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Vom Europaischen Gerichtshof

Zu den Voraussetzungen der finanziellen
Eingliederung von Personengesellschaften in eine
umsatzsteuerliche Organschaft

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat den Anforderungen, die das Bundesmini-
sterium der Finanzen (BMF) und Teile der deutschen Rechtsprechung bislang an
die finanzielle Eingliederung von Personengesellschaften stellen, den Boden ent-
zogen: Es ist nicht erforderlich, dass alle Gesellschafter neben dem Organtréger in
das Unternehmen des Organtragers eingebunden sein missen.

Die Klagerin war als Kommanditistin Mehrheitsgesellschafterin der PD GmbH & Co. KG (PD), der als wei-
tere Kommanditisten mehrere nattrliche Personen und eine weitere Personengesellschaft angehorten. PD
war wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen der Klagerin eingegliedert. Sie war der Ansicht,
dartiber hinaus auch finanziell in das Unternehmen der Klagerin eingegliedert und damit Teil einer umsatz-
steuerlichen Organschaft mit der Klagerin als Organtrager zu sein. Das Finanzamt verwies auf die vom
BMF tGbernommene Rechtsprechung des V. Senats am Bundesfinanzhof (BFH), wonach eine Personen-
gesellschaft nur dann finanziell in das Unternehmen des Organtragers eingegliedert sei, wenn abgesehen
vom Organtréger alle Gesellschafter finanziell in das Unternehmen des Organtragers eingegliedert seien.

Der EuGH widersprach der Auffassung des V. Senats des BFH: Zwar sei es zutreffend, dass nach deut-
schem Recht der Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft grundsatzlich formlos, also auch mund-
lich geandert werden kénne, was fur die Finanzbehdrden zu Beweisschwierigkeiten fihren kénne. Ein Mit-
gliedsstaat kdnne sich aber nicht auf Besonderheiten seines nationalen Rechts berufen, um zuséatzliche An-
forderungen an die Bildung einer Mehrwertsteuergruppe (in deutscher Diktion: umsatzsteuerliche Organ-
schaft) aufzustellen. Personalgesellschaften mit natiirlichen Personen als Gesellschaftern zur Vorbeugung
gegen Steuerhinterziehung oder -umgehung systematisch von der Bildung von Mehrwertsteuergruppen
auszuschlieRen, sei unverhaltnismagig.

Hinweis

Fundstellen:

EuGH C-703/19 ,J. K.%, Urteil
vom 22. April 2021;
BMF-Schreiben vom

22. April 2021;

BFH V R 15/17, Urteil vom
3. August 2017

Mit diesem Urteil hat der EUGH gut fiinfeinhalb Jahre nach seinem Urteil in der Rechtssache ,Larentia +
Minerva und Marenave“ erneut die Rechtsformneutralitdt der deutschen umsatzsteuerlichen Organschaft
angemahnt. Was das im Einzelnen bedeutet und was fiir Unternehmer daraus folgt, erfahren Sie in
Ausgabe 5 unseres Newsflashs Umsatzsteuer aktuell vom Mai 2021.

Zur Abgrenzung von Restaurant- und
Verpflegungsdienstleistungen zur Lieferung von
Lebensmitteln

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) bekraftigt: Eine Restaurant- und Verpfle-
gungsdienstleistung ist von einer Lieferung von Nahrungsmitteln nicht zuletzt
danach abzugrenzen, ob der Endkunde die ihm neben dem Verzehr der Speisen
angebotenen Dienstleistungen in Anspruch nimmt oder nicht.

