Organschaft: BMF setzt Recht-
sprechung des BFH um

1. Anlass

Sie erinnern sich: Der EuGH hat im Urteil Larentia + Miner-
va festgestellt, dass auch Personengesellschaften Organ-
gesellschaft sein kdnnen. Das nationale Recht regelt dies in
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG anders, da dort nur von ,juristischen
Person[en]” die Rede ist. Mitgliedstaaten kénnen Perso-
nengesellschaften nur dann von der Organschaft aus-
schlieen, wenn dies der Vermeidung von Steuerhinterzie-
hung dient — vgl. Art. 11 Abs. 2 MwStSystRL. Ob der Aus-
schluss einer Personengesellschaft diesem Ziel dient, sei

aber vom nationalen Gericht zu prifen.

Der BFH hatte daraufhin seine Rechtsprechung geéandert.
Zunachst war es der V. Senat, spéater dann der Xl. Senat.
Die beiden Senate waren sich einig, dass auch Personen-
gesellschaften Organgesellschaften sein koénnen. Der
V. Senat (V R 25/13) will dies aber nur gelten lassen, wenn
als Gesellschafter der Personengesellschaft neben dem
Organtrager nur solche Personen fungieren, die in das
Unternehmen des Organtragers finanziell eingegliedert
sind. Der XlI. Senat (XI R 38/12) hielt es fir unschadlich,
wenn neben dem Organtrdger noch ein fremder Minder-

heitsgesellschafter an einer GmbH & Co. KG beteiligt ist.
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Das BMF hat die neuere Rechtsprechung des BFH um-
gesetzt und lasst Personengesellschaften als potenzielle
Organgesellschaften zu. Dies soll aber nur dann gelten,
wenn 100 % der Gesellschaftsanteile an der Personenge-
sellschaft vom Organtrager oder dessen Tochtergesell-
schaften gehalten werden. Erfreulich aus Sicht der Praxis
ist, dass das BMF an seiner grof3ziigigen Auslegung des

Merkmals der organisatorischen Eingliederung festhalt.

2.  BMF: Personengesellschaften als Organgesellschaften
Das BMF hat sich mit Schreiben vom 26.5.2017 auf die
Seite des V. Senats geschlagen. Die entscheidende Passa-
ge in dem neuen Abs. 5a des Abschn. 2.8. UStAE lautet:

,(5a) Die finanzielle Eingliederung einer Personengesell-
schaft setzt voraus, dass Gesellschafter der Personenge-
sellschaft neben dem Organtrdger nur Personen sind, die
nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG in das Unternehmen des Organ-
tragers finanziell eingegliedert sind, so dass die erforder-
liche Durchgriffsmdglichkeit selbst bei der stets mdglichen
Anwendung des Einstimmigkeitsprinzips gewabhrleistet ist.
Fir die nach Satz 1 notwendige Beteiligung des Organtra-

gers sind mittelbare Beteiligungen ausreichend. “

Danach sind Personengesellschaften finanziell in das Un-
ternehmen des Organtragers eingegliedert, wenn dieser
samtliche Gesellschaftsanteile der Personengesellschaft
unmittelbar oder mittelbar hélt. Unerheblich ist, ob es sich
um eine GmbH & Co. KG, eine OHG oder eine GbR handelt.
Jede Art von Personengesellschaft kann Organgesellschaft

sein.
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3.  BMF: Klarstellungen zu organisatorischer Eingliederung
Positiv ist, dass das BMF an seiner bisherigen 3-Stufen-
Theorie festhalt. Danach ist eine organisatorische Eingliede-
rung auch dann mdglich, wenn keine Personenidentitat der
Geschéftsfuhrer besteht. Im Falle eines personenfremden
Geschaftsfuhrers sind institutionell abgesicherte Eingriffs-
mafRnahmen erforderlich. Das BMF erachtet es mit Hinweis
auf das erfreuliche Urteil des XI. Senats vom 12.10.2016
(vgl. KMLZ Newsletter 04/2017) fur die organisatorische
Eingliederung fur ausreichend, wenn der Organtrager durch
schriftlich fixierte Vereinbarungen (z. B. Geschéftsfuhrer-
ordnung, Konzernrichtlinie, Anstellungsvertrag) in der Lage
ist, gegeniiber Dritten seine Entscheidungsbefugnis nach-
zuweisen und den Geschaftsfihrer der Organgesellschaft
bei VerstdoRen gegen die Anweisungen des Organtragers

haftbar zu machen.

4. BMF: Ubergangsregelung bis zum 31.12.2018
Das BMF gewahrt den Unternehmern Aufschub zur Umset-
zung bis zum 31.12.2018. Dies ist sehr zu begrif3en, da auf

Unternehmen viel Arbeit zukommt.

Interessant ist, dass das BMF eine friihere Anwendung nicht
beanstandet, wenn sich die am Organkreis Beteiligten bei
der Beurteilung des Umfangs der umsatzsteuerrechtlichen
Organschaft Ubereinstimmend auf die entsprechenden Re-
gelungen des o. g. BMF-Schreibens berufen. Eine lediglich
einzelumsatzbezogene Berufung ist jedoch nicht moglich.
Ein Berufungsrecht besteht auch nur, soweit samtliche
betroffenen Steuerfestsetzungen des Organtragers und der
neuen Organgesellschaft noch anderbar sind. Ob die vom
BMF genannten Einschrankungen (insbesondere dass sich

beide Beteiligten auf die Organschaft berufen missen)
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rechtmafig sind, bleibt offen. Hier ergeben sich mdéglicher-

weise Gestaltungsspielrdume fur die Vergangenheit.

5. Empfehlungen fur die Praxis

Da die nationale Organschaftsregelung (leider!) kein An-
trags- oder Feststellungsverfahren vorsieht, missen Steu-
erpflichtige nun ein Organschaftsscreening vornehmen. Sie
missen prufen, ob die Personengesellschaft ab dem
01.01.2019 zum Organkreis gehort oder nicht. Viele Steuer-
pflichtige haben in der Vergangenheit bewusst die Rechts-
form der Personengesellschaft gewahlt, um eine Organ-
schaft zu vermeiden. Denn eines ist klar: Durch die umsatz-
steuerrechtliche Organschaft wird das Umsatzsteuer-Risiko
auf den Organtrager abgewalzt. Er ist der Steuerschuldner.
Dies kann vor allem dann zum Problem werden, wenn der
Organtrager eine natirliche Person ist, wie z. B. in dem
typischen Fall einer Einmann-GmbH & Co. KG, in der der
Gesellschafter das Betriebsgeb&dude an die GmbH & Co. KG
vermietet. Zukiinftig wirde eine Organschaft entstehen.

Vermietung

0
100% Gebaude

GmbH & Co. KG «

Um das Zustandekommen einer Organschaft zu verhindern,
musste nun ein Dritter Gesellschaftsanteile an der GmbH &
Co. KG Ubernehmen. Ein anderer Ausweg wére, durch Be-
stellung eines weiteren Geschaftsfihrers das Merkmal der

organisatorischen Eingliederung zu zerstoren.
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