Birkenfeld/Wiger

Das grof3e
Umesatzsteuer-
Handbuch

bearbeitet von

Dr. Wolfram Birkenfeld

Richter am Bundesfinanzhof a.D., Rechtsanwalt, Miinchen

Karin Bosche
Rechtsanwiltin, Neckarsulm

Dr. Gerhard Michel

Richter am Bundesfinanzhof, Miinchen

Ursula Slapio
Steuerberaterin, Frankfurt/Diisseldorf

Christian Sterzinger
Oberregierungsrat, Madgeburg

Dr. Christoph Wiger

Richter am Bundesfinanzhof, Miinchen

Petra Weymiiller
Rechtsanwiltin, Briissel

Verlag
[] DrOttoSchmldt
Koln




Zitierempfehlung:

Verfasser in Birkenfeld/Wager, Umsatzsteuer-Handbuch,
§...Rz. ...

Bibliografische Information
der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese
Publikation in der Deutschen Nationalbibliografie;
detaillierte bibliografische Daten sind im Internet
iiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Verlag Dr. Otto Schmidt KG
Gustav-Heinemann-Ufer 58, 50968 K&ln
Tel. 0221/93738-01, Fax 0221/93738-943
info@otto-schmidt.de
www.otto-schmidt.de

ISBN 978-3-504-24007-3
©1998/2011 by Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Koln

Das Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist
urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung, die nicht
ausdriicklich vom Urheberrechtsgesetz zugelassen ist,
bedarf der vorherigen Zustimmung des Verlages. Das
gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen, Bearbeitungen,
Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeiche-
rung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das verwendete Papier ist aus chlorfrei gebleichten
Rohstoffen hergestellt, holz- und séurefrei, alterungs-
bestiandig und umweltfreundlich.

Einbandgestaltung: Jan P. Lichtenford, Mettmann
Satz: Schiper, Bonn

Druck: Plump, Rheinbreitbach

Printed in Germany



5. Kapitel

Organschaft und juristische Personen des offentlichen Rechts

§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG - Organschaft

§ 44 Organschaft im Inland
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG; Art. 11 MwStSystRL; Abschn. 2.8 UStAE

(2) Die gewerbliche oder berufliche Titigkeit wird nicht selbstindig aus-
geiibt,

2. wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsichlichen
Verhiltnisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unter-
nehmen des Organtriigers eingegliedert ist (Organschaft). Die Wirkungen
der Organschaft sind auf Innenleistungen zwischen den im Inland gele-
genen Unternehmensteilen beschrinkt. Diese Unternehmensteile sind
als ein Unternehmen zu behandeln. Hat der Organtriger seine Geschifts-
leitung im Ausland, gilt der wirtschaftlich bedeutendste Unternehmens-
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Rz. Rz.
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Organschaft im Korper-, Gewerbe- und Umsatzsteuerrecht, DStR 1988, 87; Loh-
se, Umsatzsteuerrechtliche Organschaft bei Betriebsaufspaltung?, DStR 1988,
567; Seitrich, Mittelbare finanzielle Eingliederung und umsatzsteuerrechtliche
Organschaft, BB 1989, 189; Klenk, Die nichtgeschiftsfiithrende Holding mit ge-
mischter Titigkeit, UR 1992, 296; Rédder, Holding und umsatzsteuerliche Un-
ternehmereigenschaft, DStR 1993, 635; Hollatz, Wirtschaftliche Eingliederung
bei der Organschaft, DB 1994, 855; Bachem, Holdinggesellschaft - umsatzsteuer-
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Organschaft bei fehlendem Beherrschungsvertrag und mittelbarer Beteiligung,
DB 1995, 2085; Korn, Erwinschte und unerwiinschte Organschaft bei Betriebs-
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aufspaltung, Stbg 1996, 443; von Wallis, Die Holding als Steuersubjekt nach
deutschem und europdischem Umsatzsteuerrecht, in Breuninger u.a. (Hrsg.),
Steuerrecht und Europdische Integration, Festschrift fiir Albert J. Ridler, Miin-
chen 1999, S. 639; Sticker, Umsatzsteuerliche Organschaft bei mittelbarer und
unmittelbarer Beteiligung, EFG 2000, Beilage Nr. 15, 117; Slapio, Gestaltungs-
moglichkeiten bei umsatzsteuerlicher Organschaft, DStR 2000, 999; Eggers/Korf,
Umsatzsteuer und Holding, DB 2001, 298; Robisch, Unternechmereigenschaft
und Vorsteuerabzug von Holdinggesellschaften, UR 2001, 100; Eggers/Korf, Um-
fang des Vorsteuerabzugs von Holdinggesellschaften, DB 2002, 1238; von Streit,
Vorsteuerabzug bei Holdinggesellschaften, UR 2003, 1; Klenk, Vorsteuerabzug
bei einer gemischten Holding, IStR 2003, 247; Prechtl, Die umsatzsteuerliche
Organschaft, in Achatz/Tumpel (Hrsg.), Umsatzsteuer im Konzern, Wien 2003,
S.27; Niehaves/Thiemer, Beginn der Organschaft bei formwechselnder Um-
wandlung, DStR 2002, 1703; Riith, Die mehrstufige Organschaft, UStB 2005,
349; Orth, Geschiftsleitende Holding-Personengesellschaft als Organtrager, DB
2005, 724; Griinwald, Umfang der Unternehmereigenschaft einer Holding,
DStR 2005, 1377; Hélzle, Umsatzsteuerliche Organschaft und Insolvenz der
Organgesellschaft, DStR 2006, 1210; Behrends, Umsatzsteuerrechtliche Organ-
schaft bei Zwischen-Holdings, AG 2006, 927; von Streit, Organschaft bei Betei-
ligung nicht unternehmerisch titiger Gesellschaften, UStB 2006, 255; Wiger,
Grundsitze des EuGH zur Gesellschaftsleistung und deren Auswirkungen auf
das deutsche Recht, in Nieskens (Hrsg.), Umsatzsteuer-Kongress-Bericht, Koln
2007, S.87; Birkenfeld, Umsatzsteuerrechtliche Organschaft und Gemein-
schaftsrecht, UR 2008, 2; Korf, Organschaft — quo vadis?, UVR 2008, 172; Hahne,
Umsatzsteuerliche Organschaft mit Personengesellschaften europarechtlich ge-
boten?, DStR 2008, 910; Binnewies, Die Anforderungen des BFH an die umsatz-
steuerliche Organschaft sind tberzogen, GmbHR 2008, 333; Weimann, Perso-
nengesellschaften entgegen § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG als Organtriger?, UStB 2008,
186; Tiedtke, Holding, Organschaft und nichtunternehmerische Bereiche, UR
2008, 373; Rothenberger, Voraussetzungen der Organschaft, UStB 2008, 100;
Scholz/Nattkdmper, Organisatorische Eingliederung im Rahmen der umsatz-
steuerlichen Organschaft, UR 2008, 716; Huschens, Institut der Organschaft,
UVR 2008, 340; Kirchner/Torwegge/Riith, Holding und Beteiligung: Die Organ-
schaft im Steuer- und Gesellschaftsrecht, Wiesbaden 2008; Schiitze/Winter, Ot-
ganisatorische Eingliederung in der umsatzsteuerlichen Organschaft, UR 2009,
397; Wiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.),
Steuerzentrierte Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaumburg, Kéln 2009,
S. 1189ff.; Thietz-Bartram, Die umsatzsteuerliche Organschaft auf europarecht-
lichem Priifstand, DB 2009, 1784; Behrens/Wagner, BFH stellt hohe Anforderun-
gen an das Vorliegen der wirtschaftlichen Eingliederung, BB 2009, 2522; Trinks,
Die Eingliederung der umsatzsteuerlichen Organgesellschaft und ihr Bestand im
Insolvenzfall, UVR 2010, 12; Forster/Trejo, Aktuelle Bestandsaufnahme zur um-
satzsteuerlichen Organschaft, UStB 2010, 16; Feldgen, Die umsatzsteuerliche
Organschaft im Konzern, BB 2010, 285; Leonard, Taugt die Organschaft noch
als Gestaltungsinstrument bei steuerfreien Umsétzen?, DStR 2010, 721; Spiegel/
Heidler, Umsatzsteuerliche Organschaft bei juristischen Personen des offent-
lichen Rechts, DStR 2010, 1062; Korf, Umsatzsteuer und Goods and Sales Tax
in Organschaften, IStR 2010, 558; Sterzinger, Verlustausgleich von hoheitlichen
Organtragern im Organkreis, UR 2010, 393; Jacobs, Umsatzsteuerrechtliche Or-
ganschaft, NWB 2010, 2524; Behrens/Braun, Mittelbare und kombiniert unmit-
telbare/mittelbare Eingliederung fiir Zwecke der umsatzsteuerrechtlichen Or-
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ganschaft bei Beteiligungsketten, UVR 2010, 215; Dehmer, BFH zur umsatz-
steuerlichen Organschaft — Tod der Betriebsaufspaltung, DStR 2010, 1701;
Anm. Behrens, BB 2010, 2349 — mittelbare Eingliederung in eine Personengesell-
schaft; Rondorf, Auswirkungen der Insolvenz auf umsatzsteuerliche Organ-
schaftsverhiltnisse, NWB 2010, 2870; Boor, Mittelbare finanzielle Eingliederung
bei der umsatzsteuerlichen Organschaft, UR 2010, 757; Gembruch/Schénfeld,
Umsatzsteuerliche Aspekte der ,,unechten” Betriebsfiihrung, UR 2010, 793; Tietz-
Bartram, Ende der umsatzsteuerlichen Organschaft von Schwestergesellschaf-
ten, DB 2011, 1077; Goothardt/Boor, Umsatzsteuerliche Organschaft — keine
finanzielle Eingliederung durch Anteilzurechnung oder Beherrschungsvertrag,
DStR 2011, 1118; Jacobs, Umsatzsteuerliche Organschaft, NWB 2011, 22.83; Miil-
Iler/Stocker, Die Organschaft, 8. Aufl., Herne 2011; Buttgereit/Schulte, Umsatz-
steuerrechtliche Organschaft und wirtschaftliche Eingliederung, UR 2011, 605;
Meyer-Burow/Connemann, Geschiftsveriuflerung an mehrere Abnehmer der-
selben Organschaft, UR 2011, 612; Nordmeyer/Seeger, Umsatzsteuerliche Or-
ganschaft im NPO-Bereich, UStB 2011, 280.

L Grundlagen

1.  Allgemeines

Das Umsatzsteuergesetz beurteilt nach §2 Abs.2 Nr.2 Satz 1 UStG
eine finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch abhingige juristische
Person als Teil des Unternehmens, in das sie eingegliedert ist. Diese
Verbindung bezeichnet das Umsatzsteuergesetz als Organschaft. Die ab-
hingige juristische Person ist Organgesellschaft des Unternehmers, der
sie als Organtriger in sein Unternehmen eingegliedert hat. Trotz zivil-
rechtlicher Selbstindigkeit und trotz des Auftretens im eigenen Namen
wird die Organgesellschaft als unselbstindig (§2 Abs.2 Nr.2 Satz 1
UStG) und als Teil des Unternehmens des Organtrigers behandelt.

Abweichend von der Trennung der Titigkeiten selbstindiger Personen
werden dem Unternehmer die in § 2 Abs. 2 Nr. 1 und 2 UStG bezeich-
neten Titigkeiten zugerechnet, die andere (in seinem Namen) auf seine
Weisung als Arbeitnehmer (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG) oder als Organgesell-
schaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG) ausfithren.!

1 Zur Organschaft vgl. Stadie, UStG, K6ln 2009, § 2 UStG Rz. 187ff,; Stadie in Rau/
Diirrwichter, UStG, §2 UStG Anm. 620ff. — Mai 2008; Klenk in S6lch/Ringleb,
UStG, § 2 UStG Rz. 84 ff. — April 2010; Fliickiger in Pliickebaum/Widmann, UStG,
10. Aufl., § 2 Abs. 2 UStG Rz. 259 - Juni 2008; Scharpenberg in Hartmann/Metzen-
macher, UStG, § 2 UStG Rz. 276 - VIII/2009; Reif in Reifs/Kracusel/Langer, UStG,
§ 2 UStG Rz. 98 — August 2010; Korn in Bunjes, 10. Aufl., Minchen 2011, § 2 UStG
Rz. 107ff; Radeisen in Vogel/Schwarz, UStG, §2 UStG Rz. 126ff. - 11/2007;
Stocker in Peter/Burhoff/Stocker, UStG, § 2 UStG Rz. 512ff. — 2010; Meyer in Offer-
haus/Séhn/Lange, UStG, §2 UStG Rz. 63ff. — Juli 2011; Jakob, Umsatzsteuer,
4. Aufl., Minchen 2009, Rz. 144 {f.; Lippross, Umsatzsteuer, 22. Aufl., Achim 2008,
S. 3351f.; Volkel/Karg, Umsatzsteuer, 15. Aufl., Stuttgart 2009, S. 2761f.; Korf, UVR
2008, 172.
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Wihrend die Titigkeit eines Arbeitnehmers dem Arbeitgeber nach §2 Abs. 2
Nr. 1 UStG zugerechnet und dieser dadurch Unternehmer wird, ohne selbst
eine eigene wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben zu miissen, setzt die Organschaft
nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG voraus, dass der Organtriager durch eine eigene wirt-
schaftliche Titigkeit Unternehmer ist und in sein Unternehmen die Organgesell-
schaft eingegliedert ist. Neben diesen unterschiedlichen gesetzlichen Vorausset-
zungen wird der Arbeitnehmer im Namen des Arbeitgebers, die Organgesell-
schaft dagegen im eigenen Namen titig.

Organschaft ist nicht gleichzusetzen mit Konzern!, selbst wenn Konzerngesell-
schaften auch umsatzsteuerrechtlich organschaftlich verbunden sein kénnen.
Wenn von Mutter-, Tochter-, Schwester- und Enkelgesellschaften oder anderen
Verbindungen die Rede ist, miissen die Organschaftsvoraussetzungen nicht vor-
liegen. Dies muss gesondert gepriift werden.

Muttergesellschaft (auch Obergesellschaft) ist die Gesellschaft, die eine Mehr-
heitsbeteiligung an einer anderen Gesellschaft (Tochtergesellschaft, Untergesell-
schaft) hilt. Ist die Tochtergesellschaft selbst mehrheitlich an einer anderen Ge-
sellschaft beteiligt, ist diese die Enkelgesellschaft. Schwestergesellschaften sind
nicht unmittelbar mehrheitlich verbunden, sondern hingen nur mittelbar tber
dieselben Gesellschafter zusammen.

Organschaft ist eine steuerrechtliche Besonderheit. Sie ist zuerst von der Recht-
sprechung (des PreufSischen OVG, des RFH und des BFH) geschaffen worden. Sie
ist im Umsatzsteuergesetz 1967 beibehalten worden ,,zur Vermeidung unnétiger
Verwaltungsarbeit in der Wirtschaft”. Der Gesetzgeber ging davon aus, dass da-
mit steuerliche Auswirkungen wegen des Vorsteuerabzugs , grundsitzlich” nicht
verbunden seien.?

frei

2.  Systematik

Zur Annahme einer Organschaft im Umsatzsteuerrecht miissen samtli-
che Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG - insbesondere
alle Eingliederungsvoraussetzungen — vorliegen.® Sie miissen auch bei
grenziiberschreitender Organschaft gegeben sein. Entscheidend ist,
dass der Organtriger seinen Willen bei seiner Organgesellschaft durch-
setzen kann. Dies ist aufgrund des Gesamtbilds der Verhiltnisse zu be-
urteilen.

Da fiir die Eingliederungsvoraussetzungen das Gesamtbild der Verhilt-
nisse maflgebend ist, miissen die drei Eingliederungsmerkmale nicht

1 Organschaft ist enger als der Konzernbegriff (§ 18 Abs. 1 Satz 1 AktG); dazu Birken-
feld, Beteiligung und Umsatzsteuer, in Kessler/Kroner/Kohler (Hrsg.), Konzernsteu-
errecht, 2. Aufl., Miinchen 2008, S. 490 ff; zur Organschaft im Konzern vgl. Feldgen,
BB 2010, 285.

2 Vgl. BT-Drucks. V/1581, 10.

3 Vgl. BFH v. 20.2.1992 - V R 80/85, BFH/NV 1993, 133 (134) — Bedeutung der Einglie-
derungsmerkmale.

BU Lfg. 57 Oktober 2011 §44 — §2 Abs. 2 Nr. 2 UStG 5

11

12



13

§44 Rz 12-21 Unternehmer, Unternehmen
Birkenfeld

mit gleicher Intensitiit ausgeprigt sein. Wenn die Eingliederung auf ei-
nem der drei Gebiete weniger stark in Erscheinung tritt, kann trotzdem
Organschaft angenommen werden, wenn sich die Eingliederung deut-
lich auf den beiden anderen Gebieten zeigt.!

§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG enthilt eine systemwidrige Ausnahme? von dem Grund-
satz, dass nachhaltig entgeltlich im eigenen Namen titige juristische Personen
des privaten Rechts selbstindig und Unternehmer sind. Verfassungsrechtlich
ist die Regelung zulissig.® Die Gestaltung von unterschiedlichen Titigkeiten
durch eine Organschaft ist grundsitzlich kein Rechtsmissbrauch nach § 42 AO.#

14-20 frei

21

3.  Rechtsfolgen der Organschaft

a) Unternehmer, Zurechnung

Die Organgesellschaft fithrt ihre wirtschaftliche Titigkeit nicht selb-
stindig aus (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG). Sie ist — ebenso wie ein Ar-
beitnehmer (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG) — nicht als Unternehmer titig. Die
Organgesellschaft ist Unternehmensteil des Organtrigers (§2 Abs. 2
Nr. 2 Satz 3 UStG). Sie ist in das Unternehmen des Organtrigers einge-
gliedert (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG). Die durch Organschaft verbunde-
nen Unternehmensteile sind als ein Unternehmen zu behandeln (§ 2
Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG). Das gilt nicht nur im Innen-, sondern auch
im Auflenverhiltnis.® Dadurch hat § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG Vorrang
vor § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 UStG.¢ Die Erkenntnis, dass Organtriger und
Organgesellschaft Teile eines Unternehmens sind, ist der Schliissel
zum Verstindnis der sich daraus ergebenden Rechtsfolgen. Sie beein-
flusst die Qualifikation von Umsitzen, die Zurechnung und die Hohe
der fiir den Organtrager entstehenden Steuer.” Die wichtigsten materiel-
len Rechtsfolgen sind:

Vgl. BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBI. 112009, 256 (258) mwN - kein Wahlrecht.

2 Vgl. BT-Drucks. V/1581 zu § 2 UStG; BFH v. 19.10.1995 -V R 71/93, BFH/NV 1996,
273 (275) - Betriebsaufspaltung; BFH v. 8.2.1979 — V R 101/78, BStBL. II 1979, 362
(364) — Aufgabe der Rechtsfigur des organschaftsihnlichen Verhiltnisses.

3 BVerfG v. 2.4.1996 — 2 BvR 2604/95, UVR 1996, 212 — Organschaft verfassungs-
gemif}; BFH v. 19.10.1995 - V R 128/93, BFH/NV 1996, 273 (275) — Betriebsaufspal-
tung.

4 Vgl. BFH v. 20.2.1992 — V R 80/85, BEH/NV 1993, 133 {135) — Bedeutung der Einglie-
derungsmerkmale.

5 BFHv. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBL. I1 2009, 256 (2581.) - kein Wahlrecht; Straub,
UR 2009, 344.

6 BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBL. I1 2009, 256 (2581.) - kein Wahlrecht; Straub,
UR 2009, 344.

7 BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBL. II 2009, 256 (259) — kein Wahlrecht.

—
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> Die Auflenumsitze der Organgesellschaft werden von dem einen
Unternehmen des Organtrigers ausgefithrt (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3
UStG). Dem Organtriager werden deshalb nicht nur die eigenen Au-
Benumsitze, sondern auch die Auflenumsitze der Organgesellschaft
zugerechnet.

> Die Eingangsumsitze an den Organtriger und an die Organgesell-
schaft werden dem einen Unternehmen des Organtrigers zugerech-
net.

> Vorsteuerbetrige fiir empfangene Eingangsumsitze werden dem ei-
nen Unternehmen des Organtriagers zugerechnet.
> Im Inland zwischen einer Organgesellschaft und dem Organtriger

ausgefithrte Lieferungen und sonstige Leistungen sind als Innen-
umsiitze nichtsteuerbar (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 UStG).

frei 22-30

b) Keine teilweise Organschaft

Es gibt keine partielle Organschaft zwischen Organtriger und Organge-
sellschaft. Das ist mit der gesetzlichen Rechtsfolge, dass nur ein Unter-

nehmen besteht und nur ein Steuerpflichtiger vorhanden ist, unverein-
bar.!

Daraus folgt, dass der Organtriger die von der Organgesellschaft bezo-
gene Leistung auch fiir nichtunternehmerische Zwecke verwenden
kann.? Verwendet der Organtriger Unternechmensgegenstinde oder In-
nenleistungen fiir nicht unternehmerische Zwecke, kann dies daher
nur zu einer Entnahmebesteuerung fithren.

Eine Ausnahme besteht fiir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts,
deren hoheitliche Titigkeit nicht im Rahmen ihres Unternehmens als
Organtriger ausgetibt wird.

Die Organgesellschaft ist mit allen ihren wirtschaftlichen Titigkeiten
Teil des Organkreises, wenn die (wirtschaftliche) Eingliederung nur we-
gen einer von mehreren Umsatztitigkeiten besteht.

31

32

33

34

frei 35-40

1 EuGH v. 22.5.2008 — Rs. C-162/07 — Ampliscientifica und Amplifin, EuGHE 2008,
1-4019 = UR 2008, 534; BFH v. 20.8.2009 — V R 30/06, BStBL. 112010, 863 (869) — Fluss-
genossenschaft IT; Wiger in Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechts-
beratung — Festschrift fiir Harald Schaumburg, Kéln 2009, S. 1189, 1211.

2 BFH v. 20.8.2009 - V R 30/06, BStBI. II 2010, 863 (869) — Flussgenossenschaft II;
Wiiger in Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung — Fest-
schrift fir Harald Schaumburg, K6ln 2009, S. 1189, 1211; aM ReifS in Reif3/Kraeusel/
Langer, UStG, § 2 UStG Rz. 100.2 — August 2010.

BU Lfg. 57 Oktober 2011 §44 — §2 Abs. 2 Nr. 2 UStG 7
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Birkenfeld

c) Einfliisse der Organschaft auf die Beurteilung von Leistungen

Die Behandlung der organschaftlich verbundenen Unternehmensteile
als ein Unternehmen (§2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG) beeinflusst auch
die steuerrechtliche Qualifikation der durch den Organkreis erbrachten
Umsitze.!

Eine einheitliche Leistung, die grundsitzlich nur durch einen Unterneh-
mer an einen Empfinger ausgefithrt wird, kann auch vorliegen, wenn sie
durch mehrere organschaftlich verbundene Leistungen von Organtriger
und Organgesellschaft erbracht oder von diesen empfangen wird.”

Wenn Gegenstand der zu erbringenden Leistung ein bebautes Grundstiick ist,
werden die Lieferung des Grundstiicks durch den Organtriger und die Bauleis-
tungen durch die Organgesellschaft zu einer einheitlichen Leistung zusammen-
gefasst.?

Eine Geschiftsverduflerung im Ganzen liegt vor, wenn eine Mehrheits-
beteiligung an einer Organgesellschaft an einen Erwerber veriduflert
wird, der die Gesellschaft als Organgesellschaft fortfithrt. Das ist auch
der Fall, wenn mehrere organschaftlich verbundene Unternehmen ein
Geschift erwerben und fortfithren.* Es liegt keine Geschiftsveriufie-
rung im Ganzen vor, wenn ein an eine Organgesellschaft vermietetes
Grundstiick an den Organtriger verduflert wird®, weil dieser nicht die
Vermietungstitigkeit des Verduflerers fortsetzt, sondern das Grund-
stiick — wie bisher — im Rahmen seines Unternehmens selbst nutzt.

Die Steuerbefreiung eines Umsatzes wird beseitigt, wenn die Leistung
im Rahmen eines Innenumsatzes ausgefithrt wird.® Eine Steuerbefrei-
ung (zB § 4 Nr. 14 Buchst. b UStG) wird erweitert, wenn die Leistung
durch einen Leistenden ohne die personlichen Voraussetzungen (Zulas-

1 BFHv. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBI. I1 2009, 256 (258) — Immobilienkaufmann als
Alleingesellschafter einer Immobilien-GmbH; Wiger in Spindler/Tipke/Rédder
(Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaumburg,
Koln 2009, S. 1189, 1209f.; Meyer-Burow/Connemann, UR 2011, 612 (614); KK,
KOSDI 1997, 11122; aM Stadie, UStG, K6ln 2009, § 2 UStG Rz. 190; Miiller/Sticker,
Organschaft, 8. Aufl., Herne 2011, Rz. 1466.

2. BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBL. I1 2009, 256 (258) — Immobilienkaufmann als

Alleingesellschafter einer Immobilien-GmbH; Straub, UR 2009, 344.

BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBI. I 2009, 256 — kein Wahlrecht.

Meyer-Burow/Connemann, UR 2011, 612 (615).

BFHv. 6.5.2010-V R 26/09, BStBI. 112010, 1114 (1117) - Veriuflerung eines Vermie-

tungsunternehmens.

6 Beispiele bei Stadie in Rau/Dirrwichter, UStG, § 2 UStG Anm. 632 ff. — Mai 2008;
zur Organschaft als Gestaltungsinstrument bei steuerfreien Umsitzen vgl. Leonard,
DStR 2010, 721; zur Organschaft im NPO-Bereich Nordmeyer/Seeger, UStB 2011,
280; zur Organschaft und Gemeinntitzigkeit vgl. Hiittemann in Herzig (Hrsg.), Or-
ganschaft, Stuttgart 2003, S. 399, 406.

[SalF SNeN]
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sung) erbracht wird, sofern sein Organtriger tiber diese Voraussetzungen
verfligt.!

Der Ausschluss des Vorsteuerabzugs beim (unecht steuerfrei titigen)
Organtriiger ,infiziert” den Abzug von Vorsteuerbetrigen bei seiner Or-
gangesellschaft. Der Ausschluss vom Vorsteuerabzug trifft nunmehr
auch die von der Organgesellschaft bezogenen Leistungen (von Liefe-
rern, Vermietern oder Dienstleistern?), wenn und soweit sie fiir die Aus-
schlusstitigkeit des Organtrigers verwendet werden?®. Die steuerfreie
Titigkeit der Organgesellschaft (zB Betreuung von Heimbewohnern)
kann auch die Leistungen des Organtrigers (Wohnraumvermietung)
einschliefien (Altenpflegeleistungen mit Wohnraumiiberlassung?).

46

frei 47-50

4.  Kein Wahlrecht - keine Riickwirkung

Der Unternehmer hat kein Wahlrecht, von den Regeln der umsatzsteuer-
rechtlichen Organschaft keinen Gebrauch zu machen.’ Dem steht der
eindeutig formulierte Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG entgegen.® Da-
her zwingen die tatbestandlichen Voraussetzungen einer umsatzsteuer-
lichen Organschaft zum Eintritt der damit einhergehenden Rechtsfol-
gen. Die Rechtssicherheit wiirde geférdert, wenn der Unternehmer - in
Zukunft — die Organschaft abwihlen konnte.

Die Organschaft kann nicht riickwirkend begriindet oder aufgeldst wer-
den.” Sie wirkt, sobald die Eingliederungsvoraussetzungen vorliegen.

1 Vgl. OFD Frankfurt a.M. v. 22.7.2009, DStR 2009, 1962; Korn in Bunjes, UStG,
10. Aufl., Miinchen 2011, § 2 UStG Rz. 140; zur Organschaft als Gestaltungsinstru-
ment bei steuerfreien Umsitzen vgl. Leonard, DStR 2010, 721.

2 Vorausgesetzt wird, dass wirklich eine wirtschaftliche Forderung der Umsitze des
Organtrigers gegeben ist; vgl. BFH v. 25.6.1998 — V R 76/97, BFH/NV 1998, 1534
(1536) — Krankenhausbetreiber.

3 BFHv. 19.10.1995 - VR 71/93, BFH/NV 1996, 273 (275) — Betriebsaufspaltung; Sla-
pio, DStR 2000, 999; Radeisen in Vogel/Schwarz, UStG, §2 UStG Rz. 143ff. -
11/2007.

4 BFHv. 6.11.1997 — V B 93/97, BFH/NV 1998, 500 (501) — wegen steuerfreier Pflege-
leistungen der Organgesellschaft kann der Organtriger nicht fir die Steuerpflicht
der Grundstiicksvermietung optieren.

5 BFH v. 29.10.2008 - XI R 74/07, BStBI. I1 2009, 256 (258) — Lieferung eines bebauten
Grundstiicks als einheitliche Leistung; BFH v. 17.1.2002 — V R 37/00, BStBI. I1 2002,
373 (376) - iibertragende Sanierung; vgl. auch EuGH v. 22.5.2008 — Rs. C-162/07 —
Ampliscientifica und Amplifin, EuGHE 2008, 1-4019 = UR 2008, 543; dazu Nies-
kens, UR 2008, 538. Abschn. 2.8 Abs. 4 UStAE.

6 BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, UR 2009, 47 (49) — kein Wahlrecht; BFH v. 28.11.
2002 — V B 126/02, BFH/NV 2003, 515 — Ausschluss des Wahlrechts zweifelsfrei;
BFH v. 17.1.2002 — V R 37/00, BStBL. I1 2002, 373 (376) - kein Wahlrecht; aM Stadie,
UR 2008, 540; Stadie in Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 UStG Anm. 641 ff. — Mai 2008.

7 FG Nds. v. 5.12.2007 - 5 K 312/02, DStRE 2008, 702 (703) - keine Riickwirkung.

BU Lfg. 57 Oktober 2011 §44 — §2 Abs. 2 Nr. 2 UStG 9
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Selbst wenn die zivilrechtlichen Vertrige riickwirken sollen, ist eine
Organschaft erst anzunehmen, wenn die Organgesellschaft ,eingeglie-
dert ist”. Die Organschaft wirkt also , taggenau”. Sie wird taggenau be-
endet, wenn eine der Voraussetzungen wegfillt, zB die finanzielle Ein-
gliederung.

53-60 frei

61

62

63

5.  Wirtschaftliche Bedeutung der Organschaft

Organschaft ermoglicht Unternehmern, die nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigt sind (zB Banken, Bausparkassen, Versicherungen, Wohnungs-
baugesellschaften, Krankenhiuser, Pflegeheime, Verbinde, Stiftungen,
Vereine), Umsitze von einer Organgesellschaft als Innenumsitze zu
empfangen und dadurch die Umsatzsteuerbelastung durch die Versa-
gung des Vorsteuerabzugs zu vermeiden, die bei einem Leistungsbezug
von einem Dritten eingetreten waire.

Beispiel
Bedeutung der Organschaft

Die Reinigungs-KG (R-KG) fiihrt bisher Reinigungsleistungen fiir
1000 € und 190 € Umsatzsteuer — davon Lohnkostenanteil 80 % —
fur die nach § 4 Nr. 14 UStG steuerfrei titige Krankenhaus-GmbH
(K-GmbH) aus, die die Umsatzsteuer nicht als Vorsteuer abziehen
kann (§ 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG). Nunmehr grinden die K-GmbH (Be-
teiligung 60 %) und die R-KG (Beteiligung 40 %) die Service-GmbH
(S-GmbH), die die Reinigung als Organgesellschaft fiir die K-GmbH
als Organtrigerin durch nicht steuerbare Innenleistungen (§ 2 Abs. 2
Nr. 2 Satz 1-3 UStG) ausfiihrt.

