftinfjihrige Vor- und Nachbehal-
tensfrist dann nicht eingehalten werden miissen, soweit sie aufgrund
des begiinstigten Umwandlungsvorgangs nicht eingehalten werden
konnen,® z. B. im Fall von Umwandlungen, durch die ein Rechtstriger
erst neu entsteht oder untergeht.

IV. Auslegung der Vor- und Nachbehaltensfrist

Diese Auslegungsergebnisse ergeben sich aus einer Reihe guter Argu-

mente.

1. Systematik

In den dem BFH vorliegenden Fillen konnte die Nachbehaltensfrist
nicht eingehalten werden, da die jeweils abhingigen Gesellschaften
durch Verschmelzung untergingen.” Kann die Frist aus derartigen
rechtlichen Griinden nicht eingehalten werden, ist ihre Verletzung
nach Ansicht des BFH unschédlich. Denn die Norm schlosse dann
alle Umwandlungsvorginge aus ihrem Anwendungsbereich aus, bei
denen ein Rechtstriger durch den Umwandlungsvorgang unterginge.
Der Restanwendungsbereich des § 6a GrEStG wire zu eingeschrankt,
da er nur noch die Abspaltung und die Ausgliederung zur Aufnahme
erfassen wiirde.'

Diese weite Auslegung der Vorschrift ergibt sich aus weiteren sys-
tematischen Griinden. § 6a S. 1 GrEStG verweist explizit auf Um-
wandlungsvorginge nach dem UmwG, bei denen ein Rechtstriger un-
tergeht. Hitten diese ausgeschlossen sein sollen, hiitte sich dies bereits
aus § 6a S. 1 GrEStG ergeben miissen.'' Dem stehe auch die gegen-
ldufige und insofern widerspriichliche Formulierung in §6a S. 4
GrEStG nicht entgegen. Dieser bezwecke, ungewollte Mitnahmeeffek-
te zu verhindern, ,,mithin Gestaltungen, die nicht in der Zielrichtung
der Ausnahme von der allgemeinen Belastung mit der Grunderwerb-
steuer liegen®.'? Dieses Ziel erreiche die Vorschrift jedoch noch im-
mer, weil bei einem Untergang eines Rechtstrigers durch den Vorgang
die Vorbehaltensfrist weiter eingehalten werden miisse. Bei der Ent-
stehung eines Rechtstrigers durch den Vorgang miisse hingegen die
Nachbehaltensfrist weiter eingehalten werden. Kurzfristige Gestaltun-
gen, die die Fristvorschriften verhindern wollen, sind so auch weiter-
hin nicht méglich."

2. Zweck der Norm

Des Weiteren steht die weite Auslegung in Einklang mit dem Zweck
der Begiinstigungsvorschrift, denn sie mochte konzerninterne Um-
strukturierungen erleichtern. Dies umfasst auch Umwandlungsvor-
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ginge mit untergehendem Rechtstrdger. Ein sachlicher Grund, diese
von der Begiinstigung auszuschliefen, bestehe nicht. Vielmehr kon-
nen auch diese Vorginge erforderlich sein, um einen Konzern als Re-
aktion auf sich dndernde Marktverhiltnisse zukunftsfihig aufzustel-
len. Der Gesetzgeber wollte nicht gezielt bestimmte Umwandlungs-
vorginge begiinstigen und andere nicht, sondern konzerninterne Um-
strukturierungen allgemein gleichmifig begiinstigen.'*

3.  Historie

Der Zweck der Begiinstigung konzerninterner Umstrukturierungen
ergibt sich aus der historischen Auslegung — genauso der Zweck der
Vor- und Nachbehaltensfrist. Der Nachweis, dass der Gesetzgeber die-
ses Ziel im Gesetzgebungsverfahren verfolgte, findet sich in der ent-
sprechenden Bundestagsdrucksache.'

