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1. Einleitung

1.1 Gegenstand der Untersuchung und Zielsetzung der Arbeit

1.1.1 Gegenstand der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich mit dem Begriff des umsatzsteuerlichen
Unternehmers bzw. Steuerpflichtigen aus dem Blickfeld einer Holding und den
Folgen fiir den Vorsteuerabzug.

Mit dem § 2 Abs. 1 UStG ist der Unternehmer im Sinne der deutschen Um-
satzsteuer gesetzlich definiert. Das europdische Recht spricht in Art. 9 Abs. 1
Mehrwertsteuersystemrichtlinie (MwStSystRL) nicht vom Unternehmer, sondern
vom Steuerpflichtigen. Die inhaltliche Auslegung beider Begriffe muss aller-
dings einheitlich erfolgen.! Denn die europdischen Vorgaben waren sinngemaf
in das deutsche Umsatzsteuergesetz umzusetzen, sodass eine richtlinienkonforme
Auslegung des Begriffs ,,Unternehmer® erforderlich ist. Bei der Unternechmerei-
genschaft geht es um die personliche Umsatzsteuerpflicht eines Rechtssubjektes.
Der Unternehmer ist damit Steuersubjekt.”

Die Bedeutung der personlichen Steuerpflicht ergibt sich daraus, dass in der
Regel der Einstieg in die Umsatzsteuer iiber das Priifungskriterium der Unter-
nehmereigenschaft erfolgt.? Denn erst dann ldsst sich eine Lieferung oder sonsti-
ge Leistung darauthin iiberpriifen, ob sie steuerbar und steuerpflichtig ist und
erst dann kann filir den Unternehmer geklért werden, ob und in welchem Umfang
er in den Genuss des Vorsteuerabzuges gem. § 15 Abs. 1 UStG kommt. Auch
fiir einen moglichen vorteilhaften Verzicht auf die Steuerbefreiung gem.
§ 9 UStG ist die Unternehmereigenschaft unverzichtbar. Weiter ergibt sich auch
nur fiir einen Unternehmer die Steuerschuldnerschaft gem. § 13a Abs. 1 Nr. 1
bzw. § 13b Abs. 2 UStG. Eine umsatzsteuerliche Organschaft kann eventuell nur
begriindet werden, wenn der Organtrdger und / oder die Organgesellschaft ein

1 Vgl Kapitel 2.2.1 (Verhéltnis UStG vs. MwStSystRL).

2 Vgl. Stadie, in: Rau/Diirrwéchter, UStG, 2010, § 2 UStG, Anm. 20.

3 Der innergemeinschaftliche Erwerb neuer Fahrzeuge ist explizit auch fiir Nichtunternehmer um-
satzsteuerbar, § 1b UStG. Ein Fahrzeuglieferer i.S.d. § 2a UStG ist auch, wer kein Unternehmer
1st.
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Unternehmer ist.* Aber auch auflerhalb der Umsatzsteuer ist der umsatzsteuerli-
che Begriff des Unternehmers relevant, denn in der Diskussion um die sog. ,,Be-
triebsstittenbedingung® des Art. 4 Abs. 1 Buchst. b) Fusionsrichtlinie® findet
sich die Frage der Unternehmereigenschaft wieder.® Auch hier muss die Tatigkeit
der Holding-Betriebsstitte eine Unternehmertétigkeit sein, damit z. B. die Auf-
deckung von stillen Reserven in den Beteiligungen durch zwangsweise Uberfiih-
rung ins ausldndische Stammhaus vermieden werden kann. Dabei wird davon
ausgegangen, dass der mafigebende Unternehmerbegriff im Sinne des § 12 AO
bzw. Art. 5 OECD-MA sich weitgehend an dem umsatzsteuerlichen Unterneh-
merbegriff orientieren sollte.” Vor diesem Hintergrund ist es von besonderer Be-
deutung, ob die Tatigkeit eines Rechtssubjektes als eine unternehmerische im
Sinne des Umsatzsteuergesetzes angesehen werden kann oder nicht.

