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Themenbereich Umsatzsteuer

Problembereich |I: Der Unternehmer und sein Unternehmen

| Frage: Geben Sie bitte kurz an, nach welchen Kriterien sich die Unternehmereigenschaft bestimmt.

Antwort: Die Unternehmereigenschaft ist in § 2 Abs. 1 UStG definiert. Danach ist jede gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit, die selbststdndig ausgelibt wird, eine unternehmerische Tatigkeit. Dabei ist
die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit umsatzsteuerrechtlich eigenstdndig zu interpretieren und
ist jede Tatigkeit, die nachhaltig und mit Einnahmeerzielungsabsicht ausgetibt wird.

Frage: Wer kann denn alles Unternehmereigenschaft haben?

Antwort: Unternehmer kann jede natiirliche Person (ab Geburt), sowie jeder Personenzusammen-
schluss sein. Aber auch juristische Personen des privaten und des 6ffentlichen Rechts konnen Unter-
nehmereigenschaft haben. Allerdings sind bei juristischen Personen des offentlichen Rechts noch
weitere Einschrankungen nach § 2b bzw. § 2 Abs. 3 UStG zu beachten.

Frage: Lassen Sie mich hier einmal unterbrechen, zu den juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts kommen wir spdter noch einmal zuriick. Lassen Sie uns vorerst tiber die grundlegenden
Fragestellungen zur Unternehmereigenschaft reden. Ab wann beginnt denn die Unternehmer-
eigenschaft und warum ist diese Frage fiir die Umsatzsteuer so wichtig?

Tipp! Soweit Sie Gesetze in der Priifung verwenden diirfen, sollten die Teilnehmerinnen/Teilneh-
mer der miindlichen Priifung, die gerade nicht gefragt sind, schon einmal den § 2b und den § 2
Abs. 3 UStG zur juristischen Person des Offentlichen Rechts aufbldttern und noch einen kurzen
Blick hinein werfen - folgen Sie aber dennoch dem Priifungsgesprach!

Antwort: Die Unternehmereigenschaft beginnt grundsdtzlich mit dem ersten, nach aufien erkennba-
ren in Erscheinung treten. Dabei begriinden auch schon Vorbereitungshandlungen die Unternehme-
reigenschaft. Vorbereitungshandlungen liegen vor, wenn ein Unternehmer in die konkrete Planung
eintritt, unternehmerisch tatig werden zu wollen. Von Bedeutung ist das deshalb, da ab der Begriin-
dung der Unternehmereigenschaft im Regelfall vom Unternehmer bereits Leistungen in Anspruch
genommen werden, bevor dieser selbst seine Leistungen gegeniiber Dritten erbringen kann. Da fiir
die Vorsteuerabzugsberechtigung nach § 15 UStG die Unternehmereigenschaft wesentliche Voraus-
setzung ist, muss die Unternehmereigenschaft schon zum Zeitpunkt des Leistungsbezugs vorliegen.

Tipp! Hier konnte je nach Priifungsverlauf auch noch mit einfliefen, dass nach der Rechtspre-
chung des EuGH (EuGH, Urteil vom 29.02.1996, C-110/94 - INZO, UR 1996, 116; vgl. auch
Abschn. 2.6 Abs. 1 UStAE) die Unternehmereigenschaft nicht davon abhdngig ist, dass auch tat-
sdchlich spater entgeltliche Ausgangsleistungen ausgefiihrt werden. Die ernsthafte Umsatzerzie-
lungsabsicht ist ausreichend.

Frage: Nach welchen Kriterien kann die private Vermdgensverwaltung von der unternehmeri-
schen Betdtigung abgegrenzt werden - oder anders gefragt: Ab wann kann jemand auch bei dem
Verkauf privater Gegenstande Unternehmereigenschaft erlangen?

