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Report
Von Deniz Tolga Karaipek

Inland

GmbH & Co. KG als Organgesellschaft

Da die gegen Entgelt verpachtete Anmischanlage und die
computerbasierte Fiitterungsanlagen die Grundlage der
wirtschaftlichen Titigkeit der Tochtergesellschaft bilden,
liegt neben der organisatorischen und finanziellen Einglie-
derung auch eine enge wirtschaftliche Verflechtung und da-
mit eine Organschaft vor. In unionsrechtskonformer Aus-
legung umfasst der Begriff der juristischen Person jedenfalls
kapitalistisch geprigte Personengesellschaften, wozu — wie
im Streitfall - GmbH & Co. KGs gehoren.

(FG Miinster, Urt. v. 2.11.2021 — 15 K 2736/18 U, Rev. ein-
gelegt, Az. BFH: XI R 34/21, BeckRS 2021, 38617)

Eingabe zu Praxisproblemen des Berufsstands im Zusam-
menhang mit dem Umsatzsteuer-Digitalpaket

Mit der Umsetzung der zweiten Stufe des Umsatzsteuer-
digitalpakets zum 1.7.2021 sahen sich zahlreiche Unterneh-
men und Steuerberater mit der kurzfristigen Anpassung ih-
rer Arbeitsprozesse aufgrund von diversen gesetzlichen
Neuregelungen konfrontiert. Zwar hat das am 1.4.2021
durch das BMF veréffentlichte Anwendungsschreiben (Az.
III C — S 7340/19/10003 :22, MwStR 2021, 348) in vielen
Anwendungsfragen bereits eine erste Abhilfe schaffen kon-
nen. Ungeachtet dessen erreichen die Kammer aus dem Be-

rufsstand aber nach wie vor viele Nachfragen sowohl in ma-
terieller als auch verfahrensrechtlicher Hinsicht. Die Kam-
mer hat daher auszugsweise einige Themenkomplexe zu-
sammengetragen, zu denen der Berufsstand um eine
verwaltungsseitige Klarstellung bzw. Stellungnahme bittet.

(BStBK, Stellungnahme v. 28.1.2022, www .bstbk.de/downloads/
bstbk/presse-und-kommunikation/stellungnahmen/BStBK_2022-
003_2022-01-28_Eingabe_USt_Digitalpaket.pdf)

Steuervergiinstigungen auf Grund des Ergdanzungsabkom-
mens zum Protokoll {iber die NATO-Hauptquartiere und
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 7 S. 1 Buchst. d UStG

Das BMF-Schreiben gibt die aktualisierten Listen der
Hauptquartiere iSd Art. 14 des Erginzungsabkommens zum
Protokoll iiber die NATO-Hauptquartiere und der im tibri-
gen Gemeinschaftsgebiet ansissigen Hauptquartiere iSd Art. 1
des Protokolls iiber die NATO-Hauptquartiere bekannt.

(BMF, Schr. v. 25.1.2022 - III C 3 - S 7493/19/10001 :002,
DOK 2022/0078672)

Steuerberaterkammer Miinchen — Immobilienvermietung

Steuerpflichtige, die eine Immobilie besitzen und diese
gleichzeitig an Endverbraucher und an Unternehmen steuer-
pflichtig vermieten, sollten im Rahmen des objektbezogenen
Vorsteuerabzugs insbes. die jiingste BFH-R echtsprechung be-
achten. Danach hat die Zuordnung bei gemischt genutzten
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Gebiuden vorrangig nach dem Flichenschliissel zu erfolgen.
Der BFH sieht die Anwendung des Umsatzschliissels nur noch
dann vor, wenn die vermieteten Einheiten erhebliche unter-
schiedliche Ausstattungsmerkmale aufweisen.

(Weitere Informationen unter: hitps://www .bstbk.de/de/presse/
pressemitteilungen)

Steuerpflicht der Unterverpachtung von Waldflachen bei
einem Naturschutzprojekt

Eine ideelle Zuordnung von Waldflichen unter Aus-
schluss forstwirtschaftlicher Nutzung mit dem Ziel des Na-
turschutzes ist nicht steuerfrei nach § 4 Nr. 12 S. 1 Buchst. a
UStG.

(FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 23.11.2021 - 3 K 1844/20, rkr.,
BeckRS 2021, 40357)

Aus ,Personlichem Budget” vergiitete ambulante Hilfen
sind nicht steuerbefreit

Erbringt eine Anbieterin ambulanter Hilfen ausschlieBlich
Leistungen, die von Klienten im Rahmen ihres Personlichen
Budgets nach § 29 SGB IX vergiitet werden, unterliegen sie
nicht der Steuerbefreiung nach {4 Nr. 16 Buchst. 1 UStG.

(FG Hessen, Urt. v. 20.10.2021 — 1 K 736/19, Rev. eingelegt,
Az. BFH: V R 1/22, BeckRS 2021, 43116)

Umsatze einer Backerei mit Filialen in , Vorkassenzonen”
eines Supermarkts als Restaurantleistungen

Verkauft eine Bickerei in Filialen, die sich teilweise in
»Vorkassenzonen® eines Supermarkts befinden, Speisen zum
Verzehr vor Ort auf Mehrweggeschirr und mit Mehrweg-
besteck, das sie nach dem Verzehr der Speisen zurticknimmt
und reinigt, fiihrt sie damit nach einer Entscheidung des XI.
Senats des BFH — ebenso wie ein Partyservice — sonstige Leis-
tungen aus, die vor Inkrafttreten des § 12 Abs. 2 Nr. 15 UStG
dem Regelsteuersatz unterlagen. Dies ergebe sich ua auch aus
Art. 6 Abs. 1S.1und 3 MwStVO. Das Argument der Klige-
rin, diese Vorschrift sei in den Streitjahren noch nicht anwend-
bar, wies der BFH zuriick. Denn die Vorschrift klire lediglich
riickwirkend Begriffe, die sich bereits zuvor in der Sechsten
Richtlinie 77/388/EWG bzw. der MwStSystR L befunden ha-
ben und vom EuGH entsprechend ausgelegt worden sind. Das
Revisionsverfahren ruhte im Hinblick auf ein polnisches Vor-
abentscheidungsersuchen und wurde nach Ergehen des
EuGH-Urteils v. 22.4.2021 — C-703/19, J.K., MwStR 2021,
567 mAnm Schrader) wieder aufgenommen.

(BFH, Beschl. v. 15.9.2021 — XI R 12/21 (XI R 25/19),
BeckRS 2021, 43615)

Versagung des Vorsteuerabzugs aus Rechnungen in einem
Schneeballsystem

Eine zum Vorsteuerabzug berechtigende Rechnung muss
inhaltlich zutreffend sein und Angaben enthalten, die die
Identifizierung der abgerechneten Leistung und damit einen
Abgleich zwischen konkret gelieferter und in Rechnung ge-
stellter Ware ermoglichen, so dass eine mehrfache Abrech-

nung ausgeschlossen ist. Bei einem ,,Schneeballsystem®, bei
dem zahlreiche nahezu identische Rechnungen fiir die An-
leger ausgestellt worden sind, besteht die Gefahr der mehr-
fachen Abrechnung der Leistung. Lisst sich in diesen Fillen
nicht sicher nachweisen, dass es tatsichlich zur Ausfithrung
der vereinbarten Lieferung gekommen ist, scheidet ein Vor-
steuerabzug auch unter Beriicksichtigung des Grundsatzes
der Neutralitit der Mehrwertsteuer wegen der Nichterfil-
lung der materiellen Voraussetzungen aus.

(FG Thiiringen, Urt. v. 23.11.2021 — 3 K 219/18, Rev. einge-
legt, Az. BFH: V R 42/21)

Monatlich fortgeschriebene Ubersicht der Umsatzsteuer-
Umrechnungskurse 2022

Das BMF hat seine fortgeschriebene Ubersicht fiir das
Jahr 2021 iber die gemiB § 16 Abs. 6 S. 1 UStG monatlich
festgesetzten Umsatzsteuer-Umrechnungskurse mit Ein-
fiigung der Kurswerte fiir Januar 2022 aktualisiert.

(BMF, Schr. v. 1.2.2022 — III C 3 - S 7329/19/10001 :004,
DOK 2022/0106534)

Umsatzsteuer-Umrechnungskurse: Gesamtiibersicht fiir
das Jahr 2021

Das BMF hat seine Gesamtiibersicht fiir das Jahr 2021
tiber die gemiB § 16 Abs. 6 S. 1 UStG monatlich festgesetz-
ten Umsatzsteuer-Umrechnungskurse veréffentlicht.

(BMF, Schr. v. 2.2.2022 — III C 3 - S 7329/19/10001 :003,
DOK 2022/0027165)

Muster der Umsatzsteuererklarung fiir die Fahrzeugein-
zelbesteuerung

Das BMF hat die Vordruckmuster fiir die Fahrzeugein-
zelbesteuerung neu bekanntgegeben.

(BMF, Schr. v. 26.1.2022 — III C 3 - S 7352-a/20/10002
:002, DOK 2022/0075235)

Anwendungsfragen zu § 55 Abs. 4 InsO

Mit aktuellem Schreiben, das auf alle Insolvenzverfahren
Anwendung findet, deren Eréffnung ab dem 1.1.2021 be-
antragt wurde, klirt das BMF Anwendungsfragen zu § 55
Abs. 4 InsO. Die Norm wurde durch das Sanierungs- und In-
solvenzrechtsfortentwicklungsgesetz (SanlnsFoG, BGBI. I
2020, 3256) dahingehend neu gefasst, dass Umsatzsteuerver-
bindlichkeiten des Insolvenzschuldners, die von einem vorliu-
figen Insolvenzverwalter oder vom Schuldner mit Zustim-
mung eines vorliufigen Insolvenzverwalters oder vom
Schuldner nach Bestellung eines vorliufigen Sachwalters be-
griindet worden sind, nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
als Masseverbindlichkeit gelten; betroffen sind neben der Um-
satzsteuer auch sonstige Ein- und Ausfuhrabgaben, bundes-
gesetzlich geregelte Verbrauchsteuern, Luftverkehr- und
Kraftfahrzeugsteuer sowie die Lohnsteuer.

(BMEF, Schr. v. 11.1.2022 -1V A 3 - S 0550/21/10001 :001,
DOK 2022/0027292, in diesem Heft MwStR 2022, 126)
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Nichtigkeitsklage statt Verfassungsbeschwerde bei Nicht-
vorlage des BFH an den EuGH

Der Grundsatz der Subsidiaritit gebietet es, alle prozessua-
len Méglichkeiten auszuschdpfen, um die geltend gemachte
Grundrechtsverletzung in dem unmittelbar mit ihr zusam-
menhingenden sachnichsten Verfahren zu verhindern oder
zu beseitigen. Dies gilt insbes. bei der Geltendmachung der
Verletzung von Verfahrensgrundrechten. Im Fall einer gertig-
ten Nichtvorlage an den EuGH gehért dazu, dass bereits im
Ausgangsverfahren die Durchfiihrung eines Vorabentschei-
dungsverfahrens angeregt werden muss, auch wenn die Betei-
ligten dies nicht formell beantragen kénnen. Wird eine Ver-
fassungsbeschwerde auf die willkiirliche Verletzung der Vor-
lagepflicht an den EuGH gestiitzt, gehort nach einer Entschei-
dung des BVerfG die Wiederaufnahme des Verfahrens mit
Hilfe einer Nichtigkeitsklage zum zunichst auszuschopfenden
Rechtsweg. Der BFH hatte in seinem erfolglos angefochtenen
Urteil entschieden, dass die Dirigentenumsitze des Beschwer-
defiihrers nach § 4 Nr. 20 Buchst. a UStG steuerfrei und der
Vorsteuerabzug entsprechend zu versagen ist (BFH v.
22.8.2019—-V R 14/17, MwStR 2020, 38 mAnm M('jller).

(BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021—1 BvR 2731/19, IStR 2021, 556)

Europiische Union

Bulgarien — Steuersatzénderung

Die Mitglieder des Parlaments haben einen Vorschlag fiir
die Anwendung eines Nullsteuersatzes ab dem 1.4.2022 fiir
folgende Produkte vorgelegt:

— Grundnahrungsmittel und Getrinke,

— Lieferungen von Wasser, Erdgas, Elektrizitit und Zen-
tralheizung fiir Haushalte und

— Arzneimittel und Medizinprodukte sowie medizinische
Ausriistungen, Hilfsmittel und sonstige Vorrichtungen,
die tiblicherweise zur Linderung oder Behandlung von
Behinderungen bestimmt sind, fiir den ausschlieBlich
personlichen Gebrauch durch behinderte Personen, ein-
schlieBlich der Reparatur solcher Gegenstinde und der
Lieferung von Kindersitzen.

Als nichster Schritt wird der Vorschlag in zweiter und letz-
ter Lesung vom Parlament verabschiedet.

Frankreich — E-Rechnungssystem

Abweichend von Art. 218 MwStSystRL wird Frankreich
ermichtigt, Rechnungen, die von im franzésischen Ho-
heitsgebiet ansissigen Steuerpflichtigen in Form von Doku-
menten oder Mitteilungen ausgestellt wurden, nur dann zu
akzeptieren, wenn diese Dokumente oder Mitteilungen aus-
schlieBlich elektronisch iibermittelt werden. Abweichend
von Art. 232 MwStSystRL wird Frankreich ermichtigt, ei-
ne Bestimmung zu erlassen, wonach die Verwendung elek-
tronischer Rechnungen, die von im franzdsischen Hoheits-
gebiet ansidssigen Steuerpflichtigen ausgestellt wurden,
nicht der Zustimmung eines im franzosischen Hoheitsgebiet
ansissigen Rechnungsempfingers unterliegt.

(Weitere Informationen hierzu unter: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32022D0133)

Litauen — ErmaBigter Steuersatz auf Stromlieferungen an
Haushaltskunden sowie auf Lebensmittel

Das Finanzministerium hat in Form eines Gesetzesent-
wurfs vorgeschlagen, einen ermifligten Steuersatz iHv 9 %
auf Stromlieferungen an Haushaltskunden sowie auf Le-
bensmittel anzuwenden.

Niederlande — Dokumente zur Kldrung der mehrwertsteu-
erlichen und einkommensteuerlichen Behandlung von
Kryptowahrungszahlungen

Die Niederlande haben verschiedene Dokumente zur
Klirung der mehrwertsteuerlichen und einkommensteuerli-
chen Behandlung von Kryptowihrungszahlungen durch
und an Unternehmer verdffentlicht.

Drittland

Mexiko — Registrierungspflicht

Seit dem 1.6.2020 unterliegen digitale Dienstleistungen,
die von auslindischen Unternehmern an in Mexiko Ansissi-
ge erbracht werden, der Steuer. Zu diesem Zweck miissen
sich auslindische Unternehmer registrieren lassen. Die Fi-
nanzverwaltung hat eine aktualisierte Liste von auslin-
dischen Unternehmern ohne stindige Niederlassung in Me-
xiko vorgelegt, die bis zum 31.12.2021 der Pflicht zur Re-
gistrierung als Anbieter digitaler Dienstleistungen fiir
Mehrwertsteuerzwecke nachgekommen sind.

Nordmazedonien — Verlangerung der Abgabepflicht fiir
Steuererklarungen

Die Finanzverwaltung hat bekannt gegeben, dass die Frist
fur die Einreichung der Steuererklirungen (Formular
DDV-04) aufgrund der begrenzten personellen Ressourcen
der Finanzverwaltung und der reduzierten Kapazititen der
Steuerpflichtigen aufgrund der COVID-19-Pandemie ver-
lingert wird. Die Frist fiir die Einreichung der Steuererkli-
rungen fiir das letzte Quartal (Steuerzeitraum v. 1.10.2021
bis 31.12.2021) und fiir Dezember 2021 wird um drei Ar-
beitstage verlingert. Die endgiiltige Frist fiir die Einrei-
chung der Erklirungen ist der 28.1.2022.

Serbien — Elektronische Rechnungsstellung

Der Finanzminister hat Anderungen des Mehrwertsteuer-
regelwerks verabschiedet, die darauf abzielen, die Regeln fiir
die Ausstellung und den Inhalt von Rechnungen mit den neu-
en Vorschriften fiir die elektronische Rechnungsstellung zu
harmonisieren. Die Verpflichtung zur Nutzung des elektro-
nischen Rechnungsstellungssystems fiir den 6ffentlichen und
privaten Sektor wurde allerdings weiter aufgeschoben.

Ukraine — Registrierungspflicht

Seit dem 1.1.2022 unterliegen auslindische Unternehmer
ohne stindige Niederlassung in der Ukraine, die in der
Ukraine elektronische Dienstleistungen fiir Privatpersonen,
einschlieflich nicht fiir die Mehrwertsteuer registrierter



88 MEHRWERTSTEUERRECHT

MwStR 3/2022

AUFSATZE

Einzelunternehmer, erbringen, der Steuer iHv 20 %. Der
Erbringer solcher elektronischer Dienstleistungen ist ver-
pflichtet, sich in der Ukraine fiir Mehrwertsteuerzwecke re-
gistrieren zu lassen. Der Antrag muss gestellt werden, wenn
die Einnahmen aus der Erbringung elektronischer Dienst-
leistungen im vorangegangenen Kalenderjahr den Wert von
1 Mio. UAH {ibersteigen. Die Registrierungsfrist endet am
31. Mirz des Jahres, das auf das Jahr folgt, in dem der
Schwellenwert {iberschritten wurde.

Vereinigtes Konigreich — Ubergabe von Gutscheinen als
steuerbarer Umsatz

Sind bei der Ubertragung eines Gutscheins von einem
Steuerpflichtigen auf sein Personal nicht alle maBgeblichen
Angaben zum Anspruch auf eine Lieferung von Gegenstin-

Aufsatze

den oder eine Erbringung einer Dienstleistung bereits be-
kannt, stellt diese Ubertragung keinen steuerbaren Umsatz
iSv Art. 62 MwStSystRL dar. Die unentgeltliche Ubertra-
gung von Gutscheinen an Arbeitnehmer durch einen Steuer-
pflichtigen im Rahmen eines Mitarbeiter-Anerkennungssys-
tems fiir Arbeitnehmer wie im vorliegenden Fall, ohne dass
dieser Steuerpflichtige eine Verbindung zu seiner wirtschaft-
lichen Titigkeit verlangt oder Kontrolle iiber die Verwen-
dung dieser Gutscheine ausiibt, stellt eine Lieferung ,,fiir den
privaten Bedarf [des Steuerpflichtigen|, fiir den Bedarf seines
Personals oder allgemein fiir unternehmensfremde Zwecke*
iSv Art. 26 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL dar.

(EuGH, Schlussantrige GAin Capeta v. 27.1.2022 — C-607/
20, GE Aircraft Engine Services Ltd., Vorabentscheidungsersu-
chen des First-tier Tribunal [Tax Chamber]|, BeckRS 2022, 774)

Generalanwalt GuBert sich richtungsweisend zur umsatzsteuerlichen
Gleichbehandlung 6ffentlich-rechtlicher und privater Krankenhauser

Dr. Andreas Erdbriigger*

Seit rund 15 Jahren wird um die Steuerbefreiung von privaten
Krankenhausbetreibern gerungen. Zu den drei Gesetzesfassun-
gen in dieser Zeit sind unzdhlige Urteile ergangen. Auch im
Schrifttum gibt es rege Diskussionen. Zu einer der Hauptfragestel-
lungen, dem subjektiven Anwendungsbereich der Steuerbefrei-
ung, hat das FG Niedersachsen 2020 den EuGH angerufen.
Nachdem die Rechtsprechung des EuGH nicht immer konsistent
war, lassen die Schlussantrége des Generalanwalts Hogan v.
23.9.2021 nun hoffen, dass in absehbarer Zeit eine Klarung auf
EU-Ebene erfolgen konnte. Der Inhalt der AuBerungen lasst auf-
horchen. Setzt sich der Generalanwalt mit seiner Sicht durch,
dirfte eine abermalige und umfassende Anpassung des deut-
schen Rechts naheliegen.

1. Umsatzsteuerrechtliche Fragestellungen im Zu-
sammenhang mit Krankenhausheilbehandlungen

1.1 Umsatzsteverrechtlicher Hintergrund

Die Umsatzsteuerbefreiung fiir Krankenhausheilbehand-
lungen hat objektive und subjektive Kriterien. In objektiver
Hinsicht geht es darum, ob eine Heilbehandlung oder ein eng
damit verbundener Umsatz vorliegt.' Es geniigt fiir die Er-

*  Dr. Andreas Erdbriigger, RA/StB, ist Partner im Berliner Biiro von
Flick Gocke Schaumburg und berit schwerpunktmiBig im Bereich Um-
satzsteuerrecht.

1 BFHv.21.4.2021 — XIR 12/19, MwStR 2022, 29 mAnm Schiiler-
Tisch; v. 23.1.2019 — XI R 15/16, MwStR 2019, 498 mAnm Huschens;
FG Miinster v. 19.12.2019 —5 K 519/18 U, BeckR S 2019, 37527.

langung der Steuerbefreiung jedoch nicht, eine Kranken-
hausheilbehandlung zu erbringen. Zusitzlich muss der Leis-
tende bestimmte subjektive Kriterien erfiillen. Genau um
diese geht es in dem anhingigen EuGH-Verfahren und auch
im folgenden Beitrag.

Ubereinstimmend sehen das Unionsrecht in Art. 132
Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL und das deutsche Recht in § 4
Nr. 14 Buchst. b Doppelbuchst. aa UStG vor, dass 6ffent-
lich-rechtliche Einrichtungen mit ihren Krankenhausheilbe-
handlungen steuerfrei sind. Der Begriff der 6ffentlich-recht-
lichen Einrichtung ist so zu verstehen wie in Art. 13
MwStSystRL bzw. § 2b Abs. 1 UStG.?

Die Leistungen privater Krankenhiuser sind indessen
nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL nur steuerbe-
freit, wenn sie ordnungsgemiB anerkannt sind und ihre
Leistungen unter in sozialer Hinsicht mit 6ffentlich-recht-
lichen Einrichtungen vergleichbaren Bedingungen erbrin-
gen. Das deutsche Recht geht insoweit in § 4 Nr. 14
Buchst. b Doppelbuchst. aa UStG einen Sonderweg, als dass
die ordnungsgemiBe Anerkennung nicht geregelt wird und
fiir die in sozialer Hinsicht vergleichbaren Bedingungen auf
die Eigenschaft als sog. Plankrankenhaus (§ 108 SGB V) ver-
wiesen wird. Seit 2020 kénnen zudem alternativ zwei 40%-
Grenzen (bezogen auf Patienten und auf Vergiitungshohe)
herangezogen werden.

Da es in Deutschland nur noch ausgesprochen wenige
Krankenhiuser in 6ffentlich-rechtlicher Rechtsform gibt (Ei-

2 Abschn. 4.14.7 Abs. 5 S. 3 UStAE (Stand 16.12.2021); vgl. auch Oel-
maier in Slch/Ringleb, UStG, Stand Okt. 2021, § 4 Nr. 14 Rn. 135;
Wiist in Wiger, UStG, 1. Aufl. 2020, {4 Nr. 14 Rn. 184.
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gengesellschaften wie zB GmbHs in kommunaler Triger-
schaft zihlen als private Krankenhiuser), ist die alternative
Befreiung von privaten Krankenhiusern in der Praxis tiber-
aus bedeutend.

1.2 Krankenhaus- und sozialrechtlicher Hintergrund

Besondere Schwierigkeiten entstehen dadurch, dass die
deutschen Umsatzsteuervorschriften aufgrund entsprechen-
der Bezugnahmen durch das relativ komplizierte Kranken-
haus- und Sozialversicherungsrecht tiberlagert werden. Dies
lisst sich indessen kaum vermeiden, wenn man 6ffentliche
und private Krankenhiuser fiir die Zwecke der Umsatzsteuer
miteinander vergleichen muss, wie es die Richtlinie vorgibt.
An dieser Stelle soll lediglich ein grober Uberblick gegeben
werden.

Die weitaus meisten Patienten sind bei der gesetzlichen
Krankenversicherung versichert. Sie diirfen grundsitzlich
nur von Krankenhiusern behandelt werden, die fiir die Ver-
sorgung gesetzlich versicherter Patienten nach § 108 SGB V
zugelassen sind. Dies sind insbes. Plankrankenhiuser.’ Diese
Plankrankenhiuser werden wiederum in der Regel dual fi-
nanziert: einmal aus den gesetzlich festgelegten Pflegesitzen
der gesetzlichen Krankenversicherung® und einmal aus den
Zuschiissen der Bundeslinder fiir die Immobilieninvestitio-
nen.’ Dh die gesetzlichen Pflegesitze decken gar nicht simt-
liche Kosten ab, was fiir eine Vergleichsbetrachtung zu be-
riicksichtigen ist.

Uber die gesetzlich festgelegten Pflegesitze kénnen die
Plankrankenhiuser den gesetzlich Versicherten sog. Wahl-
leistungen anbieten, also zusitzliche Leistungen, die tiber die
von der gesetzlichen Krankenversicherung finanzierte Basis-
behandlung hinausgehen (zB Chefarztbehandlung oder 1-
bzw. 2-Bett-Zimmerzuschlige) und von den Patienten selbst
zu zahlen sind (bzw. tiber eine private Zusatzkrankenver-
sicherung gedeckt werden). Die Zuschussfinanzierung fiir
die Immobilienkosten entfillt, wenn ein Plankrankenhaus
nicht in mindestens 40 % der behandelten Fille kein hoheres
Entgelt als den Basispflegesatz erhilt.® Da das Plankranken-
haus aber weiter ein nach § 108 SGB V zugelassenes Kran-
kenhaus ist, bleibt die Umsatzsteuerbefreiung jedoch erhal-
ten.

Ein ganz anderes System ergibt sich fiir sog. Selbstzahler.
Dies sind privat versicherte Patienten oder Beamte und Rich-
ter, fir die die Behandlungskosten (anteilig) von der Beihilfe
ibernommen werden. Diese Patientengruppe kann von allen
Krankenhiusern behandelt werden, also Plankrankenhiusern
und anderen nach § 30 GewO konzessionierten Krankenhiu-
sern. Bei den Plankrankenhiusern entfillt bei einem zu ho-
hen Anteil solcher Patienten (> 40 %) die Zuschussfinanzie-
rung.” Zudem gibt es eine Entgeltbindung gemilB § 17 Abs. 1
S. 5 KHG.

3 Daneben spricht die Vorschrift Universititskliniken und Kranken-
hiuser mit einem Versorgungsvertrag an. Beide Fille sollen hier aus Ver-
einfachungsgriinden nicht niher thematisiert werden.

4 (§ 16 ff. KHG. Genau genommen wird auf Pflegesitze verwiesen,
die vom InEK ermittelt werden, zB DR .G oder PEPP.

5 §§8ff.KHG.

6 § 5 Abs. 1 Nr. 2 KHG.

7 §5 Abs. 1 Nr. 2KHG.

1.3 Wettbewerbsauswirkungen der Umsatzsteuer

Die krankenhaus- und sozialrechtlichen Vorschriften fiih-
ren dazu, dass es im Bereich der gesetzlich versicherten Patien-
ten kein umsatzsteuerliches Konfliktpotenzial gibt, denn diese
koénnen grundsitzlich nur von Plankrankenhiusern behandelt
werden, die von Gesetz wegen als steuerfrei behandelt wer-
den. Die Steuerbefreiung kann sich also nicht auf den Wett-
bewerb auswirken, da es grundsitzlich keinen Wettbewerb
mit steuerpflichtigen Krankenhiusern gibt. Der Haupteffeket,
und das war das Hauptanliegen des Gesetzgebers, ist die Kos-
tenentlastung bei den (nicht vorsteuerabzugsberechtigten) ge-
setzlichen Krankenversicherungen.

Ganz anders ist es hingegen bei den privat versicherten Pa-
tienten und den Beihilfepatienten. Diese konnen von allen
Krankenhiusern behandelt werden. Wenn allerdings nur die
Behandlungen von offentlich-rechtlichen Einrichtungen und
Plankrankenhiusern steuerbefreit werden, nicht jedoch die
Behandlungen durch andere private Krankenhiuser, fiihrt
dies wegen der unterschiedlichen Umsatzbesteuerung zu
groBeren Wettbewerbsverzerrungen, denn sowohl die Pa-
tienten selbst als auch ihre Kostentriger sind nicht vorsteuer-

abzugsfihig.

2. Vorlagefragen des FG Niedersachsen

Die zuvor geschilderten Wettbewerbsauswirkungen der
Krankenhausbesteuerung haben zu den eingangs erwihnten
umfangreichen rechtlichen Auseinandersetzungen gefiihrt,
die sich bisher vor allem um die zwischen 2009 und 2019
geltende Fassung des § 4 Nr. 14 Buchst. b Doppelbuchst. aa
UStG drehten. Nach dieser Fassung konnten private Kran-
kenhduser nur dann die Steuerbefreiung erlangen, wenn sie
als Plankrankenhiuser anerkannt waren.

Der BFH hat bereits in den Jahren 2014 und 2015 erkannt,
dass diese Regelung nicht unionsrechtskonform ist. Haupt-
angriffspunkt war hierbei, dass die Zulassung als Plankran-
kenhaus sich allein nach einem sozialrechtlichen Bedarf ergibt
und prinzipiell keine Aussagen iiber die Vergleichbarkeit von
Leistungen zulisst.® In den betroffenen Fillen hat der BFH die
Steuerbefreiung auf Basis einer unmittelbaren Berufung auf
das Unionsrecht zugelassen. Die jeweiligen Kliger waren al-
lerdings Plankrankenhiusern in vielen Punkten vergleichbar,
so dass die Frage aufgeworfen war, welche Kriterien bei einer
unmittelbaren Anwendung des Unionsrechts bei anderen Pri-
vatkliniken zur Anwendung kommen.

Das BMF hat 2016 auf die Urteile reagiert und erginzend
zur gesetzlichen Regelung eine eigene Wertung vorgenom-
men, wonach private Krankenhiuser auch in anderen Fillen
steuerfrei sein konnen, und zwar dann, wenn sie Leistungen
— wie in der Richtlinie vorgesehen — unter Bedingungen er-
bringen, die in sozialer Hinsicht mit denen von offentlich-
rechtlichen Einrichtung und Plankrankenhiusern vergleich-
bar sind.” Das ist insofern interessant, als dass private Kran-
kenhiuser (Plankrankenhiuser) mit anderen privaten Kran-
kenhiusern (lediglich nach § 30 GewO konzessionierte Hiu-

8 BFHv.23.10.2014 — V R 20/14, BStBI. 11 2016, 785, MwStR 2015,
395 mAnm Erdbrﬁgger; v. 18.3.2015 — XI R 38/13, BStBI. 11 2016, 793,
MwStR 2015, 597 mAnm Erdbriigger.

9 BMF v. 6.10.2016 — III C 3 - S 7170/10/10004, DOK 2016/
0882179, MwStR 2016, 850.
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ser) verglichen werden, was so in der Richtlinie nicht vor-
gesehen ist.

Dariiber hinaus legte das BMF auch fest, dass die Ver-
gleichbarkeit in sozialer Hinsicht anzunehmen sei, wenn
nicht in mehr als 40 % der behandelten Fille hohere Entgel-
te als nach den gesetzlichen Pflegesitzen gelten oder wenn
nicht mehr als 40 % der Patienten solche iSd § 4 Nr. 15
Buchst. b UStG sind.!® Unklar blieb dabei, ob dies die Bei-
hilfepatienten einschloss. Bemerkenswert an dem BME-
Schreiben aus 2016 ist, dass hier nicht der Gesetzgeber rea-
giert hat, sondern die Finanzverwaltung diese Wertung vor-
genommen hat.

Dies fiihrte letztlich auch dazu, dass das FG Niedersach-
sen in einem von ihm zu beurteilenden Fall dem EuGH die
Frage vorlegte, ob er wie auch schon der BFH davon aus-
gehe, dass die deutsche Vorschrift unionsrechtswidrig ist."
Fir den (vom FG wohl vermuteten) Fall, dass dies bejaht
wird, wollte das FG Niedersachen wissen, welche Kriterien
an die Stelle des deutschen Rechts treten.'> Das FG hatte
offenkundig Zweifel daran, dass die entstandene Liicke ein-
fach von der Finanzverwaltung ausgefiillt werden kann."”

Fiir die Einordung des Vorlageverfahrens von Bedeutung
ist, dass der deutsche Gesetzgeber mit Wirkung ab 1.1.2020
die bisherige Verwaltungsauffassung nahezu unverindert in
das Gesetz iibernommen hat.

3. Ausfihrungen des Generalanwalts

Der Generalanwalt Hogan befasst sich in seinem Schluss-
antrag mit beiden subjektiven Voraussetzungen der Steuer-
befreiung nach dem EU-Recht: der Frage der ordnungs-
gemiBen Anerkennung als Krankenhaus (dazu 3.1) und der
Frage der in sozialer Hinsicht vergleichbaren Bedingungen
der Leistungserbringung (dazu 3.2).

3.1 Ausfihrungen zur Frage der ordnungsgemé@Ben An-
erkennung von privaten Krankenhéusern

Die Ausfihrungen des Generalanwalts zur Frage der ord-
nungsgemifen Anerkennung von privaten Krankenhiusern
verstehen sich vor dem Hintergrund des Unionsrechts, das
eine solche Anerkennung grundsitzlich vorsieht. Das deut-
sche Recht sieht in § 4 Nr. 14 UStG derzeit keine Regelung
dazu vor. Die dort vorgesehenen 40 %-Grenzen beziehen
sich ausdriicklich auf die sozial vergleichbaren Bedingungen
(dazu 3.2).

Aus Sicht des Generalanwalts geht es dabei um zwei As-
pekte: Die Frage, was ein Krankenhaus im Sinne der Befrei-
ungsnorm ist, und die Frage, ob ein solches einer Anerken-
nung bediirfe und wie eine solche Anerkennung aussehen
kann.

Beziiglich des Krankenhausbegriffs hilt der Generalanwalt
fest, dass sich die ordnungsgemifie Anerkennung auf eine

10 BMF v. 6.10.2016 — III C 3 - S 7170/10/10004, DOK 2016/
0882179, MwStR 2016, 850.

11 FG Niedersachsen v. 2.3.2020 — 5 K 256/17, MwStR 2021, 399
mAnm KlaBmann, Az. EuGH: C-228/20.

12 FG Niedersachsen v. 2.3.2020 — 5 K 256/17, MwStR 2021, 399
mAnm KlaBmann, Az. EuGH: C-228/20.

13 FG Niedersachsen v. 2.3.2020 — 5 K 256/17, MwStR 2021, 399
mAnm KlaBmann, Az. EuGH: C-228/20.

~Einrichtung® beziehen muss, also eine Zusammenfassung
von ua Personal- und Sachmitteln." Im Ubrigen sei der unio-
nal verwendete Begriff der , Krankenanstalt“ so zu verste-
hen, dass damit Einrichtungen gemeint sind, in denen Heil-
behandlungen durchgefiithrt werden, die zu komplex sind,
um sie zB ambulant zu Hause oder bei einem Arzt durch-
zufiihren." Insoweit setzt der Generalanwalt eine Biindelung
verschiedener Funktionen voraus.'®

Vor allem befasst sich der Generalanwalt mit der Frage,
ob die Wendung ,Krankenanstalten, ... oder anderen ord-
nungsgemil} anerkannte Einrichtungen gleicher Art® bedeu-
tet, dass alle genannten Einrichtungen ordnungsgemiB an-
erkannt sein miissen (also auch ,Krankenanstalten) oder
nur die Einrichtungen gleicher Art. Zu diesem Punkt leitet
der Generalanwalt aus den verschiedenen Sprachfassungen
der MwStSystRL her, dass sich die ordnungsgemifie An-
erkennung auf alle aufgezihlten Einrichtungen bezieht.
Demnach miissen auch Krankenanstalten ordnungsgemill
anerkannt sein."” In diesem Zusammenhang stellt der Ge-
neralanwalt klar, dass die Mitgliedstaaten ein férmliches An-
erkennungsverfahren vorsehen konnen, dies aber nicht miis-
sen.”” In diesem Rahmen beziehe sich die Anerkennung aus
Sicht des Generalanwalts im Wesentlichen auf berufliche
Standards.”

3.2 Ausfihrungen zur Vergleichbarkeit der Leistungen
in sozialer Hinsicht

Die Ausfithrungen des Generalanwalts zu der Frage, wann
private Krankenhiuser ihre Leistungen unter in sozialer Hin-
sicht vergleichbaren Bedingungen erbringen, sind fiir den
deutschen Leser von besonderem Interesse, da gerade hier
viele Unstimmigkeiten bestehen, die der Gesetzgeber 2020
mit einer gesetzlichen Definition in Form einer 40 %-Grenze
bereinigen wollte.

Der Generalanwalt betont zunichst, dass die Leistungen
privater Krankenhiuser in sozialer Hinsicht mit denen 6f-
fentlich-rechtlicher Einrichtungen verglichen werden miis-
sen.” Es findet also kein Vergleich mit anderen privat-recht-
lichen Krankenhiusern statt.

Sodann geht der Generalanwalt davon aus, dass die fiir den
Vergleich heranzuzichenden Bedingungen vom nationalen
Gesetzgeber im Vorhinein festzulegen sind, damit Rechts-
sicherheit fiir die Steuerpflichtigen besteht.”' Soweit der Ge-
setzgeber solche Bedingungen festlegt, miissen diese aller-
dings den unionsrechtlichen Vorgaben entsprechen.?

Insoweit verfiigten die Mitgliedstaaten iiber ein Ermessen
bei der Festlegung der sozialen Bedingungen, die fiir den
Vergleich herangezogen werden miissen.” Hierbei muss aber
der Zweck der Regelung beachtet werden. Dieser besteht da-

14 Schlussantrige GA Hogan v. 23.9.2021 — C-228/20, I GmbH, in die-
sem Heft MwStR 2022, 107 Rn. 44.
15 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 47.
16 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 48.

(Fn. 14)
17 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 50.
18 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 53.
19 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 71.
20 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 79.
21 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 80.
22 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 82.
23 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 83.
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rin, dass private Krankenhiuser nicht steuerbefreit werden
sollen, wenn sie nicht die gleichen Bedingungen wie 6ffent-
lich-rechtliche Einrichtungen einhalten miissen.”* Umge-
kehrt bedeutet dies aber auch, dass die Steuerbefreiung zu ge-
wihren ist, wenn die privaten Krankenhiuser keine anderen
Bedingungen erfiillen miissen als die éffentlich-rechtlichen
Einrichtungen.”

Besonders hervorzugeben ist, dass die soziale Vergleich-
barkeit leistungsbezogen und nicht einrichtungsbezogen ver-
standen wird.?® Anders als der EuGH in der Idealmed ITI-Ent-
scheidung®” geht der Generalanwalt davon aus, dass eine so-
ziale Vergleichbarkeit nicht nur auf die einzelne Leistung be-
zogen sein kann, sondern sich auch auf eine Gesamtfallzahl
von Behandlungen beziehen kann.”®

Allerdings ist die ,,soziale® Vergleichbarkeit beschrinkt
auf patientenbezogene Verpflichtungen im Rahmen der
Krankenhausbehandlung, so dass allgemeine Verpflichtun-
gen wie zB gegeniiber dem Personal oder Wirtschaftlich-
keitsfragen keine Rolle spielen.”

Mit Blick auf den Vergleich selbst hilt der Generalanwalt
fest, dass nicht die exakt gleichen Bedingungen gelten miis-
sen, da sich offentlich-rechtliche Einrichtungen und private
Krankenhiuser beziiglich des Rechtsrahmens unterscheiden
kénnen.*

Als Beispiel fiir eine unzulissige Ungleichbehandlung
durch einen Mitgliedstaat erwihnt der Generalanwalt die Si-
tuation, dass eine 6ffentlich-rechtliche Einrichtung an keinen
besonderen Preis gebunden ist, fiir die Steuerbefreiung einer
privaten Einrichtung jedoch ein bestimmter Hochstpreis vor-
ausgesetzt wird.”'

Bezogen auf die bis 2019 geltenden deutschen Regelun-
gen ist der Generalanwalt davon tiberzeugt, dass weder der
Abschluss von Vertrigen iiber die Finanzierung der Leis-
tungserbringung mit Sozialversicherungstrigern noch die
Aufnahme in den Krankenhausplan vom deutschen Gesetz-
geber zulissigerweise als Merkmale einer sozialen Ver-
gleichbarkeit festgelegt werden durften. Bei Plankranken-
hiusern gelte dies schon, weil diese nur nach einer Be-
darfsorientierung in den Plan aufgenommen werden und
keine Verpflichtung fiir eine Aufnahme in den Plan be-
steht.?

Beziiglich des 40 %-Kriteriums stellt der Generalanwalt
klar, dass sich der deutsche Gesetzgeber insoweit nicht auf
Art. 133 MwStSystRL stiitzen kann, da es sich nicht um
behérdlich genehmigte Preise oder Hochstpreise handelt.”

Das 40 %-Kriterium kann daher aus Sicht des General-
anwalts nur Anwendung finden, wenn es auch fiir 6ffentlich-
rechtliche Krankenhiuser gilt.**

24 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 86.

25 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 88.

26 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 89.

27 EuGH v. 5.3.2020 — C-211/18, Idealmed III, MwStR 2020, 369
mAnm KlaBmann, Rn. 21.

28 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 104.

29 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 92, 93.

30 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 98.

31 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 101.

32 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 108 ff., Rn. 112.
33 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 114 ff.

34 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 118.

4. Schlussfolgerungen fir die Rechtslage in Deutsch-
land

Auch wenn das EuGH-Urteil in dem Verfahren noch ab-
zuwarten ist, erscheint es naheliegend, dass die deutsche
Steuerbefreiungsvorschrift fiir Krankenhiuser gegenwirtig
nicht im Einklang mit den unionalen Vorgaben steht.

4.1 OrdnungsgemaBe Anerkennung von Krankenhau-
sern

Nach dem Votum des Generalanwalts scheint klar zu sein,
dass die Bundesrepublik Deutschland eine ordnungsgemiBe
Anerkennung als Voraussetzung fiir die Steuerbefreiung pri-
vater Krankenhiuser vorsehen kann. Diese kann sich aller-
dings nur auf berufsbezogene Qualifikationen beschrinken.

Bislang sieht § 4 Nr. 14 Buchst. b Doppelbuchst. aa UStG
keine besondere Anerkennung vor. Die Finanzverwaltung
rekurriert auf den Krankenhausbegriff gemil § 107 SGB
V. Daraus ist allerdings mE nicht herzuleiten, dass ein be-
sonderes Anerkennungsverfahren zu durchlaufen ist. Viel-
mehr dient die Verwaltungsvorschrift der begrifflichen Ab-
grenzung. Eine besondere Anforderung hitte im Ubrigen
einer gesetzlichen Regelung bedurft.

Angesichts der Herleitungen des Generalanwalts wire es
naheliegend, beziiglich der Definition des Begriffs Kranken-
haus eine allgemeinere Definition zu wihlen (Einrichtung,
komplexe Behandlung, die ambulant nicht méglich ist, Biin-
delung Leistungen).”

Soweit anders als bisher bestimmte Anforderungen an die
Steuerbefreiung in subjektiver Hinsicht formuliert werden
sollen, miisste der Gesetzgeber die Anforderungen selbst for-
mulieren. Angesichts der vergleichbaren Zielsetzung der
Vorschriften konnte ein Verweis auf die Konzession nach
§ 30 GewO naheliegend erscheinen. Letztlich erscheint eine
solche Anforderung allerdings tiberfliissig, da sich schon aus
§ 30 GewO eine Konzessionsbediirftigkeit privater Kranken-
hiuser ergibt.

4.2 Sozial vergleichbare Bedingungen der Leistungs-
erbringung

Beziiglich der in sozialer Hinsicht vergleichbaren Bedin-
gungen erscheint die bisherige Gesetzesfassung angesichts des
EuGH-Urteils in Sachen Idealmed III und des hier bespro-
chenen Schlussantrags kaum noch haltbar. Andererseits ist
der Gesetzgeber wohl gehalten, die zu vergleichenden Bedin-
gungen selbst festzulegen, so dass eine Anpassung geboten
sein diirfte.

4.2.1 Ausnahmslose Einbeziehung von Plankrankenhéu-
sern in die Steuerbefreiung

Nach der aktuellen Gesetzesfassung sind Plankrankenhiu-
ser stets und ohne besondere Voraussetzungen von der Um-
satzsteuer befreit. Nach den eindeutigen Urteilen des BEH”
diirfte wohl auch der EuGH davon ausgehen, dass die Auf-

35 Abschn. 4.14.5 Abs. 2 UStAE (Stand 16.12.2021).

36 Schlussantrige (Fn. 14), Rn. 44-48.

37 BFHv.23.10.2014 — V R 20/14, BStBI. 11 2016, 785, MwStR 2015,
395 mAnm Erdbrﬁgger; v. 18.3.2015 — XI R 38/13, BStBl. I1 2016, 793,
MwStR 2015, 597 mAnm Erdbriigger.
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nahme in einen Landeskrankenhausplan kein sachgerechtes
Kriterium fiir die soziale Vergleichbarkeit ist.

Das bedeutet nicht, dass Plankrankenhiuser kiinftig als
steuerpflichtig zu behandeln wiren. Es bedeutet nur, dass
gef. sachgerechte Kriterien gefunden werden miissen, an de-
nen sich auch Plankrankenhiuser messen lassen miissen (dazu

sogleich).

4.2.2 Plankrankenhauser keine BezugsgroBe fir andere
private Krankenh&user

Nach der gegenwirtigen Gesetzesfassung werden andere
private Krankenhiuser, die keine Plankrankenhiuser sind,
mit Plankrankenhiusern vergleichen. Dafiir gibt es keine
hinreichende Grundlage, denn nach der Richtlinie sind nicht
private Krankenhiuser untereinander, sondern mit &ffent-
lich-rechtlichen Einrichtungen zu vergleichen.

§ 4 Nr. 14 Buchst. b Doppelbuchst. aa UStG behandelt
Plankrankenhiuser als BezugsgroBe fiir andere private Kran-
kenhiuser. Dies wire nur richtig, wenn Plankrankenhiuser
offentlich-rechtliche Einrichtungen sind. Das ist aber nicht
der Fall, da die Landeskrankenhauspline die Trigervielfalt
abbilden sollen, so dass zB auch gewerbliche, gemeinniitzige
oder kirchliche Triger Aufnahme finden. Die wenigsten
Plankrankenhiuser in Deutschland sind &ffentlich-rechtliche
Einrichtungen. Auch umgekehrt gibt es keine gesetzliche
Anforderung, die es der 6ffentlichen Hand gebieten wiirde,
nur Plankrankenhiuser zu betreiben.

Zusammengefasst ist die Eigenschaft als Plankrankenhaus
kein geeignetes Kriterium fiir die Ausgestaltung der Umsatz-
steuerbefreiung.

4.2.3 Anforderungen an die soziale Vergleichbarkeit

Aufgrund der Rechtsentwicklung erhebt sich die Frage,
ob es einer Regelung tiber die soziale Vergleichbarkeit bedarf
und an welchen Kriterien sich der Vergleich orientieren
kann.

4.2.3.1 Kein Vergleich geboten

Davon ausgehend, dass es fiir 6ffentlich-rechtliche Ein-
richtungen keine besonderen Anforderungen an die Leis-
tungserbringung gibt, miisste daraus folgen, dass fiir private
Krankenhiuser ebenfalls keine besonderen Anforderungen
verlangt werden diirfen. Im Ergebnis wiren alle (ggf. ord-
nungsgemil anerkannten) Krankenhiuser steuerfrei.

Dieses Ergebnis verbliifft nur auf den ersten Blick. Wih-
rend der deutsche Gesetzgeber bislang mit der Steuerbefrei-
ung wohl eher eine Kostenentlastung der Sozialversiche-
rungstriger im Blick hatte, ist es das erklirte Ziel des Richt-
liniengebers, die Kosten der Heilbehandlungen fiir die Leis-
tungsempfinger zu senken.”® Wenn und soweit &ffentlich-
rechtliche Einrichtungen keinen besonderen Anforderungen
unterliegen, bedarf es aus Griinden der Wettbewerbsgleich-
heit auch keiner besonderen Bedingungen, die die privaten
Krankenhausbetreiber erfiillen miissen. Umgekehrt diirfen
den privaten Betreibern auch keine Bedingungen auferlegt
werden, die flir offentlich-rechtliche Einrichtungen nicht
gelten.

38 EuGH v. 13.3.2014 — C-366/12, Klinikum Dortmund, MwStR
2014, 301.

4.2.3.2 Vergleich mit Plankrankenhaus kaum durchfihr-
bar

Selbst wenn man die Eigenschaft als Plankrankenhaus —
wie gegenwirtig im UStG — zum MaBstab erheben wiirde,
wire eine differenzierte Betrachtung geboten.

Im Bereich der Behandlung gesetzlich versicherter Patien-
ten untetliegen Plankrankenhiuser bestimmten Anforderun-
gen. In diesem Bereich konkurrieren sie aber nicht mit ande-
ren privaten Krankenhiusern, so dass es auf eine soziale Ver-
gleichbarkeit nicht ankommt.

