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Das Institut Finanzen und Steuern uiberreicht Thnen
die IFSt-Schrift Nr. 477:

Umsatzsteuerrechtliche Aspekte der Anteilsveriduflerung

Zur umsatzsteuerlichen Behandlung von AnteilsverduB3erungen kann auf eine nu-
ancierte jiingere EuGH-Rechtsprechung sowie erst- und letztinstanzliche natio-
nale Finanzrechtsprechung zuriickgegriffen werden. Die Entwicklung der Recht-
sprechung wirft allerdings eine Vielzahl rechtsdogmatischer wie rechtspraktischer
Fragen auf. Verschiedene Sachverhaltskonstellationen und die Perspektiven von
VerduBerer, Erwerber und Beteiligungsunternehmen sind auseinander zu hal-
ten. Die systematischen Grundlinien geraten aus dem Blick, der vage Entwick-
lungspfad der Rechtsprechung und darin wurzelnde Divergenzen fiihren fiir den
Rechtsanwender zu einem kaum mehr zu tiberblickenden Regelungs-Dickicht.

Zum einen geht es um die richtige umsatzsteuerliche Behandlung von Anteils-
verduBerungen nach derzeitigem Recht — aber auch um die Frage, wie die Mehr-
wertsteuersystemrichtlinie de lege ferenda fortzuentwickeln ist. Dass eine Not-
wendigkeit zur Uberarbeitung der Richtlinie mit Blick auf Holdingtransaktionen
besteht, hat nach der jingeren EuGH-Rechtsprechung auch die EU-Kommission
erkannt und dies in ihrem Griinbuch zur Zukunft der Mehrwertsteuer als einen
strategischen Ansatzpunkt zur Verbesserung der Funktionsweise des EU-Mehr-
wertsteuersystems aufgefiihrt. Die Konsultationsergebnisse zum Griinbuch stiit-
zen das Reformanliegen in diesem Bereich: Fast simtliche Riickmeldungen be-
scheinigen den derzeitigen Regelungen zur umsatzsteuerlichen Behandlung von
Holdinggesellschaften, unangemessen und hochst komplex in der Anwendung fiir
Unternehmen, Finanzverwaltung wie auch Gerichtsbarkeit zu sein.

Hier setzt die vorliegende Schrift an. Sie erarbeitet klar und systematisch Kriteri-
en und Reichweiten der Steuerbarkeit und ggf. Steuerpflicht einer Beteiligungs-
verduBerung sowie des Vorsteuerabzugs beim VerdufBerer wie auch Erwerber. Sie
setzt sich eingehend mit der komplexen und veristelten Rechtsprechung ausein-
ander und unterzieht sie im Lichte der Systematik und der grundlegenden Prinzi-
pien des harmonisierten Mehrwertsteuersystems einer kritischen Wiirdigung. Da-
mit gibt sie rechtspraktisch und gestalterisch Antworten fiir die Anwendung der
derzeitigen umsatzsteuerlichen Regelungen fiir Anteilsverduflerungen, aber auch
wichtige Hinweise und Ansatzpunkte fiir eine Fortentwicklung de lege ferenda.

Mit freundlicher Empfehlung
INSTITUT FINANZEN UND STEUERN
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/K6In, im Dezember 2011
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I. Einleitung

Zu der umsatzsteuerlichen Erfassung bestimmter Umsétze im Zusammenhang
mit Gesellschaftsanteilen ergingen bereits mehrere EuGH-Urteile, die zwar
von den Vorlagefragen her und infolge der divergierenden Sachverhalte ver-
schiedene Schwerpunkte betrafen, aber im Kern immer wieder die Frage nach
der unternehmerischen Zuordnung von Gesellschaftsanteilen und deren Fol-
gen aufgegriffen haben. Bereits Mitte der 90er Jahre wurde mit den Urteilen
Wellcome Trust und BLP Group zu diesem Themenkomplex vom EuGH Stel-
lung genommen. Seither sind zahlreiche Entscheidungen ergangen, dennoch
sind viele Fragen nach wie vor offen bzw. umstritten. Die Urteile des EuGH
zur Anwendung der Umsatzsteuer auf bestimmte Umsitze von Holdinggesell-
schaften haben dabei auch nach Ansicht der EU-Kommission gezeigt, dass
einige Bestimmungen der MwStSystRL zweideutig und unvollstdndig sind.
Die in diesem Bereich bestehende Unsicherheit hat die Kommission wohl
dazu veranlasst, eine Uberarbeitung der MwStSystRL mit Blick auf Transak-
tionen von Holdings als kiinftige Prioritdt in der Strategie zur Verbesserung
der Funktionsweise des Mehrwertsteuersystems im Binnenmarkt anzufiihren.!

Nunmehr bildet die Entscheidung AB SKF vom 29.10.2009% zu der im Rah-
men von UmstrukturierungsmaB3nahmen erfolgenden Beteiligungsverdule-
rung den vorldufigen Abschluss in der Rechtsprechung des EuGH beziiglich
der Diskussion um die umsatzsteuerliche Einordnung von Gesellschaftsantei-
len. Sie wirft jedoch eine Vielzahl sowohl rechtsdogmatischer als auch rechts-
praktischer Fragen auf. Das zeigt exemplarisch die nachfolgende Entscheidung
des BFH vom 27.1.2011 zum Vorsteuerabzug bei steuerfreier Anteilsiibertra-
gung, in der sich der BFH die vage Begriindung des Urteils AB SKF und sei-
ne mangelnde Abgrenzung von fritheren Entscheidungen des EuGH zunutze
macht, um ein den erkennbaren Intentionen des Urteils zuwiderlaufendes Er-
gebnis als vermeintlich unionsrechtskonform zu rechtfertigen®.

' Vgl. Mitteilung der EU-Kommission vom 7.6.2000, KOM(2000) 348 endgiil-
tig, S. 12 und 13; ebenso Griinbuch iiber die Zukunft der Mehrwertsteuer —
Wege zu einem einfacheren, robusteren und effizienteren MwSt-System
v. 1.12.2010, KOM(2010) 695 endgiiltig, S. 11 f.

2 EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2010, 1-228.
3 Vgl. BFHv. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727.



Dies bietet Anlass genug, sich eingehend mit der ,,komplexen und veréstel-
ten” Rechtsprechung* auseinanderzusetzen und sie im Lichte der Systematik
und der grundlegenden Prinzipien des harmonisierten Mehrwertsteuersystems
einer kritischen Wiirdigung zu unterziehen. Im Einzelnen wird sich der nach-
folgende Beitrag mit der Steuerbarkeit und ggf. der Steuerpflicht einer Betei-
ligungsverduBerung ebenso befassen wie mit der regelmifBig im Vordergrund
stehenden Frage, ob und wie sich ihre umsatzsteuerrechtliche Beurteilung auf
den Vorsteuerabzug beim VerduBerer bzw. Erwerber auswirkt. Dabei wird
auch auf eine mogliche Qualifizierung des ,,share deal* als Geschiftsverdule-
rung im Ganzen im Sinne des § 1 Abs. 1a UStG eingegangen.

II. Steuerbarkeit der Anteilsveriufierung
1. Allgemeine Voraussetzungen

Die Steuerbarkeit einer Beteiligungsverduflerung beurteilt sich im Ausgangs-
punkt nach den allgemeinen Grundsitzen fiir die Annahme steuerbarer Um-
sitze. Diese sind in § 1 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 UStG bzw. in Art. 2 der MwStSystRL
niedergelegt.

Grundvoraussetzung ist danach die VerduBerung durch einen Unternehmer
im Sinne des § 2 Abs. 1 S. 1 UStG bzw. Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL. In die-
sem Zusammenhang ist von besonderer Bedeutung, dass Beteiligungsveriu-
Berungen fiir sich genommen nach stindiger hochstrichterlicher Rechtspre-
chung keine Unternehmereigenschaft zu begriinden vermogen®, solange nicht
die Schwelle zum gewerblichen Wertpapierhandel {iberschritten wird®. Dieses
Paradigma wurde vor allem durch die EuGH-Entscheidung in der Rechtssa-
che Wellcome Trust fundiert. Darin fithrte der Gerichtshof aus, die Verwal-
tung eines Wertpapiervermdgens sei ihrer Natur nach grundsétzlich als pri-

4 Vgl. R. de la Feria, EC Tax Review 2008, 24 (25): “extremely complex case law
riddled with factual minutiae”.

5 Vgl. EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295, Rz. 57; EuGH
v. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, 1-4357, Rz. 19; EuGH v.
8.2.2007, Rs. C-435/05 (Investrand), Slg. 2007, I-1315, Rz. 25. Siehe dazu auch
C. Wiger, USt-Kongress-Bericht 2004, S. 87 (91 f.).

6 Vgl. EuGH v. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, 1-4357, Rz.
20; EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, [-4295, Rz. 59; EuGH v.
21.10.2004, Rs. C-8/03 (BBL), Slg. 2004, I-10157, Rz. 41; BFH v. 15.1.1987 —
V R 3/77, BStBI. 11 1987, 512 (515). Kritisch zu dieser Abgrenzung R. de la Fe-
ria, EC Tax Review 2008, 24 (27).



vate Kapitalanlage einzustufen’. Auf den Umfang des Wertpapiervermogens
und etwaiger Wertpapierverkdufe soll es dabei ebenso wenig ankommen wie
auf deren Begleitumstidnde oder die Rechtsform des VerdufBerers®. Diese un-
ter Gleichbehandlungsaspekten vordergriindig eingéingige, gemessen am Be-
lastungsgrund der Umsatzsteuer aber wenig liberzeugende Rechtsprechungs-
linie® diirfte die Trennlinie zum gewerblichen Wertpapierhandel dabei nach
dhnlichen Grundsitzen wie das nationale Ertragsteuerrecht ziehen'. Dieser
Art von Handel gleichzuachten sein diirfte ferner die Tatigkeit eines Finanzin-
vestors, der sich auf den Erwerb, die nachfolgende Sanierung oder Umstruk-
turierung und die abschlieende VerduBlerung von Unternehmen spezialisiert
hat"'. Unterhalb dieser Schwelle kann die VerduBerung von Gesellschaftsan-
teilen hingegen nach derzeitiger Rechtsprechungspraxis nur dann steuerbar
sein, wenn der VerduBlerer wegen anderweitiger gewerblicher oder beruflicher
Betitigung als Unternehmer zu qualifizieren ist'2. Insbesondere Beteiligungs-
verduBerungen durch eine nach umsatzsteuerrechtlichen Maf3stdben ,,passive*

7 Vgl. EuGH v. 20.6.1996, Rs. C-155/94 (Wellcome Trust), Slg. 1996, 1-3013, Rz.
36.

8 Vgl. EuGH v. 20.6.1996, Rs. C-155/94 (Wellcome Trust), Slg. 1996, 1-3013, Rz.
37; bestitigt durch EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295,
Rz. 61.

® Ausweislich des Art. 1 Abs. 2 MwStSystRL handelt es sich bei der harmoni-
sierten Umsatzsteuer ihren intendierten Belastungswirkungen nach um eine Ver-
brauchsteuer; dies ist inzwischen auch allgemein anerkannt. Der Erwerb und das
Verwalten von Gesellschaftsbeteiligungen sind aber nicht als konsumtive, son-
dern als investive Tatigkeit zu werten, vgl. etwa J. Frink, Der Ausschluss des
Vorsteuerabzugs bei der Ausfiithrung steuerfreier Umsétze im Umsatzsteuerrecht,
2002, S. 145; S. Heidemann, Die Umsatzsteuerbefreiungen von Finanzdienstleis-
tungen, 2008, S. 57 ff.; O. Henkow, Financial Activities in European VAT, 2008,
S. 163; P. Hoffstimmer, Steuerbefreiungen fiir Inlandsumsitze, 2009, S. 151; J.
Kraeusel, in Reifs/Kraeusel/Langer, UStG, § 4 Nr. 8 (Mérz 2010) Rz. 27; H.-G.
Ruppe, in FS Tipke, 1995, S. 457 (464); Eine solche investive Tétigkeit ist daher
soweit als praktikabel von Umsatzsteuer zu entlasten; mit Blick auf einen mog-
lichen Vorsteuerabzug wiirde das mindestens bei professioneller Vermogensver-
waltung die Zuerkennung der Unternehmereigenschaft nahelegen. Kritisch auch
M. Winter, in FS Schaumburg, 2009, S. 1213 (1221 f.).

10 Siehe zur einkommensteuerlichen Abgrenzung von privaten VerduBerungsge-
schiften und gewerblichem Wertpapierhandel statt aller H. Glenk, in Blimich,
EStG, 105. Aufl. 2010, § 23 Rz. 32 ff.

" Ebenso BMF v. 26.1.2007, BStBI. I 2007, 211, Tz. 14; kritisch hingegen
S. Miihleisen / S. Trapp, UR 2007, 633 (638).

12°A.A. offenbar W. Tiedtke, UR 2008, 373 (375).



Holding bzw. sog. reine Finanzholding" sind aus diesem Grunde von vornhe-
rein nicht steuerbar'.

Zweitens ist fir die Steuerbarkeit zu verlangen, dass sich die VerduBerung
als entgeltliche Leistung im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 UStG bzw. Art. 2
Abs. 1 Buchst. a oder c MwStSystRL qualifizieren l4sst. Die Ubertragung von
Anteilen an Kapitalgesellschaften ist dabei nach zutreffender Auffassung als
eine sonstige Leistung gemidfB § 3 Abs. 9 UStG zu qualifizieren's. Zwar voll-
zieht sich die Ubertragung bei Verbriefung dieser Rechte nach den §§ 929
ff. BGB'. Indes zielt der Vorgang seinem wirtschaftlichen Gehalt nach!” auf
die Einrdumung einer immateriellen Rechtsposition und nicht primér auf die
Verschaffung der Verfiigungsmacht an einer korperlichen Urkunde, welche
besagte Rechtsposition lediglich dokumentiert und verkehrsfahig macht. Ent-
geltlich erbracht ist die (sonstige) Leistung nach stindiger Rechtsprechung
des EuGH nur dann, wenn zwischen dem Leistenden und dem Leistungs-

13 Zu deren mangelnder Unternehmereigenschaft vgl. statt aller EuGH v. 20.6.1991,
Rs. C-60/90 (Polysar), Slg. 1991, 1-3111; EuGH v. 14.11.2000, Rs. C-142/99
(Floridienne Berginvest), Slg. 2000, 1-9567; BFH v. 16.5.2002 — V R 15/00,
BFH/NV 2002, 1346 (1349); FG Hessen v. 15.3.2007 — 6 K 1476/02, EFG 2007,
1381; W. Birkenfeld, NWB Fach 7, 7041 (7042); J. Englisch, UR 2007, 290 (291)
m.w.N.; a.A. H. Stadie, in Rau/ Diirrwéchter, UStG, § 2 UStG (Feb. 2004) Rz.
207; H. Stadie, Umsatzsteuerrecht, 2005, Rz. 5.47.

4 Stiandige Rspr. des EuGH, vgl. etwa EuGH v. 20.6.1991, Rs. C-60/90 (Poly-
sar Investments Netherlands), Slg. 1991, I-3111, Rz. 17; EuGH v. 14.11.2000,
Rs. C-142/99 (Floridienne und Berginvest), Slg. 2000, 1-9567, Rz. 17; EuGH v.
27.11.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, I-6663, Rz. 18.

15 Wie hier EuGH v. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, 1-4357,
Rz. 22; J. Kraeusel, in Reifl/Kracusel/Langer, UStG, § 4 Nr. 8 (Dez. 2007) Rz.
84; A. van Doesum | H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010,
62 (64); R. Korf, UVR 2010, 74 (75); C. Wiger, in Solch/Ringleb, UStG, § 4
Nr. 8 (Sept. 2008) Rz. 176. Widerspriichlich hingegen P Handzik, in Offer-
haus/S6hn/Lange, Umsatzsteuer, § 4 Nr. 8 (Sept. 2007) Rz. 112 einerseits und
Rz. 125a, 125¢c und 126 andererseits. A.A. fiir Aktien (nicht fiir GmbH-Anteile)
W. Birkenfeld, Das grof3e Umsatzsteuer-Handbuch, § 93 (Okt. 2005) Rz. 473:
Lieferung.

16 Vgl. OLG Disseldorf v. 30.7.2003 — 11 U 3/03, IPRspr 2003, Nr 53, 154;
J. Oechsler, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 5. Auflage 2009, § 929 Rz. 15; sowie speziell
fiir girosammelverwahrte Aktien BGH v. 16.7.2004 — IXa ZB 24/04, BGHZ 160,
121; C. Claussen, Bank- und Borsenrecht, 4. Aufl. 2008, § 6 Rn. 260.

Zur Relevanz einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise bei der Abgrenzung zwi-
schen Lieferung und sonstiger Leistung vgl. auch H. Stadie, Umsatzsteuerrecht,
2005, Rz. 7.57.
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empfénger ein zweiseitiges Rechtsverhiltnis besteht, in dessen Rahmen ge-
genseitige Leistungen ausgetauscht werden. Dabei muss die vom Leistenden
empfangene Vergiitung den tatsdchlichen Gegenwert flir die dem Leistungs-
empfinger erbrachte Dienstleistung bilden'®. Uberholt ist damit die frithere
Rechtsprechung des BFH, wonach jegliche ,,innere Verkniipfung von Leis-
tung und Gegenleistung™ aus Sicht des Leistenden fiir die Annahme der Ent-
geltlichkeit ausreichen sollte'. Bei einem Share Deal ist dieses Erfordernis
regelmaBig unproblematisch erfiillt.

Von zentraler Bedeutung fiir die Steuerbarkeit einer Beteiligungsverduflerung
istsodann das in § 1 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 UStG niedergelegte Kriterium eines Um-
satzes ,,im Rahmen des Unternehmens®. Art. 2 MwStSystRL spricht in diesem
Zusammenhang von einer Leistungserbringung durch den Steuerpflichtigen
,als solchem*?. Da Beteiligungsverduflerungen, wie oben dargelegt, fiir sich
genommen regelmifBig kein umsatzsteuerlich relevantes Unternehmen be-
griinden, miissen sie folglich in einem hinreichend engen Zusammenhang zu
sonstigen, im Sinne des § 2 Abs. 1 S. 1 UStG unternechmerischen Aktivititen
stehen?'. In diesem Zusammenhang wird auch die Streitfrage akut, ob juris-
tische Personen oder Personenvereinigungen tliberhaupt eine ,,auerunterneh-
merische Sphédre“ aufweisen konnen?. Schliellich muss die Beteiligungs-
verduBerung nach den einschldgigen Ortsbestimmungsregeln ,,im Inland* zu
besteuern sein. Auch dann ist ein Share Deal aber nicht steuerbar, wenn er als

18 Vgl. EuGH v. 3.9.2009, Rs. C-37/08 (RCI Europe), Slg. 2009, 1-7533, Rz. 24.

¥ Vgl. BFH v. 7.5.1981 — V R 47/76, BStBI. II 1981, 495 (496); siche nunmehr
BFH v. 27.11.2008 — V R 8/07, DStR 2009, 476 (477) m.w.N. Die frithere Recht-
sprechung war insofern verfehlt, als sie die Entgeltlichkeit verkehrsteuertheo-
retisch aus der Perspektive des leistenden Unternehmers zu bestimmen suchte.
Threm Belastungsgrund nach ist die USt jedoch eine Steuer auf Konsumaufwen-
dungen der Verbraucher, weshalb es entscheidend auf deren Veranlassung fiir die
Zahlung ankommen muss. Dies spiegelt sich allerdings auch in der neuen Recht-
sprechungslinie mitunter nicht hinreichend wider, vgl. etwa EuGH v. 20.10.2009,
Rs. C-246/08 (Kommission/Finnland), Slg. 2009, I-10605, Rz. 47 ff.

% Siche dazu W, Reif, IStR 2004, 450 (452).

2l In der Terminologie des Gemeinschaftsrechts muss ein hinreichender Nexus zu

,wirtschaftlichen Tatigkeiten* im Sinne des Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL bestehen.

22 Vgl. vorerst nur F. Klenk, in S6lch/Ringleb, UStG, § 2 (Sept. 2010) Rz. 184 ff.;
a.A. B. Terra / J. Kajus, Introduction to European VAT 2010, S. 317; ablehnend
auch R. Korf/D.-C. Kurtz, UR 2010, 86 (103); J. Eggers /R. Korf, DB 2008, 719
(721).
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GeschiftsverduBerung im Sinne des § 1 Abs. la UStG zu klassifizieren sein
sollte.

2. Erwerb und Halten der Beteiligung fiir Zwecke steuerbarer
Umsitze

a. Die Sicht von EuGH und Finanzverwaltung

Die in diesem Abschnitt angestellten Uberlegungen fokussieren auf die Pro-
blemstellung, unter welchen Voraussetzungen ein Share Deal im Rahmen des
Unternehmens des VerduBerers erfolgt, sofern dieser keinen gewerblichen
Wertpapierhandel betreibt.

Der EuGH hat hierzu in stdndiger Rechtsprechung den Grundsatz aufgestellt,
dass die Beteiligungsverwaltung und -verduBerung keinen spezifischen Be-
zug zu sonstigen unternehmerischen Tatigkeiten aufweisen und ihrer Art nach
eher Vermogensverwaltung darstellen, und argumentiert dabei zweigleisig:
Zum einen stelle der ,,bloBe Erwerb von Beteiligungen an anderen Unterneh-
men (...) [grundsitzlich] keine Nutzung eines Gegenstands zur nachhaltigen
Erzielung von Einnahmen dar®, da eine etwaige Dividende als Ergebnis dieser
Beteiligung auf dem bloBen Eigentum an dem Gegenstand beruht und keine
Gegenleistung fiir eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne der 6. EG-Richtlinie
ist.“** Wenn der Erwerb nicht steuerbar sei, so der EuGH, dann ,,muss dassel-

2 Vgl. EuGH v. 6.2.2007, Rs. C-80/95 (Harnas & Helm), Slg. 1997, 1-745, Rz.15;
EuGH v. 14.11.2000, Rs. C-142/99 (Floridienne und Berginvest), Slg. 2000,
1-9567, Rz. 21; EuGH v. 12.7.2001, Rs. C-102/00 (Welthgrove), Slg. 2001,
[-05679, Rz. 14; EuGH v. 27.11.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg.
2001, 1-06663, Rz. 19; EuGH v. 22.6.1993, Rs. C-333/91 (Sofitam), Slg. 1993,
1-3513, Rz. 13; EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295, Rz.
57; EuGH v. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, S. 1-4357, Rz.
18.

2 Siehe dazu eingehend EuGH v. 14.11.2000, Rs. C-142/99 (Floridienne und
Berginvest), Slg. 2000, [-9567, Rz. 20-23; EuGH v. 27.11.2001, Rs. C-16/00 (Ci-
bo Participations), Slg. 2001, [-6663, Rz. 42 f.; zustimmend W. Birkenfeld, NWB
Fach 7, 7041 (7042); O. Henkow, Financial Activities in European VAT, 2008,
S. 181 f.; C. Wiger, in FS Reif3, 2008, S. 229 (236). Dem kann jedenfalls im Er-
gebnis gefolgt werden, weil das vom Anteilseigner bereitgestellte Eigenkapital
seitens des Kapitalnehmers stets zu investiven Zwecken verwendet wird und da-
rum im Kontext einer allgemeinen indirekten Verbrauchsteuer nicht belastet wer-
den sollte. Davon zu unterscheiden ist dann freilich die Frage des Vorsteuerabzugs
fiir die mit der Eigenkapitaliiberlassung bzw. -beschaffung zusammenhéngen-
den Eingangsleistungen des Investors und der Gesellschaft (Beratungsleistungen

12



be auch fiir die VerduBerung solcher Beteiligungen gelten.“* Neben dieser
hier sog. Symmetriethese verweist der Gerichtshof auch in diesem Zusam-
menhang darauf, dass sich ein Unternehmen bei der Verduferung von Beteili-
gungen ungeachtet von deren Zuordnung zum Betriebsvermogen ,,wie ein pri-
vater Anleger auf die Verwaltung eines Wertpapiervermogens beschrénkt.*

Zugleich erkennt der Gerichtshof aber seit jeher gewisse Ausnahmen an. Dies
betrifft erstens die VerduBerung von Beteiligungen durch den professionellen
Verwalter eines Investmentvermogens, das ihm zum Zwecke der kontinuier-
lichen Renditeoptimierung von Dritten zu treuen Hénden iibertragen worden
ist. Ein solcher Vermdgensverwalter erbringt steuerbare Ausgangsleistungen
an den oder die jeweiligen Anleger und ist darum als Unternehmer im Sin-
ne des Art. 9 MwStSystRL bzw. des § 2 Abs. 1 UStG anzusehen?. Die Ver-
duflerung von Beteiligungen im eigenen Namen — wenn auch fiir Rechnung
der Anleger — ist dabei ein essentieller Teilaspekt dieses unternehmerischen
Hauptgeschifts und darum wie auch im Rahmen eines gewerblichen Wertpa-
pierhandels steuerbar?.

Die {ibrigen aus seiner Sicht gegebenen Konstellationen einer steuerbaren Be-
teiligungsverduBerung hat der EuGH unlédngst in der Entscheidung AB SKF*

etc.); siche dazu unter IV. und V. Zu den vermeintlichen Besonderheiten der in-
kongruenten Gewinnausschiittung vgl. C. Wdiger, USt-Kongress-Bericht 2004,
S. 87 (94 ft.).

% Vgl. EuGH v. 20.6.1996, Rs. C-155/94 (Wellcome Trust), Slg. 1996, 1-3013,
Rz. 33; EuGH v. 26.6.2003, Rs. C-442/01 (KapHag), Slg. 2003, 1-6851, Rz. 38
und 40; EuGH v. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, S. 1-4357,
Rz. 19; EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295, Rz. 57. Zu-
stimmend O. Henkow, Financial Activities in European VAT, 2008, S. 158 u. S.
164 £.; ablehnend R. de la Feria, EC Tax Review 2008, 24 (27).

% Vgl. EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, [-4295, Rz. 60.

?7 Siehe dazu EuGH v. 21.10.2004, Rs. C-8/03 (BBL), Slg. 2004, 1-10157, Rz.
36; BFH v. 10.12.1981 — V R 75/76, BStBI. 11 1982, 178 (180), OFD FfM w.
16.6.2009, DStR 2009, 1699; C. Wiger, in S6lch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 8 (Sept.
2009) Rz. 209.

2 Siehe dazu EuGH v. 21.10.2004, Rs. C-8/03 (BBL), Slg. 2004, 1-10157, Rz. 39—
43 (aussagekriftiger als die leicht missverstdndlich {ibersetzte deutsche Urteils-
fassung ist dabei die franzosische Originalfassung). Siehe dazu ferner BFH v.
11.10.2007 — V R 22/04, BStBI. 11 2008, 993 (994); a.A. noch J. Englisch, UR
2008, 219 (220).

2 EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, I-228; dhnlich argumen-
tierte bereits C. Wdger, in FS Reif3, 2008, S. 229 (242).
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zusammengefasst und prazisiert. Etwas anderes gelte ndmlich erstens dann,
wenn die Beteiligung zum Zwecke ,,qualifizierter, d.h. umsatzsteuerbarer
,.Eingriffe” in die Verwaltung der Gesellschaft erworben werde®. In diesem
Fall seien der Erwerb und die Verwaltung der Beteiligung als wirtschaftli-
che Tétigkeit im Sinne des Art. 9 Abs. 1 S. 2 MwStSystRL zu erachten, was
in der Folge (Symmetriethese) auch die Qualifizierung des Beteiligungsver-
kaufs als umsatzsteuerbaren Vorgang nach sich ziehe’!. Zweitens konne sich
der Share Deal als eine unmittelbare, dauerhafte und notwendige Erweiterung
der steuerbaren Tatigkeit des Steuerpflichtigen darstellen, namentlich wenn
der VerduBerungserlds zur Umstrukturierung der Unternehmensgruppe ein-
gesetzt werde®. Diese hier sog. Komplementérthese lasst sich letztlich auf
die Judikatur zur Parallelproblematik der Umsatzsteuerbarkeit einer Darle-
hensvergabe zuriickverfolgen®. Drittens schlieBlich konne die VerduBerung
als eigensténdiger ,,Eingriff in die Verwaltung der beherrschten Gesellschaft
zu qualifizieren sein, der {iber eine normale Beteiligungsverwaltung hinaus-
gehe und darum umsatzsteuerbar sei*. Es wird allerdings nicht ganz klar, ob
der EuGH diesem Aspekt gegeniiber der vorstehend an erster Stelle genannten
Argumentationslinie eine eigenstéindige Bedeutung zumisst.

30 Siehe zu dieser sog. ,,Holding-Rechtsprechung“ des EuGH die Urteile v.
20.6.1991, Rs. C-60/90 (Polysar), Slg. 1991, 1-3111, Rz. 14; EuGH v. 14.11.2000,
Rs. C-142/99 (Floridienne und Berginvest), Slg. 2000, [-9567, Rz. 18; EuGH v.
12.7. 2001, Rs. C-102/00 (Welthgrove), Slg. 2001, I-5679, Rz. 15 und EuGH wv.
27.9.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, 1-6663, Rz. 20; EuGH
v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 30.

31 Vgl. EuGH v. 20.6.1991, Rs. C-60/90 (Polysar), Slg. 1991, 1-3111, Rz. 14; EuGH
v. 14.11.2000, Rs. C-142/99 (Floridienne und Berginvest), Slg. 2000, I-9567, Rz.
18; EuGH v. 12.7.2001, Rs. C-102/00 (Welthgrove), Slg. 2001, I-5679, Rz. 15;
EuGH v. 27.9.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, I-6663, Rz. 20;
EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 30, 31 u. 34;
zustimmend C. Bates / J. Lloyd, British Tax Review 2010, 31 (35). Anders noch
FG Miinchen v. 28.1.2009 — 3 K 3141/05, EFG 2009, 1153 (1154); FG Diissel-
dorf, Urt. v. 10.6.2009 — 5 K 150/06 U, EFG 2009, 2070 (2072).

32 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 33; sie-
he auch schon GA Léger 12.9.2002, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295; Rz.
81; EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295, Rz. 67.

3 Siehe dazu EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01, (EDM), Slg. 2004, 1-4295.

3 EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 52; siche da-
zu auch die Schlussantrige von GA Mengozzi v. 12.2.2009, Rs. C-29/08 (AB
SKF), Slg. 2009, 1-10413, Rz. 33.
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Die deutsche Finanzverwaltung hat diese Rechtsprechungsentwicklung bis-
lang erst zum Teil nachvollzogen. Das insoweit einschlidgige BMF-Schreiben
aus dem Jahre 2007 nennt lediglich die erste der vorstehend geschilderten
Varianten — Erbringung umsatzsteuerbarer Leistungen an die Gesellschaft, an
der die verduBerten Anteile gehalten werden — als Grundlage fiir die Umsatz-
steuerbarkeit der BeteiligungsverduBerung®. Die iibrigen beiden Konstella-
tionen werden nicht erwihnt. Insbesondere konstruiert das BMF nicht iiber
die Verwendung des VerduBerungserloses einen Bezug zum Unternehmen des
VerduBerers, sondern stellt stattdessen darauf ab, ob schon das Halten der Be-
teiligung der Forderung einer bestehenden oder beabsichtigten unternehme-
rischen Tétigkeit dient®. Beispielhaft hervorgehoben werden die Sicherung
giinstiger Einkaufskonditionen, die Verschaffung von Einfluss bei potenziel-
len Konkurrenten und die Sicherung giinstiger Absatzkonditionen*’.

b. Kritik

Die vom EuGH angestellten Erwadgungen zur ausnahmsweisen Steuerbarkeit
der BeteiligungsverduBerung vermogen ganz tiberwiegend nicht zu {iberzeu-
gen.

Zunéchst ist festzustellen, dass die Steuerbarkeit jedenfalls nicht mit einem
vermeintlichen ,,Eingriff in die Verwaltung der beherrschten Gesellschaft*
durch die VerduBerung selbst begriindet werden kann. Diese Argumentation
lehnt sich ersichtlich an die oben schon erwéihnte Holding-Rechtsprechung
des Gerichtshofs an, wonach bestimmte ,,Eingriffe* in die Verwaltung des ab-
hiangigen Unternehmens eine wirtschaftliche und deshalb umsatzsteuerbare
Tétigkeit darstellen konnen*®. Indes differenziert der EuGH in diesem Zusam-
menhang zu Recht zwischen qualifizierten Eingriffen einerseits, die in der ent-
geltlichen Erbringung steuerbarer Leistungen im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1

3% Vgl. BMF v. 26.1.2007 — IV A 5-S 7300-10/07, BStB1. 1 2007, 211, Tz. 7.

3¢ Auch nach Auffassung des BFH sind Beteiligungen bereits dann dem unterneh-
merischen Bereich zuzurechnen, wenn sie begriindet und eingesetzt werden, um
den Zwecken eines Unternehmens zu dienen, BFH v. 20.7.1988 — X R 46/81,
BFH/NV 1989, 326.

37 Vgl. BMF v. 26.1.2007 — IV A 5-S 7300-10/07, BStB1. 12007, 211, Tz. 7.

3% Vgl. EuGH v. 20.6.1991, Rs. C-60/90 (Polysar), Slg. 1991, 1-3111, Rz. 14; EuGH
v. 14.11.2000, Rs. C-142/99 (Floridienne und Berginvest), Slg. 2000, I-9567, Rz.
18; EuGH v. 12.7.2001, Rs. C-102/00 (Welthgrove), Slg. 2001, I-5679, Rz. 15;
EuGH v. 27.9.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, I-6663, Rz. 20;
EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 30.
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S. 1 UStG bzw. Art. 2 MwStSystRL bestehen, und sog. ,,einfachen Eingriffen*
andererseits, die keine umsatzsteuerbaren Vorgéange darstellen®. Nur die erst-
genannte Art von Transaktionen fiihrt zur Einbeziehung des Sachverhalts in
den Anwendungsbereich des harmonisierten Umsatzsteuerrechts. Selbst wenn
man dem EuGH also darin folgen wollte, dass mit der Ubertragung der Gesell-
schaftsanteile ein Eingriff in die Verwaltung der Gesellschaft verbunden sei*
—was auler in Sonderfillen wie dem des Management-Buy-In fragwiirdig ist,
weil die VerduBerung regelméBig allein die Anteilseignerebene beriihrt — so
lieBe sich daraus fiir die Umsatzsteuerbarkeit des Share Deal nichts herlei-
ten: Denn im Verhiltnis zur beherrschten Gesellschaft ist der Eingriff jeden-
falls kein entgeltlicher und folglich nicht dazu angetan, die VerduBerung als
wirtschaftliche und somit potenziell umsatzsteuerbare Téatigkeit erscheinen zu
lassen.

Auf Bedenken stoBen muss auch der Standpunkt, wonach die Verwendung des
VerduBerungserloses fiir unternehmerische Aktivititen auf den vorgelagerten
VerduBerungsvorgang selbst ausstrahlen und dessen Umsatzsteuerbarkeit be-
griinden soll. Fraglich ist schon, inwiefern eine einmalige oder auch gelegent-
liche Beteiligungsverauflerung, wie vom EuGH angenommen, als eine ,,dau-
erhafte” Erweiterung der steuerbaren Tétigkeit zu qualifizieren sein soll*'. In
jedem Fall ist eine hinreichend unmittelbare Verbindung zwischen der Ver-
duBerung und den kiinftigen steuerbaren Ausgangsumsétzen abzulehnen; al-
lein die Reinvestition des Verduferungserloses in solchen Umsitzen dienen-

3 Besonders deutlich EuGH v. 12.7.2001, Rs. C-102/00 (Welthgrove), Slg. 2001,
I- 5679, Rz. 17; EuGH v. 14.11. 2000, Rs. C-142/99 (Floridienne und Bergin-
vest), Slg. 2000, 1-9567, Rz. 19; ebenso GA Stix-Hackl v. 6.3.2001, Rs. C-16/00
(Cibo Participations), Slg. 2001, [-6663, Rz. 14-18; Hess. FG v. 15.3.2007 — 6 K
1476/02, EFG 2007, 1381 (1382) m.w.N.; B. Terra /J. Kajus, A Guide to the Eu-
ropean VAT Directives 2009, S. 996; O. Henkow, Financial Activities in Euro-
pean VAT, 2008, S. 159; S. Nattkdmper, EU-UStB 2008, 41; vgl. auch R. A. Wolf,
IVM 2004, 251 (252). Siche dazu auch schon EuGH v. 1.4.1982, Rs. C-89/81
(Hong-Kong Trade Development Council), Slg. 1982, I-1277, Rz. 10. H.-J. Teh-
ler, in Reifl/Kraeusel/Langer, UStG, § 2 Rn. 43.2, der ein besonders qualifiziertes
Eingreifen in die Verwaltung der Beteiligungsgesellschaft letztlich als tiberfliis-
sig ansieht, da bei nachhaltiger Erbringung von Dienstleistungen gegen Entgelt
ohnehin die Unternehmereigenschaft begriindet wird.

