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1 Einleitung

Die Umsatzsteuer stellte die erste Steuer dar, welche fir alle Mitgliedsstaaten der
Européischen Union harmonisiert wurde. Diese Vereinheitlichung begann bereits
im Jahr 1976 zu Zeiten der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft mit der
Verabschiedung der Richtlinien 67/227/EWG und 67/228/EWG des Rates vom
11. April 1967, welche jeweils auch als erste und zweite Richtlinie bezeichnet wer-
den. Als Grund wurde damals die Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen in
den Mitgliedsstaaten angefuhrt.! Daraufhin wurde ein gemeinsames Mehrwert-
steuersystem mit Vorsteuerabzug geschaffen, welches Uber die Jahre hinweg im-

mer weiter geeint wurde.

Trotz dieser langen Existenz der europaischen Regelungen gibt es Problemstel-
lungen, welche bereits damals auftraten, aber die Rechtsprechung bis heute
beschaftigen, obwohl die Falle vom Grundsatz her gleich geblieben sind. Ein
derartiges Problem ist unter anderem die Frage, wie die Umsatzsteuer bei Tau-
schumsatzen zutreffend ermittelt wird. Dazu reicht die europaische Rechtspre-
chung zurtick bis in die Achtzigerjahre des letzten Jahrhunderts, wahrend das
neueste Urteil erst im letzten Jahr erging. Auch der BFH musste sich bereits vor
der Vereinheitlichung der Umsatzsteuer mit dieser Problemstellung befassen, wo-
bei auch ihm bis dato weiterhin Falle zu eben dieser Problematik vorgelegt werden.
Aus dem Grund, dass der EuGH in seinem neuesten Urteil jedoch teilweise Auf-
fassungen vertritt, welche auf den ersten Blick mit der bisherigen Rechtsprechung
nicht dbereinstimmen, habe ich diese Streitfrage zum Thema fir meine Diplomar-

beit gewabhilt.

Als Ausgangspunkt fir die Analyse sollen dabei die gesetzlichen Regelungen die-
nen, weil diese den Rahmen fir die Rechtsprechung und die Verwaltungsanwei-
sungen bilden. Dabei werde ich zuerst die MwStSystRL betrachten, da diese als
europaische Regelung einen Anwendungsvorrang vor dem nationalen UStG hat.
Im Rahmen dessen werden insbesondere die Punkte offengelegt, welche durch
Gesetz nicht geklart werden und durch die Rechtsprechung ausgelegt werden
missen. Ferner ziehe ich einen Vergleich zur Ermittlung der Bemessungsgrund-
lage bei Umsatzen mit Geld als Gegenleistung, um eventuelle Unterschiede auf-

Zuzeigen.

Darauf basierend liegt der Schwerpunkt der Arbeit in der kritischen Betrachtung

der Rechtsprechung unter Zuhilfenahme von Auffassungen aus der Literatur. Ich

1 Zweiter Erwagungsgrund der Richtlinie 67/227/EWG.
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befasse mich dabei vorrangig mit den Urteilen des EuGH, da sich der BFH diesen
Auffassungen zumeist anschlief3t. Auf Grund der Vielzahl an bisher ergangenen
Entscheidungen werden dabei nicht alle Urteile betrachtet, sondern soweit ein-
zelne Auffassungen mit einer ahnlichen Sichtweise vorliegen, werden diese groR-
tenteils nur als Verweis angefuhrt. Es sollen vielmehr die jeweils voneinander ab-
weichenden Aussagen betrachtet werden. Ein Ziel der Arbeit ist dabei auch, even-
tuelle Unterschiede in der Rechtsauffassung zwischen der europaischen und

nationalen Gerichtsbarkeit dazulegen und deren Griinde zu erlautern.

Da es die Aufgabe der Verwaltung ist, die richtige Anwendung der Gesetze zu
kontrollieren, habe ich mich weiterhin daftir entschieden, deren Auffassung anhand
des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses dazulegen. Auf eine Prifung von
Verwaltungsvorschriften der einzelnen Oberbehdrden der Lander zu Einzelfallen
wird im Gegensatz dazu verzichtet, da die Arbeit vielmehr einen Uberblick tiber

den Grundsatz des Rechtsgebietes geben soll.

Das Ziel dieser Arbeit ist es somit, die Probleme, welche bei der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage von Tauschumséatzen auftreten, aufzuzeigen und
anschlieRend die Uber die Zeit entstandenen Ermittlungsarten gegeneinander
abzugrenzen. Im Endeffekt mochte ich zu einem Ergebnis kommen, welcher Wert
aus meiner Sicht fur die Berechnung der Bemessungsgrundlage am besten

geeignet ist.



2 Steuerbarkeit von Tauschvorgangen im Allgemeinen

2.1 Definition von Tauschvorgéangen

Zu aller erst bedarf es einer Definition, was unter Tauschumséatzen zu verstehen
ist. Dies erfolgt im nationalen Recht dabei in § 3 Abs. 12 S. 1 UStG, wonach ein
Tausch eine Lieferung darstellt, deren Gegenleistung ebenfalls eine Lieferung ist.

Im Gegensatz dazu liegt gemal 8§ 3 Abs. 12 S. 2 UStG ein tauschahnlicher Umsatz
vor, wenn die Gegenleistung fiir eine sonstige Leistung entweder in einer Lieferung
oder ebenfalls in einer sonstigen Leistung besteht. Da es sich um das Verhaltnis
von zwei Leistungen zueinander handelt, bei welchem eine Leistung das Entgelt
fur die andere Leistung darstellt, muss diese gesetzliche Definition auch in umge-

kehrter Richtung gelten.?

Neben diesen beiden genannten Varianten von Tauschumséatzen existiert weiter-
hin die Hingabe an Zahlungs statt. Trotz dessen, dass diese Variante nicht in
§ 3 Abs. 12 UStG definiert wird, zahlt sie ebenfalls zur Gruppe der Tauschge-
schéfte. Dies ist darauf zurtickzufihren, dass bei dieser Art von Umséatzen ent-
sprechend 8 10 Abs. 2 S. 2 3. Alt. UStG die Bemessungsgrundlage wie bei einem
Tausch oder tauschahnlichem Umsatz ermittelt wird.

Zivilrechtlich beruht diese Variante des Tauschs auf 8§ 364 BGB. Es handelt sich
demnach um den Fall, dass mit Vertragsabschluss eine Leistung gegen Geldzah-
lung vereinbart wurde, wahrend der Leistungserbringer jedoch im Nachhinein statt
einer Bezahlung eine Leistung durch die andere Vertragspartei annimmt und somit

tatséchlich ein Tausch oder ein tauschéhnlicher Umsatz ausgefuhrt wird.

Da die Regelungen des § 3 Abs. 12 UStG die Tauschumsétze anhand von Liefe-
rungen und sonstigen Leistungen definieren, zeigt sich, dass es sich folglich nur
um eine Sonderform dieser Leistungen handelt. Aus diesem Grund ist es unbe-
achtlich, dass die Hingabe an Zahlungs statt nicht ebenfalls durch das UStG defi-
niert wird, da dies einerseits in 8 364 BGB erfolgt und sie andererseits bereits als

Lieferung oder sonstige Leistung im Allgemeinen steuerbar ist.

2 So auch BFH, Urteil vom 21.05.1992, Az. V R 66/86, BFH/NV 1995, 343, juris-Rn. 16.
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2.2 Vermeintliche Differenzen zwischen nationalem und
europaischem Recht

Vergleicht man das UStG mit der MwStSystRL, wird ersichtlich, dass die letztge-
nannte Norm keine dem 8 3 Abs. 12 UStG vergleichbare Regelung enthalt.

Daher wurde der EuGH bereits mehrfach mit der Bitte um Klarung im Rahmen
einer Vorabentscheidung ersucht, ob eine Leistung, deren Vergitung ebenfalls in
einer Leistung besteht, als entgeltlich anzusehen ist und somit steuerbar ist® bzw.
ob es sich dabei um ein oder zwei Umsatze handelt.* Dabei hat der EUGH wieder-
holt entschieden, dass er nach seinem Wortlaut auf der einen Seite in Umsatze
und auf der anderen Seite in Tauschvorgange unterscheidet.® Er definiert Umséatze
dahingehend, dass dabei die Gegenleistung in Geld besteht, wahrend sie bei
Tauschvorgangen in Form von erhaltenen Leistungen erfolgt. Der EUGH entschied
dabei weiterhin, dass diese beiden Varianten ,unter wirtschaftlichen und geschaft-
lichen Gesichtspunkten® gleich behandelt werden miissen.® Dies bedeutet, dass
es sich bei beiden Vorgangen unter den entsprechenden Bedingungen um steuer-
bare Vorgange handeln muss. Demzufolge verstof3t eine nationale Regelung, wel-
che Tauschvorgange gesondert definiert, nicht gegen EU-Recht.

Auch der BFH hat sich der Auffassung des EuGH angeschlossen, dass
§ 3 Abs. 12 UStG im Einklang mit der MwStSystRL steht.’

Die Auffassung des EuGH vermag dabei auch zu tiberzeugen, da jeder Unterneh-
mer selbst entscheiden kann, welche Gegenleistung er fur einen von ihm erbrach-
ten Umsatz erhalten mochte. Er kbnnte anstatt eines Tauschumsatzes mit dem
anderen Unternehmer auch eine Geldzahlung als Entgelt vereinbaren und simul-
tan mit ihm einen weiteren Umsatz abschlieR3en, bei welchem dieser seine Leis-
tung gegen ebenjenen Geldbetrag erbringt. Da beide Vorgénge beziglich des Wa-
renaustauschs identisch sind, wéare eine andere als die durch den EuGH vertretene

Auffassung nicht nachvollziehbar.

3 EuGH, Urteil vom 26.09.2013, Rs. C-283/12 - Serebryannay vek, DStRE 2014, 476,
Rn. 35, Vorlagefrage 1.

4 EUGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 27, Vorlagefrage 1.

5 EuGH, Urteil vom 19.12.2012, Rs. C-549/11 — Orfey Balgaria, - UR 2013, 215, Rn. 35;
EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 36.

6 EuGH, Urteil vom 19.12.2012, Rs. C-549/11 — Orfey Balgaria, - UR 2013, 215, Rn. 35;
EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 36.

7 BFH, Urteil vom 11.07.2012, Az. XI R 11/11, BStBI 1l 2018, 146, Rn. 22.

4



Diese Meinung wird auch in der Literatur im Uberwiegenden Teil vertreten.? Trotz
dessen gibt es eine Mindermeinung,® welche die Steuerbarkeit von Tauschumsat-
zen vollstandig ablehnt. Diese Auffassung wird mit dem Argument begriindet, dass
mangels Geldzahlung bei Tauschumsatzen keine Umsatzsteuer eingenommen
wird, welche an den Staat abgefiihrt werden kann. Aus diesem Grund kenne die
MwStSystRL keine dem deutschen UStG entsprechende Regelung zur Steuerbar-
keit von Tauschvorgangen.® Weiterhin lasse sich an der Verwendung der Begriffe
wie ,Preis“ und ,Zahlung“ in der MwStSystRL erkennen, dass diese nur auf Geld-

betrage ausgelegt sei.!

Gemal meinen bisherigen Ausfiihrungen ist die Definition in § 3 Abs. 12 S. 1, 2
UStG lediglich deklaratorischer Natur. Ergo muss die MwStSystRL keine vergleich-
bare Definition anfiihren, um Tauschumsétze ebenfalls der Steuerbarkeit zu unter-
werfen. Aus der vorgenannten Gleichbehandlung aller Umsétze muss die
MwStSystRL entsprechend dahingehend ausgelegt werden, dass unter einer Zah-
lung entgegen dem allgemeinen Wortgebrauch auch das Ausfihren eines Umsat-
zes fallen muss. Dies hat wiederum zur Folge, dass der Preis nicht nur als reiner
Geldbetrag, sondern vielmehr auch als ein der Gegenleistung entsprechender

Wert verstanden werden muss.

So explizit wurde dies bereits in den Schlussantragen des Generalanwalts zum
EuGH-Urteil im Fall Naturally Yours Cosmetics beschrieben, wonach unter dem
Begriff Gegenwert aus Art. 8 Buchst. a) Richtlinie 67/228/EWG auch der Wert der
im Rahmen eines Tausches erhaltenen Leistungen zu verstehen ist.!2 Dieser Ge-
genwert soll mit dem in der Richtlinie 77/388/EWG - genannt sechste Richtlinie -
verwendeten Begriff der Gegenleistung identisch sein. Die Bezeichnung Gegen-
leistung wird wiederum auch in der aktuellen Fassung des Art. 73 MwStSystRL
verwendet, weshalb man von der Rechtsprechung zur zweiten Richtlinie auch auf

die heutige MwStSystRL schlieRen kann.

Auch das verbleibende Argument lasst sich widerlegen, wenn man das folgende
Beispiel zugrunde legt. Besteht ein Vertragspartner anstatt eines Tauschvorgangs

auf die Durchfihrung zwei getrennter Umséatze gegen jeweils eine Bezahlung in

8 Nieskens in Rau/Durrwachter, UStG, 184. Lieferung 11.2019, § 3 UStG, Rn. 4467 f.; Korn in
Bunjes, UStG, 18. Auflage, 2019, § 10 UStG, Rn. 44.

9 So beispielsweise Stadie in UR 2009, 745 (I. 2.) bzw. in Stadie, UStG, 3. Auflage, 2015, § 10
UStG, Rn. 80.

10 Stadie in Stadie, UStG, 3. Auflage, 2015, § 10 UStG, Rn. 80.

11 Stadie in Stadie, UStG, 3. Auflage, 2015, § 1 UStG, Rn. 89.

12 Schlussantrage des Generalanwalts da Cruz Vilaga vom 14.07.1988, Rs. 230/87 - Naturally
Yours Cosmetics, Slg 1988, 6374, Rn. 13 Buchst. b).

5



Hohe des gleichen Geldbetrages, hatte der ausfiihrende Unternehmer aufgrund
der Zahlung an den anderen Unternehmer ebenfalls kein aus dem erbrachten Um-
satz stammendes Geld zur Zahlung der Umsatzsteuer mehr tbrig.™® Dies spricht
ebenso fur eine Gleichbehandlung von Tauschvorgdngen und Umséatzen gegen
Geldzahlung.

Aus diesem Grund hat auch der BFH bereits eine derartige Argumentation abge-

lehnt.*

AbschlieRend lasst sich somit sagen, dass es im Hinblick auf die Existenz von
Tauschvorgangen keine Unterschiede zwischen den Regelungen nach dem UStG
und der MwStSystRL gibt. Dies hat zur Folge, dass Tauschumsatze und Umsétzen

gegen Geldzahlung gleichbehandelt werden.

2.3 Voraussetzungen fur die Steuerbarkeit

2.3.1 Vorgaben des UStG und der MwStSystRL

Da es mithin keine Unterschiede zwischen Tauschvorgangen und Umsatzen gibt,
gelten zum Zweck der Steuerbarkeit ebenso die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG.

Folglich muss der Tauschvorgang durch einen Unternehmer im Rahmen seines
Unternehmens gegen Entgelt im Inland ausgefuhrt werden. Dies entspricht der
Maf3gabe des Art. 2 Abs. 1 Buchst. a) und ¢) MwStSystRL mit der Ausnahme, dass
der Unternehmer dabei Steuerpflichtiger genannt wird und ,als solcher* — mithin

ebenfalls im Rahmen seines Unternehmens — tatig werden muss.

Entscheidend ist dabei, was mit dem Begriff Entgelt gemeint ist. Das UStG spricht
sowohl in § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG als auchin 8 10 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 S. 1 UStG
von einem Entgelt, wobei dem Begriff dabei unterschiedliche Bedeutungen
zukommen. Im Zusammenhang mit der Steuerbarkeit eines Umsatzes bezieht sich
die Bedeutung des Begriffes auf das Vorliegen einer Gegenleistung fur den
getatigten Umsatz. Dementsprechend ist ein Umsatz dann entgeltlich, wenn dem

Unternehmer dafiir eine Gegenleistung zukommt.

13 Ebenso begriindet es auch Nieskens in Rau/Durrwéchter, UStG, 184. Lieferung, 11.2019,
8§ 3 UStG, Rn. 4468.
14 BFH, Urteil vom 15.04.2010, Az. V R 10/08, BStBI 11 2010, 879, Rn. 25.
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Unter Entgelt im Sinne von § 10 Abs. 1 S. 1 UStG versteht man indes den Wert
dieser Gegenleistung, welche als Bemessungsgrundlage fir den getatigten Um-
satz dient.’® Diese Unterscheidung ergibt sich ebenfalls, wenn man den Wortlaut
der MwStSystRL betrachtet.'® Dort wird in Art. 2 Abs. 1 Buchst. a) und c) MwSt-
SystRL von einer Lieferung bzw. Dienstleistung gegen Entgelt gesprochen,
wahrend Art. 73 MwStSystRL von einer Bemessungsgrundlage spricht.