Antwort: Grundsdtzlich fiihrt die private Vermdgensverwaltung nicht zu einer unternehmerischen
Betdtigung. So hatte der BFH schon friih entschieden, dass ein Briefmarkensammler oder Miinzsamm-
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ler nicht unternehmerisch tatig ist, selbst wenn er Stiicke wegtauscht, die Sammlung umschichtet
oder ganz oder teilweise verdufiert (BFH, Urteil vom 29.06.1987, X R 23/82, BStBl II 1987, 744 und
vom 16.07.1987, X R 48/82, BStBI II 1987, 752 sowie Abschn. 2.3 Abs. 6 Satz 2 UStAE). Allerdings
kann die Grenze zur Unternehmereigenschaft bei einer intensiven privaten Vermogensverwaltung
auch tiiberschritten werden. Der BFH (Urteil vom 26.04.2012, V R 2/11, BStBI 11 2012, 634 sowie Urteil
vom 12.08.2015, XI R 43/13, BStBI II 2015, 919) hat fiir einen eBay-Verkdufer entschieden, dass der
Verkauf einer Vielzahl von Gegenstdnden (im einem Fall 1.200 Umsdtze in drei Jahren, in einem
anderen Fall 140 Pelzmadntel) eine der Umsatzsteuer unterliegende nachhaltige unternehmerische
Tatigkeit sein kann. Dabei ist es fiir die Beurteilung der Nachhaltigkeit nicht von Bedeutung, ob
schon beim Einkauf der Gegenstinde eine Wiederverkaufsabsicht bestand. Die Abgrenzung muss
deshalb immer unter Wiirdigung aller individuellen Voraussetzungen im Einzelfall erfolgen.

Tipp! Der BFH hat Fall insbesondere darauf abgestellt, dass der Verkdufer aktive Schritte zum
Vertrieb von Gegenstanden unternommen hatte, indem er sich dhnlicher Mittel bediente, wie ein
gewerblicher Handler. Damit kann bei der laufenden VerduRerung von Gegenstdnden in erhebli-
chem Umfang nicht mehr von einer privaten Vermogensverwaltung ausgegangen werden. Grund-
sdtzlich ergibt sich kein Unterschied, ob der Verkauf iiber eine Internet-Auktionsplattform erfolgt
oder auf einem Trodelmarkt - lediglich die Erfassung und damit die Nachweisbarkeit sind bei
Internet-Auktionen deutlich einfacher.

Frage: Konnen Sie sich Fdlle vorstellen, in denen dem Unternehmer der Vorsteuerabzug vom
Finanzamt riickwirkend wieder aberkannt werden kann, weil eine Unternehmereigenschaft tat-
sdchlich nicht begriindet wurde?

Antwort: Grundsadtzlich ist sofort beim Leistungsbezug dariiber zu entscheiden, ob eine Leistung
dem Unternehmen zugeordnet werden kann. Damit muss zu diesem Zeitpunkt auch feststehen, dass
die Unternehmereigenschaft schon besteht. Eine nachtrdgliche Aberkennung der Unternehmereigen-
schaft und damit auch die Versagung der Vorsteuerabzugsberechtigung kann nur in wenigen Aus-
nahmefallen moglich sein. Dies kann laut EuGH dann vorkommen, wenn ein Fall des Betrugs oder
des Missbrauchs vorliegt und die Unternehmereigenschaft nur boswillig vorgetduscht worden ist.

Frage: Unter welchen Voraussetzungen kann eine natiirliche Person gegeniiber einer Personenge-
sellschaft, an der sie beteiligt ist, als Unternehmer Leistungen ausfiihren?

Antwort: Damit ein Gesellschafter einer Personengesellschaft dieser gegeniiber als Unternehmer
eine Lieferung oder eine sonstige Leistung ausfiihren kann, muss der Gesellschafter diese Leistung
mit Einnahmeerzielungsabsicht ausfithren. Das bedeutet, dass der Gesellschafter im Zusammenhang
mit der Leistung eine konkrete Gegenleistung (eine individuelle Bezahlung) erhalten mdchte. Wird
er nur im Rahmen seiner gesellschaftsrechtlichen Verpflichtung gegentiber der Gesellschaft tatig,
handelt es sich um einen sog. echten Gesellschafterbeitrag, der nicht steuerbar ausgefiihrt wird.

