FG Narnberg, Urteil v. 23.02.2021 — 2 K 309/16

Titel:

Vorsteuerabzug fiir Beratungsleistungen zur Durchfiihrung einer AnteilsverduRerung —
Grundsétzlich keine GeschéftsverauRerung trotz vollstéandiger Ubertragung der Anteile an
einer GmbH — Mdgliche GeschéaftsverduRerung bei Begriindung einer Organschaft

Normenketten:

UStG § 1 Abs. 1a

UStG§2Abs.2Nr.2S. 1

UStG § 4 Nr. 8 Buchst. f

UStG § 15 Abs. 2 Nr. 1

UStG § 15 Abs. 1 Nr. 1

UStG § 15 Abs. 3

Mehrwertsteuer-System-RL Art. 19
Mehrwertsteuer-System-RL Art. 135 Abs. 1 Buchst. f

Leitsatze:

1. Fur Beratungsleistungen zur Durchfiihrung einer Anteilsveréduerung kann keine Vorsteuer abgezogen
werden, weil diese Beratungsleistungen in direktem und unmittelbarem Zusammenhang mit steuerfreien
Umsétzen stehen. (redaktioneller Leitsatz)

2. Die Inhaberschaft von Anteilen an einer GmbH reicht (im Gegensatz zur Inhaberschaft von
Vermdgenswerten dieser GmbH) fiir sich genommen nicht hin, um eine selbsténdige wirtschaftliche
Tatigkeit der VerdufRerin fortfilhren zu kénnen. (redaktioneller Leitsatz)

3. Eine GeschaftsverdufRerung im Ganzen liegt nicht vor, wenn nur (isoliert) die Inhaberschaft am
Unternehmen ohne die die unternehmerische Betétigung vermittelnden Rechtsverhéltnisse (Vermietung,
Organschaft) iibertragen wird. (redaktioneller Leitsatz)

4. Etwas anders gilt jedoch bei der Ubertragung der Beteiligung einer Organgesellschaft, wenn auch
zwischen dem Anteilserwerber und der bisherigen Organgesellschaft eine umsatzsteuerliche Organschaft
besteht bzw. begriindet wird und der Anteilserwerber als neuer Organtrager die aufgrund der bisherigen
Organschaft bestehende eigenunternehmerische Tatigkeit des VerduBerers unveréndert fortfiihrt. In diesem
Fall kann es sich bei der Beteiligung an der Organgeselischaft um ein hinreichendes Ganzes bzw.
Teilvermégen im Sinne des § 1 Abs. 1a Satz 2 UStG handeln. Da die fiir die Fortfiilhrung des
Geschéftsbetriebs insoweit notwendigen Betriebsgrundstiicke vom Erwerber auch angemietet werden
kénnen, ist der Erwerber als Organtrager auch ohne deren Ubertragung umsatzsteuerrechtlicher
Leistungsempfanger der Vermietungsleistung des VerauRerers. Fiir eine GeschéftsverduRerung miissen
die bestehenden Rechtsverhaltnisse insoweit nicht mit "libertragen” werden. (redaktioneller Leitsatz)

5. Im Einzelfall kénnen institutionell abgesicherte unmittelbare Eingriffsméglichkeiten in den Kernbereich der
laufenden Geschéftsfiihrung eine organisatorische Eingliederung bewirken. Das blo3e Recht zur Bestellung
oder Abberufung von Geschéftsfiihrern ohne weitergehende personelle Verflechtung iber das
Geschéftsfiihrungsorgan reicht fiir eine organisatorische Eingliederung nicht aus. (redaktioneller Leitsatz)
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Die Sache befindet sich im zweiten Rechtsgang. Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob die Klagerin fiir von
ihr bezogene Beratungsleistungen hinsichtlich der Verauerung ihres Tochterunternehmens Vorsteuer
abziehen kann.
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Die Klagerin, eine GmbH & Co KG, war vor dem 04.12.2012 alleinige Gesellschafterin der B. An diese
vermietete sie Betriebsgrundstlcke (seit dem 01.01.2013 steuerpflichtig). Entgeltliche
Geschaftsfuhrungsleistungen gegenulber der B erbrachte die Klagerin nicht. Kommanditist der Klagerin,
Gesellschafter der Komplementarin der Klagerin und alleinvertretungsberechtigter Geschaftsfliihrer sowohl
der Klagerin als auch der B war W. Die Klagerin war umsatzsteuerrechtliche Organtragerin der B.

3

Durch Unternehmenskaufvertrag vom 04.12.2012 verkaufte die Klagerin ihre Beteiligung an der B
Uberwiegend an eine Beteiligungsgesellschaft, die H (Erwerberin). Eine Option zur Umsatzsteuerpflicht
erfolgte nicht. Einen geringeren Teil der Anteile brachte die Klagerin im Wege der Sachkapitalerhéhung in
die Erwerberin ein, so dass sie seitdem zu 25,1 % an dieser beteiligt ist.
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Zum Zeitpunkt des Anteilskaufs waren C und D jeweils als einzelvertretungsberechtigte Geschaftsfiihrer der
Erwerberin bestellt. Als gemeinsame Geschaftsfluhrer der B nach W wurden deren bisherige Prokuristen E
und F am 06.02.2013 in das Handelsregister eingetragen.