Diese Urteile veroffentlichte die Finanzverwaltung auch im Bundes-
steuerblatt II, wodurch sie die Auffassung des BFH anzunehmen
schien. Dennoch nahm sie die Ausgliederung im gleich lautenden
Lindererlass ohne Begriindung vom Anwendungsbereich des § 6a
S. 1 GrEStG auf begiinstigungsfihige Umstrukturierungen aus.' Eine
Behandlung unter den Tatbestandsmerkmalen des § 6a S. 3f. GrEStG
mit dem Ergebnis der Nichtanwendung der Begiinstigung hitte dann
auch offensichtlich diametral der Argumentation des BFH widerspro-
chen.

V. Anwendung auf den Ausgliederungsfall

Das FG Sachsen schloss sich im Urteil v. 30.6.2021 in beiden Aspekten
der Rechtsprechung des BFH an und entschied, dass der ausgliedern-
de Kaufmann durch das Halten der Beteiligung auch nach der Aus-
gliederung herrschendes Unternehmen im Sinne der Grunderwerb-
steuer sei. Dariiber hinaus sei infolge der Neugriindung der Kapital-
gesellschaft lediglich die Nachbehaltensfrist zu erfiillen. Eine Vorbe-
haltensfrist sei nicht zu erfiillen, da die neu gegriindete Gesellschaft
erst durch die Ausgliederung entstand. Laut Gesetzesbegriindung sei
die Begiinstigung zwar nur auf Konzernstrukturen anwendbar, die

BStBI. Il 2020, 337; BFH, 21.8.2019 - Il R 20/19 und II R 53/15, BStBI. Il 2020, 341; BFH,

21.8.2019 - 11 R 21/19 und Il R 56/15, BStBI. I 2020, 344.

BFH, 21.8.2019 - Il R 15/19 sowie Il R 50/13, BStBI. Il 2020, 329, BB 2020, 405 Ls, erster

Ls; BFH, 22.8.2019 - Il R 18/19, BStBI. Il 2020, 352, BB 2020, 1505 m. BB-Komm. Wésthoff,

erster Ls.

BFH, 21.8.2019 - Il R 15/19 sowie Il R 50/13, BStBI. Il 2020, 329, BB 2020, 405 Ls, Rn. 18;

BFH, 22.8.2019 - Il R 18/19, BStBI. Il 2020, 352, BB 2020, 1505 m. BB-Komm. Wasthoff,

Rn. 16; so mittlerweile auch gleich lautender Erlass v. 22.9.2020, Ziff. 3.1.; bereits Beh-

rens/Seemaier, DStR 2020, 1411, 1412.

BFH, 21.8.2019 — Il R 15/19 sowie Il R 50/13, BStBI. Il 2020, 329, BB 2020, 405 Ls, Rn. 20;

so mittlerweile auch gleich lautender Erlass v. 22.9.2020, Ziff. 3.1.; ebenfalls Behrens/See-

maier, DStR 2020, 1411, 1412.

BFH, 21.8.2019 - Il R 15/19 sowie Il R 50/13, BStBI. Il 2020, 329, BB 2020, 405 Ls, Rn. 21;

so mittlerweile auch Gleich lautender Erlass v. 22.9.2020, Ziff. 3.1.

BFH, 21.8.2019 - Il R 15/19 sowie Il R 50/13, BStBI. Il 2020, 329, BB 2020, 405 Ls, dritter

und vierter Ls; BFH, 22.8.2019 - Il R 18/19, BStBI. Il 2020, 352, BB 2020, 1505 m. BB-

Komm. Wésthoff, dritter und vierter Ls; so mittlerweile auch gleich lautender Erlass v.

22.9.2020 - Ziff. 3.2.2.

BFH, 21.8.2019 - Il R 15/19 sowie Il R 50/13, BStBI. Il 2020, 329, BB 2020, 405 Ls, dritter

und vierter Ls; BFH, 22.8.2019 - Il R 18/19, BStBI. Il 2020, 352, BB 2020, 1505 m. BB-

Komm. Wosthoff, dritter und vierter Ls.