Im Bereich der sog. Selbstzahler unterliegen die Plankran-
kenhiusern indessen nur wenigen Anforderungen. Diese be-
schrinken sich auf einen Héchstpflegesatz fiir die Basiskran-
kenhausbehandlung.”” Den Plankrankenhiusern ist es aber
unbenommen, Wahlleistungen zu vereinbaren und ab-
zurechnen, die dariiber hinausgehen. Auch die Wahlleistun-
gen sind (zu Recht) umsatzsteuerfrei.*

Daraus folgt fiir andere private Krankenhiuser zunichst,
dass deren Pflegesitze mit der Gesamtsumme der Vergiitung
eines Plankrankenhauses (gesetzlicher Pflegesatz plus Wahl-
leistungen) zu vergleichen ist.

Weiter ergibt sich daraus, dass beim Vergiitungsvergleich
auch die Investitionszuschiisse zu berticksichtigen sind, da
Plankrankenhiuser — im Gegensatz zu anderen privaten
Krankenhiusern — ihre Immobilienkosten nicht selbst finan-
zieren miissen.*' Ein solcher Vergleich diirfte in der Praxis
allerdings kaum méglich sein, da die Plankrankenhiuser sehr
individuell Zuschiisse fiir Immobilieninvestitionen erhalten.
Die Zuschusshohe hingt von den jeweiligen Bauvorhaben
ab, die sich an dem Bedarf orientieren. Zudem sind die Inves-
titionen regelmiBig iiber viele Jahre abzuschreiben.

4.2.3.3 40 %-Grenze kein geeignetes Vergleichs-
kriterium

Die derzeitige Regelung in § 4 Nr. 14 Buchst. b Doppel-
buchst. aa UStG sieht vor, dass eine soziale Vergleichbarkeit
bestehen soll, wenn ein privates Krankenhaus in mindestens
40 % der Fille entweder bestimmte Patienten behandelt oder
nicht mehr als die gesetzlichen Pflegesitze erhilt.

Wie schon gezeigt ist dieses Kriterium nicht zulissig, da es
keine entsprechende Vorgabe fiir offentlich-rechtliche Ein-
richtungen gibt. Dies schon deshalb, weil es keine Verpflich-
tung fiir die offentliche Hand gibt, nur Plankrankenhiuser
zu betreiben. Doch auch fiir Plankrankenhiuser ergibt sich
keine entsprechende Vorgabe. Zwar sicht das KHG — in et-
was anderer Form als das UStG — eine 40 %-Grenze vor. De-
ren Uberschreiten fiihrt jedoch nicht zum Verlust der Eigen-
schaft als Plankrankenhaus (und damit der Steuerbefreiung),
sondern nur dazu, dass keine Investitionskostenzuschiisse be-
ansprucht werden kénnen.

Im Ubrigen ist aufgrund der Ausfithrungen des EuGH in
Sachen Idealmed III und des Generalanwalts besonders zu
wiirdigen, ob es sich jeweils um leistungsbezogene Anforde-
rungen handelt. Folgt man dem EuGH, so wiren die 40 %-
Grenzen wohl einrichtungsbezogen und damit kein zulissi-
ges Kriterium. Auch wenn man dem etwas weitergehenden
Ansatz des Generalanwalts folgt, wonach auch die Gesamt-

39 §17 Abs. 15.5KHG.
40 Abschn. 4.14.5 Abs. 25 UStAE (Stand 16.12.2021).
41 §§ 8 ff. KHG.
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fallzahl berticksichtigt werden darf, miisste das 40 %-Kriteri-
um behandlungsbezogen sein. An dieser Behandlungsbezo-

genheit fehlt es jedoch.

5. Schlussfolgerung

Zwar muss der Ausgang des anhingigen EuGH-Verfah-
rens abgewartet werden, jedoch zeichnet sich ab, dass die seit
langem streitanfillige Steuerbefreiung fiir private Kranken-
hiuser nochmals nachgebessert werden muss.

Einer der Hauptkritikpunkte diirfte sein, dass der Gesetz-
geber private Krankenhiuser beziiglich der sozialen Bedin-
gungen ihrer Leistungserbringung nicht mit &ffentlich-
rechtlichen Einrichtungen vergleicht, sondern mit Plankran-

Dienstfahrrader in der Umsatzsteuer

Sarah Marzinowski und Christian Moser*

Die Uberlassung von Dienstfahrradern durch den Arbeitgeber an
dessen Mitarbeiter erlangt seit geraumer Zeit zunehmend an Auf-
schwung. Die Griinde, die fir die Benutzung eines Dienstfahrrads
sprechen, kénnten dabei nicht vielfdltiger sein. Grinde des Um-
weltschutzes oder die Verbesserung der persénlichen Gesundheit
spielen eine immer gréfere Rolle und sind nicht selten der aus-
schlaggebende Grund, weshalb der ein oder andere Arbeitneh-
mer die Nutzung eines Firmenfahrrads in Betracht zieht. Die Vor-
gehensweise ist einfach: Angestellte suchen sich ihr Wunschfahr-
rad - ganz gleich ob ,klassisches” Fahrrad, E-Bike oder (S-Pede-
lec — bei einem Anbieter aus, welches der Arbeitgeber
regelmaBig gegen Gehaltsumwandlung fir sie mieten oder lea-
sen soll, um es anschlieBend vornehmlich fir private Zwecke nut-
zen zu kénnen. Dieser Beitrag beschéftigt sich mit den umsatz-
steverlichen Auswirkungen der Fahrradiberlassung beim Arbeit-
geber, insbes. mit dem Vorliegen eines steverbaren Leistungsaus-
tauschs zwischen Arbeitgeber und Mitarbeiter und der
Anwendung der richtigen Bemessungsgrundlage im Hinblick auf
die Uberlassung.

1.Fahrradleasing-Modell im Uberblick

1.1 Die Qual der Wahl - Fahrradtypen

Die Mitarbeiter kénnen bei den Fahrradleasing-Modellen
regelmiBig zwischen einem klassischen Fahrrad, einem Pede-
lec oder S-Pedelec und einem sog. E-Bike wihlen:

Ein ,klassisches” Fahrrad ist ein Fahrzeug mit wenigstens
zwei Ridern, das ausschlieBlich durch die Muskelkraft auf
ihm befindlicher Personen, insbes. mit Hilfe von Pedalen
oder Handkurbeln, angetrieben wird (§ 63a Abs. 1 StVZO).!

*  Sarah Marzinowski ist Professional, Christian M&ser ist Senior Ma-

nager, Indirect Taxes bei der Deloitte GmbH Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft in Berlin.
1 BVerwGyv.31.5.2001 —3 B 183/00, NVZ 2001, 493.

kenhidusern, die ganz iiberwiegend ebenfalls private Einrich-
tungen sind.

Allerdings ist auch der Vergleich mit Plankrankenhiusern
nicht konsequent umgesetzt, da mit dem 40 %-Kriterium von
privaten Krankenhausbetreibern Voraussetzungen verlangt
werden, die Plankrankenhiuser so nicht erfiillen miissen.

Da der Zweck der Steuerbefreiung nicht allein die Kosten-
entlastung der gesetzlichen Sozialversicherung ist und die
private Krankenversicherung und die Beihilfe fiir Staats-
bedienstete ebenfalls gesetzlich vorgesehene soziale Absiche-
rungssysteme sind, spricht viel dafiir, simtliche Kranken-
hausheilbehandlungen von der Umsatzsteuer zu befreien.
Nur so kénnen die Kosten der Heilbehandlungen fiir alle
Biirger reduziert werden.

Verkehrsrechtlich sind Fahrrider keine Kraftfahrzeuge (§ 1
Abs. 2 StVG).

Ein sog. Pedelec ist ein Fahrrad mit Tretkraftunterstiitzung,
dass mit einem max. 250 Watt starken Motor ausgestattet ist,
dessen Unterstiitzung sich mit zunehmender Fahrzeug-
geschwindigkeit progressiv vermindert und beim Erreichen
von 25 km/h oder frither, oder wenn der Fahrer im Treten
einhilt, unterbrochen wird. Der Motor unterstiitzt also nur,
wenn der Fahrer in die Pedale tritt, und zwar bis max. 25
km/h und mit abnehmender Leistung, wenn man schneller
wird. Ein Pedelec gilt kraft gesetzlicher Anordnung nicht als
Kraftfahrzeug im verkehrsrechtlichen Sinn (§ 63a StVZO,
§ 1 Abs. 3 StVG).

Ein S-Pedelec ist ein schnelles Pedelec. Der Fahrer muss in
die Pedale treten und wird mit einem max. 1.000 Watt star-
ken Motor dabei unterstiitzt. Der Motor schaltet erst bei
45km/h ab. Verkehrsrechtlich ist ein S-Pedelec ein Kraft-
fahrzeug (§ 1 Abs. 2 StVG), und zwar ein sog. zweiridriges
Kleinkraftrad (Anl. 29 StVZO, Abschn. 2). Es besteht Kenn-
zeichen-, Versicherungs- und Fithrerscheinpflicht (Fahr-
erlaubnis Klasse AM).

In der Alltagssprache werden Pedelecs hiufig als E-Bikes
bezeichnet. Allerdings unterscheidet sich ein E-Bike im recht-
lichen Sinne von einem Pedelec. Es handelt sich auch um ein
Fahrzeug mit Motorunterstiitzung. Im Gegensatz zu einem
Pedelec setzt der Motor allerdings nicht nur ein, wenn der
Fahrer in die Pedale tritt. Vielmehr kann der Motor mit Hilfe
eines Gashebels oder Drehknopfs am Lenker zugeschaltet
werden. Verkehrsrechtlich sind mehrere Varianten des E-Bi-
ke zu unterscheiden, abhingig von der maximalen Nennleis-
tung des Motors (max. 500, 1.000 oder 4.000 Watt) und bau-
artbedingten Héchstgeschwindigkeit (20, 25 oder 45 km/h).
In allen Varianten ist das E-Bike ein Kraftfahrzeug im ver-
kehrsrechtlichen Sinn (Leichtmofa, Mofa oder Kleinkraft-
rad). Zudem besteht Kennzeichen-, Versicherungs- und Fiih-
rerscheinpflicht (Mofa-Fiihrerschein oder Fahrerlaubnis
Klasse AM).



94 MEHRWERTSTEUERRECHT

MwStR 3/2022

AUFSATZE

Fahr- Héchstge- EEnalbE
Fahrad- oS Maximale | Betriebs- | Fihrer- | Kraftfahr-
zeug- | schwindig- ; . )
typ ) Leistung | erlaubnis | schein- zeug
art keit
klasse
,Klassi- | Fahrrad Nein - Nein
sches - - (§ 1 Abs.
Fahrrad 2 StVG)
Pedelec | Fahrrad 25km/h 1.000 Nein - Nein
mit Watt (§1 Abs.
Treten 3 StVG)
S- Klein- 45 km/h 1.000 Ja AM- Ja
Pedelec | kraftrad mit Watt Klasse | (§1 Abs.
Treten 2 StVG)
Leicht- 20 km/h 4.000 Ja Allgemei- Ja
mofa ohne Watt ne Fahr- | (§ 1 Abs.
Treten erlaubnis | 2 StVG)
oder Mo-
fa-Flh-
rerschein
Mofa 25km/h 4.000 Ja Allgemei- Ja
) ohne Watt ne Fah- | (§1Abs.
E-Bike Treten trerlaub- | 2 StVG)
nis oder
Mofa-
Fahrer-
schein
Klein- 45 km/h 4.000 Ja AM- Ja
kraftrad ohne Watt Klasse | (§1 Abs.
Treten 2 StVG)

Abb. 1: Fahrradtypen

1.2 Vertragliche Beziehungen

Im Rahmen eines Dienstfahrrad-Leasings bestehen zwi-
schen den Beteiligten regelmiBig die folgenden vertraglichen
Bezichungen:

Der Arbeitgeber und der Anbieter schlieBen zu Beginn ei-
nen Rahmenvertrag, der tibergeordnete Themen wie Zah-
lungsabwicklung, Laufzeiten und Versicherungen regelt.
Nachdem der Arbeitnehmer sich sein Wunschfahrrad aus-
gesucht hat, schlieBen der Arbeitgeber und der Anbieter ei-
nen separaten Einzelnutzungsvertrag iiber das konkrete
Fahrrad, (S-)Pedelec oder E-Bike ab. Der Einzelnutzungsver-
trag hat zum Inhalt, dass dem Arbeitgeber befristet —meist
tiber 36 Monate — ein Fahrrad, (S-)Pedelec oder E-Bike gegen
Zahlung eines Nutzungsentgelts (Miet- oder Leasingrate)
iiberlassen wird. Der Anbieter bleibt der zivilrechtliche Ei-
gentiimer des Fahrrads. Nicht selten schlieBen der Arbeit-
geber und der Anbieter dariiber hinaus einen zusitzlichen
Dienstleistungsvertrag ab, der die Wartung und eventuell an-
fallende Reparaturen des tiberlassenen Fahrrads abdecken
soll. Zudem ist das Fahrrad vor Beschidigungen/Zerstérun-
gen versichert, wobei der Versicherungsschutz durch den
Anbieter entweder vermittelt oder verschafft wird.

Im Verhiltnis zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeit-
nehmer wird die Uberlassung des konkreten Fahrrads, (S-)Pe-
delecs oder E-Bikes in einem separaten Nutzungsvertrag ge-
regelt. Zudem indern Arbeitgeber und Arbeitnehmer regel-
miBig den zwischen ihnen abgeschlossenen Arbeitsvertrag da-
hingehend, dass das vereinbarte Gehalt des Arbeitnehmers fiir
die Dauer der Nutzungsiiberlassung um einen festgelegten
Betrag herabgesetzt wird (Gehaltsumwandlung). Maglich ist
auch, dass der Arbeitnehmer als Gegenleistung eine separate
Zahlung aufwendet oder ihm das Fahrrad, (S-)Pedelec oder E-
Bike iiberlassen wird, ohne dass er eine monetire Gegenleis-
tung aufwendet. Fiir gewdhnlich wird das Fahrrad, (S-)Pede-

lec oder E-Bike ausschlieBlich fiir private Zwecke des Mit-
arbeiters verwendet.

Sofern die Laufzeit der Nutzungsvertrige ausliuft, bietet der
Anbieter dem Arbeitnehmer regelmiBig das Fahrrad, (S-)-
Pedelec oder E-Bike gegen Zahlung des noch bestehenden
Restwerts zum Kauf an. Dabei {ibernimmt der Anbieter in der
Regel auch die Pauschalversteuerung nach § 37b Abs. 1 EStG.

Zur Veranschaulichung der Rechtsbeziehungen dient fol-
gender Fall: Der Mitarbeiter méchte das Dienstradleasing-
Angebot seines Arbeitgebers in Anspruch nehmen. Zu die-
sem Zweck schlieBen der Anbieter und der Arbeitgeber einen
Mietvertrag iiber ein Pedelec mit einer Laufzeit von 36 Mo-
naten ab, welches sich der Mitarbeiter zuvor ausgesucht hat.
Die Kosten des Anbieters fiir die Anschaffung des Pedelecs
belaufen sich auf 3.000 EUR zzgl. Umsatzsteuer. Dieser
Wert entspricht dem Verkehrswert zum Zeitpunkt der An-
schaffung. Zusitzlich entstehen dem Anbieter Finanzie-
rungskosten iiber die Laufzeit iHv 200 EUR. Die vom Ar-
beitgeber an den Anbieter zu zahlende monatliche Leasing-
rate betrigt 80 EUR zzgl. Umsatzsteuer. Diebstahl sowie Be-
schidigungen/Zerstorungen des Pedelecs sind iiber den
Versicherungsvertrag des Anbieters mit einem Versicherer
abgesichert. Der vom Arbeitgeber an den Anbieter zu zah-
lende Versicherungsbeitrag betrigt monatlich 10 EUR. Der
Anbieter bietet dem Arbeitgeber zudem ein Servicepaket (In-
spektionskosten, Reparaturkosten) fiir das Pedelec gegen ei-
ne monatliche Vergiitung iHv 5 EUR zzgl. Umsatzsteuer
an. Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbaren eine Gehalts-
umwandlung iHv 50 EUR.

Nutzungsentgelt: 80 EUR zzgl. USt.
Versicherungsbeitrag: 10 EUR
Serviceverglitung: 5 EUR zzgl. USt.

Nutzung \
~_ '~ Arbeitgeber Anbieter
Ni
Versicherung
i Reparatur
!
Gehalt Nutzung | | Arbeitsleistung

Kaufoption nach
Ablauf der Leasingzeit

—>  Mitarbeiter

OIS

Abb. 2: Vertragliche Beziehungen

2. Umsatzsteverrechtliche Beurteilung der Nutzungsiiber-
lassung

2.1 Nutzungsiiberlassung Anbieter — Arbeitgeber
2.1.1 Lieferung oder Dienstleistung

Die entgeltliche Uberlassung des Fahrrads, (S-)Pedelecs
oder E-Bikes aufgrund eines als Miet- oder Leasingvertrag zu
qualifizierenden Nutzungsverhiltnisses begriindet zwischen
dem Anbieter (Vermieter/Leasinggeber) und dem Arbeit-
geber (Mieter/Leasingnehmer) einen steuerbaren Leistungs-
austausch iSd § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG. Zu entscheiden ist an
dieser Stelle, ob der Anbieter an den Arbeitgeber mit der
Ubergabe des Fahrrads, (S-)Pedelecs oder E-Bikes im Rah-
men der Nutzungsvereinbarung eine Lieferung ausfiihrt oder
eine Dienstleistung bewirkt. Dies hat Bedeutung fiir die Be-
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stimmung des Ortes der Leistung und vor allem fiir die zeitli-
che Erfassung des Vorgangs.

Als Dienstleistung gilt jeder Umsatz, der keine Lieferung
von Gegenstinden ist (§ 3 Abs. 9 UStG, Art. 24 Abs. 1
MwStSystRL). Als Lieferung von Gegenstinden gilt die
Ubertragung der Befihigung, wie ein Eigentiimer iiber ei-
nen korperlichen Gegenstand zu verfiigen (§ 3 Abs. 1
UStG, Art. 14 Abs. 1 MwStSystRL). Daneben gilt als Lie-
ferung von Gegenstinden die Ubergabe eines Gegenstands
aufgrund eines Vertrags, der die Vermietung dieses Gegen-
stands wihrend eines bestimmten Zeitraums vorsieht und
regelmiBig die Klausel enthilt, dass das Eigentum spitestens
mit Zahlung der letzten filligen Rate erworben wird
(Art. 14 Abs. 2 Buchst. b MwStSystRL, Abschn. 3.5 Abs. 5
und 6 UStAE). Die Voraussetzungen sind nach der Recht-
sprechung des EuGH erfiillt, wenn (1) der Vertrag aus-
driicklich eine Klausel zum Ubergang des Eigentums an
dem Gegenstand vom Leasinggeber auf den Leasingnehmer
enthilt und (2) aus den — im Zeitpunkt der Vertragsunter-
zeichnung und objektiv zu beurteilenden — Vertragsbedin-
gungen deutlich hervorgeht, dass das Eigentum am Gegen-
stand automatisch auf den Leasingnehmer iibergehen soll,
wenn der Vertrag bis zum Vertragsablauf planmiBig aus-
gefiihrt wird. Letztere Voraussetzung ist auch bei der Ver-
einbarung einer unverbindlichen Kaufoption erfiillt, wenn
der Vertrag dem Leasingnehmer keine echte wirtschaftliche
Alternative zum Eigentumserwerb bietet.”

Eine echte wirtschaftliche Alternative setzt voraus, dass
der Leasingnehmer zum Zeitpunkt der Ausiibung der Opti-
on — je nach Interessenlage — den Gegenstand entweder er-
werben, dem Leasinggeber zuriickgeben oder weiter mieten
kann. Von einem Wahlrecht ist nicht auszugehen, wenn
zwar eine unverbindliche Kaufoption vereinbart wird, fiir
den Leasingnehmer aber angesichts der finanziellen Ver-
tragsbedingungen die Ausiibung der Kaufoption in Wirk-
lichkeit die einzig wirtschaftlich rationale Entscheidung dar-
stellt. Das ist der Fall, wenn die Summe der vertraglichen
Raten dem Verkehrswert des Gegenstandes einschlieBlich
der Finanzierungskosten entspricht und der Leasingnehmer
wegen der Ausiibung der Option nicht zusitzlich eine er-
hebliche Summe entrichten muss.” Die Finanzverwaltung
hat diese Rechtsprechung in Abschn. 3.5 Abs. 5 und 6
UStAE iibernommen.* Sie vertritt die Auffassung, dass eine
erhebliche Summe bei Ausiibung der Kaufoption dann vor-
liegt, wenn der zusitzlich zu den Leasingraten zu entrich-
tende Betrag 1 % des Verkehrswertes des Gegenstands im
Zeitpunkt der Ausiibung der Option iibersteigt.’

Typischerweise sehen die Miet- oder Leasingvertrige der
Anbieter nicht vor, dass der Arbeitgeber oder Mitarbeiter das
Eigentum an dem Fahrrad, (S-)Pedelec oder E-Bike spitestens
mit Bezahlung der letzten Miet- oder Leasingrate erwirbt.
Auch eine Kaufoption fir das Fahrrad sehen die Vertrige
nicht immer vor. Ublicherweise bietet der Anbieter dem

2 FEuGH v. 4.10.2017 — C-164/16, Mercedes-Benz Financial Services
UK, MwStR 2017, 912 mAnm Grube, Rn. 34-38.

3 FEuGH v. 4.10.2017 — C-164/16, Mercedes-Benz Financial Services
UK, MwStR 2017, 912 mAnm Grube, Rn. 34-38.

4 BMF v. 18.3.2020 — III C 2 - S 7100/19/10008 :003, DOK 2020/
0256754, BStBI. 12020, 286, MwStR 2020, 326.

5 Abschn. 3.5 Abs. 5S. 6 UStAE.

Mitarbeiter erst nach Ablauf der Grundmietzeit das Fahrrad
zum Kauf an. Enthalten die Vertrige zwischen Anbieter und
Arbeitgeber keine Eigentumsklausel im og Sinne, erbringt
der Anbieter an den Arbeitgeber laufende Dienstleistungen.
Die Umsatzsteuer entsteht gewohnlich auf die Monatsrate
mit Ablauf des jeweiligen Monats (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
S. 2 und 3 UStG).

Hingegen sind Miet- oder Leasingvertrige, die vor-
sehen, dass der Arbeitgeber (oder der Mitarbeiter) mit der
letzten Abschlusszahlung Eigentiimer des Fahrrads wird,
von vornherein als Lieferung zu beurteilen. Vertrige, die
eine unverbindliche Kaufoption vorsehen, bei denen die
Summe der zu leistenden Leasingraten und Finanzierungs-
kosten dem Verkehrswert des Fahrrads entspricht und der
Kiufer bei Ausiibung der Option keinen oder lediglich ei-
nen symbolischen Kaufpreis entrichten muss, fithren um-
satzsteuerrechtlich ebenfalls zu einer Lieferung bei Ver-
tragsbeginn. Die Umsatzsteuer entsteht in diesen Fillen
bereits mit Ubergabe des Fahrrads, (S-)Pedelecs oder E-Bi-
kes an den Leasingnehmer oder in dessen Auftrag an den
nutzungsberechtigten Arbeitnehmer (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 S. 1
Buchst. a iVm § 3 Abs. 6 bzw. Abs. 7 UStG, Art. 64
MwStSystRL).

2.1.2 Vorsteverabzug des Arbeitgebers

Im Hinblick auf den Vorsteuerabzug des Arbeitgebers aus
den Miet- bzw. Leasingraten gelten die allgemeinen Grund-
sitze. Der Arbeitgeber ist nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UStG
zum Vorsteuerabzug berechtigt, soweit er Leistungen fiir
sein Unternehmen und damit fiir seine wirtschaftlichen T34-
tigkeiten zur Erbringung entgeltlicher Leistungen zu ver-
wenden beabsichtigt. Uberlisst der Arbeitgeber seinem Mit-
arbeiter das Fahrrad, (S-)Pedelec oder E-Bike — wie iiblich —
ausschlieBlich zur Privatnutzung und wendet der Arbeitneh-
mer hierfiir eine Gegenleistung auf (Barzahlung, Gehalts-
umwandlung, Vorteilsverzicht oder — nach gegenwirtiger
Rechtslage — anteilige Arbeitsleistung, s. Ziffer 2.2.1), be-
steht ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang des Ein-
gangsumsatzes zu einzelnen Ausgangsumsitzen gegeniiber
dem jeweiligen Mitarbeiter, die steuerpflichtig sind. In die-
sem Fall ist der Arbeitgeber vollstindig zum Vorsteuerabzug
berechtigt. Ein vollstandiger Vorsteuerabzug kann auch dann
begehrt werden, wenn das Fahrrad, (S-)Pedelec oder E-Bike
sowohl durch den Mitarbeiter privat als auch dienstlich ge-
nutzt wird, und der Mitarbeiter fiir die Privatnutzung eine
der og Gegenleistungen aufwendet. Auch in diesem Fall be-
zieht der Arbeitgeber die Leistung des Anbieters ausschlieB-
lich fiir seine wirtschaftlichen Titigkeiten zur Erbringung
entgeltlicher Leistungen.

Sollte der Arbeitgeber seinem Mitarbeiter das Fahrrad, (S-)
Pedelec oder E-Bike kostenfrei ausschlieBlich zur Privatnut-
zung zur Verfiigung stellen, ohne Bezug zum Umfang der
durch den Mitarbeiter zu erbringenden Arbeitsleistung und
unabhingig von dem hierfiir bezogenen Lohn (s. hierzu Zif-
fer 2.2.2), ist der Arbeitgeber aus den Miet- und Leasingraten
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt. Denn nach der Recht-
sprechung des BFH ist der Unternehmer nicht zum Vorsteu-
erabzug berechtigt, wenn er bereits bei Leistungsbezug be-
absichtigt, die bezogene Leistung nicht fiir seine wirtschaftli-
che Titigkeit, sondern ausschlieBlich und unmittelbar fir ei-
ne unentgeltliche Entnahme iSv § 3 Abs. 9a UStG zu
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verwenden.® In diesem Fall ist die kostenfreie Privatnutzung
nicht als unentgeltliche Wertabgabe zu versteuern (s. hierzu
Ziffer 2.2.2).

Bezieht der Arbeitgeber die Leistung des Anbieters zu-
gleich fiir seine unternehmerische Titigkeit als auch fur
private Zwecke seiner Mitarbeiter, und wendet der Mit-
arbeiter fiir die Privatnutzung keine Gegenleistung auf,
kann der Arbeitgeber die bezogene Leistung insgesamt sei-
nem Unternehmen zuordnen. Dies ist dann anzunehmen,
wenn beispielsweise das Fahrrad, (S-)Pedelec oder E-Bike
sowohl dienstlich (zB Postbote, Lieferdienst) als auch pri-
vat durch den Arbeitnehmer genutzt wird und der Arbeit-
nehmer fiir die Privatnutzung keine Gegenleistung, auch
keine anteilige Arbeitsleistung, aufwendet. Der Arbeit-
geber kann in diesem Fall einen vollstindigen Vorsteuer-
abzug auch fiir die Privatverwendung in Anspruch zu neh-
men, muss dann aber insoweit eine unentgeltliche Wert-
abgabe versteuern.’

Anders ist die Rechtslage, wenn der Arbeitgeber, zB eine
juristische Person des 6ffentlichen Rechts, die Leistung des
Anbieters zugleich fiir seine nicht wirtschaftliche Titigkeit
im engeren Sinne (zB hoheitliche Titigkeit) als auch fur pri-
vate Zwecke seiner Mitarbeiter verwendet, ohne dass er von
seinem Mitarbeiter eine Gegenleistung fiir die Uberlassung
erhilt. In diesem Fall ist der Arbeitgeber nicht zum Vorsteu-
erabzug berechtigt.

2.2 Nutzungsiiberlassung Arbeitgeber — Arbeitnehmer
2.2.1 Uberlassung mit Gegenleistung

Die Nutzungsiiberlassung im Verhaltnis Arbeitgeber und
Arbeitnehmer ist als sonstige Leistung iSd § 1 Abs. 1 Nr. 1
iVm § 3 Abs. 9 UStG zu beurteilen, wenn dem Mitarbeiter
nicht die Befihigung tibertragen wird, wie ein Eigentiimer
tiber das Fahrrad, (S-)Pedelec oder E-Bike zu verfiigen.

Eine Leistung wird nach stindiger Rechtsprechung je-
doch nur dann ,gegen Entgelt“ erbracht, wenn zwischen
dem Leistenden und dem Leistungsempfinger ein Rechts-
verhiltnis besteht, in dessen Rahmen gegenseitige Leistun-
gen ausgetauscht werden, wobei die vom Leistenden emp-
fangene Vergilitung den tatsichlichen Gegenwert fur die
dem Leistungsempfinger erbrachte Dienstleistung bildet.
Dies ist dann der Fall, wenn zwischen der erbrachten Leis-
tung und dem erhaltenen Gegenwert ein unmittelbarer Zu-
sammenhang besteht.® Ein unmittelbarer Zusammenhang
kann sich aus dem bestehenden Arbeitsverhiltnis ergeben,
wenn der Mitarbeiter fiir die Uberlassung eine Zahlung leis-
tet oder einen Teil seiner Gehaltszahlung verwendet oder
auf andere Vorteile verzichtet, die ihm vom Arbeitgeber an-
stelle dessen eingerdumt werden. In diesen Fillen erfolgt die
Uberlassung unproblematisch gegen Entgelt iSd § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG.

In den iiberwiegenden Fillen der Fahrradiiberlassung
verwendet der Mitarbeiter einen Teil seiner Gehaltszahlung
fiir die Uberlassung (Gehaltsumwandlung). In diesen Fillen

6 BFHv.9.12.2010 -V R 17/10, BStBl. I1 2012, 53, DStR 2011, 460
Rn. 17 ff.

7 BFHwv.9.12.2010 -V R 17/10, BStBI. I 2012, 53, DStR 2011, 460
Rn. 24 ff.

8 Vgl. BFH v. 9.12.2010-V R 17/10, BStBl. I1 2012, 53, DStR 2011,
460 Rn. 34.

ist nicht von einem tauschihnlichen Umsatz auszugehen’,
sondern von einem sog. Doppelumsatz (Arbeitsleistung ge-
gen Gehaltszahlung, Fahrradiiberlassung gegen Gehaltsver-
zicht). Die anteilige Arbeitsleistung ist nicht Gegenleistung
fiir die Uberlassung des Fahrrads, da der Umfang der durch
den Arbeitnehmer zu erbringenden Arbeitsleistung nicht
davon abhingig ist, ob das Fahrrad iiberlassen wird oder
nicht. Die Arbeitsleistung steht daher in diesen Fillen nicht
in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Uberlas-
sung. Diese Sichtweise vermeidet auch vermeintliche Pro-
bleme bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage. Die
Bemessungsgrundlage bestimmt sich nach § 10 Abs. 1
UStG und entspricht der Hohe der Barlohnumwandlung.
Die Mindestbemessungsgrundlage ist nach § 10 Abs. 5 S. 1
Nr. 2 UStG iVm. § 10 Abs. 4 Nr. 2 UStG grundsitzlich
zu beachten (siche im Detail unter Ziff. 2.2.5).

In Fillen, in denen der Mitarbeiter keine derartige Ge-
genleistung fiir die Nutzungsiiberlassung aufwendet, ist
fraglich, ob die anteilige Arbeitsleistung des Mitarbeiters
als Gegenleistung fiir die Nutzungsiiberlassung angesehen
werden kann (tauschihnlicher Umsatz). Aus § 3 Abs. 12
UStG ergibt sich, dass das Entgelt fiir eine sonstige Leis-
tung (Nutzungsiiberlassung) auch in einer anderen sons-
tigen Leistungen (Arbeitsleistung) bestehen kann. Aus frii-
heren Urteilen des EuGH geht hervor, dass in Arbeitsver-
hiltnissen zwischen einem Arbeitgeber und einem Arbeit-
nehmer entgeltliche Leistungen vorliegen kénnen, wenn
ein bestimmter Teil der von dem Mitarbeiter geleisteten
Arbeit als Gegenleistung fiir den Gegenstand oder die
Dienstleistung, die er vom Arbeitgeber empfingt, angese-
hen werden kann.'®

Der BFH'' bejahte zum Beispiel die anteilige Arbeits-
leistung als Gegenleistung im Fall der Kfz-Uberlassung,
wenn die Uberlassung in einem unmittelbaren Zusammen-
hang mit der Arbeitsleistung steht, was er bejahte, wenn
die Uberlassung fiir private Zwecke als ,iiblicher Ver-
giitungsbestandteil anzusehen sei.'” Spiter verneinte der
BFH beispielsweise einen tauschihnlichen Umsatz, wenn
die Sachzuwendung (in dem Fall ein Betriebsausflug) ein-
seitig. durch den Arbeitgeber erfolgte ohne Bezug zum

9  So nun auch Verfligung des LfSt Bayern v. 22.5.2017 idF der Ande-
rungen v. 24.9.2021 und 19.11.2021 — S 2334.2.1-122/2 St36, in diesem
Heft MwStR 2022, 130, Ziff. 2.1.2.2.

10 ZB EuGH v. 16.10.1997 — C-258/95, Fillibeck, DStRE 1997, 930
Rn. 15 ff.; v. 29.7.2010 — C-40/09, Astra Zeneca UK, DStR 2010, 1623
Rn. 29 ff.; v. 18.7.2013 — C-210/11 und C-211/11, Medicom und Mai-
son Patrice Alard, EU:C:2013:479, MwStR 2013, 544 mAnm Grube,
Rn. 30.

11 BFH v. 10.6.1999 — V R 87/98, BStBL. II 1999, 580, DStR 1999,
1439; v. 12.5.2009 — V R 24/08, BStBI. 11 2010, 854, DStR 2009, 2424
bejahen bei der Kfz-Uberlassung des Arbeitsgebers an den Geschiftsfiih-
rer zur privaten Nutzung einen tauschihnlichen Umsatz, bei dem ein
Teil der Arbeitsleistung des Geschiftsfithrers Entgelt fiir die Nutzungs-
tiberlassung des Kfz ist, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen Nutzungsiiberlassung und Arbeitsleistung besteht.

12 Die Finanzverwaltung bejaht in Abschn. 15.23 Abs. 9 UStAE den
unmittelbaren Zusammenhang der Kfz-Uberlassung mit der Arbeitsleis-
tung und damit einen tauschihnlichen Umsatz, wenn die Uberlassung im
Arbeitsvertrag geregelt ist oder auf miindlichen Abreden oder sonstigen
Umstinden des Arbeitsverhiltnisses (zB der faktischen betrieblichen
Ubung) beruht und das Fahrzeug dem Arbeitnehmer fiir eine gewisse
Dauer und nicht nur gelegentlich zur Privatnutzung iiberlassen wird.
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Umfang der durch den Arbeitnehmer zu erbringenden Ar-
beitsleistung und unabhingig von dem hierfiir bezogenen
Lohn."

Die Frage, ob ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen
der Nutzungsiiberlassung und der Arbeitsleistung des Mit-
arbeiters vorliegt, ist in erster Linie eine Frage des Vorliegens
der Kausalitit zwischen Leistung und Gegenleistung und da-
mit eine Sachverhaltsfrage, die anhand der vertraglichen Re-
gelungen zwischen Arbeitgeber und Mitarbeiter im Einzelfall
festzustellen ist. Dass die Uberlassung des Fahrrads, (S-)Pede-
lecs oder E-Bikes auf dem Arbeitsverhiltnis beruht, begriin-
det fiir sich allein keinen unmittelbaren Zusammenhang zwi-
schen Uberlassung und Arbeitsleistung.'* Ein unmittelbarer
Zusammenhang kann ua anhand der genannten Kriterien
(Ublichkeit, dauerhafte Bereitstellung oder nur gelegentliche
Privatnutzung, abhingig vom Umfang der Arbeitsleistung
ja/nein, Gewihrung der Nutzung unabhingig vom Lohn,
Vergiitungsbestandteil ja/nein) im Einzelfall festgestellt wer-
den.

So kann beispielsweise von einer Uberlassung im Rahmen
eines tauschihnlichen Umsatzes auszugehen sein, wenn die
Uberlassung anstelle einer Lohnerhohung erfolgt. Die teils
vertretene Verwaltungsauffassung, dass die Uberlassung als
Vergiitung fiir geleistete Dienste des Arbeitnehmers und da-
mit als entgeltlich anzusehen sei, wenn sie im Arbeitsvertrag
geregelt ist oder auf miindlichen Abreden oder sonstigen
Umstinden des Arbeitsverhiltnisses beruht, und zwar un-
abhingig davon, ob sich der Arbeitnehmer finanziell beteiligt
oder nicht®, ist in dieser Pauschalitit sicherlich nicht geeig-
net, um einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen an-
teiliger Arbeitsleistung und der Uberlassung des Fahrrads zu
Privatzwecken zu begriinden. Es muss vielmehr immer eine
Kausalititspriifung zwischen der anteiligen Arbeitsleistung
und der Uberlassung festgestellt werden, um einen unmittel-
baren Zusammenhang zwischen beiden zu begriinden. Letzt-
endlich ist die Frage des Vorliegens eines tauschihnlichen
Umsatzes damit eine Sachverhaltsfrage, die im Einzelfall fest-
gestellt werden muss.

Seit dem EuGH-Urteil in der Rechtssache FA Saarbrii-
cken'® wird in der Literatur'’ allerdings die Frage aufgewor-
fen, ob die Annahme eines tauschihnlichen Umsatzes (Nut-
zungsiiberlassung gegen Arbeitsleistung) grundsitzlich wei-
ter angenommen werden kénne. Die Zweifel rithren wohl
daher, dass der EuGH bei Beantwortung der Vorlagefrage in
Rn. 31 und 32 des Urteils nicht darauf eingegangen sei, ob
die Arbeitsleistung als Entgelt im Rahmen eines tauschihn-
lichen Umsatzes zu betrachten ist. Dafiir bestand fiir den

13 BFHv.9.12.2010 -V R 17/10, BStBl. I1 2012, 53, DStR 2011, 460
Rn. 34.

14 BFH v. 31.7.2008 — V R 74/05, BFH/NV 2009, 226 (228), BeckRS
2008, 25014230 Rn. 34.

15 Vfg. LfSt Bayern v. 22.05.2017 idF der Anderungen v. 24.9.2021
und 19.11.2021 — S 2334.2.1-122/2 St36, in diesem Heft MwStR 2022,
130, Ziff. 2.1.2.1.

16 EuGH v. 20.1.2021 — C-288/19, FA Saarbriicken, MwStR 2021,
199 mAnm Pogodda-Griinwald.

17 Vgl. ua Reiling DB 2021, 1770; Oldiger DB 2021, 588; Erdbriigger
GmbHR 2021, 328; Pogodda-Griinwald MwStR 2021, 202; Muche/
Trinks NWB 2021, 540; Monfort UR 2021, 150; Neeser UVR 2021,
189; Wiger in Birkenfeld/Wiger, Das groBe Umsatzsteuer-Handbuch,
Stand Okt. 2021, Berichtszeitraum 1. Quartal 2021, Rn. 1.

EuGH aufgrund des Vorlagefrage keine Veranlassung. Diese
Frage wurde dem EuGH schlicht nicht gestellt, vielmehr
ging es um den Anwendungsbereich des Art. 56 Abs. 2
MwStSystRL, also einer Regelung zur Bestimmung des Leis-
tungsorts. Zudem ist Stillschweigen keine Antwort und erst
recht nicht als Ablehnung zu werten. Die Priifung des Vor-
liegens eines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen der
Nutzungsiiberlassung und der Arbeitsleistung des Mitarbei-
ters ist eine Sachverhaltsfrage, deren Beantwortung dem na-
tionalen Gericht (im Einzelfall) obliegt, worauf der EuGH in
Rn. 32 seines Urteils auch hinweist (,,Sachverhaltspriifung
des vorlegenden Gerichts®). Neue rechtliche Erkenntnisse
zur Frage des tauschihnlichen Umsatzes ergeben sich aus
dem Urteil uE nicht.

2.2.2 Uberlassung ohne Gegenleistung

Sollte der Arbeitgeber seinem Mitarbeiter das Fahrrad, (S-)
Pedelec oder E-Bike einseitig zur Verfiigung stellen ohne Be-
zug zum Umfang der durch den Mitarbeiter zu erbringenden
Arbeitsleistung und unabhingig von dem hierfiir bezogenen
Lohn, ist die Arbeitsleistung kein Entgelt fiir die Uberlas-
sung, und umgekehrt die Uberlassung kein Entgelt fiir die
Arbeitsleistung. In diesem Fall fehlt es an einem unmittel-
baren Zusammenhang zwischen Nutzungsiiberlassung und
Arbeitsleistung."® Wendet der Arbeitnehmer auch keine an-
dere Gegenleistung in Form einer Zahlung, Gehaltsumwand-
lung, Verzicht auf andere Vorteile fiir die Nutzungsiiberlas-
sung auf, liegt eine unentgeltliche Uberlassung an den Mit-
arbeiter vor. Diese wird nur dann einer sonstigen Leistung
gegen Entgelt gleichgestellt, wenn die Voraussetzungen einer
Verwendungsentnahme nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG (Art. 26
Abs. 1 Buchst. a MwStSystR1L) erfiillt sind. Insbes. ist sie nur
zu bejahen, wenn der Gegenstand den Arbeitgeber zum vol-
len oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt hat.

In einer Konstellation, in der bei Bezug der Leistung des
Anbieters feststeht, dass das Fahrrad ohne Gegenleistung
des Mitarbeiters iiberlassen und ausschlieBlich fiir private
Zwecke des Mitarbeiters kostenfrei genutzt werden wird,
ist der Arbeitgeber im Hinblick auf die Leasingraten sowie
die Kosten fiir Wartung und Reparatur nicht zum Vor-
steuerabzug berechtigt. In diesem Fall fiihrt die unentgelt-
liche Uberlassung des Fahrrads, (S-)Pedelecs und E-Bikes
nicht zu einer unentgeltlichen Wertabgabe nach § 3 Abs. 9a
Nr. 1 UStG.

Die Besteuerung einer unentgeltlichen Wertabgabe nach
§ 3 Abs. 92 Nr. 1 UStG kommt in Betracht, wenn das
Fahrrad, (S-)Pedelec oder E-Bike von vornherein dienstlich
und privat genutzt werden soll. Ist die dienstliche Nutzung
eine unternehmerische Titigkeit, kann der Arbeitgeber das
Fahrrad, (S-)Pedelec oder E-Bike seinem Unternehmen zu-
ordnen und den vollen Vorsteuerabzug geltend machen.
Die private Nutzung fithrt dann zu einer Wertabgaben-
besteuerung. Ist die dienstliche Nutzung eine nichtwirt-
schaftliche Titigkeit im engeren Sinne (zB hoheitliche Ti-
tigkeit), besteht kein Recht auf Vorsteuerabzug. In diesen
Fillen unterbleibt eine Besteuerung der Nutzungsiiberlas-
sung an den Mitarbeiter.

18 BFHv.9.12.2010 -V R 17/10, BStBl. 11 2012, 53, DStR 2011, 460
Rn. 34.



08 MEHRWERTSTEUERRECHT

MwStR 3/2022

AUFSATZE

2.2.3 Beurteilung als Hilfsgeschaft bei juristischen Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts?

Bei juristischen Personen des dffentlichen Rechts wird in
der Praxis teilweise die Frage aufgeworfen, ob die Uberlas-
sung der Fahrrider, (S-)Pedelecs oder E-Bikes an Arbeitneh-
mer zur privaten Nutzung auch bei entgeltlicher Uberlas-
sung als hoheitliches Hilfsgeschift beurteilt werden kann,
dass nicht der Umsatzsteuer unterliegt. Die Uberlassung der
Fahrrider fillt nicht in den Anwendungsbereich des § 2b
UStG, weil sie auf privatrechtlicher Grundlage erfolgen.
Gleichwohl ist eine juristische Person des offentlichen
Rechts mit dieser Titigkeit nur dann Unternehmer iSd § 2
Abs. 1 UStG, wenn sie diese Titigkeit selbstindig und nach-
haltig zur Erzielung von Einnahmen ausiibt. Nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung sind Hilfsgeschifte und ver-
gleichbare Geschifte, die der Betrieb des nichtunternehme-
rischen Bereichs bei juristischen Personen mit sich bringt,
auch dann nicht nachhaltig und somit nicht steuerbar, wenn
sie wiederholt oder mit einer gewissen RegelmiBigkeit aus-
gefiihrt werden. Als Hilfsgeschifte in diesem Sinne sind zB
anzusehen die Uberlassung von im nichtunternehmerischen
Bereich eingesetzten Kraftfahrzeugen an Arbeitnehmer zur
privaten Nutzung." Die Regelung betrifft Fille, bei denen
der Gegenstand im nichtunternehmerischen Bereich einge-
setzt ist und aus dem nichtunternehmerischen Bereich dem
Mitarbeiter fiir private Zwecke iiberlassen wird. Denkbar
ist auch, dass das Fahrrad fiir hoheitliche Zwecke des Ar-
beitgebers genutzt wird und dem Mitarbeiter kostenfrei
(ohne Gegenleistung) zur Privatnutzung iiberlassen wird.
Bezieht hingegen eine juristische Person des offentlichen
Rechts von einem Anbieter eine Leasing- bzw. Mietleis-
tung, um das Fahrrad dem Mitarbeiter zur privaten Nut-
zung zu iiberlassen und wendet der Mitarbeiter hierfiir eine
Gegenleistung im og Sinne auf, bezieht die juristische Per-
son des offentlichen Rechts die Leistung fiir ihr Unterneh-
men. Die Privatnutzung kann in diesem Fall nicht als ho-
heitliches Hilfsgeschift beurteilt werden.

2.2.4 Leistungsort

Neben der zutreffenden Beurteilung eines steuerbaren
Umsatzes im Hinblick auf die Privatnutzung ist der Bestim-
mung des richtigen Leistungsorts besondere Aufmerksamkeit
zu widmen. Eine Dienstleistung eines Unternehmers an ei-
nen Nichtunternehmer wird grundsitzlich an dem Ort aus-
gefiihrt von dem aus der leistende Unternehmer sein Unter-
nehmen betreibt (§ 3a Abs. 1 S. 1 UStG). Abweichend hier-
von regelt § 3a Abs. 3 Nr. 2 S. 1 und 2 UStG (Art. 56 Abs. 1
iVm Abs. 3 MwStSystRL) dass die kurzfristige Vermietung
eines Beforderungsmittels (von nicht mehr als 30 Tagen) an
dem Ort ausgefiihrt wird, an dem dieses Beforderungsmittel
dem Empfinger tatsichlich zur Verfiigung gestellt wird. Die
Vermietung eines Beforderungsmittels an einen Nichtunter-
nehmer, die nicht als kurzfristig anzusehen ist (also mehr als
30 Tage), wird hingegen an dem Ort erbracht, an dem der
Leistungsempfinger seinen Wohnsitz oder Sitz hat (§ 3a
Abs. 3 Nr. 2 S. 3 UStG, Art. 56 Abs. 2 iVm Abs. 3
MwStSystRL).

19 BMF v. 16.12.2016 — III C 2 - S 7107/16/10001, DOK 2016/
1126266, MwStR 2017, 85 Rn. 19, 20.

Als Beforderungsmittel iSv Art. 56 und Art. 59 UAbs. 1
Buchst. g MwStSystRL gelten motorbetriebene Fahrzeuge
oder Fahrzeuge ohne Motor und sonstige Ausriistungen und
Vorrichtungen, die zur Beférderung von Gegenstinden oder
Personen von einem Ort an einen anderen konzipiert wurden
und von Fahrzeugen gezogen oder geschoben werden kén-
nen und die normalerweise zur Beférderung von Gegenstin-
den oder Personen konzipiert und tatsichlich geeignet sind
(Art. 38 Abs. 1 MwStVO). GemiB Art. 38 Abs. 2 Buchst. a
MwStVO zihlen hierzu auch Fahrrider. Sowohl einfache
Fahrrider als auch (S-)Pedelecs oder E-Bikes sind als Befor-
derungsmittel im Sinne dieser Vorschriften zu behandeln.

Die Ortsbestimmung des § 3a Abs. 3 Nr. 2 UStG setzt ex-
plizit eine Vermietung voraus. Nach den Auslegungshinwei-
sen des EuGH in der Rechtssache FA Saarbriicken miissen
fiir die Annahme einer ,,Vermietung eines Beférderungsmit-
tels“ (Art. 56 Abs. 2 UAbs. 1 MwStSystRL) dieselben Vo-
raussetzungen erfiillt sein wie bei einer Grundstiicksvermie-
tung (Art. 13 Teil B Buchst. b MwStSystRL). Art. 56 Abs. 2
UAbs. 1 MwStSystRL findet nur dann Anwendung, wenn
das Beforderungsmittel dem Mieter gegen Zahlung eines ent-
sprechenden Mietzinses fiir eine Dauer von mehr als 30 Ta-
gen zur Nutzung {iberlassen wird. Eine Vermietung setzt so-
mit eine entgeltliche Uberlassung voraus. § 3a Abs. 3 Nr. 2
UStG findet keine Anwendung, wenn die Uberlassung des
Beforderungsmittels ohne Gegenleistung erfolgt.

