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Unternehmer, § 2 Abs. 1 S. 1 und 3 §2

Wiirde man den Wortlaut von § 2 Abs. 2 Nr. 1 wortgetreu anwenden (,,... Person, die in
ein Unternehmen eingegliedert ist ...*), wiirden die beiden letztgenannten Fallgruppen nicht
darunterfallen, sofern die Beamten bzw. Angestellten im 6ffentlichen Dienst im hoheitlichen
Bereich und damit gerade nicht in einem Unternehmen arbeiten. Es ist jedoch allgemein
anerkannt, dass insoweit grds. ein Gleichlauf zwischen umsatzsteuerrechtlicher und ertrag-
steuerrechtlicher Begriffsbestimmung besteht, was in diesem Bereich keinen unionsrechtli-
chen Bedenken begegnet.

Auch wenn § 2 Abs. 2 Nr. 1 der lohnsteuerrechtlichen Definition des § 1 Abs. 2 LStDV entlehnt ist, ist die
umsatzsteuerliche Beurteilung nicht gebunden an die Behandlung des Ertragsteuerrechts (BFH 11. 10.
2007 =V R 77/05, BStBL. II 2008, 443; BFH 10. 3. 2005 — V R 29/03, BStBIl. II 2005, 730; BFH 2. 12.
1998 — X R 83/96, BStBL. II 1999, 534; Abschn. 2.2 Abs. 2 S. 1 UStAE). Der einkommensteuerrechtlichen
Behandlung der Einkiinfte oder Einnahmen kommt bei der Auslegung des Begriffs der Selbststindigkeit
iSv §2 Abs. 1 S. 1 nur eine indizielle Bedeutung zu. Das ergibt sich auch daraus, dass der Begriff der
Selbststindigkeit ein solcher des Gemeinschaftsrechts ist und solche Begriffe in der Regel einheitlich auszulegen
sind. Eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung kann sich aber nicht ohne Weiteres an den Besonderheiten
der Vorschriften des deutschen Einkommensteuergesetzes orientieren (BFH 14. 4. 2010 — XI R 14/09,
BStBl. II 2011, 433 Rn. 26). Daher wird der grds. beziiglich der Bestimmung der (Un-)Selbststindigkeit
zwischen Ertrag- und Umsatzsteuer bestehende Gleichklang auch durchbrochen, wenn Vergiitungen flir die
Austibung einer bei Anwendung dieser Grundsitze nicht selbststindig ausgetibten Titigkeit ertragsteuerrecht-
lich auf Grund der Sonderregelung des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG zu Gewinneinkiinften umqualifiziert
werden (Abschn. 2.2 Abs. 2 S. 2 UStAE). Ein geschiftsfiihrender Komplementir, der ertragsteuerrechtlich als
Mitunternehmer einzuordnen ist, kann folglich in umsatzsteuerrechtlicher Hinsicht als nicht selbststindig zu
beurteilen sein (BFH 14. 4. 2010 — XI R 14/09, BStBI. 1T 2011, 433).

Ebenfalls nur Indiz, aber nicht in erster Linie ausschlaggebend kann nach stindiger Rechtsprechung die
sozial- und arbeitsrechtliche Einordnung der Titigkeit als selbststindig oder unselbststindig sein (BFH
10. 3. 2005 = V R 29/03, BStBL. II 2005, 730 mwN). Zur Eigenstindigkeit des Begriffs ,,Arbeitnehmer auf
den verschiedenen Rechtsgebieten vgl. auch BGH 15. 12. 1986 — StbSt (R) 2/86, NJW 1987, 2751.

Die einzelnen Merkmale, die fiir und gegen die Selbststindigkeit sprechen, sind unter
Beriicksichtigung des Gesamtbilds der Verhiltnisse gegeneinander abzuwigen.

MaBgeblich fiir die Unterscheidung zwischen Selbststindigkeit oder Unselbststindigkeit ist das Innenver-
hiltnis zum Auftraggeber (BFH 14. 4. 2010 = XI R 14/09, BStBL. II 2011, 433 Rn. 29; Abschn. 2.2 Abs. 1
S.2 UStAE). Aus dem AuBenverhiltnis zur Kundschaft lassen sich im Allgemeinen nur Beweisanzeichen
herleiten (Abschn. 2.2 Abs. 1 S. 3 UStAE). Dabei kommt es nicht allein auf die vertragliche Bezeichnung,
die Art der Titigkeit oder die Form der Entlohnung an (Abschn. 2.2 Abs. 1 S. 4 UStAE). Entscheidend ist
das Gesamtbild der Verhiltnisse (Abschn. 2.2 Abs. 1 S.5 UStAE). Die fiir und gegen die Selbststindigkeit
sprechenden Umstinde miissen gegeneinander abgewogen werden; die gewichtigeren Merkmale sind dann
fiir die Gesamtbeurteilung maBgebend (Abschn. 2.2 Abs. 1 S. 6 UStAE mwN).

Fir die Nichtselbststindigkeit sprechen insbesondere folgende Merkmale:

— personliche Abhingigkeit (BFH 30. 5. 1996 — V R 2/95, BStBI. II 1996, 493),
— Weisungsgebundenheit beziiglich Ort, Zeit und Inhalt der Titigkeit (BFH 30. 5. 1996 — V R 2/95,

BStBI. IT 1996, 493),

— feste Arbeitszeiten (BFH 30. 5. 1996 — V R 2/95, BStBl. II 1996, 493),
— Ausiibung der Titigkeit gleichbleibend an einem bestimmten Ort (BFH 30. 5. 1996 — V R 2/95, BStBI. 11

1996, 493) fiir einen Auftraggeber,

— feste Beziige (BFH 30. 5. 1996 — V R 2/95, BStBI. 1T 1996, 493),

— Urlaubsanspruch (BFH 10. 3. 2005 — V R 29/03, BStBI. II 2005, 730),

— Anspruch auf sonstige Sozialleistungen (BFH 10. 3. 2005 — V R 29/03, BStBL. 11 2005, 730),

— Fortzahlung der Beziige im Krankheitsfall oder in sonstigen Ausfallzeiten (BFH 10. 3. 2005 — V R 29/03,

BStBL II 2005, 730),

— Notwendigkeit der engen stindigen Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeitern (BFH 30. 5. 1996 — V R

2/95, BStBL II 1996, 493),

— Eingliederung in den Betrieb (BFH 30. 5. 1996 — V R 2/95, BStBL. II 1996, 493),
— Schulden der Arbeitskraft und nicht des Arbeitserfolgs (BFH 30. 5. 1996 — V R 2/95, BStBI. II 1996,

493),

— Ausflihrung von einfachen Titigkeiten, bei denen eine Weisungsgebundenheit die Regel ist (BFH 30. 5.

1996 — V R 2/95, BStBIL. II 1996, 493).