Die Begriffe des Entgelts unterscheiden sich freilich nicht grundlegend, da sie sich
beide auf die Gegenleistung des Umsatzes beziehen. Dies ist vermutlich auch der
Grund, weshalb der EuGH Anforderungen, welche er an das Entgelt als solches
richtet, sowohl fir Zwecke der Steuerbarkeit als auch bei der Bestimmung der

Bemessungsgrundlage zugrunde legt.’

2.3.2 Konkretisierung durch den EuGH und den BFH

Bei den oben genannten Voraussetzungen kann mitunter im Einzelfall insbeson-
dere die Entgeltlichkeit strittig sein, da diese weder durch die MwStSystRL noch
durch das UStG genauer definiert wird. Daher hat der EuGH nach standiger
Rechtsprechung die Voraussetzungen dahingehend genauer konkretisiert, dass
zwischen der Leistung und dem vermeintlichen Entgelt ein unmittelbarer Zusam-
menhang bestehen muss.!® Ein solcher sei gegeben, wenn zwischen den beiden
Vertragsparteien eine Verpflichtung zum gegenseitigen Leistungsaustausch be-
steht und die erhaltene Leistung den ,tatsachlichen Gegenwert” flir den erbrachten
Umsatz ausmacht.'® Weiterhin muss das Entgelt den tatsachlich erhaltenen Wert
widerspiegeln, in Geld ausdriickbar sein und subjektiv betrachtet werden.?° Diese
Aussage ist dabei zutreffend, da das Entgelt gleichzeitig als Bemessungsgrund-
lage dient und die Steuer prozentual nur von einem Geldbetrag berechnet werden
kann. Was unter einem subjektiv zu betrachteten Wert zu verstehen ist, wird bei
der Ermittlung der Bemessungsgrundlage aus Sicht des EuGH genauer

erlautert.

15 So auch Nieskens in Rau/Dirrwachter, UStG, 184. Lieferung, 11.2019, § 1 UStG, Rn. 802.

16 Nieskens in Rau/Dirrwachter, UStG, 184. Lieferung, 11.2019, § 1 UStG, Rn. 803.

17 So auch EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 38, bei welcher er
die Definition des Entgelts sowohl auf die Frage bezieht, ob der Umsatz gegen Entgelt erfolgt —
mithin, ob er steuerbar ist — und dies auch fiir Zwecke der Bemessungsgrundlage ansetzt.

18 EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 31.

19 EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 31.

20 EuGH, Urteil vom 13.06.2018, Rs. C-665/16 - Gmina Wroctaw, UR 2018, 601 Rn. 43.
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3 Gesetzlichen Grundlagen zur Ermittlung der
Bemessungsgrundlage

Da Tauschumsétze nicht anders als Umsétze gegen Geldleistung behandelt wer-
den durfen, ist zu prifen, ob die MwStSystRL oder das UStG die Bemessungs-

grundlage von Tauschumsatzen jeweils abweichend vom Grundsatz ermitteln.

3.1 Bemessungsgrundlage bei Umsatzen mit Geldzahlung
als Gegenleistung

3.1.1 Ermittlung gemal der MwStSystRL

Die Bemessungsgrundlage wird auf europaischer Ebene in Art. 72 ff. MwStSystRL
geregelt. Der Grundsatz nach Art. 73 MwStSystRL besagt dabei, dass alles zur
Bemessungsgrundlage gehort, was den Wert der vom Leistungsempfanger ge-

schuldeten Gegenleistung bildet.

Dies wirft die Frage auf, was unter dem Wert der Gegenleistung zu verstehen ist,
da es fir eine Leistung nicht den einen Wert gibt. Dieser hangt von der Definition
ab, aus welcher Perspektive er ermittelt werden soll und welchem Zweck er dient.
Auch die inneren und &uf3eren Umstande haben dabei einen Einfluss auf die Er-

gebnisse der einzelnen Ermittlungsarten.

Beispielsweise kdonnte unter dem Wert im Sinne des Art. 73 MwStSystRL der Geld-
wert zu verstehen sein, welcher unter fremden Dritten unter normalen
Bedingungen fir die Leistung bei der VeraufRerung erzielt werden kann. Der nati-
onalen Definition des 8§ 9 Abs. 2 S. 1 BewG nach handelt es sich unter diesen
Voraussetzungen um den gemeinen Wert. Dieser Wert ist in etwa deckungsgleich
mit dem Normalwert im Sinne des Art. 72 MwStSystRL. Daher kann der gemeine

Wert auch auf européaischer Ebene in Betracht gezogen werden.

Bei diesem sind gem&R § 9 Abs. 2 S. 2, 3 BewG alle preisbildende Umst&nde mit
zu bericksichtigen, wobei personliche Griinde fur eine Wertbeeinflussung aulien
vor bleiben. Als VeraufRerung im Sinne des 8 9 Abs. 2 S. 1 BewG gilt dabei nur
eine Handlung ohne Zwang,?* da es sich um einen genormten Vorgang handeln
soll. Es ist dabei unwesentlich, ob dieser Zwang wirtschaftlicher Natur ist oder ob
die Handlung auf Grund von familiaren oder personlichen Bindung uniblich ist. Ein

wirtschaftlicher Zwang kann beispielsweise vorliegen, wenn ein Unternehmer man-

21 Knittel in Glrsching/Stenger, BewG, Stand 147. Lieferung 09.2019, § 9 BewG, Rn. 67.
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gels Auftrédge auf diesen Umsatz angewiesen ist und alle Bedingungen des Ver-
tragspartners akzeptieren muss. Da beispielsweise im Einzel- oder im Grof3handel
unterschiedliche Preise fur ein Produkt verlangt werden, ist bei der Wertermittlung
dabei exakt auf die Handelsstufe abzustellen, bei der der handelnde VeraulRerer

an einen Erwerber verkauft.??

Gemall 8 1 Abs. 2 BewG gilt der gemeine Wert weiterhin als allgemeine
Wertermittlungsvorschrift im Steuerrecht,® weshalb dieser fur Zwecke der Um-
satzsteuer grundsatzlich anwendbar ist. Da dieser auf den mdéglichen Preis bei
einer VeraulRerung abstellt, ist er deshalb auch fir Zwecke der Umsatzsteuer in-
soweit grundsatzlich geeignet, da bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage
ebenfalls auf eine VerauRRerung abgestellt wird, soweit es sich um eine Lieferung
handelt. Dies zeigt allerdings, dass der gemeine Wert fur die Umsatzsteuer teil-
weise zu speziell ist. Laut § 9 Abs. 2 S. 1 BewG gilt er nur fir Wirtschaftsgliter,
worunter selbststandig bewertbare Sachen zu verstehen sind, welche fir sich ge-
trennt verauBert werden kénnen.?* Demnach ist fiir einen GroRteil von sonstigen
Leistungen keine Ermittlung eines gemeinen Wertes denkbar. Da diese Ermittlung
nur auf einen Teil der Geschaftsvorfalle anwendbar ist, bedarf es ferner einer all-
gemeineren Definition fir den Wert der Gegenleistung.

Vom gemeinen Wert abzugrenzen ist der Teilwert im Sinne des § 10 S. 2 BewG.
Der Definition nach bildet er jedoch nur den Wert von Gegenstanden eines Unter-
nehmens im Rahmen eines Erwerbs des gesamten Betriebes ab. Da diese
Vorgange hingegen nur einen Teil der steuerbaren Umsatze betreffen, ist dieser

fur Zwecke der Ermittlung der Bemessungsgrundlage zu eng gefasst.

Der Preis, welcher fir einen Umsatz im Endeffekt gezahlt wird, muss sich im End-
effekt auch nicht mit dem gemeinen Wert decken. Dies begrindet sich gerade
dadurch, dass der Wert im Sinne des § 9 Abs. 2 S. 1 BewG auf ein genormtes
Verkaufsgeschaft abstellt, welches in der Realitat nicht in jedem Fall gegeben ist.
Weiterhin handelt es sich dabei auch um keinen exakten Betrag, da verschiedene
Verkaufer dem Gegenstand mitunter jeweils einen unterschiedlichen Wert beimes-
sen werden. Der gemeine Wert kann dabei vielmehr als ein bestimmter Preisbe-

reich verstanden werden, welcher allgemein als fremdiblich anzusehen ist.

22 BFH, Urteil vom 17.01.1957, Az. V 25/56 U, BStBI lll 1957, 83, juris-Rn. 5.

23 50 auch allgemein zum Anwendungsbereich des § 9 BewG Kanittel in Gursching/Stenger, BewG,
Stand 147. Lieferung 09.2019, § 9 BewG, Rn. 6.

24 Knittel in Glrsching/Stenger, BewG, Stand 147. Lieferung 09.2019, § 9 BewG,
Rn. 26 f.
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Welcher von diesen Werten der Umsatzsteuer unterworfen werden soll, ist durch
die MwStSystRL nicht explizit geregelt. Insoweit bedarf es einer Auslegung des
Gesetzestextes.

In der Literatur wird dazu noch hinzugefiigt, dass es neben der Frage welcher Wert
anzusetzen ist, auch entscheidend sein muss, aus welcher Sicht der Wert der Ge-
genleistung ermittelt werden soll, da ein Wert immer abhangig vom Betrachter ist.?®
Die MwStSystRL trifft dabei auch zu diesem Punkt keine Aussage.

3.1.2 Ermittlung nach dem UStG

Nach der aktuellen Fassung des deutschen Rechts wird die umsatzsteuerliche Be-
messungsgrundlage gemaf § 10 Abs. 1 S. 2 UStG nahezu identisch mit Art. 73
MwStSystRL definiert. In den vorherigen Fassungen wurde diese bisher dagegen
abweichend vom europdischen Gesetzeswortlaut bestimmt. So hie3 es in
§ 10 Abs. 1 S. 2 UStG a.F.?® bisher, dass das Entgelt alles umfasst, was der Leis-

tungsempfanger fir den Bezug einer Leistung aufwenden muss.

Dies stellt jedoch keinesfalls eine Abweichung von den vorgenannten Regelungen
des européischen Rechts dar. Dies hat die Bundesregierung in ihrem Geset-
zesentwurf auch explizit dargestellt.?” Diese fuihrt aus, dass der bisherige nationale
Gesetzeswortlaut die Bemessungsgrundlage allein aus Sicht des Leistungsemp-
fangers betrachtet, wahrend nach der Anderung die Sicht des leistenden Unter-

nehmers maf3gebend sein soll.

Insoweit sind europdaisches und nationales Recht deckungsgleich, wobei auch das
UStG nicht genauer erlautert, welcher Wert exakt als Bemessungsgrundlage zu-

grunde gelegt werden soll und aus welcher Sicht dieser zu betrachten ist.

3.2 Bemessungsgrundlage bei Tauschumséatzen

Die Ausfihrungen beztiglich der MwStSystRL unter Tz. 3.1.1 gelten mangels einer
gesonderten Regelung zu Tauschumsatzen fiir alle Vorgénge. Lediglich das nati-
onale Recht kennt analog zu einer gesonderten Definition von Tauschvorgangen

mit 8 10 Abs. 2 S. 2 UStG eine eigenstéandische Regelung fiir diese Umsétze.

25 Lippross in UR 2017, 821 [lll. 4. a)].
26 Beispielsweise das Umsatzsteuergesetz in der Fassung vom 21.02.2005 (BGBI | 2005, S. 386),
letztmals geandert durch Gesetz vom 25.07.2014.
27 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 24.09.2018, Bt-Drs. 19/4455 [S. 59,
Begriindung - B - Besonderer Teil, zu Art 9 Nr. 4 Buchst. a)].
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Diese besagt, dass bei allen Tauschvorgangen der Wert eines Umsatzes als Be-

messungsgrundlage des anderen Umsatzes anzusetzen ist.

Auf den ersten Blick kdnnte darunter verstanden werden, dass bei Tauschumsat-
zen der Wert der beiden Umsétze identisch ist und es insofern genugt, den Wert
einer der beiden Umsétze zu bestimmen, welcher entsprechend auch fur dessen

Pendant gelten wirde.

Dieses Verstandnis des Gesetzeswortlauts setzt allerdings voraus, dass beide
Leistungen tatsachlich gleichwertig sind. Es sind jedoch Falle vorstellbar, bei de-
nen sich die Vertragspartner auf einen Tausch einigen, obwohl der Wert, den Sie
Ihren eigenen Umséatzen beimessen, tatsachlich unterschiedlich ist. Dafiir kann es

unterschiedliche Griinde geben.

Ein erstes Beispiel kann sein, dass ein Vertragspartner aufgrund eines wirtschaft-
lichen Abhéangigkeitsverhaltnisses keine andere Wahl hat, als den Tausch zu den
von einem Unternehmer bestimmten Bedingungen durchzufuhren. Zum Beispiel
ist ein Hauptabnehmer wegen seiner gréReren Warenabnahme durchaus in der
Lage die Bedingungen in seinem Interesse zu beeinflussen. Genauso kdnnen je-
doch auch personliche oder private Griinde dafir ausschlaggebend sein, dass

eine Gegenleistung vereinbart wird, welche nicht fremdublich ist.

Dies zeigt, dass die getauschten Umsatze nicht in allen Fallen gleichwertig sind.
Somit scheidet eine grundsatzliche Gleichsetzung der Werte fur beide Umséatze

aus.

Deshalb stellt sich die Frage, wie die Regelung des 8 10 Abs. 2 S. 2 UStG richtig-
erweise verstanden werden soll. Legt man diese Norm wdrtlich aus, besagt sie,
dass der Wert des Umsatzes, den der leistende Unternehmer téatigt, die Bemes-
sungsgrundlage fir die Leistung seines Leistungsempfangers darstellt und umge-
kehrt. Vereinfacht gesagt, besteht die Bemessungsgrundlage in der Gegenleistung

fur den ausgefuhrten Umsatz.

Dies zeigt, dass auch das UStG trotz unterschiedlicher Formulierungen das Entgelt
in 810 Abs. 1 S. 2 UStG und § 10 Abs. 2 S. 2 UStG identisch anhand der geleis-
teten Gegenleistung ermittelt. Gleichwohl wird auch in § 10 Abs. 2 S. 2, 3 UStG
nicht klargestellt, aus welcher Sicht der Wert ermittelt werden soll und welche Er-

mittlungsart anzuwenden ist.
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4 Konkretisierung der Ermittlung durch den EuGH

4.1 Historie der Rechtsprechungsentwicklung

Da weder die MwStSystRL noch das UStG exakt vorschreiben, welcher Wert als
Bemessungsgrundlage anzusetzen ist, hat der EuGH in diversen Urteilen dazu

Stellung genommen.

4.1.1 Ansatz des subjektiven Werts

Bereits im Jahr 1981 urteilte der EUGH im Fall Co6peratieve Aardappelenbewaar-
plaats, dass die Bemessungsgrundlage die tatsachlich erhaltene Gegenleistung
ist.?8 In den Streitjahren ergab sich die Bemessungsgrundlage zwar noch aus
Art. 8 Buchst. a) in Verbindung mit Nr. 13 des Anhangs A der zweiten Richtlinie,
da dieser jedoch groRtenteils dem heutigen Art. 73 MwStSystRL entspricht, kann

diese Rechtsprechung auch zum jetzigen Zeitpunkt berticksichtigt werden.

Den Wert der Gegenleistung bezeichnete der Gerichtshof als einen subjektiven
Wert, welcher nach dessen Auffassung von einem objektiv geschétzten Wert zu
unterscheiden sei und demnach nicht als Entgelt angesetzt werden kénne. Der
EuGH hat sich dabei insbesondere durch die Fursprache des
Generalanwalts®® dem Standpunkt der Kommission der Europaischen Gemein-
schaft angeschlossen. Die Kommission spricht selbst von einem subjektiven Wert,
welcher die Bemessungsgrundlage von Umsatzen bildet. Zudem soll ihrer Auffas-
sung nach unter dem Gegenwert einer Leistung die ,tatsachlich empfangene Ge-

genleistung” verstanden werden.*

Weiterhin fuhrt die Kommission aus, dass die erste Richtlinie in Art. 2 Abs. 1 be-
stimmt, dass die europaische Mehrwertsteuer eine Verbrauchsteuer ist. Diese soll
per definitionem den tatsachlichen Verbrauch von Gegenstéanden besteuern. Da-
von ausgehend schlussfolgert die Europaische Kommission, dass fiir eine derar-
tige Steuer nur der Grundsatz gelten kann, wonach die Steuer von den tatsachli-
chen Ausgaben zu berechnen sei, die fiir den Verbrauch eines Gegenstandes ge-

zahlt wurden. Damit mochte die Kommission aussagen, dass als

28 EuGH, Urteil vom 05.02.1981, Rs. 154/80 - Codperatieve Aardappelenbewaarplaats, Slg. 1981,
445, S. 454, Rn. 13.
29 Schlussantrage des Generalanwalts Warner vom 18.12.1980, Rs. 154/80 - Cotperatieve
Aardappelenbewaarplaats, Slg 1981, 456.
30 Erklarung der Europaischen Kommission zitiert in EUuGH, Urteil vom 05.02.1981, Rs. 154/80 -
Cooperatieve Aardappelenbewaarplaats, Slg 1981, 445, [S. 449, Tz. Il B 1].
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Bemessungsgrundlage der Wert der tatsédchlich erhaltenen Gegenleistung ange-

setzt werden muss.