Damit diirfte an der Verwaltungsauffassung, wonach sich
der Leistungsort ebenfalls nach § 3a Abs. 3 Nr. 2 UStG rich-
tet, wenn eine unentgeltliche Uberlassung iSd § 3 Abs. 9a
Nr. 1 UStG vorliegt, nicht mehr festzuhalten sein.”’ Im Fall
der unentgeltlichen Uberlassung richtet sich der Leistungsort
vielmehr nach § 3a Abs. 1 UStG und wird somit am Unter-
nehmenssitz besteuert.

2.2.5 Bemessungsgrundlage

Sofern der Mitarbeiter als Gegenleistung fiir die Uberlas-
sung des Fahrrads, (S-)Pedelecs oder E-Bikes zur Privatnut-
zung eine Zahlung aufwendet oder einen Teil seiner Gehalts-
zahlung verwendet, bestimmt sich die Bemessungsgrundlage
fiir die Uberlassung nach § 10 Abs. 1 S. 1 und 2 UStG. Be-
messungsgrundlage ist somit der Zahlbetrag oder die Hohe
der Gehaltsherabsetzung abziiglich der gesetzlich geschulde-
ten Umsatzsteuer. Der Zahlbetrag sowie der Betrag der Ge-
haltsumwandlung sind betragsmiBig bestimmt. Die Ermitt-
lung der Bemessungsgrundlage bereitet keine Probleme.
Beispiel:

Ein Arbeitgeber vereinbart mit seinem Mitarbeiter fiir die Uber-
lassung eines Pedelecs zur ausschlieBlichen Privatnutzung eine Ge-
haltsumwandlung iHv 119 EUR. Die vom Arbeitgeber an den An-
bieter zu zahlende Leasingrate betrigt ebenfalls 119 EUR. Das Ent-
gelt nach § 10 Abs. 1 S. 1 und 2 UStG fiir die Uberlassung an den
Mitarbeiter betragt 119/1,19 = 100 EUR. Die Bemessungsgrundlage
fiir die Uberlassung richtet sich nach dem tatsichlichen Entgelt (§ 10
Abs. 1S.1und 2 UStG).

Ist der Zahlbetrag des Mitarbeiters oder die Hohe der Ge-
haltsumwandlung niedriger als die Ausgaben des Arbeitgebers
fir die Anmietung des Fahrrads, (S-)Pedelecs oder E-Bikes,
stellt sich die Frage der Anwendung der Mindestbemessungs-

20 Abschn. 3a.5 Abs. 4 S. 3 UStAE.
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grundlage (§ 10 Abs. 5S. 1 Nr. 2iVm Abs. 4 S. 1 Nr. 2 UStG).
Die Mindestbemessungsgrundlage bestimmt sich nach den
entstandenen Ausgaben des Arbeitgebers (= Leasingraten), so-
weit sie zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berech-
tigt haben. Das Entgelt bemisst sich demnach wie bei einer
unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung (§ 10 Abs. 4 UStG).
Nach Verwaltungsauffassung des LfSt Bayern kann die Min-
destbemessungsgrundlage aus Vereinfachungsgriinden auch
mit der 1 %-Methode ermittelt werden.”! Die Priifung der
Mindestbemessungsgrundlage bestimmt sich danach entwe-
der nach den entstandenen Ausgaben, soweit sie zum Vorsteu-
erabzug berechtigt haben oder aus Vereinfachungsgriinden
nach der 1 %-Regelung. Die Mindestbemessungsgrundlage
kommt danach nicht zum Ansatz, wenn die Bemessungs-
grundlage nach § 10 Abs. 1 UStG in Hohe des Gehaltsver-
zichts hoher als der niedrigste Wert der Mindestbemessungs-
grundlage (Ausgaben oder 1 %-Regelung)ist.

Die Regelung iiber die Mindestbemessungsgrundlage
soll sicherstellen, dass die Besteuerung unentgeltlicher
Wertabgaben nicht umgangen wird, indem mit dem Ar-
beitnehmer nur symbolische oder sehr niedrige Entgelte
vereinbart werden. Sie stellt damit sicher, dass Leistungen
ohne angemessenes Entgelt ebenso wie die entsprechenden
unentgeltlichen Leistungen besteuert werden und insoweit
ein unversteuerter Endverbrauch ausgeschlossen wird. Da-
raus hat der BFH in stindiger Rechtsprechung abgeleitet,
dass aufgrund des Gebots der engen Auslegung die Min-
destbemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 5 UStG nur auf
solche Leistungen anzuwenden ist, die auch bei unentgelt-
licher Leistung nach § 3 Abs. 1b S. 1 Nr. 2, Abs. 9a UStG
steuerbar sind.”” Eine unentgeltliche Wertabgabe hat der
BFH in diesen Fillen verneint, wenn die Leistung iiber-
wiegend dem unternchmerischen Interesse des Arbeit-
gebers und nicht dem privaten Bedarf der Arbeitnehmer
diente.

Die verbilligte Uberlassung des Fahrrads, (S-)Pedelecs oder
E-Bikes dient regelmiBig dem privaten Interesse des Mit-
arbeiters. Mit Ausnahme der Vorsteuerabzugsberechtigung
iSd § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG sind die iibrigen Voraussetzungen
einer unentgeltlichen Wertabgabe regelmiBig erfiillt. Der
Arbeitgeber hat allerdings — wie oben dargelegt — nur dann
eine unentgeltliche Wertabgabe zu versteuern, wenn das
Fahrrad den Arbeitgeber zum vollen oder teilweisen Vorsteu-
erabzug berechtigt hat. Ein Vorsteuerabzugsrecht des Arbeit-
gebers besteht nicht, wenn das kostenfrei tiberlassene Fahrrad
von vornherein ausschlieBlich fiir private Zwecke des Mit-
arbeiters genutzt werden soll. In diesem Fall wire die unent-
geltliche Abgabe auch nicht steuerbar. Trotz Nichterfiillung

21 Vfg. LfSt Bayern v. 22.5.2017 idF der Anderungen v. 24.9.2021 und
19.11.2021 — S 2334.2.1-122/2 St36, in diesem Heft MwStR 2022, 130,
Ziff. 2.1.2.2.

22 BFH v. 15.11.2007 — V R 15/06, BStBI. II 2009, 423, DStR 2008,
817 (verbilligte Beférderung der Mitarbeiter zur Arbeitsstitte, wenn &f-
fentliche Verkehrsmittel unerreichbar); v. 27.2.2008 — XI R 50/07,
BStBI. 11 2009, 426, DStRE 2008, 957 (verbilligte Uberlassung von Ar-
beitskleidung); v. 29.5.2008 — V R 12/07, BStBl. II 2009, 428, DStR.
2008, 1636 (verbilligte Uberlassung von Arbeitskleidung); v. 19.6.2011—
XIR 8/09, DStRE 2012, 46 (verbilligte Uberlassung von Zeitungen); v.
10.6.2020 — XI R 25/18, BFH/NV 2020, 1388-1394, MwStR. 2020,
1016 mAnm Widmann (Gewihrung verbilligter Leistungen eines Berufs-
reiters); Abschn. 1.8 Abs. 6 S. 5 UStAE.

der Voraussetzungen des § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG kann uE
nicht geschlussfolgert werden, dass bei der verbilligten Uber-
lassung des Fahrrads zur Privatnutzung die Mindestbemes-
sungsgrundlage nicht zur Anwendung kommt. Um eine
Vergleichbarkeit zwischen unentgeltlicher und entgeltlicher
Uberlassung der Fahrrads zur Privatnutzung im Hinblick auf
die Frage der Anwendbarkeit der Mindestbemessungsgrund-
lage herzustellen, muss die Frage der Vorsteuerabzugsberech-
tigung auBer Betracht bleiben. Andernfalls wiirde man Apfel
mit Birnen vergleichen. Die Mindestbemessungsgrundlage
scheidet demnach nur aus, wenn die unentgeltliche Leistung
nicht steuerbar ist, weil die in § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG ge-
nannten Voraussetzungen mit Ausnahme der Vorsteuer-
abzugsberechtigung im Hinblick auf das Fahrrad nicht erfillt
sind. Die Mindestbemessungsgrundlage diirfte damit bei der
verbilligten Uberlassung des Fahrrads zur Privatnutzung re-
gelmiBig anwendbar sein.

Beispiel:

Ein Arbeitgeber vereinbart mit seinem Mitarbeiter fiir die Uber-
lassung eines Pedelecs zur ausschlieBlichen Privatnutzung eine Ge-
haltsumwandlung iHv 58 EUR. Die vom Arbeitgeber an den Anbie-
ter zu zahlende Leasingrate betrigt 119 EUR. Die Bemessungs-
grundlage fiir die Uberlassung richtet sich nicht nach dem tatsich-
lichen Entgelt (§ 10 Abs. 1 S. 1 und 2 UStG), das vorliegend 58/1,19
=50 EUR betrigt. Die Mindestbemessungsgrundlage nach § 10 Abs.
5 UStG kommt zur Anwendung, weil die kostenfreie Uberlassung
gemiB § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG steuerbar wire. Die Frage der Vor-
steuerabzugsberechtigung des Arbeitgebers fiir das Pedelec bleibt da-
bei auBer Betracht. Da das Pedelec ausschlieBlich privat genutzt
wird, sind die iibrigen Voraussetzungen des § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG
erfiillt.

Verzichtet der Arbeitnehmer auf andere Vorteile des Ar-
beitgebers oder wendet er einen Teil seiner Arbeitsleistung
fiir die Uberlassung des Fahrrads, (S-)Pedelecs oder E-Bikes
auf, richtet sich die Bemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 2
S. 2 UStG. Als Bemessungsgrundlage fiir die Uberlassung gilt
der Wert der nicht durch den Barlohn abgegoltenen Arbeits-
leistung des Mitarbeiters.”” Dabei ist auf den Wert abzustel-
len, den der Arbeitgeber als leistender Unternehmer der er-
haltenen Gegenleistung beimisst.** Dieser Wert entspricht
dem Betrag, den der Arbeitgeber zu diesem Zweck auf-
zuwenden bereit ist, dh die entstandenen Ausgaben des Ar-
beitgebers fiir das Fahrrad (= Leasingraten).

Beispiel:

Ein Arbeitgeber ge\yéhrt seinem Mitarbeiter eine Gehaltserho-
hung in der Form der Uberlassung eines Fahrrads zur privaten Nut-
zung. Die vom Arbeitgeber an den Anbieter zu zahleqde Leasingrate
betrigt 119 EUR. Die Bemessungsgrundlage fiir die Uberlassung ist
der Wert der anteiligen Arbeitsleistung des Mitarbeiters. Dieser
Wert bestimmt sich nach den eigenen Aufwendungen fiir den Bezug
der Leistung des Anbieters. Als Wert ohne Umsatzsteuer ist daher
die Leasingrate iHv 100 EUR anzusetzen.

Einem tauschihnlichen Umsatz liegt eine von Arbeitgeber
und Mitarbeiter getroffene Gleichwertigkeitsannahme zu-
grunde, nach der die Uberlassung des Fahrrads die anteilige
Arbeitsleistung wert ist und umgekehrt. Daraus folgt, dass
eine von den Ausgaben des Arbeitgebers abweichende ver-

23 Abschn. 15.23 Abs. 10 S. 1 UStAE.
24 EuGH v. 2.6.1994 — C-33/93, Empire Stores Ltd., BeckRS 2004,
76487;v.3.7.2001 — C-380/99, Bertelsmann, DStRE 2001, 936.
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tragliche Bestimmung zwischen Arbeitgeber und dem Mit-
arbeiter iiber den Wert der anteiligen Arbeitsleistung fiir die
Bestimmung der Bemessungsgrundlage im Rahmen eines
tauschihnlichen Umsatzes vorrangig zu beriicksichtigen ist.
Die Vereinbarung eines Werts der Arbeitsleistung, der nied-
riger ist als die Ausgaben des Arbeitsgebers, ist am MaBstab
der Mindestbemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 5 UStG zu
priifen. § 10 Abs. 5 UStG bezieht sich zwar auf das Entgelt
nach § 10 Abs. 1 UStG und nicht auf § 10 Abs. 2 S. 2 UStG.
§ 10 Abs. 2 S. 2 UStG hat allerdings nur eine deklaratorische
Wirkung — der Regelungsgehalt von § 10 Abs. 2 S. 2 UStG
ergibt sich bereits aus § 10 Abs. 1 UStG. Die Regelungen zur
Mindestbemessungsgrundlage gemif} § 10 Abs. 5 UStG sind
damit auch im Rahmen eines tauschihnlichen Umsatzes zu
beriicksichtigen. Als Bemessungsgrundlage sind damit regel-
miBig die hoheren Ausgaben des Arbeitgebers anzusetzen, da
regelmiflig die Mindestbemessungsgrundlage zur Anwen-
dung kommt. Ausnahmsweise kommt die Mindestbemes-
sungsgrundlage nicht zur Anwendung, wenn der Vorgang
bei unentgeltlicher Abgabe nicht steuerbar wire (s. 0.). In
diesem Fall wire der vereinbarte Wert der Arbeitsleistung
und nicht die hoheren Ausgaben des Arbeitgebers als Bemes-
sungsgrundlage der Uberlassung zugrunde zu legen. Die Vo-
raussetzungen hierfir dirften allerdings regelmiBig nicht
vorliegen. Zu dem gleichen Ergebnis kommt auch die Fi-
nanzverwaltung:

Sie legt den vereinbarten Wert der Arbeitsleistung als Be-
messungsgrundlage fiir die Uberlassung nur zugrunde, wenn
er die Ausgaben des Arbeitgebers fiir die Uberlassung iiber-
steigt.”” Wenn der vereinbarte Wert niedriger ist als die Aus-
gaben, wiren demnach die Ausgaben als Bemessungsgrund-
lage zu beriicksichtigen.

Beispiel:

Ein Arbeitgeber gewihrt seinem Mitarbeiter eine Gehaltserhs-
hung in der Form der Uberlassung eines Fahrrads ausschlieBlich zur
privaten Nutzung. Die vom Arbeitgeber an den Anbieter zu zahlen-
de Leasingrate betrigt 119 EUR. Arbeitgeber und Arbeitnehmer
vereinbaren den Wert der Arbeitsleistung auf 50 EUR. Die Bemes-
sungsgrundlage fiir die Uberlassung ist der Wert der anteiligen Ar-
beitsleistung des Mitarbeiters. Dieser Wert bestimmt sich vorliegend
nach den eigenen Aufwendungen des Arbeitgebers fiir den Bezug
der Leistung des Anbieters, nicht nach den Vereinbarungen zum
Wert der Arbeitsleistung mit dem Arbeitnehmer. Die Mindest-
bemessungsgrundlage korr“unt nicht zur Anwendung, weil der Vor-
gang bei unentgeltlicher Uberlassung steuerbar wire. Als Wert der
Arbeitsleistung und Bemessungsgrundlage fiir die Uberlassung ist
der vereinbarte Betrag iHv 100 EUR anzusetzen.

Sollte der Arbeitnehmer keine Gegenleistung — in Form
von Zahlungen oder anteiliger Arbeitsleistung — aufwenden,
richtet sich die Bemessungsgrundlage der unentgeltlichen
Wertabgabe — sofern diese steuerbar ist —nach § 10 Abs. 4 S. 1
Nr. 2 UStG. Der Umsatz aus der kostenfreien Uberlassung
bemisst sich in diesem Fall nach den entstandenen Ausgaben
des Arbeitgebers (= Leasingraten).

Die Bemessungsgrundlage der Uberlassung ist damit in
allen denkbaren Varianten leicht ermittelbar. Entweder sind
die Ausgaben des Arbeitgebers anzusetzen oder eine Gegen-
leistung des Arbeitnehmers, die die Ausgaben des Arbeit-

25 Abschn. 15.23 Abs. 10 S. 7 UStAE.

gebers iibersteigen. Trotz eindeutiger Bemessungsgrundlage
wird in der Praxis die Frage aufgeworfen, ob bei der Er-
mittlung der umsatzsteuerlichen Bemessungsgrundlage
nicht von den lohnsteuerlichen Werten ausgegangen wer-
den konne.

Die Finanzverwaltung sieht bei der Uberlassung von
Kraftfahrzeugen an das Personal Vereinfachungsregelungen
zur Bestimmung der Bemessungsgrundlage vor. Sie bean-
standet es nicht, wenn sowohl bei einem tauschihnlichen
Umsatz® als auch bei einer unentgeltlichen Fahrzeugiiberlas-
sung”’ fiir die Bestimmung der Bemessungsgrundlage anstelle
der Ausgaben des Arbeitgebers von lohnsteuerlichen Werten
ausgegangen wird (1 %-Regelung, Fahrtenbuchregelung).
Obwohl die im Einkommensteuerrecht maBgeblichen Werte
grundsitzlich ungeeignet fiir die Ermittlung der umsatzsteu-
errechtlich anzusetzenden Bemessungsgrundlage sind, bean-
standet es die Rechtsprechung nicht, wenn ein Unternehmer
nach seiner Wahl von der Vereinfachungsregelung der Fi-
nanzverwaltung Gebrauch macht. Dabei ist die Verein-
fachungsregelung eine einheitliche Schitzung, die von einem
Unternehmer nur insgesamt oder gar nicht in Anspruch ge-
nommen werden kann.?

Dem Wortlaut nach bezieht sich die Finanzverwaltung
auf Kraftfahrzeuge im verkehrsrechtlichen Sinne. Dazu ge-
horen auch Elektrofahrrider, die verkehrsrechtlich als
Kraftfahrzeug einzuordnen sind, somit also (S-)Pedelecs
und E-Bikes (s. Tabelle oben). Dementsprechend sollte der
Arbeitgeber sowohl den Wert der Arbeitsleistung bei einer
entgeltlichen Uberlassung (tauschihnlicher Umsatz) als
auch die Bemessungsgrundlage im Fall einer unentgeltli-
chen Wertabgabe nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG bei der
Uberlassung von (S-)Pedelecs und E-Bikes anhand der og
lohnsteuerlichen Werte bestimmen diirfen.?” Das BMF hat
mit Schreiben v. 7.2.2022 klargestellt, dass der Begriff
Fahrzeug auch ,,Elektrofahrrider” umfasst, die einer Kenn-
zeichen-, Versicherungs- oder Fithrerscheinpflicht unterlie-
gen. Die unternehmensfremde (private) Nutzung eines dem
Unternehmen vollstindig zugeordneten Fahrzeugs kann —
neben anderen Methoden zur Wertermittlung — nach der
1 % Regelung ermittelt werden. Die Umsatzbesteuerung
der Verwendung eines dem Unternehmen (nicht vollstin-
dig) zugeordneten Elektro- oder Hypridelektrofahrzeuges
fir unternehmensfremde Zwecke ist dagegen nach den
durch die Verwendung entstandenen Ausgaben zu bemes-
sen, weil eine Ubernahme der ertragsteuerlichen Regelung
zur Pauschalierung nach der 1 %-Regelung aus umsatzsteu-
erlicher Sicht zu einer Begiinstigung des Unternehmers
fiihren wiirde, die den tatsichlichen Verhiltnissen nicht
entspricht.”

Fahrrider und ,einfache® Pedelecs sind keine Kraftfahr-
zeuge im verkehrsrechtlichen Sinne. Sie unterliegen grund-
sitzlich den allgemeinen Grundsitzen der Umsatzbesteue-

26 Abschn. 15.23 Abs. 11 UStAE.

27 Abschn. 15.23 Abs. 12 S. 6 und 7 UStAE.

28 BFH v. 5.6.2014 — XI R 3/12, BFH/NV 2015, 64 (66), BeckRS
2014, 96244 Rn. 30 ff. mwN.

29 OFD Niedersachsen v. 3.8.2017 — S 7100 - 220 - St 172, DStR 2017,
1935.

30 BMF v. 7.2.2022, III C 2 - S 7300/19/10004 :001, DOK 2022/
0088874 (abgedruckt in nichsten Heft).
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rung. Nach der Verfiigung der OFD Niedersachsen v. 3.8.
2017 kann jedoch aus Vereinfachungsgriinden fiir diese Fahr-
rider oder Elektrofahrrider, wenn sie fiir Leistungen nach
§ 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG verwendet werden, die 1 %-Rege-
lung der gleichlautenden Erlasse der obersten Finanzbehor-
den der Linder v. 23.11.2012, BStBl. 12012, 1224, iVm § 8
Abs. 2 S. 8 (jetzt: S. 10) EStG angewendet werden.”' Das
BMF hat mit Schreiben v. 7.2.2022 bestitigt, dass der Unter-
nehmer die unternehmenfremde (private) Nutzung eines
dem Unternehmen vollstindig zugeordneten Fahrrades, die
unter den Voraussetzungen des § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG als
unentgeltliche Wertabgabe zu versteuern ist, aus Verein-
fachungsgriinden hilfsweise nach der sog. 1 %-Regelung fiir
Kraftfahrzeuge berechnen oder eine andere umsatzsteuer-
rechtliche zulissige Methode wihlen kann. Die Fahrtenbuch-
methode ist nach Ansicht des BMF fiir Fahrrider nicht geeig-
net, da eine objektive Uberpriifung anhand eines Tacho-
meters nicht méglich ist.”> Nach § 8 Abs. 2 S. 10 EStG
kommt als monatlicher Durchschnittswert der privaten Nut-
zung 1 % der auf volle 100 EUR abgerundeten unverbindli-
chen Preisempfehlung des Herstellers, Importeurs oder
GroBhindlers im Zeitpunkt der Inbetriecbnahme des Fahrrads
einschlieBlich der Umsatzsteuer zur Anwendung. Uberlisst
der Arbeitgeber dem Mitarbeiter das betriebliche Fahrrad
erstmals nach dem 31.12.2018 und vor dem 1.1.2031, ist als
monatlicher Durchschnittswert der privaten Nutzung fiir
das Kalenderjahr 2019 1 % der auf volle 100 EUR abgerun-
deten halbierten und ab 1.1.2020 1 % eines auf volle 100 EUR
abgerundeten Viertels der unverbindlichen Preisempfehlung
des Herstellers, Importeurs oder GroBhindlers im Zeitpunkt
der Inbetriebnahme des Fahrrads einschlieBlich der Umsatz-
steuer anzuwenden. In diesen Fillen kommt es nicht auf den
Zeitpunkt an, zu dem der Arbeitgeber dieses Fahrrad an-
geschafft, hergestellt oder geleast hat.”

Im Falle eines tauschihnlichen Umsatzes bejahte bislang
nur das LfSt Bayern die Anwendung der 1 %-Regelung bei
der Ermittlung der Bemessungsgrundlage.’® Mit Schreiben
v. 7.2.2022 hat das BMF verfiigt, dass die Bemessungs-
grundlage nach § 10 Abs. 2 S. 2 UStG im Falle eines tausch-
dhnlichen Umsatzes hilfsweise nach der 1 %-Regelung fiir
Fahrrider berechnet werden kann. Falls der anzusetzende
Wert des Fahrrads weniger als 500 EUR betrigt, beanstan-
det die Finanzverwaltung es nicht, wenn von keiner entgelt-
lichen Uberlassung des Fahrrads ausgegangen wird und in

31 OFD Niedersachsen v. 3.8.2017 — S 7100 - 220 - St 172, DStR 2017,
1935.

32 BMF v. 7.2.2022, III C 2 - S 7300/19/10004 :001, DOK 2022/
0088874 (abgedruckt im nichsten Heft).

diesen Fillen keine Umsatzbesteuerung der Leistung an den
Arbeitnehmer erfolgt. Im Ubrigen sind abweichende ertrag-
steuerliche Ansitze (zB § 3 Nr. 37 EStG oder § 6 Abs. 1
Nr. 4 S. 6 EStG) nicht fiir Zwecke der Umsatzsteuer zu
iibernehmen.*

Nach hier vertretener Auffassung besteht fiir die Anwen-
dung der lohnsteuerlichen Werte kein Bediirfnis. Auch Ver-
einfachungsnotwendigkeiten sind nicht erkennbar. Die Be-
messungsgrundlage lisst sich in allen Fallvarianten nach den
allgemeinen Grundsitzen leicht ermitteln.

3. Fazit

Die Uberlassung eines Fahrrads, (S-)Pedelecs oder E-Bikes
durch den Arbeitgeber an seine Mitarbeiter zur privaten
Nutzung fiihrt zu einem steuerbaren Leistungsaustausch,
wenn der Mitarbeiter hierfiir eine Zahlung oder einen Teil
seines Gehalts aufwendet. Die Bemessungsgrundlage fiir die
Uberlassung ist der aufgewendete Zahlbetrag oder die Hohe
der Gehaltsherabsetzung abziiglich der gesetzlich geschulde-
ten Umsatzsteuer. Die Mindestbemessungsgrundlage ist re-
gelmiBig zu beachten.

Sofern der Mitarbeiter weder eine Zahlung noch einen
Teil seines Lohns fiir die Uberlassung aufwendet, ist sorgfil-
tig zu priifen, ob der Arbeitnehmer einen Teil seiner Arbeits-
leistung fiir die Uberlassung aufwendet. Dies ist weniger eine
rechtliche als vielmehr eine tatsichliche Frage, ob zwischen
Uberlassung und anteiliger Arbeitsleistung ein unmittelbarer
(kausaler) Zusammenhang besteht. Aus dem Urteil des EuGH
in der Rechtssache FA Saarbriicken haben sich hierzu keine
neuen rechtlichen Erkenntnisse ergeben. Als Bemessungs-
grundlage ist in diesem Fall auf die entstandenen Ausgaben
des Arbeitgebers fiir das Fahrrad abzustellen. Die Verwal-
tungsvereinfachungen zur Bestimmung der Bemessungs-
grundlage bei Kraftfahrzeugen kénnen bei der Uberlassung
von S-Pedelecs und E-Bikes angewendet werden. Fiir ein-
fache Fahrrider und Pedelecs sieht die Finanzverwaltung
Vereinfachungen vor, wenn sie fiir Leistungen nach § 3
Abs. 9a Nr. 1 UStG oder im Rahmen eines tauschihnlichen
Umsatzes verwendet werden. Allerdings besteht fiir die An-
kniipfung an lohnsteuerlichen Werten weder ein Verein-
fachungsbediirfnis noch eine rechtliche Notwendigkeit.

33 ZB FM Baden-Wiirttemberg v 9.1.2020 — 3-S233.4/187, BStBl. I
2020, 174, BeckVerw 462760.

34 Vfg. des LfSt Bayern v. 22.5.2017 idF der Anderungen v. 24.9.2021
und 19.11.2021 — S 2334.2.1-122/2 St36, in diesem Heft MwStR 2022,
130, Ziff. 2.1.2.1, wobei die Annahme eines tauschihnlichen Umsatzes
zweifelhaft erscheint.

35 BMF v. 7.2.2022, III C 2 - S 7300/19/10004 :001, DOK 2022/
0088874 (abgedruckt im nichsten Heft).
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Rechtsprechung

Europiischer Gerichtshof

Vorsteuerabzug auch fir angeblich nutzlose
Werbung

MwStSystRL Art. 2 Abs. 1 Buchst. c, Art. 73, Art. 80 Abs. 1,
Art. 176 Abs. 1, Art. 168 Buchst. a

Art. 168 Buchst. a MwStSystRL ist dahin auszulegen,
dass ein Steuerpflichtiger die Vorsteuer fiir Werbedienst-
leistungen in Abzug bringen kann, sofern eine derartige
Erbringung von Dienstleistungen einen der Mehrwert-
steuer unterliegenden Umsatz iSv Art. 2 MwStSystRL
darstellt und mit einem oder mehreren steuerpflichtigen
Ausgangsumsitzen oder der gesamten wirtschaftlichen
Titigkeit des Steuerpflichtigen als allgemeine Aufwen-
dungen in einem direkten und unmittelbaren Zusammen-
hang steht, ohne dass zu beriicksichtigen wire, dass der
fiir derartige Dienstleistungen in Rechnung gestellte Preis
gegeniiber einem von der nationalen Steuerbehorde de-
finierten Referenzwert iiberhoht ist oder dass diese
Dienstleistungen nicht zu einer Steigerung des Umsatzes
des Steuerpflichtigen gefiihrt haben.

EuGH, Urt. v. 25.11.2021 — C-334/20, Amper Metal, BeckRS
2021, 35951, Vorabentscheidungsersuchen vom Veszprémi Torvén-
yszék (Ungarn)

Sachverhalt:

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von
Art. 168 Buchst. a der Richtlinie 2006/112/EG des Rates v. 28.11.
2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABL. 2006, L
347, 1, im Folgenden: MwStSystRL.

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Amper
Metal Kft. und dem Nemzeti Adé- és Vamhivatal Fellebbviteli
Igazgatdsiga (Rechtsbehelfsdirektion der nationalen Steuer- und
Zollverwaltung, Ungarn) iiber die Weigerung der genannten
Rechtsbehelfsdirektion, die von Amper Metal fiir Werbedienstleis-
tungen gezahlte Mehrwertsteuer zum Vorsteuerabzug zuzulassen.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

<. (Art. 2 Abs. 1 Buchst. c, Art. 73, Art. 80 Abs. 1, Art. 176 Abs. 1,
Art. 168 Buchst. a MwStSystRL)

Ungarisches Recht

§ 119 Abs. 1 des Az éltalanos forgalmi adérdl sz616 2007. évi
CXXVIL térvény (Gesetz Nr. CXXVII von 2007 iiber die all-
gemeine Umsatzsteuer, im Folgenden: Umsatzsteuergesetz) sieht
vor, dass das Recht auf Vorsteuerabzug, sofern in diesem Gesetz
nichts anderes bestimmt ist, zum Zeitpunkt der Festsetzung der ge-
schuldeten Steuer in Hohe der Vorsteuer entsteht, einschlieBlich
des Falles, bei dem die Festsetzung der geschuldeten Steuer gemif3
§ 196/B Abs. 2 Buchst. a dieses Gesetzes erfolgt.

§ 120 Buchst. a des Umsatzsteuergesetzes bestimmt, dass der
Steuerpflichtige in dem Umfang, wie er — in dieser Eigenschaft —
fiir steuerpflichtige Lieferungen von Gegenstinden und fiir steuer-
pflichtige Dienstleistungen Gegenstinde und Dienstleistungen ver-
wendet bzw. auf andere Art und Weise verwertet, berechtigt ist,

von der von ihm zu entrichtenden Steuer die Steuer abzuziehen,
die ihm ein anderer Steuerpflichtiger — einschlieBlich der Personen
oder Organisationen, die der vereinfachten Unternchmenssteuer
unterliegen —im Zusammenhang mit dem Erwerb der Gegenstinde
oder der Inanspruchnahme der Dienstleistungen in Rechnung ge-
stellt hat.

§ 8 Abs. 1 Buchst. d des A tirsasigi ad6rdl és az osztalék adérdl
52616 1996. évi LXXXI. tdérvény (Gesetz Nr. LXXXI von 1996
iiber die Kérperschaftsteuer und die Dividendensteuer, im Folgen-
den: Kérperschaftsteuergesetz) sicht vor, dass das Ergebnis vor
Steuern um die unter den Kosten und Aufwendungen verrechnete,
als Senkung des Ergebnisses vor Steuern beriicksichtigte Summe
—einschlieBlich der Abschreibung der immateriellen Vermégens-
gegenstinde und Sachanlagen —, die in keinem Zusammenhang mit
der unternehmerischen bzw. der Ertragserwerbstitigkeit steht, un-
ter besonderer Beriicksichtigung der Bestimmungen in der Anlage
Nr. 3 dieses Gesetzes erhoht wird.

Anlage Nr. 3 Punkt 4 Kdrperschaftsteuergesetz bestimmt:

,Fiir die Zwecke der Anwendung von § 8 Abs. 1 Buchst. d gelten
insbesondere als Kosten und Aufwendungen, die nicht im Interesse
der unternehmerischen Titigkeit anfallen: der Gegenwert einer
ohne die allgemeine Umsatzsteuer 200.000 ungarische Forint
(HUF) [etwa 555 EUR] iibersteigenden Dienstleistung (oder ein
Teil davon), wenn aufgrund der Umstinde (insbesondere der un-
ternehmerischen Titigkeit bzw. der Erlése des Steuerzahlers, des
Charakters der Dienstleistung bzw. des Gegenwerts der Dienstleis-
tung) eindeutig festgestellt werden kann, dass die Inanspruchnah-
me der Dienstleistung im Widerspruch zu den Anforderungen an
eine sinnvolle Wirtschaftsfilhrung steht; die Gegenwerte der im
Steuerjahr von derselben Person unter demselben Rechtstitel in
Anspruch genommenen Leistungen miissen gemeinsam beriick-
sichtigt werden.

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefragen

Amper Metal ist eine ungarische Gesellschaft, die im Elektro-
anlagenbau titig ist.

Im Jahr 2014 schloss Amper Metal mit der Gesellschaft Sziget-
Reklam Kft. einen Vertrag iiber die Erbringung von Werbedienst-
leistungen. Dieser Vertrag betraf die Anbringung von Werbeauf-
klebern mit dem Firmenzeichen von Amper Metal auf Fahrzeugen
bei der Teilnahme an einem Automobilrennen in Ungarn. Uber
diese Dienstleistungen wurden 2014 von Sziget-Reklim zwdlf
Rechnungen iiber einen Gesamtbetrag von 48.000.000 HUF (etwa
133.230 EUR) zuziiglich 27 % Mehrwertsteuer, was einem Betrag
von 12.960.000 HUF (etwa 35.970 EUR) entspricht, ausgestellt.
Amper Metal brachte die fiir diese Dienstleistungen entrichtete
Vorsteuer in ihren Steuererklirungen fiir den Zeitraum v. 1.1. bis
zum 31.12.2014 in Abzug.

Im Anschluss an eine nachtrigliche Priifung dieser Erklirungen
verweigerte die ungarische Steuerbehérde erster Instanz diesen
Vorsteuerabzug. AuBerdem verpflichtete sie Amper Metal, im Zu-
ge der Steuerberichtigung einen Betrag zu zahlen, der der zu Un-
recht abgezogenen Vorsteuer entsprach, und verhingte gegen sie
eine Steuergeldbufle von 3.240.000 HUF (etwa 8.991 EUR) sowie
einen Verzugszuschlag von 868.000 HUF (etwa 2.409 EUR). Die
Steuerbehérde ging davon aus, dass die auf die betreffenden Wer-
bedienstleistungen entfallenden Kosten keinen Aufwand darstell-
ten, der mit steuerpflichtigen Titigkeiten zusammenhinge, die fiir
Amper Metal Einnahmen erzeugten, und dass die von Amper Metal
entrichtete Umsatzsteuer somit gemiB § 120 Umsatzsteuergesetz

nicht abzugsfihig sei.
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Zur Begriindung ihrer Entscheidung berief sich die Steuerbehér-
de auf Gutachten gerichtlicher Sachverstindiger im Bereich Steu-
ern und Werbung. Diesen zufolge seien die fraglichen Werbe-
dienstleistungen zu teuer und fiir Amper Metal in Wirklichkeit
nutzlos gewesen, und zwar insbesondere im Hinblick darauf, wel-
cher Art die Kundschaft der Gesellschaft sei, die sich nimlich aus
Papierfabriken, Warmwalzwerken und sonstigen Industrieanlagen
zusammensetze, deren geschiftliche Entscheidungen nicht durch
Aufkleber auf Rennwagen beeinflusst werden kdnnten. Die Steu-
erbehdrde stellte hierzu klar, dass der Vertrag iiber Werbedienst-
leistungen nicht dem Erfordernis einer ,,sinnvollen Wirtschaftsfiih-
rung” iSv Anlage Nr. 3 Punkt 4 Korperschaftsteuergesetz entspre-
che.

Amper Metal legte bei der Steuerbehdrde zweiter Instanz Wi-
derspruch ein. Diese wies den Widerspruch zuriick und bestitigte
die Entscheidung der Steuerbehérde erster Instanz.

In diesem Zusammenhang erhob Amper Metal beim vorlegen-
den Gericht Klage auf Aufhebung der Entscheidungen der ungari-
schen Steuerbehérden erster und zweiter Instanz. Amper Metal
macht geltend, dass das Recht auf Vorsteuerabzug auch dann aus-
geiibt werden konne, wenn die Ausgaben des Steuerpflichtigen we-
der sinnvoll noch wirtschaftlich rentabel seien, so dass sich das an-
gebliche Fehlen eines Werbewerts der erbrachten Dienstleistungen
nicht auf dieses Recht auswirke. Auch das Erfordernis eines Nut-
zens, der zahlenmiBig und nach Posten nachgewiesen werden kon-
ne, sei nicht mit dem Unionsrecht vereinbar, da mit dem gemein-
samen Mehrwertsteuersystem die vollige Neutralitit der steuerli-
chen Belastung aller wirtschaftlichen Titigkeiten unabhingig von
ihrem Zweck und ihrem Ergebnis gewihrleistet werden solle, so-
fern diese Titigkeiten selbst grundsitzlich der Mehrwertsteuer un-
terligen. Zudem entspreche die Steuerbemessungsgrundlage der
tatsichlich vom Dienstleistungserbringer, im vorliegenden Fall
Sziget Reklam, erhaltenen Gegenleistung, so dass Amper Metal das
Vorsteuerabzugsrecht nicht mit der Begriindung verwehrt werden
kénne, dass der an den Dienstleistungserbringer gezahlte Preis an-
geblich unverhiltnismiBig sei.

Die Rechtsbehelfsdirektion der nationalen Steuer- und Zollver-
waltung macht geltend, dass wirtschaftliche Unvernunft einer Aus-
tibung des Vorsteuerabzugsrechts entgegenstehe. Art. 80 Abs. 1
MwStSystRL ermégliche die Berichtigung der Steuerbemessungs-
grundlage, wie sie in einer Rechnung angegeben sei, wenn sie nicht
dem normalen Marktwert entspreche, was vorliegend der Fall sei.

Die hauptsichliche Frage, die sich im Rahmen des Ausgangsver-
fahrens stellt, besteht nach Ansicht des vorlegenden Gerichts darin,
ob ein Steuerpflichtiger, der ausschlieBlich einer steuerpflichtigen
Titigkeit nachgeht, nur dann den Vorsteuerabzug fir sich in An-
spruch nehmen kann, wenn er objektiv anhand konkreter Daten
den Nutzen der von ihm in Anspruch genommenen Dienstleistung
nachweisen kann. § 120 Buchst. a des Umsatzsteuergesetzes, der
die Wendung ,,auf andere Art und Weise verwertet“ enthalte, stelle
laut seiner Bedeutung in ungarischer Sprache auf eine Verwendung
ab, die zu einem Erfolg fithre, sowie auf eine effiziente und rentable
Nutzung. Das vorlegende Gericht wirft die Frage auf, ob ein sol-
ches Erfordernis mit dem Unionsrecht vereinbar ist. Mithin sei zu
kliren, ob Art. 168 Buchst. a MwStSystRL dahin auszulegen sei,
dass die Vorsteuerabzugsfihigkeit zwingend eine nachweisbare
Rentabilitit in Form einer Steigerung des Umsatzes des Steuer-
pflichtigen voraussetzte.

Unter diesen Umstinden hat das vorlegende Gericht beschlos-
sen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Muss bzw. kann Art. 168 S. 1 und Buchst. a MwStSystRL dahin
ausgelegt werden, dass nach dieser Bestimmung — aufgrund des
in ihr enthaltenen Ausdrucks ,,verwendet werden“ — der Abzug
der Vorsteuer aus einem in den Anwendungsbereich der

MwStSystRL fallenden Umsatz nicht deshalb verweigert wer-

den kann, weil nach Ansicht der Steuerbehérde die vom Rech-

nungsaussteller im Rahmen eines zwischen unabhingigen Par-

teien bewirkten Umsatzes erbrachte Dienstleistung fiir die be-

steuerten Titigkeiten des Rechnungsempfingers keinen Nut-

zen mit sich bringt, mit der Begriindung, dass

— der Wert der vom Rechnungsaussteller erbrachten Dienst-
leistung (Werbeleistung) in keinem Verhiltnis zum vom
Rechnungsempfinger aus dieser Dienstleistung gezogenen
Nutzen (Umsatz/Steigerung des Umsatzes) steht oder

— diese Dienstleistung (Werbeleistung) fiir den Empfinger kei-
nen Umsatz generiert hat?

2. Muss bzw. kann Art. 168 S. 1 und Buchst. a MwStSystRL dahin
ausgelegt werden, dass nach dieser Bestimmung der Abzug der
Vorsteuer in den Anwendungsbereich der
MwStSystRL fallenden Umsatz verweigert werden kann, weil
nach Ansicht der Steuerbehérde der vom Rechnungsaussteller
im Rahmen eines zwischen unabhingigen Parteien bewirkten
Umsatzes erbrachten Dienstleistung (Werbeleistung) ein unver-
hiltnismiBig hoher Wert zugemessen wird und die Dienstleis-
tung teuer und ihr Preis im Verhiltnis zu anderen zum Ver-
gleich herangezogenen Dienstleistungen iiberhdht ist?

aus einem

Zu den Vorlagefragen:

Mit seinen Vorlagefragen, die zusammen zu priifen sind,
mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob
Art. 168 Buchst. a MwStSystRL dahin auszulegen ist, dass ein
Steuerpflichtiger die Vorsteuer fir Werbedienstleistungen
deswegen nicht in Abzug bringen kann, weil zum einen der
fiir derartige Dienstleistungen in Rechnung gestellte Preis ge-
geniiber einem von der nationalen Steuerbehorde definierten
Referenzwert tiberhoht ist und zum anderen derartige Dienst-
leistungen nicht zu einer Steigerung des Umsatzes des Steuer-
pflichtigen gefiihrt haben.

GemiB Art. 168 Buchst. a MwStSystRL ist der Steuer-
pflichtige, soweit die Gegenstinde und Dienstleistungen fir
die Zwecke seiner besteuerten Umsitze verwendet werden,
berechtigt, in dem Mitgliedstaat, in dem er diese Umsitze be-
wirkt, vom Betrag der von ihm geschuldeten Steuer die in die-
sem Mitgliedstaat geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteu-
er fiir Gegenstinde und Dienstleistungen abzuziehen, die ihm
von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert bzw. erbracht
wurden oder werden.

Vorsteuerabzugsrecht ist grundsatzlich nicht einschrénk-
barer integraler Bestandteil des Mehrwertsteuersystems

Hierzu ist daran zu erinnern, dass das Vorsteuerabzugsrecht
nach stindiger Rechtsprechung integraler Bestandteil des Me-
chanismus der Mehrwertsteuer ist und grundsitzlich nicht ein-
geschrinkt werden kann. Es kann fiir die gesamte Steuerbelas-
tung der vorausgehenden Umsatzstufen sofort ausgeiibt wer-
den. Durch die Regelung iiber den Vorsteuerabzug soll der
Unternehmer nimlich vollstindig von der im Rahmen aller
seiner wirtschaftlichen Titigkeiten geschuldeten oder entrich-
teten Mehrwertsteuer entlastet werden. Das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem gewihrleistet die vollige Neutralitit
hinsichtlich der steuerlichen Belastung aller wirtschaftlichen
Titigkeiten unabhingig von ihrem Zweck und ihrem Ergeb-
nis, sofern diese Titigkeiten selbst der Mehrwertsteuer unter-
liegen. Soweit ein Steuerpflichtiger zum Zeitpunkt des Er-
werbs eines Gegenstands oder einer Dienstleistung als solcher
handelt und den Gegenstand bzw. die Dienstleistung fiir Zwe-
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cke seiner besteuerten Umsitze verwendet, ist er berechtigt,
die geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fiir diesen
Gegenstand oder diese Dienstleistung abzuziehen (Urteil v.
14.9.2017 — C-132/16, Iberdrola Inmobiliaria Real Estate In-
vestments, EU:C:2017:683, MwStR 2017, 874 mAnm
Holota/Totsche, Rn. 25 bis 27, und v. 16.9.2020 — C-528/19,
Mitteldeutsche Hartstein-Industrie, EU:C:2020:712, MwStR
2020, 927 mAnm Lippross, Rn. 23 bis 25 und die dort ange-
fithrte Rechtsprechung).

Preis zu hoch, aber keine Mehrumsatze

Im vorliegenden Fall wirft das vorlegende Gericht die Frage
nach der Bedeutung des Begriffs ,,verwendet® auf, wie er im
Text von Art. 168 Buchst. a MwStSystRL benutzt wird. Es
mochte insbesondere wissen, ob ein iibermaBig hoher Preis,
der fiir die an den Steuerpflichtigen erbrachten Dienstleistun-
gen in Rechnung gestellt wurde, und der Umstand, dass diese
Dienstleistungen beim Steuerpflichtigen zu keiner Erhohung
des Umsatzes geftihrt haben, dem Recht auf Abzug der fir die
Dienstleistungen entrichteten Vorsteuer entgegenstehen kon-
nen.

Was erstens die Feststellung zum tibermaBig hohen Preis,
der fiir die an den Steuerpflichtigen erbrachten Dienstleistun-
gen in Rechnung gestellt wurde, und dessen Auswirkungen
auf das Vorsteuerabzugsrecht betrifft, ist zum einen darauf
hinzuweisen, dass die Anwendung von Art. 168 Buchst. a
MwStSystRL einen Eingangsumsatz voraussetzt, der seiner-
seits der Mehrwertsteuer unterliegt.

Hierzu ergibt sich aus einer stindigen Rechtsprechung, dass
eine Dienstleistung nur dann iSd MwStSystRL gegen Entgelt
erbracht wird und somit steuerpflichtig ist, wenn zwischen
dem Leistenden und dem Leistungsempfinger ein Rechtsver-
hiltnis besteht, in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen aus-
getauscht werden, wobei die vom Leistenden empfangene
Vergiitung den tatsichlichen Gegenwert fiir die dem Leis-
tungsempfinger erbrachte Dienstleistung bildet. Dies ist der
Fall, wenn zwischen der erbrachten Dienstleistung und dem
erhaltenen Gegenwert ein unmittelbarer Zusammenhang be-
steht, wobei die gezahlten Betrige die tatsichliche Gegenleis-
tung fiir eine bestimmbare Leistung darstellen, die im Rahmen
des Rechtsverhiltnisses erbracht wurde, im Rahmen dessen
die gegenseitigen Leistungen ausgetauscht werden (Urteil v.
21.1.2021 — C-501/19, UCMR - ADA, EU:C:2021:50,
MwStR 2021, 238 mAnm Sterzinger, Rn. 31 und die dort an-
gefiihrte Rechtsprechung).

Ein unmittelbarer Zusammenhang besteht, wenn sich zwei
Leistungen gegenseitig bedingen, dh, wenn die eine Leistung
nur unter der Voraussetzung erbracht wird, dass auch die an-
dere Leistung erfolgt, und umgekehrt (Urteil v. 11.3.2020 —
C-94/19, San Domenico Vetraria, EU:C:2020:193, MwStR.
2020, 404 mAnm Dodos, Rn. 26 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung). Dagegen ist der Umstand, dass eine wirt-
schaftliche Titigkeit zu einem Preis iiber oder unter dem
Selbstkostenpreis und somit zu einem Preis iiber oder unter
dem normalen Marktpreis ausgefithrt wird, unerheblich, wenn
es um die Qualifizierung als entgeltliche Leistung geht, da ein
solcher Umstand den unmittelbaren Zusammenhang zwischen
der erbrachten oder zu erbringenden Dienstleistung und der
empfangenen oder zu empfangenden Gegenleistung, deren
Betrag im Voraus und nach genau festgelegten Kriterien be-

stimmt wird, nicht beeintrichtigen kann (Urteil v. 15.4.2021 —
C-846/19, Administration de 1‘Enregistrement, des Domaines
et de la TVA, EU:C:2021:277, MwStR 2021, 611 mAnm
Herbert, Rn. 43 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Abziehbare Vorsteuer korrespondiert mit geschuldeter Mehr-
wertsteuer der Vorstufen

Zum anderen ist in Bezug auf den Vorsteuerbetrag, der
vom Steuerpflichtigen abgezogen werden kann, darauf hin-
zuweisen, dass das Vorsteuerabzugsrecht nach der in Rn. 23
des vorliegenden Urteils angefithrten Rechtsprechung grund-
satzlich fur simtliche, auf den vorausgehenden Umsatzstufen
angefallenen Steuern ausgeiibt wird, wobei diese Steuern in
Abhingigkeit von der anwendbaren Steuerbemessungsgrund-
lage berechnet werden. Nach der in Art. 73 MwStSystRL auf-
gestellten allgemeinen Regel umfasst die Steuerbemessungs-
grundlage bei Lieferungen von Gegenstinden und Dienstleis-
tungen, die nicht unter die Art. 74 bis 77 dieser Richtlinie fal-
len, alles, was den Wert der Gegenleistung bildet, die der
Lieferer oder Dienstleistungserbringer fiir diese Umsitze vom
Erwerber oder Dienstleistungsempfinger oder einem Dritten
erhilt oder erhalten soll, einschlieBlich der unmittelbar mit
dem Preis dieser Umsitze zusammenhingenden Subventio-
nen. Es handelt sich also um die zwischen den Parteien verein-
barte und an den Lieferer oder Dienstleistungserbringer ge-
zahlte Gegenleistung und nicht um einen objektiven Wert wie
den Marktwert oder einen von der Steuerbehorde festgelegten
Referenzwert.