Damit sind 80 % des Rechnungsbetrags nicht mehr mit Umsatzsteuer belas-
tet. Nur die von der S-GmbH bezogenen Vorleistungen (zB 200 € und 38 €
Umsatzsteuer) sind noch vom Vorsteuerausschluss betroffen. Die fiir die Rei-

nigungsarbeiten benotigten Arbeitnehmer kann die R-KG nach § 613a BGB
auf die S-GmbH tiberleiten.

Die gleiche Wirkung erzielt eine steuerfrei titige juristische Person offentlichen
Rechts — im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art — (zB Klinikum)|, wenn sie
Leistungen einer (im Rahmen einer Organisationsprivatisierung gegriindeten) Or-
gangesellschaft (zB von einer Reinigungs-GmbH) nicht steuerbar beansprucht.!

Vorteile ergeben sich, wenn durch eine Innenleistung der Organgesellschaft an
den Organtriger eine Steuerbefreiungsvoraussetzung (zB durch Schulungs-
umsitze nach § 4 Nr. 21 UStG) beseitigt und ein Vorsteuerabzug der Vorleistun-
gen bei der Organgesellschaft er6ffnet wird, die ohne die organschaftliche Verbin-

1 Vgl. dazu Heintzen, DStR 1999, 1799; zu Gestaltungen Slapio, DStR 2000, 999.
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dung nicht vorhanden gewesen wire.! Wenn eine Steuerbefreiung (zB § 4 Nr. 14
Buchst. b UStG) nicht an Umsitze, sondern an die Qualifikation des Leistungs-
erbringers (Krankenhaus mit Zulassung nach § 108 SGB V) ankniipft, ist die Steuer-
befreiung auch fiir Leistungen einer Organgesellschaft ohne Qualifikation anwend-
bar.?

Der Vereinfachung durch die Biindelung der umsatzsteuerrechtlichen Verpflich-
tungen (Abgabe nur einer Voranmeldung, Jahreserklirung, Betriebsprifung, Zah-
lung der Steuer) bei dem fiir den Organtriger zustindigen Finanzamt (§ 21 AO)
steht der Nachteil gegentiber, dass die Organgesellschaften eine eigene Umsatz-
steuer-Identifikationsnummer erhalten und eigene Zusammenfassende Meldun-
gen abgeben miissen. Hat der Organtriger seinen Sitz im Ausland, muss ermittelt
werden, welches der bedeutendste Unternehmensteil im Inland ist. Nachteilig
ist die Erhohung des Gesamtumsatzes (§ 3c Abs. 3 UStG), die personliche Haf-
tung des Organtrigers fiir Vorsteuerriickforderungsanspriiche (§ 17 Abs. 2 UStG),
die entstehen, wenn eine Organgesellschaft in wirtschaftliche Schwierigkeiten
gerit und die von ihr bezogenen Leistungen nicht bezahlt.? Die Organgesellschaft
haftet aulerdem nach § 73 AO fir simtliche Umsatzsteuerschulden des Organ-
tragers, somit auch fir Umsatzsteuerverbindlichkeiten seiner Organgesellschaf-
ten.*

Die Forderungen nach Abschaffung der Organschaft® haben sich nicht durch-
gesetzt. Die sich hiufenden Streitfragen im Zusammenhang mit der Organschaft
beweisen, dass die Praxis von dem Angebot der Organschaft regen Gebrauch
macht.

64

65

frei 66-70

6.  Organschaft in anderen Steuerrechtsgebieten

Wegen der eigentiimlichen Zielsetzungen der einzelnen Steuerarten hat
sich die Organschaft unterschiedlich entwickelt.®

Korperschaftsteuerrechtlich setzt Organschaft ab 2001 nach § 14 Abs. 1 KStG nur
noch die finanzielle (aber nicht mehr — wie vorher — die wirtschaftliche und orga-
nisatorische) Eingliederung der Organgesellschaft in das Unternehmen des Or-
gantrigers und einen Gewinnabfiihrungsvertrag (§ 291 Abs. 1 AktG) voraus, mit
dem sich die Organgesellschaft verpflichtet, ihren ganzen Gewinn’ an den Organ-

1 Vgl. dazu Steppert, UR 1994, 343 (345).

2 Vgl. OFD Frankfurt a.M. v. 22.7.2009, DStR 2009, 1962; Korn in Bunjes, UStG,
10. Aufl., Miinchen 2011, § 2 UStG Rz. 140.

3 Vgl. dazu Klenk in S6lch/Ringleb, UStG, § 2 UStG Rz. 145 — April 2010; Korn, Stbg
1994, 443 (444).

4 Vgl. dazu BFH v. 5.10.2004 - VII R 76/03, BStBI. I 2006, 3 — Haftung nicht fiir Nach-
zahlungszinsen des Organtrigers; Probst, BB 1987, 1922; Reif$, StuW 1979, 343.

5 Kritisch zur Bedeutung der Organschaft Reif$ in Reif$/Kraeusel/Langer, UStG, §2
UStG Rz. 98.18, 99.2ff. — August 2010.

6 Ubersicht bei Reifs in Reift/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 UStG Rz. 98.18ff. — August
2010.

7 BFH v. 31.3.2011 -1B 177/10, BFH/NV 2011, 1397 - auch steuerfreier Gewinn.
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triger abzufithren!. Das Einkommen der Organgesellschaft ist dem inldndischen
Organtriger mit eigener gewerblicher Titigkeit zuzurechnen.? § 17 Satz 2 Nr. 2
KStG verlangt als weitere Voraussetzung fiir die Anerkennung der Organschaft
ua, dass eine Verlustiibernahme vereinbart werden muss (§17 Satz2 Nr.2
KStG iVm § 302 AktG), so dass Verluste verrechnet werden konnen.? Der Organ-
trager ist Gesellschafter der Organgesellschaft. Zur Begrindung der Organschaft
dirfen unmittelbare und mittelbare Beteiligungen zusammengerechnet werden
(Wegfall des Additionsverbots). Eine Mehrmttterorganschaft ist ab 2003 gesetz-
lich entfallen.*

Gewerbesteuerrechtlich gilt nach § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG die (wie bei der Kor-
perschaftsteuer nur finanziell eingegliederte®) Organgesellschaft iS der §§ 14, 17
oder 18 KStG als Betriebsstitte des Organtrigers.® Dadurch geht die persénliche
Gewerbesteuerpflicht der Organgesellschaft auf den im Inland ansissigen Organ-
triger mit eigener gewerblicher Titigkeit’ tiber®. Der fiir die Organgesellschaft
getrennt ermittelte Gewerbeertrag wird mit dem des Organtrigers zwecks Er-
mittlung des Gewerbesteuermessbetrags zusammengefasst” und um Doppel-
belastungen und um ungerechtfertigte Steuerentlastungen korrigiert. Ein Verlust-
ausgleich innerhalb der Organschaft ist somit moglich.

Das Grunderwerbsteuerrecht regelt die Organschaft in §1 Abs. 3 iVm Abs. 4
Nr. 2 Buchst. b GrEStG als Unterfall einer mittelbaren Anteilsvereinigung. Da-
nach wird die Vereinigung von mindestens 95 % der Anteile einer gundbesitzen-
den Gesellschaft in der Hand eines herrschenden oder eines von ihm finanziell,

1 Vgl. dazu Olbing in Streck, KStG, 7. Aufl., Bonn 2008, § 14 KStG Rz. 1 ff. Art. 3Nr. 6
StSenkG v. 23.10.2000, BGBI. 12000, 1452. Zu den Anderungen vgl. Herlinghaus, FR
2000, 1105; Fenzl/Hagen, FR 2000, 289; vgl. allg. Haase, BB 2009, 980.

2 Vgl. BFH v. 24.7.1996 — I R 41/93, BStBI. I 1996, 614 (615) — Einkommenszurech-
nung; BFH v. 18.4.1973 — I R 120/70, BStBL. II 1973, 740 (741) — eigene gewerbliche
Titigkeit darf nicht von untergeordneter Bedeutung sein; vgl. auch BFHv. 12.1.1977
-IR204/75, BStBL. 11 1977, 357 — mittelbare finanzielle Eingliederung; BFH v. 15.4.
1970-1R 122/66, BStBL. I1 1970, 554 (555) — Muttergesellschaft ohne sonstige unter-
nehmerische Betitigung.

3 BFH v. 22.12.2010 - I B 83/10, BFH/NV 2011, 528 — zur Verlustiibernahme bei Or-
ganschaft.

4 Vgl. dazu BVerfG v. 15.10.2008 - 1 BvR 1138/06, BFH/NV 2009, 110 - Riickwirkung
nicht verfassungswidrig.

5 BFHv.9.2.2011-1R 54, 55/10, BFH/NV 2011, 920 - zur finanziellen Eingliederung;
zu den Voraussetzungen der gewerbesteuerlichen Organschaft vor der Gesetzes-
inderung vgl. BFHv. 9.2.2011 -1R 54, 55/10, BFH/NV 2011, 920 (922{.) - grenziiber-
schreitende gewerbesteuerliche Organschaft.

6 Vgl. dazu auch BFH v. 18.9.1996 — I R 44/95, BStBIL. IT 1997, 181 (182) — gewerbe-
steuerrechtliche Behandlung der Organschaft. Der Organtriger muss selbst eine
an Dritte gerichtete gewerbliche Titigkeit ausfithren.

7 Vgl. BFH v. 10.11.1998 —1R 91, 102/97, BFH/NV 1999, 876 — Sinn und Zweck der
gewerbesteuerlichen Organschaft; BFH v. 22.4.1998 -1 R 109/97, BStBI. I 1998, 748
— Zurechnung der persénlichen Gewerbesteuerpflicht.

8 §2 Abs. 2 GewStG idF des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes sieht ab
1.1.2002 vor, dass gewerbesteuerrechtliche Organschaft auch (alternativ) vorliegt,
wenn die Voraussetzungen der korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft erfullt
werden, vgl. dazu Rédder/Schuhmacher, DStR 2001, 1685 (1689).

9 Haase, BB 2009, 980 (985).
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wirtschaftlich und organisatorisch beherrschten Unternehmens als Grund-
stiickserwerb! beurteilt. Das Gesetz lisst das Abhingigkeitsverhiltnis geniigen
und verzichtet auf eine 100%ige Beteiligung des herrschenden an dem abhingi-
gen Unternehmen.?

Fur die Grundsteuer behalten die Beteiligten ihre steuerrechtliche Selbstindig-
keit.> Die Abgabenordnung begriindet bei Organschaft eine Haftung der Organ-
gesellschaft fir die Steuern des Organtrigers (§ 73 AO), um eine umfassende Si-
cherung der fiir die Organschaft steuerlich bedeutsamen Anspriiche zu gewihr-
leisten.* Vorausgesetzt wird fiir den Erlass des Haftungsbescheids (§ 191 Abs. 1
Satz 1 iVm § 5 AO) weiter, dass die Vollstreckung in das bewegliche Vermégen
des Steuerschuldners ohne Erfolg geblieben oder anzunehmen ist, dass die Voll-
streckung aussichtslos sein wiirde (§ 219 Abs. 1 Satz 1 AO).°

Umsatzsteuerrechtlich ist die Organschaft — unverindert — ausschlie3-
lich nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG zu beurteilen.® Die Regelung ist eigen-
stindig und weder von den Bestimmungen zur Organschaft in anderen
Steuergesetzen’ noch in anderen Gesetzen (zB Aktienrecht) abhingig.?
Das wird schon durch die unterschiedlichen Zielsetzungen im Ertrag-
steuer- und Umsatzsteuerrecht® und die nur umsatzsteuerlich gebotene
richtlinienkonforme Auslegung ausgeschlossen.!” Die Organschaft um-

1 BFHv. 9.4.2008 - II R 39/06, BFH/NV 2008, 1529 (1530) — Anteilsvereinigung bei
lediglich mittelbarer Beteiligung an grundbesitzender Gesellschaft; BFH v. 8.8.
2001 —II R 66/98, BStBL. I1 2002, 156 (157) — zur grunderwerbsteuerrechtlichen Or-
ganschaft; vgl. Mitsch, DB 2001, 2165.

2 BFH v. 27.1.2011 - V R 38/09, UR 2011, 307 (309) — Grunderwerbsteuer und An-
teilsiibertragung; BFH v. 20.7.2005 - II R 30/04, BStBL. I 2005, 839 — Verschmel-
zung einer Organtrigerin auf eine neue Organtrigerin unter Fortsetzung des Or-
ganschaftsverhiltnisses.

3 Vgl. BFH v. 28.2.1996 -~ I R 26/94, BFH/NV 1996, 790 (791) - Selbstiandigkeit trotz

Organschaft.

BFH v. 5.10.2004 — VII R 76/03, BStBL. I 2006, 3 — Haftung der Organgesellschaft.
Vgl. BFH v. 23.9.2009 — VII R 43/09, BStBI. I 2010, 215 (217) — Organgesellschaft
zahlt fiir den Organtriger; vgl. auch zur Haftung des Gesellschafters der Organtra-
ger-GbR nach §§ 718, 427 BGB: BFH v. 16.8.2001 - V R 34/01, UR 2002, 214 (215).

6 BFHV.17.4.1969 -V 44/65, BStBl. I1 1969, 413 (414) - keine Gleichsetzung mit gewer-
besteuerrechtlicher Organschaft; vgl. auch Abschn. 2.8. Abs. 3 UStAE; Abschn. 21
Abs. 5 UStR 2008.

7 BFHv.27.1.2011 - V R 38/09, UR 2011, 307 (309) — Grunderwerbsteuer und An-
teilstibertragung; BFH v. 18.6.2009 - V R 4/08, BStBIl. I1 2010, 310 (312) — keine An-
lehnung an das Ertragsteuerrecht.

8 BFH v. 3.4.2008 — V R 76/05, BStBI. IT 2008, 905 (907) — organisatorische Einglie-
derung; BFH v. 5.12.2007 - V R 26/06, BStBI. 11 2008, 451 (453) - keine aktienrecht-
liche Abhingigkeitsvermutung; BFHv. 11.4.1991 - VR 126/87, BFH/NV 1992, 140
(141) - selbstindige Beurteilung.

9 BFHv. 14.1.1988 — V B 115/87, BFH/NV 1988, 471 (472) — Betriebsaufspaltung.

10 BFHv. 3.4.2008 -V R 76/07, BFH/NV 2008, 1410 (1412) - organisatorische Einglie-
derung; BFH v. 3.9.2001 - V B 228/00, BFH/NV 2002, 376 (377) — Organtrigereigen-
schaft.

SIS
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fasst nur den unternehmerischen Bereich von Organtriger und Organ-
gesellschaft.!

Die Wirkungen der Organschaft treten nicht wahlweise, sondern von
Gesetzes wegen ein?, wenn und solange die Voraussetzungen vorliegen.
Sie sind schuldrechtlich weder ganz noch teilweise abdingbar. Sie treten
nicht nur fiir einzelne, sondern fiir alle an der Organschaft im Inland be-
teiligten Unternehmensteile ein.

Die unterschiedlichen gesetzlichen Regelungen fiir die Organschaft kénnen aber
nicht dazu fithren, dass im Umsatzsteuerrecht ein anderer Organtriiger als im Er-
tragsteuerrecht fiir dieselbe Organschaft vorhanden sein kann.?

79-80 frei

81

82

II. Gemeinschaftsrecht

1.  Grundlagen

Nach Art. 11 Unterabs. 1 MwStSystRL (Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
6. USt-RL) steht es den Mitgliedstaaten vorbehaltlich der Konsultation
des Mehrwertsteuerausschusses (Art. 398 MwStSystRL, Art.29 der
6. USt-RL) frei, im Inland ansiissige Personen, die zwar rechtlich unab-
hingig, aber durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organi-
satorische Beziehungen eng miteinander verbunden sind, zusammen als
einen Steuerpflichtigen zu behandeln.* Damit sieht diese Bestimmung
die Moglichkeit der Einfiihrung einer umsatzsteuerrechtlich selbstindi-
gen Gruppe (nach deutschem Sprachgebrauch: Organschaft) ausdriick-
lich vor.> Die Konsultationen im Mehrwertsteuerausschuss sind Wirk-
samkeitsvoraussetzung fiir die Regelung.®

Ungeklart ist, ob die ,Personen”, die als Organgesellschaft mit einer anderen Per-
son organschaftlich verbunden sind (Art. 11 Unterabs. 1 MwStSystRL), nicht
auch Personengesellschaften sein kénnen. Der EuGH schliefit offenbar auch

1 BMF v. 26.1.2007, BStBI. 12007, 211 — Halten von Beteiligungen; vgl. dazu Tiedtke,
UR 2008, 373; vgl. aber § 44 Rz. 31ff.

2 Ebenso BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBL. I 2009, 256 (258) mwN — kein Wahl-
recht; aM Stadie in Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 UStG Anm. 641 ff. — Mai 2008.

3 BFH v. 3.9.2001 - V B 228/00, BFH/NV 2002, 376 (377) — keine unterschiedlichen
Organtriger.

4 Zur Entstehungsgeschichte der Regelung vgl. vgl. zB Anhorung des Wirtschafts- und
Sozialausschusses zu dem Vorschlag der Richtlinie 77/388/EWG vom 31.1.1974,
ABl. EG Nr. C 139/1974, 15 (17); BFH v. 17.1.2002 - V R 37/00, BStBI. IT 2002, 373
(3751.) — tibertragende Sanierung.

5 Vgl. dazu EuGHv. 12.6.1979 —Rs. 181/78 — Denkavit, EuGHE 1979, 2063 = UR 1980,
5.

6 In diesem Sinn kénnte zu verstehen sein: EuGH v. 22.5.2008 — Rs. C-162/07 — Amp-
liscientifica und Amplifin, EuGHE 2008, I-4019 = UR 2008, 534 — Organschaft; vgl.
dazu Huschens, UVR 2008, 340.
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die Moglichkeit eines organschaftsihnlichen Verhiltnisses zu Personengesell-
schaften (Gesellschafter und Personengesellschaft als ein Steuerpflichtiger) nicht
aus.! Wenn ein Mitgliedstaat sich fiir die Organschaft entscheidet, muss er mE
die systemprigenden Grundsitze, insbesondere die Rechtsformneutralitiit, be-
achten. Dagegen verstofit eine Regelung, die die Organschaft nur fiir juristische
Personen als Organgesellschaft 6ffnet. Deswegen ist mit dem Wahlrecht fiir die
Einfithrung der Organschaft kein Recht zur Begrenzung der Gruppenbesteuerung
auf eine bestimmte Rechtsform verbunden.?

Die rechtlich unabhingigen, aber finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch
verbundenen Personen, die zu einem einzigen Steuerpflichtigen verschmelzen,
sind vorhanden, wenn eine oder mehrere Personen einer anderen untergeordnet
(ot 3
ist.

Das Gemeinschaftsrecht sieht fir finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch
verbundene Unternehmen kein Wahlrecht fiir oder gegen eine Organschaft vor.*
Es schlief$t eine Option aber auch nicht grundsitzlich aus. Eine solche Befugnis
miissten die Mitgliedstaaten aber ausiiben.

Die im Inland ansissigen Personen, insbesondere Gesellschaften, die rechtlich
unabhingig, aber durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisato-
rische Beziehungen eng miteinander verbunden sind, kénnen nach Einfithrung
einer Organschaft nicht mehr als getrennte Mehrwertsteuerpflichtige, sondern
nur zusammen als ein Steuerpflichtiger behandelt werden.® Diesem wird allein
eine personliche Identifikationsnummer fiir die Mehrwertsteuer zugeteilt. Nur
er kann verpflichtet werden, Mehrwertsteuererklirungen abzugeben.

Die Wirkungen der Organschaft sind auf das Inland beschrinkt. Zweifel-
haft ist, ob die Beschrankungen der Wirkungen der Organschaft auf das
Inland mit dem hoherrangigen Recht der Niederlassungsfreiheit (Art. 49
iVm Art. 54 AEUV) vereinbar sind.® Diese Entscheidung bleibt aber dem

1 Vgl. EuGH v. 27.1.2000 - Rs. C-23/98 — Heerma, EuGHE 2000, I-435 = UR 2001, 121
—Rz. 20ff. - Vermietung durch Gesellschafter an GbR; vgl. dazu auch Wiiger, Organ-
schaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rédder (Hrsg.), Steuerzentrierte
Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaumburg, K6ln 2009, S. 1189ff.; Birken-
feld, UR 2008, 2 (5).

2 Vgl. zur Auswahlberechtigung der Mitgliedstaaten Bosche, UR 2011, 641 (644).

3 EuGH v. 22.5.2008 — Rs. C-162/07 — Ampliscientifica und Amplifin, EuGHE 2008,
1-4019 = UR 2008, 543; Nieskens, UR 2008, 538; Stadie, UR 2008, 540.

4 Streitig vgl. dazu EuGH v. 22.5.2008 — Rs. C-162/07 — Ampliscientifica und Ampli-
fin, EuGHE 2008, 1-4019 = UR 2008, 534 — Rz. 19; dazu BFH v. 29.10.2008 — XI R
74/07, UR 2009, 47 (49) — kein Wahlrecht; ebenso Klenk in Solch/Ringleb, UStG,
§ 2 UStG Rz. 92 — April 2010; Scharpenberg in Hartmann/Metzenmacher, UStG,
§2 UStG Rz. 284 — 2009; Meyer in Offerhaus/S6hn/Lange, UStG, § 2 UStG Rz. 63
~Juli 2011; aM Stadie, UR 2008, 540; Stadie, UStG, Kéln 2009, § 2 UStG Rz. 194 f.

5 EuGH v. 22.5.2008 — Rs. C-162/07 — Ampliscientifica und Amplifin, EuGHE 2008,
1-4019 = UR 2008, 534 — Rz. 191f.; vgl. auch Wiger, Organschaft im Umsatzsteuer-
recht, in Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung — Fest-
schrift fiir Harald Schaumburg, Koln 2009, S. 1189ff.

6 Vgl. dazu BFH v. 9.2.2011 - I R 54, 55/10, BFH/NV 2011, 920 (9221.) — grenziiber-
schreitende gewerbesteuerliche Organschaft; zur Ubereinstimmung mit Unions-
recht vgl. Thietz-Bartram, DB 2009, 1784.
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EuGH vorbehalten. Bemiithungen um eine Harmonisierung der umsatz-
steuerrechtlichen Organschaft sind bisher erfolglos geblieben.!

Weitere als die in Art. 11 Unterabs. 1 MwStSystRL (Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
6. USt-RL) enthaltenen materiellen Voraussetzungen diirfen die Mitgliedstaaten
nicht verlangen. Sie diirfen zB nicht verlangen, dass die Voraussetzungen fur die
Organschaft {iber einen Mindestzeitraum hinweg bestanden haben.? Die Ab-
schaffung der umsatzsteuerrechtlichen Organschaft schlief$t das Gemeinschafts-
recht nicht aus.

Die Mitgliedstaaten konnen aber nach Art. 11 Unterabs. 2 MwStSystRL (Art. 4
Abs. 4 Unterabs. 3 der 6. USt-RL) zusitzliche formliche Verpflichtungen (zB
Nachweise) zur Abwehr von Steuerhinterziehungen und Steuerumgehungen
schaffen. Zweckmaifig wire es — wie zB in den Niederlanden? — ein Organschafts-
feststellungsverfahren einzufiihren, mit dem spitere Zweifelsfragen verringert
werden konnten.

88-100 frei

101

2.  Umsetzung in Deutschland

Deutschland hat nach Konsultation der Kommission (Art. 11 Unter-
abs. 1 MwStSystRL, Art. 29 der 6. USt-RL) von der Méglichkeit einer
Organschaftsregelung — beschrinkt auf das Inland — durch § 2 Abs. 2
Nr. 2 UStG Gebrauch gemacht.* Gemeinschaftsrechtliche Bedenken ge-
gen die umsatzsteuerrechtliche Organschaft in § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG als
solche bestehen nicht.> Ob mit dem Hinweis, dass Deutschland den ge-
meinschaftsrechtlichen Spielraum nur teilweise ausgenutzt habe®, ge-

1 Vgl. dazu von Wallis, Die Holding als Steuersubjekt nach deutschem und europii-
schem Umsatzsteuerrecht, in Breuninger ua (Hrsg.), Steuerrecht und Europidische
Integration, Festschrift fiir Albert J. Radler, Miinchen 1999, S. 639 (643 ff.). Uber-
blick iiber die Organschaft in Osterreich und anderen Landern bei Prechtel, Die um-
satzsteuerliche Organschaft, in Achatz/Tumpel (Hrsg.), Umsatzsteuer im Konzern,
Wien 2003, S. 27 ff.

2 In diesem Sinne kénnte zu verstehen sein: EuGH v. 22.5.2008 - Rs. C-162/07 — Amp-
liscientifica und Amplifin, EuGHE 2008, 1-4019 = UR 2008, 534 — Rz. 19{f. - Organ-
schaft; vgl. dazu Huschens, UVR 2008, 340.

3 EuGHv. 18.10.2007 — Rs. C-355/06 — van der Steen, EuGHE 2007, I-8863 = UR 2007,
889; Widmann, UR 2007, 891.

4 Vgl. BFH v. 3.4.2008 — V R 76/05, BStBI. IT 2008, 905 (907) — keine aktienrechtliche
Abhingigkeitsvermutung; BFH v. 5.12.2007 — V R 26/06, BStBI. IT 2008, 451 (453) -
organisatorische Eingliederung; BFH v. 17.1.2002 — V R 37/00, BStBI. II 2002, 373
(375) — tibertragende Sanierung; vgl. auch Huschens, UVR 2008, 340 (342); Klezath,
DStZ 1986, 112; Weifs, UR 1979, 97 (101); zur Umsetzung vgl. Lieb, IStR 1993, 360.

5 BFH v. 17.1.2002 — V R 37/00, BStBI. IT 2002, 373 (375) — iibertragende Sanierung;
BFH v. 21.6.2001 -V R 68/00, BFH/NV 2001, 1683 (1684) — Anzahlungen des Organ-
triagers; ebenfalls in der Literatur zB Stadie in Rau/Dirrwichter, UStG, § 2 UStG
Anm. 623ff. mwN — Mai 2008.

6 BFH v. 3.4.2008 - V R 76/05, BStBL. I 2008, 905 (907) — Eingliederung; BFH v. 19.5.
2005 -V R 31/03, BStBI. I 2005, 671 (674) - Eingliederung der Organgesellschaft in
das Unternchmen des Organtrigers.
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rechtfertigt werden kann, dass nur eine juristische Person Organgesell-
schaft sein kann, erscheint aber zweifelhaft.!

frei 102-105

3.  Gruppenbesteuerung

Derzeit hat eine Erorterung begonnen, ob und in welcher Weise die Re-
gelung in Art. 11 MwStSystRL kiinftig gefindert oder wie die derzeitigen
Vorschriften einheitlicher unter Wahrung der Steuerneutralitit ange-
wendet werden sollen. Dazu hat die EG-Kommission eine Mitteilung
vom 2.7.2009 an das Europiische Parlament und den Rat gerichtet.?
Statt des Begriffs Organschaft wird der Begriff ,, Mehrwertsteuer-Grup-
pe” (MwSt-Gruppe) verwendet.?

Die Mehrwertsteuergruppe, eine ,fiktive Einrichtung”, soll fiir Mehrwertsteuer-
zwecke als eine besondere Form eines Steuerpflichtigen geschaffen werden. Da-
rin sollen eng miteinander verbundene Steuerpflichtige zu einem neuen, ein-
zigen Steuerpflichtigen ,verschmolzen” werden.* Die EU-Kommission sieht
fiir die engen gegenseitigen finanziellen, wirtschaftlichen und organisatorischen
Beziehungen folgende Leitlinien® vor:

> Finanzielle Beziehungen bestehen, wenn ein Unternehmen das andere Un-
ternehmen tatsichlich kontrolliert, weil die Kapitalbeteiligung oder die
Stimmrechte mehr als 50 % betragen oder sie durch einen Franchisevertrag
verbunden sind.

> Wirtschaftliche Beziehungen sind vorhanden, wenn die Gruppenmitglieder
die gleiche Haupttitigkeit ausiiben oder sich die Tatigkeiten der Gruppen-
mitglieder erginzen oder voneinander abhingen oder wenn ein Gruppenmit-
glied Titigkeiten austibt, die den iibrigen Mitgliedern in vollem Umfang oder
wesentlich zugute kommen.

D> Organisatorische Beziehungen sind bei gemeinsamen oder zumindest teil-
weise gemeinsamen Managementstrukturen gegeben.

Die Gruppe gibt Steuererklirungen und Zusammenfassende Meldungen ab und
erhilt fiir Mehrwertsteuerzwecke nur eine einzige Mehrwertsteuer-Identifikati-
onsnummer (Art. 214 MwStSystRL), zB fiir Rechnungen tiber Lieferungen und
Dienstleistungen.

106

107

108

frei 109-110

1 Vgl. dazu Hahne, DStR 2008, 172; Birkenfeld, UR 2008, 2.

2 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament v. 2.7.2009, KOM (2009)
325 endgiiltig = UR 2009, 632 (635).

3 Zu den Erfahrungen mit einer grenziiberschreitenden ertragsteuerrechtlichen Grup-
penbesteuerung in Osterreich vgl. Kessler/Jepp, DB 2009, 2737; vgl. zur Gruppen-
besteuerung auch Korf, IStR 2010, 558.

4 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament v. 2.7.2009, UR 2009, 632
(634) — zu 3.2. Dem 6konomischen Wesensgehalt der Mehrwertsteuergruppe soll
Vorrang vor Rechtsformen zukommen.

5 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament v. 2.7.2009, UR 2009, 632
(636) — zu 3.3.4.
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III. Einzelheiten: Voraussetzungen der Organschaft

§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG

1. Organtriger
a) Unternehmer als Organtriger

aa) Rechtsformen

Nur ein Unternehmer kann Organtriger sein.! Unerheblich ist die Rechts-
form, die Staatsangehorigkeit (als Einzelunternehmer), der Wohnsitz oder
Sitz (im In- oder Ausland) oder das auf ihn anwendbare Gesellschaftsrecht.

Beispiele fiir eine Organschaft

Organtriger Organgesellschaft Beispiele: Organschaft
zwischen
Einzelunternehmer Juristische Person, Einzelunternehmer und

zB Kapitalgesellschaft, |[GmbH
zB GmbH, AG, auch

Griindergesellschaft?
Personengesellschaft Juristische Person, GbR (OHG, KG) und
GbR, OHG, KG, zB Kapitalgesellschaft GmbHS?, zB bei Betriebs-
GmbH und Co KG aufspaltung?
Kapitalgesellschaft Juristische Person, zwei Genossenschaften®
zB Kapitalgesellschaft
Verein Juristische Person, gemeinntitzigem Verein
zB Kapitalgesellschaft und GmbH?
Juristische Person Juristische Person, einer Gemeinde (Betrieb
offentlichen Rechts zB Kapitalgesellschaft, |gewerblicher Art) und
keine juristische Person |ihrem als GmbH gefiihr-
offentlichen Rechts ten Betrieb”

1 BFH v. 3.4.2008 — V R 76/05, BStBL. II 2008, 905 (907) — Eingliederung; BFH 29.10.

2008 — XI R 74/07, BStBL. I 2009, 256 (257) — Organtriger mit eigenstindiger Unter-
nehmenstitigkeit; BFH v. 9.10.2002 — V R 64/99, BStBI. II 2003, 375 (377) — juristi-
sche Person offentlichen Rechts als Organtriger; Abschn. 2.8 Abs. 1 UStAE.