5

Die Gesellschafterversammlung der B beschloss am 04.12.2012 gemaf § 5 Abs. 3 ihrer Satzung eine
Geschaftsordnung fur die Geschaftsfuhrung (GO). Letztere sieht unter Ziffer 6 Zustimmungsvorbehalte
zugunsten der Gesellschafterversammlung fur Gber den gewohnlichen Umfang des Geschaftsbetriebs
hinausgehende Handlungen der Geschéaftsfiihrung vor. Dazu gehdren u.a. der Abschluss von Vertragen
Uber die Ergebnisbeteiligung, tber die Verauflierung wesentlicher Teile des Gesellschaftsvermégens und
von Unternehmensvertragen im Sinne der §§ 291, 292 AktG (z.B. Beherrschungs- und
Gewinnabflhrungsvertrag, Betriebsverpachtung). Weitere Zustimmungsvorbehalte bestehen bei Vertragen
mit einem Gesellschafter, dem Abschluss von Beratungsvertragen mit einem Honorarvolumen von Uber
5.000,00 €, Immobilien-Mietvertradgen, dem Erwerb von Beteiligungen, Grundstticken, der Stilllegung oder
Verlegung von Standorten, der Ubernahme von Sicherheiten auerhalb des gewdhnlichen
Geschéftsbetriebs, nicht im Businessplan vereinbarten Investitionen von mehr als 5.000,00 € im Einzelfall
bzw. von 20.000 € in Summe sowie langfristigen sonstigen Vertragen mit einem jahrlichen Vertragswert von
mehr als 75.000 € bzw. einem Volumen von tber 150.000 € wahrend der Vertragslaufzeit. Auch die
Aufnahme von nicht im Businessplan vorgesehenen Darlehen, die Erteilung von Prokuren und
Generalvollmachten und der Abschluss der zugehorigen Dienstvertrage sowie von Arbeitsvertragen mit
einem Bruttogehalt von tber 30.000 €, die Gewahrung von Tantiemen und Pensionszusagen aul3erhalb
eines hierzu beschlossenen Rahmens, der Erwerb bzw. die Verauflierung von Patenten und Lizenzen, die
Festlegung von Rahmenbedingungen fir den AuRenauftritt der Gesellschaft sowie von Handlungen, die fir
die Gesellschaft von auerordentlicher Bedeutung oder mit einem hohen kommerziellen oder technischen
Risiko verbunden sind, bedlrfen der Zustimmung der Gesellschafterversammlung. Die ebenfalls festgelegte
Zustimmungsbedurftigkeit von kommerziell oder technisch riskanten Rahmenvertragen sei nach
Einarbeitung der neuen Geschaftsflihrung auf ein sinnvolles Mal anzupassen, um dieser eine selbstandige
Leitung der operativen Geschafte zu ermdglichen (vgl. Ziffer 6.1.3 Abschnitt 7 GO). Einer
Einzelgenehmigung der Gesellschafterversammlung bedarf es dabei grundsatzlich nicht, wenn die
jeweiligen Geschafte und MaRnahmen im Businessplan der Gesellschaft festgelegt wurden. Die
Geschaftsfuhrung hat den von der Gesellschafterversammlung erteilten Weisungen zu folgen (vgl. Ziffer 8
GO). Der jahrlich aufzustellende Businessplan ist auf Basis einer dreijahrigen Finanzplanung aufzustellen
und der Gesellschafterversammlung zur Zustimmung vorzulegen (Ziffer 4 GO). Daneben sind
Informationspflichten der Geschaftsfihrung zur Beurteilung der wirtschaftlichen und finanziellen Lage
vorgesehen (u.a. Zahlungsausfalle bei bedeutenden Kunden, Verzdgerung von Investitionsvorhaben,
Vollstreckungsmaflinahmen von Gesellschaftsglaubigern, Einleitung behoérdlicher oder gerichtlicher
Verfahren gegeniliber der Gesellschaft, von Dritten behauptete Rechtsverletzungen, vgl. Ziffer 5 GO).
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Im Unternehmenskaufvertrag vom 04.12.2012 erteilte die Klagerin unter Ziffer 7.7 vorab ihre Zustimmung zu
einer moglichen Aufwartsverschmelzung der B auf die Erwerberin, sofern diese friihestens mit Wirkung zum
01.01.2018 erfolgt, und verpflichtete sich zur Mitwirkung an den insoweit erforderlichen MaRnahmen. Der
zum Zweck der Begriindung einer ertragsteuerlichen Organschaft gleichfalls unterzeichnete
Ergebnisabfiihrungsvertrag vom 04.12.2012 (Urkunde Nr. S 1750/2012 der Notarin) sieht beginnend ab
dem 01.01.2013 eine Vorlagepflicht der B der von ihr unter Beachtung etwaiger Richtlinien aufgestellten
Jahres- oder Zwischenabschlisse zur Kenntnisnahme und Abstimmung durch die Erwerberin vor.
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Weiter erbrachte die Erwerberin beginnend ab dem Wirtschaftsjahr 2013 fir die B verschiedene
Dienstleistungen wie Buchfiihrung, Controlling, Beratung etc. gegen Entgelt. So berechnete sie fir die
laufende Buchhaltung des Monats Januar 2013 mit Rechnung vom 10.03.2013 einen Betrag von 2.887,50 €
netto zzgl. Umsatzsteuer. Mit schriftlichem Vertrag vom 23.03.2014 beauftragte die B die Erwerberin im
Hinblick auf den bestehenden Ergebnisabfiihrungsvertrag u.a. mit der Erstellung ihrer Finanzbuchhaltung
und monatlicher Auswertungen, der Umsatzsteuer-Voranmeldungen, monatlicher Controlling Reports mit
Liquiditatsentwicklung und deren Besprechung gegen ein monatliches Entgelt von bis zu 6.500 € zzgl.
Umsatzsteuer.
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Fir den Verkauf der B hatte die Klagerin Beratungsleistungen und Leistungen der beauftragten Notarin in
Anspruch genommen. Wie schon in ihrer Umsatzsteuervoranmeldung fir Dezember 2012 vom 13.02.2013,
zog sie in ihrer Umsatzsteuererklarung fir das Streitjahr vom 17.07.2013 aus den fir diese Leistungen
gestellten, den Erfordernissen des § 14 Abs. 4 UStG entsprechenden, Rechnungen die gezahlte
Umsatzsteuer in Héhe von 93.861,90 € als Vorsteuer ab. Diese Steuererklarung stand als nicht
zustimmungsbedurftige Steueranmeldung einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprifung
gleich (§ 168 Satz 1 AO). Im Ubrigen erzielte die Klagerin im Streitjahr praktisch ausschlieRlich zum
Vorsteuerabzug berechtigende Umsatze.
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Nach Durchfiihrung einer AuRenprufung liel® der Beklagte (das Finanzamt) im Umsatzsteuer-
Anderungsbescheid fiir das Streitjahr vom 25.06.2014 den genannten Betrag nicht mehr zum
Vorsteuerabzug zu. Der Einspruch blieb erfolglos (Einspruchsentscheidung vom 04.02.2016). Das
Finanzamt fiihrte zur Begriindung aus, der Verkauf bzw. die Einbringung der Anteile der B sei nicht im
Rahmen einer GeschéftsveraulRerung erfolgt. Die Erwerberin sei nicht in die Mietvertrage eingetreten, die
bei der Klagerin die umsatzsteuerrechtliche Organschaft begriindet hatten.
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Im anschliefenden Klageverfahren vertrat die Klagerin unter Hinweis auf das Urteil des Bundesfinanzhofs
(BFH) vom 27.01.2011 (V R 38/09, BFHE 232, 278, BStBI Il 2012, 68) die Auffassung, bei der Veraulierung
aller Geschaftsanteile an der B handele es sich um eine nicht steuerbare Geschaftsveraulterung im Ganzen
(GiG; § 1 Abs. 1a UStG). Sie habe diese Anteile in ihrem unternehmerischen Bereich gehalten und
entgeltlich verauRert. Aus Abschnitt 1.5. Abs. 6 Satz 4 Anwendungserlass zur Umsatzsteuer (UStAE)
ergebe sich, dass damit ein Fall der GiG vorliege. Die Beteiligung an der B sei zur Férderung der
unternehmerischen Tatigkeit der Klagerin gehalten worden; sie habe unmittelbar in die Verwaltung der B
eingreifen kénnen und dies auch getan. Zudem habe sie durch die Vermietung der Betriebsgrundstiicke
entgeltliche Leistungen an die B erbracht. Bestandteil dieses Leistungsaustausches seien auch
"administrative und kaufmannische Dienstleistungen" gewesen. Gemaf} Abschnitt 2.3 Abs. 3 Satz 5 UStAE
stelle daher das Halten der Beteiligung eine unternehmerische Tatigkeit dar. In diese Rechtsverhaltnisse sei
die Erwerberin eingetreten. Dass die Betriebsgrundstiicke nicht mit verauRert wurden, sei unschadlich, da
im Unternehmenskaufvertrag auch die langfristige Vermietung dieser Grundstlicke an die B geregelt worden
sei. Unschadlich sei auch, dass neben den Gesellschaftsanteilen keine weiteren Vermégenswerte
Ubertragen worden seien. Zudem habe auch die Erwerberin beabsichtigt, eine umsatzsteuerliche
Organschaft mit der B zu begriinden. Diese sei ein eigenstandiger Unternehmensteil innerhalb der Klagerin
gewesen. Der UStAE sei erst nach dem Unternehmensverkauf zu Lasten der Klagerin gedndert worden; sie
und die Erwerberin widersprachen einer riickwirkenden Anwendung auf ihren Fall.
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Mit Urteil vom 02.05.2018 wies das Finanzgericht Nirnberg die Klage ab (veroffentlicht in EFG 2018, 1833),
weil der Vorsteuerabzug aus den Beratungsleistungen nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG ausgeschlossen
sei. Nach Zulassung der Revision durch das Finanzgericht hob der BFH mit Gerichtsbescheid vom
18.09.2019 (XI R 33/18, BFHE 266, 448) das Urteil auf und wies die Sache zur weiteren Verhandlung und
Entscheidung zuriick (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Zwar sei das Finanzgericht zu Recht davon
ausgegangen, dass nach der neueren Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) -
sofern keine Organschaft vorliege - die Inhaberschaft von Anteilen an einem Unternehmen (im Gegensatz
zur Inhaberschaft von Vermdgenswerten dieses Unternehmens) an sich nicht hinreiche, um eine
selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit fortfiihren zu kdnnen. Eine Geschaftsverauerung scheide bei
isolierter Betrachtung der Veraufierung der Anteile an sich aus, weil eine Beteiligung an einem
Unternehmen kein "hinreichendes Ganzes" i.S. eines Teilvermdgens sei. Allerdings habe das Finanzgericht
ungeprift gelassen, ob zwischen der Erwerberin und der B eine Organschaft bestehe. Lage eine
Organschaft vor, konne die Beteiligung an der B ein Teilvermogen sein. Der Bundesfinanzhof verwies die
Sache an das Finanzgericht zurtick, weil dieses keine tatsachlichen Feststellungen zum Bestehen einer
solchen umsatzsteuerlichen Organschaft getroffen habe.
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Zur Begrundung ihrer Klage im zweiten Rechtsgang vertiefte die Klagerin ihr bisheriges Vorbringen. Die
Erwerberin habe von Beginn an und fir die Klagerin erkennbar die unveranderte Betriebsfortfiihrung und
Begriindung einer umsatzsteuerlichen Organschaft mit der B beabsichtigt. Die B sei ein eigenstandiger
Unternehmensteil innerhalb der Klagerin gewesen. Die Eingliederungsvoraussetzungen des § 2 Abs. 2 Nr. 2
Satz 1 UStG wurden auch von der Erwerberin erfiillt. Wahrend sich die finanzielle Eingliederung aus der
Inhaberschaft der Geschaftsanteile in Hohe von 100 % des Stammkapitals der B ergebe, folge die
wirtschaftliche Eingliederung der B in die Erwerberin aufgrund der zwischen den beiden bestehenden
Leistungsbeziehungen. Die Erwerberin erbringe regelmaflig gegenlber der B entgeltliche
Beratungsleistungen, die typischerweise einer Funktionsholding oblagen.
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Weiter sei die B auch organisatorisch in das Unternehmen der Erwerberin eingegliedert. Durch die
bestehenden Beziehungen sei sichergestellt, dass keine vom Willen der Erwerberin abweichende
Willensbildung erfolgen kdnne. Die Art und Weise der Geschaftsfuhrung werde in erster Linie durch den
bestehenden und seit dem 01.01.2013 ununterbrochen tatsachlich durchgefihrten
Ergebnisabflihrungsvertrag gepragt. Zwar bestehe, anders als zunachst nach der Grundlagenurkunde vom
27.11.2012 (Vorbemerkung Nr. 5) geplant, kein Beherrschungsvertrag analog § 291 Abs. 1 AktG; hierfur
bestehe jedoch auch kein Bedarf, da die Erwerberin als beherrschende Gesellschaft fungiere und ihren
Ubergeordneten Willen auch ohne Beherrschungsvertrag durchsetzen konne. Die Erwerberin, vertreten
durch ihre Geschaftsflhrer, wirke damit faktisch nachhaltig auf die Willensbildung der Geschaftsfiihrung der
B ein und setze hierbei ihren Willen durch. Die Weisungsbefugnisse und Zustimmungsvorbehalte zugunsten
der Erwerberin lie3en keinen Raum flr eine eigene, von den Vorgaben der Organtragerin unabhangige
Willensbildung der Geschaftsfihrung der B. Dies sei grundlegend flr das tatsachliche Eingreifen der
Organtragerin in Kernbereiche der Geschaftsfuhrung des Tochterunternehmens (Rechnungslegung,
Personalwesen, Investitionen). Die Mdglichkeit der Beherrschung werde in der laufenden Geschéaftsfliihrung
auch tatsachlich wahrgenommen. Die von der Erwerberin beabsichtigte organisatorische Eingliederung der
B ergebe sich aus dem fiir die Klagerin objektiv erkennbaren Vorbehalt im Unternehmenskaufvertrag, diese
auf sich zu verschmelzen und der im Rahmen des Verkaufs gefiihrten Korrespondenz mit dem Finanzamt 2.
Die Annahme einer GiG setze im Einklang mit § 1 Abs. 1a UStG die Absicht des Erwerbers zum Zeitpunkt
des Unternehmenskaufs voraus, das Unternehmen oder den Teilbetrieb fortzuflihren. Ein spateres
Scheitern der Unternehmensfortfiihrung sei unschéadlich. Folglich misse es auch im Streitfall fir die
Annahme einer GeschéaftsverauRerung im Ganzen genligen, dass der Erwerber im Zeitpunkt der
Ubertragung die Begriindung einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft beabsichtigt habe, selbst wenn
diese nur kurzzeitig bestiinde oder ihr die Anerkennung des zustandigen Finanzamts aus anderen Griinden
versagt geblieben sei. Diese Sichtweise habe auch der im Revisionsverfahren erkennenden Xl. Senat des
BFH in Ziffer 4 ee) des Urteils vom 18.09.2019 (XI R 33/18) bestatigt, wonach der Erwerber beabsichtigen
misse, den Ubertragenen Geschaftsbetrieb oder Unternehmensteil zu betreiben; nicht begunstigt sei
hingegen die sofortige Abwicklung der Gibernommenen Geschaftstatigkeit.
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Weiter sei der Klagerin gemaft dem Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom
11.12.2013 (BStBI | 2013, 1625) Vertrauensschutz zu gewahren. Sie habe die Vorsteuerbetrage fiir 2012
erstmals am 13.02.2013 mit der Umsatzsteuer-Voranmeldung fir Dezember 2012 erklart. Eine erstmalige
Steueranmeldung furr das Streitjahr sei daher, nicht wie vom BFH unter Ziffer I1.4 g) aa) seines Urteils vom
18.09.2019 (XI R 33/18) ausgefihrt, erst am 17.07.2013, sondern bereits einige Monate vor dem EuGH-
Urteil in der Rechtssache "X" vom 30.05.2013 erfolgt. Uberdies sei dieses Urteil erst nach Einreichung der
Jahressteuererklarung am 03.08.2013 im Amtsblatt der Europaischen Union veréffentlicht worden.
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Zudem sei eine Nicht-Anerkennung der Organschaft zwischen der Erwerberin und der B wegen einer
fehlenden organisatorischen Eingliederung nach Abs. 9 Satz 5 des Abschnitts 1.5 UStAE unbeachtlich. Der
USTtAE sei erst nach dem Unternehmensverkauf zu Lasten der Klagerin geandert worden; sie und die
Erwerberin hatten einer riickwirkenden Anwendung auf ihren Fall widersprochen. Weder fir die
organisatorische Eingliederung i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG noch flr die wirtschaftliche
Eingliederung sei erforderlich, dass fir eine GeschéaftsverduRerung die bestehenden Rechtsverhaltnisse mit
"Ubertragen" wirden. Insoweit habe der XI. Senat des BFH in seinem Urteil vom 18.09.2019 (XI R 33/18)
ausdrucklich festgestellt, dass sich die wirtschaftliche Eingliederung aus Leistungen des Organtragers
ergeben kdnne, die im Rahmen der Veraulierung der Anteile nicht auf die Erwerberin Ubertragbar seien.
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Die Klagerin beantragt,