10 BFH, 22.8.2019 - Il R 18/19, 26, BStBI. Il 2020, 352, BB 2020, 1505 m. BB-Komm. Wost-
hoff, Rn. 19f.

11 BFH, 22.8.2019 - Il R 18/19, BStBI. Il 2020, 352, BB 2020, 1505 m. BB-Komm. Wasthoff,
Rn. 29.

12 BT-Drs. 17/147, 10.

13 BFH, 22.8.2019 - Il R 18/19, BStBI. Il 2020, 352, BB 2020, 1505 m. BB-Komm. Wésthoff,
Rn. 31.

14 BFH, 22.8.2019 - Il R 18/19, BStBI. Il 2020, 352, BB 2020, 1505 m. BB-Komm. Wasthoff,
Rn. 30; BT-Drs. 17/147, 10.

15 BT-Drs. 17/147, 10.

16 Gleich lautender Erlass v. 22.9.2020, Ziff. 2.1.
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Nichterfassung der zu entscheidenden Konstellation sei aber durch
keinen sachlichen Grund gerechtfertigt und vom Normzweck auch
nicht gedeckt.'” Diese Ansicht wird auch in der Literatur vertreten.'®
Dartiber hinaus wird sogar die Auffassung vorgebracht, das FG habe
die Revision nicht zugelassen, weil es gemifl § 115 Abs. 2 Nr. 1, 2
FGO keine Zweifel an seiner Auslegung habe."®

Nach Ansicht der Verfasser ist die Argumentation des FG Sachsens
nachvollziehbar. Aufgrund der BFH-Rechtsprechung diirfte es nicht
ernstlich fraglich sein, dass der vorliegend ausgliedernde Kaufmann
herrschendes Unternehmen im Sinne der Grunderwerbsteuer ist. Da
die Vorbehaltensfrist in der vorliegenden Konstellation nicht erfiillt
werden kann, wiirden ausgliedernde Einzelkaufleute durch die Rege-
lung benachteiligt. Im Rahmen des Postulats der Rechtsformneutralitit
ist es dementsprechend — ggf. durch eine teleologische Reduktion — ge-
boten, die Vorbehaltensfrist nach § 6a S. 3f. GrEStG vorliegend nicht

anzuwenden.

VI. Abgrenzung zum ,Formwechsel”

Nicht zu verwechseln ist der Fall der Ausgliederung eines Einzelunter-
nehmens in eine Kapitalgesellschaft mit dem Kuriosum des ,,Form-
wechsels eines Einzelkaufmanns in eine GmbH® Ein solcher Vorgang
ist kein geeignetes Substitut fiir die Ausgliederung. Einerseits existiert
ein solcher Formwechsel gesellschaftsrechtlich nicht. Dariiber hinaus
fithrt er auch nicht zur Ersparnis von Grunderwerbsteuer, sondern 19st
diese im Gegenteil sogar aus, weil es sich um einen Erwerbsvorgang
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 (nicht Nr. 3) GrEStG handelt, der nicht vom Tat-
bestand des § 6a S. 1 GrEStG erfasst ist.”’ Das weifl man seit der BEH
diesen Fall entschied, nachdem es ein Handelsregister aus unerfindli-
chen Griinden schaffte, den ,,Formwechsel“ tatsichlich einzutragen.21

Vil. Entsprechende Anwendung auf
Ausgliederungen auf Personengesell-
schaften mit Option nach § 1a KStG