Die Auffassung des EuGH und der Kommission, dass die tatsachlich erhaltene
Gegenleistung fir die Berechnung der Steuer mafl3gebend sein soll, ist aus meh-
reren Grunden zutreffend. Bereits in Nr. 13 des Anhangs A der zweiten Richtlinie
ist explizit ausgefuhrt, dass auch der Wert der im Rahmen eines Tausches erwor-
benen Leistung zum Entgelt der ausgefiihrten Leistung zahlt. Dieser Anhang
kennt, wie es spater der EUGH in seinen Urteilen ebenfalls ausfiihrt, keine unter-
schiedliche Behandlung von Tauschvorgdngen und Umsatzen. Bei der letztge-
nannten Umsatzart ist ferner unumstritten, dass der tatsachlich erhaltene Geldbe-
trag als Bemessungsgrundlage dient und nicht ein wie auch immer ermittelter pau-
schaler Preis. Mithin muss dies auch fiir Tauschumsétze gelten. Dabei sei bewusst
der Ansatz der Mindestbemessungsgrundlage im Sinne des § 10 Abs. 5 S. 1 UStG
bzw. des Normalwertes gemaf Art. 80 Abs. 1 i.V.m. Art. 72 MwStSystRL aul3er
Acht gelassen, da es sich dabei lediglich um einen Sonderfall mit explizit geregel-

ten Voraussetzungen handelt, welcher an dieser Stelle unbetrachtet bleiben mége.

AulRerdem uberzeugt auch das Argument der Kommission, wonach bei der Um-
satzsteuer als Verbrauchsteuer alles besteuert werden muss, was fur diesen Ver-
brauch entrichtet wurde. Andernfalls bliebe ein Teil der Gegenleistung unbesteu-
ert. Die Unternehmer haben jedoch auch bei einem Tausch der erhaltenen Gegen-
leistung einen Wert beigemessen, der bei der Bestimmung der HOhe der
Gegenleistung eingeflossen ist, da sie jeweils auch Geldzahlungen hatten verlan-

gen kénnen.

Insbesondere, weil Art. 80 MwStSystRL den Ansatz des Normalwertes, welcher
ein unter fremden Dritten Ublicher Marktwert ist, gesondert vorsieht, zeigt dies,
dass der Gesetzgeber den Ansatz dieses Normalwertes als lex specialis und somit
abweichend vom Grundsatz betrachtet. Dieser Grundsatz kann somit nur ein An-

satz der tatsachlich gezahlten Gegenleistung sein.

Mit diesem Urteil hat der EuGH somit grundlegend entschieden, dass dem Grund-
satz nach die tatsachliche Gegenleistung als Bemessungsgrundlage verstanden
werden muss. Ungeklart bleibt indes, wie sich ein derartiger Wert der Gegenleis-

tung bei Tauschvorgéngen ermitteln soll.
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4.1.2 Ermittlung des Wertes der Gegenleistung aus Sicht
des leistenden Unternehmers

4.1.2.1 Ansatz einer Kaufpreisminderung als Bemessungs-
grundlage fir die erbrachte Leistung

In einem spéateren Urteil zum Fall Naturally Yours Cosmetics wird der EuGH dazu
etwas deutlicher. Der Klager in diesem Streitfall war ein Kosmetikprodukthersteller.
Dessen Produkte wurden dabei tUber sogenannte Kosmetik-Beraterinnen vertrie-
ben, welche die Waren zuvor vom Hersteller ankauften. Die Beraterinnen fiihrten
daraufhin bei einer Bekannten — der Gastgeberin — zu Hause Verkaufsveranstal-
tungen mit weiteren Freunden und Bekannten durch. Der Hersteller verkaufte zu-
satzlich ein Produkt an die jeweiligen Beraterinnen zu einem Betrag weit unter dem
Ublicherweise zu entrichtenden GroRRhandlerpreis. Dies galt jedoch nur unter der
Voraussetzung, dass eine Verkaufsveranstaltung tatsachlich stattfand. War dies
nicht der Fall, musste die Beraterin dem Hersteller entweder riickwirkend den nor-

malen Verkaufspreis zahlen oder den Artikel zurtickgeben.3!

Der EuGH urteilte in diesem Fall, dass es einen unmittelbaren Zusammenhang
zwischen der Lieferung des Geschenkes durch den Hersteller und der Akquise von
Kunden im Rahmen einer vorbezeichneten Verkaufsveranstaltung durch die Bera-
terin gab und somit ein steuerbarer Tauschvorgang vorliegt.3> Gemaf der Auffas-
sung des Generalanwalts sei dies unter anderem darauf zuriickzufihren, dass der
Hersteller ein groRes Interesse an dem Stattfinden der Veranstaltungen hatte, um
den Absatz seiner Produkte zu erhthen, weshalb er Anreize dafur schaffen

wollte.33

Bezlglich der Bemessungsgrundlage entschied der EUGH weiterhin, dass diese
die tatsachliche Gegenleistung — mithin ein sogenannter subjektiver Wert — sein
musse.** Unter Zugrundelegung der Auffassung des Generalanwalts sah der Ge-
richtshof den Betrag, um den der Kaufpreis des Artikels gegeniiber des ublicher-
weise in Rechnung gestellten Marktwertes gemindert wurde, als Wert der Akquise

der Gastgeberin an.® Dies begrtindeten beide damit, dass der Preis nur im Falle

31 EuGH, Urteil vom 23.11.1988, Rs. 230/87 — Naturally Yours Cosmetics, Slg. 1988, 6385, Rn 3-5.
32 EuGH, Urteil vom 23.11.1988, Rs. 230/87 — Naturally Yours Cosmetics, Slg. 1988, 6385, Rn. 14.
33 Schlussantrage des Generalanwalts da Cruz Vilaga vom 14.07.1988, Rs. 230/87 - Naturally
Yours Cosmetics, Slg 1988, 6374, Rn. 33.
34 EuGH, Urteil vom 23.11.1988, Rs. 230/87 — Naturally Yours Cosmetics, Slg. 1988, 6385, Rn. 16.
35 EuGH, Urteil vom 23.11.1988, Rs. 230/87 — Naturally Yours Cosmetics, Slg. 1988, 6385, Rn. 17;
Schlussantrage des Generalanwalts da Cruz Vilaga vom 14.07.1988, Rs. 230/87 - Naturally
Yours Cosmetics, Slg 1988, 6374, Rn. 50.
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eines Stattfindens einer Veranstaltung herabgesetzt werden wirde und die Par-

teien dies somit als subjektiven Wert angesehen hatten.

Der EuGH ermittelt den Wert der Gegenleistung fir die Lieferung dadurch anhand
der Kaufpreisherabsetzung fuir ebenjene Lieferung. Man kénnte damit annehmen,
der EuGH bestimme die Umsatzsteuer nicht nach dem Wert der Gegenleistung,
sondern anhand der eigentlich erbrachten Leistung. Fur ein derartiges Vorgehen

tragt er jedoch keine Grinde vor.

Als Begrindung dazu gibt es zwei moégliche Erklarungen. Zum einen kénnte der
EuGH davon ausgehen, dass bei einem Tausch der Wert der Leistung mit dem
Wert der Gegenleistung Ubereinstimmt und darum eine Gleichwertigkeit gegeben
ist. Zum anderen ist es flr die Bestimmung des Wertes bei einem Umsatz, der
nicht gegen Geld ausgefihrt wird, immer von Bedeutung, aus welcher Sicht man
den Wert ermittelt.® Folglich kann das Urteil auch derart verstanden werden, dass
der Wert der Gegenleistung aus Sicht des Leistungsempfangers ermittelt werden

soll.?”

Es handelt sich dabei jedoch nicht um zwei getrennte Moglichkeiten, welche sich
gegenseitig ausschlieRen.

4.1.2.2 Eignung des Wertes der eigenen Leistung fur Er-
mittlung des subjektiven Wertes der Gegenleistung

Eine Wertermittlung der Gegenleistung aus Sicht des leistenden Unternehmers er-
scheint auf den ersten Blick, als wiirde der EuGH contra legem den Wert der ei-
gentlichen Leistung fiir deren Bemessungsgrundlage ansetzen. Dies wird teilweise

in der Literatur auch kritisiert.3®

Meines Erachtens ist in einer derartigen Ermittlung hingegen kein Widerspruch zu
geltendem Recht erkennbar. Sofern sich zwei Unternehmer auf einen Tausch
einigen, ist diese gewahlte Ermittlung der Bemessungsgrundlage aus den nachfol-

genden Grinden durchaus schliissig.

Dies lasst sich am besten anhand eines Beispiels®*® genauer verdeutlichen.

36 Lippross in UR 2017, 821 [lIl. 4. a)].

37 So sieht das insbesondere auch Reil? in UR 2019, 281 [lll. 2. b) cc)] und legt dabei spatere Ent-
scheidungen des EuGH zu Grunde.

38 Beispielsweise durch Reif? in UR 2018, 822 [Ill. 5.] und in UR 2019, 281 [lIl. 2. b) cc)].

39 Ein ahnliches Beispiel wahlt auch Korn in Bunjes, UStG, 18. Auflage, 2019, § 10 UStG, Rn. 50a.
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Unternehmer A verkauft tblicherweise Laptops zum Preis von 1.000 EUR netto.
Er einigt sich mit Unternehmer B, welcher Werbeleistungen erbringt und fir diese
normalerweise 900 EUR in Rechnung stellt, auf die Lieferung des Laptops gegen
die Erbringung von Werbeleistungen ohne weitere Baraufgabe. Beide Unterneh-
mer haben keine Vereinbarung bezuglich des Wertes getroffen, von dem sie fir
die Leistungen ausgehen und ihnen ist auch nicht der tubliche Marktpreis des an-

deren Umsatzes bekannt.

Da A fiur seinen Gegenstand 1.000 EUR verlangen kénnte und er sich auf den
Tauschumsatz geeinigt hat, muss er zu mindestens davon ausgehen, dass die
Gegenleistung einen gleichen Wert besitzt. Ware er sich dessen bewusst, dass die
Gegenleistung nur 900 EUR Wert ist, hatte er vermutlich auf zwei getrennte Um-
satze mit Barzahlung bestanden. Folglich kann man von einer subjektiven Gleich-
wertigkeit der Lieferung des Laptops und der Werbeleistung aus Sicht von A aus-
gehen. Der Wert, den er den Umsatzen beimisst, ermittelt er anhand des Verkaufs-

preises flr seinen getatigten Umsatz.

Dementsprechend geht B ebenfalls von einer Gleichwertigkeit aus und legt aus
seiner Sicht wiederum seinen Marktwert von 900 EUR beiden Umsétzen zugrunde.

Es zeigt sich aber, dass von den Wertvorstellungen des A nicht automatisch auf

die des B geschlossen werden kann.*°

In der Literatur wird dies zwar nicht in Frage gestellt,*! hingegen wird teilweise aus
Vereinfachungsgrinden davon ausgegangen, dass die beiden subjektiven Werte

von Leistung und Gegenleistung identisch sind.*?

Dies erscheint insbesondere aus dem Grund zweckméRig, da ein subjektiver Wert
ohne entsprechende Angaben des jeweiligen Unternehmers oder anderweitige
Anhaltspunkte nie exakt bestimmt werden kann. Fir eine subjektive Wertvorstel-
lung sind eine Vielzahl von Faktoren malRRgebend, wodurch diese nur dann uber-
pruft werden kann, wenn die jeweilige Person mitteilt, welche Umstande fur die

Wertbildung mafigebend waren oder sie direkt &ul3ert, welchen Wert der Umsatz

40 Ahnlich argumentiert auch Korn in Bunjes, UStG, 18. Auflage, 2019, § 10 UStG, Rn. 50a.

41 Anders zwar Lippross, UStG 24. Auflage, 2017, S. 884 a.E., wobei er allerdings nur aussagt,
dass sich die Werte der Leistungen tblicherweise entsprechen werden. Dies bedeutet, dass es
demnach auch andere Fallkonstellationen geben kann.

42 ReiR in UR 2019, 281 [lIl. 2. b) cc)] oder auch Stadie in Stadie, UStG, 3. Auflage, 2015, § 10
UStG, Rn. 82.
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fur sie hatte. Liegen diese Anhaltspunkte nicht vor, kann ein subjektiver Wert nur

naherungsweise geschéatzt werden.

Als Schéatzungsgrundlage ist daher der Wert der eigenen Leistung durchaus ge-
eignet, um den Wert der Gegenleistung zu schatzen. Dies ist freilich nur dann an-
gemessen, wenn sich dieser Wert nicht anderweitig ergibt.

Die Entscheidung im Fall Naturally Yours Cosmetics kann aus diesen Grinden
meines Erachtens so verstanden werden, dass der EuGH zum einen den Wert der
Gegenleistung aus Sicht des leistenden Unternehmers betrachten will und er zum
anderen von einer Gleichwertigkeit der Umsatze ausgeht, wenn sich der subjektive
Wert einer Leistung nicht ermitteln lasst, wahrend der Wert des anderen Umsatzes

bestimmbar ist.

4.1.3 Ansatz der Anschaffungskosten als Bemessungs-
grundlage bei Lieferungen

In einem spateren Urteil hat der EUGH ebenfalls zur Ermittlung des subjektiven
Wertes Stellung genommen. In dem Fall Empire Stores ging es darum, dass ein
Kunde ein vermeintlich kostenloses Geschenk erhalt, wenn dieser sich oder an-
dere Personen dem Unternehmen als mdglichen Kunden vorgestellt und der
Kunde eine erste Zahlung fur ein Produkt des Unternehmens geleistet hat.** Bei
den Geschenken handelte es sich einerseits um Gegenstéande, die im Warenkata-
log des Unternehmers angeboten wurden als auch um Gegenstande, welche bis-
her normalerweise nicht durch das Unternehmen vertrieben werden. Somit stand
ein ublicher Verkaufspreis des Unternehmers nur fir einen Teil der Geschenke zur
Verfiigung. In dem entsprechenden Steuerbescheid wurde das Geschenk als Lie-
ferung im Rahmen eines tauschéhnlichen Umsatzes behandelt. Als dessen Be-
messungsgrundlage wurden wiederum die Selbstkosten zuziiglich eines Ge-
winnaufschlages von 50 % zugrunde gelegt, welcher der fir das Unternehmen (b-

lichen Gewinnmarge entsprach. 4

In der dagegen gerichteten Klage schloss sich der EuGH hingegen der Stellung-
nahme des Generalanwaltes an, wonach als Bemessungsgrundlage lediglich der
Kaufpreis des Unternehmers fiir das Geschenk ohne Gewinnaufschlag anzuset-

zen sei.* Dies begriindet das Gericht damit, dass als Bemessungsgrundlage fiir

43 EuGH, Urteil vom 02.06.1994, Rs. C-33/93 — Empire Stores, Slg. 1994, 2329, Rn. 2.

44 EuGH, Urteil vom 02.06.1994, Rs. C-33/93 — Empire Stores, Slg. 1994, 2329, Rn. 5.

45 EuGH, Urteil vom 02.06.1994, Rs. C-33/93 — Empire Stores, Slg. 1994, 2329, Rn. 19 f;
Schlussantrage des Generalanwalts van Gerven vom 16.03.1994, Rs. C-33/93 — Empire Stores,
Slg 1994, 2331, Rn. 21.
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die Lieferung eines Unternehmers der subjektive Wert der Gegenleistung aus sei-
ner Sicht anzusetzen ist. Er fuhrt dabei aus, dass ein dieser Wert derjenige sei,
,den der Empfanger der Dienstleistung, die die Gegenleistung fur die Lieferung
von Gegenstanden darstellt, den Dienstleistungen beimisst, die er sich verschaffen
will, und dem Betrag entsprechen, den er zu diesem Zweck aufzuwenden bereit

ist".46

Aus dieser Aussage ergibt sich deutlich, dass der EUGH den Wert der Gegenleis-

tung aus Sicht des leistenden Unternehmers ermittelt.