40 So wohl J. Watson / T. Cartwright / E. Dixon, IVM 2010, 183 (184).

4 Kritisch schon im Vorfeld der Entscheidung J. Englisch, UR 2007, 290 (299);
nunmehr auch 4. van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Re-
view 2010, 62 (64).
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de Geschiftsbereiche geniigt hierflir nicht*>. Wollte man anders entscheiden,
so miisste auch der Verkauf von Privatvermdgen wie Eigenheimen, privaten
Kunstsammlungen etc. als umsatzsteuerbar erachtet werden, sofern die Erlose
anschliefend in ein neu begriindetes oder ein bestehendes Unternehmen des
VerduBerers eingelegt wiirden. Auch die Grundsatzentscheidung des EuGH
Régie dauphinoise® gibt nichts fiir eine solch extensive Sichtweise her, weil
sie auf die Umsatzsteuerbarkeit vorangegangener Transaktionen abstellt und
im Ubrigen eng auszulegen ist*.

SchlieBlich weist auch die vom EuGH aufgestellte Symmetriethese bei néhe-
rer Betrachtung erhebliche argumentative Schwéchen auf, weil sie von unhalt-
baren Pramissen ausgeht: Verfehlt ist ndmlich die Annahme, umsatzsteuerba-
re ,,Eingriffe” in die Verwaltung der beherrschten Gesellschaft im Sinne der
Holding-Rechtsprechung verliechen dem Erwerb und dem Halten der Anteile
an dieser Gesellschaft eine ,,wirtschaftliche Natur*“’, weshalb dann auch ihre
VerduBerung gemél Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 9 Abs. 1 MwSt-
SystRL als steuerbare wirtschaftliche Tatigkeit zu qualifizieren sei. Wie nim-
lich der Gerichtshof selbst in der Entscheidung Cibo Participations {iberzeu-
gend herausgearbeitet hat, haben nur die ,,Eingriffe” in die Verwaltung der
beherrschten Gesellschaft als steuerbare Umsitze einen wirtschaftlichen bzw.
unternehmerischen Charakter im Sinne des Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL, nicht
aber der Erwerb und das Halten der Anteile*. Nur Ausgangsumsitze im Rah-
men eines zweiseitigen Rechtsverhéltnisses stellen eine der Umsatzsteuer un-

2 A.A. S. Nattkimper, EU-UStB 2008, 41 (45).

4 Vgl. EuGH v. 11.7.1996, Rs. C-306/94 (Régie dauphinoise), Slg. 1996, 1-3695,
Rz. 18.

4 Siehe dazu ndher GA Léger 12.9.2002, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295,
Rz. 58 ff.; ebenso O. Henkow, Financial Activities in European VAT, 2008,
S. 163.

4 Siehe dazu EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, I-228, Rz.
31, unter Verweis auf EuGH v. 6.2.1007, Rs. C-80/95 (Harnas & Helm), Slg.
1997, 1-745, Rz. 16.

4 Vgl. EuGH v. 27.11.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, 1-6663,
Rz. 21. Ebenso C. Wiger, in Solch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 8 (Sept. 2010), Rz.
178. Ebenso B. Terra / J. Kajus, Introduction to European VAT 2010, S. 1002;
wohl auch M. Feldt, UR 2007, 161 (169); G. Ruppe, UStG, Wien 2005, § 1 Rz.
45. Jedenfalls fiir das Halten der Anteile gl.A. auch W. Tiedtke, UR 2008, 373
(375). A.A. J. H. Eggers /R. Korf, DB 2001, 298 (302).
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terliegende unternehmerische Tétigkeit dar*’ und eignen sich damit als Be-
zugspunkt fiir die Frage, ob sonstige Aktivititen, wie in § 1 Abs. 1 Nr. 1 S. 1
UStG gefordert, einen hinreichend engen Bezug zum ,,Unternehmen® des
Leistenden (hier: des VerduBerers der Beteiligung) aufweisen. Weder der Be-
teiligungserwerb noch — mangels Entgeltcharakters von Dividendenzahlun-
gen*® — das Halten der Beteiligung implizieren solche Ausgangsumsétze®; bei
ihnen diirfte die Symmetriethese also nicht ansetzen™.

c¢. Eigener Ansatz
aa. Anteilsverduferung als Hilfsgeschdft

Nach hier vertretener Ansicht kann die Steuerbarkeit eines Share Deal jen-
seits der Ausnahmekonstellationen des gewerblichen Wertpapierhandels und
der professionellen Fondsverwaltung nur nach den allgemeinen Grundsétzen
fiir unternehmerische Hilfsgeschifte hergeleitet werden®'. Zu den steuerbaren
Hilfsgeschiften gehort jede Tétigkeit, die die unternehmerische Haupttitig-
keit mit sich bringt>2. Infolge der wirtschaftlichen Zurechnung der Hilfsge-
schifte zu der unternehmerischen Haupttitigkeit (d.h. infolge ihres notwen-
digen Bezugs zum Unternehmen) kann auf ihre nachhaltige Erbringung
verzichtet werden, wenn sie selbst gegen Entgelt erbracht werden. Unter die-
sen Voraussetzungen erfolgt die (nicht nachhaltig) bewirkte entgeltliche Ver-

47 Sehr klar EuGH v. 12.2.2009, Rs. C-515/07 (VNLTO), Slg. 2009, 1-865, Rz. 34
m.w.N. So auch zuvor schon J. Englisch, UR 2007, 290 (295 f.); F. Giesberts, UR
1993, 279 (282).

% Vgl. EuGH v. 22.6.1993, Rs. C-333/91 (Sofitam), Slg. 1993,1-3513, Rz. 12 u. 13.

4 Siehe dazu auch vgl. F. Giesberts, UR 1993, 279 (282); H. Stadie, UStG, 2009,
§ 2 Rz. 45, Insoweit zutreffend auch FG Niedersachsen v. 4.2.2010 — 16 K 17/09,
BB 2010, 1768 (1769 f.).

0 So im Vorfeld der AB SKF-Entscheidung auch zu Recht J. Eggers / R. Korf, DB
2008, 719 (725).

SUALA. A. van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010,
62 (64): stets Haupttatigkeit.

2 Vgl. BFH v. 28.10.1964 — V 227/62 U, BStBI. 111 1965, 34; U. Probst, in Hart-
mann/Metzenmacher, UStG, E § 1 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 188; W. Birkenfeld, Umsatz-
steuer-Handbuch, Bd. I, § 33 Rz. 111; H.-J. Tehler, in Reill/Kracusel/Langer,
UStG, § 1 Rn. 471.
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duBerung oder Ubertragung von Rechten im Rahmen des Unternehmens und
daher steuerbar™.

Der EuGH selbst wie auch die einhellige Ansicht in der deutschen Recht-
sprechung, Finanzverwaltung und Literatur geht zutreffend davon aus, dass
ein Unternehmer, der einen dem Unternehmen zugeordneten Gegenstand ver-
duBert, ein derartiges Hilfsgeschéft titigt und folglich ,,als solcher®, d.h. im
Rahmen seines Unternehmens handelt™. Die VerduBerung von Gegenstéin-
den, welche die Erbringung umsatzsteuerbarer Ausgangsleistungen ermogli-
chen oder fordern, weist anerkanntermaflen einen hinreichend engen Bezug
zur gewerblichen oder beruflichen Tétigkeit des Unternehmers im Sinne des
§ 2 Abs. 2 S. 1 UStG auf. Dies ergibt sich mittelbar auch aus Art. 174 Abs. 2
Buchst. a MwStSystRL sowie Art. 288 S. 2 MwStSystRL. Derartige Geschif-
te lassen sich daher als eine unmittelbare und notwendige Erweiterung der
unternehmerischen Tétigkeit begreifen; auf ihre Nachhaltigkeit kommt es in-
soweit nicht an**. Diese Grundsitze sind auch bei BeteiligungsverduBerungen
fruchtbar zu machen’; in diese Richtung tendiert auch die jiingste Entschei-
dung des BFH zur Steuerbarkeit der Anteilsverdulerung”’. Es miissen ledig-
lich besondere Kriterien fiir die Klassifizierung als Unternehmensgegenstand
entwickelt werden.

w

* Vgl. W. Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, Bd. I, § 33 Rn. 92 f.; H.-J. Tehler,
in Reifl/Kraeusel/Langer, UStG, § 1 Rz. 471.

* Vgl. EuGH v. 8.3.2001, Rs. C-415/98 (Bakcsi), Slg. 2001, I-1831, Rz. 37, EuGH
v. 4.10.1995, Rs. C-291/92 (Armbrecht), Slg. 1995, 1. 2775, Rz. 24; F. Klenk, in
Solch/Ringleb, UStG, § 2 (Sept. 2010) Rz. 185.

3 Vgl. E Klenk, in S6lch/Ringleb, UStG, § 2 (Sept. 2010) Rz. 185.

%6 Wie hier — und insoweit zutreffend — BMF v. 26.1.2007, BStB1. 12007, 211, Rz.
8; ebenso W. Birkenfeld, NWB Fach 7, 7041 (7043); C. Wéger, USt-Kongress-
Bericht 2004, S. 87 (103); ders., in FS Reif3, 2008, S. 229 (239 u. 242 f.). Ableh-
nend auf Basis der damaligen Rspr. des EuGH aber noch GA Jacobs, Schluss-
antriage v. 24.2.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, S. [-4357, Rz. 35;
J. Eggers /R. Korf, DB 2008, 719 (725); M. Feldt, UR 2007, 161 (169); W. Reifs,
IStR 2004, 450 (453): nur im Rahmen eines gewerblichen Grundstiickshandels.
Ebenso restriktiv jlingst auch FG Diisseldorf v. 10.6.2009 — 5 K 150/06 U, EFG
2009, 2070 (2071 f.); weiterhin ablehnend auch B. Terra / J. Kajus, Introduction
to European VAT 2010, S. 1002.

7 Vgl. BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (728).

[
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bb. Voraussetzung: Unternehmenszugehorigkeit der Beteiligung

Zu weitgehend ist dabei der Ansatz, der eine Ubereinstimmung von ertragsteu-
errechtlich definiertem Betriebsvermogen und umsatzsteuerrechtlich relevan-
tem Unternechmensvermdgen annimmt™, Diese ,,Kongruenzthese* kann schon
deshalb nicht befriedigen, weil sie die gebotene unionsweit einheitliche An-
wendung des harmonisierten Mehrwertsteuerrechts® nicht zu gewéhrleisten
vermag; insbesondere die Anerkennung von gewillkiirtem Betriebsvermdgen
divergiert angesichts der fehlenden Harmonisierung des Ertragsteuerrechts je
nach Mitgliedstaat. Auch der EuGH hat die bloe Zugehorigkeit eines imma-
teriellen Wirtschaftsguts zum Betriebsvermdgen als nicht ausreichend fiir die
Feststellung eines direkten und unmittelbaren Zusammenhangs darauf bezo-
gener Vorgidnge mit der unternehmerischen Haupttétigkeit erachtet®.

Jedenfalls im konzeptionellen Ansatz iiberzeugender ist demgegeniiber der
Standpunkt des BMF, wonach es darauf ankommen soll, ob die Beteiligung
der Forderung einer bestehenden oder beabsichtigten unternehmerischen Ta-
tigkeit dient®. Dies ist mit dem BMF unproblematisch dann anzunehmen,
wenn die beherrschte Gesellschaft in die Vorbereitung oder Durchfiihrung
eines vom Anteilseigner bewirkten steuerbaren Absatzes von Waren oder
Dienstleistungen gegeniiber Dritten eingebunden ist. Das gilt namentlich in
den Fillen, in denen die Beteiligung der Sicherung giinstiger Einkaufs- oder
Absatzkonditionen dienen soll, und dariiber hinaus regelméfig dann, wenn
das beherrschte Unternehmen einen Teil der Lieferkette (supply chain) bildet,
in die auch das herrschende Unternehmen integriert ist®. Der unternehmeri-
schen Tatigkeit dient eine Beteiligung auch, wenn sie zwecks Ausschaltung
konkurrierender Angebote auf dem Markt fiir steuerbare Ausgangsleistungen
des Anteilseigners oder zur Ergdnzung von dessen Produktpalette erworben

8 Vgl. W. Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, § 93 (Okt. 2005) Rz. 432 u. 461.

% Siehe dazu Erwédgungsgrund 4 der MwStSystRL sowie EuGH v. 29.10.2009,
Rs.C-174/08 (NCC Construction Danmark), Slg. 2009, I-10567, Rz. 24 m.w.N.

6 Vgl. EuGH v. 8.2.2007, Rs. C-435/05 (Investrand), Slg. 2007, 1-1315, Rz. 31 u.
34. Dazu kritisch B. Terra /J. Kajus, Introduction to European VAT 2010, S. 995.

81 Vgl. BMF v. 26.1.2007, BStB1. 12007, 211, Rz. 7 Variante 2 in Verbindung mit
Rz. 13.

© Siche dazu auch BFH v. 20.1.1988 — X R 48/81, BStBI. II 1988, 557 ; FG Dis-
seldorf, Urt. v. 10.6.2009, 5 K 150/06 U, EFG 2009, 2070 (2072); H. Riith /
M. Hiillmann, EU-UStB 2008, 9 (13 £.).
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wird®. Speziell bei einer Holding geniigt es auch, wenn die Beteiligung den
6konomischen Nutzen und folglich den Wert von entgeltlichen Management-
dienstleistungen steigert, die gegeniiber anderen Tochtergesellschaften er-
bracht werden®.

In jedem Fall kommt es — anders als eventuell hinsichtlich des Vorsteuerab-
zugs® — nur auf einen hinreichend engen Forderungszusammenhang an; irre-
levant ist demgegeniiber, ob durch die Beteiligung veranlasste Aufwendungen
als Kostenelemente in steuerbare Ausgangsumsitze eingehen®. Im Ubrigen
dient eine Beteiligung nicht schon deshalb dem Unternehmen des Anteilseig-
ners, wenn dieser entgeltliche Dienstleistungen an die jeweilige Beteiligungs-
gesellschaft erbringt. Dies ist vielmehr erst dann anzunehmen, wenn nach den
plausiblen Angaben des Unternehmers erst die Beteiligung am Leistungsemp-
fanger die Begriindung oder Aufrechterhaltung der betreffenden Leistungsbe-
ziehung ermdglicht hat. Bedeutendste Fallgruppe innerhalb dieser Kategorie
ist der vom EuGH sog. ,,Eingriff in die Verwaltung der beherrschten Gesell-
schaft durch Vornahme von steuerbaren Umsétzen®” wie etwa der Erbringung
von entgeltlichen Verwaltungs-, Buchhaltungs- und EDV-Dienstleistungen®.
Neben diesen eher administrativen Tétigkeiten kommen ferner auch solche
kaufménnischer Natur wie beispielsweise ein zentrales Controlling, Rechts-
und Steuerberatung, Personalgestellung, die Ubernahme bestimmter Manage-

% Vgl. BFH v. 20.1.1988 — X R 48/81, BStBI. 11 1988, 557 (560); J. Eggers / R.
Korf, DB 2008, 719 (723).

8 Vel. J. Englisch, UR 2007, 290 (295).

65 Siehe dazu unten bei IV.1 und IV.5.

% Dies verkennt das BMF v. 26.1.2007, BStBI. 12007, 211, Tz. 8.

7 So jetzt auch BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727, Rz. 16.

% Vgl. insbes. EuGH v. 20.6.1996, Rs. C-155/94 (Wellcome Trust), Slg. 1996,
[-3013, Rz. 35: “transactions in shares (...) may fall within the scope of VAT
(...) where such transactions are effected in order to secure (,,pour réaliser) a di-
rect or indirect involvement in the management of the companies in which the
holding has been acquired” (Hervorhebung nur hier). Siehe ferner GA Mengoz-
zi, Schlussantrige v. 29.2.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-10413, Rz.
30, wonach solche entgeltlichen Eingriffe demonstrieren, dass der Anteilseigner
,finanzielle Interessen an der abhingigen Gesellschaft besitzt, die {iber die eines
bloBen Aktionars hinausgehen®.
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mentleistungen oder z.B. die Vermietung von Wirtschaftsgiitern in Betracht®.
Dies wird auch vom BMF so gesehen.

Allerdings sind derartige entgeltliche Leistungsbeziehungen meist nur not-
wendige Begleiterscheinung, nicht Hauptgrund fiir den Erwerb der Beteili-
gung’!; auch ist davon auszugehen, dass sie von Holdinggesellschaften mitun-
ter bewusst konzipiert werden, um eine Unternehmereigenschaft reklamieren
zu konnen’. Besonders nahe liegt diese Vermutung, wenn sich die entgeltli-
che Dienstleistung der Muttergesellschaft auf den zentralen Einkauf von Be-
ratungsleistungen im Wege der Leistungskommission beschriankt™ oder ein
offensichtliches Missverhéltnis zwischen mit Vorsteuerbetrdgen behafteten
Eingangsleistungen und steuerbaren (und steuerpflichtigen) Ausgangsumsiét-
zen besteht’. Dessen ungeachtet ldsst sich aber eine zumindest — neben dem
Dividendenbezug bzw. der Realisierung von Wertsteigerungen als bloBem
Ausfluss von Eigentumsrechten — teilweise Verwendung der Beteiligung fiir
unternehmerische Zwecke in diesen Konstellationen nicht in Abrede stellen™.

Ob die Beteiligung originér oder gar primdr zum Zwecke der Erbringung steu-
erbarer Umsétze an das abhéngige Unternechmen erworben wurde, spielt fiir
eine etwaige — auch nachtrigliche — Unternehmenszuordnung im Ubrigen kei-
ne Rolle; die Problematik ist insofern anders gelagert als beim Vorsteuerab-
zug aus dem Beteiligungserwerb’. Auch die Vergabe verzinslicher Darlehen
an das abhéngige Unternehmen kann daher zur Steuerbarkeit einer spéteren
BeteiligungsverdufBerung fiihren, sofern die Darlehensgewéhrung als steuer-

% Vgl. K. Feil / C. Roscher, BB 2007, 1079 (1081).

7 Vgl. BMF v. 26.1.2007, BStB1. 1 2007, 211, Tz. 7 Variante 3; zustimmend
P Handzik, in Offerhaus/S6hn/Lange, Umsatzsteuer, § 4 Nr. 8 (Sept. 2007)
Rz. 128; W. Birkenfeld, NWB Fach 7, 7041 (7042); ders., Umsatzsteuer-Hand-
buch, § 180 (Mérz 2008) Rz. 125.

T Vgl. J. Englisch, UR 2007, 290 (295 f.).
2 Vagl. S. Miihleisen / S. Trapp, UR 2007, 633 (634 u. 636).
3 Siehe dazu J. Eggers, Wpg 2007, 616 (617).

" Derartige Gestaltungen mit geringfiigigen Ausgangsumsétzen bei vergleichs-

weise hohen Vorsteuerbetrdgen sind gleichwohl nicht stets als missbrauchlich
anzusehen, vgl. z.B. W. C. Lohse, BB 2006, 2222; J. Eggers / R. Korf, DB 2008,
719 (724).

> So i.E. auch S. Behrens, EU-UStB 2009, 62 (64); a.A. B. Terra / J. Kajus,
A Guide to the European VAT Directives 2009, S. 1005, m.w.N. aus der nieder-
landischen Rechtsprechung.

6 Siehe dazu unten bei V. sowie C. Wdger, in FS fiir Reif3, 2008, S. 229 (241).
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bar zu qualifizieren ist”’. Umgekehrt vermag allerdings die Finalitét des Be-
teiligungserwerbs durchaus die unternehmerische Verhaftung der Anteile zu
begriinden. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Leistungsbeziehung zwi-
schen beherrschtem und herrschendem Unternehmen schon vor dem Beteili-
gungserwerb bestand und selbiger nachweislich erfolgte, um diese Beziehung
auszubauen oder um ihren drohenden Wegfall — etwa durch Hinwendung zur
Konkurrenz — abzuwenden’.

cc.  Zuordnungswahlrecht des Unternehmers?

Auf Basis der hier vertretenen Rechtsauffassung stellt sich eine Folgefrage,
die der andersartige Ansatz des EuGH in der Rechtssache AB SKF nicht auf-
wirft: Ist bei Annahme einer Verwendung der Beteiligung fiir unternehmeri-
sche Zwecke nicht gleichwohl mit Blick auf den weiterhin nicht steuerbaren
Dividendenbezug” ein Zuordnungswahlrecht des Unternehmers dahingehend
gegeben, die Beteiligung anteilig oder vollumféanglich der nichtunternehmeri-
schen Sphére zuzuordnen?

Das BMF lehnt ein solches Zuordnungswahlrecht ohne Begriindung ab und
pladiert fiir eine zwingende Unternehmenszuordnung®. Nach allgemeinen
Grundséitzen wire es indes durchaus (auch im Hinblick auf die Rechtsform-
neutralitit zwischen z.B. Einzelunternehmer und Kapitalgesellschaft) in Er-
wiagung zu ziehen: Denn nach stindiger Rechtsprechung des EuGH hat der
steuerpflichtige Unternehmer fiir Umsatzsteuerzwecke die Wahl, ein gemischt
— sowohl unternehmerisch als auch fiir nicht wirtschaftliche Zwecke im Sin-
ne des Art. 9 MwStSystRL — genutztes ,,Investitionsgut® entweder in vollem
Umfang dem Unternehmensvermdgen zuzuordnen oder aber in vollem Um-
fang im Privatvermodgen zu belassen, oder nur im Umfang der tatsdchlichen
unternehmerischen Verwendung in sein Unternehmen einzubeziehen®'. Ent-

77 Siehe zu dieser Streitfrage eingehend unten bei I'V. 3. c.

8 Aus diesem Grund konnte sich beispielsweise ein Automobilzulieferer veranlasst

sehen, eine Beteiligung an einem Automobilhersteller zu erwerben.

7 Siehe dazu EuGH v. 14.11.2000, Rs. C-142/99 (Floridienne und Berginvest), Slg.
2000, 1-9567, Rz. 29 f.

80 Vgl. BMF-Schreiben v. 26.1.2007, BStBIL. I 2007, 211, Tz. 9; Abschnitt 15.2.
UStAE. Zustimmend W. Birkenfeld, NWB Fach 7, 7041 (7043); a.A. hingegen
J. Eggers, Wpg 2007, 616 (619).

81 Vgl. EuGH v. 4.10.1995, Rs. C-291/92 (Armbrecht), Slg. 1995, 1-2775, Rz. 20;
EuGH v. 8.3.2001, Rs. C-415/98 (Bakesi), Slg. 2001, 1-1831, Rz. 25 f.; EuGH
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stehungsgeschichtlicher Hintergrund dieses Zuordnungswahlrechts ist die
Versagung eines nachtraglich erhohten Vorsteuerabzugs bei spiterer Auswei-
tung der Verwendung eines Investitionsgutes fiir steuerbare Zwecke, wenn
dieses zundchst (im Besteuerungszeitraum des Bezugs der Eingangsleistung)
nur anteilig dem Unternehmen zugeordnet wurde®?. Der Vorsteuerabzug kann
nach der — verfehlten® — Auffassung des EuGH nur sofort im Umfang der
beim Leistungsbezug gegebenen bzw. geplanten Verwendung fiir steuerbare
Umsitze in Anspruch genommen werden, was bei einer dem Steuerpflich-
tigen freizustellenden vollsténdigen Unternehmenszuordnung iiber die Steu-
erbarkeit der privaten Verwendung vorsteuerentlasteter Gegenstinde nach
Art. 26 MwStSystRL erreicht werde®. Zugleich miisse der Steuerpflichti-
ge aber auch die Moglichkeit haben, ein gemischt genutztes Investitionsgut
durch eine gegenliufige Zuordnung vollstindig der Anwendbarkeit des Mehr-
wertsteuersystems zu entziehen®. Dabei rechnen auch Beteiligungen als im-
materielle Wirtschaftsgiiter jedenfalls nach deutschem, von Art. 189 Buchst. a
MwStSystRL gedeckten Verstindnis zu den ,,Investitionsgiitern* im Sinne der
EuGH-Rechtsprechung?®s.

v.8.5.2003, Rs. C-269/00 (Seeling), Slg. 2003, 1-4101, Rz. 40; EuGH v. 21.4.2005,
Rs. C-25/03 (HE), Slg. 2005, 1-3123, Rz. 46; EuGH v. 14.7.2005, Rs. C-434/03
(Charles-Tijmens), Slg. 2005, 1-7037, Rz. 23; EuGH v. 14.6.2006, Rs. C-72/05
(Wollny), Slg. 2006, I- 8297, Rz. 21; EuGH v. 23.4.2009, Rs. C-460/07 (Sandra
Puffer), Slg. 2009, 1-3251, Rz. 39.

8 Vgl. EuGH v. 11.7.1991, Rs. C-97/90 (Lennartz), Slg. 1991, 1-3795, Rz. 8 ff,;
bestétigt durch EuGH v. 23.4.2009, Rs. C-460/07 (Sandra Puffer), Slg. 2009,
1-3251, Rz. 44.

8 Zu Recht kritisch W. Reif3, UR 2010, 797 (813); H. Stadie, in Rau/Diirrwichter,
UStG, Einf. Rz. 326 f., § 15 UStG (Okt 2009) Rz. 970 f.; M. Tumpel, in FS Rup-
pe, 2007, S. 664 (667).

8 Vgl. zu dieser — zirkelschliissigen, aber gefestigten — Argumentation EuGH v.
14.7.2005, Rs. C-434/03 (Charles-Tijmens), Slg. 2005, 1-7037, Rz 25; EuGH v.
11.7.1991, Rs. C-97/90 (Lennartz), Slg. 1991, 1-3795, Rz. 26; EuGH v. 4.10.1995,
Rs. C-291/92 (Armbrecht), Slg. 1995, 1-2775, Rz. 27 f.; EuGH v. 14.6.2006, Rs.
C-72/05 (Wollny), Slg. 2006, 1-8297, Rz. 23 f.; EuGH v. 23.4.2009, Rs. 460/07
(Sandra Puffer), Slg. 2009, 1-3251, Rz. 40-42; EuGH v. 12.2. 2009, Rs. C-515/07
(VNLTO), Slg. 2009, 1-865, Rz. 38-40. Zustimmend — und den Zirkelschluss in
Abrede stellend — M. Tumpel, in FS Reif3, 2008, S. 123 (125).

8 Vgl. EuGH v. 08.03.2001, Rs. C-415/98 (Bakcsi), Slg. 2001, I-1831, Rz. 26 ff.

8 Vgl. H. Stadie, UStG, 2009, § 15a Rz. 11 u. 15; W. Wagner, in S6lch/Ringleb,
UStG, § 15a (April 2005) Rz. 81 ff.
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Allerdings hat der EuGH in der Rechtsache VNLTO vor kurzem entschieden,
dass nicht jede Verwendung eines Gegenstandes fiir aulerunternehmerische
Zwecke — also fiir andere Zwecke als die Ausfithrung steuerbarer Umsétze —
eine ,,private” Verwendung im Sinne des Art. 26 MwStSystRL darstellt. Ist
die auerunternehmerische Verwendung noch vom Geschéftsgegenstand um-
fasst, so falle sie vielmehr génzlich aus dem Anwendungsbereich des Umsatz-
steuersystems einschlieSlich der Entnahmebesteuerung heraus®’. In eben diese
Kategorie von gemischt genutzten Investitionsgiitern fallen mit Blick auf den
Dividendenbezug regelméBig auch die im Sinne des UStG ,,unternehmerisch*
verwendeten, wesentlichen Beteiligungen, die zu den Finanzanlagen des be-
treffenden Unternehmens zdhlen. Nach zutreffender, obschon umstrittener
Ansicht gelten aber auch in diesen ,,VNLTO"-Fallgruppen die allgemeinen
Grundsidtze zum Zuordnungswahlrecht fort®. Es miisste daher an sich auch
eine vollstdndige Zuordnung von (auch) fiir unternehmerische Zwecke erwor-
benen bzw. gehaltenen Beteiligungen zum ,,nicht im Sinne des § 2 Abs. 1 S. 2
UStG unternehmerischen* Bereich (bzw. in der Diktion des EuGH: dem nicht
im Sinne des Art. 9 MwStSystRL wirtschaftlichen Bereich) moglich sein. Ob
der Gerichtshof dies allerdings tatsdchlich so konsequent handhaben wiirde,
sollte eine entsprechende Vorlagefrage an ihn herangetragen werden, bleibt
abzuwarten: Denn er blendet bei derartigen Beteiligungen fiir die Zwecke des
Vorsteuerabzugs den — an sich nach allgemeinen Rechtsprechungsgrundsit-
zen abzugsschédlichen — nicht steuerbaren Dividendenbezug aus® und wiir-
de darum u.U. auch eine gemischte Verwendung der entsprechenden Anteile
negieren.

Nimmt man ein Zuordnungswahlrecht an, wiirde je nach dessen Ausiibung®
die VerduBerung der jeweiligen Beteiligung zur Génze, nur teilweise” oder

8 Vgl. EuGH v. 12.2.2009, Rs. C-515/07 (VNLTO), Slg. 2009, 1-865, Rz. 38-40,
insbes. in der franzosischen sowie in der englischen Fassung.

8 Siehe dazu eingehend und m.w.N. auch zur Gegenansicht J. Englisch, in Nies-

kens/Englisch (Hrsg.), Umsatzsteuer-Kongress-Bericht 2010, S. 25 (75 ff.).
% Siehe dazu unten bei IV. 3. c.

% Siehe dazu Abschnitt 15.2 Abs. 16 UStAE und eingehend J. Englisch, in Nies-
kens/Englisch (Hrsg.), Umsatzsteuer-Kongress-Bericht 2010, S. 25 (87 f.).

%l Dies wire jedenfalls auf Basis der EuGH-Rechtsprechung moglich, vgl. EuGH
v. 4.10.1995, Rs. C-291/92 (Armbrecht), Slg. 1995, [-2775, Rz. 19 ff. Siehe aber
auch — iberzeugend — H. Stadie, UStG, 2009, § 15 Rz. 80 und 85: mangels fest-
stehender Nutzungsanteile im Zeitpunkt des Leistungsbezugs ist regelmifBig nur
vollstindige Zuordnung zum Unternehmen oder zum nichtunternehmerischen
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gar nicht ,,im Rahmen des Unternehmens® erfolgen®?. Sie wire also eventuell
ungeachtet der (auch) unternehmerischen Verwendung der Beteiligung ganz
oder teilweise nicht steuerbar. Dies wire nach der bisherigen Rechtsprechung
des EuGH fiir den Vorsteuerabzug aus Eingangsleistungen im Zusammenhang
mit Beteiligungserwerb und -verwaltung ohne Bedeutung®, kann sich aber
positiv auf den Vorsteuerabzug bzgl. der VerduBerungskosten auswirken®.
Wie noch darzulegen sein wird®, hat der EuGH in der Rechtssache AB SKF
versucht, dieselben Ergebnisse auf andere Art und Weise zu erreichen.

3. GeschiftsveridufBlerung im Ganzen?
a. Grundsitzliche Erwigungen und Streitstand

Eine Geschiftsverauflerung im Ganzen im Sinne des § 1 Abs. 1a UStG setzt in
Ubereinstimmung mit der einschlégigen Rechtsprechung des EuGH voraus,
dass ein Geschéftsbetrieb oder selbststidndiger Unternehmensteil iibertragen
wird, mit dem eine selbststandige wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des Art. 9
MwStSystRL fortgefiihrt werden kann. Die Ubertragung muss sich auf alle
wesentlichen materiellen und ggf. immateriellen Wirtschaftsgiiter bezichen,
die zum Betriebsvermdgen des iibertragenen Unternehmens(teils) gehdren
und die zusammengenommen ein Unternehmen oder einen Unternehmensteil

Bereich moglich; dementsprechend wire auch die VerduBerung entweder ein zur
Génze steuerbarer oder nichtsteuerbarer Vorgang.

2 Vgl. EuGH v. 11.7.1991, Rs. C-97/90 (Lennartz), Slg. 1991, 1-3795, Rz. 17,
EuGH v. 4.10.1995, Rs. C-291/92 (Armbrecht) Slg. 1995, 1-2775, Rz. 20; Eu-
GH v. 8.3.2001, Rs. C-415/98 (Bakesi), Slg. 2001, I-183 1, Rz. 24 ff.; sowie iiber-
blicksartig R. Korf, DB 2009, 758 (759 ff.).

% Vgl. EuGH v. 8.3.2001, Rs. C-415/98 (Bakesi), Slg. 2001, 1-1831, Rz. 33 und
eingehend unten bei IV.1. Die in der Rs. Bakcsi vom EuGH aufgestellten Grund-
sdtze werden allerdings von der Finanzverwaltung bislang nicht hinreichend zur
Kenntnis genommen, vgl. BMF-Schreiben v. 26.1.2007, BStBI. I 2007, 211,
Tz. 12. Richtigerweise wire nur etwaige im Kaufpreis der Beteiligung selbst ent-
haltene Vorsteuer theoretisch nicht abzugsfahig; mit der Zuordnung zum nicht-
unternehmerischen Bereich entficle indes faktisch die Moglichkeit fiir den Ver-
dullerer, fir die Besteuerung der grundsitzlich entweder nicht steuerbaren oder
steuerfreien Beteiligungsverduflerung zu optieren.

% Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 72; ein-
gehend unten bei I'V. 3.

% Vgl. unten bei IV. 2. und IV. 5.
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bilden, mit dem eine wirtschaftliche Tétigkeit fortgefiihrt werden kann.”® Die
bloBe Ubertragung einzelner Gegenstiinde (wie z.B. der Verkauf eines Wa-
renbestands) geniigt hierfiir nach zutreffender Ansicht des EuGH nicht. Auch
muss der Erwerber beabsichtigen, mit dem iibernommenen Geschéft, wenn
auch in verdnderter Form, weiterhin unternehmerisch titig zu sein®’.

Inwiefern auch eine Beteiligungsverduflerung als Share Deal diesen Anfor-
derungen entspricht, ergibt sich aus den vorstehenden Rechtsprechungs-
grundsétzen nicht eindeutig. Auch die historische Auslegung liefert keinen
eindeutigen Befund®. Die deutsche Finanzverwaltung® hat es bislang in Uber-
einstimmung mit Generalanwalt Jacobs'® sowie der herrschenden Meinung
im Schrifttum'®' ausgeschlossen, die Ubertragung von Beteiligungen — sollten
diese im unternehmerischen Bereich gehalten werden — als nicht steuerbare
Geschiftsverduflerung im Ganzen zu werten. Nach der Gegenansicht ist bei
der Qualifikation als GeschéftsverduBerung im Ganzen eine rein wirtschaftli-

% Vgl. EuGH v. 27.11.2003, Rs. C-497/01 (Zita Modes), Slg. 2003, [-14393, Rz.
40. Der Begriff der GeschiftsverduBerung entspricht inhaltlich dem Ubergang
des Gesamtvermogens oder eines Teilvermogens nach Art. 19 MwStSystRL, vgl.
auch H.-J. Tehler, in Reif3/Kraeusel/Langer, UStG, § 1 Rn. 514.1; H.-J. Biilow, in
Vogel/Schwarz, UStG, § 1 Rn. 255.

7 Vgl. EuGH v. 27.11.2003, Rs. C-497/01 (Zita Modes), Slg. 2003, 1-14393, Rz.
46; W. Reif3, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 14 Rz. 85.

% Die Vorlduferbestimmung zu Art. 29 MwStSystRL, wonach das fiir die Mitglied-
staaten optionale Steuerregime fiir die Geschéftsverduerung im Ganzen ,,unter
den gleichen Voraussetzungen fiir Dienstleistungen gilt, ist aufgrund des Ande-
rungsvorschlags der Kommission vom 26.7.1974, KOM(74) 795 endg., ABl. EG
1974, Nr. C 121, 34 (35) in die 6. EG-Richtlinie aufgenommen worden. Dies ziel-
te auf die Ubertragung von Rechten ab; es ist aber unklar, ob selbige auch schon
fiir sich genommen eine Geschiftsiibertragung begriinden kdnnen sollte.