Frage: Konnen Sie uns dafiir ein konkretes Beispiel angeben?

Antwort: Gerne, ein konkretes Beispiel kann die Uberlassung eines Fahrzeugs, das einem Gesell-
schafter der Personengesellschaft gehort, gegeniiber der Personengesellschaft sein. Uberlisst er das
Fahrzeug nur gegen seinen allgemeinen Gewinnanteil, liegt ein nicht steuerbarer Gesellschafterbei-
trag vor, erhilt er aber von der Gesellschaft ein konkretes Entgelt fiir die Uberlassung des Fahrzeugs,
vollzieht sich diese Uberlassung im Rahmen eines steuerbaren und steuerpflichtigen Leistungsaus-
tauschs. Der Gesellschafter ist dann als Unternehmer zum Vorsteuerabzug aus dem Kauf des Fahr-
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zeugs berechtigt. Ein weiteres Beispiel ist die entgeltliche Geschaftsfiihrungsleistung bei einer Perso-
nengesellschaft. Erhdlt der Gesellschafter fiir die Fiihrung der Geschdfte der Personengesellschaft ein
gesondert berechnetes Entgelt - also keinen vom Gewinn der Gesellschaft abhdngigen Betrag -, ist
dies als steuerbare und steuerpflichtige Leistung gegeniiber der Gesellschaft anzusehen.

Tipp! Schauen Sie sich in der Vorbereitung auf die miindliche Priifung Abschn. 1.6 UStAE an.
Hier hat die Finanzverwaltung kompakt die Grundsdtze der Leistungsaustauschprozesse bei
Gesellschaftsverhaltnissen dargestellt. Neben der Einnahmeerzielungsabsicht ist aber auch zu
priifen, ob der Gesellschafter selbststdndig tdtig ist oder weisungsgebunden eingegliedert ist.
Auch ein Komplementdr einer KG kann - im Innenverhaltnis — weisungsgebunden eingegliedert
sein, sodass er nicht selbststandig tdtig ist.

Der EuGH hat indirekt diese Rechtsauffassung bestdtigt, dass nur die entgeltliche (wirtschaftli-
che) Tatigkeit die Unternehmereigenschaft eines Gesellschafters begriindet (EuGH, Urteil vom
13.03.2014, C-204/13 - Heinz Malburg, BFH/NV 2014, 813).

Frage: Kommen wir zu einem kleinen Fall: Drei natiirliche Personen wollen zusammen eine
GmbH griinden. Bevor sie aber zu einem Notar gehen und den Gesellschaftsvertrag abschliefien,
mieten sie schon Biirordume an, stellen Personal ein und schaffen die fiir die Ausfiihrung ihrer
Umsdtze notwendige Hard- und Software an. Am Tag, bevor sie erstmals entgeltliche Leistungen
ausfiihren, gehen sie zum Notar und schlieffen den notariellen Gesellschaftsvertrag ab. Konnen
sich hier Probleme fiir die Beteiligten ergeben?

Antwort: Fraglich ist, wer hier einen Vorsteuerabzug aus den gesamten Ingangsetzungskosten des
Unternehmens hat. Die GmbH ist (nach Abschluss des notariellen Gesellschaftsvertrags als Griin-
dungsgesellschaft) Unternehmer nach § 2 Abs. 1 UStG geworden, da sie entgeltlich Umsdtze ausfiih-
ren will und dies auch tut. Die Vorgriindungsgesellschaft (bis zum notariellen Gesellschaftsvertrag)
ist als Personengesellschaft nicht mit der spater entstehenden GmbH identisch. Da die Vorgriindungs-
gesellschaft aber selbst keine eigene Umsatzerzielungsabsicht hatte, konnte es hier an der Unter-
nehmereigenschaft der Vorgriindungsgesellschaft scheitern. In diesem Falle wdre weder die GmbH
(mangels Leistungsbezug) noch die Personengesellschaft (mangels Unternehmereigenschaft) zum
Vorsteuerabzug berechtigt. Der EuGH hatte hier aber entschieden (EuGH, Urteil vom 29.04.2004,
C-137/02 - Faxworld GbR, BFH/NV Beilage 2004, 225), dass in diesem Fall eine Geschéftsverdufie-
rung nach § 1 Abs. 1a UStG (nicht steuerbar) vorliegt, die die Unternehmereigenschaft der Vorgriin-
dungsgesellschaft begriindet. Dieser Ubertragungsvorgang ist ausreichend, um die Vorsteuerabzugs-
berechtigung der Vorgriindungsgesellschaft in den Fallen zu ermdglichen, in denen die dann spdter
entstehende GmbH keine vorsteuerabzugsschddlichen Ausgangsumsatze ausfiihrt.