Art. 80 MwStSystRL fithrt zwar zur Vorbeugung gegen
Steuerhinterziehung und -umgehung eine Ausnahme zu dieser
allgemeinen Regel ein, indem er vorsicht, dass die Steuerbe-
messungsgrundlage dem Normalwert des betreffenden Um-
satzes entsprechen kann. Diese Bestimmung bezieht sich aller-
dings nur auf Lieferungen von Gegenstinden oder Dienstleis-
tungen an Empfinger, zu denen familidre oder andere enge
personliche Bindungen, Bindungen aufgrund von Leitungs-
funktionen oder Mitgliedschaften sowie eigentumsrechtliche,
finanzielle oder rechtliche Bindungen gemil} der Definition
des betreffenden Mitgliedstaats bestehen.

Sachliche Beschrédnkung des Vorsteuerabzugs

Zweitens ist zur Feststellung der fehlenden Steigerung des
Umsatzes des Steuerpflichtigen, die die Nutzlosigkeit der an
ihn erbrachten Eingangsleistungen belegen soll, zunichst da-
rauf hinzuweisen, dass Art. 168 Buchst. a MwStSystRL vo-
raussetzt, dass die vom Steuerpflichtigen als Eingangsumsatz
erworbenen Gegenstinde und Dienstleistungen fiir die Zwe-
cke seiner besteuerten Umsitze verwendet werden. Gemil
Art. 176 Abs. 1 MwStSystRL sind ausdriicklich diejenigen
Ausgaben vom Recht auf Vorsteuerabzug ausgeschlossen, die
keinen streng geschiftlichen Charakter haben, wie Luxusaus-
gaben, Ausgaben fiir Vergniigungen und Reprisentationsauf-
wendungen. Mithin muss die vom Steuerpflichtigen fiir den
Eingangsumsatz getitigte Ausgabe geschiftlichen Charakter
haben, und die erworbenen Gegenstinde oder Dienstleistun-
gen miissen fiir die Zwecke der besteuerten Umsitze des Steu-
erpflichtigen verwendet werden; indessen machen weder
Art. 168 Buchst. a noch Art. 176 Abs. 1 der Richtlinie die Aus-
iibung des Vorsteuerabzugsrechts von einem Kriterium abhin-
gig, das sich auf eine Erhdhung des Umsatzes des Steuerpflich-
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tigen bezoge, oder — allgemeiner — von einem Kriterium wirt-
schaftlicher Rentabilitit des Eingangsumsatzes.

Nach stindiger Rechtsprechung muss hingegen grundsitz-
lich ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen
einem bestimmten Eingangsumsatz und einem oder mehre-
ren Ausgangsumsitzen, die das Recht auf Vorsteuerabzug er-
offnen, bestehen, damit der Steuerpflichtige zum Vorsteuer-
abzug berechtigt ist und der Umfang dieses Rechts bestimmt
werden kann. Ein Recht auf Abzug der fiir den Erwerb von
Gegenstinden oder Dienstleistungen entrichteten Mehrwert-
steuer ist nur gegeben, wenn die hierfiir getitigten Ausgaben
zu den Kostenelementen der besteuerten, zum Abzug be-
rechtigenden Ausgangsumsitze gehoren (Urteile v. 14.9.
2017 — C-132/16, Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Invest-
ments, EU:C:2017:683, MwStR 2017, 874 mAnm Holota/
Totsche, Rn. 28, und v. 16.9.2020 — C-528/19, Mitteldeut-
sche Hartstein-Industrie, EU:C:2020:712, MwStR 2020,
927 mAnm Lippross, Rn. 26 und die dort angefithrte Recht-
sprechung).

Ebenfalls nach stindiger Rechtsprechung wird auch bei Feh-
len eines solchen Zusammenhangs ein Recht auf Vorsteuerabzug
zugunsten des Steuerpflichtigen angenommen, wenn die Kosten
fiir die fraglichen Dienstleistungen zu den allgemeinen Aufwen-
dungen des Steuerpflichtigen gehdren und — als solche —Kosten-
elemente der von ihm gelieferten Gegenstinde oder erbrachten
Dienstleistungen sind. Derartige Kosten hingen nimlich direkt
und unmittelbar mit der gesamten wirtschaftlichen Titigkeit des
Steuerpflichtigen zusammen (Urteile v. 14.9.2017 — C-132/16,
Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments, EU:
C:2017:683, MwStR 2017, 874 mAnm Holota/Totsche, Rn. 29,
und v. 16.9.2020 — C-528/19, Mitteldeutsche Hartstein-Indus-
trie, EU:C:2020:712, MwStR 2020, 927 mAnm Lippross,
Rn. 27 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Daraus folgt, dass das Bestehen eines Rechts auf Vorsteuer-
abzug anhand der Ausgangsumsitze bestimmt wird, auf die
sich die Eingangsumsitze bezichen. Ein direkter und unmittel-
barer Zusammenhang liegt nur dann vor, wenn die Kosten der
Eingangsleistungen jeweils Eingang in den Preis der Ausgangs-
umsitze oder in den Preis der Gegenstinde oder Dienstleistun-
gen finden, die der Steuerpflichtige im Rahmen seiner wirt-
schaftlichen Titigkeit liefert bzw. erbringt (vgl. in diesem Sin-
ne Urteil v. 16.9.2020 — C-528/19, Mitteldeutsche Hartstein-
Industrie, EU:C:2020:712, MwStR 2020, 927 mAnm Lip-
pross, Rn. 28 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Die Finanzverwaltungen und die nationalen Gerichte ha-
ben alle Umstinde zu beriicksichtigen, unter denen die be-
treffenden Umsitze ausgefiihrt wurden, und nur die Umsit-
ze heranzuziehen, die objektiv im Zusammenhang mit der
der Steuer unterliegenden Titigkeit des Steuerpflichtigen
stehen. Das Vorhandensein eines solchen Zusammenhangs ist
daher in Anbetracht des objektiven Inhalts des betreffenden
Umsatzes zu beurteilen (vgl. in diesem Sinne Urteile v. 14.9.
2017 — C-132/16, Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Invest-
ments, EU:C:2017:683, MwStR 2017, 874 mAnm Holota/
Totsche, Rn. 31, und v. 16.9.2020 — C-528/19, Mitteldeut-
sche Hartstein-Industrie, EU:C:2020:712, MwStR 2020,
927 mAnm Lippross, Rn. 30 und die dort angefithrte Recht-
sprechung).

Im Rahmen dieser Beurteilung vermag das Fehlen einer
Steigerung des Umsatzes des Steuerpflichtigen keine Auswir-

kung auf die Ausiibung des Vorsteuerabzugsrechts zu haben.
Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem gewihrleistet nim-
lich, wie in Rn. 23 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, die
Neutralitit hinsichtlich der steuerlichen Belastung aller wirt-
schaftlichen Titigkeiten unabhingig von ihrem Zweck oder
ihrem Ergebnis, sofern diese Titigkeiten grundsitzlich selbst
der Mehrwertsteuer untetliegen. Daher bleibt das einmal ent-
standene Recht auf Vorsteuerabzug bestehen, selbst wenn die
beabsichtigte wirtschaftliche Titigkeit spiter nicht ausgeiibt
wurde und somit nicht zu besteuerten Umsitzen fiihrte oder
wenn der Steuerpflichtige die Gegenstinde oder Dienstleis-
tungen, die zu dem Abzug gefiihrt haben, aufgrund von Um-
stinden, die von seinem Willen unabhingig sind, nicht im
Rahmen steuerpflichtiger Umsitze verwenden konnte (Urteil
v. 12.11.2020 — C-42/19, Sonaecom, EU:C:2020:913,
MwStR 2021, 25 mAnm de Weerth, Rn. 38 und 40 sowie die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall lisst sich damit, dass der gezahlte Preis
tiber dem Marktpreis oder einem etwaigen von der Steuerbe-
horde fiir entsprechende Werbedienstleistungen festgelegten
Referenzwert liegt, gemiB den in den Rn. 26 und 27 des vor-
liegenden Urteils angefithrten Grundsitzen eine Verweige-
rung der Ausiibung des Vorsteuerabzugsrechts zum Nachteil
des Steuerpflichtigen nicht rechtfertigen, sofern der Eingangs-
umsatz, also die Erbringung von Werbedienstleistungen an
Amper Metal, einen mehrwertsteuerpflichtigen Umsatz dar-
stellt.

In diesem Zusammenhang ist der Betrag der abziehbaren
Vorsteuer nach MaBgabe der in Rn. 28 des vorliegenden Ur-
teils genannten Anforderungen anhand der maBgeblichen
Steuerbemessungsgrundlage zu ermitteln, dh in Abhingigkeit
von der tatsichlich vom Steuerpflichtigen gezahlten Gegen-
leistung, wie sie sich aus den von ihm vorgelegten Rechnun-
gen ergibt. Art. 80 MwStSystRL ist dagegen insofern nicht
einschligig, als sich der Ausgangsrechtsstreit auf einen Umsatz
zwischen unabhingigen Vertragsparteien bezieht.

Im Hinblick auf die im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den Umstinde wird das vorlegende Gericht anhand des objek-
tiven Inhalts der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Werbedienstleistungen zu wiirdigen haben, ob diese mit einem
zum Vorsteuerabzug berechtigenden Ausgangsumsatz oder,
falls dies nicht der Fall ist, als allgemeine Aufwendungen mit
der gesamten wirtschaftlichen Titigkeit von Amper Metal in
einem direkten und unmittelbaren Zusammenhang stehen
oder ob die fraglichen Dienstleistungen Reprisentationsauf-
wendungen ohne streng geschiftlichen Charakter iSv Art. 176
Abs. 1 MwStSystRL darstellen.

Das vorlegende Gericht wird ua festzustellen haben, ob mit
dem Anbringen von Werbeaufklebern auf Wagen anlisslich
des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Automobilren-
nens das Ziel der Forderung des Absatzes der von Amper Me-
tal vermarkteten Waren und Dienstleistungen verfolgt wurde,
so dass das Anbringen der Aufkleber zu den allgemeinen Auf-
wendungen des Unternehmens zihlen konnte, oder ob sich
vielmehr die bei dieser Gelegenheit angefallenen Ausgaben als
bar jeden geschiftlichen Charakters und ohne Verbindung mit
der wirtschaftlichen Titigkeit des Unternehmens erweisen.
GemiB der in Rn. 35 des vorliegenden Urteils getroffenen
Feststellung ist der Umstand, dass sich die von Amper Metal
erworbenen Dienstleistungen nicht in einer Erhéhung ihres
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Umsatzes niedergeschlagen haben, fiir diese Beurteilung un-
erheblich.

Nach alledem ist festzustellen, dass Art. 168 Buchst. a
MwStSystRL dahin auszulegen ist, dass ein Steuerpflichtiger
die Vorsteuer fiir Werbedienstleistungen in Abzug bringen
kann, sofern eine derartige Erbringung von Dienstleistungen
einen der Mehrwertsteuer unterliegenden Umsatz iSv Art. 2
MwStSystRL darstellt und mit einem oder mehreren steuer-
pflichtigen Ausgangsumsitzen oder der gesamten wirtschaftli-
chen Titigkeit des Steuerpflichtigen als allgemeine Aufwen-
dungen in einem direkten und unmittelbaren Zusammenhang
steht, ohne dass der Umstand zu beriicksichtigen wire, dass
der fiir derartige Dienstleistungen in Rechnung gestellte Preis
gegeniiber einem von der nationalen Steuerbehdrde definier-
ten Referenzwert iiberhoht ist oder dass diese Dienstleistun-
gen nicht zu einer Steigerung des Umsatzes des Steuerpflichti-

gen gefiihrt haben.

» Erste Einordnung:

Der methodische Ansatz der ungarischen Finanzbehorden
ist durchaus nachvollziehbar: Nutzlose oder iiberhdhte Auf-
wendungen eines Steuerpflichtigen diitfen das Besteue-
rungssubstrat nicht mindern. Wer es trotzdem tut, wird be-
straft.

Diese Denkweise stoBt aber auf zwei Probleme, von de-
nen das Urteil eines deutlich macht: Zum einen mag sie im
nicht harmonisierten Ertragsteuerrecht ihre innere Berechti-
gung haben. Seit mehreren Jahren bemiihen sich die Europi-
ische Kommission und das Parlament um die Einfithrung ei-
ner Gemeinsamen konsolidierten Kérperschaftsteuer-Be-
messungsgrundlage (GKKB) in der EU (zum Stand Mai
2021 siehe https://rsw.beck.de/aktuell/daily/meldung/de-
tail/einheitliche-regeln-zur-unternechmenssteuer-eu-
nimmt-neuen-anlauf).

Die strikte Abgrenzung zwischen Aufwendungen im Zu-
sammenhang mit der Gewinnerzielung (welche steuerlich
beriicksichtigt werden kénnen) und anderen Aufwendun-
gen, bei denen das nicht der Fall ist, ist in vielen EU-Staaten
historisch gewachsen und verfeinert worden. In Deutsch-
land erinnere man sich etwa an Kosten fiir den Kauf eines
Kostiims durch eine Fernsehmoderatorin, den ,,unangemes-
senen” Kauf eines Luxusfahrzeugs durch einen durchaus er-
folgreichen Rechtsanwalt oder die gesetzliche Abzugs-
beschrinkung von Kosten eines hiuslichen Arbeitszimmers.
Deas gilt aber nur eingeschrinkt fiir die harmonisierte Um-
satzsteuer in deren nationaler Umsetzung. Diese entkoppelt
sich von den Voraussetzungen des Ertragsteuerrechts (vgl.
dazu etwa BFH v. 2.7.2021 — V B 34/20, MwStR 2021, 980
mAnm Ulbrich).

Es ist durchaus méglich, dass es auBerhalb der EU Syste-
me einer Mehrwert- oder vergleichbaren indirekten Steuer
gibt, welche im Ergebnis den Regelungen in Ungarn ent-
sprechen. Nur in der EU verstoBen sie gegen das Unions-
recht. Der EuGH begriindet dieses Ergebnis wie nunmehr
tiblich nur mit seinen neueren Entscheidungen und den da-
rin enthaltenen Rechtssitzen.

Ginge man weiter zuriick, stiee man unweigerlich auf
die Urteile v. 29.2.1996 — C-110/94, Intercommunale voor
zeewaterontzilting (INZO), DStR 1996, 419 und v.
29.4.2004 — C-77/01, Impresa de Desenvolvimento Minei-

ro SGPS SA (EDM), DStRE 2004, 1095 mAnm Philipp.
Aus diesen ergibt sich, dass auch fehlgeschlagene Investitio-
nen zum Vorsteuerabzug berechtigen, wenn sie in der Ab-
sicht getitigt wurden, sie speziell oder allgemein fiir Zwe-
cke besteuerter Umsitze zu verwenden. Dabei spielt es kei-
ne Rolle, ob nur einzelne Projekte (so bei EDM) oder die
Griindung eines ganzen Unternehmens aufgegeben wurden,
weil die Prognosen negativ waren. Der Vorsteuerabzug
hingt nach EU-Recht also in erster Linie von der beim Leis-
tungsbezug bestehenden Verwendungsabsicht ab.

Zum anderen Problem: Gerade bei Werbeaufwendun-
gen ist ein Ursachenzusammenhang zwischen ihnen und
spiteren besteuerten Umsitzen selten oder nur schwer
nachweisbar. Wenn beispielsweise ein Discounter ein be-
stimmtes Produkt lediglich ,,diese Woche im Angebot* hat,
kann man davon ausgehen, dass die Verkiufe dieses Pro-
dukts auf WerbemaBnahmen zuriickgehen. Dabei spielt es
keine Rolle, ob die Werbung durch Prospekte, Inserate,
Radio-Ausstrahlungen oder auf einer Webseite getitigt
wurde. Beim Online-Shopping kann man sehr deutlich
nachvollziehen, welche Webseiten der spitere Kiufer vor-
her besucht hat. Diese ,,Klick-Rate® bestimmt auch den
Preis der Werbung.

Andererseits: Man kann sich fragen, wie viele straBen-
taugliche Fahrzeuge der oberen Klassen gerade deswegen
gekauft wurden, weil in Maranello oder Untertiirkheim ge-
fertigte Rennwagen in der Formel 1 an Wettbewerben teil-
nehmen. ME nehmen Automobilhersteller in erster Linie
deswegen an Autorennen teil, weil sie die Ergebnisse aus
Forschung und Entwicklung spiter auch in die Fahrzeuge
fir Normalbiirger einbauen wollen — man denke nur an
ABS oder KERS. AuBerdem dient es der Markenpflege.

Vergleichbare Kausalititsprobleme gibt es auch beim
Sponsoring und sonstigem ,,allgemeinen Nettsein®. Ein Fi-
nanzdienstleister in Ampermoching wird kaum darlegen
konnen, wie viele Neukunden er deswegen gewonnen hat,
weil er am Flussufer eine Sitzbank aufgestellt hat — auch
dann nicht, wenn diese Bank einen deutlichen Hinweis ent-
hilt, von wem sie stammt. Wenn ein Gashersteller eine
ganzseitige Anzeige in einem Opernprogramm platziert, be-
zweifle ich, dass dies zu merkbaren Umsatzsteigerungen
fithrt.

Roma locuta, causa finita. Bei den deutlichen Ausfithrun-
gen in den Rn. 36 und 40 wire noch eine Bezugnahme auf
das Urteil v. 20.1.2005 — C-412/03, Hotel Scandic Gasabick
AB, DStRE 2005, 409 passend gewesen: Dessen Leitsatz
lautete: ,,Die Art. 2, 5 Abs. 6 und 6 Abs. 2 Buchst. b der
Sechsten Richtlinie 77/388/EWG (...) sind dahin auszule-
gen, dass sie einer nationalen Regelung entgegenstehen,
nach der Umsitze, fiir die eine tatsichliche Gegenleistung
gezahlt wird, als Entnahme eines Gegenstands oder Erbrin-
gung einer Dienstleistung fiir den privaten Bedarf angese-
hen werden, auch wenn diese Gegenleistung unter dem
Selbstkostenpreis des gelieferten Gegenstands oder der er-
brachten Dienstleistung liegt“. Mit anderen Worten: Nur
wenn die Mitgliedstaaten sich eine Korrektur der Bemes-
sungsgrundlage vorbehalten haben, diirfen sie von dem ver-
einbarten und/oder tatsichlichen Preis abweichen.

Ralph E. Korf, RA/StB, Miinchen



MwStR 3/2022

MEHRWERTSTEUERRECHT

107

RECHTSPRECHUNG

EuGH-Schlussantrige

Steuerbefreiung fur private Krankenhduser ohne
Zulassung nach § 108 SGB V

UStG § 4 Nr. 14 Buchst.b; MwStSystRL Art. 132 Abs. 1
Buchst. b; SGB V§ 108

1) Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL ist dahin aus-
zulegen, dass er nationalen Rechtsvorschriften der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Art entgegensteht,
die als Voraussetzung fiir die Befreiung von der Mehr-
wertsteuer vorsehen, dass ein privates Krankenhaus ent-
weder von den Trigern der gesetzlichen Unfallversiche-
rung an der Versorgung beteiligt worden oder in den
Krankenhausplan eines Landes aufgenommen sein muss
oder einen Vertrag zur Erbringung von Behandlungsleis-
tungen mit einer nationalen oder regionalen Krankenkasse
abgeschlossen haben muss. Diese Voraussetzungen sind
insbes. nicht als Bedingungen in sozialer Hinsicht iSv
Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL anzusehen.

Jedoch kann eine Anforderung wie die von der deut-
schen Regierung genannte, wonach ein privates Kranken-
haus, das eine Mehrwertsteuerbefreiung in Anspruch neh-
men will, im vorangegangenen Geschiftsjahr mindestens
40 % der in Rechnung gestellten Krankenhausleistungen
in geringerer als der von den Sozialversicherungstrigern
zu erstattenden Hohe erbracht haben muss, eine Bedin-
gung in sozialer Hinsicht iSv Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL darstellen, falls eine vergleichbare Anforde-
rung an Einrichtungen des offentlichen Rechts gestellt
wird.

2) Der Begriff ,,Bedingungen, welche mit den Bedin-
gungen fiir [offentliche] Einrichtungen in sozialer Hin-
sicht vergleichbar sind“ in Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL ist dahin auszulegen, dass damit alle Bedin-
gungen gemeint sind, die private Einrichtungen erfiillen
miissen, damit fiir sie entweder die gleichen oder ver-
gleichbare gesetzlich vorgeschriebene Regelungen wie fiir
das Verhiltnis zwischen Einrichtungen des o6ffentlichen
Rechts und ihren Patienten gelten, die sie bei der Erbrin-
gung von Krankenhausbehandlungen, arztlichen Heilbe-
handlungen oder mit solchen Leistungen eng verbunde-
nen Umsitzen stets einhalten miissen. Dass eine private
Einrichtung diese Voraussetzung erfiillt, kann aus den
Verpflichtungen abgeleitet werden, die diese Einrichtung
gegeniiber Patienten vertraglich iibernommen hat.

EuGH, GA Hogan, Schlussantrige v. 23.9.2021— C-228/20,
I GmbH/FA H, Vorlage des FG Niedersachsen v. 2.3.2020—5 K
256/17, MwStR 2021, 399 mAnm Klafmann

Sachverhalt:

. Einleitung

Unter welchen Voraussetzungen' kann ein privat betriebenes
Krankenhaus die fiir 6ffentliche Krankenhiuser geltende Mehr-
wertsteuerbefreiung fiir die drztliche Heilbehandlung und Versor-
gung in Anspruch nehmen? Wie wir sehen werden, ist dies keine

1 Originalsprache Englisch

ganz einfache Frage, die aber im Wesentlichen den Gegenstand des
vorliegenden Vorabentscheidungsersuchens darstellt, das die Aus-
legung von Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL betrifft. Dies
ist die Bestimmung, in der eine Steuerbefreiung bestimmter, von
medizinischen Einrichtungen bestimmter Art erbrachter Titigkei-
ten der Gesundheitsversorgung vorgesehen ist.

Die Steuerbefreiungen nach Art. 132 MwStSystRL beruhen auf
politischen Erwigungen, die nicht unbedingt alle véllig kohirent
sind. Wie D. Berlin ausgefiihrt hat, gingen die auf dem Weg der
Mehrwertsteuer-Harmonisierung erzielten Fortschritte hiufig auf
tiberaus praktische Erwigungen zuriick, die wiederum hiufig
durch die Realititen der nationalen Politik und regionale Beson-
derheiten vorgegeben wurden.”

Das Vorabentscheidungsersuchen der vorliegenden Rechtssache
ist vom FG Niedersachsen im Kontext eines Rechtsstreits zwischen
einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, I, und dem FA H
(Deutschland) iiber die Mehrwertsteuerbefreiung von Kranken-
hausleistungen, die von I in den Steuerjahren 2009-2012 erbracht
wurden, vorgelegt worden. Das vorlegende Gericht hat fest-
gestellt, dass die in Rede stehenden nationalen Rechtsvorschriften
in einem gewissen Spannungsverhiltnis zum Wortlaut von
Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL stiinden, und daher be-
schlossen, dem Gerichtshof die Frage vorzulegen, wie diese Be-
stimmung auszulegen ist.

Vorab komme ich um den Hinweis nicht umhin, dass die bisheri-
ge Rechtsprechung des Gerichtshofs hierzu in Teilen méglicher-
weise nicht immer véllig kohirent ist. Wie wir ebenfalls sehen wer-
den, ergeben diese Schwierigkeiten sich zum Teil daraus, dass be-
stimmte in Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL enthaltene Be-
griffe ihrerseits etwas unklar definiert und schwer anzuwenden
sind. Die vorliegende Rechtssache bietet dem Gerichtshof somit
die Gelegenheit, diese Rechtsprechung durch eine umfassende und
systematische Priifung dieser Bestimmung zu konkretisieren. Vor
dieser Priifung ist jedoch zunichst der einschligige rechtliche Rah-
men darzustellen.

Il. Rechtlicher Rahmen
...> (s. BeckRS 2021, 27484)

lll. Sachverhalt des Ausgangsverfahrens und Vorabentschei-
dungsersuchen

Die Kligerin des Ausgangsverfahrens ist eine GmbH, deren Ge-
sellschaftszweck nach ihrer Satzung die Planung, die Einrichtung
und der Betrieb eines auf Neurologie spezialisierten Krankenhauses
ist. Die Titigkeiten dieses Krankenhauses sind nach § 30 GewO
staatlich genehmigt.

Bei den Patienten der Kligerin handelt es sich um Selbstzahler,
die fiir die Behandlung Vorauszahlungen leisten, Privatversicherte,
Beihilfeberechtigte, so genannte ,,Botschaftspatienten®, bei denen
die Botschaft eines auslindischen Staates eine Kostenzusage erteilt,
Angehérige der Bundeswehr, Patienten der Berufsgenossenschaf-
ten und Patienten der gesetzlichen Krankenversicherung.

Die Kligerin rechnete ihre Krankenhaus- und Heilbehandlungs-
leistungen und die damit eng verbundenen Umsitze zunichst auf
der Grundlage tagesgleicher Pflegesitze ab, wie es auch bei Kran-
kenhiusern iSv § 108 SGB V iiblich war. Arztliche Wahlleistun-
gen wurden gesondert nach der Gebithrenordnung fiir Arzte
(GOA) abgerechnet. Dariiber hinaus wurde fiir Patienten, die in
Einzel- oder Doppelzimmern untergebracht waren, eine zusitzli-
che Gebiihr erhoben. Im Laufe der Zeit stellte die Kligerin ihr Ab-
rechnungssystem schrittweise auf die Abrechnung nach Fallpau-

2 Vgl. Berlin, D., La directive TVA 2006/112 Bruylant Briis-
sel, 2020, 538.
3
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schalen (sog. diagnosis related group (DR G)-System) um.* Die Kli-
gerin hat im Verfahren vor dem vorlegenden Gericht vorgetragen,
dass im Jahre 2011 erst 15-20 % der Behandlungstage nach dem
DR G-System abgerechnet worden seien.

Die Kligerin schloss am 28.6.2012 mit einer Trigerin der ge-
setzlichen Unfallversicherung eine Rahmenvereinbarung (iSd § 4
Nr. 14 Buchst. b S. 2 Doppelbuchst. cc UStG) ab. Diese Verein-
barung trat ab 1.7.2012 in Kraft.

In ihren Mehrwertsteuererklirungen fiir die Jahre 2009—2012 behan-
delte die Kligerin ihre auf der Grundlage der Pflegesitze abgerechneten
Krankenhausleistungen und die den Belegirzten in Rechnung gestellten
Nutzungsentgelte als umsatzsteuerfreie Umsitze. Im Rahmen einer
Steuerpriifung vertrat das zustindige FA jedoch die Auffassung, dass die
vor dem 1.7.2012 ausgefithrten Umsitze der Kligerin weit iiberwiegend
nicht von der Mehrwertsteuer befreit seien, weil sie kein zugelassenes
KrankenhausiSv § 108 SGB V sei. Diese Ansicht wurde auch in der Ent-
scheidung tiber den Einspruch gegen das Ergebnis der Priifung und im
Verfahren iiber die gegen diese Entscheidung erhobene Klage vertreten.

Die Kligerin erhob dann beim vorlegenden Gericht Klage und
macht geltend, dass die fraglichen Umsitze nach Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL von der Mehrwertsteuer zu befreien seien, da
sie von einem zugelassenen Krankenhaus erbracht worden seien, das
Leistungen unter den gleichen Bedingungen erbringe wie eine Einrich-
tung des 6ffentlichen Rechts. Hierfiir trigt die Kligerin vor, dass ihre
Titigkeit im Gemeinwohlinteresse erbracht werde, da sie erstens ein
vergleichbares Leistungsspektrum wie ffentliche oder in einen Kran-
kenhausplan eines Landes aufgenommene Einrichtungen anbiete, sie
zweitens zu den in der Welt fithrenden Spezialkliniken fiir Neurochi-
rurgie gehdre und sie drittens ihre Leistungen an jedermann, gleich, ob
gesetzlich, privat oder nicht versichert, erbringe.

Das vorlegende Gericht stellt seinerseits fest, dass die Kligerin
fiir die streitigen Zeitriume weder die Voraussetzungen fiir eine
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 14 Buchst.b S. 2 Doppelbuchst. aa
UStG noch nach § 4 Nr. 14 Buchst. b S. 2 Doppelbuchst. cc UStG
erfiille. Zum einen sei die von der Kligerin mit der Unfallkasse ge-
schlossene Rahmenvereinbarung erst ab 1.7.2012 in Kraft getreten,
und zum anderen erfiille die Kligerin nicht die Voraussetzungen
des § 108 SGB V, wonach sie Anspruch auf Gleichstellung mit ei-
nem zugelassenen Krankenhaus hitte. Das vorlegende Gericht hat
jedoch Zweifel an der Vereinbarkeit dieser Voraussetzungen mit
Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL.

Insoweit ist das nationale Gericht geneigt, sich der Auffassung des V.
und des XI. Senats des BFH anzuschlieBen, wonach diese Voraussetzun-
gen iiber diejenigen nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL hi-
nausgingen. In Anbetracht der in § 108 SGB V vorgesechenen Voraus-
setzungen fiir die Einstufung als zugelassenes Krankenhaus im Sinne die-
ser Bestimmung wiirde nimlich dann, wenn private Krankenhiuser die-
se Voraussetzungen erfiillen miissten, um die Mehrwertsteuerbefreiung
in Anspruch nehmen zu kénnen, die Begiinstigung der Steuerbefreiung
auf Krankenhiuser beschrinkt, die bereits in einen Krankenhausplan
aufgenommen seien oder die bereits einen Vertrag mit einem Kranken-
kassenverband oder einem Verband der Ersatzkassen abgeschlossen hit-
ten. Andere private Krankenhiuser hitten nimlich wenig Aussicht auf
Aufnahme in einen Krankenhausplan oder auf Abschluss eines solchen
Vertrags, wenn innerhalb eines Bundeslandes bereits geniigend Kran-
kenhausbetten fiir einen bestimmten Fachbereich zur Verfiigung stin-
den. Demzufolge wiirden gleichartige medizinische Leistungen unter-
schiedlich behandelt, je nachdem, ob das die Leistungen erbringende
Krankenhaus seine Aufnahme in einen Krankenhausplan oder den Ab-
schluss eines Versorgungsvertrags mit einem staatlichen Krankenkas-
senverband oder einem Verband der Ersatzkassen zu einem friitheren

4 Das DRG-System ist ein System, mit dem Krankenhausfille
in verschiedene Gruppen eingeordnet werden.

oder spiteren Zeitpunkt beantragt hitte, was mit dem Grundsatz der
steuerlichen Neutralitit unvereinbar sei.

Sollte § 4 Nr. 14 Buchst.b UStG als mit Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL unvereinbar anzusehen sein, stellte sich die
Frage, ob die Kligerin sich auf diese Bestimmung dieser Richtlinie
berufen kénnte. Hierzu miissten die von der Kligerin erbrachten
Krankenhausleistungen und die mit ihnen eng verbundenen Um-
sitze unter Bedingungen erbracht worden sein, die mit denjenigen,
die Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts erbrichten, in sozialer
Hinsicht vergleichbar seien.

Insoweit habe der XI. Senat des BFH entschieden, dass der deut-
sche Gesetzgeber nur insoweit gegen Art. 132 MwStSystRL ver-
stoBen habe, als diese Bestimmung die Gewihrung der Mehrwert-
steuerbefreiung von der Voraussetzung abhiingig mache, dass die
betreffenden Leistungen von einer Einrichtung erbracht wiirden,
die ein zugelassenes Krankenhaus iSv § 108 SGB V sei. Dagegen
liege kein VerstoB gegen Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL
vor, soweit die nationalen Rechtsvorschriften diese Steuerbefrei-
ung — etwa nach § 4 Nr. 14 Buchst. b S. 2 Doppelbuchst. aa UStG,
§ 108 Abs. 2 und 3 SGB V, §§ 1 und 6 KHG und § 109 SGB V —
von Voraussetzungen abhingig mache, die sich auf die personelle,
raumliche und sachliche Leistungsfihigkeit des Krankenhauses so-
wie auf die Wirtschaftlichkeit ihrer Verwaltung bezogen.

Diese Auffassung stoB8t beim vorlegenden Gericht auf Bedenken.
Fiir die Frage, ob die Umsitze unter ,in sozialer Hinsicht ver-
gleichbar [en Bedingungen]® iSv Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL ausgefiihrt wiirden, miissten andere als die vom XI.
Senat des BFH herangezogenen Kriterien gelten, nimlich viel-
mehr, ob die Kosten des tiberwiegenden Anteils der Patienten von
Einrichtungen der sozialen Sicherheit iibernommen wiirden.

Vor diesem Hintergrund hat das vorlegende Gericht beschlos-
sen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Ist § 4 Nr. 14 Buchst.b UStG vereinbar mit Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL, soweit die Steuerbefreiung fiir Kran-
kenhiuser, die keine Einrichtungen des offentlichen Rechts
sind, daran gekniipft wird, dass die Krankenhiuser nach § 108
SGB V zugelassen sind?

2. Wenn Frage 1 zu verneinen ist: Unter welchen Voraussetzun-
gen sind Krankenhausbehandlungen durch Krankenhiuser des
privaten Rechts mit Krankenhausbehandlungen von Einrich-
tungen des Sffentlichen Rechts ,,in sozialer Hinsicht vergleich-
bar*iSd Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL?

IV. Wirdigung:

A. Vorbemerkungen

Da sowohl das vorlegende Gericht als auch die Beteiligten
auf den Grundsatz der steuerlichen Neutralitit verwiesen ha-
ben, mag es sinnvoll sein, zunichst die Bedeutung dieses Be-
griffs zu kliren. Schon bei kurzer Durchsicht der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs zeigt sich nimlich, dass der Ausdruck
,Grundsatz der steuerlichen Neutralitit® in mindestens drei
verschiedenen Zusammenhingen verwendet wird.’

5 Vgl. zu den ersten beiden Bedeutungen EuGH v. 15.11.2012 — C-
174/11, Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716, DStRE 2013, 423
Rn. 47 u. 48. In einigen Urteilen werden diese verschiedenen Bedeutun-
gen in der Darstellung der Rechtsprechung durch den Gerichtshof mit-
einander vermischt, was méglicherweise den Eindruck einer gewissen
Verunsicherung iiber die Bedeutung des Grundsatzes der steuerlichen
Neutralitit entstehen lisst, vgl. zB EuGH v. 29.10.2009 — C-174/08,
NCC Construction Danmark, ECLI:EU:C:2009:669, DStRE 2010, 170
Rn. 40—44.
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Erstens wird dieser Ausdruck hiufig im Zusammenhang damit
verwendet, dass eine Person, die fiir den Erwerb von Gegenstin-
den oder Dienstleistungen Mehrwertsteuer zu entrichten hatte,
diese anschliefend abziehen kann, wenn diese Gegenstinde oder
Dienstleistungen wiederum dazu bestimmt sind, fiir Zwecke ei-
ner steuerpflichtigen Titigkeit verwendet zu werden.® Dies ist
eindeutig die vorrangige Bedeutung dieses Ausdrucks.

Zweitens wird der Grundsatz der steuerlichen Neutralitit
bisweilen im Bereich der Mehrwertsteuer als Ausdruck des
Grundsatzes der Gleichbehandlung verstanden.” Wird er in
diesem Sinne verwendet, kann dieser Grundsatz natiirlich ge-
gen die Giiltigkeit einer Bestimmung der MwStSystRL ange-
fithrt werden.®

Drittens verwendet der Gerichtshof diesen Ausdruck bis-
weilen im Zusammenhang mit dem Gebot der Wettbewerbs-
neutralitit der Mehrwertsteuer.” Dem liegt im Wesentlichen
der Gedanke zugrunde, dass gleichartige und miteinander in
Wettbewerb stehende Waren oder Dienstleistungen gleich zu
behandeln sind.'® Dieser Grundsatz unterscheidet sich vom
Gleichbehandlungsgrundsatz jedoch in gewissem Mafe darin,
dass er nicht als eine Art iibergeordnete Regel des Primirrechts
anzusehen ist, die fiir den Umfang eines Befreiungstatbestands
maBgebend sein konnte." In dieser (dritten) Bedeutung ist der
Gedanke der fiskalischen Neutralitit vielmehr ein Auslegungs-
grundsatz, der zum Tragen kommt, wenn andere Auslegungs-
methoden nicht zu einem eindeutigen Ergebnis fiihren."

In der vorliegenden Rechtssache wird dieser Begriff in den
Ausfithrungen des vorlegenden Gerichts und der Beteiligten
zur Steuerneutralitit in diesem dritten Sinne verwendet, dh
iSd mit der MwStSystRL verfolgten Ziels, namlich dass die
Steuer moglichst wettbewerbsneutral sein sollte. Wie wir je-
doch sehen werden, ist der Grundsatz der Gleichbehandlung
als allgemeiner Rechtsgrundsatz auch fur die Auslegung dieser
Bestimmungen der MwStSystRL von Bedeutung.

6 Vgl. in diesem Sinne EuGH v. 22.2.2001 — C-408/98, Abbey Natio-
nal, ECLI:EU:C:2001:110, DStRE 2001, 318 Rn. 24; v. 22.12.2010 —
C-277/09, RBS Deutschland Holdings, ECLI:EU:C:2010:810, DStR
2011, 66 Rn. 38, und aus jiingerer Zeit v. 26.4.2017 — C-564/15, Farkas,
ECLI:EU:C:2017:302, MwStR 2017, 413 mAnm Grube, Rn. 43, oder
v. 26.4.2018 — C-81/17, Zabrus Siret, ECLI:EU:C:2018:283, MwStR
2018, 607 mAnm de Weerth, Rn. 32-34.

7 EuGH v. 13.3.2014 — C-599/12, Jetair und BTWE Travel4you,
ECLI:EU:C:2014:144, MwStR 2014, 328 mAnm Vobbe, Rn. 53, und
v. 17.12.2020 — C-449/19, WEG TevesstraBe, ECLI:EU:C:2020:1038,
MwStR 2021, 152 mAnm Pickelmann, Rn. 48.

8 Vgl. zB BuGH v. 7.3.2017 — C-390/15, RPO, ECLI:EU:
C:2017:174, MwStR 2017, 312 mAnm Grube, Rn. 38.

9 Der Begriff der fiskalischen Neutralitit stammt aus der liberalen
Wirtschaftslehre, die insbes. dafiir eintrat, ein strenges Ertragsziel fiir
Steuern festzulegen. In der Praxis ist jedoch kein Steuersystem wirt-
schaftlich neutral, da das Verhalten der Wirtschaftsteilnehmer durch die
Wahl der Besteuerungsgrundlage und des Steuersatzes zwangsliufig be-
einflusst wird. Dementsprechend ist der Gedanke, dass Steuern im All-
gemeinen neutral sein sollten, mehr oder weniger aufgegeben und die
Rolle der Besteuerung als Instrument der wirtschaftlichen und sozialen
Lenkung immer weiter bekriftigt worden. Vgl. Bommier, L., L’objectif
de neutralité du droit fiscal comme fondement d’une imposition de 'en-
treprise, LGDJ, Paris, 2021, 4-7.

10 Vgl. in diesem Sinne zB EuGH v. 10.4.2008 — C-309/06, Marks &
Spencer, ECLI:EU:C:2008:211, DStRE 2008, 1395 Rn. 49.

11 Vgl. zB EuGH v. 19.7.2012 — C-44/11, Deutsche Bank, ECLI:EU:
C:2012:484, DStR 2012, 1601 Rn. 45.

B. Erste Frage

Mit seiner ersten Frage mochte das nationale Gericht wis-
sen, ob § 4 Nr. 14 Buchst.b UStG in der auf den streitigen
Besteuerungszeitraum anwendbaren Fassung mit Art. 132
Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL vereinbar ist.

Insoweit ist jedoch darauf hinzuweisen, dass der Gerichts-
hof im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens nicht da-
fiir zustindig ist, tiber die Vereinbarkeit nationaler Vorschrif-
ten mit dem Unionsrecht zu entscheiden, sondern nach
Art. 267 Abs. 1 AEUV nur tiber die Auslegung der Vertrige
sowie tiber die Giiltigkeit und die Auslegung der Handlungen
der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der EU."

Demnach und in Anbetracht der Klarstellungen der natio-
nalen Rechtsvorschriften, die die deutsche Regierung in ihrer
Stellungnahme vorgenommen hat, ist die erste Frage mE im
Kern dahin zu verstehen, ob Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL dahin auszulegen ist, dass er nationalen Rechts-
vorschriften der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Art
entgegensteht, die einem privaten nichtuniversitiren Kran-
kenhaus die Mehrwertsteuerbefreiung nur dann gewihren,
wenn dieses Krankenhaus entweder von den Trigern der ge-
setzlichen Unfallversicherung an der Versorgung beteiligt
oder in den Krankenhausplan eines Landes aufgenommen ist
(Plankrankenhiuser) oder einen Versorgungsvertrag mit ei-
nem Landesverband der Krankenkassen oder einem Verband
der Ersatzkassen abgeschlossen hat oder wenn es im voran-
gegangenen Geschiftsjahr mindestens 40 % der in Rechnung
gestellten Krankenhausleistungen in geringerer als der von
den Sozialversicherungstrigern zu erstattenden Héhe erbracht
hat.

Zunichst ist insoweit natiirlich als Ausgangspunkt fest-
zuhalten, dass die verschiedenen Befreiungen in Art. 132
Abs. 1 MwStSystRL eng auszulegen sind.'* Dies bedeutet,
dass ihre Auslegung keine Wirkungen entfalten darf, die iiber
das hinausgehen, was zur Erreichung der mit ihnen verfolgten
Ziele erforderlich ist. Diese Ziele bestehen allgemein darin, be-
stimmte dem Gemeinwohl dienende Titigkeiten von der
Mehrwertsteuer zu befreien, um den Zugang zu bestimmten
Dienstleistungen und die Lieferung bestimmter Gegenstinde
unter Vermeidung der hoheren Kosten zu erleichtern, die ent-
stiinden, wenn diese Dienstleistungen und die Lieferung dieser
Gegenstinde der Mehrwertsteuer unterworfen wiren." Diese
Regel einer engen Auslegung bedeutet jedoch nicht, dass die

12 Wie der Gerichtshof in seinem Urteil v. 7.3.2017 — C-390/15, RPO,
ECLI:EU:C:2017:174, MwStR 2017, 312 mAnm Grube, Rn. 54, an-
erkannt hat, ist dem Unionsgesetzgeber, soweit er beim Erlass einer steu-
erlichen MaBinahme Entscheidungen politischer, wirtschaftlicher und so-
zialer Art zu treffen und divergierende Interessen in eine Rangfolge zu
bringen oder komplexe Beurteilungen vorzunehmen hat, ein weites Er-
messen zuzuerkennen. Dies gilt ebenso auf der nationalen Ebene, wenn
eine Richtlinie den Mitgliedstaaten einen Ermessensspielraum einriumt,
die in der Richtlinie festgelegten Kriterien nicht anzuwenden, sondern
diese vielmehr vorzugeben. Vgl. meine Schlussantrige in der Rechts-
sache Golfclub Schloss Igling (C-488/18, ECLI:EU:C:2019:942,
MwStR 2021, 156 mAnm Hiittemann, Nrn. 55-60 mwN).

13 Vgl. zB EuGH v. 17.7.2008 — C-347/06, ASM Brescia, ECLI:EU:
C:2008:416, BeckR S 2008, 70793 Rn. 28.

14 Vgl. zB EuGH v. 2.7.2015 — C-334/14, De Fruytier, ECLI:EU:
C:2015:437, MwStR 2015, 680 mAnm Grube, Rn. 18.

15 Vgl. in diesem Sinne EuGH v. 5.10.2016 — C-412/15, TMD, ECLI:
EU:C:2016:738, MwStR 2016, 999 mAnm Ehrlich, Rn. 30.
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Begriffe, mit denen die Ausnahmen konkretisiert werden, in
einer Weise auszulegen sind, die diesen Zielen nicht gerecht
wiirde und somit diesen Befreiungen ihre Wirkung nihme.'®

Vor diesem Hintergrund sieht Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL vor, dass die Mitgliedstaaten ,,Krankenhausbe-
handlungen und irztliche Heilbehandlungen sowie damit eng
verbundene Umsitze, die von Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts oder unter Bedingungen, welche mit den Bedingungen
fiir diese Einrichtungen in sozialer Hinsicht vergleichbar sind,
von Krankenanstalten, Zentren fiir drztliche Heilbehandlung
und Diagnostik und anderen ordnungsgemil anerkannten
Einrichtungen gleicher Art durchgefithrt bezichungsweise be-
wirkt werden®, von der Steuer befreien. Erginzend hierzu ist
in Art. 132 Abs. 1 Buchst. c geregelt, dass die Mitgliedstaaten
auch ,,Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin, die
im Rahmen der Ausiibung der von dem betreffenden Mit-
gliedstaat definierten irztlichen und arztihnlichen Berufe
durchgefiihrt werden®, von der Steuer befreien.

Da diese beiden Bestimmungen im Wesentlichen lediglich
konsolidierte Fassungen der fritheren Bestimmungen von
Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst.b und ¢ der Sechsten RL 77/
388/EWG " darstellen, sind sie in gleicher Weise auszulegen.
Dementsprechend ist grundsitzlich auch von der Anwendbar-
keit der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu Art. 13 Teil A
Abs. 1 Buchst.b und ¢ RL 77/388 auf Art. 132 Abs. 1
Buchst. b und ¢ MwStSystRL auszugehen.'®

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs dient die im jet-
zigen Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL vorgesehene
Steuerbefreiung iVm der in Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢ dieser
Richtlinie vorgesehenen dazu, die Kosten der medizinischen
Versorgung dadurch zu senken”, dass die Voraussetzungen
festgelegt werden, unter denen alle Leistungen, die zur Dia-
gnose, Behandlung und, so weit wie moglich, Heilung von
Krankheiten oder Gesundheitsstdrungen dienen, von der
Steuer befreit werden kénnen.?

Obwohl diese beiden Bestimmungen das gleiche Ziel verfol-
gen, haben sie jedoch einen unterschiedlichen Anwendungs-
bereich. Wihrend unter Art. 132 Abs. 1Buchst. b der Richtlinie
Dienstleistungen fallen, die in einer medizinischen Einrichtung
erbracht werden, betrifft Art. 132 Abs. 1 Buchst. c der Richt-
linie Dienstleistungen, die auBerhalb einer solchen Einrichtung
erbracht werden, sei es am Wohnsitz oder Sitz des Leistungs-
erbringers oder des Patienten oder an einem anderen Ort.*'

Genauer gesagt ist die in Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL vorgesehene Steuerbefreiung an drei Vorausset-
zungen® gekniipft, die sich jeweils beziehen auf:

— die Art der erbrachten Dienstleistung,
— die Art der Einrichtung, die die Dienstleistung erbringt,
und

16 Vgl. zB EuGH v. 8.10.2020 — C-657/19, FA D/E, ECLI:EU:
C:2020:811, MwStR 2020, 1059 mAnm KlaBmann, Rn. 28.

17 ABL 1977 L 145, 1.

18 Vgl. zB BuGH v. 18.9.2019 — C-700/17, Peters, ECLI:EU:
C:2019:753, MwStR 2019, 856 mAnm Oelmaier, Rn. 18.

19 Vgl. zB EuGH v. 13.3.2014 — C-366/12, Klinikum Dortmund,
ECLI:EU:C:2014:143, MwStR 2014, 301 Rn. 28.

20 Vgl. in diesem Sinne EuGH v. 10.6.2010 — C-262/08, CopyGene,
ECLI:EU:C:2010:328, BeckRS 2010, 90722 Rn. 27, und v. 13.3.2014
— C-366/12, Klinikum Dortmund, ECLI:EU:C:2014:143, MwStR
2014, 301 Rn. 29.

— die Art und Weise der Erbringung der Dienstleistung.”

Was die erste Voraussetzung angeht, miissen nach dem
Wortlaut von Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL die be-
treffenden Dienstleistungen, um von der Mehrwertsteuer be-
freit zu werden, in eine der drei folgenden Kategorien fallen,
nimlich

— sich auf die Krankenhausbehandlung eines Patienten, dh
auf die Aufnahme und den Aufenthalt einer Person im
Krankenhaus, beziehen* oder

— dem Schutz, der Aufrechterhaltung oder der Wiederher-
stellung der Gesundheit einer Person dienen® oder

— mit diesen ersten beiden Kategorien von Handlungen eng
verbundene Umsitze betreffen.?