den Umsatzsteueranderungsbescheid vom 25.06.2014 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
04.02.2016 ersatzlos aufzuheben.

17
Das Finanzamt beantragt,

die Klage abzuweisen.

18

Die Voraussetzungen fur eine finanzielle und wirtschaftliche Eingliederung der B in die Erwerberin lagen
zwar vor. Mangels organisatorischer Eingliederung fehle es aber an einer umsatzsteuerlichen Organschaft.
Im Streitfall mangele es schon an der regelmaflig erforderlichen personellen Verflechtung der
Geschaftsfihrungen des Organtragers und der Organgesellschaft. Zudem besitze die Erwerberin mangels
schriftlich fixierter Vereinbarungen keine institutionell abgesicherten unmittelbaren Eingriffsmoglichkeiten in
den Kernbereich der laufenden Geschaftsfiihrung der B. Die mit der finanziellen Eingliederung
einhergehenden Weisungsrechte durch Gesellschafterbeschluss und Zustimmungsvorbehalte zugunsten
der Gesellschafterversammlung und auch der Ergebnisabflihrungsvertrag seien hierflr nicht ausreichend.
Weiter gehe der BFH in seiner Revisionsentscheidung vom 18.09.2019 XI R 33/18 eindeutig davon aus,
dass die Absicht des Erwerbers zur Begriindung einer umsatzsteuerlichen Organschaft nicht ausreiche. Der
beantragte Vertrauensschutz nach § 176 Abs. 1 Nr. 3 AO kdnne nicht gewahrt werden, da insoweit nicht der
Zeitpunkt der Umsatzsteuervoranmeldung, sondern derjenige der Jahressteueranmeldung mafgeblich sei.
Nach dem Revisionsurteil des BFH vom 18.09.2019 sei eine Berufung auf eine Ubergangsregelung im
Festsetzungsverfahren nicht moglich.