2 BFHv.9.3.1978 -V R 90/74, BStB1. 11 1987, 486 (487) — Griindergesellschaft bei nach-

folgender Eintragung als GmbH. Die Organschaft beginnt mit der notariellen Beur-
kundung des Gesellschaftsvertrags. Die als Personengesellschaft titige Vorgriin-
dungsgesellschaft kann nicht Organgesellschaft sein.

3 BFH v. 16.8.2001 - V R 34/01, UR 2002, 214 (215) — wirtschaftliche Eingliederung.
4 Vgl. BFH v. 20.1.1999 — XIR 69/97, BEH/NV 1999, 1136 (1137) - GbR ist Organtriger

fir eine GmbH als Organgesellschaft.

5 BFHv.23.4.1964 -V 184/61 U, BStBI. III 1964, 346 — Organschaft zwischen zwei Ge-

nossenschaften.

6 Vgl. dazu BFH v. 20.2.1992 - V R 80/85, BFH/NV 1993, 133 (134) — kein Gestaltungs-

missbrauch, zB auch zwischen einem Sportverein und einer Berufsfuf3ball-Betriebs-
GmbH.

7 Vgl. dazu Carl, ZKF 1989, 194 (195) mwN.
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Ein Freiberufler oder ein nicht gewerblicher Vermégensverwalter (Ver-
mieter) kann umsatzsteuerrechtlich Organtriger sein'!, denn der Organ-
trager muss nur selbstindig und gegen Entgelt titig sein. Ob ein Unter-
nehmer selbst dann Organtriager sein kann, wenn er bei seiner Organ-
gesellschaft (GmbH) als Geschiftsfithrer nichtselbstindig tatig? ist, ist
bisher ungeklirt’. Ein Unternehmer kann mit einer GmbH als Allein-
gesellschafter, Geschiiftsfithrer und Vermieter finanziell, wirtschaftlich
(durch Vermietung) und organisatorisch organschaftlich durch seine un-
ternehmerische Tatigkeit (auflerhalb einer Arbeitnehmertitigkeit) ver-
bunden sein.* Ob eine KG Organtrigerin ihrer Komplementirin GmbH
bei einer GmbH & Co KG sein kann, hingt von den Eingliederungs-
voraussetzungen ab.’

113

frei 114-115

bb)  Juristische Person des offentlichen Rechts

Eine juristische Person offentlichen Rechts kann als Organtriger mit ei-
ner juristischen Person des Privatrechts als Organgesellschaft organ-
schaftlich verbunden sein.® Voraussetzung ist, dass die juristische Per-
son des offentlichen Rechts wirtschaftlich als Unternehmer (und
nicht hoheitlich) titig und die Organgesellschaft in ihr Unternehmen fi-
nanziell, wirtschaftlich und organisatorisch eingegliedert ist (§ 2 Abs. 2
Nr. 2 UStG). Die Anteile an der Organgesellschaft hilt die juristische
Person des 6ffentlichen Rechts im Unternehmensvermdogen. Eine or-
ganschaftliche Verbundenheit zwischen einer unternehmerisch titigen
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts und einer anderen unter-
nehmerisch titigen juristischen Person des offentlichen Rechts als Or-
gangesellschaft scheitert an den Beteiligungsverhiltnissen.

Aufgrund einer bloffen Beteiligung, einer unentgeltlichen Titigkeit oder
durch die Titigkeit einer mit ihr verbundenen Gesellschaft wird die

1 Anders fiir die korperschaft- und gewerbesteuerrechtliche Organschaft Abschn. 48
Abs. 1 KStR.

2 Vgl. dazu EuGH v. 10.10.2007 - Rs. C-355/06 — van der Steen, EuGHE 2007, I-8863 =
UR 2007, 889; Widmann, UR 2007, 891; BFH v. 9.10.1996 — XI R 47/96, BStBL. II
1997, 255 (256) — GmbH-Geschiftsfiihrer.

3 Radeisen weist zu Recht auf eine Quadratur des Kreises hin, vgl. Radeisen in Vogel/
Schwarz, UStG, § 2 UStG Rz. 104 — 11/2007.

4 Vgl. dazu BFH v. 9.1.1992 — V R 82/85, BFH/NV 1993, 63 (65) — Vermietung wesent-
licher Betriebsgrundlagen.

5 Vgl. dazu FG Nds. v. 12.2.2009 - 16 K 311/07, EFG 2009, 792 (793) — KG als Organ-
triger; vgl. § 44 Rz. 351 ff.

6 Vgl. BFH v. 9.10.2002 - V R 64/99, BStBI. IT 2003, 375 (377) — Flussgenossenschaft I;
dazu Spiegel/Heidler, DStR 2010, 1062; Heintzen, DStR 1999, 1799.
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juristische Person des 6ffentlichen Rechts allerdings nicht zum Unter-
nehmer.!

Die Unternehmereigenschaft der juristischen Person des offentlichen
Rechts wird auch durch nicht nur unerhebliche entgeltliche Leistungen
an eine Gesellschaft begriindet, mit der als Folge dieser Leistungstitig-
keit eine Organschaft besteht?, weil diese Gesellschaft dadurch Organ-
gesellschaft wird.

Juristische Person offentlichen Rechts als Organtrigerin

Beispiele

Die Stadtwerke der Gemeinde halten 80 % der Anteile an der Park-
haus-GmbH. Geschiftsfithrer der GmbH ist der Leiter der Stadtwer-
ke. In dem Parkhaus werden auch Fahrzeuge der Stadtwerke und ih-
rer Mitarbeiter abgestellt.
Die Gemeinde ist mit der GmbH organschaftlich verbunden. Bisher wird
nicht erdrtert?, wie die Gemeinde die Anteile der GmbH ihrem Betrieb ge-
werblicher Art , Stadtwerke” zuordnet.
Die Stadt P hatte zur Bewirtschaftung von Sportplitzen, eines
Schwimmbads und eines Tierparks durch eine von ihr beherrschte
GmbH Grundstiicke unentgeltlich iiberlassen und an sie Ausgleichs-
zahlungen geleistet.* Die Stadt hat fiir die GmbH den Winterdienst,
Buchfiithrungs- und Personalverwaltungsleistungen entgeltlich tiber-
nommen.
Die Stadt als juristische Person des offentlichen Rechts kann grundsitzlich
Organtriager einer GmbH sein, wenn sie entgeltliche Leistungen — sei es
auch nur an die Organgesellschaft — ausfiihrt.> Durch die unentgeltlich bei-
gestellten Grundstiicke war die Stadt nicht unternehmerisch titig.® Die wirt-
schaftliche Eingliederung wird auch nicht durch den Winterdienst und die
Ubernahme der Verwaltungsdienstleistungen begriindet, wenn dadurch nicht
(Fortsetzung S. 21)

20

BFH v. 18.6.2009 - V R 4/08, BStBI. 112010, 310 (313) — Stadt als Organtriger fiir Tier-

parkgesellschaft; vgl. dazu Spiegel/Heidler, DStR 2010, 1062.

Vgl. BFH v. 18.6.2009 — V R 4/08, BStBI. I1 2010, 310 (313) — nur unerhebliche wirt-
schaftliche Entlastung; BFH v. 9.10.2002 — V R 64/99, BStBl. I 2003, 375 (378) —
Flussgenossenschaft I; dazu Abschn. 2.8 Abs. 2 UStAE.

Vgl. dazu Loblein/Pentenrieder, Die Mehrwertsteuer der Gemeinden und ihrer Be-
triebe, I Rz. 91-94; Boese, KStZ 1987, 85; Niebler, KStZ 1983, 85.

Vgl. BFH v. 18.6.2009 - V R 4/08, BStBI1. 112010, 310 (312 — juristische Person offent-
lichen Rechts als Organtriger; durch das Urteil des BFH aufgehoben ist FG Bdb. v.
7.11.2006 — 1 K 424/04, EFG 2009, 615 (616); dazu Biichter-Hole, EFG 2009, 616.
BFH v. 18.6.2009 - V R 4/08, BStBI. I1 2010, 310 (312); BFH v. 9.10.2002 - V R 64/99,
BStBI. I1 2003, 375 (377) — jeweils juristische Person 6ffentlichen Rechts als Organ-
trager.

BFH v. 9.10.2002 - V R 64/99, BStBL. 112003, 375 (377) — Beistellung fiir die Tochter-
gesellschaft.
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Beispiele (Fortsetzung)

eine mehr als nur unbeutende Entlastung der Tochtergesellschaft erreicht
wird.!

Die Verlustiibernahme als Entgelt fiir die Bewirtschaftung ersetzt keine ent-
geltlichen Leistungen des Organtrigers.”

Die hoheitlich titige juristische Person offentlichen Rechts kann weder Organ-
tragerin noch Organgesellschaft sein. Ungeklirt ist, ob sie Organtrigerin sein
kann, wenn sie zur Vermeidung von grofleren Wettbewerbsverzerrungen als
Steuerpflichtige zu behandeln ist (Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 2 der 6. USt-RL) und
eine von ihr abhingige Kapitalgesellschaft zur Aufgabenbewailtigung heranzieht.
ME ist die Organschaft der juristischen Person offentlichen Rechts in diesem Fall
nicht verschlossen. Eine juristische Person offentlichen Rechts (mit einem Be-
trieb gewerblicher Art) kann aber nicht als Organgesellschaft in das Unterneh-
men eines anderen Organtrigers (finanziell) eingegliedert sein.?

frei

cc) Keine Mehrmiitterorganschaft

Es kann nur einen Organtriiger geben. Eine Mehrmiitterorganschaft ist
umsatzsteuerrechtlich ausgeschlossen.*

Bei sog. Mehrmiitterorganschaft schlieen sich mehrere Unternehmer (Mutter-
unternehmer), die einzeln nicht iiber die Mehrheit der Stimmrechte an einer Ka-
pitalgesellschaft verfiigen, zur Beherrschung einer Kapitalgesellschaft (zB GmbH)
in GbR (vgl. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) zusammen.’® Die GbR kann Organtriger sein.

Umsatzsteuerrechtlich steht einer Mehrmiitterorganschaft der eindeu-
tige Wortlaut von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Sitze 1 und 4 UStG entgegen.® Da-
nach kann Organtriger nur ein Unternehmer’ und nicht eine Mehrzahl

1 BFHv. 25.6.1998 -V R 76/97, BEH/NV 1998, 1534 (1536) — wirtschaftliche Einglie-
derung durch Ubernahme von Verwaltungsaufgaben.

2 BFH v. 18.6.2009 — V R 4/08, BStBI. I 2010, 311 (312) — Bewirtschaftung gegen Ver-
lustiitbernahme.

3 Vgl. dazu Stadie in Rau/Durrwichter, UStG, § 2 UStG Anm. 674 — Mai 2008; diffe-
renzierend Reif$ in/Reif3/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 UStG Rz. 106.2 und 106.3 —
August 2010; zur Eigengesellschaft (GmbH) einer juristischen Person des offent-
lichen Rechts als Organgesellschaft vgl. Abschn. 2.11 Abs. 20 UStAE.

4 BFHv.30.4.2009 -V R 3/08, UR 2009, 639 (642) — keine Mehrmiitterorganschaft bei
der Umsatzsteuer.

5 Vgl. zur Mehrmiitterorganschaft im Korperschaftsteuerrecht BFH v. 14.4.1993 -1R
128/90, BStBI. 11 1994, 124 (126) — GbR ist Titigkeit der Gesellschafter zuzurechnen;
Boggrife, WiPG 1995, 129 (133); Grotherr, BB 1993, 1986 (1989); Lippross, Umsatz-
steuer, 22. Aufl., Achim 2008, S. 337.

6 Ebenso skeptisch Reifs in Reif3/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 UStG Rz. 105.6 — August
2010; vgl. aber Menner/Broer, UStB 2000, 244; Walter/Groschupp, UR 2000, 449;
Kirchhof/Raupach, DB 2001, Beil. 3, 101f.

7 FGNds. v. 5.12.2007 - 5 K 312/02, DStRE 2008, 702 (703) - keine Mehrmiitterorgan-
schaft.
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von Einzelpersonen' sein. Auch nach Art. 11 Unterabs. 1 MwStSystRL,
Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der 6. USt-RL kann eine abhingige Person (Or-
gangesellschaft) nicht an mehreren eigenstindigen Organkreisen betei-
ligt sein. Nur die Gesellschaft, in der sich die Gesellschafter verbunden
haben - zB eine GbR -, kann Organtriger sein.

Der Organtriger kann mehrere Organgesellschaften beherrschen.? Er
kann aber auch Organgesellschaften eines ihn beherrschenden Organ-
trigers beherrschen (Organschaftskette). Entscheidend ist, dass der Or-
gantriger die Organgesellschaften tatsidchlich beherrschen kann.?

125-130 frei
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b) Organtriger muss Unternehmer sein

Der Organtriger muss Unternehmer sein, weil die Organgesellschaft
nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG in sein Unternehmen eingegliedert
sein muss. Die frither hM ist iiberwunden, nach der die Umsatztitigkeit
der Organgesellschaft die Unternehmereigenschaft fiir den Organtriager
begriindete, weil ihm die Umsitze zugerechnet wurden.* Die Unterneh-
mereigenschaft erlangt ein moglicher Organtriger nur durch eine eigen-
stindige wirtschaftliche Tatigkeit (vgl. Art. 9 Abs. 1 MwStSyst-RL, Art. 4
Abs. 1 und 2 der 6. USt-RL). Dazu muss er selbst gegen Entgelt Lieferun-
gen oder sonstige Leistungen erbringen® oder dies nachweisbar beabsich-
tigen.

1 BFHv.2.8.1979 -V R 111/77, BStBL. 11 1980, 20 — Organtriger kann keine Mehrzahl
von Personen sein.

2 Vgl. BFH v. 17.4.1969 - V R 123/68, BStBI. I 1969, 505 (507) — Anteile in der Hand
eines Treuhinders.

3 Vgl. BFH v. 17.11.1966 - V 113/65, BStBI. IlI 1967, 103 — Organschaft und Betriebs-
aufspaltung; FG Rh.-Pf. v. 28.11.1996 — 6 K 3100/94, EFG 1997, 567 (568) — wirt-
schaftliche Eingliederung; Klenk in Solch/Ringleb, UStG, § 2 UStG Rz. 105ff. -
April 2010.

4 Der dafiir mafigebenden Rechtsprechung des BFH ist die Finanzverwaltung gefolgt:
BFH v. 26.2.1959 — V 209/56 U, BStBI. III 1959, 204 (206) — Muttergesellschaft wird
erst durch Organgesellschaft ins Leben gerufen. In Abschn. 21 Abs. 1 UStR 2000/
2008 sind die anders lautenden Sitze Abschn. 21 Abs. 1 Sitze 4 und 5 UStR 1988 ge-
strichen worden; zur Unternehmereigenschaft von Organtriger und Organgesell-
schaft vgl. Wiiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rodder
(Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaumburg, Kéln
2009, S. 1189, 1191.

5 BFHv.20.10.2008 - XI R 74/07, BStBI. I1 2009, 256 (259) - einheitliche Leistung; BFH
v. 9.10.2002 - V R 64/99, BStBI. II 2003, 375 (377) — juristische Person 6ffentlichen
Rechts als Organtriger; teilweise anders Stadie, der auch einen mittelbaren Unter-
nehmer als Organtriger anerkennt, vgl. Stadie, UStG, K6ln 2009, § 2 UStG Rz. 204.
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Eine Person wird durch eine blofle Beteiligung, durch eine unentgelt-
liche Titigkeit! und durch die Titigkeit der mit ihr verbundenen ver-
meintlichen Organgesellschaften nicht Unternehmer und deshalb auch
nicht Organtriger.” Es reicht aber aus, dass der Organtriger Umsitze
macht, die Lieferungen oder Dienstleistungen gegen Entgelt gleich-
gestellt werden (§ 3 Abs. 1b, Abs. 9a UStG).

Die Prafung, ob ein Steuerpflichtiger Organtriger sein kann und ob Or-
ganschaft vorliegt, erfolgt in zwei Stufen: Erst wenn die Voraussetzun-
gen fir ein Unternehmen vorliegen (1. Stufe), kann als Folge (2. Stufe)
davon gepriift werden, ob und in welchem Umfang und mit welchen
umsatzsteuerrechtlichen Folgen Organschaft besteht.?

Fur die Unternehmereigenschaft ist es unerheblich, an wen die entgelt-
lichen Leistungen erbracht werden. Sie konnen auch an eine Gesell-
schaft erbracht werden, mit der als Folge dieser Leistungstitigkeit eine
enge finanzielle, organisatorische und wirtschaftliche (organschaftliche)
Verbindung besteht.* Dann diirfen die entgeltlichen Leistungen aber
nicht nur unerheblich sein. Die entgeltlichen Leistungen sind wegen
der nunmehr erkannten organschaftlichen Verbindung nicht steuerbare
Innenleistungen. Dies gilt fiir Organtriger des privaten Rechts, nicht fir
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts. Diese miissen steuerbare
Auflenumsitze ausfithren, um dadurch die Organtriagerberechtigung zu
erlangen.’

Es reicht aus, dass der Organtriger AuRenumsitze ausfithrt® oder dies nachweis-
bar beabsichtigt’ oder dass er nicht nur unbedeutende entgeltliche (Innen-) Leis-
tungen durch Lieferungen oder Dienstleistungen gegeniiber seinen Organgesell-
schaften erbringt oder zu erbringen beabsichtigt. Unter diesen Umstidnden

1 EuGH v. 1.4.1982 — Rs. 89/81 — Hong Kong Trade, EuGHE 1982, 1277 = UR 1982,
246; vgl. auch FG Miinchen v. 8.6.2000 - 14 K 3287/97, Haufe-Index 510128 - ge-
schaftsleitende Holding; Eggers/Korf, DB 2001, 298.

2 Vgl. zur wirtschaftlichen Titigkeit einer Holdinggesellschaft EuGH v. 27.9.2001 -
Rs. C-16/00 - Cibo Participations SA, EuGHE 2001, I-6663 = UR 2001, 500.

3 BFH v. 9.10.2002 - V R 64/99, BStBL. I 2003, 375 (377) — juristische Person 6ffent-
lichen Rechts als Organtriger.

4 Vgl. BFH v. 28.1.2002 - V B 39/01, BFH/NV 2002, 823 — Organschaft bei Betriebsauf-
spaltung; BFH v. 22.11.2001 - V B 141/01, BFH/NV 2002, 550 — Betriebsaufspaltung;
dazu Stadie, UStG, Koln 2009, § 2 UStG Rz. 216.

5 BFH v. 9.10.2002 — V R 64/99, BStBI. IT 2003, 375 (377f.) — Flussgenossenschaft I;
Korn in Bunjes, UStG, 10. Aufl., Miinchen 2011, § 2 UStG Rz. 111.

6 Anders § 2 Abs. 2 Z 2 Satz 1 6UStG; vgl. auch Ruppe, UStG 1994, § 2. 6UStG Rz. 101.

7 Vgl. dazu die Rechtsprechung des EuGH v. 8.6.2000 — Rs. C-396/98 — Grundstiicks-
gemeinschaft Schlof8strafie, EuGHE 2000, I-4296 = UR 2000, 336; EuGH v. 8.6.2000
~Rs. C-400/98 - Breitsohl, EuGHE 2000, 1-4352 = UR 2000, 330; EuGH v. 15.1.1998 -
Rs. C-37/95 - Ghent Coal, EuGHE 1998, I-1 = UR 1998, 149; EuGH v. 29.2.1996 — Rs.
C-110/94 - Inzo, EuGHE 1996, 1-857 = UR 1996, 116; BFH v. 8.3.2001 — V R 24/98,
UR 2001, 214 (215) — Entstehung des Vorsteuerabzugsanspruchs.
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werden die im eigenen Namen von der Organgesellschaft ausgefihrten Aufien-
umsitze im Unternehmen des Organtrigers bewirkt.!

Leistungen gegen Entgelt kann der Organtriger auch durch Verpach-
tung des Betriebsgrundstiicks oder durch nicht nur unerhebliche Ma-
nagementleistungen (seiner Geschiftsfithrer) gegen leistungsbezogenes
Entgelt an die Organgesellschaft ausfiihren.? Wenn dadurch das Unter-
nehmen des Organtrigers begriindet wird, sind die Wirkungen dieser
Umsitze auf Innenleistungen an die im Inland eingegliederte Organ-
gesellschaft beschriankt.

Das Unternehmen des Organtrigers muss nicht schon vor dem Beginn
der Organschaft bestehen. Es reicht aus, wenn es zur Gestaltung einer
Organschaft gegriindet wird.

Beispiele

Unternehmen des Organtrigers

Die bestehende (neu gegriindete) A-KG verpachtet ihr Betriebsgrund-
stiick an die neu gegriindete Betriebs-GmbH. Die GmbH ist finan-
ziell, wirtschaftlich und organisatorisch in die KG eingegliedert.
Die A-KG ist als Besitzunternehmerin Organtrigerin fiir die mit ihr organ-
schaftlich verbundene B-GmbH als Betriebsgesellschaft. Bei dieser Betriebs-
aufspaltung ist die B-GmbH in das Unternehmen der A-KG deshalb einglie-
dert, weil diese eine entgeltliche Titigkeit durch Verpachtung ausfiihrt.
Die A-GmbH hilt die Anteile der B-GmbH als Finanzvermogen und
fihrt keine weitere Tatigkeit aus.

Da die A-GmbH keine entgeltliche Leistungstitigkeit ausfiihrt, hat sie kein
Unternehmen, in das eine Organgesellschaft eingegliedert sein konnte.

138-150 frei

151

c) Holding als Organtriiger

aa) Unternehmereigenschaft

Eine Holding ist — regelmif3ig — eine Gesellschaft, deren Hauptzweck in
der dauerhaften Beteiligung an anderen Unternehmen besteht.® Sie
kann mit ihren Beteiligungsgesellschaften durch Organschaft verbun-

1 Vgl. dazu EuGH v. 27.9.2001 — Rs. C-16/00 — Cibo Participations SA, EuGHE 2001,
1-6663 = UR 2001, 500 — Holding als Unternehmer; BFH v. 27.4.1995 — V R 128/93,
BFH/NV 1996, 275 (276) — Betriebsaufspaltung; BFH v. 19.10.1995 — V R 71/93,
BFH/NV 1996, 273 (275) — Betriebsaufspaltung.

2 Vgl. auch EuGH v. 20.6.1991 — Rs. C-60/91 — Polysar, EuGHE 1991, I-3111 = UR
1993, 119; EuGH v. 22.6.1993 — Rs. C-333/91 - Sofitam, EuGHE 1993, 1-3513 =
UR 1994, 73, Stadie, UR 1996, 335; Weif3, UR 1993, 121.

3 Vgl. dazu die Einzelheiten oben § 33a des Handbuchs.
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den sein. Problematisch sind die Unternehmereigenschaft der Holding!,
von der ihre Fihigkeit abhingt, Organtriger zu sein, und die wirtschaft-
liche Eingliederung. Eine Holding kann die Voraussetzungen fir eine
Organschaft von vornherein nicht erftllen, zB wenn die Holding nicht-
unternehmerisch titig ist oder wenn die Beteiligungsgesellschaften kei-
ne juristischen Personen sind.

Eine Finanzholding, die sich auf das Halten und Verwalten von Betei-
ligungen beschrinkt, ist nicht Unternehmerin.? Sie kann nicht Organ-
triagerin sein. Die Beteiligung ist nicht Unternehmensvermogen. Anders
ist es nur, wenn die Beteiligung die Zwecke eines anderen werbenden
Unternehmens férdern soll.?

Zur Beteiligungsverwaltungstitigkeit zihlen auch Aufsichtsratssitzungen, Ge-
sellschafterversammlungen, beteiligungsstrategische Titigkeiten, die den Er-
werb, die Verduflerung und die Umstrukturierung von Beteiligungen betreffen.
Ein Vorsteuerabzug fur die damit zusammenhingenden Leistungsbeziige ist nicht
zugelassen.*

Eine Fithrungsholding ist Unternehmerin, soweit sie geschiftsleitend
gegen leistungsbezogenes Entgelt® fiir ihre Tochtergesellschaften nicht

1 Vgl. auch EuGH v. 12.2.2009 — Rs. C-515/07 — VNLTO, UR 2009, 199 - Unterneh-
mensumfang; EuGH v. 13.3.2008 - Rs. C-437/06 — Securenta, EuGHE 2008, 1-1597 =
UR 2008, 344 — Beteiligungsgesellschaft mit nichtunternehmerischer Sphire; BFH
v. 3.4.2008 — V R 76/05, BStBI. IT 2008, 905 (907) — Holding als Organtrigerin; vgl.
auch Feldgen, BB 2010, 285 (289); Tiedtke, UR 2008, 373.

2 Vgl. auch EuGH v. 13.3.2008 - Rs. C-437/06 — Securenta, EuGHE 2008, I-1597 = UR
2008, 344 - Beteiligungsgesellschaft mit nichtunternehmerischer Sphire; EuGH v.
27.9.2001 - Rs. C-16/00 — Cibo Participations SA, EuGHE 2001, I-6663 = UR 2001,
500 - Holding als Unternehmer; EuGH v. 20.6.1991 - Rs. C-60/91 — Polysar, EuGHE
1991, 1-3111 = UR 1993, 119; EuGH v. 22.6.1993 — Rs. C-333/91 - Sofitam, EuGHE
1993, 1-3513 = UR 1994, 73; vgl. auch BFH v. 9.3.1989 — V B 48/88, BStBL. 11 1989, 580
(581) — Halten von Beteiligungen; BFH v. 28.9.1988 — X R 6/82, BStBI. II 1989, 122
(123) - Beteiligungsgesellschaft; BFH v. 20.1.1988 — X R 48/81, BStBl. IT 1988, 557
(558) — nichtunternehmerisch titige Beteiligungsgesellschaft; BFH v. 15.1.1987 —
V R 3/77, BStBL. II 1987, 512 (515) — Erwerben und Halten von Beteiligungen; BFH
v. 17.7.1980 — V R 5/77, BStBL I 1980, 622 (624) — GmbH & Co KG; Abschn. 2.3
Abs. 3 UStAE; Fliickiger in Pliickebaum/Widmann, UStG, § 2 Abs. 2 UStG Rz. 274
- Juni 2008; Radeisen in Vogel/Schwarz, UStG, § 2 UStG Rz. 152 - 11/2007; Reifs in
Reifd/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 UStG Rz. 105.4 — August 2010; Weifs, UR 1993,
121; Klenk, UR 1992, 296.

3 Vgl. dazu BFH v. 27.7.1988 — X R 41/82, BEH/NV 1988, 811 — Beteiligungsgesell-
schaft als Nichtunternehmer; BFH v. 20.1.1988 - X R 48/81, BStBI. IT 1988, 557 (560)
— Publikums-Beteiligungsgesellschaft; Rau, UR 1987, 121 (126).

4 EuGH v. 22.6.1993 - Rs. C-333/91 - Sofitam (Satam), EuGHE 1993, 1-3513 = UR
1994, 73; BFH v. 20.1.1988 — X R 48/81, BStBI. IT 1988, 557 (558) — Beteiligungsper-
sonengesellschaft; 6VGH v. 19.10.1987 - 86/15/0100, Slg. 6261 /F; vgl. dazu Kienk in
S6lch/Ringleb, UStG, § 2 UStG Rz. 97 — April 2010; Slapio, DStR 2000, 999.

5 Vgl. Abschn. 2.3 Abs. 3 UStAE; zu den Aufgaben der Holding vgl. Prinz in JbFStR
1994/1995, S. 306, 391 ff.
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nur unerhebliche administrative, finanzielle, kaufminnische und tech-
nische Dienstleistungen! erbringt?.

Sie kann zB gegen Entgelt Dienstleistungen im Bereich der Verwaltung, Buchfiih-
rung oder Informatik erbringen.® Die unentgeltliche aktive Fiihrung der Betei-
ligungsgesellschaften durch Mitglieder des Verwaltungsrats der Holding ist keine
wirtschaftliche Titigkeit iSv Art. 2 Abs. 1, Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL und be-
griindet keine Unternehmereigenschaft der Holding.* Sie ist aber Unternehmerin
und kann Organtrigerin sein®, wenn sie gegen Auslagenersatz als gesetzlich ver-
tretender Geschiftsfithrer® ihrer Organgesellschaft titig ist. ,Umlagen” oder
,Kosten-Verrechnungen” sind Entgelt, wenn sie als Gegenleistung fiir eine Leis-
tungstitigkeit ausgetauscht werden (zB als umsatzbezogener Pauschalsatz); an-
derenfalls sind es echte Zuschiisse’.

Die geschiftsleitende (entgeltlich titige) Managementholding mit Stimmrechts-
mehrheit (finanzielle Eingliederung) verfolgt eigene unternehmerische Zwecke,
denen sich die beherrschten Unternehmen unterordnen, so dass dadurch eine
wirtschaftliche Eingliederung vorhanden ist.® Die organisatorische Einglie-
derung kann durch personelle Verflechtung (Teilidentitit der Geschiftsfiihrer)
oder durch einen Beherrschungsvertrag als Beweisanzeichen fir eine organisato-
rische Beherrschung geschaffen werden.’ Die Beteiligungen gehéren zu ihrem
Unternehmensverméogen.

1 EuGHv. 27.9.2001 - Rs. C-16/00 — Cibo Participations SA, EuGHE 2001, I-6663 =
UR 2001, 500 — Holding als Unternechmer; Anm. Wiger, UR 2001, 505; FK, DStR
2001, 1799.

2 Vgl. BFH v. 3.4.2008 — V R 76/05, BStBI. II 2008, 905 (907) — keine Abhingigkeits-
vermutung; vgl. dazu Eggers/Korf, DB 2001, 298; Robisch, UR 2001, 1000; von
Wallis, Die Holding als Steuersubjekt nach deutschem und europiischem Umsatz-
steuerrecht, in Breuninger ua (Hrsg.), Steuerrecht und Europiische Integration,
Festschrift fiir Albert J. Riadler, Miinchen 1999, S. 639; Lutter (Hrsg.), Holding-
Handbuch, 4. Aufl.,, Kéln 2004, Abschn. A.

3 EuGHwv. 14.11.2000 - Rs. C-142/99 - Floridienne SA und Berginvest, EuGHE 2000,
19567 = UR 2000, 530; dazu Eggers/Korf, DB 2001, 298 (300).

4 EuGH v. 12.7.2001 — Rs. C-102/00 — Welthgrove BV, EuGHE 2001, I-5679 = UR
2001, 533.

5 EuGHv. 27.9.2001 - Rs. C-16/00 — Cibo Participations SA, EuGHE 2001, I-6663 =
UR 2001, 500 — Holding als Unternehmer; EuGH v. 14.11.2000 — Rs. C-142/99 -
Floridienne SA und Berginvest, EuGHE 2000, I-9567 = UR 2000, 530; vgl. dazu Eg-
gers/Korf, DB 2001, 269.

6 Vgl.BFHv. 14.5.2008 - XI R 70/07, BStBI. 112008, 912 (914 f.) - Eingliederungsvoraus-
setzung; BFH v. 6.6.2002 — V R 43/01, BStBI. I 2003, 36 (38) — Vertretungsleistungen
als Unternehmer; anders noch die frithere Rechtsprechung: BFH v. 17.7.1980- VR
5/72, BStBL. II 1980, 622 (623) — Geschiiftsfiihrung fiir eine Personengesellschaft.