Was die vorliegende Rechtssache betrifft, so ist diese erste
Voraussetzung unstrittig. Ihre ihnen eigenen Schwierigkeiten
bereiten vielmehr die anderen beiden Voraussetzungen, und
zwar sowohl im Hinblick auf die Bestimmung ihres jeweiligen
Anwendungsbereichs als auch die Art und Weise ihrer Anwen-
dung. Ich schlage vor, diese Voraussetzungen jetzt nacheinan-
der zu priifen.

21 Vgl. in diesem Sinne EuGH v. 2.7.2015 — C-334/14, De Fruytier,
ECLI:EU:C:2015:437, MwStR 2015, 680 mAnm Grube, Rn. 19, und
v. 18.9.2019 — C-700/17, Peters, ECLI:EU:C:2019:753, MwStR 2019,
856 mAnm Oelmaier, Rn. 20 u. 21. Im Gegensatz zu Art. 132 Abs. 1
Buchst. b erfasst Art. 132 Abs. 1 Buchst. c MwStSystRL jedoch nicht die
mit den in der erstgenannten Bestimmung geregelten Gesundheitsdienst-
leistungen eng verbundenen Umsitze. Vgl. EuGH v. 13.3.2014 — C-
366/12, Klinikum Dortmund, ECLI:EU:C:2014:143, MwStR 2014,
301 Rn. 32.

22 Beide Bestimmungen weisen weiterhin die Gemeinsamkeit auf, dass
sie keine Voraussetzung in Bezug auf den Empfinger der steuerbefreiten
Unmsitze aufstellen.

23 Vgl. in diesem Sinne Schlussantrige GA Sharpston v. 10.9.2009 — C-
262/08, CopyGene, ECLI:EU:C:2009:541, BeckRS 2009, 70973,
Nr. 27.

24 Wie vom Gerichtshof im Urteil v. 1.12.2005 — C-394/04 und C-
395/04, Ygeia, ECLI:EU:C:2005:734, DStRE 2006, 286 Rn. 29 ent-
schieden, kann fiir ,,Dienstleistungen, die ... den Komfort und das Wohl-
befinden der Krankenhauspatienten verbessern sollen, in der Regel [kei-
ne| Steuerbefreiung gewihrt werden [, es sei denn,| diese Leistungen
[sind] zur Erreichung der therapeutischen Ziele unerlisslich ..., die mit
den Krankenhausbehandlungen und den irztlichen Heilbehandlungen
verfolgt werden, in deren Rahmen sie erbracht werden®.

25 Zur Art der medizinischen Leistungen, die befreit werden kénnen,
Vgl. zB EuGH v. 8.6.2006 — C-106/05, L.u.P., ECLI:EU:C:2006:380,
DStRE 2006, 811 Rn. 29; v. 10.6.2010 — C-262/08, CopyGene, ECLI:
EU:C:2010:328, BeckRS 2010, 90722 Rn. 28, 40-52; v. 10.6.2010 —
C-86/09, Future Health Technologies, ECLI:EU:C:2010:334, BeckRS
2010, 90725 Rn. 37; v. 2.7.2015 — C-334/14, De Fruytier, ECLI:EU:
C:2015:437, MwStR 2015, 680 mAnm Grube, Rn. 28 u. 29; und v. 4.3.
2021 — C-581/19, Frenetikexito, ECLI:EU:C:2021:167, MwStR 2021,
390 mAnm Huschens, Rn. 25 u. 26.

26 Vgl. in diesem Sinne EuGH v. 2.7.2015 — C-334/14, De Fruytier,
ECLI:EU:C:2015:437, MwStR 2015, 680 mAnm Grube, Rn. 28-31.
Zum Begriff der eng verbundenen Titigkeiten iSv Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL vgl. zB EuGH v. 6.11.2003 — C-45/01, Dornier,
ECLI:EU:C:2003:595, DStRE 2004, 99 Rn. 33—-35; v. 1.12.2005 — C-
394/04 und C-395/04, Ygeia, ECLI:EU:C:2005:734, DStRE 2006, 286
Rn. 23-29; v. 25.3.2010 — C-79/09, Kommission/Niederlande, ECLI:
EU:C:2010:171, BeckRS 2010, 90930 Rn. 51; und v. 10.6.2010 — C-
86/09, Future Health Technologies, ECLI:EU:C:2010:334, BeckRS
2010, 90725 Rn. 49.
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1. Art der Einrichtung, die die betreffenden Leistungen er-
bringt

Nach Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL koénnen
Dienstleistungen, die von Einrichtungen erbracht werden, die
keine Einrichtungen des éffentlichen Rechts sind, nur dann
von der Mehrwertsteuer befreit werden, wenn es sich bei ih-
nen um , Krankenanstalten, Zentren fiir drztliche Heilbehand-
lung und Diagnostik und andere ordnungsgemil anerkannte
Einrichtungen gleicher Art* handelt. Zunichst sei darauf hin-
gewiesen, dass der Gerichtshof bestitigt hat, dass dem in dieser
Bestimmung verwendeten Begriff , Einrichtung® ua zu ent-
nehmen ist, dass es sich bei der betreffenden Einrichtung um
eine ,abgegrenzte Einheit“ handeln muss.”” Da im Ubrigen
Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL einen anderen An-
wendungsbereich hat als Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢ der Richt-
linie, der sich auf die Erbringung persénlicher Heilbehandlun-
gen auBerhalb einer medizinischen Struktur bezieht, fallen nur
abgegrenzte Einheiten in Form einer medizinischen Struktur,
dh Einrichtungen, in denen verschiedene Ressourcen, insbes.
personelle, technische, riumliche und finanzielle Ressourcen,
zusammengefiihrt werden, unter diese konkrete Befreiung.”®

Was erstens die Art der Titigkeit angeht, die diese Einrich-
tungen ausiiben miissen, um diese Steuerbefreiung in An-
spruch nehmen zu kdnnen, muss es sich nach Art. 132 Abs. 1
Buchst.b MwStSystRL um die einer Krankenanstalt, eines
Zentrums fiir irztliche Heilbehandlung, eines Zentrums fiir
Diagnostik oder einer Einrichtung gleicher Art handeln.”

Da diese Kategorien von Einrichtungen in der
MwStSystRL nicht definiert sind, sind sie entsprechend ihrem
tiblichen Sinn im gewohnlichen Sprachgebrauch zu verste-
hen.*

Insoweit sind nach ihrem @blichen Sinn im gewdhnlichen
Sprachgebrauch mit den Begriffen ,Krankenanstalten®, ,, Zen-
tren fiir drztliche Heilbehandlung® und ,,Zentren fiir Diagnos-
tik“ Einrichtungen gemeint, deren Haupttitigkeit in der Ver-

27 Vgl. EuGH v. 2.7.2015 — C-334/14, De Fruytier, ECLI:EU:
C:2015:437, MwStR 2015, 680 mAnm Grube, Rn. 35. Zum Beispiel
hat der Gerichtshof entschieden, dass ein privatrechtliches Labor, das me-
dizinische Analysen zu Diagnosezwecken durchfiihrt, als eine Einrich-
tung ,.gleicher Art wie ,Krankenanstalten“ und ,,Zentren fiir rztliche
Heilbehandlung und Diagnostik® iSv Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL qualifiziert werden muss, wenn die von dieser Art von Ein-
richtung durchgefiihrten Analysen im Hinblick auf ihren therapeutischen
Zweck unter den Begriff ,irztliche Heilbehandlung® in der genannten
Bestimmung fallen, vgl. EuGH v. 8.6.2006 — C-106/05, L.u.P., ECLI:
EU:C:2006:380, DStRE 2006, 811 Rn. 35, und v. 10.6.2010 — C-262/
08, CopyGene, ECLI:EU:C:2010:328, BeckRS 2010, 90722 Ran. 60.
Dagegen iibt eine Einrichtung, die in Form einer selbstindigen Titigkeit
die Beforderung menschlicher Organe und dem menschlichen Kérper
entnommener Substanzen fiir Krankenanstalten und Labore durchfiihrt,
nicht die gleiche Art von konkreter Funktion aus, die von Einrichtungen
der irztlichen Versorgung und Diagnostik oder von Zentren, die fiir eine
Qualifizierung als ,Einrichtung gleicher Art® iSv Art. 132 Abs. 1
Buchst.b MwStSystRL in Betracht kommen, durchgefithrt wird, vgl.
EuGH v. 2.7.2015 — C-334/14, De Fruytier, ECLI:EU:C:2015:437,
MwStR 2015, 680 mAnm Grube, Rn. 36.

28 Diese Zusammenfithrung von Ressourcen ist das, was eine Kranken-
anstalt, ein Zentrum fiir drztliche Heilbehandlung und ein Zentrum fiir
Diagnostik gemeinsam haben. Hierin unterscheidet sich auch ein Zen-
trum fiir Gesundheitsdienstleistungen von einer irztlichen oder arztihn-
lichen Niederlassung, deren Leistungen ebenfalls befreit werden konnen,
allerdings nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. c MwStSystRL.

sorgung von Kranken oder Verletzten besteht, deren Verlet-
zungen zu komplex sind, um sie zu Hause oder ambulant be-
handeln zu kénnen, oder in der Erbringung medizinischer
Dienstleistungen zum Schutz, zur Aufrechterhaltung oder
Wiederherstellung der Gesundheit von Menschen und in der
Durchfiihrung von Analysen zur Feststellung einer Krankheit
oder Funktionsstérung eines Patienten.”’

Was den Begriff der Einrichtungen ,,gleicher Art* angeht,
ist dieser Begriff eindeutig dahin zu verstehen, dass damit me-
dizinische Strukturen gemeint sind, in denen unterschiedliche
Ressourcen zusammengefiihrt werden, um Titigkeiten durch-
zufithren, die denjenigen einer Krankenanstalt, eines Zen-
trums fiir irztliche Heilbehandlung oder eines Zentrums fiir
Diagnostik gleichzustellen sind.

Zweitens sieht in Bezug auf den Status der Einrichtungen
Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL vor, dass die betref-
fenden Einrichtungen, die keine Einrichtungen des 6ffent-
lichen Rechts sind, die Steuerbefreiung nach dieser Bestim-
mung nur dann in Anspruch nehmen kénnen, wenn sie ,,ord-
nungsgemil anerkannt® sind. Insoweit geht aus der eng-
lischen Sprachfassung von Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL klar hervor, dass dieses Erfordernis fiir Kran-
kenanstalten, Zentren fiir irztliche Heilbehandlung, Zentren
fiir Diagnostik und andere entsprechende Einrichtungen gilt,
sofern sie keine Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts sind.*
In dieser Fassung ist nimlich davon die Rede, dass die Befrei-
ung fiir ,,other duly recognised establishments of a similar na-
ture [andere ordnungsgemif anerkannte Einrichtungen glei-
cher Art]“ gilt; dem ist zu entnehmen, dass diese Vorausset-
zung auch fiir diejenige Einrichtung gilt, die den MaBstab bil-
det.

Zwar steht in den romanischen Sprachen, wie Spanisch,
Franzdsisch, Italienisch, Portugiesisch und Ruminisch, die
Wendung ,,ordnungsgemil anerkannt® nach dem Begriff der
anderen Einrichtung (zB im Franzdsischen: et d’autres étab-
lissements de méme nature diiment reconnus®), was den Ein-

29 Inden Urteilen v. 23.2.1988 — 353/85, Kommission/Vereinigtes K-
nigreich, ECLI:EU:C:1988:82, BeckRS 2004, 70949, Rn. 32; v. 6.11.
2003 — C-45/01, Dornier, ECLI:EU:C:2003:595, DStRE 2004, 99
Rn. 47, und v. 10.6.2010 — C-262/08, CopyGene, ECLI:EU:
C:2010:328, BeckRS 2010, 90722 Rn. 58, hatte der Gerichtshof im Ub-
rigen, ohne jede Begriindung, entschieden, dass die jetzt in Art. 132
Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL geregelte Steuerbefreiung Leistungen von
,Einrichtungen mit sozialer Zweckbestimmung® betreffe, obwohl diese
Zwecke weder aus dem Wortlaut noch dem Ziel erkennbar sind, das sich
lediglich auf irztliche Heilbehandlungen bezieht. Zwar stellt diese Be-
stimmung ein Erfordernis der ,,Vergleichbarkeit in sozialer Hinsicht“ auf,
dies bezicht sich jedoch darauf, wie die betreffenden Leistungen erbracht
werden, und nicht auf den Unternehmenszweck der sie erbringenden
Einrichtungen. Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass der Gerichtshof in
seiner jiingeren Rechtsprechung nicht mehr auf die soziale Zweck-
bestimmung des Unternehmens, die die betreffende Einrichtung haben
muss, abgestellt hat.

30 Vgl. zB EuGHv. 5.10.2016 — C-412/15, TMD, ECLI:EU:
C:2016:738, MwStR 2016, 999 mAnm Ehrlich, Rn. 26, und meine
Schlussantrige v. 10.4.2019 — C-291/18, Grup Servicii Petroliere, ECLI:
EU:C:2019:302, BeckRS 2019, 5452, Nrn. 40—51).

31 Vgl in diesem Sinne EuGH v. 8.6.2006 — C-106/05, L.u.P., ECLI:
EU:C:2006:380, DStRE 2006, 811 Rn. 35.

32 Vgl. in diesem Sinne zum Begriff der ,,anderen Einrichtungen glei-
cher Art“ EuGH v. 8.6.2006 — C-106/05, L.u.P., ECLI:EU:C:2006:380,
DStRE 2006, 811 Rn. 41.
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druck erwecken kénnte, dass diese Voraussetzung sich nur auf
die ,,anderen Einrichtungen gleicher Art“ bezieht. Da diese an-
deren Einrichtungen gleicher Art jedoch am Ende einer Auf-
zihlung einschligiger Einrichtungen stehen, muss diese Auf-
zihlung eindeutig dahin verstanden werden, dass sie die Art
der Einrichtung, deren Leistungen fiir die Befreiung in Be-
tracht kommen, lediglich veranschaulicht. Insoweit ist die
Formulierung ,,ordnungsgemil} anerkannt® dahin zu verste-
hen, dass sie alle Arten von medizinischen Einrichtungen er-
fasst, die in dieser Bestimmung genannt sind.

Um die Tragweite dieser Voraussetzung zu bestimmen, ist
darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofs die Begriffe einer unionsrechtlichen Bestim-
mung, die fiir die Ermittlung ihres Sinnes und ihrer Bedeutung
nicht ausdriicklich auf das Recht der Mitgliedstaaten verweist,
in der Regel in der gesamten EU eine autonome und einheitli-
che Auslegung erhalten miissen.”” Da Art. 132 MwStSystRL
einen solchen Verweis nicht vornimmt, kann daraus geschlos-
sen werden, dass die in den einzelnen Anwendungsvorausset-
zungen der in dieser Vorschrift geregelten Steuerbefreiungen
verwendeten Begriffe als autonome Begriffe des Unionsrechts
zu betrachten und ihr Sinn und ihre Bedeutung daher unions-
weit einheitlich auszulegen sind.

Der autonome Charakter des Begriffs ,,ordnungsgemil an-
etkannte Einrichtung® in Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL darf jedoch nicht zu Missverstindnissen mit
Blick darauf fithren, dass dieser Begriff, so wie er unionsrecht-
lich zu verstehen ist, seine Anwendung mit einem konkreten
tatsichlichen Umstand verkniipft, nimlich mit der Stellung
der betreffenden Einrichtung nach nationalem Recht.

Der Gerichtshof hat insoweit klargestellt, dass das Merkmal
sordnungsgemil anerkannt weder ein férmliches Verfahren
der Anerkennung voraussetzt noch ausschlieBt, dass ein Mit-
gliedstaat ein solches Verfahren vorsehen kann. Es ist deshalb
grundsitzlich Sache des innerstaatlichen Rechts jedes Mit-
gliedstaats, die Regeln aufzustellen, nach denen eine solche
Anerkennung den Einrichtungen gewihrt werden kann, die
sie beantragen. Insoweit verfiigen die Mitgliedstaaten iiber ei-
nen gewissen Ermessensspielraum.

Nach stindiger Rechtsprechung ist jedoch, wenn die Mit-
gliedstaaten iiber ein Ermessen verfiigen, hiervon innerhalb
der vom Unionsrecht gezogenen Grenzen Gebrauch zu ma-
chen. Insbes. kann das Bestchen eines solchen Ermessens die
Grenzen des Begriffs der ,,ordnungsgemiBlen Anerkennung*
einer medizinischen Einrichtung iSv Art. 132 Abs. 1 Buchst. b
MwStSystRL nicht in Frage stellen.” Ebenso muss ein Mit-
gliedstaat, wenn er sein Ermessen ausiibt, sicherstellen, dass er
dies nicht in einer Weise tut, die eines der Ziele des Unions-
rechts gefihrden wiirde.”

33 Vgl. entsprechend EuGH v. 29.10.2015 — C-174/14, Saudagor,
ECLI:EU:C:2015:733, MwStR 2016, 24 mAnm Sterzinger, Rn. 52-54.
34 EuGH v. 8.6.2006 — C-106/05, L.u.P., ECLI:EU:C:2006:380,
DStRE 2006, 811 Rn. 42; v. 6.11.2003 — C-45/01, Dornier, ECLI:EU:
C:2003:595, DStRE 2004, 99 Rn. 64 u. 81, und v. 10.6.2010 — C-262/
08, CopyGene, ECLI:EU:C:2010:328, BeckRS 2010, 90722
Rn. 61-63.

35 Vgl. entsprechend Gutachten 3/15 (Vertrag von Marrakesch iiber
den Zugang zu verdffentlichten Werken) v. 14.2.2017 (ECLI:EU:
C:2017:114 Rn. 122).

Daher sind mE zur Beantwortung der vom nationalen Ge-
richt vorgelegten Frage Art und Umfang des Ermessensspiel-
raums des Mitgliedstaats iSd Rechtsprechung zu priifen. Dies
erfordert eine Auslegung von Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL nicht nur nach dem Wortlaut dieser Bestim-
mung, sondern auch nach ihrem Kontext und den Zielen, die
mit diesem Artikel und allgemeiner mit der Regelung, zu der
er gehort, verfolgt werden.”

Insoweit ist zum Wortlaut von Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL festzustellen, dass der Begriff ,,ordnungsgemiB*
synonym fiir ,erforderlich® verwendet wird und der Begriff
sanerkannt® etwas Gefestigtes oder Bekanntes bezeichnet. Im
Kontext dieser Bestimmung beziehen sich diese adjektivischen
oder adverbialen Begriffe auf Krankenanstalten, Zentren fiir
arztliche Heilbehandlung oder Zentren fiir Diagnostik und an-
dere Einrichtungen gleicher Art. Aus dem Wortlaut dieser Be-
stimmung ergibt sich somit eindeutig, dass der den Mitglied-
staaten eingerdumte Ermessensspielraum sich auf die Voraus-
setzungen flir die Einstufung als Krankenanstalten, Zentren
fiir drztliche Heilbehandlung oder Zentren fiir Diagnostik und
andere Einrichtungen gleicher Art bezieht.”

Wie von der Kommission in ihren Erklirungen im Wesent-
lichen vorgetragen, ist diese Voraussetzung dahin zu verste-
hen, dass sie ausschlieBlich solche medizinischen Einrichtungen
von der in Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL vorgesehe-
nen Steuerbefreiung ausnehmen soll, deren Titigkeiten nicht
gesetzlich oder durch die zustindigen berufsstindischen Ein-
richtungen zugelassen sind. Jede Titigkeit, selbst wenn sie
rechtswidrig ist, ist nimlich steuerpflichtig und konnte gleich-
wohl in den Genuss einer ansonsten anwendbaren Steuerbe-
freiung kommen. Wire daher das Erfordernis ,,ordnungs-
gemil anerkannt® in dieser Richtlinie nicht vorgesehen, wiir-
de dies dazu fiihren, dass eine nicht zugelassene medizinische
Einrichtung in den Genuss der Befreiung kime oder zumindest
kommen kénnte.” Aus alledem folgt lediglich, dass nur eine
Einrichtung, die als medizinische Einrichtung ordnungsgem3il
anerkannt ist, Anspruch auf die Steuerbefreiung hat.

Dieses Ergebnis bestitigen sowohl der Kontext, in dem die-
se Wendung ,,ordnungsgemil} anerkannt“ verwendet wird, als
auch das mit Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL verfolgte
Ziel.

Was den Kontext angeht, sprechen mehrere Gesichtspunkte
fiir diese Schlussfolgerung, nimlich der Grad der unionsrecht-

36 Vgl. entsprechend Gutachten 3/15 (Vertrag von Marrakesch iiber
den Zugang zu verdffentlichten Werken) v. 14.2.2017 (ECLI:EU:
C:2017:114 Rn. 124).

37 Vgl. zB EuGH v. 14.5.2020 — C-667/18, Orde van Vlaamse Balies
und Ordre des barreaux francophones et germanophone, ECLI:EU:
C:2020:372, BeckR S 2020, 8838 Rn. 25.

38 Vgl. in diesem Sinne EuGH v. 10.6.2010 — C-262/08, CopyGene,
ECLI:EU:C:2010:328, BeckRS 2010, 90722 Rn. 74, und v. 10.6.2010
— C-86/09, Future Health Technologies, ECLI:EU:C:2010:334,
BeckRS 2010, 90725 Rn. 34. In beiden Rechtssachen leitet der Gerichts-
hof offenbar aus der verwaltungsrechtlichen Befugnis des Krankenhauses
zur Ausiibung seiner Titigkeiten ab, dass es iSv Art. 132 Abs. 1 Buchst. b
MwStSystRL ordnungsgemil anerkannt war.

39 Vgl. zB EuGH v. 11.6.1998 — (C-283/95, Fischer, ECLI:EU:
C:1998:276, DStRE 1998, 490 Rn. 21, und v. 17.2.2005 — C-453/02,
C-462/02, Linneweber und Akritidis, ECLI:EU:C:2005:92, DStR 2005,
371 mAnm Zugmaier, Rn. 29.
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lich verwirklichten Harmonisierung, die allgemeine Systema-
tik der MwStSystRL und die Systematik von Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL.

Was als Erstes den Grad der unionsrechtlich verwirklichten
Harmonisierung angeht, sei darauf hingewiesen, dass die Aus-
ibung derjenigen Titigkeiten, die nach Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL befreit werden kdnnen, wie etwa die
Versorgung von Patienten und die irztliche Versorgung, in
den verschiedenen Mitgliedstaaten allgemein besonderen Vo-
raussetzungen unterliegt. Auch wenn jedoch die Steuerbefrei-
ung nach Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL nur fir
Krankenanstalten, Zentren fiir irztliche Heilbehandlung,
Zentren fiir Diagnostik und andere Einrichtungen gleicher
Art gilt, werden weder durch die MwStSystRL im Besonderen
noch durch das Unionsrecht im Allgemeinen die Vorausset-
zungen fiir die Ausiibung dieser Titigkeiten harmonisiert. In
diesem Kontext ist die Regelung des Erfordernisses, dass die
betreffende Einrichtung ordnungsgemil} anerkannt sein muss,
lediglich ein Weg, dieser fehlenden Harmonisierung Rech-
nung zu tragen und zugleich das Erfordernis aufzustellen, dass
die betreffenden Leistungen aus Sicht des betreffenden Mit-
gliedstaats rechtmiBig durchgefiihrt werden.

Was als Zweites die allgemeine Systematik der
MwStSystRL angeht, sollten, da deren Art. 132 Abs. 1
Buchst. b und Art. 132 Abs. 1 Buchst. ¢ dasselbe Ziel verfol-
gen und sich somit gegenseitig erginzen®, die Voraussetzun-
gen fiir die Anwendung dieser Bestimmungen nach Moglich-
keit im Einklang miteinander ausgelegt werden. An dieser
Stelle mag darauf hingewiesen werden, dass nach Art. 132
Abs. 1 Buchst. c MwStSystRL die fraglichen Leistungen ,,im
Rahmen der Ausitbung der von dem betreffenden Mitglied-
staat definierten irztlichen und arztihnlichen Berufe“ durch-
gefithrt werden miissen.*’. Die Wendung ,,ordnungsgemif}
anerkannt” ist demnach dahin zu verstehen, dass sie sich auch,
allerdings im Kontext einer juristischen Person, auf die Vo-
raussetzungen fiir die Ausiibung der betreffenden Titigkeiten
in dem betreffenden Mitgliedstaat bezieht.*

Was als Drittes die Systematik von Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL angeht, lisst sich feststellen, dass diese
Bestimmung drei Voraussetzungen fiir die Befreiung vorsieht,
von denen jede einen anderen Aspekt der Leistungen betrifft,
die von der Steuer befreit werden kénnen, nimlich die Art der
Leistungen, die Art der Einrichtung, die sie erbringt, und die
Bedingungen, unter denen sie ausgefithrt werden. Insbes. aus
dieser letztgenannten Voraussetzung folgt, dass die Mitglied-
staaten im Hinblick auf die Bedingungen, unter denen die be-
treffenden Leistungen ausgefiihrt wurden, nur solche mit so-
zialem Charakter beriicksichtigen diirfen. Kénnten die Mit-

40 Vgl. in diesem Sinne EuGH v. 10.6.2010 — C-86/09, Future Health
Technologies, ECLI:EU:C:2010:334, BeckR S 2010, 90725 Rn. 38.

41 Der Gerichtshof hat aus dieser Voraussetzung insbes. abgeleitet, dass
das Ermessen der Mitgliedstaaten insoweit durch das Erfordernis be-
grenzt ist, zu gewihrtleisten, dass die in dieser Bestimmung vorgeschene
Steuerbefreiung nur fiir Dienstleistungen von ausreichender Qualitit
gilt. Vgl. EuGH v. 18.9.2019 — C-700/17, Peters, ECLI:EU:
C:2019:753, MwStR 2019, 856 mAnm Oelmaier, Rn. 34, und v. 5.3.
2020 — C-48/19, X (Mehrwertsteuerbefreiung fiir telefonische Beratun-
gen), ECLI:EU:C:2020:169, MwStR 2020, 305 mAnm Erdbriigger,
Rn. 42.

gliedstaaten demnach im Rahmen der in dieser Bestimmung
vorgesehenen Voraussetzung, dass die in Rede stehende Ein-
richtung ,,ordnungsgemil} anerkannt® ist, jedwede Anforde-
rung stellen, sei es an die Art der erbrachten Dienstleistungen
oder an die Bedingungen, unter denen diese Dienstleistungen
erbracht werden, wiirde diesen beiden anderen Voraussetzun-
gen ihre praktische Wirksamkeit weitgehend genommen.

Was das mit Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL ver-
folgte Ziel angeht, hat der Gerichtshof bereits hervorgehoben,
dass mit dieser Bestimmung ua eine Senkung der Kosten von
Gesundheitsdienstleistungen angestrebt wird.* In Anbetracht
dieses Zwecks darf die Voraussetzung, dass privatrechtliche
Einrichtungen als Krankenanstalten, Zentren fiir irztliche
Heilbehandlung, Zentren fiir Diagnostik oder Einrichtung
gleicher Art ,,ordnungsgemil anerkannt® sein miissen, nicht
zu eng ausgelegt werden, sondern vielmehr dahin, dass sie sich
lediglich auf die Voraussetzungen im Bereich der medizi-
nischen Qualifikationen und der nach den nationalen Rechts-
vorschriften vorgesehenen Standards beziehen, durch die ge-
wihrleistet werden soll, dass die erbrachte Gesundheitsversor-
gung von hoher Qualitit ist.*.

SchlieBlich ist festzustellen, dass neben dem Wortlaut, dem
Kontext und den mit dieser Bestimmung verfolgten Zielen
auch der Auslegungsgrundsatz zu beriicksichtigen ist, wonach
eine Vorschrift moglichst so auszulegen ist, dass ihre Giiltig-
keit nicht infrage gestellt wird.*

Zu den fur die Giiltigkeit der Ausiibung der Befugnisse des
Unionsgesetzgebers maBgebenden Regelungen gehért auch
der Grundsatz der Gleichbehandlung. Dieser Grundsatz ver-
langt nach stindiger Rechtsprechung, vergleichbare Sachver-
halte nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte
nicht gleich zu behandeln, es sei denn, dass eine solche Behand-
lung objektiv gerechtfertigt ist. Hierzu sind die Merkmale, in
denen sich unterschiedliche Sachverhalte voneinander unter-
scheiden, sowie ihre etwaige Vergleichbarkeit im Licht des
Ziels und des Zwecks der in Rede stehenden Vorschriften zu

42 Art. 133 Abs. 1 Buchst. c MwStSystRL soll es den Mitgliedstaaten
bereits ermoglichen, die Gewihrung der in Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL vorgesehenen Befreiung davon abhingig zu machen, dass
Einrichtungen, die keine Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts sind,
,Preise ... verlangen [miissen, die] von den zustindigen Behdrden ge-
nehmigt [sind] oder die genehmigten Preise nicht iibersteigen; bei Um-
sitzen, fiir die eine Preisgenchmigung nicht vorgesehen ist, miissen die
verlangten Preise unter den Preisen liegen, die der Mehrwertsteuer un-
terliegende gewerbliche Unternehmen fiir entsprechende Umsitze for-
dern“. Da der Unionsgesetzgeber mit Bedacht in einer gesonderten Be-
stimmung geregelt hat, wie die betreffenden Titigkeiten durchgefithrt
werden miissen, und diese Priifung bewusst auf die Priifung der in sozia-
ler Hinsicht geltenden Bedingungen begrenzt hat, kann dieser Gesichts-
punke nicht als gesondertes Priifungskriterium beriicksichtigt werden, da
dem ersten Kriterium ansonsten seine praktische Wirkung genommen
wiirde.

43 Vgl. zB EuGH v. 1.12.2005 — C-394/04, C-395/04, Ygeia , ECLI:
EU:C:2005:734, DStRE 2006, 286 Rn. 23.

44 Vgl. in diesem Sinne zB EuGH v. 8.10.2020 — C-657/19, FA D/E,
ECLI:EU:C:2020:811, MwStR 2020, 1059 mAnm KlaBmann, Rn. 36
u. 37, und v. 5.3.2020 — C-48/19, X (Mchrwertsteuerbefreiung fiir tele-
fonische Beratungen), ECLI:EU:C:2020:169, MwStR 2020, 305 mAnm
Erdbriigger, Rn. 41 u. 42.

45 Vgl. EuGH v. 19.11.2009 — C-402/07, C-432/07, Sturgeon ua,
ECLI:EU:C:2009:716, NJW 2010, 43 Rn. 47.
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bestimmen und zu beurteilen. Dabei sind die Grundsitze und
Ziele des betreffenden Bereichs zu beriicksichtigen.*

Im Fall von Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL ist, im
Licht des mit dieser Bestimmung in erster Linie verfolgten
Ziels, namlich die Kosten fiir Gesundheitsdienstleistungen zu
senken, die Situation, in der sich &ffentliche und private Ein-
richtungen jeweils befinden, eindeutig als annihernd gleich
anzusehen. Wenn demnach die Steuerbefreiung nach Art. 132
Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL nur fiir offentliche Kranken-
hiuser gelten sollte, liefe dies auf eine Form der Ungleichbe-
handlung bei der steuerlichen Behandlung privater Kranken-
hiuser hinaus.

Daher hat der Unionsgesetzgeber auch privaten Einrichtun-
gen die Moglichkeit der Freistellung eingeraumt. Er hat diese
Moglichkeit indes auf besondere Voraussetzungen beschrankt
und damit eine gewisse Ungleichbehandlung zwischen 6ffent-
lichen und privaten Krankenhiuser beibehalten, da nur Letzte-
re nachweisen miissen, dass sie die in dieser Bestimmung vor-
gesehenen besonderen Voraussetzungen erfiillen. Es stimmt,
dass nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs eine solche
Ungleichbehandlung selbstverstindlich eindeutig unter be-
stimmten Umstinden objektiv gerechtfertigt sein kann."” Hier
wire jedoch, wiirde die in Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL enthaltene Voraussetzung, dass die betreffende
Einrichtung ,,ordnungsgemilB anerkannt“ sein muss, dahin
verstanden, dass sie die Mitgliedstaaten dazu ermichtigen
wiirde, ausschlieBlich fiir privatrechtliche Einrichtungen be-
stimmte andere besondere Anforderungen vorzusehen als ihre
Zulassung durch berufsstindische Einrichtungen und Ahn-
liches, um ihre Titigkeit unter Bedingungen, welche mit den
Bedingungen fiir 6ffentliche Einrichtungen in sozialer Hin-
sicht vergleichbar sind, ausiiben zu kénnen, kaum ein Grund
ersichtlich, der eine solche Ungleichbehandlung rechtfertigen
konnte.

Demgegeniiber ist jedoch die Anforderung, dass private Or-
ganisationen nachweisen miissen, dass sie zur Ausiibung ihrer
medizinischen Titigkeiten befugt sind, voll und ganz gerecht-
fertigt, da private Organisationen naturgemif keine dem Staat
zuzurechnenden Einrichtungen sind und daher nicht unmittel-
bar seiner Aufsicht unterliegen, so dass die Mitgliedstaaten zu-
lassigerweise Anerkennungsverfahren vorgesehen haben, um
zu gewihrleisten, dass sie angemessene berufliche Standards
erfiillen.

Um mich sodann dem Grundsatz der steuerlichen Neutrali-
tat, hier iSd Wettbewerbsneutralitit, zuzuwenden, habe ich
bereits darauf hingewiesen, dass der Letztere als ein Ziel des
Mehrwertsteuerrechts, nicht aber als echter, tibergeordneter,
verbindlicher und inhaltlich durch die MwStSystRL niemals
infrage zu stellender Grundsatz anzusehen ist. Der Gerichtshof
hat jedoch bereits entschieden, dass dieser Grundsatz verlangt,
die in Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL vorgesehene
Steuerbefreiung so weit wie moglich so auszulegen, dass alle
Wirtschaftsteilnehmer, die gleichartige Umsitze titigen, bei
der Mehrwertsteuererhebung gleichbehandelt werden. Dieser

46 Vgl. EuGH v. 7.3.2017 — C-390/15, RPO, ECLI:EU:C:2017:174,
MwStR 2017, 312 mAnm Grube, Rn. 41 u. 42.
47 Vgl. EuGH v. 7.3.2017 — C-390/15, RPO, ECLI:EU:C:2017:174,
MwStR 2017, 312 mAnm Grube, Rn. 52 u. 53.

Grundsatz wiirde, so der Gerichtshof, insbes. dann verletzt,
wenn die Steuerbefreiung fiir Heilbehandlungen im Bereich
der Humanmedizin im (jetzigen) Art. 132 Abs. 1 Buchst.c
von der Rechtsform abhingig gemacht wiirde, in der der Steu-
erpflichtige seine Titigkeit ausiibt.*

Zwar konnen, ebenso wie im Fall der Gleichbehandlung,
bestimmte Unterscheidungen zwischen 6ffentlichen und pri-
vaten Krankenhiusern im Interesse der Gewihrleistung der
Fairness des Wettbewerbs gerechtfertigt sein. Im Bereich der
Mehrwertsteuer zwischen Wirtschaftsteilnehmern zB nach
ihrer Leistungsfahigkeit in Bezug auf Personal, Raumlichkei-
ten, Ausstattung oder die wirtschaftliche Effizienz ihrer Ver-
waltung zu unterschieden, wie dies offenbar von einigen
deutschen Gerichten in Betracht gezogen wird, diirfte im
Licht des mit Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL ver-
folgten Ziels indes nicht in Betracht kommen. Es kann fest-
gehalten werden, dass es allgemein nicht die Absicht des Uni-
onsgesetzgebers war, Triger der Privatmedizin steuerlich zu
benachteiligen, sondern vielmehr dafiir zu sorgen, dass der
Wettbewerb zwischen ihnen und den o6ffentlichen Einrich-
tungen fair bleibt.

Folglich belegen mE sowohl der Wortlaut, der Kontext als
auch die mit Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL verfolg-
ten Ziele ebenso wie die Notwendigkeit, jede Bestimmung so
auszulegen, dass ihre Giiltigkeit nicht infrage gestellt wird,
dass das Ermessen, iiber das die Mitgliedstaaten bei der Fest-
legung der Voraussetzungen verfiigen, unter denen eine Ein-
richtung des Privatrechts als ,,ordnungsgemilB anerkannt“ an-
zusehen ist, sich ausschlieflich auf solche Voraussetzungen er-
streckt, die erfiillt sein miissen, damit eine Einrichtung ord-
nungsgemiB befugt ist, innerhalb einer Struktur, in der
Ressourcen zusammengefiihrt werden, die Leistungen der Ge-
sundheits- und medizinischen Versorgung auszufiihren, die
unter diese Steuerbefreiung fallen. Im Wesentlichen bezieht
sich das Erfordernis der ,jordnungsgemiBen Anerkennung®
daher nur auf berufliche Standards.

Zu diesem Ergebnis komme ich, ohne zu tibersehen, dass
der Gerichtshof in Rn. 53 seines Urteils v. 8.6.2006 — C-
106/05, L.u.P., ECLI:EU:C:2006:380, DStRE 2006, 811,
unter Verweis auf das Urteil Dornier® festgestellt hat, dass
die nationalen Behorden nach dem Unionsrecht und unter
der Kontrolle der nationalen Gerichte auBler dem mit den Ti-
tigkeiten des betreffenden Steuerpflichtigen verbundenen Ge-
meinwohlinteresse und der Tatsache, dass andere Steuer-
pflichtige mit den gleichen Titigkeiten bereits in den Genuss
einer dhnlichen Anerkennung kommen, insbes. den Umstand
beriicksichtigen konnen, dass die Kosten der fraglichen Leis-
tungen unter Umstinden zum groBen Teil von Krankenkas-
sen oder anderen Einrichtungen der sozialen Sicherheit tiber-
nommen werden.

In der folgenden Ran. jenes Urteils (Rn. 54) kommt der Ge-
richtshof zu dem Schluss, dass ,,der betreffende Mitgliedstaat
das ihm nach dieser Bestimmung zustehende Ermessen nicht
dadurch iiberschritten hat, dass er [fiir die Anwendung von

48 Vgl. zB EuGH v. 10.9.2002 — C-141/00, Kigler, ECLI:EU:
C:2002:473, DStRE 2002, 1196 Rn. 30.

49 EuGH v. 6.11.2003 — C-45/01, Dornier, ECLI:EU:C:2003:595,
DStRE 2004, 99.
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Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL] verlangt, dass min-
destens 40 % der medizinischen Analysen de[s] betreffenden
Labors Personen zugutekommen, die bei einem Triger der So-
zialversicherung versichert sind“.

Es fihrt indes nichts an der Feststellung vorbei, dass diese
Beurteilung tatsichlich grundlegend von derjenigen im Urteil
Dornier abweicht, auf das abzustellen der Gerichtshof behaup-
tet. Wie der Gerichtshof in Rn. 53 des Urteils L.u.P. fest-
gestellt hat, war Gegenstand des Urteils Dornier lediglich, den
nationalen Behérden zu ermdglichen, im Rahmen der Prii-
fung, ob eine privatrechtliche Einrichtung als ordnungsgem3il}
anerkannt angesehen werden kann, zu beriicksichtigen, dass
die Kosten fiir die durch eine Einrichtung erbrachte Behand-
lung unter Umstinden zum groBen Teil von Krankenkassen
oder anderen Einrichtungen der sozialen Sicherheit tibernom-
men werden.” Im Urteil Dornier ging es nicht darum, den
Mitgliedstaaten zu erméglichen, den betreffenden Einrichtun-
gen eine Anforderung aufzuerlegen, einen bestimmten Pro-
zentsatz von Umsitzen auszufithren, fiir die die Kosten von
Krankenkassen iibernommen worden sind, damit diese Umsit-
ze nach der Anforderung der ,ordnungsgemiBen Anerken-
nung® nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL von der
Steuer befreit werden kénnen. Im Gegenteil stellte der Ge-
richtshof in Rn. 75 des Urteils Dornier fest, dass, wenn eine
Einrichtung Leistungen erbringt, die denen anderer Wirt-
schaftsteilnehmer vergleichbar sind, die die gleichen Behand-
lungen durchfihren, ,,der bloBe Umstand, dass die Kosten die-
ser Leistungen nicht vollstindig von den Trigern der Sozial-
versicherung iibernommen werden, keine unterschiedliche
Behandlung der Leistungserbringer in Bezug auf die Mehr-
wertsteuerpflicht [rechtfertigt]“.

All dies zeigt, dass der Gerichtshof im Urteil Dornier le-
diglich klarstellen wollte, dass diese Voraussetzung der ord-
nungsgemiflen Anerkennung unter bestimmten Umstinden
als erfiillt angesehen werden kann.”' Wenn medizinische Ver-
fahren und Leistungen vom Krankenversicherungssystem
tibernommen werden, datf sicherlich angenommen werden,
dass die Einrichtung, die diese Titigkeiten ausgefiihrt hat,
ordnungsgemil befugt ist, ihre Titigkeit auszuiiben.”” Um-
gekehrt gilt dies jedoch nicht. Dass eine Klinik oder ein Kran-

50 Vgl. Rn. 72 u. 73 des Urteils Dornier. Auch Rn. 65 des Urteil v.
10.6.2010 — C-262/08, CopyGene, ECLI:EU:C:2010:328, BeckRS
2010, 90722, verstehe ich in diesem Sinne. Zwar stellte der Gerichtshof
in Rn. 75 jenes Urteils fest, dass der Umstand, dass einer Einrichtung
von den zustindigen Gesundheitsbehorden eine Genehmigung zum Um-
gang mit Nabelschnurstammzellen erteilt wurde, allein nicht schon auto-
matisch zu einer Anerkennung unter dem Gesichtspunkt des Art. 132
Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL fithren kann. Der Umgang mit Stamm-
zellen kann jedoch, selbst wenn die Zellen zur Verwendung beim Men-
schen bestimmt sind, anderen Zwecke dienen als einer 4rztlichen Heilbe-
handlung oder Diagnostik, so etwa der Forschung. Dementsprechend
stellte der Gerichtshof fest, dass ein solcher Umstand , fiir die Annahme
[spricht], dass [eine Einrichtung] Titigkeiten ausiibt, die sich auf die
Krankenhausbehandlung und die irztliche Heilbehandlung bezichen. Ei-
ne solche Genehmigung kann daher ein Indiz dafiir sein, dass [dieses
Rechtssubjekt| gegebenenfalls im Sinne von [Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL],, ,“ ordnungsgemil anerkannt’ worden ist“, ohne dass
dies jedoch allein schon automatisch zu dem Schluss auf eine ordnungs-
gemilBe Anerkennung dieser Einrichtung in dem betreffenden Mitglied-
staat als Krankenanstalt, Zentrum fiir irztliche Heilbehandlung, Zen-
trum fiir Diagnostik oder Einrichtung gleicher Art fithren muss.

kenhaus sich hauptsichlich oder sogar ausschliefilich auf pri-
vate Patienten stiitzt, bedeutet keineswegs, dass diese Einrich-
tung von den nationalen Behérden nicht ordnungsgemil an-
erkannt ist. Selbstverstindlich kann es von verschiedenen
Faktoren abhingen, ob Krankenversicherungssysteme zum
Tragen kommen.

Jedenfalls hat der Gerichtshof im Urteil L.u.P. (in Rn. 36
jenes Urteils) festgestellt, dass der Grundsatz der steuerlichen
Neutralitit verbietet, dass fiir die betreffenden Leistungen ,,je
nachdem, an welchem Ort sie durchgefithrt werden, eine an-
dere Mehrwertsteuerregelung gilt, wenn ihre Qualitit ange-
sichts der Ausbildung der betreffenden Dienstleistungserbrin-
ger gleichwertig ist“.”> Daraus folgt zwangsliufig, dass ein
Mitgliedstaat zwei identische Leistungen im Hinblick auf die
Voraussetzung der ordnungsgemiBen Anerkennung nach
Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL nicht unterschiedlich
behandeln darf, je nachdem, welcher Anteil der von der betref-
fenden Einrichtung erbrachten Umsitze vom Krankenver-
sicherungssystem {ibernommen wird, da eine solche Voraus-
setzung mit der Qualitit der erbrachten Gesundheitsversor-
gung nicht in Verbindung steht.**

Soweit der Gerichtshof daher in Rn. 54 des Urteils L.u.P.
offenbar der Auffassung war, dass der den Mitgliedstaaten
durch Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL eingeriumte
Ermessensspielraum es ihnen erlauben wiirde, eine Anforde-
rung vorzusehen, wonach das betreffende medizinische Zen-
trum als Voraussetzung fiir eine Anerkennung einen bestimm-
ten Anteil von iiber die Krankenversicherungssysteme ver-
sicherten Patienten behandeln miisse, ist diese Auffassung, bei
allem Respekt, unzutreffend und wird weder durch den ei-
gentlichen Gesetzestext noch durch die frithere Rechtspre-
chung gestiitzt. Die Voraussetzung der ordnungsgemifien An-
erkennung nach Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL er-
moglicht den Mitgliedstaaten lediglich, dafiir Sorge zu tragen,
dass die medizinischen Einrichtungen angemessene Standards
der Gesundheitsversorgung erfiillen. Sie sollte nicht dahin aus-
gelegt werden, dass sie den Mitgliedstaaten erméglicht, private
Gesundheitsdienstleister in ein 6ffentliches Gesundheitssystem
gewissermaBen hineinzudringen, indem sie sie mehrwertsteu-

51 Vgl. in diesem Sinne EuGH v. 10.6.2010 — C-262/08, CopyGene,
ECLI:EU:C:2010:328, BeckRS 2010, 90722 Rn. 71: ,,[Der Umstand,
dass die nationalen Behorden beriicksichtigen diirfen, dass eine Einrich-
tung fiir ihre Titigkeiten keine Unterstiitzung erhalten hat und diese
nicht vom Sozialversicherungssystem iibernommen werden, bedeutet
nicht|, dass eine Steuerbefreiung ... regelmiBig auszuschlieBen ist, wenn
die Kosten der Dienstleistungen von den Einrichtungen der sozialen Si-
cherheit nicht erstattet werden®.

52 Insoweit wird stillschweigend vorausgesetzt, dass es formallogisch
im Sinne einer Beweiserheblichkeit auf die ordnungsgemiBe Zulassung
der Einrichtung als Voraussetzung dafiir ankommt, dass die erbrachten
Leistungen von Krankenversicherungssystemen iibernommen werden.
53 Hervorhebung nur hier.

54 Hingewiesen sei darauf, dass der Gerichtshof wiederholt Anderun-
gen an seiner Rechtsprechung zur Auslegung der Steuerbefreiung nach
dem jetzigen Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL vorgenommen hat.
Vgl. als Beispiel fiir ein Urteil, mit dem ein fritherer Lésungsansatz auf-
gegeben wurde, EuGH v. 7.9.1999 — C-216/97, Gregg, ECLI:EU:
C:1999:390, DStRE 1999, 803 Rn. 15, oder zu einem Urteil, mit dem
ein vorangegangenes Urteil nicht wortlich ausgelegt wird, um von einem
fritheren Urteil abzuweichen, EuGH v. 18.9.2019 — C-700/17, Peters,
ECLI:EU:C:2019:753, MwStR 2019, 856 mAnm Oelmaier, Rn. 35.
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erlich benachteiligend behandelt. Wie soeben ausgefiihrt, war
die hiervon offenbar abweichende Auffassung, die der Ge-
richtshof in Rn. 54 des Urteils L.u.P. vertreten hat, wiederum
bei allem Respekt, mE fehlerhaft; ihr sollte daher jetzt nicht
gefolgt und sie sollte jetzt nicht angewandt werden.

Insoweit schlage ich dem Gerichtshof vor, klarzustellen,
dass die Wendung ,,ordnungsgemill anerkannt® sich auf die
Voraussetzungen bezieht, die erfillt sein miissen, damit diese
Einrichtung unter dem Gesichtspunkt der beruflichen Stan-
dards befugt ist, in dem betreffenden Mitgliedstaat die Tatig-
keit einer Krankenanstalt, eines Zentrums fiir irztliche Heil-
behandlung, eines Zentrums fiir Diagnostik oder einer Ein-
richtung gleicher Art auszuiiben. In Ermangelung einer Har-
monisierung auf diesem Gebiet verfiigen die Mitgliedstaaten
eindeutig tiber ein erhebliches MaB an nationaler Autonomie.
Soweit nach den nationalen Rechtsvorschriften nur Leistun-
gen, die von einer zur Ausiibung dieser Titigkeiten ord-
nungsgemill zugelassenen Einrichtung der Gesundheitsver-
sorgung erbracht werden, vom Sozialversicherungssystem
ibernommen werden konnen, kann eine Einrichtung sich
zum Nachweis dafiir, dass sie iSv Art. 132 Abs. 1 Buchst. b
MwStSystRL als ordnungsgemil anerkannt anzusehen ist,
darauf berufen, dass ihre Leistungen im Wesentlichen erstat-
tet werden.