Tipp! Problematischer ist es, wenn aus der Vorgriindungsgesellschaft einzelne, dort bezogene
Leistungen, auf die Griindungsgesellschaft {ibertragen werden sollen. Dies wird sich nur im
Rahmen eines entgeltlichen Vorgangs vollziehen lassen. Die nicht steuerbare Geschaftsverdufie-
rung nach § 1 Abs. 1a UStG ist hingegen nicht von einem entgeltlichen Vorgang abhdngig.

Zu den Griindungskosten bei einer Personengesellschaft ist ein Urteil des EuGH (Urteil vom
01.03.2010, C-280/10 - Polski Travertyn, BFH/NV 2012, 908) lesenswert. Danach sind auch Griin-
dungskosten, die von den Gesellschaftern der Personengesellschaft getragen wurden und die
ihnen direkt berechnet wurden, als Vorsteuerbetrage abzuziehen.

Weiterhin hat der BFH entschieden (Urteil vom 11.11.2015, V R 8/15, dass der der Gesellschafter
einer noch zu griindenden GmbH im Hinblick auf eine beabsichtigte Unternehmenstdtigkeit der
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GmbH nur dann zum Vorsteuerabzug berechtigt sein kann, wenn der Leistungsbezug durch den
Gesellschafter bei der GmbH zu einem Investitionsumsatz fiihren soll.

Frage: Kommen wir jetzt einmal zu den juristischen Personen. Welche Voraussetzungen miissen
erfiillt sein, damit eine juristische Person des privaten Rechts die Unternehmereigenschaft hat?

Antwort: Eine juristische Person des privaten Rechts (GmbH oder AG) muss ebenfalls - wie jeder
andere Unternehmer auch - selbststandig, nachhaltig und mit Einnahmeerzielungsabsicht tatig
werden. Besonderheiten bestehen hier bei der Voraussetzung der Selbststandigkeit. Die Selbststan-
digkeit ist dabei nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG negativ abgegrenzt. Die juristische Person ist dann nicht
selbststandig tdtig, wenn sie finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in ein anderes Unterneh-
men eingegliedert ist. In diesem Fall liegt eine sog. Organschaft vor, bei der die juristische Person
unselbststandiger Unternehmensteil des Organtragers wird. Unternehmer und damit auch Steuer-
schuldner ist dann der Organtrdger. Zwischen einem Organtrdger und den Organgesellschaften liegen
nicht steuerbare Innenumsatze vor, allerdings ist die Wirkung der Organschaft auf die Leistungen im
Inland beschrankt, grenziiberschreitend entfaltet die Organschaft keine Wirkungen.