Entscheidungsgriinde
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Die zulassige Klage ist unbegriindet. Der Umsatzsteuerbescheid 2012 vom 25.06.2014 und die
Einspruchsentscheidung vom 04.02.2016 sind rechtmafig und verletzen die Klagerin nicht in ihren Rechten
(§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). Das Finanzamt hat die streitige Vorsteuer zu Recht nicht berlcksichtigt, weil die
Beratungsleistungen nicht im Zusammenhang mit einer nicht steuerbaren Geschaftsveraullerung im
Ganzen gemal § 1 Abs. 1a UStG, sondern fiir eine nach § 4 Nr. 8 Buchst. f UStG steuerfreie
AnteilsverauRerung erbracht wurden (§ 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG).
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Nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG kann der Unternehmer die gesetzlich geschuldete Steuer fiir Lieferungen und
sonstige Leistungen, die von einem anderen Unternehmer fur sein Unternehmen ausgefihrt worden sind,
als Vorsteuerbetrage von seiner eigenen Umsatzsteuerlast abziehen. Ausgeschlossen ist der



Vorsteuerabzug fur Lieferungen, die zur Ausflihrung steuerfreier Umsatze verwendet werden (§ 15 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 UStG).
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Diese Vorschriften setzten im Streitjahr Art. 168 Buchst. a der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom
28.11.2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL) in nationales Recht um, wonach
der Steuerpflichtige u.a. berechtigt ist, in dem Mitgliedstaat, in dem er diese Umsatze bewirkt, vom Betrag
der von ihm geschuldeten Steuer die in diesem Mitgliedstaat geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer
fur Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen erbracht wurden oder werden,
abzuziehen, soweit die Dienstleistungen fur die Zwecke seiner besteuerten Umsatze verwendet werden. §
15 Abs. 1 und 2 UStG sind deshalb richtlinienkonform auszulegen (vgl. BFH-Urteile vom 08.03.2001 - VR
24/98, BFHE 194, 522, BStBI 11 2003, 430, unter Il., Rz 13; vom 16.05.2002 - V R 56/00, BFHE 199, 37,
BStBI 1 2006, 725, unter 11.2.a, Rz 21; BFH-Beschlisse vom 20.02.2013 - XI R 26/10, BFHE 240, 432,
BStBI 11 2013, 464, Rz 26; vom 13.03.2019 - XI R 28/17, BFHE 264, 367, BFH/NV 2019, 1034, Rz 28).
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Der Vorsteuerabzug setzt einen direkten und unmittelbaren Zusammenhang des Eingangsumsatzes zu
einzelnen Ausgangsumsatzen voraus, die steuerpflichtig oder Umsatze i.S. von § 15 Abs. 3 UStG sind. Die
fur den Leistungsbezug getatigten Aufwendungen gehoren dann zu den Kostenelementen seiner zum
Vorsteuerabzug berechtigenden Ausgangsumsatze [EuGH-Urteil vom 29.10.2009 SKF, Slg. 2009, 1-10413
Rz 57; BFH-Urteil vom 06.05.2010 V R 29/09, BFHE 230, 263, BStBI 1l 2010, 885, unter 11.2.a aa (1), jeweils
m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung].
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Bei einem direkten und unmittelbaren Zusammenhang zu einem Umsatz, der mangels wirtschaftlicher
Tatigkeit nicht dem Anwendungsbereich der Steuer unterliegt oder der steuerfrei ist, ohne dass § 15 Abs. 3
UStG gilt, besteht keine Berechtigung zum Vorsteuerabzug [EuGH-Urteile vom 13.03.2008 Securenta, Slg.
2008, 1-1597 Rdnr. 30, und vom 29.10.2009 SKF, Slg. 2009, I-10413 Rdnr. 59, und BFH-Urteil vom
06.05.2010 V R 29/09, BFHE 230, 263, BStBI 11 2010, 885, unter I1.2.a aa (2)].

24

Ausgaben fur Dienstleistungen zur Durchfiihrung einer GeschaftsverauRerung im Ganzen (GiG; § 1 Abs. 1a
UStG) gehoren jedoch zu den allgemeinen Kosten des Unternehmers und weisen damit einen direkten und
unmittelbaren Zusammenhang zu seiner gesamten wirtschaftlichen Tatigkeit auf. Der Unternehmer kann
daher den Teil der darin enthaltenen Mehrwertsteuer abziehen, der auf seine steuerpflichtigen Umsatze
entfallt (EuGH-Urteil vom 22.02.2001 C-408/98 Abbey National, HFR 2001, 514, Rz 35; BFH-Urteil vom
13.12.2017 XI R 3/16, BFHE 261, 84, Rz 30).

25

Die VerauRerung der Anteile an der B fiel als wirtschaftliche Tatigkeit i.S. des Art. 2 Abs. 1, Art. 9 Abs. 1
MwStSystRL grundsatzlich in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer, ist also im Rahmen des
Unternehmens der Klagerin erfolgt, § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG. Zum einen war das Halten der Anteile an der B
mit steuerpflichtigen Leistungen der Klagerin als Holdinggesellschaft an ihre Tochtergesellschaft verbunden
(entgeltliche und nachhaltige Vermietung der Betriebsgrundstlicke). Zum anderen (ibte die Klagerin als
Organtragerin der B - bis zum Ende der Organschaft durch Wegfall der finanziellen Eingliederung -
zusammen mit der B als Organgesellschaft eine eigenunternehmerische Tatigkeit (Herstellung von Waren)
aus. Die Vermietung war in Folge von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 UStG ein nicht steuerbarer Innenumsatz (vgl.
z.B. BFH-Urteil vom 26.11.1996 VII R 49/96, BFH/NV 1997, 537 Rz 16). Die Klagerin hat als
Leistungsempfangerin die Beratungsleistungen und die weiteren Leistungen der Notarin als
Eingangsleistungen auch bezogen und ist deshalb personell zum Vorsteuerabzug berechtigt.

26

Nach den vorgenannten Grundsatzen kann die Klagerin aus den Beratungsleistungen zur Durchfihrung der
AnteilsverauBerung keine Vorsteuer abziehen, weil diese sonstigen Leistungen in direktem und
unmittelbarem Zusammenhang mit der steuerfreien Verdufierung der Anteile an der B an die Erwerberin
und der Einbringung der Anteile an der B in die Erwerberin gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten
stehen und den Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG ausschliel3en.

27



a) Steuerfrei sind nach § 4 Nr. 8 Buchst. f UStG die Umsatze (und die Vermittlung der Umsatze) von
Anteilen an Gesellschaften und anderen Vereinigungen. Dies setzt Art. 135 Abs. 1 Buchst. f MwStSystRL in
nationales Recht um, wonach die Mitgliedstaaten die Umsatze, die sich auf Aktien, Anteile an
Gesellschaften und Vereinigungen, Schuldverschreibungen oder sonstige Wertpapiere beziehen, von der
Mehrwertsteuer befreien.

28

Bei den Anteilen i.S. des § 4 Nr. 8 Buchst. f UStG, Art. 135 Abs. 1 Buchst. f MwStSystRL handelt es sich um
Papiere, die ein Eigentumsrecht an juristischen Personen begrinden (vgl. EuGH-Urteil Granton Advertising
vom 12.06.2014 C-461/12, ECLI:EU:C:2014:1745, HFR 2014, 756, Rz 27). Dazu gehoren insbesondere die
Anteile an einer GmbH (Abschn. 4.8.10 Abs. 1 Satz 1 UStAE). Die vorliegende VerauRerung der Anteile an
der B stellt einen Umsatz i.S. des § 4 Nr. 8 Buchst. f UStG dar (vgl. BFH-Urteil vom 04.02.2015 - XI R
14/14, BFHE 250, 240, BStBI 1l 2015, 908, Rz 40), da sie die rechtliche und finanzielle Lage zwischen den
Parteien andert und aulRerdem geeignet ist, Rechte und Pflichten der Parteien in Bezug auf die Anteile zu
begriinden, zu &ndern oder zum Erléschen zu bringen (vgl. EUGH-Urteil DTZ Zadelhoff vom 05.07.2012 C-
59/11, ECLI:EU:C:2012:423, UR 2012, 672, Rz 23 f.). Entsprechendes gilt fir die Einbringung
(Sacheinlage) der Anteile an der Erwerberin gegen Gewahrung von Gesellschaftsanteilen (vgl. BFH-Urteil
vom 06.10.2005 - V R 7/04, BFH/NV 2006, 834, Rz 15), da auch sie sowohl die rechtliche und finanzielle
Lage der am Geschaft beteiligten Parteien als auch die Rechte und Pflichten in Bezug auf die Anteile
andert.

