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1. Einleitung

Die deutschen Steuergesetze unterliegen einer stindigen Anderung aufgrund von
nationaler Rechtsprechung oder Anderungen auch auf europiischer Ebene. Eine be-
deutende und aktuell sehr stark diskutierte Anderung im Umsatzsteuerrecht ist die
Anderung des § 13b UStG, die fiir den Sektor des Baugewerbes eine grundlegende

und folgenreiche Anderung darstellt.

Hintergrund dieser Anderung des Umsatzsteuergesetzes ist die Anpassung des natio-
nalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur Europdischen Union durch das Kroa-
tienanpassungsgesetz (KroatienAnpG)'. In dem KroatienAnpG sind erhebliche An-
derungen fiir die Steuerschuldnerschaft von Bauleistungen und Gebdudereinigungs-
leistungen enthalten. Daneben wurden neue Regelungen fiir die Lieferung von Tab-
let-Computern und Spielekonsolen geschaffen sowie die Lieferungen von Edelmetal-
len und unedlen Metallen geregelt. Fiir das Thema der Arbeit liegt die Konzentration
aber auf der Neuregelung zum Thema Bauleistungen und Gebéudereinigungsleistun-
gen und hier besonders bzw. ausschlielich auf den Neuregelungen fiir die Umsatz-

besteuerung bei Bauleistungen.

Das KroatienAnpG, welches am 30.07.2014 verabschiedet wurde, stellt den Rahmen
dar, indem die Neuregelungen in der Bundesrepublik eingefiihrt wurden. Ausldser

jedoch fiir die Aufnahme der Anderungen des § 13b UStG in diesem Rahmen war
mitunter ein Urteil des BFH vom 22.08.2013%.

In diesem Urteil wurde die bisherige Verwaltungsauffassung zum Thema Wechsel
der Steuerschuldnerschaft bei Bauleistungen komplett neu behandelt und neu gere-
gelt. Die Folge war eine Flut von BMF-Schreiben, die eine neue Verwaltungsauffas-
sung zu diesem Thema beinhaltete und die bisherige Vorgehensweise im Baugewer-
be deutlich dndern sollte. Mit einher ging die Schaffung eines neues Absatzes 19 im
§ 27 UStG’, welcher zum einen eine Ubergangsvorschrift aber zum anderen eine

neue und spezielle Anderungsvorschrift fiir riickwirkende Steuerfestsetzungen aus

! KroatienAnpG, BT-Drs. 18/1995
> BFH 22.08.2013 BStBI 11 2014, 128
*vgl. § 27 Abs. 19 UStG



dem UStG heraus darstellt. Fiir aktuelle Diskussionen in der Praxis und Literatur
sorgt die Regelung des § 27 Abs. 19 S. 2 UStG, die den verfahrensrechtlichen Ver-

trauensschutz des § 176 AO aushebelt bzw. fiir nicht wirksam einstuft.*

Die nachfolgende Arbeit behandelt das Thema der Umsatzbesteuerung bei Bauleis-
tungen und hier speziell den Ubergang der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungs-
empfanger von sog. Bauleistungen. Es wird nach einem Einstieg in die Definitionen
der wichtigen Begrifflichkeiten ein Uberblick iiber die alte sowie neue Rechtslage
gegeben und damit in das Thema des Uberganges der Steuerschuldnerschaft bei
Bauleistungen eingeleitet. AnschlieBend wird die Neuregelung des § 27 Abs. 19
UStG nidher betrachtet und auch die Vorgehensweise der Finanzverwaltung in der
Steuerfestsetzung dargestellt. Im Abschluss wird die verfassungsrechtliche Priifung
der Neuregelung vorgenommen, um zu priifen, ob die Aushebelung des Vertrauens-
schutzes und damit die Anwendung des § 27 Abs. 19 UStG verfassungskonform

moglich ist.

Zunichst soll aber die Grundregelung des § 13b UStG aufgezeigt werden. Schon in
der Uberschrift des § 13b UStG wird das Kernelement der Norm genannt. Es geht
um die Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfangers tiber die Umsatzsteuer. Ge-
regelt sind also die Voraussetzungen fiir die Umkehr der Steuerschuld von dem Leis-
tungserbringer, wie normal iiblich im deutschen Umsatzsteuerrecht, hin zum Leis-
tungsempfanger. Im Absatz 2 ist eine Aufzidhlung der Tatbesténde, bei der die Steuer
mit Ausstellung der Rechnung, spitestens mit Ablauf des der Ausfithrung der Leis-
tung folgenden Kalendermonats entsteht.’ Unter den Aufzihlungen der Leistungen
ist unter der Nr. 4 die Werklieferung und sonstige Leistung, die der Herstellung, In-
standsetzung, Instandhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwerken dienen.
Ausgenommen ist explizit die Planungs- und Uberwachungsleistung.® Die Werkleis-
tung an oder von Bauwerken ist das zentrale Element in dem § 13b UStG, in dieser
Arbeit und in der Problematik, die in dieser Arbeit behandelt wird. Unter Abs. 5 wird

ndher auf die Umkehr der Steuerschuld eingegangen, welches aber in der Definition

*vgl. § 27 Abs. 19 S. 2 UStG
> vgl. § 13b Abs. 2 UStG
%vgl. § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG



des leistenden Unternehmers im nédchsten Abschnitt ndher beschrieben wird. Der
Inhalt des § 13b UStG zeigt aber deutlich, welche Notwendigkeit besteht, die Begrif-
fe klar zu definieren, um Rechtsfolgen abzugrenzen und um die Steuerschuldumkehr

rechtssicher anwenden zu konnen.



2. Definitorischer Vorspann

Fiir das Verstdndnis der Normen aus dem UStG ist es entscheidend, vorweg die Be-
grifflichkeiten zu erldutern und zu definieren. Im Laufe der Arbeit wird sehr deutlich,
weswegen eine genaue Definition der zentralen Begriffe wichtig ist, da diese, wie
bereits erwédhnt, ganz entscheidend fiir die Rechtsfolgen und deren Wirkungen sind.
Es ist darauf hinzuweisen, dass die Definitionen der Begrifflichkeiten nach aktuellem
Recht getdtigt sind und die heutige Auffassung der Finanzverwaltung widerspiegeln.
Daher kann es bei den Rechtsauffassungen im Laufe der Arbeit zu anderen Interpre-

tationen der Begrifflichkeiten durch die Finanzverwaltung kommen.

Zunichst sind die zentralen Begriffe der Regelung des § 13b UStG der Leistungser-
bringer und der Leistungsempfanger. Eine Definition ist hier nicht so kompliziert, da
es sich bei dem Leistungserbringer um den Unternehmer handelt, der eine Bauleis-
tung erbringt, dies meistens in Form eines Handwerkerbetriebes. Bei dem Leistungs-
empfanger handelt es sich i.d.R. um einen Bauunternehmer oder Generalunterneh-

mer, der diese Leistung empfangt und fiir ein Bauwerk nutzt.

Ein Generalunternehmer oder Bauunternehmer ist grundsétzlich ein Unternehmer,
der ein Bauwerk errichtet. Besonders an der Errichtung des Bauwerkes ist dabei, dass
dies auf fremden Grund und Boden geschieht. Im direkten Vergleich steht dazu der
Bautrdger. Der Bautréger tritt als Bauherr im eigenen Namen fiir eigene oder fremde
Rechnung auf, um Bauvorhaben vorzubereiten oder durchzufiihren und dafiir Ver-
mogenswerte, von Erwerbern oder Bewerbern um Erwerbs- oder Nutzungsrechte,

verwendet.’

Das Unterscheidungsmerkmal zwischen Bauunternehmer und Bautrdger liegt darin,
dass der Bautrdger auf eigenem Grund und Boden ein Bauwerk errichtet und dem
Erwerber das Eigentum am fertigen Bauwerk mit dem Grundstiick verschafft, wéh-

rend der Bauunternehmer lediglich das Bauwerk auf fremden Grundstiick errichtet.

"vgl. § 34c Abs. 1 Nr. 4 Bst. a GewO



Als einfaches Unterscheidungsmerkmal wird hier die einheitliche Leistung des Bau-

tragers herangezogen.®

Wie mehrfach beschrieben ist die Leistung von oder an einem Bauwerk entschei-
dend. Ein Bauwerk ist nach Verwaltungsauffassung ein weit auszulegender Begriff
und umfasst nicht nur Gebdude, vielmehr alle mit dem Erdboden verbundene oder
infolge ihrer eigenen Schwere auf ihm ruhende und aus Baustoffen oder Bauteilen
hergestellte Anlagen.” Zudem kénnen als Bauwerk auch Bauten gehoren, die bewer-

tungsrechtlich als Betriebsvorrichtungen einzuordnen sind.'°

Damit zusammenhéngend definiert sich der Begriff der Bauleistung. Der Begriff der
Bauleistung orientiert sich grundsitzlich an den §§ 1 und 2 Baubetriebe-Verordnung,
wonach Leistungen zu den Bauleistungen zdhlen, wenn sie im Zusammenhang mit
einem Bauwerk durchgefiihrt werden.'' Dabei muss sich die Bauleistung unmittelbar
auf die Substanz des Bauwerkes beziehen und eine Substanzverinderung desselben
hervorbringen.'? Zu einer Substanzverinderung zihlen nach Verwaltungsauffassung
eine Substanzerweiterung, Substanzverbesserung, Substanzbeseitigung oder eine

Substanzerhaltung, welche die Erhaltungsaufwendungen explizit mit einschlieBt."

Der § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG nutzt nicht die Bauleistung als reine Beschreibung der
Leistung, sondern betitelt diese als Werklieferung. Es muss daher zunichst definiert
werden, welche Leistungen als Werklieferungen eingestuft werden. Eine Werkliefe-
rung liegt dann vor, wenn eine einheitliche Leistung vorliegt, die durch Liefer- und
Dienstleistungselementen besteht und dabei ein nicht dem Leistenden gehdrender
Gegenstand be- oder verarbeitet wird.'* Die Definition der Bauleistung wird fiir die
Anwendung des § 13b UStG damit noch erginzt oder auch eingeschréankt, indem es
sich bei der Bauleistung um eine Werklieferung im Bereich der Bauleistung handeln

muss.

Ein weiterer zentraler Begriff in der Regelung des § 13b UStG ist der des bauleisten-
den Unternehmers. Nach § 13b Abs. 5 UStG muss es sich fiir die Umkehr der Steuer-

8 vgl. Lippross, MwStR 2013, 756, S.757

?vgl. 13b.2 Abs. 1 UStAE

19 vgl. MéBlang, in S6lch/Ringleb, UStG, § 13b, Rz. 34
"'vgl. 13b.2 Abs.2 UStAE

12 vgl. Méflang, in S6lch/Ringleb, UStG, § 13b, Rz. 34
¥ vgl. 13b.2 Abs. 3 UStAE

" vgl. Lippross, MwStR 2013, 756, S. 761



schuld bei dem Leistungsempfinger um einen bauleistenden Unternehmer handeln. "
Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist ein bauleistender Unternehmer, ein Un-
ternehmer, der selbst Bauleistungen erbringt. Dabei stellt die Finanzverwaltung da-
rauf ab, dass der bauleistende Unternehmer nachhaltig Bauleistungen erbringt.'® Eine
Nachhaltigkeit liegt demnach vor, wenn der Anteil der Bauleistungen mindestens
10% des Weltumsatzes, also der Summe der im Inland steuerbaren und nicht steuer-
baren Umsétze betrdgt. Liegt der Umsatzanteil der Bauleistungen des Unternehmers
unter der gegebenen Prozentgrenze, so ist er explizit nicht als bauleistender Unter-
nehmer anzusehen und fillt nicht unter den Anwendungsbereich der Steuerschuld-
umkehr nach § 13b UStG."” Seit der Neuregelung des § 13b UStG als Folge des
BFH-Urteils vom 22.08.2013"® ist von der Einstufung des Leistungsempfingers als
bauleistender Unternehmer und damit zusammenhéngend von dem Erbringen nach-
haltiger Bauleistungen des Unternehmer auszugehen, wenn dieser eine Bescheini-
gung nach dem Vordruckmuster USt 1TG von seinem zustdndigen Finanzamt erhal-
ten hat.'"” Auf die Vorgehensweise und das Bescheinigungsverfahren wird im Laufe
der Arbeit niher eingegangen. Ebenso wird die Entwicklung der Definitionen und
Auffassungen der Finanzverwaltung im weiteren Verlauf ndher dargestellt, sodass
die Begriffsbestimmungen in diesem Abschnitt als Einleitung und Vorbereitung fiir

das Verstindnis der Entwicklung des § 13b UStG einzustufen ist.

" vgl. § 13b Abs. 5 S. 2 UStG

" ygl. 13b.3 Abs. 1 S. 2 UStAE

"7 vgl. 13b.3 Abs. 2 UStAE

' BFH 22.08.2013, BStBI I1 2014, 128
" vgl. 13b.3 Abs. 3 UStAE



3. Verlauf der Rechtslage und Rechtsprechung des § 13b UStG

Fiir das Versténdnis der Regelung des § 13b UStG ist es von grofer Bedeutung die
zeitliche Entwicklung der Norm zu kennen und die Rechtslage bis heute nachzuvoll-
ziehen. Die Umkehr der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungsempfanger wurde in
den letzten Jahren mehrfach angepasst bzw. hat sich die Auffassung der Finanzver-
waltung im Hinblick auf die einzelnen Tatbestinde des § 13b UStG verédndert. Es ist
daher notig, die Rechtslage vor dem 14.02.2014, dem Tag der Anwendung der neuen
Rechtsprechung des BFH, zu betrachten. AuBerdem soll die Ubergangsregelung bis
zum 30.09.2014 nidher betrachtet werden und in der heutigen Rechtslage, angewendet
ab dem 01.10.2014 miinden. Der Gesamtiiberblick {iber die Entwicklung der Recht-
sprechung sowie der Auffassung der Finanzverwaltung zu dem § 13b UStG ist ganz
entscheidend fiir die heute angewendete Norm sowie die Frage einer moglichen Ver-

fassungswidrigkeit der Neuregelung in Bezug auf § 27 Abs. 19 UStG.

3.1. Rechtslage bis zum 14.02.2014

Den Ursprung hatte der § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG im Jahr 2004, genauer wurde er mit
Wirkung zum 01.04.2004 durch das Haushaltbegleitgesetz (HBeglG) vom
29.12.2003%° eingefiihrt.”'

Der Gesetzeswortlaut des § 13b UStG a.F. ist mit der heutigen Fassung in den ersten
Absitzen nahezu identisch. Der Unterschied besteht darin, dass die Bedingung fiir
den Ubergang der Steuerschuld war, dass der Leistungsempfinger Unternehmer sein
musste, der selbst Leistungen 1.S.d. § 13b Abs. 2 Nr. 4 S. 1 UStG erbringt.”* Damit
war die Voraussetzung fiir den Leistungsempfanger, dass die Bauleistungen nachhal-
tig erbracht wurden. Diese Nachhaltigkeit wurde angenommen, wenn die Umsétze
1.S.d. § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG mehr als 10 % der Summe der steuerbaren Umsétze

betragen hat.>® Ein weiteres Merkmal fiir die Nachhaltigkeit war fiir die Finanzver-

20 vgl. Haushaltbegleitgesetz 2004 v. 29.12.2003, BStB1 12003, 3076
2! vgl. Pritzler, MwStR 2014, 680, S.680

*2 vgl. BMF 31.03.2004, BStB1 12004, 453

# vgl. BMF 31.03.2004, BStB1 12004, 453, Rz 14



waltung die Vorlage einer Freistellungsbescheinigung nach § 48b EStG.>* Nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung kommt es bei der Umkehr der Steuerschuld auf den
Leistungsempfanger nicht darauf an, ob dieser die empfangene Leistung unmittelbar
fiir eine von ihm ausgefiihrte Leistung nach § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG verwendet.” Es
wurde damit explizit auf den Status des Leistungsempfangers als bauleistender Un-

ternehmer abgestellt.*®

Der Zweck der Norm lag damals in der Bekdmpfung der Steuerausfille im Bauge-
werbe. Durch den Ubergang der Steuerschuldnerschaft sollte die Umsatzsteuer durch
den Bauleister abgefiihrt werden und damit auch erst der Vorsteuerabzug moglich
sein. Eine ins Leere gehende Auszahlung der Vorsteuer an den Leistungsempfanger
ohne Einnahme der Umsatzsteuer und die damit zusammenhingenden Steuerausfille

sollten damit vermieden werden.?’

Entscheidend an der damaligen Verwaltungsauffassung war die Tatsache, dass mit
BMF-Schreiben vom 16.10.2009** sowie vom 11.03.2010%° die Auffassung vertreten
wurde, dass auch Bautrdger unter die Anwendung des § 13b UStG fallen, da sie unter
bestimmten Voraussetzungen Werklieferungen 1.S.d. § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG er-
bringen.”® Grundlegend fiir diese Auffassung war die Bewertung der Leistung der
Bautrédger als Werklieferung und damit Bauleistung, wenn der Kunde des Bautrigers
bei Vertragsschluss noch Einfluss auf die Bauausfiihrung und —gestaltung nehmen
kann.’' Die Folge fiir die Auffassung der Finanzverwaltung war, dass die Bautriger
unter bestimmten Voraussetzungen mit in den Geltungsbereich des § 13b Abs. 5 S. 2
UStG a.F. gehorten. Die neue Auffassung der Regelung sollte damit ab dem
01.10.2010 fiir die ab dem Zeitpunkt ausgefiihrten Umsitze gelten.*>

** vgl. BMF 31.03.2004, BStB1 12004, 453, Rz 14
¥ vgl. ebd. Rz 15

% vgl. Lippross, MwStR 2013, 756, S. 759

7 vgl. Jansen, UStB 2014, 714, S.714

* vgl. BStBI I 2009, 1298

¥ vgl. BStBI 12010, S.254

* vgl. Hammerl/Fietz, NWB 13, 912, S.913

' vgl. Lippross, MwStR 2013, 756, S. 758

32 vgl. Hammerl/ Fietz, NWB 13, 912, S.913



Zu unterstreichen ist hier explizit die Auffassung der Finanzverwaltung, dass die
Steuerschuldumkehr nach § 13b UStG bei Bauleistungen auch auf die Bautrdger an-

gewendet wird.”

Die Grenzen der Nachhaltigkeit des bauleistenden Unternehmers wurden durch das
BMF-Schreiben vom 02.12.2004>* sowie 16.10.2009°> weiter angepasst. Hier wurde
die Regelung der 10% der Umsétze als Ausschlussgrenze festgelegt, was zu Folge
hatte, dass Unternehmer, die ihren Umsatzanteil von Bauleistungen unter dieser
Grenze hatten, nicht als bauleistende Unternchmer galten.’® AuBerdem wurde der
10%-Anteil erweitert, indem dieser nicht mehr auf die steuerbaren Umsitze abzielt,
sondern sich auf die Summe der steuerbaren und nicht steuerbaren Umsétze, also

dem Weltumsatz, bemisst.’’

3.2. Rechtslage vom 15.02.2014 bis 30.09.2014

Durch die zahlreichen Rechtsunsicherheiten der Regelungen des § 13b UStG kam es
folglich zu einer europarechtlichen Uberpriifung des Regelungswerkes der Umkehr
der Steuerschuld bei Bauleistungen. Rechtsunsicherheiten bestanden vor allem darin,
dass flir den Leistungserbringer schwer zu iiberpriifen war, inwieweit die Umsétze
des Leistungsempfiangers im Bereich Bauleistungen die Ausschlussgrenze von 10%
des Weltumsatzes iiberstiegen. AuBlerdem konnte nur sehr schwer nachvollzogen
werden, ob ein Bautridger eine Werklieferung ausfiihrte und dessen Kunde noch Ein-

fluss auf das Bauwerk nehmen konnte.

Fiir die Anderung der Rechtslage ab dem 15.02.2014 war ein Klageverfahren ursich-
lich, welches in einem Revisionsverfahren den BFH beschéftigte und den Streitpunkt
in der Anwendung des § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG bei einem Bautrdger als Grundlage
hatte.” In diesem Zusammenhang hat der BFH den Sachverhalt dem EuGH zur Prii-

fung vorgelegt, inwieweit die Norm unionskonform sei und die Entscheidung des

3 vgl. Pritzler, MwStR 2014, 680, S.680
** vgl. BStBI 12004, 1129

> vgl. BStBI I 2009, 1298

%6 vgl. BStBI 12004, 1129, Pkt. 2.1.1.

7 vgl. BStBI 1 2009, 1298, Abs. 3

¥ vgl. Pritzler, MwStR 2014, 680, S.680



BFH darauf aufbauend europarechtlich vereinbar wire.” Der EuGH sollte die Frage
beantworten, ob eine Beschrinkung des § 13b Abs. 5 S. 2 UStG nur auf Bauleister

als Leistungsempfinger mit dem Europarecht vereinbar ist.*

Mit Urteil vom 13.12.2012*' hat der EuGH die Vereinbarkeit mit Europarecht besti-
tigt, allerdings mit dem Hinweis, dass der BFH bei seiner Entscheidung den Grund-

satz der Rechtssicherheit beachten miisse.*?

