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STEUERRECHT

l. Allgemeiner Teil

Der Schwerpunkt des Gesetzes liegt in der Umsetzung der in der Begrindung genann-
ten EU — Richtlinien. Insoweit besteht ohnehin jedenfalls hinsichtlich des Inhaltes kein
Spielraum fir den Gesetzgeber. Generell sollte der Gesetzgeber zwischen zwei unter-

schiedlichen Situationen unterscheiden:

Einerseits geht es darum, dass neue Richtlinien umgesetzt werden mussen, hier die
Richtlinie 2003/123/EG (Erweiterungen der Mutter/Tochterrichtlinie und der Richtlinien
2003/92/EG (Ort der Lieferung von Gas und Elektrizitadt) sowie 2004/79/EG (Amtshilfe
bei Beitreibung). Hier kann nur empfohlen werden, dass die jeweilige Umsetzung in
mdglichst enger Anlehnung auch an den Wortlaut und die Systematik der Richtlinie er-
folgt, sofern dies nicht zu Missverstandnissen der deutschen Gesetzesanwender flihren
wird. Jedenfalls ist sehr genau zu prifen, ob bei Abweichungen vom Wortlaut und der
Systematik der Richtlinie tatsachlich die Richtlinie zutreffend umgesetzt wird. Dieses
Verfahren empfiehlt sich deshalb, weil auf diese Weise vermieden wird, dass gegebe-
nenfalls immer wieder Gesetzesanderungen erforderlich werden, weil das deutsche Ge-
setz nicht mit einer spater gegebenen Auslegung etwa der zugrunde liegenden Richtli-
niennorm durch den EuGH Ubereinstimmt. Bei einer an den Wortlaut und die Systematik
der Richtlinie angelehnten deutschen Gesetzesfassung — allerdings unter Beachtung der
deutschen Sprache — kann etwaigen spater ergehenden Urteilen des EuGH hingegen
schlicht durch die dann gebotene richtlinienkonforme Auslegung Rechnung getragen
werden, ohne dass es eines Tatigwerdens des Gesetzgebers bedarf. Dies entlastet den

Gesetzgeber von uberflissiger Arbeit.

Andererseits ist Urteilen des EuGH zur Auslegung von Richtlinien Rechnung zu tragen,
die bereits umgesetzt worden sind. Hier ist ein Tatigwerden des Gesetzgebers nur erfor-
derlich, wenn eine richtlinienkonforme Auslegung des deutschen Gesetzes angesichts

einer eindeutigen fehlerhaften Umsetzung nicht mdglich ist. Sofern eine richtlinienkon-



forme Auslegung mdglich ist, sollte der Gesetzgeber wirklich nur dann behelligt werden,

wenn durch eine Gesetzesanderung die Rechtsanwendung erleichtert wird.

In jedem Falle sollte der Gesetzgeber vermeiden, Einzelfallentscheidungen des EuGH
zum Anlass zu nehmen, diese quasi im Gesetz nachzuzeichnen. Sofern Uberhaupt ge-
setzgeberischer Handlungsbedarf gesehen wird, ist zu empfehlen, dass dann Uberprft
wird, ob der deutsche Gesetzestext naher an Wortlaut und Systematik der zugrunde lie-
genden Richtlinienbestimmungen anzupassen ist. Jedenfalls sollte die Anderung dann in
einer mehr generalisierenden Form erfolgen. Die Crux der Umsetzung von Urteilen in zu
enger Anlehnung an den jeweils entschiedenen Sachverhalt birgt die Gefahr, dass die
zugrunde liegende Grundentscheidung kaum mehr erkennbar ist und jeweils Nachbes-
serungen erforderlich werden, wenn der EuGH eine Entscheidung zu einem etwas an-
ders gelagerten Sachverhalt trifft. Diese etwa abstrakt klingenden Ausflihrungen werden
deutlicher werden bei den Bemerkungen zu den vorgeschlagenen Anderungen zu Art. 5
Nr. 12 (§ 17 Abs. 2a UStG) und zu Art. 5 Nr. 11 (§ 15 a UStG).

Auch soweit einer Entscheidung des Bundesfinanzhofes fir die Zukunft entgegengetre-
ten werden soll, empfiehlt es sich, moglichst nicht punktuell zu reagieren, sondern den
Gesamtkomplex dann griindlich zu regeln. Insoweit verweise ich auf die nachfolgenden
Ausfihrungen zu Art. 3 Nr. 4 (zur KSt).



Il. Besonderer Teil

I.L1. Zu Art. 3 Nr. 4 und Nr. 6 ( § 14 Abs.3 nF KStG und § 27 Abs. 4 Satz 6 KStG nF)

Empfehlung:
Der Entwurf sollte jedenfalls nicht jetzt und jedenfalls nicht so umgesetzt werden.

Vielmehr ist insgesamt, falls die Organschaft in der jetzigen Form mit dem Verlan-
gen eines Gewinnabfiihrungsvertrages und der Zurechnung beibehalten wird, eine
gesetzlich umfassende Regelung fiir die so genannten Ausgleichsposten bei Aus-
einanderfallen von Einkommenszurechnung und handelsrechtlicher Gewinnab-

fiihrung zu schaffen.

Begriindung:

Es handelt sich um ein ,Nichtanwendungsgesetz“ gegenliber abweichender Rechtspre-
chung des BFH zur Auslegung des gegenwartigen Rechtes flir die Behandlung so ge-
nannter Mehr- und Minderabflihrungen aus vororganschaftlicher Zeit. Wiederhergestellt
werden soll die von der Finanzverwaltung in 59 KStR vertretene Rechtsaufassung. Dies
ware nur dann begriindet, wenn die abweichende BFH — Rechtsprechung (I R 50/01, | R
51/01 und 68/01) zu speziell nach Einfihrung des Halbeinklnfteverfahrens materiell

unzutreffenden Ergebnissen fihren wiirde. Das gilt es zu Uberprifen.

Sicherzustellen ist allerdings nicht nur die Einmalbelastung auf der Ebene der Kdrper-
schaft — dies wird durch die BFH-Rechtsprechung gewahrleistet -, sondern es muss
auch sichergestellt werden, dass der Organtrager letztlich nur die Vermégensmehrung
zu versteuern hat, die er tatsachlich erfahrt. Im Endergebnis darf nicht nur die Einmal-
besteuerung des operativen Gewinnes — egal bei wem - gesichert sein, sondern auch,
dass insbesondere bei Beendigung der Organschaft der Organtrage in dem Umfang be-

steuert wird, zu dem er tatsachlich eine Vermdgensmehrung erfahren hat.