29
Die Klagerin hat auf diese Steuerbefreiung auch nicht gemaf § 9 Abs. 1 UStG verzichtet.

30

Die von der Klagerin bezogenen Eingangsleistungen fur die Anteilsveraul3erung zahlten auch nicht zu deren
allgemeinen Aufwendungen, da sie keine Kostenelemente der von ihr mit Hilfe der B gelieferten
Gegenstande oder erbrachten Dienstleistungen darstellten (vgl. EuGH-Urteile SKF, ECLI:EU:C:2009:665,
BFH/NV 2009, 2099, Rz 58 und 62 und Sveda vom 22.10.2015 - C-126/14, ECLI:EU:C:2015:712, UR 2015,
910, Rz 28 und 30; BFH-Urteil vom 27.01.2011 V R 38/09, BFHE 232, 278, BStBI 11 2012, 68 Rz 48 und 50).

31
b) Ein Fall des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. b UStG liegt nicht vor. Ein unmittelbarer Bezug zu einer Ausfuhr in
das Drittlandsgebiet ist nicht erkennbar.

32
Die VeraufRerung der Anteile steht auch nicht deswegen im direkten und unmittelbaren Zusammenhang mit
steuerpflichtigen Umsatzen, weil es sich um eine GiG gemaf § 1 Abs. 1a UStG gehandelt hatte.

33

a) Umsatze im Rahmen einer GeschéaftsveraulRerung an einen anderen Unternehmer fiir dessen
Unternehmen unterliegen nach § 1 Abs. 1a UStG nicht der Umsatzsteuer. Die Vorschrift setzt voraus, dass
ein Unternehmen oder ein in der Gliederung eines Unternehmens gesondert gefuhrter Betrieb im Ganzen
entgeltlich oder unentgeltlich Gbereignet oder in eine Gesellschaft eingebracht wird. § 1 Abs. 1a UStG dient
der Umsetzung von Art. 19 MwStSystRL in nationales Recht und ist entsprechend dieser Bestimmung
richtlinienkonform auszulegen. Nach Art. 19 Abs. 1 MwStSystRL kénnen die Mitgliedstaaten die
Ubertragung eines Gesamt- oder Teilvermégens, die entgeltlich erfolgt, so behandeln, als ob keine
Lieferung vorliegt.

34

b) Die Bestimmung erfasst somit die Ubertragung von Geschéftsbetrieben und von selbstandigen
Unternehmensteilen, die als Zusammenfassung materieller und immaterieller Bestandteile ein Unternehmen
oder einen Unternehmensteil bilden, mit dem eine selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit fortgefihrt werden
kann (vgl. z.B. EuGH-Urteile vom 27.11.2003 Zita Modes C-497/01, Slg 2003, I-14393, Rz 40; vom
10.11.2011 Schriever C-444/10, BStBI Il 2012, 848, Rz 25; vom 29.10.2009 SKF, BFH/NV 2009, 2099, Rz
37; BFH-Urteile vom 18.01.2012 XI R 27/08, BFHE 235, 571, und vom 27.11.2011 V R 38/09, BFHE 232,
278, BStBI 11 2012, 68).
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c) Ubertragen werden muss ein Gesamt- oder Teilvermdgen. Bei Letzterem handelt es sich um einen
autonomen unionsrechtlichen Begriff, der eine einheitliche Auslegung finden muss, um eine
unterschiedliche Anwendung der Mehrwertsteuerregelung in den Mitgliedstaaten zu verhindern (vgl. EuGH-
Urteile Zita Modes, ECLI:EU:C:2003:644, UR 2004, 19, Rz 32 und 34 f., und Schriever,
ECLI:EU:C:2011:724, BStBI Il 2012, 848, Rz 22). Er bezieht sich auf eine Kombination von Bestandteilen
eines Unternehmens, die zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit ausreicht, auch wenn diese Tatigkeit
nur Teil eines groReren Unternehmens ist, von dem sie abgespalten wurde (vgl. BFH-Urteile vom
19.12.2012 - XI R 38/10, BFHE 240, 366, BStBI 11 2013, 1053, Rz 35; vom 04.02.2015 - XI R 14/14, BFHE
250, 240, BStBI 1l 2015, 908 Rz 26; zum Teilbetrieb s. BFH-Beschluss vom 16.11.2009 -V B 37/09,
BFH/NV 2010, 450, Rz 8). Dies ist aus der Sicht des Erwerbers zu bestimmen (vgl. BFH-Urteile vom
29.08.2012 - XI R 10/12, BFHE 239, 359, BStBI 11 2013, 221, Rz 27; vom 19.12.2012 - XI R 38/10, BFHE
240, 366, BStBI 11 2013, 1053, Rz 45).

36

d) Der Erwerber muss auRerdem beabsichtigen, den Ubertragenen Geschaftsbetrieb oder Unternehmensteil
zu betreiben; nicht begunstigt ist die sofortige Abwicklung der Gibernommenen Geschaftstatigkeit (EuGH-
Urteil vom 27.11.2003 Zita Modes, Slg 2003, 1-14393, Rz 44; BFH-Urteil vom 30.04.2009 V R 4/07, BFHE
226, 138, BStBI Il 2009, 863, Rz 25). Der Erwerber darf den von ihm erworbenen Geschéaftsbetrieb z.B. aus
betriebswirtschaftlichen oder kaufmannischen Griinden in seinem Zuschnitt andern oder modernisieren (vgl.
BFH-Urteil vom 29.08.2012 XI R 10/12, BFHE 239, 359, BStBI Il 2013, 221, Rz 22).

37

e) Ob das Ubertragene Unternehmensvermaogen als hinreichendes Ganzes die Auslibung einer
wirtschaftlichen Téatigkeit ermdglicht, und ob die vor und nach der Ubertragung ausgeiibten Tatigkeiten
Ubereinstimmen oder sich hinreichend &hneln, ist von den nationalen Gerichten (vgl. BFH-Urteil in BFHE
232, 278, BStBI 11 2012, 68, Rz 53) im Rahmen einer Gesamtwiirdigung (vgl. BFH-Urteile vom 05.06.2014 -
V R 10/13, BFH/NV 2014, 1600, Rz 10; in BFHE 250, 240, BStBI 1l 2015, 908, Rz 27) zu entscheiden. Dabei
ist der Art der wirtschaftlichen Tatigkeit, deren Fortfihrung geplant ist, besondere Bedeutung beizumessen
(vgl. EuGH-Urteil Schriever, ECLI:EU:C:2011:724, BStBI Il 2012, 848, Rz 32; BFH-Urteil vom 12.08.2015 -
XI R 16/14, BFHE 251, 275, BFH/NV 2016, 346, Rz 25).

38

f) Nach der neueren Rechtsprechung des EuGH reicht die Inhaberschaft von Anteilen an einem
Unternehmen im Gegensatz zur Inhaberschaft von Vermégenswerten dieses Unternehmens nicht, um eine
selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit fortflihren zu kénnen (EuGH-Urteil X vom 30.05.2013,
ECLI:EU:C:2013:346, UR 2013, 582, Rz 35). Eine blof’e VerauRerung von Anteilen ohne gleichzeitige
Ubertragung von Vermdgenswerten versetzt den Erwerber danach nicht in die Lage, eine selbsténdige
wirtschaftliche Tatigkeit als Rechtsnachfolger des VerauRerers fortzufihren. Anders ist es aber, wenn die
Beteiligung mit unmittelbaren oder mittelbaren Eingriffen in die Verwaltung der Gesellschaft einhergeht, an
der die Beteiligung erworben worden ist, sofern die Eingriffe die Durchfiihrung von Transaktionen
einschlielRen, die der Mehrwertsteuer unterliegen (EuGH-Urteil X, ECLI:EU:C:2013:346, UR 2013, 582, Rz
37). Der Gesellschaftsanteil muss Teil einer eigenstandigen Einheit sein, die eine selbstandige
wirtschaftliche Betatigung ermdglicht, und diese Tatigkeit muss vom Erwerber fortgefuhrt werden (EuGH-
Urteil X, ECLI:EU:C:2013:346, UR 2013, 582, Rz 38).