Fiir die Selbststandigkeit sprechen hingegen:
— Selbststindigkeit in Organisation und Durchftihrung der Titigkeit (BFH 30. 5. 1996 — V R 2/95, BStBI. II

1996, 493),

— Unternehmerrisiko (Vergiitungsrisiko) (BFH 25. 6. 2009 — V R 37/08, BStBL. II 2009, 873),
— Unternehmerinitiative (BFH 30. 5. 1996 — V R 2/95, BStBl. II 1996, 493),
— Bindung nur fiir bestimmte Tage an den Betrieb (BFH 30. 5. 1996 — V R 2/95, BStBl. II 1996, 493),
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§2 Unternehmer, Unternehmen

— geschiftliche Beziehungen zu mehreren Vertragspartnern (BFH 30. 5. 1996 — V R 2/95, BStBI. II 1996,

493),

— Beschiftigung von Arbeitskriften,

— Verwendung eigener Gerite, Maschinen und Werkzeuge,

— Schulden eines Arbeitserfolgs und nicht der Bereitstellung der Arbeitskraft.

Arbeitnehmer und damit nicht selbststindig titig kann auch sein, wer nach aulen wie ein Kaufmann auftritt
(BFH 15. 7. 1987 — X R 19/80, BStBL. II 1987, 746, Abschn. 2.2 Abs. 1 S. 7 UStAE). Unternchmerstellung
und Beitragspflicht zur gesetzlichen Sozialversicherung schlieBen sich im Regelfall aus (BFH 25. 6. 2009 —
V R 37/08, BStBL II 2009, 873, Abschn. 2.2 Abs. 1 S. 8 UStAE).

Diese Kriterien gelten auch fiir die Beurteilung der Selbststandigkeit von Organwaltern: Mit Urteil aus
dem Jahr 2002 (BFH 6. 6. 2002 — V R 43/01, BStBL. II 2003, 36 zu Personengesellschaften) bzw. dem
Jahr 2005 (BFH 10. 3. 2005 — V R 29/03, BStBl. II 2005, 730 zu Kapitalgesellschaften) hat der BFH
seine alte Rechtsprechung zu Gesellschafter-Geschiftsflihrerleistungen aufgegeben. Die Organstellung des
Geschiftsflihrers an sich hat keinen Einfluss auf die Frage der Selbststindigkeit des Organs. Zur Nichtselbststin-
digkeit des Gesellschafters einer Personengesellschaft bei der Wahrnehmung von Geschiftsfiihrungs- und
Vertretungsleistungen s. BFH 14. 4. 2010 — XI R 14/09, BStBl. II 2011, 433 Abschn. 2.2 Abs. 2 S. 3
UStAE. Auch Geschiftsfihrungsleistungen eines GmbH-Geschiftsfiihrers konnen als selbststindig im Sinne
des §2 Abs. 2 Nr. 1 zu beurteilen sein (Abschn. 2.2 Abs. 2 S. 4 UStAE). Die Organstellung des GmbH-
Geschiftsflihrers steht dem nicht entgegen (BFH 10. 3. 2005 — V R 29/03, BStBI. II 2005, 730; Abschn. 2.2
Abs. 2 S. 5 UStAE). Auch ein Mitglied eines Vereinsvorstands kann im Rahmen seiner Geschiftsflihrungstitig-
keit gegeniiber dem Verein selbststindig tatig werden (BFH 14. 5. 2008 — XI R 70/07, BStBL. IT 2008, 912;
Abschn. 2.2 Abs. 2 S. 6 UStAE). Ebenso erfolgt die Titigkeit als Aufsichtsratsmitglied selbststindig (BFH
27.7.1972 — V R 136/71, BStBL. II 1972, 810, BFH 20. 8. 2009 — V R 32/08, BStBl. II 2010, 88,
Abschn. 2.2 Abs. 2 S. 8 UStAE).

Auch das Aufsichtsratsmitglied einer AG ist umsatzsteuerlicher Unternehmer. Eine Weisungsgebunden-
heit und damit Unselbststandigkeit iSd § 2 Abs. 2 Nr. 1 ist nach § 111 Abs. 51Vm § 116 AktG ausgeschlossen.
§ 111 Abs. 5 AktG, wonach die Aufsichtsratsmitglieder ithr Amt hochstpersonlich wahrzunehmen haben,
schlieBt zwar nicht ausdriicklich, aber doch sinngemif3 die Unterwerfung unter den Willen anderer aus. Fiir
die Weisungsfreiheit spricht auch die jedes Aufsichtsratsmitglied personlich treffende Verantwortlichkeit und
Haftung gem. § 116 iVm § 93 AktG. Daran dndert sich auch dann nichts, wenn die betroffene Person Aufsichts-
ratmitglied in einem Tochterunternehmen und zugleich in der Konzernmutter (unselbststindig) angestellt
ist. Die dort bestehende Weisungsgebundenheit ist unschadlich (FG Miinster 26. 1. 2017 — 5 K 1419/16 U,
GWR 2018, 78, anhidngig beim BFH unter Az. V R 62/17). Die von der OFD Frankfurt 4. 10. 2013,
BeckVerw 277776 vertretene Ausnahme fiir Beamte und andere Bedienstete einer Gebietskorperschaft, die
diese Titigkeit auf Verlangen, Vorschlag oder Veranlassung ihres Dienstherrn ibernommen haben und nach
beamtenrechtlichen oder anderen dienstrechtlichen Vorschriften verpflichtet sind, die Vergiitung ganz oder
teilweise an den Dienstherrn abzufiihren, ist nicht nachvollziehbar. Der OFD zufolge stiinde in diesen Fillen
die Aufsichtsratstitigkeit in so engem Zusammenhang mit dem Dienstverhiltnis, dass sie als Teil der unselbst-
standigen Titigkeit angesehen werden miisse. Bedenken hiergegen auch FG Miinster 26. 1. 2017 — 5 K 1419/
16, GWR 2018, 78 (mAnm Kersf), anhingig beim BFH unter Az. V R 62/17.

Wie der Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 1 zeigt (,,einzeln oder zusammengeschlossen®), kon-
nen auch Zusammenschliisse natiirlicher Personen, in ein Unternehmen eingegliedert
sein. Die Abgrenzung erfolgt nach denselben Kriterien (— § 2 Rn. 133) zur Frage, inwieweit
sie den Weisungen des Unternehmers zu folgen verpflichtet sind.

Nicht rechtsfihige Personenvereinigungen konnen als kollektive Zusammenschliisse von Arbeitnehmern
zwecks Anbietung der Arbeitskraft gegeniiber einem gemeinsamen Arbeitgeber unselbststindig sein (BFH
8.2.1979 — V R 101/78, BStBL II 1979, 362 Abschn. 2.2 Abs. 5 S. 2 UStAE).

Demgegentiber konnen die Mitglieder eines Kiinstlerduos als selbststindige Unternehmer zu behandeln
sein, wenn sie zwar in gemeinsamen Konzerten als Duo, jedoch aufgrund gesonderter Vereinbarungen mit
dem Konzertveranstalter auftreten (BFH 24. 2. 2000 — V R 40/99, BEH/NV 2000, 1146). Sofern sie jedoch
gegeniiber dem Konzertveranstalter als GbR auftreten, ist diese als Unternehmerin anzusehen, in welche die
beiden als unselbststindige Kiinstler eingegliedert sind (BFH 16. 8. 2001 — V R 67/00, BFH/NV 2002, 223).