Dem tragt die Finanzverwaltung fir den Fall organschaftlicher Mehr- oder Minderabfiih-
rungen im Ergebnis zutreffend dadurch Rechnung, dass in Hohe der Differenz zwischen
steuerlicher Ergebniszurechnung und handelsrechtlicher Gewinnabflihrung erfolgsneu-

tral so genannte Ausgleichsposten in der Steuerbilanz des Organtragers gebildet wer-



den, die sich erst bei VerauRerung der Beteiligung erfolgswirksam beim Organtrager
auswirken, sofern sie nicht wegen gegenlaufiger Entwicklung bereits wahrend des Be-
stehens der Organschaft aufzulésen waren (vgl. R 59 KStR). Die Grundidee ist dabei,
dass bei einer handelsrechtlichen Minderabflhrung (etwa durch Bildung von Rucklagen)
gegenuber dem zuzurechnenden Einkommen ein Ausgleich erfolgen muss, sofern die
Beteiligung verauRert wird. Andernfalls wirde der Organtrager mehr an Einkommen ver-
steuern, als an ihn tatsachlich abgefuhrt wurde. Als typischer Geschehensablauf wird
zutreffend unterstellt, dass der Organtrager (OT) wegen der offenen oder stillen Rickla-
genbildung bei der Organgesellschaft (OG) einen entsprechend héheren Verdul3erungs-
preis erzielen wird. Ohne die Bildung eines aktiven Ausgleichspostens wirde der Or-
gantrager nicht nur — wie vom Gesetz in § 14 KStG — angeordnet, die Differenz zur der
Minderabfiihrung zunachst zu versteuern haben, sondern dieser Betrag misste — vor-
behaltlich einer Befreiung nach § 8 b EStG (voll) und § 3 Nr. 40 EStG (halftig) — bei der

VeraulRerung nochmals versteuert werden.

Umgekehrt verhalt es sich bei einer Mehrabfiihrung. Hier wird durch die Bildung eines
passiven Ausgleichspostens verhindert, dass im Falle einer Verauflerung — zu einem ty-
pischerweise wegen der Mehrabflihrung geringeren VeraulRerungspreis — die handels-
rechtliche Mehrabflihrung beim Organtrager trotz eingetretener Vermégensmehrung nie

Zu besteuern ist.

Beispiel: Bildung einer Riicklage in organschaftlicher Zeit / Minderabfiihrung:

Die OG hat in ‘03 (1. Jahr der Organschaft) ein zu versteuerndes Einkommen von 100.
Dieses wird dem OT nach § 14 KStG zugerechnet. Wegen einer zuldssigen Riicklagen-
bildung von 20 wird lediglich ein Gewinn von 80 handelsrechtlich abgefiihrt. Die Beteili-
gung war Ende 02 fiir 0 erworben worden.

a) In 04 I5st die OG die Riicklage auf und fiihrt sie an den OT ab. Das fiir 04 zuzurech-
nende Einkommen betragt 0. Anfang 05 wird die Beteiligung fiir 0 (Buchwert = 0) ver-
aullert. Nach der in den KStR niedergelegten Auffassung der FinVerw ist fiir 03 ein ak-
tiver Ausgleichposten von 20 zu bilden ohne Auswirkung auf das Einkommen des OT.
Dieser ist in 04 erfolgsneutral aufzulésen. In 05 ergibt sich ein Verdul3erungsgewinn von
0. Der OT hat insgesamt 100 (in 03) versteuert und auch erhalten, nédmlich 80 in 03 und
20 in 04.



b) Die Riicklage wird nicht in 04 aufgel6st. Bei der Verdul3erung in 05 werden als Ver-
kaufspreis 20 erzielt. Der OT hat tatséchlich erhalten: 80 in 03 und einen ,Verdul3e-
rungsgewinn® von 20 in 05 = 100. Zu versteuern sind wegen der Zurechnung ebenfalls
100, allerdings schon in 03. In 05 ergibt sich kein ,VerduBerungsgewinn®, weil dem
Kaufpreis von 20 einerseits der Abgang zum Buchwert von 0 und die nach Ansicht der
Finanzverwaltung erfolgswirksame Auflésung des aktiven Ausgleichspostens von 20 als

Aufwand gegenliberstehen.

Die Regelung in R 59 KStR sollte sich allerdings nicht nur in einer Verwaltungsanwei-
sung wieder finden, sondern auch gesetzlich ausdriicklich verankert werden. Die mittel-
bare Regelung in § 26 Abs.4 KStR hinsichtlich der Behandlung des Einlagekontos bei
der Organgesellschaft ist schon deshalb nicht ausreichend, weil auch hinsichtlich der
Zusammensetzung des Eigenkapitals des Organtragers entschieden werden muss, ob
und wie sich der jeweilige Differenzbetrag in dessen Eigenkapital auswirkt. Auch hier
wird bezlglich des ausschittbaren Gewinnes auf das laut Steuerbilanz ausgewiesene
Eigenkapital verwiesen. Es muss daher auch gesetzlich geregelt sein, dass und wie die
so genannten Ausgleichsposten fir die Ermittlung des Eigenkapitals des Organtragers

zu berilcksichtigen sind.

Richtigerweise sollte sich allerdings der Steuergesetzgeber dann schon mit Riicksicht
auf die Einfihrung der Befreiungen und Halbbefreiungen fir die Verauerung von Betei-
ligungen durch das so genannte HalbeinkUnfteverfahren auch dazu bekennen, dass es
sich bei den in R 59 auf zweifelhafter, jedenfalls angezweifelter Rechtsgrundlage beru-
henden organschaftlichen Ausgleichsposten um steuerliche Wertkorrekturen zum An-
satz der Beteiligung in der Steuerbilanz des Organtragers handelt. Dies sollte man dann

auch im Gesetz finden und nicht lediglich in einer Verwaltungsanweisung.

Es wird daher angeregt, die Frage der organschaftlichen Ausgleichsposten insge-
samt einschlieBlich der Frage, ob sie auch bei handelsrechtlichen Mehr — oder
Minderabfiihrungen als Folgewirkung vororganschaftlicher Vorfille zu bilden sind,
bzw. ob auch dann Wertkorrekturen zum Beteiligungsansatz in der Steuerbilanz
des Organtragers erforderlich sind, im Gesetz zu regeln. Insoweit bedarf es aller-
dings entsprechender Vorarbeiten des Fachministeriums. Es besteht keine zeitli-

che Notwendigkeit, diese Frage im jetzigen Entwurf zu regeln.



Die nunmehr vorgeschlagene partielle Regelung lediglich fir vororganschaftlich verur-
sachte Mehr- und Minderabfiihrungen stellt sich als bloRes Stlickwerk dar, selbst wenn
sie in der Sache richtig sein sollte. Die zitierten Urteile des BFH, denen damit entgegen-
getreten werden soll, sollten vielmehr zum Anlass genommen werden, die Frage der
Auswirkungen des Auseinanderfallens von Einkommenszurechnung und Gewinnabfuh-
rung insgesamt einer systematisch stimmigen gesetzlichen Regelung zuzufihren, an-

statt punktuell auf missliebige BFH-Rechtsprechung zu reagieren.