9 Vgl. BMF-Schreiben v. 26.1.2007, BStB1. 1 2007, 211, Tz. 13.

100Vol. GA Jacobs, Schlussantrdge v. 13.4.2000, Rs. C-408/98 (Abbey National),
Slg. 2000, I-1361, Rz. 26.

' Vgl. z.B. E. Husmann, in Rau/Diirrwéchter, UStG, § 1 Rz. 1123; gegen die An-
nahme einer Geschéftsverduflerung im Ganzen bislang auch H. Stadie, UStG,
2009, § 1 Rz. 131; W. Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, § 93 (Okt. 2005) Rz.
461, Beispiel 1 u. Rz. 491; F. Huschens, in Vogel/Schwarz, UStG, § 4 Nr. 8f, Rn.
12 f.; C. Wiger, DStR 2009, 2292; nach wie vor ablehnend auch 4. van Doesum
/ H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010, 62 (69). Fiir moglich
hielt dies hingegen O. Zugmaier, DStR 2009, 882 (887); U. Probst, in Hartmann/
Metzenmacher, UStG, § 1 Abs. 1a Rn. 51.
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che Betrachtungsweise geboten, weshalb es keine Rolle spielen diirfe, ob die
iibertragenen Wirtschaftsgiiter ,,in der Hiille einer GmbH oder AG stecken®.!

Der letztgenannten Ansicht hat sich der EuGH nun in der Rechtssache AB
SKF angenihert. Er hat erstmals nicht nur fiir den Asset Deal, sondern auch
fiir den Share Deal die Moglichkeit erwéhnt, dass dieser als nicht steuerba-
re GeschéftsverduBerung im Ganzen zu qualifizieren sein kdnnte. Der EuGH
lieB die hierfiir erforderlichen Voraussetzungen zwar offen und enthielt sich
expressis verbis einer abschlieBenden Beurteilung.'® Er hat aber zu erken-
nen gegeben, dass ,.eine AktienveriuBerung, die auf die Ubertragung eines
Gesamtvermdgens hinauslauft, keine der Mehrwertsteuer unterliegende wirt-
schaftliche Tétigkeit* darstellt, wenn ein Mitgliedstaat — wie Deutschland —
das optionale!® Besteuerungsregime der nicht steuerbaren Geschéftsverdu-
Berung im Ganzen implementiert hat'®, Im Lichte dieser Vorgaben hat der
BFH vor kurzem judiziert, seine Rechtsprechung zum Ausschluss von Betei-
ligungsverduBerungen vom fritheren Tatbestand der GeschéftsverduBerung im
Ganzennach § 10 Abs. 3 UStG a.F.!% konne mit Blick auf die richtlinienrecht-
lich inspirierte und darum auch richtlinienkonform auszulegende Neufassung
des § 1 Abs. 1a UStG nicht aufrecht erhalten werden'"”.

Es ist daher anzunehmen, dass die Ubertragung jedenfalls einer 100%igen
Beteiligung nach Ansicht des Gerichtshofs gemiB § 1 Abs. 1a UStG regelma-
Big nicht steuerbar ist. Auch die kiirzlich ergangene Entscheidung des BFH
vom 27.1.2011 bejaht eine GeschéftsverduBerung im Ganzen bzw. eine ,,Ge-
schiftsverduBerung von Unternehmensvermogen, wenn im Rahmen eines
Share Deal samtliche Anteile einer Gesellschaft verdulert werden.'® Ob auch

12 Vgl M. Feldt, UR 2007, 161 (163) zu EuGH v. 27.11.2003, Rs. C-497/01 (Zita
Modes), Slg. 2003, I-14393.

103 Vel. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, I-228, Rz. 38.
104 Vol. Art. 19 u. 29 MwStSystRL.

1% Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 35 ff.
u. 40. Teilschritte bei der Ubertragung schaden dabei nicht, aber es muss wohl ein
einheitlicher, von vornherein bestehender Willensentschluss nachweisbar sein,
100% der Anteile zu iibertragen.

196 Vel. BFH v. 29.10.1987 — X R 33/81 u.a., BStBI. II 1988, 92 (94 f.).
7 Vgl. BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (728).

198 Vgl. BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (729), wo eine Ubertra-
gung von 99% der Anteile explizit fiir nicht ausreichend erachtet wird. Vom ge-
danklichen Ansatz her folgt das Wirtschaftsgut, das von einer 100%igen Tochter-
gesellschaft gehalten wird, dem Verkauf ihrer Anteile mittelbar nach.
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unterhalb der Schwelle des Verkaufs samtlicher Anteile an einer Tochterge-
sellschaft eine Geschiftsverdulerung im Ganzen vorliegt, geht aus der Ent-
scheidung des EuGH in Sachen AB SKF nicht klar hervor, wiahrend der BFH
eine AnteilsverduBerung unter 100% (bei Mehrheitsbeteiligung ohne weitere
Betrachtung der Leistungsbeziechungen zwischen den Gesellschaften) grund-
satzlich ablehnt'®. Tatsdchlich ist insoweit eine differenzierte Betrachtung an-
gezeigt, insbesondere im Hinblick auf den spéter noch zu erérternden Vorsteu-
erabzug.

b. Ubertragung eines ,,Beteiligungsmanagementunternehmens*

Zum einen ist es denkbar, dass sich der Share Deal aus umsatzsteuerrecht-
licher Warte tatsdachlich als Asset Deal darstellt: Zahlt die Beteiligung beim
Verauflerer (zumindest auch) deshalb zum Unternehmensvermogen, weil er
mittels steuerbarer Umsétze ,,qualifizierte Eingriffe” in die Verwaltung der
abhingigen Gesellschaft vornimmt, so betreibt er ein ,,Beteiligungsmanage-
mentunternehmen®. Einziges wesentliches Wirtschaftsgut dieses abgrenzba-
ren Unternechmensteils ist regelmaBig die jeweilige Beteiligung. Tritt nun der
Erwerber der verduBerten Beteiligung anstelle des VerduBerers in die bislang
zwischen diesem und der Beteiligungsgesellschaft bestehenden Leistungs-
beziehungen ein''® oder greift er in nahtlosem Ubergang auf andere Art und
Weise ,,qualifiziert” in die Verwaltung der Beteiligungsgesellschaft ein''!, so
fiihrt er das iibertragene ,,Managementunternehmen* fort, wenn auch even-
tuell in verdnderter Form. Damit liegt eine GeschiftsverduBBerung im Gan-
zen im Sinne des § 1 Abs. 1a UStG vor''2. Im Ubrigen wiirde die Ubernahme
der bestehenden Vertrige oder die unverziigliche Begriindung anderweitiger
administrativer oder kaufménnischer, entgeltlicher Leistungsbeziehungen zur

199 Zur Ausnahme bei Organgesellschaften siche nachfolgend unter II. 3. c; vgl. da-
zu auch C. Wiger, DStR 2011, 433 (435).

10 Aus Sicht von 4. van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Re-
view 2010, 62 (71) ist dies die einzig mogliche Variante.

M Vel. zu dieser Moglichkeit R. Korf, UVR 2010, 74 (80).

12 So auch C. Bates /J. Lloyd, British Tax Review 2010, 31 (37); J. Eggers / R. Korf,
DB 2009, 2685 (2688). Auch nach C. Wiger liegt eine Geschéftsverduflerung
wohl dann vor, wenn eine Managementholding, die entgeltliche Leistungen an
eine Tochtergesellschaft erbringt, die Anteilsmehrheit an der Tochter und die den
entgeltlichen Leistungen zugrunde liegenden Vertridge auf den Anteilserwerber
tibertragt, vgl. C. Wiger, DStR 2009, 2292 (2293).
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abhingigen Gesellschaft die in § 1 Abs. 1a UStG geforderte Unternehmerei-
genschaft eines Erwerbers, der noch nicht Unternehmer ist, begriinden!".

Ist eine GeschéftsverduBerung im Ganzen der vorstehend erorterten Art gege-
ben, so spielt die Grofe des libertragenen Gesellschaftsanteils grundsitzlich
keine Rolle. Es kommt insbesondere auch nicht darauf an, ob eine hundertpro-
zentige Beteiligung an einer Tochtergesellschaft oder sémtliche vom Veréu-
Berer gehaltenen Anteile an einer nur mehrheitlich beherrschten Gesellschaft
iibertragen werden''*, In der unternehmerischen Praxis werden die vom EuGH
geforderten ,,qualifizierten Eingriffe* allerdings regelméfBig nur bei Mehr-
heitsbeteiligungen moglich sein. AuBerdem kann nach dem obigen Argumen-
tationsansatz eine GeschiftsverduBerung bei einem Beteiligungsverkauf unter
Umsténden auch dann noch vorliegen, wenn ihm auf Ebene der beherrschten
Gesellschaft eine Unternehmensaufgabe vorausgeht, sofern im Zuge der Ab-
wicklung noch administrative Dienste geleistet werden; es kommt dann da-
rauf an, ob die Ubertragung dieser unternehmerischen Managementdienste
nebst Beteiligung erfolgt. Ansonsten aber fiihrt die Unternehmensaufgabe
dazu, dass das urspriingliche ,,Managementunternehmen* nicht weiterbetrie-
ben werden kann.'"

c.  Ubertragung des Unternehmens der Beteiligungsgesellschaft

Die Ausfiihrungen des EuGH zielen eher auf eine andere Form der Begriin-
dung einer Geschéftsiibertragung im Ganzen in Gestalt einer Beteiligungsver-
duBerung: Nach den relevanten Urteilspassagen soll die VerduBerung von An-
teilen an einer Gesellschaft funktional dquivalent sein zur Verduferung aller
fiir die Unternehmensfortfithrung wesentlichen Vermogenswerte dieser Ge-
sellschaft. Eine solche Wertung ist gerade dem deutschen Steuerrecht nicht
fremd, wie § 16 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG zeigt. Im Lichte des gleichheitsrecht-
lich fundierten Neutralitdtsgrundsatzes, der auch die Neutralitdt hinsichtlich

113 Der Wortlaut des § 1 Abs. la UStG ist entsprechend weit auszulegen, vgl. dazu
generell EuGH v. 27.11.2003, Rs. C-497/01 (Zita Modes), Slg. 2003, 1-14393,
Rz. 45 f. F. Husmann, in Rau/Diirrwéchter, UStG, § 1 Rn. 1103.1 ff.; H.-J. Teh-
ler, in Reifl/Kracusel/Langer, UStG, § 1 Rn. 506 f.; U. Probst, in Hartmann/Met-
zenmacher, UStG, E § 1 Abs. 1a Rn. 32; H.-J. Biilow, in Vogel/Schwarz, UStG,
§ 1 Rn. 261.

114 So tendenziell auch C. Wiger, DStR 2009, 2292 (2293).
115 So auch im Ergebnis C. Wdger, DStR 2009, 2292 (2293).
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der Organisationsform der unternehmerischen Aktivititen mit einschlief3t''e,
ist sie auch im Umsatzsteuerrecht jedenfalls im Ansatz gut vertretbar und auch
vom Wortlaut der Art. 19 und 29 MwStSystRL noch gedeckt.

Zwar ist der mit diesen Regelungen bezweckte Vereinfachungs- und Entlas-
tungseffekt''” bei der Beteiligungsverduflerung von geringerer Bedeutung,
weil selbige ansonsten jedenfalls nach Art. 135 Abs. 1 Buchst. f MwStSystRL
steuerfrei wire''®. Es ergibe sich also weder fiir den Erwerber der Beteiligung
ein nachteiliger Liquiditatseffekt durch eine voriibergehende Belastung mit
Umsatzsteuer noch wiirde der VerduBerer aus Anlass der Anteilsiibertragung
einer Vielzahl von umsatzsteuerrechtlichen Aufzeichnungs- oder Mitteilungs-
pflichten unterliegen. Indes hat Generalanwalt Jacobs zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass die in Art. 19 und 29 MwStSystRL vorgesehene Behandlung der
GeschiftsverduBerung im Ganzen als Nichtleistung den Fiskus auch vor be-
triigerischen Machenschaften schiitzt'"®. Denn bei solchen Transaktionen wird
sich typischerweise eine sehr hohe Mehrwertsteuerschuld ergeben'?, die re-
gelmiBig entsprechende Vorsteuervergiitungsanspriiche seitens des Uberneh-
mers nach sich ziehen, aber moglicherweise vom VerduBerer nie abgefiihrt
wiirde™!. Eine solche Gefahr bestiinde auch im Falle der VerduBerung von
strategischen Beteiligungen jedenfalls in denjenigen Mitgliedstaaten, die auf
der Grundlage des Art. 137 Abs. 1 Buchst. a MwStSystRL dem Unternehmer
erlauben, auf die Steuerfreiheit der Beteiligungsverdau3erung zu verzichten.

Allerdings sind einer solchen wirtschaftlichen Aquivalenzwertung Grenzen
gesetzt, die aus dem Urteil AB SKF nicht hinreichend klar hervorgehen. Die
dort verwendete Formulierung von der ,,Aktienverduerung, die auf die Uber-
tragung eines Gesamtvermdgens hinauslduft*'?, ldsst im Dunkeln, ob eine

"6 Vgl. EuGH v. 21.06.2007, Rs. C-453/05 (Ludwig), Slg. 2007, 1-5083, Rz. 35.

17 Siehe dazu EuGH v. 27.11.2003, Rs. C-497/01 (Zita Modes), Slg. 2003, 1-14393,
Rz. 39.

118 So der — im Ansatz zutreffende — Einwand von A. van Doesum / H. van Kesteren /
G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010, 62 (69); siche auch R. Korf, UVR 2010,
74 (78).

19 Ebenso B. Terra /J. Kajus, Introduction to European VAT 2010, S. 426.

120 Siehe dazu auch EuGH v. 27.11.2003, Rs. C-497/01 (Zita Modes), Slg. 2003,
1-14393, Rz. 41.

21 Vgl. GA Jacobs, Schlussantrige v. 26.9.2002, Rs. C-497/01 (Zita Modes), Slg.
2003, 1-14393, Rz. 28.

12 Vel. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, I-228, Rz. 40.
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hundertprozentige Beteiligung verduflert werden muss, ob auch die Verduf3e-
rung des gesamten vom VerduBerer gehaltenen Aktienpakets bei einer Anteils-
quote von weniger als 100% geniigt, oder ob lediglich eine bestimmte Min-
destgroBe des Anteils verlangt wird'?®. Es ist aber zu beachten, dass der im
Vorabsatz beschriebene Ansatz nur auf Basis einer gleichheitsrechtlich ange-
leiteten Transparenzbetrachtung der Beteiligungsgesellschaft im Kontext ei-
ner wirtschaftlich als Unternehmensiibertragung konzipierten Anteilsverduf3e-
rung tragfahig ist. Dabei muss diese Transparenzhypothese wegen des vom
EuGH zu Recht postulierten Fortfithrungserfordernisses'** sowohl aus Sicht
des VerduBerers als auch aus Sicht des Erwerbers plausibel sein.

Vor diesem Hintergrund kann von funktionaler Aquivalenz der Beteiligungs-
verduBerung zur unmittelbaren Ubertragung der wesentlichen Einzelwirt-
schaftsgiiter grundsdtzlich nur dann die Rede sein, wenn die Vermdgenswer-
te der Beteiligungsgesellschaft dem Erwerber bei gedachter Vereinigung von
Gesellschafts- und Gesellschafterebene vollstindig und nicht lediglich teil-
weise zuzurechnen wiren. Es bedarf also der Ubertragung simtlicher Anteile
an der betreffenden Gesellschaft!?. Mit ,.anteiligen Wirtschaftsgiitern® ldsst
sich eine unternehmerische Tatigkeit nicht, wie von § 1 Abs. 1a UStG voraus-
gesetzt, selbststindig fortfiihren. Eine schrittweise Ubertragung schadet ent-
gegen der zu groBziigigen Sichtweise des EuGH!?® daher nur dann nicht, wenn
sie auf einem einheitlichen Willensentschluss beruht und sich innerhalb ei-
ner sehr kurzen Zeitspanne vollzieht'?’. Die vorstehenden Erwégungen finden
eine gewisse Bestitigung auch im — obschon nicht unmittelbar maf3geblichen

123 Hierauf konnte die Formulierung in EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF),
Slg. 2009, 1-228, Rz. 38, hindeuten, wonach der Aktienverkauf die ,,vollstindige
oder teilweise* Ubertragung der Vermogenswerte der Gesellschaft, deren Antei-
le verduBlert werden, nach sich ziehen muss.

124 Vel. EuGH v. 27.11.2003, Rs. C-497/01 (Zita Modes), Slg. 2003, 1-14393, Rz.
44: Der begiinstigte Erwerber muss beabsichtigen, ,,den iibertragenen Geschifts-
betrieb oder Unternechmensteil zu betreiben®.

125 So auch C. Bates / J. Lloyd, British Tax Review 2010, 31 (37); ,,jh*, StuB 2011,
235; S. Nattkimper / J. Scholz, IStR 2010, 515 (517); C. Wdéger, DStR 2011, 433
(435); im Ergebnis gl.A. auch A. van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Nor-
den, EC Tax Review 2010, 62 (71); a.A. bei strategischen Beteiligungen wohl
R. Korf, UVR 2010, 74 (79): Anteilsmehrheit geniigt.

126 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 74 ff.

127 So tendenziell auch GA Mengozzi, Schlussantrige v. 12.2.2009, Rs. C-29/08 (AB
SKF), Slg. 2009, 1-10413, Rz. 85. Vgl. dazu auch BFH v. 1.8.2002 — V R 17/01,
BStBL. IT 2004, 626 (627); R. Korf, UVR 2010, 74 (79).
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— Vergleich mit den Wertungen des § 16 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG'?. Auch der
BFH hat sie sich inzwischen zu eigen gemacht'?. Im Ubrigen muss die Betei-
ligungsgesellschaft auch selbst unternehmerisch titig sein'*°. Allerdings wird
speziell flir das deutsche Umsatzsteuerrecht vertreten, dass bei Verduferung
samtlicher Anteile einer umsatzsteuerlichen Organgesellschaft im Sinne des
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG auch schon die Ubertragung einer Mehrheitsbeteili-
gung'! fiir die Annahme einer GeschéftsverduBerung im Ganzen ausreiche'*.
Zuzugestehen ist dieser Ansicht, dass eine Organgesellschaft umsatzsteuer-
rechtlich transparent wie ein in der Gliederung des Organtrigers gesondert
gefiihrter Betrieb im Sinne des § 1 Abs. 1a UStG behandelt wird. Indes wird
dieser ,,Unternehmensteil” nur dann auch durch den Erwerber im Sinne der
doppelten Transparenzhypothese als solcher fortgefiihrt, wenn dieser im un-
mittelbaren Nachgang zur Ubertragung der Anteile die nunmehr von ihm be-
herrschte Gesellschaft ebenfalls nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG als Organge-

128 Vel. G. Stuhrmann, in Blumich, EStG, § 16 Rz. 138: Eine fiktive Teilbetriebsver-
duBerung liegt nur vor, wenn die gesamte Beteiligung einheitlich gegen Entgelt
an einen Erwerber verdufBert wird.

2 Vgl. BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (728); dazu kritisch
S. Heinrichshofen, UStB 2011, 102.

130 Siehe zur Problematik der nichtunternehmerischen Zwischenholding auch 4. van
Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010, 62 (71).

B! Eine finanzielle Eingliederung i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG liegt vor, wenn
der Organtrdger in der Weise an der Organgesellschaft beteiligt ist, dass er sei-
nen Willen (durch Mehrheitsbeschliisse) durchsetzen kann. Erforderlich ist die
Stimmenmehrheit, also regelmaBig mehr als 50% der Stimmen an der Organge-
sellschaft, sofern keine hohere qualifizierte Mehrheit fiir Beschliisse in der Or-
gangesellschaft erforderlich ist, vgl. F. Klenk, in S6lch/Ringleb, UStG, § 2 (Sept.
2010) Rz. 110; BFH v. 20.10.1999 — IX R 69/97, BFH/NV 1990, 1136; BFH v.
22.1.2001 — V R 50/00, DStR 2002, 214; BFH v. 19.5.2005 — V R 31/03, BStBI.
11 2005, 671 (674); Abschnitt 2.8 Abs. 5 UStAE; W. Reifs, in Reifl/Kraeusel/Lan-
ger, UStG, § 2 (August 2010) Rz. 111; H. Stadie, in Rau/Dirrwichter, UStG, § 2
(Mai 2008) Rz. 683.

122 Vel. FG Diisseldorf, Urt. v. 10.6.2009, 5 K 150/06 U, EFG 2009, 2070 (2072);
M. Feldt, UR 2007, 161 (162); Korf sieht eine Geschéftsverduferung im Gan-
zen zumindest bei einer Ubertragung von mehr als 50% der Anteile (sofern auch
mehr als 50% der Stimmrechte libertragen werden) als gegeben, vgl. R. Korf,
UVR 2010, 74 (78); O. Zugmaier, DStR 2009, 882 (887). Skeptisch hingegen 4.
van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010, 62 (70).
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sellschaft eingliedert'**. Zu Recht verlangt der BFH daher nunmehr'** fiir die
Annahme einer GeschéftsverduBerung im Sinne des § 1 Abs. 1a UStG in Or-
ganschaftsfillen, dass der Erwerber im Zeitpunkt der Anteilsiibertragung so-
wohl die Moglichkeit als auch die objektiv erkennbare Absicht hat, die tiber-
tragene Organgesellschaft auch in seinem Unternehmen als solche zu fiihren.
Demgegeniiber reicht ,,eine Anteilsiibertragung, durch die lediglich die finan-
zielle Eingliederung beim bisherigen Organtrager beendet wird, ohne dass es
zugleich zu einer Organschaft zum neuen Mehrheitsgesellschafter kommt,
(...) nicht aus.*“!*

Nach Auffassung des EuGH muss fiir die Annahme einer nicht steuerbaren
GeschiftsverduBerung im Ganzen die VerduBerung von Anteilen auflerdem
,.die (...) Ubertragung der Vermdgenswerte der Beteiligungsgesellschaft nach
sich ziehen“.3¢ Zivilrechtlich ist dies nicht moglich, weil die Beteiligungs-
gesellschaft, deren Anteile verdauert werden, selbst Rechtstrégerin und dar-
um unverdndert Eigentiimerin der ihr zugeordneten Wirtschaftsgiiter des Be-
triebsvermdgens ist. Bei wirtschaftlicher Betrachtung wiederum, die im Sinne
einer Fiskaltransparenz durch die Kapitalgesellschaft hindurchsieht, wére be-
sagtes Kriterium stets erfiillt und damit ohne eigenstandige Bedeutung. Sinn
macht die vom EuGH formulierte Bedingung daher nur, wenn man sie auf das
generelle Erfordernis einer Befdhigung des iibertragenen Unternehmens(teils)
zur selbstidndigen Fortfithrung einer unternehmerischen Tétigkeit bezieht. Es
stellt keine Geschéftsiibertragung im Ganzen dar, wenn die Gesellschaft nur
noch eine ,,leere Hiille* bildet, weil sie im Zeitpunkt der Ubertragung bereits
abgewickelt wurde, ihre Vermdgenswerte anderweitig verduflert worden sind
oder wenn ihre wesentlichen Vermogenswerte unmittelbar nach der Ubertra-
gung verduBlert werden'?’.

133 Zutreffend S. Behrens, EU-UStB 2009, 62 (67); R. Korf, UVR 2010, 74 (78 £.).

134 So auch schon zuvor J. Englisch, The Share Deal as a Non-Taxable Transaction,
in Ecker/Lang/Lejeune (Hrsg.), The Future of Indirect Taxation: Recent Trends
in VAT and GST Systems Around the World, im Erscheinen, unter I11.3.

3SBFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (729); zustimmend C. Wdger,
DStR 2011, 433 (435). Im Entscheidungsfall scheiterte dies teils am mangelnden
Inlandsbezug, teils an Nachweisen zur beabsichtigten wirtschaftlichen und orga-
nisatorischen Eingliederung.

136 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 38: Die
deutsche Ubersetzung ,,vollstindige oder teilweise VerduBerung beruht auf ei-
ner missverstindlichen Ubersetzung der franzésischen Originalfassung des Ur-
teils (,,cession totale ou partielle®).

137 Siehe dazu J. Eggers / R. Korf, DB 2009, 2685 (2688).
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Zu beachten ist schlieSlich noch, dass eine nicht steuerbare Geschiftsveridu-
Berung im Ganzen nur angenommen werden kann, wenn der Erwerber die
100%ige Beteiligung fiir sein Unternehmen erwirbt. Dies kann nicht ohne
weiteres unterstellt werden; insbesondere kann insoweit keine Transparenz-
betrachtung mehr greifen, weil ansonsten Wertungswiderspriiche zur allge-
meinen Regel auftraten, wonach die Unternehmereigenschaft der Gesellschaft
nicht auf den Gesellschafter ausstrahlt bzw. abfarbt'3®. Die Beteiligung muss
daher entsprechend den oben unter II. 2. erorterten Kriterien fiir den unterneh-
merischen Bereich erworben werden'*®. Der Erwerber muss aber nicht schon
im Vorfeld des Erwerbs Unternehmer sein, da fiir die Zwecke des § 1 Abs. 1a
UStG schon die blofle Absicht geniigt, mit dem Erwerb die Unternehmerei-
genschaft zu begriinden'*. Daher kann sich beispielsweise eine reine Finanz-
holding als unternehmerische Erwerberin qualifizieren, wenn sie nachweislich
im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit dem Erwerb ein ,,Beteili-
gungsmanagementunternehmen® zu begriinden gedenkt'#!.

4. Leistungsort steuerbarer Anteilsveriuflerung

Erfolgt die Beteiligungsverdauflerung durch einen Unternehmer ,,im Rahmen
seines Unternchmens®, so ist sie steuerbar, wenn sich der Leistungsort im
Inland befindet. Dies richtet sich nach den Ortsbestimmungsregeln des § 3a
UStG, die ihrerseits richtlinienkonform im Sinne der Art. 43 ff. MwStSystRL
auszulegen sind'*?. Einfach gelagert sind dabei nur die Fallkonstellationen, in
denen der Erwerber eine nicht unternehmerisch tétige Person ist. Handelt es
sich um eine natiirliche Person und hat diese ihren Wohnsitz innerhalb der EU,
so ist nach alter wie nach der seit 1.1.2010 geltenden neuen Rechtslage gemaf

138 Siehe dazu F. Klenk, in S6lch/Ringleb, UStG, 2010, § 2 (Sept. 2010) Rz. 180 (Be-
teiligung an Gesellschaften); a.A. H. Stadie in Rau/Dirrwiachter, UStG, § 2 (Mai
2008) Rz. 436 ff; H. Stadie UStG, 2009, § 2 Rz. 121 f.

139 Vgl. zu moglichen Varianten niher R. Korf, UVR 2010, 74 (79).

40Vgl. A. Oelmaier, in S6lch/Ringleb, UStG, § 1 (Sept. 2010) Rz. 475; vgl. auch
R. Korf, UVR 2010, 74 (79).

141 Siehe dazu auch R. Korf, UVR 2010, 74 (80).

42 Vgl. zum Gebot richtlinienkonformer Auslegung und seinen Grenzen statt al-
ler grundlegend zum Gebot richtlinienkonformer Auslegung und seinen Grenzen
EuGH v. 15.4.2008, Rs. C-268/06 (Impact), Slg. 2008, 1-2483, Rz. 98 ff.; M. Ruf-
fert, in Callies/Ruffert, Das Verfassungsrecht der EU, 2007, (ex) Art. 249 EGV,
Rz. 113 ff; J. Marly, in Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, 2009, Art. 22, Rz. 9 f.
m.w.N.
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§ 3a Abs. 1 S. 1 UStG der Unternehmenssitz'* des VerduBerers mafgeblich.
Die vorrangige'* Ortsbestimmung anhand einer die VerdauBerung ,,ausfiihren-
den‘ Betriebsstitte wird kaum je relevant werden'®®. Hat die natiirliche Per-
son ihren Wohnsitz im Drittlandsgebiet, so ist stattdessen gemall 3a Abs. 4
S. 1 u. S. 2 Nr. 6 Buchst. a UStG deren Ansissigkeit fiir die Ortsbestimmung
maligeblich'*; d.h. die Transaktion ist in Deutschland nicht steuerbar. Ist der
Erwerber hingegen eine nicht unternehmerisch tétige juristische Person'¥’,
kommt es nach § 3a Abs. 2 S. 3 UStG darauf an, ob ihr eine Umsatzsteuer-
Identifikationsnummer erteilt worden ist'*. Bejahendenfalls richtet sich der
Leistungsort analog § 3a Abs. 2 S. 1 UStG nach ihrem Sitz; anderenfalls ist
nach § 3a Abs. 1 UStG die Anséssigkeit des VerduB3ernden maBigeblich. Von
Bedeutung ist dies vor allem fiir eine reine Finanzholding als Erwerberin'®.

Bei einem unternehmerisch tétigen Erwerber greift demgegeniiber grundsétz-
lich die neue ,,B2B-Grundregel* des § 3a Abs. 2 UStG fiir den zwischenun-
ternehmerischen Handel'*°. Danach ist Leistungsort der Unternehmenssitz des

43 Zu den fiir die Bestimmung des Unternchmenssitzes maBgeblichen Kriterien
vgl. EuGH v. 28.6.2007, Rs. C-73/06 (Planzer Luxembourg), Slg. 2007, 1-5655,
Rz. 51 ff; C. Wiger, in Solch/Ringleb, UStG, § 3a (Sept. 2010) Rz. 54 ff. Siche
auch H. Stadie, in Rau/Diirrwéchter, UStG, § 3a (Juli 2010) Rz. 275.

144 Zum Vorrangverhilnis sieche die (nunmehr) eindeutige Regelung in Art. 45 S. 2
MwStSyst-RL. Zur Rechtslage vor Inkrafttreten des sog. ,,MwSt-Paketes” zum
1.1.2010 und der damit einhergehenden Anderung des § 3a UStG siehe J. Eng-
lisch, DStJG 32 (2009), S. 165 (208 ff.) m.w.N.

5 Die fiir die sonstige Leistung ,,BeteiligungsverduBerung™ maBgeblichen Hand-
lungen (hierauf stellt die Finanzverwaltung ab, vgl. BMF v. 4.9.2009 — IV B 9-S
7117/08/10001, BStBI. 12009, 1005, Tz. 3), nimlich die Ubertragung der Antei-
le, bzw. die dahingehenden Erkldrungen gegeniiber dem Erwerber werden bei
wesentlichen Beteiligungen regelmifig von Unternehmensvertretern im Stamm-
haus vorgenommen werden.

146 Siehe dazu S. Miihleisen / S. Trapp, UR 2007, 633 (637).

47 Auch dieser Begriff ist richtlinienkonform, d.h. im Sinne des Art. 43 Nr. 2 MwSt-
SystRL und damit weit auszulegen; vgl. H. Stadie, in Rau/Diirrwéachter, UStG,
§ 3an. F. (Okt 2010) Rz. 247 ft.

148 Zu Einzelheiten vgl. BMF-Schreiben v. 4.9.2009 — IV B 9 — S 7117/08/10001,
BStBI. 12009, 1005, Tz. 13.

9 So auch BMF-Schreiben v. 4.9.2009 — IV B 9 — S 7117/08/10001, BStBI. 1 2009,
1005, Tz. 13.

150 Fiir die Bestimmung des Leistungsortes kommt es dann entscheidend darauf an,
ob der Erwerber die Anteile fiir seinen ,,unternehmerischen Bereich® bezieht.
Hier kann gem. Abschnitt 15.2. Abs. 17 S. 4 UStAE die im Zeitpunkt des Er-
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Erwerbers; eine an sich vorrangige Betriebsstéttenzuordnung nach § 3a Abs. 2
S. 2 UStG spielt bei der VerduBerung von wesentlichen Beteiligungen faktisch
keine Rolle™!. Nach dem Wortlaut des § 3a Abs. 2 S. 1 UStG ist diese Ortsbe-
stimmungsregel allerdings nur anwendbar, wenn der unternehmerisch titige
Erwerber die Beteiligung auch , fiir sein Unternehmen® verwendet!*2. Danach
kdme es bei vordergriindiger Betrachtung entsprechend der Legaldefinition
des § 2 Abs. 1 UStG darauf an, ob die Beteiligung beim Erwerber nachweis-
lich die Erbringung steuerbarer Umsitze fordern bzw. ermoglichen soll'>. Die
Finanzverwaltung versteht die Bestimmung des § 3a Abs. 2 S. 1 UStG aber
abweichend von der wortlautgleichen Formulierung des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
UStG!** offenbar so, dass darunter auch der Leistungsbezug fiir ,,die Erbrin-
gung von der Art nach nicht steuerbaren Umsétzen* féllt'**. Ob diese extensi-
ve Auslegung auch den nichtunternehmerischen Dividendenbezug erfasst mit
der Konsequenz, dass fiir zwischenunternehmerische Beteilungsverduf3erun-

werbs beabsichtigte Verwendung mafigeblich sein, vgl. K. Feil / C. Roscher, BB
2007, 1079 (1083).

Wesentliche Beteiligungen sind in der Regel nicht ausschlieBlich oder iiberwie-
gend fiir die Betriebsstitte bestimmt (siche zu diesem Erfordernis zutreffend
BMF v. 4.9.2009, IV B 9-S 7117/08/10001, BStBI. 1 2009, 1005, Tz. 10; sowie
seit 1.7.2011 auch Art. 22 Abs. 1 UAbs. 2 MwSt-DVO 282/2011/EU), weil sie
normalerweise dem Stammhaus bzw. Unternehmenssitz zuzuordnen sind, vgl.
dazu auch aus dem Ertragssteuerrecht BMF-Schreiben v. 24.12.1999, IV B 4-S
1300-111/99, BStBI. I 1999, 1076, Tz. 2.4 Abs. 5; E. Wied, in Bliimich, EStG/
KStG, § 49 (Mai 2009) Rz. 80.

152 Vgl. dazu auch K. Feil / C. Roscher, BB 2007, 1079 (1083); BMF-Schreiben v.
4.9.2009, IV B 9 — S 7117/08/10001, BStBI. 1 2009, 1005, Tz. 19. Bei richtlini-
enkonformer Auslegung des § 3a Abs. 2 UStG n.F. sind auch Leistungen, die im
Zusammenhang mit nicht steuerbaren Ausgangsumsitzen (z.B. Geschéftsverdu-
Berung im Ganzen) anfallen, ,,fiir das Unternechmen bestimmt®, vgl. B. Kossack,
in Offerhaus/Sohn, UStG, § 3a (April 2011) Rz. 21; C. Wiger, in S6lch/Ringleb,
UStG, § 3a (Sept. 2010) Rz. 68 ff.

153 Unternehmer* i.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG ist bei richtlinienkonformer Aus-
legung anerkanntermaflen nur, wer im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit
1.S.d. Art. 9 MwStSyst-RL steuerbare Umsétze 1.S.d. Art. 2 MwStSyst-RL rea-
lisiert, vgl. BFH v. 12.12.1996 — V R 23/93, BStBI. 11 1997, 368 (370); BFH v.
11.4.2008 — V R 10/07, BStBI. 11 2009, 741 (743); R. Korf, DB 2009, 758 (762);
W. Reil}, UR 2010, 797 (805). Dementsprechend ist die Legaldefinition des ,,Un-
ternechmens® in § 2 Abs. 1 Satz 2 UStG zu interpretieren.

154 Siehe dazu Abschnitt 15.12. Abs. 1 S. 1 UStAE.

155 Vgl. BMF-Schreiben v. 4.9.2009, IV B 9-S 7117/08/10001, BStBI. 1 2009, 1005,
Tz. 14.

15
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gen stets die Ortsbestimmungsregel des § 3 Abs. 2 UStG einschlégig ist, wird
jedoch nicht deutlich!¢.