Der (polnische) Klager des Ausgangsverfahrens war Franchisenehmer einer Kette von Schnellbedienungs-
restaurants. Er verkaufte zubereitete Mahlzeiten und Speisen wie beispielsweise Sandwichs, Salate, Pom-
mes frites und Speiseeis. Diese Produkte wurden auf einem Tablett aus Plastik serviert, mit dem der Kunde
Papierservietten und — fiir bestimmte Produkte — Plastikbesteck und/oder einen Strohhalm erhielt. Diese
Mabhlzeiten und Speisen wurden vor Ort aus Halbfertigprodukten zubereitet, konnten warm oder kalt serviert
werden und sollten entweder vor Ort verzehrt oder von den Kunden mitgenommen werden. Im Rahmen
seiner wirtschaftlichen Tatigkeit bediente sich der Klager verschiedener Verkaufsmethoden: Die Produkte
wurden entweder innerhalb des Restaurants, durch dessen Auf3enfenster oder in Einkaufszentren in fur die
Gastronomie ausgewiesenen Bereichen verkauft. Im Zuge einer Steuerpriifung stufte die Finanzbehorde
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samtliche Umsatze des Klagers als ,Gastronomiedienstleistungen” ein, die zu einem hoéheren Steuersatz
besteuert wurden als die Lieferung ,zubereiteter Speisen®.

Der EuGH fuhrte aus: Im Fall komplexer Umsétze, in denen viele eng verbundene Einzelleistungen objektiv
einen einzigen untrennbaren wirtschaftlichen Vorgang bilden, seien zum Zweck der Abgrenzung zwischen
Lieferung und Dienstleistungen samtliche Umstéande zu berlicksichtigen, unter denen der betreffende Um-
satz abgewickelt wird. Es seien die dominierenden Bestandteile der Leistung zu ermitteln. Hierbei seien die
Sicht des Durchschnittsverbrauchers und — im Rahmen einer Gesamtbetrachtung — neben der Anzahl der
Dienstleistungselemente auch ihre qualitative Bedeutung zu berticksichtigen. Weil die Vermarktung eines
Gegenstands stets mit einem gewissen minimalen Dienstleistungsanteil einhergehe, zum Beispiel durch
Darbietung in Regalen, konnten zur Beurteilung aber nur die Dienstleistungsbestandteile mafgeblich sein,
die Gber solche notwendig mit der Vermarktung verbundene Elemente hinausgehen.

Bei der Abgrenzung zwischen Restaurantdienstleistung und Nahrungsmittellieferung sei nicht entscheidend
auf die Art der Zubereitung von Speisen oder ihrer Lieferung abzustellen, sondern auf die unterstiitzenden
Dienstleistungen, die in Zusammenhang mit der Abgabe zubereiteter Speisen bereitgestellt wirden. Diese
Dienstleistungen missten nicht nur den sofortigen Verzehr der Leistungen gewahrleisten, sondern auch im
Verhéltnis zur Abgabe der Lebensmittel iiberwiegen. Damit seien (nur) Dienstleistungen gemeint, die dem
Verbraucher angeboten werden — von der Bedienung am Platz Uiber die Unterbringung in geheizten Rau-
men bis hin zur Bereitstellung von Geschirr und Mobiliar. Hierbei misse die Entscheidung des Verbrau-
chers berucksichtigt werden, diese Dienstleistungselemente in Anspruch zu nehmen. Entscheide sich der
Verbraucher dafir, die angebotenen materiellen und personellen Mittel nicht in Anspruch zu nehmen, seien
sie fur den betreffenden Verbraucher nicht entscheidend, entsprechend sei dann davon auszugehen, dass
eine Lieferung stattfinde, nicht eine Dienstleistung.

Hinweis

Mit diesem Urteil unterstreicht der EuGH den Umstand, dass das bloRe Angebot von Bedienung, Sitzplatz-
en, Garderoben und so weiter als solche noch keine Restaurantdienstleistung ergibt, wenn der Kunde sie
gar nicht in Anspruch nehmen méchte. Ob er das mochte oder nicht, wird dem EuGH zufolge je nach Art
des Verkaufs der verzehrfertigen Mahlzeit vermutet — das dirfte zum Beispiel den Verkauf an AuRenschal-
tern oder im Restaurant mit der ausdriicklichen Bekundung umfassen, dass die Speisen ,zum Mitnehmen*
seien.