Unabhangig davon soll hier hilfsweise untersucht werden, ob dem Vorschlag inhaltlich in
der Sache zu folgen ist. Der Vorschlag geht offenbar stillschweigend davon aus, dass
die Bildung von Ausgleichsposten unterbleibt, sofern handelsrechtliche Mehr — oder
Minderabfiihrungen in organschaftlicher Zeit Folgewirkungen aus vororganschaftlicher
Zeit sind. Die handelsrechtliche Mehrabflihrung soll beim Organtrager als — ggfls. dem
Halbeinkiinfteverfahren — unterliegende Gewinnausschittung behandelt werden (so
schon R 59 Abs.4 KStR). Diese — vom BFH verworfene Auslegung des KStG a.F. - soll
nunmehr durch den Entwurf wieder hergestellt werden. Die Problematik soll an einem
mit obigem Beispielsfall vergleichbaren Grundbeispiel zur Riicklagenbildung erlautert

werden:

Beispiel: Bildung einer Riicklage in vororganschaftlicher Zeit / Auflésung in or-
ganschaftlicher Zeit

a) Wie oben, aber die Riicklage von 20 wurde in vororganschaftlicher Zeit bereits bei der
spéteren OG gebildet. Der Kaufpreis fiir die Beteiligung betrug dann bei sonst gleichen
Verhéltnissen 20. Dann entspricht fiir 03 das zuzurechnende Einkommen der handels-
rechtlichen Gewinnabfiihrung (angenommen 80). Bei Auflésung in 04 wére nach der
Auffassung der FinVerw zusétzlich eine Gewinnausschiittung von 20 von OT zu versteu-
ern — vorbehaltlich einer Befreiung nach § 8 b KStG oder § 3 Nr. 40 EStG. Bei Verdule-
rung der Beteiligung in 05 wird wegen der Abfiihrung der Riicklage lediglich ein Preis
von O erzielt. Es ergibt sich ein ,Verlust von 20. Im Ergebnis hat der OT eine Vermé-
gensmehrung von 80 (Zurechnung 03) + 20 (Gewinnausschiittung 04) — 20 (Verduf3e-
rungsverslust 05) = 80 erfahren. Er versteuert auch 80.

Nach der durch den Entwurf zu konterkarierenden Rechtsprechung hétte er hingegen —
unter Aullerachtlassung der Befreiungen — lediglich 80 (Zurechnung 03) — 20 (Verédul3e-

rungsverslust 05) = 60 zu versteuern.



b) Wie oben, aber keine Auflésung in 04, sondern Verdul3erung in 05 zum Preis von 20
wegen der vorhandenen Rlicklage. Der OT erféhrt eine Vermdgensmehrung von 80 aus
der Gewinnabfiihrung in 03. Er versteuert auch 80 in 03. Das Ergebnis ist zutreffend. Es
bedarf keiner Korrekturen durch Bildung und Auflésung von Ausgleichsposten, wovon

auch der Entwurf erkennbar ausgeht.

Das Ergebnis unter a) zeigt, dass die Erfassung der Mehrabfuhrung als ,Gewinnaus-
schittung” aufgrund vororganschaftlicher Ursachen zu einem gemessen an der Vermé-
gensmehrung zutreffenden ,Einkommen*“ beim Organtrager fiihrt. Insoweit ist der Ande-
rungsentwurf in sich stimmig.

Demgegentber flhrt die BFH-Rechtsprechung zu einem um die Mehrabflihrung zu ge-
ringen ,Einkommen* beim Organtrager. Das ist zwar unschadlich, soweit sowohl die fik-
tive ,Gewinnausschittung® als auch das Ergebnis einer VerauRRerung der Beteiligung
nach § 8 b KStG befreit sind bzw. ein Verlust nicht zu berlcksichtigen ist. Auch bei na-
turlichen Personen werden sich wegen der halftigen Befreiung sowohl der ,Ausschiit-
tungen“ als auch eines Veraulierungsgewinnes normalerweise, per Saldo gesehen, kei-
ne Auswirkungen ergeben. Sofern aber keine Befreiungen eingreifen, resp. § 8 b Abs.3
und Abs. 5 KStG zu bericksichtigen sind, fihrt die BFH —Rechtsprechung zu einer sys-

tematisch nicht zu rechtfertigenden Nichterfassung von Gewinnen.

Dem koénnte allerdings auch dadurch entgegengetreten werden, dass bei einer Mehrab-
fuhrung auch aus vororganschaftlicher Zeit ein (passiver) Ausgleichsposten gebildet
wirde, der dann bei VerduRerung gewinnerhéhend aufzuldsen ware. Dies wirde aller-
dings zu erheblichen zeitliche Verschiebungen flhren, weil die korrespondierende Ge-
winnminderung bei der VerauRRerung gegebenenfalls erst sehr spat, eventuell auch erst
am Sankt-Nimmerleinstag eintritt. Dies konnte jedenfalls fur den Fall der Mehrabfuhrung
fur den nunmehrigen Vorschlag sprechen.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass im Falle einer Mehrabfuhrung, die ihre
Ursache in einer Minderabflhrung in organschaftlicher Zeit hat, keine Ausschittung an-
genommen wird. Hier ist bereits durch die héhere Einkommenszurechnung in organ-
schaftlicher Zeit eine Besteuerung beim OT erfolgt. Die Mehrabflihrung stellt sich quasi
nur als Umschichtung innerhalb des OT dar. Konsequenterweise wird daher dann auch
der Ausgleichsposten aufgeldst, d.h. die steuerliche Zuschreibung zum Beteiligungswert

wieder rickgangig gemacht.



Will man insoweit eine Parallele herstellen, kdme nur in Betracht, die Mehrabflihrung in
organschaftlicher Zeit aufgrund vororganschaftlicher Ursachen dadurch zu berlicksichti-
gen, dass der Beteiligungswert um den Betrag der Mehrabfihrung vermindert wird, re-
spektive ein passiver Ausgleichsposten zur Neutralisierung der Mehrabfuhrung gebildet
wird, der sich dann bei VerauRerung der Beteiligung erfolgswirksam (den Gewinn erho-
hend) auswirkt. Dann wird aber gerade der zeitliche Effekt beseitigt, auf den der Vor-

schlag zielt.