Richtigerweise ist dies bei Erwerbern, die keine natiirlichen Personen sind,
bei primarrechts- und richtlinienkonformer Auslegung'>’ des § 3a Abs. 2 S. 1
UStG stets zu bejahen. Zunéchst ist festzustellen, dass nach Art. 43 Nr. 1
MwStSystRL fiir die Zwecke der Ortsbestimmungsregeln diejenigen steuer-
pflichtigen Unternehmer, die auch nicht steuerbaren Tétigkeiten nachgehen
bzw. nicht steuerbare Umsitze bewirken, in Bezug auf alle an sie erbrach-
ten sonstigen Leistungen als Steuerpflichtige anzusehen sind. Diese Regelung
dient der Verwaltungsvereinfachung und der Rechtssicherheit'*® und soll da-
rum zur Anwendung der Besteuerung am Anséssigkeitsort des unternehme-
risch tdtigen Leistungsempféangers auch dann fithren, wenn er die betreffende
sonstige Leistung fiir andere Zwecke als die Erbringung steuerbarer Umsét-
ze empfangt'®. Es wird also fiir die Anwendung des Art. 44 MwStSystRL
fingiert, dass der Unternehmer beim Leistungsbezug ,,als solcher handelt®.
Etwas anderes gilt ausweislich der Priambel zur einschligigen Anderungs-
richtlinie'® nur bei der Verwendung der Eingangsleistung fiir ,,personliche

156 In der Praxis mag sich die Frage vielfach in geringerer Schirfe stellen, denn
nach Ansicht der Finanzverwaltung soll der VerduBerer bei Verwendung einer
USt-IDNr. durch den Erwerber auf die Verwendung fiir unternehmerische Zwe-
cke vertrauen diirfen, vgl. dazu allgemein BMF-Schreiben v. 4.9.2009, IV B 9 —
S 7117/08/10001, BStBI. I 2009, 1005, Tz. 13; siehe auch F. Becker / J. Miiller-
Lee, UStB 2009, 320 (324).

157 Zum Zusammenspiel von primérrechts- und richtlinienkonformer Auslegung vgl.
J. Englisch, in Schén / Beck, Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts, 2009,
S. 45 m.w.N.

158 So die Begriindung des zugrunde liegenden Richtlinienvorschlag v. 23.12.2003,
KOM(2003) 822 endg., S. 12; sieche auch EuGH v. 6.11.2008, Rs. C-291/07
(TRR), Slg. 2008, 1-8255, Rz. 31, zur Auslegung der weniger deutlich formulier-
ten Vorlauferfassung in der 6. EG-Richtline.

159 Vel. Richtlinienvorschlag v. 23.12.2003, KOM(2003) 822 endg., S. 12.

190 Vgl. den vierten Erwigungsgrund zur Priambel der Anderungs-RL 2008/8/EG
des Rates v. 12.2.2008, ABI. EG Nr. L 44, 11; die darin zum Ausdruck kommen-
de eingeschriankte Zielsetzung des Art. 43 Nr. 1 MwStSystRL ist bei dessen Aus-
legung zu beriicksichtigen, zumal sie im Richtlinienvorschlag in die Norm selbst
mit aufgenommen war, vgl. den Entwurf des Art. 9 Abs. 3 im Richtlinienvor-
schlag v. 23.12.2003, KOM(2003) 822 endg.
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Zwecke des Unternehmers'®!

Betracht kommt.

, was bei juristischen Personen jedoch nicht in

Im Lichte des Unionsrechts hindert eine Verwendung der erworbenen Betei-
ligung fiir andere Geschiftszwecke als die Erbringung steuerbarer Umsétze
die Anwendung der Ortsbestimmungsregel des § 3a Abs. 2 UStG fiir den zwi-
schenunternehmerischen Handel somit jedenfalls dann nicht, wenn der Erwer-
ber eine juristische Person ist. Anderenfalls bestiinde auch ein gleichheitssatz-
widriger Wertungswiderspruch zur generellen Anwendbarkeit des § 3a Abs. 2
UStG auf nichtunternehmerisch tétige juristische Personen, denen eine Um-
satzsteuer-Identifikationsnummer erteilt wurde. Der Wortlaut des § 3a Abs. 2
S. 1 UStG ist fiir eine solche Auslegung auch weit genug, wenn auch ersicht-
lich missgliickt. Bei einer unternehmerisch titigen natiirlichen Person als Er-
werberin wird hingegen im Falle einer beabsichtigten Verwendung (nur) fiir
nicht steuerbare Zwecke darauf abzustellen sein, ob der Beteiligungserwerb
im Zusammenhang mit dem Geschéftsgegenstand des von ihr betriebenen Un-
ternehmens steht. Nur falls dies zu verneinen ist, erfolgt der Erwerb zu ,,pri-
vaten™ Zwecken dhnlich denen eines privaten Anlegers, so dass § 3a Abs. 1
USHtG statt § 3a Abs. 2 S. 1 UStG einschldgig ist.'¢?

II1. Steuerfreiheit der steuerbaren Anteilsverauflerung

1. Reichweite der Befreiungsvorschriften des § 4 Nr. 8 Buchst. e
und f UStG

Das EuGH-Urteil AB SKF bestitigt die Auffassung der deutschen Finanzver-
waltung, wonach die steuerbare VerduBerung von unternehmerisch gehalte-
nen Anteilen als steuerfreier Vorgang zu werten ist. Der auf Gemeinschafts-
rechtsebene einschlidgige Befreiungstatbestand des Art. 135 Abs. 1 Buchst. f
MwStSystRL betreffend Umsédtze mit Aktien und sonstigen Gesellschafts-

161 Siehe nunmehr auch Art. 19 MWSt-DVO 282/2011/EU: bei Verwendung ,,aus-
schlieBlich zum privaten Gebrauch®.

162 Nach klarstellendem BMF-Schreiben v. 18.3.2010, IV D 3 — S 7117/08/10001-
03, UR 2010, 318 ist v.a. — im Gegensatz zu gemischten Holdings — bei aus-
schlielich nichtunternehmerisch tatigen juristischen Personen des 6ffentlichen
oder privaten Rechts als Erwerber (z.B. reine Finanzholding) deren Ansédssig-
keit entscheidend, sofern sie eine ihnen erteilte USt-IDNr. verwenden; vgl. BR-
Drucksache 318/1/10 v. 28.6.2010, Tz. 43 zum Entwurf des JStG 2010, worin ei-
ne gesetzliche Grundlage der von der Finanzverwaltung angenommenen Fiktion
des Leistungsbezugs fiir das Unternehmen bei Verwendung einer USt-IDNr. ge-
fordert wird.
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anteilen ist nach iiberzeugender Darlegung des EuGH in seiner Anwendung
nicht auf den gewerblichen Wertpapierhandel beschrinkt!®*. Entsprechend
richtlinienkonform auszulegen sind § 4 Nr. 8 Buchst. e und f UStG'**; dem
folgt jetzt auch der BFH!®. Dies entspricht dem Sinn und Zweck der Befrei-
ung: Entsprechende Umsétze sollen steuerfrei sein, weil der An- und Verkauf
von Wertpapieren und Gesellschaftsanteilen im Ergebnis nichts anderes dar-
stellt als den bloBen Austausch finanzieller Mittel gegen andere, ,,verbriefte®
finanzielle Mittel und damit einen (besteuerungswiirdigen) Konsum allenfalls
vorbereitet'®.

2. Verzicht auf die Befreiung

Der VerdauBerer kann gemdl3 § 9 Abs. 1 UStG auf die Steuerbefreiung verzich-
ten und zur Steuerpflicht optieren, wenn die AnteilsverduBerung im Inland
steuerbar ist und der Erwerber die Beteiligung fiir sein Unternehmen erwirbt
bzw. diese im oben unter II. 2. dargelegten Sinne in seinen unternehmerischen
Bereich integriert. Von Interesse kann dies sein, soweit ihm infolgedessen die
in direktem Zusammenhang mit der Anteilsverduflerung stehenden Vorsteuer-
betrdge aus Eingangsleistungen wie z.B. anwaltlichen Beratungsleistungen zu
vergiiten sind. Will der VerduBlerer die Option in Anspruch nehmen, muss er
priifen, ob der Erwerber die Beteiligung seinem unternehmerischen Bereich
zuordnet. Da eine diesbeziigliche Beurteilung in der Praxis fiir den VerduBerer
hiufig nur schwer durchfiihrbar sein diirfte, sollte eine entsprechende Besta-
tigung vom Erwerber eingeholt werden. Ergidnzend oder alternativ waren im

16 Vel. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 48 ff.

14 Die steuerbare BeteiligungsverduBerung ist von beiden Befreiungsvorschriften
erfasst, vgl. W. Birkenfeld, Das groe Umsatzsteuer-Handbuch, § 93, Rz. 441;
C. Widger, DStR 2011, 433 (435); insoweit zutreffend auch P. Handzik, in Offer-
haus/S6hn/Lange, Umsatzsteuer, § 4 Nr. 8 Rz. 125¢ und 126; F. Huschens, in Vo-
gel/Schwarz, UStG, § 4 Nr. 8f Rn. 5, wonach Buchst. f) im Gegensatz zu Buchst.
e) im Wesentlichen auf Anteile abstellt, die nicht in Wertpapieren verbrieft sind,
z.B. GmbH-Anteile, Anteile an einer Personengesellschaft, an einer Genossen-
schaft und Beteiligungen als stiller Gesellschafter. Eine Differenzierung zwi-
schen Wertpapieren und Anteilen an Gesellschaften ist nach zutreffender Ansicht
von Wiger nicht erforderlich, vgl. C. Wdger, in S6lch/Ringleb, UStG, § 4 Nr. 8
Rn. 174.

16 Vgl. BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (729). Der BFH verweist
insoweit allerdings nur auf § 4 Nr. 8 Buchst. e UStG.

166 Vol. H. Friedrich-Vache, UR 2006, 207 (211) sowie die Nachweise aus FuB3-
note 9.
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Kaufvertrag Klauseln aufzunehmen, die fiir den Fall einer von der Finanzver-
waltung nachtriiglich nicht anerkannten Option eine Anderung des Kaufprei-
ses regeln sowie ggf. etwaige Zinsrisiken fiir beide Parteien abfangen'®’.

Schwierigkeiten bereitet die Abwendung etwaiger nachteiliger Konsequenzen
der Steuerbefreiung fiir den Vorsteuerabzug beim VerdufBlerer durch Option
nach § 9 Abs. 1 UStG, wenn der Leistungsort im Ausland liegt'®. Nicht re-
levant wird dies allerdings bei einem Leistungsort im Drittstaatsgebiet. Der
Verzicht auf die Steuerbefreiung bringt hier dem VerduBerer hinsichtlich des
Vorsteuerabzugs keine Vorteile, weil auch eine steuerfreie Beteiligungsverau-
Berung hier den Vorsteuerabzug aus Transaktionskosten gemif3 § 15 Abs. 3
Nr. 2b UStG nicht ausschlief3t'®. Anders verhilt es sich jedoch bei der grenz-
iiberschreitenden VerduBerung an einen unternehmerischen Erwerber mit Sitz
in der EU. Hier hat der VerdufBlerer vorbehaltlich der durch das EuGH-Urteil
AB SKF angestofenen Entwicklungen'” gemél § 15 Abs. 2 Nr. 2 UStG kein
Vorsteuerabzugsrecht fiir Eingangsleistungen im Zusammenhang mit dem
Share Deal, soweit und weil der Umsatz steuerbefreit wire, wenn er im Inland
ausgefiihrt wiirde. Eine Optionsmoglichkeit des § 9 UStG besteht hier an sich
nicht, weil sie threm Wortlaut nach auf in Deutschland steuerbare und steuer-
freie Umsitze begrenzt ist'”!.

Allerdings wird im EU-Ausland teilweise eine fiktive Option zwecks Erlan-
gung des Vorsteuerabzugs aus Transaktionskosten fiir den Verduferer zugelas-
sen, zumindest in den Léndern, in denen nach Art. 137 Abs. 1a MwStSystRL
eine Option fiir Finanzdienstleistungen vorgesehen ist. Eine Option kommt
dann gemal Abschnitt 15.13. Abs. 1 UStAE auch seitens der deutschen Fi-
nanzverwaltung in Betracht, wenn der im EU-Ausland steuerbare Umsatz
auch dort infolge der Option als steuerpflichtig behandelt wird und die Vor-
aussetzungen des deutschen § 9 UStG vorliegen. Im Mitgliedstaat des Leis-
tungsempfangers liegt dann ein steuerbarer und steuerpflichtiger Umsatz vor,
auf den grundsitzlich die nationalen Regelungen des Reverse-Charge-Verfah-

167 Zu weiteren Praxisfragen und Problemen siche S. Behrens, UVR 2010, 174
(178 £.); O. Zugmaier, DStR 2009, 882 (885).

1688 Vgl. auch J. Eggers, Wpg 2007, 616 (619 f.); S. Miihleisen / S. Trapp, UR 2007,
633 (637).

"9 Vel. O. Zugmaier, DStR 2009, 882 (886).
170 Siehe dazu eingehend unten bei IV. 5.

M Vel. F. Klenk, in Solch/Ringleb, UStG, § 9 (Sept. 2010) Rz. 21; W. Wenzel, in
Rau/Diirrwéchter UStG, § 9 (Juni 2003) Rz. 65.
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rens Anwendung finden; der Erwerber entrichtet damit — wie im Fall der Steu-
erbefreiung — einen Nettobetrag'”.

IV. Vorsteuerabzug beim Veriullerer

Die bislang erorterte Qualifizierung einer Beteiligungsverduflerung als nicht
steuerbar, als steuerbar aber steuerfrei, oder als ausnahmsweise steuerpflichtig
hat nach herkdmmlichem Verstindnis unterschiedliche Implikationen fiir den
Vorsteuerabzug beim VerduBerer.

1. Voriiberlegungen de lege ferenda

Dazu ist allerdings vorab kritisch anzumerken, dass nach den Fundamental-
prinzipien des harmonisierten Mehrwertsteuerrechts an sich stets eine Vergii-
tung fiir Vorsteuern aus Eingangsleistungen im Zusammenhang mit dem Er-
werb, der Verwaltung und der Verduferung von Beteiligungen zu gewéhren
wire:

Die Beteiligung an einer Erwerbsgesellschaft stellt unabhingig von ihrer et-
waigen unternehmerischen Verwendung eine Finanzanlage dar, die nicht dem
Konsum dient. Denn sie verschafft dem Beteiligungsinhaber keinen konsu-
mierbaren Nutzen, und die damit verbundenen Akquisitionskosten mindern
nicht das verfiigbare Einkommen bzw. Vermogen, sondern konvertieren bzw.
speichern es lediglich in Gestalt eines andersartigen Vermogensgegenstandes.
Damit zusammenhéngende Aufwendungen sind somit im Kontext der Um-
satzsteuer als einer allgemeinen Verbrauchsteuer'” bzw. einer allgemeinen
Steuer auf Verbrauchsaufwendungen und die darin aufscheinende Leistungs-

2 Vgl. Art. 196 MwStSystRL; vgl. auch BFH, Urt. v. 6.5.2004 — V R 73/03,
BStBI. 112004, 856. Fiir Grundstiicksvermietungen bereits Abschnitt 15.14. Abs. 1
UStAE; so auch im Bereich der Finanzumsétze O. Zugmaier, DStR 2009, 882
(885). Siche dazu im Einzelnen IBFD, EU VAT Compass, 2010/2011, S. 529 ff.

13 Siehe dazu Art. 1 Abs. 2 MwStSystRL sowie im Schrifttum statt aller K. Tipke,
Die Steuerrechtsordnung Band II, 2. Aufl. 2003, S. 975 ff.
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fahigkeit'” nicht belastungswiirdig'”. Sie sind darum auch von jeglichen Vor-
steuern zu entlasten, jedenfalls soweit dies praktikabel ist!’,

Die vorstehenden Erwadgungen gelten unabhédngig davon, ob dem Verduferer
anderenfalls eine implizite Uberwilzung von bei ihm anlisslich der Anteils-
iibertragung anfallenden Vorsteuern im Kaufpreis der Anteile geldnge oder
nicht, so dass er die entsprechende Belastung selbst zu tragen hitte: Ersteren-
falls wiirde der Erwerber der Anteile mit — mangels offenen Rechnungsaus-
weises nicht abziehbarer — Umsatzsteuer belastet, obwohl die Transaktion bei
ihm, wie oben dargelegt, eine investive und keine konsumtive Einkommens-
verwendung darstellt. Miisste hingegen der VerduBlerer die ihm entstandenen
Vorsteuern tragen, so wiirde bei ihm ebenfalls eine Aktivitit umsatzsteuer-
lich belastet, die — hier sogar unmittelbar — der Einkommenserzielung dient.
Die Vorsteuer wiirde also auf Erwerbsaufwendungen statt auf Konsumauf-
wendungen lasten. Dies wire wertungswiderspriichlich, wenn man beriick-
sichtigt, dass die Mehrwertsteuer letztlich ihren Belastungswirkungen nach
nicht anders als eine konsumorientierte Einkommensteuer (bzw. personliche
Ausgabensteuer) wirken sollte!”’; einkommensteuerlich aber mindern Er-
werbsaufwendungen in allen Mitgliedstaaten der EU zumindest grundséatzlich
die Steuerlast. Jedenfalls steht ein solcher Belastungseffekt nicht im Einklang
mit dem gesetzlichen und in Art. 1 Abs. 2 MwStSystRL ausdriicklich nieder-
gelegten Verbrauchsteuerkonzept der harmonisierten Mehrwertsteuer.

174 Siehe dazu eingehend J. Englisch, in Lang/Melz/Kristoffersson, Value Added
Tax and Direct Taxation, 2009, S. 1 (22 ff.) m.w.N.

' Wie hier H. Grubert / R. Krever, VAT and Financial Supplies: What should be
taxed? (Oxford University Centre for Business Taxation Working Paper 10/18,
Oxford 2010, S. 9 m.w.N., einsehbar unter http://www.sbs.ox.ac.uk/centres/tax/
Documents/working_papers/WP1018.pdf); B. Terra / J. Kajus, Introduction to
European VAT 2010, S. 986 u. 1002; tendenziell auch 4. van Doesum / H. van
Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010, 62 (65).

176 Vel. A. van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010,
62 (65); H. Friedrich-Vache, UR 2006, 207 (217); siche ferner W. Reif3, in FS
Schaumburg, 2009, S. 1165 (1168 f.) betreffend die grds. gebotene Vermeidung
einer definitiven USt-Belastung anlésslich einer Unternehmensumstrukturierung.

77 Vgl. S. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, S. 126 ff.; J. Stiglitz, Economics of
the Public Sector, 3. Aufl. 2000, S. 503; vgl. auch R. van Brederode, Systems of
General Sales Taxation, 2009, S. 26.
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Im Mehrwertsteuersystem der EU ist dies ebenso wie im deutschen UStG de
lege lata nur unzureichend beriicksichtigt'”®. Zunéchst wird ein Vorsteuerab-
zug iiberhaupt nur denjenigen Vorsteuerbelasteten zugestanden, die im Sinne
des § 2 Abs. 1 UStG unternehmerisch bzw. im Sinne des Art. 9 MwStSystRL
wirtschaftlich tétig sind. Private Investoren, reine Holdinggesellschaften ohne
operatives — umsatzsteuerbares — Geschéft, vermogensverwaltende Stiftungen
etc. erfahren daher von vornherein keine Vorsteuerentlastung. Sodann gestat-
tet Art. 168 MwStSystRL einen Vorsteuerabzug auch Unternehmern nur, wenn
Eingangsleistungen fiir Zwecke besteuerter Umsétze verwendet werden; § 15
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UStG spricht etwas weniger prézise von einer Verwendung
,fur das Unternehmen®. Der EuGH hat darum angenommen, dass ein steu-
erfreie Umsitze bewirkender Unternehmer insoweit wie ein Endverbraucher
behandelt wiirde'”. Mit Blick auf nicht steuerbare Umsétze wiederum hat der
Gerichtshof den auf dasselbe Ergebnis hinauslaufenden Grundsatz postuliert,
dass unmittelbar mit nicht dem Anwendungsbereich des Mehrwertsteuersys-
tems unterfallenden Vorgéngen zusammenhéngende Vorsteuern nicht abzieh-
bar seien'®. Das stimmt ausweislich der Begriindung des ersten Kommissi-
onsvorschlags der 6. EG-Richtlinie mit den urspriinglichen Vorstellungen der
EG-Kommission iiberein'®!.

Zumindest bei vordergriindiger Betrachtung diirfte damit weder die nicht steu-
erbare noch die steuerfreie Anteilsverduflerung ein Recht auf Abzug der da-
mit zusammenhéngenden Vorsteuern begriinden. Abgesehen davon, dass dies
Fragen zur Primérrechtskonformitét des geltenden Rechts aufwirft'®2, muss es

178 Zu Recht sehr kritisch B. Terra / J. Kajus, Introduction to European VAT 2010,
S. 896.

17 Vgl. dazu — jeweils ohne néhere oder gar liberzeugende Rechtfertigung — EuGH
v. 23.4.2009, Rs. C-460/07 (Puffer), Slg. 2009, 1-3251, Rn. 59 m.w.N.; vgl. auch
EuGH v. 19.1.1982, Rs. C-8/81 (Becker), Slg. 1982, 53, Rn. 44; siche auch GA
Saggio v. 30.9.1999, Rs. C-98/98 (Midland Bank), Slg. 2000, 1-4179, Rz. 18.

130 Vgl. EuGH v. 30.3.2006, Rs. C-184/04 (Udenkaupungin Kaupunki), Slg. 2006,
1-3039, Rz. 24; EuGH v. 14.9.2006, Rs. C-72/05 (Wollny), Slg. 2006, 1-8297,
Rz. 20; EuGH v. 12.2.2009, Rs. C-515/07 (VNLTO), Slg. 2009, 1-839, Rz. 28.
Siehe dazu auch BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727, Rz. 31.

181 Vgl. Explanatory memorandum to the Proposal for a Sixth Council Directive
on the harmonization of Member States concerning turnover taxes, KOM(1973)
950, S. 18.

182 Siehe dazu eingehend J. Englisch, The Share Deal as a Non-Taxable Transaction,
in Ecker/Lang/Lejeune (Hrsg.), The Future of Indirect Taxation: Recent Trends
in VAT and GST Systems Around the World, im Erscheinen, unter I'V. 1. 1.
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bei dessen Anwendung im Lichte der vorstehenden Erwégungen aber zumin-
dest darum gehen, durch extensive Auslegung der bestehenden Regeln zum
Vorsteuerabzug diesen moglichst weitgehend sicherzustellen. Auf dieser Linie
bewegt sich auch das EuGH-Urteil AB SKF'®, jedoch nicht das jiingste Urteil
des BFH vom 27.1.2011"; es zeigt sich damit, dass eine eingehende Analyse
der spezifisch beteiligungsbezogenen Rechtsprechung des EuGH geboten ist.

2. Der Rechtsprechungsansatz des EuGH

Vor einer Einzelanalyse der Vorsteuerabzugsmoglichkeiten in den verschie-
denen umsatzsteuerrechtlichen Kategorien einer Beteiligungsverdu3erung
und den insoweit durch die neue hdchstrichterliche Rechtsprechung ange-
stoBenen Entwicklungen ist es angezeigt, sich kurz die allgemeinen Grund-
sdtze des Vorsteuerabzugs zu vergegenwartigen. Ausgangspunkt ist Art. 168
MwStSystRL, wonach ein Vorsteuerabzug nur in Betracht kommt, wenn Ein-
gangsleistungen fiir Zwecke besteuerter Umsétze verwendet werden; § 15
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UStG spricht etwas weniger prézise von einer Verwendung
,fur das Unternehmen®.

Nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH erfordert dies einen ,,direkten
und unmittelbaren Zusammenhang* zwischen einem bestimmten Eingangsum-
satz und einem oder mehreren besteuerten Ausgangsumsitzen'®. Dieser Zusam-
menhang wiederum soll nach Ansicht des Gerichtshofs nur anzunehmen sein,
wenn die Aufwendungen fiir die Eingangsleistungen zu Kostenelementen der
zu versteuernden Ausgangsumsitze werden'®. Der EuGH lehnt sich dabei er-
kennbar an die urspriinglich in Art. 2 der 1. MwSt-Richtlinie niedergelegte und

183 EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, I-228.

3 BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727. Kritisch hierzu M. Eldagsen /
J. Rohrbein, BB 2011, 1696 (1698 f.).

185 Vgl. z.B. EuGH v. 8.6.2000, Rs. C-89/89 (Midland Bank), Slg. 2000, 1-4177,
Rz. 24; EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, 1-1361;
Rz. 26; EuGH v. 3.3.2005, Rs. C-32/03 (Fini H), Slg. 2005, 1-1599, Rz. 26; Eu-
GH v. 8.2.2007, Rs. C-435/05 (Investrand), Slg. 2007, I-1315, Rz. 23.

186 Allgemein dargestellt durch EuGH v. 6.4.1995, Rs. C-4/94 (BLP Group),
Slg. 1995, 1-983, Rz. 19; EuGH v. 8.6.2000, Rs. C-89/89 (Midland Bank),
Slg. 2000, 1-4177, Rz. 30; EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National),
Slg.2001,1-1361,Rz. 28; EuGH v. 27.11.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations),
Slg. 2001, 1-6663, Rz. 31; EuGH v. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik),
Slg. 2005, 1-4357, Rz. 35; EuGH v. 8.2.2007, Rs. C-435/05 (Investrand),
Slg.2007,1-1315,Rz.23. ZuRechtkritisch B. Terra/J. Kajus, Introduction to Euro-
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nunmehr in Art. 1 Abs. 2 MwStSystRL enthaltene Formulierung an. Dabei hat
der EuGH ein Recht auf Vorsteuerabzug zugunsten des Steuerpflichtigen auch
bei Fehlen einer direkten und unmittelbaren Zurechenbarkeit von Eingangsleis-
tungen zu bestimmten Ausgangsumsitzen angenommen, wenn die Kosten fiir
die fraglichen Eingangsleistungen zu den allgemeinen Aufwendungen des steu-
erpflichtigen Unternehmers gehoren und — als Gemeinkosten — Bestandteile des
Preises von steuerpflichtigen Ausgangsumsétzen sind.'®’

Von entscheidender Bedeutung fiir das Recht auf Vorsteuerabzug sind in der
Praxis die Kriterien, anhand derer die vom EuGH geforderte Kostentrigerei-
genschaft der besteuerten Ausgangsumsitze eines Unternehmers festzustellen
sind. Traditionell ldsst sich der Gerichtshof dabei von der Vorstellung leiten,
dass sich die Zuordnung als Kostenelement nach dem Kausalzusammenhang
zwischen Ausgangsumsitzen einerseits und den zu ihrer Ausfithrung verwen-
deten Eingangsumsitzen andererseits richtet's®. Eine ebenso tradierte Ausnah-
me hat der EuGH jedenfalls bis vor kurzem mit Blick auf nicht steuerbare Ta-
tigkeiten und Umsitze gemacht, die nicht der Privatsphére des Unternehmers
zuzuordnen sind: Der Kausalzusammenhang von Eingangsleistungen mit sol-
chen, fiir sich genommen nicht zum Vorsteuerabzug berechtigenden Aktivi-
titen wurde ausgeblendet'®’; stattdessen wurden sie routineméfig als allge-

pean VAT 2010, S. 435, unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des heutigen
Art. 1 Abs. 2 MwStSystRL.

187 Vel. u.a., EuGH v. 8.6.2000, Rs. C-98/98 (Midland Bank), Slg. 2000,1-4177, Rz.
23 and 31; EuGH v. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, 1-4357,
Rz. 36;EuGH v. 8.2.2007, Rs. C-435/05 (Investrand), Slg. 2007, I-1315, Rz. 24.

188 Vel. etwa EuGH v. 8.2.2007, Rs. C-435/05 (Investrand), Slg. 2007, I-1315, Rz.
33:,,(...) Daher kann nicht angenommen werden, dass die Kosten dieser Bera-
tungsdienste (...) fiir die Zwecke ihrer steuerpflichtigen Tétigkeiten aufgewendet
wurden. Da sie ihren ausschlieBlichen Entstehungsgrund nicht in diesen Tatigkei-
ten haben, stehen diese Kosten demnach auch in keinem direkten und unmittel-
baren Zusammenhang mit diesen Tatigkeiten; EuGH v. 13.3.2008, Rs. C-437/06
(Securenta), Slg. 2008, I-1597, Rz. 29: ,,(...) Im Ausgangsverfahren waren, wo-
rauf das vorlegende Gericht hingewiesen hat, die Aufwendungen fiir Leistungen
im Rahmen der Ausgabe von Aktien und Kapitalbeteiligungen nicht ausschlief3-
lich wirtschaftlichen Ausgangstétigkeiten von Securenta zuzurechnen, so dass
sie nicht allein zu den Kostenelementen der auf diese Tatigkeiten entfallenden
Umsitze gehorten.” Siehe dazu auch GA Saggio, Schlussantrige v. 30.9.1999,
Rs. C-98/98 (Midland Bank), Slg. 2000, I-4177, Rz. 29.

189 Siehe dazu auch GA Jacobs, Schlussantrage v. 13.4.2000, Rs. C-408/98 (Abbey
National), Slg. 2000, I-1361, Rz. 35; G. Kofler, in Achatz/Tumpel, Vorsteuerab-
zug, 2005, S. 105 (109 f.).
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meine Aufwendungen bzw. Gemeinkosten des Unternehmens klassifiziert'".
Den Anwendungsbereich dieses sog. ,,look through-approach*!®! hat der Ge-
richtshof dann allerdings in der kiirzlich ergangenen Securenta-Entscheidung
begrenzt'”?, wobei die Auffassungen iiber die genauen Implikationen dieser
Securenta-Doktrin auseinandergehen. Seit jeher keine Anwendung gefunden
hat der ,,look-through approach zudem im Kontext steuerfreier Ausgangsum-
sitze'?; hier blieb es bislang bei einer Kostenzuordnung nach Kausalzusam-
menhang'*. Wie im Folgenden darzulegen sein wird, hat das Urteil AB SKF
aber erneut Bewegung in diese dogmatischen Strukturen gebracht.

3. Nach allgemeinen Grundsitzen nicht steuerbare
Anteilsveriauflerung

a. Vorsteuerabzug nach den Grundsitzen der Zuordnung zu
Gemeinkosten

Vor dem Hintergrund des vom EuGH herkdmmlich praktizierten Ansatzes,
fiir die Zwecke des Vorsteuerabzugs den Kausalzusammenhang zwischen vor-
steuerbelasteten Eingangsleistungen einerseits und nicht steuerbaren Umsét-
zen oder Vorgédngen andererseits auszublenden, konnte seit jeher davon aus-
gegangen werden, dass bei nicht steuerbarer VerduBerung einer Beteiligung
durch einen Unternehmer die damit zusammenhingenden Kosten umsatzsteu-

190 Vel. EuGH v. 6.4.1995, Rs. 4/94 (BLP Group), Slg. 1995, 1-983, Rz. 25; EuGH
v. 8.6.2000, Rs. C-89/89 (Midland Bank), Slg. 2000, 1-4177, Rz. 31; EuGH
v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, 1-1361, Rz. 35 f.; EuGH
v. 27.11.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, 1-6663, Rz. 33;
EuGH v. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, S. 1-4357, Rz. 36;
siehe dazu auch BFH v. 1.7.2004 — V R 32/00, BStBI. 11 2004, 1022 (1024).

¥'Vgl. C. Bates / J. Lloyd, British Tax Review 2010, 31 (34); A. van Doesum /
H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010, 62 (73).

12Vegl. EuGH v. 13.3.2008, Rs. C-437/06 (Securenta), Slg. 2008, I-1597, Rz. 26 ff.;
bestitigt durch EuGH v. 12.2. 2009, Rs. C-515/07 (VNLTO), Slg. 2009, 1-865,
Rz. 35 ff.; siehe dazu eingehend nachfolgend unter I'V. 3. b.

193 Siehe auch hierzu GA Jacobs, Schlussantrige v. 13.4.2000, Rs. C-408/98 (Abbey
National), Slg. 2000, I-1361, Rz. 35: “(...) the chain-breaking effect which is an
inherent feature of an exempt transaction will always prevent VAT incurred on
supplies used for such a transaction from being deductible from VAT to be paid
on a subsequent output supply (...)” (Hervorhebung nur hier).

194 Besonders deutlich EuGH v. 8.6.2000, Rs. C-89/89 (Midland Bank), Slg. 2000,
1-4177, Rz. 20.
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errechtlich als Gemeinkosten zu behandeln sind'. Diese Sichtweise ist in-
direkt durch das EuGH-Urteil Investrand bestétigt worden'*®; und auch die
jingste Entscheidung AB SKF hat sie zum Ausgangspunkt genommen'®’. Das
FG Diisseldorf hat sie sich unldngst ebenfalls zu Eigen gemacht'®®. Nach der
tradierten Formel des EuGH'® sind dann an sich die vorsteuerbelasteten Ein-
gangsleistungen der gesamten wirtschaftlichen Betédtigung bzw. sdmtlichen
Umsitzen des Steuerpflichtigen im Veranlagungszeitraum der VerduBerung
zuzuordnen®”,

Dieser Ansatz fiihrt zu eindeutigen Ergebnissen, sofern sich die Geschéftsta-
tigkeit des verduBernden Unternehmers auf die Erbringung steuerbarer Um-
sdtze beschrinkt. Sind diese zur Génze steuerpflichtig, ist hinsichtlich der fiir
die nicht steuerbare BeteiligungsverduBerung verwendeten Eingangsleistun-
gen ein voller Vorsteuerabzug zu gewidhren. Tétigt der VerduB3erer ausschlief3-
lich steuerfreie Umsétze, ist ein Vorsteuerabzug in der Regel ausgeschlossen.

1 Vel. insbes. EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001,
[-1361, Rz. 34 f. zur GeschiftsverduBerung im Asset Deal; so auch schon BFH,
Urt. v. 1.7.2004 — V R 32/00, BStBI. 11 2004, 1022.

19 Veol. EuGH v. 8.2.2007, Rs. C-435/05 (Investrand), Slg. 2007, I-1315, Rz. 36, wo
der EuGH die Abziehbarkeit der mit einer nicht steuerbaren Beteiligungsveriu-
Berung zusammenhédngenden Vorsteuern nur deshalb ablehnt, weil der VerdufB3e-
rer im Zeitpunkt des closing noch iiberhaupt keiner unternehmerischen Tétigkeit
nachgegangen war.

7Vel. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 66 u. 68,
wo der EuGH zu erkennen gibt, dass nach seiner Auffassung die bisherige Recht-
sprechung zum Vorsteuerabzug bei Eingangsleistungen im Zusammenhang mit
nicht steuerbaren Vorgéngen auch auf die — im Anlassfall nicht einschldgige —
nicht steuerbare Beteiligungsverduferung Anwendung findet.

¥ Vgl. FG Diisseldorf v. 10.6.2009 — 5 K 150/06 U, EFG 2009, 2070 (2072); eben-
so M. Feldt, UR 2007, 161 (167 f.).

9 Vgl. EuGH v. 8.6.2000, Rs. C-89/89 (Midland Bank), Slg. 2000, 1-4177,
Rz. 31; EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, 1-1361,
Rz.35f.;EuGHv.27.11.2001,Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg.2001,1-6663,
Rz. 33 und 35; EuGH v. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005,
1-4357, Rz. 36; EuGH v. 13.3.2008, Rs. C-437/06 (Securenta), Slg. 2008, 1-1597,
Rz. 29 und 31.

20 S0 auch W. Reif3, IStR 2004, 450 (453), der in diesem Zusammenhang aller-
dings den vom EuGH konstruierten ,,unmittelbaren* Zusammenhang mit samtli-
chen wirtschaftlichen Aktivitdten als ,,verwirrende Diktion* kritisiert; tendenzi-
ell gl.A. auch J. Eggers, Wpg 2007, 616, 619; S. Miihleisen / S. Trapp, UR 2007,
633 (637).
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Bei teils steuerpflichtiger, teils steuerfreier unternehmerischer Betétigung ist
eine Aufteilung nach den allgemeinen Grundsétzen des § 15 Abs. 4 UStG vor-
zunehmen.

Umstritten war aber seit langerem, wie zu verfahren sei, wenn die bisherige
Geschiftstitigkeit des Unternehmers auch Umsétze und Tétigkeiten beinhal-
tet, die auBerhalb des Anwendungsbereichs der harmonisierten Mehrwertsteu-
er angesiedelt sind. Diese Streitfrage wird insbesondere bei der nicht steuerba-
ren Beteiligungsverduferung relevant, da ihr regelméBig eine nicht steuerbare
Beteiligungsverwaltung nebst Dividendenbezug vorangegangen ist. Uberwie-
gend wurde auch hinsichtlich der insoweit in Rede stehenden Gemeinkosten-
zuordnung fiir einen ,,look through-approach* pladiert, so dass entsprechende
Aktivitdten auszublenden und nicht vorsteuerabzugsschéidlich sein sollten®!,
Auch einige Passagen in Urteilen des Gerichtshofs konnten so verstanden wer-
den®?, Es gab allerdings auch gewichtige Gegenstimmen insbesondere unter
den Generalanwélten beim EuGH, die sich fiir einen anteiligen Ausschluss des
Vorsteuerabzugs in solchen Konstellationen aussprachen®®.