§ 2 Abs. 2 regelt seinem Wortlaut entsprechend keinen Fall der Unselbststindigkeit von
Personengesellschaften, sodass diese im Umbkehrschluss stets als selbststindig anzusehen
wiren. Seit der BFH-R echtsprechung Ende 2015 werden jedoch auch Personengesellschaf-
ten unter bestimmten Umstinden als Organgesellschaften anerkannt und kénnen damit iiber
den Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 1 hinaus auch unselbststindig in Erscheinung treten
(— §2 Rn. 210).

Eine Personengesellschaft ist selbststindig, wenn sie nicht ausnahmsweise nach § 2 Abs. 2 in das Unterneh-
men eines Organtrigers eingegliedert ist (Abschn. 2.2 Abs. 5 S. 1 UStAE, Abschn. 2.8 Abs. 2 S. 5, Abs. 5a
USHAE).
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Unternehmer, § 2 Abs. 1 S. 1 und 3 §2

Juristische Personen des privaten Rechts sind grds. selbststindig. Als Ausnahme hierzu
findet sich in §2 Abs.2 Nr.2 die Regelung zur sog. Organschaft (ausfithrlich — §2
Rn. 180).

Eine Kapitalgesellschaft ist stets selbststindig, wenn sie nicht nach §2 Abs. 2 in das Unternechmen eines
Organtrigers eingegliedert ist; dies gilt insbesondere hinsichtlich ihrer gegen Entgelt ausgetibten Geschiftsfiih-
rungs- und Vertretungsleistungen gegentiber einer Personengesellschaft (BFH 6. 6. 2002 — V R 43/01,
BStBI. IT 2003, 36, Abschn. 2.2 Abs. 6 S. 1 UStAE). Auch das Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung
gegentiber der juristischen Person als Geschiftsfiihrerin fiihrt nicht zur Unselbststindigkeit (Abschn. 2.2 Abs. 5
S. 2 UStAE). Ist eine KG mehrheitlich an ihrer Komplementir-GmbH beteiligt, kann die Komplementir-
GmbH ihre Titigkeit jedoch nicht selbststindig austiben (Abschn. 2.2 Abs. 5 S. 1 UStAE; Abschn. 2.8 Abs. 2
S. 8 UStAE).

Juristische Personen des offentlichen Rechts sind von §2 Abs.2 Nr. 2 S. 1 nicht
erfasst. Dies ergibt sich zwar nicht aus dessen Wortlaut. Auch die MwStSystRL enthilt
insoweit keine Einschrinkung. Dass jJPOR nicht als Organgesellschaften in Betracht kommen,
ergibt sich jedoch aus dem Umstand, dass hier eine finanzielle Eingliederung nicht denkbar
ist (— §2 Rn. 208).

Einstweilen frei

5. Nachhaltigkeit, § 2 Abs. 1 S. 3

Damit die auf die Erzielung von Einnahmen gerichtete selbststindige Tatigkeit als beruf-
lich oder gewerblich nach §2 Abs. 1 S. 1 angesehen werden kann, muss sie nachhaltig
ausgefiihrt werden, § 2 Abs. 1 S. 3. Auch dieses Tatbestandsmerkmal wurde im Gesetz nicht
definiert. Die Bestimmungen der MwStSystRL konnen ebenfalls nicht zur Begriffsbestim-
mung herangezogen werden. Bemiiht man sich des Dudens, wiirde man als Umschreibung
,,sich auf lingere Zeit stark auswirkend® finden. Umgangssprachlich wiirde man nachhaltig
wohl mit Begriffen wie ,,dauerhaft®, , fortwihrend® oder (fiir lange/lingere Zeit) ,,anhal-
tend” gleichsetzen. Der EuGH verwendet als Synonyme der nachhaltigen Titigkeit die
Begriffe ,,dauerhaft’ bzw. ,,kontinuierlich” (= §2 Rn.42.4). Im Kontext des §2 Abs. 1
S. 3 spricht man davon, dass die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit nachhaltig ausgeiibt
wird, wenn sie auf Dauer zur Erzielung von Entgelten angelegt ist (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 1
UStAE). Das Merkmal grenzt damit die Titigkeit vom Gegenstiick der blof3 gelegentlichen
Titigkeitsausiibung ab.

Von der erwihnten gemeinsprachlichen Bedeutung als ,,sich auf lingere Zeit stark auswirkend ist
auch umsatzsteuerrechtlich auszugehen. Denn das Tatbestandsmerkmal der nachhaltigen Titigkeit ist unter
den Voraussetzungen der umsatzsteuerrechtlichen Unternehmereigenschaft aufgenommen worden, um zu
gewihrleisten, dass ausschlieBlich auf Dauer berechnete Titigkeiten umsatzsteuerrechtlich erfasst werden (BFH
17.7.1980 =V R 5/72, BStBL. II 1980, 622), die eine gewisse Wirkung entfalten. Es ist nicht allein auf die
zeitliche Komponente abzustellen, sondern auch auf die Intensitit der Wirkung. Es muss daher eine regelmi-
Bige und planmiBige (dh im Sinne eines auf gewisse Dauer angelegten Geschiftsbetriebes) Marktbeteiligung
vorliegen (BFH 30. 7. 1986 — V R 41/76, BStBL. II 1986, 874).

Bei der Beurteilung der Nachhaltigkeit ist auf das ,,Gesamtbild der Verhiltnisse im Einzelfall* abzustel-
len (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 2 UStAE). Die fiir und gegen die Nachhaltigkeit sprechenden Merkmale sind gegen-
einander abzuwiegen (BFH 18. 7. 1991 — V R 86/87, BStBL. II 1991, 776, sog. zweites Jahreswagenurteil;
Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 3 UStAE). Der BFH hat hier im Fall eines Arbeitnehmers, der unter Inanspruchnahme
des Werksangehorigenrabatts fabrikneue Kfz erwirbt und diese nach mehr als einem Jahr wieder verkauft, die
Nachhaltigkeit verneint, da es bei Verkidufen nach mehr als einem Jahr nicht einmal zu einem Umsatz je
Veranlagungszeitraum gekommen ist und der Arbeitnehmer einem Privatmannn vergleichbar sei, der ebenfalls
in regelmiBigen Abstinden sein Auto zu verkaufen pflegt, ohne dass er deshalb zum Unternehmer wird. Der
EuGH hat diese Rechtsprechung des BFH im Wesentlichen bestitigt. Auch ihm zufolge kommt es ,,auf die
Gesamtheit der Gegebenheiten des Einzelfalls” an, die vom nationalen Gericht zu beurteilen sind (EuGH
26. 9. 1996 — C-230/94, DStRE 1997, 34 — Enkler; EuGH 19. 7. 2012 — C-263/11, DB 2012, 1851 L —
Ainars). Diese Feststellung ist unter Berticksichtigung aller Gegebenheiten zu treffen, die fiir den Einzelfall
charakteristisch sind. Dazu gehort insbesondere die Art des betreffenden Gegenstands. Wird ein Gegenstand
iiblicherweise ausschlieSlich wirtschaftlich genutzt, so ist dies im Allgemeinen ein ausreichendes Indiz dafiir,
dass sein Eigenttimer ihn fiir Zwecke wirtschaftlicher Titigkeiten und folglich zur nachhaltigen Erzielung
von Einnahmen nutzt. Kann ein Gegenstand dagegen seiner Art nach sowohl zu wirtschaftlichen als auch zu
privaten Zwecken verwendet werden, so sind alle Umstinde seiner Nutzung zu priifen, um festzustellen, ob
er tatsachlich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen verwendet wird. Im letztgenannten Fall kann der
Vergleich zwischen den Umstinden, unter denen der Betreffende den Gegenstand tatsichlich nutzt, und den
Umstinden, unter denen die entsprechende wirtschaftliche Tiatigkeit gewohnlich ausgeiibt wird, eine der
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§2 Unternehmer, Unternehmen