Auf die Ausgliederung eines Einzelunternehmens auf eine zur Korper-
schaftsbesteuerung gemifl § la KStG optierte Personengesellschaft
diirfte die Entscheidung sich dagegen kaum auswirken. Grund dafiir
ist, dass eine Ausgliederung zur Neugriindung auf eine nach § la
KStG optierte Personengesellschaft nicht moglich ist. Stattdessen
kommt nur die Ausgliederung zur Aufnahme in Betracht. Dabei ent-
steht durch die Ausgliederung kein neuer Rechtstrager. Anders als bei
der Ausgliederung zur Neugriindung kann die Vorbehaltensfrist des-
halb eingehalten werden und ist anzuwenden. Dass die Ausgliederung
zur Neugriindung nicht moglich ist, ergibt sich aus zwei Griinden:
Erstens ist eine Ausgliederung auf Personenhandelsgesellschaften zi-
vilrechtlich gemdf3 § 152 UmwG nur zur Aufnahme, nicht zur Neu-
griindung moglich. Zweitens ist die Option zumindest nach Verwal-
tungsauffassung nicht vor Griindung der Personengesellschaft mog-
lich.** Soll eine Ausgliederung daher auf eine bereits optierte Perso-
nengesellschaft erfolgen, muss diese bereits zuvor gegriindet worden
sein. Eine Ausgliederung zur Neugriindung einer bereits optierten Per-
sonengesellschaft ist deshalb nicht moglich.

Denkbar sind somit nur Konstellationen, in denen die Korperschaft-
steueroption mit der Ausgliederung zur Aufnahme zusammentrifft.
Hierbei kommen zwei Konstellationen in Betracht: Erstens konnte
die aufnehmende Personenhandelsgesellschaft die Korperschaftsteuer-
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option bei Aufnahme bereits ausgeiibt haben oder sie hat sie zweitens

nach der Aufnahme ausgeiibt.

— Hat sie die Option bereits ausgeiibt, ist die grunderwerbsteuerliche
Begiinstigung des Ubergangs auf eine Gesamthand nach § 5 Abs. 2
S.2 GrEStG nicht moglich. Es verbleibt § 6a GrEStG, der tatbe-
standlich anwendbar ist. Da die aufnehmende Gesellschaft durch
den Vorgang jedoch nicht entsteht, sind die Vorbehaltensfristen zu
beachten.

— Ubt sie die Option dagegen erst nach der Aufnahme aus, handelte es
sichim Zeitpunkt der Aufnahme noch um eine grunderwerbsteuerlich
als Gesamthand zu behandelnde Personengesellschaft. Damit ist der
Vorgang zunichst nach § 5 Abs. 2 S. 1 GrEStG begiinstigt. Die Opti-
onsausiibung stellt jedoch eine Sperrfristverletzung gemafd § 5 Abs. 3
S. 3GrEStG dar, die zur Nachversteuerung fithrt. In Betracht zu ziehen,
aber im Ergebnis abzulehnen, ist eine teleologische Reduktion der
Sperrfristnorm. Die teleologische Reduktion kommt vor allem dann
in Betracht, wenn der die Sperrfrist auslgsende Vorgang selbst begiins-
tigtist, z. B. bei Schenkung oder bei Rechtsgeschift zwischen Verwand-
ten in gerader Linie, die nach § 3 Nr. 2, 6 GrEStG von der Besteuerung
ausgenommen sind. Es wire widerspriichlich, diese Vorginge selbst
nicht der Besteuerung zu unterwerfen, aber durch sie eine Sperrfrist-
verletzung anzunehmen. Daher wendet die Rechtsprechung eine te-
leologische Reduktion der Sperrfristverletzung an.*® Fiir die Korper-
schaftsteueroption ist eine teleologische Reduktion aber letztendlich
abzulehnen. Auch Formwechsel sind nicht grunderwerbsteuerbar,
aber losen die Sperrfrist aus, wenn sie heterogen sind, also eine Perso-
nen- zur Kapitalgesellschaft wird.** Grund dafiir ist das Ziel der Sperr-
frist, Missbrauch zu vermeiden. Die Sperrfrist soll gerade dann ausge-
16st, wenn der auslésende Vorgang nicht selbst grunderwerbsteuerbar
ist.?® Dariiber hinaus ordnet der Wortlaut des § 5 Abs. 3 S. 3 GrEStG
die Sperrfristverletzung durch die Optionsausiibung eindeutig an, so-
dass fiir eine teleologische Reduktion kein Raum verbleibt. Die Kor-
perschaftsteueroption verletzt folglich die Sperrfrist und 16st dadurch
Grunderwerbsteuer aus. Auf § 6a GrEStG und die oben diskutierte
Rechtsprechung dazu kommt es damit iiberhaupt nicht mehran.