Diese Ausflihrungen dirfen dabei meines Erachtens nicht zu weit verallgemeinert
werden.*” Durch die einzelnen Bezeichnungen als ,Empfanger der Dienstleistung*
oder auch ,Lieferung von Gegenstanden® wird deutlich, dass der EuGH diese Art
der Ermittlung einer Bemessungsgrundlage nur fir den vorliegenden Fall vorsieht.
Insofern kann diese Variante nur in Fallen angewandt werden, in welchen die Be-
messungsgrundlage einer Lieferung ermittelt werden soll, welche im Rahmen ei-
nes Tauschumsatzes getatigt wurden. Die Aussage bezieht sich allerdings nicht
auf die Ermittlung des Entgelts einer sonstigen Leistung. Hingegen ist es meiner
Meinung nach unbeachtlich, ob die Gegenleistung wie im vorliegenden Fall in einer
sonstigen Leistung oder in einer Lieferung liegt, da entsprechend der oben ge-
nannten Aussage die Aufwendungen fir die ausgefihrte Lieferung entscheidend
sind. Soweit es das Ziel des EuGH gewesen wére, insbesondere den Passus, dass
der Wert der Gegenleistung dem entspricht, was der Leistungserbringer aufzuwen-
den bereit ist, als Grundsatz fir alle Tauschumsatze anzusehen, hatte er voraus-
sichtlich allgemeiner von Leistung und Gegenleistung gesprochen. Andernfalls
hétte er explizit erlautern miussen, dass dies auch fir die Ermittlung der Bemes-

sungsgrundlage von sonstigen Leistungen gelten soll.

Meines Erachtens setzt der EuUGH die Aufwendungen des leistenden Unterneh-
mers nur an, da der subjektive Wert in diesem Streitfall nicht anderweitig ermittelt
werden kann. Bereits im Streitfall Naturally Yours Cosmetics hat der Generalanwalt
erklart, dass zur Ermittlung des subjektiven Wertes die Methode gewahlt werden
soll, welche den Willen der Vertragsparteien am wenigsten verzerrt.*® Durch einen
Ansatz der Aufwendungen wird der Tauschumsatz wie ein unentgeltlicher Umsatz

behandelt. Dies kann im Einzelfall vom Unternehmer zwar beabsichtigt sein, wird

46 EuGH, Urteil vom 02.06.1994, Rs. C-33/93 — Empire Stores, Slg. 1994, 2329, Rn. 19.
47 Allgemein auch Lippross in UR 2017, 821 [I. a.E.].
48 Schlussantrage des Generalanwalts da Cruz Vilaga vom 14.07.1988, Rs. 230/87 - Naturally
Yours Cosmetics, Slg 1988, 6374, Rn. 56.
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aber in einem Grofteil der Falle nicht realitatsnah sein.*® Aus diesem Grund sollte
diese Art der Entgeltermittlung nur fir den Fall angewandt werden, in dem der
subjektive Wert nicht anderweitig ersichtlich wird. Dies ist vermutlich auch der
Grund, weshalb der Generalanwalt seine Praferenz fur den Ansatz der Anschaf-
fungskosten im vorliegenden Fall damit begriindet, dass durch die Vertragspartner
eine Schenkung beabsichtigt war was zur Folge hat, dass kein Gewinnzuschlag

unterstellt werden kann. 0

4.1.4 Verstol3 gegen Unionsrecht durch Rickgriff auf einen
objektiven Wert

Auch die spatere Rechtsprechung zeigt keine Abweichung von der Auffassung,
dass ein subjektiver Wert anzusetzen ist. Soweit die Voraussetzungen dem Streit-
fall Empire Stores entsprachen, dass ein tauschéhnlicher Umsatz einer Lieferung
gegen eine sonstige Leistung stattfand und der Wert der sonstigen Leistung nicht
festgestellt werden konnte, behielt der EUGH seine bisherige Auffassung bei und

verwies auf die entsprechenden Urteile.5!

Weiterhin entschied der Gerichtshof auch, dass eine nationale Regelung, welche
bei Tauschumsatzen als Bemessungsgrundlage ohne Ausnahme den Normalwert
im Sinne des Art. 80 MwStSystRL zugrunde legt, nicht mit europaischem Recht
vereinbar sei.>? Der Normalwert, welcher als ein tblicher Marktwert dem gemeinen
Wert entsprechend angesehen werden kann, ist offensichtlich ein objektiver Wert,
da er nicht die personlichen Umsténde bericksichtigt, sondern von allgemeinen

und dblichen Vorgangen des Rechtsverkehrs ausgeht.

Ein Ansatz eines objektiven Wertes wiirde indes der Rechtsauffassung des EuGH
widersprechen, wonach die tatsachlich erhaltene Gegenleistung maf3gebend sein
soll. Infolgedessen ist die Auffassung des EuGH zutreffend. Es stellt sich freilich
die Frage, ob ein objektiver Wert in keinem Fall als Bemessungsgrundlage dienen
darf. Dies kbnnte man vermuten, wenn man dem Wortlaut des EuGH folgt, wonach
die Bemessungsgrundlage kein ,nach objektiven MaRstdben geschatzter Wert*

sein darf.>®

49 So auch Lippross in UR 2017, 821 [llI. 4. ¢)].
50 Schlussantrage des Generalanwalts van Gerven vom 16.03.1994, Rs. C-33/93 — Empire Stores,
Slg 1994, 2331, Rn. 21.
51 EuGH, Urteil vom 03.07.2001, Rs. C-380/99 — Bertelsmann, Slg. 2000, 1-5163, Rn. 23;
EuGH, Urteil vom 19.12.2012, Rs. C-549/11 — Orfey Balgaria, - UR 2013, 215, Rn. 45.
52 EuGH, Urteil vom 19.12.2012, Rs. C-549/11 — Orfey Balgaria, - UR 2013, 215, Rn. 49.
53 EuGH, Urteil vom 02.06.1994, Rs. C-33/93 — Empire Stores, Slg. 1994, 2329, Rn. 18.
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Einem derartigen Ansatzverbot hat hingegen bereits der Generalanwalt im Streit-
fall Naturally Yours Cosmetics widersprochen, in dem er ausfiihrte, dass es Falle
gibt, in denen ein Ruckgriff auf einen objektiven Wert die einzige Moglichkeit sein
wird, um die Bemessungsgrundlage zu ermitteln.>* Dementsprechend wird der
EuGH teilweise auch dahingehend verstanden, dass er mit dem Ansatz des sub-
jektiven Wertes lediglich die Auffassung vertrete, die Bemessungsgrundlage sei
die tatsachliche Gegenleistung,>® was jedoch keine Aussagekraft tiber die Ermitt-
lungsart habe. Weiterhin sei es zutreffend, den Wert des Umsatzes anhand objek-

tiver Merkmale zu schatzen, wenn der subjektive Wert nicht ermittelbar ist.

Da der EuGH hingegen zu diesem Zeitpunkt explizit ausfiihrt, dass das Entgelt
kein objektiv geschatzter Wert sein darf, ist im Zweifel davon auszugehen, dass er

dies auch entsprechend woértlich gemeint hat.

4.1.5 Verstandnis des EuGH zu den Aufwendungen des
leistenden Unternehmers

Auch das kirzlich ergangene Urteil des EuGH im Fall A stellt keine grundsatzliche
Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung dar. In diesem Verfahren ging es um
ein finnisches Abrissunternehmen namens A, welches mit Abbrucharbeiten beauf-
tragt wurde. Dabei war das Unternehmen berechtigt, den entstandenen Metall-
schrott auf eigene Rechnung weiter zu verauf3ern, woraufhin es den in Rechnung
gestellten Betrag um einen Schatzwert fir den Schrott gemindert hat, ohne aber

dem Kunden die Hohe der Kaufpreisminderung mitzuteilen.%®

Da Finnland in dessen Umsatzsteuergesetz von dem Wahlrecht des
Art. 199 Abs. 1 Buchst. d) MwStSystRL Gebrauch macht, wonach bei einer Liefe-
rung von Schrott eine Umkehr der Steuerschuldnerschatft eintritt, musste der EuGH
erstmals sowohl Uber die Bemessungsgrundlage fir die Abrissleistung als auch

Uber die der Lieferung des Schrottes entscheiden.

Dabei zeigt sich, dass der EuGH nicht eine einzige Ermittlung der Bemessungs-

grundlage fir die beiden Umsétze verwendet. Beziiglich der Bestimmung des Ent-

54 Schlussantrage des Generalanwalts da Cruz Vilagca vom 14.07.1988, Rs. 230/87 - Naturally
Yours Cosmetics, Slg 1988, 6374, Rn. 59 f.

55 ReilR in UR 2019, 281 [Ill. 1.].

5 EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 15 f.
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gelts einer Lieferung bleibt der EuGH bei der unter Tz. 4.1.3 genannten Formulie-
rung.>” Diese Definition bezieht er nach dem Wortlaut des Urteils explizit auf Lie-
ferungen, was wiederum meinen dort genannten Ausfuhrungen entspricht, wonach

diese Definition des subjektiven Wertes nicht verallgemeinert werden kann.

Zusatzlich muss genauer definiert werden, was der EUGH mit seinem Begriff der
Aufwendungen des Leistungserbringers auszudriicken beabsichtigt, da es dazu in

der Literatur unterschiedliche Auffassungen gibt.

Im Urteil Empire Stores, in welchem der unter Tz. 4.1.3 zitierte Wortlaut erstmals
verwendet wurde, argumentierten sowohl der EUGH als auch der Generalanwalt,
dessen Meinung sich der EuGH angeschlossen hatte, dass die Anschaffungskos-
ten des gelieferten Gegenstandes — ohne einen Ublichen Gewinnzuschlag — ange-
setzt werden sollen.>® Der EuGH legte in diesem Urteil jedoch keine Argumente fur
diesen Ansatz dar, wohingegen lediglich der Generalanwalt sein Vorgehen damit
erklart, dass es sich bei der damaligen Lieferung um ein Geschenk handeln
sollte.>® Demnach scheint er deshalb davon auszugehen, dass keine Gewinner-

zielung fir diesen Umsatz beabsichtigt war.

Im Fall Bertelsmann urteilte der EUGH dann explizit, dass die Ausgaben, welche
der leistende Unternehmer aufwenden muss, als Bemessungsgrundlage anzuset-
zen seien.®® Allerdings wurde in diesem Fall bereits in der Vorlagefrage allein da-
nach gefragt, ob die Bemessungsgrundlage in den Ausgaben an sich besteht oder
ob weiterer Nebenkosten hinzuzurechnen sind. Der Generalanwalt fiihrt dabei aus,
dass aus seiner Sicht mindestens die Ausgaben anzusetzen sind.5! Dies wiederum
lasst darauf schlie3en, dass auch er die Meinung vertritt, dass ein Ansatz der Aus-
gaben als Bemessungsgrundlage in den Uberwiegenden Fallen unzureichend ist.
Indem der EUGH seine Aussage demgegentber allgemeiner fasst, ist indes davon
auszugehen, dass er in diesem Punkt sich nicht dem Generalanwalt anschlieRen

wollte.

57 EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 38.

58 EuGH, Urteil vom 02.06.1994, Rs. C-33/93 — Empire Stores, Slg. 1994, 2329, Rn. 19;
Schlussantréage des Generalanwalts van Gerven vom 16.03.1994, Rs. C-33/93 — Empire Stores,
Slg 1994, 2331, Rn. 21 Abs. 2.

59 Schlussantrage des Generalanwalts van Gerven vom 16.03.1994, Rs. C-33/93 — Empire Stores,
Slg 1994, 2331, Rn. 21 Abs. 2.

60 EuGH, Urteil vom 03.07.2001, Rs. C-380/99 — Bertelsmann, Slg. 2001, 1-5163, Rn. 24.

61 Schlussantrage der Generalanwaltin Stix-Hackl vom 06.03.2001, Rs. C-380/99 — Bertelsmann,
Slg. 2001, 1-5165, Rn. 41.
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Aus diesem Grund wird der EUGH sowohl in der Rechtsprechung des BFH®? als
auch in der Literatur®® dahingehend verstanden, dass die Anschaffungskosten an-

zusetzen sind.

Da der EuGH in seinen Urteilen hingegen regelmaflig allgemein von dem Betrag
spricht, den der Leistende bereit ist aufzuwenden, und selten explizit von den Aus-
gaben spricht, kdnnte auch die Meinung vertreten werden, dass die Definition be-
wusst weiter gefasst wurde. Dementsprechend gibt es eine Mindermeinung, wel-
che als Aufwendungen auch den Wert versteht, den der leistende Unternehmer
seinem getatigten Umsatz beimisst, da er diesen Umsatz aufwendet, um die Ge-
genleistung zu erhalten.®* Unter dem Wert, den der leistende Unternehmer seinem
getatigten Umsatz beimisst, muss man dabei die Anschaffungskosten zuziglich
eines flr den Unternehmer Ublichen Gewinnzuschlages sehen, da er den Umsatz
Ublicherweise unter diesen Bedingungen vereinbart héatte. Eine derartige Ermitt-
lung der Bemessungsgrundlage vertrat auch die beklagte britische Finanzverwal-
tung im Fall Empire Stores.®® Doch gerade in diesem Fall setzte der EUGH allein
die Anschaffungskosten an. Es zeigt sich somit, dass der EUGH unter dem Begriff
der Aufwendungen vermutlich lediglich die Anschaffungskosten versteht.

Es bleibt nichtsdestotrotz fraglich, wie die Aussage des EuGH zu verstehen ist,
wenn kein Wert fiir die urspriinglichen Anschaffungskosten ermittelt werden kann.
In dem vorliegenden Fall A handelt es sich um die Lieferung von Schrott. Bei Er-
werb des Wirtschaftsgutes steht zwar fest, dass am Ende der Nutzungsdauer min-
destens ein Schrottwert Uibrig bleibt, wobei dessen Wert zu diesem Zeitpunkt frei-
lich nicht exakt festgestellt werden kann. Zum Zeitpunkt des Kaufes ist aufgrund
von schwankenden Rohstoff- und Schrottpreisen nicht vorhersehbar, welcher
Preis bei Abbruch des Gegenstandes und anschlieBender VerauRerung dafir er-
zielt werden kann. Dies flihrt dazu, dass beispielsweise in einem solchem Fall der
Ansatz von Anschaffungskosten nicht zielfiihrend ist. Dessen ungeachtet andert
sich daran auch nichts, wenn man einen etwaigen Gewinnzuschlag ansetzen
wirde, da es keinen Wert gibt, auf den dieser berechnet werden kann. In einem
derartigen Fall kann man den Wert der Lieferung lediglich ndherungsweise durch

andere Umstande ermitteln.

62 BFH, Urteil vom 01.08.2002, Az. V R 21/01, BStBI I 2003, 438, juris-Rn. 24;
BFH, Urteil vom 11.07.2012, Az. XI R 11/11, BStBI Il 2018, 146, Rn. 35.
63 |ippross, UStG, 24. Auflage, 2017, S. 882; Treiber in Solch/Ringleb, UStG, Stand 86. Lieferung
06.2019, 8§ 10 UStG, Rn. 323, 325.
64 Reil? in UR 2019, 281 [lll. 2. c) dd)].
65 EuGH, Urteil vom 02.06.1994, Rs. C-33/93 — Empire Stores, Slg. 1994, 2329, Rn. 5.
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4.1.6 Ansatz eines objektiven Wertes als Bemessungs-
grundlage durch den EuGH

Es zeigt sich, dass die vom EuGH erarbeitete Ermittlung des subjektiven Wertes
anhand der Ausgaben im Fall A ins Leere geht. Dies ist vermutlich auch der Grund,
weshalb der EuGH in diesem Streitfall weiterhin ausfihrt, dass sich der Wert der
Lieferung aus dem Sachverhalt direkt ergibt und dem Betrag entsprechen soll, um

den der Preis fur die Abbrucharbeiten herabgesetzt wurde.®®

Eine Ermittlung anhand der Kaufpreisminderung Uberzeugt meines Erachtens
aber deshalb nicht, da der leistende Unternehmer die Hohe dieser Minderung im
vorliegenden Streitfall nicht kennt. Dazu fihrt der EUGH aus, dass diese Unkennt-
nis unbeachtlich sei.®” Dies ist allerdings schwer nachzuvollziehen, denn soweit
der Wert aus Sicht des leistenden Unternehmers betrachtet werden soll, muss er

den Wert, der als Bemessungsgrundlage dient, kennen kdénnen.