Hinsichtlich einer Minderabfuhrung, die ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit hat,
wird in § 14 Abs.3 Satz 2 KStG-Entwurf vorgeschlagen, dass diese als Einlage durch
den Organtrager behandelt werden solle. Dies ist zwar woértlich aus R 59 (4) Satz 5
KStR tGbernommen, wird deshalb aber nicht klarer. Die Regelung gehdrt systematisch
jedenfalls nicht in § 14 KStG. Es ist im Ubrigen unklar, was dort geregelt werden soll.
Vermutlich soll es sich um eine Regelung fiir das Einlagenkonto bei der Organgesell-
schaft handeln. Dann gehort diese Regelung systematisch in oder jedenfalls zu § 27
Abs.6 KStG. Wenn nunmehr in Art. 5 Nr. 6 § 27 Abs. 4 KStG dahingehend ,prazisiert®
wird, dass er sich gerade nicht auf vor- organschaftlich verursachte Mehr — und Minder-
abflihrungen bezieht, so wird die Regelung dadurch nicht klarer. Jedenfalls gehort sie
dann erst recht als § 27 Abs. 6 a in den § 27 als Ausnahme zu § 27 Abs.6 KStG.

Angesichts der vorgeschlagen Erfassung von Mehrabfilhrungen aufgrund vororgan-
schaftlicher Ursachen als prinzipiell einkommenserhéhende Gewinnausschittungen
misste man wohl auch prifen, ob dann nicht korrespondierend vororganschaftlich ver-
ursachte Minderabflihrungen als einkommensmindernd zu behandeln wéren, sei es so-
fort oder sei es durch Bericksichtigung erst bei der Veraulterung, so dass ggfls. doch

ein erst bei der VeraulRerung aufzulésender Ausgleichsposten zu bilden ware.

Jedenfalls sollte § 14 Abs.3 Satz 2 Entwurf und damit korrespondierend Art. 27

Abs. 4 Entwurf so nicht umgesetzt werden.

Will man, m.E. verfehlterweise, ohne Regelung des Gesamtkomplexes handelsrecht-

licher Mehr — oder Minderabfiihrungen, dennoch die Regelung hinsichtlich der vororgan-



schaftlich verursachen Mehrabfiihrungen umsetzen, so sollte jedenfalls zu den Minder-

abflihrungen geschwiegen werden, bis eine griindliche Uberpriifung stattgefunden hat.

Zu Art. 5 Nr. 6 (= § 27 Abs. 6 Satz 4 KStG-Entwurf) ist im Ubrigen zu bemerken, dass
das Ziel des Entwurfes, eine angebliche Prazisierung vorzunehmen, schlicht dadurch er-
reicht wirde — und dann auch verstandlich -, wenn § 26 Abs. 6 Satz 4 KStG a.F., anstatt
ihn zu ,prazisieren®, schlicht gestrichen wurde. Die angestrebte ,Prazisierung” ergibt sich
dann schon aus § 27 Abs.4 Satz 1 KStG, denn dieser lautet bereits allgemein far Mehr -
und Minderabflihrungen so, wie nunmehr in § 27 Abs. 4 Satz 4 prazisierend vorgeschla-

gen wird.

.2 Zu Art. 5 Nr. 5 (Aufhebung von § 4 Nr. 8 j UStG)

Empfehlung:
Umsetzung wie im Entwurf, d.h. Abschaffung der Befreiung.

Begriindung:
Die Vorschrift ist, wie in der Regierungsbegriindung ausgefihrt, leer laufend und verlei-

tet nur zu einer EU-widrigen Rechtsanwendung.

I.3. Zu Art. 5Nr. 7 (§ 10 Abs.4 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 UStG)

Empfehlung:
Umsetzung wie im Entwurf. Auf die Ersetzung des Begriffes Kosten durch ,,Aus-

gaben® sollte allerdings verzichtet werden. Stattdessen wiirde es sich empfehlen,
den Begriff der Kosten hier zu prazisieren.

Der Gesetzestext konnte dann lauten:

§ 10 Abs. 4 : ,, Der Umsatz wird bemessen

.... Nr. 2 bei sonstigen Leistungen nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 nach den bei der Ausfiih-
rung dieser Umsatze entstandenen Kosten, so weit sie zum vollen oder teilweisen
Vorsteuerabzug berechtigt haben (so schon bisher).

(neu einfiigen) Die Kosten umfassen alle fiir die Ausfiihrung dieser Umsitze ent-

standenen Aufwendungen. Anschaffungs- und Herstellungsaufwendungen ab 500

10



€ sind auf den Zeitraum zu verteilen, der dem Berichtigungszeitraum nach § 15 a
UStG entspricht;

Begriindung:
(1) Die Ersetzung des Begriffes ,Kosten“ durch ,,Ausgaben® passt zwar den Geset-

zestext an den deutschen Text der Richtlinie an. Hier bringt die Anpassung an den deut-
schen Richtlinientext aber ausnahmsweise keine Verbesserung. Im deutschen Sprach-
gebrauch wird technisch mit dem Begriff der ,Ausgabe“ eher verbunden, dass zeitlich
bereits ein Zahlungsmittelabfluss erfolgt ist. Das ist aber in der Richtlinie nicht gemeint,
wie bereits der Vergleich zur englischen Fassung (,full cost®) zeigt. Die angestrebte
Klarstellung, dass auch ,Anschaffungskosten und Herstellungskosten® zu berlcksichti-
gen sind, legt es vielmehr nahe, es bei dem Begriff der ,Kosten* zu belassen. Halt man
es fur notwendig, klarzustellen, dass lediglich pagatorische Kosten zu berticksichtigen
sind — d.h. Ausschluss lediglich kalkulatorischer Kosten -, so ware der zutreffende Ter-

minus technicus in der deutschen Sprache an sich ,Aufwendungen®.

Um des Gleichklanges zu den Anschaffungs- und Herstellungskosten (und auch zu
den Ubrigen Sprachfassungen, wie auch zur Terminologie des EuGH) willen, empfiehlt
es sich, bei dem Begriff der Kosten zu bleiben. Etwaige Missverstandnisse kénnen
durch die Erlauterung zum Kostenbegriff beseitigt werden. Damit wiirde auch die fehler-
hafte Schlussfolgerung vermieden, dass durch die Ersetzung des bisher im Gesetzes-
text des § 10 Abs. 4 Nr. 2 und 3 UStG verwendeten Wortlautes Kosten eine materielle

Anderung beabsichtigt sei.

(2) Wichtiger ist die materiell angestrebte Abstimmung zwischen dem Vorsteuerabzug
auch bei privater Nutzung und der Rickgangigmachung dieses Vorteils durch Besteue-
rung der privaten Nutzung. Der hierzu eingeschlagene Weg einer Verbindung einer zeit-
anteiligen Zuordnung der Anschaffungs- und Herstellungskosten nach MalRgabe des Be-
richtigungszeitraumes nach § 15 a UStG stellt die zutreffende Antwort auf die EuGH-

Rechtsprechung dar.
Das Urteil des EuGH (v. 8.5.2003 — Rs. C 269/00) in Sachen Seeling (Steuerpflicht der

privaten Nutzung von im Ubrigen unternehmerische genutzten Grundstiicken und daher

voller Vorsteuerabzug, zum Ausgleich aber Steuerpflicht der privaten Nutzung) wird we-
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der in seinem Tenor, noch in den tragenden Grinden, durch die angestrebte Geset-
zeserganzung konterkariert. Deutschland verhalt sich auch bei Umsetzung des Entwur-

fes nicht vertragswidrig.