7 Vgl. dazu Robisch, UR 2001, 100 (103).

8 Dazu kritisch Wiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rod-
der (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaumburg,
Koln 2009, S. 1189, 1202.

9 Vgl. dazu Breuninger/Prinz, DB 1995, 2085 (2086f.).

10 Nach der Rechtsprechung des BFH gehort eine Beteiligung zur unternehmerischen
Sphire, wenn sie erworben wurde, um den Zwecken eines vorhandenen Unterneh-
mens zu dienen, vgl. BFH v. 20.1.1988 — X R 48/81, BStBI. I1 1988, 557 (558{.) — Per-
sonengesellschaft als Holding.
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bb) Gemischte Holdinggesellschaft und Organschaft

Eine sog. gemischte Holdinggesellschaft (Finanz- und Fiithrungsholding) 171
mit vermoégensverwaltender und geschiftsleitender Titigkeit kann Un-
ternehmer und Organtriger sein, soweit sie Leistungen gegen Entgelt an
Dritte! oder an ihre Beteiligungsgesellschaften zB durch Grundstiicks-
vermietung oder Beratung aufgrund von Dienstleistungsvertrigen aus-
fuhrt. Vorsteuerbetrige aus Eingangsleistungen, die der unternehme-
rischen Titigkeit unmittelbar und direkt zurechenbar sind, sind inso-

weit nach §15 Abs.1 Nr.1 UStG abziehbar und nach § 15 Abs. 4
UStG im Verhiltnis der in Art. 17 Abs. 5, Art. 19 der 6. USt-RL bezeich-
neten Abzugs- und Ausschlussumsitze aufzuteilen.?

Beispiel
Holding und Organschaft?

Die F-Holding erhilt von Gesellschaften, deren Anteile sie mehrheit-
lich hilt und die sie mit eigenen Mitarbeitern fiihrt, Dividenden, die
sie den Gesellschaften gegen Zinsen als Darlehen tberlisst. Fiir die
nicht nur unerhebliche Unterstiitzung im Management, fiir Buch-
fihrung und Informatik erhilt sie von den Beteiligungsgesellschaf-
ten, die nur steuerpflichtige Umsitze ausfithren, ein angemessenes
Entgelt.

Die F-Holding will Vorsteuerbetrige aus Rechnungen tiber Rechts-
beratung im Zusammenhang mit den Beteiligungen abziehen.

F ist mit den bezeichneten Gesellschaften durch Organschaft verbunden. Da
sie im Zusammenhang mit ihren Beteiligungen an die Organgesellschaften
Dienstleistungen gegen Entgelt ausfiihrt, die fiir die Verwaltung dieser Ge-
sellschaften bedeutsam sind und die unabhingig von ihren Rechten als Ge-
sellschafterin bewirkt werden, ist F dadurch unternehmerisch titig geworden.

Die Beteiligungen gehoren zu ihrem Unternehmensvermogen. F ist Organtri-
ger. Dagegen gehoren die blofie Beteiligung (und der Dividendenertrag) und
Darlehen (gegen Zinsen) zu ihrer wirtschaftlichen Titigkeit, wenn sie nicht
nur gelegentlich erfolgen und nicht nur Ausfluss einer Kapitalverwaltung
sind, sondern im Rahmen eines Unternehmensziels oder zu geschiftlichen
Zwecken (Rentabilisierung des investierten Kapitals) erfolgen.

(Fortsetzung S. 28)

1 Vgl. dazu BFH v. 20.1.1988 — X R 48/81, BStBI. I 1988, 557 (560) — Publikums-Betei-
ligungsgesellschaft mit Heiz6lhandel; Abschn. 2.3 Abs. 3 UStAE.

2, Das Ausmaf der Titigkeit des Holdingpersonals (so Koller, OStZ 1996, 495) ist kein
richtlinienkonformer Aufteilungsmafistab.

3 EuGH v. 14.11.2000 - Rs. C-142/99 — Floridienne SA und Berginvest, EuGHE 2000,
19567 = UR 2000, 530; vgl. dazu Eggers/Korf, DB 2001, 269.
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Beispiel (Fortsetzung)

Die wirtschaftliche Eingliederung der Organgesellschaften in das Unterneh-
men der Fist dadurch gegeben, dass der Organtriger seine Entscheidungsmacht
durch die von ihm erbrachten Dienstleistungen verwirklicht und dadurch die
in Art. 11 Unterabs. 1 MwStSystRL geforderte enge Verbindung herstellt.

Der Vorsteuerabzug ist vollstindig moglich, weil die Eingangsleistungen
durch Rechtsberatung direkt und unmittelbar mit den von den Organgesell-
schaften ausgefiihrten besteuerten Umsitzen zusammenhingen. Die fiir die
Tatigkeit als Nichtsteuerpflichtiger erzielten Dividenden und Zinsen gehen
nicht in einen Pro-rata-Satz fiir einen teilweisen Vorsteuerabzug ein (Art. 173
MwStSystRL, Art. 17 Abs. 5, Art. 19 der 6. USt-RL).

Die Kosten, die einer Holding fiir die beim Erwerb einer Beteiligung an einer
Tochtergesellschaft empfangenen Dienstleistungen entstanden sind, gehoren
zu ihren allgemeinen Kosten. Sie hingen deshalb grundsitzlich direkt und un-
mittelbar mit ihrer gesamten wirtschaftlichen Titigkeit zusammen. Wenn die
Holding deshalb sowohl Umsitze titigt, fiir die ein Recht auf Vorsteuerabzug be-
steht, als auch Umsitze, fiir die dieses Recht nicht besteht, ergibt sich aus
Art. 173 Abs. 1 MwStSystRL (Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 1 der 6. USt-RL), dass sie
den Vorsteuerabzug nur fiir den Teil der Mehrwertsteuer vornehmen kann, der
dem Bezug der erstgenannten Umsitze entspricht.!

173-180 frei
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cc) Zwischenholding und Organschaft

Wenn ein Unternehmer U eine Beteiligung an einer Tochtergesellschaft
hilt, die ihrerseits Holdingfunktionen als Finanzholding gegeniiber den
(Enkel-) Gesellschaften austbt, an denen sie mehrheitlich beteiligt ist,
wird die Tochtergesellschaft als Zwischenholding titig.2

Unsicher war, ob zwischen U (als Organtriger) und der Enkelgesellschaft (als Or-
gangesellschaft) Organschaft vorliegen kann oder ob dies wegen der nichtunter-
nehmerischen Titigkeit der zwischengeschalteten Finanzholding verhindert
wird. Die Unsicherheit ist inzwischen beseitigt.

Die Finanzverwaltung® nimmt an, dass die Beteiligung des U an der
nichtunternehmerischen Zwischenholding die Eingliederung der Enkel-
gesellschaft in das Unternehmen des U (Muttergesellschaft) nicht be-
eintrichtigt.* Fir die finanzielle Eingliederung einer Organgesellschaft
in das Unternehmen des Organtrigers ist es ausreichend, dass die finan-

1 EuGH v. 27.9.2001 - Rs. C-16/00 - Cibo Participations SA, EuGHE 2001, I-6663 =
UR 2001, 500 — Holding als Unternehmer; Anm. Wiger, UR 2001, 505; FK, DStR
2001, 1799.

Vgl. dazu Behrens, AG 2006, 927 (929).

BMF v. 26.1.2007, BStB1. 12007, 211 = UR 2007, 150 — Halten von Beteiligungen; vgl.
§ 44 Rz. 221.

4 Dazu Behrens, AG 2006, 927 (930).

@ N
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zielle Eingliederung mittelbar iiber eine unmittelbare Beteiligung des
Organtrigers an einer nichtunternehmerisch titigen Tochtergesell-
schaft (dh tber eine Zwischenholding) oder tiber unmittelbare Betei-
ligung an einer Organgesellschaft vorhanden ist. Die nichtunternehme-
risch titige Tochtergesellschaft (Zwischenholding) wird dadurch jedoch
nicht Bestandteil des Organkreises.

Der BFH hatte bereits vorher — weitgehend unbemerkt — entschieden!, dass die
unmittelbare Beteiligung (nur) an einer Zwischenholding (Tochtergesellschaft)
der Eingliederung einer Enkelgesellschaft als Organgesellschaft in das Unterneh-
men der Muttergesellschaft nicht entgegensteht. Eine Begriindung hatte der BFH
aber nicht gegeben.?

184

frei 185-190

2. Organgesellschaft

Organgesellschaft (Tochtergesellschaft) kann nach dem eindeutigen Wort-
laut von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG nur eine juristische Person des Pri-
vatrechts sein.? Fine Personengesellschaft* oder eine juristische Person
offentlichen Rechts kann nicht Organgesellschaft® sein. Die Organgesell-
schaft ist kein Unternehmer iS des § 2 Abs. 1 UStG.¢ Beherrscht die Or-
gangesellschaft ihrerseits Gesellschaften, die (ihre) Organgesellschaften
sein konnen, so besteht (mittelbare) Organschaft zwischen dem Organ-
triger und den erwihnten Organgesellschaften (erster und zweiter Stufe).
Es gibt keine partielle Selbstindigkeit der Organgesellschaft.”

Eine Begrenzung der Organgesellschaft auf juristische Personen besteht nach Ge-
meinschaftsrecht (Art. 11 Unterabs. 1 MwStSystRL, Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
6. USt-RL) nicht.® Darin wird nur eine enge Verbindung von , Personen” voraus-
gesetzt.

1 BFHv. 7.12.2006 - V R 2/05, BStBL. I1 2007, 848 (849) — Vorsteuerberichtigung nach
Beendigung der Organschaft.

2 Vgl. BFH v. 9.2.2011 -1 R 54, 55/10, BFH/NV 2011, 920 (922£.) — zur Zwischenhol-
ding bei gewerbesteuerrechtlicher Organschaft.

3 BFH v. 20.12.1973 — V R 87/70, BStBL.II 1974, 311 (312) — Organschaften nach
Rechtsformen des privaten Rechts; Abschn. 2.8 Abs. 2 UStAE; Abschn. 21 Abs. 2
UStR 2008.

4 BFHv. 28.9.1988 - X R 6/82, BStBI. IT 1989, 122 (125) — Beteiligungsgesellschaft; FG
BW v. 10.5.1994 — 1 K 262/89, UR 1995, 269 — Personengesellschaft grundsitzlich
selbstindig.

5 Die juristische Person dffentlichen Rechts kann sich keinem Privatrechtssubjekt un-

terordnen; vgl. dazu BFH v. 14.12.1978 - V R 85/74, BStBI. 11 1979, 288 (289) — wonach

§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG die Selbstindigkeit in § 2 Abs. 1 UStG beeinflusst; vgl. auch

Fliickiger in Pliickebaum/Widmann, UStG, § 2 Abs. 2 UStG Rz. 268 — Juni 2008.

BFH v. 10.11.2010 — XI R 25/08, BFH/NV 2011, 839 (840) — Vorsteuerabzugsrecht.

Vgl. dazu oben § 44 Rz. 31 ff.

So auch die Gruppenbesteuerung nach Art. 17 Abs. 3 MWSTYV der Schweiz; vgl. dazu

Camenzind/Honauer/Vallender, Handbuch zum Mehrwertsteuergesetz (MWSTG),

Bern 2000, Rz. 804.
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Die Organgesellschaft besteht schon, wenn sie errichtet wurde und
wenn sie Eingangsumsitze in der Absicht bezieht, Auflenumsitze im
eigenen Namen auszufiihren. Damit ist die Organschaft nicht erst vor-
handen, wenn die Organgesellschaft diese Umsitze auch bewirkt.

Die Organgesellschaft ist im Streit des Organtriagers wegen der Rechtmaifligkeit
des Steuerbescheids, in dem das Finanzamt von Organschaft ausgeht, beizula-
den!, wenn das Finanzamt dies wegen der méglichen Folgeinderungen beantragt
(§ 174 Abs. 5 AO).

195-200 frei

201

202

3.  Eingliederung
a) Uberblick

Nach dem Gesamtbild der tatsichlichen Verhiltnisse? muss die Organ-
gesellschaft finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unter-
nehmen des Organtrigers eingegliedert sein.® Der Organtriger befiehlt,
die Organgesellschaft gehorcht. Dazu ist der Organtriger finanziell
wegen seiner Stimmrechtsmehrheit berechtigt. Durch organisatorische
Mafinahmen muss er gewihrleisten, dass er seinen Willen bei der Or-
gangesellschaft abstrakt und tatsichlich durchsetzen kann. Durch ver-
tragliche Vereinbarungen (Behertschungsvertrag?) kann eine finanzielle
Eingliederung nicht ersetzt, aber eine organisatorische Eingliederung
gestaltet werden.

Die Uber- und Unterordnung der beteiligten Gesellschaften, die der BFH aus der

nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG notwendigen Eingliederung der Organgesellschaft in

das Unternehmen des Organtrigers ableitet®, trifft fiir die Willensbildung zu,

nicht jedoch auf die wirtschaftliche Verflechtung. Insofern muss die Organgesell-

schaft als Unternehmensteil dem Unternehmen des Organtrigers zuzuordnen
. 6 . . . . .

sein.® Wegen der Eingliederung kann die Organgesellschaft zwar einen eigenen

1 BFHv. 4.3.1998 - V B 3/98, BFH/NV 1998, 1056 — Beiladung der Organgesellschaft.

2 Vgl. BFH v. 22.6.1967 - V R 89/66, BStBL. III 1967, 715 (716) — Gesamtbild entschei-
det; BFH v. 23.4.1964 - V 184/61 U, BStBI. I11 1964, 346 (347) — Gesamtbild entschei-
det tiber Unselbstindigkeit.

3 Vgl.dazuBFHv. 6.5.2010- VR 26/09, BStBL. 112010, 1114 (1117) - Alleingesellschaf-
ter einer GmbH.

4 BFHv. 1.12.2010 - XI R 43/08, BStBI. I1 2011, 600 (602) — Beherrschungsvertrag zwi-
schen Schwesterngesellschaften.

5 BFHv. 22.4.2010 -V R 9/09, BStBI. I1 2011, 597 (599) — finanzielle Eingliederung bei
Betriebsaufspaltung; BFH v. 3.4.2008 — V R 76/05, BStBI. IT 2008, 905 (908) — Einglie-
derungsvoraussetzungen; BFH v. 14.2.2008 — V R 12, 13/06, BFH/NV 2008, 1365
(1366) — mittelbare finanzielle Eingliederung.

6 BFHv. 14.2.2008 -V R 12, 13/06, BFH/NV 2008, 1365 (1366) — mittelbare finanzielle
Eingliederung; BFH v. 19.5.2005 - V R 31/03, BStBL. II 2005, 671 (674) — mittelbare
finanzielle Eingliederung; BFH v. 18.12.1996 — XI R 25/94, BStBl. I1 1997, 441 (442) -
Uber-/Unterordnungsverhiltnis.
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Willen bilden, ihn aber nicht gegen den Willen des Organtriagers durchsetzen.
Vielmehr muss sie dessen Willensentscheidungen tatsidchlich ausfiihren (vgl.
auch § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG 1934/1951). Die Organgesellschaft wird somit vom
Organtriger fremdbestimmt.

Alle drei Merkmale der Eingliederung miissen vorliegen.! Die wirt-
schaftliche und organisatorische Eingliederung miissen vorhanden sein,
brauchen aber nicht in gleicher Deutlichkeit hervorzutreten.? Fiir die
Organschaft reicht es nicht aus, dass die Eingliederung nur in Beziehung
auf zwei der genannten Merkmale besteht.? Von einem Eingliederungs-
merkmal kann auch nicht zwingend auf ein anderes nicht nachgewiese-
nes Merkmal geschlossen werden.* Mafigebend ist das Gesamtbild der
tatsichlichen Verhiltnisse im Besteuerungszeitraum.® Danach kann
die Selbstandigkeit auch dann fehlen, wenn die Eingliederung auf einem
der drei Gebiete zwar vorhanden, aber nicht vollkommen ist.® So ist es

1 Vgl. BFHv. 25.6.1998 - V R 76/97, BFH/NV 1998, 1534 (1535) — Krankenhausbetrei-
ber; BFH v. 26.2.1998 -V B 97/97, BFH/NV 1998, 1267 (1268) - Eingliederungsmerk-
male; BFH v. 18.12.1996 — XI R 25/94, BStBL. 1T 1997, 441 (443) — mittelbare finan-
zielle Eingliederung; BFH v. 17.4.1969 — V 44/65, BStBL. Il 1969, 413 (414) -
Gesamtbild; BFH v. 2.2.1967 — V 35/64, BStBI. III 1967, 499 (501) — abgestimmte
Titigkeiten; Wiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rodder
(Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaumburg, Koln
2009, S. 1189, 1196 mwN.

2 Vgl. BFH v. 16.8.2001 — V R 34/01, UR 2002, 214 (216) — wirtschaftliche Einglie-
derung nach Anordnung der Sequestration; BFH v. 25.6.1998 — V R 76/97, BFH/NV
1998, 1534 (1535) — Krankenhausbetrieb; BFH v. 15.6.1972 — V R 15/69, BStBI. II
1972, 840 (842) — Produktionsgesellschaft zur Versorgung eines bestimmten Mark-
tes; BFH v. 17.4.1969 — V 44/65, BStBI. 1T 1969, 413 (414) - keine Gleichsetzung mit
gewerbesteuerrechtlicher Organschaft.

3 BFHv.29.10.2008 - XIR 74/07, BStBI. I1 2009, 256 (256) — einheitliche Leistung; BFH
v. 3.4.2008 — V R 76/05, BStBI. I 2008, 905 (908) — Eingliederungsvoraussetzungen;
BFH v. 14.2.2008 - VR 12, 13/06, BFH/NV 2008, 1365 (1366) — mittelbare finanzielle
Eingliederung; BFH v. 5.12.2007 — V R 26/06, BStBl. II 2008, 451 (453) — organisato-
rische Eingliederung; BFH v. 25.6.1998 — V R 76/97, BFH/NV 1998, 1534 (1535) -
Krankenhausbetrieb; aM Stadie in Rau/Durrwichter, UStG, § 2 UStG Anm. 692,
694, 701 — Mai 2008.

4 BFH v. 20.9.2006 — V B 138/05, BFH/NV 2007, 281 (282) — Organschaft; anders Sta-
die, wonach eine wirtschaftliche Eingliederung stets bei unmittelbarer finanzieller
Eingliederung gegeben sei und die organisatorische Eingliederung vermutet werde,
vgl. Stadie, UStG, Koln 2009, § 2 UStG Rz. 209.

5 BFH v. 17.4.1969 — V 44/65, BStBI. II 1969, 413 (414) — keine Gleichsetzung mit ge-
werbesteuerrechtlicher Organschaft; BFH v. 22.6.1967 — V R 89/66, BStBL. III 1967,
715 (716) — Bedeutung der Eingliederungsmerkmale; BFH v. 23.4.1964 -V 184/61 U,
BStBL. III 1964, 346 (347) — Organschaft zwischen zwei Genossenschaften.

6 BFHv. 3.4.2008 -V R 76/05, BStBL. I1 2008, 905 (908) - Eingliederungsvoraussetzun-
gen; BFH v. 5.12.2007 — V R 26/06, BStBI. IT 2008, 451 (453) — organisatorische Ein-
gliederung.
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unschidlich, wenn bei finanzieller und organisatorischer Eingliederung
die wirtschaftliche Eingliederung weniger deutlich zu Tage tritt.!

Aus einer finanziellen Eingliederung folgt zwar nicht notwendig auch
eine organisatorische Eingliederung.? Sie eroffnet nur die Moglichkeit,
die Voraussetzungen dafiir zu schaffen.

205-210 frei

211

212

b) Finanzielle Eingliederung
aa) Grundlagen

Finanziell ist eine Organgesellschaft in das Unternehmen eines Organ-
tragers eingliedert, wenn der Organtriger an ihr (unmittelbar oder mit-
telbar) so beteiligt ist, dass er seinen Willen durch Mehrheitsbeschliisse?
durchsetzen kann*. Er muss unmittelbar oder mittelbar tiber die Mehr-
heit der Stimmrechte in der Organgesellschaft verfiigen.® Die Mehrheit
ist mathematisch bestimmbar (iiber 50 % der Stimmrechte) und kann
nicht durch das Gesamtbild der Verhiltnisse aufgebessert oder ersetzt
werden. Wenn die Organgesellschaft eigene Anteile besitzt, reicht eine
geringere Stimmenmehrheit.°

Wenn mit der Kapitalbeteiligung ein gleicher Stimmrechtsanteil verbunden ist,
muss die Beteiligung des Organtriigers regelmifig iiber 50 % betragen.” Der Be-
teiligungsumfang ist aber unerheblich, wenn mit einer geringeren Kapitalbetei-
ligung eine Stimmenmehrheit verbunden ist. Die Art und Weise der Willensbil-

1 BFHv. 18.3.2010 - V B 57/08, BFH/NV 2010, 1312 — deutliche Ausprigung; BFH v.
29.10.2008 — XI R 74/07, BStBI. I 2009, 256 (258) - Immobilienkaufmann als Allein-
gesellschafter einer Immobilien-GmbH.

2 Vgl. BFH v. 20.2.1992 -V R 80/85, BFH/NV 1993, 133 (134) - Bedeutung der Einglie-
derungsmerkmale.

3 BFHv. 1.12.2010 - XI R 43/08, BStB1. I1 2011, 600 (602) - finanzielle Eingliederung;
BFH v. 22.4.2010 -V R 9/09, BStBI. 11 2011, 597 (598) — finanzielle Eingliederung bei
Betriebsaufspaltung; BFH v. 19.5.2005 — V R 31/03, BStBL. I 2005, 671 (674) — Stim-
menmehrheit; Abschn. 2.8 Abs. 5 UStAE; BMF v. 5.7.2011, BStBL. 1 2011, 703; vgl.
auch Jacobs, NWB 2010, 2524.

4 Abschn. 2.8 Abs. 5 UStAE.

5 BFH v. 22.4.2010 - V R 9/09, BStBI. I1 2011, 597 (598) — finanzielle Eingliederung bei
Betriebsaufspaltung; BFH v. 29.10.2008 - XI R 74/07, BStBL. IT 2009, 256 (258) —
Stimmrechtsmehrheit; BFH v. 19.5.2005 - V R 31/03, BStBI. I1 2005, 671 (674) — Stim-
menmehrheit; BFH v. 20.1.1999 — XI R 69/97, BFH/NV 1999, 1136 (1137) - finan-
zielle Eingliederung bei mittelbarer Organschaft; BFH v. 26.2.1998 — V B 97/97,
BFH/NV 1998, 1267 (1268) - Eingliederungsmerkmale.

6 Klenk in Solch/Ringleb, UStG, § 2 UStG Rz. 111 - April 2010.

7 Stindige Rechtsprechung, zB BFH v. 1.12.2010 - XI R 43/08, BStB1. I1 2011, 600 (602)
- finanzielle Eingliederung; BFH v. 22.4.2010 - V R 9/09, BFH/NV 2010, 1581 (1582)
- finanzielle Eingliederung bei Betriebsaufspaltung; BFH v. 30.4.2009 - V R 3/08,
BFH/NV 2009, 1734 (1736) - keine Eingliederung in mehrere Unternehmen.
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dung aufgrund einer Stimmrechtsverteilung, die von den Kapitalanteilen an der
Organtrigergesellschaft abweicht, spielt fiir die finanzielle Eingliederung der Or-
gangesellschaft in das Unternehmen des Organtrigers keine Rolle.! Die Stim-
menmehrheit kann durch stimmrechtslose Anteile (fiir andere Gesellschafter)
und durch Mehrfachstimmrechte (bei eigenen Anteilen) oder durch Stimm-
rechtsbindung? gesichert werden.

Von der finanziellen Eingliederung kann weder auf die wirtschaftliche
Eingliederung noch auf die organisatorische Eingliederung geschlossen
werden.? Die aktienrechtliche Abhingigkeitsvermutung nach § 17 AktG*
hat keine Bedeutung fiir einzelne umsatzsteuerrechtliche Eingliede-
rungsvoraussetzungen, insbesondere auch nicht fiir das Merkmal der or-
ganisatorischen Eingliederung.®

Mafigebend ist allein die Beteiligung des Organtrigers an der Organge-
sellschaft, die die Stimmenmehrheit sichert. Ein Beherrschungs- und
Gewinnabfithrungsvertrag oder eine Verlustiibernahmevereinbarung
kann keine finanzielle Eingliederung begrinden®, denn dadurch wird ei-
ne fehlende Beteiligung des Organtrigers an der Organgesellschaft nicht
ersetzt.

213

214

frei 215-220

bb)  Mittelbare finanzielle Eingliederung

Eine finanzielle Eingliederung der Organgesellschaft in das Unterneh-
men des Organtrigers ist nicht nur bei einer unmittelbaren Mehrheits-
beteiligung des Organtrigers an der Organgesellschaft, sondern auch bei
einer mittelbaren Beteiligung (mittelbare finanzielle Eingliederung) ge-

1 BFHv. 16.12.2010 -V B 46/10, BFH/NV 2011, 857 (858) — rechtliche Durchsetzung.

2 Vgl. dazu Wiiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rodder
(Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaumburg, Kéln
2009, S. 1189, 1197.

3 BFHv. 3.4.2008 - V R 76/05, BStBI. I1 2008, 905 (908) — Eingliederungsvoraussetzun-
gen; BFH v. 5.12.2007 — V R 26/06, BStBI. IT 2008, 451 (453) — organisatorische Ein-
gliederung; BFH v. 20.9.2006 — V B 138/05, BFH/NV 2007, 281 (282) — gemeinsames
Auftreten am Markt.

4 Nach § 17 Abs. 2 AktG wird von einem in Mehrheitsbesitz stehenden Unterneh-
men vermutet, dass es von dem an ihm mit Mehrheit beteiligten Unternehmen ab-
hingig ist.

5 BFHv. 3.4.2008 — V R 76/05, BStBI. I 2008, 905 (908) - Eingliederungsvoraussetzun-
gen; BFH v. 5.12.2007 — V R 26/06, BStBI. IT 2008, 451 (453) - organisatorische Ein-
gliederung; vgl. dazu Hidien, UR 2008, 261; Scholz/Nattkdmper, UR 2008, 716
(719); Erdbriigger, BB 2008, 933; Binnewies, GmbHR 2008, 333; Weimann, UStB
2008, 210.

6 BFHwv.1.12.2010-XIR 43/08, BStBl. I1 2011, 600 (602) — Fehlen einer eigenen mittel-
baren oder unmittelbaren Beteiligung; Lippross, Umsatzsteuer, 22. Aufl.,, Achim
2008, S. 338.
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geben.! Der Organtrager (Muttergesellschaft) kann auch iiber unmittel-
bare Beteiligungen an einer Tochtergesellschaft mittelbar an der Organ-
gesellschaft (Enkelgesellschaft) beteiligt sein.> Die Stimmenmehrheit
an der Organgesellschaft (Enkelgesellschaft) wird mittelbar dadurch er-
reicht, dass der Organtriger die Mehrheit der Stimmrechte tiber eine di-
rekte unmittelbare Mehrheitsbeteiligung als Gesellschafter an einer
Tochtergesellschaft erreicht, die unmittelbar mit Stimmenmehrheit
an der Organgesellschaft (sog. Enkelgesellschaft) beteiligt ist.? Die Stim-
menmehrheit an der Organgesellschaft kann auch durch Zusammen-
rechnung eigener Anteile mit den Anteilen der Beteiligungsgesellschaft
erlangt werden.*

Es ist unerheblich, ob auf diese Weise eine Kapitalgesellschaft oder eine
Personengesellschaft als Organtriger mittelbar an einer juristischen
Person als Organgesellschaft beteiligt ist.

Beispiele

Mittelbare finanzielle Eingliederung

> Die Muttergesellschaft A hilt die Mehrheit der Anteile an der
(Tochter-) Gesellschaft B. Die Tochtergesellschaft hilt die Mehr-
heit der Anteile an der (Enkel-) Gesellschaft C.

> Die Muttergesellschaft A hilt die Mehrheit der Anteile an der
(Tochter-) Gesellschaft B. Die Muttergesellschaft A hilt 40 %,
die Tochtergesellschaft B hilt 40 % der Anteile an der (Enkel-)
Gesellschaft C.

Wenn die ubrigen Fingliederungsvoraussetzungen vorliegen, ist A Organtra-
ger und C ist Organgesellschaft.

Die finanzielle Eingliederung kann aber nicht mittelbar iiber einen oder
iber mehrere Gesellschafter des Organtrigers erfolgen.

1 BFHv. 1.12.2010 - XI R 43/08, BStBI. I1 2011, 600 (602) — Beherrschungsvertrag zwi-
schen Schwesterngesellschaften; BFH v. 2.2.1967 -V 35/64, BStBL. 11 1967, 499 (501)
—umsatzsteuerrechtlich ist mittelbare Beteiligung ausreichend; Wiger, Organschaft
im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechts-
beratung — Festschrift fiir Harald Schaumburg, K6ln 2009, S. 1189; Boor, UR 2010,
757, Anm. Behrens, BB 2010, 2349; Korf, UR 2010, 583; Dehmer, DStR 2010, 1701.

2 BFH v. 20.1.1999 — XI R 69/97, BFH/NV 1999, 1136 (1137) - finanzielle Einglie-
derung bei mittelbarer Beteiligung.

3 BFHv. 1.12.2010 - XI R 43/08, BStB1. I1 2011, 600 (602) - finanzielle Eingliederung;
BFH v. 19.5.2005 - V R 31/03, BStBI. IT 2005, 671 (674) — mittelbare Beteiligung.

4 Vgl. dazu Korf, UR 2010, 583.
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Es fehlt — so der BFH nach einer Rechtsprechungsinderung! — an einer
Unterordnung der Organgesellschaft unter den einheitlichen Willen
der unmittelbar beteiligten Organtragergesellschaft. Der (mehrheit-
liche) einheitliche Wille der Gesellschafter der Organtrigergesellschaft
miusste jeweils neu erforscht werden. Das ist mit der notwendigen
rechtssicheren Beurteilung?, ob, seit wann und wie lange Organschaft
vorliegt, unvereinbar.

Im Ubrigen kommt es fiir die finanzielle Eingliederung auf die recht-
liche Durchsetzbarkeit seines Willens an?, die dem Organtriiger selbst
zustehen muss und nicht aus der Zurechnung von Durchsetzungsmaog-
lichkeiten seiner Gesellschafter abgeleitet werden kann*. Eine Perso-
nengesellschaft kann daher nur dann Organtriiger sein, wenn sie (selbst)
an einer Organgesellschaft (GmbH) mit Stimmenmehrheit beteiligt ist.®

Die fehlende unmittelbare oder mittelbare Beteiligung der Organtrager-
gesellschaft an der Organgesellschaft kann nicht durch einen Behert-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrag oder durch eine Verlustiber-
nahmevereinbarung ersetzt werden.® Die finanzielle Eingliederung
betrifft die Beteiligungsverhiltnisse. Darauf haben Beherrschungs-, Ge-
winnabfithrungsvertriage und Verlustiibernahmevereinbarungen keinen
Einfluss.

Daraus folgt:

[> Wenn mehrere Gesellschafter nur gemeinsam tiber die Anteilsmehr-
heit an einer GmbH und einer Personengesellschaft verfiigen’, ist die
GmbH nicht finanziell in die Personengesellschaft eingegliedert®.
Das gilt auch, wenn nur ein Gesellschafter tiber die Anteile an bei-
den Gesellschaften verfiigt.