Aus diesem Grund wirkt die vertretene Auffassung, als habe der EuGH den Wert
aus Sicht des Leistungsempfangers — dem Abrissunternehmen — und nicht wie
bisher aus Sicht des leistenden Unternehmers ermittelt. Ob dies die tatséchliche
Absicht war, wird durch den EuGH im Urteil nicht erlautert. Da es sich um einen
Fall mit umgekehrter Steuerschuldnerschaft handelt, konnte er den Wert auch aus
Sicht des Steuerschuldners betrachtet haben. Dies ist insoweit schlissig, da der
Steuerschuldner die Umsatzsteuer berechnen und abfiihren muss, wobei er ver-
mutlich in den meisten Fallen nur seine Wertvorstellungen kennt und nicht die des
anderen Unternehmers. Dies widerspricht jedoch der auch im Fall A vertretenen
Auffassung des Gerichtshofes, wonach es sich bei dem subjektiven Wert um den
Wert handelt, den der Empfanger der Gegenleistung dieser erhaltenen Leistung
beimisst.®® Eine Ermittlung aus Sicht des Leistungsempféangers als Steuerschuld-
ner wirde zwar zu einer fallbezogenen Ungleichbehandlung von Umsatzen fiihren,
welche allerdings aufgrund der unterschiedlichen Steuerschuldner vertretbar ist.
Es handelt sich dabei in jedem Fall um eine praxistaugliche Art der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage, da der Leistungsempfanger nicht mutmal3en muss, wel-

chen Wert der andere Unternehmer im Sinn hatte.

Es gibt allerdings auch andere Moglichkeiten, wie der EuUGH den Wert der Liefe-
rung in dem vorliegenden Fall ermittelt haben kénnte. Er kbnnte beispielsweise

von einer Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung ausgegangen sein.

66 EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 42.

67 EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 43.

68 So etwa in EUGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 38.
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Der Wert der Abrissleistung lasst sich anhand der bisherigen Grundsatze der
EuGH-Rechtsprechung nicht ermitteln, wahrend der subjektive Wert der Schrott-
lieferung sich aus den Vertragsgestaltungen ergibt, wie sich im Folgenden noch
zeigen wird. Demnach kénnte der EuGH diesen Betrag als Wert fiir die sonstige
Leistung angesetzt haben.

Es ist hingegen auch méglich, dass der EuGH den Wert der sonstigen Leistung,
welche als Bemessungsgrundlage fir die Lieferung dient, anhand eines objektiven
Wertes der Lieferung ermittelt hat. Dies ist der Wert, den der Schrottlieferer fir
seinen Umsatz am Markt erzielen kdnnte. Da das Abrissunternehmen die Kauf-
preisminderung bereits anhand des voraussichtlich zu erzielenden Verkaufsprei-
ses geschatzt hatte,’® handelt es sich dabei um den gemeinen Wert fur den
Schrott. Soweit man den Wert aus Sicht des Leistenden ermitteln mochte, ist diese
Variante meines Erachtens die einzige denkbare Méglichkeit, einen Wert zu ermit-
teln, welchen der leistende Schrotthandler seiner erhaltenen Gegenleistung beige-
messen haben wird. Dies beruht darauf, dass er entsprechend meinen Ausfihrun-
gen unter Tz. 4.1.2.2 der Abrissleistung den Preis beimessen wird, fur den er den
Schrott hatte verauf3ern konnen. Ein eventuelles Gegenargument, dass die Be-
messungsgrundlage in diesem Fall anhand des Wertes der eigenen Leistung er-
mittelt wirde, lasst sich aus diesem Fall widerlegen. Soweit es mdglich sein kann,
den Wert der Gegenleistung anhand der Ausgaben fiir die erbrachte Leistung zu
ermitteln, muss es auch maoglich sein, diesen Wert anhand des gemeinen Wertes
des erbrachten Umsatzes zu berechnen. Fir eine derartige Ermittlung musste der
Schrotthéndler allerdings diesen Marktwert kennen, wozu im Urteil keine Aussage

getroffen wird.

Bisher hat der EUGH in seinen Urteilen explizit ausgefiihrt, dass als Bemessungs-
grundlage kein anhand von objektiven Werten geschéatzter Betrag angesetzt wer-
den darf. Diese Formulierung fehlt indes im Urteil zum Fall A. So kénnte der EUGH

diese Formulierung bewusst weggelassen haben.

Der EuGH setzt die Kaufpreisminderung der Abbruchleistung entsprechend seinen
Erlauterungen aufRerdem nur an, weil es aus seiner Sicht in diesem Fall mdglich
ist, den Wert der Abbruchleistung zu ermitteln.”® Dementsprechend scheint sich
der Fall A nach Meinung des Gerichtshofes offensichtlich von anderen Fallen zu

unterscheiden. Dies spricht gegen das Argument, dass der EuGH von einer

69 EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 16.
70 EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 42.
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Gleichwertigkeit der Umsatze ausgegangen ist. Wirde er in jedem Fall ohne Wei-
teres von einer Gleichwertigkeit der Umséatze ausgehen, so hatte der EuGH ver-
mutlich nicht erlautert, dass diese Ermittlung im vorliegenden Fall realisierbar ist,
da dieses Verstandnis auch bei allen anderen Tauschvorgangen durchfihrbar

ware.

Auch in der Literatur wird der Fall insoweit von den vorherigen Urteilen abgegrenzt,
dass in Streitfall A ein Marktwert fuir die Schrottlieferung feststellbar gewesen sei,”
wobei sich dies meist auf die Bestimmung der Bemessungsgrundlage der sonsti-

gen Leistung bezieht.

Zwar ist es meines Erachtens zutreffender in einem Fall der abweichenden Steu-
erschuldnerschaft den Wert aus Sicht des Leistungsempféangers zu bestimmen,
allerdings scheint dies nicht die Auffassung zu sein, die der EuGH in diesem Fall
vertritt, da er keine dahingehenden Ausfilhrungen macht. Dies ergibt sich insbhe-
sondere aus der Aussage, dass die abweichende Ermittlung der Bemessungs-
grundlage in diesem Fall méglich ist, und aufgrund dessen, dass er den objektiven
Wert nicht mehr per se ausschliel3t. Deshalb ist zu vermuten, dass der EuGH den
Wert der sonstigen Leistung im vorliegenden Fall anhand des gemeinen Wertes
fur den Schrott ermittelt hat.

4.1.7 Erstmalige Entscheidung zur Ermittlung der
Bemessungsgrundlage bei sonstigen Leistungen

Wie bereits unter Tz. 4.1.5 genannt wurde, musste der EuGH in dem dort aufge-
fuhrten Urteil wegen der Besonderheit des Sachverhalts auch erstmals tber die
Ermittlung der Bemessungsgrundlage bei sonstigen Leistungen entscheiden. Die
durch den EuGH verwendete Formulierung fur die Ermittlung der Bemessungs-
grundlage bei der Abrissdienstleistung’ unterscheidet sich demgegentber nicht
grundlegend von jener fir die Lieferung. Auch hier legt der EUGH den tatsachlich
gezahlten Preis zugrunde, den der Leistungserbringer dem Umsatz beimisst. Im
Gegensatz zu der Ermittlung der Bemessungsgrundlage bei Lieferungen fehlt je-
doch die Gleichsetzung dieses Wertes mit dem, was der leistende Unternehmer
bereit ist, aufzuwenden. Da der EuGH im gleichen Urteil auch tber die Bemes-

sungsgrundlage einer Lieferung entschieden hat und er dort diesen entsprechen-

7% Spilker in UStB 2019, 212 [B — ,Wert der Gegenleistung als Bemessungsgrundlage fir Tau-
schumsétze®, C] und allgemeiner zur Ermittlung einer Bemessungsgrundlage wenn ein Markt-
wert vorhanden ist Reil3 in UR 2018, 822 [lll. 3. a), IV. 1. a.E.].

72 EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 46.
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den Passus verwendete, ist davon auszugehen, dass er ihn bewusst nicht aufge-
nommen hat und sich die Ermittlung des Entgelts bei sonstigen Leistungen somit

in diesem Punkt von Lieferungen unterscheiden soll.

Eine andere Auffassung ware schlie3lich auch schwer zu vertreten. Allein bei Lie-
ferungen ist bereits fraglich, ob ein etwaiger Gewinnzuschlag in die Bemessungs-
grundlage einbezogen werden muss, wenn diese anhand der Aufwendungen des
Lieferers ermittelt wird. Demgegentber kann es bei einer sonstigen Leistung vor-
kommen, dass die eigenen Aufwendungen nahezu nicht vorhanden bzw. sehr ge-
ring sind, da beispielsweise ein geistiges oder ahnlich gelagertes Tatigwerden ab-
gerechnet wird. Als Beispiel kdnnen daftr unter anderem Beratungsleistungen,
das Anfertigen von Gutachten oder auch die Durchfiihrung von Werkleistungen

genannt werden.”®

In dem konkreten Fall bestimmt der EUGH die Bemessungsgrundlage aus dem
Wert der Lieferung zuziglich der Barzahlung. Die Ermittlung des Wertes der Lie-
ferung folgt dabei auch der bisher durch den EuGH vertretenen Auffassung, dass
dieser ein subjektiver Wert sein soll und aus Sicht des leistenden Unternehmers
zu ermitteln ist. Dadurch dass das Abrissunternehmen den Preis fir die eigene
Leistung um einen bestimmten geschéatzten Wert fir die Schrottlieferung gemin-

dert hat, zeigt sich, welchen Wert der Unternehmer der Gegenleistung beimisst.

Das Urteil macht somit deutlich, dass der EuGH auch bei der Ermittlung der Be-
messungsgrundlage einer sonstigen Leistung den subjektiven Wert der Gegen-

leistung ansetzt, soweit dieser sich aus den Umstanden ergibt.

4.1.8 Vergleich mit der wirtschaftlichen Realitat

Da es vorkommen kann, dass die Vertragspartner sich auf einen Wert ihrer geta-
tigten Umsétze einigen, welcher nicht dem tatsachlichen Wert entspricht, um dar-
aus steuerliche Vorteile zu erzielen, entschied der EuGH in seinem neuesten Urteil
ebenfalls, dass nachgepriift werden muss, ob die Vereinbarungen der wirtschaftli-
chen Realitat entsprechen.” Weiterhin hatte der Gerichtshof bereits entschieden,
dass Vereinbarungen dann nicht fir die Umsatzbesteuerung maf3gebend sind,
wenn es sich um eine rein kinstliche Gestaltung handelt, welche zum Zwecke ei-

ner Steuerverkirzung vereinbart wurde.” Da dies gleichwohl einen Sonderfall bei

73 Spilker in UStB 2019, 212 [B — ,Bestimmte Fallkonstellationen nicht I6sbar”].

74 EuGH, Urteil vom 10.01.2019, Rs. C-410/17 — A, UR 2019, 222, Rn. 47.

75 EuGH, Urteil vom 20.06.2013, Rs. C-653/11 — Newey, UR 2013, 628-633, Rn. 45, 52.
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der Ermittlung der Bemessungsgrundlage darstellt, wird an dieser Stelle auf wei-

tere Ausfuhrungen verzichtet.

4.2 Zusammenfassung der Rechtsprechung des EuGH

Wie sich an dem unterschiedlichen Verstandnis der Rechtsprechung in der Litera-
tur zeigt, lassen sich die Urteile nur schwer allgemeingultig zusammenfassen. Dies
zeigt sich auch daran, dass die Rechtsprechung mitunter vollstandig unterschied-
lich verstanden wird. Deswegen wird teilweise die Auffassung vertreten, dass der
EuGH generell die Anschaffungskosten bzw. die Aufwendungen des leistenden
Unternehmers als Bemessungsgrundlage ansetzt, da der EUGH dies als subjekti-
ven Wert definiert.”® Dies ist aus meiner Sicht indessen unzutreffend. Zum einen
hat der EUGH in seinem neuesten Urteil zwar erlautert, dass der subjektive Wert
mit den Aufwendungen des Leistenden gleichgesetzt werden kann, zum anderen
setzt er aber im Ergebnis einen aus seiner Sicht tatsachlich vereinbarten Preis an.
Dies zeigt, dass der EUGH gerade nicht in jedem Fall die Ausgaben zugrunde legt.
Weiterhin hat der EuGH bisher nur in einigen Fallen wie zum Beispiel Empire
Stores und Bertelsmann die Ausgaben angesetzt. Dabei handelte es sich aber im
ersten Fall um ein beabsichtigtes Geschenk und im zweiten Fall wurde bereits in
der Vorlagefrage ausdrticklich nur nach dem Ansatz der Ausgaben gefragt, wes-

halb es sich insoweit um Sonderfalle handelt.””

Weiterhin wird in der Literatur auch darauf hingewiesen, dass es sich bei allen
bisher ergangenen Urteilen um Einzelfallentscheidungen handelt, welche unter
den Umstanden des jeweiligen Sachverhalts betrachtet werden miissen.”® Dem-
entsprechend sind auch grundlegende Verallgemeinerungen nur schwer mog-
lich.” Trotz dessen lassen sich allgemeine Vorgehensweisen des EuUGH zur Er-
mittlung der Bemessungsgrundlage erkennen. Alle Urteile haben gemein, dass der
Gerichtshof die tatsdchlich erhaltene Gegenleistung als Bemessungsgrundlage
ansetzt, deren Wert er aus Sicht des leistenden Unternehmers ermittelt. Den sich
dabei ergebenden Betrag definiert er als subjektiven Wert. Dabei wendet der Ge-
richtshof jedoch nicht eine allgemeine Ermittlung dieses Wertes fur alle Falle an,
sondern er differenziert dabei je nach Sachverhalt. Er unterscheidet einerseits in
die Ermittlung der Bemessungsgrundlage von Lieferungen und andererseits in

jene bei sonstigen Leistungen. Soweit sich aus den Umstanden der Wert ergibt,

76 Treiber in Solch/Ringleb, USt, Stand 86. Lieferung 06.2019, § 10 UStG, Rn. 323 und 325.
7 Siehe dazu meine Erlauterungen unter Tz. 4.1.6.
78 Lippross in UR 2017, 821 [L.].
79 Ahnlich wird es in Spilker in UStB 2019, 212 [A Il. — ,BFH verallgemeinert EUGH-
Rechtsprechung®], auf einen konkreten Fall bezogen, angefiihrt.
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den der Leistungserbringer der erhaltenen Gegenleistung beimisst, so setzt er die-
sen Wert an. Bei diesen Umstanden handelte es sich in den Urteilen bisher um
Kaufpreisminderungen fur die Lieferung, wenn dafiir eine Gegenleistung anstatt
einer Geldzahlung erbracht wurde. Dabei fiihrt der EUGH aus, dass es unbeacht-
lich sein soll, ob der Leistungsempfanger tber die H6he der Minderung Kenntnis
hatte. Es sind aber auch andere Mal3stédbe denkbar, woraus sich der subjektive
Wert erkennen lasst. Demnach kann sich der Wert beispielsweise auch aus Ver-
einbarungen in den Vertradgen ergeben. Im Falle, dass kein vereinbarter Wert er-
kennbar ist, muss dieser geschatzt werden. Fir den Fall, dass fur diese Gegen-
leistung ein Ublicherweise am Markt erzielbarer Wert vorhanden ist, setzt der Ge-
richtshof diesen als Bemessungsgrundlage an. Andernfalls schatzte er die
Bemessungsgrundlage mit den Anschaffungskosten des leistenden Unternehmers
fur den gelieferten Gegenstand. Dabei geht der EUGH von einer Gleichwertigkeit

der beiden Umsatze aus.

Davon abzugrenzen ist die Ermittlung der Bemessungsgrundlage einer sonstigen
Leistung. Dabei wurde bisher nur Gber den Fall entschieden, dass der Wert der
Gegenleistung sich aus dem Sachverhalt ergeben hat. Dieser Wert wurde dann
dem Umsatz zugrunde gelegt. Wie das Entgelt in einem Fall zu ermitteln ist, indem
der Wert der Gegenleistung nicht ersichtlich ist, bleibt somit offen. Jedoch soll die
tatsachlich erhaltene Gegenleistung auch hier als subjektiver Wert bezeichnet wer-
den. Aus der Rechtsprechung ergibt sich entsprechend den bisherigen Ausfihrun-
gen, dass in diesen Fallkonstellationen keine Ermittlung anhand der eigenen Auf-
wendungen erfolgen kann. Folglich muss der subjektive Wert in den Féllen, in de-
nen er sich nicht direkt aus den Umsténden ergibt, anderweitig ermittelt werden.
Es ist zu vermuten, dass der EUuGH entweder von einer Gleichwertigkeit der Um-
satze ausgeht oder dass er einen Marktwert zugrunde legen wiirde, soweit dieser

vorhanden ist.

4.3 Kritik an der Rechtsprechung des EuGH

In der Summe ist die Rechtsprechung des EuGH schlissig. Trotz dessen werden
in einzelnen Urteilen mitunter Auffassungen vertreten, welche wenig tiberzeugend

erscheinen.