Allerdings kann prophezeit werden, dass es erneut zu einer Vorlage an den EuGH
kommen wird. Dieses ,Risiko“ kann und muss der deutsche Gesetzgeber eingehen.
Dabei wird dann ggfls. dem EuGH Gelegenheit gegeben werden, seine nicht tragenden
Ausflhrungen zur angeblich bewussten Entscheidung des Gemeinschaftsgesetzgebers,
einen unversteuerten Endverbrauch von Unternehmern hinzunehmen (so Rn. 54 des Ur-
teils) zu Gberprifen. Sollte der EUGH erneut zu diesem Schluss kommen, muss man die
Frage aufwerfen, ob es dem Gemeinschaftsgesetzgeber erlaubt ist, den auch gemein-
schaftsrechtlich geltenden Gleichheitssatz in so eklatanter Weise zu verletzen.

Soweit der EUGH in den Griinden auf die berechtigten Einwande der deutschen Regie-
rung hinsichtlich einer ungerechtfertigten gleichheitswidrigen Bevorzugung des nicht-
unternehmerischen Verbrauchs von Unternehmern darauf verwiesen hat, dass dem
durch eine Verlangerung des Berichtigungszeitraumes fir Grundstiicke im Rahmen des
Art. 20 der 6. Richtlinie begegnet werden kénne, handelt es sich um bloflkes obiter dic-
tum. Der deutsche Gesetzgeber handelt nicht vertragswidrig, wenn er die gleichheits-
satzwidrige Bevorzugung nichtunternehmerischen Verbrauchs durch Unternehmer, wie

nunmehr vorgeschlagen, begrenzt.

Auch bei der nunmehr vorgeschlagenen Anderung verbleibt es im Ubrigen noch bei Li-
quiditatsvorteilen durch den sofortigen Vorsteuerabzug. Diese werden im Rahmen des
nach der Richtlinie Zulassigen lediglich durch die Anknlpfung an den Berichtigungszeit-
raum nach § 15 a UStG begrenzt.

Der Gesetzgeber ist nicht verpflichtet, den vom EuGH lediglich in einem obiter dictum
gewiesenen Weg einer Verlangerung des Berichtigungszeitraumes auf 20 Jahre fur
Grundstlicke umzusetzen. Dieser Weg ist angesichts der ggfls. erheblich langeren Nut-
zungsdauer von Gebauden auch ohne Berlicksichtigung von Liquiditats- und Zinsvortei-
len schon nicht geeignet, den materiell erforderlichen Ausgleich fur den Vorsteuerabzug
durch Besteuerung herzustellen. Davon abgesehen kdnnen auch Zinsvorteile Gber einen
20 jahrigen Berichtigungszeitraum beim besten Willen nicht mehr als unerheblich ver-
nachlassigt werden. Last not least bedeutet ein zwanzigjahriger Berichtigungszeitraum

eine unertragliche Erschwernis fir die Uberwachung in Verwaltung und Unternehmen.
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Der Regierungsvorschlag ist daher bei Weitem besser geeignet als die vom EuGH
geauBerte Anregung, den Berichtigungszeitraum des § 15 a UStG fiur Grundstiicke

zu verlangern. Er sollte daher uneingeschrankt umgesetzt werden.

Hinweis: Das vom EuGH aus den Richtlinienbestimmungen abgeleitete freie Zuord-
nungsrecht einer Zuordnung von gemischt genutzten Gegenstédnden zum Unternehmen
zur Erlangung des vollen Vorsteuerabzugs erweist sich, trotz anschlieBender Besteue-
rung der aullerunternehmerischen Verwendung, insgesamt als nicht geeignet, eine Be-
steuerungsgleichheit fiir den nichtunternehmerischen Endverbrauch von Unternehmern
und Nichtunternehmern herzustellen. Die Bundesrepublik sollte daher auf EU —Ebene
aktiv werde und eine Richtliniendnderung anregen, um dieses Zuordnungsrecht zu be-
seitigen. Stattdessen ist von vornherein den Vorsteuerabzug auf die unternehmerische

Verwendung zu begrenzen, ggfls. mit spadteren Berichtigungen.

1.4. Zu Art. 5 Nr. 11 ( Ergdnzung und Neufassung von § 15 a UStG)

Empfehlung:
Der Regierungsentwurf sollte mit seinem sachlichen Inhalt vollstandig umgesetzt

werden.

Allerdings empfiehlt sich eine generalisierende Neufassung in engerer Anlehnung
an die Systematik des Art. 20 der Richtlinie. Die nunmehrige Uberladung des § 15
a UStG unter Nachzeichnung von Details aus der Rechtsprechung des EuGH
macht diesen fast unverstindlich. Insoweit ist auch eine Entzerrung geboten.
Dies konnte etwa dadurch erfolgen, dass etwa in § 15a UStG die grundsatzliche
Regelung erfolgt und die technische Einzelheiten sowie etwaige Sonderregelun-
genin § 15 b UStG, § 15 c UStG etc. verbannt werden.

Vorschlaq fiir Gesetzesfassung:

§ 15 a UStG

Berichtigung des Vorsteuerabzugs
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(1) Der urspriingliche Vorsteuerabzug ist zu berichtigen (dndern), wenn sich die
dafiir maBgebenden Verhéltnisse nachtrdglich gedndert haben. Eine nachtrégliche
Anderung der Verhiltnisse liegt namentlich vor, wenn die Gegenstinde und Lei-
stungen im Hinblick auf das Recht zum Vorsteuerabzug anders verwendet werden
als fiir den urspriinglichen Vorsteuerabzug zugrunde gelegt wurde. § 17 bleibt un-
beriihrt.

(2) Die Berichtigung ist fiir den Besteuerungszeitraum vorzunehmen, in dem die
Anderung eingetreten ist. Die Berichtigung ist in dem Umfange durchzufiihren, zu
dem sich die Verhiéltnisse gedandert haben.

(3) Andern sich die Verhiltnisse nach einer Berichtigung erneut, ist eine weitere
Berichtigung vorzunehmen. Abs.2 gilt entsprechend.

(4) Andern sich die fiir den Vorsteuerabzug maBgebenden Verhiltnisse bei einem
Gegenstand oder einer Leistung, die langerfristig oder mehrfach zur Ausfiihrung
von Umsatzen verwendet werden (Investitionsgut), wird eine Berichtigung vorge-
nommen, die sich auf den Berichtigungszeitraum erstreckt.