' Vgl. GA Jacobs, Schlussantrag v. 24.2.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg.
2005, S. 1-4357, Rz. 71 f.: ,Das in Artikel 17 der Sechsten Richtlinie geregelte
Recht auf Vorsteuerabzug beruht auf der Zuordnung von Eingangskosten zu Aus-
gangsumsiétzen. Jeder Zusammenhang, der zwischen diesen Kosten und anderen
Vorgingen bestehen mag, etwa anderen Eingidngen, rein internen Umsétzen in-
nerhalb des Geschéftsbetriebs des Steuerpflichtigen oder anderen Vorgidngen als
Lieferungen, die iiberhaupt nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteu-
er fallen, ist in dieser Hinsicht schlichtweg irrelevant.” Ebenso O. Henkow, Fi-
nancial Activities in European VAT, 2008, S. 296; R. A. Wolf, IVM 2004, 251 f.;
M. Feldt, UR 2007, 161 (166); W. Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, § 180
(Mirz 2008) Rz. 122; W. Reif3, IStR 2004, 450 (453). So auch jetzt noch B. Terra/
J. Kajus, A Guide to the European VAT Directives, 2010, S. 1008.

22 Vgl. EuGH v. 27.11.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, 1-6663,
Rz. 33; EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, 1-1361,
Rz. 35; EuGH v. 8.2.2007, Rs. C-435/05 (Investrand), Slg. 2007, I-1315, Rz. 28
u. 29. Siehe dazu auch J. Englisch, UR 2007, 290 ff.; R. Korf/ D.-C. Kurtz, UR
2010, 86 (91); W. Reifs, IStR 2004, 450 (453).

23 Vgl. GA Fennelly, Schlussantrige v. 4.4.2000, Rs. C-142/99 (Floridienne und
Berginvest), Slg. 2000, 1-9567, Rz. 4 und 37 f.; Schlussantrige GA Léger v.
12.9.2002, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, I- 4295, Rz. 35: ,,(...) kann der Steu-
erpflichtige nicht die Steuer abziehen, die er fiir Lieferungen von Gegenstanden
und Dienstleistungen entrichtete, die nicht in den Anwendungsbereich der Sechs-
ten Richtlinie fallende Tatigkeiten betreffen, denn in Bezug auf diese Steuer be-
findet er sich in der Stellung eines Endverbrauchers.” Zustimmend F. J. Sanchez
Gallardo, Impuesto sobre el Valor Afiadido, 8. Aufl. 2006, S. 706 u. 709.
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b. Bedeutung der sog. Securenta-Doktrin

Der EuGH hat diesbeziiglich inzwischen in der Rechtssache Securenta eine
Grundsatzentscheidung gefillt, die auch auf die Beteiligungsverduferung
ausstrahlt. Im Ausgangsfall begehrte eine AG als Unternehmerin im Sinne
des § 2 Abs. 1 UStG den Vorsteuerabzug aus Aufwendungen im Zusammen-
hang mit einem fiir sich genommen nicht steuerbaren Vorgang der Kapitalbe-
schaffung®™ (Ausgabe von Aktien und stillen Beteiligungen), wobei sich die
Geschiftstétigkeit der Securenta AG sowohl auf die Erbringung steuerbarer
Ausgangsumsitze als auch auf eine nicht steuerbare Vermogensverwaltung
erstreckte. Nach Auffassung des Gerichtshofs konnen die durch nicht steuer-
bare Umsitze oder Tétigkeiten — hier die KapitalbeschaffungsmafBinahmen —
veranlasste, vorsteuerbelastete Eingangsleistungen nur insoweit als potenziell
zum Vorsteuerabzug berechtigende ,,allgemeine Kosten des Unternehmens
qualifiziert werden, als die Erlose aus den in Rede stehenden nicht steuerbaren
Vorgingen zur Férderung unternehmerischer Aktivitidten verwendet werden.
Soweit sie hingegen auch nichtunternehmerischen Geschaftstitigkeiten zugu-
te kommen, d.h. in der Diktion des harmonisierten Mehrwertsteuerrechts: so-
weit sie sich auf Tatigkeiten beziehen, ,,die aufgrund ihres nichtwirtschaft-
lichen Charakters nicht in den Anwendungsbereich der Sechsten Richtlinie
fallen®, sei ein Vorsteuerabzug ausgeschlossen®.

Aus diesem Urteil ist vereinzelt und leider auch in der deutschen Finanzge-
richtsbarkeit der Schluss gezogen worden, dass ein Veranlassungszusammen-
hang zwischen vorsteuerbelasteten Eingangsleistungen und einer nicht steuer-
baren Beteiligungsverdullerung stets eine Zurechnung dieser Aufwendungen
zu unternehmerischen Aktivitdten und damit von vornherein jeglichen Vor-
steuerabzug ausschlieBt?*, dhnlich wie dies herkdmmlich fiir steuerfreie Be-

2% Siehe dazu auch EuGH v. 26.6.2003, Rs. C-442/01 (KapHag), Slg. 2003, I-6851,
Rz. 38 ff.; EuGH v. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, S. 1-4357,
Rz.18 ff.

205 Vgl. EuGH v. 13.3.2008, Rs. C-437/06 (Securenta), Slg. 2008, 1-1597, Rz. 28—
31; bestdtigt in EuGH v. 12.2.2009, Rs. C-515/07 (VNLTO), Slg. 2009, 1-865,
Rz. 37. Vgl. dazu auch B. Terra / J. Kajus, Introduction to European VAT 2010,
S. 999.

26 Vgl. FG Miinchen, Urt. v. 28.1.2009, 3 K 3141/05, EFG 2009, 1153 (1154);
ebenso W. Birkenfeld, NWB Fach 7, 7041 (7045, 7047). Siche ferner — generali-
sierend — C. Korn, DStR 2009, 327 (373).
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teiligungsverduferungen angenommen wurde*’. Eine solche, allein auf die

mangelnde Steuerbarkeit der unmittelbar kostenverursachenden Tétigkeit ge-
stiitzte Schlussfolgerung ist offensichtlich verfehlt. Denn der EuGH selbst
hat in seinem Urteil den unmittelbaren Kausalzusammenhang zwischen Ein-
gangskosten und nicht steuerbarer Kapitalbeschaffungsmafinahme entspre-
chend seinem traditionellen Ansatz weiterhin ausgeblendet; er hat lediglich
bei der sodann nach seinen Rechtsprechungsgrundsitzen gebotenen Gemein-
kostenzurechnung eine Abkehr von diesem ,,look through-approach® vollzo-
gen mit der Folge einer teilweisen Versagung des Vorsteuerabzugs.

Die durch Securenta hervorgerufene Verwirrung ist allerdings insofern nach-
vollziehbar, als der EuGH keine Begriindung fiir seine uneinheitliche Vor-
gehensweise hinsichtlich der Ausblendung nicht steuerbarer Tétigkeiten fiir
die Zwecke des Vorsteuerabzugs geliefert hat. Bei isolierter Analyse nur der
Securenta-Entscheidung konnte man erwégen, dass die Trennlinie entlang der
Kategorien direkte bzw. variable Kosten einerseits und allgemeine Aufwen-
dungen bzw. Gemeinkosten andererseits verlaufen soll. Fiir eine solche Dif-
ferenzierung wire indes kein sachlich legitimierender Grund ersichtlich.?*®
Stellt man die Securenta-Doktrin des EuGH hingegen in den Gesamtkontext
seiner Rechtsprechung zu Vorsteuern im Zusammenhang mit nicht steuerba-
ren Geschiftstitigkeiten, liegt eine andere, in der Sache {iberzeugendere Un-
terteilung nahe:

Séamtliche Fallgestaltungen, in denen der EuGH bislang einen ,,look through-
approach® praktiziert hat, betrafen nicht steuerbare Umsitze oder sonstige
Einnahmen generierende Vorgénge, die — nicht nur entfernt — der Vorberei-
tung, Forderung oder Abwicklung unternehmerischer Tatigkeiten dienten®.

207 So wird dies faktisch auch im jiingsten Urteil des BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09,
BFH/NV 2011, 727 (729), angenommen, der eine Motivinterpretation im Hin-
blick auf den Vorsteuerabzug gerade nicht beriicksichtigt. Der BFH lasst die Fra-
ge, warum die Beteiligung verdufert wird, nicht zu und nimmt die Zuordnung der

Vorsteuern kausal zur Beteiligungsverduflerung vor. Siehe dazu eingehend unten
bei IV. 5.

28 Vgl. auch B. Terra / J. Kajus, A Guide to the European VAT Directives, 2010,
S. 1008.

209 Konkret handelte es sich um Eingangsleistungen im Zusammenhang mit nicht
steuerbaren Mafinahmen zur Kapitalaufbringung fiir die Zwecke des Unterneh-
mens, vgl. EuGH v. Urt. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005,
1-4357, um Eingangsleistungen fiir die Durchfiihrung einer nicht steuerbaren Ge-
schiftsverduBBerung im Ganzen, vgl. EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey
National), Slg. 2001, I-1361, EuGH v. 29.04.2004, Rs. C-137/02 (Faxworld),
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Die vorsteuerbelasteten Eingangsleistungen standen also bei funktionaler Be-
trachtung in einem wenn auch nicht unmittelbaren, so doch noch hinreichend
engen Veranlassungszusammenhang mit steuerbaren Ausgangsumsitzen.
Demgegeniiber diente der nicht steuerbare Vorgang der Kapitalbeschaffung im
Fall Securenta u.a. zur Verfolgung ebenfalls nicht steuerbarer Aktivitéten, die
einen eigenstindigen Geschiftsgegenstand des Unternehmens bildeten. Ein
Zusammenhang der Eingangsleistungen mit der Umsatzsteuer unterliegenden
Ausgangsumsitzen bestand daher allenfalls ganz entfernt. Ebenso verhielt es
sich auch in der Rechtssache VNLTO, wo ein Vorsteuerabzug gleichfalls unter
Verweis auf Securenta ausgeschlossen worden war?!?. In der Zusammenschau
sind ,,look through-approach® und Securenta-Doktrin somit als ein Versuch
des EuGH zu verstehen, dem Neutralititsprinzip im Rahmen des — unzulingli-
chen — Systems des geltenden Mehrwertsteuerrechts einen moglichst weitge-
henden Anwendungsbereich zu verschaffen, ohne die mangelnde Vorsteuer-
entlastung von ,,als oder wie ein Privatanleger* getitigten Finanzinvestitionen
und damit das Konzept der Mehrwertsteuersystem-Richtlinie selbst grund-
sdtzlich in Frage zu stellen.

Eine Briicke zwischen einer so verstandenen Securenta-Doktrin und der Be-
handlung von Vorsteuern aus Aufwendungen im Zusammenhang mit einer
nicht steuerbaren Beteiligungsverduflerung schldgt nun das Urteil AB SKF.
Allerdings wird die Beteiligung selbst und damit auch die VerduBerung als
solche in diesen Féllen — vom Sonderfall einer GeschiftsverauBlerung im Gan-
zen abgesehen — keinen hinreichend konkreten Bezug zu den bisherigen un-
ternehmerischen Aktivitidten des VerduBerers aufweisen. Denn ansonsten wire
die Beteiligung ja nach den oben diskutierten Kriterien dem Unternehmens-
vermdgen zuzuordnen und ihre VerduBerung damit — wie erwihnt vorbehalt-
lich des § 1 Abs. 1a UStG — ein steuerbarer Umsatz. Indes kam es nach Ansicht
des EuGH in der Rechtssache AB SKF unter Verweis auf die Securenta-Ent-
scheidung fiir den Vorsteuerabzug maligeblich darauf an, inwieweit der Erlos
aus einer Beteiligungsverduflerung den ,,wirtschaftlichen®, d.h. in der Diktion
des UStG: den ,,unternehmerischen* Tétigkeiten des VerduBerers zugefiihrt

Slg. 2004, 1-5547 sowie um Eingangsleistungen im Zusammenhang mit dem Er-
werb einer Beteiligung an einer Tochtergesellschaft, an die entgeltliche Dienst-
leistungen (,,qualifizierte Eingriffe“ im Sinne der EuGH-Rechtsprechung,
vgl. oben bei FuBnote 9) erbracht werden sollten, vgl. EuGH v. 27.11.2001,
Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, I-6663.

210Vgl. EuGH v. 12.2.2009, Rs. C-515/07 (VNLTO), Slg. 2009, 1-865, Rz. 35 ff.
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wird?". Die entsprechenden Ausfithrungen bezogen sich zwar unmittelbar nur
auf eine steuerfreie Beteiligungsverduflerung. Sowohl die Inbezugnahme des
Securenta-Urteils wie auch die vorangehenden Urteilspassagen?!? verdeutli-
chen aber, dass dies auch fiir den Vorsteuerabzug bei einer nicht steuerbaren
Beteiligungsverduferung ausschlaggebend sein soll?!3.

Diese grofziigige Sichtweise zum hinreichenden Veranlassungszusammen-
hang zwischen Vorsteuerbelastung und steuerbaren Ausgangsumsétzen ist auch
aus libergeordneter steuersystematischer Warte zu beflirworten?', weil sie dem
Charakter der Umsatzsteuer als einer Steuer nur auf den privaten Endverbrauch
besser Rechnung trigt als eine rigide Fokussierung auf unmittelbare Kausali-
tit. Wie einleitend unter IV. 1. dargelegt wurde, sind die bestehenden Regeln der
MwStSystRL im Falle der Beteiligungsverdulerung extensiv, d.h. ,,abzugs-
freundlich* auszulegen, weil eine umsatzsteuerliche Belastung von Umsétzen mit
Gesellschaftsanteilen gemessen an dem — auch gleichheitsrechtlich relevanten —

Belastungsgrund der harmonisierten Mehrwertsteuer generell verfehlt ist*'>.

21 Vel. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 72,
unter Verweis auf EuGH v. 13.3.2008, Rs. C-437/06 (Securenta), Slg. 2008,
1-1597, Rz. 28 f.; vgl. auch M. Eldagsen /J. Réhrbein, BB 2011, 1696 (1698). So
auch schon zuvor FG Disseldorf v. 10.6.2009 — 5 K 150/06 U, EFG 2009, 2070
(2072); R. Korf, DB 2009, 758 (762). Kritisch bzw. zweifelnd hingegen S. Beh-
rens, EU-UStB 2009, 62 (66); ders., UVR 2010, 174 (177).

22 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 66: ,,Es
liefe auf eine unterschiedliche steuerliche Behandlung von objektiv dhnlichen
Umsitzen entgegen dem Grundsatz der steuerlichen Neutralitdt hinaus, wiirde
das Recht auf Vorsteuerabzug fiir Kosten versagt, die sich auf eine steuerbefrei-
te VerduBerung von Aktien beziehen, dieses Recht auf Vorsteuerabzug aber fiir
solche Kosten anerkannt, die sich auf eine Verduflerung beziehen, die aullerhalb
des Anwendungsbereichs der Mehrwertsteuer liegt (...)“. Nichts anderes kann im
umgekehrten Fall gelten.

23 Vgl. auch W. Birkenfeld, Das groe Umsatzsteuer-Handbuch, § 180 (Mérz 2008)
Rz. 124: Umsatzsteuer auf Eingangsleistungen im Zusammenhang mit einer
nicht steuerbaren Beteiligungsverduferung ist als Vorsteuer abziehbar, wenn und
soweit damit steuerpflichtige Ausgangsumsétze gefordert werden. Ebenso bereits
im Vorfeld der AB SKF-Entscheidung J. Eggers / R. Korf, DB 2008, 719 (725);
R. Korf, DB 2009, 758 (762).

214 Ablehnend hingegen J. Watson / T. Cartwright / E. Dixon, IVM 2010, 183 (185).

21

w

Fiir einen durchgéngigen ,,look through-approach unter Ausblendung jeglicher
nicht steuerbarer Ausgangsumsétze oder sonstiger einnahmengenerierender Vor-
ginge daher J. Englisch, UR 2007, 290 (295); i.E. ebenso R. A. Wolf, Internatio-
nal VAT Monitor 2004, 251 (252).
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Darin liegt auch kein Widerspruch zu den strengeren Anforderungen an den
Veranlassungszusammenhang zwischen dem Halten der Beteiligung und dem
Anwendungsbereich des Mehrwertsteuersystems unterliegenden Aktivititen
des Unternehmers bei der Beurteilung der Steuerbarkeit der Anteilsverdul3e-
rung?'®. Denn wihrend Aufwendungen fiir Eingangsleistungen auch nur mit-
telbar zu Kostenelementen der mit diesem Leistungsbezug zusammenhéngen-
den Umsitze werden und damit einen Vorsteuerabzug nach der Systematik
der Art. 1 Abs. 2, 168 MwStSystRL rechtfertigen konnen, vermogen zeitlich
nachfolgende steuerbare Umsétze nicht den Schlussakt einer vorherigen, nicht
im Sinne des Art. 9 MwStSystRL wirtschaftlichen Aktivitdt — d.h. den Akt der
AnteilsverduBBerung nach nicht mit steuerbaren Vorgéngen zusammenhéangen-
den Beteiligungsbesitz — im Nachhinein als unternehmerisch zu qualifizie-
ren?'’.

SchlieBlich darf aus eben diesem Grund die Securenta-Doktrin auch keine An-
wendung finden, wenn die mangelnde Steuerbarkeit der Beteiligungsverduf3e-
rung allein aus ihrer Einstufung als eine Geschiftsverduflerung im Ganzen im
Sinne des § 1 Abs. 1a UStG folgt. Denn hier besteht der fiir den Vorsteuerab-
zug erforderliche Nexus von mit der Verduferung zusammenhédngenden Ein-
gangsleistungen einerseits und steuerbaren Ausgangsumsitzen andererseits
nach den allgemeinen Rechtsprechungsgrundsétzen zu diesem Rechtsinstitut
schon darin, dass die Geschiftsverduferung den letzten Akt im Rahmen einer
unternehmerischen Geschiftstitigkeit bildet?'®. Auf die Verwendung des Ver-
duBerungserloses kommt es daher nicht mehr an.

Féllt kein VerduBerungserlds an, weil die geplante, nicht nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG steuerbare Beteiligungsverduflerung scheitert, so beurteilt sich
ein Vorsteuerabzug hinsichtlich der ,,vergeblichen Aufwendungen im Zu-
sammenhang mit der Vorbereitung der Anteilsiibertragung (Beratungsleis-
tungen, Unternehmensbewertung etc.) grundsitzlich nach der beabsichtigten
Verwendung des VerduBerungserloses. Falls dieser objektiv nachvollziehbar
und nachweislich dem Auf- oder Ausbau unternehmerischer, auf die Erbrin-
gung steuerbarer Umsétze gerichteter Geschéftsfelder dienen sollte, sind die

216 Siehe dazu oben bei II. 2.

217 Vgl. dazu auch EuGH v. 8.2.2007, Rs. C-435/05 (Investrand), Slg. 2007, I-1315,
Rz. 30-33.

28 Vgl. EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, 1-1361,
Rz. 35 ff., sowie die vorbereitenden Schlussantrige des GA Jacobs, Schlussan-
trag v. 13.4.2000, Rs. C-408/98 (Abbey National), Slg. 2000, 1-1361, Rz. 43 ff.
u. 48 ff. Siche dazu eingehend unter II. 3.
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Leistungsbeziige durch eine (ggf. nur beabsichtigte) unternehmerische Téatig-
keit veranlasst gewesen; dies geniigt fir die Zuerkennung des Vorsteuerab-
zugs??®. Wire die geplante Anteilsiibertragung als Geschiftsverduflerung im
Ganzen nach § 1 Abs. 1a UStG zu qualifizieren gewesen, so ist stattdessen auf
den Zusammenhang der Eingangsleistungen mit denjenigen Unternehmens-
feldern abzustellen, denen die betreffende Beteiligung dient*?°.

c¢.  Einzelfragen bei der Anwendung der Securenta-Doktrin

Kann ein fiir den Vorsteuerabzug hinreichender Zusammenhang zwischen
Eingangsleistungen, die anldsslich einer nicht steuerbaren Beteiligungsverdu-
Berung bezogen wurden, und steuerbaren Umsitzen im Sinne einer Verwen-
dung der Eingangsleistungen ,,fiir das Unternehmen® des VerduBerers (vgl.
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG) entsprechend den vorstehend erdrterten Grundsitzen
nur iiber die Verwendung des VerdauBerungserloses konstruiert werden, so ist
zunéchst zu priifen, ob die Securenta-Doktrin {iberhaupt relevant wird. Dies
kann nur dann der Fall sein, wenn der VerduBerungserlos zumindest auch in
Geschiéftsbereiche flieBit, die der Generierung nicht steuerbarer Umsétze bzw.
Einnahmen dienen oder aus anderen Griinden nicht wirtschaftlicher Natur im
Sinne des Art. 9 MwStSystRL sind. Dabei sind regelméBig nur bestimmte Ge-
schiftsbereiche auf ihre wirtschaftliche bzw. unternehmerische Ausrichtung
hin zu priifen, also nur ein Ausschnitt aus der Gesamtbetétigung des Unter-
nehmens??!. Problematisch sind in diesem Zusammenhang der Erwerb neuer
Gesellschaftsbeteiligungen und die Vergabe von Darlehen.

Abzugsschidlich ist im Fall des Anteilserwerbs nur die Reinvestition in Be-
teiligungen, die im Veranlagungszeitraum ihres Erwerbs nach den oben entwi-
ckelten MaBstaben®** keinen bzw. noch keinen belegbaren Zusammenhang mit
einer unternehmerischen Tétigkeit des Steuerpflichtigen aufweisen?”. Anders

29 Vgl. EuGH v. 8.6.2000, Rs. C-98/98 (Midland Bank), Slg. 2000, 1-4177,
Rz. 22 f. Siche in diesem Zusammenhang auch EuGH v. 8.6.2000, Rs. C-400/98
(Breitsohl), Slg. 2000, I-4321, Rz. 35; EuGH v. 8.6.2000, Rs. C-396/98 (Schlo-
stralle), Slg. 2000, 1-4279, Rz. 37; H. Stadie, in Rau/Diirrwichter, UStG, § 15
(Okt. 2009) Rz. 212.

220 Sjehe dazu ndher unten bei IV. 4.
21 Vel. C. Wiger, in FS Reif3, 2008, S. 229 (233).
222 Siehe dazu oben unter I1. 2. c.

23 ALA. J. Eggers /R. Korf, DB 2008, 719 (723): Es soll ausreichend sein, wenn die
Beteiligungen als Finanzanlagen erworben und die dadurch gewonnenen Kapi-

55



verhélt es sich bei Anschaffung bzw. Aufstockung einer Beteiligung an einer
Gesellschaft, an die der VerduBerer entgeltliche und damit umsatzsteuerbare
Managementdienstleistungen oder andere Leistungen erbringen will. Dassel-
be gilt, wenn die neue Beteiligung aus anderen Griinden einen unmittelbaren
und direkten Bezug zum Unternehmen des VerduBerers aufweist. Derartige
Varianten einer Wiederanlage in Beteiligungen tangieren nach Auffassung des
EuGH offenbar nicht im Sinne der Securenta-Doktrin die Berechtigung zum
Abzug der Vorsteuerbetrage?. Es wird also deren gleichzeitige Nutzung zur
Generierung nicht steuerbarer Dividendenbeziige ausgeblendet. Im deutschen
Schrifttum und in der deutschen Rechtsprechung wird allerdings nach wie vor
iiberwiegend der gegenteilige Standpunkt eingenommen®?. Diese restriktive
Handhabung des Vorsteuervergiitungsausschlusses ist im Ergebnis zu befiir-

talertrdge fiir die Finanzierung unternehmerischer Aktivitaten verwendet werden.
Indes hat der EuGH einen so fernliegenden Zusammenhang mit steuerbaren Aus-
gangsumsétzen in der Securenta-Entscheidung gerade nicht mehr in Betracht ge-
zogen.

224 Der EuGH v. 13.3.2008, Rs. C-437/06 (Securenta), Slg. 2008, 1-1597, Rz. 29,
verweist im Zusammenhang mit seinen Erwdgungen zum moglichen Vorsteu-
erabzug aus Eingangsleistungen im Zusammenhang mit einer nicht steuerba-
ren Anteilsausgabe bei einer letztlich angestrebten Verwendung des eingeworbe-
nen Kapitals fiir die Zwecke steuerbarer Umsitze u.a. auf EuGH v. 27.11.2001,
Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, [-6663, Rz. 33. In dieser Entschei-
dung aber hatte der EuGH seinerzeit einer Holding die vollumfiangliche Zuord-
nung von Eingangsleistungen anlésslich eines Beteiligungserwerbs zu ihrer wirt-
schaftlichen Gesamttétigkeit (in der deutschen Terminologie: zum Unternechmen
bzw. zur unternehmerischen Sphére) zugestanden, obwohl diese Gesamttétigkeit
allein aus der Erbringung von entgeltlichen Dienstleistungen an die beherrschten
Gesellschaften bestand (vgl. EuGH a.a.O., Rz. 10 u. 22). Der EuGH hat hier also
den damit untrennbar verbundenen nichtsteuerbaren Dividendenbezug fiir unbe-
achtlich angesehen und hélt daran wohl auch in seiner Securenta-Entscheidung
noch fest.

225 Wie hier soweit ersichtlich nur J. Eggers, Wpg 2007, 616 (617); F. Klenk, in
So6lch/Ringleb, UStG, § 2 (Sept. 2010) Rz. 194; a.A. FG Miinchen v. 28.1.2009
—3 K 3141/05, EFG 2009, 1153 (1155); ebenfalls a.A. — wenn auch jeweils nicht
im Kontext einer schon nach den MaBstiben des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG nicht
steuerbaren Beteiligungsverduflerung — C. Wdger, DStR 2009, 2292 (2293); vgl.
demgegeniiber noch den andersartigen Standpunkt in C. Wdiger, USt-Kongress-
Bericht 2004, S. 87 (101). A.A. schon vor der Securenta-Entscheidung GA Fen-
nelly, Schlussantriage v. 4.4.2000, Rs. C-142/99 (Floridienne und Berginvest),
Slg. 2000, 1-9567, Rz. 4 und 37 f.; F. J. Sanchez Gallardo, Impuesto sobre el
Valor Afiadido, 8. Aufl. 2006, S. 702; wohl auch W. Birkenfeld, NWB Fach 7,
7041 (7046).
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worten, weil der Securenta-Ansatz nach hier vertretener Ansicht ohnehin eine
primédrrechtlich bedenkliche Beschrankung der Abzugsberechtigung bedeu-
tet2 und eine Begrenzung seiner Reichweite daher zu begriiBen ist. Im Ub-
rigen geniigt fiir die Abwendung der Securenta-Doktrin schon der plausible
Nachweis, dass alsbald — jedenfalls bis zum ersten Dividendenbezug — eine
Verwendung der neu erworbenen Beteiligung fiir unternehmerische Zwecke
vorgesehen ist??’,

Wird der VerduBerungserlds vom Unternehmer dazu verwendet, von ihm ge-
wihrte verzinsliche Darlehen zu valutieren, ist hinsichtlich der Einordnung
als steuerbarer oder aber als nicht in den Anwendungsbereich des Umsatzsteu-
errechts fallender Vorgang auf die Grundsatzentscheidung EDM des EuGH zu
rekurrieren. Danach gilt die Darlehensvergabe als steuerbarer Umsatz, sofern
der Kreditgeber dabei wie ein professioneller Finanzdienstleister agiert oder
wenn eine hinreichend enge Verbindung zur sonstigen unternehmerischen Ta-
tigkeit vorliegt?®®, insbesondere wenn die betreffenden Umsitze im Rahmen
eines Unternehmensziels oder zu einem geschéftlichen Zweck erfolgen, die
auf eine Rentabilisierung des investierten Kapitals abzielen. Letzteres soll
unter anderem bei Gewidhrung verzinslicher Darlehen durch eine Holding-
gesellschaft an ihre Beteiligungsgesellschaften anzunehmen sein, und zwar
unabhingig von dem damit verfolgten Zweck*?. Dies liberzeugt insoweit, als
diese Tatigkeit bei einer Holding regelmiBig geschiftsméfBig organisiert ist
und nachhaltig betrieben wird; sie unterscheidet sich dann hinreichend von ei-
ner privaten Kapitalanlage?*. Die Qualifizierung als unternehmerische Aktivi-
tiat wird dann nach gelauterter Ansicht des EuGH auch nicht dadurch in Frage
gestellt, dass vermittels des Darlehens Finanziiberschiisse der Muttergesell-

226 Siehe dazu oben bei IV. 1. b.

27 Vegl. zu den dahingehenden Dokumentationserfordernissen auch S. Nattkdmper /
J. Scholz, IStR 2010, 515 (519).

228 Vgl. EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, I-4295, Rz. 66 ff.; siche
dazu auch C. Wiger, USt-Kongress-Bericht 2004, S. 87 (96 f.); W. Birkenfeld,
Umsatzsteuer-Handbuch, Bd. I, § 33a Rn. 148 f., wonach es dann unerheblich ist,
ob die Darlehen als wirtschaftliche Unterstiitzung der Beteiligungsgesellschaft,
als Anlage von Finanziiberschiissen oder aus anderen Griinden gewéhrt werden.

29 Vgl. EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295, Rz. 68.

230 Siehe insoweit auch schon EuGH v. 14.11.2000, Rs.C-142/99 (Floridienne und
Berginvest), Slg. 2000, 1-9567, Rz. 28. Skeptisch aber C. Wdiger, USt-Kongress-
Bericht 2004, S. 87 (97).
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schaft bei der abhdngigen Gesellschaft angelegt werden®'. Damit ist die in ei-
ner fritheren Entscheidung des Gerichtshofs geduBerte Auffassung®? obsolet,
wonach die Vergabe von Darlehen an eine beherrschte Gesellschaft nicht steu-
erbar sei, wenn die Mittel hierfiir aus den Ertrdgen einer aulerunternehmeri-
schen Tétigkeit — seinerzeit nicht steuerbare Dividendenbeziige — stammen?®**.

Hingegen weist die Verwendung des Erldses aus einer nicht steuerbaren Ver-
duferung fiir den Unterhalt eines Bankguthabens, fiir den Erwerb von Schuld-
verschreibungen dritter Emittenten oder eine sonstige Form der verzinslichen
Portfolioanlage keinen hinreichenden Bezug zur unternehmerischen Tétigkeit
auf. Sie unterscheidet sich weder ihrer Natur nach von einer Finanzanlage
durch einen privaten Investor, noch ist sie die ,,logische Folge* einer steuer-
baren Tatigkeit**. Die gegenteilige Auffassung des EuGH in der Rechtssa-
che EDM?*® vermag nicht zu tiberzeugen®®. Diese Form der Anlage ist da-
her auf Basis der Securenta-Doktrin grundsétzlich vorsteuerabzugsschadlich.
Eine Ausnahme diirfte fiir bloBe Sichteinlagen gelten. Denn das ,,Parken‘ des
VerduBerungserloses als verzinsliche Sichteinlage o.4. bei einem Kreditinsti-
tut stellt kein eigenstidndiges Geschéftsfeld des Unternehmers dar und hindert
daher nicht im Sinne der Securenta-Doktrin die Zurechnung zu den gesam-
ten geschiftlichen Aktivititen des Unternehmers*’. Ist die Verwendung zur
Schaffung eines Bankguthabens nur voriibergehend und erfolgt zeitnah eine
definitive Investition des VerduBBerungserloses, so hat zudem eine dementspre-
chende Zurechnung Vorrang.

1Vgl. EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295, Rz. 68.

#2So0 nach EuGH v. 14.11.2000, Rs.C-142/99 (Floridienne und Berginvest),
Slg. 2000, 1-9567, Rz. 30; siche dazu auch die Argumentation von GA Fennelly,
Schlussantrige v. 4.4.2000, Slg. 2000, S. I-9567, Rz. 34.

233 Wie hier W. Reif3, IStR 2004, 450 (452): Aufgabe der ,,orakelhaften* Floridienne-
Rechtsprechung. Im Ergebnis gl.A. C. Wiger, in FS Reil3, 2008, S. 229 (238) un-
ter Aufgabe seines gegenteiligen Standpunktes in USt-Kongress-Bericht 2004,
S. 87 (97); R. A. Wolf, IVM 2004, 251 (253), nach deren Auffassung die Dar-
lehensvergabe aus Mitteln des Unternechmens immer unternechmerisch ist. A.A.
O. Henkow, Financial Activities in European VAT, 2008, S. 172 ff.

B4 Vgl. dazu auch GA Léger, Schlussantrige v. 12.9.2002, Rs. C-77/01 (EDM),
Slg. 2004, 1-4295, Rz. 60.

3 Vgl. EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295, Rz. 69.

26 A.A. S. Behrens / R. Schmitt, BB 2010, 2074 (2076); W, Reif3, IStR 2004, 450
(452).

27 So tendenziell auch M. Robisch, UR 2008, 881 (883).
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Wollte man hingegen dem EuGH folgen und auch in der Unterhaltung ei-
nes verzinslichen Bankguthabens einen steuerbaren Umsatz sehen, so diirf-
te dessen Steuerfreiheit nach § 4 Nr. 8 Buchst. a UStG bzw. Art. 135 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL einen Vorsteuerabzug gleichwohl nicht hindern. Ist
die Sichteinlage nur eine unter mehreren Verwendungsarten, so ergibt sich
dies aus dem Rechtsgedanken des Art. 174 Abs. 2 Buchst. c MwStSystRL, der
auch bei einer Vorsteueraufteilung nach einem Investitionsschliissel einschla-
gig ist. Denn angesichts des geringen dafiir zu betreibenden Aufwandes und
nach der untergeordneten Bedeutung derartiger Geschifte fiir die Erreichung
der Unternehmensziele handelt es sich bei der Sichteinlage um einen blofen
Hilfsumsatz, der bei der Berechnung des abziechbaren Vorsteueranteils auller
Betracht zu lassen ist?*®. Bei ausschlieBlicher Verwendung des VerduBerungs-
erloses zur Unterhaltung eines verzinslichen Bankguthabens wiederum soll-
te eine Zurechnung der VerduBerungskosten zu den gesamten geschéftlichen
Aktivititen des Unternehmers nach den Grundsétzen des Urteils AB SKF er-
folgen, weil besagte Kosten ersichtlich nicht in den von der Bank gezahlten
Zinssatz einkalkuliert werden®”. Bei nur voriibergehender Sichteinlage gelten
die Ausfithrungen im Vorabsatz entsprechend.

Als abzugsschéadlich diirfte sich die Ausschiittung des VerduBerungserloses an
die Gesellschafter der verauBBernden Gesellschaft erweisen, weil es dann an
jeglichem Bezug der Beteiligungsverdullerung zu einer geschéftlichen Aktivi-

28 Siche dazu auch EuGH v. 29.04.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, S. 1-4295,
Rz. 76 {.; die Einschrankung aus EuGH v. 11.07.1996, Rs. C-306/94 (Régie dau-
phinoise), Slg. 1996, S. 1-3695, Rz. 18 u. 22, fiir Geldanlagen, die eine ,,unmit-
telbare, dauerhafte und notwendige Erweiterung der steuerbaren Tétigkeit* dar-
stellen — kein Hilfsumsatz; bestdtigt z.B. durch EuGH v. 6.3.2008, Rs. C-98/07
(Nordania Finans), Slg. 2008, I-1281, Rz. 21 ff.; EuGH v. 29.10.2009,
Rs. C-174/08 (NCC Construction), Slg. 2009, 1-10567, Rz. 14, 29 ff. — wird
vom EuGH nicht in Bezug genommen. Vgl. EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01
(EDM), Slg. 2004, S. 1-4295, Rz. 69, wo nur auf Rz. 17 des Régie dauphinoi-
se-Urteils verwiesen wird; fiir eine enge Auslegung der ,,Régie-Doktrin“ auch
GA Léger, Schlussantrage v. 12.9.2002, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295,
Rz. 61; R. A. Wolf, IVM 2004, 251 (254). Die jahrliche Gewahrung von Darlehen
durch eine Holding an die Beteiligungsgesellschaften und die Anlage der Hol-
ding in Form von Bankeinlagen oder in Titel wie Schatzanweisungen oder Zerti-
fikate gelten — soweit sie in geringem Umfang erfolgen — als Hilfsumsitze, vgl.
W. Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, Bd. I, § 33a Rn. 93.