39

g) Der BFH hat im Revisionsverfahren XI R 33/18 zum vorliegenden Verfahren im Anschluss an diese
neuere Rechtsprechung des EuGH mit Urteil vom 18.09.2019 entschieden, dass auch die Inhaberschaft
aller Anteile an einer GmbH (im Gegensatz zur Inhaberschaft von Vermdgenswerten dieser GmbH) fur sich
genommen nicht hinreicht, um eine selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit der Veraufierin fortfiihren zu
koénnen (unter 1.4 g aa der Griinde). Bei isolierter Betrachtung der Verauf3erung der Anteile scheidet eine
GiG aus, da die Beteiligung an einem Unternehmen kein "hinreichendes Ganzes" im Sinne eines
Teilvermdgens ist.

40

Etwas anders gilt jedoch bei der Ubertragung der Beteiligung einer Organgesellschaft, wenn auch zwischen
dem Anteilserwerber und der bisherigen Organgesellschaft eine umsatzsteuerliche Organschaft besteht
bzw. begrindet wird und der Anteilserwerber als neuer Organtrager die aufgrund der bisherigen



Organschaft bestehende eigenunternehmerische Tatigkeit (Herstellung von Waren) des VeraulRerers
unverandert fortflhrt. In diesem Fall kann es sich bei der Beteiligung an der Organgesellschaft um ein
hinreichendes Ganzes bzw. Teilvermdgen im Sinne des § 1 Abs. 1a Satz 2 UStG handeln [unter 11 4 g bb
(3) der Griinde]. Da die fir die Fortfiihrung des Geschaftsbetriebs insoweit notwendigen
Betriebsgrundstiicke vom Erwerber auch angemietet werden kdnnen, ist der Erwerber als Organtrager auch
ohne deren Ubertragung umsatzsteuerrechtlicher Leistungsempfanger der Vermietungsleistung des
Veraulerers. Fur eine Geschaftsveraullerung missen die bestehenden Rechtsverhaltnisse insoweit nicht
mit "Ubertragen" werden. Ebenso wie bei der organisatorischen Eingliederung i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz
1 UStG (bzw. den i.S. des Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL genannten organisatorischen Beziehungen) kann
sich auch die wirtschaftliche Eingliederung (bzw. die gegenseitigen wirtschaftlichen Beziehungen) aus
Leistungen des Organtragers ergeben, die im Rahmen der VerauRerung nicht auf den Erwerber der Anteile
Ubertragen werden kdnnen, wie z.B. Beratungsleistungen eines Angehdrigen einer bestimmten
Berufsgruppe.

41

h) Vorliegend wurde jedoch im Zuge der Anteilstibertragung auf der Seite der Erwerberin keine Organschaft
mit der B begriindet, da es an der erforderlichen organisatorischen Eingliederung der B in das Unternehmen
der Erwerberin fehlt.

42

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG wird die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit nicht selbstéandig ausgeubt, wenn
eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhaltnisse finanziell, wirtschaftlich und
organisatorisch in das Unternehmen eines anderen Unternehmers eingegliedert ist (Organschaft).

43

Unionsrechtlich beruht diese Vorschrift auf Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL. Danach kénnen die Mitgliedstaaten
im Inland ansassige Personen, die zwar rechtlich unabhangig, jedoch durch gegenseitige finanzielle,
wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng miteinander verbunden sind, zusammen als einen
Steuerpflichtigen behandeln.

44

Die Eingliederungsvoraussetzungen des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG dienen der Feststellung, ob das fur die
Organschaft erforderliche Uber- und Unterordnungsverhéltnis vorliegt, das zur Verschmelzung zu nur einem
einzigen Steuerpflichtigen fuhrt (vgl. BFH- Urteil vom 07.07.2011 V R 53/10, BFHE 234, 548, BStBI 11 2013,
218 Rz 17).

45

(1) Finanziell muss der Organtrager in der Weise an der Organgesellschaft beteiligt sein, dass er seinen
Willen durch Mehrheitsbeschluss in der Gesellschafterversammlung durchsetzen kann (BFH-Urteile vom
22.11 2001 V R 50/00, BFHE 197, 319, BStBI Il 2002, 167, unter 11.1.a; vom 30.04.2009 V R 3/08, BFHE
226, 144, BFH/NV 2009, 1734, unter 11.2.b aa; in BFHE 229, 433, BFH/NV 2010, 1581, unter I1.2., und vom
01.12.2010 XI R 43/08, BFHE 232, 550, BStBI 11 2011, 600, unter 11.2.).

46

(2) Die organisatorische Eingliederung setzt voraus, dass der Organtrager die mit der finanziellen
Eingliederung verbundene Moglichkeit der Beherrschung der Tochtergesellschaft in der laufenden
Geschaftsfihrung wahrnimmt, wobei er die Organgesellschaft durch die Art und Weise der
Geschaftsfiihrung beherrschen muss (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 05.12.2007 V R 26/06, BFHE 219, 463,
BStBI 1 2008, 451, unter 11.2.; vom 14.02.2008 V R 12, 13/06, BFH/NV 2008, 1365, unter 11.2.f aa; in BFHE
221, 443, BStBI 11 2008, 905, unter 11.3.b, und vom 28.10.2010 V R 7/10, BFHE 231, 356, BStBI Il 2011,
391, unter I1.2., m.w.N.). Hierfuir war nach friiherer Auffassung des BFH ausreichend, wenn durch die
Gestaltung der Beziehungen zwischen dem Organtrager und der Organgesellschaft sichergestellt war, dass
eine vom Willen des Organtragers abweichende Willensbildung bei der Organtochter nicht stattfindet (vgl.
z.B. BFH-Urteil vom 28.10.2010 V R 7/10, BFHE 231, 356, BStBI 11 2011, 391 Rz 22). Seit dem Jahr 2013
halt es der V. Senat des BFH Uberdies fur erforderlich, dass der Organtrager (positiv) seinen Willen bei der
Organgesellschaft durchsetzen kénnen muss (vgl. BFH-Urteil vom 8.8.2013 V R 18/13, BFHE 242, 433,
BStBI 11 2017, 543, Rz 27 ff).

47



(3) Fur die wirtschaftliche Eingliederung i.S. von § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG mussen die Unternehmensbereiche
von Organtrager und Organgesellschaft miteinander verflochten sein. Dabei kann die wirtschaftliche
Eingliederung auf entgeltlichen Leistungen des Mehrheitsgesellschafters (Organtrager) gegentber seiner
Tochtergesellschaft (Organgesellschaft) beruhen, wenn diesen fir das Unternehmen der Organgesellschaft
mehr als nur unwesentliche (geringfigige) Bedeutung zukommt (vgl. BFH-Urteil vom 06.05.2010 V R 26/09,
BFHE 230, 256, BStBI 11 2010, 1114, Rz 28).

48

Im Streitfall war die B nur finanziell und wirtschaftlich, nicht aber auch organisatorisch in die Erwerberin
eingegliedert. Denn die Erwerberin war nicht in der Lage, die fur sie aufgrund ihrer Mehrheitsbeteiligung
bestehende Beherrschungsmaglichkeit in der Geschaftsfiihrung der B auszutiben.