Methoden darstellen, mit denen gepriift werden kann, ob die betreffende Titigkeit zur nachhaltigen Erzielung
von Einnahmen ausgetibt wird. Wie sehr es bei der Priifung der Nachhaltigkeit auf die Einzelfallumstinde
ankommen kann, zeigt die Entscheidung des BFH 27. 10. 1993 — XI R 86/90, BStBL. II 1994, 274, wonach
selbst die Titigkeit eines Karnevalsprinzen, der aus Anlass dieser Titigkeit eine sog. Prinzenbroschiire
herausgibt und in dieser gegen Entgelt Werbeanzeigen veroffentlicht, vom BFH als nachhaltig angeschen
wurde. Der BFH riumte zwar ein, dass gegen die Nachhaltigkeit spreche, dass diese Titigkeit auf einen

Zeitraum von nicht einmal einem Jahr und auf die einmalige Herausgabe der Festschrift und deren Verkauf

beschrinkt war. Trotz dieser Umstinde sei jedoch von der erforderlichen Nachhaltigkeit auszugehen, weil der

Prinz innerhalb der kurz bemessenen Zeit durch die Akquisition der groBen Anzahl von Werbeanzeigen

planmiBig, wiederholt und intensiv am Marktgeschehen teilgenommen habe. Weitere Einzelfille unter

Abschn. 2.3 Abs. 6 UStAE mwN.

Bei der Vermietung von Gegenstinden, die ihrer Art nach sowohl fiir unternehmerische als auch fiir
nichtunternehmerische Zwecke verwendet werden konnen (zB sog. Freizeitgegenstinde), sind alle Umstinde
ihrer Nutzung zu priifen, um festzustellen, ob sie tatsichlich zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen
verwendet werden (EuGH 26. 9. 1996 — C-230/94, DB 1996, 2422 — Enkler, Abschn. 2.3 Abs. 7 S. 1 UStAE).
Die nur gelegentliche Vermietung eines derartigen, im Ubrigen privat genutzten Gegenstands (zB Wohnmobil,
Segelboot) durch den Eigentiimer ist keine unternehmerische Titigkeit (Abschn. 2.3 Abs. 7 S. 2 UStAE). Bei
der Beurteilung, ob zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen vermietet wird, kann der Finanzverwaltung
zufolge ins Gewicht fallen, dass
— nur ein einziger, seiner Art nach fiir die Freizeitgestaltung geeigneter Gegenstand angeschafft wurde,

— dieser iiberwiegend flir private eigene Zwecke oder fiir nichtunternehmerische Zwecke des Ehegatten
genutzt worden ist,

— der Gegenstand nur mit Verlusten eingesetzt und weitestgehend von dem Ehegatten finanziert und unterhal-
ten wurde,

— er nur fir die Zeit der tatsichlichen Vermietung versichert worden war und

— weder ein Biiro noch besondere Einrichtungen (zB zur Unterbringung und Pflege des Gegenstands) vorhan-
den waren (Abschn. 2.3 Abs. 7 S. 3 UStAE, BFH 5. 5. 1994 — V R 23/93, BStBL. II 1997, 368).

Nachhaltig ist eine Titigkeit — ohne Riicksicht auf das Motiv des Tatigwerdens —, wenn sie auf Wiederho-

lung angelegt ist und im Sinne einer gewerblichen oder beruflichen Tiatigkeit, dh einer geschiftsmiaBigen

Titigkeit, auf den Erwerb von Einnahmen ausgerichtet ist (zur Unternehmereigenschaft einer Prostituier-

ten, BFH 4. 6. 1987 — V R 9/79, BStBI. II 1987, 653).

Als Kriterien, die fiir die Nachhaltigkeit sprechen kénnen, kommen insbesondere in Betracht:

— mehrjihrige Tatigkeit (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 4, 1. Spiegelstrich UStAE): zB einer Prostituierten (BFH 4. 6.
1987 — V R 9/79, BStBl. II 1987, 653) oder eines Testamentsvollstreckers (BFH 7. 8. 1975 — V R 43/71,
BStBL. 11 1976, 57; BEH 7. 9. 2006 — V R 6/05, BStBI. II 2007, 148, auch wenn die Testamentsvollstre-
ckung aus privatem Anlass vorgenommen wird — Abschn. 2.3 Abs. 6 S. 1, 1. Spiegelstrich UStAE mwN),

— planmiBiges Handeln (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 4, 2. Spiegelstrich UStAE) und die Beteiligung am Markt: zB
beim Verkauf von Vorflihrwagen durch Angestellte eines Kfz-Handlers (BFH 12. 4. 1962 — V 21/60 U,
BStBL III 1962, 262), beim Verkauf eines Jahreswagens durch Werksangehorige (BFH 26. 4. 1979 — V R
46/72, BStBL. 11 1979, 530; BFH 18. 7. 1991 — V R 86/87, BStBL. II 1991, 776) oder dem Verkauf von
Kfz durch einen Amateurrennfahrer (BFH 13. 12. 1984 — V R 32/74, BStBl. II 1985, 173); nicht hingegen,
wenn ein Angehoriger einer Automobilfabrik, der von dieser unter Inanspruchnahme des Werksangehori-
genrabatts fabrikneue Automobile erwirbt und diese nach einer Behaltefrist von mehr als einem Jahr wieder
verkauft (BFH 18. 7. 1991 — V R 86/87, BStBl. II 1991, 776, Abschn. 2.3 Abs. 6 S. 2, 1. Spiegel-
strich UStAE) oder bei zehnjihrigem Wettbewerbsverbot (BFH 30. 7. 1986 — V R 41/76, BStBI. 1T 1986,
874),

— eine auf Wiederholung angelegte Titigkeit (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 4, 3. Spiegelstrich UStAE): zB bei
Prostituierten (BFH 4. 6. 1987 —V R 9/79, BStBI. I1 1987, 653),