> Keine finanzielle Eingliederung liegt vor, wenn ein Gesellschafter
die Anteile an zwei GmbH im Privatvermégen hilt, weil zwischen

1 Rechtsprechungsinderung durch BFH v. 1.12.2010 — XI R 43/08, BStBI. I1 2011, 600

(603) - finanzielle Eingliederung; BFH v. 22.4.2010 - V R 9/09, BStBl. I 2011, 597

(599) - finanzielle Eingliederung bei Betriebsaufspaltung. Zur fritheren Rechtspre-

chung, die aufgegeben worden ist, siche BFH v. 20.1.1999 — XI R 69/97, BFH/NV

1999, 1136 (1137) mwN; vgl. dazu Gotthardt/Boor, DStR 2011, 1118; Korf, UR 2010,

583.

Martin, BFH/PR 2010, 336.

BFH v. 16.12.2010 - V B 46/10, BFH/NV 2011, 857 (858) — rechtliche Durchsetzung.

Vgl. auch BMF v. 5.7.2011, BStBl. 1 2011, 703 - finanzielle Eingliederung.

BFH v. 1.12.2010 - XI R 43/08, BStBI. I1 2011, 600 (602) - finanzielle Eingliederung.

BFH v. 1.12.2010 — XI R 43/08, BStBI1. I1 2011, 600 (602) — finanzielle Eingliederung;

Véllmeke, BEH/PR 2011, 225; kritisch Gotthardt/Boor, DStR 2011, 1118 (1121).

7 BFHv.22.4.2010-V R 9/09, BStBl. 112011, 597 (599) - finanzielle Eingliederung bei
Betriebsaufspaltung.

8 BFHv.22.4.2010-V R 9/09, BStBl. 112011, 597 (599) - finanzielle Eingliederung bei
Betriebsaufspaltung.

AN~ W
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diesen dadurch kein Uber- und Unterordnungsverhiltnis begriindet
wird.! Es handelt sich um gleichgeordnete Schwestergesellschaften.?

> Auch wenn die (Mehrheits-) Gesellschafter des moglichen Organtri-
gers (Personengesellschaft) ihre Gesellschaftsanteile als notwendi-
ges Sonderbetriebsvermogen halten, fehlt es an der finanziellen Ein-
gliederung der Organgesellschaft, denn die Eigenschaft als Sonder-
betriebsvermogen bewirkt keinen Ubergang der Stimmrechte? auf
die mogliche Organtrigergesellschaft.

> Wenn die Stimmenmehrheit erst durch die unmittelbare Beteiligung
der Organtrigergesellschaft an der Organgesellschaft und durch die
Beteiligung eines Gesellschafters der Organtragergesellschaft an der
Organgesellschaft erreicht wird, ist keine finanzielle Eingliederung
gegeben.*

Dass die beherrschenden Gesellschafter in den beteiligten Gesellschaf-
ten tatsdchlich in der Lage sind, ihren Willen in beiden Gesellschaften
durchzusetzen, reicht fiir die Annahme einer finanziellen Eingliederung
der einen in die andere Gesellschaft nicht aus.’

Die Finanzverwaltung hat sich der geidnderten Rechtsprechung des BFH
angeschlossen.®

frei

cc)  Mehrstufige Beteiligungsverhiltnisse

Organschaft ist auch bei mehrstufigen Beteiligungsverhiltnissen mog-
lich.”

1 BFH v. 22.4.2010 — V R 9/09, BStBL. II 2011, 597 (598) — mittelbare Eingliederung.

Aufgegeben worden ist die frithere Rechtsprechung, vgl. BFH v. 18.12.1996 — XI R

25/94, BStBL. 11 1997, 441 (442) — Organgesellschaft muss als Unternehmensteil

dem iibergeordneten Organtriager zuzurechnen sein.

Vgl. dazu Thietz-Bartram, DB 2011, 1077.

BFH v. 1.12.2010 - XI R 43/08, BStB1. I1 2011, 600 (603) - finanzielle Eingliederung;

aufgegeben worden ist BFH v. 20.1.1999 - XI R 69/97, BFH/NV 1999, 1136 (1137) -

finanzielle Eingliederung bei mittelbarer Beteiligung.

4 A.M. Klenk in So6lch/Ringleb, UStG, § 2 UStG Rz. 112 - April 2010.

5 BFH v. 1.12.2010 — XI R 43/08, BStB1. I1 2011, 600 (603) — finanzielle Eingliederung.

6 Abschn. 2.8 Abs. 5 UStAE idF des BMF v. 5.7.2011, BStBL. I 2011, 703 — mit Uber-
gangsregelung fiir Beurteilungen vor dem 31.12.2011. Zur Aufrechterhaltung der Or-
ganschaft konnen die Gesellschafter ihre Anteile an der Organtrigergesellschaft in
das Gesamthandvermdogen der Personengesellschaft iibertragen, wenn diese weiter
Organtriger sein soll, vgl. KK, KOSDI 2011, 17539.

7 BFHv.26.6.2007 - V B 224/06, UR 2007, 934 (935) - mehrstufige Organschaft; Riith,
UStB 2005, 348; Lippross, Umsatzsteuerrecht, 22. Aufl.,, Achim 2008, S. 337; Riith,
UStB 2005, 349.

w o
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Beispiel
Organschaft bei mehrstufigen Beteiligungen

Der Autohindler A ist Alleingesellschafter der A-GmbH. Er hat ihr
ein Werkstattgebdaude verpachtet. Die A-GmbH vermietet das Ge-
baude an die B-GmbH, an der sie mit 70 % beteiligt ist. Geschifts-
fihrer der B-GmbH ist A. Die B-GmbH unterhilt in dem Gebidude
eine Vertragswerkstatt fiir die von A vertriebenen Kfz.

A ist Organtriger fiir die A-GmbH und die B-GmbH.

frei 232-240

dd) Typische Fallgruppen
(1) Mutter-, Tochter- und Enkelgesellschaften

Tochter- und Enkelgesellschaften konnen Organgesellschaften der Mut-
tergesellschaft (Organtrigerin) sein.

Beispiel
Mutter-, Tochter- und Enkelgesellschaft

Die Muttergesellschaft M ist zu 70 % an der Tochtergesellschaft T-
GmbH, diese ist zu 90 % an der Enkelgesellschaft E-GmbH beteiligt.

E ist finanziell in das Unternehmen nicht nur von T (unmittelbar), sondern
auch von M (mittelbar) eingegliedert. Wenn die tibrigen Voraussetzungen vor-
liegen, kann Organschaft zwischen E als Organgesellschaft und T als Organ-
trager vorliegen. Auflerdem kann Organschaft zwischen T als Organgesell-
schaft und M als Organtriger bestehen (Beteiligungskette!). Organschaft
kann aber auch zwischen E als Organgesellschaft und M als Organtriger gege-
ben sein, ohne das zwischen T und M eine Organschaft bestehen muss. Daftir
muss die wirtschaftliche Eingliederung zB durch Forderung der Umsatztitig-
keit dieser Organgesellschaft und die organisatorische Eingliederung zB durch
rechtliche Bindungen feststellbar sein, so dass der Wille der M durch die Ge-
schiftsfithrung bei E wirklich befolgt wird.?

Es reicht aus, dass zunichst eine unmittelbare und anschlieffend eine mittelbare
finanzielle Beherrschung der Organgesellschaft durch den Organtriger vorliegt.
Umsatzsteuerrechtlich besteht kein Verbot der Zusammenrechnung von unmit-
telbarer und mittelbarer Beteiligung (M ist zu 40 % unmittelbar an E und zu 50 %
mittelbar tiber T beteiligt). Fir die Umsatzsteuer kann von einem Additionsver-
bot (wie im Gewerbesteuerrecht) abgewichen werden, wenn sicher ist, dass M
(mit unmittelbarer Beteiligung von 40 % an E) seinen geschiftlichen Willen bei
E uber die mittelbare Beteiligung durchsetzen kann (zB als Alleingesellschafter
der T, die 50 % der Stimmrechte an E hilt). Dann ist unerheblich, ob die Stim-

1 Zu Beteiligungsketten vgl. Behrens/Braun, UVR 2010, 215.
2 Vgl. dazu Breuninger/Prinz, DB 1995, 2085 (2088).
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menmehrheit erst durch Zusammenrechnung einer unmittelbaren und einer
mittelbaren Beteiligung erreicht wird.!

Die Muttergesellschaft kann aber auch nur Organtriger fiir eine (mittel-
bar finanziell eingegliederte) Enkelgesellschaft (Organgesellschaft) sein,
wihrend die Tochtergesellschaft dem Organkreis nicht zwingend ange-
horen muss.

Wenn die Muttergesellschaft als Organtriger iber eine nichtunternehmerische
Zwischenholding (Tochtergesellschaft] Anteile an einer unternehmerisch titi-
gen Enkelgesellschaft (Organgesellschaft) hilt, gehort die Tochtergesellschaft
nicht dem Organkreis an. Dies steht aber einer mittelbaren finanziellen Einglie-
derung der Enkelgesellschaft nicht entgegen.?

245-250 frei

251

(2) Organschaft zwischen Schwestergesellschaften

Beispiel

Schwestergesellschaften

A ist mit 40 % Gesellschafter der A-KG. Er hilt 90 % der Anteile an
der GmbH-1 und 85 % der Anteile an der GmbH-2.

Die GmbH-1 kann nicht Organtriger fir die GmbH-2 sein und umgekehrt,
weil ein Organtriger selbst die finanzielle Eingliederung unmittelbar durch
Stimmenmehrheit oder mittelbar tiber eine vermittelnde Mehrheitsbetei-
ligung an der Organgesellschaft halten muss. Dies ist zwischen GmbH-1
und GmbH-2 nicht gegeben.?

Keine der beiden Gesellschaften ist in das Gefiige des anderen Unternehmens
eingegliedert.* Die A-KG ist nicht Organtriger, weil sie nicht unmittelbar an
der GmbH-1 und der GmbH-2 beteiligt ist. A kann Organtriger fir die
GmbH-1 und/oder die GmbH-2 sein, weil er sie finanziell beherrscht. Die tib-
rigen Eingliederungsvoraussetzungen miissen aber vorliegen.

Ebenso Stadie in Rau/Dirrwichter, UStG, § 2 UStG Anm. 688 — Mai 2008.

2 Vgl. dazu Abschn. 2.8 Abs. 5 UStAE; Abschn. 21 Abs. 4 Satz 2 UStR 2008; Wiiger, Or-
ganschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte
Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaumburg, Kéln 2009, S. 1189, 1197.

3 BFH v. 22.4.2010 - V R 9/09, BStBI. I1 2011, 597 (598) — mittelbare Beteiligung; BFH
v. 14.2.2008 - VR 12, 13/06, BFH/NV 2008, 1365 (1366) — mittelbare finanzielle Ein-
gliederung; BFH v. 20.1.1999 — XI R 69/97, BFH/NV 1999, 1136 (1137) - finanzielle
Eingliederung bei mittelbarer Beteiligung; BFH v. 18.12.1996 — XI R 25/94, BStBI. II
1997, 441 (443) - Eingliederung in ein iibergeordnetes Unternehmen; aufgegeben
worden ist BFH v. 17.4.1969 - V 123/68, BStB1. II 1969, 505 (507); RFH v. 17.10.
1930 - V A 95/30, RStBI. 1931, 158 - Lieferungen zwischen Tochtergesellschaften
steuerbar. Vgl. dazu Stadie in Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 UStG Anm. 684 — Mai
2008; Tischer, UR 1985, 77 (78£.); aM Seitrich, BB 1989, 189

4 Aufgegeben worden ist BFH v. 17.4.1969 — V 123/68, BStBL. I1 1969, 505 (507); RFH v.

17.10.1930 - V A 95/30, RStBl. 1931, 158 — Lieferungen zwischen Tochtergesell-

schaften steuerbar. Vgl. dazu Stadie in Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 UStG Anm. 684

— Mai 2008; Tischer, UR 1985, 77 (781.); aM Seitrich, BB 1989, 189.

—
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Durch die Anderung der Rechtsprechung ist es bei mittelbarer Betei-
ligung, bei der Personengesellschaften unmittelbar durch eigene Gesell-
schaftsanteile an der Organgesellschaft beteiligt sein miissen, unerheb-
lich, ob ihre Gesellschafter die Beteiligungen an der vermeintlichen
Organgesellschaft im Privat- oder Betriebsvermdgen halten. Auch eine
faktische finanzielle Eingliederung iiber den Einfluss von Gesellschaf-
tern reicht nicht aus. Die Mehrheitsanteile der Persongesellschaft an
der Organgesellschaft miissen Gesamthandseigentum sein und umsatz-
steuerrechtlich zum Unternehmensvermogen der Personengesellschaft
gehoren.

252

frei 253-260

(3) Personengesellschaft beherrscht Kapitalgesellschaft tiber
Personengesellschafter

Auf ein Uber- und Unterordnungsverhiltnis kommt es fiir die Begriin-
dung einer Organschaft auch im Verhiltnis einer Personengesellschaft
(Organtriger) und einer GmbH (Organgesellschaft) an. Dafiir reicht es
nach der Rechtsprechung des BFH' nicht aus, dass an diesen Gesell-
schaften dieselben Gesellschafter beteiligt sind. Eine Personengesell-
schaft, deren Gesellschafter mehrheitlich an der GmbH beteiligt sind,
verfligt gegentiiber der GmbH tiber keine groferen Einwirkungsmoglich-
keiten als sie zwischen zwei Schwester-GmbH bestehen, denn nur die
Gesellschafter haben die Einflussmoglichkeiten. Fiir eine finanzielle
Eingliederung muss der Organtriger selbst in der Lage sein, seine Ent-
scheidungen durchzusetzen.?

Beispiel
Organschaft bei Betriebsaufspaltung

A ist an der A-KG als geschiftsfithrender Komplementir mit 52 %
und an der B-GmbH zu 100 % als Gesellschafter-Geschiftsfithrer be-
teiligt. Die A-KG verpachtet der B-GmbH das Betriebsgrundstiick zu
Produktionszwecken. Das FA rechnet der A-KG die Umsitze und die
mit Umsatzsteuer belasteten Vorbeziige der B-GmbH zu.
(Fortsetzung S. 40)

1 BFH v. 1.12.2010 — XI R 43/08, BStBI. I1 2011, 600 (603) — finanzielle Eingliederung;
BFH v. 22.4.2010- VR 9/09, BStBl. 12011, 597 (599) — mittelbare finanzielle Einglie-
derung.

2 Aufgegeben worden sind: BFHv. 20.1.1999 - XIR 69/97, BFH/NV 1999, 1136 (1137) -
finanzielle Eingliederung bei mittelbarer Beteiligung; BFH v. 12.1.1977 —1R 204/75,
BStBL. I 1977, 357 (358) — mittelbare Beteiligung; RFH v. 12.7.1940 — V 426/38,
RStBI. 1940, 910 (911) - OHG wird Organtrigerin durch die Beteiligungen ihrer Ge-
sellschafter an der Organgesellschaft.
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Beispiel (Fortsetzung)
Die Steuerfestsetzung gegen die A-KG ist nicht rechtmif3ig.

Die A-KG ist nicht als Organtriger mit der B-GmbH als Organgesellschaft
verbunden. Die Eingliederung der B-GmbH in das Unternehmen der A-KG
ist finanziell nicht durch die Stimmenmehrheit iiber ihren Gesellschafter A
gegeben. Es fehlt die unmittelbare Beteiligung der KG an der GmbH. Das
gleicht die organisatorische Verbindung durch die Geschiftsfithrung des A
und wirtschaftliche Verflechtung durch die Vermietung des Betriebsgrund-
stiicks nicht aus.!

A ist nicht Organtriger der B-GmbH, weil er (lediglich) als Gesellschafter
nicht Unternehmer ist” und weil er nicht wirtschaftlich (durch Vermietung)
mit ihr verbunden ist.

262-280 frei

281

ee) Treuhand

Wenn die Anteile an den organschaftlich verbundenen Gesellschaften
an einen Treuhiinder abgetreten worden sind, bleibt die finanzielle Ein-
gliederung nur dann bestehen (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO), wenn der Treuhin-
der an die Weisungen des Treugebers gebunden ist.? Dies ist aber mit der
Forderung nach unmittelbarer Beteiligung des Organtrigers an der Or-
gangesellschaft nur schwer zu vereinbaren. Die Organschaft besteht
mit dem Treuhander nicht fort, wenn keine organisatorische Einglie-
derung mehr besteht.

282-290  frei

291

c) Wirtschaftliche Eingliederung
aa)  Grundlagen

Eine wirtschaftliche Eingliederung der Organgesellschaft in das Unter-
nehmen des Organtrigers ist anzunehmen, wenn sie nach dem Willen
des Organtriagers im Rahmen des Gesamtunternehmens betriebswirt-
schaftlich abgestimmt titig ist.* Die Organgesellschaft muss die Unter-

1 BFH v. 1.12.2010 — XI R 43/08, BStBI. I1 2011, 600 (603) — finanzielle Eingliederung;
BFH v. 22.4.2010-V R 9/09, BStBl. 12011, 597 (598) — mittelbare Beteiligung. Nicht
mehr mafigebend ist BFH v. 18.5.1995 — V R 46/95, UR 1996, 229 — KG als Organ-
tragerin einer GmbH durch mittelbare finanzielle Eingliederung.

2 Vgl. insoweit zutreffend FG BW v. 18.4.1996 — 68/94, EFG 1998, 148 (149) — mittel-
bare finanzielle Eingliederung.

3 FG Miinster v. 17.1.2008 — 5 K 451/06 U, EFG 2009, 699 (701) — Treuhinder eines
Bankenpools; zur Treuhand vgl. Klenk in Solch/Ringleb, UStG, § 2 UStG Rz. 227
— August 2010.

4 BFH v. 3.4.2003 — V R 63/01, BStBL. IT 2004, 434 (435) — Architekt und Bautriger-
GmbH; Abschn. 2.8 Abs. 6 UStAE.
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nehmensziele des Organtriigers im Sinne einer wirtschaftlichen Einheit,
Kooperation oder Verflechtung durch entgeltliche Leistungen' fordern
oder erginzen®. Die wirtschaftliche Einheit, Kooperation oder Verflech-
tung zwischen Organtriager und Organgesellschaft kann auch in verschie-
denen Wirtschaftszweigen bestehen.? Die Organgesellschaft braucht vom
Organtriger nicht wirtschaftlich zweckabhingig zu sein*, wenn dieser
sie durch nicht nur unwesentliche Leistungen unterstiitzt.

Der geforderte Zusammenhang setzt keine gleichartigen Titigkeiten
voraus. Die wirtschaftliche Eingliederung ist insbesondere gegeben,
wenn die Organgesellschaft die Aufgabe einer Betriebsabteilung oder Fi-
liale im Geschiftsbetrieb des Organtrigers erfiillt.’ Sie kann aber auch
bei anderen Gestaltungen vorliegen.

Ebenso wie die finanzielle Eingliederung auch auf einer (mittelbaren)
Beteiligung tiber eine unmittelbare Beteiligung an einer Tochtergesell-
schaft beruhen kann, kann auch die wirtschaftliche Eingliederung auf
der Verflechtung zwischen zwei Organgesellschaften beruhen.®

Die frither herrschende, ertragsteuerrechtlich geprigte Auslegung ver-
langte fiir eine wirtschaftliche Eingliederung, dass das beherrschte Unter-
nehmen (Organgesellschaft) die unternehmerischen Ziele des herrschen-
den Unternehmens (Organtriager) fordern oder erginzen oder diesen
Zwecken dienen muss.” Sie musste den Zielen des Organtrigers unter-
geordnet sein.

1 BFHv. 18.6.2009 - V R 4/08, BStBI. 112010, 310 (313) — nur unerhebliche wirtschaft-
liche Entlastung.

2 BFH v. 20.8.2009 - V R 30/06, BStBI. 11 2010, 863 (867) — Flussgenossenschaft Il; BFH
v. 18.6.2009 — V R 4/08, BStBI. I1 2010, 310 (313) — wirtschaftliche Eingliederung in
das Unternehmen einer juristischen Person des offentlichen Rechts; BFH v. 29.10.
2008 — XI R 74/07, BStBI. II 2009, 256 (258) — wirtschaftliche Eingliederung; BFH v.
3.4.2003 -V R 63/01, BStBI. I1 2004, 434 (435) — Kooperation in verschiedenen Wirt-
schaftszweigen; BFH v. 25.6.1998 -V R 76/97, BFH/NV 1998, 1534 (1535) — Kranken-
hausbetreiber; vgl. dazu Wiiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/
Tipke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung - Festschrift fir Harald
Schaumburg, Kéln 2009, S. 1189, 1200ff.; Stadie, UStG, Kéln 2009, §2 UStG
Rz. 214 ff.

3 BFH v. 18.6.2009 - V R 4/08, BStBI. 11 2010, 310 (313) — Stadt und Tierpark GmbH;
BFH v.3.4.2003 -V R 63/01, BStBI. I1 2004, 434 (435) - nttzliche Kooperation; BFH v.
25.6.1998 — V R 76/97, BFH/NV 1998, 1534 (1535) — Krankenhausbetrieb.

4 BFHv. 20.8.2009 - V R 30/06, BStBI. I1 2010, 863 (867) — Flussgenossenschaft I; BFH
v. 30.10.2003 — V B 158/03, V S 16/03, BEH/NV 2004, 236 (237) — Organschaft vor
Stellung des Insolvenzantrags.

5 BFH v. 3.4.2008 — V R 76/05, BStBI. I 2008, 905 (908) — keine Abhingigkeitsver-

mutung; BFH v. 19.5.2005 - V R 31/03, BStBI. 11 2005, 671 (673 f.) - Uber- und Unter-

ordnung.

BFH v. 20.8.2009 - V R 30/06, BStBI. IT 2010, 863 (867) — Flussgenossenschaft II.

Vgl. BFH v. 26.4.2001 — IV R 75/99, BFH/NV 2001, 1195 (1196{.) - fiir die gewer-

besteuerrechtliche Organschaft; Abschn. 21 Abs. 5 UStR 2008.

~N
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Diese Auslegung ist iiberholt. Bei richtlinienkonformer Auslegung (Art. 11 Un-
terabs. 1 MwStSystRL, Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der 6. USt-RL) reicht es aus,
dass ,gegenseitige wirtschaftliche Beziehungen” bestehen, durch die die beteilig-
ten Personen ,eng miteinander verbunden” sind. Damit die Entstehung von
Steuer- und Vorsteueranspruch abschlieffend beurteilt werden kann, reicht es
aus, dass die engen Verbindungen zB bei der Inanspruchnahme von Eingangsleis-
tungen nachweisbar beabsichtigt werden.! Daher kann die Organgesellschaft den
Organtriger fordern oder umgekehrt.

So braucht umsatzsteuerrechtlich das beherrschte Unternehmen den gewerb-
lichen Zwecken des herrschenden Unternechmens nicht zu dienen. Dienen ist
nicht notwendig, aber auch nicht schidlich. Umsatzsteuerrechtlich reichen fiir
die wirtschaftliche Eingliederung enge wirtschaftliche Beziehungen aus. Es ge-
niigt, dass die Tatigkeit des herrschenden Unternehmens (Organtrigerin) dem be-
herrschten Unternehmen (Organgesellschaft) niitzt (durch Vermietung oder nicht
geringfligige Managementdienstleistungen). Das ist der Fall, wenn die Leistungen
einer Organgesellschaft die Titigkeit von anderen Organgesellschaften innerhalb
des Organkreises im Unternehmenskonzept des Organtrigers fordern? oder sie er-
ginzen. Wesentlich ist das gegenseitige Fordern und Niitzen und das aufeinander
abgestimmt Sein.? Auch Art. 13 Unterabs. 1 MwStSystRL verlangt , gegenseitige”
wirtschaftliche Beziechungen. Alles, was einer Organgesellschaft niitzt, niitzt
(mittelbar) auch dem Organtriger und umgekehrt. Dafiir reichen mehr als nur
unerhebliche Beziehungen zwischen Organtriger und Organgesellschaft aus.*

Es muss ein verniinftiger betriebswirtschaftlicher Zusammenhang® zwischen
Organtriger (zB Verlag) und Organgesellschaft (zB Druckerei®) vorhanden sein.”
Wirtschaftliche Eingliederung durch Zusammenarbeit oder Arbeitsteilung zeigt
sich auch durch Warenlieferung, Dienstleistungen, zB auch durch die Verpach-

1 Vgl. dazu die Rspr. des EuGH: EuGH v. 8.6.2000 — Rs. C-396/98 — Grundstiicks-
gemeinschaft Schlof3strafle, EuGHE 2000, 1-4296 = UR 2000, 336; EuGH v. 8.6.
2000 — Rs. C-400/98 — Breitsohl, EuGHE 2000, 1-4352 = UR 2000, 330; EuGH v.
15.1.1998 — Rs. C-37/95 — Ghent Coal, EuGHE 1998, I-1 = UR 1998, 149; EuGH v.
29.2.1996 — Rs. C-110/94 — Inzo, EuGHE 1996, 1-857 = UR 1996, 116. Vgl. auch BFH
v. 8.3.2001 — V R 24/98, UR 2001, 214 (215) — Entstehung des Vorsteuerabzugs-
anspruchs.

2 Vgl. BFH v. 29.10.2008 - XI R 74/07, BStBL. I1 2009, 256 (258) - einheitliche Leistung;
BFH v. 3.4.2003 — V R 63/01, BStBI. IT 2004, 434 (435) — mehr als nur unerhebliche
wirtschaftliche Beziehungen; dazu Reifs in Reif$/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 UStG
Rz. 113ff. — August 2010.

3 BFHv.29.10.2008 - XIR 74/07, BStBI. I1 2009, 256 (258) — einheitliche Leistung; BFH
v. 25.6.1998 - V R 76/97, BFH/NV 1998, 1534 (1535) — Krankenhausunternehmen.

4 Vgl. BFH v. 29.10.2008 - XI R 74/07, BStBI. 112009, 256 (258) — einheitliche Leistung.

5 Vgl. BFH v. 17.4.1969 — V 44/65, BStBl. I1 1969, 413 (414) - keine Gleichsetzung mit
gewerbesteuerrechtlicher Organschaft; Stadie in Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 UStG
Anm. 690ff. — Mai 2008; Klenk in Soélch/Ringleb, UStG, § 2 UStG Rz. 120 — April
2010; Fliickiger in Pliickebaum/Widmann, UStG, §2 Abs.2 UStG Rz.288ff. —
Juni 2008; Scharpenberg in Hartmann/Metzenmacher, UStG, § 2 UStG Rz. 405ff,,
661 ff. — VII[/2009; Buttgereit/Schulte, UR 2011, 605.

6 Vgl.auch BFHv. 17.4.1969 -V 123/68, BStBI. I1 1969, 505 (507) — Verlag und Drucke-
rei erginzen sich.

7 Vgl. BFH v. 27.8.1964 — V 101/62 U, BStBI. IIT 1964, 539 (540) — Unselbstindigkeit
einer Produktionsgesellschaft.
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tung der wesentlichen Betriebsgrundlagen an die Organgesellschaft!, durch Uber-
lassung von Maschinen, Belieferung mit Einzelteilen, Halbfertigerzeugnissen,
Ausfiihrung von Geschiftsbesorgungen, Vermittlungstitigkeit, Uberlassung
von Arbeitnehmern oder durch entgeltliche Ubernahme von nicht nur unbedeu-
tenden Verwaltungsaufgaben, zB durch Buchfithrung, laufende Personalverwal-
tung.? Es geniigt, dass die Tatigkeit der Organgesellschaft einen Teil des Gesamt-
konzepts des Unternehmens férdert.? Es reicht aus, dass die Titigkeit der Organ-
gesellschaft die Leistungen einer anderen Organgesellschaft des Organkreises
erginzt oder fordert*, zB durch die Veriulerung eines Miteigentumsanteils durch
den Organtriger und die zugleich vereinbarte Errichtung einer Eigentumswoh-
nung durch die Organgesellschaft.’

Ausreichend fiir eine wirtschaftliche Eingliederung der Organgesellschaft in das
Unternehmen des Organtrigers ist, dass die Organgesellschaft gegriindet worden
ist, um durch Zusammenarbeit oder Arbeitsteilung (als Vertriebsgesellschaft
oder als Produktionsbetrieb) fiir den Organtriger titig’ zu sein. Ein bestimmtes
Mindestumsatzverhiltnis zwischen Organtriger und Organgesellschaft ist nicht
erforderlich®, denn mehr als nur unerhebliche Beziehungen zwischen Organge-
sellschaft und Organtriger gentigen.

Geschiftsbeziehungen zu anderen Unternechmern sind unschidlich. Die wirt-
schaftliche Eingliederung der Organgesellschaft in das Unternehmen des Organ-
tragers wird auch nicht durch Warenlieferungen iiberwiegend oder ausschlief3-
lich an Dritte ausgeschlossen. Wenn sie dafiir durch den Organtriger unterstiitzt
wird, férdern die Lieferungen das Gesamtunternehmen.’

1 Vgl. BFH v. 19.10.1995 - V R 71/93, BFH/NV 1996, 273 (274) — Wirkung der Organ-
schaft; BFH v. 9.9.1993 — V R 124/89, BStBI. I1 1994, 129 (131) — Betriebsaufspaltung;
BFH v. 9.1.1992 - V R 82/85, BFH/NV 1993, 63 (65) — Verpachtung der wesentlichen
Betriebsgrundlagen.

2 Zweifelhaft insoweit BFH v. 25.6.1998 — V R 76/97, BFH/NV 1998, 1534 (1536) -
Krankenhausbetreiber.

3 FG Rh.-Pf. v. 28.11.1996 - 6 K 3100/94, EFG 1997, 567 (568) — Unternehmenskon-
zept.

4 Vgl. dazu auch BFH v. 22.4.1998 — 1R 132/97, BStBI. II 1998, 687 (688) — organisato-
rische Eingliederung bei mittelbarer Organschaft; Breuninger/Prinz, DB 1995, 2085
(2089).

5 FG Schl.-Holst. v. 4.7.2007 - 4 K 225/04, EFG 2007, 1640 (1641) — einheitliche Leis-
tung; vgl. dazu Bozza-Bodden, EFG 2007, 1642.

6 Die Entstehungsgeschichte des Unternehmens ist als Beweisanzeichen heranzuzie-
hen: BFH v. 13.4.1961 - V 81/59 U, BStBI. III 1961, 343 (344) — Betriebsaufspaltung.

7 BFHv.9.9.1993 - V R 124/89, BStBl. 11 1994, 129 (131) — Betriebsaufspaltung; BFH v.
27.8.1964 -V 101/62 U, BStBL. I1I 1964, 539 (540) — im Interesse des Organtrigers ge-
grindete Produktionsgesellschaft; BFH v. 23.7.1959 — V 167/55 U, BStBI. III 1959,
376 (377) - Leistungen fiir andere Kunden iiberwiegen; RFH v. 17.7.1940 - V 426/38,
RStBL. 1940, 910 (911) — Absatzforderung durch Griindung einer Vertriebsgesell-
schaft; Abschn. 21 Abs. 5 UStR 2008.