Tipp! Der EuGH (Urteil vom 16.07.2015, C-108/14 und C-109/14 - Larentia + Minerva und
Marenave, BFH/NV 2015, 1549) hatte entschieden, dass unter bestimmten Voraussetzungen auch
eine Personengesellschaft in einen Organkreis eingebunden sein kann. Nachdem der BFH (Urteil
vom 02.12.2015, V R 25/13, BFH/NV 2016, 500 sowie Urteil vom 19.01.2016, XI R 38/12, BFH/
NV 2016, 706) diese Vorgaben - allerdings mit unterschiedlichen Voraussetzungen - iibernommen
hatte, hat die Finanzverwaltung (BMF, Schreiben vom 26.05.2017, BStBl I 2017, 790) festgelegt,
dass eine Personengesellschaft dann in einen Organkreis eingebunden sein kann, wenn sich alle
Anteile an der Gesellschaft in der Hand des Organtrdgers oder anderer Organgesellschaften befin-
den. Wenn die Beteiligten dies wiinschen, ist dies in allen offenen Fillen anzuwenden, zwingend
aber erst fiir Umsatze, die nach dem 31.12.2018 ausgefiihrt werden.

Frage: Welche Voraussetzungen miissen erfiillt sein, damit eine finanzielle Eingliederung vorliegt?

Antwort: Eine finanzielle Eingliederung einer juristischen Person ist dann gegeben, wenn der Organ-
trager die Mehrheit der Stimmen in der Gesellschafterversammlung hat, da bei Kapitalgesellschaften
grundsdtzlich das Mehrstimmigkeitsprinzip gilt. Der Organtrdger muss jederzeit in der Lage sein,
seinen Willen in der Gesellschafterversammlung durchsetzen zu konnen. Regelmafiig wird dies mit
der Kapitalmehrheit verbunden sein. Aber in Sonderfdllen kann auch abweichend von der Kapital-
mehrheit die finanzielle Eingliederung gegeben sein oder nicht vorliegen. Bestehen zum Beispiel
Stimmrechtsbeschrankungen, ist die Mehrheit der Stimmen in der Gesellschafterversammlung trotz
Kapitalmehrheit vielleicht nicht gegeben. Andererseits kann die Mehrheit der Stimmen in der Gesell-
schafterversammlung vorliegen, obwohl der Gesellschafter nicht die Kapitalmehrheit hélt, wenn die
Gesellschaft eigene Anteile hélt (diese scheiden in der Gesellschafterversammlung aus dem Stimm-
recht aus). Zu beachten ist, dass nach der Rechtsprechung eine finanzielle Eingliederung nicht mehr
iiber das Sonderbetriebsvermdgen von Gesellschaftern einer Personengesellschaft herzustellen ist
(BFH, Urteil vom 22.04.2010, V R 9/09, BStBI II 2011, 597 sowie Urteil vom 01.12.2010, XI R 43/08,
BStBI II 2011, 600). Nur wenn die Kapitalmehrheit an der Kapitalgesellschaft sich im Gesamthands-
vermogen einer Personengesellschaft befindet, kann die Kapitalgesellschaft als Organgesellschaft in
das Unternehmen der Personengesellschaft eingegliedert sein.
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Tipp! Auch die Grundsdtze der Eingliederung sind innerhalb des BFH nicht unumstritten. Zwar
hat der V. Senat des BFH (Urteil vom 02.12.2015, V R 15/14, BFH/NV 2016, 506) festgestellt, dass
er an dem strengen Uber- und Unterordnungsverhéltnis bei einer Organschaft festhalten will. Der
XI. Senat hat es aber (Urteil vom 19.01.2016, XI R 38/12, BFH/NV 2016, 706) ausdriicklich offen
gelassen, ob er sich dem anschlieflen wird.

Frage: Liegt schon eine Organschaft vor, wenn die finanzielle Eingliederung gegeben ist oder
miissen noch weitere Voraussetzungen erfiillt sein?