(5) Der Berichtigungszeitraum betrédgt fiinf Jahre. Bei Grundstiicken einschlieB3-
lich Gebauden auf fremdem Grund und Boden betrédgt er zehn Jahre. Der Berichti-
gungszeitraum beginnt mit der erstmaligen Verwendung des Gegenstandes oder
der Leistung zur Ausfiihrung von Umsétzen.

(6) Bei der Berichtigung nach Abs. 4 ist fiir jedes Kalenderjahr der Anderung von
einem Fiinftel, bei Grundstiicken im Sinne des Abs.5 von einem Zehntel der auf
das Wirtschaftsgut entfallenden Vorsteuerbetrdage auszugehen. Eine kiirzere Ver-
wendungsdauer ist entsprechend zu beriicksichtigen.

(7) Wird ein noch verwendungsfédhiges Investitionsgut vor Ablauf des Berichti-
gungszeitraumes nach § 3 Abs. 1 oder § 3 Abs. 1 b geliefert und ist dieser Umsatz
anders zu beurteilen als die fiir den urspriinglichen Vorsteuerabzug maRgebenden
Umsténde, so ist die Berichtigung nach Abs. 6 so vorzunehmen als wiére das
Wirtschaftsgut entsprechend der Beurteilung der Lieferung bis zum Ende des Be-
richtigungszeitraumes weiterhin fiir das Unternehmen verwendet worden. Die Be-
richtigung wird in diesen Fallen fiir den gesamten noch verbliebenen Berichti-
gungszeitraum auf einmal fiir den Besteuerungszeitraum der Lieferung vorge-

nommen.
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(8) Die Absétze 1 bis 7 sind auf Vorsteuerbetrdge, die auf nachtrdgliche Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten entfallen, sinngemaRS anzuwenden. Fiir diese gilt

ein eigener Berichtigungszeitraum.

§15b

Wechsel der Besteuerungsform

Wie im Entwurf § 15 a Abs. 7.

Allerdings ist m.E. diese Anderung nicht notwendig. Sie ergibt sich bereits aus der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes nach der jetzigen Rechtslage (BFH v.
17.6.2004 — V R 31/02). Es besteht keine Notwendigkeit, dass der Gesetzgeber Details

der Rechtsprechung im Gesetz nachzeichnet.

§ 15 c (respektive § 15 b)

GeschaftsverauRerung

Wie im Entwurf § 15 a Abs. 10.

§ 15 d (respektive § 15 ¢)

Erméchtigung zu Rechtsverordnung

Wie im Entwurf § 15 a Abs. 11.
Allerdings sollte mit Riucksicht auf die 0.a. Rechtsprechung des BFH (unter § 15 b) Abs.

11 Nr. 2 Uberarbeitet werden.

Begriindung:
Wie in der Begriindung zum Regierungsentwurf zutreffend ausgefiihrt wird, bedarf es ei-

ner Anderung des Anwendungsbereiches des § 15 a UStG, um eine bisher bestehende
Regelungsliicke wegen der nur teilweisen Umsetzung des Art. 20 Abs. 1 b der Richtlinie
zu beseitigen. Dieser ist nur fur die in § 17 geregelten Falle umgesetzt worden, soweit
es um die Berichtigung des Vorsteuerabzugs bei Anderung der Bemessungsgrundlage
geht. Weder von § 17, noch von § 15 a alter Fassung werden jedoch andere Anderun-

gen der fur den Vorsteuerabzug mafRgeblichen Verhaltnisse erfasst, die sich nicht auf
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Wirtschaftsguter des Anlagevermogens beziehen, sondern etwa auf Umlaufvermégen

oder auf den Bezug von sonstigen Leistungen.

Die frihere deutsche Rechtsprechung, nach der flr den Vorsteuerabzug nach § 15 auf
die Verhaltnisse im Zeitpunkt der tatsachlichen erstmaligen Verwendung abzustellen
war, ist durch die Rechtsprechung des EuGH (leider!) desavouiert worden. Danach ist
nunmehr endgiiltig Gber den Vorsteuerabzug gemafR § 15 im Zeitpunkt des Bezuges der
Eingangsleistung zu entscheiden, gegebenenfalls auch nur anhand der beabsichtigten
Verwendung. Erfolgt demgegeniber spater eine tatsachlich abweichende Verwendung,
kann diese nicht mehr durch rickwirkende Berichtigung des urspriinglichen Vorsteuer-
abzugs im Rahmen des § 15 UStG bericksichtigt werden. Flr eine zuklnftige Berichti-
gung kommt demgemaf nur Art. 20 der Richtlinie, respektive § 15 a UStG, in Betracht.

Mit Racksicht auf das friher abweichende Verstandnis in Deutschland hatte der deut-
sche Gesetzgeber Berichtigungen des Vorsteuerabzugs nur gemag Art. 20 Abs. 2 ff. fir
die Berichtigung des Vorsteuerabzugs fiir Investitionsguter (de facto Wirtschaftsglter
des Anlagevermoégens) in § 15 a vorgesehen. Art. 20 Abs. 1 b (andere nachtragliche
Anderungen) wurde nur im Rahmen des § 17 UStG beriicksichtigt. Diese Liicke muss
nunmehr in der Tat geschlossen werden. Daher ist der Entwurf inhaltlich zu begriifen

und dringend notwendig.

Eine komplette Anlehnung an die Systematik der Richtlinie wiirde bedingen, dass die
bisherige Zusammenfassung der Berichtigung von Ausgangssteuer und Vorsteuerabzug
in den Fallen der Anderung der Bemessungsgrundlage (und der anderen dort geregelten
Falle) nach § 17 UStG aufgegeben wird. Diese Regelung hat sich aber bewahrt. Es be-
steht kein Anlass, sie zu andern. Daher ist dem Regierungsentwurf darin zu folgen, es
bei der bisherigen Regelung in § 17 zu belassen und die dort nicht erfassten Falle einer
nachtraglichen Anderung der fir den Vorsteuerabzug malRgebenden Verhaltnisse zu-
sammenfassend in § 15 a zu regeln. Es empfiehlt sich dann allerdings ein Hinweis auf

den Vorrang der Regelung § 17 in § 15 a UStG aufzunehmen.

Sieht man von der fir das deutsche Recht notwendigen Abstimmung zwischen § 15 a
und § 17 ab, so empfiehlt es sich aber im Ubrigen, der Technik des Art. 20 der Richtlinie
zu folgen. Diese regelt in Art. 20 Abs. 1 zunachst ganz allgemein den Grundsatz, dass

der Vorsteuerabzug zu berichtigen ist, wenn a) ein unzutreffender Vorsteuerabzug vor-
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genommen wurde, Nr. 1 a (betrifft rickwirkende Korrekturen nach der AO) oder b) wenn
sich die Faktoren flir den urspriinglichen Vorsteuerabzug nachtraglich geandert haben,

Nr. 1 b (Regelungsgegenstand des Entwurfes und des § 17 UStG).