In Deutschland ist infolge der voriibergehenden Anwendung des ermaRigten Steuersatzes auch auf Re-
staurant- und Verpflegungsdienstleistungen (seit dem 1. Juli 2020 und noch bis zum 31. Dezember 2022)
die hier entschiedene Abgrenzungsfrage derzeit etwas weniger relevant — es sei denn in Bezug auf be-
stimmte Lebensmittel (zum Beispiel Kaviar oder Hummer), deren Lieferung zum Regelsteuersatz erfolgt.
Eine Abgrenzung zwischen der Lieferung von Lebensmitteln und Restaurantdienstleistungen bleibt aber in
anderer Hinsicht wichtig, zum Beispiel in Hinblick auf die Anwendung von Steuerbefreiungen oder fur den
Zeitpunkt der Steuerentstehung.
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Dem Urteil ist zudem eine Feststellung allgemeiner Natur zur Anwendung ermaRigter Steuersatze zu ent-
nehmen. Im polnischen Recht knlpft der Begriff der (h6her besteuerten) ,Gastronomiedienstleistungen®
nicht daran an, ob eine Lieferung oder Dienstleistung vorliegt, wobei er weiter gefasst ist als der Begriff der
,Restaurant- und Verpflegungsdienstleistungen® im Sinne des Anhangs Ill Nr. 12a MwStSystRL. Manche
Leistungen, die umsatzsteuerlich als Lieferungen von Lebensmitteln einzustufen waren, unterlagen daher
demselben (héheren) Steuersatz wie Restaurantdienstleistungen. Dagegen hatte der EUGH aber nichts
Grundsatzliches einzuwenden. Mit der Aufzéhlung in Anhang Il zur Mehrwertsteuersystemrichtlinie (MwSt-
SystRL), in der Gruppen fiir Leistungen mit ahnlichem Gegenstand gebildet werden, will der Unionsgesetz-
geber die Mitgliedsstaaten nicht daran hindern, fur die dort genannten Leistungen eigene Kategorien (wie
zum Beispiel die im polnischen Recht vorgesehenen ,,Gastronomiedienstleistungen) zu bilden, ohne dabei
zwischen Lieferungen und Dienstleistungen zu differenzieren. Allerdings hatten — so der EUGH — die Mit-
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Fundstelle:
BFH XI R 13/19, Urteil vom
16. Dezember 2020

gliedsstaaten dabei den Grundsatz der steuerlichen Neutralitét zu beachten. Dieser Grundsatz lasse es
nicht zu, gleichartige Lieferungen von Gegenstanden oder Dienstleistungen, die miteinander in Wettbewerb
stehen, hinsichtlich der Mehrwertsteuer unterschiedlich zu behandeln.

Am Tage der Vertffentlichung dieses Urteils hat das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ein Schreiben
zu einer dhnlichen Thematik veréffentlicht — der Frage, wie sich eine Mitbenutzung vorhandener Verzehrge-
legenheiten Dritter auf die Abgrenzung zwischen Lieferung und Dienstleistung auswirkt. Zwar seien die von
Dritten erbrachten Dienstleistungselemente grundséatzlich nicht zu berlicksichtigen. Etwas anderes gelte
nach den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls aber, wenn dem Leistenden durch den Dritten der Art nach
ein Mitbenutzungsrecht in Form von Verfigungs- und Dispositionsméglichkeiten an dessen Dienstleistungs-
elementen (z. B. Verzehrvorrichtungen) zugestanden worden sei. Es sei dabei zu prifen, inwieweit augen-
scheinlich von Dritten erbrachte Dienstleistungselemente dem Leistenden zuzurechnen sind. Damit greift
das BMF ein Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) aus dem Jahr 2017 auf, in dem selbststéandigen mobilen
Brezelhandlern in Bierzelten die vorhandenen Verzehrvorrichtungen nicht zugerechnet wurden, weil ihnen
ein Mitbenutzungsrecht nicht zugestanden hatte — sie waren nicht in der Lage, Festzeltbesuchern Sitzplatze
zuzuweisen. Es habe sich dabei um Vorrichtungen eines Dritten gehandelt, der diese auch eigenunterneh-
merisch fir den Absatz eigener Speisen und Getranke genutzt und dabei nicht vorgehabt habe, sie den
Brezelhandlern fur den Absatz ihrer Brezeln abzutreten. Dem BFH zufolge war namlich nicht davon auszu-
gehen, dass Personen, die ausschlie3lich Brezeln von der Kléagerin erwarben, zur Nutzung der Bierzeltgar-
nituren auch dann berechtigt waren, wenn sie keine zusatzlichen Leistungen des Festzeltbetreibers fur den
Erwerb von dessen Getranken und Speisen in Anspruch nahmen. Auf3erdem lief3en sich die Brezeln pro-
blemlos im Stehen verzehren.