VIIl. Ergebnis

Obwohl die Entscheidung des BFH iiber die Nichtzulassungsbe-
schwerde noch abzuwarten bleibt, zeichnet sich doch ab, dass die
Ausgliederung eines Einzelunternehmens mit Immobilie auf eine Ka-
pitalgesellschaft zur Neugriindung keine Grunderwerbsteuer auslgst.
Je nach Risikobereitschaft des Ausgliedernden oder Grundstiickswert
kann es sinnvoll sein, bei anstehenden Umstrukturierungen die Ent-
scheidung des BFH abzuwarten. Dient die Ausgliederung dagegen der
Vorbereitung einer Gestaltung, z.B. um die erweiterte Gewerbesteuer-
kiirzung gemafl § 9 S. 1 Nr. 1 S. 21f. GewStG fiir ein zusitzliches, neu
anzuschaffendes Grundstiick zu erhalten, kann es wirtschaftlich sinn-

17 Séchsisches FG, 30.6.2021 - 2 K 121/21, Ziff. I.

18 Wiilzholz, DNotZ 2020, 310, 311; Broemel, DStR 2021, 2953, 2955.

19 Auch Broemel, DStR 2021, 2953, 2955.

20 BFH, 22.11.2018 - Il B 8/18, BB 2019, 165 m. BB-Komm. Behrens, StB 2019, 8 Ls; Bau-
mann, in: Weilbach, GrEStG, Stand: 22.11.2021, § 6a, Rn. 19.

21 Vgl. Wilzholz, DNotZ 2020, 310, 316.

22 BMF, 10.11.2021 - IV C 2 - S 2707/21/10001 :004, Rn. 18; anders hingegen etwa Wak-
kerbeck, in: Brandis/Heuermann, Stand: 159. EL Oktober 2021, § 1a KStG, Rn. 22.

23 Vgl. BFH, 7.10.2009 - Il R 58/08, BB 2010, 291 m. BB-Komm. Behrens/Schmitt, StB 2010,
7 Ls; Viskorf, in: Viskorf, 20. Aufl. 2021, § 5 GrEStG, Rn. 103.

24 Viskorf, in: Viskorf, 20. Aufl. 2021, § 5 GrEStG, Rn. 113.

25 Viskorf, in: Viskorf, 20. Aufl. 2018, § 5 GrEStG, Rn. 101f.
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voll sein, das Risiko in Kauf zu nehmen und dafiir die Vorteile der
Gestaltung sofort zu nutzen. In anhingigen Einspruchs- oder Klage-
verfahren kann dagegen bereits das Urteil des FG Sachsen als schlag-
kriftiges Argument angefiihrt werden. Bis zur Entscheidung des BFH
kann ein Einspruchsverfahren ruhen oder fortgefithrt werden, § 363
Abs. 2 S. 2, 4 AO. Fiir ein Finanzgerichtsverfahren kommt ein Ausset-
zen des Verfahrens wegen der Anhingigkeit beim BFH dagegen nicht
in Betracht, § 74 FGO. In einem Steuerstrafverfahren kann argumen-
tiert werden, es liege keine Steuerverkiirzung vor, § 370 Abs. 1 AO.
Selbst wenn der BFH anders entscheiden sollte, kann gegen den et-
waigen Vorwurf einer Steuerhinterziehung angefiihrt werden, der
Steuerpflichtige habe sich iiber die steuerliche Rechtslage geirrt —
schliefflich hitte sich diesfalls auch ein mit erfahrenen Steuerjuristen
besetztes Finanzgericht ebenfalls iiber die Rechtslage getduscht.
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