— die Ausfiihrung mehr als nur eines Umsatzes (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 4, 4. Spiegelstrich UStAE). Daher sind
bspw. nicht ausreichend die einmalige PatentveriuBerung (BFH 26. 4. 1962 — V 293/59 U, BStBlL. III
1962, 264) oder allein der Erwerb eines Einzelunternehmens zur Einbringung in eine Personengesell-
schaft (BFH 15. 1. 1987 — V R 3/77, BStBL. II 1987, 512, Abschn. 2.3 Abs. 6 S. 2, 3. Spiegelstrich UStAE).
Im Einzelfall kann jedoch ausnahmsweise sogar eine ,einaktige® Titigkeit gentigen, so etwa bei einem
schwierigen und umfangreichen Forschungsauftrag (BFH 18. 11. 1999 — V R 22/99, BStBI. I 2000, 241),

— Vornahme mehrerer gleichartiger Handlungen unter Ausnutzung derselben Gelegenheit oder desselben
dauernden Verhiltnisses (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 4, 5. Spiegelstrich UStAE): zB bei Parzellierung und Baureif-
machung eines Grundstiicks (BFH 13. 2. 1969 — V R 92/68, BStBL. II 1969, 282) oder bei Haushaltsauflo-
sung (BFH 3. 6. 1954 — V 262/53 U, BStBI. III 1954, 238). Ein Briefmarken- oder Miinzsammler, der
aus privaten Neigungen sammelt, wird dagegen nicht nachhaltig titig, soweit er Einzelstiicke verauBert
(wegtauscht), die Sammlung teilweise umschichtet oder die Sammlung ganz oder teilweise veraulert (BFH
16. 7. 1987 — X R 48/82, BStBL. II 1987, 752, BFH 29. 6. 1987 — X R 23/82, BStBL. II 1987,
744, Abschn. 2.3 Abs. 6 S. 2, 2. Spiegelstrich UStAE)

— langfristige Duldung eines Eingriffs in den eigenen Rechtskreis (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 4, 6. Spiegelstrich
UStAE),

— die Intensitit des Tatigwerdens (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 4, 7. Spiegelstrich UStAE), zB nicht gegeben bei
einmaliger — wenn auch mehrjihriger — Wettbewerbsunterlassung (BFH 30. 7. 1986 — V R 41/76, BStBI. 1
1986, 874),
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— Beteiligung am Markt (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 4, 8. Spiegelstrich UStAE),

— Auftreten wie ein Hiandler (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 4, 9. Spiegelstrich UStAE) oder sonstiger Gewerbetreiben-
der: Sammler von Neufahrzeugen und Oldtimern (BFH 27. 1. 2011 — V R 21/09, BStBL. II 2011, 524),
Briefmarkensammler (BFH 29. 6. 1987 — X R 23/82, BStBl. II 1987, 744), Miinzsammler (BFH 16. 7.
1987 — X R 48/82, BStBL II 1987, 752), gelegentliche Vermietung eines (im tibrigen privat genutzten)
Wohnmobils (BFH 12. 12. 1996 — V R 23/93, BStBL. II 1997, 368),

— Unterhalten oder Benutzung eines Geschifts- oder Ladenlokals (Abschn. 2.3 Abs.5 S. 4, 10. Spiegel-
strich UStAE; BFH 18. 7. 1991 — V R 86/87, BStBL. II 1991, 776)

— Auftreten nach auBen, zB gegentiber Behorden (Abschn. 2.3 Abs. 5 S. 4, 11. Spiegelstrich UStAE; BFH
18. 7. 1991 — V R 86/87, BStBL. II 1991, 776).

Zu beachten ist, dass fiir die Unternehmereigenschaft zwar nachhaltige Titigkeiten erforder-
lich sind, aber nicht jede Tatigkeit fiir sich genommen notwendigerweise nachhaltig
sein muss, um im Rahmen des Unternehmens erbracht worden zu sein.

Das Merkmal der Nachhaltigkeit kann also fiir sonstige einzelne entgeltliche Umsitze vernachlissigt werden,
wenn die Unternehmereigenschaft bereits aufgrund nachhaltiger Ausfithrung der laufenden Umsitze ohnehin
feststeht (BFH 25. 4. 2013 — XI B 123/12, BFH/NV 2013, 1273 (NV)). Ein Unternehmer erbringt somit
jede weitere, auch nur gelegentlich ausgeiibte wirtschaftliche Titigkeit im Rahmen seines Unternehmens
(EuGH 13. 6. 2013 — C-62/12, DStR 2013, 1328). Dass eine Leistung nicht zu den ,Jaufenden® Umsitzen
des Unternehmers im Rahmen seines Unternehmens gehort, ist folglich unschidlich. Denn das Unternehmen
umfasst die gesamte unternehmerische Titigkeit und §2 Abs. 1 S. 3 setzt nicht voraus, dass jede einzelne
entgeltliche Leistungstitigkeit des Unternehmers ,,nachhaltig” ausgefiihrt wird. Steht die Unternehmereigen-
schaft einmal fest (aufgrund nachhaltiger Ausfiihrung der sog. laufenden Umsitze), kann das Merkmal der
Nachhaltigkeit fiir die sonstigen einzelnen (entgeltlichen) Umsitze vernachlissigt werden. Das gilt nicht nur
fiir sog. Hilfsgeschifte (— § 2 Rn. 156), sondern auch fiir andere vereinzelte Leistungen gegen Entgelt neben
dem ,,eigentlichen* Unternehmensgegenstand. Hier ist mafB3geblich, ob nach den jeweiligen Umstinden des
Falles die Titigkeit noch im Rahmen des Unternehmens (iSd § 1 Abs. 1 Nr. 1) oder aber im nichtunternehme-
rischen Bereich (Privatbereich) des Unternehmers ausgefithrt wird.

Einstweilen frei

Il. Umfang des Unternehmens, § 2 Abs. 1 S. 2

Die Bestimmung des Umfangs des Unternehmens ist nicht nur fiir die Besteuerung der
Ausgangsumsitze von Bedeutung, sondern auch fiir die Frage des Vorsteuerabzugs und damit
die Behandlung der Eingangsumsitze eines Unternehmers. Denn Ausgangsumsitze, die ein
Unternehmer nicht im Rahmen seines Unternchmens ausfithrt, unterliegen grds. nicht der
Umsatzsteuer (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1S. 1); Eingangsumsitze, die er nicht fur sein Unternehmen
bezieht, berechtigen ihn grds. nicht zum Vorsteuerabzug (vgl. § 15 Abs. 1 Nr. 1 S. 1).