8 BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBL. I 2009, 256 (258) — einheitliche Leistung.

9 Vgl. Abschn. 2.8 Abs. 6 UStAE; Abschn. 21 Abs. 5 UStR 2008; unter Hinweis auf
BFH v. 15.6.1972 — V R 15/69, BStBI. II 1972, 840 (842) — Produktionsgesellschaft
zur Versorgung eines bestimmten Marktes; teilweise anders noch BFH v. 27.8.
1964 -V 101/62 U, BStBI. IIT 1964, 539 (540) — Unselbstiandigkeit einer Produktions-
gesellschaft.
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Die wirtschaftliche Eingliederung ist schon vorhanden, wenn die Or-
gangesellschaft (bei einer tibertragenden Sanierung) Vorbereitungshand-
lungen fiir ihre bestimmungsgemifle Tétigkeit in der Organschaft auf-
nimmt, zB durch den Erwerb von Unternehmensvermdgen oder die
Inanspruchnahme von Dienstleistungen. Es ist daftir nicht notwendig,
dass sie schon entgeltliche Leistungen an Dritte ausfiihrt. Sie ist aber
nicht vorhanden, wenn der Organtriger Vermogen der zuvor inaktiven
Organgesellschaft wegen einer sich anbahnenden Insolvenz verdufiert.!

Wenn nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse die finanzielle und die or-
ganisatorische Eingliederung eindeutig vorliegen, ist es unschidlich,
wenn die wirtschaftliche Eingliederung weniger deutlich zu Tage tritt.2

Eine wirtschaftliche Eingliederung der Organgesellschaft in das Unter-
nehmen des Organtrigers setzt voraus, dass die entgeltlichen Leistungen
des Organtragers fur die Organgesellschaft zu einer mehr als nur unbe-
deutenden Entlastung fithren. Durch eine nur unbedeutende fordernde
Titigkeit ergeben sich keine besonderen Einwirkungsmoglichkeiten.

Entgeltliche Titigkeiten durch zB

> administrative und kaufminnische Dienstleistungen (Buchfithrungs-
und Personalwesen, Lohn- und Gehaltsabrechnung, Steuerberatung)?,

> Winterdienst?,

> Gestellung von Handwerkern®

begriinden keine wirtschaftliche Eingliederung, wenn sie nach dem Ge-
samtbild der Verhiltnisse nur unbedeutend sind®.

Entgeltliche Leistungen der Organgesellschaft an eine juristische Per-
son des offentlichen Rechts konnen nur dann eine wirtschaftliche Ein-
gliederung begriinden, wenn sie fir deren unternehmerischen — nicht
dagegen fiir den hoheitlichen — Bereich bezogen werden.”

304-310 frei

1 6VGH v. 23.3.2010 — 2005/13/0021, OStZB 2010, 573 (574) — Auflésung einer um-
satzsteuerrechtlichen Organschaft.

2 BFHv.29.10.2008 - XI R 74/07, BStBl. 112009, 256 (258) — einheitliche Leistung; BFH
v. 3.4.2008 — V R 76/05, BStBI. I 2008, 905 (908) — organisatorische Eingliederung.

3 BFHv.20.8.2009 - V R 30/06, BStBI. 11 2010, 863 (868) — Flussgenossenschaft II; BFH
v.25.6.1998 -V R 76/97, BFH/NV 1998, 1534 (1536) — Entlastung durch Ubernahme
der Verwaltung.

4 BFHv. 18.6.2009 -V R 4/08, BStBI. 11 2010, 310 (313) — nur unerhebliche wirtschaft-

liche Entlastung.

BFH v. 20.8.2009 - V R 30/06, BStBI. IT 2010, 863 (868) — Flussgenossenschaft II.

Vgl. dazu auch Nordmeyer/Seeger, UStB 2011, 280 (284f.).

BFH v. 20.8.2009 - V R 30/06, BStBI. II 2010, 863 (868) — Flussgenossenschaft II.

~N oG
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bb)  Betriebsaufspaltung

Bei einer Betriebsaufspaltung tiberlisst — regelmiflig — eine Besitz(per-
sonen)gesellschaft einer Betriebskapitalgesellschaft die wesentlichen
Grundlagen fiir eine wirtschaftliche Titigkeit miet- oder pachtweise.
Im Umsatzsteuerrecht ist Organschaft auch bei Betriebsaufspaltung
moglich.! Es gelten aber eigene Zielsetzungen? und andere Grundsitze?
als im Ertragsteuerrecht.

Eine finanzielle Eingliederung ist nur bei unmittelbarer Beteiligung der
Besitzgesellschaft an der Betriebsgesellschaft gegeben. Sie liegt nicht
(mehr) vor, wenn mehreren Gesellschaftern nur gemeinsam die Anteils-
mehrheit an Besitz- und Betriebsgesellschaft zusteht.* Wenn eine finan-
zielle Eingliederung der Betriebsgesellschaft in das Unternehmen der
Besitzgesellschaft vorliegt, muss eine wirtschaftliche Eingliederung
hinzukommen.

Wirtschaftlich ist die Betriebskapitalgesellschaft (Organgesellschaft) bei
einer Betriebsaufspaltung dadurch in das Unternehmen der Besitz(per-
sonen)gesellschaft (Organtrigerin) eingegliedert, dass ihr von der Besitz-
gesellschaft die notwendigen wirtschaftlichen Grundlagen miet- oder

1 Vgl. zB BFH v. 18.8.2001 - V R 34/01, UR 2002, 214 (215) — wirtschaftliche Einglie-
derung; BFH v. 20.9.2000 - V B 91/00, Haufe-Index 505504 — Bedeutung des Biiro-
gebdudes fiir die wirtschaftliche Eingliederung; BFH v. 12.11.1998 — V B 119/98,
BFH/NV 1999, 684 (685) — Organtriger vermietet Betriebsgrundstiick; BFH v. 25.8.
1998 - VB 11/98, BFH/NV 1999, 334 — Verpachtung eines fiir den Betriebsablauf an-
gepassten Grundstiicks; BFH v. 1.4.1998 — V B 108/97, BFH/NV 1998, 1272 — Stel-
lung des Verpichters; BFHv. 6.3.1998 - VB 35/97, BFH/NV 1998, 1268 — Vermietung
des Betriebsgrundstiicks.

2 BFHv.9.9.1993 - V R 124/89, BStBI. I1 1994, 129 (131) — umsatzsteuerliche Betriebs-
aufspaltung; BFH v. 9.1.1992 — V R 82/85, BFH/NV 1993, 63 (65) — wirtschaftliche
Eingliederung durch Vermietung; BFH v. 17.11.1966 — V 113/65, BStBL. III 1967,
103 (104) — Organschaft und Betriebsaufspaltung.

3 Vgl. dazu auch die Fallgestaltungen: BFH v. 9.9.1993 -V R 124/89, BStBL. 111994, 129
(131) — umsatzsteuerliche Betriebsaufspaltung; BFH v. 14.1.1988 - V B 115/87,
BFH/NV 1988, 471 (472) — keine Heranziehung gewerbesteuerlicher Grundsitze;
BFH v. 2.8.1979 — V R 111/77, BStBL. 1T 1980, 20 (21) — mittelbare Beteiligung; BFH
v. 22.6.1967 -V R 89/66, BStBI. III 1967, 715 (716) - Bedeutung der Eingliederungs-
merkmale; BFH v. 23.4.1964 — V 184/61 U, BStBI. III 1964, 346 — Organschaft zwi-
schen zwei Genossenschaften; Abschn. 2.8 Abs. 6 UStAE; Abschn. 21 Abs. 5 UStR
2008.

4 BFH v. 22.4.2010 - V R 9/09, BStBI. II 2011, 597 (598) — Anderung der Rechtspre-
chung; Korf, UR 2010, 583.
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pachtweise tiberlassen werden.! Sie kann ihr durch Kiindigung wesent-
liche Grundlagen fiir ihre Umsatztitigkeit entziehen.? Das allein reicht
aber regelmiflig nicht aus, um wirtschaftliche Eingliederung anzuneh-
men. Dagegen kann die Hiufung von Merkmalen, die bei einer Betriebs-
aufspaltung vorliegen, zB Aufteilung von Produktion und Vertrieb der-
selben Ware auf zwei Gesellschaften, das Bestehen eines Pachtverhilt-
nisses iiber das Betriebsgrundstiick und die Produktionsanlagen oder das
Uberwiegen des Vertriebs der Erzeugnisse der Produktionsgesellschaft
durch die Vertriebsgesellschaft, den Schluss auf die wirtschaftliche Ein-
gliederung rechtfertigen?, insbesondere wenn sie sich gegenseitig ergin-
zen oder bedingen®.

Die Verpachtung lediglich eines Betriebsgrundstiicks reicht als wirtschaftliche
Eingliederung der Organgesellschaft aus®, wenn es fiir die Umsatztitigkeit der
Betriebsgesellschaft besonders geeignet (nicht ohne weiteres austauschbar) ist®.
Die Vermietung eines Betriebsgrundstiicks gentigt, wenn es fiir die Organgesell-
schaft von nicht nur geringfiigiger Bedeutung ist.” Dafiir ist nach dem Gesamt-
bild der Verhiltnisse die wirkliche oder beabsichtigte Nutzung bedeutsam. Er-
heblich ist, dass das Grundstiick fir die Umsatztitigkeit der Betriebsgesellschaft
besonders gestaltet®, dem Betriebsablauf angepasst ist oder sich dafiir nach Lage,
Grofle, Art oder Gliederung aufgrund der inneren betrieblichen Struktur der Be-

1 BFH v. 17.8.1994 — V B 147/92, BFH/NV 1995, 749 (751) — Bedeutung des Grund-
stiicks fiir den Betriebsablauf; BFH v. 9.9.1993 — V R 124/89, BStB1. I 1994, 129 (131)
- Grundsatzurteil zur Betriebsaufspaltung; BFH v. 9.3.1978 — V R 90/74, BStBl. II

1978, 486 (487) — Vermietung von Grundstiick und Betriebsvorrichtung an Griinder-

gesellschaft; BFHv. 17.11.1966 -V 113/65, BStBL. II1 1967, 103 (104) - beherrschende

Vormachtstellung des Verpichters; BFH v. 28.1.1965 - V 126/62 U, BStBI. III 1965,

243 (244) - auf Jahre unkiindbares Pachtverhiltnis; BFH v. 13.4.1961 — V 81/59 U,

BStBI. II1 1961, 343 (344) — Betriebsaufspaltung; Abschn. 21 Abs. 5 UStR 2008; Stadie

in Rau/Diurrwichter, UStG, § 2 UStG Anm. 693 — Mai 2008; Klenk in S6lch/Ring-

leb, UStG, §2 UStG Rz. 122 — April 2010; Flickiger in Pliickebaum/Widmann,

UStG, § 2 Abs. 2 UStG Rz. 295 — Juni 2008; Scharpenberg in Hartmann/Metzenma-

cher, UStG, § 2 UStG Rz. 427 {f. — VIII/2009; Radeisen in Vogel/Schwarz, UStG, § 2

UStG Rz. 174ff. — 11/2007.

BFH v. 1.4.1998 - V B 108/97, BFH/NV 1998, 1272 (1273) — Pachtzeit 25 Jahre.

BFH v. 19.10.1995 - V R 71/93, BFH/NV 1996, 273 (274) - Wirkung der Organschaft;

BFH v. 9.1.1992 — V R 80/85, BFH/NV 1993, 63 (65) — Vermietung wesentlicher Be-

triebsgrundlagen.

4 Vgl. auch BFH v. 14.1.1988 - V B 115/87, BFH/NV 1988, 471 (472) — Organschaft bei
Betriebsaufspaltung moglich; BFH v. 21.3.1968 - V 59/65, UR 1970, 40 (41) — Einglie-
derung nichtrechtsfihiger Personenvereinigungen; Lohse, DStR 1988, 567.

5 Vgl. BFH v. 16.8.2001 — V R 34/01, UR 2002, 214 (215) — Betriebsaufspaltung.

6 BFH v. 3.4.2003 — V R 63/01, BStBI. IT 2004, 434 (435) — riumliche und funktionale
Grundlage der Geschiftstitigkeit der Organgesellschaft.

7 BFHv. 6.5.2010 -V R 26/09, BStB1. 112010, 1114 (1117) mwN - Alleingesellschafter
vermietet seiner GmbH ein Betriebsgrundstiick.

8 BFH v. 12.11.1998 — V B 119/98, BFH/NV 1999, 684 (685) — Vermietung eines Stra-
Renbaubetriebsgrundstiicks.
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triebsgesellschaft eignet!. Es ist nicht notwendig, dass es nur fiir die Organgesell-
schaft wirtschaftlich nutzbar und nicht ersetzbar ist oder dass es sich bei dem
verpachteten Grundstiick um ein Fabrikgrundstiick handelt.? Es kann auch ein
Biiro- und Verwaltungsgebiude an die Betriebsgesellschaft vermietet worden
sein.? Ein solches Gebiude hat besondere Bedeutung, wenn die Betriebsgesell-
schaft darin den Sitz ihrer wirtschaftlichen Titigkeit hat.* Die wirtschaftliche
Eingliederung kann auch schon bei einem Pachtvertrag tiber ein Betriebsgrund-
stiick mit langer Laufzeit vorliegen.® Durch blof8e Tlliquiditit (Pacht kann nicht
bezahlt werden) wird die wirtschaftliche Eingliederung nicht beendet.®

Beispiel
Betriebsaufspaltung und Organschaft

Der Einzelkaufmann und Organtriger hatte der Organgesellschafts-
GmbH das gesamte Anlagevermdogen seines bisher als Einzelunter-
nehmen gefithrten Herstellungsbetriebs mit Ausnahme des Grund-
stiicks tbertragen. Dieses hatte er ihr vermietet. Umstritten war,
ob wirtschaftliche Eingliederung der Organgesellschaft in das Unter-
nehmen des Organtrigers angenommen werden konnte.

In Anlehnung an ertragsteuerrechtliche Erkenntnisse muss das Grundstiick
umsatzsteuerrechtlich fiir eine wirtschaftliche Eingliederung der Betriebs-
gesellschaft (Organgesellschaft) in das Unternehmen des Grundstiicksver-
mieters (Organtriger) nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse fiir die Umsatz-
tatigkeit der Organgesellschaft bedeutsam sein. Es braucht aber nicht einzig-
artig und nicht unverzichtbar fiir die Organgesellschaft zu sein. Die fiir eine
umsatzsteuerrechtliche Organschaft notwendige wirtschaftliche Einglie-
derung kann bei einer Betriebsaufspaltung gegeben sein, wenn zB die Gebdude

(Fortsetzung S. 48)

6

Vgl. BFH v. 3.4.2003 - V R 63/01, BStBI. II 2004, 434 (435) — rdumliche und funktio-

nale Grundlage der Geschiftstitigkeit der Organgesellschaft; BFH v. 12.11.1998 —
VB 119/98, BFH/NV 1999, 684 (685) — wirtschaftliche Eingliederung bei Betriebsauf-
spaltung; BFH v. 25.8.1998 — V B 11/98, BFH/NV 1999, 334 — Vermietung eines Be-
triebsgrundstiicks; BFH v. 9.9.1993 — V R 124/89, BStBI. I1 1994, 129 (131) — Betriebs-
aufspaltung.

Vgl. BFH v. 6.3.1998 - VB 35/97, BFH/NV 1998, 1268 (1269) — Fabrikgrundstiick und
Betriebsaufspaltung; vgl. auch BFH v. 20.1.1999 — XI R 69/97, BFH/NV 1999, 1136
(1137) — mittelbare Beteiligung; BFH v. 19.10.1995 — V R 71/93, BFH/NV 1996,
273 (275) — Verpachtung wesentlicher Betriebsgrundlagen; BFH v. 19.10.1995 - V R
128/93, BFH/NV 1996, 275 (276) — Verpachtung des Anlagevermogens.

BFH v. 20.9.2000 - V B 91/00, Haufe-Index 505504 — Bedeutung der Beschaffenheit
des vermieteten Grundstiicks.

Vgl. dazu BFH v. 16.8.2001 - V R 34/01, UR 2002, 214 (216) — Patt bei Entscheidun-
gen.

Unter diesen Umstinden ist die Kiindigungsbeschrinkung ohne entscheidende Be-
deutung; vgl. BFH v. 1.4.1998 — V B 108/97, BFH/NV 1998, 1272 (1273) — Pachtver-
trag tiber 25 Jahre; BFH v. 28.1.1965 -V 126/62 U, BStBL. IIT 1965, 243 (244) — Pacht-
vertrag tber 30 Jahre.

BFH v. 16.8.2001 - V R 34/01, UR 2002, 214 (216) — Patt bei Entscheidungen; BFH v.
19.10.1995 — V R 128/93, BEH/NV 1996, 275 (276) — Pachtschulden.
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Beispiel (Fortsetzung)

auf dem vermieteten Betriebsgrundstiick fiir die Zwecke der Betriebsgesell-
schaft hergestellt oder eingerichtet worden sind oder wenn sie ihre Tatigkeit
auf einem anderen Mietgrundstiick nur unter Schwierigkeiten (Lirmschutz-
auflagen; notwendige Genehmigung fiir umweltschidliche Produktion) fort-
setzen konnte.!

Durch die Kiindbarkeit des Mietvertrags iiber die wesentlichen Betriebsgrund-
lagen ist die Betriebsgesellschaft von dem Besitzunternehmen abhingig? und
gibt dem Vermieter (Organtriger) eine beherrschende Stellung?®, zB bei der Ver-
mietung eines Betriebsgrundstiicks* fiir ein Hotel, eine Tankstelle, ein Restau-
rant oder andere lageabhingige Unternehmen. Die unternehmerische Titigkeit
kann an anderer Stelle nicht ohne weiteres — wie bisher - fortgefithrt werden.
Bei einer Vermietung eines Gegenstands iiber seine betriebsgew6hnliche Nut-
zungsdauer kann das aufSerordentliche Kiindigungsrecht in die Wiirdigung ein-
bezogen werden. Der Verlust der betrieblichen Gegenstinde (zB Grundstiicke,
Riume) muss die Betriebsgesellschaft aber entscheidend treffen.® Das ist nicht
bei der Vermietung von Biiroriumen durch Gesellschafter einer Grundstiicks-
gemeinschaft an eine von ihnen beherrschte Dachdecker-GmbH der Fall.

315-320 frei

321

d) Organisatorische Eingliederung

Die organisatorische Eingliederung setzt voraus, dass der Organtriger
aufgrund der mit der finanziellen Beherrschung verbundenen Moglich-
keiten durch organisatorische Mafinahmen sicherstellt, dass seine Wei-
sungen bei der laufenden Geschiftsfithrung von der Organgesellschaft

1 BFHv.9.9.1993 - VR 124/89, BStBI. I1 1994, 129 (131) - Betriebsaufspaltung und Or-
ganschaft.

2 Die blo3e Moglichkeit der Kiindigung reicht aus; vgl. BFH v. 9.9.1993 — V R 124/89,
BStBIL. I1 1994, 129 (131) — Betriebsaufspaltung; BFH v. 25.1.1968 — V 25/65, BStBI. II
1968, 421 (422) — Eigentum an den verpachteten Gegenstinden verschafft Uberge-
wicht; vgl. auch Hollatz, DB 1994, 855 (856).

3 Vgl. dazu BFH v. 9.9.1993 — V R 124/89, BStBI. II 1994, 129 (131) — Entzichung der
wesentlichen Betriebsgrundlagen durch Kindigung; BFH v. 25.1.1968 — V 25/65,
BStBI. IT 1968, 421 (422) — wirtschaftliche Einheit nach Verpachtung der Betriebs-
grundlagen.

4 Vgl. dazu BFH v. 9.9.1993 — V R 124/89, BStBI. I 1994, 129 (131) — umsatzsteuerliche
Betriebsaufspaltung; BFH v. 9.1.1992 — V R 82/85, BFH/NV 1993, 63 (65) — wirtschaft-
liche Eingliederung durch Vermietung; BFH v. 14.1.1988 - VB 115/87, BFH/NV 1988,
471 (472) — keine Heranziehung gewerbesteuerlicher Grundsitze; vgl. Mosbauer,
UR 1995, 321 (323).

5 FG Nurnberg v. 3.10.1961 —1227/61, EFG 1962, 326 (327) - Eingliederung nach Art
einer Betriebsabteilung nicht notwendig.

6 FG Dusseldorfv. 18.12.1986 -111 334/86 A (U), UR 1988, 194 - keine wirtschaftliche
Eingliederung einer Dachdecker-GmbH in eine Vermietungs-GbR; FG Rh.-Pf. v.
12.3.1987 - 3 K 246/86, UR 1988, 196 — Organschaft nach Systemwechsel.
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durch die Art und Weise der Geschiftsfithrung auch wirklich ausge-
fithrt! werden. Eine von der finanziellen Eingliederung abgeleitete Ver-
mutung auf eine organisatorische Eingliederung? besteht aber nicht?®.
Deshalb gibt es auch keine , mittelbare” organisatorische Eingliede-
rung.* Bei mittelbarer finanzieller Eingliederung reicht es fiir die organi-
satorische Eingliederung aber aus, dass die Weisungsberechtigung des
Organtrigers liber eine liickenlose Kette vertraglicher Verpflichtungen
(mit zwischengeschalteten Beteiligungsgesellschaften) bei den Organ-
gesellschaften gewihrleistet wird.®

Wenn aus einer finanziellen Eingliederung nicht notwendig eine organisatori-
sche Eingliederung® folgt, schafft sie doch Méglichkeit, die Voraussetzungen
far die organisatorische Eingliederung zu schaffen. Die organisatorische Absiche-
rung der finanziellen Beherrschung’ kann zB durch schuldrechtliche Bindungen
(durch Beherrschungsvertrag, Angestelltenverhiltnis zum Geschiftsfithrer der
Organgesellschaften) verwirklicht werden.

Der Organtriager muss aus seiner Sicht die Geschiftsfithrung der Organ-
gesellschaft beherrschen® oder aber zumindest durch die Art und Weise
der Geschiftsfiihrung sicherstellen, dass im Innenverhiltnis eine vom

1 Vgl. BFH v. 28.10.2010 - V R 7/10, BStBl. I1 2011, 391 (392) — Rechnung iiber Innen-
umsatz; BFH v. 3.4.2008 - V R 76/06, BStBI. I1 2008, 905 (908) — organisatorische Ein-
gliederung; BFH v. 5.12.2007 - V R 26/06, BStBI. 11 2008, 451 (453) — organisatorische
Eingliederung; dazu BFH v. 26.1.1999 - V R 32/98, BStBI. I1 1999, 258 (259) - Ende der
Organschaft; BFH v. 20.2.1992 - V R 80/85, BFH/NV 1993, 133 (134) — Personalunion
in der Geschiftsfithrung; Abschn. 2.8 Abs. 7 UStAE; vgl. auch Scholz/Nattkdmper,
UR 2008, 716; Korf, UVR 2008, 172.

2 BFH v. 3.4.2008 - V R 76/06, BStBl. II 2008, 905 (908) — organisatorische Einglie-
derung; BFH v. 20.9.2006 — V B 138/05, BFH/NV 2007, 281 (282) — gemeinsames Auf-
treten am Markt.

3 BFHv. 14.2.2008 - VR 12, 13/06, BFH/NV 2008, 1365 (1366) — mittelbare finanzielle
Eingliederung; BFH v. 5.12.2007 — V R 26/06, BStBL. I1 2008, 451 (453 — aktienrecht-
liche Abhingigkeitsvermutung bedeutungslos; BFH v. 20.9.2006 - V B 138/05, BFH/
NV 2007, 281 (282) — gemeinsames Auftreten am Markt; aA Stadie in Rau/Diirr-
wichter, UStG, § 2 UStG Anm. 697, 698 — Mai 2008.

4 So aber FG Miinster v. 17.1.2008 - 5 K 451/06 K, EFG 2009, 699 (702) — vorherige
Zustimmung von Poolbanken.

5 Vgl. dazu BFH v. 22.4.1998 — I R 132/97, BStBI. II 1998, 687 (688) — organisatorische
Eingliederung bei mittelbarer Organschaft.

6 Vgl. BFH v. 20.2.1992 - V R 80/85, BFH/NV 1993, 133 (134) — Bedeutung der Einglie-
derungsmerkmale.

7 Vgl. Weif3, UR 1980, 51.

8 BFH v. 3.4.2008 — V R 76/06, BStBI. I 2008, 905 (908) — keine Abhingigkeitsver-
mutung; BFH v. 5.12.2007 — V R 26/06, BStBL. I 2008, 451 (453) — organisatorische
Eingliederung; BFH v. 9.10.2002 - V R 64/99, BStBI. I1 2003, 375 (377) — Beherrschung
durch die Art der Geschiftsfithrung.
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Willen des Organtrigers abweichende Willensbildung bei der Organ-
gesellschaft nicht stattfindet.!

Die organisatorische Eingliederung geschieht in aller Regel durch die
personelle Verflechtung der Geschiftsfiithrungen.? Im Idealfall liegt Per-
sonalunion in den Leitungsgremien von Organgesellschaft und Organ-
trager vor.? Eine vollstandige Identitit ist allerdings nicht erforderlich.*

Der BFH hiilt es fiir eine organisatorische Eingliederung nicht fiir ausreichend, dass
wegen der mit der finanziellen Eingliederung zwangsliufig einhergehenden Mog-
lichkeit, Weisungen durch Gesellschafterbeschluss zu erteilen, schon vertraglich
vereinbarte regelmiflige (zB monatliche) Berichte tiber die Geschéftsfithrung aus-
reichen. Auch ein blofies Bestellungs- und Abberufungsrecht des Geschiftsfiih-
rers der Organgesellschaft durch den Organtriger® reicht allein nicht aus.

Ebensowenig reicht eine ,geschiftsfiihrungsihnliche leitende Position” des
Mehrheitsgesellschafters des Organtrigers aus®, um die Willensbildung in der
Organgesellschaft gegen den alleinigen Geschiftsfithrer zu bestimmen. Auch
eine schriftliche Geschiftsfiihrerordnung, Unternehmensrichtlinien und Pro-
tokolle tiber gemeinsame Sitzungen gentigen allein nicht.

Zur Sicherstellung der organisatorischen Eingliederung fordert der BFH
vielmehr institutionell abgesicherte unmittelbare Eingriffsmoglichkei-
ten in den Kernbereich der laufenden Geschiftsfithrung.”

1 BFH v. 28.10.2010 — V R 7/10, BStBL. II 2011, 391 (392) — Rechnung tber Innen-
umsatz; BFH v. 3.4.2008 - V R 76/06, BStBL. 112008, 905 (908) — keine Abhingigkeits-
vermutung; BFH v. 5.12.2007 - V R 26/06, BStBl. I1 2008, 451 (453) - organisatorische
Eingliederung; BFH v. 13.6.2007 - V B 47/06, BFH/NV 2007, 1936 (1937) - vorlaufiger
Insolvenzverwalter; BFH v. 1.4.2004 — V R 24/03, BStBI. I 2004, 905 (907) — von In-
solvenz bedrohte Organgesellschaft; vgl. zu den Fragen des Innen- und Aufienver-
hiltnisses: Wiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rédder
(Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaumburg, Koln
2009, S. 1189, 1205ff.

2 BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBI. I 2009, 256 (258) — derselbe Geschiftsfithrer
in der Organgesellschaft und dem Organtriger; BFH v. 3.4.2008 — V R 76/06, BStBI. II
2008, 905 (908) — personelle Verflechtung; BFH v. 5.12.2007 — V R 26/06, BStBI. II
2008, 451 (453f.) — zwei einzelvertretungsberechtigte Geschiftsfithrer; BFH v.
17.1.2002 — V R 37/00, BStBI. IT 2002, 373 (375) — Angestellte des Organtriigers als
Geschiftsfiithrer der Organgesellschaft.

3 Beispiel: BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBI. I 2009, 256 (258) — derselbe Ge-
schiftsfithrer in Organgesellschaft und Organtriger.

4 BFHv. 28.1.1999 — V R 32/98, BStBI. II 1999, 258 (259) — Vorstand des Organtrigers
ist Geschaiftsfithrer der Organgesellschaft.

5 Vgl. dazu Prechtel, Umsatzsteuer im Konzern, Wien 2003, S. 43.

6 BFHv. 14.2.2008 - VR 12, 13/06, BFH/NV 2008, 1365 (1366) — mittelbare finanzielle
Eingliederung.

7 BFH v. 3.4.2008 — V R 76/06, BStBI. IT 2008, 905 (908) - institutionell abgesicherte
Eingriffsmoglichkeiten; BFH v. 5.12.2007 — V R 26/06, BStBI. I1 2008, 451 (453) — Ein-
zelunternehmer als Organtriager ist Vertretungsorgan bei der Organgesellschaft;
BFH v. 13.6.2007 — V B 47/06, BFH/NV 2007, 1936 (1937) — vorlaufiger Insolvenzver-
walter; BFH v. 1.4.2004 — V R 24/03, BStBI. I 2004, 905 (907) — von Insolvenz be-
drohte Organgesellschaft.
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UnKlar ist, wie die institutionelle Sicherung fiir unmittelbare Eingriffe
in den Kernbereich der laufenden Geschiftsfiihrung der Organgesell-
schaft beschaffen sein muss. Diese Anforderungen diirfen nicht tiber
das Ziel hinausgehen. Das Ziel ist erreicht, wenn durch organisatori-
sche Maflnahmen gewihrleistet wird, dass der Wille des Organtrigers
von der Organgesellschaft nach dem Gesamtbild der tatsichlichen Ver-
hiltnisse auch wirklich umgesetzt wird. Nach dem Gesamtbild der tat-
sichlichen Verhiltnisse kann Organschaft auch vorliegen, wenn die or-
ganisatorische Eingliederung nicht voll ausgeprigt ist!, aber die anderen
Eingliederungsvoraussetzungen dies ausgleichen. Unter diesen Umstin-
den kann es ausreichen, dass die Geschiftsfiihrer der Organgesellschaft
schuldrechtlichen Bindungen (durch Beherrschungsvertrag nach § 291
Abs. 1, §§ 294, 308 Abs. 2 AktG?) unterliegen oder dass sie weisungs-
unterworfen sind, weil sie Prokuristen oder als Geschaftsfithrer der Or-
gangesellschaft leitende Angestellte des Organtrigers sind?.

Eine vom Willen des Organtrigers abweichende Willensbildung bei der Organge-
sellschaft darf abstrakt nicht moglich sein.* Dies ist nicht nur der Fall, wenn (Be-
weisanzeichen) die Organgesellschaft von dem Organtriger nach § 291 AktG be-
herrscht wird oder bei ihm nach §§ 319 ff. AktG eingegliedert ist. Die finanzielle
Beherrschung wird aber regelmiflig auch organisatorisch abgesichert®, zB durch
ein Letztentscheidungsrecht des vom Organtriger bei der Organgesellschaft ein-
gesetzten Geschiftsfiihrers bei Meinungsverschiedenheiten, durch schuldrecht-
liche Bindungen (durch Beherrschungsvertrag) oder dadurch, dass die Geschifts-
fihrer der Organgesellschaft Angestellte des Organtrigers sind. Bei mehreren
einzelgeschiftsfithrungsbefugten Geschiftsfithrern mit einem Widerspruchs-
recht fiir den einzelnen Geschiftsfiihrer ist keine organisatorische Eingliederung
gegeben.®

1 BFHv. 17.1.2002 -V R 37/00, BStBl. I1 2002, 373 (375) — Angestellte des Organtrigers
als Geschiftsfithrer der Organgesellschaft.

2 Vgl. dazu Wiiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rodder
(Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaumburg, Kéln
2009, S. 1189, 1206.

3 BFHv.20.8.2009 - V R 30/06, BStBL. 11 2010, 863 (867) — Flussgenossenschaft IT; BFH
v. 17.1.2002 - V R 37/00, BStBI. I1 2002, 373 (375) — Angestellte des Organtrigers als
Geschiftsfiithrer der Organgesellschaft; ebenso Stadie, UStG, K6ln 2009, § 2 UStG
Rz. 217; Wiiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.),
Steuerzentrierte Rechtsberatung — Festschrift fir Harald Schaumburg, Kéln 2009,
S. 1189, 1207.