Aus der Rechtsprechung

Zum Vorsteuerabzug einer Immobilien-
Kapitalanlagegesellschaft

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat sich zum Vorsteuerabzug auf Eingangsleistungen
einer Immobilien-Kapitalanlagegesellschaft gedul3ert — dabei hat er den Kreis der
Aufwendungen, die er in direktem und unmittelbarem Zusammenhang mit der (vor-
steuerschadlichen) steuerfreien Verwaltung von Sondervermégen im Sinne des § 4
Nr. 8 lit. h UStG sieht, weit gezogen.

Die Klagerin — eine Kapitalanlagegesellschaft — verwaltete im Streitjahr von ihr aufgelegte Immobilien-Son-
dervermogen (Publikums-Sondervermégen und Spezial-Sondervermégen), deren Immobilien steuerfrei und
steuerpflichtig vermietet wurden. Neben einer festen und einer variablen Vergitung erhielt die Klagerin fur
die Verwaltung der Sondervermdgen auch den Ersatz fiir bestimmte weitere Aufwendungen, wie etwa Kos-
ten fur die Bewirtschaftung der Immobilien und Kosten des Berichtswesens, aus dem Fondsvermégen er-
stattet.

Die Klagerin tbertrug die Durchfiihrung der Verwaltung der Sondervermdgen nicht insgesamt einem Drit-
ten, sondern erbrachte die Leistungen teilweise selbst und schloss daneben Vertrage mit Subunternehmern
ab — neben Beratern und Sachverstandigen zum Beispiel auch mit einer Depotbank. Fur ihre Leistungen
stellten die Subunternehmer der Klagerin Umsatzsteuer in Rechnung, die die Klagerin teilweise als Vor-
steuer aus ,allgemeinen Kosten und Sachverstandigenkosten® abzog. Das Finanzamt lie3 den Vorsteuer-
abzug nicht zu. Die Klagerin war dagegen der Auffassung, dass sie zwei Tatigkeitsbereiche habe, namlich
die Verwaltung von Sondervermdgen einerseits und die Verwaltung der im Sondervermdgen gehaltenen —
teils steuerpflichtig vermieteten — Immobilien andererseits. lhrer Auffassung nach standen Eingangsleistun-
gen in Zusammenhang mit ihrer wirtschaftlichen Gesamttatigkeit, sodass ein teilweiser Vorsteuerabzug
statthaft war.