Dazu gehdrt zum Beispiel das Abstellen auf die Anschaffungskosten bei einer Lie-
ferung fir die Ermittlung des Werts der Gegenleistung, soweit der Wert nicht ohne
Weiteres zu ermitteln ist. Dies wurde bereits des Ofteren kritisiert. Ein Hauptkritik-

punkt ist dabei, dass mit dem Ansatz der Anschaffungskosten diese Lieferung wie
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eine unentgeltliche Wertabgabe nach Art. 74 MwStSystRL besteuert wird.®°
Damit werden Lieferungen im Rahmen eines Tausches anderen Umsétzen gegen-
Uber bessergestellt, da nach Abzug der Vorsteuer keine Umsatzsteuerzahllast auf
Ebene des leistenden Unternehmers anféllt.

Dadurch dass der Unternehmer den gelieferten Gegenstand im Wege des Tau-
sches hergibt, entgeht ihm die Mdglichkeit, diesen mit einem Gewinnzuschlag zu
veraufRern. In einem GrofRteil der Falle wird ein Unternehmer dies aber nur dulden,
wenn er eine Gegenleistung erhalt, die fir ihn personlich in etwa so viel wert ist,
wie er durch eine VerduRRerung seines Gegenstandes hatte erzielen kénnen. Es
sind durchaus einzelne Falle denkbar, in denen der leistende Unternehmer seinem
Vertragspartner den Gegenstand tatséachlich zu den Anschaffungskosten weiter-
geben will. Bei einem derartigen Umsatz gegen Geldzahlung wirde auch in die-
sem Fall der Wert der Gegenleistung in H6he der Anschaffungskosten als Bemes-
sungsgrundlage angesetzt werden. Ergo muss dies auch bei einem Tauschumsatz
gelten. Weiterhin ist flr das Vorliegen einer Unternehmereigenschaft auch keine
Gewinnerzielungsabsicht erforderlich, weshalb auch nicht unterstellt werden kann,
dass jeder Unternehmer mit seinen Umsétzen Gewinn erzielen will. In den Uber-
wiegenden Fallen wird der Unternehmer mit seinem Umsatz hingegen einen Ge-
winn erzielen wollen. Eine &@hnliche Sichtweise vertrat auch der Generalanwalt im
Fall Bertelsmann, in dem er erlauterte, dass die wirtschaftliche Betrachtungsweise
in der Umsatzsteuer grundsatzlich fur einen entgeltlichen Vorgang spricht.8* Somit
ist es meines Erachtens zutreffender, wenn man auch einen Gewinnzuschlag be-

ricksichtigt, der fir den Unternehmer Gblich ist.

Im Endeffekt kann ein subjektiver Wert, auf3er in Fallen in denen er sich aus dem
Sachverhalt tatsachlich ergibt, lediglich geschatzt werden. Sowohl ein Ansatz der
Anschaffungskosten als auch eine Ermittlung unter Bertcksichtigung von eventu-
ellen Gewinnzuschlagen stellen dabei lediglich Schatzungen dar. Aus den vorste-
hend aufgefihrten Griinden wird diese zweite Variante im Zweifelsfall realitdtsna-
her sein. Dies ist auch der Grund, weshalb ich die frihere Auffassung des EuGH,
wonach die Bemessungsgrundlage nicht anhand eines objektiven Wertes ermittelt
werden darf, fir unzutreffend halte. Allerdings scheint er seine Meinung dazu im

Fall A richtigerweise geé&ndert zu haben.

80 Lippross in UR 2017, 821 [lIl. 4. c)].
81 Schlussantrage der Generalanwaltin Stix-Hackl vom 06.03.2001, Rs. C-380/99 — Bertelsmann,
Slg. 2001, 1-5165, Rn. 37.
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5 Rechtsauffassung des BFH
5.1 Historische Entwicklung im Uberblick

5.1.1 Ansatz des gemeinen Wertes

Bereits zu Zeiten der Bruttoumsatzsteuer vor dem Jahr 1968 stimmte der Geset-
zeswortlaut zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage bei Tauschumséatzen mit der
heutigen Fassung des UStG uberein.?? Aus diesem Grund kénnen die Entschei-
dungen und Argumentationen des BFH zu den damals gultigen Gesetzesfassun-

gen auch heute noch herangezogen werden.

Der Gerichtshof legte in seinen Urteilen urspringlich den Gesetzeswortlaut dahin-
gehend aus, dass die Bemessungsgrundlage nach objektiven Gesichtspunkten zu
ermitteln sei. 8 Mangels abweichender Definitionen des Wertes im Sinne des
§ 10 Abs. 2 S. 2, 3 UStG a.F. legte er den gemeinen Wert®* zu Grunde.® Als
grundséatzliche Wertermittlungsvorschrift im Steuerrecht erscheint dies vertretbar.
Der BFH stellte dabei auf den Wert der erhaltenen Gegenleistung bei der Ermitt-

lung der Bemessungsgrundlage ab.

Interessant ist dabei unter anderem ein Urteil des BFH, bei welchem der Sachver-
halt im Allgemeinen mit dem Fall des EuGH-Urteils Naturally Yours Cosmetics ver-
gleichbar war. Es ging dabei um die vermeintlich unentgeltliche Lieferung eines
Gegenstandes durch einen Tupperwarenhandler an den Gastgeber einer soge-
nannten Hausparty fr die Zurverfigungstellung der dafiir bendétigten Raumlichkei-

ten.86

Der BFH entschied dabei, dass es sich um eine Lieferung im Rahmen eines
tauschahnlichen Umsatzes handelt, deren Bemessungsgrundlage nach objektiven
MaRstaben zu ermitteln ist.8” Mit Verweis auf das EuGH-Urteil Empire Stores ver-
trat er anschlieRend die Meinung, dass dafir die Anschaffungskosten des Hand-

lers maRgebend seien.88

Auf den ersten Blick erscheint dies verwunderlich, da der EuGH im Urteil Naturally

Yours Cosmetics die Bemessungsgrundlage in diesem Fall anhand des tblichen

82 \/gl. dazu beispielsweise § 5 Abs. 2 UStG in der Fassung vom 01.09.1951 (BGBI | 1951,S. 791).
83 BFH, Beschluss vom 12.11.1987, Az. V B 52/86, BStBI Il 1988, 156, juris-Rn. 14;
BFH, Urteil vom 24.11.1988, Az. V R 30/83, BStBI 1l 1989, 210, juris-Rn. 22.
84 BFH, Urteil vom 17.01.1957, Az. V 25/56 U, BStBI lll 1957, 83, juris-Rn. 5.
85 BFH, Urteil vom 25.04.2018, Az. XI R 21/16, BStBI 1l 2018, 505, juris-Rn. 20.
86 BFH, Urteil vom 28.03.1996, Az. V R 33/95, BFH/NV 1996, 936, juris-Rn. 1.
87 BFH, Urteil vom 28.03.1996, Az. V R 33/95, BFH/NV 1996, 936, juris-Rn. 9.
88 BFH, Urteil vom 28.03.1996, Az. V R 33/95, BFH/NV 1996, 936, juris-Rn. 10.
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Verkaufspreises ermittelt hatte, indem er die Preisminderung im Vergleich zu die-
sem ublichen Marktwert ebenfalls als Entgelt ansah. Auch wenn der zu Grunde
liegende Sachverhalt im Ansatz gleich ist, ging es in dem EuGH-Urteil allerdings
um die vorherige Handelsstufe, in concreto um die Lieferung des Herstellers an
den Handler, wahrend es in dem vorliegenden BFH-Urteil um eine Lieferung des
Héandlers an den Gastgeber ging. Mithin steht die nationale Entscheidung auch
nicht im direkten Gegensatz zu der bis zu dem Zeitpunkt ergangenen europai-
schen Rechtsprechung, da die Anschaffungskosten des Handlers den Ublichen
Handelspreis des Herstellers widerspiegeln.® Es ist dabei auch zumindest vertret-
bar, dass in dem nationalen Fall der Handler den Gegenstand tatsachlich ohne

Gewinn weitergeben wollte, da er dies als Geschenk ansah.

Trotz dessen, dass der BFH in diesem Urteil dem EuGH folgend die Anschaffungs-
kosten ansetzte, erlauterte er, dass ein derartiger Ansatz nur eine Schatzung dar-
stellt und die Bemessungsgrundlage grundsatzlich nach objektiven Gesichtspunk-
ten zu ermitteln ist.* Obwohl der EuGH von einer subjektiven Ermittlung spricht,
ist dies zum Teil zutreffend. Der Wert der Gegenleistung muss in den Fallen ge-
schatzt werden, wenn sich der subjektive Wert nicht aus den Umstanden ergibt.
Eine derartige hilfsweise Schatzung kann nur nach objektiven Mal3stéaben erfolgen,
da diese nicht die personlichen Beweggriinde des leistenden Unternehmers be-
ricksichtigen. Soweit die Rechtsprechung des BFH jedoch einen vorrangigen An-
satz eines objektiven Wertes wie des gemeinen Wertes vorsieht, ist diese aus den

bisher vorgetragenen Grinden unzutreffend.

Auch die Aussage des BFH, wonach die Anschaffungskosten ein Anhaltspunkt fir
den Wert der Gegenleistung sein konnen, ist entsprechend meinen bisherigen
Ausfiihrungen zutreffend, wenn auch meines Erachtens der tbliche Verkaufspreis

unter Umstanden ebenfalls ein geeigneter Anhaltspunkt ist.

5.1.2 Anderung der BFH-Rechtsprechung

In der Zwischenzeit hat der BFH seinen Standpunkt geéndert. Seit einem Urteil im
Jahr 2002 vertritt er nunmehr die Auffassung, dass die Bemessungsgrundlage ei-
nes Tauschumsatzes der subjektive Wert sei, und begriindet dies mit der Recht-

sprechung des EUGH.**

89 BFH, Urteil vom 28.03.1996, Az. V R 33/95, UR 1997, 29 m. Anm. WeilR [Anmerkung 2.].

9 BFH, Urteil vom 28.03.1996, Az. V R 33/95, BFH/NV 1996, 936, juris-Rn. 8.

91 BFH, Urteil vom 01.08.2002, Az. V R 21/04, BStBI Il 2003, 438, juris-Rn. 24 und bezliglich der
konkreten Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung BFH, Urteil vom 16.04.2008,
Az. XI R 56/06, BStBI Il 2008, 909, juris-Rn. 34.
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Der BFH legt dabei den Wortlaut des EuGH beziiglich der Aufwendungen des leis-
tenden Unternehmers so aus, dass darunter seine Kosten zum Erhalt der Gegen-

leistung zu verstehen sind.*?

5.1.2.1 Einzelfélle mit einem Ansatz der Ausgaben

Dieses Verstandnis eines subjektiven Wertes findet sich in allen folgenden Urteilen
des BFH wieder.®® In einzelnen Fallen erscheint der Ansatz der Kosten fir den
Leistungsbezug durchaus angemessen. Beispielsweise entschied der BFH, dass
ein Verein, welcher Ballonfahrten anbietet und von seinem Vertragspartner daftir
einen Luftfahrtballon mit Firmenlogo gestellt bekommt, Werbeleistungen im Rah-
men eines tauschahnlichen Umsatzes erbringt, deren Bemessungsgrundlage die
Aufwendungen des Vertragspartners sind.** Da der Verein die Fahrten lediglich
zur Erflllung des satzungsmaRigen Zweckes anbietet und nach seinen Aussagen
dafur auch keine Einnahmen erzielt,®® ist anzunehmen, dass dieser nicht beab-
sichtigte einen Gewinn zu erzielen. Insofern ware es nicht gerechtfertigt, einen Ge-

winnzuschlag zu unterstellen. Hierbei handelt es sich jedoch um einen Einzelfall.

In diesem Urteil unterstellt der BFH offensichtlich auch eine Gleichwertigkeit der
beiden Umsatze, da anderenfalls eine Ermittlung der Bemessungsgrundlage aus
Sicht des leistenden Unternehmers nicht moglich ware, da dem Verein fiir seinen

Umsatz durch die Kostentuibernahme keine Aufwendungen entstanden sind.

Auch bei einer Kfz-Uberlassung an einen Arbeitnehmer vertritt der BFH die Auf-
fassung, dass grundsatzlich die Ausgaben anzusetzen sind.®® Diese Ermittlung ist
auch in diesem Fall vertretbar, da bei derartigen Vorgéngen vermutlich vielmehr
die Bindung von Arbeitnehmern an das Unternehmen anstatt einer Gewinnerzie-
lungsabsicht im Vordergrund steht. Trotz dessen urteilte der BFH, dass es dem
Unternehmer unbenommen bleibt, entsprechend der Verwaltungsanweisung die
lohnsteuerlichen Werte anzusetzen. Entsprechend seinen Ausfiihrungen stellt dies
im Hinblick auf eine vereinfachte Ermittlung der Bemessungsgrundlage eine zu-
lassige Schatzung dar,®” welche vorgenommen werden muss, soweit der Wert des

Entgelts nicht ermittelt werden kann.*®

92 BFH, Urteil vom 01.08.2002, Az. V R 21/04, BStBI Il 2003, 438, juris-Rn. 24.
93 Beispielsweise BFH, Urteil vom 16.04.2008, Az. XI R 56/06, BStBI |1 2008, 909, juris-Rn. 38;
BFH, Urteil vom 25.04.2018, Az. XI R 21/16, BStBI 1l 2018, 505, Rn. 21.
94 BFH, Urteil vom 01.08.2002, Az. V R 21/04, BStBI Il 2003, 438, juris-Rn. 21, 24, 26.
95 BFH, Urteil vom 01.08.2002, Az. V R 21/04, BStBI Il 2003, 438, juris-Rn. 8.
9% BFH, Urteil vom 05.06.2014, Az. XI R 2/12, BStBI 1l 2015, 785, Rn. 28.
97 BFH, Urteil vom 05.06.2014, Az. XI R 2/12, BStBI Il 2015, 785, Rn. 30 - 32.
98 BFH, Urteil vom 01.08.2002, Az. V R 21/04, BStBI Il 2003, 438, juris-Rn. 24.
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5.1.2.2 Aktuelles Urteil zu Tauschumsatzen im
Fahrzeughandel

In dem neuesten Urteil des BFH ging es um Tauschumsatze mit gebrauchten Kraft-
fahrzeugen. Dabei hatte ein Kraftfahrzeughandler einen Neuwagen gegen Erhalt
eines Gebrauchtwagens zuziglich einer Geldzahlung im Wege eines Tausches
mit Baraufgabe verauf3ert. Dazu hatte das Finanzgericht Niedersachsen in der vor-
herigen Instanz die Barzahlung und die Kaufpreisminderung fiir den Neuwagen als
Bemessungsgrundlage fur die VerauBerung dieses Neuwagens angesetzt.*® Der
BFH erklart dabei, dass seiner Meinung nach bei allen Tauschvorgangen der sub-
jektive Wert angesetzt werden musse, da der Marktwert nach Art. 80 MwStSystRL
nur in den dort aufgeftihrten Fallen angewandt werden darf und dies demzufolge
gegen einen Ansatz des gemeinen Wertes spricht.’?® Aus diesem Grund sei die
Verwaltungsanweisung, wonach bei Kfz-Tauschumsatzen der gemeine Wert an-
zusetzen ist, unzutreffend, da diese gegen geltendes europaisches Recht ver-

StoRt. 10t

Der BFH verkennt dabei allerdings, dass der gemeine Wert, entsprechend den
bisherigen Ausfiihrungen durchaus als Schatzungsgrundlage fur den subjektiven
Wert angewandt werden kann. Er flihrt zutreffend aus, dass der Gesetzgeber mit
Schaffung das Art. 80 MwStSystRL gezeigt hat, dass der Ansatz des Marktwertes
lediglich eine Ausnahme darstellt und daher grundsétzlich eine andere nicht naher
bestimmte Ermittlung vorgenommen werden muss. Eine Schatzung anhand des
Marktwertes fir die Ermittlung des subjektiven Wertes steht dazu aber nicht im
Widerspruch, da die MwStSystRL kein derart explizites Verbot kennt. Meines Er-
achtens wollte der Gesetzgeber eher ausdriicken, dass ein sofortiger Ansatz des
Marktwertes bei Tauschumsatzen wie er im Streitfall Orfey Balgaria vorgenommen

wurde, nicht zulassig ist.

Trotz seiner Ablehnung des gemeinen Wertes urteilte der BFH, dass soweit ein
Unternehmer die Verwaltungsanweisung hingegen selbst anwendet, dies durch
den BFH nicht gerlgt wird,'*? da es sich bei der Auffassung der Verwaltung um

eine Vereinfachungsregelung handele.'®® Ist der Unternehmer mit dieser Vereinfa-

99 Niedersachsisches FG, Urteil vom 26.05.2016, Az. 11 K 10290/15, juris, juris-Rn. 20.
100 BFH, Urteil vom 25.04.2018, Az. XI R 21/16, BStBI 1l 2018, 505, Rn. 25.