Das Urteil des BFH vom 22.08.2013* hat die Begriindung des EuGH in die Ent-
scheidungsfindung mit aufgenommen und so hat der BFH ein Urteil gefillt, welches
der bisherigen Verwaltungsauffassung nicht nur widersprochen, vielmehr erhebli-

chen Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber hervorgerufen hat.

Eine wichtige Aussage des BFH ist bezogen auf den bauleistenden Unternehmer.
Demnach kommt es fiir den Ubergang der Steuerschuld nach § 13b UStG bei dem
Leistungsempfanger darauf an, dass dieser die empfangene Leistung fiir eine ent-
sprechende unter den § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG fallende Ausgangsleistung verwen-
det.** AuBerdem macht der BFH in seinem Urteil deutlich, dass die 10%-Grenze fiir
die Einordnung der nachhaltigen Erbringung von Bauleistungen des Leistungsemp-
fangers nicht entscheidend fiir die Einordnung des Leistungsempfingers sei. Dies
macht der BFH daran fest, dass es selbst fiir den Leistungsempfénger schwierig sei,
den Anteil der eigenen Bauleistungen am Weltumsatz festzumachen und daraus fol-
gend fiir den Leistungserbringer nahezu ausgeschlossen ist, anhand der 10%-Grenze
die Einordnung des Leistungsempfingers als bauleistender Unternehmer vorzuneh-
men.*> Demnach kommt es auf den Anteil der vom Leistungsempfinger erbrachten

. . . 46
Bauleistungen an seinem Weltumsatz nicht an.

Eine schwerwiegende Entscheidung trifft der BFH in Bezug auf die Beurteilung der
Bautrédger als Leistungsempfinger. Nach Auffassung des BFH erbringen Bautrdger
keine Werklieferungen 1.S.d. § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG, da sie eigene Grundstiicke

¥ vgl. Pritzler, MwStR 2014, 680, S.680

* vgl. Hammerl/Fietzy NWB 13,912, S. 913

' vgl. EuGH v. 13.12.2012, C-395/11

* vgl. Pritzler, MwStR 2014, 680, S. 680

* BFH-Urteil v. 22.08.2013, V R 37/10, BStBI I1 2014, 128
44 vgl. Jansen, UStB 2014,174, S.175

# vgl. BFH 22.08.2013, BStBI I1 2014, 128, Rz.48/49

46 vgl. Jansen, UStB 2014, 174, S.175
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bebauen.*” Da die Voraussetzung der Steuerschuldumkehr des § 13b UStG aber das
Ausfiihren einer Werklieferung als Bauleistung darstellt, fallt der Bautrdger nicht
unter den Anwendungsbereich des § 13b UStG. Eine genaue Differenzierung nimmt
der BFH in Rz. 51* vor, indem er die typischen Leistungen eines Bautrigers und
eines Generalunternehmers gegentiber stellt. Demnach baut ein Generalunternehmer
regelméBig auf einem Grundstiick seines Auftraggebers, wohingegen der Bautrdger
auf eigenem Grund und Boden baut und das fertige Haus mit Grundstiick verduf3ert.
Folglich erfiillt die Voraussetzung der Be- und Verarbeitung einer fremden Sache nur
der Generalunternehmer, nicht aber der Bautrdger. Nach Meinung des BFH kommt
es dabei auch nicht darauf an, ob die Kunden des Bautrdgers noch einen gewissen
Einfluss auf die Gestaltung des Bauwerkes ausfiihren konnen.*” Damit ist die An-
wendung der Steuerschuldumkehr nach § 13b UStG auf Bautrdger durch Rechtspre-
chung des BFH ausgeschlossen, da die Bautrdger keine Werklieferung i.S.d. § 13b
Abs. 2 Nr. 2 UStG ausfiihren und somit keine bauleistenden Unternehmer i.S.d. §
13b Abs. 5 S. 2 UStG darstellen.

Damit zusammenhéngend wurde auch das Dispositionsrecht der Vertragsparteien
vom BFH verworfen. In Rz. 55 des Urteils weist der BFH ausdriicklich darauf hin,
dass das Gesetz den Ubergang der Steuerschuldnerschaft zur Sicherung des Steuer-
anspruchs nicht zur Disposition der Parteien stellt.”” Damit ist es fiir den Gesetzgeber
unerheblich und unwirksam, wenn sich die Vertragsparteien iiber die Anwendung der
Umkehr der Steuerschuld nach § 13b UStG einig waren und der § 13b UStG damit

auch fehlerhaft angewendet wurde.

Insgesamt hat der BFH in seinem Urteil ganz deutlich eine mangelnde Rechtssicher-
heit des § 13b UStG angemahnt, da die Norm bzw. der Regelungsinhalt eine zuver-
lassige Beurteilung und Einordnung des Leistungsempfingers zulasse.”' Hieraus ist

folglich auch der Handlungsbedarf fiir den Gesetzgeber zu erkennen.

Die Finanzverwaltung hat auf das BFH-Urteil mit einem BMF-Schreiben vom

05.02.2014°* reagiert und in diesem die Meinung des BFH umgesetzt und nahezu

47 vgl. Hammerl/Fietzy NWB 13,912, S. 913

* vgl. BFH 22.08.2013, BStBI I1 2014, 128, Rz. 51

¥ vgl. Hammerl/Fietzy NWB 13,912, S.914

0 vgl. BFH 22.08.2013, BStBI I1 2014, 128, Rz.55

> vel. Jansen, UStB 2014, 174, S.175

*2 vgl. BMF-Schreiben v. 05.02.2014, BStB1 12014, 233
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iibernommen. Die Anwendung der neuen Grundsitze der Finanzverwaltung, als Fol-
ge des BFH-Urteils vom 22.08.2013, soll ab dem 14.02.2014, dem Tag der Verof-
fentlichung des Urteils sowie des BMF-Schreibens im BStBI, gelten. Somit sind die

neuen Regelungen fiir Umsiétze ab dem 15.02.2014 anzuwenden.

Die neuen Grundsétze der Finanzverwaltung decken sich nahezu mit den o.g. An-
sichten des BFH. Demnach muss fiir die Anwendung der Umkehr der Steuerschuld
eine unmittelbare Verwendung der Bauleistung des Leistungsempfangers vorliegen.
Das bedeutet, dass der Leistungsempfanger die an ihn erbrachte Bauleistung auch fiir
eine solche Bauleistung i.S.d. § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG verwenden muss.”> Nach
neuer Ansicht der Finanzverwaltung, ist die vorher geltende 10%-Ausschlussgrenze

nicht mehr anzuwenden.>*

Der Nachweis des Leistungsempfingers als bauleistende Unternehmer anhand der
Freistellungsbescheinigung nach § 48b EStG kann nach Auffassung der Finanzver-
waltung hinzugezogen werden jedoch mit der Einschrinkung, dass die Bescheini-
gung lediglich ein Indiz fiir die Einordnung als Bauleister dient.”> Wie bereits erldu-
tert, schlieBt sich die Finanzverwaltung auch dem Wegfall der Nichtbeanstandungs-
regelung an. Demnach wurde die bisherige Verwaltungsregelung, nimlich das die
Anwendung der Umkehr der Steuerschuldnerschaft nach § 13b UStG nicht bean-
standet wurde, solange die Vertragsparteien an dem Vorgehen mit Einigkeit festge-

halten haben, ebenfalls mit Anwendung des BMF-Schreibens aufgegeben.™

Das BMF-Schreiben vom 05.02.2014 zeigt damit deutlich, dass die Finanzverwal-
tung dem Urteil des BFH vollstindig gefolgt ist und die vorher durchaus andere Auf-
fassung der Finanzverwaltung abgeéndert wird. Die neuen Grundsétze und auch das
neue Verstindnis der Finanzverwaltung sollen ab dem 15.02.2014 gelten. Auf den
Umgang mit den sog. Altfillen seitens der Finanzverwaltung wird im Laufe der Ar-
beit ndher eingegangen, sodass in diesem Abschnitt die reine gesetzliche Lage sowie

Auffassung der Finanzverwaltung seit dem 15.02.2014 dargestellt werden soll.

* vgl. Hammerl/Fietz, NWB 13,912, S.914

> ygl. BMF-Schreiben v. 05.02.2014, BStB1 12014, 233, 1.a
3 vgl. Hammerl/ Fietzy NWB 13, 912, S.915

>0 vgl. ebd.
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3.3. Rechtslage und Anwendung des §13b UStG ab dem 01.10.2014

Durch das KroatienAnpG und der damit zusammenhédngenden Neufassung oder Er-
ginzung des § 13b UStG zum 01.10.2014 hat sich die Verwaltungsauffassung bei der
Anwendung des § 13b UStG und dessen einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen
nochmals gedndert. Durch die Umsetzung des KroatienAnpG bezieht sich neue
Rechtsauslegung und Neufassung des § 13b UStG auf den Zeitraum ab dem
01.10.2014. Eine bedeutende Anderung parallel zum KroatienAnpG ist der § 27 Abs.
19 UStG, der speziell die Fille abdecken und rechtssicher behandeln soll, die vor
dem 15.02.2014 Leistungen nach § 13b UStG erbracht und félschlicherweise die
Regelung des § 13b UStG angewendet haben.”” Auf die genaue Vorgehensweise
unter Anwendung des § 27 Abs. 19 UStG wird im Laufe der Arbeit ndher eingegan-

gen.

Mit BMF-Schreiben vom 31.07.2014°® hat die Finanzverwaltung auf die Neurege-
lung des § 13b UStG reagiert und die damit aktuelle Rechtslage néher erldutert.

Bei der Auslegung vor dem BFH-Urteil vom 22.08.2013 hatte die Finanzverwaltung
fiir den Ubergang der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungsempfinger nach § 13b
UStG auf den Status des Leistungsempfangers als bauleistender Unternehmer abge-
stellt. Demnach war dieser bauleistender Unternehmer, wenn er selbst nachhaltig
Bauleistungen erbringt. Die geforderte Nachhaltigkeit wurde angenommen, wenn der
Umsatzanteil der Bauleistungen am Weltumsatz mindestens 10% betragen hat.””
Nach dem Urteil des BFH stellte die Finanzverwaltung, wie auch vom BFH gefor-
dert, auf die jeweilige Ausgansleistung des Leistungsempfangers ab. Es war also fiir
den Ubergang der Steuerschuldnerschaft entscheidend, dass die empfangene Bauleis-
tung auch fiir eine solche Leistung i.S.d. § 13b Abs. 2 Nr. 2 UStG verwendet wur-
de.®” In der Neufassung des § 13b Abs. 5 S. 2 UStG wird nun aber wieder der Begriff
der Nachhaltig genutzt und auch fest im Gesetz verankert. Hier heif3it es in der aktu-
ellsten Fassung, dass der Leistungsempfinger die Steuer schuldet, wenn er selbst als
Unternehmer nachhaltig entsprechende Leistungen, also Bauleistungen erbringt. Un-

abhéngig ist dabei, ob er sie fiir eine von ihm erbrachte Leistung i.S.d. § 13b Abs. 2

7 vgl. § 27 Abs. 19 S. 1 UStG

8 BMF-Schreiben 31 .07.2014, BStB112014, 1073

5 vgl. Hammerl/Fietz, NWB 36, 2688, S.2688

60 vgl. BMF-Schreiben v. 05.02.2014, BStB1 12014, 233
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Nr. 4 S. 1 UStG verwendet.’' Die damalige 10%-Grenze wurde hingegen nicht in das
Gesetz aufgenommen, welches sich aber durch ein neu eingefiihrtes Bescheinigungs-
verfahren eriibrigt.®” Die vom BFH geforderte Rechtssicherheit in Bezug auf die
Anwendung des § 13b UStG wird durch § 13b Abs. 5 S. 2 2.Hs UStG Rechnung ge-
tragen. Hier wird die Nachhaltigkeit vorausgesetzt bzw. ist diese anzunehmen, wenn
der Leistungsempfénger eine von seinem Finanzamt ausgestellte Bescheinigung er-
halten hat, die bescheinigt, dass er ein Unternehmer ist, der entsprechende Bauleis-

tungen ausfiihrt.*’

Die sog. USt 1 TG Bescheinigung® kann sowohl von Amts wegen, als auch auf An-
trag des Leistungsempfingers von dessen zustindigen Finanzamt ausgestellt wer-
den.” Dabei ist zu beachten, dass die Bescheinigung zum Zeitpunkt der Ausfiihrung
des Umsatzes ausgestellt sein muss und diese auf lingstens drei Jahre befristet ist.*®
Die Voraussetzung fiir den Erhalt einer solchen Bescheinigung ist die Ausfithrung
des Leistungsempfiangers von nachhaltigen Bauleistungen 1.S.d. § 13b Abs. 2 Nr. 2
UStG, welche dem Finanzamt in geeigneter Form glaubhaft zu machen sind.” Der
Nachweis der Nachhaltigkeit erfolgt wieder anhand der 10%-Grenze, abgestellt auf
den Weltumsatz des Steuerpflichtigen. Hier kann aus Vereinfachungsgriinden bei
erstmaliger Ausstellung auf den abgelaufenen Besteuerungszeitraum des Stpfl. abge-
stellt werden, da fiir diesen Zeitraum dem Finanzamt Umsatzsteuer-Voranmeldungen
oder Umsatzsteuer-Jahreserklarungen vorliegen.®® Die Giiltigkeitsdauer betrigt, wie
bereits dargestellt, lingstens drei Jahre und kann nur mit Wirkung fiir die Zukunft
widerrufen oder zuriickgenommen werden.” Damit wird der Gesetzgeber den An-
spruch der Rechtssicherheit in diesem Punkt gerecht, da der Leistungserbringer damit
sicher feststellen kann, ob es sich bei dem Leistungsempfinger um einen bauleisten-
den Unternehmer handelt. Ferner werden so riickwirkende Anderungen in dem Status
des Leistungsempfingers ausgeschlossen. Die Rechtssicherheit wird nochmal unter-

mauert, da die Stellung als bauleistender Unternehmer auch dann gilt, wenn die ent-

'vgl. § 13b Abs. 5 S. 2 UStG n.F.

62 vgl. Hammerl/Fietz, NWB 36, 2688, S.2689
% vgl. § 13b Abs. 5 S. 2 2. Hs. UStG

% siche Abb. 1

% vgl. UStAE Abschn. 13b.3, Abs.3

% vgl. Hammerl/Fietzy NWB 36, 2688, S.2689
7 vgl. UStAE, 13b.3, Abs.3, S.2

68 vgl. UStAE, 13b.3, Abs.3, S.3

% vgl. UStAE 13b.3, Abs.4
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sprechende Bescheinigung dem Leistungserbringer nicht vorgelegt wird.”’ Somit ist
das Risiko des Leistungserbringers nicht mehr vorhanden, da dieser rechtssicher sei-
ne Leistung mit dem jeweils richtigen Umsatzsteuerausweis entsprechend abrechnen

kann.

Im § 13b Abs. 5 UStG wurde ein weiterer Aspekt durch den Gesetzgeber fest nor-
miert. Dies geschieht in Absatz 5 Satz 7, der die bereits genannte Nichtbeanstan-
dungsregel nun gesetzlich festschreibt. Auch hier sah die Auffassung der Finanzver-
waltung vor dem 01.10.2014 anders aus, da diese die Ansicht des BFH geteilt bzw.
iibernommen hatte, dass eine Vereinfachungsregel fiir den Ubergang der Steuer-
schuldnerschaft nicht zur Disposition der Vertragsparteien stehe.”' Durch den Satz 7
im Absatz 5 wurde nun auch hier eine gewisse Rechtssicherheit geschaffen, indem
die Parteien an der angewandten Umkehr der Steuerschuldnerschaft festhalten kon-
nen, solange iibereinstimmend von einer Bauleistung ausgegangen wurde und dies
nach objektiven Kriterien nicht zutreffend war.”> Diese nun normierte Nichtbean-
standungsregel ist aber an die objektiven Voraussetzungen gekniipft, sodass eine
Anwendung bei Nichtvorliegen ausgeschlossen ist.”” AuBerdem wird hier nochmal
unterstrichen, dass die Vereinfachungsregelung nicht anzuwenden ist, wenn bei der
Umkehr der Steuerschuld unklar bleiben sollte, ob die Voraussetzungen hierfiir in
der Person der beteiligten Unternehmer erfiillt sind.”* Damit schlieBt die Finanzver-
waltung ein Festhalten der Umkehr der Steuerschuldnerschaft bei der Frage nach
dem Status des Leistungsempfingers als Bauleister explizit aus. Eine Anwendung fiir
einen Bautriger als Leistungsempfénger ist damit ausgeschlossen. Die Normierung
und Aufnahme der Vereinfachungsregelung in das Gesetz ist grundsitzlich aber zu
begriiBen, da der Gesetzgeber auch hier eine Rechtssicherheit fiir zweifelhafte Sach-

lagen fiir die Parteien herstellt.”

Die gednderte Auffassung der Finanzverwaltung bei der Anwendung des § 13b UStG
bei Bautrdgern als Leistungsempfinger, ndmlich das diese nicht unter den Anwen-

dungsbereich fallen, ist nicht explizit im Gesetz erfasst oder neu geregelt. Dies ist

70 vgl. Hammerl/Fietz, NWB 36, 2688, S.2689
"' vel. Pritzler, MwStR 2014, 680, S. 681

2 vgl. ebd.

& vgl. Hammerl/Fietz, NWB 36, 2688, S.2689
™ vgl. UStAE 13b.8, Abs.2

” vgl. Hammerl/Fietzy NWB 36, 2688, S.2690
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soweit auch nachzuvollziehen, da die Auffassung dahingehend geéndert wurde, dass
ein Bautrdger nicht unter die Anwendung des § 13b UStG fillt. Dies aber bereits, wie
auch die Auffassung des BFH zeigt, allein schon deswegen, da ein Bautrdger eigene
Grundstiicke bebaut und schon dadurch keine Werklieferung i.S.d. § 3 Abs. 4 UStG
erbringt. Mit dem Tatbestandsmerkmal des § 13b Abs. 5 S. 2 UStG i.V.m. Abs. 2 Nr.
4, der Erbringung des Leistungsempfingers von einer Werklieferung an Bauwerken,
also einer Bauleistung, ist dies aber fiir die Anwendung des § 13b UStG zwingend
erforderlich. Damit ist die Auffassung der Finanzverwaltung, dass Bautridger nicht
unter die Umkehr der Steuerschuldnerschaft des § 13b UStG fallen, hinreichend im

Gesetz vertreten und entsprechend normiert.
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4. Problemfelder durch die Neuregelung des § 13b UStG und die
Einfithrung des § 27 Abs. 19 UStG

Wie bereits angekiindigt soll in diesem Abschnitt der Arbeit die Ubergangsregelung
fiir die Anderung des § 13b UStG behandelt werden. Diese findet sich in dem § 27
Abs. 19 UStG, der mit Wirkung zum 01.08.2014 zur Anwendung kommt und alle
Félle behandeln soll, die Leistungen vor dem 15.02.2014 erbracht haben. Speziell
sollen mit dieser Norm die Folgen fiir die Leistungserbringer geregelt werden, die an
Leistungsempfanger eine Bauleistung vor dem 15.02.2014 unter Anwendung der
Steuerschuldumkehr nach § 13b UStG ausgefiihrt haben. Es handelt sich nicht nur
aber speziell um die Fille, in denen an einen Bautriger geleistet wurde und dieser die
von ithm gezahlte oder geschuldete Umsatzsteuer nach den Grundsédtzen des BFH-

Urteils vom 22.08.2013 nun vom Finanzamt zuriickfordert.’¢

Dabei soll zunichst ein Uberblick iiber die Norm geschaffen werden, um anschlie-
Bend das Vorgehen der Finanzverwaltung unter Anwendung dieser Ubergangsrege-
lung zu beleuchten. Als ein Kernelement des § 27 Abs. 19 UStG ist die Abtretung
eines moglichen Nachforderungsanspruchs der Umsatzsteuer des Leistungserbringers
zu beurteilen. Hier soll rechtlich, speziell zivilrechtlich gepriift werden, ob ein sol-
cher Anspruch wirklich entstanden ist und eine Abtretung an das Finanzamt moglich

1st.

4.1. Ubersicht iiber die Ubergangsregelung des § 27 Abs. 19 UStG

Durch die Regelung des § 27 Abs. 19 UStG versucht der Gesetzgeber die sog. ,,Alt-
falle’” abzuwickeln und das, grundsitzlich im Vordergrund stehende Ziel zu errei-
chen, Steuerausfille bei der Umkehr der Steuerschuldnerschaft nach § 13b UStG zu

vermeiden.