Die Auslegung der Rechtsnormen fiihrt in der Praxis jedoch immer wieder zu
Problemen und wirft Fragen auf. In Grenzbereichen ist die Auslegung der allge-
mein gehaltenen Definition nicht zweifelsfrei moglich, sodass sich die Gerichte
bis hin zum EuGH wiederkehrend mit dem Begriff Unternechmer bzw. Steuer-
pflichtigen befassen mussten® und auch in Zukunft weiter mit Zweifelsfragen der
umsatzsteuerlichen Unternehmereigenschaft befassen werden. Insbesondere die
richtlinienkonforme Auslegung des deutschen Umsatzsteuergesetzes ist nicht
immer gegeben bzw. birgt Diskussionsbedarf, wie die nachfolgenden Ausfiih-
rungen verdeutlichen werden.

1.1.2 Zielsetzung der Arbeit

Ziel der Untersuchungen ist es, die bestehenden Unsicherheiten aufzuzeigen, de-
ren Ursprung zu analysieren, Losungsansitze auszuarbeiten und Gestaltungs-
alternativen fiir strittige Sachverhalte anzubieten.

So einfach bei einem ,,gewohnlichen® Betrieb oder Dienstleistungsunterneh-
men die Unternehmereigenschaft festzustellen ist und auler Diskussion steht, so
schwierig ist sie fiir bestimmte Konstellationen festzustellen. Ob und wie die

4 Vgl. Kapitel 2.2.3.4 (Juristische Personen (Organschaft)) und 4.5.2 (Mittelbarer Unternehmer).

5 Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fu-
sionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen,
die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABL L 225/1 v. 20.08.1990; gein-
dert durch Richtlinie 2005/19/EG des Rates vom 17. Februar 2005, ABI. L 58/19 v. 04.03.2005.

6 Vgl statt vieler Kessler/Huck, IStR 2006, 433.

7 Vgl Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, 2010, § 12 AO, Tz. 17; Birk, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
AO, 2010, § 12 AO, Rz. 20.

8  Z.B. EuGH, Urteil v. 23.03.2006, C-210/04, FCE Bank, IStR 2006, 283.
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Unternehmereigenschaft begriindet wird, ist insbesondere bei sog. Holdingge-
sellschaften umstritten. Dies zeigt sich unter anderem an den wiederholten Dis-
kussionen’, Kommentierungen'?, Urteilen'' und Schreiben der Finanzverwal-
tung'?, die diese Thematik hervorgebracht hat. Ein zentraler Auslegungsversuch
der Finanzverwaltung spiegelt sich in Form eines Schreiben der obersten Fi-
nanzbehoérden der Liander vom 26. Januar 2007 zu den ,,Umsatzsteuerlichen Fra-
gen im Zusammenhang mit dem Halten von Beteiligungen®!® wieder, der jedoch
die Probleme und somit die Diskussion nicht zufriedenstellend beseitigt. Diese
Vielfalt an Ansichten und Auslegungen zu dem Thema ,,Umsatzsteuerliche Fra-
gestellungen im Zusammenhang mit einer Holding®™ werden in der vorliegenden
Arbeit analysiert und systematisiert. In einem weiteren Arbeitsschritt wird eine
zum Teil konsolidierte und zum anderen Teil neu erstellte Methodik zur Beseiti-
gung der meisten Problemfelder dargestellt.

Die Kernfrage beim Halten von Beteiligungen ist, unter welchen Umsténden
dieses eine unternehmerische Tétigkeit begriindet und welche Konsequenzen
sich daraus fiir den Vorsteuerabzug bei der Holdinggesellschaft ergeben.

1.2 Gang der Untersuchung

Die Zielsetzung der Arbeit wird durch fiinf Arbeitsschritte erreicht, die im nach-
folgenden dargestellt werden.

9 Rddder, DStR 1993, 635; Eggers/Korf, DB 2001, 298; Kessler/Schmidt, DStR 2001, 1677; Eg-
gers/Korf, DB 2002, 1238; von Streit, UR 2003, 1; Dannecker/Steger, BB 2005, 1028; Griin-
wald, DStR 2005, 1377; Stapperfeld, UR 2006, 112; Feil/Roscher, BB 2007, 1079; Miihlei-
sen/Trapp, UR 2007, 633; Riith, UStB 2007, 77; Tiedtke, UR 2008, 373; Riith/Hiillmann, EU-
UStB 2008, 9; Alvermann/Schwedhelm, AG 2008, 78; Spilker, IStR 2009, 573.