Der Bundesfinanzhof (BFH) schloss sich der Entscheidung der Vorinstanz (FG Muinchen) an, nach welcher
der Klagerin der Vorsteuerabzug aus den Eingangsumsétzen nicht zustand, weil sie in direktem und unmit-
telbarem Zusammenhang mit nach § 4 Nr. 8 Buchst. h UStG steuerfreien Ausgangsumsétzen der Klagerin
als Kapitalanlagegesellschaft stiinden. Dies galt seiner Meinung nach auch fir die Leistungen der Depot-
bank. Der Vorsteuerabzug setze voraus, dass die Leistungen (zumindest) teilweise zur Ausfiihrung steuer-
pflichtiger Umsatze verwendet werden. Das sei hier nicht der Fall.
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Eine Leistungskommission liege — insbesondere auch bezogen auf die Depotbankleistung — hier nicht vor.
Im Regelfall missten fur eine umsatzsteuerrechtliche Lieferungs- oder Dienstleistungskommission zwei
Voraussetzungen erfillt sein: Zum einen miisse es einen Auftrag hinsichtlich der betreffenden Leistung ge-
ben, zu dessen Ausfihrung der Kommissionér fir Rechnung des Kommittenten tatig wird, und zum ande-
ren musse zwischen den eingangsseitig vom Kommissionar erworbenen und ausgangsseitig von ihm an
den Kommittenten verkauften oder Ubertragenen Leistungen Gleichartigkeit bestehen. Letzteres sei hier
nicht der Fall. Denn die Klagerin habe von der Depotbank eine Depotbankleistung bezogen, die ausgangs-
seitig Teil eines Leistungsbiindels der Kléagerin an die (Gesamtheit der) Anleger geworden sei, das wiede-
rum als einheitlicher Umsatz anzusehen sei. Es werde aus Anlegersicht von der Klagerin also nicht etwa
eine steuerfreie Verwaltungsleistung und daneben eine (weitergeleitete) steuerpflichtige Depotbankleistung
erbracht, sondern eine einzige, rechtlich und tatsachlich untrennbare Verwaltungsleistung. Diese einheitli-
che Leistung sei auch unter Einbeziehung der weitergeleiteten Leistungen der Subunternehmer bzw. der
Depotbank nach § 4 Nr. 8 Buchst. h UStG steuerfrei. Die bei isolierter Betrachtung steuerpflichtigen, kos-
tenmanig weiterbelasteten Leistungen der Subunternehmer und der Depotbank gingen mangels Gleich-
artigkeit in dieser steuerfreien Leistung der Klagerin auf.

Nach Ansicht des BFH sei das Entgelt der einheitlichen Verwaltungsleistung neben der festen sowie der
variablen Vergitung der Klagerin auch der Aufwendungsersatz. Da die von der Klagerin bezogenen Ein-
gangsleistungen der Subunternehmer nicht in den Preis der steuerpflichtigen Bewirtschaftung der Immobili-
en eingehen, scheide ein Vorsteuerabzug aus. Es handele sich dabei weder um Eingangsleistungen, die
auf die steuerpflichtige Bewirtschaftung der Immobilien entfielen, noch um zum teilweisen Vorsteuerabzug
berechtigende Allgemeinkosten. Daher sei der Vorsteuerabzug nicht statthaft.

Hinweis

Fundstelle:
BMF-Schreiben vom

20. April 2021

Da die deutsche Finanzverwaltung bereits vor Ergehen dieses BFH-Urteils eine entsprechende Sichtweise
vertreten hat, ist damit zu rechnen, dass sie dieses Urteil uneingeschréankt anwendet und insbesondere
keine Nichtbeanstandungsregelung zeitlicher Art gewahrt. Immobilien-Kapitalverwaltungsgesellschaften
sollten daher prifen, ob und gegebenenfalls inwieweit sie durch dieses Urteil betroffen sind. Hierbei ist
unseres Erachtens ein besonderes Augenmerk darauf zu legen, die Eingangsleistungen sehr sorgféltig mit
Blick auf den Verwendungszweck zu analysieren. Denn ein Vorsteuerabzug sollte nach dem hier darge-
stellten BFH-Urteil weiterhin zumindest anteilig méglich sein, sofern die Eingangsleistung zumindest teil-
weise auch fur eine steuerpflichtige Vermietung der Immobilien verwendet wird. Auch verfahrensrechtliche
Aspekte sind selbstverstandlich bei der Betroffenheitsanalyse zu berlicksichtigen.