% vgl. Langer, DStR 2014, 1897, S. 1901
7 vel. Lippross, NWB 10 2015, 677, S.678
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Die Finanzverwaltung hat mit einem BMF-Schreiben vom 31.07.2014"® die Rege-
lungen des § 27 Abs. 19 UStG und deren Anwendung beschrieben. Demnach greift
dieser bei Fillen, in denen der leistende Unternehmer und der Leistungsempfanger
bei einer vor dem 15.02.2014 erbrachten steuerpflichtigen Bauleistung davon ausge-
gangen sind, dass der Leistungsempfanger die Umsatzsteuer nach § 13b UStG schul-
det, sich diese Auffassung nach dem BFH-Urteil vom 22.08.2013 aber als unrichtig
herausstellt. Weitere Voraussetzung ist, dass die beteiligten Unternehmer keinen Ge-
brauch von der Nichtbeanstandungsregelung machen und dass der Leistungsempfan-
ger die Erstattung der Steuer fordert, die er in der Annahme geleistet hatte, Steuer-
schuldner nach § 13b UStG zu sein.” Der BMF fiihrt weiter aus, dass in dem o.g.
Fall gegen den leistenden Unternehmer die wirkende Umsatzsteuerfestsetzung nach §
27 Abs. 19 S. 1 UStG fiir noch nicht festsetzungsverjdhrte Besteuerungszeitraume zu
dndern ist. AuBerdem stehe der beschriebenen Anderung der Umsatzsteuerfestset-
zung gegen den leistenden Unternehmer die Vertrauensschutzregelung nach § 176

AO nicht entgegen.*’

Die eben dargelegte Beschreibung des BMF wurde in der Form nicht vollstindig in
das Gesetz iibernommen. Im § 27 Abs. 1 S. 1 UStG steht wortlich: ,, Sind Unterneh-
mer und Leistungsempfinger davon ausgegangen, dass der Leistungsempfinger die
Steuer nach § 13b auf eine vor dem 15. Februar 2014 erbrachte steuerpflichtige
Leistung schuldet, und stellt sich diese Annahme als unrichtig heraus, ist die gegen
den leistenden Unternehmer wirkende Steuerfestsetzung zu dndern, soweit der Leis-
tungsempfinger die Erstattung der Steuer fordert, die er in der Annahme entrichtet

hatte, Steuerschuldner zu sein. “*'.

Auffallend an der Beschreibung des BMF und an der Normierung im Gesetz ist, dass
die vom BMF erwihnte Nichtbeanstandungsregelung nicht im Gesetzestext des § 27
UStG aufgenommen ist. Wie bereits erwdhnt hat die Finanzverwaltung die Anwen-
dung der Nichtbeanstandungsregel bei der Frage nach der Person der beteiligten Un-
ternehmer, also ob der Leistungsempfinger den Status des bauleistenden Unterneh-
mers inne hat, ausgeschlossen. Das bedeutet m.E., dass bei einem Bautréger als Leis-

tungsempfanger eine Nichtbeanstandungsregelung nicht gewollt ist. Die Unterschei-

78 vgl. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStBI 12014, 1073

” vgl. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStB1 12014, 1073 Rz. 6
%0 vgl. ebd.

81§27 Abs. 19 S. 1 UStG
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dung diesbeziiglich in dem BMF-Schreiben vom 31.07.2014 und dem genauen Wort-
laut des § 27 Abs. 1 S. 1 UStG untermauert diesen Eindruck auch vorerst. Eine An-
derung der Steuerfestsetzung bei dem Leistungserbringer erfolgt nach dem Gesetz
aber nur dann, soweit der Leistungsempfianger seinen Erstattungsanspruch gegeniiber
dem Finanzamt geltend macht. Damit wurde folglich faktisch die Anwendung einer
Nichtbeanstandungsregelung auch fiir Bautrdger generiert. Sollte ndmlich der Bau-
trager nicht seinen Erstattungsanspruch geltend macht, bleibt die Steuerfestsetzung,
wie sie auch vorher schon war, welches m.E. einer Nichtbeanstandungsregelung
gleich kommt. Schon in diesem Punkt ist eine Inkonsequenz in der Gesetzgebung
und der Auffassung der Finanzverwaltung zu erkennen. Aulerdem bleibt dem Leis-
tungserbringer im Bezug auf einen Bautrdger als Leistungsempfanger der Aspekt der
Rechtssicherheit verwehrt. Eine rechtssichere Vereinfachungsregelung auch fiir diese
Fille wire m.E. zu begriiBen gewesen. Dies zeigt aber bereits deutlich, dass die Fi-
nanzverwaltung unter einem groen Druck steht, mdgliche Steuerausfille zu vermei-

den und das Risiko diesbeziiglich so gering wie mdglich zu halten.

Der durchaus im Mittelpunkt stehende § 27 Abs. 19 S. 2 UStG schlie3t eine Anwen-
dung der Vertrauensvorschrift des § 176 AO bei der Umsatzsteuerdnderung gegen
den Leistungserbringer aus. Die Frage, inwieweit ein Ausschluss einer Vertrauens-
vorschrift in diesem Fall als rechtmifBig und verfassungskonform zu beurteilen ist,
wird im Laufe der Arbeit in einem eigenen Abschnitt behandelt. Fiir die Bearbeitung
in diesem Abschnitt wird grundsétzlich davon ausgegangen, dass die Regelung unter

Ausschluss des § 176 AO korrekt und verfassungskonform sei.

Der BMF hat die Regelungen des § 27 Abs. 19 UStG in dessen Schreiben vom
31.07.2014 weiter konkretisiert. So ist durch die Sdtze drei und vier im Absatz 19 ein
,,Ersatz® fur die nicht anzuwendende Vertrauensvorschrift aus dem Verfahrensrecht
eingefligt, der den Leistungserbringer vor einer nachtrdglichen Belastung des Fi-
nanzamtes schiitzen soll. Der § 27 Abs. 19 S. 3 UStG eroffnet dem Leistungserbrin-
ger die Moglichkeit durch Antrag, dem Finanzamt den ihm zustehenden Anspruch
auf Zahlung der gesetzlichen Umsatzsteuer gegen den Leistungsempfianger abzutre-
ten. Dies kann unter der Voraussetzung geschehen, dass die Annahme der Steuer-
schuld des Leistungsempfingers im Vertrauen auf eine Verwaltungsanweisung be-

ruhte und der leistende Unternehmer bei der Durchsetzung des abgetretenen An-
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spruchs mitwirkt.*> Der BMF ist der Auffassung, dass der Leistungserbringer die
durch § 27 Abs. 19 S. 1 UStG gesetzlich entstandene und geschuldete Umsatzsteuer,
berechnet auf das Netto-Entgelt, zivilrechtlich gegen den Leistungsempfianger gelten
machen kann.® Die Abtretung der Umsatzsteuernachforderung erfolgt dann ebenfalls
zivilrechtlich durch Angebot des Leistungserbringers und Annahme des zustandigen
Finanzamtes. Die Verpflichtung des Leistungserbringers bei der Durchsetzung des
Anspruchs mitzuwirken geht mit dem Angebot einher.** Laut BMF bezieht sich die
Mitwirkungspflicht hierbei auf den Nachweis der Richtigkeit und den Bestand der

abgetretenen Forderung sowie dessen Wirksamkeit.®

Die Abtretung des Leistungserbringers wirkt gem. § 27 Abs. 19 S. 4 UStG an Zah-
lungs statt, wenn die Voraussetzungen in Nr. 1-4 erfiillt sind. Demnach muss der
leistende Unternehmer dem Leistungsempfanger eine erstmalige bzw. geénderte
Rechnung mit offen ausgewiesener Umsatzsteuer ausstellen. Die getitigte Abtretung
an das Finanzamt muss wirksam bleiben. Der Leistungserbringer hat dem Leistungs-
empfanger unverziiglich die Abtretung an das Finanzamt mitzuteilen und ihm den
Hinweis zu geben, dass eine Zahlung an den leistenden Unternehmer keine schuldbe-
freiende Wirkung mehr hat. Die letzte Voraussetzung ist, dass der leistende Unter-
nehmer seinen Mitwirkungspflichten nachkommt.*® Der BMF macht in seinem
Schreiben nochmal explizit deutlich, dass die beschriebene Abtretung an das Finanz-
amt an Zahlungs statt wirkt und damit zum Erloschen des Umsatzsteueranspruchs
gegen den leistenden Unternehmer nach § 47 AO fiihrt.*” Der Leistungserbringer ist
somit nach Ansicht des Gesetzgebers und der Finanzverwaltung durch die Abtretung
vor dem Zugriff des Finanzamtes vorerst geschiitzt, was mit dem mdglichen o.g. ,,Er-
satz* einer Vertrauensvorschrift fiir den leistenden Unternehmer beschrieben werden

sollte.

Ein weiterer Schutzgedanke betrifft den Leistungserbringer im Bereich der Verzin-
sung. Demnach gilt der Antrag des Leistungsempfangers auf Erstattung der von ihm

errichteten Umsatzsteuer als riickwirkendes Ereignis 1.S.d. § 233a Abs. 2a AO. Das

%2 vgl. § 27 Abs. 19 S. 3 UStG

% vgl. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStBI 12014, 1073, Rz.7
% vgl. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStBI 12014, 1073, Rz.7
% vgl. ebd.

% vgl. § 27 Abs. 19 S. 4 Nr.1-4 UStG

¥7 vgl. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStBI 12014, 1073, Rz.8
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bedeutet, dass der Zinslauf der Nachzahlungszinsen der nachtriglichen Umsatzsteu-
erfestsetzung gegen den leistenden Unternehmer erst 15 Monate nach Ablauf des
Kalenderjahres, in dem das riickwirkende Ereignis eingetreten ist, beginnt.*® Der
Schutz des leistenden Unternehmers geschieht in der Form, dass eine unangemessene
Zinsbelastung des nachtriglich in Anspruch genommenen Leistungserbringers durch

. . . . 189
die Finanzverwaltung vermieden wird.

4.2. Vorgehen der Finanzverwaltung unter Anwendung des § 27 Abs. 19 UStG
und damit zusammenhingende Probleme

Vorweg bleibt nochmal festzuhalten, dass der Gesetzgeber durch die Einfithrung des
§ 27 Abs. 19 UStG das Grundziel verfolgt, durch die Anderung der Rechtsprechung
und Neuregelung in Bezug auf die Steuerschuldumkehr durch § 13b UStG, Steuer-
ausfille in Milliardenhdhe zu vermeiden.” Die Intention des Gesetzgebers und der
Finanzverwaltung ist die Abwicklung der Fille vor dem 15.02.2014, bei denen der
Leistungsempfanger auf Grundlage der BFH Rechtsprechung die falschlicherweise
von ihm gezahlte Umsatzsteuer zurlickfordert, ohne den Verlust der Umsatzsteuer
aus den Geschéften und ohne den Leistungserbringer nachtriaglich zu belasten. Da es
sich bei den Leistungserbringern in den meisten Féllen um kleine und mittelstandi-
sche Handwerksbetriebe handeln diirfte, ist das Schutzinteresse dieser Leistungser-
bringer auch nachvollziehbar und zu begriilen. Im nachfolgenden Abschnitt soll nun
die Vorgehensweise des Finanzamtes bei der Abwicklung dieser besagten Fille er-
lautert werden. Ebenso sollen aber auch die Problemfelder sowie offene Fragen der
RechtmaBigkeit, die durch dieses Vorgehen entstehen, aufgezeigt und mitunter die
Handlungsmoglichkeiten der Parteien deutlich gemacht werden. Alle nachfolgend
beschriebenen Fille sind unter der Annahme zu beurteilen, dass die Aushebelung des
Vertrauensschutzes durch den § 27 Abs. 19 S. 2 UStG mit dem Verfassungsrecht
vereinbar sei. Eine derartige Priifung und Beurteilung der Norm soll im weiteren

Verlauf vorgenommen werden.

Durch den § 27 Abs. 19 S. 1 UStG hat der Gesetzgeber zusitzlich zu den Ande-
rungsvorschriften der AO, wie den §§ 164 Abs. 2 und 172 ff. AO, eine weitere all-

% ygl. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStBI 1 2014, 1073, Rz.16
% vgl. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 680
% vgl. Widmann, MwStR 2014, 495, S. 496
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gemeingiiltige Anderungsvorschrift fiir speziell Umsatzsteuerbescheide und Steuer-
festsetzungen der Umsatzsteuer eingefithrt.”' Konnte die Finanzverwaltung bislang
einen festgesetzten Steuerbescheid, so auch in der Umsatzsteuer, durch den meist
angewandten § 164 Abs. 2 AO vornehmen, so kann ein Zugriff auf diese Steuerfest-
setzung zukiinftig auch unter Anwendung des § 27 Abs. 19 S. 1 UStG geschehen.
Dabei ist bei der Regelung des § 27 UStG das Tatbestandsmerkmal der vorldufigen
Festsetzung keine Voraussetzung, um die Steuerfestsetzung riickwirkend dndern zu
konnen. Vielmehr muss die Voraussetzung vorliegen, dass der Leistungsempfanger
seinen Umsatzsteuererstattungsanspruch gegen das Finanzamt geltend gemacht hat.
Eine weitere Besonderheit daran ist die Tatsache, dass eine Anderung der Steuerfest-
setzung nach den Regelungen der AO immer und ausnahmslos dem hier geregelten
Vertrauensschutz des § 176 AO unterliegt. Die Anderung der riickwirkenden Steuer-
festsetzung nach § 27 UStG hingegen, schlieft die Anwendung der Vertrauens-
schutzregelung explizit aus.”” Betrachtet man diese Vorgehensweise vor dem Hinter-
grund der Grundintention der Finanzverwaltung, ndmlich jegliches Risiko des Steu-
erausfalles zu vermeiden, ist diese Regelung nachzuvollziehen. Durch den Aus-
schluss der Vertrauensvorschrift kann das Finanzamt ohne Hindernisse auf die Steu-
erschuldner durchgreifen. Einen normierten moglichen Schutz des Steuerschuldners

gibt es folglich nicht.

Die Voraussetzung fiir die Anwendung des § 27 Abs. 19 S. 1 UStG ist das Vorliegen
eines Antrages des Leistungsempfingers nach § 164 Abs. 2 AO auf Anderung der
gegen ihn ergangenen Steuerfestsetzung sowie eines Antrags, der auf Grundlage des
BFH-Urteils vom 22.08.2013 die Erstattung der zu Unrecht gezahlten Umsatzsteuer
fordert.”” AuBerdem betont die Finanzverwaltung in dem BMF-Schreiben vom
31.07.2014, dass der Leistungsempfanger die Umsatzsteuer in der Annahme entrich-
tet haben muss, der Steuerschuldner zu sein.”* Der beiderseitige Irrtum der beteilig-
ten Parteien iiber die Rechtslage ist grundsitzlich die Grundvoraussetzung fiir die

Anwendung des § 27 UStG.”

' vel. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 678

” vgl. § 27 Abs. 19 S. 2 UStG

% vgl. § 27 Abs. 19 S. 1 2. Hs UStG

% vgl. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStBI 12014, 1073, Rz. 9
% vel. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 678
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Grundsitzlich beginnt das Vorgehen mit dem Antrag des Leistungsempfangers auf
Riickerstattung seiner gezahlten Umsatzsteuer. Das Finanzamt hat nun die dazugeho-
rigen und entsprechenden Umsétze, die der Leistungsempfanger origindr erhalten
hat, zu ermitteln. Dazu, so der BMF, hat der Leistungsempfanger seinem zustandigen
Finanzamt den Namen mit Anschrift und Steuernummer des leistenden Unterneh-
mers mitzuteilen. Daneben muss der Leistungsempfianger Angaben zu dem Rech-
nungsdatum, der Rechnungsnummer, der Bezeichnung der erbrachten Bauleistung,
dem Entgelt, dem Zeitpunkt der Zahlung sowie zu moglichen Teilzahlungen erbrin-
gen. Wichtige Auflage fiir den Leistungsempfianger seitens der Finanzverwaltung
sind die Angaben zu der Zuordnung der bezogenen Bauleistung zu dem jeweiligen
Ausgangsumsatz, um einen objektbezogenen Nachweis zu erlangen und auszuschlie-
Ben, dass die empfangene Bauleistung nicht fiir eine selbst erbrachte Bauleistung
genutzt wurde.”® Die Angaben fallen laut Finanzverwaltung unter die Mitwirkungs-
pflichten nach §§ 90,93 AO und werden fiir die nétige Zustimmung des Finanzamtes
nach § 168 S. 2 AO herangezogen.”’ Aus der Praxis kann bereits deutlich festgestellt
werden, dass die Finanzverwaltung diese Angaben des Leistungsempfingers als
Druckmittel verwendet, um den Erstattungsantrag iiberhaupt erst zu bearbeiten und
zu verfolgen. Da es im Verlauf der Arbeit auch um die prohibitive Wirkung des § 27
Abs. 19 UStG geht, sei an dieser Stelle genannt, dass viele Leistungsempfanger auf-
grund dieses Druckmittels die Angaben an das Finanzamt geben und damit der Weg
zu der Steuerdnderung bei dem leistenden Unternehmer erdffnet ist. Das Kernziel der
Finanzverwaltung bleibt auch hier klar zu erkennen, ndmlich die Belastung des Sub-
unternehmers bzw. leistenden Unternehmers mit der Umsatzsteuer, um keinen Steu-
erausfall zu riskieren.”® Dies wird auch explizit im BMF-Schreiben deutlich gemacht,
da nach Auffassung der Finanzverwaltung der Leistungsempfianger darauf hingewie-
sen wird, dass seine getétigten Angaben zum Zweck der Besteuerung des Leistungs-
erbringers gefordert werden.”” Im Grunde ist die Vorgehensweise der Finanzverwal-
tung ein Viereck, denn das zustindige Finanzamt des Leistungsempfingers infor-
miert umgehend nach dessen Erstattungsantrag das zustéindige Finanzamt des leis-
tenden Unternehmers iiber die erhaltenen Informationen und Tatsachen, die fiir die

Steuerfestsetzung der Umsatzsteuer nach § 27 Abs. 19 S. 1 UStG nétig sind. Das fiir

% vgl. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStB1 12014, 1073, Rz. 10
7 vgl. Langer, DStR 2014, 1897, S. 1901

% vel. Hammerl/Fietzy NWB 36, 2014, 2688, S. 2690

% vgl. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStBI1 12014, 1073, Rz. 11
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den leistenden Unternehmer zustindige Finanzamt hat folglich unverziiglich den
Leistungserbringer dariiber in Kenntnis zu setzen, dass der Leistungsempfanger auf
Grundlage des BFH-Urteils vom 22.08.2013 die Erstattung der zu Unrecht gezahlten

100

Umsatzsteuer beantragt hat. ™~ Genau dies ist der Moment des Zugriffs auf den leis-

tenden Unternehmer als Steuerschuldner.

Der leistende Unternehmer wird darauf hin von seinem zustdndigen Finanzamt auf
das weitere Vorgehen hingewiesen. Dazu gehort die Information und Aufklirung,
dass dieser nun Steuerschuldner der Umsatzsteuer ist und eine Anderung der Steuer-
festsetzung nach § 27 Abs. 19 S. 1 UStG beabsichtigt wird. Gleichzeitig wird dem
sodann ,,neuen* Steuerschuldner die Mdglichkeit erdffnet, seine Steuerschuld nach §
27 Abs. 19 S. 3 u. 4 UStG durch die Abtretung seines zivilrechtlichen Forderungsan-
spruchs gegen den Leistungsempfinger an das Finanzamt seine Steuerschuld zu be-
gleichen. Entscheidend ist hier auch wieder, dass die Annahme der Steuerschuld des
Leistungsempfangers im Vertrauen auf eine Verwaltungsanweisung beruhte und der
Leistungserbringer sich verpflichtet, bei der Durchsetzung des abgetretenen An-

"% Dabei betont die Finanzverwaltung in dem BMF-Schreiben

spruchs mitzuwirken.
v. 31.07.2014 nochmal, dass die Abtretung des zivilrechtlichen Anspruchs nach § 27
Abs. 19 S. 3 UStG bereits vor einer Anderung der Umsatzsteuerfestsetzung nach §
27 Abs. 1 S. 1 UStG erfolgen sollte, um das Verfahren der Finanzverwaltung insge-

. 102
samt zu beschleunigen.

M.E. zeigt diese Aussage der Finanzverwaltung noch ein-
mal die Brisanz, die mit diesem Vorgehen verbunden ist. Um jeglichen Steuerausfall
durch rechtliche Einreden der Parteien oder aber Verjahrungsfristen zu vermeiden,
geht die Finanzverwaltung hier sehr schnell und verfahrensrechtlich unkompliziert

gegen den Steuerschuldner vor.