Art. 20 Abs.1 Nr. 1 b der Richtlinie enthalt mithin den allgemeinen Grundsatz. Dieser
wird sodann in Art. 20 Abs.2 bis Abs. 4 der 6 Richtlinie flr die Berichtigung des Vorsteu-

erabzugs fur ,Investitionsguter® modifiziert und konkretisiert.

Da § 15 a UStG inhaltlich aus den genannten Grinden ohnehin erweitert werden muss,
empfiehlt es sich sehr, dieser Systematik nunmehr auch im deutschen Gesetz zu folgen.
Demgemal sollte § 15 a Abs. 1 UStG den Grundsatz enthalten, dass eine nachtragliche
Anderung fir den urspriinglichen Vorsteuerabzug maRgeblichen Verhaltnisse eine Be-

richtigung auslost.

Erst im Anschluss daran sind dann die Besonderheiten zu regeln, die sich fur den Vor-
steuerabzug bei ,Investitionsgitern® ergeben. Dafir habe ich oben einen entsprechen-
den Vorschlag unterbreitet. Dieser hat den Vorzug, dass die allgemeine Regel immer

eingreift, wenn nicht der Sonderfall eines Investitionsgutes oder § 17 vorliegt.

Der Regierungsentwurf folgt demgegeniiber einem das Verstandnis sehr erschwerenden
Aufbau. Abs. 1 enthalt die nunmehr als zu eng erkannte alte (Sonder) Regelung lediglich
fur ,Investitionsglter”. Abs. 2 bringt dann die Erweiterung fir nur einmalig verwendete
~Wirtschaftsglter®, also namentlich, aber nicht nur das ,Umlaufvermégen®. Abs. 3 bringt
eine detaillierte Umsetzung von aus Einzelfallentscheidungen des EuGH abgeleiteten
Rechtssatzen fur den nachtraglichen Einbau von Gegenstanden in Wirtschaftsgiter oder
die Ausfuhrung von Arbeiten daran. Daran schlie3t sich dann in Abs. 4 erst die allge-
meine Regelung fur andere sonstige Leistungen an, fur die dann pauschal auf eine ent-

sprechende Anwendung der Abséatze 1 und 2 verwiesen wird.

Dies alles ist fur den schlichten Gesetzesleser ohne Kenntnis der entsprechenden
EuGH-Urteile (Urteil vom 17. Mai 2001 Rs. C-322 und 323/99, Fischer, Brandenstein)
und BFH Folgeurteile (v.18.10.2001 — V R 106/98 und 20.12.2001 — V R 8/98) schlicht
unverstandlich. Statt das Gesetz mit diesen Details zu belasten, sollte die grundsatzliche

Regelung, ndmlich Anderung des Vorsteuerabzugs bei Anderung der Verhaltnisse, sich
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aus dem Gesetz klar ergeben. Die Anwendung im konkreten Falle ist dann der Recht-

sprechung zu Uberlassen.

Je detaillierter die Regelung im Gesetz ist, ohne klar den Grundsatz zum Ausdruck zu
bringen, desto streitanfalliger ist anschlieRend die Vorschrift. Die detaillierte Aufzahlung
birgt im Ubrigen die Gefahr, dass erneut ,Liicken* entstehen, wenn der Grundsatz nicht
klar zum Ausdruck gebracht wird. So ist moglicherweise nicht auszuschlieRen, dass es
vielleicht noch andere Wirtschaftsglter gibt, die weder ,nicht nur einmalig” noch ,nur ein-
malig“ zur Ausfuhrung von Umsatzen verwendet werden, aber bei denen vielleicht doch
eine Vorsteuerkorrektur erforderlich wird. Wie ist etwa der Fall zu behandeln, dass ein
Wirtschaftsgut Gberhaupt nicht zur Ausfiihrung von Umsatzen verwendet wird, sondern
nach der Anschaffung untergeht, wenn nachweislich die Verwendungsabsicht sich nach

der Anschaffung in fir den Vorsteuerabzug relevanter Weise anderte?

Weitere Einzelheiten, etwa, dass bei Einbauarbeiten die Korrektur voraussetzt, dass bei
Anderung der Verhaltnisse noch eine Werterhéhung vorhanden sein miisse, oder dass
bei sonstigen Leistungen, die mehrfach oder langerfristig verwendet werden, die Rege-
lungen Uber eine pro rata temporis erfolgende Berichtigung anzuwenden sind, kénnen
im Detail in den Verwaltungsrichtlinien geregelt werden. Angesichts der vorliegenden
Rechtsprechung des EuGH und des BFH besteht keinerlei Anlass, hier das Gesetz mit
Uberflissigen Einzelheiten zu Uberlasten. Wenn die Grundsatze klar ausgesprochen
sind, kann und sollte der Gesetzgeber die Rechtsanwendung im Einzelfall der Verwal-
tung und den Gerichten Uberlassen. Andernfalls [auft er — ohne Gewinn fir die Rechts-
sicherheit — Gefahr, standig nachbessern zu missen und im Falle der Umsatzsteuer mit
ihrer Verankerung in der Richtlinienregelung auch noch die Gefahr, diese unzutreffend

umgesetzt zu haben.

1. 5 Zu Art. 5 Nr. 12 ( Einfligung von § 17 Abs. 2a UStG)

Empfehlung:

a) Hauptempfehlung
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§ 17 Abs. 2 a UStG Entwurf sollte nicht umgesetzt werden. Die Regelung ist der
Sache nach in eine Verwaltungsanweisung (Umsatzsteuerrichtlinien) zu tGiberneh-

men.

b) Alternativempfehlung

Wenn - entgegen der hier vertretenen Meinung — Bedenken bestehen sollten, dass
§ 17 Abs. 1 Nr. 1 und 2 UStG sich richtlinienkonform in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des EuGH auslegen lassen, so sollte die Anderung/Erginzung

jedenfalls erheblich kiirzer ausfallen, etwa wie folgt:

§ 17 Anderung der Bemessungsgrundlage

Ersetzung von § 17 Abs.1 Satz 1 Nr. 1 und 2 durch

(1) Hat sich die Bemessungsgrundlage fiir einen steuerpflichtige Umsatz im Sinne
von § 1 Abs.1 Nr. 1 geédndert, ist der dafiir geschuldete Steuerbetrag zu berichti-
gen. Ebenfalls ist der Vorsteuerabzug beim Unternehmer, an den dieser Umsatz
ausgefiihrt wurde, zu berichtigen. Dies gilt nicht, sofern ihm die Anderung der
Bemessungsgrundlage nicht zugute gekommen ist. Sdtze 1 bis 3 gelten in den
Féllen des § 1 Abs.1 Nr. 5 und des § 13 b sinngemaR.