49

Die organisatorische Eingliederung besteht zwischen zwei GmbHs insbesondere bei einer Personenidentitat
in den Geschéaftsfihrungsorganen der beiden Gesellschaften (BFH-Urteile vom 17.01.2002 V R 37/00,
BFHE 197, 357, BStBI 11 2002, 373, Rz 33; vom 05.12.2007 V R 26/06, BFHE 219, 463, BStBI |1 2008, 451
Rz 24). Daruber hinaus kann sich die organisatorische Eingliederung auch aus einer (teilweisen)
personellen Verflechtung tber diese Geschéaftsfiihrungsorgane ergeben (BFH-Urteil vom 17.01.2002 V R
37/00, BFHE 197, 357, BStBI 11 2002, 373, Rz 33), wenn dem Organtrager eine Willensdurchsetzung in der
Geschaftsfuihrung der Organgesellschaft moglich ist.

50

Diese Voraussetzungen sind im Streitfall nicht erfiillt. Zwischen den Geschaftsfiihrungsorganen der
erwerbenden GmbH und der B bestand keine Personalunion, da die jeweils einzelvertretungsberechtigten
Geschéftsfluhrer der Erwerberin, C oder D weder im Zeitpunkt der Anteilsiibertragung am 04.12.2012 noch
in den Folgejahren zugleich in der B geschaftsfiihrungsbefugt waren. Dass die Erwerberin als alleinige
Gesellschafterin in der Gesellschafterversammlung der B gegentber der Geschaftsfihrung der B
weisungsbefugt war, reicht ohne zusatzliche personelle Verflechtung Uber die Geschaftsfihrung der B nicht
aus (BFH-Urteile vom 14.02.2008 V R 12-13/06, BFH/NV 2008, 954 Tz. 24; vom 07.07.2011 V R 53/10,
BFHE 234, 548, BStBI Il 2013, 218, Rz 25). Gegen diese Anforderungen bestehen auch unter
Berucksichtigung des EuGH-Urteils Larentia + Minerva und Marenave Schiffahrt (EuGH-Urteil vom
16.07.2015 C-108/14 und C-109/14, HFR 2015, 901, BStBI 11 2017, 604ECLI:EU:C:2015, 496) keine
Bedenken in unionsrechtlicher Hinsicht; auch das Erfordernis einer in organisatorischer Hinsicht
bestehenden Durchgriffsmoglichkeit dient insbesondere der rechtssicheren Bestimmung der
Eingliederungsvoraussetzungen, der Verwaltungsvereinfachung und der Missbrauchsverhinderung (vgl.
BFH-Urteil vom 02.12.2015 V R 15/14, BFHE 252, 158, BStBI Il 2017, 553 Rz 44).

51
Es liegen auch keine sonstigen Umstande vor, aus denen sich fiir die Erwerberin aufgrund anderer
organisatorischer Malinahmen eine Mdglichkeit zur Willensdurchsetzung ergab.

52

Zwar kénnen im Einzelfall auch institutionell abgesicherte unmittelbare Eingriffsmdglichkeiten in den
Kernbereich der laufenden Geschaftsfihrung eine organisatorische Eingliederung bewirken (BFH-Urteile
vom 03.04.2008 V R 76/05, BFHE 221, 443, BStBI 11 2008, 905, Rz 41; vom 02.12.2015 V R 15/14, BFHE
252, 158, BStBI Il 2017, 553 Rz 43). Davon ist - trotz fehlender Personenidentitat in den Leitungsgremien -
unter anderem auszugehen, wenn der Organtrager durch schriftlich fixierte Vereinbarungen (z.B.
Geschaftsfuhrerordnung, Konzernrichtlinie) ein Letztentscheidungsrecht in Angelegenheiten der laufenden
Geschaftsfiihrung gegentber Dritten nachweisen oder das Geschaftsleitungsgremium bei Verstolien gegen
eine Anweisung haftbar machen kann (vgl. BFH-Urteile vom 05.12.2007 V R 26/06, BFHE 219, 463, BStBI Il
2008, 451, Rz 25; vom 12.10.2016 XI R 30/14, BFHE 255, 467, BStBI Il 2017, 597). Dabei konnen weder
das mit der finanziellen Eingliederung einhergehende Weisungsrecht durch Gesellschafterbeschluss noch
eine vertragliche Pflicht zur regelmaRigen, auch taglichen Berichterstattung Uber die Geschéaftsfiihrung die
organisatorische Eingliederung begriinden (BFH-Urteile vom 03.04.2008 V R 76/05, BFHE 221, 443, BStBI
11 2008, 905, Rz 41 und vom 28.10.2010 V R 7/10, BFHE 231, 356, BStBI 11 2011, 391, Rz 24). Auch
Zustimmungsvorbehalte zugunsten der Gesellschafterversammlung z.B. aufgrund einer
Geschéaftsfihrungsordnung sind als blofde Verpflichtung zur Einholung von Weisungen unbeachtlich (vgl.
BFH-Urteile vom 20.02.1992 V R 80/85, BFH/NV 1993, 133, Rz 25; vom 03.04.2008 V R 76/05, BFHE 221,



443, BStBI 11 2008, 905, Rz 41; BFH, Urteil vom 07.07.2011 V R 53/10, BFHE 234, 548, BStBI 11 2013, 218,
Rz 30). Das bloRe Recht zur Bestellung oder Abberufung von Geschéftsfiihrern ohne weitergehende
personelle Verflechtung Gber das Geschaftsflihrungsorgan ist hierflir ebenfalls nicht ausreichend (BFH,
Urteil vom 07.07.2011 V R 53/10, BFHE 234, 548, BStBI 1l 2013, 218, Rz 30).

53
Auch diese Voraussetzungen sind im Streitfall nicht gegeben.

54

(1) Die Erwerberin war weder aufgrund der ihr als alleiniger Gesellschafterin der B zustehenden
Weisungsrechte (Ziffer 8 der GO) noch infolge der monatlichen, vierteljahrlichen oder jahrlichen
Informations- bzw. Berichtspflichten der Geschaftsfiihrung (Ziffern 4 und 5 der GO) in der Lage, die
Geschaftsfihrung der Erwerberin zu beherrschen. Die Pflicht zur Information und Berichterstattung bzw.
Abstimmung der Geschaftsplanung allein gewahrt keinen rechtlich verbindlichen Einfluss auf die laufende
Geschaftsfuhrung der B. Im Hinblick auf das Erfordernis, anhand der Eingliederungsvoraussetzungen das
Bestehen einer Organschaft rechtssicher feststellen zu kénnen, kann es auf derartige Umstande nicht
ankommen (BFH-Urteil vom 28.10.2010 V R 7/10, BFHE 231, 356, BStBI Il 2011, 391, Rz 24).