Der letzte Schritt in dem ,,Viereck® der Finanzverwaltung stellt die Riickmeldung
unter den beiden jeweils zustidndigen Finanzédmtern dar. Die Entscheidung iiber den
Erstattungsanspruch des Leistungsempfangers soll nach Meinung der Finanzverwal-
tung solange zuriickgestellt werden, bis eine wirksame Abtretung nach § 27 Abs. 19
S. 4 UStG vorliegt. Uber diese hat das zustindige Finanzamt des leistenden Unter-

nehmers dann das Finanzamt des Leistungsempféangers in Kenntnis zu setzen. Dieses

1% yo]. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStB1 12014, 1073, Rz. 13
11 ygl. ebd.
12 yg]. ebd. Rz. 14
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kann dann die Aufrechnung gegen die Erstattung der Umsatzsteuer des Leistungs-
empfingers erkldren. Diese Aufrechnung ist grundsitzlich nach den § 226 AO i.V.m.
§§ 387-396 BGB ab der Filligkeit des erworbenen zivilrechtlichen Anspruchs mog-

lich.'%

Nach Meinung der Finanzverwaltung dient dieses Vorgehen der gerechten und
rechtssicheren Einforderung der Umsatzsteuer. Durch die Verrechnung bzw. Auf-
rechnung ist die Einholung der Umsatzsteuer gesichert und der leistende Unterneh-
mer vor einer akuten Belastung geschiitzt. Dadurch sollen sich die Interessen, die
Schutzwiirdigkeit des leistenden Handwerksbetriebes sowie die Gerechtigkeit der
Steuerbelastung, unter der Norm des § 27 Abs. 19 UStG vereinen und auch vereinba-
ren lassen. Dennoch bleiben bei der Anwendung des § 27 Abs. 19 UStG Problemfel-

der offen, die durch die Finanzverwaltung nicht oder noch nicht aufgegriffen wurden.

Ein erster Problemfall liegt dann vor, wenn die Umsatzsteuer durch den Leistungs-
empfinger noch nicht gezahlt wurde. Danach stellt der Leistungsempfanger trotzdem
seinen Antrag auf Erstattung der Umsatzsteuer auf Grundlage der BFH-
Rechtsprechung vom 22.08.2013, was im Ergebnis aber nicht zu einer Erstattung,

1% Demnach hat

sondern vielmehr zu einer Verminderung seiner Steuerschuld fiihrt.
der Leistungsempfanger keine Erstattung gefordert, was zu einer Nichtanwendung
des § 27 Abs. 19 S.1 UStG fiihrt. Die Regelung des § 27 Abs. 19 UStG besagt, dass
die Steuerfestsetzung bei dem Leistungserbringer zu dndern ist, soweit der Leis-
tungsempfinger die Erstattung seiner zu Unrecht gezahlten Umsatzsteuer fordert.'®
Der Leistungsempfinger hat die Umsatzsteuer aber noch nicht entrichtet und fordert
daher nur die Verminderung seiner Steuerschuld. Das hétte zur Folge, dass das Fi-
nanzamt die Steuerfestsetzung des leistenden Unternehmers nicht nach dem neu ge-
schaffenen § 27 Abs. 19 S. 1 UStG édndern kann und die allgemeinen verfahrens-
rechtlichen Vorschriften des § 164 Abs. 2 AO anwenden muss.'” Das hitte aber
wiederum die Folge, dass die Vertrauensvorschrift des § 176 AO beachtet und ange-

wendet werden muss. Ein, angenommen rechtskonformer, Ausschluss der Vertrau-

1% vgl. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStB112014, 1073, Rz. 15 u. 17
1% vgl. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 678

15 yg]. § 27 Abs. 19 S.1 UStG

19 vol. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 679

25



ensvorschrift des § 27 Abs. 19 S. 2 UStG ist nur bei der Anwendung der Anderung
einer Steuerfestsetzung nach § 27 Abs. 19 S. 1 UStG moglich.'”” Damit wire das
Zugriffsrecht auf den Leistungserbringer durch das Finanzamt in diesem Fall m.E.
verfahrensrechtlich gestdrt und wiirde nicht zu einer Anderung der Steuerfestsetzung

zuungunsten einer der Vertragsparteien fithren bzw. fiihren konnen.

Eine weitere Frage die sich stellt, ist die der Wirkung der neu eingefiihrten Norm.
Demnach hat der § 27 Abs. 19 UStG nach Auffassung des Gesetzgebers eine prohi-
bitive Wirkung, die den Leistungsempfanger vorbeugend davon abhalten soll, einen
Antrag auf Erstattung seiner Umsatzsteuer bei seinem Finanzamt zu stellen. Dies
macht die Finanzverwaltung daran deutlich, dass eine Riickforderung und folglich
eine Erstattung sich, wirtschaftlich gesehen, neutral gestaltet, da sich der Erstat-
tungsbetrag mit der abgetretenen zivilrechtlichen Forderung aufgerechnet zu keinem
Mehr- oder Wenigerergebnis fiihrt. Insofern kann der Leistungsempfanger den An-

trag unterlassen, da sich dadurch kein Vorteil fiir ihn ergeben wiirde.'*®

Ein weiterer Fall, dessen Behandlung fiir den Leistungsempfanger sehr interessant
sein diirfte, ist der Fall, wenn der Leistungsempfénger selbst noch offene Forderun-
gen gegen den leistenden Unternehmer hat. Dies konnen z.B. Forderungen aus Nach-
erbringung von Leistungen oder Forderungen aus Mingeln an dem Bauwerk sein. In
dem Fall sollte der Leistungsempfanger die Erstattung der Umsatzsteuer beantragen,
da das Finanzamt durch die Abtretung des Leistungserbringers eine Einrede behafte-
te Forderung 1.S.d. § 404 BGB erhilt, gegen die der Leistungsempfanger nach § 406
BGB mit seinen Gegenanspriichen aus den o.g. Forderungen aufrechnen kann.'®
Dies wiirde fiir die Finanzverwaltung ein nicht unerhebliches Risiko darstellen, da

dieses nun als Vertragspartner dem Leistungsempfanger gegeniiber tritt.

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob das Finanzamt einer wirksa-
men Abtretung nach § 27 Abs. 19 S. 3 UStG ablehnen kann. Die Abtretung wird als
einzelnes und abstraktes Verfiigungsgeschift gesehen.''” Dieses entsteht regelmiBig
durch Angebot und Annahme. Wenn nun der leistende Unternehmer seine zivilrecht-

liche Forderung dem Finanzamt abtreten mochte und damit dem Finanzamt das An-

97 vgl. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 679
1% vgl. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 679
19 ygl. ebd.

"9 vgl. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 688
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gebot macht, so muss das Finanzamt dieses durch Annahme auch annehmen. Wie
bereits dargestellt ist dies aber eine Ermessensentscheidung des Finanzamtes. Das
bedeutet, wenn die zivilrechtliche Forderung gegen den Leistungsempfanger fraglich
ist, weil dieser entweder Gegenanspriiche hat oder sogar insolvent geworden ist,
konnte das Finanzamt die Abtretung auch ausschlagen. Voraussetzung dabei ist na-
tirlich immer, dass der abtretende Leistungserbringer von diesen beschriebenen Tat-
sachen nichts wissen kann, da er sonst gegen seine Mitwirkungspflichten nach § 27
Abs. 19 S. 3 UStG verstoBBen wiirde. Wenn diese Freiheit dem Finanzamt aber un-
eingeschrinkt zusteht, ist die Frage, inwieweit die Regelung der Abtretung wirklich
einen Ersatz einer Vertrauensvorschrift i.S.d. § 176 AO ersetzen kann. Unter diesen
Umstidnden wiirde das Risiko stetig bei dem leistenden Unternehmer bleiben und das
Finanzamt konnte sich soz. die Forderungen, die sich ,Jlohnen® fiir die Abtretung
heraussuchen und folgende gegen den Erstattungsanspruch des Leistungsempfangers
aufrechnen. Die risikobehaftete Forderung kann das Finanzamt hingegen bei dem
leistenden Unternehmer belassen und durch die Anderung der Steuerfestsetzung,
diesen als Steuerschuldner in Anspruch nehmen. Hier stellt sich dann aber wiederum
die Frage, ob die Finanzverwaltung in solch einem Fall die Anderung der Steuerfest-
setzung trotzdem nach § 27 Abs. 19 S. 1 UStG durchfiihren kann. Diese Vorschrift
impliziert m.E. die Moglichkeit einer wirksamen Abtretung und damit zusammen-
hingend die Befreiung der Steuerschuld des leistenden Unternehmers. Dies ist auch
zwingend notig, da die ersetzende Wirkung des Vertrauensschutzes nach § 176 AO
in den Sétzen 3 und 4 gesichert sein muss. Wird diese Abtretung nun nicht ange-
nommen seitens des Finanzamtes, hat dies m.E. zur Folge, dass die Steuerfestsetzung
nach den verfahrensrechtlichen Anderungsvorschriften vorgenommen werden miiss-
te. Dies hdtte nun wiederum zur Folge, dass der Vertrauensschutz des § 176 AO
nicht ausgeschlossen ist und damit zur Anwendung kommt. Eine Anderung der Steu-

erfestsetzung des leistenden Unternehmers wire damit m.E. wieder ausgeschlossen.

Eine weitere Frage in diesem Zusammenhang ist die Frage nach der Form einer Ab-
tretungserkldrung. Es gibt bislang keine amtlichen Vordrucke der Finanzverwaltung,
die eine rechtssichere Abtretung der Umsatzsteuernachforderung des leistenden Un-
ternehmers moglich machen. Es werden in der Praxis aber bereits Vordrucke der
Finanzdmter verwendet, nach denen der leistende Unternchmer versichern soll, dass

keine Einwendungen oder Einreden gegen die Forderung bestehen und der Schuldner
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die Forderung nicht durch Aufrechnung o.4. tilgen kann.'"'

Auch hier ist sehr frag-
lich, ob eine solche Versicherung des Leistungsempfingers durch das Finanzamt
verlangt werden kann, denn auch hier féllt das Risiko bei Vorhandensein solcher
Einreden oder Einwendungen wieder auf den leistenden Unternehmer zuriick.''> Die-
se Risikoverteilung bzw. Risikobelastung des Leistungsempfingers widerspricht
jeglichem Konzept des § 27 Abs. 19 UStG. Dem leistenden Unternehmer wird durch
die Norm der Vertrauensschutz nach § 176 versagt, da er durch die Abtretung eines

zivilrechtlichen Anspruchs aus der Umsatzsteuernachforderung gegen den Leis-

tungsempfinger die Moglichkeit bekommt, sich von der Steuerschuld zu befreien.'"?

Allein dieses Beispiel zeigt nochmal deutlich, dass die Regelung des § 27 Abs. 19
UStG mit dem zusammenhingenden Ermessensspielraum der Finanzverwaltung ein
erhebliches Potential fiir eine Ungleichbehandlung in sich trdgt. Auch der Aspekt der
Rechtssicherheit fiir den leistenden Unternehmer ist m.E. damit nicht hinreichend
erfiillt, da dieser trotz Vertrauensschutzersatz des § 27 Abs. 19 S. 3 u. 4 ein erhebli-

ches Risiko trigt.

Besonders wichtig in der Frage einer wirksamen Abtretung eines Anspruchs ist die
Frage der Hohe des Anspruchs. In dem Fall des Vorgehens nach § 27 Abs. 19 S. 3 u.
4 UStG und nach Meinung der Finanzverwaltung entsteht in dem Zeitpunkt des Er-
stattungsantrages des Leistungsempfingers, eine Anderung der Steuerfestsetzung bei
dem leistenden Unternehmer. Diesem steht It. Gesetzgeber ein Anspruch gegen den
Leistungsempfanger i.H. der entstanden Umsatzsteuer zu. Laut BMF-Schreiben v.
31.07.2014 muss eine berichtigte Rechnung gegen den Leistungsempfinger vorlie-

114 1y .
Hierzu kann bei mehreren

gen, die einen offenen Umsatzsteuerausweis beinhaltet.
Leistungen auch eine Sammelrechnung geschrieben werden, was das Vorgehen der

Rechnungskorrektur als solches Recht einfach gestalten lsst.'"

Die Frage, die sich hier aber nun stellt, ist die Bemessungsgrundlage fiir die Umsatz-
steuer und damit zusammenhéingend die Hohe des moglicherweise entstandenen An-
spruchs gegen den Leistungsempfinger. Die Finanzverwaltung vertritt offensichtlich

die Auffassung, dass die Umsatzsteuer zusitzlich zum Netto-Entgelt der urspriingli-

"'vel. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 688

"2 ygl. ebd.

3 ygl. ebd.

"4 ygl. BMF-Schreiben v. 31.07.2014, BStB1 12014, 1073, Rz. 13
"3 vel. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 687
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chen Rechnung berechnet wird und diese Umsatzsteuer dann den Anspruch gegen
den Leistungsempfianger darstellt.''® Bei einer fehlenden vertraglichen Vereinbarung
zwischen den Vertragsparteien ist ein vereinbarter Kaufpreis aber immer ein Brutto-
preis, aus dem die Umsatzsteuer herauszurechnen ist.''” Dies gelte grundsitzlich
auch fiir die Anwendung unter Kaufleuten.''® Die fehlende vertragliche Regelung
iiber ein Nettokaufpreis diirfte grundsatzlich die Regel sein bei der Anwendung der
Steuerschuldumkehr nach § 13b UStG. Wenn auf der urspriinglichen Rechnung aber
ein deutlicher Hinweis auf die Steuerschuldumkehr nach § 13b UStG enthalten ist, so
geht man bei der vereinbarten Vergiitung von einem Netto-Entgelt aus.'"” Gerade
aber bei kleineren leistenden Unternehmern, wie es bei den Handwerkerbetrieben die
Regel sein diirfte, ist davon auszugehen, dass es an den ndtigen Regelungen zur Um-
satzsteuer in den Rechnungen fehlen werde und dies folglich zu erheblichen Proble-
men fithren wird bei der Geltendmachung eines zusétzlichen Anspruchs i.H. der vol-
len Umsatzsteuer.'”* Diesen Gedanken weiter ausgefiihrt, kann das Fehlen einer sol-
chen Vereinbarung dazu fiihren, dass gar kein Anspruch gegen den Leistungsemp-
fanger entstanden ist und somit kein Anspruch an das Finanzamt abgetreten werden

121
kann.

Grundsitzlich ist bei der Bearbeitung der alten und ggf. noch offenen Fille auch die
Verjdhrung zu beachten. Fiir die Verjdhrung sind die verfahrensrechtlichen Regelun-
gen des § 169 AO zu beachten. Danach betragt die Festsetzungsfrist fiir Umsatzsteu-
erfestsetzungen gem. § 169 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AO vier Jahre. Das bedeutet, dass als
relevante Besteuerungszeitriume fiir die Anderung nach § 27 Abs. 19 UStG die Ka-
lenderjahre 2010 bis 14. Februar 2014 in Betracht kommen und bei diesen Zeitriu-
men die Nacherhebung der Umsatzsteuer bei den leistenden Unternehmern erfolgen
werden.'** Auch fiir den Leistungsempfinger sind die Festsetzungsfristen moglich-
erweise zu beachten. RegelmédBig werden Steuerfestsetzungen unter dem Vorbehalt

der Nachpriifung durch das Finanzamt i.S.d. § 164 AO erlassen. Soweit Steuerfest-

"% vel. Hammerl/ Fietzy NWB 36, 2014, 2688, S. 2692
"7 vgl. Langer, DStR 2014, 1897, S. 1902

"8 vgl. Pritzler, MwStR 2014, 680, S.685

"9 vgl. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 687

120 yol. Pritzler, MwStR 2014, 680, S.685

21 yol. Hammerl/Fietz, NWB 36, 2014, 2688, S. 2692
122 yol. Hammerl/Fietz, NWB 36, 2014, 2688, S.2691
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setzungen unter dem Vorbehalt der Nachpriifung stehen, konnen sie jederzeit gem. §
164 Abs. 2 AO geédndert werden. Droht nun der Wegfall des Vorbehalts der Nach-
prifung gem. § 164 Abs. 4 AO, weil die Festsetzungsfrist abzulaufen droht, so hat
der Leistungsempfinger umgehend einen Antrag auf Anderung der Steuerfestsetzung
nach § 164 Abs. 2 AO bei seinem zustidndigen Finanzamt zu stellen, um den Erstat-
tungsanspruch der Umsatzsteuer aufgrund der gednderten Rechtslage durchsetzen zu
konnen.'> Hier zeigt sich in der Praxis auch wieder das Bestreben der Finanzverwal-
tung danach, Steuerausfille zu vermeiden, da die Finanzdmter bei den Bautrigern
deutlich verstédrkt den Vorbehalt der Nachpriifung gem. § 164 Abs. 3 S. 1 AO authe-
ben, um die Erstattungs- und Anderungsantrige zu umgehen bzw. denen mit der

Festsetzung zuvor zu kommen.'**

Als Zwischenergebnis bleibt nun festzuhalten, dass mit der Regelung des § 27 Abs.
19 UStG durchaus eine Regelung fiir die Abwicklung bzw. Behandlung der Félle vor
dem 15.02.2014 geschaffen wurde. Diese Regelung wirft allerdings erhebliche und
weiterfiihrende rechtliche Fragen auf. Die durch den BFH angemahnte Rechtssicher-
heit wurde durch § 27 Abs. 19 UStG sicherlich nicht umgesetzt. Dafiir ist in der Re-
gelung zu sehr der Widerspruch zwischen Schutz des leistenden Unternehmers und
der Risikobehaftung desselben bei der nachtriglichen Steuerbelastung vorhanden
und im Vordergrund. Auflerdem kann die Anwendung des § 27 Abs. 19 UStG zu
erheblichen zivilrechtlichen Auseinandersetzungen zwischen dem Finanzamt und
dem Leistungsempfanger sowie dem Leistungserbringer fiihren, da die Frage der
Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung der Umsatzsteuer in den meisten Fillen
nicht explizit geklirt sein diirfte. Daneben ist auch die Frage der Einrede und Ein-
wendung gegen eine mogliche Umsatzsteuernachforderung und das damit zusam-

menhédngende Risiko fiir die Finanzverwaltung nicht zu unterschétzen.

Die Hauptfrage, die sich jedoch in der Vorgehensweise der Finanzverwaltung unter
Anwendung des § 27 Abs. 19 UStG nahezu aufdringt, ist die grundsitzliche Frage,
ob iiberhaupt ein Anspruch des leistenden Unternehmers auf eine Nachforderung der
Umsatzsteuer gegen den Leistungsempfénger entstanden ist. Eine weitere Frage, die

noch abschliefend in dieser Arbeit gepriift und beantwortet werden soll, bleibt die

12 vgl. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 681
124 ygl. ebd.
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Frage der VerfassungsmifBigkeit der Neuregelung des § 27 Abs. 19 S. 2 und die da-
mit zusammenhéngende Aushebelung der Vertrauensvorschrift des § 176 Abs. 2 AO.

4.3. Priifung eines moglichen Anspruchs des leistenden Unternehmers

Entscheidend fiir die Anwendung des § 27 Abs. 19 UStG und hier speziell fiir die
Anwendung des § 27 Abs. 19 S. 3 u. 4 UStG ist ein entstandener Anspruch des leis-
tenden Unternehmers auf Nachforderung der Umsatzsteuer gegen den Leistungsemp-

fanger.

Da es sich bei dem Anspruch der Umsatzsteuernachforderung um einen zivilrechtli-
chen Anspruch handelt, muss im Zivilrecht erst einmal eine passende Anspruchs-

grundlage gefunden werden.

Ein moglicher Anspruch des leistenden Unternehmers auf eine Umsatzsteuernach-
forderung gegen den Leistungsempfinger kann nur auf dem Wegfall der Geschifts-
grundlage nach § 313 BGB entstehen.'*® Der § 313 BGB ist im allgemeinen Teil des
Schuldrechts einzuordnen und hier unter den Anpassungs- und Beendigungsregeln

von Vertrdgen zu subsumieren.

In § 313 Abs. 1 BGB heilt es, dass eine Anpassung des Vertrags verlangt werden
kann, wenn sich Umstdnde, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach
Vertragsschluss schwerwiegend geéndert haben und die Parteien den Vertrag unter

den Voraussetzungen nicht oder nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hétten.

Fiir die Priifung, ob der Anspruch des Leistungserbringers gegen den Leistungsemp-
fanger entstanden ist, ist eine Subsumtion durchzufiihren. Diese soll einer oberflidch-
lichen rechtlichen Uberpriifung dienen, die im Ergebnis aufzeigen soll, ob die An-
wendung des § 27 Abs. 19 UStG und die damit zusammenhédngende Abtretung des
Umsatzsteuernachforderungsanspruchs des leistenden Unternehmers an das Finanz-

amt im Grunde liberhaupt moglich ist.

Die Vorfrage, die sich fiir die Priifung des Anspruchs stellt ist damit der Obersatz.

125 ygl. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 685
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Der leistende Unternehmer konnte einen Anspruch auf Vertragsanpassung und damit
zusammenhdngend die Nachforderung der Umsatzsteuer gegen den Leistungsemp-

fanger aus § 313 Abs. 1 BGB haben. Dafiir miisste der Anspruch entstanden sein.