2. Art und Weise der Erbringung der betreffenden Leistungen:
Voraussetzung der ,in sozialer Hinsicht vergleichbar[en Be-
dingungen]”

Nach Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL koénnen
Krankenhausbehandlungen, irztliche Heilbehandlungen oder
eng damit verbundene Umsitze nur dann von der Mehrwert-
steuer befreit werden, wenn sie von einer Einrichtung er-
bracht werden, die in eine der in dieser Bestimmung genann-
ten Kategorien fillt. Handelt es sich bei der Einrichtung darii-
ber hinaus jedoch um eine Einrichtung des Privatrechts, miis-
sen die betreffenden Dienstleistungen unter ,Bedingungen
bewirkt werden, die mit denjenigen Bedingungen ,,in sozialer
Hinsicht vergleichbar® sind, die gelten, wenn diese Leistun-
gen von Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts erbracht wer-
den.®

Hervorzuheben ist zunichst, dass in Anbetracht dessen, dass
die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der MwStSystRL den
Grundsatz der Rechtssicherheit zu beachten haben®®, die ,,in
sozialer Hinsicht vergleichbar[en Bedingungen]®, die eine pri-
vate medizinische Einrichtung erfiillen muss, die ihre Befrei-
ung von der Mehrwertsteuer auf dieser Grundlage begehrt, im
nationalen Recht festgelegt sein miissen. Es wire nicht ausrei-
chend, wenn diese Voraussetzungen von der betreffenden
Steuerverwaltung zum Zeitpunkt des Antrags auf Mehrwert-
steuerbefreiung festgelegt wiirden. Eine private medizinische
Einrichtung kann nimlich erst durch allgemein geltende und

55 Hinzuweisen ist darauf, dass diese Voraussetzung in dem urspriing-
lichen Kommissionsvorschlag der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG
(ABL Nr. C 80/1) nicht enthalten war. Vgl. Schlussantrige GA Sharps-
ton v. 10.9.2009 — C-262/08, CopyGene, ECLI:EU:C:2009:541,
BeckRS 2009, 70973, Nr. 82.

56 EuGH v. 9.6.2016 — C-332/14, Wolfgang und Dr. Wilfried Rey
Grundstiicksgemeinschaft GbR, ECLI:EU:C:2016:417, MwStR 2016,
614 mAnm Engler, Rn. 49.

verdffentlichte Rechtsvorschriften Kenntnis davon haben,
welches die in sozialer Hinsicht bestehenden Bedingungen tat-
sichlich sind, die sie zu erfiillen hat, wenn sie die Befreiung in
Anspruch nehmen will.

AuBerdem ist es insoweit ausreichend, wenn das private
Krankenhaus oder die entsprechende medizinische Einrich-
tung die vom Mitgliedstaat aufgestellten rechtlichen Anforde-
rungen von sich aus erfilllt, um die in Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL vorgesehene Befreiung in Anspruch
nehmen zu kénnen. Jedes andere Ergebnis hitte zur Folge, dass
ein Mitgliedstaat private medizinische Einrichtungen vom An-
wendungsbereich der Steuerbefreiung in dieser Bestimmung
vollstindig ausschlieBen konnte, indem er sich einfach dafiir
entscheidet, fiir solche privaten Einrichtungen keine sozialen
Verpflichtungen vorzusehen, die denjenigen vergleichbar
sind, die fur 6ffentliche Einrichtungen gesetzlich vorgeschrie-
ben sind.

Wenn nach Ansicht einer privaten Einrichtung die in den
einschligigen Rechtsvorschriften vorgesehenen Bedingungen
mit fur ein Sffentliches Krankenhaus geltenden Bedingungen
in sozialer Hinsicht weder identisch noch auch nur vergleich-
bar sind, muss diese Einrichtung die Méglichkeit haben, die
Giiltigkeit dieser Kriterien anzufechten. Soweit sich insbes.
herausstellen sollte, dass die nationalen Rechtsvorschriften
bestimmte Bedingungen enthielten, die mit einer fiir die of-
fentlichen Einrichtungen geltenden Verpflichtung nicht iden-
tisch sind, miissen die nationalen Gerichte insbes. priifen, ob
ein Mitgliedstaat dies hinreichend rechtfertigen kann. Dies
setzt voraus, dass zwischen jeder dieser Bedingungen und ei-
ner vergleichbaren Bedingung in sozialer Hinsicht, die fiir ein
Sffentliches Krankenhaus, medizinisches Zentrum oder eine
entsprechende medizinische Einrichtung gilt, ein Zusammen-
hang besteht.

Insoweit ist festzustellen, dass die MwStSystRL nicht niher
konkretisiert, was mit den ,Bedingungen®, die mit den fiir
arztliche Heilbehandlungen erbringende offentliche Kranken-
hiuser geltenden Bedingungen ,,in sozialer Hinsicht vergleich-
bar® sind, gemeint ist.”” Ebenso wie bei der Voraussetzung der
sordnungsgemiBen Anerkennung“ bedeutet dies nicht, dass
dieser Begriff iSd nationalen Rechts zu verstehen ist, sondern
dass die Mitgliedstaaten im Rahmen der Definition dieses Be-
griffs tiber einen Ermessensspielraum verfiigen, die Bedingun-
gen in sozialer Hinsicht festzulegen, die 6ffentliche Einrich-
tungen, die medizinische Dienstleistungen erbringen, einhal-
ten miissen. Ferner miissen diese Voraussetzungen nach
Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL auch von privaten
Einrichtungen eingehalten werden, damit ihre Dienstleistun-
gen befreit werden kénnen.

57 Insoweit hat der Gerichtshof in Rn. 24 des Urteils v. 5.3.2020 — C-
211/18, Idealmed III, ECLI:EU:C:2020:168, MwStR 2020, 369 mAnm
KlaBmann, festgestellt, dass diese ,,Bestimmung die Aspekte der betref-
fenden Heilbehandlungen, die fiir die Beurteilung der Anwendbarkeit
dieser Bestimmung verglichen werden miissen, nicht genau definiert®.
Dies sollte jedoch nicht zu eng verstanden werden. Aus dem Wortlaut
von Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL geht nimlich eindeutig her-
vor, dass das, was ,,in sozialer Hinsicht vergleichbar® sein muss, die Vo-
raussetzungen sind, unter denen die fiir eine Befreiung in Betracht kom-
menden Dienstleistungen erbracht werden, und nicht lediglich, wie die-
ser Absatz nahelegen konnte, der Inhalt dieser Dienstleistungen.
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Zwar hat der Gerichtshof entschieden, dass unter den Be-
griff ,Bedingungen ... in sozialer Hinsicht“ Belange wie die
Preisfestsetzung fiir medizinische Leistungen® oder die Moda-
litaten fiir die Kosteniibernahme fiir Leistungen durch die Ein-
richtungen der sozialen Sicherheit eines Mitgliedstaats fallen
kénnen.” Er hat jedoch zu keinem Zeitpunkt versucht, den
Inhalt dieser Voraussetzung allgemeiner und systematisch zu
bestimmen. Die vorliegende Rechtssache diirfte eine geeignete
Gelegenheit fiir eine solche Klarstellung bieten.

Insoweit steht, wie bereits ausgefiihrt, fest, dass der Sinn
und die Bedeutung einer Bestimmung in der Regel ua anhand
des Wortlauts, des Kontexts und des mit der betreffenden Be-
stimmung verfolgten Ziels zu bestimmen sind. Wihrend zum
Kontext nicht viel zu sagen ist, lassen die Ziele und der Wort-
laut dieser Bestimmung eine Klirung der Bedeutung dieses Be-
griffs zu.

Was die mit der dritten Voraussetzung des Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL verfolgten Ziele angeht, diirfte auf
der Hand liegen, dass dieses darin besteht, zu verhindern, dass
private Einrichtungen von der Mehrwertsteuer befreite
Dienstleistungen anbieten, ohne denselben Verpflichtungen in
sozialer Hinsicht zu unterliegen wie entsprechende Sffentlich-
rechtliche Einrichtungen. Dies ist daher méoglicherweise ledig-
lich eine andere Formulierung fiir die fiir 6ffentliche Dienst-
leistungen geltenden Verpflichtungen sozialer Art, denen of-
fentliche Krankenhiuser und andere medizinische Einrichtun-
gen unterliegen.”” Diese Voraussetzung konkretisiert insbes.
die Grundsitze der Nichtdiskriminierung und der steuerlichen
Neutralitit zwischen privaten und 6ffentlichen Einrichtungen,
insbes. da zum einen die Krankenhausbehandlung und die
arztliche Heilbehandlung sowie mit ihnen eng verbundene Ti-
tigkeiten der Letzteren stets befreit sind und zum anderen die
Ersteren nicht zwangsliufig denselben fiir 6ffentliche Dienst-
leistungen geltenden Verpflichtungen in sozialer Hinsicht un-
terliegen.

Was den Wortlaut von Art. 132 Abs. 1 Buchst. b
MwStSystRL angeht, ergibt sich bereits aus dem Wortlaut
dieser Bestimmung, dass ein Vergleich zwischen offentlich-
rechtlichen Krankenhiusern einerseits und privaten Kranken-
hiusern andererseits vorzunehmen ist.

58 EuGH v.5.3.2020 — C-211/18, Idealmed III, ECLI:EU:C:2020:168,
MwStR 2020, 369 mAnm KlaBmann, Rn. 28.

59 EuGHv.5.3.2020 — C-211/18, Idealmed III, ECLI:EU:C:2020:168,
MwStR 2020, 369 mAnm KlaBmann, Rn. 31. Der Gerichtshof stellte
insoweit fest, dass die Modalititen ,,einschligig sind®, ohne jedoch niher
zu konkretisieren, unter welchen Voraussetzungen, oder welche Folgen
dies fiir die Priifung hat.

60 Diese Verpflichtungen stehen somit implizit damit im Zusammen-
hang, dass die betreffenden Dienstleistungen als Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse iSv Art. 106 AEUV anzusehen sind.
Mit den Bestimmungen von Art. 132 Abs. 1 MwStSystRL sollen nim-
lich bestimmte Titigkeiten von der Steuer befreit werden, weil sie im
Allgemeininteresse liegen. Vgl. in diesem Sinne EuGH v. 5.3.2020 — C-
211/18, Idealmed III, ECLI:EU:C:2020:168, MwStR 2020, 369 mAnm
KlaBmann, Rn. 26, und dazu, dass die von einem Krankenhaus, einem
Zentrum fiir medizinische Behandlung oder Diagnostik erbrachten
Dienstleistungen als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse anzusehen sind, EuGH v. 25.10.2001 — C-475/99, Ambulanz
Gléckner, ECLI:EU:C:2001:577, EuZW 2002, 25 Rn. 55, und v. 12.7.
2001 — C-368/98, Vanbraekel ua, ECLI:EU:C:2001:400, NJW 2001,
3397 Rn. 48.

Da das Ziel dieser Voraussetzung darin besteht, einen fairen
Wettbewerb zwischen offentlichen und privaten Einrichtun-
gen zu gewihrleisten, hat diese Voraussetzung zwei Seiten. Sie
verhindert, dass private Einrichtungen von der Mehrwertsteu-
er befreite Dienstleistungen anbieten, soweit sie nicht diesel-
ben Verpflichtungen tibernehmen, die fiir ffentliche Dienst-
leistungen und 6ffentliche Einrichtungen gelten. Da umge-
kehrt die von offentlichen Einrichtungen erbrachten Dienst-
leistungen stets von der Mehrwertsteuer befreit sind,
ermdglicht sie privaten Einrichtungen, die denselben Ver-
pflichtungen unterliegen ( oder sie von sich aus iibernehmen),
diese Mehrwertsteuerbefreiung ebenfalls in Anspruch zu neh-
men.

Aus dem Wortlaut von Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL ergibt sich, dass dieser Vergleich anhand der
konkreten, von einer medizinischen Einrichtung ausgefithrten
Titigkeiten vorzunehmen ist. Dies bedeutet wiederum, dass
eine private medizinische Einrichtung auch die Wahlméglich-
keit haben muss, sich fiir bestimmte ihrer Titigkeiten gegen
eine Einhaltung der Anforderung zu entscheiden, die sich aus
den geltenden in sozialer Hinsicht vergleichbaren Bedingun-
gen ergibt, und folglich fiir diese Titigkeiten die Mehrwert-
steuerbefreiung nicht in Anspruch zu nehmen.®!

3. Auslegung der Begriffe ,vergleichbar”, ,in sozialer Hin-
sicht” und ,Bedingungen”

Um den Umfang des Vergleichs zu bestimmen, den die na-
tionalen Gerichte zur Beurteilung der Vereinbarkeit der von
einem Mitgliedstaat fiir private Einrichtungen, die die Mehr-
wertsteuerbefreiung in Anspruch nehmen wollen, aufgestell-
ten Bedingungen in sozialer Hinsicht mit dem Unionsrecht
vorzunehmen haben, ist sodann die Bedeutung des Substantivs
»Bedingung* sowie der adverbialen Bestimmung bzw. des Ad-
jektivs ,in sozialer Hinsicht“ und ,,vergleichbar® zu bestim-
men.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass unter Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL nicht schon jede Art von Verpflich-

61 Da jedoch Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL fiir die Priifung,
ob die von einem Mitgliedstaat aufgestellte Voraussetzung fiir die Steuer-
befreiung einer Titigkeit auf dieser Grundlage mit dieser Bestimmung
vereinbar ist, auf alle Bedingungen in sozialer Hinsicht abstellt, sind nicht
nur die konkret fiir die entsprechenden von einer offentlichen Einrich-
tung erbrachten Dienstleistungen geltenden Verpflichtungen zu beriick-
sichtigen, sondern auch Verpflichtungen, die allgemeiner fiir solche
Titigkeiten ausiibende offentliche Einrichtungen gelten, soweit diese
Verpflichtungen sozialer Art sind. Wenn, um ein aktuelles Beispiel zu
nehmen, alle eine bestimmte Titigkeit ausiibenden offentlichen Kran-
kenhiuser unabhingig vom betroffenen medizinischen Fachbereich ge-
setzlich verpflichtet sind, eine bestimmte Anzahl von Betten fiir an CO-
VID-19 erkrankte Patienten vorzuhalten, miisste diese Verpflichtung,
die sozialer Art ist, von jedem privaten Krankenhaus eingehalten werden,
das eine Steuerbefreiung dieser Titigkeit begehrt. Wenn in diesem Bei-
spiel die COVID-19-Verpflichtung zB nicht fiir neurologische 6ffent-
liche Krankenhiuser oder fiir die neurologische Abteilung eines allgemei-
nen Krankenhauses gelten wiirde, wire die Tatsache, dass neurologische
private Krankenhiuser oder die neurologische Abteilung eines allgemei-
nen Krankenhauses keine bestimmte Anzahl von Betten fiir solche Pa-
tienten vorgehalten haben, fiir diese natiirlich im Rahmen der Steuerbe-
freiung nach Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL unschidlich und
diirfte sie nicht daran hindern, die Mehrwertsteuerbefreiung fiir von die-
sem Krankenhaus oder von dieser Abteilung erbrachte Titigkeiten in An-
spruch zu nehmen.
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tung fillt, die fiir von &ffentlichen Einrichtungen erbrachte
Dienstleistungen gilt, sondern nur solche sozialer Art. Nur
diese Verpflichtungen sind dementsprechend als fiir den vor-
zunehmenden Vergleich relevant anzusehen. Wie bereits aus-
gefiihrt, geht dieser Begriff jedoch tiber die Art der von sol-
chen Einrichtungen erhobenen Gebiihren hinaus.

ME ist der Begriff ,Bedingungen ... in sozialer Hinsicht®
dahin zu verstehen, dass damit die fiir 6ffentliche Kranken-
hiuser gegeniiber ihren Patienten gesetzlich vorgesehenen
Verpflichtungen gemeint sind. Nicht darunter fallen dagegen
die fiir offentliche Einrichtungen geltenden Verpflichtungen
im Hinblick auf die Verwaltung ihres Personals, ihrer
Riumlichkeiten, ihrer Ausstattung oder ihrer Wirtschaftlich-
keit.®?

Zweitens ist der Begriff ,,Bedingungen ... in sozialer Hin-
sicht“ dahin zu verstehen, dass damit solche Bedingungen ge-
meint sind, die im betreffenden Mitgliedstaat in Bezug auf die
rechtlichen Verpflichtungen offentlicher Krankenhiuser bei
der Behandlung von Patienten im 6ffentlichen Bereich gesetz-
lich vorgeschrieben sind.” Dementsprechend konnen diese
rechtlichen Verpflichtungen von Mitgliedstaat zu Mitglied-
staat unterschiedlich sein und sind es tatsichlich auch, es kann
jedoch davon ausgegangen werden, dass sie hauptsichlich Be-
reiche wie den Anspruch auf bestimmte Arten von Kranken-
hausbehandlungen sowie Rechtsvorschriften in Bereichen wie
den Vergiitungen fiir bestimmte Leistungen betreffen. Die
Voraussetzung der Bedingungen in sozialer Hinsicht kénnte
sich aber auch auf andere Bereiche erstrecken: Ein Beispiel
hierfiir kénnte eine rechtliche Verpflichtung offentlicher
Krankenhiuser sein, an Wochenenden eine Notaufnahme of-
fen zu halten. Mit Blick auf das in Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL geregelte Erfordernis, dass private Einrichtun-
gen ,,ordnungsgemil} anerkannt® sein miissen, sind die hier ge-
nannten Bedingungen in sozialer Hinsicht im Ubrigen natur-
gemil andere als diejenigen, die das nationale Recht fiir die
Anerkennung eines Krankenhauses, eines Zentrums fiir medi-
zinische Behandlung oder Diagnose oder einer entsprechenden
Einrichtung vorsieht.

Drittens vermittelt der Begriff ,vergleichbar“ den Ein-
druck, dass die 6ffentlichen Krankenhiusern auferlegten sozia-
len Verpflichtungen von entsprechenden privaten Kranken-
hiusern nicht buchstabengetreu erfiillt werden miissen. Es
kann méglicherweise auch bestimmte Arten von sozialen Ver-
pflichtungen geben, die ihrer Natur nach nur von 6ffentlichen
Krankenhiusern erfiillt werden kénnen.

62 Dies dient mE implizit dazu, eine Beeintrichtigung privater Organi-
sationen zu vermeiden, die etwa andere Formen der Organisation oder
medizinische Verfahren anwenden, und damit dazu, einen fairen, dh
sachlich-orientierten, Wettbewerb zu férdern.

63 Nur fiir solche Bedingungen wire nimlich ein privates Krankenhaus
in der Lage, festzustellen, dass die fiir es geltenden Bedingungen mit den
fiiir ein 6ffentliches Krankenhaus geltenden Bedingungen tatsichlich ver-
gleichbar sind. Wenn dieser Begrift dagegen dahin zu verstehen wire,
dass damit lediglich die tatsichlichen Voraussetzungen, unter denen &f-
fentliche Einrichtungen ihre Titigkeiten ausiiben, oder die verschiedenen
von ihnen angewandten Praktiken gemeint wiren, wire die Vereinbar-
keit der Bedingungen, die private Einrichtungen erfiillen miissen, sehr
schwer zu beurteilen, da hierfiir die Situation moglicherweise Tausender
anderer Krankenhiuser in dem betreffenden Mitgliedstaat gepriift wer-
den miisste.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Mitgliedstaaten frei ent-
scheiden konnten, welche Bedingungen in sozialer Hinsicht
von privaten Einrichtungen zu beachten sind. Anders als in
Art. 132 Abs. 1 Buchst. m MwStSystRL ist in deren Art. 132
Abs. 1 Buchst. b nimlich nicht von ,,bestimmten® Bedingun-
gen in sozialer Hinsicht die Rede, was der Fall gewesen wire,
wenn der Unionsgesetzgeber den Mitgliedstaaten in diesem
Bereich ein weites Ermessen hitte einrdiumen wollen.®* Im Ge-
genteil: Der verwendeten Formulierung (,, Die Mitgliedstaaten
befreien ...“) ist zu entnehmen, dass das Ermessen, tiber das die
Mitgliedstaaten insoweit verfiigen, begrenzt ist.”

Das zentrale Ziel von Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL unter diesem und anderen Aspekten besteht da-
rin, eine vergleichbare steuerliche Behandlung 6ffentlicher
und privater medizinischer Einrichtungen sicherzustellen, die,
allgemein betrachtet, gleiche Funktionen ausiiben und, wie-
derum allgemein betrachtet, ihre Patienten annihernd gleich-
behandeln. Hierzu kdnnen die Mitgliedstaaten von privaten
Krankenhiusern jedoch als Voraussetzung fiir die Inanspruch-
nahme der betreffenden Mehrwertsteuerbefreiung eindeutig
nicht verlangen, medizinische Leistungen unter Bedingungen
in sozialer Hinsicht zu erbringen, die in den fiir 6ffentliche
Krankenhiuser geltenden rechtlichen Verpflichtungen keine
Entsprechung finden.

Der Begriff ,,vergleichbar® beinhaltet mE auch ein gewisses
MafB an Verallgemeinerung bei diesem Vergleich. Da der
Zweck dieser Voraussetzungen jedoch darin besteht, eine
weitgehende steuerliche Gleichstellung privater und éffent-
licher Einrichtungen sicherzustellen, miissen die Mitgliedstaa-
ten mE gewihrleisten, dass private Einrichtungen im Wesent-
lichen alle Bedingungen in sozialer Hinsicht erfiillen, die nach
den nationalen Rechtsvorschriften &ffentlichen Einrichtungen
auferlegt sind und die spiirbare Auswirkungen auf den fairen
Wettbewerb zwischen offentlichen und privaten Einrichtun-
gen haben kénnen. Hierzu gehoren insbes. alle Bedingungen
in sozialer Hinsicht, die erhebliche Auswirkungen auf die Ver-
waltung offentlicher Einrichtungen oder auf die Wahlent-
scheidung der Patienten haben kdnnen, die Dienste einer pri-
vaten oder einer 6ffentlichen Einrichtung in Anspruch zu neh-
men. Ein Mitgliedstaat kann eine Mehrwertsteuerbefreiung je-
doch nicht fir Dienstleistungen gewihren, die von privaten
Einrichtungen erbracht werden, die die Bedingungen in sozia-
ler Hinsiche, die fiir 6ffentliche Einrichtungen gelten und die
solche Auswirkungen auf den fairen Wettbewerb zwischen
den beiden Arten von Einrichtungen haben kénnen, nur teil-
weise erfiillt haben.

Dementsprechend miissen die nationalen Gerichte bei der
Priifung der Bedingungen in sozialer Hinsicht, die private Ein-
richtungen fiir die Inanspruchnahme der Mehrwertsteuerbe-
freiung nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL fiir ihre
Titigkeiten erfiillen miissen, sicherstellen, dass diese Bedin-
gungen, allgemein betrachtet, weder iiber die fiir 6ffentliche
Einrichtungen gesetzlich vorgeschriebenen Bedingungen in

64 Vgl. EuGH v. 10.12.2020 — C-488/18, Golfclub Schloss Igling,
ECLI:EU:C:2020:1013, MwStR 2021, 156 mAnm Hiittemann, Rn. 30
u. 33.

65 Insbes. sollte die Frage mE nicht deshalb, weil sie kompliziert ist, in
das Ermessen der Mitgliedstaaten gestellt werden.
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sozialer Hinsicht hinausgehen noch hinter diesen zuriickblei-
ben, selbst wenn insoweit, notgedrungen, moglicherweise
auch auf gewisse grobe Anniherungswerte zuriickgegriffen
werden muss.

Erforderlich sind insoweit vielmehr ausgewogene Krite-
rien in dem Sinne, dass private Einrichtungen durch diese
weder besser noch schlechter gestellt werden. Wenn bei-
spielsweise in einem bestimmten Mitgliedstaat offentliche
Einrichtungen rechtlich verpflichtet sind, in rein therapeuti-
scher Hinsicht unabhingig von der anfallenden Gebiihr die
gleiche Behandlungsqualitit zu gewihrleisten, oder auch, al-
le Patienten unabhingig von ihrer persénlichen Situation zu
behandeln, dann muss dieser Mitgliedstaat vorsehen, dass
nur private Einrichtungen, die vergleichbare Verpflichtun-
gen ecinhalten, die Mehrwertsteuerbefreiung in Anspruch
nehmen kénnen.

Ein weiteres Beispiel konnte sein, dass dffentliche Kranken-
hiuser gesetzlich verpflichtet sind, eine Leistung zu einem
Grundtarif anzubieten, wobei die Identitit des Angehorigen
der medizinischen Berufe, der die hauptsichliche irztliche
Heilbehandlung erbringt, nicht feststeht. Unter diesen Um-
stinden ist fiir die Befreiung der entsprechenden, von einer
privaten Einrichtung erbrachten irztlichen Heilbehandlung
erforderlich, dass dem Patienten die gleiche Wahlméglichkeit
eingerdumt wurde, selbst wenn er sich letztlich dafiir entschei-
det, eine zusitzliche Gebiihr zu bezahlen, um die Gewissheit
zu haben, von einem bestimmten Arzt seiner Wahl behandelt
zu werden.

Wenn jedoch offentliche Einrichtungen befugt sind, von
der Mehrwertsteuer befreite irztliche Titigkeiten auszuiiben,
und sie dabei nicht an einen bestimmten festen Tarif gebunden
sind oder diese Titigkeiten vom Krankenversicherungssystem
nicht ibernommen werden, kann der betreffende Mitglied-
staat aus diesem oder einem ihnlichen Grund eine Ablehnung
der Anwendung der Mehrwertsteuerbefreiung nach Art. 132
Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL auf den gleichen, aber von ei-
ner ordnungsgemill anerkannten privatrechtlichen Einrich-
tung ausgefithrten Umsatz nicht rechtfertigen. Ist insbes. 6f-
fentlichen medizinischen Einrichtungen zwar gestattet, ihren
wirtschaftlich besser gestellten Patienten zusitzliche Gebiithren
in Rechnung zu stellen, damit sie zusitzliche Leistungen und
anspruchsvollere oder qualitativ bessere Produkte — mehr-
wertsteuerfrei — in Anspruch nehmen konnen, miissen ganz
selbstverstindlich auch private Krankenhiuser die Mdglich-
keit haben, die gleichen Dienstleistungen oder Produkte —
mehrwertsteuerfrei — anzubieten.®

Ebenso miissen dann, wenn o&ffentliche Krankenhiuser
beispielsweise unterschiedliche Tarife anbieten dirfen, um
Priferenzen der Patienten in Bezug auf die Krankenhaus-
unterbringung (zB Einbettzimmer) oder wirksamere Prothe-
sen Rechnung zu tragen, auch wenn sie von den Kranken-
versicherungssystemen nicht @ibernommen werden, die glei-
chen Leistungen, wenn sie von einer privaten Einrichtung
erbracht werden, ebenfalls von der Mehrwertsteuer befreit
werden.

66 In der Praxis ist es auch nicht selten, dass 6ffentliche Krankenhiuser
berechtigt sind, Personen zu behandeln, die nicht krankenversichert sind,
sofern sie fiir die Kosten aufkommen kénnen.

a) Urteil Idealmed Il

Richtig ist, dass der Gerichtshof in Rn. 21 seines Urteils
Idealmed III festgestellt hat, dass die Voraussetzung der in
sozialer Hinsicht vergleichbaren Bedingungen sich auf die er-
brachten Leistungen und nicht auf den betreffenden Leis-
tungserbringer bezieht. Der Gerichtshof kam dementspre-
chend zu dem Schluss, dass ,,der Anteil der Heilbehandlun-
gen, die im Sinne dieser Vorschrift unter Bedingungen
durchgefithrt werden, die in sozialer Hinsicht vergleichbar
sind, im Verhiltnis zur gesamten Titigkeit des Leistungs-
etbringers fiir die Anwendung der in Art. 132 Abs. 1
Buchst.b der [MwStSystRL| vorgesehenen Befreiung nicht
relevant [ist]“.”’

ME ist jedoch der Schluss unumginglich, dass dieses Urteil
nicht tiberinterpretiert werden darf. Der zentrale Aspekt des
Sachverhalts der Rechtssache Idealmed III war nimlich, dass
die betreffende Steuerbefreiung nach der Darstellung der in
Rede stehenden nationalen Rechtsvorschriften durch das na-
tionale Gericht, an die der Gerichtshof gebunden war, nicht
von der Frage abhing, ob jede Titigkeit unter in sozialer Hin-
sicht vergleichbaren Bedingungen ausgeiibt wurde, sondern
vielmehr davon, welchen Anteil die diese Bedingung etfiillen-
den Titigkeiten hatten. Soweit der Gerichtshof daher im Ut-
teil Idealmed III festgestellt hat, dass ,,der Anteil der Heilbe-
handlungen, die im Sinne dieser Vorschrift unter Bedingungen
durchgefithrt werden, die in sozialer Hinsicht vergleichbar
sind, im Verhiltnis zur gesamten Titigkeit des Leistungs-
erbringers fiir die Anwendung der in Art. 132 Abs. 1
Buchst. b der [MwStSystRL] vorgesehene Befreiung nicht re-
levant [ist] “*®, wollte er die Mitgliedstaaten damit nicht daran
hindern, als Bedingung in sozialer Hinsicht und somit als Vo-
raussetzung fiir die Steuerbefreiung medizinischer Leistungen
beispielsweise festzulegen, dass ein privates Krankenhaus eine
bestimmte Anzahl von Umsitzen zu bestimmten Tarifen
durchfithren muss.*’

Die in der Rechtssache Idealmed III aufgeworfenen Fra-
gestellungen bezogen sich vielmehr auf den Anteil der Be-
handlungsleistungen des fraglichen privaten Krankenhauses,
der unter Bedingungen erbracht wird, die mit denjenigen ei-

67 EuGH v.5.3.2020 — C-211/18, Idealmed III, ECLI:EU:C:2020:168,
MwStR 2020, 369 mAnm KlaBmann, Rn. 21.

68 Hervorhebung nur hier. Dementsprechend ist die Anwendbarkeit
der Befreiung eindeutig von der Leistung und nicht von der Einrichtung
insgesamt abhingig.

69 Nehmen wir als Beispiel an, dass ein Mitgliedstaat zwei soziale Ver-
pflichtungen fiir &ffentliche Krankenhiuser vorsieht und die erste sich
auf die Einhaltung bestimmter anerkannter Patientenrechte (zB Recht
auf vollstindigen Zugang zu ihrer Patientenakte, auf deren Herausgabe,
Recht auf Begleitung, etc.) und die zweite in der Vorhaltung von 20 %
der Krankenhausbetten fiir COVID-19-Patienten besteht. Dieser Mit-
gliedstaat konnte privaten Krankenhiusern nicht zugestehen, die Mehr-
wertsteuerbefreiung fiir ihre gesamten Titigkeiten in Anspruch zu neh-
men, wenn lediglich 40 % von ihnen diese beiden Verpflichtungen erfiil-
len wiirden, da dies bedeuten wiirde, dass im Hinblick auf die erste Be-
dingung potenziell 60 % der Leistungen befreit wiirden, obwohl diese
Patientenrechte nicht eingehalten wiirden. Der Mitgliedstaat kénnte je-
doch, als eine Bedingung in sozialer Hinsicht, ua verlangen, dass private
Krankenhiuser ebenfalls 20 % ihrer Betten fiir COVID-19-Patienten
vorhalten, obwohl diese Bedingung von dem die in Rede stehenden Leis-
tungen erbringenden Krankenhaus und nicht unmittelbar von der Art
dieser Leistungen abhingt.
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nes Offentlichen Krankenhauses in sozialer Hinsicht ver-
gleichbar sind, und darauf, wie sich diese Fragestellung mog-
licherweise auf einen Anspruch auf Mehrwertsteuerbefreiung
nach Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL auswirken
konnte. Auch wenn sich zu weiteren, durch dieses Urteil
aufgeworfenen Fragestellungen noch mehr sagen liefle, be-
diirfen diese fiir das Ergebnis, zu dem ich in der Frage der
Vereinbarkeit von Rechtsvorschriften der vom vorlegenden
Gericht dargestellten Art mit Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL kommen werde, mE keiner Erorterung, son-
dern sollten im Rahmen einer geeigneteren Rechtssache ge-
klirt werden.

4. Anwendung auf den dem vorlegenden Gerichtim Rahmen
seiner ersten Frage vorliegenden Sachverhalt

Wie bereits erldutert, betrifft die Vorabentscheidungsfra-
ge die Vereinbarkeit nationaler Rechtsvorschriften mit
Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL, wonach die dort
vorgesechene Mehrwertsteuerbefreiung von der Vorausset-
zung abhingig war, dass die Umsitze eines privaten nicht-
universitiren Krankenhauses fiir Krankenhausbehandlungen
und irztliche Heilbehandlungen von einer Einrichtung er-
bracht wurden,

— die von den Trigern der gesetzlichen Unfallversicherung
an der Versorgung beteiligt worden ist oder

— die in den Krankenhausplan eines Landes aufgenommen ist
(Plankrankenhiuser) oder

— einen Versorgungsvertrag mit einem Landesverband der
Krankenkassen oder einem Verband der Ersatzkassen abge-
schlossen hat oder

— im vorangegangenen Geschiftsjahr mindestens 40 % der in
Rechnung gestellten Krankenhausleistungen in geringerer
als der von den Sozialversicherungstrigern zu erstattenden
Hohe erbracht hat.

Da, was die vorliegende Rechtssache angeht, Art. 132
Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL drei hauptsichliche Vorausset-
zungen fiir die Inanspruchnahme der vorgesehenen Mehr-
wertsteuerbefreiung fiir eine Leistung vorsieht (nimlich dass
sie eine Krankenhaus- oder irztliche Heilbehandlungstitigkeit
betrifft, von einer ordnungsgemifl anerkannten Einrichtung
ausgefiihrt wird und dass sie unter in sozialer Hinsicht ver-
gleichbaren Bedingungen ausgefiihrt wird), ist jetzt zu priifen,
ob jede dieser vier in einer Vorschrift wie § 4 Nr. 14 Buchst. b
UStGiVm § 108 SGB V vorgeschenen Alternativen diese Vo-
raussetzungen erfiillt.

a) Priifung der vier Alternativen fiir die Vereinbarkeit an-
hand der Kriterien nach Art. 132 Abs. 1 Buchst.b
MwStSystRL

Insoweit konnen diese vier Alternativen fiir die Verein-
barkeit iSv Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL ganz
eindeutig weder durch die Voraussetzung, dass die in Rede
stehenden Leistungen zu Krankenhaus- oder irztlichen
Heilbehandlungstitigkeiten gehdren miissen, noch durch
die Voraussetzung, dass sie von einer ,,ordnungsgemil} an-
erkannten® Einrichtung ausgeiibt werden miissen, gerecht-
fertigt werden. Insbes. geht es im Rahmen dieser konkreten
Voraussetzung, wie wir bereits gesehen haben, im Wesent-
lichen um angemessene berufliche Standards. Wie aus den
Akten des Gerichtshofs eindeutig ersichtlich und von der

Kommission in ihren schriftlichen Erklirungen vorgetragen,
handelt es sich um ein von den deutschen Behorden ord-
nungsgemil} anerkanntes Krankenhaus.”” Wesentlicher Ge-
genstand der Rechtssache ist somit die Frage, ob die An-
wendung der vier im deutschen Recht vorgeschenen Alter-
nativen fiir die Vereinbarkeit durch das Kriterium der ,,in
sozialer Hinsicht vergleichbar[en Bedingungen] gerechtfer-
tigt werden kann.

Was die ersten drei Alternativen fiir die Vereinbarkeit an-
geht, lisst sich feststellen, dass diese Voraussetzungen als sol-
che keine ,,Bedingungen ... in sozialer Hinsicht® im konkreten
Sinne von Art. 132 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL sind, da sie
allenfalls mittelbar mit der Erbringung von Krankenhaus- und
arztlichen Heilbehandlungen an den Patienten verbunden
sind. Diese Alternativen betreffen vielmehr das finanzielle und
vertragliche Verhiltnis zwischen dem betreffenden Kranken-
haus oder der betreffenden medizinischen Einrichtung und der
gesetzlichen Unfallversicherung, einem Landesverband der
Krankenkassen, einem Verband der Ersatzkassen oder einem
Land.

Insbes. diirfte in der zweiten Alternative (dh der Aufnah-
me in den Krankenhausplan eines Landes) der Versuch eines
Mitgliedstaats zum Ausdruck kommen, eine Art Quote fiir
private Krankenhiuser bezogen auf bestimmte geografische
Gebiete festzuschreiben. Der Gedanke ist hier offenbar, die
Befreiung nach Art. 132 MwStSystRL als Mittel zur Ge-
wihrleistung einer faktischen Begrenzung der Zahl der pri-
vaten Krankenhiuser, die in einer bestimmten geografischen
Gebietseinheit betrieben werden, zu nutzen, damit den in
diesem Gebiet titigen offentlichen Krankenhiusern genug
Patienten verbleiben, um finanziell existenzfahig zu sein. Ich
werde mich auf die Feststellung beschrinken, dass Art. 132
Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL zu diesem Zweck nicht he-
rangezogen werden kann und alle Bestrebungen des deut-
schen Staates, sei es durch seine Steuerbehérden oder durch
die fiir die Gestaltung der Gesundheitsversorgung zustindi-
gen Stellen, dieses Ziel durch die Beschneidung einer ansons-
ten anwendbaren Mehrwertsteuerbefreiung fiir private Kran-
kenhiuser auf diesem Wege zu erreichen, offensichtlich
rechtswidrig wiren und gegen das Unionsrecht verstoBen
wiirden.

Jedenfalls kann in diesem Zusammenhang auch darauf hin-
gewiesen werden, dass aus den Angaben des vorlegenden Ge-
richts zwar nicht eindeutig und abschlieBend klar wird, welche
Voraussetzungen eine Einrichtung erfiillen muss, um unter die
ersten drei Alternativen fiir die Vereinbarkeit zu fallen, die
Triger der gesetzlichen Unfallversicherung, die Landesver-
binde der Krankenkassen und die Verbinde der Ersatzkassen
jedoch simtlich iiber ein Ermessen verfiigen, ob sie einen Ver-
trag mit einem Krankenhaus abschliefen.”

70 Den Angaben des vorlegenden Gerichts ist zu entnehmen, dass ein
privater Triger nach den nationalen Rechtsvorschriften offenbar nicht
nur dann zur Ausfithrung eines nichtuniversitiren Krankenhausbetriebs
befugt ist, wenn er sich in einer der vier Situationen nach § 4 Nr. 14
Buchst. b UStG iVm § 108 SGB V befindet. Vielmehr kénnen diese vier
Situationen offenbar iiberhaupt erst eintreten, wenn eine Einrichtung
ordnungsgemil zur Ausiibung solcher Titigkeiten zugelassen worden
ist.

71 Vgl. zB § 109 Abs. 2 SGB V.
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Ebenso sind die Linder offenbar nicht verpflichtet, nicht-
universitire private Krankenhiuser, die ihre Titigkeit unter
in sozialer Hinsicht vergleichbaren Bedingungen ausiiben,
in ihren Krankenhausplan aufzunehmen. Da aus dem Beste-
hen eines im nationalen Recht vorgesechenen Ermessens,
dessen Bestehen das vorlegende Gericht festzustellen hat,
offenbar darauf geschlossen werden kann, dass die Anwen-
dung der Mehrwertsteuerbefreiung einer medizinischen Ein-
richtung somit selbst dann verweigert werden konnte,
wenn sie die in der MwStSystRL vorgesehenen Befreiungs-
voraussetzungen erfille, ist ein solches Ermessen fiir sich
genommen mit dem Wortlaut von Art. 132 Abs. 1
Buchst.b MwStSystRL offensichtlich unvereinbar. Dies ist
nicht zuletzt deshalb der Fall, weil die letztgenannte Be-
stimmung die Mitgliedstaaten verpflichtet, Umsitze, die die
in dieser Bestimmung genannten Voraussetzungen etfiillen,
von der Steuer zu befreien (,Die Mitgliedstaaten befreien

. von der Steuer®).””

Was die letzte in den nationalen Rechtsvorschriften ge-
nannte Alternative angeht, nimlich dass das nichtuniversitire
private Krankenhaus im vorangegangenen Geschiftsjahr min-
destens 40 % der in Rechnung gestellten Krankenhausleistun-
gen in geringerer als der von den Sozialversicherungstrigern
zu erstattenden Hohe erbracht haben muss, ist hervorzuheben,
dass diese Alternative, wie von der deutschen Regierung vor-
getragen, nicht davon abhingt, ob die erbrachten Leistungen
tatsichlich von den Krankenversicherungssystemen tibernom-
men werden, sondern von der Hohe des von den betreffenden
privaten Krankenhiusern in Rechnung gestellten Preises fiir
die Patienten unmittelbar erbrachte irztliche Heilbehand-
lung.” Diese Frage ist fiir die Priifung der Bestimmungen von
Art. 133 MwStSystRL relevant, auf die nunmehr einzugehen
ist.

b) Art. 133 MwStSystRL

Art. 133 MwStSystRL ermdglicht den Mitgliedstaaten, die
Gewihrung einer ansonsten anwendbaren Mehrwertsteuerbe-
freiung im Einzelfall von einer Reihe weiterer Voraussetzun-
gen abhingig zu machen. Als eine dieser Voraussetzungen
sicht Art. 133 Abs. 1 Buchst. c MwStSystRL, auf den einige
Beteiligte Bezug genommen haben, vor, dass ein Mitglied-
staat die Anwendung der Befreiung nach Art. 132 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL davon abhingig machen kann, dass
die private Einrichtung Preise verlangt, die von den zustindi-
gen Behorden genehmigt worden sind oder diese Preise nicht
tibersteigen, oder im Fall von Umsitzen, fiir die eine Preis-
genehmigung nicht vorgesehen ist, die vetlangten Preise un-
ter den Preisen liegen, die der Mehrwertsteuer unterliegende

gewerbliche Unternehmen fiir entsprechende Umsitze for-
dern.”

72 Hervorhebung nur hier.

73 Die Einhaltung dieser Voraussetzung hingt demnach nicht von Fak-
toren ab, auf die ein 6ffentliches oder privates Krankenhaus keinen Ein-
fluss hitte, wie etwa die von den Sozialversicherungstrigern angewende-
ten Erstattungsverfahren.

74 Wie sich aus dem Wortlaut dieser Bestimmung ergibt, ist diese Vo-
raussetzung fiir jede einzelne von der betreffenden Einrichtung ausgeiibte
Titigkeit zu beurteilen.

Den Akten ist indes kein Hinweis darauf zu entnehmen,
dass die Preise fiir Krankenhausleistungen in Deutschland ei-
ner behérdlichen Genehmigung unterligen, was eine zentrale
Voraussetzung von Art. 133 Abs. 1 Buchst.c MwStSystRL
darstellt.” Die berechneten Preise werden fiir die Zwecke der
Erstattung durch die Sozialversicherungstriger relevant, un-
terliegen jedoch offenbar nicht einer derartigen Kontrolle.”
AuBlerdem ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 133
Buchst. c MwStSystRL, dass die Voraussetzung, die die Mit-
gliedstaaten insoweit nach dieser Bestimmung vorsehen kon-
nen, simtliche Preise betrifft, die von der betreffenden Ein-
richtung berechnet werden.

Im Ubrigen ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 133
Abs. 1 Buchst. ¢ MwStSystRL, dass die Bedingung, die die
Mitgliedstaaten nach dieser Bestimmung vorsehen kénnen, al-
le Preise betrifft, die der betreffende Betrieb in Frage stellt.

Demzufolge entsprechen entweder die Preise aller im Rah-
men der Titigkeiten eines privaten Krankenhauses erbrachten
Leistungen den behordlich genehmigten Gebiithrensitzen
oder iiberschreiten nicht deren Hohe oder liegen, im Fall von
Umsitzen, fiir die eine Preisgenechmigung nicht vorgesehen
ist, unter den Preisen, die der Mehrwertsteuer unterliegende
gewerbliche Unternehmen fiir entsprechende Umsitze for-
dern, so dass diese Leistungen entweder simtlich, wenn sie
jeweils die Anwendungsvoraussetzungen nach Art. 132
Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL erfiillen, von der Steuer be-
freit werden konnen, oder, wenn dies nicht der Fall ist, keine
von ihnen von der Steuer befreit werden kann. Diese Bestim-
mung sieht jedoch keinesfalls die Méglichkeit vor, die An-
wendung der Mehrwertsteuerbefreiung nach Art. 132 mit
der Begriindung abzulehnen, dass nur ein Teil der irztlichen
Leistungen, die tatsichlich erbracht wurden, diese Vorausset-
zung erfiille.””

Auch wenn die vierte im deutschen Recht vorgesehene Al-
ternative nicht unter Art. 133 MwStSystRL fillt, kann mE
dennoch davon ausgegangen werden, dass eine solche Voraus-
setzung unter den Begriff der in sozialer Hinsicht vergleich-
baren Bedingungen iSv  Art. 132 Abs. 1  Buchst.b
MwStSystRL fillt, allerdings unter der Voraussetzung, dass
offentliche Krankenhiuser unabhingig von der betreffenden

75 Vgl. Berlin, D., La directive TVA 2006/112, Bruylant Briissel, 2020,
538.

76 Um Missverstindnissen vorzubeugen, méchte ich insoweit hervor-
heben, dass die Frage der Modalititen der Erstattung fiir eine Behand-
lungsleistung durch die Krankenkassen, selbst wenn diese Modalititen
gesetzlich festgelegt sind, mit einer Preiskontrolle nichts zu tun hat. Dass
nur bestimmte, zu bestimmten Preisen erbrachte Behandlungsleistungen
ibernommen werden, bedeutet nicht, dass medizinische Einrichtungen
verpflichtet sind, fiir ihre Leistungen Preise in dieser Hohe zu berechnen.
Den Einrichtungen steht es weiterhin frei, Gebiihren in der von ihnen
gewiinschten Hohe zu berechnen.

77 Diese Wortlautauslegung von Art. 133 MwStSystRL wird durch
die Notwendigkeit bestitigt, jede Bestimmung des Unionsrechts so aus-
zulegen, dass sie mit den allgemeinen Rechtsgrundsitzen, zu denen auch
der Grundsatz der Gleichbehandlung gehért, sowie mit dem von
Art. 133 MwStSystRL verfolgten Ziel in Einklang steht, das in erster
Linie darin bestehen diirfte, den Mitgliedstaaten zu ermdglichen, wei-
tere Voraussetzungen vorzuschen, um sicherzustellen, dass nur private
Einrichtungen, die in ihrer Titigkeit denselben Schranken unterliegen,
die fiir offentliche Einrichtungen gelten, die Steuerbefreiung in An-
spruch nehmen kénnen.
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Titigkeit ebenfalls der rechtlichen Verpflichtung unterliegen,
im vorangegangenen Geschiftsjahr mindestens 40% der in
Rechnung gestellten Leistungen in geringerer als der von den
Sozialversicherungstrigern zu erstattenden Hohe erbracht zu
haben, oder einer dem nahekommenden rechtlichen Ver-
pflichtung unterliegen.

Aus alledem folgt, dass das Erfordernis des 40 %igen Anteils
an in Rechnung gestellten Krankenhausleistungen zwar nicht
nach Art. 133 Abs. 1 Buchst.c MwStSystRL gerechtfertigt
werden kann, dass es jedoch grundsitzlich als Bedingung in
sozialer Hinsicht iSv Art. 132 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
angesehen werden kann, sofern eine solche Verpflichtung auch
fiir 6ffentliche Krankenhiuser und andere entsprechende Ein-
richtungen gesetzlich vorgesehen ist.”®

Zu betonen ist, dass die gestellte Frage die Vereinbarkeit
der nationalen Rechtsvorschriften mit dem Unionsrecht be-
trifft und nicht die Frage, ob die Kligerin die Befreiung in
Anspruch nehmen kann. Unabhingig von der Auffassung
des Gerichtshofs in Bezug auf die vierte Alternative der im
Urteil Idealmed III gefundenen Ergebnisse wiirden die na-
tionalen Rechtsvorschriften somit gleichwohl gegen das
Unionsrecht verstoBen, da die ersten drei Alternativen des
§ 108 SGB V nicht unmittelbar mit dem Erfordernis in
Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL in Verbindung ste-
hen, dass die betreffenden Titigkeiten unter in sozialer Hin-
sicht vergleichbaren Bedingungen ausgefithrt werden miis-
sen.

Im Ergebnis schlage ich daher vor, ... (s. Schlussantrige unter

1))

C. Zweite Frage

Mit seiner zweiten Frage mdchte das nationale Gericht wis-
sen, unter welchen Voraussetzungen die von Krankenhiusern
des Privatrechts vorgenommene Krankenhausbehandlung un-
ter mit denjenigen fiir Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts
»in sozialer Hinsicht vergleichbar[en Bedingungen|“ iSv
Art. 132 Abs. 1 Buchst.b MwStSystRL durchgefiihrt wer-
den.

In Anbetracht der Ausfihrungen im Rahmen der Prii-
fung der ersten Frage schlage ich dem Gerichtshof vor, die
zweite Frage dahin zu beantworten, dass ... (s. Schlussantrige
unter 2)).

Anm. d. Red.: S. hierzu den Beitrag von Erdbriigger MwStR 2022,
88 (in diesem Heft).