55

(2) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den vorgesehenen Zustimmungsvorbehalten fir Gber den
gewohnlichen Umfang des Geschaftsbetriebs hinausgehende Handlungen zugunsten der
Gesellschafterversammlung (Ziffer 6 der GO und § 5 Abs. 3 der Satzung). Denn diese Regelungen
betreffen aullergewdhnliche Geschaftsvorfalle. Sie greifen damit gerade nicht in den Kernbereich der
laufenden Geschaftsfiihrung ein und begriinden keine Weisungsabhangigkeit, so dass die Geschaftsflihrer
der B die gewodhnlich anfallenden Geschafte selbstandig zu fihren und dabei eigenverantwortlich die
Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden hatten (vgl. BFH-Urteil vom 20.02.1992 V R
80/85, BFH/NV 1993, 133 Rz 24). Dass eine organisatorische Eigenstandigkeit der Geschaftsfiihrung von
den Gesellschaftern gewollt war, bestatigt auch die Regelung unter Ziffer 6.1.3 Abschnitt 7 der GO, wonach
die Zustimmungsbedurftigkeit riskanter Rahmenvertrage nach Einarbeitung der neuen Geschaftsfihrung auf
ein sinnvolles Mal} anzupassen war, um dieser eine selbstandige Leitung der operativen Geschafte zu
ermoglichen.
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(3) Weiter ergeben sich auch aus dem zwischen der Erwerberin und der B am 04.12.2012 abgeschlossenen
Ergebnisabfuhrungsvertrag keine umfassenden Weisungsrechte. Dieser sieht lediglich Pflichten zur
Gewinnabfuhrung bzw. Verlustibernahme vor. Auf den Abschluss eines zunachst nach der Vorbemerkung
in der Grindungsurkunde vom 27.11.2012 geplanten Beherrschungsvertrages, der eine organisatorische
Eingliederung begrinden kénnte (vgl. BFH-Urteil vom 10.05.2017 V R 7/16, BStBI 11 2017, 1261 Rz 19),
haben die Beteiligten verzichtet. Auch eine Aufwartsverschmelzung der B auf die Erwerberin war nach dem
Unternehmenskaufvertrag frihestens zum 01.01.2018, also fiinf Jahre spater moglich. Die mit der
finanziellen Eingliederung einhergehende Stellung als Mehrheitsgesellschafter gemaR § 46 Nr. 6 GmbHG
zur Prifung und Uberwachung der Geschéftsfiihrung des beherrschten Unternehmens und in Vollzug
dieses Rechts zur Erteilung von Weisungen zwecks Ausflihrung der Beschlisse der
Gesellschafterversammlung erfillt nach standiger Rechtsprechung das selbstandige Tatbestandsmerkmal
der organisatorischen Eingliederung nicht (vgl. BFH-Urteil vom 10.05.2017 V R 7/16, BStBI 11 2017, 1261
Rz. 19 m.w.N.).
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(4) Die Geschaftsordnung enthalt auch keine Vereinbarung zwischen der Erwerberin und der B hinsichtlich
eines Letztentscheidungsrechts, die den Nachweis eines unmittelbaren Einflusses der Erwerberin auf die
laufende Geschaftsfihrung der B gegenliber Dritten ermoglichen wiirde. Bei Meinungsverschiedenheiten
ware die Erwerberin daher nicht in der Lage gewesen, ihr Letztentscheidungsrecht gegenuber Dritten
nachzuweisen oder die Geschaftsflihrer der B bei Verstéfien haftbar zu machen. Eine allenfalls mtndlich
getroffene Absprache reicht nicht aus, um eine vom Willen des Organtragers abweichende Willensbildung
bei der Organtochter auszuschlieBen (BFH-Urteil vom 05.12.2007 V R 26/06, BFHE 219, 463, BStBI ||
2008, 451, Rz 25). Auch eine bloR faktische Geschaftsfiihrung ist nicht ausreichend (BFH-Urteil vom
12.10.2016 XI R 30/14, BFHE 255, 467, BStBI Il 2017, 597, Rz 28).
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(5) Auf die Frage, ob fiir eine organisatorische Eingliederung der Organtrager neben der Moglichkeit, eine
abweichende Meinungsbildung in der Organgesellschaft zu verhindern, auch positiv seinen Willen bei der
Organgesellschaft durchsetzen kdnnen muss (vgl. BFH-Urteil vom 8.8.2013 V R 18/13, BFHE 242, 433,
BStBI 11 2017, 543, Rn. 28 - 30), kommt es vorliegend nicht an. Denn sowohl nach der bisherigen als auch
nach der neueren Rechtsprechung des BFH reichen die von der Klagerin angefiihrten Rechte zur Erteilung
von Weisungen, zur Bestellung und Abberufung von Geschéaftsfiihrern sowie die vorgesehenen
Berichtspflichten jeweils nicht aus, um eine organisatorische Eingliederung zu begriinden (vgl. BFH-Urteil
vom 02.12.2015 V R 15/14, BFHE 252, 158, BStBI Il 2017, 553 Rz 43 unter Hinweis auf die BFH-Urteile
vom 03.04.2008 V R 76/05, BFHE 221, 443, BStBI 11 2008, 905 und vom 07.07.2011 V R 53/10, BFHE 234,
548, BStBI 11 2013, 218).
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Soweit sich die Klagerin darauf beruft, es sei nach dem Revisionsurteil des BFH vom 18.9.2019 (XI R
33/18) schon ausreichend, dass auf Seiten der Erwerberin eine Organschaft beabsichtigt gewesen sei,
vermag der Senat dem nicht zu folgen. Der BFH stellt in seinem Urteil unter 11.4 g bb und 1.5 der Griinde
wiederholt fest, dass die Frage, ob "eine Organschaft besteht", noch zur Priifung offen sei. Die fir das
Vorliegen einer GiG erforderliche Absicht des Erwerbers, den Ubertragenen Geschéftsbetrieb fortzufuhren,
ist hiervon zu trennen. Es reicht daher auch nicht, dass nach dem Unternehmenskaufvertrag eine
Verschmelzung der B auf die Erwerberin beabsichtigt war und die Klagerin dieser bereits vorab zugestimmt
hat; dies gilt umso mehr, als diese Verschmelzung nicht vor dem Jahr 2018 erfolgen sollte.
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i) Soweit sich die Klagerin auf Vertrauensschutz gemal § 176 AO beruft, da sie die
Umsatzsteuervoranmeldung fiir Dezember 2012 bereits am 13.02.2013 und damit vor dem Urteil des EuGH
in der Rechtsache X am 30.05.2013 eingereicht habe und deshalb noch die bis dahin geltende
Rechtsprechung anzuwenden sei, verkennt sie das Verhaltnis einer Umsatzsteuervoranmeldung zur
Jahressteueranmeldung. Da das Ergehen des Umsatzsteuerjahresbescheides (§ 18 Abs. 3 UStG) zu einer
anderweitigen Erledigung des Bescheides tUber den Umsatzsteuer-Voranmeldungszeitraum (§ 18 Abs. 1
und 2 UStG) i.S. von § 124 Abs. 2 AO fihrt (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 29.11.1984 V R 146/83, BFHE 143,
101, BStBI 11 1985, 370 Rz 12), kommt es durch den Erlass des Umsatzsteuerjahresbescheides nicht zu
einer Anderung des Bescheides (iber den Umsatzsteuer-Voranmeldungszeitraum i.S. von § 176 Abs. 1 AO
(vgl. BFH-Beschluss vom 23.04.2010 V B 89/09, BFH/NV 2010, 1782, Rz. 3; Rusken in Klein, AO, 15. Aufl.
2020, § 176 Rz 9a; Treiber in Solch/Ringleb, UStG, § 18 Rz 354).
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Soweit die Klagerin erstmals in der miindlichen Verhandlung noch auf die Veréffentlichung des EuGH-
Urteils vom 30.05.2013 im Amtsblatt der Europaischen Union erst am 03.08.2013 und damit nach
Einreichung ihrer erstmaligen Steueranmeldung am 17.07.2013 verwies, war dieser Zeitpunkt im Hinblick
auf die bereits am 07.06.2013 bzw. 12.07.2013 erfolgte Veroffentlichung in den Fachzeitschriften Deutsches
Steuerrecht (DStR 2013, 1166) bzw. Der Betrieb (DB 2013, 1531) nicht mehr mafigeblich. Denn die
Anderung der Rechtsprechung ist eingetreten, sobald sie bekannt wird (vgl. auch Risken in Klein, AO, 15.
Aufl. 2020, § 176 Rz 18).
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Es liegt somit kein Fall des § 176 AO vor.
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j) Soweit sich die Klagerin wie schon im ersten Rechtsgang auf die Ubergangsregelung der
Finanzverwaltung im BMF-Schreiben vom 11.12.2013 (BStBI | 2013, 1625 letzter Absatz) beruft, hat der
BFH in seinem Revisionsurteil vom 18.09.2019 (XI R 33/18) bereits festgestellt, dass eine solche Berufung
im Festsetzungsverfahren nicht moglich ist (Hinweis auf BFH-Beschluss vom 11.02.2014 V B 103/13,
BFH/NV 2014, 739 Rz 3). Der Senat ist nach § 126 Abs. 5 FGO an diese rechtliche Beurteilung durch den
BFH gebunden.

64
Mangels Organschaft liegt keine GiG vor. Die streitigen Beratungskosten sind daher nicht als Vorsteuer
abziehbar. Die Klage war deshalb abzuweisen.

65



Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO. Hat ein Beteiligter zunachst im Revisionsverfahren
obsiegt und eine Zurlickverweisung an das Finanzgericht erreicht, unterliegt dann aber vor dem FG
endglltig im zweiten Rechtsgang, so hat er auch die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen. Denn die
dem FG Ubertragene Kostenentscheidung umfasst die Kosten des gesamten Verfahrens (BFH-Beschluss
vom 21.10.1986 - VII E 8/86, BFH/NV 1987, 319 Rz 4).