Antwort: Nein, die finanzielle Eingliederung alleine reicht nicht aus. Es miissen auch noch die wirt-
schaftliche und die organisatorische Eingliederung vorliegen. Wirtschaftliche Eingliederung bedeu-
tet, dass die Organteile sich untereinander wirtschaftlich fordern und ergdnzen. Dies liegt regelmaflig
dann vor, wenn mehr als nur unwesentliche wirtschaftliche Beziehungen - entgeltlich - unterei-
nander unterhalten werden. Interessanter ist aber die Frage der organisatorischen Eingliederung.
Nachdem der BFH sich mehrfach (BFH, Urteil vom 03.04.2008, V R 76/05, BStBI II 2008, 905 und
Urteil vom 14.02.2008, V R 12/06, BFH/NV 2008, 1365) mit der organisatorischen Eingliederung
beschiftigt hatte, stand fest, dass dieses Eingliederungskriterium typischerweise durch eine perso-
nelle Verflechtung der Geschaftsleitungen von Organtrager und Organgesellschaft hergestellt wird.
Sind in der Geschdftsleitung der Organgesellschaft mehrere Geschaftsfiihrer tétig, die nicht alle vom
Organtrager gestellt werden, muss gepriift werden, ob sichergestellt ist, dass in der Organgesellschaft
keine, den Willen des Organtrdgers widersprechende Entscheidungen gefdllt werden konnen. Sind
in der Geschaftsleitung der Organgesellschaft auch noch Fremdgeschaftsfiihrer tatig, kommt es auf
die Art der Geschdftsfiihrungsbefugnis an, welche weiteren Mafinahmen ergriffen werden miissen,
um eine organisatorische Eingliederung annehmen zu konnen. Dabei kann die organisatorische Ein-
gliederung auch iiber Mitarbeiter des Organtradgers hergestellt werden, die die Geschaftsfiihrung der
Organgesellschaft darstellen. Die Finanzverwaltung hatte dazu frither die Auffassung vertreten, dass
es sich dann um leitende Mitarbeiter handeln miisse, diese Auffassung aber dann fallen gelassen
(BMF, Schreiben vom 05.05.2014, BStB1 I 2014, 820), sodass die organisatorische Eingliederung {iber
jede Art Mitarbeiter hergestellt werden kann, der in die Geschéftsleitung der Organgesellschaft ent-
sandt wird.

Tipp! Die Finanzverwaltung hat mit Schreiben vom 26.05.2017 (BStBI 12017, 790) sich auch noch
zur Frage der organisatorischen Eingliederung geduflert und den UStAE entsprechend angepasst.
Es kommt darauf an, dass der Organtrdger die Organgesellschaft durch die Art und Weise der
Geschaftsfithrung beherrscht und seinen Willen in der Organgesellschaft durchsetzen kann. Nicht
ausreichend ist, dass eine vom Organtrdger abweichende Willensbildung in der Organgesellschaft
ausgeschlossen ist.

Frage: Kommen wir abschliefend noch auf die juristischen Personen des offentlichen Rechts
(jPOR) zu sprechen. Welche Voraussetzungen miissen hier erfiillt sein, damit eine unternehmeri-
sche Tatigkeit gegeben sein kann?

Antwort: Damit eine jP6R die Unternehmereigenschaft erlangen kann, miissen neben den Voraus-
setzungen des § 2 Abs. 1 UStG noch weitere Voraussetzungen erfiillt sein. Hier hat sich gerade eine
wesentliche Veranderung ergeben. Die bisherige Regelung des § 2 Abs. 3 UStG ist zwar formal zum
01.01.2016 aufgehoben worden, galt aber fiir alle Umsdtze bis zum 31.12.2016 zwingend weiter.
Dariiber hinaus haben die juristischen Personen des offentlichen Rechts nach § 27 Abs. 22 UStG die
Wahlméglichkeit, fiir alle bis zum 31.12.2020 ausgefiihrten Umsétze ebenfalls noch die alte Regelung
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des § 2 Abs. 3 UStG anzuwenden. Danach ist eine jP6R nur dann unternehmerisch tdtig, wenn sie
einen Betrieb gewerblicher Art nach § 4 Abs. 1 KStG unterhdlt oder eine land- oder forstwirtschaft-
liche Tatigkeit ausfiihrt. Neben den in § 4 Abs. 1 KStG aufgefiihrten Kriterien ist immer darauf zu
achten, dass eine jPOR nie mit ihrer hoheitlichen Tatigkeit unternehmerisch tatig sein kann (§ 4
Abs. 5 KStG).