Das Unternehmen eines Unternehmers umfasst nach § 2 Abs. 1 S. 2 die gesamte gewerbli-
che und berufliche Titigkeit des Unternechmens. Umgangssprachlich werden die Begriffe
Unternehmen, Betrieb oder auch Firma nahezu synonym verstanden. Rechtlich sind
die Bezeichnungen jedoch strikt voneinander zu trennen. So ist die Firma doch (nur) die
handelsrechtliche Bezeichnung unter der ein Kaufmann auftritt (§ 17 Abs. 1 HGB). Der
Ausdruck Betrieb findet sich hingegen eher im Bereich des Arbeitsrechts wieder und wird
hier verstanden als ,,die organisatorische Einheit, innerhalb derer der Arbeitgeber allein oder
mit seinen Arbeitnehmern mit Hilfe von sachlichen oder immateriellen Mitteln bestimmte
arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt, die sich nicht in der Befriedigung des Eigenbe-
darfs erschopfen.” Was genau unter dem Begriff des Unternehmens zu verstehen ist, wird
weder in § 2 Abs. 1 S. 2 noch in der zugrundeliegenden unionsrechtlichen Bestimmung des
Art. 9 MwStSystRL legaldefiniert (— § 2 Rn. 46).

§ 2 Abs. 1 S. 2 enthilt lediglich eine Umschreibung, was zu diesem Gebilde umsatzsteuer-
rechtlich zu zihlen ist, nimlich die ,,gesamte gewerbliche oder berufliche Titigkeit des
Unternehmers. Die Vorschrift begrenzt damit zum Einen den Umfang des Unternehmens
iSd § 2 Abs. 1 S. 2 und schafft damit eine Abgrenzung zum nichtunternehmerischen Bereich.
Nach der sogenannten Spharentheorie ist also zu differenzieren zwischen der unternehme-
rischen und nichtunternehmerischen Sphire des Unternehmers. Letztere wird nochmals
untergliedert in den Bereich unternehmensfremder (— § 2 Rn. 123) Titigkeiten und den
Bereich nichtwirtschaftlicher Titigkeiten im engeren Sinne (— § 2 Rn. 124). Bei Einzelun-
ternehmern wird die nichtunternehmerische Sphire oft auch als private Sphire bezeich-
net. Bei jJPOR wird im Bereich der nichtwirtschaftlichen Titigkeiten im engeren Sinne
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noch differenziert zwischen hoheitlichen Titigkeiten und sonstigen nichtwirtschaftlichen
Titigkeiten.

Zum anderen wird klargestellt das die ,,gesamte® unternehmerische Betitigung eines
Unternehmers zu einem einzigen Unternehmen gehort (sog. Einheitlichkeit des Unter-
nehmens), ein Unternehmer also nicht mehrere Unternehmen betreiben kann. Fiihrt er
verschiedenartige Aktivititen aus, zihlen diese gleichwohl zu einem Unternehmen, gleich
wie gegensitzlich die Betitigungstelder auch sein mégen. Vermietet ein Bicker auch Woh-
nungen, so zihlen beide Bereiche zu seinem einheitlichen Unternehmen. Gleiches gilt, wenn
er statt der Vermietung von Wohnungen neben der Bickerei auch noch einen Autohandel
betreiben wiirde. Der Unternehmer hat stets fiir alle die von ihm ausgeiibten unternehmeri-
schen Betitigungen nur eine einzige Voranmeldung bzw. Jahreserklirung abzugeben. Eine
Unterscheidung nach der Art der Titigkeit findet nicht statt.

Die Finanzverwaltung prazisiert die Beschreibung des § 2 Abs. 1 S. 2, indem sie ausfiihrt, dass zum Unter-
nehmen simtliche Betriebe oder berufliche Titigkeiten desselben Unternehmers gehéren (Abschn. 2.7 Abs. 1
S. 1 UStAE). Zu Recht weist sie im Weiteren darauf hin, dass Organgesellschaften — unter Berticksichtigung
der Einschrinkungen in § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 2—4 — Teile des einheitlichen Unternehmens eines Unternehmers
sind (Abschn. 2.7 Abs. 1 S. 2 UStAE).

Auch der unter § 19 fallende Kleinunternehmer hat nur ein einheitliches Unternehmen, sodass er die
Option zur Regelbesteuerung nur einheitlich flir das gesamte Unternehmen abgeben kann (BFH 24. 7.
2013 — XTI R 31/12, BStBL. 1I 2014, 214 Rn. 20).

Sofern der Kreis dieses einheitlichen Unternehmens nicht verlassen wird, liegen soge-
nannte Innenleistungen (vgl. Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 2; oft auch als nichtsteuerbare
Innenumsitze bezeichnet) vor, die umsatzsteuerrechtlich grds. keiner weiteren Wiirdigung
zu unterziehen sind. Dies ist dann der Fall, wenn die Leistung des Unternehmers im Inland
praktisch an sich selbst erfolgt, also von einem seiner Unternehmensteile an einen anderen.
Unter diesen Voraussetzungen sind sie nicht steuerbar, da sich nicht zwei Subjekte als Leisten-
der und Leistungsempfinger gegentiberstechen und damit ein Leistungsaustausch iSd § 1
Abs. 1 Nr. 1 ausscheidet. Das gilt auch dann, wenn iiber sie wie unter fremden Unternchmen
abgerechnet wird. Bei grenziiberschreitenden Leistungen zwischen in- und auslindischen
Unternehmensteilen kommt dagegen eine umsatzsteuerrechtliche Erfassung in Betracht.
Denn die Steuerbarkeit der Einfuhr erfordert nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 entgegen § 1 Abs. 1 Nr. 1
keinen Abnehmer und das innergemeinschaftliche Verbringen wird gem. §§ 3 Abs. 1a, 6a
Abs. 2 einer (innergemeinschaftlichen) Lieferung gegen Entgelt gleichgestellt. Umsatzsteuer-
rechtlich relevant ist auch ein Vorgang, bei welchem der Unternehmer zwar an sich selbst,
aber zu unternehmensfremden Zwecken liefert, sodass der Kreis des Unternehmens verlassen
wird (sog. Abs. 1b S. 1 Nr. 1). Zu Innenumsitzen im Organkreis — § 2 Rn. 292.

Beispiel: Grofbauer G bewirtschaftet nicht nur eigene Felder auf denen er Schweine, Hithner uA hilt.
Er betreibt auch eine Gaststitte, an die er jeden Tag frisches Gemiise, Eier, Fleisch usw. ausfihrt. Innerhalb
des einheitlichen Unternehmens sind steuerbare Umsitze grundsitzlich nicht méglich (Abschn. 2.7 Abs. 1S. 3
UStAE). Es handelt sich also nicht um eine unentgeltliche Lieferung, die als Eigenverbrauch der Umsatzsteuer
unterliegt. Dies gilt selbst dann, wenn A ein Rechnungspapier mit gesondertem Umsatzsteuerausweis erstellen
wiirde. Da es sich insoweit nicht um Rechnungen, sondern um sog. unternehmensinterne Buchungsbelege
handelt (Abschn. 14.1 Abs. 4 S.2 UStAE), wiirde er keine USt nach § 14c Abs. 2 (— § 14c Rn. 245.1;
Abschn. 14.1 Abs. 4 S. 3 UStAE mwN) schulden. Mangels gesetzlich geschuldeter USt kommt auch kein Vor-
steuerabzug nach § 15 in Betracht (— § 15 Rn. 49).