Voraussetzung des § 313 Abs. 1 BGB ist das Vorliegen eines wirksamen Schuldver-
héltnisses. Bei den Parteien des Leistungserbringers und Leistungsempfangers ist
grundsdtzlich von einem vorliegenden wirksamen Schuldverhiltnis in Form eines
Werkvertrags oder auch Kaufvertrags auszugehen. Da es sich um alte Fille handelt,
ist das Rechtsgeschift bereits beendet, womit auch die Priifung eines wirksamen
Kaufvertrags 1.S.d. § 433 BGB oder eines Werkvertrags 1.S.d. § 631 BGB vernach-

lassigt werden kann und ein wirksamer Vertrag in der o.g. Form vorausgesetzt wird.

Weitere Voraussetzung fiir die Anwendung des § 313 Abs. 1 BGB ist das Vorliegen
eines Umstandes, der zur Grundlage des Vertrags gehort und sich nach Vertragsab-
schluss schwerwiegend geédndert hat. Dieser Umstand miisste auch als Geschifts-
grundlage nach § 313 BGB in Frage kommen. Geschéftsgrundlage sind bei Vertrags-
schluss alle Umstédnde, die mindestens eine Partei bewusst oder auch unbewusst vo-
rausgesetzt hat (tatsichliches Element), die fiir die Partei so entscheidend und wich-
tig waren, dass die Parteien den Vertrag nicht oder anders bei Kenntnislage der
Sachlage abgeschlossen hitten (hypothetisches Element) und auf deren Berticksich-
tigung der Vertragspartner sich hitte einlassen miissen (normatives Element).'*® Ent-
scheidend ist, dass der Geschiftswille der Vertragsparteien bei Vertragsschluss auf

einen dieser Umstinde basiert.

Fraglich ist, ob die Regelung bzw. Vereinbarung iiber den Umsatzsteuertatbestand

eine solche wichtige Geschéiftsgrundlage i.S.d. § 313 Abs. 1 BGB darstellt.

In den meisten Vertrdgen unter Anwendung der Steuerschuldumkehr nach § 13b
UStG wird eine Regelung iiber den Ubergang der Steuerschuld auf den Leistungs-
empfianger zu erwarten sein. Die Anwendung der Steuerschuldumkehr wird m.E.
nach auch beiden Vertragsparteien regelmdfig bekannt sein und im Einvernehmen
geschehen sein. Damit ist der Umstand der Einigung iiber den Ubergang m.E. als
hypothetisches Element einzustufen, da die Parteien bei Anderung dieses Umstandes

den Vertrag anders abgeschlossen hitten. Ein hypothetisches Element ist grundsatz-

126 val. Fiihrich, Wirtschaftsprivatrecht, S.193
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lich als wichtige Geschéftsgrundlage einzustufen. Nun muss beachtet werden, dass
gerade im Steuerrecht gewissermaBen hiufig Anderungen stattfinden und daher frag-
lich bleibt, ob ein Steuertatbestand als Geschéftsgrundlage eingeordnet werden kann.
Nach h.M. ist dieses zu bejahen, soweit der Steuertatbestand und dessen steuerrecht-
lichen Folgen zu Vertragsinhalt der Parteien gemacht wurde und die Vereinbarung

derer darauf beruht, dass die steuerrechtliche Situation und Regelung unveréndert
bleibt.'”’

Bei dem Ubergang der Steuerschuld von dem Leistungserbringer auf den Leistungs-
empfianger ist der Tatbestand des Wechsels des Steuerschuldners m.E. ein Kernele-
ment des Vertrags. Es steht nicht im Vordergrund, denn hier befindet sich unstrittig
die Werklieferung oder beschriebene Bauleistung zwischen den Parteien, dennoch ist
die Zahlung der durch die Leistung entstandene Umsatzsteuer ein wichtiger Bestand-
teil des Vertrags. Hinzu kommt, dass die Steuerschuld bei der Anwendung des § 13b
UStG einen besonderen Tatbestand darstellt, da von der standardméBigen Regelung
der Steuerschuld abgewichen wird. Auch fiir die beteiligten Vertragsparteien ist es
von grof3er Bedeutung, wer die entstandene Umsatzsteuer an das Finanzamt abfiihren
muss, da es im Baugewerbe und im Bereich von Bauleistungen hédufig um grofere
Betriage gehen kann. Diese Tatsachen zeigen, dass der Steuertatbestand bei Vertragen
unter der Anwendung des § 13b UStG einen wichtigen Umstand darstellt und somit

als Geschiftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 BGB einzuordnen ist.

Weiterhin miisste gem. § 313 Abs. 1 BGB eine schwerwiegende Verdnderung der

Geschiftsgrundlage vorliegen.

Hierfiir muss die nachtriglich eingetretene Verdnderung unter eine der folgenden
drei Fallgruppen fallen. Diese wire eine Aquivalenzstérung, welche von duBeren
Umstidnden beeinflusst wird, wie beispielsweise politische, wirtschaftliche oder na-
turtechnische Ereignisse, die eine gleichwertige Leistung und Gegenleistung nicht
mehr garantieren kdnnen. Diese Storung ist auch mit dem Stichwort ,,hdherer Ge-
walt“ zusammenzufassen. Als nichstes konnte es unter den beiderseitigen Irrtum
fallen, d.h. dass die Vertragsparteien sich iiber die Vertragsgrundlage bzw. dessen

Auswirkungen im Unklaren und Irrtum befanden.

127 vgl. Roth, in Miinchener Kommentar BGB, Band 2a, 4. Auflage, § 313 Rn. 180
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Zuletzt kann es unter die Zweckstorung fallen, welches das Fehlen des vorausgesetz-
ten Zweckes umfasst. Das heif3t, dass der eigentliche Zweck des Vertrages nicht oder

. - 1128
unter anderen Voraussetzungen eintreten wird.

Das Kernelement in allen drei Fallgruppen ist die Anderung der Geschiftsgrundlage,

die nicht in den Risikobereich einer Vertragspartei fallt.

Wie bereits gepriift, stellt der Tatbestand der Umsatzsteuerschuld eine wichtige
Grundlage des Vertrags dar. Damit ist hier nun zu priifen, ob die Anderung der Steu-
erschuldnerschaft im Nachhinein unter eine der drei Fallgruppen zu subsumieren ist.
Die Rechtslage bei Vertragsabschluss war die, dass der Bautrdger bei empfangen
einer Bauleistung durch einen z.B. Handwerker gem. § 13b UStG zum Steuerschuld-
ner wurde und die Umsatzsteuer aus der Leistung an das Finanzamt zu leisten hatte.
Mit Rechtsprechung vom BFH sowie der Anderung der Verwaltungsauffassung wur-
de dies geindert. Der Ubergang der Umsatzsteuerschuld auf den Leistungsempfin-
ger, welches die steuerliche Geschiftsgrundlage darstellt, wurde folglich nachtrig-
lich durch Rechtsprechung geiindert. Fraglich bleibt, ob die nachtriigliche Anderung
eine schwerwiegende Anderung i.S.d. § 313 Abs. 1 BGB darstellt.

Die nachtriigliche Anderung durch Rechtsprechung stellt m.E. nach eine Aquivalenz-
storung dar. Durch dullere Umstidnde, wie hier das Urteil des BFH und die folgende
gednderte Verwaltungsauffassung, hat sich der Tatbestand der Umsatzsteuerschuld
wesentlich geéndert. Dadurch, dass der Leistungsempfanger in Form des Bautrigers
seine gezahlte Umsatzsteuer zurilickfordert, wird der Leistungserbringer nachtraglich
zum Schuldner der Umsatzsteuer, ohne dass dieser die Umsatzsteuer durch den Leis-
tungsempfanger erhalten hat. Voraussetzung des Wegfalls der Geschiftsgrundlage
nach § 313 BGB ist das Vorhandensein einer Geschéftsgrundlage, die nicht in den
Risikobereich einer einzelnen Vertragspartei féllt. Nun konnte man davon ausgehen,
dass die nachtrdgliche Belastung des leistenden Unternehmers als Steuerschuldner
allein in seinen Risikobereich féllt und die Anwendung des § 313 BGB damit ausge-
schlossen wird. Bei einem Vertragsabschluss mit umsatzsteuerlicher Fragestellung
liegt das Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung darin, dass die Leistung
zuziiglich Umsatzsteuer abgerechnet wird und die Gegenleistung des Empféangers die

Zahlung des Rechnungsbetrages zuziiglich der Umsatzsteuer beinhaltet. Bei der An-

'8 val. Fiihrich, Wirtschaftsprivatrecht, S. 193
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wendung des Reverse-Charge-Verfahrens des § 13b UStG ist dieses Gleichgewicht
ebenfalls hergestellt, indem die Leistung netto abgerechnet wird und der Leistungs-
empfinger auf Grundlage der Netto-Rechnung die entstandene Umsatzsteuer selbst
an das Finanzamt abfiihrt. Liegt nun aber eine Netto-Rechnung vor und der Leis-
tungsempfanger fiihrt entsprechend § 13b UStG die entstandene Umsatzsteuer nicht
ab, dies ist aufgrund neuer Rechtsprechung rechtlich korrekt und konform, so ist bei
der Inanspruchnahme der Umsatzsteuerschuld des leistenden Unternehmers das
Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung belastet. Dadurch, dass durch
duBeren Einfluss die Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung keinen Be-
stand mehr hat, ist dieser Tatbestand unter die Fallgruppe der Aquivalenzstérung zu
subsumieren. Damit ist folglich die Frage einer schwerwiegenden Anderung der Ge-

schiftsgrundlage ebenfalls zu bejahen.

Im néchsten Schritt miisste gem. § 313 Abs. 1 BGB eine hypothetische Kausalitit
vorliegen. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des § 313 Abs. 1 BGB, dass die Ver-
tragsparteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hétten, wenn sie
die Verdnderung vorausgesehen hitten. Es muss also gepriift werden, ob die Ver-
tragsparteien den Vertrag nicht oder anders abgeschlossen hétten, wére die Verdnde-
rung des Tatbestands der Geschéftsgrundlage bekannt gewesen. Es handelt sich dabei
um eine hypothetische Kausalitit, da diese Priifung des Tatbestandmerkmals nur
angenommen werden kann und nicht explizit nachzuweisen ist. Der hergestellte
Sachverhalt ist das Leistungsverhdltnis zwischen dem leistenden Handwerker und
dem Leistungsempfanger in Gestalt eines Bautrdgers. Der Kern der Leistungsbezie-
hung ist die Bauleistung und die Anwendung des § 13b UStG fiir den Ubergang der
Steuerschuld. Aus dieser Annahme eines Sachverhalts wird m.E. nach sehr deutlich,
dass eine hypothetische Kausalitit vorliegt. Dieser Priifungspunkt kann daher sehr
kurz gehalten werden. Hitten die Vertragsparteien Kenntnis iiber die Anderung der
Rechtsprechung in Bezug auf den Ubergang der Umsatzsteuerschuld nach § 13b
UStG gehabt, so hitten diese unstrittig den Vertrag anders gestaltet. Dies wére in der
Form gewesen, dass der leistende Unternehmer dem Leistungsempfanger eine Rech-
nung zuziiglich Umsatzsteuer ausgestellt hitte und der Leistungsempfanger diese
zusammen mit dem Rechnungsbetrag an den Leistungserbringer beglichen hitte.
Damit wére der leistende Unternehmer zweifelsfrei Steuerschuldner der Umsatzsteu-

er gewesen und hétte diese an das Finanzamt abgefiihrt. Da die erbrachte Leistung
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unstrittig der Umsatzsteuer unterliegt, ist dieser Vorgang die einzige weitere rechts-
konforme Mdglichkeit neben dem Steuerschuldwechsel 1.S.d. § 13b UStG und damit
auch zweifelsfrei als hypothetische Kausalitit anzunehmen. Damit ist deutlich, dass
die Vertragsparteien den Vertrag mit Kenntnis der Anderung in Bezug auf die Um-
satzsteuerschuld mit anderem Inhalt abgeschlossen hitten. Folglich ist auch das Vor-

liegen einer hypothetischen Kausalitdt gem. § 313 Abs. 1 BGB gegeben.

Als letztes Tatbestandsmerkmal miisste gem. § 313 Abs. 1 BGB das Festhalten am
unverdnderten Vertrag unter Berlicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls einer

Partei nicht zumutbar sein.

Hier ist zu priifen, ob die Anderung der Geschiftsgrundlage so schwerwiegend ist,
dass es mindestens einer Vertragspartei nicht zuzumuten ist, an dem bestehenden
Vertrag festzuhalten. Aus dem hergestellten Sachverhalt geht die Risikobelastung
nach der Anderung der Rechtslage vom 22.08.2013"*" auf den leistenden Unterneh-
mer iiber, da dieser nachtriglich zum Schuldner der Umsatzsteuer wird, ohne diese
von dem Leistungsempfanger erhalten oder beglichen zu haben. Damit ist der leis-
tende Unternehmer dahingehend ungleich beschwert, dass er die Umsatzsteuer ab-
fiihren muss und diese von seinem Leistungsentgelt quasi abgezogen wird. Aufgrund
der ausgestellten Netto-Rechnung unter Anwendung des § 13b UStG hat der leisten-
de Unternehmer die Umsatzsteuer weder ausgewiesen, noch dem Leistungsempfén-
ger in Rechnung gestellt. Es kann hier unter Abwégung der Interessen der Vertrags-
parteien festgestellt werden, dass diese nachtrdgliche Mehrbelastung des leistenden
Unternehmers eine Ungleichbehandlung darstellt und den Geschéftswillen, ndmlich
die rechtmifBige Belastung einer Vertragspartei mit der Umsatzsteuer, der Parteien
nicht bedient. Auch die gesetzliche oder vertragsmiBige Risikoverteilung des
Rechtsgeschifts wird hier iiberschritten, da es sich m.E. um eine iiber die normale
Risikoverteilung und —belastung hinausgehende und einseitige Belastung einer Ver-
tragspartei handelt. Damit ist einer Vertragspartei das Festhalten an dem unverander-

ten Vertrag gem. § 313 Abs. 1 BGB nicht zuzumuten.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Frage des Steuerschuldners der Um-
satzsteuer einen wichtigen Umstand darstellt und nach h.M. als Geschéftsgrundlage

1.S.d. § 313 BGB einzuordnen ist. Dieser hat sich nach Vertragsschluss auflerdem

129 ygl. BFH-Urteil v. 22.08.2013, BStBI I1 2014, 128
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schwerwiegend geindert und ist als Aquivalenzstdrung einzuordnen. Die angenom-
mene Kausalitit zwischen der Stérung und dem Vertragsabschluss mit anderem In-
halt bei Kenntnis der nachtriglichen Anderung ist ebenfalls gegeben. Als Ergebnis
kann einer Vertragspartei das Festhalten an dem bestehenden Vertrag nicht zugemu-

tet werden, da eine Partei rechtlich unverhiltnisméaBig beschwert ist.

Damit ist der Anspruch des leistenden Unternehmers gegen den Leistungsempfanger
auf Anpassung des Vertrages gem. § 313 Abs. 1 BGB entstanden. Damit zusammen-
héngend ist der Anspruch auf die Nachforderung der entstandenen Umsatzsteuer des

leistenden Unternehmers gegen den Leistungsempfénger ebenfalls entstanden.

Im néchsten Schritt ist zu priifen, ob der Anspruch untergegangen sein konnte. Fiir
den Untergang des Anspruchs ist zundchst die Verjahrung zu priifen. Die Verjéh-
rungsfrist des Nachforderungsanspruchs bzw. des Anspruchs auf Anpassung des
Vertrages nach § 313 BGB unterliegt den allgemeinen Regelungen zu der Verjih-
rung und ist als solche als regelméBige Verjahrungsfrist gem. § 195 BGB einzuord-
nen. Danach betrigt die Verjdhrungsfrist drei Jahre. Fraglich bleibt, wann die Ver-
jéhrungsfrist beginnt. Gem. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB beginnt die regelméfige Verjah-
rungsfrist grundsatzlich mit dem Schluss des Jahres, in dem der Gldubiger von den
Anspruch begriindenden Umstidnden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt
hat oder erlangen miisste. Die Vertragsparteien konnten von den Anspruch begriin-
denden Umsténden erst am 22.08.2013 Kenntnis erlangen, da das Urteil des BFH
und die damit zusammenhiéngende Anderung und der Wegfall der Geschiftsgrundla-
ge die anspruchsrelevante Tatsache darstellt. Demnach beginnt die Verjdhrungsfrist
gem. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB fiir den Nachforderungsanspruch der Umsatzsteuer
bzw. den Anspruch auf Nachbesserung des Vertrags erst mit Ablauf des Jahres 2013
und endet folglich mit dem Ablauf des Kalenderjahres 2016. Fiir samtliche Ansprii-
che, um die es hier gehen kann, ist eine Verjadhrung demnach noch nicht eingetreten.
M.E. kann der Beginn der Verjahrungsfrist sogar erweitert werden, da die Vertrags-
parteien von dem Riickwechsel der Steuerschuldnerschaft erst in dem Moment
Kenntnis erlangen, wenn der Leistungsempfanger die bereits abgefiihrte Umsatzsteu-
er von dem Finanzamt zuriickfordert. Wiirde dieser die Riickforderung nicht verlan-
gen, wiirde die Umsatzsteuer an das Finanzamt abgefiihrt bleiben und der Steueran-
spruch wire nach §§ 47,48 AO erloschen. Von dem Hintergrund kann m.E. auch

davon ausgegangen werden, dass allein die Riickforderung den Anspruch begriin-
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denden Umstand darstellt und somit die Verjdhrungsfrist mit Ablauf des Jahres be-
ginnt, in dem die Riickforderung der Umsatzsteuer durch den Leistungsempfanger
geltend gemacht wird. Da diese Ansicht den Beginn der Verjahrungsfrist nur verlén-

gert, ist dies nicht weiter und néher zu tiberpriifen.

Folglich ist der oben gepriifte Anspruch nicht untergegangen und ohne weitere Prii-
fung angenommen, auch durchsetzbar. Zu beachten gilt, dass die Priifung grundsatz-
lich unter Annahme vollzogen wurde, dass der § 27 Abs. 19 UStG verfassungskon-
form ist. Sollte dieses aus dem letzten Priifungsschritt dieser Arbeit als nicht zutref-
fend hervorgehen, hitte dies folglich auch Auswirkungen auf den Bestand des o.g.

Anspruchs.

Nach der soeben durchgefiihrten Priifung des Anspruchs ist aber vorerst das Ergeb-
nis, dass der leistende Unternehmer zivilrechtlich einen Anspruch auf Anpassung des
Vertrages nach § 313 Abs. 1 2. Hs. BGB gegen den Leistungsempfianger auf Grund-
lage des Wegfalls der Geschéiftsgrundlage hat. In diesem bestimmten Fall und der
Frage der Umsatzsteuerschuld heil3t dies, dass der leistende Unternehmer, der nach-
traglich zum Steuerschuldner geworden ist, einen zivilrechtlichen Anspruch gegen
den Leistungsempfinger auf Zahlung der entstandenen Umsatzsteuer hat. Der Zweck
des § 27 Abs. 19 S. 3 u. 4 UStG ist damit erfiillt und durch die Finanzverwaltung

richtigerweise anzuwenden.

Um den Anspruch entsprechend durchsetzen zu konnen, muss der leistende Unter-
nehmer eine berichtigte Rechnung an den Leistungsempfanger ausstellen, in der die
Umsatzsteuer ausgewiesen wird. Ist dies geschehen, so kann der leistende Unter-
nehmer entsprechend § 27 Abs. 19 UStG seinen Anspruch gegen den Leistungsemp-
fanger wirksam an das Finanzamt abtreten und sich mdglicherweise so von der Zah-

lungspflicht der Umsatzsteuer befreien.

Kritisch bleibt jedoch die Frage der Bemessungsgrundlage zu beurteilen, auf die an
dieser Stelle nicht weiter eingegangen werden soll. Wie aber bereits erldutert, ist im
deutschen Recht davon auszugehen, dass eine Kaufpreisabrede grundsétzlich eine

130

Bruttopreisvereinbarung darstellt. ° ML.E. bietet die Frage der Hohe der Umsatzsteu-

er in diesen zivilrechtlichen Auseinandersetzungen noch ein erhdhtes Konfliktpoten-

139 vgl. Pritzler, MwSIR 2014, 680, S. 685
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zial, welches das Vorgehen der Finanzverwaltung unter Anwendung des § 27 Abs.
19 UStG und speziell der Abtretung der Nachforderungsanspriichen dennoch er-

schweren wird.