Aus der Finanzverwaltung

Zur Haftung der Betreiber elektronischer
Schnittstellen

Die Umsetzung der zweiten Stufe des Digitalpakets steht zum 1. Juli 2021 an.
Durch die Einbeziehung der Betreiber elektronischer Schnittstellen in bestimmte
von Drittlandsunternehmern oder aus dem Drittland bewirkte Lieferungen werden
zwar einige Sachverhalte aus der Haftung fur die Betreiber elektronischer Markt-
platze herausgenommen — die Vorschriften bleiben aber wichtig.

Auch weiterhin missen die Betreiber elektronischer Marktplatze (kinftig ,elektronische Schnittstellen®) eine
Haftung nach den 88 22f, 25e UStG fur zahlreiche Sachverhalte in Betracht ziehen. In den Bereich der Haf-
tung fallen auch nach Umsetzung des Digitalpakets noch zahlreiche Lieferungen — darunter Lieferungen an
andere Unternehmer, Lieferungen innerhalb der EU, wenn der Lieferer in der EU anséssig ist, oder Liefe-
rungen aus dem Drittland in das Inland, wenn der Sachwert tber 150 Euro liegt und der Leistungsort ins
Inland verlagert wurde. AuRerdem wird der grundsatzliche Anwendungsbereich erweitert, da es zukiinftig
bereits ausreicht, wenn die Schnittstelle die Lieferung nur ,unterstiitzt*. Schnittstellenbetreiber knnen die
Haftung fir die Umsatzsteuer abwenden, indem sie bestimmte Aufzeichnungs- und Sorgfaltspflichten ein-
halten — im Falle der Lieferung eines Unternehmers erfolgt das kiinftig statt durch Vorlage einer Bescheini-
gung des liefernden Unternehmers vor allem dadurch, dass der liefernde Unternehmer im Lieferzeitpunkt
Uber eine glltige deutsche Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer verfiigt. Bei Unternehmen, die nicht in
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Deutschland registriert sein miissen — zum Beispiel weil sie das One-Stop-Shop-Verfahren nutzen — kann
ein Nachweis anders erbracht werden. Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) hat ein Schreiben her-
ausgegeben, in dem es die vom Stichtag 1. Juli 2021 an giiltigen Regelungen erlautert. Uber Einzelheiten
sowie Uber ab dem 1. Juli 2021 zu beachtende Aufzeichnungspflichten werden wir Sie in Ausgabe 6
unseres Newsflashs Umsatzsteuer aktuell informieren.

Aus dem Ausland

Slowakei: Gesetzesvorschlag fiir die
Echtzeitiibermittlung von Rechnungsdaten

Das slowakische Finanzministerium hat einen Vorschlag fiir die Online-Ubermitt-
lung von Daten empfangener und ausgestellter Rechnungen eingebracht — zu-
nachst fir Leistungen an den offentlichen Sektor oder innerhalb des 6ffentlichen
Sektors, spater auch fur Leistungen an andere Unternehmer und an Endverbrau-
cher.

Die erste Stufe kbnnte Ende des Jahres 2021 oder Anfang des Jahres 2022 eingefiihrt werden, die zweite
dann Anfang des Jahres 2023. Vorgesehen ist bislang eine automatisierte Ubermittlung von Rechnungsda-
ten an die Finanzverwaltung; nach Bestatigung der Registrierung der Rechnung kann danach die Rech-
nung an den Kunden Gbermittelt werden, der seinerseits die Daten der empfangenen Rechnung Ubermittelt.
Erst nach Aufzeichnung der Daten durch die Finanzbehdrde ware unter anderem der Vorsteuerabzug még-
lich. Der Vorschlag orientiert sich offenbar am bereits in Italien implementierten Sistema di Interscambio
(Sdl).
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markus.huellmann@pwc.com
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