10 Heidner in: Bunjes/Geist, UStG, 2009, § 2 UStG, Rz. 112; Stadie, in: Rau/Diirrwéchter, UStG,
2010, § 2 UStG, Anm. 204; Klenk, in: Solch/Ringleb, UStG, 2010, § 2 UStG, Rz. 194; Reif3, in:
Reifi/Kraeusel/Langer, UStG, 2010, § 2 UStG, Rz. 109; Birkenfeld, USt-Handbuch, 2009, § 37,
Rz. 35.

11 BFH, Urteil v. 20.12.1984, V R 25/76, Sphdrenurteil, BStBl 1985 11, 176; EuGH, Urteil v.
20.06.1991, C-60/90, Polysar BV, UR 1993, 119; EuGH, Urteil v. 22.06.1993, C-333/91, So-
fitam, DB 1994, 25; EuGH, Urteil v. 06.02.1997, C-80/95, Harnas & Helm, EuGHE 1997, I-
745; EuGH, Urteil v. 14.11.2000, C-142/99, Floridienne SA/Berginvest SA, DStRE 2000, 1268;
EuGH, Urteil v. 27.07.2001, C-102/00, Welthgrove BV, DStRE 2001, 1180; EuGH, Urteil v.
27.09.2001, C-16/00, Cibo Participations SA, DStR 2001, 1795; EuGH, Urteil v. 29.04.2004,
C-77/01, EDM, UR 2004, 292.

12 OFD Frankfurt, Verfigung v. 08.04.2002, S 7105 A, NWB DokID: AAAAA-86419; OFD
Stuttgart, Verfiigung v. 25.08.2004, S 7104, DStR 2004, 1705; OFD Karlsruhe, Verfiigung v.
11.04.2006, S 7104 Karte 4, DStR 2006, 1946.

13 BMF-Schreiben v. 26.01.2007, IV A 5 — S 7300 — 10/07, DB 2007, 315.
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Nach den einleitenden Ausfithrungen werden in einem zweiten Schritt ,,Be-
griffliche Grundlagen* geschaffen, die fiir den weiteren Gang der Arbeit unab-
dingbar sind. Dies sind der Begriff der ,,Holding* sowie der Begriff des umsatz-
steuerlichen Unternehmers bzw. Steuerpflichtigen. Dazu wird ein Uberblick iiber
die verschiedenen Auspriagungsformen, in denen eine Holding auftreten kann,
gegeben. Fiir den Begriff des Unternchmers bzw. Steuerpflichtigen werden die
Tatbestandsmerkmale dargestellt und ihre Ausprigungen als Qualifikations-
merkmal erarbeitet. Der aus dem deutschen Umsatzsteuergesetz kommende Be-
griff des Unternehmers wird insbesondere mit der europdischen Vorgabe ,,Steu-
erpflichtiger” aus der Mehrwertsteuer-systemrichtlinie verglichen. Die Ausle-
gung des ,,Unternehmers® muss sich dabei an dem Begriff des ,,Steuerpflichti-
gen“ orientieren. Im Rahmen der Selbstdndigkeit von juristischen Personen wird
dariiber hinaus die Organschaft dargestellt. Fiir die Beurteilung der Organschaft
miissen ebenfalls die europédischen Vorgaben beachtet werden.

Im dritten Arbeitsschritt ,,Theorien zur umsatzsteuerlichen Unternehmerei-
genschaft einer Holding* wird die Rechtsprechung (nationale Finanzgerichte
sowie EuGH), die Ansichten der deutschen Finanzverwaltung sowie der Diskus-
sionsstand in der Fachliteratur dargestellt und systematisiert. Ausgehend von der
Sphérentheorie'* — als Ausgangslage in der Diskussion um die Unternchmerei-
genschaft einer Holding — werden weitere Ansdtze in Rechtsprechung, Verwal-
tung und Literatur aufgezeigt. Nach der Wiirdigung der bestehenden Losungsan-
sitze wird die eigene Auffassung — mit dem Arbeitstitel ,,Mikrounternechmer-
theorie” — zu der Thematik erarbeitet und die Rechtfertigung dieses Ansatzes
dargestellt.