Auch ein auslindischer Unternehmer, der im Inland eine unselbstindige Niederlassung hat, kann an diese
nicht steuerbare Innenleistungen erbringen, da der Kreis des Unternehmens — trotz Uberschreiten der Grenze —
nicht verlassen wird (EuGH 23. 3. 2006 — C-210/04, BFH/NV 2006, 282 Rn. 50 ff. — Ministero dell’Econo-
mia e delle Finanze und Agenzia delle Entrate/FCE Bank plc).

Den Kernbereich des Unternehmens bilden die sog. Grundgeschifte. Dabei handelt es
sich um Titigkeiten, die den eigentlichen Gegenstand der gewerblichen oder beruflichen
Betitigung darstellen — kurzum die Haupttitigkeit des Unternehmers (zB Herstellung und
Verkauf von Semmeln eines Bickers, Beratung eines Klienten durch einen Rechtsanwalt
oder Steuerberater).

Doch auch sog. Hilfsgeschifte fallen in den Rahmen des Unternehmens. Das sind
Titigkeiten, welche die Haupttitigkeit gewohnlich mit sich bringt (zB Verkauf eines alten
Betriebs-PK'Ws, gleich ob verkaufender Unternehmer ein Bicker, Steuerberater oder Land-
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wirt ist). Das besondere an Hilfsgeschiften ist, dass es auf deren Nachhaltigkeit nicht
ankommt.

,Hilfsgeschift® ist ein Geschift, welches — im Gegensatz zum ,,Grundgeschift — nicht den eigentlichen
Gegenstand des Unternehmens bildet. Betreibt bspw. der Unternehmer als ,,Grundgeschift* die Vermietung
und Verpachtung, ist die VeriuBerung eines vermieteten Grundstiicks ein Hilfsgeschift (BFH 24. 2. 1988 —
X R 67/82, BStBL. II 1988, 622 mwN, Abschn. 2.7 Abs. 2 S. 1 UStAE). Dazu zihlen alle Titigkeiten, die
die Haupttitigkeit mit sich bringt (BFH 28. 10. 1964 —V 227/62 U, BStBI. I I 1965, 34, Abschn. 2.7 Abs. 2
S. 2 UStAE).

Auf die Nachhaltigkeit der Hilfsgeschifte kommt es nicht an (Abschn. 2.7 Abs. 2 S. 3 UStAE). Denn ,,im
Rahmen seines Unternehmens® (iSv §1 Abs. 1 Nr.1 S.1 iVm §2 Abs. 1 S.2) fiihrt ein Unternehmer
jedenfalls die Leistungen aus, die mit Hilfe von zuvor dem Unternechmen zugeordneten Leistungsbeziigen
bewirkt werden. Wurde der Gegenstand einer Lieferung vom Unternehmer zuvor ,,flir sein Unternehmen*
angeschafft oder hergestellt oder fithrt der Unternehmer eine sonstige Leistung mit Hilfe von zuvor unterneh-
merisch in Anspruch genommenen sonstigen Leistungen und Lieferungen aus, so ist von unternehmerisch
bewirkter Leistung auszugehen. Solche Leistungen kénnen den ,,Rahmen des Unternehmens® nur steuerbar
verlassen, entweder nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 als entgeltlicher oder gleichgestellter Umsatz (BFH 20. 9. 1990 —
V R 92/85, BStBL II 1991, 35). Der Verkauf von Vermogensgegenstanden fillt somit ohne Riicksicht auf die
Nachhaltigkeit regelmifBig in den Rahmen des Unternehmens, wenn der Gegenstand zum unternehmerischen
Bereich des VerduBerers gehorte (Abschn. 2.7 Abs. 2 S. 4 UStAE).

Einstweilen frei

I1l. Beginn des Unternehmens, § 2 Abs. 1 S. 2

Der Beginn des Unternehmens kann fiir verschiedene Fragestellungen von Bedeutung
sein. So liegen nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 steuerbare Umsitze nur vor, wenn sie vom Unternehmer
,im Rahmen seines Unternehmens erbracht werden. Auch der Vorsteuerabzug setzt einen
Bezug ,,fur sein Unternehmen® voraus (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1, § 15 Abs. 1 S. 2).

Wie der dem BFH 18. 11. 1999 — V R 22/99, BStBL. 1I 2000, 241 zugrundeliegende Fall zeigt, kann der
tatsichliche Beginn des Unternehmens selbst flir die Umrechnung des tatsichlichen Gesamtumsatzes in den
nach § 19 Abs. 3 S. 3 maBgebenden Jahresgesamtumsatz eine Rolle spielen.

1. Allgemeines

Die Unternehmereigenschaft beginnt nicht erst, mit der Ausfihrung unternehmerischer
Umsitze, sondern bereits zuvor mit dem ersten nach aufen erkennbaren, auf eine Unterneh-
mertitigkeit gerichteten Tatigwerden (sog. Vorbereitungshandlungen; zB Werbemalnah-
men, Erstellen einer Homepage, Anmieten von Biiroflichen, Erwerb von Biliromdbeln,
(soweit erforderlich) Gewerbeanmeldung o3).

Nach § 2 Abs. 1 S. 3 ist gewerblich oder beruflich jede nachhaltige Titigkeit zur Erzielung von Einnahmen.
Hierzu zihlen auch sog. Vorbereitungshandlungen, die auf die Erzielung von Einnahmen gerichtet sind; dies
gilt jedenfalls dann, wenn es zur Ausfiihrung entsprechender entgeltlicher Leistungen kommt. Vorbereitungs-
handlungen in diesem Sinne sind aber nur nach aufen und auf Ausfiihrung entgeltlicher Leistungen gerichtete
Handlungen, die nach oder mit der Begriindung des Unternehmens vorgenommen werden, insbesondere
also Leistungsbeziige, die den Unternehmer zum Vorsteuerabzug berechtigen. Eine Schulung, die der Griin-
dung des Unternehmens vorgeht, ist grundsitzlich noch keine berufliche oder gewerbliche Titigkeit iSd § 2
Abs. 1 S.3 (BFH 17. 9. 1998 — V R 28/98, BStBl. II 1999, 146 mwN).

Voraussetzung ist, dass die spitere Ausfiihrung entgeltlicher Leistungen beabsichtigt ist
(sog. Verwendungsabsicht). Die Ernsthaftigkeit der Verwendungsabsicht muss durch
objektive Merkmale nachgewiesen oder glaubhaft gemacht werden. Mafigeblich ist stets das
Gesamtbild der Verhiltnisse im Einzelfall.

Dabei kommt es auf die Verhiltnisse im Zeitpunkt des Leistungsbezugs an (BFH 17. 12. 2008 — XI
R 64/06, BFH/NV 2009, 798).