AbschlieBend kann aber festgestellt werden, dass die Neuregelung durch den § 27
Abs. 19 UStG in Bezug auf den Anspruch zwischen Leistungserbringer und Leis-
tungsempfanger aus zivilrechtlicher Sicht soweit nicht zu beanstanden ist. Damit ist
die grundsitzliche Regelungsintention des Gesetzgebers in § 27 Abs. 19 S. 3 u. 4
UStG nachzuvollziehen und rechtlich korrekt, da die fragliche Entstehung eines An-

spruchs gegeben ist.
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5. Frage der Verfassungsmifligkeit des § 27 Abs. 19 UStG

Nachdem die zivilrechtliche Uberpriifung der neuen Vorgehensweise der Finanzver-
waltung in Form des § 27 Abs. 19 UStG positiv ausgefallen ist und soweit nicht zu
beanstanden ist, drangt sich die deutlich wichtigere Frage der VerfassungsmiBigkeit
auf. Entscheidendes Tatbestandsmerkmal des § 27 Abs. 19 UStG ist die Aushebelung
des Vertrauensschutzes nach § 176 AO durch den Satz 2, der explizit die Anwen-
dung der allgemeinen Vertrauensschutzvorschrift der Abgabenordnung aus-

schlieBt.'!

Durch die neue Verwaltungsauffassung als Folge der Rechtsprechung des BFH vom
22.08.2013 wurde durch den Gesetzgeber der § 27 Abs. 19 UStG geschaffen. Die
Absicht hinter der Regelung ist die Erfassung der Altfélle vor dem BFH-Urteil bzw.
vor dem 15.02.2014 und die Vermeidung von Steuerausfillen in der Umsatzsteuer.
Die Gefahr durch die neue Rechtsprechung ist, dass die nach neuer Verwaltungsauf-
fassung félschlicherweise zu Steuerschuldner gewordenen Leistungsempfinger in
Form von Bautrigern die abgefiihrte Umsatzsteuer auf Grundlage des BFH-Urteils
vom Finanzamt zuriickfordern und die leistenden Unternehmer von Bauleistungen
nicht in Anspruch genommen werden konnen. Die Folge dessen wéren erhebliche
Steuerausfille fiir den Fiskus. Das Kernelement in der neuen Regelung, um iiber-
haupt an den leistenden Unternehmer als nachtrdglichen Steuerschuldner heranzu-
kommen, ist dabei der Ausschluss des Vertrauensschutzes, welches durch den Satz 2
umgesetzt wurde. AuBerst fraglich bleibt dabei aber, ob dieser Ausschluss der Ver-
trauensvorschrift mit dem Verfassungsrecht konform ist. In der Folge steht damit
auch die Frage im Vordergrund, ob das Vorgehen der Finanzverwaltung generell
verfassungskonform ist oder ob die Regelung fiir die Altfille im Grunde nochmal

neu geregelt und iiberarbeitet werden muss.

Im folgenden Teil der Arbeit soll nun abschlieBend die Frage der VerfassungsmaBig-
keit gepriift werden. Dafiir soll vorweg die grundsatzliche Anwendbarkeit des § 176
AO auf die vorliegenden Félle gepriift werden. Im Vordergrund steht die Frage, ob

fiir den leistenden Unternehmer iiberhaupt schutzwiirdiges Vertrauen und damit Ver-

Blygl. § 27 Abs. 19 S. 2 UStG
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trauensschutz nach § 176 AO entstanden ist. Anschlieend ist die Schutzwiirdigkeit
des § 176 AO zu untersuchen sowie soll die Riickwirkung dieser Gesetzgebung na-
her betrachtet werden. Hier soll die Frage geklart werden, ob der § 176 AO zwingend
verfassungsmafig geschiitzt werden muss und ob § 27 Abs. 19 S. 2 UStG diese

Schutznorm wirksam einschrinken kann.

Im Ergebnis sollen dann daran Handlungsempfehlungen fiir die Praxis und die betei-

ligten Parteien abgeleitet werden.

5.1. Anwendbarkeit des § 176 AO

Grundlegend ist die Frage zu beantworten, ob die Schutzvorschrift des § 176 AO
iiberhaupt in den vorliegenden Fallbeispielen zur Anwendung kommt. Um eine ver-
fassungsmifBige Uberpriifung des § 27 Abs. 19 UStG und hier speziell die Aushebe-
lung des § 176 AO durchfiihren zu konnen, ist die entscheidende Frage, ob die Ver-
trauensvorschrift im Grunde fiir den leistenden Unternehmer anzuwenden ist. Hat §
27 Abs. 19 S. 2 UStG reinen deklaratorischen Charakter, da die Vertrauensvorschrift
eben nicht anzuwenden ist, so eriibrigt sich die Frage der VerfassungsméBigkeit des

§ 27 Abs. 19 UStG in Bezug auf den Ausschluss des § 176 AO.

Fiir die Verdeutlichung soll dazu nochmal kurz umrissen der Sachverhalt dienen. Der
Leistungserbringer hat eine Bauleistung i.S.d. § 13b UStG an einen Bautrager geleis-
tet. Der Bautriger hat als Leistungsempfanger und unter der Anwendung des Rever-
se-Charge-Verfahrens gem. § 13b UStG die Umsatzsteuer auf die Leistung an das
Finanzamt abgefiihrt. Durch die gednderte Rechtsprechung des BFH vom 22.08.2013
sowie der gednderten Verwaltungsauffassung vom 15.02.2014 ist die Anwendung
des Steuerschuldiiberganges auf den Leistungsempfinger nun nicht mehr gestattet,
soweit der Leistungsempfanger Bautréger ist, der selbst keine Bauleistungen 1.S.d. §
13b Abs. 2 Nr. 4 UStG (nach neuer Verwaltungsauffassung) erbringt. Damit ist der
Bautrdger zu Unrecht der Schuldner der entstandenen Umsatzsteuer geworden. For-
dert dieser die bereits gezahlte Umsatzsteuer nun auf Grundlage der neuen Recht-
sprechung vom Finanzamt zuriick, so ist die Steuerfestsetzung des leistenden Unter-
nehmers riickwirkend dahingehend zu dndern, dass dieser nun Schuldner der Um-

satzsteuer gem. § 27 Abs. 19 S. 1 UStG wird.
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Zunichst ist zu priifen, ob der Vertrauensschutz nach § 176 AO im Grundsatz iiber-
haupt fiir den leistenden Unternehmer greift. Nach § 176 Abs. 2 AO darf bei der An-
derung eines Steuerbescheids nicht zuungunsten des Steuerpflichtigen beriicksichtigt
werden, dass eine allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung von einem
obersten Gerichtshof als nicht mit dem geltenden Recht in Einklang stehend bezeich-
net wurde. In der alten Verwaltungsauffassung fielen auch Bautrdger unter die An-
wendung des § 13b UStG und galten somit als Steuerschuldner fiir die erhaltenen
Bauleistungen.”> Auf Grundlage der Verwaltungsvorschriften R 182a UStR von
2008 und Abschnitt 13b.1 UStAE a.F. konnte der leistende Unternehmer auch davon
ausgehen, dass die Steuerschuld unter Anwendung des § 13b UStG auf den Bautri-
ger iiber geht und dieser die Umsatzsteuer an das Finanzamt abfiihrt.">®> Das BFH-
Urteil vom 22.08.2013, welches die allgemeine Verwaltungsauffassung als nicht mit
dem geltenden Recht in Einklang stehend bezeichnet hat, darf demnach nicht zuun-
gunsten des leistenden Unternehmers fiir die zuriickliegenden Félle beriicksichtigt

134

werden. ~" Das wiirde die Frage der Anwendbarkeit fiir den leistenden Unternehmer

grundsétzlich bejahen.

Grundsitzlich greift der § 176 AO bei Anderungen bestehender Steuerbescheide. Im
Umkehrschluss kann man daraus entnehmen, dass eine Anwendung bei erstmaligem
Erlass eines Steuerbescheides folglich ausgeschlossen ist.'*> Damit ist grundsitzlich
die Anwendung der Vertrauensvorschrift fiir die Besteuerungszeitraume 2010 bis
2012 gegeben, da man hier regelméBig davon ausgehen kann, dass eine Umsatzsteu-
erjahreserklarung des leistenden Unternehmers eingereicht wurde.'*® Fraglich bleibt,
ob der Vertrauensschutz auch fiir den Besteuerungszeitraum 2013 Geltung hat, da
hier davon ausgegangen werden kann, dass zum Zeitpunkt des BFH-Urteils sowie
der Verwaltungsanweisungen v. 15.02.2014 regelmdBig noch keine Umsatzsteuerjah-

reserkldrungen bei dem Finanzamt eingereicht wurden.

Der Vertrauensschutz ist aber auch auf die Anderung von Steueranmeldungen anzu-

wenden, soweit sie nach § 168 AO einer Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der

12 vol. Hammerl/Fietz, NWB 36, 2014, 2688, S. 2691
133 ygl. ebd.

3% vgl. Hammerl/Fietz, NWB 36, 2014, 2688, S. 2691
1% val. Koenig, in Koenig AO §176 Rn. 12

18 vol. Hammerl/Fietz, NWB 36, 2014, 2688, S. 2691
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Nachpriifung gleichstehen.'®’ Bestitigt wird diese Auffassung auBerdem durch § 176
Abs. 1 S. 2 AO, in dem die Steueranmeldung explizit genannt wird."’® Umsatzsteu-
ervoranmeldungen sind regelmifBig unter Vorbehalt der Nachpriifung nach § 168 AO
und konnen daher unter den Voraussetzungen des § 164 Abs. 2 AO gedndert oder
aufgehoben werden, wobei einer Anderung der Grundsatz der Vertrauensvorschrift
des § 176 AO durch das Finanzamt beachtet werden muss."”” Dies zeigt daher deut-

lich, dass die Anwendung des § 176 AO auch bei Steueranmeldungen greift.

Ein Argument, das gegen die Anwendung des § 176 AO bei Steueranmeldungen
sprechen konnte, ist z.B. das eine Jahressteuererklarung und ein Jahressteuerbescheid
ein mit den einzelnen Voranmeldezeitrdumen nicht identisches Steuerrechtsverhalt-
nis regelt und daraus keine Rechtfertigung fiir ein Vertrauen in Voranmeldezeitrdu-

140 Wenn aber ein Jahressteuerbescheid steuerrelevante Tatsachen anders

me bestehe.
als in den Voranmeldezeitrdumen der Umsatzsteuervoranmeldungen behandelt, han-
delt es sich materiell-rechtlich bereits um eine geénderte Steuerfestsetzung, die zwar
nicht {iber eine Anderung der Voranmeldungen stattfindet aber durch einen geénder-
ten bzw. anderen Jahressteuerbescheid nach § 124 Abs. 2 AO dafiir sorgt, dass die
Umsatzsteuervoranmeldung auf andere Weise erledigt ist.'*' Somit fillt auch die
Anderung des Jahressteuerbescheids als Anderung der Steuerfestsetzung unter die

Anwendung des Vertrauensschutzes nach § 176 AO.

Ein weiteres Argument gegen die Anwendung des § 176 AO ist bei der Steuerfest-
setzung gegen den leistenden Unternehmer, dass dieser wiederum einen zivilrechtli-
chen Anspruch gegen den Leistungsempfinger auf Herausgabe der an den Leis-

142 Hier bleibt aber festzuhalten, dass

tungsempfanger erstatteten Umsatzsteuer habe.
ein moglicher Herausgabeanspruch, der nach § 812 BGB stattfinden miisste, zivil-
rechtlich nicht zum Tragen kommt, da es sich bei der Umsatzsteuererstattung an den
Leistungsempfanger nicht um eine Bereicherung ohne rechtlichen Grund handelt. Es
handelt sich bei der Erstattung vielmehr um eine Riickzahlung einer zu Unrecht ab-

gefiihrten Steuer. Ein zivilrechtlicher Anspruch auf Nachforderung der Umsatzsteuer

B7vgl. Lippross, DStR 2014, 879, S. 881

1% ygl. ebd.

139 vgl. ebd.

"0 val. Listl/ Baumgartner, UR 2014, 913, S. 917
" ygl. Lippross, DStR 2014, 879, S. 881

2 vgl. Listl/Baumgartner, UR 2014, 913, S. 917
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konnte, wie oben gepriift, entstanden sein, aber fehlt es auch hier an einer Rechtssi-
cherheit. Grundsitzlich erfiillt ein solcher Vergleichstatbestand aber nicht das Grund-
recht auf Vertrauensschutz in Rechtssicherheit. Somit wére dies Argument eine aus-
gleichende Hilfe oder Entschiddigung, aber kein Gegenargument zu der Wirkung und

der Anwendbarkeit eines Grundrechts fiir den Steuerpflichtigen.

Im Ubrigen verfehlt auch diese Ansicht das Grundverstindnis des § 176 AO und den
eigentlichen Zweck dieser Norm. Durch den § 176 AO soll nicht das Vertrauen in
den Bestand der Steuerfestsetzung und damit zusammenhingend in die Steuerbe-
scheide geschiitzt werden, vielmehr soll das Vertrauen in die Rechtssicherheit von
Gesetzen und Verwaltungsvorschriften sowie der RechtmiBigkeit von den in § 176
AO genannten Vorschriften und Normen geschiitzt werden.'* Es soll durch die Ver-
trauensvorschrift aus rechtsstaatlichen Griinden ein Vertrauen in geltendes Recht
geschiitzt werden.'* Genau das entkriftet auch das Gegenargument, dass durch § 27
Abs. 19 S. 3 u. 4 UStG eine vertrauensschutz-dhnliche Vorgehensweise geschaffen
wurde, da der leistende Unternehmer durch die Abtretung seines Nachforderungsan-
spruchs nicht schlechter gestellt sei, als er vorher war.'* Auch diesem Anspruch geht
eine zivilrechtliche Uberpriifung oder auch Klage voraus, bei der das Ergebnis
grundsdtzlich ungewiss ist. Dies ist in keiner Weise ein addquater Ersatz fiir einen

auf den Grundrechten basierter Vertrauensschutz.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Vertrauensvorschrift des § 176 AO sehr
wohl Anwendung auf den leistenden Unternehmer findet. Dieser konnte m.E. unstrit-
tig auf die Verwaltungsvorschriften und auch die Wirksamkeit der Gesetzte beziig-
lich des Steuerschuldneriibergangs 1.S.d. § 13b UStG vertrauen und diese folglich
richtig anwenden. Die Anderung der Rechtsprechung durch den BFH und die geiin-
derte Verwaltungsauffassung ist ein klassischer Fall des § 176 AO. Im Grunde ist die
Vertrauensvorschrift genau fiir diese Félle gedacht und anzuwenden. M.E. fallen
unter den Vertrauensschutz nicht die Steuerfestsetzungen mit bereits vorliegenden
Bescheiden, sondern ebenfalls die Umsatzsteuervoranmeldungen, die eine Steuer-

festsetzung unter Vorbehalt der Nachpriifung entsprechen. Die riickwirkende Ande-

" vgl. Lippross, DStR 2014, 879, S. 881
' ygl. ebd.
% vgl. Hechtner, NWB 30, 2014, 2234, S. 2234

44



rung und Anpassung der Steuerfestsetzung des leistenden Unternehmers fillt daher
unter die grundsitzliche Anwendung der Vertrauensvorschrift des § 176 AO. Damit
ist auch die Grundfrage und Ausgangsfrage, ob bei dem leistenden Unternehmer

iiberhaupt schutzwiirdiges Vertrauen entstehen konnte, zu bejahen.

5.2. Frage der Schutzwiirdigkeit des § 176 AO und wirksamen Einschrinkung
durch § 27 Abs. 19 S. 2 UStG

In der Abgabenordnung, als verfahrensrechtliche Grundlage fiir das Steuerrecht, ist
in § 176 AO eine Vertrauensvorschrift fiir den Steuerpflichtigen normiert, die dem
Anspruch des Grundrechts auf Rechtssicherheit gerecht werden und den Steuer-

pflichtigen vor riickwirkenden Gesetzesédnderungen schiitzen soll.

In § 176 Abs. 1 AO heiBt es, dass bei einer Authebung oder Anderung eines Steuer-
bescheids nicht zuungunsten des Steuerpflichtigen beriicksichtigt werden, dass das
Bundeserfassungsgericht die Nichtigkeit eines Gesetzes feststellt, auf dem die bishe-
rige Steuerfestsetzung beruht. AuBerdem darf nicht zuungunsten des Steuerpflichti-
gen beriicksichtigt werden, dass ein oberster Gerichtshof des Bundes eine Norm, auf
der die bisherige Steuerfestsetzung beruht, nicht anwendet oder sich die Rechtspre-
chung eines obersten Gerichtshofes des Bundes geindert hat.'*® Das Kernelement,
gerade auch in Hinblick auf die Fragestellung dieser Arbeit, liegt in § 176 Abs. 2
AO, indem es heiBit es, dass bei einer Aufhebung oder Anderung eines Steuerbe-
scheids nicht zuungunsten des Steuerpflichtigen beriicksichtigt werden darf, dass
eine allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung, einer obersten Bundes-
oder Landesbehdrde oder von einem obersten Gerichtshof des Bundes als nicht mit

dem geltenden Recht in Einklang stehend bezeichnet worden ist.'*’

Im Mittelpunkt des Regelungszweckes dieser Norm steht also der Schutz des Steuer-
pflichtigen vor nachtriiglichen Anderungen der Steuerfestsetzung zuungunsten des
selbigen, soweit dieser in Rechtsprechung oder auch Verwaltungsvorschriften ver-

trauen durfte.

%6 ygl. § 176 Abs. 1 Nr. 1-3 AO
7 ygl. § 176 Abs. 2 AO
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Dabei soll die Vorschrift das Vertrauen des Steuerpflichtigen in die Gtiltigkeit von

148
Im

Rechtsnormen, der Rechtsprechung und den Verwaltungsvorschriften schiitzen.
iibrigen erfiillt diese Vorschrift auch den europdischen Anforderungen an den
Rechtsgrundsatz der Rechtssicherheit, welcher verbietet, dass dem Steuerpflichtigen
bereits gewéhrte Rechtspositionen im Nachhinein wieder entzogen werden kon-

149
nen.

Es gilt hier der Grundsatz, dass bei der Anderung der Steuerfestsetzung so vorzuge-
hen ist, als hétte die frithere fiir den Steuerpflichtigen giinstige Rechtsauffassung

weiterhin ihr Giiltigkeit.'”

Im Ergebnis bedeutet dies also, dass bei einer nachtrigli-
chen Anderung der Rechtsprechung durch z.B. den BFH, die fiir den Steuerpflichti-
gen giinstigere Rechtsauffassung zu beachten ist. In den Richtlinien zu der AO heif3t
es konkret, dass der Vertrauensschutz nach § 176 AO bei jeder Aufhebung oder An-
derung von Steuerbescheiden gilt, das umfasst die Korrekturen der Steuerfestsetzung
nach §§ 164, 165 und 172 ff. AO oder auch Korrekturen nach den Einzelsteuergeset-
zen. Einzige Ausnahme wird bei einer Berichtigung nach § 129 AO gemacht, bei der

die Vertrauensvorschrift nicht zur Anwendung kommt."!

In den Verwaltungsanweisungen zu der Abgabenordnung werden die Korrekturen
der Steuerfestsetzung der Einzelsteuergesetze folglich explizit unter den Anwen-

dungsbereich der Vertrauensvorschrift nach § 176 AO gesetzt.

Fiir die Frage der Schutzwiirdigkeit dieser Vertrauensvorschrift ist zunéchst die Her-
kunft der Norm zu betrachten. Grundsitzlich basiert das Prinzip des Vertrauens-
schutzes auf dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 GG, da ein Rechtsstaat bei dessen
Rechtsakten auf das berechtigte Vertrauen der Biirger Riicksicht nehmen muss.'>?
Der Vertrauensschutz kann dabei als Wirkung des Rechtsstaatsprinzips gesehen wer-
den, der erginzend der Grundrechte zugunsten des Staatsbiirgers eingreift. Eine

Nichtberiicksichtigung eines Grundvertrauens der Biirger in die Rechtssicherheit

¥ vgl. AEAO zu § 176 Nr. 1

9 vgl. Lippross, DStR 2014, 879, S. 882

139 ygl. ebd. Nr. 2

Pygl. AEAO zu § 176 Nr. 1

132 ygl. Frotscher, in Schwarz, AO, § 176 AO Rz. 2
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entspreche daher einem unberechtigten Grundrechtseingriff, der gegen die Grund-

rechte verstoBt und in Form eines Ausschlusses damit verfassungswidrig wire.'”

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass es sich bei der Vertrauensvorschrift
des § 176 AO unstrittig um eine schutzwiirdige Norm in Bezug auf die Grundrechte
eines Steuerpflichtigen handelt. Der aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitete Ver-
trauensschutzgrundsatz stellt damit ein Grundrecht dar. Der Vertrauensschutz bedeu-
tet fiir den Biirger oder Steuerpflichtigen vielmehr Rechtssicherheit und soll die Kon-

tinuitét des Rechts gewahrleisten.'>*

Fraglich bleibt nun, ob die Aushebelung oder Einschrinkung dieses Grundrechts
nach § 27 Abs. 19 S. 2 UStG damit verfassungswidrig ist oder die Schutzvorschrift
iiberhaupt Anwendung auf den leistenden Unternehmer findet, dessen Steuerfestset-
zung bei der Anwendung des § 13b UStG nun durch gednderte Rechtsprechung und

Verwaltungsauffassung nachtriaglich und riickwirkend geédndert werden soll.