Mit diesem Ansatz werden im vierten Arbeitsschritt ,,Losungs- und Gestal-
tungsansétze strittiger Sachverhalte anhand der Mikrounternehmertheorie* aus-
gewihlte Sachverhalte beurteilt. Hinter der Frage der umsatzsteuerlichen Unter-
nehmereigenschaft steht dabei immer die Wirkung auf den Vorsteuerabzug im
Zusammenhang mit dem dargestellten Sachverhalt. Das Erreichen oder nicht Er-
reichen der Unternehmereigenschaft ist hier die notwendige Hiirde und Voraus-
setzung, um dem Grunde nach in den Anwendungsbereich des Vorsteuerabzuges
zu gelangen. Die Frage iiber die Hohe des Vorsteuerabzuges (Vorsteuerschliis-
sel) wird in einem einleitenden Abschnitt des vierten Kapitels erortert. Hier ist
insbesondere kritisch zu beleuchten, welche Methoden zur Ermittlung des Vor-
steuerschliissels existieren und wie diese wirken. Die im deutschen Umsatz-
steuerrecht und im europdischen Mehrwertsteuerrecht entwickelten Methoden
stoBen in ihrer praktischer Anwendung an Grenzen, die vorab zu den notwendi-
gen Anpassungen aufgezeigt werden. Uber die allgemeinen Schwerpunkte ,,Un-

14 Vgl Kapitel 3.2.1 (Klassische Sphérentheorie).
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ternehmereigenschaft® und ,,Vorsteuerabzug™ hinaus werden im Detail Fragen zu
den hier ausgewdhlten Sachverhalten ,,Beteiligungen®, ,,Entgelt”, ,,Organschaft®,
,unentgeltlichen Wertabgabe™ sowie ,,umgekehrten Steuerschuldnerschaft” be-
arbeitet.

Im fiinften Arbeitsschritt ,Ergebnisse der Untersuchung und Ausblick® wer-
den die Resultate der Arbeit dargestellt. Dartiber hinaus werden Handlungsemp-
fehlungen fiir den europdischen Richtliniengeber, den deutschen Gesetzgeber
sowie fiir die deutsche Finanzverwaltung aufgezeigt.
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2. Begriffliche Grundlagen

2.1 Holdinggesellschaft

2.1.1 Uberblick

Die umsatzsteuerliche Unternehmer- bzw. Steuerpflichteneigenschaft wird in der
vorliegenden Arbeit schwerpunktméfig anhand von Problemfeldern untersucht,
die im Zusammenhang mit einer sog. ,,Holding* auftreten. Die Urspriinge von
Holdingkonzepten lassen sich bereits bis an den Anfang des 19. Jahrhunderts zu-
riickverfolgen'> und noch heute gilt die Holding als moderne, zeitgemaBle und
flexible Unternechmensorganisationsform.'® Trotzdem ist dieser Begriff nicht ge-
setzlich definiert und wird in der Rechts- und Wirtschaftspraxis sowie in der
wissenschaftlichen Literatur nicht immer einheitlich verwendet. Daher muss
nachfolgend der fiir diese Arbeit malgebende Holdingbegriff erarbeitet und dar-
gestellt werden. Ausgangspunkt ist der Versuch, eine rechtliche Grundlage zu
finden, was jedoch nur eingeschrinkt iiber den Wortlaut moglich ist. Weiter
werden die Rechtsformen dargestellt, in denen eine Holding auftreten kann. Im
dritten Schritt kann iiber die Entstehungsmdoglichkeiten einer Holding ein erster
Einblick in die Problematik fiir das Umsatzsteuerrecht skizziert werden. Ab-
schlieBend werden die Auspriagungen einer Holding anhand verschiedener Krite-
rien systematisch eingeordnet.

2.1.2 Rechtliche Vorgaben / Wortlaut

Ausgehend vom Verstdndnis des englischen Wortstamms ,,to hold*“!7 ist eine
Holding ein Unternehmen, das Beteiligungen an anderen Unternehmen hilt.
Dass die Holding die Beteiligungen beherrschen muss, ist z. B. durch den Wort-
laut nicht vorgegeben. Eine direkte gesetzliche Grundlage, welche die Holding

15 Vgl Lutter, in: Lutter, Holding-Handbuch, 2004, § 1, Rz. 8.

16  Vgl. Bader, Steuergestaltung mit Holdinggesellschaften, 2007, 8; praktische Beispiele in Keller,
Die Holding im Mittelstand, 1999.