Unternehmensbezogene Vorbereitungshandlungen sind gem. Abschn. 2.6 Abs. 1 S. 1 UStAE als
ausreichender Nachweis fiir die Ernsthaftigkeit der Verwendungsabsicht anzusehen. Sie liegen vor, wenn
bezogene Gegenstinde oder in Anspruch genommene sonstige Leistungen (Eingangsleistungen) ihrer Art
nach nur zur unternehmerischen Verwendung oder Nutzung bestimmt sind oder in einem objektiven und
zweifelsfrei erkennbaren Zusammenhang mit der beabsichtigten unternehmerischen Titigkeit stehen
(Abschn. 2.6 Abs. 1 S. 1 UStAE). Hierunter fallen nach Abschn. 2.6 Abs. 1 S. 2 UStAE insbesondere:

— der Erwerb umfangreichen Inventars, zB Maschinen oder Fuhrpark;
— der Wareneinkauf vor Betriebseroffnung;
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— die Anmietung oder die Errichtung von Biiro- oder Lagerraumen;

— der Erwerb eines Grundstiicks;

— die Anforderung einer Rentabilititsstudie;

— die Beauftragung eines Architekten;

— die Durchfithrung einer groieren Anzeigenaktion;

— die Abgabe eines Angebots flir eine Lieferung oder eine sonstige Leistung gegen Entgelt.

Bei Vorbereitungshandlungen, die ihrer Art nach sowohl zur unternehmerischen als auch zur nichtun-
ternehmerischen Verwendung bestimmt sein konnen, ist vor der ersten Steuerfestsetzung zu priifen, ob
die Verwendungsabsicht durch objektive Anhaltspunkte nachgewiesen ist. Hierzu zihlen beispielsweise der
Erwerb eines Computers oder Kraftfahrzeugs, Abschn. 2.6 Abs. 3 S. 1 UStAE.

Soweit Vorbereitungshandlungen ihrer Art nach typischerweise zur nichtunternehmerischen Ver-
wendung oder Nutzung bestimmt sind (zB der Erwerb eines Wohnmobils, Segelschifts oder sonstigen Frei-
zeitgegenstands), ist bei dieser Priifung ein besonders hoher MafBstab anzulegen, Abschn. 2.6 Abs. 3 S. 2
UStAE.

Diese Grundsitze gelten nicht nur bei erstmaliger Aufnahme einer unternehmerischen Titigkeit, sondern
auch, wenn im Rahmen eines bereits bestehenden Unternehmens ein neues Titigkeitsfeld erschlossen wird
und die Vorbereitungshandlungen nicht in einem sachlichen Zusammenhang mit der bisherigen unternehme-
rischen Titigkeit stehen (Abschn. 2.6 Abs. 4 S. 1 UStAE). Besteht dagegen ein sachlicher Zusammenhang,
sind erfolglose Vorbereitungshandlungen der unternehmerischen Sphire zuzurechnen (Abschn. 2.6 Abs. 4
S. 2 UStAE, BFH 16. 12. 1993 — V R 103/88, BStBL. II 1994, 278).

Dass es hinterher wirklich zur Ausfuhrung entgeltlicher Leistungen kommit, ist unerheb-
lich.

Anders noch BFH 12. 5. 1993 — XI R 59/90, BEH/NV 1994, 276. Doch die Rechtsprechung zum sog.
,,erfolglosen Unternehmer wurde aufgegeben. Sie ist seit der Rechtsprechung des BFH 5. 5. 1999 — V
B 31/99, BFH/NV 1999, 1524 und des EuGH 29. 2. 1996 — C-110/94, BStBL. II 1996, 655 tiberholt. Denn
danach wurde die nur vorlaufige Anerkennung der Unternehmereigenschaft zu Recht in Frage gestellt.
Infolgedessen flihrt die Finanzverwaltung in Abschn. 2.6 Abs. 1 S. 2 UStAE aus, dass die Unternehmereigen-
schaft grds. nicht riickwirkend entfillt, wenn es spiter nicht oder nicht nachhaltig zur Ausfiihrung
entgeltlicher Leistungen kommt.

Eine zunichst angenommene Unternehmereigenschaft ist nur dann nach §§ 164 Abs. 2, 165 Abs. 2 oder
173 Abs. 1 AO durch Anderung der urspriinglichen Steuerfestsetzung riickgingig zu machen, wenn spiter
festgestellt wird, dass objektive Anhaltspunkte fiir die Verwendungsabsicht im Zeitpunkt des Leistungsbezugs
nicht vorlagen, die Verwendungsabsicht nicht in gutem Glauben erklirt wurde oder ein Fall von Betrug oder
Missbrauch vorliegt (Abschn. 2.6 Abs. 2 S. 4 UStAE).

Einstweilen frei

2. Beginn bei Gesellschaftsgriindung

Bei einer Kapitalgesellschaft, wie bspw. der GmbH, wird zivilrechtlich zwischen den sich
im Rahmen der Griindung ergebenden Entwicklungsstadien der Kapitalgesellschaft differen-
ziert (sog. Drei-Stufen-Theorie):

In dem Zeitpunkt, in dem die kiinftigen Gesellschafter iibereinkommen, eine GmbH
zu griinden und die wesentlichen Vertragsteile festlegen, entsteht auf erster Stufe die sog.
Vorgriindungsgesellschaft. Es handelt sich dabei regelmifig um eine GbR, deren Zweck
darin besteht, die GmbH zu griinden. Fiir diese GbR war frither die Unternehmereigenschaft
strittig. Unternehmerin sollte nur die Vorgriindungsgesellschaft sein, die dartiber hinaus selbst
weitere nachhaltige entgeltliche Umsitze ausfiihrt. In Abhingigkeit des weiteren Unterneh-
menszwecks ist die Vorgriindungsgesellschaft in diesen Fillen dann OHG (§§ 125 ff. HGB;
Unternehmenszweck = Betreiben eines Handelsgewerbes) oder GbR (§§ 705 ff. BGB;
Unternehmenszweck = sonstiger Zweck).

Die Vorgriindungsgesellschaft ist weder mit der Vorgesellschaft noch mit der spiter entstehenden Kapitalge-
sellschaft identisch. Rechte und Verbindlichkeiten gehen deshalb nicht automatisch von der Vorgriindungsge-
sellschaft mit dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages auf die Vorgesellschaft und spiter mit der Eintragung
der Kapitalgesellschaft auf diese tiber (BFH 8. 11. 1989 — I R 174/86, BStBI. II 1990, 91).

Die Vorgriindungsgesellschaft ist selbst dann Unternehmerin, wenn sie nicht darauf gerichtet ist,
eigene steuerbare Ausgangsumsitze zu generieren, sondern sich ihre Titigkeit darin erschopft, die Griindung
der Kapitalgesellschaft vorzubereiten und daher nach Griindung der Kapitalgesellschaft die bezogenen Leistun-
gen in einem Akt gegen Entgelt an diese zu veriufern. Das ist diesem Fall, wenn der einzige Ausgangsumsatz
eine nicht steuerbare GeschiftsveriuBerung im Ganzen darstellt, die nach § 1 Abs. 1a nicht steuerbar ist,
unschidlich. MaBgebend sind insoweit — den Vorgaben des EuGH (EuGH 29. 4. 2004 — C -137/02, BFH/
NV 2004, 225) folgend — die beabsichtigten Umsitze der Kapitalgesellschaft (BFH 15. 7. 2004 — V R 84/
99, BStBL. I 2005, 155).
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