239 Zur Bedeutung dieses Umstandes siche EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB
SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 60 ff. u. Rz. 71 f. sowie eingehend unten bei IV. 4. a.
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tat fehlt**. Falls der VerduBerungserlds hingegen lediglich nicht zeitnah rein-
vestiert wird, sondern allgemein die Liquidititsreserven des Unternehmers er-
hoht oder dem Schuldenabbau dient, hat eine anteilige Zuordnung zu allen
— steuerbaren wie nichtsteuerbaren®! — Aktivititen des Steuerpflichtigen zu
erfolgen®?. Die zeitliche Grenze, nach deren Uberschreiten entsprechend zu
verfahren ist, wird von den Umstdnden des Einzelfalls abhdngen; spatestens
nach Ablauf eines Jahres seit dem Zufluss des Erldses beim VerduBerer wird
sich ein schon im VerduBerungszeitpunkt bestehender hinreichender Zusam-
menhang mit kiinftigen Investitionen allerdings wohl nur noch ausnahmswei-
se plausibel darlegen lassen. Soweit dieser in seinem Unternehmen auch Be-
teiligungen hélt, sind entsprechend den obigen Erwégungen nur Beteiligungen
ohne unmittelbaren und direkten Bezug zu unternehmerischen Aktivitaten des
VeraufBerers vorsteuerabzugsschéidlich. Anderenfalls ist ein nicht steuerbarer
Dividendenbezug unbeachtlich; falls man wie hier ein Zuordnungswahlrecht
hinsichtlich der Beteiligung bejaht, kommt es insoweit auch nicht auf dessen
Ausiibung an’®,

RegelméBig wird im Steuer(vor-)anmeldungszeitraum des Bezugs der vor-
steuerbelasteten Eingangsleistungen, die im Zusammenhang mit einer — evtl.
erst geplanten — nicht steuerbaren Beteiligungsverduflerung stehen, noch nicht
feststehen, ob und ggf. wie der VerduBerungserlds reinvestiert wird. Fiir den
Vorsteuerabzug ist dann voriibergehend auf die vom VerduBerer nachvollzieh-
bar dargelegte®** Reinvestitionsabsicht abzustellen®; ein etwaiger daraus sich

240 Wie hier — wenn auch in anderem Zusammenhang — C. Wdiger, DStR 2011, 433
(434 f.); a.A. S. Behrens, UVR 2010, 174 (177).

241 Siehe dazu auch oben bei II. 2.

242 Siehe in diesem Zusammenhang auch W. Birkenfeld, NWB Fach 7, 7041 (7048).
Jedenfalls im Ansatz entspréache dies der Tz. 10 des BMF-Schreibens v. 26.1.2007
-1V A5-S-7300/10/07, BStBIL. 1 2007, 211.

2 Siehe dazu EuGH v. 8.3.2001, Rs. C-415/98 (Bakesi), Slg. 2001, I-1831,
Rz. 28 f.

24 Vel. zu den dahingehenden Dokumentationserfordernissen auch S. Nattkimper /
J. Scholz, IStR 2010, 515 (519).

2 Vgl. zum Ausreichen der bloBen Absicht einer zum Vorsteuerabzug berechti-
genden Verwendung im Zeitpunkt des Leistungsbezugs EuGH v. 14.2.1985,
Rs. 268/83 (Rompelman), Slg. 1985, 655, Rz. 23 f.; EuGH v. 11.7.1991,
Rs. C-97/90 (Lennartz), Slg. 1991,1-3795,Rz. 14; EuGH v. 8.6.2000, Rs. C-396/98
(SchloBstraB3e), Slg. 2000, 1-4279, Rz. 37. Siehe dazu auch U. Probst, in Hart-
mann/Metzenmacher, UStG, § 1 Abs. 1 Nr. 1 Rz. 215; W. Wagner, in S6lch/Ring-
leb, UStG, § 15 Rz. 599 ff. m.w.N.
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ergebender Vorsteuervergiitungsanspruch ist bis zur Gewissheit iiber die end-
giiltige Verwendung nur vorlaufig festzusetzen.

Besteht nach den vorstehend erorterten Grundsitzen iiber die Verwendung des
VerauBlerungserldses ein abzugsschiadlicher Zusammenhang zwischen den an-
lasslich der VerduBerung bezogenen Eingangsleistungen einerseits und einem
nichtunternehmerischen Geschéftsfeld bzw. nicht steuerbaren Umsitzen des
Unternehmens andererseits, so ist zu differenzieren: Sind die vorsteuerbelas-
teten Leistungsbeziige infolgedessen vollumfinglich Aktivititen zuzurech-
nen, die nicht mehr in den Anwendungsbereich des Umsatzsteuerrechts fallen,
so sind sie insgesamt nicht ,,fiir das Unternehmen® bezogen worden und dar-
um zur Génze nicht abziehbar?*®. Anderenfalls, d.h. bei nur teilweise abzugs-
schidlicher Verwendung des VerduBerungserloses, muss eine Aufteilung des
in Rede stehenden Vorsteuerbetrags erfolgen®¥. Die apodiktische Aussage des
Investrand-Urteils**®, wonach ein Vorsteuerabzug auf Gemeinkostenbasis im
Sinne des ,,look through-approach* eine ,,ausschlieBliche* Zuordnung der un-
terstellten Gemeinkosten zu unternehmerischen Tatigkeiten des Steuerpflich-
tigen voraussetze, wurde in der Securenta-Entscheidung — zu Recht — nicht
mehr aufgegriffen und war wohl nur den Besonderheiten des entschiedenen
Einzelfalles geschuldet®®.

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH konnen allerdings die in den
Art. 173 ff. MwStSystRL vorgesehenen Aufteilungsgrundsitze fiir den Fall
einer gemischten Verwendung von vorsteuerbelasteten Eingangsleistungen
nicht herangezogen werden, soweit es um eine etwaige Verwendung fiir nicht
steuerbare Aktivitaten geht. Denn besagte Grundsétze gelten nach Ansicht des
Gerichtshofs nur im Verhiltnis von abzugsschidlichen steuerfreien Umsét-
ze zu steuerpflichtigen Umsétzen, nicht jedoch fiir die Vorsteueraufteilung
bei teilweiser Verwendung der vorsteuerbelasteten Leistungen fiir steuerbare
Umsitze und teilweiser Verwendung fiir Umsétze und Aktivititen, die nicht
in den Anwendungsbereich des harmonisierten Mehrwertsteuersystems fal-
len. Letztere sollen vielmehr bei der Berechnung des pro-rata-Satzes abzugs-
fahiger Vorsteuern nach Art. 174 MwStSystRL keine Beriicksichtigung fin-

26 Vgl. M. Robisch, UR 2008, 881 (882).
27 Vgl. B. Terra / J. Kajus, Introduction to European VAT 2010, S. 1008.

2 Vgl. EuGH v. 8.2.2007, Rs. C-435/05 (Investrand), Slg. 2007, I-1315,
Rz. 33 u. 36.

249 S0 auch O. Henkow, Financial Activities in European VAT, 2008, S. 296, wonach
das AusschlieBlichkeitskriterium nicht streng gemeint war; anders wohl C. Wi-
ger, in FS Reif3, 2008, S. 229 (233).
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den konnen®’. Stattdessen reduziert sich nach Ansicht des Gerichtshofs bei
teilweiser Zurechenbarkeit von Eingangsleistungen zu nicht steuerbaren Ge-
schéftsaktivititen schon vorab der Anteil abzugsfahiger Vorsteuern?!. Man-
gels einschldgiger Richtlinienvorgaben obliege es dabei den Mitgliedstaaten,
unter Beachtung der dem harmonisierten Mehrwertsteuersystem zugrunde
liegenden Prinzipien die hierfiir geeigneten Methoden und Kriterien festzu-
legen??2. Der EuGH hat in diesem Kontext zu erkennen gegeben, dass er ins-
besondere einen Investitionsschliissel ebenso wie einen Umsatzschliissel fiir
akzeptabel erachtet, wobei die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet seien, sich
auf diese Methoden oder auf eine einzige der geeigneten Methoden zu be-
schrianken?:.

Die deutsche Finanzverwaltung hat sich insoweit entgegen dem Auftrag des
EuGH noch nicht festgelegt. Tatsdchlich braucht sie dies auch nicht, wenn
man zutreffend davon ausgeht, dass § 15 Abs. 4 UStG insoweit analog anzu-
wenden ist**. Es ist schon nicht einsichtig, warum der Gerichtshof auf Ebene
der Mehrwertsteuersystemrichtlinie eine solche Vorgehensweise hinsichtlich
des Art. 174 MwStSystRL nicht in Erwidgung gezogen hat. Denn es liegt of-

230 Siehe dazu auch EuGH v. 22.6.1993, Rs. C-333/91 (Sofitam), Slg. 1993, I-3513,
Rz. 13 f; EuGH v. 14.11.2000, Rs. C-142/99 (Floridienne und Berginvest),
Slg. 2000, 1-9567, Rz. 21 f.; EuGH v. 27.11.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participa-
tions), Slg. 2001, I-6663, Rz. 44; EuGH v. 26.6.2003, Rs. C-442/01 (KapHag),
Slg. 2003, 1-6851, Rz. 38; EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004,
1-4295, Rz. 54; EuGH v. 21.10.2004, Rs. C-8/03 (BBL), Slg. 2004, 1-10157,
Rz. 38; R. Philipowski, UR 2004, 647. Siche dazu auch J. H. Eggers / R. Korf,
DB 2002, 1238 (1240); speziell gegen die Einbeziehung von Dividendenzahlun-
gen in den pro-rata-Satz des Art. 174 MwStSystRL auch K. Feil / C. Roscher,
BB 2007, 1079 (1083).

Vgl. EuGH v. 13.3.2008, Rs. C-437/06 (Securenta), Slg. 2008, 1-1597, Rz. 30
f.; siche dazu insbes. FG Miinchen, Urt. v. 28.1.2009 — 3 K 3141/05, EFG 2009,
1153 (1155). So schon zuvor W. Reifs, IStR 2004, 450 (451 f.); F. J. Sanchez
Gallardo, Impuesto sobre el Valor Anadido, 8. Aufl. 2006, S. 704, nach deren
Auffassung die Aufteilungsregeln der Art. 173 ff. MwStSystRL bzw. des § 15
Abs. 4 UStG erst eingreifen, wenn Eingangsumsitze jedenfalls zur Ausfithrung
von steuerbaren Umsétzen des Steuerpflichtigen verwendet werden. Ebenso nun
auch FG Niedersachsen v. 4.2.2010 — 16 K 17/09, BB 2010, 1768 (1769 f.).

22 Vgl. EuGH v. 13.3.2008, Rs. C-437/06 (Securenta), Slg. 2008, 1-1597, Rz. 34,
dazu kritisch H. Riith / M. Hiillmann, EU-UStB 2008, 9 (14 f.).

23 Vgl. EuGH v. 13.3.2008, Rs. C-437/06 (Securenta), Slg. 2008, 1-1597, Rz. 38.

234 Wie hier i.E. W. Reifs, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 14 Rz. 155;
M. Robisch, UR 2008, 881. A.A. wohl S. Nattkdmper, EU-UStB 2008, 41 (43 f.).

25
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fensichtlich eine unbeabsichtigte Regelungsliicke vor, und es ist auch nicht
ersichtlich, weshalb fiir die Beriicksichtigung einer vorsteuerabzugsschadli-
chen Verwendung von Eingangsleistungen unterschiedliche Grundsétze zum
Tragen kommen sollten, je nachdem ob eine Zurechnung der Eingangsleistun-
gen zu nicht steuerbaren oder zu nicht steuerpflichtigen Ausgangsumsitzen
erfolgt**. Doch ungeachtet der auch sonst zu beobachtenden Scheu des Ge-
richtshofs vor Analogieschliissen, die Hand in Hand geht mit seiner generel-
len Zurtickhaltung bei der Entwicklung einer gemeineuropédischen Methoden-
lehre, zeichnet dies jedenfalls den nationalen Rechtsanwender nicht frei von
entsprechenden innerstaatlichen Bindungen. Wenn den Mitgliedstaaten se-
kundirrechtlich ein — vermeintlicher — Gestaltungsspielraum zukommt, haben
deutsche Hoheitstrager ihn unter Wahrung verfassungsrechtlicher Vorgaben
auszufiillen®®; damit ist ihnen im Lichte des gleichheitsrechtlichen Folgerich-
tigkeitsgebotes der Analogieschluss aber vorgegeben®’. Dieser Sichtweise hat
sich inzwischen auch der BFH im Ergebnis angeschlossen®®; auch fiir die
Besteuerungspraxis ist damit eine analoge Anwendung des § 15 Abs. 4 UStG
vorgegeben.

Ausgehend hiervon ist analog § 15 Abs. 4 S. 1 UStG grundsétzlich maBgeb-
lich, inwieweit die in Rede stehenden Vorsteuern den nicht steuerbaren Ge-
schiftsaktivitdten des Unternehmers wirtschaftlich zuzurechnen sind*°. Eine
Besonderheit besteht aber insofern, als es nach der Securenta-Doktrin gerade
nicht auf eine Zurechnung auf Basis einer Kostentridgerrechnung ankommen
kann®®; es ist also nicht relevant, inwiefern die Aufwendungen im Zusam-

235 Vgl. allgemein zu den Voraussetzungen eines Analogieschlusses K. Larenz, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 373.

26 Vgl. BVerfG v. 13.3.2007 — 1 BvF 1/05, BVerfGE 118, 79 (95 ff.); BVerfG
v. 14.10.2008, 1 BVF 4/05, BVerfGE 122, 1 (20); S. Schmahl, EuR 2008 — Bei-
heft 1,7 (17).

37 Vgl. C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 1969,
S. 45 ff.

28 Vgl. BFH v. 3.3.2011 - V R 23/10, BFH/NV 2011, 1261 (1263 f.).

2% Dabei wird hier davon ausgegangen, dass der vom RegelmaBstab des Art. 174
MwStSystRL abweichende AufteilungsmaBstab des § 15 Abs. 4 S. 1 UStG von
der Erméchtigung nach Art. 173 Abs. 2 Buchst. ¢ MwStSystRL gedeckt ist, was
insbesondere die klarer gefasste englische Sprachfassung nahelegt. Wie hier FG
Diisseldorfv. 11.9.2009 — 1 K 996/06 U, EFG 2010, 178 (179); H. Stadie, UStG,
2009, § 15, Rz. 285; a.A. FG Miinster v. 8.12.2009 — 15 K 1271/06 U, SteuK
2010, 171.

260 ALA. M. Robisch, UR 2008, 881 (884).
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menhang mit der VerduBerung vollumfanglich in den Preis von Ausgangs-
umsitzen eingehen oder aber Kostenelemente von Maflnahmen zur Erzielung
nichtunternehmerischer Einnahmen werden. Ansonsten miisste namlich auch
gepriift werden, inwieweit die im Zusammenhang mit der VerduBerung be-
zogenen Eingangsleistungen als Kostenelemente in den VerduBerungspreis
eingegangen und darum der nicht steuerbaren BeteiligungsverduBerung zu-
zurechnen sind; gerade diese Priifung ist aber nach dem ,look through-
approach® und der damit verbundenen Negation einer Charakterisierung als
direkte VerduBerungskosten ausgeschlossen.

Vielmehr wird der Zusammenhang mit etwaigen, potenziell zum Vorsteuer-
abzug berechtigenden steuerbaren Ausgangsumsitzen allein iiber die Verwen-
dung des VerduBerungserloses hergestellt; dementsprechend kann es dann nur
darauf ankommen, inwieweit dieser in Geschéftsfelder investiert wird, die
zur unternehmerischen Sphire des VerduBerers zédhlen. MaBlgeblich ist nach
alledem grundsitzlich ein Investitions-, kein Umsatzschliissel*'. Zwar wird
dagegen teilweise eingewendet, dass ,,eine Investition in eine nichtunterneh-
merisch gehaltene Beteiligung grofle Betrdge bindet und insofern nach dem
Investitionsschliissel zu einer hohen Zurechnung von Vorsteuern fithren wiir-
de, [auch wenn] gemessen an der sonstigen Aktivitidt des Unternehmens rela-
tiv wenig Ressourcen und Infrastruktur des Unternehmens fiir diesen Bereich
verwendet werden.“?*? Eine solche Argumentation iibersieht jedoch, dass es
auf den letztgenannten Aspekt nicht ankommt, weil es bei der hier in Rede ste-
henden Vorsteuervergiitung um die Aufwendungen bzw. den Ressourcenauf-
wand fiir die Kapitalbeschaffung geht, die dann eben ggf. in hohem Umfang
fiir ein nicht dem Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer unterliegendes Ge-
schéftsfeld angefallen sind.

Im Gegenteil konnte gerade die Zulassung eines Umsatzschliissels willkiirli-
che und gestaltungsanfillige Rechtsfolgen zeitigen. Wiirde etwa der Verdu-
Berungserlds u.a. in Beteiligungen ohne Bezug zu einer unternehmerischen
Tétigkeit reinvestiert, was sich nach der Securenta-Doktrin vorsteuerabzugs-
schéidlich auswirken miisste, so konnte bei Zugrundelegen eines Umsatz-

261 Wie hier J. Swinkels, IVM 2008, 343 (347 f.); kritisch gegeniiber einem Umsatz-
schliissel auch R. Korf/S. Wieser-Duyfjes, UVR 2009, 58 (59) sowie M. Robisch,
UR 2008, 881 (883); letzterer wendet sich allerdings auch gegen einen Investiti-
onsschliissel. Gegenteilige Ansicht B. Terra / J. Kajus, Introduction to European
VAT 2010, S. 1000: Investitionsschliissel ist einer Verbrauchsteuer grds. unange-
messen.

262 \gl. M. Robisch, UR 2008, 881 (883).
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schliissels die Vorsteuervergiitung gleichwohl in voller Hohe zu gewahren
sein, falls im Veranlagungszeitraum des Anfalls der vorsteuerbelasteten Ver-
auBerungskosten keine Dividenden ausgeschiittet werden. Auch das spricht
dafiir, einen Umsatzschliissel als inadidquat auszuscheiden. Anders verhilt es
sich nur, wenn keine zeitnahe Reinvestition des VerduBerungserldses beab-
sichtigt ist und die anldsslich der AnteilsverduB3erung bezogenen Eingangs-
leistungen darum sédmtlichen Geschéftsbereichen des Unternehmers gleicher-
maflen zuzurechnen sind. In diesem Fall kann dann nur auf eine Zurechnung
entsprechend den Umsatz- bzw. Einnahmeverhéltnissen zwischen den jewei-
ligen Geschiftsfeldern zuriickgegriffen werden.

Zu Kkléren ist abschliefend, inwieweit das Urteil in Sachen AB SKF iiber die
bisher erdrterten Implikationen hinaus die mit der Securenta-Doktrin einge-
leitete Begrenzung des ,,look through-approach® nochmals verschirft. Denn
fiir die steuerbare, aber nicht steuerpflichtige (steuerfreie) Beteiligungsveriu-
Berung soll es fiir die Klassifikation von dadurch veranlassten Eingangsleis-
tungen als Gemeinkosten darauf ankommen, ob die entsprechenden Aufwen-
dungen tatsdchlich nicht als Kostenelemente in den Kaufpreis der verdufBerten
Anteile eingeflossen sind®. Im unmittelbaren Nachgang leitet der EuGH
dann wie schon erwéhnt — und im Ansatz durchaus {iberzeugend — aus dem
mehrwertsteuerlichen Neutralitdtsprinzip ein Gebot der Gleichbehandlung
von nicht steuerbarer VerduBerung einerseits und nicht steuerpflichtiger Ver-
duBerung andererseits ab**. Dies konnte so zu verstehen sein, dass nunmehr
auch bei einer nicht steuerbaren VerdufBerung die dadurch veranlassten Kosten
nicht mehr ohne weiteres unter Ausblendung des Veranlassungszusammen-
hangs mit der VerduBerung als allgemeine Aufwendungen des Steuerpflichti-
gen zu qualifizieren sind. Dann wire kiinftig auch in diesen Konstellationen
zu priifen, ob die VerduBerungskosten (fiir Beratungsleistungen u.d.) in den
Kaufpreis der Anteile eingegangen sind>®>.

263 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 62.

264 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 64 ff.,
insbes. Rz. 68. Siche zu dieser Gleichsetzung bereits den Vorschlag der Kommis-
sion fiir die 6. EG-Richtlinie v. 20.6.1973, KOM(73) 950, S. 18.

265 Siehe in diesem Zusammenhang auch schon GA Stix-Hackl v. 6.3.2001, Rs.
C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, 1-6663, Rz. 38, sowie F. J. Sanchez
Gallardo, Impuesto sobre el Valor Anadido, 8. Aufl. 2006, S. 701. Ebenso nun-
mehr wohl R. Korf/ D.-C. Kurtz, UR 2010, 86 (93).
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Im Ergebnis wire eine solche Sichtweise abzulehnen?*, da schon die mit der
Securenta-Doktrin bewirkte Begrenzung des ,,look through-approach® gemes-
sen am Konsumsteuercharakter der harmonisierten Mehrwertsteuer auf eine
Missachtung des gleichheitsrechtlich fundierten®’, nicht lediglich einfach-
gesetzlich relevanten®® Neutralitdtsprinzips hinausléduft*®. Es besteht darum
kein Anlass und keine Berechtigung fiir eine weitere Verscharfung?. In der
Tendenz ging es dem EuGH in der Rechtssache AB SKF auch eher darum, die
in den Schlussantriagen des Generalanwalts angefiihrte?”! frithere Rechtspre-
chungslinie zu tiberwinden, wonach bei steuerfreien Umsétzen anders als bei
nicht steuerbaren Umsétzen hinsichtlich des Vorsteuerabzugs nie auf einen
mittelbaren Zusammenhang mit besteuerten Umsétzen abgestellt werden kon-
ne, ein ,,look through-approach® also von vornherein ausscheide?’?. Getragen
waren die Ausfiihrungen des EuGH also vom Bemiihen um eine Annédherung
der Behandlung der steuerfreien BeteiligungsverduBerung an die vorsteuer-
abzugsfreundlicheren Grundsétze fiir nicht steuerbare VerduBerungen; deren
Verschérfung war ersichtlich nicht intendiert. Gleichheitsrechtlich wére eine
Differenzierung ebenfalls aufrechtzuerhalten, wenn man sich auf den Stand-
punkt stellen wollte, dass — nur — ein unmittelbarer (kalkulatorischer) Bezug
von vorsteuerbelasteten Eingangsleistungen zu unternehmerischen Aktivita-
ten (d.h. zu umsatzsteuerbaren Ausgangsumséitzen) einen Rekurs auf — weite-
re — mittelbare Beziige zu anderen unternehmerischen Tétigkeiten ausschlieft.
Ein solch unmittelbarer Bezug kommt beim Leistungsbezug anldsslich einer

%6 S0 auch S. Behrens, EU-UStB 2009, 62 (67); ders., UVR 2010, 174 (176).

%7 Vgl. EuGH v. 26.5.2005, Rs. C-498/03 (Kingscrest Associates), Slg. 2005,
1-4427, Rz. 54 f.; EuGH v. 27.4.2006, verb. Rs. C-443 und 444/04 (Solleveld
u.a.), Slg. 2006, 1-3617, Rz. 35; EuGH v. 8.6.2006, Rs. C-106/05 (L.u.P.), Slg.
2006, 1-5123, Rz. 48; siehe ferner mit umfassenderem Begriindungsansatz
J. Englisch, in Schon/Beck, Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts, 2009,
S. 39 (56 ft.).

268 So aber EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-174/08 (NCC Construction), Slg. 2009,
1-10567, Rz. 42; siche dazu die Kritik von J. Englisch, in Weber (Hrsg.), Traditi-
onal and Alternative Routes to European Tax Integration, 2010, S. 231 (241).

269 Siehe dazu oben IV. 3. b.

270 Tendenziell ebenso A. van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax
Review 2010, 62 (68).

' Vgl. Schlussantrige GA Mengozzi v. 12.2.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg.
2009, I-10413, Rz. 59 ff.

22 Vgl. dazu insbes. EuGH v. 6.4.1995, Rs. C-4/94 (BLP Group), Slg. 1995, 1-983,
Rz. 19.
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nicht steuerbaren Beteiligungsverduerung von vornherein nicht in Betracht,
muss aber bei einer steuerfreien VerduBerung gepriift werden.

Allerdings wird sich erst in Zukunft zeigen, ob der EuGH ebenfalls diese
pragmatische und ergebnisorientierte Betrachtungsweise pflegt und ob sei-
ne Ausfithrungen in Sachen AB SKF in erster Linie als Distanzierung von
seiner fritheren Rechtsprechung betreffend steuerfreie Beteiligungsverduf3e-
rungen verstanden wissen will. Wird diese Zweifelsfrage in einem finanzge-
richtlichen Verfahren entscheidungserheblich, ist somit eine Vorlage an den
Gerichtshof angezeigt. Die Beratungspraxis sollte vorsichtshalber auch bei
der nicht steuerbaren Beteiligungsverdauflerung eine vertragliche Dokumen-
tation dahingehend anregen, dass VerduBerer wie Erwerber ihre jeweiligen
Transaktionskosten selbst tragen und dass diese keine Einfluss auf die Kauf-
preisfindung gehabt haben.

4. Nicht steuerbare Geschiiftsveriufierung im Ganzen

Ist die Beteiligungsverduferung nach den oben erorterten Kriterien?” als ge-
mél § 1 Abs. 1a UStG nicht steuerbare GeschiftsverduBerung im Ganzen an-
zusehen, so sind flir den Vorsteuerabzug, wie bereits angedeutet, andere Zu-
rechnungszusammenhédnge maligeblich als bei der schon nach allgemeinen
Grundsitzen nicht steuerbaren Beteiligungsverduferung.

Losgelost von der speziellen Problematik einer Beteiligungsverdauf3erung wer-
den in der Literatur verschiedene Ansétze zum Vorsteuerabzug aus Eingangs-
leistungen im Zusammenhang mit einer nicht steuerbaren Geschéftsverdufe-
rung vertreten. So spricht sich Reifs dafiir aus, fiir den Vorsteuerabzug des
VerduBerers auf die Verwendung des tlibertragenen Unternehmens bzw. Unter-
nehmensteils beim Erwerber abzustellen?’. Das liegt insbesondere dann nahe,
wenn der VerduBerer sein gesamtes Unternehmen iibertrigt und die Verdu-
Berungskosten bei ihm darum nicht mehr als Preisbestandteile in steuerba-
re Umsitze eingehen kdnnen, ein — im Sinne der Systematik des Art. 168
MwStSystRL nach dem Kostentragungsprinzip nur vom VerduBerer gel-

273 Siehe dazu oben bei II. 3.

4 Vel. G. Ammann, UR 1998, 98; F. Klenk, in S6lch/Ringleb, UStG, § 1 Rn. 482;
W. Reif3, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 14 Rz. 85. Hinsichtlich
des Abstellens auf die Verhiltnisse beim VerduBerer und auf dessen wirtschaft-
liche Betitigung vgl. Sdchsisches FG v. 8.2.2000 — 2 K 908/97, EFG 2000, 827,
B. Meyer, in Offerhaus/S6hn, UStG, § 1, Rn. 387; W. Widmann, in Pliickebaum/
Malitzky, UStG, § 1 Abs. 1a Rn. 46.

67



tend zu machender — Vorsteuerabzug entsprechend dem Belastungsgrund der
Mehrwertsteuer aber als geboten erscheint. Eine solche Konstellation konnte
auch im Rahmen einer Beteiligungsverduflerung eintreten, insbesondere wenn
eine reine Holding ohne operativen Geschiftsbereich sdmtliche ihrer ,,aktiv*
bzw. entgeltlich gemanagten Beteiligungen verduBBert. Es wire dann darauf
abzustellen, ob der Erwerber die jeweilige(n) Beteiligung(en) ebenfalls fiir
unternehmerische Zwecke einsetzt.

Nach anderer Ansicht muss bei der Entscheidung iiber den Vorsteuerabzug der
Sinn und Zweck des Sonderregimes der Geschiftsverduflerung im Ganzen be-
riicksichtigt werden. Die Art. 19 und 29 MwStSystRL und dementsprechend
auch § 1 Abs. 1a UStG dienen im Sinne der steuerneutralen Abwicklung ledig-
lich der Steuervereinfachung und der Liquidititsschonung des Erwerbers?”.
Es wird darum vertreten, dass sie sich nicht auf den von dieser Zielsetzung
nicht tangierten Vorsteuerabzug auswirken sollten; die mit der Geschéftsver-
duferung zusammenhéngenden Vorsteuerbetrdge sollten stets so abziehbar
sein, als ob die Ubertragung steuerbar wire?’. Diese Sichtweise hat vor allem
dann einiges fiir sich, wenn der Verduflerer weiterhin unternehmerisch titig
ist. Bei einer Beteiligungsverdauflerung wiirde das regelméfig bedeuten, dass
die nachfolgend noch zu erorternden Grundsétze fiir den Vorsteuerabzug bei
steuerfreier Beteiligungsverduflerung entsprechend zur Anwendung gelangen
wiirden®”".

a. Zuordnung der Aufwendungen zu den Gemeinkosten

Der EuGH hat indes in der Rechtssache Abbey National beide der vorste-
henden Ansétze zuriickgewiesen?”®. Stattdessen hat der Gerichtshof auf seine
standige Rechtsprechung zum ,,look through-approach® bei nicht steuerbaren

75 Siehe dazu auch schon den Kommissionvorschlag fir die 6. EG-Richtlinie v.
20.6.1973, KOM(73) 950, S. 10, zu einer ersten Entwurfsfassung der entspre-
chenden Bestimmungen. Nach J. Swinkels, International VAT Monitor 2007, 93
(98) konnen die Vorteile einer Regelung zu einem ,,Nicht-Umsatz* auch durch
andere Moglichkeiten, z.B. das Reverse-Charge-Verfahren erzielt werden.

26 Vel. B. Terra / J. Kajus, A Guide to the European VAT Directives, 2010,
S. 450 f.

277 Siehe sogleich unter IV. 4.

28 Vgl. EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, 1-1361,
Rz. 31 ff.
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Vorgédngen rekurriert?”” und die Aufwendungen im Zusammenhang mit der
GeschiiftsveriuBerung als Gemeinkosten des Ubertragenden klassifiziert. Er
geht dabei von der unwiderlegbaren Vermutung aus, dass diese Aufwendun-
gen zu den allgemeinen Kosten des Steuerpflichtigen gehoren und als sol-
che in den Preis der Produkte seines Unternechmens eingehen®?. Dabei ist
fiir die Zwecke des Vorsteuerabzugs grundséitzlich auf die Geschéftstatigkeit
bzw. Verwendungsumséitze vor bzw. bis zum Zeitpunkt der VerduBBerung ab-
zustellen®!. Dies gilt auch fiir Transaktionskosten, die unmittelbar mit der Ge-
schiftsverduBlerung zusammenhéngen, z.B. Beratungs- oder Beurkundungs-
kosten?®?. Ferner hat der EuGH festgestellt, dass statt einer Zurechnung der
zur Durchfiihrung der Ubertragung getitigten Aufwendungen zur gesamten
Geschiftstitigkeit des Unternehmers auch ihre Behandlung als Gemeinkos-
ten eines klar abgegrenzten Unternehmensteils in Betracht kommt, wenn die
Aufwendungen zu diesem Teilbereich einen ,,direkten und unmittelbaren Zu-
sammenhang aufweisen®”. Die Bedeutung dieser kryptisch anmutenden Aus-
sage®* erhellt sich im Lichte der zugehorigen Schlussantriage des General-
anwalts Jacobs, die der Gerichtshof offenbar aufgegriffen, aber nur verkiirzt
wiedergegeben hat: Vorrang vor einer Qualifizierung als allgemeine Aufwen-
dungen der gesamten Geschiftstatigkeit des Unternehmers hat eine Zuord-
nung zum veriuBerten Unternehmensteil, sofern selbiger im Vorfeld der Uber-

27 Siehe dazu oben in Fn. 195.

80Vgl. EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, 1-1361,
Rz. 35 f. so wohl auch die deutsche Finanzverwaltung in Abschnitt 1.5. Abs. 7
US-tAE. Aus dem Schrifttum ebenso H. Stadie, in Rau/Diirrwéchter, UStG, § 15
(Dez. 2009) Rz. 822; M. Feldt, UR 2007, 161 (164); F. J. Sanchez Gallardo, Im-
puesto sobre el Valor Afiadido, 8. Aufl. 2006, S. 709; W. Birkenfeld, Umsatz-
steuer-Handbuch, § 180 (Mérz 2008) Rz. 123.

B Vgl. EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, 1-1361,
Rz. 35.

282 Vgl. auch H.-J. Tehler, in Reil/Kraeusel/Langer, UStG, § 1 Rn. 538, 538.1.

3 Vgl EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, I-1361,
Rz. 40.

284 Die Klassifizierung der Aufwendungen im Kontext der GeschiftsverauBerung als
Gemeinkosten basiert an sich auf einer Betrachtung mittelbarer Zurechnungskri-
terien, wihrend die unmittelbare Veranlassung durch die nicht steuerbare Uber-
tragung ausgeblendet wird.
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tragung steuerbare Umsitze realisiert hat, als deren Kostenbestandteile die
Eingangsleistungen dann fingiert werden konnen?®.

Fiir eine (nur) nach § 1 Abs. 1a UStG nicht steuerbare Beteiligungsveriu-
Berung implizieren diese richterrechtlichen Grundsétze eine Differenzierung
nach den beiden insoweit in Betracht kommenden Kategorien der Geschéfts-
verduBerung im Ganzen®®®: Resultiert die entsprechende Qualifizierung der
Beteiligungsverduerung daraus, dass die iibertragenen Anteile als einziges
wesentliches ,,asset™ eines eigenstdndigen Beteiligungsmanagementbetriebs
anzusehen sind, wird regelméBig ein vollumfanglicher Vorsteuerabzug zu ge-
wihren sein: Der iibertragene Unternehmensteil — der bei einer reinen Hol-
ding evtl. auch das gesamte Unternehmen im Sinne des § 2 Abs. 1 S. 2 UStG
ausmachen kann — war dann ndmlich als organisatorische Einheit darauf aus-
gerichtet, steuerbare Umsétze in Gestalt von entgeltlichen Beratungsleistun-
gen oder sonstigen administrativen bzw. kaufménnischen Dienstleistungen
zu erbringen. Die VerduBerungskosten sind daher entsprechend den vorste-
hend dargelegten Rechtsprechungsgrundsétzen allein diesem Unternehmens-
segment zuzuordnen?’. Die betreffenden Dienstleistungen unterfallen meist
auch keinem vorsteuerabzugsschédlichen Befreiungstatbestand. Zwar hat die
iibertragene Beteiligung im Regelfall auch dazu gedient, nicht steuerbare Di-
videndenbeziige zu generieren. Wie oben schon erortert, wird dieser Aspekt
nach der — im Ergebnis zu begriilenden, obschon nicht unbestrittenen — Auf-
fassung des EuGH von den steuerbaren Transaktionen im Zusammenhang
mit der ,,aktiven® Beteiligungsverwaltung liberlagert und wirkt sich daher auf
den Vorsteuerabzug nicht aus®®. Bei der Ubertragung einer Organgesellschaft
wiederum ist auf deren bisherige Geschéftstitigkeit abzustellen, da sie dem
VeraufBlerer im Vorfeld der Anteilsiibertragung als eigener Bereich unterneh-
merischer Aktivitdt zugerechnet wurde*.

35 Vgl. GA Jacobs, Schlussantrige v. 13.4.2000, Rs. C-408/98 (Abbey National),
Slg. 2000, I-1361, Rz. 49.

286 Siehe dazu eingehend oben unter I1. 3.

287 So auch A. van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review
2010, 62 (72). Zur Bedeutung einer solchen Zurechenbarkeit siche auch generell
B. Terra / J. Kajus, Introduction to European VAT 2010, S. 429.