101 BFH, Urteil vom 25.04.2018, Az. XI R 21/16, BStBI Il 2018, 505, Rn. 27.

102 BFH, Urteil vom 25.04.2018, Az. XI R 21/16, BStBI 1l 2018, 505, Rn. 27 a.E..

103 BFH, Urteil vom 25.04.2018, Az. XI R 21/16, BStBI Il 2018, 505, Rn. 29.
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chungsregelung nicht einverstanden, stehe es ihm selbstverstandlich frei, den sub-
jektiven Wert anzusetzen und diesen durch Ausweis seiner Anschaffungskosten

fur den gelieferten Neuwagen in der Rechnung zum Ausdruck zu bringen.%

Der BFH bleibt leider bei der Frage, wie der subjektive Wert in diesem Fall zu
ermitteln ist, ungenau. Auf der einen Seite fihrt er zwar aus, dass die Ermittlung
durch das FG zutreffend sei, nimmt dazu hingegen aber nicht weiter Stellung und
begrundet dies damit, dass sich die Klagerin nicht gegen eben diese Berechnung
wendet.1% Auf der anderen Seite spricht er sich wiederum fir einen Ansatz der
Anschaffungskosten aus. Dies zeigt sich beispielsweise anhand der Aussage,
dass der Klager die Anschaffungskosten in der Rechnung hatte ausweisen kon-
nen. Auch seine allgemeine Definition des subjektiven Wertes, wonach dieser alle
Ausgaben umfasst,1% spiegelt ein derartiges Verstandnis wieder. In der Literatur
wird das Urteil deshalb in dem Sinne verstanden, dass der BFH den Ansatz der
Anschaffungskosten fir zutreffender halt.2°” Dies erscheint aufgrund der Recht-
sprechungshistorie und der lediglich knappen Aussage zur Richtigkeit der vom FG

angewandten Ermittlung schlissig.

5.2 Vergleich mit Auffassung des EuGH

5.2.1 Gemeinsamkeit hinsichtlich des Ansatzes eines
subjektiven Wertes

Der BFH nimmt die Rechtsprechung des EuGH als Grundlage fir seine neueren
Entscheidungen und bezieht sich in diesen auch des Ofteren auf entsprechende
Urteile des EuGH. Folglich kommen auch beide Gerichte zu dem Ergebnis, dass
die Bemessungsgrundlage anhand der tatsachlich erhaltenen Gegenleistung er-
mittelt werden muss. Der EuGH bezeichnet diesen als subjektiven Wert. Im Ergeb-
nis setzen beide somit im Grundsatz nicht einen von den Vereinbarungen der Ver-
tragsparteien unabhéangigen, objektiven Wert an, sondern legen eine personenbe-
zogene Entgeltermittlung zugrunde. Dabei ermitteln sie das Entgelt jeweils aus
Sicht des leistenden Unternehmers, da beide die Definitionen des subjektiven Wer-

tes nach dessen Sichtweise ausrichten.

104 BFH, Urteil vom 25.04.2018, Az. XI R 21/16, BStBI 1l 2018, 505, Rn. 33.

105 BFH, Urteil vom 25.04.2018, Az. XI R 21/16, BStBI 1l 2018, 505, Rn. 25, 40.
106 BFH, Urteil vom 25.04.2018, Az. XI R 21/16, BStBI Il 2018, 505, Rn. 21.

107 ReifR in UR 2018, 822 [II. 2.].
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In Einzelfallen setzt der EuGH als Bemessungsgrundlage auch die Ausgaben des
leistenden Unternehmers an, wenn sich der Wert der Leistung nicht anders ermit-
teln lasst. Diese Methode wéhlt der BFH seit der Abkehr von seiner urspriinglichen

Rechtsauffassung nunmehr in allen Fallen.

5.2.2 BFH verallgemeinert EuGH-Rechtsprechung

Der EuGH ermittelt den subjektiven Wert entsprechend der obigen Ausfiihrungen
unter Tz. 4.2 auf vielfaltige Weise. Er kennt dabei nicht eine einzige Art der Ermitt-

lung, welche in allen Féllen angewandt wird.

Der BFH versteht den EuGH indes so, dass sich der subjektive Wert generell Gber
die Aufwendungen des Leistungserbringers bestimmen soll. Dies schliel3t er einer-
seits aus den Urteilen, in denen der EuGH tatsachlich die Ausgaben als Entgelt
zugrunde legte und andererseits aus dessen Aussage, dass der subjektive Wert
derjenige sei, den der Leistende seiner erhaltenen Gegenleistung beimisst. Der
BFH verallgemeinert dabei diese fallabhédngigen Urteile dahingehend, dass der

EuGH diese Ermittlung in allen Fallen anwenden will.1%8

In dem neuesten Urteil des EuGH zum Fall A, welches zeitlich nach dem letzten
BFH-Urteil ergangen ist, bestimmt dieser die Bemessungsgrundlage hingegen ge-
rade nicht anhand der Aufwendungen. Er definiert zwar allgemein, dass der sub-
jektive Wert dem Betrag entspreche, welchen der Leistende bereit ist auszugeben,
wahrend er im Ergebnis dagegen einen Wert ansetzt, der sich seiner Meinung

nach aus den Umstanden ergibt.

Folglich zeigt sich, dass der BFH die europédische Rechtsprechung zu weit verall-

gemeinert und von einigen Urteilen auf samtliche vorstellbaren Falle schlief3t.

Dies hat auch zur Folge, dass EuGH und BFH jeweils ein unterschiedliches Ver-
standnis des subjektiven Wertes haben. Wahrend der EuGH auf Grund der vielfal-
tigen Ermittlung dieses Wertes unter dem subjektiven Wert lediglich den personen-
bezogenen Wert fiir die tatsé&chlich erhaltene Gegenleistung versteht, kommt ins-
besondere durch die BFH-Rechtsprechung zum Ausdruck, dass dieser unter dem
Begriff des subjektiven Wertes die Ausgaben des Leistungserbringers fur den Er-

halt der Gegenleistung versteht.1%°

108 | ippross in UR 2017, 821 [I., IV.]; Spilker in UStB 2019, 212 [A. Il. — ,BFH verallgemeinert
EuGH-Rechtsprechung®].
109 Ahnlich wird dies auch von Spilker in UStB 2019, 212 [B. — ,Wert der Gegenleistung als
Bemessungsgrundlage fir Tauschumséatze“] verstanden.
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5.2.3 Kritik an der BFH-Rechtsprechung

Das Verstandnis der EuGH-Rechtsprechung durch den BFH, dass lediglich die
Anschaffungskosten als Bemessungsgrundlage dienen, fihrt in seinen neuesten

Urteilen zu unzutreffenden Ergebnissen.

Bei einem Kfz-Handel ist es nicht nachvollziehbar, warum lediglich die Anschaf-
fungskosten als Bemessungsgrundlage dienen soll. Insbesondere wenn es sich
bei dem Verkaufer des gebrauchten Fahrzeuges ebenfalls um einen Unternehmer
handeln sollte, treten bei einem Ansatz der Anschaffungskosten seinerseits Prob-
leme auf. Dieser wirde durch seinen Verkauf ebenfalls eine steuerpflichtige
Lieferung erbringen. Dadurch dass das Fahrzeug bereits gebraucht ist, wéare es
unzutreffend, die urspringlichen Anschaffungskosten als Entgelt zu betrachten.
Wirde man hingegen einen Betrag fur die wirtschaftliche Abnutzung abziehen, um
eine zutreffendere Bemessungsgrundlage zu erhalten, so handelte es sich bei die-
sem Wert um den gemeinen Wert, den der BFH entschieden ablehnt. Demnach
ware in diesem Fall keine Ermittlung denkbar, welche die wirtschaftliche Realitét

abbilden wirde.

Genauso entspricht es nicht der Realitat, dass ein Handler beabsichtigt, Gegen-
stande zu seinen Anschaffungskosten weiter zu verauf3ern. Er erzielt seinen Ge-
winn gerade dadurch, dass er bei der VerduRerung von Gegenstanden einen ho-
heren Preis erzielt, als er bei der Anschaffung aufwenden musste. Dieser Gewinn
bliebe durch ein Vorgehen, wie es der BFH vorsieht, unversteuert, was wiederum
dem Wesen der Umsatzsteuer als Verbrauchsteuer zuwiderlaufen wirde. Dies

wird deshalb auch haufig kritisiert.

Die Ermittlung anhand der Kaufpreisminderung, welche das Niedersachsische FG
in diesem Fall vertreten hat, tiberzeugt dabei mehr. Der EUGH hat bereits in den
Fallen Naturally Yours Cosmetics und A die gleiche Ermittlung der Bemessungs-
grundlage vorgenommen. Da die Bemessungsgrundlage aus Sicht des Leistungs-
erbringers ermittelt werden muss, erfillt eine Kaufpreisherabsetzung durch den
Verkaufer offensichtlich diese Anforderungen. Durch die Minderung zeigt dieser
eindeutig, welchen Wert er personlich der Gegenleistung beimisst. Auch die teil-

weise in der Literatur aufkommende und dagegen gerichtete Kritik,*'* welche darin

110 Treiber in S6lch/Ringleb, USt, Stand 86. Lieferung 06.2019, § 10 UStG, Rn. 323; Spilker in UStB
2019, 212 [B. — ,Die Rechtsprechung des BFH wird in der Literatur kritisiert“].
111 ReiR in UR 2018, 822 [IV. 3.].
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einen gesetzwidrigen Ansatz des Wertes der eigenen Leistung sieht, ist aus die-

sem Grund und den unter Tz. 4.1.2.2 genannten Ausfuihrungen unbegrindet.

Dies gilt auch fir den Verkaufsumsatz des Gebrauchtwagens. Der Verkaufer des
Gebrauchtwagens misst dem erhaltenen Neuwagen bei einem Tauschumsatz ver-
mutlich dessen Neuwagenpreis zu. Infolgedessen ergibt sich dieser aus dem ge-
zahlten Geldbetrag zuzuglich der Kaufpreisminderung. Dafur muss der Verkaufer
zwar den Neuwagenpreis kennen, wovon aber im Allgemeinen ausgegangen wer-

den kann.

Es wird somit deutlich, dass die derzeitige BFH-Rechtsprechung durchaus Ansatz-
punkte fur Kritik bietet, welche auf die unzutreffende Auslegung der EuGH-Recht-
sprechung zurlickzuftihren sind. Dabei muss man wiederum beachten, dass zum
Zeitpunkt der Verkiindung des BFH-Urteils die Tendenz des EuGH eher zu einem
Ansatz der Ausgaben ging. Erst mit dem Fall A zeigte sich endgiiltig, dass der
EuGH immer noch die Bemessungsgrundlage auf vielfaltige Weise ermittelt. Dies
deutete sich jedoch bereits vorher an und auch in der Literatur wurde ebenso vor
dem Urteil zum Fall A hingewiesen, dass der EUGH nicht in allen Fallen die An-
schaffungskosten ansetzen kann.

Es wére somit wiinschenswert gewesen, wenn der BFH in dem neuesten Urteilsfall
seine bisherige Rechtsauffassung gelockert hatte, da diese im vorliegenden Fall

offensichtlich zu unzutreffenden Ergebnissen fuhrt.
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6 Verwaltungsauffassung

6.1 Akzeptanz der Rechtsprechung

Die Verwaltung hat sich der Rechtsprechung insoweit angeschlossen, als dass sie
gemal Abschn. 10.5 Abs. 1 S. 2 UStAE die tatsachlich erhaltene Gegenleistung
als Bemessungsgrundlage ansetzt. Fur diese Gegenleistung soll der subjektive
Wert maRRgebend sein, welche sie in Ubereinstimmung mit dem BFH entsprechend
Abschn. 10.5 Abs. 1 S. 3, 4 UStAE anhand der Ausgaben definiert und dabei auf

die entsprechenden Urteile des EUGH verweist.

Dies zeigt, dass sie ahnlich wie der BFH, die Rechtsprechung des EUGH unzutref-
fend wurdigt. Korrespondierend mit den Urteilen des BFH griindet dies vermutlich
darauf, dass die Verwaltungsanweisung zur Bemessungsgrundlage bei Tau-
schumsatzen noch vor dem letzten EuGH-Urteil erging. Mithin konnte auch diese

die aktuellen Entwicklungen nicht mit beriicksichtigen.

Weiterhin vertritt sie in Abschn. 10.5 Abs. 1 S. 6 UStAE die Meinung, dass der
gemeine Wert in Fallen anzusetzen ist, in denen der Leistungserbringer keine Aus-
gaben fir den Leistungsbezug aufgewendet hat. Da dieser Betrag entsprechend
den bisherigen Ausfliihrungen als Bemessungsgrundlage besser geeignet ist als
ein Ansatz der Anschaffungskosten, Uberzeugt die Verwaltungsauffassung im Ge-

gensatz zur BFH-Rechtsprechung mehr.

Soweit ein Wert fur die Leistung nicht zu ermitteln ist, so soll dieser entsprechend
Abschn. 10.5 Abs. 1 S. 7 UStAE geschatzt werden. Daher stimmen auch insoweit
die Auffassungen des BFH und der Verwaltung tberein.

Ferner regelt die Verwaltungsanweisung in Abschn. 10.5 Abs. 2 UStAE explizit die
Falle von Tauschvorgangen im Zusammenhang mit werthaltigem Abfall. Da diese
groftenteils der Rechtsprechung des EuUGH im Fall A entspricht, werden an dieser

Stelle keine weiteren Erlauterungen dazu vorgenommen.

6.2 Ansatz des gemeinen Wertes aus
Vereinfachungsgrinden

6.2.1 Tauschumsatze im Zusammenhang mit Fahrzeugen

Neben der Aussage in Abschn. 10.5 Abs. 1 S. 6 UStAE wird der gemeine Wert
auch in einigen anderen Féllen angesetzt. Dementsprechend ist dieser gemaf

Abschn. 10.5 Abs. 3 S. 2 UStAE unter anderem auch bei Tauschumsatzen eines
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gebrauchten Fahrzeugs zugrunde zu legen. Da die Verwaltung dabei nicht erlau-
tert, dass grundsatzlich der subjektive Wert anzusetzen sei, welchen sie nach Ab-
schn. 10.5 Abs. 1 S. 1 UStAE uber die Ausgaben definiert, zeigt sich, dass auch
sie offensichtlich die Meinung vertritt, dass ein Ansatz der Anschaffungskosten in

diesem Fall zu unzutreffenden Ergebnissen fuhren wirde.

Der BFH sieht in der Verwaltungsanweisung eine Vereinfachungsregel. Dies lasst
sich dagegen nicht aus dem Anwendungserlass entnehmen. Der BFH hatte jedoch
meines Erachtens keine andere Mdglichkeit als dies dahingehend zu verstehen,
da er den Ansatz des gemeinen Wertes in seinen Urteilen strikt ablehnt. Mithin
konnte er die Verwaltungsanweisung nur weiterhin fur giltig erklaren, indem er
dies als Vereinfachungsregel betrachtet. Die Verwaltung indes zeigt an keiner
Stelle, dass sie auch einen anderen als den gemeinen Wert bei Kfz-Tauschumsat-
zen zulassen wirde. Da die Verwaltung jedoch kein Wahlrecht vorsieht und hier-
nach tatsachlich in jedem Fall den gemeinen Wert ansetzt, verstof3t sie damit ge-
gen die Grundsatze der EuGH-Rechtsprechung, wonach die tatsachlich erhaltene
Gegenleistung mafigebend sein muss. Aus Griinden einer einfachen Ermittlung
der Bemessungsgrundlage ist eine derartige Vereinfachungsregel unter der Be-
dingung, dass der Unternehmer sich gegen diese Anwendung entscheiden kann,
zu begriiRen. Die Aussage des BFH, wonach das Wahlrecht von den Angaben in
der Rechnung abhangig gemacht wird, ist dabei zutreffend. Die Berechnung der
Umsatzsteuer in der Rechnung ermaoglicht eine Ableitung, ob der gemeine oder
der subjektive Wert angesetzt wurde, auch wenn die jeweiligen Werte jeweils eine
bestimmte Preisspanne abdecken und sich mitunter Gberschneiden kbnnen. Damit
kann bei einer spateren Kontrolle durch die Verwaltung die Ermittlung des Wertes

auf ihre Richtigkeit gepruft werden.