Bisherige Satze 2 und 3 werden Satze 5 und 6.

Begriindung:

Zu a) Hauptempfehlung

Der Entwurf dient dazu, die Richtlinie in der Rechtsprechung des EuGH umzusetzen,
wonach letztlich dem Fiskus nur ein Umsatzsteueraufkommen entsprechend der vom
Endverbraucher (und sonstigen nicht vorsteuerabzugsberechtigte Personen) getatigten
Aufwendungen zusteht. Der EuGH misst insoweit dem Grundsatz der Neutralitat der
Umsatzsteuer fiir den (vorsteuerabzugsberechtigten) Unternehmer groflere Bedeutung
zu als der absoluten Korrespondenz von geschuldeter Umsatzsteuer fir den Ausgangs-
umsatz und Vorsteuerabzug beim Leistungsempfanger. Daher kann es zu einem Aus-
einanderfallen der endgliltig fir einen Ausgangsumsatz geschuldeten Steuer und dem
dafiir in Anspruch zu nehmenden Vorsteuerabzug kommen, wenn unter Uberspringung

der Leistungskette Preisnachlasse an nachfolgende Empfanger gewahrt werden. In die-
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sen Fallen soll der unmittelbare Leistungsempfanger seinen Vorsteuerabzug nicht min-
dern mussen, weil sich seine Aufwendungen (oder die fiir ihn von Dritten geleisteten
Aufwendungen) nicht mindern. Erhalt er dagegen selbst den Preisnachlass, so mindern
sich dadurch auch seine Aufwendungen, so dass er seinen Vorsteuerabzug entspre-

chend kirzen muss.

Dieser Rechtsprechung des EuGH kann auch bei unverandertem Wortlaut des § 17
UStG bereits Rechnung getragen werden. Es bedarf insoweit nicht der Ergdnzung durch
den vorgeschlagenen § 17 Abs. 2 a UStG Entwurf. Zu andern sind lediglich die Verwal-

tungsrichtlinien und diverse Verwaltungsanweisungen.

Zu b) Alternativempfehlung

Selbst wenn man wegen der im Wortlaut von § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 UStG an-
gelegten vermeintlichen Korrespondenz zwischen Berichtigung der Ausgangssteuer
und Berichtigung des Vorsteuerabzugs bei einer Anderung der Bemessungsgrundlage
eine Gesetzesanderung flr erforderlich halt, sollte nicht dem Vorschlag des Regie-
rungsentwurfes gefolgt werden.

Dieser ist — wie schon zu § 15 a festgestellt — einerseits viel zu detailliert und im Ubrigen
auch auf einen Einzelfall beschrankt, namlich die Gewahrung eines ,Preisnachlasses”

durch Ausgabe von Gutscheinen.

Es kann kein Zweifel bestehen, dass auch andere Gestaltungen méglich sind, durch die
fur den Endverbraucher das von diesem aufzuwendende Entgelt vermindert wird. Auch
dann wird der Rechtsprechung des EuGH Rechnung zu tragen sein. Die nunmehr vor-
geschlagene enge Sonderregelung fir eine einzelne Gestaltung wird — insbesondere
angesichts kreativer Verkaufsférderungsmethoden, die vornehmlich von der britischen
Insel auch zu uns Uberschwappen — sich als unzulanglich erweisen, um dem dann im
Rahmen des § 17 UStG Rechnung zu tragen. Die Sonderregelung birgt dann namlich
die Gefahr — und ist wohl auch so gemeint -, dass nur bei Ausgabe von Gutscheinen die
Bemessungsgrundlage fur den Ausgangsumsatz gemindert werden darf, wenn der
Preisnachlass nicht unmittelbar dem Leistungsempfanger gewahrt wird. Die Bundesre-
publik wird sich dann auf die nachste Klage beim EuGH einrichten missen, wenn eine

andere Gestaltung gewahlt wird und der Gesetzgeber kann sich auf stdndige Nachbes-
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serung einstellen. Diesen absolut unnétigen Aufwand sollte man dem Gesetzgeber, dem

EuGH und auch der Finanzverwaltung ersparen.

Der Alternativvorschlag ist daher allgemein genug gefasst, um sicherzustellen, dass eine
Berichtigung des Vorsteuerabzugs nicht vorzunehmen ist, wenn etwaige Preisnachlasse
oder sonstige Anderungen der Bemessungsgrundlage nicht das Verhaltnis zwischen
dem leistenden Unternehmer und dem die Leistung empfangenden Unternehmer betref-
fen, sondern erst nachfolgende Stufen. Dies lasst sich dadurch ausdriicken, dass die
Vorsteuerberichtigung nicht zu erfolgen hat, wenn die Anderung der Bemessungs-
grundlage nicht dem Leistungsempfanger zugute kommt. Bewusst sieht der Alternativ-
vorschlag allerdings davon ab — im Gegensatz zum Regierungsentwurf — festzulegen,
wann fiir die Ausgangsleistung eine Anderung der Bemessungsgrundlage vorliegt. Dies
entspricht dem bisherigen Wortlaut von § 17 UStG. Auch dort wird vorausgesetzt, dass
unter Ruckgriff auf § 10 UStG, respektive Art. 11 der Richtlinie, bestimmt werden kann,
wann eine Anderung der Bemessungsgrundlage vorliegt. Dabei sollte es auch bewen-

den.

Der vorgeschlagene § 17 Abs. 2 a UStG fiihrt lediglich fir einen Spezialfall eine eigen-
standige Bestimmung dafiir ein, wann eine Minderung der Bemessungsgrundlage vor-
liegt. Dies ware nur dann zu rechtfertigen, wenn dies nur fir diesen Spezialfall absolut
notwendig ware, wahrend ansonsten der Rickgriff auf die Bestimmungen Uber die Be-
messungsgrundlage geniigt, um auch zu erkennen, wann eine Anderung der Bemes-
sungsgrundlage vorliegt. Angesichts der inzwischen ergangenen vielfachen Urteile des
EuGH zu allen méglichen Arten von Preisnachlass — und Preiserstattungsgutscheinen
besteht dafir aber kein Bedurfnis mehr, jedenfalls nicht fur eine solche unvollkommene
Spezialregelung. Diese Details gehéren in Verwaltungsanweisungen. Dorthin gehdren
auch Anweisungen dariber, wann und unter welchen Voraussetzungen der Nachweis
einer Minderung der Bemessungsgrundlage durch den Steuerpflichtigen als erbracht
anzusehen ist. Der Nachweis einer nachtraglich geminderten Bemessungsgrundlage ob-

liegt dem Steuerpflichtigen, denn es handelt sich um eine fir ihn glnstige Tatsache.

Prof. Dr. Wolfram Reil3
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