78 Zwar wiirden die nationalen Rechtsvorschriften, wenn es andere
wichtige Bedingungen in sozialer Hinsicht gibt, die 6ffentliche Kranken-
hiuser erfiillen miissen, wenn sie die gleiche Leistung erbringen, auch in-
soweit gegen das Unionsrecht verstoBen, als sie nicht verlangen, dass pri-
vate Krankenhiuser in sozialer Hinsicht vergleichbare Bedingungen er-
fiillen, um die Mehrwertsteuerbefreiung nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. b
MwStSystRL in Anspruch nehmen zu kénnen. Diese anderen Bedingun-
gen in sozialer Hinsicht konnen dem Anspruchssteller jedoch nicht ent-
gegengehalten werden, da eine nicht angemessen in nationales Recht um-
gesetzte Richtlinie selbst keine Verpflichtungen fiir den Einzelnen be-
griinden kann. Vgl. zB EuGH v. 5.3.2002 — C-386/00, Axa Royale Bel-
ge, ECLI:EU:C:2002:136, EuZW 2002, 377 Rn. 18, und meine
Schlussantrige in der Rechtssache Econémico Administrativo Regional
de Galicia (C-521/19, ECLI:EU:C:2021:176, Nr. 21).

Bundesfinanzhof

Berichtigung des unberechtigten Steuerausweises
im Jahr der Vorsteuerriickzahlung
UStG § 14¢ Abs. 2; MwStSystRL Art. 203; FGO § 126a

1. Hat der Rechnungsempfinger den Vorsteuerabzug
geltend gemacht, ist der aufgrund des unberechtigten
Steuerausweises geschuldete Steuerbetrag gemiBl § 14c
Abs. 2 UStG fiir den Zeitraum zu berichtigen, in dem der
Rechnungsempfinger die Vorsteuer an das FA zuriick-
zahlt. Auf den Zeitpunkt der Berichtigungsbeantragung
beim FA oder den einer Rechnungsberichtigung kommt
es nicht an.

2. Bei der Zustimmung des FA nach § 14c Abs. 2 S. 5
UStG handelt es sich nicht um einen Grundlagenbescheid.

BFH, Beschl. v. 27.7.2021—V R 43/19
Vorinstanz: FG Niirnberg v. 27.11.2018 — 2 K 54/16, MwStR
2020, 587

Sachverhalt:

I. Der Kliger und Revisionskliger (Kliger) ist Insolvenzverwal-
ter in dem am ...2011 erdffneten Insolvenzverfahren der H. H ist
Einzelunternehmerin und war bis zur Insolvenzerdffnung iSv § 2
Abs. 2 Nr. 2 UStG Organtriger der L-AG. Uber das Vermogen der
L-AG wurde am ...2011 das Insolvenzverfahren erdffnet, wobei
wiederum der Kliger als Insolvenzverwalter bestimmt wurde.

In den Jahren 2006 bis 2008 hatten H wie auch die L-AG gegen-
tiber der A-KG Rechnungen mit gesondertem Steuerausweis {iber
einvernehmlich nicht erbrachte Leistungen erteilt. Die A-KG
nahm hieraus den Vorsteuerabzug in Anspruch.

Das fiir die A-KG zustindige FA A versagte dieser aufgrund ei-
ner AuBenpriifung fiir die Jahre 2006 bis 2010 den Vorsteuerabzug.
Die sich hieraus ergebende, bestandskriftig festgesetzte Steuer-
riickforderung wurde von der A-KG noch in 2010 beglichen.

Am Tag vor der jeweiligen Insolvenzerdffnung berichtigte der
Kliger die von H und der L-AG erteilten Rechnungen.

Mit Schreiben v. 26.6.2013 beantragte der Kliger als Insolvenzver-
walter der H beim Beklagten und Reevisionsbeklagten (FA), die Umsatz-
steuer September 2011 aufgrund von Korrekturbetrigen aus den Jahren
2006 und 2007 herabzusetzen, da er fiir die Rechnungen mit Steueraus-
weis iiber die nie erbrachten Leistungen jeweils am Tag vor der Insol-
venzerdffnung berichtigte Rechnungen an die A-KG erteilt habe. Einen
dementsprechenden Antrag stellte er fiir die L-AG.

Das FA ging hierzu von einem nach § 14c Abs. 2 UStG bereits
im Jahr 2010 entstandenen Berichtigungsanspruch der H in Bezug
auf die von H und der L-AG erteilten Rechnungen aus. Das FA
setzte daher einen Vergiitungsanspruch zur Umsatzsteuer 2010 mit
Bescheid v. 5.12.2014 unter der fiir H erteilten Insolvenzsteuer-
nummer fest und erklirte gegeniiber diesem Vergiitungsanspruch
die Aufrechnung, zu der es am 19.12.2014 einen Abrechnungs-
bescheid erlie.

Am 18.12.2014 beantragte der Kliger, den Steuerminderungs-
anspruch bei der Umsatzsteuer 2011 unter der Massesteuernummer
festzusetzen. Das FA stimmte dem nicht zu und wies den hiergegen
eingelegten Einspruch als unbegriindet zuriick.

Die Klage zum FG hatte keinen Erfolg. Nach dem in MwStR
2020, 587 verdffentlichten Urteil des FG wurde die Gefihrdung
des Steueraufkommens iSv § 14c Abs. 2 UStG unter Beriicksichti-
gung von Art. 203 MwStSystRL sowie der hierzu ergangenen
Rechtsprechung des EuGH und des BFH mit der Steuerriickzah-
lung durch die A-KG in 2010 beseitigt. Auf den Zeitpunkt der
Rechnungsberichtigung (in 2011) komme es nicht an, da fiir § 14c
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Abs. 2 UStG eine Rechnungsberichtigung nicht erforderlich sei.
Ob die Berichtigung des Steuerbetrages eine Riickzahlung an den
Rechnungsempfinger voraussetze, sei nicht zu entscheiden. Fragen
zur Unzulissigkeit einer Aufrechnung seien fiir das Festsetzungs-
verfahren ohne Bedeutung.

Hiergegen wendet sich der Kliger mit seiner Revision. Bei der
Zustimmung nach § 14c Abs. 2 S. 5 UStG handele es sich um einen
Verwaltungsakt und dabei um einen Grundlagenbescheid. Sie sei
zudem als eigenstindige materiell-rechtliche Voraussetzung fiir die
Berichtigung anzusehen. Hierauf komme es auch fiir die insolvenz-
rechtliche Einordnung an. Das FG habe zudem gegen § 74 FGO
verstoBen, da das Verfahren im Hinblick auf diesen, noch ausste-
henden Grundlagenbescheid hitte ausgesetzt werden miissen.

Der Kliger beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und die Sa-
che zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG
zuriickzuverweisen.

Das FA beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Die Entscheidung tiber die Zustimmung sei Teil des Steuerfest-
setzungsverfahrens. Bei der Zustimmung handele es sich nicht um
eine materiell-rechtliche Tatbestandsvoraussetzung. Daher liege
auch kein Verfahrensfehler vor.

Griinde:

II. Die Entscheidung ergeht gemilB § 126a FGO. Der Senat
hilt einstimmig die Revision fiir unbegriindet und eine miind-
liche Verhandlung nicht fiir erforderlich. Die Beteiligten sind
davon unterrichtet worden und hatten Gelegenheit zur Stel-
lungnahme. Das FG hat zu Recht entschieden, dass der Steuer-
betrag nach § 14c Abs. 2 UStG nicht fiir das Streitjahr, sondern
bereits fiir das Jahr 2010 zu berichtigen ist. Das FA war zudem
befugt, hieriiber ohne gesonderten Verwaltungsakt im Festset-
zungsverfahren zu entscheiden, da die Zustimmung kein
Grundlagenbescheid ist. Daher war das Verfahren auch nicht
durch das FG auszusetzen.

1. Die Berichtigung des aufgrund des unberechtigten Steu-
erausweises entstandenen Steuerbetrages ist nach § 14c Abs. 2
S. 5 UStG fiir das Jahr 2010 vorzunehmen.

Voraussetzungen einer Berichtigung nach § 14¢ Abs. 2 UStG

a) Nach § 14c Abs. 2 S. 3 UStG kann der aufgrund eines
unberechtigten Steuerausweises gemilB § 14c Abs. 1 S. 1 und 2
UStG entstandene Steuerbetrag berichtigt werden, soweit die
Gefihrdung des Steueraufkommens beseitigt worden ist. Hier-
fiir stellt § 14c Abs. 2 S. 4 UStG darauf ab, dass ein Vorsteuer-
abzug beim Empfinger der Rechnung nicht durchgefiihrt
oder die geltend gemachte Vorsteuer an die Finanzbehorde zu-
riickgezahlt worden ist. Die Berichtigung des geschuldeten
Steuerbetrages ist gemil} § 14c Abs. 2 S. 5 UStG beim FA ge-
sondert schriftlich zu beantragen und nach dessen Zustim-
mung in entsprechender Anwendung des § 17 Abs. 1 UStG fiir
den Besteuerungszeitraum vorzunehmen, in dem die Voraus-
setzungen des § 14c Abs. 2 S. 4 UStG eingetreten sind.

Berichtigung fir den Zeitraum, fir den die Vorsteuerbetrédge
zuriickgezahlt wurden

Nach der amtlichen Gesetzesbegriindung hierzu soll das FA
aufgrund der Priifung des bei ihm gestellten Antrags mitteilen,
ob und fiir welchen Besteuerungszeitraum und ggf. in welcher
Hohe der Antragsteller den unberechtigt ausgewiesenen Steu-
erbetrag berichtigen darf. Dieses Verfahren soll zur Vermei-
dung von Missbrauch fiihren und damit das Steueraufkommen
sichern (BR-Drs. 630/03, 85 zum StAndG 2003).

Unionsrechtliche  Grundlage hierfiir ist Art. 203
MwStSystRL, wonach die Mehrwertsteuer von jeder Person
geschuldet wird, die diese Steuer in einer Rechnung ausweist.
Hierzu hat der EuGH entschieden, dass es Sache der Mitglied-
staaten ist, das Verfahren festzulegen, in dem zu Unrecht in
Rechnung gestellte Mehrwertsteuer berichtigt werden kann,
wobei diese Berichtigung nicht im Ermessen der Finanzver-
waltung stehen darf (EuGH v. 19.9.2000 — C-454/98,
Schmeink & Cofreth und Strobel, EU:C:2000:469, DStRE
2000, 1166 Rn. 70).

b) Hat der Rechnungsempfinger den Vorsteuerabzug gel-
tend gemacht, ist der aufgrund des unberechtigten Steueraus-
weises geschuldete Steuerbetrag fiir den Zeitraum zu berichti-
gen, in dem der Rechnungsempfinger die Vorsteuer an das FA
zuriickzahlt.

Bei geltend gemachtem Vorsteuerabzug Korrektur fir den
Besteuerungszeitraum der Beseitigung der Gefdhrdung des
Steueraufkommens

aa) Die Berichtigung des geschuldeten Steuerbetrages ist ge-
mif § 14c Abs. 2 S. 5 UStG unter den dort weiter bezeichne-
ten Bedingungen fiir den Besteuerungszeitraum vorzuneh-
men, in dem die Gefihrdung des Steueraufkommens beseitigt
worden ist. Hierfiir verweist diese Vorschrift auf die Voraus-
setzungen des § 14c Abs. 2 S. 4 UStG und damit darauf, dass
ein Vorsteuerabzug beim Empfinger der Rechnung nicht
durchgefithrt oder die geltend gemachte Vorsteuer an die Fi-
nanzbehérde zuriickgezahlt wurde.

Hat der unberechtigte Steuerausweis wie im Streitfall als
Vorsteuerabzug Eingang in eine fiir den Rechnungsempfinger
vorliegende Steuerfestsetzung (§ 168 AO) gefunden, ist die
Berichtigung des sich aus dem unberechtigten Steuerausweis
ergebenden Steuerbetrages danach fiir den Zeitraum der
Riickzahlung der Vorsteuer durch den Rechnungsempfinger
an sein FA vorzunehmen. Nicht zu entscheiden ist im Streit-
fall, zu welchem Zeitpunkt ohne derartige Inanspruchnahme
eines Vorsteuerabzugs zu berichtigen ist.

Korrektur geht in die Steuerberechnung ein

bb) Abweichendes folgt nicht aus der von § 14c Abs. 2 S. 5
UStG angeordneten entsprechenden Anwendung von § 17
Abs. 1 UStG. Diese Anordnung dient dazu, bei der Steuerbe-
rechnung durch Vor- und Steueranmeldung nach § 18 Abs. 1
und 3 UStG iV § 16 Abs. 1 und 2 UStG und § 17 USG (s.
hierzu auch unten I1.2.a aa) auch die Berichtigung des Steuer-
betrages nach § 14c Abs. 2 S. 5 beriicksichtigen zu kénnen. Da
diese Vorschriften nur auf § 17 UStG, nicht aber auch auf
§ 14c Abs. 2 S. 5 UStG verweisen, findet die Steuerberichti-
gung beim unberechtigten Steuerausweis aufgrund der dort
angeordneten entsprechenden Anwendung von § 17 Abs. 1
UStG Eingang in die Steuerberechnung.

cc) Der Zeitpunkt, zu dem der Rechnungsaussteller den in
§ 14c Abs. 2 S. 5 UStG genannten Antrag stellt, ist nicht maf3-
geblich. Dies ist zum einen mit dem eindeutigen Wortlaut die-
ser Vorschrift nicht zu vereinbaren.

Zeitpunkt der Antragstellung nach § 14¢ Abs. 2 S. 5 UStG
nicht maBgeblich fir den zeitlichen Korrekturrahmen

Zum anderen bestehen auch keine Wertungswiderspriiche
zur Steuerberichtigung nach § 14c Abs. 1 UStG, die eine Maf3-
geblichkeit der Antragstellung rechtfertigen kdnnten (so aber
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wohl Stadie in Rau/Diirrwichter, UStG, § 14c Rn. 304 fiir
den hier allerdings nicht vorliegenden Fall, dass ein Vorsteuer-
abzug nicht vorgenommen worden war). Zwar kommt bei
§ 14c Abs. 1 UStG der Steuerberichtigung durch Rechnungs-
berichtigung keine Riickwirkung zu (BFH v. 13.12.2018 - V
R 4/18, BFHE 263, 535, MwStR 2019, 329 mAnm Raab,
Rn. 15), wihrend das Abstellen auf die in § 14c Abs. 2 S. 4
UStG genannte Beseitigung der Gefihrdungslage zu einer
Riickbeziehung (wie im Streitfall) fithren kann. Zwingend ist
dies indes nicht, da es zu der Beseitigung einer Gefihrdungs-
lage auch erst im Anschluss an den Antrag iSv § 14c Abs. 2S. 5
UStG kommen kann, wenn zB erst dieser Antrag Nachprii-
fungen beim Rechnungsempfinger ausldst.

Beseitigung der Gefdéhrdungslage (§ 14c Abs. 2 S. 4 UStG)
kann zu einer Rickbeziehung des Korrekturzeitraumes fih-
ren

c) Danach ist der Anspruch auf die Berichtigung des sich aus
dem unberechtigten Steuerausweis ergebenden Steuerbetrages
im Streitfall bereits im Jahr 2010 entstanden.

aa) Nach den fiir den Senat bindenden Feststellungen des
FG (§ 118 Abs. 2 FGO) ist die Gefihrdungslage durch Riick-
zahlung des vom Rechnungsempfinger zu Unrecht in An-
spruch genommenen Vorsteuerabzugs bereits im Jahr 2010 be-
seitigt worden. Damit kommt eine Berichtigung fiir das Streit-
jahr nicht in Betracht. Fiir den hier vorliegenden Fall, dass es
bei einem durchgefiihrten Vorsteuerabzug iSv § 14c Abs. 2 S. 4
Fall 2 UStG auf eine Riickzahlung ankommt, sieht der erken-
nende Senat hierin keine Abweichung zu dem § 14c Abs. 2 S. 4
Fall 1 UStG betreffenden BFH-Urteil v. 8.11.2016 — VII R
34/15 (BFHE 256, 6, BStBL. 11 2017, 496, MwStR 2017, 393
mAnm Marchal, Rn. 20), in dem der BFH fiir den Fall, dass
die Inanspruchnahme des Vorsteuerabzugs zu einer Steuerver-
giitung fithrt, der das FA die nach § 168 S. 2 AO erforderliche
Zustimmung verweigert, auf die rechtskriftige Bestitigung
dieser Verwaltungsentscheidung abgestellt hat, woriiber im
Streitfall nicht zu entscheiden ist.

Gefdhrdung des Steueraufkommens ist 2010 beseitigt wor-
den, so dass es nicht zu einer Berichtigung nach Insolvenz-
erdffnung 2011 kommt

bb) Aufgrund der Ankniipfung an den Zeitraum, in dem die
Gefihrdung des Steueraufkommens beseitigt worden ist, hat
der erkennende Senat nicht zu entscheiden, ob an die Steuer-
berichtigung nach § 14c Abs. 2 S. 5 UStG weitere, sich aus
dem Wortlaut dieser Vorschrift nicht ergebende Vorausset-
zungen zu stellen sind.

Ob es einer Riickzahlung durch den Rechnungsempfénger
bedarf, kann offenbleiben

Uber die Frage, ob es fiir die Berichtigung des Steuerbetra-
ges nach § 14c Abs. 2 S. 5 UStG einer Rechnungsberichtigung
bedarf, ist vorliegend nicht zu entscheiden, da diese im Streit-
fall vorliegt, sie aber fiir die Bestimmung des Berichtigungs-
zeitpunkts unerheblich ist. Dasselbe gilt fiir die Frage, ob es
fir die Berichtigung nach § 14c Abs. 2 S. 5 UStG auf eine
Riickzahlung durch den Rechnungsempfinger an den Rech-
nungsaussteller ankommt (zur Beurteilung bei § 14 Abs. 2 S. 2
UStG 1985 vgl. BFH v. 25.2.1993 — V R 112/91, BFHE 171,
373, BStBL. II 1993, 643, DStR 1993, 1221, unter I1.2.c, und
v. 19.9.1996 — V R 41/94, BFHE 181, 236, BStBI. II 1999,

249, DStR 1997, 110, unter I1.2.b einerseits und BFH v. 16.5.
2018 — XI R 28/16, BFHE 261, 451, MwStR 2018, 835
mAnm Weymiiller, Marchal, ReiB, Ls., zu § 14c Abs. 1 S. 2
UStG 2005 andererseits).

2. Das FG war nicht zu einer Aussetzung des Verfahrens
nach § 74 FGO verpflichtet. Die Zustimmung nach § 14c
Abs. 2 S. 5 UStG kann zwar ein eigenstindiger Verwaltungs-
akt sein (BFH in BFHE 256, 6, BStBL. II 2017, 496, MwStR.
2017, 393 mAnm Marchal, Rn. 20, und v. 26.6.2019 — XI R
5/18, BFHE 266, 67, MwStR 2020, 88 Rn. 20). Es handelt
sich aber vorliegend nicht um einen Grundlagenbescheid (of-
fen gelassen im BFH in BFHE 256, 6, BStBl. II 2017, 496,
MwStR 2017, 393 mAnm Marchal, Rn. 20), der zu einer Ver-
fahrensaussetzung nach § 74 FGO fiihren kann (BFH v. 14.5.
2014 — X R 7/12, BFHE 246, 101, BStBI. IT1 2015, 12, DStRE
2014, 1353 Rn. 19).

Rechtsnatur der Zustimmung nach § 14c Abs. 2 S. 5 UStG im
Kontext zu §§ 16, 18 UStG und § 168 AO

a) § 14c Abs. 2 S. 5 UStG macht die gesondert schriftlich zu
beantragende Steuerberichtigung von einer Zustimmung des
FA abhingig. Damit trigt diese Vorschrift den Besonderheiten
des umsatzsteuerrechtlichen Anmeldeverfahrens Rechnung.

aa) Der Unternehmer ist zur Abgabe selbst berechneter
Voranmeldungen (Steueranmeldungen) verpflichtet. So hat er
gemil § 18 Abs. 1 S. 1 UStG fiir jeden Voranmeldungszeit-
raum eine Voranmeldung zu iibermitteln, in der er die Steuer
fiir den Voranmeldungszeitraum (Vorauszahlung) selbst zu be-
rechnen hat. Dabei sind § 16 Abs. 1 und 2 UStG und § 17
UStG entsprechend anzuwenden (§ 18 Abs. 1 S. 3 UStG). Da-
nach ist bei der Berechnung der Steuer von der Summe der
Umsitze nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 5 UStG auszugehen, soweit
fiir sie die Steuer in dem Besteuerungszeitraum entstanden
und die Steuerschuldnerschaft gegeben ist, wobei der Steuer
die nach § 6a Abs. 4 S. 2 UStG, nach § 14c UStG sowie nach
§ 17 Abs. 1 S. 6 UStG geschuldeten Steuerbetrige hinzuzu-
rechnen sind (§ 16 Abs. 1 S. 3 und 4 UStG). Die nach § 15
UStG abziehbaren Vorsteuerbetrige sind abzusetzen, zusitz-
lich ist § 15a UStG zu beriicksichtigen (§ 16 Abs. 2 UStG).
Damit findet die Berichtigung des Steuerbetrages nach § 14c
Abs. 2 S. 5 UStG erst aufgrund der durch diese Vorschrift an-
geordneten entsprechenden Anwendung von § 17 Abs. 1
UStG Eingang in die (vom Unternehmer vorzunehmende)
Steuerberechnung.

Zudem hat der Unternehmer nach § 18 Abs. 3 S. 1 UStG
fiir das Kalenderjahr (oder fiir den kiirzeren Besteuerungszeit-
raum) eine Steuererklirung (Steueranmeldung) zu iibermit-
teln, in der er die zu entrichtende Steuer oder den Uberschuss,
der sich zu seinen Gunsten ergibt, nach § 16 Abs. 1 bis 4 UStG
und § 17 UStG selbst zu berechnen hat. Voranmeldungen und
Steuererklirung sind im Ubrigen auch durch den Aussteller
von Rechnungen iSv § 14c Abs. 2 UStG ohne Unternehmer-
eigenschaft abzugeben (§ 18 Abs. 4b UStG).

Im Ubrigen stehen Vor- wie auch Steueranmeldung gemiB
§ 168 S. 1 AO grundsitzlich einer Steuerfestsetzung unter
Vorbehalt der Nachpriifung gleich. Anders ist es nur, wenn
die Anmeldung zu einer Vergiitung fithrt; hier kommt es dann
auf eine zusitzliche Zustimmung des FA an. Diese Zustim-
mung nach § 168 S. 2 und 3 AO ist zwar nach stindiger BFH-
Rechtsprechung ein Verwaltungsakt, aber kein Grundlagen-
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bescheid (BFH v. 9.7.2003 — V R 29/02, BFHE 202, 403,
BStBL. 11 2003, 904, DStRE 2003, 1239 und v. 28.2.2002 — V
R 42/01, BFHE 198, 27, BStBl. II 2002, 642, DStRE 2002,
912).

bb) Im Regelungszusammenhang §§ 16, 18 UStG mit
§ 168 AO dient das Zustimmungserfordernis in § 14c Abs. 2
S. 5 UStG dazu, dass der Rechnungssteller im Fall des unbe-
rechtigten Steuerausweises die sich hieraus ergebende Steuer-
schuld nicht aufgrund eigener Annahmen zur Beseitigung der
sich hieraus ergebenden Gefihrdungslage im Rahmen der
ihm obliegenden Steuerberechnung entfallen lassen kann.
Stattdessen soll verhindert werden, dass Personen, die in den
Fillen des § 14c Abs. 2 UStG unberechtigt gehandelt haben,
den Versuch unternehmen, die sich hieraus ergebende Steuer-
schuld ebenso unberechtigt entfallen zu lassen. Dies wird
durch die amtliche Gesetzesbegriindung zu dieser Regelung
bestitigt (s. o. II.1.a).

Zustimmung ist kein Grundlagenbescheid und bindet nichtim
nachfolgenden Festsetzungsverfahren

b) Unter Beriicksichtigung dieser Besonderheiten kommt
es nicht in Betracht, in der Zustimmung nach § 14c Abs. 2
S. 5 UStG einen eigenstindigen Grundlagenbescheid zu se-
hen, der fiir das nachfolgende Festsetzungsverfahren durch
Vor- und Steueranmeldung bindend wire. Fiir eine derartige
Eigenstindigkeit besteht keine sachliche Rechtfertigung, da
diese Zustimmung nur der Uberwachung des Erklirungsver-
haltens des Unternehmers dient. Zudem geht es vorliegend
nicht darum, die Sachkunde anderer Behorden zu nutzen,
wie es etwa auf die Bescheinigungen nach § 4 Nr. 20 Buchst. a
S. 2 UStG und § 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG
zutrifft, bei denen es sich um Grundlagenbescheide handelt
(vl zB BFH v. 21.2.2013 — V R 27/11, BFHE 240, 487,
BStBI. II 2013, 529, DStR 2013, 1081 Rn. 16, und v. 22.8.
2019 — V R 14/17, BFHE 266, 401, BStBl. 1I 2020, 720,
MwStR 2020, 38 mAnm Moller, Rn. 14). Jede andere Sicht-
weise wiirde die Handhabung des Besteuerungsverfahrens
ohne sachliche Rechtfertigung erschweren. Die Zustimmung
des FA ist daher entgegen der Auffassung des Kligers auch
nicht als materiell-rechtliche Voraussetzung fiir die Berichti-
gung anzuschen.

Daher ist es dem FA moglich, iiber den bei ihm gestellten
Antrag durch einen eigenstindigen Verwaltungsakt zu ent-
scheiden (so die dem BFH in BFHE 266, 67, MwStR 2020, 88
zugrunde liegende Fallgestaltung). Zwingend ist dies aber
nicht. Es kann sich auch dafiir entscheiden, seine Zustimmung
stillschweigend durch den Erlass eines Anderungsbescheids zu
erteilen, wie es im Streitfall fiir das Jahr 2010 durch den Be-
scheid v. 5.12.2014 erfolgt ist.

Hierdurch werden die Moglichkeiten des Rechnungsaus-
stellers zur Erlangung effektiven Rechtsschutzes nicht beein-
trichtigt. Denn sieht er wie im Streitfall die zeitliche Zuord-
nung des Berichtigungsanspruchs durch das FA als unzutref-
fend an, kann er fiir den von ihm als zutreffend erachteten
Zeitraum (vorliegend 2011) bei einer unter Vorbehalt der
Nachpriifung stehenden Steueranmeldung einen Anderungs-
antrag nach § 164 Abs. 2 AO (wie im Streitfall) stellen. Es ist
dann wie im Streitfall (s. oben II.1.c) iiber die zeitliche Zu-
ordnung des Berichtigungsanspruchs zu entscheiden, wobei
im Erfolgsfall der andere Steuerbescheid (hier die Steuerfest-

setzung fiir das Jahr 2010) ggf. nach § 174 AO zu indern ist.
Dies entspricht der Beurteilung bei § 168 S. 2 AO (s. oben
I1.2.a aa).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

» Erste Einordnung:

Umsatzsteuer und Insolvenz ist eine Paarung, aus der sich
immer wieder spannende Fille ergeben. Die Interessenlagen
sind in der Insolvenz natiirlich gegenliufig: Die Aufgabe des
Insolvenzverwalters ist es, die zur Verteilung verfiighare
Masse zu mehren, wihrend das FA nach Wegen sucht, die
ausstehenden Steuern einzuziehen. Nach Insolvenzerdff-
nung kann das FA — wie alle Insolvenzgliubiger — seine For-
derungen nur noch nach den Regeln des Insolvenzverfah-
rens (§ 87 InsO) verfolgen. Das bedeutet generell eine nur
quotale Befriedigung (§§ 187 ff. InsO). Eine bevorzugte Be-
friedigung bieten aber insbes. Aufrechnungslagen, also
wenn der Insolvenzforderung (Entstehung vor Insolvenz,
§ 38 InsO) des Fiskus eine ebenso vorinsolvenzlich begriin-
dete Forderung des Insolvenzschuldners gegeniibersteht
(§ 94 InsO). Deswegen ist einer der iiblichen Streitpunkte
zwischen FA und Insolvenzverwalter die Frage des (insol-
venzrechtlichen) Entstehungszeitpunkts insbes. von Gegen-
forderungen (§ 387 BGB).

Eine der Moglichkeiten, wie eine derartige Gegenforde-
rung des Insolvenzschuldners entstehen kann, ist — wie im
Besprechungsfall — die Berichtigung von nach § 14c UStG
geschuldeter Umsatzsteuer, hier aus einvernehmlichen
Scheingeschiften (§ 14c Abs. 2 S. 2 UStG). Wihrend aber
iiber die RechtmiBigkeit einer Aufrechnung in einem Ab-
rechnungsbescheid rechtsmittelfahig entschieden wird und
dabei entscheidend ist, wann die Gegenforderung insolvenz-
rechtlich entstanden ist (§ 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO), betrifft der
Besprechungsfall das Festsetzungsverfahren und die Frage
des Berichtigungszeitraums (§ 14 Abs. 2 S. 5 UStG).

Der BFH hat das — aus Sicht des Insolvenzverwalters —
wenig zielfithrende Verfahren fiir einige wichtige Klarstel-
lungen genutzt. Fiir den Fall, dass der vom Rechnungsemp-
finger geltend gemachte Vorsteuerabzug gewihrt wurde,
ist der aufgrund des unberechtigten Steuerausweises ge-
schuldete Steuerbetrag fiir den Zeitraum zu berichtigen, in
dem der Rechnungsempfinger die Vorsteuer an das FA zu-
riickzahlt (§ 14c Abs. 2 S. 4 Fall 2 UStG); der Zeitpunkt der
Antragstellung ist hingegen unmaBgeblich. Diesen Fall dif-
ferenziert der BFH von der Fallgestaltung, dass der geltend
gemachte Vorsteuerabzug nie gewihrt wurde (§ 14c Abs. 2
S. 4 Fall 1 UStG). Fiir diese hat der VII. Senat erkennen las-
sen, dass er auf den Zeitpunkt der Zustimmung (§ 14 Abs. 2
S. 5 UStG) durch das FA abstellen mochte (BFH v.
8.11.2016 — VII R 34/15, BFHE 256, 6, MwStR 2017, 393
mAnm Marchal). Deutlich wendet sich der V. Senat gegen
die vom VII. Senat in den Raum gestellte Moglichkeit, die
Zustimmung des FA nach § 14 Abs. 2 S. 5 UStG konne ein
Grundlagenbescheid sein. Er ordnet diese Zustimmung viel-
mehr in die Nihe von § 168 S. 2 AO ein, also zwar als Ver-
waltungsakt, nicht aber als eigenstindigen Grundlagen-
bescheid mit Bindungswirkung fiir das nachfolgende Fest-

setzungsverfahren.

Hatto Reichelt, LL.M.eur., Richter am FG Niirnberg
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Verwaltung

Anwendungsfragen zu § 55 Abs. 4 InsO

BMEF, Schr.v. 11.1.2022 -1V A 3 - S 0550/21/10001 :001,
DOK 2022/0027292

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit
den obersten Finanzbehorden der Lander gilt Folgendes:

Dieses BMF-Schreiben findet Anwendung auf alle Insol-
venzverfahren, deren Eroffnung ab dem 1.1.2021 beantragt
wurde.

Fiir Insolvenzverfahren, die vor dem 1.1.2021 beantragt
wurden, sind die Regelungen des BMF-Schreibens v. 20.5.
2015 — IV A 3 - S 0550/10/10020-05, BStBl. I 2015, 476,
MwStR 2015, 513, erginzt durch BMF-Schreiben v. 18.11.
2015 — IV A 3 - S 0550/10/10020-05, BStBl. I 2015, 886,
MwStR 2015, 948 weiterhin anzuwenden.

I. Allgemeines

Durch das Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwick-
lungsgesetz wurde § 55 Abs. 4 InsO wie folgt gefasst:

»(4) Umsatzsteuerverbindlichkeiten des Insolvenzschuldners, die
von einem vorliufigen Insolvenzverwalter oder vom Schuldner mit
Zustimmung eines vorliufigen Insolvenzverwalters oder vom
Schuldner nach Bestellung eines vorliufigen Sachwalters begriindet
worden sind, gelten nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens als
Masseverbindlichkeit. Den Umsatzsteuerverbindlichkeiten stehen
die folgenden Verbindlichkeiten gleich:

1. sonstige Ein- und Ausfuhrabgaben,
2. bundesgesetzlich geregelte Verbrauchsteuern,
3. die Luftverkehr- und die Kraftfahrzeugsteuer und

4. die Lohnsteuer.*

Il. Anwendung
1.1 Betroffene Personen

§ 55 Abs. 4 InsO findet Anwendung auf den vorliufigen In-
solvenzverwalter, auf den die Verwaltungs- und Verfiigungs-
befugnis nicht nach § 22 Abs. 1 InsO iibergegangen ist (so ge-
nannter ,,schwacher” vorliufiger Insolvenzverwalter). Hierbei
ist es unbeachtlich, ob der schwache vorliufige Insolvenzver-
walter vom Gericht mit einem Zustimmungsvorbehalt aus-
gestattet wurde oder nicht. Auch ohne einen Zustimmungsvor-
behalt iSd § 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO konnen entsprechende Steuer-
verbindlichkeiten durch den schwachen vorliufigen Insolvenz-
verwalter begriindet werden, insbesondere ihm
zahlreiche Rechte durch das Insolvenzgericht eingerdumt oder
SicherungsmaBnahmen angeordnet werden.

§ 55 Abs. 4 InsO findet ebenfalls Anwendung auf den
Schuldner im vorliufigen Eigenverwaltungsverfahren, nach-
dem ein vorliufiger Sachwalter bestellt wurde. Hierbei ist es
unbeachtlich, ob der Schuldner vom Gericht zur Begriindung
von Masseverbindlichkeiten ermichtigt wurde.

Fiir den vorliufigen Insolvenzverwalter, auf den die Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis nach § 22 Abs. 1 InsO iiberge-
gangen ist (so genannter ,,starker vorliufiger Insolvenzverwal-
ter), ist § 55 Abs. 4 InsO nicht anwendbar, da insoweit sonstige
Masseverbindlichkeiten bereits nach § 55 Abs. 2 InsO begriin-
det werden.

wenn

1.2 Steuerrechtliche Stellung des vorlaufigen Insolvenzver-
walters und des vorléufigen Sachwalters

Die steuerrechtliche Stellung des schwachen vorliufigen
Insolvenzverwalters und des vorliufigen Sachwalters wird
durch die Regelung des § 55 Abs. 4 InsO nicht berithrt. Weder
der schwache vorliufige Insolvenzverwalter noch der vorliu-
fige Sachwalter ist Vermogensverwalter iSd § 34 Abs. 3 AO, so
dass er wihrend des Insolvenzerdffnungsverfahrens weder die
steuerlichen Pflichten des Insolvenzschuldners zu erfiillen hat
noch diese erfiillen darf. Die steuerlichen Pflichten des Insol-
venzschuldners sind wihrend des Insolvenzeréffnungsverfah-
rens vom Insolvenzschuldner selbst zu erfiillen.

1.3 Verbindlichkeiten /Forderungen

Die Vorschrift ist lediglich auf Verbindlichkeiten des Insol-
venzschuldners aus dem Steuerschuldverhiltnis anwendbar.
Steuererstattungsanspriiche und Steuervergiitungsanspriiche
werden von der Vorschrift nicht erfasst (vgl. BFH v. 23.7.2020
—V R 26/19, MwStR 2020, 1065 mAnm Kruth). Zur Ermitt-
lung der Masseverbindlichkeit nach § 55 Abs. 4 InsO bei der
Umsatzsteuer vgl. Rn. 34 und 35.

1.4 Betroffene Steuerarten und steuerliche Nebenleistungen

Der Anwendungsbereich des § 55 Abs. 4 InsO erstreckt sich
auf folgende Steuerarten:

*  Umsatzsteuer,

* sonstige Ein- und Ausfuhrabgaben,

* bundesgesetzlich geregelte Verbrauchsteuern,
* Luftverkehr- und Kraftfahrzeugsteuer und

» Lohnsteuer.

Steuerliche Nebenleistungen werden von § 55 Abs. 4 InsO
nicht erfasst.

Die ab Festsetzung gegen den Insolvenzverwalter oder den
eigenverwaltenden Schuldner entstehenden Siaumniszuschlige
auf als Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 4 InsO zu qualifi-
zierende Umsatz- und Lohnsteuerforderungen (vgl. Rn. 35
und 43) sind nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO geltend zu machen.

11.4.1 Umsatzsteuer

I1.4.1.1 Umsatzsteuerverbindlichkeiten aufgrund ausgefiihrter Lieferungen

und sonstiger Leistungen

Umsatzsteuerrechtliche Verbindlichkeiten aufgrund von
Lieferungen und sonstigen Leistungen werden nach § 55 Abs. 4
InsO im vorliufigen Eigenverwaltungsverfahren vom Insol-
venzschuldner selbst begriindet. Dabei ist auf die Entgeltverein-
nahmung durch den eigenverwaltenden Schuldner abzustellen.

Umsatzsteuerrechtliche Verbindlichkeiten aufgrund von
Lieferungen und sonstigen Leistungen im vorliufigen Insol-
venzverfahren werden nach § 55 Abs. 4 InsO im Rahmen der
fiir den schwachen vorliufigen Insolvenzverwalter bestehen-
den rechtlichen Befugnisse begriindet.

Eine solche rechtliche Befugnis liegt insbesondere dann vor,
wenn der schwache vorliufige Insolvenzverwalter durch das
Insolvenzgericht zum Forderungseinzug ausdriicklich ermich-
tigt wurde (vgl. BFH v. 24.9.2014 — V R 48/13, BStBI. 11 2015,
506, MwStR 2015, 100). Dabei ist auf die Entgeltvereinnah-
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mung durch den schwachen vorliufigen Insolvenzverwalter so-
wie auf die Entgeltvereinnahmung durch den Schuldner mit
Zustimmung des schwachen vorliufigen Insolvenzverwalters
abzustellen.

Von einer Befugnis zur Entgeltvereinnahmung ist auch dann
auszugehen, wenn der schwache vorliufige Insolvenzverwalter
nur mit einem allgemeinen Zustimmungsvorbehalt ausgestattet
wurde, denn der Drittschuldner kann schuldbefreiend nur noch
mit Zustimmung des vorliufigen Insolvenzverwalters leisten
(§ 24 Abs. 1 und § 82 InsO). Gleiches gilt, wenn der schwache
vorliufige Insolvenzverwalter zur Kassenfihrung berechtigt
ist.

Dariiber hinaus kénnen auch Handlungen des schwachen
vorliufigen Insolvenzverwalters zur Entstehung von Massever-
bindlichkeiten nach § 55 Abs. 4 InsO fiihren (zB Verwertung
von Anlagevermdgen durch den schwachen vorliufigen Insol-
venzverwalter im Rahmen einer Einzelermichtigung, sofern
nicht bereits § 55 Abs. 2 InsO einschligig ist).

Entgelt ist alles, was der Leistungsempfinger aufwendet,
um die Leistung zu erhalten. Daher fithrt auch der Erhalt ei-
ner Gegenleistung, zB beim Tausch oder bei tauschihnlichen
Umsitzen, zu einer Masseverbindlichkeit nach § 55 Abs. 4
InsO.

Unentgeltliche Wertabgaben nach Bestellung des schwa-
chen vorliufigen Insolvenzverwalters iSv § 3 Abs. 1b und 9a
UStG fallen ebenfalls in den Anwendungsbereich des § 55
Abs. 4 InsO.

I1.4.1.2 Umsatzberichtigung wegen Uneinbringlichkeit aus Rechtsgriinden
(BFHv. 24.9.2014—V R 48/13)

Aufgrund der Bestellung eines schwachen vorliufigen Insol-
venzverwalters mit allgemeinem Zustimmungsvorbehalt (§ 21
Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 InsO), mit Recht zum Forderungseinzug
(§ 22 Abs. 2, § 23 InsO) oder mit Berechtigung zur
Kassenfithrung werden bei der Besteuerung nach vereinbarten
Entgelten die noch ausstehenden Entgelte fiir zuvor erbrachte
Leistungen im Augenblick vor der Eréffnung des vorliufigen
Insolvenzverfahrens aus Rechtsgriinden uneinbringlich. Un-
einbringlich werden auch die Entgelte fiir die Leistungen, die
der Insolvenzschuldner nach Bestellung des schwachen vorliu-
figen Insolvenzverwalters mit allgemeinem Zustimmungsvor-
behalt mit Recht zum Forderungseinzug oder mit Berechti-
gung zur Kassenfithrung bis zur Beendigung des Insolvenz-
eréffnungsverfahrens (§§ 26, 27 InsO) erbringt.

MaBgeblich hierfiir ist nach Auffassung des BFH, dass entspre-
chend § 80 Abs. 1 InsO die Empfangszustindigkeit fiir alle Leis-
tungen, die auf die zur Insolvenzmasse gehorenden Forderungen
erbracht werden, auf den schwachen vorliufigen Insolvenzver-
walter mit Recht zum Forderungseinzug ibergeht und dass der
Insolvenzschuldner somit aus rechtlichen Griinden nicht mehr in
der Lage ist, rechtswirksam Entgeltforderungen in seinem eigenen
vorinsolvenzlichen Unternehmensteil selbst zu vereinnahmen, da
sie im Rahmen der Masseverwaltung und Masseverwertung zu
vereinnahmen sind und damit zum Bereich der Masseverbindlich-
keiten gehoren. Die rechtlichen Auswirkungen des BEH-Urteils
v.9.12.2010 — V R 22/10, BStBL. 11 2011, 996, DStR 2011, 720
werden somit auf den Zeitpunkt der Bestellung des schwachen
vorliufigen Insolvenzverwalters vorverlegt.

Die in den Rn. 14 und 15 dargelegten Ausfithrungen des
BFH gelten auch bei der Bestellung eines schwachen vorliu-
figen Insolvenzverwalters mit allgemeinem Zustimmungsvor-
behalt ohne ausdriicklichem Recht zum Forderungseinzug.

Die in Rn. 14 und 15 dargestellten Grundsitze gelten fiir
den Schuldner auch bei der Bestellung eines vorliufigen Sach-
walters in der Eigenverwaltung. Der eigenverwaltende Schuld-
ner in der vorliufigen Eigenverwaltung hat aufgrund der wei-
ter bestehenden Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis auch
die notwendige Vereinnahmungsbefugnis; er vereinnahmt aber
bereits im Insolvenzerdffnungsverfahren fiir die spitere Insol-
venzmasse und begriindet Masseverbindlichkeiten nach § 55
Abs. 4 InsO. Der Schuldner iibt die ihm verbliebenen Befugnis-
se im Insolvenzerdffnungsverfahren innerhalb der in §§ 270 ££.
InsO geregelten Rechte und Pflichten aus und nimmt damit
Aufgaben fiir den Unternehmensteil der spiteren Insolvenz-
masse wahr.

Nach § 17 Abs. 2 Nr. 1 S. 1, Abs. 1 S. 1 UStG ist der Steuer-
betrag fiir steuerpflichtige Ausgangsleistungen des Unterneh-
mens zu berichtigen, wenn das vereinbarte Entgelt uneinbring-
lich geworden ist.

Beispiel 1:

Der Insolvenzschuldner hat Forderungen aus steuerpflichtigen
Umsitzen, die er vor der Bestellung des schwachen vorliufigen
Insolvenzverwalters erbracht hat, iHv 11.900 EUR. Er hat diese
Umsitze zwar angemeldet, die Entrichtung des Entgelts vom Leis-
tungsempfinger steht aber noch aus. Durch die Bestellung des
schwachen vorliufigen Insolvenzverwalters werden diese Forderun-
gen aus rechtlichen Griinden uneinbringlich, da der Leistungsemp-
finger nicht mehr an den Insolvenzschuldner leisten kann. Die fiir
diese Umsitze geschuldeten Steuerbetrige sind nach § 17 Abs. 2
Nr.1S.1, Abs. 1S. 1 UStG zu berichtigen.

Beispiel 2:

Nach der Bestellung des schwachen vorliufigen Insolvenzverwal-
ters erbringt der Insolvenzschuldner steuerpflichtige Umsitze iHv
5.950 EUR. Diese Umsitze hat er im Voranmeldungszeitraum der
Leistungserbringung grundsitzlich zu versteuern. Gleichzeitig sind
die Steuerbetrige fiir diese Umsitze nach § 17 Abs. 2 Nr. 1 S. 1,
Abs. 1 S. 1 UStG zu berichtigen, da die Forderung aus rechtlichen
Griinden uneinbringlich wird.

Die Grundsitze zur Umsatzberichtigung wegen Unein-
bringlichkeit aus Rechtsgriinden gelten grundsitzlich auch im
vorliufigen Eigenverwaltungsverfahren, weil der Schuldner
zwar die Verwaltungs- und Verfugungsmacht iiber sein Ver-
mogen behilt, aber bereits jetzt schon fiir die spitere Insolvenz-
masse vereinnahmt und damit Masseverbindlichkeiten nach
§ 55 Abs. 4 InsO begriindet.

In der vorliufigen Eigenverwaltung ist daher die Umsatz-
steuer auf ausstehende Entgelte fiir vom Insolvenzschuldner er-
brachte Umsitze nach § 17 Abs. 2 Nr. 1 S. 1 und Abs. 1 S. 1
UStG aus Rechtsgriinden zu berichtigen.

I1.4.1.3 Forderungseinzug bei der Besteuerung nach vereinbarten und nach

vereinnahmten Entgelten im Insolvenzerdffnungsverfahren

Im Fall der Besteuerung nach vereinbarten Entgelten kommt
es im Anschluss an die Uneinbringlichkeit durch die Vereinnah-
mung des Entgelts gemill § 17 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 UStG zu einer
zweiten Berichtigung. Dem steht nicht entgegen, dass die erste
Berichtigung aufgrund Uneinbringlichkeit und die zweite Be-
richtigung aufgrund nachfolgender Vereinnahmung ggf. im
selben Voranmeldungs- oder Besteuerungszeitraum zusam-
mentreffen (BFH v. 24.10.2013 — V R 31/12, BStBI. II 2015,
674, MwStR 2014, 168 mAnm Hummel).

Beispiel 3:
Von den berichtigten Umsitzen aus den vorherigen Beispielen
vereinnahmt  der schwache vorliufige Insolvenzverwalter
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2.000 EUR. Durch die Vereinnahmung des Entgelts sind die darin
enthaltenen Steuerbetrige fiir die Umsitze nach § 17 Abs. 2 Nr. 1
S. 2 UStG insoweit ein zweites Mal zu berichtigen.

Diese zweite Steuerberichtigung nach § 17 Abs. 2Nr. 1 §. 2
UStG erfolgt im Gegensatz zur ersten Berichtigung nach § 17
Abs. 2Nr. 1S. 1, Abs. 1 S. 1 UStG im Unternehmensteil Insol-
venzmasse und fithrt daher zu Masseverbindlichkeiten nach
§ 55 Abs. 4 InsO.

Die vorstehenden Ausfithrungen gelten auch im Falle der
vorliufigen Eigenverwaltung.

Wourde das Entgelt bereits vor dem Insolvenzerdffnungsver-
fahren aus tatsichlichen Griinden (2B wegen Zahlungsunfihig-
keit des Entgeltschuldners) als uneinbringlich behandelt und
der darin enthaltene Steuerbetrag nach § 17 Abs. 2 Nr. 1 S. 1,
Abs. 1 S. 1 UStG berichtigt, ist mit Vereinnahmung wihrend
des Insolvenzerdffnungsverfahrens erneut eine Berichtigung
des Entgelts nach § 17 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 UStG durchzufiihren.
Die dabei entstehende Steuer fiihrt zu einer Masseverbindlich-
keitiSv § 55 Abs. 4 InsO.

Im Fall der Istversteuerung fihrt die Vereinnahmung der
Entgelte durch den schwachen vorliufigen Insolvenzverwalter
im vorliufigen Insolvenzverfahren bzw. durch den Insolvenz-
schuldner im vorliufigen Eigenverwaltungsverfahren mit der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens zur Entstehung von Masse-
verbindlichkeiten iSd § 55 Abs. 4 InsO (vgl. BFH v. 29.1.2009
—V R 64/07, BStBI. 11 2009, 682, DStR 2009, 851).

I1.4.1.4 Vorsteuerriickforderungsanspriiche nach § 17 UStG

Der Vorsteuerberichtigungsanspruch aus nicht bezahlten
Leistungsbeziigen nach § 17 Abs. 2 Nr. 1 S. 1, Abs. 1 S. 2 UStG
entsteht mit der Bestellung des schwachen vorliufigen Insol-
venzverwalters mit Zustimmungsvorbehalt. Der Glaubiger des
Insolvenzschuldners kann nimlich seinen Entgeltanspruch zu-
mindest fiir die Dauer des Eroffnungsverfahrens nicht mehr
durchsetzen. Entsprechende Vorsteuerriickforderungsansprii-
che stellen Insolvenzforderungen dar.