4 BFH v. 5.12.2007 - V R 26/06, BStBI. IT 2008, 451 (453) — Einzelunternehmer als Or-
gantriger ist Vertretungsorgan bei der Organgesellschaft; BFH v. 13.6.2007 — V B
47/06, BFH/NV 2007, 1936 (1937) — vorldufiger Insolvenzverwalter; BFH v. 1.4.2004
-V R 24/03, BStBL. I 2004, 905 (907) - von Insolvenz bedrohte Organgesellschaft.

5 Vgl. Weif3, UR 1980, 51.

6 Offen gelassen in BFH v. 20.8.2009 - V R 30/06, BStBI. IT 2010, 863 (869) — Fluss-
genossenschaft II, vgl. dazu Wdger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/
Tipke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung - Festschrift fir Harald
Schaumburg, K6ln 2009, S. 1189, 1205f.
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Organisatorische Eingliederung ist vorhanden, wenn die Durchsetzung der Wei-
sungen des Organtrigers bei der Organgesellschaft nach dem Gesamtbild der Ver-
hiltnisse rechtlich, mindestens aber tatsichlich gesichert ist, zB

> durch Personengleichheit von Geschiftsfithrern (zB: der Vorstand einer Or-
gangesellschafts-AG ist auch Geschiftsfithrer der Organtriger-GmbH, der
Vorsitzende eines Vereins ist auch Geschiftsfithrer in der Organtriger-
GmbH) oder eines Prokuristen fiir beide Gesellschaften'. Es ist bei mehreren
Geschiftsfithrern erheblich, ob sie nur gesamtvertretungsbefugt sind oder ob
der vom Organtriger eingesetzte Geschiftsfithrer das Letztentscheidungs-
recht hat. Wenn zwei einzelvertretungsbefugte Geschiiftsfithrer bei der Or-
gangesellschaft vorhanden sind, kann jeder der Entscheidung des anderen
Geschiftsfiihrers widersprechen und damit den Willen des Organtrigers blo-
ckieren;

D> durch Einsetzen eines Geschiftsfiihrers fiir die Organgesellschaft, der wei-
sungsgebundener Arbeitnehmer des Organtrigers® ist, durch Bevollmichti-
gung des oder eines Geschiftsfithrers der Organgesellschaft durch den Organ-
triger?;

> durch den Ablauf des Geschiiftsbetriebs der Organgesellschaft unter Auf-
sicht. Beweisanzeichen dafiir sind die wirtschaftliche Titigkeit in demselben
Geschiftsgebiude, durch gemeinsame Telefonanschliisse, dasselbe Post-
schliefach, durch gemeinsam abgehaltene Gesellschafterversammlungen,
durch gemeinsame Ausschiisse zur Abstimmung in Einzelfragen.* Sie flielen
in die Wirdigung der gesamten Umstinde ein. Bei einer AG als Organgesell-
schaft kann der Organtriger seine Leitungsmacht (organisatorisch) durch die
Besetzung des Aufsichtsrats der AG sicherstellen’;

> dadurch, dass alle wichtigen Entscheidungen der Geschiftsfithrung bei der
Organgesellschaft von der vertraglich vereinbarten Zustimmung des Organ-
tragers abhiangen®, zB durch Managementanweisungen.

Nicht von ausschlaggebender Bedeutung fiir die Annahme der organisatorischen
Eingliederung sind eigene Betriebsriume der Organgesellschaft, eine eigene
Buchhaltung, eigene Ein- und Verkaufsabteilungen, wenn der Organtriger dies

1 Vgl. dazu BFH v. 26.1.1999 — V R 32/98, BStBL. IT 1999, 258 (259) — Ende der Organ-
schaft; BFH v. 19.10.1995 - V R 128/95, BFH/NV 1996, 275 (276) — Beendigung einer
Organschaft; BFH v. 19.10.1995 - V R 71/93, BFH/NV 1996, 273 (274) — Betriebsauf-
spaltung; BFH v. 13.4.1961 - V 81/59 U, BStBI. Il 1961, 343 (344) — Betriebsaufspal-
tung; vgl. auch Abschn. 2.8 Abs. 7 UStAE; Abschn. 21 Abs. 5 UStR 2008.

2 Vgl. BEH v. 16.8.2001 — V R 34/01, UR 2002, 214 (216 - Patt-Situation; RFH v. 13.10.
1933 -V A 835/32, RStBI. 1934, 556 (557) — mangelnde Selbstindigkeit.

3 BFHv.9.1.1992 - V R 82/85, BFH/NV 1993, 63 (65) — Organschaft zwischen Grund-
stiicksvermieterin und Speditions-GmbH; BFH v. 17.4.1969 — V 123/68, BStBI. II
1969, 505 (507) - Verlag und Druckerei.

4 BFHv. 17.4.1969 — V 123/68, BStBI. II 1969, 505 (507) — Verlag und Druckerei.

5 Vgl. dazu FG Berlin v. 13.5.1998 - 6 K 6294/93, EFG 1999, 82 (84) — Organschaft im
faktischen Konzern; Crezelius, Faktischer Konzern und steuerliche Organschaft, in
Forster/Grunewald/Lutter/Semler (Hrsg.), Aktien- und Bilanzrecht — Festschrift fiir
Bruno Kropff, Diisseldorf 1997, S. 381f.; aM A. Schmidt, GmbHR 1996, 175 (178).

6 Vgl. RFH v. 26.11.1943 -V 124/41, RStBl. 1944, 6 (7) — Weisungen des beherrschen-
den Gesellschafters.
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aus Kostengriinden anders organisiert.! Durch die Einsetzung eines Insolvenzver-
walters bei einer Insolvenz der Organgesellschaft endet die organisatorische Ein-
gliederung? in das Unternehmen des Organtrigers.

Organisatorische Eingliederung der Organgesellschaft ist nicht gegeben, wenn
die Weisungsmacht des Organtrigers bei der Begriindung der Organschaft nicht
mehrheitlich von Personen ausgelbt wird, die fiir den Organtriger handeln
(wenn sie zB gleichberechtigt von dem Alleingesellschafter A und dem fir die Or-
gangesellschaft eingesetzten vorliufigen Insolvenzverwalter B) ausgetibt wird.
Die Patt-Situation steht der Annahme der organisatorischen Eingliederung der
Organgesellschaft aber nicht entgegen, wenn sie wihrend des Bestehens der Or-
ganschaft entsteht, weil der Geschiftsfithrung der Organgesellschaft wihrend der
Organschaft gleichberechtigt ein vorliufiger Insolvenzverwalter beigeordnet
wird, wenn dieser sich aber gegen den Willen der von dem Organtriger eingesetz-
ten gleichberechtigten Geschiftsfithrer nicht durchsetzen kann.?

Die organisatorische Eingliederung entfiillt durch Insolvenz des Organ-
tragers®, wenn sie sich nicht auf die Organgesellschaft erstreckt, oder
durch die Insolvenz der Organgesellschaft®, wenn der (vorliufige) Insol-
venzverwalter die Geschifte eigenverantwortlich fiithrt.

331

332

frei 333-350

4. GmbH & Co KG und Organschaft

Bei einer GmbH & Co KG ist Organschaft moglich. Die KG kann Organ-
trigerin und die GmbH kann Organgesellschaft sein.® Die Einglie-
derungsvoraussetzungen liegen vor, wenn die KG unmittelbar mehrheit-
lich an der Komplementir-GmbH beteiligt ist (finanzielle Einglie-
derung), durch Personal- und Organidentitit der Wille der KG auch in
der GmbH durchsetzbar ist (organisatorische Eingliederung) und beide
Gesellschaften sich durch Betriebsaufspaltung (wirtschaftliche Einglie-
derung) férdern und erginzen. Weil die KG unmittelbar mehrheitlich an
der Komplementir-GmbH beteiligt ist, besteht ein Uber-/Unterord-
nungsverhiltnis.” Wegen der Personal- und Organidentitit ist der Wille
der KG immer auch der Wille der GmbH.

1 Vgl. dazu BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBI. II 2009, 256 (258) — derselbe Ge-
schaftsfithrer in der Organgesellschaft und dem Organtriger; BFH v. 23.7.1959 —
V 176/55 U, BStBL. III 1959, 376 (377) — Personalunion in der Geschiftsfithrung;
Abschn. 2.8 Abs. 7 UStAE.

BFH v. 26.1.1999 — V R 32/98, BStBI. I 1999, 258 (259) — Ende der Organschaft.
BFH v. 16.8.2001 — V R 34/01, UR 2002, 214 (216) — Patt-Situation.

BFH v. 28.1.1999 - V R 32/98, BStBL. IT 1999, 258 (259) — Konkurs des Organtrigers.
BFH v. 7.9.1998 — V B 34/98, BFH/NV 1999, 226 — Ende der Organschaft.

Vgl. FG Nds. v. 12.2.2009 - 16 K 311/07, EFG 2009, 792 (793) - KG als Organtrigerin
einer GmbH & Co KG; Wiiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tip-
ke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaum-
burg, K6ln 2009, S. 1189, 1197; Bozza-Bodden, EFG 2009, 794; Werner, DStR 2006,
706, Forster, UStB 2003, 115; Heidner, DStR 2002, 1890.

7 Vgl. dazu Behrens, BB 2010, 2349 (2351).

AN~ W
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Fir eine Einheits-GmbH & Co KG, bei der die KG zu 100 % an der
GmbH beteiligt ist, wird Organschaft auch von der Finanzverwaltung
zugelassen.!

Der BFH hatte die Eingliederungsvoraussetzungen bei einer GmbH & Co KG
nicht als gegeben angesehen, wenn eine GmbH als vertretungsberechtigte Ge-
sellschafterin der KG deren Willen bilde und weil die KG nicht Organgesellschaft
sein kann.? In dem vom BFH entschiedenen Fall war aber nicht die KG an der
GmbH, sondern diese an der KG beteiligt. Insofern war es folgerichtig, dass allein
die GmbH als Gesellschafterin der KG — zudem mit Vertretungsbefugnis aus-
gestattet — befidhigt war, den geschiftlichen Willen der KG zu bilden.

Keine finanzielle Eingliederung besteht, wenn die KG mit 0 % Stimm-
recht an der Komplementar-GmbH beteiligt ist, aber beide Gesellschaf-
ten dieselben Gesellschafter haben.

355-360 frei

361

362

5.  Folgen der Organschaft im Inland

Die Organgesellschaft erbringt ihre Innen- und Auflenleistungen nicht
als Unternehmer (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG), denn sie bt ihre Téatigkeit
nicht selbstindig aus.? Umsitze an Dritte und Vorbeziige der Organ-
gesellschaft werden dem Organtriiger zugerechnet.*

Entscheidend fiir die Zurechnung von Umsitzen ist der Zeitpunkt des die Steuer
auslosenden Ereignisses, nicht der Zeitpunkt der Entstehung der Steuer oder der
Rechnungserteilung. Erbringt demnach die Organgesellschaft Leistungen vor Be-
endigung der Organschaft, werden diese dem Organtriger zugerechnet. Die Leis-
tungserbringung nach Beendigung der Organschaft, wird der Organgesellschaft
als eigenstindiger Unternehmer zugerechnet. Entsprechendes gilt fiir Berichti-
gungsanspriiche nach § 17 UStG.5

1 Vgl. dazu Abschn. 2.2 Abs. 6 Satz 3 UStAE; BMF v. 31.5.2007, BStBl. I 2007, 503 —
Tz. 6; Abschn. 21 Abs. 4 Satz 5 UStR 2008; Zugmeier, INF 2003, 309 (312); Radeisen
in Vogel/Schwarz, UStG, § 2 UStG Rz. 180ff. — 11/2007.

2 BFH v. 14.12.1978 — V R 85/74, BStBL. I 1979, 288 (289) — Vertretungsberechtigte
GmbH kann nicht in GmbH & Co KG eingegliedert sein; BFH v. 21.12.1961 —
V 234/59, StRK UStG 1951 §2 Abs. 1 R. 104 - Organschaft zwischen Ehemann
und GmbH der Ehefrau; FG Minchen v. 9.12.1987 — III 233/85 U, EFG 1988, 389 —
keine Eingliederung tiber die Vermittlung einer natiirlichen Person.

3 BFH v. 20.2.1992 — V R 80/85, BFH/NV 1993, 133 (134) — Unselbstindigkeit der Or-
gangesellschaft; BFH v. 13.4.1961 - V 81/59 U, BStBI. I11 1961, 343 (344) — Unterneh-
mereinheit.

4 Vgl. BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBI. I 2009, 256 (259) — einheitliche Grund-
stiickslieferung; BFH v. 19.10.1995 -V R 128/93, BFH/NV 1996, 273 (274) — Betriebs-
aufspaltung; BFH v. 20.2.1992 — V R 80/85, BStBL. 11 1993, 133 (134) - gemeinniitziger
Verein als Organtriger; BFH v. 9.1.1992 - V R 82/85, BFH/NV 1993, 63 (65) — Organ-
schaft zwischen Grundstiicksvermieterin und Speditions-GmbH; BFH v. 15.7.1987
- X R 19/80, BStBL. 1 1987, 746 (750) — Auftreten unter fremdem Namen; vgl. zB Sta-
die in Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 UStG Anm. 657 mwN — Mai 2008.

5 Einzelheiten vgl. OFD Frankfurt am Main v. 20.7.2009, UR 2010, 155.
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Dem Organtriger werden nicht nur (steuerpflichtige oder steuerfreie) Lieferun-
gen und sonstige Leistungen, sondern auch unentgeltliche, den Lieferungen
und sonstigen Leistungen gegen Entgelt gleichgestellte Umsitze (§ 3 Abs. 1b
und Abs. 9a UStG!), Einfuhren, innergemeinschaftliche Erwerbe und zum Vor-
steuerabzug berechtigende Leistungsbeziige aller im Inland ansissigen Organ-
gesellschaften zugerechnet.> Verwendet der Organtriger eine nicht steuerbare
Innenleistung der Organgesellschaft fiir nichtunternehmerische Zwecke, fiihrt
dies wegen der Verwendung der Leistung zu einer Besteuerung nach § 3 Abs. 1b
und Abs. 9a UStG.?

Nur Umsitze im Inland zwischen einer Organgesellschaft und dem Or-
gantriger und zwischen den Organgesellschaften sind als Innenumsitze
nichtsteuerbar (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 UStG). Mit den im Ausland gele-
genen Unternehmensteilen sind steuerbare Umsidtze (durch inner-
gemeinschaftliche Lieferungen oder innergemeinschaftliche Erwerbe)
moglich. Der wirtschaftlich bedeutendste Unternehmensteil im Inland
wird als Unternehmer (mit allen Rechten und Pflichten) behandelt (§ 2
Abs. 2 Nr. 2 Satz 4 UStG), auch wenn er nur Organgesellschaft oder Be-
triebsstitte ist.

Organtriager und Organgesellschaft(en) bilden im Inland ein Unterneh-
men. Der Organtriager ist Unternehmer und Schuldner der Umsatz-
steuer (§ 13a Abs. 1 UStG| fiir alle im Rahmen dieses Unternehmens be-
wirkten steuerpflichtigen Umsitze* und Glaubiger von Ansprichen auf
Erstattung rechtsgrundlos (zB von den Organgesellschaften) gezahlter
Umsatzsteuer®.

Die steuerrechtliche Qualifikation der durch den Organkreis (Organtriger und
Organgesellschaft) erbrachten Umsitze kann sich dndern, wenn wegen der Un-
ternehmenseinheit nicht mehr mehrere Leistungen, sondern nur noch eine ein-
heitliche Leistung erbracht wird.®

Der Organtriiger ist steuererkldrungspflichtig. Umsatzsteuerzahlungen
aufgrund der von ihm abgegebenen Umsatzsteueranmeldungen sind auf

1 Vgl. BFH v. 18.5.1993 — V R 134/89, BStBI. IT 1993, 885 (886) — Leistungsentnahme
durch Arbeitnehmergestellung aus nichtunternehmerischen Griinden.

2 Vgl. BFH v. 20.2.1992 - V R 80/85, BFH/NV 1993, 133 (134) - Zurechnung von Um-
sitzen. Bei Bekostigung von Arbeitnehmern in einem als Organgesellschaft gefiihr-
ten Kantinenbetrieb werden die Sachbezugswerte fiir die Abgabe von Mahlzeiten in
unternehmenseigenen Kantinen angewendet, vgl. BMF v. 3.4.1996, DStR 1996, 921
- Konzernkantine; Abschn. 1.8 Abs. 10 UStAE; Abschn. 12 Abs. 10 UStR 2008.

3 Wiiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in Spindler/Tipke/Rédder (Hrsg.), Steuer-
zentrierte Rechtsberatung — Festschrift fiir Harald Schaumburg, Koln 2009, S. 1189,
1211.

4 BFH v. 7.7.1966 — V 20/64, BStBL. Il 1966, 613 (614) — Zustimmung zur Anderung
nach Treu und Glauben.

5 BFH v. 31.8.1987 — V B 53/87, BFH/NV 1988, 201 — Umbuchung auf erstattungs-
berechtigten Organtriger.

6 BFHv.29.10.2008 - XIR 74/07, BStBI. I1 2009, 256 (259) - einheitliche Grundstiicks-
lieferung.
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seine Umsatzsteuerschuld anzurechnen und an ihn zu erstatten (§ 37
Abs. 2 AO), wenn die Steuer auf Umsitzen der Organgesellschaft beruht
und sich spiter ergibt, dass die Organschaft nicht bestand.!

Fur innergemeinschaftliche Umsitze erhilt jede Organgesellschaft eine eigene
Umsatzsteuer-Identifikationsnummer (§ 27a Abs. 1 Satz 4 UStG). Sie ist auch
zur Abgabe einer Zusammenfassenden Meldung verpflichtet (§ 18a Abs. 1 Satz 6
UStG), weil sie insoweit als Unternehmer gilt. Fur die Beurteilung der Liefer-
schwelle von § 3c Abs. 3 UStG ist die Summe der Entgelte fiir Versendungs-
umsitze vom Inland in das tibrige Gemeinschaftsgebiet simtlicher inlindischen
Teile des Organkreises mafigebend. Fiir Versendungsumsitze des auslidndischen
Unternehmensteils in das Inland entscheidet die Summe der Entgelte dieses Lie-
ferers.?

Wenn der Organtriger den Wegfall der Steuerschuld seiner Organgesell-
schaft (wegen Organschaft) erreicht, kann er der dadurch bedingten Er-
hohung der eigenen Steuerschuld nicht mit Erfolg widersprechen.? Die
gegen die Organgesellschaft festgesetzte und von ihr gezahlte Umsatz-
steuer kann erst nach Aufhebung der Steuerfestsetzungen gegen die Or-
gangesellschaft auf Umsatzsteuerschulden des Organtrigers angerech-
net werden.*

Doppelbesteuerungen werden iiber §174 AO Kkorrigiert.® Der Organtriger
braucht sich aber die Riickforderung des an die Organgesellschaft ausgezahlten
Uberschusses (nach Aufhebung des Umsatzsteuerbescheids mit einer negativen
Steuerschuld) nicht anrechnen zu lassen. Das Finanzamt muss den Uberschuss
vielmehr erneut an den Organtriger auszahlen, auch wenn die Riickforderung
dieses Betrags bei der inzwischen zahlungsunfihigen Organgesellschaft nicht
mehr gelingt.®

370-380 frei

1 BFHv.26.11.1996 - VIIR 49/96, UR 1998, 111 (114) — Anrechnung von Umsatzsteu-
er-Zahlungen.

2 Vgl. dazu auch Abschn. 1a.2, Abschn. 2.9 UStAE; Abschn. 15b, Abschn. 21a UStR
2008; Lieb, IStR 1993, 360 (362).

3 BFH v. 7.7.1966 — V 20/64, BStBL. III 1966, 613 (614) — Zustimmung zur Anderung
nach Treu und Glauben; fiir den (umgekehrten) Fall der Berufung auf Organschaft
nach vorheriger Beseitigung der Organschaft vgl. FG K6ln v. 19.5.1994 - 5 K 2306/93,
EFG 1995, 505 (506) — Treu und Glauben.

4 Vgl.BFHv. 17.1.1995 - VII R 29/94, BFH/NV 1995, 580 (581) — Zurechnung von Um-
satzsteuer-Zahlungen des Organs beim Organtriger.

5 Vgl. auch FG Kéln v. 19.5.1994 - 5 K 2306/93, EFG 1995, 505 (506) — Treu und Glau-
ben; zu den verfahrensrechtlichen Problemen bei nachtriglich erkannter Organ-
schaft vgl. Sturm, StuW 1992, 252 (254).

6 BFH v. 30.10.1984 — VII R 70/81, BStBl. II 1985, 114 (115) - Verrechnung von Um-
satzsteueranspriichen; zur Erstattung von Prozesszinsen; vgl. auch BFH v. 10.11.
1983 -V R 13/79, UR 1984, 9 (10) - Folgen eines Rechtsstreits um die Anerkennung
als Organgesellschaft.
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6. Beginn und Ende der Organschaft
a) Beginn

Die Organschaft beginnt an dem Tag, an dem die drei Eingliederungs-
voraussetzungen gegeben sind. Eine Organschaft kann umsatzsteuer-
rechtlich nicht mit Riickwirkung gestaltet werden. Das gilt auch bei
formwechselnder Umwandlung einer Personengesellschaft in eine Ka-
pitalgesellschaft als Organgesellschaft.! Fiir die wirtschaftliche Einglie-
derung reichen Vorbereitungshandlungen aus.? Die wirtschaftliche Ein-
gliederung der Organgesellschaft ist nicht erst mit Auflenumsitzen an
Dritte, sondern bereits mit Vorbereitungshandlungen (zB Investitionen)
in der nachweisbaren Absicht gegeben?, damit im Rahmen der Organ-
schaft (zB als Auffanggesellschaft) besteuerte Umsitze auszufithren.*

Organschaft zwischen einer Betriebs-GmbH und einer Besitz-GbR beginnt bereits
mit der seit dem Abschluss des GmbH-Vertrags bestehenden Griindergesell-
schaft® und nicht erst mit der Eintragung der GmbH in das Handelsregister, sofern
die Eingliederungsvoraussetzungen schon mit Beginn der Griindergesellschaft
vorliegen.

Wenn die Voraussetzungen der Organschaft erst wihrend eines Besteuerungs-
zeitraums geschaffen werden oder wegfallen, ist Organschaft nur fiir einen Teil
des Besteuerungszeitraums vorhanden. Vororganschaftliche Umsitze einer durch
Umstrukturierung errichteten spiteren Organgesellschaft diirfen daher nicht
dem Organtriger zugerechnet werden.

381

382

383

frei 384-390

b) Ende
aa) Wegfall einer Fingliederungsvoraussetzung

Die Organschaft endet (ganz oder fiir Teile des Organkreises), wenn (und
soweit) eine der Eingliederungsvoraussetzungen wegfillt®, wenn zB

1 Zum Beginn der Organschaft bei formwechselnder Umwandlung: Niehaves/Thie-
mer, DStR 2002, 1703 — Gewerbesteuer.

2 BFH v. 17.1.2002 - V R 37/00, BStBI. IT 2002, 373 (375) — iibertragende Sanierung.

3 Vgl. dazu die Rspr. des EuGH: EuGH v. 8.6.2000 - Rs. C-396/98 — Grundstiicks-
gemeinschaft Schlof3strafle, EuGHE 2000, 1-4296 = UR 2000, 336; EuGH v. 8.6.
2000 — Rs. C-400/98 — Breitsohl, EuGHE 2000, 1-4352 = UR 2000, 330; EuGH v.
15.1.1998 — Rs. C-37/95 — Ghent Coal, EuGHE 1998, I-1 = UR 1998, 149; EuGH v.
29.2.1996 — Rs. C-110/94 - Inzo, EuGHE 1996, I-857 = UR 1996, 116; BFH v. 8.3.2001
- VR 24/98, UR 2001, 214 (215) - Entstehung des Vorsteuerabzugsanspruchs.

4 BFHv. 17.1.2002 — V R 37/00, BStBL. I 2002, 373 (375) — iibertragende Sanierung.

5 BFH v. 9.3.1978 - V R 90/74, BStB1. I1 1978, 486 (487) — Griindergesellschaft bereits
unselbstindig; Abschn. 2.8 Abs. 1 UStAE; Abschn. 21 Abs. 2 UStR 2008.

6 BFHv. 11.1.1990 -V R 156/84, UR 1990, 355 (356) — Lieferung des Organtrigers an
die Organgesellschaft nach Beendigung der Organschaft; vgl. dazu auch OFD Frank-
furt a.M. v. 20.7.2009, UR 2010, 155.
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nicht mehr gewihrleistet ist, dass der Wille des Organtrigers auch tat-
sichlich in der Organgesellschaft befolgt wird.

Das ist zB der Fall, wenn
> sich die Stimmrechtsverhiltnisse dindern, zB durch Anteilsveriufierung!,

das Unternechmen des Organtrigers oder der Betrieb der Organgesellschaft
verdufert wird,

>
> die Organgesellschaft in eine Personengesellschaft umgewandelt wird,
>

eine Zwangsverwaltung tiber das vermietete Unternehmensgrundstiick an-
geordnet wird>.

393-400 frei

401

bb) Liquidation und Vermogensverfall

Die Organschaft endet auch, wenn der Organtriger seine wirtschaftli-
che Titigkeit einstellt (Auflosung und Abwicklung) und damit die Ein-
gliederung einer Organgesellschaft in sein Unternehmen nicht mehr
gegeben ist.® Die Liquidation der Organgesellschaft beendet die Organ-
schaft aber erst, wenn sie abgeschlossen ist und keine Umsitze, zB
durch Verwertung des Gesellschaftsvermogens, mehr bewirkt werden.*
So endet die Organschaft noch nicht bei Illiquiditit oder Vermogens-
losigkeit der Organgesellschaft.® Auch die Uneinbringlichkeit des von
der Organgesellschaft geschuldeten Pachtzinses® fiir die Verpachtung
des Anlagevermogens oder die Verwertung ihres Vermogens durch die
Sicherungsnehmer beenden die Organschaft noch nicht’.

402-410 frei

1 BFHwv.27.1.2011 -V R 38/09, UR 2011, 307 (309) — Anteilsiibertragung bei einer Or-
gangesellschaft.

2 BFH v. 29.1.2009 — V R 67/07, BStBL. IT 2009, 1029 (1032) - Zwangsversteigerung;
Nichtanwendungnach Abschn. 2.8 Abs. 6 Satz 10 UStAE; BMF v. 1.12.2009, BStBI. I
2009, 1609.

3 FG Saarl. v. 3.3.1998 — 1 K 281/95, EFG 1998, 971 — Konkurs des Organtrigers; FG
Hess. v. 21.8.1975 - IV 127/74, EFG 1976, 34 — Liquidation des Organtrigers.

4 FG Minster v. 31.1.1991 - 5 K 3761/88 U, UR 1992, 378 (379) — masselose Organ-
gesellschaft; FG Niurnberg v. 22.2.1990 - II 169/86, UR 1990, 391 (392) — Konkurs
der Organgesellschaft; OFD Hannover v. 6.8.2007, UR 2007, 867 — Beendigung der
Organschaft.

5 BFHv. 16.8.2001 — V R 34/01, UR 2002, 214 (216) - Pattsituation; BFH v. 19.10.1995
-V R 128/93, UR 1996, 265 (266) — Liquidititsprobleme; BFH v. 27.9.1991 — V B
78/91, UR 1992, 176 - Vermdgenslosigkeit.

6 BFHv. 19.10.1995 -V R 128/95, BFH/NV 1996, 275 (276) — Beendigung einer Organ-
schaft.

7 Vgl. BFHv. 27.9.1991 -V B 78/91, BFH/NV 1992, 346 — vermdogenslose Organgesell-
schaft; OFD Frankfurt a.M. v. 20.7.2009, UR 2010, 155.
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cc) Insolvenz des Organtrigers

Grundsitzlich beendet die Insolvenzeroffnung tiber das Vermogen des
Organtriigers die Organschaft nicht.! Der verwaltungs- und verfiigungs-
befugte Insolvenzverwalter setzt nunmehr den Willen des Organtrigers
bei der Organgesellschaft durch. Zur Masse gehoren auch die Anteile an
der Organgesellschaft.

Wenn sich die Insolvenz des Organtrigers nicht auf das Vermogen der
Organgesellschaft erstreckt und der Insolvenzverwalter keinen Einfluss
auf die Organgesellschaft nehmen kann, endet die organisatorische Ein-
gliederung und damit die Organschaft.?

411

412

frei 413-420

dd) Insolvenz der Organgesellschaft

Durch die Bestellung eines vorliufigen (starken) Insolvenzverwalters
(§ 22 Abs. 1 Satz 1 InsO) endet die Organschaft vor Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens, wenn die organisatorische Eingliederung dadurch weg-
fillt, dass ihm eine vom Willen des Organtrigers abweichende Wil-
lensbildung moglich ist.? Wird nur ein sog. schwacher vorlaufiger Insol-
venzverwalter (§ 22 Abs. 2. InsO) bestellt, ohne dass dem Schuldner ein
allgemeines Verfiigungsverbot auferlegt wird, bleibt die Organschaft re-
gelmifig bis zur Eroffnung des Insolvenzverfahrens bestehen.* Ob der
vorldufige Insolvenzverwalter mafigeblichen Einfluss auf die Organge-
sellschaft erhilt®, hingt von den Umstinden im Einzelfall ab. Wenn
der vorldufige Insolvenzverwalter und der Organtrager Entscheidungen
nur einvernehmlich treffen kénnen, bleibt die organisatorische Einglie-
derung bestehen.¢

1 BFH v. 28.1.1999 — V R 32/98, BStBI. IT 1999, 258 (259) — Konkurs des Organtrigers;
Abschn. 2.8 Abs. 8 UStAE zu Insolvenzverfahren bei Organschaft.

2 BFHv. 28.1.1999 — V R 32/98, BStBl. I1 1999, 258 (259) — Konkurs des Organtrigers.

3 BFHv. 16.8.2001 -V R 34/01, UR 2002, 214 (216) - Einsetzung eines Sequesters; zur
Insolvenz der Organgesellschaft vgl. Rondorf, NWB 2010, 2870; Trinks, UVR 2010,
12; Hélzle, DStR 2006, 1210.

4 BFH v. 1.4.2004 — V R 24/03, BStBl. II 2004, 905 (907) — organisatorische Einglie-
derung bei Insolvenz.

5 Vgl. BFH v. 24.10.2000 — V B 144/00, BFH/NV 2001, 493 (494) — vorliufiger Ver-
gleichsverwalter; BFH v. 28.1.1999 — V R 32/98, BStBI. II 1999, 258 (259) — Konkurs
auf Organtriger beschrinkt; BFH v. 13.3.1997 - V R 96/96, BStB1. 11 1997, 580 (582) -
Sicherungssequester; BFH v. 18.5.1995 — V R 46/94, BFH/NV 1996, 84 (85) — mittel-
bare Organschaft; Klenk in Solch/Ringleb, UStG, § 2 UStG Rz. 135 - April 2010.