Die Verwaltung hat dabei mit Abschn. 10.5 Abs. 4 S. 6 UStAE auch eine eigen-
standige Ermittlungsvorschrift fir den gemeinen Wert des erhaltenen Gebraucht-
wagens geschaffen. Dabei wird entweder auf das Gutachten eines Sachverstan-
digen oder auf den spateren Bruttoverkaufspreis bei der Folgeveraul3erung abzi-
glich pauschaler Abschlage abgestellt. Beide Ermittlungsarten sind fur die
Ermittlung eines gemeinen Wertes geeignet. Durch das Abstellen auf den spateren
Verkauf abziglich eines pauschalen Abschlages fir den Gewinn des Handlers
wird der gemeine Wert im Zeitpunkt des Erwerbes des Gebrauchtwagens ermittelt,
indem enthaltene Gewinnzuschlage herausgerechnet werden. Der einzige Kiritik-
punkt an dem Abstellen auf die spatere VerauRerung ist, dass der Erwerber des

Gebrauchtwagens nicht sicher sagen kann, zu welchem Preis und zu welchem
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Zeitpunkt er diesen wieder veraul3ern wird. Mithin kann es vorkommen, dass er
einen unzutreffenden gemeinen Wert ermittelt und die Umsatzsteuer dadurch
falsch ausweist. Der Vorteil dieser Berechnung ist freilich, dass es eine leicht nach-
prufbare Moglichkeit fiir eine Kontrolle gibt. Diese Problematik zeigt dagegen, dass
auch das Abstellen auf den gemeinen Wert problematisch sein kann. Ein Ansatz
einer Kaufpreisminderung, wie diese vom EuGH in einigen Urteilen vertreten wird,
wirde diese Schwierigkeit umgehen, zumal sie nicht blof3 eine Vereinfachung,
sondern die tatsachliche Gegenleistung darstellt. Bei dieser Variante weil3 der leis-
tende Unternehmer exakt, welcher Wert anzusetzen ist, da er sowohl seinen ei-

gentlichen Preis als auch die Preisminderung kennt.

6.2.2 Tauschumséatze an Arbeitnehmer

Bei der Kfz-Uberlassung an Arbeitnehmer im Rahmen eines tauschahnlichen Um-
satzes vertritt die Verwaltung in Abschn. 15.23 Abs. 10 S. 3,4 UStAE die Auffas-
sung, dass als Bemessungsgrundlage die Aufwendungen des Unternehmens fir
diese Uberlassung anzusetzen sind. Soweit die Vertragsparteien Aussagen zum
Wert der Arbeitsleistung treffen, welcher durch diese Uberlassung abgegolten wer-
den soll, so ist dieser Wert anzusetzen. Dies soll auch fur Falle gelten, in denen
der vereinbarte Wert groRer als die Ausgaben ist. Diese Auffassung deckt sich
dabei mit den Grundséatzen der europaischen Rechtsprechung. Die Vereinbarun-
gen stellen den Wert dar, welchen der Leistungserbringer seiner Uberlassung bei-
misst, was wiederum dem subjektiven Wert im Verstandnis des EuGH entspricht.
Da der Gerichtshof einen vorrangigen Ansatz dieses Wertes vorsieht, ist es infol-
gedessen unbeachtlich, ob die Ausgaben héher oder niedriger als dieser Wert

sind.

Allerdings kennt die Verwaltung auch hier eine Vereinfachungsregelung, welche
sie in diesem Fall auch explizit als eine solche betrachtet. Dabei greift sie laut
Abschn. 15.23 Abs. 11 S. 1 UStAE auf die lohnsteuerlichen Werte fir die
Kfz-Eigennutzung zuriick, wenn dies vom Unternehmer gewinscht ist. Da diese
nicht die personlichen Grinde fur eine Wertfindung beriicksichtigen, handelt es
sich dabei ebenfalls um objektive Werte, weshalb der BFH diese grundsatzlich als
ungeeignet fur die Bestimmung der Bemessungsgrundlage betrachtet. Im Ergeb-
nis kommt er aber zutreffender Weise zu dem Schluss, dass es sich dabei lediglich
um eine vereinfachende Regelung handelt, welche mit der Rechtsprechung im Ein-

klang steht.'!?

112 BFH, Urteil vom 05.06.2014, Az. XI R 2/12, BStBI Il 2015, 785, Rn. 32.
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7 Abwagung zwischen Rechtsrichtigkeit und einer einfa-
chen Ermittlung der Bemessungsgrundlage

Aufgrund der Vereinfachungsregelungen wird deutlich, dass es sinnvoll ist, bei der
Ermittlung zwischen Rechtsrichtigkeit auf der einen Seite und einer einfachen Er-
mittlung der Bemessungsgrundlage auf der anderen Seite abzuwagen.!3

Die Rechtsprechung des EuGH verfolgt meines Erachtens lediglich den Grund-
satz, die Bemessungsgrundlage moglichst genau zu bestimmen. Dies ist auch zu-
treffend, da der Auftrag der Gerichte darin besteht, fir den Einzelfall die richtigen
gesetzlichen Schlussfolgerungen zu ziehen. Eben das flihrt jedoch dazu, dass die

Mdoglichkeiten, wie das Entgelt zu ermitteln ist, sehr stark ansteigen.

Fir den Unternehmer, welcher die Umsatzsteuer selbst berechnen und an das
Finanzamt abfihren muss, ist wiederum auch die Sicherheit wichtig, dass seine
gewahlte Ermittlung der Bemessungsgrundlage einer Kontrolle durch die Verwal-
tung standhalt. Soweit die Verwaltung die Berechnung fir unzutreffend héalt, wiirde
sie die Umsatzsteuer nacherheben, welche der Unternehmer in dieser Hohe nicht
vom Leistungsempfanger erhalten hat. Dies fuhrt zu einer Belastung des leisten-
den Unternehmers, was fir eine indirekte Steuer nicht wiinschenswert ist. Auch
eine Nachforderung der Umsatzsteuer vom Leistungsempfanger nach einer be-
richtigten Rechnung wird nur in den Fallen Erfolg haben, in denen dieser zum vol-

len Vorsteuerabzug berechtigt ist.

Allein die Mdglichkeit der tatsachlichen Belastung des leistenden Unternehmers
rechtfertigt hingegen nicht, fir alle Tauschumsétze die gleiche Berechnung zur Er-
mittlung der Bemessungsgrundlage vorzunehmen. Trotz dessen zeigt dies, dass

eine moglichst einfache Ermittlung zweckmaRig ist.

Demgegentber ist es aber auch unzutreffend wegen eventueller Schwierigkeiten
bei der Wertfindung, die Bemessungsgrundlage von Tauschumséatzen und Umsét-
zen gegen Geldzahlung unterschiedlich zu behandeln. Dabei wird man demge-
genlber nie eine exakte Gleichbehandlung herstellen kénnen. Wéhrend man bei
Geldumsétzen einen festen Preis hat, anhand dessen man die Umsatzsteuer be-
rechnen kann, muss dieser bei Tauschumsatzen erst ermittelt werden. Dennoch
muss es das Ziel sein, den Wert so nah wie mdglich an einen entsprechenden

Preis bei einer Geldzahlung anzunahern.

113 S0 auch Grootens in Lippross / Seibel, Steuerrecht, Stand 117. Lieferung 01.2020, § 9 BewG,
Rn. 1 allgemein zur Ermittlung des gemeinen Wertes.
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Im Endeffekt ist eine getrennte Betrachtung erforderlich. Da die Gerichte den Ein-
zelfall anhand der gesetzlichen Regelungen betrachten sollen, ist die fallbezogene
Ermittlung, wie sie vom EuGH vorgenommen wird richtig und zutreffend. Die Ver-
waltung kann hingegen Vereinfachungsregelungen schaffen, die es dem Unter-
nehmer ermoglichen, die Bemessungsgrundlage unter grundsétzlicher Beachtung
der Rechtsprechung einfacher zu ermitteln. Der Unternehmer muss dabei trotz al-
lem die Mdglichkeit haben, diese Vereinfachungen nicht in Anspruch zu nehmen
und den Wert anzusetzen, den er personlich der erhaltenen Gegenleistung bei-
misst. Dies wird von der Verwaltung bisher bereits gut umgesetzt. Deshalb sind

nur geringe Anderungen an den Verwaltungsanweisungen erforderlich.

Die Vereinfachungsregelungen der Verwaltung, welche bereits bisher existieren
und auf objektive Werte zurtickgreifen, kbnnen demnach beibehalten werden.
Allein das allgemeine Verstandnis von einem subjektiven Wert im Sinne der
europaischen Rechtsprechung muss derart gedndert werden, dass damit nicht —
wie bisher angenommen — die Ausgaben, sondern der personenbezogene Wert

der erhaltenen Gegenleistung zu verstehen ist.
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8 Fazit

Es zeigt sich abschlie3end, dass fur die umsatzsteuerliche Bemessungsgrundlage
von Tauschumsétzen keine allgemeingultige Ermittlung vorgenommen werden
kann. Es kommt folglich immer auf den Einzelfall an, wobei im Rahmen einer
Diplomarbeit nicht auf alle Einzelheiten eingegangen werden kann. Mithin haben
sich die Gerichte nicht ohne Grund uber die Jahrzehnte immer wieder mit diesem
Thema beschéftigen mussen. Meines Erachtens gibt es dennoch eine Verfahrens-

weise, anhand derer sich die Bemessungsgrundlage gut ermitteln lasst.

Sowohl die Rechtsprechung als auch die herrschende Meinung und die Verwal-
tung legen dar, dass als Bemessungsgrundlage in jedem Fall der Wert dienen
muss, den der leistende Unternehmer seiner tatsachlich erhaltenen Gegenleistung
beimisst. Dieser wird insbesondere durch den EuGH als subjektiver Wert bezeich-
net. Nur dann ist eine Gleichbehandlung von Tauschumsétzen und Umsatzen ge-
gen Geldzahlung denkbar. In Féllen einer abweichenden Steuerschuldnerschaft
erweist sich hingegen eine Wertermittlung aus Sicht des Steuerschuldners fur

praktikabler.

Demgegenuber verst6i3t ein vorrangiger Ansatz des gemeinen Wertes, wie er in
friheren Urteilen des BFH zu finden ist, gegen die MwStSystRL, da es sich dabei
nicht um den persénlichen Wert der tatsachlich erhaltenen Gegenleistung, sondern

um einen Ublichen personenunabhéngigen Wert handelt.

Dieser subjektive Wert kann dabei aus den auf3eren Umstéanden abgeleitet wer-
den, worunter beispielsweise Vereinbarungen in Vertragen oder Absprachen zwi-
schen den Vertragspartnern Uber die jeweils angenommenen Werte zahlen. Eine
Ermittlung kann weiterhin anhand von Kaufpreisminderungen gegentber dem ur-
sprunglichen Preis erfolgen. Insbesondere die letztgenannte Variante ist zur Er-
mittlung des subjektiven Wertes gut geeignet, da sie ausdrickt, welchen Wert der
Leistungserbringer seiner erhaltenen Gegenleistung beimisst. Da er auch den
Preis seines Umsatzes ohne Kaufpreisminderung kennt, stellt diese Berechnungs-
art weiterhin eine einfache Ermittlung der Bemessungsgrundlage dar. Bei der Er-
mittlung des subjektiven Wertes kann dabei grundséatzlich nicht vom Wert des ei-
nen Umsatzes auf den Wert des anderen Umsatzes geschlossen werden, da je-

weils eine unterschiedliche Sichtweise verschiedener Betrachter zugrunde liegt.

Sofern der subjektive Wert nicht ermittelt werden kann, muss er geschatzt werden.

Dabei kénnen verschiedene Schatzungsgrundlagen einbezogen werden. In dem

43



Fall, dass ein gemeiner Wert oder ein tblicher Marktpreis fir die erhaltene Gegen-

leistung ermittelbar ist, so dient dieser als Bemessungsgrundlage.

Lasst sich ein derartiger Wert hingegen nicht bestimmen, kann er anhand der
Anschaffungskosten zuziglich eines fur den Unternehmer tblichen Gewinnzu-
schlages berechnet werden. Erst wenn diese Kalkulation mangels eines tblichen
Gewinnzuschlages fiur diesen Unternehmer und diese Art von Umsatzen nicht
mdglich ist, kann ausnahmsweise von einer Gleichwertigkeit der Umséatze ausge-
gangen werden. Ein Ansatz der Anschaffungskosten wie ihn der BFH und teilweise
auch der EuGH vorsehen, ist nach meinem Daflrhalten lediglich dann vorzuneh-
men, wenn der Unternehmer begriindet darlegen kann, dass er den Umsatz ohne

Gewinnerzielungsabsicht ausfuihren wollte.

Soweit der subjektive Wert sich nicht aus den Umstédnden ableiten lasst, muss es
das Ziel sein, den Wert des Umsatzes moglichst nah an der wirtschaftlichen und
tatsachlichen Realitat auszurichten. Damit soll sichergestellt werden, dass der
Tauschvorgang und ein denkbarer Umsatz gegen Geldzahlung gleichbehandelt

werden.

Diese Vorgehensweise entspricht dabei gré3tenteils der Auffassung des EuGH.
Lediglich im Hinblick auf die Ermittlung der Bemessungsgrundlage in Féllen, in
welchen der Ubliche Preis des erhaltenen Umsatzes nicht feststellbar ist, setzt er
unzutreffenderweise direkt die Anschaffungskosten an. Aus diesem Grund sollte
der EuGH seinen Standpunkt dahingehend tberdenken, zu dem oben beschrie-

benen Schema Uberzugehen, da dies meines Erachtens der Realitat naher kommt.

Der BFH ermittelte abweichend von meinen bisherigen Ausfilhrungen die Bemes-
sungsgrundlage in allen Fallen anhand der Ausgaben des leistenden Unterneh-
mers. Dies begriindete er mit einigen Urteilen des EuGH, welche in diese Richtung
argumentierten. Insbesondere hinsichtlich des neu ergangenen EuGH-Urteils im
Fall A wird es dem BFH jedoch schwerfallen seine Rechtsauffassung beizubehal-
ten. Soweit der BFH sich dabei nicht sicher ist, wie die Rechtsprechung des EuGH
richtig anzuwenden ist, wére es auch aus Griinden des allgemeinen besseren Ver-
standnisses der EuGH-Rechtsprechung sinnvoll, den entsprechenden Fall dem
EuGH vorzulegen. Der BFH sollte auch weiterhin die Vereinfachungsregelungen
der Verwaltung zulassen, um eine einfache Ermittlung der Bemessungsgrundlage

im Einzelfall zu erméglichen.
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Auch die Verwaltung muss meiner Ansicht nach ihre Auffassung vor allem derart
andern, dass sie die Ausgaben nicht mehr als Definition des subjektiven Wertes
betrachtet, sondern zu der vorstehend beschriebenen Berechnung tbergeht. Es
ist dabei allerdings weiterhin zu begrif3en, wenn sie fiir bestimmte Sonderfalle von
Tauschvorgéngen die bisher bereits existierenden Vereinfachungsregelungen wei-
ter beibehalt. Dabei muss es hingegen die Mdglichkeit fir den Unternehmer geben,
diese Vorschriften auch abzuwéhlen, damit er den tatsachlichen subjektiven Wert

ansetzen kann.

Ein Handlungsbedarf des Gesetzgebers die Formulierungen zu konkretisieren
sehe ich bei alle dem nicht. Insbesondere da die Wertfindung stark fallabhangig
ist, lasst sich dies nicht per Gesetz regeln. Die jetzigen Normen reichen vollstandig
aus. Es ist vielmehr die Aufgabe der Rechtsprechung eine allgemeingultige Hand-

lungsweise zu erarbeiten.

Schlussendlich bleibt es trotzdem abzuwarten, wie der EUGH in zukiinftigen oder
bereits anhangigen Streitfragen den subjektiven Wert definiert. Es ist dabei win-
schenswert, dass diese Erlauterungen etwas verstandlicher sind, da die bisherigen
Ausfiihrungen offensichtlich Interpretationsspielraum lassen und deshalb zu stark
abweichenden Ergebnissen fiihren. Deshalb beruhen beispielsweise einige mei-
ner eigenen Uberlegungen lediglich auf Vermutungen, was der EUGH mit seinen
Aussagen beabsichtigte. Gleiches gilt fir einige meiner Erlauterungen, welche Auf-
fassungen dieser vertritt, da sich selbst diese teilweise nicht eindeutig aus den
Urteilen ergeben. Insofern ist es zu begrifRen, wenn weiterhin Vorlagefragen der
obersten Gerichte der Nationalstaaten an den EuGH herangetragen werden und
im Rahmen dessen explizit beziglich der Auslegung von missverstandlichen Be-
griffen nachgefragt wird. Bei den Urteilen des EuGH wiederum bleibt zu hoffen,
dass dieser seine Uberlegungen, welche hinter den Entscheidungen stecken, ver-
starkt auch in die Urteilsbegriindung einflieRen lasst. Dies wiirde es erleichtern,

von den Einzelfallen der Rechtsprechung auf andere Sachverhalte zu schlief3en.

All dies zeigt, dass auch weiterhin mit neuer Rechtsprechung zu Tauschvorgangen
zu rechnen ist, da es einerseits immer strittige Einzelfélle geben wird und ander-
seits noch Fragen dazu bestehen, wie einige Aussagen des EuGH zu verstehen

sind.
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