Allerdings ist seit dem 01.01.2017 die Unternehmereigenschaft der jP6R neu in § 2b UStG geregelt.
In Anlehnung an Art. 13 MwStSystRL sind die jPOR dann nicht unternehmerisch tdtig, wenn sie
ihnen vorbehaltene Tatigkeiten ausiiben. Wenn ihre Tatigkeit aber zu einer grofieren Wettbewerbs-
verzerrung fiihrt, wird auch eine ihnen vorbehaltene Téatigkeit zu einer unternehmerischen Betati-
gung. Der Gesetzgeber hat dabei in § 2b Abs. 2 und Abs. 3 UStG typisierend geregelt, wann eine
solche grofiere Wettbewerbsverzerrung nicht vorliegt.

Frage: War die friiher vorgenommene Ankniipfung an einen Betrieb gewerblicher Art nach § 4
Abs. 1 KStG eine sinnvolle Voraussetzung fiir eine unternehmerische Betadtigung?

Antwort: Nein, mit der Verkniipfung der Unternehmereigenschaft mit einem Betrieb gewerblicher
Art wurden umsatzsteuerrechtliche und ertragsteuerrechtliche Kriterien miteinander verbunden.
Dies fiihrte vor dem Hintergrund der Harmonisierung des Umsatzsteuerrechts in der Europdischen
Union zu Problemen. So war frither national z.B. nur eine T4tigkeit im Rahmen eines wirtschaft-
lichen Geschdiftsbetriebs nach § 14 AO als Betrieb gewerblicher Art anzusehen, damit schied die
Vermogensverwaltung - also z.B. die Vermietung von Grundstiicken - aus der unternehmerischen
Betdtigung einer jPOR aus. Dies konnte keine sinnvolle, unionsrechtlich haltbare Definition fiir die
unternehmerische Tatigkeit der 6ffentlichen Hand sein. Deshalb war schon der BFH (Urteil vom
20.08.2009, V R 70/05, BFH/NV 2009, 2077) auch bei der Vermdgensverwaltung einer juristischen
Person oOffentlichen Rechts von einer unternehmerischen Tatigkeit ausgegangen. Dariiber hinaus
hatte der BFH (Urteil vom 15.04.2010, V R 10/09, BFH/NV 2010, 1574) folgerichtig festgestellt, dass
»Vermogensverwaltung” kein geeignetes Kriterium fiir die Abgrenzung der Unternehmereigenschaft
in der Umsatzsteuer ist.

Tipp! Die Finanzverwaltung hat in einem BMF-Schreiben ausfiihrlich zu der Frage der Umsetzung
der Voraussetzung des § 2b UStG Stellung genommen (BMF, Schreiben vom 16.12.2016, BStBI I
2016, 1451). Im Vorfeld der miindlichen Steuerberaterpriifung sollte dieses Schreiben angesehen
werden, da dort einige Auslegungsfragen zu § 2b UStG behandelt werden.

Problembereich 2: Lieferungen im Umsatzsteuerrecht

Frage: Geben Sie uns bitte zuerst eine Definition der Lieferung im Umsatzsteuerrecht. Nennen Sie
dabei die wesentlichen Voraussetzungen.

Antwort: Die Lieferung ist in § 3 Abs. 1 UStG definiert. Danach liegt eine Lieferung vor, wenn der
Unternehmer einem Anderen die Verfligungsmacht tiber einen Gegenstand verschafft. Als Gegen-
stinde werden dabei alle Sachen und Tiere angesehen (§ 90 und § 90a BGB), aber auch Wirtschafts-
giiter, die im Geschaftsverkehr wie Gegenstinde gehandelt werden - z.B. Strom oder Warmeliefe-
rung. Nach der Rechtsprechung des BFH wird die Verfiigungsmacht an einem Gegenstand verschafft,
wenn Wert, Substanz und Ertrag an einem Gegenstand auf den Erwerber {ibergehen, der Kdufer
muss also iiber den Gegenstand wirtschaftlich verfiigen konnen.