Der Vorsteuerabzug aus Leistungen, die der Insolvenzschuld-
ner im Insolvenzerdffnungsverfahren bezieht, ist ebenfalls aus
rechtlichen Griinden uneinbringlich und entsprechend nach § 17
Abs. 2 Nr. 1S. 1, Abs. 1 S. 2 UStG zu berichtigen. Dies gilt so-
wohl bei der Besteuerung nach vereinbarten als auch nach ver-
einnahmten Entgelten. Da dieser Berichtigungsanspruch regel-
miBig mit dem urspriinglichen Vorsteueranspruch im gleichen
Voranmeldungszeitraum zusammenfillt, ergeben sich grund-
sitzlich keine Steueranspriiche, die als Insolvenzforderungen
geltend zu machen wiren (vgl. analog zum Beispiel 2 in Rn. 18).

In der vorliufigen Eigenverwaltung erfolgt ebenfalls eine
Vorsteuerberichtigung wegen Uneinbringlichkeit, da bei ob-
jektiver Betrachtung damit zu rechnen ist, dass der Leistende
die Entgeltforderung ganz oder teilweise jedenfalls auf abseh-
bare Zeit rechtlich oder tatsichlich nicht mehr durchsetzen
kann (Vgl. BFH v. 20.7.2006 — V R 13/04, BStBl. 11 2007, 22,
DStR 2006, 1699; Abschn. 17.1. Abs. 5S.2 UStAE).

Durch den schwachen vorliufigen Insolvenzverwalter ver-
anlasste Zahlungen von Entgelten aus vor oder nach seiner Be-
stellung bezogenen Leistungen fithren zu einer zweiten Berich-
tigung des Vorsteuerabzugs nach § 17 Abs. 1 S. 2 UStG. Auch
dies kann im selben Voranmeldungs- oder Besteuerungszeit-
raum zusammentreffen.

Gleiches gilt bei Zahlungen des Schuldners im vorliufigen
Eigenverwaltungsverfahren, wenn zuvor eine Vorsteuerberich-
tigung erfolgte.

Die zweite Vorsteuerberichtigung nach § 17 Abs. 1 S. 2
UStG mindert den Steueranspruch und ist im Fall einer nach-
folgenden Insolvenzerdffnung bei der Berechnung der sich fir
den Voranmeldungs- oder Besteuerungszeitraum ergebenden
Masseverbindlichkeit iSd § 55 Abs. 4 InsO anspruchsmindernd
zu beriicksichtigen.

I1.4.1.5 Berichtigung des Vorsteuerabzugs nach § 15a UStG

Ist wihrend des Insolvenzerdffnungsverfahrens eine Vor-
steuerberichtigung nach § 15a UStG durchzufiihren, fillt diese
in den Anwendungsbereich des § 55 Abs. 4 InsO, soweit die
Anderung der Verhiltnisse im Rahmen der Befugnisse des
schwachen vorliufigen Insolvenzverwalters (zB Zustimmung
zum Verkauf eines Grundstiicks) oder durch den vorliufig ei-
genverwaltenden Schuldner veranlasst wurde.

I1.4.1.6 Verwertung von Sicherungsgut

Die Verwertung von Sicherungsgut begriindet keine Um-
satzsteuerverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 4 InsO. Derartige
Umsitze unterliegen weiterhin der Steuerschuldnerschaft des
Leistungsempfingers nach § 13b Abs. 2 Nr. 2 UStG. Durch die
Fiktion in § 55 Abs. 4 InsO werden diese Umsitze nicht zu
Unmsitzen ,,innerhalb” des Insolvenzverfahrens.

I1.4.2 Lohnsteuer

Werden Lohne wihrend des Insolvenzerdffnungsverfahrens
an die Arbeitnehmer ausgezahlt, stellt die hierbei entstandene
Lohnsteuer mit Verfahrenseréffnung eine Masseverbindlichkeit
dar. Dies gilt nicht fir Insolvenzgeldzahlungen; diese unterlie-
gen als steuerfreie Einnahmen nach § 3 Nr. 2 EStG nicht dem
Lohnsteuerabzug.

lil. Verfahrensrechtliche Fragen

lII.1 Stevererklérungspflichten
§ 55 Abs. 4 InsO indert nicht den rechtlichen Status des

schwachen vorliufigen Insolvenzverwalters oder des vorliu-
figen Sachwalters bzw. des Schuldners und lisst das Steuer-
rechtsverhiltnis unberiihrt.

Da weder der schwache vorliufige Insolvenzverwalter noch
der vorliufige Sachwalter Vermdgensverwalter nach § 34 Abs. 3
AQ ist, haben sie keine Steuererklirungspflichten fiir den Insol-
venzschuldner zu erfiillen. Bis zur Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens obliegen dem Schuldner die Steuererklirungspflichten
auch fiir die Besteuerungsgrundlagen, fiir die § 55 Abs. 4 InsO
gilt.

§ 55 Abs. 4 InsO verlagert lediglich den Zeitpunkt der Zu-
ordnung von Steuerverbindlichkeiten in Masseverbindlichkei-
ten und Insolvenzforderungen von der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens im vorliufigen Insolvenzverfahren auf den
Zeitpunkt der Bestellung des schwachen vorliufigen Insolvenz-
verwalters bzw. im vorliufigen Eigenverwaltungsverfahren auf
den Zeitpunkt der Bestellung des vorliufigen Sachwalters vor.

1I1.2 Entstehung der Masseverbindlichkeiten

Erst mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens gelten die nach
MaBgabe des § 55 Abs. 4 InsO im Insolvenzerdffnungsverfahren
begriindeten Verbindlichkeiten als Masseverbindlichkeiten.
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1.3 Zuordnung und Geltendmachung von Masseverbind-
lichkeiten nach § 55 Abs. 4 InsO bei der Umsatzsteuer

III.3.1 Berechnung und Verteilung von Masseverbindlichkeiten
nach § 55 Abs. 4 InsO bei der Umsatzsteuer

Nach den Grundsitzen der BFH-Urteile v. 9.12.2010 — V
R 22/10, BStBL. II 2011, 996, DStR 2011, 720, und v.
24.11.2011 — V R 13/11, BStBL II 2012, 298, DStRE 2012,
233 sind die mit Insolvenzerdffnung entstehenden selbstindi-
gen umsatzsteuerrechtlichen Unternehmensteile ,,Insolvenz-
masse” und ,,vorinsolvenzlicher Unternehmensteil“ bei allen
Umsatzsteuersachverhalten im Insolvenzverfahren zu beach-
ten. Bei der jeweiligen Steuerberechnung der einzelnen Un-
ternehmensteile sind nur die Umsitze und die Vorsteuern
der betreffenden Unternehmensteile zu beriicksichtigen. Eine
Vermischung der Besteuerungsgrundlagen der einzelnen Un-
ternehmensteile untereinander ist nicht zulissig. Daher sind
nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens die Steuerbetrige
und die Vorsteuern aller Besteuerungszeitriume des vorliu-
figen Insolvenzverfahrens, unabhingig davon, ob sich aus
dem einzelnen Umsatzsteuervoranmeldungszeitraum ins-
gesamt eine Zahllast oder ein Guthaben ergibt, auf die ein-
zelnen selbstindigen umsatzsteuerrechtlichen Unternehmens-
teile zu verteilen. Fiir Zwecke dieser Zuordnung gilt Folgen-
des:

Die in den betreffenden Voranmeldungszeitriumen begriin-
deten Steuern aus Lieferungen und sonstigen Leistungen iSd
§ 55 Abs. 4 InsO (vgl. Rn. 20, 22 und 26) sind um die begriin-
deten Vorsteuerbetrige iSd § 55 Abs. 4 InsO (vgl. Rn. 25) zu
mindern. Nur soweit sich aus der Summe der so ermittelten Er-
gebnisse aller Voranmeldungszeitriume des vorliufigen Insol-
venzverfahrens eine Zahllast ergibt, liegt eine Masseverbind-
lichkeit iSd § 55 Abs. 4 InsO vor.

Beispiel:

Nach den erforderlichen Berichtigungen gemif § 17 UStG (siehe
insbes. Rn. 18 und 24) ergeben sich im vorliufigen Insolvenzverfah-
ren fiir den Voranmeldungszeitraum 01 ein Erstattungsbetrag von
5.000 EUR und fiir die Voranmeldungszeitriume 02 und 03 jeweils
eine Zahllast von 10.000 EUR. Die Umsitze und Vorsteuern setzen
sich wie folgt zusammen:

UStVA 01 UStVA 02 UStVA 03

Umsatzsteuer auf 3.000 EUR 16.000 EUR 13.000 EUR
Umsétze geméan

§ 55 Abs. 4 InsO

Vorsteuern ge- 8.000 EUR 6.000 EUR 3.000 EUR
man § 55 Abs. 4

InsO

Summe -5.000 EUR 10.000 EUR 10.000 EUR

Da sich aus der Summe der so ermittelten Ergebnisse der Umsatz-
steuervoranmeldungszeitriume fiir den Zeitraum des vorliufigen
Insolvenzverfahrens eine Zahllast ergibt (-5.000 EUR +10.000 EUR
+10.000 EUR = 15.000 EUR), liegen Masseverbindlichkeiten iSd
§ 55 Abs. 4 InsO iHv 15.000 EUR vor.

Die als Masseverbindlichkeiten iSd § 55 Abs. 4 InsO geltenden
Umsatzsteuerverbindlichkeiten (vgl. Rn. 34) sind nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens fiir die einzelnen (Vor-)Anmeldungszeitriu-
me des Insolvenzerdffnungsverfahrens gegeniiber dem Insolvenz-
verwalter oder dem eigenverwaltenden Schuldner festzusetzen (vgl.
BFH v. 24.9.2014 — V R 48/13, BStBI. 11 2015, 506, MwStR 2015,
100 Rn. 39 ff.). Einwendungen hiergegen konnen nach den all-
gemeinen Grundsitzen, insbesondere im Wege des Einspruchs nach
§ 347 AO, geltend gemacht werden.

Beispiel:

Im obigen Beispiel sind fiir den Umsatzsteuervoranmeldungszeit-
raum 01 ein Erstattungsbetrag, welcher sich aus den begriindeten
Steuern aus der Entgeltvereinnahmung des schwachen vorliufigen
Insolvenzverwalters iSd § 55 Abs. 4 InsO und den mit Zustimmung
des schwachen vorliufigen Insolvenzverwalters begriindeten Vor-
steuerbetrigen ergibt, iHv 5.000 EUR und fiir die Umsatzsteuer-
voranmeldungszeitriume 02 sowie 03 jeweils eine Masseverbind-
lichkeit iSd § 55 Abs. 4 InsO iHv 10.000 EUR gegen den Insolvenz-
verwalter festzusetzten. Der Erstattungsbetrag fiir den Umsatzsteu-
ervoranmeldungszeitraum 01 kann mit den Masseverbindlichkeiten
nach § 55 Abs. 4 InsO oder anderen Masseverbindlichkeiten verrech-
net werden.

Nicht als Masseverbindlichkeit iSd § 55 Abs. 4 InsO geltend
zu machende Umsatzsteuerverbindlichkeiten sind als Insol-
venzforderung zur Insolvenztabelle anzumelden. Dabei ist es
zwar zulissig, aber nicht erforderlich, zur Insolvenztabelle die
einzelnen, ggf. vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens noch
angemeldeten bzw. festgesetzten Umsatzsteuerforderungen
aus den einzelnen Voranmeldungszeitriumen anzumelden.
Ausreichend ist die Anmeldung der noch nicht getilgten Jah-
ressteuet des Insolvenzerdffnungsjahrs fiir den vorinsolvenzli-
chen Unternehmensteil. Die jahresbezogene Saldierung nach
§ 16 Abs. 2 UStG stellt keine Aufrechnung iSv § 96 InsO dar
und geht dieser somit vor (BFH v. 25.7.2012 — VII R 44/10,
BStBL. II 2013, 33, DStRE 2013, 99).

Wihrend des Insolvenzerdffnungsverfahrens hat der Unter-
nehmer fiir jeden Voranmeldungszeitraum eine Umsatzsteuer-
voranmeldung einzureichen, die simtliche unselbstindigen Be-
steuerungsgrundlagen enthilt.

I11.3.2 Geltendmachung von Masseverbindlichkeiten nach § 55
Abs. 4 InsO bei der Umsatzsteuer

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens sind die als Masse-
verbindlichkeiteniSd § 55 Abs. 4 InsO geltenden Umsatzsteuer-
verbindlichkeiten (vgl. Rn. 33 und 34) fiir die Voranmeldungs-
zeitriume des vorliufigen Insolvenzverfahrens gegeniiber dem
Insolvenzverwalter festzusetzen und bekannt zu geben. Hierbei
ist es unbeachtlich, wenn fiir denselben Voranmeldungszeitraum
bereits vor der Insolvenzerdffnung ein Vorauszahlungsbescheid
vorlag, der sich gemiB § 168 S. 1 AO auch aus einer Steueranmel-
dung ergeben kann, die einer Steuerfestsetzung unter Vorbehalt
der Nachpriifung gleichsteht (vgl. BEH v. 24.9.2014 — V R 48/
13, BStBL. II 2015, 506, MwStR 2015, 100). Eventuell erfolgte
Zahlungen auf die als Masseverbindlichkeiten iSd § 55 Abs. 4
InsO geltenden Umsatzsteuerverbindlichkeiten sind im Abrech-
nungsteil der Festsetzung anzurechnen.

Fiir die Bekanntgabe der Festsetzungen gelten die allgemei-
nen Grundsitze zu § 122 AO und der Nr. 4.3, 4.4, 6.1, 13.2
und 15.1 des AEAO zu § 251.

Die bisher gegen den Insolvenzschuldner (vorinsolvenzlicher
Unternehmensteil) fiir die Zeitrdume des vorliufigen Insol-
venzverfahrens festgesetzten Umsatzsteuern sind — korrespon-
dierend zu den Festsetzungen gegen die Insolvenzmasse — in
Form einer Steuerberechnung mit anschlieBender (gegebenen-
falls berichtigter) Tabellenanmeldung zu dndern, soweit darin
unselbstindige Besteuerungsgrundlagen beriicksichtigt sind,
die wegen § 55 Abs. 4 InsO nach Insolvenzerdffnung als Masse-
verbindlichkeiten dem Unternehmensteil ,,Insolvenzmasse
zuzurechnen sind.

Der Insolvenzverwalter kann seiner Mitwirkungspflicht
durch die schlichte Anzeige der unter § 55 Abs. 4 InsO fallen-
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den Besteuerungsgrundlagen oder durch die Abgabe von Um-
satzsteuervoranmeldungen entsprechen. Soweit der Insolvenz-
verwalter seiner Mitwirkungspflicht nicht nachkommt, sind
die Besteuerungsgrundlagen zur Berechnung der Massever-
bindlichkeiten sachgerecht zu schitzen.

In der Umsatzsteuerjahreserklirung sind die die Massever-
bindlichkeiten iSd § 55 Abs. 4 InsO begriindenden unselbstin-
digen Besteuerungsgrundlagen mit den die Masseverbindlich-
keiten iSd § 55 Abs. 1 und ggf. § 55 Abs. 2 InsO begriindenden
Besteuerungsgrundlagen in der (Teil-)Umsatzsteuerjahreserkli-
rung des Unternehmensteiles Insolvenzmasse zu beriicksichti-
gen.

Die Ausfiithrungen der Rn. 38 bis 41 gelten analog auch fiir
die Eigenverwaltung. Der eigenverwaltende Schuldner tritt an
die Stelle des Insolvenzverwalters.

l11.4 Geltendmachung von Masseverbindlichkeiten nach § 55
Abs. 4 InsO bei der Lohnsteuer

Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens sind die als Masse-
verbindlichkeiten iSd § 55 Abs. 4 InsO geltenden Lohnsteuer-
verbindlichkeiten (vgl. Rn. 28) fiir die Anmeldungszeitriume
des Insolvenzerdffnungsverfahrens gegeniiber dem Insolvenz-
verwalter festzusetzen und bekannt zu geben. Hierbei ist es un-
beachtlich, wenn fiir denselben Anmeldungszeitraum bereits
vor der Insolvenzerdffnung eine Lohnsteuerfestsetzung vorlag,
die sich gemiB § 168 S. 1 AO auch aus einer Steueranmeldung
ergeben kann, die einer Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der
Nachpriifung gleichsteht (vgl. BFH v. 24.9.2014 — V R 48/13,
BStBl. II 2015, 506, MwStR 2015, 100). Eventuell erfolgte
Zahlungen auf die als Masseverbindlichkeiten iSd § 55 Abs. 4
InsO geltenden Lohnsteuerverbindlichkeiten sind im Abrech-
nungsteil der Festsetzung anzurechnen.

Die bisher gegen den Insolvenzschuldner fiir die Zeitriume
des Insolvenzeroffnungsverfahrens festgesetzten Lohnsteuern
sind — korrespondierend zu den Festsetzungen gegen die Insol-
venzmasse — in Form einer Steuerberechnung mit anschlieBen-
der (gegebenenfalls berichtigter) Tabellenanmeldung zu in-
dern, soweit darin unselbstindige Besteuerungsgrundlagen be-
riicksichtigt sind, die wegen § 55 Abs. 4 InsO nach Insolvenz-
erdffnung als Masseverbindlichkeiten gelten.

Der Insolvenzverwalter kann seiner Mitwirkungspflicht
durch die schlichte Anzeige der unter § 55 Abs. 4 InsO fallen-
den Besteuerungsgrundlagen oder durch die Abgabe von Lohn-
steueranmeldungen entsprechen. Soweit der Insolvenzverwal-
ter seiner Mitwirkungspflicht nicht nachkommt, sind die Be-
steuerungsgrundlagen zur Berechnung der Masseverbindlich-
keiten sachgerecht zu schitzen.

Die Ausfiithrungen der Rn. 43 bis 45 gelten analog auch fiir
die Eigenverwaltung. Der eigenverwaltende Schuldner tritt an
die Stelle des Insolvenzverwalters.

ll.5 Einwendungen gegen die Zuordnung als Masseverbind-
lichkeit nach § 55 Abs. 4 InsO

Einwendungen gegen die Zuordnung von Steueranspriichen
als Masseverbindlichkeit nach § 55 Abs. 4 InsO kénnen nach
den allgemeinen Grundsitzen, insbesondere im Wege des Ein-
spruchs gegen die Festsetzung der Umsatzsteuer sowie der
Lohnsteuer, geltend gemacht werden.

Der Insolvenzverwalter kann mit Verfahrenseréffnung die
Rechte wahrnehmen, die dem Schuldner zu diesem Zeitpunkt
auch zugestanden hitten.

In Fillen der Eigenverwaltung nimmt der Schuldner die
Rechte selbst wahr.

II.6 Aufrechnung gegen Steuererstattungsanspriiche

Vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens sind Steuerforderun- 48

gen und Steuererstattungen ohne Einschrinkungen aufrechen-
bar, soweit die Aufrechnungsvoraussetzungen vorliegen. Der
Umstand, dass bestimmte Steuerforderungen spiter (nach In-
solvenzerdffnung) gemilB § 55 Abs. 4 InsO zu Masseverbind-
lichkeiten werden, hindert die Aufrechnung nicht.

Nach Verfahrenserdffnung noch bestehende Steuererstat- 49

tungsanspriiche aus dem Zeitraum des Erdffnungsverfahrens
sind vorbehaltlich des BFH-Urteils v. 2.11.2010 — VII R 6/10,
BStBl. I 2011, 374, DStRE 2011, 521 mit Insolvenzforderun-
gen aufrechenbar.

Sofern § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO einer Aufrechnung mit Insol- 50

venzforderungen entgegensteht, kann gegen diese Guthaben
mit Masseverbindlichkeiten (insbesondere mit Masseverbind-
lichkeiten gemiB § 55 Abs. 4 InsO) aufgerechnet werden. § 96
Abs. 1 Nr. 3 InsO gilt nicht fiir Massegliubiger, sondern nur
fiir Insolvenzgliubiger.

IV. Anfechtung

Tatbestandlich ist § 55 Abs. 4 InsO im Zeitpunkt der Insol- 51

venzerdffnung im Falle einer anfechtbar geleisteten Zahlung
mangels bestehender Steuerverbindlichkeiten nicht erfiillt.
Wiirde der Insolvenzverwalter oder der Sachwalter nach der
Insolvenzerdffnung die Anfechtung der Steuerzahlung erkli-
ren und das FA auf die Anfechtung hin zahlen, wiirde die ur-
spriingliche Steuerforderung nach § 144 Abs. 1 InsO unmittel-
bar, aber nunmehr als Masseforderung wieder aufleben. Das
FA wiirde eine Zahlung leisten, die es sofort wieder zuriick-
fordern konnte. Eine Zahlung auf den Anfechtungsanspruch
kann daher wegen Rechtsmissbriuchlichkeit verweigert wer-
den.
Dieses Schreiben wird im BStBI. I veroffentlicht.

Zur Privatnutzung an Arbeitnehmer Gberlassene
(Elektro-)Fahrréder sowie deren Ubereignung

LfSt Bayern, Vig. v. 19.11.2021 - S 2334.2.1 - 122/2 St36

Anm. d. Red. Der Abdruck erfolgt auszugsweise ohne die lohnsteuerli-
chen Teile (zum Volltext s. DStR 2022, 95).

1. Adressaten, Bezug
2. Uberlassung eines Dienst-(Elektro-)Fahrrads

()

2.1.2 Umsatzsteuerliche Behandlung

Das FG Saarland hatte mit Beschluss v. 18.3.2019 — 1 K
1208/16, MwStR 2019, 759 dem EuGH zur Vorabentschei-
dung die Frage vorgelegt, wie Art. 56 Abs. 2 MwStSystRL vor
dem Hintergrund der Uberlassung von Firmenfahrzeugen aus-
zulegen sei.

Der EuGH stufte mit Urteil v. 20.1.2021, C-288/19, QM,
MwStR 2021, 199 (mAnm Pogodda-Griinwald), die Kfz-
Uberlassung an Arbeitnehmer abweichend von den ug umsatz-
steuerlichen Grundsitzen als unentgeltliche Uberlassung des
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Unternehmers an sein Personal ein. Nachdem der EuGH iiber
die Vorlage entschieden hatte, nahm das FG des Saarlandes das
Verfahren unter dem Geschiftszeichen 1 K 1034/21 wieder auf
und entschied anhand der vom EuGH dargelegten Rechts-
grundsitze. Die bisherige Rechtsprechung des BFH hilt das FG
aufgrund der EuGH-Rechtsprechung fiir nicht mehr haltbar.
Gegen den Gerichtsbescheid des FG v. 29.7.2021 wurde Revi-
sion eingelegt (Az. des BFH: V R 25/21).

Bis zur Entscheidung durch den BFH und bis zur Bekannt-
gabe einer evtl. anders lautenden Verwaltungsauffassung durch
das BMF ist jedoch an der bisherigen Auffassung der entgeltli-
chen Uberlassung (vgl. BMF v. 5.6.2014 = IV D 2 - S 7300/07/
10002 :001, DOK 2014/0492152, BStBl. 1 2014, 896, MwStR.
2014, 141, Tz. II) bei Kfz ebenso wie bei Fahrridern weiterhin
festzuhalten. Aufgrund des anhingigen BFH-Verfahrens kén-
nen vergleichbare Einspruchsverfahren nach § 363 Abs. 2 S. 2
Hs. 1 AO ruhen.

§ 3 Nr. 37 EStG sowie die Halbierung bzw. Viertelung der
Bemessungsgrundlage finden fiir umsatzsteuerliche Zwecke
keine Anwendung. Das bedeutet Folgendes:

2.1.2.1 Uberlassung erfolgt zusétzlich zum ohnehin geschul-
deten Arbeitslohn

* Die entgeltliche Uberlassung eines betrieblichen (Elektro-)
Fahrrads, das verkehrsrechtlich nicht als Kfz einzuordnen
ist, eines Unternehmers (Arbeitgeber) an sein Personal zu
privaten Zwecken stellt eine entgeltliche sonstige Leistung
iSd§ 1 Abs. 1 Nr. 1S. 1 UStG dar.

* Die Uberlassung ist als Vergiitung fiir geleistete Dienste des
Arbeitnehmers und damit als entgeltlich anzusehen, wenn
sie im Arbeitsvertrag geregelt ist oder auf miindlichen Abre-
den oder sonstigen Umstinden des Arbeitsverhiltnisses be-
ruht. Von Entgeltlichkeit ist stets auszugehen, wenn das
Fahrrad dem Arbeitnehmer fiir eine gewisse Dauer und
nicht nur gelegentlich zur Privatnutzung iiberlassen wird
(tauschihnlicher Umsatz nach § 3 Abs. 12 S. 2 UStG)
(Abschn. 15.23 Abs. 8 ff. UStAE). Dies bedeutet, dass aus
umsatzsteuerlicher Sicht von einer entgeltlichen Uberlas-
sung auszugehen ist, wenn dem Arbeitnehmer ein Fahrrad
zur Privatnutzung iberlassen wird, und zwar unabhingig
davon, ob sich der Arbeitnehmer finanziell beteiligt oder
nicht (Zuzahlung).

¢ Als Bemessungsgrundlage ist gemill § 10 Abs. 2 S. 2 iVm
Abs. 1 S. 1 UStG der Wert der nicht durch den Barlohn ab-
gegoltenen Arbeitsleistung heranzuziehen.

* Zuzahlungen des Arbeitnehmers mindern die Bemessungs-
grundlage nicht (BMF v. 30.12.1997 -1V C 3 - S 7102 - 41/
97,BStBL. 11998, 110, BeckVerw 027200).

* Aus Vereinfachungsgriinden wird es jedoch nicht beanstan-
det, wenn bei einer Uberlassung zusitzlich zum ohnehin ge-
schuldeten Arbeitslohn als monatlicher Durchschnittswert
der privaten Nutzung 1 % der unverbindlichen Preisemp-
fehlung inklusive Umsatzsteuer im Zeitpunkt der Inbetrieb-
nahme angenommen wird, wobei die lohnsteuerlichen Wer-
te als Bruttowerte anzusehen sind, aus dem die Umsatzsteuer
herauszurechnen ist.

Beispiel:

Ein Arbeitnehmer erhilt im Jahr 2020 von seinem Arbeitgeber zu-
sitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn ein Elektro-Fahrrad
(UVP 3.200 EUR zzgl. USt 608 EUR), das verkehrsrechtlich nicht
als Kfz gilt, welches er auch privat nutzen darf.

Lésung:

* Lohnsteuer: Die Uberlassung ist nach § 3 Nr. 37 EStG steuerfrei.

+  Umsatzsteuer: Es liegt ein tauschihnlicher Umsatz vor. Bemes-
sungsgrundlage: 1 % x 3.800 EUR (3.200 EUR + 608 EUR =
3.808 EUR, Abrundung auf volle hundert EUR) = 38 EUR x
100/119 = 31,93 EUR, Umsatzsteuer 19 % = 6,07 EUR.

2.1.2.2 Uberlassung erfolgt aufgrund einer Gehaltsumwand-
lung

Beim Fall der Gehaltsumwandung (Verzicht auf einen Teil des
Arbeitslohns und stattdessen Fahrradiiberlassung) handelt es sich
hingegen nicht um einen tauschahnlichen Umsatz, da die Gegen-
leistung gerade nicht in der anteiligen Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers, sondern in einer Entgeltzahlung (Gehaltsumwandlung)
besteht. Die Bemessungsgrundlage fiir die Uberlassung des Fahr-
rads ist somit nach § 10 Abs. 1 UStG zu bestimmen. Die Bemes-
sungsgrundlage nach § 10 Abs. 1 UStGist alles, was der Unterneh-
mer (Arbeitgeber) vom Leistungsempfinger (Arbeitnehmer) fiir
die Leistung (Uberlassung des Fahrrads) erhilt und bestimmt sich
in diesem Fall nach der Hohe der Barlohnherabsetzung.

Die Mindestbemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 5 S. 1 Nr. 2
iVm § 10 Abs. 4 Nr. 2 UStG ist grundsitzlich noch zu beachten.
Diese ist anzuwenden, sofern sie den tatsichlich gezahlten Be-
trag ibersteigt. Die Mindestbemessungsgrundlage bestimmt
sich nach den entstandenen Ausgaben, soweit sie zum vollen
oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt haben, § 10 Abs. 4
Nr. 2 UStG. Zu den entstandenen Ausgaben zihlen auch evtl.
Anschaffungskosten, die grds. auf den § 152 UStG-Zeitraum zu
verteilen sind. Die Verteilung der Anschaffungskosten gilt auch
in Leasingfillen, sofern das Fahrrad dem Arbeitgeber zuzurech-
nen ist, vgl. A 3.5 Abs. 5 und Abs. 6 UStAE. Alternativ zu den
entstandenen Aufwendungen, kann die Mindestbemessungs-
grundlage auch mit der 1 %-Methode ermittelt werden.

Beispiel:

Ein Arbeitnehmer erhilt im Jahr 2020 von seinem Arbeitgeber ein
Elektro-Fahrrad (UVP 3.200 EUR zzgl. USt 608 EUR), das ver-
kehrsrechtlich nicht als Kfz gilt, welches er auch privat nutzen darf.
Der Arbeitnehmer verzichtet hierzu monatlich auf 50 EUR seines
Gehalts.

Lésung:
+ Lohnsteuer: Geldwerter Vorteil iHv 1 % x 900 EUR (% x
3.808 EUR = 952 EUR, Abrundung auf volle hundert EUR) =
9 EUR
¢ Umsatzsteuer:
+ Es liegt eine entgeltliche sonstige Leistung vor, § 3 Abs. 9
UStG,
+ Bemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 1 UStG: Gehaltsver-
zicht = 50 EUR x 100/119 = 42,02 EUR
¢ Priiffung der Mindestbemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 5
S.1Nr.2iVm § 10 Abs. 4 Nr. 2 UStG:
* entweder: Entstandene Ausgaben, soweit sie zum Vorsteu-
erabzug berechtigt haben; Anschaffungskosten auf den
§ 152 UStG-Zeitraum verteilt:
3.200 EUR / 5 Jahre (§ 152 UStG-Zeitraum) / 12 Monate
=53,33 EUR
* oder: aus Vereinfachungsgriinden 1 %-Regelung: 1 % x
3.800 EUR x 100/119 = 31,93 EUR
* kein Ansatz der Mindestbemessungsgrundlage, da Bemes-
sungsgrundlage nach § 10 Abs. 1 UStG iHd Gehaltsver-
zichts mit 42,02 EUR héher als der niedrigste Wert der
Mindestbemessungsgrundlage; dh Ansatz der Bemes-
sungsgrundlage nach § 10 Abs. 1 UStG
¢ Umsatzsteuer § 12 Abs. 1 UStG: 19 % von 42,02 EUR =
7,98 EUR
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+ Da die Nutzungsiiberlassung des Arbeitgebers an seinen Ar-
beitnehmer eine unternehmerische Titigkeit darstellt, erhilt
der Arbeitgeber aus den Anschaffungskosten des Fahrrads ei-
nen Vorsteuerabzug, soweit die restlichen Voraussetzungen

des § 15 UStG erfiillt sind.

Abwandlung:

Der Arbeitgeber hat das Fahrrad nicht angeschafft, sondern ge-
least. Es entstehen ihm monatliche Gesamtkosten fiir das Fahrrad
(Leasingkosten) iHv 60 EUR zzgl. USt.

Losung:
» Lohnsteuer: Vgl. og Beispiel, ohne Anderung
¢ Umsatzsteuer:
* Es liegt eine entgeltliche sonstige Leistung vor, § 3 Abs. 9
UStG,
+ Bemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 1 UStG: Gehaltsver-
zicht =50 EUR x 100/119 = 42,02 EUR
* Priiffung Mindestbemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 5 S. 1
Nr.2iVm § 10 Abs. 4 Nr. 2 UStG:
 entweder: Entstandene Ausgaben, soweit sie zum Vorsteu-
erabzug berechtigt haben: 60 EUR
* oder: aus Vereinfachungsgriinden 1 %-Regelung: 1 % x
3.800 EUR x 100/119 = 31,93 EUR
e kein Ansatz der Mindestbemessungsgrundlage, da Bemes-
sungsgrundlage nach § 10 Abs. 1 UStG iHd Gehaltsver-
zichts mit 42,02 EUR hoher als der niedrigste Wert der
Mindestbemessungsgrundlage; dh Ansatz der Bemes-
sungsgrundlage nach § 10 Abs. 1 UStG
*  Umsatzsteuer § 12 Abs. 1 UStG: 19 % von 42,02 EUR =
7,98 EUR
+ Da die Nutzungsiiberlassung des Arbeitgebers an seinen Ar-
beitnehmer eine unternehmerische Titigkeit darstellt, erhilt
der Arbeitgeber aus den hierfiir bezogenen Leasing-Leistun-
gen einen Vorsteuerabzug, soweit die restlichen Vorausset-

zungen des § 15 UStG erfiillt sind.

2.2 Uberlassung resultiert aus einer vom Arbeitsvertrag un-
abhangigen Sonderrechtsbeziehung

()

2.2.2 Umsatzsteuerliche Behandlung

Bei der Nutzungsiiberlassung an den Arbeitnehmer handelt
es sich um eine sonstige Leistung des Arbeitgebers, § 3 Abs. 9
UStG.

Witd ein Beforderungsmittel langfristig (= linger als 30 Ta-
ge) an einen Nichtunternehmer iiberlassen, ist die Versteuerung
dort vorzunehmen, wo der Empfinger (= Arbeitnehmer) seinen
Wohnsitz hat, § 3a Abs. 3 Nr. 2 S. 3 UStG. Ist dieser in
Deutschland, unterliegt die Uberlassung der deutschen Um-
satzsteuer.

Die Bemessungsgrundlage bestimmt sich nach dem fiir die
Nutzungsiiberlassung vereinbarten Entgelt abziiglich der ge-
setzlich geschuldeten Umsatzsteuer, § 10 Abs. 1 UStG.

Bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage ist die Min-
destbemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 UStG zu
beachten. Diese ist anzuwenden, sofern sie den tatsichlich ge-
zahlten Betrag iibersteigt. Die Mindestbemessungsgrundlage
bestimmt sich nach den entstandenen Ausgaben, soweit sie zum
vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt haben, § 10
Abs. 4 Nr. 2 UStG.

Da die Nutzungsiiberlassung des Arbeitgebers an seinen Ar-
beitnehmer eine unternchmerische Titigkeit darstellt, erhilt
der Arbeitgeber aus den hierfiir bezogenen Leasing-Leistungen
einen Vorsteuerabzug, soweit die restlichen Voraussetzungen
des § 15 UStG erfiillt sind.

3. Kauf des (Elektro-)Fahrrads nach Leasingende

3.4 Umsatzsteuverliche Behandlung

Der Verkauf eines Fahrrads von einem Dritten an den Ar-
beitnehmer des Leasingnehmers bzw. vom Arbeitgeber an den
Arbeitnehmer), der auf Grund des Dienstverhiltnisses gegen
besonders berechnetes Entgelt erfolgt, stellt eine Lieferung nach
§ 3 Abs. 1 UStG desjenigen, der das Fahrrad an den Arbeitneh-
mer verkauft (dh des Dritten oder des Arbeitgebers) dar.

Die Bemessungsgrundlage ist grundsitzlich nach dem vom
Arbeitnehmer zu leistenden Entgelt zu bestimmen, § 10 Abs. 1
UStG.

Erfolgt der Verkauf vom Arbeitgeber an den Arbeitnehmer,
ist jedoch bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage die
Mindestbemessungsgrundlage nach § 10 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 UStG
zu beachten. Diese ist anzuwenden, sofern sie den tatsichlich
vom Arbeitnehmer gezahlten Betrag iibersteigt. Die Mindest-
bemessungsgrundlage bestimmt sich nach § 10 Abs. 4 Nr. 1
UStG nach dem Einkaufspreis (= Wiederbeschaffungskosten
des Arbeitgebers fiir den gleichen oder einen gleichartigen Ge-
genstand) zum Zeitpunkt des Verkaufs abziiglich der Umsatz-
steuer. Dabei ist jedoch hochstens das marktiibliche Entgelt an-
zusetzen, § 10 Abs. 5 S. 2 UStG.

Beruht die Verbilligung jedoch auf einem Belegschafts-
rabatt (zB Lieferung an Werksangehorige eines Fahrradher-
stellers), liegen die Voraussetzungen fiir die Anwendung der
Mindestbemessungsgrundlage regelmiBig nicht vor. Die Be-
messungsgrundlage ergibt sich in diesem Fall aus dem tatsich-
lich aufgewendeten Betrag abziiglich der Umsatzsteuer, vgl.
Absch. 1.8 Abs. 6 S. 4 UStAE.

4. Stromtanken von Elektrofahrradern

4.2 Umsatzsteuerliche Behandlung

Die vom Arbeitgeber erbrachte Stromlieferung ist als Ver-
giitung fiir geleistete Dienste und damit als entgeltlich anzuse-
hen, wenn sie im Arbeitsvertrag geregelt ist oder auf miindli-
chen Abreden oder sonstigen Umstinden des Arbeitsverhiltnis-
ses beruht (tauschihnlicher Umsatz § 3 Abs. 12 S. 2 UStG). Als
Bemessungsgrundlage ist gemiB § 10 Abs. 2S.2iVm Abs. 1 S. 1
UStG der Wert der nicht durch den Barlohn abgegoltenen Ar-
beitsleistung heranzuziehen.

Wird dem Arbeitnehmer fiir die anteilige Arbeitsleistung so-
wohl ein betriebliches Fahrrad zur privaten Nutzung iiberlas-
sen, als auch das elektrische Aufladen dieses Fahrrads gewihrt,
gilt Folgendes:

* Erfolgt die Fahrradiiberlassung zusitzlich zum ohnehin ge-
schuldeten Lohn und werden die Stromkosten hierfiir vom
Arbeitgeber getragen, ist die Stromlieferung durch die unter
Tz. 2.1.2 dargestellte umsatzsteuerliche Behandlung bereits
abgegolten.

* Liegt eine Gehaltsumwandlung vor, sind die tatsichlichen
Vereinbarungen maBgeblich:

* Gehaltsverzicht fir Stromtanken: Strom-Bemessungs-
grundlage iHd des Gehaltsverzichts

* Gehaltsverzicht nur fiir Fahrrad: Strom-Bemessungs-
grundlage vgl. erster Absatz dieser Tz.

Handelt es sich um ein privates Fahrrad des Arbeitnehmers, gel-
ten die im ersten Absatz dieser Tz. ausgefiihrten Grundsitze.
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Erledigte Verfahren

Zur Abgrenzung von Schadensersatz und Entgelt bei Zah-
lungen nach Aufhebung eines Architektenvertrages
UStG § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 10 Abs. 1; MwStSystRL Art. 2 Abs. 1

Buchst. a und ¢; BGB § 133, § 157, § 649 S. 2; UStAE
Abschn. 1.3 Abs. 5

BFH v. 26.8.2021 -V R 13/19, DStR 2021, 2967

Die nach Kiindigung eines Architektenvertrages zu zahlende
Vergiitung ist nur insoweit Entgelt iSv § 10 Abs. 1 UStG, als sie
auf schon erbrachte Leistungsteile entfillt.

Die Entscheidung soll amtlich verdftentlicht werden.

Vorinstanz: FG  Niedersachsen v. 28.2.2019 — 5 K 214/18,
DStRE 2019, 1398

Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil v. 27.7.2021
-V R 3/20 - Keine Ablaufhemmung beim Bauleistenden
nach § 171 Abs. 14 AO

AO § 37 Abs. 2, § 47, § 169 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 Nr. 2, § 171
Abs. 10, Abs. 14, § 175; UStG § 13b, § 27 Abs. 19 S. 1

BFH v. 27.7.2021 — V' R 27/20, BeckRS 2021, 39817

In den sog. Bautrigerfillen (§ 27 Abs. 19 S. 1 UStG) fiihrt der
Erstattungsanspruch des Leistungsempfingers (Bautriger) nicht
zu einer Ablauthemmung fur die Steuerfestsetzung des Bauleis-

Verfahrensiibersicht

MwStR 2022 V'

tenden nach § 171 Abs. 14 AO, wenn im Zeitpunkt der Fest-
setzung des Erstattungsanspruchs gegentiber dem Leistungs-
empfinger (Bautriger) bereits Festsetzungsverjihrung beim
Leistenden eingetreten war (Parallelentscheidung zum BFH-
Urteil v. 27.7.2021 — V R 3/20, DStR 2021, 2906 mAnm
Heuermann, zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt).
Vorinstanz: FG  Baden-Wiirttemberg v. 23.7.2020 — 12 K
2945/19, BeckRS 2020, 32149

Anderungsbescheid wihrend eines Vorabentscheidungs-
ersuchens

FGO § 127, § 126 Abs. 3 S. 1 Nr. 2; UStG § 4 Nr. 11;
MwStSystRL Art. 135 Abs. 1 Buchst. a; AO § 91

BFH v. 22.6.2021 — V'R 10/21 (V' R 58/17), BeckRS 2021,
39823

Der BFH verweist die Sache zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung nach § 127 FGO zuriick, wenn der Ande-
rungsbescheid einen neuen Streitpunkt enthilt.

Vorinstanz: FG Miinster v. 17.10.2017 — 15 K 3268/14 U,
BeckRS 2017, 130896

Neu anhangige Verfahren

Keine

zeitraumen.

CHBECK 2022. X, 1762 Seiten. Kartoniert € 10,90 licher Vorgaben im Umsatzsteuerrecht
ISBN 978-3-406-77283-2 | Neu im Februar 2022
= beck-shop.de/32348581
)
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Der Jahresbestseller

fur Studium und Praxis enthalt alle wichti-
gen Steuergesetze mit den entsprechenden
Durchftihrungsverordnungen. Grund- und
Splittingtabelle sowie ein ausfiihrliches

Stichwortregister ergénzen die Gesetzes- « Personengesellschafts-rechtsmoder-
texte. Mit ausfiihrlichen redaktionellen

Fulnotenhinweisen zu den Anwendungs-

Beck'sche Textausgaben

Aktuelle Steuertexte 2022

Erhdltlich im Buchhandel oder bei: beck-shop.de | Verlag C.H.BECK oHG - 80791 Miinchen | kundenservice@beck.de | Preise inkl. MwSt. | 174144
nfacebook.com/verlagCHBECK in] linkedin.com/company/verlag-c-h-beck E7 twitter.com/CHBECKRecht

Alle wichtigen
Steuergesetze.

Die Ausgabe 2022

berticksichtigt alle seit der letzten Auflage
vom Sommer 2021 verkiindeten An-
derungsgesetze. Hervorzuheben sind
insbesondere:

nisierungsG — MoPeG

Gesetz Uber die Entschadigung der
Soldatinnen und Soldaten und zur
Neuordnung des Soldatenversorgungs-
rechts

Gesetz zur Umsetzung unionsrecht-




Alle Steuergesetze
fur die Praxis.

Beck’sche Textausgaben

Beck'sche Textausgaben

CHBECK

Komplett in einem Band

Hier haben Sie alle fiir die tagliche Beratung notwendigen
Steuergesetze und Durchfiithrungsverordnungen zum
materiellen und formellen Steuerrecht, die wichtigsten europa-
rechtlichen Regelungen und die berufsrechtlichen Gesetze fiir
Steuerberater und Wirtschaftspriifer in einem Band.

Die Gesetzestexte sind redaktionell so aufbereitet, dass schnell
und klar ersichtlich ist, welche Textfassung fiir welchen Veran-
lagungszeitraum gilt — unerldsslich fir die Beratung oder auch
in Priifungssituationen.

Erhaltlich im Buchhandel oder bei: beck-shop.de | Verlag C.H.BECK oHG - 80791 Miinchen | kundenservice@beck.de | Preise inkl. MwSt. | 133385
n facebook.com/verlagCHBECK m linkedin.com/company/verlag-c-h-beck u twitter.com/CHBECKRecht

NEU

im Januar 2022

Steuergesetze

208. Auflage. Stand Januar 2022.

Rund 4095 Seiten.

Im Premium-Ordner in Lederoptik mit
integrierter Buchstutze,

inkl. Berechnungsprogramm per Download
€ 39,— mit Aktualisierungsservice*)
ISBN 978-3-406-45605-3

= beck-shop.de/2400

*) Der Aktualisierungsservice von C.H.BECK:
Sie erhalten alle Ergdnzungslieferungen automatisch
zum jeweiligen Preis. Nach 12 Monaten kdnnen Sie
den Service jederzeit kiindigen.

Jetzt neu enthalten;

Einkommen- und Lohnsteuertabellen fiir
das Jahr 2022 samt Berechnungspro-
gramm zum Download.

Zusatzlich wurden die letzten steuer-
lichen Anderungen aus der vorangegan-
genen Legislaturperiode berticksichtigt:
= Zwolfte VO zur Anderung der SVEV

= G zur Umsetzung unionsrechtlicher
Vorgaben in der USt

= Anderung des Infektionsschutzge-
setzes

S

)
oR;

C.H.BECK



Eine der besten
Investitionen des Jahres.

CHBECK

e

Rechnet sich schon
mit der ersten Beratung

Ganz gleich, wie viele neue Paragrafen der Gesetzgeber
verkiindet, wie viele neue Urteile die Gerichte veroffentlichen
oder wie viele Schreiben und Erlasse die Finanzverwaltung
herausbringt — die Autoren schaffen es immer piinktlich alles
zu sichten, zu gewichten und einzuordnen. Jedes Jahr. Denn
man kann sich darauf verlassen: Im Schmidt ist alles drin,
was bis Anfang Februar veroffentlicht und verkiindet wurde.
Natiirlich auch 2022. U.a. sind eingearbeitet:

= Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz

= Fondsstandortgesetz

= Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts
= ATAD-Umsetzungsgesetz.

Sechs neue Vorschriften (8§ 4k, 19a, 45b, 45c¢, 50¢, 50d EStG)
werden im Schmidt 2022 erstmals kommentiert. Das komplette
Schrifttum wurde ausgewertet. Rund 2600 prall gefiillte Seiten

mit wertvollen Informationen und Praxistipps haben die Autoren
verfasst. Bei dem unschlagbaren Preis-/Leistungsverhaltnis
rechnet sich der Schmidt schon mit der ersten Beratung.

Erhaltlich im Buchhandel oder bei: beck-shop.de | Verlag C.H.BECK oHG - 80791 Miinchen | kundenservice@beck.de | Preise inkl. MwSt. | 173926
[ £] facebook.com/verlagCHBECK in} linkedin.com/company/verlag-c-h-beck E7 twitter.com/CHBECKRecht

6 neue Vorschriften

erstmals kommentiert!

Schmidt
EStG - Einkommensteuergesetz

41. Auflage. 2022.

Rund 2600. In Leinen ca. € 119,—
ISBN 978-3-406-77895-7

Neu im Marz 2022

= beck-shop.de/32814718

Die Stimme, auf die man hort

Der Schmidt ist ein echtes Schwergewicht. Der Kommentar ist
die Stimme, auf die man bei Gericht und in der Finanzver-
waltung hort. Wenn Sie Thre Argumentation mit einem Zitat
aus dem Schmidt untermauern, dann hat das Gewicht. Denn
bei Steuerexpertinnen und -experten gilt: Was im Schmidt
steht, zahlt. Mit ihm haben Sie stets gute Argumente, die in
jedem Rechtsstreit sicher standhalten.

Der Schmidt ist der wohl bekannteste Standardkommentar
auf dem Gebiet des Einkommensteuerrechts. Anspruch dieses
Werkes, (...) war und ist es stets, eine auf praktische Bedtirf-
nisse konzentrierte, aber gleichwohl maglichst umfassende,
aktuelle und einsichtige Erlduterung des Einkommensteuer-
gesetzes zu liefern. Diesem Anspruch wird das Werk Jahr fiir

Jahr auch gerecht.
2

Versorgungswirtschaft 6/2021, zur Vorauflage
C.H.BECK
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¢ beck-online

**  STEUERN & BILANZEN

Umsatzsteuerrecht SPEZIAL

Umsatzsteuerrecht SPEZIAL mit dem BeckOK UStG
(Hrsg. Rainer Weymiiller)

Das Fachmodul u.a. mit dem BeckOK UStG, Weymiiller, von herausragenden Autoren
geschrieben und laufend aktualisiert; S6lch/Ringleb, UStG, der renommierte Standard-
kommentar zum Umsatzsteuerrecht: Diese wichtigen Werke stehen Ihnen auch online zur
Verfiigung — tibersichtlich aufbereitet und zu glinstigen Preisen. Dazu alle relevanten Vorschriften
zur Umsatzsteuer und zum Zollrecht auf nationaler wie europdischer Ebene; Rechtsprechung
zum Mehrwertsteuerrecht sowie die MwStR — Zeitschrift fiir das gesamte Mehrwertsteuer-
recht. Damit macht sich dieses umfassende Informationspaket schnell fiir Sie bezahlt.

Infos: beck-shop.de/13695131 » schon ab € 38,-/Monat
(Preis fiir bis zu 3 Nutzer, zzgl. MwSt., 6-Monats-Abo)

[Ed facebook.com/verlagchbeck | E2 twitter.com/beckonlinede
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