Dafiir miisste die Regelung des § 27 Abs. 19 UStG eine echte Riickwirkung darstel-

len.

Aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes folgt fiir den Gesetzgeber, dass riickwir-
kende Gesetze nur in bestimmten Grenzen mdglich sind. Das Vertrauen des Staats-
biirgers in den Fortbestand einer bestimmten Rechtslage muss dafiir vorliegen und
gleichzeitig muss dieses Vertrauen auch schutzwiirdig sein.'>> Wie bereits im oberen
Punkt dargestellt, liegt ein solches Vertrauen des leistenden Unternehmers vor. Auch
die Schutzwiirdigkeit dieses Vertrauens in die Rechtslage wurde im o.g. Punkt niher
untersucht und positiv bewertet. Bei riickwirkenden Belastungen durch ein Gesetz
wird zwischen einer echten Riickwirkung und einer unechten Riickwirkung unter-
schieden. Diese Unterscheidung ist von besonderer Bedeutung, da eine unechte

Riickwirkung grundsitzlich zuldssig ist.

Eine unechte Riickwirkung besteht, wenn ein Gesetz auf noch nicht abgeschlossene

Sachverhalte einwirkt und diese folglich fiir die Zukunft neu bestimmt, dabei aber
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eine betroffene Rechtsposition nachtrdglich entwertet. *” In der Praxis wird hier von

133 vgl. Frotscher, in Schwarz, AO, § 176 AO Rz. 2

134 vgl. Grzeszick, in Maunz/Diirig, GG, Art. 20, Rn. 69
13 ygl. ebd.

1% ygl. Miiller, Aufbauschemata Offentliches Recht, S. 20
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einer tatbestandlichen Riickankniipfung gesprochen, die besagt, dass eine Norm zu-
kiinftige Rechtsfolgen in ihrem Tatbestand an Tatsachen und Gegebenheiten aus der
Vergangenheit, also der Zeit vor Verkiindung des Gesetzes, ankniipft."””’ Im Fokus
stehen dabei die belastenden Rechtsfolgen, die aber erst nach Verkiindung eintreten

und lediglich von einem bereits begonnenen Sachverhalt ausgelst wurden.'®

Wie bereits erwéhnt, ist diese Art von unechter Riickwirkung zuldssig, da sie den
Biirger oder den Steuerpflichtigen nicht direkt riickwirkend belasten, sondern ledig-

lich zukiinftige Rechtsfolgen umfasst.

Anders verhilt es sich bei der echten Riickwirkung. Grundsitzlich sind Gesetze mit
echter Riickwirkung unzuldssig und verfassungswidrig. Eine echte Riickwirkung
liegt vor, wenn ein neu erlassenes Gesetz nachtriglich in bereits abgeschlossene und
abgewickelte Sachverhalte aus der Vergangenheit eingreift und diese dndert oder

aber erstmalig belastend regelt."”’

Fiir die Anwendung auf Steuergesetze bedeutet
dies, dass eine echte Riickwirkung dann vorliegt, wenn durch ein Gesetz ein bereits
entstandener Steuersachverhalt nachtréglich gedndert, also eine bereits entstandene
Steuerschuld riickwirkend geindert wird.'® Entscheidend ist hierbei der Zeitpunkt,
ab dem die Riickwirkung gilt. Das BVerfG stellt dabei nicht auf das Inkrafttreten des
Gesetzes ab, sondern bestimmt den Beschluss des Bundestages iiber das Gesetz als

ausmachenden Zeitpunkt.'®'

Im Mittelpunkt stehen bei der echten Riickwirkung also
die Rechtsfolgen einer Norm, die fiir einen Zeitpunkt vor der Gesetzesverkiindung

bzw. vor dem Gesetzesbeschluss liegen.'®

Eine ausnahmsweise Zuldssigkeit einer echten Riickwirkung kann nur vorliegen,
wenn es darum geht eine unklare und undurchsichtige Rechtlage zu konkretisieren.
Ferner kann sie zuldssig sein, wenn der betroffene Personenkreis mit dem Gesetz
rechnen musste und der Erlass hervorzusehen war. Auflerdem kann eine echte
Riickwirkung zuldssig sein, wenn zwingende Griinde des Gemeinwohls diese neue
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Rechtslage bzw. das Gesetz hervorgerufen haben. > Eine echte Riickwirkung kann

7 vgl. Miiller, Aufbauschemata Offentliches Recht, S. 20
138 val. Nacke, NWB 36, 2014, 2699, S. 2700

19 vgl. Miiller, Aufbauschemata Offentliches Recht, S. 20
1% val. Nacke, NWB 36, 2014, 2699, S. 2700

ol vgl. Grzeszick, in Maunz/Diirig, GG, Art. 20, Rn. 81

12 ygl. Miiller, Aufbauschemata Offentliches Recht, S. 20
'8 val. Grzeszick, in Maunz/Diirig, GG, Art. 20, Rn. 84-87
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auch damit gerechtfertigt werden, dass dem betroffenen Personenkreis kein erhebli-

cher Schaden bzw. eine unerhebliche Belastung entstanden ist.'**

Auf den Sachverhalt des § 13b UStG und die Neuregelung durch den § 27 Abs. 19
UStG angewendet, handelt es sich bei der Einfithrung des § 27 Abs. 19 UStG um
eine echte Riickwirkung. Der als Ubergangsvorschrift betitelte § 27 Abs. 19 UStG
behandelt die sog. Altfille, die den Ubergang der Steuerschuldnerschaft der Umsatz-
steuer auf den Leistungsempfinger in Form eines Bautridgers angewendet haben.
Dabei greift diese Norm offensichtlich in bereits abgeschlossene Sachverhalte ein,
indem die Steuerfestsetzung des leistenden Unternehmers nachtraglich und riickwir-
kend gedndert werden soll, wenn der Leistungsempfanger seine zu Unrecht gezahlte
Umsatzsteuer von seinem Finanzamt zurlickfordert. Wie im o.g. Abschnitt erldutert,
greift die Norm damit auf die bereits abgeschlossenen Steuerfestsetzungen und be-
reits entstandenen Steuerschuld zu. Dies sowohl fiir die bereits abgeschlossenen Um-
satzsteuerjahresbescheide, als auch fiir die bereits abgeschlossenen Umsatzsteuervo-
ranmeldungen, die einer entstandenen Steuerschuld gleich stehen. Damit liegt unstrit-
tig eine echte Riickwirkung 1.S.d. Verfassungsrechts bei der Neuregelung des § 27
Abs. 19 UStG vor.

Zu priifen gilt es nun, ob einer der 0.g. Ausnahmetatbestdnde greift.

Zunichst ist festzustellen, dass der Anwendungsbereich des § 13b UStG grundsitz-
lich eine gewissermaflen unklare Rechtslage darstellt. Das war auch vor dem ergan-
genen BFH-Urteil und der Einfiihrung des KroatienAnpG der Fall. Dennoch bestan-
den klare Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung auf die sich die betroffenen
Parteien nicht nur berufen konnten, sondern auch verlassen konnten. Die neu ge-
schaffene Norm, die nun hier in der verfassungsrechtlichen Uberpriifung steht, regelt
aber lediglich die Anwendung der alten Fille und schafft keine Klarheit der Rechts-
lage bzw. 16st eine moglicherweise unklare Rechtslage auf. Auch war die unklare
Rechtslage nicht so unklar, dass eine Anwendung eines rechtskonformen Ubergangs
der Steuerschuldnerschaft auf den Leistungsempfanger 1.S.d. § 13b UStG nicht mog-
lich gewesen wire. Damit ist dieser Ausnahmetatbestand zu vernachldssigen. Die
Frage, ob der betroffene Personenkreis mit dem Gesetz hitte rechnen miissen, ist

ebenfalls zu versagen. Gerade im Hinblick auf die erneute Anderung der Auffassung

14 vgl. Nacke, NWB 36, 2014, 2699, S. 2701
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der Finanzverwaltung auf die Anwendbarkeit des § 13b UStG bei Bautrdgern als
Leistungsempfinger, war eine Anderung dieser Auffassung nicht zu erwarten. Eine
Aufarbeitung der bereits abgeschlossenen Altfdlle und der Ausschluss der Vertrau-
ensvorschrift war ohnehin nicht hervorzusehen oder zu erwarten. Die Frage nach
dem erheblichen Schaden fiir die betroffenen Personen bzw. Steuerpflichtigen ist
weit auszulegen. Bei der Anwendung des § 13b UStG im Baugewerbe geht es regel-
méfBig um Bauleistungen, die einen sehr hohes Leistungsvolumen haben. Die darauf
entfallende Umsatzsteuer ist damit ein ganz erheblicher Posten und stellt folglich
eine sehr hohe Belastung fiir die Steuerpflichtigen dar. Hinzu kommt, dass eine
rickwirkende Belastung und nachtrégliche Steuerfestsetzung des leistenden Unter-
nehmers immer darauf beruht, dass dieser die zu schuldende Umsatzsteuer als sol-
ches nicht eingenommen hat. Daraus folgt, dass es sich bei der nachtrdglichen Steu-
erfestsetzung um eine ganz erhebliche Belastung bzw. um einen ganz erheblichen
Schaden handelt. Letztlich bleibt die Frage der zwingenden Griinde fiir das Allge-
meinwohl, als Rechtfertigung und Zuléssigkeit fiir eine echte Riickwirkung.

Unstrittig ist, dass bei dem Ergebnis der Verfassungswidrigkeit des § 27 Abs. 19
UStG erhebliche Steuerausfille fiir den Staat entstehen werden. Bei den sog. Altfil-
len, die den § 13b UStG angewendet haben, geht es um ein Umsatzsteuervolumen in
Milliardenhdhe. Beruft sich der Leistungsempfinger auf die neue Rechtslage und
fordert dieser die zu unrecht abgefiihrte Umsatzsteuer zuriick und ist der leistende
Unternehmer gleichermaBlen durch § 176 AO vor dem Zugriff des Finanzamtes ge-
schiitzt, so féllt die auf den Leistungsaustausch entstandene Umsatzsteuer vorerst
aus. Es konnte daher ein Gemeinwohl bestehen, die ausmachende Umsatzsteuer fir
den Staat einzunehmen. Dies ist aber dullerst zweifelhaft und bedenklich. Die Ver-
trauensvorschrift des § 176 AO ist eine vom Rechtstaatsprinzip abgeleitete Grund-
rechtsform und darf als solche nicht eingeschriankt oder beschnitten werden. Dies
zihlt fir Anderungen der Steuerfestsetzung aus der AO heraus ebenso wie fiir Ande-
rungen aus den Einzelsteuergesetzen. Der Gesetzgeber hat sich im Anwendungsbe-
reich des § 176 AO auBlerdem explizit fiir den Vorrang des Vertrauensschutzes vor

der Richtigkeit der Gesetze ausgesprochen.'® Dies zeigt m.E. deutlich die Rangord-

19 vgl. Hammerl/Fietzy NWB 36, 2014, 2688, S. 2691
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nung, die dem Vertrauensschutz im Gesetzesgefiige zugesprochen wird. Es wird
nach h.M. als Grundrecht bezeichnet.'®

Die Frage wire nun, ob ein Grundrecht beschnitten werden darf, um ein fiskalisches
Interesse auf Steuereinnahmen durchzusetzen und ob dieses fiskalische Interesse auf
Steuereinnahmen wirklich ein Interesse des Gemeinwohls wiederspiegelt. Es stellt
sich auch die Frage, inwieweit der Gesetzgeber hier die drohenden Steuerausfille auf
die Bauunternehmer verlagert, die im Sinne des Umsatzsteuerrechts als Gehilfen des
Staates bei der Erhebung dieser Steuern fungieren sollen.'®” Wiirde das Gemeinwohl
hier zum Tragen kommen, bedeutet dies, dass der Vertrauensschutz aus rein fiskali-
schen und politischen Griinden beliebig durch den Gesetzgeber gedndert und aufge-
hoben und dies zusitzlich auch riickwirkend durchgefiihrt werden kann. Dies ist als
klarer Verstof3 gegen das aus dem Rechtsstaatsprinzips des Art. 20 GG abzuleitende
Riickwirkungsverbot zu sehen.'®®

Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber durch diese Regelung und durch den Ausschluss
der Vertrauensvorschrift, die selbige nichtig werden ldsst. Bei einem Vertrauens-
schutz, der beliebig durch den Gesetzgeber gedndert und ausgeschlossen werden
kann, stellt keinen Vertrauensschutz dar und ldsst die Aufnahme eines Grundrechts
in der Gesetzgebung damit iiberfliissig erscheinen.'®

Eine weitere, sehr bedenkliche Frage stellt sich mit dem grundsétzlichen Regelungs-
inhalt des § 27 Abs. 19 S. 2 UStG in Bezug auf den § 176 AO. Eine Ergénzung oder
eine Ausschlussnorm zu dem § 176 AO kann grundsitzlich nicht in einem Einzel-
steuergesetz, wie dem UStG erfolgen, wonach bereits ein Verstof3 gegen den verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz der Bestimmtheit aus Art. 20 GG vorliegen konnte.'"
Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass es sich bei dem § 27 Abs. 19 UStG um
eine deutliche echte Riickwirkung handelt, welche grundsétzlich unzuléssig ist. Die
genannten Ausnahmen fiir die Zuldssigkeit einer echten Riickwirkung in besonderen
Einzelféllen greifen m.E. nicht. Bei dem Vertrauensschutz in die Rechtssicherheit
handelt es sich um ein Grundrecht, welches aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20
GG abgeleitet wird. Ein Grundrecht fiir einen Biirger eines Rechtsstaates wie der

Bundesrepublik Deutschland darf nicht eingeschrinkt werden. M.E. rechtfertigt kein

166 vgl. Frotscher, in Schwarz, AO, § 176 AO, Rz. 2

17 vgl. Jansen, UStB 2014, 174, S. 176

1% vgl. Schneider/Mann, NWB 51,2014, 3911, S. 3913

' vgl. Hammerl/Fietz, NWB 36, 2014, 2688, S. 2692

170 vgl. Grune, in Kiiffner/Stocker/Zugmaier, UStG, § 27 UStG, Rz. 35
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Gemeinwohl, besonders nicht der fiskalische Zweck der Vermeidung von Steueraus-
féllen, eine riickwirkende Einschrinkung eines Grundrechts. Auch kann dieses
Grundrecht, welches in der iibergeordneten Abgabenordnung verankert ist, nicht
durch eine Ubergangsvorschrift im Umsatzsteuergesetz aufgehoben und damit un-
wirksam gemacht werden. Bei dem Ausschluss der Vertrauensvorschrift durch § 27
Abs. 19 S. 2 UStG handelt es sich um eine echte Riickwirkung und Einschrinkung
eines Grundrechts, welches in einem Rechtsstaat unzuléssig ist. Die Regelung des §

27 Abs. 19 UStG ist damit m.E. verfassungswidrig.

Die Einfithrung der Vorgehensweise der Finanzverwaltung 1.S.d. § 27 Abs. 19 S. 3 u.
4 UStG zeigt hingegen deutlich, dass auch der Gesetzgeber die Abschaffung des Ver-
trauensschutzes durch § 27 Abs. 19 S. 2 UStG sehr sensibel behandelt und eben
durch die Ersatzvorschrift eine Art ,,Vertrauensschutz bzw. Schutz des leistenden
Unternehmers® schaffen mochte. Verdeutlicht wird diese Ansicht auBerdem durch
die Entstehung der Norm, welches aus den Beratungen des zustindigen Finanzaus-
schusses des Bundestags hervorgeht. Aus dem Wortprotokoll der 12. Sitzung des
Finanzausschusses vom 23.06.2014, der als Tagesordnungspunkt den ,,Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur EU
und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften hatte, sind auch hier bestir-

kende Wortmeldungen und Aussagen getétigt worden.

Zu dem Vorgehen des Gesetzgebers mit dem § 27 Abs. 19 UStG den Vertrauens-
schutz nach § 176 AO riickwirkend einzuschrinken, werden bereits bei der Sitzung
des Finanzausschusses Bedenken geduflert. So ist die Sachverstidndige Frau Simone
Schlewitz vom Zentralverband des Deutschen Handwerks e.V. der Meinung, dass
eine riickwirkende Aushebelung des Vertrauensschutztatbestands des § 176 AO &u-
Berst kritisch gesehen werden diirfte und fraglich bleibt, ob eine solche Abschaffung

des Vertrauensschutzes iiberhaupt moglich sei.'”!

Auch der Prisident des Finanzgerichtstag e.V. Herr Jiirgen Brandt bestitigt, dass der
Vertrauensschutz ein heikles Thema sei, dieser aber nicht zur Geltung komme, da §

176 AO voraussetze, dass eine Rechtsprechung zulasten des Steuerpflichtigen geén-

! vgl. Schlewitz in Deutscher Bundestag, Finanzausschuss, Protokoll Nr. 18/12, S. 16
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dert wiirde und es sich hier aber um eine Anderung der Verwaltungsrichtlinien han-

dele.!”

Genau dies ist jedoch der Regelungsinhalt des § 176 Abs. 2 AO, ndmlich dass eine
Verwaltungsvorschrift wie die Umsatzsteuererlasse von einem obersten Gerichtshof

des Bundes als mit dem geltenden Recht nicht im Einklang stehend bezeichnet wur-

173
de.!”

M.E. zeigen diese Wortbeitrdge sehr deutlich, dass die beteiligten Parteien in der
Gesetzgebung zum § 27 Abs. 19 UStG sehr wohl iiber die heikle Regelung und Ein-
schrankung der Vertrauensvorschrift wussten. Es fehlte hier lediglich an dem richti-
gen Verstdndnis der Tatbestandsvoraussetzungen des § 176 AO. Es zeigt aulerdem
sehr konkret, dass die Norm trotz Bedenken von Sachverstindigen umgesetzt wurde.
Dies bestitigt den Eindruck, dass die Norm durch die fiskalpolitische Zielsetzung der
Vermeidung von Steuerausfillen geprégt ist. Dies wiederum zeigt m.E. deutlich, dass
es sich dadurch nun nachweislich nicht um ein Gemeinwohl handeln kann, welches
dem Vertrauensschutz Vorrang gebieten sollte, sondern die fiskalpolitisch geprégte
Einnahme von Steueraufkommen entscheidend fiir den Ausschluss des § 176 AO
gewesen ist. Damit wird der Ansatz eines Verstoles gegen das aus dem Rechts-

staatsprinzip nach Art. 20 GG stammende Riickwirkungsverbot bestétigt.

Durch die abschlieBende Priifung des § 27 Abs. 19 UStG mit Hinblick auf die wirk-
same Einschrinkung des Vertrauensschutzes nach § 176 AO ist festzustellen, dass
der § 176 AO als Vertrauensvorschrift ein Grundrecht darstellt. Es Stellt ein Grund-
recht des Steuerpflichtigen dar, welches aus dem Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20
GG abgeleitet werden kann und als solches schutzwiirdig ist. Der Regelungsinhalt
des § 27 Abs. 19 UStG stellt einen Versto gegen das aus Art. 20 GG abgeleitete
Riickwirkungsverbot dar. Dies einmal durch den Eingriff auf bereits abgeschlossene
Sachverhalte aus der Vergangenheit und weiterhin durch den Versuch, die Vertrau-
ensvorschrift riickwirkend auszuschlieBen und einzuschrinken. Der Regelungszweck
des § 27 Abs. 19 UStG zeigt deutlich, dass hier fiskalpolitische Zielsetzungen im
Vordergrund stehen und als solches keine Rechtfertigung fiir eine echte Riickwir-

kung gegeben sind. Damit ist die Verfassungswidrigkeit des § 27 Abs. 19 S. 2 UStG

172 vgl. Brandt in Deutscher Bundestag, Finanzausschuss, Protokoll Nr. 18/12, S. 21

' vgl. Pritzler, MwSIR 2014, 680, S. 684

53



aufgezeigt und die Eingangsfrage beantwortet, da keine wirksame Einschrankung des

schutzwiirdigen Vertrauens des Steuerpflichtigen vorliegt.

5.3. Handlungsempfehlungen fiir die Praxis und die beteiligten Vertragspartei-
en

Aus den Ergebnissen dieser Arbeit lassen sich nun Handlungsempfehlungen fiir die
Praxis ableiten. Dabei ist entscheidend, dass der leistende Unternehmer und der Leis-

tungsempfanger als Bautrdger einzeln betrachtet werden.