6 BFH v. 13.6.2007 - V B 47/06, BFH/NV 2007, 1936 (1937) — Bestellung eines vorldu-
figen Insolvenzverwalters; BFH v. 15.11.2006 - V B 115/06, BFH/NV 2007, 787 (788)
- Ende der Organschaft; BFH v. 1.4.2004 — V R 24/03, BStBl. I 2004, 905 (907) -
Grundsatzurteil zum vorldufigen Insolvenzverwalter; BFH v. 16.8.2001 - V R 34/01,
UR 2002, 214 (216) — Pattsituation.
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Spatestens mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Ver-
mogen einer Organgesellschaft endet die Organschaft' zum Organtri-
ger, weil zu diesem Zeitpunkt das Verwaltungs- und Verfiigungsrecht
nach § 80 Abs. 1 InsO auf den Insolvenzverwalter tibergeht und somit
die organisatorische Eingliederung entfallt.

Der Organtriger verliert den wesentlichen Einfluss auf die Geschiftsfithrung der
Organgesellschaft (§ 80 InsO) an den Insolvenzverwalter?, sofern dieser nicht
auch als Insolvenzverwalter fiir den Organtriger eingesetzt worden ist.> Wenn
das Insolvenzgericht die Eigenverwaltung der Insolvenzmasse durch den Schuld-
ner unter Aufsicht eines Sachwalters beschlief3t und dadurch die Verfiigungs- und
Verwertungsbefugnis beim Organtriger verbleibt (vgl. § 270 Abs. 2 InsO), besteht
die Organschaft fort. Hat der Sachwalter aber die Kassenfithrungsbefugnis (§ 275
Abs. 2 InsO), kénnen Verbindlichkeiten nur mit seiner Zustimmung begriindet
werden (§ 275 Abs. 1 InsO) und bediirfen die tibrigen Rechtsgeschifte der Organ-
gesellschaft der Zustimmung des Sachwalters (§ 277 InsO). Damit endet die Or-
ganschaft mangels organisatorischer Eingliederung* mit dessen Einsetzung.

Die Umsatzsteuer ist nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens durch einen gegen
den Verwalter gerichteten Steuerbescheid festzusetzen. Wenn das Unternehmen
des Organtrigers (natiirliche Person) zum Teil vom Insolvenzverwalter, zum Teil
vom Insolvenzschuldner mit Mitteln betrieben wird, die nicht dem Insolvenz-
beschlag unterliegen, ist die Umsatzsteuer in zwei getrennten Bescheiden (an
den Schuldner personlich und an den Verwalter) festzusetzen.’

Wenn der Antrag der Organgesellschaft auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
mangels Masse abgelehnt wird, gehort die Organgesellschaft so lange zum Unter-
nehmen des Organtrigers, bis die Liquidation abgeschlossen und das vorhandene
Gesellschaftsvermégen verduflert ist.®

Mit Beendigung der Organschaft ist die ehemalige Organgesellschaft wieder als
selbststindiger Unternehmer zu beurteilen, auch wenn nur Verwertungshand-
lungen im geringen Umfang vorgenommen werden. Die Unternehmereigen-
schaft endet erst mit dem Abschluss der letzten Liquidationshandlung.”

1 Vgl. dazu BFH v. 26.1.1999 — V R 32/98, BStBI. I 1999, 258 (259) — Ende der Organ-
schaft; BFH v. 19.10.1995 - V R 128/95, BFH/NV 1996, 275 (276) — Beendigung einer
Organschaft; Schiffer, DStR 1998, 1989.

2 BFH v. 13.3.1997 — V R 96/96, BStBI. I 1997, 580 (582) — Konkurs der Organgesell-
schaft; ebenso bei Vergleich und Sequestration; zum Vergleich der Organgesell-
schaft: BFH v. 18.5.1995 — V R 46/94, BFH/NV 1996, 84; vgl. auch Mésbauer, UR
1995, 321 (324).

3 OFD Frankfurt a.M. v. 20.7.2009, UR 2010, 155; OFD Hannover v. 6.8.2007, UR
2007, 867 - jeweils Beendigung der Organschaft.

4 Vgl. dazu BFH v. 18.5.1995 — V R 46/94, BEH/NV 1996, 84 (85) — Bestellung eines
vorldufigen Vergleichsverwalters; Abschn. 2.8 Abs. 8 UStAE.

5 Vgl. dazu BFH v. 28.6.2000 — V R 87/99, BStBI. I 2000, 639 (640) — Steuerfestsetzung
im Konkurs.

6 BFH v. 27.9.1991 — V B 78/91, BFH/NV 1992, 346 — Ablehnung der Insolvenzeroff-
nung.

7 BFH v. 9.12.1993 - V R 108/91, BStBl. II 1994, 483 (484) — Ende der Unternehmer-
tatigkeit.
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Beispiel
Ende der Organschaft

Die A-KG war mit der B-GmbH organschaftlich verbunden. Die
B-GmbH verpachtete der A-KG das Betriebsgrundstiick, auf dem
diese ua auch mit von der B-GmbH gelieferten Rohstoffen produzier-
te. Das Finanzamt besteuert die Umsitze der B-GmbH fir 2009 in ei-
nem Steuerbescheid gegen die KG. Am 1.10.2009 hat das Amts-
gericht einen Insolvenzverwalter bestellt und tiber das Vermogen
der GmbH ein Verdufierungsverbot erlassen. Spiter ist das Insolvenz-
verfahren eréffnet worden.

Die wirtschaftliche Eingliederung der B-GmbH in das Unternehmen der
A-KG ist mit der Bestellung des Insolvenzverwalters fiir die B-GmbH erlo-
schen, so dass der Steuerbescheid gegen die A-KG nur die bis 30.9.2008 aus-
gefithrten Umsitze der B-GmbH erfassen darf.!

Mit Beendigung der Organschaft ist die ehemalige Organgesellschaft als selb-
stindiger Unternehmer iS des § 2 Abs. 1 UStG zu beurteilen. Die Unternehmer-
eigenschaft ist auch dann zu bejahen, wenn nach Beendigung des Organschafts-
verhiltnisses lediglich Verwertungshandlungen im geringen Umfang vorgenom-
men werden, so dass diese Titigkeit fiir sich betrachtet nicht nachhaltig ist. Die
Organgesellschaft war jedoch zur Zeit der Organschaft ein Unternehmensteil, der
lediglich nicht selbststindig war, so dass auch die Tatigkeit vor Beendigung der
Organschaft in die Beurteilung der Unternehmereigenschaft einzubeziehen ist.

427

frei 428-430

ee) Insolvenz des Organtrigers und der Organgesellschaft

Die Organschaft bleibt bestehen, wenn das Insolvenzgericht bei einer
Insolvenz des Organtriagers und der Organgesellschaft fiir beide densel-
ben Insolvenzverwalter einsetzt, solange der Insolvenzverwalter das bis-
herige Unternehmen unverindert fortfihrt. Dieser kann seinen Willen
sowohl in der Organgesellschaft als auch beim Organtriager durchsetzen.

Die Organschaft bleibt auch bestehen, wenn der Insolvenzverwalter die
Geschaftsfithrung in der nicht insolventen Organgesellschaft durch eine
von ihm weisungsgebundene Person (Angestellter des Organtrigers) or-
ganisiert.?

Wenn unterschiedliche Insolvenzverwalter bestellt werden, endet die
Organschaft, weil der Insolvenzverwalter des Organtriigers seinen Wil-
len in der Organgesellschaft nicht mehr durchsetzen kann.

431

432

433

frei 434-440

1 BFH v. 18.5.1995 - V R 46/94, BFH/NV 1996, 84 (85) — mittelbare Organschaft.
2 Zur Insolvenz des Organtrigers vgl. Rondorf, NWB 2010, 2870 (2871f.).
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ff)  Wirkungen der Beendigung

Mit dem Tag der Beendigung (somit auch wihrend eines Voranmel-
dungszeitraums) sind Organtrager und seine Organgesellschaft (im In-
land) als selbstindige Unternehmen zu behandeln.! Die Beendigung
der Organschaft ist die rechtliche Folge des Wegfalls der Voraussetzun-
gen und stellt keine (Teil-) Geschiftsverduflerung nach § 1a UStG dar.

Nach Beendigung der Organschaft ausgefiihrte Lieferungen des vormali-
gen Organtrigers an die Organgesellschaft sind steuerbar?, weil sie zwi-
schen selbstindigen umsatzsteuerlichen Rechtssubjekten ausgefiihrt
werden. Steuerschuldner fiir vor der Beendigung von der Organgesell-
schaft ausgefithrte Umsatze ist der Organtriger, auch wenn die Steuer
(bei Ist-Besteuerung) erst nach Beendigung der Organschaft entsteht.
Vom Organtriger versteuerte An- oder Vorauszahlungen bleiben beste-
hen. Die Organgesellschaft versteuert nur das restliche Entgelt fir die
nach Beendigung der Organschaft ausgefiihrten Umsatze.?

443-450  frei

451

452

7.  Steuerschuldner, Hohe der Steuer

Die Organschaft beeinflusst durch die Zurechnung von Umsitzen auch
die Hohe der fiir den Organtriger entstehenden Steuer.

Im handelsrechtlichen Jahresabschluss weist die Organgesellschaft die ihr vom
Organtrager weiterbelastete Umsatzsteuer, die dieser als Steuerschuldner an
den Fiskus abgefiihrt hat, als Verbindlichkeit gegentiber verbundenen Unterneh-
men aus. Belastet der Organtriger die Umsatzsteuer der Organgesellschaft nicht
weiter, hat die Organgesellschaft in Hohe der Umsatzsteuer auf ihre Umsitze ab-
ziiglich der abziehbaren Vorsteuer in der Gewinn- und Verlustrechnung einen
sonstigen betrieblichen Ertrag und der Organtriger einen entsprechenden Auf-
wand unter den sonstigen Steuern.*

453-460 frei

461

8. Rechnungen

Die Organgesellschaft kann — dem Zivilrecht entsprechend — tiber im
eigenen Namen erbrachte Leistungen an Dritte abrechnen und auch

1 Zur Beiladung im Streit um das Bestehen einer Organschaft vgl. BFH v. 27.8.1997 -
V B 14/97, BFH/NV 1998, 148.

2 BFHv. 11.1.1990 - V R 156/84, UR 1990, 355 (356) — Lieferung des Organtrigers an
die Organgesellschaft nach Beendigung der Organschaft.

3 BFH v. 21.6.2001 - V R 68/00, BStBI. II 2002, 255 (257) — fiir Anzahlungen abschlie-
Bender Steuerentstehungstatbestand.

4 Institut der Wirtschaftspriifer, WPg Supplement 3/2011, 95 — Rechnungslegungs-
hinweis des Hauptfachausschusses 1017.
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Umsatzsteuer gesondert ausweisen.! Die Organgesellschaft muss die
Steuernummer des Organtrigers oder dessen oder die eigene Umsatz-
steuer-Identifikationsnummer angeben. Dass die Leistung umsatz-
steuerrechtlich dem Organtrager zugerechnet wird, ist fiir das Umsatz-
steuerrechtsverhailtnis zwischen diesem und dem Finanzamt, aber nicht
fur den Vorsteuerabzug des Leistungsempfingers bedeutsam. Entspre-
chend ist fiir den Vorsteuerabzug aus einer Abrechnung tiber eine Leis-
tung zu entscheiden, die an die Organgesellschaft ausgefiihrt worden ist.

Wenn in einer Rechnung die Organgesellschaft zivilrechtlich zutreffend als Leis-
tungsempfingerin angegeben wird, ist der Vorsteuerabzug daraus bei dem Organ-
trager zuldssig. Fir den Rechnungsaussteller sind die umsatzsteuerrechtlichen
Folgen im Fall einer Organschaft oft nicht erkennbar. Das Unternehmen (des Or-
gantrigers) tritt — zivilrechtlich zutreffend — unter verschiedenen Bezeichnungen
(ua derjenigen der Organgesellschaft) nach aufien auf.

Abrechnungen iiber Innenumsitze werden nach Verwaltungsansicht?
nicht als Rechnungen iSv § 14 Abs. 1 UStG beurteilt, weil sie nur zu kal-
kulatorischen Zwecken erteilt und nicht zur Verwendung als Rechnung
in den Verkehr gebracht wirden. Sie 16sen keine Schuld iSv § 14c UStG
aus®, wenn in ihnen Umsatzsteuer gesondert ausgewiesen worden ist.

Erteilt eine Organgesellschaft fiir Innenleistungen (§2 Abs.2 Nr.2
Satz 2 UStG) Rechnungen mit gesondertem Steuerausweis an den Or-
gantriger, begriindet dies fiir die Organgesellschaft keine Steuerschuld
nach § 14¢ Abs. 1 und 2 UStG.* Organgesellschaften rechnen als Teil ei-
nes unternehmerischen Organkreises fiir den Unternehmer ab und sind
daher grundsitzlich zum Steuerausweis berechtigt. Weil sie Unterneh-
mensteil des Organtrigers sind und als Organgesellschaft im eigenen
Namen und unter einer zusitzlichen Firmenbezeichnung fiir den Or-
gantriger abrechnen konnen, diirfen sie auch fir ihn abrechnen. Denn
bei steuerpflichtigen Leistungen an Dritte besteht keine Verpflichtung,
eine durch eine Organgesellschaft erbrachte Leistung durch den Organ-
trager abzurechnen. Die Rechnungserteilung kann vielmehr auch durch
die Organgesellschaft im eigenen Namen erfolgen.

Die Begriindung iiberzeugt nicht, weil aus kalkulatorischen Griinden und auch
aus zivilrechtlicher Verpflichtung® nicht mit gesondert ausgewiesener Umsatz-
steuer abgerechnet zu werden braucht. Der BFH lisst auch offen, ob die Abrech-

1 BMF v. 29.1.2004, BStB1. 12004, 258 — Rz. 35; Wagner in Solch/Ringleb, UStG, § 14
UStG Rz. 211 - April 2009.

2 Vgl. Abschn. 14.1 Abs. 4 UStAE; Abschn. 183 Abs. 4 UStR 2008.

3 Vgl. zu den Problemen: Abschn. 14.1 Abs. 4 Satz 3 UStAE; Korn in Bunjes, UStG,
10. Aufl., Miinchen 2011, § 14c UStG Rz. 38; zu Rechnungen von Organbeteiligten
vgl. Wagner in Solch/Ringleb, UStG, § 14 UStG Rz. 190 - April 2004.

4 BFHwv.28.10.2010-V R 7/10, BStBL. 1 2011, 391 (392) — Abrechnung mit Steueraus-
weis iiber Innenumsatz.

5 Vgl. dazu Reifs in Reifl/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 UStG Rz. 100 — August 2010.
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nung mit Steuerausweis Uber eine Innenleistung eine Steuerschuld nach § 14c¢
Abs. 1 UStG nicht den Organtriger treffen miisste.! Die mit Vorsteuerausweis
erteilte Rechnung gelangt in den Rechtsverkehr gegeniiber einem zivilrechtlich
selbstindigen Rechtstriger. Die von § 14c UStG abgewehrte Gefihrdung des
Steueraufkommens ist bei einer Rechnung mit gesondert ausgewiesener Steuer
vorhanden.? Einem entschuldbaren Rechtsirrtum iiber das Vorhandensein einer
Organschaft bei der Abrechnung mit gesondertem Umsatzsteuerausweis kann
durch Billigkeitsentscheidung begegnet werden. Sofern kein Schaden durch Vor-
steuerabzug entstanden ist, muss allerdings (sogleich) eine Rechnungsberichti-
gung zugelassen werden.

466-470 frei

471

472

9.  Vorsteuerabzug

Das Vorsteuerabzugsrecht entsteht wihrend der Organschaft aus-
schlie8lich beim Organtriger® unabhingig von einer Rechnung. Die Or-
gangesellschaft hat in einer bestehenden Organschaft nach §2 Abs. 2
Nr. 2 UStG kein eigenes Vorsteuerabzugsrecht nach § 15 Abs. 1 UStG
aus ihren Leistungsbeziigen.* Vorsteuerbetrige fiir Leistungsbeziige an
die in Organschaft verbundenen Unternehmen kann nur der Organtri-
ger, der diese Rechtsstellung im Zeitpunkt des Leistungsbezugs inne-
hatte, abziehen.’

Fur die Zurechnung des Vorsteueranspruchs ist der Zeitpunkt des Leistungs-
bezugs als auslosendes Ereignis (Lieferung eines Gegenstands) entscheidend. Vor-
steuern aus Leistungen, die die Organgesellschaft vor Beendigung der Organschaft
bezieht, stehen demnach dem Organtriager zu, unabhingig davon, ob simtliche
materiell-rechtlichen Voraussetzungen des § 15 UStG erfiillt sind. Die Verwen-
dung des Leistungsbezugs fiir besteuerte Umsitze muss aber nachweisbar beab-
sichtigt worden sein. Auf den Eingang der Rechnung kommt es fiir die Zurech-
nung nicht, wohl aber fiir die Ausiibung des Vorsteuerabzugsrechts an.

Beispiel
Zurechnung von Vorsteuerbetrigen

Die Organschaft zwischen A als Organtriger und der B-GmbH als Or-
gangesellschaft wird am 20.1.2011 beendet. B hatte noch am 16.1.
2011 Waren im Wert von 10000 € zuziiglich Umsatzsteuer von C er-
(Fortsetzung S. 65)

1 BFHv.28.10.2010-V R 7/10, BStBL. 11 2011, 391 (392) — Abrechnung mit Steueraus-
weis tiber Innenumsatz.

2 Vgl. zu § 14¢ UStG BFH v. 17.2.2011 - V R 39/09, UR 2011, 630 = BFH/NV 2011,
1259 (1260) — Rechnungen tiber nicht ausgefiithrte Lieferungen.

3 BFH v. 13.5.2009 - XI R 84/07, BStBI. I 2009, 868 (869) — Wechsel des Organtrigers.

4 BFHv.10.11.2010-XIR 25/08, BFH/NV 2011, 839 (840) — unzulissige Feststellungs-
klage.

5 BFHv. 13.5.2009 — XI R 84/07, BStBL. IT 2009, 868 (869) — Wechsel des Organtrigers.

64 §44



Organschaft im Inland Rz. 472-477 §44
Birkenfeld

Beispiel (Fortsetzung)

halten. Die nach § 14 UStG ordnungsgemal’ erteilte Rechnung des C
geht bei B erst am 3.2.2011 ein.

Die materiell-rechtlichen Voraussetzungen des Vorsteuerabzugs nach § 15
UStG liegen erst im Zeitpunkt des Erhalts der Rechnung am 3.2.2011 vor.
Der Vorsteuerabzug ist demnach erst im Voranmeldungszeitraum Februar
2011 zu erfassen. Der Vorsteuerabzug aus dieser Rechnung steht jedoch in
vollem Umfang A als Organtriger zu, da im Zeitpunkt des Leistungsbezugs
durch B die Organschaft noch bestanden hat.

Das gilt auch, wenn die Rechnung an die Organgesellschaft ausgestellt
worden ist. Die Rechnung folgt dem Leistungsbezug.! Wechselt der Or-
gantriger infolge einer Veriduflerung der Anteile an der Organgesellschaft
zeitlich nach dem Bezug einer Leistung durch die Organgesellschaft,
aber noch vor Erhalt der Rechnung, steht das Recht zum Vorsteuerabzug
aus diesem Leistungsbezug nicht dem neuen Organtriger zu.

Die Berechtigung des Organtrigers zum Vorsteuerabzug aus Eingangs-
leistungen der Organgesellschaft richtet sich nach den Verhiltnissen
im Zeitpunkt des Leistungsbezugs, nicht der Rechnungserteilung.?

Fur den Vorsteuerabzug des Organtrigers sind die Verhiltnisse des ge-
samten Organkreises® mafigebend, sofern keine unmittelbare und di-
rekte Zurechnung der Eingangsleistung zu Ausgangsumsitzen moglich
ist. Bezieht der Organtriger eine Leistung, die er an eine Organgesell-
schaft weitergibt, bestimmt sich der Vorsteuerabzug (§ 15 Abs. 2 UStG)
nach der Verwendung der Leistung bei der Organgesellschaft.*

Der Abzug von Vorsteuerbetrigen steht fiir Leistungsbeziige der Organgesell-
schaft wihrend der Organschaft dem Organtriger zu, auch wenn er die Rechnung
erst nach Beendigung der Organschaft erhilt. Geht die Rechnung wihrend des
Bestehens der Organschaft zu, wird die Leistung aber erst nach Beendigung der
Organschaft an die vormalige Organgesellschaft ausgefiihrt, ist diese zum Vor-
steuerabzug berechtigt.

Fur Leistungen, die die Organgesellschaft erst nach Beendigung der Organschaft
empfingt, steht der Organgesellschaft der Vorsteuerabzug zu. Der (urspriinglich
berechtigte) Vorsteuerabzug beim Organtriger aus Anzahlungsrechnungen (§ 15
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 UStG) muss nicht korrigiert werden, wenn die Leistung nach
Beendigung der Organschaft an die vormalige Organgesellschaft ausgefiihrt wird.

BFH v. 13.5.2009 — XI R 84/07, BStBI. I 2009, 868 (870) - Rechnung ist akzessorisch.
BFH v. 17.1.2002 — V R 37/00, BStBI. IT 2002, 373 (375) — tibertragende Sanierung.
BFH v. 29.10.2008 — XI R 74/07, BStBI. I1 2009, 257 (259) - Lieferung eines bebauten
Grundstiicks als einheitliche Leistung.

4 Vgl. zB Stadie in Rau/Diirrwichter, UStG, § 2 UStG Anm. 660f. — Mai 2008; Reifs in
Reify/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 UStG Rz. 104.1 — Sept. 2002.

W N~
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Die Organgesellschaft kann Vorsteuer nur aus dem noch offenen Restpreis vor-
nehmen.!

Der Vorsteuerabzug aus Beratungsleistungen fir die Verduflerung einer Betei-
ligung an einer Organgesellschaft ist im Umfang der allgemeinen Kosten fiir steu-
erpflichtige Ausgangsumsitze zugelassen, wenn die Verduflerung der Kapital-
beteiligung fiir weitere wirtschaftliche Titigkeiten dient.?

479-480 frei

481

482

483

10. Vorsteuerberichtigung

Vorsteuerberichtigungsanspriiche nach § 15a UStG richten sich nach
dem Ende der Organschaft an die Organgesellschaft, selbst wenn der Or-
gantriger Vorsteuerbetrige fur die von der Organgesellschaft verwende-
ten Wirtschaftsgiiter abgezogen hat.? Die Beendigung der Organschaft
unterbricht den Vorsteuerberichtigungszeitraum (§ 15a UStG) nicht.

Durch Verwertungshandlungen des Insolvenzverwalters kann eine Vorsteuer-
berichtigung nach § 15a UStG ausgeldst werden. Der Berichtigungsanspruch ist
als Masseanspruch von der ehemaligen Organgesellschaft zu fordern, auch wenn
der erstmalige Vorsteueranspruch nach § 15 UStG dem Organtriger zugestanden
hatte. Die ehemalige Organgesellschaft fiihrt die fir den § 15a UStG maf3geben-
den Verhiltnisse fort.*

Der Vorsteuerberichtigungsanspruch nach § 17 UStG wegen Anderung
der Bemessungsgrundlage fir eine wihrend des Bestehens der Organ-
schaft von der Organgesellschaft empfangene Leistung richtet sich

> gegen die (frithere) Organgesellschaft®, wenn das Entgelt erst nach
Beendigung der Organschaft uneinbringlich geworden ist,

> gegen den (vormaligen) Organtriger®, wenn das Entgelt vor oder
gleichzeitig mit der Organschaftsbeendigung (durch Insolvenzeroff-
nung) uneinbringlich geworden ist’. Die Uneinbringlichkeit ist nach
den Verhiltnissen der vormaligen Organgesellschaft im Besteue-

1 BFHv. 21.6.2001 — V R 68/00, BStBI. I 2002, 255 (257) - fiir Anzahlungen abschlie-
fender Steuerentstehungstatbestand; OFD Hannover v. 6.8.2007, UR 2007, 867.

2 FG Diusseldorf v. 10.6.2009 - 5 K 150/06 U, EFG 2009, 2070 (2072) — Beratungsleis-
tungen zur Verduflerung von Gesellschaftsanteilen.

3 Vgl. dazu OFD Frankfurt a.M. v. 20.7.2009, UR 2010, 155; OFD Hannover v. 6.8.
2007, UR 2007, 867 - jeweils Beendigung der Organschaft.

4 Abschn. 15a.10 Satz 3 UStAE.

5 BFHv. 7.12.2006 - V R 2/05, BFH/NV 2007, 839 (840) — Entgelt wird nach dem Ende
der Organschaft uneinbringlich; OFD Hannover v. 6.8.2007, UR 2007, 867.

6 BFHv.5.12.2008 -V B 101/07, BFH/NV 2009, 432 (433) — Vorsteuerberichtigung bei
Organschaftsbeendigung; ebenso BFH v. 7.9.1998 — V B 34/98, BFH/NV 1999, 226;
BFH v. 12.8.1993 - V B 230/91, BFH/NV 1994, 277 (278) — jeweils Vorsteuerriickfor-
derung im Konkurs bei Uneinbringlichkeit, die durch Konkurseréffnung eintritt.

7 BFH v. 6.6.2002 — V R 22/01, BFH/NV 2002, 1352 - Vorsteuerriickforderung nach
Uneinbringlichkeit.
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rungszeitraum der Uneinbringlichkeit und nicht des vormaligen Or-
gantrigers zu beurteilen.

Beispiel

Vorsteuerberichtigung nach dem Ende der Organschaft

Die X-GmbH (Organgesellschaft) hatte wihrend des Bestehens der
Organschaft im Jahr 01 eine Lieferung erhalten, und der Organtriger
hatte daraus Vorsteuer abgezogen. Im Jahr 02 wurde die Organschaft
beendet. Das Entgelt fiir die Lieferung wurde uneinbringlich, weil die
vormalige Organgesellschaft im Jahr 04 insolvent wurde und den
Kaufpreis nicht zahlte.

Das Finanzamt berichtigte den Vorsteuerabzug riickwirkend in einer
Steuerfestsetzung fiir 01 gegeniiber dem vormaligen Organtriger.
Da die Berichtigung nicht riickwirkend, sondern fiir den Besteuerungszeit-
raum der Uneinbringlichkeit (§ 17 Abs. 2 Nr. 1 iVm § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
UStG) vorzunehmen ist, in dem keine Organschaft mehr besteht und die vor-
malige Organgesellschaft selbstindig ist, ist die Vorsteuerberichtigung gegen-
iiber der vormaligen Organgesellschaft (somit fiir 04) durchzufiihren.!

frei 484-490

11. Haftung

Die Organgesellschaft haftet fiir die vom Organtriger geschuldete vor
Beendigung der Organschaft entstandene Umsatzsteuer gem. § 73 AO?
akzessorisch, dh im Umfang der Steuerschuld, personlich und unbe-
schrinkt’. Die Haftung erstreckt sich auf die durch Umsitze des Organ-
tragers und samtlicher Organgesellschaften wihrend der Organschaft
noch geschuldeten Umsatzsteuern. Diesen Steuern stehen die Ansprii-
che auf Erstattung von negativen Steuerbetrigen (Steuervergiitungen)
gleich (§ 73 Satz 2 AO).

Das Gleiche gilt nach § 74 AO fir den Organtriger bei Betriebsaufspal-
tung fiir von der vormaligen Organgesellschaft zurtickzuzahlende Vor-
steuer nach § 17 Abs. 1 UStG.*

1 BFHv. 7.12.2006 - V R 2/05, BFH/NV 2007, 839 (840) — Verhiltnisse im Zeitpunkt
der Uneinbringlichkeit sind maf3gebend.

2 Vgl. dazu FG Miinchen v. 18.9.1991 - 3 K 4202/88, EFG 1992, 373 — Haftung fir
Schulden des Organtrigers; zum Haftungsumfang vgl. FG Niirnberg v. 11.12.1990
_ 11 238/86, EFG 1991, 437 (438) — Haftungsumfang; Probst, BB 1987, 1922; Reif,
StuW 1979, 343; Mosbauer, UR 1995, 321.

3 Einzelheiten vgl. MofSbauer, UR 1995, 321 (324).

4 Vgl. BFH v. 30.5.2005 — VII B 345/05, BFH/NV 2006, 1615 — Haftung bei Uneinbring-
lichkeit.
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Da der Organtriger als Steuer- und die Organgesellschaft als Haftungs-
schuldner Gesamtschuldner (§ 44 AO) sind, ist die Haftung der Organ-
gesellschaft nach § 219 Sitze 1 und 2 AO insofern subsidiir, als sie erst
nach pflichtgemifler Ausiibung des Auswahlermessens beansprucht
werden kann.

Wenn sowohl der Organtriger als auch die Organgesellschaft insolvent werden!,
kann die vom Organtriger geschuldete und auf die Umsitze der Organgesell-
schaft entfallende Umsatzsteuer durch Haftungsanspruch gem. § 73 AO gegen
die Organgesellschaft (durch Anmeldung zur Tabelle bzw. durch Feststellungs-
bescheid nach § 251 Abs. 3 AO) geltend gemacht werden.? Der Organtriger haftet
auch fiir Umsatzsteuer, die die Organgesellschaft durch Abrechnungen tber
nicht erbrachte Leistungen (§ 14c UStG) begriindet.3

Fur Umsatzsteuerschulden des Organtrigers haftet nach § 69 iVm § 34 AO des-
sen gesetzlicher Vertreter, Vermogensverwalter oder Verfiigungsberechtigter,
wenn Umsatzsteuern infolge vorsitzlicher oder grob fahrlissiger Verletzung
von steuerlichen Pflichten nicht oder nicht rechtzeitig festgesetzt worden sind.
Er kann in dem bezeichneten Umfang auch noch nach Beendigung der Organ-
schaft fir Vorsteuerberichtigungsbetrige (§ 17 Abs. 2 UStG) haftbar sein, wenn
Leistungsbeziige von der Organgesellschaft nicht bezahlt und in Rechnungen ge-
sondert ausgewiesene Vorsteuerbetrige deswegen berichtigt (§ 14 Abs. 2 Satz 2
UStG) worden sind.*

Ist der Organtriger eine Personengesellschaft, haften ihre Gesellschafter nach
biirgerlichem Recht (zB nach §§ 718, 427 BGB) fiir die Steuer wegen der Umsitze
der Organschaft.’ Die Haftung kann durch Haftungsbescheid (§ 191 AO) verwirk-
licht werden.

1 Vgl. BFHv. 11.4.1991 - VR 126/87, UR 1992, 49 (50) - Haftung im eigenen Konkurs
der Organgesellschaft; FG Rh.-Pf. v. 13.12.1988 -2 K 128/88, UR 1989, 220 — Sonder-
prifung; Probst, BB 1987, 1992.

2 FG Miinchen v. 14.5.1986 — XIII (IIT) 83/85, UR 1987, 173 (174) — Haftungsanspruch
bevorrechtigt.

3 FG Miinsterv. 24.1.1995 - 15 K 485/94 U, EFG 1996, 294 — Telefax als Rechnung; FG
Miinster v. 25.3.1994 — 15V 896/94 U, EFG 1994, 590 (591) — Abrechnung tiber nicht
ausgefiihrte Lieferungen.

4 Vgl. FG Diisseldorf v. 18.5.1978 — X1 68/73 U, EFG 1978, 528 (529) — Haftung nach
Beendigung der Organschaft; FG Miinster v. 25.1.1967 — V 11/65, EFG 1967, 535
(536) — keine Organschaft bei Geltendmachung der Haftung.

5 Vgl. BFHv. 16.8.2001 - VR 34/01, UR 2002, 214 (215) — Haftung des Gesellschafters
der Organtriger-GbR; vgl. auch BFH v. 27.6.1989 — VII R 100/86, BStBL. I 1989, 952
(954) — Grundsatzentscheidung.
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