17 Neben der Bedeutung von ,halten, besitzen“ ist der englische Ausdruck auch im Sinne von
,.Besitz ergreifen”, ,,beherrschen® zu verstehen.
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definieren oder zumindest typologisch umschreiben wiirde, existiert in Deutsch-
land nicht.'® Zwar lassen sich steuergesetzliche Vorschriften finden'®, aus denen
man einige Eigenschaften einer Holding ableiten kann und die typische Merk-
male einer Holding enthalten. Diese sind aber nicht spezifisch genug und daher
nicht geeignet die gesamten Erscheinungsformen einer Holding zu erfassen und
zu strukturieren.? In den gesetzlichen Regelungen?' zum aktienrechtlichen Kon-
zernbegriff finden sich weitere charakteristische Merkmale von Holdinggesell-
schaften. Die Holdingformen einerseits und die Konzerntypologien andererseits
sind gekennzeichnet durch sich iiberlagernde Begriffsbestimmungen.?? Holding
und insbesondere Zwischenholdings sind Phdnomene von nationalen und inter-
nationalen Konzernen.?> Aber eine eigenstindige Rechtsform ergibt sich daraus
fir die Holding nicht, sondern sie ist nur ein organisatorisches Gestaltungsin-
strument. Weiter wird im Rahmen der Einfiihrung der europdischen Aktienge-
sellschaft (SE) als eine von vier Griindungsformen die Holding-SE angefiihrt.?*
Dabei wird der Begriff der Holding allerdings nicht weitgehend definiert. Hol-
ding bedeutet hier lediglich, dass die beteiligten Rechtstrager seit mindestens 2
Jahren eine Tochtergesellschaft in einem anderen europdischen Mitgliedstaat
halten miissen. Somit lasst sich der Begriff Holding hier auf das langfristige
Halten (mind. 2 Jahre) von Beteiligungen reduzieren. Trotz dieser Rechtsunsi-
cherheit werden die Begriffe der Holding in der Rechtsprechung® und von der
Finanzverwaltung?® verwendet, wodurch — wie im Laufe der Arbeit dargestellt
werden wird — Probleme und Unklarheiten entstehen.

18 Anderes zum Beispiel in Luxemburg, vgl. hierzu Keller, Unternehmensfithrung mit Holding-
konzepten, 1993, 31; Lutter, in: Lutter, Holding-Handbuch, 2004, § 1, Rz. 11, mit jeweils weite-
ren Nachweisen.

19 Z. B. § 8a Abs. 4 KStG; § 2a Abs. 2 S. 1 Hs. 2 EStG; ferner: §§ 14 ff. KStG; § 2 Abs. 2 S. 2
GewStG; § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG; §§ 8 Abs. 1 Nr. 8 und 9 AStG; §§ 20 ff. UmwStG.

20 Insbesondere beziehen sie sich i. d. R. nur auf Kapitalgesellschaften, vgl. auch Tiede, Die Hol-
ding als umsatzsteuerlicher Unternehmer, 2001, 29.

21 Aktienrecht: §§ 15 bis 19 AktG; Handelsrecht: §§ 290 ff. HGB; Arbeitsrecht: § 96 Abs. 1 AktG
i. V.m. § 5 Abs. 1, 3 MitbestG; Betriebsverfassungsgesetz: §§ 54 ff. BetrVG.

22 Vgl. Bader, Steuergestaltung mit Holdinggesellschaften, 2007, 13.

23 Vgl. Bader, Steuergestaltung mit Holdinggesellschaften, 2007, 12.

24 Vgl Risse in Kessler/Kohler/Kroner, Konzernsteuerrecht, 2008, § 2, Rn. 194.

25 Z. B. EuGH, Urteil v. 20.06.1991, C-60/90, Polysar BV, UR 1993, 119; EuGH, Urteil v.
14.11.2000, C-142/99, Floridienne SA/Berginvest SA, DStRE 2000, 1268; EuGH, Urteil v.
27.07.2001, C-102/00, Welthgrove BV, DStRE 2001, 1180; EuGH, Urteil v. 27.09.2001, C-
16/00, Cibo Participations SA, DStR 2001, 1795; EuGH, Urteil v. 29.04.2004, C-77/01, EDM,
UR 2004, 292.

26 BMFv. 26.01.2007, IV A 5—S 7300 —10/07, DB 2007, 315.
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