Zu dem Leistungsempfanger in Gestalt eines Bautrégers ist festzuhalten, dass dieser
umgehend bei seinem zustidndigen Finanzamt die Erstattung der bereits gezahlten
Umsatzsteuer verlangen sollte. Diesen Antrag sollte er schnellstmoglich stellen, da
die Festsetzungsfrist fiir die Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachpriifung nach
§ 164 AO beachtet werden muss. Nun gilt es abzuwarten, wie es sich mit anhéngigen
Verfahren fiir die Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit des § 27 Abs. 19 UStG
entwickeln wird. Grundséitzlich kann der Leistungsempfinger aber die von seinem
Finanzamt verlangten Daten iiber die Umsétze der Bauleistungen sowie iiber den
leistenden Unternehmer weitergeben. Er kommt damit vorerst den Anforderungen
der Finanzverwaltung nach und hat auch nur so, die Moglichkeit der Auszahlung des
Erstattungsbetrags. In der Praxis ist das Vorgehen zum heutigen Tag so, dass das
Finanzamt den Antrag auf Erstattung der Umsatzsteuer an den Leistungsempfanger
erst dann bearbeitet und dem nachgeht, wenn es die 0.g. Daten und Nachweise erhilt,
um sich den Zugriff auf den leistenden Unternehmer zu sichern. Sollte der leistende
Unternehmer einen moglichen Anspruch bereits an das Finanzamt wirksam abgetre-
ten haben und rechnet das Finanzamt gegen den Erstattungsanspruch auf, so sind
gegen die Aufrechnung Einwendungen zu erheben und der Abrechnungsbescheid
nach § 218 Abs. 2 AO zu beantragen. Die Begriindung ist auf den nicht entstandenen
Umsatzsteuernachforderungsanspruch zu konzentrieren, da der leistende Unterneh-
mer aufgrund der Vertrauensvorschrift nach § 176 AO keinen Anspruch wegen
Wegfalls der Geschiftsgrundlage gegen den Leistungsempfanger hat. Der Leistungs-

erbringer hétte sich gegen die Steuerfestsetzung gegen ihn mit der Berufung auf den
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Vertrauensschutz nach § 176 AO wehren konnen mit der Folge, dass der Anspruch

gegen den Leistungsempfinger nicht entstanden ist.' ™

Gegen den Abrechnungsbescheid, der die Wirksamkeit der Aufrechnung zum Inhalt
hat, sollte Einspruch eingelegt werden und Klage vor dem Finanzgericht erhoben
werden. Einer Entscheidung wiirde dann die zivilrechtliche Feststellung eines ent-
standenen Umsatzsteuernachforderungsanspruchs voraus gehen, was dem Leistungs-

empfanger grundsitzlich Zeit verschafft.'”

Fiir den leistenden Unternehmer liegt die Empfehlung auf der Berufung auf den Ver-
trauensschutz nach § 176 AO. Wie in dem o.g. Abschnitt gepriift, ist die Aushebe-
lung des Vertrauensschutzes nach § 27 Abs. 19 S. 2 verfassungswidrig. Es bleibt
abzuwarten, ab wann die erste Klage bei dem BVerfG eingehen wird, aber m.E. ist
die Situation so eindeutig, dass ein BVerfG sich keiner Zustimmung der Verfas-
sungsmafigkeit des § 27 Abs. 19 UStG unter Berufung auf die Ausnahme durch die
Sicherung des Gemeinwohls hingeben kann. Da eine solche Zustimmung die Legiti-
mitit des Gesetzgebers fiir die riickwirkende Abschaffung jeglicher Vertrauensvor-
schrift darstelle, ist ein Prozessrisiko m.E. gering. Folglich ist dem leistenden Unter-
nehmer die Berufung auf das Grundrecht des Vertrauensschutzes zu empfehlen und

sich dem Klageweg nicht zu verwehren.

" vgl. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 682
' vgl. Lippross, NWB 10, 2015, 677, S. 683
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6. Fazit/ Ausblick

Das Thema dieser Arbeit war die Neuregelung des Steuerschuldiibergangs auf den
Leistungsempfanger von Bauleistungen nach § 13b UStG und die Frage der Verfas-
sungsmiBigkeit der damit einhergehenden Ubergangsvorschrift des § 27 Abs. 19
UStG.

Durch Rechtsprechung des BFH im Jahr 2013 und diversen darauf folgenden Ver-
waltungsanweisungen durch das BMF hat sich die Auffassung von Finanzverwaltung
und den obersten Gerichten grundlegend geédndert. Galt der Steuerschuldiibergang
bei Bauleistungen auch bei Bautrigern als Leistungsempfanger, wurde diese Ansicht
vollstdndig gekippt. Bautrdger werden in der neuen Verwaltungsauffassung vollstin-
dig von der Anwendung des § 13b UStG ausgeschlossen, da es hier an der eigenen
Erbringung von Bauleistungen 1.S.d. § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG fehle. Der § 27 Abs.
19 UStG soll als Ubergangsvorschrift dazu dienen, die alten Fille, bei denen der §
13b UStG auch bei Bautrigern angewendet worden war, aufzufangen und abzuarbei-
ten. Kernziel des Gesetzgebers ist dabei die Vermeidung von Steuerausfillen. Eine
Besonderheit in der Schaffung dieser Ubergangsvorschrift ist die explizite Ein-
schrankung des aus dem Rechtsstaatsprinzips des Art. 20 GG abgeleiteten Vertrau-
ensschutzgrundsatzes, der das Grundvertrauen in die Rechtssicherheit gewéhrleisten

soll.

Die Kernfrage, die dabei bearbeitet werden sollte, war die Frage, ob die Einschrén-
kung des Vertrauensschutzes nach § 176 AO durch § 27 Abs. 19 S. 2 UStG wirksam
stattfinden darf und das Vorgehen der Finanzverwaltung i.S.d. § 27 Abs. 19 UStG
damit verfassungskonform ablaufen kann. Nach eingehender Priifung eines mogli-
chen entstandenen Anspruchs des leistenden Unternehmers gegen den Leistungsemp-
fanger auf Nachforderung der Umsatzsteuer, ist dies unter der Annahme, dass die
Norm des § 27 Abs. 19 UStG verfassungskonform ist, grundsétzlich zu bejahen. Ri-
siken bestehen bei der Entstehung des Anspruchs dennoch, da die Frage der Bemes-
sungsgrundlage flir die entstandene Umsatzsteuer zivilrechtlich nicht abschlieBend

geklart ist. Es handelt sich damit um einen dullerst wagen Anspruch.
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Die weiteren Priifungsschritte waren die Uberpriifung der Schutzwiirdigkeit des Ver-
trauensschutzes, was im Ergebnis dazu fiihrte, dass es sich bei dem Vertrauensschutz
um ein Grundrecht handelt, welches in einem Rechtsstaat einen ganz besonderen

Schutz genieBt und grundsitzlich nicht eingeschriankt werden darf.

Im weiteren Verlauf sollte die Regelung des § 27 Abs. 19 UStG dann auf die Verfas-
sungsmafigkeit tiberpriift werden. In der Folge handelt es sich bei dem Vorgehen um
ein gegen das Rechtsstaatsprinzip verstolendes Riickwirkungsverbot, da die Rege-
lung auf in der Vergangenheit bereits abgeschlossene Steuersachverhalte und Steuer-
tatbesténde eingreift. Dies ist grundsitzlich verfassungsrechtlich unzuldssig. Auch
der libergeordnete Vertrauensschutz kann nicht durch ein Einzelsteuergesetz ausge-
hebelt werden. Mit der Tatsache, dass die Regelung des § 27 Abs. 19 UStG gegen
das Verfassungsrecht verstoft, ist damit auch die Frage des entstandenen Anspruchs
hinféllig. Bei dem Vorgehen der Finanzverwaltung nach § 27 Abs. 19 UStG beruhen
die Rechtsfolgen auf der Steuerfestsetzung gegen den leistenden Unternehmer, der
sich durch einen entstandenen Nachforderungsanspruch und dessen Abtretung an das
Finanzamt vor dem Zugriff des Finanzamtes schiitzen kann. Unter Berufung auf den
wirksamen Vertrauensschutz hingegen, ist die nachtriigliche Anderung der Steuer-
festsetzung des leistenden Unternehmers aber unzulédssig und die nachfolgenden ge-

dachten Schritte des § 27 Abs. 19 UStG entfallen.

Eine weitere Frage, die bei der Priifung der VerfassungsmafBigkeit eine bedeutende
Rolle spielt, ist die Rechtfertigung der grundsétzlich unzulédssigen Riickwirkung
durch zwingende Griinde des Gemeinwohls. Unstrittig liegt ein Interesse des Ge-
meinwohls auf die Einnahme von Steuergeldern vor. Gerade bei Bauleistungen und
im Baugewerbe geht es um Leistungsvolumina mit betrachtlichen Umsatzsteuerzah-
lungen. Dennoch muss das Interesse des Gemeinwohls und die Schutzbediirftigkeit
von Grundrechten ab gewégt werden. M.E. konnen die Grundrechte eines Steuer-
pflichtigen in einem Rechtsstaat wie der Bundesrepublik Deutschland nicht hinter ein
fiskalisches Interesse von Steuereinnahmen gestellt werden. Wiirde dieses Vorgehen
legitimiert werden, so wéren die bedeutenden und schutzwiirdigen Grundrechte ad
absurdum gestellt, da der Gesetzgeber nach eigenen Interessen jederzeit die Grund-
rechte abschaffen konnte. Gerade das ist es aber, was durch die verfassungsrechtli-
chen Schranken in einem Rechtsstaat ausgeschlossen werden soll. Im Ergebnis bleibt

festzuhalten, dass der Vertrauensschutz ein Grundrecht darstellt, welches unter ver-

57



fassungsrechtlichen Schutz zu stellen ist und nicht bzw. erst recht nicht durch ein
fiskalpolitisches Interesse unter das Interesse des Gemeinwohls gestellt werden kann,
um so die Grundrechte zu beschrinken. Die Regelung des § 27 Abs. 19 UStG ist
damit verfassungswidrig. Sicherlich gilt es zu bedenken, dass der Gesetzgeber in §
27 Abs. 19 UStG eine ausweichende Vorgehensweise fiir die Entlastung des leisten-
den Unternehmers geschaffen hat. Man konnte zu dem voreiligen Entschluss kom-
men, dass unter diesen Umstdnden grundsétzlich niemand beschwert wiére, da der
Steuerzugriff trotzdem bei dem Leistungsempfinger geschehen wiirde und der leis-
tende Unternehmer als eher kleiner und schutzwiirdiger Handwerksbetrieb keine Be-
lastung zu befiirchten hitte. Es gilt aber hier zu beachten, dass die ersatzweise Ent-
lastung auf einem ungewissen Anspruch beruht, bei dem zu viele wage Tatbestinde
zum Untergang des Anspruchs fithren kdnnen. Zu beachten gilt es auerdem, dass
der Gesetzgeber ein ,,Hintertiirchen* fiir die Finanzverwaltung offen gelassen hat, um
im Zweifel fiir die Einnahme der Umsatzsteuer eben doch den leistenden Unterneh-
mer mit der nachtriaglichen Steuerfestsetzung zu belasten. Damit ist m.E. nicht an-
satzweise der Vorgang gerechtfertigt, die Anwendung eines in aller Maflen schutz-
wiirdiges Grundrecht auszuschlieBen. Damit bleibt die Regelung des § 27 Abs. 19

UStG zumindest fiir den Satz zwei verfassungswidrig.

Fiir die Zukunft bleibt abzuwarten, ab wann die erste Klage bei dem BVerfG einge-
hen wird. Sicher ist, dass diese Frage das BVerfG in naher Zukunft beschéftigen
wird. Interessant wird dann die Begriindung fiir das zu erwartende Urteil aussehen.
Die Frage der VerfassungsméBigkeit in Bezug auf die Aushebelung des Vertrauens-
schutzes hat auch {iber das Steuerrecht eine bedeutende Wirkung fiir die Grundrechte
und Prinzipien eines Rechtsstaates. Damit wird die Entscheidung des BVerfG eine
sehr weitreichende Entscheidung sein, die iiber die Grenzen des Steuerrechts seine

Wirkung entfalten wird.

Der Gesetzgeber wire m.E. gut beraten, wenn die Norm des § 27 Abs. 19 UStG ohne
verfassungsrechtliche Uberpriifung iiberarbeitet werden wiirde, denn grundsitzlich
ist die Neuregelung zum § 13b UStG gerade mit Blick auf das Prinzip der Rechtssi-
cherheit und —bestimmtheit sehr zu begriilen. Auch das neu eingefiihrte Bescheini-

gungsverfahren fiir den Leistungsempfénger erfiillt diese Prinzipien.
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Es wire folglich tragbarer gewesen, wenn diese positiven Rechtswirkungen tiberzeu-
gen konnten und nicht durch eine vorschnelle fehlerbehaftete Gesetzesschaffung fiir
alte Fille in verfassungsrechtliche Verfahrensfehler verstrickt wiirden. Eine schnelle
Uberarbeitung und Verbesserung der verfassungsrechtlichen Zweifel wire daher fiir
die Rechtssicherheit in dem sehr komplizierten und undurchsichtigen Baugewerbe

ndtig und wiinschenswert.
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7. Zusammenfassung

Das deutsche Recht, insbesondere das Steuerrecht unterliegt einem stetigen Wandel.
Durch neue europarechtliche Richtlinien und Gesetze wird das nationale Recht dem
europdischen Wandel angepasst und die nationale Rechtsprechung angeglichen und
entwickelt. Der Gesetzgeber steht dabei immer unter dem Druck, die nationalen und
auch politischen Interessen gegen die europdischen Leitsitze abzuwidgen und ent-

sprechend Gesetze zu schaffen.

So wurde auf Grundlage des Beitritts Kroatiens in die EU, die nationale Gesetzeslage
im Steuerrecht angepasst. Durch das KroatienAnpG wurde im Steuerrecht der Wech-
sel des Steuerschuldners in der Umsatzsteuer unter Anwendung des § 13b UStG an-
gepasst. Voraus gegangen war ein BFH-Urteil, welches die Ansichten der Finanz-
verwaltung grundlegend geéndert hat. Nach zahlreichen BMF-Schreiben wurde die
Auffassung der Finanzverwaltung angeglichen und konkretisiert. Das Ergebnis war
die Anpassung des § 13b UStG und die Konkretisierung der Anwendungsfille fiir die
Norm sowie wurde dem Prinzip der Rechtssicherheit und Rechtsbestimmtheit Folge
geleistet, indem die moglich Anwendung des § 13b UStG fiir die betroffenen Partei-
en greifbarer und durchsichtiger wurde. Fiir die Altfille vor der Anderung der Geset-
zeslage sowie der Rechtsprechung des BFH stand der Gesetzgeber vor der groBen
Aufgabe, eine Norm zu schaffen, die zu drohende Steuerausfille einfingt und be-
grenzt. Als Folge entstand der § 27 Abs. 19 UStG, der genau die eben genannten
Fille abdecken soll. Die Problematik, die mit der Einfiihrung der Norm entstanden
ist, ist der § 27 Abs. 19 S. 2 UStG. Dieser eine Satz hat den einfachen Inhalt, die
Vertrauensvorschrift nach § 176 AO einzuschrinken und die Anwendung auszu-
schlieBen. Damit wire der Weg fiir einen direkten Zugriff auf den leistenden Unter-
nehmer frei, um dessen Steuerfestsetzung nachtrdglich und riickwirkend zu @ndern.
Um diesem Schutz zu bieten und an die Baufirmen heranzukommen, da diese grund-
satzlich auch nach alter Rechtsauffassung beschwert und mit der Umsatzsteuer belas-
tet wiren, wurde eine Vorgehensweise generiert, die genau diesen steuerlichen Zu-
griff ermoglichen soll. Durch die Abtretung eines, moglicherweise entstandenen zi-
vilrechtlichen Anspruch, soll der Leistende Unternehmer als mittelstindischer

Handwerksbetrieb damit geschiitzt werden. Nach Auffassung des Gesetzgebers wire
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der Grundsatz des Vertrauensschutzes damit in abgewandelter Form erfiillt. Selbst
die Anwendung des Vertrauensschutzes nach § 176 AO wurde dabei in Frage ge-
stellt. Vergessen hat der Gesetzgeber dabei aber den Abs. 2 der Vertrauensschutz-
norm. Aullerdem hat der Gesetzgeber dabei {libersehen, dass es sich bei dem Vertrau-
ensschutz um ein vom Rechtsstaatsprinzip abgeleitetes Grundrecht handelt, welches
nicht nur besonderen Schutz bedarf sondern vielmehr nicht durch Erlass neuer Ge-

setze eingeschriankt werden kann.

Durch Uberpriifung des moglicherweise entstandenen Anspruchs und Betrachtung
der Schutzwiirdigkeit des § 176 AO wird aufgezeigt, dass die Norm § 27 Abs. 19
UStG grundsitzlich gegen das Verfassungsrecht verstoB3t. Versuche und Moglichkei-
ten diesen Eingriff zu rechtfertigen tiberzeugen nicht dahingehend, dass ein Grund-

recht in dieser Weise wirksam eingeschrinkt werden kann.

Der Gesetzgeber stand unter dem Druck, die nationale und fiskalpolitisch geprigte
Zielsetzung der Vermeidung von Steuerausfillen in das Gesetz einzuarbeiten. Dies
ist ihm grundlegend auch gelungen. Ubersehen wurde dabei, dass dieses Ziel unter
dem Ausschluss eines Grundrechts geschehen ist und vielleicht auch musste. Damit
ist die Grundzweck der Norm, zumindest aus Sicht des Gesetzgebers und der Fi-
nanzverwaltung erfiillt. Aus verfassungsrechtlicher Sicht und aus der Betrachtung

eines Rechtsstaates ist die Norm damit aber nicht hinzunehmen.

Das Gemeinwohl kann einen solchen verfassungsrechtlichen Eingriff manches Mal
rechtfertigen. Die fiskalpolitische Ansicht der Mehreinnahmen einer Steuer hinge-

gen, spiegelt nicht in Génze das Gemeinwohl wieder.

Die in dieser Arbeit gestellte Frage wird in naher Zukunft die Vertreter des BVerfG
dazu bringen, ein Urteil zu finden und die Untersuchung des § 27 Abs. 19 UStG da-
mit zu erzwingen und zu ermoglichen. Fest steht, dass die Wirkung dieses Urteils
eine ganz besondere sein wird, die weitreichend iiber das Steuerrecht hinausgehen
wird. Fest steht aber auch, dass in einem Rechtsstaat die Steuereinnahmen einer ein-

zigen Steuerart nicht die Abschaffung der Grundrechte rechtfertigen konnen.
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8. English Abstract

The German tax law, here specially the sales tax, had an important change in the Re-
verse-Charge-Method for construction services by using § 13b UStG. After different
judgment by the BFH to that method and different financial administrative instruc-
tions by the BMF the Reverse-Charge-Method was changed for the developers of
construction services as receiver of the services. The consequence and effect of that
change in law is the request of tax refund by the developer. In the same time the ef-

fect of that request is the belated tax liability of the provider of the services.

For the German state resists the risk, that by that constellation a lot of tax could be
lost. Therefore a new norm has been issued, the § 27 Abs. 19 UStG. The regulatory
content of tat norm is the completion of the old cases, which has used the old law. To
minimize the risk of lost tax, the legislator has ruled out the usage of the trust regula-

tion of § 176 AO.

The question, which should be answered in this thesis, is the question to what extend
that norm and ruling out of trust regulation violates constitutional law. By using of
constitutional audit schemes, the result shows that the trust regulation of § 176 AO is
a fundamental right of an human being in the Republic of Germany. Therefore it ex-
ists a special need of protection for that right, which cannot be ruled out by the legis-

lator.

For the future the BVerfG has to decide about that fundamental question and it re-
mains to be seen, what kind of judgment is to be respected. For that moment, the rule

of § 27 Abs. 19 UStG is unconstitutional.
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Finanzamt Auskuntt erteilt Zimmer

Steuernummer / Geschaftszeichen Telefon Durchwahl

(Bitte bei allen Ruckiragen angeben)

Nachweis zur Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfangers

bei Bauleistungen und/oder Gebaudereinigungsleistungen

Hiermit wird zur Vorlage bei dem leistenden Unternehmer/Subunternehmer

bescheinigt, dass

(Name und Vorname bzw. Firma)

(Anschrift, Sitz)

|:| Bauleistungen im Sinne des § 13b Abs. 2 Nr. 4 UStG
] Gebaudereinigungsleistungen im Sinne des § 13b Abs. 2 Nr. 8 UStG
nachhaltig erbringt und

| |:| unter der Steuernummer

|:| unter der Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer

registriert ist.

Fir die 0.g. empfangenen Leistungen wird deshalb die Steuer vom Leistungsempfanger
geschuldet (§ 13b Abs. 5 UStG).

Diese Bescheinigung verliert ihre Giiltigkeit mit Ablauf des:

(Die Gliltigkeitsdauer der Bescheinigung ist auf einen Zeitraum von langstens drei Jahren nach Ausstellungsdatum zu beschranken.)

(Datum)

(Unterschrift)

(Dienststempel)
(Name und Dienstbezeichnung)

USt 1 TG - Nachweis zur Steuerschuldnerschaft des Leistungsempfingers bei Bau- und/oder Gebaudereinigungsleistungen - (09.14)
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