288 Siehe dazu oben bei Fn. 228.

28 Ebenso C. Wiger, DStR 2011, 433 (435 f.); a.A. M. Eldagsen / J. Rohrbein, BB
2011, 1696 (1699).
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Probleme ergeben sich nur dann, wenn die Einordnung des Share Deal als
GeschiftsverduBerung im Ganzen allein daraus resultiert, dass 100 % der An-
teile an einer unternehmerisch tatigen Tochtergesellschaft tibertragen werden.
In diesem Fall wird (mittelbar) ein Unternechmen transferiert, das keine dem
VerduBerer zurechenbaren Umsitze getétigt hat. Es kann darum von vornhe-
rein nicht unterstellt werden, dass die beim Ubertragenden angefallenen Ver-
duBerungsaufwendungen als absehbare Kostenelemente kalkulatorisch bereits
in den Preis zuvor vom tiibertragenen Unternehmensteil realisierter Umsétze
eingegangen sind*’. An sich wire es dann naheliegend und auch im Vergleich
zu den Wertungen der Urteile Securenta sowie AB SKF stimmig, eine Zu-
rechnung (nur) zu denjenigen Unternehmensbereichen vorzunehmen, welche
die Unternehmenszugehdrigkeit der {ibertragenen Beteiligung begriindet ha-
ben. Denn nach den vorstehend erwéhnten EuGH-Entscheidungen reicht es
aus, wenn ein nicht ganz fernliegender und auch nicht durch Zwischenschal-
tung nachhaltiger und eigensténdiger aullerunternehmerischer Geschéftstatig-
keiten unterbrochener Veranlassungszusammenhang zwischen den anlésslich
eines nicht steuerbaren Vorgangs bezogenen, vorsteuerbelasteten Eingangs-
leistungen einerseits und steuerbaren Ausgangsumsitzen andererseits besteht.
Es kdme demnach fiir den Vorsteuerabzug nur noch darauf an, ob und ggf.
inwieweit die betreffenden unternehmerischen Aktivitiaten in der Erbringung
abzugsschédlicher steuerfreier Umsitzen bestehen.

Es lésst sich allerdings nicht mit Gewissheit prognostizieren, ob der EuGH
bei sich bietender Gelegenheit tatsidchlich derart konsistent urteilen und da-
mit auch dem iibergeordneten Anliegen Rechnung tragen wiirde, einen Vor-
steuerabzug soweit als nach geltendem Mehrwertsteuerrecht vertretbar auch
zu gewahren®!. Moglicherweise bleibt er in diesen Konstellationen auch bei
seinem Grundsatz, dass die zur Durchfithrung der VerduBerung getitigten
Aufwendungen als Gemeinkosten der gesamten Geschéftstitigkeit des Un-
ternehmers vor der Anteilstibertragung zu behandeln sind*?. Dieselben Zwei-
fel bestehen im Ubrigen auch hinsichtlich der ,,vergeblichen® Aufwendungen

20 ALA. C. Weéger, DStR 2011, 433 (435 f.), der dafiir pladiert, fiir den Vorsteuerab-
zug hinsichtlich der Eingangsleistungen im Zusammenhang mit der Anteilsiiber-
tragung auch in diesen Konstellationen auf die ,,wirtschaftlichen Gesamttétigkeit
abzustellen, welche die Gesellschaft ausiibt, an der die verduflerte Beteiligung
besteht, weil der EuGH die Ubertragung einer derartigen Beteiligung der Uber-
tragung des Vermdgens der Gesellschaft, an der diese Beteiligung besteht, im Ur-
teil AB SKF gleichstellt habe.

21 Siehe dazu nochmals oben bei IV. 1. und IV. 3. b.
22 Hierflr plddieren etwa auch M. Eldagsen /J. Rohrbein, BB 2011, 1696 (1699).
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anlésslich einer letztlich gescheiterten BeteiligungsverduBBerung, bei denen
ebenfalls eine Zuordnung entweder — vorzugswiirdig — zu den unternehmeri-
schen Aktivitdten, denen die betreffende Beteiligung selbst dient, oder aber zu
allen Geschiftsbereichen des Unternehmers angenommen werden konnte. Im
letztgenannten Falle konnte eine Vorab-Aufteilung der Vorsteuern mit Blick
auf nicht dem Anwendungsbereich des Mehrwertsteuersystems unterfallende
Geschiéftsbereiche und geschéftliche Aktivititen einerseits und unternehmeri-
sche Aktivititen andererseits entsprechend der Securenta-Doktrin erforderlich
werden. Anders als bei der nach allgemeinen Grundsitzen nicht steuerbaren
Beteiligungsverduferung wire dann aber nicht auf die kiinftige Verwendung
des VerduBerungserloses, sondern auf die vergangene Geschéftstatigkeit des
die Anteile iibertragenden Unternehmers abzustellen*”. Einzig sachgerechter
Aufteilungsmalstab ist daher ein umsatz- bzw. einnahmenbasierter Schliis-
sel®, denn die Alternative einer Zuordnung nach objektiven wirtschaftlichen
Zusammenhingen liee sich nur iiber eine exakte Kostentragerrechnung reali-
sieren. Eine solche scheidet aber aus, weil die vom EuGH postulierte Zurech-
nung zur gesamten Geschiftstitigkeit des Unternehmers schon dem Grunde
nach auf einer Fiktion beruht.

Unter der vorstehenden Prémisse gilt dann hinsichtlich der etwaigen weiteren
vom Unternehmer gehaltenen Beteiligungen nach den bereits herausgearbei-
teten Grundséitzen des Securenta-Urteils, dass sie nur bei ausschlieBlich nicht-
unternehmerischer Verwaltung zwecks Generierung nicht steuerbarer Divi-
dendeneinnahmen abzugsschédlich sind; ansonsten bleiben die Dividenden
aufler Betracht®”.

Noch vom EuGH zu klédren wére, ob fiir den Fall einer Realisierung von Ver-
duBerungserlosen aus einer nicht steuerbaren — oder evtl. sogar aus einer steu-
erbaren, aber steuerfreien — VerduBerung anderer Beteiligungen im Vorfeld der

293 S0 auch A. van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review
2010, 62 (71). Speziell bei einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts
(jPdOR) wire der Bereich hoheitlicher und nach Art. 13 MwStSystRL (unter Be-
riicksichtigung der darin statuierten Riickausnahmen) nicht dem Anwendungs-
bereich der Mehrwertsteuer unterliegende Bereich hoheitlicher Tétigkeiten nicht
als (nicht steuerbares, ergo abzugsschadliches) ,,Geschiftsfeld” zu beriicksichti-
gen, weil er nach dieser Vorschrift der jPd6R nicht mehr in ihrer Eigenschaft als
Unternehmerin zuzurechnen ist.

24 Insoweit zutreffend J. Eggers / R. Korf, DB 2009, 2685 (2690).
2 Fir die tibertragene Beteiligung selbst scheidet dies in der hier erorterten Fall-

gruppe von vornherein aus.
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nunmehr in Rede stehenden Anteilsiibertragung eine doppelte Transparenzbe-
trachtung greift: Soweit Vorsteuern aus Eingangsleistungen, die unmittelbar
durch jene vorangegangenen Verduferungen veranlasst wiirden, im Rahmen
des durch die Securenta-Doktrin begrenzten und durch AB SKF modifizier-
ten ,,Jook through-approach* steuerbaren Ausgangsumsétzen zugeordnet wer-
den konnten®®, lie3e sich namlich vertreten, dass dieselbe Betrachtungsweise
auch noch fiir Aufwendungen greift, die ihrerseits nach den in Abbey Natio-
nal aufgestellten Grundsitzen solchen nicht steuerbaren (oder steuerfreien)
Vorgéngen nur mittelbar als unterstellte Gemeinkosten zuzurechnen sind. Das
wire an sich konsequent und wiirde sich auch auf der primérrechtlich gebote-
nen Linie vorsteuerabzugsfreundlicher Interpretation der einschldgigen Richt-
linienbestimmungen bewegen. Entsprechend wire dann auch beziiglich der
Einnahmen aus einer vorangegangenen nicht steuerbaren GeschéftsverdufB3e-
rung im Ganzen zu verfahren. SchlieBlich wiren diese Uberlegungen auch auf
die Zinsertrdge aus der nicht steuerbaren Vergabe von (insbes. konzerninter-
nen) Darlehen zu tibertragen.

Folgt man diesem Ansatz nicht, wéren hingegen die Erlose aus den vorstehend
erorterten nicht steuerbaren Vorgdngen als Einnahmen aus einem eigenstin-
digen, nicht dem Mehrwertsteuerregime unterliegenden Geschéftsbereich bei
der Berechnung des abziehbaren Vorsteueranteils nach der Securenta-Doktrin
an sich zum Nachteil des vorsteuerbelasteten Unternehmers zu beriicksichti-
gen*’. Demgegeniiber wire der Umsatz aus einer vorangegangenen steuerba-
ren aber steuerfreien Beteiligungsverduflerung richtigerweise regelmifig als
Hilfsumsatz gemal Art. 174 Abs. 2 Buchst. ¢ MwStSystRL bei der Ermittlung
des abziehbaren Vorsteueranteils auer Betracht zu lassen®”®. Dies wére dann

2% Siehe dazu oben bei II. 2. zur nicht steuerbaren BeteiligungsverduBerung und oben
bei III. zur steuerfreien BeteiligungsverdufBerung.

27 Der nicht steuerbare VerduBerungserlos wire also nicht (erst) im Rahmen der Bere-
chnung des pro-rata-Satzes des Vorsteuerabzugs durch direkte Anwendung des
Art. 174 Abs. 1| MwStSystRL bzw. des § 15 Abs. 4 UStG zu beriicksichtigen; siche
dazu EuGH v. 29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1-4295, Rz. 54; EuGH v.
25.6.1997, Rs. C-45/95 (Kommission / Italien), Slg. 1997, 1-3605, Rz. 20; ebenso
FG Diisseldorfv. 10.6.2009 — 5 K 150/06 U, EFG 2009, 2070 (2072); M. Feldt, UR
2007, 161 (167 f.). Nach hier vertretener Ansicht macht dies allerdings im Ergebnis
grds. keinen Unterschied, weil zumindest die nationale Vorschrift des § 15 Abs. 4
UStG fiir die Vorsteueraufteilung hinsichtlich der nicht steuerbaren Vorgédnge ana-
log heranzuziehen ist; siche dazu oben bei Fn. 257.

28 Vel. FG Diisseldorf v. 10.6.2009 — 5 K 150/06 U, EFG 2009, 2070 (2072) unter
Berufung auf J. Englisch, UR 2007, 290 (299). Skeptisch insoweit aber 4. van
Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010, 62 (66 f.).
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auch im Kontext des § 15 Abs. 4 S. 3 UStG beachtlich, weil der nach dieser
Bestimmung subsididr heranzuziehende — in den hier erorterten Konstella-
tionen aber alternativlose — Umsatzschliissel auf den Vorgaben des Art. 173
Abs. 1 MwStSystRL griindet, der seinerseits u.a. auf Art. 174 Abs. 2 Buchst. c
MwsStSystRL verweist*”. Eine Beteiligungsverdu3erung ist nach Wortlaut
und Telos dieser Vorschrift jedenfalls dann als Hilfsumsatz zu charakterisie-
ren, wenn derartige Umsétze nur gelegentlich getétigt werden und wenn die
fiir die konkrete VerduBerung eingekauften Eingangsleistungen im Vergleich
zum sonstigen Aufwand des Unternehmens relativ gering ausfallen®®. Dabei
ist auch die Wertung des § 174 Abs. 2a MwStSystRL zu beriicksichtigen, wo-
nach die Umsétze aus der VerdauBerung korperlicher Anlagegiiter keinesfalls
beriicksichtigt werden diirfen.

Die auf Grundlage der Erwdgungen des vorstehenden Absatzes zu konstatie-
rende Diskrepanz zwischen den Auswirkungen einer (vorangegangenen) nicht
steuerbaren BeteiligungsverduBerung auf den Vorsteuerabzug einerseits und
denjenigen einer steuerbaren, aber nicht steuerpflichtigen VerduBerung ande-
rerseits stiinde allerdings im Widerspruch zu dem vom EuGH — grundsétz-
lich zu Recht — fiir die Zwecke des Vorsteuerabzugs postulierten Gebot der
Gleichbehandlung beider VerduBerungsvarianten.’”! Es wire daher zu erwi-
gen, Art. 174 Abs. 2 Buchst. ¢ MwStSystRL analog auch auf die nicht steuer-
bare VerduBerung anzuwenden, zumal wenn man wie hier vertreten eine ana-
loge Anwendung des § 15 Abs. 4 UStG im Rahmen der Securenta-Doktrin fiir
geboten hdlt**. Es ist allerdings vor dem Hintergrund der Entscheidung in der
Rechtssache AB SKF nicht auszuschlieBen, dass der EuGH den umgekehrten
Weg einer Anndherung beschreiten wird: In den von ihm anerkannten Fall-

29 Vgl. H. Stadie, in Rau/Diirrwiachter, UStG, § 15 (Okt. 2009) Rz. 887; A. Forgdch,
in Reill/Kraeusel/Langer, UStG, § 15 (Juni 2007) Rz. 428 und 435.

39 Der EuGH hélt das letztgenannte Kriterium fiir ausschlaggebend, vgl. EuGH v.
29.4.2004, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004, 1- 4295, Rz. 76; ebenso GA Lenz,
Schlussantrag v. 15.2.1996, Rs. 306/96 (Regie dauphinoise), Slg. 1996 1-3697,
Rz. 42 f.; GA Léger, Schlussantrage v. 12.9.2002, Rs. C-77/01 (EDM), Slg. 2004,
1-4295, Rz. 87 ff. Siehe ferner FG Diusseldorf, Urt. v. 10.6.2009, 5 K 150/06 U,
EFG 2009, 2070 (2072) unter Berufung auf J. Englisch, UR 2007, 290 (299). Ein
Hilfsumsatz, der inhaltlich weitgehend {ibereinstimmt mit dem Begriff Hilfsge-
schaft, liegt nach Birkenfeld vor, wenn dieser Umsatz die iibrigen Umsétze unter-
stiitzt oder ergénzt und durch die iibrigen Umsétze veranlasst wird, vgl. W. Bir-
kenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, Bd. I § 33 Rn. 116.

301 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 36 ff.
302 Siehe dazu oben bei IV. 3. c.
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konstellationen einer steuerbaren (aber steuerfreien) BeteiligungsverduBerung
sieht er selbige wohl regelmédBig als ,,unmittelbare, dauerhafte und notwendi-
ge Erweiterung der steuerbaren Tétigkeit an*®. Eine solche Tétigkeit kann
aber nach dem Grundsatzurteil Régie dauphinoise — betreffend die Kreditge-
wihrung — von vornherein nicht die Merkmale eines Hilfsumsatzes aufwei-
sen®™, weil sie als eine systematische Folge der den eigentlichen Geschéftsge-
genstand bildenden unternehmerischen Tétigkeit anzusehen ist*®,

b. Notwendigkeit einer Kostenzuordnung?

Abschlieflend ist festzuhalten, dass es in keiner der vorstehend erorterten Va-
rianten einer moglichen Zurechnung von durch die Geschéftsiibertragung ver-
anlassten Aufwendungen zu vorangegangenen unternehmerischen Aktivititen
des VerduBerers darauf ankommt, ob und ggf. inwieweit diese Aufwendun-
gen tatsichlich bzw. nachweislich als Kostenelemente in den Preis von steu-
erbaren Ausgangsumsitzen eingegangen sind. Die Auffassung des FG Miin-
chen, wonach die Hohe potenziell zum Vorsteuerabzug berechtigender, weil
der Unternehmenssphére zuzuordnenden Eingangsleistungen durch die Hohe
der steuerbaren Ausgangsumsitze begrenzt werde**, steht daher nicht mit den
Vorgaben des EuGH im Einklang*’’. Zwar wire eine solche Analyse plausibel
und angezeigt, wenn man nur den theoretischen Grundansatz der stdndigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung in den Blick ndhme®®: Danach soll ein
Zusammenhang von vorsteuerbelasteten Aufwendungen und steuerbaren Aus-
gangsumsitzen bekanntlich voraussetzen, dass erstere als Kostenelemente bei

.EuGH v. 29.10.2009, Rs. C- , Slg. ,1-228, Rz. 31 u. 33.
33 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 31 u. 33

3% Insoweit zutreffend B. Terra / J. Kajus, Introduction to European VAT 2010,
S. 1004.

395 Vgl. EuGH v. 11.7.1996, Rs. C-306/94 (Régie dauphinoise), Slg. 1996, 1-3695,
Rz. 22. Dies ist nach Meyer keine Frage des Leistungsbegriffs, sondern des Un-
ternehmerbegriffs. Das Unterhalten derartiger Geldanlagen ist damit unterneh-
merisch, soweit diese Tatigkeit im Rahmen einer anderen unternehmerischen Ta-
tigkeit erfolgt, vgl. B. Meyer, in Offerhaus/S6hn, UStG, § 2 Rn. 117.

396 Vgl. FG Miinchen, Urt. v. 28.1.2009 — 3 K 3141/05, EFG 2009, 1153 (1154).

397 Wie hier S. Behrens / R. Schmitt, BB 2009, 2074 (2075); J. Eggers / R. Korf, DB
2008, 719 (724). A.A. A. van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC
Tax Review 2010, 62 (66); tendenziell a.A. auch S. Behrens, EU-UStB 2009, 62
(69).

398 Zu den aus einer solch strikten Sichtweise resultierenden Umsetzungsschwierig-
keiten in der Praxis vgl. M. Winter, in FS Schaumburg, 2009, S. 1213 (1220 f.).
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letzteren Preisbestandteile werden®”. Es darf indes nicht iibersehen werden,
dass der Gerichtshof diesen Ansatz inzwischen zum Teil nur noch rhetorisch
als Ausgangspunkt seiner eigentlichen Priifung statuiert, weil selbiger sich
seit jeher als abstrakte Vorgabe in den jeweils einschlagigen Mehrwertsteuer-
richtlinien findet’'’. Demgegeniiber sind die den Abzug konkret regelnden
Richtlinienbestimmungen®'' seit jeher final formuliert, weshalb der Gerichts-
hof, wie oben dargelegt’’?, teilweise einen Kostenzusammenhang anhand ei-
nes bestimmten Veranlassungszusammenhangs unwiderlegbar vermutet.

Ebenso verhélt es sich auch bei der Klassifikation von vorsteuerbelasteten
Aufwendungen anlésslich einer Geschiftsverduflerung im Ganzen als Ge-
meinkosten der wirtschaftlichen Gesamtbetitigung des Unternehmers: Der
EuGH geht in seinem Urteil Abbey National in Ubereinstimmung mit den
Schlussantrdgen seines Generalanwaltes®'® davon aus, dass besagte Aufwen-
dungen ,,als Bestandteil der gesamten wirtschaftlichen Tatigkeit des Unter-
nehmens vor der Ubertragung anzusehen® sind und damit ohne weiteres zu
unterstellen ist, dass sie als allgemeine Kosten in den Preis der Produkte des
Unternehmens eingehen®'*. Vollig zu Recht verweist der EuGH darauf, dass

39 Vel. EuGH v. 6.4.1995, Rs. 4/94 (BLP Group), Slg. 1995, 1-983, Rz. 19; EuGH
v. 8.6.2000, Rs. C-89/89 (Midland Bank), Slg. 2000, 1-4177, Rz. 30; EuGH v.
22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, I-1361, Rz. 28; EuGH v.
27.11.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, 1-6663, Rz. 31; EuGH
v. 26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, 1-4357, Rz. 35; EuGH v.
8.2.2007, Rs. C-435/05 (Investrand), Slg. 2007, [-1315, Rz. 23.

310Vel. Art. 2 der Ersten MwStRL sowie Art. 1 Abs. 2 der derzeit geltenden
MwStSystRL.

3 Vgl. Art. 168 f. MwStSystRL, ehemals Art. 17 Abs. 2 der 6. EG-Richtlinie.
312 Vgl. oben 1V. 3.

313 Vel. GA Jacobs, Schlussantrige v. 13.4.2000, Rs. C-408/98 (Abbey National),
Slg. 2000, I-1361, Rz. 49: ,,Soweit die Mehrwertsteuer fiir Dienstleistungen im
Zusammenhang mit der Ubertragung abzugsfihig ist, ist sie es deshalb, weil sie
—wegen eines direkten und unmittelbaren Zusammenhangs — Leistungen des Un-
ternchmensteils zugeordnet werden kann, dessen Vermogensgegenstande iiber-
tragen werden. Wenn sdmtliche Leistungen steuerpflichtig sind, ist sie somit voll
abzugsfahig und eine weitere Priifung eriibrigt sich.” (Hervorhebung nur hier).

314 Vel. EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, 1-1361,
Rz. 35 (Hervorhebung nur hier); siche dazu — obschon weniger deutlich — auch
die affirmative, nicht etwa konditionale — Formulierung in EuGH v. 8.2.2007,
Rs. C-435/05 (Investrand), Slg. 2007, 1-1315, Rz. 24 m.w.N. Die vordergriin-
dig gegenteiligen Ausfithrungen in EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF),
Slg. 2009, 1-228, Rz. 60, sind ersichtlich auf den Ausnahmefall einer direkten
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eine solche, gemessen an der Kostenelemente-Rhetorik des Art. 1 Abs. 2
MwStSystRL groBziigige Interpretation der Regelungen zum Vorsteuerab-
zug durch das Neutralitdtsprinzip geboten ist*'>. Zwar sind die entsprechenden
Uberlegungen vom EuGH im Kontext des Verhiltnisses von unmittelbarer
Veranlassung durch den nicht steuerbaren Vorgang einer GeschéftsverdufB3e-
rung und mittelbarer Veranlassung durch unternehmerische Aktivititen ange-
stellt worden; sie miissen dann aber erst recht fiir die nachgelagerte, auf dieser
Kostentragungsfiktion aufbauende Abgrenzung von mittelbarer Zurechnung
zu Geschiftstatigkeiten auflerhalb des Anwendungsbereichs der Mehrwert-
steuer einerseits und zu unternehmerischen Aktivitidten andererseits anhand
der Securenta-Doktrin gelten.

5. Steuerfreie Anteilsveriuflerung

War eine Beteiligungsverduflerung als steuerbar, aber nach § 4 Nr. 8 Buchst. e
und f UStG nicht steuerpflichtig zu behandeln, konnte der VerduBerer bislang
regelméBig keinen Vorsteuerabzug hinsichtlich der durch die Anteilsiibertra-
gung veranlassten Eingangsleistungen erlangen. Denn nach bisher herrschen-
der Ansicht*'® und Verwaltungspraxis®'” wurde fiir die Zwecke des Vorsteuer-
abzugs bislang ausschlielich auf die direkte Veranlassung der Kosten durch
die steuerfreie VerduBerung abgestellt’'®. In der Folge wurde eine Vorsteu-

Veranlassung durch eine steuerbare, aber steuerfreie Beteiligungsverduflerung
zugeschnitten, um mit der diesbeziiglichen, bislang wesentlich restriktiveren
Rechtsprechungstradition brechen zu koénnen, und diirften keine Verschirfung
der Anforderungen in den iibrigen Fallkonstellationen bewirken; siehe dazu auch
oben bei Fn. 210 (zur nach allgemeinen Grundsétzen nicht steuerbaren Beteili-
gungsverduflerung). Dies gilt umso mehr, als sie in den nachfolgenden Urteils-
passagen (vgl. EuGH, a.a.O., Rz. 72) wieder relativiert werden.

315 Vgl. EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, 1-1361,
Rz. 35.

316 Vel. EuGH v. 6.4.1995, Rs. C-4/94 (BLP Group), Slg. 1995, 1-983, Rz. 24 ff. so-
wie BMF-Schreiben v. 26.1.2007, BStB1. 12007, 211, Tz. 13; W. Birkenfeld, Um-
satzsteuer-Handbuch, Bd. I, § 33a Rn. 51; so auch C. Wdger, DStR 2009, 2292
(2292) und W. Reif3, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2010, § 14 Rz. 172, jeweils un-
ter Verweis auf EuGH in Sachen BLP Group; sowie W. Birkenfeld, NWB Fach 7,
7041 (7043); a.A. schon bislang J. Englisch, UR 2007, 290 (295, dort Fn. 40).

317 Vgl. BMF-Schreiben v. 26.1.2007, BStBI. 1 2007, S. 211.

318 So auch jiingst ungeachtet der zwischenzeitlich ergangenen EuGH-Entscheidung
AB SKF durch den BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (729) an-
genommen.
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erabzugberechtigung nach Art. 164 MwStSystRL bzw. durch § 15 Abs. 2
UStG ausgeschlossen, sofern der Leistungsort nicht im Drittlandsgebiet lag.
Es wurde also, wie schon oben dargelegt, die vom EuGH traditionell pos-
tulierte Priifung der Vorsteuerabzugsberechtigung auf Basis einer Kostenzu-
rechnung faktisch anhand des Kausalzusammenhangs zwischen dem (steuer-
freien) Ausgangsumsatz einerseits und der zu seiner Ausfithrung verwendeten
Eingangsleistung andererseits vorgenommen; es galt die Fiktion: Kosten fol-
gen der unmittelbaren Veranlassung. Ein ,,look through-approach® war somit
bei der steuerfreien BeteiligungsverduBerung bislang ausgeschlossen. Wiesen
Eingangsleistungen eine direkte und unmittelbare Verbindung mit einer steu-
erfreien BeteiligungsverduB3erung auf, sollte ,,der vom Steuerpflichtigen ver-
folgte endgiiltige Zweck unerheblich® sein®®. Dem folgt auch nach wie vor
die Rechtsprechung des BFH*?°, wobei der BFH im Hinblick auf die schein-
baren Unterschiede zwischen MwStSystRL und UStG*! zum Teil unmittelbar
auf Art. 168 MwStSystRL verweist und nicht (auch) § 15 UStG priift.

Diesen Ansatz hat der EuGH mit dem Urteil AB SKF indes jedenfalls fiir die
steuerfreie BeteiligungsverduBlerung, entgegen dem Plddoyer seines General-
anwalts®?, aufgegeben®”. Stattdessen soll es in diesem Kontext ausnahmswei-
se auf einen realen Kostentragungszusammenhang ankommen***: Mit Blick
auf den Vorsteuerabzug entscheidend fiir die Klassifizierung der durch die
VerduBerung veranlassten Aufwendungen als direkte VerduBerungskosten
oder aber als allgemeine Aufwendungen des Unternehmers soll nunmehr sein,
ob besagte Aufwendungen als Kostenelemente in den Preis des steuerfreien
Ausgangsumsatzes, d.h. in den Kaufpreis fiir die {ibertragenen Anteile einge-
flossen sind**. Die Art und Weise der Formulierung der einschldgigen Urteils-
passagen durch den EuGH deutet dabei darauf hin, dass nach seiner Ansicht
sogar eine Vermutung fiir die Zuordnung der VerduBerungskosten zur gesam-

319 Vgl. EuGH v. 6.4.1995, Rs. C-4/94 (BLP Group), Slg. 1995, 1-983, Rz. 19.

320 Vel. zuletzt BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (729); zustim-
mend auch jetzt noch C. Wéiger, DStR 2011, 433 (434).

321 So diesbeziiglich C. Wiger, DStR 2011, 433.

322Vgl. GA Mengozzi, Schlussantrag v. 12.2.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg.
2009, 1-10413, Rz. 59 ff.

33 ALA. BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (731); dazu sogleich.

324 So auch die Interpretation durch S. Behrens, BB 2010, 229 (231); sehr kritisch
H. Hundt-Efiwein, UStB 2010, 83 (88 f.).

323 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 60 ff.
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ten Geschéftstitigkeit sprechen soll*?°. Denn der Vorsteuerabzug sei nur aus-
geschlossen, wenn ,,ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen
den bezogenen Eingangsdienstleistungen und der befreiten [Anteilsverdul3e-
rung] belegt wird.***” Damit besteht in Abweichung zur bisherigen, EU-wei-
ten Verwaltungspraxis®*® die Moglichkeit der ,,steuerfreien VerdufBerung mit
Vorsteuerabzug* innerhalb der EU.

Die Rechtsprechungsénderung auf européischer Ebene ist vom fiinften Se-
nat des BFH allerdings kiirzlich in Abrede gestellt worden®”. Mit Urteil vom
27.1.2011 entschied der BFH, dass es bei steuerfreier Beteiligungsverdul3e-
rung faktisch keinen Vorsteuerabzug geben kann. Damit ist der BFH den Er-
wartungen nach dem EuGH-Urteil in Sachen AB SKF nicht gerecht gewor-
den. Die Argumentation des BFH in diesem Zusammenhang konzentriert sich
erstaunlich einseitig auf diejenigen Urteilspassagen der Entscheidung AB
SKF, die (nur) bei isolierter Betrachtung ein Festhalten am status quo ante
als moglich erscheinen lassen konnten, und blendet einige in die gegenteilige
Richtung weisende, dezidierte Vorgaben des EuGH vollstindig aus: Der BFH
weist zundchst darauf hin, dass der EuGH in AB SKF an seinem bisherigen
Standpunkt festgehalten habe, wonach ein etwaiger Zusammenhang von Ein-
gangsleistungen und wirtschaftlicher Gesamttitigkeit nur zu berticksichtigen
sei, wenn es an einem direkten und unmittelbaren Zusammenhang zwischen

326 So ausgehend von den typischen realen Gegebenheiten auch C. Bates /J. Lloyd,
British Tax Review 2010, 31 (37). Im Ergebnis tendenziell gl. A. J. Eggers /
R. Korf, DB 2009, 2685 (2689). Sehr skeptisch diesbzgl. aber C. Wiger, DStR
2009, 2292 (2294): Kldrung durch erneute Vorlage an den EuGH geboten; dhn-
lich A. van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010,
62 (68).

327Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 71 (Her-
vorhebung nur hier).

328 Vgl. BMF-Schreiben v. 26.1.2007, BStBI1. I 2007, S. 211, Tz. 13.; siche ferner
EP Written Question E-3729/00, 30. Nov. 2000 (recherchierbar unter http://www.
europarl.europa.cu/RegWeb/application/registre/advancedSearch.faces), Answer
given by Mr Bolkestein on behalf of the Commission on 2 Feb. 2001: “The Com-
mission can confirm that delegations at the July 1990 meeting of the VAT Com-
mittee were unanimous in the view that VAT on costs relating to share transac-
tions is not deductible, such transactions being exempt under Article 13(B)(d)(5)
of the Sixth Council Directive 77/388/EEC(...)".

3 Vel. BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (730); siche ferner auch
BFH v. 9.12.2010 — V R 17/10, UR 2011, 313 (315); BFH v. 13.1.2011 - VR
12/08, UR 2011, 295 (298). Zustimmend die beiden an der Entscheidung betei-
ligten Richter S. Martin, BFH/PR 2011, 196 f.; C. Wiger, DStR 2011, 433 (435).
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Eingangs- und Ausgangsumsatz fehle**’. Eine Abkehr von der vorerwahnten

BLP-Rechtsprechung, wonach der unmittelbare Veranlassungszusammen-
hang mit steuerfreien Umsétzen stets abzugsschédlich sei, habe der EuGH in
AB SKF nicht vollzogen, weil er auf die BLP-Entscheidung ,,wenn auch in
anderem Zusammenhang" ausdriicklich Bezug nehme*'.

Indes hat der EuGH unmittelbar im Nachgang zu der von ihm postulierten
Moglichkeit eines direkten Zusammenhangs der Verduferungskosten mit der
steuerfreien VerduBerung betont, ,,[f]iir die Feststellung eines derartigen (...)
Zusammenhangs kommt es (...) darauf an, ob die getétigten Ausgaben in den
Preis der Aktien (...) Eingang finden*32, Damit hat er deutlich gemacht, dass
es nicht (mehr) auf eine rein an Veranlassungszusammenhéngen orientierte
Betrachtungsweise ankommen sollte, sondern auf den konkreten kalkulato-
rischen Kostenzusammenhang3?. Diese eindeutige Aussage wird auch nicht
durch die Inbezugnahme des Urteils BLP Group in Frage gestellt, weil selbi-
ge in einem vollig andersartigen Kontext — bei der Priifung der Steuerfreiheit
der VerduBerung — erfolgte®**. Es muss im Gegenteil als beredtes Schweigen
gewertet werden, dass der EuGH bei seiner Entscheidung der Rechtssache
AB SKF in den fiir den Vorsteuerabzug entscheidenden Urteilspassagen trotz
ausdriicklicher Vorhaltung durch Generalanwalt Mengozzi**® auf seinen im
Urteil BLP Group formulierten gegenteiligen Standpunkt mit keinem Wort
eingegangen ist. Der EuGH formuliert ausdriicklich, dass ein vorsteuerab-
zugsschadlicher Zusammenhang zur Beteiligungsverdauerung (nur) gegeben
ist, wenn der Kaufpreis der Anteile sich entsprechend den in Rede stehenden
Kosten erhoht hat. Damit stellt der EuGH fiir den Vorsteuerabzug auf die Ab-
sicht bzw. das Motiv des Steuerpflichtigen ab, den durch die Beteiligungsver-
duBerung erzielten Erlos zu reinvestieren bzw. zur Forderung der sonstigen
Geschiftstétigkeit zu verwenden.

Zudem zeigt der Gesamtkontext des Urteils AB SKF, dass der Gerichtshof
iiber das — in seiner sonstigen Judikatur, wie oben dargelegt, oft nur rhetorisch

30 Vgl. BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (730 f.), unter Verweis
auf EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 59.

31Vel. BFH v. 27.1.2011 = V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (730 f.).
32 Vel. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, [-228, Rz. 62.
333 A.A. ohne nihere Begriindung C. Wiger, DStR 2011, 433 (435).
34 Vel. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, [-228, Rz. 47.

333 Vgl. GA Mengozzi, Schlussantrag v. 12.2.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg.
2009, 1-10413, Rz. 65 ff.
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bemiihte — Kriterium der Kostentrdgerschaft eine Annéherung der mehrwert-
steuerlichen Behandlung von steuerfreien Anteilsverduerungen an diejenige
der nicht steuerbaren Anteilsverdu3erung hat vollziehen wollen. Eine solche
Gleichbehandlung im Sinne einer prinzipiellen Mdglichkeit des Vorsteuer-
abzugs hielt der EuGH aus Griinden der Neutralitit der Mehrwertsteuer fiir
zwingend geboten®*®. Eine andere Auslegung ,,belastete den Wirtschaftsteil-
nehmer mit den Mehrwertsteuerkosten seiner wirtschaftlichen Tatigkeit, ohne
dass er sie abziehen konnte“**”. Durch die ausdriickliche Inbezugnahme zahl-
reicher Entscheidungen zur Abziehbarkeit von Vorsteuern bei Beratungsleis-
tungen im Zusammenhang mit nicht steuerbaren Finanztransaktionen®*® hat
der EuGH keinen Zweifel daran gelassen, dass nach seiner Ansicht der dort
praktizierte ,,Jook through approach®* auch bei der steuerfreien Anteilsver-
duBerung Anwendung finden muss, falls sich dies {iber den Kostentragungs-
gedanken als mit dem restriktiven Wortlaut des Art. 168 MwStSystRL in
Einklang stehend verbramen lasst**. Dabei versteht der Gerichtshof seine da-
hingehenden Ausfiihrungen explizit als ,,sachdienliche* Konkretisierung des
,Kriteriums des direkten und unmittelbaren Zusammenhangs“**!, und zwar
angesichts der abweichenden Schlussantrage des Generalanwalts Mengozzi
erkennbar unter bewusster Abweichung von der BLP-Entscheidung, in der ein

36 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 64 ff.
337 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 70.

338 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, I-228, Rz. 64, wo
auf folgende Entscheidungen verwiesen wird: EuGH v. v. 8.6.2000, Rs. C-89/89
(Midland Bank), Slg. 2000, 1-4177, Rz. 31; EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89
(Abbey National), Slg. 2001, I-1361, Rz. 35 und 36; EuGH v. 27.11.2001,
Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, 1-6663, Rz. 33 und 35; EuGH v.
26.5.2005, Rs. C-465/03 (Kretztechnik), Slg. 2005, 1-4357, Rz. 36, und EuGH v.
13.3.2008, Rs. C-437/06 (Securenta), Slg. 2008, I-1597, Rz. 29 und 31.

339 Siehe dazu oben bei IV. 2.

340 Bezeichnend sind insofern die Ausfiihrungen des EuGH v. 29.10.2009, Rs.
C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 71: ,,(...) zwar [erdffnet] die von der
Mehrwertsteuer befreite AktienverduBlerung (...) kein Recht auf Vorsteuerabzug,
doch dndert dies nichts daran, dass es hierauf nur dann entscheidend ankommt,
wenn ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen den bezogenen
Eingangsdienstleistungen und der befreiten Ausgangsverduflerung von Aktien
belegt wird.*

3 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 63 f.
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Gleichlauf von steuerfreier und von nicht steuerbarer Anteilsverduflerung mit
Blick auf den Vorsteuerabzug noch als ausgeschlossen angesehen wurde®*2.

Der BFH stellt diese Gedankenfiihrung auf den Kopf, wenn er argumentiert,
der EuGH habe in AB SKF ,,die Gleichbehandlung zwischen nichtsteuerbarer
und steuerfreier Anteilsiibertragung unter de[n] Vorbehalt eines fehlenden un-
mittelbaren Zusammenhangs zur steuerfreien Anteilsiibertragung* gestellt**.
Im Lichte der vorstehenden Urteilsanalyse lédsst sich eindeutig feststellen,
dass dieser Vorbehalt von den mitgliedstaatlichen Finanzverwaltungen gera-
de nicht wie vom BFH propagiert schon unter Verweis auf das herkémmliche
Kriterium eines unmittelbaren Veranlassungszusammenhangs mit der steuer-
freien Anteilsiibertragung geltend gemacht werden darf. Wenn der BFH der
Auffassung war — wofiir manches spricht — die neue Rechtsprechungslinie des
EuGH stehe im Widerspruch zum restriktiver angelegten Richtlinienkonzept
des Vorsteuerabzugs und flige sich auch nicht stimmig in seine generelle Ju-
dikatur zum Vorsteuerabzug ein, so hétte er diese Bedenken offen &uflern und
zum Anlass fiir ein weiteres Vorlageverfahren an den EuGH nehmen sollen®*.
Dabei wire allerdings auch zu bedenken gewesen, dass dem Gerichtshof mit
seinem Urteil eine Anndherung an die aus den Fundamentalprinzipien des
Mehrwertsteuerrechts abzuleitenden Forderungen nach umsatzsteuerrechtli-
cher Entlastung von Erwerbsaufwendungen®* gelingt.

Auch wenn der BFH auf den EuGH in Sachen AB SKF verweist, fillt in
diesem Zusammenhang der abweichende Ansatz in der Argumentation auf.
Der EuGH (in Rn. 62) stellt auf den ,,Zusammenhang® der Kosten ab, wo-
mit es fiir den unmittelbaren Zusammenhang darauf ankommt, ob die geta-
tigten Ausgaben in den Preis der Aktien Eingang finden oder ob sie nur zu
den Kostenelementen der Produktpreise des Steuerpflichtigen gehoren.**¢ Der
BFH bewegt sich in seiner Begriindung zunichst im Rahmen dieser an der

32 Vgl. die vom EuGH aufgegriffenen Uberlegungen des GA Lenz, Schlussantriige
v. 26.1.1995, Rs. C-4/94 (BLP Group), Slg. 1995, 1-983, Rz. 47 f.

3 Vel. BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (731) unter Verweis auf
EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 71.

3% Dies hat der BFH jedoch mit einer Begriindung, die bei allem gebotenen Respekt
nur als — moglicherweise bewusst — oberflichlich und begriffsjuristisch bezeich-
net werden kann, abgelehnt, vgl. BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011,
727 (731).

345 Siehe dazu oben bei Fn. 180.
36 o sieht dies im Ubrigen auch die Finanzverwaltung, Abschnitt 213a Abs. 4 und
6 UStAE.
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Kostentrdgerschaft orientierten Argumentationslinie, schwenkt dann aber auf
eine veranlassungsbezogene Betrachtung um und priift, ob nach den objekti-
ven Umstidnden die Leistungen speziell fiir die AnteilsverduBerung oder fiir
allgemeine Zwecke des Unternehmens bezogen wurden®*’. In gewissem Mal3e
ist es allerdings auch auf Basis der BFH-Rechtsprechung in praktischer Hin-
sicht eine Frage der Abgrenzung und Dokumentation des Steuerpflichtigen,
ob die Eingangsleistungen in direktem und unmittelbarem Zusammenhang
mit der BeteiligungsverduBBerung stehen.

Folgt man der hier zugrunde gelegten Urteilsinterpretation der Entscheidung
AB SKF, so ergibt sich daraus fiir den Vorsteuerabzug bei der steuerfreien
Anteilsverduflerung folgendes Bild: Gehen die vorsteuerbelasteten VerdufB3e-
rungskosten nachweislich in den Kaufpreis der Anteile ein oder werden sie
anderweitig dem Erwerber weiterbelastet®*®, erfolgt fiir die Zwecke des Vor-
steuerabzugs eine Zurechnung der Eingangsleistungen zur Beteiligungsver-
duferung. Bei einem Leistungsort innerhalb der EU hat das geméal Art. 15
Abs. 2 UStG einen vollstandigen Ausschluss des Abzugs zur Folge. Liegt der
Leistungsort hingegen im Drittlandsgebiet, so ist umgekehrt nach § 15 Abs. 3
Nr. 2 Buchst. b UStG in Verbindung mit § 4 Nr. 8 Buchst. e und f UStG der
Vorsteuerabzug vollumfénglich zu gewdhren*”. Werden die VerduBerungs-
kosten hingegen nicht nachweislich Bestandteil des Kaufpreises der verdu-
Berten Anteile, so ist flir den Vorsteuerabzug alternativ zu priifen, inwieweit
sie Kostenelemente bzw. Preisbestandteile sonstiger steuerbarer Umsitze des
Unternehmers geworden sind**. In jedem Fall greift die vorerwdhnte Vermu-
tung zugunsten einer Zuordnung der VerduBerungskosten zur gesamten Ge-

347 Dies wurde im zu entscheidenden Sachverhalt unterstiitzt durch die Leistungs-
beschreibung in der Eingangsrechnung, womit als Ausldser bzw. Anlass der Ein-
gangsleistungen die Anteilsverduflerung angenommen wurde.

348 Entgegen BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BFH/NV 2011, 727 (731) ldsst sich
dem Gesamtzusammenhang der Ausfithrungen des EuGH v. 29.10.2009, Rs.
C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 62 ff., sehr wohl das Erfordernis einer
nachweislichen Weiterbelastung im konkreten Einzelfall entnehmen.

3% Siehe auch S. Miihleisen / S. Trapp, UR 2007, 633 (637). Die Ausnahmebe-
stimmung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b UStG ist durch Art. 169 Buchst. c
MwStSystRL gedeckt. Das Gesetz stellt zwar auf die Anséssigkeit des Leistungs-
empfangers im Drittlandsgebiet und nicht auf die entsprechende Lokalisierung
des Leistungsortes ab; wie sich aus den Ausfithrungen oben unter II. 4. ergibt,
fallt aber beides zusammen; siche dazu auch H. Stadie, UStG, 2009, § 15 Rz.
250.

30 Vgl. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, I-228, Rz. 62 u. 71.
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schéftstitigkeit des Unternehmers bei einer Verduflerung von bdrsennotierten
Anteilen zum aktuellen Kurswert**!. Das diirfte insbesondere bei der treuhén-
derischen Verwaltung eines Investmentvermdgen oder sonstigen Wertpapier-
portfolios hdufiger der Fall sein.

Vorsorglich sollte der verduBernde Unternehmer aber auf Basis der EuGH-
Rechtsprechung dokumentieren und anhand seiner Dokumentation selbst
nachweisen, dass die Aufwendungen fiir Beratungsleistungen, Expertisen,
Notarkosten und sonstige Eingangsleistungen nicht in den Preis der verdu-
Berten Anteile eingegangen sind. Damit hétte er zugleich dargelegt, dass die
betreffenden Vorsteuerbetrdge im Zusammenhang mit seiner allgemeinen Ge-
schéftstitigkeit stehen. In der Praxis kann diese Dokumentation etwa — wie
iiblich — durch Zuordnung der Transaktionskosten (als ggf. iiber Zuschlagsét-
ze ermittelte Gemeinkosten) im Rahmen einer verursachungsgerechten bzw.
beanspruchungsgerechten Gemeinkostenverteilung zu einer Auffangpositi-
on im Jahresabschluss gefiihrt werden. Nach dem in der Regel angewandten
Gesamtkostenverfahren (§ 275 HGB) ist dies die Sammelposition ,,sonstige
betriebliche Aufwendungen®, die wiederum buchhalterisch mittels einzel-
ner Konten abgrenzbar ist und somit die Dokumentation zu den allgemeinen
Kosten ermdglicht.*> Ergidnzend sollten die Kaufvertragsparteien schriftlich
festhalten, dass VerduBerer wie Erwerber ihre jeweiligen Transaktionskosten
selbst tragen und dass diese keinen Einfluss auf die Kaufpreisfindung gehabt
haben. Bei der VerduBerung an drittstaatsansissige Erwerber empfiehlt sich
die gegenteilige Vorgehensweise. Ist davon auszugehen, dass die VerdufBe-
rungskosten nicht in den Kaufpreis der Anteile eingeflossen sind, so muss un-
ter Beachtung der Securenta-Doktrin®>® eine Zuordnung der Aufwendungen zu

351 Siehe dazu auch GA Mengozzi, Schlussantrage v. 12.2.2009, Rs. C-29/08 (AB
SKF), Rz. 64 (dort Fn. 29).

352 Vgl. H. Adler / W. Diiring / K. Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Unter-
nehmen, 6. Aufl. 1995, HGB § 275) Rz. 140 f. Kosten, die den Kostentrégern, d.h.
den abzusetzenden Produkten oder Dienstleistungen, nicht direkt zuzurechnen sind,
sind sog. Gemeinkosten. Da nur die Einzelkosten den Kostentragern direkt zugerech-
net werden kénnen, miissen die nicht zurechenbaren Gemeinkosten mittels verschie-
dener Zuschlagsitze verrechnet werden. Um eine mdglichst verursachungsgerechte
Gemeinkostenzurechnung zu erreichen, ist im Rahmen der Kostentragerrechnung ei-
ne Differenzierung der Zuschlagsétze fiir Gemeinkosten durchzufiihren, die z.B. in
den Material-, Verwaltungs- und Vertriebskostenstellen entstehen. Fiir die Frage der
Vorsteueraufteilung anhand einer betrieblichen Kostenrechnung siehe auch S. Hein-
richshofen, in Hartmann/Metzenmacher, UStG, E §15 Abs. 4 Rn. §9.

333 Siehe dazu den Verweis in EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg.
2009, 1-228, Rz. 72 auf das Urteil des EuGH v. 13.3.2008, Rs. C-437/06 (Secu-
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den tlibrigen Geschéftstitigkeiten des Unternehmers erfolgen. Dabei gibt der
Gerichtshof zu erkennen, dass es dann fiir die Zuordnung zu einzelnen Ge-
schiftsfeldern (nicht steuerbarer, steuerfreier oder steuerpflichtiger Umsétze)
letztlich doch wieder mafigeblich auf einen iiber die Verwendung des Verdu-
Berungserldses indizierten Veranlassungszusammenhang ankommen soll, der
dann auch — zumindest fiir Umsatzsteuerzwecke — eine Kostentragerrechnung
determinieren wiirde**. Stimmiger wére es allerdings, eine Zurechnung zu
denjenigen unternehmerischen Aktivititen vorzunehmen oder zumindest zu
erlauben, welche die Steuerbarkeit der BeteiligungsverduBerung begriinden,
weil im Lichte der allgemeinen Rechtsprechungsgrundsétze®*® — und auch der
Entscheidungen zum Vorsteuerabzug bei der Geschiftsverduflerung im Gan-
zen®’ — insoweit ein vorrangiger Ankniipfungspunkt gegeben sein kann.

Im Grundsatz gelten damit dieselben Abgrenzungskriterien, wie sie oben zur
nicht steuerbaren VerduBerung entwickelt wurden, zumal der EuGH sich aus-
driicklich fiir eine dahingehende Gleichbehandlung beider Arten von Trans-
aktionen ausgesprochen hat.*>® Bei einer Verwendung des Verduferungserlo-

renta), Slg. 2008, [-1597, Rz. 28 f.

3% Vel. EuGH v. 29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228, Rz. 72:
,(...) ist daran zu erinnern, dass das Recht auf Vorsteuerabzug (...) besteht (...),
wenn das durch [Finanztransaktionen] erworbene Kapital den wirtschaftlichen
Titigkeiten des Betroffenen zugefiihrt worden ist. Im Ubrigen stehen die mit
Eingangsleistungen verbundenen Ausgaben dann in direktem und unmittelba-
rem Zusammenhang mit den wirtschaftlichen Tatigkeiten des Steuerpflichtigen,
wenn sie ausschlieBlich wirtschaftlichen Ausgangstatigkeiten zuzurechnen sind
und somit allein zu den Kostenelementen der auf diese Tatigkeiten entfallenden
Umsitze gehoren.” (Hervorhebung nur hier). Es gilt also die Fiktion: Kosten fol-
gender Veranlassung, sofern sie nicht nachweislich in den Kaufpreis der verdu-
Berten Anteile eingegangen sind. A.A. wohl S. Behrens, BB 2010, 229 (231); wie
hier hingegen J. Eggers / R. Korf, BB 2009, 2685 (2689) und S. Behrens, BB
2010, 228 (231), nach dem anhand des Urteils AB SKF wohl nicht der inhaltli-
che Bezug der den Transaktionskosten zugrunde liegenden Eingangsleistungen
(zur Anteilsverduflerung) fiir den Vorsteuerabzug entscheidend ist, sondern das
kalkulatorische Eingehen der Kosten in den VerduBerungspreis der Anteile oder
in die allgemeinen Ausgangsumsétze.

355 Siehe dazu oben bei IV. 3. a.

3% Vgl. EuGH v. 8.6.2000, Rs. C-98/98 (Midland Bank), Slg. 2000, 1-4177,
Rz.31f.

357 Siehe dazu oben bei IV. 4.

38 S0 im Einzelnen auch R. A. Wolf, IVM 2004, 251 (252); vgl. ferner
FG Diisseldorf v. 10.6.2009 — 5 K 150/06 U, Rz. 46.
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ses fiir die Vergabe von konzerninternen Darlehen spielt hier allerdings der
Streit um den wirtschaftlichen bzw. unternehmerischen Charakter einer Kre-
ditgewihrung aus Mitteln, die aus nicht steuerbaren Vorgingen stammen’>,
keine Rolle. Wird der VerduBerungserlds bei einem Kreditinstitut verzins-
lich ,,geparkt®, so dndert seine Herkunft aus einer steuerbaren Transaktion bei
zutreffender Einschétzung nichts am Charakter der damit verbundenen Kre-
ditgewdhrung als Hilfsumsatz des Unternehmens, soweit es hierauf fiir den
Vorsteuerabzug ankommt*®. Im Ubrigen ist die VerduBerung selbst nicht als
vorsteuerabzugsschadlicher Umsatz zu beriicksichtigen®*', wenn man zutref-
fend eine Zurechnung entsprechend der Verwendung des VerduBerungserldses
vornimmt.

6. Steuerpflichtige Anteilsveriullerung

Ist die Beteiligungsverdullerung steuerbar und infolge eines nach § 9 Abs. 1
UStG zuléssigen Verzichts auf die Steuerfreiheit auch steuerpflichtig, so kann
hinsichtlich der VerduBerungskosten an sich unproblematisch ein Recht auf
Vorsteuerabzug nach Art. 168 MwStSystRL bzw. § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG gel-
tend gemacht werden. Das ist im Lichte der eingangs angestellten Erwégun-
gen gebotenen vollstindigen steuerlichen Entlastung von Transaktionen im
Zusammenhang mit Finanzanlagen auch sachgerecht®®,

Moglicherweise wird sich der EuGH allerdings auf den Standpunkt stellen, es
miissten fiir die Zuordnung der vorsteuerbelasteten Eingangsleistungen zu einer
nur infolge der Ausiibung eines Optionsrechts steuerpflichtigen, origindr aber
steuerfreien Beteiligungsverduflerung dieselben Grundsitze gelten wie bei ei-
ner definitiven Steuerbefreiung. Dann kdme es fiir den Vorsteuerabzug primér
darauf an, ob die anldsslich der VerdauBerung getitigten Aufwendungen auch in
den Kaufpreis der Anteile eingegangen sind; anderenfalls wire der abziehbare
Anteil nach der Zuordnung zur iibrigen Geschéftstétigkeit des Unternehmers zu
bestimmen. Sofern letztere nicht ausschlielich auf die Erbringung abzugsun-
schidlicher Ausgangsumsétze gerichtet ist, muss die praktische Empfehlung da-

3%9 Siehe dazu oben bei Fn. 306.

360 Siehe dazu GA Léger, Schlussantrage v. 12.9.2002, Rs. C-77/01 (EDM), Slg.
2004, 1-4295, Rz. 88 ff.

LA A. A. van Doesum / H. van Kesteren / G.-J. van Norden, EC Tax Review 2010,
62 (66).

362 Siehe dazu oben bei IV. 1.
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her lauten, vorsorglich einen direkten Zusammenhang von Transaktionskosten
und AnteilsverduBerung im obigen Sinne zu dokumentieren.

V. Vorsteuerabzug des Erwerbers

AbschlieBend soll nun noch kurz der Abzug von Vorsteuern aus Transaktions-
kosten sowie evtl. aus dem Beteiligungserwerb selbst beim Kaufer der An-
teile erdrtert werden. Auch insoweit ist im Einklang mit den Feststellungen
zum Vorsteuerabzug beim VerduBerer zundchst festzuhalten, dass Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit dem Erwerb einer Gesellschaftsbeteiligung
an sich keinen besteuerungswiirdigen Letztverbrauch darstellen*®. Geboten
wire folglich die vollumfangliche Entlastung des Erwerbers von den dadurch
veranlassten Vorsteuern®®, De lege lata ist dies allerdings zumindest fiir ei-
nen nicht unternehmerisch titigen Erwerber — insbesondere Privatinvesto-
ren und reine Finanzholdings — nicht vorgesehen’®®; insofern kann allenfalls
die Primérrechtswidrigkeit der dafiir verantwortlichen Bestimmungen der
MwStSystRL geriigt werden.

Im Vorfeld der EuGH-Urteile Securenta, VNLTO und AB SKF liel sich aber
iiberzeugend vertreten, dass dann zumindest die im Rahmen des geltenden Um-
satzsteuerrechts bestehenden Mdglichkeiten extensiv ausgelegt werden sollten.
Ein hinreichender, potenziell zum Vorsteuerabzug berechtigender Veranlas-
sungszusammenhang von Anschaffungskosten und -nebenkosten zu steuerbaren
Ausgangsumsitzen sollte daher auch dann nicht von vornherein ausgeschlossen
sein, wenn die betreffende Beteiligung nicht im oben unter IV. 5. dargelegten
Sinne unmittelbar fiir unternehmerische Zwecke verwendet wird. Es miisste
ausreichen, wenn der Erwerb der Anteile eine signifikante Einflussnahmemog-
lichkeit (z.B. Mehrheitsbeteiligung) auf die Geschiftsfithrung der Beteiligungs-
gesellschaft im Sinne des Art. 49 AEUV>% erdffnet oder ausbaut und wenn dies
letztlich auch der unternehmerischen Tétigkeit des beherrschenden Unterneh-
mens forderlich ist, was im Regelfall zu vermuten wére’.

363 Siehe dazu ausfiihrlich oben bei IV. 1.
34 So auch S. Miihleisen / S. Trapp, UR 2007, 633 (634).

365 Siehe dazu ndher J. Englisch, UR 2007, 290 (291 f.) m.w.N. auch zur vereinzelt
gedulerten Gegenansicht.

3% Siehe dazu etwa EuGH v. 13.04.2000 Rs. C-251/98 (Baars), Slg. 2000, 1-2787,
Rz. 22.

37 Vgl. dazu J. Englisch, UR 2007, 290 (295); O. Henkow, Financial Activities in
European VAT, 2008, S. 297 f.; a.A. J. H. Eggers / R. Korf, DB 2002, 1238
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Diese Rechtsansicht hat vor dem Hintergrund der inzwischen eingetretenen Recht-
sprechungsentwicklung zwar nicht an Uberzeugungskraft verloren; fiir die Praxis
ist jedoch einstweilen ein etwas restriktiverer Ansatz mafigeblich: Nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung kommt ein Vorsteuerabzug aus Aufwendungen, die
im Zusammenhang mit einer im nichtunternehmerischen Bereich gehaltenen Be-
teiligung anfallen, nicht in Betracht*®®. Das diirfte sich mit der Securenta-Doktrin
des EuGH?® decken, weil das Halten solcher Beteiligungen danach als eigenstén-
dige Geschéftstitigkeit aulerhalb des Anwendungsbereichs des Mehrwertsteuer-
systems zu beurteilen ist, die dadurch veranlasste Aufwendungen von einer Zu-
rechnung zu sonstigen unternehmerischen Aktivitaten abschirmt*”.

Demgegeniiber sind Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Erwerb ei-
ner gesellschaftlichen Beteiligung, die unternehmerisch genutzt wird oder
nachweislich alsbald so genutzt werden soll*”!, grundsitzlich nach § 15 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 UStG abziehbar. Ausgeschlossen ist der Vorsteuerabzug dann nur
insoweit, als die relevanten — d.h. die Zugehorigkeit der Beteiligung zum Un-
ternehmensvermdgen begriindenden — unternehmerischen Tétigkeiten in der
Erbringung abzugsschidlicher steuerfreier Umsétze bestehen®’. Im speziellen

(1243); T. Stapperfend, UR 2006, 112, 118; C. Wiger, USt-Kongress-Bericht
2004, S. 87 (102 f.); zweifelnd A. Lohbeck / G. Specker, in Birk (Hrsg.), Trans-
aktionen Vermdgen Pro Bono, 2008, S. 233 (249).

3% Vgl. BMF v. 26.01.2007, BStB1. 12007, 211, Tz. 12.
3¢ Siche dazu eingehend oben bei IV. 1. b.

370 A.A. offenbar B. Terra /J. Kajus, A Guide to the European VAT Directives 2010,
S. 1008, nach deren Auffassung die Bedeutung des Securenta-Urteils offenbar
auf die Ausgabe von Beteiligungsrechten sowie die Beteiligungsverduflerung
und die damit jeweils verbundenen Kosten beschrénkt ist, wohingegen es beim
Erwerb von Beteiligungen keine Anwendung finde. Wiederum a.A. S. Behrens,
EU-UStB 2009, 62 (69), nach dessen Auffassung es allein auf eine kalkulatori-
sche Zuordnung der Erwerbs(neben)kosten in den Preis steuerpflichtiger Umsét-
ze des Erwerbers ankommen soll.

37 Naher zur Dokumentation der Verwendungsabsicht J. Eggers /R. Korf, DB 2008,
719 (720 f.). Vgl. zum Sonderfall des Beteiligungserwerbs durch eine Akqui-
sitionsgesellschaft, auf welche die unternehmerisch tétige Zielgesellschaft de-
ren Anteile erworben wurden alsbald verschmolzen werden soll, auch 7. Pyszka,
DStR 2011, 1013 (1014).

32Vel. EuGH v. 27.11.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, 1-6663,
Rz. 35. So wohl auch die Finanzverwaltung, vgl. BMF v. 26.1.2007, BStBI. I
2007, 211, Tz. 10. Wie hier O. Henkow, Financial Activities in European VAT,
2008, S. 297 f.; W. Reifs, IStR 2004, 450 (453); ders., in Rei/Kracusel/Langer,
UStG, § 2 (Juli 2010) Rz. 43.2 und tendenziell auch W. Jakob, Umsatzsteuer,
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Fall des Erwerbs von Anteilen an einer Organgesellschaft im Sinne des § 2
Abs. 2 Nr. 2 UStG impliziert dies eine Zuordnung zu den gesamten steuerba-
ren Umsitzen des Organkreises®”. Fiir den Vorsteuerabzug unbeachtlich ist
demgegeniiber stets der Umstand, dass die erworbenen Beteiligungen regel-
maBig auch nicht steuerbare Dividendenbeziige generieren®’*.

Letzteres entspricht auch der Sichtweise des EuGH in der Rechtssache Cibo
Participations®”®. Abzulehnen ist aber die dort seinerzeit geduBerte Ansicht,
wonach Eingangsleistungen im Zusammenhang mit dem Kauf einer zu unter-
nehmerischen Zwecken erworbenen Beteiligung nicht dem entsprechenden
Unternehmenssegment, sondern der Gesamttétigkeit des Steuerpflichtigen
zuzuordnen seien’®. Es ist nicht einsichtig, warum der mafigebliche Zurech-
nungszusammenhang so weit und dementsprechend auch eher locker gefasst
werde sollte, obwohl ein relativ direkterer Veranlassungszusammenhang zu
denjenigen unternehmerischen Tétigkeiten besteht, zu deren Forderung die
Beteiligung erworben wurde. Das vor nunmehr fast 10 Jahren ergangene
EuGH-Urteil steht damit auch in einem gewissen Wertungswiderspruch zu
den jiingeren Entscheidungen Abbey National, Securenta sowie AB SKF, in
denen sich der Gerichtshof bei der Zurechnung von Aufwendungen im Zusam-
menhang mit als solchen nicht der Mehrwertsteuer unterliegenden Vorgédngen
fiir einen Vorrang der Zuordnung zu denjenigen geschéftlichen Aktivitdten
des Unternehmers ausgesprochen hat, deren Abwicklung oder Férderung der
nicht steuerbare Vorgang unmittelbar diente*”’. Es ist daher durchaus fraglich,

4. Aufl. 2009, Rz. 934. Grundsitzlich ebenso C. Wiger, USt-Kongress-Bericht
2004, S. 87 (100 f.); ders., in FS ReiB, 2008, S. 229 (240 f.), allerdings un-
ter de minimis-Vorbehalt hinsichtlich entgeltlicher Managementtétigkeiten. A.A.
H. Stadie, UStG, 2009, § 15 Rz. 260 f.; ders., in Rau/Diirrwichter, UStG, § 15
(Dez. 2009) Rz. 807: Beim Erwerb von Beteiligungen an beherrschten Unterneh-
men miisste es fiir den Vorsteuerabzug auf deren Umsétze ankommen.

33 Vel. C. Wiiger, in FS Reif}, 2008, S. 229 (241 f.).
37 Wie hier C. Wiger, USt-Kongress-Bericht 2004, S. 87 (101).

375 Vgl. EuGH v. 27.11.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, 1-6663,
Rz. 35.

376 Vgl. EuGH v. 27.11.2001, Rs. C-16/00 (Cibo Participations), Slg. 2001, 1-6663,
Rz. 32-34. Insoweit zu Recht kritisch W. Reif3, RIW 2002, 286 (294); H. Stadie,
in Rau/Diirrwéchter, UStG, § 15 (Okt. 2009) Rz. 805 f.

37 Vgl. EuGH v. 22.2.2001, Rs. C-408/89 (Abbey National), Slg. 2001, 1-1361;
EuGH v. 13.3.2008, Rs. C-437/06 (Securenta), Slg. 2008, 1-1597; EuGH .
29.10.2009, Rs. C-29/08 (AB SKF), Slg. 2009, 1-228.
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ob der Gerichtshof tiberhaupt noch an seinen in Cibo Participations aufgestell-
ten Grundsitzen festhélt.

VI. Fazit

Nach den durch die Rechtsprechung des EuGH entwickelten Grundsétzen
sind Beteiligungen an anderen Unternechmen dem sog. nichtunternehmeri-
schen Bereich des Unternehmens zuzuordnen. Das Erwerben sowie Halten
und damit auch die VerduBerung einer Beteiligung stellt fiir den VerduBerer
fiir sich genommen noch keinen steuerbaren Vorgang dar und begriindet noch
nicht dessen Unternehmereigenschaft.

Nur unter besonderen Voraussetzungen werden die Beteiligungen vom EuGH
dem unternehmerischen Bereich zugeordnet. Dies ist namentlich der Fall bei
entgeltlichen ,,Eingriffen‘ in die Verwaltung der Beteiligungsgesellschaft, wozu
der EuGH letztlich jede Form der entgeltlichen Leistungserbringung rechnet.
Nach Ansicht des EuGH geniigt es aber auch, wenn der VerduBerungserlos letzt-
lich dem Autbau oder der Stirkung unternehmerischer Geschéftsfelder zugute
kommen soll. Der vom EuGH eingenommene Standpunkt ist jedoch hinsicht-
lich des Begriindungsansatzes abzulehnen, und er erweist sich dementsprechend
im Ergebnis teilweise als zu weit, teils aber auch als zu eng. Nach hier vertre-
tener Ansicht kann die Steuerbarkeit eines Share Deal jenseits der Ausnahme-
konstellationen des gewerblichen Wertpapierhandels und der professionellen
Fondsverwaltung nur nach den allgemeinen Grundsitzen fiir unternehmerische
Hilfsgeschifte hergeleitet werden. Jedenfalls im konzeptionellen Ansatz {iber-
zeugender als die EuGH-Rechtsprechung ist daher der bisherige Standpunkt des
BMF, wonach es darauf ankommen soll, ob die Beteiligung der Férderung einer
bestehenden oder beabsichtigten unternehmerischen Tatigkeit dient.

Eine Zuordnung der Beteiligung zum unternehmerischen Bereich fiihrt dazu,
dass deren VerduBerung steuerbar erfolgt. Nur ausnahmsweise verhélt es sich
anders, wenn der Share Deal die Voraussetzungen einer nicht steuerbaren Ge-
schiftsverduBBerung im Ganzen erfiillt. Eine solche Moglichkeit ist durch den
EuGH zuletzt im Urteil AB SKF vom 29.10.2009 angedeutet und vom BFH mit
Urteil vom 27.1.2011 (nur) fiir die VerduBerung einer 100%igen Beteiligung
oder sdmtlicher Anteile an einer Organgesellschaft (mit Fortfithrung der um-
satzsteuerlichen Organschaft durch den Erwerber) bestitigt worden. Dem ist im
Ansatz zuzustimmen; es ist dariiber hinaus aber auch in Betracht zu ziehen, dass
sich der Share Deal aus umsatzsteuerlicher Perspektive auch als Asset Deal im
Rahmen der VerduBerung eines ,,Beteiligungsmanagementunternechmens® dar-
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stellen und auch unter diesem Aspekt die Anwendbarkeit der Regeln betreffend
die nicht steuerbare GeschiftsverduBlerung begriinden kann. Liegt keine Ge-
schiftsverduBerung im Ganzen vor, greift fir die steuerbare Beteiligungsverau-
Berung aus dem unternehmerischen Bereich regelméBig eine Steuerbefreiung.

Im Hinblick auf den Vorsteuerabzug aus Eingangsleistungen, die in unmit-
telbarem Zusammenhang zur AnteilsverduBBerung stehen, wire fiir den Ver-
dulerer die Option zur Steuerpflicht vorteilhaft. Eine solche Option ist ein-
geschriankt moglich, ndmlich bei Leistung an einen anderen, in Deutschland
ansdssigen Unternehmer fiir dessen Unternehmen. Dariiber hinaus kommt bei
einer VerduBerung mit Leistungsort im EU-Ausland nach der Rechtsprechung
des BFH u.U. eine fiktive Option in Betracht; liegt der Leistungsort in einem
Drittstaat, ist die Steuerfreiheit ohnehin nicht abzugsschadlich.

Auch ansonsten sollte ein zumindest teilweiser Vorsteuerabzug fiir Eingangs-
leistungen im Zusammenhang mit einer Beteiligungsverduferung nach Erge-
hen des EuGH-Urteils AB SKF an sich den Regelfall darstellen, jedenfalls bei
vorausschauender Gestaltung der Parteien. Der EuGH erachtet in dieser Ent-
scheidung den Vorsteuerabzug fiir den VerduBlerer auch bei steuerbarer und
steuerfreier AnteilsverduBerung fiir moglich, wenn die Kosten der Eingangs-
leistungen nicht in direktem und unmittelbarem Zusammenhang mit der An-
teilsverduBerung stehen. Richtigerweise ist das Urteil so zu verstehen, dass
dies vor allem dann anzunehmen ist, wenn die Kosten nicht in den Kaufpreis
der Anteile eingeflossen sind, sondern zu Kostenbestandteilen der gesamten
Geschiftstitigkeit des Steuerpflichtigen werden. Der Umfang des Vorsteuer-
abzugs richtet sich dann nach den fiir diese Gesamttitigkeit geltenden Grund-
sdtzen, unter Beachtung der sog. Securenta-Doktrin, die im Einzelnen noch
zahlreiche Zweifelsfragen aufwirft. Dariiber hinaus lieB8 schon die bisherige
Rechtsprechung des EuGH erkennen, dass eine solche Gemeinkostenklassifi-
kation von Eingangsleistungen im Zusammenhang mit einer Beteiligungsver-
duBlerung generell vorzunehmen ist, wenn diese nicht steuerbar ist. Allerdings
unterscheiden sich die geschéftlichen Bezugspunkte einer solchen Zurech-
nung je nach den Griinden fiir die Nichtsteuerbarkeit des Vorgangs; insbeson-
dere ist zwischen einer (nur) als GeschéftsverduBerung im Ganzen nicht steu-
erbaren Beteiligungsverduerung und sonstigen Griinden einer mangelnden
Einbeziehung in das Mehrwertsteuersystem zu unterscheiden.

Allerdings versagt der BFH dieser Rechtsprechungsentwicklung jedenfalls
mit Blick auf die steuerfreie BeteiligungsverduBBerung faktisch die Gefolg-
schaft, wie er jiingst in einer Grundsatzentscheidung deutlich gemacht hat.
Darin wird weiter auf die bisherige hochstrichterliche Rechtsprechung ver-

91



wiesen, wonach das Motiv bzw. die Fernziele der Anteilsverduflerung — na-
mentlich eine geplante Reinvestition des erlosten Kapitals in eine unternehme-
rische Geschéftstitigkeit — fiir die Zwecke des Vorsteuerabzugs unbeachtlich
seien. Seien Transaktionskosten kausal durch die AnteilsverduBerung veran-
lasst, so sollen sie dieser fiir die Zwecke des Vorsteuerabzugs auch automa-
tisch zuzuordnen sein. Bei steuerbarer und steuerfreier Anteilsverduferung ist
nach Auffassung des BFH somit ein Vorsteuerabzug fiir den VerduBerer nicht
moglich; dieser besteht dann nur bei ausgeiibter Option zur Steuerpflicht oder
bei VerduBerung an einen Drittlandserwerber. Dem BFH ist zwar zuzugeste-
hen, dass die Argumentationslinie des EuGH einige Schwéchen und Briiche
aufweist. Abgesehen davon, dass diese nicht einseitig bzw. ergebnisorientiert
interpretiert werden sollten, ist aber auch zu bedenken, dass der EuGH mit
seiner Rechtsprechung letztlich zu mit dem Richtlinienwortlaut noch eben zu
vereinbarenden und rechtssystematisch jedenfalls gebotenen, verbrauchsteu-
erkonformen Ergebnissen gelangt. Es erscheint daher auch in der Sache ver-
fehlt, ohne erneute Vorlage an den EuGH einen restriktiveren als den ersicht-
lich vom Gerichtshof selbst vertretenen Standpunkt einzunehmen.

Auf Basis der Entscheidung des BFH verbleiben dem unternehmerischen Ver-
duBerer nur vergleichsweise wenige Gestaltungsoptionen, sofern die verdu-
Berte Beteiligung im umsatzsteuerlichen Sinne unternehmensverhaftet ist:
Der VerduBerer erlangt einen Vorsteuerabzug fiir Transaktionskosten mit hin-
reichender Gewissheit nur 1) bei einer VerduBerung einer hundertprozenti-
gen Beteiligung oder simtlicher Anteile an einer Organgesellschaft, sofern
auch der Erwerber darauf aufbauend wieder eine Organschaft begriindet; 2)
bei AnteilsverduBerung mit Option zur Steuerpflicht oder 3) bei VerduBerung
an einen im Drittland anséssigen Kunden. Im Fall der AnteilsverduBBerung mit
Option ist darauf zu achten, dass die Verduflerung an den anderen Unterneh-
mer und der Erwerb fiir dessen unternehmerischen Bereich entsprechend do-
kumentiert bzw. vom Erwerber bestitigt wird. Folgt man dagegen dem EuGH,
ist bei steuerbarer und steuerfreier Anteilsverauflerung darauf zu achten, dass
— sollte keine Geschiftsverduflerung im Ganzen vorliegen — die Transaktions-
kosten, die im Rahmen der AnteilsverauBerung anfallen, nicht in den Kauf-
preis der Anteile einflieBen. Eine entsprechende Dokumentation (Kostenzu-
ordnung) ist hier zu empfehlen; mindestens ein Hinweis darauf, dass jede
Partei ihre Transaktionskosten selbst trigt.

Beim Erwerber einer Beteiligung schlieBlich bestimmt sich der Vorsteuer-
abzug richtigerweise danach, ob die betreffende Beteiligung fiir Zwecke des
Unternehmens erworben wird; zur Klarung dieser Fragestellung sind die in
diesem Beitrag entwickelten Kriterien heranzuziehen. Bejahendenfalls sind

92



die Aufwendungen grundsitzlich nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UStG abzieh-
bar, ohne dass es insoweit auf die umsatzsteuerliche Beurteilung der Gesamt-
tatigkeit des Unternehmers ankdme. Auch insoweit besteht allerdings in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung noch keine hinreichende Klarheit.
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